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ARTYKULY

Ewa Bienkowska

Ochrona ofiar przestepstw w sytuacjach
transgranicznych — regulacje polskie na tle
wymogow prawa unijnego

Streszczenie

W artykule poddano analizie nowe polskie unormowania k.p.k. oraz K.p.c.
dotyczgce dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/99/UE z dnia 13
grudnia 2011 r. w sprawie europejskiego nakazu ochrony oraz rozporzgdzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 606/2013 z dnia 12 czerwca 2013 r.
w sprawie wzajemnego uznawania Srodkow ochrony w sprawach cywilnych.
Stwierdzono, ze polskie regulacje karne nie spetniajg wymogow dyrektywy
2011/99/UE, jak tez nie zapewniajg ochrony w sytuacjach transgranicznych
wszystkim ofiarom, ktérym w Polsce przyznano przewidziane w nigj Srodki.
Wzajemne uznawanie Srodkéw ochrony w sprawach cywilnych jest natomiast
mozliwe jedynie czeSciowo, poniewaz polskie prawo cywilne nie przewiduje
Srodkdw objetych zakresem stosowania rozporzgdzenia nr 606/2013.

Wprowadzenie

Korzystanie z prawa do swobodnego przemieszczania sie w obrebie Unii
Europejskiej przez jej obywateli, gwarantowane przepisem art. 3 ust. 2 Trak-
tatu o Unii Europejskiej' oraz art. 21 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej?, sprawia, ze osoby zamieszkujgce jedno panstwo czionkow-
skie nierzadko sg ofiarami przestepstwa popetnionego w innym panstwie

" TUE; Dz. Urz. UE C 326 z dnia 26 pazdziernika 2012r., s. 1.
2 TfUE; Dz. Urz. UE C 326 z dnia 26 pazdziernika 2012 r., s. 47.
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cztonkowskim. Majgc na wzgledzie takie sytuacje, w art. 82 ust. 2 lit. ¢ TfUE
przewidziano, ze Parlament Europejski i Rada ,W zakresie niezbednym dla
utatwienia wzajemnego uznawania wyrokow i orzeczen sgdowych, jak rowniez
wspotpracy policyjnej i sgdowej w sprawach karnych o wymiarze transgra-
nicznym”, mogg ustanawia¢ normy minimalne dotyczace praw ofiar prze-
stepstw. Natomiast, stosownie do art. 81 ust. 2 lit. a TfUE, organy te — w ra-
mach rozwijania wspotpracy sgdowej w sprawach cywilnych majgcych skutki
transgraniczne w oparciu o zasade wzajemnego uznawania orzeczen sgdo-
wych i pozasgdowych — przyjmujg srodki majgce na celu zapewnienie wzajem-
nego uznawania i wykonywania przez panstwa cztonkowskie takich orzeczen.
Kilka lat temu zwrdécono uwage na istotng luke w unormowaniach prawa
unijnego regulujgcego sytuacje ofiar przestepstw, jakg jest brak rozwigzan
zapewniajgcych dalszg ochrone tym sposrdd nich, ktore uzyskaty jg w jednym
panstwie cztonkowskim, w innym panstwie unijnym, do ktérego chcg sie one
przemiescic lub juz sie przemiescity. Wypetniajgc te luke, Parlament Europej-
ski i Rada przyjety w dniu 13 grudnia 2011 r. dyrektywe 2011/99/UE w sprawie
europejskiego nakazu ochrony?, a nastepnie w dniu 12 czerwca 2013 r. — roz-
porzadzenie (UE) nr 606/2013 w sprawie wzajemnego uznawania srodkow
ochrony w sprawach cywilnych®. Sg to akty o roznym statusie prawnym. Jak
bowiem stanowi art. 288 TfUE, ,Rozporzadzenie ma zasieg ogolny. Wigze
w catosci i jest bezposrednio stosowane we wszystkich panstwach cztonkow-
skich” (akapit drugi), natomiast ,Dyrektywa wigze kazde panstwo czionkow-
skie, do ktdérego jest kierowana, w odniesieniu do rezultatu, ktéry ma by¢ osig-
gniety, pozostawia jednak organom krajowym swobode wyboru formy i $rod-
kow” (akapit trzeci). Ta ostatnia wymaga wiec wdrozenia do krajowych syste-
mow prawnych panstw cztonkowskich, podczas gdy rozporzadzenie — nie.
Swego czasu odniostam sie do propozycji transpozycji dyrektywy
2011/99/UE, jaka znalazia sie w rzgdowym projekcie z dnia 13 marca 2013 r.
ustawy o ochronie pokrzywdzonego i Swiadka, stwierdzajgc, ze nie jest ona
zgodna z wymogami dyrektywy®. W tej sytuaciji pojawito sie zasadnicze py-
tanie o to, czy te wczesniejsze zastrzezenia stracity na swej aktualnosci
w odniesieniu do regulacji implementacyjnej dokonanej — obowigzujaca
w tym zakresie od dnia 11 stycznia 2015 r. (art. 28) — ustawg z dnia 28 listo-
pada 2014 r. o ochronie i pomocy dla pokrzywdzonego i $wiadka®.
Rozporzgdzenie nr 606/2013 — jak pisatam — nie wymaga co prawda
transpozyciji, ale niezbedne byto wprowadzenie pewnych nowych unormo-
wan umozliwiajgcych jego stosowanie. Nastgpito to na mocy ustawy z dnia

3 Dz. Urz. UE L 338 z dnia 21 grudnia 2011 r., s. 2.

4 Dz. Urz. UE L 181 z dnia 29 czerwca 2013 r., s. 4.

5Zob. E. Bienkowska, Uprawnienia pokrzywdzonego w ujeciu projektéw nowelizacji prawa
karnego, Prokuratura i Prawo 2014, nr 11-12,s.83 i n.

6Dz. U.z2015r., poz. 21.
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5 grudnia 2014 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz
ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych’, ktéra weszta w zycie
z dniem 10 stycznia 2015 r. (art. 3). Przepisy te wymagajg rowniez pewnego
komentarza.

Kluczowe znaczenie ma wiec dokonanie oceny, czy regulacje polskie do-
tyczgce unijnych instrumentéw wzajemnego uznawania $rodkéw ochrony
w sprawach karnych i w sprawach cywilnych o wymiarze transgranicznym
zapewniajg ich skuteczne dziatanie.

Dyrektywa 2011/99/UE i jej wdrozenie do polskiego systemu
prawa karnego

Charakterystyka dyrektywy

Jak wskazano w art. 1 dyrektywy, wprowadza ona ,zasady pozwalajgce
organowi sgdowemu lub rownowaznemu organowi w panstwie czionkow-
skim, w ktorym przyjeto srodek ochrony stuzgcy ochronie osoby przed czy-
nem zabronionym innej osoby moggcym zagrozi¢ jej zyciu, nietykalnosci fi-
zycznej lub psychicznej, godnosci, wolnosci osobistej lub nietykalnosci sek-
sualnej — wydac¢ europejski nakaz ochrony, dzieki ktéremu wiasciwy organ
w innym panstwie cztonkowskim moze nadal chroni¢ dang osobe na teryto-
rium tego innego panstwa cztonkowskiego w przypadku wystgpienia dziatan
wyczerpujgcych lub przypuszczalnie wyczerpujgcych — w swietle prawa kra-
jowego panstwa wydajgcego — znamiona przestepstwa”. Podkreslono, ze
europejski nakaz ochrony (ENO) nie jest ograniczony do ochrony ofiar
przemocy uwarunkowanej ptcig, lecz dotyczy wszystkich ofiar, z uwzgled-
nieniem specyfiki kazdego rodzaju przestepstwa (pkt 9 in fine preambuty).

W mysl art. 5 dyrektywy podstawowym warunkiem ubiegania sie przez
ofiare o ENO jest orzeczenie w panstwie wydania srodka ochrony naktada-
jacego na sprawce przynajmniej jeden z nastepujgcych zakazéw lub ograni-
czen: a) zakaz przebywania w okreslonych miejscach, miejscowos$ciach lub
na okreslonych obszarach, gdzie mieszka lub ktére odwiedza osoba podle-
gajgca ochronie; b) zakaz lub ograniczenie wszelkich form kontaktu z nig,
w tym kontaktéw telefonicznych, elektronicznych, korespondencyjnych, fak-
sowych i innych; badz tez c) zakaz lub ograniczenie mozliwosci zblizania sie
do tej osoby na odlegtos¢ mniejszg niz wskazana.

Kolejnym niezbednym warunkiem wskazanym w art. 6 ust. 1 dyrektywy jest
to, aby osoba podlegajgca ochronie miata zamiar lub juz przemiescita sie do
innego panstwa czionkowskiego niz panstwo wydania srodka ochrony. Przy
orzekaniu o wydaniu ENO — stosownie do tego przepisu — uwzglednia sie roz-

"Dz.U.z2015r., poz. 2.
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ne dodatkowe okolicznosci, jak w szczegolnosci zasadnos¢ kontynuowania
ochrony danej osoby, czy tez dtugosc¢ jej pobytu lub pobytéw w tym innym
panstwie. Europejski nakaz ochrony wydaje sie wytgcznie na zgdanie osoby
podlegajgcej ochronie (art. 6 ust. 2), a organ przyjmujgcy $rodek ochrony od-
powiadajgcy wymogom art. 5 dyrektywy ma obowigzek powiadomienia jej
o tym uprawnieniu oraz warunkach skorzystania z niego (art. 6 ust. 5).
Zgodnie z art. 7 dyrektywy ENO wydawany jest na formularzu zatytuto-
wanym ,Europejski nakaz ochrony, o ktérym mowa w art. 7 dyrektywy Par-
lamentu Europejskiego i Rady 2011/99/UE z dnia 13 grudnia 2011 r.
w sprawie europejskiego nakazu ochrony”, zamieszczonym w zatgczniku nr |
do dyrektywy. Zawiera on takie informacje, jak: a) tozsamosc¢ i obywatelstwo
osoby podlegajagcej ochronie, jak rowniez tozsamos¢ i obywatelstwo jej
opiekuna lub przedstawiciela, jezeli jest ona matoletnia lub ubezwtasnowol-
niona; b) data, od ktérej osoba podlegajgca ochronie zamierza mieszkac lub
przebywaé w panstwie wykonujgcym oraz okres lub okresy jej pobytu lub
pobytow w tym panstwie, jezeli sg znane; c) nazwa, adres, numer telefonu
i faksu oraz adres poczty elektronicznej wiasciwego organu panstwa wyda-
jacego; d) wskazanie aktu prawnego, na podstawie ktérego orzeczono $ro-
dek ochrony stanowigcy podstawe wydania ENO; e) streszczenie faktow
i okolicznosci, ktére doprowadzity do przyjecia $rodka ochrony w panstwie
wydajgcym; f) zakazy lub ograniczenia zawarte w srodku ochrony stanowig-
cym podstawe ENO, okres ich obowigzywania i okreslenie ewentualnych
sankcji w razie naruszenie ktéregokolwiek z nich; g) informacje o urzadze-
niach technicznych zastosowanych wobec osoby stwarzajgcej zagrozenie
lub osoby podlegajacej ochronie w celu wykonania srodka ochrony; h) toz-
samos¢ i obywatelstwo osoby stwarzajgcej zagrozenie oraz jej dane kontak-
towe; i) informacja o uzyskaniu przez osobe podlegajgcg ochronie lub osobe
stwarzajgcg zagrozenie bezptatnej pomocy prawnej w panstwie wydajacym,
jesli jest znana; j) opis innych okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na ocene
stopnia niebezpieczenstwa grozacego osobie podlegajgcej ochronie. W sto-
sownych przypadkach ENO musi ponadto (lit. k) zawiera¢ wyrazng informacje
o tym, ze panhstwu nadzoru, ktére nie jest panstwem wykonania ENO, przeka-
zano wyrok w rozumieniu art. 2 decyzji ramowej Rady 2008/947/WSiSW
z dnia 27 listopada 2008 r. o stosowaniu zasady wzajemnego uznawania do
wyrokow i decyzji w sprawie zawieszenia lub warunkowego zwolnienia
w celu nadzorowania przestrzegania warunkéw zawieszenia i obowigzkow
wynikajgcych z kar alternatywnych®, badz tez decyzja w sprawie $rod-
kéw nadzoru w rozumieniu art. 4 decyzji ramowej Rady 2009/829/WSiSW
z dnia 23 pazdziernika 2009 r. w sprawie stosowania przez panstwa czion-
kowskie Unii Europejskiej zasady wzajemnego uznawania do decyzji

8 Dz. Urz. UE L 337 z dnia 16 grudnia 2008 r., s. 102.
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w sprawie $rodkéw nadzoru stanowigcych alternatywe dla tymczasowego
aresztowania®.

Po otrzymaniu ENO, przekazanego ,dowolng metodg pozwalajaca za-
chowac pisemny $lad, tak aby umozliwi¢ wtasciwemu organowi panstwa wy-
konujgcego ustalenie autentycznosci tego nakazu” (art. 8 ust. 1), organ ten
uznaje ENO ,bez zbednej zwioki i wydaje decyzje o przyjeciu srodka, ktéry
jest w analogicznych przypadkach dopuszczalny w Swietle jego prawa kra-
jowego, w celu zapewnienia ochrony osobie podlegajgcej ochronie, chyba ze
zdecyduije sie powotac na jedng z podstaw odmowy uznania” (art. 9 ust. 1).

Na katalog — wyszczegdlnionych w art. 10 ust. 1 dyrektywy — okolicznosci
umozliwiajgcych panstwu wykonujgcemu odmowe uznania ENO sktadajg sie
nastepujgce: a) ENO jest niekompletny lub nie zostat uzupetniony w wyzna-
czonym terminie; b) nie zostaty spetnione kryteria art. 5 dyrektywy; c) srodek
ochrony dotyczy czynu, ktory nie stanowi przestepstwa w mys| prawa krajo-
wego tego panstwa; d) ochrona wynika z wykonania kar lub srodkow, ktére
zgodnie z jego prawem krajowym podlegajg amnestii i dotyczg czynu lub
dziatania lezgcego w kompetencji tego panstwa; e) osobie stwarzajgcej za-
grozenie przystuguje immunitet stosownie do prawa krajowego panstwa wy-
konujgcego, w zwigzku z czym nie jest mozliwe orzeczenie srodkéw na pod-
stawie ENO; f) postepowanie karne przeciwko osobie stwarzajgcej zagroze-
nie dotyczgce czynu lub dziatania, w nastepstwie ktérego przyjeto srodek
ochrony, ulegto przedawnieniu zgodnie z prawem krajowym panstwa wyko-
nujgcego, a czyn lub dziatanie podlega jego kompetencji; g) uznanie ENO
naruszatoby zasade ne bis in idem; h) osoba stwarzajgca zagrozenie nie
moze zgodnie z prawem krajowym tego panstwa ze wzgledu na jej wiek zo-
staé pociggnieta do odpowiedzialnosci za czyn lub dziatanie, w zwigzku
z ktérym przyjeto srodek ochrony; badz tez i) srodek ochrony dotyczy prze-
stepstwa, ktére w mysl prawa krajowego panstwa wykonujacego jest popet-
nione w catosci albo w wiekszej lub zasadniczej czesci na jego terytorium.

Jesli natomiast nie doszlo do odmowy uznania ENO, ,Panstwo wykonujgce
jest panstwem wiasciwym do przyjmowania i wykonywania na swoim terytorium
srodkéw w nastepstwie uznania europejskiego nakazu ochrony” (art. 11 ust. 1
zdanie pierwsze). Panstwo to ma rowniez okreslone kompetencje w przypad-
ku naruszenia przynajmniej jednego ze srodkow przyjetych w zwigzku z uzna-
niem ENO. Mianowicie ma ono prawo do: a) natozenia sankcji karnych i pod-
jecia innych srodkéw w nastepstwie tego naruszenia, jezeli zgodnie z jego
prawem krajowym jest ono przestepstwem; b) wydania innej decyzji niemaja-
cej charakteru karnego; c) zastosowania niezwtocznych i tymczasowych srod-
kow uniemozliwiajgcych dalsze naruszenia, w odpowiednich przypadkach, do
czasu podjecia decyzji przez panstwo wydajace (art. 11 ust. 2).

9Dz. Urz. UE L 294 z dnia 11 listopada 2009 r., s. 20.
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W kazdym przypadku do takiego powiadamiania stuzy ,Formularz, o kto-
rym mowa w art. 12 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2011/99/2011 z dnia 13 grudnia 2011 r. w sprawie europejskiego nakazu
ochrony. Informacja o naruszeniu $rodka podjetego na podstawie europej-
skiego nakazu ochrony”, zamieszczony w zatgczniku nr Il do dyrektywy.
Znalazly sie w nim nastepujace informacje: a) dane osoby stwarzajacej za-
grozenie; b) dane osoby podlegajgcej ochronie; ¢) informacje o ENO; d) da-
ne ewentualnego organu odpowiedzialnego za wykonanie srodka ochrony,
ktory zostat podjety w panstwie wykonujgcym zgodnie z ENO; e) opis naru-
szenia lub naruszen zakazu(-6w) lub ograniczenia(-en) natozonych przez
odpowiednie organy panstwa wykonujgcego po uznaniu ENO lub innych
ustalen mogacych spowodowac podjecie decyzji nastepczych; f) dane oso-
by, z ktérg mozna sie skontaktowac¢ w razie konieczno$ci uzyskania dodat-
kowych informacji o naruszeniu.

Do wylgcznej kompetencji panstwa wydajgcego ENO nalezy natomiast
przedtuzenie, zweryfikowanie, zmiana, uchylenie lub cofniecie obowigzywania
srodka ochrony oraz ENO (art. 13 ust. 1 lit. a), jak rowniez natozenie srodka
polegajacego na pozbawieniu wolnosci po uchyleniu srodka ochrony pod wa-
runkiem, ze $rodek ochrony obowigzywat na podstawie wyroku w rozumieniu
art. 2 decyzji ramowej 2008/947/WSiSW lub na podstawie decyzji w sprawie
srodkéw nadzoru w rozumieniu art. 4 decyzji ramowej 2009/829/WSiSW
(art. 13 ust. 1 lit. b). Odniesiono sie do dwdch sytuaciji w tym zakresie. Przyje-
to, ze w pierwszej, w przypadku ktérej wyrok lub decyzja w sprawie srodkow
nadzoru okreslone w wymienionych decyzjach ramowych juz zostaty lub zo-
stang przekazane innemu panstwu cztonkowskiemu po wydaniu ENO, dalsze
decyzje podejmowane sg na podstawie przepiséw tych decyzji ramowych
(art. 13 ust. 3). Natomiast w drugim przypadku, a mianowicie wowczas, gdy
Srodek ochrony orzeczono w wyroku wskazanym w decyzji ramowej
2008/947/WSiSW, ktory juz zostat lub zostanie przekazany innemu panstwu
cztonkowskiemu po wydaniu ENO, a wlasciwy organ panstwa nadzoru podjat
decyzje zmieniajgce nakazy lub polecenia zawarte w tym s$rodku ochrony,
wlasciwy organ panstwa wydajgcego ,bezzwtocznie odpowiednio przediuza,
weryfikuje, zmienia, uchyla lub wycofuje” ENO (art. 13 ust. 4).

Wiasciwy organ panstwa wydajgcego niezwiocznie informuje o wszyst-
kich wprowadzonych modyfikacjach wiasciwy organ panstwa wykonujgcego
(art. 13 ust. 5). To ostatnie w przypadku uchylenia lub wycofania ENO przez
panstwo wydajgce zaprzestaje wykonywania srodkéw przyjetych w nastep-
stwie uznania ENO (art. 13 ust. 6), natomiast w razie jego zmiany bgdz
zmienia srodki przyjete na podstawie ENO (art. 13 ust. 7 lit. a), badz tez od-
mawia wykonania zmienionego zakazu lub ograniczenia, jesli nie sg one
zgodne z art. 5 dyrektywy albo ENO jest niekompletny lub nie zostat w ter-
minie uzupetniony (art. 13 ust. 7 lit. b).
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Panstwo wykonujgce ma réwniez prawo do zaprzestania stosowania
srodkéw przyjetych na podstawie ENO, a to wowczas, gdy: a) istniejg wy-
razne przestanki wskazujgce, ze osoba podlegajgca ochronie nie mieszka
lub nie przebywa albo definitywnie opuscita jego terytorium; b) uptyngt mak-
symalny czas obowigzywania przyjetych srodkéw przewidziany w jego pra-
wie krajowym; c) doszto do odmowy wykonania zmienionego nakazu lub
ograniczenia w sytuacji opisanej w art. 13 ust. 7 lit. b); badz tez d) jezeli wy-
rok lub decyzja w sprawie srodkdéw nadzoru, o ktorych jest mowa w decyzji
ramowej 2008/947/WSiSW lub 2009/829/WSiSW, zostajg mu przekazane
juz po uznaniu ENO0,

I w koncu podkresli¢ nalezy, ze w dyrektywie wyraznie zastrzezono, iz ad-
res i inne dane kontaktowe osoby podlegajgcej ochronie nie sg udostepniane
osobie stwarzajgcej zagrozenie, ,chyba ze takie szczegotowe informacje sa
konieczne dla wykonania srodka” przyjetego w nastepstwie uznania ENO
(art. 9 ust. 3 zdanie drugie). Istota uwzglednionych w niej sSrodkéw ochrony jest
jednak taka, ze z reguty podanie takich danych bedzie nieodzowne, bowiem
w przeciwnym wypadku $rodek nie bedzie mogt by¢ w ogole wykonywany .

Implementacja

W ramach transpozycji dyrektywy 2011/99/UE do k.p.k. dodano dwa rozdzia-
ty, a mianowicie rozdziat 66j — ,Wystgpienie do panstwa czionkowskiego Unii
Europejskiej o wykonanie europejskiego nakazu ochrony” (art. 611w—611wc)
oraz rozdziat 66k — ,Wystgpienie panstwa czionkowskiego Unii Europejskiej
o0 wykonanie europejskiego nakazu ochrony” (art. 611wd—611wj). Tytuty tych
rozdziatow nie ulegty zmianie w stosunku do proponowanych we wspomina-
nym rzgdowym projekcie z dnia 13 marca 2014 r., a to oznacza, ze utrzy-
mano btedne, wstepne zatozenie transpozycji. W ujeciu polskiego ustawo-
dawcy procedure ENO inicjuje w kazdym przypadku wystgpienie o jego wy-
konanie. Tymczasem dyrektywa czyni z wykonania kohcowy etap tej proce-
dury. Rozpoczyna jg natomiast uznanie ENO. Wykonanie ma bowiem w jej
ujeciu miejsce dopiero po przyjeciu — wtasnie w nastepstwie uznania ENO —
okreslonego srodka ochrony w innym unijnym panstwie cztonkowskim niz
panstwo jego wydania.

Stosownie do art. 611w § 1 k.p.k.: ,W razie orzeczenia lub wykonywania
przez polski sad lub prokuratora $srodka zapobiegawczego, srodka karnego

10 Szerzej o rozwigzaniach dyrektywy 2011/99/UE zob.: Z. Barwina, Wzajemne uznawanie
w sprawach karnych, Warszawa 2012, s. 123 i n.; E. Bienkowska, Europejski nakaz
ochrony — istota i znaczenie, Zeszyty Prawnicze UKSW 2012, nr 12.4,s. 151 i n.

M Zob.: E. Bienkowska, Europejskie standardy ochrony prywatnosci ofiar przestepstw,
Prokuratura i Prawo 2013, nr 9, s. 13 i n.; tejze, Ochrona danych osobowych i wizerunku
ofiar przestepstw w Unii Europejskiej, (w:) L. Mazowiecka (red.), Ochrona danych oso-
bowych i wizerunku ofiar przestepstw, Warszawa 2014, s. 49 i n.
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lub obowigzku zwigzanego z poddaniem sprawcy probie, polegajgcego na

powstrzymaniu sie od przebywania w okreslonych srodowiskach lub miej-

scach lub kontaktowania sie z okreslonymi osobami lub zblizania sie do
okreslonych os6b, oraz gdy jest to niezbedne dla ochrony praw pokrzyw-
dzonego, sad lub prokurator moze, na wniosek pokrzywdzonego, wystgpi¢

o wykonanie tego srodka lub obowigzku do wiasciwego sadu lub innego or-

ganu panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej (...), w ktérym pokrzywdzo-

ny przebywa lub oswiadczy, ze zamierza tam przebywac, wydajgc europej-
ski nakaz ochrony”. Przepis ten obejmuje swoim zakresem dwie odrebne
kwestie, a mianowicie kwestie przestanek umozliwiajgcych wydanie ENO
przez wiasciwy polski organ oraz kwestie przekazania przez ten organ ENO

w celu jego wykonania do innego unijnego panstwa cztonkowskiego. Ta

ostatnia kwestia zostata unormowana oczywiscie niewfasciwie, poniewaz —

jak pisatam — dyrektywa wymaga zainicjowania procedury poprzez wystg-
pienie o uznanie ENO. Wystgpienie o wykonanie ENO do innego panstwa
cztonkowskiego — stosownie do art. 8 ust. 3 dyrektywy — spowoduje zatem,
ze i tak trafi ono do organow wtasciwych w tym panstwie do uznania ENO.

W odniesieniu do przytoczonego art. 611w § 1 k.p.k. watpliwosci budzi
ponadto fakt enumeratywnego wyszczegodlnienia konkretnych instytucji, kté-
rych element mogg stanowi¢ badz stanowig zakazy lub ograniczenia odpo-
wiadajgce wymienionym w art. 5 dyrektywy. Nie jest to bowiem wyliczenie
wyczerpujgce, jako ze w aktualnym stanie prawnym takie zakazy lub ograni-
czenia sg przewidziane w nastepujacych przypadkach:

1) zakaz kontaktowania sie z pokrzywdzonym lub z innymi osobami, zakaz
zblizania sie do okreslonych os6b na wskazang odlegtos¢, zakaz prze-
bywania w okreslonych miejscach mogg towarzyszy¢ srodkowi zapobie-
gawczemu w postaci dozoru Policji (art. 275 § 2 k.p.k.);

2) zakaz przebywania w okreslonych $rodowiskach lub miejscach, kontak-
towania sie z okreslonymi osobami, zblizania sie do okreslonych oséb na
wskazang odlegtos¢ (art. 39 pkt 2b k.k. w zw. z art. 41a § 4 k.k.) oraz za-
kaz zblizania sie do pokrzywdzonego na wskazang odlegtos¢ towarzy-
szgcy orzeczeniu nakazu okresowego opuszczenia lokalu zajmowanego
wspolnie z pokrzywdzonym (art. 41a § 3a w zw. z § 4 oraz art. 39 pkt 2e
k.k.); wymienione srodki karne mogg by¢ orzekane w razie skazania za
przestepstwo przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci na szkode
matoletniego lub inne przestepstwo przeciwko wolnosci oraz w razie ska-
zania za umys$ine przestepstwo z uzyciem przemocy, w tym zwtaszcza
przemocy wobec osoby najblizszej (art. 41a § 1 k.k.);

3) obowigzek powstrzymania sie od przebywania w okreslonych Srodowi-
skach lub miejscach (art. 72 § 1 pkt 7 k.k.), obowigzek powstrzymania sie
od kontaktowania sie z pokrzywdzonym lub innymi osobami w okreslony
sposob lub zblizania sie do pokrzywdzonego lub innych oséb na wskaza-
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ng odlegtos¢ (art. 72 § 1 pkt 7a w zw. z § 1a k.k.), mozliwo$¢ kontakto-

wania sie z pokrzywdzonym w sposob okreslony przez sad w razie nato-

zenia na skazanego za przestepstwo popetnione z uzyciem przemocy lub
grozby bezprawnej wobec osoby najblizszej obowigzku opuszczenia lo-
kalu zajmowanego wspolnie z pokrzywdzonym (art. 72 § 1 pkt 7b w zw.

z § 1b k.k.); wskazane obowigzki probacyjne mogg mie¢ zastosowanie

w przypadku orzeczenia kary pozbawienia wolnosci z warunkowym za-

wieszeniem jej wykonania (art. 69 § 1 w zw. z art. 72 k.k.), warunkowego

umorzenia postepowania (art. 67 § 3 in fine k.k.) oraz warunkowego

przedterminowego zwolnienia (art. 159 § 1 k.k.w.);

4) obowigzki wymienione w art. 72 § 1 punkty 7 i 7a k.k. stanowig jedng

z form kary ograniczenia wolnosci (art. 34 § 1a pkt 4 k.k.)'%; i w koncu
5) nakaz i zakazy okreslone w art. 39 pkt 2b i 2e k.k. mogg zosta¢ orzeczo-

ne tytutem $rodka zabezpieczajgcego (art. 93a § 2 k.k.) wobec sprawcow

w stanie niepoczytalnosci okreslonej w art. 31 § 1 k.k. (art. 99 § 1 k.k.).

W ostatnich dwéch przypadkach (pkt 4 i pkt 5) zakazy i ograniczenia nie
sg ani srodkami zapobiegawczymi, ani tez obowigzkami zwigzanymi z pod-
daniem sprawcy probie bgdz srodkami karnymi. Ustawodawca nie uwzgled-
nit jednak tych sytuacji w dyspozycji art. 611w § 1 k.p.k. Oznacza to, ze
odebrat on pokrzywdzonym chronionym w kraju srodkami ochrony w postaci
kary ograniczenia wolnosci lub srodka zabezpieczajgcego prawo do ochrony
w sytuacjach transgranicznych, mimo ze przyznane im srodki ochrony po-
krywajg sie z wymienionymi w art. 5 dyrektywy i odpowiadajg zarazem tym,
ktore taczg sie ze stosowaniem srodkéw zapobiegawczych bgdz tez nalezg
do kategorii srodkéw karnych lub obowigzkéw probacyjnych. Unormowanie
takie jest oczywiscie nie do przyjecia. Ma ono charakter dyskryminacyjny
i godzi w konstytucyjng zasade rownosci wobec prawa. Te istotng wade
rozwigzan implementacyjnych mozna jednak w prosty sposob wyeliminowac,
a to poprzez rezygnacje z przypisywania srodkom ochrony okreslonego cha-
rakteru prawnego. Z punktu widzenia zagwarantowania ofiarom przestepstw
ciggtosci ochrony w nastepstwie ich przemieszczenia sie do innego unijnego
panstwa czionkowskiego to, do jakiej kategorii prawnej formalnie zaliczony
zostaje dany srodek ochrony, nie moze mie¢ najmniejszego znaczenia.

Kolejne unormowanie implementacyjne wzbudzajgce watpliwosci dotyczy
tresci ENO, a konkretniej — brzmienia art. 611w § 3 k.p.k. oraz delegacji usta-
wowej w tym zakresie zamieszczonej w art. 611w § 7 k.p.k., na podstawie ktorej
Minister Sprawiedliwosci wydat w dniu 13 stycznia 2015 r. rozporzadzenie
w sprawie okreslenia wzoru europejskiego nakazu ochrony'3. Pierwszy z wy-

2 Przewiduje sie uchylenie tej regulacji i orzekanie wskazanych obowigzkéw jako towarzysza-
cych karze ograniczenia wolnosci — art. 3 pkt 1 lit. a i b projektu ustawy o zmianie ustawy —
Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw, druk sejmowy nr 207.

3 Dz. U. poz. 123.
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mienionych przepiséw stanowi, ze ,Nakaz zawiera informacje umozliwiajgce
jego prawidtowe wykonanie dotyczgce orzeczenia, pokrzywdzonego, oskarzo-
nego i srodka lub obowigzku”. W delegacji wskazano natomiast jedynie ogdlnie,
ze okreslajgc wzor ENO, Minister Sprawiedliwosci na mie¢ na wzgledzie ,ko-
niecznos¢ udostepnienia panstwu wykonania nakazu wszelkich niezbednych
informacji umozliwiajgcych podjecie prawidtowej decyzji w przedmiocie wyko-
nania nakazu”. Zadne z tych unormowan nie odzwierciedla w petni wymogéw
art. 7 dyrektywy okreslajgcego zakres danych uwzglednianych w ENO, cho¢
tres¢ wzoru ENO okreslonego przez Ministra Sprawiedliwosci w zasadzie po-
krywa sie z zamieszczong w formularzu ENO z zatgcznika nr | do dyrektywy.

W rozdziale 66j k.p.k. zabrakto przepisu regulujgcego kwestie poinfor-
mowania pokrzywdzonego o mozliwosci i warunkach ubiegania sie o ENO,
ktory to obowigzek — stosownie do art. 6 ust. 5 dyrektywy — spoczywa na
organie stosujgcym zakaz lub ograniczenie odpowiadajgce wymogom art. 5
dyrektywy wéwczas, gdy pokrzywdzony juz przebywa lub zamierza sie udac
do innego panstwa unijnego. Przewidziano natomiast, ze informacje doty-
czagcg ENO pokrzywdzony uzyskuje w pisemnym pouczeniu wreczanym mu
przed pierwszym przestuchaniem, ktérego wzor okreslit Minister Sprawiedli-
wosci w rozporzgdzeniu z dnia 3 czerwca 2015 r.". W jego punkcie 18 za-
mieszczono informacje, w mysl ktérej ,Jezeli sprawcy zakazano zblizania sie lub
kontaktowania sie z pokrzywdzonym, zakaz ten, na wniosek pokrzywdzonego,
moze by¢ wykonywany takze w innym panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej
na podstawie europejskiego nakazu ochrony”. Jest to informacja udzielana
przedwczesnie, a przy tym sformutowana zbyt lakonicznie i nieprecyzyjnie,
w szczegolnosci za$ niezgodnie z trescig art. 611w § 1 k.p.k., poniewaz nie
uwzglednia zakazu przebywania w okreslonych miejscach lub srodowiskach.

Niewlasciwie sformutowano przepis art. 611wd § 1 inicjujgcy rozdziat 66k
k.p.k. Stanowi on, ze ,W razie wystgpienia panstwa cztonkowskiego Unii Eu-
ropejskiej (...) o wykonanie europejskiego nakazu ochrony, wydanego na
podstawie orzeczenia naktadajgcego na osobe, przeciwko ktorej jest lub byto
prowadzone postepowanie karne, obowigzek polegajgcy na powstrzymaniu
sie od przebywania w okreslonych srodowiskach lub miejscach lub kontakto-
wania sie z okreslonymi osobami lub zblizania sie do okreslonych oséb, nakaz
ten podlega wykonaniu przez prokuratora wtasciwego miejscowo ze wzgledu
na miejsce pobytu osoby podlegajgcej ochronie”. Przede wszystkim nalezy po
raz kolejny podnies¢, ze inne panstwo unijne nie wystepuje o wykonanie, lecz
0 uznanie ENO. W Polsce nie wyznaczono za$ w ogole organu wtasciwego
w tej ostatniej kwestii. Zapomniano, jak sie wydaje, o tym, Ze w rozumieniu
art. 2 pkt 6 dyrektywy panstwem wykonujgcym jest to panstwo czionkowskie,
ktéremu przekazano ENO celem jego uznania, a nie — wykonania.

4 Dz. U. poz. 848.
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Sprzeciw wywotuje unormowanie art. 611we § 2 k.p.k. odnoszace sie do
sytuacji, w ktorej ,rodzaj lub sposéb wykonania obowigzkéw sg nieznane
ustawie”. Przepis ten stanowi bowiem, ze w takim przypadku ,prokurator
okresla obowigzek wedtug prawa polskiego, z uwzglednieniem réznic na ko-
rzy$¢ osoby, przeciwko ktérej jest lub byto prowadzone postepowanie karne”
(podkr. autorki). Jest to regulacja upowazniajgca organ polski do modyfiko-
wania w zakresie ich istoty reakcji karnych zastosowanych wobec sprawcy
przestepstwa w innym panstwie, podczas gdy — jako organ zewnetrzny — nie
ma on prawa do ingerowania w wewnetrzng polityke karng tego panstwa. To
organy wymiaru sprawiedliwo$ci panstwa stosujgcego dany srodek ochrony
odpowiednio wywazyty i dostosowaty do danego przypadku reakcje wobec
sprawcy, co jest wigzace dla wszystkich organdw innych panstw. W mysl
art. 9 ust. 2 dyrektywy wiasciwy organ panstwa wykonujgcego moze w takiej
sytuacji jedynie przyja¢ — w nastepstwie uznania ENO — takie srodki, ktore,
»odpowiadajg w najszerszym mozliwym zakresie srodkowi ochrony przyjetemu
w panstwie wydajgcym”. Rozwigzanie art. 611we. § 2 k.p.k. jest tez catkowicie
sprzeczne w ideg wzajemnego uznawania. Wzajemne uznawanie stuzy bo-
wiem kontynuowaniu ochrony ofiary w sytuacji transgranicznej w takim samym
zakresie i na takim samym poziomie, jakie zapewniat Srodek przyznany jej
w panstwie jego wydania. Ochrona ofiar nie podlega wiec w panstwie wykonu-
jacym miarkowaniu ze wzgledu na jakiekolwiek okolicznosci.

Kolejng wyrazng ujemng konsekwencjg btednego zatozenia wstepnego
w odniesieniu do transpozycji dyrektywy 2011/99/UE jest regulacja
art. 611wg k.p.k. okreslajgca podstawy odmowy wykonania ENO. Przepis
ten za przestanki odmowy wykonania uznaje bowiem okolicznosci wymie-
nione w art. 10 ust. 1 dyrektywy jako umozliwiajgce odmowe uznania ENO.

| wreszcie, nalezy sie odnies¢ do unormowan dotyczgcych naruszenia
natozonego w zwigzku z ENO zakazu lub ograniczenia. W mysl| art. 611wi
§ 2 k.p.k. ,Prokurator zawiadamia niezwtocznie wtasciwy sad lub inny organ
panstwa wydania nakazu o wszelkich okolicznosciach majgcych wptyw na
jego wykonanie, w szczegolnosci o naruszeniu natozonego obowigzku. Za-
wiadomienie o naruszeniu tego obowigzku nastepuje w formie zaswiadcze-
nia zawierajgcego informacje dotyczgce osoby, przeciwko ktérej jest lub byto
prowadzone postepowanie karne, oraz naruszonego obowigzku”. Minister
Sprawiedliwosci okres$lit wzor takiego zaswiadczenia w rozporzgdzeniu
z dnia 13 stycznia 2015 r. w sprawie okreslenia wzoru zawiadomienia o na-
ruszeniu obowigzku przewidzianego w europejskim nakazie ochrony'. Na-
lezy zwroci¢ uwage, ze miedzy trescig wzoru zaswiadczenia i trescia, jaka
winno ono zawiera¢ w mys| przytoczonego art. 611wi § 2 zdanie drugie
k.p.k., wystepuje znaczaca réznica. Obok danych osoby stwarzajgcej zagro-

5 Dz. U. poz. 124.
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zenie oraz naruszonego obowigzku, o ktérych jest mowa w tym przepisie,
we wzorze uwzgledniono bowiem rowniez: dane osoby podlegajgcej ochro-
nie; informacje o ENO; dane ewentualnego organu odpowiedzialnego za
wykonanie srodka ochrony, ktory zostat podjety w panstwie wykonujgcym
zgodnie z ENO; naruszenie zakazu(-zéw) lub ograniczenia(-n) natozonych
przez odpowiednie organy panstwa wykonujgcego po uznaniu ENO lub inne
ustalenia moggce spowodowac podjecie decyzji nastepczych; jak i dane
osoby kontaktowej na wypadek, gdyby konieczne byty dodatkowe informacje
dotyczace naruszenia. Takiego zakresu informacji nie przewiduje réwniez
delegacja dla Ministra Sprawiedliwosci, w ktorej powiedziano, iz okresla on
wzor zaswiadczenia, ,majgc na uwadze koniecznos¢ udostepnienia panstwu
wydania nakazu wszelkich niezbednych informacji umozliwiajgcych podjecie
prawidiowej decyzji” (art. 611wi § 6 k.p.k.). Wz6r formularza przygotowany
przez Ministra Sprawiedliwosci jest natomiast zgodny w zakresie swej tresci
z zamieszczonym w zatgczniku nr 1l do dyrektywy.

Rozporzadzenie nr 606/2013 oraz zwigzane z nim unormowa-
nia polskie

Regulacje rozporzadzenia

Rozporzgdzenie nr 606/2013 dotyczy przypadkdéw, w ktérych na osobe
stwarzajacg zagrozenie natozono jeden lub kilka sposréd obowigzkow wy-
mienionych w jego art. 3 pkt 1. Sg to: a) zakaz lub ograniczenie dostepu do
miejsca, w ktdrym osoba objeta ochrong zamieszkuje, pracuje lub ktére re-
gularnie odwiedza lub w ktérym regularnie przebywa; b) zakaz lub uregulo-
wanie wszelkich form kontaktu z osoba objetg ochrong, w tym za posrednic-
twem telefonu, poczty elektronicznej lub zwyktej, faksu lub innych srodkow;
jak tez c) zakaz lub ograniczenie zblizania sie na okreslong odlegtos¢ do
osoby objetej ochrong. Ma wiec ono zastosowanie do scisle okreslonych
Srodkéw ochrony wydanych w sprawach cywilnych w celu ochrony osoby
fizycznej wéwczas, ,gdy istniejg powazne powody, aby uzna¢, ze jej zycie,
integralno$¢ fizyczna lub psychiczna, wolnos$¢ osobista, bezpieczenstwo lub
integralno$¢ seksualna sg zagrozone, na przyktad w celu zapobiezenia
wszelkim formom przemocy uwarunkowanej picig lub przemocy w bliskich
zwigzkach, takim jak przemoc fizyczna, napastowanie, przemoc seksualna,
nekanie, zastraszanie lub innym formom przymusu posredniego (...), rozpo-
rzgdzenie ma zastosowanie do wszystkich ofiar, niezaleznie od tego, czy sg
one ofiarami przemocy uwarunkowanej piciag, czy tez nie” (pkt 6 preambuty).

Stosownie do art. 4 ust. 1 rozporzgdzenia ,Srodek ochrony wydany
w jednym panstwie cztonkowskim jest uznawany w pozostatych panstwach
cztonkowskich bez potrzeby przeprowadzania specjalnej procedury oraz jest
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wykonalny bez potrzeby stwierdzania jego wykonalnosci”. Jak stanowi jego
art. 4 ust. 2, osoba objeta ochrong, chcgca powota¢ sie na srodek ochrony
w innym panstwie cztonkowskim niz panstwo wydania tego srodka, dostar-
cza wiasciwemu organowi tego pierwszego: a) odpis $rodka ochrony spet-
niajgcy warunki umozliwiajgce stwierdzenie jego autentycznosci; b) za-
$wiadczenie wydane w panstwie wydania srodka ochrony; oraz c) w razie
takiej koniecznosci — transliteracje lub ttumaczenie zaswiadczenia. Zastrze-
zono, ze zaswiadczenie jest skuteczne jedynie w granicach wykonalnosci
srodka ochrony (art. 4 ust. 3), a skutki uznania — bez wzgledu na okres obo-
wigzywania przyznanego srodka ochrony — sg ograniczone do 12 miesiecy,
poczynajgc od daty wydania zaswiadczenia (art. 4 ust. 4).

Zaswiadczenie jest wydawane na wniosek osoby objetej ochrong na wie-
lojezycznym standardowym formularzu (art. 5 ust. 1). Na wniosek tej osoby
organ wydania dostarcza jej transliteracje lub ttumaczenie zaswiadczenia na
takim formularzu (art. 5 ust. 3). Wydanie zaswiadczenia wymaga jednak
spetnienia podstawowego warunku wstepnego. Najogdlniej méwigc, jest nim
powiadomienie osoby stwarzajgcej zagrozenie o przyjeciu srodka ochrony
i umozliwienie jej — w stosownych przypadkach — przygotowania obrony bgdz
zapewnienia mozliwosci zaskarzenia decyzji w tym przedmiocie (art. 6).

Stosownie do art. 7 rozporzgdzenia zaswiadczenie musi zawiera¢ naste-
pujgce informacje: a) nazwe i adres lub dane kontaktowe organu wydajgce-
go; b) numer sprawy; c) date wydania zaswiadczenia; d) dane osoby objete;j
ochrong: imie i nazwisko, data i miejsce jej urodzenia, jezeli sg dostepne,
adres do powiadomien z wyraznym ostrzezeniem, ze moze on zostac ujaw-
niony osobie stwarzajgcej zagrozenie; e) dane osoby stwarzajgcej zagroze-
nie: imie i nazwisko, data i miejsce urodzenia, jezeli sg dostepne, adres do
powiadomien; f) wszystkie informacje niezbedne do wykonania s$rodka
ochrony, w tym zas$ — w stosownych przypadkach — rodzaj srodka i obowig-
zek, jaki naktada on na osobe stwarzajgcg zagrozenie oraz okreslenie funk-
cji miejsca lub strefy, do ktérych osobie tej zabroniono zbliza¢ sie lub wcho-
dzi¢; g) okres obowigzywania srodka ochrony; h) czas trwania skutkéw
uznania w mysl art. 4 ust. 4; i) oswiadczenie o spetnieniu wymogow art. 6;
j) informacje o prawach do wnioskowanie o sprostowanie lub uchylenie za-
Swiadczenia zgodnie z art. 9 oraz o odmowe uznania i wykonania na pod-
stawie art. 13; k) petny tytut rozporzgdzenia.

Na wydanie zaswiadczenia nie przystuguje srodek zaskarzenia (art. 5
ust. 2), ale na wniosek osoby objetej ochrong lub osoby stwarzajgcej zagro-
zenie badz tez z inicjatywy organu panstwa wydajgcego zaswiadczenie zo-
staje ono sprostowane woéwczas, gdy ,ze wzgledu na bigd pisarski istnieje
rozbieznos¢ miedzy srodkami ochrony i zaswiadczeniem (art. 9 ust. 1 lit. a),
a uchylone — ,jezeli zostato w sposéb oczywisty wydane nieprawidtowo, bio-
rgc pod uwage wymogi przewidziane w art. 6 i zakres stosowania (...) rozpo-
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rzagdzenia” (art. 9 ust. 1 lit. b). Wspomniany art. 13 rozporzgdzenia przewiduje,
ze na wniosek osoby stwarzajgcej zagrozenie odmawia sie uznania i —
w stosownych przypadkach — wykonania $srodka ochrony w zakresie, w jakim
takie uznanie jest a) wyraznie sprzeczne z porzadkiem publicznym panstwa,
do ktérego kierowany jest wniosek o uznanie, lub b) nie do pogodzenia z wy-
rokiem wydanym lub uznanym w tym ostatnim panstwie (ust. 1). Podkreslono
jednak, co jest bardzo wazne, ze ,Nie mozna odméwi¢ uznania srodka ochro-
ny na podstawie tego, ze prawo panstwa, do ktorego kierowany jest wniosek,
nie przewiduje takiego srodka w takim samym stanie faktycznym” (ust. 3).

Rozporzgdzenie przewiduje mozliwos¢ dostosowania — w razie koniecz-
nosci i tylko w niezbednym zakresie — przez wlasciwy organ panstwa, do
ktérego kierowany jest wniosek o uznanie, elementoéw faktycznych srodka
ochrony tak, aby nada¢ mu skutecznos¢ (art. 11 ust. 1). O dostosowaniu
powiadamia sie osobe stwarzajgca zagrozenie (art. 11 ust. 3), a zaréwno
ona, jak i osoba objeta ochrong majg prawo do wniesienia zaskarzenia
przeciwko dostosowaniu srodka, co nie ma skutku zawieszajgcego (art. 11
ust. 5). Podkresli¢ przy tym trzeba, ze catkowicie wytgczona jest kontrola
merytoryczna srodka ochrony wydanego w panstwie wydania (art. 12).

W przypadku zawieszenia lub uchylenia srodka ochrony w panstwie jego
wydania, bgdz tez zawieszenia lub ograniczenia jego wykonalnosci, albo
woweczas, gdy zostaje uchylone zaswiadczenie na podstawie art. 9 ust. 1 lit. b
rozporzadzenia, organ wydajgcy panstwa wydania — na wniosek osoby objetej
ochrong lub osoby stwarzajgcej zagrozenie — wydaje zaswiadczenie potwier-
dzajgce zawieszenie, ograniczenie lub uchylenie wykorzystujgc w tym celu
wielojezyczny standardowy formularz (art. 14 ust. 1). Przedstawienie takiego
zaswiadczenia wlasciwemu organowi panstwa wykonujgcego skutkuje zawie-
szeniem lub uchyleniem skutkédw uznania, a w stosownych przypadkach —
zawieszeniem lub uchyleniem wykonania srodka ochrony (art. 14 ust. 2)'.

W art. 8 ust. 3 rozporzadzenia — analogicznie jak uczyniono to w dyrek-
tywie 2011/99/UE co do ENO - zastrzezono, iz ,Miejsce pobytu lub inne da-
ne kontaktowe osoby objetej ochrong nie mogg by¢ ujawnione osobie stwa-
rzajgcej zagrozenie, chyba ze ich ujawnienie jest niezbedne do zapewnienia
przestrzegania lub wykonania $rodka ochrony'’.

Przewidziane w rozporzadzeniu wielojezyczne standardowe formularze —
Z mocy uprawnienia z art. 19 rozporzgdzenia — zostaty opracowane przez
Komisje Europejskg i sg przedmiotem jej rozporzgdzenia wykonawczego
(UE) nr 939/2014 z dnia 2 wrzesnia 2014 r. ustanawiajgcego zaswiadczenia,
o0 ktérych mowa w art. 5 i 14 rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego

6 Szerzej o rozporzadzeniu E. Bienkowska, Wzajemne uznawanie $rodkéw ochrony
w sprawach cywilnych, Zeszyty Prawnicze UKSW 2014, nr 14.2,s. 7 in.

7 Szerzej zob. E. Bienkowska, Europejskie standardy..., s. 14 i n.; tejze, Ochrona da-
nych...,s.50in.
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i Rady (UE) nr 606/2013 w sprawie wzajemnego uznawania srodkéw ochrony
w sprawach cywilnych '8, ktére weszto w zycie z dniem 11 stycznia 2015 r.

W zataczniku nr | do rozporzgdzenia wykonawczego zamieszczono
.Formularz |I. Zaswiadczenie wydawane na podstawie art. 5 rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 606/2013 w sprawie wzajemnego
uznawania srodkéw ochrony w sprawach cywilnych”. Na katalog informaciji
uwzglednionych w formularzu zaswiadczenia skfadajg sie nastepujace:
1) data wydania srodka ochrony; 2) termin, w ktérym srodek ochrony stat sie
wykonalny, jezeli jest inny niz data jego wydania; 3) numer referencyjny
srodka ochrony (nieobowigzkowo); 4) organ, ktéry wydat srodek ochrony,
jezeli jest to inny organ niz organ wydajagcy zaswiadczenie; 5) data wydania
zaswiadczenia; 6) numer referencyjny zaswiadczenia; 7) organ wydajgcy
zaswiadczenie; 8) informacje o osobie objetej ochrong z uwzglednieniem
informacji o tym, ze jej adres pocztowy moze zostac¢ ujawniony osobie stwa-
rzajgcej zagrozenie; 9) informacje o osobie stwarzajgcej zagrozenie;
10) specyfikacja srodka ochrony poswiadczonego zaswiadczeniem z wyod-
rebnieniem specyfikacji w odniesieniu do kazdego z wymienionych w art. 3
pkt 1 rozporzadzenia nr 606/2013; 11) okres obowigzywania srodka ochro-
ny; 12) czas trwania skutkdw uznania; 13) informacje w sprawie wymogow
dotyczgcych wydania zaswiadczenia okreslonych w art. 6 rozporzadzenia
nr 606/2013; 14) informacje o prawach przystugujgcych na podstawie art. 9
i 13 rozporzadzenia nr 606/2013; 15) inne.

W zatgczniku nr Il do rozporzadzenia wykonawczego znajduje sie nato-
miast ,Formularz Il. Zaswiadczenie wydane na podstawie art. 14 rozporza-
dzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 606/2013 w sprawie wza-
jemnego uznawania $srodkéw ochrony w sprawach cywilnych”. Znalazty sie
w nim takie informacje, jak: 1) data wydania zaswiadczenia; 2) numer refe-
rencyjny zaswiadczenia; 3) wnioskodawca; 4) organ, ktory zawiesit lub uchy-
lit Srodek ochrony, zawiesit lub uchylit jego wykonalnos¢ lub uchylit zaswiad-
czenie zgodnie z art. 9 ust. 1 lit. b rozporzadzenia nr 606/2013, jesli rozni sie
od organu wydajgcego przedmiotowe zaswiadczenie (nieobowigzkowe);
5) organ, ktéry wydat przedmiotowe zaswiadczenie; 6) informacja o decyzji
0 zawieszeniu, ograniczeniu lub uchyleniu uznania lub wykonania poswiad-
czonego przedmiotowym zaswiadczeniem; 7) inne uwagi dotyczgce infor-
macji podanych powyzej (nieobowigzkowe).

Dodac¢ nalezy, ze rozporzadzenie nr 606/2013 — jak wyraznie wskazano
w jego art. 2 ust. 3 — wylgcza z zakresu swojego stosowania pewne scisle
okreslone kategorie srodkéw ochrony o charakterze cywilnym, a mianowicie
te, ktére sg przedmiotem innego aktu prawa unijnego, a mianowicie rozporzg-
dzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 2201/2003 z dnia 27 listo-

8 Dz. Urz. UE L 263 z dnia 3 wrzesnia 2014 r., s. 10.
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pada 2003 r. dotyczgcego jurysdykcji oraz uznawania i wykonywania orze-
czen w sprawach maizenskich oraz w sprawach dotyczacych odpowiedzialno-
$ci rodzicielskiej, uchylajgcego rozporzadzenie (WE) nr 1347/2000"°. Stosow-
nie do jego art. 1 ust. 1 obejmuje ono sprawy cywilne o rozwdd, separacje lub
uniewaznienie matzenstwa, jak réwniez sprawy o przyznanie, wykonywanie,
przekazywanie petnego lub czesciowego pozbawienia odpowiedzialnosci ro-
dzicielskiej, a wsrdd tych ostatnich w szczegdlnosci sprawy z zakresu pieczy
nad dzieckiem i prawa do osobistej stycznosci z dzieckiem (art. 1 ust. 2).

Regulacje polskie

W zwigzku z rozporzadzeniem nr 606/2013, ktdre stosuje sie od dnia
11 stycznia 2015 r., ustawodawca polski znowelizowat przepisy k.p.c. z mo-
cg obowigzujgca od dnia 10 stycznia 2015 r. Do tytutu | ,Przepisy ogoéine”
czesci lll ,Postepowanie egzekucyjne” ksiegi drugiej ,Postepowanie niepro-
cesowe” k.p.c. dodat dziat IIf pt. ,Zaswiadczenia dotyczgce orzeczen obej-
mujgcych $rodki ochrony w sprawach cywilnych” (art. 795'-795'7). Dodat
tez ksiege czwartg — ,Uznanie i wykonanie niektorych orzeczen sgdow pan-
stw cztonkowskich Unii Europejskiej oraz pochodzgcych z tych panstw ugod
i dokumentéw urzedowych” obejmujgcg tytut | — ,Przepisy ogdlne”
(art. 1153'3-1153"%), tytut Il — ,Wykonanie” (art. 1153'%-115322) i tytut Il —
,Odmowa uznania lub wykonania” (art. 115323-11532%).

W mysl art. 795'* k.p.c. organem wtasciwym do wydania zaswiadczenia
na wniosek osoby objetej ochrong jest sad, ktéry wydat orzeczenie obejmu-
jace srodek ochrony przewidziany w art. 3 pkt 1 rozporzgdzenia. Sad ten jest
réwniez witasciwy do wydawania zaswiadczen potwierdzajgcych zawiesze-
nie, ograniczenie lub uchylenie $rodka ochrony (art. 795" § 1 k.p.c.). W obu
przypadkach wnioskodawcy przystuguje zazalenie na postanowienie sgdu
odmawiajgce wydania zaswiadczenia (art. 795'% i art. 795" § 2 k.p.c.).

Przypomne, ze rozporzadzenie nr 606/2013 wymaga, aby w obu wska-
zanych przypadkach zaswiadczenia zostaty wydane na wielojezycznych
standardowych formularzach okreslonych w rozporzadzeniu wykonawczym
Komisji Europejskiej nr 939/2014. O ile jednak ustawodawca w powotanych
przepisach k.p.c. podat doktadne dane o pierwszym z tych aktow prawnych,
o tyle catkowicie pomingt informacje dotyczgcego drugiego. Tymczasem, jak
juz byta o tym mowa, rozporzadzenie ,wigze w catosci i jest bezposrednio
stosowane” we wszystkich panstwach unijnych, co oznacza, ze korzystanie
z formularzy opracowanych przez Komisje jest obowigzkowe. O dane doty-
czace rozporzgdzenia wykonawczego powotane przepisy k.p.c. powinny
wiec zostac jak najszybciej uzupetnione.

9 Obowigzujgce brzmienie: Dz. Urz. UE L 70 z dnia 14 marca 2009r., s. 19.
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Sad, ktéry wydat zaswiadczenie, jest réwniez wiasciwy do jego uchylenia
na wniosek strony lub z urzedu w przypadku zaistnienia okolicznosci przewi-
dzianych w art. 9 ust. 1 lit. b rozporzadzenia (art. 795'® § 1 k.p.c.), czyli — naj-
ogolniej — wowczas, gdy zaswiadczenie zostato wydane w sposéb oczywiscie
nieprawidtowy. Przed wydaniem takiego zaswiadczenia — jesli nie ona jest
wnioskodawcg — musi zosta¢ wystuchana osoba objeta ochrong (art. 7956 § 4
k.p.c.). Na postanowienie o uchyleniu zaswiadczenia przystuguje zazalenie
(art. 795" § 5 k.p.c.). Wniosek powinien zosta¢ ztozony w terminie miesigca
od dnia doreczenia postanowienia o wydaniu zaswiadczenia i musi spetnia¢
wymogi pisma procesowego ze wskazaniem okolicznosci przemawiajgcych za
uchyleniem zaswiadczenia (§ 2 i 3 art. 795" k.p.c.). Jak za$ stanowi art. 126
§ 1 k.p.c., pismo procesowe powinno zawiera¢: oznaczenie sadu, do ktérego
jest skierowane, imie i nazwisko stron, ich przedstawicieli ustawowych i pet-
nomocnikow; oznaczenie rodzaju pisma; osnowe wniosku oraz dowody na
poparcie przytoczonych okolicznosci; podpisy oraz wymienienie zatgcznikow.
Aby sad podjat w zwigzku z pismem procesowym jakiekolwiek czynnosci, mu-
si zosta¢ uiszczona ,nalezna optata” (a contrario art. 126> § 1 k.p.c.). Te
ostatnig kwestie reguluje ustawa z dnia 28 lipca 2005 r. o kosztach sgdowych
w sprawach cywilnych?®, a w szczegolnosci jej art. 23 pkt 1 przewidujgcy
w omawianym przypadku optate statg w wysokosci 40 ztotych. Powstaje jed-
nak zasadnicze pytanie: dlaczego osoba wnoszgca o uchylenie zaswiadcze-
nia w zwigzku z jego ,oczywiscie” wadliwym wydaniem, jest obcigzana finan-
sowo za btagd organu wydajgcego takie zaswiadczenie?

Co sie z kolei tyczy przepisow ksiegi czwartej k.p.c., w mysl jej art. 1153
pkt 6 tytutami wykonawczymi w Rzeczypospolitej Polskiej sg orzeczenia wy-
dane w unijnych panstwach czionkowskich obejmujgce srodki ochrony
wchodzace w zakres zastosowania rozporzgdzenia nr 606/2013. Stosownie
natomiast do art. 1153 k.p.c., jesli podlegajg one wykonaniu w inny sposéb
niz w drodze egzekucji, stanowig podstawe wszczecia postepowania wyko-
nawczego. Srodki ochrony przewidziane w art. 3 pkt 1 rozporzgdzenia ze
wzgledu na swojg istote nie nadajg sie oczywiscie do wykonania poprzez
egzekucje. Na mocy art. 1153%2 k.p.c. do orzeczen obejmujgcych te srodki
odpowiednie zastosowanie majg przepisy dotyczgce egzekucji, a mianowicie
art. 11536, art. 1153'° oraz art. 11532 pkt 2 k.p.c.

W mysl pierwszego z nich, wowczas, gdy wspomniane tytuly wykonawcze
wymagajg dostosowania, organ egzekucyjny, czyli w odniesieniu do orzeczen
dotyczgcych srodkéw ochrony — organ je wykonujgcy wydaje w tym przedmio-
cie postanowienie, ktére podlega zaskarzeniu. Jak z kolei stanowi art. 115319
k.p.c., sad — na wniosek strony — zawiesza lub umarza postepowanie wyko-
nawcze, jezeli wnioskodawca przedstawit zaswiadczenie potwierdzajgce za-

20 Tekst jedn. Dz. U. z 2014 r., poz. 1025 z p6zn. zm.
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wieszenie, ograniczenie lub uchylenie srodka ochrony. Zgodnie zas z art.
1153%' pkt 2 k.p.c. organ egzekucyjny umarza postepowanie egzekucyjne
w catosci lub w czesci na wniosek strony réwniez wéwczas, gdy prawomocnym
orzeczeniem odmowiono uznania lub wykonania tytutu egzekucyjnego.

Odpowiednie zastosowanie do orzeczeh obejmujgcych srodki ochrony
niepodlegajgce egzekucji majg rowniez dwa inne przepisy k.p.c. Jest to
art. 11532 k.p.c., stanowigcy, ze wniosek o odmowe wykonania wnosi sie
do sadu okregowego miejsca zamieszkania dtuznika, czyli osoby stwarzaja-
cej zagrozenie, a w razie braku takiego sgdu — do sgdu okregowego, w kto-
rego okregu ma by¢ lub jest prowadzona egzekucja, natomiast wniosek
o0 odmowe uznania — do sgdu okregowego, ktory bytby wiasciwy miejscowo
do rozpoznania sprawy rozstrzygnietej orzeczeniem lub w ktérego okregu
znajduje sie wtasciwy miejscowo sgd rejonowy, a w razie braku tej podstawy —
do Sadu Okregowego w Warszawie. Drugim przepisem jest art. 115324
k.p.c., w mysl ktérego na postanowienie w przedmiocie odmowy wykonania
i odmowy uznania przystuguje zazalenie, a na postanowienie sadu apelacyj-
nego — skarga kasacyjna.

Ponadto, na mocy ustawy nowelizacyjnej z dnia 5 grudnia 2014 r. do
art. 24 ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych dodano dwie no-
we regulacje zwigzane z rozporzadzeniem nr 606/2013, a mianowicie punkty
2a i 2c, w mysl ktérych od wniosku o odmowe wykonania oraz od wniosku o
odmowe uznania pobiera si¢ optate statg w wysokosci 300 ztotych.

Nalezy podkresli¢, ze przepisy k.p.c. dotyczgce rozporzadzenia nr 606/2013
w tej ich czesci, ktéra przewiduje rozwigzania zwigzane z wydawaniem
przez polskie sgdy zaswiadczen (art. 795'-795'7), sg przepisami catkowicie
martwymi. Jest tak dlatego, ze polski system prawa cywilnego nie zna srod-
kéw ochrony odpowiadajgcych tym, ktore obejmuje zakresem swojego sto-
sowania to rozporzadzenie. Nie wprowadzono ich ani jako $rodkéw maja-
cych charakter samoistny, ani tez jako towarzyszacych innym instytucjom.
Zakaz zblizania sie na okreslong odlegto$¢ maégtby zas znalez¢é zastosowa-
nie zwtaszcza w przypadku opisanym w art. 11a ust. 1 ustawy z dnia 29 lip-
ca 2005 r. o przeciwdziataniu przemocy w rodzinie?', ktéry stanowi, ze ,Je-
zeli cztonek rodziny wspodlnie zajmujgcy mieszkanie swoim zachowaniem
polegajgcym na stosowaniu przemocy w rodzinie czyni szczegodlnie ucigzli-
wym wspoélne zamieszkiwanie, osoba dotknieta przemocg moze zgdac, aby
sad zobowigzat go do opuszczenia mieszkania”.

Whioski koncowe

Przedstawitam mozliwie doktadnie rozwigzania dwéch aktow prawa unij-
nego, a mianowicie dyrektywy 2011/99/UE w sprawie europejskiego nakazu

21 Tekst jedn. Dz. U. z 2014 r., poz. 1035 z p6zn. zm.
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ochrony oraz rozporzgdzenia nr 606/2013 w sprawie wzajemnego uznawa-
nia srodkow ochrony w sprawach cywilnych. Dzieki wprowadzonym na ich
mocy instrumentom mozliwe jest zachowanie ciggtosci ochrony ofiar korzy-
stajgcych z przystugujgcego wszystkim obywatelom Unii Europejskiej prawa
do swobodnego przemieszczania sie i przebywania w poszczegdlnych unij-
nych panstwach cztonkowskich. Oba w istotny sposdb uzupetniajg podstawo-
wy dokument statuujgcy prawa ofiar w Unii Europejskiej, jakim jest dyrektywa
Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/29/UE z dnia 25 pazdziernika 2012 r.
ustanawiajgca normy minimalne w zakresie praw, wsparcia i ochrony ofiar
przestepstw oraz zastepujgca decyzje ramowg Rady 2001/220/WSiSW?22.
Dyrektywa ta ma zastosowanie réwniez do oséb objetych ochrong rozporzg-
dzeniem nr 606/2013. Jak bowiem wyraznie podkreslono w punkcie 8 zdanie
drugie preambuty tego ostatniego, mimo ze dana osoba jest przedmiotem
srodka ochrony wydanego w sprawach cywilnych, mozna okreslac¢ jg mia-
nem ,ofiary” w rozumieniu tej dyrektywy.

Podstawowg kwestia omawiang w tym opracowaniu jest to, czy wprowa-
dzone w zwigzku z dyrektywg 2011/99/UE i rozporzadzeniem nr 606/2013
przepisy karne i cywilne czynig zados¢ wymogom obu tych dokumentéw,
a tym samym, czy dostatecznie dobrze wpisujg sie w kompleks unormowan
majgcych na celu doprowadzenie do ujednolicenia i wzmozenia dziatan po-
dejmowanych na rzecz ofiar przestepstw w obrebie Unii Europejskiej. Prze-
prowadzona analiza wykazata, ze — niestety — nie jest pod tym wzgledem
najlepiej. Nie wzbudzajg szczegdlnych watpliwosci nowowprowadzone prze-
pisy umozliwiajgce stosowanie rozporzgdzenia nr 606/2013, cho¢ — z braku
odpowiednich srodkdéw ochrony o charakterze cywilnym w systemie polskiego
prawa cywilnego — nie mogg z niego korzysta¢ osoby mieszkajgce w Polsce.

Powazne zastrzezenia merytoryczne wywotuje natomiast transpozycja
dyrektywy 2011/99/UE. Dyrektywa ta w art. 3 ust. 1 nakazuje panstwom
cztonkowskim wyznaczenie organu wiasciwego do wydawania ENO i do
uznawania ENO w zaleznosci od tego, czy w konkretnym przypadku jest ono
panstwem wydajgcym, czy tez wykonujgcym. Stosownie do jej regulacji do-
piero uznanie ENO w panstwie wykonujgcym, a wiec w panstwie, do ktérego
zostat przekazany ENO, pozwala mu na przyjecie zakazu lub ograniczenia
zgodnego z dyrektywa, ktéry powinien by¢ mozliwie najbardziej zblizony do
uwzglednionego w $rodku ochrony bedgcym postawg wydania ENO. Usta-
wodawca polski unormowania dyrektywy w tym zakresie catkowicie zbagate-
lizowat, wyznaczajgc jedynie organ, ktéry wykonuje ENO, czego dyrektywa

22 Dz. Urz. UE L 315 z dnia 14 listopada 2012 r., s. 57; szerzej zwtaszcza E. Bienkowska,
K. Dudka, C. Kulesza, L. Mazowiecka, P. Starzynski, W. Zalewski, E. Zie-
linska, Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/29/UE ustanawiajgca normy mi-
nimalne w zakresie praw, wsparcia i ochrony ofiar przestepstw. Komentarz, E. Bienkow -
ska,L.Mazowiecka (red.), Warszawa 2014, s. 23 i n.

Prokuratura
i Prawo 5, 2016 23



E. Bienkowska

w ogole nie przewiduje. Zupetnie zapomniat zatem o istocie ENO, a wiec
otym, ze jest on instrumentem wzajemnego uznawania $rodkéw ochrony
w sprawach karnych, a nie — ich wykonywania.

Niepokoi rowniez to, ze z ENO — w Swietle przepisow wdrazajgcych dy-
rektywe 2011/99/UE — nie bedg mogty korzysta¢ wszystkie osoby chronione
w kraju $srodkami ochrony przewidzianymi w tej dyrektywie, co narusza za-
sade réwnosci wobec prawa. Z powodzeniem mozna byto natomiast sytuac;ji
tej unikng¢. Wystarczytoby bowiem, aby ustawodawca uwzglednit fakt nieu-
stannego nowelizowania przepisow prawa karnego. Przyjgt jednak rozwig-
zania implementacyjne bazujagce na unormowaniach obowigzujgcych
w chwili przygotowywania projektu wdrozenia dyrektywy, mimo ze juz wtedy
byto dobrze wiadomo, ze sg planowane istotne zmiany polegajgce w szcze-
golnosci na poszerzeniu mozliwosci stosowania zakazéw i ograniczen od-
powiadajgcych tym, ktére uwzglednia dyrektywa?3.

Jak sie wiec okazuje, Polska nie jest panstwem unijnym w petni otwartym
na wspotprace w obrebie Unii na rzecz wzmocnienia ochrony ofiar prze-
stepstw. Wiele wskazuje na to, iz przyczyng tego stanu rzeczy jest nierozu-
mienie istoty dokumentéw unijnych poswieconym tym kwestiom, a — byc¢
moze — w ogole nieche¢ do zrozumienia polityki Unii Europejskiej w tej sfe-
rze. Konstatacja taka znajduje uzasadnienie w tym, ze juz od dawna wpro-
wadzanie przez polskiego ustawodawce unijnych standardow w zakresie
praw, wsparcia i ochrony ofiar przestepstw idzie do$¢ opornie, a nierzadko
takze z nimi koliduje.

Przypomne, ze z op6znieniem i nieprawidtowo wdrozono dyrektywe Rady
2004/80/WE z dnia 29 kwietnia 2004 r. odnoszacg sie do kompensaty dla
ofiar przestepstw?*. Przyjeto w tym zakresie unormowania niekorzystne dla
ofiar, znacznie ograniczajgce i utrudniajgce im dostep do tej waznej formy
pomocy od panstwa?®,

Znaczne watpliwosci wzbudzajg niektére juz przyjete oraz dopiero projek-
towane rozwigzania majgce na celu implementacje dyrektywy 2012/29/UE.
Do najistotniejszych sposrod nich nalezy zaliczy¢ takie, jak: niespetnienie
wymogoéw dyrektywy w odniesieniu do unormowania mediacji jako instytuciji
bezpiecznej dla ofiary przestepstwa i stuzgcej zaspokojeniu jej interesow?5;
niezapewnienie jednakowej ochrony w zakresie przestuchania wszystkim
matoletnim, jak wymaga tego dyrektywa, lecz jedynie tym sposréd nich, kto-

23 Zob. szerzej E. Bienkow sk a, Uprawnienia pokrzywdzonego..., s. 83.

24 Dz. Urz. UE L 261 z dnia 6 sierpnia 2004 r., s. 15.

2 Doktadniej E. Bienkowska, L. Mazowiecka, Panstwowa kompensata przystugujgca
ofiarom niektérych przestepstw. Komentarz, Warszawa 2011, s. 57 i n.

26 Zob. zwlaszcza E. Bienkowska, Mediacja w polskim systemie wymiaru sprawiedliwosci
de lege lata i de lege ferenda, (w:) L. Mazowiecka (red.), Unijne standardy programow
sprawiedliwosci naprawczej, Warszawa 2015, s. 109 i n.
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rzy nie ukonczyli w chwili przestuchania 15. roku zycia, a starszym — wytgcz-
nie na zasadzie uznania organu procesowego?’; wprowadzenie systemu
policyjnej ochrony fizycznej pokrzywdzonych i oséb dla nich najblizszych,
podczas gdy dyrektywa zadanie takie naktada na organizacje wspierania
ofiar, a takze przeznaczenie srodkow finansowych adresowanych do po-
krzywdzonych i ich najblizszych na swiadczenie pomocy psychologicznej
oraz pomocy prawnej swiadkom oraz ich najblizszym, co skutkuje pogorsze-
niem, a nie poprawieniem, jak chce dyrektywa, sytuacji ofiar?.

Wszystko to dowodzi braku nalezytej empatii wobec ofiar przestepstw i —
wynikajgcej stad — koniecznosci doprowadzenia do catkowitej przemiany
sposobu ich postrzegania oraz traktowania. Obliguje tez do przeprowadze-
nia wnikliwej analizy polskich rozwigzan ustawowych i praktycznych imple-
mentujgcych unijne standardy w tym zakresie, a na tej podstawie — do doko-
nania takiej ich modyfikacji, aby zapewnialy ofiarom faktyczne korzystanie
z wszystkich praw.

Protection of victims in cross-border situations —
Polish regulations versus EU legal
requirements

Abstract

This paper analyses new Polish regulations contained in the Code of Crim-
inal Procedure and in the Code of Civil Procedure, relevant to both Directive
2011/99/EU of the European Parliament and of the Council of 13 December
2011 on the European protection order, and Regulation (EU) No. 606/2013 of
the European Parliament and of the Council of 12 June 2013 on mutual
recognition of protection measures in civil matters. Polish penal regulations
are found to be non-compliant with the requirements set forth in Directive
2011/99/EU, and failing to ensure that all victims, who are entitled in Poland to
enjoy the measures under Directive 2011/99/EU, are provided with protection
in cross-border situations. Mutual recognition of protection measures is con-
sidered to be only partially possible as Polish civil law does not provide for
measures falling within the applicability scope of Regulation No. 606/2013.

27 Szerzej m.in. E. Bienkowska, Pokrzywdzony w $wietle najnowszych nowelizacji przepi-
séw prawa karnego, Prokuratura i Prawo 2014, nr 3, s. 27 i n.

28 Szerzej E. Bienkowska, Nowe $rodki ochrony i pomocy dla pokrzywdzonych i swiadkéw,
Prokuratura i Prawo 2015, nr 10, s. 5i n.
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Nieostrozno$¢ w konstrukciji przestepstwa
nieumysinego

Streszczenie

Artykut zawiera analize przestanki ,niezachowania ostrozno$ci wymaga-
nej w danych okoliczno$ciach” jako jednego z warunkow odpowiedzialnosci
za przestepstwo nieumy$ine. Analizy zostafy przeprowadzone w oparciu
o metode krytyczna, na kanwie rozwazan przeadstawionych w artykule S. ta-
godzinskiego pt. ,Przestepstwo nieumysinego spowodowania $mierci czfo-
wieka (art. 155 k.k.). Rozwazania teoretyczne i praktyka $cigania” (Prokura-
tura i Prawo 2014, nr 7-8). W rezultacie przeprowadzonej analizy nieostroz-
noéé zostata uznana za niezbedny, zgodny z ustaleniami teoretycznymi oraz
wymagany przez orzecznictwo Sgdu Najwyzszego, element konstrukcji
przestepstwa nieumysinego.

Z zawodowym zainteresowaniem siegnatem po artykut ,Przestgpstwo
nieumysinego spowodowania $mierci cztowieka (art. 155 k.k.). Rozwazania
teoretyczne i praktyka $cigania”, poszukujgc w nim rozwazan teoretycznych
na temat ustawowej konstrukcji przestgpstwa nieumysinego spowodowania
Smierci czlowieka oraz uwag dotyczacych praktyki $cigania tego typu czy-
néw. Obszerna czesé artykutu okazata sie krytyka okreslonej w art. 9 § 2 k k.
przestanki ,niezachowania ostroznoéci wymaganej w danych okoliczno-
Sciach”. Sformutowana przez S. tagodzinskiego krytyka rozwigzan przyje-
tych w obowigzujacych kodeksie karnym, zilustrowana interesujgcymi przy-
ktadami z praktyki stosowania prawa, ma istotne znaczenie w dogmatycznej
dyskusiji o ksztalcie kryteriéw przypisania odpowiedzialnosci za nieumysinie
popetniony czyn zabroniony — posiada wigc znaczenie ogolne, przekracza-
jace swym zakresem kwestie szczegdtowe, jak na przyktad zagadnienie od-
powiedzialnosci karnej za poszczegolne typy przestgpstw nieumyslnych.
Z tego powodu argumenty wskazane przez S. Lagodzinskiego w dogma-
tycznej czesci jego pracy, tyczacej — jak powiedziano — niezachowania
ostroznosci jako jednego z obligatoryjnych kryteriw popetnienia kazdego
nieumyslnego czynu zabronionego, warte sg giebszej analizy.

W tytule opracowania wskazano, ze rozwazania na temat przestanek nie-
umysinego czynu zabronionego bedg miaty — oprécz warstwy praktycznej —

1S.tagodzinski, Prokuratura i Prawo 2014, nr 7-8, s. 57-78.
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rowniez charakter teoretyczny. Te ostatnie sg najbardziej interesujgce, gdyz
to wtasnie teoretyczne ,otoczenie” okreslonych rozwigzan ustawowych ma
pierwszorzedne znaczenie dla ich wtasciwej interpretacji, a w dalszej kolej-
nosci dla prawidtowej praktyki stosowania prawa. Bez dobrej teorii naukowej
nie da sie wyjasni¢ Swiata. Nie trzeba dowodzi¢, ze zatozenia o charakterze
teoretycznym oraz dogmatycznym determinujg sposéb postrzegania okre-
$lonych instytucji prawa karnego, o czym bedzie zresztg okazja przekonac
sie za chwile. W omawianym artykule na prézno poszukiwa¢ jednak analiz
o charakterze teoretycznym, mimo ze zaanonsowano je w jego tytule, a od-
wazna krytyka obowigzujgcego prawa dotyczy zagadnienia fundamentalne-
go: jednego z obligatoryjnych znamion typu czynu zabronionego pod grozbag
kary. Nie bez znaczenia jest réwniez fakt, ze teoretyczna analiza kryteriow
przypisania sprawstwa przestepstwa nieumysinego nabrata na znaczeniu
w ostatnim dwudziestoleciu, a dyskusja wokét tego zagadnienia odzyta na
nowo w 2012 r. za sprawg przygotowanych przez Komisje Kodyfikacyjng
Prawa Karnego propozycji zmian w prawie karnym?.

Co sie tyczy ustalen o charakterze teoretycznym, koniecznych dla wita-
sciwego zrozumienia konstrukcji typu czynu zabronionego pod grozbg kary,
nalezy w pierwszej kolejnosci wspomnie¢ o strukturach normatywnych, ktére
w drodze wyktadni prawa zostajg wyprowadzone z czysto tekstowej, opiso-
wej warstwy przepiséw ustawy. Zwrdcenie uwagi na normatywng zawarto$é
kodeksu karnego jest konsekwencjg zupetnie dzi$ niekontrowersyjnego od-
roznienia przepisu prawnego i normy prawnej, do jakiego doszto w prawo-
znawstwie®. Jedng ze struktur normatywnych dekodowanych z przepiséw
prawa jest tak zwana norma sankcjonowana, czyli adresowana do obywate-
la norma postepowania, okreslajgca jakiego zachowania i w jakich okolicz-

“ Zob.: projekt z dnia 5 listopada 2013 r., opublikowany wraz z uzasadnieniem w specjalnym
wydaniu Czasopisma Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2013, nr 4; A. Zoll, Prace nad no-
welizacjg przepisow czesci ogdinej Kodeksu karnego, Panstwo i Prawo 2012, nr 11, s. 3in.

®Zob.: K. Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, t. |, Leipzig 1916, s. 4 i n.; W. Ma-
kowski, Prawo karne. Cze$¢ ogdina, Warszawa—Lublin—+t-6dz—Poznan—Krakéw 1920 s. 94
in;S. Glaser, Polskie prawo karne w zarysie, Krakéw 1933, s. 4-5; S. Glaser, A. Mo-
gilnicki, Kodeks karny. Komentarz, Krakéw 1934, s. 1-2; Z. Ziembinski, Przepis praw-
ny i norma prawna, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny 1960, nr 1; Z. Ziem-
binski, Logiczne podstawy prawoznawstwa, Warszawa 1966, s. 121; M. Zielinski,
Z. Ziembinski, Uzasadnianie twierdzen, ocen i norm w prawoznawstwie, Warszawa 1988,
s. 791 n.; C. Gofron, Problematyka ogdlna normy prawnokarnej, (w:) T. Bojarski (red.),
Problemy ewolucji prawa karnego, Lublin 1990, s. 9 i n.; A. Zoll, O normie prawnej z punktu
widzenia prawa karnego, Krakowskie Studia Prawnicze 1991, nr 23, s. 71; W. Wrdbel,
Struktura normatywna przepisu prawa karnego, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologicz-
ny 1993, nr 3, s. 94 i n.; R. De bski, Pozaustawowe znamiona przestepstwa. O ustawowym
charakterze norm prawa karnego i znamionach typu czynu zabronionego nie okreslonych
w ustawie, £6dz 1995, s. 36 i n.; M. Zielinski, Derywacyjna koncepcja wyktadni jako kon-
cepcja zintegrowana, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny 2006, nr 3, s. 93 i n.;
wraz z literaturg cytowang w wymienionych pracach.
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nosciach okreslonemu podmiotowi prawa nie wolno podejmowac (bgdz tez
odwrotnie — do jakiego zachowania jest on w okreslonych okolicznoéciach
zobowigzany). Z przepiséw kodeksu karnego mozna wyprowadzi¢ réwniez
norme sankcjonujaca, ktérej dyspozycja nakazuje organom wymiaru spra-
wiedliwoéci pocigga¢ do odpowiedzialnoéci karnej sprawce czynu zabronio-
nego, okre$lonego w zakresie zastosowania tejze normy prawnej. W doktry-
nie prawa karnego twierdzi sie juz dzisiaj powszechnie, ze normatywna ana-
liza tekstu ustawy jest nieodzownym, gdyz zblizajgcym interpretatora do
prawdy, narzedziem pozwalajgcym na prawidtowe odczytanie tresci za-
mieszczonych w tekscie ustawy karnej.

Koncentrujgc uwage na znamionach czynu zabronionego popetnionego
nieumysinie, nalezy stwierdzi¢, ze we wspétczesnej literaturze karnistycznej
ugruntowana jest juz teza, iz podstawg odpowiedzialnosci karnej, w tym
podstawg przypisania skutku, moze by¢ wytacznie taki czyn, kitéry zaatako-
wat dobro chronione prawem i naruszyt reguty postgpowania z tym dobrem
prawnym, wypracowane w praktyce zycia. Wyrazajgc t¢ samag mys$l w nieco
innej nomenklaturze, nalezy powiedzie¢, ze chodzi tutaj o czyn, ktéry
w przedmiotowym (obiektywnym) sensie zagrozit dobru prawnemu w sposob
nieakceptowalny spotecznie. Zachowanie, kiore nie zaatakowato zadnego
dobra prawnego lub nie naruszato zadnych zasad postepowania z dobrem
prawnym — zachowanie, ktérego nie mozna uznaé¢ za nieodpowiednie bgdz
tez nadmiernie ryzykowne — nie jest czynem zabronionym pod grozbg kary.

470b.: A. Peczenik, Struktura normy prawnej, Studia Prawnicze 1968, nr 20, s. 22 iang
M. Tarnawski, Zagadnienia jednosci i wielosci przestepstw, Poznan 1977, s. 181 i n,;
A. Zoll, Karalnoé i karygodnoéé czynu jako odrebne elementy struktury przestepstwa, (w:)
T. Kaczmarek (red.), Teoretyczne problemy odpowiedzialnosci karnej w polskim oraz
niemieckim prawie karnym, Wroctaw 1990, s. 101 in.; K. B uchata, A. Zoll, Polskie prawo
karne, Warszawa 1997, s. 71 in.; P. Kardas, Przestgpstwo ciggte w prawie karnym mate-
rialnym. Analiza konstrukcji modelowych na tle pojecia czynu, zbiegu przepisow i zbiegu
przestepstw, Kantor Wydawniczy Zakamycze, Krakow 1999, s. 87 i n.; P. Kardas, Teore-
tyczne podstawy odpowiedzialno$ci karnej za przestgpne wspétdziatanie, Kantor Wydawni-
czy Zakamycze, Krakow 2001, s. 81 i n.; J. Majewski, Tak zwana kolizja obowigzkow
w prawie karnym, Warszawa 2002, s. 93-95; W. W rdébel, Zmiana normatywna i zasady in-
tertemporalne w prawie karnym, Kantor Wydawniczy Zakamycze, Krakéw 2003, s. 17, 28-29,
132-141 oraz 341—347: L. P o h|, Struktura normy sankcjonowanej w prawie karnym. Zagad-
nienia ogdlna, Poznan 2007, szczegdlnie s. 27 in.; P. Kardas, Zbieg przepiséw ustawy
w prawie karnym. Analiza teoretyczna, Warszawa 2011, s. 259 i n.; J. Majewski, Budowa
przepiséw prawa karnego i norm w nich zawartych, (w:) T. Bojarski (red.), System Prawa
Karnego, t. 2, Warszawa 2011, s. 459 i n.; M. Dgbrowska- Kardas, Analiza dyrektywal-
na przepiséw czesci ogélnej kodeksu karnego, Warszawa 2012, s. 133 i n.; P. Kardas,
O relacjach miedzy strukturg przestgpstwa a dekodowanymi z przepiséw prawa karnego
strukturami normatywnymi, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2012, nr 4, s. 5
in..W.Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czg$¢ ogdlna, Krakéw 2012, s. 107 i n,;
t.Pohl, Prawo karne. Wyktad czesci ogdlnej, Warszawa 2013, s. 48 i n.; wraz z literaturg
cytowang w wymienionych pracach.
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“eostrozno$¢ w konstrukcji przestepstwa nieumysinego

Nie jest ono karalne nawet wtedy, gdy doprowadzito do powstania opisane-
20 w ustawie skutku; nawet jesli byto warunkiem koniecznym jego nastgpie-
nia i nawet gdy ustali sie, ze istniata obiektywna mozliwo$¢ przewidzenia
z perspektywy ex ante, jakie bedzie nastgpstwo tego zachowania®.

“ Kryteria obiektywnego (normatywnego) przypisania sprawstwa czynu zabronionego sg
orzedmiotem wszechstronnej analizy w polskim pismiennictwie karnistycznym. Zob. w szcze-
26lnosci: A. Barczak-Oplustil, Glosa do postanowienia SN — Izba Karna z dnia 15 lute-
20 2012 r., sygn. |l KK 193/2011, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2012, nr 4,
s. 149 n.; M. Bielski, Naruszenie regut ostroznosci czy nadmierna ryzykowno$¢ zachowa-
nia jako whasciwe kryterium prawnokarnego przypisania skutku, Czasopismo Prawa Karnego

Nauk Penalnych 2004, nr 1, s. 34 i n.; M. Bielski, Prawnokarne przypisanie skutku w po-

taci konkretnego narazenia na niebezpieczenstwo — uwagi na marginesie postanowienia SN
dnia 3 czerwca 2004 r., sygn. V KK 37/04, Przeglad Sadowy 2005, nr 4, s. 119 i n.;

1. Bielski, Kryteria obiektywnego przypisania skutku na tle wspétczesnej polskiej dogma-

ki prawa karnego, (w:) P. Kardas, T. Sroka, W. Wrébel (red.), Pafistwo prawa i prawo

«ame. Ksiega Jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla, t. Il, Warszawa 2012, s. 503 i n.;

“_Buchata, Bezprawno$é przestepstw nieumysinych oraz wytaczajgce jg dozwolone ryzy-

«0, Warszawa 1971; K. Buchata, Przypisanie skutku stanowigcego znamie nieumysinego

deliktu w prawie polskim, (w:) Teoretyczne problemy..., op. cit, s. 25in.; J. Giezek, Nara-

Zenie na niebezpieczenstwo oraz jego znaczenie w konstrukcji czynu zabronionego, Prze-

alad Prawa i Administracji 2002, t. L, s. 113 i n.; J. Giezek, Przyczynowo$¢ oraz przypisa-

nie skutku w prawie karnym, Wroctaw 1994; J. Gie zek, Naruszenie obowigzku ostroznosci
iako przestanka urzeczywistnienia znamion przestepstwa nieumysinego, Panstwo i Prawo

1992, nr 1, s. 65in.; J. Giezek, Zgodne z prawem zachowanie alternatywne jako kryterium

orzypisania skutku, (w:) , J. Majewski (red.), Kwartalnik Prawa Publicznego. Podstawy od-

cowiedzialnosci karnej za przestepstwo skutkowe, Warszawa 2004, s. 49 i n.; J. Giezek,

Mlyjasnianie przyczynowe w prawie karnym, Przeglad Prawa i Administracji 1995, t. XXXI,

s 45in.; J. Giezek, Znaczenie testu warunku sine qua non przy wyjasnianiu przyczynowo-

sci. W odpowiedzi Jubilatowi, (w:) J. Giezek (red.), Przestepstwo — kara — polityka krymi-

nalna. Problemy tworzenia i funkcjonowania prawa. Ksiega jubileuszowa z okazji 70. rocznicy
urodzin Profesora Tomasza Kaczmarka, Krakéw 2006, s. 201 in.; J. Giezek, (w:) J. Gie-
zek (red.), N. Ktgczynska, G. tabuda, Kodeks karny. Czeé¢ ogdlna. Komentarz, War-
szawa 2012, s. 24-25; 62-67; J. Giezek, Teorie zwigzku przyczynowego oraz koncepcje

obiektywnego przypisania, (w:) R. Debski (red.), System Prawa Karnego, t. 3, s. 419 i n.;

T.Kaczmarek, Wybrane aspekty ontologicznych i normatywnych podstaw przypisania

skutku, (w:) Kwartalnik..., op. cit, s. 7 in.; P. Kardas, Przypisanie skutku przy przestepnym

wspétdziataniu, (w:) Kwartalnik..., op. cit., s. 73 i n.; P. Kardas, Przypisanie przestgpstwa

2 niesprawcze postaci wspétdziatania. Rozwazania o przydatnosci konstrukciji obiektywnego

orzypisania w procesie ustalania podstaw odpowiedzialnoéci karnej za podzeganie i pomoc-

nictwo, (w:) W kregu teorii i praktyki prawa karnego. Ksigga po$wigcona pamigci Profesora

Andrzeja Waska, Lublin 2005, s. 197 i n.; P. Konopka, O braku opon zimowych w pojezdzie

oraz o odpowiedzialnoéci karnej kursanta i instruktora w kontekscie art. 177 k.k. Uwagi na mar-

Jinesie postanowienia SN z dnia 23 lutego 2011 r. (sygn. Ill KK 276/10), Czasopismo Prawa

Karnego i Nauk Penalnych 2013, nr 2, s. 141 in; M. Krélikowski, (w:) M. Btaszczyk,

M. Krélikowski (red.), L. Lachowski, B. Namystowska-Gabrysiak, A. Sako-

wicz, A Walczak-Zochowska, W. Zalewski, R. Zawtocki (red.), S. Z6ttek, Ko-

deks karny. Czes¢ ogélna. Komentarz do art. 1-31, t. |, Warszawa 2011, s. 204 in; L. Ler-
nell, Zagadnienia zwigzku przyczynowego w prawie karnym, Warszawa 1962; J. Maje wski,

Prawnokarne przypisywanie skutku przy zaniechaniu (zagadnienia weztowe), Krakow 1997;

M. Matecki, Z problematyki obiektywnego przypisania skutku (przypadek ,ptongcego aniofa”),

N U

f
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Odzwierciedleniem wskazanych ustalen teoretycznych na gruncie usta-
wowego opisu czynu zabronionego popetnionego nieumysinie w polskim
kodeksie karnym jest wiasnie przestanka ,niezachowania ostroznosci wy-
maganej w danych okolicznosciach”. Sprawce czynu zabronionego wigze
norma postgpowania, zakazujgca mu podejmowania zachowan niebez-
piecznych dla dobra prawnego, i ponosi on odpowiedzialno$¢ karng za prze-
stepstwo dopiero w efekcie naruszenia wigzacej go normy prawnej. W wy-
padku typow umysinych sprawca stwarza nieakceptowalne niebezpieczen-
stwo dla dobra prawnego, realizujgc powziety wczesniej zamiar. Te samag
przestanke na gruncie nieumysinych typéw czynu zabronionego, w zgodzie
z powszechnymi intuicjami jezykowymi, mozna okresli¢ mianem ,nieostroz-
nosci”, a to z uwagi na niezamierzony charakter dziatania sprawcy, ktory
atakuje dobro prawne niejako po drodze realizacji zupetnie innego, czesto
niebezprawnego, celu. Nawet gdyby przestanka ,niezachowania ostrozno-
§ci” nie zostata wskazana expressis verbis w art. 9 § 2 k.k., z uwagi na teo-
retyczne ,otoczenie” przepiséw prawa karnego, zawsze nalezatoby ustalac,
ze czyn kandydata na sprawce naruszyt norme sankcjonowang (byt bez-
prawny), a to aktualizowatoby potrzebe badania zasad postepowania z do-
brem prawnym, wigzgcych dang osobe w danych okolicznosciach®.

Uwzglednienie rezultatéw normatywnej analizy znamion czynu zabronio-
nego popetnionego nieumys$inie prowadzi do wniosku, ze przedstawiona
w omawianym artykule krytyka przestanki ,niezachowania ostroznosci wy-

Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2013, nr 2, s. 43 i n.; M. Matecki, Glosa do
postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2012 r., sygn. Il KK 193/11, Gdanskie
Studia Prawnicze. Przeglad Orzecznictwa 2013, nr 3, s. 89 i n.; T. Sroka, Odpowiedzial-
no$¢ karna za niewtaéciwe leczenie. Problematyka obiektywnego przypisania skutku, War-
szawa 2013; T. Sroka, Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 21 sierpnia 2012 r.,
sygn. IV KK 42/12, Prokuratura i Prawo 2013, nr 7-8, s. 327 i n.; S. Tarapata, Gtos
w sprawie ,nhiebezprawnego naruszenia regut postgpowania z dobrem prawnym” (o przypad-
ku tzw. ,ptongcego aniota”), Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2013, nr 2, s. 25
in;W.Wolter, Btedne koto problematyki przyczynowosci w teorii i praktyce prawa karne-
go, Panstwo i Prawo 1964, nr 3, s. 377 in.; A. Zoll, Odpowiedzialno$¢ karna lekarza za nie-
powodzenie w leczeniu, Warszawa 1988, s. 42 i n.; A. Zoll, Brak wymaganych kwalifikacji
dziatajgcego podmiotu jako przestanka odpowiedzialnosci za przestepstwo nieumyséine, Stu-
dia Prawnicze 1988, nr 1-2, s.247 in.; A. Zoll, (w:) G. Bogdan, Z. Cwigkalski,
P.Kardas, J. Majewski, J.Raglewski, M. Szewczyk, W. Wrdbel, A. Zoll (red.),
Kodeks karny. Cze$¢ ogdlna. Komentarz, t. I: Komentarz do art. 1-116, Warszawa 2007,
s. 42—45 oraz 119-122.

Zob. interesujgce uwagi J. Majewskiego, Prawnokarne przypisywanie skutku..., op. cit,
8. 80-84. Inna sprawa, ze gdyby nawet wymdg nieostroznosci zachowania nieumysinego nie
zostat okredlony w art. 9 § 2 k.k., mégtby zosta¢ z powodzeniem wyprowadzony z pozostatych
regulacji ustawy karnej, na przyktad z wymogu spotecznej szkodliwosci czynu zabronionego
pod grozbg kary. Zachowanie, ktére nie zagraza dobru prawnemu, gdyZ nie narusza normy po-
stepowania dotyczacej obchodzenia sie z tym dobrem prawnym, nie moze by¢ nazwane za-
chowaniem spotecznie szkodliwym (zachowaniem szkodzgcym danemu dobru prawnemu).

[}
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"W =ostrozno$¢ w konstrukcji przestepstwa nieumysinego

maganej w danych okolicznosciach” nie jest krytykg uzasadniong — nie jest
cowiem oparta na przekonujgcych podstawach. Przyjrzyjmy sie¢ poszczegol-
~ym argumentom krytycznym, wysunietym pod adresem tej przestanki.

