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Robert Stefanicki

Rada nadzorcza. Uwagi w kierunku
wzmochienia pozycji w spétkach kapitalowych

Streszczenie

W Swietle przepisow Kodeksu spotek handlowych regulujgcych two-
rzenie i funkcjonowanie spofek kapitatowych rada nadzorcza sprawuje
staty nadzér nad spdétka we wszystkich sferach jej aktywnosci. To ogdine,
normatywne wskazanie nalezy tgczy¢ z aksjologig prawa korporacyjne-
go, ze skuteczno$cig wewnetrznego nadzoru. Faktycznie jednak pozycja
rady w spotkach jest staba. Ponizszy materiat stanowi probe uchwycenia
przyczyn tego zjawiska i odniesienia sie do wprowadzonych w ostatnim
czasie, a takze projektowanych zmian normatywnych.

Stowa kluczowe

Rada nadzorcza, tad korporacyjny, zawodowa staranno$c, lojalno$c
cztonka organu, compliance, biznesowa ocena sytuacji.

Wprowadzenie

Rada nadzorcza jest kolegialnym organem spétki kapitatowej' — obli-
gatoryjnym w spoétce akcyjnej i zasadniczo fakultatywnym w spotce
z ograniczong odpowiedzialnoscia — z zatozenia ustrojowego jednym
z gwarantow prawidtowego jej funkcjonowania w obrocie zgodnie z ce-
lami, ktore towarzyszyty umowie zatozycielskiej. Z ogdlnej normy zawar-
tej w art. 382 § 1 Kodeksu spoétek handlowych wynika, ze sprawuje ona
staty nadzoér nad dziatalnoscig spétki we wszystkich dziedzinach jej dzia-
talnosci. Z kolei § 3 stanowi, ze do szczegdlnych jej obowigzkow nalezy
ocena sprawozdan, o ktérych mowa w art. 395 § 2 pkt 1 w zakresie ich
zgodnosci z ksiegami i dokumentami, jak i stanem faktycznym oraz
wnioskow zarzadu dotyczgcych podziatu zyskow albo pokrycia straty,
a takze skladanie walnemu zgromadzeniu corocznego pisemnego spra-
wozdania z wynikéw tej oceny. Obok wskazanego wyzej obowigzku nad-

1 Czy chinski idiom (Lis korzysta z tygrysiej mocy) jest adekwatny?
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R. Stefanicki

zoru nad dziatalnoscig spotki, na zakres potencjalnego zaangazowania
cztonkdéw rady nadzorczej w biezgce zarzadzanie spotkg akcyjng wska-
zuje tez zakres kompetencji przyznanych temu organowi przepisem art.
383 Kodeksu spétek handlowych, zgodnie z ktérym do kompetenciji rady
nadzorczej nalezy jednoczesnie zawieszanie, z waznych powoddw,
w czynnosciach poszczegolnych lub wszystkich cztonkow zarzadu oraz
delegowanie cztonkoéw rady nadzorczej, do czasowego wykonywania
czynnos$ci cztonkow zarzadu, ktorzy zostali odwotani, ztozyli rezygnacje
albo z innych przyczyn nie mogg sprawowac swoich czynnosci (§ 1),
a w przypadku niemoznosci sprawowania czynno$ci przez czionka za-
rzagdu niezwtoczne podjecie stosownego dziatania w celu dokonania
zmiany w sktadzie zarzadu (§ 2).

Aby nadzér wewnatrzkorporacyjny byt sprawowany sprawnie i efektyw-
nie niezbedne jest wyposazenie rad nadzorczych we wiasciwe srodki do
podejmowania przez nie adekwatnych dla danej organizacji dziatan?. Sze-
reg instrumentéw normatywnych przewidzianych w Kodeksie spoétek han-
dlowych temu celowi powinno stuzy¢, ale praktyka wdrazania wskazuje na
stabg pozycje rady nadzorczej. W wielu wypadkach organ ten jawi sie jako
konstrukcja zbedna lub fikcyjna albo ,nic niemoggca”3. W ostatnich projek-
tach zmian przepiséw Kodeksu spétek handlowych oraz w propozycjach
zgtaszanych przez doktryne punkt ciezkosci ktadziony jest na wzmocnie-
nie jej pozycji w spétce. Trafnie postrzega sie koniecznosé¢ kompleksowe-
go podejscia do zakresu i charakteru zmiany legislacyjnej. Na plan pierw-
szy wysuwany zostaje problem realnego zabezpieczenia wewnetrznej ko-
munikacji miedzy jej organami. Jedng z najczesciej dostrzeganych stabo-
Sci systemu jest wystepujgca asymetria informacyjna na linii rada nadzor-
cza — zarzad spotki. Mamy do czynienia z niedostatkiem przejrzystego
oznaczenia, jakie obowigzki informacyjne, w jakim czasie i zakresie spo-
czywac¢ majg na organie wykonawczym wobec rady. Chodzi tutaj o odwro-
cenie kierunku przez przerzucenie inicjatywy na czlonkoéw zarzagdu w za-
kresie obowigzku przekazywania aktualnych i kompleksowych danych
o biezgcym funkcjonowaniu spotki. Brak efektywnego mechanizmu prze-

2 Rola rady nadzorczej wymaga monitoringu egzekucji celu organizacji, inicjatyw i dziatan
w obszarze Environmental, Social, Governance, Biuletyn Rad Nadzorczych 2020, nr 8.
W opracowaniu wyrazane jest stanowisko, ze ,jestesmy Swiadkami odejscia na state”
od postawy zogniskowanej wytgcznie na uzyskiwaniu zysku do podejscia zintegrowa-
nego na ,generowaniu wartosci’, a w ostatnim czasie nastgpito przedefiniowanie pojecia
spotecznej odpowiedzialnosci biznesu i jej rozszerzenie o czynniki spoteczne, srodowi-
skowe i skupione wokét tadu korporacyjnego.

3P. Stowik, Wiceminister aktywow panstwowych: Wyréwnujemy sity w spotkach (wy-
wiad), Gazeta Prawna, 8 czerwca 2020 r.
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ptywu danych wrecz uniemozliwia w wielu wypadkach wypetnianie obo-
wigzkow, ktére cigzg na wewnetrznym nadzorze. Wprawdzie o potencjal-
nym standardzie w tym zakresie w odniesieniu do spétki akcyjnej stanowi
§ 4 art. 382 Kodeksu spotek handlowych#, okreslajgcy, ze w celu dokona-
nia swoich obowigzkdéw rada nadzorcza moze badac¢ wszystkie dokumenty
spéiki, zgdac od zarzadu i pracownikéw sprawozdan i wyjasnien oraz do-
konywaé rewizji stanu majgtku spétki, w praktyce mechanizmy te z wielu
przyczyn funkcjonujg stabo. Problem rownowagi informacyjnej i prowadzg-
ce do tego stanu zabiegi na rzecz przezwyciezania niekorzystnej dla rady
nadzorczej asymetrii fgczy¢ nalezy bezposrednio z aksjologicznymi celami
do nich dostepu. Majg by¢ one wykorzystywane przez ten organ wytgcznie
w interesie spétki. Ochrona wartosci uosobionych w spétce jako prywatne-
go zrzeszenia ma zaréwno wymiar wewnatrzspotkowy, jak i pozanorma-
tywny. Funkcje w tym drugim zakresie petnig klauzule generalne odsytaja-
ce do spotecznie aprobowanych wartosci. Stanowig one odestanie do re-
gut akceptowanych przez dang zbiorowosc¢, prawa stusznego i rozwigzan
sprawiedliwych.

W uzasadnieniu projektu ustawy z dnia 20 lipca 2020 r.5 podniesiono,
ze zwiekszenie operatywnosci nadzoru realizowanego przez rady nad-
zorcze spofek kapitatowych moze sie przyczyni¢ do zmniejszenia ryzyk
zwigzanych z prowadzong przez nie dziatalnoscig gospodarczg, stuzyc
takze wyeliminowaniu wystepujgcych w praktyce przypadkéw naduzy¢
zwigzanych z ich funkcjonowaniem. Procz tego® przyznanie radom nad-
zorczym odpowiednich srodkéw dla skutecznego nadzorowania, moze
przyczyni¢ sie do poprawy postrzegania tych jednostek z punktu widze-
nia krajowych oraz zagranicznych dawcéw kapitatu, a wiec korzysci wize-
runkowych, co przektadaé sie bedzie na poprawe zdolnosci pozyskiwania
przez nie dodatkowych srodkow przeznaczanych na naktady inwestycyj-
ne. Punktem wyjscia musi tu by¢ jednak rozwigzanie kwestii profesjonali-
zacji cztonkéw rady oraz tworzenie spotecznego klimatu na rzecz deza-

4 W odniesieniu do spotki z 0.0. §4 art. 219 Kodeksu spotek handlowych.

5 O zmianie ustawy — Kodeks spotek handlowych oraz niektorych innych ustaw (Niniejszg
ustawg zmienia sie ustawy: ustawe z dnia 15 wrzeénia 2000 r. — Kodeks spétek han-
dlowych, ustawe z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze Sadowym, ustawe
z dnia 23 lutego 2003 r. — Prawo upadfosciowe, ustawe z dnia 16 grudnia 2016 r. o za-
sadach zarzgdzania mieniem panstwowym).

6 Postrzeganie rady, ktora formalnie li tylko petni nadzor, powinno mie¢, co juz zauwazo-
no wiele lat temu, wymiar historyczny, J. Strasser, J. Dieses, Know-How muss ein
Verwaltungsrat mitbringen, Management Zeitschrift — IO 1989, nr 5, s. 1989, nr 5, s. 27
in.; S. Douma, The Two-tier System of Corporate Governance, Long Range Planning
1997, nr 4, s. 613.
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probaty dla zjawiska nieuczciwego nadzorowania. Cztonek rady powinien
mie¢ nie tylko okreslone kwalifikacje zawodowe, ale takze pozostawac
rzetelny wobec korporacji.

Lojalnos¢ cztonka organu wobec spotki

Zgodnie z powszechnym rozumieniem lojalnos¢ uczestnikéw spotki
(cztonkdw organu) oznacza kierowanie sie przez nich w relacjach handlo-
wych takimi wartosciami jak uczciwosé, rzetelnos¢, sumiennos$¢ i przyzwoi-
tos¢. W omawianym tutaj zakresie ma by¢ ona ukierunkowana na realiza-
cje celdw korporacyjnych niesprzecznych z prawem, umowg (statutem)
i dobrymi praktykami rynkowymi. Wymog jej dochowania jest zakresowo
szeroki, poniewaz dotyczy nie tylko cztonkéw zarzadu i rad nadzorczych —
co nie budzi zadnych watpliwosci doktryny oraz judykatury ze wzgledu na
ich pozycje ustrojowe w spotce — ale takze obejmuje wspdlnikéw (akcjona-
riuszy)’. Na tle tej czesci rozwazan pragne podniesé, ze réznie sg w pi-
Smiennictwie i orzecznictwie interpretowane relacje miedzy dochowywa-
niem lojalno$ci przez czionka organu a wymogami staranno$ci zawodo-
wej8. Z reguly traktuje sie oba te wymogi jako odrebne wskazniki oceny
jego dziatan lub zaniechan®. W $wietle mniejszo$ciowego pogladu w kon-
strukcji zawodowej starannoéci miesci sie nie tylko profesjonalizm czy me-

7 Por. w tym zakresie uwagi A. Szumanskiego, Spor wokét istnienia prawnego obo-
wigzku lojalnosci wspdlnika wzgledem spdtki z ograniczong odpowiedzialno$cig, (w:)
A.Janik (red.), Studia i rozprawy. Ksiega jubileuszowa dedykowana prof. A. Catuso-
wi, Warszawa 2009, s. 324 i n.

8 Bez wzgledu na waskie lub szerokie rozumienie starannosci zawodowej cztonek oma-
wianego organu jest zobligowany do dochowania tajemnicy zawodowej. W odniesieniu
do transakcji instrumentami finansowymi stanowi to jedng z podstawowych zasad ucz-
ciwego obrotu, G. Domanski, M. Jagielska, Rada nadzorcza spotki akcyjnej. Po-
wotywanie, kompetencje, funkcjonowanie — aspekty prawne, Warszawa 2011, rozdziat V.

9 M.in. w normatywnym porzadku niemieckim przyjmuje sie ztozong, bo przyznajgca
miernikom zawodowej starannosci podwojng funkcje. Zob. § 43 GmbHG, (1) Die Ge-
schéaftsflihrer haben in den Angelegenheiten der Gesellschaft die Sorgfalt eines orden-
tlichen Geschaftsmannes anzuwenden, co prowadzi do powstania odpowiedzialnosci
po stronie cztonka zarzadu, M. Lutter, P. Hommelhoff, GmbH — Gesetz. Kommen-
tar, Kéln 2019, komentarz do § 43 GmbHG. Por. L. Strohn, PflichtenmaRstab und
Verschulden bei der Haftung von Organen einer Kapitalgesellschaft, Corporate Com-
pliance Zeitschrift 2013, nr 5, s. 177-178. Pojecie zawodowej, utozsamianej z profe-
sjonalng, starannosci jest ksztattowane w drodze rozstrzygnie¢ judykatury i doktryny.
Duzg role w tym zakresie odgrywajg potrzeby praktyki. Zob. szerzej w tej kwestii
A.Nollkaemper, The Role of National Courts in Inducing Compliance with Interna-
tional and European Law — A Comparison, (w:) M. Cremona (red.), Compliance and
the Enforcement of EU Law, Oxford 2012, s. 157 i n.
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rytoryczne ,zawodowstwo”, ale rowniez sposob wykorzystania posiadanej
wiedzy i doswiadczenia w interesie spétki'®. Nielojalnosé cztonka kazdego
z organdéw spotki godzi¢ moze w zastugujgcy na ochrone prawng jej inte-
res i uderza¢ w zasady uczciwosci w relacjach korporacyjnych. W wyroku
z dnia 18 kwietnia 2018 r. Sad Najwyzszy przyjat trafnie, ze ,uniwersalny
charakter obowigzku lojalnosci, rozumianej jako powinnosé postepowania
uczciwego, zgodnego z dobrymi obyczajami i zasadg dobrej wiary, jest
powigzany ze stosunkiem cztonkostwa we wszystkich spétkach handlo-
wych, nie tylko osobowych, ale takze kapitatowych”. Przy czym w odnie-
sieniu do ocen zachowan cztonkéw zarzgdu czy rady nadzorczej kompo-
nent dziatania w interesie spofki nie jest tgczony z lojalnoscig definiowang
uniwersalnie jako kategoria abstrakcyjna, ale zostaje odnoszony do zawo-
dowego reprezentanta korporacji, wzorca w tym zakresie wigzanego z pro-
fesjonalnym dziataniem. Nie chodzi tu, wiec o scenariusz ,mierny, ale
wierny”, ale wierny korporacji ze wzgledu na prawidiowo realizowane
przez nig cele', ktérymi mogg by¢ dtugofalowy rozwdj, inwestowanie
w innowacje, a takze zapobieganie zjawiskom dysfunkcyjnym. Zatem
prakseologiczna racjonalnos¢ ustawodawcy, jezeli wezmiemy na warsztat
absolutorium, powinna by¢ postrzegana jako bezposrednie jego tgczenie
z odpowiedzialnoscig prawng cztonkéw zarzadu'?. Oznacza to dgzenie do
nadania omawianej instytucji okreslonej rangi w procesie dokonywanej
oceny catoksztattu dziatalnosci zarzadczej, poniewaz po uzyskaniu absolu-
torium czlonkowie organu spotki sg zwolnieni z odpowiedzialno$ci z tytutu
ewentualnego wyrzadzenia jej szkody dziataniami wynikajgcymi z petnio-
nych przez siebie funkcji w spotce’®. Sposdb wypetienia przez czionka

0A. Rachwat, (w:) Prawo spdtek handlowych. Tom 2A, System Prawa Handlowego,
pod red. A. Szumanskiego, Warszawa 2019, pkt 12.6.2.3. Prawa i obowigzki
cztonkéw organéw nadzoru.

"W opracowaniach francuskich wrecz jest mowa o ,raison d'étre de I'entreprise”, N. No -
tat, J.-D. Senard, Rapport aux Ministres de la Transition écologique et solidaire, de
la Justice, de 'Economie et des Finances du Travail, ,L’entreprise, objet d’intérét col-
lectif” Ministére de I'Economie, des Finances et de la Relance, Paryz 9 marca 2018 r.,
s. 49 i powotane orzeczenia francuskie.

2 Dotyczy¢ to moze takze funkcjonariuszy innych organéw, w tym rady nadzorczej oraz
komisji rewizyjnej.

13 Przepisy Kodeksu spotek handlowych okreslajg jednak sytuacje, w ktorych wytgczone
jest zwolnienie z odpowiedzialnosci cztonkéw zarzadu takze w wypadku powotywania
sie na pozytywng uchwate. W wypadku wytoczenia actio pro socio (K. Bilewska, Do-
chodzenie roszczen spotki kapitatowej przez jej wspolnikow (actio pro socio), Warsza-
wa 2008, s. 77 i n.) oraz w odniesieniu do upadtosci spétki (M. Sledzik owski, Skutki
prawne udzielenia absolutorium dla cztonkéw zarzgdu spotki z ograniczong odpowie-
dzialnoscig, Warszawa 2018, s. 147 i n.) osoby zobowigzane do naprawienia szkody
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zarzadu cigzgcych na nim obowigzkéw wobec korporaciji od odpowiedzial-
nosci prawnej wobec spétki nalezy wigza¢ z uchwatg zwyczajnego walnego
zgromadzenia w tej sprawie, ktdra stanowi czynno$¢ prawng, wywotujgca
okreslone skutki zaréwno w sferze wewnetrznej — relacji spétki z cztonkami
organéw — jak i zewnetrznej spdtki. Udzielenie absolutorium powinno od-
zwierciedla¢ dziatania zarzadu lub poszczegdlnych cztonkdéw zarzgdu, reali-
zowane zgodnie z wymogami starannosci zawodowej zarzgdcow .

Na uwage w omawianym zakresie zastuguje stanowisko Trybunatu
Konstytucyjnego zawarte w uzasadnieniu orzeczenia z dnia 19 lipca
2007 r."®, w ktérym obowigzek lojalnego dziatania czionkéw zarzadu
umiejscowiony zostat w stosunku powiernictwa. Udziatowcy powierzajgc
im okreslone srodki, dziatajg w rozsgdnym zaufaniu, ze zarzgdzajgcy be-
dg dziatali w najlepszym interesie korporacyjnym?. Majac natomiast na
uwadze wzgledy skutecznosci dziatah nadzoru wewnetrznego nad dzia-
taniami organu wykonawczego spétki, za wazkie uznaje sie doprecyzo-

nie mogg skutecznie powota¢ sie na udzielenie absolutorium, ani na zrzeczenie sie
przez spotke roszczen odszkodowawczych (P. Btaszczyk, Znaczenie prawne abso-
lutorium w $wietle odpowiedzialnosci cywilnej cztonkéw organéw spétek kapitatowych,
PPH 2009, nr 3, s. 22 i n.). Cztonek zarzadu spotki nie moze sie tez powotywac na jego
udzielenie w innych przypadkach normatywnego wytgczenia, takze w sytuacji, gdyby
opierato sie na prawdziwych i kompleksowych informacjach (m.in. art. 198 § 2 i art. 350
§ 1 Kodeksu spétek handlowych).

4 Wiecej wyrok Sgadu Najwyzszego z dnia 24 lipca 2014 r., sygn. Il CSK 627/13, LEX
nr 1545031. Skoro uchwata dotyczy bezposrednio intereséw majgtkowych i niemajat-
kowych, a wiec wywiera wptyw takze na stosunki zewnetrzne spotki, to zgodnie z przy-
jeciem doniostego skutku omawianej konstrukcji udzielenie akceptacji w formie uchwaty
pozytywnej stanowi potwierdzenie spetnienia obowigzkéw zarzadczych i zwalnia od
odpowiedzialnosci cywilno-prawnej cztonkéw zarzgdu w zakresie objetym ogding for-
mutg normatywng ,wykonania obowigzkow”. Praktyka gospodarcza pokazuje jednak,
ze w wielu wypadkach brak akceptacji sposobu wykonania obowigzkéw (uchwata ne-
gatywna) stanowi narzedzie stosowane w sposob sprzeczny z regutami tadu korpora-
cyjnego, poniewaz oparte na kryteriach niemerytorycznych, bedgce czasami wynikiem
zmow lub naciskow politycznych. Odwotany w takich warunkach cztonek zarzadu spo-
tyka sie z nierozwigzanym przejrzy$cie w Kodeksie spotek handlowych problem legity-
macji czynnej odwotanych cztonkéw zarzgdu do skutecznego sktadania skarg w sytua-
cji, gdy uchwata absolutoryjna narusza interes spétki lub interes odwotanych w tych
okolicznosciach cztonkdw organu. Nalezy doda¢ fakt zbadania przez Trybunat Konsty-
tucyjny zgodnosci art. 422 § 2 Kodeksu spoétek handlowych w zakresie, w jakim pozbawia
odwotanego czionka zarzadu spotki akcyjnej prawa do zaskarzenia uchwaty walnego
zgromadzenia odmawiajgcej udzielenia absolutorium, z art. 32, art. 45 ust. 1, art. 47 i art.
77 ust. 2 Konstytucji RP (wiecej w wyroku z dnia 2 czerwca 2009 r., sygn. SK 31/08).

5 Sygn. K 11/06, OTK A 2007, nr 7, poz. 81.

8T. Siemigtkowski, T. Szczurowski, (w:) S. Sottysinski (red.), Prawo spotek
kapitatowych, System Prawa Prywatnego, t. 17A, Warszawa 2015, s. 652.
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wywanie determinantéw lojalnosci cztonkow tego organu. Nie chodzi tu
jednak o normatywne, szczegdétowe, wypunktowanie zjawisk i zachowan
sprzecznych z tym wymogiem, ale bardziej o ramowe okreslenie granic,
ktérych przekroczyé nadzorujgcy nie mogg ze wzgledu na aksjologiczne
postumenty uczciwego dziatania lub zaniechania podyktowanego potrze-
bg ochrony interesu spétki jako dobra wspdlnego'’. Zwazywszy na fakt,
ze na kategorie lojalnego dziatania sktadajg sie zaréwno normy okreslo-
ne prawem, jak i wartosci nieskodyfikowane, ale uznawane spotecznie,
w doktrynie zgtaszane sg propozycje kodyfikacji klauzuli lojalnosci jako
ogolnej dyrektywy dziatania organdéw w spotce'®. Zaleznie od umiejsco-
wienia klauzuli w strukturze Kodeksu spétek handlowych jej zakres miat-
by wezsze lub szersze zastosowanie. W szczegdlnosci akcentowany jest
obowigzek dochowania lojalnosci przez czionkéw zarzadu'®. Kodeks
spotek handlowych wyznacza w tym zakresie pewne ramy. M.in. dotyczy
to zakazu konkurencji, pozostawania w konflikcie cztonka organu z inte-
resem spofki, wykorzystania na witasny rachunek okazji biznesowej, co
do ktorej czionek zarzadu lub rady nadzorczej powinien racjonalnie

7 Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 5 listopada 2009 r. (sygn. | CSK 158/09, OSNC 2010,
nr 4, poz. 63) zdefiniowat interes spétki jako wypadkowsg intereséw wszystkich wspélni-
kow, determinowang okreslonym w umowie spotki celem, do ktérego osiggniecia zo-
bowigzali sie oni dgzyé. Sad Najwyzszy podnidst, ze interes spotki stanowi rodzaj kom-
promisu pomiedzy czesto pozostajacymi ze sobg w sprzecznosci interesami udziatow-
cow mniejszosciowych i wiekszosciowych. Wspdlny cel jako konieczny element umowy
spotki decyduje o tym, ze nie moze istnie¢ odrebny, samodzielny interes spoiki jako
osoby prawnej, abstrahujgcy od wypadkowej intereséw wszystkich jej wspolnikdw, po-
taczonych wspoélnym celem. Stusznie J. Eisinger (How Shareholders Are Hurting
America, ProPublica 27 czerwca 2012 r.) przywotuje poglad, ze "The idea of speaking
of shareholders as owners is absolutely crucial". Zgodnie z metodologiczng racjonalno-
$cig ustawodawca wprowadzajgc okreslone instrumenty prawne, zmierza do zapew-
nienia efektywnych mechanizméw kontroli wtascicielskiej, a zatem ogdlne zatozenie
prewencyjnej funkcji stanowionego prawa tgczy sie z oddziatywaniem jego stosowania
na zachowania czionkéw organu wykonawczego. Optymalny model ustroju spétki kapi-
talowej opierany jest zasadniczo na réwnowazeniu relacji wewnatrzkorporacyjnych
oraz dazeniu do realizacji zatozonego umowg spoiki celu.

8 Szerzej R. Stefanicki, Nalezyta staranno$¢ zawodowa czionka zarzadu spotki kapi-
tatowej, Warszawa 2020, s. 100 i n.

9Na zauwazenie w tym zakresie zastuguje wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 22 paz-
dziernika 2009 r. (sygn. lll CZP 63/09, OSNC 2010, nr 4, poz. 55), w ktérym Sad ten
przyjat, ze spoczywajgca na cztonkach zarzgdu powinnos¢ dochowania lojalnosci ma
swoje zrodio w wystepujacych miedzy nimi a spdtkg w stosunku organizacyjnym. Wraz
z powotaniem na petnienie funkcji w organie wspdlnicy obdarzajg piastunéw stosownym
zaufaniem, powierzajgc im do dyspozycji majatek spotki celem dobrego nim zarzgdzania.
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przyjmowac, ze nalezy jg zrealizowaé w interesie spofki. Dziatania takie
stanowig modelowy przyktad naruszenia uczciwosci kontraktowej?°.
Nakaz lojalnego postepowania, odzwierciedlajgcy nature omawianej
korporacji, majgcej geneze umowng, stanowi emanacje wymogu uczci-
wosci i dochowania dobrych obyczajéw handlowych. Jezeli chodzi o wy-
mogi w tym zakresie odnoszone do czionkdow zarzadu standardy
w orzecznictwie i nauce, zostaty juz wypracowane z zastrzezeniem dy-
namicznego ich definiowania z uwzglednieniem warunkow wykonywania
powierzonych im obowigzkoéw i kompetencji, to w odniesieniu do czton-
kow rady nadzorczej mimo identycznie okreslonych wymogow staranno-
Sci zawodowej standardy ich wdrazania umykajg szerszemu zaintereso-
waniu jurydycznemu i doktrynalnemu. W literaturze przedmiotu prezen-
towane jest trafne stanowisko?' w kwestii potrzeby gruntownej reformy
Kodeksu spotek handlowych ukierunkowanej na profesjonalizacje czton-
kéw tego organu, z czym z kolei powinno sie tgczy¢ wyraznie paradyg-
mat wykorzystania posiadanej wiedzy i doswiadczenia w interesie spofki.
W krytycznych ocenach funkcjonujgcego obecnie modelu zarzgdczo-
nadzorczego, prowokujgcego potrzebe zmian, ktadzie sie akcent na nie-
dostatek funkcjonowania mechanizmu wewnetrznego nadzoru spétki??.
Chodzi wiec tutaj o zabezpieczenie odpowiedniej jakosci nadzorowania,
uwypuklenia funkcji tego organu jako reagujgcego adekwatnie do skali
zjawiska na nieprawidiowosci w funkcjonowaniu korporacji i bariery jej
rozwoju wynikajgce m.in. z akceptowania lub godzenia sie na zte zarza-
dzanie. Podnoszeniu standardow takze w tym obszarze stuzy¢ mogtoby
stworzenie zielonego swiatta dla indywidualnego dziatania cztonka organu,
niezaleznie od kompetenc;ji kolegialnych stuzgcych organowi jako catosci.

Czlonkowie rady jako biznesowi doradcy strategiczni organu
wykonawczego spoftki

Relacje miedzy zarzgdem a wewnetrznym nadzorem postrzega sie
zbyt czesto przez pryzmat wzajemnej nieufnosci, a w kazdym razie

20Szerzej K. Oplustil, Instrumenty nadzoru korporacyjnego (corporate governance)
w spolce akcyjnej, Warszawa 2010, s. 509 i n.

2'M. RomanowsKki, Natura spofki jako determinanta jej ustroju i funkcji jej wiadz — kilka
refleksji, (w:) K. Bilewska (red.), Efektywnos$¢ zarzadzania i nadzoru w spotce han-
dlowej w poszukiwaniu optymalnego modelu ustroju spoétki, Warszawa 2018, s. 84 i n.

22 \Wystepujgcy mimo faktu, ze w ramach obowigzujgcych regulacji kodeksowych istnieje
mozliwos$¢ sformatowania aktywnego modelu funkcjonowania w spofce kapitatowej ra-
dy nadzorczej.
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w dualistycznym modelu brakuje klimatu do budowania idei ich wspét-
dziatania ze sobg w granicach wyznaczonych prawem. Nie chodzi tu
o0 mozliwos¢ tamania zakazu fgczenia mandatéw, o ktorym stanowi art.
387 Kodeksu spoétek handlowych. W kwestii tej wypowiedziat sie Sad
Apelacyjny w Krakowie?3, ktéry stwierdzit, ze ,ratio legis przepisu art. 387
Kodeksu spotek handlowych wynika z dgzenia do niedopuszczenia do
pofgczenia funkcji nadzoru i zarzadzania, dla zapewnienia efektywnosci
i rzetelnosci wykonywania w spoitce funkcji kontrolnych”. Ma zapobiegaé
temu, aby osoby i organy byly réwnocze$nie oceniajgcymi i ocenianymi,
nadzorujgcymi i nadzorowanymi, co dotyczy zaréwno stosunkéw we-
wnetrznych w spétce, lecz takze stosunkdéw zewnetrznych, co prowadzi
do konstatacji, ze nalezy go wigzac¢ nie tylko ze sferg prowadzenia
spraw, lecz takze ze sferg reprezentacji spétki, w tym dokonywania
czynnosci prawnych, zatem zakaz ten dotyczy wszelkich form dziatania.
Punktem zwrotnym bowiem jest efektywne wykonywanie swoich zadan
przez rade nadzorczg, a to zalezy od odpowiedniej kombinacji sktado-
wych takich, jak?*: czynniki systemowe, w ktérym dziata spoétka tj. rodzaj
gospodarki rynkowej i aktualny poziom jej rozwoju, koniunktura rynku
kapitatowego, jakosé regulacji prawnych, poziom kultury korporacyjnej
i organizacyjnej, czynniki na poziomie organéw nadzoru, Srodowisko
wewnatrzorganizacyjne, tj. funkcje organu nadzorczego, jego sktad, li-
czebno$é, diugos¢ kadencji oraz czestotliwos¢ posiedzen, system wy-
miany informaciji z zarzgdem, konstrukcja i rodzaje komitetow problemo-
wych, wspétpraca z audytorem oraz kolejne, tak jak w poprzedniej grupie
skupione wokot profesjonalizacji organéw nadzoru, czynniki na poziomie
cztonkdéw organu nadzorczego, indywidualne kompetencje, stopien spre-
cyzowania postawionych zadan, tj. zasady, kryteria i procedury wyboru
czionkéw rady, ich wiedza profesjonalna, doswiadczenie i osobowosc¢,
zasady ich wynagradzania, rola i charakter przewodniczgcego rady, sys-
tem oceny efektywnosci pracy rady.

Wspétdziatanie rady nadzorczej z zarzgdem, w tym doradztwo strate-
giczne ze strony pierwszego z wymienionych powinno by¢ ukierunkowy-
wane na dobro spétki identyfikowane jako jej rozwdj i zapobieganie skut-

23 Z dnia 30 sierpnia 2019 r., sygn. | AGa 376/18.

24 Postepujgcy profesjonalizm organdéw nadzoru powinien skutkowaé wzrostem efektyw-
nosci ich pracy. Podaje za J. Jezak, tad korporacyjny. Do$wiadczenia $wiatowe oraz
kierunki rozwoju, Warszawa 2010, s. 197-201. Autor jednak przytacza stanowisko, ze
przewaza poglad, iz jak dotychczas nie udato sie udowodni¢ empirycznej wspoizalez-
nosci pomiedzy okreslonymi cechami organéw nadzorczych a wynikami spoétek, zob.
L.Johnson, C. Daily, A. Ellstrand, Boards of Directors: A Review and Research
Agenda, Journal of Management 1996, nr 3, s. 409 i n.
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kom nieostroznego, czy nieracjonalnego zarzgdzania wartoscig spotki.
Propozycje zmian legislacyjnych w Kodeksie spotek handlowych koncen-
truja sie na tzw. ,zasypywaniu rowéw” miedzy tymi organami?®. Cztonko-
wie rady mieliby spetnia¢ w tych relacjach funkcje aksjologiczne i prak-
seologiczne, zwlaszcza tzw. biznesowego doradcy strategicznego dla
zarzadzajacych?6. Aby rada mogta aktywnie sprawowac biezgcy nadzor,
niezbedne jest podniesienie poprzeczki wymogdéw przy ustaleniu jej skta-
du personalnego oraz zabezpieczenie odpowiedniego instrumentarium
dla wykonywania powierzonych im zadan. Taki tez pozgdany kierunek
znajduje potwierdzenie w konkretyzacji zasad corporate governance.
Wsrod elementdw fadu korporacyjnego wymienia sie komponenty jako$ci
wspotdziatania miedzy cztonkami organéw korporacji, w tym miedzy za-
rzadem a radg?’. Relacje wewnatrzspotkowe powinny by¢ ukierunkowa-
ne na realizacje celéw, ktére towarzyszyty powstaniu korporacji i wynika-
jace z nich zobowigzaniu sie jej uczestnikow do wspotdziatania?®. Otwartg
kwestig pozostaje mozliwosé tworczej wspdtpracy organu nadzoru przy
obieraniu koncepcji biznesowych przez cztonka lub czionkéw zarzadu. Za-
kres i charakter wspétdziatania nalezy jednak konfrontowac¢ z ogranicze-
niami, jakie w tej materii stanowi¢ moze art. 375" Kodeksu cywilnego?®.
Natomiast z innych przepisbw mozna wyprowadzac¢ konkluzje w kwestii
wprowadzenia rozszerzonych uprawnien rady nadzorczej, okreslanych

25Zdaniem A. Kidyby, Kodeks spétek handlowych po pietnastu latach. Kilka refleks;ji,
(w:) J. Fragckowiak (red.), Kodeks spoétek handlowych po pietnastu latach obowia-
zywania, Warszawa 2018, s. 241, w omawianym zakresie zdecydowanie atrakcyjniej-
szy jest model monistyczny, zwazywszy na fakt, ze cztonkowie rady dyrektoréw, majg-
cy status zarzadcédw i nadzorujgcych, muszg mie¢ ten sam poziom wiedzy o spéice
i system ten jest w wiekszym stopniu oparty na wspétpracy cztonkéw tego organu. Ten
temat wymagatby osobnego opracowania, ale warto zauwazy¢, ze przyktadowo dyna-
mike rozwoju zarzgdu w Chinach komplikuje fakt, ze pomimo jego wspdlnych obowigz-
kéw powierniczych lojalnosci i rzetelnosci wobec spéiki (art. 147 Prawa spotek), dyrek-
torzy mianowani przez akcjonariuszy i niezalezni dyrektorowie wyraznie majg rézne lub
konkurujgce ze sobg programy i cele; szerzej: J. Allen, L. Rui (red.), Awakening
Governance. The evolution of corporate governance in China, ACGA China CG Report
2018, s. 57.

26 Problemem tu pozostaje interpretacja art. 385" Kodeksu spotek handlowych, zakazujg-
cego wydawania wigzgcych polecen przez walne zgromadzenie i rade nadzorcza.

27 M. Zak, Corporate governance w XX| wieku — w strone instytucjonalizacji nowego pa-
radygmatu prawa handlowego?, PPH 2019, nr 5, s. 21.

22W.W.Bratton, S. M. Sepe, Corporate Law and the Myth of Efficient Market Control,
Institute for Law and Economics Research Paper No. 19-21, Pennsylvania 2019, s. 48.

29 Przepis ten stanowi, ze walne zgromadzenie i rada nadzorcza nie mogg wydawac za-
rzadowi wigzacych polecen dotyczacych prowadzenia spraw spofki.
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czasem jako jej uprawnienia menadzerskie3°. Do takich mozliwos$ci odniost
sie Naczelny Sad Administracyjny®'. Stwierdzit m.in., ze ,W $wietle
brzmienia przepisu art. 382 Kodeksu spotek handlowych nie sposéb po-
dzieli¢ stanowiska, ze zasiadanie w radzie nadzorczej spofki ,sprowadza
sie do wizyty w spétce nie czesciej niz raz w miesigcu i nie rzadziej niz raz
na trzy miesigce”, a kontrola zarzadu ,w praktyce ogranicza sie do nie-
przeszkadzania w biezgcej dziatalnos¢ spotek i ograniczeniu nadzoru do
minimum”. Niewatpliwie, na co zwrdcita uwage Krajowa Rada Notarialna
skarzgca w niniejszej sprawie, zadania rady nadzorczej w spétkach prawa
handlowego kryjg sie w szeroko rozumianej dziatalnosci nie tylko nadzor-
czej, ale takze doradczej. Akuratnie tego typu dziatalnosci stuzg wszelkie-
go rodzaju opinie rady nadzorczej wyrazane dla zarzadu spétki. Rada
nadzorcza spotki reprezentuje jg rowniez w sporach z cztonkami zarzadu i,
mimo, ze sg to sytuacje wyjatkowe??, to jednak tego rodzaju aktywnos$¢
rady jest wprost dziatalnoscig handlowg i przemystowg, gdyz wigze sie
z bezposrednim kierowaniem spétkg (w konkretnej sprawie).

Wspodiczesne zarzadzanie wartoscig spotki i nadzér nad nim wymaga
kreatywnosci jednych i drugich, wychodzenia przez nich poza utarte szlaki.
Zarzgdzanie korporacjg, zwlaszcza w warunkach postepujgcej globalizacji
i walki konkurencyjnej o klienta powinno by¢ ukierunkowane na mozliwosc¢
wykorzystywania w kierowaniu organizacjg nowoczesnych strategii, w kto-
rych zasadnicze miejsce przystuguje innowacyjnym projektom oraz dia-
gnozom wychodzgcym naprzeciw spotecznym oczekiwaniom i potrzebom
organizujgcych sie ludzi w forme spotki kapitatowej. Innowacyjnosé jest
motorem rozwoju gospodarczego obarczonym jednak ryzykiem, ktérego

30 Zob. interpretacje art. 384 § 1 Kodeksu spotek handlowych dokonang przez O. Gor-
niok, Odpowiedzialno$¢ karna menedzeréw, Torun 2004, s. 45.

3"W argumentacjach przedstawionych w wyroku z dnia 19 grudnia 2018 r., sygn.
Il GSK 4616/16.

32 Jako przyktad ziotych standardéw wspodtpracy zarzadu z radg nadzorczg R. L. Kwa-
$nicki, A. Nalazek (Rada nadzorcza jako partner w budowaniu wartosci spétki, Ga-
zeta Gieldy i Inwestoréw Parkiet dnia 20 lipca 2018 r.) wskazujg na uczestniczenie
cztonkéw zarzadu w posiedzeniach tego ostatniego organu i jako cel wspdlne wypra-
cowanie decyzji, niezaleznie od tego, jakie decyzje podejmie zarzad. ,Taki model jest
antytezg dla niekiedy majgcego miejsce stanu, w ktérym czionkowie rady nadzorczej
majg kontakt z zarzgdem wytgcznie, o ile w ogdle, podczas kilku posiedzen w roku
i dyskutujg nad projektami uchwat, ktére wraz z materiatami otrzymali na kilka dni przed
formalnym spotkaniem i nie mieli mozliwo$ci merytorycznej dyskusji, w tym z zarzg-
dem, przed posiedzeniem”. Faktycznie zmiana podejscia do kwintesencji nadzoru
w praktyce funkcjonowania spotek kapitatowych uzalezniona jest w znacznym stopniu
od dojrzatosci naszego rynku kapitatowego i wychodzenia naprzeciw wyzwaniom no-
woczesnych koncepcji gospodarczych.
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racjonalne ramy trudne sg do wyznaczenia z gory. Dla zmierzenia sie
z nim potrzebni sg mandatariusze, profesjonalnie przygotowani i dysponu-
jacy stosownym doswiadczeniem do petnienia funkcji cztonka organu oraz
powinny by¢ jednoczesnie stworzone odpowiednie warunki normatywne
i pozanormatywne (klimat spoteczny) dla bezpiecznego ich dziatania. Na-
przeciw takim wyzwaniom wychodzi koncepcja biznesowej oceny sytuacji
(business judgment rule). W wielu porzadkach krajowych funkcjonuje ona
Z powodzeniem na podstawie ram wyznaczonych normatywnie lub Zrodia
prawa miekkiego. Skuteczne powotywanie sie na niniejszg zasade w jej
modelowym ksztatcie wymaga fgcznego spetnienia pozostajgcych ze sobag
w Scistym zwigzku zasadniczych przestanek. Najkrocej ujmujgc, dotycza
one dochowania zawodowej starannosci i lojalnosci wobec zarzadzanej
spotki. Warunkiem jej zastosowania jest racjonalne przekonanie, podejmu-
jacego takg decyzje, ze dziata w najlepszym interesie spotki i nie pozostaje
z nig w konflikcie. W tym zamknietym zbiorze warunkéw znajduje sie tez
zasadniczy, merytoryczny wymaog opierania decyzji biznesowej oceny sy-
tuacji na dostatecznych do jej podjecia, dostepnych w danym czasie
i miejscu informacjach, przy czym podejmowanie ryzyka musi miesci¢ sie
w granicach przyznanej kompetencji i w okolicznosciach, gdy istniejg al-
ternatywne mozliwosci rozwigzania okreslonej kwestii®3. W koncepcji tej
szczegolny akcent kfadziony jest na duzy zakres autonomicznego dziata-
nia przez podejmujgcego takie wyzwanie.

Z punktu widzenia podstawowych zatozen, na jakich zasadza sie bu-
siness judgment rule, za kluczowe nalezy uzna¢ otoczenie parasolem
ochronnym czionka organu na wypadek niepowodzenia postawionej
przez niego diagnozy danej sytuacji czy tez decyzji biznesowej?*. Inaczej
modwigc, irrelewantne z punktu widzenia odpowiedzialnosci bedg skutki
podjecia takich dziatah przez cztonka organu, jezeli spetnione zostaty
wszystkie podniesione juz przestanki zastosowania business judgment
rule®. Ocena zasadnosci biznesowej oceny sytuacji czy podjetej decyzji,

33 Zob. przyktadowo Judgment of the High Court of Justice of England and Wales z dnia
30 marca 2020 r., sprawa ArcelorMittal USA LLC v. Essar Steel Ltd. ICC Case No.
22187/RD/MK. Rodzi sie tu pytanie, czy dyrektorzy spotki mogg polegaé na zasadzie
oceny biznesowej w obliczu niezastosowania sie do porady profesjonalnego doradcy.

34 W kwestii skutecznosci ochrony zarzgdcow zwigzanej z podejmowang przez nich de-
cyzjg biznesows, o ktorej tutaj mowa, a nie z jej ewentualnymi, pézniejszymi negatyw-
nymi skutkami dla spotki, zob. uwagi J. Giezek, T. Kaczmarek, Przeciwko usta-
wowej regulacji kryteriow obiektywnego przypisania skutku, PiP 2013, nr 5, s. 79in.

