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ARTYKULY

Wojciech Radecki?

Co dalej z polskim prawem wykroczen?
(czesé 1)

Streszczenie

Przedmiotem artykutu jest spojrzenie na historyczny rozwdj polskiego pra-
wa wykroczen, jego niepokojgce przemiany w ostatnich latach, pomysty jego
praktycznej likwidacji oraz zastanowienie sie nad tym, czy prawo wykroczen
powinno dalej istniec, a jezeli tak, to czym powinno by¢ w przysztoSci.

Stowa kluczowe

Przestepstwo, wykroczenie, delikt administracyjny, prawo karne, prawo
karno-administracyjne, prawo wykroczen, prawo administracyjno-karne.

1. Pierwsza polska kodyfikacja prawa karnego

Po dtugich i gorgcych sporach o miejsce prawa wykroczen w systemie
prawa karnego, jakie toczyly sie w tonie przedwojennej Komisji Kodyfikacyj-
nej, do rozstrzygniecia doszto w 1932 r. trzema rozporzgdzeniami (z mocg
ustawy) Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej: Kodeks karny?, Prawo o wy-
kroczeniach®, Przepisy wprowadzajgce Kodeks karny i Prawo o wykrocze-

! Prof. dr hab. Wojciech Radecki, emerytowany profesor zwyczajny Instytutu Nauk Praw-
nych Polskiej Akademii Nauk, ORCID: 0000—0002—-9755-9235.

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

3 Rozporzgdzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 11 lipca 1932 r. — Prawo o wykrocze-
niach (Dz. U. Nr 60, poz. 572).
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niach*. W art. 1 Prawa o wykroczeniach zdefiniowano wykroczenie jako czyn
zagrozony karami zasadniczymi: aresztu do 3 miesiecy i grzywny do 3000 zt
albo jedng z tych kar. Warto zwréci¢ uwage, ze goérna granica grzywny za
wykroczenia byta kwotg znaczng, jesli zwazyé, ze w 1933 r. zarobek tygo-
dniowy robotnika w Polsce wynosit przecietnie 24 zt, zarobek powyzej 200 zt
miesiecznie osiggato tylko 10% robotnikéw, a pensje panstwowych pracow-
nikéw umystowych wynosity przecietnie 304 zt miesiecznie®. Okazuije sie, ze
przedwojenne maksimum grzywny za wykroczenie to mniej wiecej 10-
krotnos¢ sredniej miesiecznej pensji najlepiej wtedy w Polsce wynagradza-
nych panstwowych pracownikéw umystowych.

Wprawdzie wykroczenia nie zostaty zaliczone do przestepstw, gdyz to
ostatnie pojecie obejmowato zbrodnie i wystepki, ale zasadniczg zbieznos¢
odpowiedzialnosci za przestepstwa i wykroczenia podkreslat art. 2 Prawa
0 wykroczeniach, ktéry nakazywat stosowanie licznych przepiséw czesci
ogolnej k.k. z 1932 r. rébwniez do wykroczen, przy czym przez wyrazenie
,5ad” nalezato rozumie¢ kazdg wlasciwg wladze karzaca.

Aby dokfadnie zrozumie¢, co stato sie kilkadziesigt lat pézniej w pierw-
szej dekadzie XXI wieku, warto starannie wczytac¢ sie w art. 13 Przepisow
wprowadzajgcych z 1932 r.: ,Przepisy czesci ogolnej prawa o wykrocze-
niach stosuje sie do przestepstw przekazanych orzecznictwu wtadz admi-
nistracyjnych, choc¢by za nie grozita kara wyzsza lub inna, niz okreslona
w art. 1 powyzszego prawa”. Przepis ten nalezato odczyta¢ w ten sposob,
ze zgodnie z intencjg przedwojennego kodyfikatora mozna byto orzecznic-
two w sprawie o przestepstwo przekaza¢ wkadzom administracyjnym, a po
takim przekazaniu byto ono traktowane tak jak wykroczenie, nawet jezeli
byto zagrozone karg przekraczajgcg 3 miesigce aresztu lub 3000 zt grzyw-
ny albo karg inng niz areszt lub grzywna. Nieco upraszczajgc: przestep-
stwo przekazane do orzekania wladzom administracyjnym stawato sie wy-
kroczeniem. Trzeba zwréci¢ uwage, ze z przywotanego art. 13 bynajmniegj
nie wynikato, ze chodzi tylko o przestepstwa przekazane do orzecznictwa
organéw administracji przed wejsciem w zycie Prawa o wykroczeniach,
sposob jego sformutowania zdawat sie wskazywac, ze byt to przepis do-
puszczajgcy takie przekazanie takze w przysztosci.

Przedwojenne Prawo o wykroczeniach obowigzywato przez blisko 40 lat,
co dobrze $swiadczy o jego poziomie legislacyjnym, aczkolwiek powojenna
ustawa o orzecznictwie karno-administracyjnym®, zawierajgca takze przepisy

4 Rozporzgdzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 11 lipca 1932 r. — Przepisy wprowadza-
jgce Kodeks karny i Prawo o wykroczeniach (Dz. U. Nr 60, poz. 573).

5 Informacje o zarobkach za: I. Kostrowicka, Z. Landau, J. Tomaszewski, Historia
gospodarcza Polski XIX i XX wieku, Warszawa 1984, s. 328.

6 Ustawa z dnia 15 grudnia 1951 r. o orzecznictwie karno-administracyjnym (tekst jedn. Dz. U.
z 1966 r., Nr 39, poz. 233).
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prawa materialnego, przekazujgca orzecznictwo w sprawach o wykroczenia
kolegiom z tzw. naboru spotecznego, ktére z czasem uzyskaty miano ,kole-
giéw karno-administracyjnych”, zasadniczo zmienita obraz prawa wykroczen,
ktére zaczeto by¢ nazywane ,prawem karno-administracyjnym”. Na odnoto-
wanie zastuguje ostateczne ustalenie gornej granicy grzywny za wykrocze-
nie na 4500 zt, kwoty, w poréwnaniu, znacznie nizszej od przedwojennej.

2. Ustawa z dnia 17 czerwca 1966 r.

Dla tego raczej spokojnego bytu prawa karno-administracyjnego na pery-
feriach gtdwnych gatezi prawa prawdziwym przetomem okazata sie wydana
z przyczyn kryminalno-politycznych Ustawa z dnia 1966 r. o przeksztatceniu
niektérych przestepstw w wykroczenia’. Ustawa wprowadzita instytucje
,czynow karalnych przepotowionych” polegajgcg na tym, ze takie same co
do istoty czyny zabronione pod grozbg kary (najwazniejsze przykfady to kra-
dziez lub przywtaszczenie oraz zniszczenie lub uszkodzenie mienia) byty
przestepstwami, jezeli wartos¢ (przy kradziezy lub przywlaszczeniu) lub
szkoda (przy zniszczeniu lub uszkodzeniu) przekraczata kwote graniczng
(wtedy 300 zt), a wykroczeniami, jezeli nie przekraczata. Ta sama konstruk-
cja objeta paserstwo i spekulacje, ponadto niektére dotychczasowe prze-
stepstwa zostaty przeksztatlcone w wykroczenia. Intencja zmian byta prosta:
chodzito o odcigzenie prokuratur i sgdéw od zajmowania sie sprawami drob-
nymi, ktérymi wedle éwczesnych pogladow z réwnym powodzeniem mogty
sie zajg¢ kolegia karno-administracyjne.

Wejscie w zycie ustawy z 1966 r. stato sie takze impulsem do szerszego
zajecia sie wykroczeniami przez teorie prawa, czego przyktadem byt chocby
komentarz do tej ustawy®. Stopniowo dojrzewata mysl| o potrzebie kodyfikacji
prawa wykroczen, ktére po przejeciu czynow wprawdzie drobnych, ale
o charakterze kryminalnym, przestato by¢ marginesem prawa karnego.

3. Kodyfikacja prawa wykroczen z 1971 roku

Kodyfikacja zostata przeprowadzona w 1971 r. piecioma ustawami: Ko-
deks wykroczen®, Przepisy wprowadzajgce Kodeks wykroczen!, Kodeks

7 Ustawa z dnia 17 czerwca 1966 r. o przekazaniu niektérych drobnych przestepstw jako wy-
kroczenh do orzecznictwa karno-administracyjnego (Dz. U. Nr 23, poz. 149).

8A. Gubinski, M. Siewierski, Ustawa o przekazaniu niektérych drobnych przestepstw
jako wykroczen do orzecznictwa karno-administracyjnego. Komentarz, Warszawa 1967.

9 Ustawa z dnia 20 maja 1971 r. — Kodeks wykroczen (Dz. U. Nr 12, poz. 114), nadal obowig-
zujgcy w brzmieniu tekstu jednolitego, Dz. U. z 2022 r., poz. 2151.
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postepowania w sprawach o wykroczenia!!, Przepisy wprowadzajgce Ko-
deks postepowania w sprawach o wykroczenia'? oraz ustawg ustrojowg?s.

Kodyfikacja prawa o wykroczeniach byta poprzedzona kodyfikacjg prawa
karnego w 1969 r. Od strony materialnej istotne dla dalszych rozwazan zna-
czenie miato to, ze nowy wtedy Kodeks karny'# zrezygnowat ze znanego k.k.
z 1932 r. rozréznienia grozgcych za przestepstwa kar wiezienia i aresztu,
wprowadzajgc jednolitg kare pozbawienia wolnosci. Kara aresztu pozostata
tylko w prawie wykroczen, dajgc tym samym podstawe do wnioskowania, ze
czyn zagrozony w ustawie innej niz kodeksy (k.k. badz k.w.) karg aresztu
jest wykroczeniem, gdyby bowiem miat by¢ przestepstwem, musiatby byc
zagrozony karg pozbawienia wolnosci. To spostrzezenie zachowuje swoje
znaczenie do dzis, o czym jeszcze bedzie mowa.

Kodeks wykroczen wprowadzit materialno-formalne rozumienie wykro-
czenia, uznajac je za czyn spotecznie niebezpieczny, zagrozony przez
ustawe obowigzujgcg w czasie jego popetnienia karg zasadniczg aresztu do
3 miesiecy, ograniczenia wolnosci do 3 miesiecy, grzywny do 5000 ztotych?'®
lub nagany. Maksimum grzywny zostato nieznacznie podniesione w porow-
naniu do tradycyjnego, obowigzujacego przez ¢wier¢ wieku 4500 zt. Kodeks
utrzymat wprowadzong w 1966 r. konstrukcje czynéw karalnych ,przepoto-
wionych”, podnoszac kwote graniczng do zasadniczo 500 zt, pogtebiony zo-
stat takze proces kontrawencjonalizacji, tj. przeksztatcania dotychczasowych
wystepkow w wykroczenia.

Zatrzymam sie nad art. 24 § 1 k.w. w brzmieniu pierwotnym: ,Grzywne
wymierza sie w wysokosci od 100 do 5000 ztotych, chyba ze ustawa stanowi
inaczej”. Obowigzujace brzmienie tego przepisu jest niemal identyczne, z tg
tylko réznicag, ze minimum grzywny zostato obnizone do 20 zt. Na tle tego
przepisu pojawia sie pytanie, ktére i dziS ma szczegodlnie donioste znacze-
nie: co to jest ta ,ustawa”, ktéra moze stanowi¢ inaczej? Komentator odniost

10 Ustawa z dnia 20 maja 1971 r. — Przepisy wprowadzajgce Kodeks wykroczen (Dz. U. Nr 12,
poz. 115).

11 Ustawa z dnia 20 maja 1971 r. — Kodeks postepowania w sprawach o wykroczenie (Dz. U.
Nr 12, poz. 116), zastgpiony ustawg z 24 sierpnia 2001 r. — Kodeks postepowania w spra-
wach o wykroczenia (Dz. U. Nr 106, poz. 1148), nadal obowigzujgcy w brzmieniu tekstu jed-
nolitego, Dz. U. z 2022 r., poz. 1124.

12 Ustawa z dnia 20 maja 1971 r. — Przepisy wprowadzajgce Kodeks postepowania w spra-
wach o wykroczenia (Dz. U. Nr 12, poz. 117).

13 Ustawa z dnia 20 maja 1971 r. o ustroju kolegiéw do spraw wykroczen (Dz. U. Nr 112, poz.
118), uchylona ustawa z 24 sierpnia 2001 r. — Przepisy wprowadzajgce Kodeks postepowa-
nia w sprawach o wykroczenia (Dz. U. Nr 106, poz. 1149) w zwigzku z likwidacjg kolegiow
do spraw wykroczen.

14 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. — Kodeks karny (Dz. U. Nr 13, poz. 94).

15 Rzecz jasna, ,starych”. Po inflacji w latach 80. i 90. XX w., denominacji ztotego i podwyz-
szeniu grzywien w 1995 r. gorna granica grzywny za wykroczenia wrécita do pierwotnych
5000, ale juz ,nowych” ztotych.
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sie do tego pytania w ten sposoéb, ze najpierw zaznaczyt, iz dopuszczalng
wysokos¢ grzywny, réwniez co do dolnej jej granicy, ustala przepis art. 24
§ 1 zastrzegajgc, ze ustawa szczegolna moze przewidywac¢ w tym zakresie
odstepstwa, po czym wskazat, iz inne granice grzywny okre$lajg przepisy
owczesnego k.p.w.: w postepowaniu nakazowym od 100 do 1500 zt, w po-
stepowaniu mandatowym od 50 do 1000 zt*¢. Pierwsza uwaga komentatora
wskazuje, ze jego zdaniem dopuszczalne byto ustalenie dolnej granicy
grzywny ponizej 100 zt a gornej powyzej 5000 z, ale tylko w ustawie szcze-
golnej, w zadnym razie w samym k.w. To pozornie oczywiste spostrzezenie
okaze sie wcale nie tak oczywiste w koncéwce 2021 roku, o czym dalej.
W tym miejscu siegne jeszcze do art. IX § 3 przepisow wprowadzajgcych
Kodeks wykroczen, ktéry trzeba przywota¢ in extenso:

Art. IX. (...) § 3. llekro¢ ustawa przewiduje za czyn podlegajacy orzecz-
nictwu kolegiow do spraw wykroczen kare aresztu powyzej 3 miesiecy lub
grzywne powyzej 5000 ztotych, gérng granice tych kar obniza sie do wyso-
kosci 3 miesiecy aresztu lub do wysokosci 5000 ztotych grzywny.

Byto to rozwigzanie zasadniczo odmienne od przyjetego w art. 13 przepi-
séw wprowadzajgcych z 1932 r., ale zauwazy¢ trzeba, ze stylizacja tego
przepisu wskazywata, iz chodzi tylko o ustawy wydane wczesniej, ktére po-
zostaty w mocy pod rzagdami Kodeksu wykroczen!’. Poza tym art. IX § 3 do-
tyczyt tylko czynéw podlegajgcych orzecznictwu kolegiéw do spraw wykro-
czen, ale czyny, ktére temu orzecznictwu nie podlegaty, byly juz wtedy zu-
petnym marginesem, ktéry z czasem jeszcze sie zwezat. W kazdym razie
z art. IX § 3 nie wynikat zakaz ustalenia w ustawie szczegdlnej goérnej grani-
cy grzywny w wysokos$ci przekraczajgcej 5000 zt. Do tego watku, ktory ma
kapitalne znaczenie teoretyczne i praktyczne, jeszcze wréce.

Po wejsciu w zycie k.w. porzucono nazwe ,prawo karno-administracyjne”
jako nieadekwatng do nowego modelu orzecznictwa w sprawach o wykro-
czenia. Ten dziat prawa nazwano po prostu prawem wykroczen, pozostajg-
cym wszakze w ramach gatezi, ktérg byto i jest prawo karne. Po przekazaniu
orzecznictwa w sprawach o wykroczenia w catosci sgdom powszechnym
(z wyjatkiem jedynie postepowania mandatowego), co nastgpito w 2001 r.,
przynaleznos¢ prawa wykroczen do prawa karnego stata sie oczywista.
Ostateczne od strony naukowej potwierdzenie zapatrywania, ze prawo wy-
kroczen jest czescig prawa karnego, przynosi najpowazniejsze dzieto teore-
tyczne, jakim jest System Prawa Karnego, w ktorym czytamy, iz w wypadku

6. Bafia, (w) J. Bafia, D. Egierska, I. Smietanka, Kodeks wykroczen. Komentarz,
Warszawa 1980, s. 68—-69.

17 Takie byto tez stanowisko komentatorki, zob. I. Smietanka, (w:) J. Bafia, D. Egier-
ska,l.Smietanka, Kodeks wykroczen. Komentarz, Warszawa 1980, s. 367.
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wykroczen mamy do czynienia z odpowiedzialnoscig karng, aczkolwiek jest
to odpowiedzialno$¢ o zredukowanych konsekwencjach prawnych?®.

Po kodyfikacji nauka prawa powaznie zajefa sie prawem wykroczen!®, acz-
kolwiek prawdziwy ,wysyp” podrecznikow, komentarzy i monografii tej dziedzi-
nie prawa poswieconych nastgpit dopiero w nowych warunkach ustrojowych.

4. Prawo wykroczen po rozpoczeciu transformacji ustrojowej

Przetom lat 80. i 90. ubiegtego stulecia, wyznaczony obradami ,,Okragte-
go stotu” toczacymi sie wiosng 1989 r. i wyborami czerwcowymi tegoz roku,
oznaczat rozpoczecie procesu transformacji ustrojowej. Jednakze mys$l
0 potrzebie reformy prawa wykroczeh pojawita sie nieco wczesniej, bo jesz-
cze w 1988 r., kiedy zostata utworzona Komisja do spraw Reformy Prawa
0 Wykroczeniach przy éwczesnym Ministrze Spraw Wewnetrznych; efektem
pracy tej komisji byty Zatozenia reformy prawa o wykroczeniach, opubliko-
wane wiosng 1989 r.2° Ale wkrétce sprawa przybrata inny obrét, kiedy
17 listopada 1989 r. Minister Sprawiedliwosci utworzyt — w ramach Komisji
do spraw Reformy Prawa Karnego — odrebny Zesp6t do spraw Ujednolicenia
Rozwigzan Prawa Karnego i Prawa o Wykroczeniach. Przyjeto, ze zadaniem
tego zespotu bedzie dotozenie staran, aby rozwigzania przyjete przez Komi-
sje ds. Reformy Prawa Wykroczen przy Ministrze Spraw Wewnetrznych byty
nalezycie zharmonizowane z rozwigzaniami, ktére przyjmie Komisja ds. Re-
formy Prawa Karnego przy Ministrze Sprawiedliwosci. Zatozenie to nie
sprawdzito sie, gdyz po pét roku specjalng ustawg?' zasadniczo przemode-
lowano system orzecznictwa w sprawach o wykroczenia. Dotychczasowe
kolegia do spraw wykroczen pierwszej instancji usytuowane przy tereno-
wych organach administracji panstwowej stopnia podstawowego staty sie
kolegiami do spraw wykroczenh przy sgdach rejonowych. Zniesiono instytucje
odwotania od orzeczen kolegidow, znoszgc tym samym kolegia odwotawcze,
a rozpoznawanie srodkéw zaskarzenia rozstrzygnie¢ kolegiow (staty sie nimi
zadania skierowania sprawy na droge postepowania sgdowego oraz zazale-
nia) powierzono sgdom rejonowym. Bezposredni nadzor nad dziatalnoscig
kolegiéw do spraw wykroczen przy sgdach rejonowych powierzono preze-
som tych sgdoéw, a nadzér zwierzchni Ministrowi Sprawiedliwosci (a nie Mi-

B A Marek, (w:) System Prawa Karnego. Tom 1. Zagadnienia ogdine, pod red. A. Marka,
Warszawa 2010, s. 46.

19 Tytutem przyktadu przywotam znakomitg monografie Jana Skupinskiego, Model polskiego
prawa o wykroczeniach, Wroctaw 1974.

20 Dziennik ,Rzeczpospolita” nr 60 z dnia 22 marca 1989 r.

2 Ustawa z dnia 8 czerwca 1990 r. o zmianie ustaw: Kodeks postepowania karnego, Kodeks
postepowania w sprawach o wykroczenia, o ustroju kolegiéw do spraw wykroczen i Kodeks
pracy (Dz. U. Nr 43, poz. 251).

Prokuratura
10 i Prawo 5, 2023



Co dalej z polskim prawem wykroczen?

nistrowi Spraw Wewnetrznych, jak byto dotychczas). Zniesiono komisje
orzecznictwa do spraw wykroczen przy wojewodach, a uchylanie prawomoc-
nych rozstrzygnie¢ powierzono sgdom wojewodzkim. W ten sposab kolegia do
spraw wykroczen zostaty praktycznie wigczone w system sgdownictwa po-
wszechnego jako jego najnizszy szczebel, aczkolwiek nie zrezygnowano
z zasady, ze w kolegiach orzekajg cztonkowie sprawujgcy swe funkcje spo-
tecznie. W kazdym razie ustawa z dnia 8 czerwca 1990 r. stata sie pierwszym
krokiem w kierunku ,usgdowienia” orzecznictwa w sprawach o wykroczenia.

Konsekwencjg tych zmian byto to, ze Komisja ds. Reformy Prawa Wykro-
czen zaprzestata dziatalnosci, a jej zadania przejat wspomniany Zespot ds.
Ujednolicania. Jego nazwa okazata sie nieadekwatna do wykonywanych za-
dan, ktérymi staty sie przygotowania projektéw trzech ustaw: Kodeksu wy-
kroczen, Kodeksu postepowania w sprawach o wykroczenia oraz (wtedy
jeszcze) ustawy o ustroju kolegiéw do spraw wykroczen.

5. Wplyw rozwigzan konstytucyjnych na prawo wykroczen

Uchwalona 2 kwietnia 1997 r. Konstytucja Rzeczypospolitej Polskigj??
weszta w zyciem 17 pazdziernika 1997 r. Dla prawa wykroczen istotne zna-
czenie miaty trzy jej przepisy:

— art. 45 ust. 1 ustanawiajgcy prawo kazdego do sprawiedliwego i jawnego
rozpatrzenia jego sprawy bez nieuzasadnionej zwitoki przez wiasciwy,
niezalezny, bezstronny i niezawisty sad,

— art. 175 ust. 1 przekazujgcy sprawowanie wymiaru sprawiedliwosci wy-
tacznie sgdom,

— art. 237, wedle ktérego w okresie 4 lat od wejscia w zycie Konstytucji
w sprawach o wykroczenia orzekajg kolegia do spraw wykroczen przy
sgdach rejonowych, przy czym o karze aresztu orzeka sad (ust. 1), a od-
wotanie od orzeczenia kolegium rozpoznaje sad (ust. 2).

Jak wywodzit autor jednego z pierwszych komentarzy do Konstytucji, jej
rozdziat VIII poswiecony sgdom i trybunatom nie reguluje problematyki kole-
giow do spraw wykroczen dlatego, ze Konstytucja przesadzita los tych orga-
now, a nie tylko dokonata ich dekonstytucjonalizacji. Zgodnie z zasadg pra-
wa obywatela do sadu instytucja kolegiéw ulegnie likwidacji, a ich kompe-
tencje przejmie sad?®. Przyjecie Konstytucji RP przyspieszyto prace nad Ko-
deksem postepowania w sprawach o wykroczenia, ktéry zostat uchwalony

22 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm.).
23 W. Skrzydto, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Krakow 1998, s. 255.
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24 sierpnia 2001 r.>* i wszedt w zycie dokfadnie w terminie wymaganym
przez Konstytucje, tj. 17 pazdziernika 2001 r.

6. Nowy Kodeks karny i przepisy go wprowadzajace oraz wiel-
ka nowelizacja Kodeksu wykroczen

Nowy Kodeks karny zostat uchwalony 6 czerwca 1997 r.?%, towarzyszyty
mu przepisy wprowadzajgce?®. W obu ustawach — co, jak zobaczymy, okaze
sie niezwykle istotne dla prawa wykroczen — ustawodawca przyjgt pewng
konwencje jezykowg polegajgcg na tym, ze jezeli sankcja o charakterze ma-
jatkowym gtosi, iz sprawca ,podlega grzywnie”, znaczy to, ze czyn jest prze-
stepstwem, a jezeli sprawca ,podlega karze grzywny” — to wykroczeniem.
Konsekwencjg przyjecia tej konwencji byto to, ze redagujgcy przepisy wpro-
wadzajgce k.k. wich art. 5 § 2 zZtozonym z 49 punktéw odnoszgcych sie do
utrzymywanych w mocy przepiséw pozakodeksowego prawa karnego,
w wiekszosci z nich pracowicie zmieniali sankcje z ,podlega karze grzywny”
na ,podlega grzywnie”, wykonujgc tym samym kawat rzetelnej, nikomu nie-
potrzebnej roboty. Przeciez od 65 lat nikomu nie przeszkadzato, ze taka sa-
ma ,kara grzywny” grozita i za przestepstwa, i za wykroczenia, ale w innej
wysokosci. Gdyby jeszcze byto odwrotnie: kara grzywny za przestepstwa
a grzywna za wykroczenia, to datoby sie to jako$ zrozumieé?’ juz chocéby
dlatego, ze policjant w postepowaniu mandatowym naktada grzywne, a nie
kare grzywny, ale przyjetej przez ustawodawce konwencji zrozumie¢ sie nie
da. Zresztg ustawodawca sam sobie nie uwierzyt, skoro w wydawanych po
wejsciu w zycie k.k. ustawach przewidujgcych odpowiedzialno$¢ za wykro-

24 Ustawa z dnia 24 sierpnia 2001 r. — Kodeks postepowania w sprawach o wykroczenia
(Dz. U. Nr 106, poz. 1148), ktory wielokrotnie nowelizowany nadal obowigzuje w brzmieniu
tekstu jednolitego, Dz. U. z 2022 r., poz. 1124. Dla porzadku dodam, ze nie udato sie przyjac¢
nowego Kodeksu wykroczen, mimo ze ostateczna wersja projektu zostata przygotowana
w grudniu 2002 r. Zostata ona zakwestionowana przez Rade Legislacyjng, ktérej nie spodo-
bata sie przyjeta w projekcie koncepcja catoSciowej kodyfikacji materialnego prawa wykro-
czen w jednym kodeksie. Blizej w przedmiocie prac nad projektem zob. M. Bojarski,
W. Radecki, Kodeks wykroczen. Komentarz, Warszawa 2019, s. 104-115.

25 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 553), wielokrotnie no-
welizowany, nadal obowigzujgcy w brzmieniu tekstu jednolitego, Dz. U. z 2022 r., poz. 1138
ze zm.

26 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Przepisy wprowadzajgce Kodeks karny (Dz. U. Nr 88,
poz. 554 ze zm.).

27 Az sie prosi, aby w tym miejscu siegna¢ do przyktadu prawa niemieckiego, wedtug ktérego
sankcja finansowa grozaca za przestepstwa to Geldstrafe, a grozgca za naruszenia porzgd-
kowe to GeldbuBBe. Sama Strafe to oczywiscie ,kara”, ale BuSe to ,pokuta”. W prawie cze-
skim i stowackim sankcja finansowa za wykroczenie (a takze za delikt administracyjny) to
pokuta (w obu jezykach), natomiast sankcja finansowa za przestepstwo to zawsze ,kara
pieniezna” (penézity trest w jezyku czeskim, periazny trest w jezyku stowackim).
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czenia zagrozone karg grzywny bez oznaczenia gérnej wysokosci z reguty
dodawat, regulacje procesowg, ze orzekanie nastepuje w trybie k.p.w. A po
co0? — chciatoby sie zapyta¢, skoro wedtug przyjetej w 1997 r. konwenciji je-
zykowej zagrozenie karg grzywny (a nie grzywng) miato przesadzac, ze czyn
jest wykroczeniem, a nie przestepstwem.

Swoistym zwienczeniem trzeciej kodyfikacji prawa karnego byta ob-
szerna ustawa nowelizacyjna z 1998 r.?8, ktéra m.in. wprowadzita kilka-
dziesigt zmian w samym Kodeksie wykroczenh, dostosowujgc jego regula-
cje do rozwigzan przyjetych w Kodeksie karnym?°. Wydawato sie, ze dal-
szy rozw0j prawa wykroczen bedzie sie toczyt w miare spokojnie: zostanie
przyjety nowy Kodeks postepowania w sprawach o wykroczenia (co stato
sie w 2001 r.) i po nim nowy Kodeks wykroczen (dgzenia do jego uchwale-
nia zakonhczyly sie fiaskiem w 2003 r.). Tymczasem w pierwszej dekadzie
XXI wieku zaczeto sie co$ niepokojgcego dzia¢ na styku prawa wykroczen
z prawem karnym sensu stricto z jednej strony (watpliwosci co do charak-
teru prawnego czynéw zagrozonych grzywng lub karg grzywny w wysoko-
Sci przekraczajgcej 5000 zt) i prawem administracyjnym z drugiej (prze-
ksztatcanie wykroczen w delikty administracyjne). W tej czesci artykutu
zajme sie pierwszym z sygnalizowanych zjawisk, pozostawiajgc drugie do
odrebnego oméwienia w kolejnej czesci.

7. Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 24 lutego 2006 r.

Zaczeto sie od ustawy z 2004 r. o wyrobach budowlanych®°, ktéra za-
wierata trzy przepisy o charakterze penalnym. W brzmieniu pierwotnym
pierwszy z nich — art. 34 w trzech punktach typizowat czyny polegajgce na
wprowadzaniu do obrotu wyrobu budowlanego niespetniajgcego wymagan
jakosciowych lub wadliwie oznakowanego, opatrzone sankcjg: ,podlega
grzywnie do 100 000 zt’; drugi — art. 35 typizowat utrudnianie lub udarem-
nianiem kontroli, opatrzone sankcja: ,podlega karze aresztu, ograniczenia
wolnosci albo grzywny”, trzeci — art. 36 stanowit: ,Orzekanie w sprawach
okreslonych w art. 34 i 35 nastepuje na podstawie przepisow Kodeksu po-
stepowania w sprawach o wykroczenia”. To, ze czyn zabroniony w art. 35
byt wykroczeniem, byto poza jakgkolwiek dyskusjg. A co z czynami zabro-

28 Ustawa z dnia 28 sierpnia 1998 r. o zmianie ustawy — Kodeks wykroczen, ustawy — Kodeks
postepowania w sprawach o wykroczenia, ustawy o ustroju kolegiow do spraw wykroczen,
ustawy — Kodeks pracy i niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 113, poz. 712).

29 W szczegotach zob. T. Grzegorczyk, Nowela do prawa wykroczen. Komentarz, Krakéw
1999, s. 11-52.

30 Ustawa z dnia 16 kwietnia 2004 r. o wyrobach budowlanych (Dz. U. Nr 92, poz. 881, tekst
jedn. Dz. U. z 2021 r., poz. 1213). Ze wzgledu na zasadnicze zmiany koncepcji penalnej tej
ustawy problem rozwazany w 2006 r. juz nie istnieje.
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nionymi w art. 34, ktérego sankcja wskazywata, ze sg to przestepstwa, ale
art. 36 sugerowat, ze to wykroczenia? Sprawa dotarta z pytaniem prawnym
o charakter tych czynéw do Sgdu Najwyzszego, ktéry postanowit odmoéwic
podjecia uchwaty, ale w uzasadnieniu postanowienia zamiescit nastepujgce
stwierdzenie: ,Jezeli w ustawie wskazano, ze orzekanie co do okreslonego
czynu nastepuje na podstawie przepiséw Kodeksu postepowania w spra-
wach o wykroczenia, to czyn taki zawsze jest wykroczeniem, a wiec takze
wtedy, gdy jest zagrozony karg grzywny wyzszg niz 5000 zt"31. Na tle tego
postanowienia w jakim$ sensie odzyta konstrukcja normatywna przyjeta
w art. 13 Przepisow wprowadzajgcych Kodeks karny i Prawo o wykrocze-
niach z 1932 r., ktéra wbrew pozorom nie zostata zanegowana w art. IX § 3
Przepiséw wprowadzajgcych Kodeks wykroczen z 1971 r., gdyz ten ostatni
dotyczyt tylko przepiséw utrzymanych w mocy po wejsciu w zycie k.w.

Czy ustawodawca mogt siegngé do dawno zapomnianej konstrukciji
normatywnej sprzed 72 lat? Szukajgc odpowiedzi na tak postawione pyta-
nie warto wgtebi¢ sie w uzasadnienie postanowienia. Otéz zdaniem SN
watpliwos¢ podniesiona w pytaniu prawnym ma w istocie charakter pozor-
ny. Dalej SN powiada, ze reguta, zgodnie z ktérg o tym, czy dany czyn jest
wystepkiem czy wykroczeniem, decyduje najwyzsza kara, jakg za czyn taki
przewiduje ustawa, sprawdza sie w odniesieniu do kodeksowych typéw
czynéw zabronionych, watpliwo$ci mogg pojawi¢ sie na tle uregulowan
zawartych w ustawach pozakodeksowych. SN dostrzega, ze sankcja prze-
widziana w art. 34 ustawy o wyrobach budowlanych (grzywna do 100 000
zt) moze sugerowac, ze chodzi o wystepki. Niemniej przypisuje decydujgce
znaczenie przepisowi art. 36 tej ustawy. Siega dalej do § 81 Zasad techniki
prawodawczej®?, ktéry nalezy w tym miejscu przywotaé in extenso: § 81.
Jezeli na podstawie sankcji karnej okreslonej w przepisie karnym nie da sie
ustali¢, czy dany czyn zabroniony jest przestepstwem czy wykroczeniem,
na koncu przepiséw karnych zamieszcza sie przepis okreslajgcy tryb orze-
kania w sprawie o ten czyn i nadaje mu sie brzmienie: ,Orzekanie w spra-
wach o czyny, o ktérych mowa w art. (...) nastepuje w trybie przepisow
Kodeksu postepowania ...”

Autorzy komentarza do Zasad opatrzyli § 81 uwaga, ze rozstrzygniecie
przewidziane przez ZTP jest wystarczajgco klarowne33. Rzeczywiscie, jest
klarowne, dlatego SN w uzasadnieniu postanowienia z dnia 24 lutego 2006 r.
trafnie zauwazyt, ze przepisy art. 34 i 36 ustawy o wyrobach budowlanych

31 postanowienie SN z dnia 24 lutego 2006 r., sygn. | KZP 52/05, OSNKW 2006, nr 3, poz. 23,
opatrzone glosg K. Sychty, Prokuratura i Prawo 2008, nr 3, s. 155-165.

82 Zatgcznik do rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie ,Za-
sad techniki prawodawczej” (Dz. U. Nr 100, poz. 908, tekst jedn. Dz. U. z 2016 r., poz. 283).

3¥S.Wronkowska, M. Zielinski, Komentarz do zasad techniki prawodawczej, Warszawa
2004, s. 180.
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zostaty sformutowane sprzecznie z dyrektywg zawartg w § 81 Zasad (da sie
przeciez ustali¢, ze czyn zagrozony grzywng do 100 000 zt jest przestep-
stwem). Niemniej, zdaniem SN, stwierdzenie zawarte w art. 36 oznacza, iz
wolg ustawodawcy byto uznanie czynoéw z art. 34 za wykroczenia, a od-
mienne rozumienie tych przepisdw pozostawatoby w razgcej sprzecznosci
Z zasadg racjonalnosci ustawodawcy. W kohcowym fragmencie uzasadnie-
nia SN, dostrzegajgc oczywistg sprzecznos$¢ miedzy trescig art. 1 § 1 k.w.
a uznaniem czynéw z art. 34 ustawy o wyrobach budowlanych za wykrocze-
nia, przywotat moj wczesniejszy o trzy lata poglad zgtoszony na tle art. 45-48
ustawy o systemie oceny zgodnos$ci®*, ze ustawodawca w mys$| paremii lex
posterior derogat legi priori po prostu zmienit regute art. 1 § 1 k.w. i ustawg
pozniejsza od kodeksu wyraznie uznat czyny zagrozone karg grzywny prze-
kraczajgcg 5000 zt za wykroczenia, co mogt uczynié, skoro zgodnie
z orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego szczegoélnemu miejscu kodek-
sOw w systemie prawa nie towarzyszy szczegolne miejsce w hierarchii zro-
det prawa®®. SN podzielit trafnos¢ mego pogladu i ostatecznie sformutowat
teze, ze czyn zagrozony grzywng lub karg grzywny w wysokos$ci przekracza-
jacej 5000 zt jest wykroczeniem, jezeli ustawa poddaje orzekanie trybowi
przepisow Kodeksu postepowania w sprawach o wykroczenia.

W tym miejscu wracam do art. 48 k.w., ktéry przywotam in extenso: Art.
48. Przepisy czesci ogolnej Kodeksu wykroczeh stosuje sie do wykroczen
przewidzianych w innych ustawach, jezeli ustawy te nie zawierajg przepisow
odmiennych.

Jezeli z tej perspektywy spojrzymy na czyny zagrozone grzywng lub karg
grzywny powyzej 5000 zi, ale uznane za wykroczenia przez procesowe ode-
stanie do k.p.w., to konstrukcja normatywna okazuje sie catkiem spodjna. Do
takich wykroczenh stosuje sie przepisy czesci ogoélnej k.w., ale z wyjgtkiem
art. 24 § 1 k.w., bo w jego miejsce wchodzg przepisy odmienne ustawy typi-
zujgcej takie wykroczenia, wskazujgce na inne granice grzywny. Podkreslam
wszakze stanowczo: do takiego wniosku dochodze nie poprzez sam art. 24
§ 1 k.w., lecz dopiero poprzez art. 48 k.w.

Musze sie jeszcze odnies¢ do wnikliwych wywodow przedstawionych
przez Pawfa Daniluka, ktérego zdaniem niezasadny jest poglad, jakoby art.

34 Ustawa z dnia 30 sierpnia 2002 r. o systemie oceny zgodnos$ci (Dz. U. Nr 166, poz. 1360),
ktora w art. 45-47 typizowata trzy czyny zagrozone karg grzywny do 100 000 zt, po jej art.
48 stanowit, ze orzekanie o nie nastepuje na podstawie przepiséw k.p.w. Ustawa ta pod
zmienionym tytutem nadal obowigzuje w brzmieniu tekstu jednolitego (Dz. U. z 2022 r., poz.
1854), ale ze wzgledu na zmiane przyjetej w niej koncepcji penalnej problemu rozwazanego
w 2003 r. juz nie ma.

35W. Radecki, Normatywne ujecie wykroczenia, Prokuratura i Prawo 2003, nr 2, s. 72;
przywotatem wyrok TK z dnia 24 maja 1999 r., sygn. P 10/98, Prokuratura i Prawo 1999, do-
datek ,Orzecznictwo”, nr 9, poz. 54 i wskazane w uzasadnieniu tego wyroku wczesniejsze
orzeczenie TK oznaczone sygnaturg K 2/94.
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24 § 1 k.w. nie pozwalat na modyfikacje gornej granicy kary grzywny w kie-
runku jej podwyzszenia powyzej 5000 zt, lecz jedynie umozliwiat obnizenie
goérnej lub podwyzszenie dolnej, jednakze do wysokosci 5000 zt. Poglad ten,
jego zdaniem, pozostaje w sprzecznosci z brzmieniem art. 24 § 1 kw.,
w ktérym najpierw wskazuje sie na wysokos¢ dolnej i gornej granicy grzyw-
ny, a nastepnie wyraznie stwierdza: ,chyba Zze ustawa stanowi inaczej”.
W zwigzku z tym, Ze to ostatnie zastrzezenie nie zostato powigzane wytgcz-
nie z dolng granica grzywny ani w zaden inny sposob zawezone lub ograni-
czone, nalezy stwierdzi¢, ze dotyczy ono zaroéwno dolnej, jak i gérnej granicy
zagrozenia karg grzywny3¢. Z tym poglgdem sie co do zasady zgadzam, ale
moim zdaniem wykluczone jest podwyzszenie gérnej granicy grzywny ponad
5000 zt w czesci szczegodlnej samego Kodeksu wykroczen, gdyz to bytoby
sprzeczne z art. 1 § 1 k.w., z ktérego wynika, ze czyn zagrozony karg
grzywny powyzej 5000 zt wykroczeniem nie jest. Dlatego jesli chodzi o gérng
granice grzywny, to w czesci szczegolnej k.w. ustawodawca moze jg jedynie
obnizy¢, co zresztg w wielu przepisach czyni, ale w zadnym wypadku pod-
wyzszyC. Dopuszczam natomiast podwyzszenie goérnej granicy grzywny po-
wyzej 5000 zi, ale tylko w ustawodawstwie pozakodeksowym, siegajgc do
art. 48 k.w. Mysle, ze z takim stanowiskiem zgodzitby sie takze Andrzej Ma-
rek, ktéry odnoszac sie do postanowienia SN z dnia 24 lutego 2006 r. wyra-
zit poglad, ze formalnie jest mozliwe uznanie — poprzez regulacje procesowa
— Czynu zagrozonego grzywng powyzej 5000 zt za wykroczenie, positkujgc
sie przepisem art. 48 k.w. (a nie samym art. 24 § 1 k.w.), co jednak, jego
zdaniem, narusza zasade podziatu przestepstw i wykroczen wedtug wyso-
kosci grozacej sankc;ji®’.

8. Podniesione maksimum grzywny w pozakodeksowym
ustawodawstwie o wykroczeniach

Mozna odnies¢ wrazenie, ze postanowienie SN z dnia 24 lutego 2006 r.
osmielito ustawodawce do coraz czestszego siegania do typizowania wykro-
czen zagrozonych karg grzywny przekraczajgcg 5000 zt. Przywotam tylko
kilka najwyrazniejszych przyktadéw w kolejnosci chronologicznej:

— rok 2007 — ustawg o Panstwowej Inspekcji Pracy?® ustawodawca noweli-
zuje Kodeks pracy®®, podwyzszajgc kary grzywny grozgce za czyny z art.

38 p.Daniluk, (w:) Kodeks wykroczen. Komentarz, pod red. P. Daniluka, Warszawa 2019,
s. 17.

S"A. Marek, A. Marek-Ostrowska, Prawo wykroczen (materialne i procesowe), War-
szawa 2021, s. 6.

38 Ustawa z dnia 13 kwietnia 2007 r. o Panstwowej Inspekcji Pracy (Dz. U. Nr 89, poz. 589,
tekst jedn. Dz. U. z 2022 r., poz. 1614).

39 Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy (tekst jedn. Dz. U. z 2022 r., poz. 1510).
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281-283 k.p. z dotychczasowych od 20 do 5000 zt na od 1000 do 30 000
zt; zauwazmy, ze w k.p. nie ma przepisu procesowego, ktory jest zbedny,
skoro przepisy te znajdujg sie w dziale trzynastym k.p. ,Odpowiedzial-
nos$¢ za wykroczenia przeciwko prawom pracownika”; uzycie nazwy ,wy-
kroczenie” przesadza, ze czyny z art. 281-283 k.p. sg wykroczeniami
a nie przestepstwami,

— rok 2008 lipiec — w art. 45—-47 ustawy o odpadach wydobywczych# usta-
wodawca typizuje kilkanascie czynéw polegajgcych przede wszystkim na
wadliwym prowadzeniu niebezpiecznych sktadowisk odpadéw wydobyw-
czych, zabronionych pod grozbg kary grzywny do 100 000 zt albo aresz-
tu; takze ta ustawa nie zawiera przepisu procesowego odsytajgcego do
k.p.w., ale z uwagi na to, ze w alternatywnie ujetej sankcji znajduje sie
kara aresztu, nie mamy watpliwosci, iz to sg wykroczenia (gdyby to miaty
by¢ przestepstwa, musiataby by¢ kara pozbawienia wolnosci),

— rok 2008 listopad — ustawodawca nowelizujgc*! poprzednig ustawe o zu-
zytym sprzecie elektrycznym i elektronicznym?? zmienia sankcje za wy-
kroczenie z art. 70 polegajgce na demontazu zuzytego sprzetu poza za-
ktadem przetwarzania z pierwotnej ,podlega karze grzywny” (czyli zgod-
nie z art. 24 § 1 k.w. od 20 do 5000 zt), na ,podlega karze grzywny w wy-
sokosci od 2000 zt do 100 000 zt; zauwazmy, ze nowa ustawa pod tym
samym tytutem*® tego rozwigzania nie przejmuje i stypizowane w jej art.
95-97 wykroczenia opatrzone sg identyczng sankcjg ,podlega karze
grzywny”, czyli od 20 do 5000 zt,

— rok 2009 — w ustawie o bateriach i akumulatorach** ustawodawca typizu-
je w art. 751 76 czyny zagrozone karg grzywny do 10 000 zt, w art. 83
czyny zagrozone karg grzywny do 50 000 zt, w art. 93 czyn polegajacy na
przetwarzaniu zuzytych baterii lub akumulatorow poza zaktadem przetwa-
rzania zagrozony karg grzywny do 100 000 zt; z uwagi na brzmienie art.
96 ,Orzekanie w sprawach o czyny, o ktérych mowa w art. 74-95, naste-
puje w trybie przepiséw Kodeksu postepowania w sprawach o wykrocze-
nia”, nie mamy watpliwosci, ze sg to wykroczenia; po kolejnych noweliza-
cjach sankcja z art. 83 zostaje sprowadzona do ,kary grzywny”, czyli
w granicach od 20 do 5000 zi, art. 93 zostaje uchylony (zauwazmy za-

40 Ustawa z dnia 10 lipca 2008 r. o odpadach wydobywczych (Dz. U. Nr 138, poz. 865, tekst
jedn. Dz. U. z 2022 r., poz. 2336).

4l Ustawa z dnia 21 listopada 2008 r. o zmianie ustawy o zuzytym sprzecie elektrycznym
i elektronicznym oraz o zmianie niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1464).

42 Ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. o zuzytym sprzecie elektrycznym i elektronicznym (Dz. U.
Nr 180, poz. 1495, tekst jedn. Dz. U. z 2013 r., poz. 1155), zastgpiona w 2015 r. nowa.

43 Ustawa z dnia 11 wrze$nia 2015 r. o0 zuzytym sprzecie elektrycznym i elektronicznym (tekst
jedn. Dz. U. z 2022 r., poz. 1622).

44 Ustawa z dnia 24 kwietnia 2009 r. o bateriach i akumulatorach (Dz. U. Nr 79, poz. 666, tekst
jedn. Dz. U. z 2022 r., poz. 1113).
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sadniczg zbieznos$¢ z wykroczeniem z art. 70 poprzedniej ustawy 0 zuzy-
tym sprzecie elektrycznym i elektronicznym), ale grzywna do 10 000 z
w art. 75 i 76 pozostaje,

— rok 2011 — w art. 112 ust. 2—4 ustawy 0 przewozie towaréw niebez-
piecznych* ustawodawca typizuje czyny polegajace na przewozie nie-
wiasciwie oznakowanych urzgdzen cisnieniowych, zabronione pod
grozbg ,grzywny do 100 000 z{", po czym art. 112 ust. 5 zawiera klauzu-
le procesowg odsyfajacg do k.p.w., dlatego wiemy, ze sg to wykrocze-
nia; na marginesie zauwazmy, ze ta ustawa kladzie ostateczny kres
konwencji jezykowej, ze jezeli ,grzywna” to przestepstwo, a jezeli ,kara
grzywny” to wykroczenie,

— rok 2012 — w art. 11 ustawy o powierzaniu wykonywania pracy cudzo-
ziemcom*® zostaje ujety czyn polegajgcy na uporczywym powierzaniu
wykonywania pracy cudzoziemcowi przebywajgcemu nielegalnie w Pol-
sce w przypadku, gdy praca ta nie ma zwigzku z prowadzong przez po-
wierzajgcego dziatalnoscig gospodarczg, zagrozony karg grzywny do
10 000 zt; z regulacji procesowej art. 14 poddajgcej orzekanie o takie
czyny przepisom k.p.w. wiemy, ze jest to wykroczenie,

— rok 2015 — w ustawie o pracy na morzu*’ ustawodawca w rozdziale
11 ,Odpowiedzialnos¢ karna” zamieszcza m.in. przepisy o czynach go-
dzacych przede wszystkim w prawa pracownicze marynarzy, zabronione
pod grozbg kary grzywny od 1000 zt do 30 000 zt (art. 112-116), co do
ktérych z zamieszczonego w art. 117 ust. 2 procesowego odestania do
k.p.w. wiemy, ze sg to wykroczenia,

— rok 2017 — dwiema nowelizacjami*® ustawy o zatrudnieniu*® ustawodaw-
ca w jej rozdziale 20 ,Odpowiedzialnos¢ za wykroczenia przeciwko prze-
pisom ustawy” najpierw rozszerza znamiona wykroczenia z art. 121 ust. 1
polegajgcego na prowadzeniu agencji zatrudnienia bez wymaganego
wpisu do rejestru, opatrujgc je nowg sankcjg ,podlega karze grzywny od
3000 zt do 100 000 zt” oraz dodaje do art. 121 nowy ust. 1a o prowadze-
niu posrednictwa pracy lub doradztwa bez wymaganego zawiadomienia

45 Ustawa z dnia 19 sierpnia 2011 r. o przewozie towaréw niebezpiecznych (tekst jedn. Dz. U.
z 2022 r., poz. 2147).

46 Ustawa z dnia 15 czerwca 2012 r. o skutkach powierzania wykonywania pracy cudzoziem-
com przebywajgcym wbrew przepisom na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (tekst jedn.
Dz. U.z 2021 r., poz. 1745).

47 Ustawa z dnia 5 sierpnia 2015 r. o pracy na morzu (Dz. U. poz. 1569, tekst jedn. Dz. U.
72022 r., poz. 1694).

48 Ustawa z dnia 7 kwietnia 2017 r. o zmianie ustawy o zatrudnieniu pracownikdéw tymczasowym
oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. poz. 962) oraz Ustawa z dnia 20 lipca 2017 r. o zmianie
ustawy o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy (Dz. U. z 2018 r., poz. 107).

49 Ustawa z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy (tekst
jedn. Dz. U. z 2022 r., poz. 690).
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marszatka wojewddztwa, opatrujgc je takg sama sankcjg jak w ust. 1, na-
stepnie nowelizuje art. 120 ust. 1 i 3-5 podnoszac gorng granice grzywny
za wykroczenia zwigzane z organizowaniem nielegalnej pracy cudzo-
ziemcoéw z dotychczasowych 5000 zt do 30 000 zt, pozostawiajgc nie-
zmienione podwyzszone minimum w ust. 1 w wysokosci 1000 zt a w ust.
3-5 w wysokosci 3000 zt,

— rok 2018 — w ustawie o ograniczeniu handlu w $wieta®® ustawodawca
wart. 10 ust. 1 i 2 typizuje trzy czyny zagrozone karg grzywny od 1000
do 100 000 zi; z art. 11 zawierajgcego procesowe odestanie do k.p.w.
wiemy, ze sg to wykroczenia,

— rok 2020 — nowelizujgc®t ustawe chemiczng®? ustawodawca opatruje sty-
pizowane w art. 49 ust. 1 wykroczenie wprowadzania do obrotu lub pro-
dukowania substancji chemicznej bez wymaganej przepisami unijnymi re-
jestracji sankcjg ,podlega karze grzywny do 200 000 z’, pozostawiajgc
bez zmian sankcje z art. 49 ust. 2 — kara grzywny do 50 000 zt; oba te
czyny sg wykroczeniami ze wzgledu na objecie ich w art. 64 tej ustawy
procesowym odestaniem do K.p.w.,

— rok 2022 lipiec — zaostrzajgc odpowiedzialnos¢ za przestepstwa i wykro-
czenia przeciwko $rodowisku®® ustawodawca wprowadza do ustawy
o ochronie przyrody®* nowy art. 130a przewidujgcy za usuwanie roslinnosci
przez jej wypalanie w okreslonych miejscach kare aresztu, ograniczenia
wolnosci albo grzywny do 30 000 zt; nie mamy watpliwosci, ze jest to wy-
kroczenie, tak z uwagi na wystepujgcy w sankcji areszt, jak i procesowe
odestanie do k.p.w. zamieszczone w art. 132 rozszerzonym o art. 130a,

— rok 2022 listopad — zostaje uchwalona ustawa o Centralnym Azylu dla
Zwierzat>®, ktéra wejdzie w zycie 1 stycznia 2024 r., przewidujgca w art.
25 ust. 1 wykroczenie zagrozone karg grzywny (a wiec w rozmiarze od 20
do 5000 zt) za umysine naruszenie zakazu rozmnazania zwierzat przeka-
zanych przez Centralny Azyl, po czym w ust. 2 przewiduje to wykroczenie
w typie kwalifilkowanym przez osiggniecie korzysci majgtkowej, zagrozo-
ne karg grzywny do 70000 zi; nastepny art. 26 poddaje orzekanie

50 Ustawa z dnia 10 stycznia 2018 r. o ograniczeniu handlu w niedziele i $wieta oraz w niektore
inne dni (tekst jedn. Dz. U. z 2021 r., poz. 936).

51 Ustawa z dnia 28 maja 2020 r. o zmianie ustawy o substancjach chemicznych i ich miesza-
ninach oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. poz. 1337).

52 Ustawa z dnia 25 lutego 2011 r. o substancjach chemicznych i ich mieszaninach (tekst jedn.
Dz. U. z 2022 r., poz. 1816).

53 Ustawa z dnia 22 lipca 2022 r. o zmianie niektorych ustaw w celu przeciwdziatania prze-
stepczosci srodowiskowej (Dz. U. poz. 1726).

54 Ustawa z dnia 16 kwietnia 2004 r. o ochronie przyrody (tekst jedn. Dz. U. z 2022 r., poz.
916).

55 Ustawa z dnia 4 listopada 2022 r. o Centralnym Azylu dla Zwierzat (Dz. U. poz. 2375).
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w sprawach o oba czyny z art. 25 trybowi k.p.w., co jasno wskazuje, ze

takze czyn kwalifikowany jest wykroczeniem.

Spogladajac na ten dalece niepetny wykaz zauwazamy, ze w pozakodek-
sowym prawie wykroczen ustawodawca wypracowat dwa wyrazne maksima
grzywny, jaka moze grozi¢ za wykroczenia:

— motywowane wzmozonym niebezpieczenstwem 100 000 z w ustawie
0 przewozie materiatow niebezpiecznych, ustawie o odpadach wydobyw-
czych, dwdch uchylonych pozniej przepisach ustaw o zuzytym sprzecie
elektrycznym i elektronicznym oraz o bateriach i akumulatorach,

— motywowane naruszeniem praw pracownika 30 000 zt w Kodeksie pracy,
W ustawie 0 pracy na morzu oraz w czesci przepisdw ustawy o zatrudnieniu.
Z tego punktu widzenia pewnym dysonansem jest 100 000 zt w ustawie

0 ograniczeniu handlu w swieta, bo jezeli juz podnosi¢ gérng granice grzyw-

ny, to chyba do 30 000 zt, bo to typowe wykroczenie pracownicze. Do tych

30 000 zt ustawodaweca siegnat ostatnio nowelizujgc ustawe o ochronie przy-

rody, dlaczego pozostawit 10 000 zt w ustawie o bateriach i akumulatorach

a takze w ustawie o powierzaniu pracy cudzoziemcom oraz wprowadzit zu-

petnie nowe 70 000 zt w ustawie o Centralnym Azylu dla Zwierzat — trudno

odgadng¢. Dodajgc jeszcze 50 000 zt w ustawie chemicznej i szokujgce

200 000 zt w tejze ustawie otrzymujemy catkiem pokazny wachlarz maksymal-

nych wymiarow kary grzywny w pozakodeksowym prawie wykroczen: od

10 000 zt, poprzez 30 000 zt, 50 000 zt, 70 000 zt, 100 000 zt az do 200 000 zt.
Zauwazmy przy okazji, ze na ustawodawcy zadnego wrazenia nie wywar-

ta nowelizacja Kodeksu karnego, ktéra weszta w zycie 1 lipca 2015 r.%

Zmieniono wtedy m.in. art. 7 § 3 k.k. Poréwnajmy dwa teksty tego przepisu:
Przed nowelizacja:

Art. 7. (...) § 3. Wystepkiem jest czyn zabroniony zagrozony grzywng po-
wyzej 30 stawek dziennych, karg ograniczenia wolnoéci albo karg pozba-
wienia wolnosci przekraczajgcg miesigc.

Po nowelizacji:

Art. 7. (...) § 3. Wystepkiem jest czyn zabroniony zagrozony grzywna po-
wyzej 30 stawek dziennych albo powyzej 5000 zilotych, karg ograniczenia
wolnosci przekraczajgcg miesigc albo karg pozbawienia wolnosci przekra-
czajgcq miesigc.

Roéznica polega na tym, ze art. 7 § 3 k.k. w brzmieniu pierwotnym nie
wskazywat na grzywny okreslane kwotowo, podczas gdy w prawie wykro-
czen nigdy nie byto i nie ma grzywien okreslanych w stawkach dziennych,
zawsze byly to i sg grzywny okreslane kwotowo. Dopiero nowela z 2015 r.
uwzglednita grzywny kwotowe i gdyby nowe brzmienie art. 7 § 3 k.k. potrak-

56 Ustawa z dnia 2 lutego 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektdrych innych
ustaw (Dz. U. poz. 396).
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towaé z petng powaga, nalezatoby przyja¢, ze z dniem 1 lipca 2015 r. wszyst-

kie czyny zagrozone grzywng przekraczajgcg 5000 zt traktowane jako wykro-

czenia staty sie wystepkami. Ustawodawca sie tym w ogole nie przejat i takze
po 1 lipca 2015 r. wprowadzat do systemu prawnego czyny zagrozone grzyw-
ng przekraczajgcg 5000 zt uznawane — z uwagi na poddanie orzecznictwa

w sprawach o takie czyny trybowi przepiséw k.p.w. — za wykroczenia.
Nowelizacjg art. 7 § 3 k.k. zajgtem sie szczeg6towo w komentarzu do

k.w. dochodzac do wniosku, ze jej sens jest niewielki, zeby nie powiedzie¢
— zaden®’. Przeciez o tym, ze czyn zabroniony pod grozbg kary grzywny
przekraczajgcej 5000 zt nie jest, co do zasady, wykroczeniem, czyli jest
przestepstwem, wiemy juz od pét wieku z samego art. 1 k.w. (obecnie art.
1§ 1 k.w.). Jezeli jednak ustawodawca zdecydowat sie na uznawanie nie-
ktérych czynéw zagrozonych karg grzywny przekraczajgcg 5000 zt za wy-
kroczenia, poddajgc orzekanie w sprawach o takie czyny trybowi przepi-
séw k.p.w., czego doktryna prawa wykroczen, przynajmniej w swej wiek-
szosci, nie kwestionuje, to trzeba to stanowisko uszanowac¢, gdyz sg wy-
starczajgco wazkie argumenty za nim przemawiajgce. Dlatego szukajgc
réznicy miedzy przestepstwami a wykroczeniami wyrazonej samg sankcjg
karng nalezy jako pewnik przyjg¢, ze jezeli czyn jest zagrozony karg po-
zbawienia wolnoséci (jedyng lub alternatywng) to na pewno jest przestep-
stwem, a jezeli jest zagrozony karg aresztu lub nagany (jedyng lub alterna-
tywng), to na pewno jest wykroczeniem. Pozostajg czyny zagrozone
grzywng lub karg grzywny, czyli karami wspdélng prawu karnemu sensu
stricto i prawu wykroczen (teoretycznie dotyczy to takze kary ograniczenia
wolnosci, ale praktycznie juz nie, bo nie ma ani przestepstwa, ani wykro-
czenia zagrozonego ograniczeniem wolnosci bez alternatywy w postaci
grzywny; jedyny wyjatek z art. 58 § 2 k.w. mozna poming¢). Wtedy nalezy
przyjac, ze czyn taki jest przestepstwem, chyba ze:

— gorna granica grzywny zostata oznaczona na 5000 zt lub mniej,

— czyn zostat nazwany wykroczeniem (przyktadow dostarczajg Kodeks pra-
cy i ustawa o zatrudnieniu),

— wprawdzie goérna granica grzywny nie zostata oznaczona w ogdle albo
zostata oznaczona w wysokosci przekraczajgcej 5000 zi, ale ustawa za-
wiera przepis procesowy poddajgcy orzekanie w sprawach o takie czyny
trybowi K.p.w.

W tych trzech wariantach pozakodeksowy czyn zabroniony pod grozbg
grzywny (lub kary grzywny) jest wykroczeniem, jezeli zas zaden z nich
nie wystepuje — czyn jest na pewno przestepstwem. Dlatego nie rozu-
miem zarzutu, ze czasem na podstawie samej sankcji hie mozna ustali¢,

5 W. Radecki, (w:) M. Bojarski, W. Radecki, Kodeks wykroczen. Komentarz, Warsza-
wa 2019, s. 60.
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czy czyn zabroniony w ustawodawstwie pozakodeksowym jest przestep-
stwem czy wykroczeniem. To sie zawsze da ustali¢ na podstawie samego
ujecia sankcji w kombinacji z procesowym odestaniem do k.p.w. badz
brakiem takiego odestania®®.

W kazdym razie podwyzszone maksimum grzywny pojawiato sie tylko
w pozakodeksowym prawie wykroczen, az naszedt grudzieh 2021 roku, kie-
dy ustawodawca to uczynit, ale juz w samym Kodeksie wykroczen.

9. Ustawa z dnia 2 grudnia 2021 r.

Dnia 2 grudnia 2021 r. zostata uchwalona i z dniem 1 stycznia 2022 r.
weszla w zycie ustawa zaostrzajgca odpowiedzialnos$¢ za niektore wykro-
czenia komunikacyjne®®. Do art. 24 k.w. ustawodawca dodat nowy § 1a, kto-
ry stanowi, ze za wykroczenia okreslone w art. 86 § 1, 1la i 2 (zagrozenie
bezpieczenstwa w ruchu drogowym), art. 86b § 1 (inne wykroczenia kieruja-
cego), art. 87 § 1 (prowadzenie pojazdu po uzyciu alkoholu). art. 92 § 1 i 2
(niepodporzadkowanie sie znakom lub sygnatom), art. 92a § 2 (przekrocze-

58 Nie moge sie powstrzymac¢ przed zilustrowaniem tego wywodu przyktadem. Ot6z 27 kwiet-
nia 2001 r. zostaje uchwalona ustawa — Prawo ochrony srodowiska (Dz. U. Nr 62, poz. 627,
tekst jedn. Dz. U. z 2022 r., poz. 2556), ktéra w brzmieniu pierwotnym w rozdziale poswie-
conym panstwowemu monitoringowi srodowiska zawiera art. 28 zobowigzujgcy podmioty ko-
rzystajgce ze srodowiska do gromadzenia i przetwarzania danych oraz nieodptatnego udo-
stepniania informacji na potrzeby monitoringu, a w rozdziale o odpowiedzialnosci karnej za-
wiera art. 329, wedtug ktérego kto wbrew art. 28 nie gromadzi, nie przetwarza danych i nie
udostepnia informacji na potrzeby monitoringu, podlega karze grzywny; wedle art. 361 orze-
kanie w sprawach o czyny okreslone w art. 329-360 nastepuje na podstawie k.p.w. W 2018 r.
ustawodawca nowelizuje ustawe — Prawo ochrony srodowiska oraz ustawe z dnia 20 lipca
1991 r. o Inspekciji Ochrony Srodowiska (tekst jedn. Dz. U. z 2021 r., poz. 1070), przenoszac
przepisy o monitoringu z pierwszej do drugiej, uchylajgc art. 329 pierwszej i wzmianke o tym
art. 329 w jej art. 361. Odpowiednikiem art. 329 pierwszej staje sie art. 23 ust. 16 drugiej. Tg
samg nowelizacjg ustawodawca dodaje do rozdziatu 5a ,Przepisy karne i przepisy o karach
pienieznych” ustawy o Inspekcji Ochrony Srodowiska nowy art. 31b w brzmieniu: ,Kto bedac
do tego obowigzany na podstawie art. 23 ust. 16, nie gromadzi lub nie przetwarza danych
lub informacji lub nie udostepnia ich nieodptatnie na potrzeby panstwowego monitoringu
srodowiska — podlega karze grzywny”. Intencja autoréw nowelizacji jest oczywista: czyn
z art. 31b miat by¢ wykroczeniem, bo jest on niemal dostownym odpowiednikiem art. 329
Prawa ochrony $rodowiska a i sankcja ,podlega karze grzywny” (a nie ,podlega grzywnie”)
za tym przemawia. Tymczasem w art. 31b zostato stypizowane przestepstwo (zob. D. Da-
necka, W. Radecki, Inspekcja Ochrony Srodowiska, Komentarz, Warszawa 2020,
s. 303-304), bo nie ma wyrazu ,wykroczenie”, gérna granica grzywny nie zostata okreslona
i nie ma procesowego odestania do k.p.w. Owszem, procesowe odestanie jest, ale w art.
3la ust. 2, a przeciez art. 31b jest odrebng jednostkg redakcyjng. Mysle, ze ,resortowi” auto-
rzy nowelizacji mocno by sie zdziwili, gdyby chciato im sie siegnaé¢ do naszego komentarza,
z ktérego dowiedzieliby sie, ze wiasnie przeksztatcili wykroczenie w przestepstwo.

59 Ustawa z dnia 2 grudnia 2021 r. o zmianie ustawy — Prawo o ruchu drogowym oraz niekté-
rych innych ustaw (Dz. U. poz. 2328).
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nie predkosci o ponad 30 km/h), art. 92b (naruszenie zakazu wyprzedzania),
art. 93 § 1 (nieudzielanie pomocy), art. 94 § 1 (prowadzenie pojazdu bez
uprawnien), art. 96 § 3 (niewskazanie komu powierzyto sie pojazd) lub art.
97a (wykroczenia na przejezdzie kolejowym) grzywne wymierza sie w wyso-
kosci do 30 000 ztotych.

Jednoczesnie ustawodawca podniost minimum grzywny do:

— 2500 ztwart. 86 § 2, art. 87 § 1i 1a,

— 2000 zt w art. 97a,

— 1500 zt w art. 86 § 1a, art. 86b § 1, art. 94 § 1,
— 1000 zt w art. 92b, art. 87 § 2,

— 800 ztw art. 92a § 2.

Czy tak znaczace podwyzszenie grzywien na dolnym i zwtaszcza gornym
progu byto potrzebne, nie mam zamiaru oceniaé, bo nie o tym jest moj arty-
kut. Zatézmy, ze tak. Nie kwestionuje pozostawienia czynéw stypizowanych
w przepisach wyliczonych w art. 24 § 1la k.w. w ramach prawa wykroczen,
bo np. uznanie przekroczenia dopuszczalnej predkosci nawet o ponad
30 km/h (art. 92a § 2 k.w.) za przestepstwo bytoby grubg przesadg; to samo
powiedzie¢ mozna o pozostatych czynach w art. 24 § 1la k.w. wyliczonych.
Niemniej, moim zdaniem, ustawodawca ustawg z dnia 2 grudnia 2021 r. ra-
zaco naruszyt wywodzong z art. 2 Konstytuciji zasade poprawnej legislaciji.
Nie mozna bowiem w ramach tej samej ustawy o randze kodeksu dopusz-
czac¢ do wewnetrznej sprzecznosci, a tak wtasnie sie stato: z art. 1 § 1 k.w.
wiemy, ze czyn zagrozony karg grzywny przekraczajgcg 5000 zt nie jest wy-
kroczeniem, po czym z art. 24 § la k.w. dowiadujemy sie, ze jednak jest.
Owszem, ustawodawca nie opatrzyt wykroczeh wymienionych w tym ostat-
nim przepisie sankcjg w postaci: ,podlega karze grzywny do 30 000 ztotych”,
ale wlasnie z art. 24 § 1a k.w. wiemy, ze tak jest. Nic nie pomoze sieganie
do art. 24 § 1 k.w., bo wyrazoéw ,chyba ze ustawa stanowi inaczej” nie moz-
na rozumiec¢ jako otwarcia furtki do wprowadzania grzywny wyzszej niz 5000
zt w samym Kodeksie wykroczen, na to bowiem nie pozwala jego art. 1 § 1.

Jak zatem nalezato postgpi¢, aby zachowac¢ zasade poprawnej legislacji?
Bardzo prosto — znowelizowac¢ art. 1 § 1 k.w. zastepujgc kwote 5000 zt kwo-
tg 30 000 zt. Nie widziatbym w tym niczego zdroznego; jezeli z atencjg pod-
chodzimy do kodyfikacji z 1932 r., to maksimum grzywny w wysokosci
30 000 zt i tak bytoby nizsze niz wtedy, bo 10-krotno$¢ miesiecznego wyna-
grodzenia osoby dobrze dzis zarabiajgcej mocno przekracza te 30 000 zi.
Ale jest tu pewien szkoput. Cokolwiek krytycznego bysmy nie powiedzieli
o uchwalonym w okresie ,stusznie minionym” Kodeksie wykroczen, jednego
owczesnemu ustawodawcy odmoéwi¢ nie sposob: wyjgtkowej starannosci
w formutowaniu sankcji. Przygotowujgc wraz z Markiem Bojarskim ostatnie
6sme wydanie komentarza do k.w. wediug stanu prawnego z 2018 r. poli-
czytem, ze kodeks w czesci szczegolnej zawiera 260 wykroczen opatrzo-
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nych sankcjami w 23 wariantach®, Te staranno$¢ nalezatoby zachowac, ale
jesli tak, to trzeba byloby przejrze¢ wszystkie wykroczenia z czesci szcze-
golnej k.w. i jezeli jest w nich okreslone maksimum grzywny nizsze niz 5000
zt, to po prostu pomnozy¢ je przez 6 (wedle wzoru 30 000 zt : 5000 zt = 6).
A jezeli sankcja gtosi: ,podlega karze grzywny”? — to albo zaufa¢ sedziemu,
ze mtodziencowi jadgcemu hulajnogg elektryczng z predkoscig przekracza-
jaca predkos¢ pieszego (art. 86a k.w.) jednak nie wymierzy 30 000 zt grzyw-
ny, albo zréznicowac takg sankcje odpowiednio zmniejszajgc jej maksimum
do, powiedzmy, 20 000 zt lub 10 000 zt. Jezeli do tego dodamy setki wykro-
czen w prawie pozakodeksowym, w ktérym zdecydowanie dominuje sankcja
ujeta jako ,podlega karze grzywny”, to okazuje sie, ze poprawna nowelizacja
wymagataby znacznego wysitku.

Byto jeszcze jedno rozwigzanie: wyjecie wykroczeh wymienionych w art.
24 § 1a k.w. z Kodeksu wykroczen i przeniesienie ich do innej ustawy bgdz
do samodzielnej ustawy. Tg inng ustawg mogtoby by¢ np. Prawo o ruchu
drogowym, ale nie bardzo pasuje, bo np. art. 87 k.w. odnosi sie do kazdego
ruchu ladowego (nie tylko drogowego) oraz do ruchu wodnego i powietrzne-
go. Zostaje odrebna ustawa, co natychmiast prowokuje pytanie, czy aby nie
mnozymy bytéw ponad potrzebe? W kazdym razie byty mozliwosci zacho-
wania regut poprawnej legislacji, ktérym, moim zdaniem, ustawa z dnia
2 grudnia 2021 r. nie odpowiada.

10. Konkluzje

W pierwszych dekadach XXI w. obserwujemy w ramach prawa wykro-
czen ksztattowanie sie dwoéch podsystemoéw tego prawa: kodeksowego i po-
zakodeksowego, ktére spaja od strony materialnej — stosowanie przepiséow
czesci ogolnej k.w., od strony procesowej — orzekanie w trybie k.p.w. Nie
jest to nic niezwyklego, bo istnienie obu podsystemow zaktadata zaréwno
kodyfikacja z 1932 r., jak i z 1971 r., ujmujgc w ramy aktu kodyfikacyjnego —
Prawa o wykroczeniach z 1932 r. oraz Kodeksu wykroczen z 1971 r. — tylko
niektore najczesciej popetniane wykroczenia i obejmujgc inne swoimi regu-
lacjami zaliczanymi do czesci ogodlnej. Nie bytoby w tym nic niepokojacego,
gdyby nie to, ze w pozakodeksowym prawie wykroczen coraz czesciej poja-
wiajg sie wykroczenia zagrozone karg grzywny, ktérej maksimum przekracza
2-krotnie, 20-krotnie, a nawet 40-krotnie kodeksowe maksimum ustalone na
5000 zt. Motywy wprowadzania takich wykroczen sg wystarczajgco wazkie:
Z jednej strony potencjalne znaczne zagrozenie istotnych intereséw spo-
tecznych (dziedzina ochrony srodowiska jest tu dobrym przyktadem) czy tez

0W. Radecki, (w:) M. Bojarski, W. Radecki, Kodeks wykroczen. Komentarz, Warsza-
wa 2019, s. 280-282.
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zagrozenie praw pracowniczych bgdz bezpieczenstwa w komunikacji zdajg
sie wymagac¢ surowszych sankcji finansowych niz oferowane przez k.w.,
z drugiej zas strony one nie zawsze pasujg do powszechnie akceptowanego
pojmowania przestepstwa a i zrozumiate sg opory przed uznaniem takich
czynow za przestepstwa, juz chocby z uwagi na odnotowanie w rejestrze
i zwigzang z tym stygmatyzacje. Ale nie mozna nie zauwazy¢, ze rodzi sie tu
jakis szczegdlny subsystem w ramach drugiego podsystemu. Jezeli do tego
dodamy zjawisko konwersji wykroczen w delikty administracyjne, o czym
bedzie mowa w drugiej czesci artykutu, to dostrzezemy objawy rozchwiania
systemu prawa wykroczen, na ktére ustawodawca powinien jakos zareago-
wac. Do tego watku wréce w konkluzjach drugiej czesci mego artykutu.
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Future of Polish petty offences law
(part 1)

Abstract

The subject of the article is a look at the historical development of the
Polish petty offense law, its disturbing changes in recent years, the ideas of
its practical liquidation and the question of whether the petty offense law
should continue to exist, and if so, what it should be like in the future.
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Piotr Zak:

Kilka uwag o scistej wyktadni prawa, wykiadni
prokonstytucyjnej i rozproszonej kontroli
konstytucyjnosci prawa na tle uchwat SN

z dnia 13 pazdziernika 2021 r., sygn. | KZP 1/21

I z dnia 9 listopada 2021 r., sygn. | KZP 3/21

Streszczenie

Przedmiotem artykutu jest problematyka substytuowania Trybunatu Kon-
stytucyjnego w badaniu konstytucyjnosci przepisow prawa poprzez podej-
mowanie tej dziatalno$ci przez Sad Najwyzszy i sgdy powszechne w postaci
swoiscie rozumianej prokonstytucyjnej interpretacji prawa. Punktem wyjscia
rozwazan sg dwie uchwaty Sadu Najwyzszego w przedmiocie zasadniczej
wyktadni przepisow dotyczgcych uznania za dowdd rzeczowy wartosci pie-
nieznych wyrazonych w postaci zapisu cyfrowego. Na ich kanwie autor
zwraca uwage ha zagroZenia jakie dla sprawiedliwosci proceduralnej ma
rozporoszona kontrola konstytucyjnosci prawa oraz przypomina o mechani-
zmie, ktory bez szkody dla art. 188 Konstytucji RP pogodzi¢ moze sprzeczne
w tym zakresie stanowiska jefj przeciwnikow i zwolennikow.