Kluczowe zastrzezenia sformutowane przez S. tagodzinskiego sg rezul-
=tem trudnej do zaakceptowania, poniewaz dowolnej, interpretacji przepi-
sow kodeksu karnego. Po przytoczeniu treéci art. 9 § 2 k.k. oraz zacytowa-
~u fragmentu uzasadnienia do kodeksu karnego z 1997 r., obja$niajgcego
~ormatywng zawarto$¢ tego przepisu, autor wyprowadza nastgpujgcy wnio-
sek:  Tak wiec przestepstwo nieumysine, to przedmiotowo tylko i wytgcznie
~aruszenie ostroznosci wymaganej w danej dziedzinie aktywnosci ludzkiej,
225 podmiotowo to przewidywanie mozliwosci jego popetnienia albo tez
mozliwoscé takiego przewidywania. Konsekwencjg tego bedzie to, ze zarzu-
enie i przypisanie oskarzonemu popetnienia przestepstwa nieumysinego
musi przebiega¢ na dwu etapach dowodzenia, a to wskazania okreslonej
zasady ostroznosci wymaganej w danych okolicznosciach i wykazanie jej
maruszenia oraz wykazanie, ze sprawca, nie majgc zamiaru popetnienia
=zynu zabronionego, przewidywat takg mozliwos¢ albo tez moégt jg przewi-
2ziec. Przypisywany tu prymat naruszeniu regut ostroznoéci w ocenie prze-
stepstwa nieumyslinego jest niewiarygodny, skoro samo ich naruszenie bez
zzistnienia skutku (ktérego sprawca przewidywat lub mégt przewidzie¢) nie
"2dzi jego odpowiedzialnosci, chyba Zze wywotat tym naruszeniem karalne
zagrozenia dla dobra prawnego™.

W zacytowanym wywodzie zostata postawiona teza, ze ,przestgpstwo
~eumyslne, to przedmiotowo tylko i wytgcznie naruszenie ostrozno$ci wy-
maganej w danej dziedzinie aktywnosci ludzkiej”. Wniosek ten jest niepraw-
2Ziwy, co przyznaje zresztg w tym samym cytacie sam autor, gdy wskazuije,
== zrealizowanie znamion skutkowego czynu zabronionego pod grozbg kary

st uzaleznione od nastgpienia skutku. Twierdzenie, ze w wypadku prze-
siepstwa skutkowego warunkiem odpowiedzialnoéci karnej nie jest samo
naruszenie regut ostroznosci, ale takze wystgpienie skutku, jest twierdze-
~em trywialnym, wynikajgcym wprost z opisu danego typu czynu zabronio-
“=g0 pod grozbg kary (z jego znamienia czasownikowego), zamieszczonego
v czesci szczegodinej kodeksu karnego. Artykut 9 § 2 k.k. niczego nie mowi
> spowodowaniu skutku, poniewaz méwi¢ o tym nie musi. Przyktadowo, ko-
= 2cznosé skutecznego spowodowania $mierci cztowieka wynika jasno i jed-
noznacznie z treéci art. 155 k.k. Do zakresu zastosowania normy sankcjonu-
=ce] wyprowadzonej z tej jednostki redakcyjnej tekstu ustawy nalezy ,spo-
wodowanie Smierci cztowieka™. Pozostate przestanki nalezgce do zakresu

'S tagodzinski, Przestepstwo..., op. cit., s. 63-64.
C=lem usuniecia ewentualnych nieporozumien warto moze przytoczy¢ w tym miejscu tre$¢
smawianego przepisu. Artykut 155 k.k. gtosi: ,Kto nieumys$lnie powoduje $mier¢ cztowieka,
codlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesigcy do lat 5”.

“rokuratura
Srawo 5, 2016 31




M. Matecki

zastosowania normy sankcjonujgcej wyprowadzonej z art. 155 k.k. zostaty
okreslone miedzy innymi w art. 9 § 2 k.k. Interpretacja przepiséw kodeksu
karnego, zmierzajgca do odkodowania kompletnej normy sankcjonujacej,
powinna uwzglednia¢ zaréwno przepisy czesci szczegodlnej kodeksu karne-
go, jak réwniez przepisy jego czesci ogdinej, ktére uadekwatniajg tresé tejze
normy w mysl elementarnej zasady rozcztonkowania tre$ciowego tekstu
ustawy karnej i zwigzanych z nig konstrukcji tak zwanych przepiséw zrebo-
wych czy przednawiasowych®. Z uwagi na to, ze art. 9 § 2 k.k. nie musi moé-
wi¢ o spowodowaniu skutku, gdyz warunek ten wynika z innych przepiséw
kodeksu karnego, bezpodstawna jest opinia gtoszaca, ze art. 9 § 2 k.k. jest
niewiarygodny dlatego, iz nic nie méwi o zaistnieniu skutku. Sprawy majg sie
zupetnie odwrotnie, niz to przedstawiono w analizowanej wypowiedzi row-
niez dlatego, ze art. 9 § 2 k.k. — z uwagi na swojg normatywng funkcje — nie
tylko nie musi, ale przede wszystkim nie moze méwi¢ o spowodowaniu skut-
ku. Przepis ten okre$la bowiem przestanki uadekwatniajgce tre$¢ normy
sankcjonujgcej dla wszystkich typow nieumysinego czynu zabronionego pod
grozbag kary, w tym takze przestepstw formalnych, a nie tylko typéw skutko-
wych. Ujmujgc te kwestie w tradycyjnym jezyku dogmatyki prawniczej, po-
wiedzieliby$my, ze art. 9 § 2 k.k. zawiera znamiona zaréwno formalnych, jak
i materialnych typéw nieumys$inego czynu zabronionego pod grozbg kary.
Jest zatem wiarygodny witasnie dlatego, ze jako typowy przepis przednawia-
sowy okresla ogdlne przestanki odpowiedzialnosci za wszystkie przestep-
stwa nieumysine, a nie tylko za niektdre z nich.

Od regulacji obowigzujgcego kodeksu karnego catkowicie abstrahuje na-
stepujgca argumentacja: ,Instytucja naruszenia regut ostroznosci jest nie-
przydatna w odniesieniu do przestepstw z winy kombinowanej, przy ktérych
nieumy$lnie spowodowany skutek nie sposdb okresli¢ jako wynik nieostroz-
nosci”'%, kontynuowana dalej w stowach: ,Takiej reguty ostroznosci nie moze
spetni¢ wezwanie «nie czyn drugiemu co tobie niemite», za$ na tle prze-
stepstw z winy kombinowanej wrecz absurdem bedg wszelkie préby rézni-
cowania ostroznego i nieostroznego bicia cztowieka, skoro kazde z nich jest
czynem bezprawnym, a dopetienie ostroznosci (starannosci) ma wytgczy¢
bezprawnos¢™'!. Przestanka ,niezachowania ostroznosci” zostata tutaj skryty-
kowana jako nieprzydatna, a nawet absurdalna na gruncie tak zwanych typéw
kwalifikowanych przez nastepstwo (umysino-nieumysinych i nieumysino-

9 Na temat strukturalnych wtasciwosci kodeksu karnego i ich znaczenia dla zrekonstruowania
wyrazonych w przepisach ustawy norm postgpowania zob.: P. Kardas, Teoretyczne pod-
stawy..., op. cit,, s. 91 in.; L. Pohl, Prawo karne..., op. cit., s. 64-65; M. Zielinski, Inter-
pretacja jako proces dekodowania tekstu prawnego, Poznan 1972, s. 55in.; M. Zielinski,
(w:) Z. Ziembinski, M. Zielinski, Dyrektywy i sposéb ich wypowiadania, Warszawa
1992, 5. 1101 n.

0's.tagodzinski, Przestepstwo..., op. cit, s. 64.

1 Tamze, s. 65.
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“=umysinych, okreslanych przez autora terminem ,przestepstw z winy kom-
“nowanej’). Przytoczona krytyka jest catkowicie bezprzedmiotowa, gdyz ob-
“wizzujacy kodeks karny na gruncie typdw kwalifikowanych przez nastepstwo
=7 nie okresla skutku spowodowanego nieumyslnie jako wyniku nieostrozno-
S5 ani nie wymaga réznicowania ,0stroznego i nieostroznego bicia”. Do
“mawiane] kategorii czynéw zabronionych ma zastosowanie art. 9 § 3 k.k.,
“r=g0 tres¢ warto w tym miejscu przypomniec: ,,Sprawca ponosi surowszg
“Zoowiedzialno$¢, ktorg ustawa uzaleznia od okreslonego nastepstwa czynu
Z=0ronionego, jezeli nastepstwo to przewidywat albo mégt przewidzie¢”. Trud-
2 odgadngg, z ktérego fragmentu art. 9 § 3 k.k. miatoby wynikag, ze sprawca
“onosi surowszg odpowiedzialnos¢ za nastepstwo czynu zabronionego, jezeli
“=siepstwo to — jak twierdzi krytyk — byto wynikiem niezachowania ostrozno$ci
“ymaganej w danych okoliczno$ciach. Lektura zacytowanego przepisu nie
~-zostawia chyba zadnych watpliwoéci, Ze w omawianej sytuacji nastepstwo
“Zynu nie musi by¢ wynikiem nieostroznosci'2.

Srak katalogu regut ostroznosci to kolejny powéd wadliwej, w ocenie au-
=ra. konstrukcji znamion przestepstwa nieumysinego. ,Gdzie w takiej sytua-
= praktyka $cigania karnego ma poszukiwa¢ owych regut ostroznosci, ktére
= zostaty opracowane? Czy tworzac samodzielnie takie reguty ostroznosci
"= podstawie wtasnego doswiadczenia zyciowego, praktyka (sedzia lub pro-
“.rator) nie przejmie funkcji stanowienia prawa przynaleznej wiadzy usta-
wodawczej. Wszak to sedzia lub prokurator bedzie okreslat to, co jest nie-
“sirozne, i wyznaczat zakres penalizacji” — pisze S. tagodzinski'®. Na kan-
we przytoczonej argumentacji nalezy odrézni¢ od siebie dwa nietozsame
SEny rzeczy, a mianowicie z jednej strony czynno$¢ polegajgcg na stwier-
“Zaniu przez sedziego lub prokuratora, co jest nieostrozne, z drugiej za$
“Zynnos¢ sprowadzajgcg sie do tworzenia reguty ostroznosci. Zadaniem or-
22nu stosujgcego prawo jest stwierdzenie (okreslenie), czy badane zacho-
wanie polegato na niezachowaniu ostroznosci wymaganej w danych oko-
=znosciach. Czynno$¢ organu procesowego, sprowadzajgca sie do stwier-
=2=nia (okreslenia), czy zachowanie byto nieostrozne, nie polega na tworze-
" reguty ostroznosci, lecz jedynie opiera si¢ na juz wczeéniej stworzonej
“Dowigzujgcej w momencie czynu regule ostroznosci. Nasuwa sie oczywi-

—mawiana kwestia zostata wyjasniona przez A. Zolla juz 10 lat temu: ,Nie jest natomiast
==mentem strony przedmiotowej typu czynu zabronionego kwalifikowanego przez nastep-
=0 (umysino-nieumysinego) naruszenie wymaganej w danych okoliczno$ciach reguty
=stoznosci. Nieporozumieniem jest wiec zarzut stawiany przyjetej w kodeksie koncepcii
=umysino$ci, iz przy przestepstwach o ztozonej stronie podmiotowej wymaga sie od
sorawey  «ostroznej» realizacji znamion typu podstawowego objetego umys$inoscig” —
= Zoll, (w) G.Bogdan, Z. Cwigkalski, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski,
. Szewczyk, W. Wrdbel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czesé ogdlna. Komentarz, t. I:
“omentarz do art. 1-116, Kantor Wydawniczy Zakamycze, Krakéw 2004, s. 159.

= Lagodzinski, Przestepstwo..., op. cit., s. 65.
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écie pytanie, kto tworzy reguty bezpiecznego (ostroznego) postgpowania
z danym dobrem prawnym. Odpowiedzi na to pytanie udziela sobie sam au-
tor: ,Wydaje sie, ze do ksztattowania i formutowania regut ostroznosci powo-
tane jest okreslone srodowisko zawodowe bgdz spoteczne, majgce bardziej
kompetentng wiedze merytoryczng w okreslonej dziedzinie aktywnosci ludz-
kiej, a nie organ procesowy”'. Jest tak w istocie rzeczy. Tytutem rozwiania
ewentualnych watpliwosci mozna jedynie dopowiedzie¢, ze w tych obsza-
rach aktywnoséci ludzkiej, w ktérych powszechnie biorg udziat niemalze
wszyscy czlonkowie ludzkiej spotecznosci (np. gotowanie wody na herbatg,
pilnowanie dzieci, sport amatorski), reguty ostrozno$ci wyznacza ,rozsgdek,
ksztattowany spotecznym do$wiadczeniem pokolen”, ceniony zresztg przez
samego S. tagodziriskiego'®.

W podsumowaniu uwag krytycznych pojawia si¢ nastepujgce stwierdze-
nie: ,omnipotencja regut ostroznosci w konstrukcji przestepstwa nieumysl-
nego falsum esf’'®. Abstrahujgc od tego, ze nie do konca wiadomo, w jakim
znaczeniu postuzono sie tu terminem ,omnipotencja” — nie wynika to
z wezeéniejszych rozwazan autora, a reguty ostroznosci nie moga byc prze-
ciez ,wszechmogace” — nalezy zauwazy¢, ze argument ten jest wymierzony
przeciwko twierdzeniu, kiérego nikt nie gtosi. Autor wymysla twierdzenie
o wszechmocnosci regut ostroznosci, by nastepnie je obali¢, co by¢ moze
odnosi zamierzony efekt perswazyjny, nie ma jednak nic wspolnego z rze-
czowg krytykg omawianej przestanki, poniewaz nikt nie przypisuje regutom
ostroznosci Boskiego przymiotu omnipotenciji.

Wskazang ,omnipotencje regut ostroznosci” mozna jednak rozumie¢
w sposdb mniej dostowny — czyli zyczliwie dla autora omawianych pogladow —
a w konsekwencgji uzna¢, ze mamy tutaj do czynienia z krytykg decydujacej,
przemoznej czy wrecz obligatoryjnej roli regut ostroznosci w konstrukcji
przestepstwa nieumysinego, ktéra — zdaniem autora — ,falsum est’. Stwier-
dzenie o fatszywej omnipotencji regut ostroznoéci odczytane na drugi ze
wskazanych sposobow prowadzi do wniosku, ze nie mamy tu do czynienia
z krytykg pozorng, lecz jedynie niekonsekwentng. Jej niekonsekwencja wy-
nika z tego, ze w innym miejscu artykutu twierdzi si¢ akurat cos z gruntu
przeciwnego. Swiadczy o tym nastepujgca wypowiedz: ,Konstatujgc watek
niezachowania ostroznosci na tle przestgpstwa nieumysinego, mozna wyra-
zié poglad, Ze ich funkcja jest niezbedna, jednakze tylko jako podstawa do
wnioskowania o mozliwoéci popetnienia czynu zabronionego™’. Przede
wszystkim stwierdzono tutaj, ze funkcja regut ostroznoéci jest niezbedna, co
wskazuje chyba na ich omnipotencje (rozumiang oczywiscie niedostownie).

14 Tamze.

5 Tamze, s. 64.
16 Tamze, s. 66.
17 Tamze, s. 68.
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Po drugie, skoro funkcja regut ostroznoéci ma by¢ niezbedng podstawg
wnioskowania o mozliwosci popetnienia czynu zabronionego, to niezacho-
wanie ostroznosci musi by¢ nieodzownym przedmiotem ustalen organu pro-
cesowego w sprawie o popetnienie przestgpstwa nieumysinego, gdyz bez
przeprowadzenia stosownych ustalen w tym przedmiocie zawsze bgdziemy
mieli do czynienia z wnioskowaniem bezpodstawnym, prowadzgcym sitg
rzeczy do zupetnie dowolnych wnioskéw. Stowem: konieczng przestankg
przyjecia wniosku o mozliwosci popetnienia czynu zabronionego jest stwier-
dzenie naruszenia przez sprawce regut ostroznoéci. Wskazuje to na zasad-
nos¢ i niezbednos¢ postugiwania sie kategorig naruszenia zasad ostroznego
postepowania z dobrem prawnym.

Konieczno$¢ wartosciowania czynu w aspekcie jego nieostroznosci czy
tez w perspektywie nietolerowanego ryzyka dla dobra prawnego dostrzega-
na jest od dawna w niemieckiej i polskiej nauce prawa karnego'®. W oma-
wianym artykule usituje sie jednak zdezawuowac¢ przydatnos¢ ustalen ,nie-
mieckich doktryneréw” w zakresie nauki o regutach ostroznosci, warunkujg-
cych przypisanie sprawstwa przestepstwa nieumysinego'®. Nie zagtebiajgc
sie w meritum sprawy, mozna jedynie odnotowa¢ w tym miejscu fakt zupet-
nie oczywisty, ze mianowicie prawda nie ma narodowosci — co wyjgtkowo
celnie oddaje takze sentencja przenikliwego mysliciela Mikotaja Davila:
.Prawdy przysiadajg, lecz nie wijg gniazd™°. Nie ma bowiem Zzadnego zna-
czenia, kto, kiedy, gdzie i z jakiego powodu postawit hipoteze naukowa. Bez
wzgledu na to, gdzie zdarzyto sie ,przysias¢” danej hipotezie, koniec koncow
istotna jest wytgcznie jej zgodnosc z prawda.

Szerszego komentarza wymaga nastepujgca argumentacja: ,Dowodzenie
przypisania sprawstwa przestepstwa nieumysinego spowodowania smierci
cztowieka nie rodzito takich trudnoéci interpretacyjnych w poprzednim stanie
prawnym, gdzie naruszenie regut ostroznosci, zaréwno tych normatywnie
okreslonych, jak tez wyprowadzanych z regut wspoétzycia spotecznego, byto
podstawg wnioskowania i oceny organu procesowego o tym, czy sprawca
czynu przewidywat lub mégt przewidzie¢ spowodowanie zabronionego skut-
«u, gdyz tylko to bylo determinantg przestgpstwa nieumysinego. O nieu-

* Przyktadowo mozna wskaza¢ prace J. Bohnerta, K. Engischa, K. H. Gdssela,
C.Roxina, O. Trifftenera, H. Welzla, cytowane w publikacji J. Giezka, Teorie
zwigzku przyczynowedo..., op. cit, s. 458 i n. Wybrane pi$miennictwo polskie po$wigcone
omawianej problematyce zostato podane w przypisie 5.

" Zob. S. tagodzinski, Przestepstwo..., op. cit, s. 64: ,Przenoszenie za$ do systemu
prawnego instytucji prawnokarnych wyrwanych z innych systeméw, to czesto tylko i wytgcz-
nie przystowiowe «sypanie piasku» w tryby spotecznej maszynerii, co wtasnie uczyniono
z regutami ostroznosci. Przed takim postgpowaniem tuz po wprowadzeniu k.k. z 1932 r.
przestrzegat gtdwny jego twodrca prof. J. Makarewicz, piszac, ze «W prawie polskim nie ma
miejsca na ekstrawagancije niemieckich doktryneréw»”.

“~ M. G. Davila, Nowe scholia do tekstu implicite, . |, przet. K. Urbanek, Warszawa 2008, s. 94.
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myslnosci popetnionego przestepstwa decyduje semper et ubique «przewi-
dywat mozliwos¢ popetnienia danego czynu albo mégt przewidziec», za$
niezachowanie wymaganej ostroznosci moze byé zaréwno umyséine, jak
i nieumysine™!,

Wydaje sie, ze doszto tutaj do pomieszania dwdéch (a nawet trzech) po-
jec: ,przestepstwo nieumysine”, ,czyn zabroniony popetniony nieumysinie”
i ,nieumys$ino$¢”. Na wstepie moéwi sie bowiem o przypisaniu sprawstwa
przestepstwa nieumysinego, czyli — zgodnie z terminologig art. 18 § 1 k.k.
oraz art. 16 d.k.k. z 1969 r. — o przestankach zwigzanych z oceng, czy dana
osoba ,wykonafa” czyn zabroniony (zrealizowata jego znamiona). W kolej-
nym zdaniu niespodziewanie jest jednak mowa wytgcznie o nieumysinosci.
Ma o niej decydowac, ,,semper et ubique «przewidywat mozliwo$¢ popetnie-
nia danego czynu albo mégt przewidzie¢»”. Czyms innym jest charakterysty-
ka czynu zabronionego popetnionego nieumysinie, kiéry skfada sie ze zna-
mion przedmiotowych oraz podmiotowych, a czyms$ innym jest charaktery-
styka samej nieumysinosci, ktéra jest znamieniem strony podmiotowej?2. Ar-
tykut 9 § 2 k.k. wystawia zaréwno przedmiotowe, jak rowniez zwigzane ze
strong podmiotowg przestanki popetnienia czynu zabronionego. Przewidy-
wanie mozliwoéci jest faktem zachodzacym w psychice sprawcy, a wigc jest
znamieniem strony podmiotowej czynu zabronionego. Nieostrozno$¢ z kolei
jest znamieniem przedmiotowym, opisujgcym zewnetrze zachowanie sie
cziowieka. Jeszcze czym$ innym jest charakterystyka ,przestgpstwa nieu-
myslnego” — odpowiedzialno$¢ za przestgpstwo wymaga przypisania spraw-
cy czynu zabronionego indywidualnej winy. Dyskusja o przestance niezacho-
wania ostroznosci jest dyskusjg o sensu stricto znamieniu przedmiotowym
czynu zabronionego, a nie o nieumyslnosci jego zachowania. Do dyskusji
o znamionach strony przedmiotowej czynu zabronionego niczego zatem nie
wnosi stwierdzenie, dotyczgce strony podmiotowej: ,O nieumyslnosci popet-
nionego przestepstwa decyduje semper et ubique «przewidywat mozliwos¢
popetnienia danego czynu albo mdégt przewidzie¢», za$ niezachowanie wy-
maganej ostrozno$ci moze by¢ zaréwno umysine, jak i nieumysine™s,

Autor siega pamiecig do regulacji poprzedniego kodeksu karnego z 1969 r.,
ktérego art. 7 § 2 k.k. (odpowiednik obowigzujgcego art. 9 § 2 k.k.) brzmiat
nastepujgco: ,Przestepstwo nieumy$ine zachodzi zaréwno wtedy, gdy
sprawca mozliwos¢ popetnienia czynu zabronionego przewiduje, lecz bez-

21 8. tagodzinski, Przestepstwo..., op. cit.,, s. 65.

22 70b.: J. Giezek, Kilkka uwag o ujeciu nieumysinosci w nowym kodeksie karnym, Nowa
Kodyfikacja Prawa Karnego 1998, t. Il, s. 18-20; T. Kaczmarek, VIl Bielanskie Kolo-
kwium Karnistyczne ,Nieumys$inos¢”, Warszawa, 18 maja 2011 r. — zapis dyskusji, (w:)
J. Majewski (red.), NieumysInosé. Poktosie VIII bielanskiego Kolokwium Karnistycznego,
Torun 2012, s. 87-88; J. Majewski, Nieumy$lnos¢ a brak umysinosci, (w:) Nieumysl-
nos¢..., op. cit., s. 40.

2 8. tagodzinski, Przestepstwo..., op. cit,, s. 65.
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Zodstawnie przypuszcza, ze tego uniknie, jak i wtedy, gdy mozliwosci takiej
~2 przewiduje, cho¢ powinien i moze przewidzie¢”. Nalezy zauwazy¢, ze
“rzepis ten okre$lat warunki zachodzenia ,przestepstwa nieumysinego”,
= nie jedynie — jak stanowi art. 9 § 2 k.k. — ,czynu zabronionego popetnione-
22 nieumysinie”, co pozwala podtrzymac¢ wczesniejsze uwagi dotyczgce po-
“Zeby odréznienia od siebie tych dwdch pojeé. Artykut 7 § 2 k.k. charaktery-
Zowat strone podmiotowg czynu zabronionego (,przewiduje mozliwosé”,
ZrzZypuszcza, ze tego uniknie”, ,mozliwosci takiej nie przewiduje”), a réwno-
’"sme zawierat przestanki zwigzane z problematykag wmy (,bezpodstaw-
‘=, ,powinien i moze przewidzie¢”), co odpowiadato wyréznianym w nauce
“rawa karnego synkretycznym kategoriom lekkomys$inosci i niedbalstwa. Na
“=aulacje ustawy karnej z 1969 r. wywieraty wptyw okreslone ustalenia do-
amatyczne®*, ktére z biegiem lat zostaty zastapione przez inne, bardziej
=dekwatne koncepcje?. Przewidywalnosci nie da sie sprowadzi¢ do nie-

- wario przypomnie¢ w tym miejscu stanowisko referentéw projektu kodeksu karnego z 1966 r.,
“orzy uznawali, ze sformutowania ,zawiniony umyslnie” i ,zawiniony nieumysinie” sg ,po-
wszechnie postulowane przez doktryne”, a wprowadzenie do kodeksu zwrotu ,powinien

moze” (przypuszczac) jest spetnieniem ,jednomysinych postulatéw teorii” — zob. . An-
“rejew, J. Bafia, K. Mioduski, Wprowadzenie do projektu czeéci ogdlnej kodeksu kar-
=go, (w:) Projekt kodeksu karnego, Warszawa 1966, s. 34.
- —20. A. W asek, Kodeks karny. Komentarz. Tom | (art. 1-31), Gdansk 1999, s. 118: ,Za-
=rzenie twércéw unormowania zawartego w art. 9 § 2 k.k. byto ambitne. Chodzito o nowo-
“Z=sne, odpowiadajgce wspotczesnym wymogom dogmatyki prawa karnego ujecie podstaw
“Zoowiedzialnoéci karnej za przestepstwo nieumysine. Unormowanie przestepstwa nieu-
“usinego w art. 7 § 2 k.k. z 1969 r. «grzeszyto» tym, ze zawierato okreslenie zaréwno ele-
—eniow strony podmiotowej czynu zabronionego (art. 7 § 2 zd. 1 — przewidywanie mozliwo-
%2 popeftnienia czynu zabronionego przez sprawce), jak i okreslenie elementdéw winy nieu-
“uslnej (art. 7 § 2 zd. 1 — bezpodstawnosé przypuszczenia unikniecia popetnienia czynu
::'onionego, art. 7 § 2 zd. 2 — powinno$¢ i moznos¢ przewidywania mozliwosci popetnienia
Zynu zabronionego) W art. 14 § 2 k.k. z 1932 r. do tego mankamentu dochodzity jeszcze
“ne usterki: ograniczenie zakresu tego przepisu jedynie do przestepstw skutkowych oraz
~Zycie spdjnika «lub» zamiast «i» przy okresleniu niedbalstwa”. Na temat ustalen dogma-
“zznych, ktore wywarty wptyw na regulacje kodeksu karnego z 1997 r. zob. takze P. Kar -
25, M. Rodzynkiewicz, Projekt kodeksu karnego w $wietle opinii sgdéw i prokuratur
“2es¢ pierwsza — zasady odpowiedzialnosci karnej, formy popetnienia przestepstwa), Woj-
svowy Przeglad Prawniczy 1995, nr 2, s. 47-48: ,\Warto zaznaczy¢, ze projekt (kodeksu kar-
“=20, opublikowany jako wktadka do zeszytu 2 Panstwa i Prawa z 1994 r. — dop. Autora) za-
=.ca, funkejonujgce na gruncie k.k. z 1969 r., rozréznienie dwdéch form nieumysinosci, tzn.
=«xomy$Inoéci i niedbalstwa. Obie bowiem formy nieumysinoéci zawierajg mieszang struk-
"7z prowadzgcg do zacierania réznic pomiedzy wing a strong podmiotowg czynu zabronio-
“=20. Ponadto, dla przyjecia nieumyslnoéci jako znamienia strony podmiotowej czynu nie
T2 znaczenia, czy sprawca dziatat lekkomysinie, czy niedbale. Wypada podnie$¢, ze wyra-
~2na w opiniach opozycja wobec wprowadzenia nowego okreslenia nieumyslnosci wigze sie
= nedostatecznym rozpropagowaniem wsréd prawnikow-praktykow osiggnie¢ wspétczesnej
--_'natyk| prawa karnego, a w konsekwencji z nieswiadomoscig wymagan stawianych
wspofczesnemu prawu karnemu. (...) Projekt wpisuje zatem jedynie do aktu prawnego
“werdzenie, kidére juz znacznie wczes$niej uznawane byto zaréwno przez judykature, jak
Zokiryne prawa karnego”. Zob. réwniez: W. Wrdbel, Wina i zawinienie a strona podmio-
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ostroznosci, nieostroznosci nie da sie sprowadzi¢ do przewidywalnosci,
a przestepstwa nieumyslnego nie da sie sprowadzi¢ do samej tylko przewi-
dywalnosci bgdz nieostroznoéci, co wynika jednoznacznie nawet juz z po-
bieznego i czysto deskryptywnego ogladu art. 9 § 2 k.k.26. Postrzeganie za-
wartoéci normatywnej aktualnego art. 9 § 2 k.k. w kategoriach lekkomysino-
&ci i niedbalstwa, bgdz sprowadzanie przestepstwa nieumys$lnego do jednej
tylko determinanty w postaci przewidywania lub mozliwosci przewidzenia
popetnienia czynu zabronionego, to obracanie sie w dogmatycznym swiecie,
ktéry przemingt. Wprowadzanie do dyskursu karnistycznego przestarzatych
pojec i kategorii jest postepowaniem wysoce szkodliwym dla praktyki stoso-
wania prawa. Nieporozumieniem jest zatem nastepujgce stwierdzenie
S. tagodzinskiego: ,Wida¢ tu wyraznie, ze ustawodawca, konstruujgc norme
art. 9 § 2 k.k., zapomniat o przestrodze zawartej w tacinskiej paremii quidqu-
id agis, prudenter agas et respice finem, a réwniez, ze «dwa grzyby
w barszczu» (i naruszenie regut ostroznosci i przewidywanie mozliwosci po-
petnienia czynu zabronionego) jedynie zepsuty smak tej potrawy”?’. Komen-
tarzem do tej uwagi moze by¢ stwierdzenie, ze wspétcze$nie mamy juz nie-
co lepsze wyczucie smaku i méwimy o zupetnie innej potrawie.

W artykule wspomina sie o specyficznej praktyce, kidra sprowadzata sie
do wnioskowania o stronie podmiotowej czynu (o nieumysinosci) z faktu nie-

towa czynu zabronionego, czyli o potrzebie postugiwania si¢ w prawie karnym pojeciem wi-
ny umyslnej i winy nieumysinej, (w:) J. Giezek (red.), Przestgpstwo — kara — polityka kry-
minalna. Problemy tworzenia i funkcjonowania prawa. Ksigga jubileuszowa z okazji 70.
rocznicy urodzin Profesora Tomasza Kaczmarka, Kantor Wydawniczy Zakamycze, Krakow
2006, s. 662 i n.; A. Zoll, Strona podmiotowa i wina w kodeksie karnym z 1997 r.
i w projektach jego nowelizacji, (w:) Prawo. Spoteczenstwo. Jednostka. Ksigga jubileuszowa
dedykowana Profesorowi Leszkowi Kubickiemu, Warszawa 2003, s. 407 i n.

Dla przyktadu: przewidywalnosé¢ lub nawet przewidywanie mozliwosci $miertelnego potragce-
nia przechodnia nie daje podstaw do pociggniecia kierowcy do odpowiedzialnoéci karnej za
wypadek drogowy, jesli co prawda potracit on idgcego poboczem pieszego, ale prowadzgc
pojazd, zachowat wszelkie zasady ostroznosci w ruchu lgdowym, w szczegolno$ci poruszat
sie z predkoscig dozwolong na danym odcinku drogi. Zob. takze W. Mgcior, Problem
przestepstw nieumysinych na tle aktualnych wymagan teorii i praktyki, Krakéw 1968, s. 36:
,Ot6z, gdyby obowigzek ostroznosci rozciggat sie rzeczywiscie tylko na przewidywanie
ujemnych nastepstw czynu, wéwczas kazde uswiadomienie sobie w procesie motywacyjnym
mozliwosci takich nastepstw réwnatoby sie ostroznosci, natomiast nieuswiadomienie ozna-
czatoby nieostrozno$¢, bez wzgledu na to, jak ksztattowataby sie zewnetrzna realizacja woli
dziatajgcego. Ze takiego stanowiska za zadng cene nie datoby sie utrzymaé, to chyba do-
wodow nie wymaga. Wystarczy tylko zwrdci¢ uwage na rzucajacy sie zresztg w oczy fakt, ze
w wypadku lekkomysino$ci sprawca przewiduje przeciez mozliwo$¢ nastgpienia ujemnego
skutku, ale samo to przewidywanie niczego jeszcze nie przesgdza. Obowigzek ostroznosci
nie moze wiec polega¢ na powinnosci samej tylko koncentracji w procesie motywacyjnym,
lecz polega¢ musi na powinnosci prawidtowej realizacji decyzji woli w $wiecie zewnetrznym.
Wszak dopiero nieprawidtowe urzeczywistnienie aktu woli narusza lub naraza na niebezpie-
czenstwo prawnie chronione wartosci”.

27 S.tagodzinski, Przestepstwo..., op. cit, s. 66.
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z=chowania przez sprawce ostroznoéci. Przypomnijmy: ,Dowodzenie przypi-
nia sprawstwa przestepstwa nieumyslnego spowodowania smierci czto-
weka nie rodzito takich trudnosci interpretacyjnych w poprzednim stanie
crzawnym, gdzie naruszenie regut ostroznosci, zaréwno tych normatywnie
swreslonych, jak tez wyprowadzanych z regut wspétzycia spotecznego, byto
“odstawg wnioskowania i oceny organu procesowego o tym, czy sprawca
“zynu przewidywat lub mogt przewidzie¢ spowodowanie zabronionego skut-
«.. gdyz tylko to byto determinantg przestepstwa nieumysinego™?. Watek
'=n nie zostat rozwiniety ani wyjasniony, w szczegélnoéci nie dowiedzielismy
na jakiej konkretnie zasadzie naruszenie regut ostroznoéci byto podsta-
w2 oceny, czy sprawca przewidywat lub mégt przewidzie¢ spowodowanie
2 -tku. Milczenie w tej sprawie jest wysoce symptomatyczne, poniewaz
noskowanie o stronie podmiotowej czynu z faktu podjecia okreslonego
z=chowania jest w rzeczywistosci obarczone nieuniknionym bfedem w ro-
zumowaniu. Fakt podjecia jakiego$ zachowania nie dowodzi, ze jego autor
crzewidywat nastepstwa czynu. Préba obrony tezy przeciwnej moze prowa-
2z¢ do ustalen kontrfaktycznych. Stwierdzenie, czy sprawca przewidywat
‘-,.vodowanle skutku przestepnego jest zupetnie niezalezne od tego, czy
“oszto do naruszenia regut ostroznosci, zaréwno tych normatywnie okreélo-
wych, jak tez wyprowadzanych z regut wspdtzycia spotecznego. Moze byc
sowiem tak, ze ktos zachowat sie nieostroznie, na przyktad wjechat ,pod
2r2d” w droge jednokierunkowa, ale nie przewidywat mozliwosci nastgpienia
s«utku, poniewaz nie zauwazyt znaku zakazu wjazdu na te droge i sgdzit, ze
sorusza sie zgodnie z dozwolonym kierunkiem jazdy. Z podobng sytuacja
=amy do czynienia w wypadku ,mozliwosci przewidywania” popetnienia
=zynu zabronionego. Jesli przestanka ta bedzie rozumiana obiektywnie, to
sodstawg wnioskowania o generalnej przewidywalnoéci skutku powinien by¢
wzorzec normatywny (przecietny obywatel, dobry fachowiec, osoba wyposa-
Zona w szczegolne informacje o okoliczno$ciach zdarzenia), a nie fakt naru-
szenia regut ostroznosci. Jesli ,mozliwo$¢ przewidzenia” bedzie rozumiana
:_,.ektywme to indywidualne mozliwosci intelektualne konkretnego sprawcy
sowinny by¢ ustalane w oparciu o kondycje jego psychiki, a nie na podsta-
w2 stwierdzonej nieostroznosci jego zachowania.

Naruszenie regut ostroznoéci nie jest wiec adekwatng podstawg do wnio-
s«owania, czy dana osoba przewidywata lub mogta przewidzie¢ nastgpienie
s«utku. W rezultacie catkowicie btedna byta praktyka polegajgca na tym, ze
~aruszenie regut ostroznoéci byto podstawg wnioskowania i oceny organu
srocesowego o tym, czy sprawca czynu przewidywat lub mogt przewidziec¢
soowodowanie zabronionego skutku. Do tej ztej praktyki, rzecz jasna, nie
~z2lezy wracac.

A0 b

~ Tamze, s. 65.
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O praktycznych aspektach stosowania omawianej regulacji czytamy réw-
niez w nastepujgcym fragmencie: ,Zawarta w art. 9 § 2 k.k. definicja prze-
stepstwa nieumys$inego, powotujgca jako jego obligatoryjny sktadnik nieza-
chowanie regut ostroznosci wymaganych w danych okolicznoéciach, nie
usprawnita $cigania przestepstw nieumysinych. Wnoszone przez prokurato-
ra akty oskarzenia oraz postanowienia o0 umorzeniu zawierajg informacje
0 naruszeniu wzglednie zachowaniu regut ostroznosci jedynie w tych sytua-
cjach, gdy takie reguty zostaty sformutowane normatywnie (np. w dziedzinie
bezpieczenstwa pracy, prowadzenia rob6t budowlanych, obstugi pojazdéw,
maszyn i urzadzen, wyrebu drzewa, polowania itp.). Przy braku ich norma-
tywnego sformutowania problematyke regut ostroznosci praktyka pomija mil-
czeniem. Niekiedy tylko dla zachowania poprawnosci jurydycznej opisu czynu
z treécig art. 9 § 2 k.k. jest on uzupetniany «normatywnym ozdobnikiem» bra-
ku ostroznosci, jednakze bez wypetnienia go konkretng trescig w danym sta-
nie faktycznym. Od praktyki tej nie odbiega réwniez postepowanie sgdowe”.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze definicja czynu zabronionego po-
petnionego nieumysinie nie stuzy temu, zeby ,usprawni¢ $ciganie prze-
stepstw nieumysinych”, lecz stuzy temu, by okresli¢ przestanki odpowie-
dzialnoéci karnej za popetnienie czynu zabronionego. Przepis prawa karne-
go materialnego, z jakim mamy tu do czynienia, nie stuzy usprawnianiu cze-
gokolwiek, lecz jest zrédtem istotnych elementéw sktadajgcych sie na norme
sankcjonujgcg, adresowang miedzy innymi do oskarzyciela publicznego —
norme, ktéra zobowigzuje organy stosujgce prawo do ustalania wskazanych
w tym przepisie znamion czynu zabronionego popetnionego nieumysinie.
Nie do pogodzenia z dyspozycjg normy sankcjonujgcej wynikajacej z art. 9
§ 2 k.k. jest pomijanie milczeniem kwestii naruszenia regut postepowania
z dobrem prawnym w wypadku osoby $ciganej za popetnienie przestepstwa
nieumysinego. Na koniecznos¢ badania tej kwestii wielokrotnie i konse-
kwentnie zwracat uwage Sgd Najwyzszy®. Opisywana w artykule praktyka

29 Tamze, s. 77.

30 Zob.: wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 1 grudnia 2000 r., sygn. IV KKN 509/98, OSNKW
2001, nr 5-6, poz. 45: ,0téz, zgodnie z wymaganiami wspétczesnej doktryny prawa karne-
go, istotne jest niezachowanie przez sprawce ostroznoéci. Spowodowanie przez sprawce
skutku jako element strony przedmiotowej czynu zabronionego musi by¢ nastepstwem naru-
szenia zasad ostroznoéci. Nie kazde jednak naruszenie regut ostroznosci pozwala na przy-
pisanie sprawcy tego naruszenia popetnienia przezen czynu zabronionego, a zwtaszcza
spowodowanie okreslonego w ustawie skutku. W takich wypadkach pomocne sg kryteria
koncepciji obiektywnego przypisania, ktéra stanowi wazng kategorie, stuzgcg do ustalenia
i uzasadnienia (a jednocze$nie racjonalnego ograniczenia) zakresu odpowiedzialnosci kar-
nej sprawcy. Samo ustalenie zwigzku przyczynowego miedzy zachowaniem sprawcy a skut-
kiem przestepnym nie jest wystarczajgcym warunkiem obiektywnego przypisania tego skut-
ku danemu sprawcy”; postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2012 r., sygn.
I KK 193/11, OSNKW 2012, nr 9, poz. 89; LEX nr 1212351: ,Prawnokarng odpowiedzial-
no$¢ za skutek uzasadnia jedynie takie przyczynienie sie, ktére w sposéb istotny zwieksza
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we jest wiec zgodna z aktualnymi tendencjami orzeczniczymi. Bez stwier-
“z=nia, ze zachowanie kandydata na sprawce naruszylo wypracowane
» spofeczenstwie zasady obchodzenia sie z dobrami prawnymi, czyli byto
Z=chowaniem bezprawnym, i wypetnienia tej klauzuli konkretng trescig
» 2anym stanie faktycznym, nie ma podstaw do przypisania danej osobie
sorawstwa czynu zabronionego. Decyzje procesowe podejmowane w intere-
suacych nas wypadkach bez odniesienia sie do wspomnianych przestanek
==nowig obraze prawa materialnego.

Oceny ustawowej przestanki niezachowania ostroznosci nie zmienia
» Zadnym zakresie przyktad zaczerpniety z materiatéw procesowych, oma-
wiany na trzech stronach tekstu, majgcy jakoby dowodzi¢ istnienia ,proble-
=ow interpretacyjnych i manowcéw”, do jakich moze prowadzi¢ postugiwa-
"= sie przez praktyke $cigania karnego zasadg niezachowania ostroznosci
wwmaganej w danych okolicznosciach®'. Prokuratura zajmowata sie sprawg
smerci kobiety, do ktérej doszto w stosunkowo nietypowych okoliczno-
soach, a mianowicie w trakcie stosunku seksualnego. Zgodnie z zeznaniami
= parinera, po osiggnieciu przez kobiete orgazmu mezczyzna poczut nagte
Zwioiczenie jej ciata, po ktérym partnerka przestata dawac oznaki zycia. Ko-
“=12 leczyta sie na nadcisnienie tetnicze, miata przy sobie leki stosowane
w ‘=czeniu choroby nadci$nieniowej, a jako przyczyne zgonu wskazano
2=tz niewydolno$¢ krgzeniowo-oddechowsg (udar krwotoczny mézgu)?2.

Autor artykutu sugestywnie i na wiele réznych sposobdw stara si¢ prze-
wonac czytelnika, ze nie da sie sformutowa¢ zasad ostroznego doprowadza-
~2 innej osoby do szczytowania. Wszystkie barwne argumenty obracajgce
== wokot tego aspektu sprawy sg niestety catkowicie bezprzedmiotowe,
2242 nie dotyczg przestanek przypisania odpowiedzialnosci za przestepstwo
~=umyslne. Objasnienie tej kwestii moze utatwi¢ podstawowe dla niektorych

~rzyko wystgpienia tego skutku (...). Powyzsza teza jest szczegodlnie istotna w przypadku
crzestepstw nieumys$inych, bowiem wéwczas brak jest co do zasady szczegdlnej, podmio-
“=we] komponenty negatywnej moralnej oceny czynu w postaci nagannego zamiaru lub na-
z=nnego celu dziatania sprawcy. Z tego tez powodu, dla przyjecia karygodnego charakteru
orzyczynienia sie do powstania skutku, zwtaszcza przy tej kategorii przestepstw, konieczne
=st ustalenie, ze sprawca — niezaleznie od innych warunkéw obiektywnego przypisania
s«utku — zachowaniem swoim w sposéb znaczacy zwiekszyt ryzyko wystgpienia skutku sta-
~owigcego znamie typu czynu zabronionego, co nhajczesciej bedzie mozna wnioskowac
= fakiu istotnego naruszenia regut ostroznego postepowania z dobrem prawnym w danych
warunkach”; a takze przyktadowo: wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 11 grudnia 2013 r.,
svon. V KK 133/13, LEX nr 1415515; wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 4 lipca 2013 r., sygn.
KK 33/13, LEX nr 1403944; postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 9 maja 2013 r.,
svan. V KK 342/12, LEX nr 1388235; postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 20 maja
2009 r., sygn. Il KK 306/09, LEX nr 843160; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 8 marca 2000
. sygn. Il KKN 231/98, LEX nr 40428.
S.tagodzinski, Przestgpstwo..., op. cit., s. 66.
= Tamze.
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metod filozoficznej analizy $wiata odréznienie — z jednej strony — niezmien-
nej istoty rzeczy, z drugiej za$ strony zmieniajgcych sie in concreto przypa-
dtoéci. Przypisanie odpowiedzialnosci za spowodowanie $mierci cziowieka
wymaga stwierdzenia, ze zachowanie kandydata na sprawce byto niebez-
pieczne dla zycia cztowieka i naruszyto reguty ostroznosci, dotyczace tego
dobra prawnego. Smieré cztowieka moze zostaé spowodowana — co oczy-
wiste — w bardzo réznych i niezliczonych okolicznosciach. W omawianej
sprawie istotg rzeczy jest nieostrozno$é¢ dotyczaca zycia ludzkiego; przypa-
dtoscig jest natomiast stosunek seksualny, w trakcie ktérego dochodzi do
zgonu jednego z partneréw. Reguty ostroznosci okreslajg, jakiego typu za-
chowan nie nalezy podejmowaé z uwagi na to, ze sg one niebezpieczne dla
okre$lonego dobra prawnego. Przypadtosci charakteryzujgce konkretny
przypadek procesowy majg znaczenie dla ustalenia doktadnej tresci regut
postepowania z istotnym w danej sprawie dobrem prawnym (np. Zyciem
i zdrowiem cztowieka). W niektdrych okolicznosciach zachowania seksualne
mogq by¢, wbrew sugestiom autora, nieostrozne oraz niebezpieczne dla zy-
cia i zdrowia cztowieka, czego najlepszym, empirycznym potwierdzeniem sg
okolicznosci omawianej sprawy.

Nietrafno$¢ przedstawionej krytyki ujawnia sie réwniez z nieco innej per-
spektywy w nastepujgcym fragmencie artykutu: ,Co sie za$ tyczy zachowa-
nia ostrozno$ci wymaganej w tej dziedzinie aktywnosci ludzkiej, podkreéla-
no, ze akt seksualny, jako czynno$¢ zmierzajgca w swym finalnym zacho-
waniu do stworzenia nowego zycia, z natury rzeczy nie rodzi zagrozenia dla
zycia jego tworcow. Gdyby z czynnoéci tej wynikato zagrozenie dla zycia
czlowieka, to homo, zanim stat sie homo sapiens, zmienitby w swym rozwoju
historycznym sposéb przedtuzenia ciggtosci gatunku Iudzk|ego na bardziej
bezpieczny, korzystajgc z istniejgcych w przyrodzie wzorcéw rozmnazania
i nie wytgczajac przy tym biblijnego zebra Adama®?. Odnajdujemy tutaj nie
do konca rzetelne dywagacje o spotykanych w przyrodzie, ,bezpieczniej-
szych” wzorcach przedtuzania ciggtosci trwania gatunku. Niebezpieczenstwo
wigzace sie¢ ze stosunkiem seksualnym, wbrew temu, co sugeruje zacyto-
wana wypowiedz, nie jest Swiadectwem ewolucyjnej kleski danej grupy or-
ganizmow i wcale nie musi prowadzi¢ do zmiany sposobu przedtuzania cig-
gtosci trwania gatunku. Powszechnie znany jest przyktad modliszki, ktéra po
zakonczeniu stosunku seksualnego odgryza partnerowi gtowe. Przyktady
mozna mnozy¢: niektore gatunki krélika umierajg z wycienczenia zwigzane-
go znieustanng kopulacjg, na ktérg sg ,zaprogramowane” od momentu
osiggnigcia dojrzatosci ptciowej, a meskie osobniki niektérych owadéw spo-
tecznych przychodzg na $wiat i egzystujg wytgcznie po to, by zaptodni¢ sa-
mice. Jednorazowy stosunek konczy sie ich $miercig. Pozostawiajac na

3 Tamze, s. 67—68.
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“wuresie biologiczne aspekty bezpiecznych i niebezpiecznych zachowan
“sws.=nych, a powracajgc do odpowiedzialnoéci karnej za przestepstwo
“wmysine nalezy przede wszystkim zauwazy¢, ze wywadd S. tagodzinskie-
= ww=zuie sie bezprzedmiotowy, gdyz obraca sig wokot ostroznosci wyma-
e _w tej dziedzinie aktywnosci ludzkiej” — w dziedzinie zycia seksualnego
" sapiens — podczas gdy w art. 9 § 2 k.k. chodzi o niezachowanie

“=mosci wymaganej ,w danych okolicznosciach” o naruszenie zasad
“wmomosci przez konkretne osobniki nalezace do gatunku homo sapiens,
== =ce w konkretnych uwarunkowaniach faktycznych. Przedstawiona kry-
= =ostrahuje wiec po raz kolejny od tresci przepisu, ktérego chciataby do-
T

“oswerdzeniem  bezprzedmiotowosci  argumentéw podniesionych  na
“w= omawianej sprawy jest nastepujgce zdanie, wienczace caty wywaod:
-~ =ronowatem z poszukiwania dalszych regut ostroznosci wymaganych
w = dzedzinie aktywnosci ludzkiej oraz préby stworzenia compendium
= =ou'ze copulationis humanae ad cautellam’™*. Tutaj rowniez wskazuje sie
"= =oufy wymagane w ,dziedzinie aktywnosci ludzkiej”, zapominajac,
= =4z dziedzina aktywnoéci ludzkiej, nawet ta, ktora jest generalnie oazg
= =-zenstwa, moze staé sie ,w danych okolicznoéciach” grozna dla do-
= =r=wnego, np. dla zycia cztowieka, co wywota pytanie o prawnokarng
Losiosé tej aktywnosci na przyklad w perspektywie skutkow, jakie z niej
ety

T okolicznoéci, jakie nalezatoby wzigé po uwage na kanwie omawiane-
= wuoadku, nalezy podjecie wspdfzycia seksualnego z chorg na nadciénie-
“= sarinerkg oraz fakt wyrazenia przez kobiete zgody na stosunek seksual-
= = =kze to, ze — jakby na to nie patrze¢ — kobieta wspotpracowata ze
“r=wca. nie miata zamiaru popetni¢ w ten sposob spektakularnego samo-
©=wa. a jej partner nie zamierzat pozbawi¢ jej zycia za pomocg stosunku
“=w=.ainego. Wszystkie te ,przypadiosci” wystepujace ,w danych okoliczno-
=== majg znaczenie dla oceny, czy doszto do karalnego i karygodnego
~woozenia dla dobra prawnego w postaci zycia cztowieka. Przypadek
~== podczas stosunku seksualnego jest ciekawg ilustracjg zastosowania
“=-ow przypisania skutku i sposobu ich dowodzenia w oparciu o realia
“rwr=tnej sprawy, ktére — nie ma chyba co do tego zadnych watpliwosci —
w« czajg odpowiedzialnosé karng partnera za przestepstwo z art. 155 k.k.
" =nalizowanym opracowaniu przypadek ten zostat jednak potraktowany
~== instrumentalnie, w sposob obliczony na udowodnienie z gory przyjetej
== Z= mianowicie kryterium nieostroznoéci jest wadliwe i nie da sie go za-
“osowaé w praktyce. Wadliwos¢ omowionej krytyki sprawia jednak, ze
v ==c0nej mierze nie jest ona w stanie dotkngé rozwigzania przyjetego

o

amze, s. 68.
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wart. 9 § 2 kkk. Z uwagi na pominigcie watkéw teoretycznoprawnych, kté-
rych uwzglednienie pozwala na prawidtowe zrekonstruowanie normatywnej
struktury typu czynu zabronionego pod grozbg kary, omawiana krytyka za-
mieszczonej w art. 9 § 2 k.k. przestanki ,niezachowania ostroznosci wyma-
ganej w danych okoliczno$ciach” jest zawieszona w teoretycznej i dogma-
tycznoprawnej prézni.

Tytutem podsumowania gtéwnych spostrzezen poczynionych w przepro-
wadzonych rozwazaniach nalezy stwierdzi¢, ze odpowiedzialno$é karna
za przestgpstwo nieumysine zalezy od spetnienia kilku obligatoryjnych prze-
stanek:

1) dana osoba zrealizowata wszystkie przedmiotowe znamiona czynu za-
bronionego, w szczegdlno$ci: nie zachowata regut ostroznego postepo-
wania z dobrem prawnym, wigzgcych w danych okoliczno$ciach (art. 9
§ 2 in mediia parte k k.); wyczerpanie znamion byto przewidywalne (art. 9
§ 2 in fine k.k.); skutek stanowigcy znamie przestepstwa byt wynikiem na-
ruszonej normy sankcjonowanej, a nie splotu niezaleznych od sprawcy
okolicznoéci;

2) sprawca nie miat zamiaru wyczerpa¢ znamion czynu zabronionego (art. 9
§ 2 in principio k.k.);

3) konkretnemu sprawcy mozna przypisa¢ wine za zrealizowanie wszystkich
znamion czynu zabronionego pod grozbg kary (art. 1 § 3 k.k.).

Podzigkowania

Sktadam serdeczne podzigkowania Kamilowi Mamakowi z Uniwersytetu
Jagiellofiskiego za uwazng lekture tekstu i kilka uwag, ktére utatwity mi
opracowanie ostatecznej wersji artykutu.

Carelessness as an element of unintentional
crimes

Abstract

This contribution explores ,a failure to exercise due care required under the
existing circumstances” as one of conditions for liability for any unintentional
crime. Performed using the critical method, the analysis draws on reflections
presented in the paper by S. tagodziriski, Criminally negligent homicide (Pe-
nal Code, Arlicle 155): theoretical considerations and prosecution practices,
Prokuratura i Prawo 2014 (7/8). Carelessness is found to be a necessary ele-
ment of any unintentional crime, which element corresponds with relevant the-
oretical findings and is required by the Supreme Court decisions.
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Prawo karne wobec kryzysu tradycyjnych
wartosci

Streszczenie

Przedmiotem artykutu sg rozwazania w zakresie pojmowania norm prawa
karnego jako prawa wartosci i jako prawa karnego interesu. Autor koncentru-
Jje uwage na ochronnej funkcji prawa karnego, opierajgc rozwazania na wy-
powiedziach przedstawicieli doktryny polskiego prawa karnego.

Wsrod wielu koncepcji prawa karnego wyrdznia sie miedzy innymi prawo
karne wartosci', ktérej przeciwstawia sie koncepcje prawa karnego interesu.
Prawo karne wartosci jest prawem zwigzanym ze Swiatem wartosci, od-
zwierciedla system wartosci dominujgcy w spoteczenhstwie. Najwazniejszg
wartoscig w takiej koncepcji prawa karnego jest cztowiek o przyrodzonej
godnosci i wynikajgcych z niej prawach?. Takie spojrzenie na prawo karne
odpowiada zasadzie humanizmu, ktéra nakazuje ze zrozumieniem, troska
i empatig odnosi¢ sie do drugiego cztowieka, widzie¢ jego osobowos¢ w ca-
tej jego ztozonosci i wielosci czynnikow jg ksztattujacych, catosciowo ujmo-
wac dobre i zte zachowania w przesziosci, zachowanie obecne i prognozo-
wane3. Polski kodeks karny z 1997 r. w art. 3 przyjmuje skromniejszg wersje
zasady humanizmu w postaci zasady humanitaryzmu, poniewaz zasada
humanizmu powinna cechowa¢ wszystkie kontakty miedzyludzkie i jako za-
sada kodeksowa pozbawiona jest jakiegokolwiek znaczenia kierunkowego®.
Wymaganie, by prawo karne odpowiadato zasadzie humanizmu, a wiec by
w centrum jego uwagi stat cztowiek, jednostka ludzka jako najwyzsza war-
tos¢, a wszelkie uregulowania i instytucje prawnokarne uwzgledniaty nad-
rzedny charakter tej wartosci — jest nierealistyczne®. Takie stanowisko wyra-
zat L. Gardocki jeszcze w czasie obowigzywania kodeksu karnego z 1969 r.
i podtrzymat je w 2013 r. Inaczej postrzegajg ten problem P. Kardas, T. Sro-

"P.Kardas, T. Sroka, W. Wrobel, Prawo karne wartosci. Wybrane problemy, (w:) Pan-
stwo prawa i prawo karne. Ksiega jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla, t. Il, LEX Omega.

2 Tamze.

3 A. W gs ek, Kodeks karny. Komentarz, t. |, Gdansk 1999, s. 51.

4A. Zoll, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogodlna. Komentarz, t. I: Komentarz do
art. 1-116, Warszawa 2007, s. 73.

5L.Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2013, s. 12-13.
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ka i W. Wrobel, ktérzy traktujg zasade humanizmu jako jeden z najwazniej-
szych elementéw prawa karnego rozumianego jako prawo karne cziowieka
i podstawowg zasade prawa karnego wartosci, gdzie cztowiek jest centralng
postacig prawa karnego i to on kreowany jest na gtéwny punkt odniesienia
wszystkich instytucji prawnokarnych®.

Racje ma W. Zalewski, iz w pojeciu ,humanizm” silny jest historyczny,
oswieceniowy manifest postawy ideologicznej, przeniesienia akcentu z Boga
na cztowieka jako centrum wszelkich wartosciowan i dziatan, humanizm za-
wiera w sobie potencjalny pierwiastek sporu $wiatopoglgdowego’. Taki cha-
rakter ma réwniez spor, ktéry toczg zwolennicy teorii prawa pozytywnego
oraz prawa naturalnego. Pochodzenie tego drugiego prawa przypisuje sie
nie tyle woli cziowieka, co woli Boga, a tego nie akceptujg osoby areligijne.
Szczegdlnie dla nich humanizm moze wydawac sie atrakcyjnym, a wiasciwie
jedynym punktem odniesienia, uzasadnieniem i sensem obowigzywania
wszystkich norm prawnych, w tym norm prawa karnego. Skupienie sie tylko
na cztowieku moze jednak obrdci¢ sie przeciwko cztowiekowi, skoro on sam
wyznacza wartosci zastugujgce na ochrone, kierujgc sie czesto egoizmem
i obojetnoscig wobec stabszych — na przykfad stosujgc aborcje i eutanazje.

Cziowiek musi zawsze by¢é podmiotem wszelkich instytucji prawnych,
réwniez instytucji prawa karnego. Chodzi tutaj zaréwno o klasycznie okre-
slany podmiot, jak i przedmiot czynu zabronionego, czyli sprawce i ofiare
przestepstwa (bardziej wtasciwe wydaje sie okreslenie podmiot bierny). Re-
spektowanie przyrodzonej i niezbywalnej godnosci cztowieka jest podsta-
wowym obowigzkiem organéw panstwa, za ktérymi kryjg sie przeciez inni
ludzie. Wprawdzie bardzo trudno jest pogodzi¢ sie z najciezszymi zbrodnia-
mi popetnianymi przez cztowieka, ale egzekwowanie odpowiedzialnosci kar-
nej nie moze odbywaé sie bez zachowania odpowiednich standardéw
ochrony godnosci ludzkiej. Nie oznacza to, ze w imie poszanowania godno-
Sci sprawcy nie nalezy reagowa¢ na dokonane czyny zabronione, lecz zo-
bowigzuje to do wyboru humanitarnych kar, srodkéw karnych, srodkow za-
bezpieczajgcych i innych srodkéw reakcji prawnokarnej. W pewnym sensie
ogranicza to wachlarz tych srodkéw, dotyczy to w szczegdlnosci kary smierci
i kar cielesnych, zakazuje takze przekraczania stopnia winy oraz nakazuje
uwzglednia¢ stopien spotecznej szkodliwosci czynu w procesie wymiaru kary.

Koncepcja prawa karnego wartosci, czyli prawa karnego cztowieka, jest
bardzo ambitnym, trudnym, a moze nawet niemozliwym do zaakceptowania
przez wiekszos¢ spoteczenstwa konstruktem doktryny prawa karnego. Skoro
61% Polakéw dopuszcza stosowanie kary $mierci za najciezsze przestep-

6P.Kardas, T.Sroka, W.Wrobel, Prawo karne..., op. cit.
TW.Zalewski, (w:) M. Krélikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogolna.
Komentarz do art. 1-31, t. I, Warszawa 2011, s. 260.
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stwa?®, trudno oczekiwac szerokiego poparcia spotecznego dla koniecznosci
respektowania godnosci tak ofiary, jak i sprawcy czynu zabronionego. Sama
idea prawa karnego wartosci jest narazona na kwestionowanie zasad wybo-
ru tychze wartosci, ktére ma chroni¢ prawo karne, szczegdlnie w dobie po-
waznego kryzysu tradycyjnych wartosci. Prawo karne, jezeli ma by¢ sku-
teczne w zapobieganiu i zwalczaniu przestepstw, nigdy nie powinno zrywac
aksjologicznych zwigzkoéw z moralnoscig. Zabronienie przez prawo karne
czynu, ktéry jest réwniez potepiany przez moralnos¢, wptywa na skutecz-
nos$¢ prawa karnego®. Zwigzek norm prawnych i norm moralnych nie podle-
ga dyskusji, te pierwsze wiasciwie wyodrebnity sie z pierwotnych norm mo-
ralnych, regulujgcych stosunki miedzyludzkie przed spisaniem ich w pierw-
szych aktach prawnych. Wtérny charakter norm prawnych w stosunku do
norm moralnych przemawia za modelowaniem prawa w kierunku moralno-
Sci, a nie odwrotnie. Szczegolnie wazne jest to w odniesieniu do kontrower-
syjnych problemoéw zwigzanych z ochrong zycia. Ot6z, wedtug P. Kardasa,
T. Sroki i W. Wrébla: ,jest oczywiste, ze legalizacja zamachdéw na zycie
w postaci np. aborcji, eutanazji, pomocy do samobdjstwa czy kary $mierci,
pozwalajgca na unicestwienie cztowieka, w oczywisty sposob godzi w niena-
ruszalng godnos$¢ cztowieka”'?. Brak kompetencji ustawodawcy w limitowa-
niu ochrony zycia podkreslit Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia 28 ma-
ja 1997 r.",

Legalizacja wyzej wskazanych zamachoéw na zycie nie tylko pozbawia
petnej ochrony godnos$ci kazdej ludzkiej istoty, ale — czego sie nie zawsze
dostrzega — obniza standardy prawne i etyczne obowigzujgce w zyciu po-
szczegolnych spoteczenstw. Skoro prawo przestaje chroni¢ zycie najstab-
szych, dlaczego dorosty, zdrowy, poczytalny cztowiek nie moze dowolnie
rozporzgdza¢ swoim zyciem, az po unicestwienie zycia? Tutaj mozna powo-
ta¢ przyktady problematyki samobdjstw, narkomanii, alkoholizmu, innych
uzaleznien i dewiacji. Pozbawienie oparcia w normach prawnych bez-
wzglednej i nieograniczonej ochrony zycia sprzyja kwestionowaniu potrzeby
troski o kazde ludzkie zycie, co przejawia sie coraz bardziej drastycznymi
przypadkami sadyzmu, przemocy w rodzinie i innych zachowan patologicz-
nych. Pogtebiajgcy sie dysonans pomiedzy prawem a tradycyjng (staro-
swieckg) moralnoscig powoduje odhumanizowanie relacji miedzyludzkich,
dominacje postaw skrajnie hedonistycznych, konsumpcyjnych, materiali-
stycznych, uleganie instynktom, ucieczke przed odpowiedzialnoscig i obo-
wigzkami rodzinnymi i spotecznymi. Tak wypada ttumaczy¢ zapas¢ demo-

8 Hitp://www.cbos.pl/SPISKOM.POL/2011/K_060_11.PDF.

® P.Kardas, T.Sroka, W.Wro6bel, Prawo karne..., op. cit.

0 Tamze.

11 Zob. orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 maja 1997 r., sygn. K 26/96, OTK-ZU
1997, nr 2, poz. 19.
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graficzng, w ktérej znalazta sie Polska, wzrastajgcg liczbe rozwodéw oraz
powazng liczbe chordb psychicznych.

Czy rzeczywiscie wynika to ze zmian dotyczgcych zakresu prawnokarne;j
ochrony zycia? Na razie mozemy jedynie stwierdzi¢ wspolwystepowanie
tych zjawisk, co nie oznacza istnienia zaleznosci przyczynowo-skutkowe;.
Jednak istnienie zwigzku przyczynowego pomiedzy odejSciem przez prawo
karne od bezwzglednej ochrony zycia w kazdej jego fazie i postaci a wspo-
mnianymi wyzej przejawami patologii i dysfunkcji spotecznych wydaje sie
wysoce prawdopodobne. W naukach spotecznych nie zawsze mozna po-
wigzac okreslone przyczyny i skutki, co nie oznacza, ze dane zjawiska nie
pozostajg w takiej zaleznosci. Wielos¢ czynnikow sktadajgcych sie na kon-
kretne zjawisko nie pozwala lekcewazy¢ niektérych z nich, jezeli brak jest
jednoznacznych dowodow empirycznych na istnienie adekwatnego zwigzku
przyczynowego. Takie rygorystyczne podejscie do problemu nigdy nie po-
zwolitoby ustali¢ na przyktad motywacji sprawcy czynu zabronionego, tylko
dlatego, ze w wigekszosci przypadkéw mamy do czynienia z polimotywacyj-
noscig ludzkich zachowan.

Organy panstwowe i spoteczne powinny mie¢ na celu dobro cziowieka
i dziata¢ w sposob ludzki i zyczliwy, uznajgc nienaruszalne prawo cztowieka
do zycia, szanujgc jego osobowos$¢ i jego ludzkg godnos$é oraz unikajgc
zwiekszenia dolegliwosci i ograniczen ponad miare niezbedng dla realizacji
celéw prawa'?. Zasada humanizmu konkretyzuje sie w zasadzie indywidua-
lizacji odpowiedzialnosci karnej opartej na pozostawieniu sgdowi odpowied-
niej swobody w doborze srodkéw karnych stosownie do wagi czynu i osoby
sprawcy'3. Jezeli méwimy o zasadzie humanizmu, a nie idei humanizmu
w prawie karnym, tres¢ normatywna tak rozumianej zasady humanizmu
i humanitaryzmu pozostaje jednakowa'™. Artykut 3 k.k. stanowi jednak
expressis verbis o koniecznosci uwzgledniania zasad humanitaryzmu, dlate-
go dla okreslenia znaczenia tego przepisu dopuszczalne jest uzycie terminu
,zasada humanitaryzmu”1s.

Réznie okresla sie znaczenie zasady humanitaryzmu: wedtug A. Marka to
jedna z podstawowych idei przewodnich wspodtczesnego prawa karnego'®,
wedtug T. Bojarskiego ma ona wspotczesnie raczej charakter symboliczny,

2M. Cie$lak, Zasada humanizmu jako naczelna dyrektywa w sferze prawa karnego, Zeszy-
ty Naukowe Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Gdanskiego 1985, nr 13, s. 90.

BA. Spotowski, Zasada humanizmu jako dyrektywa reformy prawa karnego, Panstwo
i Prawo 1988, nr 9, s. 118.

4W.Zalewski, (w:) M. Krolikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks..., op. cit., s. 276-277.

5 B. Janiszewski, Humanitaryzm jako zasada sgdowego wymiaru kary, (w:) B. Jani-
szewski (red.), Nauka wobec wspoétczesnych zagadnien prawa karnego w Polsce. Ksiega
pamigtkowa ofiarowana Profesorowi Aleksandrowi Tobisowi, Poznan 2004, s. 97.

8 A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2007, s. 241.
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gdyz nie ma juz kar, ktére mozna uznawac¢ za niehumanitarne'’. Trafnie
okresla jej role J. Warylewski: zasada humanitaryzmu w pewnym sensie po-
zwala, obok zasady sprawiedliwos$ci, na przerzucenie pomostu miedzy lex
a ius'®. Koniecznosci czynienia zado$¢ zasadzie humanitaryzmu, ktéra jest
czescig obowigzujgcego prawa, nie mozna utozsamia¢ z postawg ogolnej
tolerancji dla tagodnego karania wszystkich sprawcow przestepstw czy tez
taczyC€ ze sprzyjaniem obnizenia poziomu represji karnej w kazdym zakre-
sie'®. Rezygnujgc z karania, czynimy z cztowieka istote nieodpowiedzialng
za swoje czyny i w ten sposob negujemy jego godnos¢, w tym znaczeniu
kara ma swoj gteboki humanistyczny sens?’. Ponownie dotykamy problemu
godnosci cztowieka, ktérg moze naruszac nie tylko niehumanitarne karanie,
ale rowniez brak kary jako naturalnej konsekwencji czynu zabronionego.
Realizacja funkcji prawa karnego opiera sie na reagowaniu na popetniane
czyny zabronione, a niezbedng formg reakcji w wiekszosci przypadkéw jest
wymierzenie kary. Zbyt surowa kara narusza godno$¢ sprawcy, ale zbyt ta-
godna kara lub jej brak narusza nie tylko godnos¢ sprawcy, ale przede
wszystkim godnos¢ pokrzywdzonego, w tym oséb najblizszych ofiary prze-
stepstwa, ktére oczekujg od panstwa sprawiedliwosci. Oczywiscie nie chodzi
tutaj o zwyklg zemste, lecz o przywrdcenie naruszonego porzadku spotecz-
nego, mimo ze czesto jest to niemozliwe w petnym zakresie — w przypadku
zabojstwa, ciezkiego uszkodzenia ciata czy zgwatcenia.

Prawo karne wartosci ma zatem bardzo trudne zadanie. Stawiajgc w cen-
trum godnos¢ cziowieka, musi w jednakowym stopniu respektowaé godnosé
sprawcy oraz ofiary. Wbrew pozorom te dwie wartosci nie muszg sie wyklu-
czac, jezeli tylko nie ulegniemy pokusie $lepej zemsty lub nieuzasadnionej
retoryce humanistow, kwestionujgcych nawet racje bytu kary dozywotniego
pozbawienia wolnosci. Traktowanie tej kary jako niehumanitarnej stanowi
brak szacunku dla spoteczenstwa, ktére ma prawo oczekiwa¢ od panstwa
zapewnienia bezpieczenstwa i skutecznej eliminacji najgrozniejszych prze-
stepcow, gdy nie ma juz kary smierci. Kara dozywotniego pozbawienia wol-
nosci wigze sie z ogromng dolegliwoscig dla skazanego, jednak jest ona
orzekana bardzo rzadko i jedynie wobec nie rokujgcych nadziei poprawy za-
bojcéw. Rezygnacja z tej kary czynitaby bezsilnym panstwo, ktére ma obo-
wigzek chroni¢ nie tylko osoby naruszajgce normy prawne, ale przede
wszystkim zwyktych obywateli, niedysponujacych srodkami przymusu, przy-
stugujgcymi wytgcznie panstwu.

7 T. Bojarski, Polskie prawo karne. Zarys czesci ogolnej, Warszawa 2012, s. 477; tenze,
(w:) T.Bojarski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2009, s. 30.

8J.Warylewski, Prawo karne. Czes¢ ogolna, Warszawa 2012, s. 96.

® M. Trafny, Zasada humanitaryzmu w kodeksie karnym, Prokuratura i Prawo 2007, nr 3,
s. 42.

22W.Wrobel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Cze$¢ ogoina, Krakow 2014, s. 415.
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Prawo karne wartosci w przeciwienstwie do prawa karnego interesu nie
pozwala traktowaé cziowieka jako narzedzia do realizacji nawet najdonio-
Slejszych zadan, polegajgcych chociazby na prewencji ogdlnej kosztem po-
szanowania godnosci sprawcy czynu zabronionego. Nigdy nie mozna trak-
towac cztowieka instrumentalnie, gdyz popetnienie nawet najciezszej zbrod-
ni nie pozbawia go godnosci. Sgd moze pozbawi¢ praw publicznych, ale nie
odbierze przyrodzonej godnosci osoby ludzkiej. Realizacja wszystkich funk-
cji prawa karnego napotyka na powazne trudnosci w sytuacji anomii norm
regulujgcych zycie w spoteczenstwie. Powazny kryzys wartosci, a raczej
nieche¢ do poszanowania tradycyjnych wartosci, gdyz same wartosci pozo-
stajg niezmienne i nie dotyka ich kryzys, nie sprzyja prowadzeniu skutecznej
polityki karnej. Szczegdlnie wyrazny jest konflikt tradycyjnych wartosci z tymi
eksponowanymi w $rodkach masowego przekazu, zwtaszcza w internecie,
przemysle rozrywkowym, filmie, grach komputerowych. Problemy te nie
zwalniajg jednak podmiotow stanowigcych i stosujgcych normy prawne
z obowigzku postugiwania sie zasadami humanizmu i humanitaryzmu cha-
rakteryzujgcymi prawo karne wartosci.

Criminal law in confrontation with a crisis of
traditional values

Abstract

This paper discusses norms of criminal law seen as law of values as well
as law of penal interest. The focus is on the protective role of criminal law,
with views of scholars and commentators of Polish criminal law presented as
the basis for the discussion.
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Granice kreatywnego zachowania menadzerow
w kontekscie art. 296 § 1a kodeksu karnego

Streszczenie

Artykut poswiecono regulacji przestepstwa okreSlonego w art. 296
§ 1a k.k. Autorzy dokonujg charakterystyki przestepstwa przez pogtebiong
analize wszystkich warunkéw przypisania odpowiedzialnosci za omawiany
wystepek. Poszukujgc wytycznych prawidfowego odczytania normy sank-
cjonowanej determinujgcej odpowiedzialno$¢ menadzera za czyn spenali-
zowany w art. 296 § 1a k.k. i pytajgc o granice kreatywnego zachowania
menadzeréw, Autorzy siegajg do bogatego dorobku doktryny i orzecznic-
twa wypracowanego na potrzeby stosowania art. 296 § 1 k.k. oraz nieo-
bowigzujgcego juz art. 585 k.s.h. Zadaniem publikacji, w zamysle Auto-
row, jest okreslenie istoty wystepku z art. 296 § 1a k.k., dostarczenie
wskazowek jego stosowania i udzielenie odpowiedzi na pytanie o sens
Jjego dalszego istnienia w systemie prawa karnego.

Wstep

Konkurencja przybierajgca posta¢ bezwzglednej rywalizacji (hiperkonku-
rencji) w potgczeniu z coraz to intensywniejszg globalizacja, cyfryzacjg i ro-
sngcymi oczekiwaniami klientdw wymusza na menadzerach poszukiwanie
nowych $ciezek prowadzacych do osiggniecia sukcesu zarzgdzanych przez
nich podmiotéw. W konsekwencji najbardziej pozgdanymi i premiowanymi
cechami menadzeréw sg kreatywnos¢ i innowacyjnosc¢ dziatania. Z kolei
kompetencje menadzerskie w obszarze kreatywnosci i innowacyjnosci naj-
petniej oddaje postawa proinnowacyjna menadzera wyrazajgca sie w jego
rzeczywistym zainteresowaniu wdrazaniem nowatorskich pomystéw wzmoc-
nionym poprzez gotowos¢ do wziecia odpowiedzialnosci za inicjowany projekt.

Co oczywiste, natozenie na menadzera absolutnej odpowiedzialnosci za
rezultat jego zachowania moze prowadzi¢ do catkowitego zahamowania jego
aktywnosci. Stad tez wyznaczanie przestanek umozliwiajgcych zastosowanie
sankcji musi odbywac sie z uwzglednieniem mechanizmoéw i strategii wyréoz-
nianych w przedsiebiorczosci. Postulat ten jest kierowany przede wszystkim
w strone ustawodawcy kreujgcego przepisy prawa karnego przewidujgce naj-
dotkliwsze sankcje prawne. Rezim odpowiedzialnosci karnej — relewantny
z perspektywy statusu menadzera — zawierajg przede wszystkim przepisy
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rozdziatu XXXVI Kodeksu karnego' zatytutowanego ,Przestepstwa przeciwko
obrotowi gospodarczemu”. Z punktu widzenia nakreslonej na wstepie proble-
matyki pierwszorzedne znaczenie ma przepis art. 296 § 1 k.k. statuujagcy
przestepstwo, ktérego istota sprowadza sie do wyrzadzenia podmiotowi go-
spodarczemu przez osobe prowadzgcg jego interesy okreslonej szkody ma-
jatkowej. Przy tym warunkiem przypisania odpowiedzialnosci karnej za wypet-
nienie znamion tego przestepstwa jest wykazanie, ze sprawca doprowadzit do
uszczerbku w majgtku mandanta w wyniku naruszenia przyznanych mu
uprawnien lub niedopetnienia natozonych na niego obowigzkéw.

W literaturze przedmiotu czyn zabroniony stypizowany w art. 296 § 1 k.k.
okreslany jest jako ,przestepstwo naduzycia zaufania’. Jednak, zdaniem
R. Zawtockiego, jest to nietrafne sformutowanie®. W opinii wspomnianego au-
tora clou tego przestepstwa nie opiera sie na naduzyciu przez sprawce przy-
znanych mu uprawnien lub niedopetnieniu cigzgcych na nim obowigzkéw. Je-
go istote stanowi wyrzadzenie znacznej szkody majatkowej w zwigzku z nad-
uzyciem uprawnien lub niedopetnieniem obowigzkow. Dlatego tez R. Zawtocki
proponuje zastgpienie dotychczasowej nomenklatury adekwatniejszg nazwg
,karalna niegospodarnosé¢” lub ,niegospodarno$¢ menadzera™. W tym kon-
tekscie warto zaznaczyc¢, iz bez wzgledu na wybér jednego z wyzej przedsta-
wionych okreslen, prawidtowe zdekodowanie normy sankcjonowanej zawartej
w art. 296 § 1 k.k. prowadzi do sformutowania nakazu powinnego zachowania
sie (rozumianego szeroko jako dziatania lub zaniechania) sprowadzajgcego
sie do dbania o interesy majgtkowe tych podmiotéw gospodarczych, ktére
zdecydowaly sie powierzy¢ menadzerowi prowadzenie swoich spraw, w tym
w szczegolnosci do niewyrzadzania tymze podmiotom znacznych szkéd ma-
jatkowych. Stad tez, wyznaczajac krag dozwolonych kreatywnych zachowan
menadzera, nalezy mie¢ na uwadze, ze te nieprzekraczalng granice stanowi
zachowanie, ktdére prowadzi do wyrzgdzenia znacznej szkody majgtkowej
w interesach mandanta. Innymi stowy, imperatywem (scil. zdaniem rozkazujg-
cym) zachowania modelowego menadzera powinno stac¢ sie niewyrzadzanie
znacznej szkody w majatku podmiotu obdarzajgcego menadzera szczegol-
nym zaufaniem korporacyjnym. Aksjologicznym uzasadnieniem pociggniecia
menadzera wyrzadzajgcego szkode mandatowi jest fakt naruszenia przez
niego waznych dobr, takich jak: profesjonalizm, uczciwos¢, rzetelnosé, staran-
nos¢, nierozerwalnie zwigzanych z dziatalnoscig gospodarczg. Wartosci te

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

2Por. O. Gérniok, Przestepstwa gospodarcze. Rozdziat XXXVI i XXXVII Kodeksu kar-
nego. Komentarz, Warszawa 2000, s. 16.

3Por. R. Zawtocki, Komentarz do art. 296 k.k., (w:) A. Wagsek (red.), O. Gorniok,
W. Kozielewicz, E. Ptywaczewski, B. Kunicka-Michalska, R. Zawtocki,
B. Michalski, A. Sakowicz, J. Skorupka, Kodeks karny, Cze$¢ szczegdlna. Ko-
mentarz do art. 222-316, t. Il, Warszawa 2010, s. 1307.

4 Ibidem.
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stanowig pryncypia, ktérymi musi sie kierowa¢ menadzer przy podejmowaniu
kazdej decyzji. Wtedy i tylko wtedy przedsiebrane przez niego dziatanie lub
kontynuowane zaniechanie pozostang w kregu dozwolonych zachowan niere-
alizujgcych znamion wystepku opisanego w art. 296 § 1 k.k.

Majagc na uwadze powyzsze, godzi sie zauwazy¢, ze zgota inaczej nalezy
odczytywac skierowany do menadzerow nakaz powinnego zachowania sie
zakodowany w art. 296 § 1a k.k. Chociaz przepis ten zostat wprowadzony
do polskiego systemu prawa karnego w lipcu 2011 r., to jego stosowanie
wcigz przysparza wiele trudnosci. Problemy wynikajg dodatkowo z faktu, ze
spenalizowanie tego typu czynu zabronionego nastgpito w wyniku réwno-
czesnego uchylenia art. 585 Kodeksu spotek handlowych i dodania nowe;j
jednostki redakcyjnej do art. 296 k.k.5. Watpliwosci wiec rodzg sie w kwestii
wzajemnego stosunku przestepstw, ktore teraz mieszczg sie w tym samym
artykule. Rozstrzygniecia wymaga takze okreslenie losu catego, zgroma-
dzonego przez wiele lat dorobku judykatury i doktryny, dotyczgcego art. 585
k.s.h. Jednak najwazniejsze pytanie, wytaniajgce sie po dokonaniu tej nowe-
lizacji, dotyczy istoty nowego przestepstwa. Czy prace legislacyjne dopro-
wadzity do rzeczywistego usuniecia mankamentow poprzedniej regulacji?
Czy cel, jaki przyswiecat dziataniom ustawodawcy, nie zostat wypaczony lub
nie zagubit sie na ktéryms z etapéw nadawania mu jurydycznego ksztattu?
Jak nalezy prawidtowo odczyta¢ norme sankcjonowang determinujgcg od-
powiedzialno$¢ karng menadzera za czyn spenalizowany w art. 296 § 1a
k.k.? Gdzie znajdujg sie granice kreatywnego zachowania wspoétczesnych
menadzerow?

Te pytania staly sie inspiracjg dla Autorow, dostarczajgc im koniecznego
impulsu do zaprezentowania ich stanowiska w debacie prawniczej dotycza-
cej powyzszej problematyki. Niniejszy artykut stanowi wiec prébe udzielenia
odpowiedzi na zadane wyzej pytania. Autorzy przed sformutowaniem kon-
kluzji dokonajg analizy przestepstwa okreslonego w art. 296 § 1a k.k., pre-
zentujgc aktualne zasady ustalania odpowiedzialnosci za dziatanie na szko-
de podmiotéw, ktore powierzyly innym osobom prowadzenie swoich spraw
gospodarczych.

5 Artykut 585 k.s.h. przestat obowigzywa¢ w dniu 13 lipca 2011 r. na podstawie ustawy z dnia
9 czerwca 2011 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw. Z woli
ustawodawcy w tym samym akcie prawnym derogowane zostaty typy czynéw zabronionych
spenalizowanych w nastepujgcych ustawach: 1) art. 130 ustawy z dnia 4 marca 2005 r. o eu-
ropejskim zgrupowaniu intereséw gospodarczych i spétce europejskiej; 2) art. 224 i art. 224a
ustawy z dnia 22 maja 2003 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowej; 3) art. 267a ustawy z dnia
16 wrzesnia 1982 r. — Prawo spoétdzielcze; 4) art. 107 ustawy z dnia 22 lipca 2006 r. o spot-
dzielni europejskiej. To zbiorowe uchylenie wyzej wskazanych przepiséw podyktowane byto
ich niemal identyczng konstrukcjg karng. Réznica sprowadzata sie do odmiennej regulaciji
wynikajacej ze specyfiki podmiotow, ktérym udzielona zostata ochrona prawna.
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Charakterystyka przestepstwa okreslonego w art. 296 § 1a k.k.

Przedmiot ochrony

Prawidtowa wyktadnia normy prawnokarnej uzalezniona jest w pierwszej
kolejnosci od wskazania dobra prawnego, podlegajgcego ochronie na pod-
stawie stosownego przepisu. To wtasnie odwotanie sie do przedmiotu ochrony
pozwala poprawnie odczyta¢ sens danej regulacji, gdy inne metody zawodza.

W odniesieniu do wystepku z art. 296 § 1a k.k. wskazanie rodzajowego
dobra prawnego, ktéremu ustawodawca zdecydowat sie udzieli¢ ochrony za-
sadniczo nie stwarza trudnosci. Podobnie jak art. 296 § 1 k.k. przepis ten
chroni obrét gospodarczy, ktérego istotg jest przede wszystkim: profesjona-
lizm uczestnikédw obrotu gospodarczego, ich rzetelnos¢, sumiennosc¢, uczci-
wosC; przestrzeganie zasad uczciwej konkurencji; réwnos¢ uczestnikdw obro-
tu gospodarczego i dobrowolnos$¢ przyjmowanych przez nich na siebie zobo-
wigzan handlowych; uwzglednianie stusznego interesu konsumentow. Wiecej
watpliwosci rodzi okreslenie indywidualnego przedmiotu ochrony. Zgodnie
z wyktadnig systemowg uzasadnione byloby wskazanie, iz tak jak art. 296 § 1
k.k., dodany art. 296 § 1a k.k. ma na celu ochrone majagtkowych interesow
mandantéw. Takie stwierdzenie prima facie wydaje sie trafne. Niemniej warto
poddac¢ szczegotowej analizie tres$¢ art. 296 § 1a k.k. Taki zabieg pozwoli
udzieli¢ odpowiedzi na nastepujace pytanie: ,Przed czym wspomniany przepis
ma chroni¢ interesy mandantéw?”. Rozstrzygniecie tej watpliwosci ukaze
w nowym swietle indywidualny przedmiot ochrony, jaki ustawodawca przy
pomocy wspomnianej nowelizacji wprowadzit do Kodeksu karnego.

Udzielajgc odpowiedzi na powyzsze pytanie, nalezy stwierdzic¢, ze rekon-
strukcja normy prawnokarnej z art. 296 § 1a k.k. skfania do konstatacji, iz
normodawca pod grozbag kary pozbawienia wolnosci do lat 3, sankcjonuje
sprowadzenie bezposredniego niebezpieczenstwa wyrzadzenia znacznej
szkody. Tym samym w przypadku oséb fizycznych, oséb prawnych i jednostek
organizacyjnych nieposiadajgcych osobowosci prawnej powierzajgcych pro-
wadzenie swoich spraw majgtkowych innym osobom bezprawne zachowanie
nie oznacza wyrzgdzenia tymze podmiotom znacznej szkody majatkowe;j. In-
tencjg ustawodawcy jest tutaj ukaranie samego faktu wywotania stanu bezpo-
sredniego niebezpieczenstwa wyrzadzenia szkody majatkowej. Wystgpienie
szkody jest za$ irrelewantne z punktu widzenia pociggniecia menadzera do
odpowiedzialnosci karnej za czyn spenalizowany w art. 296 § 1a k.k.

Stad tez w pismiennictwie zaprezentowany zostat poglad®, zgodnie z ktérym
.orak szkody pozwala uznaé, ze omawiany przepis karny chroni przed bez-

6 Por. R. Zawtocki, Nowe przestepstwo niegospodarnosci bezszkodowej z art. 296 § 1a Ko-
deksu karnego, M. Praw. 2011, nr 18, s. 966.
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szkodowym bezprawnym dziataniem menadzera”. R. Zawtocki zdecydowat sie
nazwac ten nowy typ czynu zabronionego ,przestepstwem niegospodarnosci
bezszkodowej”’. Sformutowanie to zdaje sie najpeiniej oddawaé podstawowe
znamie omawianego wystepku, bedac réwnoczesnie najistotniejszym kryterium
wyrdzniajgcym go na tle innych przestepstw gospodarczych.

Taka konstrukcja przestepstwa okreslonego w art. 296 § 1a k.k. pozwala
zauwazy¢, iz ustawodawca postuzyt sie w tym przepisie metodg ustalenia od-
powiedzialnosci karnej w oparciu o konstrukcje karalnosci zachowania na
przedpolu naruszenia dobra prawnego. W konsekwencji normodawca podkre-
slit, jak waznym dobrem prawnym sg dla niego interesy majatkowe wszystkich
podmiotéw prawa cywilnego. Zdecydowat sie je bowiem chroni¢ nawet przed
niebezpieczenstwem wyrzadzenia znacznego uszczerbku ze strony osob, kto-
re zostaty obdarzone ,specjalnym zaufaniem korporacyjnym”. Daje tym sa-
mym wyrazny sygnat tym osobom, iz ich dziatanie lub zaniechanie, ktore
obiektywnie bedzie grozito powstaniem szkody, moze spotkaé sie z represjg
karng. Tym samym kazda decyzja menadzera powinna zosta¢ dogtebnie roz-
wazona. Jesli zas jej podjecie zrealizuje znamiona typu czynu zabronionego,
menadzer powinien sie od takiej decyzji powstrzymac.

W zwigzku z powyzszym trudno wyzbyé sie wrazenia, iz wprowadzony
przepis powiela rozwigzanie znane systemowi prawa karnego z uchylonego
art. 585 k.s.h. Tutaj takze mamy do czynienia z prawnie relewantnym ,dziata-
niem na szkode”. Wprawdzie w wyniku zmian doprecyzowana zostata strona
przedmiotowa bezprawnego zachowania, sprowadzajgcego sie do narazenia
podmiotéw gospodarczych na szkode, to jednakze model ochrony pozostat
ten sam.

Cel stosunkowo nowej regulacji sprowadza sie niewatpliwie do wyelimino-
wania niebezpiecznych zjawisk gospodarczych. Zgodnie z brzmieniem
art. 296 § 1a k.k., ustawodawca z grozng dla catego obrotu gospodarczego
patologig utozsamia stan sprowadzenia bezposredniego ryzyka powstania
znacznej szkody majgtkowej w interesach podmiotow gospodarczych korzy-
stajgcych z ustug menadzeréw. Dlatego tez zdecydowat sie poprzez surowg
sankcje karng dac¢ wyrazny sygnat, iz zagrozenie przedmiotowi ochrony usta-
nowionemu w tym przepisie nie pozostanie bezkarne.

Konstatujgc, nalezy potwierdzi¢, ze indywidualnym przedmiotem ochrony
przepisu art. 296 §1a k.k. jest interes majgtkowy podmiotéw w nim wymie-
nionych. O ile ustalenie tresci normatywnej interesu majgtkowego osoéb fi-
zycznych jest zadaniem nieskomplikowanym, o tyle w przypadku pozosta-
tych podmiotéw ustalenie, czy dane zachowanie jest sprzeczne z ich intere-
sem majgtkowym, przysparza znacznych trudnosci. Szczegdlnie problema-
tyczna jest kwestia oceny zgodnosci zachowania z interesem w przypadku

7 Ibidem.
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grup kapitatowych. Nie rozwijajgc szerzej tego watku, nalezy stwierdzic, ze
w takim przypadku ustalenie zgodnosci zachowania z interesem spotki nie
moze by¢ relatywizowane wytgcznie do danej spofki, a powinno uwzgledniaé
caty kontekst ekonomiczny grupy kapitatowej®.

Sprawca czynu

Podmiot sprawczy przestepstwa niegospodarnosci bezszkodowej zostat
wskazany poprzez odwotanie do art. 296 § 1 k.k. Dzieki temu legislacyjnemu
zabiegowi udato sie zados¢uczyni¢ zgtaszanym w literaturze oczekiwaniom
i poszerzy¢ katalog osob zakwalifikowanych do kregu intraneusow tego czy-
nu zabronionego. Z uwagi na ramy niniejszego artykutu Autorzy zmuszeni sg
do pominiecia szczegotowej charakterystyki sprawcy czynu spenalizowane-
go w art. 296 § 1a k.k. i w tym zakresie odsylajg do bogatego dorobku dok-
tryny i judykatury poswieconego sprawcy przestepstwa z art. 296 § 1 k.k.
Dla porzgdku wywodu warto jedynie wskazac¢, ze kryteria wypracowane w
piSmiennictwie i orzecznictwie dotyczgce sprawcy przestepstwa niegospo-
darnosci szkodowej znajdujg zastosowanie do sprawcy karalnego zachowa-
nia z art. 296 § 1a k.k. nie odpowiednio, ale wprost.

Konstrukcja znamion przestepstwa z art. 296 § 1a k.k.

Rozwazania strony przedmiotowej omawianego przestepstwa nalezy roz-
pocza¢ od okreslenia jego jurydycznej natury. Opis czynnosci sprawczej bez
watpienia przesadza o jego materialnym charakterze. Taka konstrukcja sta-
nowi odpowiedz na zgtaszane przez lata postulaty doktryny formutowane
w czasie obowigzywania art. 585 k.s.h. Argumenty te zostaly podzielone przez
projektodawcéw zmian. Ci ostatni dostrzegali potrzebe wyraznego wskazania,
iz tylko doprowadzenie do skutku moze aktualizowaé odpowiedzialno$¢ karng
menadzera. Dopuszczenie zas mozliwosci karania za samo podjecie ryzy-
kownej decyzji w skrajnych przypadkach mogtoby doprowadzi¢ do zahamo-
wania wszelkich inicjatyw biznesowych. Ustawodawca, majgc na wzgledzie
z jednej strony powyzsze uwagi, z drugiej zas obowigzek udzielenia ochrony
dobru prawnemu, zdecydowat sie wiec karalny skutek z art. 296 § 1a k.k.
identyfikowa¢ ze sprowadzeniem bezposredniego niebezpieczenstwa wyrza-
dzenia znacznej szkody majgtkowe;j.

Opis czynnosci sprawczej w dodanym do Kodeksu karnego przepisie nie
jest tak syntetyczny, jak w przypadku jego poprzednika z Kodeksu spoétek
handlowych. Artykut 296 § 1a k.k. posiada bardziej rozbudowang charaktery-
styke zachowania karalnego. Analiza jego tresci pozwala zauwazy¢, iz kon-
strukcje znamion strony przedmiotowej tworzg trzy elementy. Dopiero ich ku-

8 Por. szerzej P. Kardas, Interes Spotki jako przedmiot prywatno- i karnoprawnej ochro-
ny, (w:) P. Kardas, T. Sroka, W. Wrdébel (red.), Panstwo prawa i prawo karne.
Ksiega jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla, t. I, WKP 2012.
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mulatywne wystgpienie moze stac¢ sie podstawg do przypisania sprawcy od-
powiedzialnosci karnej, zas elementem pozwalajgcym na ich scalenie na
ptaszczyznie prawnokarnej jest wlasciwy zwigzek przyczynowo-skutkowy.

Po pierwsze, konieczne jest wiec udowodnienie, iz do sprowadzenia bez-
posredniego niebezpieczenstwa wyrzgdzenia znacznej szkody materialnej
w majagtku mandanta doszto w wyniku zachowania menadzera. Ergo, jeSli
brak jest podstaw do uznania, iz czyn zostat faktycznie popetniony, nie mozna
wydac wyroku skazujgcego. Warto zwrdéci¢ uwage, iz ustawodawca nie zawe-
zit zakresu kryminalizacji poprzez sankcjonowanie tylko dziatania. Dlatego tez
nie moze budzi¢ watpliwosci, iz znamiona bezszkodowej niegospodarnosci
mozna popetni¢ takze w wyniku zaniechania. Nadmieni¢ bowiem nalezy, ze
funkcjonariusze wszystkich podmiotow w rozumieniu prawa cywilnego oraz
osoby prawidtowo umocowane do zajmowania sie ich sprawami majgtkowymi
i dziatalnoscig gospodarczg sg gwarantami nienastgpienia skutku w postaci
wyrzgdzenia znacznej szkody majgtkowej w interesach tychze podmiotow.
Wykfadnia omawianego przepisu sktania za$ do pogtebienia zakresu tej gwa-
rancji. Z uwagi na racje teleologiczne omawianego przestepstwa konieczne
wydaje sie doprecyzowanie, iz na wyzej wskazanych osobach cigzy takze
obowigzek podejmowania wszelkich dziatan, ktére zapobiegajg wywotaniu
w majgtku mandanta bezposredniego ryzyka spowodowania znacznej szkody.

Po drugie, takie dziatanie lub zaniechanie musi zosta¢ zakwalifikowa-
ne jako przekroczenie uprawnien lub niedopetnienie obowigzkdéw sprawcy.
Z uwagi na to, iz ten element czynnosci sprawczej zostat identycznie uje-
ty, jak w przypadku ,niegospodarnosci menadzera” z art. 296 § 1 k.k.,
réowniez w tym zakresie nalezy odwota¢ sie do okazatego dorobku dok-
tryny i judykatury opracowanego na kanwie art. 296 § 1 k.k.