35 Osobnym tematem jest dziatanie na rzecz optymalizacji podatkowej, por. jednak
T. Kinder, Why the UK tax authority is accusing General Electric of a $1bn fraud, The
Financial Times, 4 sierpnia 2020.
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odnoszona jest do prawidtowosci procesu ex ante, a nie pod katem
sankcjonowania trudnych do przewidzenia w momencie stawiania dia-
gnozy ewentualnych niekorzystnych dla spétki skutkdw w rozumieniu ex
post. Zwtaszcza w odniesieniu do projektdw innowacyjnych nieznajduja-
cych oparcia w dotychczasowych osiggnieciach nauki i techniki skala tej
niepewnosci moze by¢ duza, ale bez podejmowania ryzyka niemozliwy
bytby jakikolwiek rozwéj i postep ludzkosci. Zréznicowane sg stanowiska
w kwestii mozliwosci skutecznego powotywania sie przez cztionka zarza-
du na business judgment rule de lege lata. Zdaniem niektérych przed-
stawicieli doktryny istnieje juz obecnie mozliwos¢ wdrazania omawiane;j
koncepcji bez koniecznosci ingerencji ustawodawczej, poniewaz podsta-
wowe przestanki jej zastosowania wyptywajg z zasad okreslonych prze-
pisami Kodeksu spétek handlowych?®, z dochowaniem wymogéw zawo-
dowej starannosci i uczciwosci wobec spofki. Jednak dominujgcy dzisiaj
jeszcze pozytywistyczny model sagdowej wykfadni podstaw odpowiedzial-
nosci cztonkdéw organoéw zarzadczo-nadzorczych za szkode spotki®” po-
zwala mie¢ watpliwosci, co do dojrzatosci kultury prawnej de lege lata
stosowania nowoczesnej strategii zarzgdzania w praktyce2.

Za legalizacjg konstrukcji business judgment rule opowiada sie wielu
autorow?®. Proponowane zmiany miatyby polega¢ na wprowadzeniu do

% M.in. P. Btaszczyk, Koncepcja ,biznesowej oceny sytuacji” na tle prawa polskiego
(uwagi de lege lata i de lege ferenda), PiP 2012, nr 3, s. 87; I. Gebusia, Interes spoiki
w prawie polskim i europejskim, Warszawa 2015, s. 195; J. Okolski, J. Modrze-
jewski, t. Gasinski, Odpowiedzialnos¢ cztonkéw zarzgdu w spotkach kapitatowych
— miernik starannosci, (w:) A. Nowicka (red.), Ksiega pamigtkowa prof. S. Sottysin-
skiego, Poznar 2005, s. 505; W. Popiotek, (w:) J. A. Strzepka (red.), Kodeks sp6-
tek handlowych. Komentarz, Warszawa 2012, s. 1184. Zob. tez A. Opalski,
K. Oplustil, Niedochowanie nalezytej starannosci jako przestanka odpowiedzialnosci
cywilnoprawnej zarzagdcéw spotek kapitatowych, PPH 2013, nr 3, s. 20 i n.

87 W Polsce jest jeszcze silna tradycja pozytywistyczna w orzecznictwie i mysleniu praw-
niczym, co stoi w opozycji do refleksyjnego modelu i jego tworzenia, interpretacji i sto-
sowania; szerzej: M. Zak, O mozliwych zastosowaniach idei good governance w nau-
kach prawnych i praktyce prawniczej, PiP 2019, nr 9, s. 62 i n.

38 Poszukiwanie podstawy odpowiedzialnosci czionkoéw organu zarzgdu lub nadzoru
w naruszeniu konkretnych przepiséw Kodeksu spoétek handlowych pozostawia poza
zakresem funkcjonowania wiele przypadkéw naruszenia regut starannosci zawodowej
ze szkodg dla spdétki. Zdaniem W. J. Katnera, (w:) M. Stec (red.), Prawo uméw han-
dlowych, System Prawa Handlowego, tom 5a, Warszawa 2020 (s. 590 zrozumiata
i godna poparcia jest idea autoréw, ktérzy nie chcg uznaé nieodpowiedzialnosci cywil-
nej cztonkdéw organow spotki doprowadzajgcych swoim zachowaniem do jej szkodze-
nia. Trafnie tez przyjmuje, ze majg oni tez racje, twierdzac, ze nie taka mogta by¢ intencja
ustawodawcy uchwalajgcego odpowiednie przepisy Kodeksu spétek handlowych.

39 Za legalizacjg instytucji business judgment rule w naszym porzgdku opowiada sie wielu
przedstawicieli doktryny, zob. m.in. B. Jagura, Rola organéw spotki kapitatowej

Prokuratura
i Prawo 12, 2020 17



R. Stefanicki

kodeksu spotek handlowych tej koncepcji jako zasady chronigcej czton-
kéw omawianego organu przed odpowiedzialnoscig za szkode wynikaja-
cg z biznesowej decyzji lub postawionej diagnozy dla spétki, jezeli z per-
spektywy ex ante ich zachowania odpowiadaty wszystkim warunkom,
o ktorych byta tutaj mowa. Zasada biznesowej oceny sytuacji zostata
wigczona do regulacji dotyczgcej Prostej Spoétki Akcyjnej. Majacy tu za-
stosowanie art. 300'>>w § 1 stanowi, ze cztonek organu spétki odpowia-
da wobec niej za szkode ,wynikig z niewykonania lub nienalezytego wy-
konania swoich obowigzkéw, w tym z niedofozenia nalezytej starannosci
wynikajgcej z zawodowego charakteru jego dziatalnosci lub niedochowa-
nia lojalnosci wobec spétki, chyba ze nie ponosi winy”#°. Statuuje jg § 2
tego artykutu stanowigcy, ze cztionek organu ,nie narusza obowigzku do-
lozenia nalezytej staranno$ci, jezeli, postepujgc w sposdb lojalny wobec
spofki, dziata w granicach uzasadnionego ryzyka gospodarczego, w tym
na podstawie informacji, analiz i opinii, ktére powinny by¢é w danych oko-
licznosciach uwzglednione przy dokonywaniu starannej oceny”. Rodza
sie tutaj istotne watpliwosci, dlaczego wskazana instytucja zostata wpro-
wadzona jedynie w odniesieniu do spotki prostej, konstrukcji notabene
jeszcze niesprawdzonej w praktyce, a nie objeto nig spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscig i spotki akcyjnej. W uzasadnieniu projektowanych
zmian podniesiono*' m.in., ze zmiana zostata podyktowana dostrzeze-
niem faktu, ze ryzyko jest jednym z zasadniczych elementéw prowadze-
nia dziatalnosci gospodarczej. Dzieki jego podejmowaniu spotki moga
0siggnac¢ korzysci z wprowadzenia innowaciji i z podejmowania dziatalno-
$ci w nowych obszarach#2. Aby regulacja nie pozostawata martwa literg,
a wrecz przeciwnie, mogta przyjmowac realny ksztait, przywrocic naleza-
toby najpierw wiasciwy status rezimowi odpowiedzialnoéci cywilnopraw-
nej cztonkdw organu w konstrukcji ustrojowej prawa spétek. Polega¢ mia-
loby to zwlaszcza na wyraznym przesgdzeniu ich odpowiedzialnosci
z tytutu niedochowania nalezytej starannosci ze szkodg dla spotki czton-
ka organu, z drugiej zas stanowi¢ powinno podstawe jego nobilitacji, na-
dania mu swoistego ,immunitetu” w przypadku dochowania zawodowej

w realizacji funkcji compliance, Warszawa 2017, s. 218 i n.; A. Opalskii K. Oplu-
stil, Niedochowanie..., s. 21in.; K. Oplustil, Instrumenty...,s. 916 in.; M. Roma-
nowski, Natura spéitki..., s. 85in.; W. J. Katner, (w:) Prawo..., s. 595i n.

40 Krytyczne oceny wskazanego rozwigzania ze wzgledu na brak jego spojnosci z przepi-
sami Kodeksu spotek handlowych odnoszgcymi sie do spotek kapitatowych (art. 293
i 483) przedstawia W. J. Katner, (w:) Prawo...,, pkt 5.3.6.2, s. 588.

41 Uzasadnienie projektu ustawy z dnia 20 lipca 2020 r...

42 Trafnie postuluje m.in. W. J. Katner, (w:) Prawo..., s. 595 potrzebe rozszerzenia za-
sady business judgment rule na wszystkie spotki kapitatowe.
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starannos$ci nie tylko zresztg przy podejmowaniu decyzji biznesowej, ale
takze przez realnie sprawowany nadzor nad spétkg®3.

Profesjonalizm czionkéw organu nadzoru jako wartos¢ trudna
do przecenienia

Trafne wydajg sie, wzmiankowane juz w tych rozwazaniach, propozy-
cje reform strukturalnych Kodeksu spétek handlowych odnoszone do
spotek kapitatowych w zakresie wymogow zawodowego przygotowania
cztonkdéw rady nadzorczej do petnienia funkcji oraz zwiekszenia ich kole-
gialnej i indywidualnej aktywizacji**. Nowelizacja zmierzajgca w tym kie-
runku miataby sie przektada¢ na podnoszenie jakosci profesjonalnego
nig nadzorowania#®. Dysponujgcy ,na wejsciu” stosowng wiedzg i do-
Swiadczeniem cztonkowie rady nadzorczej mogliby skuteczniej oddziaty-
waé na wiasciwy dobdr kadry zarzadzajgcej w spdfce. Aktualnie niejed-
nokrotnie spotykamy sie z praktykg wyrazajaca sie tym, ze nieprofesjo-
nalni cztonkowie nadzoru oceniajg przydatno$¢ zawodowg (profesjona-
lizm) zarzgdcow?6. Nalezy w tym miejscu nadmieni¢, ze o wyborze mo-
delu nadzorczo-zarzgdczego zasadniczo przesgdza gremium wiasciciel-
skie. W ramach posiadanej przez nie kompetencji wtadczych moze ono
nadawac¢ stosunkowo duzg autonomie zarzgdowi, prowadzgc nawet do
zdominowania spofki przez organ wykonawczy albo tez preferowac $rod-
ki ograniczajgce takg autonomieg, miedzy innymi przez rozszerzanie
w umowach spofki (statucie) zakresu czynnoéci, ktére dla swej skuteczno-
$ci wymagac bedg zgody grona wiascicielskiego albo rady nadzorczej*’.

4 A.Opalski, K. Oplustil, Niedochowanie..., s. 23 i n.

44 W $wietle niektorych regulacji szczegotowych ta aktywno$¢ ma charakter bezwzgledny.
Przyktadowo rzecz ujmujac, z art. 4 ust. 1 Ustawy o rachunkowos$ci wynika, ze rada nad-
zorcza nie jest jedynie organem nastepczo dokonujgcym kontroli i oceny sprawozdania fi-
nansowego bez wplywu na jego ksztalt, ale uczestniczy ona w procedurach sporzgdzania
sprawozdania finansowego, jak i rowniez z dziatalnosci spotki, tak T. Pietrzyk, Odpowie-
dzialnos$¢ karna menedzerow spoétek handlowych, Warszawa 2020, rozdziat |1l pkt VI.

45L. Koziot, Kontrakty menadzerskie we wspdtczesnych nurtach nadzoru korporacyjne-
go, Zarzadzanie i finanse 2013, nr 2, s. 246. Niektoérzy autorzy, moim zdaniem trafnie,
do przypadkéw niedochowania zawodowej starannosci zaliczajg objecie stanowiska
czlonka rady nadzorczej, mimo braku ku temu kwalifikacji lub doswiadczenia,
A.Szajkowski, (w:) S. Sottysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski,
J. Szwaja, Kodeks spotek handlowych. Komentarz, Warszawa 2005, tom 2, s. 769.

46 Na temat oczekiwan wobec nich J. Frost, J. Eyers, Let's get real on director duties:
Westpac chairman, Financial Review 5 czerwca 2020.

47¢. Gasinski, Pozycja zarzagdu w modelu tadu korporacyjnego spotki akcyjnej na tle
wybranych orzeczen, (w:) Efektywnos$¢ zarzadzania i nadzoru w spotce handlowej, pod
red. K. Bilewskiej, Warszawa 2018, s. 178.
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Warto podkreslic w powyzszym kontekscie, ze w uzasadnieniu projek-
tu*® dotyczgcego zgrupowania spoétek akcent potozono na cele regulacji.
M.in. stwierdzono, ze dla wzmocnienia kontroli rady nadzorczej nad ma-
jatkiem spotki proponuje sie rozszerzenie kompetencji tego organu nad-
zoru w art. 220", art. 300%° oraz art. 384" projektu Kodeksu spoétek han-
dlowych o koniecznos¢ uzyskania jego zgody na zawarcie przez spotke
transakcji ze spotkg dominujgca, spotkg zalezng lub spotkg z nig powia-
zang, jezeli wartoS¢ rzeczowej czynnosci przekracza prég wskazany
w omawianym akcie normatywnym, albo odpowiednio przewidziane
w umowie (statucie) spotki. Umieszczenie obowigzku uprzedniego uzy-
skania komentowanej zgody skutkuje tym, iz ewentualne przeprowadze-
nie omawianych czynnosci, z pominieciem decyzji rady nadzorczej,
obarczone pozostawatoby sankcjg niewaznosci (por. art. 17 Kodeksu
spotek handlowych)”. Wedtug projektodawcéw uregulowanie normatywne
grup spotek ,umozliwi usprawnienie funkcjonowania tych przedsiebior-
coéw, ktérzy dziatajg z wykorzystaniem ztozonych struktur korporacyjnych.
To zas powinno przyczyni¢ sie do poprawy konkurencyjnosci i wynikéw
polskich przedsiebiorstw oraz atrakcyjnosci inwestycyjnej kraju”.

Wymogi profesjonalizmu cztonkéw organu nadzorczego majg niewat-
pliwe znaczenie dla prawidtowego weryfikowania przez nich sktadu kadry
zarzgdzajgcej. W przepisach kodeksu spotek handlowych jest szereg
rozwigzan wyraznie ukierunkowywanych na zabezpieczenie w praktyce
odpowiedniego do potrzeb danej korporacji doboru. Praktyka pozostaje
sprawdzianem funkcjonowania tych mechanizméw. U nas jednak niejed-
nokrotnie nie kfadzie sie punktu ciezkosci na jej doskonalenie, m.in.
przez skuteczne sankcjonowanie odpowiedzialnosci z tytutu niedocho-
wania wymaganych standardéw ze szkodg dla spotki, a zbyt czesto do-
konuje sie nowelizacji przepisdw w przekonaniu o automatycznych, pozy-
tywnych skutkow dokonanej zmiany. Powyzsza uwaga wpisuje sie m.in.
w tres¢ komentarzy odnoszonych do jednej z ostatnich nowelizacji prze-
piséw Kodeksu spotek handlowych przyjetych ustawg z dnia 16 grudnia
2016 r.#® W jej ramach dodano do art. 201 i art. 368 tego kodeksu para-
grafy pigte. Pierwszy z wymienionych, majacy zastosowanie do spétek
Z ograniczong odpowiedzialnoscig stanowi, ze uchwata wspadlnikéw lub
umowa spotki moze okresla¢ wymagania, ktére powinni spetniaé kandy-
daci na stanowisko cztonka zarzgdu. Rodzi¢ sie muszg watpliwosci co do

48 Ustawy z dnia 20 lipca 2020 r...
49 Przepisy wprowadzajgce ustawe o zasadach zarzgdzania mieniem panstwowym,
Dz. U. z 2016 r. poz. 2260.
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koniecznosci wprowadzonej zmiany®°. Nalezy nadmieni¢, ze takze przed
jej dokonaniem zaden przepis nie ograniczat swobody wspolnikéw w tym
przedmiocie. Zachowujg zresztg aktualnosc¢ paragrafy czwarte wskaza-
nych przepiséw, ktére stanowig, ze czlonek zarzadu jest powotywany
i odwotywany uchwatg wspdlnikéw (akcjonariuszy), chyba ze umowa
(statut) spotki stanowi inaczej%'. Wprowadzona zmiana spotykata sie
przewaznie z krytycznymi ocenami doktryny52. Zdaniem niektorych auto-
row®® mozna bytoby tu jeszcze usprawiedliwi¢ wprowadzenie art. 368’
Kodeksu spétek handlowych ze wzgledu na potrzebe wzmocnienia pozy-
cji walnego zgromadzenia w spotce akcyjnej. Przedmiotowa uchwata
(bgdz statut lub umowa spétki) moze okreslac, ze czionek zarzadu jest
powotywany przez rade po przeprowadzeniu postepowania kwalifikacyj-
nego. Z powyzszego wynikajg mozliwosci ograniczenia w praktyce pozy-
cji rady nadzorczej przez zgromadzenie wspolnikéw (walne zgromadze-
nie akcjonariuszy®*) w zakresie ustalania zasad i trybu przeprowadzenia
odpowiedniego postepowania® zwigzanego z naborem, okresleniem wa-

50 Krytycznie A. Szumanski, Nowe regulacje prawne spotek z udziatem Skarbu Pan-
stwa z uwzglednieniem zmian w kodeksie spdétek handlowych obowigzujgcych od
1 stycznia 2007 r., PPH 2017, nr 3, s. 12 i n. Por. regulacje szczegélne, np. Rozporza-
dzenie Ministra Finanséw, Funduszy i Polityki Regionalnej z dnia 24 listopada 2020 r.
w sprawie wymogow stosowanych wobec czionkéw zarzadu i rady nadzorczej spofki
prowadzgcej rynek regulowany oraz trybu i warunkow postepowania w zakresie utrzy-
mywania i doskonalenia ich wiedzy i kompetencji, Dz. U. z 2020 r., poz. 2100.

51Za warte zauwazenia nalezy uzna¢ negatywne uwagi doktryny w kwestii dokonywania
w przesziosci czestych nowelizacji Kodeksu spotek handlowych. A. Szumanski
(Nowelizacje kodeksu spotek handlowych w okresie od 2013 do 2017 r., (w:) J. Frgc-
kowiak (red.), Kodeks spotek handlowych po 15 latach obowigzywania, Warszawa
2018, s. 348 i n.) stwierdza m.in., Ze sam proces tworzenia wielu nowelizacji tego aktu,
ktére w zasadzie niczego merytorycznie nie wnoszg, a ich brak nie wptywa niekorzyst-
nie na praktyke stosowania Kodeksu spoétek handlowych, nalezy oceni¢ negatywnie.
Polityka ta godzi w zasade bezpieczenstwa obrotu prawnego i gospodarczego.

52 A, Szumanski (Nowe regulacje..., s. 12 i n.) méwi sie wrecz o tworzeniu zbednych
bytow.

53P. Pinior, Powolywanie i wynagradzanie czionkéw organow spotki kapitatowej
w Swietle nowych regulacji prawnych, (w:) J. Frgckowiak (red.), Kodeks spétek han-
dlowych po 15 latach obowigzywania, Warszawa 2018, s. 687.

5 Szerzej L. Koziorowski, Przewodniczacy walnego zgromadzenia — migdzy prawem
a praktykg, X Otwarte Posiedzenie Naukowe Katedry Prawa Handlowego, K. Bilew-
ska, K. Osajda (red.), Google Meet 28 wrzesnia 2020 r. oraz Projekt zmian ,Dobrych
Praktyk Spoétek Notowanych na GPW 2021”.

55 Paragraf 1 art. 368 Kodeksu spotek handlowych stanowi, ze uchwata wspdlnikéw lub
umowa spotki moze okresla¢, ze czionek zarzadu jest powotywany przez rade nadzor-
czg po przeprowadzeniu postepowania kwalifikacyjnego, natomiast § 2, ze w tym przy-
padku uchwata wspélnikoéw lub umowa spoétki moze takze okreslaé szczegdtowe zasa-
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runkéw konkursowych, w tym wymogéw co do profesjonalnego przygo-
towania (wyksztatcenia) i posiadanego doswiadczenia zawodowego®®.
W instytucjach finansowych z reguty wymagane jest dotychczasowe do-
Swiadczenie uzyskane w tej branzy.

Postulowany przez doktryne profesjonalizm cztonkéw rady nadzor-
czej, przektadajgcy sie na staranno$¢ zawodowsg, nalezy postrzegaé
w szerokim kontekscie. Ma on niewatpliwe znaczenie dla procedury ad-
ministracyjnej odnoszonej do spétek, ktére prowadzg dziatalnos¢ w sek-
torze ustug finansowych (m.in. bankowa, ubezpieczeniowg). W ramach
nadzoru publicznoprawnego nad tym rynkiem Komisja Nadzoru Finan-
sowego dokonuje weryfikacji dwoch kandydatéw na funkcje cztonkéw
zarzgdu w spétkach prowadzacych tego rodzaju dziatalnos¢. Procedure
zgody Komisji poprzedza wewnatrzkorporacyjna, wstepna ocena sylwetki
kandydata. Dokonuje jej rada nadzorcza.

Zwazywszy na fakt, ze srodki zewnetrznego nadzoru stanowig inge-
rencje w wolnos$¢ podejmowania i prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;j
nie powinny one wychodzi¢ poza to, co konieczne i uzasadnione w danej
sferze regulacyjnej. Istotng kwestig pozostaje tutaj osigganie za ich po-
mocg pozgdanej efektywnosci i korzysci spotecznych z dobrego zarza-
dzania®’. Stad tak wazny wplyw na ich stosowanie wywiera¢ powinno
prawidtowe wspoétdziatanie organu prawa publicznego z wewnetrznym
nadzorem. W tym miejscu warto przywota¢ Stanowisko Urzedu Komisiji
Nadzoru Finansowego®8, skupione na roli, jaka przy dokonywaniu naboru
przypada radzie nadzorczej. Komisja za niedopuszczalne uwaza nie tyl-
ko zaniechanie przez nig starannego przygotowania wstepnej oceny
kandydata na czionka zarzadu, ale takze praktyki polegajgce na udo-
stepnieniu organowi nadzoru zewnetrznego nieudokumentowanych lub

dy i tryb przeprowadzania postepowania kwalifikacyjnego na stanowisko cztonka za-
rzgdu. Szerzej P. Pinior, Powolywanie i wynagradzanie..., s. 685 i n.

56 Skoro gremium wiascicielskie posiada tak duzy wptyw na wybor zarzagdcow, to powinno
sie tutaj stosowaé odpowiednio konsekwencje zwigzane z wing w wyborze. A. Smie-
ja, Wina i szkoda jako przestanki odpowiedzialnosci z art. 430 Kodeksu cywilnego, (w:)
J.Jezioro, K. Zagrobelny (red.), Wybrane zagadnienia polskiego prawa prywat-
nego. Ksiega pamigtkowa ku czci dra J. Kremisa i dra J. Strzebinczyka, Warszawa
2019, s.202in.

57 La rentabilité n'est pas le but de I'entreprise et de I'activité commerciales, mais un
facteur limitatif. Le profit n’est ni I'explication, ni la cause ni le mobile des décisions et
des comportements dans les affaires, mais la mise a I'épreuve de leur validité, N. No -
tat, J.-D. Senard, Rapport..., s. 17.

58 Skierowane do rad nadzorczych bankow w sprawie przestrzegania wymogow w zakre-
sie oceny odpowiednio$ci czitonkéw zarzgdu, Warszawa, 29 pazdziernika 2018 r.
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niespetniajgcych innych wymogoéw danych®. Aby byty one pomocne
w procedurze weryfikacji zewnetrznej, powinny byc¢ rzetelne i kompletne,
z zastrzezeniem poszanowania przy ferowaniu ocen zasady proporcjo-
nalno$ci®®, majgcej zresztg umocowanie konstytucyjne. Wewnatrzkorpo-
racyjna ocena ,ma mie¢ charakter realny i konkretny”, uwzgledniajgcy
zarowno argumenty za, jak i ewentualnie — jezeli takie wystepujg — prze-
ciw danej kandydaturze®' w rozumieniu ustawy Prawo bankowe oraz Wy-
tycznych Europejskiego Urzedu Nadzoru Bankowego i Europejskiego
Urzedu Nadzoru Gietd i Papieréw Wartosciowych®2. Jako naganne,
sprzeczne z wymogami fadu korporacyjnego traktowane sg praktyki fik-
cyjnego uzasadnienia kandydatury i dziatania w okolicznosciach, gdy fak-
tycznie decyzje zostaty podjete wczesniej®?, bez rzetelnej weryfikacii, cza-
sem z istothym naruszeniem procedury. Jest to niebezpieczna praktyka,
szkodliwa zwtaszcza z punktu widzenia ochrony regut uczciwego obrotu,
potrzeb budowania kultury prawniczej®*, jak i organizacyjnej® w biznesie.

59W niektorych aktach normatywnych regulujgcych niniejszg materie statuowany jest
wymog posiadania wyksztatcenia wyzszego lub okreslonego doswiadczenia (praktyki),
zob. zmiany wprowadzone ustawg z dnia 1 marca 2018 r. o zmianie ustawy o obrocie
instrumentami finansowymi oraz niektérych innych. Zgodnie z nowym brzmieniem art.
25 wymagane jest od czionkéw zarzadu wyksztatcenie wyzsze oraz co najmniej trzy-
letni staz pracy.

60 Za cenng wskazéwke zawartg w tym dokumencie nalezatoby uznaé zwrocenie uwagi
na fakt, ze sylwetka kandydata ma nie uchybia¢ modelowi realnemu, jaki przyszlty za-
rzadca ma sprostac. Nie chodzi tu jednak o stawianie poprzeczki, ktéra w praktyce jest
nie do zrealizowania.

61 R. Stefanicki, Nalezyta..., s. 237 in.

627 dnia 21 marca 2018 r. w sprawie oceny odpowiednios$ci cztonkdéw organu zarzgdza-
jacego i 0s6b petnigcych najwazniejsze funkcje, EBA/GL/2017/12. Trafne wydaje sie
uwzglednienie kategorii odpowiedniosci cztonkéw omawianego organu, poniewaz po-
zwala ono szy¢ na konkretng potrzebe wymogi, jakie spetnia¢ powinien w tych instytu-
cjach cztonek zarzadu.

63 Komisja Nadzoru Finansowego uznaje za niedopuszczalne powolywanie na stanowi-
ska cztonkéw zarzagdu, a takze przedstawianie jej do akceptacji kandydatéw w sposob
oczywisty niespetniajgcych kryteridw odpowiedniosci. Istotny problem, ktéry powinien
by¢ jak najszybciej rozwigzany, dotyczy wprowadzenia normalnego wymogu profesjo-
nalizacji rad nadzorczych i fgczenia niedochowania z ich strony starannosci zawodowej
z nieodpowiedzialnoscig.

64 Szerzej R. Stefanicki, Wymogi rzetelnosci zawodowej cztonkéw zarzadu spokki ka-
pitatowej. Pensez out—of-the—box. Bouges les lignes, mais restez dans le cadre, Prze-
glad Legislacyjny 2020, nr 3, s. 51.

65M. Mroziewski, Styl zarzagdzania jako instytucjonalny czynnik kreowania kapitatu
przedsiebiorczosci organizacyjnej. Koncepcja ewolucyjno-normatywna, Gdansk 2010,
s.27in.;J. Velasco, A defense of the corporate law duty of care, Journal of Corpo-
ration Law 40 2015, s. 655.
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Takiego rzetelnego podejscia powinien tez trzymac sie w praktyce organ
weryfikujgcy sylwetke zgtoszonego przez nadzor wewnetrzny kandydata.
Za przypadkowa, negatywng weryfikacja kryjg sie dramaty ludzkie.

Problem kontroli uchwat podejmowanych przez rade nadzorcza

Kodeks spotek handlowych w miare przejrzyscie normuje kwestie po-
dejmowania uchwat przez walne zgromadzenie wspodlnikéw (akcjonariu-
szy) i ich zaskarzanie w dwoch ustawowych trybach®, natomiast w od-
niesieniu do uchwat pozostatych organéw omawianej organizacji juz ta-
kiej jasnosci brak. Podejmowanie ich przez organy spotki kapitatowej
stanowi jedng z wielu postaci jej organizacji i funkcjonowania w obrocie
w sposob normatywnie okreslony, co daje asumpt do objecia ich kontrolg
pod katem prawidtowosci stosowanych mechanizmoéw. Rozbieznos¢ sta-
nowisk odnosi sie gtdéwnie do interpretacji (poszukiwania) rozwigzan, dla
ktérych faktycznie zabrakto uregulowan w przepisach Kodeksu spotek
handlowych. W $wietle opinii prezentowanej przez niektérych przedsta-
wicieli doktryny oraz wczesniejszych judykatéw do zaskarzalnosci uchwat
zarzadu i rady nadzorczej nalezy stosowa¢ w drodze analogii regulacje
majgce zastosowanie do uchwat walnego zgromadzenia. Taki poglad
zostat przedstawiony miedzy innymi przez Sad Najwyzszy w uzasadnie-
niu wyroku z dnia 20 stycznia 2009 r., w ktérym przyjat, ze skoro w ko-
deksie spotek handlowych nie zostata uregulowana kwestia kontroli
uchwat tych organdéw ani w rezimie wewnatrzkorporacyjnym, ani na dro-
dze sgdowej to staje sie uzasadnione sieganie w drodze analogii do
srodkow zaskarzania uchwat zgromadzenia gremium wiascicielskiego.
W Swietle tego stanowiska zaskarzanie jednych i drugich na tych samych
zasadach gwarantowatoby stabilno$¢ funkcjonowania spotki i bezpie-
czenstwo obrotu. Orzeczenie to spotkato sie ze zréznicowanymi komen-
tarzami, przewaznie krytycznymi, w ktorych akcent ktadziony jest miedzy
innymi na brak normatywnej podstawy dla siegania do analogii. W wyro-
ku z dnia 18 lutego 2010 r. Sad Najwyzszy przyjat, ze o dopuszczalnosci
analogii — poza przypadkami wskazania na nig wprost przez ustawodaw-
ce — decyduje wystgpienie luki w prawie. Taka zas w odniesieniu do oce-
nianego stanu prawnego nie ma miejsca. Z kolei w orzeczeniu z dnia
18 wrzesnia 2013 r. Sad Najwyzszy uznat, ze uchwaly zarzadu, rady
nadzorczej i komisji rewizyjnej spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig

66 Chociaz wyktadnia sgdowa podwazania tych uchwat w dwoch trybach nie oddaje ce-
I6w, jakie towarzyszyty ustawodawcy w momencie kreowania tych instytucji.
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oraz uchwaly zarzadu i rady nadzorczej spotki akcyjnej podlegajg za-
skarzeniu w drodze powddztwa o ustalenie na podstawie art. 189 Kodek-
su postepowania cywilnego w zwigzku z art. 58 Kodeksu cywilnego, przy
czym przedmiotowe powddztwo nie statuuje nowych praw, ale ustala ich
obiektywne istnienie lub brak po stronie wnoszgcego o rozstrzygniecie.
Trudno jednak bytoby uznac takie rozwigzanie za zadowalajace, zwtasz-
cza z punktu widzenia potrzeby niezbednego zabezpieczania sprawnego
funkcjonowania korporacji w obrocie. Nalezy zatem przyja¢, ze w tej ma-
terii mamy do czynienia z nieadekwatnoscig obowigzujacej regulacji do
potrzeb obrotu.

Krytyczne uwagi®’ przynajmniej czesciowo dotyczg takze projektéw
zmian przepisow Kodeksu spoétek handlowych, majgcych usprawnié dzia-
talnos¢ spoétek i zwiekszy¢ przejrzystosc ich funkcjonowania. Trafne wy-
daje sie stanowisko przedstawione w literaturze przedmiotu, wskazujace
na brak konsekwencji w potraktowaniu niektérych rozwigzan, m.in. odno-
szacych sie do protokotdw zarzadu i rady nadzorczej z podejmowanych
uchwat. Dostrzega sie m.in. mankament odnoszony do rezygnacji z pro-
tokotowania zdan odrebnych. Wystarczy je tylko ,zaznaczy¢” w protokole
wraz z ;,ewentualnym umotywowaniem”. Wyrazenie stanowiska odrebne-
go ma istotne znaczenie dla poszukiwania ochrony przez jego autora.
Proponowana korekta moze wydatnie ostabi¢ pozycje czionka zarzadu lub
rady nadzorczej zgtaszajgcego votum separatum®. Tymczasem wyraze-
nie stanowiska odrebnego jest silnym argumentem za wytgczeniem odpo-
wiedzialno$ci zgtaszajgcego za szkode wyrzadzong spoétce w nastepstwie
przyjetej uchwaty i ma niewatpliwe znaczenie dla procedury obrony przed
sgdem®?,

67 A. S. Nartowski, Protokot, czarna skrzynka spotki, Gazeta Gietdy i Inwestoréw Par-
kiet z dnia 18 sierpnia 2020 r.

68 Jednak w kwestii uwolnienia od odpowiedzialnosci wobec spotki cztonka organu, ktéry
wyrazit sprzeciw, brak w piSmiennictwie stanowiska jednolitego, zob. uwagi w tym za-
kresie: J. Potulski, (w:) Kodeks karny. Komentarz, pod red. R. Stefanskiego,
Warszawa 2020, komentarz do art. 308 Kodeksu karnego, pkt C Odpowiedzialnos$¢ za
dziatania podejmowane kolegialnie.

69A. S. Nartowski (Protokot...) przyrownuje protokoty zarzadu i rady nadzorczej do
czarnych skrzynek w samolotach, a wiec ich funkcje postrzega w kategoriach mozliwo-
Sci rzetelnych badan i ustalenia konsekwencji miedzy innymi fatszerstw uchwat rady
nadzorczej, fikcyjnych umow itp. Ich niedochowanie pokazuje skale nieprawidtowosci
w posiedzeniach i uchwatach omawianych gremiow. Potwierdzajg to opisane sprawy,
m.in. zaakceptowana przez rade nadzorczg emisja akcji z prawem poboru zamienita
sie poprzez sfatszowanie uchwaty w emisje kierowang akcji serii D, zob. K. Latek, By-
ty prezes Optimusa zdradza kulisy przekretu, Parkiet 31 pazdziernika 2006 r., M. Go -
ralewski, Afera w Optimusie osgdzona po dekadzie, Puls biznesu, 1 listopada 2016 r.
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Compliance jako mechanizm zabezpieczenia zgodnosci
z prawem funkcjonowania spétki

Podniesiono juz w niniejszych rozwazaniach, ze kreatywne zarzgdza-
nie, a takze nadzér korporacyjny stajg sie wspétczesnie coraz trudniejsze
i ztozone. Na te wieloaspektowos¢ problemow sktada sie zaréwno nie-
znane w przeszitosci rozbudowanie struktur organizacyjnych spoétek i in-
nych wielkich korporacji, jak i zmienno$¢ wspétczesnych warunkéw funk-
cjonowania przedsiebiorstw w obrocie. W ostatnig z wymienionych wpi-
suje sie problematyka zgodnosci z prawem, stanowigcym system coraz
bardziej rozbudowany i multicentryczny, co do zrodet jego stanowienia,
interpretacji i stosowania’. Nawet trzymanie sie tutaj zatozenia profesjo-
nalnego przygotowania do zarzgdzania i nadzoru spotkg nie jest wystar-
czajgce dla bezpiecznego poruszania sie we wspétczesnym obrocie. Na-
przeciw tym problemom wychodzi tzw. funkcja zgodnosci identyfikowana
anglojezycznym terminem compliance, jako ze zostata uksztattowana
najpierw w systemie Standw Zjednoczonych Ameryki Pétnocnej. Powo-
tanie do zycia niezaleznej od korporacji komorki, ktéra stuzytaby zapew-
nieniu zgodnosci dziatah organizacji z prawem, stanowito reakcje na
naduzycia w wielkich korporacjach, przyjmujgce posta¢ m.in. skandali
korupcyjnych, spekulacji gietdowych, prania brudnych pieniedzy oraz na-
ruszania regut konkurencji. Formalne wdrozenie funkcji zgodnosci sta-
nowito refleksje na rzecz poszerzenia komponentéw tadu korporacyjnego

Sprawa czekata na zakonczenie dziesie¢ lat, natomiast Sgd Apelacyjny rok poézniej
podnosi, ze: stwierdzone w toku kontroli instancyjnej uchybienia, w zakresie ocen
i ustalen faktycznych Sadu | instancji — w powigzaniu z koniecznoscig wszechstronne-
go rozwazenia (po zasiegnieciu wiadomosci specjalnych) zaréwno zagadnien dotycza-
cych istnienia i wysokosci szkody majgtkowej, jak i uwarunkowan ekonomicznych mo-
tywujgcych decyzje gospodarcze podjete przez oskarzonych — wskazujag, ze niezbed-
nym jest ponowne rozpoznanie sprawy w postepowaniu pierwszoinstacyjnym, wyrok
Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 26 pazdziernika 2017 r., sygn. Il AKa 178/17,
LEX nr 2418150. Na uwage zastuguje artykut K. Makortoff (Barclays bosses lied
about Qatar payments, court told, The Guardian 8 pazdziernika 2019 r.), w ktérym Au-
tor, piszac o jednej ze spraw w Wielkiej Brytanii, zauwaza znamiennie, Ze jest to jedyna
sprawa karna w tym kraju, ktérg wytoczono dyrektorom bankowym za ich dziatania
podczas kryzysu finansowego.

70Zdaniem E. tetowskiej (Prawo w ,ptynnej nowoczesnosci”, PiP 2014, nr 3, s. 7)
multicentryczno$¢ systemu prawa zakiéca dyskurs prawniczy i utrudnia stosowanie
prawa. M. Zak (O mozliwych..., s. 54) postrzega multicentryczny system prawa w ka-
tegorii governance, opisujgcej sterowanie procesami spotecznymi, natomiast pojeciem
good governance obejmuje idee zarzadzania sprawami spotecznymi za pomocg soft
law, w ktérych mieszczg sie kategorie zaufania, partycypaciji i transparencji.
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i mechanizmu usprawniajgcego system reagowania na nieprawidtowosci
wystepujgce w spotkach. Zwtaszcza w zwigzku ze skomplikowaniem
form organizacyjno-prawnych prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
i pogtebiajacym sie zjawiskiem globalizacji w ostatnich latach ustawicznie
rosnie znaczenie compliance, jako systemu zabezpieczenia zgodnosci
funkcjonowania danej organizacji z obowigzujgcymi regulacjami prawa,
postanowieniami uméw, a takze z zasadami zawartymi w zbiorach soft
law. Funkcje komorek zgodnosci opisuje sie w kategorii mechanizmu
petnigcego wielce uzyteczne role, w tym wrecz modelowego produktu
wizerunkowego. Organizacja, ktéra wkomponowata compliance w struk-
ture zarzadzania i monitoruje jej funkcjonowanie, budzi wieksze zaufanie
w obrocie handlowym, co przektada sie¢ na zmniejszanie kosztow trans-
akcyjnych. Zasadniczo formalne powotanie do zycia niezaleznej co do
meritum od spotki komorki tgczone jest z decyzjami organu wykonaw-
czego korporacji, natomiast monitorowanie jej funkcjonowania sprawuje
rada nadzorcza.

Wspétczesne coraz bardziej ztozone kontrakty, wrecz wymuszajg ko-
niecznos$¢ zmierzenia sie przez korporacje z nowymi typami ryzyk. Z re-
guly w zarzadzaniu spotkg wyodrebniano ryzyka finansowe, kredytowe
i rynku. Obecnie mamy do czynienia z wieloScig nowych zagrozen, do
ktérych wigczane jest ryzyko prawne. Funkcje zgodnosci definiuje sie
szeroko, jako konstrukcje majgcg wymiar ochronny, doradczy, w pewnym
zakresie korygujacy, swoisty mechanizm bezpiecznego zarzgdzania pod
wzgledem prawnym i zgodnosci z soft law”'. W kulturze zachodniej wiek-
szy niz u nas akcent ktadzie sie na istotne funkcje zgodnosci w stymulac;ji
prowadzonej przez rézne korporacje dziatalnosci gospodarczej, a wiec
jako jeden z atrybutdéw osiggania przez nig korzysci ekonomicznych wy-
nikajgcych wprost z promowania compliance jako systemu przyjetego
przez dang organizacje i konsekwentnie monitorowanego. Nalezy odroz-
ni¢ dwie rézne sytuacje tgczone ze wdrazaniem funkcji zgodnosci. W od-
niesieniu do niektdérych instytucji compliance ma charakter obligatoryjny,
w pozostatych za$ decyzja w tym przedmiocie nalezy do organu zarza-
dzajgcego lub zarzadzajgco-nadzorczego, czy ze wzgledu na strukture
organizacji, charakter (ztozonos$¢) i zakres prowadzonej dziatalnosci po-

7" Faktem jest, ze na ostatni z wymienionych wymiar wplyw ma wiele czynnikéw, w tym
elementy pozaprawne, zwfaszcza odnoszgce sie do uwzgledniania testow ekonomicz-
nych. Dochowanie wymogéw zgodnosci moze by¢ traktowane, jak juz wspomniano, ja-
ko okolicznos¢ ekskulpacyjna, ze czionek zarzadu nie uchybiat wymogom nalezytej
starannosci (B. Jagura, Rola..., s. 284) w rozumieniu art. 293 i 483 Kodeksu spétek
handlowych. Zob. tez K. Oplustil, Instrumenty..., s. 552.
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wotanie takiej komorki jest niezbedne, czy zgodnosc takg mozna zabez-
pieczy¢ w inny sposob. Jedng z konsekwencji formalnego wdrazania tej
konstrukcji do modelu zarzgdzania i nadzoru sg dziatania ukierunkowane
na skuteczne przeciwdziatanie zaktadaniu z géry mozliwosci wystgpienia
braku takiej zgodnosci.

Z funkcjg zgodnosci tgczone sg konfiguracje unikania ryzyka prawne-
go. W jego ramach miesci sie zatozenie dziatania zgodnego z obowigzu-
jacym porzadkiem. Niezalezna od korporaciji instytucja zgodnosci ma za-
bezpieczy¢ jg przed negatywnymi konsekwencjami dla prowadzonej
dziatalnosci zmian otoczenia normatywnego, ryzykami kontraktowymi
wigzanymi z tre$cig uméw (niezgodnych z prawem lub interesem prowa-
dzonego przedsiebiorstwa), a takze ryzykami sporéw, w konfiguracji
z postepowaniami sgdowymi i administracyjnymi’2.

Komitet Bazylejski’® zdefiniowat ryzyko braku zgodnosci jako ryzyko
prawne lub sankcje regulacyjne, istotne straty finansowe lub utrata repu-
tacji instytucji, wynikajgce z nieprzestrzegania przepisow prawa, a takze
regulacji miekkich oraz zasad przyjetych przez korporacje. Compliance
wchodzi w zakres szerszej konstrukcji, jakg stanowi corporate governan-
ce, przez ktorg nalezy rozumie¢ zasady zarzadzania i nadzoru we-
wnetrznego w spotkach kapitatowych. Na tad korporacyjny’ sktada sie
nie tylko potrzeba prawidtowego wykonywania funkcji zarzadczych w ro-
zumieniu Scistym, ale rowniez w jego obszar wchodzi wspotpraca miedzy
poszczegdlnymi organami i ich cztonkami na rzecz osiggania celéw spot-
ki’6. W tym mechanizmie wazng role przypisuje sie wewnetrznemu nad-
zorowi. Zatem chodzi tutaj o juz wspomniane wspoéigranie poszczegol-
nych elementéw w funkcjonowaniu organow korporacji, a nie budowanie

72T. Braun, Unormowania compliance w korporacjach, Warszawa 2017, s. 199.