Stowa kluczowe

Scista wyktadnia prawa, wyktadnia prokonstytucyjna, zasada proporcjo-
nalnosci, rozproszona kontrola konstytucyjnoSci, sprawiedliwo$c procedural-
na, dowdd rzeczowy, zapis cyfrowy, zabezpieczenie majgtkowe.

Wywotana uchwatg Sgdu Najwyzszego z dnia 13 pazdziernika 2021 r.?
reakcja ustawodawcy, polegajgca na dokonaniu zmian legislacyjnych

1 Dr Piotr Zak, prokurator Prokuratury Regionalnej w Katowicach delegowany do Slgskiego
Wydziatu Zamiejscowego Departamentu do Spraw Przestepczosci Zorganizowanej i Korupciji
Prokuratury Krajowej w Katowicach.

2 Uchwata SN z dnia 13 pazdziernika 2021 r., sygn. | KZP 1/21, OSNK 2021, nr 11-12, poz.
42; LEX nr 3239937.
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w k.p.k. i szeregu dalszych ustaw?®, mogtaby wskazywa¢, ze zagadnienie
mozliwosci wydania postanowienia o uznaniu za dowdd rzeczowy srod-
kéw pienieznych zapisanych na rachunku bankowym utracito swoj pro-
blematyczny charakter. Konkluzje takg wzmacniaé by mogto, przynajm-
niej prima facie, takze postanowienie z dnia 18 maja 2022 r., w ktérym
uwzgledniajgc odnosne zmiany, Sad Najwyzszy odmowit podjecia uchwa-
ty, o ktérej mowa w art. 441 k.p.k., ze wzgledu na jasne brzmienie obo-
wigzujgcych przepiséw?.

Nie kwestionujgc waloru tej ostatniej decyzji podkresli¢ nalezy, ze to nie
w jasnosci lub niejasnosci owczesnych regulacji lezat problem, ktory
w uchwale z dnia 13 pazdziernika 2021 r., a takze dotyczacej analogicznej
w istocie kwestii uchwale z dnia 9 listopada 2021 r.5, SN postanowit roz-
strzygnaé¢ w postaci zasadniczej wyktadni ustawy. Juz tylko z uzasadnienia
formalnych przestanek stanowigcych podstawe do ich podjecia mozna byto
wywodzi¢, ze bardziej niz o wadliwos¢ i niejasnos¢ przepisdw umozliwiajgca
rozbiezne interpretacje, chodzito o kontrowersje, ktore wzbudzaty one
w doktrynie®. Te za$ nie odnosity sie do problemu ich rozumienia a niekon-
stytucyjnosci, ktéra wytaniata sie zdaniem autorow prac, ktére SN mogt miec
na wzgledzie’, z ich niekwestionowanego wtasnie rozumienia®.

3 Zob. w szczegoélnosci: art. 4 ustawy z dnia 17 grudnia 2021 r. o zmianie niektorych ustaw
w zwigzku z powotaniem Centralnego Biura Zwalczania Cyberprzestepczosci (Dz. U. poz.
2447), dodajacy art. 236b i art. 293 § 5a k.p.k. oraz zmieniajgcy brzmienie art. 291 § 2
k.p.k.; art. 5 cyt. ustawy, ktérym zmieniono art. 106a Prawa bankowego; art. 11 cyt. ustawy,
ktorym dokonano zmian w ustawie z dnia 1 marca 2018 r. o przeciwdziataniu praniu pienie-
dzy oraz finansowaniu terroryzmu.

4 Postanowienie SN z dnia 18 maja 2022 r., sygn. | KZP 7/21, OSNK 2022, nr 8, poz. 28; LEX
nr 3345502.

5 Uchwata SN z dnia 9 listopada 2021 r., sygn. | KZP 3/21, OSNK 2022, nr 1, poz. 3; LEX nr
3253705.

8 W uchwale z dnia 9 listopada 2021 r., sygn. | KZP 3/21, odnoszac sie do rozumienia prze-
stanki wystagpienia istotnego problemu interpretacyjnego, wynikajagcego z wadliwego lub nie-
jasnego sformutowania przepisu albo z jego rozbieznej wykfadni w praktyce sadowej SN
wprost wskazat, ze mozna przez nig rozumiec ,istniejgce w doktrynie kontrowersje dotycza-
ce rozumienia danego przepisu”. Rozwijajac te mys$l SN stwierdzit, Zze istnienie stanowisk
krytycznych w stosunku do dominujgcej w orzecznictwie wyktadni stwarza potencjalne za-
grozenie dla jednolito$ci orzecznictwa i przemawia za potrzebg dokonania zasadniczej wy-
ktadni przepisu.

7 W uchwale z dnia 13 pazdziernika 2021 r., sygn. | KZP 1/21, SN przywotat stanowisko
J.Kruszynskiej zawarte w komentarzu do ustawy o przeciwdziataniu praniu pieniedzy
oraz finansowaniu terroryzmu pod red. M. Dyla i M. Krolikowskiego z 2021 r.
W uchwale z dnia 9 listopada 2021 r., sygn. | KZP 3/21, SN ograniczyt sie do stwierdzenia,
ze w zwigzku z trescig art. 86 ust. 13 u.p.p.p., jak i art. 106a ust. 8 Pr.b. w doktrynie formu-
towane sg stanowiska krytyczne.

8 Stusznie zauwaza J. Izydorczyk, ze zardwno na tle uchwaty z dnia 13 pazdziernika 2021 r.,
sygn. | KZP 1/21, jak i uchwaty z dnia 9 listopada 2021 r., sygn. | KZP 3/21, mamy do czy-
nienia nie z problemem (sporem) natury prawnej i interpretacyjnej, ale sporem stricte natury
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Kilka uwag o Scistej wyktadni prawa, wyktadni prokonstytucyjney...

W konsekwenciji to nie ,Scista” wyktadnia art. 86 ust. 13 ustawy z dnia
1 marca 2018 r. o przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terro-
ryzmu® (dalej u.p.p.p.) i odpowiednio art. 106a ust. 8 ustawy z dnia 29 sierp-
nia 1997 r. prawo bankowe!® (dalej Pr.b.) przesgdzita o sposobie rozstrzy-
gniecia zagadnienia prawnego, z ktérym zwrdcity sie do SN sgdy odwotaw-
cze, ale par excellence wzgledy ich konstytucyjnosci.

To one wtasnie dajg asumpt do ponownego przeanalizowania argumen-
tacji zawartej w uchwatach z dnia 13 pazdziernika 2021 r. i 9 listopada 2021 r.,
albowiem — pomimo wspomnianej nowelizacji — nie wydaje sig, aby znacze-
nie wyrazonego tam implicite stanowiska utracito swojg praktyczng donio-
stos¢ lub mogto zosta¢ ograniczone li tylko do materii zapisu cyfrowego.

Zacznijmy od przedstawienia poglagdow doktryny, ktére mogty sktaniac
SN do dokonania zasadniczej wyktadni ustawy.

Zdaniem J. Kruszynskiej, literalna wyktadnia art. 86 ust. 13 u.p.p.p., po-
zwalajgc na nieograniczong w czasie ingerencje w swobode dysponowania
posiadanymi warto$ciami, nie chroni obywateli przed niezasadng ingerencjg
w ich prawo wtasnosci i nie odzwierciedla istoty tego prawa, przez co winna
by¢ oceniona negatywnie z perspektywy zgodnosci z istotg prawa wiasnosci
i konstytucyjnymi ramami ochrony tego prawa!l. Podobnie A. H. Ochnio
stwierdza, ze kontynuacja zabezpieczenia zainicjowanego blokadg rachunku
lub wstrzymaniem transakcji przez zabezpieczenie tych samych wartosci
majgtkowych jako dowodow rzeczowych, ze wzgledu na to, ze uzalezniona
od mniej surowych przestanek niz w przypadku zabezpieczenia majgtkowe-
go oraz mogaca trwac przez czas nieokreslony, daje podstawe do uznania,
ze regulacja art. 86 ust. 13 u.p.p.p. nadmiernie ingeruje w wolnos¢ majgtko-
wag w Swietle kryteriow wskazanych w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP*?, tj. za-
sad niezbednosci i proporcjonalnosci'?.

Odpowiadajac na pytania prawne, ktére co do zasady powielaty zastrze-
zenia podnoszone w doktrynie, Sad Najwyzszy w pierwszej uchwale uznat,
ze: ,1) art. 86 ust. 13 u.o.p.p. musi by¢ interpretowany w sposob Scisty

aksjologicznej (tenze, Obowigzek $cistego i gwarancyjnego interpretowania przepisow
Prawa bankowego oraz ustawy o przeciwdziataniu praniu pieniedzy i finansowaniu terrory-
zmu — glosa do uchwaty Sgdu Najwyzszego z dnia 13 pazdziernika 2021 r., sygn. | KZP 1/21,
Glosa 2022, nr 4, s. 61).

% Orzeczenie SN dotyczyto tekstu zawartego w Dz. U. z 2020 r., poz. 971.

10 Orzeczenie SN dotyczyto tekstu zawartego w Dz. U. z 2020 r., poz. 1896, z pdzn. zm.

11J. Kruszynska, Komentarz do art. 86, (w:) M. Dyl, M. Krélikowski (red.), Ustawa
0 przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu. Komentarz, Warszawa
2021.

2A. H. Ochnio, Blokada rachunku i wstrzymanie transakcji jako pozakodeksowe srodki
przymusu procesowego, (w:) T. Grzegorczyk, D. Swiecki (red.), System Prawa Kar-
nego Procesowego. Tom IX. Srodki przymusu, Warszawa 2021, s. 1495. To samo autorka
odnosi do art. 89 ust. 7 u.p.p.p. (ibidem).

13 |pidem, s. 1493.
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i uwzgledniajgcy gwarancyjng funkcje tego przepisu, 2) srodki zgromadzone
na rachunku bankowym nie majg cech dowodu rzeczowego w rozumieniu
tego przepisu, gdyz nie istniejg jako rzeczy, a sg wylgcznie zapisami w sys-
temie informatycznym”. W drugiej uchwale, w ktorej nie tylko podtrzymat, ale
i rozwinat wczesniejszg argumentacje, SN ograniczyt sie do stwierdzenia, ze
zgromadzone na rachunku bankowym s$rodki nie sg dowodem rzeczowym,
0 ktérym mowa w art. 106a ust. 8 Pr.b.

Za kluczowe dla tych rozstrzygnie¢ najwyzsza instancja sgdowa uznata
ustalenia dotyczgce natury art. 86 ust. 13 u.o.p.p. i art. 106a ust. 8 Pr.b. oraz
charakter dowodéw rzeczowych w procesie karnym.

Zachowujac przyjetg przez SN gradacje waznosci probleméw zacznijmy
od pierwszego z nich.

Art. 86 ust. 13 u.o.p.p. i art. 106a ust. 8 Pr.b. regulujg upadek instytucji
wstrzymania transakcji lub blokady srodkéw na rachunku, uzalezniajgc go od
niewydania w okreslonych tam terminach postanowienia o zabezpieczeniu
majgtkowym lub postanowienia w przedmiocie dowodow rzeczowych.

Gwarancyjny charakter ograniczenia czasu stosowania blokady rachunku
(wstrzymania transakcji) przesgdza¢ ma zdaniem SN, wyraznie wystowio-
nym w uchwale z dnia 13 pazdziernika 2021 r., o koniecznosci interpretowa-
nia odnosnych przepiséw w sposéb Scisty.

Kryterium wyrdznienia tzw. wykfadni $cistej (polskie prawoznawstwo
w tym przypadku postuguje sie najczesciej pojeciem wyktadni literalnej badz
dostownej**) jest wynik wyktadni (rezultat czynnosci interpretatora).

Wykfadnia literalna (dostowna) ma miejsce wéwczas, gdy sposrod roz-
nych znaczen uzyskanych za pomocg odmiennych dyrektyw interpretacyj-

14 Pojecie ,wyktadni $cistej” (,rygorystycznej’) pojawia sie sporadycznie w orzecznictwie, a jego
pobiezna analiza potwierdza, ze chodzi w tym przypadku o wybor rozumienia przepisu uzy-
skanego w drodze wyktadni jezykowej (gramatycznej). Wyktadnia $cista (wybér literalnego
brzmienia przepisu”, ,interpretacja dostowna”) najczesciej przeciwstawiana jest w tym kon-
tekscie rozszerzajgcej interpretacji przepisow prawa (przede wszystkim wyjatkéw i norm
kompetencyjnych). Zob.: wyroki: NSA z dnia 8 maja 2018 r., sygn. Il OSK 545/18, LEX nr
2520857; SN z dnia 11 lipca .2017 r., sygn. | PK 201/16, LEX nr 2397620; SA w Warszawie
z dnia 7 wrzesnia 2016 r., sygn. | ACa 1528/15, LEX nr 2157787; WSA w Warszawie z dnia
18 stycznia 2018 r., sygn. VIIl SAB/Wa 107/17, LEX nr 2430979; WSA w Bydgoszczy z dnia
27 marca 2019 r., sygn. | SA/Bd 73/19, LEX nr 2647405; WSA w Warszawie z dnia 7 marca
2013 r., sygn. lll SA/Wa 2662/12, LEX nr 1321566; WSA w Olsztynie z dnia 17 stycznia
2017 r., sygn. Il SA/OI 1351/16, LEX nr 2226929; WSA w Olsztynie z dnia 27 lutego 2019 r.,
sygn. | SA/OI 655/18, LEX nr 2632963; WSA w Poznaniu z dnia 10 pazdziernika 2013 r.,
sygn. Ill SA/Po 805/13, LEX nr 1390922; SN z dnia 27 listopada 2018 r., sygn. | PK 164/17,
LEX nr 2583100; SA w Katowicach z dnia 10 grudnia 2014 r., sygn. | ACa 566/14, LEX nr
1649230; WSA w todzi z dnia 3 lipca .2019 r., sygn. Ill SA/td 59/19, LEX nr 2699987; po-
stanowienie NSA z dnia 10 lutego 2017 r., sygn. | FSK 1541/16, LEX nr 2256800. Zob. tez
Z. Tobor, Wyktadnia ,$cista”, czyli jaka?, (w:) A. Bielska-Brodziak, T. Pietrzy-
kowski, S. Tkacz (red.), Zygmunt Tobor. Pisma wybrane. Prawo — interpretacja — inten-
cja, Warszawa 2022, s. 34in.
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nych zostanie wybrane rozumienie ustalone za pomocg dyrektyw jezyko-
wych. Wybor rozumienia wynikajgcego z dyrektyw pozajezykowych, ktore
jest szersze od rozumienia jezykowego, to wyktadnia rozszerzajgca. Gdy
wybrane znaczenie jest wezsze — zwezajgca®.

Nadmieni¢ nalezy, ze prymat wyktadni Scistej zwyczajowo taczony jest
Z przepisami ograniczajgcymi wolnosci i prawa (czesciej mowa tu jednak
o zakazie wykfadni rozszerzajgcej)'®. Taki tez w istocie charakter majg
przepisy dotyczgce blokady rachunku i wstrzymania transakgji, ktérych do-
tyczyta wyktadnia SN’.

Chociaz sensownosc¢ rozrdézniania znaczenia jezykowego i znaczenia
ustalanego ze wzgledu na kontekst pozajezykowy bywa negowana w litera-
turze'®, nie mozna deprecjonowac jego wymiaru heurystycznego i systema-
tyzujgcego. W kazdym razie bez takiego rozréznienia nie sposdb wyodrebnié
wyktadni literalnej (Scistej), zwezajacej i rozszerzajgcej (przynajmniej w ich
tradycyjnym ujeciu®®) i traktowac¢ postulatu stosowania tej pierwszej jako dy-
rektywy preferencji dla przypadku interpretacji przepiséw ,ograniczajgcych”.
Odwotanie sie do dyrektywy |l stopnia warunkowane jest bowiem uzyska-
niem odmiennych wynikéw przy pomocy dyrektyw | stopnia (odwotujgcych
sie do racji jezykowych, systemowych oraz funkcjonalnych)?°.

W Zadnej z omawianych tu uchwat SN nie przedstawit jednak wynikow
uzyskanych za pomocg dyrektyw uznawanych za jezykowe, w kazdym razie
takich, ktorych poréwnanie z wynikami uzyskanymi za pomocg konkurencyj-

% Por.: J. Nowacki, Z. Tobor, Wstep do prawoznawstwa, Krakéow 2000, s. 226-227;
L. Morawski, Wstep do prawoznawstwa, Torun 2004, s. 168; G. Jedrejek, Wyktadnia
przepisdw prawa cywilnego materialnego i procesowego, Warszawa 2020, s. 95: ,Jezeli wy-
nik ten pokrywa sie ze znaczeniem jezykowym przepisu, mamy do czynienia z wyktadnig li-
teralng, zwang takze wyktadnia $cistg”.

16 Zob. poglady doktryny i orzecznictwa przywotane w artykule S. Tkacza, Zasada nullum
crimen sine lege jako zrédto poszukiwania jezykowej granicy wykfadni prawa karnego?, AFP
2020, nr 2, s. 81-95.

7Zob.: A. H. Ochnio, Blokada rachunku..., op. cit., s. 1480: ,(...) blokada rachunku
i wstrzymanie transakcji sg srodkami o charakterze represyjnym, limitujgcymi wolno$¢ majatkowa,
co powoduje wylgczenie postugiwania sie analogig i stosowanie wykfadni rozszerzajacej (...)".

18 Zob. trafne w tym wzgledzie stanowisko Z. Tobora, tenze, W poszukiwaniu intencji pra-
wodawcy, Warszawa 2013, s. 126—-128. W Swietle badan pragmatycznych zjawisk jezyko-
wych zdolno$¢ do formutowania wypowiedzi i ich rozumienia nie jest spowodowana istnie-
niem kompetenciji lingwistycznej, ale kompetencji komunikacyjnej. Dla zrozumienia typowych
wypowiedzi dyskursu prawniczego nie wystarcza sama analiza struktur jezykowych. Sg one
bowiem rozpoznawalne dopiero na poziomie ich uzycia w konkretnej sytuacji komunikowa-
nia sie, a wiec na podstawie mowy (M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii pra-
wa, Warszawa 2011, s. 98). Zob. tez: M. Smolak, Wykfadnia celowo$ciowa z perspektywy
pragmatycznej, Warszawa 2012, s. 56; J. Leszczyhski, O charakterze dyrektyw wyktadni
prawa, Panstwo i Prawo 2007, nr 3, s. 37—-39.

190 tradycyjnym ujeciu wyktadni literalnej, rozszerzajgcej i zwezajacej zob.: K. Pteszka,
Wyktadnia rozszerzajgca, Oficyna 2010, s. 17 i n.

20 |bidem, s. 89.
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nych dyrektyw | stopnia pozwalatoby uznac, ze przepisy te zostaty zinterpre-
towane w sposéb Scisty?L.

Lektura obu uchwat pozwala raczej na konstatacje, ze stanowig one
wzorcowy przyktad odejscia od kanonow, ktore tradycyjnie zalicza sie do
tego rodzaju wyktadni, m.in. dyrektywy stosowania jezyka prawnego i defini-
cji legalnych oraz dyrektywy zakazujgcej wyktadni per non est.

Jak wskazuje sie w doktrynie, dyrektywa stosowania jezyka prawnego
i definicji legalnych zwigzana jest z chronologig poszukiwania znaczenia tek-
stu prawnego??. Zgodnie z nig, w pierwszej kolejnosci interpretator winien
odwota¢ sie do zrédia znaczenia, ktére pochodzi z tekstu prawnego?3. Jesli
w tekscie prawnym znajduje sie definicja trzeba jg zastosowac, zanim sie-
gnie sie po dyrektywe stosowania jezyka prawniczego lub powszechnego
(,potocznego”). Zignorowanie tego nakazu jest dziataniem niezgodnym
z prawem?*. Definicje legalne sg bowiem normami, ktére nakazujg interpre-
tatorom, by pewnym wyrazom czy wyrazeniom wystepujagcym w przepisach
prawnych nadawali okreslone znaczenie?®.

Zmieniony z dniem 27 kwietnia 2017 r. przez art. 1 pkt 5 lit. a ustawy
z dnia 23 marca 2017 r. (Dz. U. z 2017 r., poz. 768) art. 115 § 9 k.k. za
rzecz ruchomg lub przedmiot nakazat uznawa¢ m.in. ,$rodek pieniezny
zapisany na rachunku”. Jak podnoszono przy tym w doktrynie, noweliza-
cja ta jedynie potwierdzita uprzednio obowigzujgcy stan prawny, albo-
wiem wczesniejsze brzmienie tego przepisu stanowito wprost, ze pie-
nigdz jest rzecza, nie czynigc roznicy w zakresie tego, o jaki pienigdz
chodzi (obejmujgc tym samym zaréwno pienigdz w postaci znakéw pie-
nieznych, jak i pienigdz zapisany na rachunku czy tez wystepujacy w ja-
kiejkolwiek postaci niematerialnej — pienigdz elektroniczny)?®.

Podstawowym zasiegiem definicji legalnej jest obszar ustawy, w ktorej
zostata zawarta. Definicja legalna zawarta w kodeksie lub w ustawie okre-
Slonej jako ,prawo” wigze jednak w obszarze tekstu pozostatych ustaw z tej

21 Nie czyni zado$¢ temu oczekiwaniu poprzestanie na stwierdzeniu, ze w kwestii znaczenia
art. 86 ust. 13 u.p.p.p., ,juz wyktadnia jezykowa dostarcza pewnych, przejrzystych i niedwu-
znacznych rezultatéw”, albowiem wyjgtkéw nie interpretuje sie rozszerzajgco.

22 A. Kotowski, Z problematyki metody interpretacji jezykowo—logicznej — uwagi na gruncie
dekodowania znaczenia prawno-karnego, Prok. i Pr. 2015, nr 6, s. 118.

2 A.Chodun, M. Zielinski, Wyktadnia prawa karnego procesowego, (w:) P. Hofmanski
(red.), System Prawa Karnego Procesowego. Tom |. Zagadnienia ogdlne, Warszawa 2013, s. 588.

24 |bidem, s. 589.

25 M. Zielinski, Wyktadnia prawa. Zasady — reguty — wskazowki, wyd. 7, Warszawa 2017,
s. 189-190.

%M. Mozgawa, M. Budyn-Kulik, P. Koztowska-Kalisz, M. Kulik, (w:) M. Mo-
zgawa, M. Budyn-Kulik, P. Koztowska-Kalisz, M. Kulik, Kodeks karny. Komen-
tarz aktualizowany, LEX/el. 2022, art. 115.
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dziedziny. Podobnie jest z definicjami zawartymi w ustawie, ktéra uwazana
jest w danej dziedzinie za ustawe podstawowg?’.

Powyzsze wskazowki interpretacyjne bez watpienia odnoszg sie do sys-
temu prawa karnego, stanowigcego czes¢ ogolnego systemu prawa, wyod-
rebniong z uwagi na przedmiot i sposob regulacji, sktadajgcg sie ze zbioru
norm okreslanych ogdlnie jako normy prawno-karne. Jak wskazuje sie w lite-
raturze, ze wzgledu na realizowany cel, zawartosc tresciowg i funkcjonalne
powigzania, trzy czesci tego systemu — materialnoprawna, procesowa i wy-
konawcza, stanowig jednolitg i nierozerwalng cato$¢?®. W perspektywie nor-
matywnej i instytucjonalnej podziat na przepisy prawa karnego materialnego
i procesowedo nie jest wiec podziatem na odrebne dyscypliny czy tez dziaty
prawa, samodzielne i autonomiczne z zatozenia, miedzy ktérymi wystepo-
wacé mogag okreslone relacje i wspotzaleznosci, ale odnosi sie do charaktery-
styki zrodet stanowigcych podstawe rekonstrukcji norm prawnych i stuzy
przede wszystkim ich strukturalnemu uporzadkowaniu?®.

Obok komplementarnego spojrzenia na prawo karne materialne i pro-
cesowe w doktrynie prezentowane jest konsekwentnie takze stanowisko,
zgodnie z ktérym normy prawa procesowego majg charakter akcesoryjny
i pomocniczy w stosunku do prawa materialnego®°. W naturalnym po-
rzadku rzeczy prawo karne materialne jest zatem pierwotne w stosunku
do prawa procesowego i w tym ujeciu stanowi podstawe, uzasadnienie
i punkt odniesienia dla regulacji proceduralnych, te za$ petnig w istocie
funkcje instrumentalng, zapewniajgc stosowanie tego pierwszego3!. Pra-

2T M. Zielinski, Wyktadnia prawa..., op. cit., s. 188. Zob.: § 9 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie ,Zasad techniki prawodawczej” (tekst jedn.
Dz. U. z 2016 r., poz. 283). W uchwale z dnia 9 listopada 2021 r., sygn. | KZP 3/21, SN
wskazat nieco odmiennie, ze definicja legalna obejmuje swym zasiggiem obszar ustawy,
w ktorej zostata zawarta oraz wigze wszystkie akty wykonawcze do niej, a posrednio tylko
oddziatuje na teksty aktow ustaw z tej samej dziedziny.

2 pP.Hofmanski, P. Kardas, O systemie prawa karnego procesowego, (w:) P. Hofmanski
(red.), System Prawa Karnego Procesowego. Tom |. Zagadnienia ogolne, Warszawa 2013,
S. 60—-61 i powotana tam literatura. Por.: P. Kard as, Relacje miedzy prawem karnym mate-
rialnym i procesowym, tamze, s. 595-596.

29 Zob. P. Kardas, Relacje..., op. cit., s. 596-597. Odnoszac sie do tej kwestii M. Lubelski
wskazuje: ,(...) prawo karne jest jednolite, rozgraniczenie prawa materialnego i procesowe-
go nie moze prowadzi¢ do separacji norm obu porzadkéw, gdyz normy materialnoprawne
realizujg sie dopiero naprawde w procesie” (M. Lubelski, Nieroztgczno$¢ naczelnych za-
sad prawa karnego materialnego i procesowego (jednolitos¢ prawa karnego), (w:)
Z.Cwigkalski, G. Artymiak (red.), Wspélzalezno$é prawa karnego materialnego i pro-
cesowego, Warszawa 2009, s. 101).

30 Zob. P. Kardas, Relacje..., op. cit., s. 581.

3! lbidem, s. 591. Prawo karne materialne bez prawa procesowego pozostaje niewykonalng
normatywng deklaracjg, a prawo karne procesowe bez prawa karnego materialnego staje
sie czystg formg (tamze, s. 582-583).

Prokuratura
i Prawo 5, 2023 33



P. Zak

wo materialne przesgdza nie tylko o funkcji prawa procesowego, ale tak-
Ze 0 jego tresci®?.

W konsekwencji przyjmuje sie szczegolng dyrektywe interpretacyjng Il
stopnia, zgodnie z ktdrg, w razie ujawniajgcych sie kolizji lub prakseologicz-
nych niezgodnosci przepisow prawa karnego materialnego i procesowego,
nalezy dac pierwszenstwo takiej ich wyktadni, ktéra wyraza prymat przepi-
s6w prawa materialnego®3. Zasada prymatu prawa materialnego stanowi
wiec podstawe dokonywanego na etapie procesu wyktadni korekty funkgji
procesowych w sposob zapewniajgcy najdalej idgcg mozliwos¢ realizacji
funkcji prawa karnego materialnego3*.

Opowiadajgc sie stanowczo za ,odrebnym i roznym charakterem przepi-
sow o charakterze materialnoprawnym i procesowym”® i odrzucajgc jedno-
czesnie znaczenie prawa karnego materialnego dla wyktadni przepisow zali-
czanych do wymienionych wyzej dziedzin, Sad Najwyzszy za przesadzajgce
w tej mierze uznat stownikowg definicje dowodu rzeczowego oraz ,nad wy-
raz jednoznaczne rozumieniu tego pojecia w literaturze przedmiotu”, a takze
konstrukcje ,racjonalnego ustawodawcy”6.

Przypomnie¢ zatem nalezy, ze waga definicji legalnych przejawia sie
w dwéch aspektach: po pierwsze, definicja legalna przetamuje znaczenie za-
czerpniete ze stownika jezyka ogdlnego; po drugie, sformutowanego przez nig
znaczenia nie przetamuje sie nawet w sytuacji, gdyby tres¢ jezykowa tej defi-
nicji podwazata inne zatozenia o racjonalnosci prawodawcy?’. Pierwszenstwo
definicji legalnych przed innymi mozliwymi rozumieniami tekstu wynika z faktu,
ze sg one najmocniejszym dowodem faktycznej intencji prawodawcy?38.

Przeciwko wyzej zarysowanej funkgji definicji legalnej nie mogto zatem
przemawiac¢ ani ujecie stownikowe dowodu rzeczowego, ani ,jednolite w tym
wzgledzie stanowisko doktryny procesu karnego”. Ustawodawca ma bowiem
daleko posunietg swobode w ustalaniu znaczenia uzywanych pojec¢ i nie ma
dla niego problemu, by rak byt rybg, pomidor owocem a staw urzadzeniem
melioracyjnym®°. Na marginesie zresztg zwrdci¢ nalezy uwage, ze nie jest to
poglad niespotykany w literaturze, ze dane cyfrowe (a wiec ciggi zer i jedy-

32 |bidem, s. 593.

33 Zob. A. Murzynowski, Istota i zasady procesu karnego, Warszawa 1994, s. 132.

34 Zob. P. Kardas, Relacje..., op. cit., s. 600, 618, 619.

35 Stanowisko to wyrazone w uzasadnieniu uchwaty z dnia 13 listopada 2021 r., sygn. | KZP 1/21,
zostato powtérzone w uchwale z dnia 9 listopada 2021 r., sygn. | KZP 3/21.

36 Na tle konstrukcji ,racjonalnego ustawodawcy” za niedopuszczalne uznano przyjecie zato-
zenia, ze ustawodawca najpierw tworzy gwarancje — ograniczajgc w czasie mozliwosé
utrzymywania stanu naruszajgcego dobra podmiotowe posiadacza rachunku bankowego —
by nastepnie przewidzie¢ od tej gwarancji wyjatek, ktory juz nie jest ograniczony jakimikol-
wiek terminami procesowymi (szerzej w uzasadnieniu uchwaty | KZP 1/21).

ST M. Zielinski, Wyktadnia prawa..., op. cit., s. 190-191.

38 7. Tobor, W poszukiwaniu intencji..., op. cit., s. 102.

39 |bidem, s. 126.
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nek stanowigce binarny zapis dowolnego rodzaju danych) majg walor dowo-
du rzeczowego*°. Na okoliczno$¢ te wprost zwrdcit uwage SN w uchwale
z dnia 9 listopada 2021 r., co jednak nie miato zadnego znaczenia dla toku
jego dalszego wywodu.

Z perspektywy zatozenia o racjonalnosci prawodawcy przeciwko obowig-
zywaniu definicji z art. 115 § 9 k.k. na gruncie przepiséw prawa procesowe-
go nie staty tez na przeszkodzie wzgledy techniczne, uniemozliwiajgce
w praktyce realizacje zamystu ustawodawcy (imposibilio nullum obligatio
est). Juz tyko stanowigce kanwe dla podjetych uchwat stany faktyczne do-
wodzg, ze przeswiadczenie, iz srodki zgromadzone na rachunku bankowym
,hie istniejg jako rzeczy, a sg wylgcznie zapisami w systemie informatycz-
nym”, nie uniemozliwiato zastosowania kwestionowanych przepisow.

Za przyjetym przez SN stanowiskiem nie przemawiata takze okolicznos¢,
uznana za fundament prowadzonych w tym wzgledzie rozwazan, ze sposo-
bem przeprowadzenia dowodu ze zrédta dowodowego, jakim jest dowdd
rzeczowy, sg jego ogledziny, a zapis informatyczny, ,ktéremu nie odpowiada
zaden konkretny przedmiot”, ogledzinom takim poddany by¢ nie moze, gdyz
Lnie istnieje jako rzecz — przedmiot™!. W konsekwencji — na co wskazywat
dalej SN — w przypadku zapisow informatycznych dowodem rzeczowym sg
wyciggi z rachunkdéw i inne podobne dokumenty, z tym, ze gdy majg one po-
sta¢ zapisu cyfrowego, ogledzinom poddawana jest ich tre$¢*2. Nie wiadomo
jednak w czym SN upatrywat réznicy miedzy tymi zapisami*®. Zwréci¢ bo-
wiem nalezy uwage, ze ,pierwotnie”, tak w pierwszym, jak i drugim przypad-
ku chodzi wytgcznie o cigg zer i jedynek**.

40 Zob. np. P. Karas ek, Odzyskiwanie usunietych dowodéw cyfrowych w postepowaniu kar-
nym, Prok. i Pr. 2016, nr 7-8, s. 101.

41W tego rodzaju przypadkach przeprowadza sie tzw. ogledziny rzeczoznawcze, podczas
ktorych badaniom wykonywanym przez biegtego mogg by¢ poddane wszelkie materialne, tj.
substancjalne i zjawiskowe (energetyczne) wtasciwosci tzw. rzeczowych zrédet dowodowych
(zob.: R. Kmiecik, Rzeczy, $lady i dokumenty jako przedmiot postanowienia prokuratora
,c0 do dowoddw rzeczowych” (art. 323 § 1 k.p.k.), Prok. i Pr. 2022, nr 7-8, s. 46).

42 Uchwata SN z dnia 13 pazdziernika 2021 r., sygn. | KZP 1/21, OSNK 2021, nr 11-12, poz.
42; LEX nr 3239937.

43 Tres¢ zapisu w systemie informatycznym jako slad elektroniczny moze stanowi¢ $rodek
dowodowy o cechach dokumentu (zob.: R. Kmiecik, Rzeczy..., op. cit., s. 50).

447 perspektywy osiagnie¢ zachodzacej od Il potowy XX wieku rewolucji technologiczno-
informacyjnej nie wydaje sie rzeczg nad wyraz skomplikowang dokonanie ogledzin ,zapisow
na rachunku bankowym” czy jakichkolwiek innych miejsc i rzeczy ,istniejacych” jedynie
w Swiecie wirtualnym. Nie mozna przy tej okazji nie wspomnie¢ o tym, ze proces wirtualiza-
cji, tj. odwzorowania przedmiotow fizycznych w przestrzeni wirtualnej nalezy do cech charak-
terystycznych gospodarki cyfrowej, dla ktérej dane cyfrowe stanowig kategorie podstawowg
— ,cyfrowy produkt” (zob.: M. Michalski, Powszechna dematerializacja akcji, czyli mie-
dzy zabiegiem technicznym a rewolucjg cyfrowg, PPH 2021, nr 2, s. 5-6). Towarzyszgca
transformacji cyfrowej digitalizacja kreuje nowy sposdb postrzegania rzeczywistosci (,rze-
czywistosé wirtualna”, ,cyberprzestrzen”), zmienia gospodarke i interakcje spoteczne. Usu-
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Nie jest zresztg tak, ze informacja nie istnieje fizycznie (nie ma fizyczne-
go charakteru). Jak dowiodt R. Landauer, informacje sg nieuchronnie zwig-
zane z reprezentacjg fizyczng, a tym samym podlegajg ograniczeniom
i mozliwo$ciom zwigzanym z prawami fizyki. Bez wzgledu na to, czy bit jest
znakiem pisanym na papierze, czy jest on dziurkg na karcie perforowanej,
nie moze jako taki istnie¢ bez swojego wcielenia, czyli uzewnetrznienia*®.

Zatem ani natura ,dowodu rzeczowego w ujeciu procesowym”, postrze-
gana jako mozliwo$¢ poddania go ogledzinom, ani majgce charakter speku-
lacji twierdzenie, ze informacja nie istnieje fizycznie, nie przeciwstawiaty sie
temu, aby zapis informatyczny traktowac jako rzecz*®.

Warto w tym kontekscie przypomnie¢ o tzw. performatywnym aspekcie
jezyka, opisanym po raz pierwszy przez J. L. Austina*’. Wéréd zdan, dla kto-
rych nie da sie ustali¢ prawdziwosci, wyrdznit on tzw. wypowiedzi lub zdania
performatywne, ktére w sposdb bezposredni sg czynami, wywotujgcymi re-
alne skutki. Wypowiedzi te nie majg funkcji informacyjnej, ale konstruujg
okreslong rzeczywistosé. Przez ich wypowiedzenie ,czynimy cos$ za pomocg
stéw” (we do things with words)*. Dzieki performatywnej funkciji jezyka za-
ciera sie roznica miedzy jezykiem a zdarzeniami spotecznymi. Stowa uzyte
w funkcji performatywnej nie sg po prostu reprezentacjg rzeczywistosci, one
sg rzeczywistoscig spoteczng®.

Z tej perspektywy przewidziana przez przepisy prawa mozliwo$¢ wydania
przez prokuratora czy sgd postanowienia o uznaniu ,zapisobw w systemie
informatycznym” za dowdd rzeczowy nie ma charakteru sprawozdawczego
(dla ktérego komponent materialny — fizyczny mogtby mie¢ znaczenie, np.
z perspektywy przypisania wartosci prawdy lub fatszu), ale powoduje, ze fakt

wanie materialnych substratéw jest przy tym zjawiskiem nie tylko materialnym, ale i praw-
nym. Odbywa sie w ramach instytucji i wigzacych je procedur (tamze, s. 6-7). Jak stusznie
zauwaza J. Duzy, interpretacja prawa, w tym takze karnistyczna, powinna by¢ prowadzona
ze $wiadomoscig postepdw technologii, kiére wymagajg dostosowania zakresu znanych
prawu od tysigcleci poje¢ do zmieniajacej sie rzeczywistosci (tenze, Glosa do uchwaty SN
z dnia 13 pazdziernika 2021 r., sygn. | KZP 1/21, Prok. i Pr. 2022, nr 4, s. 160-161).

4% M. Michalski, Powszechna dematerializacja..., op. cit., s. 7-8. M. M. Vopson z brytyj-
skiego Uniwersytetu Portsmouth rozwijajac teorie R. Landauera w ogtoszonej w 2019 r. pra-
cy twierdzi, ze informacja — zaréwno cyfrowy bit, jak i informacja o czgstce elementarne;j,
ktéra zawarta jest w niej samej — posiada mierzalng mase. Masa bita informacji w tempera-
turze pokojowej (300K) wynosi 3,19 x 10-38 Kg (Zob. M. M. Vopson, The mass—energy—
information equivalence principle, AIP Advances 9 (9), 095206, 2019).

46 Zrédtem $rodkéw dowodowych moga byé rzeczy w sensie zaréwno substancjalnym, jak
i zjawiskowym (zob.: R. Kmiecik, Rzeczy..., op. cit., s. 50).

47Zob.: J. L. Austin, Jak dziata¢ stowami, (w:) J. L. Austin, Mdwienie i poznawanie. Roz-
prawy i wyktady filozoficzne, przet. zang. B. Chwedenczuk, Warszawa 1993.

48 Podrecznikowym przyktadem performatywu jest zdanie ,biore sobie ciebie za zone”, ktore
wypowiedziane w odpowiednich okolicznosciach, prowadzi do wejscia podmiotu w zwigzek
matzenski.

49 Zob. M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie..., op. cit., s. 86-87.
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napisania w okreslonych okolicznosciach (kontekscie) pewnych stéw, zwro-
téw, zdan przez organ procesowy wywotuje pewne konsekwencje (zmiany)
w sytuacji prawnej okreslonych podmiotéw®°.

Przeprowadzone przez SN rozwazania dotyczgce natury dowodu rze-
czowego W ujeciu prawa karnego procesowego w zadnym stopniu nie prze-
tozyly sie przede wszystkim na wyjasnienie tego, co oznaczajg i w jaki spo-
s6b nalezy rozumie¢ (,w sposoéb Scisty”) te fragmenty przepiséw art. 86 ust.
13 u.p.p.p. i art. 106a ust. 8 Pr.b., ktére odnoszg sie do wydania postano-
wienia w przedmiocie dowodow rzeczowych. W konsekwencji doszto do na-
ruszenia reguty per non est, ktéra nalezy do kanonéw wykfadni jezykowe;.
Reguta ta bazuje na zakotwiczonym w koncepcji racjonalnego prawodawcy®!
zatozeniu, ze kazde stowo uzyte przez prawodawce musi mie¢ sens i zna-
czenie. W zwigzku z tym nie wolno interpretowaé tekstow prawnych w taki
sposdb, aby ich pewne fragmenty okazaty sie zbedne®2. Przyjete przez SN
rozumienie przepisow art. 86 ust. 13 u.p.p.p. i art. 106a ust. 8 Pr.b. prowadzi
natomiast do tego, ze w obu przypadkach czton ,lub postanowienie w przed-
miocie dowoddéw rzeczowych” stat sie bezprzedmiotowy i pozbawiony sensu
(znaczenia) pomimo tego, Ze ma on wyrazng tre$¢ normatywng>:.

Sad Najwyzszy nad racjonalnos¢ semiotyczng przedtozyt racjonalnosc¢ ak-
sjologiczng®, co wprost wyartykutowat w uchwale z dnia 9 listopada 2021 r.%®

50 Co do zasady okreslony przedmiot nabiera cech dowodu rzeczowego w nastepstwie dobro-
wolnego wydania go przez jego dysponenta lub w drodze zatrzymania przez organ proce-
sowy (art. 217 k.p.k.) i wigczenia w poczet materiatu postepowania karnego. Zob.: M. Ku -
rowski, Glosa do uchwaty SN z dnia 13 pazdziernika 2021 r., sygn. | KZP 1/21, Prok. i Pr.
2022, nr 2, s. 138; A. H. Ochnio, Blokada rachunku..., op. cit., s. 1492.

51 Zob. postanowienie SN z dnia 22 czerwca 1999 r., sygn. | KZP 19/99, OSNKW 1999, nr 7-8,
poz. 42, LEX nr 36488; postanowienie SN z dnia 26 pazdziernika 2007 r., sygn. V KZ 61/07,
OSNKW 2007, nr 12, poz. 94; postanowienie SN z dnia 24 czerwca 2008 r., sygn. || CNP 55/08,
LEX nr 786583.

52Zob. m.in. Z. Ziembinski, Teoria prawa, Warszawa—Poznan 1978, s. 106-123; J. Wro-
blewski, Sgdowe stosowanie prawa, Warszawa 1988, s. 134; J. Wréblewski, Teoria
racjonalnego tworzenia prawa, Wroctaw—Warszaw-Krakéw—-Gdansk—to6dz, 1985, s. 60;
A. Kotowski, Z problematyki..., op. cit.,, s. 120; uchwata TK z dnia 14 czerwca 1995 r.,
sygn. W 19/94, LEX nr 25528, poz. 23; postanowienie SN z dnia 29 sierpnia 2007 r., sygn.
| KZP 23/07, OSNKW 2007, nr 9, poz. 65; chwata SN(7) z dnia 19 stycznia 2012 r., sygn.
| KZP 18/11, OSNKW 2012, nr 1, poz. 1; postanowienie SN z dnia 25 czerwca 2019 r., sygn.
I UK 289/18, LEX nr 2685503; uchwata NSA z dnia 7 listopada 2022 r., sygn. Il OPS 1/22,
LEX nr 3429156.

53 por. M. Kurowski, Glosa..., op. cit., s. 141.

54 Na temat koncepcji racjonalnosci i ich klasyfikacji zob. np.: Z. Ziembinski, Problemy pod-
stawowe prawoznawstwa, Warszawa 1980, s. 272; E. Kustra, Racjonalny ustawodawca.
Analiza teoretycznoprawna, Torun 1980, s. 113-114.

55 Przyjecie takiego rezultatu wyktadni analizowanego przepisu (zaktadajgcego mozliwo$¢
«bezterminowego» zatrzymania $rodkéw na rachunku bankowym bez koniecznosci przej-
$cia postepowania karnego z fazy in rem w faze in personam, PZ), wydaje sie w wigkszym
stopniu nieracjonalne, niz przyjecie, iz koncowa czesci tego przepisu zawiera pustg norme”.
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Jest to niezgodne z jednym z kluczowych aspektéw, w ktorych przejawia sie
funkcja definicji legalnych i z catg pewnoscig nie stanowi wyrazu aplikacji
wyktadni jezykowej. Dodac nalezy, ze nietrafne wydajg sie by¢ takze argu-
menty przywotane przez SN na poparcie zajetego przezen stanowiska.

W interpretowanych przepisach ustawodawca przewidziat dwie sytuacje,
w ktoérych mimo uptywu okreslonego czasu wstrzymanie transakcji lub blo-
kada rachunku nie upada. Pierwszg z nich jest wydanie postanowienia o za-
bezpieczeniu majatkowym, drugg — wydanie postanowienia w przedmiocie
dowodow rzeczowych. W jednym i drugim przypadku podmiot, ktérego ra-
chunek zablokowano, nie moze — przez okreslony czas — korzysta¢ ze
zgromadzonych na nim srodkow.

W zgodnej opinii sadéw pytajacych i SN, mozliwos¢ wydania tych posta-
nowien wobec osoby (posiadacza rachunku), ktérej nie postawiono zarzutu
popetnienia przestepstwa, oznaczataby niedopuszczalny wytom w spojnym
systemie ocen prawodawcy.

Nie jest jednak tak — i z pewnoscig nie byto tak w stanie prawnym, w ktdérym
podjete zostaty przedmiotowe uchwaty — ze warunkiem wydania postanowienia
0 zabezpieczeniu majgtkowym, jest przejscie postepowania w faze in perso-
nam, gdyz stosuje sie je wytgcznie wobec oskarzonego (podejrzanego).

Zgodnie z art. 291 § 2 k.p.k., w brzmieniu nadanym ustawg z dnia
10 stycznia 2018 r.55, zabezpieczenie przepadku i zwrotu pokrzywdzonemu
lub innemu uprawnionemu podmiotowi korzysci majgtkowej, jakg sprawca
osiggnat z popetnionego przestepstwa, albo jej rownowartosci mogto nastg-
pi¢ réwniez na mieniu osoby fizycznej, o ktérej mowa w art. 44a k.k. (wtasci-
ciela przedsiebiorstwa, ktore stuzyto do popetnienia przestepstwa lub ukrycia
osiggnietej z niego korzysci), a takze w przypadku, gdy spoteczna szkodli-
wos¢ czynu jest znikoma lub zachodzi okolicznos¢ wytgczajgca ukaranie
sprawcy czynu zabronionego (art. 45a § 1 k.k., 43 § 1 k.k.s.)®’, a jezeli ze-
brane dowody wskazuja, ze w razie skazania zostatby orzeczony przepadek,
takze w przypadku $mierci sprawcy lub umorzenia postepowania z powodu
jego niewykrycia (art. 45a § 2 k.k., art. 43a k.k.s.).

56 Zob.: art. 1 pkt 3 ustawy z dnia 10 stycznia 2018 r. (Dz. U. z 2018 r., poz. 201) zmieniajgcej
k.p.k. z dniem 8 lutego 2018 r.

57 Niepodleganie karze stanowi negatywng przestanke procesowg (art. 17 § 1 pkt 4 k.p.k.),
zobowigzujgcg organ procesowy do odmowy wszczecia postepowania przygotowawczego
lub umorzenia toczgcego sie postepowania niezaleznie od jego etapu. W doktrynie od daw-
na postulowano, aby osoba korzystajgca z klauzuli niekaralnosci (np. art. 229 § 6 k.k., art.
230 § 3 k.k., art. 296a § 5 k.k.) nie uzyskiwata podwdjnego zysku — unikniecia kary oraz
mozliwosci zachowania korzysci ptyngcych z przestepstwa i aby sgdy — mimo fakultatywne-
go charakteru przepadku na podstawie art. 45a k.k. — jak najczesciej siegaty do tej instytucji
(zob. A.Barczak-Oplustil, M. Iwanski, Komentarz do art. 229 k.k., (W:) W.Wrdébel,
A. Zoll (red.), Kodeks karny. Cze$¢ szczegdlna. Tom Il. Czes¢ Il. Komentarz do art. art.
212-277d, Warszawa 2017 i powotana tam literatura.
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Nie ulega watpliwosci, ze stwierdzenie wskazanych okolicznosci moze,
a przypadku niewykrycia sprawcy musi, wystgpi¢ w fazie in rem postepowa-
nia przygotowawczego®. Tym samym, w czasie podejmowania rozpatrywa-
nych tu uchwat, takze postanowienie o zabezpieczeniu majatkowym mogto
zosta¢ wydane wobec innego niz oskarzony (podejrzany) podmiotu®®. Takg
okolicznos¢ wprost przewiduje takze art. 291 § 2a k.p.k. dodany ustawg
z dnia 23 marca 2017 r. (Dz. U. z 2017 r., poz. 768)°°,

Fetyszyzowanie instytucji przedstawienia zarzutow jest nie do utrzymania
przede wszystkim z perspektywy funkcji, ktérg spetnia zabezpieczenie majat-
kowe. Jak stusznie zauwazyt Trybunat Konstytucyjny przy ocenie konstytucyj-
nosci normy wystowionej w art. 291 § 1 k.p.k., zabezpieczenie majgtkowe nie
jest sankcjg orzekang wobec oskarzonego, lecz jedynie sposobem zagwaran-
towania realnosci przysztego wyroku i stosuje sie je takze w postepowaniu
cywilnym, w sprawach o roszczenia zupetnie niezwigzane z jakgkolwiek od-
powiedzialnoscig karng czy nawet z czynem niedozwolonym, co dowodzi, ze
instytucja ta nie ma nic wspolnego z wing osoby zobowigzanej’?.

Przejscie postepowania karnego z fazy in rem w faze in personam nie
moze by¢ zatem traktowane jako cezura, wedtug ktorej — z zatozenia czaso-
we — pozbawienie okreslonego podmiotu mozliwosci dysponowania jego
mieniem, jest kategoryzowane jako racjonalne lub nieracjonalne.

58 Zob. D. Drajewic z (red.), Kodeks postepowania karnego. Tom |. Komentarz. Art. 1-424,
Warszawa 2020, art. 291.

59 W uzasadnieniu projektu ustawy z dnia 23 marca 2017 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny
oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2017 r., poz. 768) z dnia 28 grudnia 2016 r. (Druk
sejmowy Nr 1186) wskazano m.in., ze $mier¢ oskarzonego nie powinna stanowi¢ przeszko-
dy do orzeczenia przepadku, gdyz nie ma zadnego racjonalnego powodu, aby spadkobiercy
sprawcy korzystali z owocdw jego nielegalnej dziatalnosci, co znajduje réwniez uzasadnienie
w orzecznictwie ETPC, m.in. w sprawie 20498/02, Silickiené przeciwko Litwie. Podobnymi
wzgledami uzasadniano umozliwienie przepadku mienia w sytuacji, w ktérej popetnienie
czynu zabronionego zostato dowiedzione, ale wobec niewykrycia jego sprawcy postepowa-
nie karne umorzono.

60 Na marginesie gtéwnego wywodu zwrdci¢ nalezy uwage, ze zgodnie z brzmieniem art. 291 §
2 k.p.k. nadanym przez art. 4 pkt 2 ustawy z dnia 17 grudnia 2021 r. o zmianie niektorych
ustaw w zwigzku z powotaniem Centralnego Biura Zwalczania Cyberprzestepczosci (Dz. U.
z 2021 r., poz. 2447), zabezpieczenie wykonania orzeczenia moze nastgpic¢ rowniez ,w razie
popetnienia przestepstwa, w zwigzku z ktérym mozna orzec przepadek wskazany w § 1 pkt
3 lub zwrot wskazany w § 1 pkt 5”. Nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze jest to sytuacja od-
mienna od opisanej w art. 291 § 1 k.p.k., w ktérej warunkiem wydania postanowienia o za-
bezpieczeniu jest ,zarzucenie oskarzonemu popetnienia przestepstwa”. Co oczywiste, ,po-
petnienie przestepstwa”, to co$ wiecej niz ,uzasadnione podejrzenie” jego popetnienia,
0 ktorym mowa w art. 303 k.p.k. Na okolicznos¢ te stusznie zwrécit uwage SN w postano-
wieniu z dnia 18 maja 2022 r., sygn. KZP 7/21.

61 Wyrok TK z dnia 6 wrzesnia 2004 r., sygn. SK 10/04, LEX nr 122362. Udzielenia zabezpie-
czenia moze zgda¢ w kazdej sprawie cywilnej kazda strona lub uczestnik postepowania, je-
zeli uprawdopodobni roszczenie oraz interes prawny w udzieleniu zabezpieczenia (zob. art.
730§ 1i2k.p.c.iart. 730" § 1 k.p.c.).
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Kolejny argument zakotwiczony w racjonalnosci opierat sie na przypisa-
niu instytucji dowodow rzeczowych charakteru niemal nieskohczonego.
W konsekwencji jej zastosowanie do srodkéw zgromadzonych na rachunku
mogtoby mie¢ miejsce nie tylko ,bez formalnego wszczynania postepowania
przeciwko osobie posiadacza rachunku czy strony transakcji”, ale takze pro-
wadzi¢ do stworzenia wyjgtku od ,zasady upadku blokady”, ,ktory nie jest
ograniczony jakimikolwiek terminami procesowymi”®?,

Odnoszac sie do tej kwestii wskazac¢ nalezy, ze nie tylko uznanie za do-
wod rzeczowy, ale takze wydanie postanowienia o zabezpieczeniu majgtko-
wym skutkuje przedtuzeniem ograniczenia w dysponowaniu srodkami znaj-
dujgcymi sie na rachunku ponad okres przewidziany dla stosowania jego
blokady (wstrzymania transakcji). Maksymalny termin stosowania obu insty-
tucji jest przy tym, przynajmniej teoretycznie, wyznaczony przez czas pro-
wadzenia postepowania. Na tym tle nie sposéb wiec czyni¢ pomiedzy nimi
dystynkcji. Obie stanowig w tym wzgledzie wyjatek od ,terminowosci” bloka-
dy rachunku (wstrzymania transakcji) oraz obie limitujg mozliwo$¢ rozporza-
dzenia wtasnoscig czy innym prawem majgtkowym.

W szczegolnosci jednak deprecjonowanie instytucji dowodow rzeczowych
w procesie — do czego wprost prowadzi odnosna argumentacja — rodzi kon-
sekwencje, ktore w sposob oczywisty wykraczajg poza problematyke ustawy
0 przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu czy Prawa
bankowego. Przede wszystkim zagadnienie to wymaga starannej oceny
z perspektywy konstytucyjnej zasady rownosci, ktérej nie mozna pomijac
w ramach wyktadni prokonstytucyjnej, do ktorej odwotywali sie zgodnie
wzmiankowani przedstawiciele doktryny i SN. Dlaczego bowiem jedynie
w przypadku srodkéw zgromadzonych na rachunku, a nie chociazby w przy-
padku przywotanej w uchwale z dnia 13 pazdziernika 2021 r. walizki z pie-
niedzmi, ich ,nieograniczone zadnymi terminami” zatrzymanie ,w fazie
in rem”, narusza¢ miatoby gwarancje procesowe i godzi¢ w istote prawa wia-
snosci. Trudno zaakceptowaé, ze kwestig przesgdzajgcg w tym wzgledzie
miatby by¢ niematerialny charakter tych pierwszych.

Z tego punktu widzenia na uwage zastuguje wyrok Europejskiego Trybu-
natu Praw Cztowieka z dnia 7 pazdziernika 2021 r., w ktérym zatrzymanie
przedmiotow na podstawie art. 217 § 1 k.p.k. i uznanie ich za dowéd w po-
stepowaniu przygotowawczym zakwalifikowano jako regulacje sposobu ko-
rzystania z wtasnosci w rozumieniu art. 1 akapit drugi Protokotu nr 1 do
Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci (Dz. U.
21995 r., Nr 36, poz. 175/1 z p6zn. zm.), podlegajgcg ocenie z perspektywy
zasady proporcjonalnosci®®. Zarzucajgc sgdom krajowym brak oceny

62 Analogiczne stanowisko sformutowane zostato takze w doktrynie. Zob. np. A. H. Ochnio,
Blokada rachunku..., op. cit., s. 1493.
63 Wyrok ETPC z dnia 7 pazdziernika 2021 r., 1631/16, Lysak v. Polska, LEX nr 3231756.
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wszystkich istotnych okolicznosci sprawy, niewziecie pod uwage mozliwosci
mniej inwazyjnych dziatan i przewlektos¢ postepowania, ETPC nie kwestio-
nowat samej dopuszczalnosci tego rodzaju ,Srodka zabezpieczajgcego”. To
bowiem nie sama instytucja dowoddw rzeczowych, a jej wadliwe stosowanie
przez organy procesowe moze i powinno by¢ napietnowane. Nadmieni¢ na-
lezy, ze zgodnie z art. 236 § 1 k.p.k. na postanowienie w tym przedmiocie
przystuguje zazalenie osobom, ktérych prawa zostaty naruszone. Nic nie stoi
na przeszkodzie, aby sgd w ramach rozstrzygnie¢ konkretno-indywidualnych
uwzgledniat stopien prawdopodobienstwa pochodzenia srodkéw pienieznych
z przestepstwa, przewlekto$¢ w dziataniu instytucji panstwowych, a takze
wymagania objete zasadg proporcjonalnosci®.

Odwotanie sie do racjonalnosci aksjologicznej pozwolito SN jedynie wy-
kluczy¢ jedng z hipotez interpretacyjnych, nie dato jednak pozytywnej odpo-
wiedzi na pytane, jak nalezy rozumie¢ w przepisach art. 86 ust. 13 u.p.p.p.
i art. 106a ust. 8 Pr.b. sformutowanie ,lub postanowienie w przedmiocie do-
wodow rzeczowych”.

W sSwietle dos¢ jednoznacznie sformutowanej intencji ustawodawcy co do
zasiegu definicji rzeczy ruchomej zawartej w art. 115 § 9 k.k.%5, z ktérg nie-
sprzeczne bylo jej literalne brzmienie (sprowadzajgce sie w ujeciu sgdow pyta-
jacych do ,wyrazenia przez ustawodawce zgody na uznanie srodkow pieniez-
nych zapisanych na rachunku bankowym za dowody rzeczowe”) i ktérg uza-
sadniata systematyka ustawy nowelizujgcej®®, trudno zaakceptowac stanowi-

64 Co do przestanki wydania postanowienia ,0 uznaniu za dowod rzeczowy” w oparciu o art. 86
ust. 13 u.p.p.p. i art. 106a ust. 8 Pr.b. nalezatoby uznac¢, ze w tym przypadku nie jest wystar-
czajgce samo uzasadnione podejrzenie popetnienia przestepstwa (art. 303 k.p.k.) i ewentu-
alnie zatrzymanie rzeczy ,jako mogacych stanowi¢ dowdd w sprawie” (art. 217 k.p.k.), ale
konieczne jest zgromadzenie dowoddw potwierdzajgcych jego popetnienie. Oba postano-
wienia, chociaz dotyczgce tych samych przedmiotéw, funkcjonowatyby na réznych etapach
postepowania. Odnos$ng hipoteze interpretacyjng, wzmacnia jak sie zdaje art. 236b § 2
k.p.k., zgodnie z ktérym $rodki na rachunku majg zosta¢ zatrzymane jako dowdd w sprawie,
a wiec nie jako ,rzeczy moggce stanowi¢ dowod”.

65 W uzasadnieniu projektu nowelizacji z dnia 23 marca 2017 r. (Druk sejmowy Nr 1186) bar-
dzo jasno wskazano, ze proponowana zmiana definicji rzeczy ruchomej (art. 115 § 9 k.k.)
miata na celu ,usuniecie watpliwosci odnosnie tego, czy srodki pieniezne znajdujgce sie na
rachunku pfatniczym lub bankowym, mozna uznaé za rzecz ruchomg, a tym samym za do-
wod rzeczowy w sprawie”, a to wobec tego, ze ,kwestia ta nie zostata jednoznacznie roz-
strzygnieta przez ustawodawce, co rodzito watpliwosci m.in. na gruncie prawa karnego pro-
cesowego”. W intencji projektodawcy zmiana pozwoli¢ miata ,na jednoznaczne przesgdze-
nie, iz $rodki te stanowig rzecz ruchoma, a tym samym moga zosta¢ uznane za dowod rze-
czowy w sprawie”.

66 Ustawa nowelizujgca nie tylko nadata nowe brzmienie art. 115 § 9 k.k. (uznajgc za rzecz
ruchomg lub przedmiot takze $rodek pieniezny zapisany na rachunku), ale stosowne zmiany
(polegajace na dodaniu sformutowania ,lub postanowienie w przedmiocie dowoddéw rzeczo-
wych”) wprowadzita w art. 106a ust. 8 Pr.b., w art. 19 ust. 4 ustawy z dnia 16 listopada 2000 r.
0 przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu (Dz. U. z 2016 r., poz.
299, 615 i 1948), ktory byt odpowiednikiem art. 86 ust. 13 u.p.p.p. i w art. 40 ust. 4 ustawy

Prokuratura
i Prawo 5, 2023 41



P. Zak

sko, wedle ktérego wola przypisana przez SN hipotetycznemu ustawodawcy
przewazata wole ustawodawcy rzeczywistego. Jak stusznie wskazuje Z. To-
bor, intencja racjonalnego prawodawcy nie ma nic wspoélnego z procesem in-
terpretacji, poniewaz nie jest on autorem tekstu, ktéry interpretujemy®”’.

Tekst prawny to efekt celowej dziatalnosci prawodawcy. Kazde przypisa-
nie znaczenia wyrazeniom tekstu prawnego jest dokonywane z perspektywy
tego, co prawodawca chciat powiedziec¢®. Jesli z jakichkolwiek powoddéw
rezygnujemy z ustalania intencji prawodawcy, to w rzeczywistosci rezygnu-
jemy z dokonania interpretacji na rzecz innych dziatan na tekscie. Jezeli po-
dejmowane dziatania zmierzajg do realizacji innych wartosci (np. pewnosci,
sprawiedliwosci), to moga by¢ one legitymowane z punktu widzenia panstwa
prawa, ale z catg pewnoscig nie jest to juz interpretacja tekstu prawnego®®.

Powolujgc sie na zatozenie o racjonalnosci ustawodawcy SN nie tylko
przetamat rozumienie podane przez definicje legalng, czego czyni¢ ze
wzgledu na te zasade nie mozna, ale zaprzeczyt jednoczesnie jej konse-
kwencjom, pozbawiajgc znaczenia normatywnego fragmentoéw tekstu praw-
nego w drodze wyktadni per non est.

Z pewnoscig tego rodzaju dziatanie nie miato tez charakteru tzw. wy-
ktadni w zgodzie z konstytucjg. Wyktadnia prokonstytucyjna nie polega bo-
wiem na pominieciu (niestosowaniu) czesci przepisu, ale na wyborze spo-
srod mozliwych, wzajemnie konkurujgcych znaczen tekstu prawnego, rozu-
mienia zgodnego z konstytucyjnymi normami i warto$ciami (wzglednie
W najwyzszym stopniu je urzeczywistniajgcego), albo na wyeliminowaniu
wariantu interpretacyjnego sprzecznego z ustawg zasadniczg’®. Gdy jednak
zadna z hipotez interpretacyjnych z ustawg konstytucyjng zgodna nie jest,
0 zadnym wyborze mowy by¢ nie moze. Tres¢ uchwat SN nie pozwala za$
zrekonstruowac przyjetego przez SN rozumienia art. 86 ust. 13 u.p.p.p. i art.
106a ust. 8 Pr.b., przy ktérym zwrot ,lub postanowienie w przedmiocie do-
wododw rzeczowych” odpowiadaé bedzie wymogom Konstytucji. W istocie SN

z dnia 29 lipca 2005 r. o nadzorze nad rynkiem kapitatowym (Dz. U. z 2016 r., poz. 1289 oraz
z 2017 r., poz. 724). Zob.: art. 9 pkt 3 lit. ¢, art. 12 pkt 2, art. 17 pkt 2 ustawy z dnia 23 marca
2017 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw, Dz. U. poz. 768).

67Z. Tobor, W poszukiwaniu intenciji..., op. cit., s. 87.

68 Odwotywanie sie do uzasadnien projektéw aktow normatywnych jest jednym z podstawo-
wych sposobdw ustalania intencji prawodawcy. Zdaniem niektérych, od analizy procesu le-
gislacyjnego powinna sie rozpoczynac¢ kazda interpretacja. Materiaty legislacyjne mogg za-
wierac i wielokrotnie zawierajg szczegétowg intencje dotyczacag rozpatrywanego problemu
albo cel przepisu (Ibidem, s. 70, 73, 268-271).

59 |hidem, s. 31, 39.

70 Zob.: wyroki TK z dni: 2 lipca 2007 r., sygn. K 41/05, LEX nr 299957; 8 maja 2000 r., sygn.
SK 22/99, LEX nr 40328; 3 czerwca 2008 r., sygn. K 42/07, LEX nr 382607; 12 lutego 2015 .,
sygn. SK 14/12, LEX nr 1641407; 2 kwietnia 2015 r., sygn. P 31/12, LEX nr 1662541. Zob.
tez P. Jabtonska, Wykfadnia prokonstytucyjna w procesie sgdowego stosowania prawa —
przyczynek do dyskusji, PS 2021, nr 7-8, s. 134-145.
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nie dokonat wiec wyktadni tych przepiséw (w szczegolnosci Scistej - literal-
nej), a jedynie — poprzez stwierdzenie, ze ,srodki zgromadzone na rachunku
bankowym nie majg cech dowodu rzeczowego” — uznat za niedopuszczalne,
bo ,pozbawione podstawy prawnej’, wydanie postanowienia, o ktérym
expressis verbis mowa w ich koncowej czesci. Tego rodzaju dziatanie z catg
pewnoscig nie jest interpretacjg tekstu prawnego, takze prokonstytucyjna,
lecz odmowg zastosowania przepisu (a przynajmniej jego fragmentu, co fi-
nalnie prowadzi do tego samego)”™.

Zaznaczy¢ nalezy, ze upowaznienie, a wrecz zobowigzanie do podejmo-
wania tego rodzaju dziatah przez sgdy powszechne i administracyjne w ra-
mach tzw. rozproszonej kontroli konstytucyjnosci, spotka¢é mozna w pogla-
dach doktryny i w judykaturze?.

Nie podejmujgc sie w tym miejscu kompleksowej analizy tego zagadnie-
nia, ktére z pewnoscig wymaga szerszego opracowania, zwroci¢ nalezy
uwage na dwie kwestie, ktore — jak sie zdaje — nie byly szerzej dyskutowane.
Pierwsza dotyczy proceduralnego aspektu tego rodzaju praktyki, druga war-

LW szczegolnosci pominiecie niedajgcej sie uzgodni¢ z Konstytucjg normy nie jest realizacjg
zasady domniemania konstytucyjnosci (przeciwnie zdaje sie M. Gutowskii P. Kardas,
Sadowa kontrola konstytucyjnosci prawa. Kilka uwag o kompetencjach sadéw powszech-
nych do bezposredniego stosowania konstytucji, ,Palestra” 2016/4, s. 20). Domniemanie to
przemawia bowiem na rzecz zgodnosci rozstrzygnie¢ ustawowych z ustawg zasadniczg
(a nie przeciwko nim), za$ jego obalenie wymaga bezspornego wykazania zachodzgcych
sprzecznosci w trybie do tego przewidzianym (zob.: wyrok TK z dnia 31 stycznia 2013 r.,
sygn. K 14/11, LEX nr 1264299: ,W polskim systemie prawnym przyjeta zostata zasada do-
mniemania konstytucyjnosci ustawy. Domniemanie to moze zosta¢ obalone wytgcznie w po-
stepowaniu przed Trybunatem Konstytucyjnym”; wyrok TK z dnia 3 grudnia 2015 r., sygn.
K 34/15, LEX nr 1937295: ,Tylko orzeczenie sgdu konstytucyjnego o niezgodnosci ustawy
z konstytucjg prowadzi do usuniecia niekonstytucyjnej normy z systemu prawnego, i to w ta-
ki sposéb, ze rodzi zakaz jej stosowania do sytuacji z przesztosci, terazniejszosci i przyszto-
Sci”. Por.: wyroki TK z dni: 8 kwietnia 1998 r., sygn. K 10/97, LEX nr 32602; 17 maja 2005 r.,
sygn. P 6/04, LEX nr 155504; 16 wrze$nia 2008 r., sygn. U 5/08, LEX nr 435787; 24 listopa-
da 2010 r., sygn. K 32/09, LEX nr 621758; 18 listopada 2014 r., sygn. K 23/12, LEX
nr 1548281; 24 marca 2015 r., sygn. K 19/14, LEX nr 1659372; 21 pazdziernika 2015 r.,
sygn. P 32/12, LEX nr 1816714.

Zob. M. Gutowski i P. Kardas, Sadowa kontrola..., op. cit., s. 5 i n. i powotane tam
orzeczenia sgdowe; P. Mikul, Doktryna koniecznosci jako uzasadnienie dla rozproszonej
kontroli konstytucyjnosci ustaw w Polsce, Gdanskie Studia Prawnicze, Tom XL, 2018, s. 636
i n. Odnoszac sie krytycznie do podstaw, w oparciu o ktére wywodzi sie tego rodzaju kompe-
tencje sgdéw powszechnych, B. Nita stusznie zwraca uwage, ze art. 178 ust. 1 Konstytuc;ji
RP nie ma zwigzku z ewentualng kompetencjg sadéw do sprawowania kontroli konstytucyj-
nosci prawa, gdyz ma charakter gwarancyjny a nie kompetencyjny i nawet w powigzaniu
z art. 8 ust. 2 Konstytucji RP, nie sposdb z niego wyprowadzi¢ normy, ktéra nadawataby sg-
dom uprawnienie do omowy zastosowania ustawy ze wzgledu na jej niekonstytucyjnosc.
Przepis ten nie odnosi sie zresztg do sgdow a sedzidw, wyznaczajgc ramy ich niezawistosci
(B. Nita, Bezposrednie stosowanie konstytucji a rola sgdéw w ochronie konstytucyjnosci
prawa, Panstwo i Prawo 2002, z. 9, s. 41). Zob. tez J. Trzcinski, Normy kompetencyjnej
nie mozna domniemywacé, ,Rzeczpospolita”, 5 grudnia 2001.
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stwy merytorycznej, na ktérej odbywa sie dyskurs konstytucyjny. Obie majg
niezmiernie istotne znaczenie w wymiarze praktycznym.

Zgodnie z art. 42 ustawy z 30 listopada 2016 r. 0 organizaciji i trybie po-
stepowania przed Trybunatem Konstytucyjnym (tekst jedn. Dz. U. z 2019 r.,
poz. 2393), uczestnikami postepowania dotyczgcego hierarchicznej kontroli
norm sg przed Trybunatem Konstytucyjnym — w zaleznosci od przedmiotu
sprawy — m.in.: organ, ktéry wydat akt normatywny objety wnioskiem, pyta-
niem prawnym albo skargg konstytucyjng (pkt 3); sad, ktéry przedstawit Try-
bunatowi pytanie prawne, jezeli zgtosit udziat w postepowaniu wszczetym na
skutek tego pytania prawnego i wyznaczyt sposrod sedziow tego sagdu umo-
cowanego przedstawiciela (pkt 4); Prokurator Generalny (pkt 7); Rzecznik
Praw Obywatelskich, jezeli zgtosit udziat w postepowaniu (pkt 10)"3.

Uczestnikow postepowania Prezes Trybunatu zawiadamia o przekazaniu
do rozpoznania przez sktad orzekajgcy wniosku, pytania prawnego albo
skargi konstytucyjnej, dorecza im odpisy tych dokumentow i poucza o prawie
zlozenia pisemnych stanowisk’®. Kazdy z uczestnikow postepowania ma
prawo do przedstawienia swojego stanowiska i dowodéw na jego poparcie, a
przewodniczacy sktadu orzekajgcego winien udzieli¢ im gtosu?®.

Postepowanie w sprawie kontroli konstytucyjnosci prawa zostato wiec,
przynajmniej do pewnego stopnia, uksztaltowane na zasadach kontradykto-
ryjnosci’®. Przyjmuje sie, ze zasada ta daje obu stronom sporu jednakowg
mozliwos¢ obrony swoich interesow przed bezstronnym arbitrem, ktorego
aktywnos¢ w zakresie gromadzenia i przedstawiania dowodoéw stuzgcych
poparciu sprzecznych stanowisk powinna mie¢ charakter absolutnie wyjat-
kowy’’. Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie podkresla, ze nalezycie ogto-
szona ustawa korzysta z domniemania konstytucyjnosci, ktérego ciezar oba-
lenia spoczywa na podmiocie, ktory wystepuje o stwierdzenie niekonstytu-
cyjnosci przepisu (na pytajgcym sgdzie, wnioskodawcy lub skarzgcym)’®.

73 Uczestnik postepowania dziata przed Trybunatem osobiscie, przez umocowanego przed-
stawiciela lub petnomocnika (art. 43 ust. 1 cyt. ustawy). Przedstawicielem Sejmu, Marszatka
Sejmu i grupy postéw moga by¢ tylko postowie (art. 43 ust. 4 zd. 1 cyt. ustawy).

74 Zob. art. 63 pkt 1 zd. 1 ustawy o organizacji i trybie postepowania przed TK.

75 Zob. art. 97 ust. 1 i 2 ustawy o organizacji i trybie postepowania przed TK.

76 Zgodnie z art. 36 ustawy o organizacji i trybie postepowania przed TK w zakresie nieuregu-
lowanym w ustawie do postepowania przed Trybunatem stosuje sie odpowiednio przepisy
ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego (Dz. U. z 2019 r., poz.
1460, z pézn. zm.).