Ustawodawca, z uwagi na dolegliwos¢ przewidzianej we wspomnianym
art. 296 § 1 k.k. sankcji karnej, wyraznie wskazat zrédta umocowania, z kto-
rych dla funkcjonariuszy podmiotéw gospodarczych oraz innych osdéb, ktére
zajmujg sie ich sprawami majgtkowymi lub dziatalnoscig gospodarcza, moga
wynika¢ zakazy lub nakazy powinnego zachowania sie. Dlatego tez porusza-
nie sie w tak zakreslonych granicach nie doprowadzi do ziszczenia sie prze-
stanek z art. 296 § 1 k.k. (a w konsekwencji takze i przestanek z art. 296 § 1a
k.k.). Te swoiste ramy — zgodnie z hipotezg analizowanego przepisu — tworzg
odpowiednio ustawa, decyzja wiasciwego organu lub umowa. Nalezy zauwa-
zy€, iz wyzej wskazany katalog zrédet umocowania do prowadzenia spraw
mandanta jest zamkniety i zadne inne podstawy — np. zwyczaj — nie mogg de-
cydowac o odpowiedzialnosci karnej. W doktrynie stusznie podnosi sie przy
tym, iz te obowigzki i uprawnienia muszg by¢ ponadto albo $cisle okreslone,
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albo wynikac¢ ze $cisle okreslonych norm (przepisow, decyzji, regulamindw,
umow itd.)®.

Czesto jednak te przepisy majg charakter swoistych blankietow, ktore
muszg zosta¢ wypetnione odpowiednig trescig. Na ten element szczegdlnie
zwraca uwage P. Kardas. Autor ten wymaga, aby sankcje karne stosowac
tylko w przypadku uprzedniego ustalenia, iz w konkretnych okolicznosciach
faktycznych doszto do naduzycia lub niedopetnienia Scisle okreslonych obo-
wigzkdéw, ktore muszg zosta¢ ustalone w sposob niebudzacy watpliwosci
przez organ prowadzacy postepowanie’®. Z tego punku widzenia czasem
nieuniknione wydaje sie odwotanie do standardu ,dobrego menadzera’”.
Wzorzec ten bowiem utozsamia zasady prawidtowego gospodarowania.
Konstruowanie tego modelu musi uwzglednia¢ specyfike dziatalnosci pod-
miotéw gospodarczych, ktérych istnienie jest nastawione przede wszystkim
na osigganie zyskow. To z kolei tgczy sie z koniecznoscig przedsiebrania
przez ich menadzeréw zachowan czesto ryzykownych, ale pozgdanych dla
interesbw majatkowych tych podmiotow. Truizmem wydaje sie w tym kon-
tekscie stwierdzenie, iz przyjmowanie jako punktu odniesienia standardu
,dobrego menadzera” musi by¢ dostosowane do realiéw kazdej konkretnej
jednostki. Nie istnieje wiec uniwersalny wzorzec, mozna jednak wypracowac
zespot jego cech reprezentujgcych pewien poziom ogolnosci. Stosowanie
takiego wzorca powinno by¢ jednak ostrozne. Nie mozna bowiem zapomi-
nac, iz rekonstrukcja obowigzkéw sprawcy przy pomocy takiego standardu
powinna mie¢ jedynie subsydiarny charakter i moze by¢ stosowana wytgcz-
nie przy upowaznieniach ogoélnych".

Dla przypisania odpowiedzialnosci karnej za przestepstwa z art. 296 k.k.
konieczne jest oparcie swej negatywnej oceny nie na subiektywnym odczu-
ciu, lecz na obiektywnych i formalnych podstawach ustalonych poprzez od-
wotanie sie do instytucji naduzycia uprawnien lub niedopetnienia obowigz-
kow. Dlatego tez menadzera nie mozna ukara¢ za to, iz podjgt decyzje nieo-
ptacalng z punku widzenia finansowej polityki danej jednostki. Na prozno
bowiem szukac¢ wsréd znamion strony przedmiotowej typu czynu zabronio-
nego spenalizowanego w art. 296 § 1 k.k. niegospodarnosci w $cistym tego
stowa znaczeniu, tj. nieumiejetnosci dobrego zarzgdzania podmiotem, nie-
oszczednego i mechanicznego gospodarowania. Ryzyko poniesienia strat
na skutek tak rozumianej niegospodarnosci ponosi bowiem ten podmiot go-
spodarczy, ktory decyduje sie powierzy¢ prowadzenie swoich spraw (jest do

9 R. Zawtocki, Komentarz..., (w:) A. Wasek (red.)iin., Kodeks..., op. cit., s. 1311.

P, Kardas, Sporne problemy wyktadni przestepstwa naduzycia zaufania, Czasopismo
Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2006, nr 2, s. 112—113; podano za: R. Czerniaw-
ski, Odpowiedzialno$¢ karna akcjonariuszy i cztonkéw rad nadzorczych spétek akcyjnych,
Warszawa 2009, s. 184.

""R. Zawtocki, Komentarz..., (w:) A. Wagsek (red.)iin., Kodeks..., op. cit., s. 1312.
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tego zmuszony na mocy decyzji odpowiedniego organu) innej osobie. Sam
zas niegospodarny menadzer musi liczy¢ sie z odpowiedzialnoscig zawodo-
w3 lub/i odpowiedzialnoscig cywilng. Jednakowoz prawnokarna sytuacja ta-
kiego niegospodarnego menadzera ulegnie diametralnej zmianie, kiedy po-
stawiony zostanie mu zarzut sprowadzenia bezposredniego niebezpieczen-
stwa wyrzadzenia swojemu mandantowi znacznej szkody majgtkowej po-
przez naruszenie ustalonych dla niego regut zachowania. Taka sytuacja mo-
ze nastgpi¢, gdy menadzer podejmie jedno z dwoch alternatywnych zacho-
wan, tj. przez naduzycie udzielonych uprawnien albo niedopetnienie obo-
wigzkow.

O. Gorniok nakazuje w tym miejscu zwrdci¢ szczegolng uwage na fakt, iz
ustawodawca celowo postuzyt sie tutaj sformutowaniem ,naduzywa upraw-
nien”, zamiast ,przekracza uprawnienia”, co sugeruje, ze zakresem kryminali-
zacji objete sg takze takie zachowania sprawcy, ktoére nie stanowig przekro-
czenia uprawnien, ale nie sg zgodne z celem gospodarczego porozumienia
wigzgcego menadzera z jego mandantem'?. Z tym pogladem w pei kore-
sponduje tre$¢ orzeczenia Sadu Najwyzszego, zgodnie z ktérym ,przekracza
swoje uprawnienia nie tylko ten, kto dziata bez stosownego umocowania lub
ze znacznym jego przekroczeniem, ale réwniez ten, kto formalnie dziatajgc
w ramach nadanych mu kompetenciji, dziata faktycznie sprzecznie z racjonal-
nie rozumianymi zadaniami, do ktérych zostat powotany lub bez dostateczne-
go usprawiedliwienia, wyrzgdzajgc przez to szkode swojemu mandantowi”'3.

Warto w tym miejscu podkresli¢, iz pomiedzy czynem sprawcy, a naruszo-
nymi przez niego uprawnieniami musi wystepowac zwigzek. Tym samym na
podstawie przepisu art. 296 § 1a k.k. przyktadowo nie ponosi odpowiedzialno-
8ci cztonek zarzadu, ktéry dopuszcza sie przywtaszczenia mienia spotki ak-
cyjnej. Jego bezprawnego zachowania nie mozna bowiem potgczy¢ z przystu-
gujgcymi mu uprawnieniami. Nie pozostanie on jednak bezkarny. Poniesie on
odpowiedzialnos¢ karng za powszechne przestepstwo kradziezy okreslone
w art. 278 k.k. lub art. 294 k.k. (w przypadku przywtaszczenia mienia o znacz-
nej wartosci).

W przypadku niedopetnienia przez sprawce obowigzku, organy $cigania
muszg wykazaé, iz dana osoba albo w ogdle nie wykonata cigzgcego na niej
wyraznie sprecyzowanego obowigzku, albo tez wykonata go czesciowo lub
w sposoOb nienalezyty lub niestaranny. W kontekscie tego, co zostato dotych-
czas powiedziane, jako trafng nalezy uznaé¢ charakterystyke czynnosci spraw-
czej sporzadzong przez J. Skorupke. Autor ten wpisang w art. 296 § 1 k.k. in-
stytucje naduzycia uprawnien lub niedopetnienia obowigzkéw zdefiniowat jako
zachowanie wadliwe z punktu widzenia wyboru celéw, sSrodkéw, lub sposobdéw

2Por. R. Czerniawski, Odpowiedzialno$¢ karna..., op. cit., s. 184.
3 Wyrok SN z dnia 2 kwietnia 2004 r., sygn. IV KK 25/04, OSNwSK 2004, nr 1, poz. 668.
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gospodarowania w realizowaniu danego rodzaju dziatalnosci gospodarczej,
niezaleznie od tego, czy wynika to z petnionej funkcji lub zajmowanego sta-
nowiska w zarzgdzanym podmiocie, czy tez tylko z zajmowania sie dang dzia-
talnoscig gospodarczg tego podmiotu 4.

W celu zachowania klarownosci wywodu konieczne wydaje sie w tym
miejscu podkreslenie, iz rozstrzyganie o odpowiedzialnosci karnej menadze-
ra musi kazdorazowo zostac poprzedzone precyzyjnym okresleniem zakresu
jego uprawnien i obowigzkéw. Dopiero bowiem taka identyfikacja pozwoli
prawidtowo wytyczy¢ sfere jego kompetencji. Bez takiego zabiegu nie moz-
na wyznaczy¢ granic, ktérych przekroczenie bedzie tozsame ze zrealizowa-
niem znamion strony przedmiotowej omawianego przestepstwa. To z kolei
rodzi obowigzek okreslenia dopuszczalnego katalogu Zrédet uprawnien i ob-
owigzkow, mogacych ksztattowaé status danej osoby zobowigzanej do zaj-
mowania sie sprawami innego podmiotu. Omawiajgc te problematyke,
R. Zawilocki stawia pytanie: ,Czy obok uprawnieh i obowigzkéw o charakte-
rze formalnym mozliwe sg réwniez takowe o charakterze nieformalnym?”15,
Autor, powotujgc sie na zasade ultima ratio prawa karnego, stusznie formu-
tuje poglad o niedopuszczalnosci opierania odpowiedzialnosci karnej na nie-
oficjalnych powinnosciach.

Zrealizowane przez podmiot zdatny do poniesienia odpowiedzialnosci
karnej za typ czynu okreslony w art. 296 § 1a k.k. znamiona czynnosci
sprawczej muszg zosta¢ w dalszej kolejnosci zakwalifikowane jako istotna
z punktu widzenia prawa karnego przestanka zaistnienia rezultatu w postaci
sprowadzenia niebezpieczehstwa szkody. Ten enigmatyczny warunek sta-
tuuje trzeci element konstrukcji strony przedmiotowej. Wprowadza do cha-
rakterystyki czynu opis skutku. Skutek na gruncie tego przepisu zostat ujety
jako szczegolnego rodzaju stan. Tak bowiem najrozsgdniej mozna ujgc¢ wpi-
sane w tre$¢ przepisu ,bezposrednie niebezpieczenstwo wyrzadzenia
znacznej szkody majatkowej”. Mimo dos$¢ kontrowersyjnego brzmienia tego
sformutowania nalezy przyja¢, iz ustawodawca zdecydowat sie spenalizo-
wac doprowadzenie do sytuacji, w ktérej obiektywnie istnieje potencjalna
mozliwo$¢ powstania okreslonej szkody. Innymi stowy, sankcjonowanym
skutkiem zachowania sprawcy jest sprowadzenie przez niego bezposred-
niego niebezpieczehstwa wystgpienia znacznej szkody majgtkowej w dob-
rach mandanta. Ta okolicznos¢ ostatecznie przesadza, iz na gruncie art. 296
§ 1a k.k. mamy do czynienia z przestepstwem skutkowym z konkretnego na-
razenia dobra prawnego (intereséw majgtkowych wszystkich pomiotéw roz-
réznianych na gruncie prawa cywilnego) na niebezpieczenstwo.

4 Zob. szerzej J. Skorupka, Przestepstwo naduzycia zaufania. Wybrane zagadnienia, Prok.
i Pr.2004, nr1, s. 127.
B R. Zawtocki, Komentarz..., (w:) A. Wgsek (red.)iin., Kodeks..., op. cit., s. 968.
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Szkoda jako skutek przestepstwa z art. 296 § 1a k.k.

Wystepujgcy w tresci przepisu wprowadzajgcego do systemu prawa
karnego przestepstwo niegospodarnosci bezszkodowej termin ,znaczna
szkoda majatkowa” nalezy rozumie¢ identycznie, jak w przypadku ,niego-
spodarnosci szkodowej” z art. 296 § 1 k.k. Oznacza to, iz warunkiem
pociggniecia menadzera do odpowiedzialnosci karnej jest udowodnienie mu,
ze w wyniku jego dziatania jego mandant zostat bezposrednio narazony na
niebezpieczenstwo szkody majgtkowej przekraczajgcej wartos¢ 200 000 zt.
Z uwagi na specyfike dziatalnosci gospodarczej, ktorej funkcjonowanie niero-
zerwalnie wigze sie z czynnikami wptywajgcymi na zmiane wartosci pienigdza,
tj. inflacjg, deprecjacja, trzeba podkresli¢, iz wartos¢ tej potencjalnej szkody
nalezy ocenia¢ w chwili popetnienia czynu przez sprawce. Ten relewantny
z punktu widzenia odpowiedzialnosci karnej moment, zgodnie z trescig art. 6
k.k., nalezy utozsamiac¢ z chwila, w ktérej dany podmiot dziatat lub zaniechat
dziatania. Na gruncie art. 296 § 1a k.k. moment ten wyznacza chwila zreali-
zowania znamion czynnos$ci sprawczej, tj. naduzycie przez menadzera przy-
znanych mu uprawnien lub niedopetnienie spoczywajgcych na nim powinno-
sci. Nie mozna przy tym ustrzec sie od nasuwajgcych sie watpliwosci co do
poprawnosci takiej konstrukciji.

Po pierwsze, nie mozna wykluczy¢ sytuacji, ze do zrealizowania szkody
dojdzie dopiero po pewnym czasie. W takim przypadku, w praktyce, czesto
niemozliwym bedzie precyzyjne oszacowanie wielkosci mozliwej szkody
w chwili podejmowania decyzji przez menadzera. Po drugie, dynamiczne sto-
sunki ekonomiczne utrudniajg wykazanie wyraznych granic pomiedzy ryzy-
kiem spowodowania szkody bedacej bezposrednig konsekwencjg dziatania
lub zachowania intraneusa przestepstwa z art. 296 § 1a k.k. a jego eskalacjg
w wyniku mechanizmow gry rynkowej. Oceniajgc wiec opis skutku, stanowigcy
warunek sine qua non odpowiedzialnosci karnej menadzera, nalezy krytycznie
odniesc¢ sie do kwantyfikacji szkody. Wprawdzie taki zabieg stanowi realizacje
postulatéw projektodawcow zmian Owczesnego przestepstwa dziatania na
szkode spotki', to jednak jego istnienie moze powodowaé trudnosci w prak-
tycznym aplikowaniu tego przepisu.

W doktrynie stusznie zostato zauwazone, iz organy stosujgce prawo nie
dysponujg wiedzg specjalistyczng, ktéra pozwoli im ustali¢, czy w konkretnej
sprawie zaistniat ten szczegdlny stan niebezpieczenstwa wyrzadzenia szkody
w mieniu spofki. Dlatego tez ,jego rekonstrukcja najprawdopodobniej bedzie
wymagata odwotania sie do opinii biegtego w zakresie analizy ekonomicznej

8 Por. J. Giezek, P. Kardas, Konstrukcja dziatania na szkode spétki handlowej oraz
przestepstwa stanowigce jej odpowiednik — projekt nowelizacji, Palestra 2011, nr 1-2,
s. 1569.
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lub finanséw”'”. Zresztg przed samymi przedstawicielami piSmiennictwa stoi
nie lada wyzwanie opracowania teoretycznej formuty pozwalajgcej na rozpo-
znanie zagrozenia przez samych zainteresowanych, bez potrzeby kazdora-
zowego odwotywania sie do specjalistycznej wiedzy.

Wyktadnia literalna catej konstrukcji szkody na gruncie przepisu
art. 296 § 1a k.k. pozwala zauwazy¢, iz na te strukture skiada sie kilka
elementow. Po pierwsze, ustawodawca wyraznie zastrzega, ze w wyniku
czynnosci sprawczej nie moze dojs¢ do wyrzadzenia w mieniu mandanta
znacznej szkody majgtkowej. Ta negatywna w swej istocie przestanka ozna-
cza, iz spowodowanie faktycznego uszczerbku w mieniu spotki o rozmiarach
przekraczajgcych 200 000 zt zaktualizuje odpowiedzialnos¢ sprawcy nie za
przestepstwo z art. 296 § 1a k.k., lecz za naruszenie dobra prawnego, jakim
sg interesy majgtkowe spofki, co zostato spenalizowane w art. 296 § 1 k.k. Po
drugie, z tresci przepisu statuujgcego przestepstwo niegospodarnosci bez-
szkodowej wyraznie wynika, iz kryminalizowane jest w nim doprowadzenie
przez sprawce do stanu postrzeganego jako bezposrednie ryzyko narazenia
mandanta na znaczng szkode o majgtkowym charakterze. Tym samym poza
zasiegiem represji pozostaje narazenie spotki na uszczerbek o niemajatko-
wym charakterze. Wynika to zapewne z faktu, iz ustawodawca przychylit sie
do stanowiska tej czesci doktryny, zgodnie z ktérg wyrzgdzenie szkody o cha-
rakterze niematerialnym (krzywdy) w przypadku podmiotéw prowadzgcych
dziatalno$¢ gospodarczg zawsze da sie zrelatywizowa¢ do ich kondycji finan-
sowej'8. W konsekwencji wyrzadzenie przez menadzera szkody polegajgce;j
na nadszarpnieciu znanej, powszechnie rozpoznawalnej marki z dtugg trady-
cjg pozostanie irrelewantne z punktu widzenie prawa karnego, jesli w wyniku
przeprowadzonedgo na potrzeby procesu karnego bilansowego oszacowania
nie zostanie wykazane, iz taki czyn wigzat sie ze znacznymi stratami finanso-
wymi w mieniu pokrzywdzonego. Zupetnie inna sytuacja bedzie mie¢ miejsce
w przypadku, gdy w rezultacie dziatania lub zaniechania sprawcy, polegajgce-
go na przekroczeniu przez niego uprawnien lub niedopetnieniu obowigzkow,
dojdzie rownoczesnie do skutku opisanego w art. 296 § 1a k.k. oraz wystgpie-
nia nieznacznej szkody majgtkowej (ponizej 200 000 zi). Zgodnie z trescig
przywotanego przepisu menadzer wyczerpat wszystkie okreslone w nim zna-
miona strony przedmiotowej, dlatego tez nie ma zadnych przeszkéd, by spo-
tkata go przewidziana represja karna. Jak zatem wiec potraktowac te rowno-
czesng, wyrzadzong szkode materialng? Ustawa milczy na ten temat. Za-
bieg interpretacyjny umozliwiajgcy odpowiednie siegniecie do art. 296 § 1
k.k. z uwagi na zakaz wykladni rozszerzajgcej w prawie karnym (nullum cri-

7 Zob. szerzej R. Zawtocki, Nowe przestepstwo..., op. cit., s. 969.

8 Por. J. Duzy, Szkoda jako znamie przestepstwa z art. 585 kodeksu spotek handlowych
(uwagi w kontekscie odpowiedzialnosci karnej za dziatanie na szkode spotek kapitatowych),
Prok. i Pr. 2001, nr 4, s. 78.
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men, nulla poena sine lege) jest zabroniony. W konsekwencji nalezy przyjac¢,
iz aktualny ksztalt przepiséw prawa karnego uniemozliwia ukaranie sprawcy
za taka ,podwdjng” szkode.

Problematyka usitowania popetnienia czynu z art. 296 § 1a k.k.

Odrebnego omoéwienia wymaga mozliwos¢ popetnienia omawianego
przestepstwa w tej formie stadialnej, jakg jest usitowanie. Zgodnie
z brzmieniem art. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 269 § 1a k.k., jurydyczna konstruk-
cja tego stadium realizacji ustawowych znamion typu czynu zabronionego
musiataby sprowadzac¢ sie do bezposredniego zmierzania przez sprawce do
sprowadzenia bezposredniego niebezpieczenstwa wyrzgdzenia swojemu
mandantowi znacznej szkody majatkowej. Przy tym towarzyszy¢ temu miat-
by zamiar sprawcy doprowadzenia do takiego skutku, ktéry jednak nie na-
stgpitby. Chociaz trudno wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorej wszystkie po-
wyzsze warunki zostang spetnione, to z uwagi na kreatywnos¢ sprawcow
przestepstw i dynamike stosunkéw gospodarczych nie mozna a priori wyklu-
czyc¢ takiej ewentualnosci. Jak zatem ksztattowac sie bedzie odpowiedzial-
nos¢ za usitowanie popetnienia przestepstwa niegospodarnosci bezszkodo-
wej? Na marginesie nalezy dodac¢, iz ze wzgledéw dowodowych organy Sci-
gania z braku faktycznego wyrzadzenia szkody w majgtku danego podmiotu
cywilnego sg raczej skionne stosowac kwalifikacje odpowiadajgcg konstruk-
cji usitowania wyrzgdzenia znacznej szkody majgtkowej temu podmiotowi
gospodarczemu (. art. 296 § 1 k.k. w zw. z art. art. 13 § 1 k.k.). O wiele bo-
wiem fatwiej jest wykazac, iz menadzer chciat wyrzadzi¢ kwantyfikowang
szkode materialng, niz zgromadzi¢ materiat dowodowy uzasadniajgcy za-
rzut, iz sprawa zmierzat ,jedynie” do narazenia swojego mandanta na wy-
rzadzenie jej takiej szkody. Jaka powinna by¢ jednak reakcja wymiaru spra-
wiedliwosci, gdy zgromadzone w konkretnej sprawie materialy dowodowe
jednoznacznie potwierdzg ziszczenie sie przestanek umozliwiajgcych usito-
wanie popetnienia przestepstwa z art. 296 § 1a k.k.?

Wydaje sig, ze w tej sytuacji zasadny jest poglad tej czesci doktryny prawa
karnego, ktdra stoi na stanowisku, iz ,nie jest mozliwe usitowanie przestepstw
konkretnego narazenia na niebezpieczenstwo”'®. Zwolennicy tego pogladu
uwazajg, iz samo przedsiewziecie zachowania zmierzajgcego do stworzenia
zagrozenia dla dobra prawnego stanowi ze swej natury takie wtasnie zagro-
zenie. Konsekwentnie nalezy uznac, iz decyzja sprawcy, nakierowana na uru-
chomienie konkretnej przyczynowosci, z momentem wprowadzenie jej w zycie
sama w sobie bedzie stanowi¢ realizacje przestanek determinujgcych okre-
Slony typ czynu zabronionego.

®Por. K. Buchata, Przestepstwa i wykroczenia przeciwko bezpieczenstwu w komunikaciji
drogowej. Komentarz, Bydgoszcz 1997, s. 105-106; podano za: G. Bogdan, Komen-
tarz do art. 164 k.k., Krakéw 2006, LEX nr 23142.
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Odwotanie sie do znanej w filozofii brzytwy Ockhama stanowi dodatkowy
argument przemawiajgcy za odrzuceniem konstrukcji usitowania popetnienia
przestepstwa z art. 296 § 1a k.k. Nieuzasadnione jest bowiem tworzenie kon-
strukciji jurydycznych, skoro cel, jaki miatyby spetniaé, zostaje osiggniety przez
skorzystanie z instrumentéow znanych wspoétczesnemu prawu karnemu. Po-
nadto, nalezy zauwazy¢, ze stanowisko przeciwne (przynajmniej na ptasz-
czyznie teoretycznej) prowadzi do rozszerzenia odpowiedzialnosci karnej. Na-
lezy wiec jednoznacznie odrzuci¢ mozliwos¢ ukarania menadzera za usitowa-
nie popetnienia omawianego przestepstwa.

Strona przedmiotowa

Charakterystyka czynnosci sprawczej przestepstwa z art. 296 § 1a k.k. na-
strecza wielu trudnosci. Rozwazajgc pozytywne znamiona karalno$ci nalezy
przede wszystkim dostrzec, ze ustawodawca postuzyt sie dos¢ syntetycznym
sformutowaniem: ,sprowadza bezposrednie niebezpieczehstwo wyrzadzenia
znacznej szkody majgtkowej”. Zwrot ten zasadniczo rézni sie od znanej z art.
585 § 1 k.s.h. formuty ,dziata na jej (spotki — przyp. autora) szkode”. To z kolei
rodzi dwie bardzo wazne konsekwencje. Po pierwsze, uniemozliwia odwotanie
sie per analogiam do dorobku pismiennictwa i orzecznictwa wypracowanego
na przestrzeni lat obowigzywania tego przepisu, a takze jego poprzednikdéw
z Kodeksu handlowego (tj. art. 300 § 1 k.h. oraz art. 482 § 1 k.h.). Po drugie,
zmusza do wypracowania nowej wykfadni przestepstwa niegospodarnosci
bezszkodowej. Pewne utatwienie i wskazdwke interpretacyjng moze przynies¢
skorzystanie z tworczej dziatalnosci doktryny dotyczgcej koncepciji i typologii
przestepstw z narazenia dobra prawnego na niebezpieczenstwo.

Czesto przywotywanym przyktadem przestepstwa z narazenia jest typ
czynu zabronionego okreslony w art. 164 §1 k.k., penalizujgcy sprowadzenie
niebezpieczenstwa katastrofy. Przepis ten postuguje sie znanym z art. 296
§ 1a k.k. sformutowaniem: ,kto sprowadza bezposrednie niebezpieczen-
stwo”. Problematyke rozstrzygniecia meritum bezposredniego niebezpie-
czenstwa na kanwie tego przepisu starata sie rozwazy¢ zaréwno judykatura,
jak i pismiennictwo. Nalezy podkresli¢, iz w doktrynie wyréznione zostaty trzy
kryteria, przy pomocy ktérych prébowano wyjasni¢ fenomen przestepstw
z narazenia. Pierwsze z nich akcentowato bliskg wiez czasowg tgczaca za-
chowanie sprawcy z potencjalnym ziszczeniem sie zagrazajgcego niebez-
pieczenstwa (kryterium czasowe)?°. Drugi wyznacznik podkreslat nie tyle
wysokie prawdopodobienstwo tego ziszczenia sie, co wprost jego nieu-
chronnos¢, przy jednoczesnym braku stosownej reakcji zapobiegawczej
(kryterium prawdopodobienstwa)?'. Wspotczesnie najwigkszym uznaniem

2 pPor. I. Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa 1989, s. 370; podano
za: G. Bogdan, Komentarz..., op. cit.
21 Zob. szerzej A. Gubinski, Wylgczenie bezprawnosci czynu, Warszawa 1961, s. 32.
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przedstawicieli literatury i orzecznictwa cieszy sie jednak trzeci model oparty
na tzw. kryterium nieuchronnosci. Zgodnie z jego zatozeniami sprowadzenie
bezposredniego niebezpieczenstwa identyfikowane jest z ,wywotaniem
przez sprawce sytuacji obiektywnego, konkretnego zagrozenia dla danego
dobra, ktére to zagrozenie wykazuje te szczegdlng wiasciwosc, ze moze
samoczynnie w kazdej chwili przeksztatci¢ sie w naruszenie tego dobra, bez
jakiejkolwiek ingerencji podmiotowej lub przedmiotowej"?2. W podobnym du-
chu wypowiada sie takze G. Bogdan. Autor ten zwraca uwage, ze po stronie
sprawcy nie ma potrzeby pojawienia sie jakichkolwiek kolejnych zachowan
dynamizujgcych zastany ukfad sytuacyjny?. Niebezpieczenstwo wystepujg-
ce wtym przepisie ma bowiem te szczegolng wlasciwosé, ze moze prze-
obrazi¢ sie w naruszenie dobra bez jakichkolwiek dziatar ze strony podmiotu
zdatnego do poniesienie odpowiedzialnosci karnej za ten typ czynu zagro-
Zonego.

Z zacytowanymi wyzej pogladami doktryny w petni korespondujg tezy
wydanych na kanwie art. 164 § 1 k.k. orzeczeh sgdowych. Dla przyktadu
warto wskaza¢ postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 28 listopada 2003 r.
W orzeczeniu tym najwyzszy organ witadzy sgdowniczej w Polsce skonsta-
towal, iz bezposrednie niebezpieczehstwo zagraza wprost, bez koniecznosci
wigczenia sie dalszego impulsu ze strony sprawcy, bgdz tez innej dodatko-
wej przyczyny, co oznacza tak zaawansowang sytuacje, ze w zasadzie
mozna mowic o bliskim skutku?4.

Chociaz akcentowany poziom niebezpieczenhstwa jest niewatpliwie obiek-
tywnie wysoki, to nie mozna go jednak w zaden sposéb zmierzy¢. Zastoso-
wanie rachunku prawdopodobienstwa jest w tym przypadku niewskazane.
Jak trafnie bowiem zauwaza R. Zawtocki, definiowanie bezposredniego nie-
bezpieczenstwa nie jest mozliwe poprzez odwotanie sie do prawdopodo-
bienstwa?®. Podczas gdy prawdopodobienstwo jest rezultatem subiektywne-
go szacunku konkretnego podmiotu poprzez odwotanie sie do poje¢ mate-
matycznych, bezposrednie niebezpieczenstwo istnieje obiektywnie i wprost
wynika z okolicznosci danej sprawy. Dlatego tez kazdy przypadek musi zo-
sta¢ poddany indywidualnemu warto$ciowaniu.

Przenoszac mutatis mutandis powyzsze uwagi na grunt art. 296 § 1a k.k.,
wypada zauwazy¢, iz menadzer zostanie pociggniety do odpowiedzialnosci
karnej za sprowadzenie w wyniku naduzycia swych uprawnien lub niedopet-

2 Por. K. Buchata, (w:) Kodeks karny. Cze$¢ szczegolna. Komentarz do kodeksu kar-
nego, t. 2, pod red. A. Zolla, Krakow 1999, s. 336; podano za: R. Zawtocki, Nowe
przestepstwo..., op. cit., s. 970.

2 Tak G. Bogdan, Komentarz..., op. cit.

% Postanowienie SN z dnia 28 listopada 2003 r., sygn. IV KK 23/03, OSNK 2003,
poz. 2567.

25 Zob. szerzej R. Zawtocki, Nowe przestepstwo..., op. cit., s. 970.
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nienia obowigzkow stanu bezposredniego wyrzgdzenia jej znacznej szkody
majgtkowej, jesli zgromadzony w konkretnej sprawie materiat dowodowy wy-
kaze obiektywne istnienie rzeczywistego zagrozenia, ktdrego ziszczenie sie
moze wystgpi¢ w kazdym momencie bez koniecznosci udziatu cziowieka. In-
nymi stowy, do sankcjonowanej sytuacji zagrozenia dojdzie, gdy sprawca
spetni wszystkie warunki konieczne do jej zaistnienia, czemu towarzyszy¢ mu-
si brak zamiaru wyrzadzenia szkody w majgtku mandanta.

Jak juz zostalo wczesniej omdwiane, przestepstwo zaliczane jest do
przestepstw skutkowych z tzw. konkretnego narazenia na niebezpieczen-
stwo. Oznacza to, iz odpowiedzialnos¢ karna sprawcy determinowana jest
wywotaniem przez niego — w wyniku realizacji znamion czynnosci sprawczej
— stanu rzeczywistego zagrozenia dla dobra chronionego prawem. Przy
czym nie chodzi tutaj o jakiekolwiek niebezpieczenstwo dla interesow dane-
go podmiotu gospodarczego, lecz o niebezpieczenstwo scisle stypizowane
w tekscie ustawy karnej, tj. bezposrednie niebezpieczenstwo wyrzgdzenia
znacznej szkody majgtkowej w mieniu mandanta. Tylko bowiem taki stan
konkretnego zagrozenia jest relewantny z punktu widzenia mozliwosci orze-
czenia sankcji karnych z art. 296 § 1a k.k.

Wykazanie w procesie karnym dowoddw na wystgpienie opisanych wyzej
poszczegolnych elementéw, sktadajgcych sie na konstrukcje znamion strony
przedmiotowej przestepstwa niegospodarnosci bezszkodowej, nie stanowi
wystarczajgcej podstawy do wydania wyroku skazujgcego. Konieczne jest
jeszcze udowodnienie, iz pomiedzy tymi elementami nie zachodzi jedynie
faktyczna koincydencja, ale pomiedzy nimi wystepuje zwigzek przyczynowo-
skutkowy.

Ponadto, niezwykle pomocne przy ocenieniu odpowiedzialnosci karnej
menadzera jest odwotanie sie do koncepciji obiektywnego przypisania skut-
ku. Jej fundamentalne zatozenie opiera sie na twierdzeniu, ze ,przypisywal-
ny jest tylko ten stan rzeczy, ktoéry zostat przez dany podmiot spowodowany
w wyniku sprowadzenia niedozwolonego niebezpieczenstwa (ryzyka) jego
powstania lub istotnego zwiekszenia ryzyka juz istniejacego w razie zreali-
zowania sie tego wiasnie niebezpieczenstwa (ryzyka) w postaci skutku spet-
niajgcego znamiona typu czynu”?6. W. Wrobel i A. Zoll precyzujg, ze obiek-
tywne przypisanie skutku na ptaszczyznie normatywnej uzaleznione jest od
wykazania, iz podmiot czynu swoim zachowaniem, ktére naruszyto reguly
postepowania z dobrem prawnym, stworzyt rozpoznawalne ex ante niebez-
pieczenstwo dla dobra prawnego (sprawca naruszyt norme sankcjonowang),
ktore to niebezpieczenstwo urzeczywistnito sie nastepnie w skutku?’.

%6 Tak W. Wrobel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czes¢ ogolna. Podrecznik, Krakéw
2010, s. 196.
27 Ibidem.
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W oparciu o powyzsze konieczna jest konstatacja, ze z uwagi na zna-
miona przestepstwa z art. 296 § 1a k.k. z mozliwoscig pociggniecia do od-
powiedzialnosci karnej powinna liczy¢ sie kazda osoba, ktéra w wyniku swo-
jego dziatania lub zaniechania naruszyta obowigzujace jg reguty ostroznosci
i tym samym sprowadzita niebezpieczenstwo dla interesow majgtkowych
swojego mandanta albo doprowadzita do znacznej eskalacji tego niebezpie-
czenstwa.

Pewne trudnosci interpretacyjne na gruncie art. 296 § 1a k.k. moze rodzi¢
takze samo pojecie ,szkoda”. Pomimo iz jej wystgpienie stanowi negatywnag
przestanke pociggniecia sprawcy do odpowiedzialnosci karnej za przestep-
stwo niegospodarnosci bezszkodowej, to jej charakter wymaga omowienia.
Na potrzeby niniejszego artykutu nalezy wiec przyjaé, ze uzyty w przepisie
wprowadzajgcym do systemu prawa karnego przestepstwo niegospodarnosci
szkodowej termin szkoda jest tozsamy z wyrzadzeniem przez menadzera
uszczerbku w mieniu przedsigbiorstwa. Uszczerbek ten odzwierciedla roznice
pomiedzy stanem majgtku danego podmiotu gospodarczego, jaki istniat i jaki
mogtby w naturalnej kolei rzeczy wytworzycC sie, a stanem, jaki powstat wsku-
tek naruszenia ,menadzerskich” uprawnien i obowigzkéw. Warto w tym miej-
scu przypomnieé, iz tak rozumiana szkoda na gruncie przepisu art. 296 § 1
k.k. moze wystgpi¢ zarébwno w postaci rzeczywistego uszczerbku w majgtku
mandanta (damnum emergens), jak tez w postaci utraconych korzysci (lucrum
cessans).

Jednak, jak juz zostalo wyzej zauwazone, typ czynu zabronionego na-
zwany przestepstwem niegospodarnosci bezszkodowej, co sugeruje sama
nazwa, opiera sie wtasnie na jej niewystgpieniu. Stad tez w pismiennictwie
proponuje sie, aby uzytg w tresci art. 296 § 1a k.k. formute szkody rozumie¢
.jako wywotanie przez sprawce realnego zagrozenia samoczynnego po-
wstania co najmniej znacznej réznicy pomiedzy rzeczywistg wartoscig mie-
nia pokrzywdzonego a hipotetyczng warto$cig, ktéra powstataby, gdyby za-
grozenie to przeksztatcito sie w stan rzeczywistego pomniejszenia wartosci
majgtku”?8. Wydaje sie, iz tak pojmowana istota karalnego skutku stanowi
duze wyzwanie dla organdéw postepowania karnego. Przed pociggnieciem
do odpowiedzialnosci karnej menadzera za popetnienie przestepstwa spe-
nalizowanego w art. 296 § 1a k.k. organy muszg bowiem ujg¢ ten stan za
pomocg wartosci nominalnej, by wykazac, iz sprawca sprowadzit niebezpie-
czenstwo wyrzgdzenia co najmniej znacznej szkody w majgtku swojego
mandanta. Ten zabieg jest znacznie trudniejszy niz udowodnienie skutku
z art. 296 § 1 k.k. Zdaniem Autoréw powyzsze przeszkody zwigzane z prak-
tycznym aplikowaniem nowego przestepstwa menadzerskiego doprowadza-
ja do jego dysfunkcji.

28 Zob. szerzej R. Zawtocki, Nowe przestepstwo..., op. cit., s. 97.

Prokuratura
i Prawo 5, 2016 67



M. Ligeza-Turlakiewicz, G. Turlakiewicz

Strona podmiotowa

Typ czynu zabronionego okreslony w art. 296 § 1a k.k. mozna popetnic
jedynie umysinie. Oznacza to, ze warunkiem skutecznego przypisania
sprawcy odpowiedzialnosci karnej za przestepstwo niegospodarnosci bez-
szkodowej jest wykazanie, iz miat on zamiar naduzy¢ przystugujgcych mu
uprawnien lub nie dopetni¢ cigzgcych na nim powinnosci i w ten sposob
sprowadzi¢ bezposrednie niebezpieczenstwo wyrzgdzenia swojemu man-
dantowi znacznej szkody majatkowej albo przewidujgc mozliwosc¢ ziszczenia
sie takiego karalnego skutku w wyniku zrealizowania czynnos$ci sprawczej,
godzit sie na to. Podkreslenia wymaga, iz sprawca swoim zamiarem musi
obejmowac zaréwno wszystkie znamiona przedmiotowe, jak tez i skutek te-
go przestepstwa.

W konsekwencji organy stosujgce przedmiotowy przepis zostaty zobligo-
wane do zgromadzenia materialu dowodowego, wykazujgcego, ze podmiot
zdatny do przypisania mu odpowiedzialnosci karnej za to przestepstwo swojg
Swiadomoscig obejmowat tres¢ i szczegdlng range swoich powinnosci, a mi-
mo to przedsiebranemu przez niego zachowaniu towarzyszyta wola sprowa-
dzenia stanu bezposredniego niebezpieczehstwa wyrzgdzenia znacznej
szkody majatkowej. Jak tatwo zauwazyC, to wiasnie element woli odgrywa
w praktyce aplikowania tej regulacji zasadniczg role. Z uwagi na ztozong i dy-
namiczng strukture stosunkéw gospodarczych niezwykle trudne jest wyodreb-
nienie ,checi” konkretnego podmiotu i dodatkowo rozpoznanie jej charakteru.
Menadzerowie poszczegdlnych podmiotdw gospodarczych niejednokrotnie
bowiem zdajg sobie sprawe, ze podejmujgc ryzyko gospodarcze, czynig to nie
po to, by wywota¢ stan zagrozenia majgtku mandanta, ale po to, aby osiggngc
wymierny sukces ekonomiczny.

Przestepstwa niegospodarnosci bezszkodowej z art. 296 § 1a k.k. nie
mozna popetni¢ nieumysinie. Ustawodawca nie zdecydowat sie bowiem na
wlgczenie omawianego typu czynu zabronionego w zakres regulacji § 4
art. 296 k.k. W zwigzku z powyzszym, menadzer, ktory zrealizowat wszystkie
przestanki charakteryzujgce czynnos¢ sprawczg w wyniku niedbalstwa czy
nieostroznosci, nie poniesie odpowiedzialnosci karnej.

Ponadto, warto zauwazy¢, iz w tresci art. 296 § 2 k.k. przewidziana zosta-
ta odmiana omawianego przestepstwa. Przepis ten wprowadza typ kwalifi-
kowany czyndw z art. 296 § 1 k.k. i art. 296 § 1a k.k. z uwagi na szczegding
posta¢ strony podmiotowej. Podczas gdy przedmiot ochrony, podmiot i zna-
miona strony przedmiotowej zostaty okreslone tak samo jak w § 1a cytowa-
nego przepisu, to normodawca wprowadzit dodatkowg przestanke, zgodnie
z ktérg sprawca ,dziata w celu osiggniecia korzysci majatkowej”. Zgodnie
z legalng definicjg korzysci majgtkowej podang w art. 115 § 4 k.k., nalezy na
uzytek Kodeksu karnego z tym pojeciem utozsamiaé korzys¢ osiggnietg
przez sprawce zarowno dla siebie samego, jak tez dla innej osoby. Na grun-
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cie art. 296 § 2 k.k. surowsza sankcja karna jest zdeterminowana wykaza-
niem, iz zachowaniu sprawcy towarzyszyt zamiar znamienny dodatkowo ce-
lem (dolus directus coloratus) bezprawnego osiggniecia wtasnego zysku ma-
jatkowego albo zwiekszenia aktywow (zmniejszenia pasywdw) osoby trze-
ciej. Ustawodawca, aby da¢ wyraz temu, jak bardzo potepia takie zachowa-
nia menadzeréw w obrocie gospodarczym, nie tylko zaostrzyt represje karng
(kara pozbawienia wolnoéci do 8 lat), ale zaliczyt je w poczet przestepstw
publiczno-skargowych, ktérych sciganie nastepuje z oskarzenia publicznego.

Sankcja karna i tryb scigania

Przestepstwo niegospodarnosci bezszkodowej z art. 296 § 1a k.k. nalezy
do kategorii wystepkoéw. Zgodnie z dyspozycjg omawianego przestepstwa je-
go sprawca musi liczy¢ sie z mozliwoscig wymierzenia mu kary pozbawienia
wolnosci do lat 3. Jak tatwo zauwazyé, takie samo zagrozenie karne jest
przewidziane w art. 296 § 4 k.k. Pozwala to wysnu¢ wniosek, ze ustawodawca
traktuje identycznie karygodnos¢ za nieumysine wyrzgdzenie znacznej szkody
majatkowej, jak i karygodno$¢ za umys$ine sprowadzenie bezposredniego nie-
bezpieczenstwa jej wyrzgdzenia. Takie zagrozenie jest swoistym kompromi-
sem ze strony normodawcy, na ktéry zdecydowat sie zainspirowany krytyka
poprzedniego uregulowania art. 585 k.s.h. Ponadto, jak zostato wyzej wska-
zane w przypadku zrealizowania przez menadzera przestanek postaci kwalifi-
kowanej tego typu czynu zabronionego, represja karna wzrasta odpowiednio
od 6 miesiecy do 8 lat (art. 296 § 2 k.k.).

W kontekscie omawianej problematyki niezwykle istotne jest pominiecie
art. 296 § 1a k.k. zaréwno w § 5 art. 296 k.k., jak tez w art. 307 k.k. W prakty-
ce oznacza to, ze sprawca, w wyniku zrealizowania swoim zachowaniem
wszystkich przestanek statuujgcych jego odpowiedzialnosé karng za prze-
stepstwo niegospodarnosci bezszkodowej, nie uchroni sie od sankcji karnych
poprzez dobrowolne ,naprawienie szkody” czy to przed wszczeciem postepo-
wania karnego, czy tez pozniej. Te regulacje nalezy jednoznacznie ocenic kry-
tycznie. Nie ma bowiem Zadnych racjonalnych przeszkdd uzasadniajgcych
wytgczenie sprawcy czynu przestepstwa niegospodarnosci bezszkodowej
z klauzuli niepodlegania karze przewidzianej w art. 296 § 5 k.k. W praktyce
bowiem tatwo sobie wyobrazi¢, iz menadzer najpierw w wyniku naduzycia
swoich uprawnien lub niedopetnienia obowigzku sprowadzi bezposrednie nie-
bezpieczenstwo wyrzadzenia znacznej szkody majgtkowej swojemu mandan-
towi, a nastepnie podejmie dziatania w celu uchylenia tego zagrozenia. Wo-
bec milczenia ustawodawcy taka nastepcza aktywnos¢ menadzera pozostaje
prawnie irrelewantna z punktu widzenia jego odpowiedzialnosci karnej. Ta
sprzeczno$¢ aksjologiczna przedstawia sie bardzo wyraznie podczas porow-
nania przestepstwa, w ktérym dochodzi do wyrzadzenia przez menadzera
znacznej szkody majatkowej, a przestepstwa niegospodarnosci bezszkodowe;j
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z art. 296 § 1a k.k. Sprawca tego pierwszego moze bowiem naprawi¢ w cato-
$ci wyrzgdzong w mieniu mandanta znaczng szkode majgtkowg i tym samym
skorzysta¢ z dobrodziejstwa klauzuli niepodlegania karze z art. 296 § 5 k.k.
Moze tez to uczyni¢ dopiero po wszczeciu przeciw niemu postepowania kar-
nego, liczagc tym samym na nadzwyczajne ztagodzenie kary, a nawet na od-
stgpienie przez orzekajacy sad od jej wymierzenia. Tymczasem, sprawca nie-
gospodarnos$ci bezszkodowej jest pozbawiony obu tych mozliwosci. Paradok-
salnie wiec bardziej ,korzystne” jest dla niego najpierw rzeczywiste doprowa-
dzenie do wyrzadzenia uszczerbku majgtkowego o wartosci co najmniej
200 000 zt, a nastepnie jego naprawienie, niz uchylanie stanu bezposredniego
niebezpieczenstwa wyrzadzenia znacznej szkody majgtkowej w mieniu man-
danta. Trudno zaakceptowaé¢ stan, w ktérym usprawiedliwienie dla opisanej
wyzej patologii wynika bezposrednio z przepiséw karnych.

W wyniku uchwalonej przez Sejm RP w dniu 9 czerwca 2011 r. noweliza-
cji Kodeksu karnego do tresci art. 296 tej ustawy zostat dodany § 4. Jego
istota sprowadza sie do formalnego proklamowania, ze $ciganie sprawcy
nowego przestepstwa niegospodarnosci bezszkodowej z art. 296 § 1a k.k.
bedzie co do zasady nastepowato na wniosek pokrzywdzonego. Wyjatkiem
ma by¢ sytuacja, gdy pokrzywdzonym w wyniku przestepstwa bedzie Skarb
Panstwa. W takim bowiem przypadku wszczecie i przeprowadzenie poste-
powania karnego bedzie nastepowac z urzedu.

Takie rozwigzanie jest jak najbardziej zgodne z postulatami projektodaw-
cow. To oni bowiem, powotujgc sie na interes przedsiebiorcow, wykazywali
wady poprzedniej regulacji. Podnosili przy tym, ze prokuratorzy przed
wszczeciem postepowania karnego nie dysponujg ani konkretng wiedzg, ani
tym bardziej materiatami dowodowymi uzasadniajgcymi podejrzenie popet-
nienia przedmiotowego przestepstwa. Z zasady nie sg tez w stanie oceni¢
na tym etapie, czy zaistniat stan bezposredniego niebezpieczenstwa wyrzg-
dzenia znacznej szkody majgtkowej w mieniu danego podmiotu. Zajecie
odmiennego stanowiska doprowadzitoby do nieprawidtowego funkcjonowa-
nia prokuratury z punktu widzenia postepowan opierajgcych sie na kwalifika-
cji karnej z art. 296 § 1a k.k. Trudno byloby bowiem wymagac¢ od funkcjona-
riuszy publicznych rozwazania, czy zrealizowanie przez sprawce wszystkich
znamion strony przedmiotowej i podmiotowej doprowadzito do karalnego
skutku zdefiniowanego w art. 296 § 1a k.k. Jak zostato wyzej zauwazone, ju-
rydyczna konstrukcja szkody okreslonej w omawianym artykule wymaga
skomplikowanej analizy catoksztattu okolicznosci danej sprawy. Tymczasem,
organy $cigania nie kontrolujg podmiotéw gospodarczych, nie majg wiec
bezposredniego dostepu do ich ksigg rachunkowych i innej dokumentac;ji.
Dlatego tez przyznanie prokuratorom legitymacji do wszczecia postepowa-
nia karnego za przestepstwo niegospodarnosci szkodowej mogtoby dopro-
wadzi¢ do dwoch skrajnych alternatyw: albo poszczegdlne jednostki proku-
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ratury nagminnie wszczynatyby postepowania karne przeciwko danym me-
nadzerom, albo tez z uwagi na trudnosci jego aplikowania przepis ten pozo-
statby martwy.

Z powyzszych wzgledoéw przyznanie legitymacji do wszczecia postepowa-
nia karnego pokrzywdzonym zastuguje na uznanie. Kto wiec moze ziozyc
wniosek o sciganie sprawcy? Definicja pokrzywdzonego z art. 49 § 1 k.p.k.
wskazuje, ze taki przymiot stuzy osobie fizycznej lub prawnej, ktérej dobro
prawne zostato bezposrednio naruszone lub zagrozone przez przestepstwo.
Transponujgc te definicje na kanwe omawianego przestepstwa, nalezy przy-
jac¢, iz tym pokrzywdzonym moze by¢ jedynie podmiot, ktérego mienie zostato
bezposrednio zagrozone przez sprowadzenie przez menadzera bezposred-
niego niebezpieczenstwa wyrzgdzenia znacznej szkody majatkowej. Tym sa-
mym ze stosownym wnioskiem o $ciganie nie mogg wystgpi¢ ani wspdlnicy,
ani akcjonariusze, ani niezaspokojeni wierzyciele. Zgodnie bowiem z art. 51
§ 1 k.p.k. stosowna legitymacja zostata przyznana organowi uprawnionemu
do dziatania w imieniu danej osoby prawnej. Takie ograniczenia uprawnienia
udziatowcow lub akcjonariuszy w przypadku spdétek kapitatowych mogg pro-
wadzi¢ do catkowitej bezkarnosci cztonkow zarzadu dziatajgcych obiektywnie
na niekorzys¢ spotki, jednakze w interesie udziatowca wiekszosciowego.

Stosunek przestepstwa z art. 296 § 1a k.k. do art. 296 § 1 k.k.

Na zakonczenie omawiania problematyki zwigzanej z wprowadzeniem
kolejnego typu czynu zabronionego do Kodeksu karnego, negatywnie defi-
niowanego jako przestepstwo niegospodarnosci bezszkodowej, warto roz-
strzygna¢ jego stosunek do klasycznego przestepstwa naduzycia zaufania
przez menadzera. Powyzej przeprowadzona pogtebiona analiza uzasadnia
stanowisko, iz oba typy czynow zabronionych penalizujg zasadniczo inne
zachowania. Réznice te zauwazalne sg zaréwno na ptaszczyznie podmioto-
wej, jak i przedmiotowej. Podczas gdy przestepstwo zart. 296 § 1 k.k.
wskazuje, ze nastawienie psychiczne sprawcy ogniskuje sie wokdt szkody,
to w przestepstwie z art. 296 § 1a k.k. sprawca zmierza ,jedynie” do sprowa-
dzenia stanu bezposredniego niebezpieczehstwa wyrzgdzenia znacznej
szkody majgtkowej. W konsekwencji dochodzi do wyrzgdzenia dwdéch réznych
skutkéw. Z tego tez wzgledu R. Zawitocki stoi na stanowisku, iz przestepstwo
niegospodarnosci bezszkodowej z art. 296 § 1a k.k. nie dotyczy przedpola
kryminalizacji przestepstwa niegospodarnosci szkodowej z art. 296 § 1
k.k.2%. Przyjgwszy, ze pomiedzy tymi przepisami zachodzi logiczny stosunek
wytgczania sie ich zakresow, autor ten konsekwentnie wyraza poglad, iz wy-
kluczone jest zastosowanie w ich przypadku kwalifikacji kumulatywnej. Dla-
tego tez w razie zbiegu przepisu art. 296 § 1 k.k. z art. 296 § 1a k.k. naleza-

2 Por. R. Zawtocki, Nowe przestepstwo..., op. cit., s. 973.
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toby rozstrzygnaé¢ go w oparciu o zasade specjalnosci, co umozliwitoby za-
stosowanie odrebnej kwalifikaciji.

Wydaje sie jednak, iz wskazany wyzej poglad jest nietrafny. W przypadku
zbiegu przepisow art. 296 § 1 k.k. i art. 296 § 1a k.k. nalezatoby go rozstrzy-
gnac¢, odwotujgc sie do reguty subsydiarnosci milczacej, ktéra zostata prze-
widziana dla rozstrzygania zbiegu przepisdw okreslajgcych narazenie dobra
prawnego na niebezpieczenstwo i naruszenie tego samego dobra.

W pismiennictwie jako warunek skorzystania z tej reguty uznaje sie ,toz-
samos¢ dobra oraz przedmiotu bezposredniego dziatania, a takze tozsa-
mos¢ strony podmiotowej czynu zabronionego”®C. Nalezy zauwazy¢, iz prze-
pisy dotyczgce odpowiednio klasycznego przestepstwa naduzycia zaufania
przez menadzera z art. 296 § 1 k.k. i przestepstwa niegospodarnosci bez-
szkodowej spetniajg wyzej przedstawione wymogi. Konsekwentnie nalezy
wiec w przypadku ich zbiegu drugi z przywotanych przepiséw wytgczyé
z klasyfikacji prawnej w oparciu o regute subsydiarnosci milczace;j.

Abstrahujgc od powyzszego, nalezy podkreéli¢, ze w przypadku zbiegu
umysinego narazenia na niebezpieczenstwo okreslonego dobra prawnie
chronionego i nieumys$inego jego naruszenia zastosowanie znajduje dyspo-
zycja z art. 11 § 2 k.k.3'. Oznacza to, ze menadzer, ktéry w wyniku umysl|-
nego naduzycia przyznanych mu uprawnien lub niedopetnienia cigzgcych na
nim obowigzkéw sprowadzit bezposrednie niebezpieczenstwo wyrzadzenia
znacznej szkody majgtkowej w mieniu mandanta, a nastepnie w wyniku nie-
dbalstwa doprowadzit do wyrzgdzenia tej znacznej szkody majgtkowej, zo-
stanie skazany za jedno przestepstwo na podstawie wszystkich zbiegajg-
cych sie przepisow, {j. art. 296 § 1a k.k. w zw. z art. 296 § 4 k.k. w zw. z art.
296 § 1 k.k.wzw. zart. 11 § 2 k.k.

Zakonczenie

Na zakonczenie podjetych w niniejszym artykule rozwazan Autorzy, pozy-
tywnie oceniajgc uchylenie art. 585 k.s.h. oraz szeregu analogicznych do te-
go artykutu przepisow innych ustaw, krytycznie odnoszg sie do wprowadze-
nia do Kodeksu karnego art. 296 § 1a k.k. Wielokrotnie wyeksponowane
powyzej mankamenty nowej regulacji wywotujgce trudnosci w jej praktycz-
nym aplikowaniu sprawiajg, ze proklamowana ochrona udzielona przez
ustawodawce podmiotom gospodarczym korzystajgcym z ustug menadze-
réw jest iluzoryczna.

30 Por. A. Zoll, Komentarz do art. 11 k.k., (w:) Kodeks..., op. cit, s. 149; R. A. Ste-
fanski, Glosa do postanowienia SN z dnia 11 stycznia 2008 r., sygn. IV KK 429/07,
Prok. i Pr. 2008, nr 7-8, s. 222-229.

31 Ibidem.
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Niemniej jednak autorzy stojg na stanowisku, iz patologie zwigzane
z dziatalno$cig gospodarczg nie zawsze muszg prowadzi¢ do szkody rozu-
mianej wytgcznie jako rzeczywista strata lub stracony zysk. Mogg by¢ takze
postrzegane jako bezposrednie niebezpieczenstwo wyrzadzenia takiej wy-
miernej szkody majatkowej. Proba zadoscuczynienia spotecznemu poczuciu
sprawiedliwosci poprzez odwotanie sie tylko do konstrukcji odpowiedzialno-
Sci karnej za usitowanie dokonania przestepstwa z art. 296 § 1 k.k. nie odda-
taby catej kryminalnej zawartosci bezprawia popetnionego czynu. Stad tez
dalsze istnienie analizowanego artykutu powinno zosta¢ uzaleznione od
przeprowadzenia jego gruntownej nowelizacji.

Najpowazniejszym defektem przestepstwa okreslonego w art. 296 § 1a
k.k. jest brak mozliwosci skorzystania przez jego sprawce z dobrodziejstwa
niepodlegania karze, przewidzianego w art. 296 § 5 k.k. Ta pozbawiona ak-
sjologicznego uzasadnienia luka prawna powinna zosta¢ wyeliminowana
poprzez dodanie nowego paragrafu, zawierajgcego stosowng klauzule nie-
podlegania karze tego sprawcy, ktéry po dokonaniu przestepstwa narazenia
majatku swojego mandanta na znaczng szkode majgtkowg podejmie sto-
sowne kroki w celu jego uchylenia. Z oczywistych wzgledéw niniejszy postu-
lat de lege ferenda nie zmierza do uzupetnienia § 5 art. 296 k.k. o art. 296
§ 1a k.k., gdyz przepis ten dotyczy rzeczywistej szkody, do ktorej notabene
w przypadku niegospodarnosci bezszkodowej nie dochodzi.

Kolejnej interwencji ustawodawcy wymaga potrzeba umozliwienia wspol-
nikom spotki z 0.0. oraz akcjonariuszom spotki akcyjnej ztozenia wniosku
0 Sciganie sprawcy typu czynu zabronionego spenalizowanego w art. 296
§ 1a k.k. De lege lata osoby takie nie nalezg do kregu pokrzywdzonych
ewentualnym przestepstwem niegospodarnosci bezszkodowej, narazajgcym
interesy majgtkowe ich spotki. Jak bowiem skonstatowat Sgd Najwyzszy
w uzasadnieniu postanowienia z dnia 21 lipca 2011 r., warunek bezposred-
niosci naruszenia lub zagrozenia dobra prawnego danego podmiotu wyra-
zony w art. 49 § 1 k.p.k. nie jest spetniony w przypadku wspdlnikéw spotki
jawnej, gdyz mamy w takiej sytuacji do czynienia z naruszeniem lub zagro-
zeniem dobra tej spétki jako autonomicznego podmiotu prawnego3?. Powyz-
sze orzeczenie jest w petni aktualne w odniesieniu do spoétek kapitatowych.
Ich wspdlnicy i akcjonariusze nie mogg by¢ wiec traktowani jako bezposred-
ni pokrzywdzeni, legitymowani do wystgpienia z wnioskiem o $ciganie, o kt6-
rym mowa w art. 296 § 4a k.k. Taki stan legislacyjny nalezy postrzegac jako
powazne ograniczenie ochrony udzielonej spétkom kapitatowym. Nie bez
znaczenia jest przy tym ta okolicznosé¢, iz w obecnym stanie prawnym wnio-
sek moze zosta¢ ztozony przez dziatajgce w imieniu spotki organy upraw-
nione do jej reprezentacji. Tymczasem, uzaleznienie rozpoczecia procedury

32 Postanowienie SN z dnia 21 lipca 2011 r., sygn. | KZP 7/11, OSNKW 2011, nr 8, poz. 67.
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karnej od inicjatywy osob wchodzacych w skfad organow spofki jest catkowi-
tym zaprzeczeniem idei istnienia tego przepisu. W praktyce bowiem organy
te musiatyby dokonywaé samodenuncjacji albo tez zawiadamia¢ organy Sci-
gania o przestepstwach swoich bliskich wspotpracownikéw. Zatem, nie budzi
zaskoczenia fakt, ze organy niezmiernie rzadko korzystajg z tego uprawnie-
nia. Co wiecej, kompetencja ta stanowi raczej instrument zwalczania korpo-
racyjnych przeciwnikéw niz dodatkowe narzedzie stuzgce do ochrony intere-
sOw mandantéw. Szansg unikniecia catkowitej dysfunkcji regulacji przewi-
dzianej w art. 296 § 1a k.k. jest przyznanie legitymacji wspélnikom spotek
kapitatowych do ztozenia wniosku o wszczecie postepowania karnego i po-
ciggniecie do odpowiedzialnosci karnej niegospodarnego menadzera.

Ponadto, godnym podkreslenia jest fakt, iz obecna konstrukcja tego prze-
stepstwa w ksztatcie nadanym mu przez znamiona z art. 296 § 1a k.k. spra-
wiaé bedzie istotne trudnosci w praktycznym jej stosowaniu. Skomplikowa-
nej procedury dowodowej wymagac¢ bedzie zwlaszcza udowodnienie karal-
nego skutku oraz znamion strony podmiotowej. Wszystko to zniecheca or-
gany scigania do prowadzenia postepowania karnego w oparciu o kwalifika-
cje prawng z art. 296 § 1a k.k. W zwigzku z powyzszym zasadne wydaje sie
ponowne rozwaznie przez ustawodawce alternatywnej konstrukcji dla tych
problematycznych przestanek odpowiedzialnosci karnej za omawiany typ
czynu zabronionego.

Na zakonczenie rozwazan podjetych w niniejszej pracy nalezy zdekodo-
waé norme sankcjonowang determinujgca odpowiedzialnos¢ karng menad-
zerow za popetnienie wystepku z art. 296 § 1a k.k. Przeprowadzona powy-
zej analiza znamion przestepstwa niegospodarnosci bezszkodowej pozwala
skonstatowac¢, ze menadzer musi wystrzegac sie zachowania (dziatania lub
zaniechania) polegajgcego na naduzyciu udzielonych mu uprawnien lub nie-
dopetnieniu cigzgcych na nim obowigzkéw, ktére sprowadzi bezposrednie
niebezpieczenstwo wyrzgdzenia znacznej szkody majgtkowej w mieniu
mandanta. Tak sformutowany zakaz musi wzbudzi¢ dezaprobate nie tylko
menadzeréw, ale takze (a moze przede wszystkim) tych podmiotow, ktore
zdecydowaly sie korzysta¢ z ustug menadzerow. Wszystkim tym podmiotom
zalezy bowiem na osigganiu wymiernych korzysci z prowadzonej dziatalno-
Sci gospodarczej. Stad tez ograniczanie aktywnosci menadzeréw i hamowa-
nie ich inicjatywy biznesowej poprzez grozenie odpowiedzialnoscig karng
musi bezposrednio wptyngé na wynik finansowy mandantéw. Obecny ksztatt
przestanek warunkujgcych odpowiedzialnos¢ karng z art. 296 § 1a k.k. wy-
raznie rozgraniczyt kreatywne zachowania menadzeréw. Ich innowacyjnos¢
w zadnym wypadku nie moze sprowadzaé bezposredniej szkody dla majgtku
mandanta. Ryzykowne zachowania gospodarcze, nawet jesli sg uzasadnio-
ne z ekonomicznego punktu widzenia, sa niedozwolone. Modelowy menad-
zer, chcgc unikngé odpowiedzialnoéci karnej, powinien podejmowac tylko
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decyzje o pewnym skutku finansowym albo przed podjeciem wyzwania za-
siegngc¢ opinii specjalisty potrafigcego przewidzie¢ i oszacowac¢ wielko$¢ ry-
zyka, jego nieuchronnos$¢ i jego wptyw na majgtek podmiotu gospodarczego
uczestniczgcego w skomplikowanej grze rynkowe;.

Limits of managers’ creativity in the context of
the Penal Code, Article 296, § 1a

Abstract

This paper examines the offence under Article 296, § 1a of the Penal
Code. The description of the offence is provided along with the in-depth
analysis of all conditions that enable liability for the offence to be as-
cribed. The guidelines are sought to properly construe the sanctioned
norm that determines a manager’s liability for the offence under Article
296, § 1a of the Penal Code, and questions are posed about the limits
of managers’ creative behaviour, with reference to a wide array of legal
academics’ and commentators’ opinions as well as judicial decisions rel-
evant to the application of Article 296, § 1a of the Penal Code and to al-
ready expired Article 585 of the Commercial Companies Code. The pur-
pose of this paper is to define the essence of the offence under Article
296, § 1a of the Penal Code, deliver guidelines on the application of Article
296, § 1a of the Penal Code, and answer the question of whether Article 296,
§ 1a of the Penal Code is relevant to the criminal law system.
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Konfiskata korzysci z przestepstwa — nowe
rozwigzania w prawie Unii Europejskiej (czes¢ Il)

Streszczenie

Druga cze$¢ artykutu traktuje o wykrywaniu, Sledzeniu i zarzgdzaniu mie-
niem pochodzgcym z dziatalnoSci przestepczej z perspektywy postanowien
decyzji Rady 2007/845/WSiSW z dnia 6 grudnia 2007 r. oraz dyrektywy Par-
lamentu Europejskiego i Rady 2014/42/UE z dnia 3 kwietnia 2014 r. W oce-
nie autora dostosowanie w tym zakresie polskiego prawa bedzie wymagato
wprowadzenia zmian instytucjonalnych.

Wykrywanie mienia pochodzacego z przestepstwa w decyzji
2007/845/WSiSW

Jednym z najwazniejszych kierunkéw dziatan wskazanych w Programie
haskim bylo ,Wzmocnienie narzedzi do zwalczania finansowych aspektéw
przestepczosci zorganizowanej”!. W tym celu przewidziano m.in. wykorzy-
stywanie dochodzen finansowych, badanie norm dotyczacych zwrotu skonfi-
skowanego mienia w formie rekompensaty bgdz restytucji ofiarom prze-
stepstw lub organizacjom charytatywnym oraz tworzenie przez panstwa
cztonkowskie jednostek wywiadowczych do spraw mienia pochodzgcego
z dziatalnosci przestepczej. Do Programu haskiego odwotuje sie decyzja
Rady 2007/845/WSiSW z dnia 6 grudnia 2007 r. dotyczaca wspotpracy po-
miedzy biurami ds. odzyskiwania mienia w panstwach cztonkowskich
w dziedzinie wykrywania i identyfikacji korzysci pochodzacych z przestep-
stwa lub innego mienia zwigzanego z przestepstwem (Dz. U. UE L 332
z dnia 18 grudnia 2007 r., s. 103). Jednym z celow tej decyzji byto wzmoc-
nienie Miedzyagencyjnej Sieci Odzyskiwania Mienia Camden (CARIN)? po-

" Komunikat Komisji do Rady i Parlamentu Europejskiego ,Program haski: dziesie¢ priorytetow
na najblizsze pie¢ lat. Partnerstwo na rzecz odnowy europejskiej w dziedzinie wolnosci, bez-
pieczenstwa i sprawiedliwosci”, Bruksela, 10 maja 2005 r., s. 24-25, COM (2005) 184 wersja
ostateczna, s. 24-25.

2 Camden Assets Recovery Interagency Network (CARIN) jest siecig praktykow i ekspertow
ustanowiong w dniach 22—-23 wrzesnia 2004 r. w celu wymiany i poszerzania wiedzy doty-
czgcej pozbawiania mienia pochodzacego z przestepstwa, w tym ujawniania i zabezpieczania
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przez ustanowienie podstawy prawnej do wymiany informacji miedzy biurami
ds. odzyskiwania mienia na obszarze UE. Panstwa czionkowskie zostaty
zobowigzane do utworzenia lub wyznaczenia krajowych biur ds. odzyskiwa-
nia mienia (Asset Recovery Office, w skrécie ARO) wyspecjalizowanych
w wykrywaniu i identyfikowaniu korzysci z przestepstwa oraz innego mienia
zwigzanego z przestepstwem, ktére mogg by¢ objete, w zaleznosci od moz-
liwosci okreslonych przez prawo wewnetrzne danego panstwa, nakazem
zabezpieczenia, zajecia lub konfiskaty wydanym przez organ sgdowy w try-
bie postepowania karnego lub cywilnego (art. 1 decyzji 2007/845/WSiSW)3.

Biura ds. odzyskiwania mienia oprocz informacji dotyczacych aktywoéw
zwigzanych z przestepstwem powinny wymienia¢ (na zadanie lub sponta-
nicznie) wzorce postepowania zmierzajgce do ich wykrycia*. Usytuowanie
ARO w strukturach panstwa pozostawiono w gestii panstw cztionkowskich
(ARO moze funkcjonowac¢ w systemie organow administracji, organéw Sci-
gania lub sgdownictwa)®. W dniu 4 grudnia 2008 r. utworzono w Polsce Biu-
ro ds. Odzyskiwania Mienia (w skrocie BOM), ktére ulokowano w strukturach
organéw sScigania. Funkcje BOM peini Wydziat ds. Odzyskiwania Mienia Biu-
ra Stuzby Kryminalnej Komendy Gtéwnej Policji, przy czym Wydziat ten wy-
konuje réwniez inne zadania. Krajowe ARO petni zarazem funkcje punktu
kontaktowego sieci CARIN, natomiast konsekwencjg uczestnictwa w tej sieci
jest udziat polskiego ARO w Stolen Asset Recovery Initiative (StAR)S.

takiego mienia. Inicjatywa ustanowienia sieci powstata w Camden Court Hotel Dublin podczas

konferencji w pazdzierniku 2002 r. w Dublinie zorganizowanej przez Europol i Criminal Assets

Bureau w Irlandii. Panstwo cztionkowskie moze posiadaé w CARIN dwéch przedstawicieli, jed-

nego z organdw $cigania i jednego z sgdownictwa. Uczestnikiem sieci mogg by¢ réwniez krajowe

Biura ds. Odzyskiwania Mienia. Zob. wiecej: https://www.europol.europa.eu/content/publication/

camden—asset-recovery—interagencynetwork—carin—-manual-1665 (dostep w dniu 4 czerwca

2015r.).

Procedura miedzynarodowej wymiany informacji pomiedzy ARO odbywa sie wedtug zasad

okreslonych w decyzji 2006/960/WSiSW z dnia 18 grudnia 2006 r. w sprawie uproszczenia

wymiany informacji i danych wywiadowczych miedzy organami $cigania panstw cztonkow-
skich Unii Europejskiej (Dz. U. UE L 386 z dnia 29 grudnia 2006 r., s. 89) bez uszczerbku dla
wspotpracy miedzy jednostkami wywiadu finansowego. Zob. Decyzje Rady 2000/632/WSiSW

z dnia 17 pazdziernika 2000 r. dotyczgca uzgodnien w sprawie wspotpracy pomiedzy jed-

nostkami wywiadu finansowego Panstw Cztonkowskich w odniesieniu do wymiany informagji,

Dz. U. WE L 271 z dnia 24 pazdziernika 2000 r., s. 4.

4 Por. Financial Action Task Force, Best Practices on Confiscation (Recommendations 4 and
38) and a Framework for Ongoing Work on Asset Recovery, Paryz, pazdziernik 2012 r.

5 Na temat wykonania decyzji 2007/845/WSiSW przez poszczegdlne panstwa cztonkowskie,
zob. wiecej Sprawozdanie Komisji dla Parlamentu Europejskiego i Rady na podstawie art. 8
decyzji Rady 2007/845/WSiSW z dnia 6 grudnia 2007 r. dotyczgcej wspdtpracy pomiedzy
biurami ds. odzyskiwania mienia w panstwach cztonkowskich w dziedzinie wykrywania i iden-
tyfikacji korzysci pochodzacych z przestepstwa lub innego mienia zwigzanego z przestep-
stwem, Bruksela, 12 kwietnia 2011 r., KOM (2011) 176 wersja ostateczna.

6 Stolen Asset Recovery Initiative (StAR) jest inicjatywg podjetg we wrzesniu 2007 r. przez World
Bank Group i Biuro ONZ ds. Narkotykéw i Przestepczosci (UNDOC), ktérej celem jest wsparcie

w
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Krajowe ARO nie posiada oddziatow terenowych. Na marginesie rozwa-
zan nalezy wskaza¢, ze w Komendzie Stotecznej Policji dziata Wydziat
ds. Odzyskiwania Mienia, jednakze terenowa struktura organizacyjna Policji
stuzgca wykrywaniu mienia jest niejednolita, a jej tworzenie jest uzaleznione
od mozliwosci i potrzeb. Poprawa skutecznosci wykrywania, zabezpieczania
i odzyskiwania mienia pochodzgcego z przestepstwa jest celem tzw. Sledztw
finansowych rekomendowanych przez FATF (Financial Action Task Force),
ktére powinny by¢ prowadzone przez zespoty multidyscyplinarne, groma-
dzace w swoim sktadzie nie tylko Sledczych, ale réwniez specjalistow z za-
kresu finanséw. Realizacja tego zalecenia (nr 30) wymagataby duzych
zmian organizacyjnych, natomiast utworzenie w pierwszej kolejnosci jednoli-
tych i skoordynowanych ze sobg zespotow do spraw odzyskiwania mienia
na poziomie terenowych jednostek Policji wydaje sie zadaniem realnym do
wykonania i wspomogtoby prowadzgcych postepowania przygotowawcze
w ustalaniu rzeczywistego stanu majatkowego podejrzanych, a tym samym
w skuteczniejszym odzyskiwaniu mienia pochodzgcego z przestepstwa.

Dziatalnos¢ krajowego Biura ds. Odzyskiwania Mienia

Krajowe BOM zajmuje sie wykrywaniem mienia poprzez zbieranie i wy-
miang informacji z biurami zagranicznymi. Ewentualne odzyskanie mienia
zwigzanego z przestepstwem moze by¢ skutkiem takich dziatan. Kompeten-
cje BOM nie obejmujg zarzgdu nad zajetym mieniem ani monitoringu mienia
osoby, wobec ktorej orzeczono przepadek, ktéry nie zostat wykonany z po-
wodu niewykrycia aktywow. Petnigcy funkcje BOM Wydziat ds. Odzyskiwa-
nia Mienia w Biurze Stuzby Kryminalnej KGP zostat zaprojektowany zgodnie
z wymogami decyzji 2007/845/WSiSW, dlatego jego zadania skupiajg sie na
pozyskiwaniu i przetwarzaniu informacji na temat mienia powigzanego
z dziatalnoscig przestepczg i nie obejmujg zadnych uprawnien wiadczych
wobec mienia zabezpieczonego do celéw procesu karnego lub objetego
przepadkiem. Status BOM w prawie krajowym reguluje art. 145k ustawy
z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (Dz. U. Nr 30, poz. 179 ze zm.), wedtug
ktérego KGP wykonuje zadania krajowego biura ds. odzyskiwania mienia,
o ktérym mowa w art. 1 ust. 1 decyzji 2007/845/WSiSW. Wspoditpraca krajo-
wego biura z ARO panstw czlionkowskich UE odbywa sie na zasadach i wa-
runkach okreslonych w ustawie z dnia 16 wrze$nia 2011 r. o wymianie in-

dziatan na rzecz powstrzymania ukrywania funduszy pochodzacych z przestepstwa. W ramach
tej inicjatywy prowadzone sg szkolenia oraz analizy na temat m.in. odzyskiwania mienia, po-
nadto udzielana jest pomoc techniczna w sprawach odzyskiwania mienia. Partnerami w inicja-
tywie StAR sg m.in. Interpol i sie¢ CARIN. Zob. wiecej T.S. Greenberg, L. M. Samuel,
W.Grant, L. Gray, Stolen Asset Recovery. A Good Practices Guide for Non-Conviction
Based Asset Forfeiture, The World Bank, Washington D.C. 2009, s. 10-11 oraz 211-212.
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formaciji z organami scigania panstw cztonkowskich Unii Europejskiej (Dz. U.
Nr 230, poz. 1371 ze zm.).

W celu zbadania dziatalnosci krajowego ARO poddano analizie dane ilo-
Sciowe oraz jakosciowe uzyskane z Wydziatu ds. Odzyskiwania Mienia Biura
Stuzby Kryminalnej KGP’. Z uzyskanych informacji wynika, ze krajowe BOM
p03|ada dostep do kilku baz danych, ktérymi sa:

Centralna Ewidencja Ludnosci (CEL);

— Krajowy Rejestr Sgdowy (KRS);

— Krajowy Rejestr Urzedowy Podmiotow Gospodarki Narodowej (REGON);
— Centralna Ewidencja Pojazdow i Kierowcow (CEPIK);

— Krajowy System Informaciji Policyjnej (KSIP);

— Baza Gtéwnego Urzedu Geodezji i Kartografii (GUGIK);

— Nowe Ksiegi Wieczyste (NKW)2.

Funkcjonariusze BOM posiadajg rowniez uprawnienia dostepowe do Kra-
jowego Centrum Informacji Kryminalnych (KCIK), jednak bez witasnego sta-
nowiska dostepowego. Krajowe ARO nie posiada uprawnien do wgladu
w bazy danych podmiotéw administracji skarbowej i celnej, ktére sg istotne
dla pracy Biura. Funkcjonariusze BOM, wykonujgc zadania dotyczgce wy-
krywania mienia, korzystajg rowniez z powszechnie dostepnych danych
i Kierujg zapytania do rozmaitych podmiotéw. Dostep do baz danych z oczy-
wistych powodoéw skraca czas otrzymania informacji, ktéry jest diuzszy
w przypadku uzyskiwania danych na wniosek. Przepisy ustawy o Policji co
prawda przewidujg prawo dostepu do informacji dotyczgcych uméw ubez-
pieczenia oraz objetych tajemnicg bankowg po uzyskaniu zgody sadu okre-
gowego, jednakze nie zawierajg przepiséw pozwalajgcych na ich przekazy-
wanie organom innych panstw (zob. art. 20 ust. 3—14 ustawy o Policji). Kra-
jowe ARO, uzyskujac dostep do informacji ubezpieczeniowych i bankowych
nie moze ich zatem bezposrednio przekaza¢ zagranicznym ARO, co istotnie
ogranicza miedzynarodowg wymiane informacji, ktéra w zatozeniu ma stuzy¢
odzyskiwaniu mienia pochodzgcego z przestepstwa. Z drugiej strony regula-
cja taka sprzyja ochronie tajemnicy bankowej i ubezpieczeniowej. Artykut 5
decyzji 2007/845/WSiSW dotyczy ochrony danych, w tym osobowych, ktére
sg przedmiotem wymiany miedzynarodowej. Zgodnie z postanowieniami tej

7 Dane ilosciowe oraz jakosciowe na temat dziatalnosci krajowego ARO uzyskane z Komendy
Gtéwnej Policji (pismo z dnia 25 listopada 2014 r., L.dz. Ga-2701/2668/14/PM oraz wywiad
jakosciowy czesciowo ustrukturyzowany) poddano analizie w ramach indywidualnego projek-
tu badawczego w Instytucie Nauk Prawnych PAN ,Nowe sposoby pozbawiania mienia po-
chodzgcego z przestgepstwa w prawie Unii Europejskiej a polskie prawo karne”.

8 Por. pozostate uprawnienia dostepowe punktu kontaktowego wynikajgce z art. 6 ustawy
z dnia 16 wrzesnia 2011 r. o wymianie informacji z organami $cigania panstw cztonkowskich
Unii Europejskiej, Dz. U. Nr 230, poz. 1371 ze zm.
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decyzji wykorzystanie informacji podlega krajowym przepisom o ochronie
danych otrzymujgcego panstwa cztonkowskiego.

Z informacji uzyskanych z KGP wynika, ze w okresie od 4 grudnia 2008 r.
(data utworzenia polskiego ARO) do 5 listopada 2014 r. (data udostepnienia
danych z KGP) najwiecej wnioskow o ustalenia majgtkowe wptyneto do pol-
skiego ARO z Wielkiej Brytanii (51), Niemiec (35) oraz Holandii (30). W tym
samym czasie krajowe BOM skierowato najwiecej wnioskow o ustalenia ma-
jatkowe do Niemiec (90), Wielkiej Brytanii (60) oraz Cypru (32). Duza liczba
wnioskow pochodzgca z Wielkiej Brytanii, Niemiec i Holandii, jak réwniez
duza liczba wnioskow kierowanych przez krajowe ARO do Niemiec i Wielkiej
Brytanii jest zwigzana m.in. z kierunkami emigracji z Polski (Cypr przed wej-
sciem do UE w 2004 r. zaliczany byt do rajéw podatkowych). Z informacji
Gtéwnego Urzedu Statystycznego na temat szacunkowej liczby mieszkan-
cow Polski przebywajgcych czasowo za granicg wynika, ze w ostatnich la-
tach gtéwnymi krajami docelowymi byty Niemcy i Wielka Brytania. W 2014 r.
najwiecej osoéb przebywato w Wielkiej Brytanii (685 tys.), Niemczech
(614 tys.), Irlandii (113 tys.), Holandii (109 tys.), we Wioszech (96 tys.)°.
Analiza informacji na temat pracy krajowego ARO prowadzi do wniosku, ze
wsrod kierunkéw geograficznych, ktérych dotyczyty ustalenia majgtkowe by-
ty rowniez panstwa i terytoria uznawane za tzw. raje podatkowe: Brytyjskie
Wyspy Dziewicze, Hongkong, Jersey, Kajmany, Liechtenstein, Monako, Pa-
nama, Seszele, St. Vincent, Wyspy Marshalla. Wydziat ds. Odzyskiwania
Mienia KGP zostat utworzony 4 grudnia 2008 r. Od faktycznego rozpoczecia
dziatalnosci na poczatku 2009 r. do dnia 5 listopada 2014 r. nastgpit wzrost
z 20 do 138 liczby wnioskoéw kierowanych przez polskie ARO do ARO pan-
stw czlonkowskich UE. Wzrosta réwniez w tym czasie z 18 do 69 liczba
whnioskéw kierowanych do polskiego ARO przez ARO panstw cztonkowskich
UE. Wydziat ds. Odzyskiwania Mienia nie gromadzi informacji na temat od-
nalezionego mienia. Z uzyskanych ogolnych danych za rok 2013 wynika, ze
w ramach podejmowanych dziatah ustalono mienie w postaci 28 nierucho-
mosci i 82 pojazdéw, ponadto zidentyfikowano 10 rachunkéw bankowych
oraz 27 spotek. Uzasadniony jest postulat gromadzenia w przyszitosci infor-
macji na temat wykrytego mienia, gdyz poréwnanie takich danych z liczbg
i kierunkami geograficznymi zapytan zmierzajgcych do wykrycia mienia le-
piej odzwierciedlitoby prace ARO. Ponizej przedstawione tabele zostaty
opracowane w wyniku analizy informacji uzyskanych z KGP i obejmujg okres
od 4 grudnia 2008 r. (data powotania Wydzialu ds. Odzyskiwania Mienia

9 Gtowny Urzad Statystyczny, Informacja o rozmiarach i kierunkach czasowej emigracji z Pol-
ski w latach 2004-2014, Warszawa, 5 pazdziernika 2015 r., s. 2. Z dokumentu wynika, ze
w 2014 r. zaobserwowano znaczacy wzrost liczby Polakéw przebywajgcych w Niemczech
(prawie o 10%) i Wielkiej Brytanii (o 6,7%), ponadto sposréd krajow UE odnotowano dalszy
wzrost liczby Polakéw przebywajgcych w Holandii.
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petnigcego funkcje ARO) do 5 listopada 2014 r. (data udostepnienia danych
na temat pracy Wydziatu).

Ustalenia majgtkowe realizowane przez Wydziat ds. Odzyskiwania Mienia
w okresie od 4 grudnia 2008 r. do 5 listopada 2014 r.
Whioski z panstw cztonkowskich UE Whioski z krajowego ARO
do krajowego ARO do panstw cztonkowskich UE
Lp. Panstwo UE wh:gzigw Panstwo UE wrl;:gzigw
1. Wielka Brytania 51 Niemcy 90
2. Niemcy 35 Wielka Brytania 60
3. Holandia 30 Cypr 32
4. Belgia 22 Hiszpania 29
5. Czechy 22 Francja 22
6. Litwa 18 Czechy 21
7. Szwecja 15 Wiochy 21
8. Francja 9 Holandia 20
9. Wegry 9 Stowacja 19
10. Dania 8 Austria 18
11. | Wiochy 7 Butgaria 15
12. | Austria 4 Litwa 14
13. | Grecja 4 Belgia 11
14. Stowacja 4 Grecja 8
15. | totwa 3 totwa 8
16. Butgaria 2 Irlandia 6
17. Hiszpania 2 Luksemburg 6
18. Irlandia 2 Szwecja 6
19. Estonia 1 Malta 5
20. Rumunia 1 Wegry 5
21. Estonia 4
22. Rumunia 4
23. Dania 3
24. Portugalia 3
25. Finlandia 2
26. Chorwacja 1
Razem 249 433
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Ustalenia majgtkowe realizowane przez Wydziat ds. Odzyskiwania Mienia
na podstawie wnioskéw z panstw UE
w okresie od 4 grudnia 2008 r. do 5 listopada 2014 r.
Liczba wnioskéw w poszczegdlnych latach*
Lp. Panstwo UE
2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014
1. | Austria 3 1
2. | Belgia 2 2 3 7 5 3
3. | Butgaria 1 1
4. | Czechy 4 3 5 4 3 3
5. | Dania 1 4 3
6. | Estonia 1
7. | Francja 2 2 3 2
8. | Grecja 2 1 1
9. | Hiszpania 1
10. | Holandia 1 3 11 10 5
11. | Irlandia 1 1
12. | Litwa 2 2 1 6 7
13. | totwa 1 2
14. | Niemcy 2 3 1 6 6 17
15. | Rumunia 1
16. | Stowacja 1 3
17. | Szwecja 2 1 8 1
18. | Wegry 4 1 1
19, ‘é"riyetg‘sia 2 | 7 | 2 | 14| 11|15
20. | Wiochy 1 3 3
Razem 0 18 19 25 59 59 69

* Oprécz ustalen majgtkowych inicjowanych wnioskami z panstw UE Wydziat
ds. Odzyskiwania Mienia realizowat ustalenia majatkowe na wniosek Euro-
pejskiego Urzedu Policji (Europolu): w 2009 r. (1 wniosek), w 2012 r.
(1 wniosek) i w 2014 r. (1 wniosek).
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Ustalenia majgtkowe realizowane przez Wydziat ds. Odzyskiwania Mienia
na podstawie wnioskéw z panstw i instytucji spoza UE
w okresie od 4 grudnia 2008 r. do 5 listopada 2014 r.

L Panstwolinstvtucia Liczba wnioskéw w poszczegdlnych latach

P- YA 75008 [ 2009 [ 2010 [ 2011 | 2012 | 2013 | 2014
1 Brazylia 1
2 Miedzynarodowy 1

Trybunat Karny

3 Norwegia 1
4. Rosja 2 1
5. Szwajcaria 1
6. Turcja 1
7. USA 4
Razem 0 2 1 0 4 4 1

Ustalenia majatkowe realizowane przez Wydziat ds. Odzyskiwania Mienia
na podstawie wnioskéw kierowanych do panstw UE
w okresie od 4 grudnia 2008 r. do 5 listopada 2014 r.

, Liczba wnioskéw w poszczegdlnych latach

Lp. Panistwo UE 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014
1. Austria 1 4 6 7
2. Belgia 5 1 5
3. Bulgaria 1 1 3 4 3 3
4. Chorwacja 1
5. Cypr 2 3 4 5 9 9
6. Czechy 3 5 2 1 10
7. Dania 2 1
8. Estonia 1 1 2
9. Finlandia 1 1
10. Francja 3 4 5 5 5
11. Grecja 1 1 2 2 2
12. Hiszpania 1 3 5 8 4 8
13. Holandia 1 3 3 2 2 9
14. Irlandia 1 1 1 1 2
15. Litwa 1 1 4 2 2 4
16. Luksemburg 1 3 2
17. totwa 1 1 4 2
18. Malta 1 2 2
19. Niemcy 1 6 12 27 16 28
20. Portugalia 1 2
21. Rumunia 3 1

22. Stowacja 3 3 3 10
23. Szwecja 1 1 1 1 2
24. Wegry 3 1 1
25. Wielka Brytania 4 6 7 13 17 13
26. Wiochy 1 1 1 6 5 7
Razem 0 20 33 54 106 82 138
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Ustalenia majgtkowe realizowane przez Wydziat ds. Odzyskiwania Mienia
na podstawie wnioskéw kierowanych do panstw i terytoriow spoza UE
w okresie od 4 grudnia 2008 r. do 5 listopada 2014 r.

Liczba wnioskéw w poszczegdlnych latach

Lp. Panstwol/terytorium
2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014
1. Australia 1 1 1
2. Azerbejdzan 1
3 Brytyjskie Wyspy 1
' Dziewicze
4. Bosnia i Hercegowina 1
5. Brazylia 1
6. Chiny 1
7. Chorwacja 1 1
8. Eqipt 1
9. Ekwador 1
10. | Gruzja 1
11. Hongkong 1
12. Izrael 1 1
13. Jersey 1
14. Kajmany 1
15. Kanada 1 1 1 1
16. Kolumbia 1
17. Liechtenstein 1 4
18. Meksyk 1
19. Monako 1 1
20. | Mongolia 1 1
21. Namibia 1
22. Norwegia 2 1
23. Panama 1 1
24. Rosja 1 2
25. RPA 1 1 1
26. Serbia 1
27. Seszele 1
28. St. Vincent 1 1
29. Szwaijcaria 2 2 7 11 6
30. Turcja 1 1 1
31. Ukraina 1 2 2 1
32. USA 3 7 6 2 2
33. | Wyspy Marshalla 1
34 Zjednoczone Emiraty 1
" | Arabskie
Razem 0 3 6 19 36 25 19
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Wykrywanie, sledzenie, zarzadzanie i dysponowanie mieniem
pochodzacym z przestepstwa w dyrektywie 2014/42/UE

Jednym z celéw dyrektywy 2014/42/UE jest poprawa wykrywalnosci ak-
tywow ukrytych w toku postepowania karnego oraz przeciwdziatanie ich wy-
korzystywaniu po odbyciu kary'0. Jezeli na poczatkowym etapie postepowa-
nia nie wykryto wystarczajgcego mienia i nakaz konfiskaty pozostat niewy-
konany, powinna istnie¢ mozliwos¢ jego petnego wykonania w pézniejszym
czasie (pkt 30 preambuty). Panstwa czionkowskie do dnia 4 pazdziernika
2016 r. powinny wprowadzi¢ niezbedne srodki w celu umozliwienia wykry-
wania i sledzenia mienia, ktére jest przedmiotem istniejgcego nakazu konfi-
skaty lub ma by¢ objete zabezpieczeniem lub konfiskatg (art. 9). Zobowia-
zaniem trudnym do realizacji bedzie wprowadzenie mechanizméw pozwala-
jacych na wykrywanie i sledzenie mienia juz po wydaniu prawomocnego wy-
roku skazujgcego lub przeprowadzeniu specjalnego postepowania w spra-
wie konfiskaty. Zadaniem réwnie trudnym bedzie zapewnienie nalezytego
zarzgdu nad zabezpieczonym mieniem do celow poézniejszej konfiskaty
przez zorganizowanie na przyktad ,scentralizowanych urzedéw”, ,grupy wy-
specjalizowanych urzedéw” lub ,réwnowaznych mechanizméw” (art. 10
ust. 1) uprawnionych do sprzedazy lub przekazania mienia. Dyrektywa mowi
réwniez o potrzebie stworzenia instrumentow umozliwiajgcych wykorzystanie
skonfiskowanego mienia w interesie publicznym lub do celéw spotecznych
(art. 10 ust. 3).

Zobowigzanie do wprowadzenia mechanizméw pozwalajgcych na po-
nowne wykorzystanie mienia pochodzgcego z dziatalnosci przestepczej wy-
nika takze z innych aktéw prawa miedzynarodowego: konwencji ONZ prze-
ciwko miedzynarodowej przestepczosci zorganizowanej sporzagdzonej w Pa-
lermo dnia 15 listopada 2000 r. (art. 14)", konwencji ONZ przeciwko korup-
cji zdnia 31 pazdziernika 2003 r. (art. 57)'?, konwencji Rady Europy
0 praniu, ujawnianiu, zajmowaniu i konfiskacie dochoddéw pochodzacych
z przestepstwa oraz o finansowaniu terroryzmu sporzadzonej w Warszawie
dnia 16 maja 2005 r. (art. 25)'3. Konwencja z Palermo, oprécz wykorzysta-
nia mienia na rzecz pokrzywdzonych, méwi m.in. o przeznaczeniu przez
panstwo mienia pochodzgcego z przestepstwa na cel zwalczania przestep-
czosci zorganizowanej. Dyrektywa 2014/42/UE idzie o krok dalej, zacheca-

10 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/42/UE z dnia 3 kwietnia 2014 r. w spra-
wie zabezpieczenia i konfiskaty narzedzi stuzgcych do popetnienia przestepstwa i korzysci
pochodzgcych z przestepstwa w Unii Europejskiej, Dz. U. UE L 127 z dnia 29 kwietnia 2014 r.,
s. 39.

" Dz.U.z2005r., Nr 18, poz. 158.

2Dz. U. z 2007 r., Nr 84, poz. 563.

3 Dz. U. 22008 r., Nr 165, poz. 1028.
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jac panstwa do szerszego ponownego wykorzystania skonfiskowanego mie-
nia w interesie publicznym lub do celéw spotecznych.

W polskim prawie w nastepstwie przepadku mienie przechodzi na wia-
snos¢ Skarbu Panstwa, jezeli nie podlega zwrotowi pokrzywdzonemu lub innej
uprawnionej osobie (art. 44 § 5 k.k.)'*. Powiekszajgc zasob Skarbu Panstwa,
mienie moze by¢ ponownie wykorzystane w roznych celach. Zachowanie war-
tosci zajetego mienia, w tym poprzez sprzedaz, mozliwe jest na podstawie
przepisow regulujgcych wykonanie postanowienia o zabezpieczeniu majatko-
wym (w trybie postepowania cywilnego albo ustawy o postepowaniu egzeku-
cyjnym w administracji). Stworzenia odpowiednich procedur wymaga nato-
miast przekazywanie konkretnego mienia pochodzacego z dziatalnosci prze-
stepczej na rzecz organizacji spotecznych i spotecznosci lokalnych. W proce-
dury powinny by¢ zaangazowane zainteresowane podmioty, aby zapewni¢
prawidiowe rozpoznanie potrzeb i alokacje aktywow.

Sprostanie wymogom dyrektywy 2014/42/UE w zakresie Sledzenia mienia
objetego orzeczeniem o przepadku, ktére nie zostato wykonane z powodu
niewykrycia aktywow oraz w zakresie zarzgdzania zajetym mieniem bedzie
wymagato zmian instytucjonalnych, gdyz nie sposéb wskazac¢ juz istniejgce-
go organu w systemie organow panstwowych, ktéry mégtby w obecnym
ksztatcie wykonywaé powyzsze zadania. Powstaje pytanie, czy lepszym wyj-
sciem jest zreformowanie juz istniejgcych instytucji czy tez powotanie no-
wych. Umiejscowienie organu o kompetencjach $ledzenia i zarzadzania za-
jetym mieniem w strukturze organdéw panstwowych jest sprawg, ktéra po-
winna zosta¢ poddana szerokiej dyskusji. Mozliwe jest ulokowanie takiego
organu w strukturze organéw s$cigania (np. w przypadku poszerzenia upraw-
nien krajowego ARO umiejscowionego w KGP wraz z powotaniem nowych
zespotow ds. odzyskiwania mienia w terenowej strukturze Policji), organow
administracji (np. Ministerstwa Finanséw, tu jednostki analityki finansowe;j
i Generalnego Inspektora Informacji Finansowej albo organéw skarbowych)
czy tez sadownictwa (np. w zakresie nadzoru nad zarzadem zajetym mie-
niem). Utrzymanie lub powiekszenie rynkowej wartosci mienia wymaga za-
angazowania specjalistow np. z dziedziny finanséw, do ktérych odwotujg sie
zalecenia FATF dotyczgce tzw. Sledztw finansowych, co sktania do zainicjo-
wania kooperacji organéw panstwowych z instytucjami sektora prywatnego.
Jednakze obarczanie wyzej wymienionych instytucji kolejnymi obowigzkami
nie jest najlepszym wyjsciem. Optymalnym rozwigzaniem bytoby stworzenie
jednego nowego wyspecjalizowanego ciata kolegialnego o charakterze in-
terdepartamentalnym ztozonego z przedstawicieli roznych organéw pan-
stwowych (administracji, scigania, sgdownictwa), wspomaganego np. przez

4 Por. A. H. Ochnio, Implementation of the New EU Directive on Confiscation in Poland: The
Challenge of Overcoming the Negative Historical Experiences of Confiscation Orders, Europe-
an Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice 2016, vol. 24, issue 1, s. 19-38.
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krajowe centralne ARO oraz nieistniejgce obecnie jednolite struktury tere-
nowe Policji ds. odzyskiwania mienia, jak tez instytucje prywatne dziatajgce
na zlecenie w zakresie zarzgdu zajetym mieniem na rynkowych zasadach.
Organ taki powinien zosta¢ dodatkowo wyposazony w kompetencje doty-
czgce ponownego wykorzystania mienia objetego przepadkiem, w tym
w interesie publicznym lub spotecznym oraz wspétpracowaé na tym polu
z organizacjami spotecznymi i samorzgdowymi. Sposréd mozliwych rozwig-
zan nalezy wybrac system najbardziej wydolny w polskich warunkach i gwa-
rantujgcy transparentne ponowne wykorzystanie mienia. Pozytywnie oce-
niane sg m.in. systemy wprowadzone we Francji, Wtoszech i na Cyprze's.
Niezaleznie od przysztego wyboru ustawodawcy kwestia ostatecznego po-
zbawiania aktywow zwigzanych z dziatalnoscig przestepczg powinna zostaé
kompleksowo uregulowana w odrebnej ustawie, ktérej zaprojektowanie po-
winno by¢ efektem prac specjalnego multidyscyplinarnego zespotu do spraw
dostosowania prawa krajowego do dyrektywy 2014/42/UE.