73 The compliance functions in bank” Basel Committee on Banking Supervision, Compli-
ance and the compliance function in banks, kwiecien 2005.

74B.Jagura, Rola..., s. 37, 45in.; M. Sledzikowski, Skutki prawne udzielenia ab-
solutorium dla czionkéw zarzadu spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig, Warszawa
2018, s. 11.

5 Corporate governance jest zdefiniowane jako ,maksymalizacja tworzenia wartosci dla
akcjonariuszy w spos6b nieobarczajgcy innych lub catego spoteczenstwa nieuzasad-
nionymi kosztami oraz alokujgcy ryzyko zgodnie z zasadg, ze powinien je ponosic ten,
kto odnosi korzysci i jest w stanie w sposob najbardziej efektywny zapobiegac¢ ryzyku”.
Tak M. Romanowski, Natura spotki..., s. 85. Por. uwagi N. Notat, J.-D. Senard,
Rapport..., s. 6, 8, 49, 50, gdzie wskazuje sie na “raison d'étre”, a nie ,maksymalizacje
wartosci”: ,Le conseil d'administration détermine les orientations de I'activité de la so-
ciété en référence a la raison d'étre de l'entreprise, et veille a leur mise en ceuvre, con-
formément a l'article 1833 du Code civil".

76 M. Zak, Corporate...,s. 21in.
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miedzy nimi barier””. W tym ostatnim kierunku zmierzajg zresztg propo-
zycje reformy prawa spétek ukierunkowane na wspotgranie ze sobg in-
strumentow zarzgdzania i nadzoru.

Compliance materializuje sie w wielu powinnosciach dotyczacych
oceny legalnosci podejmowanych w ramach prowadzonej dziatalno$ci
przez spotki, kontroli nad procesami i ich organizacji. Komérki zgodno$ci
majg wspiera¢ niezaleznym osgdem zaréwno organ wykonawczy, jak
i rady nadzoru w identyfikacji oraz ocenie ryzyka braku takiej zgodnosci,
jego monitorowaniu, a takze zabezpieczeniu efektywnosci m.in. przez
mechanizm rzetelnej sprawozdawczoéci. W projekcie zmian Kodeksu
spotek handlowych’® zawarto uprawnienie dla rady nadzorczej do usta-
nowienia doradcy. Pozostaje jednak do rozstrzygniecia, jak miatyby sie
do siebie te instytucje z produktem, jaki stanowi compliance. W uzasad-
nieniu projektu stwierdza sie, ze za racjonalne nalezy uzna¢ wyposaze-
nie rady nadzorczej spofki kapitatowej w uprawnienie do samodzielnego
wyboru konkretnego podmiotu zewnetrznego, posiadajgcego wiedze fa-
chowg i kwalifikacje, celem zbadania okreslonych zagadnien dotyczg-
cych spotki, z uwzglednieniem jej majatku (projektowane art. 2192, art.
3007"2 oraz art. 382" Kodeksu spoétek handlowych). Samodzielno$é rady
nadzorczej w tym przypadku oznacza nie tylko zdolnosé zindywidualizo-
wania przez ten organ podmiotu majgcego przeprowadzi¢ wtasciwe ba-
danie, ale takze okreslenia przedmiotu — wszelkich istotnych ram maja-
cych sie zrealizowac prac analitycznych. Zatem ,istotg proponowanego
narzedzia jest wyposazenie rady nadzorczej w uprawnienie do reprezen-
towania spotki w omawianym obszarze wobec podmiotu trzeciego, w tym
do ztozenia w imieniu spotki odpowiedniego oswiadczenia woli ksztattu-
jacego stosunek prawny nawigzany z doradcg rady nadzorczej.”

Zakonczenie

Obserwowany w projektach nowelizacji Kodeksu spotek handlowych
i wypowiedziach niektorych przedstawicieli doktryny trend na wzmocnie-

77 Z pojeciem compliance taczy sie takze etyczny wymiar prowadzenia biznesu, poniewaz
to sie obecnie optaca, zob. P. Lugard, J. G. Carrier, (w:) Zestaw narzedzi ICC do
tworzenia programow przestrzegania prawa konkurencji, Miedzynarodowa Izba Han-
dlowa 2013. Dla biznesu najwazniejszym argumentem przemawiajgcym za przestrze-
ganiem prawa konkurencji jest zgodnos¢ z normami etycznymi. Naruszenie prawa kon-
kurencji to nie tylko mozliwe wysokie kary finansowe, lecz takze narazenie reputacji
przedsiebiorcy na powazny uszczerbek.

78 Z dnia 20 lipca 2020 r.
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nie pozycji rady nadzorczej w spotkach zastuguje na akceptacje. Aby
wewnatrzkorporacyjny nadzér mogt by¢é sprawowany efektywnie, rada
posiadaé powinna dostateczne gwarancje niezaktbconego opieszatoscig
zarzadu dostepu do biezgcych informacji o stanie spofki i zachodzgcych
w niej procesach. Z likwidacjg asymetrii informacyjnej — niekorzystnej dla
jego sprawowania — wigzac¢ nalezy zabiegi na rzecz wymuszenia profe-
sjonalizacji cztonkéw omawianego organu i ich aktywizacji. Nie wydajg
sie trafne opinie, jakoby powotywanie tych funkcjonariuszy stanowito ni-
czym nieskrepowane wiadztwo organu wiascicielskiego, skoro z momen-
tem powierzenia im mandatu dochowywa¢ muszg zawodowej staranno-
$ci przy wypetnianiu spoczywajgcych na nich obowigzkow (art. 293 i 483
Kodeksu spotek handlowych). Z niedochowaniem wymogow starannego
dziatania, powodujgcego szkody w spofce, konsekwentnie wigzaé sie
powinny sankcje odszkodowawcze i skuteczna ich egzekucja. Nie ma
przesady w ocenie, ze stabosc tego ostatniego ogniwa stanowi najwiek-
sze zagrozenie dla niesprzecznego z prawem i regutami stuszno$ci pro-
wadzenia dziatalnosci gospodarczej w formie organizacyjnoprawne;j
spofki. Zmieni¢ powinniSmy nasze bariery mys$lenia o prawie jako auto-
nomicznym, zamknietym systemie regulacyjnym, aby méc czerpaé ko-
rzysci z argumentacyjnego modelu, otwartego na cele prawa i wartosci,
ktére ono powinno uosabiac.

Towards supervisory boards’ stronger role
in companies

Abstract

Under provisions of the Commercial Companies Code, which govern
the setting up and operating of companies, a supervisory board is to
oversee all areas of a company’s activity on a constant basis. This gen-
eral normative instruction should be linked to the axiology of corporate
law and effectiveness of internal supervision. The role of supervisory
boards in companies is, however, weak. This paper tries to identify rea-
sons for such weakness, and to comment on recent and projected
amendments to normative acts.
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Skutek przestepstwa z art. 158 § 1 k.k.

Streszczenie

Artykut porusza problem skutku przestepstwa udziatu w bojce lub po-
biciu w typie podstawowym w postaci narazenia cztowieka na bezpo-
Srednie niebezpieczenstwo utraty Zzycia albo nastgpienie skutku okreslo-
nego w art. 156 § 1 k.k. lub w art. 157 § 1 k.k. Autor wskazuje, ze do-
tychczasowa interpretacja tego znamienia prezentowana w doktrynie
oraz w cze$ci orzecznictwa jest nieprecyzyjna, wywodzgc, ze sprawca
przestepstwa z art. 158 § 1 k.k. albo naraza pokrzywdzonego na bezpo-
Srednie niebezpieczenstwo utraty Zycia, albo naraza go na nastgpienie
skutku okres$lonego w art. 156 § 1 lub w art. 157 § 1. Oznacza to, ze
Znamie ,harazenia na bezpoSrednie niebezpieczenstwo” odnosi sie wy-
tacznie do utraty Zycia i nie dotyczy ciezkiego, ani Sredniego uszczerbku
na zdrowiu.

Przedmiotem niniejszego artykulu nie jest szczegoétowa analiza
wszystkich znamion przestepstwa z art. 158 § 1 k.k. Sg one bowiem sze-
roko omawiane w literaturze i judykaturze. Chciatbym natomiast skupic
sie na kwestii skutku tego przestepstwa, ktéry czesto interpretowany jest
niezgodnie z faktycznym brzmieniem art. 158 § 1 k.k.

Wskazany przepis okresla odpowiedzialno$¢ karng tego, kto bierze
udziat w bojce lub pobiciu, w ktérym naraza sie cztowieka na bezposred-
nie niebezpieczenstwo utraty zycia albo nastgpienie skutku okreslonego
w art. 156 § 1 lub w art. 157 § 1. Nie ulega watpliwosci, ze wystepek
z art. 158 § 1 k.k. jest przestepstwem materialnym (skutkowym). Poglad
przeciwny, wyrazony przed laty przez Sgd Apelacyjny w Lublinie’, jest
odosobniony i spotkat sie ze stuszng krytykg?. Przyjmujgc zatem mate-

* Kontekst zaprezentowanych przez Autora argumentacji zdecydowanie zacheca do dys-
kusji (redakcja).

" Wyrok Sgdu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 4 lutego 2003 r., sygn. Il AKa 178/02, LEX
nr 82217.

2B. Michalski, (w:) A. Wasek (red.), Kodeks karny. Czes$¢ szczegdlna. Tom I. Ko-
mentarz do artykutow 117-221, Warszawa 2006, s. 387-388; A. Marek, Kodeks kar-
ny. Komentarz, LEX 2010, teza 3. do art. 158; A. Nowosad, Béjka i pobicie, Warsza-
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rialny charakter omawianego przestepstwa w doktrynie prawa karnego
wskazuje sie, ze jego skutkiem jest narazenie cztowieka na bezposrednie
niebezpieczenstwo utraty zycia lub spowodowania uszczerbku na zdro-
wiu (ciezkiego lub sredniego, tj. w znaczeniu art. 156 § 1 lub art. 157
§ 1)3. Taki sam poglad pojawit sie tez w orzecznictwie, gdzie stwierdzo-
no, ze czyn polegajgcy na udziale w pobiciu jest bez watpienia przestep-
stwem materialnym, ktérego skutkiem jest narazenie cziowieka na bez-
posrednie niebezpieczehstwo utraty zycia lub uszczerbku na zdrowiu
w rozumieniu art. 156 § 1 lub art. 157 § 1 k.k.* Juz w tym miejscu nalezy
stwierdzi¢, ze takie ujecie skutku kidci sie z trescig przepisu art. 158 § 1
k.k., a to dlatego, ze zawarty w tym przepisie spojnik ,albo”, petnigcy role
funktora alternatywy roztgcznej (oznaczajgcej dwie wykluczajagce sie
mozliwos$ci), zastepuje sie spojnikiem ,lub”, ktory z logicznego punktu
widzenia ma przeciez zupetnie inne znaczenie®. Spoéjniki te nie mogg by¢
zatem stosowane zamiennie.

Tezy nieco bardziej zblizone do rzeczywistej tresci art. 158 § 1 k.k.
znajdziemy w wiekszosci orzeczen Sagdu Najwyzszego® i sgdéw po-

wa 2014, s. 83; taz, Problematyka skutku i zwigzku przyczynowego przy przestepstwie
udziatu w bajce lub pobiciu typu podstawowego, Przeglad Sadowy 2011, nr 1, s. 74.

3K. Daszkiewicz, Przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu. Rozdziat XIX Kodeksu
karnego. Komentarz, Warszawa 2000, s. 360; B. Michalski, (w:) A. Wasek (red.),
Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna..., op. cit.,, s. 384-385; J. Giezek, (w:) J. Giezek
(red.), Kodeks karny. Czes$¢ szczegdlna. Komentarz, LEX 2014, teza 11. do art. 158;
M.Szwarczyk, (w:) T. Bojarski (red.), Kodeks karny. Komentarz, wyd. VII, LEX
2016, teza 3. do art. 158; A. Zoll, (w:) W. Wrobel, A. Zoll (red.), Kodeks karny.
Czes¢ szczegdlna. Tom Il. Czes¢ |. Komentarz do art. 117-211a, WKP 2017, teza 18.
do art. 158; V. Konarska-Wrzosek, (w:) V. Konarska-Wrzosek (red.), Ko-
deks karny. Komentarz, WKP 2018, teza 3 do art. 158; M. Budyn-Kulik, (w:)
M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz, LEX/el. 2020, teza 2. art. 158.

4 Postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 29 stycznia 2007 r., sygn. Ill KK 381/06, LEX
nr 245279; wyrok Sadu Apelacyjnego w todzi z dnia 22 lutego 2007 r., sygn. || AKa 3/07,
Prok. i Pr. 2008, dodatek ,Orzecznictwo”, nr 5, poz. 31; wyrok Sadu Apelacyjnego we
Wroctawiu z dnia 19 czerwca 2013 r., sygn. Il AKa 178/13, LEX nr 1331176; wyrok Sa-
du Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 8 lipca 2013 r., sygn. Il AKa 168/13, LEX
nr 1356727.

5Zob. Z. Ziembinski, Logika praktyczna, Warszawa 1999, s. 86-87.

6 Postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 22 kwietnia 2009 r., sygn. IV KK 14/09, LEX
nr 503622; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 6 maja 2010 r., sygn. Il KK 278/09 LEX nr
583783; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 marca 2014 r., sygn. V KK 276/13, LEX
nr 1444469; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 stycznia 2015 r., sygn. IV KK 279/14,
LEX nr 1648190, postanowienie Sgadu Najwyzszego z dnia 11 pazdziernika 2016 r.,
sygn. Il KK 159/16, LEX nr 2159099; wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 6 kwietnia 2017 r.,
sygn. V KK 342/16, LEX nr 2270909, postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 7 czerw-
ca 2017 r., sygn. lll KK 89/17, LEX nr 2329444
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wszechnych’, zgodnie z ktérymi znamieniem skutkowym i warunkiem
odpowiedzialnosci za przestepstwo z art. 158 § 1 k.k. jest narazenie
cztowieka na bezposrednie niebezpieczenstwo utraty zycia albo nasta-
pienia skutku okreslonego w art. 156 § 1 lub w art. 157 § 1 k.k. Nawet
w orzeczeniu, w ktorym Sad Najwyzszy dokonat bardzo szczegoétowej
wyktadni przepisu art. 158 § 1 k.k. wskazano, ze narazenie cztowieka na
bezposrednie niebezpieczenstwo utraty zycia albo nastgpienia skutku
okreslonego w art. 156 § 1 k.k. lub w art. 157 § 1 k.k. stanowi ustawowe
znamie, stypizowanych w art. 158 § 1 k.k., przestepstw pobicia i bojki®.
Na pierwszy rzut oka powyzsze tezy zdajg sie nie budzi¢ zastrzezen.
Dopiero ich wnikliwa lektura pozwala jednak dostrzec istotng rozbieznos$¢
z trescig przepisu art. 158 § 1 k.k. Zauwazy¢ bowiem trzeba, ze w zapre-
zentowanych pogladach judykatury zastepuje sie wyraz ,nastgpienie”
wyrazem ,nastgpienia’, w wyniku czego znamie narazenia na bezpo-
Srednie niebezpieczenstwo zostaje powigzane nie tylko z utratg zycia,
ale takze ze skutkami okre$lonymi w art. 156 § 1 lub w art. 157 § 1 k.k.
W ten sposéb istotnie zmienia sie sens omawianego przepisu, ktéry
w swym koncowym fragmencie brzmi ,albo nastgpienie skutku okreslo-
nego w art. 156 § 1 lub w art. 157 § 17, nie zas ,albo nastgpienia skutku
okreslonego w art. 156 § 1 lub w art. 157 § 1”. Wyrazam zatem poglad,
ze przepis art. 158 § 1 k.k. przewiduje odpowiedzialno$¢ karng uczestni-
ka bojki lub pobicia, w ktérym naraza sie cztowieka:
— na bezposrednie niebezpieczenstwo utraty zycia albo
— na nastgpienie skutku okreslonego w art. 156 § 1 lub w art. 157 § 1.

Za koniecznoscig takiego wtasnie odczytywania art. 158 § 1 k.k.
przemawia szereg argumentow.

Po pierwsze, Swiadczy o tym wynik wyktadni jezykowej art. 158 § 1
k.k. Wyraz ,nastgpienie” uzyto wszak w bierniku, a zatem w oczywisty

7 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 29 czerwca 2010 r., sygn. Il AKa 69/10,
Prok. i Pr. 2011, dodatek ,Orzecznictwo” nr 1, poz. 24; wyrok Sadu Apelacyjnego w Ka-
towicach z dnia 9 stycznia 2014 r., sygn. Il AKa 459/13, LEX nr 1430712; wyrok Sadu
Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 17 czerwca 2014 r., sygn. Il AKa 102/14, LEX
nr 1496347; wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 28 pazdziernika 2014 r.,
sygn. Il AKa 312/14, LEX nr 1567129; wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia
19 stycznia 2016 r., sygn. Il AKa 181/15, LEX nr 2396212; wyrok Sadu Apelacyjnego
w Warszawie z dnia 24 marca 2016 r., sygn. |l AKa 45/16, LEX nr 2047082; wyrok Sadu
Apelacyjnego w Gdansku z dnia 21 lipca 2016 r., sygn. Il AKa 157/16, LEX nr 2171194;
wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 13 lipca 2017 r., sygn. Il AKa 415/16, LEX
nr 2467970.

8 Postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 20 wrzesnia 2007 r., sygn. | KZP 30/07, LEX
nr 302671.
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sposob odnosi sie on do zwrotu ,w ktéorym naraza sie cziowieka na...”
Gdyby miat sie on odnosi¢ do znamienia ,narazenia na bezposrednie
niebezpieczenstwo”, musiatby zosta¢ uzyty w dopetniaczu (,nastgpie-
nia”), w konsekwencji czego przepis miatby tres¢ ,Kto bierze udziat
w bdjce lub pobiciu, w ktérym naraza sie cztowieka na bezposrednie nie-
bezpieczenstwo utraty zycia albo nastgpienia skutku okreslonego w art.
156 § 1 lub w art. 157 § 1”. Problem ten zostat juz dostrzezony w literatu-
rze przez A. Nowosad, wedtug ktérej w przepisie art. 158 § 1 k.k. wyrazu
,nastgpienie” uzyto w nieprawidtowej formie. Zdaniem tej Autorki analiza
gramatyczna prowadzitaby wiec do wniosku, ze karalne jest branie udzia-
tu w bdjce lub pobiciu, w ktorym naraza sie cziowieka na bezposrednie
niebezpieczenstwo utraty zycia albo w ktéorym naraza sie cziowieka na
nastgpienie skutku okreslonego w art. 156 § 1 lub w art. 157 § 1 k.k.
A. Nowosad uznata to jednak za nielogiczne, a takze sprzeczne z przyje-
tg powszechnie interpretacjg przepisu art. 158 § 1 k.k.° Nie podzielam
tego stanowiska. Nie ma bowiem zadnych podstaw do zarzucania braku
logiki zaprezentowanemu wyzej wynikowi analizy jezykowej. Argumen-
téw, ktore miatyby za tym przemawiaé, nie przedstawia tez sama A. No-
wosad. Nieuzasadniona jest wiec uwaga Autorki o wadliwej konstrukcji
przepisu art. 158 § 1 k.k."® Bezpodstawne jest takze twierdzenie sugeru-
jace koniecznos¢ odrzucenia wniosku wyptywajgcego z analizy grama-
tycznej art. 158 § 1 k.k., jako sprzecznego z przyjetg powszechnie inter-
pretacjg tego przepisu. Pierwotna wszak jest zawsze tres¢ interpretowa-
nego przepisu i to od niej zalezy kierunek oraz wynik interpretacji. Nie
mozna zatem dopasowywac tresci przepisu do zatozonego z géry rozu-
mienia tego przepisu, ani tym bardziej uzasadnia¢ nieprawidtowosci
w jego sformutowaniu tym, ze przeprowadzona wyktadnia jezykowa nie
odpowiada przyjetej interpretacji. Nalezatoby wowczas uznagé, ze btedna
jest raczej owa interpretacja, nie zas przepis bedacy jej przedmiotem.

Po drugie, prezentowane przeze mnie rozumienie art. 158 § 1 k.k.
znajduje rowniez oparcie w wyniku wyktadni systemowej. Poréwnanie
tresci art. 158 § 1 k.k. i innych przepiséw Kodeksu karnego jednoznacz-
nie wskazuje, ze przepis okreslajgcy odpowiedzialnos¢ za udziat w bojce
lub pobiciu sformutowany zostat w sposéb szczegdlny. Mianowicie, tresé
przepisow art. 160 § 1 k.k. oraz art. 220 § 1 k.k., przewidujgcych odpo-
wiedzialno$¢ za narazenie na bezposrednie niebezpieczehstwo utraty
zycia albo ciezkiego uszczerbku na zdrowiu, nie pozostawia watpliwosci,
ze znamie ,narazenia na bezposrednie niebezpieczenstwo” odnosi sie

9 A. Nowosad, Problematyka skutku..., op. cit., s. 75.
0 Tamze.
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w tych przypadkach alternatywnie do ,utraty zycia” albo do ,ciezkiego
uszczerbku na zdrowiu”. Gdyby miato tak by¢ rowniez w przypadku art.
158 § 1 k.k., to i ten przepis musiatby mie¢ podobne brzmienie. Nic nie
stato przeciez na przeszkodzie, by ustawodawca nadat mu nastepujacag
tres¢: ,Kto bierze udziat w bojce lub pobiciu, w ktérym naraza sie czto-
wieka na bezposrednie niebezpieczenstwo utraty zycia albo skutku okre-
Slonego w art. 156 § 1 lub w art. 157 § 1”. Préby takiego odczytywania
art. 158 § 1 k.k. w obecnym brzmieniu powodujg natomiast, ze zawarty
w tym przepisie zwrot ,nastgpienie” musiatby by¢ uznany zbedny. Skoro
jednak zwrot ten w tresci art. 158 § 1 k.k. wystepuje, to nie mozna go
lekcewazyé. Bytoby to bowiem réwnoznaczne z naruszeniem zakazu wy-
ktadni per non est, zgodnie z ktérym nie wolno jest interpretowac przepi-
s6w prawnych tak, by pewne ich fragmenty okazaty sie zbedne''. Co
ciekawe, do tresci art. 160 § 1 k.k. i art. 220 § 1 k.k. odwotywata sie w
swej argumentacji rowniez wspomniana wyzej A. Nowosad, ktéra stusz-
nie skadingd zwrdcita uwage, ze w tych przepisach drugi czton alterna-
tywy dostosowany jest do zwrotu ,bezposrednie niebezpieczenstwo”, a
nie do zwrotu ,naraza na”'2. Postuzenie sie analogig do art. 160 § 1 k.k. i
art. 220 § 1 k.k. w zadnym razie nie wspiera jednak jej stanowiska, o
czym najlepiej swiadczy zgtoszony przez A. Nowosad postulat de lege
ferenda dotyczacy zmiany przepisu art. 158 § 1 k.k., poprzez zastgpienie
zwrotu ,nastgpienie” zwrotem ,nastgpienia”, ewentualnie usuniecie wyra-
zu ,hastgpienie” z tresci tego przepisu i pozostawienie w niezmienione;j
formie dalszej czesci zdania (,albo skutku okreslonego w art. 156 § 1 lub
w art. 157 § 17)'3. Gdyby juz teraz istniaty podstawy do odczytywania art.
158 § 1 k.k. w ten sam sposob, jak art. 160 § 1 k.k. i art. 220 § 1 k.k., to
zadna zmiana nie bytaby przeciez potrzebna. Wypada przy tym zauwa-
zy¢, ze zadna z dotychczasowych, licznych nowelizacji Kodeksu karnego
nie objeta art. 158 § 1. Nalezy zatem przyja¢, ze ustawodawca nie wi-
dziat potrzeby zmiany tego przepisu, w szczegolnosci w zakresie skutku
udziatu w bdjce lub pobiciu.

Trzeciego argumentu dostarcza wykfadnia funkcjonalna przepisu art.
158 § 1 k.k. W tym zakresie postuze sie stowami S. tagodzinskiego, ktd-
ry wychodzgc wprawdzie z btednego zatozenia, jakoby znamie ,naraze-
nia cztowieka na bezposrednie niebezpieczenstwo” odnosito sie zaréwno

" Zob. uchwate sktadu 7 sedziow Sadu Najwyzszego z dnia 29 pazdziernika 2004 r.,
sygn. | KZP 24/04, LEX nr 125547, postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 29 sierp-
nia 2007 r., sygn. | KZP 23/07, LEX nr 298967 .

2 A. Nowosad, Problematyka skutku..., op. cit., s. 75.

3 Tamze, s. 76.
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do utraty zycia, jak i skutku okreslonego w art. 156 § 1 k.k. lub w art. 157
§ 1 k.k., stusznie zauwazyt jednak, ze: ,Zakres penalizacji podstawowego
typu przestepstwa (art. 158 § 1 k.k.), okreslony normatywnym sformuto-
waniem narazenia cztowieka na bezposrednie niebezpieczenstwo naru-
szenia czynnos$ci narzadu ciata lub rozstroju zdrowia na czas przekracza-
jacy 7 dni, jest pojeciem wysoce nieoznaczonym, by nie uzyé tu okresle-
nia pojeciem pozostawionym dowolnosci organu stosujgcego norme
prawng. O ile czas trwania istniejgcego obiektywnie naruszenia czynno-
Sci narzadu ciata lub rozstroju zdrowia poddaje sie kontrolnej ocenie, to
formutowanie tego rodzaju ocen wobec bezposredniego niebezpieczen-
stwa czasu ich trwania jest praktycznie niemozliwe. Naruszenie czynno-
Sci narzadu ciata lub rozstroju zdrowia to zjawisko dajgce sie obiektywnie
postrzegac i ocenia¢ co do czasu ich trwania. Przyktadanie za$ takiej
miary z liczbowg podziatkg stopnia doktadnosci «ponizej lub powyzej
7 dni» do bezposredniego niebezpieczenstwa czasu ich trwania jest nie-
realne. Bezposrednie niebezpieczenstwo to pojecie abstrakcyjne, ktore-
go nie mozna dotkngé¢, zwazy¢ lub zmierzyé. Mozna jedynie formutowac
jego ogdlne oceny pojeciowe jako narazenie na bezposrednie niebezpie-
czenstwo utraty zycia albo uszczerbku na zdrowiu, bezposrednie niebez-
pieczenstwo dla zycia lub zdrowia wielu osob albo mienia w wielkich
rozmiarach, co czyni ustawodawca w odniesieniu do przestepstw prze-
ciwko zyciu lub zdrowiu, bezpieczenstwu powszechnemu czy tez bezpie-
czenstwu w komunikacji. Dyspozycja art. 158 § 1 k.k., traktujgca o nara-
zeniu cztowieka na bezposrednie niebezpieczenstwo naruszenia czyn-
nosci narzadu ciata lub rozstroju zdrowia trwajgcych ponad 7 dni, fone-
tycznie brzmi bardzo poprawnie, ale poza jej brzmieniem nie znajdujemy
W niej nic, co pozwolitoby na skonkretyzowanie i wypetnienie jej material-
ng trescig. W procesowej ocenie, praktyczna weryfikacja grozgcego bez-
posredniego niebezpieczenstwa limitowanego normatywnie 7-dniowym
czasem trwania naruszenia czynnosci narzgdu ciata lub rozstroju zdro-
wia, bedzie miata do swojej dyspozycji co najwyzej zasady gry w «orta
lub reszke» badz reguty wnioskowania «mniemanologii stosowanej».
Przytoczone powody zdajg sie wskazywacé na potrzebe urealnienia usta-
wowych znamion podstawowego typu przestepstwa brania udziatu
w béjce lub pobiciu, a przeto nowelizacji art. 158 § 1 k.k.”'* Przyzna¢
trzeba, Ze w przytoczonych wywodach S. tagodzinski odnosi sie jedynie
do trudnosci w okresleniu relacji pomiedzy pojeciem bezposredniego
niebezpieczenstwa a nastgpieniem skutku okreslonego w art. 157 § 1 (4.

4S8, Ltagodzinski, Udziat w bojce lub pobiciu ze skutkiem $miertelnym, Prok. i Pr.
2014, nr 10, s. 63.
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naruszenia czynnos$ci narzadu ciata lub rozstroju zdrowia na czas prze-
kraczajgcy 7 dni). Stusznie przy tym zauwaza, ze procesowe okreslenie
narazenia na bezposrednie niebezpieczehstwo spowodowania skutku
w postaci naruszenia czynnos$ci narzadu ciata lub rozstroju zdrowia trwa-
jacych powyzej 7 dni bytoby w praktyce nierealne, co w konsekwenc;ji
czynitoby przepis art. 158 § 1 k.k. w tej czesci catkowicie niefunkcjonal-
nym. Sg to argumenty catkowicie trafne i przemawiajgce przeciwko od-
noszeniu znamienia ,narazenia na bezposrednie niebezpieczenstwo” do
sredniego uszczerbku na zdrowiu. Doda¢ jedynie wypada, ze dla spet-
nienia postulatu S. tagodzihskiego o potrzebie urealnienia ustawowych
znamion art. 158 § 1 k.k. nie jest konieczna nowelizacja tego przepisu,
a wystarczy jego prawidtowe odczytanie.

Dominujgca obecnie interpretacja przepisu art. 158 § 1 k.k. — z ktérg
sie nie zgadzam i od ktorej staram sie odwies¢ — wynika¢ moze, jak sa-
dze, z pewnego przyzwyczajenia, majgcego swe zrodto w tresci przepisu
okreslajgcego przestepstwo udziatu w béjce lub pobiciu w poprzednio
obowigzujgcym Kodeksie karnym™, tj. art. 158 § 1 d.k.k. Przepis ten réz-
nit sie jednak istotnie od obowigzujgcego obecnie art. 158 § 1 k.k. i miat
nastepujaca tres¢: ,Kto bierze udziat w bojce lub pobiciu, w ktérych nara-
Za sie cztowieka na bezposrednie niebezpieczenstwo utraty zycia, ciez-
kiego uszkodzenia ciata lub ciezkiego rozstroju zdrowia, podlega karze
pozbawienia wolnoséci do lat 3”. Brzmienie art. 158 § 1 d.k.k., pozbawione
spojnika ,albo”, nie budzito zadnych watpliwosci, ze znamie ,narazenia
na bezposrednie niebezpieczenstwo” dotyczyto kazdego z wymienionych
w tym przepisie stopni narazenia, tj. do utraty zycia, ciezkiego uszkodze-
nia ciata lub ciezkiego rozstroju zdrowia (narazenie na sredni uszczerbek
na zdrowiu w ogolne nie byto wéwczas przewidziane). Wobec wyraznych
réznic w tresci obu przepisow, odwotywanie sie do konstrukcji art. 158
§ 1 d.k.k. w kontekscie tezy, ze na gruncie obecnie obowigzujgcego art.
158 § 1 k.k. narazenie cziowieka na bezposrednie niebezpieczenstwo
odnosi sie zaréwno do utraty zycia, jak i skutku okreslonego w art. 156
§ 1 lub w art. 157 § 1 k.k. jest wiec catkowicie nietrafne i nie tylko tej tezy
nie wspiera, lecz wrecz jej przeczy.

Whioski ptyngce z wykfadni jezykowej, systemowej, funkcjonalnej i hi-
storycznej dajg zatem wszelkie podstawy do twierdzenia, ze okreslony
w art. 158 § 1 k.k. stan narazenia na bezposrednie niebezpieczenstwo
nalezy obecnie odnosi¢ wytgcznie do utraty zycia i w zadnym razie nie
dotyczy on ciezkiego, ani $redniego uszczerbku na zdrowiu. Narazenie

5 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. — kodeks karny (Dz. U. z 1969 r., Nr 13, poz. 94 ze
zm.), dalej: d.k.k.
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na nastgpienie skutku okreslonego w art. 156 § 1 k.k. lub w art. 157 § 1
k.k. jest wiec samodzielnym i catkowicie odrebnym (od narazenia na
bezposrednie niebezpieczenhstwo utraty zycia) skutkiem udziatu w bojce
lub pobiciu w ujeciu art. 158 § 1 k.k.

Wspomniatem wczesniej, ze kontestowane przez mnie rozumienie art.
158 § 1 k.k. znajdziemy niestety w wiekszosci orzeczen. Istniejg jednak
i takie judykaty, w ktérych sgdy okres$lajg skutek przestepstwa udziatu
w bédjce lub pobiciu w sposdb prawidtowy i wiernie oddajg tresc¢ art. 158
§ 1 k.k. wskazujac, ze przestepstwo z art. 158 § 1 k.k. popetnia sprawca,
ktory biorgc udziat w bojce lub pobiciu alternatywnie naraza cztowieka na
bezposrednie niebezpieczenstwo utraty zycia albo nastgpienie skutku
okreslonego w art. 156 § 1 lub w art. 157 § 1 k.k."®

Nalezy przy tym zwroci¢ uwage na jeszcze jeden aspekt ujecia skutku
przestepstwa z art. 158 § 1 k.k., a wynikajgcy z okreslenia go w formie
alternatywy roztgcznej. Mianowicie, w orzecznictwie stusznie podkresla
sie, ze sprawcy tego typu przestepstwa mozliwe jest przypisanie tylko
jednej z tych postaci narazenia, tj. utraty zycia albo wystgpienia skutku
zart. 156 § 1 k.k. czy tez art. 157 § 1 k.k. Wadliwe jest wiec, w ramach
opisu czynu przypisanego w wyroku skazujgcym (art. 413 § 2 pkt 1
k.p.k.), zamieszczanie w opisie czynu wszystkich alternatywnych zna-
mion wynikajgcych z tresci konkretnego przepisu, ktéry wskazuje na
mozliwos¢ popetnienia identycznie kwalifikowanego przestepstwa w roz-
nych formach'. Tym samym, alternatywne ujecie skutku udziatu w béjce
w opisie tego czynu jest razgcym naruszeniem art. 413 § 2 pkt 1 k.p.k.,
gdyz obowigzujgce prawo procesowe nie daje podstaw do alternatyw-
nych ustalen poszczegdinych znamion ustawowych przypisanego w wy-
roku przestepstwaé.

W swietle tego, co przedstawiono powyzej, za nieprawidtowe naleza-
toby zatem uznaé zarzucenie sprawcom przyktadowo tego, ze ,dziatajgc
wspdlnie i w porozumieniu, wzieli udziat w pobiciu J. N. w ten sposdb, ze
przewrdcili go na ziemie, a nastepnie kopali w gtowe i brzuch, czym na-
razili go na bezposrednie niebezpieczenstwo utraty zycia albo nastgpie-
nie skutku okreslonego w art. 156 § 1 k.k. lub w art. 157 § 1 k.k.” Takie

16 Zob. np. wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 19 lutego 2013 r., sygn. Il AKa 13/13,
LEX nr 1292668; wyrok Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 30 pazdziernika 2013 r.,
sygn. Il AKa 353/13, Prok. i Pr. 2014, dodatek ,Orzecznictwo”, nr 6, poz. 30.

"Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 lipca 2019 r., sygn. IV KK 302/18, LEX
nr 2723576.

8 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 13 pazdziernika 2009 r., sygn. I KK 101/09, LEX
nr 607775.
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konstrukcje zarzutow sg niestety dos¢ czesto spotykane w praktyce.
W zaleznosci od poczynionych w danej sprawie ustaleh nalezatoby na-
tomiast zdecydowac sie albo na przyjecie skutku w postaci narazenia
pokrzywdzonego na bezposrednie niebezpieczenstwo utraty zycia, albo
w postaci narazenia go na nastgpienie skutku okreslonego w art. 156 § 1
k.k. lub wart. 157 § 1 k.k.

Ciekawie przedstawia sie przy tym sytuacja, w ktérej na skutek udzia-
tu w bojce lub pobiciu cztowiek faktycznie odniést obrazenia z art. 157
§ 1 k.k., a jednoczesnie nie sposéb byto ustali¢ sprawcow konkretnych
obrazen ciata stwierdzonych u pokrzywdzonego, gdyz to wspdlne za-
chowanie sprawcéw doprowadzito do wywotania sredniego uszczerbku
na zdrowiu. W takim przypadku w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego jed-
noznacznie przyjmuje sie, ze cho¢ przestepstwo z art. 158 § 1 k.k. jest
przestepstwem z narazenia na niebezpieczenstwo wystgpienia skutku
wskazanego w tym przepisie, to stan rzeczywistosci dalej idacy, tj. na-
stgpienie skutku o jakim mowa w art. 157 § 1 k.k., nie dekompletuje jego
znamion. Skoro juz samo narazenie na spowodowanie skutku, o jakim
mowa w art. 157 § 1 k.k., stanowi znamie przestepstwa z art. 158 § 1
k.k., to przepis ten ma réwniez zastosowanie do sytuacji, gdy éw skutek
realnie nastgpit. Zaktadane w art. 158 § 1 k.k. znamie narazenia na na-
stgpienie okreslonego nastepstwa jest w takim wypadku zmaterializowa-
ne przez wywotanie wrecz owego nastepstwa’®.

Prawidtowe okreslenie znamion czynu z art. 168 § 1 k.k. powinno
oczywiscie nastgpi¢ juz na etapie formutowania zarzutéw (w postanowie-
niu o przedstawieniu zarzutow, a nastepnie w akcie oskarzenia, wniosku
z art. 335 § 1 k.p.k., wniosku o warunkowe umorzenie postepowania, czy
wniosku 0 umorzenie postepowania i zastosowanie $rodkéw zabezpie-
czajgcych). Juz wtedy konieczne bedzie zwrécenie uwagi na to, by sku-
tek zarzucanego sprawcy przestepstwa nie zostat okreslony w sposéb
alternatywny, a wiec by nie zarzucono mu udziatu w bdjce lub pobiciu,
w ktérym naraza sie cztowieka na bezposrednie niebezpieczenstwo utra-
ty zycia albo nastgpienie skutku okreslonego w art. 156 § 1 lub w art. 157
§ 1. Gdyby jednak, z jakichs wzgledow, nie nastgpito to w sposéb prawi-
dtowy, to wowczas obowigzek wtasciwego okreslenia przypisywanego
oskarzonemu czynu spadnie na sgd wydajgcy wyrok w pierwszej instan-
cji, a ostatecznie — ewentualnie na sad odwotawczy. Z drugiej strony, sa-

19 Zob. postanowienie Sagdu Najwyzszego z dnia 20 wrzesnia 2007 r., sygn. | KZP 30/07,
LEX nr 302671; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 6 maja 2010 r., sygn. Il KK 278/09, LEX
nr 583783; wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 6 czerwca 2019 r., sygn. IV KK 133/18, LEX nr
2691521.
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dy powinny baczy¢ tez na to, by nie korygowa¢ opisow czynéw prawi-
diowo sformutowanych przez oskarzyciela, w szczegdélnosci, by znamie-
nia ,narazenia na bezposrednie niebezpieczenstwo” nie wigzaé z nastg-
pieniem skutku okreslonego w art. 156 § 1 lub w art. 157 § 1 k.k. W przy-
padku przestepstwa z art. 158 k.k. skutek w postaci narazenia na bezpo-
Srednie niebezpieczenstwo dotyczy bowiem wytgcznie utraty zycia.

Consequence of the offence under Article 158,
section 1 of the Penal Code

Abstract

This paper addresses the consequence of the offence of participation in
a brawl or a beating in which a person is exposed to an immediate danger
to life or to an occurrence of a consequence referred to in Article 156, sec-
tion 1 or Article 157, section 1 of the Penal Code. This specific criterion of
the offence is found to be imprecisely interpreted by some legal commen-
tators and courts. It is argued that a perpetrator of the offence specified in
Article 158, section 1 of the Penal Code exposes a victim either to an im-
mediate danger to life, or to the occurrence of the consequence specified
in Article 156, section 1 or Article 157, section 1. Therefore, the criterion of
“exposing to an immediate danger” refers only to a danger to life and not to
a danger to grievous or moderate bodily harm.
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Przeciwdziatanie praniu pieniedzy
z wykorzystaniem walut wirtualnych w swietle
krajowych i miedzynarodowych regulacji AML

Streszczenie

Artykut dotyczy przeciwdziatania praniu pieniedzy z wykorzystaniem
walut wirtualnych w Swietle krajowych i miedzynarodowych regulacji AML.
Problem jest wazny i na czasie, bowiem wspomniane waluty sg coraz
chetniej wykorzystywane przez przestepcow. Analiza tematu rozpoczyna
sie od omoéwienia charakteru ekonomiczno-prawnego réznych rodzajow
tokendw cyfrowych. Dalej opisano, jak wyglgda nadzér nad rynkiem walut
wirtualnych w Stanach Zjednoczonych oraz dziatania amerykanskiej Ko-
misji Papierow WartoSciowych i Gietd w zwigzku z emisjg przez podmioty
prywatne takich tokenéw. Poniewaz Virtual Asset Service Provider (VASP)
zarzgdzajg nowymi formami cyfrowych aktywow, to na nich cigzy wiele
obowigzkéw dotyczgcych rezimu AML, m.in. stosowanie efektywnej ,poli-
tyki ryzyka”. Nastepnie scharakteryzowano ogdlnie przestepstwo prania
pieniedzy i modus operandi jego sprawcow. Podano konkretne przyktady
niedozwolonych dziatari w Polsce i na Swiecie. Koricowa cze$¢ artykutu
podwiecona zostata konstrukcji instytucjonalnej podmiotéw przeciwdziata-
jgcych ,praniu”, w tym zadania ,instytucji obowigzanych” i ,instytucji zaan-
gazowanych” sformutowane zaréwno w rekomendacjach Financial Action
Task Force, jak i na gruncie polskiej ustawy o przeciwdziataniu praniu pie-
niedzy i finansowaniu terroryzmu. Cato$¢ opracowania konczy rozdziat pt.
L,Zhaczenie przepisow AML w pracy prokuratora’.

Stowa kluczowe

Pranie pieniedzy, waluta wirtualna, kryptowaluta, token cyfrowy, cy-
berprzestepczosc, reguty AML, dostarczyciele ustug sieciowych, FATF,
organy zaangazowane, instytucje obowigzane, VASP, VA, prokurator.

1. Identyfikacja podjetego problemu

Przestepczos¢ z wykorzystaniem walut cyfrowych ma wielowymiarowy
charakter i dotyczy m.in. atakow hakerskich na infrastrukture do zarzadzania

Prokuratura
i Prawo 12, 2020 41



P. Opitek

tokenami, nielegalnego wydobywania bitmonet lub kradziezy mocy oblicze-

niowej do miningu, oszustw opartych na socjotechnice, czy atakéw typu

ransomware. Inny rodzaj przestepstwa, do ktérego coraz czesciej wykorzy-

stywane sg waluty wirtualne', to pranie pieniedzy. Problem dotyczy:

1) wykrywalnosci omawianej przestepczosci i ujecia jej sprawcow,

2) odzyskiwania mienia,

3) analizy kryminalnej przeptywdw crypto przy pomocy narzedzi informa-
tycznych,

4) implementacji i skutecznego egzekwowania przepisow i procedur

AML/CFT?2.