7 Zob.: E. Waskowski, Zasady naczelne procesu cywilnego, Rocznik Prawniczy Wilenski
1930, nr 4, s. 117-118; K. Kotakowski, Dowodzenie w procesie cywilnym, Warszawa
2000, s. 79; A. Gdéra-Btaszczykowska, Zasada rownosci w procesie cywilnym, War-
szawa 2008, s. 111; M. Ulias z, Kontradyktoryjne czy inkwizycyjne postepowanie w spra-
wach o podziat majgtku wspdlnego?, PS 2010, nr 6, s. 41-61.

78 Zob.: orzeczenia TK z dni: 26 kwietnia 1995 r., sygn. K 11/94, LEX nr 25538; 17 pazdzierni-
ka 1995 r. K 10/95, LEX nr 25405; wyroki TK z dni: 5 listopada 1997 r., sygn. K 22/97, LEX
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W przypadku kontroli konstytucyjnosci prawa zasade kontradyktoryjno$ci
mozna takze postrzega¢ jako sposoéb urzeczywistnienia zasady podziatu
i rownowagi wtadz, wszak charakterystyczna jest dla niej rownosc stron.

Rozstrzyganie zagadnienia konstytucyjnosci prawa w ramach pytan
prawnych do Sadu Najwyzszego prowadzi do naruszenia tej idei poprzez
pozbawienie gtosu czesci podmiotéw, ktorym przystuguje co najmniej prawo
przedstawienia swojego stanowiska i dowoddéw na jego poparcie. W przy-
padku zas, gdy problem ten postanawia rozstrzygng¢ sad meriti (na ktérym
zgodnie z obowigzujgcymi standardami w postepowaniu przed Trybunatem
Konstytucyjnym spoczywa ciezar wykazania zarzutu niekonstytucyjnosci
i przedstawienia argumentéw pozwalajgcych na obalenie domniemania kon-
stytucyjnosci kwestionowanych przepiséw’®), mamy w istocie do czynienia
z naruszeniem zasady nemo iudex in causa sua®.

Wykluczenie z dyskursu argumentacyjnego, w kategoriach ktérego uj-
mowana jest takze interpretacja prawnicza®!, uczestnikéw uprawnionych do
przedstawienia wtasnych raciji, ktérzy mogliby wnies¢ do niego istotny wkiad
ze wzgledu na kontrowersyjne roszczenia waznosciowe i pozbawienie ich
przez to rownych szans wypowiedzenia sie w sprawie, stanowi jaskrawe na-
ruszenie dwoch z czterech wymogow proceduralnych, ktérych spetnienie jest
warunkiem tego, ze osiggniety w ramach tego dyskursu konsensus charak-
teryzuje sie powszechng waznoscig®?.

We wspdtczesnym prawoznawstwie powszechnie przyjmuje sie, ze sprawie-
dliwos$¢ proceduralna®, realizujgca idee rzetelnego procesu, umozliwiajgc wy-

nr 30739; 12 stycznia 1999 r., sygn. P 2/98, LEX nr 36155; 11 maja 1999 r., sygn. K 13/98,
LEX nr 37319; 6 lipca 2011 r., sygn. P 12/09, LEX nr 963599: ,(..) w postepowaniu przed
Trybunatem Konstytucyjnym ciezar wykazania zarzutu niekonstytucyjnosci spoczywa na py-
tajgcym sgdzie, wnioskodawcy lub skarzacym (...). Nieprzedstawienie przez te podmioty
odpowiednich argumentéw pozwalajgcych na obalenie domniemania konstytucyjnosci kwe-
stionowanych przepiséw skutkuje obowigzkiem stwierdzenia przez Trybunat zgodnosci tych
przepiséw z powotanymi wzorcami (...)"; 31 stycznia 2013 r., sygn. K 14/11, LEX nr
1264299; 18 listopada 2014 r., sygn. K 23/12, LEX nr 1548281; 21 pazdziernika 2015 r.,
sygn. P 32/12, LEX nr 1816714; 3 grudnia 2015 r., sygn. K 34/15, LEX nr 1937295.

7 Zob. np.: wyrok TK z dnia 6 lipca 2011 r., sygn. P 12/09, LEX nr 963599.

80 Przy tej okazji zwroci¢ nalezy uwage, ze zgodnie z art. 37 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy o organi-
zacji i trybie postepowania przed TK, w sprawach zgodnosci ustaw i ratyfikowanych uméw
miedzynarodowych z Konstytucjg Trybunat co do zasady orzeka w sktadzie pieciu sedziow
(w sprawach o szczegdlnej zawitosci TK orzeka bowiem w petnym sktadzie — art. 37 ust. 1
pkt 1 lit. e cyt. ustawy).

81 Zob. T. Gizbert-Studnicki, Rozktad ciezaru argumentacji w dyskursie interpretacyj-
nym, (w:) J. Stelmach (red.), Studia z Filozofii Prawa, Krakéw 2003, s. 65-66.

82 Zob.: J. Habermas, Teoria dziatania komunikacyjnego. Racjonalnosé¢ dziatania a racjo-
nalno$¢ spoteczna, t. |, Warszawa 1999, s. 46, 473; J. Habermas, Dziatanie komunika-
cyjne i detranscendentalizacja rozumu, Warszawa 2004, s. 38.

83 Sprawiedliwos¢ proceduralna jest tu rozumiana jako okreslone uksztattowanie przepisow
formalnych prawa karnego, umozliwiajgcych wymierzanie sprawiedliwosci (por. P. Wilin-
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wazenie czesto skonfliktowanych wartosci i racji oraz dokonywanie konkretno-
indywidualnych rozstrzygnie¢, stanowi gwarancje realizacji i ochrony praw pod-
miotowych oraz niezbedny warunek panstwa prawa®. Wyrok wydany z naru-
szeniem standardéw rzetelnego procesu, bez poszanowania uprawnieh
wszystkich zainteresowanych, nie bedzie postrzegany jako sprawiedliwy, takze
wowczas, gdy bedzie realizowat postulat sprawiedliwosci materialnej”s®.

Koncepcja rzetelnego procesu wptywa takze na proces wyktadni obowig-
zujgcych przepiséw prawa. Rowniez w tym obszarze uzasadnione zastrze-
zenia uczestnikdéw procesu dotyczgce sposobu i metody postepowania skut-
kowa¢ bedg naruszeniem zaufania do panstwa i prawa, czego dalszg kon-
sekwencjg bedzie ostabienie przekonania o sprawiedliwosci rozstrzygnie-
cia®®. W takiej sytuacji nawet merytorycznie zasadna decyzja stanowi¢ moze
przyktad naruszenia idei praworzgdnosci, a nawet naduzycia prawa, podwa-
zajgcy autorytet organdw wymiaru sprawiedliwosci. Jak bowiem stusznie
wskazuje sie w literaturze ,uznanie catego postepowania za sprawiedliwe
zalezy w znacznym stopniu od oceny procedury i przebiegu postepowania,
a nie tylko od koncowego wyniku”®’.

W warstwie merytorycznej kontrola konstytucyjnosci przepiséw ograni-
czajgcych prawa i wolnosci obywatelskie odbywa sie z perspektywy zgodno-
$ci ze standardem proporcjonalnosci.

Przedmiot i zakres zasady proporcjonalnosci zdefiniowa¢é mozna w spo-
s6b najogdlniejszy jako wymog koherencji (spojnosci) miedzy srodkami
(dziataniami) a (zaktadanymi) celami. W interesujgcym nas obszarze jego

ski, Sprawiedliwo$¢ proceduralna a proces karny, (w:) J. Skorupka (red.), Rzetelny pro-
ces karny. Ksiega jubileuszowa Profesor Zofii Swidy, Warszawa 2009, s. 88 i 90).

84 Zob.: P. Kardas, Koncepcja rzetelnego procesu jako element uzasadniajgcy ograniczong
autonomie prawa karnego procesowego wyznaczajgcego granice realizacji prawa karnego
materialnego, (w:) P. Hofmanski (red.), System Prawa Karnego Procesowego. Tom I.
Zagadnienia ogolne, Warszawa 2013, s. 610 i powotana tam literatura.

85 Zob. J. Skorupka, Sprawiedliwo$¢ proceduralna jako cel procesu karnego, (w:) J. Sko-
rupka (red.), Rzetelny proces karny. Ksiega jubileuszowa Profesor Zofii Swidy, Warszawa
2009, s. 65 i nast.; J. Jodtowski, Zasada prawdy materialnej w postepowaniu karnym.
Analiza w perspektywie funkcji prawa karnego, Warszawa 2015, s. 269.

8 p. Kardas, Koncepcja rzetelnego procesu..., op. cit., s. 614 i powotana tam literatura.

87J. Skorupka, Sprawiedliwos¢ proceduralna..., op. cit., s. 65-66. Jak stusznie zwraca
w tym kontekscie uwage S. Walto$, naduzycie uprawnien procesowych (obstrukcja), po-
zornie mieszczgca sie w granicach prawa, nie przydarza sie tylko stronom procesowym, ale
i organom procesowym. W tym jednak przypadku pocigga za sobg nieporéwnanie wieksze
konsekwencje, podwaza bowiem szacunek wobec porzgdku prawnego oraz organow wia-
dzy, informujgc, Ze norme prawng mozna lekcewazy¢ (S. W alto$, O obstrukcji procesowe;j,
czyli kilka uwag o naduzyciu prawa procesowego, (W:) L. Leszczynski, E. Skreto-
wicz, Z. Hotda (red.), W kregu teorii i praktyki prawa karnego. Ksiega poswiecona pamieci
Profesora Andrzeja Waska, Lublin 2005, s. 620).

88 Zob.: np. orzeczenie TK z dnia 16 maja 1995 r., sygn. K 12/93, LEX nr 25548; wyrok TK
z dnia 8 lipca 2008 r., sygn. K 46/07, LEX nr 396049.
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adresatem jest panstwo, ktére winno dziataé wobec jednostki w sposob wy-
znaczony rzeczywistg potrzebg. W tym aspekcie zasada ta stanowi jeden
z przejawdw zasady zaufania obywateli do panstwa, a tym samym jedno
z wymagan, jakie demokratyczne panstwo naktada na swoje organy®°.

Chociaz potrzeba siegniecia do tej zasady w uchwatach SN nie byta kwe-
stionowana, to podkresli¢ nalezy, ze nie jest w tej mierze wystarczajgce po-
przestanie na argumencie perswazyjnym o niezgodnos$ci badanej regulacji
z tym wymogiem.

Jak wskazuje TK, rozwazajgc konstytucyjnos¢ ingerencji ustawowej
z perspektywy zasady proporcjonalnosci nalezy udzieli¢ odpowiedzi na trzy
pytania: 1) czy regulacja ta jest w stanie doprowadzi¢ do zamierzonych
przez nig skutkow (kryterium przydatnosci); 2) czy wprowadzana regulacja
jest niezbedna dla ochrony interesu publicznego, z ktérym jest potgczona
(kryterium koniecznosci); 3) czy efekty wprowadzonej regulacji pozostajg
w odpowiedniej proporcji do ciezarow nakfadanych przez nig na obywatela
(kryterium proporcjonalnosci sensu stricto)®°.

W oparciu o tak skonstruowany test winno sie kazdorazowo odbywac wy-
znaczenie konstytucyjnych granic wprowadzanych przez ustawodawce
ograniczen. Dla unaocznienia spektrum problemoéw, ktére wymagajg w takiej
sytuacji rozwazenia, poprzestac mozna na stwierdzeniu, ze w przypadku
kryteriow przydatnosci i koniecznosci (ktdre uwypuklajg empiryczng strone
schematu $rodek-cel) niezbedna jest przede wszystkim teoretyczna wiedza
o przyczynach i skutkach okreslonych zjawisk®. W przypadku kryterium
proporcjonalnosci sensu stricto, wyrazajgcego aksjologiczng strone odno-
Snej relacji, konieczne jest wywazanie interesdw, ktore stojg za konkurujg-
cymi ze sobg wartosciami $rodka i celu®?.

89 Zob. np. orzeczenia TK z dnia 26 kwietnia 1995 r., sygn. K 11/94, LEX nr 25538 i z dnia
16 maja 1995 r., sygn. K 12/93, LEX nr 25548; wyrok TK z dnia 8 lipca 2008 r., sygn.
P 36/07, LEX nr 396051.

9 Sposrod wielu zob. np.: orzeczenia TK z dni: 26 stycznia 1993 r., U 10/92, LEX nr 25133;
9 stycznia 1996 r., sygn. K 18/95, LEX nr 25522; 13 maja 1997 r., sygn. K 20/96, LEX nr
29141; wyroki TK z dni: 27 kwietnia 1999 r., sygn. P 7/98, LEX nr 37317; 29 czerwca 2001 r.,
sygn. K 23/00, LEX nr 48450; 25 pazdziernika 2004 r., sygn. SK 33/03, LEX nr 127312;
10 lipca 2012 r., sygn. P 15/12, LEX nr 1170678.

91 Whioskowania teleologiczne dotyczgce $wiata spotecznego, a zwtaszcza $wiata ludzkiej
kultury, majg skomplikowany charakter, albowiem procesy oddziatywania prawa na po-
szczegolne jednostki i zbiorowosci nie sg w dostatecznym stopniu poznane i zalezg od bar-
dzo wielu czynnikéw, trudnych do uchwycenia i sformutowania w postaci precyzyjnych twier-
dzenh (zob.: T. Gizbert-Studnicki, Wyktadnia celowo$ciowa, Studia Prawnicze 1985,
z.3-4, s. 65-66; S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, Poznan 1997,
s.210i n.; E. Kustra, Racjonalny ustawodawca..., op. cit., s. 128; P. Zak, Zasada propor-
cjonalnosci i jej znaczenie w argumentacji Trybunatu Konstytucyjnego, Katowice 2018 (nie-
publikowana rozprawa doktorska, Uniwersytet Slgski, s. 95 i n.).

92 Na temat wywazania skonfliktowanych wartosci zob. wiecej: B. Schlink, Abwagung im
Verfassungsrecht, Berlin 1976, s. 18 i n.; R. Alexy, Theorie der Grundrechte, Baden—
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Szersza analiza powyzszych zagadnien nie jest w tym miejscu mozliwa.
Ze wzgledu na temat niniejszej pracy niezbedne jest natomiast zwrécenie
uwagi, ze zasada proporcjonalnosci ma inne znaczenie jako zasada tworze-
nia prawa, a inne jako dyrektywa interpretacyjna.

W pierwszym przypadku jest ona skierowana do ustawodawcy, ktory po-
winien odstgpi¢ od wprowadzenia regulaciji prawnej, niespetniajgcej jej kryte-
riow (wgladnie, gdy takowa juz obowigzuje, pozbawi¢ jg tej mocy). W drugim
przypadku nie chodzi o derogowanie przepisu z systemu prawa (do czego
poza prawodawcg uprawniony jest jako tzw. ustawodawca negatywny Try-
bunat Konstytucyjny), ale o wybdr sposrdd jego dopuszczalnych (mozliwych)
znaczeh tego, ktore pozwoli osiagng¢ cele zatozone przez normodawce,
a przy tym bedzie najmniej ucigzliwe dla obywatela®.

Co jednak istotne, aplikacja zasady proporcjonalnosci (nakazu umiaru)
nie jest ograniczona do poziomu normatywnego (tworzenia i interpretowania
prawa), ale dotyczy takze ptaszczyzny empirycznej, przede wszystkim okre-
Slania konsekwenciji rozstrzygnie¢ prawniczych w ramach tzw. luzéw decy-
zyjnych pozostawionych organom stosujgcym prawo®.

Te okolicznos¢ zdaje sie miat na mysli SN, wskazujgc w postanowieniu
z dnia 18 maja 2022 r., sygn. KZP 7/21, ze w ramach przewidzianej w art. 236
§ 1 k.p.k. kontroli postanowienia w przedmiocie dowoddw rzeczowych, skar-
Zzgcy ma prawo oczekiwac — nie tylko w przypadku srodkéw na rachunku, ale
tez zatrzymanych w postaci materialnej — ze sad wnikliwie rozwazy czy rze-
czywiscie chodzi o pozostawienie w dyspozycji organu scigania ,rzeczy mo-
gacej stanowi¢ dowod w sprawie”, czy tez raczej o niedopuszczalne w tym
trybie li tylko uniemozliwienie swobodnego dysponowania Srodkami, ktore do-
piero w przysztosci mogg stac sie przedmiotem zabezpieczenia majgtkowego.

Baden 1985, s. 71 in.; tenze: On the Structure of Legal Principles, Ratio Juris, Vol. 13 No.
3 September 2000, s. 294 in.; T. Gizbert-Studnicki, Konflikt débr i kolizja norm, RPE-
iS 1989, z. 1, s. 5; L. Rodak, P. Zak, Justice and Objectivity as Balancing Principles,
Wroclaw Review of Law, Administration & Economics Vol 5, No 1 (2015), s. 79 n.

9 Zob.: L. Morawski, Wyktadnia w orzecznictwie sgdow, Komentarz, Torun 2002, s. 173,
175-176; S. Wronkowska, Zarys koncepcji panstwa prawnego w polskiej literaturze poli-
tycznej i prawnej, (w:) S. Wronkowska (red.), Polskie dyskusje o panstwie prawa, War-
szawa 1995, s. 73-74; K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci, (w:) B. Banaszak,
A.Preisner (red.), Prawa i wolnosci obywatelskie w Konstytucji RP, Warszawa 2002,
s.671; B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks postepowania administracyjnego, Komen-
tarz, wyd. 5, Warszawa 2003, s. 48.

94 Jak wskazano w przywotanym uprzednio wyroku ETPC z dnia 7 pazdziernika 2021 r., nawet
jezeli ingerencja w prawo do poszanowania mienia zostata przeprowadzona na warunkach
przewidzianych przez ustawe oraz w interesie publicznym, musi zawsze zachowywac
~Sprawiedliwg réwnowage” pomiedzy wymogami publicznego lub powszechnego interesu
spoteczenstwa a wymogami ochrony podstawowych praw jednostki. W szczegdlnosci musi
zosta¢ zachowana wtasciwa proporcja pomiedzy stosowanymi srodkami a realizowanym ce-
lem (wyrok ETPC z dnia 7 pazdziernika 2021 r., 1631/16, Lysak v. Polska, LEX nr 3231756).
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Tylko w tak zakreslonych ramach, bez uciekania sie do wyrazonej explicite
czy implicite odmowy stosowania prawa, moze nastgpi¢ rozstrzygniecie, ktére
zapewni zgodnos¢ rozumowania prawniczego z wymogami sprawiedliwosci
materialnej i proceduralnej, a przez to i spoteczng akceptacje decyzji.

W swietle zasady proporcjonalnosci przedwczesna jest jednak konkluzja
o braku mozliwosci zatrzymania jako dowodow rzeczowych na potrzeby po-
stepowania karnego srodkéw pienieznych lub innych rzeczy, takze wyrazo-
nych w postaci zapisu cyfrowego, w celu ich zabezpieczenia przed utrata.
Jesli taki byt bowiem cel odnosnej regulacji, a ten w Swietle kryteriow opisa-
nej zasady nie podlega ocenie®, to rozwazyé pozostaje jedynie, czy w kon-
kretnej sytuacji decyzyjnej zastosowany srodek jest konieczny® i proporcjo-
nalny. Jezeli nie ma innego, mniej ucigzliwego sposobu zabezpieczenia tych
wartosci przed utratg, np. w postaci wydania postanowienia o zabezpiecze-
niu majatkowym, ktére — na co juz wyzej wskazywano — nie jest uzaleznione
od przejscia postepowania w faze in personam, to nalezy skonfrontowac
(wywazy€) wartos¢ interesu (dobra prawnego), ktéremu stuzy ten srodek,
z wartoscig interesu (dobra prawnego), w ktéry godzi.

Podstawg uznania prawidtowosci rozstrzygniecia opartego na wywazaniu
(z ang. Balancing, z niem. Abwégung), ktére jest metodg deskryptywng?’,
jest nalezyta identyfikacja kolidujgcych interesow (wartosci, dobr praw-
nych)%. W kazdym konkretnym przypadku nalezy wiec zbada¢ na czym po-
legajg sporne interesy i wyczerpujgco uzasadni¢ udzielenie prymatu jednego
nad drugim. Nie wolno jednak w prosty sposob przyjmowag, jak to czesto sie
zdarza, ze w przypadku omawianych tu instytucji karnoprocesowych chodzi
o kolizje interesu jednostki (obywatela) i organéw $cigania®. Wolnosci i pra-

% Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze cel ten zostat uznany przez SN w uchwale z dnia
13 pazdziernika 2021 r., sygn. | KZP 1/21, za zastugujacy w niektdrych sytuacjach na aprobate.

9 Kryterium koniecznosci implikuje badanie przydatnosci, albowiem w tym przypadku chodzi
0 wybor srodka najmniej dolegliwego sposréd srodkdw réwnie przydatnych do ociggniecia

zaktadanego celu.

97 Zob. np.: T. A. Aleinikoff, Constitutional Law in the Age of Balancing, The Yale Law
Journal, vol. 96, nr 5, 1987, s. 962.

% Na temat wymagan stawianych procedurze wazenia intereséw zob. wiecej np.: M. Wy-
rzykowski, Pojecie interesu spotecznego w prawie administracyjnym, Warszawa 1986,
s. 176 i n.; T. Gizbert-Studnicki, Konflikt débr..., op. cit.,, s. 13-14; K. Pteszka,
Uzasadnianie decyzji interpretacyjnych przez ich konsekwencje, Krakow 1996, s. 181;
A.Grabowski, T. Gizbert-Studnicki, Normy programowe w konstytucji, (w:)
J. Trzcinski (red. nauk.), Charakter i struktura norm konstytucji, Warszawa 1997, s. 108
in; P. Zak, Zasada proporcjonalnosci..., op. cit., s. 158 i n.; orzeczenie TK z dnia
26 stycznia 1993 r., U 10/92, LEX nr 25133; orzeczenie TK z dnia 28 maja 1997 r., sygn.
K 26/96, LEX nr 29143.

9 Tak np. przywotana w uchwale SN z dnia 9 listopada 2021 r., sygn. | KZP 3/21, J. Karnat,
ktéra w kontekscie terminéw blokady srodkéw na rachunku bankowym pisze o kompromisie
~pomiedzy interesem organéw $cigania a interesem wtasciciela rachunku” (J. Karnat, Blo-
kada na rachunku bankowym w zwigzku z podejrzeniem wykorzystania dziatalnosci banku
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wa obywatelskie nie majg charakteru absolutnego, co wielokrotnie podkresla
TK200, jednak to nie interes organow $cigania moze w zgodzie z art. 31 ust.
3 Konstytucji by¢ przestankg ich ograniczenia, ale bezpieczenstwo demokra-
tycznego panstwa lub porzadek publiczny, a takze — co nalezy podkresli¢ —
ochrona wolnosci i praw innych oséb. To te ostatnie interesy w procesie kar-
nym najczesciej reprezentujg organy $cigania i to o zabezpieczenie mienia
tych ,innych osob” przed jego utratg wielokrotnie chodzi w przypadku oma-
wianych tu regulacji prawnych.

Na koniec chciatbym podkresli¢, ze uchwaty z dnia 13 pazdziernika 2021 r.
i 9 listopada 2021 r. stanowity jedynie przyczynek przeprowadzonych w ni-
niejszym opracowaniu rozwazan. Nie bylo intencjg autora przypisanie Sg-
dowi Najwyzszemu zamiaru substytuowania Trybunatu Konstytucyjnego
w tych konkretnych przypadkach decyzyjnych. Refleksja taka nasuneta sie
jedynie ze wzgledu na konsekwencje zawartych w nich rozstrzygnie¢ oraz
podniesiong tam argumentacje, ktére — o czym byta mowa — znajdujg akcep-
tacje wsrod czesci przedstawicieli nauki prawa w postaci idei tzw. rozporo-
szonej kontroli konstytucyjnosci prawa.
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Remarks about strict interpretation of law, pro-
constitutional interpretation of law,
and dispersed control for constitutionality
of law in the context of the Supreme Court
resolutions of 10 October 2021
(ref. no. | KZP 1/21) and 9 November 2021
(ref. no. | KZP 3/21)

Abstract

This paper looks at issues around substituting the Supreme Court or
common courts for the Constitutional Tribunal in examining legal provisions
for constitutionality with specifically understood pro-constitutional interpreta-
tion of law. The starting point for the discussion is two resolutions of the Su-
preme Court, both concerning essential interpretation of provisions on rec-
ognizing monetary instruments in the form of digital records as physical evi-
dence. The attention is drawn to risks posed to procedural justice by dis-
persed control of law for constitutionality and a mechanism is reminded that
is capable of reconciling the contradictory positions of opponents and sup-
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porters of dispersed control with no prejudice to Article 188 of the Constitu-
tion of the Republic of Poland.

Key words

Strict interpretation of law, pro-constitutional interpretation, principle
of proportionality, dispersed control for constitutionality, procedural justice,
physical evidence, digital record, property preservation.
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Piramida finansowa i schemat Ponziego —
przyktady oszustwa inwestycyjnego

Streszczenie

Opracowanie zawiera rozwazania na temat wystepowania w obrocie go-
spodarczym schematu piramidy (pyramid scheme) oraz schematu Ponziego
(Ponzie scheme). Celem opracowania jest wskazanie zaréwno podobieristw
jak i réznic miedzy tymi pojeciami w mysl paradygmatu przyjetego przez za-
graniczng literature oraz instytucje finansowe. Uzupetnieniem artykutu jest
watek odnoszgcy sie do odpowiedzialnoSci prawnej nie tylko tworcow i or-
ganizatorow, lecz takze propagatorow inwestycji wykorzystujgcych mecha-
nizm piramidy finansowej i schemat Ponziego. Zastosowana metodologia
badan opiera sie na analizie materiatow informacyjnych, raportéw instytucji
finansowych, aktéw prawnych oraz literatury przedmiotu.

Stowa kluczowe

Piramida finansowa, schemat Ponziego, oszustwa finansowe, oszustwa
inwestycyjne, przestepstwa gospodarcze.

1. Wstep

Jednym z zagrozen dla bezpieczenstwa systemu gospodarczego sg inwe-
stycje oparte na mechanizmie piramidy finansowej oraz schemacie Ponziego
przyciggajgce uczestnikow rzekomo pewnym oraz ponadprzecietnym zwrotem
z zainwestowanego kapitatu?>. Owe oszustwa powodujg ogromne straty finan-
sowe inwestoréw oraz wizerunkowe instytucji finansowych i nadzorczych,
a takze organdw $cigania. Nalezy zwrdéci¢ uwage, ze zaréwno w literaturze
(zwhaszcza polskiej) jak i wsrod opinii publicznej nader czesto dominuje prze-
konanie, iz piramida finansowa (pyramid scheme) oraz schemat Ponziego

1 Magdalena Lesiak, Katedra Finanséw Korporacji, Wydziat Ekonomiczno-Socjologiczny,
Uniwersytet £6dzki, ORCID: https://orcid.org/ 0000-0003-1320-4961, Zakiad Rynkow Fi-
nansowych, Bankowosci i Ubezpieczen, Instytut Ekspertyz Ekonomicznych i Finansowych
w todzi.

2K.Kgdziotka, Wybrane przestepstwa na rynku kapitatowym.
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(Ponzie scheme) to synonimy. Takie podejScie zawiera w sobie pewne
uproszczenie. Pomimo tego, ze pojecia te majg wiele cech wspdlnych, to jed-
nak wystepujg rowniez miedzy nimi réznice dotyczace struktury i mechanizmu
dziatania®. Jednocze$nie nalezy zauwazy¢, ze terminy piramida finansowa
i schemat Ponziego nie wyczerpujg w petni szerokiego zagadnienia, ktérym sg
oszustwa finansowe o charakterze inwestycyjnym. Dlatego warto zaznaczy¢,
ze zawarte rozwazania w niniejszym artykule poswiecone sg wylgcznie poje-
ciom: ,piramida finansowa” i ,schemat Ponziego”.

2. Definicja i opis struktury piramidy finansowej oraz schema-
tu Ponziego

Piramida finansowa dziata na zasadzie marketingu wielopoziomowego,
poniewaz uczestnicy dotgczajgcy do programu, mogg tworzy¢ wiasne sieci
sprzedazy. Kazda kolejna osoba na danym poziomie piramidy finansowej
czerpie bezposrednie zyski z zaangazowanych przez siebie nowych uczest-
nikdw z nizszych szczebli, a tylko pewng czes$¢ przekazuje wyzej. To wska-
zuje na hierarchiczny uktad tej struktury. Immanentng cechg piramidy finan-
sowej jest wyptacanie ,starym” uczestnikom dodatkowych bonifikat finanso-
wych za zwerbowanie ,nowych” oséb* (organizator piramidy finansowej ptaci
inwestorowi X, jesli zaprosi i zwerbuje do programu inwestora Y, a jesli in-
westor Y zwerbuje inwestora Z to obaj dostang zaptate i tak dalej). Przykta-
dem moze by¢ dziatanie tzw. tahcuszkéw internetowych, polegajgce na wy-
staniu poprzez wiadomosci mailowe prosby o wptacenie niewielkich kwot
osobom z przestanej listy mailingowej, a nastepnie przestanie tej wiadomo-
$ci dalej do kilku innych osob®. Takie dziatania majg na celu nie tylko prébe
wytudzenia pieniedzy, ale takze danych wrazliwych®. Inny przyktad to otrzy-
manie wiadomosci (m.in. poprzez media spotecznosciowe i reklamy na stro-
nach internetowych) naktaniajgcej do ryzykownych zachowan finansowych
(np. inwestowanie wszystkich oszczednosci w aktywa reagujgce podobnie —
brak dywersyfikacji w strategii inwestycyjnej’ albo inwestowanie w przedsie-
wziecia promowane przez spotki, ktérych jurysdykcja znajduje sie poza gra-
nicami Polski i EU, co moze utrudni¢, a nawet uniemozliwi¢ przyszty kontakt
z tworcami danej inwestycji) oraz promowanie takiego podejscia wsrod in-
nych oséb ze wzgledu na nagrody pieniezne uzyskiwane za kazdego zapro-

3 www.prostaekonomia. pl/piramida—finansowa-i—schemat—ponziego/, dostep na 18 lipca 2022 r.

4 Pyramid Schemes, Scams and Safety, FBI, https://www.fbi.gov/scams—and-safety/common-—
scams—and—crimes, dostep na 18 lipca 2022 r.

5 Szerszy opis na www.zarabiajprzez24.pl/piramida—finansowa/, dostep na 18 lipca 2022 r.

6 Https://uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=16981, dostep na 18 lipca 2022 r.

7 Tzn. w sytuacji, gdy warto$¢ jednego sktadnika aktywéw spada, aby skompensowaé strate
wartos$¢ drugiego aktywa powinna wzrosnggé.
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szonego do procederu uczestnika (np. przypadek kryptowalut OneCoin)8.
Upadek piramidy finansowe] jest kwestig czasu, poniewaz przy zatozeniu
werbowania przez jedng osobe szesciu kolejnych, to na dziesigtym poziomie
struktury piramidy ilos¢ uczestnikow przekraczataby znacznie ludnos¢ Pol-
ski, a na trzynastym niemal dwukrotnie ludnos¢ swiata. Bankructwo poprze-
dza ustanie rekrutacji lub sprzedazy, co z reguty nastepuje relatywnie szyb-
ko, jezeli tworca piramidy nie postepuje metodycznie chcac zbyt szybko
osiggng¢ materialne korzysci. Nalezy réwniez zauwazy¢, ze organizatorzy
piramidy finansowej podejmujg starania, aby stylizowa¢ schemat funkcjono-
wania programu na legalng dziatalnosci marketingu wielopoziomowego.

De facto marketing wielopoziomowy nie jest przestepstwem, jesli: (1)
Swiadczone ustugi lub sprzedawane produkty posiadajg rzeczywistg war-
tos¢, (2) zysk nie zalezy wytgcznie od wptat nowych uczestnikow, (3) wiek-
sz0s$¢ pieniedzy pochodzi od klientéw z zewnatrz (4), nie wystepuje obowig-
zek pozyskiwania nowych oséb do struktury, (5) prowizja determinowana
jest sprzedazg produktu (w taki sposob dziatajg podmioty takie jak Oriflame,
Souvre oraz Duolife).

Schemat Ponziego w przeciwienstwie do piramidy finansowej nie cechuje
sie zaleznoscig hierarchiczng, co oznacza, ze tworcy i organizatorzy sche-
matu Ponziego wptywajg bezposrednio na wszystkich uczestnikow, nie pta-
cg prowizji osobom na nizszym szczeblu oraz za werbowanie nowych inwe-
storéw do struktury. Organizator schematu Ponziego otrzymuje wszystkie
wptacone pienigdze, nastepnie wyptacany jest pewien procent uczestnikom
na nizszych szczeblach. W tym samofinansujgcym sie systemie wyptaty dla
nowych inwestoréw pochodzg od wptat inwestoréw, ktérzy przystapili do te-
go przedsiewziecia wczesniej (pozyczka od inwestora X, zeby spfaci¢ inwe-
stora Y, nastepnie pozyczka od inwestora Y, zeby sptaci¢ inwestora Z i tak
dalej). Podmioty funkcjonujgce wedle schematu Ponziego najczesciej funk-
cjonujg w ramach nieregulowanych spoétek prébujgc upodabnia¢ swoj profil
dziatalnosci do (para)bankow.

Termin bankowosci rownolegtej (parabankéw) odnosi sie do funkcjonuja-
cych w obrocie gospodarczym podmiotéw, kitdre nie posiadajg statusu banku
jako instytucji zaufania publicznego, lecz majg charakter prywatnych instytu-
cji finansowych. Dziatalno$¢ parabankow dotyczy bezposredniej obstugi
klientéw i oferowania ustug oraz produktow finansowych przypominajgce
ustugi i produkty bankowe (np. pozyczki). W aktualnym porzgdku prawnym
nie istnieje legalna definicja parabankow®. Niemniej jednak cechg katego-
rycznie odrdzniajgcg parabanki od bankéw jest to, ze nie maja licencji oraz
nie swiadczg ustug znamiennych dla bankowosci komercyjnej, takich jak np.

8 Https://kglegal.pl/piramidy—finansowe—w—kontekscie—kryptowalut/, dostep na 18 lipca 2022 r.
SK.Wojciechowska-Mytych, Parabanki — co powiniene$ o nich wiedzie¢?, KNF, Cedur
2015.
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zaktadanie i obstuga rachunkéw biezgcych, a takze fakt, iz — w przeciwien-

stwie do komercyjnych bankéw objetych przepisami prawa bankowego — nie

podlegajg tak rygorystycznym regulacjom ustawowym oraz nadzorczym (ak-
tywnos$¢ parabankéw reguluje kodeks cywilny)2©.

Spotki z obszaru bankowosci rownolegtej nie mogg przyjmowac pieniedzy
od klientéw w depozyt za okreslony procent. Jednak w obrocie gospodarczym
pojawiajg sie nieuczciwe spotki, ktdre przyjmujg Srodki pieniezne z tytutu
sprzedazy klientom — czesto fikcyjnych — aktywow (tak byto w przypadku afery
Amber Gold). Utrata ptynnosci finansowej w wyniku wycofania srodkow pie-
nieznych przez klientéw (sytuacja, w ktérej zbyt wielu inwestoréw naraz be-
dzie chciato ,wyjs¢” z inwestycji i zacznie domagac sie zwrotu pieniedzy) lub
braku naptywu nowego kapitatu, czyli nowych uczestnikow determinuje upa-
dek schematu Ponziego'!. Jednak zanim nastgpi bankructwo proceder moze
trwac kilka, a nawet kilkanascie lat (przypadek afery Bernarda Madoffa).

Opisane mechanizmy sg skuteczne przede wszystkim ze wzgledu na
agresywny marketing, wywieranie presji na kliencie i obietnice osiggniecia
w tatwy sposob, wysokich oraz obarczonych niskim ryzykiem zyskow??. Jed-
nak zysk, ktérego nalezy upatrywaé wtasnie z kolejnych wptat uzyskujg
gtéwnie pomystodawcy, a nie uczestnicy piramidy finansowej badz schema-
tu Ponziego. Organizatorzy dysponujg znaczng kwotg pochodzacg z wptat,
ktérg mogg wyprowadzi¢ z podmiotu pod warunkiem pokrycia biezgcych
wyptat. Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze dziatalnos¢ opisywanych pod-
miotéw (a tym samym zakres odpowiedzialnosci prawnej) w zaleznosci od
konkretnych przypadkéw moze przybierac rozng postaé, a mianowicie:

— sprowadza¢ sie do fatszywej obietnicy osiggniecia w krotkim czasie wy-
sokich zyskow pochodzgcych z iluzorycznych inwestycjit® i byé jedno-
znacznie kwalifikowana jako przestepstwo;

— mozliwe sg przypadki, w ktorych klienci zostajg poinformowani o wysokim
ryzyku, a organizatorzy nie majg z goéry powzietego zamiaru dokonania
oszustwa. W tej sytuacji organizatorzy przyjmujg srodki pieniezne, nastepnie
dokonujg ryzykownych inwestycji i w sytuacji pojawienia sie strat finanso-
wych zatajajg ten fakt, nie przyznajac sie¢ rownoczesnie do porazki. Z tego
powodu przyjmujg wptaty od kolejnych inwestorow, aby pokryé dotychcza-
sowe hiepowodzenie.

0p. Masiukiewicz, Piramidy Finansowe, Teoria, Regulacje, Praktyka, Wydawnictwo nau-
kowe PWN, Warszawa 2015, s. 11.

M. Lewis, Understanding Ponzi Schemes, Can Better Financial Regulation Prevent
Investors from Being Defrauded, Edward Elgar Pub 2016, s. 17.

2 Wiecej na stronie www.rf.gov.pl/2021/07/21/rzecznik—finansowy—ostrzega—nhiech—nas—nie—
zwioda—obietnice—szybkich—zyskow—i—roztaczane—wizje—ich—rozmiarow/, dostep na 18 lipca 2022 .

BP.AntonowiczP. t. Szarmach, Teoria i praktyka funkcjonowania piramidy finansowej
versus studium przypadku upadtosci Amber Gold Sp. z 0.0., Zarzgdzanie i Finanse 2013, nr
11, s. 7-10.
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Tabela nr 1. Podobienistwa i roznice miedzy piramidg finansowg a schema-

tem Ponziego.

Piramida finansowa

Schemat Ponziego

Profil dziatalnosci

Sprzedaz tzw. pseudoproduktéw bgdz
ustug (nie zawsze, ale zdarza si¢ to w
wielu przypadkach).

Werbowanie uczestnikéw poprzez wyptate
premii, bonuséw lub nagréd.

Uczestnicy dotgczajacy do przedsiewziecia,
mogg tworzy¢ wilasne sieci sprzedazy na
zasadzie marketingu wielopoziomowego;
Wspodlng cechg piramid finansowych za-
rowno tych o klasycznej strukturze fan-
cuszkowej jak i nieco bardziej sptaszczo-
nej, w ktérej brak jest powigzan miedzy
klientami sg obietnice dotyczace uzyski-
wania przez klientdéw wysokiej stopy zwro-
tu przez caty okres trwania inwestycji.

Aktywno$¢ quasi depozytowa i quasi po-
zyczkowa.

Przyjmowanie s$rodkow pienieznych (,lo-
kat”) od klientéow w zadeklarowanym, ale
nierealizowanym celu inwestycyjnym.

Zaangazowanie kapitatu

uczestnikéw procederu

Optata za ,pakiet startowy”, prawo do po-
lecania produktow lub ustug.

Zakup pseudoproduktow/ustug (inventory
loading).

Kazdy kolejny uczestnik na danym pozio-
mie piramidy finansowej czerpie bezpo-
Srednie zyski z zaangazowanych przez
siebie  nowym uczestnikdw z nizszych
szczebli, a tylko pewien procent przekazu-
je wyzej.

Pienigdze pochodzg z rekrutacji kolejnych
uczestnikow.

Z reguty wptata dowolnej kwoty srodkéw
pienieznych.

Wszystkie pienigdze otrzymuje organiza-
tor, nastepnie pewien procent wyptacany
jest uczestnikom procederu, czyli klien-
tom skuszonym ,pewnym, szybkim i wy-
sokim zyskiem”.

Zrédtem wyptat sg pozyczki od innych
uczestnikow.

Nawigzanie do dziatalnosci

Podmiotéw marketingu wielopoziomowego | (Para)bankow.
oraz franczyzy i tancucha polecen (inter-
netowego).

Zatozyciele

Czesto ukrywajg sie za przedsiebior-
stwem.

Kontakt jest utrudniony, a niekiedy wrecz
niemozliwy.

Co do zasady nie ujawniajg wiadomosci
o prowadzonej (niezgodnie z prawem)
dziatalno$ci.

Przewaznie wiadomo kto jest tworcg pro-
cederu, to oni tworzg przedsiebiorstwo,
w ramach ktérego prowadzona jest niele-
galna aktywno$¢ gospodarcza.
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cd. Tabeli I.
Cechy charakterystyczne

Presja na rekrutacje i sprzedaz. Nie ma wymogu rekrutacji.
Zysk uczestnika jest uzalezniony: Podszywanie sie pod dziatalnos¢ bankéw
— od jego aktywnosci sprzedazowej oraz | i/lub parabankow.

od Zyski uczestnikdw przystepujgcych we
— optat wniesionych przez nowo wczesnym etapie dziatalnosci pochodzg
— zwerbowanych uczestnikow, z wptat os6b pozniej dotgczajacych.
bedacych nizej w strukturze piramidy. Duzy nacisk na promowanie inwestycji

jako bezpiecznej i/lub z gwarancjg kapitatu;
Brak albo utrudniony dostep do elektro-
nicznych rachunkéw.

Kluczowe determinanty i czas bankructwa, upadku

Ustanie rekrutacji lub sprzedazy; Zazwyczaj | Utrata ptynnosci finansowej w wyniku wy-
relatywnie szybko (ale nie jest to regutg). cofania $rodkéw pienieznych przez klien-
tow lub braku naptywu nowego kapitatu,
czyli nowych uczestnikow; Proceder moze
obejmowac kilka, a nawet kilkanascie lat.

Wspdlne aspekty

Nielegalna dziatalno$¢ oparta na fasadowym modelu biznesowym, maskowanie fikcyj-
nego charakteru przedsiewziecia, brak ekonomicznego uzasadnienia oraz generowania
warto$ci dodanej;

Wprowadzanie inwestoréow w btgd co do charakteru inwestycji, wypetnienie znamion
oszustwa, a takze czyndw nieuczciwej praktyki rynkowej oraz konkurencji.

Naruszenie zasad wspoizycia spotecznego i dobrych obyczajow.

Ujemny kapitat wiasny.

Obietnice szybkiego oraz tatwego zysku w krotkim czasie, brak albo zdawkowe infor-
macje o ryzyku inwestycyjnym (przewaznie, ale nie zawsze).

Analogiczny cykl trwania procederu oparty na kreacji, ekspansji, zahamowaniu'4 oraz
upadku.

Koniecznosc¢ utrzymywania statego naptywu kapitatu.

Asymetria informacji, odsytanie do mediow spotecznosciowych i stron internetowych
niezawierajgcych podstawowych wiadomosci dotyczacych specyfiki inwestycji oraz
profilu organizatora przedsigwziecia.

Uzywanie podczas promowania dziatalnosci sformutowan oddziatujgcych na emocjo-
nalng sfere percepcji odbiorcy przekazu, np. ,odmien swoje zycie”, ,zostan partnerem”,
,zarob bez wychodzenia z domu i bez wysitku”.

Zrédifo: opracowanie wiasne na podstawie analizy raportéw instytucji finansowych oraz litera-
tury, w tym www.knf.gov.pl, A. Carvajal, Ponzi Schemes in the Caribbean, IMF Working Paper
WP/09/95, 2009, s. 9, C. B.Martysz, A. Krélikowska, Piramidy finansowe (PF) i schematy
Ponziego (SP) a marketing wielopoziomowy (MLM), SEC Pub. No. 153 (7/13), Investor ALert
Ponzi schemes Using virtual Currencies, United States Securities and Exchange Commission.

14 Jest to etap, w ktorym z zasady pojawiajg sie pierwsze zarzuty dotyczace nielegalnego cha-
rakteru dziatalno$ci, towarzyszy temu tzw. exit scam (,zastona dymna”), intensywne pranie
brudnych pieniedzy oraz zapewnienia o petnej wyptacalnosci.
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Dokonana analiza literatury zagranicznej, a takze raportow instytucji fi-
nansowych umozliwita wskazanie réznic i podobienstw miedzy piramidg fi-
nansowg a schematem Ponziego. Nadto, przeglad dostepnych informacji na
temat najbardziej medialnych afer finansowych oraz praktyka gospodarcza
ukazujg, iz oszukancza dziatalnos¢ o charakterze inwestycyjnym w wielu
przypadkach integruje niektére cechy charakterystyczne zaréwno dla pira-
midy finansowej jak i schematu Ponziego. Totez niekiedy kategoryczne roz-
graniczenie oraz klasyfikacja nie sg w ogole mozliwe. Tym bardziej, ze
w polskiej literaturze naukowej oraz popularnonaukowej, otoczeniu ekono-
micznym oraz prawnym w przeciwienstwie do paradygmatu przyjetego za-
granica, co do zasady w ogdle bgdz sporadycznie rozgranicza sie zagadnie-
nia piramidy finansowej i schematu Ponziego. Wprawdzie obie praktyki do-
tyczg specyficznej formy oszustw finansowych, uwarunkowanych naptywem
nowych inwestoréw do systemu, to jednak w praktyce gospodarczej analizo-
wane praktyki nie odnoszg sie do identycznych sytuacji'®. Struktura piramidy
finansowej w swym dziataniu przypomina legalny system marketingu wielo-
poziomowego. Z kolei organizatorzy schematu Ponziego relatywnie czesto
spotykanego na rynku ustug finansowych, doktadajg wszelkich staran, aby
oferta przypominata ustugi oferowane przez (para)banki. Abstrahujgc od
oceny stusznosci prezentowanego podejscia, jezeli przyja¢ dominujgcy pa-
radygmat w zagranicznej literaturze i praktyce rynkowej (np. przez United
States Securities and Exchange Commission) stwierdzi¢ nalezy, ze z meto-
dologicznego punktu widzenia afery finansowe, np. Bernarda Madoffa, Char-
lesa Ponziego, Bezpiecznej Kasy Oszczednosci (L.G., parabank), InterBrok
Investment (spotka) i Amber Gold, funkcjonowaty w oparciu o schemat Pon-
ziego, a nie piramidy finansowe.

3. Penalizacja czynéw typu piramida finansowa i schemat
Ponziego

Przypadki afer finansowych unaoczniajg jak wazna jest prawidtowa
wspotpraca pomiedzy poszczegdlnymi instytucjami tworzgcymi szeroko ro-
zumiang infrastrukture instytucjonalng, ktéra ma na celu zagwarantowanie
bezpieczenstwa uczestnikom obrotu rynkowego. W tym aspekcie niezmier-
nie istotne sg kolejne etapy spodjnego dziatania poszczegodlnych instytucii.
Od sygnalizowania i wykrywania nieprawidtowosci do podejmowania czyn-
nosci interwencyjnych, za ktére odpowiadajg juz organy scigania. W dalszej
czesci opracowania przedstawiony zostat aspekt odpowiedzialnosci prawnej

5N. Stepnicka, Schemat Ponziego vs. polityka mikroostroznosciowa, (w:) J. K. Solarz
i E. Klamut (red.), Holistyczne posrednictwo finansowe, Przedsigbiorczo$¢ i Zarzadzanie,
tédz 20109.
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nie tylko twércéw oraz organizatorow, lecz takze propagatoréw piramid fi-
nansowych. Formutowanie zarzutow przeciwko twércom, organizatorom
oraz propagatorom systemow typu piramida finansowa i schemat Ponziego
ma miejsce z tytutu naruszenia réznych regulacji prawnych, m.in. z zakresu
rynku kapitatowego, prawa bankowego, czy kodeksu karnego (tabela nr 2).

Tabela nr 2. Odpowiedzialno$¢ prawna twdorcéw, organizatorow i propagato-
réow inwestycji typu piramida finansowa i schemat Ponziego.

Czynnos¢ sprawcza

Podstawa prawna

Tresc¢ artykutu

Oszustwo finansowe,
wprowadzenie w
btad (udzielenie
mylnych informacji
dotyczacych rze-
czywistosci), wyzy-
skanie btedu (sko-
rzystanie z czyjegos
mylnego przekona-
nia o istniejgcej rze-
czywistosci), wyzy-
skanie niezdolnosci
do nalezytego poj-
mowania przedsie-
branego dziatania
innej osoby.

Art. 286 § 1 k.k.16

,Kto, w celu osiggniecia korzy-
Sci majgtkowej, doprowadza
inng osobe do niekorzystnego
rozporzadzenia wkasnym lub
cudzym mieniem za pomocg
wprowadzenia jej w btad albo
wyzyskania btedu lub niezdol-
nosci do nalezytego pojmowa-
nia przedsiebranego dziatania,
podlega karze pozbawienia
wolnoéci od 6 miesiecy do lat 8.

Nierzetelnie prowa-
dzona ksiegowos¢é
oraz ukrywanie
waznych informacji
Z punktu widzenia
potencjalnych inwe-
storow.

Art. 311 k.k.*’

,Kto, w dokumentacji zwigzanej
Z obrotem papierami warto-
sciowymi, rozpowszechnia nie-
prawdziwe informacje lub
przemilcza informacje o stanie
majgtkowym oferenta, majgce
istotne znaczenie dla nabycia,
zbycia papierow wartoscio-
wych, podwyzszenia albo obni-
zenia wktadu, podlega karze
pozbawienia wolnosci do lat 3.

16 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny, Dz. U. z 2022 r., poz. 1138.

17 Ibidem.
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cd. Tabeli ll.
Wykonywanie Art. 171 ust. 1 ,Kto bez zezwolenia prowadzi
czynnosci banko- Ustawa Prawo dziatalnosc¢ polegajgca na gro-
wych bez bankowe?!? madzeniu srodkow pienieznych
Zezwolenia, prowa- innych osob fizycznych, oséb
dzenie nielegalnie prawnych lub jednostek organi-
dziatalnosci depozy- zacyjnych niemajgcych osobo-
towej rozumianej wosci prawnej, w celu udziela-
jako gromadzenie nia kredytow, pozyczek pie-
srodkow pieniez- nieznych lub obcigzania ryzy-
nych i obcigzanie kiem tych srodkéw w inny spo-
ich ryzykiem réw- sob, podlega grzywnie do
niez o charakterze 10 000 000 ztotych i karze po-
inwestycyjnym pod zbawienia wolnosci do lat 5”.
tytutem zwrotnym?8,
Przestepstwo nieu- | Art. 178 Ustawa ,Kto bez wymaganego zezwo-
prawnionego obrotu | o obrocie instru- lenia lub upowaznienia zawar-
instrumentami fi- mentami?°. tego w odrebnych przepisach
nansowymi. albo nie bedac do tego upraw-
nionym w inny sposob okreslo-
ny w ustawie, prowadzi dziatal-
nos¢ w zakresie obrotu instru-
mentami finansowymi, podlega
grzywnie do 5 000 000 z!".
Karalne propono- Art. 99 Ustawa ,Kto dokonuje oferty publicznej
wanie nabycia pa- z o ofercie publicz- | papieréw wartosciowych bez
pieréw wartoscio- nej i warunkach wymaganego ustawg lub rozpo-
wych. wprowadzania in- rzgdzeniem 2017/1129 (...)
strumentéw finan- podlega grzywnie do
sowych do zorgani- | 10 000 000 zt albo karze po-
zowanego systemu | zbawienia wolnosci do lat 2,
obrotu oraz o spét- | albo obu tym karom tgcznie”.
kach publicznych??.

18 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 24 kwietnia 2018 r., sygn. V KK 384/17 Przestepstwo gro-
madzenia srodkéw pienieznych innych oséb bez zezwolenia. Pojecie niekorzystnego rozpo-
rzgdzenia mieniem. Uzasadnienie wyroku.

19 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe, Dz. U. z 2021 r., poz. 2439.

20 Ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi, Dz. U. z 2022 r., poz. 1500.

21 Ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. o ofercie publicznej i warunkach wprowadzania instrumentow
finansowych do zorganizowanego systemu obrotu oraz o spoétkach publicznych, Dz. U.
z 2021 r., poz. 1983.
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cd. Tabeli II.

Tworzenie i organi-
zowanie systemu
sprzedazy lawino-
wej uznawane za
czyn nieuczciwej
konkurenciji.

Art. 3.1. Ustawa
0 zwalczaniu nie-
uczciwej konku-
rencji?2.

,Czynem nieuczciwej konku-
rencji jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obycza-
jami, jezeli zagraza lub narusza
interes innego przedsiebiorcy
lub klienta”.

Prowadzenie sys-
temu sprzedazy la-
winowej.

Art. 17c Ustawa
0 zwalczaniu nie-
uczciwej konku-
rencji?.

,Czynem nieuczciwej konku-
rencji jest organizowanie sys-
temu sprzedazy lawinowej, po-
legajacego na proponowaniu
nabywania towarow lub ustug
poprzez sktadanie nabywcom
tych towardw lub ustug obietni-
cy uzyskania korzysci material-
nych w zamian za naktonienie
innych osdb do dokonania ta-
kich samych transakgciji, ktore to
osoby uzyskatyby podobne ko-
rzysci materialne wskutek na-
ktonienia kolejnych os6b do
udziatu w systemie”.

Stosowanie agre-
sywnych praktyk
rynkowych.

Art. 15.1 Ustawa
0 przeciwdziataniu
nieuczciwym
praktykom rynko-

wym?4,

,Kto stosuje agresywna praktyke
rynkowa, podlega karze grzywny.
W sprawach o czyny, o ktorych
mowa w ust. 1, orzekanie naste-
puje w trybie przepisow ustawy
z dnia 24 sierpnia 2001 r. — Ko-
deks postepowania w sprawach
o wykroczenia (Dz. U. z 2016 r.
poz. 1713, z pézn. zm.)".

Karalne jest takze propagowanie piramid finansowych. Za ten czyn grozi
kara do 10% obrotow uzyskanych w efekcie dziatan promocyjnych.

Zrédifo: Opracowanie wiasne na podstawie analizy aktéw prawnych i orzeczen sgdowych?s.

22 Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Dz. U. z 2022 r.,

poz. 1233.

23 Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, Dz. U. z 2022 r.,

poz. 1233.

24 Ustawa z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym,
Dz. U. z 2017 r., poz. 2070.
25 www.lex.pl oraz www.orzeczenia.ms.gov.pl.
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W praktyce gospodarczej w czesci przypadkéw twdrcom i organizatorom
inwestycji wykorzystujgcej strukture piramidy finansowej badz schemat Pon-
ziego zarzuca sie popetnienie przestepstwa w zakresie naruszenia art. 171
ustawy prawo bankowe. Warto wskazac, iz w przypadku przyjecia zagra-
nicznego paradygmatu zakfadajgcego rozgraniczenie tych dwoch zagad-
nien, wspomniany przepis prawny odnosi sie¢ w znacznej mierze do schema-
tu Ponziego, a nie piramidy finansowej. Nadto wydaje sie, iz zasadne jest
takze wyrazenie watpliwosci, czy dziatalnos¢ nakierowana na przyjmowanie
oraz gromadzenie srodkow pienieznych w celu dalszego udzielania pozy-
czek, a takze ich inwestowania?® wyczerpuje znamiona tego rodzaju prze-
stepstwa. Czesto (ale nie zawsze co zostato wykazane we wczesniejszym
fragmencie) tworcy i organizatorzy schematu Ponziego w momencie przyj-
mowania depozytéw nie wykazujg woli dalszego obrotu tymi srodkami pie-
nieznymi, a tym bardziej zwrotu kapitatu wtascicielom (stwarzajg jedynie po-
zory legalnosci podejmowanych dziatan). Poprzez praktyki wprowadzajgce
w btad, co do charakteru dokonywanej inwestycji (misselling) doprowadzajg
do niekorzystnego rozporzgdzenia mieniem. Rzecz w tym, iz owe przestep-
stwa $cigane sg z kolei na podstawie art. 286 kodeksu karnego?’. Ponadto,
wszelkie podejmowane przez organizatoréw tego procederu dziatania o cha-
rakterze inwestycyjnym majg jedynie na celu stworzenie mylnego wrazenia,
co do prawidtowosci poczynionych inwestycji oraz wzbudzenie poczucia
bezpieczenstwa wsrdd spoteczehstwa, nie tworzac jednoczesnie podejrzen
i zastrzezen innych uczestnikébw obrotu rynkowego oraz wymiaru sprawie-
dliwosci. Kolejng niedoskonatoscig prawng w poruszonej tematyce, bedaca
niebanalnym wyzwaniem dla obszaru regulacyjnego i nadzorczego — jest
fakt braku penalizacji wczesnych etapow organizowania oraz funkcjonowa-
nia podmiotdw majgcych cechy piramidy finansowej i schematu Ponziego.
Jej trudnos¢ do skorygowania przejawia sie w tym, ze wspomniany art. 286
kodeksu karnego ma charakter post factum, czyli znajduje swoje zastoso-
wanie nie wczesniej niz w momencie doprowadzenia do niekorzystnego roz-
porzadzenia mieniem?®. Aktualnie na zasadzie art. 286 § 1 kodeksu karnego
sprawcy moga by¢ pociagnieci do odpowiedzialnosci karnej w sytuacji zgto-
szenia sie 0sOb pokrzywdzonych. Nastepuje to z reguty tuz przed albo juz
po zatamaniu sie piramidy finansowej lub upadku schematu Ponziego, co
najczesciej w praktyce oznacza brak mozliwosci odzyskania powierzonych
srodkéw przez poszkodowanych. Zaktadajgc szybszg reakcje i wczesniejsze
zgtoszenie oraz wykrycie nieprawidtowosci, to pewnie tylko czes¢ inwesto-
row odzyskataby powierzone srodki pieniezne. Aby mozna byto skutecznie

26 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe, Dz. U. z 2021 r., poz. 2439.

27 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny, Dz. U. z 2022 r., poz. 1138.

2 M. Michalski (red.), Piramidy Finansowe a bezpieczenstwo rynkéw, Monografie prawni-
cze, Warszawa 2019, s. 37 i nastepne.
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postawi¢ zarzut popetnienia przestepstwa z art. 286 kodeksu karnego, to

niezbedne jest wykazanie twércom i/lub organizatorom oszustw o charakte-

rze inwestycyjnym praktyk polegajacych na:

— kamuflowaniu przestepczego profilu podejmowanych przedsiewziec,

— wprowadzaniu w btad klientéw co do charakteru inwestyciji,

— celowym dziataniu z zamiarem bezposrednim do kazdego uczestnika pi-
ramidy finansowej lub schematu Ponziego,

— dazeniu do osiggniecia korzysci finansowej, poprzez doprowadzenie innej
osoby do rozporzadzenia mieniem, ktore jest niekorzystne z punktu wi-
dzenia interesow tej osoby lub innej osoby pokrzywdzonej?.

Aczkolwiek ze wzgledu na fakt, iz definicja oszustwa nie jest dostosowa-
na do konkretnego rodzaju naduzycia mozna przypuszczac, ze stanowi
przyczynek pewnych dysfunkcji omawianego przypisu prawnego. Po pierw-
sze, dokonany przeglad dostepnych informacji nha temat najbardziej medial-
nych afer finansowych oraz analiza orzecznictwa wskazuje, ze w praktyce —
wprawdzie niewielki, ale jednak — odsetek uczestnikow otrzymuje swojg na-
leznosc¢ pieniezng (przewaznie sg to uczestnicy, ktorzy przystgpili na wcze-
snym etapie do tej ,inwestycji”). Po drugie, nalezy mie¢ na wzgledzie, ze or-
ganizatorzy piramidy finansowej bgadz schematu Ponziego mogg wykorzy-
sta¢ panujgce warunki ekonomiczne i prawne do préby kwestionowania
swojej winy — twierdzgc, iz sami sg ofiarami — bowiem w czasie trwania
oszukanczych praktyk mogg wystgpic¢: kryzys finansowy, zmiany w prawie
albo tzw. zdarzenia nadzwyczajne takie jak kleska zywiotowa lub pandemia.
Okolicznosci te mogg stanowi¢ podstawe do proby uzasadnienia upadtosci.
Po trzecie, nalezy rowniez zauwazy¢, ze takie niesprzyjajgce warunki eko-
nomiczne mogg przyczyni¢ sie do wygenerowania strat w przypadku inwe-
stycji, w ktérych organizatorzy nie mieli z géry powzietego zamiaru dokona-
nia oszustwa. Dopiero w rezultacie niekorzystnych wynikéw inwestycyjnych
chcac powetowac obecng strate zaczynajg przyjmowac wptaty od kolejnych
inwestorow, wpadajgc w spirale dlugéw. Tym samym w tych trzech przypad-
kach przestanka zamiaru bezposredniego nie zostaje spetniona. Totez nale-
zy przypuszczac, iz organizatorzy oszukanczych praktyk o charakterze in-
westycyjnym dziatajg w stosunku do ogétu uczestnikow nie z zamiarem bez-
posrednim, lecz ewentualnym. W konsekwencji prowadzi to niekiedy do ko-
niecznosci umarzania prowadzonych postepowan z uwagi na niespetnienie
przestanki zamiaru bezposredniego. Ponadto, aby moc skutecznie penali-
zowac tego rodzaju oszukanczy model biznesowy muszg pojawi¢ sie po-
szkodowani, ktérzy w rezultacie nieuczciwych praktyk doprowadzeni zostali
do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem. W tym aspekcie istotne jest
réwniez to, iz dgzenie do osiggniecia korzysci finansowych w rezultacie pro-

29 Wyrok Sgdu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 11 wrzesnia 2014 r., sygn. Il AKa 145/14.
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wadzenia dziatalnosci opartej na mechanizmie piramidy finansowej lub
schemacie Ponziego nie musi by¢ widoczne na kazdym etapie cyklu trwania
przedsiewziecia. Pomystodawcy tego procederu bowiem mogg defraudo-
wac® pienigdze dopiero tuz przed oczekiwanym upadkiem piramidy finan-
sowej lub schematu Ponziego®!. Osobliwym zabiegiem majgcym na celu
uchylenie sie od odpowiedzialnosci prawnej z tytutu oszustwa, a takze
wprowadzenia w btgd stosowanym przez sprawcow, jest zakomunikowanie
np. poprzez media spotecznosciowe lub strone internetowg o tym, ze dana
inwestycja posiada cechy piramidy finansowej bgdz schematu Ponziego. Co
wiecej, dokonany przeglad krajowych jak i zagranicznych afer finansowych
dowodzi, ze taki sposob ,reklamowania” dziatalnosci paradoksalnie nie znie-
checa potencjalnych inwestorow do zawierzenia swoich srodkéw pieniez-
nych (przyktadem sg rosyjskie spotki MMM i MMM-2011)32,

W Polsce w odréznieniu od niektorych panstw (np. Austria, Wegry, Wiel-
ka Brytania) nie zostata wprowadzona w obecnym porzadku prawnym od-
rebna kategoria przestepstwa, ktérym jest tworzenie, organizowanie i propa-
gowanie inwestycji wykorzystujgcej mechanizm piramidy finansowej badz
schemat Ponziego, sprowadzajgc tego rodzaju przestepstwo do kategorii
standardowo definiowanego oszustwa, czyli przestepstwa skutkowego, kie-
runkowego, znamiennego celem i objetego zamiarem bezposrednim33,
W konsekwenciji (jak juz wskazano powyzej) prowadzi to niekiedy do ko-
niecznosci umarzania prowadzonych postepowan. Jednak na przestrzeni
minionych kilku lat mozna byto coraz czesciej dostrzec pojawiajgce sie po-
stulaty instytucji takich jak KNF oraz NIK, aby dokonac¢ nowelizacji kodeksu
karnego. Ministerstwo Sprawiedliwosci podjeto prace w tym obszarze w ra-
mach Zespotu roboczego ds. analizy istotnych zagrozeh bezpieczenstwa
oraz interesow konsumentow i panstwa w sferze gospodarczej i finansowe;j.

4. Podsumowanie

Rezultaty analizy wskazujg, ze w dziatalnosci finansowej o charakterze
inwestycyjnym wykorzystujgcej pozornie identyczny mechanizm typu pirami-
da finansowa i schemat Ponziego dostrzec mozna takze cechy roznicujgce

30 Defraudacja to przestepstwo odnoszgce sie do przywtaszczenia powierzonych pieniedzy lub
innych sktadnikéw majatku, A. R. Pawelec, Wielki stownik wyrazéw obcych i trudnych.
Warszawa, 2002, s. 136.

31B. Giertych, Instrumenty panstwa w zwalczaniu piramid finansowych, (w:) M. Michal-
ski (red.), Piramidy finansowe a bezpieczenstwo rynkéw, C. H. Beck, Warszawa 2019, s. 38
i nastepne.

32 Https://www.aferyfinansowe.pl/afery—finansowe—na—swiecie/afera—mmm/, dostep na 18
lipca 2022 r.

33 www.karh.pl/prawo—karne—gospodarcze/oszustwo—art—286—k—k, dostep na 18 lipca 2022 r.
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obie nielegalne praktyki. Modus operandi piramidy finansowej nawigzuje do
marketingu wielopoziomowego, gdzie istotne znaczenie odgrywa werbowa-
nie nowych uczestnikow do hierarchicznej struktury. Z kolei schemat Pon-
ziego przypomina profil dziatalnosci (para)bankéw, ze wzgledu na quasi-
depozytowy i pozyczkowy charakter oraz bezposredni wplyw organizatorow
na wszystkich uczestnikéw. Jednoczesnie warto mie¢ na wzgledzie, ze nie-
kiedy bardzo trudno rozgraniczy¢ te zagadnienia, zwazywszy na fakt, ze
dziatalnos¢ o charakterze inwestycyjnym naruszajgca uczciwe reguty obrotu
rynkowego dos¢ czesto integruje zaréwno cechy typowe dla struktury pira-
midy finansowej oraz schematu Ponziego. Totez praktyka orzecznicza
obejmuje szereg naruszen przepiséw z réznych aktéw prawnych, m.in.
ustawy o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym, ustawy prawo
bankowe, a takze kodeks karny. Niemniej jednak bez watpienia przypadki
wystepowania oméwionych w niniejszym artykule modeli inwestycyjnych na-
ruszajgcych normy etyczne oraz prawne prowadzg ku degradacji zaufania
publicznego do rynku finansowego i dziatan regulacyjnych, a takze nadzor-
czych. Dzieje sie tak ze wzgledu na straty ekonomiczno-spoteczne, w tym
utrate zdeponowanych oszczednosci przez poszkodowanych3*. Ponadto,
nalezy zaakcentowac, iz mimo powszechnie znanych afer finansowych kwe-
stia dotyczgca walki z tworzeniem, prowadzeniem, a takze propagowaniem
struktur bazujgcych na mechanizmie piramidy finansowej i schemacie Pon-
ziego nie zostata jednak rozwigzana instytucjonalnie. Pozostawiajgc jedno-
czesnie przestrzen na rozwoj tego typu dziatan o charakterze przestepczym.
Klienci produktéw i ustug finansowych réwniez powinni mie¢ na wzgledzie
przestrzeganie podstawowych zasad bezpieczenstwa w obrocie rynkowym.
Potencjalni inwestorzy powinni przed podjeciem decyzji 0 powierzeniu swo-
ich Srodkow pienieznych upewni¢ sie, czy na pewno rozumiejg w jaki sposéb
i w jaki rodzaj aktywow inwestowane sg ich pienigdze. Dodatkowo obietnice
tatwego osiggniecia wysokiego i pewnego zysku powinny wzbudza¢ wzmo-
zong czujnosc wsrad klientow ustug i produktéw finansowych.
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Pyramid and Ponzi schemes: examples
of investment fraud

Abstract

This study explores pyramid and Ponzi schemes as they occur in busi-

ness dealings. It aims at indicating both similarities and differences between
the two schemes, using the paradigm adopted by foreign literature and fi-
nancial institutions. In addition, it addresses a legal liability of not only crea-
tors and organizers, but also promoters of investments that involve the pyr-
amid or Ponzi schemes. Used in this study, the research methodology in-
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cludes analysis of information materials, reports prepared by financial institu-
tions, legal acts and literature on the subject.
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Pyramid scheme, Ponzi scheme, financial fraud, investment fraud, eco-
nomic crime.
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Stealthing

Streszczenie

W opracowaniu scharakteryzowano zjawisko jakim pozostaje zdjecie,
usuniecie prezerwatywy w trakcie stosunku przez partnera, powszechnie
znane jako stealthing. Podobnie okresla sie takze celowe uszkodzenie pre-
zerwatywy przed lub w trakcie stosunku przez partnera. Przedstawiono
w nim wyniki badan statystycznych przedmiotowego zjawiska oraz opisano
Jjego ujecie w porzgdkach prawnych innych panstw. Z uwzglednieniem aktu-
alnego stanowiska judykatury w tym obszarze. Przedstawiono problematyke
negatywnych skutkéw zjawiska oraz stanu gotowo$ci polskiego systemu
prawnego do rozpoznania potencjalnych przypadkow stealthingu.

1. Wstep

Stealthing to okreslenie wywodzgce sie z jezyka angielskiego, termin ten
jest tez zamiennie uzywany z pojeciem ,non-consensual condom removal’,
to jest NCCR. Oznacza zdjecie, usuniecie prezerwatywy w trakcie stosunku
przez mezczyzne, bez zgody drugiej osoby, kobiety lub mezczyzny. Tym
samym pojeciem okresla sie takze celowe uszkodzenie prezerwatywy przed
lub w trakcie stosunku przez partnera.

Przedmiotowe zjawisko nie jest nowe, jednak skala jego popularyzacji
w mediach spotecznos$ciowych w ostatnich latach jednoznacznie wzrostaZ.

Trudno oszacowac¢ doktadng skale jego wystepowania. Z badah prze-
prowadzonych w Australii wynika jednak, ze az 32% kobiet oraz 19% homo-
seksualnych mezczyzn odwiedzajgcych Osrodek Zdrowia Seksualnego do-
$wiadczyto stealthingu3.

Podobne badania, bedace prébg oszacowania zjawiska zostaty przepro-
wadzone w Kanadzie. W tym przypadku osobami uczestniczacymi w ankie-
tach byli studenci. Przedmiotowe badania wykazaty, iz na 334 osoby aktyw-

1 Maria Staron, aplikantka Okregowej Rady Adwokackiej w Warszawie.

2M. M. Blanco, Sex Trend or Sexual Assault: The Danger of Stealthing and the Concept of
Conditional Consent, Penn State Review 2018, nr 123.1, s. 221.

SR.L.Latimeriin., Non-consensual condom removal, reported by patients at sexual health
clinic in Melbourne, Australia, PLoS ONE 2018, nr 13.12.
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ne seksualnie, az 62 osoby, co stanowito 18.7%, doswiadczyly zdjecia pre-
zerwatywy przez partnera podczas stosunku bez ich zgody*.

Natomiast w Stanach Zjednoczonych podjeto probe oszacowania skali
Zjawiska zaréwno z perspektywy mezczyzn, tj. potencjalnych sprawcéw, jak
i kobiet. Przedmiotowe badania wykazaty, ze 12% kobiet doswiadczyto ze
strony partnera stealthingu®. Natomiast, az 35.3% mezczyzn wskazato na
przynajmniej jeden przypadek uzycia przez nich przymusu lub agresji
wzgledem partnerki, aby unikngé uzycia prezerwatywy®. W kolejnych bada-
niach 25% mezczyzn zadeklarowato, iz uzyto podstepu, polegajacego na
celowym przedziurawieniu prezerwatywy, jej zdjeciu w trakcie stosunku lub
btednemu przekonaniu swojej partnerki o jej uzyciu’.

Zakres wystepowania zjawiska w Europie nadal nie zostat okreslony.
Jednak, jak wynika z powyzej przytoczonych badan, stealthing dotyka,
w szczegolnosci wiele mtodych kobiet na swiecie. Truizmem wydaje sie wiec
stwierdzenie, iz Europa, w tym Polska, mimo braku odpowiednich badan, nie
jest strefg wolng od stealthingu.

2. Stealthing w porzadkach prawnych innych panstw

Problematyke stealthingu poruszono takze na gruncie orzecznictwa sg-
dowego.

Pierwszym, przetomowym orzeczeniem dotyczgcym opisywanego zjawi-
ska byt wyrok w sprawie Assange v. Swedish Prosecution Authority8. Strong
przedmiotowego postepowania byt Julian Assange, znany gtéwnie z jego
dziatalnosci WikiLeaks.

Wobec wymienionego wystawiony zostat Europejski Nakaz Aresztowa-
nia. W zwigzku z powyzszym the High Court of Justice w Wielkiej Brytanii
rozwazy¢ musiat, czy czyny popetnione przez Juliana Assange objete byty
zasadg ,podwojnej karalnosci”, to jest sg przestepstwem zaréwno wedtug
prawa Wielkiej Brytanii oraz panstwa zgdajgcego ekstradycji, czyli Szwecji.

4K. Czechowskiiin., ,That's not what was originally agreed to”: Perceptions, outcomes
and legal contextualization of non-consensual condom removal in a Canadian sample”, PLoS
ONE 2018, nr 14.7.

5K. C. Davis iin., Young Women’s Experiences with Coercive and Non-Coercive Condom
Use Resistance: Examination of an Understudied Sexual Risk Behavior, Womens Health Is-
sues 2019, nr 29.3, s. 231-237.

6 K. C.Davisiin., Young Men’s Aggressive Tactics to Avoid Condom Use: A Test of Theoret-
ical Model, Social Work Research Oxford Journals 2021, nr 36.3, s. 223-231.

7K. C. Davis iin., Young Men’s Condom Use Resistance Tactics: A Latent Profile Analysis,
The Journal of Sex Research 2014, nr 51.4, s. 454-465.

8 Wyrok the High Court of Justice z dnia 2 listopada 2011 r. w sprawie Assange vs. Swedish
Prosecution Authority, sygn. CO/1925/2011.
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Wymienionemu zarzucono szereg naduzy¢ seksualnych, jednym z nich
pozostawato celowe uszkodzenie prezerwatywy, bez wiedzy partnerki,
w trakcie stosunku, pomimo niezaprzeczalnej swiadomosci, iz jego partner-
ka nie wyrazita na to zgody.

Zwraca przy tym uwage fakt, iz w Wielkiej Brytanii od 2003 roku obowig-
zuje Sexual Offences Act 2003°, ktérym wprowadzono do porzgdku prawne-
go zgode warunkowg (z ang. conditional consent) na stosunek seksualny.