Confiscation of proceeds of crime — new
solutions in EU law (part 2)

Abstract

This part 2 deals with detecting, tracking down, and administering pro-
ceeds derived from criminal activities, from the perspective of Coun-
cil Decision 2007/845/JHA of 6 December 2007 and Directive 2014/42/EU of
the European Parliament and of the Council of 3 April 2014. Institutional
changes are considered necessary for adequate alignment of Polish law.

5 Kompleksowe badania nad dysponowaniem skonfiskowanym mieniem w panstwach czton-
kowskich UE przeprowadzone przez Uniwersytet w Palermo we wspétpracy z Centrum Stu-
diéw nad Demokracjg w Sofii oraz sieciag FLARE i wsparciu innych partnerow wskazujg na
zalety systemoéw opartych na scentralizowanym podejsciu (wyspecjalizowana instytucja cen-
tralna wspierajgca inne agencje panstwowe). Jako przyktady podano: Agence de gestion et
de recouvrement des avoirs saisis et confiscqués (AGRASC, Francja), Agenzia nazionale
per 'administrazione e la destinazione dei beni sequestrate e confisci alla criminalita orga-
nizzata (ANBSC, Wtochy), Unit for Combating Money Laundering (MOKAS, Cypr). Badanie
podkresla rowniez zalete przejrzystosci systemu bezposredniego ponownego uzycia skonfi-
skowanego mienia w celach spotecznych. Zob. Center for the Study of Democracy, Disposal
of Confiscated Assets in the EU Member States. Laws and Practices, Sofia 2014, s. 8 i 25.
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Karalnos¢ naduzyé na rynku kapitalowym w swie-
tle ustawy o obrocie instrumentami finansowymi

Streszczenie

Przedmiotem opracowania sgq przestepstwa | wykroczenia okre$lone
w ustawie z dnia 29 lipca 2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi (Dz. U.
z 2014 r., poz. 94 z pézn. zm.). Autor podzielit je na siedem czesci, w ktérych
omowit poszczegolne czyny przestepcze zawarte w art. 178—183 tej ustawy.

1. Wstep

Prawo rynku kapitatowego jest autonomiczng dziedzing prawa, wyodrebnio-
ng z prawa gospodarczego, handlowego i finansowego, ktéra poprzez staty
rozwoOj umacnia swojg odrebng kategoryzacje. Mimo ze ksztattuje raczej pry-
watne stosunki, to sam mechanizm sprawowania nadzoru przez Komisje Nad-
zoru Finansowego (KNF) oraz cywilny, karny i administracyjny wymiar sankciji
za naduzycia nadaje mu element prawa publicznego. Czes¢ doktryny uznaje
ten rodzaj prawa jako pochodng prawa finansowego lub czesé rynku finanso-
wego, inna — prawa handlowego. Natomiast, bez wzgledu na to, istotne jest, ze
w obrocie zawierane sg transakcje, a przedmiotem dokonywanych operacji in-
strumentami finansowymi sa $rodki pieniezne. Podstawowym celem rynku kapi-
tatowego jest umozliwienie pozyskiwania kapitatu przeznaczonego na finanso-
wanie inwestycji. Prézno szukac legalnej definicji pojecia rynku kapitatowego.
Przepisy ksztattujg jednak podstawowe wytyczne co do jego funkcjonowania.
Obrét musi dziata¢ w sposéb zorganizowany i zgodny z prawem, a nadzor nad
formami dziatalnosci na rynku i ich uczestnikami sprawuje KNF. Podstawowy
przedmiot dziatan na rynku kapitatowym, tj. obrét papierami wartosciowymi,
z racji duzej roznorodnosci dziatalnosci rynkowej, nie jest jednak wystarczajgcy
do uznania tej dziedziny stricte za odrebng gataz prawa papieréw wartoscio-
wych. Ten systematyczny problem umiejscowienia prawa rynku kapitatowego
w schemacie podziatu gatezi prawa oraz jego w petni materialny charakter po-
twierdzajg tylko nowatorstwo oraz oryginalnos¢ tej dziedziny. Za argument
o rozlegtosci tematycznej, duzym rozdrobnieniu aktow prawnych regulujgcych
rynek kapitatowy oraz coraz obszerniejszym zakresie prawa rynku kapitatowego
postuzy fakt, ze przedmiotem artykutu bedzie wylgcznie aspekt karny prawa
rynku kapitatowego w kontekscie ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o obrocie in-
strumentami finansowymi’. Odpowiedzialno$¢ prawnokarna sprawcow prze-

"Dz. U.z 2014 r., poz. 94 z pdzn. zm.
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stepstw, rodzaje czynow karalnych, podmiot i przedmiot przestepstwa oraz apa-
rat sankcyjny sg podstawg do prawnej analizy natury przestepstw popetnianych
na rynku kapitatowym. Pozwolg one przyblizy¢ prawnokarny wymiar przeptywu
kapitatu. Bazowg grupe naduzy¢ spenalizowang w ustawie o obrocie instrumen-
tami finansowymi, stanowig w szczegoélnosci: manipulacje akcjami, insider trading
(rozumiany jako ujawnienie lub wykorzystywanie informacji poufnej lub informaciji
stanowigcych tajemnice zawodowa), zerwanie zakazu polegajacego na nieudzie-
laniu rekomendacji co do zbycia/nabycia pakietéw instrumentéw finansowych, czy
wreszcie prowadzenie dziatalnosci w zakresie obrotu instrumentami finansowymi
bez wymaganego zezwolenia. Analizy wymagajg rowniez naduzycia, ktdre nie
majg rangi przestepstwa. Przykladem moze by¢ wykroczenie polegajace na
utrudnianiu przeprowadzania czynnosci kontrolnych lub na naruszaniu obowigz-
koéw w zwigzku z zaprzestaniem prowadzenia dziatalno$ci maklerskie;.

Nalezy podkresli¢ rozproszenie ustawodawstwa prawa rynku kapitatowego,
co ma bezposredni wplyw na umiejscowienie i réznorodnos¢ przepiséw karnych
typizujgcych czyny niedozwolone oraz ich range. Co za tym idzie — ochrony
prawnej oraz gwarancji aparatu sankcyjnego rynku kapitatowego nie stanowi
ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny?, ale przepisy zawarte w in-
nych ustawach regulujgcych funkcjonalno$¢ rynku kapitatowego®. Jest to pierw-
szy, a zarazem najwazniejszy aspekt, jesli chodzi o odpowiedzialnos¢ karng
uczestnika rynku kapitatowego pod rzgdami polskiego k.k. Jedynie art. 311 k.k.
bezposrednio odnosi sie do rynku kapitatowego co, biorgc za podstawe przywo-
tany fakt rozproszenia regulacyjnego omawianej dziedziny prawa, Swiadczy
o0 odstgpieniu przez ustawodawce od petnej i wyczerpujgcej kodyfikacji*. Artykut
ten przewiduje kare pozbawienia wolnosci do 3 lat dla sprawcy rozpowszech-
niajgcego w dokumentacji papieréw wartosciowych nieprawdziwe informacije
(lub przemilczajgcego fakt posiadania takich informacji) o stanie majgtkowym
oferenta, ktére majg istotne znaczenie dla nabycia, zbycia papieréw wartoscio-
wych, podwyzszenia albo obnizenia ich wktadu. Natomiast w art. 116 k.k. znaj-
duje sie niejako potwierdzenie gtoszonej tezy o rozproszeniu regulacyjnym, kté-
re ma na celu pozakodeksowe stypizowanie® przestepstw zwigzanych z ryn-
kiem kapitatowym. Konstrukcja przepisu penalizujgcego opisywane naduzycia,
oparta zostata na szczegotowym opisie bezprawnosci zachowania sprawcy?®.

2Dz. U.z 1997 r., Nr 88, poz. 553 z p6zn. zm.

3 Ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi, ustawa z dnia 29 lipca
2005 r. o ofercie publicznej i warunkach wprowadzania instrumentéw finansowych do zorga-
nizowanego systemu obrotu oraz o spétkach publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 1382 z pdzn.
zm.), ustawa z dnia 21 lipca 2006 r. o nadzorze nad rynkiem finansowym (Dz. U. z 2016 r., poz.
174), ustawa z dnia 27 maja 2004 r. o funduszach inwestycyjnych (Dz. U. z 2014 r., poz. 157
z pozn. zm.), ustawa z dnia 15 stycznia 2015 r. o obligacjach (Dz. U. z 2015 r., poz. 238) itd.

4P. Ochman, Karnoprawna ochrona rynku kapitatowego, Londyn 2014, s. 32.

5 Ibidem, s. 33.

8 Np. prowadzenie dziatalnosci maklerskiej ,bez zezwolenia”.
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Piotr Ochman uznat nawet tego typu klauzule normatywne za charakterystycz-
ne przy funkcjonowaniu ,techniki typizacji blankietowe]”’, ktéra scisle wigze sie
z obrotem gospodarczym. Takie wskazanie, oparte na domniemaniu faktycz-
nym, podkresla wage czynu sprawcy i dookresla bezprawno$¢®, uzasadniajgc
jednoczesnie zagrozenie odpowiedzialnoscig karng. Parafrazujgc przepis karny,
w ustawie o obrocie instrumentami finansowymi, dzieki tej konstrukcji, otrzymy-
wany jest jasny przekaz, ze dziatanie sprawcy byto w petni bezprawne.

Wzrost penalizacji zachowan na rynku kapitatowym wynika obecnie
Z niewystarczajgcej represyjnosci sankcji administracyjnych. W konsekwencji,
narasta potrzeba szybszego i bardziej dotkliwego ukarania naduzy¢ godzacych
zaréwno w polski obrot kapitatowy, jak i autorytet panstwa w rozumieniu spra-
wowania funkcji nadzorcy rynku. W zwigzku z powyzszym, rosnie potrzeba pe-
nalizacji przepiséw rynkowych.

2. Regulacje w ustawie o obrocie instrumentami finansowymi

Na potwierdzenie progresu penalizacji przepisow polskiego prawa rynku ka-
pitatowego wybrana zostata ustawa o obrocie instrumentami finansowymi
(okreslana dalej jako u.o.i.f.). Mimo ze w tej ustawie normodawca skrupulatnie
usitowat zwiekszac role sankcji za delikty administracyjne, to jednak znajduje sie
tu grupa najbardziej popularnych i najczesciej popetnianych przestepstw na
rynku kapitalowym. Przepisy karne umieszczone sg w rozdziale X ustawy, tj.
w artykutach 178-183. Za wyjgtkiem unormowanego w art. 184 u.o.i.f. wykro-
czenia uniemozliwiania/utrudniania czynnosci kontrolnych®, ktére podlega prze-
pisom ustawy — Kodeks postepowania w sprawach o wykroczenia'®, reszta po-
stepowanh za przestepstwa z ww. artykutdw przebiega zgodnie z Kodeksem po-
stepowania karnego i ma charakter publiczny, gdyz sg to czyny karalne scigane
z urzedu.

3. Manipulacja

Definicje manipulacji instrumentami finansowymi (wraz z osmioma przypad-
kami jej popetnienia) zawiera art. 39 ust. 2 u.o.i.f. Definicja ta zostata odpowied-
nio rozszerzona o wskazania dyrektyw prawa europejskiego'’, m.in. dyrektywy
w sprawie wykorzystania poufnych informacji i manipulacji, nazywanej Market
Abuse Directive — MAD'2. Podstawowym przepisem przewidujgcym odpowie-
dzialnos¢ karng za popetnienie manipulacji jest art. 183 u.o.i.f. Odpowiedzial-

7 P.Ochman, (w:) Karnoprawna ochrona..., s. 37.

8 Ibidem, s. 38.

9 Zob. dalej punkt 6.

0Dz. U.z2013r., poz. 395 z pdzn. zm.

" A.Btachnio-Parzych, Kryminalizacja manipulacji instrumentami finansowymi, Wydaw-
nictwo Lex Wolters Kluwer, Warszawa 2011, s. 54.

12 Dz. Urz. WE L 96 z dnia 12 kwietnia 2003 r.
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nos¢ karng sprawcy niesie za sobg okreslona liczba prawnie uregulowanych
zachowan manipulacyjnych, zwigzana przede wszystkim ze sktadaniem zlecen
lub dokonywaniem okreslonych transakciji.

O rodzajach manipulacji, ktorej sprawcy podlegajg odpowiedzialnosci karnej,
stanowi art. 39 ust. 2. u.o.i.f. Reszta przypadkoéw manipulaciji zawartej w ustawie
0 obrocie instrumentami finansowymi skutkuje odpowiedzialnoscig o charakte-
rze administracyjnym3. Dokonujgc wyktadni jego zapisow, w pierwszej kolejno-
Sci nalezy wskazaé, ze przestepstwo manipulacji jest przestepstwem po-
wszechnym, sciganym z urzedu w wymiarze publicznoskargowym. Charaktery-
styczna dla wymiaru popetniania niniejszego przestepstwa jest wytgcznosc winy
umyslnej sprawcy. Sprawca moze sie dopusci¢ przestepstwa manipulacji za-
rowno w zamiarze bezposrednim, jak i ewentualnym. Zgodnie z art. 183 u.o.i.f.
i przy prawidiowej wyktadni art. 39 u.o.i.f. przedmiotem przestepstwa moze byc¢
rozpowszechnianie za pomocg srodkow masowego przekazu lub innych, fal-
szywych lub nierzetelnych informacji albo pogtosek, ktére mogg wprowadzaé
w btad (lub bezposrednio wprowadzajg w biad) w zakresie instrumentoéw finan-
sowych. Manipulacja jako czyn zabroniony polega zatem na rozpowszechnianiu
odpowiednio uwarunkowanych informacji, pogtosek czy nawet plotek celem
wywarcia wplywu na cene instrumentu finansowego, wysyfanie odpowiednich
sygnatow, aby wywrze¢ wiasciwy, ale sztuczny ruch w cenach. Przede wszyst-
kim przekazywane wiadomosci muszg by¢ nieprawdziwe, fatszywe lub nosic¢
znamiona nierzetelnosci. Nie moga to by¢ jakiekolwiek informacje, lecz wiado-
mosci w zakresie instrumentow finansowych, ktére wprowadzajg w btad (szer-
sze grono odbiorcow) co do istoty instrumentéw finansowych, np. kursu akgiji.
Sprawca musi zdawac¢ sobie sprawe z nieprawdziwosci informaciji oraz ich fal-
szywego charakteru przed rozpoczeciem procederu ich rozpowszechniania. Nie
ma natomiast znaczenia pozytywny lub negatywny charakter przekazywanej
informaciji. Nieprawdziwos¢ i nierzetelno$¢ informacji dotyczacej spdtki nie
oznacza, ze osoba dopuszczajgca sie manipulacji przekazuje wytgcznie nega-
tywne informacje. Przedmiotem manipulacyjnych zachowan moga by¢ réwniez
nieprawdziwe, aczkolwiek — pozytywne informacje na temat dziatalnosci spétki.
Rozpowszechniajgcy ponadto nie musi by¢ w posiadaniu akcji danej spotki.
W zwigzku z dopuszczeniem sie czynu przestepnego w postaci manipulaciji nie

'3 Delikty administracyjne okreslone sg w art. 39 ust. 2 pkt 4 lit. b, pkt 8 oraz w art. 173 ust. 1
u.o.i.f.: rozpowszechnianie za pomocg srodkéw masowego przekazu fatszywych lub nierze-
telnych informacji albo pogtosek, ktére wprowadzajg lub moga wprowadza¢ w btagd w zakre-
sie instrumentéw finansowych przez inng osobe, jesli wiedziata lub mogta sie dowiedzie¢, ze
sg to nieprawdziwe i nierzetelne informacje, uzyskiwanie korzysci majgtkowej z wptywu opi-
nii dotyczacych instrumentéw finansowych lub emitentéw wyrazanych w $rodkach masowe-
go przekazu w sposob okazjonalny lub regularny, na cene posiadanych instrumentéw finan-
sowych (jesli nie bylo tu konfliktu intereséw) oraz przypadek kazdego podmiotu, ktéry do-
puszcza sie stabilizacji ceny instrumentu finansowego lub zlecenia jego dokonania z po-
gwatceniem postanowien prospektu emisyjnego lub przepiséw ustawy.
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musi nawet osiggna¢ korzysci majgtkowej, cho¢ jednoczesnie wskazac nalezy,
ze okolicznos¢ ta ma wptyw na wymiar ewentualnej kary. Manipulant bedzie
odpowiedzialny za szereg dziatarn zmierzajgcych do ksztattowania sytuacji ryn-
kowej. Nastepuje tu zatem sprzecznos$¢ realizacji osobistego interesu z dobrem
ogotu. Przedmiotem ochrony przestepstwa manipulacji jest bowiem przede
wszystkim zagwarantowanie uczciwego przebiegu obrotu, ze wskazaniem na
zaspokajanie podstawowych intereséw uczestnikow rynku kapitatowego. Prze-
stepstwo manipulacji zmierzajgce do wykreowania witasnej, pozgdanej ceny
instrumentu finansowego, catkowicie odbiegajgcej od normalnej stopy podazy
i popytu, moze zosta¢ popetnione w innych przypisanych prawnie formach. Nie
ma przeszkdéd, aby manipulacja nie byla oparta wylgcznie na informacjach.
Forme dziatania sprawcy mogg stanowi¢ sktadane zlecenia badz juz samo
przeprowadzanie transakcji. Manipulujgcy dopuszcza sie ich w podobnym celu
jak sprawca manipulacji, rozpowszechniajgcy nieprawdziwe informacje nie-
zbedne do wywarcia wplywu na ceny instrumentéw finansowych. Manipulacja
regulowana artykutem 183 ust. 1 u.o.i.f. zaklada sktadanie zlecen lub przepro-
wadzanie transakcji rynkowych, wprowadzajgcych w btad co do ceny instru-
mentu finansowego, podazy lub popytu lub zmierzajgcych do sztucznego usta-
lenia ceny lub wywofania innego niepozgdanego skutku co do kursu. Moze
rowniez dotyczy¢ dziennikarza, ktory wywotuje wahania kursu badz ceny po-
przez rozpowszechnianie w srodkach masowego przekazu fatszywych informa-
cji. Taka forma jest wyjatkiem od powszechnosci podmiotowej przestepstwa
manipulacji. W tym przypadku, potencjalnym sprawcg przestepstwa manipulaciji
moze by¢ wytagcznie dziennikarz. Natomiast art. 183 ust. 2 u.o.i.f. okresla forme
uprzywilejowang przestepstwa manipulacji, normujac odpowiedzialno$¢ za po-
rozumienie z inng osobg majgcg na celu dokonanie manipulacji. Nalezy w tym
przypadku zwrdci€ szczegolng uwage na ustawowe przypisanie karalnosci za
wejscie w przygotowanie procesu manipulacji'*. Nie jest jednak przewidziana
odpowiedzialnos¢ karna za kazdy etap przygotowania, poniewaz taka interpre-
tacja przepisow zmierzataby do absurdu w postaci karalnosci inwestorow za
wiasne decyzje inwestycyjne lub przygotowanie do realizacji niektérych planow
inwestycyjnych, ktorych przedmiotem jest Scista wspodtpraca z innymi podmio-
tami. Karalnym jest natomiast porozumienie miedzy dwoma okreslonymi oso-
bami, ktére ma umozliwi¢ wtasciwe przygotowanie do faktycznego dokonania
przestepstwa manipulacji’®. Manipulacja w podstawowej formie stanowi prze-
stepstwo zagrozone karg grzywny do 5 min zt albo karg pozbawienia wolnosci
od 3 miesiecy do 5 lat albo obu tym karom fgcznie. Forma kwalifikowana niniej-
szego przestepstwa ma miejsce w przypadku, gdy takich manipulacji dopusz-
Czajg sie osoby zatrudnione w sektorze finansowym, zwlaszcza w organach

4 Chodzi o przygotowanie w rozumieniu art. 16 § 1 Kodeksu karnego.
S A.Btachnio-Parzych, Kryminalizacja manipulacji..., s. 121.
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nadzoru lub regulacyjnych. Dla tej grupy sprawcéw niezwykle dotkliwy moze sie
okazac wyrok orzekajgcy srodek karny w postaci zakazu wykonywania okreslo-
nych funkgcji, zajmowania okreslonego stanowiska, wykonywania zawodu lub
prowadzenia wtasciwej dziatalnosci gospodarczej czy chociazby podanie do
publicznej wiadomosci wyroku skazujgcego. W przypadku manipulacji typolo-
gicznie przypisanej do osoby dziennikarza, mozliwe jest orzeczenie przez wia-
Sciwy sad samoistnej kary grzywny opiewajgcej na 200 tys. zt.

4. Insider trading — formy naduzy¢ w zakresie informacji poufnych

Na samym poczatku nalezy wskazaé, ze insider trading nalezy postrzegaé
jako grupe bezprawnych dziatan, ktéra wigze sie z wykorzystaniem informac;ji
poufnych, lub tajemnicy zawodowej w obrocie instrumentami finansowymi's.
Podmiotem dopuszczajgcym sie wykorzystania takich informaciji jest osoba nimi
dysponujaca, tj. ,insider”. Do skutecznej petni definicyjnej niniejszego naduzycia
potrzebne jest wskazanie charakteru prawnego informacji poufnej stuzacej do
popeienia takich rodzajow czynéw bezprawnych. Zgodnie z art. 154 ust. 1
u.o.i.f., informacjg poufng jest okreslona w sposéb precyzyjny informacja doty-
czgca, bezposrednio lub posrednio, jednego lub kilku emitentéw instrumentéw
finansowych, jednego lub kilku instrumentéw finansowych, nabywania lub zby-
wania tych instrumentow, ktéra nie zostata przekazana do publicznej wiadomo-
Sci, a ktora po takim przekazaniu, mogtaby w istotny sposob wptyngé na cene
tych instrumentow lub na cene powigzanych z nimi pochodnych instrumentéw
finansowych. I. Pieczynska-Czerny oraz P. K. Grabkowski w opracowaniu Ko-
misji Papierow Wartosciowych i Gietd'” z 2006 r.'® zwracajg nawet szczegding
uwage, ze w odniesieniu do osob profesjonalnie zajmujacych sie obrotem in-
strumentami finansowymi status poufnosci takich informagji istnieje réwniez
w przypadku przekazania jej przez inwestora lub inny podmiot posiadajgcy wie-
dze o dyspozycjach instrumentoéw finansowych.

Zakres dotkliwosci kary po spenalizowaniu insider tradingu zawarty jest
w art. 179-182 u.o.i.f. Skfania to do wniosku, ze ustawodawca stworzyt katalog
karny odnoszacy sie do insider traderéw. Osoba obowigzana w mys| prawa do
zachowania tajemnicy zawodowej, ujawniajgca lub wykorzystujgca w obrocie
instrumentami finansowymi informacje bedace tajemnice zawodowa, naraza sie
na grzywne, ktérej gorna granica wynosi 1 min zt, kare pozbawienia wolnosci do
3 lat albo nawet obu ww. karom tgcznie. Opisana w art. 179 u.o.i.f. sankcja nie
jest jeszcze najwyzszg za dopuszczenie sie na rynku insider tradingu. Osoba,

8 Moze sie takze wigzaé z naruszeniem obowigzkow informacyjnych spotek publicznych (zob.
P. Wajda, Efektywnosc¢ infomacyjna rynku gietdowego, Warszawa 2011, s. 75).

7 Jeden z pierwowzoréw Komisji Nadzoru Finansowego powotanej do zycia na mocy ustawy
z dnia 21 lipca 2006 r. o nadzorze nad rynkiem finansowym.

18 Dyrektywa Market Abuse w krajowym porzgdku prawnym. Zagadnienia wybrane, Warszawa, s. 13.
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ktora pierwotnie wazng informacje pozyskata w zwigzku z petnieniem odpo-
wiednej funkcji w organach spéiki lub pozostajgc z nig w stosunku pracy zlece-
nia czy innym pokrewnym, a ktéra wykorzystuje takg informacje poufna, podle-
ga grzywnie do 5 min zt wigcznie, karze pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do
lat 8 lub podobnie — obu tym karom tgcznie'®. W sytuacji gdy ten czyn nie po-
petnita wyzej okreslona osoba z art. 156 ust. 1 pkt 1 u.o.i.f., a sprawcg byta oso-
ba spoza spdtki, podobna kara pieniezna wystepuje razem lub osobno z grozbg
pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do 5 lat?® i nosi znamiona wystepku wyko-
rzystania informacji poufnej, kiérego sprawca moze sie dopusci¢ wytgcznie
w formie dziatania. Nadmieni¢ nalezy, ze nie jest spenalizowana w tak restryk-
cyjny sposob konsekwencja popetnienia czynu z art. 180 u.o.i.f. Czyn ten to nie
tylko ujawnienie informacji poufnej przez insidera pierwotnego?! lub wtérnego??,
ale takze rekomendowanie lub naktanianie innych oséb do nabycia/zbycia in-
strumentéw finansowych o okreslonej liczbie i wartosci, na podstawie pozyska-
nych informacji poufnych?3. Jest przedmiotem rozlegtych dyskusiji, czy stanowi to
osobny rodzaj czynu karalnego, czy tez moze zostac zinterpretowane, np. przez
sad wiasciwy do rozpoznania sprawy, jako podzeganie do popetnienia przestep-
stwa. Taka rekomendacja, stanowigca ztamanie zakazu z art. 156 ust. 2 pkt 2
u.o.i.f. — z zastrzezeniem, ze informacja poufna jest bezposrednio zwigzana z in-
strumentami nabytymi w wyniku rekomendacji — moze skutkowaé grzywng w wy-
sokosci 2 min zt, karg pozbawienia wolnosci do lat 3 albo obu tym karom tgcznie.
Analizujgc strone podmiotowg przestepstwa ujawniania (lub wykorzystania)
informacji poufnych, zauwazalna jest pewna cecha, ktéra stanowi znaczacg
roznice w stosunku do innych opisywanych przestepstw zawartych w przepi-
sach ustawy o obrocie instrumentami finansowymi. Jest to zatem indywidualny
charakter przestepstwa, ktory wystepuje w przypadku opisywanej grupy czynéw
bezprawnych. Przestepstwo to nie ma charakteru powszechnego, bowiem po-
tencjalnym sprawcg moze by¢ wytgcznie osoba posiadajgca informacje poufne
w zwigzku z wykonywang funkcjg. Podobnie ksztattuje sie ujecie przestepstwa,
jesli chodzi o sposob jego popetnienia. Dopuszczenie sie ujawnienia informaciji
poufnych moze przebiega¢ w zamiarze bezposrednim oraz ewentualnym i jest
przestepstwem umysinym. W przypadku wykorzystania informacji poufnych, na
uwage zastuguje poglad A. Michora, ktéry podnosi, ze moze dojs¢ do kumulaciji
odpowiedzialnosci karnej i administracyjnej w przypadku dopuszczenia sie czy-
nu z art. 181 u.0.i.f.?*. Uregulowane w tym artykule wykorzystanie informacii

9 Art. 181 ust. 2 u.o.i.f., stanowigcy kwalifikowang forme wykorzystania informacji poufnych.

20 Art. 181 ust. 1 u.0.i.f.

21 Insider pierwotny to osoba, ktora jako pierwsza powzieta informacje poufne. Sg to informacje
tzw. ,z pierwszej reki“, priorytoetowe, majgce charakter unikaniny.

22 A. Michdér, Komentarz do niektorych przepisow ustawy o obrocie instrumentami finanso-
wymi — art. 175-180, LEX/el. nr 8592.

2 Art. 182 u.0.i.f.

2 A.Michdr, Komentarz..., op. cit., s. 69.
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poufnej polega na zbywaniu, nabywaniu lub dokonywaniu innej czynnosci
prawnej na rachunek wtasny lub osoby trzeciej instrumentoéw finansowych na
podstawie informacji poufne;.

Osobny, chociaz bardzo zblizony fragmentarycznie rodzaj przestepstwa
z grupy insider tradingu, stanowi ztamanie tajemnicy zawodowej?°. Na wstepie
nasuwa sie stwierdzenie dotyczgce indywidualnego charakteru tego czynu. Je-
go popetnienie mozliwe jest przez osobe, ktéra zobowigzata sie do przestrze-
gania tajemnicy zawodowej?6. Mowa jest tu 0 maklerach, doradcach inwesty-
cyjnych, przedstawicielach sktadu statutowych organéw bankéw powierniczych
i firm inwestycyjnych, czyli o osobach, ktére na co dzien postugujg sie danymi
i dysponujg danymi co do preferencji inwestycyjnych klienta.

5. Prowadzenie dziatalnosci maklerskiej bez zezwolenia

Zaktadajgcy sankcje karng za prowadzenie dziatalnosci w zakresie obrotu
instrumentami finansowymi przepis art. 178 u.o.i.f., zostat wprowadzony do
ustawy z zamystem ochrony stabilnosci finansowej panstwa oraz podtrzymania
zaufania do dziatan uczestnikéw na rynku kapitatowym. Przestepstwo wpisuje
sie w ogot innych karnych naduzy¢ popetnianych na rynku kapitatowym z uwagi
na jego powszechny charakter. Czynem noszgcym znamiona przestepstwa
z artykutu 178 u.o.i.f. jest naruszenie zasad dotyczacych prowadzenia dziatal-
nosci w zakresie obrotu instrumentami finansowymi, okreslonymi w ustawie.
Sprawca dokonuje czynnosci faktycznych i prawnych, bez okreslonego przepi-
sami prawa zezwolenia lub upowaznienia?’, uprawniajgcego do prowadzenia
zorganizowanej formy dziatalnosci w zakresie obrotu instrumentami finansowy-
mi. W opinii autora, mimo zapisu o wykonywaniu bez okreslonego zezwolenia
dziatalnosci w zakresie obrotu papierami wartosciowymi, prowadzenie dziatal-
nosci maklerskiej czy organizowanie wlasnego obrotu podlega odpowiedzialno-
sci karnej okreslonej w art. 178 u.o.i.f. Nie ma bowiem innej prawnej mozliwosci
wymierzenia kary za ww. czyny. Préba odpowiedzi na pytanie, dlaczego wyste-
puje tendencja zmierzajgca do rozroznienia interpretacyjnego, zblizonych nie
tylko nazwa, ale rowniez strukturalnie czyndéw przestepnych, jest chybiona.
Zwlaszcza, ze na potwierdzenie takiego stanowiska wskazac nalezy, iz nie ma
odrebnych przepisow regulujgcych odpowiedzialnos¢ karng za podobne czyny.
Analizujgc zakres dziatan, ktére skianiajg do odpowiedzialnosci karnej, dodac
nalezy, ze bezprawne prowadzenie dziatalnosci w zakresie obrotu instrumen-

25 Zastepczo tytutowane sprzeniewierzeniem sie tajemnicy zawodowej, uregulowane w art.
179 u.o.i.f.

% Liste podmiotéw zobowigzanych do przestrzegania tajemnicy zawodowej okre$la art. 148
ust. 1 u.o.i.f. Nie ma przeszkdd, aby rozszerzy¢ krag tych podmiotéw i przy zawieraniu sto-
sunku pracy do przestrzegania tajemnicy zawodowej zobligowac inne osoby.

27 Zezwolenie nadaje Komisja Nadzoru Finansowego (art. 69 ust. 1 u.o.i.f.), ktéra tym samym
okresla takze zakres dziatalnosci maklerskiej (art. 82 ust. 2 pkt 2 u.o.i.f.).
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tami finansowymi dotyczy obrotu zaréwno na rynku pierwotnym, jak i wtérnym.
Majac na wzgledzie wszystkie wyzej przytoczone okolicznosci, oczywistym wy-
daje sie by¢ umysiny charakter popetnianego przestepstwa. Co za tym idzie,
sprawca moze sie go dopusci¢ zarowno w zamiarze bezposrednim, jak i ewen-
tualnym. Prowadzenie dziatalnosci zwigzanej z obrotem instrumentami finanso-
wymi zagrozone jest karg grzywny do 5 min zt, ktéra moze by¢ orzeczona
osobno lub wraz ze $rodkiem karnym w postaci zakazu zajmowania okreslone-
go stanowiska, zawodu lub prowadzenia okreslonej dziatalnosci, podania wyro-
ku do publicznej wiadomosci czy nawet przepadku.

6. Uniemozliwianie i utrudnianie przeprowadzenia czynnosci
kontrolnych lub naruszenia obowiazkéw w zwigzku z zaprzesta-
niem dziatalnosci maklerskiej (wykroczenie)

Nie wszystkie naduzycia, ktére zgodnie z ustawg o obrocie instrumentami fi-
nansowymi wigzg sie z sankcjami, majg charakter przestepstw. Artykut 184
u.o.i.f. wskazuje, ze na odpowiedzialnos¢ za dane wykroczenie narazi¢ mozna
sie w dwojaki sposéb. Na wstepie nalezy zaznaczy¢ jednak, ze wprowadzenie
odpowiedzialnosci w art. 184 u.o.i.f. miato na celu ochrone prawidtowosci
i czynnosci nadzorczo-kontrolnych, a co za tym idzie, zwiekszenie skutecznosci
KNF i autorytetu polskiego nadzoru finansowego. Artykut 184 ust. 1 u.o.i.f.
przewiduje dwa rodzaje wykroczenia: uniemozliwianie kontroli w ogole oraz
dziatania polegajgce na jej utrudnianiu?®. Sankcja skierowana jest do osoby fi-
zycznej, ktéra reprezentuje dang osobe prawng lub jednostke organizacyjng
nieposiadajgcg osobowosci prawnej, wobec czego wykroczenie to posiada ja-
sno sprecyzowany podmiot. Szczegdlnie nalezy zauwazy¢, ze spenalizowane
jest dziatanie w formie zaniechania (non facere) obowigzku przeniesienia papie-
row wartosciowych, innych instrumentéw finansowych i srodkéw pienieznych
lub dokumentéw zwigzanych z prowadzeniem rachunkéw?® oraz niedeponowa-
nie i odstepowanie od archiwizacji dokumentow?° badz innych no$nikdw informa-
cji zwigzanych z prowadzeniem dziatalno$ci maklerskiej®' tudziez powierniczej®?.
Z punktu widzenia odpowiedzialnosci za popetnienie wykroczenia, wskazuje sie
na kary: aresztu (od 5 do 30 dni), ograniczenia wolnosci (maksymalnie miesigc)
oraz grzywny (od 20 do 5000 PLN), przy zatozeniu alternatywnego zastosowa-

2 M. Sucharski, Prawnokarna ochrona gieldowego obrotu papierami wartosciowymi, Torun
2006, s. 167.

29 Art. 184 ust. 1 pkt 1 u.o.if.

30 Art. 184 ust. 2 pkt 1 u.o.i.f.

31 Art. 184 ust. 2 pkt 2 u.o.i.f.

32 Zaprzestajgca dziatalnosci maklerskiej firma inwestycyjna ma unormowany prawem obowig-
zek archiwizowania i przechowywania na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, przez okres
5 lat od dnia zaprzestania prowadzenia tej dziatalnosci, dokumentéw oraz innych nosnikow
informacji zwigzanych z prowadzeniem tej dziatalnosci (art. 90. ust. 1 u.0.i.f.).
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nia wymierzenia kary. Podkreslenia wymaga, ze przepisy prawa nie przewidujg
w przypadku tego wykroczenia orzeczenia srodkéw karnych.

7. Podsumowanie

Opisane rodzaje czynéw zabronionych sg najbardziej popularnymi w zorgani-
zowanym obrocie instrumentami finansowymi. Wiasnie takiemu podejsciu powi-
nien ulec wzrost penalizacji naduzy¢. Czy réwnie popularna jest praktyka zwigza-
na z dopuszczaniem sie takich czynow i ich sankcjonowaniem? W 2014 r. odno-
towano 65 zlozonych przez KNF do prokuratury zawiadomien o uzasadnionym
podejrzeniu popetnienia przestepstwa, 17 z nich dotyczyto ujawnienia (lub wyko-
rzystania) informacji poufnych, czyli przestepstw z grupy insider tradingu. Z za-
wiadomien Urzedu Komisji Nadzoru Finansowego (UKNF) do sgdow w catej Pol-
sce wniesionych zostato 19 aktow oskarzenia, z ktérych zapadto 14 wyrokow,
w tym 6 bezposrednio dotyczyto rynku kapitatowego i byto zwigzanych z dziatal-
noscig na nim. Zwieksza sie zatem stopien wykrywalnosci opisywanych prze-
stepstw. Stopien wykrywalnosci nie ma jednak przelozenia na liczbe wyrokéw
skazujgcych. Niestety, jak pokazujg przywotane statystyki, orzekanie bezwzgled-
nych kar pozbawienia wolnosci oraz czestotliwos¢ karania za czyny na rynku ka-
pitalowym nie sg popularne wsrod sktaddéw orzekajgcych w polskich sgdach.
Roéwniez dlatego UKNF zdecydowat sie wystosowaé prosbe do Ministerstwa Fi-
nansow o przygotowanie przepisow majgcych na celu stanowcze powiekszenie
skutecznosci Scigania przestepstw. Cze$¢ z nich zakladataby m.in. zwiekszenie
uprawnien funkcjonariuszy Policji. Prognozuje sie, ze opisany stan prawny ustawy
0 obrocie instrumentami finansowymi moze zatem niebawem ulec modyfikaciji,
a do walki z przestepstwami gospodarczymi popetnianymi na rynkach kapitato-
wych by¢ moze juz niedtugo powotane zostang odpowiednie struktury przeszko-
lonych funkcjonariuszy. Przestepstwa unormowane w ustawie o obrocie instru-
mentami finansowymi wydajg sie by¢ trudne do udowodnienia. Mimo coraz wiek-
szej liczby zawiadomien UKNF, wykazanie przed sgdem winy sprawcy — jak po-
kazuje praktyka — nie zawsze jest mozliwe. Nadzor finansowy powinien wypraco-
wacé odpowiedni aparat, ktory utatwi wymiarowi sprawiedliwosci doprowadzenie,
a nastepnie ukaranie sprawcy. Eksperci zdajg sobie sprawe, ze naduzycia zwig-
zane z obrotem instrumentami finansowymi i papierami wartosciowymi majg ciez-
ki charakter gatunkowy i sg niezwykle trudne do wykrycia i udowodnienia winy.
W tym miejscu wskazane jest rowniez przypomnie€, ze przedmiotem artykutu sa
przestepstwa regulowane wylgcznie ustawg o obrocie instrumentami finansowy-
mi. Biorgc za podstawe regulacyjne rozdrobnienie prawa rynku kapitatowego,
istotne jest jak bardzo poszerza sie katalog przestepstw, gdy zagadnienie to
przyjdzie analizowac réwniez przez pryzmat innych aktéw prawnych. Dla potwier-
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dzenia bezprawne dokonywanie oferty publicznej®® czy bezprawne prowadzenie
dziatalno$ci lokacyjnej®* oraz cata grupa czynow przestepnych popetnianych
w zwigzku z tworzeniem prospektu emisyjnego, to tylko przyktady najpopularniej-
szych przestepstw pochodzgcych z innych ustaw dotyczgcych rynku kapitatowe-
go. Nie mozna zapomina¢ chociazby o grupie naduzy¢ zwigzanych z niedopet-
nieniem obowigzkdéw informacyjnych. Postepujacy rozwdj rynku oraz coraz wiek-
sze grono uczestnikow zwieksza prawdopodobienstwo rynkowej przestepczosci
pojmowanej jako sprawstwo ,w biatych kotnierzykach”, co abstrahujgc od praw-
nokarnego wymiaru analizy, a przy spojrzeniu wylgcznie ekonomicznym, moze
wptywac na rozmiar szkody na rynku i inwestoréw, czy nawet w konsekwenciji
doprowadzi¢ do znacznych strat Skarbu Panstwa. Patrzac przez pryzmat celow
prawa karnego, wzmocnienia wymaga funkcja sprawiedliwosciowa oraz funkcja
prewencyjna. Dotkliwos¢ kar powinna powodowac¢ ogdlne poczucie spotecznej
sprawiedliwosci i by¢ adekwatna do popetnionego czynoéw zabronionych. Pan-
stwo powinno by¢ gotowe do skutecznego ukarania sprawcy w taki sposéb, aby
odstraszac potencjalnych sprawcéw od popetnienia. W tym celu zaostrzenie kar
zwilaszcza w przypadku przestepstw, ktorych przedmiotem jest osiggniecie nie-
zmiernie wysokich korzysci majatkowych3®, moze by¢ nieuniknione. Umys$Inos¢
naduzyé okreslonych w ustawie o obrocie instrumentami finansowymi polega
rowniez na tym, ze sprawcy w petnym przekonaniu kalkuluja, iz przy obecnym
katalogu kar czyn przestepny, skutkujgcy przysporzeniem sobie duzych korzysci
majgtkowych, zwyczajnie im sie optaca.

W opinii autora, wtasnie takiemu podejsciu powinny zapobiega¢ ewentualna
nowelizacja ustawy o obrocie instrumentami finansowymi.

Incrimination of market abuse under the Act on
Trading in Financial Instruments

Abstract

This study explores offences under the Act of 29 July 2005 on Trading in Fi-
nancial Instruments (Official Journal of Laws of 2014, item 94 as mended). The
study comprises seven sections, each dealing with specific unlawful acts re-
ferred to in Articles 178 to 183 of the said Act.

33 Art. 99 ustawy o ofercie publicznej i warunkach wprowadzania instrumentow finansowych do
zorganizowanego systemu obrotu oraz o spoétkach publicznych.

34 Art. 287 ustawy o funduszach inwestycyjnych.

35 Przede wszystkim chodzi o manipulacje dokonywane na rynku gietdowym.

Prokuratura
98 i Prawo 5, 2016



Dariusz Drajewicz

Tymczasowe aresztowanie w znowelizowanym
kodeksie postepowania karnego

Streszczenie

Artykut przedstawia zmiany, jakie wprowadza w zakresie dotyczgcym
tymczasowego aresztowania ustawa z dnia 27 wrze$nia 2013 r. zmieniajgca
kodeks postepowania karnego, ktéra zostata nastepnie znowelizowana
ustawg z dnia 20 lutego 2015 r. Nowela wzmacnia pozycje oskarzonego,
w tym jego prawo do obrony formalnej, oraz wprowadza zasade jawnoSci
dowodoéw, ktore majg stanowi¢ podstawe zastosowania tymczasowego
aresztowania. Ustawodawca doprecyzowuje wymogi uzasadnienia wniosku
0 zastosowanie tego Srodka i uzasadnienia postanowienia w tym przedmio-
cie. Nowela ustanawia zasade adekwatno$ci stosowania Srodkéw zapobie-
gawczych i wprowadza inne zmiany, ktére majg na celu ograniczenie stoso-
wania tego najsurowszego Srodka zapobiegawczego.

Wprowadzenie

Ustawa z dnia 27 wrzesnia 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepo-
wania karnego oraz niektorych innych ustaw', znowelizowana ustawg z dnia
20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych
ustaw?, wprowadza zasadnicze zmiany w zakresie tymczasowego areszto-
wania zmierzajgce do ograniczenia stosowania tego srodka.

Przede wszystkim ustawodawca poszerza zakres obrony formalnej,
umozliwiajgc do niej dostep takze podejrzanemu w stadium rozpoznania za-
zalenia na stosowanie tymczasowego aresztowania, jego przediuzenie
i rozpoznania zazalenia na postanowienie w tym przedmiocie. Nowela po-
szerza dostep oskarzonego do dowodow, ktére majg stanowi¢ podstawe
stosowania tymczasowego aresztowania, urzeczywistniajgc w ten sposob
zasade rowno$ci broni, ktéra byta naruszana poprzez ograniczenie oskarzo-
nemu poznania tych dowodow.

Ustawy wprowadzajg nowe obowigzki, jakie musi wypetni¢ prokurator
w zakresie uzasadnienia wniosku o zastosowanie tymczasowego areszto-
wania, a sad co do decyzji, ktora taki wniosek uwzglednia. Podniesienie po-

"Dz. U.z2013r., poz. 1247.
2Dz. U.z2015r., poz. 396.
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ziomu uzasadnien ma stuzyC gtebszej analizie koniecznosci siegniecia po
najsurowszy srodek zapobiegawczy.

Nowelizacja zmierza do skrocenia czasu postepowania zazaleniowego
na postanowienia w przedmiocie tymczasowego aresztowania poprzez zo-
bowigzanie sgdu do rozpoznania zazalenia nie pozniej niz przed uptywem
7 dni od przekazania go sgdowi wraz z niezbednymi aktami. Nowe przepisy
porzadkujg kwestie ograniczen w zakresie zazalenia na decyzje wydang co
do wniosku oskarzonego o zmiane lub uchylenie tymczasowego aresztowa-
nia i przedtuzajg termin ztozenia poreczenia w przypadku warunkowego
tymczasowego aresztowania.

Ustawodawca w istotnym zakresie ingeruje w przestanki szczegdlne tym-
czasowego aresztowania, eliminujgc jako samodzielng jego podstawe tzw.
surowosc¢ kary oraz wprowadzajgc zasade adekwatnosci. Zmiana obejmuje
takze nowe okreslenie negatywnych przestanek tymczasowego aresztowa-
nia, poprzez wytgczenie — co do zasady — jego stosowania w sprawach prze-
stepstw zagrozonych karg pozbawienia wolnosci nieprzekraczajgca 2 lat.

Ustawodawca nakfada na sgd nowy obowigzek zawiadomienia o zastoso-
waniu tymczasowego aresztowania organu, ktéry prowadzi postepowanie
przeciwko oskarzonemu. Nowe przepisy ograniczajg przediuzenie tymczaso-
wego aresztowania, ustanawiajgc goérng granice jego stosowania, a takze
uscislajg postepowanie z osobg ujetg w wyniku poszukiwania listem gohczym.

Obronca z urzedu (art. 249 § 5 zd. 2 k.p.k.)

Ustawodawca wprowadza zasadniczg zmiane w zakresie zapewnienia
oskarzonemu dostepu do obroncy z urzedu. W zwigzku ze zwiekszeniem
kontradyktoryjnosci postepowania® znowelizowany kodeks postepowania
karnego zapewnia szerokie mozliwosci prawa do obrony formalnej*. Nowela

3 Szerzej na ten temat np.: D. Drajewicz, Kontradyktoryjnos¢ procesu karnego w $wietle
projektowanych zmian kodyfikacyjnych, MoP 2012, nr 18; te nz e, Kontradyktoryjno$é proce-
su przed sadem | instancji w znowelizowanym KPK, MoP 2014, nr 21; A. Lach, Zasada
kontradyktoryjnosci w postepowaniu sgdowym w procesie karnym de lege lata i de lege feren-
da, Pal. 2012, nr 5-6; tenze, Ocena projektu ustawy o zmiany o zmianie ustawy — Kodeks
postepowania karnego, ustawy — Kodeks karny i niektorych innych ustaw, druk sejmowy
nr 870, Biuro Analiz Sejmowych 2013, nr 1; A. Sakowicz, Opinia prawna na temat projektu
ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy — Kodeks karny i niekté-
rych innych ustaw, druk sejmowy nr 870, Biuro Analiz Sejmowych 2013, nr 1; S. Stein-
born, Ekspertyza prawna projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karne-
go, ustawy — Kodeks karny i niektérych innych ustaw, druk sejmowy nr 870, Biuro Analiz
Sejmowych 2013, nr 1; K. Zgryzek, Opinia o projekcie ustawy o zmianie ustawy — Kodeks
postepowania karnego, ustawy — Kodeks karny i niektorych innych ustaw z projektami aktow
wykonawczych, druk sejmowy nr 870, Biuro Analiz Sejmowych 2013, nr 1; P. Wilinski
(red.), Kontradyktoryjnos$¢ w polskim procesie karnym, Warszawa 2013.

4A. Lach, Ocena projektu..., s. 65.
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ustanawia w postepowaniu sgdowym obowigzek wyznaczenia obroncy
z urzedu bez wzgledu na sytuacje majatkowg oskarzonego. Obrone te okre-
Sla sie mianem ,obrony na zyczenie”, gdyz dla uzyskania obroncy wystar-
czajgce jest ztozenie jedynie wniosku (art. 80a k.p.k.)>.

O ile w postepowaniu sgdowym oskarzony na podstawie wniosku moze
zawsze uzyskac fachowg pomoc prawng podczas catego postepowania sa-
dowego (art. 80a § 1 k.p.k.) albo w celu dokonania okreslonej czynnosci
procesowej (art. 80a § 2 k.p.k.), to w postepowaniu przygotowawczym stan
prawny nie ulegt zmianie i obronca z urzedu moze zosta¢ wyznaczony po-
dejrzanemu jedynie wowczas, gdy wykaze stan niedostatku (art. 78 § 1
k.p.k.). Ustawodawca podkresla to dodatkowo w znowelizowanym art. 78 § 1
k.k., zastepujgc termin ,oskarzony” pojeciem ,podejrzany”.

W postepowaniu przygotowawczym wyjatek od zasady wykazania stanu
niedostatku (art. 78 § 1 k.p.k.) stanowig czynnosci w przedmiocie przedituze-
nia stosowania tymczasowego aresztowania oraz rozpoznania zazalenia na
zastosowanie lub przediuzenie tego srodka zapobiegawczego. W tych czyn-
nosciach ustawodawca redukuje obowigzki, jakie musi wypetni¢ podejrzany
jedynie do ztozenia wniosku, w ktorym wyraza on wole wyznaczenia mu
obroncy (art. 249 § 5 zd. 2 k.p.k.).

Jako ze na etapie postepowania sgdowego oskarzony jest uprawniony do
uzyskania pomocy profesjonalisty na podstawie wniosku (art. 80a k.p.k.), to
nalezy przewidywac, ze obronca na podstawie art. 249 § 5 k.p.k. bedzie wy-
znaczony z reguty w postepowaniu przygotowawczym, w ktdrym podejrzany
musi wykazac¢ stan ubdstwa (art. 78 § 1 k.p.k.).

Jezeli jednak oskarzony w toku postepowania sgdowego wystapi o usta-
nowienie obroncy z urzedu tylko do udziatu w czynnosciach dotyczgcych
tymczasowego aresztowania, podstawg jego wyznaczenia powinien by¢
art. 249 § 5 k.p.k., ktory stanowi lex specialis wzgledem art. 80a k.p.k. Przepis
art. 249 § 5 k.p.k. adresowany jest do wezszego kregu podmiotéw niz art. 80a
k.p.k. W tym stanie przepisy te pozostajg w relacji lex specialis — lex generalis
i ma do nich zastosowanie zasada lex specialis derogat legi generali.

Nowy przepis wychodzi poza wymogi, jakie stawia art. 5 EKPC, ktéry co
do zasady nie wymaga obligatoryjnego ustanowienia obroncy w postepowa-
niu w przedmiocie tymczasowego aresztowania. Jedynie w niektorych sytu-
acjach ETPC uznaje za konieczne ustanowienie obroncy z urzedu dla za-
pewnienia realnosci obrony, w szczegdlnosci gdy osoba pozbawiona wolno-
Sci z uwagi na swoéj wiek czy stan psychiczny nie potrafi samodzielnie za-
prezentowa¢ swoich argumentows®.

5K.Zgryzek, Opinia o projekcie..., s. 14.
8P.Hofmanski, (w:) L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podsta-
wowych Wolnosci, 2010, t. I, s. 216 i powotane tam orzecznictwo ETPC.
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Na podstawie art. 249 § 5 zd. 2 k.p.k. obrorica wyznaczony jest tylko do
okreslonych czynnosci w przedmiocie tymczasowego aresztowania. Sformu-
towanie zawarte w art. 249 § 5 zd. 2 k.p.k., tj. ,wyznacza sie do tej czynnosci
obronce z urzedu”, musi by¢ odczytywane w zwigzku z trescig zdania po-
przedniego, w ktérym ustawodawca uprawnia obronce do ,udziatu w posie-
dzeniu sgdu dotyczacym przediuzenia stosowania tymczasowego areszto-
wania oraz rozpoznania zazalenia na zastosowanie lub przedtuzenie tego
srodka zapobiegawczego”.

Taka konstrukcja prowadzi do wniosku, ze wyznaczenie obroncy z urze-
du nie obejmuje jego udziatu w posiedzeniu w przedmiocie zastosowania
tymczasowego aresztowania oraz w czynnosciach poprzedzajgcych ztoze-
nie wniosku o jego zastosowanie, w tym podczas przestuchania podejrzane-
go przez prokuratora lub funkcjonariusza Policji.

Prawo do wyznaczenia obroncy z urzedu na podstawie art. 249 § 5 zd. 2
k.p.k. przystuguje oskarzonemu w postepowaniu odwotawczym dotyczacym
rozpoznania zazalenia na zastosowanie tymczasowego aresztowania witgcznie
ze sporzgdzeniem zazalenia i jego prezentacjg w sgdzie odwotawczym. Skoro
nowela stanowi o prawie do udziatlu w posiedzeniu dotyczacym rozpoznania
zazalenia za zastosowanie tymczasowego aresztowania (art. 249 § 5 zd. 1
k.p.k.), to podejrzany jest uprawniony do pomocy obrorfcy w sporzadzenia tego
zazalenia. W przeciwnym razie udziat obroncy i pomoc udzielona osobie tym-
czasowo aresztowanej miatyby charakter pozorny, gdyz ograniczytyby sie jedy-
nie do przedstawienia zarzutdow podniesionych przez niezawodowca.

Pomoc prawna udzielona osobie tymczasowo aresztowanej musi by¢
rzeczywista. Rzecz nie w tym, aby obronca byt tylko obecny podczas posie-
dzenia sadu odwotawczego, ale aby wzigt czynny w nim udziat, a zatem za-
poznat sie z aktami sprawy i przygotowat zazalenie. W tym stanie dopusz-
czalna jest interpretacja rozszerzajgca prawa oskarzonego, gdyz tylko wow-
czas mozna mowi¢ o realnej pomocy, jakiej podmiot kwalifikowany moze
udzieli¢ osobie tymczasowo aresztowanej.

W przypadku przedtuzenia tymczasowego aresztowania, oskarzony ma
prawo do fachowej pomocy na etapie posiedzenia o przedtuzenie tego srod-
ka i w czynnosciach obejmujgcych postepowanie odwotawcze. Pomoc ta
powinna obejmowac czynnosci od ztozenia wniosku w przedmiocie tymcza-
sowego aresztowania, az do wydania postanowienia przez sad odwotawczy.

Obronca z urzedu nie moze zosta¢ wyznaczony temu oskarzonemu, wo-
bec ktérego nie zastosowano tymczasowego aresztowania (np. w zwigzku
Zz rozpoznaniem zazalenia prokuratora na postanowienie odmawiajgce za-
stosowania tego srodka). Ratio legis takiego rozwigzania wynika z koniecz-
nosci ochrony interesow tylko tego oskarzonego, wobec ktérego zastosowa-
no tymczasowe aresztowanie i w zwigzku z tym jego mozliwosci wyznacze-
nia obroicy z wyboru sg ograniczone.
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Konkludujac, na podstawie art. 249 § 5 k.p.k. obroAca moze zosta¢ wy-

znaczony w celu udziatu w posiedzeniu sgdu dotyczacym:

— rozpoznania zazalenia na zastosowanie tymczasowego aresztowania;

— przedtuzenia stosowania tymczasowego aresztowania lub

— rozpoznania zazalenia na przediuzenie stosowania tymczasowego aresz-
towania’.

Prawo do wyznaczenia obroncy na podstawie art. 249 § 5 k.p.k. obejmuje
czynnosci dotyczace tylko tymczasowego aresztowania, a zatem nie rozcia-
ga sie na inne srodki zapobiegawcze. Wyznaczenie obroncy z urzedu naste-
puje na podstawie zarzgdzenia. Warunkiem wyznaczenia obroncy jest ztozenie
wniosku oraz niewyznaczenie obroncy z wyboru. Moze je wydaé prezes, prze-
wodniczacy wydziatu lub upowazniony sedzia (art. 93 § 2 k.p.k.). Wskazane
podmioty mogg zastepowac sie przy wydawaniu zarzadzen®. Kompetencje do
wyznaczenia obroncy z urzedu nowela przyznaje takze referendarzowi sgdo-
wemu (art. 249 § 5 zd. 3 k.p.k.).

Jawnos¢ dowodow (art. 249a k.p.k.)°

Artykut 249a k.p.k. stanowi novum w przepisach rozdziatu 28 k.p.k.
Ustawodawca w tym przepisie kfadzie nacisk na jawnos¢ podstawy stoso-
wania tymczasowego aresztowania oraz nakazuje sgadowi uwzglednienie

"Tak tez J. Skorupka, (w:) J. Skorupka (red.), Kodeks postepowania karnego. Komen-
tarz, Warszawa 2015, s. 585.

8S. Steinborn, (w:) L. K. Paprzycki (red.), Komentarz aktualizowany do art. 1-424
ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz. U. z 1997 r., Nr 89,
poz. 555), LEX/el. 2015, teza 7 do art. 93 k.p.k.; P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgry-
zek, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2011, t. |, s. 626; A. Sako-
wicz, (w:) K. T.Boratynska, A. Gérski, A. Sakowicz, A. Wazny, Kodeks postepo-
wania karnego. Komentarz, Warszawa 2014, s. 215; postanowienia SN: z dnia 15 kwietnia
2010 r., sygn. lll KZ 31/10, OSNwSK 2010, nr 1, poz. 800; z dnia 19 marca 2009 r., sygn.
Il KZ 15/09, LEX nr 511558, Prok. i Pr. 2009, dodatek ,Orzecznictwo”, nr 9, poz. 13; z dnia
30 sierpnia 2007 r., sygn. IV KZ 68/07, OSNwSK 2007, nr 1, poz. 1930; z dnia 31 sierpnia
2006 r., sygn. IV KZ 34/06, OSNwSK 2006, nr 1, poz. 1657.

9 Ustawa z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy - Kodeks postepowania karnego oraz nie-
ktorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 437), ktéra weszta w zycie w dniu 15 kwietnia
2016 r., zmienia strukture redakcyjng analizowanego przepisu i wprowadza wyjatek od zasa-
dy jawnosci. Stosownie do znowelizowanego art. 249a § 1 k.p.k., podstawe orzeczenia o za-
stosowaniu lub przedtuzeniu tymczasowego aresztowania mogg stanowi¢ ustalenia poczy-
nione na podstawie dowodéw jawnych dla oskarzonego i jego obroncy, ale tez dowoddw
z zeznan swiadkow, o ktérych mowa w art. 250 § 2b k.p.k., a zatem tych $wiadkoéw, ktorych
zeznan nie udostepnia sie oskarzonemu i jego obroincy z uwagi na uzasadniong obawe nie-
bezpieczenstwa dla ich zycia, zdrowia albo wolnosci lub oséb dla nich najblizszych. Zdanie
ostatnie art. 249a k.p.k. nowela przeksztatca w § 2, nie zmieniajac jego tresci (sad, uprzedza-
jac o tym prokuratora, uwzglednia z urzedu takze okolicznosci, ktoérych prokurator nie ujawnit,
po ich ujawnieniu na posiedzeniu, jezeli sg one korzystne dla oskarzonego).
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z urzedu okolicznosci korzystnych dla oskarzonego, ktérych prokurator nie
ujawnit we wniosku o zastosowanie tymczasowego aresztowania'°.

W ten sposéb nowela dostosowuje przepisy kodeksu do standardéw
konwencyjnych. Kwestia dostepu do materiatéw, ktére stanowig podstawe
pozbawienia wolnosci, w ocenie ETPC ma istotne znaczenie dla oceny za-
sadnosci pozbawienia wolnosci — zwtaszcza w przypadku zaskarzen decyzji
o tymczasowym aresztowaniu (art. 5 ust. 1 lit. ¢ i ust. 4 EKPC). Zdaniem
ETPC, brak dostepu do tych materiatéw stanowi pogwatcenie zasady row-
nosci broni, ale prawo to — w ocenie ETPC — nie ma charakteru absolutnego
(tak jak przyjeto w noweli), gdyz ograniczenia w zakresie dostepu do mate-
riatbw postepowania sg mozliwe, szczegdlnie, gdy ich ujawnienie mogtoby
zagrozi¢ bezpieczenstwu narodowemu, co dotyczy przede wszystkim spraw
o przestepstwa o charakterze terrorystycznym™!.

Zgodnie z art. 249a k.p.k., podstawe orzeczenia o zastosowaniu lub przedtu-
zeniu tymczasowego aresztowania mogg stanowi¢ jedynie ustalenia poczynio-
ne na podstawie dowoddw jawnych dla oskarzonego i jego obrorncy. Ustawo-
dawca naktada na sgd obowigzek uwzglednienia z urzedu takze okolicznosci,
ktorych prokurator nie ujawnit, jezeli sg one korzystne dla oskarzonego. Ustawa
nowelizujgca z dnia 20 lutego 2015 r. dodata do tego przepisu obowigzek
uprzedzenia prokuratora o planowanym przez sad uwzglednieniu z urzedu
okolicznosci, ktorych prokurator nie ujawnit, poprzez ich ujawnienie na po-
siedzeniu. Zatem prokurator réwniez nie moze by¢ zaskakiwany niepowota-
nymi, a nawet niekiedy nieznanymi okolicznosciami.

Ustawodawca w art. 249a k.p.k. wprowadza dwa zakazy o charakterze
bezwzglednym. Po pierwsze, nowela zakazuje czyni¢ ustalenia na podsta-
wie dowodow niejawnych dla oskarzonego i jego obrohcy. Po drugie, zaka-
zuje uwzglednia¢ okolicznosci niekorzystne dla oskarzonego, ktérych nie
ujawnit prokurator. Konsekwencje tych zakazow stanowi zobligowanie sgdu
do uwzgledniania z urzedu okolicznosci korzystnych dla oskarzonego, kto-
rych nie ujawnit prokurator, o ile zostang one ujawnione na posiedzeniu
(art. 249a zd. 2 k.p.k.). Skoro sad jest zobowigzany do uwzglednienia takich
okolicznosci z urzedu, to moze je réwniez ujawni¢ na wniosek strony. Zta-
manie zakazow wynikajgcych z art. 249a k.p.k. oznacza, ze sgd odwotawczy
powinien zmieni¢ zaskarzone postanowienie i uchyli¢ tymczasowe areszto-
wanie, skoro z urzedu uwzglednia sie okolicznosci przemawiajgce na ko-
rzys¢ i jednoczesnie zakazuje sie uwzgledniania okolicznosci nieujawnio-

0P, Karlik, Stosowanie srodkow zapobiegawczych w projekcie nowelizacji kodeksu poste-
powania karnego, (w:) P. Wilinski (red.), Kontradyktoryjnos¢ w polskim procesie karnym,
Warszawa 2013, s. 353.

"P. Hofmanski, (w:) Garlicki (red.), Konwengja..., t. I, s. 214-215 i powotane tam
orzecznictwo ETPC.
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nych oskarzonemu i obroiAcy. Wprowadzenie tych zakazéw nie miatoby zna-
czenia, jezeli pozostawatoby bez Zadnych sankcji ich ztamanie.

Artykut 249a k.p.k. ma charakter gwarancyjny, gdyz zabezpiecza prawa
oskarzonego, ktoéry zyskuje pewnos¢, ze podstawg zastosowania tymcza-
sowego aresztowania sg wylgcznie materiaty wczesniej mu znane, a sad
z urzedu moze uwzglednic tylko te okolicznosci, ktore przemawiajg na jego
korzys$¢'2. Prokurator nie moze w zaden sposéb ograniczy¢ dostepu do do-
wodow, na ktérych opiera wniosek o zastosowanie tymczasowego areszto-
wania. Zatem, jezeli nie chce tych materiatéw ujawnic, kierujgc sie przyjeta
taktykg procesowg, to nie moze tych dowoddéw we wniosku powotaé. Nowela
wzmacnia ochrone praw oskarzonego, ale jednoczesnie ogranicza mozliwo-
Sci ksztattowania przebiegu sledztwa, moggc godzi¢ w dobro prowadzonego
postepowania. Ustawodawca przyjat, ze w tym konflikcie nalezy przyznaé
priorytet prawom oskarzonego. Z uwagi na brak jakichkolwiek zastrzezen
w art. 249a k.p.k., dowody, ktoérych nie ujawniono na posiedzeniu, nie bedg
mogty stanowi¢ podstawy ustalen co do wystepowania przestanki ogdlnej
i szczegdlnej tymczasowego aresztowania 3.

W przypadku powziecia wiedzy o okolicznosciach niekorzystnych dla
oskarzonego po wydaniu postanowienia odmawiajgcego zastosowania albo
przedtuzenia tymczasowego aresztowania okolicznosci te nie mogg byc¢
uwzglednione w toku postepowania odwotawczego, gdyz prowadzitoby to
obejscia zakazu czynienia ustalenia na podstawie dowodow jawnych dla
oskarzonego i jego obroicy. Innymi stowy, dowody te nie mogg by¢ jawne
dla nich, skoro wyszty na jaw po posiedzeniu sgdu pierwszej instanciji.

Kontrola odwotawcza prawidtowosci rozstrzygniecia w przedmiocie tym-
czasowego aresztowania, wobec tresci art. 249a k.p.k., moze dotyczy¢ oce-
ny dowoddéw jawnych dla oskarzonego i jego obroncy w czasie posiedzenia
sgdu pierwszej instancji. W przeciwnym razie art. 249a k.p.k. traci charakter
normy gwarancyjnej. Nowe niekorzystne okolicznosci mogg stanowi¢ jedynie
podstawe do ponownego zatrzymania oskarzonego i ztozenia nowego wnio-
sku o tymczasowe aresztowanie uwzgledniajgcego nowe fakty i dowody
(art. 248 § 3 k.p.k.). Jezeli doszto do ujawnienia okolicznosci korzystnych dla
oskarzonego po wydaniu postanowienia o zastosowaniu tymczasowego
aresztowania, okolicznosci te powinny stanowi¢ podstawe do niezwlocznego
uchylenia lub zmiany tego srodka zapobiegawczego (art. 253 § 1 k.p.k.)
przez organ, do ktérego dyspozycji pozostaje oskarzony. Ujawnienie takich
okolicznosci w toku postepowania odwotawczego uprawnia do podjecia ta-
kiej decyzji sad, ktory zastosowat tymczasowe aresztowanie (art. 463 § 1
k.p.k.), a po przekazaniu akt sgd odwotawczy (art. 437 § 2 k.p.k.).

2. Karlik, Stosowanie srodkoéw zapobiegawczych..., (w:) P. Wilinski (red.), Kontradykto-
ryjnose..., s. 354.
8 Por.J. Skorupka, (w:) J. Skorupka (red.), Kodeks postepowania..., s. 586.
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Uzasadnienie wniosku o zastosowanie tymczasowego aresz-
towania (art. 250 § 2a k.p.k.)

Kwestia ta nie byta uregulowana ustawowo. Stosownie do art. 250 § 2a
k.p.k., we wniosku o zastosowanie tymczasowego aresztowania nalezy wy-
mieni¢ dowody wskazujgce na duze prawdopodobienstwo, ze oskarzony
popetnit przestepstwo, okolicznosci przemawiajgce za istnieniem zagrozen
dla prawidtowego toku postepowania lub mozliwosci popetnienia przez
oskarzonego nowego, ciezkiego przestepstwa oraz okreslonej podstawy
stosowania tego srodka zapobiegawczego i koniecznosci jego stosowania.
Ustawodawca wymaga, aby prokurator wymienit, a zatem podat nazwy do-
wodow'* wskazujgcych na duze prawdopodobienstwo, ze oskarzony popet-
nit przestepstwo’s. Duze prawdopodobienstwo popetnienia przestepstwa
zachodzi woéwczas, gdy zebrane w toku postepowania dowody wskazujg na
taki stopien prawdopodobienstwa, ktéry graniczy z pewnoscig, cho¢ nie jest
z nig tozsamy, ze zostato popetnione konkretne przestepstwo przez kon-
kretng osobe'®. Prawdopodobienstwo dotyczy nie tylko tego, ze okreslony
czyn zawiera wszystkie ustawowe znamiona przestepstwa (art. 1 k.k.), ale
takze, ze popetnita je osoba, w stosunku do ktérej ma byé zastosowany sro-
dek zapobiegawczy. Swiadczyé o tym muszg konkretne dowody 7.

Ustawa obliguje prokuratora do podania we wniosku okolicznosci wska-
zujgcych na istnienie okre$lonej podstawy stosowania tego $rodka zapobie-
gawczegdo i koniecznosci jego stosowania, a zatem okolicznosci wskazujg-
cych na wypetnienie szczegdlnych przestanek stosowania tymczasowego
aresztowania wymienionych w art. 258 k.p.k.'8. Kodeks nie wymaga, aby
prokurator podat numery kart akt sprawy, ktére zawierajg podnoszone przez
niego okolicznosci, jednakze ich wskazanie powinno wzmocni¢ tres¢ jego
whniosku, a nadto uftatwi¢ mu przedstawienie odpowiednich argumentéw na
posiedzeniu sgdu. Podanie adreséw aktowych umozliwia tez skontrolowanie
przez strony i sad rzetelnosci wniosku prokuratora .

“M.Szymeczak (red.), Stownik jezyka polskiego, Warszawa 1995, t. Ill, s. 763.

5 We wzorach wniosku o zastosowanie tymczasowego aresztowania stusznie proponowano
wskazywanie numerdw kart, na ktérych zawarte sg okolicznosci uzasadniajgce wniosek
(M.Gabriel-Weglowski, Regulamin § 96-220 i § 245-260. Komentarz, Warszawa
2009, s.433in.).

L. K. Paprzycki, (w:) L. K. Paprzycki (red.), Komentarz aktualizowany..., teza 11 do
art. 249 k.p.k.; R. A. Stefanski, (w:) Z. Gostynski (red.), Kodeks postgpowania karne-
go. Komentarz, Warszawa 1998, t. |, s. 649; F. Prusak, Komentarz do kodeksu postepo-
wania karnego, Warszawa 1999, t. |, s. 724; wyrok SA w Warszawie z dnia 1 czerwca 2009 r.,
sygn. Il AKa 98/09, LEX nr 602543.

"K.Paprzycki, (w:) L. K. Paprzycki (red.), ibidem, teza 13 do art. 249 k.p.k.

8 Tak tez J. Skorupka, (w:) J. Skorupka (red.), Kodeks postepowania..., s. 588.

19 Por. postanowienie SA w Krakowie z dnia 11 lutego 2008 r., sygn. |l AKz 45/08, KZS 2008,
nr 3, poz. 37.
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Podniesienie wymogow formalnych powinno sprawi¢, ze wniosek o za-
stosowanie tymczasowego aresztowania bedzie jednoznacznie wskazywat
na koniecznos$¢ siegniecia po ten $rodek zapobiegawczy?°. Majg one zdy-
scyplinowa¢ w starannym rozwazeniu wystgpienia o zastosowanie tymcza-
sowego aresztowania?'.

Uzasadnienie postanowienia o zastosowaniu tymczasowego
aresztowania (art. 251 § 3 k.p.k.)

Z trescig art. 250 § 2a k.p.k. Scisle zwigzana jest treS¢ znowelizowanego
art. 251 § 3 k.p.k., regulujgcego wymogi uzasadnienia postanowienia o za-
stosowaniu tymczasowego aresztowania. Przepisy te korelujg z dyrektywami
minimalizacji tymczasowego aresztowania (art. 257 § 1 k.p.k.) oraz ade-
kwatnos$ci $rodkow zapobiegawczych (art. 258 § 4 k.p.k.)%2.

Stosownie do znowelizowanego art. 251 § 3 k.p.k., uzasadnienie posta-
nowienia o zastosowaniu tymczasowego aresztowania powinno zawieral
przedstawienie, czyli pokazanie?®> dowodow $wiadczgcych o popetieniu
przez oskarzonego przestepstwa, a zatem tych dowodoéw, ktére wskazujg na
zaistnienie — wymaganej przez art. 249 § 1 k.p.k. — przestanki duzego praw-
dopodobienstwa, ze oskarzony popetnit zarzucane mu przestepstwo?*.

Kolejnym wymogiem, jaki wprowadza art. 251 § 3 k.p.k., jest wykazanie,
a zatem udowodnienie?® okolicznosci wskazujgcych na istnienie okreslonych
zagrozen dla prawidtowego toku postepowania lub mozliwosci popetnienia
przez oskarzonego nowego ciezkiego przestepstwa w razie niezastosowania
tymczasowego aresztowania. Obowigzek ten oznacza koniecznos¢ wskaza-
nia okolicznosci, z ktorych wynika okreslona obawa bezprawnego utrudnia-
nia postepowania przez oskarzonego lub mozliwos¢ popetnienia przez niego
nowego ciezkiego przestepstwa, czyli wykazania tego okreslonymi dowo-
dami, z tym Ze nie muszg to by¢ tzw. dowody Sciste, ale i swobodne, nadal
jednak tylko dowody legalnie (zgodnie z prawem) uzyskane?®.

Innymi stowy, chodzi tu o wskazanie, na podstawie jakich okolicznosci
przyjmuje sie, ze zachodzi obawa, iz oskarzony bedzie utrudniat postepo-

20 p. Karlik, Stosowanie srodkow zapobiegawczych..., (w:) P. WilinsKki (red.), Kontradykto-
ryjnosé..., s. 355.

21 Przed wejsciem w zycie noweli w praktyce nierzadko wystepowaty wnioski o wyjgtkowo lapi-
darnej tresci, w szczegdlnosci w zakresie podstawy dowodowej ograniczajgce sie jedynie do
powtdrzenia ustawowego zwrotu z art. 249 § 1 k.p.k., ze zebrane dowody wskazujg na duze
prawdopodobienstwo, iz oskarzony popetnit przestepstwo.

22 J.Skorupka, (w:) J. Skorupka (red.), Kodeks postepowania..., s. 590.

2 M. Szymczak (red.), Stownik jezyka polskiego, t. Il, Warszawa 1995, s. 925.

24 Druk sejmowy nr 870, Uzasadnienie, s. 50.

%M. Szymczak (red.), Stownik jezyka polskiego, t. Ill, Warszawa 1995, s. 749.

% Druk sejmowy nr 870, Uzasadnienie, s. 50.
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wanie karne w sposob opisany w art. 258 § 1i 2 k.p.k. lub popetni przestep-
stwo przeciwko zyciu, zdrowiu lub bezpieczenstwu powszechnemu i udo-
wodnienie tych okolicznosci (art. 258 § 3 k.p.k.)?” — oraz potrzeby, czyli ko-
niecznos$ci zastosowania danego $rodka?®. Artykut 251 § 3 k.p.k. wymaga
takze wyjasnienia, dlaczego nie uznano za wystarczajgce zastosowanie in-
nego srodka zapobiegawczego, a wiec wyjasnienia koniecznosci stosowania
tymczasowego aresztowania. Wigze sie to z warunkiem przewidzianym
w art. 257 § 1 k.p.k., wedtug ktérego tego srodka nie stosuje sie, gdy wy-
starczajgcy jest inny $rodek zapobiegawczy, oraz wystepujgcym w nowym
art. 258 § 4 k.p.k. wymogiem uwzgledniania stopnia nasilenia zagrozenia
danej obawy w okreslonym stadium procesu?®.

Termin rozpoznania zazalenia (art. 252 § 3 k.p.k.)

Jednym z istotnych problemoéw zwigzanych z tymczasowym aresztowa-
niem sg opoznienia w rozpoznawaniu srodkéw odwotawczych na postano-
wienia w przedmiocie tymczasowego aresztowania. W praktyce wystepuja
przypadki pozostawiania przez sgdy odwotawcze zazalen bez rozpoznania,
z uwagi na uchylenie tymczasowego aresztowania®’. Zdaniem tworcéw no-
weli zmiany zmierzajg do ograniczenia przypadkow przedtuzajgcej sie pro-
cedury rozpoznawania zazalenia3'.

Stosownie do znowelizowanego art. 252 § 3 k.p.k., zazalenie na posta-
nowienie w przedmiocie srodka zapobiegawczego sgd rozpoznaje nie-
zwtocznie, z tym ze zazalenie na postanowienie w przedmiocie tymczaso-
wego aresztowania nie pozniej niz przed uptywem 7 dni od przekazania sa-
dowi zazalenia wraz z niezbednymi aktami. Ustawodawca powtarza tu roz-
wigzanie przyjete w art. 412 § 4 k.p.k. z 1969 r., ktory stanowit, ze zazalenia
na postanowienie w przedmiocie tymczasowego aresztowania powinny byc¢
rozpoznane w ciggu 7 dni.

Termin 7 dni jest terminem instrukcyjnym i jest liczony od dnia przekazania
sgdowi zazalenia wraz z niezbednymi aktami. Ten termin jest adresowany
tylko do sadu. Ustawodawca nie wskazuje wprost, ktérego sadu on dotyczy.

27 Tamze.

28 Przed nowelizacjg ustawodawca naktadat na sgd obowigzek jedynie przytoczenia, a zatem
podania, wymienienia, wyliczenia [M. Szymczak (red.), Stownik..., t. ll, 1995, s. 1011]
okolicznosci wskazujgcych na istnienie podstawy i koniecznos¢ zastosowania $rodka zapo-
biegawczego.

2% Druk sejmowy nr 870, Uzasadnienie, s. 50.

30 S3dy uznajg, ze nie ma przedmiotu, o ktérym mozna orzekaé¢, bowiem aresztowanie juz nie
istnieje (np. postanowienia SA w Krakowie: z dnia 26 sierpnia 2010 r., sygn. |l AKz 336/10,
KZS 2010, nr 10, poz. 22; Prok. i Pr. 2011, dodatek ,Orzecznictwo”, nr 4, poz. 30; z dnia
4 listopada 2005 r., sygn. Il AKz 389/05, KZS 2005, nr 11, poz. 29).

31A.Sakowicz, Opinia..., s. 58.
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Sadem tym moze by¢ sad odwotawczy, ale takze sad pierwszej instanciji, ktory
zastosowat tymczasowe aresztowanie i moze uwzgledni¢ zazalenie, jezeli
orzeka w tym samym sktadzie, w ktorym wydat zaskarzone postanowienie
(art. 463 § 1 in principio k.p.k.). Ten przepis stwarza mozliwos¢ uwzglednienia
zazalenia przez sad, ktory wydat zaskarzone postanowienie wobec kazdego
z postanowienh zaskarzalnych, co obliguje prezesa sadu do skierowania kaz-
dego ztozonego zazalenia na posiedzenie tego samego sktadu sgdu?2,

Whniosek o uchylenie lub zmiane tymczasowego aresztowania
(art. 254 § 2 k.p.k.)%3

Zgodnie ze znowelizowanym art. 254 § 2 k.p.k., na postanowienie
w przedmiocie wniosku o uchylenie lub zmiane tymczasowego aresztowania
oskarzonemu przystuguje zazalenie tylko wtedy, gdy wniosek zostat ztozony
po uptywie co najmniej 3 miesiecy od dnia wydania postanowienia w przed-
miocie tymczasowego aresztowania.

Ustawodawca ogranicza zastosowanie art. 254 § 2 k.p.k. do wniosku
oskarzonego dotyczgcego zmiany lub uchylenia tylko tymczasowego aresz-
towania. Nowela uwzglednia stanowisko SN34, Zze do zaskarzania orzeczen
dotyczgcych srodkow nieizolacyjnych powinien mie¢ zastosowanie art. 252
k.p.k. bez jakichkolwiek ograniczen terminowych3.

Przedtuzenie terminu ztozenia poreczenia (art. 257 § 2 k.p.k.)

Stosownie do znowelizowanego art. 257 § 2 k.p.k., sad, stosujgc tymcza-
sowe aresztowanie, moze zastrzec, ze srodek ten ulegnie zmianie z chwilg
ztozenia, nie pozniej niz w wyznaczonym terminie, okreslonego poreczenia
majgtkowego; na uzasadniony wniosek oskarzonego lub jego obroncy, zto-
zony najpozniej w ostatnim dniu wyznaczonego terminu, sad moze przedtu-
zy¢ termin ztozenia poreczenia.

Nowelizacja zaktada ztagodzenie rygoréw stosowania warunkowego tym-
czasowego aresztowania3®. Jest to novum. Umozliwi to stronie pozyskanie

2 T.Grzegorczyk, Kodeks postepowania..., t. |, teza 5 do art. 463 k.p.k.

33 Nowela z dnia 11 marca 2016 r. zmienia art. 254 § 2 k.p.k. stanowigc, ze na postanowienie
w przedmiocie wniosku oskarzonemu zazalenie przystuguje tylko wtedy, gdy wniosek zostat
ztozony po uptywie co najmniej 3 miesiecy od dnia wydania postanowienia w przedmiocie
Srodka zapobiegawczego. Zmiana ta obejmuje ograniczeniami terminowymi wszystkie srodki
zapobiegawcze.

34 Uchwata SN z dnia 26 listopada 2003 r., sygn. | KZP 30/03, OSNKW 2003, nr 11-12, poz. 97.

35 Druk sejmowy nr 870, Uzasadnienie, s. 52; T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania...,
teza 3 do art. 254 k.p.k.; P. Karlik, Stosowanie srodkéw zapobiegawczych..., (w:) P. Wi -
linski(red.), Kontradyktoryjnosg..., s. 359.

% T.Grzegorczyk, Kodeks postepowania..., t. |, teza 7 do art. 257 k.p.k.
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dodatkowego czasu na zebranie wymaganej kwoty poreczenia®’. Zmiana ta
wzmacnia konwencyjne prawo zwolnienia na czas postepowania (art. 5
ust. 3 EKPC). Prawo do zwolnienia za poreczeniem majatkowym pozostaje
w zwigzku z prawem oskarzonego do ograniczenia tymczasowego areszto-
wania do rozsgdnego wymiaru czasowego3®. Ustawodawca potwierdza do-
tychczasowg praktyke, dla ktérej wprost nie byto podstawy prawnej. Warun-
kowo stosowane tymczasowe aresztowanie istotnie moze by¢ zamiennie
wykorzystywane jedynie z poreczeniem majatkowym, bowiem pozostate
srodki zapobiegawcze, w tym pozostate rodzaje poreczenia, majg zdecydo-
wanie stabsze oddziatywanie zapobiegawcze na oskarzonego. Zamiennos¢,
o jakiej mowa w art. 257 § 2 k.p.k., polega na tym, ze tymczasowy areszt ma
trwa¢ tak dtugo, dopoki do wyznaczonego terminu nie zostanie zebrana
i uiszczona odpowiednia suma poreczenia majgtkowego?°.

Whniosek o przedtuzenie terminu musi odpowiada¢ wymogom pisma pro-
cesowego z art. 119 k.p.k. i zosta¢ odpowiednio uzasadniony, a wiec wska-
zywa¢ na chwilowe trudnosci ze zgromadzeniem $rodkéw finansowych
i jednoczesnie wykazywaé mozliwosci ich zebrania w okreslonym czasie*©.
Informacje niezbedne dla ustalenia wysokosci poreczenia ma obowigzek
dostarczy¢ oskarzony. Jezeli zatem oskarzony nie przejawi koniecznej inicja-
tywy i nie przedstawi argumentéw przemawiajgcych za zwolnieniem go, to
nie moze stawiac zarzutu naruszenia art. 5 ust 3 EKPC statuujgcego prawo
zwolnienia na czas postepowania'.

Whniosek musi zostaé¢ ztozony najpdzniej w ostatnim dniu wyznaczonego
terminu. Termin ten moze by¢ przywrdocony na zasadach ogélnych (art. 126
k.p.k.). Ustawodawca nie pozbawia oskarzonego lub jego obroAcy mozliwo-
Sci ponowienia wniosku o przedtuzenie terminu ztozenia poreczenia. Moga
oni sktada¢ wnioski wielokrotnie, a zatem tak dtugo, jak diugo trwa tymcza-
sowe aresztowanie, a jednoczesnie dopoki nie zdotajg zgromadzi¢ okreslo-
nej sumy poreczenia.

Legitymacja do ztozenia wniosku przystuguje tylko oskarzonemu i jego
obrohcy (art. 257 § 2 k.p.k.). Wniosku tego nie moze ztozy¢ osoba zaintere-
sowana ziozeniem poreczenia majagtkowego. Nowela nie precyzuje, ktéry
sad jest wtasciwy do podjecia decyzji w tym przedmiocie, a zatem majg za-
stosowanie zasady ogolne i wtasciwym jest ten sad, ktory jest wiasciwy do
stosowania tymczasowego aresztowania. Omawiana zmiana ma istotne
znaczenie praktyczne, gdyz w sytuacji obiektywnej niemoznosci ztozenia

7 Druk sejmowy nr 870, Uzasadnienie, s. 52.

%P . Hofmanski, (w:) L. Garlicki (red.), Konwengja..., t. |, s. 236.

®K.Zgryzek, Opinia..., s. 15i 16.

“T.Grzegorczyk, Kodeks postepowania..., t. |, teza 7 do art. 257 k.p.k.

“"P.Hofmanski, (w:) L. Garlicki (red.), Konwengja..., t. |, s. 237 i powotane tam orzecz-
nictwo ETPC.
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srodkéw finansowych umozliwi uchylenie tymczasowego aresztowania po
ich zgromadzeniu w kazdym czasie, kiedy stanie sie mozliwe ich zebranie*?,

Przestanki szczegdlne tymczasowego aresztowania (art. 258
k.p.k.)*

W art. 258 § 1 k.p.k. nowela utrzymuje okreslone tam obawy odnosnie do
zagrozen dla prawidtowego toku postepowania (ukrycia sie, ucieczki lub tzw.
matactwa procesowego albo utrudniania postepowania w inny bezprawny
sposdb), ale jednoczenie stwierdza, ze ustanowione podstawy odnoszg sie
do stosowania zaréwno tymczasowego aresztowania, jak i pozostatych
Srodkow zapobiegawczych.

Nowela przebudowuje w istotnym zakresie art. 258 § 2 k.p.k. Stosownie
do nowego brzmienia tego przepisu, wobec oskarzonego, ktéremu zarzuco-
no popetnienie zbrodni lub wystepku zagrozonego karg pozbawienia wolno-
Sci, ktorej gorna granica wynosi co najmniej 8 lat, albo ktérego sad pierwszej
instancji skazat na kare pozbawienia wolnosci wyzszg niz 3 lata, obawy
utrudniania prawidtowego toku postepowania, o ktérych mowa w art. 258 § 1
k.p.k., uzasadniajgce stosowanie Ssrodka zapobiegawczego, mogg wynikac
takze z surowosci grozgcej oskarzonemu kary.

Konstrukcja art. 258 § 2 k.p.k. przed nowelizacjg sprzyjata traktowaniu
zagrozenia surowg karg jako samodzielnej podstawy stosowania tymczaso-
wego aresztowania przy spetnieniu jednoczesnie przestanek wskazanych
wart. 249 § 1 i art. 257 § 1 k.p.k. oraz przy braku przestanek negatywnych
okreslonych w art. 259 § 1 i 2 k.p.k.#4. Dochodzito do czestego stosowania
tymczasowego aresztowania z uwagi na orzeczong lub grozgcg kare, bez
analizy obaw wskazanych w art. 258 § 1 k.p.k.*5. Zdaniem tworcow noweli,

42 Por. M. Kurows ki, Zagadnienia ogoine i postepowanie przygotowawcze, Krakéw 2015, s. 35.

43 Nowela z dnia 11 marca 2016 r. przywraca art. 258 § 2 k.p.k. brzmienie obowigzujgce do
dnia 30 czerwca 2015 r. (jezeli oskarzonemu zarzuca sie popetnienie zbrodni lub wystepku
zagrozonego karg pozbawienia wolnosci, ktorej gérna granica wynosi co najmniej 8 lat, albo
gdy sad pierwszej instancji skazat go na kare pozbawienia wolnosci nie nizszg niz 3 lata, po-
trzeba zastosowania tymczasowego aresztowania w celu zabezpieczenia prawidtowego to-
ku postepowania moze by¢ uzasadniona grozacg oskarzonemu surowg karg). Surowos$¢ ka-
ry od dnia 15 kwietnia 2016 r. ponownie stanowi samodzielng przestanke stosowania tym-
czasowego aresztowania.

4 Uchwata SN z dnia 19 stycznia 2012 r., sygn. | KZP 18/11, OSNKW 2012, nr 1, poz. 1; glosy
aprobujace: J. Skorupka, OSP 2012, nr 7-8, s. 546; D. Drajewicz, Prok. i Pr. 2013,
nr9, s. 181; J. Machlanska, CzPKIiNP 2013, nr 2, s. 157; glosa cze$ciowo krytyczna
M. Drewicz, CzPKiNP 2012, nr 3, s. 165; glosy krytyczne: A. Wozniak, OSP 2013, nr 6,
s.66; R.Rynkun-Werner, Pal. 2013, nr 11-12, s. 215.

45 Druk sejmowy nr 870, Uzasadnienie, s. 53. W jednym z ostatnich orzeczen Sad Najwyzszy
stwierdzit, ze grozba surowej kary rodzi domniemanie, ze osoby podejrzewane o popetnienie
przestepstwa lub oskarzone o to moga podejmowac préby bezprawnych dziatan destabilizu-
jacych prawidlowy tok postepowania, za$ wskazana w art. 258 § 2 k.p.k. okoliczno$¢é ma
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celem zmiany jest wyrazne powigzanie podstaw, o jakich mowa w art. 258
§ 2 k.p.k., z okreslong obawg, wskazang w art. 258 § 1 k.p.k. Nie chodzi
o stosowanie tymczasowego aresztowania uzasadniane ,grozgca oskarzo-
nemu surowg karg”, lecz o to, ze obawy okreslone w art. 258 § 1 k.p.k., jako
uzasadniajgce jego stosowanie, mogg wynika¢ ,takze”, a wiec nie tylko,
,Z surowosci grozgcej oskarzonemu kary”48.

W art. 258 § 2 k.p.k. utrzymano dotychczasowg wysokos¢ gérnej granicy
kary grozacej za dane przestepstwo, czyli ,co najmniej 8 lat” pozbawienia
wolnosci, cho¢ rozwazano mozliwos¢ podniesienia tego progu (do 10 lat),
ale uznano, ze eliminowatoby to mozliwo$¢ stosowania tymczasowego
aresztowania przy bardzo powaznych przestepstwach, gdy obawa utrudnia-
nia procesu, w jego poczatkowej fazie wynika jedynie z faktu dopuszczenia
sie przez podejrzanego wystepku o znacznym zagrozeniu karg (np. przeciw-
ko bezpieczenstwu powszechnemu z art. 163 § 4, art. 164 § 1, art. 165 § 1
i4 k.k., bezpieczenstwu w komunikacji z art. 174 czy art. 177 § 2 kk,,
zgwalcenia z art. 197 § 2 i z art. 198 k.k. itd.)*".

Nowela zmienita podstawe stosowania tymczasowego aresztowania
w zwigzku z nieprawomocnym orzeczeniem kary, przyjmujgc, ze konieczne
jest wymierzenie kary ,wyzszej niz 3 lata pozbawienia wolnosci”, a nie, jak
poprzednio, ,nie nizszej niz 3 lata”. Novum stanowi znowelizowany art. 258
§ 4 k.p.k., ktéry nakazuje podczas podejmowania decyzji o zastosowaniu
okreslonego srodka zapobiegawczego uwzglednié rodzaj i charakter obaw
wskazanych w art. 258 § 1-3 k.p.k., przyjetych za podstawe stosowania da-
nego srodka oraz nasilenie ich zagrozenia dla prawidtowego przebiegu po-
stepowania w okreslonym jego stadium.

Artykut 258 k.p.k. przed nowelizacjg okreslat podstawy szczegdlne tym-
czasowego aresztowania (§ 1-3), a jedynie na koncu (§ 4) nakazywat sto-
sowac je odpowiednio do innych srodkow zapobiegawczych, nie wskazujgc
zadnych kryteriow, jakimi nalezy sie kierowac przy sieganiu po 6w inny sro-
dek zapobiegawczy*®. Nowela ten stan zmienia. W art. 258 § 4 k.p.k. usta-
wodawca zastrzega, ze decydujgc sie na okreslony srodek zapobiegawczy,
nalezy uwzgledni¢ rodzaj i charakter obaw wskazanych w art. 258 § 1-3
k.p.k. przyjetych za jego podstawe, a takze ,nasilenie” ich zagrozenia dla
prawidtowego przebiegu postepowania ,w okreslonym jego stadium”. Chodzi
tu o uwzglednienie stanu zabezpieczenia dowoddw i stanu procesu, odno-

charakter domniemania prawnego i nie jest konieczne dowodowe wykazywanie, czy oskar-
zony podejmowat juz w przesziosci konkretne dziatania w tym kierunku (postanowienie SN
z dnia 26 listopada 2014 r., sygn. Il KK 83/14, LEX nr 1646952, Prok. i Pr. 2015, dodatek
,Orzecznictwo”, nr 3, poz. 12).

46 Druk sejmowy nr 870, Uzasadnienie, s. 53 i 54.

4TT.Grzegorczyk, Kodeks postgpowania..., t. |, teza 13 do art. 258 k.p.k.

48 Druk sejmowy nr 870, Uzasadnienie, s. 53.
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$nie do ktorych obniza sie z uptywem czasu prawdopodobienstwo utrudnia-
nia postepowania ze strony oskarzonego“®.

Przesuwanie sie postepowania w ramach okreslonego etapu oraz prze-
chodzenie do kolejnych stadidow skutkuje zréznicowaniem nasilenia obaw
jego utrudniania. Z reguty, z uptywem czasu ryzyko bezprawnego utrudnia-
nia postepowania maleje. Decyzja w przedmiocie tymczasowego areszto-
wania powinna uwzglednia¢ rodzaj i charakter obaw i odnosi¢ sie do etapu,
na ktérym znajduje sie proces karny w konkretnej sprawie®°.

W art. 258 § 4 k.p.k. ustawodawca wyrazit dyrektywe adekwatnosci srod-
kéw zapobiegawczych. Zastosowany srodek musi by¢ adekwatny do stopnia
ryzyka nieprawidtowego przebiegu postepowania®'. Skoro tymczasowe
aresztowanie stanowi srodek najsurowszy, to rodzaj i charakter obaw oraz
nasilenie ich zagrozenia powinny by¢ powazne.

Wylaczenie tymczasowego aresztowania (art. 259 § 3 k.p.k.)%?

Zgodnie ze znowelizowanym art. 259 § 3 k.p.k., tymczasowe aresztowa-
nie nie moze by¢ stosowane, jezeli przestepstwo jest zagrozone karg po-
zbawienia wolnosci nieprzekraczajgca 2 lat. Ustawa zmienia jedng z nega-
tywnych przestanek tymczasowego aresztowania. Przed nowelizacjg usta-
wodawca nie dopuszczat do jego stosowania, jezeli przestepstwo zagrozone
byto karg pozbawienia wolnos$ci nieprzekraczajgca roku.

Pozostanie aktualny poglad, ze zakaz ten odnosi sie do przestepstw oraz
przestepstw skarbowych zagrozonych w przepisach czesci szczegdlnej ko-
deksu karnego lub innej ustawy karnej karg pozbawienia wolno$ci nieprze-
kraczajgcg 2 lat, chociazby ze wzgledu na tre$¢ przepiséw czesci ogolnej
ustawy grozita za nie kara surowsza®3. Zdaniem twércow noweli zmiana ma
zapobiec stosowaniu tymczasowego aresztowania w sprawach btahych®4.
Analiza przepiséw czesci szczegolnej kodeksu karnego wskazuje, ze obej-
muje ona az 74 przestepstwa®®.

Ustawodawca w art. 259 § 4 zd. 1 k.p.k. nadal utrzymuje, Ze ograniczenia
stosowania tymczasowego aresztowania przewidziane w art. 259 § 3 k.p.k.

“T.Grzegorczyk, Kodeks postgpowania..., t. I, teza 13 do art. 258 k.p.k.

%0J.Skorupka, (w:)J. Skorupka (red.), Kodeks postepowania..., s. 606.

51 Tamze.

52 Nowela z dnia 11 marca 2016 r. powraca do brzmienia art. 259 § 3 k.p.k., ktére obowigzy-
wato do dnia 30 czerwca 2015 r. (tymczasowe aresztowanie nie moze by¢ stosowane, jezeli
przestepstwo zagrozone jest karg pozbawienia wolnosci nieprzekraczajgca roku).