Opracowanie niniejsze koncentruje sie wokot regulacji przeciwdziata-
jacych praniu pieniedzy, skierowanych do sektora publicznego i prywat-
nego, bowiem warunkiem koniecznym skutecznej walki z cyberprzestep-
czos$cig jest uzyskiwanie informacji o przestepstwie od podmiotow, kté-
rych infrastruktura zostata nielegalnie wykorzystana. Rezim AML ma na
celu zobowigzanie Virtual Asset Service Provider (VASP)® do monitoro-
wania transakcji, gromadzenia danych, raportowania organom nadzoru
o naduzyciach i udostepniania sladéw cyfrowych.

W zakresie podjetego problemu oméwiono krajowe i miedzynarodowe
regulacje prawne i rekomendacje Financial Action Task Force*. Wielo-
krotnie odwotano sie do dziatalnosci agencji rzadowych ze Stanow Zjed-
noczonych, bowiem tamtejszy rynek finansowy doswiadcza catego spek-
trum nielegalnych dziatan zwigzanych z walutami wirtualnymi. Chodzi
m.in. o oszustwa oparte na ICO?®, nielegalng emisje papieréw wartoscio-

"W opracowaniu uzyto wymiennie réznych nazw dla tokenow cyfrowych: waluty wirtual-
ne, waluty cyfrowe, kryptowaluty, cyfrowe prawa majgtkowe itd. Chociaz zakresy zna-
czeniowe wymienionych desygnatéw nie pokrywajg sie idealnie ze sobg, a ich interpre-
tacja budzi kontrowersje, to jednak w charakterystyce tematu dokonano pewnego
uproszczenia bez szczegotowej, prawno-ekonomicznej interpretacji tych pojec.

2 Skrét AML/CFT (ang. Anti-Money Laundering and Combating the Financing of Terro-
rism) okresla system przeciwdziatania praniu pieniedzy i finansowania terroryzmu.

3 Zbiorcza nazwa VASP wywodzi sie z nomenklatury stosowanej przez FATF i obejmuje
dostarczycieli ustug sieciowych zwigzanych z walutami cyfrowymi, ktérym przypada
szczegolna rola w systemie przeciwdziatania praniu pieniedzy.

4 Financial Action Task Force (FATF) utworzyt w 1989 roku Miedzynarodowy Fundusz
Walutowy i skupia obecnie 37 krajéw cztonkowskich. Celem Grupy jest definiowanie
standardow i promowanie srodkéw prawnych do zwalczania prania pieniedzy, finanso-
wania terroryzmu i innych powaznych zagrozen dla integralnosci globalnego systemu
finansowego. Chociaz FATF nie decyduje wprost o przyjetych przez poszczegdine kraje
rozwigzaniach w zakresie AML/CFT, to de facto ma zasadniczy wptyw na ich ksztatt.

5 Initial Coin Offering (ICO) to spos6b gromadzenia kapitatu poprzez emisje tokenow, jako
metode finasowania wdrozenia innowacyjnego projektu (np. polski projekt
https://mosaico.ai/).
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wych i innych instrumentéw finansowych, czy funkcjonowanie nielicencjo-
nowanych platform tradingowych®. Jesli nawet nie wszystkie z wymienio-
nych naduzy¢ odnotowano w Polsce, to jest tylko kwestig czasu, kiedy ta-
kie przestepstwa zostang popetnione nad Wistg. Dlatego nalezy je poznaé
i zdiagnozowac, tym bardziej ze sie¢ Internet ma charakter ponadgranicz-
ny i kazdy moze wzig¢ udziat w nowych formach cyfrowych inwestycji.
W realiach polskich pranie pieniedzy w cyberprzestrzeni dotyczy przede
wszystkim kryptowalut, a sposrdd nich najczesciej zaangazowany jest bit-
coin. Chociaz obecnie zakres wykorzystania kryptowalut jest niewielki
w poréwnaniu z rynkiem pienigdza bezgotéwkowego oraz pakietem trady-
cyjnych akgciji i obligacji, to sytuacja caty czas sie zmienia i prawa majgtko-
we migrujg do postaci wirtualnej. Potwierdzeniem tego jest chociazby rea-
lizowana przez Gietde Papierow Wartosciowych w Warszawie strategiczna
inicjatywa o nazwie GPW Private Market w zakresie inwestowania w in-
strumenty finansowe opartego o tokeny cyfrowe i technologie blockchain.
Innowacje generujg jednak nieznane wczesniej formy przestepczosci
z zastosowaniem tokendéw cyfrowych w potgczeniu z kryptografig, ano-
nimizacjg ruchu sieciowego i ztosliwym oprogramowaniem. Zyskujg na
popularnosci waluty i serwisy wirtualne do prania pieniedzy, a w darkne-
cie powstat rynek finansowy chetnie wykorzystywany przez cyberprze-
stepcow. Laczy on w sobie tradycyjne ustugi finansowe z tokenami i plat-
formami internetowymi. Oszusci angazujagcy waluty wirtualne nalezg do
najbardziej wyrafinowanych i czerpig z tego coraz wigksze korzysci.
Dave Jevans, dyrektor generalny renomowanej firmy analitycznej Block-
chain CipherTrace, stwierdzit, ze liczba przestepcéw dziatajgcych na
omawianym polu stale rosnie. Wedlug raportu” CipherTrace tylko
w pierwszej potowie 2019 roku ,ukradli” oni z gietd i oszukali inwestorow
oraz uzytkownikow kryptowalut na kwote okoto 4,26 miliarda dolaréw.
Srodki takie muszg zostaé nastepnie wyprane, gdyz kazda bazowa trans-
akcja jest rejestrowana w publicznej ksiedze rachunkowej, a wiec generuje
okreslone mozliwosci wykrywcze. Przestepcy stosujg szereg taktyk, aby
ukry¢ zrédio pochodzenia aktywow cyfrowych, a ostateczny cel ich dziata-
nia stanowi zazwyczaj wymiana crypto na pienigdz fiducjarny i wprowa-
dzenie go do legalnego obrotu gospodarczego. Paradoksalnie zatem, pro-
ceder prania pieniedzy z wykorzystaniem walut wirtualnych i ostateczny
transfer srodkoéw (najczesciej) na rachunki bankowe daje organom sciga-
nia potencjalng mozliwos¢ ich zabezpieczenia oraz ustalenia i zatrzymania

6 Chodzi o platformy cyfrowe oferujgce rézne formy inwestowania w tokeny cyfrowe.
7Q2 2019 Cryptocurrency Anti—-Money Laundering Report, Https://ciphertrace.com/q2—
2019-cryptocurrency—anti-money—laundering—report/, data odczytu: 26 grudnia 2019 r.
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sprawcéw. Obowigzuje reguta: im wieksza aktywnosé przestepcoéw w ob-
rocie srodkami pochodzgcymi z przestepstwa, tym bardziej wzrasta szan-
sa na skuteczne ich Sciganie i odzyskanie mienia. W innym przypadku,
aktywa moga by¢ latami przechowywane na anonimowym portfelu.

Cyberprzestrzen nie jest zatem catkowicie odseparowana do Swiata
.realnego”, bowiem kryptowaluty wyprane z wykorzystaniem dostarczy-
cieli ustug sieciowych z reguty zamieniane sg na pienigdz fiducjarny. Dla-
tego w regulowanych jurysdykcjach, takich jak Stany Zjednoczone, Ja-
ponia i Unia Europejska, wymiany pomostowe miedzy tradycyjnym sys-
temem finansowym a Swiatem kryptowalut sg monitorowane poprzez
m.in. weryfikacje tozsamosci ich uzytkownikéw zgodnie z procedurg ,,po-
znaj swojego klienta” (ang. Know You Customer, KYC). Jednak wcigz
funkcjonuje zbyt wiele miejsc, gdzie obowigzujg luzne zasady nadzoru
nad rynkiem finansowym. Pozwala to przenosi¢ lub wyptacac srodki bez
zadnej identyfikacji. Problem tkwi zatem w powszechnej i efektywnej im-
plementacji regulacji AML/CFT. Najbardziej radykalne rozwigzania spro-
wadzajg sie do postulatu scentralizowanego nadzoru nad wszystkimi
transakcjami. W ramach walki z praniem pieniedzy rzad Japonii zapropo-
nowat na przyktad, aby skonfigurowa¢ wymiane kryptowalut w systemie
SWIFT (miedzynarodowy protokot komunikacyjny uzywany przez banki do
wewnetrznych pfatnosci). Inna inicjatywa postuluje stworzenie mechani-
zmu gromadzenia i udostepniania danych osobowych uzytkownikow toke-
néw. Podejmowane proby sg jednak na wczesnym etapie ustalania, jakie
systemy i technologie nalezy zastosowaé, aby bezpiecznie obstugiwac
poufne dane i jak to pogodzi¢ z zasadg ochrony prywatnosci. Ponadto
niewykonalne jest objecie kontrolg wszystkich zdecentralizowanych akty-
wow cyfrowych. Jedno jest pewne: temat prania pieniedzy z wykorzysta-
niem walut wirtualnych bedzie narastat, a wiec wymaga on zainteresowa-
nia ze strony prokuratury, stuzb ochrony prawa i regulatoréw rynku.

2. Pojecie ,,token cyfrowy”

Walka z praniem pieniedzy przy uzyciu walut wirtualnych jest trudna
chociazby z tego powodu, iz samo pojecie ,token cyfrowy” ma wielo-
znaczny charakter i poszczegdlne tokeny réznig sie miedzy sobg pod
wzgledem ekonomicznym, technologicznym i prawnym. Przektada sie to
na dziatanie prokuratora, ktéry staje niekiedy przed trudnym zadaniem
ustalenia, czy zabezpieczone zetony cyfrowe stanowig walute scentrali-
zowang (wydawang przez jeden podmiot), czy zdecentralizowang (emi-
towang przy pomocy matematycznego, zabezpieczonego kryptograficz-
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nie algorytmu, nieposiadajgcego odgérnego nadzorcy). W jednej ze
spraw karnych dotyczgcych piramidy pseudo-kryptowalutowej pojawita
sie trudnos$¢ w udzieleniu odpowiedzi na pytanie: czym sg ujawnione ak-
tywa? Prokurator musiat zdecydowac, czy zleci¢ biegtemu badanie kodu
zrédtowego systemu, w ramach ktérego funkcjonowaty tokeny (jak uzy-
skac caty kod?) lub uzyskac opinie z wykorzystaniem innej metody ba-
dawczej, czy tez bez pomocy biegtego oprze¢ sie na ogdélnodostepnych
informacjach w mediach, ze ma sie do czynienia z bezwartosciowymi
jednostkami emitowanymi przez tworcéw piramidy?.

W cyberprzestrzeni dystrybuowanych jest bowiem tysigce réznych to-
kendw, a najpopularniejsze z nich to kryptowaluty, chociaz i one nie sta-
nowig monolitu. Raporty pokazuja, ze bitcoin jest najczesciej zaangazo-
wany do popetniania przestepstw i wbrew spotykanym opiniom, o wiele
rzadziej wykorzystywane sg systemy zapewniajgce jeszcze wiekszg
anonimowos¢ (Z—Cash, Monero). Potwierdzity to takze, przeprowadzone
przez Autora niniejszego opracowania, badania spraw prowadzonych we
wszystkich prokuraturach w Polsce na przestrzeni kilku ostatnich lat, do-
tyczacych przestepczosci kryptowalutowej. Wynika to z faktu, ze rynek
BTC jest stosunkowo gteboki, skalowalny i w miare stabilny.

EBTC
SETH
EXME
LTC, BCH, DOGE

Kryptowaluta wykorzystywana w darknecie wg ustalen Blockchain Cipher-
Trace (dane oznaczono w procentach)®; BTC (bitcoin), ETH (etherum),
XMR (monero), LTC (litecoin), BCH (bitcoin cash), DOGE (dogecoin).

8 Znane sg przypadki wydawania przez prokuratorow postanowienia o powotaniu biegte-
go celem ustalenia, jaki charakter prawno-ekonomiczny miaty kryptoaktywa (lub pseu-
dokryptoaktywa) oferowane przez osoby objete sledztwem. Ponadto, z badan przepro-
wadzonych przez autora artykutu wynika, ze na listach biegtych prowadzonych przez
Prezeséw Sgdow Okregowych znajdujg sie specjalisci nie tylko w temacie samych
kryptowalut, ale takze w ocenie rozwigzan opartych o technologie blockchain, czy alter-
natywnych srodkow ptatniczych.

9 Q2 2019 Cryptocurrency Anti—-Money Laundering Report, op. cit.
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Wiele kontrowersji budzi nie tylko definiowanie tokenéw cyfrowych, ale
nawet ich nazewnictwo. Financial Action Task Force coraz czesciej stosuje
termin Virtual Assets (VA) dla oznaczenia cyfrowej reprezentacji wartosci,
ktéra stanowi przedmiot handlu, a takze moze by¢ transferowana i uzywa-
na w celach ptatniczych lub inwestycyjnych. Pojecie to nie obejmuje jed-
nak cyfrowych reprezentacji Srodkow ptatniczych, papieréw warto$ciowych
i innych aktywow finansowych, ktérych dotyczg inne rekomendacje FATF.
Odmienng nazwg postuguje sie brytyjski Finansowy Organ Nadzoru nad
rynkiem kapitatowym (Financial Conduct Authority), ktory okreslenie Cryp-
toassets przypisuje cyfrowej reprezentacji wartosci lub zobowigzaniu
umownemu opartemu na kryptograficznym bezpieczenstwie wynikajgcym
z réznych form technologii rozproszonych rejestréw, ktére mogg by¢ elek-
tronicznie gromadzone, przesytane i podlegajg obrotowi handlowemu!.
W dokumentach FinCEN-u'! zbiorczg nazwg zamienialnych walut wirtual-
nych (ang. Convertible Virtual Currency, CVC) okre$la sie: ,walute
cyfrowa” (ang. Digital Currency), kryptowaluty” (ang. Cryptocurrency),
wartosci oparte na kryptografii (ang. Cryptoasset) oraz ,aktywa cyfrowe”
(ang. Digital Asset). Zwrot Digital Asset obejmuje z kolei instrumenty, ktére
mogg kwalifikowa¢ sie jako papiery wartosciowe, towary oraz instrumenty
zabezpieczajgce lub oparte na towarach, takie jak transakcje swap 2.

Majgc na uwadze tak réznorodng i niedookreslong nomenklature,
ogolny podziat cyfrowych zetonéw przebiega nastepujgco:

1) exchange tokens: skonstruowane jako srodek wymiany, a obrét nimi
jest zdecentralizowany. Opisane tokeny znajdujg sie zazwyczaj poza
systemem regulacyjnym: np. w Anglii kupno, sprzedaz lub obrét ex-
change tokens nie jest regulowany przez FCA'3,

2) security tokens: spetniajg funkcje papierow wartosciowych lub innych
instrumentéw finansowych i przeznaczone sg do celdéw inwestycyj-
nych oraz podlegajg szczegétowym przepisom regulacyjnym,

0 Guidance on Cryptoassets, FCA Financial Conduct Authority, Consultation Paper
CP19/3, January 2019, s. 8.

" Amerykanska Agencja ds. Scigania Przestepstw Finansowych (ang. Financial Crimes
Enforcement Network, FINCEN).

2 Kontrakty swap polegajg na pozostawieniu otwartej pozycji na nastepng dobe, za ktdrg
inwestor otrzymuje lub ptaci odsetki w zaleznosci od okreslonego parametru rynku (np.
kursu walutowego). Najprostsza posta¢ swap sprowadza sie do dwustronnej umowy,
w ktdrej jedna ze stron kompensuje drugiej konsekwencje zmiany np. kursu BTC.

3 Jednak od 10 stycznia 2021 r. FCA zaostrza system nadzoru nad obrotem walutami
wirtualnymi w Wielkiej Brytanii pod katem przeciwdziatania praniu pieniedzy i finanso-
waniu terroryzmu. Wszystkie firmy uczestniczgce w rynku, chociazby tylko biernie
przechowywaty tokeny osoéb trzecich, majg obowigzek zarejestrowania sie w FCA lub
zwrotu posiadanych aktywéw konsumentom.
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3) utility tokens: ich posiadacz ma prawo dostepu do aktualnego lub maja-
cego pojawic¢ sie w przysztosci produktu lub ustugi. Jednoczesnie nie in-
korporujg praw i obowigzkéw podobnych do security tokens, chociaz
w pewnych okoliczno$ciach mogg pemic role pienigdza elektronicznego,
a wtedy ich uzytkowanie wymaga stosowne;j licencji lub pozwolenia™.
Natura konkretnego binarnego Zetonu decyduje takze o tym, ktory

z organow nadzoru nad rynkiem kapitatowym bedzie dla niego wiasciwy.

W Stanach Zjednoczonych w gre wchodzg trzy agencie:

1) wspomniana Financial Crimes Enforcement Network (FInCEN),

2) Komisja Papieréw Wartodciowych i Gietd (ang. Securities and Ex-
change Commission, SEC) i

3) Komisja ds. Handlu Kontraktami Futures'® (ang. Commodity Futures
Trading Commission, CFTC)

Niektére operacje zwigzane z ,towarem” (ang. commodity) mogg powo-
dowac koniecznosc rejestracji w SEC, a inne generujg obowigzki wynikajg-
ce z ustawy o wymianie towarowej (Commodity Exchange Act) i nalezg do
wiasciwosci CFTC; emisje i obrot papierami warto$ciowymi rejestruje sie
i raportuje do SEC. Jesli podmiot jest objety definicjg ,instytucji finansowej”,
to jego aktywnos$¢ w zakresie przeciwdziatania praniu pieniedzy bedzie pod-
legata ustawie Bank Secrecy Act, a zatem dotyczyta wszystkich trzech
agencji np. strone kontraktu futures w zakresie regut AML/CFT nadzorujg
CFTC, FinCEN i SEC. Z kolei podmioty swiadczace ustugi finansowe (ang.
money services businesses, MSB) nadzoruje FinCEN, natomiast maklerow
gietdowych SEC. Financial Crimes Enforcement Network analizuje transak-
cje crypto dotyczgce m.in. stablecoinéw'é, a wiec ich administratorzy muszg
zarejestrowac sie w FInCEN, jako firma swiadczgca ustugi pieniezne oraz
przestrzegac¢ federalnych przepisow dotyczgcych KYC i AML. Podobnie
sprawa ma sie z ustugami transmisji waluty cyfrowej lub pienigdza elektro-
nicznego w ramach |ICO oraz zdecentralizowanych aplikacji.

Charakter prawno-ekonomiczny bitmonety determinuje ponadto prawa
i obowigzki jej dysponenta. Co do zasady, to wiasciciel/posiadacz/zarzgdca
tokena powinien zna¢ jego nature i spetnia¢ wymogi zwigzane np. z obo-
wigzkiem uzyskania zgody na emisje cyfrowych jednostek lub raporto-
wania o obrocie VA, jesli stanowig one instrumenty finansowe. Poniewaz

4 Guidance on Cryptoassets, FCA Financial Conduct Authority..., op. cit., s. 8-9.

5 Kontrakt typu futures stanowi umowe zawierang na rynku gietdowym w zakresie do-
stawy w przyszitosci okreslonej ilosci towaru po ustalonej cenie.

6 Waluty cyfrowe majgce zabezpieczenie w pienigdzu fiducjarnym, ztocie lub innym trwa-
tym nosniku wartosci, albo powigzane sg z koszykiem walut, co ma zapewni¢ stabilny
kurs stablecoina.
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nie wyksztatcito sie jeszcze orzecznictwo sgddéw polskich w tym zakresie

i brak opracowan krajowych instytucji finansowych na ten temat, warto

odwotaé sie przynajmniej do jednej jurysdykcji zagranicznej. Brytyjska

Komisja Nadzoru Finansowego (Financial Conduct Authority) wskazuje'’,

ze token stanowi instrument finansowy (ang. Specifid Investment) jesli:

1) jego wiasciciel ma sprecyzowane prawa i obowigzki o charakterze zo-
bowigzaniowym (np. prawo do dywidendy),

2) jednostki sg okreslane (np. w Whitepaper’®) mianem papieréw warto-
sciowych lub sugeruje sie, ze petnig takg funkcje,

3) token moze byé przenoszony (ang. transferable) oraz stanowic
przedmiot obrotu (ang. tradeable) na platformach handlowych oraz

4) zachodzi przeptyw ptatnosci pomiedzy emitentem tokenoéw i ich po-
siadaczem.

Dokonujgc oceny, czym jest konkretny token, obowigzuje zasada neu-
tralnosci technologicznej: decyduje jego funkcja, a nie technologia w kto-
rej dziata. Przyktadowo, platforma okreslana jako ,gietda” na rynku akty-
wow cyfrowych moze, ale nie musi de facto oznaczac instytucji rynku re-
gulowanego, poniewaz niekiedy terminu tego uzywa sie potocznie bez
zwigzku z obrotem papierami wartosciowymi. Innym razem VASP, bez
wzgledu na stosowang do niego terminologie, poprzez swojg funkcjonal-
nos¢ jest gietdg w rozumieniu ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o obrocie
instrumentami finansowymi .

W polskich przepisach karnych dotyczacych przeciwdziatania praniu
pieniedzy funkcjonuje pojecie ,waluta wirtualna”. Wynika to z rekomen-
dacji FATF: zdefiniowat on ten rodzaj waluty jako cyfrowg, zbywalng re-
prezentacje wartosci, ktéra funkcjonuje jako:

1) srodek wymiany i/lub

2) jednostka rozrachunkowa i/lub

3) zasob wartosci,

ale jednoczesnie nie posiada legalnego statusu $rodka ptatniczego
w zadnej jurysdykcji i nie jest wydawana ani gwarantowana przez zaden
rzad oraz wypetnia powyzsze funkcje tylko na podstawie umowy obowig-
zujgcej w ramach spotecznosci uzytkujgcej te walute.

Powyzsza definicja wskazuje bezposrednio, ze waluty wirtualne nie sg
prawnym $rodkiem ptatniczym, a takze posrednio, iz nie sg one pienig-
dzem elektronicznym. Nie przesadza jednak o ich prawnym charakterze

7 Guidance on Cryptoassets, FCA Financial Conduct Authority..., op. cit., s. 20-21.
8 Prospekt informacyjny dystrybuowany w ramach ICO.
9 Dz. U. z 2005 r., Nr 183, poz. 1538 z pézn. zm.
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ani o tym, czy waluta wirtualna jest towarem, ustugg lub prawem majat-

kowym?20.

Parlament Europejski, a za nim polski ustawodawca, wzorowat sie na re-
komendacjach FATF i w art. 2 ust. 2 pkt 26) ustawy z dnia 1 marca 2018 r.
0 przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu?' (dalej:
u.p.p.) umieszczono legalng definicje walut wirtualnych; przez ,walute wirtu-
alng” nalezy rozumie¢ cyfrowe odwzorowanie wartosci, ktére nie jest:

a) prawnym srodkiem ptatniczym emitowanym przez NBP, zagraniczne
banki centralne lub inne organy administracji publicznej,

b) miedzynarodowg jednostkg rozrachunkowag ustanawiang przez orga-
nizacje miedzynarodowsq i akceptowang przez poszczegédlne kraje na-
lezgce do tej organizaciji lub z nig wspdtpracujace,

c) pienigdzem elektronicznym w rozumieniu ustawy z dnia 19 sierpnia
2011 r. o ustugach pfatniczych,

d) instrumentem finansowym w rozumieniu ustawy z dnia 29 lipca 2005 r.
o obrocie instrumentami finansowymi,

e) wekslem lub czekiem

oraz jest wymienialne w obrocie gospodarczym na prawne srodki ptatni-

cze i akceptowane jako srodek wymiany, a takze moze by¢ elektronicz-

nie przechowywane lub przeniesione albo moze by¢ przedmiotem handlu
elektronicznego”.

Pojawity sie glosy krytyczne wobec ksztattu ww. definicji. Podnoszo-
no, ze zbyt szeroko i niejednoznacznie okreslono przedmiot definiowany,
co powodowaé moze trudnosci w precyzyjnej kwalifikacji stanu faktycz-
nego konkretnej sprawy karnej. Podzielajac poglad, ze wspomniany
przepis moze rodzi¢ problemy w wyktadni, to jednak nie sposdb skon-
struowac prostej i jednoznacznej definicji ,walut wirtualnych” wobec réz-
norodnego charakteru prawnego tysiecy tokendéw i ich odmiennych funk-
cji uzytkowych. Komentowany przepis stanowi natomiast znaczgce usys-
tematyzowanie terminologiczne, a jego konkretyzacja powinna nastgpic
w procesie wyktadni i stosowania prawa.

3. Pojecie ,prania pieniedzy”

Pojecie ,pranie pieniedzy” (ang. money laundering) dawniej wigzato
sie przede wszystkim z wprowadzaniem bezprawnie uzyskanych srod-

20 Krajowa ocena ryzyka prania pieniedzy oraz finansowania terroryzmu, https://www.gov.pl/
web/finanse/krajowa—ocena-ryzyka—prania—pieniedzy—oraz—finansowania—terroryzmu,
data odczytu: 23 pazdziernika 2019 r.

21 Tekst jedn. Dz. U. z 2019 r., Nr 1115.
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kéw do legalnego obrotu za posrednictwem dziatalnosci gospodarczej, t.
inwestowania w nowe przedsiewziecia biznesowe, zakupu srodkéw pro-
dukcji itp. Dzisiaj znaczenie tego pojecia obejmuje o wiele szerszy zakres
czynnos$ci zwigzanych z przenoszeniem posiadania lub wtasnosci warto-
$ci majgtkowych pochodzacych z nielegalnej korzysci w roznych formach
stadialnych i zjawiskowych. Dlatego w Konwencji Warszawskiej?? zdefi-
niowano pranie pieniedzy jako swiadome dziatanie majgce na celu:

1) konwersje lub transfer mienia — stanowigcego korzy$¢ ekonomiczng
pochodzacg lub uzyskang, bezposrednio lub posrednio, z przestepstw
— w celu zatajenia lub ukrycia jego nielegalnego pochodzenia lub udzie-
lenia pomocy osobie, ktdra uczestniczy w popetnieniu przestepstwa ba-
zowegdo i umozliwienia jej unikniecia prawnych konsekwencji czynu,

2) zatajenie lub ukrycie prawdziwej natury ww. mienia, zrodta jego po-
chodzenia, miejsca potozenia, rozporzgdzania nim, przemieszczania,
wtasnosci lub praw do takiego mienia,

3) nabycie, posiadanie lub korzystanie z ww. mienia,

4) chodzi takze o wspoétudziat w popetnieniu ktéregokolwiek z ww. czynow
w formie pomocnictwa, podzegania, a takze utatwiania i doradzania.
Omawiane przestepstwo zdefiniowano w art. 299 Kodeksu karnego??

(dalej: k.k.). W przepisie tym jest mowa o wielu znamionach czasowni-

kowych czynu zabronionego, ktére mogg wigza¢ sie z przyjmowaniem

mienia pochodzgcego z przestepstwa, jego posiadaniem, uzywaniem,
przekazywaniem lub wywozeniem za granice, ukrywaniem, dokonywa-
niem transferu lub konwersji, udzielaniem pomocy do przenoszenia wia-
snosci lub posiadania albo podejmowaniem innych czynnosci, ktére mo-
g3a udaremnié¢ lub znacznie utrudni¢ stwierdzenie przestepnego pochodze-
nia mienia lub miejsca jego umieszczenia, a takze utrudnianiem wykrycia,
zajecia albo orzeczeniem przepadku takiego mienia. Przedmiotem czyn-
nosci wykonawczej sg ,prawa majgtkowe lub inne mienie ruchome”, a za-
tem moga nim by¢ tokeny cyfrowe, jako owoc przestepstwa ,bazowego”,
np. kryptowaluty uzyskane w wyniku ataku hakerskiego na wirtualng giet-
de. Innym razem sprawca zgromadzi tokeny dopiero na pdzniejszym eta-
pie ,prania”, np. kupujgc bitcoiny za ,skradziony”?* pienigdz bezgotéwkowy

22 Art. 9 ust. 1 Konwencji Rady Europy z 16 maja 2005 r. o praniu, ujawnianiu, zajmowa-
niu i konfiskacie dochodoéw pochodzgcych z przestepstwa oraz o finansowaniu terrory-
zmu (ratyfikowanej przez Polske (Dz. U. z 2008 r., Nr 165, poz. 1028).

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

24 Bitcoina nie mozna ,ukras¢” w rozumieniu art. 278 § 1 k.k. i 279 § 1 k.k. bowiem nie
miesci sie on w normatywnej definicji ,rzecz ruchoma” (art. 115 § 9 k.k.).
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z rachunku bankowego. Realizacja znamion art. 299 k.k. nie wymaga po-
dejmowania szczegdlnych dziatah, ale chodzi o wykazanie po stronie
sprawcy zamiaru polegajgcego na ukryciu wspomnianych wartosci, ich
zbyciu, konwersji itd. Bez znaczenia dla bytu tego przestepstwa jest po-
sta¢ technologiczna przedmiotu czynnosci wykonawczej.

Chociaz przestepstwa stypizowane z art. 299 k.k. najczesciej realizo-
wane sg przy wykorzystaniu ,tradycyjnego” mienia (pieniedzy, nierucho-
mosci itp.), to jednak wraz z rozwojem nowych technologii cyfrowych cie-
zar ,prania” pieniedzy migruje do cyberprzestrzeni. Potwierdzajg to m.in.
badania?® ankietowe przeprowadzone w 2017 roku przez Urzad Gene-
ralnego Inspektora Informacji Finansowej wsréd pracownikow instytucii
obowigzanych i jednostek wspotpracujgcych. Poproszono ich, aby wska-
zali 5 produktéw i ustug oferowanych na rynku finansowym, ktére sg lub
mogg by¢ najczesciej wykorzystywane do prania pieniedzy. Na liscie
znajdowato sie 28 pozycji w tym m.in. scentralizowane waluty wymienial-
ne wykorzystywane do transferéw warto$ci majatkowych, finansowanie
spotecznosciowe typu crowdfunding, ustugi $wiadczone przez prawni-
kéw, obrét antykami i dzietami sztuki, umowy darowizny oraz pozostate
produkty i ustugi niefinansowe?®. Sposréd tak szerokiego zbioru poten-
cjalnych srodkéw do realizacji czynu z art. 299 k.k. najwiecej oséb za-
trudnionych w jednostkach wspotpracujacych (ponad 45%) i obowigza-
nych (ponad 62%) wskazato, ze kryptowaluty stanowig podstawowe za-
grozenie. Wyniki takie sg zaskakujgce, gdyz mogtoby sie wydawac, ze
kryptowaluty to wcigz niszowy sektor rynku i stosunkowo mata liczba
0s6b posiada o nich wiedze. Co wiecej, badanie przeprowadzono 3 lata
temu (w 2017 r.), zatem uprawniona jest teza, ze dzisiaj jeszcze wiece;j
ankietowanych osob wskazatoby na bitmonety, jako najdogodniejszy
srodek do ,prania”. Wyniki ankiet uzna¢ nalezy za wiarygodne m.in. dla-
tego, ze pracownicy badanych jednostek, z racji charakteru swoich obo-
wigzkow zawodowych, majg najlepszg wiedze na omawiany temat.

25Krajowa ocena ryzyka prania pieniedzy oraz finansowania terroryzmu..., op. cit.,
s. 148—149.
26 Tamze, s. 148-149.
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czgce produktow i ustug oferowanych poza rynkiem finansowym najcze-
Sciej wykorzystywanych do prania pieniedzy (wyniki oznaczono w pro-
centach).

Polski system przeciwdziatania praniu pieniedzy i finansowaniu ter-
roryzmu, oprocz regulacji z Kodeksu karnego, ksztattuje ustawa z 2018
roku o przeciwdziataniu praniu pieniedzy i finansowaniu terroryzmu
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(obowigzuje od dnia 13 lipca 2018 r.). Stanowi ona implementacje do
krajowego porzgdku prawnego Dyrektywy nr 2015/849/WE (tzw. dyrek-
tywa IV AML). Celem przyjetych przepiséw byto, jak wskazano w uza-
sadnieniu do projektu ustawy dostepnym na stronie www.senat.gov.pl,
dostosowanie europejskich regulacji z zakresu przeciwdziatania praniu
pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu do wymogéw wynikajgcych ze
znowelizowanych zalecen Financial Action Task Force, a takze
usprawnienie wspotpracy oraz wymiany informacji pomiedzy jednost-
kami analityki finansowej panstw czionkowskich (ang. financial intelli-
gence unit, JAF), jak réwniez wypracowanie spdjnej, unijnej polityki wo-
bec panstw trzecich, ktérych systemy przeciwdziatania praniu pieniedzy
oraz finansowaniu terroryzmu wykazujg znaczgce braki. W toku prac
nad projektem uwzgledniono réwniez zalecenia Komitetu Ekspertéow ds.
Oceny Srodkéw Zapobiegania Praniu Pieniedzy i Finansowaniu Terro-
ryzmu (MONEYVAL). Wspomniana ustawa zostata znowelizowana
przez Sejm w listopadzie 2019 roku w celu petnego i prawidtowego
wdrozenia do polskiego porzadku prawnego dyrektywy Parlamentu Eu-
ropejskiego i Rady (UE) 2015/849 z dnia 20 maja 2015 r. w sprawie za-
pobiegania wykorzystywaniu systemu finansowego do prania pieniedzy
lub finansowania terroryzmu, zmieniajgcej rozporzadzenie Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) nr 648/2012 i uchylajgcej dyrektywe Parla-
mentu Europejskiego i Rady 2005/60/WE oraz dyrektywe Komis;ji
2006/70/WE (dalej jako dyrektywa 2015/849). W zmienionych przepi-
sach wiekszy jest krgg osob odpowiedzialnych za naruszenie obowigz-
kéw ustawowych przez instytucje obowigzang, a takze podmiotéw
uprawnionych do wymiany informacji pomiedzy instytucjami obowigza-
nymi. Rozszerzono krag instytucji przekazujgcych dane jednostce anali-
tyki finansowej lub innym wtasciwym organom. Na implementacje ocze-
kuje juz kolejne rozporzadzenie 2018/1673 z dnia 23 pazdziernika 2018 r.
w sprawie zwalczania prania pieniedzy za pomocg srodkéw prawnokar-
nych, okreslane jako szosta dyrektywa AML. Chodzi o zbiér przepisow
intensyfikujgcych odpowiedzialno$¢ karng za czyny zwigzane z praniem
pieniedzy i finansowaniem terroryzmu poprzez m.in. zharmonizowanie
definicji tego rodzaju przestepstw, rozszerzenie zakresu prania i odpo-
wiedzialno$ci karnej oséb z nim zwigzanych oraz wprowadzenie surow-
szych kar za czyn z art. 299 k.k.
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4. Przykiady prania pieniedzy

4.1. Swiat

Amerykanski urzad ds. emigrantéw (Immigration and Customs Enfor-
cement) w opublikowanym w 2018 roku raporcie?” dotyczagcym zagrozen
zwigzanych z praniem pieniedzy przewiduje, ze coraz czesciej waluty
wirtualne bedg wykorzystywane do tego procederu ze wzgledu na ich
specyficzne cechy uzytkowe. Sledztwa pokazujg, ze wiele oséb korzysta
z kryptowalut do zakupu nielegalnych débr i ustug w darknecie oraz ,pie-
rze” srodki na cyfrowych gietdach dodatkowo stosujgc miksery i tum-
blers?®. Powoduje to, ze trudno jest ,potgczy¢” indywidualng osobe fi-
zyczng z adresami ,podejrzanych” portfeli i adresami IP. W podobnym
duchu wypowiedziata sie Financial Crimes Enforcement Network: Kkryp-
towaluty o podwyzszonej anonimowosci zostaly specjalnie zaprojekto-
wane do realizacji niewykrywalnych, co do zrodta pochodzenia, transakc;ji
i zapewniajg niemal catkowitg anonimowos¢. FinCEN widzi nawet zagro-
zenie dla bezpieczenstwa Stanow Zjednoczonych z powodu wykorzysty-
wania walut wirtualnych do wspierania nielegalnej aktywnosci, w tym
prania pieniedzy?®. Mowa zatem o bardzo niebezpiecznym zjawisku dla
poszczegodlnych krajow i catej Swiatowej spotecznosci.

Oprocz ogdlnych deklaracji, agencje podajg konkretne modus ope-
randi sprawcéw przestepstw. W raporcie® Drug Enforcement Administra-
tion (amerykanska agencja rzgdowa do walki z narkotykami, DEA) pt.
National Drug Treat Assement (Krajowa Ocena Zagrozenia Narkotykami)
z 2017 roku szczegotowo opisano, jak potudniowoamerykanskie kartele
zajmujgce sie produkcjg i handlem narkotykami korzystajg z walut wirtu-
alnych do wyprania pieniedzy w Chinach i Hongkongu. Bitcoin nie jest juz
»ylko” srodkiem ptatnosci za substancje odurzajgce i psychotropowe na-
bywane w darkmarketach, ale pretenduje do miana miedzynarodowego
$rodka rozliczen narkobiznesu. Sprzyja temu fakt, ze w Panstwie Srodka

27 National Money Laundering Risk Assessement 2018, https://home.treasury.gov/system/
files/ 136/2018NMLRA_12-18.pdf, s. 27, data odczytu: 23 sierpnia 2019 r.

28 |Internetowe platformy wymiany i sprzedazy walut cyfrowych: bitmonety wptacone
w formie depozytu na duzy bazar trafiajg do ogodlnej puli tysiecy kluczy prywatnych
i ,mieszajg sie” zaciemniajgc historie pochodzenia kryptowaluty.

29 Https://www.fincen.gov/sites/default/files/2019-05/FinCEN%20CVC%20Guidance %20
FINAL.pdf, data odczytu: 23 sierpnia 2019 r.

30 National Drug Threat Assessement 2017, U.S. Departament of Justice, Drug Enforce-
ment Administration, https://www.dea.gov/sites/default/files/2018-07/DIR-040-17_2017—
NDTA.pdf, s. 130, data odczytu: 23 sierpnia 2019 r.
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chetnie wykorzystuje sie BTC do transakcji handlowych i chociaz organy
nadzoru nad rynkiem finansowym Stanéw Zjednoczonych kontrolujg
przelewy ,krypto” do innych jurysdykcji, to grupy przestepcze korzystajg
z platform dziatajgcych poza regulacjami AML w innych szerokos$ciach
geograficznych. Podmioty takie nie prowadzg polityki KYC, oferujg do
naduzy¢ anonimowe portfele i inne narzedzia teleinformatyczne. Pienia-
dze wymienione na kryptowalute, z pominieciem oficjalnego systemu
bankowego, transferuje sie do Chin i nabywa za nie towary. Zakupione
dobra wysytane sg nastepnie do przedsiebiorcow w Ameryce Potudnio-
wej (np. Meksyku), a oni zwracajg kartelom cene maszyn, samochodow
i innych produktow w lokalnej walucie. W realizacji opisanych operacji
posredniczg specjalni brokerzy (ang. Over-the-Counter, OTC) dziatajgcy
w dwoch obszarach: obstugujg klientéw, ktérzy chcg uzyé BTC do wy-
prowadzenia majatku z Chin oraz tych, ktérych celem jest konwersja du-
zej ilosci gotowki na bitcoiny. Zdaniem DEA niepokoi fakt, ze wykorzy-
stanie brokeréw w USA wigze coraz mocniej ze sobg zorganizowane
grupy ,piorgce” pienigdze z azjatyckim rynkiem sprzedazy débr i ustug.
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WPLACAJACY PIENIADZE ZAKUP TOWAROW

Schemat prania pieniedzy karteli narkotykowych w Chinach (opracowa-
nie wtasne)
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.Pralniami” sg darkmarkety, a osoby tam handlujgce realizujg transak-
cje z klientami poprzez specjalny system ptatnosci oparty na kryptowalu-
cie. Platformy przypominajg zatem banki funkcjonujace wewnatrz ukryte-
go Internetu, w ktérych uzytkownik posiada bitcoinowy adres lub adres
powigzany z platformg. Adresy takie zgromadzone sg w portfelu utrzy-
mywanym na serwerze darkmarketu i znajdujg sie pod kontrolg jego ad-
ministratora. Kupujgcy narkotyki musi przestac¢ ich cene ustalong w BTC
na wspomniany wczesniej adres; sprzedawca natomiast otrzyma BTC,
gdy towar dotrze do nabywcy. Po potrgceniu prowizji przez administrato-
ra ,sklepu” (od kilku do kilkunastu procent warto$ci operac;ji), sprzedawca
transferuje srodki z adresu ,banku” w dowolne miejsce w cyberprze-
strzeni (np. na gietde kryptowalutowg), aby zgubi¢ trop pochodzenia bit-
coindw i ostatecznie spozytkowac je na wiasne, legalne juz cele. W taki
sposoéb dziatat Hugh Brian Haney oskarzony przed sagdem stanowym dla
Nowego Jorku w listopadzie 2019 roku o pranie pieniedzy z wykorzysta-
niem kryptowalut. W latach 2011-2012 pod nazwg Pharmville sprzeda-
wat on na Silk Road duze ilosci narkotykdw (m.in. $miertelnie niebez-
pieczny opioid fentanylu). Uzyskane w taki sposéb, warte miliony dola-
réw, bitcoiny Haney transferowat poza darkmarkety, na adresy zgrupo-
wane w portfelu przypisanym jego firmie zajmujgcej sie m.in. tradingiem.
W latach 2017-2018 oskarzony przyjmowat pienigdz fiducjarny od inwe-
storéw na witasne rachunki bankowe, a wyptacat w zamian zarobiong na
Silk Road kryptowalute. Ostatecznie dnia 18 lipca 2019 r. Haney zostat
aresztowany i chociaz poczatkowo twierdzit, ze BTC ,wykopatl’ legalnie,
to potem przyznat sie do winy. W sporzagdzonym przeciwko niemu akcie
oskarzenia®' wskazano, ze przestepstwo prania pieniedzy z wykorzysta-
niem VASP ustalono m.in. na podstawie analizy dysku komputera ujaw-
nionego w mieszkaniu Haney’a. Prokurator zabezpieczyt jednoczesnie
na rachunku bankowym kwote 19 milionow dolaréw pochodzgcych
z wymiany nielegalnie uzyskanych bitcoinow.

Problem stanowi wykorzystywanie przez grupy przestepcze popular-
nosci walut wirtualnych i oferowanie tego rodzaju aktywéw w zamian za
wptate srodkéw finansowych na rachunki bankowe ,fraudowych” spo-
tek. Dziatanie takie przyjmuje posta¢ piramidy finansowej, a pokrzyw-
dzonych jest wiele oséb. Od 2014 roku dziatata tak zatozona przez But-
garke Ruje Ignatovg (Cryptoqueen) spotka OneCoin Ltd. Jej przedsta-
wiciele wykorzystywali socjotechnike i agresywny marketing do sprze-
dazy produktu w postaci (pseudo)kryptowaluty o nazwie OneCoin, ktéra

31 Https://www.justice.gov/usao—sdny/press—release/file/1215621/download, data odczy-
tu: 23 sierpnia 2019 r.
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miata zrewolucjonizowa¢ Swiatowy system ptatnosci i przynies¢ duze
zyski. Inwestycja polegata na zakupie tokenéw: za uiszczong cene in-
westor otrzymywat monety na wirtualnym koncie. Uczestnikom projektu
ptacono z kolei prowizje pieniezne za rekrutowanie nowych oséb do za-
kupu pakietéw rzekomej kryptowaluty. Ignatova zapewniata, ze wartosc¢
bitmonet bedzie wzrastaé, aby w przysztosci wymieniaé je z zyskiem na
pienigdz fiducjarny. Sktadata takze oswiadczenia, ze kryptowaluta jest
.,wydobywana” przy uzyciu specjalnych serweréw. Ignatova otwarcie
liderowata OneCoin do czasu, gdy w 2017 roku oszustwo zostato na-
gtosnione, a bitmonety nabyte przez inwestoréw okazaty sie nic niewar-
te. Poniewaz pokrzywdzonymi staty sie takze osoby mieszkajgce w po-
tudniowych dzielnicach Nowego Jorku, to sprawg zajeta sie tamtejsza
prokuratura.