Powyzszy akt stanowit takze odejscie od koniecznosci spetnienia prze-
stanki przemocy lub grozby. PowyZzsze sprawito, iz gwaltem stat sie kazdy
stosunek, na ktéry osoba pokrzywdzona nie wyrazita zgody. Natomiast zgo-
da przestata automatycznie obejmowacé caty stosunek seksualny ze wszyst-
kimi jego elementami.

W sekcji 74 powyzszego aktu prawnego wskazano, iz osoba wyraza zgo-
de na stosunek seksualny dokonujgc wyboru, majgc swobode i zdolnosé do
dokonania tego wyboru.

W sprawie Assange, z tresci sekgji 74 Sexual Offences Act 2003 Sad wy-
widdt stwierdzenie, iz zgoda nie istnieje w przypadku, kiedy partnerka jasno
i wyraznie wskazuje przed stosunkiem, iz zgadza sie na niego wytgcznie pod
warunkiem, ze mezczyzna przez caty czas jego trwania bedzie miat zatozong
prezerwatywe, a ten bez jej wyraznej zgody dokonat jej zdjecia lub uszkodze-
nial®. W zapadlym w powyzej sprawie orzeczeniu wyraznie podkreslono, iz
w takim przypadku zgoda na stosunek od poczgtku nie istniata, poniewaz
gdyby partnerka wiedziata o zamiarze swoistego sabotowania aktu seksual-
nego przez partnera, to w ogole nie wyrazitaby zgody na stosunek.

Tym samym, Sad zachowanie Juliana Assange uznat za gwatt, w rozu-
mieniu wskazanej powyzej sekcji 74 Sexual Offences Act 2003, precyzujgcej
doprowadzenie do wspotzycia seksualnego bez zgody, ktéra podjeta zostata
w sposob swiadomy i dobrowolny.

Kolejnym judykatem obejmujgcym krytyke stealthingu w sferze moralnej
oraz prawnej byto orzeczenie zapadte w sprawie R. vs. Hutchinson z dnia
7 marca 2014 r.11

Orzeczeniem tym Sad Najwyzszy w Kanadzie uznat za winnego dokonania
napasci seksualnej mezczyzne, ktéry dokonat celowego uszkodzenia prezerwa-
tyw. Z ustalen postepowania wynika to, ze zrobit to, poniewaz bat sie porzuce-
nia ze strony partnerki. W jego przekonaniu cigza zmusitaby jego partnerke do
pozostania z nim w relacji. W wyniku uzycia uszkodzonych prezerwatyw po-
krzywdzona zaszta w cigze, a nastepnie dokonata aborcji. Po dokonanym za-
biegu doznatfa powiktan i zmuszona byta poddac¢ sie dtugotrwatemu leczeniu.

9 Sexual Offences Act 2003 z dnia 20 listopada 2003 r., chapter 42.

10 Wyrok the High Court of Justice z dnia 2 listopada 2011 r. w sprawie Assange vs. Swedish
Prosecution Authority, sygn. CO/1925/2011, s. 18, § 86.

11 Wyrok Supreme Court of Canada R. vs. Hutchinson z dnia 7 marca 2014 r., nr 3517.
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Brak jest przy tym stanowiska aprobujgcego powyzsze orzeczenie w litera-
turze przedmiotu. Zostato ono podjete niejednomysinie i podzielito sktad orze-
kajgcy. Punktem spornym byto stanowisko, wedtug ktérego stealthing w grun-
cie rzeczy jest przestepstwem skutkowym. Musi wiec skutkowac przynajmniej
realnym zagrozeniem dla dobra pokrzywdzonej lub jego naruszeniem. Nadto,
w przeciwienstwie do poglgdu zawartego w orzeczeniu zapadtym w sprawie
dotyczacej Juliana Assange uznano, iz dokonanie przez partnera stealthingu
nie stanowi o braku zgody na stosunek, ale prowadzi do jej uniewaznienia.

Jest to znaczaca réznica, gdyz taki tok rozumowania pocigga za sobg
stwierdzenie, ze zgoda na stosunek z prezerwatywg, a w rzeczywistosci bez
prezerwatywy zostata wyrazona, a jej skuteczne uniewaznienie nastgpi do-
piero wtedy, gdy powstanie skutek w postaci realnego zagrozenia lub doko-
nania zarazenia chorobg przenoszong drogg ptciowa, bgdz zaptodnienia.

W takim ujeciu kobieta lub mezczyzna zgadzajgc sie na konkretny rodzaj
penetracji, to jest stosunek analny, oralny lub waginalny nie obejmuje swojg
zgodg takich elementéw jak warunki i cechy stosunku®2.

Zawarte w przytoczonym powyzej orzeczeniu sgdu stanowisko stanowito
przy tym swoisty krok do tylu w obszarze ochrony ofiar stealthingu, gdyz do
momentu orzeczenia zapadtego w sprawie R v. Hutchinson obowigzywata
zasada ,nie” znaczy nie, tylko ,tak” znaczy tak?!3.

W Australijskim Terytorium Stotecznym stealthing zostat spenalizowany
w dniu 14 pazdziernika 2021 roku'4. Na mocy zmian wprowadzonych w Cri-
mes Act 1900 zgoda na stosunek zostaje anulowana przez umysine wpro-
wadzenie w btad przez drugg osobe w zakresie uzycia prezerwatywy.

Natomiast w Stanach Zjednoczonych, stealthing zostaje po raz pierwszy
zdelegalizowany w Kalifornii. Nastato to, wskutek dodania do cywilnej defini-
cji napasci seksualnej. W konsekwencji ofiary tego rodzaju czynéw uzyskaty
mozliwo$¢ pozywania swoich napastnikéw o odszkodowania?®.

W panstwach europejskich, sytuacja ksztattuje sie zupetnie odmiennie.
Podkreslono to takze w orzeczeniu Europejskiego Trybunatu Praw Czlowie-
ka z dnia 4 grudnia 2004 r. w sprawie M.C. przeciwko Bulgarii. Wskazano, iz
na regulacje prawne wystepujgce w wiekszosci panstw europejskich wptyw
wywarta tradycja prawa kontynentalnego. Definicja gwattu, w tych syste-
mach prawnych odwotuje sie do uzycia przemocy lub grozby jej uzycia. Jed-

2. Gotell, I. Grant, Does ,No, Not without a Condom” Mean “Yes, Even without a Con-
dom”?: Fallout from R v Hutchinson, Dalhousie Law Journal 2020, nr 43.2, s. 767—792.

13 Por. Wyrok Supreme Court of Canada w sprawie R. vs. Ewanchuk z dnia 25 lutego 1999 r.,
nr 26493.

14 Crimes Act 1900 z dnia 31 pazdziernika 1900 r., nr A1900-40, cz. 3, sekcja 67 pkt. 1, lit. h.

15 Ustawa z dnia 7 pazdziernika 2021 r., zmieniajgca sekcje 1708.5 the Civil Code of the State
of California z 1872 r., nr 453, rozdziat 613.
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nak i w tych przypadkach, aby w ogdéle mozna byto rozpoznawac¢ konkretng
sytuacje w konteks$cie gwattu, po pierwsze zaistnie¢ musi brak zgody?6.

W powyzszym orzeczeniu rowniez zasadnie wskazano, iz takie regulacje
sg niewystarczajgce do ochrony wolnosci seksualnej, gdyz pozostawiajg po-
zostate rodzaje zgwatcen poza zainteresowaniem prawa karnego'’.

W rezultacie powyzszego orzeczenia wiele europejskich panstw zmienito
obowigzujgcg w ich systemach prawnych definicje gwattu?®.

Wiekszos¢ jednak z europejskich panstw nie staneto jeszcze przed wy-
zwaniem osgdzenia stealthingu.

Pierwsze orzeczenie europejskiego sadu dotyczace stealthingu zapadto
przed Sgdem Apelacyjnym w Berlinie w 2020 r. Orzeczeniem z dnia 27 lipca
2020 r. sad utrzymat wyrok skazujgcy mezczyzne za napas¢ na tle seksual-
nym, na podstawie § 177 ust. 1 Kodeksu karnego (StGB)*°.

W przedmiotowym orzeczeniu podkreslono takze, ze ze wzgledu na fakt,
iz apelacja pochodzita od oskarzonego, a sad pierwszej instancji orzekt, ze
czyn stanowi napas¢ seksualng, niemozliwym byto uznanie czynu za zgwat-
cenie. Uznano przy tym, ze nie jest to jednak wykluczone w tego rodzaju
przypadkach w przysziosci.

W Swietle ustalen postepowania, podczas stosunku doszio do ejakulacji,
co Sad Apelacyjny w Berlinie uznat za istotng okolicznosé. Nie wykluczono
jednak mozliwosci wydania podobnych orzeczeh w takich sprawach, w kto-
rych do ejakulacji nie doszio.

Jednoczesnie uznano, iz zachowanie sprawcy stanowito naruszenie pra-
wa do samostanowienia w sferze seksualnej cztowieka, ktéra obejmuje wol-
nos¢ osoby do decydowania o czasie, rodzaju, formie i partnerze aktywnosci
seksualnej wedtug wtasnego uznania.

3. Wiktymizacja ofiar stealthingu

Warto wiec zastanowic sie, dlaczego zagadnienie stealthingu pojawia sie
w dyskursie publicznym, zwtaszcza w kontekscie ksztattowania porzgdkow
prawnych poszczegodlnych panstw w ktorych coraz czesciej ujmuje sie ste-

16 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 4 grudnia 2004 r. w sprawie M. C.
przeciwko Butgarii, paragraf 159.

17 Ibidem, paragraf 166.

18 M.in. Szwecja i Hiszpania. Por. Wykfad otwarty dr Sinead Ring dla Brussels School of Inter-
national Studies, dostepny: https://www.youtube.com/watch?v=Gx4—-zT7BUQw, ostatni do-
step: 17 listopada 2021 r.

19 Orzeczenie Sadu Apelacyjnego w Berlinie z dnia 27 lipca 2020 r., o sygn. (4) 161 Ss 48/20
(58/20) oraz informacja prasowa dostepna pod adresem: https://www.berlin.de/gerichte/
presse/pressemitteilungen—der—ordentlichen—gerichtsbarkeit/2020/pressemitteilung.975296.php,
ostatni dostep: 18 listopada 2021 r.
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althing jako zjawisko negatywne, godzgce w dobra ponadindywidualne, ko-
rzystajace z ochrony prawne.

Przede wszystkim narusza on wzajemne zaufanie lezgce u podtoza wol-
nosci w sferze aktywnosci seksualnej.

W literaturze przedmiotu wskazuje sie tez na narazenie kobiet na zaraze-
nie chorobami przenoszonymi drogg ptciowg oraz na zaptodnienie wbrew woli.

Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze kobiety, poprzez ich budowe anatomicz-
ng, sg znacznie bardziej narazone na zarazenie chorobami przenoszonymi
droga ptciowg?.

Pomijajgc fakt czy tego rodzaju narazenie byto rzeczywiste, czy tez jedy-
nie abstrakcyjne nalezy pamietaé, iz ofiara odczuwa strach. Niejednokrotnie
musi wykona¢ badania i ponies¢ ich koszty, aby upewni¢ sie o niezaistnieniu
negatywnych skutkow okreslonej formy aktywnosci seksualnej?L.

Odnoszac sie natomiast do zaptodnienia wbrew woli, nie sposob przemil-
cze¢ gtosow umniejszajgcych wadze tego czynu??. Dlatego wyraznie nalezy
wskazag, iz dla kobiety skutek w postaci cigzy jest zupetnie innym obcigze-
niem psychicznym niz dla mezczyzny. Nie mozna postawi¢ znaku rownosci
pomiedzy przypadkiem tzw. ,ztapania na dziecko”, a celowym zaptodnie-
niem kobiety z wykorzystaniem podstepu?3.

Alexandra Brodsky dla Columbia Journal of Gender and Law przeprowa-
dzita badania, ktore opieraty sie na rozmowach z mtodymi kobietami — stu-
dentkami, ktére kontaktowaty sie z lokalng infolinig dla ofiar zgwatcen, sku-
piajac sie na tych, ktére doswiadczyly stealthingu.

Wiasnie z tych badan, jako pierwszych wysunieto wniosek, ze stealthing
nie tylko powoduje tak negatywne skutki, jak wymienione powyzej, ale wy-
wotuje takze nastepstwa dtugoterminowe w sferze psychiki ofiar.

Zwraca sie uwage na fakt, ze kobiety z ktérymi zostaty przeprowadzone
rozmowy w ramach badania bardzo czesto zaczynaty rozmowe od stéw: ,nie
wiem, czy to gwaltt, ale...”. Najczesciej wskazywaly na poczucie naruszenia
ich prawa do samostanowienia i naduzycia zaufania?*.

Jednak, jakkolwiek nazwiemy to zjawisko, to jego skutki sg doktadnie ta-
kie same jak zgwatcenia. Ze wzgledu na fakt, iz zjawisko to stanowi swoiste

207 Lew-Starowicz, M. tukaszewicz, Seksualne aspekty choréb przenoszonych
droga ptciowg, Postepy Nauk Medycznych 2008, nr 4, s. 228-230.

2L A. Brodsky, ,Rape-adjacent” Imagining Legal Responses to Nonconsensual Condom
Removal, Columbia Journal of Gender and Law 2017, nr 32.2, s. 186.

2R. Krajewski, Podstep przy przestepstwie zgwatcenia, Studia Prawnoustrojowe 2018,
nr 40, s.269.

2 por. A. Katsampes, A Rape by Any Other Name: The Problem of Defining Acts Policy
& the Law, Virginia Journal of Social Policy & the Law 2017, nr 24.3, s. 176.

24 A. Brodsky, ,Rape-adjacent” Imagining Legal Responses to Nonconsensual Condom
Removal, Columbia Journal of Gender and Law 2017, nr 32.2, s. 183.
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novum w obszarze dyskusji publicznej, nie przeprowadzono dotychczas ba-
dan dotyczacych skutkow stealthingu bezposrednio wsréd ofiar.

Jednakze zaktada sie, iz ofiary mogg w nastepstwie tego zjawiska cier-
pie¢ na depresje oraz stany lekowe, obnizong samoocene, brak pewnosci
siebie, wahania nastroju, zmiany w postrzeganiu siebie oraz sktonnosci au-
todestruktywne, takie jak zaburzenia w odzywianiu®.

4. Stealthing w Polsce

W zbiorach orzeczen polskich sagdéw brak jest obecnie orzeczen doty-
czacych stealthingu. Powodow moze by¢ kilka. Po pierwsze, prawdopodob-
nie przestepstwa takie nie sg zgtaszane. Z kolei, jezeli sg zgtaszane, to mo-
g3 spotykac sie z odmowg procedowania, ze wzgledu na fakt braku literal-
nego uregulowania.

Nie nalezy traci¢ z pola widzenia, ze w przypadku stealthingu moze mie¢
miejsce stygmatyzacja ofiar. Niejednokrotnie spotykamy sie ze stwierdze-
niem ,sama sie prosita” w stosunku do ofiar zgwatceh. W przypadku stea-
thingu ofiara inicjalnie wyraza zgode na stosunek seksualny, a dopiero na-
stepczo ta zgoda zastaje wycofana, co moze powodowac niezrozumienie
sytuacji ofiar.

Stealthing, podobnie jak inne przestepstwa seksualne jest trudny do
udowodnienia. Jest oczywistym, ze wiekszos¢ postepowan w sprawach
zgwatcen ogranicza sie do dwoch zrodet dowodowych, ktérymi pozostajg
strony stosunku kwestionowanego w aspekcie jego legalnosci.

W przypadku stealthingu proces dowodzenia jest jeszcze bardziej skom-
plikowany, gdyz nie wystarczy dowieS¢, ze stosunek miat miejsce. Trzeba
takze wykazac, ze w trakcie wspoétzycia zostat wykorzystany podstep.

W doktrynie poswiecono wiele uwagi problematyce podstepu w kontek-
$cie przestepstwa zgwatcenia?®. Mimo tego ilos¢ spraw dotyczacych tego
rodzaju przestepstw nie jest znaczaca.

Podstep na tle przestepstwa zgwatcenia definiuje sie jako doprowadzenie
ofiary do wyrazenia zgody na stosunek seksualny, bgdz czynnoéci seksualne
przez wprowadzenie w btad lub wykorzystanie jej btedu w zakresie istotnych
elementéw wptywajgcych na jej procesy motywacyjne. Nadto, za podstep ro-
zumie sie takie zachowanie sprawcy, ktére poprzez wprowadzenie ofiary

25 Zob. K. D. Dzirasah, ‘Stealthing’: A Silent Threat to Sexual and Reproductive Health,
2021, dostepny: https://ssrn.com/abstract=3983495, A. Blundell, The Psychological Ef-
fects of Stealthing — Yes, It's a Big Deal, 2021, dostepny: http://bityl.pl/9kMzE.

26 Zob. m.in. M. Filar, Przestepstwo zgwatcenia w polskim prawie karnym, Poznan 1974;
J.Warylewski, Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci. Rozdziat
XXV Kodeksu karnego. Komentarz, Warszawa 2001; H. MyS$liwie c, Podstep jako znamie
przestepstwa zgwatcenia, Prokuratura i Prawo 2013, nr 12, s. 64—-83.
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w biad lub wykorzystanie jej btedu powoduje, ze ofiara nie moze w ogdle wy-
razi¢ aktu woli z powodu wytgczenia jej aparatu decyzyjnego lub ruchowego?”’.
W przypadku, gdy uzycie prezerwatywy jest warunkiem sine qua non zgo-
dy kobiety na odbycie stosunku, bez ktdérego nie wyrazitaby zgody, a wiec sto-
sunek ten nie miatby miejsca, nalezy ten element traktowac¢ jako istotny?2.
W takim przypadku uzycie prezerwatywy bytoby istotng determinantg lub na-
wet czynnikiem decydujgcym o odbyciu stosunku z okreslonym partnerem.

Biorac pod uwage fakt, iz stealthing stanowi naruszenie dobra jakim jest
wolnos¢ seksualna, a wiec prawo do wyboru partnera seksualnego i stanowie-
nia o istotnych elementach relacji seksualnej, a jednoczesnie zagraza dobru
prawnie chronionemu jakim jest zdrowie kobiety, nalezy uznac, iz tego rodzaju
zachowanie wypetnia znamiona czynu z art. 197 § 1 Kodeksu karnego.

Majac jednak na uwadze, iz przestepstwo zgwatcenia przy uzyciu podstepu
jest niezwykle rzadko przedmiotem postepowania, a stealthing, jak sie wydaje,
nie byt jeszcze przedmiotem rozpoznania w polskim prawie karnym, powstaje
pytanie czy powinien zostac on de lege ferenda literalnie spenalizowany.

W literaturze przedmiotu wyrazany jest poglad opowiadajgcy sie za wyod-
rebnieniem przestepstwa zgwatcenia w zwigzku z uzyciem podstepu. Przykta-
dowo, wedtug A. Michalskiej-Warias podstep przy zgwatceniu nie wspotgra
z klasycznym rozumieniem tego przestepstwa. Dlatego autorka proponuije je-
go redakcyjne wyodrebnienie oraz usankcjonowanie tagodniejszg karg?®.

Powyzej przedstawione rozwigzanie cechowatoby sie jednak nadmierng
kazuistykg®C. Podobnie sytuacja ksztattuje sie w przypadku stealthingu.

Nalezy podzieli¢ poglad zgodnie z ktérym, jego penalizacja na tym etapie,
kiedy przepisy dajg prawne narzedzia do stawienia czota temu zjawisku, by-
taby przedwczesna.

5. Podsumowanie

Stealthing jest zjawiskiem jednoznacznie szkodliwym. Godzi w takie do-
bra ponadindywidualne jak wolnos¢ seksualna oraz zdrowie i zycie kobiety.
Jakkolwiek bedziemy go okresla¢, nalezy pamietaé, iz polskie prawo karne
daje mozliwo$¢ zakwalifikowania tego czynu z art. 197 § 1 Kodeksu karne-

27Zob. M. Filar, Przestepstwo zgwatcenia w polskim prawie karnym, Warszawa—Poznan
1974, s. 105-108.

2 por. R. Krajewski, Podstep przy przestepstwie zgwatcenia, Studia Prawnoustrojowe
2018, nr 40, s. 269.

2 A Michalska-Warias, Wybrane problemy przestepstwa zgwatcenia, (w:) A. Adamski
(red.), Nauki penalne wobec szybkich przemian socjokulturowych. Ksiega jubileuszowa Pro-
fesora Mariana Filara, Torun 2012, s. 408.

30 Zob. R. Krajewski, Podstep przy przestepstwie zgwatcenia, Studia Prawnoustrojowe
2018, nr 40, s. 270.
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go, jako zgwatcenia przy uzyciu podstepu. Ze wzgledu jednak, na fakt, iz
stealthing nie byt dotychczas przedmiotem rozpoznania przez polskie sgdy
pozostaje jedynie oczekiwac, az tak sie stanie.

W czasie oczekiwania nalezy jednak ktas¢ nacisk na edukacje, szczegol-
nie miodych kobiet, aby przekaz byt jasny, Zze stealthing jest nie tylko moral-
nie naganny, ale takze niezgodny z prawem. Tego rodzaju dziatania sg nie-
zbedne dla przetamania niecheci ofiar do skfadania zawiadomien o prze-
stepstwie do organdéw sScigania.
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Abstract

This paper describes stealthing or the practice of a partner removing
a condom during sexual intercourse or purposefully damaging a condom be-
fore or during intercourse. Results of statistical analysis of stealthing are of-
fered and other countries’ legislation for stealthing is presented, with refer-
ence to current case law. Negative effects of stealthing and readiness of the
Polish legal system to recognize potential stealthing cases are presented.
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Debanking/derisking wobec miedzynarodowego
systemu AML/CFT? oraz szczegolnych
rozwigzan dla instytucji obowigzanych

wynikajacych z art. 41 ustawy
O przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz
finansowaniu terroryzmu (czes¢ 1)

Cum tardius statuis, nitidioribus putes
(Kiedy decydujesz wolniej, myslisz madrzej)
M. A. Kedzierski

Streszczenie

Przedsiewziecia okre$lane jako debanking i derisking nie powinny byc¢
mylone z racjonalnie wykonywanymi i prawnie ustalonymi procedurami prze-
ciwdziatania praniu pieniedzy czy finansowania terroryzmu. Rodzajowe nie-
dopuszczanie do produktow i ustug instytucji obowigzanych nie ma racjonal-
nego uzasadnienia w zakresie zapewniania bezpieczenstwa finansowego
czy gospodarczego. W konsekwencji te dwa rodzaje dziafarn mogg przyczy-
niac sie do wzrostu zagrozenia i odejscia potencjalnych klientow do obszaru
czarnej i szarej sfery gospodarcze;.

Stowa kluczowe

Debanking, derisking, AML/CFT, ryzyko, identyfikacja, mityganty, Srodki
bezpieczeristwa finansowego.

1. Uwagi wprowadzajace

,Debanking” to wycofanie lub odmowa swiadczenia ustug bankowych lub
finansowych z powodu rzeczywistego lub domniemanego ryzyka réwnowa-

1dr Maciej Aleksander Kedzierski, radca prawny, ORCID: https://orcid.org/0000-0003-
3074-1355.

2 Angielski skrétowiec oznaczajgcy: Anti-Money Laundering/Counter Financing of Terrorism
(przeciwdziatanie praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu).
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zonego wzgledami komercyjnymi danej instytucji ustugodawczej (te sytua-
cje, szerzej, poza instytucjg bankowa, okresla sie jako derisking). D. Salam-
pasis z Swinburne University of Technology, debanking definiuje jako: od-
mowa ustug bankowych, odnosi sie do zachowan przyjetych przez bankowe
i niebankowe instytucje finansowe, ktére majg mozliwos¢ odmowy swiad-
czenia ustug, ograniczenia lub nawet zamknigecia konta klienta i relacji
z klientem, ogdlnie (osoby fizycznej, firmy lub kraju), co skutkuje utratg do-
stepu do regulowanego $wiatowego systemu finansowego®. Jest on trakto-
wany jako niekonkurencyjna praktyka polegajgca na tym, ze banki o ugrun-
towanej pozycji zaprzestajg wspotpracy z innowacyjnymi lub naznaczonym
powszechnie podmiotami, czesto z fatszywych powoddéw. Nie jest to jednak
dziatanie, ktore podlega penalizacji. Debanking jest pojeciem pojemnym
i moze dotyczy¢ zaréwno krajow i gospodarek, jak i firm lub uczestnikow
niektérych branz (rodzajow, kategorii) zwigzanych z wysokim ryzykiem, ale
takze moze dotyczy¢ pojedynczych osoéb fizycznych. Wydaje sie, ze deban-
king mozna okresli¢ jako jedng z odmian szerszego pojecia — deriskingu.
W dalszej czesci artykutu, przedmiotowe rozwazania w zakresie debanking-
u/derisking-u wobec zachowan instytucji obowigzanych beda prowadzone
takze na podstawie przepiséw ustawy z dnia 1 marca 2018 r. o przeciwdzia-
taniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu (zwanej dalej: ustawg
o p.p.p.f.t.)* Debanking nie jest zwigzany wytgcznie z obszarem przeciw-
dziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu. Tego rodzaju za-
chowania instytucji finansowych mozna odnie$¢ takze do podmiotow zwig-
zanych z proliferacjg broni, sankcjami ekonomicznymi, politycznym, gospo-
darczymi®. W tym ostatnim przypadku, kluczowym czynnikiem ograniczajg-
cym dostep do ustug finansowych jest poziom uzyskiwanych dochodow.
Wykluczenie finansowe dotyczy ograniczen w dostepie do ustug finanso-
wych, sposrod ktérych szczegdlng uwage zwraca sie na ustugi bankowe®.

3 The Senate Select Committee on Australia as a Technology and Financial Centre, Final re-
port, October 2021, s. 83, (w:) https://parlinfo.aph.gov.au/parlinfo/download/committees/
reportsen/024747/toc_pdf/Finalreport.pdf;fileType=application%2Fpdf.

4Dz.U.z2022r., poz. 593, 655, 835, 2180, 2185; z 2023 r., poz. 180, 326.

5 W 2016 r. odmowiono zatozenia konta dla obywatela Iranu, mimo ze miat karte pobytu cza-
sowego na terenie Polski. Zwigzek Bankéw Polskich uzasadnit: odmowa zatozenia rachunku
bankowego wynika z koniecznosci respektowania szczegdlnych Srodkdw ograniczajgcych
(sankcji miedzynarodowych) i zapisow ustawy z dnia 16 listopada 2000 r. o [przeciwdziataniu]
praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu (przy. aut. aktualnie nie obowigzuje). Z opinii
Narodowego Banku Polskiego czy Generalnego Inspektora IF wynikato jednak, ze w przepi-
sach prawa nie ma podstaw do odmowy zatozenia rachunku dla obywateli Iranu. Nawet przy
uwzglednieniu wytycznych i rekomendacji uznajgcych Islamska Republike Iranu za kraj wy-
sokiego ryzyka, (w:) A. Jedrzejczyk, Klopoty cudzoziemca z kontem w polskim banku,
(w:) https://bip.brpo.gov.pl/pl/content/kfopoty-cudzoziemca-z-kontem-w-polskim-banku.

6B. Czerwinski, Zjawisko wykluczenia na rynku ustug finansowych, (w:) Wyzwania wspoi-
czesnych rynkéw finansowych. Praca zbiorowa pod red. nauk. L. Ggsiorkiewicza,
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W innych przypadkach wykluczenie wigze sie z obawami o wlasne ryzyko
instytucji, prestiz i realny wzrost bezposredniego zagrozenia dla $wiadczo-
nych ustug (przekroczenie apetytu na ryzyko). Niejednokrotnie mozna zau-
wazyc, ze szeroko rozprzestrzenione zjawiska (gtéwnie negatywne) powo-
dujg zwielokrotniong obawe i generalizacje odrzucenia oraz niezajmowanie
sie pojedynczymi przypadkami. Podmiot, ktéry moze by¢ dotkniety takimi
zjawiskami, nie sta¢ (koszty finansowe) i nie chce dociekaé gtebiej zrédta
i ocen przygladajagc sie poszczegdélnym sprawom (nie dopuszcza oceny ry-
zyka) a w konsekwencji catosciowo odrzuca ,zjawisko zagrozenia” (obawa
0 koszt spoteczny i osobisty). Elementy debankingu, czyli polityki ,rownowa-
zenia” ryzyka instytucjonalnego wobec okreslonego rodzaju klientow, a ra-
czej polityki odrzucenia $wiadczenia ustug bankowych wobec okreslonych
kategorii klientow, mozna wiec doszukac¢ sie w réznych rozwigzaniach praw-
nych i faktycznych. Ten rodzaj dziatania mozna bedzie okresli¢ takze
w kategorii Swiadomego transferu ryzyka na inne podmioty i w inne obszary
(np. niezwigzane z ponoszeniem kosztéw i odpowiedzialnosci w systemie
AML/CFT). To zbliza przedmiotowe pojecie (w sensie dynamicznym) do ste-
rowania zagrozeniem (ryzykiem instytucjonalnym) poprzez pozorowane od-
rzucanie strat wtasnych. Przyczyny debanking-u mogg obejmowac:
— wzgledy handlowe, na przyktad optacalnos¢ swiadczenia ustug banko-
wych klientom wysokiego ryzyka;
— ryzyko utraty dobrej reputacii;
— niepewnos$¢ zwigzang z modelem biznesowym klientéw, zwtaszcza
przedsiebiorstw wschodzacych;
— szersze wzgledy instytucji w zakresie polityki srodowiskowej, spotecznej
i korporacyjnej;
— oczekiwania zagranicznych bankéw korespondentéw w stosunku do in-
stytucji krajowych;
— zgodnos¢ z wymogami sankcji;
— zgodnos¢ z wymogami dotyczacymi przeciwdziatania praniu pieniedzy
i finansowaniu terroryzmu’.

2. Merytoryczne podstawy zastosowania deriskingu i debankingu

Wydawatoby sie, ze uporzagdkowana i przemyslana, w swoich poczatko-
wych zatozeniach, polityka miedzynarodowa w zakresie przeciwdziatania
praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu doprowadzita do nieoczeki-
wanych konsekwencji ubocznych w postaci debankingu i deriskingu. Zakres

J.Monkiewicza, Warszawa 2019, s. 77, (w:) file:///C:/Users/HP/Downloads/Wyzwania%
20wspolczesnych%20rynkow%20finansowych%20(2).pdf.
”D.Jacobson, DE-BANKING RISKS, (w:) https://www.brightlaw.com.au/de-banking-risks/.
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tych przedsiewzie¢ wywodzi sie zwtaszcza z przyjmowania w instytucjach
obowigzanych tzw. ogdlnych zasad ograniczania ryzyka. Tym samym w za-
kresie zarzadzania w banku rodzajem ryzyka, polegajgcego na: identyfikacji,
ocenie, zastosowaniu narzedzi redukcji ryzyka, monitorowaniu efektywnosci
redukcji ryzyka, raportowaniu, dochodzi jeszcze jeden ,czynnik” wypowie-
dzenie lub niezawarcie uméw. Wobec tego rodzaju ryzyk przeciwdziataniem
byto zwlaszcza wykonywanie obowigzkow AML/CFT oraz zwiekszanie fun-
duszy rezerwowych, majgcych zabezpieczy¢ instytucje obowigzane przed
stratami. Przy czym wypowiedzenie swiadczenia produktéw czy ustug moze
by¢ efektem lub niemozliwoscig zrealizowania okreslonych czynnosci i sta-
nowic¢ lex specialis wobec ogdlnych zachowan lub moze by¢ elementem
ogolnej, wewnetrznej przyjetej polityki bezpieczenstwa w instytucji obowia-
zanej. Niemniej jednak debanking, czy derisking nie powinny miesci¢ sie
w prawidiowym zarzgdzaniu ryzykiem, jezeli nie miesci sie ono w ocenie
okreslonej w art. 41 ust 1 ustawy o p.p.p.f.t. To nie zarzgdzanie ryzykiem
a wrecz techniczno-organizacyjne wyzbywanie sie klienta bedacego nosni-
kiem ryzyka. Podejmowane w tym zakresie ,dziatania” nie neutralizujg ryzy-
ka tylko przenoszg je w inny obszar (transferujg), czasami bardziej niebez-
pieczny dla globalnego bezpieczenstwa, w tym bezpieczenstwa finansowe-
go (réowniez posrednio/zwrotnie dla tych instytucji). Tego typu postepowanie
instytucji obowigzanych moze dotyczy¢: klientdw majgcych powigzania
z jurysdykcjami, ktore sg zwigzane z wyzszym ryzykiem ML/TF (zwtaszcza
dotyczy to ,panstwa trzeciego wysokiego ryzyka”, okreslonych przez Komi-
sje Europejska), organizacji non-profit, klientéw, wobec ktérych z zatozenia
nalezy stosowa¢ wzmozone $rodki bezpieczenstwa finansowego (np. PEPS,
os6b zajmujgcych eksponowane stanowiska polityczne), bedgcych nieod-
tgcznie nosnikami wyzszego ryzyka ML/FT, klientdw znajdujgcych sie na
innych listach sankcyjnych niz listy ONZ/UE. Ale takze przedmiotowe rady-
kalne dziatania mogg dotyczy¢ klientow-podmiotéw, ktérych aktywnosé tgczy
sie z wysokim obrotem gotéwkowym, prezentujgcych nietypowy model pro-
wadzenia biznesu, pozostajgcych w negatywnej ocenie instytucji obowigza-
nej — wobec niemozliwosci ustalenia beneficjenta rzeczywistego. Przedsta-
wione kategorie proweniencji ryzyk mogg przekracza¢ apetyt na ryzyko
w ocenie danej instytucji, jako ryzyko zwigzane z praniem pieniedzy i finan-
sowaniem terroryzmu bgdz tez hybrydowa aktywnoscig w biznesie. Ponadto
W ocenie instytucji tego typu ryzyka mogg takze stwarzac¢ ryzyko prawne,
operacyjne i utraty reputacji co moze mie¢ takze dalsze konsekwencije
w sektorze $wiadczonych przez nig ustug®. Wydaje sie, ze wobec takich

8 Ang. Politically Exposed Persons.

S Apetyt na ryzyko (ang. risk apetite) — szeroko rozumiana wielkos¢ ryzyka, jakie organizacja
jest gotowa podjgé (zaakceptowac), w celu realizacji swojej misji (lub wizji), (w:)
https://ryzyko.pro/baza-wiedzy/apetyt-na-ryzyko/.
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konsekwencji instytucja obowigzana posiada, subiektywnie stwierdzone,
obawy nieporadzenia sobie z ryzykiem a tym samym uznaje, ze najlepszym
dla niej (czyli rowniez subiektywnie wykreowanym wynikiem) bedzie catkowi-
te odrzucenie nosnika tego ryzyka, zwlaszcza poprzez niepodejmowanie
relacji. Debanking jest swoistym stanowiskiem defensywnym instytucji obo-
wigzanej wobec mozliwego, a moze nawet zaktadanego a priori stanowiska
wobec nosnikéw (potencjalnych klientdw) stanu niepewnosci.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze debanking, czy derisking jest dziataniem
samodzielnym instytucji w celu realizacji subiektywnie ocenionego poten-
cjalnego lub rzeczywistego ryzyka dla niedopuszczenia do jego wystgpienia
poprzez wejscie w relacji z danym podmiotem lub dalszego utrzymywania
dotychczasowych relacji. W pierwszym przypadku, jest to dziatanie samoist-
ne, dopuszczalne jednak nie jest to dziatanie, ktére miesci sie w granicy ob-
owigzkow jakie musi speni¢ instytucja w systemie przeciwdziatania (np. dla
systemu n—AML/CFT). Ten drugi przypadek zwigzany z AML/CFT, jest reali-
zowany jako obowigzek okreslonego zachowania w zwigzku z zaistniatg sy-
tuacjg. Stanowi wiec przedmiot regulacji i moze by¢ efektem niemoznosci
okreslenia wielkosci i rodzaju ryzyka, a tym samym tez niemoznosci zasto-
sowania czynnikow przeciwdziatajgcych ryzyku. Wydaje sie, ze w tym zakre-
sie negatywna ocena dotyczy zwtaszcza podmiotow indywidualnych wywo-
dzacych sie z obszaru danego rodzaju (np. sektora przekazoéw pienieznych).
| moze by¢ zwigzana z niemoznoscig oceny ryzyka lub zbyt wysokg oceng
ryzyka (np. wobec apetytu na ryzyko) w danym czasie odnoszgcg sie za-
réwno do catosci takiego sektora, jak i poszczegolnych podmiotow wcho-
dzacych w jego skfad. Mozliwym jest jednak zmiana takiego stanowiska wo-
bec dokonania ,wyceny” i okreslenia prawdopodobienstwa ryzyka sektora
danego rodzaju, i to niekoniecznie wykonana przez okreslong instytucje ob-
owigzang (autorem oceny moze byé np. FATF, Bank Swiatowy czy Euro-
pejski Urzad Nadzoru Bankowego)'l. W konsekwencji bedzie mozna otrzy-
mac ogolne warunki ryzyka, ktére w sposéb indywidualny oraz w zaleznosci
od charakteru i wielkosci instytucji obowigzanej powinny by¢ przez nig indy-
widualnie implementowane w ramach przygotowania instytucjonalnej oceny
ryzyka. Ogoélna ocena moze by¢ wiec takze wynikiem zastosowania outso-
urcingu wobec merytorycznych decyzji jakie w zakresie identyfikacji i oceny
ryzyka nalezy podjg¢ w instytucji obowigzanej. Taka zmiana stanu rzeczy
moze takze wptywaé na zmiane postawy instytucji i dopuszczania podmio-
téw pochodzgcych z danego rodzaju sektora do obstugi w ramach $wiad-
czonych produktéw i ustug. Decydent dla sytuacji n—AML/CFT w zakresie
zastosowania debankingu, czy deriskingu, opiera sie na generalnych ustale-

10 The Financial Action Task Force.
11 Ale takze moze by¢ to wynik wnioskow okreslonych w Sprawozdaniu Komisji Europejskiej,
0 ktérym mowa w art. 6 ust. 1-3 dyrektywy 2015/849.
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niach, iz ,cos$” lub ,ktos” niesie za sobg ryzyko i nie dopuszcza tych czynni-
kow do swojego podmiotu. Dla niego taki stan jest stanem niepewnosci (sta-
nem subiektywnie odczuwanym przez podmiot decyzyjny), nie zas stanem
prawdopodobienstwa wystgpienia ryzyka (obiektywnej oceny). W przypadku
prawdopodobienstwa, wynik moze by¢ znany, wyliczalny z okreslonym
prawdopodobienstwem natomiast w stanie niepewnosci decydent pozostaje
bez znajomosci rozktadow prawdopodobienstwa. W takiej sytuacji zwieksza-
ja sie takze obawy decydenta co do skutkéw majgcej by¢ podjetej decyzji.
Kalkulacja subiektywna powoduje, iz najbezpieczniejszym dla niego wyj-
Sciem bedzie po prostu zadecydowanie sie na odrzucenie w catosci stanow
generujgcych zagrozenie. Budujgc tym samym zapory juz na dalekim przed-
polu dziatan rozpoznawczych opartych na analizie ryzyka instytucjonalnego
i indywidualnego. Jest to wiec postawa swiadomego wyzbywania sie zarza-
dzania ryzykiem. Dotyczy¢ to moze wykluczenia z obstugi podmiotow koja-
rzonych z rynkiem kryptowalut, czy z rejestracjg podmiotu gospodarczego
w strefach off-shore/rajach podatkowych. Nie godzi sie tym samym wiec —
jako decydent — na identyfikacje, ocene i zarzadzanie ryzykiem podejmujgc
dziatania wyprzedzajgce np. zakazujgc podpisywania uméw o prowadzenie
konta bankowego z gietdg kryptowalut, czy nienadzorowanymi posrednikami
wymiany finansowej. Tym samym nie godzi sie na prowadzenie wewnatrzin-
stytucjonalnej obstugi okreslonych rodzajowo, terytorialnie, czy zdarzeniowo
podmiotéw. Z pewnoscig tego typu zachowania instytucji nie mogg sta¢ sie
normg lub mie¢ zjawiskowy charakter. W przypadku uznania ich za takie
powinny by¢ one traktowane jako zachowania kryminogenne i wymagajgce
uregulowania prawnego przeciwstawnego wobec wskazanych postaw. Al-
ternatywg wobec wskazanych powyzej radykalnych dziatah jest rozumienie
ryzyka i doskonalenie oraz ustalanie nowych metod przeciwdziatania jemu.
Derisking moze by¢ takze realizowany jako nieuzasadnione powotywanie
sie na art. 14 ust. 4 dyrektywy (UE) 2015/849'2, wobec catych kategorii (ro-
dzajow) klientow bez nalezytego ich indywidualnego profilowania. Takie po-
dejscie moze skutkowa¢ wykluczeniem finansowym catych grup klientow.
W konsekwenciji racjonalna regulacja moze okazac¢ sie w swoim wykonaw-
stwie zjawiskiem patologicznym. Efektem moze by¢ budowanie alternatyw-
nych sposobdéw finansowania i przeptywu srodkéw, czyli mechanizméw nie-
widocznych dla organéw odpowiedzialnych za bezpieczenstwo finansowe.
Nienawigzywanie lub zerwanie relacji biznesowej lub nieprzeprowadzanie

12 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/849 z dnia 20 maja 2015 r. w spra-
wie zapobiegania wykorzystywaniu systemu finansowego do prania pieniedzy lub finanso-
wania terroryzmu, zmieniajgca rozporzgdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
nr 648/2012 i uchylajgca dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2005/60/WE oraz dy-
rektywe Komisji 2006/70/WE (Tekst majgcy znaczenie dla EOG), (w:) https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=celex%3A32015L0849.
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transakcji pozostaje w zgodnosci z przepisami dyrektywy 2015/849 z dnia 20
maja 2015 r., jednakze wektorowo powinno by¢ ono stosowane wobec profili
indywidualnych klientéw nie zas ich poszczegodlnych grup rodzajowych.
Niemniej derisking moze dotyczy¢ zwiaszcza podmiotdw, z ktérymi nalezy
zawsze tgczy¢ wysokie ryzyko lub tez ktére uzyskaty taki status w ramach
trwajgcych dotychczas relacji z instytucjg obowigzang. Powstaje wiec specy-
ficzna sytuacja, wobec ktorej instytucje obowigzane zamiast zarzadzac ryzy-
kiem podejmujg decyzje o rozwigzaniu relacji z takim klientem. Pierwsza
skala miesci sie w przedsiewzieciach z zakresu AML/CFT i pozwala na na-
wet najtrudniejsze zarzgdzanie ryzykiem wobec klienta, druga zas wigze sie
z restrykcyjnym wykluczeniem finansowym. Nalezy zauwazy¢, ze zarzadza-
nie ryzykiem (zwtaszcza wysokim) moze zakonczy¢ sie okreslonymi dziata-
niami ze strony instytucji obowigzanej. Do nich nalezg, ztozenie raportu SAR
do jednostki analityki finansowej, ale takze wstrzymanie transakcji, czy blo-
kada srodkow na rachunku przy podejrzeniu zwigzanym z mozliwoscig
udziatu w procederze ML/FT. Nie jest to wiec sytuacja bez wyjscia dla insty-
tucji obowigzanej i daje ona mozliwosci wigksze niz wytgcznie zerwanie re-
lacji z podmiotem obstugiwanym. Trudniejszym jest zas sytuacja niedopusz-
czenia do relacji z instytucjg obowigzang, gdy nie zostanie ocenione indywi-
dualne ryzyko klienta. Czyli w sytuacji, gdy proces oceny ryzyka nie zostanie
podjety, czy tez zakonczony w fazie przedumownej. W tej sytuacji instytucja
obowigzana sama sobie nie daje mozliwosci rzeczywistej weryfikacji jakiejs
ogolnej tezy o ,powszechnym ryzyku” wywotywanym przed danego rodzaju
klientow. Ten stan rzeczy moze skomplikowac takze niemoznos¢ wprowa-
dzenia danych o kliencie do bazy danych banku, w zwigzku ze wstepnym
rozpoznawaniem np. wniosku kredytowego, ale go negatywnym zweryfiko-
waniem (RODO). Negatywna weryfikacja moze wynika¢ nie tylko z braku
,zdolnosci kredytowej”, ale takze z podejrzen decydenta banku, iz kredyt nie
ma by¢ elementem planowanego przedsiewziecia gospodarczego, a kamu-
flazem procederu legalizacji srodkéw pochodzacych z czynu zabronionego.
Brak mozliwosci pozostawienia takiego sladu w wewnetrznych bazach da-
nych skutkuje takze brakiem powstania elementéw zbioru uczacego na po-
trzeby prowadzenia dalszych analiz. Rozwigzywaniem problemu debankin-
gu, czy tez odwrécenia co do myslenia o niedopuszczaniu do relacji klientow
podwyzszonego ryzyka nie sprzyja takze niekiedy wdrozenie okreslonych
rozwigzan prawnych. Przykfadem jest tu art. 105a ust 1b w zw. z ust la
ustawy prawo bankowe®3. Dotyczy to w szczegdlnosci okreslenia na pozio-

13 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (Dz. U. z 2022 r., poz. 2324, 2339, 2640,
2707; z 2023 r., poz. 180), zmiana wprowadzona ustawg z dnia 21 lutego 2019 r. o zmianie
niektorych ustaw w zwigzku z zapewnieniem stosowania rozporzadzenia Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony oséb fizycz-
nych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu
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mie ustawy (prawa bankowego) zamknietego katalogu danych osobowych
wykorzystywanych do profilowania w celu oceny zdolnosci kredytowej i ana-
lizy ryzyka kredytowego. Ograniczony katalog zmiennych wykorzystywanych
w procesach kredytowych spowoduje obnizong efektywno$¢ oceny ryzyka,
szczegolnie w przypadku nowych, nieznanych Klientow. W wyniku nizszej
efektywnosci modeli wzrosnie ryzyko kredytowe portfela, w zwigzku z czym
instytucje moga ograniczy¢ akcje kredytowg lub zaakceptujg podwyzszone
ryzyko kredytowe, ale jego koszty bedg musiaty przenies¢ na kredytobior-
cow. Postulat dot. umieszczenia w Prawie bankowym przepiséw okreslajg-
cych katalog (kategorie) przetwarzanych danych osobowych w odniesieniu do
zautomatyzowanego przetwarzania, w tym profilowania, z przyczyn obiektyw-
nych moze zosta¢ spetniony jedynie poprzez wskazanie ogoélnych kategorii
danych, jakie podlegajg profilowaniu, i to w sposéb niewyczerpujgcy*.

Jako przyktad rozstrzygniecia sgdowego w zakresie ,drogi wyjscia” po-
przez wypowiedzenie umowy nalezatoby poda¢ wyrok Sadu Najwyzszego
Nowej Zelandii, ktory rozstrzygat w sprawie E-Trans International Finance
Ltd przeciwko Kiwibank Ltd.*> Pozwany bank powiadomit powoda, ze zmie-
rza do zamkniecia rachunkéw w nastepstwie kontroli przeprowadzonej przez
Zespot ds. Przestepczosci Finansowej. Powdd, E-Trans International Finan-
ce Ltd (E-Trans) prowadzit dziatalno$¢ jako kantor wymiany walut i przeka-
zéw $rodkéw do i z Nowej Zelandii. Charakter prowadzonej przez nig dzia-
talnosci (transgraniczny przekaz srodkéw) sprawiat, ze E-Trans mogta by¢
szczegolnie podatna na proby przekazywania pieniedzy przez osoby trzecie
za posrednictwem jej rachunkéw; na przyktad w celu ukrycia dochodow
z przestepstwa lub unikniecia wykrycia zrodfa finansowania terroryzmu. Aby
prowadzi¢ dziatalnos¢ jako podmiot przekazujacy pienigdze z Nowej Zelan-
dii, E-Trans potrzebowat krajowego rachunku bankowego, ktory zostat zato-
zony w 2014 r., w Kiwibank Ltd. Komitet Wykonawczy ds. Ryzyka banku,
zainicjowat w 2015 r. polityke, zgodnie z ktérg bank bedzie stopniowo ,wylg-
czafl’ klientéw, jako dostawcow przekazéw pienieznych, ktérych modele biz-
nesowe nie bedg zgodne z ,apetytem na ryzyko” Kiwibanku, decyzja doty-
czyta takze niewchodzenia w relacje bankowe z nowymi klientami naleza-
cymi do tej kategorii. Strategig Kiwibanku Ltd. byto podjecie etapowego pro-
cesu rozwigzywania uméw z odpowiednimi ptatnikami. To stato sie powo-
dem, dla ktérego jej stosunki bankowe z E-Trans zostaty zakohczone dopie-

takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogdlne rozporzadzenie o ochronie da-
nych (Dz. U. z 2019 r., poz. 730).

14T. Biatek, ZBP krytycznie o projekcie ustawy sektorowej RODO, portal Bank.pl (dostepno$é
16 stycznia 2019 r.), (w:) https://bank.pl/zbp-krytycznie-o-projekcie-ustawy-sektorowej-rodo/.

15 Wyrok z dnia 19 maja 2016 r. w sprawie CIV 2015-404-694, (w:) https://www.interest.co.nz/
sites/default/files/embedded_images/E-Trans%20International%20Ltd%20v%20Kiwibank%
20Ltd2%20%281%29.pdf.
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ro w nastepnym roku. W konsekwencji podjeto czynnosci zmierzajgce do
zamkniecia rachunku utworzonego dla E-Trans International Finance Ltd.
W rezultacie prowadzonej rozprawy, wyrok zapadt na korzys¢ Kiwibank Ltd.
w odniesieniu do kazdego roszczenia.

Wobec powyzszego nalezatoby sie zastanowic, czy polityka bezpieczen-
stwa powinna opiera¢ sie na mozliwym utrzymywaniu relacji z klientem,
w stanie monitoringu wysokiego ryzyka np. zwigzanego z finansowaniem
terroryzmu, majgc po temu wypracowane mechanizmy ocenne i obronne.
Wszak instytucje obowigzane nie prowadzg czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych, ktérych charakter i zakres pozwalatby na takie postepo-
wanie (np. w ramach operacji specjalnej). Czy tez ,pozbywac sie” problemu
poprzez dziatania debankingu i deriskingu, a w rzeczywistosci mnozac ten
problem sprowadzajgc ruch aktywow do nieuregulowanych kanatéw przeka-
z6w pienieznych o jeszcze wyzszym ryzyku finansowania terroryzmu, nad
ktérymi instytucje obowigzane a posrednio takze organy panstwowe odpo-
wiedzialne za bezpieczenstwo nie majg kontroli i mozliwosci biezgcego mo-
nitorowania. Tym samym pozbywajgc sie jednego problemu, tworzg sie na-
stepne, ktére mozna okresli¢, iz sg bardziej niebezpieczne od tych, ktérych
sie pozornie ,pozbyto”. Wydaje sie, ze modele miedzynarodowe AML/CFT,
Swiadomie kreujg w okreslonych obszarach instytucje obowigzane obarcza-
jac je okreslonymi rodzajami obowigzkéw na rzecz ,strzezenia” i identyfiko-
wania zagrozenh. Ta ,0bowigzkowa misja” wigze sie z potrzebg szeroko ro-
zumianego bezpieczenstwa gospodarczego, ekonomicznego i finansowego
w poszczegoélnych krajach i w skali miedzynarodowej. Filozofia okreslania
tego typu podmiotéw przede wszystkim opiera sie na tym, aby za ich po-
srednictwem i zaangazowaniem ustala¢ nosniki i $lady procederéw prania
pieniedzy oraz finansowania terroryzmu oraz identyfikowa¢ podejrzenia. De-
banking i derisking sg zdecydowanie czynnosciami odwrdcenia tych tez
i Swiadomej deprecjacji systemu. Przedmiotowa postawa moze by¢ interpre-
towana jako wola niecheci wobec spetnienia misji bezpieczenstwa w syste-
mie AML/CFT. Taka polityka bezpieczenstwa posiada takze swoje przetoze-
nia na inne kwestie. Zwigzane sg one z relacjami z krajami na obszarze, kto6-
rych w wiekszosci lub tylko dziatajg nie-bankowe przeptywy finansowe (np.
niektore kraje afrykanskie). Tego typu dziatalno$¢ w obszarze UE traktowa-
na jest podejrzliwie, a w rzeczywistosci jej proweniencja wynika z braku
mozliwosci utworzenia na terytorium catego takiego panstwa systemow kla-
sycznej bankowosci lub pozainternetowych systemow ptatnosci. Ale takze zu-
bozeniem spotecznym, wysokim poziomem przestepczosci pospolitej, czy
w wiekszosci przekazami realizowanymi na niskie kwoty. W konsekwencji te-
go typu posrednicy lokalnego systemu finansowego mogg nie mie¢ dostepu
do klasycznych bankéw europejskich, w kontekscie przeciwdziatania ML/FT.
A wiec nie bedzie mozliwym zatozenie i prowadzenia dla wielu oséb z diaspo-
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ry ekonomicznej przebywajacych na terenie UE rachunkéw bankowych dla
podmiotéw organizujgcych mozliwos¢ przesytu srodkéw do kraju urodze-
nia/pochodzenia. Takie restrykcyjne podejscie posiada negatywny wplyw
ekonomiczny i spoteczny na spotecznosci migrantéw oraz krajow odbiorcow.
Utrata niedrogich i dostepnych przekazéw pienieznych moze prowadzic¢
réwniez do mnozenia sie nieformalnych kanatéw przekazéw pienieznych bez
nadzoru i stwarza¢ wieksze ryzyko finansowania terroryzmu?®.

W ramach UE przepisy wprost wskazujg na prowadzenie polityki niedy-
skryminacji wobec podmiotow chcacych zatozyé rachunek. Wynika to z art.
15 Dyrektywa (UE) 2014/92 w sprawie dostepu do rachunkoéw ptatniczych?’.
Panstwa czlonkowskie zapewniajg, by konsumenci legalnie przebywajacy
w Unii nie byli dyskryminowani przez instytucje kredytowe ze wzgledu na
obywatelstwo lub miejsce zamieszkania lub z wszelkich innych powodow,
o ktérych mowa w art. 21 Karty®, w przypadku gdy konsumenci ci ubiegajg
sie o0 rachunek pfatniczy na terytorium Unii lub korzystajg z takiego rachun-
ku. Warunki majgce zastosowanie do posiadania podstawowego rachunku
ptatniczego nie mogg byé w zaden sposéb dyskryminujgce®®. Panstwa
cztonkowskie zapewniaja, by podstawowe rachunki ptatnicze byty oferowane
konsumentom przez wszystkie instytucje kredytowe lub wystarczajaca ich
liczbe, aby zagwarantowac¢ dostep do tych rachunkéw wszystkim konsumen-
tom na swym terytorium i zapobiega¢ zakiéceniom konkurencji (art. 16 ust. 1
dyrektywy 2014/92). Generalng zasadg jest, ze panstwa cztonkowskie UE
zapewniajg, by w sytuacji, gdy instytucja kredytowa rozwigzuje umowe doty-
czgcg podstawowego rachunku ptatniczego z jednej lub wiecej przyczyn
wymienionych w ust. 2 lit. b), d) i €) oraz w ust. 3, poinformowata ona kon-
sumenta o przyczynach i uzasadnieniu rozwigzania umowy na przynajmniej
dwa miesigce, zanim to rozwigzanie stanie sie skuteczne, w formie pisemnej
i nieodptatnie, chyba ze przekazanie takiej informacji bytoby sprzeczne

¥ R. Fujii-Rajani, Money Remitters Left Out in the Cold: Blanket De-Risking Policies,
Counterterrorism and Government Intervention in New Zealand, Auckland University Law
Review Vol 23 (2017), s. 234, (w:) http://www.austlii.edu.au/nz/journals/AukULawRw/
2017/10.pdf.

17 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/92/UE z dnia 23 lipca 2014 r. w sprawie
porownywalnosci optat zwigzanych z rachunkami ptatniczymi, przenoszenia rachunku ptat-
niczego oraz dostepu do podstawowego rachunku ptatniczego Tekst majgcy znaczenie dla
EOG, (w:) https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=celex%3A32014L0092.

18 Dotyczy Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej, art. 21 ust 1 - zakazana jest wszelka
dyskryminacja w szczegolnosci ze wzgledu na ptec, rase, kolor skory, pochodzenie etniczne
lub spoteczne, cechy genetyczne, jezyk, religie lub przekonania, poglady polityczne lub
wszelkie inne poglady, przynalezno$¢ do mniejszosci narodowej, majatek, urodzenie, nie-
petnosprawnosé, wiek lub orientacje seksualna.

19 Rozdziat IV, gdzie uplasowano ten przepis, ma zastosowanie do instytucji kredytowych.
Panstwa cztonkowskie mogg podjg¢ decyzje o stosowaniu rozdziatu 1V do dostawcow ustug
ptatniczych innych niz instytucje kredytowe. Oznacza to, ze regulacja ta dziata zawezajgco.
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z celami zwigzanymi z bezpieczenstwem narodowym lub porzadkiem pu-
blicznym. Poziom niedyskryminacji takze powinna zapewnia¢ dyrektywa
2015/2366%°. W art. 36 stwierdza sie, ze panstwa cztonkowskie zapewniaja,
by instytucje ptatnicze miaty dostep do swiadczonych przez instytucje kredy-
towe ustug w zakresie rachunkow ptatniczych w oparciu o obiektywne, nie-
dyskryminujgce i proporcjonalne zasady. Taki dostep powinien by¢ wystarcza-
jaco szeroki, aby umozliwi¢ instytucjom ptatniczym swiadczenie ustug ptatni-
czych w sposéb wolny od przeszkdd i efektywny. Jednoczesnie wskazano na
to, ze instytucja kredytowa przekazuje wtasciwemu organowi nalezycie umo-
tywowane uzasadnienie kazdej odmowy. W przypadku odmowy uczestnik
przekazuje dostawcy ustug ptatniczych, ktéry zwrdcit sie do niego ze stosow-
nym wnioskiem, peine uzasadnienie takiej odmowy. Mimo przedmiotowych
zapisow, to wiasnie te konkretnie artykuty dyrektyw w ocenie EBA/ EUNB 2!
mogty stac sie przyczyng do radykalizacji zachowanh wobec klientow.

Wydaje sie, ze stanem wyjsciowym dla procederu debankingu, powinno
by¢ okreslenie ,ryzyka” na jakie narazony jest dany podmiot wchodzacy
w relacje z podmiotem przez niego obstugiwanym ze wzgledu na rodzaj
prowadzonej dziatalnosci zawodowej. Dlatego tez, réwnolegle do pojecia
debankingu funkcjonuje takze okreslenie deriskingu. FATF w 2015 r. wska-
zat, ze z deriskingiem mamy do czynienia w sytuacjach, w ktérych finansowe
instytucje zrywaja lub ograniczajg stosunki biznesowe z okreslonymi katego-
riami klientéw. Jest to podejscie raczej statyczne zwigzane z zatozong orga-
niczng i zbudowang na skrajnosci oceny ,identyfikacjg” ryzyka. Przy czym
jedynym przyczynkiem do deriskingu/debankingu jest zatozenie nieobstugi-
wania okreslonych podmiotéw (np. zajmujgcych sie obrotem kryptowalutg),
oso6b fizycznych, czy firm pochodzgcych z okreslonych panstw lub niekorzy-
stanie z bankdéw-korespondentéw majgcych siedzibe w tzw. obszarach off-
shore/rajach podatkowych. Drugie podejscie wigze sie zwlaszcza z dyna-
micznym podejmowaniem dziatan. Ma to miejsce w zakresie tzw. zarzgdza-
nia ryzykiem (monitoring Klienta, transakcji), bgdz tez alternatywnie do nie-
dopuszczenia do jego wystgpienia, ale takze ze skrajng reakcjg na ryzyko,
ktérego wartos¢ negatywna przekracza okreslony w danej instytucji putap
bezpieczenstwa (apetytu na ryzyko). Ta skraja reakcja moze mie¢ swoje
zrodta w nieproporcjonalnych kosztach obstugi ryzyka w poréwnaniu z decy-
Zjg o odmowie obstugi podmiotéw je generujgcych (zwtaszcza tych, ktére od
poczatku relacji z instytucjg musiatyby by¢ zakwalifikowane do potrzeby sto-

20 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/2366 z dnia 25 listopada 2015 r.
w sprawie ustug ptatniczych w ramach rynku wewnetrznego, zmieniajgca dyrektywy
2002/65/WE, 2009/110/WE, 2013/36/UE i rozporzadzenie (UE) nr 1093/2010 oraz uchylaja-
ca dyrektywe 2007/64/WE (Tekst majgcy znaczenie dla EOG), (w:) https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=CELEX:32015L2366.

2! European Banking Authority, Europejski Urzgd Nadzoru Bankowego.
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sowania wzmozonych $rodkow bezpieczenstwa finansowego). Banki bedace
respondentami, ktére doprowadzity do zaprzestania odpowiednich relacji
korespondenckich, twierdzity, ze decyzje te zostaty podjete w celu zakon-
czenia relacji biznesowych i byty oparte na pewnych cechach (np. banki
dziataty w jurysdykcjach wysokiego ryzyka lub jurysdykcjach znajdujacych
sie na szarej liscie FATF) niezaleznie od indywidualnych wysitkéw bankow
w zakresie AML/CFT?2. Z pewnoscig zakres reakcji na ryzyko bedzie rézno-
rodny, uzalezniony od potencjatu instytucji, jego wielkosci czy rodzaju ziden-
tyfikowanego ryzyka. Dziatania identyfikujgce i oceniajgce ryzyko instytucjo-
nalne powinny by¢ proporcjonalne do charakteru i wielkosci instytucji obo-
wigzanej. Natomiast w odniesieniu do ryzyka indywidualnego z chwilg jego
oceny jako wysokiego instytucja musi podjg¢ adekwatne, niekiedy kosztow-
ne srodki zaradcze. Tym samym instytucja obowigzana nie powinna miec
zarowno w zakresie faktycznym, jak i prawnym ,zwigzanych rgk” wobec
mozliwosci budowania oceny identyfikacji, weryfikacji i monitoringu poten-
cjalnego lub posiadanego klienta w aspekcie oceny ryzyka. Inaczej nie be-
dzie sie ona starata podjgc to ryzyko i rozpoczg¢ lub kontynuowac relacje
z klientem (zarzadza¢ ryzykiem). Radykalne rozwigzania jednak w takim
przypadku zwigzane sg z przewyzszeniem kosztow obstugi niz ustalone
i planowane lub tez sg one wynikiem braku mozliwosci organizacyj-
nych/kadrowych do obstugi klientéw tak wysokiego ryzyka. Niekiedy jednak
tego rodzaju rozwigzania mogag by¢ krzywdzace dla klientéw np. w przypad-
ku organizacji charytatywnych, jako NGO?3, ktore realizujg sie na terenach
panstw podwyzszonego ryzyka ML/FT lub innego (ich charakter moze do-
puszczac¢ je jako jedyne organizacje, ktére mogg dziata¢ w takich terenach).
Efektem negatywnym moze byc¢ takze opdznienie pomocy charytatywnej lub
wrecz zaniechanie programow wsparcia dla lokalnej spotecznosci?t. Do
skrajnych przeciwdziatah wyprzedzajacych ,ocene ryzyka” zgodnie z mode-
lem przyjetym dla AML/CFT, zaliczymy zaréwno debanking, jak i demarke-
ting. Derisking, jest takze dziataniem skrajnym, ale takze zaleznym od cza-
sokresu wykrycia zagrozenia. Ponadto te skrajne podejScia mieszczg sie
w zakresie unikania ryzyka — ma ono charakter zabezpieczajacy, prewen-
cyjny i polega na zaniechaniu dziatan, ktére mogg by¢ ryzykowne. Poszcze-
golne programy AML/CFT réznig sie miedzy sobg w zalezno$ci od rodzaju
instytucji, poniewaz poziom ryzyka i rozumienie ryzyka przez kazdg po-

22 \W obszarach, gdzie instytucje obowigzane przyjmujg sektorowe podejécie do zmniejszania
ryzyka, majg tendencje do konczenia relacji z rodzajowymi klientami i klientami o wyzszym
ryzyku, takimi jak banki korespondentéw zagranicznych (FCB), czy firmy Swiadczgce ustugi
pieniezne (MSB).

23 Skrét od ang. non-governmental organization, organizacja pozarzadowa.

24 Niestety wielokrotnie tego rodzaju organizowana pomoc byta powodem do konfiskaty prze-
kazanych produktow, nielegalnym ich handlem nie tylko przez terrorystow, czionkéw grup
przestepczych, ale takze przez miejscowe rezimy kontrolujgce kraj.
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szczegolng instytucje obowigzang, nie sg takie same. Derisking mozna réw-
niez uzna¢ za strategie, ktérg mogg wdrozy¢ te organizacje, ktére nie sg juz
w stanie zarzgdzac¢ kolejnym ryzykiem zwigzanym z praniem pieniedzy. Wo-
bec wielosci i réznorodnosci ryzyk na jakie narazony jest podmiot (np.
przedsiebiorstwo)?®. Jest to kaze postepowanie w kategorii zabezpieczenia
sie (przed natozeniem ew. kary administracyjnej) wobec organéw kontrol-
nych w zakresie oceny zgodnosci realizacji zadan z obowigzkami wynikaja-
cymi z np. ustawy o p.p.p.f.t. Wskazane odnoszg sie zwtaszcza do klienta
postrzeganego jako osoba prawna lub fizyczna. O ile w okreslonych rodza-
jach relacji podmiot moze odmowi¢ wejscia w stosunki prawne, handlowe,
logistyczne z danym kontrahentem, i nie majg one wiekszego znaczenia
w gospodarce wolnorynkowej, w zwigzku z mozliwoscig poszukania innego
partnera gospodarczego, to w innych przypadkach zwtaszcza, gdy sg one
naznaczone prawnie (np. dotyczg sankcji, relacji z PEP) mogg by¢ one bar-
dzo dolegliwe wobec klienta nieznajdujgcego adekwatnego partnera gospo-
darczego, finansowego wobec potrzeby realizowania wiasnych intereséw
gospodarczych. Jako jeden z czynnikdéw zajecia sie ryzykiem w celu jego
identyfikacji oceny i monitoringu a nie ab initio zerwaniem lub niedopuszcze-
niem do podjecia relacji jest presja instytucji kontroli i nadzoru w ramach sys-
temu AML/CFT. System ten jedynie wyjatkowo i to po niemoznosci zrealizo-
wania okreslonych obowigzkéw przez instytucje obowigzang, pozwala na
podobne dziatania. W rzeczywistosci moze dojs¢ do sytuacji, gdy mimo bra-
ku pozytywnej oceny w samej instytucji, ta bedzie musiata swoim kosztem
realizowac¢ polityke AML/CFT wywotang decyzjami organéw nadzorczych.
Sytuacja powoddéw do zastosowania debankingu czy deriskingu nie jest jed-
noznaczna. O ile mozna doszukiwa¢ sie uzasadnienia takich poczynan
z chwilg ustalenia, ze dany podmiot jest utworzony lub przejety przez osoby
zwigzane z finansowaniem dziatan terrorystycznych i instytucja obowigzana
podejmie decyzje o ich nieobstugiwaniu. Ta sytuacja nie jest jednoznaczna,
gdy relacje korespondenckie czy tez podmioty posiadajg siedzibe w okreslo-
nych krajach/strefach jako off-shore/rajach podatkowych. Z tego typu roz-
wigzan korzystajg zaréwno podmioty powigzane z terroryzmem, politycznymi
rezimami, wywotujgce konflikty zbrojne wbrew stanowisku wspodlnoty mie-
dzynarodowej, czy podmioty zwigzane z przestepczoscig kryminalng. narko-
tykowg lub w celu unikania opodatkowania. Niemniej z tego typu obszaréw
korzystajg takze realnie dziatajgce podmioty gospodarcze, inne instytucje
finansowe, sg one podstawg do rozliczen przy formowaniu (w ramach swo-
body) umoéw handlowych. Z pewnoscig natomiast, zdajgc sobie sprawe
z tego, jak wykorzystywane sg jurysdykcje tych obszaréw, sg one czynni-
kiem ryzykogennym i jednoczes$nie kryminogennym w ramach oceny ryzyka

25 Ryzyka zwigzane z: dostawami, finansowaniem, zatorami ptatniczymi, jakoscig kadry itp.
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AML/CFT (walor ten moze byé oceniany jako obszar geograficzny, wobec
wyceny skali ryzyka instytucjonalnego i indywidualnego). Radykalne poste-
powanie z takimi obszarami zmierza do wykluczenia ich z globalnego swiata
systemu finansowego. Kwestie ewentualnego ujednolicenia schematéw po-
stepowania mozna byloby rozpatrywa¢ wobec ustanowienia jednolitych
standardow regulacyjnych i nadzorczych nie tylko dla obszaru ML/FT, ale
dla catoéci dziatan instytucji obowigzanych. Stad tez kluczowa rola w tym
zakresie pozostaje takich instytuciji, jak: Komitet Bazylejski (ponadnarodo-
wo), czy UKNF (krajowo)?S.

Niestety wobec deriskingu i debankingu mozna wiec wymieni¢ szereg
negatywnych zachowan jakie generujg tego rodzaju postepowania w obsza-
rze AML/CFT. Do takich negatywnych efektow zaliczymy:

— kiedy relacje z klientami sg zakonczone, zapotrzebowanie tych klientéw na
ustugi finansowe pozostaje. Jesli klienci ci, nie sg w stanie uzyskac doste-
pu do ustug wiekszych dostawcow, mogg przeniesc sie do bankéw z mniej
rygorystycznymi kontrolami AML. Banki te mogg nie by¢ swiadome lub nie
by¢ w stanie bezpiecznie zarzgdzac ryzykiem zwigzanym z praniem pie-
niedzy, jakie stwarzajg niektorzy klienci.

— kiedy bank konczy wspotprace w celu ograniczenia ryzyka, klienci moga
po prostu wréci¢ do banku, korzystajgc z innego wektora biznesowego.

— ograniczanie ryzyka czesto niweczy ostateczne cele programéw
AML/CFT, ktorymi sg wymiana informacji i ograniczanie przestepczosci,
poniewaz praktyki te spychajg organizacje przestepcze na mniej uregu-
lowane terytorium, gdzie ich monitorowanie staje sie trudniejsze;

— zmniejszenie ryzyka przez kilka bankéw w catlych sektorach moze mie¢
znaczgcy wptyw na system finansowy. To zbiorowe dziatanie moze réw-
niez stwarzac¢ pozory dziatania bankéw w zmowie, a tym samym genero-
wac potencjalne konsekwencje prawne;

— w niektérych przypadkach zmniejszanie ryzyka zwigzanego z przeciwdzia-
taniem praniu pieniedzy kohczy sie szkodg dla organizacji humanitarnych
lub organizacji charytatywnych, ktére polegajg na okreslonych ustugach fi-
nansowych, aby uzyska¢ dostawy i inne rodzaje krytycznej pomocy dla
0s6b znajdujgcych sie w trudnej sytuacji w krajach rozwijajgcych sie?’.

W styczniu 2022 r. Europejski Urzad Nadzoru Bankowego (EUNB) opu-
blikowat swojg opinie w sprawie skali i skutkdw ograniczania ryzyka w UE
oraz krokow, jakie powinny podjgé wlasciwe organy w celu rozwigzania pro-
blemu nieuzasadnionego ograniczania ryzyka. Stwierdzono w nim, ze deri-
sking odnosi sie do decyzji instytucji finansowych o nieswiadczeniu ustug

26 Zob. M. G. Willians, De-Risking/De-Banking “The Reality Facing Caribbean Financial
Institutions”, s. 9.

27 De-Risking AML — Strategies and Alternatives, July 2022[w] https://complyadvantage.com/
insights/de-risking-aml/.
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klientom w okreslonych kategoriach ryzyka. Ograniczanie ryzyka moze byc¢
uzasadnionym narzedziem zarzgdzania ryzykiem, ale moze tez by¢ oznakg
nieskutecznego zarzadzania ryzykiem zwigzanym z praniem pieniedzy i fi-
nansowaniem terroryzmu, co czasami ma powazne konsekwencje. Aby
oceni¢ skale i wptyw ograniczania ryzyka w catej UE oraz lepiej zrozumieg,
dlaczego instytucje decydujg sie na ograniczanie ryzyka okreslonych kate-
gorii klientow zamiast zarzgdzaé¢ ryzykiem zwigzanym z takimi relacjami?®.
W dokumencie zaproponowano, aby wspdlnie EUNB, AMLA?® i Komisja UE
przygotowaty wytyczne, ktére moégtby wyjasni¢, w jakich sytuacjach konto
Z podstawowymi funkcjami powinno zosta¢ odrzucone lub zamknigte, lub tez
jego podstawowe funkcje mogty zosta¢ ograniczone.

FATF, ograniczajgc kwestie do spraw zwigzanych z przeciwdziataniem
praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu postuguje sie okresleniem
derisking co posiada swoje umotywowanie w analizie ryzyka instytucjonal-
nego i indywidualnego, w postaci jego identyfikacji i oceny. Ten zakres nale-
zy do obowigzkow wykonywanych przez instytucje obowigzane w ramach
systemu AML/CFT2C. Gtéwne podejscie FATF do zmniejszania ryzyka opiera
sie na zaleceniach kreowanych przez tg organizacje. W rezultacie wymaga
ono od instytucji finansowych identyfikacji, zrozumienia, oceny i wdrozenia
srodkéw przeciwdziatania praniu pieniedzy i finansowaniu terroryzmu
wspoétmiernych do zidentyfikowanych zagrozen. Pojecie deriskingu posiada
znacznie szerszy zakres niz okreslenie debankingu ze wzgledu na to, ze
zbior instytucji obowigzanych dotyczy nie tylko instytucji wykonujgcych
czynnosci bankowe. Pojecie debankingu moze, ale nie musi by¢ czescig
systemu przeciwdziatania ML/FT. Odmoéwienie prowadzenia konta banko-
wego czy okreslonych ustug przez banki moze wynika¢ takze z innych po-
woddw niz okreslonych dla sytuacji zwigzanych z przeciwdziataniem praniu
pieniedzy, czy finansowaniu terroryzmu. FATF rozumie termin derisking jako
oznaczajgcy sytuacje, w ktorych instytucje finansowe zrywajg lub ogranicza-
ja relacje biznesowe z catoscig krajow lub grup klientéw w celu unikniecia ry-
zyka, a nie zarzgdzania nim zgodnie z celem stawianym przez FATF tj. podej-
sciem opartym na ryzyku (RBA). Takie podejscie stanowi powazny problem
dla FATF i innych regionalnych organizacji w zakresie, w jakim usuwanie ry-
zyka moze kierowac¢ transakcje finansowe do mniej/nieuregulowanych kana-
téw zmniejszajac przejrzystos¢ przeptywow finansowych i tworzgce wyklucze-

28 EBA alerts on the detrimental impact of unwarranted de-risking and ineffective management
of money laundering and terrorist financing risks oraz Opinion of the European Banking Au-
thority on ‘de-risking’, (w:) https://www.eba.europa.eu/sites/default/documents/files/document_
library/Publications/Opinions/2022/Opinion%200n%20de-risking%20%28EBA-Op-2022-01%29/
1025705/EBA%200pinion%20and%20annexed%20report%200n%20de-risking.pdf.