53 Uchwata sktadu siedmiu sedziow SN z dnia 29 lipca 1970 r., sygn. VI KZP 32/70, OSNKW
1970, nr 10, poz. 117; uchwata SN z dnia 20 maja 1992 r., sygn. | KZP 16/92, OSNKW
1992, nr 9-10, poz. 65.

54 Druk sejmowy nr 870, Uzasadnienie, s. 54.

5P, Karlik, Stosowanie $rodkéw zapobiegawczych..., (w:) P. Wilinski (red.), Kontradykto-
ryjnosc..., s. 357.
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nie majg zastosowania, gdy oskarzony ukrywa sie, uporczywie nie stawia sie
na wezwania lub w inny bezprawny sposob utrudnia postepowanie albo nie
mozna ustali¢ jego tozsamosci.

Umieszczenie sprawcy w zakladzie psychiatrycznym (art. 260 k.p.k.)

Panstwo ma obowigzek ochrony zdrowia oséb tymczasowo aresztowa-
nych, a brak wtasciwej opieki medycznej moze byc¢ traktowany jako naru-
szenie art. 3 EKPC?®¢. Stosownie do znowelizowanego art. 260 § 1 k.p.k.,
jezeli stan zdrowia oskarzonego tego wymaga, tymczasowe aresztowanie
moze by¢ wykonywane tylko w postaci umieszczenia w odpowiednim zakta-
dzie leczniczym, w tym w zaktadzie psychiatrycznym®’.

Wykonywanie tymczasowego aresztowania z uwagi na stan zdrowia
aresztowanego ma nastepowac¢ — nie ogoélnie ,w odpowiednim zaktadzie
leczniczym”, ale precyzyjnie — w ,zaktadzie leczniczym, w tym w zaktadzie
psychiatrycznym lub leczenia odwykowego”. W zatozeniu tworcow noweli
zmiana ta ma wyeliminowac¢ kontrowersje, czy zaktadem takim jest takze
zaktad psychiatryczny lub leczenia odwykowego, gdyby w toku procesu
ujawnity sie stany chorobowe oskarzonego w tym zakresie®®.

Kompetencje do okreslenia wykazu tych zaktadéw nowy art. 260 § 2 k.p.k.
powierza Ministrowi Sprawiedliwosci. Regulujgce te kwestie, obowigzujgce od
dnia 1 lipca 2015 r., rozporzadzenie z dnia 16 czerwca 2015 r. w sprawie wy-
kazu zaktadow leczniczych, w tym psychiatrycznych, przeznaczonych do wy-
konywania tymczasowego aresztowania oraz warunkéw zabezpieczenia tych
zaktaddéw®® wskazuje co do zasady na szpitale lub ambulatoria z izbg chorych
aresztu sledczego albo zaktadu karnego (zatgcznik do rozporzgdzenia)®®.

Decyzja o wykonaniu tymczasowego aresztowania w odpowiednim zakia-
dzie leczniczym moze by¢ podjeta réwnoczesnie z zastosowaniem tego srod-
ka, jak i w okresie pozniejszym, w czasie jego wykonywania®'. Moze jg podjaé

% J.Skorupka, (w:) J. Skorupka (red.), Kodeks postepowania..., s. 609 i powotane tam
orzecznictwo.

57 Ostateczny ksztatt przepisowi nadata ustawa nowelizujgca z dnia 20 lutego 2015 r.

%8 Druk sejmowy nr 870, Uzasadnienie, s. 55 i 56; T. Grzegorczyk, Kodeks postepowa-
nia..., t. I, teza 4 do art. 259 i 260 k.p.k.

59 Dz. U.z2015r., poz. 918.

60 Stosownie do § 2 ust. 2 powotanego wyzej rozporzgdzenia, tymczasowe aresztowanie moze
by¢ wykonywane rowniez przez inne zakfady lecznicze, jezeli wykonujg Swiadczenia gwa-
rantowane z zakresu opieki psychiatrycznej w warunkach stacjonarnych, zgodnie z przepi-
sami wydanymi na podstawie art. 31d ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach
opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 581), na
podstawie umowy o udzielanie swiadczen opieki zdrowotnej zawartej z Narodowym Fundu-
szem Zdrowia, o ile wymaga tego stan zdrowia tymczasowo aresztowanego lub wzgledy or-
ganizacyjne.

6"P.Hofmanski, E.Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania..., t. |, s. 1458.
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organ, ktéry zastosowat tymczasowe aresztowanie, jak i organ, do ktérego
dyspozycji tymczasowo aresztowany pozostaje (art. 213 § 1 k.k.w.)%2.

Zawiadomienie o tymczasowym aresztowaniu (art. 261 § 2a k.p.k.)

Nowela naktada na sad dotychczas nieznany obowigzek zawiadomienia
0 zastosowaniu tymczasowego aresztowania organu, ktéry prowadzi przeciw-
ko oskarzonemu postepowanie w innej sprawie, ale tylko ,o ile powzigt infor-
macje o tym postepowaniu” (art. 261 § 2a zd. 1 k.p.k.). W doktrynie podnosi
sie, ze przy odbieraniu od oskarzonego wyjasnien sad powinien spyta¢, czy
aktualnie prowadzone jest wobec niego inne postepowanie, a jesli tak, to po-
siadajgc wiedze w tej kwestii, sgd winien dopetni¢ obowigzku z art. 261 § 2a
k.p.k.63 Sgd wowczas jest zwolniony z tego obowigzku, jezeli informaciji takich
nie uzyska i w aktach sprawy takze ich uprzednio nie odnotowano®*.

Z pogladem tym trudno sie zgodzi¢. Nowela nie naktada na sad obowigzku
ustalenia w drodze wywiadu z oskarzonym, czy takie inne postepowanie sie
toczy. Ustanawianie takiego obowigzku godzi w gtéwne zatozenia noweli. Jed-
nym z gtéwnych celéw zmian jest rezygnacja z nadmiernie paternalistycznego
podejscia do oskarzonego i troski o wykonanie obowigzkéw na nim spoczywa-
jacych®3, Sad tylko wowczas jest zobowigzany do przekazania tego rodzaju in-
formaciji, gdy ona wynika z akt postepowania lub jg przekaze oskarzony. Sad
zas nie jest zobowigzany do ich poszukiwania. Na sgdzie spoczywa jedynie ob-
owigzek pouczenia oskarzonego (wynikajgcy z art. 261 § 2a zd. 2 k.p.k.) o tresci
art. 75 § 1 k.p.k., stosownie do ktérego oskarzony jest zobowigzany zawiada-
mia¢ organ prowadzacy postepowanie o kazdej zmianie miejsca swego za-
mieszkania lub pobytu trwajgcego dtuzej niz 7 dni, w tym takze z powodu po-
zbawienia wolnosci w innej sprawie, a jezeli pozostaje na wolnosci, jest obowig-
zany stawi¢ sie na kazde wezwanie w toku postepowania karnego.

Obowigzek ten stanowi odpowiednie zabezpieczenie prawidiowosci to-
czgcego sie postepowania, a jednoczesnie jest gwarancjg dla oskarzonego,
ze kazdy organ, ktéry prowadzi w stosunku don postepowanie, bedzie miat
wiedze o jego aktualnym pobycie i powiadomi go w stosownym terminie
o czynnosciach majgcych znaczenie dla tego podmiotu®. Oczywiscie oskar-
zony moze zatai¢ fakt prowadzonego postepowania, ale w takim stanie ob-
cigzajg go wszelkie z tego wynikajgce konsekwencje, w szczegolnosci doty-
czace doreczen pism procesowych. Stosownie do zmienionego art. 139 § 1
k.p.k., jezeli oskarzony nie przebywa pod wskazanym przez siebie adresem,

62J.Skorupka, (w:) J. Skorupka (red.), Kodeks postepowania..., s. 610.

83 T.Grzegorczyk, Kodeks postepowania..., t. |, teza 2 do art. 261 i 262 k.p.k.
64 Tamze.

85 Druk sejmowy nr 870, Uzasadnienie, s. 83.

8 T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania..., t. |, teza 2 do art. 261 i 262 k.p.k.

Prokuratura
i Prawo 5, 2016 115



D. Drajewicz

w tym takze z powodu pozbawienia wolnosci w innej sprawie, pismo wysta-
ne pod tym adresem uwaza sie za doreczone.

Znowelizowane przepisy (art. 75 § 1 i art. 139 § 1 k.p.k.) eliminujg mozli-
wos¢ uchylenia sie przez oskarzonego od skutkow odstgpienia od powiado-
mienia 0 zmianie miejsca pobytu, nawet jesli jego powodem jest pozbawie-
nie wolnosci w innej sprawie®’.

Ograniczenie przediuzenia tymczasowego aresztowania
(art. 263 § 4b k.p.k.)

Nowela wprowadza nowg negatywng przestanke przedtuzenia tymcza-
sowego aresztowania. Kodeks postepowania karnego nie przewidywat gor-
nej granicy stosowania tymczasowego aresztowania. Nowela sytuacje te
zmienita. Stosownie do art. 263 § 4b k.p.k., niedopuszczalne jest przedtuze-
nie tymczasowego aresztowania w postepowaniu przygotowawczym na
okres ponad jednego roku, gdy realnie grozgca oskarzonemu kara nie prze-
kroczy 3 lat pozbawienia wolnosci, a w postepowaniu sgdowym na okres
ponad 2 lata, gdy realnie grozgca kara nie przekroczy 5 lat pozbawienia
wolnosci. Zmiana ma zapobiec przedtuzaniu tymczasowego aresztowania
w sprawach drobnych®. Przewidziane ograniczenia nie majg zastosowania,
jezeli koniecznos¢ takiego przedtuzenia jest spowodowana celowym prze-
wlekaniem postepowania przez oskarzonego (art. 263 § 4b in fine k.p.k.).

Celowe przewlekanie postepowania przez oskarzonego oznacza naduzy-
wanie przez niego jego uprawnien procesowych nie do obrony w sensie meryto-
rycznym lub proceduralnym, ale w celu wydtuzenia procesu. Tytutem przyktadu
jest to nieuzasadnione okolicznosciami sprawy przedtuzanie zapoznawania sie
z materiatem postepowania, wprowadzanie sie w stan choroby uniemozliwiajg-
cy niezbedne uczestnictwo w czynnosciach procesowych, niestosowanie sie do
zalecen medycznych w celu wyjscia ze stanu choroby, symulowanie choroby
wymagajgce dodatkowych badan lekarskich, czeste zmiany obroncy, ktore
zmuszajg do pozostawiania nowemu obroncy odpowiedniego czasu na zapo-
znanie sie ze sprawg, czy sktadanie wnioskdw dowodowych opartych na swia-
domie podawanych fatszywych informacjach zmuszajgce do dokonywania
zbednych czynnosci dowodowych wydtuzajgcych proces®.

Nowela wprowadza dodatkowy mechanizm gwarancyjny, uniemozliwiajg-
cy przedtuzanie tymczasowego aresztowania z uwagi ha prognoze wymiaru
kary. Ocena przestanki realnie grozacej kary, o ktorej mowa w art. 258 § 4b
k.p.k., powinna pozwala¢ na stwierdzenie, jak w swietle dotychczasowych
dowodow, uzyskanych i przeprowadzonych do chwili wystgpienia o przedtu-

7 Druk sejmowy nr 870, Uzasadnienie, s. 29.
88K.Zgryzek, Opinia..., s. 16.
8 T.Grzegorczyk, Kodeks postepowania..., t. |, teza 14 do art. 263 k.p.k.

Prokuratura
116 i Prawo 5, 2016



Tymczasowe aresztowanie w znowelizowanym kodeksie...

zenie stosowania tymczasowego aresztowania, jawi sie zarzucany areszto-
wanemu czyn i jak wygladajg okolicznosci jego popetnienia z punktu widze-
nia mozliwej sgdowej reakcji karnej na takie przestepne zachowanie®.
Rzecz nie w tym, aby przesgdzi¢ o wysokosci kary, jaka winna zapas¢
w danej sprawie, lecz jedynie o rozwazenie, czy przy trwajgcym ponad rok
w postepowaniu przygotowawczym lub ponad 2 lata w postepowaniu sgdo-
wym tymczasowym aresztowaniu, ustalone dotad okolicznosci wskazujg real-
nie na mozliwos¢ orzeczenia in concreto takiej kary, ktéra bedzie reakcjg od-
czuwalng przez skazanego jako kara, czy jedynie takiej, ktéra okaze sie tylko
dodatkiem do samego tymczasowego aresztowania i celéw kary nie spetni*.
W niektorych sprawach ostatecznej oceny tej prognozy bedzie sie podej-
mowat sgd apelacyjny, ktéry, odmawiajgc przediuzenia tymczasowego aresz-
towania albo uwzgledniajgc wniosek, da wyraz swoim zapatrywaniom na
sprawe’?. Nie bedzie to stanowisko wigzgce dla sgdow nizszej instancji, ale
sedziowie tych sgdéw mogg sie nim kierowa¢ podczas orzekania, zwtaszcza
sedziowie sgdéw okregowych, dla ktdrych sad apelacyjny jest sgdem odwo-
tawczym. Zmiana niesie ryzyko posredniego ograniczenia samodzielnosci ju-
rysdykcyjnej sadu a quo (art. 8 § 1 k.p.k.), ktéry pod wptywem decyzji sadu
apelacyjnego moze rewidowac swoje stanowisko co do wymiaru kary’3.

List gonczy (art. 279 § 3 k.p.k.)

Ustawodawca przewiduje istotng modyfikacje w sprawie listu gohczego
przez uscislenie postepowania z osobg ujetg w wyniku poszukiwania tym
listem. W nowym art. 279 § 3 k.p.k. nowela stanowi, ze po ujeciu i zatrzyma-
niu osoby Sciganej w tym trybie nalezy ,niezwlocznie doprowadzi¢ jg do sa-
du, ktéry wydat postanowienie o tymczasowym aresztowaniu”, aby sad ten
rozstrzygnat z urzedu o utrzymaniu, zmianie lub uchyleniu tego $rodka
z odpowiednim stosowaniem art. 344 k.p.k.”4.

Nowela uwzglednia konstytucyjny (art. 41 ust. 3 Konstytucji RP) i kon-
wencyjny (art. 5 ust. 3 EKPC) nakaz niezwlocznego doprowadzenia zatrzy-
manego do sgdu, czego nie przewidywata regulacja kodeksowa w zakresie
dotyczgcym zatrzymania w wyniku poszukiwan na podstawie listu gohcze-
go”®. Jej brak stanowit przedmiot krytyki ETPC w sprawach Ladent przeciw-

70 Tamze, teza 22 do art. 263 k.p.k.

" Tamze.

2 Por. P. Karlik, Stosowanie $rodkow..., (w:) P. Wilinski (red.), Kontradyktoryjnosé...,
s. 357.

S Tamze, s. 358-359.

7 T.Grzegorczyk, Kodeks postepowania..., t. |, teza 8 do art. 279 i 280 k.p.k.

5 Druk sejmowy nr 870, Uzasadnienie, s. 57 i 58; T. Grzegorczyk, Kodeks postepowa-
nia..., t. I, teza 8 do art. 279 280 k.p.k.; J. Skorupka, (w:) J. Skorupka (red.), Kodeks
postepowania..., s. 665.
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ko Polsce i Nowak przeciwko Polsce’. W sprawie tej Europejski Trybunat
stwierdzit, ze kontrola sgdowa zaraz przy pierwszym stawieniu sie osoby
zatrzymanej przed sedzig musi przede wszystkim by¢é niezwtoczna, aby
ograniczy¢ do minimum wszelkie nieuzasadnione ingerencje w wolnosc¢ jed-
nostki. Zdaniem ETPC ta kontrola musi by¢ automatyczna i nie moze byc¢
uzalezniona od wniosku aresztowanego, gdyz art. 5 ust. 3 EKPC nie zawiera
zadnych wyjatkdw od warunku postawienia niezwtocznie przed sedzig po
zatrzymaniu lub aresztowaniu’’. Obowigzek doprowadzenia do sgdu uchyla
jedynie taka sytuacja, w ktorej prokurator po przestuchaniu zmienit srodek
zapobiegawczy lub uchylit tymczasowe aresztowanie (art. 279 § 3 zd.1 in
fine k.p.k.). Taka sytuacja jest dopuszczalna jedynie w postepowaniu przy-
gotowawczym (art. 253 § 2 k.p.k.).

Konstrukcja art. 279 § 3 k.p.k. nie powinna nasuwaé watpliwosci, ze na eta-
pie postepowania przygotowawczego ujety i zatrzymany oskarzony powinien
zosta¢ doprowadzony najpierw do prokuratora, ktory po przestuchaniu moze
podjg¢ decyzje o zmianie albo uchyleniu tymczasowego aresztowania. Prokura-
tor jako dominus litis postepowania przygotowawczego najlepiej zna jego mate-
rie i moze jako pierwszy oceni¢ koniecznos¢ dalszego stosowania tymczaso-
wego aresztowania stosownie do przeprowadzonych czynnosci dowodowych,
w tym wynikéw przestuchania oskarzonego. W przypadku, gdy prokurator nie
widzi podstaw do podjecia takiej decyzji, jest zobowigzany niezwiocznie zarza-
dzi¢ doprowadzenie oskarzonego do sadu, przekazujgc jednoczesnie akta
sprawy, ktére bedg niezbedne do podjecia decyzji w trybie art. 344 k.p.k.

Ustawodawca nie roznicuje sytuacji osob przestuchanych przed sadem
przed zastosowaniem tymczasowego aresztowania, jak i tych, ktorych sad nie
przestuchat z powodu ukrywania sie lub nieobecnosci w kraju (art. 249 § 3
k.p.k.). Dodany przez nowele przepis nakazuje zawsze ujetg i zatrzymang oso-
be w ramach listu gonczego doprowadzi¢ niezwtocznie do sadu, niezaleznie od
tego, czy osoba ta byta wczesniej przestuchiwana przez sad, czy tez nie.

Whioski

Tymczasowe aresztowanie powinno stanowi¢ srodek ostateczny. Nowela
znacznie ogranicza mozliwosci stosowania tego srodka zapobiegawczego,
w szczegolnosci jego przedtuzenia. W ten sposob ustawodawca chce reali-
zowac¢ wymogi Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka. W Swie-
tle art. 5 ust. 3 EKPC, kazdy zatrzymany lub aresztowany ma prawo by¢ sg-

8 Wyroki ETPC: z dnia 18 marca 2008 r. w sprawie Ladent przeciwko Polsce, skarga
nr 11036/03, LEX nr 357389 oraz z dnia 7 grudnia 2010 r. w sprawie Nowak przeciwko Pol-
sce, skarga nr 7337/05, LEX nr 818197.

M. A. Nowicki, Europejski Trybunat Praw Cztowieka. Wybdr orzeczen 2008, Warszawa
2009, s. 109.
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dzony w rozsagdnym terminie. Oczywiste jest, ze gdyby nie dochodzito do
przewlektosci postepowania w sprawach, w ktérych stosowane jest tymcza-
sowe aresztowanie, to nie dochodzitoby do przewlektosci stosowania tego
$rodka zapobiegawczego’®. Nie ulega tez watpliwosci, ze tymczasowe
aresztowanie stosowane jest najczesciej w sprawach ztozonych, ktére trwajg
najdtuzej z uwagi na ich skomplikowany charakter.

Zdaniem ETPC, naduzywanie tymczasowego aresztowania w Polsce ma
charakter problemu strukturalnego. Nadmierna dtugo$¢ stosowania tego
srodka wielokrotnie stanowita podstawe do stwierdzenia naruszenia art. 5
ust. 3 EKPC8%, W ocenie ETPC, naruszenie tego przepisu wynikato z po-
wszechnego problemu powstatego wskutek niewtasciwego funkcjonowania
polskiego wymiaru sprawiedliwosci w sprawach karnych®'. Nowela stanowi
probe rozwigzania tego problemu, ale dopiero praktyka organdw proceso-
wych, gtéwnie postepowania przygotowawczego, ktore inicjujg postepowa-
nia w sprawie o tymczasowe aresztowanie, i sgdéw rejonowych, ktore te
whnioski rozpoznajg, przyniesie odpowiedz, czy nowela obnizy liczbe stoso-
wanych tymczasowych aresztowan i skroci ich trwanie.

Provisional arrest in the amended Code
of Criminal Procedure

Abstract

This paper presents amendments to the Code of Criminal Procedure in
respect of provisional arrest, made by the Act of 27 September 2013, this
subsequently revised by the Act of 20 February 2015. The amendments both
strengthen the situation of a defendant, including the defendant’s right to
formal defence, and establish the principle of disclosure of evidence based
on which provisional arrest is sought. The legislator clarifies requirements to
be satisfied to properly justify both the request for provisional arrest and the
relevant decision on provisional arrest. The amendments establish the ade-
quacy principle for preventive measures and limit applicability of what is the
most severe preventive measure or provisional arrest.

8 Por. J. Matras, Niektore regulacje tymczasowego aresztowania w znowelizowanym ko-
deksie postepowania karnego, Prok. i Pr. 2014, nr 4, s. 35.

® Wyrok ETPC z dnia 3 lutego 2009 r., Kauczor przeciwko Polsce, skarga nr 45219/06, LEX
nr 479581.

8 Tamze.

81 Tamze.
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Zasada ne bis in idem a idealny zbieg
przestepstwa i wykroczenia

Streszczenie

Artykut jest analizg kontrowersyjnej regulacji zbiegu znamion przestep-
stwa i wykroczenia, umozliwiajgcej prowadzenie przeciwko tej samej osobie
dwdch postepowarn o ten sam czyn w znaczeniu ontologicznym, co pozosta-
je w niezgodnosci z zasadg ne bis in idem. Autor przedstawia uwagi kry-
tyczne nawigzujgc do orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego i Europej-
Sskiego Trybunatu praw czfowieka oraz przedstawia wiasng wizje nowej regu-
lacji zbiegu przestepstwa z wykroczeniem.

Wstep

Problematyka tzw. zbiegu idealnego przestepstwa z wykroczeniem (czy
bardziej precyzyjnie rzecz ujmujgc: idealnego zbiegu znamion przestepstwa
i znamion wykroczenia) nie jest novum w polskiej doktrynie prawa karnego
materialnego i procesowego. Przyjmowana w kolejnych aktach prawnych
regulacja budzita rozmaite watpliwosci, sktaniata do wyrazania coraz to no-
wych argumentdéw, ktorych, z uwagi na ich liczbe, w tym miejscu nie sposob
in extenso przytoczyé. Osig sporu byto nieodmiennie pytanie: czy zasadnym
jest prowadzenie dwoch postepowan — karnego i 0 wykroczenie — o ten sam
czyn tej samej osoby i wycigganie z tego tytutu dwéch zestawdw konsekwen-
cji prawnych wobec sprawcy? Innymi stowy, chodzi tu o zgodnos¢ regulacji
wprowadzanych przez polskiego ustawodawce z zasadg ne bis in idem. Mimo
tego, ze dyskurs na wyzej wskazany temat toczy sie od kilku dekad, nie uda-
lo sie jak dotad uzyskac satysfakcjonujgcego rezultatu prawodawczego
w tym zakresie, dowodem czego sg pojawiajgce sie wcigz nowe gtosy
i przedstawiane nowe racje na rzecz hipotezy o wadliwej regulacji zbiegu
znamion przestepstwa i wykroczenia.

W ostatnim czasie w sposéb doniosty o potrzebie przemyslenia raz jesz-
cze mozliwej regulacji omawianej problematyki przypomniaty zawiste przed
Trybunatem Konstytucyjnym sprawy: zakonczone postanowieniami o sygna-
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turach: P 23/11" oraz P 25/112. Obie sprawy dotyczyty konstytucyjnosci oraz
zgodnosci ze standardami prawa miedzynarodowego funkcjonowania insty-
tucji idealnego zbiegu znamion przestepstwa i wykroczenia, przy czym tylko
w sprawie o sygn. P 23/11 kwestionowano bezposrednio art. 10 k.w.

Obszernosc¢ i przede wszystkim sita przekonywania argumentaciji sgdéw
pytajacych zdawaly sie stwarzaé¢ dobry grunt dla przeniesienia dyskusji
z domeny doktryny prawa przed oblicze judykatury — z mozliwoscig realnego
wptyniecia na normatywny ksztait instytucji. Szansa ta jednak zostata za-
przepaszczona, na przeszkodzie merytorycznemu rozpoznaniu sprawy sta-
nagt w sprawie o sygn. P 23/11 uptyw terminu przedawnienia wykroczenia,
w kontekscie popetnienia ktorego toczyto sie postepowanie przed sgdem,
natomiast w sprawie o sygn. P 25/11 Trybunat stwierdzit niespetnienie wy-
maganh pytania prawnego. W obu wypadkach efektem byto umorzeniem po-
stepowania przed Trybunatem ze wzgledu na niedopuszczalnos¢ wydania
wyroku. Pomijajac fakt, ze dla samego sgdu konstytucyjnego jest to sytuacja
o tyle wygodna, ze uniknagt koniecznosci rozstrzygania bardzo kontrowersyj-
nego zagadnienia (orzeczenie o niekonstytucyjnosci przepisow w omawia-
nym wypadku byloby, jak sie zdaje, niezmiernie gtebokg ingerencjg w sfere
dziatania wtadzy ustawodawczej i zdekompletowatoby jak dotgd spodjny,
cho¢ materialnie wadliwy, system prawa regulujgcego pogranicze wykroczen
i przestepstw), trzeba z zalem przyjg¢ taki obrot spraw. Wydaje sie zatem
stosownym zebranie najwazniejszych argumentow, ktére padty dotad w spo-
rze o prawidtowosc¢ regulacji idealnego zbiegu przestepstwa z wykroczeniem
i naszkicowa¢ mozliwe rozwigzania w tym zakresie.

' Sprawa zakorczona postanowieniem TK z dnia 11 grudnia 2013 r., sygn. P 23/11, OTK ZU
2013, nr 9/A, poz. 142, zainicjowana pytaniem prawnym Sadu Rejonowego w Grojcu, doty-
czgca zgodnosci art. 10 § 1 Kodeksu wykroczen (ustawa z dnia 20 maja 1971 r. — Kodeks
wykroczen; Dz. U. z 2013 r., poz. 482) w zakresie, w jakim dopuszcza stosowanie wobec tej
samej osoby, za ten sam czyn, odpowiedzialnosci za przestepstwo i wykroczenie, z art. 2
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej (Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia
1997 r., Dz. U. z 1997 r., Nr 78 poz. 483 ze zm.), art. 4 ust. 1 Protokotu nr 7 do Konwencji
o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci (Protokét nr 7 do Konwencji o ochronie
praw cztowieka i podstawowych wolnosci, sporzgdzony dnia 22 listopada 1984 r. w Strasbur-
gu, Dz. U. z 2003 r., Nr 42, poz. 364, dalej: Protokét nr 7) oraz art. 14 ust. 7 Miedzynarodo-
wego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych (Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich
i Politycznych, otwarty do podpisu w Nowym Jorku dnia 19 grudnia 1966 r., Dz. U. z 1977 r.,
Nr 38, poz. 167, dalej: MPPQIP).

Sprawa zakonczona postanowieniem TK z dnia 19 lutego 2014 r., sygn. P 25/11, OTK ZU
2014, nr 2/A, poz. 23, ktérej przedmiotem byly potgczone pytania Sadu Rejonowego dla todzi-
Srodmiescia w Lodzi oraz Sadu Rejonowego w Gréjcu, dotyczace zgodnosci art. 17 § 1 pkt 7
k.p.k. (ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego, Dz. U. z 1997 r.,
Nr 89, poz. 555), w zakresie, w jakim przepis ten pomija to, ze nie wszczyna sie postepowa-
nia karnego, a wszczete umarza, gdy postepowanie o wykroczenie co do tego samego czynu
tej samej osoby zostato wczesniej prawomocnie zakonczone, z art. 2 Konstytuciji, art. 4 ust. 1
Protokotu nr 7 oraz art. 14 ust. 7 MPPOIP.

N
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Struktura niniejszego opracowania jest nastepujgca: najpierw zostajg za-
rysowane dotychczasowe regulacje idealnego zbiegu przestepstwa z wykro-
czeniem, nastepnie pokrotce omowiona zostanie problematyka zasady
ne bis in idem (z punktu widzenia Konstytucji i prawa miedzynarodowego)
w omawianym obszarze, w $cistej tgcznosci z rozwazaniami nad charakte-
rem prawnym postepowania wykroczeniowego jako sui generis postepowa-
nia karnego. Na koniec przedstawione zostang postulaty de lege ferenda.

Zanim jednak mozliwe bedzie przejscie do meritum, konieczne jest
wstepne uporzgdkowanie argumentow, co powinno zaowocowac klarowno-
Scig dalszych wywodoéw w niezmiernie ztozonej materii, ktéra stanowi
przedmiot niniejszego opracowania. Przemawia za tym rozmaito$¢ dotych-
czasowych uje¢ problematyki zbiegu idealnego. Mozna wiec prowadzi¢ ar-
gumentacje wytgcznie na polu prawa materialnego, rozwazajgc tgcznosé
badz rozdzielnos¢ prawa karnego i prawa wykroczen, poszukiwa¢ rozsad-
kowych czy wrecz intuicyjnych racji przeczacych obecnej regulaciji, mozna
tez odnosi¢ sie do standardu konstytucyjnego lub wreszcie standardéw pra-
wa miedzynarodowego, a nawet wkracza¢ w tematyke procesowej regulaciji.
Wydaje sie, ze argumenty zwigzane z kazdg z wymienionych sfer sg warte
analizy, a wszystkie razem wziete mogg stanowi¢ silny gtos przemawiajgcy
za badz przeciw obecnej regulacji zbiegu idealnego przestepstwa z wykro-
czeniem.

Zagadnienie zbiegu znamion przestepstwa i wykroczenia
w prawie polskim — rys historyczny

Problematyka zbiegu znamion przestepstwa i wykroczenia stata sie
przedmiotem regulacji prawnej juz w rozporzgdzeniu Prezydenta RP z 1928 r.
o postepowaniu karno-administracyjnem?® (przy czym podkresli¢ trzeba, ze
wowczas wykroczenie traktowane byto jako przestepstwo z tym tylko, ze ka-

3 Rozporzadzenie Prezydenta RP z dnia 28 marca 1928 r. o postepowaniu karno-
administracyjnem (Dz. U. Nr 38, poz. 365); zob. S. Walto$, Konsekwencje prawne zbiegu
znamion przestepstwa i wykroczenia w czynie spotecznie niebezpiecznym, PiP 1970, nr 11,
s. 700. Przepis art. 10 tego rozporzadzenia miat nastepujgce brzmienie: ,Jezeli ten sam czyn
wykazuje cechy przestepstwa, ulegajgcego ukaraniu przez wladze administracyjng, a zara-
zem cechy przestepstwa, ulegajgcego ukaraniu przez wtadze sadowa, kazda z tych wiadz
orzeka w zakresie swej wtasciwosci. W razie skazania tak w postepowaniu karno-
administracyjnym, jak i w postepowaniu sgdowym, spos$réd orzeczonych kar pozbawienia
wolnosci kara surowsza pochtania mniej surowg, inne kary, orzeczone przez obie wtadze,
i skutki skazania, wynikajgce z obu orzeczen, pozostajg obok siebie w mocy. O pochfonieciu
kary pozbawienia wolnosci orzeka sad okregowy, przewidziany w art. 37, na wniosek skaza-
nego, prokuratora lub wtadzy administracyjnej albo z inicjatywy wiasnej sadu, ktéry wyroko-
wat w postepowaniu sgdowym”.
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rane przez wtadze administracyjng* — co wynika zresztg wprost z tresci roz-
porzadzenia). Jak wskazuje S. Walto$, kodeks karny z 1932 r.5, mimo
wprowadzenia w art. 36 zasady eliminacyjnego zbiegu przepiséw w odnie-
sieniu do przestepstw, nie uchylit zbiegu idealnego przestepstwa z wykro-
czeniem, co byto rozwigzaniem niekonsekwentnym, a ten brak konsekwencji
cigzy na polskim systemie prawa do dzi®. Autor ten zauwaza rzecz zna-
mienng — ustawa z dnia 15 grudnia 1951 r. o orzecznictwie karno-
administracyjnym’ w pierwotnym brzmieniu w ogdle nie regulowata omawia-
nej kwestii, ale sita przyzwyczajenia praktyki i tak doprowadzita do zacho-
wania sposobu rozstrzygania zbiegu znamion przestepstwa i wykroczenia
wedtug teorii zbiegu idealnego, poniewaz ,dominowato chyba jeszcze prze-
Swiadczenie o odmiennosci charakteru wykroczenia i przestepstwa, o istot-
nych réznicach jakosciowych, innych celach karania, niezaleznie od wzgledu
bardzo praktycznego, wyrazajgcego sie w dgzeniu do utatwienia pracy orga-
now postepowania karnego i karno-administracyjnego”®. W 1958 r. wprowa-
dzono nowelizacje® do wspomnianej ustawy z 1951 r., przywracajgc do pol-
skiego porzadku prawnego rozwigzanie z rozporzadzenia z 1928 r.

Obecnie obwigzujgcy kodeks wykroczen uregulowat zbieg znamion prze-
stepstwa i wykroczenia w art. 10 § 1, ktory brzmi: ,Jezeli czyn bedacy wy-
kroczeniem wyczerpuje zarazem znamiona przestepstwa, orzeka sie za
przestepstwo i za wykroczenie, z tym ze jezeli orzeczono za przestepstwo
i za wykroczenie kare lub srodek karny tego samego rodzaju, wykonuje sie
surowszg kare lub $rodek karny. W razie uprzedniego wykonania tagodniej-
szej kary lub srodka karnego zalicza sie je na poczet surowszych”. Polski
ustawodawca pozostat przy — tradycyjnej juz — konstrukcji zbiegu idealnego
przestepstwa z wykroczeniem'°.

Zbiegi przepiséw w polskim prawie karnym (sensu largo)

Przed oméwieniem samego idealnego zbiegu znamion przestepstwa
i wykroczenia koniecznym wydaje sie przedstawienie innych obowigzujgcych
w prawie karnym, prawie karnym skarbowym i prawie wykroczen konstrukciji

4 A.Marek, Zbieg przestepstw i wykroczen, NP 1970, nr 9, s. 1269.

5 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 11 lipca 1932 r. — Kodeks karny (Dz. U.
z1932r., Nr 60, poz. 571).

6 S.Waltos, Konsekwencje..., s. 700.

7 Dz.U.z1951r., Nr 66, poz. 454.

8 S.Waltos$, Konsekwencje..., s. 700.

® Ustawa z dnia 2 grudnia 1958 o zmianie ustawy z dnia 15 grudnia 1951 o orzecznictwie
karno-administracyjnym (Dz. U. z 1958 r., Nr 77, poz. 396).

M. Bojarski, Komentarz do art. 10 Kodeksu wykroczen, (w:) M. Bojarski, W. Radec-
ki, Kodeks wykroczen..., s. 157.
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zbiegu przepiséw. W polskim kodeksie karnym z 1997 r.'" przyjeto zapropo-
nowang przez W. Woltera konstrukcje kumulatywnego zbiegu przepiséw 2.
Normatywnym jej wyrazem jest art. 11 k.k., ktéry w § 1 wyraza teorie jedno-
Sci przestepstwa: jeden czyn moze stanowi¢ tylko jedno przestepstwo. Wy-
klucza sie jednoczesnie na gruncie polskiego prawa karnego (sensu stricto)
przyjecie koncepcji idealnego zbiegu przepiséw'? (o ktérej bedzie mowa da-
lej). Przepis art. 11 k.k. jest jednoczesnie odbiciem zakazu wielokrotnego
wymierzania kary za ten sam czyn, co znajduje uzasadnienie w kryterium
sprawiedliwosci'#. Jesli za$ czyn wypetnia znamiona okreslone w dwoch lub
wiecej przepisach ustawy karnej, sad skazuje za jedno przestepstwo na
podstawie wszystkich zbiegajgcych sie przepisow — jest to tzw. kumulatywna
kwalifikacja prawna czynu'®, ktérej celem jest oddanie petnej zawartosci
kryminalnej czynu, co nie jest mozliwe przy odrebnej ocenie czynu z punktu
widzenia kazdego z przepisow.

W prawie wykroczen rowniez wskaza¢ mozna na obowigzywanie zasady
mowigcej, ze jeden czyn moze stanowi¢ tylko jedno wykroczenie, mimo bra-
ku ujecia jej expressis verbis w przepisach kodeksu'®. Artykut 9 § 1 k.w.
wprowadzit model eliminacyjnego zbiegu przepiséw, polegajgcy na tym, ze
jesli czyn wyczerpuje znamiona wykroczen okreslonych w dwdéch lub wiecej
przepisach ustawy, stosuje sie przepis przewidujgcy najsurowszg kare, na-
tomiast pozostate naruszone przepisy, przewidujgce tagodniejsze kary, zo-
stajg wyeliminowane’.

Takze prawo karne skarbowe reguluje sytuacje zbiegu przepiséw ustawy.
Zgodnie z art. 7 § 1 kodeksu karnego skarbowego'®, jesli ten sam czyn wy-
czerpuje znamiona okreslone w dwoch albo wiecej przepisach tego kodek-
su, przypisuje sie tylko jedno przestepstwo skarbowe albo tylko jedno wy-
kroczenie skarbowe na podstawie wszystkich zbiegajgcych sie przepisow.
Jest to wiec analogiczna do kodeksu karnego regulacja kumulatywnego
zbiegu przepiséw ustawy'®. Do problemoéw z kwalifikacjg prawng prowadzi
sytuacja, gdy ten sam czyn wyczerpuje znamiona okreslone zaréwno
w przepisie typizujgcym przestepstwo skarbowe jak i wykroczenie skarbowe.
W literaturze przedmiotu wskazuje sie, ze w takiej sytuacji nalezy przypisac

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

28. Waltos, Konsekwencije..., s. 700; W. Wolter, Kumulatywny zbieg przepisow ustawy,
Warszawa 1960, s. 48.

B¥. Pohl, Prawo karne. Wyktad czesci ogdinej, Warszawa 2013, s. 201.

“W.Wrobel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czes¢ ogolna, Krakéw 2010, s. 285.

5. Gardocki, Prawo karne..., s. 154.

M. Bojarski, (w:) M. Bojarski, W. Radecki, Kodeks wykroczen. Komentarz, Warsza-
wa 2011, s. 144 (komentarz do art. 9).

M. Bojarski, (w:) ibidem, s. 149 (komentarz do art. 9).

18 Ustawa z dnia 10 wrzesnia 1999 r. — Kodeks karny skarbowy (Dz. U. z 2013 r., poz. 186).

®M.Btaszczyk, M. Zbrojewska, Kodeks karny skarbowy, Warszawa 2011, s. 54.
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sprawcy popetnienie przestepstwa skarbowego?°. Takie stanowisko wyrazit
tez Sad Najwyzszy w uchwale o sygn. | KZP 23/052".

Na gruncie kodeksu karnego skarbowego unormowano tez specyficzng
sytuacje zbiegu znamion przestepstwa skarbowego lub wykroczenia skar-
bowego oraz przestepstwa lub wykroczenia okreslonego w przepisach kar-
nych innej ustawy (przestepstwo lub wykroczenie pospolite)??. Sytuacje te
normuje art. 8 k.k.s., zgodnie z ktérym, jesli zajdzie taki zbieg, stosuje sie
kazdy z przepisow, ktérych znamiona wyczerpuje czyn sprawcy. Omawiana
instytucja to idealny zbieg czynéw karalnych?®. Stanowi ona wyraz teorii wie-
losci czynéw zabronionych, wedle ktérej o liczbie czynéw zabronionych nie
decyduje liczba realnych zachowan sie sprawcy, lecz liczba naruszonych
przez niego norm sankcjonowanych; czyn zabroniony w mysl tej teorii nie
jest bytem realnym, lecz idealnym (stad nazwa zbiegu)?*. W wypadku ideal-
nego zbiegu czynoéw zabronionych na gruncie kodeksu karnego skarbowe-
go, sprawca odpowiada odrebnie za przestepstwo lub wykroczenie skarbo-
we i za przestepstwo lub wykroczenie pospolite?®. W mysl| przepisu art. 8 § 2
k.k.s., wykonaniu podlega tylko najsurowsza z kar, co nie stoi na przeszko-
dzie wykonaniu srodkéw karnych lub innych srodkoéw orzeczonych na pod-
stawie wszystkich zbiegajgcych sie przepiséw.

Wskazuje sie, ze konstrukcja idealnego zbiegu czyndéw zabronionych
w prawie karnym skarbowym znajduje uzasadnienie z punktu widzenia go-
spodarki finansowej panstwa, gdyz oznacza to spotegowanie punitywno-
$ci?8. Z drugiej strony, jak wskazujg niektorzy autorzy, przyjete w kodeksie
karnym skarbowym zasady wykonywania kar i srodkéw karnych orzeczo-
nych w przypadku idealnego zbiegu czyndow zabronionych w znacznym
stopniu eliminujg konsekwencje podwojnego ukarania sprawcy za jeden
czyn?’. Jak podkresla P. Kardas, co prawda, w uzasadnieniu rzgdowego
projektu kodeksu karnego skarbowego ktadziono nacisk na praktycznosc
rozwigzania zawartego w art. 8 k.k.s., jednakze sama aplikacja tej instytuciji
rodzi trudnosci chocby w zakresie wykorzystania regut wytgczajgcych wie-

20 Tak: M. Btaszczyk, M. Zbrojewska, ibidem.

21 Uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 21 wrzesnia 2005 r., sygn. | KZP 23/05, OSNKW 2005,
nr 10, poz. 91.

2 Jest to tzw. zewnetrzny zbieg przepisow ustawy — P. Kardas, (w:) P. Kardas, G. La-
buda, T. Razowski, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2012, s. 149 (ko-
mentarz do art. 8).

2 Tak: M. Btaszczyk, M. Zbrojewska, Kodeks karny skarbowy..., s. 55.

2. Pohl, Prawo karne..., s. 201-202.

2M.Btaszczyk, M. Zbrojewska, Kodeks karny skarbowy..., s. 55.

26 F. Prusak, Prawo karne skarbowe, Warszawa 2008, s. 90.

27 Tak: M. Btaszczyk, M. Zbrojewska, Kodeks karny skarbowy..., s. 55; F. Prusak,
ibidem.
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lo$¢ ocen w prawie karnym?8, natomiast w niektérych sytuacjach ,stwarza
podstawy do formutowania zastrzezen w zakresie zgodnosci tego rozwigza-
nia z konstytucyjng zasadg ne bis in idem”?°. Warto podkresli¢ ostatnig uwa-
ge P. Kardasa, znajdzie ona bowiem — jak sie wstepnie wydaje — zastoso-
wanie rowniez w odniesieniu do konstrukcji idealnego zbiegu na styku prawa
wykroczen i prawa karnego sensu stricto.

Wreszcie pochyli¢ sie trzeba nad idealnym zbiegiem znamion przestep-
stwa i wykroczenia, uregulowanym w kodeksie wykroczen. Mowa o przepisie
art. 10 § 1 k.w., w mysl ktérego, jesli czyn bedacy wykroczeniem wyczerpuje
zarazem znamiona przestepstwa, orzeka sie za przestepstwo i za wykro-
czenie. W dalszej czesci tego przepisu wystowiona zostata modyfikacja od-
powiedzialnosci sprawcy w zakresie wykonania kary, bowiem jesli orzeczono
za przestepstwo i za wykroczenie kare lub srodek karny tego samego rodza-
ju, wykonuje sie surowszg kare lub srodek karny, zas w razie uprzedniego
wykonania tagodniejszej kary lub srodka karnego, zalicza sie je na poczet
surowszych. Komentatorzy wskazujg, ze unormowanie to podyktowane zo-
stato potrzebami praktyki wymiaru sprawiedliwosci i stanowi wyraz kompro-
misu uwzgledniajgcego z jednej strony interes obwinionego (oskarzonego),
a z drugiej strony dobro wymiaru sprawiedliwo$ci®.

Jak wynika z powyzszego, w prawie polskim konsekwencje niepomijalne-
go zbiegu przepisow typizujgcych czyny zabronione pod grozbg kary nie sg
ujete w sposob jednorodny. Wskazuje sie, ze jest to trwata cecha polskiego
ustawodawstwa, towarzyszgca mu nieprzerwanie od wielu lat3'.

28 Mianem regut wytgczajgcych wielos$¢ ocen w prawie karnym okresla sie ,reguty (zasady), kto-
rych zastosowanie eliminuje kumulatywng kwalifikacje prawng zachowania sie sprawcy” —
t.Pohl, Prawo karne..., s. 203 i n.; por. tez: W. Wolter, Reguly wytgczania wielosci ocen
w prawie karnym, Warszawa 1961; A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2011, s. 222;
L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2011, s. 156; T. Bojarski, Polskie prawo karne.
Zarys czesci ogolnej, Warszawa 2012, s. 229; J. MajewsKki, Zbieg przepisow ustawy. Za-
gadnienia weztowe, (w:) R. Debski (red.), System prawa karnego, t. 3: Nauka o przestep-
stwie. Zasady odpowiedzialnosci, Warszawa 2013, s. 1044 i n.

2 Pp.Kardas, (w:) P. Kardas, G. Ltabuda, T. Razowski, Kodeks..., s. 150 (komentarz
do art. 8); por. takze P. Kardas, Konstrukcja idealnego zbiegu przestepstw a konstytucyjna
i konwencyjna zasada ne bis in idem. Rozwazania o konstytucyjnych i konwencyjnych grani-
cach wtadzy ustawodawczej, CzPKiNP 2010, nr 4, s. 5.

30M. Bojarski, (w:) M. Bojarski, W. Radecki, Kodeks wykroczen..., s. 169 (komentarz
do art. 10). W kontekscie tego przepisu koniecznym jest dodac¢, ze konstrukcja zbiegu ideal-
nego nie znajdzie zastosowania, jesli kilkka zachowan, z ktérych kazde wyczerpuje jednost-
kowo znamiona wykroczenia, tworzy fgcznie jeden czyn zabroniony bedgcy przestepstwem
ciggtym, bowiem nie chodzi tu juz o jeden czyn réznie prawnie oceniany, skoro w aspekcie
prawa wykroczen wchodzi w rachube kilka odrebnych czynéw, a na gruncie prawa karnego
tylko jeden, tyle ze ztozony z kilku zachowan — M. Bojarski, (w:) M. Bojarski, W. Ra-
decki, ibidem, s. 170 (komentarz do art. 10); por. tez przywotany tam wyrok SN z dnia
21 pazdziernika 2010 r., sygn. V KK 291/10, OSNKW 2010, nr 12, poz. 108.

31J.Majewski, Zbieg przepisow..., s. 1070.
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Watpliwosci co do regulacji zbiegu przestepstwa z wykrocze-
niem de lege lata

Regulacja art. 10 § 1 k.w. stanowi zatem, o czym juz byta mowa, wyraz
teorii wielosci czynow. Rozwigzanie to bylto i jest — co podkresla T. Grzegor-
czyk — krytykowane w doktrynie jako naruszajgce zasade ne bis in idem32,
Podkresla sie jednak stusznie, ze konstrukcja zbiegu idealnego przestep-
stwa i wykroczenia sama w sobie nie narusza tej zasady, a uzasadnienia
pogladu o naruszeniu standardu ne bis in idem nalezy doszukiwac sie dopie-
ro w wynikajgcej z art. 10 § 1 k.w. normie procesowej dopuszczajgcej pro-
wadzenie dwoch postepowan. Jednoczesnie wskazuje sie, ze Europejski
Trybunat Praw Cziowieka w Strasburgu (dalej: ETPC) dopuszcza odstep-
stwa od tej zasady, za$ na gruncie polskiego porzadku prawnego orzecznic-
two sgdowe wyraza poglad, iz art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. (ktory to przepis wy-
stawia rzeczong zasade dla polskiej procedury karnej) zakazuje jedynie
prowadzenia postepowania karnego, jezeli o ten sam czyn tej samej osoby
zostato uprzednio prawomocnie zakonczone ,postepowanie karne”, ktérym
nie jest przeciez postepowanie w sprawie o wykroczenie, zatem uprzednie
zakonczenie postepowania wykroczeniowego nie stanowi — zdaniem Sadu
Najwyzszego — przestanki powagi rzeczy osgdzonej33.

Wskazuje sie, ze negatywne konsekwencje przetamania zasady ne bis in
idem zostajg zniwelowane na etapie wykonania kary — zapobiega sie wszakze
wykonywaniu podwdjnie orzeczonych srodkow represji karnej34. Czy jednak
jest to wystarczajgce uzasadnienie dla odstepstwa od wskazanej wyzej zasa-
dy? Wydaje sie, ze mozliwe jest przedstawienie argumentéw wskazujgcych,
ze zasada ne bis in idem powinna by¢ respektowana takze w kontekscie
omawianej instytucji zbiegu idealnego znamion przestepstwa i wykroczenia.

Rozwazenia wymaga wiec zasadnicza kwestia — czy postepowanie
w sprawie o przestepstwo i postepowanie w sprawie o wykroczenie prowa-
dzone na tej samej podstawie faktycznej (dotyczgce tego samego zachowa-
nia w sensie ontologicznym) objete sg zakazem ne bis in idem zawartym
w hipotezach norm wynikajgcych z art. 4 ust. 1 Protokotu nr 7 oraz art. 2
Konstytucji RP? W kontekscie omawianej zasady podkresla sie nastepujace
trudnosci: charakter orzeczen uruchamiajgcych zakaz, rozumienie .idem”
w potgczeniu z zagadnieniem tozsamos$ci czynu oraz moment aktualizacji

2T, Grzegorczyk, (w:) T. Grzegorczyk (red.), Kodeks wykroczen. Komentarz LEX,
Warszawa 2013, s. 69 (komentarz do art. 10).

3 T.Grzegorczyk, (w:) ibidem, s. 70 (komentarz do art. 10) i przytoczone tam postanowie-
nie SN z dnia 29 stycznia 2004 r., sygn. | KZP 40/03, OSNKW 2004, nr 2, poz. 22.

% T.Grzegorczyk, (w:) ibidem, s. 70 (komentarz do art. 10).
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zakazu®®. W ramach rozstrzygania tej watpliwos$ci zasadnicze znaczenie ma
tez stwierdzenie, czy rzeczywiscie postepowanie w sprawie o wykroczenie
jest postepowaniem karnym w mys| wskazanych wyzej przepiséw (standar-
dow). Warto przyjrze¢ sie, jak do tych zagadnien ustosunkowywat sie Trybu-
nat Konstytucyjny oraz ETPC.

Zasada ne bis in idem jest traktowana przez TK jako element zasady
panstwa prawnego oraz element prawa do sadu (art. 45 ust. 1 Konstytucji
RP) czy prawa do obrony (art. 42 ust. 2 Konstytucji RP)3. Trybunat bardzo
obszernie odniodst sie do problematyki postepowan o charakterze represyj-
nym w wyroku o sygn. K 18/03%, w ktdrej orzeczono o niekonstytucyjnosci
niektérych przepiséw ustawy z dnia 28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzial-
nosci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary (Dz. U.
Nr 197, poz. 1661). Trybunat uzasadniat swoje orzeczenie, m.in. wskazujac,
ze polski ustawodawca stosuje szeroko rozumiane prawo represyjne nie tyl-
ko w formie odpowiedzialnosci karnej, ale i w innych rodzajach odpowie-
dzialnosci i w postepowaniach prowadzonych nie tylko przed sgdami®®. Dalej
TK podkresdlit, ze przy analizie przepisow zwigzanych z odpowiedzialnoscig
zwigzang ze stosowaniem represji zasadnicze znaczenie ma nie tyle na-
zwanie danego postepowania karnym przez ustawe, ale stwierdzenie, czy
wobec charakteru zawartych w tej ustawie norm prawnych istnieje koniecz-
nos¢ zastosowania w ramach tego postepowania gwarancji konstytucyjnych
dotyczgcych odpowiedzialnosci karnej. Jest tak, poniewaz konstytucyjne po-
jecie ,odpowiedzialno$¢ karna” ma szersze znaczenie od tego, jakie przyj-
muje kodeks karny i — argumentujgc w drugg strone — ustawowe znaczenie
tego wyrazenia nie moze rzutowaé na jego percepcje na gruncie Konstytucji
RP39, poniewaz prowadzitoby to do zawezenia tego znaczenia, a przepis
Konstytucji stracitby znaczenie gwarancyjne — totez ,nalezy przyja¢, ze za-
kres stosowania art. 42 Konstytucji obejmuje nie tylko odpowiedzialnos¢
karng w $cistym tego stowa znaczeniu, a wiec odpowiedzialnos¢ za prze-
stepstwa, ale rowniez inne formy odpowiedzialnoSci prawnej zwigzane
z wymierzaniem kar wobec jednostki”4°.

Kontekst konstytucyjny nie jest tu jednak jedynym godnym analizy. Wigk-
sz0$¢ przepisdw o charakterze gwarancyjnym zawartych polskiej ustawie
zasadniczej wzorowana jest bowiem na regulacjach prawa miedzynarodo-
wego, a przede wszystkim na EKPC*'.

3 Zob. K. Witkowska, Idealny zbieg czynow karalnych w Kodeksie wykroczen a zasada
ne bis in idem, CzPKiNP 2012, nr 2, s. 115.

36 Zob. ibidem, s. 110.

37 Wyrok TK z dnia 3 listopada 2004 r., sygn. K 18/03, OTK ZU 2004, nr 10/A, poz. 103.

38 Tak rowniez wyrok TK z dnia 4 lipca 2002 r., sygn. P 12/01, OTK ZU 2003, nr 4/A, poz. 50.

39 Tak tez wyrok TK z dnia 26 listopada 2003 r., sygn. SK 22/02, OTK ZU 2003, nr 9/A, poz. 97.

40 Wyrok TK z dnia 8 lipca 2003 r., sygn. P 10/02, OTK ZU 2003, nr 6/A, poz. 62.

4P, Wilinski, Proces karny w $wietle Konstytuciji, Warszawa 2011, s. 74.
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Na wstepie tej czesci rozwazan, tylko wpadkowo, warto zauwazy¢, ze
zgodnie z niektérymi orzeczeniami ETPC, w pewnych szczegdlnych okolicz-
nosciach standard ne bis in idem moze byc¢ traktowany jako element prawa
do rzetelnego procesu (fair trial), Scislej rzecz biorgc — zasada ta miataby
by¢ powigzana z prawem do odpowiedniego uksztattowania procedury sa-
dowej zgodnie z wymogami sprawiedliwosci — totez ujecie zasady ne bis in
idem w art. 4 Protokotu nr 7 nie oznacza jej wytgczenia spod zakresu art. 6
§ 1 EKPC“2. Co wiecej, podejmowano w orzecznictwie ETPC proby wypro-
wadzenia tego zakazu z zasady pewnosci prawa, wszak wymaga ona, by
W przypadkach, gdy sprawa przed sgdem zostata rozstrzygnieta ostatecz-
nie, rozstrzygniecie to nie byto poddawane w watpliwos$¢”#3. Z drugiej jednak
strony ma sporo racji P. Hofmanski, gdy wskazuje, ze gdyby rzeczywiscie
wigzac¢ ne bis in idem z art. 6 EKPC, art. 4 Protokotu nr 7 musiatby byc¢
uznany za superfluum**.

Na gruncie art. 4 Protokotu nr 7 za orzeczenie aktualizujgce zakaz ne bis
in idem uwaza sie prawomocny wyrok, tak skazujgcy, jak i uniewinniajgcy,
przy czym znaczenie pojecia ,wyrok” ujmowane jest szeroko: jako taki trak-
towac nalezy nie tylko orzeczenie sadu, ale takze decyzje organu admini-
stracyjnego, policji czy prokuratora4®. Wskazuje sie, ze w$rod spraw zawi-
stych przed ETPC znaczacg czes¢ stanowig przypadki, ktére pojawity sie na
gruncie systeméw prawnych przyjmujgcych — podobnie jak system polski —
rozwigzania zwigzane z idealnym zbiegiem czynéw zabronionych, gdyz tam
wiasnie ,ujawniajg sie przypadki dwukrotnego wartosciowania tego samego
czynu w ramach odrebnych postepowan, z ktérych kazde wykorzystuje jako
wzorzec oceny inny zestaw znamion typu czynu zabronionego wyrazony
w pozostajgcych w zbiegu przepisach”48,

Jak juz wyzej zaakcentowano, prowadzgc rozwazania nad zasadg ne bis
in idem trzeba rozstrzygna¢ dwie watpliwosci: co znaczy idem (czyli jakie sa
kryteria przyjecia, ze chodzi o ten sam czyn) i co kryje sie pod bis (czyli kie-
dy mozemy uznac, ze doszto do prowadzenia dwoch postepowan karnych —
innymi stowy: co stanowi sprawe karng). Oprocz tego wspomnie¢ trzeba

“2 A Sakowicz, Zasada..., s. 269.

43 Ibidem.

“4 P Hofmanski, (w:) L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podsta-
wowych Wolnosci. Komentarz do artykutow 19-59 oraz do Protokotéw dodatkowych, t. I,
s. 653 (komentarz do art. 6 Protokotu nr 7).

45 Zob. K. Witkowska, Idealny zbieg..., s. 120; por. tez A. Sakowicz, Zasada ne bis in
idem w prawie karnym w ujeciu paneuropejskim, Biatystok 2011, s. 285-287.

4 p. Kardas, Konstrukcja idealnego zbiegu..., s. 11 — autor ten wskazuje nastepujgce spra-
wy: wyrok ETPC z dnia 23 pazdziernika 1995 r. w sprawie Gradinger v. Austria, sygn.
15963/90; wyrok ETPC z dnia 29 maja 2001 r. w sprawie Fischer v. Austria, sygn. 37950/97
oraz wyrazajgcy odmienne stanowisko wyrok ETPC z dnia 30 lipca 1998 r. w sprawie Olivei-
ra v. Switzerland, sygn. 25711/94.
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o zakresie zakazu: ETPC podkreslit bowiem w wyroku (podsumowujgcym
dotychczasowe wypowiedzi tego Trybunatu w tym zakresie) w sprawie Ser-
gey Zolotukhin przeciwko Rosji, ze art. 4 Protokotu nr 7 nie ogranicza sie do
prawa do tego, by nie by¢ po dwakro¢ karanym, ale tez by nie by¢ dwa razy
oskarzonym ani narazonym na udziat w dwdch postepowaniach*’.

Trybunat strasburski wyrazit kilkakrotnie poglad, wedle ktérego mozliwosc
dwukrotnego wartosciowania tego samego czynu w dwoch réznych poste-
powaniach, w ktoérych podstawg odpowiedzialnosci sg te same istotne ele-
menty (atrybuty, aspekty, cechy) tego samego czynu, stanowi naruszenie
zasady ne bis in idem wyrazonej w art. 4 Protokotu nr 748, Tak wiec w spra-
wach (najczesciej w tym kontekscie powotywanych, cho¢ przyjmowano
w nich rozne kryteria tozsamosci czynu*®): Gradinger przeciwko Austrii,
Oliveira przeciwko Szwaijcarii, Fischer przeciwko Austrii oraz Zolotukhin
przeciwko Rosji ETPC rozstrzygat w sprawie zbiegu przestepstwa z wykro-
czeniem w postaci wtasnie idealnego zbiegu czynow karalnych, a gtéwnym
watkiem do rozstrzygniecia byta tam tozsamos$¢ czynu®®. Nie wnikajac
w szczegoty tych orzeczen, przyblizone juz w literaturze w wystarczajgcym
zakresie (m.in. przez P. Hofmanskiego®' czy K. Witkowskg®?), podkresli¢
trzeba kluczowg konkluzje wynikajgcg z orzeczenia w sprawie Zolotukhin
przeciwko Ros;ji (chronologicznie najpézniejszego i odwotujgcego sie do po-
zostatych wyzej wskazanych spraw: zwlaszcza do sprawy Gradinger prze-
ciwko Austrii, ale tez do pozostatych wyzej wymienionych spraw), gdzie
ETPC stwierdzit, ze aby przyjaé tozsamos¢ czynu, nalezy ,dokonac interpre-
tacji stanu faktycznego przez pryzmat odpowiedniej regulacji prawnej, a wiec
przez opis znamion typu czynu zabronionego zawarty w przepisie ustawy
karnej. Jezeli po analizie okaze sie, ze istotne elementy czynu pokrywaja sie

47T Wyrok Wielkiej 1zby ETPC z 10 lutego 2009 r., sygn. 14939/03, Sergey Zolotukhin v. Russia,
online: http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-91222, dostep w dniu
16 listopada 2014 r.: ,The Chamber reiterated that Article 4 of Protocol No. 7 was not con-
fined to the right not to be punished twice but extended to the right not to be prosecuted or
tried twice”. P. Hofman s ki zauwaza nawet wiecej, piszac, ze ,art. 4 Protokotu nr 7 nie da-
je prawa do niekarania podwdjnie za ten sam czyn, lecz prawo do tego, aby raz tylko toczyto
sie postepowanie” — P. Hofmanski, (w:) L. Garlicki (red.), Konwencja..., s. 662 (ko-
mentarz do art. 6 Protokotu nr 7).

48 P. Kardas, Konstrukcja idealnego zbiegu..., s. 11.

“ P Hofmanski, (w:) L. Garlicki (red.), Konwencja..., s. 658—-660. Zagadnienie to nie ma
wiekszego znaczenia dla problematyki niniejszego opracowania, nie zostaje wiec rozwiniete,
a jedynie zaznaczone.

%0 Zob. K. Witk owska, Idealny zbieg..., s. 122.

5"P. Hofmanski, (w:) L. Garlicki (red.), Konwencja..., s. 658-660 (komentarz do art. 6
Protokotu nr 7).

52 K. Witkowska, Idealny zbieg..., s. 125.
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(the same essential elements), bedzie zachodzita tozsamo$¢ czynu”53.
Oczywistym jest, ze konstrukcja idealnego zbiegu przestepstwa i wykrocze-
nia zawsze bedzie wpisywac sie w ten tok rozumowania, nie jest negowany
przeciez fakt, ze chodzi tu o zbieg przepiséw dotyczgcych jednego zdarze-
nia faktycznego.

Drugie zagadnienie to sposdb rozumienia wyrazenia ,postepowanie kar-
ne”. P. Hofmanski wskazuje, ze art. 4 Protokotu nr 7 znajduje zastosowanie
tylko do oséb oskarzonych badz skazanych za popetnienie przestepstwa®.
Stwierdzenie to jest trafne tylko przy specyficznym rozumieniu stowa ,prze-
stepstwo” — a wiec rozumieniu szerokim, niezaleznym od przyjetego w po-
rzadkach krajowych. Wspomniany przed chwilg autor sam zresztg podkre-
Sla, ze sformutowanie to nalezy kojarzy¢ z terminem ,oskarzenie w sprawie
karnej”, uzytym w art. 6 ust. 1 EKPC5°. Rozumienie ,sprawy karnej” rzutuje
z kolei rzecz jasna na percepcje pojecia ,postepowanie karne”. Jak juz
wspomniano, zakwalifikowanie procedury jako karnej w porzadku prawnym
krajowym nie ma charakteru decydujgcego, bowiem czynitoby to standard
ne bis in idem zaleznym od woli panstw a w konsekwencji pozbawiatoby go
skutecznosci®®. Wniosek ptyngcy z orzecznictwa ETPC (np. sprawa Lauko
przeciwko Stowaciji) jest wiec jasny: oprocz charakterystyki na gruncie prawa
krajowego pod uwage wzigc trzeba réwniez charakter czynu zarzucanego
jednostce oraz nature i stopien dolegliwosci sankcji grozacej osobie, prze-
ciwko ktérej toczy sie postepowanie®’. Stusznie twierdzi A. Sakowicz, ze

5 Zob. K. Witkowska, Idealny zbieg..., s. 125. Nawiasem mowigc, w polskiej literaturze
procesu karnego diugo toczyta sie dyskusja na temat kryteridow przyjecia tozsamosci czynu,
ktéra najtrafniej, jak sie zdaje, podsumowat S. Stachowiak, ,Problem bardzo skompliko-
wany od strony teoretycznej jest (...) znacznie fatwiejszy i mozliwy do rozstrzygniecia w kon-
kretnym przypadku praktycznym” — te g o z, Funkcje zasady skargowosci w polskim procesie
karnym, Poznan 1975, s. 218.

%P.Hofmanski, (w:) L. Garlicki (red.), Konwencja..., s. 654.

55 Ibidem.

% Taki poglad wyrazit ETPC w sprawie Zolotukhin przeciwko Rosji: “The Court reiterates that
the legal characterisation of the procedure under national law cannot be the sole criterion of
relevance for the applicability of the principle of non bis in idem under Article 4 § 1 of Proto-
col No. 7. Otherwise, the application of this provision would be left to the discretion of the
Contracting States to a degree that might lead to results incompatible with the object and
purpose of the Convention” — wyrok Wielkiej Izby ETPC z dnia 10 lutego 2009 r., sygn.
14939/03, Sergey Zolotukhin v. Russia.

57 “In order to determine whether an offence qualifies as “criminal” for the purposes of the Con-
vention, the first matter to be ascertained is whether or not the text defining the offence be-
longs, in the legal system of the respondent State, to the criminal law; next, the nature of the
offence and, finally, the nature and degree of severity of the penalty that the person con-
cerned risked incurring must be examined” — wyrok ETPC z dnia 2 wrzesnia 1998 r., sygn.
26138/95, Lauko v. Slovakia; podobnie: wyrok ETPC z dnia 24 wrzesnia 1997 r., sygn.
18996/91, Garyfallou AEBE v. Grece; wyrok ETPC z dnia 25 sierpnia 1987 r., sygn.
9912/82, Lutz v. Germany; zob. tez A. Sakowicz, Zasada ne bis in idem..., s. 274.
K. Witkowska, Idealny zbieg..., s. 127.
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czyn przynaleze¢ bedzie do sfery karnej niewatpliwie wéwczas, gdy orze-
czony srodek ma na celu ukaranie osoby i odstraszenie jej oraz innych oséb
od popetnienia czynu®®.

Jaki jest — w Swietle powyzszego — status wykroczen (w konsekwencji —
postepowania w sprawach o wykroczenia)? Czyny te sg niewatpliwie zagro-
zone karami (wedlug art. 18 k.w. sg to: areszt, ograniczenie wolnosci,
grzywna i nagana). Przeto spetniona zostaje pierwsza z wymienionych prze-
stanek — srodki orzeczone za wykroczenie majg na celu ukaranie sprawcy.
Kara to ujemna (dolegliwa) reakcja na spotecznie szkodliwe zachowanie
sprawcy®®. Zgodnie zas z trescig art. 33 § 1 k.w.: ,Organ orzekajgcy wymie-
rza kare wedtug swojego uznania, w granicach przewidzianych przez ustawe
za dane wykroczenie, oceniajgc stopien spotecznej szkodliwosci czynu i bio-
rgc pod uwage cele kary w zakresie spotecznego oddziatywania oraz cele
zapobiegawcze i wychowawcze, ktére ma ona osiggng¢ w stosunku do uka-
ranego”.

Zaakcentowa¢ w tym miejscu trzeba, ze w gruncie rzeczy wystarczy
przyjrze¢ sie tresci art. 10 k.w., bedgcego zalgzkiem wszelkich watpliwosci
wyrazonych w niniejszym opracowaniu i dotychczasowym dorobku doktryny.
W przepisie tym znalez¢ wszak mozna kryteria zaliczania juz wykonanych
kar tagodniejszych na poczet orzeczonych za ten sam czyn kar surowszych.
Jest to dobitny dowdd tego, ze kary wymierzane za wykroczenia nie sg jako-
$ciowo odmienne od kar wymierzanych za przestepstwa®. Kara aresztu
z k.w. odpowiada karze pozbawienia wolnosci z k.k., kara grzywny z k.w. —
grzywnie z k.k.%', ponadto zaréwno k.w., jak i w k.k. przewidujg mozliwo$¢
orzeczenia kary ograniczenia wolnosci. Zdaje sie, ze ten argument przesg-
dza o przystawalnosci przestepstw i wykroczen (a w konsekwencji rowniez
postepowan w sprawach o czyny nalezgce do obu tych kategorii).

Zreszta, polski ustawodawca nieustannie dostarcza dowoddéw na zacie-
ranie sie granicy miedzy przestepstwami a wykroczeniami, wprowadzajgc do
porzadku prawnego kategorie czyndéw budzgce liczne watpliwosci co do ich
statusu (przestepstwo czy wykroczenie). W tym zakresie nalezy jednak ode-

58 A. Sakowicz, ibidem.

% A. Marek, Prawo wykroczen..., s. 76. Warto zwrdci¢ uwage, ze w istocie charakterystyka
kar orzekanych za przestepstwa, podana przez A. Zolla, W. Wrébla, Polskie prawo...,
s. 411, bez watpienia znajduje tez zastosowanie do wykroczen, autorzy ci bowiem wskazuja:
,Cechg kary jest Swiadome zadanie drugiej osobie dolegliwosci. Kare wrecz mozna sprowa-
dzi¢ do tej dolegliwosci zadawanej cztowiekowi. Ta dolegliwo$¢ ma sie charakteryzowaé jej
osobistym odczuwaniem przez ukaranego. Kara jest osobistg dolegliwoscig swiadomie za-
dang sprawcy przestepstwa. Dolegliwos¢ ta polega na ingerencji przez kare w sfere pod-
stawowych wolnosci i praw osoby karane;j”.

60 Taki tok rozumowania przyjmuje A. Marek, ibidem, s. 77.

61 Watpliwosci wywotuje jednak charakter grzywny orzekanej w postepowaniu mandatowym,
ktdrg zalicza sig do sfery karno-administracyjnej — zob. A. Marek, ibidem.
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sta¢ do istniejgcych juz opracowan®?. Tu zaznaczy¢ trzeba, ze prawo wykro-
czen w doktrynie bezspornie uznawane jest za cze$¢ prawa karnego sensu
largo. W. Radecki nie pozostawia ztudzen: ,Po wejsciu w zycie Kodeksu wy-
kroczen z 1971 r. stopniowo powszechne uznanie zyskiwat poglad, ze po-
miedzy przestepstwami z jednej strony a wykroczeniami z drugiej nie ma
réznic, ktére uzasadniatyby teze o ich jakosciowej odmiennosci. Sg to czyny
jakosciowo tozsame ze wzgledu na zagrozenie karg i wspélng im ceche spo-
tecznego niebezpieczenstwa (dzis — spotecznej szkodliwosci). (...) Odpo-
wiedzialnos¢ za wykroczenia jest takze odpowiedzialnoscig karng, aczkol-
wiek jest to odpowiedzialno$¢ o zredukowanych konsekwencjach prawnych,
przeto te kwestie mozna uznac za zatatwiong”2.

Postulaty de lege ferenda

Jakie rozwigzania nalezy zaproponowaé¢ ustawodawcy? Zaznaczy¢ trze-
ba, ze problem pozostaje na styku prawa materialnego i prawa procesowego
i w obu wypadkach niezbedne sg korekty. Jak sie zdaje, w doktrynie nie
przedstawiono dotgd spojnej propozycji ingerencji zarbwno w prawo mate-
rialne jak i procesowe, poprzestajgc na niekompletnych postulatach czy je-
dynie wskazujgc na zakres btednej regulacji. Z tego punktu widzenia poniz-
sze rozwazania majg czesciowo charakter nowatorski.

W aspekcie materialnoprawnym nalezatoby postulowa¢ odejscie od kon-
cepcji idealnego zbiegu przepisow. Jest to przyczyna niestychanego zametu,
bowiem mimo tego, ze w sensie ontologicznym bezspornym jest istnienie
jednego tylko czynu (zdarzenia faktycznego), w sensie jurydycznym pojawia-
ja sie przez te koncepcje dwa, catkowicie odrebne obrazy prawne czynu.
Pozostajg konstrukcje zbiegu eliminacyjnego oraz zbiegu kumulatywnego.
Druga ze wskazanych mozliwosci pozwala na oddanie petnej zawartosci
kryminalnej czynu w kwalifikacji prawnej zachowania sprawcy. Stosowana
jest w odniesieniu do przestepstw i trudno wskazac¢ jakie$ powazniejsze ar-
gumenty przeciwko takiej koncepcji. Zbieg eliminacyjny stosuje sie do zbie-
gu wykroczen (por. art. 9 k.w.) Nie oddaje on petnej zawartosci kryminalne;j
czynu w orzeczeniu kohczgcym postepowanie, cho¢ pozwala na wyciggnie-
cie konsekwencji réwniez na podstawie przepisow wyeliminowanych z kwali-
fikacji (art. 9 § 1 in fine k.w.). Wybdr pomiedzy tymi dwoma modelami regu-
lacji pozostawi¢ nalezy ustawodawcy. Autor niniejszego opracowania sktania

62 Ostatnio na ten temat pisat W. Rad e cki, Dezintegracja polskiego prawa penalnego, Prok.
i Pr. 2014, nr 9, s. 5i n. Autor wskazuje na m.in. problemy rozréznienia przestepstw i wykro-
czen oraz analizuje charakter deliktéw administracyjnych i kar za nie orzekanych.

83 W. Radecki, ibidem, s. 6; autor ten powotuje sie na: A. Marek, (w:) System Prawa Kar-
nego, t. 1: Zagadnienia ogdlne, Warszawa 2010, s. 46.
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sie ku konstrukcji zbiegu kumulatywnego. Bardziej ztozony jest problem
miejsca regulacji — czy zbieg przestepstwa z wykroczeniem powinien by¢
normowany w kodeksie karnym, w kodeksie wykroczeh czy w obu tych
ustawach? Wydaje sig, ze rozwigzanie ostatnie, tj. regulacja w obu kodek-
sach, bytaby rozwigzaniem najbardziej klarownym. Jednakze, trzeba zwrdci¢
uwage na to, ze problematyka zbiegu nie jest na tyle podstawowg, aby mu-
siata by¢ dostepna dla kazdego, kto do ustawy siega. Wystarczy, jesli bedzie
zrozumiata dla profesjonalnego prawnika, a majgc jednoczesnie na wzgle-
dzie, ze dyrektywy wyktadni prawa nakazujg kazdorazowg interpretacje
przepisdw z uwzglednieniem catego kontekstu systemu normatywnego, wy-
daje sie, ze wystarczajgcym i spojnym rozwigzaniem bedzie regulacja zbie-
gu przestepstwa z wykroczeniem wylgcznie w jednej ustawie — tak jak ma to
miejsce obecnie — w kodeksie wykroczen.

Rzecz jasna, nie mozna w omawianej sprawie poprzesta¢ na regulacji
prawa materialnego, wszak to na gruncie postepowania zasada ne bis in
idem rodzi powazniejsze konsekwencje. Zrédio problemu lezy w tym, ze nie
prowadzi sie postepowania w sprawie zachowania cztowieka jako takiego,
rozumianego jako byt ontologiczny. Procedure uruchamia skarga, zawiera-
jaca kwalifikacje prawng tego czynu, a to moze prowadzi¢ do dwojakiego
opisania danego czynu w sensie ontologicznym. Skutkiem jest wszczecie
dwoch réznych postepowan, dla ktérych przedmiotem bedzie odpowiedzial-
no$¢ prawna za czyn wedtug okreslonej kwalifikacji, a nie za czyn jako taki.
Stad moze bierze sie cate nieporozumienie zwigzane ze zbiegiem idealnym
znamion przestepstwa i wykroczenia. Przez to, ze juz w skardze (akcie
oskarzenia albo wniosku o ukaranie) dokonuje sie wstepnie kwalifikacji na
potrzeby postepowania oraz z faktu, ze do momentu prawomocnego skaza-
nia bgdz ukarania sprawce uwaza sie za niewinnego, wynikajg rozmaite
komplikacje procesowe. Niedopuszczalnym bowiem bytoby, gdyby organy
Scigania powstrzymywaty sie od prowadzenia postepowania, oczekujgc na
wszczecie postepowania o czyn kwalifikowany z innej podstawy prawnej.
Istnieje tez problem natury praktycznej — moze byc¢ tak, ze postepowania
beda prowadzone, bez wzajemnej wiedzy organdw prowadzacych.

Zatem, po pierwsze, nalezy zapobiec wszczynaniu dwéch odrebnych po-
stepowan w sprawie o przestepstwo i wykroczenie. Wydaje sie, ze wystar-
czajgca bytaby tu prosta zmiana tresci, np. art. 303 k.p.k., polegajaca na do-
daniu do tego przepisu § 2 o nastepujgcej tresci: ,Jezeli czyn bedacy
przedmiotem postepowania wypetnia zarazem znamiona przestepstwa i wy-
kroczenia, kwalifikacja prawna tego czynu powinna obejmowac takze prze-
pis ustawy, z ktérego wynika odpowiedzialno$¢ za wykroczenie”. Przepis ten
znajdowatby rzecz jasna odpowiednie zastosowanie rowniez w dochodze-
niu, na podstawie art. 325a § 2 k.p.k. Odpowiednio konieczne bytoby przy-
znanie sgdowi karnemu kompetencji rozstrzygania i wyrokowania na pod-
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stawie przepisow k.p.k. w sprawie podwdjnie kwalifikowanego przepisu, ale
nie powinno to juz stanowi¢ wiekszego wyzwania dla ustawodawcy. Sytua-
cja, w ktérej okaze sie w toku postepowania, ze czyn nie zawiera w ogole
znamion przestepstwa, jest juz w sposéb witasciwy normowana przez art. 18
§ 1 k.p.k. dla postepowania przygotowawczego oraz w art. 400 k.p.k. — dla
postepowania sgdowego.

Nastepnie, nalezy poprawnie uregulowac takze przestanki prowadzenia
postepowan. Wydaje sie, ze najbardziej poprawnym logicznie rozwigzaniem
w kontekscie obowigzywania zasady ne bis in idem i uznania, ze postepo-
wanie w sprawach o wykroczenia z k.p.w. i postepowanie karne z k.p.k. by-
toby uzupetnienie katalogu ujemnych przestanek postepowania. | tak, art. 5
§ 1 pkt 8 k.p.w. powinien przyja¢ brzmienie: ,Nie wszczyna sie postepowa-
nia, a wszczete umarza, gdy: (...) 8) postepowanie karne lub postepowanie
w sprawie 0 wykroczenie co do tego samego czynu obwinionego zostato
prawomocnie zakonczone lub wczesniej wszczete toczy sie”®4. Analogicznie,
przestanka z art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. mogtaby obejmowa¢ takze postepowa-
nie w sprawie o wykroczenie. To rozwigzanie bytoby, jak juz zostato wspo-
mniane, najbardziej logiczne i konsekwentne, ale ma zasadniczg wade. Jak-
kolwiek uznanie, ze postepowanie w sprawie o przestepstwo i postepowanie
w sprawie o0 wykroczenie sg postepowaniami w sprawie karnej w mysl stan-
dardow konwencyjnego i konstytucyjnego, co nie powinno w swietle powyz-
szej argumentacji budzi¢ sprzeciwu, to jednak nie sposéb straci¢ z pola wi-
dzenia roznicy ciezaru kwalifikacji czynu (czy chocby stopnia spoteczne;j
szkodliwosci) jako przestepstwo lub jako wykroczenie. W konsekwenciji trud-
ng do zaakceptowania z punktu widzenia trafnej reakcji karnej jest sytuacja,
w ktdrej wszczecie samego postepowania o wykroczenie stoi na przeszko-
dzie przypisaniu odpowiedzialnosci za przestepstwo, o ile zachodzi tozsa-
mos$¢ podstawy faktycznej obu postepowan, tj. mamy do czynienia z tym
samym czynem tego samego sprawcy. Jest to problematyka marginalna, nie
ma bowiem powoddéw by twierdzi¢, ze w obliczu prawidtowej regulacji zbiegu
na gruncie prawa materialnego nagminng stanie sie nieumiejetnos¢ dostrze-
zenia mozliwosci kwalifikacji czynu takze jako przestepstwo. Trzeba jednak
ryzyko takich sytuacji wzig¢ pod uwage i w takim zakresie pozostawic art. 17
k.p.k. bez zmian, tj. przestanki res iudicata oraz litis pendentio winny by¢ na

64 Warto zauwazy¢, ze w k.p.w. znalazt sie przepis, ktdrego celem byta eliminacji skutkéw pro-
cesowych podwojnego postepowania karnego czy postepowania w sprawach o wykrocze-
nie: ,Art. 25. 1. Mozna odmowi¢ wszczecia postepowania, a wszczete umorzyé, jezeli:
1) o ten sam czyn, jako majacy jednoczesnie znamiona przestepstwa i wykroczenia, toczy
sie postepowanie karne na podstawie aktu oskarzenia wniesionego przez oskarzyciela pu-
blicznego; wowczas akta sprawy przekazuje sie sadowi”. A. Mar e k kontestowat fakultatyw-
nos¢ stosowania tego przepisu oraz to, ze przetamanie podwdjnej odpowiedzialnosci za
zbiegajgce sie przestepstwo i wykroczenia doznaje ograniczenia w stosunku do przestepstw
Sciganych z oskarzenia prywatnego — te g o z, Zbieg przestepstw..., s. 1266.
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tym gruncie nadal relatywizowane li tylko do postepowania karnego sensu
stricto.

Niewatpliwym mankamentem tgczenia postepowan w sprawach o prze-
stepstwa i wykroczenia jest to, ze karalnos¢ wykroczen ulega przedawnieniu
juz po uptywie roku od popetnienia wykroczenia, a jesli w tym okresie
wszczeto postepowanie, karalno$¢ wykroczenia ustaje z uptywem 2 lat od
jego popetnienia (art. 45 § 1 k.w.). Wydaje sie jednak, ze nie powinien to by¢
argument uniemozliwiajgcy proponowang tu regulacje. Wszakze przewle-
ktos¢ postepowan jest zjawiskiem, ktore w ten czy inny sposob nalezy piet-
nowac i dgzy¢ do jego eliminacji (nie za$ uznawac za staty u konieczny ele-
ment polskich postepowan karnych). Nadto wydaje sie, ze w razie zbiegu
przestepstwa z wykroczeniem chodzi w duzej mierze o niezbyt skompliko-
wane sprawy, rozstrzygane wzglednie szybko. Jesli jest przeciwnie, tzn.
sprawa karna jest bardzo ztozona, rodzi sie przypuszczenie, ze czyn kwalifi-
kowany jest jako przestepstwo na tyle ciezkie, ze umorzenie postepowania
w zakresie wykroczenia nikogo nie zbulwersuje, ze wzgledu na matg wage
wykroczenia. Zresztg na gruncie k.p.k. funkcjonuje z powodzeniem oportuni-
styczna instytucja umorzenia absorpcyjnego (art. 11 k.p.k.), ktéra opiera sie
na podobnych zatozeniach, czyli niecelowos$ci wymierzenia kary, z uwagi na
dysproporcje pomiedzy karg wymierzong za inne przestepstwo a karg spo-
dziewang za przestepstwo, co do ktérego rozwazana jest kwestia umorze-
nia. Jak zauwazajg komentatorzy, musi to jednak by¢ dysproporcja na tyle
oczywista, ze wymierzanie tej kary nie ma sensu zaréwno ze wzgledu na
spoteczne oddziatywanie kary, jak i ze wzgledu na prewencje indywidual-
ng%. Skoro ustawodawca dostrzega, ze nawet w razie popetienia dwdch
odmiennych czynoéw, stanowigcych ontologicznie roztgczne byty, dopusz-
czalne jest ze wzgledow celowosciowych (oczywistg niecelowos¢ wymierze-
nia kary) odstgpienie od prowadzenia postepowania karnego o jeden z tych
czynow, to czy tym bardziej — pomijajgc nawet standard ne bis in idem — ta
sama zasada (przy poszanowaniu interesu pokrzywdzonego) nie powinna
znalez¢ zastosowania do dwdéch roznych kwalifikacji prawnych tego samego
zachowania?

Jakakolwiek nie wyniktaby tu sytuacja procesowa, koniecznym jest pod-
kreslenie, ze dobro samego wymiaru sprawiedliwosci winno ustepowac
przed zasadg ne bis in idem (i prawem osoby do tego, by za jeden czyn by¢
sgdzonym tylko raz), cho¢by w ostatecznym rachunku miato to niekiedy do-
prowadzi¢ do unikniecia przez sprawce jakiejkolwiek odpowiedzialnosci za
czyn spotecznie szkodliwy, co przykladowo miatoby miejsce w sytuacji, gdy

85 P. Hofmanski (red.), Kodeks postepowania karnego, t. I: Komentarz do art. 1-296, War-
szawa 2011, s. 126 (komentarz do art. 11 k.p.k.).
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karalno$¢ wykroczenia ustata z uwagi na uptyw czasu, a sprawca zostat
uniewinniony od zarzutu popetnienia przestepstwa.

Pozostaje jeszcze odpowiedz na pytanie — czy biorgc pod uwage to, ze
w obecnym stanie prawnym skutki podwdjnego karania za ten sam czyn
ulegajg redukcji (na podstawie art. 10 § 1 k.w.), rzeczywiscie konieczne jest
takze zapobieganie samemu prowadzeniu dwoch postepowan o charakterze
represyjnym? Odpowiedz musi by¢ twierdzgca. Kazdy wyrok sadu karnego,
czy w sprawie o przestepstwo, czy w sprawie o wykroczenie, prowadzi do
napietnowania sprawcy. Jest to zto, ktére wymierza sie cziowiekowi, aby
uzmystowi¢ mu nagannos¢ jego zachowania i da¢ satysfakcje otoczeniu,
a w szczegolnosci pokrzywdzonemu. Samo uczestniczenie w postepowaniu
réwniez jest dolegliwoscig. Stad wtasnie art. 4 Protokotu nr 7 do EKPC inter-
pretuje sie jako zawierajgcy trzy odrebne gwarancje — nie tylko zakaz kara-
nia dwa razy za to samo, ale tez zakaz sgdzenia i uznania za winnego
w takiej sytuacji. Przeto stwierdzi¢ nalezy, ze uchylenie wadliwej regulaciji
w omawianym zakresie jest niezbedne, nie tylko z uwagi na obowigzujgcy
standard prawa miedzynarodowego i konstytucyjnego, ale przede wszystkim
ze wzgledu na stojagce za tym standardem uzasadnienie aksjologiczne.

Podsumowanie

Argumenty przywotywane przez polski Trybunat Konstytucyjny i strasbur-
ski ETPC pomagajg tylko ubra¢ w prawne standardy i gwarancje te wszyst-
kie argumenty, ktore od kilkudziesieciu lat podnosi sie w polskim pismiennic-
twie. Wskazuje sieg, ze brak zasady ne bis in idem naraza jednostke na takie
niedogodnosci zwigzane z ponownym procesem, jak koszty obrony czy
utrzymanie w stanie niepewnosci o przyszly los®®. Przyktadowo, W. Dasz-
kiewicz, w kontekscie porzgdku prawnego, w ktérym wykroczenia uznawano
za kategorie przestepstw podlegajgcg orzecznictwu organdéw administracji,
pisat: ,Konstrukcja idealnego zbiegu przestepstw implikuje mozliwos¢ kilku
przestepstw przy jednym zdarzeniu faktycznym (jednym czynie realnym)
(...). Oznacza to (...) brak mozliwosci wyprowadzenia w kazdej sprawie
Z orzeczenia uniewinniajgcego wniosku o nieistnieniu innego przestepstwa
majgcego zrédio w tym samym zdarzeniu faktycznym. Uniewinnienie oskar-
zonego z zarzutu jednego przestepstwa nie oznacza jeszcze stwierdzenia
braku rowniez innych przestepstw, ktére pozostajg z tym pierwszym w zbie-
gu idealnym”®”.

66 Zob. K. Witkowska, Idealny zbieg czynéw karalnych w Kodeksie wykroczen a zasada
ne bis in idem, CzPKiNP 2012, nr 2, s. 111.

67 W. Daszkiewicz, Tres¢ orzeczenia sgdowego, gdy czyn stanowi wykroczenie podlegajg-
ce orzecznictwu organéw karno-administracyjnych, Palestra 1964, nr 3, s. 34-35.
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Podsumowujac, nalezy raz jeszcze podkresli¢, ze przetamanie zasady ne
bis in idem przez idealny zbieg przestepstwa z wykroczeniem nie jest no-
wym problemem. Ponad pie¢dziesiat lat temu S. Waltos$ tak oto krytykowat
zbieg przepisdw ustawy na gruncie dwczesnie obowigzujgcego art. 10 ust. 3
ustawy z dnia 15 grudnia 1951 r. o orzecznictwie karno-administracyjnym,
na podstawie ktérego mozliwe byto nie tylko dwukrotne prowadzenie poste-
powanie, ale nawet dwukrotne odbycie kary pozbawienia wolnosci — np. raz
orzeczonej w postepowaniu sgdowym, po raz drugi w postepowaniu karno-
administracyjnym jako kara aresztu zastepczego w wypadku nieuiszczenia
grzywny: ,Gdyby nawet poprzestac¢ tylko na grzywnie, konia z rzedem temu,
kto potrafitby przekona¢ — nie tylko przy tym laika — ze prawidtowy jest taki
stan prawny, ktéry dopuszcza mozliwosé prowadzenia o ten sam czyn
dwdch procesow, przed dwoma roznymi organami i ktéry nadto zezwala na
dwukrotne karanie. Trudno to pogodzi¢ z podstawowym poczuciem praw-
nym spoteczenstwa. Poczucie to sprowadza sie w tej mierze do przekonania
o stusznosci nastepujgcego ciggu myslowego: jeden czyn, jedno postepo-
wanie, jedna kara. Jezeli zas doda¢ do tego, ze wymieniony stan prawny
Z gory zaktada koniecznos$¢ dwukrotnego ponoszenia kosztow postepowania
przez oskarzonego i obwinionego w jednej osobie, a zwtaszcza kosztéw
obrony, ktérych nawet w razie uniewinnienia nikt mu — poza nielicznymi
a wyjatkowymi wypadkami — nie zwrdci, to tatwo mozna sobie wyobrazié, co
sadzi o tym cziowiek zmuszony do przejscia przez te dwa niezalezne od
siebie postepowania”®®. Jesli doda¢ do tego marnotrawienie czasu i sit orga-
now postepowania, wniosek moze by¢ tylko jeden: ,Przedstawiony stan
prawny jest wiec obarczony tyloma wadami, ze de lege ferenda ostac sie
w zadnym wypadku nie powinien”8°. W sposéb catkowicie zdroworozsadko-
wy autor ten ujgt zatem problem, ktory obecnie mozna ujg¢ od strony jury-
dycznej, odwotujgc sie do Konstytucji RP i regulacji prawa miedzynarodo-
wego. S. Waltos odnidst sie tez do projektowanych wéwczas rozwigzan no-
wego prawa o wykroczeniach™ (obowigzujgcego do dzis): ,Projekt przyjat
(...) koncepcje prawnomaterialnego odciecia odpowiedzialnosci za wykro-
czenie od odpowiedzialnosci za przestepstwo. Nie wydaje sie, aby to byta
najlepsza droga. Przede wszystkim samg definicjg wykroczenia problemu
nie da sie rozwikta¢. Zastrzezenie, ze wykroczenie nie jest przestepstwem,
0 niczym jeszcze nie swiadczy. Obwinionemu jest catkiem obojetne, czy
czyn zarzucony nazywa sie wykroczeniem czy przestepstwem. Interesuje go
tylko i wytgcznie ostateczny cel postepowania: czy zostanie on uznany za

88 3. Waltos, Kolizja postepowania karnego i karno-administracyjnego, Palestra 1961, nr 12,
s. 22-23.

8 Ibidem, s. 23.

70 Rozwigzanie zbiegu przestepstwa i z wykroczeniem w projekcie nowego prawa wykroczen
dobitnie krytykowat nieco pozniej A. MareKk, Zbieg przestepstw..., s. 1262.
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winnego i czy bedzie wymierzona kara, w jakich rozmiarach i jakie bedg jej
dalsze skutki?””'. S. Walto$ stusznie sugerowat podjecie zdecydowanych
dziatan: ,Jesli ciecie ma prowadzi¢ do uzdrowienia istniejgcego stanu, to
powinno by¢ mozliwie radykalne. Pétsrodkami niewiele sie tutaj zwojuje.
Czas najwyzszy na takie przepisy, ktore wytgczylyby podwojne postepowa-
nie, a przede wszystkim dopuszczalnos¢ do dzis pokutujgcego idealnego
zbiegu przestepstw. Przyszite przepisy powinny rowniez prowadzi¢ do wytg-
czenia mozliwosci wykonywania obu, chociazby przypadkiem juz orzeczo-
nych kar przez sad i przez kolegium za ten sam czyn. Chodzi bowiem o to,
aby przyszie przepisy pozostawaty w zgodzie z poprzednio juz wspomnia-
nym ciggiem myslowym: jeden czyn, jedno postepowanie, jedna kara”’2.
Trudno o lepsze podsumowanie poczynionych wyzej rozwazan niz ta mysl
S. Waltosia, wyrazona — warto to podkresli¢ —w 1961 r.

Ne bis in idem principle versus ideal concur-
rence between a crime and a misdemeanor

Abstract

This paper examines the controversial regulation on concurrence be-
tween a crime and a misdemeanor, which regulation makes it possible to
conduct two proceedings in relation to what is the same act in ontological
terms, thereby violating the ne bis in idem principle. Presented are disap-
proving remarks, with references to the decisions of the Constitutional Tribu-
nal and the European Court of Human Rights, as well as the proposal for
a new regulation on concurrence between a crime and a misdemeanor.

S.Waltos$, Kolizja postepowania..., s. 24.
2 |bidem, s. 25-26.
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MATERIALY SZKOLENIOWE

Gerard Mosiej

Kryminologiczne i prawne aspekty zjawiska
szarej strefy

Streszczenie

Celem artykutu jest préba uporzgdkowania, syntezy i rozszerzenia wiedzy
dotyczgcej prawno-kryminologicznych aspektow funkcjonowania szarej strefy.
Rozwazania prowadzone w opracowaniu zmierzajg przy tym do odpowiedzi
na kilka zasadniczych pytan badawczych: Na czym polega istota i specyfika
szarej strefy?, Jakie sg obszary i przejawy wystepowania szarej strefy w go-
spodarce?, Jakie sg determinanty funkcjonowania i rozwoju tego zjawiska?,
Jakie sg najwazniejsze skutki spoteczne i ekonomiczne szarej strefy? W arty-
kule zostat zaproponowany model zwalczania przestepczosci szarej strefy,
w ktérym istotng role do odegrania ma Prokuratura jako organizacja sui generis.
Rola ta zostata scharakteryzowana w ramach tzw. metafor organizacyjnych.

Istota, pojecie i cechy szarej strefy

W literaturze przedmiotu brak jednoznacznej, uniwersalnej i powszechnie
akceptowanej definicji pojecia szarej strefy. W dyskusji naukowej szara stre-
fa okreslana jest mianem: ,gospodarki ukrytej”’ (hidden economy), ,gospo-
darki nieoficjalnej” (unofficial economy), ,gospodarki nierejestrowanej” (un-
registered economy), ,gospodarki niezgtoszonej” (undeclared economy),
,gospodarki nieodnotowanej” (unrecorded economy), ,gospodarki niedoku-
mentowanej” (unreported economy), ,gospodarki nieformalnej” (informal
economy), ,gospodarki nieregularnej” (irregular economy), ,gospodarki row-
nolegtej” (parallel economy), ,gospodarki drugiej” (second economy), ,go-
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spodarki nieobserwowanej” (non-observed economy), ,gospodarki podziem-

nej” (underground economy), ,gospodarki ciemnej’ (dark economy), ,gospo-

darki czarnej” (black economy), ,gospodarki w $wietle ksiezyca” (moonshine
economy) ,gospodarki szarej” (grey economy), ,gospodarki zacienionej”

(shadow economy) czy tez ,gospodarki przestepczej” (criminal economy)’.
Jednym z podstawowych powoddw takiej sytuacii jest heterogenicznosc

tego zjawiska, obejmujgcego wiele roéznych aspektéow zycia spoteczno-

gospodarczego. W dyskursie naukowym pojecie szarej strefy rozumiane jest
jako:
,.CZeSC gospodarki, ktorej dziatalnos¢ nie jest odzwierciedlona w oficjalnej
sprawozdawczosci i w kontraktach formalnych”?,

— ,produkcje i sprzedaz dobr nieobjetych standardowym systemem ewi-
denciji statystycznej”s,

— ,Czes¢ dziatalnosci gospodarczej, ktéra wystepuje w sposdb niezareje-
strowany i czesto nielegalny, bez opfacania naleznych podatkéw i optat
na rzecz panstwa”,

— ,dziatania gospodarcze unikajgce rejestracji fiskalnej i w znacznej czesci
nieobecne w oficjalnych statystykach”®,

— ,rynkowg produkcje dobr i ustug, legalng i nielegalng, ktéra nie jest reje-
strowana w statystyce PKB"®,

— ,dziatalno$¢ przynoszaca dochdd, ktéra w przeciwiehstwie do regulowanej
gospodarki formalnej ma miejsce poza formalnymi ramami regulacyjnymi”’,

— ,dziatania gospodarcze i zrodta dochoddw, ktore sg poza oficjalnymi re-
gulacjami rzgdowymi, podatkowymi i monitoringiem”8,

— ,wszelkie dziatania gospodarcze, ktore przyczyniajg sie do oficjalnego
tworzenia PKB, ale ktore pozostajg bezposrednio niezarejestrowane”®,

S.Piocha, RB.Dylkiewicz Czynniki determinujgce rozwdj i przeptywy kapitatu w szarej
strefie, (w:) S. Pangsy-Kania, G. Szczodrowski (red.), Gospodarka polska po 20 la-
tach transformacji: osiggniecia, problemy i wyzwania, Warszawa 2009, s. 205; A. Drabek,
Nielegalne zatrudnienie w prawie polskim, Warszawa 2012, s. 15-16; K. Lapinski, M. Pe-
terlik, B.Wyznikiewicz, Szara strefa w polskiej gospodarce, Warszawa 2014, s. 8-9.