Sledztwo pokazato, ze tylko miedzy czwartym kwartatem 2014 roku
a trzecim kwartatem 2016 roku OneCoin Ltd. wygenerowat 3,353 mid
euro przychodéw ze sprzedazy i osiggnat ,zyski” w wysokos$ci 2,232
mld euro, ktére trzeba bylo wypraé. Praniem zajagt sie m.in. Mark Scott,
byty partner w znanej miedzynarodowej kancelarii prawnej ,Locke Lord
LLP”. Sad nowojorski ustalit, ze w przestepczy proceder prawnik zaan-
gazowat 400 milionéw dolaréw pochodzacych ze Srodkéw zainwesto-
wanych w projekt OneCoin. Scott wykorzystat swojg specjalistyczng
wiedze doswiadczonego prawnika korporacyjnego i od 2016 roku utwo-
rzyt w jurysdykgcji Brytyjskich Wysp Dziewiczych szereg fatszywych fun-
duszy inwestycyjnych typu private equity (zewnetrzne zrédta finanso-
wania pozagietdowych spétek prywatnych) pod nazwg ,Fenero Funds”.
Nastepnie przetransferowat do nich kilkaset milionéw dolaréw, jako rze-
kome inwestycje ,zamoznych rodzin europejskich”, podczas gdy w rze-
czywistosci pienigdze stanowity dochéd z oszustwa OneCoin. Srodki
lokowane byty na rachunkach bankowych na Kajmanach i w Irlandii,
aby ostatecznie trafic do Ignatovej i podmiotéw z nig powigzanych.
Scott otrzymat natomiast za swiadczone ,ustugi” ponad 50 milionéw do-
laréw, ktére zainwestowat w kolekcje luksusowych zegarkéw, zakup
kilku samochod marki Ferrari i Porsche, 57—metrowego jachtu Sunsee-
ker oraz trzech nadmorskich posiadtosci w stanie Massachusetts (prze-
stepca zostat aresztowany w dniu 5 wrzesnia 2018 r. w poblizu jednego
ze swoich nadmorskich doméw w miejscowosci Barnstable). Sad, po
procesie trwajgcym trzy tygodnie, skazat Marka Scotta na kare dtugo-
letniego wiezienia. W akcie oskarzenia3? ustalono, ze prawnik i jego

32 Hitps://www justice.gov/usao—sdny/pr/former—partner—locke—lord—llp—convicted—manhattan—
federal—-court—conspiracy—commit—-money, data odczytu: 23 sierpnia 2019 r.
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wspolnicy sktadali fatszywe oswiadczenia w instytucjach finansowych
na calym swiecie, co do tytulu prawnego realizowanych przelewow
i tym sposobem unikneli procedur AML.

Caus Marka Scotta dowodzi, ze problem prania pieniedzy nie dotyczy
tylko ,typowych” oszustéw od lat zajmujacych sie przestepczoscig zorga-
nizowang. Poniewaz postugiwanie sie kryptowalutami wymaga znajomo-
Sci nie tylko strony technicznej ich funkcjonowania, ale takze skompliko-
wanych regulacji prawnych w zakresie prawa finansowego, to chetnie do
.prania” angazowane sg wykwalifikowane osoby petnigce zawody zaufa-
nia publicznego, np. prawnicy i ksiegowi. W Stanach Zjednoczonych wie-
le postepowan karnych dotyczyto adwokatéw podejrzanych o udziat
w praniu pieniedzy z wykorzystaniem VA, funduszy inwestycyjnych,
transakcji typu cross-border i luk w przepisach AML. Przydatne okazujg
sie rachunki bankowe zarejestrowane na kancelarie prawnicze, ktére nie
podlegajg scistym wymaganiom sprawozdawczym, a dajg mozliwosc¢ in-
westowania zgromadzonych na nich $rodkéw z wykorzystaniem réznego
rodzaju nowoczesnych instrumentéw rynku finansowego.

4.2. Polska

W 2019 roku Ministerstwo Finanséw wydato dokument pt. ,Krajowa
ocena ryzyka prania pieniedzy oraz finansowania terroryzmu” w ktérym
podano, ze rosnie ryzyko zwigzane z wykorzystaniem kryptowalut do
dziatan o charakterze przestepczym m.in. do prania pieniedzy. Zrédtem
tego zagrozenia jest przede wszystkim to, ze malwersacje w obrocie
VA moga z tatwoscig odbywac sie na miedzynarodowqg skale z uwagi
na globalne funkcjonowanie takich walut, tatwy dostep do ustug w za-
kresie ich wymiany na srodki pieniezne oraz relatywnie duzg anonimo-
wos¢ uzytkownikow bitmonet. Opisane dziatania eliminujg ponadto ry-
zyko zajecia przez organy Scigania uzyskanych niezgodnie z prawem
korzysci majatkowych. Nieprzypadkowo zatem wsréd prowadzonych
w latach 2016-2018 przez GIIF postepowan analitycznych znajdowaty
sie rowniez takie, ktore dotyczyly przestepstwa z art. 299 k.k. i VA po-
chodzgcych z atakow hakerskich, oszustw (takze podatkowych), pira-
mid finansowych, nielegalnego handlu substancjami psychoaktywnymi
i inne33,

Prokuratura ma doswiadczenie w prowadzeniu spraw dotyczgcych
prania pieniedzy z wykorzystaniem kryptowalut. W jednej z nich prze-
stepca uzyskat nieuprawniony dostep do aplikacji bankowosci mobilnej,

33 Krajowa ocena ryzyka prania pieniedzy oraz finansowania terroryzmu..., op. cit., s. 133.
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podmienit numer rachunku i pokrzywdzony przelat 160 tys. zt na konto
,Stupa”. W niedlugim czasie, w wyniku podobnych atakéw hakerskich, to
samo konto zasilone zostato kilkudziesiecioma innymi ,fraudowymi” prze-
lewami pochodzacymi od oséb fizycznych i podmiotéw gospodarczych.
W ten sposob przestepcy uzyskali srodki pieniezne w tgcznej wysokosci
ponad 172 tys. zt, ktére nastepnie sukcesywnie przekierowywali na ra-
chunki ,podpiete” do gietd i kantoréw kryptowalutowych oraz na kolejny
rachunek bankowy zatozony na ,stupa” (m.in. przestepcy za ponad 30
tysiecy ztotych kupili bitcoiny na Bitcurex, Bitmarket24.pl i bitmaszyna.pl,
ulokowali je w portfelach, a nastepnie wymienili na euro w dwoch kanto-
rach internetowych). Wszystkie transakcje autoryzowano danymi osobo-
wymi wytudzonymi metodg ,atrakcyjna oferta pracy”: oszukani internauci
przesytali sprawcom swoje CV w odpowiedzi na fikcyjne oferty zatrud-
nienia. Poza tym oszusci logowali sie z sieci TOR, mieli spreparowane
skrzynki e-mail i postugiwali fatszywymi dokumentami m.in. aktami nota-
rialnymi pos$wiadczajgcymi zgodnos¢ kserokopii dowodu osobistego
Z jego oryginatem.

23 POKRZYWDZONYCH (@itcurex

wlamaniami na konta bankowe

{HitMarket

) . ;. PRZELEW 172 000 ZE 2X SITMASZYNA
i na rachunki bankowe na gieldach crypto i

ULOKOWANIE PIENIEDZY
na bezpiecznym dla sprawcéw rachunku

WYMIANA NA BTC

WYMIANA BTC NA EURO
z wykorzystaniem kantoréw internetowych

cinkciarz.pl

Schemat prania pieniedzy z wykorzystaniem kryptowaluty pochodzgcych
Z atakow hakerskich na konta w bankowoS$ci elektronicznej (opracowanie
wtasne).

W innej sprawie z 2016 roku dwaj Polacy oszukali obywatela Holandii
na kwote 21,5 tys. euro poprzez wprowadzenie go w btgd, co do zamiaru
sprzedazy maszyny. Pokrzywdzony przelat na ich rachunek bankowy
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cene zakupu, a przestepcy buldozera nie dostarczyli i kontakt z nimi
.urwat sie”. Sprawcy oszukali takze obywateli Rumunii przyjmujgc od
nich 60 tys. euro za autokar. Uzyskane w ten sposoéb srodki, stanowigce
w tamtym czasie réwnowartos¢ 350 tys. zt, wymienili na bitcoiny w serwi-
sie bitbay.net. Dzieki podjetym dziataniom przez policje i prokurature,
udato sie zablokowac¢ BTC na rachunku gietdowym, a zaraz potem usta-
nowiono na nich zabezpieczenie majgtkowe. Instytucja zabezpieczenia
pozwala na zwrot pokrzywdzonym utraconych pieniedzy, a badania
przeprowadzone przez autora artykutu pokazaty, ze prokuratorzy coraz
czedciej odzyskujg tokeny cyfrowe od przestepcow.

5. Organy zaangazowane i instytucje obowigzane

5.1. Organy zaangazowane

Na $Swiecie dziatajg miedzynarodowe instytucje i agencje, ktérych
zadaniem jest przeciwdziatanie praniu pieniedzy i finansowaniu terrory-
zmu, a czotowe miejsce w tym systemie zajmuje FATF. Chociaz Unia
Europejska i Polska nie sg jego cztonkami to dostosowujg swoje prawo
do postulatéw formutowanych przez FATF m.in. w zakresie V AML.
Obecnie jednym z gtdéwnych celéw Grupy jest rozwigzanie problemu
anonimowosci w Internecie, jako narzedzia do prania pieniedzy za po-
srednictwem wirtualnej waluty. FATF wypracowata ,rekomendacje”, kt6-
re powinny by¢ implementowane przez panstwa celem zapobiegania
i zwalczania przestepczosci przy uwzglednieniu indywidualnych warun-
kéw kazdego kraju, posiadanych juz srodkéw prawnych oraz wtasnych
mozliwosci operacyjnych. Obszary regulacyjne rekomendacji dotycza
dwdch podstawowych kwestii:

1) wymogu ustanowienia i wdrozenia przez organy krajowe skutecznego
programu przeciwdziatania praniu pieniedzy oraz

2) natozenia na VASP obowigzku oszacowania ryzyka w zwigzku z ich
dziatalnoscig, prowadzenia rejestréw i sprawozdawczosci, w tym wy-
mogu zgtaszania podejrzanych dziatan.

Wskazane cele uzupetnione sg szeregiem skonkretyzowanych obo-
wigzkéw natozonych na sektor publiczny i prywatny; dotyczg one:

— licencjonowania lub rejestrowania dostawcéw ustug sieciowych,

— nadzorowania i kontroli VASP pod katem przeciwdziatania praniu pie-
niedzy i finansowania terroryzmu,

— przechowywania przez podmioty obowigzane historii transakcji oraz
efektywnego raportowania ,podejrzanych” operaciji,
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— wdrozenia sankcji w sytuacji, gdy ustugodawcy nie przestrzegajg zo-
bowigzah AML/CFT,

— udoskonalania wspétpracy miedzynarodowej oraz partnerstwa pu-
bliczno-prywatnego,

— prowadzenia rejestrow, zgtaszania podejrzanych operacji i kontrolo-
wania wszystkich transakcji pod katem zgodnosci z przepisami34.
Poszczegdlne panstwa w rézny sposéb realizujg ww. obowigzki, ale

priorytetem FATF jest to, aby ogdine, swiatowe zreby systemu AML byty
zgodne. Rozbieznosci na omawianym polu sg niepozgdane i dlatego
w dokumentach Financial Action Task Force zaleca sie stosowanie po-
dejscia funkcjonalnego: chociaz kraje modelujg szczegdtowe rozwigzania
prawne pod katem ich wewnetrznych, specyficznych uwarunkowan to
jednak implementacja zasadniczych wytycznych powinna wszedzie sta¢
na niezmiennie wysokim poziomie. W Unii Europejskiej dba o to, wspo-
mniany juz, Komitet Ekspertow ds. Oceny Przeciwdziatania Praniu Pie-
niedzy i Finansowania Terroryzmu, ktéry jest statym organem monitoru-
jacym Rady Europy. Komitetowi powierzono ocene zgodnosci norm kra-
jowych z miedzynarodowymi standardami AML/CFT, skuteczne wdraza-
nie tych unormowan, a takze formutowanie zalecen dla wtadz panstwo-
wych w sprawie koniecznych ulepszeh ich systeméw.

Zalecenia FATF i MONEYVAL wymagajg zatem budowy przez pan-
stwo sprawnych procedur Anti-Money Laundering w tym natozenia na
uczestnikdéw rynku walut cyfrowych okreslonych zobowigzan, chociaz
kazdy kraj moze indywidualnie konkretyzowaé przyjete rozwigzania.
Chodzi m.in. o akty prawne okreslajgce uprawnienia i zadania organéw
administracji publicznej nadzorujgcych rynek dystrybuciji débr i ustug
oraz stuzby zwalczajgce przestepczos¢. W Polsce gtownymi filarami
systemu AML s3a:

1) Generalny Inspektor Informacji Finansowej,

2) instytucje obowigzane,

3) jednostki wspodtpracujgce.

34 Oswiadczenie w sprawie wirtualnych aktywow i dostawcow ustug wirtualnych aktywow,
https://www.gov.pl/web/finanse/publikacje—fatf, data odczytu: 23 sierpnia 2019 r.
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Zagraniczne

JAF
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instytucje

pozostale

jednostld CBA

wspolpracujace

n'bowis_;_.zan"e.

Podmioty tworzgce polski system przeciwdziatania praniu pieniedzy (na
podstawie dokumentu ,Ocena ryzyka (...)")

Ustawa u.p.p. naktada na Generalnego Inspektora, jako krajowa
jednostke analityki finansowej, szereg zadan w zakresie podejmowa-
nia dziatah w celu przeciwdziatania praniu pieniedzy oraz finansowa-
niu terroryzmu. Moze on zgda¢ od platform operujgcych walutami cy-
frowymi:

— przeprowadzania procedury wstrzymania transakcji i/lub blokady ra-
chunku,
— przekazania informaciji o transakcjach i ich udostepnienia.

Informacje uzyskane w ten sposéb GIIF ma prawo, a niekiedy obo-
wigzek, przekaza¢ uprawnionym jednostkom wspotpracujgcym oraz
wspotdziataé z tymi jednostkami w zakresie wymiany danych o ,podej-
rzanych” operacjach. Ponadto GIIF udostepnia posiadane dane na
pisemny i uzasadniony wniosek m.in. Komendanta Gtéwnego Policji
i Komendanta Centralnego Biura Sledczego Policji, Szefa Agencji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego i Szefa Centralnego Biura Antykorup-
cyjnego.
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Eredyty i poZyvczki instytucjonalne
wymiana banknotow
polisy ubezpieczeniowe

weksle i czeki

pozabankowe transfery pienieine 3.1
inne produkty i usingi 5 — " 2,3
przewoz gotowki przez granice n_‘d__f'
Karty pre-paid __u' |
instrumenty rynku kapitalowego = 1.7
waluty wirtualne 5 2.3

[¥]

pozyczki i darowizny

= 2018 2017 =2016

Zrealizowane postepowania analityczne wszczete przez GIIF w latach
2016-2018 w podziale na produkty i ustugi wykorzystane do realizacji
Lpodejrzanych” transakcji (wg. danych GIIF na koniec 2018 roku i zawar-
tych w ,,Ocenie ryzyka (...)").

Zamieszczony powyzej wykres3® obrazuje, ze w ostatnich latach GIIF
coraz czesciej zajmuje sie analizg transakcji dokonanych walutami wirtu-
alnymi: miedzy rokiem 2016 a 2018 liczba ta ulegta potrojeniu i jest wiek-
sza niz wolumen wykonanych analiz kryminalnych tradycyjnych sposo-
bow ,prania” (pozyczek, darowizn, kredytow itp.). Co wazne: na wykresie
nie uwzgledniono analiz dotyczgcych pienigdza bezgotowkowego, a jest
ich zdecydowanie najwiecej. Dowodzi to, ze taki pienigdz wciagz jest ,naj-
popularniejszym” srodkiem do prania pieniedzy, chociaz 2018 roku anali-
za transakcji z jego udziatem spadfa az o 10% w poréwnaniu do lat
2016-2017.

5.2. Instytucje obowigzane

Instytucjg obowigzang na rynku tokenéw cyfrowych moze by¢ kazdy
podmiot, ktéry uczestniczy w komercyjnym obrocie takimi tokenami.
Szczegodlna rola w rozpoznawaniu i blokowaniu nielegalnych transakgji
przypada dostarczycielom ustug zwigzanych z walutami cyfrowymi.
Zgodnie z rekomendacjami FATF, Virtual Asset Service Providers we
wiasnym imieniu lub na rzecz osoby trzeciej:

35 Krajowa ocena ryzyka prania pieniedzy oraz finansowania terroryzmu..., op. cit., s. 116.
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— prowadzg wymiane VA na pienigdze i odwrotnie, tj. aktywow cyfro-
wych na pienigdz fiducjarny,

— uczestniczg w transferach wirtualnych tokendw,

— zarzadzajg lub administrujg nimi oraz

— $wiadczg ustugi finansowe powigzane z oferowaniem/sprzedazg VA
lub

— wspierajg podmioty, ktére oferujg takie ustugis®.

Platformy wymiany walut funkcjonujg w r6znych modelach bizneso-
wych: jako kantory, podmioty zarzadzajgce portfelami kryptowalutowymi
oraz dostarczyciele takich portfeli ,podpieci” pod gietde z potencjatem rea-
lizacji transferéw, serwisy emitujgce wiasne lub oferujgce cudze tokeny lub
zajmujgce sie sprzedazg jakichkolwiek cyfrowych praw majgtkowych. Po-
nadto Virtual Asset Service Providers to wiasciciele/administratorzy ban-
komatow kryptowalutowych. Chodzi takze o podmioty przyjmujgce zlece-
nia na zakup i sprzedaz VA, zatem tgczgce potencjalne strony przysztych
transakciji, ustalajgc ich przedmiot i cene, a finalnie udostepniajgc plat-
forme do realizacji operacji (ang. Order-book exchange services)*’. Do
VASP nalezy zaliczy¢ osobe fizyczng, ktora profesjonalnie trudni sie wy-
miang walut cyfrowych na pienigdze ,z reki do reki”.

W polskiej ustawie o przeciwdziataniu praniu pieniedzy i finansowaniu
terroryzmu katalog instytucji obowigzanych podano w art. 2 ust. 1 pkt 12;
nalezg do nich podmioty prowadzgce dziatalno$¢ gospodarczg polegajg-
ca na Swiadczeniu ustug w zakresie:

a) wymiany pomiedzy walutami wirtualnymi i sSrodkami ptatniczymi,

b) wymiany pomiedzy walutami wirtualnymi,

c) posrednictwa w wymianie, o ktérej mowa w pkt a) i b),

d) prowadzenia rachunkéw, jako elektronicznych zbioréw danych identy-
fikacyjnych zapewniajgcych osobom uprawnionym mozliwos¢ korzy-
stania z jednostek walut wirtualnych, w tym przeprowadzania transak-
cji ich wymiany.

Chodzi przede wszystkim o gietdy kryptowalutowe i kantory wymiany
walut wirtualnych. Podstawowa réznica pomiedzy ww. podmiotami spro-
wadza sie do tego, ze kantory nie oferujg ustug w zakresie przechowy-
wania bitmonet, pobierajg wyzsze prowizje od gietdy, ale szybciej realizu-
ja zlecone operacje na stabilnych warunkach kursowych. Obecnie jednak
najwiekszg anonimowos¢ oferujg kryptobankomaty (CVC kiosk). Dziatajg
one na roznych zasadach: niektdore maszyny sg zespolone z gietdami

36 Virtual Assets and Virtual Asset Service Provide..., op. cit., s. 13-14.
37 Tamze, s. 14—15.
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gdzie dokonujg ,kupna—sprzedazy” bitmonet, podczas gdy inni wtascicie-
le maszyn posiadajg wtasne portfele i wykorzystujg je bezposrednio do
realizacji transakcji zleconych przez osoby trzecie.

Zdaniem GIIF rosnaca sie¢ bitomatéw w Polsce, duza anonimowos$¢
oferowana przez waluty wirtualne oraz dzielenie transakcji na mniejsze
kwoty umozliwiajg pranie pieniedzy oraz ich miedzynarodowy transfer
poza krajowy system bankowy. Dlatego na VASP nakfadane sg réznego
rodzaju obowigzki regulacyjne dotyczgce m.in. uzyskania od Komis;ji
Nadzoru Finansowego zgody na prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;j.
Podmioty planujgce $wiadczy¢ ustugi ptatnicze w ramach dziatalnoéci
gietd kryptowalutowych, mogg ubiegaé sie o status Matej Instytucji Ptat-
niczej (MIP), ktora jest alternatywg dla Krajowej Instytucji Ptatniczej (KIP).
MIP jest znacznie tatwiejsza w uruchomieniu niz KIP i nie wymaga tylu na-
ktadéw pienieznych i organizacyjno-prawnych, co jej pierwowzér. Mimo to,
dla polskich przedsigebiorcéw branzy crypto, nawet uzyskanie licencji na
prowadzenie MIP jest zbyt duzym wyzwaniem finansowym oraz logistycz-
nym i dlatego wiekszos¢ firm emigruje (przynajmniej w wymiarze praw-
nym) za granice. Z informacji zawartych w ,Ocenie ryzyka (...)” wynika, ze
w 2019 roku ustugi w jezyku polskim oferowato 19 kantorow internetowych
i gietd kryptowalut, jednak tylko 9 z nich byto prowadzonych przez firmy
zarejestrowane w Polsce; pozostate miaty siedzibe gtéwnie w Wielkiej Bry-
tanii. Wpis do rejestru MIP prowadzonego przez KNF posiadaty 2 platfor-
my. W 2018 roku i w styczniu 2019 roku kilka gietd walut wirtualnych, po
wpisaniu ich na liste ostrzezen KNF, zamkneto swojg dziatalnos¢ lub prze-
niosto jg do Anglii oraz na Malte, jednakze szacuje sie, ze w dalszym ciggu
okoto 75% klientéw tych podmiotéw pochodzi z Polski®2.

Krajowa ustawa o przeciwdziataniu praniu pieniedzy (...) odwotuje sie
ponadto do stosowanego przez FATF pojecia risk based approach, co
oznacza, ze instytucje obowigzane powinny samodzielnie okresli¢ swoja
ekspozycje na ryzyko AML i dostawac do niej wtasne regulacje oraz zde-
finiowac $srodki bezpieczehstwa finansowego w wewnetrznych procedu-
rach dziatania firmy. W programie zarzgdzania ryzykiem bierze sie pod
uwage zakres dziatalnoéci VASP (obszar krajowy lub miedzynarodowy),
ilos¢ i wysokos¢ realizowanych transakciji, profil klientéw, przedmiot obro-
tu itp. Jako przyktad mozna wskaza¢ sytuacje, kiedy osoby korzystajgce
z platformy logujg sie do serwisu z adreséw sieci TOR. W sytuacji takiej
zachodzi duze prawdopodobienstwo, ze zlecone operacje (np. zakupu
tokendw) moga dotyczy¢ srodkdw pochodzgcych z przestepstwa i dlate-

38 Krajowa ocena ryzyka prania pieniedzy oraz finansowania terroryzmu..., op. cit.

Prokuratura
i Prawo 12, 2020 65



P. Opitek

go klienta nalezy szczegétowo zweryfikowagé, albo od razu odrzuci¢ zle-
cenie. Dochodzi to tego szereg innych obowigzkéw, np. opracowania
i wdrazania wewnetrznej procedury anonimowego zgtaszania przez pra-
cownikow instytuciji obowigzanej rzeczywistych lub potencjalnych naru-
szen przepisdw z zakresu przeciwdziatania praniu pieniedzy oraz finan-
sowania terroryzmu.

Osoby zarzgdzajgce instytucjg obowigzang poddane sg rygorowi nie-
zwlocznego powiadomienia GIIF o realizowanej transakcji jesli podejma
uzasadnione podejrzenie, ze ma ona zwigzek z praniem pieniedzy. W tym
przypadku do czasu otrzymania zgdania blokady rachunku lub wstrzyma-
nia transakcji albo stosownego zwolnienia, nie dtuzej jednak niz przez 24
godziny, liczone od momentu potwierdzenia przyjecia zawiadomienia, in-
stytucja obowigzana nie przeprowadza ,podejrzanej” operacji. Na zagdanie
GIIF nastepuje blokada prowadzonego przez nig rachunku na okres wska-
zany w zadaniu, nie diuzszy niz 96 godzin, liczgc od momentu otrzymania
zgdania. Ponadto, blokada mozne nastgpi¢ w zwigzku z wydaniem przez
prokuratora stosownego postanowienia; w takim przypadku ,zamrozenie”
rachunku lub wstrzymanie transakcji trwa do 6 miesiecy.

Bardzo wazny jest obowigzek raportowania do GIIF przez VASP
przeprowadzania transakcji okazjonalnej o rownowartosci 15 tys. euro
lub wiekszej. Poniewaz obowigzek ten moze by¢ omijany poprzez doko-
nywanie kilku mniejszych przelewdw roztozonych w czasie, to dla wyli-
czenia kwot progowych bierze sie pod uwage nie tylko pojedyncze ope-
racje, ale obowigzek raportowania zachodzi takze wtedy, jesli powigzane
ze sobg przelewy fgcznie przekraczajg ustawowy prog. W momencie,
gdy uzytkownik jednej gietdy wysyta kryptowalute o wartosci przekracza-
jacej 15 tys. euro na adres innej platformy cyfrowej, to gietda inicjujgca
powinna niezwtocznie udostepni¢ organowi nadzoru nad rynkiem kapita-
towym informacje identyfikujgce zarébwno nadawce, jak i docelowego be-
neficjenta transferowanych s$rodkdéw. Promowane rozwigzanie stanowi
.Kryptograficzng wersje” amerykanskiej regulacji bankowej zwanej ,regu-
tg podrézy” (ang. travel rule), ktéra naktada podobny wymaog na tradycyj-
ne instytucje finansowe, chociaz w ich przypadku prog sygnalizacji wy-
nosi 3 tys. dolaréw. W Stanach Zjednoczonych VASP podlegajg zasa-
dzie fravel rule, a jej egzekwowanie nalezy do kompetencji FinCEN.
Oprocz zapobiegania ,fraudowym” operacjom umozliwia ona umieszcze-
nie na czarnej liscie ,podejrzanych” podmiotéw, np. podlegajgcych sank-
cjom gospodarczym lub oséb podejrzewanych o terroryzm.
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6. Znaczenie przepiséw AML w pracy prokuratora

Specyficzne cechy transakcji dokonywanych walutami wirtualnymi
sprawiajg, ze coraz czesciej korzystajg z nich osoby prowadzgce legalne
interesy. Krétki czas realizacji przelewdw ma szczegdlne znaczenie
w operacjach miedzynarodowych, gdyz np. przekaz pieniedzy z Polski do
panstw azjatyckich przy wykorzystaniu tradycyjnej bankowosci trwa nie-
kiedy kilka tygodni. Powoduje to, ze kantory otrzymujg zlecenia od ro-
dzimych przedsigbiorcow zamiany ztotéwek na bitcoiny i dostarczenia ich
na adresy zagranicznych kontrahentow. Jeszcze prostsze sg transfery
pomiedzy uzytkownikami jednej platformy internetowej. Jednak stosun-
kowo duza czes¢ operacji ,krypto” powigzana jest z oszustwami, w tym
praniem ,owocow przestepstwa”. Dlatego znajomos$¢ przepiséw dotyczg-
cych przeciwdziatania praniu pieniedzy i finansowaniu terroryzmu ma
praktyczne znaczenie w procesie wykrywczym oraz gromadzenia dowo-
dow na potrzeby postepowania karnego. Jesli popetniono przestepstwo
z wykorzystaniem walut wirtualnych, to koniecznym staje sie zabezpie-
czenie sladéw cyfrowych i uzyskanie informacji zwigzanych z dziataniem
sprawcy. W takim przypadku nalezy:

1) wszczgé procedury blokady Srodkéw pochodzacych z przestepstwa,
znajdujgcych sie na rachunkach bankowych i adresach kryptowaluto-
wych (nastepnie rozwazy¢ wydanie postanowienia o zabezpieczeniu
majgtkowym),

2) okresli¢ charakter platform wykorzystanych do ,prania”, gdyz od tego
bedzie zalezalo odtworzenie faktycznego modus operandi sprawcy
(czy chodzi o platforme zdecentralizowana, czy przeciwnie — odgornie
zarzgdzang przez okreslonego administratora oraz w jakiej jurysdykcji
znajduje sie jej infrastruktura w tym przede wszystkim serwery),

3) pozna¢ polityke ryzyka i procedury KYC wdrozone przez VASP, co
determinuje kierunek poszukiwania informacji o sprawcy i okoliczno-
sciach czynu (dokumentéw, ktérymi postuzyt sie do uwierzytelnienia,
numeru telefonu, adresu e-mail, historii wczesniejszych transakciji
itp.). Zespot AML platformy cyfrowej do handlu tokenami odnotowuje
wiele zdarzen dotyczacych uczestnikow gietdy i moggcych miec kapi-
talne znaczenie w Sledztwie; chodzi m.in. o to, czy Klient skfadat nie-
typowe zlecenia odbiegajgce od jego profilu ekonomicznego, czy do-
chodzito w jego przypadku do strukturyzacji transakcji w celu obejscia
obowigzkéw raportowania (np. wymiana lub przelew w matych kwo-
tach lub w kwotach ponizej progéw dotyczgcych ewidencji lub spra-
wozdawczosci). Gietdy gromadzg takze dane o nietypowych benefi-
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cjentach srodkoéw (np. kantor wymiany walut, kryptobankomat, plat-
forma Swiadczaca ustugi w zakresie szybkiej konwersji tokenéw na
pienigdz fiducjarny za wysokg prowizje),

4) zwrocic¢ sie do VASP o zabezpieczenie pozostawionych przez spraw-
ce sladow cyfrowych (logowania do systemu, wykorzystanego adresu
IP itp.). Badanie IP Klienta VASP to podstawowa metoda AML stoso-
wana w celu weryfikacji, czy adres ten byt przypisany do krajéw obje-
tych sankcjami, rajéw podatkowych lub pochodzit z innych ,egzotycz-
nych” jurysdykcji; czy Klient uzywat sieci i/lub narzedzi maskujgcych.
Z kolei procedura KYC jest pomocna w ustaleniu, czy uczestnik plat-
formy znajdowat sie na listach sankcyjnych lub na wewnetrznej ,czar-
nej liscie” Gietdy. Prokurator moze zazgdaé¢ wydania takich informacji
od VASP,

5) przeanalizowa¢ wewnetrzng procedure VASP ,szacowania ryzyka”
i zasady raportowania zdarzeh do organéw nadzoru, co pozwoli m.in.
zweryfikowac, czy operator wypetnit cigzgce na nim obowigzki w za-
kresie AML. Instytucja obowigzana ma ustawowy obowigzek budowy
i realizacji pisemnego dokumentu pt. ,Wewnetrzna polityka przeciw-
dziatania praniu pieniedzy i finansowaniu terroryzmu”, w ktérym znaj-
dujg sie wazne informacje dla sledztwa; chodzi m.in. o to, jakie obo-
wigzywaty na platformie procedury monitorowania aktywnosci Klien-
téw, zarzadzania ryzykiem, wewnetrznego raportowania o podejrzeniu
,prania” oraz zarzgdzania danymi i dokumentacjg. Przeglad wspo-
mnianych procedur moze okaza¢ sie pomocny w ustaleniu, kto jest
odpowiedzialny za dopuszczenie do realizacji znamion czynu z art.
299 k.k., gdzie znajdujg sie $lady lub dowody istotne dla $ledztwa
oraz kogo nalezy przestucha¢ w toczgcym sie postepowaniu,

6) rozwazy¢, czy do ustalenia okolicznosci faktycznych przydatna okaze
sie analiza kryminalna transferéw tokenow cyfrowych wykonana wita-
snymi srodkami organow scigania, czy jednak konieczne bedzie sko-
rzystanie z ustug firmy komercyjne;j®,

7) zasadnym moze okazac¢ sie powotanie biegtego z zakresu informatyki
Sledczej celem zbadania pozostawionych $ladéw w systemach infor-
matycznych lub zabezpieczonych cyfrowych nosnikow danych i spo-
rzgdzenia specjalistycznej opinii,

39 Wiecej na ten temat: P. Opitek, K. Goral, Analiza kryminalna transferow kryptowalu-
towych w pracy prokuratora (cz. 1), Prokuratura i Prawo 2020, nr 4-5, s. 74-98 oraz
P.Opitek, K. Gdral, Analiza kryminalna transferow kryptowalutowych w pracy pro-
kuratora (cz. Il), Prokuratura i Prawo 2020, nr 6, s. 91-117.
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8) rozwazy¢ podjecie wspoipracy z podmiotami publicznymi nalezgcymi
do krajowego systemu przeciwdziatania praniu pieniedzy (np. Urze-
dem Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w przypadku piramid pseu-
dokryptowalutowych i wielu oséb pokrzywdzonych przestepstwem).

W praktyce prowadzenie omawianych spraw karnych jest skompliko-
wane i dopiero pewne szczegoty, ktérych natura powinna pozostaé tajni-
kiem pracy operacyjnej i dziatan procesowych, pozwalajg na skuteczne
sciganie przestepcow. Niemniej, sprawowanie kontroli nad VASP i trans-
ferami VA jest mniej efektywne, anizeli nad ,tradycyjnym” przeptywem
pienigdza bezgotéwkowego. Doswiadczenie pokazuje, ze dziatalnosc
wiekszosci Virtual Asset Service Providers bardziej lub mniej ,zahacza”
o szarg strefe dotyczaca aktywnosci przestepcow, a nierozpoznana do
konca natura cyfrowych zetondéw zwieksza ryzyko malwersacji. Admini-
stratorzy platform niekiedy sami do konca nie wiedzg (lub nie chcag wie-
dzie¢), kogo obstugujg, jaki charakter prawny ma oferowany przez nich
produkt lub ustuga stanowigce zupetne novum w $Swiecie finansow.
Sprzyja temu brak spdjnego, globalnego nadzoru nad podmiotami swiad-
czacymi ustugi, odmienne regulacje prawne, a nawet miejsca, gdzie brak
skutecznych procedur AML/CFT i implementacji standardow KYC. Nie
bez znaczenia jest takze duza tolerancja po stronie VASP na ryzyko wy-
stgpienia prania pieniedzy ze wzgledu na niskie koszty alternatywne wy-
nikajgce z utraty reputacji: ujawnienie przez bank zdarzenia zwigzanego
z ,praniem” spotka sie najprawdopodobniej z negatywnym odbiorem spo-
tecznym nawet, jedli zadziataty reguty AML. W przypadku gietd i kanto-
réw kryptowalutowych mozliwo$¢é wyprania pieniedzy powoduje czesto
reakcje odwrotng: przestepcy chetnie wykorzystujg ,podejrzane” platfor-
my, co zwieksza zyski ich administratorow. Pocieszajgce jest to, ze od
pewnego juz czasu wieksi lub/i znani operatorzy starajg sie prowadzi¢
skuteczng polityke KYC, aby unikng¢ restrykcyjnych dziatan ze strony
organow nadzoru (kar finansowych, kontroli itp.) i Scigania (np. blokady
rachunku bankowego firmy).
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Countering money laundering with the use
of virtual currency in the light of domestic and
international AML regulations

Abstract

The article focuses on actions undertaken to prevent money laundering
with the use of virtual currency in the light of domestic and international
AML (Anti-Money Laundering) requlations. The problem is serious and
current due to the fact that the aforementioned currencies are increasing-
ly used by criminals. The analysis begins with a discussion of the eco-
nomic and legal aspects of various types of digital tokens. This is fol-
lowed by a description of the supervision of the virtual currency market in
the USA as well as the activities of the American Securities and Ex-
change Commission with regard to the issue by private entities of such
tokens. Because the Virtual Asset Service Provider (VASP) make use of
new forms of digital assests, they are responsible for the implementation
of many duties connected to the AML regime, including that of an effec-
tive risk-based approach. The article continues with a description of the
crime of money laundering in general and the modus operandi of the
criminals themselves. Specific examples of such illegal activities in Po-
land and around the world are presented. The final part of the article fo-
cuses on the internal structure of bodies working to counter money laun-
dering, and includes the responsibilities of both entities obliged to and
those willingly involved in countering money laundering in both the rec-
ommendations of the Financial Action Task Force as well as Polish law
regarding the countering of money laundering and the financing of terror-
ism. The paper ends with a chapter entitled 'The significance of AML
regulation in the work of a public prosecutor’.

Key words

Money laundering, virtual currency, cryptocurrency, digital token, cy-
bercrime, AML regulations, Virtual Asset Service Provider, FATF, bodies
working to counter money laundering, prosecutor.
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MATERIALY SZKOLENIOWE

Joézef Gurgul

Sprzeciw wobec pomystéw metaopinii.
Szlachectwo zobowigzuje

Streszczenie

Autor polemizuje z poglagdem, jakoby znowelizowany art. 198 k.p.k. usu-
ngt zastrzezenia wobec dowodu z metaopinii o prawidfowoSci juz w danym
postepowaniu uzyskanej opinii. Nie zgadza sig rowniez z nieodosobnionym
zapatrywaniem, ze zasieganie metaopinii jest uzasadnione faktem, iz organ
procesowy nie potrafi opanowac i zrozumie¢ specjalistycznych wiadomosci,
W zwigzku z czym jest skazany na pomoc metabiegtego. Chybione to sta-
nowisko, sprzeczne z do$wiadczeniem, przepisami procesowymi i etykg
zawodows. Prawnik ma obowigzek i realne mozliwosci nabywania wiedzy
specjalnej na poziomie dlann odpowiednim. Jesli ma z tym problem, odpo-
wiedzig moze by¢ umiar i urozmaicenie. Ale to jeszcze za mato. Potrzebne
Jest przede wszystkim odrzucenie mentalnoSci, wedle ktoérej nauki pomo-
stowe ,nie sg dla prawnika”. Niezbedne jest wyparcie z gtowy rozbrajajgce-
go ,,nie moge” i zamiana na aktywizujgce ,sprobuje”.

Po drugie, organ procesowy powinien ocenia¢ opinie swobodnie, $ci-
Sle w mys$l wskazan art. 7, 92 i 410 k.p.k. Tak samo jak wszystkie inne
dowody. Opowiadanie sie za metaopinig oznacza Slepe orzekanie. Po-
wotane zrddfa pismiennicze oraz autentyczna kazuistyka przekonujg, ze
metabiegly jest postacig obcg systemowi polskiego prawa procesowego.
Metaopiniowanie ostabia rygory prawne, etyczne i kulturowe tegoz sys-
temu tudziez aspiracje prawnika do stawania sie odpowiedzialnym za
podejmowane decyzje.
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Stowa kluczowe

Metaopinia, metabiegty, swobodna ocena opinii, nauki pomostowe,
doswiadczenie, profesjonalizm.

I. Wstep — dlaczego dyskutuje

Metaopinia jest opinig biegtego X o opinii biegtego Y. Opinig innego
biegtego o poprawnosci naukowej opinii juz w postepowaniu uzyskanej
(uzyskanych). Miedzy innymi Dariusz Wilk (UJ) w pracy zamieszczone;j
w Prokuraturze i Prawie z czerwca 2020 roku wnosi, ze znowelizowany
art. 198 Kodeksu postepowania karnego eliminuje dotychczasowe za-
strzezenia wobec tego dowodu, ostatecznie legitymizujgc go'. Niezbyt
jasne i zarazem rozbudowane ujecie tejze zmiany daje impuls do — byé
moze — zréznicowanych wyktadni, w zwigzku z czym optymizm znanego
kryminalistyka wydaje sie by¢ przedwczesny.

Zapowiadajg to sygnalizowane we Wstepie perspektywy i punkty wi-
dzenia nizej podpisanego.

Uprzytomnig je autentyczne doswiadczenia, wolne od teoretyzowania
czy chciejstwa. Brana pod lupe problematyka metabiegtego wykracza
zasadniczo poza obszar, czesto przecenianej, dogmatyki prawa.
W omawianej przestrzeni wcale nic lub niewiele osigga prawnik zamknie-
ty na innos¢. Samoizolujgc sie, swoje sumienie i rozwoj naraza na nie-
chybne przysychanie. Gdy w pogmatwanym stanie faktycznym organ
procesowy nie wie, jak dalej postgpi¢, wrazliwe sumienie podpowie mu:
szukaj, szukaj, albo — pytaj, pytaj siebie i Drugiego?.

"D. Wilk, Metaopinia w polskim procesie karnym w $wietle nowelizacji k.p.k. ustawg
z dnia 19 lipca 2019 r., Prokuratura i Prawo 2020, nr 6, s. 140-155; tenze, (w:) Krymi-
nalistyka. Przewodnik, pod red. D. Wilka (Opiekun naukowy publikacji prof. dr hab. J6-
zef Wojcikiewicz), Wydawnictwo ,Dom Organizatora”, Torun 2013, s. 164; por. takze
J.Wdjcikiewicz, Temida pod mikroskopem. Wydawnictwo ,Dom Organizatora”, To-
run 2009, s. 46—47; M. Owoc, Cybernetyczny model ekspertyzy, (w:) Wybrane zagad-
nienia teorii i metodologii kryminalistyki, J. Widacki (red.), Uniwersytet Slaski, Katowi-
ce 1983, s. 91-92; te g oz, Kontrola opinii bieglego — superopinia, (w:) Z zagadnien teo-
rii opinii J. Widacki (red.), Uniwersytet Slaski, Katowice 1983, s. 25-33; J. Ko-
nieczny, ldentyfikacja kryminalistyczna, Instytut Wydawniczy EuroPrawo, Warszawa
2017, s. 97-98.