29 The Anti-Money Laundering Authority of the European Union.

30 FATF GUIDANCE CORRESPONDENT BANKING SERVICES OCTOBER 2016, (w:)
file://IC:/Users/HP/Downloads/Guidance-Correspondent-Banking-Services.pdf.
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nie finansowe, zwiekszajgc tym samym narazenie na ryzyko zwigzane
z praniem pieniedzy i finansowaniem terroryzmus3l. Z przesytanych w ra-
mach badania FATF, ankiet informacyjnych wynikato, ze w niektérych przy-
padkach banki wycofywaty sie ze wspétpracy wytgcznie na podstawie tzw.
zyskéw (,de-marketing”), niezaleznie od kontekstu ryzyka i warunkéw ryn-
kowych. Zalecenia wymagajg, aby instytucje finansowe identyfikowaty, oce-
niaty i rozumiaty ryzyko zwigzane z praniem pieniedzy/finansowaniem terro-
ryzmu, oraz wdrozyty srodki AML/CFT, ktére sg wspotmierne do zidentyfiko-
wanego ryzyka. Nalezy zwrdci¢ uwage na to, ze taktyka pozyskania wiedzy
o ryzyku, jego identyfikacja i ocena, nawet w najbardziej skrajnych katego-
riach zagrozenia, pozwala na ocene niebezpieczenstwa i ustalenia schema-
tu postepowania z nim. Taki stan rzeczy umozliwia jego kontrolowanie, ale
takze poszukiwanie nowych rozwigzan, jak skutecznie takiemu ryzyku prze-
ciwdziata¢ i go monitorowa¢. W konsekwencji takie patrzenie na ryzyko wo-
bec czynnoéci debankingu stawia mozliwosci o dziwo ,pozytywnej” oceny
schematow ,prania pieniedzy” jako legalizacji aktywéw za posrednictwem
formalnych schematow finansowych. Ryzyko regulacyjne wynikajace z ob-
stugi jurysdykcji wysokiego ryzyka, ktoére grozi odcieciem tych jurysdykcji od
globalnej sieci finansowej, stwarza powazne warunki do wiekszej przestep-
czosci finansowej. Zwlaszcza odejscia od korzystania ze schematéw (w mia-
re identyfikowalnych) podmiotow nadzorowanych na rzecz niekontrolowanej
w wiekszosci przestrzeni czarnej i szarej strefy gospodarczej i finansowej
(tworzenie warunkow dla wiekszej przestepczosci finansowej niz moze byc¢
ona w jaki$ sposob kontrolowana) chrakteryzujgcymi sie nieprzewidywalnymi
i zmiennymi w czasie schematami. Na kwestie te zwrdcit takze uwage raport
EBA, ESMA, EIOPA wskazujgc, ze ryzyka prania pieniedzy/finansowania
terroryzmu wynikajg miedzy innymi z tego, ze transakcje wysokiego ryzyka
sg spychane do podziemia, poniewaz firmy wycofujg sie z oferowania ustug
dla mniej rentownych klientéw, ktore wigzg sie z wyzszym ryzykiem ML/TF32,
Innym negatywnym skutkiem deriskingu/debankingu moze by¢ zdominowa-
nie podmiotéw finansowych jako majgcych status instytucji obowigzanych
(ich przejecie) przez beneficjentdw powigzanych ze zorganizowang prze-
stepczoscig kryminalng czy organizacjami terrorystycznymi.

Rozwigzanie, ktére stanowi uzasadnienie dla metod opartych na ryzyku
stosowanych obecnie do zwalczania prania pieniedzy i finansowania terrory-
zmu, moze spowodowac powazny konflikt miedzy organami regulacyjnymi
a nadzorowanymi przez nich podmiotami. Wynika to z faktu, ze przyznanie
instytucjom obowigzanym swobody w tworzeniu wilasnych zasad przeciw-
dziatania praniu pieniedzy i finansowaniu terroryzmu oznacza réowniez wiek-

31 |bidem, s. 4.
32 Raport EBA, ESMA, EIOPA, Joint Opinion, on the risks of money laundering and terrorist
financing affecting the Union’s financial sector, 20 February 2017, s. 6.
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sze prawdopodobienstwo réznic w interpretacji i osgdach — sytuacji, ktéra
naraza instytucje na znaczne niebezpieczenstwo, jesli nie zastosujg one
prawidtowo podejscia opartego na ryzyku do ich spraw. Straty finansowe
i wizerunkowe wynikajgce z takich niepowodzen mogg byé kosztowne®3,
Niektére z instytucji obowigzanych nie majg infrastruktury, aby wesprze¢ do-
datkowy poziom nalezytej starannosci potrzebnej na rynkach wysokiego ry-
zyka lub po prébach dochodzg do wniosku, ze ryzyko nie jest tego warte,
i tym samym ograniczanie swojej dziatalnos¢ na tych rynkach lub nawet cat-
kowite z nich wyjscie staje sie dla nich jedynym rozsgdnym rozwigzaniem.
Kazdy kraj styka sie zaréwno z wieloscig instytucji obowigzanych, réznorod-
nie przygotowanych na reagowanie na ryzyko, ale takze z wieloscig ryzyk,
ktéore mozna kwalifikowac¢ jako wysokie. Brak stabilnosci bezpieczenstwa,
wymuszone migracje, rozwoj przestepczosci zorganizowanej, kleski zywio-
towe, szeroki zasieg epidemii, czy trwajgce konflikty zbrojne utatwiajg po-
wstawanie ryzyk, ktére nalezatoby zakwalifikowa¢ do najwyzszej kategorii
zagrozenia. Mnozac to przez wielos¢ instytucji obowigzanych mozna uzy-
skac¢ powazny wynik zagrozenia, wobec niektorych z nich, ktére bedg korzy-
staty z elementéw debankingu, czy deriskingu. A to juz prosta droga do roz-
budowy podziemnej bankowosci i paralelnych instrumentéw i kanatéw prze-
ptywéw srodkéw finansowych. W konsekwencji uzycie opcji odstgpienia lub
nieobstugiwania okreslonych podmiotéw, stanowi opcje krotkoterminowego
,Sukcesu” (ocenianego bardzo osobiscie/subiektywnie), ktéry w diuzszym
okresie moze jedynie pogorszy¢ stan bezpieczenhstwa finansowego (ocenia-
nego globalnie). Co mozliwe, z czasem debanking, czy derisking moze stac
sie jednym z czynnikéw identyfikacji i oceny ryzyka AML/CFT. Uwzglednia-
jac, ze ryzyko ML/FT jest tylko czescig ryzyk, z ktérymi moze sie borykaé
instytucja obowigzana w ramach wewnetrznych polityk oraz dziatan com-
pliance, taka instytucja — o ile jest to prawnie i realnie mozliwe — musi ocenic
wszystkie rodzaje ryzyk globalnie. Zwlaszcza te, ktére mieszczg sie w innych
kategoriach, jak prawo, marketing, prestiz na rynku, konkurencja, ktére takze
mogg wptywaé na ksztatt identyfikacji i oceny ryzyka ML/FT. Zwlaszcza gdy
dyskwalifikujgca w ocenie innych dziatéw instytucji a oceniona pozytywne poli-
tyka catosciowego bezpieczenstwa nie zwaza na mechanizmy oceny i monito-
ringu przedmiotowego ryzyka w catkiem innych obszarach aktywnosci zawo-
dowej instytucji obowigzanych (brak holistycznej oceny ryzyk). Szczegdlnie
negatywny wpltyw deriskingu moze wywrze¢ na dziatania zwigzane z przeciw-
dziataniem finansowaniu terroryzmu. W przeciwienstwie do AML, CFT wigze
sie to nie tylko z pozyskiwaniem $srodkéw w sposdb przestepczy, ale takze
z legalnych zrédet, ktére skierowane zostajg do przestepczego dziatania.

33 M. Nilsson, E. Shorrock, Debanking and the Law of Unintended Consequences, (w:)
https://www.kroll.com/en/insights/publications/financial-compliance-regulation/global-regulatory-
outlook-2019/debanking-and-the-law-of-unintended-consequences.

Prokuratura
100 i Prawo 5, 2023



Debanking/derisking wobec miedzynarodowego systemu AML/CFT ...

W konsekwencji zastosowanie derisking/debanking-u moze spowodowac
Lhierozpoczecie” obserwacji sladu poczatkowego tancucha dostaw aktywow
dla terrorystow. ale takze ograniczy¢ mozliwosci sledzenia srodkow blizszych
wykorzystaniu czy redystrybucji wokot samej organizacji zamachow terrory-
stycznych. Tym samym, co nie bedzie widocznym dla dziatan operacyjnych,
traci sie wiedze o posrednich, poczatkowych i docelowych sladach transak-
cyjnych procederu finansowania zamachow. Poprzez takie niekonsekwentne
poczynania instytucji obowigzanych nastepuje utrata wiedzy o mozliwosci
sledzenia srodkéw oraz wykorzystania sladu transakcyjnego na potrzeby ana-
lizy kryminalistycznej zawigzanej o identyfikacjg kryminalnych sieci przestep-
czych czy terrorystycznych. Nalezy zauwazyC, ze w ocenie ryzyka liczy sie
zwlaszcza jego identyfikacja, ocena i monitoring oraz wiasciwe czasowo
ujawnienie nieprawidtowosci zwigzanych z podejrzeniem udziatu klienta
w procederze ML/FT. Takie podejscie ma takze wptyw na rozwoj juz stosowa-
nych paralelnych kanatow przeptywéw aktywow dla beneficjentow terrory-
stycznych, ktére mozna ujmowac jedynie przy wykorzystaniu metod operacyj-
no-rozpoznawczych. Nie bedg one widoczne jako efekty monitoringu stoso-
wanego przez instytucje obowigzane w ramach rozpoznania analitycznego.
Wszystkie przedstawione zachowania w postaci: debankingu, demarke-
tingu, czy deriskingu, posiadajg cze$¢ wspodlng polegajgcg na tym, ze insty-
tucja obowigzana (inny podmiot), wypowiada dotychczasowe relacje lub nie
nawigzuje nowych z podmiotem obstugiwanym. Ten okreslony rodzaj za-
chowania umotywowany jest réznymi czynnikami. Czynniki te mozna ogélne
okresli¢ jako wywotane ryzykiem zbyt duzym wobec bezpieczenstwa samej
instytucji, powigzan przestepczych, sankcyjnych, czy moggcych zaszkodzi¢
statusowi komercyjnemu (marketingowemu) danej instytucji $wiadczacej
produkty i ustugi wobec takiego klienta. Tego rodzaju zachowania mozna
traktowac¢ bardzo szeroko wobec jedynie okreslonego wycinka — podejscia
opartego na ryzyku, ktore reprezentuje FATF. Sposob budowania ,odmowy”
obstugi klienta, przyjmujgc za podstawe wytyczne FATF moze by¢ realizo-
wany z okreslonych powodéw i w okreslony sposéb. Odejscie FATF do
.Zmniejszania ryzyka” opiera sie na Zaleceniach FATF, ktére wymagajg od
instytucji finansowych identyfikacji, oceny i zrozumienia ryzyka zwigzanego
z praniem pieniedzy i finansowaniem terroryzmu oraz wdrozenia $rodkow
przeciwdziatania praniu pieniedzy i finansowaniu terroryzmu, ktére sg
wspoétmierne do zidentyfikowanego ryzyka34. Takie podejscie oczywiscie nie
wyklucza podjecia skrajnych czynnosci odmowy obstugi klienta, niemniegj
musi sie to tgczyé przede wszystkim, z: 1. niemozliwoscig ustalenia prawdo-
podobienstwa skali ryzyka 2. odmowg udziatu klienta w identyfikacji tego

34 FATF, Drivers for “de-risking” go beyond anti-money laundering / terrorist financing, (w:)
https://www.fatf-gafi.org/en/publications/fatfrecommendations/documents/derisking-goes-
beyond-amicft.html.
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ryzyka oraz 3. niemoznoscig zastosowania srodkow bezpieczenstwa finan-
sowego w indywidualnej sprawie. Najwiecej kontrowersji dotyczy nie tylko
bezposrednich relacji z klientem, ale takze realizowania zlecen wykonywa-
nych za posrednictwem bankéw-korespondentéw. Przy ocenie ryzyka
ML/TF, krajowe wiasciwe organy i instytucje finansowe powinny analizowaé
i stara¢ sie zrozumiec¢, w jaki sposéb identyfikowane przez nich zagrozenia
zwigzane z praniem pieniedzy i finansowaniem terroryzmu wptywajg na nie.
Ocena ryzyka stanowi zatem podstawe do stosowania srodkéw AML/CFT
z uwzglednieniem tego ryzyka. Kwestie te zwigzane sg zaréwno z zakresem
podmiotowych instytucji obowigzanych, ktére oceniajg ryzyko ML/FT, jak
i z zakresem przedmiotowym oceny i dostosowania go do wiasnych ocen
ryzyka realizowanych w tych poszczegdlnych instytucjach. Innym zagadnie-
niem jest reagowanie na uzyskang skale ryzyka poprzez odpowiednie (ade-
kwatne) stosowanie dziatan zapobiegawczych, zwtaszcza poprzez stosowa-
nie mitygantoéw (przy ryzyku instytucjonalnym) oraz srodkéw bezpieczehstwa
finansowego (wobec ryzyka indywidulanego). Dotyczy to takich elementow,
jak: rodzaju, stopnia, czestotliwosci, intensywnosci. Bankom mozna przy-
zna¢ elastycznos¢ w decydowaniu o najskuteczniejszym sposobie radzenia
sobie z innymi rodzajami ryzyka, w tym tymi, ktére zostaty zidentyfikowane
w krajowej ocenie ryzyka (KOR) lub przez same banki. Strategia majgca na
celu ograniczenie tych zagrozen musi uwzglednia¢ obowigzujgce krajowe
przepisy prawne, regulacyjne i ramy nadzorcze. Przy podejmowaniu decyzji,
w jakim stopniu banki sg w stanie zdecydowac, w jaki sposdb ograniczac
ryzyko, kraje powinny rozwazy¢ miedzy innymi zdolno$¢ swojego sektora
bankowego do skutecznego dziatania w zakresie identyfikowania i zarza-
dzania ryzykiem ML/TF. Istotnym jest takze ustalanie i wykorzystywanie in-
formaciji pozwalajgcych na identyfikacje ryzyka. Ocena ryzyka prania pienie-
dzy i finansowania terroryzmu wykracza zatem poza zwykte gromadzenie
informacji ilosciowych i jakosciowych: stanowi takze podstawe do efektyw-
nego ocenienia skali ryzyka ML/TF tagodzenia skutkow i powinna by¢ mody-
fikowana, aby zachowaé aktualno$¢®. Uwagi te odnoszg sie takze do innego
rodzaju instytucji obowigzanych. Zasady dotyczg takze relacji utrzymywa-
nych z innymi bankami. Instytucje obowigzane moga zdecydowa¢, aby przy
podejsciu opartym na ryzyku, rozszerzy¢ je takze na wszystkie relacje kore-
spondencyjne, ktére utrzymujg np. z finansowymi podmiotami niebankowymi
czy dostawcami ustug ptatniczych.

Niestety debanking, czy derisking to takze wynik umozliwiania przez
podmioty nadzorcze prowadzenia wtasnych polityk bezpieczehstwa w insty-
tucjach obowigzanych (nadzorowanych). W warunkach ustawy o p.p.p.f.t

35 FATF, GUIDANCE FOR A RISK-BASED APPROACH THE BANKING SECTOR, OCTOBER
2014, s.9, (w:) file://IC:/Users/HP/Downloads/Risk-Based-Approach-Banking-Sector.pdf.
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wskazano, ze: implementujgc art. 8 dyrektywy 2015/849, zobowigzano insty-
tucje obowigzane do podjecia odpowiednich dziatah w celu zidentyfikowania
i ocenienia ich ryzyka zwigzanego z praniem pieniedzy i finansowaniem ter-
roryzmu (art. 27 ust. 1). Przy sporzadzaniu tej oceny instytucje obowigzane
mogg positkowaé sie KOR, jak rowniez sprawozdaniem Komisji Europejskiej
z ponadnarodowej oceny ryzyka prania pieniedzy oraz finansowania terrory-
zmu (art. 27 ust. 2)%6. Sam art. 8 dyrektywy 2015/849 wskazuje na to, ze:
panstwa czionkowskie zapewniajg podjecie przez podmioty zobowigzane
odpowiednich dziatan w celu zidentyfikowania i ocenienia ich ryzyka zwigza-
nego z praniem pieniedzy i finansowaniem terroryzmu, z uwzglednieniem
czynnikow ryzyka obejmujacych ryzyko dotyczace klientow, panstw lub ob-
szarow geograficznych, produktow, ustug, transakcji lub kanatéw dostaw.
Dziatania te sg proporcjonalne do charakteru i wielkosci podmiotéw zobo-
wigzanych. Inicjatywa wiec identyfikacji i oceny ryzyka instytucjonalnego
musi wyjs¢ od instytucji obowigzanej a nie od podmiotu nadzorczego. Usta-
wodawca takze powinien gtéwnie ustali¢ ramy, w ktérych bedzie funkcjono-
wata instytucja na potrzeby zbudowania wtasnej oceny ryzyka. Uktad, ktory
stanowi uzasadnienie dla opartych na ryzyku metodach stosowanych obec-
nie do zwalczania prania pieniedzy i finansowania terroryzmu, moze poten-
cjalnie wywota¢ powazny konflikt miedzy organami regulacyjnymi a podmio-
tami, ktére nadzoruja. To dlatego, ze daje instytucji swobode tworzenia wia-
snych polityk AML/CFT oznacza to réwniez, ze istnieje wieksze prawdopo-
dobienstwo roznic w interpretacji i osgdach — sytuacji, ktéra naraza instytu-
cje na powazne niebezpieczenstwo, jesli nie zastosujg prawidlowo metody
opartej na ryzyku przy podejsciu do ich biznesu®’. Wyzwaniem staje sie wiec
zarzgdzanie ryzykiem wobec zwyktego zamykania rachunkow dla klientéw
(lub ich nieotwierania). Innym rozwigzaniem jest samoograniczenie sie ha
rynku ustug i inwestycji Swiadomie ograniczajagc swoje relacje jedynie do
okreslonych, wytypowanych i znanych podmiotéw-klientow.

Z powyzszego wynika, ze majgc na uwadze okreslone ryzyka zachowania
instytucji obowigzanych sg obowigzkowe, dopuszczalne lub wykraczajgce po-
za zakres racjonalnego postepowania z ryzykiem. Wyznacznikiem tych do-
puszczalnych i samoistnie kreowanych regut postepowania sg zaréwno regu-
lacje generalne, jak i lokalna lub indywidualna polityka bezpieczenstwa sa-
mych instytucji obowigzanych. Tym samym odpowiedzialna za kreowanie poli-
tyk, standardow compliance i bezpieczenstwo instytucji kadra wyzszego
szczebla, powinna mie¢ staty dostep do informacji, analiz i ocen ryzyka, w tym

36 Uzasadnienie do rzgdowego projektu ustawy o przeciwdziataniu praniu pienigdzy oraz fi-
nansowaniu terroryzmu, druk sejmowy nr 2233 Sejmu VIII Kadencji, s. 19, (w:)
https://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/druk.xsp?nr=2233.

37 Global Regulatory Outlook 2019, (w:) https://www.kroll.com/-/media/assets/pdfs/publications/
compliance-and-regulatory-consulting/global-regulatory-outlook-2019.pdf.
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zwlaszcza instytucjonalnego na potrzeby rownowazenia zachowan instytuciji
wobec zewnetrznych czynnikow ryzyka. W rzeczywistosci moga wystgpi¢ dwa
niebezpieczne kierunki rozwigzan. Pierwszy skupiony na pro-omijaniu zagro-
zenia i ryzyka wigzanego z ML/FT poprzez niedopuszczanie do obstugi i bycia
klientem instytucji obowigzanych. Drugi zas, skupiajgcy sie na realizowaniu
relacji, ale bez skutecznosci oceny jej ryzyka i niesionego zagrozenia. Prze-
rwaniem tej drugiej sytuacji moze by¢ wynikiem dokonania ustalen kontrolnych
przez podmioty nadzorcze jako niepodejmowania obowigzkéw wynikajgcych
z treci przepiséw regulujgcych sprawy zwigzane z AML/CFT. W pierwszym
przypadku mamy do czynienia z nierealizowaniem sprawy, w drugim z nieza-
tatwieniem sprawy. Nalezy zaznaczy¢, ze instytucje obowigzane stanowig nie-
jako ,sie¢” zarzucong na potencjalnych sprawcéw przestepstw prania pienie-
dzy czy finansowania terroryzmu, ale takze przestepstw zrédtowych i docelo-
wego przeznaczania srodkéw na rzecz terrorystow. Alternatywne dziatania
prowadzone przez uprawnione organy w drodze czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych nie uzyskajg tak szerokiego rozpoznania jakie daje relacja
z klientem, oraz systematyczne jego monitorowanie. Rezygnacja z tych dzia-
tah moze by¢ podejmowana jedynie w wyjatkowych przepadkach i to w opar-
ciu o przepisy prawa regulacji sektorowych. Zbyt subiektywne podejscie do
identyfikacji i oceny ryzyka w instytucji obowigzanej moze zakonczy¢ sie po-
stepowaniem majgcymi charakter debankingu i deriskingu. Niestety wraz ze
zmiang podejscia do zagrozenia ML/FT z podejscia opartego na regufach
i przejscie na podejscie oparte na ryzyku nie wyzbyto sie wielu problemow.
Jednym z nich jest wskazany debanking i derisking, czyli postepowanie w celu
unikniecia probleméw poprzez niedopuszczanie do zadziatania sytemu
AML/CFT (nie liczgc wyjatkow). Innym jest mata wydajnos¢ informacji przesy-
tanych z instytucji obowigzanych do jednostek krajowych analityki finansowe;j.
Realizowane jest to poprzez przesytanie raportéw z nieefektywnych lub fat-
szywych alarmow tzw. ,czerwonych flag”. Jest to wiec wyszukiwanie anomalii
podejrzalnosci w mniej niebezpiecznych obszarach niz w tych, jakie typowane
sg do zrédet podejrzalnosci w zakresie aktywnosci sprawcow ML/FT. W kon-
sekwencji jednostki analityki finansowej otrzymujg niepetny obraz zagrozenia
siegajgcy w obszar ,inadequate crime”®. Jest to mozliwy wynik tego, ze te
.iwarde obszary” zagrozenia zostaty przedwstepnie wyeliminowane poprzez
zastosowanie deriskingu. Odstepowanie od obstugi klienta pozostaje jednak
zrozumiatym, poniewaz przy jego wczesnej, a nawet pre-relacyjnej negatyw-
nej identyfikacji wystepuje obawa, ze moze przyczyni¢ sie on do dziatania na
szkode instytucji, innych klientéw i doprowadzi¢ do negatywnej spotecznej
oceny instytucji (reputacja inwestycji, brak stabilnosci i przejrzystosci dziatan

38 Nieadekwatna przestepczo$¢” to efekt w postaci rodzaju ustalonej przestepczosci (jej
symptomow), jako wyniku rozpoznawania jej w sposob nieodpowiadajacy i niezgodny wobec
wiasciwych kierunkow jej zwalczania.

Prokuratura
104 i Prawo 5, 2023



Debanking/derisking wobec miedzynarodowego systemu AML/CFT ...

moze ,odstraszy¢” duzych inwestorow zachowujgcych dystans wobec zagro-
zenia aktywowanego kapitatu). Taki efekt moze mie¢ swoje gospodarcze i fi-
nansowe uzasadnienie. Niestety radykalna reakcja instytucji obowigzanych
poprzez zastosowanie debankingu, czy deriskingu wigze sie takze ze stabym
przygotowaniem pracownikow i kadry nadzorczej do pracy nad kwestiami ry-
zyka zaréwno instytucjonalnego, jak i indywidualnego. Instytucje nie rozumiejg
jak z ich produktem tgczy sie ryzyko, nie posiadajg wtasciwego przygotowania
merytorycznego do podejmowania decyzji w obszarze compliance, co moze
by¢ wynikiem braku kierunkowych szkolen i wiasciwie przygotowanej we-
wnetrznej analizy ryzyka i poszukania mitygantéw oraz kierunkowania $rod-
kéw bezpieczenstwa wobec profilu klienta. Ten stan doprowadza do decyzji, iz
podjecie radykalnego rozstrzygniecia wydaje sie dziataniem najwtasciwszym
(obronnym). Zwtaszcza, ze zawsze mozna przytoczy¢é argumenty w zakresie
kosztéw obstugi klienta wyzszego ryzyka czy skutecznosci (wobec instytucji
i innych klientow) takiego postepowania. Ponadto zawsze pozostaje takze ak-
tualna kwestia braku zaangazowania kierownictwa wyzszego szczebla,
w szczegolnosci w potgczeniu z kulturg korporacyjna, ktére dgzy do osiggnie-
cia zyskoéw kosztem solidnej zgodnosci. Ten stan moze stang¢ na przeszko-
dzie wobec skutecznego systemu i kontroli AML/CFT. Czesto towarzyszy im
niski poziom zgodnos¢ z politykami i procedurami AML/CFT, ktére pozostajg
niekwestionowane, chrakteryzujgcg sie niechecig postawy, reprezentowang
przez kierownictwo wyzszego szczebla, do wzigcia odpowiedzialnosci za ry-
zyko zwigzane z praniem pieniedzy/finansowaniem terroryzmu, na przyktad
w odniesieniu do onboardingu klientéw szczegdlnie wysokiego ryzyka®®. Prze-
szkodg do uzyskania wiasciwej oceny ryzyka i zarzgdzania nim, a nie zas sto-
sowaniem metod deriskingu staje sie rowniez zrozumiatym wobec ryzyka
zwigzanego z procederem finansowania dziatan terrorystycznych. Stycznosé
instytucji obowigzanej, zwtaszcza generalnego zaufania publicznego i zaufa-
nia wobec juz obstugiwanych klientéw, z tym procederem moze znacznie
nadwyrezyC jej status zaufania a takze dziata¢ odstraszajgco wobec nowych,
potencjalnych klientéw. Dotyczy to zwlaszcza tych podmiotow, ktére nie znaj-
duja sie jako podmioty wyznaczone na réznych listach sankcyjnych w zwigzku
Z podejrzeniami o wspieranie terroryzmu. Nalezy jednak zdawa¢ sobie sprawe
z tego, ze Swiadome wyprowadzenie klienta z formalno-finansowego obrotu,
powoduje utrate informacji o nim. Utrudnia to znacznie uzyskiwanie sladow
takiej dziatalnosci, jej rejestrowanie poprzez transakcje oraz ewentualne ste-
rowanie zachowaniami sprawcow. Ucieczka tych klientéw, wobec ktérych za-
stosowano derisking, nie dos¢, ze uswiadamia ich w posiadaniu przez instytu-
cje potencjalnej wiedzy o ich przestepczych zamiarach, to rowniez powoduje

3% Raport EBA, ESMA, EIOPA, Joint Opinion, on the risks of money laundering and terrorist
financing (op. cit.), s. 8.
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ucieczke w nieformalne kanaty ptatnosci, co znacznie utrudnia $ledzenie po-
czynan przestepczych. Konsekwencjg jest takze brak mozliwosci zamrozenia
srodkéw a to ma swoje przetozenie na nadal nienaruszone postugiwanie sie
aktywami przez podmioty zapewniajgce finansowanie dziatan terrorystycz-
nych. Taki stan rzeczy wskazuje na obraz sytuacji, w ktorej instytucje nie chcg
dopusci¢ do powstania zdarzenia, ktére zakwalifikujg jako podejrzane i ktore
wymusi na nich czynnosci informowania jednostki analityki finansowej na pod-
stawie raportu SAR, STR, czy doprowadzenia do wstrzymania transakcji lub
dokonania blokady srodkéw (wartosci majatkowych) na rachunku.

Proces debankingu wywotat szerokg dyskusje w niektérych krajach, miedzy
innymi dotyczy to Australii*®. Majgc na uwadze zauwazone problemy przedsta-
wiono szereg wytycznych dla instytucji obowigzanych. Ministerstwo Skarbu za-
lecito rowniez bankom stosowanie pieciu srodkéw ,majgcych na celu zwigeksze-
nie przejrzystosci, spojnosci i uczciwosci wobec klientéw indywidualnych i ma-
tych firm w odniesieniu do wszystkich decyzji dotyczgcych debankingu”. Te
srodki przejrzystosci obejmuja: udokumentowanie powodoéw usuniecia klienta
Z banku, przedstawienie klientom pozbawionym rachunku bankowego uzasad-
nienia banku, zapewnienie klientom pozbawionym rachunku bankowego doste-
pu do wewnetrznych procedur rozstrzygania sporéw, dostarczenie powiado-
mienia z co najmniej 30-dniowym wyprzedzeniem przed zamknigeciem istniejg-
cych podstawowych ustug bankowych klienta oraz samoos$wiadczenie o prze-
strzeganiu powyzszych $rodkéw. Innym motywem stosowania debankingu jest
stabos¢ wobec wlasnych mozliwosci wiasciwej oceny ryzyka w instytucji obo-
wigzanej oraz mozliwa kara ze strony organdw kontroli co do nierealizowania
obowigzkéw wynikajacych z przepiséw odnosnie do oceny ryzyka instytucjonal-
nego i indywidualnego. Powodem jest tu wiec obawa wysokiej kary za niereali-
zowanie obowigzkéw wynikajgcych z przepiséw AML/CFT. W pefni charaktery-
stycznym dla australijskiego rynku finansowego zrédtem debankingu ustalono,
iz jest problem dotyczacy konkurenciji. Zidentyfikowany on zostat przez australij-
skg Komisje ds. Konkurencji i Konsumentoéw (ACCC), ktéra wskazata, ze mie-
dzynarodowym firmom transferéow pienieznych bardzo tatwo jest otwierac
i utrzymywac rachunki w Europie, podczas gdy w Australii byty one wielokrotnie
usuwane z banku*!. Przy okazji stwierdzono takze, ze dziatania mieszczace sie
w debanking-u byly réwniez wymierzone w gietdy kryptowalut.

40 We wrzesniu 2021 roku dyrektor generalny FinTech Australia poinformowat komisje senackg
(Senacka Komisja Specjalna ds. Technologii Finansowych), ze okoto 150 cztonkdw tej organizacii
zostato usunietych z banku przez instytucje finansowe, bez podania przyczyny ani mozliwosci
odwotania sie od tej decyzji. W Chinach firmy zajmujgce sie kryptowalutami zostaty niedawno za-
kazane i poddane debanking-owi z powodu decyzji politycznej dotyczacej kryptowaluty.

41 De-banking questions, s. 1, (w:) file:///C:/Users/HP/Downloads/Fintech%20Australia%?20-
%20answer%20t0%20QoNs.pdf.
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W konsekwencji nieprzyznawania prawa do konta a tym samym prowa-
dzenia szerszej obstugi przez nadzorowane instytucje finansowe powoduje,
ze zwilaszcza firmy zwigzane z nowymi technologiami mogg siega¢ po finan-
sowanie crowdfunding-owe, bardziej niestabilne i mogace pochodzi¢ z po-
dejrzanych zrédet, niz sieganie po kredyty inwestycyjne instytucji finanso-
wych, jako podmiotéw obowigzanych. Dodatkowg negatywng kwestig bedzie
to, ze firmy mogg zdecydowac¢ sie na prowadzenie dziatalnosci w zagranicz-
nych jurysdykcjach, a ich zyski bedg zwieksza¢ dochdd innych panstw.

Nalezy zauwazy¢, ze instytucje finansowe spotykajg sie aktualnie z réz-
nego rodzaju ryzykami, ktére niekoniecznie nalezatoby tgczy¢ z AML. Te
specyficznie tgczg sie ze stosowaniem sankcji finansowych (i innych) wobec
podmiotéw, ktére wigzane sg z terroryzmem i jego finansowanie. W konse-
kwencji wobec takich podmiotow wyznaczonych instytucje obowigzane zo-
bligowane sg do realizowania okreslonego rodzaju obowigzkow, ktére sta-
nowig tzw. szczegdlne $rodki ograniczajgce. Srodki te polegajg miedzy in-
nymi na nieudostepnieniu wartosci majagtkowych bezposrednio ani posrednio
osobom i podmiotom, ani na ich rzecz, przez co rozumie sie w szczegolnosci
nieudzielanie pozyczek, kredytu konsumenckiego lub kredytu hipotecznego,
niedokonywanie darowizn, niedokonywanie ptatnosci za towary lub ustugi
(art. 117 ust 2 pkt 2 ustawy o p.p.p.f.t.). Tym samym instytucja obowigzana
we wskazanym zakresie nie wchodzi w relacje z podmiotem wyznaczonym.
W tym przypadku nie ocenia sie skali ryzyka a raczej reaguje wykonawczo
na ,zakaz prawny”. Bazowg sytuacjg jest jednak dotychczasowe prowadze-
nie obstugi takich klientéw. Niewiedza instytucji wobec niestwierdzenia po-
wigzan z terroryzmem przed dokonaniem zamrozenia srodkéw poszerza sie
tez w przypadku niepodjecia relacji z klientem. Jest to wiec sytuacja podwoj-
nego nierozpoznania ryzyka w instytucji obowigzanej, wigzgcego Kklienta
z aktywnoscig w zakresie finansowania terroryzmu.

We wspétczesnym Swiecie posiadanie konta bankowego stato sie po-
wszechnym i podstawowym elementem codziennego zycia. To dos¢ trywialne
stwierdzenie sta¢ sie moze w przypadku nie tyle niecheci, co niemozliwosci
posiadania konta duzym utrudnieniem. O ile ta trudno$é moze dotyczyé relacii
Z pojedynczg instytucjg finansowa, to wydaje sie, ze ze wzgledu na szeroki
zakres ustug finansowych i wielo$¢ instytucji nie sprawia to wiekszej trudnosci.
Zawsze mozliwym jest skorzystanie z ustug innej instytucji, ktéra pozwoli na
podpisane umowy o prowadzenie rachunku bankowego. Inaczej jest, gdy sto-
sowane sg platformy wspoétpracy pomiedzy instytucjami finansowymi, na kté-
rych prowadzi sie miedzy innymi wymiane informacji, o danych identyfikacyj-
nych oséb/firm, ktérym odmdéwiono prowadzenia ustug finansowych. Dotyczy
to zwlaszcza kwestii prowadzenia rachunku bankowego. Taki stan rzeczy mo-
ze prowadzi¢ do stanu swoistej zmowy dyskryminacyjnej — nieobstugiwania
klientéw wywodzacych sie z okreslonego ustalonego rodzajowo sektora.
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De-banking/de-risking versus the international
AML/CFT system and special solutions
for obligated institutions under Article 41
of the Act on Counteracting Money Laundering
and Terrorist Financing (part 1)

Abstract

Practices referred to as de-banking and de-risking should not be con-
fused with anti-money laundering or terrorist financing procedures that are
legally established and reasonably carried out. Generic non-provision of
products and/or services by obligated institutions has no reasonable justifi-
cation in terms of ensuring financial or economic security. Therefore, both
de-banking and de-risking may contribute to higher risks and potential cli-
ents’leaving for the black and/or grey economy.

Key words

De-banking, de-risking, AML/CFT, risk, identification, mitigants, financial
security measures.
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Uchybienie obowigzkowi przekazania skargi
sgdowi administracyjnemu jako wystepek
typizowany w art. 231 § 1 k.k.

Streszczenie

Ustawodawca wprowadzit posredni tryb wnoszenia skargi do sgdu admi-
nistracyjnego, co rodzi obawe o przekazanie tej skargi sgdowi przez organ
administracji. Procedura sgdowa przewiduje wprawdzie wymierzenie grzyw-
ny organowi administracji, ktory nie przekazat skargi w terminie, jednak na-
lezy zastanowic¢ sie nad tym, czy nieprzekazanie skargi sgdowi nie wyczer-
puje znamion wystepku polegajgcego na niedopetnieniu obowigzkéw przez
funkcjonariusza publicznego (art. 231 § 1 k.k.). Przyjecie takiej tezy rodzi
istotne implikacje procesowe, polegajgce gtéwnie na obowigzku zawiado-
mienia organéw $cigania 0 popetnionym wystepku przez sgd administracyj-
ny, ktéry prawomocnie natozyt na organ grzywne za nieprzekazanie skargi.

Stowa kluczowe

Postepowanie sgdowoadministracyjne, przestepstwa urzednicze, obo-
wigzek denuncjaciji.

1. Wprowadzenie

Istniejg zasadniczo dwie drogi dotarcia pisma inicjujgcego procedure sg-
dowa do organu ochrony prawnej wiasciwego do rozpoznania danej sprawy:
bezposrednia i posrednia. Nie tylko na gruncie prawa polskiego, ale tez
w szerszej perspektywie, zdecydowanie najczesciej spotykany jest bezpo-
sredni tryb inicjowania procedury sgdowej (polegajgcy na tym, ze pismo ini-
cjujgce proces wnosi sie wprost do sadu). Jednakze w procedurze sgdowo-
administracyjnej ustawodawca przewidziat posredni tryb wnoszenia skargi
(skarzacy wnosi skarge do organu administracji, ktérego dziatanie lub zanie-

! Aleksander Kwas$niak, asystent Wyzszej Szkoty Humanitas w Sosnowcu, ORCID: 0000-
0002-9275-279X.

Prokuratura
i Prawo 5, 2023 109



A. Kwasniak

chanie jest przedmiotem skargi, a dopiero éw organ przekazuje skarge wia-
sciwemu sgdowi administracyjnemu). Nalezy wskazac, ze historycznie rzecz
ujmujac tryb wnoszenia skargi do sgdu administracyjnego ksztattowat sie
réznie, albowiem w okresie miedzywojennym skargi do Najwyzszego Trybu-
natu Administracyjnego wnosito sie bezposrednio?, nastepnie w restytuowa-
nym w 1980 r. jednoinstancyjnym sgdownictwie administracyjnym?® ustawo-
dawca przyjat posredni tryb wnoszenia skarg?, ktérego krytyka w doktrynie®
doprowadzita do powrotu w 1995 r. do trybu bezposredniego®. Aktualnie ob-
owigzujgca (od 1 stycznia 2004 r.) regulacja ponownie przewiduje posredni
tryb wnoszenia skarg do sgdow administracyjnych. Nie ulega watpliwosci, ze
zarowno jedng jak i drugg forme inicjowania procesu cechujg pewne wady
i zalety, niemniej glebsza analiza tego zagadnienia wykracza tematycznie
poza ramy niniejszego opracowania.

Z catg pewnoscig posredniemu trybowi wnoszenia skarg inicjujgcych pro-
ces sgdowy towarzyszy obawa o dalszy los skargi (przekazanie takiej skargi
sgdowi administracyjnemu). Z praktycznego punktu widzenia nalezy do-
strzec, ze skarga znajduje sie poczatkowo w dyspozycji podmiotu, ktérego
dziatalnosci ta skarga dotyczy, a trzeba dostrzec, ze z reguty nikomu nie za-
lezy na rozpoznawaniu skarg jego dotyczacych. Nalezy przypomnie¢, ze pod
rzagdami regulacji z 1980 r., kiedy to pierwszy raz w historii polskiego sgdow-
nictwa administracyjnego wprowadzono posredni tryb wnoszenia skarg do
NSA, zdarzaly sie przypadki wielomiesiecznego przetrzymywania skarg
przez organy administracji’. Krytyka przyjetego w éwczes$nie obowigzujgcym
porzadku prawnym rozwigzania spowodowata zmiane trybu wnoszenia

2 Por. art. 10 ustawy z dnia 3 sierpnia 1922 r. o Najwyzszym Trybunale Administracyjnym,
tekst jedn. Dz. U. z 1926 r., Nr 68, poz. 400, nastepnie zastgpiony przez art. 57 (2) rozporza-
dzenia Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 27 pazdziernika 1932 r. o Najwyzszym Trybunale
Administracyjnym, Dz. U. z 1932 r., Nr 94, poz. 806. Szerzej, zob. B. Wasiutynski, Z po-
wodu wtasciwosci Najwyzszego Trybunatu Administracyjnego, Ruch Prawniczy i Ekonomicz-
ny 1923, nr 3 (4); A. Chmurski, Postepowanie administracyjne w stosunku do sgdownic-
twa administracyjnego, Warszawa 1929, passim.

3 por. J. Swigtkiewicz, Jak ksztattowato sie orzecznictwo Naczelnego Sgadu Administracyj-
nego, (w:) J. Géral, R. Hauser, J. Trzcinski (red.), Sadownictwo administracyjne gwa-
rantem wolnos$ci i praw obywatelskich 1980-2005, Warszawa 2005, s. 437 in.

4 Por. art. 200 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego,
w brzmieniu nadanym Dz. U. z 1980 r., Nr 9, poz. 26 — dalej jako: ,k.p.a.”.

5 Tytutem przyktadu por. B. Adamiak, Wymagania formalne skargi do NSA, (w:) B. Ada-
miak, J. Borkowski, Polskie postepowanie administracyjne i sgdowoadministracyjne,
Warszawa 1996, s. 291; S. Fundowic z, Zasada skargowosci w polskim postepowaniu sg-
dowoadministracyjnym, (w:) J. Stelmasiak, J. Niczyporuk, S. Fundowicz (red.),
Polski model sagdownictwa administracyjnego, Lublin 2003, s. 135.

6 Por. art. 35 ust. 1 ustawy z dnia 11 maja 1995 r. o Naczelnym Sgdzie Administracyjnym,
Dz. U. z 1995 r., Nr 74, poz. 368.

"Por. W. Chroscielewski, J. P. Tarno, Postepowanie administracyjne i postepowanie
przed sagdami administracyjnymi, Warszawa 2011, s. 557 i n.

Prokuratura
110 i Prawo 5, 2023



Uchybienie obowigzkowi przekazania skargi sgdowi administracyjnemu...

skarg na bezposredni, a w dalszej perspektywie, w aktualnie obowigzujgcym
stanie prawnym, powrét do trybu posredniego, jednakze z zabezpieczeniem
interesu skarzgcego. Owo zabezpieczenie w zamysle prawodawcy ma sta-
nowi¢ regulacja art. 55 § 1 p.p.s.a.?, wedle ktérego w razie niezastosowania
sie do obowigzkow, o ktérych mowa w art. 54 § 2, sagd na wniosek skarza-
cego moze orzec 0 wymierzeniu organowi grzywny w wysokosci okreslonej
w art. 154 § 6. Nie przekazujgc skargi sgdowi administracyjnemu organ na-
raza sie zatem na grzywne, przy czym warto zwazy¢, ze wniosek inicjujacy
postepowanie w sprawie wymierzenia grzywny sktada sie wprost do sgdu
administracyjnego (por. art. 64 § 1 p.p.s.a.)®, stgd organ nie bedzie miat
mozliwosci torpedowania tego postepowania, tak jak uprzednio czynit to
z postepowaniem zasadniczym (giéwnym). Trudno jednak nie zauwazy¢, ze
uwzglednienie wniosku o wymierzenie organowi grzywny spowoduje zaled-
wie dolegliwo$¢ finansowg po stronie organu, co moze, lecz niekoniecznie
musi spowodowac przekazanie skargi do rozpoznania sgdowi. Organ admi-
nistracji moze bowiem, pomimo wymierzenia mu grzywny, nadal ignorowac
ustawowy obowigzek przekazania skargi. Biorgc pod uwage takg mozliwos¢,
ustawodawca w art. 55 § 2 p.p.s.a. przewidziat, ze jezeli organ nie przekazat
sgdowi skargi mimo wymierzenia grzywny, sgd moze na zgdanie skarzgcego
rozpoznac¢ sprawe na podstawie nadestanego odpisu skargi, gdy stan fak-
tyczny i prawny przedstawiony w skardze nie budzi uzasadnionych watpli-
wosci. Przepis ten stanowi wyjgtek od zasady orzekania przez sad admini-
stracyjny na podstawie akt postepowania administracyjnego, jednak wyjatek
uzasadniony zapewnieniem stronie skarzgcej prawa do sgdu, zwlaszcza ro-
zumianego jako prawo dostepu do sgdu oraz prawo do rozpoznania sprawy
bez nieuzasadnionej zwioki?©.

8 Ustawa z dnia 30 sierpnia 2002 r. — Prawo o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi,
tekst jedn. Dz. U. z 2023 r., poz. 259 - dalej jako: ,p.p.s.a.”

9 Por. S.Babiarz, K. Arominski, Wniosek, (w:) S. Babiarz (red.), Postepowanie sgdo-
woadministracyjne w praktyce, Warszawa 2015, s. 66.

10 Na temat aspektow prawa do sgdu, zob. A. Zielinski, Prawo do sgdu i organizacja wtadzy
sgdowniczej, (w:) M. Zubik (red.), Ksiega XX-lecia orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjne-
go, Warszawa 2006, s. 484; W. Federczyk, Specyfika prawa do sadu w sprawach admi-
nistracyjnych w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, (w:) E. Wdéjcicka (red.), Jed-
nostka wobec witadczej ingerencji administracji publicznej, t. 2, Czestochowa 2013,
s. 203-211; M. Jaskowska, Zasada dostepu do sadu, (w:) M. Jaskowska (red.), Po-
stepowanie sgdowoadministracyjne, Warszawa 2021, s. 71; M. Wigcek, Prawo do sgadu
i rzetelnego procesu sgdowego, (W:) W. Brzozowski, A. Krzywon, M. Wigcek, Prawa
cztowieka, Warszawa 2018, s. 158 i n.; M. Dgbrowski, Prawo do sgdu administracyjnego
w $wietle standardéw wynikajacych z tresci art. 45 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej,
Przeglad Prawa Konstytucyjnego 2016, nr 3 (31), s. 108; P. Kruszynski, J. Kil,
A.Kwas$niak, Sadownictwo sedziébw pokoju w sprawach karnych, Warszawa 2020,
s.38-40; P. Winczorek, Komentarz do Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia
2 kwietnia 1997 r., Warszawa 2008, s. 110-111; H. Haak, Ochrona prawna udzielana
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Autor niniejszego opracowania stawia teze, zgodnie z ktérg uchybienie
obowigzkowi przekazania skargi sgdowi administracyjnemu — niezaleznie
od opisanych wyzej sankcji wynikajgcych z ustawy — Prawo o postepowa-
niu przed sadami administracyjnymi — moze stanowi¢ rowniez wystepek
niedopetnienia obowigzku przez funkcjonariusza publicznego, o jakim mo-
wa w art. 231 § 1 k.k.1! Z samej istoty postepowania sgdowoadministracyj-
nego wynika bowiem, ze zobowigzany do przekazania skargi bedzie na
ogot funkcjonariusz publiczny w rozumieniu art. 115 § 13 k.k., zas przeka-
zanie skargi sgdowi z pewnoscig jest obowigzkiem okreslonym w ustawie,
przepisom ktérej funkcjonariusz publiczny winien sie podporzadkowac. Po-
twierdzenie postawionej tezy bedzie wymagato poczynienia dalszych roz-
wazan w przedmiocie praktycznych implikacji ustalonego stanu rzeczy,
obejmujgcych w szczegodlnosci obowigzki sgdéw administracyjnych wyni-
kajgce z art. 304 § 2 k.p.k.*?> Nalezy zaznaczy¢, ze analiza piSmiennictwa
administracyjnego i karnistycznego pozwala sformutowa¢ wniosek, iz do tej
pory wskazane zagadnienie nie bylo przedmiotem zainteresowania ze
strony doktryny, stad podjecie opisanego zamierzenia badawczego jawi sie
jako celowe z naukowego punktu widzenia.

Autor niniejszego artykutu wykorzysta metode prawno-dogmatyczna,
w szczegolnosci obejmujgcg egzegeze adekwatnych przepisow ustawy kar-
nej we wzajemnym powigzaniu z przepisami procedury sgdowoadministra-
cyjnej. W niezbednym zakresie poczynione bedg badania literaturowe,
w tym obejmujgce pismiennictwo historyczne. Uzupetniajgco, autor przepro-
wadzi badania empiryczne majgce za cel ustalenie dotychczasowej praktyki
dziatania sgdéw administracyjnych w relewantnym zakresie.

2. Obowigzek przekazania skargi sagdowi administracyjnemu

Zgodnie z art. 54 § 2 p.p.s.a., organ, za posrednictwem ktérego skarza-
cy wniost skarge do sadu, przekazuje skarge sgdowi wraz z kompletnymi
i uporzadkowanymi aktami sprawy i odpowiedzig na skarge, w postaci pa-
pierowej lub elektronicznej, w terminie trzydziestu dni od dnia jej otrzyma-
nia. Juz na przedpolu dalszych rozwazan wypada wskazaé, ze wskazany
wyzej termin stanowi lex generalis, od ktérego ustawodawca przewidziat
szereg wyjatkow. Zamierzeniem badawczym autora niniejszego artykutu
nie jest jednak analiza termindw na przekazanie skargi sgdowi, lecz sku-

przez sad opiekunczy, Torun 2002, s. 25; B. Banaszak, Porownawcze prawo konstytu-
cyjne wspotczesnych panstw demokratycznych, Krakéw 2004, s. 573.

11 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, tekst jedn. Dz. U. z 2022 r., poz. 1138 ze
zm. — dalej jako: ,k.k.”.

12 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego, tekst jedn. Dz. U. z 2022 r.,
poz. 1375 ze zm. — dalej jako: ,k.p.k.”.
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pienie sie na sytuacji, w ktérej organ administracji we wskazanym terminie
(jaki by on nie byt) skargi nie przekazat.

Obowigzek przekazania skargi sgdowi administracyjnemu ma charakter
bezwzgledny!. Ta teza, z jednej strony oczywista i wybrzmiewajgca w licz-
nych orzeczeniach i pozycjach literaturowych, wymaga jednak pogtebionej
analizy jurydycznej. Nalezy bowiem pochyli¢ sie nad istotg tego obowigzku
jak réwniez istotg samej skargi, chociazby w takim celu, by ustali¢, kiedy or-
gan administracji ma do czynienia ze skargg inicjujgcg spér sadowy, gdyz
jedynie wéwczas obowigzek 6w bedzie na tym organie spoczywat.

W pierwszych latach obowigzywania ustawy — Prawo o postepowaniu
przed sgdami administracyjnymi, w doktrynie zywo dyskutowana byta kwe-
stia obowigzku przekazania skargi do sadu w razie uwzglednienia tej skargi
w catosci przez organ administracji w catosci w trybie autokontroli. Pojawiaty
sie gtosy, wedle ktérych przekazywanie skargi w takich okolicznosciach jest
zbedne, a istotg instytucji autokontroli jest odcigzenie sgdow administracyj-
nych'4. Zdaniem autora niniejszego opracowania, nawet przy owczesnym
brzmieniu art. 54 § 3 p.p.s.a., poglady te byly btedne, albowiem Zzaden prze-
pis nie wytgczat obowigzku przekazania skargi sgdowi administracyjnemu?®,

13 Por. D. Czesyk, Skarga na bezczynno$¢ organu w postepowaniu o ustalenie odszkodowania
za pozbawienie prawa wtasnosci nieruchomosci pod drogi publiczne, (w:) E. Wéjcicka (red.),
Sadowa kontrola administracji publicznej. Do$wiadczenia, dylematy, perspektywy, Czestochowa
2017, s. 133 oraz postanowienia WSA w Gliwicach z dnia 18 lutego 2013 r., sygn. Il SO/GI 22/12,
Legalis nr 947060; WSA w Olsztynie z dnia 17 marca 2009 r., sygn. Il SO/Ol 33/08, LEX nr
489774, WSA w Warszawie z dnia 24 lutego 2012 r., sygn. VIIl SO/Wa 16/11, Legalis nr
725883; WSA we Wroctawiu z dnia 3 kwietnia 2013 r., sygn. IV SO/Wr 6/13, Legalis
nr 974599; WSA w Opolu z dnia 23 lutego 2012 r., sygn. Il SO/Op 20/11, Legalis nr 487603;
WSA w Bydgoszczy z dnia 11 kwietnia 2013 r., sygn. [l SO/Bd 1/13, Legalis nr 805560;
WSA w Lublinie z dnia 23 marca 2007 r., sygn. Il SO/Lu 4/07, Legalis nr 392278, WSA
w todzi z dnia 24 kwietnia 2013 r., sygn. Il SO/kd 5/13, Legalis nr 859743; WSA w Kielcach
z dnia 2 lipca 2013 r., sygn. Il SO/Ke 5/13, Legalis nr 958334; WSA w Szczecinie z dnia
20 grudnia 2012 r., sygn. Il SO/Sz 18/12, Legalis nr 697215; WSA w Gorzowie Wielkopol-
skim z dnia 6 lutego 2014 r., sygn. Il SO/Go 17/13, Legalis nr 1034456; WSA w Krakowie
z dnia 19 grudnia 2014 r., sygn. Il SO/Kr 40/14, Legalis nr 1190212; w Biatymstoku z dnia
14 lutego 2020 r., sygn. Il SO/Bk 35/19, LEX nr 2784800; NSA z dnia 1 czerwca 2010 r.,
sygn. Il GZ 105/10, Legalis nr 1959569; z dnia 5 lipca 2006 r., sygn. Il OSK 1024/06, ONSA-
IWSA 2006, nr 6, poz. 156, s. 45; z dnia 1 kwietnia 2022 r., sygn. | GZ 82/22, Legalis nr
2679494; z dnia 30 listopada 2010 r., sygn. | OZ 897/10, LEX nr 742153; z dnia 27 wrze$nia
2011 r., sygn. Il GZ 431/11, Legalis nr 931192; z dnia 30 listopada 2012 r., sygn. | OZ 874/12,
Legalis nr 1119973 i z dnia 29 listopada 2007 r., sygn. | FZ 445/07, Legalis nr 101020.

¥ por. W. Chroscielewski, J. P. Tarno, Postepowanie..., op. cit., s. 412-413;
W.Chroscielewski, Wszczecie postgpowania sgdowoadministracyjnego, Panstwo
i Prawo 2004, nr 3, s. 68; E. Bojanowski, Tryb wniesienia skargi, (w:) J. Lang (red.),
Postepowanie administracyjne i postepowanie przed sgdami administracyjnymi, Warszawa
2010, s. 258.

15 Poglad ten wzmacnia dodatkowo wyktadnia historyczna relewantnych norm prawnych. Otéz
w pierwotnym brzmieniu art. 200 § 2 k.p.a. ustawodawca wskazywat, ze organ administracji
panstwowej, 0 ktérym mowa w § 1, przekazuje skarge wraz z aktami sprawy do sgdu admi-
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a wskutek aktu autokontroli swoj byt prawny tracita pierwotnie wydana decy-
zja administracyjna (czy tez inny akt podlegajgcy kontroli ze strony sadu
administracyjnego), nie zas skarga. Owszem, z chwilg uwzglednienia skargi
przez organ administracji postepowanie sgdowe staje sie bezprzedmioto-
wym, jednak stwierdzi¢ ten fakt moze jedynie sgd administracyjny, bedacy
gospodarzem procesu sgdowego, wydajgc postanowienie 0 umorzeniu po-
stepowania. Wszelkie watpliwosci w tym zakresie przecigt ustawodawca,
wprowadzajac z dniem 15 sierpnia 2015 r. w art. 54 § 3 p.p.s.a. zdanie trze-
cie stanowigce, ze przepis § 2 stosuje sie odpowiednio. W aktualnie obowig-
zujgcym stanie prawnym nie ulega juz zadnej watpliwosci, ze skorzystanie
przez organ administracji z mozliwosci autokontroli (w trybie art. 54 § 3
p.p.s.a.), nie wylgcza obowigzku przekazania skargi sgdowi®.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze z obowigzkiem statuowanym w art. 54 § 2
p.p.s.a. w dalszym ciggu wigze sie szereg watpliwosci, na ktore tres¢ aktu
prawnego, ale tez doktryna i orzecznictwo, nie dajg jednoznacznych odpo-
wiedzi. Nalezatoby postawi¢ pytanie, czy organ administracji powinien prze-
kaza¢ sadowi skarge obarczong brakami formalnymi. O ile prima facie od-
powiedz na tak zadane pytanie jawi sie jako oczywista, gdyz jedynie sad
administracyjny jest wladny stwierdzi¢ wystgpienie brakéw skargi, wezwac
skarzgcego do ich usuniecia, a w razie bezskutecznego uptywu wyznaczo-
nego terminu — odrzuci¢ skarge, o tyle gtebsza analiza problemu kaze po-
stawi¢ pytanie o granice wadliwosci pisma wniesionego do organu admini-
stracji, po przekroczeniu ktérej organ jest uprawniony do przyjecia, ze nie
ma do czynienia ze skargg inicjujacg proces sgdowy, a zatem nie cigzg na
nim obowiazki wynikajgce z art. 54 § 2 p.p.s.a. Trudno bowiem traci¢ z pola
widzenia fakt, ze do organéw administracji publicznej wptywajg réznego ro-
dzaju pisma, kierowane przez osoby o rozmaitych intencjach i réznorodnych
problemach i czestokro¢ sama lektura pisma nie pozwala na udzielenie jed-
noznacznej odpowiedzi na pytanie o jego charakter prawny. Wydaje sie, ze
mozliwa réznorodnos¢ sytuacji wystepujgcych w praktyce nie pozwala na
jednoznaczne wytyczenie granicy pomiedzy skargg a nie-skargg. Natomiast
majgc na wzgledzie range konstytucyjnego prawa do sadu, a w wymiarze

nistracyjnego w terminie trzydziestu dni od dnia jej wniesienia. Moze tez w tym terminie, je-
zeli uzna w catosci skarge za stuszng, zmieni¢ lub uchyli¢ decyzje; w tym przypadku nie na-
daje skardze dalszego biegu. Skorzystanie przez organ z mozliwosci autokontroli wytaczato
zatem wowczas obowigzek przekazania skargi sgdowi. W pézniejszych regulacjach,
w szczegolnosci w obowigzujgcej od 1 stycznia 2004 r. ustawie — Prawo o postepowaniu
przed sgdami administracyjnymi, prézno szuka¢ podobnych zwrotow.

16 Por. R. Mikosz, Skutki prawne uwzglednienia przez organ administracji publicznej skargi
wniesionej do sgdu administracyjnego, Zeszyty Naukowe Sgdownictwa Administracyjnego
2007, nr 5-6, s. 17; K. Sagan, Instytucja samokontroli w trybie art. 54 § 3 ustawy z dnia
30 sierpnia 2002 r.— Prawo o postepowaniu przed sadami administracyjnymi w Swietle po-
gladéw doktryny i orzecznictwa, Przeglad Prawa Publicznego 2014, nr 1, s. 48.
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prakseologicznym potencjalne konsekwencje nieprzekazania skargi sgdowi
administracyjnemu, nalezatoby postulowa¢ rozstrzyganie wszelkich watpli-
wosci w tym zakresie w mysl zasady in dubio pro actione. Innymi stowy,
watpliwos¢ co do charakteru prawnego pisma, w przypadku ktérego mozna
mie¢ podejrzenie, ze intencjg jego autora bylo poddanie dziatalnosci danego
organu kontroli sgdowej, powinna prowadzi¢ do przekazania pisma sgdowi
jako skargi, wraz z odpowiedzig na skarge i aktami sprawy.

Podobnie w ocenie autora nalezatoby rozstrzyga¢ watpliwosci w zakresie
przekazania skargi niedopuszczalnej, np. ze wzgledu na brak kognicji sgdu ad-
ministracyjnego lub brak przedmiotu zaskarzenia. Mozna sobie wyobrazi¢ sytu-
acje, w ktorej organ otrzymuje skarge na decyzje, ktérej nigdy nie wydat, czy tez
skarge od osoby, w stosunku do ktorej nie prowadzit zadnego postepowania.
Skarga taka réwniez bedzie podlegata odrzuceniu, co jednak wtadny jest uczy-
ni¢ jedynie sad administracyjny. W takiej sytuacji organ nie bedzie w stanie
przekaza¢ sgdowi akt sprawy administracyjnej, gdyz te zwyczajnie nie istnieja.
Wydaje sig, ze celowe bedzie wskazanie na ten fakt w tresci odpowiedzi na
skarge. Bez watpienia nie mozna obcigza¢ organu administracji publicznej ob-
owigzkiem czynienia niemozliwego, w tym wytwarzania dla potrzeb procesu
sgdowego akt nieistniejgcego postepowania administracyjnego.

Jedynie na marginesie wypada wskaza¢, ze organ administracji nie jest tez
wiadny by ocenia¢ wtasciwos¢ miejscowg i rzeczowg sgdu administracyjnego,
cho¢ ta w wiekszosci przypadkow bedzie oczywista. Skarga powinna byé zatem
przekazana zgodnie z zyczeniem skarzgcego, a dopiero sad administracyjny,
jesli stwierdzi swojg niewtasciwos¢, wyda stosowne postanowienie w przedmio-
cie przekazania skargi do rozpoznania sgdowi wtasciwemu. Wydaje sie, ze wy-
jatkiem moze tu by¢ sytuacja, w ktorej skarzacy nie wskazat konkretnego sadu
administracyjnego, do ktérego adresuje skarge (w tresci skargi w ogole nie
wskazano, ze adresatem jest sgd administracyjny, albo enigmatycznie wskaza-
no na ,sad administracyjny” bez okreslenia, o ktéry sad skarzgcemu w istocie
chodzi). Wéwczas istotnie zasada praworzgdnosci, postrzegana tgcznie z za-
sadg szybkosci i prostoty postepowania, nakazywataby organowi administracji
przestanie tej skargi do sgdu miejscowo i rzeczowo wrasciwego.

Problematyczne moze sie réwniez wydawaé zagadnienie przekazania
sgdowi skargi cofnietej. Zgodnie z art. 60 p.p.s.a. skarzacy moze cofng¢
skarge. Ustawodawca nie przewiduje, na jakim etapie moze to nastgpic¢, na-
lezy zatem przyjg¢, ze skarzacy zachowuje swoje uprawnienie w tym zakre-
sie przez caty czas trwania sporu sgdowego z organem administracji, tj. od
chwili ztozenia skargi w organie administracji, az do momentu prawomocne-
go zakonczenia postepowania sgdowego!’. Mozna zatem wyobrazi¢ sobie

7 Por. T. Wo$, Komentarz do art. 60 p.p.s.a., (w:) T. Wo$ (red.), Prawo o postepowaniu
przed sgdami administracyjnymi. Komentarz, Warszawa 2005, s. 292 i M. Jagielska,
A.Wiktorowska, P. Wajda, Komentarz do art. 60 p.p.s.a., (w:) R. Hauser,
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sytuacje, w ktorej jednego dnia do organu wptywa skarga inicjujgca proces
sgdowy, a juz nazajutrz ten sam skarzgcy wnosi pismo zawierajgce oswiad-
czenie woli o cofnieciu tej skargi. Z chwilg cofniecia skargi, postepowanie
sgdowoadministracyjne staje sie bezprzedmiotowe (por. art. 161 § 1 pkt 1
p.p.s.a.). Z jednej strony mozna byloby uznaé, ze skarga cofnieta traci swoj
byt prawny, stad czynnos¢ przekazania tej skargi sadowi jawi sie jako bez-
przedmiotowa. Z drugiej jednak strony wydaje sie, ze do omawianej sytuacji
nalezy jednak odnie$¢ doktadnie te same eksplikacje, ktére dotyczyty
uwzglednienia skargi przez organ w trybie autokontroli (réwniez skutkujace-
go bezprzedmiotowos$cig postepowania, tyle ze w my$| art. 161 § 1 pkt 3
p.p.s.a.). W przypadku cofniecia skargi réwniez sgd administracyjny jest je-
dynym podmiotem uprawnionym do stwierdzenia zaistnienia bezprzedmio-
towosci postepowania sgdowego i do wydania postanowienia 0 umorzeniu
postepowania (a réwnoczesnie nie sposdb zapomnie¢, ze w pewnych oko-
licznosciach sad moze uzna¢ cofniecie skargi za niedopuszczalne). Cofnie-
cie skargi przez skarzgcego nie wylgcza zatem obowigzku jej przekazania
wraz z odpowiedzig na skarge i aktami sprawy sgdowi administracyjnemu.
Osobng kwestig, ktérg réwniez powinien wzig¢ pod uwage sad administra-
cyjny, jest to, czy ztozenie wniosku o wymierzenie organowi grzywny w try-
bie art. 55 § 1 p.p.s.a. po tym, jak skarzacy cofnat skarge, nie stanowi nadu-
zycia prawa do sgdu. Wydaje sie bowiem, ze w takiej sytuacji intencjg skar-
zgcego (wnioskodawcy) jest raczej wywotanie zbednej dolegliwosci po stro-
nie organu administracji, anizeli zabezpieczenie wtasnego prawa do sadu.
W ocenie autora niniejszego opracowania, wniosek o wymierzenie grzywny
ztozony w opisanych okolicznosciach nalezatoby oddali¢, co jednak nie stoi
W sprzecznosci z wczesniejszymi wywodami dotyczgcymi obowigzku prze-
kazania skargi sgdowi administracyjnemu nawet w wypadku jej cofnigcia.
Podsumowujgc ten etap rozwazan nalezy wskazac, ze postepowanie
przed sgdem administracyjnym zostaje wszczete z chwilg wniesienia skargi
do organu administracji'®. Wéwczas to charakterystyczny dla procedury ad-
ministracyjnej ukfad wertykalny, w ktérym organowi administracji publicznej

M. Wierzbowski (red.), Prawo o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi. Komen-
tarz, Warszawa 2015, s. 368-372.

BPor. T.Wo0§, W) T.Wo0Ss, H.Knysiak-Molczyk, M. Romanska, Postepowanie sg-
dowoadministracyjne, Warszawa 2004, s. 215; W. Chrdéscielewski, Wszczecie...,
op. cit., s. 63; R. Hauser, J. Drahal, E. Mzyk, Dwuinstancyjne sadownictwo administra-
cyjne, Warszawa—Zielona Goéra 2003, s. 95; J. P. Tarno, Czynnosci postepowania, (w:)
J.P.Tarno, E. Frankiewicz, M. Sieniu¢, M. Szewczyk, J. Wyporska, Sgdowa
kontrola administracji. Podrecznik akademicki, Warszawa 2006, s. 127; J. Jendros$ka,
Ogolne postepowanie administracyjne i sgdowoadministracyjne, Wroctaw 2007, s. 231;
J.Borkowski, Typy stosowania prawa a kontrola sgdowa, (w:) B. Adamiak, J. Bor-
kowski, Metodyka pracy sedziego w sprawach administracyjnych, Warszawa 2020, s. 91;
K. Celinska-Grzegorczyk, R. Hauser, W. Sawczyn, A. Skoczylas, Postepo-
wanie Administracyjne, sgdowoadministracyjne i egzekucyjne, Warszawa 2011, s. 158.
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przypada rola nadrzedna wzgledem podmiotu administrowanego, prze-
ksztalca sie w uktad horyzontalny dwdéch stron postepowania sgdowego,
réwnych w prawach i obowigzkach. Nie sposob zatem przyjac tezy, zgodnie
z ktérg jedna ze stron procesu, jakg jest organ administracji, mogtaby decy-
dowaé¢ w przedmiocie dopuszczalnosci skargi czy tez bezprzedmiotowosci
postepowania (nemo est iudex in causa sua). Gospodarzem postepowania
sgdowego jest sgd administracyjny i tylko ten organ moze rozstrzygng¢ za-
wisty przed nim spér jednostki z wkadzg publiczng — w sposob merytoryczny
czy tez formalny. Nawet zatem skarga obarczona brakami formalnymi, skie-
rowana do niewlasciwego sgdu, czy tez w ogole niedopuszczalna (ze
wzgledu na brak kognicji sgdu administracyjnego, albo brak przedmiotu za-
skarzenia)'®, powinna zosta¢ przekazana sagdowi, ktéry wyda stosowne
orzeczenie. Oczywiscie nie ma przeszkod natury prawnej, a wrecz wskaza-
ne jest, by organ administracji w odpowiedzi na skarge wskazat na okolicz-
nosci, ktére jego zdaniem powinny skutkowa¢ odrzuceniem skargi albo umo-
rzeniem postepowania. Rozstrzygniecie w tym przedmiocie kazdorazowo
nalezy jednak do sgdu administracyjnego.

Koncowo przyjdzie wskazac, ze art. 54 § 2 p.p.s.a. ustanawia w istocie
szereg obowigzkéw (nie tylko obowigzek przekazania skargi sgdowi, ale
tez obowigzek przekazania sgdowi akt sprawy administracyjnej — o ile
takowe istniejg — jak rowniez obowigzek sporzgdzenia i przekazania sa-
dowi odpowiedzi na skarge). Wszystkie te obowigzki powinny by¢ wyko-
nane w okreslonym w tym przepisie terminie (chyba, ze zastosowanie
znajdg leges speciales). Trafnie zatem przyjeto w piSmiennictwie, ze na-
ruszenie wymienionych obowigzkéw nastapi zaréwno w przypadku nie-
wykonania przez organ administracji publicznej w terminie czynnosci
wymienionych w tym przepisie, jak i w wypadku ograniczenia sie przez
ten organ do wykonania jedynie niektorych z tych czynnosci?®. Z przyto-
czonym pogladem trudno sie nie zgodzic.

19 Por. postanowienie WSA w Gdansku z dnia 19 listopada 2007 r., sygn. 1l SO/Gd 5/07, ON-
SAIWSA 2009, nr 4, poz. 69, s. 105 z glosg aprobujgcg P. Szkudlarek, Glosa do posta-
nowienia Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Gdansku z dnia 19 listopada 2007 r.,
sygn. Il SO/Gd 5/07, Orzecznictwo Sgdéw Polskich 2010, nr 1, s. 79 i n. i glosami krytycz-
nymi W. Czerwinski, Glosa do postanowienia Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego
w Gdansku z dnia 19 listopada 2007 r., sygn. |l SO/Gd 5/07, Orzecznictwo Sadéw Polskich
2010, nr 7-8, s. 540 i n.; W. Sawczyn, Glosa do postanowienia Wojewodzkiego Sadu
Administracyjnego w Gdansku z dnia 19 listopada 2007 r., sygn. Il SO/Gd 5/07, Orzecznic-
two Sgdow Polskich 2009, nr 7-8, s. 544 in.

20 por. R. Suwaj, Sgdowa ochrona przed bezczynnoscig administracji publicznej, Warszawa
2014, s. 197.
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3. Wystepek typizowany w art. 231 § 1 k.k.

Wedle art. 231 § 1 k.k. funkcjonariusz publiczny, ktoéry przekraczajgc
swoje uprawnienia lub nie dopetniajgc obowigzkdéw, dziata na szkode intere-
su publicznego lub prywatnego, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat
3. Dla zachowania przejrzystosci wywodu, autor niniejszego opracowania
bedzie operowat jedynie typem podstawowym omawianego wystepku, pomi-
jajac typ kwalifikowany i uprzywilejowany.

Nie ulega watpliwosci, ze opisane przestepstwo stanowi wystepek $ciga-
ny z oskarzenia publicznego (z urzedu), albowiem ustawodawca nie wska-
zat, by czyn ten miat by¢ $cigany na wniosek albo z oskarzenia prywatnego.
Jest to wreszcie przestepstwo indywidualne witasciwe, ktérego podmiotem
moze by¢ wytacznie funkcjonariusz publiczny w rozumieniu art. 115 § 13
k.k.?l W dalszej czesci rozwazan przyjdzie dokonaé pogtebionej analizy
znamion omawianego wystepku, celem weryfikacji, na ile nieprzekazanie
skargi sgdowi administracyjnego z naruszeniem art. 54 § 2 p.p.s.a. moze
zostac uznane za wypetniajgce znamiona art. 231 § 1 k.k.

Jak trafnie dostrzezono w literaturze komentarzowej, niedopetnienie ob-
owigzkoéw polega¢ moze na zaniechaniu ich wykonania albo na nienalezy-
tym (niewlasciwym lub nieterminowym) ich wykonaniu. Pierwsza z powyz-
szych przestanek zdaje sie odpowiada¢ bezposrednio pojeciu bezczynnosci
organu (zaniechanie wykonania obowigzku), druga zas$ przewlektiemu pro-
wadzeniu postepowania (gdy wykonanie obowigzku jest niewtasciwe lub nie-
terminowe). Trudno tez nie zauwazyc¢, ze przedmiot ochrony powyzszego
czynu zabronionego ujmowany jest niebywale szeroko. Najbardziej ogdlnie
przyjmuje sie, ze bezposrednio chronionym dobrem jest tu prawidtowe funk-

21 Zgodnie z tym przepisem, funkcjonariuszem publicznym jest Prezydent Rzeczypospolitej
Polskiej; poset, senator, radny; poset do Parlamentu Europejskiego; sedzia, tawnik, prokura-
tor, funkcjonariusz finansowego organu postepowania przygotowawczego lub organu nad-
rzednego nad finansowym organem postepowania przygotowawczego, notariusz, komornik,
kurator sadowy, syndyk, nadzorca sgdowy i zarzgdca, osoba orzekajgca w organach dyscy-
plinarnych dziatajgcych na podstawie ustawy; osoba bedgca pracownikiem administracji
rzgdowej, innego organu panstwowego lub samorzadu terytorialnego, chyba ze petni wy-
tacznie czynnosci ustugowe, a takze inna osoba w zakresie, w ktérym uprawniona jest do
wydawania decyzji administracyjnych; osoba bedaca pracownikiem organu kontroli pan-
stwowej lub organu kontroli samorzadu terytorialnego, chyba Ze petni wytgcznie czynno$ci
ustugowe; osoba zajmujgca kierownicze stanowisko w innej instytucji panstwowej; funkcjo-
nariusz organu powotanego do ochrony bezpieczenstwa publicznego albo funkcjonariusz
Stuzby Wieziennej; osoba petnigca czynng stuzbe wojskowa, z wyjgtkiem terytorialnej stuzby
wojskowej petnionej dyspozycyjnie; pracownik miedzynarodowego trybunatu karnego, chyba
ze petni wylgcznie czynnosci ustugowe. Na potrzeby prowadzonych rozwazan przyjdzie za-
tem wskaza¢, ze funkcjonariuszem publicznym bedzie zaréwno waéjt, burmistrz i prezydent
miasta, jak i pracownik urzedu obstugujgcego wojta, burmistrza i prezydenta miasta, prowa-
dzacy postepowanie administracyjne i umocowany do wydawania decyzji administracyjnych.
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cjonowanie instytucji panstwowej i samorzadu terytorialnego oraz zwigzany
z tym autorytet wiadzy publicznej??. Natomiast niektérzy autorzy dodajg, ze
przez pojecie przedmiotu ochrony mozna tu rozumie¢ jakiekolwiek dobro
prawne, bez wzgledu na to, czy nalezy ono do sfery prywatnej, czy sfery pu-
blicznej?. Konstatacja ta zdaje sie wynika¢ wprost z literalnego brzmienia
omawianego przepisu, w ktérym jednoznacznie mowa o dziataniu na szkode
interesu publicznego lub prywatnego (potgczeniu tych dwéch przestanek
spojnikiem ,lub” sprawia, ze dla bytu przestepstwa wystarczajgce jest dzia-
tanie na szkode jednego z tych intereséw, np. jedynie interesu skarzgcego,
ktérego skarga nie zostata przekazana sgdowi administracyjnemu).