2W. Stankiewicz, Ekonomika instytucjonalna. Zarys wyktadu, Warszawa 2012, s. 202.

3B. Czarny, Podstawy ekonomii, Warszawa 2011, s. 359.

4J.Kraciuk, Szara strefa w Europie, Zeszyty Naukowe SGGW 2013, nr 1, s. 85.

SM. Pasternak-Malicka, Rola kodeksu karnego skarbowego i kontroli administracji
skarbowej w walce z szarg strefg w funkcjonowaniu przedsiebiorstw, Zeszyty Naukowe Uni-
wersytetu Szczecinskiego 2012, nr 708, s. 73.

6 B. Mika, Wszystkie odcienie szarosci, (w:) J. Tittenbraun (red.), Struktura klasowo-
stanowa spotecznosci Poznania, Poznan 2010, s. 212.

" A. Kubiczek, Gospodarka nieformalna jako wyraz zawodnosci panstwa, Ekonomia i Prawo
2010, nr 1, s. 361.

8 M. Kabaj, Praca nierejestrowana we wspodlczesnej literaturze ekonomicznej, Polityka Spo-
teczna 2009, nr 10, s. 3.
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— ,legalng aktywnos$¢ gospodarczg, ale niezadeklarowang wtadzom pu-
blicznym, zgodnie z regulacjami w poszczegdlnych krajach”1°,

— ,dzialalno$é zarobkowg, prowadzong bez wnoszenia odpowiednich na-
leznosci, ptacenia stosownych podatkéw i bez przestrzegania obowigzu-
jacych norm prawnych”'",

— ,catos¢ nieewidencjonowanych dziatann gospodarczych i zarobkowych
oraz osigganych z nich dochoddéw, pozostajgcych poza kontrolg fiskalng
aparatu panstwowego”'2.

Zaprezentowana enumeracja interpretacji szarej strefy — biorgc pod uwa-
ge kryterium legalnosci (rodzaj i zakres tamanych regut) — pozwala na wska-
zanie trzech podstawowych jej odmian:

e Primo, dziatalnosci nielegalnej — zabronionej przez prawo i zwalczane;j
in toto przez okre$lone organy i stuzby,

e Secundo, dziatalnosci pétlegalnej — ktérej istotg jest niezgtaszanie badz za-
nizanie obrotéw w ramach legalnie prowadzonej dziatalnosci gospodarcze;j,

o Tertio, dziatalnosci legalnej — niezgtoszonej jednak instytucjom staty-
stycznym i wikadzom publicznym, w ktérej unika sie kosztéw wynikajgcych
Zz wymogow i regulacji prawno-organizacyjnych.

W tym miejscu nalezy jednak wyraznie podkreslic, ze szara strefa nie
miesci sie w dychotomicznym podziale: gospodarka (dziatalnos¢) legalna —
nielegalna. Dziatania w szarej strefie nie sg ,legalnie biate” ani wylgcznie
,hielegalnie czarne”. Gospodarka ukryta przekracza granice legalnosci, ale
w wielu przypadkach nie staje sie zawsze nielegalna. Taka sytuacja wynika
z faktu, ze miedzy funkcjonowaniem szarej strefy a poszczegdolnymi sferami
gospodarki oficjalnej wystepujg zaleznosci majace charakter sprzezen
zwrotnych. W konsekwencji'3:

— istnienie gospodarki ciemnej (brgzowej, szarej, czarnej) wskazuje na
opozycyjny charakter w stosunku do gospodarki jasnej (kolorowej, oficjal-
nej), bedac swoistg kontrgospodarkg. Dotyczy to takze opozycji w sto-
sunku do systemu formalno-prawnego. Gospodarka nieformalna, oparta
na tzw. ,transakcjach pod stotem”, eksponuje pozbawione administracyj-
nych przepiséw podstawy, ktére wynikajg z ,umow nieformalnych”, a nie
dziatania majgce swoje odniesienia w obowigzujgcych przepisach praw-
nych (koncesjach, licencjach, zezwoleniach, itp.),

® W. Burzynski, Charakterystyka zjawiska szarej strefy w gospodarce, (w:) T. Smuga
(red.), Metodologia badan szarej strefy na rynku ustug turystycznych, Warszawa 2005, s. 6.

0K. Pater, Przyczyny pracy nierejestrowanej, jej skala, charakter i skutki spoteczne, War-
szawa 2008, s. 22.

""P.Gembicki, Szara strefa w sektorze wyrobow akcyzowych, Warszawa 2011 s. 4.

2B. Hotyst, Kryminologia, Warszawa 1997, s. 323.

8P, Koztowski, Gospodarka nieformalna w Polsce. Dynamika i funkcje instytucji, Warsza-
wa 2004, s. 14-15.
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szara strefa odnosi sie do gtebszych struktur spotecznych, niewidzialnych
na ,powierzchni” oficjalnego systemu gospodarczego. Szara strefa z po-
zoru niewidoczna jest realnie istniejgcym obszarem, a widoczne jej ele-
menty (obszary) stanowig jedynie wierzchotek oficjalnego sektora gospo-
darki, gdyz znaczna jego czes¢ pozostaje w ukryciu, ,pod powierzchnig
gospodarki oswietlonej”,

gospodarka druga (nieformalna) pari passu towarzyszy gospodarce
pierwszej (formalnej), stanowigc jej uzupetnienie, wzmocnienie i ostabie-
nie zarazem. Jest to zwigzek symbiotyczny, przynoszgcy wieksze lub
mniejsze korzysci jednej badz drugiej stronie gospodarki in extenso.

Ta swoista triada elementow sklada sie w efekcie na istote i specyfike

szarej strefy. Powyzszy fenotyp omawianej kategorii pojeciowej potwierdza
wielowymiarowosc¢ i poliwalentno$¢ szarej strefy, ktorej aestimatio powinno
by¢ rozpatrywane z punktu widzenia co najmniej trzech perspektyw (ptasz-
czyzn) poznawczych '

finansowo-ekonomicznej — szara strefa ma bowiem swoj udziat w ksztat-
towaniu szeroko rozumianego dobrobytu narodowego, na ktéry wplyw ma
nierejestrowana czes$¢ Produktu Krajowego Brutto (PKB). Oficjalne staty-
styki coraz czesciej uwzgledniajg szacunkowe wartosci i wolumenu towa-
réw i ustug wytwarzanych w gospodarce ukrytej. Nalezy przy tym pamie-
ta¢, ze z jednej strony szara strefa przyczynia sie do wzrostu poziomu
zycia poszczegoélnych podmiotow (przedsiebiorstw, gospodarstw domo-
wych) czerpigcych korzysci z dziatania w gospodarce nieformalnej, per
contra, generuje negatywne skutki w gospodarce (przede wszystkim stra-
ty budzetowe). Gospodarka nieformalna ze wzgledu na swojg wieloptasz-
czyznowos$¢ jest w szczegdlny sposob uwiklana w miedzygateziowe po-
wigzania z gospodarka formalng. Dlatego tez wielkoS¢ szarej strefy, jej
zakres i skala wplywa na poziom wzrostu gospodarczego i w efekcie dy-
namike rozwoju spoteczno-gospodarczego kazdego panstwa,

socjologiczno-behawioralnej — perspektywa ta ukazuje gospodarke nie-
formalng jako wynik konfliktu miedzy sektorem panstwowym a sektorem
prywatnym, miedzy tadem formalnym (organizacyjnym) a tadem niefor-
malnym (spontanicznym). W tym ujeciu, szara strefa jest zespotem okre-
Slonych dziatan jednostek ludzkich, ktére petnig okreslone funkcje w spo-
teczenstwie i realizujg okreslone cele spofeczne. Istnienie szarej strefy
jest wyrazem buntu spoteczenstwa przeciwko nadmiernej ingerencji pan-
stwa i przeregulowaniu gospodarki. Podejscie to eksponuje istnienie kry-
zysu idei wspoiczesnej gospodarki kapitalistycznej oraz roli panstwa

4 B. Mréz, Gospodarka nieoficjalna w systemie ekonomicznym, Warszawa 2002, s. 12-13;

G. Sroslak, Spoteczna interpretacja kategorii szarej strefy, (w:) M. Smejda (red.), Szara
strefa w okresie transformacji ustrojowej gospodarki polskiej, Katowice 1996, s. 13—-14;
K.tapinski,M.Peterlik,B.Wyznikiewicz, Szara strefa..., op. cit., s. 9-11.
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o szerokich kompetencjach i rozlegtych funkcjach kontrolno-reglamenta-
cyjnych. Gospodarka nieoficjalna jest w zwigzku z tym odpowiedzig na
wyalienowanie gospodarki oficjalnej i formalnych struktur publicznych,
stajgc sie gospodarkg alternatywng (réwnolegtg). Wszystkie formy aktyw-
nosci gospodarczej w szarej strefie sg reakcjg na spoteczng nieadekwat-
nos¢ oficjalnych struktur administracyjnych i gospodarczych. Szara strefa
jako status in statu wyraza zatem pewien protest przeciwko gospodarce
oficjalnej i odzwierciedla krytyke pewnych jej cech, ktére dla niektérych
grup spotecznych sg szkodliwe i ktore nie sg przez te grupy akceptowane,

prawnej — gdzie szara strefa utozsamiana jest z dziatalnoscig nielegalng
(potlegalng), zabroniong przez prawo i $cigang jako przestepstwo bgdz
wykroczenie. Istotg szarej strefy sg bowiem réznego rodzaju zachowania
kryminogenne. Biorgc pod uwage zakres zwalczania zjawisk zachodzg-
cych w szarej strefy, mozna wskazaé¢ trzy podejscia do tego problemu:
1) dziatalnos$¢ Scigang ex lege (np. przemyt, produkcja i handel narkoty-
kami, przestepstwa gospodarcze i kradzieze na wigkszg skale), 2) dzia-
talnos¢ scigang sporadycznie, przy przekroczeniu pewnych granic pod
wzgledem skali i czasu trwania (np. domowe wytwarzanie alkoholu, drob-
ny handel bazarowy) oraz 3) dziatalno$¢ z reguty niescigang (np. korepety-
cje, opieka nad chorymi i starszymi osobami, drobne naprawy sgsiedzkie).

Specyfikg szarej strefy jest mnogosc¢ obszaroéw vita oeconomica, w ktorej

wystepuje to zjawisko, ktérego wyktadnikiem sg z kolei okreslone czyny za-
bronione.

Obszary, przejawy, mechanizmy i delikty w szarej strefie

Szara strefa jest trwatym zjawiskiem, ale jej rozmaite przejawy majg cha-

rakter sytuacyjny obejmujgc okre$lone sfery i dziedziny zycia spoteczno-
gospodarczego. Przejawy szarej strefy dotyczg przede wszystkim:

rynku pracy,

rynku bankowego,

rynku kapitatowego,

rynku walutowego,

sfery ubezpieczen,

sfery handlu (wewnetrznego i zagranicznego),
branzy budowlanej,

branzy tytoniowej,

branzy spirytusowej,

branzy stalowe;j,

branzy paliwowej,

branzy recyklingowej i utylizacyjne;,
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— systemu podatkowego,

— systemu zaméwien publicznych,

— sprawozdawczosci finansowej przedsiebiorstw,
— gospodarki elektroniczne;j.

Ponizej zostanie dokonana deskrypcja wybranych przejawow szarej stre-
fy z uwzglednieniem mechanizmow, ktére majg swoje odbicie w konkretnych
czynach zabronionych.

Klasycznym przyktadem obszaru wystepowania szarej strefy jest rynek
pracy, a jej przejawem jest przede wszystkim praca na czarno. Praca niere-
jestrowana ma dwa oblicza. Z jednej strony, pracodawcy podejmujg ryzyko
zatrudnienia bez formalnej umowy o prace, ptacenia wynagrodzenia ,pod
stotem” oraz nieodprowadzania naleznych sktadek na ubezpieczenie spo-
teczne. Z drugiej jednak strony, praca na czarno jest dla wielu osoéb i ich ro-
dzin jedyng szansg uzyskania jakichkolwiek dochodéw. Stosownie do art. 2
ust. 1 pkt 13 ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i in-
stytucjach rynku pracy, nielegalne zatrudnienie ma miejsce w trzech przy-
padkach: 1) zatrudnienia bez potwierdzenia na piSmie w wymaganym termi-
nie rodzaju zawartej umowy i jej warunkow, 2) niezgtoszenia osoby zatrud-
nionej lub wykonujgcej inng prace zarobkowag do ubezpieczenia spoteczne-
go, 3) podjecia przez bezrobotnego zatrudnienia, innej pracy zarobkowej lub
dziatalno$ci bez powiadomienia o tym urzedu pracy .

W przypadku cudzoziemca chodzi tu w szczegdlnosci o wykonywanie
pracy przez osobe, ktdra nie jest uprawniona do wykonywania pracy w ro-
zumieniu art. 87 ust. 1 ustawy (np. nie posiada statusu uchodzcy czy zezwo-
lenia na pobyt staty) lub nie posiada zezwolenia na prace, nie bedac zwol-
nionym na podstawie przepisow szczegolnych z obowigzku jego posiadania.
Ponadto, od dnia 21 lipca 2012 r. obowigzuje ustawa z dnia 15 czerwca
2012 r. o skutkach powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom przeby-
wajgcym wbrew przepisom na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej'é, ktora
reguluje m.in. sankcje dla podmiotdw powierzajgcych wykonywanie pracy
cudzoziemcom nielegalnie przebywajgcym na terytorium RP (art. 1 ust. 1
pkt 1). Ustawa ta wdrozyta do polskiego porzgdku prawnego dyrektywe Par-
lamentu Europejskiego i Rady 2009/52/WE z dnia 18 czerwca 2009 r., prze-
widujgcg minimalne normy w odniesieniu do kar i sSrodkéw stosowanych wo-
bec pracodawcéw zatrudniajgcych nielegalnie przebywajgcych obywatel
krajow trzecich. Jej celem jest proba ograniczenia skali i rozmiaréw nielegal-
nej imigracji obywateli panstw trzecich do krajéw cztonkowskich poprzez
zmniejszenie atrakcyjnosci zatrudnienia osob nielegalnie przebywajgcych na
terenie UE. Stuzy¢ ma temu wprowadzenie do krajowych porzadkéw praw-

5 Tekst jedn. Dz. U. z 2015 r., poz. 149.
6 Dz.U.z2012r., poz. 769.
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nych systemu sankcji za naruszenie zakazu nielegalnego zatrudnienia cu-

dzoziemcow. Sankcje te majg mie¢ charakter nie tylko cywilny i administra-

cyjny, ale takze i karny’.

Zgodnie z tymi wytycznymi, polski ustawodawca wprowadzit do systemu
prawa nowe typy przestepstw dotyczgce nielegalnie przebywajgcych obywa-
teli panstw trzecich, {j.:

— zatrudniania wielu cudzoziemcow (art. 9 ust. 1),

— zatrudniania matoletniego cudzoziemca (art. 9 ust. 2),

— uporczywego powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom w zwigzku
z prowadzong dziatalnoscig gospodarczg (art. 9 ust. 3),

— uporczywego powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom w przy-
padku gdy praca ta nie ma zwigzku z prowadzong przez powierzajgcego
wykonywanie pracy dziatalnoscig gospodarczg (art. 11),

— powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom w warunkach szczegol-
nego wykorzystania (chodzi tu o warunki pracy uchybiajgce godnosci
cztowieka i razgco odmienne, w szczegdlnosci ze wzgledu na pteé, w po-
réwnaniu z warunkami pracy osob, ktérym powierzono wykonywanie pra-
cy zgodnie z prawem, wptywajgce zwlaszcza na zdrowie lub bezpieczen-
stwo osob wykonujgcych prace) (art. 10 ust. 1),

— powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom bedgcym pokrzywdzo-
nymi przestepstwem okreslonym w art. 189a § 1 k.k. (handel ludzmi),
(art. 10 ust. 2).

Zachowania te w zalezno$ci od rodzaju deliktu zagrozone sg karg grzyw-
ny, karg ograniczenia wolnosci lub karg pozbawienia wolnosci do lat 3. Po-
nadto, zgodnie z art. 12, w przypadku skazania za ww. przestepstwa sad
bedzie mégt orzec dodatkowe $rodki karne w postaci:

— zakazu dostepu do srodkéw europejskich pochodzgcych z funduszy struk-
turalnych, Funduszu Spdjnosci, Europejskiego Funduszu Rybackiego oraz
srodkow na realizacje Wspolnej Polityki Rolnej na okres od roku do 5 lat,

— zasgdzenia na rzecz Skarbu Panstwa rownowartosci srodkéw europejskich
otrzymanych w okresie 12 miesiecy poprzedzajgcych wydanie wyroku.
Zakres odpowiedzialnosci za wykroczenia przeciwko prawom pracownika

jest takze uregulowany w przepisach ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. —

Kodeks pracy'®. | tak, karze grzywny w wysokosci od 1 tys. zt do 30 tys. zt

podlega ten, kto bedac pracodawcy lub dziatajgc w jego imieniu: 1) zawiera

umowe cywilnoprawng w warunkach, w ktérych powinna by¢ zawarta umo-
wa o prace, 2) nie potwierdza na pismie zawartej z pracownikiem umowy

o prace, 3) wypowiada lub rozwigzuje z pracownikiem stosunek pracy bez

wypowiedzenia, naruszajgc w sposob razgcy przepisy prawa pracy, 4) sto-

7 Dz. Urz. UE L 168 z dnia 30 czerwca 2009 r.
8 Tekst jedn. Dz. U. z 2014 r., poz. 1502.
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suje wobec pracownikéw inne kary niz przewidziane w przepisach prawa
pracy o odpowiedzialnosci porzadkowej pracownikow, 5) narusza przepisy
o czasie pracy lub przepisy o uprawnieniach pracownikéw zwigzanych z ro-
dzicielstwem i zatrudnianiu mtodocianych, 6) nie prowadzi dokumentacji
w sprawach zwigzanych ze stosunkiem pracy oraz akt osobowych pracow-
nikéw, 7) pozostawia dokumentacje w sprawach zwigzanych ze stosunkiem
pracy oraz akta osobowe pracownikoéw w warunkach grozgcych uszkodze-
niem lub zniszczeniem (art. 281). Tej samej karze podlega ten, kto wbrew
obowigzkowi: 1) nie wyptaca w ustalonym terminie wynagrodzenia za prace
lub innego Swiadczenia przystugujacego pracownikowi albo uprawnionemu
do tego Swiadczenia cztonkowi rodziny pracownika, wysokos¢ tego wyna-
grodzenia lub $wiadczenia bezpodstawnie obniza albo dokonuje bezpod-
stawnych potrgcen, 2) nie udziela przystugujgcego pracownikowi urlopu wy-
poczynkowego lub bezpodstawnie obniza wymiar tego urlopu, 3) nie wydaje
pracownikowi $wiadectwa pracy (art. 282).

Niektére zachowania zwigzane z szarg strefg na rynku pracy sg takze
przedmiotem regulacji kodeksu karnego, ktory w rozdziale XXVIII penalizuje
dziatania (zaniechania) przeciwko prawom osob wykonujgcych prace zarob-
kowa. Przykladowo, zgodnie z trescig art. 218 § 1a k.k., karze grzywy, ogra-
niczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2 podlega ten, kto wyko-
nujgc czynnosci w sprawach z zakresu prawa pracy i ubezpieczen spotecz-
nych, ztodliwie lub uporczywie narusza prawa pracownika wynikajgce ze
stosunku pracy lub ubezpieczenia spotecznego'®. Innym wystepkiem, ktory
czesto wystepuje w szarej strefie na rynku pracy jest niedopetnienie obo-
wigzkow z zakresu BHP. Zgodnie z zapisem art. 220 k.k., odpowiedzialnosci
karnej podlega ten, kto bedac odpowiedzialny za bezpieczenstwo i higiene
pracy, nie dopetnia wynikajgcego stgd obowigzku i przez to naraza pracow-
nika na bezposrednie niebezpieczenstwo utraty zycia albo ciezkiego
uszczerbku na zdrowiu. Czyn ten zagrozony jest karg pozbawienia wolnosci
do lat 3. Jezeli sprawca dziata nieumyslinie, podlega grzywnie, karze ograni-
czenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do roku. Kolejnym przejawem
szarej strefy na rynku pracy jest zachowanie polegajace na braku zawiado-
mienia o wypadku przy pracy. Zgodnie z trescig art. 221 k.k., osoba, na kto-
rej cigzy obowigzek takiego dziatania, podlega woéwczas karze grzywny do
180 stawek dziennych (czyli maksymalnie do wysokosci 360 tys. zt) albo ka-
rze ograniczenia wolnosci.

Innym obszarem, w ktérym szara strefa ma swoje wyrazne odbicie, jest
sfera handlu zagranicznego, gdzie gtéwnym przejawem gospodarki niefor-
malnej sg réoznego rodzaju formy przestepczosci transgranicznej zwigzane;j

19 Zob. szerzej: A. Bigaj, Naruszenie praw pracownika jako przestepstwo przeciwko prawom
0s0b wykonujgcych prace zarobkowg, Monitor Prawa Pracy 2013, nr 7.
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z miedzynarodowym obrotem towarowym. Wsréd najwazniejszych mechani-
zmow szarej strefy w systemie celno-handlowym nalezy wskaza¢ m.in.: wy-
stawianie faktur na inny towar od faktycznie zgtaszanego do odprawy celnej,
zanizanie wartosci celnej, fikcyjny reeksport i tranzyt, falszowanie swiadectw
pochodzenia towarow, deklarowanie organom celnym innej niz w rzeczywi-
stosci ilosci towaru, manipulowanie celng klasyfikacja taryfowa, korumpowa-
nie celnikow oraz przemyt?°. | wiasnie ten ostatni proceder jest przestep-
stwem pierwotnym (bazowym) dla funkcjonowania szarej strefy w innych
obszarach (sektorach, gateziach) gospodarki, takich jak: branza paliwowa,
spirytusowa czy tytoniowa.

Przemyt (smuggling) towaréw jest zjawiskiem znanym od czaséw staro-
zytnych i nierozerwalnie zwigzanym z pojawieniem sie pierwszych opfat cel-
no-granicznych i réznego rodzaju barier w handlu zagranicznym?'. Z punktu
widzenia prawa przemyt to przede wszystkim rézne formy deliktow celno-
granicznych (przestepstw i wykroczen karno-skarbowych). Z punktu widze-
nia finanséw przemyt — z uwagi na uszczuplanie dochodéw budzetowych —
ma wplyw na poziom bezpieczenstwa ekonomicznego panstwa??. Istotg
kazdego przemytu jest jego miedzynarodowy (transgraniczny) charakter.
Przedmiotowy zakres tego zjawiska pozwala na wskazanie przemytu?3:

— wyrobdw spirytusowych,

— wyroboéw tytoniowych,

— pojazdéw samochodowych,

— narkotykéw i Srodkdéw odurzajgcych,

— paliwa,

— lekéw i srodkow psychotropowych,

— odpaddw i substancji chemicznych zagrazajgcych srodowisku,
— materiatéw promieniotworczych,

— broni, amunicji i materiatéw wybuchowych,

— wyrobodw tekstylnych i odziezowych,

— zabytkow i dziet sztuki,

— zwierzat i gingcych okazéw fauny i flory,

— towardw podrabianych naruszajgcych wtasnosc intelektualng,
— bizuterii, ztota i wyrobow z metali szlachetnych,

— $rodkow ptatniczych i wartosci dewizowych.

20 G. Mosiej, Polityka celna Polski w okresie transformaciji systemowej, Torun 2004, s. 193.

21 G. Mosiej, Pojecie cta. Analiza doktrynalna i dogmatyczna, Panstwo i Prawo 2004, nr 4,
s. 57-58.

2K.M.Ksiezopolski, Bezpieczenstwo ekonomiczne, Warszawa 2011, s. 42-43.

2 B. Hotyst, Kryminalistyka, Warszawa 2010, s. 327-331; W. WysocKki, Przemyt a bezpie-
czenstwo ekonomiczne Polski, Pruszkow 2003, s. 100-101.
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Z punktu widzenia kryterium legalnosci obrotu towarowego wyodrebnia

S|e dwa podstawowe jego typy?*:
przemyt towaréw nielegalnych, dotyczacy produktow, ktdérych obrét jest
zabroniony przez prawo in extenso (np. narkotyki, towary podrobione),

— przemyt towarow legalnych, dotyczacy produktéw, ktére sg przedmiotem
legalnej miedzynarodowej wymiany handlowej (np. papierosy, alkohol).
Metoda przemytu pozwala z kolei na wskazanie?>:

— przemytu wielkiego (zorganizowanego), odbywajgcego sie na skale glo-
balng, bedacego jednym z elementéw dziatania struktur przestepczosci
zorganizowanej. Przemyt taki odbywa sie z wykorzystaniem duzych Srod-
kéw przewozowych przystosowanych do przewozu masowych ilosci to-
warow (statki, samochody ciezarowe, kontenery),

— przemytu matego (niezorganizowanego), odbywajacego sie na skale re-
gionalng (lokalng). Chodzi tu przede wszystkim o tzw. ,przemyt mréwko-
wy” (zwany takze ,przemytem plecakowym”), wystepujgcy w obszarach
przygranicznych, dokonywany przez indywidualne osoby przekraczajgce
granice zazwyczaj samochodami osobowymi lub pociggami. Ten rodzaj
przemytu dotyczy stosunkowo niewielkiej ilosci przemycanych towardw.
W polskim ustawodawstwie rézne przejawy i formy przemytu wymierzone

sg przede wszystkim w mienie Skarbu Panstwa, jednostek samorzadu teryto-

rialnego oraz Unii Europejskiej, ergo zwigzane sg z szeroko rozumiang sferg
bezpieczenstwa ekonomicznego. Wsrdd najwazniejszych deliktéw karnoskar-
bowych skierowanych przeciwko obowigzkom celnym, zasadom obrotu z za-
granicg towarami i ustugami, obrotowi dewizowemu, stabilnosci polskiej waluty

i rownowagi bilansu ptatniczego nalezy przede wszystkim wskaza¢?26:

— wyludzenie pozwolenia celnego (art. 85 k.k.s.),

— naruszenie obowigzkéw celnych w postaci przywozu lub wywozu towa-
réw przy catkowitym uniknieciu kontaktu z organami celnymi prowadzace
do uszczuplenia naleznosci celno-podatkowych (art. 86 k.k.s.),

— oszustwo celne polegajgce na wprowadzeniu w btagd organéw celnych co
do przedmiotu eksportowanego (importowanego) towaru (art. 87 k.k.s.),

— paserstwo celne polegajgce na przechowywaniu, przewozeniu, przesyta-
niu lub przenoszeniu towaru, bedgcego przedmiotem przemytu i oszu-

%T. Oczkowski, Karnoprawna ocena przemytu papierosow, Prokuratura i Prawo 2010,
nr9,s. 117-118.

%K. Laskowska, Zorganizowany przemyt przez granice Rzeczpospolitej Polskiej, Prokura-
tor 2003, nr 1, s. 32-69; B. Bed narski, Wyroby tytoniowe — szara strefa, Warszawa 2011,
s. 17-18.

%6 G.Kardas, P. tabuda, T. Razowski, Kodeks karny skarbowy z komentarzem, War-
szawa 2012, s. 781-850; E. Ptocha, Przestepstwa i wykroczenia tzw. celne, Problemy
Prawnicze 2008, nr 8, s. 127-144.
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stwa celnego, jak i dziatania majgce na celu pomoc w jego zbyciu lub

ukryciu (art. 91 k.k.s.),

— transfer $rodkéw ptatniczych bez zezwolenia dewizowego (art. 101

k.k.s.),

— nielegalny handel wartosciami dewizowymi (art. 103 k.k.s.),
— niezgtoszenie przywozu wartosci dewizowych (art. 106f k.k.s.).

Z danych Ministerstwa Finanséw wynika, ze w 2014 r. polskie stuzby cel-
ne wszczety 124,8 tys. spraw o przestepstwa i wykroczenia celne i dewizo-
we zatrzymujgc towary i srodki ptatnicze na tgczng wartos¢ 126,5 min zt.
Najwiekszy udziat wsrdd przemycanych towardéw stanowig wyroby akcyzowe
(gtéwnie wyroby tytoniowe, alkoholowe oraz pojazdy mechaniczne)?’. Zwal-
czanie szarej strefy w miedzynarodowym obrocie towarowym jest o tyle
istotne, ze przystepujgc do Unii Europejskiej, Polska stata sie waznym ele-
mentem systemu ochrony unijnej gospodarki i europejskich spoteczenstw.
Jednym z zadan organow publicznych kazdego kraju cztonkowskiego jest
ochrona przed nielegalnym naptywem towarow. Nalezy bowiem pamietac,
ze caly obszar UE objety jest jednolitym rynkiem bez granic wewnetrznych
na ktérym obowigzuje swobodny przeptyw towardw, oséb, ustug i kapitatu.
Jest to najwiekszy na Swiecie zintegrowany obszar zr6znicowanych gospo-
darek i spoteczenstw narodowych. Funkcjonowanie takiego organizmu nie-
sie za sobg zaréwno okreslone korzysci, jak i zagrozenia. Z jednej strony,
swoboda przeptywu towaréw oznacza nieskrepowang wymiane dobr pomie-
dzy panstwami czionkowskimi i mniejsze koszty w funkcjonowaniu przedsie-
biorstw, z drugiej zas strony, kazdy z krajow zobowigzat sie do ochrony tego
wspolnego obszaru i jego mieszkancow przed skutkami szeroko rozumianej
przestepczosci transgranicznej. W efekcie okreslone swobody dajg ogromne
mozliwosci rozwoju, per contra jednak implikujg nowe zagrozenia i problemy?8.

Przestepstwa karno-skarbowe zwigzane z przemytem stanowig prze-
stepstwa bazowe dla rozwoju szarej strefy na rynku finansowym, ktoérego
przejawem jest pranie pieniedzy (laundering money)?°. Gtéwnym celem tego
procederu jest legalizacja w obrocie prawno-gospodarczym nielegalnie uzy-
skanych srodkéw pienieznych (skfadnikow majgtkowych). Istotg tego proce-
deru jest transformacja (konwersja) czy tez ruch (transfer) wartosci majatko-
wych. Zjawisko ,czyszczenia” pieniedzy jest procesem, w ktdérym wykorzy-
stuje sie szerokie spektrum modus operandi, aby otrzymac produkt finalny
w postaci wypranych srodkéw finansowych. W procesie tym wykorzystywane
instrumenty i techniki sg z reguty legalne i funkcjonujg w ramach istniejgcych

27 Biuletyn Statystyczny Stuzby Celnej za I-IV kwartat 2014 r., Warszawa 2015, s. 66—67.

2 G.Mosiej, System celny w Polsce po wejsciu do Unii Europejskiej, Torun 2010, s. 143-145.

2 K.Buczkowski, Przestepstwa skarbowe jako czyny bazowe w konstrukgji prania pienie-
dzy, (w:) A. Rzeplinski, l. Rzeplinska, M. Nietaczna, P. Wiktorska (red.), Po-
zbawienie wolnosci — funkcje i koszty, Warszawa 2013, s. 1117—1152.
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struktur gospodarki formalnej (via sektor bankowy, ubezpieczeniowy, gietde
papieréw wartosciowych), co znacznie utrudnia walke z tym procederem.
W literaturze przedmiotu przyjmuje sie, ze pranie pieniedzy obejmuje trzy
podstawowe fazy: 1) lokowanie (placement), polegajgce na wprowadzaniu
srodkow do obrotu finansowego, 2) maskowanie (layering), polegajgce na od-
separowaniu (oddzieleniu) srodkéw od nielegalnego zrodta oraz 3) integracje
(dryling, integration), czyli dziatanie majgce na celu stworzenie wyjasnienia
(legalnego zrédia) pochodzenia posiadanych srodkéw finansowych. Pranie
pieniedzy jest ztozonym przestepstwem, nierozerwalnie zwigzanym z popet-
nieniem innych czynow karalnych (szczegdlnie groznych form przestepczosci
zorganizowanej), przynoszacych nielegalne korzysci finansowo-ekonomiczne,
ktore nastepnie muszg zosta¢ wprowadzone do legalnego obrotu®°.

Z informacji Generalnego Inspektora Informaciji Finansowej (GIIF) wynika,
ze w Polsce do gtéwnych obszaréw ryzyka zwigzanych z praniem brudnych
pieniedzy nalezg: obrét paliwami, ztomem, alkoholem i tytoniem, transakcje
karuzelowe, handel narkotykami, gry hazardowe, rynek obrotu wirtualng wa-
lutg Bitcoin, nielegalny handel towarami (zwtaszcza srodkami psychotropo-
wymi i substancjami psychoaktywnymi, lekami, produktami naruszajgcymi
wiasnos¢ intelektualng) oraz przestepstwa wytudzenia dotacji pochodzacych
z Unii Europejskiej w ramach licznych réznych programéw pomocowych?3'.

W polskim prawie karnym przestepstwo prania pieniedzy zostato spenali-
zowane w art. 299 k.k. i zagrozone jest karg pozbawienia wolnosci od
6 miesiecy do 8 lat. Jesli sprawca dopuszcza sie czynu w porozumieniu
z innymi osobami, podlega karze od roku do 10 lat32. Obowigzek kryminali-
zacji stanow faktycznych zwigzanych z praniem pieniedzy przewidujg takze
akty miedzynarodowe. W szczegolnosci chodzi tu o Konwencje Narodéw
Zjednoczonych z dnia 20 grudnia 1998 r. o zwalczaniu nielegalnego obrotu
srodkami odurzajgcymi i substancjami psychotropowymi, ktérg Polska ratyfi-
kowata w 1994 r.33 oraz trzy dyrektywy unijne. W 1991 r. zostata wydana
tzw. ,pierwsza dyrektywa” Rady w sprawie uniemozliwienia korzystania
z systemu finansowego w celu prania pieniedzy, zgodnie z ktorg kraje czton-

30M. Filipowska, Istota prania brudnych pieniedzy w polskim prawie karnym, Nowa Kodyfi-
kacja Prawa Karnego 2009, t. 29, s. 59-62; M. Mazur, Pranie pieniedzy — ujecie krymino-
logiczne, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2006, nr 2, s. 137—-153.

31 Sprawozdanie Generalnego Inspektora Informacji Finansowej z realizacji ustawy z dnia
16 listopada 2000 r. o przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu
w 2012 r., Warszawa 2013, s. 16—19; Sprawozdanie Generalnego Inspektora Informacji Fi-
nansowej z realizacji ustawy z dnia 16 listopada 2000 r. o przeciwdziataniu praniu pieniedzy
oraz finansowaniu terroryzmu w 2013 r., Warszawa 2014, s. 17-19.

22 E. Jurgielewicz, Charakterystyka przestepstwa prania brudnych pieniedzy na tle kodek-
su karnego z 1997 r., (w:) E. Ptywaczewski (red.), Proceder prania pieniedzy i jego im-
plikacje, Warszawa 2013, s. 89-114; J. Skorupka, Pojecie brudnych pieniedzy w prawie
karnym, Prokuratura i Prawo 2006, nr 11, s. 34—48.

33 Dz. U.z1995r., Nr 15, poz. 69.
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kowskie majg zapewni¢, aby pranie pieniedzy byto zabronione w krajowych
systemach prawa. Dyrektywa wprowadzita takze obowigzek sprawdzania
przez instytucje finansowo-kredytowe tozsamosci klientow34. W 2001 r. dy-
rektywa ta zostata zmieniona przez ,drugg dyrektywe” Parlamentu Europej-
skiego i Rady, w ktérej poszerzony zostat katalog deliktéw o przestepstwa
Zzrodtowe (bazowe, pierwotne)3®. W 2005 r. zostata wydana ,trzecia dyrekty-
wa”’, w ktérej m.in. rozszerzono zakres zastosowania przepiséw na prze-
stepstwa bazowe zwigzane z dziatalnoscig terrorystyczng?.

Skuteczne zwalczanie czynéw zabronionych zwigzanych z praniem pie-
niedzy jest o tyle istotne, ze srodki uzyskane z tego procederu mogg stano-
wi¢ zrodto finansowania przestepstw o charakterze terrorystycznym.
W obecnym dyskursie przeciwdziatanie praniu pieniedzy jest powszechnie
wigzane ze zwalczaniem finansowania terroryzmu. Gtéwnym impulsem, kt6-
ry spowodowat koncentracje uwagi na to sprzezenie zwrotne, byly zamachy
terrorystyczne z dnia 11 wrzesnia 2001 r. w USA. Zwigzek ten wywodzony
jest z dwéch podstawowych aspektéw: Po pierwsze, dziatalno$¢ terrory-
styczna jest w wigekszosci przypadkow finansowana z zyskéw osigganych
z nielegalnej (potlegalnej) dziatalnosci, Po drugie, zardwno przy finansowa-
niu terroryzmu, jak i praniu pieniedzy uzywanie sg te same (lub zblizone)
metody postepowania w procesie transferu srodkow pienieznych®”. Odciecie
doptywu srodkéw finansowych nalezy zatem traktowac jako jeden z waznych
instrumentow walki z terroryzmem?3,

Uwzgledniajgc te aspekty, do polskiego kodeksu karnego wprowadzono
z dniem 22 pazdziernika 2009 r. nowy przepis w postaci art. 165a, ktory
okresla przestepstwo finansowego wspierania terroryzmu, za co grozi kara
pozbawienia wolnosci od 2 do 12 lat. Uchylono jednocze$nie przepisy
art. 299 § 3 i 4 kk. i zmieniono tres¢ przepiséow art. 299 § 1, 2 i 8 k.k.*°.

34 Dyrektywa Rady 91/308/EWG z dnia 10 czerwca 1991 r. w sprawie uniemozliwienia korzy-
stania z systemu finansowego w celu prania pieniedzy, Dz. Urz. UE L Nr 166 z dnia
28 czerwca 1991 r.

35 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2001/97/WE z dnia 4 grudnia 2001 r. zmienia-
jgca dyrektywe 91/308/EWG w sprawie zapobiegania wprowadzaniu do obrotu finansowego
warto$ci majatkowych pochodzgcych z nielegalnych lub nieuprawnionych zrédet, Dz. Urz.
UE L 344 z dnia 28 grudnia 2001 r.

36 Dyrektywa 2005/60/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 pazdziernika 2005 r.
w sprawie przeciwdziatania korzystaniu z systemu finansowego w celu prania pieniedzy oraz
finansowania terroryzmu, Dz. Urz. UE L 309 z dnia 25 listopada 2005 r.

ST A. Kotaczek, Ksiegowi a przeciwdziatanie praniu pieniedzy i finansowaniu terroryzmu,
Rachunkowos¢ 2009, nr 10, s. 15.

38 J. W. Wdjcik, Przeciwdziatanie finansowaniu terroryzmu, Warszawa 2007, s. 137.

39 Ustawa z dnia 25 czerwca 2009 r. o zmianie ustawy o przeciwdziataniu wprowadzaniu do
obrotu finansowego wartosci majgtkowych pochodzacych z nielegalnych lub nieujawnionych
zrodet oraz o przeciwdziataniu finansowaniu terroryzmu oraz o zmianie niektorych innych
ustaw, Dz. U. z 2009 r., Nr 166, poz. 1317.
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W ten sposob kodeksowe przepisy karne okreslajgce przestepstwa zwigzane
z praniem pieniedzy dostosowano do przepisow ustawy z dnia 16 listopada
2000 r. o przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu4,
a w szczegolnosci do przepiséw karnych. Gtdwna zmiana dotyczyta podsta-
wowego typu przestepstwa prania pieniedzy z art. 299 § 1 k.k. i poszerzenia
kryminalizacji ,prania” rowniez o instrumenty finansowe, ktére sg uregulowane
w ustawie z dnia 29 lipca 2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi*'.

Z danych Prokuratury Generalnej wynika, ze w 2014 r. wszczeto 351 po-
stepowan przygotowawczych (w tym 116 postepowan w fazie ad personam
dotyczgcych 275 podejrzanych) dotyczgcych podejrzenia prania pieniedzy,
sporzgdzono 75 aktéw oskarzenia wobec 269 osob oraz wydano 46 wyro-
kow skazujgcych 121 oséb. Wedtug danych Ministerstwa Sprawiedliwosci,
w 2014 r. wszczeto 107 sadowych postepowan karnych wobec 231 osob
oskarzonych z art. 299 k.k. W przedmiotowych postepowaniach dokonano
blokad rachunkéw i wstrzyman transakcji na kwote 130,7 min zt, orzeczono
zajecie wartosci majgtkowych na kwote 1,3 min zt, dokonano zabezpieczeh
majgtkowych w wysokosci 1,2 min zt oraz orzeczono przepadek mienia na
kwote 11,5 min zH2.

Praniu pieniedzy sprzyja takze oszukancza sprawozdawczos$¢ finansowa
(fraudulent financial reporting). W literaturze przedmiotu mowi sie wrecz, ze
oszustwa ksiegowe staty sie nieodtgcznym zjawiskiem globalnej szarej stre-
fy. W doktrynie funkcjonuje wiele poje¢, ktére sg zamiennie uzywane na
okreslenie oszustw i manipulacji ksiegowych (finansowych), takie jak: ,ra-
chunkowos¢ agresywna”, ,oszukancza rachunkowosc¢”, ,koloryzowanie wy-
nikéw finansowych”, ,rasowanie sprawozdan”, ,sterowanie zyskiem”, ,fryzo-
wanie zyskow” czy ,rachunkowos$¢ kreatywna”#3. | wiasnie to ostatnie poje-
cie jest obecnie przedmiotem ozywionej dyskusji, ktérg zapoczgtkowato
bankructwo amerykanskiego giganta energetycznego, firmy Enron z grudnia
2001 r.#4, Rachunkowos$¢ kreatywna w sensie negatywnym — obok prania
brudnych pieniedzy, defraudacji czy manipulowania kursem akcji — jest jed-
ng z patologii wspotczesnej gospodarki rynkowej w sferze finanséw. Najo-

40 Tekst jedn. Dz. U. z 2014 r., poz. 455.

4"R. Zawtocki, Nowela listopadowa Kodeksu karnego, Monitor Prawniczy 2010, nr 12;
A. Golonka, Polskie rozwigzania prawne w zakresie przeciwdziatania finansowaniu terro-
ryzmu, Prokuratura i Prawo 2013, nr 3, s. 95-110.

42 Sprawozdanie Generalnego Inspektora Informacji Finansowej z realizacji ustawy z dnia
16 listopada 2000 r. o przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu
w 2014 r., Warszawa 2015, s. 17.

“W. Wagsowski, Cel, zakres i metody fatszowania sprawozdan finansowych, Bank i Kredyt,
2002, nr 10, s. 64; M. Kutera, A. Hotda, S. Surdykowska, Oszustwa ksiegowe, War-
szawa 2006, s. 18-21.

“E. Mirecka, Szara i czarna strefa gospodarcza a bezpieczenstwo spoteczne i finansowe
kraju, Zeszyty Naukowe Wyzszej Szkoty Handlu i Ustug w Poznaniu 2012, nr 23, s. 33-34.
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golniej rzecz ujmujgc rachunkowos¢ kreatywna polega na fatszowaniu przez
podmioty sprawozdan finansowych, majgce na celu nierzetelng prezentacje
danych o swojej sytuacji ekonomiczno-finansowe;j*°.

W Polsce, oszustwa ksiegowe oraz zwigzane z nimi falszowanie sprawoz-
dan finansowych uregulowane sg zaréwno w prawie karnym, jak i prawie bi-
lansowym. Najwazniejsze delikty wynikajgce z prawa karnego sensu largo to:
— dziatanie na niekorzys¢ spétki, naduzycie uprawnien lub niedopetnienie

obowigzkow przez kierownictwo (art. 296 k.k.),

— przedkiadanie fatszywych lub nierzetelnych dokumentéw w celu wytudze-

nia kredytu lub innej pomocy finansowej (art. 297 k.k.),

— dziatania w celu udaremnienia lub ograniczenia zaspokojenia naleznosci

przez wierzycieli (art. 300, 301 i 302 k.k.),

— nieprowadzenie dokumentaciji, jej nierzetelnos¢ lub niezgodno$¢ z praw-

da (art. 303 k.k.),

— rozpowszechnianie nieprawdziwych informacji lub ich ukrywanie przez

emitentéw papieréow wartosciowych (art. 311 k.k),

— nieprowadzenie ksigg rachunkowych, brak przechowywania lub ich nie-

rzetelnos¢ (art. 60 i 61 k.k.s.),

— niewystawianie faktur, odmowa och wydania, wystawianie dokumentow

nierzetelnych lub postugiwanie sie nimi (art. 62 k.k.s.).

Naruszenia ksiegowo-finansowe zostaly takze uregulowane w rozdziale
9 ustawy z dnia 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci, w ktérej odpowie-
dzialnosci karnej podlega m.in.“6:

— brak prowadzenia ksigg rachunkowych, ich niezgodnos¢ z ustawg lub

nierzetelnos¢ (art. 77 pkt 1),

— brak sporzadzania sprawdzania finansowego, jego niezgodnos¢ z ustawag

lub nierzetelnos$¢ (art. 77 pkt 2),

— odpowiedzialnos¢ biegtego rewidenta za wydanie niewlasciwej opinii

(art. 78),

— niedopetnienie obowigzku badania sprawozdania lub brak wspotpracy

z biegtym (art. 79 punkty 1i 2),

— brak ztozenia rocznego sprawozdania do ogtoszenia lub wraz ze spra-

wozdaniem z dziatalnosci (art. 79 punkty 3 i 4).

Obecny paradygmat rozwoju gospodarki i spoteczenstwa oparty jest na
technologiach elektronicznych, ktére na przetomie XX i XX| wieku staty sie
spiritus movens wspotczesnych systemow spoteczno-ekonomicznych. Ten
etap rozwoju w doktrynie nosi nazwe gospodarki opartej na wiedzy
(knowledged-based economy), nazywanej takze — ze wzgledu na uzywane

“SW. Wagsowski, Kreatywna rachunkowosé. Fatszowanie sprawozdan finansowych, War-
szawa 2010, s. 11.
46 Tekst jedn. Dz. U. z 2013 r., poz. 330.
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instrumentarium — gospodarkg cyfrowg (digital economy) lub tez gospodarkg
sieciowg (network economy)*’. Dynamiczny rozwoj Internetu oraz nowocze-
snych technik teleinformatycznych pozwala wrecz na konstatacje, ze do-
tychczasowy rozwdj spoteczno-gospodarczy (wliczajgc w to takze rozwdj
gospodarki nieformalnej) mozna umownie podzieli¢ na dwie epoki: 1) przed
usieciowieniem oraz 2) po jego usieciowieniu. Obecny rozwdj gospodarki
akcentuje nowe cechy oraz zasady ,ekonomii sieci”, ktére mozna okresli¢
jako metareguty dziatalnosci wszystkich uczestnikéw globalnego rynku“.
Wszelkie przejawy gospodarki elektronicznej oznaczane sg przedrost-
kiem ,e”. Méwimy obecnie o e-przedsiebiorstwie, e-administraciji, e-biznesie,
e-finansach, e-pfatnosciach czy e-handlu. Obecny rozwdéj gospodarki elek-
tronicznej stworzyt takze nowe mozliwosci dziatania podmiotom funkcjonuja-
cym w ramach gospodarki nieformalnej. Jedng z form wspoétczesnej gospo-
darki jest takze wirtualna e-szara strefa. Rozwdj ptatnosci elektronicznych
w ramach platform internetowych posredniczacych w kontaktach miedzy ku-
pujgcymi a sprzedawcami sprzyja zawieraniu wielomilionowych transakcji
kupna—sprzedazy, w ktérych fatwo mozna ukry¢ transakcje dotyczgce dobr
i ustug o podejrzanej proweniencji. Proces globalizacji oraz liberalizacji dzia-
talnosci gospodarczej, w pofgczeniu z dynamicznym rozwojem nowocze-
snych technologii informacyjno-komunikacyjnych, zaowocowaty wzrostem
skali transgranicznego ruchu towaréw, co stworzyto takze korzystne warunki
dziatania dla podmiotéw dziatajgcych w szarej strefie. Internet sprzyja eks-
pansji gospodarki drugiego obiegu jako tani i szybki kanat dystrybucji, po-
zwalajgc przy tym na zachowanie duzego stopnia anonimowosci. Wraz ze
wzrostem handlu elektronicznego oraz réznego rodzaju portali ustugowych
i spotecznosciowych umozliwiajgcych handel on-line coraz fatwiejsze staje
sie zarébwno pozyskanie nowych dostawcow z gospodarki oficjalnej, jak
i dystrybucja towaréw pochodzgcych z gospodarki nieoficjalnej*®.
Naturalnym przejawem szarej strefy sg oszustwa podatkowe i uchylanie
sie od opodatkowania. Ws$réd najwazniejszych mechanizméw powodujgcych
unikanie ptacenia podatkéw nalezy wskazac¢: postugiwanie sie sfatszowa-
nymi dokumentami potwierdzajgcymi nieprawdziwe dane celem uzyskania
ulg i zwolnieh podatkowych, skfadanie niezgodnych z prawem zeznan po-
datkowych, deklarowanie zanizonej wysokosci faktycznego wynagrodzenia,
fikcyjne koszty prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, ,sprzedaz kosztow”,

47TG. Wronowska, Gospodarka oparta na wiedzy jako etap ewolucji wspotczesnej gospo-
darki, (w:) A. Psyka (red.) Unifikacja gospodarek europejskich: szanse i zagrozenia, War-
szawa 2004, s. 3—4.

48 A. Borcuch, Cyfrowe spoteczenstwo w elektronicznej gospodarce, Warszawa 2010, s. 33-34;
J.Papinska-Kacperek, Spoteczenstwo informacyjne, Warszawa 2008, s. 409-410.

49 B. Mro6z, Szara strefa w Internecie: tendencje i kierunki rozwoju, Handel Wewnetrzny 2011,
nr3,s. 11-19.
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prowadzenie dziatalnosci gospodarczej bez zgtoszenia obowigzku podatko-

wego, wyludzanie zwrotu podatku VAT (karuzela podatkowa), fatszowanie

znakow skarbowych akcyzy, transfer zyskéw za granice®°.

Oprocz wyzej scharakteryzowanych przejawéw szara strefa wystepuje
w nastepujgcych dziedzinach i sektorach krajowej gospodarki narodowej®':
— Rolnictwo i lesnictwo (sezonowe prace w rolnictwie, nielegalna wycinka

i sprzedaz drzew, sprzedaz runa lesnego),

— Gornictwo i wydobywanie (dzikie kopalnie wegla, wydobywanie piasku
i zwiru),

— Przetworstwo przemystowe (produkcja alkoholu i wyrobéw tytoniowych,
produkcja odziezy),

— Budownictwo (nierejestrowane prace budowlane),

— Handel i naprawy (nielegalny handel bronig, nieopodatkowany handel ulicz-
ny, niepodatkowany handel elektroniczny, handel paliwami z réznych zrodet,
naprawy i serwis pojazdow, handel przygraniczny ustugi komisowe),

— Transport i komunikacja (nielicencjonowany przewo6z osob i towaréw, za-
wyzanie optat),

— Turystyka i gastronomia (nierejestrowane ustugi noclegowe i catering),

— Informacja i edukacja (nierejestrowane ustugi informatyczne, piractwo
komputerowe, odptatne udostepnianie nielegalnych kopii filmoéw i muzyki,
kserowanie ksigzek),

— Dziatalnos¢ finansowa i ubezpieczeniowa (handel walutami, lichwiarstwo),

— Rynek nieruchomosci (wynajem mieszkan, dzierzawa gruntow),

— Dziatalnos¢ profesjonalna, naukowa i techniczna (ustugi i porady prawne,
ustugi finansowe, ustugi doradcze, posrednictwo),

Konkludujgc, oméwione wyzej obszary i formy funkcjonowania szarej
strefy nie wyczerpujg bogatego katalogu przejawow tego zjawiska. Celem tej
charakterystyki byta che¢ przedstawienia pewnych syndroméw gospodarki
ukrytej i uzmystowienie faktu, iz szara strefa jest zjawiskiem wielowymiaro-
wym i wieloaspektowym, ktorej skala i zakres determinowane sg wieloma
roéznymi czynnikami.

Etiologia i skutki szarej strefy

Historia pokazuje, ze szara strefa byla i jest nadal trwatym elementem
rzeczywistosci spoteczno-gospodarczej kazdego panstwa. Sektor gospodar-

50 M. Barszcz, Szara strefa. Raport na temat najczestszych oszustw podatkowych, Warsza-
wa 2010, s. 2-8; T. Oczkowski, Oszustwo podatkowe — wybrane zagadnienia, Kwartalnik
Prawa Podatkowego 2009, nr 1, s. 85-105; L. Wilk, Kryminalne aspekty przestepczosci
podatkowej, Archiwum Kryminologii 2009, t. 31, s. 209-221.

5TK. Lapinski, M. Peterlik, B. WyZznikiewicz, Szara strefa w polskiej gospodarce,
Warszawa 2014, s. 26.
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ki nieformalnej jest zjawiskiem co najmniej tak samo starym, jak instytucja
samego panstwa. Juz Demokryt wskazywat na problem unikania optat za
korzystanie z débr publicznych w starozytnej Grecji®?.

Praktyka pokazuje, ze pewne obszary aktywnosci gospodarczej wymyka-
ja sie okreslonym nakazom prawnym oraz reglamentacji i kontroli publicz-
nych instytucji i organéw, ktore nierzadko ttamszag indywidualng przedsie-
biorczos¢, inicjatywe, ograniczajgc tym samym konkurencje. W literaturze
przedmiotu wskazuje sie, ze historia szarej strefy jest jednym z elementow
historii stosunkow towarowo-pienieznych, ktéry odzwierciedla ogélne prawi-
dtowosci ewolucji systemow spoteczno-gospodarczych®3. Najbardziej obra-
zowo zostato to ujete przez laureata nagrody Nobla w dziedzinie ekonomii,
J. R. Hicksa, ktory stwierdzit, ze ,kapitalistyczne przedsigbiorstwo jest dziec-
kiem uniku. Na diugiej drodze od starozytnego przemytnika do wspétcze-
snego przemystowca przedsiebiorca nauczyt sie wiecej sztuczek, niz nam
sie wydaje”%.

Nihil fit sine causa, dotyczy to takze szarej strefy. Przyczyny wystepowa-
nia okreslonych form i przejawéw gospodarki ukrytej sg rozmaite. Wsréd
nich sg takie, ktére majg charakter bodzcow tworzgcych sprzyjajgce okolicz-
nosci funkcjonowania gospodarki ukrytej, jak i takie, ktére majg charakter
sine qua non dla jej powstania i rozwoju. Czynniki te mozna generalnie po-
dzieli¢ na dwie podstawowe grupy:

— faktory ogolne, uniwersalne dla istnienia szarej strefy jako takiej, oraz
— faktory szczegolne, specyficzne tylko dla danego obszaru (sektora) szarej
strefy (gospodarki ukrytej).

W dyskursie naukowym istnieje w zasadzie consensus co do ogdlnych
determinantéw wystepowania zjawiska szarej strefy w systemie spoteczno-
gospodarczym. W$rdd uniwersalnych czynnikéw powodujgcych rozwéj sha-
dow economy wskazuje sie m.in.: wzrost ingerencji panstwa w gospodarke,
zbyt rozbudowany sektor publiczny, biurokracje, szeroki system reglamenta-
cji dziatalnosci gospodarczej (koncesje, licencje, zezwolenia, itp.), nadmier-
ny fiskalizm, zréznicowane stawek podatkowych dla podobnych grup asor-
tymentowych, rozbudowany system ulg i preferencji podatkowych, nieela-
styczne przepisy prawa pracy, stabos¢ egzekucji prawa, skomplikowane
i niejednoznaczne przepisy o dziatalnosci gospodarczej, nieprzejrzyste, nie-
stabilne i ztozone prawo, brak kompleksowego systemu monitorowania nie-
prawidtowosci, staba koordynacja (a niekiedy jej brak) dziatan poszczegdl-
nych instytucji i stuzb odpowiedzialnych za jej zwalczanie, efekt demonstracji

52E. Janik, Szara strefa — patologia zycia gospodarczego, Zeszyty Naukowe Uniwersytetu
Rzeszowskiego, seria prawnicza 2010, nr 9, s. 43.

53 W. Stankiewicz, Ekonomika instytucjonalna..., op. cit., s. 199-201.

5 B. Mréz, Gospodarka nieoficjalna w Polsce. Istota, przyczyny i formy wystepowania, Mar-
keting i Rynek 1997, nr 3, s. 2.
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(,walka z systemem”), istnienie tzw. spotecznej moralnosci podatkowej ro-
zumianej jako spoteczna aprobata na podejmowanie dziatalnosci nieformal-
nej, sktonno$¢ do podejmowania ryzyka®s.

W tym miejscu nalezy takze zaznaczy¢, ze jedng z waznych determinant
szarej strefy sg jej zwigzki z korupcja. W literaturze przedmiotu wyraznie
wskazuje sie, ze miedzy tymi zjawiskami wystepuja sprzezenia zwrotne po-
legajgce na dwojakich relacjach, tj. 1) korupcja jest zjawiskiem komplemen-
tarnym wobec szarej strefy (wowczas wzrost korupcji prowadzi takze do
wzrostu szarej strefy) oraz 2) korupcja i szara strefa sg kategoriami substy-
tucyjnymi (wéwczas korupcja moze prowadzi¢ nie tylko do wzrostu gospo-
darki ukrytej, ale takze do wzrostu gospodarki oficjalnej). Badania empirycz-
ne potwierdzajg, ze istnieje pozytywna korelacja miedzy rozmiarami szarej
strefy a indeksem korupcji. Im wyzszy poziom korupcji, tym wiekszy zakres
i skala szarej strefy. W krajach o wysokim poziomie zbiurokratyzowania
i reglamentacji gospodarki podmioty w celu unikniecia ztozonych i skompliko-
wanych przepiséw oraz procedur prawno-gospodarczych majg wiekszg skton-
nos¢ do zachowan korupcyjnych. Wynika to z tego, ze wiele przyczyn korupcji
stanowi jednoczesnie podtoze istnienia szarej strefy. A contrario, szara strefa
jest znacznie mniejsza tam, gdzie przepisy sg proste, stabilne i transparentne,
a panstwo sprzyja uczciwym przedsiebiorcom i konsumentom®6.

Wsréd powszechnej opinii na temat szarej strefy dominuje poglad
o szkodliwosci tego zjawiska. Do negatywnych spoteczno-ekonomicznych
efektéw gospodarki drugiego obiegu nalezy w szczegolnosci zaliczy¢®:

o destrukcje zycia spotecznego — drugi obieg gospodarczy, funkcjonujgc na
styku dziatalnosci nielegalnej i czesto Swiata przestepczego, kreuje réz-
nego rodzaju patologie spoteczne. W wymiarze makrospotecznym poja-
wia sie tzw. efekt gapowicza, polegajacy na tym, ze osoby nieptacgce
podatkéw moga korzysta¢ z publicznych ustug finansowanych ze zrodet
budzetowych (edukaciji, ochrony zdrowia, dotowanych ofert instytucji kul-
tury, itp.). Ponadto, osoby ukrywajgce swoje dochody uzyskujg rézne
swiadczenia spoteczne (np. dodatki mieszkaniowe, swiadczenia rodzin-

% A. Kubiczek, Gospodarka nieformalna jako wyraz zawodnosci panstwa, Ekonomia i Pra-
wo 2010, nr 6, s. 362—-363.

% A.Dreher, F. Schneider, Corruption and the Shadow Economy: An Empirical Analysis,
IZA Discussion Paper 2006, nr 1936; A. Buehn, F. Schneider, Corruption and the
Shadow Economy: A Structural Equation Model Approach, IZA Discussion Paper 2009,
nr 4182.

5"B. S. Frey, F. Schneider, Ekonomika gospodarki nieformalnej, (w:) A. Karwinska,
A.Surdeja (red.), Wokot zagadnien gospodarki nieformalnej, Krakéw 2004, s. 15;
K. G 6rka, Kierunki zmian gospodarki nieformalnej w Polsce, Zeszyty Naukowe Uniwersyte-
tu Ekonomicznego w Krakowie 2011, nr 860, s. 58-59; P. Koztowski, Gospodarka nie-
formalna w Polsce. Dynamika i funkcje instytucji, Warszawa 2004, s. 7-8; E. Janik, Szara
strefa..., op. cit., s. 51.
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ne, Swiadczenia z instytucji pomocy spotecznej), mimo ze ich rzeczywiste
dochody ksztaltujg sie na poziomie wyzszym niz okreslone dla tych
Swiadczen progi dochodowe. W Zyciu spotecznym nastepuje zatem roz-
mycie granicy miedzy prawdg i fatszem, miedzy przedsiebiorczoscig
i kombinatorstwem, miedzy zaradnoscig i cwaniactwem, miedzy tym, co
jest naganne (nielegalne), a tym, co jest dopuszczalne (legalne). Szara
strefa zwigzana jest zatem z sytuacja, w ktorej spoteczenstwo nie potrafi
wytworzy¢ spojnego systemu norm i wartosci, ktéry stanowitby dla po-
szczegolnych jednostek klarowne wytyczne dziatan w sferze aktywnosci
ekonomicznej,

e spadek zaufania obywateli do dziatan panstwa — w sferze sprawiedliwe;j
polityki spoteczno-ekonomicznej. Wptywa to na poziom etyki gospodar-
czej i ksztattuje srodowisko sprzyjajace dziatalnosci niejawnej. Stabnie
prestiz panstwa, zmniejsza sie zywione do niego zaufanie obywateli. Ci
bowiem, wystepujgc w roli przedsiebiorcéw, producentéw lub konsumen-
téw, skutecznie omijajg panstwo, a ono w duzej mierze bezskutecznie
stara sie temu przeciwdziata¢. Wtadza traci powage, a organizacja pan-
stwa ujawnia swoje stabosci,

e zafatszowanie statystyki gospodarczej co powoduje, ze rzeczywiste wiel-
kosci ekonomiczne sg nizsze (wyzsze) od przedstawianych w oficjalnych
statystykach. Réznice te sg tym wieksze im wieksza jest szara strefa. Ta-
ka sytuacja utrudnia in effectu prowadzenie racjonalnej polityki spotecz-
no-gospodarczej, ktora opiera sie przede wszystkim na aktualnych wiel-
kosciach podstawowych parametrow makroekonomicznych, takich jak:
poziom dochodu narodowego, eksportu, importu, produkcji sprzedanej,
produktywnosci, zatrudnienia czy inflacji. Oznacza to, ze decydenci opie-
rajg sie na nieadekwatnych dla catej gospodarki (zaréwno formalnej, jak
i nieformalnej) danych, co w konsekwencji prowadzi do rozwigzywania
probleméw ekonomicznych przy pomocy niewtasciwych (mniej efektyw-
nych) instrumentéw i mechanizmoéw. Dotyczy to takze prowadzenia poli-
tyki kryminalnej (karnej). Trudno bowiem skutecznie zapobiega¢ i prze-
ciwdziata¢ przestepczosci, skoro nie sg znane obszary zjawisk bezpraw-
nych, ktére nie sg spenalizowane w prawie,

o btedng alokacje pomocy spotecznej, zafatszowany obraz podstawowych
parametrow w sferze makrospotecznej powoduje, ze panstwo nie jest
w stanie do konca stwierdzi¢, kto naprawde potrzebuje pomocy, a kto na
czarno zarabia dwie srednie krajowe i jeszcze pobiera zasitek. Taka sy-
tuacja moze powodowag, ze transfer srodkow z budzetu panstwa nie tra-
fia do os6b rzeczywiscie potrzebujgcych takiej formy pomocy spoteczne;j
i w konsekwencji realizowana polityka spoteczna nie jest wlasciwa, efek-
tywna, racjonalna i sprawiedliwa,
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utrate dochodow budzetowych — unikanie ptacenia podatkéw oraz optat
publicznoprawnych, ktére jest cechg charakterystyczng szarej strefy,
wpltywa na zmniejszenie potencjalnych dochodéw budzetowych, zaréwno
budzetu panstwa, jak i budzetéw samorzgdowych. A mniejsze dochody to
automatycznie mniejsze mozliwosci dziatan finansowych panstwa nie-
zbednych do rozwoju gospodarczego i spoteczenhstwa, ktére oczekujg od
panstwa realizacji okreslonych potrzeb.

W tym miejscu nalezy jednak wyraznie podkresli¢, ze w pewnych sytua-

cjach szara strefa implikuje pozytywne skutki. Nie jest bowiem tak, ze go-
spodarka ukryta generuje tylko niepozadane skutki z punktu widzenia funk-
cjonowania gospodarki oficjalnej. Do pozytywnych skutkow szarej strefy za-
licza sig®®:

tagodzenie nastrojow spotecznych — gospodarka nieformalna utatwia
prawidtowy przebieg procesow dostosowawczych w gospodarce, zwtasz-
cza w krajach przechodzgcych transformacje systemowa,

tagodzenie negatywnych skutkéw zmian gospodarczych — w okresie re-
form, szara gospodarka tagodzi negatywne skutki tych zmian, poprawia-
jac sytuacje ludzi nie znajdujgcych z réznych przyczyn miejsca w gospo-
darce oficjalnej,

poprawe jako$ci zycia czesci spoteczenstwa utrzymujgcego sie z szarej
strefy. Z punktu widzenia pracownika ,praca na czarno” stanowi zrodto
dochodu, ktérego brak potegowatby zagrozenie ubdstwem jego samego
i rodziny. Dla pewnej grupy 0sob, szczegdlnie tych o niskich kwalifika-
cjach, mozliwos¢ podjecia pracy nierejestrowanej jest w praktyce jedyng
szansg na wiasne dochody,

sprzyjanie ozywieniu gospodarczemu — gospodarka ukryta powoduje
wzrost dochodu narodowego, tego rzeczywistego, cho¢ nie odnotowane-
go przez oficjalne statystyki, eo ipso dzieki szarej strefie podnosi sie fak-
tycznie poziom zycia czesci spoteczenstwa,

wzrost popytu — rosngcy zakres szarej strefy tworzy dodatkowy popyt
i mozliwosci wzrostu zatrudnienia. Rozwdéj gospodarki drugiego obiegu
powoduje wzrost zapotrzebowania na dostawy towardéw i ustug ze strony
gospodarki oficjalnej, a uzyskany w ramach gospodarki ukrytej dodatko-
wy dochdd jest wielokrotnie wykorzystywany na zakup towardw i ustug
z sektora formalnego. Ponadto, dzieki mozliwosci prowadzenia dziatalno-
sci ukrytej, wytwarzane sg okreslone dobra i ustugi, ktére nie bytyby opta-
calne w gospodarce jawnej z ktorych wiele rodzajow tej dziatalnosci nale-
zy oceniac jako uzyteczne.

58 B. Mroz, Szara strefa a dylematy polityki gospodarcze, Nieréwnosci Spoteczne a Wzrost

Gospodarczy 2004, nr 4, s. 245; G. Gikas, Przyczyny i konsekwencje..., op. cit., s. 23;
B.S.Frey, F. Schneider, Ekonomika gospodarki nieformalnej..., op. cit., s. 24.
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Procesy zachodzgce w kazdej gospodarce nie majg zatem charakteru
jednowymiarowego. Dotyczy to takze zjawiska szarej strefy, ktére jest de-
terminowane réznymi czynnikami o charakterze finansowo-ekonomicznym,
prawno-organizacyjnym czy psychologiczno-behawioralnym. W pewnych
sytuacjach nie mozna wiec jednoznacznie stwierdzi¢, ze gospodarka ukryta
przynosi wytgcznie straty i koszty. Kazda ocena tego zjawiska zalezy od ak-
tualnych warunkéw spoteczno-ekonomicznych, jakie charakteryzujg dang
gospodarke narodowa. Przykladowo w Polsce, na poczgtku transformacji
systemowej, w warunkach masowej likwidacji miejsc pracy i upadtosci
przedsiebiorstw panstwowych, zatrudnienie nierejestrowane stwarzato jedy-
ng szanse zmniejszenia bezrobocia. Przedstawione negatywne i pozytywne
skutki istnienia szarej strefy w gospodarce pozwalajg na stwierdzenie, ze
w niektorych sytuacjach (w szczegodlnosci ze wzgledu na poprawe sytuacji
materialnej bezrobotnych czy emerytow) wzgledy spoteczne przemawiajg
wrecz za konieczno$cig istnienia gospodarki ukrytej. Abstrahujgc od tych
kwestii, rzady wiekszosci krajow prowadzg swiadomg polityke ograniczania
i zwalczania szarej strefy.

Model zwalczania przestepczosci szarej strefy. Rola prokuratury

Zdolnos¢ panstwa do zapewnienia prawidiowego funkcjonowania zasad
i regut obrotu prawno-gospodarczego jest wykfadnikiem szeroko rozumiane-
go bezpieczehstwa ekonomicznego. Poziom ochrony intereséw gospodar-
czych panstwa jest z kolei determinowany skalg przestepczosci szarej strefy.
W szczegdlnosci dotyczy to przestepstw stanowigcych powazne zagrozenie
dla fadu i porzadku publicznego oraz stanu finanséw panstwa (zorganizowa-
ny przemyt, pranie pieniedzy, oszustwa celno-podatkowo itp.).

Teoria i praktyka pokazuje, ze istnieje wiele metod i sposobow zwalcza-
nia szarej strefy. Rodzaj zastosowanych instrumentéw zalezy od wielkosci
i rozmiarow szarej strefy oraz specyfiki obszaru w ktérym funkcjonuje go-
spodarka ukryta. Z punktu widzenia finansowo-ekonomicznego mozna
wskaza¢ dwa zasadnicze sposoby ograniczania gospodarki nieformalnej®°:

— redukcje kosztéw gospodarki oficjalnej, poprzez zmniejszanie ogoélnej in-
gerencji panstwa w gospodarke i ograniczanie do minimum regulaciji
prawnych i ekonomicznych. Jak pokazujg badania, im mniej jest biurokra-
tycznych barier w prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej, im jasne, sta-

%9 A. Kubiczek, Gospodarka nieformalna jako wyraz zawodnosci panstwa, Ekonomia i Pra-
wo 2010, nr 1, s. 364; M. Sokotek, Sposoby ograniczania szarej strefy, Przedsigbiorczos¢
i Zarzgdzanie 2013, nr 1, s. 207-208; B. Bachowska, K. Gorka, Sposoby ograniczania
oszustw podatkowych w Polsce, (w:) A. Karwinskia, A. Surdej (red.), Wokét zagadnieh
gospodarki nieformalnej, Krakéw 2004, s. 160-162.
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bilne i czytelne jest prawo (w szczegdlnosci przepisy prawa gospodar-
czego i podatkowego), im mniej ztozony komplikowany jest system po-
datkowy, tym mniejsza jest skala i zakres szarej strefy,

— wazrost kosztow gospodarki ukrytej, polegajgcy na takich dziataniach pan-
stwa, aby w sposdb maksymalny zniecheci¢ aktywnos¢ w gospodarce
nieoficjalnej, gtdwnie w ramach funkcjonowania systemu dotkliwych kar.
Z punktu widzenia prawno-organizacyjnego, kluczowg role odgrywa na-

tomiast:

— skutecznos$¢ i sprawnos¢ organéw administracji publicznej (skarbowych,
celnych, policyjnych, sgdowych, inspekcji pracy, nadzoru budowlanego,
stuzb specjalnych, itp.),

— skuteczna i sprawna wspoétpraca (koordynacja) instytucjonalna.
Ztozonos$¢ szarej strefy, jej wielowymiarowe przyczyny i skutki oraz po-

wigzania z otoczeniem (gospodarkg oficjalng) implikujg koniecznos¢ syste-

mowego podejscia do kwestii przeciwdziatania i zwalczania tego zjawiska.

Podstawowym narzedziem badawczym w ujeciach systemowych jest z kolei

model, ktéry pozwala nie tylko na uzyskanie uproszczonego i przejrzystego

obrazu okreslonej rzeczywistosci (zjawiska, bytu, obiektu), ale takze umozli-
wia antycypowanie i realne wptywanie na jej ksztatt. Model moze mie¢ rézne
formy, mozna go przedstawi¢ za pomoca stéw, wykresow czy uktaddéw row-
nan matematycznych®. W przypadku szarej strefy model ten musi uwzgled-
nia¢ dwie podstawowe kategorie, tj. system prawny i system ekonomiczny,
miedzy ktoérymi zachodzg okreslone zwigzki przyczynowo-skutkowe. Ozna-
cza to, ze z jednej strony system prawny jest zdeterminowany przez system
gospodarczy panstwa (system prawny jako przedmiot polityki spoteczno-
gospodarczej), z drugiej zas, efektywnos¢ systemu gospodarczego uwarun-
kowana jest sprawnoscig i skutecznoscig poszczegdlnych elementéow sys-
temu prawnego z ktérego wychodzg impulsy sprawcze oddziatujgce na po-
szczegolne segmenty gospodarki (system prawny jako czynnik rozwoju eko-
nomicznego). To za$ prowadzi do konstatacji, ze skutecznos¢ zwalczania
szarej strefy determinowana jest skutecznoscig dziatania trzech podsyste-
mow  (instytuciji)®': prawodawstwa, polityki spoteczno-ekonomicznej oraz
administracji publicznej. Trudno bowiem przeciwdziata¢ szarej strefie i zwal-
czac jej negatywne skutki, jesli prawo nie nadgza za dynamicznym rozwo-
jem gospodarki nieformalnej, ktérej réznego rodzaju czyny zabronione go-
dzace w wazne — z punktu widzenia intereséw spotecznych i gospodarczych

80 W. Krajewski, Rézne pojecia modelu w nauce, Zagadnienia Naukoznawstwa 1996, nr 4.

61 Do najwazniejszych instytucji funkcjonujgcych w gospodarce i spoteczenstwie mozna zali-
czyé: normy (religia, tradycje, zwyczaje, normy etyczne i moralne, prawo), rynki (towaréw,
ustug, pracy, kapitatu) oraz organizacje (rodzina, przedsiebiorstwo, partia polityczna, agendy
rzgdowe, zwigzki zawodowe, szkota, samorzad itp.); por. M. Iwanek, J. Wilkin, Instytucje
i instytucjonalizm w ekonomii, Warszawa 1997, s. 20-21.
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panstwa — dobra, nie sg dostrzegane przez prawodawce. Trudno takze
zwalcza¢ negatywne przejawy gospodarki ukrytej, jesli gospodarcze centra
decyzyjne prowadza zbyt restrykcyjng (reglamentacyjng) polityke ekono-
miczng (zwlaszcza fiskalng), wprowadzajgc liczne bariery i utrudnienia
administracyjno-biurokratyczne, ktére — jak pokazuje empiria — tylko sprzyja-
ja rozwojowi szarej strefy. Wreszcie, trudno liczy¢ na sukcesy w ogranicza-
niu obszarow funkcjonowania szarej strefy, jesli dziatalno$¢ organdw i stuzb
panstwowych ex jure powotanych do zwalczania patologii w obrocie gospo-
darczym nie jest sprawna i skuteczna, a wspotpraca i koordynacja miedzy
nimi nie jest efektywna.

Model walki z szarg strefg oparty na wspétdziataniu trzech instytucji: pra-
wodawstwa, polityki spoteczno-ekonomicznej oraz administracji publicznej
implikuje powstanie efektu synergii i jest gwarancjg osiggniecia optimum
optimorum w zwalczaniu tego zjawiska.

W krajowej literaturze przedmiotu rola Prokuratury w zwalczaniu prze-
stepczosci (wtgczajgc w to takze przestepczosc szarej strefy) jest zazwycza;j
rozpatrywana poprzez pryzmat jej usytuowania ustrojowego w organach
demokratycznego panstwa prawnego oraz dziatania (zadan, funkcji) proku-
ratora w procesie karnym. Przedmiotem ozywionej dyskusji w krajowej litera-
turze prawniczej jest zwtaszcza rola prokuratora w kontekscie ostatniej no-
welizacji procesu karnego®?. Brak natomiast szerszego spojrzenia na funk-
cjonowanie Prokuratury jako pewnej catosci, jako specyficznej organizacji.
Chcac zatem wypetnic te luke, na potrzeby niniejszego szkicu, rola Prokura-
tury zostanie oméwiona w oparciu o tzw. metafory, ktérych uzywa sie w wie-
lu dziedzinach nauki. Metafory sg tak gteboko osadzone w naszym codzien-
nym jezyku, ze nie zauwazamy w jak wazny sposob ksztattujg one nasze
mysli i wptywajg na nasze zachowania. Daje to ogromne mozliwosci ich wy-
korzystywania w diagnozowaniu okreslonych obiektéw. Pomagajg one lepiej
rozumie¢ wspodtczesne zjawiska, dajgc mozliwos¢ analizowania ztozonych
obiektow z innej perspektywy. Metafory sg nie tylko jednym ze sposobow
upiekszania dyskursu, ale ich uzycie jest konsekwencjg szerszego sposobu
percepcji ztozonych i wielowymiarowych obiektow, ktdre ex necessitate rei
sg zjawiskami petnymi paradoksow i wymagajg abstrakcyjnego myslenia®3.

62 Zob. m.in.: K. Dudka, Rola prokuratora w znowelizowanym postepowaniu karnym, Proku-
ratura i Prawo 2015, nr 1-2; T. Grzegorczyk, Postepowanie przygotowawcze w $wietle
nowelizacji z dnia 27 wrzesnia 2013 r. i rola w nim prokuratora w aspekcie sgdowego sta-
dium procesu, Prokuratura i Prawo 2015, nr 1-2; C. Kule s za, Rola prokuratora w znoweli-
zowanym kodeksie postepowania karnego, Prokuratura i Prawo 2014, nr 4; K. Witkow-
sk a, Pozycja prokuratora w postgpowaniu przygotowawczym, Prokuratura i Prawo 2013, nr 6.

63y. Sutkowski, Metafory, archetypy i paradoksy organizacji, Organizacja i Kierowanie
2011, nr 2, s. 55-69; M. Czarnocka, M. Mazurek, Metafory w nauce, Zagadnienia Na-
ukoznawstwa 2012, nr 1, s. 5-26.
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Do takich bytéw (zjawisk) niewatpliwie zalicza sie zaréwno zjawisko szarej

strefy, jak i funkcjonowanie Prokuratury.

Powstaje zatem kwestia, jakg role w zaproponowanym modelu zwalcza-
nia szarej strefy ma do odegrania Prokuratura?. Biorgc zatem pod uwage
kryterium metafory, dziatanie Prokuratury w walce z przestepczoscig szarej
strefy mozna by sprowadzi¢ do roli:

e maszyny, wéwczas Prokuratura jest zespotem elementéw skfadowych
o Scisle okreslonych zadaniach i wlasciwosciach. Aby ten monolit funk-
cjonowat bez zakidcen, poszczegodlne ,czesci i trybiki maszyny” musza
by¢ sprawne, wydajne i niezawodne. Przektadajgc to na dziatalnos¢ Pro-
kuratury, tymi czesciami sg zarowno zasoby niematerialne (prokuratorzy,
asystenci, analitycy kryminalni, informatycy, personel administracyjny,
itp.), jak i zasoby materialne (finanse, narzedzia teleinformatyczne, itp.).
Kazdy z tych elementdéw skladowych ma do odegrania okreslone funkcje
i tylko sprawnos¢ kazdego z nich moze zagwarantowac skuteczne funk-
cjonowanie ,maszynerii’ (czytaj: Prokuratury) w zwalczaniu przestepczo-
Sci szarej strefy;

e mobzgu, wowczas Prokuratura jest organizacjg rozumnie dziatajgca
i uczgcy sie, w ktorej gtéwny nacisk potozony jest na zdolnos¢ uczenia
sie, ipso facto ludzie stanowig najwazniejszy zasob organizacji. W przy-
padku dziatania Prokuratury jest to o tyle istotne, ze nawet najlepiej skon-
struowane prawo, jesli bedzie wadliwie stosowane, nie spetni roli, jakg
wyznaczyt mu prawodawca. Nalezy przy tym pamietaé, ze normy prawa
karnego regulujgce funkcjonowanie poszczegoélnych instytucji proceso-
wych tworzg swego rodzaju system naczyn potgczonych. W efekcie tak
waznym jawi sie zapewnienie odpowiedniej jakosci stosowania prawa,
ktéra moze zosta¢ zagwarantowana jedynie wtedy, kiedy Prokuratura be-
dzie organizacjg uczacg sie. W takiej ,firmie”, podstawg dziatania jest
sprawnosc¢ i skutecznos¢. Sprawnos¢ oznacza ,robienie rzeczy we wia-
sciwy sposoéb”, co oznacza wykorzystywanie zasobow (materialnych
i niematerialnych) w sposob rozsgdny (madry) i bez zbednego marno-
trawstwa. Skutecznos¢ za$, oznacza ,robienie rzeczy wiasciwych”, czyli
chodzi tutaj o umiejetnos¢ dokonywania wtasciwych wyborow (np. selek-
cji materiatow dowodowych) i podejmowania wtasciwych zadan (np. za-
stosowania srodka zapobiegawczego adekwatnego do rodzaju zagroze-
nia). Oznacza to zatem, ze Prokuratura jako organizacja nie powinna
koncentrowaé sie na usprawnianiu swego dziatania w stosunku do stanu
aktualnego, lecz na tym, aby nieustannie zmienia¢ swoje sposoby dziata-
nia, dostosowujgc je do zmieniajgcej sie rzeczywistosci (rozwoju prze-
stepczosci szarej strefy). Madra organizacja, jesli ma by¢ skuteczna, mu-
si dokonywac¢ ciggtych zmian, stale doskonali¢ stosunki z otoczeniem,
a zarazem doskonali¢ siebie;
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e Kkatalizatora i inhibitora, wéwczas Prokuratura jest z jednej strony tym
elementem wymiaru sprawiedliwosci przy$pieszajgcym proces majgcy na
celu wykrycie, ujecie i ukaranie sprawcy, a z drugiej, jest tym ogniwem
iustitia, ktéry spowalnia (hamuje) negatywne skutki szarej strefy w syste-
mie spoteczno-gospodarczym. Rola katalizatora polega na szybkim ze-
braniu, utrwaleniu i selekcji dowodéw w celu przygotowania aktu oskar-
zenia. Z kolei rola inhibitora Prokuratury jako organu ochrony prawnej ma
na celu ochrone porzadku prawnego (w przypadku przestepczosci szarej
strefy ochrone bezpieczenstwa ekonomicznego) w ramach dziatan repre-
syjnych oraz ochrone tego porzgdku w ramach dziatan o charakterze
prewencyjnym, starajgc sie zapobiec dalszemu naruszaniu prawa w ob-
rocie gospodarczym;

o rzemieslnika i artysty — podstawg dziatania kazdej organizacji w realizaciji
wytyczonych celéw powinna by¢ koncepcja pewnych schematéw i metod
(procedur) postepowania, na ktorych opiera sie warsztat kazdego rze-
miosta. W tej roli Prokuratura jest przyktadem swoistej organizacji cecho-
wej, a jak kazdy cech rzemiesiniczy per analogiam musi ona by¢ fachow-
cem i profesjonalista w swojej dziedzinie (czytaj prawo karne materialne
i procesowe). Z drugiej jednak strony nalezy pamieta¢, ze filozofia funk-
cjonowania wspotczesnej organizacji jest nie tylko naukg o okreslonych
sposobach, metodach i koncepcjach dziatania, ale jest takze pewng sztu-
kg wykorzystania posiadanej wiedzy. Sztuka zas powstaje z pasiji artysty.
Aby skutecznie zwalczaé przestepczos¢ szarej strefy, Prokuratura musi
by¢ zatem rzemiesinikiem, ktory dysponuje okreslong wiedzg i odpowied-
nim instrumentarium, jak i artystg, ktéry jest kreatorem okreslonych (in-
nowacyjnych) zachowan w sciganiu przestepstw.

Omdédwione wyzej (troche niekonwencjonalnie) role Prokuratury, poprzez
pryzmat wybranych metafor organizacyjnych, jakie zdaniem Autora niniej-
szego tekstu powinny by¢ brane pod uwage w dziatalno$ci tej organizacji
w walce z przestepczoscig szarej strefy, niewatpliwie majg wptyw na po-
strzeganie wymiaru sprawiedliwosci sensu largo i w efekcie stanowig jeden
z elementéw ogolnego wizerunku panstwa. Dlatego tez, centra decyzyjne —
z jednej strony, jak i sami prokuratorzy — z drugiej, muszg dostrzec sytuacje,
w ktorej polska Prokuratura ma by¢ kojarzona z tym co teoria i empiria
w sferze organizacji i zarzgdzania nazywa marka. Ergo, polska Prokuratura
musi by¢ marka.

Marka jest aktywem, a jak kazde aktywa, takze i marka ma swojg war-
tos¢. O wartosci marki Swiadczy ponad wszystko jej spoteczna akceptacja,
czyli reputacja. To, jak szeroko marka bedzie akceptowana w otoczeniu
(spoteczenstwo) zalezy od tego, czy firma (Prokuratura) potrafi stworzyc
swojg ,wlasng osobowos¢”, tj. zespot pewnych wartosci i sposobéw komuni-
kowania sie z otoczeniem, ktore sa tatwo rozpoznawalne, wywotujace pozy-
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tywne skojarzenia i reakcje. Pod pojeciem reputacji Prokuratury, nalezy
z kolei rozumie¢ jej wiarygodnosé, tj. aspekt zaufania obywateli, podmiotow
gospodarczych oraz srodowisk biznesu wynikajacych z faktu, ze Prokuratura
w Polsce bedzie kompetentng, profesjonalng i nowoczesng administracja,
ktéra swoim dziataniem bedzie dawac rekojmie gwarancji bezpieczenstwa
ekonomicznego i obrotu prawno-gospodarczego.

Konkluzje

Przeprowadzona analiza prawno-kryminologiczna szarej strefy wskazuje,
ze jest ona zjawiskiem uniwersalnym, wystepuje we wszystkich krajach
Swiata bez wzgledu na forme ustrojowg panstwa i system gospodarczy,
chociaz w roznej skali i w réznym zakresie. Signum temporis szarej strefy
XXI wieku jest jej wyjatkowy dynamizm, ktéry powoduje, ze wiele obszarow
sfery obrotu prawno-gospodarczego wcigz pozostaje terra incognita.

W dyskusji naukowej funkcjonujg rézne interpretacje pojecia szarej strefy.
Problemy zwigzane z precyzyjnym okresleniem tej kategorii pojeciowej nie
niweczg przy tym ich przydatnosci aplikacyjnej, gdyz po pierwsze, przeglad
istniejgcych w literaturze okreslen ma znaczenie porzadkujgce, po drugie,
umozliwia dokonanie pewnej systematyzacji w sposobie interpretowania
istoty i specyfiki szarej strefy, wreszcie, po trzecie, pozwala na wyodrebnie-
nie pewnego consensusu, 1j. zarysowania cech wspélnych i atrybutéw tego
zjawiska. Dokonana analiza pozwala na stwierdzenie, ze istotg szarej strefy,
niezaleznie od jej formy i rodzaju jest:

— unikanie ptacenia podatkéw i innych opfat publicznoprawnych,

— unikanie stosowania regulacji prawnych zwigzanych z dziatalnoscig go-
spodarczg,

— statystyczna nieuchwytno$¢ rozmiarow i skutkdéw sektora gospodarki
ukrytej,

— nieobserwowalnos¢ (badz czesciowg obserwowalnosé) zjawisk i proce-
séw skfadajgcych sie na dziatalnos¢ nierejestrowana,

— brak skutecznej kontroli i regulacji panstwowej szarej strefy o czym
Sswiadczg rozmiary i szacunki sektora gospodarki niewidzialnej w po-
szczegolnych krajach,

— stosowanie legalnych, potlegalnych i nielegalnych $rodkéw i mechani-
zmow.

Jak stwierdzit luminarz nauki z dziedziny organizacji i zarzgdzania — Peter
Drucker: ,Organizacje sg instytucjami majgcymi szczegoélny cel. Sg one
efektywne, poniewaz koncentrujg sie na jednym zadaniu”®. W przypadku

8 P.Drucker, Spoteczenstwo pokapitalistyczne, Warszawa 1999, s. 49.
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Prokuratury — jako organizacji sui generis — tym ,jednym” (szczegolnym) ce-
lem (zadaniem), w mys$l art. 2 ustawy o prokuraturze, jest strzezenie prawo-
rzadnosci oraz czuwanie nad Sciganiem przestepstw. W kontekscie walki
z negatywnymi przejawami szarej strefy chodzi tu zwlaszcza o catoksztatt
dziatan skierowanych przeciwko przestepczosci zorganizowane;j.

Rekapitulujgc, Prokuratura — niezaleznie od jej pozycji w strukturze ustro-
jowej panstwa i modelu postepowania karnego — jest tg specyficzng organi-
zacjg, ktéra w procesie zwalczania przestepczosci szarej strefy ma by¢: ma-
szyng, mozgiem, katalizatorem, inhibitorem, rzemiesinikiem i artystg, a po-
nadto ma byc¢:

— operatywna, tj. zdolna do sprawnego dziatania,

— wiarygodna, tj. rzetelna, profesjonalna i niezawodna,

— skuteczna, tj. realizujgca ustawowe cele i rozwigzujgca problemy, przed
jakimi stawia jg praktyka i teoria.

Triada wyszczegolnionych elementow skiada sie w efekcie na wizerunek
Prokuratury w spoteczenstwie. Dlatego tez, nalezy dgzy¢ do tego, aby Pro-
kuratura byta swoistym okretem flagowym wsrdd instytucji sktadajacych sie
na szeroko rozumiane pojecie wymiaru sprawiedliwosci. Polska Prokuratura
ma by¢ kojarzona z tym wszystkim, co wybitny polski prakseolog, Tadeusz
Kotarbinski, nazywat po prostu dobrg robota.

Criminological and legal aspects of the shadow
economy

Abstract

The purpose of this paper is to organize, synthesize, and expand our
knowledge of legal and criminological aspects of the shadow economy. The
answer is sought to several major research questions, such as: What is the
essence and specificity of the shadow economy? What are the areas and
manifestations of the shadow economy? What are the determinants for ex-
istence and development of the shadow economy? What are the major so-
cial and economic impacts of the shadow economy? The model is proposed
for the suppression of the shadow economy, with the essential role of the
Prosecution Service as a sui generis organization. The said role is described
as part of the metaphors of organization.
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RECENZJE

Wojciech Kotowski

Prezentacja monografii Profesora Stanistawa
Waltosia, Grabiez ottarza Wita Stwosza,
Wydawnictwo Wolters Kluwer,
Warszawa 2015, s. 407

Prezentacja dzieta Profesora Stanistawa Waltosia jest prawdziwym za-
szczytem, wszak jej Autor jest wybitnym autorytetem w dziedzinie prawa
i procesu karnego oraz historii prawa i kultury, luminarzem i mgdrym nau-
czycielem, o czym swiadczy wrecz imponujgcy dorobek uczonego. Mnie do-
stgpit potréjny zaszczyt, a mianowicie otrzymatem dzieto bezposrednio od
jego Autora wraz z mitg dedykacjg, co umozliwito prezentacje wartosci
ksigzki na famach naszego czasopisma. Zapoznawszy sie z tg fascynujgcg
lekturg, zastanawiatem sie nad wyborem formy prezentacji dzieta naszym
czytelnikom. Wprawdzie jest zamieszczona w rubryce recenzje, to jednak
nie ma tego charakteru, wszak nie jestem godzien recenzowania, a wiec do-
konywania oceny wartosci dzieta wybitnego uczonego. Czuje sie natomiast
upowazniony do wyrazenia pogladu, co czynie z petnym przekonaniem, ze
jest to nie tylko wiekopomne dzieto, ale réwniez ponadczasowo niedosci-
gnione, a co za tym idzie szczyci sie najwyzszej wartosci wzorem.

Dzieto skfada sie niejako z trzech czes$ci. Pierwsza sensu stricto histo-
ryczna, a takze z zakresu historii sztuki przedstawia dzieje Ottarza od jego
powstania, grabiezy, do jego powrotu do Krakowa, co miato miejsce po
Il wojnie $wiatowej. Druga jest analizg prawnokarng grabiezy. Trzecia
przedstawia dwojakiego rodzaju zastuzonych w dziataniach zmierzajgcych
do ratowania Ottarza, a wiec zarébwno w znaczeniu pozytywnym, jak i nega-
tywnym. Jest charakterystyczne, ze do ,pozytywnie” zastuzonych Autor dzie-
ta zaliczyt tych, ktorzy kierowali sie intencjg ratowania Ottarza, do ,negatyw-
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nie” zastuzonych nazistoéw, ktérzy wprawdzie uczestniczagc w grabiezy, po-
zbawieni byli tej intencji, to jednak w efekcie przyczynili sie do jego ocalenia.

We Wstepie do dzieta jego Autor wspomina, ze Jego pierwsze spotkanie
z Oltarzem Mariackim nastgpito w Krakowie, gdy miat 5 lat. Wrazenie musia-
to by¢ wyjatkowo silne, poniewaz do chwili obecnej moze przywotywaé
z pamieci na zawsze utrwalone w umys$le dziecka zaréwno ogrom, jak i bar-
wy Ottarza. W ramach wspomnieh Autor ujawnia, ze po 18 latach od zagra-
bienia Oftarza przez nazistéw, w tym 12 latach od jego powrotu do Krakowa
i ,uwiezieniu” na Wawelu, zablyszczat wreszcie w majestacie swego artyzmu
w prezbiterium Bazyliki Mariackiej. Zatem ,wrdcito przezywanie jego kompo-
zycji, wielkosci, idei artystycznej, ztoto-niebieskiego kolorytu”. Zachwyt Pro-
fesora Stanistawa Waltosia, ktéorym fascynuje czytelnika wyraza sie stowami
opisujacymi gtéwne sceny utrwalone na OHtarzu, ktoéry realizuje program ma-
ryjny. Jest wiec scena Zasniecia Matki Boskiej w otoczeniu apostotéw,
a takze Whniebowstgpienie. Autor ksigzki zwraca uwage na ruchome skrzy-
dia, podkreslajgc, ze otwarte skrzydta odzwierciedlajg szes¢ radosci Marii od
Zwiastowania do Zestania Ducha Swietego. Natomiast zamkniete skrzydta
to ,bajecznie kolorowy, z dominacjg zfota i btekitu, zesp6t dwunastu ptasko-
rzezb przedstawiajgcych zycie Matki Boskiej i Chrystusa”.

W obszarze wnikliwych dociekan Profesora Stanistawa Waltosia znalazta
sie niewyjasniona do dzisiaj zagadka, a mianowicie kto ,na najwyzszych
szczeblach wiadzy nazistowskiej podjgt decyzje o wywiezieniu skrzyh
z rzezbami Wita Stwosza z Krakowa do Berlina w 1939 r., przy czym na to
pytanie nie dajg odpowiedzi zachowane akta Bundesarchiv. Zatem, Autor
ksigzki dokonuje proby odpowiedzi na to pytanie w warunkach gruntownej
analizy zrodet historycznych, z rownoczesnym uwzglednieniem zdroworoz-
sgdkowego rozumowania przeprowadzonego ,na tle dzisiaj dobrze znanego
mechanizmu funkcjonowania systemu Trzeciej Rzeszy, a zarazem upodo-
ban i cech osobowosci jej wiadcow”.

Czes¢ historyczng dzieta rozpoczyna rozdziat Il zatytutowany ,Prelu-
dium”, opisujgcy dziatania zmierzajgce do zabezpieczenia zabytkow w Pol-
sce na wypadek wojny, w fazie kiedy byta ona juz nieunikniona. Wprawdzie
byly one dalekie od doskonatosci, lecz czynione z duzym zaangazowaniem.
Profesor omowit rowniez przygotowania nazistéw do grabiezy dziet sztuki.