2J. Tischner, Przekona¢ Pana Boga, Wydawnictwo Znak, Krakéow 1999, s. 102;
A. Karon-Ostrowska w wywiadzie Gazety Wyborczej z dnia 26—27 maja 2012 r. wspo-
minata, ze jej nauczyciel ks. Tischner rozrézniat dwa rodzaje pytan: poszukujgce
prawdy i takie, ktére jg kwestionujg. Pierwsze pobudzajg do rozmowy, do dialogu i szu-
kania prawdy.
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Kwestia, skad sie wzigt wrecz diabelski pomyst, ktéry skutkuje nieu-
chronng stagnacjg umystowosci prokuratora (sedziego) oraz potencjatem
pomytek sgdowych. Otoz korzenie powodow zapasci zasady swobodnej
oceny dowodow pod wplywem skwapliwie zaktadajgcych, ze organ pro-
cesowy ,sitg rzeczy” nie ogarnia nauk pomostowych, ze co najwyzej po-
trafi poznawaé¢ zagadkowg ,wiedze o wiedzy specjalistycznej”, ale nigdy
nie opanuje medycyny sgdowej, psychiatrii, psychologii etc., tkwig w za-
mierzchtych czasach. | to przekonanie jest nadal zywe.

Nie bez kozery nawréce do dzieta Opera chirurgica (1567 rok) Am-
brozego Paree, lekarza krola Francji Franciszka Il. W ksigzce tej Paree
oznajmit, ze ,oni (j. sedziowie — uwaga Autora) orzekajg wedle tego, co
im chirurg powie”, a wiec bezmyslnie. Zapoczatkowane przez Francuza
niepartnerskie patrzenie na prawnikow zostato swoiscie przypieczetowa-
ne przez wykfadowce psychiatrii w Lipsku i Sankt Petersburgu Johanna
C. A. Heinrotha (1773-1846). Apodyktycznie bowiem stwierdzit, ze ,me-
dycyna sadowa nie do prawnikéw nalezy”3.

Juz w czasie studidow zorientowatem sie, jak bardzo bezpodstawne
byto i jest takie zawtaszczanie nauk pomostowych przez dawniejszych
(nie aktualnych) reprezentantéw tychze dyscyplin z jednej strony. Z dru-
giej zas — jak nieroztropne jest wmawianie prawnikom z pierwszoliniowe;j
praktyki przez wysoko w niej, albo w nauce usytuowanych, ze ,sitg rze-
czy”’, ze ,oczywiscie” itp. nie majg zadnych widokéw na opanowanie spe-
cjalistycznej wiedzy (naturalnie) na tworczym poziomie. Dzigki czemu, po
partnersku uczestniczyliby w procesie opiniowania i rzeczowo (ze zro-
zumieniem istoty) oceniali owoc wspolnego z biegtym dociekania.

Do czego ta dydaktyka prowadzi, opowiem dygresjg. Po zbadaniu akt
Sledztwa Prokuratury Powiatowej w L. w sprawie, w ktorej pietrzyly sie
przeszkody w zawsze trudnym réznicowaniu samobdjstwa (w danym
przypadku) znalezionej w petli wisielczej zony milicjanta od powieszenia
przez tegoz meza, prowadzgcemu postepowanie prokuratorowi J. W.
usitowatem wskazaé, co i jak w sSwietle doswiadczenia, literatury oraz
orzecznictwa moze i powinien zrobi¢. Mimo zachet, niczego nie notowat.
Po wystuchaniu propozycji, skwitowat je (doktadnie takoz) wymownym
machnieciem reki i nie mniej czytelnym stowem: ,teoryja”. Dlaczego?
Dlatego, bo gdzies$ przeczytat, ze tak czy siak nie zrozumie sensu nauk

3J. Gurgul, Jeszcze o swobodnej ocenie opinii biegtego, (w:) V. Kwiatkowska-
Wojcikiewicz, M. Zubanska (red.), Wspoiczesna kryminalistyka. Wyzwania i za-
grozenia, Wyzsza Szkota Policji, Szczytno 2015, s. 42 i tamze cyt. pozycje; Heinroth trak-
towat psychiatrie jako nauke odrebng (emancypujgca sie) wobec medycyny sgdowej.
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sgdowych, wiec jako racjonalista ceni sobie czas i nie bierze do reki cze-
gos, czego z samej definicji swoim rozumem nie ogarnie.

Wroémy jednak do krakowskiej Alma Mater, do miejsc kolejnych wpi-
sow J. Gurgula ,(...) in album Uniwersitatis Cracoviensis Facultatis luridi-
cae Nr 119 z dnia 13.X.1947” obowigzujgcych przedmiotéw: 1) ,Medycy-
na sgdowa”, 2) ,Psychologia i Psychopatologia”®, 3) ,Technika sledcza”.
W arkana prawdziwych nauk sgdowych, przystosowanych do potrzeb
praktyki prawniczej wprowadzali przysztych sedziéw, prokuratoréow i ad-
wokatéw sami Wielcy. Nie asystenci czy nawet adiunkci. Prof. Jan Stani-
staw Olbrycht oprocz wyktadow osobiscie prowadzit nawet obowigzkowe
zajecia w prosektorium Zaktadu Medycyny Sadowej, bezposrednio przy
stole sekcyjnym. Wcigz pamietam sekcje zwtok, na przyktad, okoto 50-
letniego, troche tysego, wysokiego mezczyzny zastrzelonego (rana wlo-
towa na skroni nosita slady strzatu z bliska, jesli nie z przystawienia) na
Rynku Gtéwnym, na Linii A-B u zbiegu z ul. Jana. Sceny tych éwiczen
zapadaty w pamie¢ ze wzgledu na atrakcyjnosé potegowang przez Pro-
fesora $wietnymi Zwischenrufami oraz zaskakujgcymi pytaniami, na ktére
napredce nalezalo odpowiadaé. Egzamin z ,medycyny sgdowej”
(16.X11.1950 r.) zdany z wynikiem + dobrym.

Prof. Wtadystaw Chtopicki wyktadat w Klinice Psychiatrii przy ul. Ko-
pernika i nie szczedzit wysitkdw, aby dzieki swoistemu demonstrowaniu
pacjentéw z wyrazistymi objawami chorob studenci tatwiej nabywali wie-
dze z zakresu symptomatologii zaburzen psychicznych. Miat racje. Eg-
zamin (20.X11.1950 r.) z ,psychologii i psychopatologii” zdany z wynikiem
bardzo dobrym.

Legendarny sedzia $ledczy i Dyrektor Instytutu Ekspertyz Sgdowych
Jan Sehn w zasadzie w Collegium Novum zaznajamiat stuchaczy z nau-
kowymi, rzeczowymi tajnikami Sledztwa. Miat dar przystepnego wyja-
$niania ztozonych kwestii. Egzamin z ,techniki $ledczej” u prof. Sehna
zdany (10.11.1951 r.) z wynikiem dobrym.

Celowo przywotuje pamieé¢ powyzszych szczegotdw. W dalszych re-
fleksjach prébuje bowiem uzmystawiaé istotnos¢ komponentéw genius
loci oraz osobowosci rozméwcdow, ekspertéw dla odczarowywania tabu
nauk sgdowych. Uwypukli¢ doniostos¢ faktéw, GDZIE i z KIM dyskutuje-
my o meandrach opiniowania/opinii. Zmeczeni biezgcg pracg nie zwra-
camy dostatecznej uwagi na znaczenie entourage’u (onturazu) spotkan
z biegtymi oko w oko, w ktorych komunikaty powinny biec dwukierunkowo.

Stanowig o tym zmiany zachodzgce w paradygmatach rzeczonych ga-
tezi wiedzy. Obraz owego procesu przybliza — miedzy innymi — J. Sehn,
podkreslajacy nierozerwalnos¢ zwigzku kryminalistyki z prawem karnym
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materialnym i procesowym*. W ,Medycynie sgdowej w procesie karnym”
J. Olbrycht zwraca uwage czytelnika, ze przeznaczenie odrdznia tenze
podrecznik od tradycyjnego. Dedykuje go przeciez jednakowo lekarzom
sgdowym i prawnikom, ktorym powinien ,utatwi¢ znalezienie wspolnego
jezyka”. Czyli bedgcego ,podstawg wzajemnego porozumienia” i zapew-
niajgcego nalezyte rozstrzyganie spraw, ,w ktorych chodzi o zagadnienia
wymagajgce wiadomosci specjalnych z zakresu medycyny sgdowej”,
a nie mglistej ,wiedzy o wiedzy”. Co warto stale podnosi¢ ze wzgledu na
wazkie konteksty profesjonalizacji ksztatcenia prawnikéw. Wedtug
L. Wachholza, wszelacy funkcjonariusze wtadz bezpieczenstwa publicz-
nego nie poprowadzg skutecznej walki z przestepczoscig bez znajomosci
pewnych zagadnieh lekarskich, stanowigcych czes¢ osnowy starej juz
nauki, znanej pod nazwg medycyny sgdowej. Stad J. S. Olbrychtowi za-
lezato na (czemu dawat wyraz publikacjg choéby ,Wybranych przypad-
kéw z praktyki sgdowo-lekarskiej” PZWL, Warszawa 1964), kladzeniu
solidnych podwalin pod miedzyzawodowy uktad, oparty na wzajemnym
zrozumieniu, zaufaniu i wspotdziataniu. Krakowscy znawcy nieprzypad-
kowo wyjasniali adresatom dzieta rdznice, jakie zachodzg pomiedzy me-
dycyna kliniczng (klinicystg) a medycyng sgdowg (medykiem sgdowym),
prawnikowi oczywiscie blizszg. Nalezgcy do tamtejszej sztafety biegtych,
Z. Marek wydane przez Zakamycze w 2004 r. ,Wybrane problemy opi-
niowania sgdowo-lekarskiego” opatrzyt ewidentnie intencjonalnym podty-
tutem ,podrecznik dla prawnikéw i lekarzy”, ex aequo!®.

W Przedmowie do niemieckojezycznego podrecznika autorzy przeko-
nujg do uznania bezsensownosci i szkodliwosci metaopiniowania, bo
przecie (cyt.) ,Die Verfasser haben sich bemueth, dem Studenten, dem
Arzt, dem Juristen und dem Kriminalisten ein Werk zu ueberreichen, das
sie ueber die praktisch wichtigen Fragen der gerichtlicher Medizin orien-
tieren soll”. Nieco dalej J. Dettling konkluduje, ze autorzy prawnikom pra-
gng ,den «fehlenden Sachverstand» zu ersetzen”®.

4J. Sehn, Kryminalistyka a prawo procesowe, Nowe Prawo 1958, nr 6, s. 30-37;
J. Kostrzewa, Przewodnicy po labiryncie. Dzieje Instytutu Ekspertyz Sagdowych w la-
tach 1929-2019, Wydawnictwo Instytutu Ekspertyz Sagdowych, Krakow 2019, s. 34a-346
i passim.

5 J.S. Olbrycht, Medycyna sgdowa w procesie karnym, PZWL, Warszawa 1964, s. llI,
1-5; L. Wachholz, J. Olbrycht, Medycyna kryminalna..., cyt. za J. Widacki
(red.), Leon Wachholz — zycie i dzieto, Polska Akademia Umiejetnosci, Krakéw 2019,
s. 127 i passim.

6 J. Dettling, S. Schoenberg, F. Schwarz, Lehrbuch der Gerichtlicher Medizin,
Verlag von Krager in Basil (Schweitz), 1951, s. llI, 2.
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Réwniez R. Dreszer we wprowadzeniu do wymownie zatytutowanego
podrecznika uswiadamia, ze ,Psychiatria sgdowa stanowi w pewnej mie-
rze pomost miedzy lekarzem i prawnikiem, znajomosé psychiatrii sgdo-
wej jest wiec konieczna i dla lekarza, i dla prawnika”’. ,Pomost” fgczy,
juryscie umozliwia przenikanie w przestrzenie tej gatezi nauki. Neutralizu-
je przeciwno$ci na tej drodze napotykane.

Chér prominentnych medykéw sgdowych, psychiatréw sadowych, nie-
ktorych kryminalistykow optymistycznie ocenia perspektywy odbioru i sto-
sowania na co dzien ich pidmiennictwa przez praktykujgcych prawnikow.

W nurt powyzszego rozumkowania wpisat sie S. Waltos. Komu trzeba
dat do myslenia komunikatem, ze ,Sredniowieczny postulat wyrazisto$ci
granic dyscyplin naukowych nalezy od stuleci do lamusa wspomnieh”.
Klarowna rozdzielczo$¢ nauk nalezy do przesztosci®. Czyms zwyczajnym
jest zatem wzajemne wchodzenie zleceniodawcy i zleceniobiorcy opinio-
wania w rewiry wiedzy dawniej dla jednego niejako zastrzezone. Krzyzo-
wanie nauk zapewnia efektywnos$¢ misji wymiaru sprawiedliwosci.

Tym bardziej zadziwia, ze skadinad depozytariusze imponujgcej wie-
dzy, potwierdzonej pieknymi awansami naukowymi, ktérych pierwszym
dyplomem byt dyplom magistra prawa, za wtasciwe uznajg wspieranie
przez organ procesowy swej oceny opinii wtasciwej wiadomosciami spe-
cjalnymi metabiegtego, ktérych organ procesowy z natury rzeczy posia-
da¢ nie moze. Metaopinie ceni sie jako $rodek (sposéb) zapobiegania
skutkom totalnego (sic!) braku wiedzy pomostowej wsréd prawnikow®.
Inni takze, zgota mimowolnie, gaszg asertywnos$¢ sedziego (prokuratora,
policjanta) nisko ustawiang poprzeczka aspiracji do zdobywania wiedzy
pomostowej. Niepokdj tym wiekszy, poniewaz niejednego prawnika na-
wet bez domniemanego przyzwalania neci zasklepianie sie¢ w pewnosci

7 R. Dreszer, Zarys psychiatrii sgdowej dla medykow i prawnikow, PZWL, Warszawa
1964, s. 7; por. tez M. Cieslak, K. Spett, A. Szymusik, W. Wolter, Psychiatria
w procesie karnym, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1991, passim; J. WidacKki
(red.), Kryminalistyka, z nadtytutem Studia prawnicze, Wydawnictwo C.H. Beck, War-
szawa 2008, gdzie trzej autorzy, akademiccy prawnicy-kryminalistycy stwierdzajg, ze
kryminalistyka jest ,,dyscypling kompleksowg”, s. 3.

8 S. Waltos, O zwigzku prawa karnego z kryminalistyka, (w:) Nauka wobec przestep-
czosci. Ksiega ku czci Profesora Tadeusza Hanauska, Wydawnictwo Instytutu Eksper-
tyz Sgdowych, Krakéw 2001, s. 172-179; polecam tez spostrzezenia poczynione
w Lectio doctoris prof. S. Waltosia, (w:) Stanistaw Waltos doctor honoris causa Uniwer-
sytetu Marii Curie-Sktodowskiej, Wydawnictwo UMCS, Lublin 2004, s. 15-20.

9 Na przyktad, D. Wilk, Metaopinia w polskim procesie..., tamze, s. 144; M. Owoc, Cy-
bernetyczny model ekspertyzy..., tamze, s. 91-92; te goz, Kontrola opinii biegtego —
superopinia..., tamze, s. 25-33; J. Konieczny, Identyfikacja kryminalistyczna..., tam-
ze, s. 97-98.
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tego, co juz zna, wiec sua sponte nie kwapi sie do wychodzenia ku temu,
czego nie zna, acz powinien sie jeszcze nauczy¢'®. Organ procesowy
wprawdzie ma obowigzek oceniania — stwierdza niekwestionowany Auto-
rytet — tego szczegdlnego dowodu ,przy wykorzystaniu wiedzy jakg ma
prawnik o dziedzinie wiedzy, czego nie mozna identyfikowa¢ z wiedzag
w tej dziedzinie, ktérg w zakresie omawianej problematyki ma tylko psy-
chiatra i tylko psycholog”. Dalej: ,(...) gdy organ procesowy dokonuje
oceny opinii psychiatryczno-psychologicznej, to nie jest konieczna az tak
znaczna wiedza, a wystarczy wiedza o psychiatrii i psychologii (...)".
W przypadkach bardzo specjalistycznej opinii stwierdza sie nawet ,fak-
tyczne zwigzanie takiego organu opinig biegtego”. Itd. itp. ™

Otéz predko nalezy sformutowaé fundamentalnie wazne pytanie, ktére
musi trapi¢ az do postawienia w eseju ostatniej kropki, dotyczace odpo-
wiedzialnosci sedziego/prokuratora za podjetg decyzje. Barbara Skarga
(podobnie T. Kotarbinski i inni) twierdzita wszak, ze ,tylko ten jest odpo-
wiedzialny, kto wie, co czyni i wie dlaczego”. | zalita sie: ,kto przywigzuje
wage do odpowiedzialnosci profesjonalnej, komu dzi$ zalezy na stawie
Swietnego specjalisty — prawnika, inzyniera (...)?”'2. Doniosto$¢ Jej uty-
skiwania mozna lepiej pojg¢ w koincydencji z losami Tomasza Komendy
na Dolnym Slgsku, unaoczniajgcymi sensy odpowiedzialnosci.

Niestety, swoj wktad w podtrzymywanie instytucji metabiegtego wnosi
réwniez orzecznictwo sgdowe. W konkretnych sprawach, sgd odwotaw-
czy poucza np. ze ,Sad winien rozwazy¢ potrzebe przeprowadzenia do-
wodu z metaopinii (...) celem oceny prawidtowos$ci przeprowadzonej
w sprawie opinii (...)"'3. Nie znalazt miejsca na wzmianke, ze lepiej byto-
by p6j$¢ do biblioteki.

W nastepnych punktach podejmiemy wysitek, zeby optymalnie wyja-
$ni¢ wyzej naszkicowane problemy. Zdradze, ze skorzystam z parafrazy
bliskich mi mys$li polonisty, prof. Ryszarda Koziotka, ze metabiegtym wy-

0Ks. A. Boniecki, Tygodnik Powszechny 2014, nr 43.

"L. K. Paprzycki, Kryteria oceny opinii biegtego psychiatry i psychologa w postepo-
waniu karnym, Postepy Psychiatrii i Neurologii, 2000, t. 9, supl. 4, s. 9-16; tegoz,
Prawna problematyka opiniowania psychiatryczno-psychologicznego w postepowaniu
karnym oraz w zakresie ochrony zdrowia psychicznego, Wydawnictwo Instytutu Eks-
pertyz Sgdowych, Krakéw 2006, s. 172, 183-185 i passim.

12B. Skarga, O odpowiedzialnosci, Gazeta Wyborcza 17—18 stycznia 2009 r.

13 Zob. np. wyroki: Sgdu Najwyzszego z dnia 28 lipca 2005 r., sygn. V KK 18/05 oraz Sa-
du Okregowego w Przemyslu z dnia 1 kwietnia 2008 r., sygn. Il Ka 91/08 cytowane za
J.Wojcikiewicz, Temida pod mikroskopem. Judykatura wobec dowodu naukowego
1993-2008, Wydawnictwo ,Dom Organizatora”, Torun 2009, s. 42; postanowienie Sg-
du Apelacyjnego w Katowicach z dnia 21 czerwca 2012 r., sygn. Il Akz 386/12, Proku-
ratura i Prawo 2013, dodatek ,Orzecznictwo”, nr 2, poz. 28.
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recza sie prawnik mentalnie skulony, pogodzony z lekiem przed swiatem
spoza jego zascianka, na wiasne zyczenie bezradny wobec Innosci'4.

Il. Biegly i jego opinia — uwagi wybrane

Kodeks postepowania karnego w istocie nie definiuje pojecia ,biegty”.
Artykuty 193—-194 stanowig tyle, Ze moze nim by¢ powotana postanowie-
niem organu procesowego $cisle oznaczona osoba fizyczna lub instytu-
cja w celu stwierdzenia istotnych dla rozstrzygniecia danej sprawy oko-
licznosci, ktérych poznanie wymaga specjalistycznych wiadomosci z za-
kresu nauki, sztuki, rzemiosta. Niejednoznaczna tez jest nazwa ,wiado-
mosci specjalistyczne”. Dominuje poglad, ze nie nalezg do nich dane do-
stepne dla dorostego cziowieka o odpowiednim doswiadczeniu zycio-
wym, wyksztatceniu i zasobie wiedzy ogdlnej. Albo, ze chodzi o standar-
dowy w konkretnych warunkach spotecznych poziom wiedzy ,ogdlnej’
i ,zwyktych” umiejetnosci praktycznych. Niektérzy, w zaleznosci od spe-
cyfiki sprawy, wymieniaja, jako niezbywalne przymioty lekarza, toksyko-
loga, artysty, majgce swiadczy¢ o zdolnosci do: a) opiniowania, b) udzia-
tu w czynnosciach procesowych sadu/prokuratora (por. art. art. 193, 148,
150, 158, 185a, 185b, 192, 209; nizej kilka stéw o art.150 i art. 209)°.

Wobec nieostrosci ww. termindw sama selekcja kandydatéw do pet-
nienia funkcji biegtego przeradza sie w sprawdzian profesjonalizmu (po-
ziomu aspiracji) zleceniodawcy. L. K. Paprzycki widzi prostsze rozwigza-
nie uznajac, ze wiedze specjalng nabywa sie wytgcznie w wyniku ukon-
czenia odpowiednich studiéw uniwersyteckich'®. Wedtug innych, do ob-

4 R.Koziotek, Czlowiek skulony, Tygodnik Powszechny 2020, nr 37.

15 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 kwietnia 1976, sygn. Il KR 48/76, OSNKW 1976,
nr 11-12, poz. 133; S. Kalinowski, Biegty i jego opinia, Wydawnictwo CLK KGP,
Warszawa 1994, s. 78; Z. Doda, A Gaberle, Orzecznictwo Sgdu Najwyzszego. Ko-
mentarz, tom 1. Dowody w procesie karnym. Dom Wydawniczy ABC, Warszawa 1997,
s.79,89; T. Tomaszewski, Dowdd z opinii biegtego w procesie karnym, Wydawnic-
two Instytutu Ekspertyz Sgdowych, Krakéw 2000, s. 9-10; C. Kulesza, Dowdd z opi-
nii biegtego w Swietle zmian procedury karnej, (w:) Wspotczesna kryminalistyka. Wy-
zwania i zagrozenia, pod red. nauk. V. Kwiatkowskiej-Wodjcikiewiczi M. Zu-
banskiej, Wyzsza Szkota Policji, Szczytno 2015, s. 63; J. Konieczny, Kryminali-
styczny leksykon sledztwa, Uniwersytet Opolski, Opole 2020, s. 42.

6. K. Paprzycki, Granice kompetencji organu procesowego i biegtego — zagadnienia
wybrane, (w:) Postepy w naukach sgdowych. W osiemdziesieciolecie powstania Insty-
tutu Ekspertyz Sgdowych im. Prof. Jana Sehna, Krakéw 2009, s. 21-22; tegoz, Praw-
na problematyka opiniowania, tamze, s. 169.
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jecia obowigzkéw biegtego kwalifikuje dyplom'’. Zwazywszy konteksty
metaopiniowania, szczegot wart komentarza.

Doswiadczenie poucza, ze ukonczenie studiéw i dyplom same przez
sie nie uprawniajg wnioskowania, ze sg rownoznaczne z uzyskaniem
kompetencji biegtego. Gdyby tak bylo w rzeczywistosci, to nawet geniusz
Stefan Banach w rankingach biegtych matematykéw otrzymywatby zero
punktow. Przeciez nigdy nie ukonczyt zadnych studiow uniwersyteckich.
Studiowat cztery lata, ale tylko dwa zaliczyt. Politechnike Lwowskg opu-
$cit z ,potdyplomem” 8,

Na tym nie koniec niespodzianek. Absolwentami wydziatéw prawa byli
czynni prawnicy i zarazem pisarze Jan Brzechwa oraz Bolestaw Lesmian.
Magister praw Czestaw Mitosz — Noblistg w dziedzinie literatury, Tadeusz
Mankowski za$ — wybitnym znawcg sztuki Bliskiego Wschodu, a pod ko-
niec zycia dyrektorem Panstwowych Zbioréw Sztuki na Wawelu'®. Dodat-
kowe komplikacje sugeruje powiedzenie, wedtug ktérego, przyktadowo,
inzynier inzynierowi, lekarz lekarzowi nie sg sobie rowni. J. Hartman na-
rzeka, ze z powodu niebywatego rozrostu kazdej dyscypliny naukowej
(bedacej przedmiotem uniwersyteckich studiéw) studia magisterskie moga
mie¢ poziom tylko propedeutyczny, przypominajacy edukacje amatorow!2°.

Wybdr biegtego przeto wymaga namystu, czesto wnikliwszego zorien-
towania w tym, jaki potencjat fachowosci obecnie dana osoba reprezen-
tuje. Czy w miedzyczasie zdobyta dodatkowe kwalifikacje? T. Toma-
szewski wyraziscie wypunktowat ponadto cechy dobrego eksperta, nie-
mieszczgce sie w literalnym brzmieniu art. 194—-1962'. Zleceniodawca
odpowiada (!) za mizerne skutki niefortunnego powotania.

W nawigzaniu do ostatniej uwagi sygnalnie zostang poruszone ponie-
ktére doswiadczane fakty, ujawniajgce cechy sprzyjajagce odnoszeniu suk-
cesow i — na odwrét — doznawania porazek w procesie opiniowania. Otoz,
podstawowe czynniki sprawcze tkwig w jakosci relacji zachodzgcych po-
miedzy autonomicznie dziatajgcymi prawnikiem i biegtym/zespotem bie-
gtych. W niniejszych zwigzkach powinna pulsowaé ciggta wymiana in-

"Np. A. Pietruszynski, Rola bieglego w postepowaniu sgdowym. Status biegtego
sgdowego, (w:) Opiniodawstwo sgdowo-lekarskie, Elsevier Urban & Partner, Wroctaw
2013, s. 1-2.

8M. Urbanek, Genialni. Lwowska Szkota Matematyczna, Wydawnictwo Iskry, War-
szawa 2014, s. 5, 29; urzekajgca ksiazka; o genius loci kawiarni Szkockiej obowigzko-
WO wspomnimy ponizej.

9S. Waltos, Lectio doctoris causa..., tamze, s. 18-19.

20J. Hartman, Uczony gatunek wymierajgcy, Magazyn Gazety Wyborczej Wolna Sobo-
ta, 28 wrzesnia 2020, s. 7.

2'T. Tomaszewski, Dowdd z opinii biegtego..., tamze, s. 12—-13.
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formaciji i poglgddéw przyczyniajgcych sie zaréwno do trafnosci opiniowa-
nia, jak tez do szlifowania profesjonalizmu obu podmiotéw. Dobre, efek-
tywne relacje sg do pomyslenia tam, gdzie zleceniodawca i zleceniobior-
ca wyczuwajg koniecznos¢ kultywowania wywazonego partnerstwa,
opartego na realnej wiedzy i doswiadczeniu. Roztropny prokurator zatem
szuka pomocy w ,stwierdzaniu okoliczno$ci majgcych istotne znaczenie
(...)” u biegtego niezaleznego (!), naukowo rzetelnego, nieschematyczne-
go, interaktywnego, kreatywnego.

U postrzegajgcego swojg i zleceniodawcy role jako dopetniajgce sie
i nieroztgczne w staraniach o prawdziwy wynik ekspertyzy. Szczegodlnie
w przypadkach zawitych ,bezpieczne” bedzie powierzenie badan przy-
wigzanemu do tezy G.W. Hegla, ze ,pewnos¢ jest wrogiem prawdy”22,

Procesualista i biegty pospotu doskonalg siebie wzajemnym otwar-
ciem, zdolno$ciami zmiany pogladu, pracg od podstaw. Fundamentalnym
warunkiem uznawania informacji dotyczacych faktéw, zasad, wartosci,
wersji i ogolnych kierunkow badan jest, oczywiscie, zrozumiate dla obu
stron (tu i tam juz wzmiankowane) opowiadanie. J. M. Coetzee twierdzi
wprawdzie, ze ,Jezyk jest zawsze jezykiem innego”?3, niemniej w nauce
funkcjonuje wsparty doswiadczeniem przeciwny poglad, zwilaszcza
K. Jaegermanna, iz jezyk opinii ma i moze by¢ wspolny, zleceniodawcy
i zleceniobiorcy. Jesli takiego nie stworzyli, powinni to zrobi¢?*.

Dotad wcale lub mato byto pozytywnych spostrzezen, ze prawnik ko-
rzysta z wiedzy eksperta i jednoczesnie jakos mu sie rewanzuje. Dlatego
w koncéwce odcinka wypowie sie opiniodawca, prof. K. Jaegermann.
Wyijasnit, ze zajat sie wspbtpracg prokuratora z biegtym ,dlatego, zeby

22 3zerzej o tym zob. J. Robel, J. Olbrycht, Cztery ekspertyzy toksykologiczne, Cza-
sopismo Sadowo-Lekarskie 1936, nr 1, s. 1 i passim; A. Gtazek, Profesor Jan Sehn
i jego wizja roli biegtego w procesie karnym, (w:) Dowdd z opinii biegtego w projekcie
Kodeksu postepowania karnego, Instytut Ekspertyz Sagdowych, Krakéw 1995, s. 7-12;
tegoz, Bieglty sadowy i jego status, (w:) J. Wojcikiewicz (red.), lure et facto. Ksie-
ga jubileuszowa ofiarowana Doktorowi Jozefowi Gurgulowi, Instytut Ekspertyz Sado-
wych, Krakéw 2006, s. 89-96; S. Gromoff, Medycyna sgdowa, przektad polski War-
szawa 1837, s. 6, 37, 57; Hegla cytuje za J. Tischner, (w:) Miedzy Panem a Pleba-
nem, Wydawnictwo Znak, Krakéw 1995, s. 598.

2 J.M.Coetzee, (w:) Tuiteraz, Wydawnictwo Znak, Krakéw 2014, s. 65.

24J. Sehn, Instytucja zasiegania opinii urzedu lub zaktadu, Archiwum Medycyny Sado-
wej, Psychiatrii Sgdowej i Kryminalistyki, 1955, nr 7, s. 483; E. Gruza, Co biegty miat
na mysli — czyli refleksje o jezyku opinii biegtych, (w:) R. Jaworski, M. Szostak
(red.), Nauka wobec prawdy sgdowej. Ksiega pamigtkowa ku czci Profesora Zdzistawa
Kegla, Uniwersytet Wroctawski, Wroctaw 2005, s. 175-184; T. Piekot, G. Za-
rzeczny, Jezyk prosty, czyli szczery (rozmowa 18 lutego 2016 r.), Uniwersytet Wro-
ctawski, s. 1-2.
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upowszechni¢ teze, iz srodowisko prawnicze wychowuje «swoich» bie-
gltych — lekarzy”. Po czym dodat jeszcze: ,na studiach wyzszych nie
mozna nauczy¢ opiniowania dla potrzeb prawa”?5.

W tej narracji miesci sie réwniez doniesienie biegtej dr med. Marty
Gorzkiewicz, adiunkta Collegium Medicum UMK na temat sprawy o sek-
sualne wykorzystanie dzieci®®. Wysoko ocenita kooperacje z prokurato-
rem prowadzgcym $ledztwo w zmudnym opiniowaniu. Wypowiedz
zwiencza krzepigca dusze prawnika konstatacja: ,Powyzszy przypadek
dobitnie pokazuje, ze ciggta wspétpraca i dobra komunikacja miedzy or-
ganami $cigania a biegtymi wykonujgcymi ekspertyze jest nieoceniona”.
Kujawsko-pomorski prokurator rozumnie uczestniczyt w procedurach
opiniowania wysokospecjalistycznego (!). Wykrzyknik niezbedny. Do-
widdt, ze nawet ekspertyza antygenu PSA ,do prawnika moze nalezeé”,
jesli tylko pod wptywem przywotanej sentencji Heinrotha i jego nasladow-
cow nie bedzie myslat o sktadaniu broni.

lll. Swobodna ocena opinii i prestiz albo metaopinia i zawsty-
dzenie

Dyspozycji art. 7 k.p.a. co do zasady nikt nie neguje. Komentowanie
zasady swobodnej oceny dowoddéw poszczegdlni autorzy i Sgdy rozpo-
czynajg od pewnika, ze organy postepowania oceniajg na rowni wszyst-
kie dowody. Expressis verbis gtoszg powinnos¢ jednakowego podejscia
do szacowania opinii biegtych i pozostatych dowoddéw?’. Logicznie rzecz

25K. Jaegermann, Refleksje zwigzane z rekonstrukcjg wypadku drogowego, Problemy
Praworzgdnosci 1984, nr 4, s. 60.

M. Gorzkiewicz, Badania antygenu PSA w sprawach o przestepstwa seksualne,
Genetyka + Prawo 2016, nr 28-29, s. 19-21; podobne wnioski por. J. Biederman
(wybitny prokurator), O relacjach organ procesowy — biegly z poziomu praktyki, (w:)
Postepy w naukach sgdowych. W osiemdziesieciolecie powstania Instytutu Ekspertyz
Sadowych im. Prof. dra Jana Sehna, Wydawnictwo Instytutu Ekspertyz Sgdowych,
Krakéw 2009, s. 33—47.

27Np. D. Wilk, Metaopinia w polskim procesie..., tamze, s. 143; J. Wdojcikiewicz,
Ekspertyza genetyczna w Polsce — 20 lat poézniej, (w:) V. Kwiatkowska-
Wojcikiewicz (red.), Kryminalistyka dla prawa. Prawo dla kryminalistyki, ,Dom Or-
ganizatora”, Torun 2010, s. 102-103; E. Habzda-Siwek, Diagnoza stanu psychicz-
nego sprawcy a rozstrzygniecia w procesie karnym, Kantor Wydawniczy ,Zakamycze”,
Krakéw 2003, s. 44-48; S. Kalinowski, Biegly i jego opinia..., tamze, s. 199; wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 7 lutego 1986 r., sygn. IV KR 15/86, OSNPG 1986, nr 11,
poz. 150; wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 28 wrzesnia 1959 r., sygn. IV K 360/59,
OSN 1960, nr, poz. 6; V. Kwiatkowska-Wdjcikiewicz, Edmonda Locarda wizja
kryminalistyki, (w:) Kryminalistyka dla prawa. Prawo dla kryminalistyki..., tamze, s. 15-35;

Prokuratura
i Prawo 12, 2020 81



J. Gurgul

biorac, kto tak twierdzi, zaktada lub wie, ze prawnik potrafi zmierzy¢ sie
z wartosciowaniem opinii (art. 7). Od reguty istniejg wyjatki, a poza tym
niektorzy w tej kwestii od poczatku wyrazajg watpliwosci lub stanowcze
Lnie” (por. przypisy 8, 10), co tak czy inaczej konczy sie dopuszczaniem
instytuciji metaopinii w praktyce.

Z tego punktu widzenia metabiegty jawi sie jako swoiste koto ratunko-
we dla organu procesowego, bezsprzecznie niezdolnego do nabywania
wiedzy specjalnej na poziomie umozliwiajgcym wnoszenie czegos kon-
struktywnego w proces powstawania i w merytoryczne ocenianie opiniiZ.

Z. Gostynski i S. Zabtocki tkwigcy w samym centrum wymiaru spra-
wiedliwosci dawno juz donosili o statej tendencji do samoograniczania
sadoéw w stosowaniu art. 7 k.p.k.?° Dosadng ilustracjg rzeczonego trendu
jest wyrok Sgdu Najwyzszego, w mysl| ktérego ,gdyby (...) sad byt w sta-
nie wdawac sie w merytoryczng ocene stusznosci — jak w ocenianym
przypadku — diagnozy medycznej, to (...) nie zachodzitaby potrzeba z art.
176 § 1 k.p.k. i wzywanie biegtych bytoby zbedne”3°. Nowszym przykta-
dem demontowania kluczowej zasady procesu karnego moze by¢ poglad
Sadu Apelacyjnego w Lublinie. Orzekt bowiem, ze ,swoboda sadu
w ocenie okolicznosci wymagajgcych wiadomosci specjalnych nie moze
by¢ nieograniczona, co powoduje, ze w pewnych sytuacjach przewidzia-
na w art. 201 k.p.k. mozliwo$¢ powotania innych biegtych przeobraza sie
w obowigzek. Jezeli zatem rozstrzygniecie miedzy opiniami wymaga
wiadomosci specjalnych, postuzenie sie uprawnieniami wynikajgcymi
z art. 7 k.p.k. nie wydaje sie wystarczajgce”?".

Wszystko to moze zakrawacC na powolny zmierzch kluczowej zasady,
jako ze wedtug niektérych jest i ucigzliwa, i bez widoku na rzeczowe sto-
sowanie. Dobrze, Ze inni widzg w niej bodziec pobudzajacy prawnika do

J. Gurgul, O swobodnej ocenie opinii biegtego, Prokuratura i Prawo 2013, nr 10,
s. 34-55.

28J. M. Stanik, Zwigzki psychologii z prawem, Przeglad Psychologiczny 1985, nr 4;
prof. Stanik wyrdznia trzy poziomy wiedzy psychologicznej: a) naukowa wiedza psy-
chologiczna stosowana przez psychologéw, to jest wiadomosci i umiejetnosci specjal-
ne, b) naukowa wiedza psychologiczna wykorzystywana przez, na przyktad, prawni-
kéw, c) potoczna wiedza psychologiczna, na co dzien uzywana. Por. tez E. Necka,
J. Sowa, Czlowiek — umyst — maszyna. Rozmowy o tworczosci i inteligencji, Wydaw-
nictwo Znak, Krakéw 2005, gdzie prof. Necka w odpowiedzi na pytanie swojego ucznia,
Jana Sowy méwi o znaczeniu doswiadczenia dla stosowania psychologii. My$le, ze te
uwagi dotyczg nie tylko psychologii.

2Z.Gostynski, S. Zabtocki, (w:) Kodeks postepowania karnego. Komentarz, tom 1,
Dom Wydawniczy ABC, Warszawa 2003, s. 234.

30 Wyrok SN z dnia 21 czerwca 1971 r., sygn. lll KR 18/71, OSNPG 1972, nr 2, poz. 33.

31 Wyrok SA w Lublinie z dnia 25 maja 1999 r., sygn. Il AK 78/99, OSA 2000, nr 5, poz. 40.
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nieustannego, adekwatnego do zmiennych potrzeb rozwoju. Prawde
drugiego potwierdza, preferowana przez nizej podpisanego dewiza
Z. Papierkowskiego (Dowdd poszlakowy w postepowaniu karnym, Lublin
1933): przeciw doswiadczeniu nie ma argumentu. Blizej zobaczmy trzy
autentyki, w tym kontekscie warte zastanowienia.

Pierwszy. Stefana R. podejrzanego o dokonanie seksualnych za-
bojstw Zofii L. (12 maja 1965 r.) i Danuty K. (12 marca 1966 r.) poddano
badaniom psychiatrycznym w renomowanej Klinice X celem ustalenia
poczytalnosci (akta sledztwa sygn. |l Ds 23/66 Prokuratury Wojewoddzkiej
w B.). Przekazane wraz z probantem akta liczyty wtedy 8 toméw. W opi-
nii sporzgdzonej po zaledwie osmiu dniach razito nader lakoniczne, jed-
nowyrazowe rozpoznanie ,schizofrenia” i wniosek, ze w krytycznych
chwilach Stefan R. byt niepoczytalny.

Swobodnie oceniajgcego opinie prokuratora najpierw nie satysfakcjo-
nowato nieokreslenie, jakg postac¢ schizofrenii mieli na mysli biegli psy-
chiatrzy. E. Bleuler w 1911 r. wprowadzit do nauki termin schizofrenia
jako zespot psychoz. Antoni Kepihski nazywa jg takze ,chorobg krolew-
ska”, albo i ,rakiem psychiki”, wyodrebniajac jej (tzn. schizofrenii) cztery
postacie, a mianowicie: prosta, hebefreniczng, katatoniczng i paranoidal-
na. Rozpoznang psychoze definiujg — rozumowat prokurator — trzy osio-
we objawy, a to: a) autyzm, b) stepienie uczuciowe, c) rozszczepienie
0osobowosci.

Analizujgcy opinie prokuratorzy mogli sie zaznajomi¢ z tymi madro-
$ciami z lektur podobnych do (na poczatek) np. Encyklopedycznego
stownika psychiatrii PZWL pod redakcjg L. Korzeniowskiego i S. Puzyn-
skiego (Warszawa 1986, s. 491-504), a potem z przystepnych, klarow-
nych podrecznikéw i monografii. Pomijajgc walory poznawcze, czytanie
danych publikacji jest istng przyjemnoscig®?. No, moze poza trudniejszym
Bleulerem.

Z powyzszg wiedzg w gtowie poszukiwano w aktach sledztwa kontrol-
nych informacji o zdrowiu psychicznym Stefana R. Odno$ne wiadomosci
pochodzity z protokotéw przestuchania go, od rodziny, kolegéw z przed-
siebiorstwa budowlanego, w ktérym wspétpracowali, z przychodni lekar-
skiej. Nic nie uprawdopodobniato przypuszczenia, ze R. moze mie¢ zna-

82A. Kepinski, Schizofrenia, PZWL, Warszawa 1981, s. 29 i passim; zob. takze
K.Spett, A. Szymusik, (w:) Psychiatria w procesie karnym, Wydawnictwo Prawni-
cze, Warszawa 1991, s. 315-327; W. Chtopicki, J. S. Olbrycht, Wypowiedzi na
piSmie jako objawy zaburzen psychicznych, PZWL, Warszawa 1959, s. 57-91;
E.Bleuler, Lehrbuch der Psychiatrie, Springer Verlag, Berlin—Heidelberg—New York
1975, s. 398 i passim.
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czace zaburzenia psychiczne. On sam zaprzeczat, aby kiedykolwiek le-
czyt sie u psychiatry. Starannie prowadzit mate gospodarstwo rolne, swo-
im dzieciom dawat dowody troski.

W tej sytuacji prokurator powotat dwa inne zespoty biegtych celem
zbadania Stefana R. Oba zdiagnozowaty jedynie nieznaczne rysy schizo-
idalne, nieograniczajgce jego zdolnoéci do rozpoznania znaczenia inkry-
minowanych mu zbrodni, ani zdolnosci do pokierowania swoim postepo-
waniem. Na rozprawie psychiatrzy z Kliniki X zgodzili sie z opinig, ze R.
byt poczytalny. Tak uznaty réwniez Sgdy Wojewddzki i Najwyzszy.

Morat: Heinroth i pozostajgcy pod jego wptywem nie mieli (nie majg)
racji. Prawnik moze opanowa¢ adekwatny do potrzeb zawodowych po-
ziom nauki pomostowe;.

Wezmy pod lupe drugi kazus opisany w aktach sygn. [I/11 Sadu
Okregowego w N. S. Na zlecenie Sadu biegty psycholog zbadat nielet-
niego pokrzywdzonego jako waznego swiadka. W czesci sprawozdaw-
czej wymieniajgc podstawy opinii, na pierwszym miejscu wskazat dane
z rozbioru akt sprawy. | stwierdzit w szczegolnosci prawidiowe funkcjo-
nowanie analizy i syntezy wzrokowej oraz myslenia przyczynowo-
skutkowego. Dostrzezone natomiast (cyt.) ,mikro — deficyty nie majg de-
strukcyjnego wptywu na ogdlne funkcjonowanie sfery poznawczej bada-
nego. (...) Tresci wypowiada tak jak je przezyl, zrozumiat i zapamietat
(...)". Psycholog nie wspomniat o opinii chirurga.

Uwaga: bez krytycznych uwag zaliczono w poczet dowoddw rowniez
opinie chirurga sporzgdzong w $ledztwie po dwoéch dniach od zdarzenia
(20 listopada 2011 r.). Tenze, najkrécej rzecz ujmujgc, stwierdzit tylko
tyle, ze nieletni chtopak ,w wyniku uderzenia w okolice gtowy doznat
wstrzgsnienia mozgu” (art. 157 § 1 Kodeksu karnego).