Trudno jednoczesnie nie zgodzi¢ sie z Piotrem Kardasem, gdy wskazuje,
ze art. 231 § 1 k.k. ,nie okresla w petni i precyzyjnie zachowania karalnego,
lecz zawiera odestanie do obowigzujgcych w systemie prawa norm statuuja-
cych uprawnienia i obowigzki funkcjonariuszy publicznych™4. Krytycznie re-
dakcje omawianego przepisu ocenit Andrzej Zoll uznajac, ze ,trudno wska-
za¢ w ustawie karnej inny przykfad tak bardzo ocennych znamion charakte-
ryzujgcych czyn zabroniony. Wystepujgcy w omawianym przepisie brak opi-
Su czynu zabronionego graniczy z naruszeniem zasady nullum crimen sine
lege™®. W kontekscie powyzszych uwag, trafnie przyjmuje sie, ze niedopet-
nienie obowigzku moze by¢ zdefiniowane jako zaniechanie podjecia takich
czynnosci, ktére w danej sytuacji faktycznej, zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami lub regutami postepowania, nalezato podjgc¢?®, przy czym zacho-
wanie funkcjonariusza publicznego moze polega¢ na catkowitym zaniecha-
niu podjecia czynnosci lub czesciowym jej wypetnieniu. Koherentnie do po-
wyzszedo, niedopetnienie obowigzkéw moze polegaé takze ,na niewtasci-
wym zorganizowaniu pracy podlegtego funkcjonariuszowi publicznemu per-
sonelu albo zaniechaniu przeprowadzania kontroli wtasciwego wykonania
obowigzkow przez podlegty personel™?’. Agnieszka Barczak-Oplustil analizu-

22 por. B. J. Stefanska, (w:) R. A. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa
2017, s. 1515; R. G. Hatas, (w:) Kodeks karny. Komentarz, A. Grzeskowiak, K. Wiak
(red.), Warszawa 2017, s. 1094; J. Giezek, (w:) J. Giezek (red.), Kodeks karny. Cze$¢
szczegoblna. Komentarz, Warszawa 2014, s. 757; S. Ho ¢, Odpowiedzialnos¢ karna za nad-
uzycie wladzy, Wojskowy Przeglad Prawniczy 2005, nr 4, s. 49; A. Zoll, (w:) A Zoll (red.),
Kodeks karny. Cze$¢ szczegdlna, Krakow 1999, s. 776.

ZPor. 0. Gorniok, (w:) A. Wasek, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny, t. 2, Cze$¢ szcze-
golna, Warszawa 2010, s. 110.

24 p. Kardas, Odpowiedzialno$¢ za naduzycie wtadzy publicznej w przypadku niezawiado-
mienia o popetnieniu przestepstwa, Prokuratura i Prawo 2007, nr 7-8, s. 16.

25 A. Zoll, op. cit., s. 779.

26 por. G. Szczygiet, Odpowiedzialnos¢ karna pracownika samorzgdu terytorialnego za
naduzycie funkcji (w:) T. Mréz (red.), Z zagadnien prawa rolnego, cywilnego i samorzadu
terytorialnego. Ksiega jubileuszowa Profesora Stanistawa Prutisa, J. Bieluk, A. Doliwa,
A.Malarewicz-Jakubdw, Biatystok 2012, s. 893.

2T A. Zoll, op. cit., s. 779.
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jac poglady doktryny w przedmiocie odpowiedzialnosci za naduzycie wtadzy,
wskazuje na przyktadowe zachowania funkcjonariuszy stanowigce niedopet-
nienie obowigzkéw, do ktérych zalicza miedzy innymi ,rozpatrywanie kon-
kretnych roszczen i wnioskéw z naruszeniem przepiséw procedury”?.

W pismiennictwie dostrzezono, ze czynnoscig wykonawczg omawianego
czynu zabronionego jest dziatanie na szkode interesu publicznego lub prywat-
nego w Scisle okreslony sposéb, tj. poprzez niedopetnienie obowigzkéw. Z dru-
giej strony podkresla sie, ze jest to przestepstwo bezskutkowe — nie jest bowiem
konieczne, by wystapit tu jakikolwiek uszczerbek w chronionych prawem dob-
rach?®. Jak wskazuje S. Hoc, dokonanie przestepstwa z art. 231 k.k. w jego ty-
pie podstawowym nie wymaga wywotania efektywnej szkody, a jedynie spro-
wadzenie realnego niebezpieczenstwa jej nastgpienia. Jest to wiec przestep-
stwo formalne z narazenia, za$ ustawa nie wprowadza ograniczen co do cha-
rakteru grozacej szkody3C. Co do charakteru czynu, w orzecznictwie sgdowym
przyjeto, ze wystepek okreslony w art. 231 § 1 k.k. nalezy do kategorii prze-
stepstw z konkretnego narazenia na niebezpieczenstwo, a wiec materialnych,
znamiennych skutkiem, ktérym jest wystgpienie niebezpieczenstwa powstania
szkody w interesie publicznym lub prywatnym3l. W kontekscie powyzszego
warto przywotac poglad Macieja Btotnickiego, ktéry wskazuje, ze ,takie wartosci
jak dobre imie, zaufanie publiczne do organéw wtadzy czy tez przestrzeganie
zasady niezawistosci i rownego traktowania obywateli nie sg zbyt abstrakcyjny-
mi dobrami, by mogto doj$¢ do ich narazenia w sposéb konkretny™2. Wydaje

22 A.Barczak-Oplustil, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Cze$¢ szczegolna, Warszawa
2008, s. 1013.
22 por. A. Zoll, op. cit., s. 782.
30 Por. S. Hoc, Odpowiedzialno$¢..., op. cit., s. 47.
31 Por. wyrok SA w Katowicach z dnia 30 kwietnia 2018 r., sygn. V ACa 399/17, Legalis nr
1782939; uchwate SN z dnia 28 maja 2015 r., sygn. SNO 21/15, OSND 2015, poz. 30; po-
stanowienie SN z dnia 27 wrzesnia 2013 r., sygn. Il KK 229/13, Legalis nr 950250; wyrok SN
z dnia 19 marca 2013 r., sygn. WA 7/13, Legalis nr 666747; uchwate SN z dnia 24 stycznia
2013 r., sygn. | KZP 24/12, OSNKW 2013, nr 2, poz. 12, s. 22. Nie sposob jednak przejs¢
obojetnie wobec faktu, ze w doktrynie i orzecznictwie ciagle zywa jest dyskusja na temat
materialnego czy tez formalnego charakteru wystgpku z art. 231 § 1 k.k.; zob. M. Filip-
czak, Glosa do uchwaty SN z dnia 24 stycznia 2013 r., sygn. | KZP 24/12, Czasopismo
Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2013, nr 1, s. 135-142; M. Matecki, Interpretacja art.
231 § 1 k.k. Rzecz o uzasadnieniu i konsekwencjach uchwaty siedmiu sedziéw Sgdu Naj-
wyzszego z dnia 24 stycznia 2013 r. (sygn. | KZP 24/12), Czasopismo Prawa Karnego i Na-
uk Penalnych 2014, nr 1, s. 109-124; A. Zoll, Prawo karne — bezposrednie narazenie na nie-
bezpieczenstwo wystapienia szkody jako skutek przestepstwa z art. 231 § 1 k.k. Glosa do uchwa-
ty SN z dnia 24 stycznia 2013 r., sygn. | KZP 24/12, Orzecznictwo Sgddéw Polskich 2013, nr 7-8,
s. 592-594; M. Bielski, Kontrowersje w zakresie materialnego badz formalnego charakteru
przestepstwa naduzycia wtadzy (art. 231 § 1 k.k.), Przeglad Sadowy 2011, nr 9, s. 72-83.
M. Btotnicki, Pojecie interesu publicznego na gruncie art. 231 k.k. Glosa do wyroku Sadu
Apelacyjnego w Warszawie z dnia 24 maja 2017 r., sygn. Il AKa 120/17, Przeglad Sadowy
2018, nr 9, s. 123-124.

3

N

Prokuratura
120 i Prawo 5, 2023



Uchybienie obowigzkowi przekazania skargi sgdowi administracyjnemu...

sie, ze rownie konkretnie moze by¢ naruszone prawo skarzgcego do sa-
du administracyjnego.

W orzecznictwie sgdowym wskazuje sie, ze funkcjonariusz publiczny mu-
si obejmowaé swoim zamiarem zaréwno przekroczenie uprawnien lub nie-
dopetnienie obowigzkéw, jak i to, ze dziata na szkode interesu publicznego
lub prywatnego®3. W innym z orzeczen Sad Najwyzszy uznat, ze ,wymagane
w tym przepisie dziatanie na szkode interesu publicznego lub prywatnego
nie jest charakterystykg skutku, lecz zachowania sie sprawcy”**. Ostatecznie
powyzszy poglad zostat w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego istotnie zweryfi-
kowany i aktualnie przyjmuje sie materialny charakter wystepku z art. 231
§ 1 k.k. Sady powszechnie odwotujg sie w swych orzeczeniach do uchwaty
Sadu Najwyzszego z dnia 24 stycznia 2013 r., w ktérej sad stwierdzit m.in.,
ze ,nawet opowiedzenie sie przez sad rozpoznajgcy sprawe za formalnym
charakterem tego przestepstwa nie zwalnia tego sadu od koniecznosci wy-
kazywania w kazdej sprawie narazonego na szkode skonkretyzowanego
interesu publicznego lub prywatnego, a nadto ustalenia zwigzku przyczyno-
wego pomiedzy nim a przekroczeniem uprawnien lub niedopetnieniem obo-
wigzkow przez funkcjonariusza publicznego™®. Wobec powyzszego przyjmu-
je sie, ze obowigzkiem sadu rozpoznajgcego sprawe jest ustalenie stopnia
spotecznej szkodliwosci zarzucanego czynu w toku kazdego postepowania
karnego®®, na podstawie art. 115 § 2 k.k.

W odniesieniu do wykonywania zadan z zakresu administracji publicznej
przez funkcjonariusza publicznego rozumie¢ nalezy osobe bedacg pracow-
nikiem administracji rzgdowej, innego organu panstwowego lub samorzgdu
terytorialnego, chyba ze petni wytgcznie czynnosci ustugowe, a takze inng
osobe w zakresie, w ktdorym uprawniona jest do wydawania decyzji admini-
stracyjnych. Pierwszg grupe stanowig wiec pracownicy merytoryczni (niepet-
nigcy czynnosci ustugowych) organéw administracji publicznej, pozostajacy
z tymi organami w stosunku pracy. Do drugiej zalicza¢ sie bedg osoby wy-
konujgce zadania z zakresu administracji publicznej polegajgce na wydawa-
niu decyzji administracyjnych, cho¢by nie pozostawaty w stosunku zatrud-
nienia z organami administracji publicznej. W takiej sytuacji znajdujg sie na
przyktad wojt, burmistrz czy prezydent miasta, ktérzy sg pochodzgcymi
z wyboréw bezposrednich piastunami wtadzy, a nie pracownikami w rozu-
mieniu przepisow prawa pracy. Funkcjonariuszem publicznym w sSwietle
przywotanej normy Kodeksu karnego bedzie réwniez osoba bedaca pracow-

33 Por. Postanowienie SN z dnia 15 grudnia 2011 r., sygn. Il KK 160/11, Prokuratura i Prawo
2012, dodatek ,Orzecznictwo”, nr 7-8, poz. 2.

34 Wyrok SN z dnia 2 grudnia 2002 r., sygn. IV KKN 273/01, LEX nr 74484.

35 Sygn. | KZP 24/12, OSNKW 2013, nr 2, poz. 12, s. 22.

36 Por. wyrok SN z dnia 20 wrzesnia 2002 r., sygn. WA 50/02, OSNKW 2003, nr 1-2, poz. 9
oraz postanowienie SN z dnia 4 listopada 2002 r., sygn. Il KKN 269/01, LEX nr 56868.

Prokuratura
i Prawo 5, 2023 121



A. Kwasniak

nikiem organu kontroli panstwowej lub organu kontroli samorzadu terytorial-

nego (chyba ze petni wyltgcznie czynnosci ustugowe).

W pismiennictwie trafnie przyjmuje sie, ze ramy przedmiotowego czy-
nu zabronionego przewidujg dziatanie na szkode interesu publicznego lub
prywatnego, ktére winno nastgpi¢ w zwigzku z niedopetnieniem obowigz-
kéw. Zrédto obowigzkéw, ktérych niewypetnienie stanowi warunek ko-
nieczny realizacji znamion okreslonych w typie powyzszego czynu zabro-
nionego, zalezy od charakteru obowigzku spoczywajgcego na funkcjona-
riuszu. Trudno odmoéwié racji Oktawii Gorniok, gdy wskazuje, ze w zakre-
sie charakteru obowigzku mozna wyrézni¢ co najmniej trzy ptaszczyzny.
Obowigzek moze mie¢ charakter:

1) ogolny — wtedy zrédtem takiego obowigzku sg przepisy odnoszace sie
najczesciej do wszystkich funkcjonariuszy,

2) szczegolny — regulujg go przepisy dotyczgce okreslonej kategorii funk-
cjonariuszy publicznych badz,

3) indywidualny, ktérego zrodtem beda najczesciej przepisy regulaminu, in-
strukcji, a takze wydane przez uprawniong osobe polecenie wykonania
okreslonych czynnosci®’.

Z punktu widzenia problematyki bezczynnosci w dziataniach administraciji
publicznej nalezy podkresli¢, ze obowigzki funkcjonariuszy mogg tu przyjmo-
wacé formute obowigzkéw o charakterze ogélnym oraz indywidualnym. Ogdiny
charakter bedzie miat nakaz dziatania organéw administracyjnych zgodnie
Z 0golng zasadg szybkosci postepowania administracyjnego oraz zatozeniem
obowigzku podjecia dziatania w rozsgdnym terminie (zasada szybkosci i pro-
stoty postepowania). Rozwinieciem tej ogdlnej reguly bedzie nakaz zatatwie-
nia sprawy w terminach odpowiednich dla rodzaju sprawy, ktdre bedg juz wig-
zaty konkretnego pracownika, jakiemu sprawa zostanie przekazana do zata-
twienia. Indywidualny charakter obowigzek dziatania bedzie miat wowczas,
gdy z przepisdw szczegdlnych — zarbwno z przepiséw materialnoprawnych,
jak i z pragmatyk stuzbowych — wynika¢ bedg szczegdlne obowigzki dotycza-
ce szczegolnych, odrebnych form i metod dziatania funkcjonariuszy lub sto-
sowania przez nich szczegolnego rodzaju srodkéw dowodowych.

W orzecznictwie Sgdu Najwyzszego niejednokrotnie podnoszony byt na-
kaz — spoczywajacy na sadzie rozpatrujgcym sprawe o przestepstwo nadu-
zycia wtadzy — szczegotowego ustalenia obowigzkéw i uprawnien oskarzo-
nego, a nastepnie odniesienia do konkretnej zaistniatej sytuaciji, w ktérej
znalazt sie funkcjonariusz publiczny w stycznosci z interesem publicznym lub
prywatnym?. Co sie z kolei tyczy samego interesu, przyjmuje sie, ze owym

37 Por. 0. Gérniok, op. cit., s. 114.

38 Por. wyroki SN z dnia 19 listopada 2004 r., sygn. Il KK 81/04, LEX nr 141348 i z dnia 3 ma-
ja 2005 r., sygn. WA 25/04, OSNwSK 2005, nr 1, poz. 303; zob. takze R. Suwaj, Sagdowa
ochrona..., op. cit., s. 276 i n.
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interesem jest istniejgce albo przyszte dobro materialne lub osobiste, lub do-
bro idealne, zwigzane z organizacjg zycia zbiorowego i prawidtowoscig jej
funkcjonowania, natomiast interesem publicznym jest interes zbiorowy organi-
zacji spotecznej, panstwa lub samorzadu, albo w ogodle zycia spotecznego®.
Odnosnie do strony podmiotowej analizowanego wystepku, w orzecznic-
twie stusznie zauwazono, ze ,funkcjonariusz publiczny musi obejmowac
swojg $wiadomoscig fakt przystugujacych mu kompetencji oraz ich zakres,
fakt aktualizacji obowigzku lub uprawnienia z kompetencji tych wynikajgcego
oraz fakt dziatania na szkode interesu publicznego lub prywatnego przez
przekroczenie uprawnien lub niedopetnienie obowigzkéw. Inaczej moéwigc,
dla bytu przestepstwa z art. 231 § 1 KK konieczne jest wykazanie, ze pomi-
mo $wiadomosci wskazanych wyzej okolicznosci funkcjonariusz publiczny
chce przekroczy¢ uprawnienia lub nie dopetni¢ obowigzkéw, albo na to sie
godzi. W konsekwencji nie jest zamierzone dziatanie funkcjonariusza pu-
blicznego, ktéry mylnie wyobraza sobie, ze nie narusza swoich obowigzkow
lub nie dziata na szkode interesu publicznego lub prywatnego, a w rezultacie
postawienie mu w takiej sytuacji zarzutu popetnienia czynu zabronionego
z art. 231 § 1 KK jest wytgczone™°. Natomiast juz w piSmiennictwie wskaza-
no, ze wystepek éw swoim zakresem obejmuje ,nie tylko zachowanie zamie-
rzone, lecz takze nieostrozne. W praktyce, najczestszym powodem naru-
szenia przez funkcjonariusza publicznego swoich uprawnien i obowigzkow
wydaje sie by¢ btedna decyzja funkcjonariusza publicznego”™*. Koherentnie
do powyzszego, powotany Autor wskazuje, ze ,»prawo do pomytki« w zad-
nym wypadku nie moze stanowi¢ podstawy do wylgczenia bezprawnosci
naruszenia swoich powinnosci przez funkcjonariusza publicznego na skutek
podjecia przez niego btednej decyzji. Wszystkie decyzje kazdego funkcjona-
riusza publicznego podlegajg bowiem szczegdlnemu zaostrzonemu rezimo-
wi prawnemu, zgodnie z ktérym — uzywajac jezyka potocznego — ludzkie
prawo do btedu w przypadku funkcjonariusza publicznego w ramach reali-
zowania przez niego swoich uprawnien i obowigzkow jest formalnie (praw-
nie) wytgczone™?. Autor ten trafnie podkresla jednak, ze czym innym jest
formalne prawo do btedu, ktére ,odnosi sie ono do zachowania w ramach
uprawnien i obowigzkéw funkcjonariusza publicznego, a wiec nie moze byc¢

3% Por. W. Kotowski, Glosa do uchwaty Sgdu Najwyzszego z dnia 11 czerwca 2019 r., sygn.
| DO 11/19, Prokuratura i Prawo 2021, nr 11, s. 111-112; zob. takze wyrok SN z dnia
4 grudnia 2013 r., sygn. Il KK 298/13, Legalis nr 745438.

40 Uchwata SN z dnia 17 stycznia 2008 r., sygn. SNO 87/07, OSNSD 2008, nr 1, poz. 21. Zob.
takze P. Poniatowski, Odpowiedzialnos¢ karna za niepodjecie dziatan zmierzajgcych do
ochrony przed ponadnormatywnym hatasem drogowym, Prokuratura i Prawo 2020, nr
10-11, s. 128.

4R, Zawtocki, Btad funkcjonariusza publicznego jako podstawa jego odpowiedzialnosci
karnej, Monitor Prawniczy 2004, nr 22, s.5in.

42 |bidem.
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rozpatrywane jako okoliczno$¢ uzasadniajgca przekroczenie tych powinno-
$ci"3. Spojna z przywotanym pogladem zdaje sie byé uchwata Sgdu Naj-
wyzszego, w ktérej wskazano, ze ,formalne prawo do btedu nie obejmuje
prawa do naruszania swoich powinnosci przez funkcjonariusza publicznego.
Uprawnienie to nie moze by¢ wiec uznane za swoisty kontratyp przy pomyi-
kach sedziowskich. Zatem, jezeli pomytka taka skutkuje naruszeniem po-
winnosci sedziego to jest ona bezprawna. Powyzsze rozumowanie nalezy
takze odnies¢ do innych funkcjonariuszy publicznych™4,

W kontekscie rozwazan bedgcych przedmiotem niniejszego opracowania,
nalezy zwroci¢ uwage na poglad Dariusza Charko, zdaniem ktérego ,dla pra-
widtowego stwierdzenia, czy funkcjonariusz publiczny przekroczyt uprawnienia
(lub nie dopetnit obowigzkow), nalezy ustali¢ zakres i tres¢ obowigzkéw oraz
kompetencji stuzbowych™®°. Ma to istotny zwigzek z zasadg indywidualizacji
winy i odpowiedzialnosci karnej. Aby bowiem stwierdzi¢, ze funkcjonariusz
publiczny nie dopetnit cigzagcego na nim obowigzku, w pierwszej kolejnosci
nalezy precyzyjnie ustali¢, jaki zakres obowigzkow na tym konkretnym funk-
cjonariuszu spoczywat. Trafnie przeto wskazuje Agnieszka Barczak-Oplustil,
iz ,nie budzi watpliwosci, ze z przekroczeniem uprawnien lub niedopetnie-
niem obowigzku mamy do czynienia w przypadku sprzecznosci zachowania
funkcjonariusza z zakazem lub nakazem jednoznacznie wyrazonym w obo-
wigzujgcych przepisach, niekoniecznie o charakterze ustawowym™®. Wydaje
sie, ze do takich nakazow jednoznacznie wyrazonych w obowigzujgcych
przepisach nalezy zaliczy¢ nakaz przekazania skargi sgdowi administracyj-
nemu w okreslonym terminie, zawarty w art. 54 § 2 p.p.s.a.

Powracajgc do przywotanych wczesniej pogladéw Andrzeja Zolla, doty-
czacych niedookreslonosci znamion omawianego wystepku, co w ocenie
wskazanego Autora moze narusza¢ zasade nullum crimen sine lege stricta,
warto przypomnie¢, ze art. 231 § 1 k.k. byt kwestionowany pod katem jego
zgodnosci z art. 42 ust. 1 Konstytucji RP*’, wiasnie z uwagi na niedookre-
Slonos¢ ustawowych znamion czynu zabronionego. W wyroku z dnia
9 czerwca 2010 r.*® Trybunat Konstytucyjny stanat na stanowisku, ze przepis
ow jest zgodny ze wskazanym wzorcem kontroli.

43 lbidem.

44 Uchwata SN z dnia 23 wrze$nia 2021 r., sygn. | DI 20/21, Legalis nr 2610225.

4 D. Charko, Odpowiedzialno$¢ karna funkcjonariusza publicznego — wybrane zagadnienia,
Samorzad Terytorialny 2012, nr 10, s. 50.

4 A Barczak-Oplustil, Naruszenia Konstytucji RP a zakres odpowiedzialnosci funkcjo-
nariusza publicznego z art. 231 k.k., Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2017,
nr4,s. 141.

47 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze
sprost. i ze zm.

48 Por. wyrok TK z dnia 9 czerwca 2010 r., sygn. SK 52/08, OTK-A 2010, nr 5, poz. 50.
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4. Wypetnienie przestanek wystepku z art. 231 § 1 k.k. przez
funkcjonariusza publicznego, ktéry uchybit obowigzkom
okreslonym w art. 54 § 2 p.p.s.a.

Z samej istoty postepowania sgdowoadministracyjnego wynika to, ze po
stronie biernej procesu wystepujg podmioty publicznoprawne. Z reguly za-
tem osobg, na ktorej bedzie cigzyt obowigzek terminowego przekazania
skargi wraz z aktami sprawy i odpowiedzig na skarge sgdowi administracyj-
nemu bedzie funkcjonariusz publiczny. Majgc jednak na wzgledzie wcze-
Sniejsze rozwazania, w szczegolnosci dotyczgce indywidualizacji odpowie-
dzialnosci karnej, nalezy zachowac¢ szczegdlng ostroznos¢ w stawianiu zna-
ku rownosci pomiedzy organem administracji zobowigzanym do przekazania
skargi a funkcjonariuszem publicznym ponoszgacym odpowiedzialnos¢ karng
za wystepek z art. 231 § 1 k.k. Jesli przyktadowo skarga inicjujgca proces
sgdowoadministracyjny wnoszona bedzie za posrednictwem Prezydenta
m.st. Warszawy, to o ile oczywistym jest, ze 6w Prezydent jest organem,
ktérego dziatalnos¢ zostata poddana kontroli sgdowej, a przez to zobowig-
zanym do przekazania skargi sgdowi, o tyle juz w ujeciu prawnokarnym nie
sposob wini¢ Prezydenta Miasta za to, ze ktérys z setek podlegtych mu
urzednikéw zaniechat przekazania sgdowi skargi, o ktorej 6w Prezydent naj-
prawdopodobniej w ogodle nie wiedziat. Wydaje sie zatem, ze o ile w razie
uchybienia obowigzkom statuowanym w art. 54 § 2 p.p.s.a. mozna bedzie
mowic¢ 0 popetnieniu przestepstwa typizowanego w art. 231 § 1 k.k., o tyle
czestokro¢ odpowiedzialnosé karng ponosit bedzie funkcjonariusz publiczny
niebedgcy organem administracji w rozumieniu przepiséw ustawy — Prawo
0 postepowaniu przed sgdami administracyjnymi, a zaledwie zatrudniony
w aparacie pomocniczym tego organu. Nalezy jednak zwréci¢ uwage na to,
czy osoba odpowiedzialna za przekazanie skargi sgdowi (np. zgodnie z za-
kresem obowigzkow) istotnie jest funkcjonariuszem publicznym, albowiem
w przeciwnym razie nie bedzie zdolna do ponoszenia odpowiedzialnosci
karnej. Wydaje sie, ze nalezy tu szczegolnie skupi¢ sie na cesze dystynk-
tywnej petnienia wytgcznie czynnosci ustugowych, ktorej wystgpienie wylg-
cza mozliwos¢ uznania danej osoby za funkcjonariusza publicznego.

Dla bytu przestepstwa nieodzowne jest wypetnienie jego ustawowych
znamion, tj. podmiotu, przedmiotu, strony podmiotowej i strony przedmioto-
wej. Odnoszac zatem hipotetyczng sytuacje nieprzekazania skargi sgdowi
do znamion wystepku z art. 231 § 1 k.k. przyjdzie wskazaé, ze podmiotem
przestepstwa bedzie funkcjonariusz publiczny (najczesciej pracownik organu
administracji rzgdowej albo samorzgdowej). Gdy idzie o strone podmiotowa,
a zatem stosunek psychiczny sprawcy do popetnianego przestepstwa, anali-
zowany wystepek moze by¢ popetiony jedynie umysinie, przy czym zaréw-
no w zamiarze bezposrednim (funkcjonariusz chce unikng¢ kontroli sgdowej
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i w tym celu nie przekazuje skargi do sgdu administracyjnego) jak i ewentu-
alnym (funkcjonariusz publiczny przypuszcza, ze swoim dziataniem lub za-
niechaniem uchybi obowigzkom godzgc w prawo do sadu skarzgcego i go-
dzi sie na to). Nalezy dodag, ze o ile funkcjonariusz publiczny co do zasady
powinien by¢ swiadomy swoich obowigzkow (w tym tych dotyczacych proce-
dury sgdowej), o tyle w pewnych okolicznosciach — nawigzujgc do wcze-
Sniejszych wywoddéw dotyczgcych zaostrzonego rezimu odpowiedzialnosci
funkcjonariuszy publicznych — niepodobna wykluczy¢ mozliwosci powotania
sie na btgd w ustaleniu koniecznosci przekazania skargi do sgdu administra-
cyjnego (np. woéwczas, gdy charakter pisma nie pozwala na jednoznaczne
zakwalifikowanie go jako skargi inicjujgcej proces sgdowy). Przedmiotem
ochrony prawnej bedzie zaréwno poprawnos¢ funkcjonowania organéw wia-
dzy publicznej (te nalezy rozumie¢ dwojako — zaréwno jako poprawnosé
funkcjonowania organu, ktérego dziatalnos¢ skarzacy poddat kontroli sgdo-
wej, jak i poprawnos¢ funkcjonowania wymiaru sprawiedliwosci w sprawach
administracyjnych) jak tez — w tej konkretnej sytuacji — prawo do sgdu przy-
stugujgce skarzgcemu. Gdy idzie o strone przedmiotowg czynu, jak juz
wskazano, obowigzek przekazania skargi sadowi w okreslonym terminie
z calg pewnoscig jest obowigzkiem statuowanym ustawa, obcigzajgcym
funkcjonariusza publicznego, zatem niedopetnienie tego obowigzku miesci
sie w hipotezie normy prawnej z art. 231 § 1 k.k. Jednoczes$nie nieprzekaza-
nie skargi sgdowi administracyjnemu zawsze bedzie wystepowato ze szkodg
dla interesu, przy czym wydaje sie, ze naruszony bedzie tutaj zaréwno inte-
res publiczny jak i prywatny. W ptaszczyznie interesu publicznego nalezy
wskaza¢ na powodowanie przewlektosci postepowania sgdowego, a zatem
godzenie w sprawnos¢ funkcjonowania wymiaru sprawiedliwosci, jak row-
niez na utrudnianie sgdowej kontroli dziatalnosci administracji publiczne;j.
W zakresie interesu prywatnego nalezy wskaza¢ na interes skarzgcego,
przejawiajgcy sie w konstytucyjnie gwarantowanym prawie do weryfikacji
dotyczacych go dziatan witadz publicznych na drodze sgdowej i koherentnie,
prawie do sgdu (rozumianym w szczegoélnosci jako prawo dostepu do pro-
cedury sgdowej oraz prawo do rozpoznania sprawy w rozsgdnym terminie).

Uzupetniajgco trzeba zauwazy¢, ze omawiany wystepek moze przybraé
forme zaréwno dziatania jak i zaniechania. Jakkolwiek generalnie rzecz uj-
mujgc niedopetnienie obowigzkow poprzez nieprzekazanie skargi sgdowi
administracyjnemu kojarzy sie raczej z zaniechaniem (bierng postawg) funk-
cjonariusza publicznego, to jednak w pewnych okolicznosciach faktycznych
sprawy moze temu zaniechaniu towarzyszy¢ tez dziatanie, takie jak np.
zniszczenie skargi, albo odestanie skargi z powrotem skarzgcemu.

Nalezy zatem przyja¢, ze niedopetnienie obowigzkéw okreslonych przez
ustawodawce w art. 54 § 2 p.p.s.a., w pewnych okolicznosciach moze byc¢
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réwnoznaczne z popetnieniem wystepku niedopetnienia obowigzku przez
funkcjonariusza publicznego, o jakim mowa w ustawie karne;j.

5. Obowigzek zawiadomienia organdw scigania w trybie art.
304 § 2 k.p.k. przez sad administracyjny

Nalezy wobec tego przyjrze¢ sie konkretnym implikacjom procesowym wy-
nikajagcym z przyjecia, ze nieprzekazanie skargi sgdowi administracyjnemu,
z naruszeniem art. 54 § 2 p.p.s.a., moze stanowi¢ jednoczes$nie wystepek ty-
pizowany w art. 231 § 1 k.k. Trzeba bowiem pamieta¢, ze zgodnie z art. 304
§ 2 k.p.k. instytucje panstwowe i samorzgdowe, ktére w zwigzku ze swa dzia-
talnoscig dowiedziaty sie 0 popetieniu przestepstwa sciganego z urzedu, sa
obowigzane niezwtocznie zawiadomic o tym prokuratora lub Policje.

Sad administracyjny, ktéry prawomocnie wymierzyt organowi admini-
stracji grzywne w trybie art. 55 § 1 p.p.s.a., jest zatem instytucjg panstwo-
wg, ktora w zwigzku ze swg dziatalnoscig dowiedziata sie o popetnieniu
przestepstwa $ciganego z urzedu. Oznacza to, ze w mysl art. 304 § 2
k.p.k. sad taki*® co do zasady powinien zawiadomi¢ o podejrzeniu popet-
nienia przestepstwa z art. 231 § 1 k.k. prokuratora lub Policje, zataczajac
w razie potrzeby do zawiadomienia stosowne dokumenty z akt sprawy®°.
Nalezy wskaza¢, ze o ile nie kazdy przypadek nieprzekazania skargi sa-
dowi administracyjnemu musi byé réwnoznaczny z popetnieniem przez
funkcjonariusza publicznego wystepku, o tyle organy scigania profesjonal-
nie zajmujgce sie wykrywaniem przestepstw wydajg sie by¢ najbardziej
kompetentne do tego, by in concreto ustali¢, czy znamiona przestepstwa
zostaly wyczerpane, a zatem czy zachodzg podstawy do przedstawienia
konkretnemu funkcjonariuszowi publicznemu zarzutéw.

W pismiennictwie trafnie podniesiono, ze ,reakcja na przestepstwo nalezy
przede wszystkim do panstwa, reprezentowanego przez powotane do tego
organy. Przy tym punkcie widzenia zawiadomienie o przestepstwie trzeba
rozpatrywac na tle powinnosci panstwa, ktére dotyczg okreslenia zasad od-
powiedzialnosci karnej i takiego zorganizowania systemu s$cigania, aby nikt,

49 Bedzie to Naczelny Sgd Administracyjny w razie, gdy grzywna zostata wymierzona albo
utrzymana w mocy wskutek wniesienia zazalenia na postanowienie sgadu | instancji w tym
przedmiocie, wzglednie wojewddzki sgd administracyjny, ktory wymierzyt organowi grzywne,
a postanowienie w tym przedmiocie nie zostato zaskarzone do NSA.

50 7 pragmatycznego punktu widzenia wydaje sie, ze przesytanie kazdorazowo catych akt jest
niecelowe. Skarga, ktéra nie zostata przekazana sgdowi, dowdd jej doreczenia organowi
administracji i postanowienie o wymierzeniu grzywny, wydajg sie w zupetnosci wystarczaja-
ce z punktu widzenia wszczecia postepowania przygotowawczego przez organy $cigania.
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kto popeit przestepstwo, nie mogt unikngé odpowiedzialno$ci”t. Nalezy
jedynie doda¢, ze jak wskazano uprzednio, wystepek z art. 231 § 1 k.k. jest
scigany z oskarzenia publicznego (z urzedu).

W kontekscie powyzszego nalezatoby postulowaé przyjecie praktyki po-
legajgcej na informowaniu przez sgd administracyjny organdéw scigania —
W razie prawomocnego wymierzenia grzywny na podstawie art. 55 § 1 p.p.s.a.
— 0 podejrzeniu popetnienia przestepstwa wymienionego w art. 231 § 1 k.k.
Na chwile obecng tego rodzaju zawiadomienia nie sg sktadane, co autor ni-
niejszego opracowania ustalit w trybie dostepu do informaciji publiczne;j®2.

Nalezy doda¢, ze niedopetnienie przez funkcjonariusza publicznego obo-
wigzku statuowanego w art. 304 § 2 k.p.k. moze réowniez skutkowaé odpo-
wiedzialnoscig za wystepek z art. 231 § 1 k.k.53

6. Konkluzje

Jezeli ,podstawowg funkcjg sgdownictwa administracyjnego powinna byc¢
funkcja ochrony praw podmiotowych jednostki”®*, to dostep do sgdu admini-
stracyjnego winien by¢ dostepem realnym. W kontekscie powyzszego, na
zdecydowanie negatywng ocene zastugujg dziatania ograniczajgce czy
wrecz eliminujgce prawo do sadu administracyjnego, poprzez nieprzekaza-
nie skargi adresowanej do tego sadu.

O ile ustawodawca przewidziat na gruncie ustawy — Prawo o0 postepowa-
niu przed sgdami administracyjnymi, mechanizm gwarancyjny zabezpiecza-

51'S. Cora, Zasada legalizmu $cigania a zawiadomienie o przestepstwie, Panstwo i Prawo
2010, nr 10, s. 12-13.

52 7 pisma Wydziatu Informacji Sgdowej NSA nr WIS.0144.1.2022 z dnia 11 stycznia 2022 r.
wynika, ze w latach 2012-2021 Sad ten nie ztozyt Zzadnego zawiadomienia o wystepku z art.
231 § 1 k.k. Spdjna z powyzszym jest informacja udzielona przez Prokurature Krajowg pi-
smem nr 1001-1.1p.109.2021 z dnia 31 grudnia 2021 r., wedle ktérej w latach 2012—-2021 do
powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury wptyneto 7 zawiadomien o popetnie-
niu czynu z art. 231 § 1 k.k. pochodzgcych od sadéw administracyjnych, przy czym wszyst-
kie zostaty ztozone przez wojewddzkie sady administracyjne. Liczby te w zaden sposdb nie
korespondujg z iloscig wymierzonych grzywien w trybie art. 55 § 1 p.p.s.a.

53 Por. W. Grzeszczyk, Obowigzek zawiadomienia o przestepstwie, Prokuratura i Prawo
1998, nr 10, s. 123-125; B. Majchrzak, Badanie prawdziwosci oswiadczenia inwestora
0 posiadanym prawie do dysponowania nieruchomoscig na cele budowlane. Glosa do wyro-
ku WSA z dnia 22 kwietnia 2005 r., sygn. VIl SA/Wa 567/04, Gdanskie Studia Prawnicze —
Przeglad Orzecznictwa 2008, nr 2, s. 47-56; S. Waltos, Proces karny. Zarys systemu,
Warszawa 2005, s. 235; P. Kardas, Odpowiedzialno$é..., op. cit., s. 5-41; J. Zylinska,
Prawny obowigzek zawiadomienia o niektérych przestepstwach (art. 240 k.k.), Prokuratura
i Prawo 2015, nr 10, s. 47-61.

54 B. Adamiak, Model sgdownictwa administracyjnego a funkcje sgdownictwa administracyj-
nego, (w:) J. Stelmasiak, J. Niczyporuk, S. Fundowicz (red.), Polski model sg-
downictwa administracyjnego, Lublin 2003, s. 21.
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jacy prawo skarzgcego do sadu, w postaci mozliwosci wymierzenia na wnio-
sek skarzgcego grzywny za uchybienie obowigzkom, o ktérych mowa w art.
54 § 2 p.p.s.a., o tyle wydaje sie, ze skuteczne zabezpieczenie praw skarzg-
cych moze wymagac dalej idgcych krokow prawnych, takze wkraczajgcych
w regulacje prawnokarne.

W ocenie autora niniejszego opracowania za uprawniong nalezy uznac
teze, wedle ktorej nieprzekazanie skargi sgdowi administracyjnemu moze
by¢ réwnoznaczne z niedopetnieniem obowigzkéw przez funkcjonariusza
publicznego, a zatem skutkowac wypetnieniem znamion wystepku z art. 231
§ 1 k.k. Skoro tak, to po mysli art. 304 § 2 k.p.k. przypadki prawomocnego
wymierzenia organowi administracji grzywny w trybie art. 55 § 1 p.p.s.a. po-
winny co do zasady skutkowa¢ zawiadomieniem przez sgd administracyjny
organéw $cigania o podejrzeniu popetnienia przestepstwa typizowanego
w art. 231 § 1 k.k. (czego — jak ustalono — na dzien dzisiejszy sady admini-
stracyjne nie praktykujg).

Pewnym przyktadem dla rodzimych organéw wymiaru sprawiedliwosci
moze stuzy¢ regulacja hiszpanska. Co prawda ustawodawca hiszpanski
przewidziat bezposredni tryb wnoszenia skarg do sagdow administracyjnych,
zatem problem nieprzekazywania skarg przez organy administracji zasadni-
czo tam nie wystepuje, jednak przyjeto tez zasade orzekania przez sad ad-
ministracyjny na podstawie akt sprawy administracyjnej, ktore sad ten —
w razie wpltywu skargi — musi pozyska¢ od organu administracji. Z punktu
widzenia przeprowadzonych wywodow, ciekawie prezentuje sie system
sankgcji, jakie przewidziano na wypadek nieprzekazania sgdowi akt sprawy
przez organ administracji. Ot6z zgodnie z art. 48 ust. 7 Ley 29/1998, de 13
de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, w razie
nieprzekazania sgdowi administracyjnemu akt sprawy w pierwotnie wskaza-
nym terminie, wezwanie zostanie ponowione z terminem 10 dniowym.
W razie uchybienia i temu terminowi, na organ lub odpowiedzialnego pra-
cownika zostanie natozona grzywna w wysokosci od 300 do 1200 €, przy
czym grzywna ta bedzie ponawiana co 20 dni az do momentu przestania akt
sgdowi. Niezaleznie od powyzszego, po trzecim wymierzeniu grzywny, sad
jest zobowigzany zawiadomi¢ o naruszeniu prawa prokurature®®. Na uwage
zastugujg zatem trzy istotne réznice zachodzace pomiedzy porzgdkami
prawnymi polskim a hiszpanskim. Po pierwsze, interesujgcym rozwigzaniem,
nieznanym naszemu prawodawstwu jest ,automatyczne” ponawianie grzyw-
ny przez sgd administracyjny i to z dosy¢ znaczng czestotliwoscig (co 20
dni). Grzywna w trybie art. 55 § 1 p.p.s.a. moze by¢ wprawdzie wymierzana
wielokrotnie®®, jednak kazdorazowo wymaga to wszczecia przez skarzgcego

55 Https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1998-16718, (dostep: 11 kwietnia 2022 r.).
56 Co nie budzi watpliwosci w najnowszym orzecznictwie sgdowym, por. postanowienia NSA
z dnia 6 czerwca 2012 r., sygn. | OZ 418/12, LEX nr 1335530; z dnia 28 czerwca 2012 r.,
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odrebnego postepowania sgdowoadministracyjnego, co w praktyce rzadko
kiedy bedzie skutkowalo karaniem organu grzywng czesciej niz 1-2 razy
w roku. Po drugie, w kontekscie rozwazan bedgcych przedmiotem niniejszego
opracowania, ciekawie prezentuje sie obowigzek powiadomienia o naruszeniu
prawa prokuratury przy trzecim wymierzeniu organowi grzywny. Chociaz za-
sadniczo rzecz biorgc — co wykazano w niniejszym artykule — obowigzek taki
de lege lata istnieje i wynika wprost z art. 304 § 2 k.p.k., to byé moze celowe
bytoby wprowadzenie dodatkowej jednostki redakcyjnej w ustawie — Prawo
0 postepowaniu przed sgdami administracyjnymi, czego rezultatem powinno
by¢ przyjecie przez sady administracyjne statej praktyki zawiadamiania orga-
now sScigania o przypadkach nieprzekazania skarg do sagdu. Wreszcie po trze-
cie, ustawodawca hiszpanski wprost wprowadza mozliwos¢ karania grzywng
nie organu jako takiego, lecz konkretnego urzednika odpowiedzialnego za
nieprzekazanie skargi sgdowi, co moze zyska¢ akceptacje z punktu widzenia
indywidualizacji kary (ale tez z uwagi na fakt, ze w polskich realiach grzywny
wymierzane przez sgdy administracyjne z reguly optacajg podatnicy, co moze
budzi¢ sprzeciw z aksjologicznego punktu widzenia).

Jedynie na marginesie przyjdzie wskazac, ze niedopetnienie obowigzkow
okreslonych w art. 54 § 2 p.p.s.a. moze skutkowa¢ wymierzeniem organowi
na wniosek skarzgcego grzywny zgodnie z art. 55 § 1 p.p.s.a. Prima vista
mozna bytoby zatem stwierdzi¢, ze rownoczesne wymierzenie grzywny przez
sad administracyjny i skazanie za przestepstwo z art. 231 § 1 k.k., moze naru-
sza¢ zasade ne bis in idem. Stanowisko takie jest jednak nieprawidtowe, al-
bowiem w orzecznictwie i doktrynie jednolicie przyjmuje sie, ze przywotana
zasada nie obejmuje sankcji naktadanych w odrebnych rezimach prawnych
(np. prawa karnego i prawa podatkowego, albo prawa karnego i dyscyplinar-
nego), a ponadto — jak wskazano we wczesniejszych rozwazaniach — czesto-
kro¢ funkcjonariusz podejrzany o wystepek z art. 231 § 1 k.k. nie bedzie réw-
noczes$nie organem administracji ukaranym grzywng w trybie art. 55 § 1
p.p.s.a. Nie bedzie zatem zachodzita tozsamos¢ podmiotowa ukaranego.

Oczywiscie, w konkretnych realiach sprawy nalezato bedzie nie tylko
ustali¢ osobe odpowiedzialng za nieprzekazanie skargi do sagdu administra-
cyjnego, ale tez wszelkie okolicznosci relewantne z punktu widzenia mozli-
wosci przypisania tej osobie sprawstwa przestepstwa, w tym okolicznosci
wylgczajgce wine lub bezprawnos¢ czynu. Jest to jednak domena organéw
prowadzgcych postepowanie przygotowawcze, a ewentualnie w dalszej ko-
lejnosci sgdu — nie zas organu zawiadamiajgcego o0 podejrzeniu popetnienia

sygn. | OZ 428/12, LEX nr 1282216; z dnia 12 lipca 2012 r., sygn. | OZ 483/12, Legalis nr
1108687; z dnia 17 lipca 2014 r., sygn. Il OZ 692/14, LEX nr 1582154; z dnia 29 maja 2015 r.,
sygn. | OZ 544/15, LEX nr 1773901; z dnia 18 czerwca 2015 r., sygn. | OZ 523/15, LEX nr
1984542; z dnia 18 czerwca 2015 r., sygn. | OZ 521/15, Legalis nr 1357922 i z dnia
23 sierpnia 2016 r., sygn. | OZ 731/16, LEX nr 2100855.
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przestepstwa (w tym przypadku sgdu administracyjnego). Wyktadnia teleo-
logiczna art. 304 § 2 k.p.k. prowadzi do wniosku, ze organ panstwa zawia-
damiajgcy o popetnieniu przestepstwa dokonuje zaledwie wstepnej, pobiez-
nej oceny, czy istnieje prawdopodobienstwo popetnienia czynu zabronione-
go, nie zas kompleksowej analizy prawnokarnej, ktora jest juz domeng orga-
néw Scigania (podmiot zawiadamiajgcy w trybie art. 304 § 2 k.p.k. z reguty
nie bedzie miat merytorycznego przygotowania ani kompetencji, by takiej
oceny dokona¢, poza tym istotg zawiadomienia o podejrzeniu popetnienia
przestepstwa jest wtasnie umozliwienie organom scigania podjecia dziatania
w celu stwierdzenia popetnienia przestepstwa albo przeciwnie, odmowy
wszczecia postepowania wobec tego, ze przestepstwa nie popetniono).
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A. Kwasniak

Failure to meet the obligation of transferring
a complaint to an administrative court as a mi-
nor offence under the Penal Code, Article 231(1)

Abstract

As the lawmaker has introduced an indirect procedure for submitting com-
plaints to administrative courts, concerns have been raised about the effective
transferring of complaints by administrative authorities. Although the court
procedure provides for fining any administrative authority that failed to transfer
a complaint in a timely manner, consideration should be given as to whether
or not a failure to meet the obligation of transferring a complaint to a court
constitutes a minor offence of misconduct in public office (Article 231(1) of the
Penal Code). If so, such a failure would have significant procedural conse-
guences, including primarily the obligation of an administrative court, which
imposed a legally binding fine on an authority for the failure to transfer a com-
plaint, to report the minor offence to a law enforcement agency.

Key words

Administrative court proceedings, offences by public servants, obligation
to denounce.
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Agnieszka Kania-Chramega!

Legislacyjna (nie)doskonatos¢ przestanek
odpowiedzialnosci dyscyplinarnej oraz podstaw
wymiaru kary dyscyplinarnej — wybrane
zagadnienia na tle ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r.
o Policji

Streszczenie

Artykut prezentuje wybrane zagadnienia, jakie wigzg sie z problematykg
zapewnienia wtasciwych gwarancji normatywnych, a tym samym bezpie-
czenstwa prawnego policjantom, ponoszgcym odpowiedzialnos¢ dyscypli-
narng. Podjete rozwazania stuzg naswietleniu, ze cho¢ odpowiedzialno$¢
dyscyplinarna posiada wymiar represyjny, to jednak nie w petni wpisuje sie
w standardy charakteryzujgce odpowiedzialno$¢ prawnokarng. Dostrzegajgc
te prawidfowos$c, w artykule zwrécono uwage na wybrane, a jednoczes$nie
(przynajmniej prima facie) kontrowersyjne kwestie, ktére dotyczg zaréwno
samych przestanek odpowiedzialnoSci dyscyplinarnej policjantow, jak
i ustawowych wskazan determinujgcych wymiar kary dyscyplinarnej. Doko-
nane analizy, w tym przede wszystkim zgtoszone zastrzezenia i zasygnali-
zowane (nie)doskonato$ci regulacyjne, powinny inspirowa¢ do rzetelnego
przestrzegania obowigzujgcych rozwigzan przy egzekwowaniu odpowie-
dzialno$ci dyscyplinarnej policjantow.

Stowa kluczowe
Odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna policjantow, przewinienie dyscyplinarne,

naruszenie dyscypliny stuzbowej, nieprzestrzeganie zasad etyki zawodowej,
kary dyscyplinarne, wymiar kar dyscyplinarnej

1. Wprowadzenie

Celem niniejszego opracowania jest zweryfikowanie, czy (a jesli tak, to
w jakim stopniu) obowigzujgce ujecie materialnoprawnych fundamentéw od-

1 Dr Agnieszka Kania-Chramega; adiunkt; Katedra Prawa Karnego i Postepowania Kar-
nego, Instytut Nauk Prawnych, Uniwersytet Zielonogorski.
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noszacych sie zarbwno do samych przestanek odpowiedzialnosci dyscypli-
narnej policjantow, jak i samych podstaw wymiaru kary dyscyplinarnej spet-
niajg standardy gwarancyjnosci, ktérym powinny odpowiadac¢ przepisy,
ksztattujgce rezim odpowiedzialnosci o charakterze represyjnym?. Poddajgc
analizie wskazane zagadnienia, ktore zresztg reprezentatywnie wpisujg sie
w tytutowg problematyke, w podjetych rozwazaniach podjeto probe zasta-
nowienia sie nad tym, czy ewentualne niedoskonatosci legislacyjne we
wskazanej materii normatywnej mogg sprzyja¢, de facto trudnym do zaak-
ceptowania ze wspominanej perspektywy gwarancyjnosci, rozstrzygnie-
ciom?. Nie sposdb przeciez pominggé, iz w systemie demokratycznym wspo-
minana gwarancyjnosc prawa represyjnego jest de facto realizowana w inte-
resie (tj. dla zapewnienia ochrony) oséb, ktére majg zosta¢ pociaggniete do
tego rodzaju odpowiedzialnosci.

Wobec wyrazonej tutaj uwagi wypadatoby jednoczesnie przypomniec, ze
zarowno w pismiennictwie, jak rowniez w orzecznictwie przyjmuje sie niemal
zgodnie, ze cho¢ odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna posiada charakter repre-
syjny, to jednak nie oznacza to, iz w petni wpisuje sie ona w standardy

2W odniesieniu do kwestii represyjnego charakteru odpowiedzialnosci dyscyplinarnej zob. m.in.
wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 15 marca 2011 r., sygn. | OSK 1588/10, LEX
nr 1079704; wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w todzi z dnia 3 kwietnia 2020 r.,
sygn. Ill SA/d 114/20, LEX nr 2977107; zob. réwniez w tym zakresie: wyrok Trybunatu Kon-
stytucyjnego z dnia 2 wrzesnia 2008 r., sygn. K 35/06, OTK-A 2008, nr 7, poz. 120; wyrok
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 2 kwietnia 2015 r., sygn. P 31/12, OTK-A 2015, nr 4, poz.
44; wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 6 listopada 2012 r., sygn. K 21/11, OTK-A 2012,
nr 10, poz. 119. W wyroku z dnia 21 pazdziernika 2014 r., sygn. P 50/13, Legalis nr 1073344
Trybunat Konstytucyjny wskazat z kolei, iz: ,Aby ustali¢, czy okreslony rodzaj odpowiedzialnosci
ma charakter represyjny, istotne jest stwierdzenie, czy charakter norm regulujgcych okreslony
rodzaj odpowiedzialnosci jest taki, ze istnieje koniecznosé zastosowania do tejze odpowie-
dzialnosci gwarancji konstytucyjnych dotyczgcych odpowiedzialnosci karnej. Zasadnicze
znaczenie w tym zakresie peti funkcja okreslonych $rodkéw prawnych (...), a takze stoso-
wanie tychze srodkoéw na podstawie indywidualnej, jednostkowej winy sprawcy (...)". Zob. tez
K. Mamak, Konstytucyjne wyznaczniki postepowania represyjnego, (w:) P. Czarnecki
(red.), Postepowanie karne a inne postepowania represyjne, Warszawa 2016, s. 3 i n.

Trafnie przy tym zauwazono w orzecznictwie, iz: ,(...) postepowanie dyscyplinarne musi by¢
dostosowane do specyfiki danej grupy zawodowej. Z tego tez wzgledu ustawowe uregulowa-
nia tej problematyki niejednokrotnie znacznie réznig sie od siebie. Odmiennosci dotyczg za-
rowno katalogu przewinien dyscyplinarnych i kar grozgcych za ich popetnienie, jak i organéw
egzekwujgcych odpowiedzialnos¢ dyscyplinarng oraz samej procedury. Okolicznoscig maja-
cg istotne znaczenie z punktu widzenia przyjetego modelu odpowiedzialnosci dyscyplinarne;j
jest charakter wykonywanego zawodu. W wypadku osob wykonujgcych tzw. zawod zaufania
publicznego postepowanie dyscyplinarne prowadzone jest przez organy samorzgdu zawo-
dowego, do ktérego osoby te nalezg z mocy prawa. W wypadku oséb wykonujgcych inny
zawod postepowanie dyscyplinarne prowadzone jest przez podmioty, ktérym osoby te podle-
gaja (np. pracodawcow, przetozonych stuzbowych) lub organy powotane przez te podmioty
na mocy przepiséw ustawowych (np. komisje dyscyplinarne)” — zob. wyrok Trybunatu Konsty-
tucyjnego z dnia 29 czerwca 2010 r., sygn. P 28/09, LEX nr 602879.

w
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ochronne, wtasciwe dla odpowiedzialnos$ci prawnokarnej sensu stricto*. Nie-
przesgdzona w powyzszych stowach przynaleznos¢ tzw. prawa dyscyplinar-
nego do konkretnej (,klasycznie” wyodrebnianej w prawoznawstwie) gatezi
prawa moze juz prima facie implikowac nieuniknione watpliwosci natury sys-
temowej, ktore w petni aktualizujg sie w kontekscie zapewnienia wymagane-
go poziomu bezpieczenstwa prawnego (gwarancyjnego) osobom ponosza-
cym tego rodzaju odpowiedzialno$c¢®. Poza dyskusjg pozostaje, iz pogwat-
cenie praw osob ponoszacych odpowiedzialnos¢ dyscyplinarng czynitoby
z nich wprost ,ofiary systemu”, co z kolei potwierdzatoby (wszak niepozgda-
ng) kolizje pomiedzy gwarancyjng a sensu stricto ochronng funkcjg rozwia-
zan o charakterze represyjnyms.

4A. Kania, Rola stopnia zawinienia przy wymiarze kary dyscyplinarnej wobec policjantéw,
Przeglad Policyjny 2015, nr 4, s. 137—-138 i lit. tam podana. Jednoczes$nie nalezy w tym miejscu
dopowiedzie¢, iz nie wszystkie rozwigzania karnomaterialne i karnoprocesowe mogg znalez¢é
swoje bezposrednie badz zmodyfikowane odzwierciedlenie na gruncie odpowiedzialnosci dys-
cyplinarnej, przewidzianej w ustawie o Policji — zob. wyrok Wojewddzkiego Sagdu Administracyj-
nego w Poznaniu z dnia 22 stycznia 2009 r., sygn. IV SA/Po 428/08, LEX nr 538295.

5 Zob. m.in. L. Gardocki, Prawnokarna problematyka odpowiedzialno$ci dyscyplinarnej, (w:)
J. Giezek (red.), Przestepstwo — kara — polityka kryminalna. Problemy tworzenia i funkcjo-
nowania prawa. Ksiega jubileuszowa z okazji 70. rocznicy urodzin Profesora Tomasza
Kaczmarka, Krakow 2006, s. 191; P. J6zwiak, Zasada nullum crimen sine lege w poste-
powaniu dyscyplinarnym, (w:) I. Sepioto (red.), Nullum crimen sine lege, Warszawa 2013,
s. 391; A. Bojanczyk, T. Razowski, Konsekwencje procesowe przewinienia dyscypli-
narnego bedacego przestepstwem, Prokuratura i Prawo 2009, nr 11-12, s. 42; T. BojarsKki,
Kilka uwag na temat relacji miedzy odpowiedzialnoscig dyscyplinarng a karng, Panstwo
i Prawo 2005, nr 3, s. 99-104; A. Bojanczyk, Z problematyki relacji miedzy odpowiedzial-
noscig dyscyplinarng a karng, Panstwo i Prawo 2004, nr 9, s. 17-31. Zob. réwniez wyrok
Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie z dnia 13 grudnia 2016 r., sygn.
Il SA/Wa 559/16, LEX nr 2343361; wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 27 lutego 2001 r.,
sygn. K 22/00, OTK 2001, nr 3, poz. 48. Bez ryzyka popetnienia powazniejszego btedu moz-
na stwierdzi¢, ze odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna stanowi w istocie szczegdlny rodzaj odpo-
wiedzialnosci prawnej, ktéra niewatpliwie pozostaje w sferze odpowiedzialnosci represyjne;j.
Wzglad za$ chocby na same zasady odpowiedzialnosci dyscyplinarnej, strukture przewinie-
nia dyscyplinarnego, stopien dolegliwosci kar dyscyplinarnych (ktéry jest w istocie zréznico-
wany) upodabnia jg szczegdlnie do odpowiedzialnosci karnej. Niezaleznie od niniejsze ,kla-
syfikacji” wypada jednak tez zaakcentowaé, iz odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna wykazuje
pewne cechy odpowiedzialnosci administracyjnej, pracowniczej czy nawet cywilnej — zob.
w tym zakresie P. Czarnecki, Model postepowania dyscyplinarnego w polskim systemie
prawa, (w:) P. Czarnecki (red.), Postepowanie karne a inne postepowania represyjne,
Warszawa 2016, s. 253 i n.; zob. takze J. Pasnik, Glosa do wyroku TK z dnia 19 marca
2007 r., sygn. K 47/05, Wojskowy Przeglad Prawniczy 2008, nr 1, s. 180 i n.; zob. tez wyrok
Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 6 wrzesnia 2018 r., sygn. | OSK 819/18, LEX nr
2562439, w ktérym opowiedziano sie za stanowiskiem, iz postepowanie dyscyplinarne sta-
nowi ,w gruncie rzeczy” rodzaj postepowania administracyjnego.

6 Zob. w tym zakresie J. Giez ek, Funkcje prawa karnego w autorytarnym systemie sprawo-
wania wiadzy, Studia nad Autorytaryzmem i Totalitaryzmem 2021, nr 1, s. 189.
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2. Podstawy odpowiedzialnosci dyscyplinarnej policjantow

Odnoszgc zasygnalizowany tutaj problem do regulacji normujgcych od-
powiedzialno$¢ dyscyplinarng policjantéw (i tym samym przechodzac do me-
ritum), nalezatoby zaznaczy¢, ze wynikajgce z przepisow ustawy o Policji’
kontrowersje natury gwarancyjnej® dotyczg w istocie wielu zagadnien?®,
w tym m.in. wspomnianych podstaw tego rodzaju odpowiedzialnosci oraz
znaczenia ustawowych wskazan, rzgdzgcych wymiarem kary dyscyplinarne;.
Zgodnie z wczesniejszg zapowiedzig, to wiasnie tym dwdédm zagadnieniom,
symptomatycznie ilustrujgcym potrzebe zapewnienia bezpieczenstwa praw-
nego (gwarancyjnego) policjantom, ponoszgcym odpowiedzialnos¢ dyscypli-
narng, zostang poswiecone dalsze rozwazania. Zwrdcenie uwagi na powyz-
sze kwestie wydaje sie bowiem zasadne, juz cho¢by nawet ze wzgledu na
0golng liczbe postepowan dyscyplinarnych wszczynanych w stosunku do
funkcjonariuszy Policji, ktéra w ostatnich latach (2011-2021) wykazywata
in genere (z wyjatkiem 2021 r.) tendencje wzrostowg. Najwiekszy wzrost od-
notowano przy tym w 2017 r., co wedtug przedstawicieli stuzby, miato sta-
nowic zaréwno rezultat medialnych doniesien ,0 gtosnych naduzyciach” poli-
cyjnych interwenciji, jak rowniez nastepstwo ,odmtodzenia kadry”, ktéra nie
uzyskujac (jak wprost zaakcentowano w medialnych wypowiedziach) odpo-

7 Ustawa o Policji z dnia6 czerwca 1990 r. (tekst jedn. z dnia 1 pazdziernika 2021 r. Dz. U.
22021 r., poz. 1882 ze zm.); zob. takze rozporzadzenie Ministra Spraw Wewnetrznych
w sprawie szczegdtowego trybu wykonywania czynnosci zwigzanych z postepowaniem dys-
cyplinarnym w stosunku do policjantéw z dnia 13 lutego 2014 r. (Dz. U. poz. 306).

8 Zob. wyrok Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie z dnia 13 lutego 2020 r.,
sygn. Il SA/Wa 1877/19, LEX nr 3041190.

9 Kwestig problematyczng moze okazaé¢ sie chocby ,odpowiednie” stosowanie przepiséw Ko-
deksu postepowania karnego w postepowaniu dyscyplinarnym wobec policjantéw (art. 135p
ust. 1 ustawy o Policji), ktére w istocie generuje tréjwariantowo$¢ interpretacyjng. Nie bez ra-
Cji przypomniano w orzecznictwie, iz: ,Odpowiednie stosowanie przepiséw oznacza — zgod-
nie z utrwalonym stanowiskiem doktryny i judykatury — w uproszczeniu — stosowanie przepi-
so6w wprost, czyli w catosci, badz z modyfikacjami koniecznymi ze wzgledu na specyfike da-
nej regulacji prawnej, badz niestosowanie ich wcale. Ewentualne modyfikacje dotyczg prze-
piséw stosowanych odpowiednio, a nie uzupetnianych. Specyfika postepowania dyscyplinar-
nego w Policji wyklucza proste stosowanie przepiséw postepowania karnego, bo przyjmowa-
nie jego zasad oraz jego instytucji musi uwzgledniac¢ przede wszystkim charakter tego poste-
powania, charakter stuzby, a w dalszej kolejnosci okolicznosci konkretnej sprawy. Niepodob-
na zatem w catosci przenosi¢ regut postepowania karnego na poziom postepowania dyscy-
plinarnego (...)" — zob. wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 6 wrzesnia 2018 .,
sygn. | OSK 819/18, LEX nr 2562439. Podnoszong kwestig pozostaje takze publiczny cha-
rakter dostepu do informacji dotyczacych postepowan dyscyplinarnych wobec funkcjonariu-
szy Policji — zob. w tym zakresie m.in. wyrok Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Go-
rzowie Wielkopolskim z dnia 20 kwietnia 2017 r., sygn. Il SAB/Go 179/16, LEX nr 2285858;
wyrok Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Kielcach z dnia 9 lutego 2017 r., sygn.
Il SAB/Ke 81/16, LEX nr 2237641.
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wiedniego wsparcia szkoleniowego, musi ,uczy¢ sie na btedach” innych0.
Warto w tym miejscu zaznaczy¢, ze cho¢ w najnowszych ocenach dotycza-
cych ogdlnej liczby wszczynanych postepowan dyscyplinarnych (tj. za 2021
r.) podnosi sie tez wspomniane niedostatki w zakresie szkolen, to jednak
jako dodatkowe czynniki wymienia sie takze niepokojgce kryteria rekrutacyj-
ne, zwigzane chocby z ograniczeniem zakresu tematycznego testu wiedzy
dla kandydatéw ubiegajgcych sie o przyjecie do stuzby czy tez z zanizaniem
kryteriéw oceny ich predyspozycji psychologicznych?!.

Wykres nr 1. Liczba wszczetych postepowan dyscyplinarnych wobec poli-
cjantow w latach 2011-202112,
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Zrédfo: opracowanie wlasne.

10 Zob. w tym zakresie P. Szewiota, Policja surowsza dla swoich funkcjonariuszy. Wzrosta liczba
postepowan dyscyplinarnych, https://serwisy.gazetaprawna.pl/praca—i—kariera/artykuly/1107961,
postepowania—dyscyplinarne—wobec—policjantow.html; dostep 10 pazdziernika 2022 r. oraz
przytoczone tam wypowiedzi.

11 Eadem, Rosnie liczba dyscyplinarek wsrod policjantéw, https://serwisy.gazetaprawna.pl/
praca—i—kariera/artykuly/8347687,sluzby—mundurowe—postepowania—dyscyplinarne.html;
dostep 10 pazdziernika 2022 r. oraz przytoczone tam wypowiedzi.

12 Opracowanie wtasne na podstawie danych uzyskanych na wniosek (w trybie art. 2 ust. 1
ustawy o dostepie do informacji publicznej z dnia 6 wrzesnia 2001 r. (tekst jedn. z dnia
23 marca 2022 r. Dz. U. z 2022 r., poz. 902) z Gabinetu Informacji Publicznej Komendy
Gtéwnej Policji: analiza na dzien: 17 pazdziernika 2022 r.
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Podejmujagc w pierwszej kolejnosci analize materialnoprawnych podstaw
odpowiedzialnosci dyscyplinarnej policjantow, trzeba niewatpliwie zazna-
czyc¢, ze zgodnie z ustawg o Policji, podstawg wszczecia postepowania dys-
cyplinarnego pozostaje — wykorzystujgc terminologie karnistyczng — spraw-
cza badz niesprawcza forma realizacji zachowania, okreslanego ustawowo
mianem przewinienia dyscyplinarnego®. W mysl art. 132b ust. 1-3 ustawy
o Policji, policjant odpowiada dyscyplinarnie, jezeli popetnia przewinienie
dyscyplinarne sam albo wspdlnie i w porozumieniu z inng osobg, a takze
w przypadku, gdy kieruje popetnieniem przez innego policjanta przewinienia
dyscyplinarnego albo poleca jego popetnienie, a ponadto woéwczas, jesli
chcac, aby inny policjant popetnit przewinienie dyscyplinarne, naktania go do
tego badz tez, gdy chcac, aby inny policjant popetnit przewinienie dyscypli-
narne lub godzgc sie na to, swoim zachowaniem utatwia jego popetnienie.
Wspomniane przewinienie dyscyplinarne!4, podlegajgce swoistemu stopnio-
waniu®®, polega — w mysl art. 132 ust. 1 ustawy o Policji — na naruszeniu
dyscypliny stuzbowej'® lub nieprzestrzeganiu zasad etyki zawodowej'’. Wy-
szczegolnione postacie przewinienia dyscyplinarnego nie sg wprawdzie toz-
same?®, ale — jak trafnie zauwazono w orzecznictwie — ,(...) majg ze sobg

13 Zob. szeroko A. Kania, Przestanki odpowiedzialnosci dyscyplinarnej policjantow oraz zwig-
zane z nimi konsekwencje prawne — uwagi na tle orzecznictwa sadéw administracyjnych.
Czes¢ |, Policja 2016, nr 3, s. 35-36.

14 Zob. wyrok Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Gdansku z dnia 21 stycznia 2016 .,
sygn. Il SA/Gd 905/15, LEX nr 1984956.

W mysl art. 132 ust. 4b ustawy o Policji: ,W przypadku czynu stanowigcego przewinienie
dyscyplinarne mniejszej wagi przetozony dyscyplinarny moze odstapi¢ od wszczecia poste-
powania i przeprowadzi¢ ze sprawcg przewinienia dyscyplinarnego udokumentowang
w formie notatki rozmowe dyscyplinujacg”. Zob. w tym zakresie m.in.: P. Czarnecki,
Przewinienie dyscyplinarne mniejszej wagi w prawie polskim, Biatostockie Studia Prawnicze
2017, nr 1, s. 23in.; T. Kuczynski, Odpowiedzialno$¢ funkcjonariuszy stuzb zmilitary-
zowanych za przewinienia dyscyplinarne mniejszej wagi, Zeszyty Naukowe Sadownictwa
Administracyjnego 2012, nr 6, s. 24 i n. W orzecznictwie zastrzega sie przy tym, ze za-
konczenie postepowania dyscyplinarnego poprzez przeprowadzenie rozmowy dyscyplinu-
jacej jest dopuszczalne wowczas, gdy rozmowa ta okaze sie ,skuteczna” — zob. wyrok
Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Bydgoszczy z dnia 27 maja 2015 r., sygn.
Il SA/Bd 380/15, LEX nr 1852087.

16 Zob. m.in. wyrok Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 4 listopada
2004 r., sygn. Il SA 4149/03, LEX nr 155895; wyrok Wojewoddzkiego Sadu Administracyjne-
go w Biatymstoku z dnia 1 kwietnia 2014 r., sygn. Il SA/Bk 1118/13, LEX nr 1512809.

A, Pawtowski, Etyka polskiej Policji. Proba zestawienia gtéwnych problemdw, (w:)
A.Szymaniak, W.Ciepiela (red.), Policja w Polsce. Stan obecny i perspektywy. Tom |,
Poznan 2007, s. 251 i n.

8 Na temat mozliwych w tym zakresie konfiguracji zob. B. Janusz-Pohl, Deontologia
w Policji a przedmiot postepowania dyscyplinarnego, (w:) P. J6Zwiak, K. Opalinski
(red.), Zasady etyki zawodowej w stuzbach mundurowych. Ill Seminarium z cyklu ,Odpowie-
dzialno$¢ dyscyplinarna w stuzbach mundurowych”, Pita 2013, s. 56.
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wiele wspdlnego”*®. Zachodzgca pomiedzy nimi zalezno$¢ polega na tym, ze
policjant, ktéry narusza zasady dyscypliny stuzbowej, narusza réwnoczesnie
zasady etyki zawodowej. Wskazana tutaj korelacja nie musi jednak wystgpi¢
w sytuacji odwrotnej. Nie zawsze bowiem czyn kwalifikowany jako przejaw
nieprzestrzegania zasad etyki zawodowej bedzie jednoczesnie czynem
$wiadczacym o naruszeniu dyscypliny stuzbowej?.

Przyblizajgc sens pierwszej z wyréznionych postaci przewinienia dyscy-
plinarnego, okreslonej mianem naruszenia dyscypliny stuzbowej, wypada-
toby podkresli¢, ze tego rodzaju zachowanie polega verba legis na zawi-
nionym przekroczeniu uprawnien lub niewykonaniu obowigzkéw wynikajg-
cych z przepiséw prawa lub rozkazéw i polecen?! wydanych przez przeto-
zonych?? (art. 132 ust. 2 ustawy o Policji). Normatywnie okreslony w art.
132 ust. 3 ustawy o Policji katalog naruszen dyscypliny stuzbowej?® nie ma

19 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 4 kwietnia 2014 r., sygn. | OSK 110/13,
LEX nr 2005764.

20 Wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 13 grudnia 2016 r., sygn. | OSK 1391/15,
LEX nr 2227684. Niezaleznie od tego wypadatoby podkresli¢, ze rozwazane wzgledy gwa-
rancyjne wymagaja, aby takie dwupostaciowe okreslenie przewinienia dyscyplinarnego zo-
stato powigzane z okresleniem rodzaju przewinienia dyscyplinarnego oraz ze skonkretyzo-
waniem jego znamion, co powinno nastgpi¢ poprzez poczynienie ustalen faktycznych wska-
zujgcych na ich realizacje — zob. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 11 lutego 2016 r.,
SDI 71/15, OSNKW 2016, nr 5, poz. 34.

21 Mianem polecenia stuzbowego okresla sie wydanie ustnego lub pisemnego zlecenia pod-
wiadnemu konkretnych obowigzkéw lub czynnosci. Polecenie musi sie przy tym miescic¢
w zakresie kompetencji przetozonego, za$ jego tres¢ powinna by¢ sformutowana w sposob
prosty i jednoznaczny — zob. wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 5 pazdzier-
nika 2017 r., sygn. | OSK 1076/17, LEX nr 2463200.

22 Wyrok Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Krakowie z dnia 20 marca 2018 r., sygn.
Il SA/Kr 96/18, LEX nr 24770631.