Rozdziat Ill zatytutowany ,Ewakuacja” dotyczy demontazu Ottarza oraz
przewiezienia celem ukrycia m.in. do Sandomierza. W istocie miejsca ukry-
cia wskazanych czesci, zwlaszcza sandomierska kryjowka, nie byly bez-
pieczne.

W rozdziale IV pt. ,Rabusie ruszajg w Polske” Profesor opisat poczynania
nazistéw w zakresie ,0czyszczania” przez nich ziem polskich ze wszystkiego
CO najcenniejsze.
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Kolejne rozdziaty, a mianowicie V — ,Grabiezy dzieta mistrza Wita akt
pierwszy” i VI — ,Grabiezy akt drugi”, Profesor poswiecit opisaniu okoliczno-
Sci zwigzanych z odnalezieniem wszystkich czesci ukrytego Ottarza, prze-
wiezieniem ich do Norymbergii i umieszczeniem w specjalnym schronie.

W rozdziale VII pt. ,Dzieto mistrza Wita za kratami” Profesor opisuje pod-
ziemne zycie dziefa na obczyznie i za kratami. | tu ujawnia sie paradoksalna
sytuacja, a mianowicie ten schron uchronit Ottarz przed zniszczeniem
w czasie bombardowania Norymbergii przez Amerykanow.

W kolejnym rozdziale VIII — ,Prawo karne a grabiez ottarza Mariackiego”
Profesor przenosi czytelnika z zagadnien historycznych do zagadnien z za-
kresu prawa karnego polskiego, niemieckiego i miedzynarodowego, a czyni
to w sposéb zrozumiaty nie tylko dla prawnika.

W rozdziale IX pt. ,Dramatis personae — honestae et scelestae”, jak pisze
Profesor, ,przyszedt wreszcie czas na stowa podziekowania bohaterom
dramatu”. Chodzi o ludzi godnych uznania, ktérzy ,zachowali sie przyzwoi-
cie, a niekiedy nawet bohatersko”. Jednakze, jak podkresla Profesor, ,nikt
ich po wojnie nie odznaczat medalami, nie przyznawat im nagréd i wyrdznien
za ratowanie dzieta mistrza Wita. To jednak — co oczywiste — ,dobra i diuga
pamiec im sie nalezy”. Réwnoczesnie nadeszta pora — na co Profesor wska-
Zuje — zajecia sie ,zyciorysami ludzi, ktérych nazwisk nie mozna wrzucac do
kosza niepamieci’. Chodzi wszakze o ,zbrodniarzy i ludzi im postusznych”.
Nie ma watpliwosci, ze trzeba ich zapamieta¢ ,ku przestrodze innym, mimo
ze los dla niektorych z nich po wojnie okazat sie zbyt faskawy, urggajgc po-
czuciu sprawiedliwosci”.

Ostatni rozdziat X zatytutowany ,Konkluzje i nauki dla potomnych” stano-
wi zgodnie z intencjg Profesora podsumowanie opowiesci o rabunku dzieta
Wita Stwosza ze smutng refleksjg koncowa, a mianowicie jego sprawcom po
wojnie ,nie dziata sie zadna krzywda”.

Na zakonhczenie osobista refleksja rekomendujgcego dzieto. Otdz, nie tyl-
ko warto, ale wrecz nalezy ksigzke przeczyta¢, a w prywatnej bibliotece po-
winna zajg¢ godne miejsce.

Prokuratura
170 i Prawo 5, 2016



GLOSY

Marcin Przestrzelski

Glosa do uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia
30 wrzesnia 2014 r., sygn. | KZP 20/14'

Streszczenie

Glosa zawiera krytyczng analize tezy i argumentacji zawartej w uchwale
Sadu Najwyzszego dotyczgcej charakteru i granic kary orzekanej na pod-
stawie art. 91 § 3 k.k. Kwestionujgc trafno$¢ stanowiska Sgdu Najwyzszego,
autor prezentuje jednoczesnie argumenty majgce przemawiac za przyjeciem
pogladu, ze kara orzekana w trybie art. 91 § 3 k.k. nie stanowi kary tgcznej.

Kara orzekana wyrokiem tgcznym na podstawie art. 91 § 3 k.k. w sytua-
cji, gdy sprawca zostal skazany dwoma lub wiecej wyrokami za prze-
stepstwa nalezace do ciagu przestepstw okreslonego w art. 91 § 1 k.k.,
jest kara taczna, ktérej podstawe stanowia kary z osobna wymierzone
za te przestepstwa. Dolng granica tej kary jest najwyzsza z kar wymie-
rzonych za poszczegdlne przestepstwa, a gorng — suma tych kar, ktéra
jednak nie moze przekroczy¢ gornej granicy ustawowego zagrozenia
zwiekszonego o potowe, przewidzianego w przepisie, ktéorego znamio-
na kazde z tych przestepstw wyczerpuje.

1. W glosowanej uchwale Sad Najwyzszy zajagt sie problematykg kary
orzekanej za cigg przestepstw na podstawie art. 91 § 3 k.k. Jest to zagad-
nienie niezwykle rzadko podejmowane w orzecznictwie, a uchwata z dnia
30 wrzesnia 2014 r. stanowi pierwszg opublikowang wypowiedz Sadu Naj-

" LEX nr 1508956.
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wyzszego na ten temat. Z tego wzgledu jest to wiec uchwata wazna. Nie-
watpliwie stanie sie ona punktem odniesienia dla kolejnych interpretatorow
przepisu art. 91 § 3 k.k. i w ten sposob bedzie wywiera¢ wpltyw na judykature
oraz poglady doktryny w tej kwestii.

Sad Najwyzszy miat udzieli¢ odpowiedzi na pytanie: ,Czy z tresci artykutu
91 § 3 k.k. wynika nakaz orzekania w wyroku tgcznym jednej kary w miejsce
kar prawomocnie orzeczonych w dwéch lub wiecej wyrokach za przestep-
stwa nalezgce do okreslonego w art. 91 § 1 k.k. ciggu przestepstw, czy tez
przepis ten wyznacza jedynie gorng granice orzekanej w wyroku fgcznym
kary, tgczacej kary wymierzone w réznych wyrokach za przestepstwa nale-
zgce do ciggu przestepstw?”. Dostrzegajgc rozbieznosci w interpretacji
art. 91 § 3 k.k., pojawiajgce sie zarébwno w pismiennictwie, jak i orzecznic-
twie, Sgd Najwyzszy zajgt kategoryczne stanowisko, wedle ktérego kara
orzekana na podstawie wskazanego przepisu jest karg fgczng orzekang
w granicach od najwyzszej z kar wymierzonych za poszczegolne przestep-
stwa nalezgce do ciggu przestepstw, do sumy tych kar, ktéra nie moze jed-
nak przekroczyé goérnej granicy ustawowego zagrozenia zwiekszonego
0 potowe, przewidzianego w przepisie, ktdrego znamiona kazde z tych prze-
stepstw wyczerpuje. Zarowno teza uchwaly, jak i argumentacja zaprezento-
wana w jej uzasadnieniu nie zastuguje jednak na aprobate.

2. Nie zgadzajgc sie z uchwatg Sgdu Najwyzszego co do zasady, chciat-
bym jednoczes$nie zwrdci¢é uwage na jej nieprecyzyjnos¢. Sad Najwyzszy
twierdzi mianowicie, ze podstawg prawng kary tgcznej orzekanej wyrokiem
tgcznym wobec sprawcy skazanego dwoma lub wiecej wyrokami za prze-
stepstwa nalezgce do ciggu przestepstw okreslonego w art. 91 § 1 k.k. jest
przepis art. 91 § 3 k.k. (,Kara orzekana wyrokiem tgcznym na podstawie
art. 91 § 3 kk.”). Tymczasem art. 91 § 3 k.k. nie okresla samodzielnie
wszystkich granic kary orzekanej w tym trybie, wskazujgc jedynie, ze nie
moze ona przekroczy¢ gornej granicy ustawowego zagrozenia zwiekszone-
go o potowe, przewidzianego w przepisie, ktérego znamiona wyczerpuje
kazde z przestepstw nalezgcych do ciggu przestepstw. W tresci tego przepi-
su nie znajdziemy tez odwotania do art. 85 k.k., stanowigcego, ze podstawg
kary tgcznej sg kary z osobna wymierzone za zbiegajgce sie przestepstwa,
ani do art. 86 § 1 k.k., zgodnie z ktérym kare tgczng wymierza sie w grani-
cach od najwyzszej z kar wymierzonych za poszczegdlne przestepstwa do
ich sumy. Chcac zatem zapewni¢ zgodnos¢ tezy swej uchwaty z przepisami
regulujgcymi zasady orzekania kary tgcznej i formutujgc jej tresé, Sad Naj-
wyzszy powinien byt rownoczesnie stwierdzi¢, ze podstawe wymiaru kary
w sytuacji okreslonej w art. 91 § 3 k.k. stanowig wszystkie trzy wymienione
wyzej przepisy, a wiec art. 85 k.k., art. 86 § 1 k.k. i art. 91 § 3 k.k. Na ko-
niecznos¢ stosowania — oprécz art. 91 § 3 k.k. — takze zasad okreslonych
w art. 85 k.k. Sad Najwyzszy wskazuje za$ dopiero w uzasadnieniu uchwaty.
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W odniesieniu do art. 86 § 1 k.k. stwierdza tam natomiast, ze art. 91 § 3 k.k.
jest wzgledem niego przepisem szczegdlnym (o czym bedzie jeszcze mowa
w dalszej czesci glosy). To wszystko powoduje, ze obecna tres¢ uchwaty,
nawet gdyby podzieli¢ jej stusznos¢, w sposdb nieprawidtowy, bo niepetny,
wskazuje podstawe prawng wymiaru kary orzekanej za cigg przestepstw
w wyroku tgcznym.

3. Przechodzac nastepnie do szczegodtowej analizy uchwaty Sgdu Naj-
wyzszego, nalezy przypomnie¢, ze dokonywanie wyktadni polega na zasto-
sowaniu wszystkich jej metod, tj. wykladni jezykowej, systemowej i funkcjo-
nalnej, przy czym pierwszenstwo majg zawsze dyrektywy jezykowe. Zasada
pierwszenstwa wyktadni jezykowej nie oznacza jednak, ze w tym procesie
wolno zignorowa¢ wyktadnie systemowg i funkcjonalng, a niekiedy takze hi-
storyczng, lecz jedynie to, ze wyktadnie jezykowg stosuje sie w pierwszej
kolejnosci. Trzeba zatem przeprowadzac¢ proces wyktadni takze przez pozo-
state jej typy i to niezaleznie od tego, czy uzyskano juz jednoznacznosé in-
terpretowanych zwrotow, gdyz bez rozwazah nad sensem umiejscowienia
przepisu oraz wnikliwej refleksji nad celem jego wprowadzenia nie mozna
stwierdzi¢, czy nie zachodzg wazne racje prawne, spoteczne, ekonomiczne
lub moralne przemawiajgce za odstgpieniem od wyktadni jezykowej. Dlatego
wiasnie wynik wyktadni jezykowej nalezy poddawac¢ dalszemu procesowi
weryfikacji. Stanowisko takie prezentowane jest zaréwno w doktrynie?, jak
i w orzecznictwie?®.

4. Biorgc to wszystko pod uwage, wykfadnie pojecia ,kary” uzytego w art.
91 § 3 k.k. nalezy zatem rozpocza¢ od dyrektyw jezykowych. Te za$ prowa-
dzg do oczywistego wniosku, ze nie chodzi tu o kare tgczng. Gdyby tak mia-
to by¢ ustawodawca niewatpliwie datby temu wyraz wprost w przepisie. Nic
nie stato przeciez na przeszkodzie, by kare orzekang na podstawie art. 91
§ 3 k.k. okresli¢ mianem ,kary tacznej’. Takie wtasnie rozwigzanie zawiera
zresztg nowelizacja Kodeksu karnego z dnia 20 lutego 2015 r.4, ktéra bytaby
przeciez zbedna w tym zakresie, gdyby kara, o ktérej mowa w art. 91 § 3
k.k., juz od poczatku byta karg fgczng. Tym samym, skoro w pierwotnym

2P. Hofmanski, S. Zabtocki, Elementy metodyki pracy sedziego w sprawach karnych,
Warszawa 2006, s. 234; L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Torun 2006, s. 73—74 oraz
77; M. Zielinski, Wykfadnia prawa. Zasady. Reguty. Wskazéwki, Warszawa 2008, s. 244
i 296.

3 Zob. m.in. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 24 listopada 2003 r., sygn. K 26/03, OTK-A
20083, nr 9, poz. 95; uchwate 7 sedziéw Sadu Najwyzszego z dnia 21 wrzesnia 2005 r., sygn.
| KZP 29/05, LEX nr 155386; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 listopada 2008 r., sygn.
V KK 74/08, LEX nr 486159; wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 27 pazdziernika 2010 r., sygn.
V KK 119/10, LEX nr 621194; postanowienie Sagdu Najwyzszego z dnia 21 lipca 2011 r., sygn.
| KZP 9/11, LEX nr 852216; uchwate 7 sedziéw Sadu Najwyzszego z dnia 28 marca 2012 r.,
sygn. | KZP 24/11, LEX nr 1125247.

4 Zob. art. 1 pkt 53b ustawy z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz
niektdrych innych ustaw (Dz. U. z 2015 r., poz. 396); dalej: ustawa nowelizujgca.
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brzmieniu art. 91 § 3 k.k. stanowit o ,karze”, a nie ,karze tgcznej”, to przed
zmiang stanu prawnego, na gruncie jezykowym nie byto zadnych podstaw
do twierdzenia, ze kara w ujeciu tego przepisu to w istocie kara tgczna.

Przy okazji wypada dodac¢, ze wspomniana wyzej nowelizacja Kodeksu
karnego, ktéra od 1 lipca 2015 r. jednoznacznie okresla kare orzekang na
podstawie art. 91 § 3 k.k. jako kare fgczng, nie powoduje wcale, ze problem
poruszony w glosowanej uchwale traci na aktualnosci. Zgodnie bowiem
z art. 19 ust. 1 ustawy nowelizujgcej przepiséw rozdziatu IX Kodeksu karne-
go, w brzmieniu nadanym tg ustawg, nie stosuje sie do kar prawomocnie
orzeczonych przed dniem wejscia w zycie ustawy nowelizujgcej, chyba ze
zachodzi potrzeba orzeczenia kary tagcznej w zwigzku z prawomocnym ska-
zaniem po dniu wejdcia w zycie tej ustawy. Tym samym w sytuacji, w ktorej
przedmiotem postepowania o wydanie wyroku tgcznego bedg wytacznie ka-
ry prawomocnie orzeczone przed dniem wejscia w zycie ustawy nowelizujg-
cej, to nowe przepisy nie znajdg zastosowania, a kara orzekana na podsta-
wie art. 91 § 3 k.k. bedzie musiata by¢ wymierzona wedtug zasad dotych-
czasowych.

Dalsze uwagi dotyczy¢ bedg przepisu art. 91 § 3 k.k. w brzemieniu
sprzed wejscia w zycie ustawy nowelizujgce;.

Nalezy zatem zaznaczy¢, ze art. 91 § 3 k.k. to jedyny zawarty w rozdzia-
le IX k.k. przepis, ktéry wyraznie stanowi o orzekanej w wyroku tgcznym ka-
rze, a nie karze tgcznej. Pozostate przepisy znajdujgce zastosowanie przy
wydawaniu wyroku tgcznego konsekwentnie postugujg sie natomiast poje-
ciem kary tgcznej. Lekcewazenie tego faktu jest rownoznaczne z zaprzecze-
niem zatozeniu racjonalno$ci ustawodawcy, ktére wymaga przeciez uznania,
ze tym samym terminom nadat on jednakowe znaczenie. Wigze sie to z ko-
niecznoscig stosowania dyrektywy konsekwencji terminologicznej, zgodnie
z ktérg temu samemu pojeciu nalezy zawsze nadawaé to same znaczenie
we wszystkich kontekstach, w ktérych wystepuje, czy tez z zakazem wy-
ktadni homonimicznej, tzn. zakazem nadawania tym samym zwrotom roz-
nych znaczen®.

Zdaniem Sadu Najwyzszego pominiecie w tresci art. 91 § 3 k.k. kwantyfi-
katora ,taczna” w odniesieniu do kary ma tylko to znaczenie, ze zapobiega
niespojnosci z normg wyrazong w art. 91 § 1 k.k., stanowigcg, ze wobec
sprawcy ciggu przestepstw orzeka sie jedng kare oraz jest konieczng kon-
sekwencjg tej normy, nakazujgcej wymierzenie za cigg przestepstw jednej
tylko kary. Wedtug Sadu Najwyzszego nie oznacza to jednak, ze w wypad-
ku, gdy sprawca zostat prawomocnie skazany za poszczegolne przestep-
stwa nalezgce do ciggu w odrebnych procesach, kara ta bedzie orzekana

5J. Wréblewski, Sgdowe stosowanie prawa, Warszawa 1988, s. 134; L. Morawski, Za-
sady..., op. cit., s. 104-105.
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niezaleznie od wymiaru kar juz orzeczonych. Argumenty te nie sg jednak
przekonujgce. Nie mozna bowiem mowi¢ o spojnosci miedzy art. 91 § 1 k.k.
i art. 91 § 3 k.k., skoro oba przepisy dotyczg ciggu przestepstw, ale na pod-
stawie pierwszego z nich orzeka sie jedng kare wedtug okreslonych w nim
zasad, zas drugi ze wskazanych przepisow ma by¢, wedtug Sgdu Najwyz-
szego, podstawg do orzekania kary tgcznej, ksztattowanej wedtug zasad
zgota odmiennych. Innymi stowy, ,jedna kara” w rozumieniu art. 91 § 1 k.k.,
orzekana na podstawie przepisu, ktérego znamiona wyczerpuje kazde
z przestepstw nalezgcych do ciggu, w wysokosci do gornej granicy ustawo-
wego zagrozenia zwiekszonego o potowe, nie moze oznaczaé ,jednej kary
tacznej” orzekanej w oparciu o kary z osobna wymierzone za te przestep-
stwa, ktorej dolng granica jest najwyzsza z kar wymierzonych za poszcze-
golne przestepstwa, a gorng — suma tych kar, nie przekraczajgca jednak
gornej granicy ustawowego zagrozenia zwiekszonego o potowe, przewidzia-
nego w przepisie, ktérego znamiona kazde z tych przestepstw wyczerpuje.
Spojnos¢ miedzy przepisami art. 91 § 1 k.k. i art. 91 § 3 k.k. zachodzi nato-
miast wéwczas, gdy mimo orzeczenia kilku kar za poszczegodlne przestep-
stwa tworzgce cigg sgdy majg mozliwos¢ niejako ,naprawienia” tej sytuaciji
na etapie wydawania wyroku tgcznego i orzeczenia jednej kary wedtug do-
ktadnie tych samych zasad, o ktérych mowa w art. 91 § 1 k.k. Kare orzekang
w trybie art. 91 § 3 k.k. nalezy wobec tego rozumie¢ w ten sam sposaéb, jak
kare, ktdra jest orzekana na podstawie art. 91 § 1 k.k., a wiec jako jedng ka-
re orzekang za przestepstwa nalezace do ciggu przestepstw. Taka kara,
mimo Ze orzekana w wyroku fgcznym, nie bedzie zatem karg fgczna.

Dodatkowo trzeba zauwazy¢, ze wyktadnia proponowana przez Sad Naj-
wyzszy jest niekorzystna dla skazanych — kara orzekana zgodnie z jego
uchwatg bedzie bowiem z reguty surowsza od kary, ktéra nie bytaby trakto-
wana jako kara taczna. Dolng granice kary tgcznej bedzie wszak wyznaczata
najwyzsza z kar orzeczonych za przestepstwa nalezgce do ciggu prze-
stepstw, a nie dolna granica ustawowego zagrozenia przewidzianego
w sankciji przepisu, ktérego znamiona kazde z tych przestepstw wyczerpuje
(wyjatkiem bedzie sytuacja, gdy za wszystkie nalezgce do ciggu przestep-
stwa w poszczegolnych wyrokach sgdy wymierzg kary odpowiadajgce dolnej
granicy przewidzianej w sankcji tego przepisu). Na gruncie prawa karnego
zastosowanie pozajezykowych regut wykfadni skutkujgce odstepstwem od
sensu jezykowego przepisu nie powinno zas dziata¢ na niekorzys¢ oskarzo-
nego, czy w tym wypadku — skazanego®.

5. Wbrew sugestiom Sadu Najwyzszego, za pogladem, ze kara wymie-
rzana na podstawie art. 91 § 3 k.k. nie ma konstrukcji kary tacznej, nie
przemawia jednak tylko wyktadnia jezykowa wskazanego przepisu.

6L.Morawski, Zasady..., op. cit., s. 78.
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W oparciu o wyktadnie systemowg, a scislej wyktadnie systemowg we-
wnetrzng, nalezy zwréci¢ uwage na fakt, ze art. 91 § 1§ § 3 k.k. to przepisy
szczegolne wzgledem art. 85 i 86 k.k. Cigg przestepstw jest bowiem szcze-
go6lng odmiang zbiegu realnego, charakteryzujgcg sie brakiem orzekania kar
za poszczegodlne przestepstwa, a nastepnie kary fgcznej’. Zakres zastoso-
wania przepisu z art. 85 k.k. jest wiec ograniczony ze wzgledu na istnienie
instytucji ciggu przestepstw (art. 91 k.k.), wobec czego nie zaistnieje nigdy
taka sytuacja, w ktorej jeden stan faktyczny obejmujgcy co najmniej dwa po-
petnione przez tego samego sprawce przestepstwa bedzie podpadat jedno-
czesnie pod art. 85 i nastepne oraz pod art. 91 k.k.8.

W przypadku okreslonym w art. 91 § 3 k.k. trzeba zatem wykluczy¢ moz-
liwo$¢ odwotywania sie do przepiséw art. 85 i 86 k.k., a kare nalezy wymie-
rzy¢ w taki sam sposoéb, jak za cigg przestepstw.

Odnoszac sie z kolei do argumentu Sadu Najwyzszego dotyczacego
spojnosci pojecia ,wyroku tgcznego” zawartego w art. 91 § 3 k.k. i art. 569
§ 1 k.p.k., nalezy zaznaczy¢, ze art. 91 § 3 k.k. to przede wszystkim przepis
materialno-prawny. Przepisy procedury petnig zas role stuzebng wobec
przepiséw prawa materialnego i pozwalajg na ich realizacje. W konsekwen-
cji, przepisy k.p.k. nie mogg zmienia¢ podstawowych instytucji prawa karne-
go materialnego, jak tez w zadnym zakresie ich modyfikowac®.

W ten wiasnie sposob trzeba ocenia¢ wzajemny stosunek art. 91 § 3 k.k.
i art. 569 § 1 k.p.k. Ten ostatni, to przepis proceduralny, ktéry reguluje jedy-
nie kwestie wiasciwosci sadu rozpoznajgcego sprawy o wydanie wyroku
tgcznego'°. Nie moze on zatem zmienia¢ sensu i znaczenia art. 91 § 3 k.k.

Dlatego tez, positkujac sie przy wyktadni art. 91 § 3 k.k. trescig art. 569
§ 1 k.p.k., nalezy przyjac, ze przepis art. 569 § 1 k.p.k. dotyczy zasady. Od-
nosi sie do sytuacji typowej zwigzanej ze zwyczajnym zbiegiem realnym.

” M. Dgbrowska-Kardas, P. Kardas, Czyn ciggly i cigg przestepstw w Kodeksie kar-
nym z 1997 r., Nowa kodyfikacja karna. Krétkie komentarze. Kodeks karny, z. 20, Warszawa
1998, s. 83 i 85, P. Kardas, (w:) G. Bogdan, Z. Cwigkalski, P. Kardas,
J.Majewski, J. Raglewski, M. Szewczyk, W. Wrébel, A. Zoll, Kodeks karny.
Czes$¢ ogdlna, t. I: Komentarz do art. 1-116, Warszawa 2012, s. 1152; A. Marek, Kodeks
karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 268; W. Grzyb, Realny zbieg przestepstw. Analiza
dogmatyczna na tle Kodeksu karnego z 1997 r., Warszawa 2013, s. 269, a takze wyrok Sa-
du Najwyzszego z dnia 22 listopada 2012 r., sygn. V KK 252/12, LEX nr 1231652.

8 M. Dgbrowska-Kardas, P. Kardas, ibidem, s. 84; P. Kardas, (w:) G. Bogdan
iin., Kodeks..., op. cit., s. 1152-1153; wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia
25 czerwca 2014 r., sygn. Il AKa 115/14, LEX nr 1504464.

9 R.A. Stefanski, (w:)J.Bratoszewski,L. Gardocki, Z. Gostynski, S. M. Przy-
jemski, R. A. Stefanski, S. Zabtocki, Kodeks postepowania karnego. Komentarz,
t. Il, Warszawa 1998, s. 164.

10 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 13 listopada 2003 r., sygn. Il AKa 339/03,
LEX nr 183336; wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 26 czerwca 2014 r., sygn.
I AKa 187/14, LEX nr 1493736.
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Wskazuje sie przeciez, ze warunki do orzeczenia kary tgcznej, o ktérych
mowa w art. 569 § 1 k.p.k., to przestanki wynikajgce z art. 85 k.k."". Tres¢
art. 569 § 1 k.p.k. nie oznacza jednak, ze okreslona tam sytuacja jest jedy-
ng, w ktoérej wydaje sie wyrok tgczny. Drugg sytuacje przewiduje wiasnie
art. 91 § 3 k.k., ktory dotyczy wyjatku (tylko tu kara orzeczona wyrokiem
tacznym nie jest przez ustawodawce okreslana mianem kary tacznej, co za-
znacza takze sam Sad Najwyzszy). Jak stusznie podnosi sie w doktrynie,
orzeczenie réznymi wyrokami kar za przestepstwa, co do ktérych spetnione
byty warunki do przyjecia ciggu przestepstw, a ktére zostaty popetnione
przez tego samego sprawce, zanim zapadt pierwszy wyrok, chociazby nie-
prawomocny, co do ktoregokolwiek z tych przestepstw, spetnia przestanki
okreslone w art. 569 § 1 k.p.k. uzasadniajgce wydanie wyroku tgcznego.
Brak szczegdlnej regulacji tych sytuacji prowadzitby do traktowania przypad-
kéw, ktoére spetniajg przestanki ciggu przestepstw w sposob identyczny, jak
przypadki zwyktego realnego zbiegu'2.

Uwzgledniajgc powyzsze nalezy zatem dojs¢ do wniosku, ze nie zacho-
dzi zadna rozbieznos¢ pomiedzy art. 91 § 3 k.k. a art. 569 § 1 k.p.k. Przepis
art. 91 § 3 kk. okresla po prostu szczegolnego rodzaju wyrok tgczny
(6w szczegolny charakter podkreslono juz w uzasadnieniu projektu k.k.'3),
na mocy ktorego nie jest orzekana kara fgczna, tak jak ma to miejsce w po-
zostatych przypadkach. Specyfika tego wyroku tgcznego nie polega zatem
wytgcznie na modyfikacji gornej granicy kary tgcznej w stosunku do granic
okreslonych w art. 86 § 1 k.k., jak chciatby tego Sad Najwyzszy.

W tym miejscu chciatbym wréci¢ do sygnalizowanej wczesniej niekonse-
kwencji Sagdu Najwyzszego, ktéry w swej uchwale czesciowo odnosi sie do
regut z art. 86 § 1 k.k., by nastepnie stwierdzi¢, ze art. 91 § 3 k.k. jest wzgle-
dem niego przepisem szczegolnym, powoltujgc sie przy tym na poglad
P. Kardasa. Autor ten wyraznie odrozniat natomiast kare orzekang na pod-
stawie art. 91 § 3 k.k. od kary tacznej ksztattowanej wedtug ogoinych regut,
twierdzgc, ze ,Przyjete w art. 91 § 3 rozwigzanie pozwala na zachowanie
wynikajgcych z ciggu przestepstw konsekwencji w zakresie wymiaru kary
takze wtedy, gdy doszto do odrebnego skazania za przestepstwa objete
znamieniem ciggtosci. Wydajgc w takim przypadku wyrok tgczny, sad nie

1 Zob. m.in. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 5 listopada 2002 r., sygn. Ill KK 296/02, LEX
nr 56848; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 24 lutego 2005 r., sygn. V KK 417/04, LEX
nr 199699; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 28 wrzesnia 2005 r., sygn. V KK 194/05, LEX
nr 200365; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 marca 2006 r., sygn. IV KK 448/05, LEX
nr 180763; wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 14 marca 2013 r., sygn. lll KK 36/13, LEX
nr 1293803; wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 29 stycznia 2014 r., sygn. IV KK 435/13, LEX
nr 1430396.

2pP.Kardas, (w:) G.Bogdaniin., Kodeks..., op. cit., s. 1176.

13 Uzasadnienie rzgdowego projektu nowego kodeksu karnego, (w:) Nowe kodeksy karne —
z 1997 r. z uzasadnieniami, Warszawa 1997, s. 168.
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jest zwigzany trescig art. 86 § 1 k.k., wyznaczajgcego granice kary orzeka-
nej w wyroku tgcznym, lecz trescig art. 91 § 3 k.k., ktéry wprowadza zakaz
wymierzenia w wyroku tgcznym kary przekraczajgcej gérng granice ustawo-
wego zagrozenia zwiekszonego o potowe, przewidzianego w przepisie, kté-
rego znamiona kazde z przestepstw objetych postepowaniem o wydanie wy-
roku tgcznego wyczerpuje’'4. W zadnym razie P. Kardas nie prezentowat
réwniez pogladu, ze kara, o ktérej mowa w art. 91 § 3 k.k., to kara tgczna, co
niestusznie przypisuje mu Sad Najwyzszy.

Nalezy zatem przyja¢, ze szczegolny charakter art. 91 § 3 k.k. wzgledem
art. 86 § 1 k.k. powoduje, iz w razie wydawania wyroku tgcznego w sytuacji
okreslonej w art. 91 § 3 k.k. podstawe i granice wymiaru kary okresla wia-
Snie ten przepis w zwigzku z przepisem, ktdrego znamiona wyczerpuje kaz-
de z przestepstw nalezagcych do ciggu przestepstw. Przepis art. 86 § 1 k.k.
w 0gole zas nie znajdzie tu zastosowania.

6. Dodatkowych argumentéw przeciwko trafnosci uchwaty Sgdu Najwyz-
szego dostarcza wyktadnia funkcjonalna, w ramach ktérej nalezy odwotac
sie do funkgcji przepisu art. 91 § 3 k.k., jak i funkcji samego wyroku tgcznego.

Przepis art. 91 § 3 k.k. reguluje sytuacje, w ktérej sprawca, z réznych
wzgledow, nie zostaje ukarany za cigg przestepstw w jednym postepowaniu,
lecz w réznych postepowaniach wymierzono mu kary za poszczegolne prze-
stepstwa nalezgce do tegoz ciggu przestepstw. Rozwigzanie to pozwala nie
traktowac takich sytuacji jako przypadkéw zwyktego realnego zbiegu, a jed-
noczesnie na zachowanie wynikajgcych z ciggu przestepstw konsekwencji
w zakresie wymiaru kary takze wowczas, gdy doszio do odrebnego skazania
za przestepstwa objete znamieniem ciggtosci'®. Funkcja art. 91 § 3 k.k. po-
lega wiec na zapewnieniu, by sprawcy przestepstw nalezacych do ciggu
przestepstw, ktory zostat osgdzony réznymi wyrokami w oddzielnych proce-
sach, wymierzono kare wedtug tych samych zasad, jak sprawcy sgdzonemu
za takie przestepstwa w jednym postepowaniu.

Koreluje to jednoczesnie z porzadkujgcg funkcjg wyroku tacznego’®,
dzieki ktoremu zapewnia sie w tym przypadku realizacje norm prawa karne-
go materialnego regulujgcych kwestie zwigzane z orzekaniem kary za ciag
przestepstw, w sytuacji gdy sprawca zostat skazany za te przestepstwa roz-
nymi wyrokami jednostkowymi.

Prawidtowe zastosowanie art. 91 § 3 k.k. pozwala tym samym na unik-
niecie niczym nieuzasadnionego zréznicowania sytuacji sprawcy w zalezno-

“P.Kardas, (w:) G.Bogdaniin., Kodeks..., op. cit., s. 1176.

S W. Grzyb, Realny zbieg..., op. cit., s. 278.

16 Zob.: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 26 listopada 2008 r., sygn. IV KK 209/08, LEX
nr 478142; postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 30 wrzesnia 2010 r., sygn. | KZP 14/10,
LEX nr 602771; postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 8 marca 2011 r., sygn. Il KK
312/10, LEX nr 784291.
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sci od tego, czy jest on sgdzony w jednym procesie, czy tez w postepowaniu
o wydanie wyroku tgcznego'”. Stwierdzenie ciggu przestepstw w toku jed-
nego procesu karnego skutkowatoby bowiem wymierzeniem jednej kary
zgodnie z art. 91 § 1 k.k., a wiec od dolnej granicy ustawowego zagrozenia
przewidzianego w sankcji przepisu, ktorego znamiona kazde z tych prze-
stepstw wyczerpuje, do gornej granicy tego zagrozenia zwiekszonego o po-
towe. W wyroku tgcznym natomiast, w razie zaaprobowania uchwaty Sadu
Najwyzszego, bytaby to juz kara tgczna orzekana na zupetnie innych zasa-
dach — od najsurowszej z kar jednostkowych do ich sumy, ktéra nie moze
przekroczyé gornej granicy ustawowego zagrozenia zwiekszonego o poto-
we, przewidzianego w przepisie, ktérego znamiona wyczerpuje kazde z
przestepstw nalezgcych do ciggu. Takie zroznicowanie nie znajduje zadnych
podstaw i musi budzi¢ sprzeciw.

Poza tym, zaakceptowanie stanowiska Sgdu Najwyzszego zawartego
w glosowanej uchwale, zgodnie z ktorym w sytuacji okreslonej w art. 91 § 3
k.k. kara orzekana jest w mechanizmie wymierzania kary tgcznej okreslonym
w art. 85 k.k. (,sad orzeka kare fgczng, biorgc za podstawe kary z osobna
wymierzone za zbiegajgce sie przestepstwa”), powodowatyby jednoczesnie
koniecznos$¢ przyjecia, ze kara za ciag przestepstw moze by¢ orzeczona
w wyroku fgcznym tylko wtedy, gdy w wyrokach jednostkowych wymierzono
za te przestepstwa kary tego samego rodzaju albo inne podlegajgce tgcze-
niu. Jest to wszakze jeden z warunkéw wymierzenia kary tgcznej'®. Dla
przyktadu, gdyby w wyrokach jednostkowych za przestepstwa nalezgce do
ciggu przestepstw wymierzono grzywne i kare ograniczenia wolnosci, albo
grzywne i kare pozbawienia wolnosci, to stosujgc sie do uchwaly Sgdu Naj-
wyzszego, wydanie wyroku tgcznego i orzeczenie za te przestepstwa kary
tacznej nie bytoby wéwczas mozliwe. Nie bylyby to bowiem kary tego same-
go rodzaju (art. 85 k.k.), ani inne podlegajace tgczeniu (art. 87 i 88 k.k.). Po-
dzielenie stanowiska Sadu Najwyzszego uniemozliwiatoby w takich wypad-
kach orzeczenie kary za cigg przestepstw w wyroku tgcznym, co stanowitoby
zaprzeczenie istoty i funkcji art. 91 § 3 k.k.

7. Ostatecznym potwierdzeniem trafnosci prezentowanego wyzej rozu-
mowania jest wyktadnia historyczna. W uzasadnieniu projektu Kodeksu kar-
nego z 1997 r. czytamy: ,Zasada wymiaru kary za cigg przestepstw znajdzie
zastosowanie, gdy ten cigg przestepstw jest sgdzony w odrebnych postepo-
waniach (art. 91 § 3). Orzeczenie o karze za tak utworzony cigg przestepstw
nastepuje w drodze szczegolnego wyroku tgcznego”'°.

7 Por. uzasadnienie wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 17 stycznia 2013 r., sygn. |l KK 84/12,
LEX nr 1305861.

8 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 29 stycznia 2014 r., sygn. IV KK 435/13, LEX nr 1430396.

19 Uzasadnienie rzgdowego projektu nowego kodeksu karnego, (w:) Nowe kodeksy karne —
z 1997 r. z uzasadnieniami, Warszawa 1997, s. 168.
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Orzekajgc w wyroku tgcznym kare na podstawie art. 91 § 3 k.k., Sad po-
winien zatem odwotywac sie do zasad okreslonych w art. 91 § 1 k.k.2°, a nie
w art. 85 k.k. i art. 86 § 1 k.k.

8. Wyniki wyktadni jezykowej, systemowej, funkcjonalnej i historycznej
prowadzg wiec do tego samego wniosku, iz kara orzekana wyrokiem tgcz-
nym na podstawie art. 91 § 3 k.k. w sytuacji, gdy sprawca zostat skazany
dwoma lub wiecej wyrokami za przestepstwa nalezgce do ciggu przestepstw
okreslonego w art. 91 § 1 k.k., nie moze by¢ uznana za kare tgczng. Jest to
natomiast kara orzekana za cigg przestepstw od dolnej granicy ustawowego
zagrozenia przewidzianego w sankcji przepisu, ktdrego znamiona kazde
z tych przestepstw wyczerpuje, do goérnej granicy tego zagrozenia zwiek-
szonego o potowe.

9. Wbrew obawom Sadu Najwyzszego twierdzenie, ze kara z art. 91 § 3
k.k. nie jest karg tgczng, nie narusza bynajmniej powagi rzeczy osgdzonej.
Nalezy podkresli¢, ze to dopiero sad wydajgcy wyrok tgczny ma petny oglad
na sytuacje prawng skazanego, jego zachowanie i liczbe popetnionych przez
niego przestepstw, ktdre byty uprzednio przedmiotem oddzielnych rozstrzy-
gnie¢ podejmowanych w réznym czasie przez rozne sady?'. Sad ten nie
ocenia zatem poszczegélnych czynéw skazanego, jak kazdy z sgdow wyda-
jacych wyroki jednostkowe, ale jako pierwszy ma na wzgledzie catg jego
przestepczg dziatalnosc spetniajgcg warunki art. 91 § 1 k.k. Nie mozemy tu
zatem moéwi¢ o tozsamosci spraw — na etapie wydawania wyroku fgcznego
sad orzeka o karze za cigg przestepstw jako catosé¢, natomiast sgdy wydaja-
ce wyroki jednostkowe orzekaty o winie i karze za poszczegdlne przestep-
stwa, nie rozstrzygajgc w ogdle tego, czy mogg one wchodzi¢ w skfad ciggu
przestepstw. Jednoczesnie sgd wydajgcy wyrok tagczny w zaden sposob nie
ingeruje w poprzednie rozstrzygniecia, a kary jednostkowe nie sg wcale trak-
towane per non est. Nie tracg one bowiem swego bytu prawnego i autono-
micznego charakteru, a jedynie nie wptywajg na wymiar kary orzekanej na
podstawie art. 91 § 3 k.k. Oznacza to, ze kary jednostkowe orzeczone za
przestepstwa nalezgce do ciggu przestepstw nadal funkcjonujg w obrocie
prawnym obok kary wymierzonej za ten cigg w wyroku tgcznym, lecz z chwi-
lg uprawomocnienia sie tegoz wyroku nie ulegajg odrebnemu wykonaniu
(art. 576 § 1 k.p.k.). Przyjecie koncepcji, ze kara orzekana na podstawie
art. 91 § 3 k.k. nie jest karg fgczng w zadnym razie nie godzi wiec w rem
iudicatam. Podobnie jak kara fgczna, ktéra jest nowg karg orzekang w opar-

20 Zob. rowniez: M. Dgbrowska-Kardas, P. Kardas, Czyn ciggly..., op. cit., s. 127-128;
S.tagodzinski, Przestepstwo ciggte, cigg przestepstw — realizm czy fikcja w prawie kar-
nym, Prok. i Pr. 2000, nr 10, s. 62; P. Kardas, (w:) G. Bogdan i in., Kodeks..., op. cit.,
s. 1176; W. Grzyb, Realny zbieg..., op. cit., s. 278.

21 Por. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 5 stycznia 2011 r., sygn. Il KK 172/10, LEX
nr 730188.
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ciu o wczesniej wymierzone kary jednostkowe, tak réwniez kara orzekana
w wyroku fgcznym w trybie art. 91 § 3 k.k. jest nowg karg — tyle tylko, ze
z woli ustawodawcy uksztaltowang wedtug innych zasad — i wytgcznie tak
nalezy jg traktowac.

W oparciu o powyzsze rozwazania uchwate Sgdu Najwyzszego nalezy
wiec ocenié¢ krytycznie.

Commentary to the Supreme Court resolution of
30 September 2014, ref. no. | KZP 20/14

Abstract

The commentary is a critical analysis of the summary and justification
contained in the Supreme Court resolution on the penalty nature and on the
sentence maximum and minimum awardable under Article 91, § 3 of the Pe-
nal Code. While questioning the stand taken by the Supreme Court, the
commentator presents arguments in support of the view that the sentence
under Article 91, § 3 of the Penal Code is by no means aggregate.
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Dominika Czerniak, Dorota Czerwinska

lll Wroctawskie Seminarium Karnoprocesowe
,Nowe spojrzenie na model zakazéw
dowodowych w procesie karnym”
(Wroctaw, 13 kwietnia 2015 r.)

Il Wroctawskie Seminarium Karnoprocesowe ,Nowe spojrzenie na model
zakazéw dowodowych w procesie karnym” zostato zorganizowane na Wy-
dziale Prawa, Administracji i Ekonomii (dalej: WPAIE) Uniwersytetu Wro-
ctawskiego (dalej: UWr) przez Katedre Postepowania Karnego. Byito
ono kolejnym juz z cyklu spotkan, na ktérych czotowi przedstawiciele pol-
skiej nauki procesu karnego analizujg najbardziej kontrowersyjne i aktualne
problemy procesu karnego w poszukiwaniu ich satysfakcjonujgcego rozwig-
zania.

Jako pierwszy gtos zabrat J. Skorupka (UWr), ktéry w swoim przemowie-
niu inauguracyjnym powitat wszystkich prelegentéw i uczestnikdéw, przed-
stawicieli zarowno praktyki, jak i nauki procesu karnego, oraz podkreslit zna-
czenie podejmowanej problematyki zakazéw dowodowych z punktu widze-
nia powagi i rzetelnosci procesu karnego. Nastepnie postawit przed uczest-
nikami trudne zadanie w postaci préby znalezienia odpowiedzi na pytanie,
czy istnieje spojny model regulacji zakazéw dowodowych, a jezeli tak, to ja-
kie sg jego wyznaczniki.

Oficjalnie Seminarium otworzyt W. Gromski, dziekan WPAIE UWr, zyczac
uczestnikom owocnych obrad i udanego pobytu we Wroctawiu. Nastepnie
J. Skorupka zaprosit uczestnikdbw do pierwszego panelu, prowadzonego
przez K. Zgryzka (Uniwersytet Slgski).

Obrady rozpoczeto wystgpienie Z. Kwiatkowskiego, ktérego przedmiotem
byt obowigzujgcy do dnia 1 lipca 2015 r. ksztalt zakazéw dowodowych
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w procesie karnym. Pytanie przewodnie, jakie mu towarzyszyto, mozna wy-
razi¢ nastepujgco: czy naruszenie konstytucyjnych uprawnien jednostki po-
winno byc¢ tolerowane w celu odkrycia prawdy w procesie karnym. Wpraw-
dzie kodeks postepowania karnego stoi na stanowisku, ze reguig jest swo-
boda dowodzenia, zas jej brak — wyjagtkiem, jednak w imie ochrony konkret-
nych dobr zdecydowano sie wprowadzi¢ zakazy dowodowe jako swoiste
normy kolizyjne regulujgce konflikty miedzy tymi dobrami a prawda material-
ng. Nastepnie referent strescit przytaczane w polskiej literaturze podziaty
zakazéw dowodowych oraz oméwit problematyke skutkdw ich naruszenia.

Kolejny referat wygtosit R. A. Stefanski, a w jego temacie postawiono py-
tanie: ,Zakazy dowodowe — czy potrzebne sg zmiany?”. Autor wyréznit dwa
mozliwe kierunki zmian: zmiany niektorych sposrod istniejgcych zakazow
dowodowych oraz ewentualne rozszerzenie ich katalogu. Sposrod istniejg-
cych zakazéw dowodowych, zmiany — zdaniem R. A. Stefanskiego — wyma-
ga wzgledny charakter tajemnicy adwokackiej, ktéra winna by¢ zréwnana
z tajemnicg obroncza; uszczegdtowienia wymaga takze regulacja podmiotu
uprawnionego do wystgpienia o zwolnienie z tajemnicy panstwowej, jak
réwniez podmiotu uprawnionego do udzielenia takiego zwolnienia Prezyden-
towi RP czy Prezesowi NIK i innym organom spoza pionu rzgdowego
(art. 179 § 3 k.p.k.). Postulowat takze rozszerzenie katalogu wyjgtkéw od
bezwzglednosci tajemnicy dziennikarskiej w zakresie dotyczgcym informato-
ra (art. 180 § 4 k.p.k.) na wszystkie przestepstwa scigane z urzedu, zwlasz-
cza ze stosowne gwarancje bedg zachowane m.in. przez fakt, ze
z tajemnicy dziennikarskiej zwolni¢ moze wytgcznie sad. Wysunat takze pro-
pozycje dwdch nowych zakazow dowodowych: wykorzystania materiatow
Z czynnosci operacyjno-rozpoznawczych przeprowadzonych z naruszeniem
ich warunkow oraz dodanie art. 171 § 4 pkt 3 w postaci zakazu stosowania
w toku przestuchania podstepu. W konkluzji uznat za zasadne takze wpro-
wadzenie mechanizmu eliminacji z akt postepowania protokotéw z czynnosci
przeprowadzonych wbrew zakazom dowodowym, tak, by zapewni¢ ich rze-
czywistg skutecznosc.

Ostatnie wystgpienie w | panelu odczytata — w zastepstwie za nieobec-
nego R. Arnolda (Uniwersytet w Ratyzbonie) — D. Gruszecka (UWr). Tema-
tem wystagpienia byty zakazy dowodowe z perspektywy konstytucji niemiec-
kojezycznych panstw Europy Srodkowej. Na wstepie autor zwrécit uwage na
postepujgce przesycenie prawem konstytucyjnym wszystkich dziedzin pra-
wa, a zwlaszcza procesu karnego, przy czym pojeciem prawa konstytucyj-
nego nalezy tu obejmowaé nie tylko ustawe zasadniczg, ale takze Karte
Praw Podstawowych UE oraz Europejskg Konwencje o Ochronie Praw
Cziowieka i Podstawowych Wolnosci (dalej: EKPC). Szczegdlnie nacecho-
wane konstytucyjnoprawnie sg zas regulacje prawa dowodowego; poniewaz
ustawowa regulacja zakazéw dowodowych nie jest wyczerpujgca, olbrzymie
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znaczenie dla procesu karnego majg zakazy niepisane, wynikajgce wprost
z prawa konstytucyjnego. W tym obszarze kluczowe znacznie zyskata
w prawie niemieckim tzw. teoria sfer (Sphérentheorie), zgodnie z ktérg god-
nos¢ ludzka wymaga catkowitego wytgczenia dopuszczalnosci zewnetrznej
ingerencji w najbardziej osobisty obszar wewnetrznej egzystencji (w tym za-
kresie zabronione bedzie np. wykorzystanie podstuchu). W tzw. zwykiym
obszarze prywatnym interes publiczny i interes jednostki wymagajg wazenia,
jednak i w tej sferze naruszenie istotnych débr chronionych prawem rowniez
bedzie skutkowato niedopuszczalnoscig dowodu. Najdalej idgce ogranicze-
nia mogg by¢ zas$ naktadane na prywatnos¢ i dobra jednostki w obszarze
spotecznym, tj. w sferze kontaktéw z innymi ludzmi. Autor wskazat réwniez,
ze dopuszczalno$¢ wykorzystania dowoddw pozyskanych z naruszeniem
regut prawa dowodowego jest w procesie niemieckim czesto uzalezniana od
wagi przestepstwa bedgcego przedmiotem postepowania. W konkluzji pod-
kre$lit, ze ocena dopuszczalnosci dowodoéw w kontekscie konstytucyjnie
chronionych dobr musi by¢ dokonywana ad casum, co stanowi wyzwanie dla
dyskusji naukowej i potencjalny obszar wspotdziatania prawem karnego pro-
cesowego i konstytucyjnego.

Drugi panel poprowadzit J. Zagrodnik, a jako pierwsza referat wygtosita
M. Wasek-Wiaderek (Katolicki Uniwersytet Lubelski), ktéra przedstawita tytu-
towg problematyke z perspektywy konwencyjnej oraz orzecznictwa ETPCz.
Zwrdcita uwage, ze chociaz zadaniem ETPCz nie jest badanie prawa krajo-
wego pod katem dopuszczalnosci okreslonych dowodow, to Trybunat wska-
zuje na istnienie nieprzekraczalnych granic w zakresie mozliwosci ich uzy-
skania, przeprowadzenia i wykorzystania. Konwencyjne zakazy dowodowe,
wynikajgce z orzecznictwa strasburskiego, podzielita na dwie grupy — zakazy
dowodowe sensu stricto o charakterze bezwzglednym, ktérych naruszenie
skutkuje automatycznym uznaniem procesu za nierzetelny, oraz zakazy do-
wodowe sensu largo, gdzie Trybunat ocenia przebieg catego postepowania
pod katem jego rzetelnosci oraz roli okreslonego dowodu w dokonywaniu
ustalen faktycznych w sprawie. M. Wasek-Wiaderek wyroznita cztery ptasz-
czyzny konwencyjnych” zakazéw dowodowych — dopuszczalno$é dowodow
zdobytych procesowo i pozaprocesowo w wyniku naruszenia art. 3 EKPC
(zakaz tortur, nieludzkiego lub ponizajgcego traktowania lub karania); mozli-
wos¢ wykorzystania dowodow uzyskanych w wyniku przekroczenia granic
dopuszczalnej prowokacji policyjnej; dopuszczalnos¢ owocéw niedozwolo-
nych czynnosci (np. pozyskanych w wyniku naruszenia art. 3 lub 8 EKPC
czy nielegalnego podstuchu); mozliwosé wykorzystania oswiadczen dowo-
dowych podejrzanego ztozonych pod nieobecnos¢ obroncy. W konkluzji
podkreslita, ze orzecznictwo odnoszgce sie do zagadnienia dopuszczalnosci
dowodow jest bardzo kazuistyczne, a Trybunat nie wypracowat dotychczas
w tym zakresie jednoznacznych regut. Wynika to z faktu, ze naruszenia pro-

Prokuratura
184 i Prawo 5, 2016



Il Wroctawskie Seminarium Karnoprocesowe...

cedury majg rézng wage i chociaz podstawowym warunkiem dopuszczalno-
sci dowodu jest legalnos¢ okreslonej czynnosci dowodowej i $ciste prze-
strzeganie prawa przez funkcjonariuszy publicznych, to nie zawsze w kon-
sekwencji uchybienia tym przepisom proces zostanie uznany za nierzetelny.

Nastepnie gtos zabrat D. Swiecki (Uniwersytet £6dzki), wygtaszajgc refe-
rat pt. ,Model zakazéw dowodowych z perspektywy orzecznictwa Sgdu Naj-
wyzszego oraz sadéw powszechnych”. W swoim wystgpieniu najwiecej
uwagi poswiecit art. 168a k.p.k. obowigzujgcemu od 1 lipca 2015 r. Przepis
ten jest jednym z najbardziej kontrowersyjnych rozwigzanh nowelizacji proce-
dury karnej i budzi wiele watpliwosci w doktrynie. Sporne jest m.in. to, czy
zakaz ten powinien by¢ stosowany takze do dowoddéw odcigzajgcych, w jaki
sposob nalezy rozumie¢ pojecie ,czyn zabroniony” i czy sgd ma samodziel-
nie ustali¢ te okolicznos$¢ oraz w jaki sposéb nalezy wyeliminowaé dowody
niedopuszczalne w $wietle art. 168a k.p.k. D. Swiecki szczegding uwage
zwrécit na specyfike oceny przez pryzmat art. 168a k.p.k. legalnosci czynno-
Sci operacyjno-rozpoznawczych oraz dowodow prywatnych. Podkreslit réw-
niez, ze dotychczas zagadnienie dopuszczalnosci dowodow prywatnych za-
sadniczo nie byto przedmiotem zainteresowania orzecznictwa, a odpowied-
nie mechanizmy bedg dopiero ksztattowane. Odnoszac sie do czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych, zauwazyt, ze swoiste ,zakazy dowodowe” do
nich sie stosujgce zostaty uregulowane poza kodeksem postepowania kar-
nego, w ustawach szczegélnych (m.in. w ustawach policyjnych), na gruncie
ktérych Sad Najwyzszy wypracowat rygorystyczne standardy legalnosci
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych. Wejscie w zycie art. 168a k.p.k.
zmusza do postawienia pytania o aktualnos$¢ dotychczasowego orzecznic-
twa w tym przedmiocie. W podsumowaniu swojego wystgpienia D. Swiecki
stwierdzit, Zze na gruncie poprzednio obowigzujgcego kodeksu postepowania
karnego z 1969 r. problematyka dowodowa byta wyczerpujgco uregulowana
w kodeksie. Obecnie, analizujgc to zagadnienie, a zwlaszcza kwestie do-
puszczalnosci okreslonych czynnosci, konieczne jest uwzglednienie przepi-
séw ustaw szczegdlnych, a ponadto odrebnie nalezy oceniac art. 168a k.p.k.
W konsekwencji w znowelizowanej procedurze karnej problematyka zaka-
zo6w dowodowych obejmuje trzy ptaszczyzny — tradycyjne zakazy dowodo-
we, art. 168a k.p.k. oraz szeroko rozumiane ustawy policyjne.

Ostatnim wystgpieniem drugiego panelu byta prelekcja D. Gruszeckiej,
ktéra przedstawita problematyke modelu zakazéw dowodowych w niemiec-
kim procesie karnym. Zaznaczyta, ze w przeciwienstwie do dgzen polskiego
ustawodawcy do zwiekszenia kontradyktoryjnosci postepowania i obcigzenia
stron procesu karnego obowigzkiem prowadzenia postepowania dowodo-
wego, w niemieckim procesie karnym obowigzuje zasada sSledcza, a gtow-
nym zadaniem organow procesowych jest poznanie prawdy. Do zrealizowa-
nia tego celu nie mogg one jednak dazy¢ za wszelkg cene. Zasadniczg
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funkcjg zakazéw dowodowych jest zabezpieczenie praw jednostki oraz dys-
cyplinowanie organdw procesowych, ale jednoczesnie system zakazéw musi
by¢ tak uksztattowany, by nie uniemozliwiat on poznania prawdy. D. Gru-
szecka zaznaczyla, ze powszechnie w doktrynie niemieckiej przyjmuje sie
podziat na zakazy przeprowadzania dowodow (dowodzenia okreslonych
okoliczno$ci, stosowania srodkow dowodowych, zakazy okreslonych metod
dowodzenia) i zakazy wykorzystania okreslonych dowodow. Podkreslita, ze
specyfikg niemieckiego systemu zakazéw dowodowych jest jego otwartosé,
a ograniczenia wykorzystania okre$lonych dowoddéw nie zawsze majg pod-
toze ustawowe. Przyjecie okreslonego zakazu wykorzystania dowoddw nie
jest uzaleznione od wyraznego zapisu ustawowego. Zaznaczyla, ze brak
w niemieckim procesie karnym jednoznacznych regut okreslajgcych, kiedy
naruszenie zakazu przeprowadzenia dowodu prowadzi do zakazu jego wy-
korzystania, a organ kazdorazowo ocenia okolicznosci konkretnej sprawy,
majgc na wzgledzie kryteria wypracowane w doktrynie i orzecznictwie
(m.in. teorie kregu prawa, teorie wazenia, teorie upowaznienia dowodowe-
go). Autorka przedstawita takze stanowisko niemieckiej nauki i judykatury
w odniesieniu do dowodoéw prywatnych zdobytych z naruszeniem prawa.
W procesie niemieckim $srodki dowodowe pozyskane przez osoby prywatne
Z naruszeniem prawa (w tym w wyniku przestepstwa) nie sg automatycznie
eliminowane i co do zasady moga by¢ podstawg ustalen faktycznych w toku
postepowania, poniewaz przepisy wprowadzajgce ograniczenia dopuszczal-
nosci gromadzenia i wykorzystania okreslonych dowodéw odnoszg sie wy-
tacznie do organdéw procesowych. W konkluzji D. Gruszecka stwierdzita,
ze system zakazow dowodowych w niemieckim procesie karnym jest
dos¢ skomplikowany i zdominowany przez kazuistyke. Duzg role odgrywajg
w nim zakazy pozaustawowe, czesto wynikajgce z wykfadni norm konstytu-
cyjnych.

Po wygtoszeniu wszystkich referatow A. Swiattowski (Uniwersytet Jagiel-
lonski) zaprosit wszystkich uczestnikéw do dyskusji i zadawania pytan prele-
gentom. Zasadniczym przedmiotem dyskusji byta problematyka art. 168a
k.p.k. Ten nowy, nieznany dotychczas polskiemu ustawodawstwu zakaz do-
wodowy od momentu uchwalenia budzit duze kontrowersje. Uczestnicy i pre-
legenci w toku dyskusji prébowali ustali¢é wspolny sposéb wyktadni przepisu.
Pierwszym problematycznym zagadnieniem — na ktore zwrécit uwage
D. Swiecki — jest kwestia stosunku dowodu do intereséw procesowych
oskarzonego. Przepis art. 168a k.p.k. nie réznicuje dowoddw korzystnych
i niekorzystnych dla oskarzonego i nakazuje wyeliminowac¢ z podstawy fak-
tycznej orzeczenia wszystkie dowody uzyskane za pomocag czynu zabronio-
nego. Bez odpowiedzi pozostaje pytanie, czy eliminacji podlegaé majg row-
niez takie nielegalnie zgromadzone materiaty, ktére dowodzityby niewinnosci
oskarzonego. Skazanie w takich okolicznosciach musiatoby zosta¢ uznane
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niesprawiedliwe, a sad z pewnoscig miatby istotne watpliwosci co do stusz-
nosci wymierzenia oskarzonemu kary, skoro dysponowatby informacjami
przemawiajgcymi za uniewinnieniem. Zdaniem D. Swieckiego, w powyzszej
sytuacji sad powinien skorzysta¢ z rozwigzania przewidzianego w art. 167
§ 1 in fine k.p.k., bowiem przepis art. 168a k.p.k. odnosi sie tylko do stron
postepowania jurysdykcyjnego. Zatem, niemozno$¢ skutecznego powotania
okreslonego dowodu przez strone nie wytgcza inicjatywy dowodowej sadu,
ktéry jest zawsze zwigzany zasadg prawdy materialnej. K. Wozniewski
i J. Skorupka zwrécili uwage réowniez na brak uregulowania procedury elimi-
nacji dowodow nielegalnych z akt postepowania. Z przepiséw kodeksu po-
stepowania karnego nie wynika bowiem, jaki organ, na jakim etapie procesu
i w jakiej formie powinien wykluczy¢ nieprawidtowo zgromadzone materiaty.
Uczestnicy dyskusji zgodnie stwierdzili, ze prawo to powinno przystugiwaé
nie tylko sagdowi, ale i prokuratorowi, ktory, selekcjonujgc zgodnie z art. 334
§ 1 i 3 k.p.k. materialy postepowania przygotowawczego przekazywane
wraz z aktem oskarzenia do sadu, powinien zadba¢, by niedopuszczalne
dowody nie trafity do akt sprawy sgdowej. Trzecim poruszonym w dyskusji
zagadnieniem byfa kwestia sposobu ustalenia, czy dany dowdd jest dowo-
dem uzyskanym za pomocag czynu zabronionego oraz pytanie o charakter
orzeczenia sgdu w tym przedmiocie, a takze zagadnienie intencjonalnosci
popetnienia czynu zabronionego, tj. wymogu jego popetnienia w celu uzy-
skania okreslonego dowodu po to, by wykorzysta¢ go w postepowaniu kar-
nym. Oprécz problematyki art. 168a k.p.k. H. Gajewska-Kraczkowska oraz
M. Rogacka-Rzewnicka, w nawigzaniu do wystgpienia R. A. Stefanskiego,
zwrécity uwage na nieprawidtowa praktyke w przedmiocie zwalniania adwo-
katow i radcow prawnych z tajemnicy zawodowej. Podkreslity, ze decyzja
sgdu w tym zakresie czesto jest jedynie formalng akceptacjg wniosku proku-
ratora, dokonywang bez nalezytego zbadania przestanek zwolnienia. Utrud-
nia to przedstawicielom wskazanych zawodow strzezenie interesu klienta
i niekorzystnie wptywa na wzajemne zaufanie. W praktyce zwolnieni z ta-
jemnicy adwokaci i radcowie prawni czesto zastaniajg sie niepamiecia,
a w konsekwencji ich zeznania niewiele wnoszg do postepowania karnego.
H. Gajewska-Kraczkowska oraz M. Rogacka-Rzewnicka postulowaty noweli-
zacje art. 180 k.p.k. w celu zwiekszenia ochrony relacji klient — adwokat
(radca prawny).

Powyzej przedstawione zasadnicze watki dyskusji oraz referaty wygto-
szone przez prelegentow potwierdzity zatozenia organizatorow, ze proble-
matyka zakazéw dowodowych jest jednym z najbardziej ztozonych i kontro-
wersyjnych zagadnieh w procesie karnym. Dotychczas ugruntowane teorie
i dogmaty powinny zosta¢ dostosowane do warunkéw zmienionego procesu
karnego, by mogty nadal spetnia¢ nalezycie swoje funkcje.
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Seminarium uroczyscie zamknat J. Skorupka, zapraszajgc wszystkich na
kolejne, czwarte juz Wroctawskie Seminarium Procesowe, ktérego tematyka
bedzie ciezar dowodu w procesie karnym.
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adresem www.pk.gov.pl, w zaktadce ,,Prokuratura i Prawo/opublikowane numery”, udostepni-
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	W ostatnich dwóch przypadkach (pkt 4 i pkt 5) zakazy i ograniczenia nie są ani środkami zapobiegawczymi, ani też obowiązkami związanymi z poddaniem sprawcy próbie bądź środkami karnymi. Ustawodawca nie uwzględnił jednak tych sytuacji w dyspozycji art....
	Kolejne unormowanie implementacyjne wzbudzające wątpliwości dotyczy treści ENO, a konkretniej – brzmienia art. 611w § 3 k.p.k. oraz delegacji ustawowej w tym zakresie zamieszczonej w art. 611w § 7 k.p.k., na podstawie której Minister Sprawiedliwości w...
	W rozdziale 66j k.p.k. zabrakło przepisu regulującego kwestię poinformowania pokrzywdzonego o możliwości i warunkach ubiegania się o ENO, który to obowiązek – stosownie do art. 6 ust. 5 dyrektywy – spoczywa na organie stosującym zakaz lub ograniczenie...
	Niewłaściwie sformułowano przepis art. 611wd § 1 inicjujący rozdział 66k k.p.k. Stanowi on, że „W razie wystąpienia państwa członkowskiego Unii Europejskiej (…) o wykonanie europejskiego nakazu ochrony, wydanego na podstawie orzeczenia nakładającego n...
	Sprzeciw wywołuje unormowanie art. 611we § 2 k.p.k. odnoszące się do sytuacji, w której „rodzaj lub sposób wykonania obowiązków są nieznane ustawie”. Przepis ten stanowi bowiem, że w takim przypadku „prokurator określa obowiązek według prawa polskiego...
	Kolejną wyraźną ujemną konsekwencją błędnego założenia wstępnego w odniesieniu do transpozycji dyrektywy 2011/99/UE jest regulacja art. 611wg k.p.k. określająca podstawy odmowy wykonania ENO. Przepis ten za przesłanki odmowy wykonania uznaje bowiem ok...
	I wreszcie, należy się odnieść do unormowań dotyczących naruszenia nałożonego w związku z ENO zakazu lub ograniczenia. W myśl art. 611wi § 2 k.p.k. „Prokurator zawiadamia niezwłocznie właściwy sąd lub inny organ państwa wydania nakazu o wszelkich okol...
	Rozporządzenie nr 606/2013 oraz związane z nim unormowania polskie
	Regulacje rozporządzenia
	Rozporządzenie nr 606/2013 dotyczy przypadków, w których na osobę stwarzającą zagrożenie nałożono jeden lub kilka spośród obowiązków wymienionych w jego art. 3 pkt 1. Są to: a) zakaz lub ograniczenie dostępu do miejsca, w którym osoba objęta ochroną z...
	Stosownie do art. 4 ust. 1 rozporządzenia „Środek ochrony wydany w jednym państwie członkowskim jest uznawany w pozostałych państwach członkowskich bez potrzeby przeprowadzania specjalnej procedury oraz jest wykonalny bez potrzeby stwierdzania jego wy...
	Zaświadczenie jest wydawane na wniosek osoby objętej ochroną na wielojęzycznym standardowym formularzu (art. 5 ust. 1). Na wniosek tej osoby organ wydania dostarcza jej transliterację lub tłumaczenie zaświadczenia na takim formularzu (art. 5 ust. 3). ...
	Stosownie do art. 7 rozporządzenia zaświadczenie musi zawierać następujące informacje: a) nazwę i adres lub dane kontaktowe organu wydającego; b) numer sprawy; c) datę wydania zaświadczenia; d) dane osoby objętej ochroną: imię i nazwisko, data i miejs...
	Na wydanie zaświadczenia nie przysługuje środek zaskarżenia (art. 5 ust. 2), ale na wniosek osoby objętej ochroną lub osoby stwarzającej zagrożenie bądź też z inicjatywy organu państwa wydającego zaświadczenie zostaje ono sprostowane wówczas, gdy „ze ...
	Rozporządzenie przewiduje możliwość dostosowania – w razie konieczności i tylko w niezbędnym zakresie – przez właściwy organ państwa, do którego kierowany jest wniosek o uznanie, elementów faktycznych środka ochrony tak, aby nadać mu skuteczność (art....
	W przypadku zawieszenia lub uchylenia środka ochrony w państwie jego wydania, bądź też zawieszenia lub ograniczenia jego wykonalności, albo wówczas, gdy zostaje uchylone zaświadczenie na podstawie art. 9 ust. 1 lit. b rozporządzenia, organ wydający pa...
	W art. 8 ust. 3 rozporządzenia – analogicznie jak uczyniono to w dyrektywie 2011/99/UE co do ENO – zastrzeżono, iż „Miejsce pobytu lub inne dane kontaktowe osoby objętej ochroną nie mogą być ujawnione osobie stwarzającej zagrożenie, chyba że ich ujawn...
	Przewidziane w rozporządzeniu wielojęzyczne standardowe formularze – z mocy uprawnienia z art. 19 rozporządzenia – zostały opracowane przez Komisję Europejską i są przedmiotem jej rozporządzenia wykonawczego (UE) nr 939/2014 z dnia 2 września 2014 r. ...
	W załączniku nr I do rozporządzenia wykonawczego zamieszczono „Formularz I. Zaświadczenie wydawane na podstawie art. 5 rozporządzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 606/2013 w sprawie wzajemnego uznawania środków ochrony w sprawach cywilnych”...
	W załączniku nr II do rozporządzenia wykonawczego znajduje się natomiast „Formularz II. Zaświadczenie wydane na podstawie art. 14 rozporządzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 606/2013 w sprawie wzajemnego uznawania środków ochrony w sprawach...
	Dodać należy, że rozporządzenie nr 606/2013 – jak wyraźnie wskazano w jego art. 2 ust. 3 – wyłącza z zakresu swojego stosowania pewne ściśle określone kategorie środków ochrony o charakterze cywilnym, a mianowicie te, które są przedmiotem innego aktu...
	Regulacje polskie
	W związku z rozporządzeniem nr 606/2013, które stosuje się od dnia 11 stycznia 2015 r., ustawodawca polski znowelizował przepisy k.p.c. z mocą obowiązująca od dnia 10 stycznia 2015 r. Do tytułu I „Przepisy ogólne” części III „Postępowanie egzekucyjne”...
	W myśl art. 79514 k.p.c. organem właściwym do wydania zaświadczenia na wniosek osoby objętej ochroną jest sąd, który wydał orzeczenie obejmujące środek ochrony przewidziany w art. 3 pkt 1 rozporządzenia. Sąd ten jest również właściwy do wydawania zaśw...
	Przypomnę, że rozporządzenie nr 606/2013 wymaga, aby w obu wskazanych przypadkach zaświadczenia zostały wydane na wielojęzycznych standardowych formularzach określonych w rozporządzeniu wykonawczym Komisji Europejskiej nr 939/2014. O ile jednak ustawo...
	Sąd, który wydał zaświadczenie, jest również właściwy do jego uchylenia na wniosek strony lub z urzędu w przypadku zaistnienia okoliczności przewidzianych w art. 9 ust. 1 lit. b rozporządzenia (art. 79516 § 1 k.p.c.), czyli – najogólniej – wówczas, gd...
	Co się z kolei tyczy przepisów księgi czwartej k.p.c., w myśl jej art. 115314 pkt 6 tytułami wykonawczymi w Rzeczypospolitej Polskiej są orzeczenia wydane w unijnych państwach członkowskich obejmujące środki ochrony wchodzące w zakres zastosowania roz...
	W myśl pierwszego z nich, wówczas, gdy wspomniane tytuły wykonawcze wymagają dostosowania, organ egzekucyjny, czyli w odniesieniu do orzeczeń dotyczących środków ochrony – organ je wykonujący wydaje w tym przedmiocie postanowienie, które podlega zaska...
	Odpowiednie zastosowanie do orzeczeń obejmujących środki ochrony niepodlegające egzekucji mają również dwa inne przepisy k.p.c. Jest to art. 115323 k.p.c., stanowiący, że wniosek o odmowę wykonania wnosi się do sądu okręgowego miejsca zamieszkania dłu...
	Ponadto, na mocy ustawy nowelizacyjnej z dnia 5 grudnia 2014 r. do art. 24 ustawy o kosztach sądowych w sprawach cywilnych dodano dwie nowe regulacje związane z rozporządzeniem nr 606/2013, a mianowicie punkty 2a i 2c, w myśl których od wniosku o odmo...
	Należy podkreślić, że przepisy k.p.c. dotyczące rozporządzenia nr 606/2013 w tej ich części, która przewiduje rozwiązania związane z wydawaniem przez polskie sądy zaświadczeń (art. 79514–79517), są przepisami całkowicie martwymi. Jest tak dlatego, że ...
	Wnioski końcowe
	Przedstawiłam możliwie dokładnie rozwiązania dwóch aktów prawa unijnego, a mianowicie dyrektywy 2011/99/UE w sprawie europejskiego nakazu ochrony oraz rozporządzenia nr 606/2013 w sprawie wzajemnego uznawania środków ochrony w sprawach cywilnych. Dzię...
	Podstawową kwestią omawianą w tym opracowaniu jest to, czy wprowadzone w związku z dyrektywą 2011/99/UE i rozporządzeniem nr 606/2013 przepisy karne i cywilne czynią zadość wymogom obu tych dokumentów, a tym samym, czy dostatecznie dobrze wpisują się ...
	Poważne zastrzeżenia merytoryczne wywołuje natomiast transpozycja dyrektywy 2011/99/UE. Dyrektywa ta w art. 3 ust. 1 nakazuje państwom członkowskim wyznaczenie organu właściwego do wydawania ENO i do uznawania ENO w zależności od tego, czy w konkretny...
	Niepokoi również to, że z ENO – w świetle przepisów wdrażających dyrektywę 2011/99/UE – nie będą mogły korzystać wszystkie osoby chronione w kraju środkami ochrony przewidzianymi w tej dyrektywie, co narusza zasadę równości wobec prawa. Z powodzeniem ...
	Jak się więc okazuje, Polska nie jest państwem unijnym w pełni otwartym na współpracę w obrębie Unii na rzecz wzmocnienia ochrony ofiar przestępstw. Wiele wskazuje na to, iż przyczyną tego stanu rzeczy jest nierozumienie istoty dokumentów unijnych poś...
	Przypomnę, że z opóźnieniem i nieprawidłowo wdrożono dyrektywę Rady 2004/80/WE z dnia 29 kwietnia 2004 r. odnoszącą się do kompensaty dla ofiar przestępstw23F . Przyjęto w tym zakresie unormowania niekorzystne dla ofiar, znacznie ograniczające i utrud...
	Znaczne wątpliwości wzbudzają niektóre już przyjęte oraz dopiero projektowane rozwiązania mające na celu implementację dyrektywy 2012/29/UE. Do najistotniejszych spośród nich należy zaliczyć takie, jak: niespełnienie wymogów dyrektywy w odniesieniu do...
	Wszystko to dowodzi braku należytej empatii wobec ofiar przestępstw i – wynikającej stąd – konieczności doprowadzenia do całkowitej przemiany sposobu ich postrzegania oraz traktowania. Obliguje też do przeprowadzenia wnikliwej analizy polskich rozwiąz...
	Protection of victims in cross-border situations – Polish regulations versus EU legal  requirements
	Abstract
	This paper analyses new Polish regulations contained in the Code of Criminal Procedure and in the Code of Civil Procedure, relevant to both Directive 2011/99/EU of the European Parliament and of the Council of 13 December 2011 on the European protecti...
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	Prawo karne wobec kryzysu tradycyjnych  wartości
	Streszczenie
	Przedmiotem artykułu są rozważania w zakresie pojmowania norm prawa karnego jako prawa wartości i jako prawa karnego interesu. Autor koncentruje uwagę na ochronnej funkcji prawa karnego, opierając rozważania na wypowiedziach przedstawicieli doktryny p...
	Wśród wielu koncepcji prawa karnego wyróżnia się między innymi prawo karne wartości0F , której przeciwstawia się koncepcję prawa karnego interesu. Prawo karne wartości jest prawem związanym ze światem wartości, odzwierciedla system wartości dominujący...
	Rację ma W. Zalewski, iż w pojęciu „humanizm” silny jest historyczny, oświeceniowy manifest postawy ideologicznej, przeniesienia akcentu z Boga na człowieka jako centrum wszelkich wartościowań i działań, humanizm zawiera w sobie potencjalny pierwiaste...
	Człowiek musi zawsze być podmiotem wszelkich instytucji prawnych, również instytucji prawa karnego. Chodzi tutaj zarówno o klasycznie określany podmiot, jak i przedmiot czynu zabronionego, czyli sprawcę i ofiarę przestępstwa (bardziej właściwe wydaje ...
	Koncepcja prawa karnego wartości, czyli prawa karnego człowieka, jest bardzo ambitnym, trudnym, a może nawet niemożliwym do zaakceptowania przez większość społeczeństwa konstruktem doktryny prawa karnego. Skoro 61% Polaków dopuszcza stosowanie kary śm...
	Legalizacja wyżej wskazanych zamachów na życie nie tylko pozbawia pełnej ochrony godności każdej ludzkiej istoty, ale – czego się nie zawsze dostrzega – obniża standardy prawne i etyczne obowiązujące w życiu poszczególnych społeczeństw. Skoro prawo pr...
	Czy rzeczywiście wynika to ze zmian dotyczących zakresu prawnokarnej ochrony życia? Na razie możemy jedynie stwierdzić współwystępowanie tych zjawisk, co nie oznacza istnienia zależności przyczynowo-skutkowej. Jednak istnienie związku przyczynowego po...
	Organy państwowe i społeczne powinny mieć na celu dobro człowieka i działać w sposób ludzki i życzliwy, uznając nienaruszalne prawo człowieka do życia, szanując jego osobowość i jego ludzką godność oraz unikając zwiększenia dolegliwości i ograniczeń p...
	Różnie określa się znaczenie zasady humanitaryzmu: według A. Marka to jedna z podstawowych idei przewodnich współczesnego prawa karnego15F , według T. Bojarskiego ma ona współcześnie raczej charakter symboliczny, gdyż nie ma już kar, które można uznaw...
	Prawo karne wartości ma zatem bardzo trudne zadanie. Stawiając w centrum godność człowieka, musi w jednakowym stopniu respektować godność sprawcy oraz ofiary. Wbrew pozorom te dwie wartości nie muszą się wykluczać, jeżeli tylko nie ulegniemy pokusie ś...
	Prawo karne wartości w przeciwieństwie do prawa karnego interesu nie pozwala traktować człowieka jako narzędzia do realizacji nawet najdonioślejszych zadań, polegających chociażby na prewencji ogólnej kosztem poszanowania godności sprawcy czynu zabron...
	Criminal law in confrontation with a crisis of traditional values
	Abstract
	This paper discusses norms of criminal law seen as law of values as well as law of penal interest. The focus is on the protective role of criminal law, with views of scholars and commentators of Polish criminal law presented as the basis for the discu...
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	Granice kreatywnego zachowania menadżerów w kontekście art. 296 § 1a kodeksu karnego
	Streszczenie
	Artykuł poświęcono regulacji przestępstwa określonego w art. 296 § 1a k.k. Autorzy dokonują charakterystyki przestępstwa przez pogłębioną analizę wszystkich warunków przypisania odpowiedzialności za omawiany występek. Poszukując wytycznych prawidłoweg...
	Wstęp
	Konkurencja przybierająca postać bezwzględnej rywalizacji (hiperkonkurencji) w połączeniu z coraz to intensywniejszą globalizacją, cyfryzacją i rosnącymi oczekiwaniami klientów wymusza na menadżerach poszukiwanie nowych ścieżek prowadzących do osiągni...
	Co oczywiste, nałożenie na menadżera absolutnej odpowiedzialności za rezultat jego zachowania może prowadzić do całkowitego zahamowania jego aktywności. Stąd też wyznaczanie przesłanek umożliwiających zastosowanie sankcji musi odbywać się z uwzględnie...
	W literaturze przedmiotu czyn zabroniony stypizowany w art. 296 § 1 k.k. określany jest jako „przestępstwo nadużycia zaufania”1F . Jednak, zdaniem R. Zawłockiego, jest to nietrafne sformułowanie2F . W opinii wspomnianego autora clou tego przestępstwa ...
	Mając na uwadze powyższe, godzi się zauważyć, że zgoła inaczej należy odczytywać skierowany do menadżerów nakaz powinnego zachowania się zakodowany w art. 296 § 1a k.k. Chociaż przepis ten został wprowadzony do polskiego systemu prawa karnego w lipcu ...
	Te pytania stały się inspiracją dla Autorów, dostarczając im koniecznego impulsu do zaprezentowania ich stanowiska w debacie prawniczej dotyczącej powyższej problematyki. Niniejszy artykuł stanowi więc próbę udzielenia odpowiedzi na zadane wyżej pytan...
	Charakterystyka przestępstwa określonego w art. 296 § 1a k.k.
	Przedmiot ochrony
	Prawidłowa wykładnia normy prawnokarnej uzależniona jest w pierwszej kolejności od wskazania dobra prawnego, podlegającego ochronie na podstawie stosownego przepisu. To właśnie odwołanie się do przedmiotu ochrony pozwala poprawnie odczytać sens danej ...
	W odniesieniu do występku z art. 296 § 1a k.k. wskazanie rodzajowego dobra prawnego, któremu ustawodawca zdecydował się udzielić ochrony zasadniczo nie stwarza trudności. Podobnie jak art. 296 § 1 k.k. przepis ten chroni obrót gospodarczy, którego ist...
	Udzielając odpowiedzi na powyższe pytanie, należy stwierdzić, że rekonstrukcja normy prawnokarnej z art. 296 § 1a k.k. skłania do konstatacji, iż normodawca pod groźbą kary pozbawienia wolności do lat 3, sankcjonuje sprowadzenie bezpośredniego niebezp...
	Stąd też w piśmiennictwie zaprezentowany został pogląd5F , zgodnie z którym „brak szkody pozwala uznać, że omawiany przepis karny chroni przed bezszkodowym bezprawnym działaniem menadżera”. R. Zawłocki zdecydował się nazwać ten nowy typ czynu zabronio...
	Taka konstrukcja przestępstwa określonego w art. 296 § 1a k.k. pozwala zauważyć, iż ustawodawca posłużył się w tym przepisie metodą ustalenia odpowiedzialności karnej w oparciu o konstrukcję karalności zachowania na przedpolu naruszenia dobra prawnego...
	W związku z powyższym trudno wyzbyć się wrażenia, iż wprowadzony przepis powiela rozwiązanie znane systemowi prawa karnego z uchylonego art. 585 k.s.h. Tutaj także mamy do czynienia z prawnie relewantnym „działaniem na szkodę”. Wprawdzie w wyniku zmia...
	Cel stosunkowo nowej regulacji sprowadza się niewątpliwie do wyeliminowania niebezpiecznych zjawisk gospodarczych. Zgodnie z brzmieniem art. 296 § 1a k.k., ustawodawca z groźną dla całego obrotu gospodarczego patologią utożsamia stan sprowadzenia bezp...
	Konstatując, należy potwierdzić, że indywidualnym przedmiotem ochrony przepisu art. 296 §1a k.k. jest interes majątkowy podmiotów w nim wymienionych. O ile ustalenie treści normatywnej interesu majątkowego osób fizycznych jest zadaniem nieskomplikowan...
	Sprawca czynu
	Podmiot sprawczy przestępstwa niegospodarności bezszkodowej został wskazany poprzez odwołanie do art. 296 § 1 k.k. Dzięki temu legislacyjnemu zabiegowi udało się zadośćuczynić zgłaszanym w literaturze oczekiwaniom i poszerzyć katalog osób zakwalifikow...
	Konstrukcja znamion przestępstwa z art. 296 § 1a k.k.
	Rozważania strony przedmiotowej omawianego przestępstwa należy rozpocząć od określenia jego jurydycznej natury. Opis czynności sprawczej bez wątpienia przesądza o jego materialnym charakterze. Taka konstrukcja stanowi odpowiedź na zgłaszane przez lata...
	Opis czynności sprawczej w dodanym do Kodeksu karnego przepisie nie jest tak syntetyczny, jak w przypadku jego poprzednika z Kodeksu spółek handlowych. Artykuł 296 § 1a k.k. posiada bardziej rozbudowaną charakterystykę zachowania karalnego. Analiza je...
	Po pierwsze, konieczne jest więc udowodnienie, iż do sprowadzenia bezpośredniego niebezpieczeństwa wyrządzenia znacznej szkody materialnej w majątku mandanta doszło w wyniku zachowania menadżera. Ergo, jeśli brak jest podstaw do uznania, iż czyn zosta...
	Po drugie, takie działanie lub zaniechanie musi zostać zakwalifikowane jako przekroczenie uprawnień lub niedopełnienie obowiązków sprawcy. Z uwagi na to, iż ten element czynności sprawczej został identycznie ujęty, jak w przypadku „niegospodarności me...
	Ustawodawca, z uwagi na dolegliwość przewidzianej we wspomnianym art. 296 § 1 k.k. sankcji karnej, wyraźnie wskazał źródła umocowania, z których dla funkcjonariuszy podmiotów gospodarczych oraz innych osób, które zajmują się ich sprawami majątkowymi l...
	Często jednak te przepisy mają charakter swoistych blankietów, które muszą zostać wypełnione odpowiednią treścią. Na ten element szczególnie zwraca uwagę P. Kardas. Autor ten wymaga, aby sankcje karne stosować tylko w przypadku uprzedniego ustalenia, ...
	Dla przypisania odpowiedzialności karnej za przestępstwa z art. 296 k.k. konieczne jest oparcie swej negatywnej oceny nie na subiektywnym odczuciu, lecz na obiektywnych i formalnych podstawach ustalonych poprzez odwołanie się do instytucji nadużycia u...
	O. Górniok nakazuje w tym miejscu zwrócić szczególną uwagę na fakt, iż ustawodawca celowo posłużył się tutaj sformułowaniem „nadużywa uprawnień”, zamiast „przekracza uprawnienia”, co sugeruje, że zakresem kryminalizacji objęte są także takie zachowani...
	Warto w tym miejscu podkreślić, iż pomiędzy czynem sprawcy, a naruszonymi przez niego uprawnieniami musi występować związek. Tym samym na podstawie przepisu art. 296 § 1a k.k. przykładowo nie ponosi odpowiedzialności członek zarządu, który dopuszcza s...
	W przypadku niedopełnienia przez sprawcę obowiązku, organy ścigania muszą wykazać, iż dana osoba albo w ogóle nie wykonała ciążącego na niej wyraźnie sprecyzowanego obowiązku, albo też wykonała go częściowo lub w sposób nienależyty lub niestaranny. W ...
	W celu zachowania klarowności wywodu konieczne wydaje się w tym miejscu podkreślenie, iż rozstrzyganie o odpowiedzialności karnej menadżera musi każdorazowo zostać poprzedzone precyzyjnym określeniem zakresu jego uprawnień i obowiązków. Dopiero bowiem...
	Zrealizowane przez podmiot zdatny do poniesienia odpowiedzialności karnej za typ czynu określony w art. 296 § 1a k.k. znamiona czynności sprawczej muszą zostać w dalszej kolejności zakwalifikowane jako istotna z punktu widzenia prawa karnego przesłank...
	Szkoda jako skutek przestępstwa z art. 296 § 1a k.k.
	Występujący w treści przepisu wprowadzającego do systemu prawa karnego przestępstwo niegospodarności bezszkodowej termin „znaczna szkoda majątkowa” należy rozumieć identycznie, jak w przypadku „niegospodarności szkodowej” z art. 296 § 1 k.k. Oznacza t...
	Po pierwsze, nie można wykluczyć sytuacji, że do zrealizowania szkody dojdzie dopiero po pewnym czasie. W takim przypadku, w praktyce, często niemożliwym będzie precyzyjne oszacowanie wielkości możliwej szkody w chwili podejmowania decyzji przez menad...
	W doktrynie słusznie zostało zauważone, iż organy stosujące prawo nie dysponują wiedzą specjalistyczną, która pozwoli im ustalić, czy w konkretnej sprawie zaistniał ten szczególny stan niebezpieczeństwa wyrządzenia szkody w mieniu spółki. Dlatego też ...
	Wykładnia literalna całej konstrukcji szkody na gruncie przepisu art. 296 § 1a k.k. pozwala zauważyć, iż na tę strukturę składa się kilka elementów. Po pierwsze, ustawodawca wyraźnie zastrzega, że w wyniku czynności sprawczej nie może dojść do wyrządz...
	Problematyka usiłowania popełnienia czynu z art. 296 § 1a k.k.
	Odrębnego omówienia wymaga możliwość popełnienia omawianego przestępstwa w tej formie stadialnej, jaką jest usiłowanie. Zgodnie z brzmieniem art. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 269 § 1a k.k., jurydyczna konstrukcja tego stadium realizacji ustawowych znamion...
	Wydaje się, że w tej sytuacji zasadny jest pogląd tej części doktryny prawa karnego, która stoi na stanowisku, iż „nie jest możliwe usiłowanie przestępstw konkretnego narażenia na niebezpieczeństwo”18F . Zwolennicy tego poglądu uważają, iż samo przeds...
	Odwołanie się do znanej w filozofii brzytwy Ockhama stanowi dodatkowy argument przemawiający za odrzuceniem konstrukcji usiłowania popełnienia przestępstwa z art. 296 § 1a k.k. Nieuzasadnione jest bowiem tworzenie konstrukcji jurydycznych, skoro cel, ...
	Strona przedmiotowa
	Charakterystyka czynności sprawczej przestępstwa z art. 296 § 1a k.k. nastręcza wielu trudności. Rozważając pozytywne znamiona karalności należy przede wszystkim dostrzec, że ustawodawca posłużył się dość syntetycznym sformułowaniem: „sprowadza bezpoś...
	Często przywoływanym przykładem przestępstwa z narażenia jest typ czynu zabronionego określony w art. 164 §1 k.k., penalizujący sprowadzenie niebezpieczeństwa katastrofy. Przepis ten posługuje się znanym z art. 296 § 1a k.k. sformułowaniem: „kto sprow...
	Z zacytowanymi wyżej poglądami doktryny w pełni korespondują tezy wydanych na kanwie art. 164 § 1 k.k. orzeczeń sądowych. Dla przykładu warto wskazać postanowienie Sądu Najwyższego z dnia 28 listopada 2003 r. W orzeczeniu tym najwyższy organ władzy są...
	Chociaż akcentowany poziom niebezpieczeństwa jest niewątpliwie obiektywnie wysoki, to nie można go jednak w żaden sposób zmierzyć. Zastosowanie rachunku prawdopodobieństwa jest w tym przypadku niewskazane. Jak trafnie bowiem zauważa R. Zawłocki, defin...
	Przenosząc mutatis mutandis powyższe uwagi na grunt art. 296 § 1a k.k., wypada zauważyć, iż menadżer zostanie pociągnięty do odpowiedzialności karnej za sprowadzenie w wyniku nadużycia swych uprawnień lub niedopełnienia obowiązków stanu bezpośredniego...
	Jak już zostało wcześniej omówiane, przestępstwo zaliczane jest do przestępstw skutkowych z tzw. konkretnego narażenia na niebezpieczeństwo. Oznacza to, iż odpowiedzialność karna sprawcy determinowana jest wywołaniem przez niego – w wyniku realizacji ...
	Wykazanie w procesie karnym dowodów na wystąpienie opisanych wyżej poszczególnych elementów, składających się na konstrukcję znamion strony przedmiotowej przestępstwa niegospodarności bezszkodowej, nie stanowi wystarczającej podstawy do wydania wyroku...
	Ponadto, niezwykle pomocne przy ocenieniu odpowiedzialności karnej menadżera jest odwołanie się do koncepcji obiektywnego przypisania skutku. Jej fundamentalne założenie opiera się na twierdzeniu, że „przypisywalny jest tylko ten stan rzeczy, który zo...
	W oparciu o powyższe konieczna jest konstatacja, że z uwagi na znamiona przestępstwa z art. 296 § 1a k.k. z możliwością pociągnięcia do odpowiedzialności karnej powinna liczyć się każda osoba, która w wyniku swojego działania lub zaniechania naruszyła...
	Pewne trudności interpretacyjne na gruncie art. 296 § 1a k.k. może rodzić także samo pojęcie „szkoda”. Pomimo iż jej wystąpienie stanowi negatywną przesłankę pociągnięcia sprawcy do odpowiedzialności karnej za przestępstwo niegospodarności bezszkodowe...
	Jednak, jak już zostało wyżej zauważone, typ czynu zabronionego nazwany przestępstwem niegospodarności bezszkodowej, co sugeruje sama nazwa, opiera się właśnie na jej niewystąpieniu. Stąd też w piśmiennictwie proponuje się, aby użytą w treści art. 296...
	Strona podmiotowa
	Typ czynu zabronionego określony w art. 296 § 1a k.k. można popełnić jedynie umyślnie. Oznacza to, że warunkiem skutecznego przypisania sprawcy odpowiedzialności karnej za przestępstwo niegospodarności bezszkodowej jest wykazanie, iż miał on zamiar na...
	W konsekwencji organy stosujące przedmiotowy przepis zostały zobligowane do zgromadzenia materiału dowodowego, wykazującego, że podmiot zdatny do przypisania mu odpowiedzialności karnej za to przestępstwo swoją świadomością obejmował treść i szczególn...
	Przestępstwa niegospodarności bezszkodowej z art. 296 § 1a k.k. nie można popełnić nieumyślnie. Ustawodawca nie zdecydował się bowiem na włączenie omawianego typu czynu zabronionego w zakres regulacji § 4 art. 296 k.k. W związku z powyższym, menadżer,...
	Ponadto, warto zauważyć, iż w treści art. 296 § 2 k.k. przewidziana została odmiana omawianego przestępstwa. Przepis ten wprowadza typ kwalifikowany czynów z art. 296 § 1 k.k. i art. 296 § 1a k.k. z uwagi na szczególną postać strony podmiotowej. Podcz...
	Sankcja karna i tryb ścigania
	Przestępstwo niegospodarności bezszkodowej z art. 296 § 1a k.k. należy do kategorii występków. Zgodnie z dyspozycją omawianego przestępstwa jego sprawca musi liczyć się z możliwością wymierzenia mu kary pozbawienia wolności do lat 3. Jak łatwo zauważy...
	W kontekście omawianej problematyki niezwykle istotne jest pominięcie art. 296 § 1a k.k. zarówno w § 5 art. 296 k.k., jak też w art. 307 k.k. W praktyce oznacza to, że sprawca, w wyniku zrealizowania swoim zachowaniem wszystkich przesłanek statuującyc...
	W wyniku uchwalonej przez Sejm RP w dniu 9 czerwca 2011 r. nowelizacji Kodeksu karnego do treści art. 296 tej ustawy został dodany § 4. Jego istota sprowadza się do formalnego proklamowania, że ściganie sprawcy nowego przestępstwa niegospodarności bez...
	Takie rozwiązanie jest jak najbardziej zgodne z postulatami projektodawców. To oni bowiem, powołując się na interes przedsiębiorców, wykazywali wady poprzedniej regulacji. Podnosili przy tym, że prokuratorzy przed wszczęciem postępowania karnego nie d...
	Z powyższych względów przyznanie legitymacji do wszczęcia postępowania karnego pokrzywdzonym zasługuje na uznanie. Kto więc może złożyć wniosek o ściganie sprawcy? Definicja pokrzywdzonego z art. 49 § 1 k.p.k. wskazuje, że taki przymiot służy osobie f...
	Stosunek przestępstwa z art. 296 § 1a k.k. do art. 296 § 1 k.k.
	Na zakończenie omawiania problematyki związanej z wprowadzeniem kolejnego typu czynu zabronionego do Kodeksu karnego, negatywnie definiowanego jako przestępstwo niegospodarności bezszkodowej, warto rozstrzygnąć jego stosunek do klasycznego przestępstw...
	Wydaje się jednak, iż wskazany wyżej pogląd jest nietrafny. W przypadku zbiegu przepisów art. 296 § 1 k.k. i art. 296 § 1a k.k. należałoby go rozstrzygnąć, odwołując się do reguły subsydiarności milczącej, która została przewidziana dla rozstrzygania ...
	W piśmiennictwie jako warunek skorzystania z tej reguły uznaje się „tożsamość dobra oraz przedmiotu bezpośredniego działania, a także tożsamość strony podmiotowej czynu zabronionego”29F . Należy zauważyć, iż przepisy dotyczące odpowiednio klasycznego ...
	Abstrahując od powyższego, należy podkreślić, że w przypadku zbiegu umyślnego narażenia na niebezpieczeństwo określonego dobra prawnie chronionego i nieumyślnego jego naruszenia zastosowanie znajduje dyspozycja z art. 11 § 2 k.k.30F . Oznacza to, że m...
	Zakończenie
	Na zakończenie podjętych w niniejszym artykule rozważań Autorzy, pozytywnie oceniając uchylenie art. 585 k.s.h. oraz szeregu analogicznych do tego artykułu przepisów innych ustaw, krytycznie odnoszą się do wprowadzenia do Kodeksu karnego art. 296 § 1a...
	Niemniej jednak autorzy stoją na stanowisku, iż patologie związane z działalnością gospodarczą nie zawsze muszą prowadzić do szkody rozumianej wyłącznie jako rzeczywista strata lub stracony zysk. Mogą być także postrzegane jako bezpośrednie niebezpiec...
	Najpoważniejszym defektem przestępstwa określonego w art. 296 § 1a k.k. jest brak możliwości skorzystania przez jego sprawcę z dobrodziejstwa niepodlegania karze, przewidzianego w art. 296 § 5 k.k. Ta pozbawiona aksjologicznego uzasadnienia luka prawn...
	Kolejnej interwencji ustawodawcy wymaga potrzeba umożliwienia wspólnikom spółki z o.o. oraz akcjonariuszom spółki akcyjnej złożenia wniosku o ściganie sprawcy typu czynu zabronionego spenalizowanego w art. 296 § 1a k.k. De lege lata osoby takie nie na...
	Ponadto, godnym podkreślenia jest fakt, iż obecna konstrukcja tego przestępstwa w kształcie nadanym mu przez znamiona z art. 296 § 1a k.k. sprawiać będzie istotne trudności w praktycznym jej stosowaniu. Skomplikowanej procedury dowodowej wymagać będzi...
	Na zakończenie rozważań podjętych w niniejszej pracy należy zdekodować normę sankcjonowaną determinująca odpowiedzialność karną menadżerów za popełnienie występku z art. 296 § 1a k.k. Przeprowadzona powyżej analiza znamion przestępstwa niegospodarnośc...
	Limits of managers’ creativity in the context of the Penal Code, Article 296, § 1a
	Abstract
	This paper examines the offence under Article 296, § 1a of the Penal Code. The description of the offence is provided along with the in-depth analysis of all conditions that enable liability for the offence to be ascribed. The guidelines are sought to...
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	w okresie od 4 grudnia 2008 r. do 5 listopada 2014 r.
	Liczba wniosków w poszczególnych latach
	Państwo UE
	Lp.
	2014
	2013
	2012
	2011
	2010
	2009
	2008
	7
	6
	4
	1
	Austria
	1.
	5
	1
	5
	Belgia
	2.
	3
	3
	4
	3
	1
	1
	Bułgaria
	3.
	1
	Chorwacja
	4.
	9
	9
	5
	4
	3
	2
	Cypr
	5.
	10
	1
	2
	5
	3
	Czechy
	6.
	1
	2
	Dania
	7.
	2
	1
	1
	Estonia
	8.
	1
	1
	Finlandia
	9.
	5
	5
	5
	4
	3
	Francja
	10.
	2
	2
	2
	1
	1
	Grecja
	11.
	8
	4
	8
	5
	3
	1
	Hiszpania
	12.
	9
	2
	2
	3
	3
	1
	Holandia
	13.
	2
	1
	1
	1
	1
	Irlandia
	14.
	4
	2
	2
	4
	1
	1
	Litwa
	15.
	2
	3
	1
	Luksemburg
	16.
	2
	4
	1
	1
	Łotwa
	17.
	2
	2
	1
	Malta
	18.
	28
	16
	27
	12
	6
	1
	Niemcy
	19.
	2
	1
	Portugalia
	20.
	1
	3
	Rumunia
	21.
	10
	3
	3
	3
	Słowacja
	22.
	2
	1
	1
	1
	1
	Szwecja
	23.
	1
	1
	3
	Węgry
	24.
	13
	17
	13
	7
	6
	4
	Wielka Brytania
	25.
	7
	5
	6
	1
	1
	1
	Włochy
	26.
	138
	82
	106
	54
	33
	20
	0
	Razem
	Ustalenia majątkowe realizowane przez Wydział ds. Odzyskiwania Mienia 
	na podstawie wniosków kierowanych do państw i terytoriów spoza UE 
	w okresie od 4 grudnia 2008 r. do 5 listopada 2014 r.
	Liczba wniosków w poszczególnych latach
	Państwo/terytorium
	Lp.
	2014
	2013
	2012
	2011
	2010
	2009
	2008
	1
	1
	1
	Australia
	1.
	1
	Azerbejdżan
	2.
	Brytyjskie Wyspy 
	1
	3.
	Dziewicze
	1
	Bośnia i Hercegowina
	4.
	1
	Brazylia
	5.
	1
	Chiny
	6.
	1
	1
	Chorwacja
	7.
	1
	Egipt
	8.
	1
	Ekwador
	9.
	1
	Gruzja
	10.
	1
	Hongkong
	11.
	1
	1
	Izrael
	12.
	1
	Jersey
	13.
	1
	Kajmany
	14.
	1
	1
	1
	1
	Kanada
	15.
	1
	Kolumbia
	16.
	4
	1
	Liechtenstein
	17.
	1
	Meksyk
	18.
	1
	1
	Monako
	19.
	1
	1
	Mongolia
	20.
	1
	Namibia
	21.
	1
	2
	Norwegia
	22.
	1
	1
	Panama
	23.
	2
	1
	Rosja
	24.
	1
	1
	1
	RPA
	25.
	1
	Serbia
	26.
	1
	Seszele
	27.
	1
	1
	St. Vincent
	28.
	6
	11
	7
	2
	2
	Szwajcaria
	29.
	1
	1
	1
	Turcja
	30.
	1
	2
	2
	1
	Ukraina
	31.
	2
	2
	6
	7
	3
	USA
	32.
	1
	Wyspy Marshalla
	33.
	Zjednoczone Emiraty 
	1
	34.
	Arabskie
	19
	25
	36
	19
	6
	3
	0
	Razem
	Wykrywanie, śledzenie, zarządzanie i dysponowanie mieniem pochodzącym z przestępstwa w dyrektywie 2014/42/UE
	Jednym z celów dyrektywy 2014/42/UE jest poprawa wykrywalności aktywów ukrytych w toku postępowania karnego oraz przeciwdziałanie ich wykorzystywaniu po odbyciu kary9F . Jeżeli na początkowym etapie postępowania nie wykryto wystarczającego mienia i na...
	Zobowiązanie do wprowadzenia mechanizmów pozwalających na ponowne wykorzystanie mienia pochodzącego z działalności przestępczej wynika także z innych aktów prawa międzynarodowego: konwencji ONZ przeciwko międzynarodowej przestępczości zorganizowanej s...
	W polskim prawie w następstwie przepadku mienie przechodzi na własność Skarbu Państwa, jeżeli nie podlega zwrotowi pokrzywdzonemu lub innej uprawnionej osobie (art. 44 § 5 k.k.)13F . Powiększając zasób Skarbu Państwa, mienie może być ponownie wykorzys...
	Sprostanie wymogom dyrektywy 2014/42/UE w zakresie śledzenia mienia objętego orzeczeniem o przepadku, które nie zostało wykonane z powodu niewykrycia aktywów oraz w zakresie zarządzania zajętym mieniem będzie wymagało zmian instytucjonalnych, gdyż nie...
	Confiscation of proceeds of crime – new  solutions in EU law (part 2)
	Abstract
	This part 2 deals with detecting, tracking down, and administering proceeds derived from criminal activities, from the perspective of Council Decision 2007/845/JHA of 6 December 2007 and Directive 2014/42/EU of the European Parliament and of the Counc...