Chociaz opinie psychologa i lekarza — chirurga byty drastycznie
sprzeczne (art. 201 k.p.k.). organy procesowe nie reagowaty. A wystgpita
przeciez alternatywa roztgczna, czyli sytuacja, gdy tylko jedno zdanie
(opinia) jest prawdziwe3. Albo opinia psychologa, albo — lekarza.

IScie alarmujgca sytuacja nie pobudzita woli zleceniodawcéw przeko-
nania sie, ktéra ekspertyza mija sie z prawdg i nie moze stanowi¢ pod-
stawy ustalen faktycznych. Z tym ktopotem naprawde nietrudno mogli sie
upora¢. Wyzej wymieniony Encyklopedyczny stownik psychiatrii na
s.610-611 wyjasnia hasto ,wstrzgs mdzgu” (tac. commotio cerebri).
Jedng z jego nieusuwalnych objawow jest — piszg encyklopedysci — ,hie-
pamie¢ wsteczna” (fac. amnesia retrograda), luka pamieciowa. Ta infor-

33T, Widta, D. Ziemkiewicz, Logika, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2018,
s. 152.

Prokuratura
84 i Prawo 12, 2020



Sprzeciw wobec pomystéw metaopinii...

macja to za mato, aby dialogowac z biegtymi, ale powinna sta¢ sie dosta-
tecznym asumptem do pogtebienia wiedzy o urazach czaszki i mézgu.

Profesorowie J. Gtowacki (neurochirurg) i Z. Marek (medyk sgdowy)
napisali prostym, komunikatywnym jezykiem monografie, dowodzgc, ze
(cytuje) ,Statym sktadnikiem zespotu wstrzgsnienia médzgu jest niepamieé
wsteczna (Amnesia retrograda). Moment wypadku jest zupetnie wyga-
szony z pamieci chorego. Niepamie¢ (...) zwykle nie przekracza godzi-
ny”3. Inni autorzy podnosza, ze wstrzgs mézgu uposledza czynnosci
komoérek nerwowych skutkujgc nagtg utrate przytomnosci. Okres nieprzy-
tomnosci jest pokryty niepamiecig i moze trwaé od sekund do nawet ty-
godni i miesiecy ($pigczka)®.

Trzeci przyktad wreszcie uwydatnia, nie tylko problematyke art. 7
k.p.k., lecz takze pewne aspekty wyobrazni, koincydencji wydarzen, za-
ktadania, ze dany stan faktyczny moze kry¢ niezwykte niespodzianki.
Czynnosci wiec nie nalezy przesadnie algorytmizowac. Wiecej zas prze-
jawia¢ inwenciji, modyfikacji i odwagi w postepowaniu. Jak w $ledztwie
Prokuratury Wojewddzkiej w B. sygn. Il Ds 23/73 przeciwko piatce (trzej
mezczyzni i dwie kobiety) oskarzonych o 10 czynéw zakwalifikowanych
z art. 225 k.k. 21932 r. i art. 148 kk i inne. Przygniecione watpliwosciami
Sledztwo staneto prawie w bezruchu. Najbardziej spektakularnym
i w pewnym sensie przetomowym faktem byta w ramach nadzoru wyko-
nana analiza akt sprawy, w tym materiatdw dotyczgcych zabdjstwa Ste-
fana T. dnia 30 maja 1971 r. w A. przez — jak sie pdzniej okazato — Jana
D. i Alicje C. Postepowanie w sprawie (ad rem) $mierci T. umorzono wo-
bec niezaistnienia przestepstwa. Biegty medyk sgdowy ze specjalizacjg Il
stopnia, po przeprowadzeniu sekcji zwtok, zaopiniowat bowiem, ze denat
zmart Smiercig naturalng w nastepstwie ostrego zapalenia trzustki. Pro-
kurator nawet nie probowat kwestionowac tej diagnozy.

Badajgcemu akta jednak wydata sie ona dziwna i gotostowna. W wy-
wiadach rodziny i dokumentaciji lekarskiej nie znalazt sladu, ze pokrzyw-
dzony T. kiedykolwiek uskarzat sie na dolegliwosci sygnalizujgce te cho-
robe. W sprawozdaniu z obdukcji zwtok T. rowniez nie byto ani jednego

34 J. Gtowacki, Z. Marek, Urazy czaszki i mdzgu. Rozpoznawanie i opiniowanie, Kra-
kowskie Wydawnictwo Medyczne, Krakéw 2000, s. 47-57; por. tez: A. Dubrzynski,
Sadowo-lekarskie opinie w sprawach uszkodzen ciata w Swietle nowego kodeksu kar-
nego, Akademia Medyczna w Gdansku, Gdansk 1975, s. 59; W. Grzywo-
Dabrowski, Medycyna sgdowa dla prawnikéw, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa
1957, s. 121-122; zwazmy wymowe tego tytutu, Profesor medyk dedykuje prawnikom
prawdziwg ,medycyne sgdowg”, a nie jakas jej namiastke.

35M. Jarosz, S. Cwynar (red.), Podstawy psychiatri. Podrecznik dla studentow,
PZWL, Warszawa 1983, s. 171.
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wyrazu opisujgcego ,ksigzkowe” objawy ostrego zapalenia trzustki.
Z drugiej strony intrygowaty zdawkowe zapisy w protokole sekcji, ktore
jako$ kojarzyty sie z wyobrazong $miercig z uduszenia/utoniecia. Wnio-
sek: przypuszczenie raczej stabe, ale trzeba je sprawdzié.

Nie wszystkim podobato sie zarzgdzenie ekshumacji zwtok, wykonane
przez prof. Marie Byrdy ze wspotpracownikami. Wydobyte z grobu ciato
T. nie byto otwierane. Sekcja przeprowadzona przez uniwersyteckich
biegtych i uzupetniona petnym spektrum badan wykazata typowe objawy
Smierci wskutek utopienia, w tym skfadniki planktonu oraz okrzemki
w watrobie, nerkach, sercu, szpiku kostnym?3.

Mysle, ze doskonatym pendant do tej czesci dialogowania z czytelni-
kiem moze by¢ ciggle aktualny wyktad prof. Wachholza wygtoszony we
Lwowie 13 pazdziernika 1894 r. na Uniwersytecie Jana Kazimierza. Po-
wiedziat w nim zwlaszcza, ze ,Azeby mogli wzajemnie zrozumieé sie
znawca lekarz (...) i sedzia, musi lekarz zdanie swe zastosowac¢ do wita-
sciwych wymagan prawa, sedzia za$ powinien by¢ bodaj teoretycznie
przygotowanym do nalezytego zrozumienia orzeczenia lekarskiego”.
Nieznajomos¢ ,naszej praktyki u sedziego zniewala go do biernosci, do
Slepego zawierzenia wezwanemu znawcy’3’. Zwazywszy historyczny
aspekt tresci i nazwisko autora, adwokata Rafata Lemkina, wspomne, ze
w pracy z 1933 roku ,Sedzia w obliczu nowoczesnego prawa karnego
i kryminologii” wyrazit stanowisko, ze sedzia powinien rozpoznawac
sprawy w $wietle konstrukcji prawnych i nauk przyrodniczych3®8. Tego ar-
gumentu moze po trosze naduzywam, ale przypominanie nie zawadzi, bo
stawka jest bardzo wysoka.

38E.Chréscielewski, S. Raszeja, Sekcja zwtok, PZWL, Warszawa 1970, s. 49-50,
152; J. S. Olbrycht, Medycyna sgdowa, tamze, s. 80; K. Konopnicka, Z. Plu-
cinska (red.), Mata encyklopedia zdrowia, PZWL, Warszawa 1969, s. 535; B. Po-
pielski, J. Kobiela (red.), Medycyna sgdowa, PZWL, Warszawa 1972, s. 406—416;
J. Dettling, S. Schoenberg, F. Schwartz, Lehrbuch der Gerichtlichen Medizin,
tamze, s. 295-302, gdzie zaciekawia fragment pt. ,Tod durch Ertrinken”. Wyjasnienie
ewokowane lwowskim wyktadem L. Wachholza, za wyjgtkiem pozycji niemieckojezycz-
nej cytuje wytgcznie zrédta piSmiennicze bardzo przystepne i tatwo dostepne, umozli-
wiajgce unikanie perturbacji w relacjach zleceniodawca — zleceniobiorca i btedéw w re-
alizowaniu art. 7 k.p.k.

37Cyt. za J. Widacki, Leon Wachholz. Zycie i dzieto..., tamze, s. 116; J. Gurgul,
Mistrz skalpela i stowa, Gazeta Prawnicza 1987, nr 15; artykut napisany w zwigzku ze
120. rocznicg urodzin Leona Wachholza, przypadajgcg 20 czerwca 1987 r.

38R. Lemkin, tworca pojecia ,zbrodnia przeciwko ludzkosci”, cyt. za S. Mikk e, Palestra
2006, nr 1-2, s. 110-113.
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IV. Mysli o dyrektywach art. 201 k.p.k.

W razie niepetnosci, niejasnosci lub sprzecznosci miedzy opiniami or-
gan procesowy moze wezwac tych samych biegtych albo powofaé in-
nych. Tyle ustawa. Znane komentarze art. 201 k.p.k. usituje ponizej obu-
dowa¢ pomostowymi watkami towionymi z dawnej, niedawnej i prawie
dzisiejszej praktyki. Indywidualnos¢ przestepstw, sprawcow i sladéw oraz
ptynnos¢ sytuacji w procesie sugerujg dochowanie systematycznosci
i rzeczowosci z jednej strony, a z drugiej elastycznosci reagowania orga-
nu procesowego i bieglego na nietypowe potrzeby zwigzane zwlaszcza
z mniej lub bardziej unikalnymi btedami. Do instrumentarium rozszyfruja-
cego je przydajg sie niekiedy wiadomosci humanistyczne, historyczne
czy nalezgce do zakresu kultury/sztuki®*.

Nie bytoby problemu szczegdlnie niejasnosci ekspertyzy, gdyby biegty
przejat sie radg J.S. Olbrychta, ze ,winien ocenia¢ fakty w ich prawdzi-
wym swietle, bez uczuciowych momentéw i umie¢ sprowadzi¢ zagadnie-
nie — choéby nawet najbardziej zawite — do jego najprostszej formy i naj-
prostszych elementow”#°. Sgd Najwyzszy poniekad zaostrza teze prof.
Olbrychta, stanowigc, ze biegli powinni ,wypowiada¢ — lub pisa¢ — swojg
opinie zwiezZle, jasno w sposéb zrozumiaty dla sadu i stron”. Rok potem
potwierdzit, ze ,Niejasnos¢ opinii, o ktérej mowa w art. 182 k.p.k., jako
podstawa wezwania tych samych biegtych, odnosi sie nie tylko do sadu
orzekajgcego, lecz takze do kazdej ze stron™*".

Istotne konsekwencje wynikajg z faktu, ze Sad Najwyzszy uzyt w te-
zie, zresztg trafnie, czesci mowy ,kazda”, oczywiscie, strona. Sek w tym,
ze stronami postepowania sg rowniez przedstawiciel spoteczny, po-
krzywdzony, oskarzony, oskarzyciele positkowy i prywatny, powdd cywil-
ny. Ludzie niejednokrotnie prosci, kiepsko wyksztatceni, dziatajgcy
w procesie bez pomocy fachowego prawnika. Dla zleceniodawcéw i zle-
ceniobiorcow wigzg sie z tym nie lada wyzwania cho¢by z uwagi na gwa-
rancyjne aspekty naczelnych zasad procesowych. Z wtasciwym mu wy-

39 A. Szczeklik, Katharsis. O uzdrowicielskiej mocy natury i sztuki, Wydawnictwo Znak,
Krakéow 2003, s. 62; J. Gurgul, Wplyw utworéw artystycznych i poetyckich na efek-
tywnos¢, kulture i etyke $ledztwa, Prokuratura i Prawo 2018, nr 2, s. 101-132 i tam cy-
towani autorzy, w tym prof. Wachholz.

40J. 8. Olbrycht, Medycyna sgdowa..., tamze, s. 7; por. T. JureXk, Opiniowanie sgdo-
wo-lekarskie w przestepstwach przeciwko zyciu i zdrowiu, Oficyna Wolters Kluwer bu-
siness, Warszawa 2010, s. 13-21.

4“1 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 3 lipca 1987 r, sygn. lll KR 235/87, OSNKW 1988,
nr 1-2, poz. 12; wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 grudnia 1988 r., sygn. IV KR 116/88,
OSPiKA 1990, poz. 221.
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czuciem rzeczy K. Jaegermann stwierdza, ze skoro jezyk opinii nie powi-
nien dzieli¢, lecz taczy¢, to musi by¢ jezykiem potocznym*2.

Problem wszelako, co rusz, odzywa. Wedtug T. Widly, opiniowanie
powinno by¢ jasne, zwarte, spojne i uporzadkowane. Stusznie, niemniej
w ostatnim akapicie o$wiadcza, ze biegly ,ma prawo” uzywania jezyka
dyscypliny, specjalistycznego mianownictwa poczynionych ustalen,
w sumie — do subjezyka. Wtedy nic sie nie stanie, poniewaz — jak Profe-
sor powiada — organ procesowy (cyt.) ,w istote tej czesci sprawozdania
(referujgcej przebieg stosowania metody naukowej — dop. Autora) i tak
nie jest w stanie wnikng¢”43. Dyskusja znowu zatoczyta koto.

Autor niniejszego artykutu postara sie po porzadku przedstawi¢ po-
niekad alternatywne zdanie, jakimi sposobami dochodzi¢ w praktyce do
jasnosci jezyka opinii w rozumieniu, np. Olbrychta, Jaegermanna, Kali-
nowskiego etc. Po to, zeby moc rzeczywiscie stosowac¢ zasade swobod-
nej oceny kazdego dowodu. | definitywnie rozsta¢ sie z opcjg metabie-
gtego. Na poczatek wiele mowigcy przyktad kojarzgcy sie z zalecaniem
przez Sad Najwyzszy i prof. Widle (odpowiednio) zachowania ,zwiezio-
sci” i ,zwartosci” opiniowania. Szkoput, zeby tresciwos¢ nie przyciemniata
jasnoséci ekspertyzy i nie utrudniata realizacji celéw procesu karnego do-
raznych i np. kulturowych.

Zapowiadany kazus. Prokuratura Okregowa w Z.G. po zrecznie prze-
prowadzonym $ledztwie (sygn. V Ds 52/09/sz) oskarzyta Zbigniewa
M. o dokonanie zabdjstwa zony w dniu 20 listopada 2008 r. W krytycz-
nym czasie sprawca byt nietrzezwy. Psychiatrzy we wspdlnej opinii
z psychologiem stwierdzili poczytalno$¢ zabojcy, a Sad Okregowy
w skazujgcym wyroku (w styczniu 2012) ocenit, ze opinia psychiatryczno-
psychologiczna, ,jest wiarygodna i przydatna do wydania wyroku w tej
sprawie. Opinie te sporzadzone zostaty zgodnie z zasadami sztuki i sg
zrozumiate. (...) Opinie te nie byly kwestionowane przez strony”. Nawet
przez obronce.

Otwarta kwestia jednakze, czy zostata wiasciwie zrozumiana, czy po
uzupetnieniu nie mogtaby cho¢ w nieznacznym zakresie wptyng¢ na
ocene stopnia poczytalno$ci w sensie: petna, znacznie ograniczona,
ograniczona (por. kontekst art. 53 § 1-2 Kodeksu karnego). Opiniujgcy,
we fragmencie zatytutowanym ,Stan somatyczny”, zanotowali hastowo
,Goldflam ujemny” oraz ,Préba Romberga+”. Zero objasnienia. Zero cie-
kawosci prawnikow, ktérym, jak inni powiedzieliby, zabrakto czutosci pa-

42 K. Jaegermann, Opiniowanie sgdowo-lekarskie, tamze, s. 120.
“T. Widta, Metodyka ekspertyzy, (w:) M. Kata, D. Wilk, J. Wojcikiewicz (red.),
Ekspertyza sgdowa. Zagadnienia wybrane, Wolters Kluwer, Warszawa 2017, s. 29—45.
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trzenia na swiat i ktorzy powinni wiedzie¢ o wiele, wiele wiecej, niz ich
kodeksy mogg im powiedziec.

Otéz tak, warszawski neurolog, spotecznik Samuel Goldflam (1852—
1932) jako pierwszy wymyslit prostg, skuteczng, nadal w $wiecie stoso-
wang metode badania fizykalnego, diagnozujgcego ostry proces zapalny
nerki. W opinii nalezato napisa¢ ,objaw Goldflama ujemny”, przy czym
objaw dodatni (+) uprawdopodobnia trwanie procesu zapalnego. Dobrze
to wiedziec.

Z psychiatrycznego i procesowego punktu widzenia stwierdzenie
,Préba Romberga+” powinna poruszy¢ Sad i strony postepowania. Proba
dziewietnastowiecznego lekarza neurologa, autora ,Lehrbuch der Ne-
rvenkrankheiten des Menschen” (Berlin 1846) Moritza Heinricha Rom-
berga pozwala stwierdza¢ zbornos¢ ruchow badanego, zwilaszcza
w razie podejrzenia, ze ma miejsce uszkodzenie mézdzku, sznurow tyl-
nych rdzenia, btednika. Rezultat ,Préba+” oznacza, ze majgcy do przodu
wyciggniete rece pacjent stoi wtedy, gdy ma otwarte oczy, pada zas, gdy
oczy zamknie lub szczelnie sg one zastoniete*4.

Suchy, hermetyczny, niekomunikatywny, pozbawiony objasnien takich
wyrazow w opinii, prokuratora (sedziego, adwokata) niezadowolonego ze
stanu swojego zawodowstwa rutynowo powinien pchngé¢ do odpowied-
niego dziatania. W szczegolnosci do dopytywania biegtych o to, na przy-
ktad, jakie informacje zawiera fraza ,Préba Romberga+”? Czy nie naleza-
toby poszerzyé badania Zbigniewa M. w kierunku potwierdzenia lub wy-
kluczenia patologicznych zmian organicznych? Tego przeciez wymagat-
by interes wymiaru sprawiedliwosci. Samospetniajgca sie jednostka po-
stepuje spontanicznie z zachowaniem kodu etycznego, nakazujgcego
korzystanie z kazdej, bez wyjatku, mozliwosci docierania do prawdy. My-
Slac o przysziosci nasuwa sie Sandor'a Marai'a osad, ze w zwigzku
z hastami nie wszyscy majg zdanie, do tego bowiem ,potrzeba nie tylko
wiedzy, lecz takze charakteru”5. Aby ,wycisng¢” na biegtym (por. art. 201
k.p.k.) wole sprowadzenia zagadnienia, choéby najbardziej splgtanego, do
najprostszej formy i najprostszych elementoéw (stowa Olbrychta).

44 G. Fuller, Badanie neurologiczne, PZWL, Warszawa 1999, passim; Encyklopedia
Powszechna PWN, Warszawa 1974, tom 2, s. 82.

45S. Marai, Kronika niedzielna, Czytelnik, Warszawa 2019, s. 205; zob. takze
K. G.Jung (psychiatra), cyt. za Wstepem J. Z. Brudnickiego i B. Wita do
J. Zawieyskiego ,Kartek dziennika”, Instytut Wydawniczy PAX, Warszawa 1983,
s. 16; B. Mikulicz, Niezamierzone skutki dziatan a stuzba bezpieczenstwa, Przeglad
Policyjny, 1937, nr 2; M. M. Piechowski, Zdrowie psychiczne jako funkcja rozwoju
psychicznego, (w:) K. Dgbrowski (red.), Zdrowie psychiczne PWN, Warszawa 1985,
s. 101-102.
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Krétko jeszcze o erudycyjnej ,Metodyce ekspertyzy” T. Widty i prawie
biegtego do subjezyka, do jezyka dyscypliny. Chyba to nie tak, bo do-
Swiadczenie takze piszgcego te stowa niezbicie dowodzi, ze solg sku-
tecznych zwigzkdéw zleceniodawcy i zleceniobiorcy jest rwnowaga. Tak-
ze cos z przystowiowej ,chemii”, nie béjmy sie tego stowa. Bez niej nie
ma partnerstwa, sprawiajgcego, ze sad jest sgdem (art. 7 k.p.k.), a biegty
Lylko” bieglym (nigdy decydentem). Ten rygor obowigzuje nawet wtedy,
kiedy opiniodawcg jest znawca duzego formatu. Wszak: a) sgd nie moze
by¢ $lepy, esencjalne aspekty opinii powinien wiasciwie pojmowac,
b) kazdy biegty, kazdy organ procesowy jest omylny, wobec czego,
c) przed btgdzeniem moze go ostaniaé znajomos¢ doswiadczenia Dru-
giego, wiedzgcego w czym rzecz.

Mato tego, sg stowa, ktére nie majg swoich statych znaczen. Albo sg
wieloznaczne i takie, ktére po wyrwaniu z ich naturalnego $rodowiska tra-
cg swoj smak, barwe i melodie dookreslajgce sensy. Projektujgc spotkanie
z biegtym nie wolno spuszcza¢ z oka prawdy, ze prawidtowo przygotowa-
ne moze sta¢ sie czyms$ intelektualnie unikatowym. Gest, mimika, ruchy
rgk i gtowy, modulacja gtosu rozmowcy ujawniajg i jednoczesnie uprzy-
stepniajg duzo wiecej wiedzy niz stowne przekazy. W bezposredniej inte-
rakcji mozemy skorzystac z istnego bogactwa wymienionych komunikatow
mowy ciata, niewystepujgcych w mowie méwionej, o piSmie nawet nie
wspominajgc. Ciato przemawia ponadto w kontekscie pewnego, niepowta-
rzalnego otoczenia, atmosfery bezposredniej rozmowy. Nie dziwi przeto
twierdzenie J. M. Coetzee’go, ze prawdziwy dialog przez telefon jest nie-
mozliwy“6. Zdalnie udaje sie mniej. Nie odczuwajgc charyzmy biegtego,
nie korzysta sie w petni z jego kapitatu kulturowego i edukacyjnego, z od-
dziatywania miejsca (genius loci), z zaktadanej podczas spotkan wzajem-
nosci.

Nie ma wiec innego wyjscia niz radykalne skracanie dystansu dzielg-
cego organ procesowy od eksperta, wypierajgce myslenie o metaopinio-

46J. M. Coetzee, (w:) Tu i teraz, Wydawnictwo Znak, Krakow 2014, s. 76, 228;
J.Berg, Jezyk ciata, Polskie Wydawnictwo Ekonomiczne, Warszawa 2011, passim;
A.Zagajewski, Ksigdz Zenon Modzelewski, (w:) Kosciét na lamach paryskiej Kultury
w latach 1946-2000 (opr. Tomasz Dostatni OP), Instytut Literacki Kultura — Instytut
Ksigzki, Paryz—Krakéw 2015, s. 334-335; J. Wittlin, Sdl ziemi, PIW, Warszawa 1995,
s. 38; J. Lisowski, cyt. za J. Sobolewskag, Polityka 2016, nr 28; Edukacja Prawni-
cza, To jest show. Rozmowa z mec. Witoldem Danitowiczem, portal ,edukacjaprawni-
cza.pl” nr 9, czerwiec 2002 r.; N. Witoszek, Korzenie autorytaryzmu, Wydawnictwo
Naukowe Scholar, Warszawa 2020, s. 24; K. Nitsch, Swiat mowy polskiej, PWN,
Warszawa 1994, s. 38, 43 i passim.
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waniu. O czym, co nieco, opowie gars¢ réznorodnych incydentéw grubg
kreskg zarysowanych.

Pierwszy. W sledztwie prowadzonym wspdlnie z prok. Jézefem
R. w latach 1963-1965 przeciwko Adamowi M. i kilkunastu wspotpodej-
rzanym gtownie o kradzieze i oszustwa, przedmiotem ekspertyzy wyko-
nanej przez dwdéch adiunktéw z Politechniki tédzkiej byto naturalne
witokno (wiékna). W nieskrepowanej rozmowie prowadzonej w laborato-
rium z biegtymi doktorami inzynierami, uzyskiwanymi odpowiedziami na
zadawane pytania oraz w drodze obserwacji pracy odpowiedniego sprze-
tu, wyjasniliSmy szereg watpliwosci. Dotyczyty one réznych kwestii, od
prostych do coraz bardziej ztozonych, wagi, kolorystyki, wytrzymatosci na
rwanie (skrecanie), higroskopijnosci wtokna itd. Wizyta unaocznita, ze
czytanie opinii, a stuchanie zywego stowa, patrzenie i czucie, to nie to
samo. Te drugie, dziejgce sie w matym gronie, sg faktycznie tworcze.

Drugi. W dniu 3 pazdziernika 1967 r. w powiecie B. zabito 27—letnig
Zofie G. Sekcje zwtok wykonano w Zaktadzie Medycyny Sadowe;j.
Stwierdzono, ze przyczyng $mierci byty kilkakrotne urazy gtowy zadane
,narzedziem twardym podtuznym”. Szkoput w tym, ze na prawym policz-
ku stwierdzono pionowo przebiegajgce, podbiegniete krwig otarcie na-
skorka, potgczone ze ztamaniem prawej zuchwy. Ksztatt narzedzia, kto-
rym sprawca (sprawcy?) zadat to obrazenie, réznito sie od tamtego, wo-
bec czego nalezato rozwazy¢ koncepcje, ze napastnikéw byto dwéch.
ZMS tego wariantu nie wykluczat. Cho¢ doswiadczenie poucza, ze za-
bdjcy postugujg sie z reguly jednym narzedziem, ze w akcji go nie zmie-
niajg na inne. Przyjecie wersji jeden czy dwdch sprawcow musiatoby za-
sadniczo rzutowaé na ksztatt sledztwa.

W dialogu z biegtym zleceniodawca wysunat celem rozwazenia hipo-
teze, ze niemajgce wptywu na smier¢ Zofii G. powierzchowne, charakte-
rystyczne obrazenie policzka i ztamanie zuchwy mogg by¢ skutkiem jed-
nego urazu biernego. W ponownym przepatrzeniu miejsca agresji wykry-
to wystajgcg poziomo z ziemi koncéwke szyny (ktérej w czasie ogledzin
nie dostrzezono, bgdz pochopnie uznano za rzecz niewartg zaintereso-
wania) po nieistniejgcej juz cegielni. Badania poréwnawcze wykazaty, ze
zmiana pourazowa na prawym policzku Zofii G. i stanowigca dowod rze-
czowy szyna majg takie same parametry. Nic juz nie sprzeciwiato sie
wnioskowaniu, ze tenze $lad powstat wskutek upadku G. (na szyne) po
otrzymaniu ciosu w gtowe ,narzedziem twardym podtuznym”.
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Inne dowody, w tym wyjasnienia podejrzanego, potwierdzity ten po-
glad. | odgrzaty stary, bedacy zmorg wielu $ledztw problem tzw. ,niepo-
trzebnych sladéw™#".

Trzeci przyktad. Autor tegoz eseju dziatat niekiedy wyprzedzajgco. Po
zapoznaniu sie z pionierskg pracg A. Szwarca ,Kryminalistyczna eksper-
tyza zapisu magnetofonowego” (Warszawa 1964) poprosit znawcéw fo-
noskopii w ZK KGMO (nacz. S. Btasikiewicz) o uprzystepnienie aparatury
i badan w toku. Gdy zaszia potrzeba przeanalizowania opinii fonoskopij-
nej w sprawie uprowadzenia i zabodjstwa Bohdana Piaseckiego, nie istniat
juz kompleks ,ziemi nieznane;j”.

Przyjrzyjmy sie jeszcze kolejnej sytuacji. Materia toksykologii alkoholu
etylowego, narkotykéw, dopalaczy w $ledztwach o przestepstwa prze-
ciwko zyciu i zdrowiu jest wcigz obecna. Przeskoki od niespecyficzne;j
metody Widmarka do metod enzymatycznych (w skrécie ADH) z lat piec¢-
dziesigtych XX. wieku i chromatografii gazowej oraz analizy wydychane-
go powietrza w nastepnych latach rodzity potrzebe wnikania w nowe taj-
niki. Wiele, lecz nie do konca, wyjasniaty lektury*®. Niedosyt wiedzy pla-
stycznymi sposobami ztagodzit u siebie w Instytucie Ekspertyz Sgdowych
zawsze uczynny prof. Jan Markiewicz. Przyblizenie np. procesu zacho-
dzgcego w kolumnie chromatograficznej i wychylania sie zen tzw. pika
Swietnie pobudzato wyobraznie prokuratora przechylonego przeciez na
strone humanistyki. Warto byto.

Czwarty. Zawodowstwa sensu largissimo nie nabywa sie ani jednym
,haustem”, ani z jednego zrodia (Barbara Skarga). Dlatego nalezy
skrzetnie korzystaé z wszelakich mozliwosci poszerzania zakresu wiedzy
i doswiadczenia. Mam na mysli aktywne uczestniczenie prawnika w roz-
maitych sympozjach, zjazdach, seminariach, konferencjach organizowa-
nych przez towarzystwa nauk pomostowych. Wyktady, panele i dyskusje
prezentujg wielostronne wiadomosci. Z autopsji wynika tez, jak niebywale
pozyteczne bywajg dyskursy na upodobane tematy toczone w kuluarach,

47J.Biederman, O relacjach organ procesowy — biegly z poziomu praktyki, (w:) Poste-
py w naukach sgdowych. W osiemdziesieciolecie Instytutu Ekspertyz Sadowych im.
Prof. dra Jana Sehna, Wydawnictwo Instytutu Ekspertyz Sgdowych, Krakéw 2009,
s.33-47;J. Gurgul, Sledztwa w sprawach o zabojstwa, MSW, Warszawa 1977, pas-
sim; M. Pfau, B. Westphal, Die Auffassung von der ,unbrauchbaren Spur” und was
sich dahinverbirgt, Forum der Kriminalistik 1971, nr 5.

“8Wtedy, np. S. Schilling-Siengalewicz, Toksykologia, PZWL, Warszawa 1952;
T. Borkowski, J. Markiewicz, Toksykologia w praktyce sledczej, Wydawnictwo
Zaktadu Kryminalistyki KGMO, Warszawa 1962; A. Jaklinski, W. NasitowsKki,
J.Markiewicz, Zarys sgdowo-lekarskiej toksykologii alkoholu etylowego, PZWL,
Warszawa 1978.
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przy kawie, na spacerach w czasie przerw w obradach. Biorgcy w nich
udziat sedzia/prokurator na pewno nie bedzie ,orzekat wedtug tego, co
mu (choc¢by byle jak i byle co) powie biegly” (przerdbka powiedzenia
A. Paree’go), ani nie powota metabiegtego. Poza tym, na dalszg mete nie-
bagatelne znaczenie ma szansa poznania, a niekiedy nawet zaprzyjaznie-
nia z wytrawnymi znawcami i autorami wybitnych dziet. Stad zal, ze w tego
typu wydarzeniach prawnicy wystepujg w iscie sladowym wymiarze.

Na przyktad, w XV. Naukowym Zjezdzie Polskiego Towarzystwa Me-
dycyny Sadowej i Kryminologii w Gdahsku-Sobieszewie w dniach 16-18
wrzesnia 2010 r., gdzie dyskutowano na tematy patologii sgdowo-
lekarskiej, tanatologii, opiniowania lekarskiego, toksykologii sgdowej, ge-
netyki sgdowej*°.

Pigty przyktad wreszcie zostat wybrany pod wplywem wyroku Sadu
Apelacyjnego w Lublinie, wyrézniajgcego majace zasadniczo rézne zna-
czenia i konsekwencje frazy ,biorgcy udziat w czynnosci” i ,obecny
w czasie tej czynnosci”®®. Na swoisty odpowiednik tezy SA wyglada na-
stepujacy przypadek. W kwietniu 1990 r. nieopodal Warszawy na chod-
niku pod oknem bloku mieszkalnego zabezpieczono zwtoki kobiety z ob-
razeniami do$¢ typowymi dla stwierdzanych zewnetrznie i wewnetrznie
u skaczacych z wysokosci lub defenestrowanych. Przy stole sekcyjnym,
w czasie badania zwtok, wysokiej klasy medyczka sgdowa spontanicznie
wymieniata z wzajemnos$cig rézne uwagi z prokuratorem. Dotyczyly one
m.in. materiatéw biologicznych, w tym moczu do badan dodatkowych pod
katem weryfikacji hipotez: skok z wysokosci, nieszczesliwy wypadek czy
zbrodnicze wyrzucenie denatki oraz kwestii obecnosci w ptynach ustro-
jowych narkotykow i/lub lekéw. W pewnej chwili biegta donosnie rzekia:
.pecherz rozwalony”, w domys$le nie bedzie prébki moczu. Prokurator
zareagowat pytaniem, czy chochlg nie udatoby sie wycisng¢ troche mo-
czu z miesnia pecherza. Udato sie. Wynik badania potwierdzit podejrze-
nie, ze w zwiokach mogg byc¢ slady toksyczne. | upewnit wniosek, ze nie
byto przestepstwa. Postanowienia nikt nie skarzyt.

49Zob. Streszczenia referatow wygtoszonych podczas Zjazdu medykow sgdowych
w Gdansku, przewodniczacy Komitetu Organizacyjnego dr hab. Zbigniew Jankowski;
J. Gurgul, (wykfad) Pytania istotg relacji: organ procesowy — biegly medyk sadowy,
Problemy Kryminalistyki 2011, nr 273.

50 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 21 wrzes$nia 2004 r., sygn. Il Aka 135/04,
Prokuratura i Prawo 2006, dodatek ,Orzecznictwo”, nr 1, poz. 33; por. takze J. Gur-
gul, Karnoprocesowe i pomostowe aspekty podpisywania protokotu, (w:) H. Kotecki
(red.), Kryminalistyka i nauki penalne wobec przestepczosci. Ksiega pamigtkowa dedy-
kowana Profesorowi Mirostawowi Owocowi, Wydawnictwo Poznanskie, Poznan 2008,
s. 47-56.
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Morat, a wtasciwie moratow stad kilka. Przede wszystkim taki, ze
zgodne z zasadami sztuki czynnosci ogledzinowe zwiok, zewnetrzne
i wewnetrzne, sg szkotg zycia (zawodowego) dla prokuratora. Wtedy,
kiedy w obu (!) bierze ,udziat”. Czyli w otwarciu nie chce by¢ tylko ,obec-
nym” (zob. art. 209 § 4 k.p.k.) w odlegtosci nawet kilku metréw od stotu
sekcyjnego, aby np., nie wachat przykrych zapachoéw, acz stwierdzenie
w protokole sladu zapachowego moze mie¢ znaczenie dowodowe. Zmy-
sty i doswiadczenia prawnika i obducenta mogg by¢ dopetniajgce. Bada-
nie zwiok i ich ubrania to pouczajgcy przeglad sposobow wykrywania
i zabezpieczania najrozmaitszych $ladéw: biologicznych (krew, S$lina,
sperma, mchy, porosty, trawy, larwy — owady), chemicznych, postrzato-
wych, mechanoskopijnych (np. na kosciach), daktyloskopijnych na bar-
dzo roznych podtozach, w tym na skérze zwitok, etc. Do tego dochodzg
spontaniczne wtrgcenia eksperta. Prokurator traci mir, zadowalajgc sie
jedynie ,obecnoscig” przy sekcji zwtok i tym samym pozycjg nieodpowie-
dzialnego. Jako statysta nie nalezy do kregu os6b uprawnionych do spo-
rzgdzenia i podpisania protokotu utrwalajgcego przebieg i wyniki czynno-
sci w sprawach wagi najwyzszej (por. art. 143 § 1 pkt 4, art. 144 § 2 Ko-
deksu postepowania karnego)®’.

Organ procesowy ma do dyspozycji — jak juz wspominatem — caty wa-
chlarz sposobéw rowniez nieformalnych nabywania kompetenciji, a to:
poprzez robocze konsultacje z ekspertami, odpowiednie treningi polega-
jace na, miedzy innymi, aktywnym, niesztampowym uczestniczeniu
w pomostowych czynnosciach procesowych, opiniowania nie wytgczajgc.
Wszystko bez naruszania autonomii biegtego. Jest to tym bardziej sen-
sowne, ze w tych przedsiewzieciach nieraz podstawowe znaczenie maja,
obok nauki w réznym stezeniu, takze indywidualne doswiadczenia zlece-
niodawcy i zleceniobiorcy oraz wart zapamietania subiektywizm tego
drugiego w ferowaniu opinii®2.

W tych sugestiach jest co$ na rzeczy. K. Jaegermann wszak pochleb-
nie ocenia, ze zleceniodawca, ktéry (cyt.) ,aktywizuje (zarzadza, nakazu-

5"M. Klejnowska, Karnoprocesowe aspekty $cigania przestepstw przeciwko zyciu
i zdrowiu, (w:) D. Semkow (red.), Przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu. Aspekty
prawne, kryminologiczne i kryminalistyczne, Wydawnictwo Think&Make, Warszawa
2018, s. 73-75; J. Gurgul, O protokole i naduzywaniu jego nazwy, Problemy Krymi-
nalistyki 2016, nr 291, s. 12—-20.

52J. Konieczny, Identyfikacja kryminalistyczna, Instytut Wydawniczy EuroPrawo, War-
szawa 2017, s. 97, 115; V. Kwiatkowska-Wdjcikiewicz, A. Przybysz, Prak-
tyka ekspertyz pismoznawczych wobec wspoétczesnych technik badawczych, (w:) Kry-
minalistyka a nowoczesne technologie, Wydawnictwo Uniwersytetu Jagiellonskiego, Kra-
kow 2019, s. 31-46; E. Necka, J. Sow a, Cztowiek—umyst—maszyna, tamze, s. 30.
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je) intelektualng prace biegtego”, przyczynia sie do rozwigzywania pro-
bleméw opiniodawczych. Ponadto, ,«Partnerska» postawa prokuratora
ma dla biegtego niemate znaczenie”®. W tejze postawie nieoceniong
wartos¢ ma — moim zdaniem — SZTUKA formutowania i zadawania
znawcom pytan wydobywajgcych maksimum prawdy i ozywiajacych my-
Slenie. Rzeczona sztuka jest refleksem umiejetnosci, na ktére sktadajg
sie: zbior doswiadczen, intuicji, wyobrazni, racjonalnego i krytycznego
rozumowania, dostrzeganie w sprawie szczegotow i aspektow nieoczy-
wistych®4.

V. Podsumowanie: albo, albo

Sad z mocy prawa powinien wymierza¢ sprawiedliwos¢ na podstawie
wszystkich przeprowadzonych dowodéw, catoksztaltu ujawnionych oko-
licznosci, wiedzy i doswiadczenia (art. 7, art. 410 k.p.k.). To oczywistosé.
Niektérzy jednak forsujg rozwigzanie zastepcze czyli metaopinie jako
dowdd koronny i metabiegtego faktycznie orzekajgcego o winie na wzér
tawy przysiegtych. Ten scenariusz jest nad wyraz realistyczny w sytuaciji,
gdy sedzia nie przejmuje sie przestrogg, ze sama znajomos¢ prawa,
umiejetnosc¢ jego interpretowania i stosowania nie wystarcza do godnego
petnienia urzedu®.

Znajagcy od podszewki praktyke Uczeni stawiajg w tym zakresie na-
stepujacyg kropke nad ,i”. Wedtug S. Kalinowskiego, superbiegty dziatatby
poza wiasciwym procesem. Jego opinia nie dotyczy bezposrednio rozpo-
znawanej sprawy, lecz jest ,sgdem” nad opiniami, a nie dowodem z no-
wej opinii. W takim przypadku zleceniodawca doprowadza do razgcego
pomieszania procesowych rol%6.

Zbieznie mysli T. Tomaszewski. Decyzja o powofaniu metabiegtego
nie miesci sie w polskim systemie procesowym. Kodeks postepowania
karnego nie tworzy formalnej hierarchii biegtych i nie pozwala na po-

53K. Jaegermann, Opiniowanie sgdowo-lekarskie, tamze, s. 77.

5J. Konieczny, Kryminalistyczny leksykon sledztwa, Uniwersytet Opolski, Opole
2020, s. 283; J. Gurgul, Intuicja i wyobraznia w $ledztwie, Problemy Kryminalistyki
1994, nr 204; nie bez kozery warto tez podumac nad poetyckag przenosnig Francois’a
de La Rochefoucaualda, ze ,sg (i takie — dop. Autora) zbrodnie, ktére stajg sie niewin-
ne, a nawet zaszczytne przez swdj blask, liczbe i $miatos¢”, cytuje za J. Wojcikie-
wicz, Prokurator — tworca, rezyser czy aktor, (w:) lure et facto..., tamze, s. 25-29.

%5D. Dudek, Jak najlepiej uczy¢ sztuki sadzenia. Kwartalnik Krajowej Szkoty Sgdownic-
twa i Prokuratury, Wydawnictwo C.H. Beck, 2013, nr 1, s. 5-17; por. tez J. Stanik,
Zwigzki psychologii z prawem, Przeglad Psychologiczny 1985, nr 4, s. 985-988.

5% S. Kalinowski, Biegly i jego opinia, tamze, s. 190.
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wstanie stosunku wyzszosci nad innymi ekspertami. W przeciwnym razie
metabiegty uzyskiwatby status ,sedziego naukowego”, ktérego decyzja
ostatecznie rozsadzataby dany spor®’. Sedzia powszechny natomiast
miatbyz by¢ jedynie asystentem supereksperta?

T. Widta wypowiada sie co do zasady jak wyzej, cieniujgc szczegoty.
Stusznie daje do myslenia, ze nie ma metod doskonatych ani biegtych
nieomylnych. Biegty nie jest organem procesowym i nie jest samoistnym
bytem procesowym, a jedynie narzedziem umozliwiajgcym powotujgce-
mu poznawanie danego fragmentu rzeczywistosci. Za ujemne nastep-
stwa dowodu z opinii bieglego odpowiada sam zleceniodawca, ktéry po-
winien zna¢ podstawy oceny wymienione w artykutach 7, 92, 410 k.p.k.
Po czym niedwuznacznie finalizuje, ze pomyst superekspertyzy uchybia
zasadzie swobodnej oceny dowoddéw58,

Problematyka metabiegtego i metaopinii zagoscita réwniez w najnow-
szym podreczniku kryminalistyki. Ewa Gruza niejako skresla ten temat
z wokandy spraw wartych jeszcze roztrzgsania, ,gdyz sg to elementy
immanentnie zwigzane z oceng dowodu, a ta jest domeng organu proce-
sowego. Gdybysmy przyjeli konstrukcje oceniania dowodu przez biegte-
go, zwrdcilibysmy sie w kierunku legalnej, a nie swobodnej oceny dowo-
dow”. Co wiehczy ogolng teza, ze kazdy dowdd podlega jednakowym
kryteriom ocennym®°.

Summa summarum, organ procesowy rozporzgdza — jak wyzej wyka-
zano — masg przeréznych mozliwosci zdobywania umiejetnosci na takim
poziomie, aby moc pokierowacé procesem opiniowania i miarodajnie oce-
ni¢ jego efekt. Chodzi o kompetencje merytoryczne, etyczne i kulturowe
stanowigce warunek konieczny sprawowania zawodu, od decyzji ktérego
tak wiele przeciez zalezy. Organ procesowy powinien mie¢ zdolnos¢ do
brania odpowiedzialnosci (niemajacej cech represyjnych) za swoje czyn-
nosci i ich wyniki, ktérych sens rozumie. Warunek niewygérowany
i w prawie karnym materialnym od zawsze przestrzegany. Zreszta, szla-
chectwo zobowigzuje (fr. noblesse oblige).