23 Do kategorii zachowan stanowigcych przejaw naruszenia dyscypliny stuzbowej ustawo-
dawca zaliczyt ,w szczegolnosci”: 1) niedopetnienie obowigzkéw policjanta wynikajgcych
ze zlozonego $lubowania, a takze przepiséw prawa; 2) odmowa wykonania lub niewyko-
nanie rozkazu lub polecenia, z zastrzezeniem przypadku okreslonego w art. 58 ust. 2
ustawy o Policji; 3) zaniechanie czynnosci stuzbowej albo wykonanie jej w sposoéb niepra-
widtowy; 4) niedopetnienie obowigzkéw stuzbowych albo przekroczenie uprawnien okre-
$lonych w przepisach prawa; 5) wprowadzenie w btad przetozonego lub innego policjanta,
jezeli spowodowato to lub mogto spowodowaé szkode stuzbie, policjantowi lub innej oso-
bie; 6) naduzycie zajmowanego stanowiska dla osiggniecia korzysci majatkowej lub oso-
bistej; 7) postepowanie przetozonego w sposob przyczyniajacy sie do rozluznienia dyscy-
pliny stuzbowej w podlegtej jednostce organizacyjnej lub komorce organizacyjnej Policiji;
8) porzucenie stuzby; 9) samowolne oddalenie sie z rejonu zakwaterowania lub nieuspra-
wiedliwione opuszczenie miejsca petnienia stuzby lub niestawienie si¢ w tym miejscu;
10) stawienie sie do stuzby w stanie nietrzezwosci albo po uzyciu alkoholu lub po uzyciu
podobnie dziatajgcego $rodka, petnienie jej w takim stanie, a takze spozywanie alkoholu
lub uzywanie podobnie dziatajgcego srodka w czasie stuzby; 11) umysine naruszenie débr
osobistych innego policjanta; 12) utrata stuzbowej broni palnej, amunicji lub legitymaciji
stuzbowej; 13) utrata przedmiotu stanowigcego wyposazenie stuzbowe, ktérego wykorzy-
stanie przez osoby nieuprawnione wyrzgdzito szkode innej osobie lub stworzyto zagroze-
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charakteru zamknietego?*. Przepis art. 132 ust. 3 ustawy o Policji wy-
szczegolnia bowiem jedynie najbardziej typowe kategorie naruszen dyscy-
pliny stuzbowej, pomijajgc przy tym jakiekolwiek réznicowanie skutkow,
ktére mogtyby wynikng¢ z tytutu popetnionych przewinieh dyscyplinar-
nych?. Pozostawienie otwartym przedmiotowego zakresu odpowiedzialno-
sci dyscyplinarnej usprawiedliwia sie samg specyfikg odpowiedzialnosci
dyscyplinarnej, a de facto obiektywng niemoznoscig stworzenia enumera-
tywnego katalogu zachowan, ktére zagrazajg nalezytemu wykonywaniu
obowigzkow stuzbowych?6. Jednoczesnie zastrzega sie, ze powyzsze
stwierdzenie nie powinno — co wydaje sie istotne ze wzgledéw gwarancyj-
nych — generowaé petnej dowolnosci w zakresie kwalifikowania czynow
policjantow jako naruszen dyscypliny stuzbowej. Naruszenie dyscypliny
stuzbowej musi mie¢ zatem: ,(...) swoje odniesienie do konkretnych prze-
pisow prawa, ktorych przestrzeganie jest obowigzkiem policjanta, jednak
pod warunkiem, Zze przepisy te sg kompletne i wyrazne”?’. Oznacza to
w konsekwencji (przyktadowo ujmujac), ze zarzut nieprawidtowego wyko-
nania czynnosci stuzbowej wymaga wykazania zwigzku pomiedzy regula-
cjg art. 132 ust. 3 pkt 2 ustawy o Policji z innymi przepisami prawa lub roz-
kazami i poleceniami wydanymi przez przetozonych?®. Niedopuszczalne
bytoby tym samym karanie policjanta za wykonanie czynnosci w sposob

nie dla porzadku publicznego lub bezpieczenstwa powszechnego; 14) ujawnienie infor-
macji pozostajgcej w zwigzku z wykonywaniem czynnosci stuzbowych, jezeli spowodowa-
to to lub mogto spowodowac szkode stuzbie — zob. art. 132 ust. 3 ustawy o Policji. Warto
w tym miejscu nadmienic, iz katalog przewinien dyscyplinarnych zostat rozbudowany na
mocy ustawy o szczegodlnych rozwigzaniach dotyczacych wsparcia stuzb mundurowych
nadzorowanych przez ministra wtasciwego do spraw wewnetrznych, o zmianie ustawy
0 Stuzbie Wieziennej oraz niektorych innych ustaw z dnia 14 sierpnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r.,
poz. 1610).

24 Wyrok Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Olsztynie z dnia 8 pazdziernika 2019 r.,
sygn. Il SA/OI 455/19, LEX nr 2733045.

25 Wyrok Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Szczecinie z dnia 23 sierpnia 2018 r.,
sygn. Il SA/Sz 444/18, LEX nr 2549111.

26 Zob. wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Poznaniu z dnia 27 pazdziernika
2011 r., sygn. Il SA/Po 701/11, LEX nr 1153130.

27 Wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z 30 kwietnia 2020 r., sygn. | OSK 1114/19,
LEX nr 2978839.

28 lbidem. W orzecznictwie wyrazono jednak réwniez poglad, iz: ,(...) odpowiedzialno$¢ dyscy-
plinarna nie jest odpowiedzialnos$cig karng, i dlatego w jej ramach nie obowigzuje wymagana
w prawie karnym zasada doktadnej, precyzyjnej okreslonosci przewinienia dyscyplinarnego.
Takze ewentualna niewtasciwa badz niepetna kwalifikacja prawna przypisanego obwinione-
mu przewinienia nie dyskwalifikuje wydanego w danej sprawie orzeczenia dyscyplinarnego,
gdyz — inaczej, niz w prawie karnym — naruszenie w postepowaniu dyscyplinarnym prawa
materialnego wymaga uwzglednienia tylko o tyle, o ile naruszenie to wywarto wptyw na wy-
nik sprawy” — zob. wyrok Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Biatymstoku z dnia
16 wrzesnia 2021 r., sygn. Il SA/Bk 547/21, Legalis nr 2625567.
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nieprawidtowy, w sytuacji, gdy standardy jej wykonania nie zostaty w spo-
sob jednoznaczny skonkretyzowane?.

Drugg z wymienionych wczesniej postaci przewinienia dyscyplinarnego
stanowi nieprzestrzeganie zasad etyki zawodowej®®. Zasady te zostaty
(zgodnie z art. 7 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 1990 r. o Policji) okreslone
przez Komendanta Gtéwnego Policji w zatgczniku do zarzadzenia nr 805
z dnia 31 grudnia 2003 r. w sprawie ,Zasad etyki zawodowej policjanta”s?.
Charakteryzujgc niniejszg podstawe odpowiedzialnosci dyscyplinarnej poli-
cjantow, trzeba zaznaczy¢, ze w powotanym zatgczniku nie zdefiniowano
jednak precyzyjnie zaréwno istoty zasad etyki zawodowej funkcjonariusza
Policji, jak rowniez nie podano — sensu stricto — skonkretyzowanego kata-
logu zachowan, ktére nalezatoby uzna¢ za niezgodne z nimi22, Wspomnia-
ny zatgcznik do zarzgdzenia zawiera jedynie ogolne dyrektywy postepo-
wania czy tez — innymi stowy — postulowane wzorce petnienia stuzby poli-
cyjnej®®. Ponadto, o swoistej otwarto$ci niniejszej regulacji $wiadczy
stwierdzenie, ze zasady etyki zawodowej policjanta wynikajg ,z ogolnych
wartosci i norm moralnych uwzgledniajgcych specyfike zawodu policjanta”
(§ 1 zatgcznika), co nie wyklucza sytuacji, iz moga one, ze wzgledu na ro-
dzaj i przedmiot stuzby, preferowac okreslone wartosci, a obowigzki stuz-
bowe: ,(...) wysuwac na pierwszy plan, kosztem sfery prywatnej funkcjona-
riusza34. Zasygnalizowanej tutaj, ogdlnej enigmatycznosci regulacyjnej nie
umniejszajg zresztg takze pozostate postanowienia, wynikajgce z powota-

29 Wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z 5 grudnia 2017 r., sygn. | OSK 231/16, LEX nr
2463123.

30 Zob. wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Gliwicach z dnia 18 lipca 2017 r.,
sygn. IV SA/GI 406/17, LEX nr 2338370.

31 Zatgcznik do zarzgdzenia Komendanta Gtownego Policji nr 805 w sprawie ,Zasad etyki
zawodowej policjanta” z 31 grudnia 2003 r. (Dz. Urz. KGP z 2004 r., nr 1, poz. 3).
W orzecznictwie wskazuje sie, ze: ,Nieprzestrzeganie zasad etyki zawodowej, o ktorym
mowa w art. 132 ust. 1 ustawy z 1990 r. o Policji nie moze wystepowac jako samoistna
kwalifikacja prawna uzasadniajgca odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng policjanta, gdyz ko-
nieczne jest wykazanie zwigzku tego przepisu z innymi przepisami prawa, ktére kreujg
okreslone zasady etyki zawodowej. Nie mozna bowiem wymierza¢ kary dyscyplinarnej
policjantowi za nieprzestrzeganie zasad etyki zawodowej, jesli nie zostaty one jedno-
znacznie okreslone” — zob. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 1 lipca
2021 r., sygn. Il OSK 3533/21, LEX nr 3243656.

32 A. Kania, Z problematyki ustawowych wskazan wymiaru kary dyscyplinarnej wobec poli-
cjantéw. Rozwazania na tle poglagdéw prezentowanych w orzecznictwie sgdéw administra-
cyjnych. Czeéc l..., s. 36.

33 Wyrok Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Lublinie z dnia 30 stycznia 2018 r., sygn.
Il SA/Lu 865/17, LEX nr 2465051.

34 Wyrok Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Gorzowie Wielkopolskim z 7 listopada
2019 r., sygn. Il SA/Go 392/19, LEX nr 2748147; zob. takze wyrok Wojewoddzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie z dnia 17 wrzesnia 2019 r., sygn. Il SA/Wa 1143/19, LEX nr
3073337.
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nego zatgcznika. Trudno choc¢by nie wspomnie¢ o tym, ze rozwazane
standardy etyczne wymagajg, aby w sytuacjach nieobjetych przepisami
prawa lub zasadami etyki zawodowej policjant kierowat sie zasadami
wspotzycia spotecznego i postepowat tak, aby jego dziatania byty przykia-
dem praworzadnosci i prowadzity do pogtebiania spotecznego zaufania do
Policji (§ 2 zatgcznika)®®. Sformutowana w ten sposéb reguta postepowania
(podobnie zresztg jak inne zasady etyczne, przewidziane np. w § 3, 6, 7
zatgcznika) moze w rzeczywistosci dotyczy¢ ogromnej skali potencjalnych
przewinien, stwarzajgc de facto bardzo szerokie kompetencje interpreta-
cyjne dla podmiotu oceniajgcego jej naruszenie.

Wobec powyzszego nasuwa sie spostrzezenie, ze obowigzujgce ujecie
zasad etyki zawodowej jedynie pozornie stawia wymaog, aby kwalifikowanie
okreslonego zachowania jako nieetycznego nie opierato sie na swobodnej
decyzji organu dyscyplinarnego. Blizsza analiza etycznych zasad, wynika-
jacych — jak juz wskazano — z ogdlnych wartosci i norm moralnych
uwzgledniajgcych specyfike zawodu policjanta, sktania do konkluzji, ze
powotfana regulacja odnosi sie do niezwykle szerokiego, blizej niezidentyfi-
kowanego spectrum zachowan, ktére mozna zakwalifikowa¢ jako uchybia-
jace etyce zawodowej®6. Poza tym postanowienia zawarte w cytowanym
zatgczniku wyrazajg wrecz idealistycznie wykreowang wizje prawidtowego
wypetniania obowigzkéw przez funkcjonariuszy®’. Dostrzegajgc wyraznie
dekoracyjny wydzwiek zwtaszcza niektorych postanowien powotanej regu-
lacji, mozna (przynajmniej prima facie) odnie$¢ wrazenie, ze policjantow
obowigzujg ,podwyzszone standardy etyczne”38, ktorych nieskonkretyzo-
wanym wymaganiom nie sposob byloby niekiedy sprostac®. Stad tez kwa-

35 Jednym z przyktadéw naruszenia zasad etyki zawodowej (eksponowanym w samym
orzecznictwie) pozostaje, uznane w rodzimym kregu kulturowym za nietakt, a niekiedy wrecz
za afront, tzw. rzucenie stuchawki, w sytuacji, gdy rozméwca oczekiwat od funkcjonariusza
pomocy — zob. wyrok Wojewddzkiego Sagdu Administracyjnego w Poznaniu z dnia 21 maja
2014 r., sygn. IV SA/Po 60/14, LEX nr 1471875. Na inne przyktady naruszenia zasad etyki
zawodowej zob. m.in. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 11 grudnia 2008 r.,
sygn. | OSK 1880/07, LEX nr 526678.

% J. Przygodzki, Odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna policjanta za czyny bedgce przejawem
nieprzestrzegania zasad etyki zawodowej. Problem kwalifikacji zachowania policjanta jako
czynu nieetycznego, (w:) P. Jozwiak, W. S. Majchrowicz (red.), Odpowiedzialno$¢
dyscyplinarna w Policji. | Seminarium Prawnicze w Pile z cyklu ,Odpowiedzialno$¢ dyscypli-
narna w stuzbach mundurowych”, Pita 2011, s. 129.

S R. Rauhut, Rozumienie powinnosci, (w:) P. Jozwiak, K. Opalinski (red.), Zasady
etyki zawodowej w stuzbach mundurowych. Il Seminarium z cyklu ,,Odpowiedzialnos¢ dys-
cyplinarna w stuzbach mundurowych”, Pita 2013, s. 139.

38 Wyrok Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Krakowie z dnia 28 wrze$nia 2016 r.,
sygn. 11l SA/Kr 339/16, LEX nr 2136880.

3% Trafnie przy tym wskazuje sig, ze normatywne ,wymuszenie” prawidtowych postaw etycz-
nych nie jest mozliwe bez udziatu osobistego poczucia dbatosci o zachowanie odpowiedniej
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lifikowanie pewnych zachowan jako czynoéw stanowigcych przejaw nie-
przestrzegania zasad etyki zawodowej, bagatelizujgce zaréwno wykazanie
zwigzku pomiedzy art. 132 ust. 1 ustawy o Policji z innymi przepisami pra-
wa, ktére kreujg okreslone zasady etyki zawodowej, jak i samo okreslenie,
w jaki sposéb policjant uchybit etyce zawodowej, moze réwniez wzbudzac
nieuniknione watpliwosci z punktu widzenia (wprawdzie z natury ograni-
czonego) respektowania klasycznych, fundamentalnych zasad, znamien-
nych dla odpowiedzialnosci typu represyjnego?°.

Na kanwie dotychczasowych rozwazan nalezy jednak uczyni¢ pewne
zastrzezenia. Unikajgc ewentualnych (czy nawet potencjalnych) nieporo-
zumien wobec dokonanych ustalen, wypada (w charakterze pewnego wy-
jasnienia) zaznaczyc¢, iz wyrazone tutaj uwagi nie powinny zosta¢ odczyta-
ne jako nieprzemyslana propozycja ,poluzowania dyscypliny” stuzbowe;j,
negujaca w rezultacie wartos¢ w postaci rzetelnego sprawowania powie-
rzonych funkgcji i uczciwego realizowania zadan przez funkcjonariuszy Poli-
cji*t. Trudno przeciez nie zgodzi¢ sie z pogladem, ze istnieja zawody,
z ktérymi wigze sie szczegolny stopien spotecznego zaufania, a tym sa-
mym rownie szczegolna koniecznos¢ przestrzegania regut godnego za-
chowania sie*?. Na tym zas$ tle nasuwa sie spostrzezenie, iz w kategoriach

postawy — zob. M. Zak, Miejsce etyki zawodowej w stuzbie polskiego policjanta, Gérnosla-
skie Studia Socjologiczne 2013, nr 4, s. 183.

40 p_Jé6zwiak, Naruszenie zasad etyki zawodowej w stuzbach mundurowych jako przestanka
odpowiedzialnosci dyscyplinarnej w kontekscie zasady nullum crimen sine lege, (w:)
P.Jozwiak, K. Opalinski (red.), Zasady etyki zawodowej w stuzbach mundurowych.
IIl Seminarium z cyklu ,Odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna w stuzbach mundurowych”, Pita
2013, s. 62 i n. Inspiracje dla wyrazenia powyzszej konstatacji stanowi zwtaszcza tres¢ § 2
Zatgcznika do zarzgdzenia Komendanta Gtéwnego Policji nr 805 w sprawie ,Zasad etyki
zawodowej policjanta” z dnia 31 grudnia 2003 r. (Dz. Urz. KGP z 2004 r., nr 1, poz. 3),
w ktorym przewidziano, ze: ,W sytuacjach nieuregulowanych przepisami prawa lub nieuje-
tych w niniejszych zasadach etyki zawodowej policjant powinien kierowa¢ sie zasadami
wspotzycia spotecznego i postepowac tak, aby jego dziatania mogty byé przyktadem prawo-
rzagdnosci i prowadzity do pogtebiania spotecznego zaufania do Policji”. Wydaje sie bowiem,
iz w tym przypadku wymagane jest szczegodlnie ostrozne rozwazenie zasadnosci postawie-
nia zarzutu policjantowi, uzasadniajgce zwtaszcza to, w jaki sposob policjant powinien sie
zachowac i dlaczego nie dostosowat swojego postepowania do okreslonych (wyznaczonych)
standardéw — zob. wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego siedziba w Biatymstoku
z dnia 8 pazdziernika 2020 r., sygn. Il SA/Bk 522/20, Legalis nr 2497922.

41 Nie sposob w tym miejscu poming¢ spostrzezenia, iz: ,Stuzba w Policji (tak jak stuzba se-
dziego czy prokuratora) wigze sie nie tylko z przywilejami, lecz takze ograniczeniami osobi-
stymi. Policjantem jest sie rowniez poza stuzba, dlatego nalezy unika¢ wszelkiego rodzaju
sytuaciji, ktére mogtyby godzi¢ w dobre imie tej formacji” — zob. wyrok Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie z dnia 17 wrze$nia 2019 r., sygn. Il SA/Wa 1143/19, LEX
nr 3073337.

42 W przekonaniu tym utwierdza choc¢by wynikajgcy z roty slubowania zakres obowigzkow
funkcjonariusza Policji (art. 27 ust. 1 ustawy o Policji), ktéry jednoczesnie wymaga zacho-
wania szczegolnej starannosci przy ich realizowaniu — zob. wyrok Wojewddzkiego Sadu
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Sui generis osobliwosci nie mozna postrzegac préoby wyekstrahowania tych
zawodow, ktdrych doniostos¢ spoteczna obliguje do wprowadzenia zwigk-
szonego rygoryzmu etycznego oraz do podwyzszenia standardéw przy ich
wykonywaniu*3. Wobec przyjetej optyki nie powinno w konsekwencji wzbu-
dza¢ powazniejszych watpliwosci, ze wtasnie w stosunku do oséb wybiera-
jacych misje stuzenia spoteczenstwu oraz podejmujgcych zobowigzanie:
do ochrony ustanowionego przez Konstytucje RP porzadku prawnego,
bezpieczenstwa panstwa i jego obywateli pilnego przestrzegania prawa,
dochowania wiernosci konstytucyjnym organom Rzeczypospolitej Polskiej;
przestrzegania dyscypliny oraz etyki stuzbowej; strzezenia tajemnic zwig-
zanych ze stuzbg, a ponadto do dbania o honor, godnos¢ i dobre imie
stuzby (art. 27 ust. 1 ustawy o Policji)** wymaga sie: ,(...) czego$ wiecej,
niz tylko formalnego realizowania ich obowigzkéw stuzbowych. Muszg one
Swieci¢ przykladem takze w sferze stosunkéw prywatnych i rodzinnych,
a dyskwalifikujgce zachowanie sie takze w tym zakresie, moze powodowaé
zmniejszenie czy nawet utrate kwalifikacji osobistych niezbednych do zaj-
mowania odpowiednich stanowisk”®. Uwzgledniajac powyzsze trzeba za-
tem wyraznie podkresli¢, iz wczesniejsze ustalenia nie majg na celu ,przyj-
Scia w sukurs” tzw. degrengoladzie policyjnej czy tez (ujmujgc dosadniej)
wypaczeniu istoty stuzby policyjnej, lecz jedynie naswietlajg potrzebe za-
chowania swoistego dystansu, a precyzujac niezbednej ostroznos$ci przy
kwalifikowaniu nieetycznych zachowan jako przewinien dyscyplinarnych.
Z oczywistych wzgledow nie jest wiec akceptowalne, aby wartosci, ktére
znalazly sie u podstaw stuzby policyjnej pozostawaty: ,(...) tylko w teczce
funkcjonariusza, a nie w jego $wiadomosci”6.

Administracyjnego w Biatymstoku z dnia 10 kwietnia 2018 r., sygn. Il SA/Bk 29/18, LEX nr
2479747. Zob. takze wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 19 stycznia 2021 r.,
sygn. Il OSK 2727/21, Legalis nr 2627459. Nie bez racji zauwaza sie, iz: ,Policjant powinien
wykonywac czynnosci stuzbowe wedtug najlepszej woli i wiedzy z nalezytg uczciwoscia, rze-
telnoscia, wykazujgc sie odpowiedzialnoscia, odwagg i ofiarnoscig i dba¢ o spoteczny wize-
runek Policji jako formacji, w ktérej stuzy i podejmowac dziatania stuzgce budowaniu zaufa-
nia do niej” — zob. wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Poznaniu z dnia
2 czerwca 2021 r., sygn. Il SA/Po 886/20, LEX nr 3199446.

43 Wyrok Wojewddzkiego Sagdu Administracyjnego w Gorzowie Wielkopolskim z dnia 7 listopa-
da 2019 r., sygn. Il SA/Go 392/19, LEX nr 2748147.

44 Stusznie zauwazyt G. Maron, iz zinternalizowanie warto$ci, wynikajacych z roty $lubowania,
wplywa na jakos$¢ petnionej stuzby, co za$ z kolei przektada sie niewatpliwie na samo poszano-
wanie praw i wolnosci obywateli — zob. G. Maron, Slubowanie funkcjonariusza Policji w po-
rzgdku prawnym Rzeczypospolitej Polskiej, Prokuratura i Prawo 2020, nr 7-8, s. 253.

4 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 6 marca 1991 r., sygn. | PR 469/90, LEX nr 13624.

46 Zob. M. Suchojad, A. Biernat-Guzdkiewicz, Trening etyczny Policji polskiej, Bez-
pieczenstwo. Teoria i Praktyka 2010, nr 3—4, s. 114.
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3. Ustawowe wskazania wymiaru kary dyscyplinarnej wobec
policjantow

Przechodzgc do drugiego z zasygnalizowanych na wstepie watkow pro-
blemowych (tj. ustawowych wskazan, ktdre organ dyscyplinarny powinien
uwzgledni¢ przy wymiarze kary), nalezatoby w charakterze ogélniejszego
spostrzezenia zaznaczy¢, ze naruszenie dyscypliny stuzbowej, podobnie jak
i nieprzestrzeganie zasad etyki zawodowej (art. 132 ust. 1 ustawy o Policji),
moze rodzi¢ ten sam skutek proceduralny, w postaci wszczecia postepowa-
nia dyscyplinarnego*’, ktére w badanym okresie (2011-2021) statystycznie
najczesciej konczyto sie zastosowaniem przewidzianych w ustawie konse-
kwencji prawnych, w postaci wymierzenia kary dyscyplinarnej*®. Nie tracgc
z pola widzenia dtugosci trwania postepowan dyscyplinarnych oraz ich ,cza-
sowego rozktadu” w skali danego roku, warto przy tym nadmienic, iz naj-
wiekszg liczbe spraw zakonczonych w ten ostatni sposéb odnotowano nie
tylko w 2017 r. (788 spraw zakonczonych wymierzeniem kary dyscyplinar-
nej), w ktorym wszczeto najwiekszg liczbe postepowan dyscyplinarnych —
2269, ale réwniez w 2021 r., w ktérym wszczeto najmniej spraw dyscyplinar-
nych — 1385 (za$ 864 spraw zakonczono wymierzeniem kary dyscyplinar-
nej). Tak wysoki udziat kar dyscyplinarnych uzasadnia sie za$ nie tyle
zwiekszonym, bardziej rygorystycznym przestrzeganiem dyscypliny w Policji,
lecz uznaje sie go za rezultat wyboru ,skuteczniejszej” (a precyzujac najbar-
dziej dolegliwej) reakcji na ujawnione przewinienia dyscyplinarne®®. Uzupet-
niajgco wypada zresztg podkresli¢, ze z uzyskanych informacji statystycz-
nych wynika, iz w 2021 r. w istotnym stopniu zmniejszyta sie liczba postepo-
wan dyscyplinarnych zakonczonych uniewinnieniem oraz odstgpieniem od
wymierzenia kary dyscyplinarnej.

47 Zob. jednak takze rozwigzania przewidziane w art. 132 ust. 4b, w art. 135 czy tez chocby
w art. 135fa ustawy o Policji. Zob. rowniez A. Kania, Przestanki odpowiedzialnosci dyscy-
plinarnej policjantéw oraz zwigzane z nimi konsekwencje prawne — uwagi na tle orzecznic-
twa sadow administracyjnych. Czes¢ Il, Policja 2016, nr 4, s. 31.

48 W orzecznictwie zwrécono uwage, ze przewidziana w ustawie o Policji regulacja w postaci
,odstgpienia od ukarania” (art. 135j ust. 5 ustawy o Policji) mogtaby prima facie sugerowac,
ze nie mamy tu do czynienia z sankcjg dyscyplinarng. Wymieniong posta¢ dyscyplinowania
funkcjonariusza policji uznaje sie jednak konsekwentnie za rozwigzanie zawierajgce w sobie
atrybuty kary — zob. wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 25 listopada 2015 r.,
sygn. | OSK 810/14, LEX nr 1989996.

4 Eadem, Rosnie liczba dyscyplinarek wsrod policjantéw, https://serwisy.gazetaprawna.pl/
praca—i—kariera/artykuly/8347687,sluzby—mundurowe—postepowania—dyscyplinarne.html;
dostep 10 pazdziernika 2022 r. oraz przytoczone tam wypowiedzi.
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Wykres nr 2. Liczba postepowari dyscyplinarnych zakoriczonych® w latach
2011-2021: uniewinnieniem, odstgpieniem od ukarania, umorzeniem, wy-
mierzeniem kary dyscyplinarnej®..

1000

900

800

liczba post¢powai dyscyplinaimych zakonczonych:

0
2011|2012{2013 2014|2015 2016|2017 2018|2019|2020 2021
L |t L r|rn | rn|rn|L|rn|L|L

uniewinnieniem 193 | 167 | 162 | 229 | 200 | 195 | 231 | 208 | 190 | 121 | &7
nodstapieniem od ukarania | 527 | 479 | 539 620 | 351 309 | 585 367 | 473 | 410 | 249
Symorzeniem 421|386 | 467 451 | 425 390 | 502 | 515 | 518 | 476 | 424
nkara dyscyplinarna 533 | 534 | 607 731|712 557 | 788 | 586 | 596 | 584 | 864

Zrédio: opracowanie wlasne.

50 Nalezy w tym miejscu zaznaczy¢, ze przed nowelizacjg ustawy o Policji, jaka nastgpita na
mocy ustawy o szczegodlnych rozwigzaniach dotyczgcych wsparcia stuzb mundurowych
nadzorowanych przez ministra wtasciwego do spraw wewnetrznych, o zmianie ustawy
o Stuzbie Wieziennej oraz niektérych innych ustaw z dnia 14 sierpnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r.,
poz. 1610), art. 135j ust. 1 ustawy o Policji przewidywat, ze: ,Na podstawie oceny zebranego
w postepowaniu dyscyplinarnym materiatu dowodowego przetozony dyscyplinarny wydaje
orzeczenie o: 1) uniewinnieniu albo 2) odstgpieniu od ukarania, albo 3) ukaraniu, albo
4) umorzeniu postepowania”. W obowigzujgcym brzmieniu przepis ten stanowi: ,Na podsta-
wie zebranego w postepowaniu materialtu dowodowego przetozony dyscyplinarny wydaje
orzeczenie o: 1) uniewinnieniu, jezeli przeprowadzone postepowanie nie potwierdzito zarzu-
téw stawianych obwinionemu albo 2) uznaniu winnym popetnienia czynu, za ktéry obwiniony
ponosi odpowiedzialnos$¢ dyscyplinarng, i o wymierzeniu kary dyscyplinarnej, albo 3) uzna-
niu winnym popetnienia czynu, za ktéry obwiniony ponosi odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng,
i 0 odstgpieniu od wymierzenia kary dyscyplinarnej, albo 4) umorzeniu postepowania”.

51 Opracowanie wiasne na podstawie danych uzyskanych na wniosek (w trybie art. 2 ust. 1
ustawy o dostepie do informacji publicznej z dnia 6 wrzesnia 2001 r. (tekst jedn. z dnia
23 marca 2022 r. Dz. U. z 2022 r., poz. 902) z Gabinetu Informacji Publicznej Komendy
Gtéwnej Policji — analiza na dzien: 17 pazdziernika 2022 r.
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W Swietle postanowien ustawy o Policji, dobér kary adekwatnej do prze-
winienia dyscyplinarnego zostat pozostawiony decyzji organéw dyscyplinar-
nych®2, Ustawodawca nie okreslit bowiem, jakiemu przewinieniu odpowiada
kazda z sankcji wymienionych w art. 134 ustawy z 1990 r. o Policji®® (tj. kara:
upomnienia; nagany; ostrzezenia o niepetnej przydatnosci do stuzby na zaj-
mowanym stanowisku; wyznaczenia na nizsze stanowisko stuzbowe; obni-
zenia stopnia; ostrzezenia o niepetnej przydatnosci do stuzby; wydalenia ze
stuzby)®4. Pojawiajgce sie na tym tle watpliwosci natury gwarancyjnej tagodzi
— przynajmniej w pewnym zakresie — spostrzezenie, ze dobor kary dyscypli-
narnej nie powinien jakkolwiek stanowic¢ przejawu dowolnosci organu dyscy-
plinarnego, bazujgcego wytgcznie na stawianym sprawcy zarzucie®®. Istotng

52 Zob. wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego we Wroctawiu z dnia 12 grudnia 2017 r.,
sygn. IV SA/Wr 555/17, LEX nr 2425379; wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia
14 pazdziernika 2016 r., sygn. | OSK 3347/15, LEX nr 2177222.

53 Zob. wyrok Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Krakowie z dnia 17 pazdziernika
2017 r., sygn. Il SA/Kr 751/17, LEX nr 2395783.

54 Obowigzujacy katalog kar dyscyplinarnych zostat zmieniony na mocy ustawy o szczegol-
nych rozwigzaniach dotyczacych wsparcia stuzb mundurowych nadzorowanych przez mini-
stra wlasciwego do spraw wewnetrznych, o zmianie ustawy o Stuzbie Wieziennej oraz nie-
ktorych innych ustaw z dnia 14 sierpnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r., poz. 1610). Zob. ponadto
M. Kapusta, Instytucja wydalenia ze stuzby w policji jako konsekwencja kary dyscyplinarnej
— wybrane zagadnienia, Acta Universitatis Lodziensis. Folia luridica 2016, nr 77, s. 107-108.
W tym miejscu warto rowniez nadmieni¢, iz zgodnie z przepisem art. 135j ust. 1 pkt 2
w zwigzku z ust. 5 ustawy o Policji, na podstawie oceny zebranego w postepowaniu dyscy-
plinarnym materiatu dowodowego przetozony dyscyplinarny moze (m.in.) wydaé orzeczenie
0 odstgpieniu od ukarania, jezeli stopien winy lub stopien szkodliwosci przewinienia dyscy-
plinarnego dla stuzby nie jest znaczny, a wiasciwo$ci i warunki osobiste policjanta oraz do-
tychczasowy przebieg stuzby uzasadniajg przypuszczenie, ze pomimo odstgpienia od uka-
rania bedzie on przestrzegat dyscypliny stuzbowej oraz zasad etyki zawodowej. W odniesie-
niu do wskazanej instytuciji (tj. odstgpienia od ukarania) nalezy wspomnie¢, iz niezaleznie od
tego, iz: ,zwrot »odstgpienie od ukarania« mogtby sugerowac, ze nie mamy tu do czynienia
z sankcjg dyscyplinarna, to jednak tak nie jest. Wymieniona posta¢ dyscyplinowania funk-
cjonariusza zawiera atrybuty kary, albowiem odstepujgc od ukarania, uznaje go jednak win-
nym przewinienia dyscyplinarnego. Stanowi ona bodziec zastosowany przez przetozonego
w celu uksztattowania u postepujgcego niewtasciwie funkcjonariusza pozadanych postaw
w przysztosci oraz ostrzezenia innych przed takimi zachowaniami, osoba, ktérej to dotyczy
ma swiadomosé, ze jest ona nastepstwem jej negatywnie ocenionego dziatania lub zanie-
chania, a samo orzeczenie stanowi dla funkcjonariusza bodziec oceniany negatywnie (dole-
gliwosc¢). Prawomocne orzeczenie o odstgpieniu od ukarania wigcza sie do akt osobowych
policjanta, a powyzsze samoistnie przyczynia sie lub co najmniej wspétprzyczynia sie do
wywotania negatywnych skutkdw majatkowych i osobistych w sferze stosunku stuzbowego
funkcjonariusza” — zob. wyrok Wojewddzkiego Sagdu Administracyjnego we Wroctawiu z dnia
28 listopada 2012 r., sygn. IV SA/Wr 402/12, LEX nr 1388150.

55 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Gorzowie Wielkopolskim z dnia 19 maja
2021 r., sygn. Il SA/Go 714/20, LEX nr 3183499. Trafnie wiec zauwazono, ze: ,Uzasadnia-
jac natozong kare, nie wystarczy jedynie wskazac¢ na stawiane zarzuty. Nalezy zwazyc¢ takze
okolicznosci tagodzace, ktére moga wptywaé na wymiar kary”.
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— cho¢ jednoczes$nie z niemal oczywistych wzgledéw ograniczong®® — role
W niniejszej materii powinno odgrywac przestrzeganie wskazan rzgdzgcych
wymiarem kary dyscyplinarnej®’, wsérod ktorych — positkujgc sie tradycyjng
klasyfikacjg karnistyczng — mozna wyréznié: zasady, dyrektywy oraz oko-
licznosci determinujgce tego rodzaju decyzje®®. Dostrzegajgc, iz niniejsze
wskazania sg de lege lata przewidziane w ustawie o Policji (za czym niewat-
pliwie przemawiata potrzeba zachowania szczegdlnej ochrony konstytucyj-
nej w zakresie mozliwosci ograniczania praw i wolnosci obywatela®®), nale-
zatoby wérdd zasad determinujgcych dyscyplinarny wymiar kary wymienic¢°:
zasade wzglednej swobody organu dyscyplinarnego (ktéra, cho¢ niewyrazo-
na expressis verbis w brzmieniu art. 134h ustawy o Policji, znalazta jednak
swoje potwierdzenie w poglgdach sgdow administracyjnych®?l), zasade
oznaczonosci kar dyscyplinarnych oraz powigzang z nig zasade stopniowal-
nosci stosowania kar dyscyplinarnych (art. 134 ustawy o Policji)®?, zasade
niepotgczalnosci kar dyscyplinarnych (art. 134g ust. 1 ustawy o Policji).
Expressis verbis nie wyrézniono natomiast zasady indywidualizacji wymiaru
kary (ktéra w pewnym sensie dopetniataby tre$¢ art. 132b ust. 4 ustawy
o Policji®*) oraz zasady humanitaryzmu, co moze — zwlaszcza wobec najda-

56 Zob. w tym zakresie m.in. T. Kaczmarek, O pozytywnej prewencji ogolnej w ujeciu pro-
jektu kodeksu karnego, Palestra 1995, nr 3—4, s. 63 in.

57 Wyrok Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Gdansku z dnia 26 kwietnia 2018 r.,
sygn. 11l SA/Gd 150/18, LEX nr 2493359.

58 Zob. szeroko A. Kania, Z problematyki ustawowych wskazan wymiaru kary dyscyplinarnej
wobec policjantéw. Rozwazania na tle pogladéw prezentowanych w orzecznictwie sgdow
administracyjnych, Przeglad Policyjny 2016, nr 4, s. 13 in.

59 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 8 pazdziernika 2002 r., sygn. K 36/00, OTK-A
2002, nr 5, poz. 63.

60 Zob. wyrok Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Poznaniu z dnia 23 stycznia 2020 r.,
sygn. IV SA/Po 870/19, LEX nr 2772478.

51 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 15 wrzesnia 2017 r., sygn. | OSK 538/17,
LEX nr 2463233.

62 Zob. wyrok Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Olsztynie z dnia 9 grudnia 2010 r.,
sygn. 11 SA/OI960/10, LEX nr 754127.

63 A. Kania, Z problematyki ustawowych wskazan wymiaru kary dyscyplinarnej wobec poli-
cjantéw. Rozwazania na tle poglgdéw..., s. 15-19. Niemniej jednak nalezy w tym miejscu
zastrzec, iz kara obnizenia stopnia stuzbowego nie jest karg samoistng. W istocie ma ona
charakter akcesoryjny (czy tez, innymi stowy, spetnia ona role ,kary dodatkowej’), wymie-
rzanej (fakultatywnie) obok kary ,zasadniczej” w postaci wyznaczenia na nizsze stanowisko,
ostrzezenia o niepetnej przydatnosci do stuzby albo kary wydalenia ze stuzby (art. 134e ust.
2 ustawy o Policji). Tym samym wypadatoby dopowiedzie¢, iz niniejsza regulacja stanowi
wyjgtek od ogolnego zakazu taczenia kar (art. 134e ust. 1 ustawy o Policji).

64 Niemniej jednak warto wspomnie¢, ze w orzecznictwie zwrécono uwage, iz: ,(...) gradacja
kar dyscyplinarnych jest swego rodzaju stopniowaniem srodkéw, jakie moga by¢ zastoso-
wane w konkretnej sprawie. Wybér kary nie moze by¢ jednak dowolny, ale uzasadniony
i poparty konkretnymi argumentami, uwzgledniajgcymi indywidualne wtasciwosci samego
obwinionego, a takze indywidualny charakter przypisanego przewinienia dyscyplinarnego” —
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lej idgcych konsekwencji odpowiedzialnosci dyscyplinarnej — wzbudzac nie-
uniknione kontrowersje.

Jak juz wczesniej zaznaczono, wybor kary dyscyplinarnej determinuje nie
tylko przestrzeganie wymienionych zasad, ale takze dyrektyw jej wymiaru®®.
W ustawie o Policji wskazano wprost dwie ogdlne dyrektywy wymiaru kary,
zobowigzujgce organ dyscyplinarny do zachowania wspotmiernosci wymie-
rzanej kary do popetnionego przewinienia dyscyplinarnego oraz stopnia za-
winienia (art. 134h ust. 1 ustawy o Policji). Tym samym wypadatoby zauwa-
zy¢, ze w Swietle przepisow cytowanej ustawy pominieto odwotanie sie do
celow prewencyjnych®8, jak réwniez nie przewidziano szczegdlnych dyrektyw
wymiaru kary dyscyplinarnej®”’.

Katalog rozwazanych czynnikow zawezajacych swobode organu dyscy-
plinarnego w zakresie wymiaru kary uzupetniajg ponadto ustawowo okreslo-
ne okolicznosci, ktére — odnoszac sie do obwinionego bagdz do jego czynu —
wpltywajg takze na proces doboru okreslonej reakcji dyscyplinarnej®.
Wspomniane okolicznosci mozna podzieli¢ na trzy kategorie. Pierwszg
Z nich stanowig okolicznosci wskazane w art. 134h ust. 1a ustawy o Policji,
ktore jedynie in concreto mogg przemawia¢ na korzys¢ badz na niekorzysé
obwinionego®®. Niniejsza regulacja egzemplifikuje przy tym najbardziej typo-
we i powtarzalne czynniki, ktére znajdujg urzeczywistnienie na ptaszczyznie

zob. wyrok Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Lublinie z dnia 15 kwietnia 2021 r.,
sygn. 11l SA/Lu 1076/20, LEX nr 3212089.

65 |bidem, s. 19-21.

66 Zob. jednak wyrok Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Szczecinie z dnia 25 czerwca
2020 r., sygn. Il SA/Sz 374/20, LEX nr 3040598, w ktérym stwierdzono, ze: ,(...) organ orze-
kajac wobec policjanta kare dyscyplinarng uwzgledni¢ musi, obok funkcji represyjnej, takze
jej funkcje prewencyjng i to nie tylko wobec danego policjanta, ale réwniez oddziatywujgcg
na innych policjantéw pozostajacych w stuzbie”.

57 Trudno bowiem uznaé za przepis o charakterze dyrektywalnym rozwigzanie przewidziane
w 134e ust. 2 ustawy o Policji. Niezaleznie od wyrazonej uwagi warto nadmienic, iz na grun-
cie orzecznictwa w sprawach dyscyplinarnych policjantéw mozna wywnioskowa¢, iz kara
wydalenia ze stuzby uzyskata status ultima ratio (jak podniesiono: ,Nalezy podkresli¢, ze ka-
ra wydalenia ze stuzby w Policji ma charakter kary najsurowszej o najdalszych konsekwen-
cjach. W razie jej zastosowania orzeczenie winno w sposob niebudzgcy watpliwosci wska-
zywac, ze zadna inna kara nie osiggnie pozgdanego celu” — zob. m.in. wyrok Wojewddzkie-
go Sadu Administracyjnego w Gliwicach z dnia 14 stycznia 2020 r., sygn. Il SA/GI 918/19,
Legalis nr 2282058). De lege ferenda mozna by w istocie postulowa¢ wprowadzenie tego
rodzaju szczegolnej dyrektywy wymiaru kary dyscyplinarne;.

68 A. Kania, Z problematyki ustawowych wskazan wymiaru kary dyscyplinarnej wobec poli-
cjantéw. Rozwazania na tle pogladéw..., s. 21-24.

5% Do wspomnianej grupy okolicznosci ustawodawca zaliczyt: okolicznosci popetnienia przewi-
nienia dyscyplinarnego, jego skutki, w tym nastepstwa negatywne dla stuzby, rodzaj i sto-
pien naruszenia cigzacych na obwinionym obowigzkéw, pobudki dziatania, zachowanie ob-
winionego przed popetnieniem przewinienia dyscyplinarnego i po jego popetnieniu, dotych-
czasowy przebieg stuzby, opinie stuzbowa, okres pozostawania w stuzbie — art. 134h ust. 1a
ustawy o Policji.
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wielu rozstrzyganych spraw dyscyplinarnych. Zgota odmiennym, gdyz verba
legis ukierunkowanym charakterem, wyrdzniajg sie natomiast okolicznosci
wymienione w art. 134h ust. 2 i 3 ustawy o Policji, ktére juz verba legis
przemawiajg za ztagodzeniem badz obostrzeniem kary wymierzanej w po-
stepowaniu dyscyplinarnym?.

Choc¢ zaprezentowana powyzej typologia ustawowych wskazan ksztattu-
jacych wymiar kary dyscyplinarnej pozwala na umiejscowienie go w konkret-
nych realiach normatywnych, to jednak znacznie juz wiecej watpliwosci mo-
ze generowac praktyczna aplikacja wymienionych zasad, dyrektyw oraz oko-
licznosci. Nieuniknione trudnosci zwigzane z probg ich ,przerachowania” na
wiasciwy wymiar kary mogg zas skutkowaé swoistym schematyzmem kara-
nia, wynikajgcym z ustalonej praktyki wymierzania kar w podobnych spra-
wach, czy tez jeszcze prosciej ujmujac, z kierowania sie wkasnym systemem
wartosciowania oraz osobistymi nastawieniami i przekonaniami.

4. Uwagi koncowe

Przeprowadzone analizy sktaniajg do wniosku, ze samo wprowadzenie
rezimu odpowiedzialnosci dyscyplinarnej policjantéw nie moze wzbudzac
jakichkolwiek zastrzezen’. Objecie policjantow odpowiedzialnoscig dyscy-
plinarng uzasadnia niewatpliwie spoteczna rola tej formacji, charakter powie-
rzonych zadan i kompetencji (w tym przede wszystkim uprawnienia pozwala-
jace na ingerowanie w sfere praw i wolnosci jednostki’?), jak réwniez powia-
zane z dziatalnos$cig Policji publiczne zaufanie’®. Niezaleznie od tej prawi-
dtowosci, trzeba jednak zaznaczyc, iz aktualna, a przy tym znowelizowana

0 Na zaostrzenie wymiaru kary majg wplyw nastepujgce okolicznosci popetnienia przewinienia
dyscyplinarnego: 1) dziatanie z motywacji zastugujgcej na szczegodlne potepienie, w stanie nie-
trzezwosci albo w stanie po uzyciu alkoholu lub podobnie dziatajgcego $rodka; 2) popetnienie
przewinienia dyscyplinarnego przez policjanta przed zatarciem wymierzonej mu kary dyscypli-
narnej; 3) powazne skutki przewinienia dyscyplinarnego, zwtaszcza istotne zaktdcenie realiza-
cji zadan Policji lub naruszenia dobrego imienia Policji; 4) dziatanie w obecnosci podwtadnego,
wspolnie z nim lub na jego szkode. Na ztagodzenie wymiaru kary maja wplyw nastepujgce
okolicznosci popetnienia przewinienia dyscyplinarnego: 1) nieumysino$¢ jego popetnienia;
2) podjecie przez policjanta staran o zmniejszenie jego skutkoéw; 3) brak nalezytego doswiad-
czenia zawodowego lub dostatecznych umiejetnosci zawodowych; 4) dobrowolne poinformo-
wanie przefozonego dyscyplinarnego o popetnieniu przewinienia dyscyplinarnego przed
wszczeciem postepowania dyscyplinarnego — art. 134h ust. 3 i 4 ustawy o Policji.

7t Zob. S. Pieprzny, Odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna policjantow wedtug nowych uregulo-
wan prawnych, Rzeszéw 2004, s. 378. Zob. réwniez wyrok Naczelnego Sadu Administracyj-
nego z dnia 11 stycznia 2017 r., sygn. | OSK 2386/16, LEX nr 2317241.

72 Wyrok Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Szczecinie z dnia 23 sierpnia 2018 r.,
sygn. Il SA/Sz 444/18, LEX nr 2549111.

3 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Biatymstoku z dnia 13 maja 2021 r., sygn.
Il SA/Bk 224/21, LEX nr 3195018.
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w stosunkowo nieodlegtym czasie (tj. w 2020 r.”#) regulacja w tej materii nie
uwalnia od pewnych watpliwosci. Otwarty katalog przewinien dyscyplinar-
nych, nieunikniona, subiektywna wyktadnia pojec¢ i zwrotow, stanowigcych
materialne podstawy omawianej odpowiedzialnosci, a takze znaczna swo-
boda przy wyborze kary dyscyplinarnej mogg w praktyce, niezaleznie od po-
tencjalnych usprawiedliwien dla tego rodzaju metody regulacji, narazac sie
niekiedy na zarzut deficytu gwarancyjnosci oraz generowania dowolnosci
interpretacyjnej. Pomimo wiec tego, ze odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna nie
jest odpowiedzialnoscig karng sensu stricto i w jej ramach nie obowigzuje
wymagany na gruncie wspomnianej gatezi prawa postulat dokfadnej, precy-
zyjnej okreslonosci przewinienia dyscyplinarnego, to jednak ten rodzaj od-
powiedzialnosci wyrdznia przeciez represyjny charakter. Tym samym wydaje
sie, iz wobec dostrzezonych (nie)doskonatosci materialnoprawnych, role
swoistego remedium moze spetniac rzetelne przestrzeganie regut procedo-
wania, niepozwalajgce na traktowanie odpowiedzialnosci dyscyplinarnej po-
licjantow jako przypadkowego rezimu egzekwowania obowigzujgcych prze-
piséw, uzaleznionego od stricte intuicyjnych ocen’®. Rekomendowane tutaj
podejscie powinno przeciwdziata¢ arbitralnosci oraz naduzyciom, ktérym de
lege lata niewatpliwie ,sprzyja” oscylowanie pomiedzy wymogiem gwaran-
cyjnosci, rzetelnosci procedowania a koniecznoscig wypetniania zwrotéw
i poje¢ nieprecyzyjnych, stanowigcych materialnoprawne podstawy odpo-
wiedzialnosci dyscyplinarnej oraz realizacji wzglednej swobodny przy wymie-
rzaniu kary dyscyplinarnej. Wyrazona tutaj uwaga nie powinna jednoczesnie
zosta¢ odczytana jako proba ,obnizania” standardéw petnienia stuzby poli-
cyjnej, usprawiedliwiajgca traktowanie wartosci, ktore znalazly sie u jej pod-
staw, w kategoriach abstrakcyjnych nakazoéw i zakazéw, programowo ,ska-
zanych” na nieudolne ich przestrzeganie, jak réwniez egzekwowanie.

7 Ustawa z dnia 14 sierpnia 2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach dotyczgcych wsparcia stuzb
mundurowych nadzorowanych przez ministra wiasciwego do spraw wewnetrznych, o zmianie
ustawy o Stuzbie Wieziennej oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2020 r., poz. 1610).

75 Zob. tez A. Olak, Pojecie dyscypliny stuzbowej i przewinienia dyscyplinarnego, Kultura
Bezpieczenstwa. Nauka—Praktyka—Refleksje 2014, t. 16, s. 307. Powyzsza konstatacja uzy-
skata potwierdzenie w ramach stanowiska zaprezentowanego w wyroku Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego w Biatymstoku z dnia 16 wrzesnia 2021 r., sygn. Il SA/Bk 547/21, Legalis nr
2625567, w ktéorym wskazano, ze: ,Nalezy (...) zaznaczyc¢, ze dobodr kary adekwatnej do prze-
winienia dyscyplinarnego nalezy do sfery uznania organéw dyscyplinarnych, gdyz ustawodaw-
ca nie okreslit, jakiemu przewinieniu odpowiada kazda z sankcji wymienionych w art. 134
ustawy o Policji. Sgdowa kontrola orzeczenia dyscyplinarnego w czesci dotyczacej kary spro-
wadza sie wylgcznie do oceny czy organy przestrzegaty regut procedowania, w tym ustawo-
wych dyrektyw wymiaru kar. Sgd nie moze natomiast ingerowa¢ w uprawnienia zastrzezone
wylgcznie dla organu prowadzgcego postepowanie dyscyplinarne i ocenia¢ celowosci czy
stusznosci zastosowanych przezen sankcji. Sad ocenia jedynie, czy wymierzajgc kare dyscy-
plinarng, ktéra musi miesci¢ sie w katalogu ustawowym, organ uwzglednit wszystkie okolicz-
nosci danej sprawy i przedstawit je w uzasadnieniu rozstrzygniecia”.
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Legislative (im)perfection of both presumptions
in favour of disciplinary liability and the basis
for disciplinary sentencing: selected issues in

the context of the Police Act of 6 April 1990

Abstract

This paper presents some selected issues relating to ensuring proper
normative guarantees and thus legal certainty for police officers that bear
disciplinary liability. Offered herein, considerations are to show that, despite
being repressive, disciplinary liability is not fully aligned with standards typi-
cal of liability under criminal law. Noticing that, this paper draws attention to
some selected yet controversial (at least at the first sight) issues relating to
both presumptions in favour of disciplinary liability of police officers, and
statutory indications that determine disciplinary sentences. Analyses offered
herein, including primarily objections raised and regulatory (im)perfections
signalled, should inspire strict observance of existing solutions in enforcing
disciplinary liability of police officers.

Key words

Disciplinary liability of police officers, misconduct in office, disciplinary viola-
tion, breach of professional ethics, disciplinary penalty, disciplinary sentence.
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Palenie wyrobéw tytoniowych na balkonie
przynaleznym do lokalu mieszkalnego jako
przykiad realizacji znamion art. 51 § 1 k.w.

Streszczenie

Artykut dotyczy mozliwosci zastosowania art. 51 § 1 k.w. do czestych
w praktyce przypadkow palenia wyrobdw tytoniowych na balkonie w budyn-
ku wielomieszkaniowym, co oddziatuje na sgsiednie lokale mieszkalne. Zda-
niem autorki, opartym na ustawie o ochronie zdrowia przed nastepstwami
uzywania tytoniu i wyrobow tytoniowych i regulacjach prawa cywilnego, takie
zachowanie jest bezprawne i moze zosta¢ uznane za wybryk, co moze ro-
dzi¢ odpowiedzialno$¢ za wymienione wykroczenie.

Stowa kluczowe

Prawo karne, prawo wykroczen, zaktocanie spokoju publicznego, zakto-
canie spoczynku nocnego, wyroby tytoniowe.

Odpowiedzialnosci z art. 51 § 1 k.w. podlega ten, kto krzykiem, hatasem,
alarmem lub innym wybrykiem zaktdca spokoj, porzadek publiczny, spoczy-
nek nocny albo wywotuje zgorszenie w miejscu publicznym.

1 Karolina Klac z ak, aplikantka adwokacka Krakowskiej Izby Adwokackiej.
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W doktrynie prawa wykroczen uznaje sie, ze art. 51 § 1 k.w. ma na celu
chroni¢ porzadek publiczny (stan réwnowagi psychicznej grup i zbiorowosci
spotecznych), w tym spokoj publiczny (stan panowania nad uczuciami
i emocjami cztonkow spoteczenstwa), spoczynek nocny? (przyktadowo, choé
nie wytgcznie, niezaktocony send) i obyczajnosét. Czynnos$¢ sprawcza zosta-
ta ujeta alternatywnie i obejmuje krzyk, hatas, alarm i inny wybryk®. Wskaza-
ne zachowania majg prowadzi¢ do skutku w postaci zaktdcenia spokoju, po-
rzadku publicznego, spoczynku nocnego lub wywotania zgorszenia w miej-
scu publicznym®. O zaktdéceniu mozna mowi¢ w przypadku wywotania niepo-
koju, zamieszania naruszajgcego ustalony porzadek, normy wspétzycia spo-
tecznego, naturalny bieg spraw, co w dalszej kolejnosci prowadzi do obu-
rzenia, podenerwowania lub zgorszenia’. Sad Najwyzszy stwierdzit, iz ,Za-
ktdcenie porzadku publicznego to wywotanie stanu, ktdry w danym miejscu,
czasie i okolicznosciach, zgodnie z przyjetymi zwyczajami i obowigzujgcymi
przepisami, uwaza sie za nienormalny i ktéry, w obiektywnym odbiorze, od-
czuwany jest jako utrudnienie lub uniemozliwienie powszechnie akceptowa-
nego sposobu zachowania sie w miejscach dostepnych dla blizej nieokre-
slonej liczby oséb. Natomiast zaktécenie spokoju publicznego to naruszenie
réownowagi psychicznej ludzi, powodujgce negatywne przezycia psychiczne
nieoznaczonych osob, powstajgce z bezposredniego oddziatywania na or-
gany zmystow™. Nie mozna utozsamia¢ spokoju publicznego ze spokojem
w miejscu publicznym, gdyz to pierwsze pojecie odnosi sie do réwnowagi

2 Zwyczajowo uznaje sie, ze tzw. cisza nocna obowigzuje w godz. 22.00-6.00, przy czym nie
sposob wykluczy¢ odmiennego uregulowania tej kwestii np. w ramach okreslonej wspdinoty
mieszkaniowej. Roéwniez w ustawodawstwie mozna odnalez¢ przypadki odstepstw od tej re-
guly, np. za prace w porze nocnej uznaje sie prace w godzinach 21.00-7.00 (art. 1517 § 1
k.p.); zob. szerzej J. Wilk, Pojecie ciszy nocnej. Glosa do wyroku NSA z dnia 14 maja 2014 r.,
sygn. 11 OSK 3116/13, LEX/el. 2015.

3 Zob. rozwazania M. Budyn-Kulik, (w:) P. Daniluk (red.), Kodeks wykroczen. Komen-
tarz, Legalis 2019, komentarz do art. 51, nb 7, ktéra podkresla, ze hatas w nocy moze pro-
wadzi¢ do zaktdcenia spoczynku nocnego w rozumieniu art. 51 § 1 k.w. réwniez wtedy, gdy
pokrzywdzony nie $pi.

4S.Krajnik, (w:) J. Lachowski (red.), Kodeks wykroczen. Komentarz, LEX 2021, komen-
tarz do art. 51, teza 2.

5 Na temat znaczenia wymienionych poje¢ zob. np. W. Jankowski, (w:) T. Grzegorczyk
(red.), Kodeks wykroczen. Komentarz, LEX 2013, komentarz do art. 51, teza 2; S. Krajnik,
(w:) Kodeks..., komentarz do art. 51, teza 4; R. Krajewski, Wykroczenia wybryku i nieo-
byczajnego wybryku, Przeglad Sgdowy 2010, nr 11-12, s. 118; P. Daniluk, O wykroczeniu
z art. 51 § 1 kodeksu wykroczen (w zwigzku z wyrokiem SN z dnia 30 stycznia 2018 r., sygn.
IV KK 475/17), Panstwo i Prawo 2019, nr 1, s. 42—-43.

6 Zob. R. Krajewski, Wykroczenia..., s. 119-120.

7 Tak wyrok SR dla Warszawy-Srédmiescia w Warszawie z dnia 16 maja 2019 r., sygn.
XI'W 3276/17, LEX nr 2693431.

8 Wyrok SN z dnia 2 grudnia 1992 r., sygn. lll KRN 189/92, LEX nr 162227.
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psychicznej nieoznaczonego kregu osob, niezaleznie od ich potozenia®. Dla
wystgpienia skutku charakteryzujgcego czyn z art. 51 § 1 k.w. wystarczajgce
jest, by zaktdcenie odnosito sie potencjalnie do wielu oséb, cho¢ faktycznie
doswiadczyta go tylko jednal®. Wykroczenie to mozna popetni¢ umysinie
z zamiarem bezposrednim lub wynikowym??,

W rozumieniu spotecznym uznaje sie, ze przepis ten typizuje wykrocze-
nie ,zakfécania ciszy nocnej” i to wytgcznie w odniesieniu do nadmiernego
hatasu. Prosta analiza jezykowa przywotanej regulacji nie pozostawia wat-
pliwosci, ze zakres zastosowania normy osadzonej w art. 51 § 1 k.w. jest
znacznie szerszy i dotyczy nie tylko zachowan podejmowanych w porze
nocnej, ale tez zachowan niepowodujgcych hatasu (,inny wybryk”). Kwestia
ta rzadko jest poruszana w pismiennictwie i orzecznictwie, dlatego warto sie
do niej odnies¢ w pewnym wybranym aspekcie. Chodzi mianowicie 0 mozli-
wos¢ zrealizowania znamion art. 51 § 1 k.w. poprzez palenie wyrobow tyto-
niowych przez konkretng osobe, co generuje nieprzyjemny i trujgcy dla oto-
czenia zapach. W praktyce sytuacja ta jest szczegolnie kontrowersyjna
w odniesieniu do budynkéw wielomieszkaniowych, gdzie sprawca korzysta
z tych wyrobow na wiasnym (przynaleznym do jego*? mieszkania), co jedno-
czesnie wywotuje oddziatywanie dotykajgce sgsiednie lokale mieszkalne
zajmowane przez osoby niepalace.

Palenie papierosdw przez sgsiada moze spotka¢ sie z negatywng reakcjg
innych mieszkancow, co wigze sie z powstaniem skutku w postaci zaktécenia
spokoju publicznego czy spoczynku nocnego, jesli ma to miejsce w porze
nocnej. Samo powstanie skutku nie oznacza jednak realizacji znamion z art.
51 § 1 k.w., poniewaz musi by¢ on spowodowany poprzez wykorzystanie jed-
nej z czynnosci sprawczych okreslonych w art. 51 § 1 k.w.'®* W omawianym
przypadku wchodzi w gre wytgcznie ,inny wybryk”. Jest to zachowanie odbie-
gajagce od przyjetych norm postepowania w okreslonej sytuacji, wywotujace

9 M. Grudecki, Glosa do wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 30 stycznia 2018 r., sygn.
IV KK 475/17, Palestra 2018, nr 10, s. 87-88.

10'Wyrok SN z dnia 22 maja 2019 r., sygn. IV KK 219/18, LEX nr 2671214; por. odmienny (ale
tylko w odniesieniu do spokoju publicznego) poglad P. Daniluka, O wykroczeniu..., s. 44-47,
ktory trudno zaakceptowaé, poniewaz prowadzitby do sytuacji, gdy np. o realizacji znamion
art. 51 § 1 k.w. w przypadku budynku wielomieszkaniowego ztozonego z kilkudziesieciu
mieszkan mozna bytoby méwi¢ dopiero, gdy dziatania jednego z lokatorow dotknetyby catg
spotecznos¢ objetg wspolnotg lokatorskg. Nie dosztoby takze do realizacji znamion, gdy
sprawca dziata w tzw. blizniaku, poniewaz odbiorcg jego zachowania jest pojedynczy sasiad
zamieszkujgcy drugg czes¢ budynku. Wystarczajgce jest zatem wystgpienie skutku opisa-
nego w art. 51 § 1 k.w. w odniesieniu do jednej osoby (co do niej skutek ten ma charakter
rzeczywisty, a nie potencjalny).

1S, Krajnik, (w:) Kodeks..., komentarz do art. 51, teza 6.

2 Abstrahujgc od tytutu prawnego korzystania z tego lokalu (np. wtasnosé, najem itp.).

13p.Koztowska-Kalisz, (w) M. Mozgawa (red.), Kodeks wykroczen. Komentarz, LEX
2009, komentarz do art. 51, teza 4.
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negatywng ocene u odbiorcéw4. W doktrynie i orzecznictwie wskazuje sie, ze
zachowanie sprawcy w sensie przedmiotowym powinno stanowi¢ obiektywnie
zauwazalne, razgce naruszenie norm wspoizycia spotecznego, a w sensie
podmiotowym sprawca ma umysinie okaza¢ lekcewazenie dla tych regut'®.
Zachodzi pytanie, czy przestanki te spetnia palenie wyrobow tytoniowych na
wiasnym balkonie, pomimo sprzeciwu zgtaszanego przez innych mieszkan-
cow konkretnego budynku.

Oceniajac, czy zakres karalnosci z art. 51 § 1 k.w. obejmuje wskazang
sytuacje nalezy wyjs¢ od tego, czy jest ona objeta normg sankcjonowang
zakazujgcg lub nakazujgcg podejmowanie przez obywateli okreslonych za-
chowan w konkretnych sytuacjach. Zgodnie z art. 3 pkt 1 ustawy z dnia
9 listopada 1995 r. o ochronie zdrowia przed nastepstwami uzywania tytoniu
i wyrobow tytoniowych'®, ochrona zdrowia przed nastepstwami uzywania
tytoniu realizowana jest przez ksztattowanie polityki zdrowotnej, ekonomicz-
nej i spotecznej, do ktérej nalezy ochrona prawa oséb niepalacych do zycia
w srodowisku wolnym od dymu tytoniowego, pary z papieroséw elektronicz-
nych i substancji uwalnianych za pomocg nowatorskich wyrobow tytonio-
wych. Wskazana regulacja jednoznacznie swiadczy o tym, ze polski porzg-
dek prawny przyznaje osobom niepalgcym uprawnienie do zycia w srodowi-
sku, w ktéorym nie wystepuje dym tytoniowy. Jest to uzasadnione oczywistg
szkodliwoscig uzywania tytoniu, ktéra dotyczy nie tylko czynnych, ale row-
niez biernych palaczy. taczy sie z tym cywilnoprawna ochrona dobr osobi-
stych, w tym zdrowia (art. 23 k.c.), ktérych naruszenie rodzi okreslone rosz-
czenia poszkodowanego (art. 24 § 1 k.c.). W orzecznictwie sgdow cywilnych
nietrudno odnalez¢ zresztg przypadki, w ktérych za bezprawne, majgc na
wzgledzie ochrone ddébr osobistych (zdrowie, godno$¢), uznawano podda-
wanie osoby niepalgcej wptywowi dymu tytoniowego'’.

Polskie prawo nie zabrania uzywania tytoniu, jednakze nie moze zmu-
sza¢ os6b niepalgcych do ponoszenia konsekwencji wyboréw zyciowych
w tym zakresie podejmowanych przez inne osoby. Skoro ustawa tytoniowa
wprowadza generalny zakaz palenia wyrobow tytoniowych w przestrzeniach

T Bojarski, (w) T. Bojarski (red.), Kodeks wykroczen. Komentarz aktualizowany,
LEX/el. 2021, komentarz do art. 51, teza 3; por. S. Krajnik, (w:) Kodeks..., komentarz do
art. 51, teza 4; M. Bojarski, W. Radecki, Kodeks wykroczen. Komentarz, Legalis 2019,
komentarz do art. 51, nb 1.

15 Wyrok SN z dnia 30 wrze$nia 2002 r., sygn. Il KKN 327/02, Legalis nr 356010; M. Bojar-
ski, W. Radecki, Kodeks..., komentarz do art. 51, nb 6; R. Krajewski, Wykroczenia...,
s. 116-117; zob. réwniez P. Daniluk, O wykroczeniu..., s. 47-52. Krytycznie na temat
przestanki podmiotowej wypowiada sie M. Budyn-Kulik, (w:) Kodeks..., komentarz do
art. 51, nb 13 i P. Daniluk, O wykroczeniu..., s. 53-55.

16 Dz. U. z 2021 r., poz. 276, dalej: ustawa tytoniowa.

17 Wyrok SA w Krakowie z dnia 7 czerwca 2013 r., sygn. | ACa 425/13, LEX nr 1477132; wyrok
SA w Krakowie z dnia 18 grudnia 2015 r., sygn. | ACa 1352/15, LEX nr 1993111, wyrok SA
w Katowicach z dnia 13 lipca 2018 r., sygn. V ACa 535/17, LEX nr 2531758.
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i pomieszczeniach, ktére upraszczajgc mozna generalnie okresli¢ jako miej-
sca publiczne (art. 5 ustawy tytoniowej), to tym bardziej prawo to pozostaje
aktualne w odniesieniu do lokalu mieszkalnego zajmowanego przez tzw.
biernego palacza. Art. 140 k.c. przyznaje mu bowiem prawo do wytgcznego
korzystania ze swojej rzeczy w postaci nieruchomosci lokalowej. Granice
tego prawa wyznaczone sg przez ustawy i zasady wspotzycia spotecznego.
W przypadku najemcy do ochrony jego prawa do uzywania lokalu stosuje sie
odpowiednio przepisy o ochronie wlasnosci (art. 690 k.c.).

Podkresli¢ przy tym nalezy, ze brak jest normy prawnej zobowigzujgcej
osoby niepalgce do znoszenia uzywania tytoniu przez inne osoby. Zapew-
nieniu rownowagi w tym zakresie stuzy np. wyznaczenie palarni w miejscach
publicznych (art. 5a ustawy tytoniowej). W przypadku zamieszkiwania w bu-
dynku wielomieszkaniowym takiej mozliwosci na ogét nie ma, zas osoby pa-
lgce korzystajg ze swoich balkonéw lub palg wewnatrz mieszkania, co nara-
za jednak innych lokatorow na wptyw dymu tytoniowego wydostajgcego sie
z instalacji wentylacyjnej. Trzeba w tym miejscu podkresli¢, ze, jak wynika
z badan sondazowych, tylko 26% Polakow pali papierosy!®. Normg w spote-
czenstwie jest zatem niepalenie papieroséw i to zachowania oséb palacych
powinny by¢ dostosowane do postepowania reszty obywateli.

Zgodnie z art. 144 k.c., wtasciciel nieruchomosci powinien przy wykony-
waniu swego prawa powstrzymywacé sie od dziatan, ktore by zakiécaty ko-
rzystanie z nieruchomosci sasiednich ponad przecietng miare, wynikajgcg
ze spoteczno-gospodarczego przeznaczenia nieruchomosci i stosunkow
miejscowych. Przekroczenie przecietnej miary w zakitoceniu korzystania
Z nieruchomosci moze prowadzi¢ do powstania roszczenia negatoryjnego
(art. 222 § 2 k.c.). Zachodzi pytanie co oznacza ,przecietna miara” w przy-
padku immisji polegajgcej na emitowaniu dymu papierosowego do wnetrza
lokalu mieszkalnego!® zajmowanego przez osobe niepalgcy. Biorgc pod
uwage, ze art. 3 pkt 1 ustawy tytoniowej nie okresla ograniczen w prawie do
zycia w srodowisku wolnym od dymu tytoniowego uzna¢ nalezy, ze jakikol-
wiek przypadek emisji dymu papierosowego do lokalu zajmowanego przez
osobe niepalgcg stanowi przekroczenie przecietnej miary w korzystaniu
z nieruchomosci. Polska ustawa tytoniowa nie stawia bowiem wyzej interesu
osoby palgcej niz prawa osoby niepalace;.

Moze sie wydawagé, ze przedstawiony punkt widzenia jest daleko idacy.
Warto jednak odnotowa¢ jeden z judykatéw SN dotyczacy immisji zwigza-
nych z hatasem i zanieczyszczeniami: ,Tres¢ art. 144 w zw. z art. 222 § 2
KC pozwala na natozenie na wiasciciela nieruchomosci, z ktérej pochodza
negatywne oddziatywania, nie tylko obowigzku catkowitego zaprzestania

18 7ob. komunikat z badan CBOS nr 104/2019, https://cbos.pl/SPISKOM.POL/2019/K_104_19.PDF
(dostep 28 sierpnia 2022 r.).
19 Czy tez na balkon tego lokalu.
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dziatan stanowigcych zrodto immisji, ale takze natozenia na niego takich ob-
owigzkow, ktore doprowadzg do ,powrotu” zakidécen w granice przecietnej
miary, a wiec dozwolonego negatywnego oddziatywania na nieruchomosci
sgsiednie”®. Sad Najwyzszy uznat zatem, ze nie ma przeszkéd do zobowig-
zania sprawcy immisji do catkowitego zaprzestania dziatan, ktére te immisje
powodujg. Doda¢ nalezy, ze wspomniany wyrok zapadt w odniesieniu do
zaktadu produkcyjno-handlowego, stanowigcego przeciez zrédto zarobku dla
okreslonej liczby os6b, co ma o wiele wieksze znaczenie spoteczne niz upo-
dobania i nawyki osoby uzywajgcej wyrobow tytoniowych, ktéra zresztg mo-
ze realizowac swoj natdg bez przeszkdod w innych warunkach niz na balko-
nie (np. podczas spaceru).

W przypadku najemcy lokalu art. 683 k.c. naktada na niego obowigzek
stosowania sie do porzgdku domowego, o ile nie jest on sprzeczny z upraw-
nieniami wynikajagcymi z umowy; powinien rowniez liczy¢ sie z potrzebami
innych mieszkancéw i sgsiadow. Obowigzek ten istnieje niezaleznie od regu-
laminu porzadku domowego i ,wynika z ogolnych regut wtasciwego poste-
powania wzgledem ludzi"?'. Jezeli najemca lokalu wykracza w sposéb raza-
cy lub uporczywy przeciwko obowigzujgcemu porzadkowi domowemu albo
przez swoje niewlasciwe zachowanie czyni korzystanie z innych lokali w bu-
dynku ucigzliwym, wynajmujgcy moze wypowiedzie¢ najem bez zachowania
terminéw wypowiedzenia (art. 685 k.c.).

Nie mozna zapomina¢, ze niezaleznie od powyzszego art. 344 § 1 k.c.
przewiduje ochrone posiadania, ktére moze by¢ naruszone poprzez zakto-
cenie posiadania polegajgcego na wtargnieciu w sfere wtadztwa posiadacza
bez pozbawiania go wtadztwa nad posiadang rzeczg. Dochodzi wéwczas do
naruszenia spokoju posiadacza?®?.

Przeglad wskazanych regulacji wskazuje, ze bezprawnos$¢ zachowania lo-
katora palgcego wyroby tytoniowe na balkonie zajmowanego przez siebie lo-
kalu (niezaleznie od tytutu prawnego) przez co naraza sgsiadow na szkodliwe
oddziatywanie dymu tytoniowego wynika nie tylko z ustawowych zatozen poli-
tyki antytytoniowej panstwa polskiego, ale réwniez z ogdlnych regulacji prawa
cywilnego, zaréwno tych chronigcych dobra osobiste jednostki, jak i zwigza-
nych z uprawnieniami o charakterze prawnorzeczowym. Bez znaczenia pozo-
staje kwestia, czy balkon w danym przypadku ma status czesci sktadowej

20 Wyrok SN z dnia 14 maja 2002 r., sygn. V CKN 1021/00, Legalis nr 81791.

2L A Biaty, (w:) M. Fras, M. Habdas (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom IV. Zobowig-
zania. Czes$¢ szczegolna (art. 535-764(9)), LEX 2018, komentarz do art. 683, teza 4; zob.
tez wyrok SN z dnia 25 kwietnia 1980 r., sygn. Il CRN 41/80, LEX nr 8228.

22J.Kozinska, (w:) M. Fras, M. Habdas (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom Il. Wia-
snos¢ i inne prawa rzeczowe (art. 126-352), LEX 2018, komentarz do art. 344, teza 2; zob.
tez wyrok SO w Gdansku z dnia 30 wrzes$nia 2011 r., sygn. Ill Ca 630/11, LEX nr 1714065.
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konkretnego lokalu mieszkalnego czy tez element nieruchomosci wspdlne;j?3.
Realizacja znamion art. 51 § 1 k.w. wynika bowiem z tego, ze sprawca swoim
zachowaniem w bezprawny sposob oddziatuje na sytuacje innych oséb, ktore
sobie tego nie zyczg i co zaktdca ich spokdj (narusza rownowage psychiczng,
powodujgc negatywne przezycia psychiczne), a ponadto prawo do ochrony
ich zdrowia w miejscu, w ktérym powinny czu¢ sie one catkowicie bezpieczne,
ti. w miejscu ich zamieszkania. To odroznia omawiang sytuacje od przypad-
kow, gdy osoba niepalgca jest narazona na oddziatywanie dymu tytoniowego
w miejscu publicznym. W takich miejscach musi sie bowiem liczy¢ z tym, ze
bedzie narazona na dziatanie tytoniu, gdyz petna ochrona w takich wypadkach
jest po prostu niemozliwa. Niemniej, skoro w licznych miejscach publicznych
ustawodawca przyznaje ochrone przed nastepstwami uzywania tytoniu, to tym
bardziej takiej ochrony nalezy oczekiwa¢ w prywatnych mieszkaniach znajdu-
jacych sie w budynkach wielomieszkaniowych.