	06 Piotr Mierzwa
	Piotr Mierzwa
	Karalność nadużyć na rynku kapitałowym w świetle ustawy o obrocie instrumentami finansowymi
	Streszczenie
	Przedmiotem opracowania są przestępstwa i wykroczenia określone w ustawie z dnia 29 lipca 2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi (Dz. U. z 2014 r., poz. 94 z późn. zm.). Autor podzielił je na siedem części, w których omówił poszczególne czyny prz...
	1. Wstęp
	Prawo rynku kapitałowego jest autonomiczną dziedziną prawa, wyodrębnioną z prawa gospodarczego, handlowego i finansowego, która poprzez stały rozwój umacnia swoją odrębną kategoryzację. Mimo że kształtuje raczej prywatne stosunki, to sam mechanizm spr...
	Należy podkreślić rozproszenie ustawodawstwa prawa rynku kapitałowego, co ma bezpośredni wpływ na umiejscowienie i różnorodność przepisów karnych typizujących czyny niedozwolone oraz ich rangę. Co za tym idzie – ochrony prawnej oraz gwarancji aparatu ...
	Wzrost penalizacji zachowań na rynku kapitałowym wynika obecnie z niewystarczającej represyjności sankcji administracyjnych. W konsekwencji, narasta potrzeba szybszego i bardziej dotkliwego ukarania nadużyć godzących zarówno w polski obrót kapitałowy,...
	2. Regulacje w ustawie o obrocie instrumentami finansowymi
	Na potwierdzenie progresu penalizacji przepisów polskiego prawa rynku kapitałowego wybrana została ustawa o obrocie instrumentami finansowymi (określana dalej jako u.o.i.f.). Mimo że w tej ustawie normodawca skrupulatnie usiłował zwiększać rolę sankcj...
	3. Manipulacja
	Definicję manipulacji instrumentami finansowymi (wraz z ośmioma przypadkami jej popełnienia) zawiera art. 39 ust. 2 u.o.i.f. Definicja ta została odpowiednio rozszerzona o wskazania dyrektyw prawa europejskiego10F , m.in. dyrektywy w sprawie wykorzyst...
	O rodzajach manipulacji, której sprawcy podlegają odpowiedzialności karnej, stanowi art. 39 ust. 2. u.o.i.f. Reszta przypadków manipulacji zawartej w ustawie o obrocie instrumentami finansowymi skutkuje odpowiedzialnością o charakterze administracyjny...
	4. Insider trading – formy nadużyć w zakresie informacji poufnych
	Na samym początku należy wskazać, że insider trading należy postrzegać jako grupę bezprawnych działań, która wiąże się z wykorzystaniem informacji poufnych, lub tajemnicy zawodowej w obrocie instrumentami finansowymi15F . Podmiotem dopuszczającym się ...
	Zakres dotkliwości kary po spenalizowaniu insider tradingu zawarty jest w art. 179–182 u.o.i.f. Skłania to do wniosku, że ustawodawca stworzył katalog karny odnoszący się do insider traderów. Osoba obowiązana w myśl prawa do zachowania tajemnicy zawod...
	Analizując stronę podmiotową przestępstwa ujawniania (lub wykorzystania) informacji poufnych, zauważalna jest pewna cecha, która stanowi znaczącą różnicę w stosunku do innych opisywanych przestępstw zawartych w przepisach ustawy o obrocie instrumentam...
	Osobny, chociaż bardzo zbliżony fragmentarycznie rodzaj przestępstwa z grupy insider tradingu, stanowi złamanie tajemnicy zawodowej24F . Na wstępie nasuwa się stwierdzenie dotyczące indywidualnego charakteru tego czynu. Jego popełnienie możliwe jest p...
	5. Prowadzenie działalności maklerskiej bez zezwolenia
	Zakładający sankcję karną za prowadzenie działalności w zakresie obrotu instrumentami finansowymi przepis art. 178 u.o.i.f., został wprowadzony do ustawy z zamysłem ochrony stabilności finansowej państwa oraz podtrzymania zaufania do działań uczestnik...
	6. Uniemożliwianie i utrudnianie przeprowadzenia czynności kontrolnych lub naruszenia obowiązków w związku z zaprzestaniem działalności maklerskiej (wykroczenie)
	Nie wszystkie nadużycia, które zgodnie z ustawą o obrocie instrumentami finansowymi wiążą się z sankcjami, mają charakter przestępstw. Artykuł 184 u.o.i.f. wskazuje, że na odpowiedzialność za dane wykroczenie narazić można się w dwojaki sposób. Na wst...
	7. Podsumowanie
	Opisane rodzaje czynów zabronionych są najbardziej popularnymi w zorganizowanym obrocie instrumentami finansowymi. Właśnie takiemu podejściu powinien ulec wzrost penalizacji nadużyć. Czy równie popularna jest praktyka związana z dopuszczaniem się taki...
	W opinii autora, właśnie takiemu podejściu powinny zapobiegać ewentualna nowelizacja ustawy o obrocie instrumentami finansowymi.
	Incrimination of market abuse under the Act on Trading in Financial Instruments
	Abstract
	This study explores offences under the Act of 29 July 2005 on Trading in Financial Instruments (Official Journal of Laws of 2014, item 94 as mended). The study comprises seven sections, each dealing with specific unlawful acts referred to in Articles ...

	07 Dariusz Drajewicz
	Dariusz Drajewicz
	Tymczasowe aresztowanie w znowelizowanym kodeksie postępowania karnego
	Streszczenie
	Artykuł przedstawia zmiany, jakie wprowadza w zakresie dotyczącym tymczasowego aresztowania ustawa z dnia 27 września 2013 r. zmieniająca kodeks postępowania karnego, która została następnie znowelizowana ustawą z dnia 20 lutego 2015 r. Nowela wzmacni...
	Wprowadzenie
	Ustawa z dnia 27 września 2013 r. o zmianie ustawy – Kodeks postępowania karnego oraz niektórych innych ustaw0F , znowelizowana ustawą z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy – Kodeks karny oraz niektórych innych ustaw1F , wprowadza zasadnicze zmian...
	Przede wszystkim ustawodawca poszerza zakres obrony formalnej, umożliwiając do niej dostęp także podejrzanemu w stadium rozpoznania zażalenia na stosowanie tymczasowego aresztowania, jego przedłużenie i rozpoznania zażalenia na postanowienie w tym prz...
	Ustawy wprowadzają nowe obowiązki, jakie musi wypełnić prokurator w zakresie uzasadnienia wniosku o zastosowanie tymczasowego aresztowania, a sąd co do decyzji, która taki wniosek uwzględnia. Podniesienie poziomu uzasadnień ma służyć głębszej analizie...
	Nowelizacja zmierza do skrócenia czasu postępowania zażaleniowego na postanowienia w przedmiocie tymczasowego aresztowania poprzez zobowiązanie sądu do rozpoznania zażalenia nie później niż przed upływem 7 dni od przekazania go sądowi wraz z niezbędny...
	Ustawodawca w istotnym zakresie ingeruje w przesłanki szczególne tymczasowego aresztowania, eliminując jako samodzielną jego podstawę tzw. surowość kary oraz wprowadzając zasadę adekwatności. Zmiana obejmuje także nowe określenie negatywnych przesłane...
	Ustawodawca nakłada na sąd nowy obowiązek zawiadomienia o zastosowaniu tymczasowego aresztowania organu, który prowadzi postępowanie przeciwko oskarżonemu. Nowe przepisy ograniczają przedłużenie tymczasowego aresztowania, ustanawiając górną granicę je...
	Obrońca z urzędu (art. 249 § 5 zd. 2 k.p.k.)
	Ustawodawca wprowadza zasadniczą zmianę w zakresie zapewnienia oskarżonemu dostępu do obrońcy z urzędu. W związku ze zwiększeniem kontradyktoryjności postępowania2F  znowelizowany kodeks postępowania karnego zapewnia szerokie możliwości prawa do obro...
	O ile w postępowaniu sądowym oskarżony na podstawie wniosku może zawsze uzyskać fachową pomoc prawną podczas całego postępowania sądowego (art. 80a § 1 k.p.k.) albo w celu dokonania określonej czynności procesowej (art. 80a § 2 k.p.k.), to w postępowa...
	W postępowaniu przygotowawczym wyjątek od zasady wykazania stanu niedostatku (art. 78 § 1 k.p.k.) stanowią czynności w przedmiocie przedłużenia stosowania tymczasowego aresztowania oraz rozpoznania zażalenia na zastosowanie lub przedłużenie tego środk...
	Jako że na etapie postępowania sądowego oskarżony jest uprawniony do uzyskania pomocy profesjonalisty na podstawie wniosku (art. 80a k.p.k.), to należy przewidywać, że obrońca na podstawie art. 249 § 5 k.p.k. będzie wyznaczony z reguły w postępowaniu ...
	Jeżeli jednak oskarżony w toku postępowania sądowego wystąpi o ustanowienie obrońcy z urzędu tylko do udziału w czynnościach dotyczących tymczasowego aresztowania, podstawą jego wyznaczenia powinien być art. 249 § 5 k.p.k., który stanowi lex specialis...
	Nowy przepis wychodzi poza wymogi, jakie stawia art. 5 EKPC, który co do zasady nie wymaga obligatoryjnego ustanowienia obrońcy w postępowaniu w przedmiocie tymczasowego aresztowania. Jedynie w niektórych sytuacjach ETPC uznaje za konieczne ustanowien...
	Na podstawie art. 249 § 5 zd. 2 k.p.k. obrońca wyznaczony jest tylko do określonych czynności w przedmiocie tymczasowego aresztowania. Sformułowanie zawarte w art. 249 § 5 zd. 2 k.p.k., tj. „wyznacza się do tej czynności obrońcę z urzędu”, musi być od...
	Taka konstrukcja prowadzi do wniosku, że wyznaczenie obrońcy z urzędu nie obejmuje jego udziału w posiedzeniu w przedmiocie zastosowania tymczasowego aresztowania oraz w czynnościach poprzedzających złożenie wniosku o jego zastosowanie, w tym podczas ...
	Prawo do wyznaczenia obrońcy z urzędu na podstawie art. 249 § 5 zd. 2 k.p.k. przysługuje oskarżonemu w postępowaniu odwoławczym dotyczącym rozpoznania zażalenia na zastosowanie tymczasowego aresztowania włącznie ze sporządzeniem zażalenia i jego preze...
	Pomoc prawna udzielona osobie tymczasowo aresztowanej musi być rzeczywista. Rzecz nie w tym, aby obrońca był tylko obecny podczas posiedzenia sądu odwoławczego, ale aby wziął czynny w nim udział, a zatem zapoznał się z aktami sprawy i przygotował zaża...
	W przypadku przedłużenia tymczasowego aresztowania, oskarżony ma prawo do fachowej pomocy na etapie posiedzenia o przedłużenie tego środka i w czynnościach obejmujących postępowanie odwoławcze. Pomoc ta powinna obejmować czynności od złożenia wniosku ...
	Obrońca z urzędu nie może zostać wyznaczony temu oskarżonemu, wobec którego nie zastosowano tymczasowego aresztowania (np. w związku z rozpoznaniem zażalenia prokuratora na postanowienie odmawiające zastosowania tego środka). Ratio legis takiego rozwi...
	Konkludując, na podstawie art. 249 § 5 k.p.k. obrońca może zostać wyznaczony w celu udziału w posiedzeniu sądu dotyczącym:
	 rozpoznania zażalenia na zastosowanie tymczasowego aresztowania;
	 przedłużenia stosowania tymczasowego aresztowania lub
	 rozpoznania zażalenia na przedłużenie stosowania tymczasowego aresztowania6F .
	Prawo do wyznaczenia obrońcy na podstawie art. 249 § 5 k.p.k. obejmuje czynności dotyczące tylko tymczasowego aresztowania, a zatem nie rozciąga się na inne środki zapobiegawcze. Wyznaczenie obrońcy z urzędu następuje na podstawie zarządzenia. Warunki...
	Jawność dowodów (art. 249a k.p.k.)8F
	Artykuł 249a k.p.k. stanowi novum w przepisach rozdziału 28 k.p.k. Ustawodawca w tym przepisie kładzie nacisk na jawność podstawy stosowania tymczasowego aresztowania oraz nakazuje sądowi uwzględnienie z urzędu okoliczności korzystnych dla oskarżonego...
	W ten sposób nowela dostosowuje przepisy kodeksu do standardów konwencyjnych. Kwestia dostępu do materiałów, które stanowią podstawę pozbawienia wolności, w ocenie ETPC ma istotne znaczenie dla oceny zasadności pozbawienia wolności – zwłaszcza w przyp...
	Zgodnie z art. 249a k.p.k., podstawę orzeczenia o zastosowaniu lub przedłużeniu tymczasowego aresztowania mogą stanowić jedynie ustalenia poczynione na podstawie dowodów jawnych dla oskarżonego i jego obrońcy. Ustawodawca nakłada na sąd obowiązek uwzg...
	Ustawodawca w art. 249a k.p.k. wprowadza dwa zakazy o charakterze bezwzględnym. Po pierwsze, nowela zakazuje czynić ustalenia na podstawie dowodów niejawnych dla oskarżonego i jego obrońcy. Po drugie, zakazuje uwzględniać okoliczności niekorzystne dla...
	Artykuł 249a k.p.k. ma charakter gwarancyjny, gdyż zabezpiecza prawa oskarżonego, który zyskuje pewność, że podstawą zastosowania tymczasowego aresztowania są wyłącznie materiały wcześniej mu znane, a sąd z urzędu może uwzględnić tylko te okoliczności...
	W przypadku powzięcia wiedzy o okolicznościach niekorzystnych dla oskarżonego po wydaniu postanowienia odmawiającego zastosowania albo przedłużenia tymczasowego aresztowania okoliczności te nie mogą być uwzględnione w toku postępowania odwoławczego, g...
	Kontrola odwoławcza prawidłowości rozstrzygnięcia w przedmiocie tymczasowego aresztowania, wobec treści art. 249a k.p.k., może dotyczyć oceny dowodów jawnych dla oskarżonego i jego obrońcy w czasie posiedzenia sądu pierwszej instancji. W przeciwnym ra...
	Uzasadnienie wniosku o zastosowanie tymczasowego aresztowania (art. 250 § 2a k.p.k.)
	Kwestia ta nie była uregulowana ustawowo. Stosownie do art. 250 § 2a k.p.k., we wniosku o zastosowanie tymczasowego aresztowania należy wymienić dowody wskazujące na duże prawdopodobieństwo, że oskarżony popełnił przestępstwo, okoliczności przemawiają...
	Ustawa obliguje prokuratora do podania we wniosku okoliczności wskazujących na istnienie określonej podstawy stosowania tego środka zapobiegawczego i konieczności jego stosowania, a zatem okoliczności wskazujących na wypełnienie szczególnych przesłane...
	Podniesienie wymogów formalnych powinno sprawić, że wniosek o zastosowanie tymczasowego aresztowania będzie jednoznacznie wskazywał na konieczność sięgnięcia po ten środek zapobiegawczy19F . Mają one zdyscyplinować w starannym rozważeniu wystąpienia o...
	Uzasadnienie postanowienia o zastosowaniu tymczasowego aresztowania (art. 251 § 3 k.p.k.)
	Z treścią art. 250 § 2a k.p.k. ściśle związana jest treść znowelizowanego art. 251 § 3 k.p.k., regulującego wymogi uzasadnienia postanowienia o zastosowaniu tymczasowego aresztowania. Przepisy te korelują z dyrektywami minimalizacji tymczasowego aresz...
	Stosownie do znowelizowanego art. 251 § 3 k.p.k., uzasadnienie postanowienia o zastosowaniu tymczasowego aresztowania powinno zawierać przedstawienie, czyli pokazanie22F  dowodów świadczących o popełnieniu przez oskarżonego przestępstwa, a zatem tych ...
	Kolejnym wymogiem, jaki wprowadza art. 251 § 3 k.p.k., jest wykazanie, a zatem udowodnienie24F  okoliczności wskazujących na istnienie określonych zagrożeń dla prawidłowego toku postępowania lub możliwości popełnienia przez oskarżonego nowego ciężkieg...
	Innymi słowy, chodzi tu o wskazanie, na podstawie jakich okoliczności przyjmuje się, że zachodzi obawa, iż oskarżony będzie utrudniał postępowanie karne w sposób opisany w art. 258 § 1 i 2 k.p.k. lub popełni przestępstwo przeciwko życiu, zdrowiu lub b...
	Termin rozpoznania zażalenia (art. 252 § 3 k.p.k.)
	Jednym z istotnych problemów związanych z tymczasowym aresztowaniem są opóźnienia w rozpoznawaniu środków odwoławczych na postanowienia w przedmiocie tymczasowego aresztowania. W praktyce występują przypadki pozostawiania przez sądy odwoławcze zażal...
	Stosownie do znowelizowanego art. 252 § 3 k.p.k., zażalenie na postanowienie w przedmiocie środka zapobiegawczego sąd rozpoznaje niezwłocznie, z tym że zażalenie na postanowienie w przedmiocie tymczasowego aresztowania nie później niż przed upływem 7 ...
	Termin 7 dni jest terminem instrukcyjnym i jest liczony od dnia przekazania sądowi zażalenia wraz z niezbędnymi aktami. Ten termin jest adresowany tylko do sądu. Ustawodawca nie wskazuje wprost, którego sądu on dotyczy. Sądem tym może być sąd odwoławc...
	Wniosek o uchylenie lub zmianę tymczasowego aresztowania (art. 254 § 2 k.p.k.)32F
	Zgodnie ze znowelizowanym art. 254 § 2 k.p.k., na postanowienie w przedmiocie wniosku o uchylenie lub zmianę tymczasowego aresztowania oskarżonemu przysługuje zażalenie tylko wtedy, gdy wniosek został złożony po upływie co najmniej 3 miesięcy od dnia ...
	Ustawodawca ogranicza zastosowanie art. 254 § 2 k.p.k. do wniosku oskarżonego dotyczącego zmiany lub uchylenia tylko tymczasowego aresztowania. Nowela uwzględnia stanowisko SN33F , że do zaskarżania orzeczeń dotyczących środków nieizolacyjnych powinie...
	Przedłużenie terminu złożenia poręczenia (art. 257 § 2 k.p.k.)
	Stosownie do znowelizowanego art. 257 § 2 k.p.k., sąd, stosując tymczasowe aresztowanie, może zastrzec, że środek ten ulegnie zmianie z chwilą złożenia, nie później niż w wyznaczonym terminie, określonego poręczenia majątkowego; na uzasadniony wniosek...
	Nowelizacja zakłada złagodzenie rygorów stosowania warunkowego tymczasowego aresztowania35F . Jest to novum. Umożliwi to stronie pozyskanie dodatkowego czasu na zebranie wymaganej kwoty poręczenia36F . Zmiana ta wzmacnia konwencyjne prawo zwolnienia n...
	Wniosek o przedłużenie terminu musi odpowiadać wymogom pisma procesowego z art. 119 k.p.k. i zostać odpowiednio uzasadniony, a więc wskazywać na chwilowe trudności ze zgromadzeniem środków finansowych i jednocześnie wykazywać możliwości ich zebrania w...
	Wniosek musi zostać złożony najpóźniej w ostatnim dniu wyznaczonego terminu. Termin ten może być przywrócony na zasadach ogólnych (art. 126 k.p.k.). Ustawodawca nie pozbawia oskarżonego lub jego obrońcy możliwości ponowienia wniosku o przedłużenie ter...
	Legitymacja do złożenia wniosku przysługuje tylko oskarżonemu i jego obrońcy (art. 257 § 2 k.p.k.). Wniosku tego nie może złożyć osoba zainteresowana złożeniem poręczenia majątkowego. Nowela nie precyzuje, który sąd jest właściwy do podjęcia decyzji w...
	Przesłanki szczególne tymczasowego aresztowania (art. 258 k.p.k.)42F
	W art. 258 § 1 k.p.k. nowela utrzymuje określone tam obawy odnośnie do zagrożeń dla prawidłowego toku postępowania (ukrycia się, ucieczki lub tzw. matactwa procesowego albo utrudniania postępowania w inny bezprawny sposób), ale jednoczenie stwierdza, ...
	Nowela przebudowuje w istotnym zakresie art. 258 § 2 k.p.k. Stosownie do nowego brzmienia tego przepisu, wobec oskarżonego, któremu zarzucono popełnienie zbrodni lub występku zagrożonego karą pozbawienia wolności, której górna granica wynosi co najmni...
	Konstrukcja art. 258 § 2 k.p.k. przed nowelizacją sprzyjała traktowaniu zagrożenia surową karą jako samodzielnej podstawy stosowania tymczasowego aresztowania przy spełnieniu jednocześnie przesłanek wskazanych w art. 249 § 1 i art. 257 § 1 k.p.k. ora...
	W art. 258 § 2 k.p.k. utrzymano dotychczasową wysokość górnej granicy kary grożącej za dane przestępstwo, czyli „co najmniej 8 lat” pozbawienia wolności, choć rozważano możliwość podniesienia tego progu (do 10 lat), ale uznano, że eliminowałoby to moż...
	Nowela zmieniła podstawę stosowania tymczasowego aresztowania w związku z nieprawomocnym orzeczeniem kary, przyjmując, że konieczne jest wymierzenie kary „wyższej niż 3 lata pozbawienia wolności”, a nie, jak poprzednio, „nie niższej niż 3 lata”. Novum...
	Artykuł 258 k.p.k. przed nowelizacją określał podstawy szczególne tymczasowego aresztowania (§ 1–3), a jedynie na końcu (§ 4) nakazywał stosować je odpowiednio do innych środków zapobiegawczych, nie wskazując żadnych kryteriów, jakimi należy się kiero...
	Przesuwanie się postępowania w ramach określonego etapu oraz przechodzenie do kolejnych stadiów skutkuje zróżnicowaniem nasilenia obaw jego utrudniania. Z reguły, z upływem czasu ryzyko bezprawnego utrudniania postępowania maleje. Decyzja w przedmioci...
	W art. 258 § 4 k.p.k. ustawodawca wyraził dyrektywę adekwatności środków zapobiegawczych. Zastosowany środek musi być adekwatny do stopnia ryzyka nieprawidłowego przebiegu postępowania50F . Skoro tymczasowe aresztowanie stanowi środek najsurowszy, to ...
	Wyłączenie tymczasowego aresztowania (art. 259 § 3 k.p.k.)51F
	Zgodnie ze znowelizowanym art. 259 § 3 k.p.k., tymczasowe aresztowanie nie może być stosowane, jeżeli przestępstwo jest zagrożone karą pozbawienia wolności nieprzekraczającą 2 lat. Ustawa zmienia jedną z negatywnych przesłanek tymczasowego aresztowani...
	Pozostanie aktualny pogląd, że zakaz ten odnosi się do przestępstw oraz przestępstw skarbowych zagrożonych w przepisach części szczególnej kodeksu karnego lub innej ustawy karnej karą pozbawienia wolności nieprzekraczającą 2 lat, chociażby ze względu ...
	Ustawodawca w art. 259 § 4 zd. 1 k.p.k. nadal utrzymuje, że ograniczenia stosowania tymczasowego aresztowania przewidziane w art. 259 § 3 k.p.k. nie mają zastosowania, gdy oskarżony ukrywa się, uporczywie nie stawia się na wezwania lub w inny bezprawn...
	Umieszczenie sprawcy w zakładzie psychiatrycznym (art. 260 k.p.k.)
	Państwo ma obowiązek ochrony zdrowia osób tymczasowo aresztowanych, a brak właściwej opieki medycznej może być traktowany jako naruszenie art. 3 EKPC55F . Stosownie do znowelizowanego art. 260 § 1 k.p.k., jeżeli stan zdrowia oskarżonego tego wymaga, t...
	Wykonywanie tymczasowego aresztowania z uwagi na stan zdrowia aresztowanego ma następować – nie ogólnie „w odpowiednim zakładzie leczniczym”, ale precyzyjnie – w „zakładzie leczniczym, w tym w zakładzie psychiatrycznym lub leczenia odwykowego”. W zało...
	Kompetencje do określenia wykazu tych zakładów nowy art. 260 § 2 k.p.k. powierza Ministrowi Sprawiedliwości. Regulujące te kwestie, obowiązujące od dnia 1 lipca 2015 r., rozporządzenie z dnia 16 czerwca 2015 r. w sprawie wykazu zakładów leczniczych, w...
	Decyzja o wykonaniu tymczasowego aresztowania w odpowiednim zakładzie leczniczym może być podjęta równocześnie z zastosowaniem tego środka, jak i w okresie późniejszym, w czasie jego wykonywania60F . Może ją podjąć organ, który zastosował tymczasowe a...
	Zawiadomienie o tymczasowym aresztowaniu (art. 261 § 2a k.p.k.)
	Nowela nakłada na sąd dotychczas nieznany obowiązek zawiadomienia o zastosowaniu tymczasowego aresztowania organu, który prowadzi przeciwko oskarżonemu postępowanie w innej sprawie, ale tylko „o ile powziął informację o tym postępowaniu” (art. 261 § 2...
	Z poglądem tym trudno się zgodzić. Nowela nie nakłada na sąd obowiązku ustalenia w drodze wywiadu z oskarżonym, czy takie inne postępowanie się toczy. Ustanawianie takiego obowiązku godzi w główne założenia noweli. Jednym z głównych celów zmian jest r...
	Obowiązek ten stanowi odpowiednie zabezpieczenie prawidłowości toczącego się postępowania, a jednocześnie jest gwarancją dla oskarżonego, że każdy organ, który prowadzi w stosunku doń postępowanie, będzie miał wiedzę o jego aktualnym pobycie i powiado...
	Znowelizowane przepisy (art. 75 § 1 i art. 139 § 1 k.p.k.) eliminują możliwość uchylenia się przez oskarżonego od skutków odstąpienia od powiadomienia o zmianie miejsca pobytu, nawet jeśli jego powodem jest pozbawienie wolności w innej sprawie66F .
	Ograniczenie przedłużenia tymczasowego aresztowania (art. 263 § 4b k.p.k.)
	Nowela wprowadza nową negatywną przesłankę przedłużenia tymczasowego aresztowania. Kodeks postępowania karnego nie przewidywał górnej granicy stosowania tymczasowego aresztowania. Nowela sytuację tę zmieniła. Stosownie do art. 263 § 4b k.p.k., niedopu...
	Celowe przewlekanie postępowania przez oskarżonego oznacza nadużywanie przez niego jego uprawnień procesowych nie do obrony w sensie merytorycznym lub proceduralnym, ale w celu wydłużenia procesu. Tytułem przykładu jest to nieuzasadnione okolicznościa...
	Nowela wprowadza dodatkowy mechanizm gwarancyjny, uniemożliwiający przedłużanie tymczasowego aresztowania z uwagi na prognozę wymiaru kary. Ocena przesłanki realnie grożącej kary, o której mowa w art. 258 § 4b k.p.k., powinna pozwalać na stwierdzenie,...
	Rzecz nie w tym, aby przesądzić o wysokości kary, jaka winna zapaść w danej sprawie, lecz jedynie o rozważenie, czy przy trwającym ponad rok w postępowaniu przygotowawczym lub ponad 2 lata w postępowaniu sądowym tymczasowym aresztowaniu, ustalone dotą...
	W niektórych sprawach ostatecznej oceny tej prognozy będzie się podejmował sąd apelacyjny, który, odmawiając przedłużenia tymczasowego aresztowania albo uwzględniając wniosek, da wyraz swoim zapatrywaniom na sprawę71F . Nie będzie to stanowisko wiążąc...
	List gończy (art. 279 § 3 k.p.k.)
	Ustawodawca przewiduje istotną modyfikację w sprawie listu gończego przez uściślenie postępowania z osobą ujętą w wyniku poszukiwania tym listem. W nowym art. 279 § 3 k.p.k. nowela stanowi, że po ujęciu i zatrzymaniu osoby ściganej w tym trybie należy...
	Nowela uwzględnia konstytucyjny (art. 41 ust. 3 Konstytucji RP) i konwencyjny (art. 5 ust. 3 EKPC) nakaz niezwłocznego doprowadzenia zatrzymanego do sądu, czego nie przewidywała regulacja kodeksowa w zakresie dotyczącym zatrzymania w wyniku poszukiwań...
	Konstrukcja art. 279 § 3 k.p.k. nie powinna nasuwać wątpliwości, że na etapie postępowania przygotowawczego ujęty i zatrzymany oskarżony powinien zostać doprowadzony najpierw do prokuratora, który po przesłuchaniu może podjąć decyzję o zmianie albo uc...
	Ustawodawca nie różnicuje sytuacji osób przesłuchanych przed sądem przed zastosowaniem tymczasowego aresztowania, jak i tych, których sąd nie przesłuchał z powodu ukrywania się lub nieobecności w kraju (art. 249 § 3 k.p.k.). Dodany przez nowelę przepi...
	Wnioski
	Tymczasowe aresztowanie powinno stanowić środek ostateczny. Nowela znacznie ogranicza możliwości stosowania tego środka zapobiegawczego, w szczególności jego przedłużenia. W ten sposób ustawodawca chce realizować wymogi Europejskiej Konwencji o Ochron...
	Zdaniem ETPC, nadużywanie tymczasowego aresztowania w Polsce ma charakter problemu strukturalnego78F . Nadmierna długość stosowania tego środka wielokrotnie stanowiła podstawę do stwierdzenia naruszenia art. 5 ust. 3 EKPC79F . W ocenie ETPC, naruszeni...
	Provisional arrest in the amended Code  of Criminal Procedure
	Abstract
	This paper presents amendments to the Code of Criminal Procedure in respect of provisional arrest, made by the Act of 27 September 2013, this subsequently revised by the Act of 20 February 2015. The amendments both strengthen the situation of a defend...
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	Zasada ne bis in idem a idealny zbieg  przestępstwa i wykroczenia
	Streszczenie
	Artykuł jest analizą kontrowersyjnej regulacji zbiegu znamion przestępstwa i wykroczenia, umożliwiającej prowadzenie przeciwko tej samej osobie dwóch postępowań o ten sam czyn w znaczeniu ontologicznym, co pozostaje w niezgodności z zasadą ne bis in i...
	Wstęp
	Problematyka tzw. zbiegu idealnego przestępstwa z wykroczeniem (czy bardziej precyzyjnie rzecz ujmując: idealnego zbiegu znamion przestępstwa i znamion wykroczenia) nie jest novum w polskiej doktrynie prawa karnego materialnego i procesowego. Przyjmow...
	W ostatnim czasie w sposób doniosły o potrzebie przemyślenia raz jeszcze możliwej regulacji omawianej problematyki przypomniały zawisłe przed Trybunałem Konstytucyjnym sprawy: zakończone postanowieniami o sygnaturach: P 23/110F  oraz P 25/111F . Obie ...
	Obszerność i przede wszystkim siła przekonywania argumentacji sądów pytających zdawały się stwarzać dobry grunt dla przeniesienia dyskusji z domeny doktryny prawa przed oblicze judykatury – z możliwością realnego wpłynięcia na normatywny kształt insty...
	Struktura niniejszego opracowania jest następująca: najpierw zostają zarysowane dotychczasowe regulacje idealnego zbiegu przestępstwa z wykroczeniem, następnie pokrótce omówiona zostanie problematyka zasady ne bis in idem (z punktu widzenia Konstytucj...
	Zanim jednak możliwe będzie przejście do meritum, konieczne jest wstępne uporządkowanie argumentów, co powinno zaowocować klarownością dalszych wywodów w niezmiernie złożonej materii, która stanowi przedmiot niniejszego opracowania. Przemawia za tym r...
	Zagadnienie zbiegu znamion przestępstwa i wykroczenia w prawie polskim – rys historyczny
	Problematyka zbiegu znamion przestępstwa i wykroczenia stała się przedmiotem regulacji prawnej już w rozporządzeniu Prezydenta RP z 1928 r. o postępowaniu karno-administracyjnem2F  (przy czym podkreślić trzeba, że wówczas wykroczenie traktowane było j...
	Obecnie obwiązujący kodeks wykroczeń uregulował zbieg znamion przestępstwa i wykroczenia w art. 10 § 1, który brzmi: „Jeżeli czyn będący wykroczeniem wyczerpuje zarazem znamiona przestępstwa, orzeka się za przestępstwo i za wykroczenie, z tym że jeżel...
	Zbiegi przepisów w polskim prawie karnym (sensu largo)
	Przed omówieniem samego idealnego zbiegu znamion przestępstwa i wykroczenia koniecznym wydaje się przedstawienie innych obowiązujących w prawie karnym, prawie karnym skarbowym i prawie wykroczeń konstrukcji zbiegu przepisów. W polskim kodeksie karnym ...
	W prawie wykroczeń również wskazać można na obowiązywanie zasady mówiącej, że jeden czyn może stanowić tylko jedno wykroczenie, mimo braku ujęcia jej expressis verbis w przepisach kodeksu15F . Artykuł 9 § 1 k.w. wprowadził model eliminacyjnego zbiegu ...
	Także prawo karne skarbowe reguluje sytuację zbiegu przepisów ustawy. Zgodnie z art. 7 § 1 kodeksu karnego skarbowego17F , jeśli ten sam czyn wyczerpuje znamiona określone w dwóch albo więcej przepisach tego kodeksu, przypisuje się tylko jedno przestę...
	Na gruncie kodeksu karnego skarbowego unormowano też specyficzną sytuację zbiegu znamion przestępstwa skarbowego lub wykroczenia skarbowego oraz przestępstwa lub wykroczenia określonego w przepisach karnych innej ustawy (przestępstwo lub wykroczenie p...
	Wskazuje się, że konstrukcja idealnego zbiegu czynów zabronionych w prawie karnym skarbowym znajduje uzasadnienie z punktu widzenia gospodarki finansowej państwa, gdyż oznacza to spotęgowanie punitywności25F . Z drugiej strony, jak wskazują niektórzy ...
	Wreszcie pochylić się trzeba nad idealnym zbiegiem znamion przestępstwa i wykroczenia, uregulowanym w kodeksie wykroczeń. Mowa o przepisie art. 10 § 1 k.w., w myśl którego, jeśli czyn będący wykroczeniem wyczerpuje zarazem znamiona przestępstwa, orzek...
	Jak wynika z powyższego, w prawie polskim konsekwencje niepomijalnego zbiegu przepisów typizujących czyny zabronione pod groźbą kary nie są ujęte w sposób jednorodny. Wskazuje się, że jest to trwała cecha polskiego ustawodawstwa, towarzysząca mu niepr...
	Wątpliwości co do regulacji zbiegu przestępstwa z wykroczeniem de lege lata
	Regulacja art. 10 § 1 k.w. stanowi zatem, o czym już była mowa, wyraz teorii wielości czynów. Rozwiązanie to było i jest – co podkreśla T. Grzegorczyk – krytykowane w doktrynie jako naruszające zasadę ne bis in idem31F . Podkreśla się jednak słusznie,...
	Wskazuje się, że negatywne konsekwencje przełamania zasady ne bis in idem zostają zniwelowane na etapie wykonania kary – zapobiega się wszakże wykonywaniu podwójnie orzeczonych środków represji karnej33F . Czy jednak jest to wystarczające uzasadnienie...
	Rozważenia wymaga więc zasadnicza kwestia – czy postępowanie w sprawie o przestępstwo i postępowanie w sprawie o wykroczenie prowadzone na tej samej podstawie faktycznej (dotyczące tego samego zachowania w sensie ontologicznym) objęte są zakazem ne bi...
	Zasada ne bis in idem jest traktowana przez TK jako element zasady państwa prawnego oraz element prawa do sądu (art. 45 ust. 1 Konstytucji RP) czy prawa do obrony (art. 42 ust. 2 Konstytucji RP)35F . Trybunał bardzo obszernie odniósł się do problematy...
	Kontekst konstytucyjny nie jest tu jednak jedynym godnym analizy. Większość przepisów o charakterze gwarancyjnym zawartych polskiej ustawie zasadniczej wzorowana jest bowiem na regulacjach prawa międzynarodowego, a przede wszystkim na EKPC40F .
	Na wstępie tej części rozważań, tylko wpadkowo, warto zauważyć, że zgodnie z niektórymi orzeczeniami ETPC, w pewnych szczególnych okolicznościach standard ne bis in idem może być traktowany jako element prawa do rzetelnego procesu (fair trial), ściśle...
	Na gruncie art. 4 Protokołu nr 7 za orzeczenie aktualizujące zakaz ne bis in idem uważa się prawomocny wyrok, tak skazujący, jak i uniewinniający, przy czym znaczenie pojęcia „wyrok” ujmowane jest szeroko: jako taki traktować należy nie tylko orzeczen...
	Jak już wyżej zaakcentowano, prowadząc rozważania nad zasadą ne bis in idem trzeba rozstrzygnąć dwie wątpliwości: co znaczy idem (czyli jakie są kryteria przyjęcia, że chodzi o ten sam czyn) i co kryje się pod bis (czyli kiedy możemy uznać, że doszło ...
	Trybunał strasburski wyraził kilkakrotnie pogląd, wedle którego możliwość dwukrotnego wartościowania tego samego czynu w dwóch różnych postępowaniach, w których podstawą odpowiedzialności są te same istotne elementy (atrybuty, aspekty, cechy) tego sam...
	Drugie zagadnienie to sposób rozumienia wyrażenia „postępowanie karne”. P. Hofmański wskazuje, że art. 4 Protokołu nr 7 znajduje zastosowanie tylko do osób oskarżonych bądź skazanych za popełnienie przestępstwa53F . Stwierdzenie to jest trafne tylko p...
	Jaki jest – w świetle powyższego – status wykroczeń (w konsekwencji – postępowania w sprawach o wykroczenia)? Czyny te są niewątpliwie zagrożone karami (według art. 18 k.w. są to: areszt, ograniczenie wolności, grzywna i nagana). Przeto spełniona zost...
	Zaakcentować w tym miejscu trzeba, że w gruncie rzeczy wystarczy przyjrzeć się treści art. 10 k.w., będącego zalążkiem wszelkich wątpliwości wyrażonych w niniejszym opracowaniu i dotychczasowym dorobku doktryny. W przepisie tym znaleźć wszak można kry...
	Zresztą, polski ustawodawca nieustannie dostarcza dowodów na zacieranie się granicy między przestępstwami a wykroczeniami, wprowadzając do porządku prawnego kategorie czynów budzące liczne wątpliwości co do ich statusu (przestępstwo czy wykroczenie). ...
	Postulaty de lege ferenda
	Jakie rozwiązania należy zaproponować ustawodawcy? Zaznaczyć trzeba, że problem pozostaje na styku prawa materialnego i prawa procesowego i w obu wypadkach niezbędne są korekty. Jak się zdaje, w doktrynie nie przedstawiono dotąd spójnej propozycji ing...
	W aspekcie materialnoprawnym należałoby postulować odejście od koncepcji idealnego zbiegu przepisów. Jest to przyczyna niesłychanego zamętu, bowiem mimo tego, że w sensie ontologicznym bezspornym jest istnienie jednego tylko czynu (zdarzenia faktyczne...
	Rzecz jasna, nie można w omawianej sprawie poprzestać na regulacji prawa materialnego, wszak to na gruncie postępowania zasada ne bis in idem rodzi poważniejsze konsekwencje. Źródło problemu leży w tym, że nie prowadzi się postępowania w sprawie zacho...
	Zatem, po pierwsze, należy zapobiec wszczynaniu dwóch odrębnych postępowań w sprawie o przestępstwo i wykroczenie. Wydaje się, że wystarczająca byłaby tu prosta zmiana treści, np. art. 303 k.p.k., polegająca na dodaniu do tego przepisu § 2 o następują...
	Następnie, należy poprawnie uregulować także przesłanki prowadzenia postępowań. Wydaje się, że najbardziej poprawnym logicznie rozwiązaniem w kontekście obowiązywania zasady ne bis in idem i uznania, że postępowanie w sprawach o wykroczenia z k.p.w. i...
	Niewątpliwym mankamentem łączenia postępowań w sprawach o przestępstwa i wykroczenia jest to, że karalność wykroczeń ulega przedawnieniu już po upływie roku od popełnienia wykroczenia, a jeśli w tym okresie wszczęto postępowanie, karalność wykroczenia...
	Jakakolwiek nie wynikłaby tu sytuacja procesowa, koniecznym jest podkreślenie, że dobro samego wymiaru sprawiedliwości winno ustępować przed zasadą ne bis in idem (i prawem osoby do tego, by za jeden czyn być sądzonym tylko raz), choćby w ostatecznym ...
	Pozostaje jeszcze odpowiedź na pytanie – czy biorąc pod uwagę to, że w obecnym stanie prawnym skutki podwójnego karania za ten sam czyn ulegają redukcji (na podstawie art. 10 § 1 k.w.), rzeczywiście konieczne jest także zapobieganie samemu prowadzeniu...
	Podsumowanie
	Argumenty przywoływane przez polski Trybunał Konstytucyjny i strasburski ETPC pomagają tylko ubrać w prawne standardy i gwarancje te wszystkie argumenty, które od kilkudziesięciu lat podnosi się w polskim piśmiennictwie. Wskazuje się, że brak zasady n...
	Podsumowując, należy raz jeszcze podkreślić, że przełamanie zasady ne bis in idem przez idealny zbieg przestępstwa z wykroczeniem nie jest nowym problemem. Ponad pięćdziesiąt lat temu S. Waltoś tak oto krytykował zbieg przepisów ustawy na gruncie ówcz...
	Ne bis in idem principle versus ideal concurrence between a crime and a misdemeanor
	Abstract
	This paper examines the controversial regulation on concurrence between a crime and a misdemeanor, which regulation makes it possible to conduct two proceedings in relation to what is the same act in ontological terms, thereby violating the ne bis in ...
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	Kryminologiczne i prawne aspekty zjawiska  szarej strefy
	Streszczenie
	Celem artykułu jest próba uporządkowania, syntezy i rozszerzenia wiedzy dotyczącej prawno-kryminologicznych aspektów funkcjonowania szarej strefy. Rozważania prowadzone w opracowaniu zmierzają przy tym do odpowiedzi na kilka zasadniczych pytań badawcz...
	Istota, pojęcie i cechy szarej strefy
	W literaturze przedmiotu brak jednoznacznej, uniwersalnej i powszechnie akceptowanej definicji pojęcia szarej strefy. W dyskusji naukowej szara strefa określana jest mianem: „gospodarki ukrytej” (hidden economy), „gospodarki nieoficjalnej” (unofficial...
	Jednym z podstawowych powodów takiej sytuacji jest heterogeniczność tego zjawiska, obejmującego wiele różnych aspektów życia społeczno-gospodarczego. W dyskursie naukowym pojęcie szarej strefy rozumiane jest jako:
	 „część gospodarki, której działalność nie jest odzwierciedlona w oficjalnej sprawozdawczości i w kontraktach formalnych”1F ,
	 „produkcję i sprzedaż dóbr nieobjętych standardowym systemem ewidencji statystycznej”2F ,
	 „część działalności gospodarczej, która występuje w sposób niezarejestrowany i często nielegalny, bez opłacania należnych podatków i opłat na rzecz państwa”3F ,
	 „działania gospodarcze unikające rejestracji fiskalnej i w znacznej części nieobecne w oficjalnych statystykach”4F ,
	 „rynkową produkcję dóbr i usług, legalną i nielegalną, która nie jest rejestrowana w statystyce PKB”5F ,
	 „działalność przynoszącą dochód, która w przeciwieństwie do regulowanej gospodarki formalnej ma miejsce poza formalnymi ramami regulacyjnymi”6F ,
	 „działania gospodarcze i źródła dochodów, które są poza oficjalnymi regulacjami rządowymi, podatkowymi i monitoringiem”7F ,
	 „wszelkie działania gospodarcze, które przyczyniają się do oficjalnego tworzenia PKB, ale które pozostają bezpośrednio niezarejestrowane”8F ,
	 „legalną aktywność gospodarczą, ale niezadeklarowaną władzom publicznym, zgodnie z regulacjami w poszczególnych krajach”9F ,
	 „działalność zarobkową, prowadzoną bez wnoszenia odpowiednich należności, płacenia stosownych podatków i bez przestrzegania obowiązujących norm prawnych”10F ,
	 „całość nieewidencjonowanych działań gospodarczych i zarobkowych oraz osiąganych z nich dochodów, pozostających poza kontrolą fiskalną aparatu państwowego”11F .
	Zaprezentowana enumeracja interpretacji szarej strefy – biorąc pod uwagę kryterium legalności (rodzaj i zakres łamanych reguł) – pozwala na wskazanie trzech podstawowych jej odmian:
	 Primo, działalności nielegalnej – zabronionej przez prawo i zwalczanej in toto przez określone organy i służby,
	 Secundo, działalności półlegalnej – której istotą jest niezgłaszanie bądź zaniżanie obrotów w ramach legalnie prowadzonej działalności gospodarczej,
	 Tertio, działalności legalnej – niezgłoszonej jednak instytucjom statystycznym i władzom publicznym, w której unika się kosztów wynikających z wymogów i regulacji prawno-organizacyjnych.
	W tym miejscu należy jednak wyraźnie podkreślić, że szara strefa nie mieści się w dychotomicznym podziale: gospodarka (działalność) legalna – nielegalna. Działania w szarej strefie nie są „legalnie białe” ani wyłącznie „nielegalnie czarne”. Gospodarka...
	 istnienie gospodarki ciemnej (brązowej, szarej, czarnej) wskazuje na opozycyjny charakter w stosunku do gospodarki jasnej (kolorowej, oficjalnej), będąc swoistą kontrgospodarką. Dotyczy to także opozycji w stosunku do systemu formalno-prawnego. Gosp...
	 szara strefa odnosi się do głębszych struktur społecznych, niewidzialnych na „powierzchni” oficjalnego systemu gospodarczego. Szara strefa z pozoru niewidoczna jest realnie istniejącym obszarem, a widoczne jej elementy (obszary) stanowią jedynie wie...
	 gospodarka druga (nieformalna) pari passu towarzyszy gospodarce pierwszej (formalnej), stanowiąc jej uzupełnienie, wzmocnienie i osłabienie zarazem. Jest to związek symbiotyczny, przynoszący większe lub mniejsze korzyści jednej bądź drugiej stronie ...
	Ta swoista triada elementów składa się w efekcie na istotę i specyfikę szarej strefy. Powyższy fenotyp omawianej kategorii pojęciowej potwierdza wielowymiarowość i poliwalentność szarej strefy, której aestimatio powinno być rozpatrywane z punktu widze...
	 finansowo-ekonomicznej – szara strefa ma bowiem swój udział w kształtowaniu szeroko rozumianego dobrobytu narodowego, na który wpływ ma nierejestrowana część Produktu Krajowego Brutto (PKB). Oficjalne statystyki coraz częściej uwzględniają szacunkow...
	 socjologiczno-behawioralnej – perspektywa ta ukazuje gospodarkę nieformalną jako wynik konfliktu między sektorem państwowym a sektorem prywatnym, między ładem formalnym (organizacyjnym) a ładem nieformalnym (spontanicznym). W tym ujęciu, szara stref...
	 prawnej – gdzie szara strefa utożsamiana jest z działalnością nielegalną (półlegalną), zabronioną przez prawo i ściganą jako przestępstwo bądź wykroczenie. Istotą szarej strefy są bowiem różnego rodzaju zachowania kryminogenne. Biorąc pod uwagę zakr...
	Specyfiką szarej strefy jest mnogość obszarów vita oeconomica, w której występuje to zjawisko, którego wykładnikiem są z kolei określone czyny zabronione.
	Obszary, przejawy, mechanizmy i delikty w szarej strefie
	Szara strefa jest trwałym zjawiskiem, ale jej rozmaite przejawy mają charakter sytuacyjny obejmując określone sfery i dziedziny życia społeczno-gospodarczego. Przejawy szarej strefy dotyczą przede wszystkim:
	 rynku pracy,
	 rynku bankowego,
	 rynku kapitałowego,
	 rynku walutowego,
	 sfery ubezpieczeń,
	 sfery handlu (wewnętrznego i zagranicznego),
	 branży budowlanej,
	 branży tytoniowej,
	 branży spirytusowej,
	 branży stalowej,
	 branży paliwowej,
	 branży recyklingowej i utylizacyjnej,
	 systemu podatkowego,
	 systemu zamówień publicznych,
	 sprawozdawczości finansowej przedsiębiorstw,
	 gospodarki elektronicznej.
	Poniżej zostanie dokonana deskrypcja wybranych przejawów szarej strefy z uwzględnieniem mechanizmów, które mają swoje odbicie w konkretnych czynach zabronionych.
	Klasycznym przykładem obszaru występowania szarej strefy jest rynek pracy, a jej przejawem jest przede wszystkim praca na czarno. Praca nierejestrowana ma dwa oblicza. Z jednej strony, pracodawcy podejmują ryzyko zatrudnienia bez formalnej umowy o pra...
	W przypadku cudzoziemca chodzi tu w szczególności o wykonywanie pracy przez osobę, która nie jest uprawniona do wykonywania pracy w rozumieniu art. 87 ust. 1 ustawy (np. nie posiada statusu uchodźcy czy zezwolenia na pobyt stały) lub nie posiada zezwo...
	Zgodnie z tymi wytycznymi, polski ustawodawca wprowadził do systemu prawa nowe typy przestępstw dotyczące nielegalnie przebywających obywateli państw trzecich, tj.:
	 zatrudniania wielu cudzoziemców (art. 9 ust. 1),
	 zatrudniania małoletniego cudzoziemca (art. 9 ust. 2),
	 uporczywego powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom w związku z prowadzoną działalnością gospodarczą (art. 9 ust. 3),
	 uporczywego powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom w przypadku gdy praca ta nie ma związku z prowadzoną przez powierzającego wykonywanie pracy działalnością gospodarczą (art. 11),
	 powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom w warunkach szczególnego wykorzystania (chodzi tu o warunki pracy uchybiające godności człowieka i rażąco odmienne, w szczególności ze względu na płeć, w porównaniu z warunkami pracy osób, którym powierzono...
	 powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom będącym pokrzywdzonymi przestępstwem określonym w art. 189a § 1 k.k. (handel ludźmi), (art. 10 ust. 2).
	Zachowania te w zależności od rodzaju deliktu zagrożone są karą grzywny, karą ograniczenia wolności lub karą pozbawienia wolności do lat 3. Ponadto, zgodnie z art. 12, w przypadku skazania za ww. przestępstwa sąd będzie mógł orzec dodatkowe środki kar...
	 zakazu dostępu do środków europejskich pochodzących z funduszy strukturalnych, Funduszu Spójności, Europejskiego Funduszu Rybackiego oraz środków na realizację Wspólnej Polityki Rolnej na okres od roku do 5 lat,
	 zasądzenia na rzecz Skarbu Państwa równowartości środków europejskich otrzymanych w okresie 12 miesięcy poprzedzających wydanie wyroku.
	Zakres odpowiedzialności za wykroczenia przeciwko prawom pracownika jest także uregulowany w przepisach ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. – Kodeks pracy17F . I tak, karze grzywny w wysokości od 1 tys. zł do 30 tys. zł podlega ten, kto będąc pracodawcą ...
	Niektóre zachowania związane z szarą strefą na rynku pracy są także przedmiotem regulacji kodeksu karnego, który w rozdziale XXVIII penalizuje działania (zaniechania) przeciwko prawom osób wykonujących pracę zarobkową. Przykładowo, zgodnie z treścią a...
	Innym obszarem, w którym szara strefa ma swoje wyraźne odbicie, jest sfera handlu zagranicznego, gdzie głównym przejawem gospodarki nieformalnej są różnego rodzaju formy przestępczości transgranicznej związanej z międzynarodowym obrotem towarowym. Wśr...
	Przemyt (smuggling) towarów jest zjawiskiem znanym od czasów starożytnych i nierozerwalnie związanym z pojawieniem się pierwszych opłat celno-granicznych i różnego rodzaju barier w handlu zagranicznym20F . Z punktu widzenia prawa przemyt to przede wsz...
	 wyrobów spirytusowych,
	 wyrobów tytoniowych,
	 pojazdów samochodowych,
	 narkotyków i środków odurzających,
	 paliwa,
	 leków i środków psychotropowych,
	 odpadów i substancji chemicznych zagrażających środowisku,
	 materiałów promieniotwórczych,
	 broni, amunicji i materiałów wybuchowych,
	 wyrobów tekstylnych i odzieżowych,
	 zabytków i dzieł sztuki,
	 zwierząt i ginących okazów fauny i flory,
	 towarów podrabianych naruszających własność intelektualną,
	 biżuterii, złota i wyrobów z metali szlachetnych,
	 środków płatniczych i wartości dewizowych.
	Z punktu widzenia kryterium legalności obrotu towarowego wyodrębnia się dwa podstawowe jego typy23F :
	 przemyt towarów nielegalnych, dotyczący produktów, których obrót jest zabroniony przez prawo in extenso (np. narkotyki, towary podrobione),
	 przemyt towarów legalnych, dotyczący produktów, które są przedmiotem legalnej międzynarodowej wymiany handlowej (np. papierosy, alkohol).
	Metoda przemytu pozwala z kolei na wskazanie24F :
	 przemytu wielkiego (zorganizowanego), odbywającego się na skalę globalną, będącego jednym z elementów działania struktur przestępczości zorganizowanej. Przemyt taki odbywa się z wykorzystaniem dużych środków przewozowych przystosowanych do przewozu ...
	 przemytu małego (niezorganizowanego), odbywającego się na skalę regionalną (lokalną). Chodzi tu przede wszystkim o tzw. „przemyt mrówkowy” (zwany także „przemytem plecakowym”), występujący w obszarach przygranicznych, dokonywany przez indywidualne o...
	W polskim ustawodawstwie różne przejawy i formy przemytu wymierzone są przede wszystkim w mienie Skarbu Państwa, jednostek samorządu terytorialnego oraz Unii Europejskiej, ergo związane są z szeroko rozumianą sferą bezpieczeństwa ekonomicznego. Wśród ...
	 wyłudzenie pozwolenia celnego (art. 85 k.k.s.),
	 naruszenie obowiązków celnych w postaci przywozu lub wywozu towarów przy całkowitym uniknięciu kontaktu z organami celnymi prowadzące do uszczuplenia należności celno-podatkowych (art. 86 k.k.s.),
	 oszustwo celne polegające na wprowadzeniu w błąd organów celnych co do przedmiotu eksportowanego (importowanego) towaru (art. 87 k.k.s.),
	 paserstwo celne polegające na przechowywaniu, przewożeniu, przesyłaniu lub przenoszeniu towaru, będącego przedmiotem przemytu i oszustwa celnego, jak i działania mające na celu pomoc w jego zbyciu lub ukryciu (art. 91 k.k.s.),
	 transfer środków płatniczych bez zezwolenia dewizowego (art. 101 k.k.s.),
	 nielegalny handel wartościami dewizowymi (art. 103 k.k.s.),
	 niezgłoszenie przywozu wartości dewizowych (art. 106f k.k.s.).
	Z danych Ministerstwa Finansów wynika, że w 2014 r. polskie służby celne wszczęły 124,8 tys. spraw o przestępstwa i wykroczenia celne i dewizowe zatrzymując towary i środki płatnicze na łączną wartość 126,5 mln zł. Największy udział wśród przemycanych...
	Przestępstwa karno-skarbowe związane z przemytem stanowią przestępstwa bazowe dla rozwoju szarej strefy na rynku finansowym, którego przejawem jest pranie pieniędzy (laundering money)28F . Głównym celem tego procederu jest legalizacja w obrocie prawno...
	Z informacji Generalnego Inspektora Informacji Finansowej (GIIF) wynika, że w Polsce do głównych obszarów ryzyka związanych z praniem brudnych pieniędzy należą: obrót paliwami, złomem, alkoholem i tytoniem, transakcje karuzelowe, handel narkotykami, g...
	W polskim prawie karnym przestępstwo prania pieniędzy zostało spenalizowane w art. 299 k.k. i zagrożone jest karą pozbawienia wolności od 6 miesięcy do 8 lat. Jeśli sprawca dopuszcza się czynu w porozumieniu z innymi osobami, podlega karze od roku do ...
	Skuteczne zwalczanie czynów zabronionych związanych z praniem pieniędzy jest o tyle istotne, że środki uzyskane z tego procederu mogą stanowić źródło finansowania przestępstw o charakterze terrorystycznym. W obecnym dyskursie przeciwdziałanie praniu p...
	Uwzględniając te aspekty, do polskiego kodeksu karnego wprowadzono z dniem 22 października 2009 r. nowy przepis w postaci art. 165a, który określa przestępstwo finansowego wspierania terroryzmu, za co grozi kara pozbawienia wolności od 2 do 12 lat. Uc...
	Z danych Prokuratury Generalnej wynika, że w 2014 r. wszczęto 351 postępowań przygotowawczych (w tym 116 postępowań w fazie ad personam dotyczących 275 podejrzanych) dotyczących podejrzenia prania pieniędzy, sporządzono 75 aktów oskarżenia wobec 269 o...
	Praniu pieniędzy sprzyja także oszukańcza sprawozdawczość finansowa (fraudulent financial reporting). W literaturze przedmiotu mówi się wręcz, że oszustwa księgowe stały się nieodłącznym zjawiskiem globalnej szarej strefy. W doktrynie funkcjonuje wiel...
	W Polsce, oszustwa księgowe oraz związane z nimi fałszowanie sprawozdań finansowych uregulowane są zarówno w prawie karnym, jak i prawie bilansowym. Najważniejsze delikty wynikające z prawa karnego sensu largo to:
	 działanie na niekorzyść spółki, nadużycie uprawnień lub niedopełnienie obowiązków przez kierownictwo (art. 296 k.k.),
	 przedkładanie fałszywych lub nierzetelnych dokumentów w celu wyłudzenia kredytu lub innej pomocy finansowej (art. 297 k.k.),
	 działania w celu udaremnienia lub ograniczenia zaspokojenia należności przez wierzycieli (art. 300, 301 i 302 k.k.),
	 nieprowadzenie dokumentacji, jej nierzetelność lub niezgodność z prawdą (art. 303 k.k.),
	 rozpowszechnianie nieprawdziwych informacji lub ich ukrywanie przez emitentów papierów wartościowych (art. 311 k.k),
	 nieprowadzenie ksiąg rachunkowych, brak przechowywania lub ich nierzetelność (art. 60 i 61 k.k.s.),
	 niewystawianie faktur, odmowa och wydania, wystawianie dokumentów nierzetelnych lub posługiwanie się nimi (art. 62 k.k.s.).
	Naruszenia księgowo-finansowe zostały także uregulowane w rozdziale 9 ustawy z dnia 29 września 1994 r. o rachunkowości, w której odpowiedzialności karnej podlega m.in.45F :
	 brak prowadzenia ksiąg rachunkowych, ich niezgodność z ustawą lub nierzetelność (art. 77 pkt 1),
	 brak sporządzania sprawdzania finansowego, jego niezgodność z ustawą lub nierzetelność (art. 77 pkt 2),
	 odpowiedzialność biegłego rewidenta za wydanie niewłaściwej opinii (art. 78),
	 niedopełnienie obowiązku badania sprawozdania lub brak współpracy z biegłym (art. 79 punkty 1 i 2),
	 brak złożenia rocznego sprawozdania do ogłoszenia lub wraz ze sprawozdaniem z działalności (art. 79 punkty 3 i 4).
	Obecny paradygmat rozwoju gospodarki i społeczeństwa oparty jest na technologiach elektronicznych, które na przełomie XX i XXI wieku stały się spiritus movens współczesnych systemów społeczno-ekonomicznych. Ten etap rozwoju w doktrynie nosi nazwę gosp...
	Wszelkie przejawy gospodarki elektronicznej oznaczane są przedrostkiem „e”. Mówimy obecnie o e-przedsiębiorstwie, e-administracji, e-biznesie, e-finansach, e-płatnościach czy e-handlu. Obecny rozwój gospodarki elektronicznej stworzył także nowe możliw...
	Naturalnym przejawem szarej strefy są oszustwa podatkowe i uchylanie się od opodatkowania. Wśród najważniejszych mechanizmów powodujących unikanie płacenia podatków należy wskazać: posługiwanie się sfałszowanymi dokumentami potwierdzającymi nieprawdzi...
	Oprócz wyżej scharakteryzowanych przejawów szara strefa występuje w następujących dziedzinach i sektorach krajowej gospodarki narodowej50F :
	 Rolnictwo i leśnictwo (sezonowe prace w rolnictwie, nielegalna wycinka i sprzedaż drzew, sprzedaż runa leśnego),
	 Górnictwo i wydobywanie (dzikie kopalnie węgla, wydobywanie piasku i żwiru),
	 Przetwórstwo przemysłowe (produkcja alkoholu i wyrobów tytoniowych, produkcja odzieży),
	 Budownictwo (nierejestrowane prace budowlane),
	 Handel i naprawy (nielegalny handel bronią, nieopodatkowany handel uliczny, niepodatkowany handel elektroniczny, handel paliwami z różnych źródeł, naprawy i serwis pojazdów, handel przygraniczny usługi komisowe),
	 Transport i komunikacja (nielicencjonowany przewóz osób i towarów, zawyżanie opłat),
	 Turystyka i gastronomia (nierejestrowane usługi noclegowe i catering),
	 Informacja i edukacja (nierejestrowane usługi informatyczne, piractwo komputerowe, odpłatne udostępnianie nielegalnych kopii filmów i muzyki, kserowanie książek),
	 Działalność finansowa i ubezpieczeniowa (handel walutami, lichwiarstwo),
	 Rynek nieruchomości (wynajem mieszkań, dzierżawa gruntów),
	 Działalność profesjonalna, naukowa i techniczna (usługi i porady prawne, usługi finansowe, usługi doradcze, pośrednictwo),
	Konkludując, omówione wyżej obszary i formy funkcjonowania szarej strefy nie wyczerpują bogatego katalogu przejawów tego zjawiska. Celem tej charakterystyki była chęć przedstawienia pewnych syndromów gospodarki ukrytej i uzmysłowienie faktu, iż szara ...
	Etiologia i skutki szarej strefy
	Historia pokazuje, że szara strefa była i jest nadal trwałym elementem rzeczywistości społeczno-gospodarczej każdego państwa. Sektor gospodarki nieformalnej jest zjawiskiem co najmniej tak samo starym, jak instytucja samego państwa. Już Demokryt wskaz...
	Praktyka pokazuje, że pewne obszary aktywności gospodarczej wymykają się określonym nakazom prawnym oraz reglamentacji i kontroli publicznych instytucji i organów, które nierzadko tłamszą indywidualną przedsiębiorczość, inicjatywę, ograniczając tym sa...
	Nihil fit sine causa, dotyczy to także szarej strefy. Przyczyny występowania określonych form i przejawów gospodarki ukrytej są rozmaite. Wśród nich są takie, które mają charakter bodźców tworzących sprzyjające okoliczności funkcjonowania gospodarki u...
	 faktory ogólne, uniwersalne dla istnienia szarej strefy jako takiej, oraz
	 faktory szczególne, specyficzne tylko dla danego obszaru (sektora) szarej strefy (gospodarki ukrytej).
	W dyskursie naukowym istnieje w zasadzie consensus co do ogólnych determinantów występowania zjawiska szarej strefy w systemie społeczno-gospodarczym. Wśród uniwersalnych czynników powodujących rozwój shadow economy wskazuje się m.in.: wzrost ingerenc...
	W tym miejscu należy także zaznaczyć, że jedną z ważnych determinant szarej strefy są jej związki z korupcją. W literaturze przedmiotu wyraźnie wskazuje się, że między tymi zjawiskami występują sprzężenia zwrotne polegające na dwojakich relacjach, tj....
	Wśród powszechnej opinii na temat szarej strefy dominuje pogląd o szkodliwości tego zjawiska. Do negatywnych społeczno-ekonomicznych efektów gospodarki drugiego obiegu należy w szczególności zaliczyć56F :
	 destrukcję życia społecznego – drugi obieg gospodarczy, funkcjonując na styku działalności nielegalnej i często świata przestępczego, kreuje różnego rodzaju patologie społeczne. W wymiarze makrospołecznym pojawia się tzw. efekt gapowicza, polegający...
	 spadek zaufania obywateli do działań państwa – w sferze sprawiedliwej polityki społeczno-ekonomicznej. Wpływa to na poziom etyki gospodarczej i kształtuje środowisko sprzyjające działalności niejawnej. Słabnie prestiż państwa, zmniejsza się żywione ...
	 zafałszowanie statystyki gospodarczej co powoduje, że rzeczywiste wielkości ekonomiczne są niższe (wyższe) od przedstawianych w oficjalnych statystykach. Różnice te są tym większe im większa jest szara strefa. Taka sytuacja utrudnia in effectu prowa...
	 błędną alokację pomocy społecznej, zafałszowany obraz podstawowych parametrów w sferze makrospołecznej powoduje, że państwo nie jest w stanie do końca stwierdzić, kto naprawdę potrzebuje pomocy, a kto na czarno zarabia dwie średnie krajowe i jeszcze...
	 utratę dochodów budżetowych – unikanie płacenia podatków oraz opłat publicznoprawnych, które jest cechą charakterystyczną szarej strefy, wpływa na zmniejszenie potencjalnych dochodów budżetowych, zarówno budżetu państwa, jak i budżetów samorządowych...
	W tym miejscu należy jednak wyraźnie podkreślić, że w pewnych sytuacjach szara strefa implikuje pozytywne skutki. Nie jest bowiem tak, że gospodarka ukryta generuje tylko niepożądane skutki z punktu widzenia funkcjonowania gospodarki oficjalnej. Do po...
	 łagodzenie nastrojów społecznych – gospodarka nieformalna ułatwia prawidłowy przebieg procesów dostosowawczych w gospodarce, zwłaszcza w krajach przechodzących transformację systemową,
	 łagodzenie negatywnych skutków zmian gospodarczych – w okresie reform, szara gospodarka łagodzi negatywne skutki tych zmian, poprawiając sytuację ludzi nie znajdujących z różnych przyczyn miejsca w gospodarce oficjalnej,
	 poprawę jakości życia części społeczeństwa utrzymującego się z szarej strefy. Z punktu widzenia pracownika „praca na czarno” stanowi źródło dochodu, którego brak potęgowałby zagrożenie ubóstwem jego samego i rodziny. Dla pewnej grupy osób, szczególn...
	 sprzyjanie ożywieniu gospodarczemu – gospodarka ukryta powoduje wzrost dochodu narodowego, tego rzeczywistego, choć nie odnotowanego przez oficjalne statystyki, eo ipso dzięki szarej strefie podnosi się faktycznie poziom życia części społeczeństwa,
	 wzrost popytu – rosnący zakres szarej strefy tworzy dodatkowy popyt i możliwości wzrostu zatrudnienia. Rozwój gospodarki drugiego obiegu powoduje wzrost zapotrzebowania na dostawy towarów i usług ze strony gospodarki oficjalnej, a uzyskany w ramach ...
	Procesy zachodzące w każdej gospodarce nie mają zatem charakteru jednowymiarowego. Dotyczy to także zjawiska szarej strefy, które jest determinowane różnymi czynnikami o charakterze finansowo-ekonomicznym, prawno-organizacyjnym czy psychologiczno-beha...
	Model zwalczania przestępczości szarej strefy. Rola prokuratury
	Zdolność państwa do zapewnienia prawidłowego funkcjonowania zasad i reguł obrotu prawno-gospodarczego jest wykładnikiem szeroko rozumianego bezpieczeństwa ekonomicznego. Poziom ochrony interesów gospodarczych państwa jest z kolei determinowany skalą p...
	Teoria i praktyka pokazuje, że istnieje wiele metod i sposobów zwalczania szarej strefy. Rodzaj zastosowanych instrumentów zależy od wielkości i rozmiarów szarej strefy oraz specyfiki obszaru w którym funkcjonuje gospodarka ukryta. Z punktu widzenia f...
	 redukcję kosztów gospodarki oficjalnej, poprzez zmniejszanie ogólnej ingerencji państwa w gospodarkę i ograniczanie do minimum regulacji prawnych i ekonomicznych. Jak pokazują badania, im mniej jest biurokratycznych barier w prowadzeniu działalności...
	 wzrost kosztów gospodarki ukrytej, polegający na takich działaniach państwa, aby w sposób maksymalny zniechęcić aktywność w gospodarce nieoficjalnej, głównie w ramach funkcjonowania systemu dotkliwych kar.
	Z punktu widzenia prawno-organizacyjnego, kluczową rolę odgrywa natomiast:
	 skuteczność i sprawność organów administracji publicznej (skarbowych, celnych, policyjnych, sądowych, inspekcji pracy, nadzoru budowlanego, służb specjalnych, itp.),
	 skuteczna i sprawna współpraca (koordynacja) instytucjonalna.
	Złożoność szarej strefy, jej wielowymiarowe przyczyny i skutki oraz powiązania z otoczeniem (gospodarką oficjalną) implikują konieczność systemowego podejścia do kwestii przeciwdziałania i zwalczania tego zjawiska. Podstawowym narzędziem badawczym w u...
	Model walki z szarą strefą oparty na współdziałaniu trzech instytucji: prawodawstwa, polityki społeczno-ekonomicznej oraz administracji publicznej implikuje powstanie efektu synergii i jest gwarancją osiągnięcia optimum optimorum w zwalczaniu tego zja...
	W krajowej literaturze przedmiotu rola Prokuratury w zwalczaniu przestępczości (włączając w to także przestępczość szarej strefy) jest zazwyczaj rozpatrywana poprzez pryzmat jej usytuowania ustrojowego w organach demokratycznego państwa prawnego oraz ...
	Powstaje zatem kwestia, jaką rolę w zaproponowanym modelu zwalczania szarej strefy ma do odegrania Prokuratura?. Biorąc zatem pod uwagę kryterium metafory, działanie Prokuratury w walce z przestępczością szarej strefy można by sprowadzić do roli:
	 maszyny, wówczas Prokuratura jest zespołem elementów składowych o ściśle określonych zadaniach i właściwościach. Aby ten monolit funkcjonował bez zakłóceń, poszczególne „części i trybiki maszyny” muszą być sprawne, wydajne i niezawodne. Przekładając...
	 mózgu, wówczas Prokuratura jest organizacją rozumnie działającą i uczącą się, w której główny nacisk położony jest na zdolność uczenia się, ipso facto ludzie stanowią najważniejszy zasób organizacji. W przypadku działania Prokuratury jest to o tyle ...
	 katalizatora i inhibitora, wówczas Prokuratura jest z jednej strony tym elementem wymiaru sprawiedliwości przyśpieszającym proces mający na celu wykrycie, ujęcie i ukaranie sprawcy, a z drugiej, jest tym ogniwem iustitia, który spowalnia (hamuje) ne...
	 rzemieślnika i artysty – podstawą działania każdej organizacji w realizacji wytyczonych celów powinna być koncepcja pewnych schematów i metod (procedur) postępowania, na których opiera się warsztat każdego rzemiosła. W tej roli Prokuratura jest przy...
	Omówione wyżej (trochę niekonwencjonalnie) role Prokuratury, poprzez pryzmat wybranych metafor organizacyjnych, jakie zdaniem Autora niniejszego tekstu powinny być brane pod uwagę w działalności tej organizacji w walce z przestępczością szarej strefy,...
	Marka jest aktywem, a jak każde aktywa, także i marka ma swoją wartość. O wartości marki świadczy ponad wszystko jej społeczna akceptacja, czyli reputacja. To, jak szeroko marka będzie akceptowana w otoczeniu (społeczeństwo) zależy od tego, czy firma ...
	Konkluzje
	Przeprowadzona analiza prawno-kryminologiczna szarej strefy wskazuje, że jest ona zjawiskiem uniwersalnym, występuje we wszystkich krajach świata bez względu na formę ustrojową państwa i system gospodarczy, chociaż w różnej skali i w różnym zakresie. ...
	W dyskusji naukowej funkcjonują różne interpretacje pojęcia szarej strefy. Problemy związane z precyzyjnym określeniem tej kategorii pojęciowej nie niweczą przy tym ich przydatności aplikacyjnej, gdyż po pierwsze, przegląd istniejących w literaturze o...
	 unikanie płacenia podatków i innych opłat publicznoprawnych,
	 unikanie stosowania regulacji prawnych związanych z działalnością gospodarczą,
	 statystyczna nieuchwytność rozmiarów i skutków sektora gospodarki ukrytej,
	 nieobserwowalność (bądź częściową obserwowalność) zjawisk i procesów składających się na działalność nierejestrowaną,
	 brak skutecznej kontroli i regulacji państwowej szarej strefy o czym świadczą rozmiary i szacunki sektora gospodarki niewidzialnej w poszczególnych krajach,
	 stosowanie legalnych, półlegalnych i nielegalnych środków i mechanizmów.
	Jak stwierdził luminarz nauki z dziedziny organizacji i zarządzania – Peter Drucker: „Organizacje są instytucjami mającymi szczególny cel. Są one efektywne, ponieważ koncentrują się na jednym zadaniu”63F . W przypadku Prokuratury – jako organizacji su...
	Rekapitulując, Prokuratura – niezależnie od jej pozycji w strukturze ustrojowej państwa i modelu postępowania karnego – jest tą specyficzną organizacją, która w procesie zwalczania przestępczości szarej strefy ma być: maszyną, mózgiem, katalizatorem, ...
	 operatywna, tj. zdolna do sprawnego działania,
	 wiarygodna, tj. rzetelna, profesjonalna i niezawodna,
	 skuteczna, tj. realizująca ustawowe cele i rozwiązująca problemy, przed jakimi stawia ją praktyka i teoria.
	Triada wyszczególnionych elementów składa się w efekcie na wizerunek Prokuratury w społeczeństwie. Dlatego też, należy dążyć do tego, aby Prokuratura była swoistym okrętem flagowym wśród instytucji składających się na szeroko rozumiane pojęcie wymiaru...
	Criminological and legal aspects of the shadow economy
	Abstract
	The purpose of this paper is to organize, synthesize, and expand our knowledge of legal and criminological aspects of the shadow economy. The answer is sought to several major research questions, such as: What is the essence and specificity of the sha...
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	RECENZJE
	Wojciech Kotowski
	Prezentacja monografii Profesora Stanisława Waltosia, Grabież ołtarza Wita Stwosza,  Wydawnictwo Wolters Kluwer,  Warszawa 2015, s. 407
	Prezentacja dzieła Profesora Stanisława Waltosia jest prawdziwym zaszczytem, wszak jej Autor jest wybitnym autorytetem w dziedzinie prawa i procesu karnego oraz historii prawa i kultury, luminarzem i mądrym nauczycielem, o czym świadczy wręcz imponują...
	Dzieło składa się niejako z trzech części. Pierwsza sensu stricto historyczna, a także z zakresu historii sztuki przedstawia dzieje Ołtarza od jego powstania, grabieży, do jego powrotu do Krakowa, co miało miejsce po II wojnie światowej. Druga jest an...
	We Wstępie do dzieła jego Autor wspomina, że Jego pierwsze spotkanie z Ołtarzem Mariackim nastąpiło w Krakowie, gdy miał 5 lat. Wrażenie musiało być wyjątkowo silne, ponieważ do chwili obecnej może przywoływać z pamięci na zawsze utrwalone w umyśle dz...
	W obszarze wnikliwych dociekań Profesora Stanisława Waltosia znalazła się niewyjaśniona do dzisiaj zagadka, a mianowicie kto „na najwyższych szczeblach władzy nazistowskiej podjął decyzję o wywiezieniu skrzyń z rzeźbami Wita Stwosza z Krakowa do Berli...
	Część historyczną dzieła rozpoczyna rozdział II zatytułowany „Preludium”, opisujący działania zmierzające do zabezpieczenia zabytków w Polsce na wypadek wojny, w fazie kiedy była ona już nieunikniona. Wprawdzie były one dalekie od doskonałości, lecz c...
	Rozdział III zatytułowany „Ewakuacja” dotyczy demontażu Ołtarza oraz przewiezienia celem ukrycia m.in. do Sandomierza. W istocie miejsca ukrycia wskazanych części, zwłaszcza sandomierska kryjówka, nie były bezpieczne.
	W rozdziale IV pt. „Rabusie ruszają w Polskę” Profesor opisał poczynania nazistów w zakresie „oczyszczania” przez nich ziem polskich ze wszystkiego co najcenniejsze.
	Kolejne rozdziały, a mianowicie V – „Grabieży dzieła mistrza Wita akt pierwszy” i VI – „Grabieży akt drugi”, Profesor poświęcił opisaniu okoliczności związanych z odnalezieniem wszystkich części ukrytego Ołtarza, przewiezieniem ich do Norymbergii i um...
	W rozdziale VII pt. „Dzieło mistrza Wita za kratami” Profesor opisuje podziemne życie dzieła na obczyźnie i za kratami. I tu ujawnia się paradoksalna sytuacja, a mianowicie ten schron uchronił Ołtarz przed zniszczeniem w czasie bombardowania Norymberg...
	W kolejnym rozdziale VIII – „Prawo karne a grabież ołtarza Mariackiego” Profesor przenosi czytelnika z zagadnień historycznych do zagadnień z zakresu prawa karnego polskiego, niemieckiego i międzynarodowego, a czyni to w sposób zrozumiały nie tylko dl...
	W rozdziale IX pt. „Dramatis personae – honestae et scelestae”, jak pisze Profesor, „przyszedł wreszcie czas na słowa podziękowania bohaterom dramatu”. Chodzi o ludzi godnych uznania, którzy „zachowali się przyzwoicie, a niekiedy nawet bohatersko”. Je...
	Ostatni rozdział X zatytułowany „Konkluzje i nauki dla potomnych” stanowi zgodnie z intencją Profesora podsumowanie opowieści o rabunku dzieła Wita Stwosza ze smutną refleksją końcową, a mianowicie jego sprawcom po wojnie „nie działa się żadna krzywda”.
	Na zakończenie osobista refleksja rekomendującego dzieło. Otóż, nie tylko warto, ale wręcz należy książkę przeczytać, a w prywatnej bibliotece powinna zająć godne miejsce.

	11 Marcin Przestrzelski
	GLOSY
	Marcin Przestrzelski
	Glosa do uchwały Sądu Najwyższego z dnia 30 września 2014 r., sygn. I KZP 20/140F
	Streszczenie
	Glosa zawiera krytyczną analizę tezy i argumentacji zawartej w uchwale Sądu Najwyższego dotyczącej charakteru i granic kary orzekanej na podstawie art. 91 § 3 k.k. Kwestionując trafność stanowiska Sądu Najwyższego, autor prezentuje jednocześnie argume...
	Kara orzekana wyrokiem łącznym na podstawie art. 91 § 3 k.k. w sytuacji, gdy sprawca został skazany dwoma lub więcej wyrokami za przestępstwa należące do ciągu przestępstw określonego w art. 91 § 1 k.k., jest karą łączną, której podstawę stanowią kary...
	1. W glosowanej uchwale Sąd Najwyższy zajął się problematyką kary orzekanej za ciąg przestępstw na podstawie art. 91 § 3 k.k. Jest to zagadnienie niezwykle rzadko podejmowane w orzecznictwie, a uchwała z dnia 30 września 2014 r. stanowi pierwszą opubl...
	Sąd Najwyższy miał udzielić odpowiedzi na pytanie: „Czy z treści artykułu 91 § 3 k.k. wynika nakaz orzekania w wyroku łącznym jednej kary w miejsce kar prawomocnie orzeczonych w dwóch lub więcej wyrokach za przestępstwa należące do określonego w art. ...
	2. Nie zgadzając się z uchwałą Sądu Najwyższego co do zasady, chciałbym jednocześnie zwrócić uwagę na jej nieprecyzyjność. Sąd Najwyższy twierdzi mianowicie, że podstawą prawną kary łącznej orzekanej wyrokiem łącznym wobec sprawcy skazanego dwoma lub ...
	3. Przechodząc następnie do szczegółowej analizy uchwały Sądu Najwyższego, należy przypomnieć, że dokonywanie wykładni polega na zastosowaniu wszystkich jej metod, tj. wykładni językowej, systemowej i funkcjonalnej, przy czym pierwszeństwo mają zawsze...
	4. Biorąc to wszystko pod uwagę, wykładnię pojęcia „kary” użytego w art. 91 § 3 k.k. należy zatem rozpocząć od dyrektyw językowych. Te zaś prowadzą do oczywistego wniosku, że nie chodzi tu o karę łączną. Gdyby tak miało być ustawodawca niewątpliwie da...
	Przy okazji wypada dodać, że wspomniana wyżej nowelizacja Kodeksu karnego, która od 1 lipca 2015 r. jednoznacznie określa karę orzekaną na podstawie art. 91 § 3 k.k. jako karę łączną, nie powoduje wcale, że problem poruszony w glosowanej uchwale traci...
	Dalsze uwagi dotyczyć będą przepisu art. 91 § 3 k.k. w brzemieniu sprzed wejścia w życie ustawy nowelizującej.
	Należy zatem zaznaczyć, że art. 91 § 3 k.k. to jedyny zawarty w rozdziale IX k.k. przepis, który wyraźnie stanowi o orzekanej w wyroku łącznym karze, a nie karze łącznej. Pozostałe przepisy znajdujące zastosowanie przy wydawaniu wyroku łącznego konsek...
	Zdaniem Sądu Najwyższego pominięcie w treści art. 91 § 3 k.k. kwantyfikatora „łączna” w odniesieniu do kary ma tylko to znaczenie, że zapobiega niespójności z normą wyrażoną w art. 91 § 1 k.k., stanowiącą, że wobec sprawcy ciągu przestępstw orzeka się...
	Dodatkowo trzeba zauważyć, że wykładnia proponowana przez Sąd Najwyższy jest niekorzystna dla skazanych – kara orzekana zgodnie z jego uchwałą będzie bowiem z reguły surowsza od kary, która nie byłaby traktowana jako kara łączna. Dolną granicę kary łą...
	5. Wbrew sugestiom Sądu Najwyższego, za poglądem, że kara wymierzana na podstawie art. 91 § 3 k.k. nie ma konstrukcji kary łącznej, nie przemawia jednak tylko wykładnia językowa wskazanego przepisu.
	W oparciu o wykładnię systemową, a ściślej wykładnię systemową wewnętrzną, należy zwrócić uwagę na fakt, że art. 91 § 1 i § 3 k.k. to przepisy szczególne względem art. 85 i 86 k.k. Ciąg przestępstw jest bowiem szczególną odmianą zbiegu realnego, chara...
	W przypadku określonym w art. 91 § 3 k.k. trzeba zatem wykluczyć możliwość odwoływania się do przepisów art. 85 i 86 k.k., a karę należy wymierzyć w taki sam sposób, jak za ciąg przestępstw.
	Odnosząc się z kolei do argumentu Sądu Najwyższego dotyczącego spójności pojęcia „wyroku łącznego” zawartego w art. 91 § 3 k.k. i art. 569 § 1 k.p.k., należy zaznaczyć, że art. 91 § 3 k.k. to przede wszystkim przepis materialno-prawny. Przepisy proced...
	W ten właśnie sposób trzeba oceniać wzajemny stosunek art. 91 § 3 k.k. i art. 569 § 1 k.p.k. Ten ostatni, to przepis proceduralny, który reguluje jedynie kwestie właściwości sądu rozpoznającego sprawy o wydanie wyroku łącznego9F . Nie może on zatem zm...
	Dlatego też, posiłkując się przy wykładni art. 91 § 3 k.k. treścią art. 569 § 1 k.p.k., należy przyjąć, że przepis art. 569 § 1 k.p.k. dotyczy zasady. Odnosi się do sytuacji typowej związanej ze zwyczajnym zbiegiem realnym. Wskazuje się przecież, że w...
	Uwzględniając powyższe należy zatem dojść do wniosku, że nie zachodzi żadna rozbieżność pomiędzy art. 91 § 3 k.k. a art. 569 § 1 k.p.k. Przepis art. 91 § 3 k.k. określa po prostu szczególnego rodzaju wyrok łączny (ów szczególny charakter podkreślono ...
	W tym miejscu chciałbym wrócić do sygnalizowanej wcześniej niekonsekwencji Sądu Najwyższego, który w swej uchwale częściowo odnosi się do reguł z art. 86 § 1 k.k., by następnie stwierdzić, że art. 91 § 3 k.k. jest względem niego przepisem szczególnym,...
	Należy zatem przyjąć, że szczególny charakter art. 91 § 3 k.k. względem art. 86 § 1 k.k. powoduje, iż w razie wydawania wyroku łącznego w sytuacji określonej w art. 91 § 3 k.k. podstawę i granice wymiaru kary określa właśnie ten przepis w związku z pr...
	6. Dodatkowych argumentów przeciwko trafności uchwały Sądu Najwyższego dostarcza wykładnia funkcjonalna, w ramach której należy odwołać się do funkcji przepisu art. 91 § 3 k.k., jak i funkcji samego wyroku łącznego.
	Przepis art. 91 § 3 k.k. reguluje sytuację, w której sprawca, z różnych względów, nie zostaje ukarany za ciąg przestępstw w jednym postępowaniu, lecz w różnych postępowaniach wymierzono mu kary za poszczególne przestępstwa należące do tegoż ciągu prze...
	Koreluje to jednocześnie z porządkującą funkcją wyroku łącznego15F , dzięki któremu zapewnia się w tym przypadku realizację norm prawa karnego materialnego regulujących kwestie związane z orzekaniem kary za ciąg przestępstw, w sytuacji gdy sprawca zos...
	Prawidłowe zastosowanie art. 91 § 3 k.k. pozwala tym samym na uniknięcie niczym nieuzasadnionego zróżnicowania sytuacji sprawcy w zależności od tego, czy jest on sądzony w jednym procesie, czy też w postępowaniu o wydanie wyroku łącznego16F . Stwierdz...
	Poza tym, zaakceptowanie stanowiska Sądu Najwyższego zawartego w glosowanej uchwale, zgodnie z którym w sytuacji określonej w art. 91 § 3 k.k. kara orzekana jest w mechanizmie wymierzania kary łącznej określonym w art. 85 k.k. („sąd orzeka karę łączną...
	7. Ostatecznym potwierdzeniem trafności prezentowanego wyżej rozumowania jest wykładnia historyczna. W uzasadnieniu projektu Kodeksu karnego z 1997 r. czytamy: „Zasada wymiaru kary za ciąg przestępstw znajdzie zastosowanie, gdy ten ciąg przestępstw je...
	Orzekając w wyroku łącznym karę na podstawie art. 91 § 3 k.k., Sąd powinien zatem odwoływać się do zasad określonych w art. 91 § 1 k.k.19F , a nie w art. 85 k.k. i art. 86 § 1 k.k.
	8. Wyniki wykładni językowej, systemowej, funkcjonalnej i historycznej prowadzą więc do tego samego wniosku, iż kara orzekana wyrokiem łącznym na podstawie art. 91 § 3 k.k. w sytuacji, gdy sprawca został skazany dwoma lub więcej wyrokami za przestępst...
	9. Wbrew obawom Sądu Najwyższego twierdzenie, że kara z art. 91 § 3 k.k. nie jest karą łączną, nie narusza bynajmniej powagi rzeczy osądzonej. Należy podkreślić, że to dopiero sąd wydający wyrok łączny ma pełny ogląd na sytuację prawną skazanego, jego...
	W oparciu o powyższe rozważania uchwałę Sądu Najwyższego należy więc ocenić krytycznie.
	Commentary to the Supreme Court resolution of 30 September 2014, ref. no. I KZP 20/14
	Abstract
	The commentary is a critical analysis of the summary and justification contained in the Supreme Court resolution on the penalty nature and on the sentence maximum and minimum awardable under Article 91, § 3 of the Penal Code. While questioning the sta...
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	III Wrocławskie Seminarium Karnoprocesowe „Nowe spojrzenie na model zakazów  dowodowych w procesie karnym”  (Wrocław, 13 kwietnia 2015 r.)
	III Wrocławskie Seminarium Karnoprocesowe „Nowe spojrzenie na model zakazów dowodowych w procesie karnym” zostało zorganizowane na Wydziale Prawa, Administracji i Ekonomii (dalej: WPAiE) Uniwersytetu Wrocławskiego (dalej: UWr) przez Katedrę Postępowan...
	Jako pierwszy głos zabrał J. Skorupka (UWr), który w swoim przemówieniu inauguracyjnym powitał wszystkich prelegentów i uczestników, przedstawicieli zarówno praktyki, jak i nauki procesu karnego, oraz podkreślił znaczenie podejmowanej problematyki zak...
	Oficjalnie Seminarium otworzył W. Gromski, dziekan WPAiE UWr, życząc uczestnikom owocnych obrad i udanego pobytu we Wrocławiu. Następnie J. Skorupka zaprosił uczestników do pierwszego panelu, prowadzonego przez K. Zgryzka (Uniwersytet Śląski).
	Obrady rozpoczęło wystąpienie Z. Kwiatkowskiego, którego przedmiotem był obowiązujący do dnia 1 lipca 2015 r. kształt zakazów dowodowych w procesie karnym. Pytanie przewodnie, jakie mu towarzyszyło, można wyrazić następująco: czy naruszenie konstytucy...
	Kolejny referat wygłosił R. A. Stefański, a w jego temacie postawiono pytanie: „Zakazy dowodowe – czy potrzebne są zmiany?”. Autor wyróżnił dwa możliwe kierunki zmian: zmiany niektórych spośród istniejących zakazów dowodowych oraz ewentualne rozszerze...
	Ostatnie wystąpienie w I panelu odczytała – w zastępstwie za nieobecnego R. Arnolda (Uniwersytet w Ratyzbonie) – D. Gruszecka (UWr). Tematem wystąpienia były zakazy dowodowe z perspektywy konstytucji niemieckojęzycznych państw Europy Środkowej. Na wst...
	Drugi panel poprowadził J. Zagrodnik, a jako pierwsza referat wygłosiła M. Wąsek-Wiaderek (Katolicki Uniwersytet Lubelski), która przedstawiła tytułową problematykę z perspektywy konwencyjnej oraz orzecznictwa ETPCz. Zwróciła uwagę, że chociaż zadanie...
	Następnie głos zabrał D. Świecki (Uniwersytet Łódzki), wygłaszając referat pt. „Model zakazów dowodowych z perspektywy orzecznictwa Sądu Najwyższego oraz sądów powszechnych”. W swoim wystąpieniu najwięcej uwagi poświęcił art. 168a k.p.k. obowiązującem...
	Ostatnim wystąpieniem drugiego panelu była prelekcja D. Gruszeckiej, która przedstawiła problematykę modelu zakazów dowodowych w niemieckim procesie karnym. Zaznaczyła, że w przeciwieństwie do dążeń polskiego ustawodawcy do zwiększenia kontradyktoryjn...
	Po wygłoszeniu wszystkich referatów A. Światłowski (Uniwersytet Jagielloński) zaprosił wszystkich uczestników do dyskusji i zadawania pytań prelegentom. Zasadniczym przedmiotem dyskusji była problematyka art. 168a k.p.k. Ten nowy, nieznany dotychczas ...
	Powyżej przedstawione zasadnicze wątki dyskusji oraz referaty wygłoszone przez prelegentów potwierdziły założenia organizatorów, że problematyka zakazów dowodowych jest jednym z najbardziej złożonych i kontrowersyjnych zagadnień w procesie karnym. Dot...
	Seminarium uroczyście zamknął J. Skorupka, zapraszając wszystkich na kolejne, czwarte już Wrocławskie Seminarium Procesowe, którego tematyką będzie ciężar dowodu w procesie karnym.