Niedostosowanie sie przez sprawce do norm prawnych wynikajgcych
w tym przypadku z norm spotecznych (zasad wspétzycia spotecznego) pro-
wadzi do zaktdcenia spokoju publicznego, a jesli ma miejsce w porze nocnej,
rowniez do zakidcenia spoczynku nocnego. Nie powinno budzi¢ watpliwosci,
ze prawo do spokojnego snu jest zaktécone nie tylko przez alarmy, hatasy itp.,
ale tez emitowanie szkodliwych dymow i substancji trujgcych, ktére przenikajg
do wnetrz pomieszczeh zajmowanych przez osoby niepalgce i prowadzg do
naruszenia ich prawa do wypoczynku?*, Zaktécenie spoczynku nocnego moze
polega¢ rowniez na uniemozliwieniu choc¢by jednej osobie korzystania z tego
uprawnienia, przy czym odpoczynek niekoniecznie musi oznacza¢ sen. Nie
ma réwniez znaczenia, czy w rzeczywistosci sen zostat przerwany czy tez nie,
poniewaz sen nie jest wytgczng formg wypoczynku?®. Doda¢ nalezy, ze do
wypetnienia znamion omawianego wykroczenia mogg prowadzi¢ réwniez po-
dejmowane w porze nocnej zachowania generalnie uznawane za obojetne
(np. przestawianie mebli, wiercenie w $cianie, gra na instrumencie itp.)26.

23 Dominuje poglad, ze balkon stuzgcy do wytgcznego uzytku osob zajmujgcych dany lokal stanowi
jego czes¢ sktadowg, natomiast elementy zewnetrzne balkonu stanowig element nieruchomosci
wspalnej (tak np. wyrok SA w Katowicach z dnia 20 wrzesnia 2016 r., sygn. | ACa 163/16, LEX nr
2137007; wyrok SA w Warszawie z dnia 10 grudnia 2015 r., sygn. VI ACa 1705/14, LEX
nr 2022436; wyrok SA w Gdansku z dnia 24 czerwca 2008 r., sygn. | ACa 1190/07, LEX nr
524869; uchwata SN z dnia 7 marca 2008 r., sygn. Ill CZP 10/08, LEX nr 348085).

24 Jako wybryk stanowigcy podstawe odpowiedzialnosci z art. 51 § 1 k.w. w doktrynie podawa-
no np. rozpylenie lub rozsypanie substancji draznigcych lub cuchngcych (W. Jankowski,
(w:) Kodeks..., komentarz do art. 51, teza 2; B. Kurze p a, Kodeks wykroczen. Komentarz,
LEX 2008, komentarz do art. 51, teza 3).

25 podobnie np. wyrok SR dla Warszawy-Srédmiescia w Warszawie z dnia 16 maja 2019 r.,
sygn. XI' W 3276/17, LEX nr 2693431.

26 W.Jankowski, (w:) Kodeks..., komentarz do art. 51, teza 4; por. wyrok SO w Tarnobrze-
gu z dnia 18 wrzesnia 2014 r., sygn. Il Ka 227/14, Legalis nr 1123164, gdzie uznano za nie-
wystarczajgce dla realizacji znamion z art. 51 § 1 k.w. chodzenie w butach po mieszkaniu
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Tym bardziej nalezy przyjmowaé odpowiedzialnos¢ sprawcy, gdy podejmu-
je zachowania naganne, prowadzgce do zagrozenia lub naruszenia cudzych
dobr osobistych. Zachowania wypetniajgce wskazane znamiona mogg by¢
popetione zaréwno w miejscach ogolnodostepnych, jak i niedostepnych?’, co
wskazuje na to, ze sprawca moze dziata¢ réwniez na wtasnej nieruchomosci.
Przewazajgca liczba przypadkéw popetnienia wykroczenia z art. 51 § 1 k.w.
zZwigzana z naruszeniem spoczynku nocnego poprzez generowanie nadmier-
nego hatasu zostaje zresztg zrealizowana wtasnie na obszarze nieruchomo-
sci, co do ktorej uprawniony jest sprawca wykroczenia. Przez zachowanie
sprawcy—o0soby palgcej dochodzi do naruszenia wolnosci od niechcianych
przezy¢ osob znajdujgcych sie w prywatnych mieszkaniach?,

O braku bezprawnosci mozna bytoby méwi¢ wowczas, gdy osoby pozo-
stajgce w zasiegu dziatania osoby palgcej wyrazity akceptacje dla jego za-
chowania. Jest to okoliczno$¢ uniemozliwiajgca przyjecie, iz sprawca do-
puszcza sie wybryku?®. Uzywajgc wyrobdw tytoniowych w budynkach wielo-
mieszkaniowych sprawca bierze na siebie ryzyko, iz bedzie naruszaé prawa
innych osob. Jego prawo wtasnosci (lub inny tytut prawny do zajmowanej
nieruchomosci) musi w tym przypadku ustgpi¢ uprawnieniom osobistym
i rzeczowym sasiadow, ktoérzy nie akceptujg stanu narazenia na tzw. bierne
palenie. Obecnie nie jest niczym nadzwyczajnym obowigzywanie zakazéw
i nakazéw dotyczgcych zycia we wspdlnocie lokatorskiej takich jak np. zakaz
korzystania z grilla czy obowigzek nalezytego utrzymywania zwierzat domo-
wych (w stanie niegenerujgcym przez nich nadmiernego hatasu), ktére nale-
zy respektowaé, a ktore sg dolegliwe dla potencjalnego pokrzywdzonego
W znacznie mniejszym stopniu niz bierne palenie.

Odpowiedzialnos¢ z art. 51 § 1 k.w. uwarunkowana jest spetnieniem
znamienia strony podmiotowej w postaci umysinosci?. Bedzie ona spetniona
zwlaszcza wtedy, gdy sprawca podejmuje sie opisanych zachowan pomimo
upomnien ze strony lokatorow sgsiednich nieruchomosci lokalowych. Wow-
czas nalezy przyjg¢ popetnienie czynu zabronionego z co najmniej zamia-
rem wynikowym.

Odnotowac¢ nalezy, ze przypadki wyrokow potwierdzajgcych popetnienie
czynu zabronionego z art. 51 § 1 k.w. polegajgcego na emitowaniu immisji
zapachowych sg nieliczne. Jako przyktad moze postuzyé wyrok Sadu Rejo-
nowego dla Warszawy—Srédmiescia w Warszawie z dnia 16 maja 2019 r.,

(z perspektywy zaktdcenia spoczynku nocnego); por. réwniez M. Bojarski, W. RadecKki,
Kodeks..., komentarz do art. 51, nb 23.

27 Zob. np. W. JankowsKki, (w:) Kodeks..., komentarz do art. 51, tezy 3 i 4.

28 Zob. M. Grudecki, Glosa..., s. 87-88.

29 Wyrok SN z dnia 2 grudnia 1992 r., sygn. Ill KRN 189/92, LEX nr 162227.

S0M. Budyn-Kulik, (w:) Kodeks..., komentarz do art. 51, nb 19-21 dopuszcza takze nieu-
mys$Inos¢ jako prowadzaca do karalnosci sprawcy.

Prokuratura
i Prawo 5, 2023 171



K. Klaczak

sygn. XI W 3276/1731, ktorym uznano obwiniong A. K. winng tego, ze bedac
wspotwiascicielkg lokalu oferujgcego fajki wodne, positki oraz napoje, po-
przez zezwolenie na glosne zachowanie gosci lokalu przebywajgcych
w ogrodku i poprzez zezwolenie na emisje dymu z fajek zakfocita cisze i
spoczynek nocny sgsiadom zamieszkujgcym kamienice, w ktorej znajdowat
sie ten lokal. Wprawdzie elementem czynu przypisanego obwinionej byto
rowniez zezwolenie na emitowanie hatasu przez gosci lokalu®?, niemniej
jednak z opisu tego czynu wnioskowac¢ nalezy, ze sad uznat rowniez zezwo-
lenie na emisje dymu z fajek jako relewantne z punktu widzenia odpowie-
dzialnosci z art. 51 § 1 k.w. Jak stwierdzit Sagd Rejonowy dla Warszawy—
Srédmieécia: ,Obwiniona powinna czuwaé nad tym, aby lokal nie zaktdcat
sgsiadujgcym z nim mieszkancom spoczynku nocnego. Prowadzenie lokalu
w bliskim sagsiedztwie ktérego znajdujg sie lokale mieszkalne musi wigzac
sie dla os6b odpowiedzialnych za lokale z pewnymi naturalnymi ogranicze-
niami zwigzanymi z koniecznoscig poszanowania praw kazdego cziowieka
do niezaktéconego odpoczynku. Obwiniona swiadoma byt bowiem zasad
jakie winny panowac¢ w najblizszym otoczeniu, gdzie znajdujg sie poza loka-
lem uzytkowym réwniez mieszkania osob prywatnych, ktére nie musza po-
dziela¢ okreslonych zachowan, gustéw czy tez preferencji palenia tytoniu.
(...) W takich jak niniejsza sprawa, zderzajg sie dwie potrzeby, dwa aspekty
spotecznego funkcjonowania, tj. z jednej strony dziatanie lokalu, nastawione
na zysk z prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, zas z drugiej strony prawo
okolicznych mieszkancéw do ochrony ich spokoju i spoczynku. W ocenie
sgdu, w porze nocnej nie mozna jednak mowi¢ o dopuszczalnosci jakiego-
kolwiek hatasu, czy ucigzliwej emisji dymu fajkowego poza odgtosami natu-
ralnej i normalnej egzystencji, ktéorymi na pewno nie sg ciggte rozmowy i dym
dostajgcy sie do mieszkania. Zauwazy¢ nalezy, ze nawet chwilowe emito-
wanie gtosnych dzwiekéw powoduje np. wytrgcanie ze snu, zaktécajgc od-
poczynek nocny. Nie mozna przyznaé racji twierdzeniu, ze specyfikg cen-
trum miasta jest to, ze jest w nim nocg gtosno, ze lokale emitujg muzyke, co
sugeruje, ze mieszkancy okolic takich klubéw musza sie na to po prostu
zgodzi¢. Tymczasem podkresli¢ nalezy, ze jest wrecz przeciwnie. To prowa-
dzacy lokale winni pamietaé, ze funkcjonowanie lokali w porze nocnej w sg-

S1LEX nr 2693431.

32 Znamienne, ze sad nie przypisat obwinionej tego, Ze jej zachowanie samodzielnie zrealizo-
wato znamie ,hatasu” (art. 51 § 1 k.w.), lecz pociggnat ja do odpowiedzialnosci za brak nale-
zytych zabezpieczen przed generowaniem nadmiernego hatasu ucigzliwego dla sasiadow;
zob. tez wyrok SO w Piotrkowie Trybunalskim z dnia 18 lutego 2014 r., sygn. IV Ka 68/14,
LEX nr 1867774. Podobnym przypadkiem jest pociggniecie do odpowiedzialnosci posiada-
cza psa, ktory nie reaguje na jego uporczywe szczekanie nocg bez szczegélnych zewnetrz-
nych powodow (wyrok SO w Tarnowie z dnia 21 kwietnia 2004 r., sygn. || Waz 61/04, LEX
nr 1713586; wyrok SO w Warszawie z dnia 28 pazdziernika 2020 r., sygn. X Ka 524/20, Le-
galis nr 2530810).
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siedztwie lokali mieszkalnych wigze sie z ograniczeniami, ze to mieszkancy
majg prawo do niezaktdconego odpoczynku. | prawo to winna wzigé pod
uwage obwiniona A. K. (2), jako osoba odpowiedzialna za dziatalnos¢ lokalu
i tym samym dysponent zrédia zaktécen™3. Luzniejsze podejscie zaprezen-
towat Sad Okregowy w Koszalinie w wyroku z dnia 10 kwietnia 2013 r.,
sygn. V Ka 157/133%, ktory rozstrzygat sprawe obwinionej o gto$ne odtwa-
rzanie muzyki w nocy w porze letniej. Sgd zaakcentowat niskg spoteczng
szkodliwos¢ czynu obwinionej, niemniej ustalit, ze zrealizowata znamiona
czynu zabronionego, odstepujac od wymierzenia kary w jej przypadku.
Niewatpliwie stuszne wywody Sadu Rejonowego dla Warszawy—
Srédmieécia nalezy odnie$é do omawianej w niniejszym artykule sytuacii
biernego palenia. Sprawca korzystajacy z wyrobow tytoniowych nie moze
zastania¢ sie argumentem, iz ,jest u siebie” i ma prawo do palenia papiero-
séw, w sytuacji, gdy prowadzi do naruszenia prawa innych oséb do zycia
w przestrzeni wolnej od dymu papierosowego. Podlega w takim przypadku
odpowiedzialnosci z art. 51 § 1 k.w. Osoba niepalgca ma bowiem prawo do
zycia w strefie wolnej od tytoniu. Odnosi sie to zwlaszcza do jej miejsca za-
mieszkania, gdzie to ona ustala reguly porzadkowe. Gdyby przyja¢ inaczej
nalezatoby uzna¢, ze zachowaniem jak najbardziej legalnym jest umiesz-
czenie na balkonie obornika, poniewaz posiadacz tego balkonu ,jest u sie-
bie”. Sama okoliczno$¢, iz sprawca dziata ,u siebie” nie prowadzi do wyta-
czenia odpowiedzialnosci, gdyz specyfika tego wykroczenia powoduje, ze do
realizacji znamion dochodzi wtasnie w miejscu, w ktérym sprawca moze po-
dejmowac okreslong czynnosé, ale jej skutki w sposdb bezprawny dotykajg
inne osoby. Typowym przykladem jest zorganizowanie imprezy towarzyskiej,
co generalnie jest dozwolone, o ile nie generuje nadmiernego hatasu. Tak
samo sprawca moze pali¢ papierosy, ale nie w sposob prowadzacy do nara-
Zenia 0sob z sgsiednich lokali na oddziatywanie dymu papierosowego.
Nawet gdyby przyjac, iz dla odpowiedzialnosci z art. 51 § 1 k.w. koniecz-
ne jest popetnienie zachowania razgco sprzecznego ze spotecznymi, po-
wszechnie akceptowanymi normami zachowania®, to przeciez jest takim

33 Wyrok SR dla Warszawy-Srédmiescia w Warszawie z dnia 16 maja 2019 r., sygn. XI W 3276/17,
LEX nr 2693431; podobnie W. Kotows ki, Kodeks wykroczen. Komentarz, LEX 20009, teza 3.

34 LEX nr 1715439.

35 Zob. tez W. Kotowski, Kodeks..., komentarz do art. 51, teza 1: ,Wybryk stanowi wykrocze-
nie, jezeli skutek dziatania sprawcy ma charakter publiczny. Chodzi o to, ze sprawca w trakcie
czynu moze znajdowaé sie w miejscu publicznym, tzn. idzie ulicg i wrzeszczy na cate gardto,
powodujac niepokdj lub strach u spacerujgcych oséb. Moze tez znajdowac sie poza miejscem
publicznym (np. u siebie w mieszkaniu), lecz jego dziatanie ma charakter publiczny”.

36 Tak np. wyrok SR w Olesnicy z dnia 6 maja 2013 r., sygn. Il W 965/12, LEX nr 2004454;
wyrok SN z dnia 30 stycznia 2018 r., sygn. IV KK 475/17, LEX nr 2433071. Oczywiscie trud-
no jest ustali¢, czy dana norma spoteczna rzeczywiscie jest akceptowana przez wszystkich
lub wiekszo$¢ cztonkdw spoteczenstwa (R. Krajewski, Wykroczenia..., s. 117). Zdaniem
P. Daniluka, O wykroczeniu..., s. 52-53 formutowanie wymogu razgcego naruszenia
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zachowaniem narazanie innej osoby na dziatanie dymu papierosowego, gdy
narazony nie wyraza akceptacji dla takiego stanu rzeczy, niezaleznie od te-
go, ze sprawca tego stanu generalnie moze uzywac tytoniu. Powinien czyni¢
uzytek z tego uprawnienia w sytuacjach nienaruszajgcych cudzych praw.

Nie zmienia tego fakt, iz balkony w nieruchomosciach lokalowych nie na-
lezg do katalogu miejsc, w ktérych palenie jest niedozwolone (art. 5 ustawy
tytoniowej). Wprowadzenie takiego zakazu w zakresie balkonéw prowadzi-
toby bowiem wytgcznie do tego, ze sprawca podlegatby réwniez odpowie-
dzialnosci z art. 13 ust. 2 ustawy tytoniowej*’.

Reasumujgc, palenie papieroséw na witasnym balkonie, w sytuacji, gdy
naraza to lokatoréw innych mieszkan®® w tym samym budynku na oddziaty-
wanie dymu tytoniowego, zwtaszcza gdy osoby te wyraznie komunikujg swoj
sprzeciw wobec takiego stanu rzeczy, moze zosta¢ uznane za popetnienie
wykroczenia z art. 51 § 1 k.w., gdyz w zaleznosci od okolicznosci stanowi
wybryk zakiécajacy spokdj publiczny lub spoczynek nocny. Wniosek ten jest
niezalezny od okreslenia charakteru prawnego balkonu bedgcego miejscem
popetnienia powyzszego czynu oraz od tresci przepisow porzgdkowych ob-
owigzujgcych na terenie danej wspoélnoty mieszkaniowej. Przepisy we-
wnetrznie obowigzujgce nie moga podwazac¢ wnioskéw wynikajgcych z po-
wszechnie obowigzujgcych przepisow rangi ustawowej. Nie mozna rowniez
powotywac sie w tym przypadku na blizej nieokreslony zwyczaj*® dopuszcza-
jacy palenie tytoniu na wtasnym balkonie z narazeniem innych osob na skut-
ki jego dziatania, cho¢by dlatego, ze prowadzitoby do pominiecia jasnych
postanowien ustawy tytoniowej.

Na koniec podzieli¢ nalezy poglad M. Derlatki: ,Istota panstwa demokra-
tycznego polega na koegzystencji wolnych ludzi w taki sposob, aby kazdy
mogt dazy¢ do realizacji swoich planéw i marzen, nie krzywdzac przy tym
nikogo. Funkcjg prawa karnego, w tym prawa wykroczen, jest jedynie nie-
przeszkadzanie ludziom w tych dazeniach, jezeli obiektywnie patrzac, nie
wyrzadza sie nikomu szkody. (...) W przypadku wybryku z art. 51 § 1 k.w.
mamy do czynienia z klasyczng sytuacjg czynu zabronionego, ktéry oddzia-

norm jako niezbednych dla popetnienia wybryku nie ma uzasadnienia, gdyz ustawodawca
w ustawie wykroczeniowej jasno odwotuje sie np. do przestanki razgcego naruszenia (art.
138c k.w.), czego nie uczynit na gruncie art. 51 k.w.

37 Podobne regulacje zostaty wprowadzone na Litwie, zob. http://www.wilnoteka.lt/artykul/za—
palenie—na—balkonach—ukarano—30—osob, https://www.gazetaprawna.pl/wiadomosci/swiat/
artykuly/8057173,litwa—zakaz—palenia—papierosow—na—balkonach.html?fbclid=IwAR3CvOV
kyiPSj87hFdNg6JwSblvU—cJ6CAwfigi_zMKGWJgRsfQntPpkL84 (dostep 28 sierpnia 2022 r.).

38 Przy tym wystarczajgce jest, ze faktycznie skutkami dziatania sprawcy (naruszeniem row-
nowagi psychicznej itp.) bedzie dotknieta jedna osoba.

3% Niezaleznie od tego, czy potraktujemy zwyczaj jako kontratyp wytgczajgcy bezprawnos$c
czynu, czy tez okolicznosc¢ ksztattujgcg zakres normy sankcjonowanej; zob. M. Grudecki,
Glosa..., s. 88-89.
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tuje na odrebng od sprawcy jednostke™0. | wiasnie ze wzgledu na to oddzia-
tywanie nie sposéb uzna¢ zachowan osob palgcych za nierelewantne
z punktu widzenia art. 51 § 1 k.w.
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Smoking on a balcony that belongs to
a dwelling unit as an example of an incident
fulfilling criteria under Article 51(1) of the Code
of Petty Offences

Abstract

This paper examines the applicability of Article 51(1) of the Code of Petty
Offences to the frequent practice of smoking tobacco products on balconies
in multi-dwelling unit buildings, which smoking affects neighbouring dwelling
units. It is claimed that smoking on balconies is unlawful under the Act on
protection of health against the effects of using tobacco and tobacco prod-
ucts as well as under relevant civil-law regulations, and may be considered
a misconduct or a petty offence for which a smoker is likely to be held liable.

Key words

Criminal law, petty offences law, public nuisance, night’s rest disruption,
tobacco products.
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Przemystaw Cychosz!

Glosa do postanowienia Sadu Najwyzszego
z dnia 16 czerwca 2021 r., sygn. | KZP 16/20

Streszczenie

Opracowanie zawiera krytyczng analize postanowienia Sgdu Najwyzszego
z dnia 16 czerwca 2021 r., sygn. | KZP 16/20, dotyczgcego wyktadni art. 387
§2 kp.k. W pracy podjeto probe rekonstrukcji sposobu rozumowania oraz
prowadzenia argumentacji przez Sgd Najwyzszy, a nastepnie wskazano na
watpliwo$ci, rysujgce sie na tle sformutowanych tez. Przedstawiono réwniez
postulaty, dotyczgce pozgdanych — w ocenie Autora — kierunkéw zmian stanu
prawnego w kwestiach, ktérych dotyczyto komentowane orzeczenie.

Stowa kluczowe

Skazanie bez przeprowadzenia postepowania dowodowego; obecnosc
prokuratora na rozprawie; zasada rowno$ci stron w procesie karnym.

W sprawie o sygnaturze | KZP 16/20 Sad Najwyzszy rozpoznawat
przedstawione przez jeden z sgadow okregowych zagadnienie prawne,
sprowadzajgce sie do pytania o to, czy przepis art. 387 § 2 k.p.k. umozli-
wia uwzglednienie wniosku oskarzonego o wydanie wyroku skazujgcego
w trybie art. 387 § 1 k.p.k. tylko w przypadku braku sprzeciwu prokuratora

1 Dr Przemystaw Cychosz, prokurator Prokuratury Rejonowej Krakéw Nowa Huta w Krako-
wie, delegowany do Prokuratury Regionalnej w Krakowie, Katedra Prawa Karnego UJ.
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nieuczestniczgcego w rozprawie w trybie art. 46 § 2 k.p.k., ktérego jednak
nalezy wczesniej zawiadomi¢ o ztozonym przez oskarzonego wniosku
o wydanie wyroku skazujgcego w tym trybie, czy tez nie jest konieczne
zawiadamianie o takim fakcie prokuratora.

Sad Najwyzszy wprawdzie odmowit podjecia uchwaty w tej sprawie,
uznajac, ze nie zaktualizowaty sie przestanki instytucji opisanej w art. 441
§ 1 k.p.k., jednak w uzasadnieniu postanowienia wyrazit swoj poglad w za-
sygnalizowanej przez sad pytajgcy kwestii. Zdaniem Sgdu Najwyzszego
nieuczestniczenie przez prokuratora w rozprawie, w ktorej jego udziat nie
jest obowigzkowy (art. 46 § 2 zd. pierwsze k.p.k.) i o ktorej terminie zostat
nalezycie powiadomiony (art. 135 k.p.k.), nalezy poczytywac za brak wyra-
zenia przez oskarzyciela publicznego sprzeciwu wobec ewentualnego wnio-
sku oskarzonego o skazanie bez przeprowadzenia postepowania dowodo-
wego zgtoszonego na rozprawie prowadzonej pod nieobecnos¢ oskarzyciela
publicznego (art. 387 § 1 zd. pierwsze k.p.k.). Kodeks postepowania karne-
go nie przewiduje przy tym obowigzku zawiadomienia nieobecnego na roz-
prawie prokuratora celem umozliwienia mu ustosunkowania sie do ztozone-
go przez oskarzonego w trybie art. 387 § 1 zd. pierwsze k.p.k. wniosku
w uktadzie, w ktérym rezygnuje on z realizowania przystugujgcego mu
uprawienia do czynnego uczestniczenia w rozprawie i okreslonego sposobu
popierania aktu oskarzenia oraz z wykonywania tych uprawnieh proceso-
wych, ktére pozwalajg mu na wspotdecydowanie o dalszym biegu postepo-
wania w preferowany przezen sposob?.

1. Niezaleznie od tego, czy w rozpoznawanej przez Sad Najwyzszy
sprawie spetniona byta przestanka formalna dokonania wyktadni o charakte-
rze zasadniczym w trybie art. 441 § 1 k.p.k., nie bylo — w mojej ocenie —
podstaw do stwierdzenia, ze watpliwosci sgdu okregowego, przedstawiaja-
cego zagadnienie prawne do rozpoznania, stanowity jedynie co$ na ksztait
.reminiscencji (czy powidoku) normatywnego”, jak to wprost ujgt Sad Naj-
wyzszy w toku swoich rozwazan®. Mylnie tez — w mojej ocenie — Sad Naj-
wyzszy zidentyfikowat w omawianym postanowieniu zasadnicze zrodto wat-
pliwosci sadu pytajgcego, piszac, ze u podstaw sformutowanego przez sad
okregowy zagadnienia prawnego legta proba doprowadzenia do ,ustawowe-
go restitutio in integrum do stanu prawnego sprzed 15 kwietnia 2016 r.”*

Whbrew bowiem wyrazonemu w cytowany wyzej sposob przekonaniu, de-
cyzja o przedstawieniu Sgdowi Najwyzszemu opisanego wyzej zagadnienia
podyktowana byta trafnym dostrzezeniem przez sad okregowy tego, ze
zmiana ustawodawcza w zakresie obowigzkowego udziatu prokuratora

2W ten sposéb ujeto teze komentowanego postanowienia, publikujgc tre$¢ orzeczenia na
stronie internetowej Sgdu Najwyzszego.

3 Strona 5. uzasadnienia postanowienia.

4 Ibidem.
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w rozprawie spowodowata nieprzewidziane przez ustawodawce, a daleko
idgce, konsekwencje, w zakresie sposobu procedowania przez sad
w przedmiocie ztozonego na rozprawie przez oskarzonego wniosku o wyda-
nie wyroku skazujgcego bez przeprowadzenia postepowania dowodowego.
Sad formutujgcy zagadnienie prawne stusznie dostrzegt, ze rozstrzygniecie
pojawiajacych sie w tym obszarze watpliwosci wymagato dokonania wywa-
zonej i wieloaspektowej wyktadni szeregu przepiséw i instytucji prawa kar-
nego procesowego, wsrod nich takze tych o podstawowym dla modelu pra-
wa karnego procesowego znaczeniu (rola i status oskarzyciela publicznego
w procesie karnym, charakter prawny konsensualnych sposobow zakoncze-
nia postepowania karnego, zasada rownosci stron postepowania). Stuszno-
Sci decyzji o przedstawieniu Sgdowi Najwyzszemu do rozpoznania zagad-
nienia prawnego w omawianej kwestii nie podwazat wcale fakt, ze w literatu-
rze przedmiotu rzeczywiscie zdaje sie dominowac poglad, zgodnie z ktérym
nieobecnos¢ na rozprawie gtownej prawidlowo powiadomionego o jej termi-
nie prokuratora oznacza, ze prokurator nie sprzeciwia sie ztozonemu przez
oskarzonego wnioskowi o wydanie wyroku skazujgcego bez przeprowadze-
nia postepowania dowodowego®. Zadanie pytania pomimo rysujgcego sie na
tle powyzszych wypowiedzi communis opinio doctorum w zakresie omawia-
nego tu zagadnienia byto tym bardziej uzasadnione, gdy sie zwazy, ze aku-
rat w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego dostrzegane byty w tych kwestiach
istotne wahania i rozbieznosci®.

2. Przechodzgc do oceny komentowanego postanowienia, dostrzec
w pierwszej kolejnosci trzeba, ze zasadniczym elementem argumentacii
przedstawionej przez Sad Najwyzszy w jego uzasadnieniu byto chronolo-
giczne zestawienie z sobg réznych standéw prawnych, jakie obowigzywaty
w zakresie dwoch instytucji prawa karnego procesowego, to jest w zakresie
obowigzkowego udziatu prokuratora w rozprawie (art. 46 k.p.k.) oraz w za-
kresie instytucji skazania bez przeprowadzenia postepowania dowodowego
(art. 387 k.p.k.). Sad Najwyzszy w toku swojego wywodu odtworzyt najpierw
zakres obowigzku udziatu prokuratora w rozprawie w stanie prawnym przed
i po dniu 15 kwietnia 2016 r.”. Przeanalizowat nastepnie obowigzujgcy do
dnia 1 lipca 2003 r. stan prawny w zakresie uzaleznienia mozliwosci wyda-

5 Por. w tym zakresie w szczegolnosci: K. Dudka, Kodeks postepowania karnego. Komen-
tarz, Lex/el. 2020, teza 4 do art. 387 k.p.k.; R. A. Stefanski, S. Zabtocki (red.), Kodeks
postepowania karnego. Komentarz, Lex/el 2021, tezal3 do art. 387 k.p.k.; D. Swiecki
(red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Lex/el 2021, teza 20 do art. 387 k.p.k.

8 Por. w szczegolnosci wyroki SN z dnia 4.06.2019 r., sygn. IV KK166/18, Lex nr 2727508 oraz
z dnia 3 wrzesnia 2015 r., sygn. V KK 240/15, Lex nr 1783192, a takze wyrazajgce przeciwne
zapatrywanie wyroki SN z dnia 21 sierpnia 2019 r., sygn. IV KS 19/19, Lex nr 2723596 oraz
z dnia 8 pazdziernika 2009 r., sygn. V KK 29/09.

7 To jest przed i po dniu wejécia w zycie ustawy z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy —
Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw, Dz. U. z 2016 r., poz. 437.
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nia wyroku w trybie art. 387 k.p.k. od ,wyrazenia zgody” przez strony oraz
omowit konsekwencje modyfikacji tego wymogu i zastgpienia go przez wa-
runek ,braku sprzeciwu” prokuratora i pokrzywdzonego®.

Prowadzone w tej chronologicznej perspektywie rozumowanie doprowa-
dzito Sad Najwyzszy do uznania, ze skoro ustawodawca uzaleznia obecnie
uwzglednienie wniosku o wydanie wyroku skazujgcego bez przeprowadze-
nia rozprawy od ,braku sprzeciwu”, nie zas — jak miato to miejsce uprzednio
— od ,wyrazenia zgody” , a ponadto skoro ten sam ustawodawca zrezygno-
wat obecnie z wymogu obecnosci prokuratora na rozprawie, to oznacza to,
ze zamiarem prawodawcy, a w kazdym razie akceptowang przez niego kon-
sekwencjg tych zmian, byto umozliwienie sgdowi uwzglednienia ztozonego
przez oskarzonego wniosku o wydanie w stosunku do niego wyroku skazu-
jacego bez przeprowadzenia postepowania dowodowego réwniez pod nieo-
becnos¢ prawidtowo zawiadomionego o rozprawie prokuratora oraz bez po-
informowania go o fakcie ztozenia takiego wniosku, tudziez bez odebrania
od prokuratora stanowiska co do jego ewentualnej akceptacji.

Zaréwno opisany wyzej sposob prowadzenia argumentacji, jak i sformu-
towane na tej drodze konkluzje uwazam za nieprzekonujgce. Cata bowiem
perswazyjna moc skonstruowanego w opisany wyzej sposob wywodu zasa-
dzata sie na jednym — bardzo w istocie watpliwym — zatozeniu, to jest na za-
tozeniu peinej racjonalnosci kolejnych zmian ustawodawczych dokonywa-
nych w obrebie obu wskazanych wyzej instytucji procesu karnego®.

Nie wydaje sie tymczasem naduzyciem stwierdzenie, zgodnie z ktorym
aktualny stan normatywny w zakresie catoksztattu uprawnien procesowych
stron postepowania karnego w omawianym wyzej aspekcie, nie jest wcale
wynikiem spoéjnych i realizowanych konsekwentnie zatozen. Nie jest on tez
rezultatem jednej, przemyslanej koncepcji, weryfikowanej nastepnie kolejnymi
doswiadczeniami i udoskonalanej wynikajgcymi z tych doswiadczen korekta-
mi. Jest on raczej pochodng wielokrotnych i nie zawsze z sobg spéjnych mo-
dyfikacji, czesto opartych na odmiennych zatozeniach i dokonywanych przy
okazji przebudowywania zupetnie innych instytucji procesu karnego.

Wprowadzony pierwotnie przez ustawodawce wymog wyrazenia przez
pokrzywdzonego zgody na wydanie wyroku bez przeprowadzenia postepo-
wania dowodowego okazat sie w praktyce przeciwskuteczny, z punktu wi-
dzenia celdw tej instytucji. Nierzadkie bowiem przypadki braku jakiejkolwiek
aktywnosci pokrzywdzonego uniemozliwiaty efektywne konhczenie spraw

8 Zmiany w tym zakresie zostaty wprowadzone ustawg z dnia 10 stycznia 2003 r. o zmianie
ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy — Przepisy wprowadzajgce kodeks poste-
powania karnego, ustawy o $wiadku koronnym orz ustawy o ochronie informacji niejawnych,
Dz. U. Nr 17, poz. 155.

% To jest obecnosci prokuratora na rozprawie (art. 46 k.p.k.) oraz wydania wyroku skazujgcego
bez przeprowadzenia postepowania dowodowego (art. 387 k.p.k.).
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w omawianej odmianie trybu konsensualnego. W tym stanie rzeczy wymaog
wyrazenia zgody przez pokrzywdzonego niweczyt tym samym poktadane
w tej instytucji nadzieje na usprawnienie postepowan karnych. Ustawodawca
zmienit zatem forme wyrazenia przez pokrzywdzonego aprobaty dla wniosku
oskarzonego. Uczynit to w ten sposéb, ze wprowadzit wymaog ,niesprzeci-
wienia sie” temuz wnioskowi przez prokuratora oraz pokrzywdzonego, nale-
zycie powiadomionego O terminie rozprawy oraz pouczonego o mozliwosci
zgtoszenia przez oskarzonego takiego wniosku. Mie¢ jednak nalezy na uwa-
dze, ze wprowadzajgc powyzszg modyfikacje czynit to ustawodawca w takim
otoczeniu normatywnym, w ktérym prokurator, z uwagi na obowigzujgca
wowczas tres¢ art. 46 k.p.k., w sprawach z oskarzenia publicznego obligato-
ryjnie brat (co do zasady)'° udziat w rozprawie!*.

Nastepnie, przy okazji zupetnie innych zmian, niezwigzanych z regula-
cjg instytucji skazania bez przeprowadzenia postepowania dowodowego,
powotang juz wyzej ustawg z dnia 11 marca 2016 r. prawodawca zmienit
tres¢ art. 46 k.p.k., ograniczajgc (de facto'?) zakres obowigzku prokuratora
do udziatu w rozprawie. W perspektywie omawianej wyzej zmiany art. 46
k.p.k., wczesniejsza modyfikacja art. 387 k.p.k., dokonana ustawg z dnia
10 stycznia 2003 r., nabrata zupetnie innego znaczenia. Okazato sie bo-
wiem, ze w owym nowym otoczeniu normatywnym, o ziozonym przez
oskarzonego wniosku o wydanie wobec niego wyroku skazujgcego bez
przeprowadzenia postepowania dowodowego moze w ogole nie wiedzie¢
nie tylko powiadomiony o terminie rozprawy oraz pouczony o mozliwosci
zgtoszenia przez oskarzonego takiego wniosku pokrzywdzony, lecz réw-
niez nieobecny na rozprawie prokurator.

Natozenie sie na siebie zmian wynikajgcych z opisanych wyzej ingerenciji
ustawodawczych w obszarze art. 46 i art. 387 k.p.k. stworzyto zatem nowy
problem interpretacyjny na styku zakresow ich zastosowan. Rodzito to po-

10 Wyjatek stanowit tu np. tryb uproszczony.

11 Zrozumiate zatem, a zarazem znamienne w omawianym tu kontekscie jest to, ze opracowa-
nia komentarzowe do art. 387 k.p.k., pochodzgce z okresu sprzed wejscia w zycie ustawy
z dnia 11 marca 2016 r., niemal w ogdle nie podejmujg problematyki niesprzeciwienia sie
wnioskowi oskarzonego przez nieobecnego na rozprawie prokuratora, por. np. T. Grze-
gorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Lex/el 2014; S. Steinborn, Ko-
deks postepowania karnego. Komentarz, Lex/el. 2016; L. K. Paprzycki, Kodeks poste-
powania karnego. Komentarz, Lex/el 2015; W. Grzeszczyk, Kodeks postepowania kar-
nego. Komentarz, Lex/el. 2014.

12 Jak bowiem podkres$la sie w pi$miennictwie, formalnie art. 46 § 1 k.p.k., w brzmieniu nada-
nym ustawg z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego
oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 437), nadal wskazuje na obowigzkowy
charakter udziatu prokuratora w rozprawie, tyle, ze § 2 tego przepisu zezwala na kontynuo-
wanie rozprawy pod nieobecnos¢ oskarzyciela publicznego, por. w szczegdlnosci R. A.
Stefanski (w:) R. A. Stefanski, S. Zabtocki, Kodeks postepowania karnego. Ko-
mentarz do art. 1-166. Tom |, Lex/el 2017, teza 2 do art. 46 k.p.k.
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trzebe uzgodnienia nowych kontekstéw normatywnych, w jakich zaczety
funkcjonowac¢ oba powotane przepisy, i takiego wiasnie uzgodnienia owych
kontekstow domagat sie sgd okregowy, przedstawiajgc Sgdowi Najwyzsze-
mu do rozpoznania zagadnienie prawne w sprawie o0 sygn. | KZP 16/20. Ze-
stawienie z sobg w komentowanym orzeczeniu omowionych wyzej zmian
normatywnych winno byto zatem stanowi¢ dopiero punkt wyjscia do dokona-
nia dalszej wyktadni. Tymczasem préba wyjscia przez sad pytajgcy poza sa-
ma tylko opisana wyzej ,chronologiczng” perspektywe zostata przez Sad Naj-
wyzszy zdyskredytowana jako préba doprowadzenia do ustawowego restitutio
in integrum — powrotu do poprzednio obowigzujgcego stanu prawnego.

3. Przyjeta w komentowanym postanowieniu Sgdu Najwyzszego wyktad-
nia przepisu art. 387 § 2 k.p.k. rowniez nie stata sie wcale elementem sp¢j-
nej catosci modelu procesu karnego, co dodatkowo podwaza stusznos¢ wy-
razonego przez Sad Najwyzszy przekonania o klarownosci stanu prawnego,
uksztattowanego kolejnymi zmianami ustawodawczymi w obszarze przepi-
sow art. 46 k.p.k. oraz art. 387 k.p.k. Dostrzec wszak trzeba, ze proponowa-
na przez SN interpretacja normy wynikajgcej z tgcznego odczytania art. 387
§ 2 k.p.k. oraz art. 46 § 1 i § 2 k.p.k. powoduje, ze traci swdj sens i swoje
uzasadnienie ograniczenie podstaw odwoftawczych, o ktéorym mowa w art.
447 § 5 k.p.k. Racjonalizacja tego — bardzo przeciez daleko idgcego — ogra-
niczenia prawa do zaskarzenia wyroku sadu | instancji zasadzata sie wszak
na zatozeniu, zgodnie z ktérym nielojalne bytoby kwestionowanie warunkéw
zawartego i uzgodnionego przez strony porozumienia. Zaréwno w orzecznic-
twie sagdowym, jak i w doktrynie prawa karnego procesowego, wskazywano
w tym kontekscie wprost na obowigzywanie wiasciwej prawu prywatnemu
zasady pacta sunt servanda, a wiec zasady dotrzymywania uméw — poro-
zumien'®. Mozna wprawdzie twierdzi¢!*, ze roéwniez na gruncie wyktadni
wskazanej w komentowanym postanowieniu zakaz, o ktérym mowa w art.
447 § 5 k.p.k., nie traci swego konsensualnego uzasadnienia, poniewaz
réwniez i w tym ujeciu zaktada sie milczagcg zgode prokuratora na wszystko
to, co pod jego nieobecnos¢ wydarzy sie na rozprawie. Ta argumentacja nie
jest jednak przekonujgca, poniewaz — moim zdaniem — przyjety sposob ro-
zumienia art. 387 § 2 k.p.k. wzw. z art. 46 § 1 i § 2 k.p.k. jest nie do pogo-
dzenia z konsensualng istotg instytucji wydania wyroku skazujgcego bez
przeprowadzenia postepowania dowodowego i niczego w tym zakresie nie
zmienia zastrzezenie Sgdu Najwyzszego, z ktérego wynika, ze omawiana

13 Sad Najwyzszy sam przeciez zauwaza, ze instytucja okreslona w art. 387 k.p.k. nie tylko
nosi cechy porozumienia, ale nawet zostata przez ustawodawce wyraznie w ten sposéb na-
zwana (art. 447 § 5 k.p.k.).

14 Czyni to Sad Najwyzszy w komentowanym postanowieniu. W tym tez kierunku zmierza row-
niez — jak sie wydaje — poglad wyrazony przez D. Swieckiego, Kodeks postepowania
(...)., op. cit., teza 20 do art. 387 k.p.k.
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instytucja jest wprawdzie ,porozumieniem”, ale porozumieniem ,swoistym”®,
Jakkolwiek bowiem ,swoiste” miatoby by¢é porozumienie, zawierane pomie-
dzy stronami procesu, musi ono jednak nadal by¢ przede wszystkim ,poro-
zumieniem”, a ten witadnie przymiot instytucja okres$lona w art. 387 k.p.k.,
w wariancie rozwazanym w komentowanym orzeczeniu, wyraznie traci.
Gdyby ustawodawca rzeczywiscie chciat traktowaé proces wymiaru kary
w ramach instytucji z art. 387 k.p.k. jedynie jako relacje sgd — oskarzony,
niewatpliwie przepis ten miatby inny ksztatt normatywny. Nie byloby w nim
wymogu akceptacji wniosku oskarzonego przez pozostate strony procesu,
niezaleznie od tego, jakg posta¢ owa akceptacja miataby przyjac.

4. Nie bylo przekonujgcych podstaw do tego, by w argumentacji odno-
szgcej sie do przedstawionego Sadowi Najwyzszemu zagadnienia odwotac
sie do zasady rownosci w relacji pomiedzy prokuratorem a pokrzywdzonym.
Przyjete przez Sad Najwyzszy zatozenie, zgodnie z ktérym pomiedzy po-
krzywdzonym i prokuratorem winna istnie¢ ,symetria uprawnien proceso-
wych”16, nie znajduje bowiem wystarczajgcych podstaw.

Odmiennosc¢ ustrojowej pozycji prokuratora oraz jego roli w procesie kar-
nym w zadnej mierze nie uzasadnia koniecznosci identycznego traktowania
uprawnien procesowych oskarzyciela publicznego oraz pokrzywdzonego.
Imperatyw rownego traktowania nie powinien by¢é wszak uzasadniany samg
tylko potrzebg réwnego traktowania jako takg. Réwne traktowanie nie jest
bowiem wartoscig samag w sobie. O ile bowiem u podstaw dyrektywy réwno-
Sci broni w relacji oskarzony — prokurator lezy zawsze dodatkowo wzglad na
ochrone pewnych innych jeszcze, istotnych z punktu widzenia procesu kar-
nego, wartosci (prawo do obrony w ujeciu materialnym, rzetelnos¢ procesu),
o tyle w relacji prokurator — pokrzywdzony tego rodzaju dodatkowych warto-
Sci, uzasadniajgcych zakaz réznicowania sytuacji prawnej, trudno sie w isto-
cie doszukiwaé. Nie dostrzegam normatywnego uzasadnienia dla wymogu
bezwzglednego, réwnego (identycznego) traktowania prokuratora i pokrzyw-
dzonego jako stron procesu karnego, co w zadnej mierze nie oznacza de-
zawuowania roli pokrzywdzonego w procesie karnym. Zakres uprawnieh im
przystugujgcych winien by¢é dostosowany do réznej sytuacji obu tych pod-
miotdw w procesie, réznej ich legitymacji oraz do réznych rodzajow intere-
s6w reprezentowanych przez te podmioty w procesie karnym. Model proce-
su karnego, ktoéry nalezycie realizuje i zabezpiecza uprawnienia pokrzyw-
dzonego nie musi wcale oznacza¢ modelu realizujgcego bezwzglednie za-
sade rownosci uprawnien procesowych wymienionych wyzej podmiotéw. Jak
to wynika chociazby tylko z dorobku orzeczniczego Trybunatu Konstytucyj-

15 Tak na stronie 15. uzasadnienia postanowienia.
16 Por. strona 22. uzasadnienia.

Prokuratura
i Prawo 5, 2023 183



P. Cychosz

nego'’, odwotanie sie do zasady réwnosci winno by¢ zawsze poprzedzone
analizg jednorodzajowosci, czy wrecz tozsamosci sytuacji prawnej poréw-
nywanych podmiotéw. Tylko bowiem w sytuacji przekonujgcego wykazania,
ze podmioty de facto tozsame lub znajdujgce sie w tozsamej lub podobnej
sytuacji prawnej zostaty potraktowane w sposéb nieidentyczny, pozwala wy-
doby¢ z zasady réwnosci jej wtasciwg moc perswazyjng. Konsekwencjg na-
tomiast nieprawidtowego zastosowania tego rozumowania jest zawsze 0sig-
gniecie rezultatéw niewtasciwych, nieprzekonujgcych, czy wrecz niespra-
wiedliwych, poniewaz taki skutek przynosi takie samo potraktowanie pod-
miotéw znajdujgcych sie w réznej sytuacji prawne;j.

W Swietle powyzszego zawarte w uzasadnieniu komentowanego posta-
nowienia twierdzenia, z ktérych wynika, ze to wtasnie wzglad na zasade
réwnego traktowania prokuratora i pokrzywdzonego sprzeciwia sie formuto-
waniu wymogu dodatkowego powiadomienia prokuratora przez sgd o ztozo-
nym przez oskarzonego wniosku o wydanie wyroku skazujgcego bez prze-
prowadzenia postepowania dowodowego, uwazam za nieprzekonujgce.
Wydaje sie wrecz, ze wynikajgca z przepiséw ustrojowych oraz z przepisow
kodeksu postepowania karnego specyficzna rola prokuratora w procesie
karnym oraz specyficzna jego legitymacja, a takze szczegolny rodzaj repre-
zentowanych przez niego intereséw mogtyby wtasnie uzasadnia¢é odmienne
jego potraktowanie w omawianym tu aspekcie.

5. Prawidtowe jest akcentowane przez Sad Najwyzszy stwierdzenie,
zgodnie z ktérym z przepisu art. 46 § 11 § 2 k.p.k. nie wynika wcale, by zno-
sit on obowigzek udziatu prokuratora we wszystkich sprawach, poniewaz
norma ta wskazuje jedynie na konsekwencje takiego niestawiennictwa
w pewnych kategoriach spraw. Rzecz jednak w tym, ze w komentowanym
orzeczeniu ta prawidtowa i znajdujgca oparcie w tresci przepisu konstatacja
postuzyta Sadowi Najwyzszemu do znalezienia aksjologicznego uzasadnie-
nia dla swoistego sankcjonowania prokuratora, ktory nie bierze udziatu
w rozprawie, zamiast do spojrzenia na rozwazane zagadnienie z szerszej,
ogolnosystemowej perspektywy.

Zdaniem Sadu Najwyzszego nieobecnos¢ prokuratora na rozprawie
oznacza, ze nie korzysta on ze swojego uprawnienia do wziecia udziatu

7 Wyrok TK z dnia 28 czerwca 2005 r., sygn. SK 56/04, OTK ZU 2005, nr 6/A, poz. 67, wyrok
TK z dnia 14 grudnia 2005 r., sygn. SK 22/05, OTK ZU 2005, nr 11/A, poz. 135, wyrok TK
z dnia 15 pazdziernika 2008 r., sygn. P 32/06, OTK ZU 2008, nr 8/A, poz. 138, postanowie-
nie TK z dnia 7 kwietnia 2009 r., sygn.: P 7/08, OTK ZU 2009, nr 4/A, poz. 46, postanowie-
nie TK z dnia 5 kwietnia 2011 r., sygn. P 6/10, OTK ZU 2011, n 3/A, poz. 11; por. réwniez
np. L. Garlicki, J. Trzcinski (red.), Zasada rownosci w orzecznictwie trybunatéw kon-
stytucyjnych, Wroctaw 1990, J. Falski, Ewolucja wyktadni zasady réwnosci w orzecznic-
twie Trybunatu Konstytucyjnego, Panstwo i Prawo 2000, nr 1, B. Banaszak, Zasada row-
nosci w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, (w:) L. Garlicki, A. Szmyt (red.),
Szes¢ lat Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej. Doswiadczenia i inspiracje, Warszawa 2003, s. 25.
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w rozprawie i wykazuje tym samym désintéressement'® wobec przebiegu
i wyniku rozprawy. Pozbawia sie tym samym prokurator — jak wynika z dal-
szych wywoddéw Sadu Najwyzszego — mozliwosci zajecia stanowiska wobec
wniosku oskarzonego ztozonego w trybie art. 387 k.p.k., co jest rowno-
znaczne z ,dorozumiang zgodg na brak wptywu prokuratora na tok rozprawy
i realizowanie przezen przystugujgcych mu uprawnien procesowych™°.

Rzecz jednak w tym, ze na gruncie aktualnego brzmienia art. 46 § 1i § 2
k.p.k., wydanie przez Sad wyroku skazujgcego bez jakiegokolwiek udziatu
i jakiejkolwiek aktywnosci prokuratora mozliwe jest nie tylko w rozwazanym
przypadku, to jest w przypadku ztozenia przez oskarzonego wniosku w try-
bie art. 387 § 1 k.p.k. Dotyczy to de lege lata wszystkich spraw prowadzo-
nych w postepowaniu przygotowawczym w formie dochodzenia, konczonych
aktem oskarzenia, w ktérych sad nie uznat obecnosci oskarzyciela publicz-
nego za obowigzkowg na podstawie art. 46 § 2 k.p.k.

Nietrudno dostrzec, ze konsekwencjg przyjetej przez Sad Najwyzszy
w komentowanym postanowieniu interpretacji jest to, ze prokurator wykazu-
jacy ten sam stopieh désintéressement wobec przebiegu i wyniku rozprawy
zostanie pozbawiony prawa ztozenia apelacji co do kary, w sytuacji ztozenia
przez oskarzonego wniosku w trybie art. 387 § 1 k.p.k., podczas gdy proku-
rator rownie niezainteresowany wynikiem i przebiegiem rozprawy prowadzo-
nej w zwyktym trybie, korzysta¢ bedzie z niczym nieskrepowanej mozliwosci
wniesienia apelacji na niekorzy$¢ oskarzonego, opartej na czwartej przyczy-
nie odwotawczej. To zréznicowanie, stanowigce konsekwencje zaprezento-
wanego przez Sad Najwyzszy pogladu, nie znajduje, moim zdaniem, racjo-
nalnego uzasadnienia.

6. Koncertujgc sie zatem na logice swoistego sankcjonowania prokurato-
ra za jego nieobecno$¢ na rozprawie oraz skupiajgc uwage na probie wyka-
zania istnienia konsensusu pomiedzy nieocbecnym na rozprawie prokurato-
rem oraz oskarzonym, Sad Najwyzszy nie podjgt szerszej, wtasciwej dla sa-
du kasacyjnego, refleksji w zakresie krytycznej catosciowej i systemowej
oceny regulacji art. 46 § 1 k.p.k. Nie podjat tez Sad Najwyzszy refleksji na
temat tego, czy w perspektywie zasad ogolnych — czy to konstytucyjnych,
czy to z perspektywy konstrukcyjnych zasad procesu karnego, czy tez ustro-
jowych przepisoéw regulujacych zadania i role prokuratora — jest w ogoéle war-
toscig o doniostym znaczeniu odebranie przez Sad przed wydaniem wyroku
stanowiska oskarzyciela publicznego co do kary, jakg w ocenie tego uczest-
nika procesu nalezy wymierzy¢ oskarzonemu.

Nie budzi watpliwosci, ze zmiana normatywna w zakresie art. 46 k.p.k.,
umozliwiajgca prokuratorowi rezygnacje z udziatu w rozprawie w sprawach

8 Tak na s. 14. uzasadnienia.
19 Strona 15. uzasadnienia postanowienia.
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nieskomplikowanych, niewymagajgcych aktywnego udziatu oskarzyciela
w prowadzeniu postepowania dowodowego przed sgdem, nie pociggneta za
sobg zadnej aktywnosci ustawodawcy, ktéra zmierzataby do zobowigzania
prokuratora do zgtoszenia wnioskéow co do kary w inny sposéb i w innym
trybie. Brak jest w szczegdlnosci przepisu, ktory wniosek taki nakazywatby
prokuratorowi formutowa¢ na etapie kierowania do sgdu aktu oskarzenia,
czy tez ktory czynitby z takiego wniosku element samej skargi. Brak jest
réwniez regulacji — i to zarébwno w kodeksie postepowania karnego, jak
i w prokuratorskich przepisach regulaminowych — ktére nakazywatyby proku-
ratorowi sformutowanie stanowiska w tym przedmiocie w odrebnym pismie,
czy to przekazujgcym akt oskarzenia do sgdu, czy to kierowanym do sadu
na pozniejszym etapie. Sygnalizowanej w tym miejscu krytycznej ocenie
stanu prawnego towarzyszy¢ rzecz jasna powinna krytyczna ocena praktyki
prokuratorskiej, ktéra nie wyksztafcita zwyczaju kierowania pisma proceso-
wego, w ktérym zajmowano by stanowisko w omawianym tu wzgledzie, i to
pomimo tego, ze ani ustawa karna procesowa, ani przepisy Regulaminu
wewnetrznego urzedowania powszechnych jednostek organizacyjnych pro-
kuratury, wniesieniu takiego pisma w zadnej mierze sie nie sprzeciwiajg?°.

7. Spojrzenie z proponowanych wyzej perspektyw na problem interpretacyj-
ny przedstawiony Sgdowi Najwyzszemu do rozpoznania w sprawie | KZP 16/20
pozwalato, w mojej ocenie, najpetniej uchwyci¢ istote przedstawionego za-
gadnienia, a takze wtasciwie ukierunkowac jego rozstrzygniecie. W ramach
niniejszego opracowania o charakterze komentatorskim brak jest, rzecz jasna,
mozliwosci petnego przedstawienia wlasnego stanowiska w sferze ewentual-
nych postulatéw de lege ferenda. Mozna zatem jedynie ogdlnie wskazac¢, ze
znaczng czesc sposrod sygnalizowanych wyzej watpliwosci i probleméw mo-
gtyby rozwigza¢ lub ztagodzi¢ regulacje zobowigzujgce niebiorgcego udziatu
w rozprawie prokuratora do sformutowania stanowiska w zakresie kary, jakg
oskarzyciel publiczny uwaza za wtasciwg i zgodng z interesem publicznym.
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Commentary to the Supreme Court decision
of 16 June 2021, ref. no. | KZP 16/20

Abstract

This paper offers a critical analysis of the Supreme Court decision of 16
June 2021, ref. no. | KZP 16/20, that concerns interpretation of Article 387(2)
of the Code of Criminal Procedure. An attempt is made to reconstruct the
method of thought and argument used by the Supreme Court, and doubts
arising from the reasoning are identified. Demands for changes in the legal
regime governing issues addressed by the decision concerned are formulated.

Key words

Motion to convict without evidentiary proceedings; presence of a prosecu-
tor at a trial; equality of arms in a criminal justice process.
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Z HISTORII PROKURATURY

Gen. bryg. aud. dr Jan Zygmunt Dgbrowski
prokurator przy Wojskowym Sadzie Okregowym
Nr V w Krakowie,

Sedzia Najwyzszego Sadu Wojskowego

Jan Zygmunt Dgbrowski. Fotografia portretowa.
Zrodfo: Ksiegi Cmentarne, Muzeum Katynskie.

Gen. bryg. audytor Jan Zygmunt Dgbrowski, syn Jana i Heleny z domu
Zaszkiewicz, urodzit sie 26 stycznia 1890 r. w Koniuchach, w powiecie Brze-
zany, w woj. tarnopolskim, wéwczas Austro-Wegry (obecnie Ukraina). Zona-
ty z Marig z domu Gottfried, z ktérg miat troje dzieci: Krystyne (ur. w 1921 r.)
oraz blizniaczki Ludmite i Aleksandre (ur. w 1924 r.).

W latach 1901-1906 uczeszczat do | gimnazjum w Przemyslu. Nauke
kontynuowat w IV gimnazjum we Lwowie. Dnia 25 czerwca 1909 r. ztozyt
egzamin dojrzatosci. Nastepnie studiowat na Wydziale Prawa Uniwersytetu
Franciszkanskiego we Lwowie. Podczas studiéw nalezat do Polowych Dru-
zyn Sokolskich oraz w okresie od 10 kwietnia 1910 r. do 31 sierpnia 1914 r.
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byt dietariuszem (urzednikiem niebedacym na etacie) w Wydziale Krajowym
we Lwowie. W 1917 r. uzyskat tytut doktora praw.

Dnia 5 sierpnia 1914 r. wstgpit do Legionu Wschodniego formowanego
we Lwowie. Po jego rozwigzaniu wstapit 22 pazdziernika 1914 r. do Legio-
néw Polskich. Ukonczyt Szkote Podchorgzych 2. putku piechoty Legionow
Polskich. Stuzyt jako adiutant I. baonu w stopniu podchorgzego, a od 25 ma-
ja 1915 r. w stopniu chorgzego kolejno jako adiutant Ill. baonu uzup., na-
stepnie w 6. putku piechoty Legionéw Polskich i w Dowoddztwie 3. Brygady
Legionéw Polskich. Z dniem 9 sierpnia 1915 r. zostat mianowany podpo-
rucznikiem. Na froncie pozostawat do 10 czerwca 1916 r. Nastepnie prze-
szedt do stuzby werbunkowej w Oddziale Garnizonowym w Kozienicach,
arozkazem z dnia 3 maja 1916 r. zostat przydzielony do stuzby werbunko-
wej jako oficer werbunkowy w Konskich. Kolejno stuzyt w baonie uzup. Le-
giondéw Polskich w Siedliskach. Od 1 grudnia 1917 r. petnit stuzbe w Sadzie
Polowym w charakterze aspiranta sedziowskiego. Stuzyt do rozwigzania
Polskiego Korpusu Positkowego, tj. do dnia 16 lutego 1918 r. W dniu 18 lu-
tego 1918 r. zostat internowany przez wtadze austriackie i pozostawat w ob-
ozie w Zurawicy do kwietnia 1918 r., kiedy zostat zwolniony wskutek choroby
nabytej w obozie. W dniu 4 listopada 1918 r. wstgpit do Wojska Polskiego
i zostat awansowany do stopnia porucznika. Od 5 listopada 1918 r. brat czy-
ny udziat w obronie Lwowa. W dniu 14 listopada 1918 r. zostat powotany na
stanowisko Szefa Oddziatu Il w Dowddztwie Zandarmerii Polowej we Lwo-
wie, ktére piastowat do 18 czerwca 1919 r. W dniu 10 maja 1919 r. awanso-
wat na stopien kapitana.

W dniu 18 czerwca 1919 r. Jan Zygmunt Dgbrowski zostat przeniesiony
na stanowisko sedziego sledczego do Tymczasowej Nadzwyczajnej Komisji
Rewizyjnej Sejmu Ustawodawczego, powotanej Ustawg z dnia 7 listopada
1919 r., ,dla przeprowadzenia rewizji administracyjnych poszczegdinych
dziatéw gospodarki wojskowej oraz przeprowadzania dochodzen celem
szybszego ujawnienia w zwigzku z zaopatrywaniem armiji przestepstw, potg-
czonych ze szkoda dla Skarbu Panstwa, tudziez przestepstw, popetnionych
przez wojskowych przez przyjecie podarunkéw lub innej korzysci majatkowe;j
w sprawach stuzbowych”.

Brat udziat w powstaniu na Gérnym Slgsku.

Z dniem 23 grudnia 1921 r. zostat przeniesiony do prokuratury przy Wojsko-
wym Sadzie Okregowym Nr X w Przemyslu na stanowisko podprokuratora.

W dniu 3 maja 1922 r. zostat zweryfikowany w stopniu majora ze star-
szenstwem z dniem 1 czerwca 1919 r. Dnia 22 czerwca 1923 r. zostat prze-
niesiony do Wojskowego Sadu Okregowego Nr X w Przemyslu na stanowi-
sko sedziego $ledczego.
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Wyciag z rozkazu — pochwata.
Zrédfo: akta osobowe CAW.

Z dniem 26 kwietnia 1924 r. Jan Zygmunt Dabrowski zostat przeniesiony
do Wojskowego Sadu Okregowego Nr VI we Lwowie, gdzie rowniez piastowat
stanowisko sedziego sledczego. Dnia 15 stycznia 1926 r. zostat przeniesiony
do Wojskowego Sadu Okregowego Nr V w Krakowie takze na stanowisko se-
dziego sledczego. Nastepnie dnia 7 grudnia 1926 r. zostat przeniesiony do
Prokuratury przy Wojewodzkim Sgdzie Okregowym Nr VI we Lwowie na sta-
nowisko podprokuratora. Dnia 26 kwietnia 1928 r. zostat przeniesiony do De-
partamentu Sprawiedliwosci Ministerstwa Spraw Wojskowych, w ktérym zaj-
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mowat stanowisko referenta, a nastepnie po odbyciu 3-ciego kursu przeszko-
lenia oficerskiego korpusu sagdowego, stanowisko Kierownika referatu.

W dniu 14 kwietnia 1930 r. Prezydent RP mianowat go prokuratorem przy
wojskowych sgdach okregowych, a Minister Spraw Wojskowych 18 czerwca
1930 r. zatwierdzit go na stanowisku prokuratora przy Wojskowym Sadzie
Okregowym Nr IV w todzi. Z dniem 2 grudnia 1930 r. zostat mianowany
podputkownikiem ze starszenstwem z dniem 1 stycznia 1931 r. i 6. lokatg
w korpusie oficerow sgdowych.

W dniu 26 lutego 1931 r. Jan Dgbrowski zostat przeniesiony do Prokuratury
przy Wojskowym Sadzie Okregowym Nr VI we Lwowie na stanowisko proku-
ratora. Od 9 kwietnia 1934 r. byt prokuratorem w Prokuraturze przy Wojsko-
wym Sagdzie Okregowym Nr V w Krakowie. W dniu 31 sierpnia 1935 r. Prezy-
dent RP zwolnit go ze stanowiska prokuratora przy wojskowych sgdach okre-
gowych i mianowat sedzig orzekajgcym w wojskowych sgdach okregowych
oraz powotat na stanowisko Szefa Wojskowego Sadu Okregowego Nr V
w Krakowie. W dniu 1 stycznia 1936 r. zostat awansowany na stopien putkow-
nika ze starszenstwem w korpusie oficerow sgdowych. W 1937 r. zostat mia-
nowany sedzig Najwyzszego Sgdu Wojskowego w Warszawie.

Za swojg postawe byt wielokrotnie nagradzany. Jan Zygmunt Dgbrowski
otrzymat nastepujgce Ordery i odznaczenia: Medal Pamigtkowy za Wojne
1918-1921, Krzyz Walecznych (dwukrotnie w 1922 r.), Medal Dziesieciole-
cia Odzyskanej Niepodlegtosci, Ztoty Krzyz Zastugi (w 1930 r., za zastugi na
polu sgdownictwa wojskowego), Krzyz Niepodlegtosci (Zarzadzeniem Pre-
zydenta RP z dnia 9 listopada 1931 r.) i Krzyz Oficerski Orderu Odrodzenia
Polski. Wniosek z dnia 18 lutego 1930 r. o nadanie majorowi korpusu sado-
wego dr. Janowi Zygmuntowi Dgbrowskiemu orderu Krzyza Zastugi Dowod-
ca Okregu Korpusu Nr IV gen. bryg. Matachowski uzasadnit nastepujgco:
»~Jako Prokurator przy W.S.O. Nr IV dat sie pozna¢ w krétkim stosunkowo
czasie nie tylko jako prawnik o nieprzecietnych zdolnosciach, stojgcy na
strazy wykonywania prawa obowigzujgcego, lecz takze jako obywatel, fg-
czgc umiejetnie wykonywanie prawa z wychowaniem zotnierza — obywatela,
dazac z jednej strony do utrzymania dyscypliny wojskowej i bezwzglednego
karcenia jednostek zdeprawowanych moralnie i straconych dla spoteczen-
stwa, z drugiej zas strony dajgc moznos¢ powrotu na droge cnét obywatel-
skich jednostkom zbtgdzonym wskutek otoczenia, niezdajacym sobie sprawy
Z popetnionego czynu karygodnego i wyrzadzonej krzywdy dla spoteczenstwa
i Panstwa. Dzieki bardzo duzemu zmystowi organizacyjnemu przystuzyt sie
w wysokim stopniu do szybkiego zatatwiania spraw zalegtych i naptywajgcych,
co szczegolnie dodatnio wptywa na utrzymanie dyscypliny wsréd wojskowych
i ugruntowanie powagi tych wiadz w opinji spoteczenstwa”.
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Opinja wojewody (o ile nie dolacza
17| sie jei na osobnym arkuszu)

Whiosek 0 nadanie orderu Krzyza Zastugi.
Zrédfo: akta osobowe CAW.

W czasie kampanii wrzesniowej 1939 r. Jan Zygmunt Dgbrowski byt sze-
fem stuzby sprawiedliwosci Armii ,Modlin”, a nastepnie tzw. Armii gen. Prze-
drzymirskiego. Po agresji ZSRR na Polske zostat wziety do niewoli sowiec-
kiej. Przebywat w obozie w Starobielsku. Wiosng 1940 r. zostat zamordowa-
ny przez funkcjonariuszy NKWD w Charkowie i pogrzebany w Piatichatkach.
Spoczywa na Cmentarzu Ofiar Totalitaryzmu w Charkowie.

Postanowieniem nr 112-48-07 Prezydenta RP Lecha Kaczynskiego
z dnia 5 pazdziernika 2007 r. Jan Zygmunt Dabrowski zostat awansowany
posmiertnie do stopnia generata brygady. Awans zostat ogtoszony w dniu
9 listopada 2007 r. w Warszawie, w trakcie uroczystosci ,Katyn Pamietamy —
Uczcijmy Pamie¢ Bohaterow”.

Osoba Jana Zygmunta Dgbrowskiego zostata upamietniona poprzez
umieszczenie jego nazwiska na tablicy w hotdzie prokuratorom Rzeczypo-
spolitej Polskiej, ktérzy oddali zycie za Ojczyzne w latach 1939-1945 w Au-
schwitz, Bykowni, Charkowie, Katyniu i innych miejscach kazni, umieszczo-
nej w siedzibie Prokuratury Krajowej w Warszawie przy ul. Postepu 3.

Zrédta

1. Charkéw. Ksiega Cmentarna Polskiego Cmentarza Wojennego, opra-
cowanie zespotowe pod kierunkiem Jedrzeja Tucholskiego, Rada
Ochrony Pamieci Walk i Meczenstwa, Oficyna Wydawnicza RYTM,
Warszawa 2003, ISBN 83-916663-5-2.

Dz. Pers. MSWojsk., Nr 11 z dnia 18 czerwca 1930 roku, s. 199, 202.
Dz. Pers. MSWojsk., Nr 11 z dnia 31 sierpnia 1935 roku, s. 93, 100.

wn
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4. Dz. Pers. MSWojsk., Nr 11 z dnia 7 czerwca 1934 roku, s. 169.

5. Dz. Pers. MSWojsk., Nr 16 z dnia 3 grudnia 1930 roku, s. 328.

6. Dz. Pers. MSWojsk., Nr 3 z dnia 26 marca 1931 roku, s. 115.

7. Dz. Pers. MSWojsk., Nr 41 z dnia 26 kwietnia 1924 roku, s. 236.

8. Dziennik Personalny z 1922 r. Nr 12, s. 370

9. Gtlowacki L., Dziatania wojenne na Lubelszczyznie w roku 1939, wyd. 2,
Lublin: Wydawnictwo Lubelskie, 1986. ISBN 83-222-0377-2, s. 338.

10. http://ksiegicmentarne.muzeumkatynskie.pl/wpis/4925 (dostep 21 kwiet-
nia 2023 r.).

11. https://www.prawo.pl/akty/dz—u—1919-89-484,16873934.html (dostep
21 kwietnia 2023 r.).

12. Kania L., Stownik biograficzny oficeréow — audytoréw stuzby sprawiedliwo-
sci Wojska Polskiego 1914-1945, czes¢ lll, Wojskowy Przeglad Prawni-
czy Nr 3(231), Warszawa lipiec — wrzesien 2004, ISSN 0137-7272.

13. Kania L., W cieniu Orlat Lwowskich. Polskie sady wojskowe, kontrwy-
wiad i stuzby policyjne w bitwie o Lwdéw 1918-1919, Zielona Géra: Uni-
wersytet Zielonogérski 2008, ISBN 978-83-7481-219-1, OCLC
436873797.

14. Lwowski klub sportowy ,Pogon” w roku 1937. Lwow 1937, s. 2.

15. M.P. z 1930 r., nr 98, poz. 143 ,za zastugi na polu sgdownictwa woj-
skowego”.

16. M.P. z 1931 r., nr 260, poz. 352 ,za prace w dziele odzyskania niepod-
legtosci”.

17. M.P.z1938r., nr 258, poz. 592 ,za zastugi w stuzbie wojskowej”.

18. M.P. z 2007 r., nr 85, poz. 885

19. Nazarewicz J., Wojskowa stuzba sprawiedliwosci w przededniu
i w pierwszym okresie wojny obronnej Polski w 1939 r. Wojskowy Prze-
glad Historyczny, nr 2 (84), Warszawa 1978, Wojskowy Instytut Historycz-
ny, s. 103.

20. Rocznik Oficerski 1923, Warszawa, Ministerstwo Spraw Wojskowych,
s. 1086, 1091; w tym czasie w ewidencji Wojska Polskiego figurowat ja-
ko Jan V Dgbrowski.

21. Rocznik Oficerski 1924, Warszawa, Ministerstwo Spraw Wojskowych,
s. 979, 986; tu jako Jan Zygmunt | Dgbrowski.

22. Rocznik Oficerski 1928, Warszawa: Ministerstwo Spraw Wojskowych,
s. 693.

23. Rocznik Oficerski 1932, Warszawa, Ministerstwo Spraw Wojskowych,
s. 308, 880.

24. Spis oficerow stuzgcych czynnie w dniu 1.06.1921 r. Dodatek do Dzien-
nika Personalnego M. S. Wojsk. Nr 37 z dnia 24 wrze$nia 1921 r.

25. Spis oficeréw stuzacych czynnie w dniu 1.06.1921 r., 410, 593.

26. Zbiory Centralnego Archiwum Wojskowego, sygn. | 480 747.
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Komunikat

Wiadomosci dla Autoréw i Czytelnikow

Redakcja z prawdziwg przyjemnoscig zawiadamia naszych Autoréw, ze zgodnie z trescig komu-
nikatu Ministra Edukacji i Nauki z 1.12.2021 r. miesiecznikowi ,Prokuratura i Prawo” przyznano za
publikacje artykutéw naukowych 40 punktéw. Nasze czasopismo posiada unikatowy identyfikator
201078 w pozycji 32262 wykazu czasopism, ktéry mozna odnalezé na stronie internetowe;:
https://www.gov.pl/web/edukacja-i-nauka/komunikat-ministra-edukacji-i-nauki-z-dnia-1-grudnia-2021-r-w-
sprawie-wykazu-czasopism-naukowych-i-recenzowanych-materialow-z-konferencji-miedzynarodowych.

Ponadto informujemy, Zze czasopismo pozytywnie przeszio proces oceny i jest indeksowane
w bazie ICI Journals Master List za rok 2021. Warto$¢ wskaznika Index Copernicus Value ICV 2021 =
39,45. Wyznaczona ocena jest widoczna na liscie https://journals.indexcopernicus.com/search/formjml
oraz w Paszporcie https://journals.indexcopernicus.com/search/details?id=4169&lang=pl

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

Warunki publikacji

Redakcja prosi o nadsytanie artykutdw i innych materiatébw przeznaczonych do publikacji wy-
tgcznie w formie elektronicznej w edytorze Word 97, dla nastepujgcych ustawien: strona niestandar-
dowa (szeroko$¢ 21 cm, wysoko$¢ 29,7 cm), marginesy: gorny 5 cm, boczne (lewy i prawy) 4,2 cm
i dolny 6,5 cm, czcionka Arial w rozmiarze 11 (dla przypiséw dolnych 9) oraz pojedynczy odstep
miedzy wierszami. Jednocze$nie informujemy, ze ramy artykutu nie powinny przekracza¢ 30 stron
znormalizowanego tekstu, a pozostatych opracowan — 20 stron.

Na pierwszej stronie nalezy zamie$cic: imie i nazwisko autora (autoréw), tytut pracy, kroétkie (kil-
kuzdaniowe) streszczenie ujmujgce gtowne tezy opracowania oraz stowa kluczowe, a na ostatniej
alfabetyczny wykaz wykorzystanej literatury. Na koncu pracy nalezy podac: adres (adresy) autora
(autorow), nr telefonu, adres e-mail, informacje o statusie profesjonalnym autora (autoréw), z wy-
szczegoblnieniem posiadanych tytutdbw naukowych, nazwy instytucji zatrudniajgcej oraz zajmowanego
stanowiska, a takze ORCID. Od studentéw, doktorantéw i aplikantéw wymagana jest opinia dotyczg-
ca wartoéci merytorycznej przedstawionego artykutu (glosy) — rekomendacja opiekuna naukowego
i odpowiednio zawodowego. W przypadku asesora oraz asystenta prokuratora oczekuje si¢ reko-
mendacji kierownika jednostki organizacyjnej, a asystenta sedziego — przewodniczgcego wydziatu.

Materiaty nalezy przesyla¢ na adresy e-mail: wojciechkotowski@poczta.onet.pl
lub justyna.krakowiak@prokuratura.gov.pl

Redakcja zastrzega sobie prawo dokonywania w nadestanych materiatach zmian tytutow, skro-
tow, poprawek stylistyczno-jezykowych oraz innych przerébek technicznych. Redakcja przyjmuje
prace dotychczas niedrukowane. Niewykorzystane materialy zwracane sg na wyrazne zyczenie
autora.

Zgodnie z decyzjg Kolegium Redakcyjnego od nr 6/16 nie publikujemy na naszych tamach re-
cenzji ksigzek oraz sprawozdan z konferenciji.
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