57 T. Tomaszewski, Dowdd z opinii biegtego, tamze, s. 31.

58T. Widta, Metodyka ekspertyzy, (w:) Ekspertyza sgdowa, tamze, 36-37; tegoz,
Ocena dowodu z opinii biegtego, Uniwersytet Slaski, Katowice 1992, s. 7, 13, 76-79.

S9E. Gruza, (w:) Kryminalistyka czyli o wspdiczesnych metodach dowodzenia prze-
stepstw. Zagadnienia prawne, Wolters Kluwer, Warszawa 2020, s. 83—-86; zob. nadto
S. Waltos, Naczelne zasady procesu karnego, tamze, s. 61-71; Z. Swida, Zasada
swobodnej oceny dowoddw w polskim procesie karnym, (w:) Zasady procesu karnego
wobec wyzwan wspétczesnosci. Ksiega ku czci profesora Stanistawa Waltosia, Wy-
dawnictwa Prawnicze PWN, Warszawa 2000, s. 559-569; wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 6 maja 1983 r., sygn. IV KR 74/83, OSNKW 1983, nr 12, poz. 102.
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Veto against meta-opinions. Noblesse oblige

Abstract

This paper challenges the view that amended Article 198 of the Code
of Criminal Procedure has eliminated objections to meta-opinion eviden-
ce on the accuracy of an opinion already issued in the proceedings. It
also disagrees with the not-infrequent view that seeking a meta-opinion is
justified by the fact that the authority conducting proceedings cannot ab-
sorb or understand specialist information and, as such, has to seek assi-
stance from a meta-expert. This paper sees such view as inappropriate,
inconsistent with experience, procedural provisions and professional
ethics. It claims that lawyers have a duty and real possibilities to acquire
special knowledge at the level which is appropriate for them. Where
a lawyer finds it a problem, what she or he should resort to are temperan-
ce and diversification. In addition, lawyers should reject the belief that brid-
ging disciplines of science “are not for lawyers”. Moreover, they have to
put disabling “I cannot” out of their heads in favour of pro-active “I will try”.

Furthermore, the authority conducing proceedings should evaluate
expert opinions freely and strictly as instructed by Articles 7, 92 and 410
of the Code of Criminal Procedure, just as the authority evaluates any
other evidence. Meta-opinions render any ruling blind. Written sources
and actual casuistry prove that Polish procedural law is not familiar with
meta-experts. Meta-opinions weaken legal, ethical and cultural regimes
of procedural law as well as lawyers’ aspirations to become responsible
for their own decisions.

Key words

Meta-opinion, meta-expert, free evaluation of an opinion, bridging di-
sciplines of science, experience, professionalism.
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Odpowiedzialnosé karna zwigzana
z restrukturyzacja, sanacja i upadioscia

Streszczenie

Prawo karne zajmuje sie odpowiedzialnoscig zwigzang z restruktury-
zacjg, sanacjg i upadfoscig. Przepisy, ktore nalezy tu bra¢ pod uwage
majg charakter pozakodeksowy i znajdujg sie w Prawie restrukturyzacyj-
nym, Prawie upadfosciowym oraz Kodeksie spotek handlowych. Artykut
ogolnie przedstawia instytucje restrukturyzacji, sanacji i upadfo$ci oraz
kluczowe pojecia z tych dziedzin. Na tym tle sq zaprezentowane proble-
my dotyczgce odpowiedzialnoSci karnej osob, ktoére swoimi dziataniami
lub zaniechaniami wyczerpujg znamiona przestepstw zwigzanych z pro-
cesami restrukturyzacyjnymi, sanacyjnymi i upadfosciowymi. Ponadto
jest poruszona kwestia uprawnieri i powinno$ci prokuratora w tych pro-
cedurach, przy uwzglednieniu cywilnoprawnej sankcji za nieztozenie
wniosku o upadto$c, to jest zakazu prowadzenia dziatalnosci gospodar-
czej i petnienia funkcji.

1. Pojecie restrukturyzacji i sanacji

Restrukturyzacja i sanacja sg pokrewnymi instytucjami, ktére reguluje
Prawo restrukturyzacyjne'. Z systemowego punktu widzenia jest ono ak-
tem z zakresu szeroko rozumianego Prawa handlowego, przy czym za-
wiera szereg unormowan o charakterze publicznoprawnym i administra-
cyjnoprawnym, a takze przepisy dotyczgce procedury cywilnej i dwa
przepisy karne (art. 399 i 400).

Prawo restrukturyzacyjne stanowi, ze celem postepowania restruktu-
ryzacyjnego jest unikniecie ogtoszenia upadto$ci diuznika niewyptacal-
nego lub zagrozonego niewypfacalnoscig poprzez umozliwienie mu re-
strukturyzacji w drodze zawarcia uktadu z wierzycielami, a w przypadku
postepowania sanacyjnego — rowniez przez przeprowadzenie dziatan

"Ustawa z dnia 15 maja 2015 r. Prawo restrukturyzacyjne, Dz. U. z 2015 r., poz. 978
z p6zn. zm. (dalej: pr. restr.).
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sanacyjnych, przy zabezpieczeniu stusznych praw wierzycieli. W tym
ogdélnym sensie restrukturyzacja i sanacja stanowig alternatywe dla upa-
dtosci, o ktérej wiadomo, ze z reguly finalizuje sie licytacjg majatku dtuz-
nika, tylko czesciowym zaspokojeniem wierzycieli i ostatecznie prowadzi
do zakonczenia bytu prawnego upadtego. Stwierdzenie o alternatywie
wymaga pewnego uscislenia. Restrukturyzacja i sanacja sg niedopusz-
czalne, gdy ich skutkiem bytoby pokrzywdzenie wierzycieli lub dtuznik nie
jest zdolny do biezgcego zaspokajania kosztéw postepowania i zobowig-
zanh powstatych po jego otwarciu.

W ustawie pojecie restrukturyzacji pojawia sie w dwoch aspektach.
Chodzi o znaczenie materialne i formalne. Pierwsze odnosi sie do ukita-
du, jako ekonomicznego sposobu rozwigzania problemoéw finansowych
diuznika przezywajgcego zatamanie gospodarcze. Uktad jest porozumie-
niem (ale juz nie umowg w rozumieniu cywilistycznym), ktére diuznik za-
wiera z wierzycielami w sprawie zmiany warunkow spfaty zadtuzenia
i ktére zawsze podlega zatwierdzeniu przez sgd. Na sadzie cigzy powin-
nos¢ ustalenia, m.in. czy ukfad nie narusza prawa i czy perspektywa jego
wykonania jest realna, a takze czy jest uczciwy, to jest nie prowadzi do
pokrzywdzenia wierzycieli. Natomiast drugie, proceduralne, dotyczy po-
stepowania cywilnego ukierunkowanego na zawarcie uktadu. Stad tez
zresztg dwa rozne okreslenia restrukturyzaciji, z ktérymi mozna spotkac sie
w ustawie, orzecznictwie i piSmiennictwie. Raz jako o restrukturyzaciji
dtuznika lub zadtuzenia (kontekst ekonomiczny) i drugi raz jako o poste-
powaniu, w ktérego ramach zostaje zawarty uktad (kontekst procedurainy).
Prawu restrukturyzacyjnemu sg znane trzy rodzaje ogolnych postepowan
uktadowych, ktére mogg by¢ prowadzone w stosunku do kazdego diuznika
podlagajgcego ustawie i dwa postepowania odrebne: 1) postepowanie
o zatwierdzenie ukfadu, 2) przyspieszone postepowanie uktadowe, 3) po-
stepowanie uktadowe, 4) postepowanie restrukturyzacyjne wobec dewelo-
perow, 5) postepowanie restrukturyzacyjne wobec emitentéw obligacii.

Od restrukturyzacji nalezy odrézni¢ sanacje. Postepowanie sanacyjne
umozliwia dtuznikowi przeprowadzenie dziatan sanacyjnych oraz zawar-
cie uktadu. Jak widac, i tutaj pojecie sanacji wystepuje w znaczeniu ma-
terialnym (ekonomicznym) i formalnym (jako procedura prawna). Zgodnie
z definicjg ustawowg dziatania sanacyjne to czynnosci prawne i faktycz-
ne, ktére zmierzajg do poprawy sytuacji ekonomicznej dtuznika i majg na
celu przywrécenie mu zdolnosci do wykonywania zobowigzan, przy jed-
noczesnej ochronie przed egzekucjg. Ujmujgc rzecz obrazowo, chodzi
0 pomoc w uzdrowieniu gospodarczym, ktére nosi stosowane od lat mia-
no sanacji lub postepowania naprawczego. Uktad, ktéry jest typowy dla
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postepowan uktadowych nie stanowi elementu koniecznego w postepo-
waniu sanacyjnym, ale jego zawarcie jest dopuszczalne, za$ ewentualna
decyzja zalezy tylko od woli dtuznika i wierzycieli oraz finalnego zatwier-
dzenia przez sad.

Przestankg restrukturyzacji i sanacji jest niewyptacalnos¢ diuznika lub
stan zagrozenia niewyptacalnoscig. Prawo restrukturyzacyjne nie wyjasnia
tych poje¢ i w tym zakresie zawiera odestanie do Prawa upadto$ciowego?.
Dlatego zwigzana z tym problematyka jest szerzej omowiona w czesci ar-
tykutu poswieconej odpowiedzialnosci karnej zwigzanej z upadtoscia.

Ustawa przyznaje zdolno$¢ restrukturyzacyjng dtuznikom o statusie
przedsiebiorcéw w rozumieniu Kodeksu cywilnego?®, spoétek z ograniczo-
ng odpowiedzialnoscig i akcyjnych nieprowadzacych dziatalnosci gospo-
darczej, wspolnikéw osobowych spétek handlowych ponoszgcych odpo-
wiedzialno$¢ za zobowigzania spotki bez ograniczenia catym swoim ma-
jatkiem i wspolnikdw spotki partnerskiej. Natomiast spod restrukturyzacii
i sanacji jest wykluczony Skarb Panstwa, jednostki samorzadu terytorial-
nego i dalsze podmioty enumeratywnie wskazane w art. 4 ust. 4 pr. re-
str., a takze spotka cywilna. W tym ostatnim wypadku zdolnosc¢ restruktu-
ryzacyjna przystuguje poszczegélnym wspoélnikom.

Postepowanie restrukturyzacyjne i sanacyjne prowadzi sie przed sg-
dem restrukturyzacyjnym, ktérym jest sad rejonowy — sgd gospodarczy.
Ustawa nie dopuszcza trybu pozasgdowego lub wtasciwosci sgdu polu-
bownego. Organami postepowania sg sedzia — komisarz, nadzorca
(nadzorca uktadu w postepowaniu o zatwierdzenie uktadu i nadzorca sg-
dowy w dwéch pozostatych postepowaniach uktadowych), zarzadca (ob-
ligatoryjnie w postepowaniu sanacyjnym, fakultatywnie w przyspieszonym
postepowaniu uktadowym i postepowaniu uktadowym). Dodatkowo sad
moze powotaé zarzgdce tymczasowego (postepowania zabezpieczajgce
w postepowaniach o otwarcie postepowan uktadowego i sanacyjnego).

2. Przepisy karne zwigzane z restrukturyzacjg i sanacja

Prawo restrukturyzacyjne zawiera dwa unormowania karne, ktére
wprowadzajg odpowiedzialnos¢ zwigzang z restrukturyzacjg oraz sana-
cja. Sg to:

2 Ustawa z dnia 28 lutego 2003 r. Prawo upadtosciowe, Dz. U. Nr 60, poz. 535 z pozn.
zm. (dalej: pr. upadt.).

3 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, tekst jedn. Dz. U. z 2020 r., poz.
1740.
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— art. 399, ktory przewiduje odpowiedzialnos¢ za dziatania i zaniechania
dtuznika lub osoby uprawnionej do reprezentowania dtuznika polega-
jace na wprowadzeniu w btgd organéw postepowania restrukturyza-
cyjnego lub sanacyjnego poprzez: 1) czynng dezinformacje, polegaja-
cg na dostarczaniu nadzorcy, zarzadcy lub sedziemu — komisarzowi
nieprawdziwych informacji w celu ich wykorzystania w postepowaniu
restrukturyzacyjnym, 2) bierng dezinformacje, polegajacg na zatajaniu
przed nadzorca, zarzadca lub sedzig — komisarzem informacji maja-
cych istotne znaczenie dla przeprowadzenia postepowania restruktu-
ryzacyjnego, 3) uchylenie sie od udostepnienia posiadanych przez
siebie danych lub dokumentéw pozwalajgcych na wykonanie obo-
wigzku, o ktérym mowa w art. 56 ust. 1 pkt 2 lub ust. 7 oraz art. 70
ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o ofercie publicznej i warunkach wpro-
wadzania instrumentéw finansowych do zorganizowanego systemu
obrotu oraz o spotkach publicznych, a takze art. 17 ust. 1 lub 2 oraz
art. 19 ust. 3 rozporzadzenia nr 596/2014;

— art. 400, ktory przewiduje odpowiedzialno$¢ za niewydanie zarzadcy
ksigg rachunkowych dtuznika lub innych dokumentéw dotyczacych je-
go majgtku. Chodzi o zatajanie udokumentowanych danych, do kto-
rych posiadania zarzadca jest uprawniony i ktoére sg niezbedne dla
wykonywania ustawowych powinno$ci zwigzanych z przedsigbior-
stwem dtuznika.

Prawo restrukturyzacyjne nie definiuje pojecia nieprawdziwej informa-
cji (art. 399), ani nie wyjasnia w jakiej relacji ten termin pozostaje wobec
pojecia informacji majgcej istotne znaczenie dla przeprowadzenia poste-
powania restrukturyzacyjnego (art. 400). Ze sformutowania o celu uzyte-
go w art. 399 wynika, ze trzeba tu bra¢ pod uwage wszystkie mozliwe do
skatalogowania na podstawie ustawy informacje z zakresu stanu majat-
kowego dtuznika, ktore sg niezbedne organom postepowania przy wyko-
nywanych przez nie obowigzkach, przyktadowo dla potrzeb sporzadzania
planu restrukturyzacyjnego, sprawozdan, spisu inwentarza, spisu wierzy-
telnosci, wniosku o uzyskanie pomocy publicznej i propozycji uktado-
wych. Taki sposéb rozumienia nieprawdziwej informacji (art. 399) pozo-
staje w Scistym zwigzku z interpretacjg pojecia informacji o istotnym zna-
czeniu dla postepowania (art. 400). Bez watpienia chodzi o dane, ktorych
charakter decyduje o prawidtowosci postepowania, jak rowniez o warun-
kach zawieranego uktadu. Uzyte w art. 400 pojecie ksiegi rachunkowej
nie wydaje sie wymagaé blizszego okreslenia, wystarczy wskazaé, ze
jest ona podstawowym dokumentem, w ktérym sg zawarte dane doty-
czgce operacji gospodarczych (finansowych) z udziatem dtuznika. W ka-
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tegorii innych dokumentéw dotyczgcych majagtku restrukturyzowanego
mieszczg sie w zasadzie wszystkie dokumenty, ktérych tresé lub nawet
samo istnienie daje obraz stanu aktywow i pasywéw, przyktadowo faktury.

Oba przepisy powinny byé odczytywane w $wietle dalszych unormo-
wan Prawa restrukturyzacyjnego. Popetnienie przestepstw stypizowa-
nych w art. 399 i 400 polega bowiem na ztamaniu ustawowych obowigz-
kéw dtuznika w postepowaniu uktadowym lub sanacyjnym. W tym zakre-
sie chodzi o naruszenie art. 36 ust. 2 pr. restr., ktory stanowi, ze dtuznik
udziela nadzorcy uktadu petnych i zgodnych z prawdg informacji w celu
wykorzystania w postepowaniu restrukturyzacyjnym oraz udostepnia do-
kumenty dotyczgce swojego majgtku i zobowigzan. Art. 36 ust. 2 pr. re-
str. ma rowniez zastosowanie w relacji dtuznika do nadzorcy sgdowego
(art. 39 ust. 2 pr. restr.) i zarzadcy (art. 52 ust. 3 pr. restr.). Przepisy Pra-
wa restrukturyzacyjnego, ktoére okreslajg obowigzki cigzgce na restruktu-
ryzowanym dtuzniku sg podporzagdkowane nadrzednemu celowi zapew-
nienia organom postepowania restrukturyzacyjnego i sanacyjnego prawi-
dtowego spetnienia ich ustawowych powinnosci.

Na podstawie art. 399 i 400 mozna wyciggna¢ podstawowy i wstepny
wniosek, ze odpowiedzialnosé karna przewidziana w prawie restruktury-
zacyjnym bazuje na relacji dtuznika i organow postepowania restruktury-
zacyjnego i sanacyjnego. Natomiast dtuznik i osoba uprawniona do re-
prezentowania dtuznika nie odpowiadajg karnie na bazie powigzan z wie-
rzycielami, chociaz to im sg sktadane propozycje uktadowe, z nimi pro-
wadzi sie negocjacje i zawiera uktad oraz to oni w ostatecznym rachunku
mogg by¢ majagtkowo pokrzywdzeni przestepstwem. W zakresie dotyczg-
cym wierzycieli mozna co najwyzej bra¢ pod uwage przepisy kodeksu
karnego Rozdziatu XXXVI Przestepstwa przeciwko obrotowi gospodar-
czemu i interesom majgtkowym w obrocie cywilnoprawnym, a w szcze-
golnosci art. 300 § 1-4 (udaremnianie lub uszczuplanie zaspokojenia
wierzycieli w warunkach grozgcej upadtosci lub niewyptacalnosci albo
w celu udaremnienia wykonania orzeczenia sadu lub innego organu pan-
stwowego), art. 301 § 1-3 (pozorowane bankructwo), art. 302 § 1-3 (se-
lektywna i dowolna sptata niektorych wierzycieli)*.

Art. 399 i 400 pr. restr. nie wspominajg o sadzie restrukturyzacyjnym.
Z tego wynika, ze spoza zakresu stosowania przepisow, a w szczegolno-
Sci pierwszego z nich, jest wykluczona dezinformacja sgdu. W pismien-
nictwie stusznie zwraca sie uwage, ze ten brak moze zosta¢ niekiedy

4 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny, Dz. U. Nr 88, poz. 553 z p6zn. zm.
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zrekompensowany poprzez stosowanie przepiséw Kodeksu karnego,
a w tym przede wszystkim art. 233, 270, 273 i 276°.

Oba przestepstwa majg charakter indywidualny. Sprawcg moze byc¢
tylko dtuznik lub osoba uprawniona do reprezentowania dtuznika. Prawo
restrukturyzacyjne nie definiuje tych terminéw dla potrzeb odpowiedzial-
nosci karnej i z tego powodu wymagajg one wyjasnienia. Dtuznikiem jest
podmiot, ktéremu ustawa przyznaje zdolnos$¢ restrukturyzacyjna, czyli
wymienieni wczesniej przedsiebiorca, spotka z ograniczong odpowie-
dzialnoscig i spdtka akcyjna nieprowadzgca dziatalnosci gospodarczej,
wspdinik osobowej spétki handlowej ponoszacy odpowiedzialnos¢ za zo-
bowigzania spétki bez ograniczenia catym swoim majatkiem oraz wspol-
nik spotki partnerskiej. Natomiast pojecie osoby uprawnionej do repre-
zentowania dtuznika nasuwa pewne watpliwosci interpretacyjne, ktére od
dtuzszego czasu sg dyskutowane i nic nie wskazuje, aby spér miat szan-
se na rozwigzanie w przewidywalnej przysztosci. W tej sprawie wyraznie
zarysowaly sie dwa sprzeczne poglady. Zgodnie z pierwszym, skoro
prawo restrukturyzacyjne nie okresla, jak nalezy rozumie¢ pojecie repre-
zentanta, to wyjasnienia tego terminu nalezy poszukiwa¢ w pokrewnym
ze wzgledu na przedmiot regulacji prawie upadtosciowym. A tam mamy
do czynienia z wagskim znaczeniem pojecia. Stosownie do art. 21 ust. 2
pr. upadt. za osobe uprawniong do reprezentowania dtuznika bedgcego
osobg prawng lub inng jednostkg organizacyjng nieposiadajgcg osobo-
wosci prawnej, ktérej ustawa przyznaje zdolnos¢ prawng, nalezy uwazac
tego, kto na podstawie ustawy, umowy spofki lub statutu ma prawo do
prowadzenia spraw zobowigzanego i do jego reprezentowania, samo-
dzielnie albo tgcznie z innymi osobami. Przy tej interpretacji pojecie re-
prezentanta uzyte w art. 399 i 400 pr. restr. nie rozcigga sie na petno-
mocnikéw i prokurentéw®. Bezdyskusyjng staboscig tego kierunku wy-
ktadni jest brak podstawy prawnej, ktéra bytaby zakotwiczona w prawie
restrukturyzacyjnym, co trafnie jest podnoszone w pismiennictwie. Dlate-
go zwolennicy drugiego, przeciwnego stanowiska nie poszukujg rozwia-
zania problemu w prawie upadtosciowym, ale sg sktonni siega¢ do art.
308 k.k., ktory traktujg jako regulacje ogolng’. Przepis otwiera pole dla
szerszej interpretacji pojecia reprezentanta. Jest nim tutaj kazdy, kto na
podstawie przepisu prawnego, decyzji wtasciwego organu, umowy lub

5A.J.Witosz, (w:)A. Torbus, A. Witosz, A. J. Witosz (red.), Prawo restrukturyza-
cyjne. Komentarz, Warszawa 2016, s. 935.

6P. Zimmerman, Prawo upadtosciowe. Prawo restrukturyzacyjne. Komentarz, War-
szawa, 2016, s. 1775.

TA.J.Witosz, op. cit., s. 935.
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faktycznego wykonywania, zajmuje sie sprawami majgtkowymi osoby
prawnej, osoby fizycznej, grupy oséb albo podmiotu niemajgcego oso-
bowosci prawnej. Przy zastosowaniu art. 308 k.k. pojecie reprezentacii
zastosowane w art. 399 i 400 pr. restr. moze objg¢ petnomocnictwo
i prokure. Wydaje sie, ze racja lezy po stronie zwolennikow drugiego po-
gladu, takze z tego powodu, ze zastosowane w art. 399 i 400 pojecie re-
prezentacji ma szerokie odniesienie cywilistyczne. Zresztg trudno bytoby
przyjmowac, ze moze byc¢ inaczej. Postepowanie restrukturyzacyjne kwa-
lifikuje sie jako procedura cywilna, ktérg znamionuje szereg uregulowan
specjalnych wobec rozwigzan wynikajgcych z Kodeksu postepowania
cywilnego?®. To za$ oznacza, ze przy wyktadni pojecia reprezentacji nale-
zy bra¢ pod uwage wszystkie znane prawu cywilnemu formy zastepstwa.
Zresztg wykluczeniu prokurenta sprzeciwia sie istotna tu natura prawna
prokury, ktéra stanowi specjalng forme petnomocnictwa stosowanego
w stosunkach handlowych.

Przestepstwa stypizowane w obu przepisach majg charakter formalny.
Karalnos$¢ czynu nie zalezy od materialnego skutku dziatania lub zanie-
chania sprawcy. Nie zmienia to jednak faktu, ze z reguty popetnienie kt6-
regokolwiek z przestepstw niweczy mozliwos¢ prawidtowej i uczciwej re-
strukturyzacji lub sanacji. Skutkiem dezinformowania organéw postepo-
wania restrukturyzacyjnego albo sanacyjnego lub uchylania sie o udo-
stepnienia im dokumentéw, mogg przyktadowo by¢ nieprawidtowosci
przy spetnieniu przez nie obowigzkéw sprawozdawczych (art. 32 ust. 1,
art. 33 ust. 1, art. 220), sporzgdzenie spisu inwentarza (art. 52 ust. 1),
spisu wierzytelnosci (art. 76 i nast., art. 261 pkt 1, 2 i 3), wniosku o uzy-
skanie pomocy publicznej (art. 139a i nast.) oraz propozycji uktadowych
(art. 155 i nast.).

W zakresie dotyczgcym winy prawo restrukturyzacyjne nie zawiera
przepiséw, ktdre by powodowaty, ze jej ocena na gruncie art. 399 i 400
nastepuje w odmienny sposob, anizeli ma to miejsce w czesci ogolnej
Kodeksu karnego. W konsekwencji do pojecia winy, ktora jest jedng
z przestanek odpowiedzialnosci z obydwu przepiséw stosuje sie art. 9
§ 11 2 k.k. Czyn podlega karze, jesli zostat popetniony umysinie w ra-
mach zamiaru bezposredniego lub ewentualnego. Natomiast nieumysl-
nosé¢ wyklucza mozliwos¢ pociggniecia sprawcy do odpowiedzialnosci
karnej. Sfera motywacyjna oséb dopuszczajgcych sie czynéw z art. 399
i 400 pr. restr. jest zdeterminowana celem restrukturyzacji i sanacji. Po-
stepowania restrukturyzacyjne oraz sanacyjne stanowig procedury wnio-

8 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego, Dz. U. z 1964 r.,
Nr 43, poz. 296 z pézn. zm.
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skowe. To za$ oznacza, ze majg nie tylko charakter dobrowolny, ale
réwniez, ze diuznik musi o nie zabiega¢ przed sgdem, bedac przy tym
narazony na odmowe uwzglednienia wniosku lub odmowe zatwierdzenia
uktadu. Jedyne, co z materialnego punktu widzenia moze przymusié
dtuznika do restrukturyzacji lub sanacji jest perspektywa ztozenia wnio-
sku o upadtos¢ przez wierzycieli. Ta dobrowolnos¢ restrukturyzacji i sa-
nacji sprawia, ze w wypadku art. 399 i 400 nie mozna moéwic o utrudnia-
niu postepowania restrukturyzacyjnego lub sanacyjnego w aspekcie sa-
botowania procedury, tak aby jg zniweczy¢. Bardziej adekwatne bytoby
natomiast przyjecie, ze chodzi o nieuczciwo$¢ dtuznika, ktory dezinfor-
mujgc organy postepowania restrukturyzacyjnego, moze dgzy¢ do uzy-
skania lepszej pozycji negocjacyjnej i korzystniejszych warunkéw ukfadu,
oczywiscie kosztem wierzycieli.

Art. 399 i 400 pr. restr. kwalifikujg sie do kategorii wystepkéw. Pewne
zdziwienie moze budzi¢ zréznicowanie zagrozen. Oba przepisy przewi-
dujg mozliwo$¢ wymierzenia kary pozbawienia wolnoéci — art. 399 do
trzech lat, za$ art. 400 od trzech miesiecy do pieciu lat. Jak wida¢ art.
400 jest przepisem zdecydowanie surowszym. Tymczasem zaréwno art.
399, jak i art. 400 wprowadzajg karalnos¢ czynéw godzgcych w dobro
postepowania restrukturyzacyjnego i sanacyjnego. Ponadto w obu prze-
pisach jest tak samo zakreslony krgg oséb zdolnych do ponoszenia od-
powiedzialnosci karnej. Z tego powodu trudno jest znalez¢ przekonujgce
argumenty, w sSwietle ktorych mozna bytoby jednoznacznie przyjac, ze
niewydanie zarzadcy ksigg rachunkowych lub innych dokumentéw doty-
czacych majatku (art. 400) zastuguje na mocniejsze potepienie, anizeli
dezinformacja organdéw postepowania restrukturyzacyjnego i sanacyjnego
(art. 399). W ostatecznym rozrachunku skutek jest ten sam. Organ restruk-
turyzacyjny jest pozbawiony mozliwosci wykonania swoich obowigzkéw
i otwiera sie perspektywa majgtkowego pokrzywdzenia wierzycieli.

W zwigzku z art. 399 i 400 pojawia sie istotny i nadzwyczaj kontro-
wersyjny problem, dotyczgcy nastepstw braku pouczen diuznika o odpo-
wiedzialnoéci karnej za niedopetnienie powinnosci informacyjnych i udo-
stepniania dokumentéw. Obowigzek pouczen spoczywa na organach
postepowania restrukturyzacyjnego i sanacyjnego, zas brak pouczenia
moze sprawi¢, ze sprawca uniknie odpowiedzialnosci. Kwestia, ze
wzgledu na istote problemu, przywodzi na my$l art. 233 § 1 k.k. Odpo-
wiedzialno$¢ karng za przestepstwo fatszywych zeznah moze poniesc
tylko ten, ktory zostat przed ziozeniem zeznania pouczony o odpowie-
dzialnosci karnej za mowienie nieprawdy lub przemilczenie prawdy. Od-
noszgc to do Prawa restrukturyzacyjnego widaé, ze jego przepisy sg nie-
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precyzyjne, jezeli chodzi o mozliwos¢ stosowania art. 399 i 400 wobec
dtuznika lub reprezentanta, gdy ten nie zostat pouczony o odpowiedzial-
nosci karnej za uchylenie sie od obowigzkéw natozonych przez ustawe.
Na organie restrukturyzacyjnym cigzy obowigzek pouczenia dtuznika lub
reprezentanta dtuznika o odpowiedzialnosci karnej za niewykonanie
ustawowych powinnosci w zakresie restrukturyzacji i sanacji. Obowigzek
ten wprowadzajg art. 36 ust. 2 i 3, art. 39 ust. 2 oraz art. 52 ust. 3. Jed-
nak w przeciwienstwie do art. 233 § 1 k.k. w przepisach art. 399 i 400 pr.
restr. nie ma juz mowy o wczesniejszym pouczeniu o grozgcej odpowie-
dzialnosci karnej jako warunku karalnosci czynu. Rzeczywistym Zrodiem
poruszonego problemu jest asymetria w wyzej wymienionych uregulowa-
niach Prawa restrukturyzacyjnego, dotyczacych powinnosci pouczen
dtuznika i uregulowaniach zawartych w art. 399 i 400. Przepisy o obo-
wigzkach dtuznika, ktére przeciez odnoszg sie do przepisow karnych: art.
399 i 400, statuujg powinnos¢ pouczen o grozgcej odpowiedzialnosci
karnej. Tymczasem art. 399 i 400 o pouczeniach juz nie wspominaja.
Wydaje sie, ze brak pouczenia dtuznika o odpowiedzialnosci karnej za
naruszenie powinnosci ustawowych przekresla mozliwos¢ odpowiedzial-
nosci z art. 399 i 400. Istnienie obowigzku pouczenia dowodzi, ze usta-
wodawca traktuje restrukturyzowanego dtuznika jako podmiot nieprofe-
sjonalny w dziedzinie restrukturyzacji i sanacji, a przez to wymagajgcy
poinformowania o obowigzkach i rygorach za ich niewykonanie. Stad
brak pouczenia, ktéry dodatkowo kwalifikuje sie jako naruszenie przez
organ ustawowego obowigzku udzielenia pouczenia, nie moze rodzi¢ dla
restrukturyzowanego negatywnych konsekwencji w sferze prawnokarnej.
Ten kierunek interpretacji przepisoéw art. 399 i 400 zdaje sie dominowac®.

W pismiennictwie jest rozwazana kwestia, czy obowigzki, za ktérych
niewykonanie grozi dtuznikowi odpowiedzialno$¢ z art. 399 i 400, majag
charakter bezwzgledny, czyli nie doznajg wyjagtkow. W szczegdlnosci
chodzi o ustalenie, czy dtuznik jest nimi zwigzany nawet wtedy, gdy in-
formacja lub dokument stanowig dowdd popetnionego przestepstwa,
przyktadowo wczesniejszego udaremniania zaspokojenia niektérych wie-
rzycieli (art. 300 § 1 k.k.). Jednoznaczna formuta ustawy w zakresie po-
winnosci dtuznika w postepowaniu restrukturyzacyjnym i sanacyjnym nie
wydaje sie pozostawia¢ innej mozliwosci, jak przyjecie bezwzglednego
charakteru obowigzkéw. To znaczy, ze dtuznik, ktéry chce unikngé od-
powiedzialnosci z art. 399 i 400 musi dopetni¢ powinnosci informacyjnych

9A. Gagsior, Pouczenie o odpowiedzialnosci karnej jako warunek odpowiedzialnosci
karnej za przestepstwa okreslone w ustawie Prawo restrukturyzacyjne, Doradca restruk-
turyzacyjny 2017, nr 3, s. 118-126.
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i udostepniaé dokumenty nawet wtedy, gdy w istocie prowadzi¢ by to
mogto do samooskarzenia. W zwigzku z tym warto odnotowac pojawiajg-
ce sie w piSmiennictwie watpliwosci, czy bezwzglednemu charakterowi
obowigzkow nie sprzeciwiajg sie regulacje europejskie, w swietle ktérych
mozna uchwyci¢ ogolny kierunek na zwolnienie osoby/pomiotu z powin-
nosci dostarczania dowoddw na swojg niekorzy$¢'°. Watpliwosci wydaja
sie niezasadne. Przesgdza o tym dobrowolnos¢ postepowania restruktu-
ryzacyjnego i sanacyjnego oraz cele tych procedur. Dobrowolnosé spra-
wia, ze to dtuznik rozwazajgc restrukturyzacje lub sanacje powinien oce-
ni¢ swoje potozenie, réwniez w aspekcie ryzyka ujawnienia niewygod-
nych informacji lub dokumentéw. W tym aspekcie trudno jest w ogdle
mowic¢ o wytworzeniu dla dtuznika sytuacji przymusu prawnego w zakre-
sie dostarczania dowoddéw na swojg niekorzy$¢. Wprost przeciwnie, to
dtuznik decyduje, czy wezmie udziat w postepowaniu, w ktérym bedg od
niego oczekiwane informacje i dokumenty potrzebne przy restrukturyzaciji
i sanacji. Natomiast ewentualna klauzula zwalniajgca z powinnosci usta-
wowych prowadzi¢ by musiata do dekompozycji postepowan i w osta-
tecznym rozrachunku uniemozliwiataby sgdowi ocene, czy zawierany
przez dtuznika uktad jest uczciwy i czy jego wykonanie jest realne.

3. Rola prokuratora w postepowaniu restrukturyzacyjnym

Prawo restrukturyzacyjne nie przewiduje specjalnej roli dla prokurato-
ra w procesie restrukturyzacji i sanacji. Prokurator nie ma tam statusu
organu restrukturyzacyjnego, ani nawet nie jest wskazany wsrod uczest-
nikow postepowania. Nie oznacza to jednak, aby prokurator byt catkowi-
cie pominiety w procedurze restrukturyzacyjnej. Zgodnie z art. 30 ust. 3a
prokurator moze ztozy¢ wniosek o odwotanie niektorych organow restruk-
turyzacyjnych, to jest nadzorcy sgdowego lub zarzadcy. W art. 30 ust. 3
ustawa okresla trzy przestanki ztozenia wniosku:

1) razgce uchybienie w obowigzkach nadzorcy sgdowego lub zarzadcy,

2) brak poprawy w wykonywaniu obowigzkéw nadzorcy sgdowego lub
zarzadcy mimo wczesniej natozonej przez sad grzywny,

3) uchylenie sie od wykonania obowigzkéw oznaczonych w art. 24 ust. 5

i art. 25 ust. 1 pr. restr., polegajgce na nieztozeniu do akt postepowa-

"0W. Jasinski, Prawo do nieobcigzania sie w procesie karnym w swietle standardow
strasburskich, Prokuratura i Prawo 2015, nr 7-8, s. 7-35; A. Krawczyk, Prawo do
nieobcigzania sie a postepowania restrukturyzacyjne, Prokuratura i Prawo 2017, nr 2,
s. 107.
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nia oswiadczenia o braku przeszkod dla podjecia sie obowigzkdéw or-

ganu restrukturyzacyjnego i dokumentu potwierdzajgcego zawarcie

umowy ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej za szkody wyrza-
dzone w zwigzku z petnieniem swoich funkcji.

Na uwage jednak zastuguje, ze prokurator nie uczestniczy w procedu-
rze restrukturyzacyjnej i sanacyjnej, a na sgdzie restrukturyzacyjnym i na
organach postepowania restrukturyzacyjnego nie spoczywa powinnosc¢
informowania go o okolicznosciach zwigzanych z restrukturyzacjg. Sad
restrukturyzacyjny ma tylko obowigzek przestania Ministrowi Sprawiedli-
wosci odpisu wydanego i juz prawomocnego postanowienia o odwotaniu
nadzorcy sadowego lub zarzgdcy (art. 30 ust. 3 pr. restr.). Dlatego spra-
wg otwartg jest, w jaki sposob prokurator miatby powzig¢ informacije
o potrzebie skorzystania z uprawnienia wynikajgcego z art. 30 ust. 3a.
Wydaje sie, ze zakres zrdédet informacji ogranicza sie do zawiadomien
o przestepstwie dotyczgcych syndyka albo zarzadcy.

4. Pojecie upadtosci

Problematyka upadtoéci jest uregulowana w Prawie upaditosciowym.
Z systemowego punktu widzenia kwalifikuje sie ono do szerokiej kategorii
Prawa handlowego. Stanowi ono zbiér przepisow o charakterze publicz-
noprawnym i administracyjnoprawnym oraz przepisy dotyczgce procedu-
ry cywilnej (postepowania cywilnego), a takze zawiera dwa przepisy kar-
ne (art. 522 i 523).

W najszerszym ujeciu, ktére jednak nie deformuje istoty problemu,
upadto$¢ stanowi instytucje wychodzgcg naprzeciw potrzebom obrotu
prawnego w ramach gospodarki rynkowej, ktorej celem jest zaspokojenie
wierzycieli z majatku niewyptacalnego dtuznika. Poréwnujgc upadtosé
z restrukturyzacjg i sanacjg od razu wida¢, ze upadtos¢ jest ich przeci-
wienstwem. Cechuje jg charakter przymusowy oraz prawie zawsze osta-
teczny. Przymusowy, gdyz w ustawowo okreslonych okoliczno$ciach
dtuznik ma obowigzek ztozenia wniosku o ogtoszenie upadtosci, a jesli
tego nie uczyni podlega odpowiedzialnosci karnej z art. 586 k.s.h. oraz
odpowiedzialnosci cywilnej. Ta ostatnia moze przybra¢ forme odpowie-
dzialnosci odszkodowawczej (art. 21 ust. 3 pr. upadt.) oraz odpowie-
dzialnosci polegajgcej na orzeczeniu zakazu prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej i petnienia funkcji (art. 373 pr. upadt. i nast.). Ostateczny,
bowiem nie jest ukierunkowana na porozumienie dtuznika z wierzyciela-
mi, ale na uchwycenie przez syndyka najczesciej juz tylko resztek majat-
ku, czesciowg spfate uprawnionych i zakonczenie bytu prawnego upa-
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dtego. Tylko wyjatkowo w postepowaniu upadtosciowym moze zostac
zawarty uktad dtuznika z wierzycielami. Podczas, gdy udana restruktury-
zacja lub sanacja pozwala dtuznikowi utrzymac sie w obrocie gospodar-
czym, to upadtos¢ definitywnie eliminuje go stamtgd. W praktyce do
rzadkosci nie nalezg sytuacije, gdy w poczagtkowej fazie problemow finan-
sowych dtuznik zawiera uktad z wierzycielami albo podejmuje tylko dzia-
tania sanacyjne, by nastepnie, wobec nieskutecznosci tych srodkéw, do-
zna¢ definitywnej zapasci gospodarczej i ogtosi¢ upadtos¢. Ziozony
w ustawowym terminie wniosek o ogtoszenie upadtosci i prawidtowo
przeprowadzone postepowanie upadtosciowe stanowig pewng gwaran-
cje, ze majatek dtuznika nie zostanie roztrwoniony, za$ wierzyciele uzy-
skajg czesciowe zaspokojenie w zakresie adekwatnym do sytuaciji finan-
sowej zobowigzanego.

Podobnie jak miato to miejsce w wypadku restrukturyzacji i sanacji,
ustawa pozwala postrzega¢ upadtos¢ w dwéch réznych aspektach, czyli
materialnym i formalnym. Znaczenie materialne nawigzuje do katego-
riach ekonomicznych. Z tego punktu widzenia, upadtos$¢ to ujety w ramy
prawne proces zwiniecia przedsiebiorstwa niewyptacalnego dtuznika, tak
aby zapewni¢ wierzycielom przynajmniej cze$ciowe zaspokojenie ich
wierzytelnosci. Jako taka moze byé kojarzona ze zmiang statusu rynko-
wego diuznika. Po odjeciu zarzagdu nad majgtkiem, dtuznik jako uczestnik
rynku schodzi na drugi plan, zas jego miejsce zajmuje syndyk, ktéry jed-
nak juz nie jest dla nikogo partnerem handlowym, gdyz ma za zadanie
likwidacje masy upadtosci w celu sptaty dlugéw. Z kolei w ujeciu formal-
nym upadto$é kojarzy sie z procedurg postepowania upadtosciowego.
Ustawa przewiduje jedno ogdlne postepowanie upadiosciowe, ktdére ma
zastosowanie do przewazajgcej liczby dtuznikéw majgcych zdolnos$¢ upa-
dtosciowg. Poza tym istniejg postepowania upadiosciowe o charakterze
odrebnym, ktérym podlegajg tylko pewni dtuznicy, to jest postepowanie po
Smierci niewyptacalnego diluznika, postepowanie wobec deweloperdw,
wobec bankéw i spdtdzielczych kas oszczednosciowo-kredytowych, wo-
bec bankoéw hipotecznych, wobec instytuciji kredytowych, firm inwestycyj-
nych, bankoéw zagranicznych oraz bankow krajowych prowadzgcych
dziatalnos$¢ za granicg, wobec zaktaddéw ubezpieczenh i zaktadéw rease-
kuracji, wobec majgcych siedzibe w panstwach cztonkowskich Unii Euro-
pejskiej lub panstwach cztonkowskich Europejskiego Porozumienia
o Wolnych Handlu (EFTA) — stronach umowy o Europejskich Obszarze
Gospodarczym zaktadéw ubezpieczen i ich oddziatéw oraz zaktadéw re-
asekuracji i ich oddziatéw, wobec emitentéw obligacji oraz wobec oséb
fizycznych nieprowadzgcych dziatalnosci gospodarcze;.
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Zdolno$¢ upadtosciowa jest uksztattowana podobnie do restruktury-
zacyjnej. Przystuguje przedsiebiorcom w rozumieniu Kodeksu cywilnego,
a takze spotkom z ograniczong odpowiedzialnoscig i akcyjnym niepro-
wadzgcym dziatalnosci gospodarczej, wspolnikom osobowych spétek
handlowych ponoszacym odpowiedzialnos¢ za zobowigzania spoétki bez
ograniczenia catym swoim majatkiem i wspdlnikom spdtki partnerskie;.
Natomiast spod upadiosci sg wytgczone Skarb Panstwa, jednostki samo-
rzadu terytorialnego, publiczne samodzielne zaktady opieki zdrowotnej
i dalsze podmioty wskazane w art. 6 pkt 1-6 pr. upadt., a takze spotka
cywilna. Przestanka upadtosci jest niewyptacalnos¢ dtuznika. Jak widac,
prawo upadto$ciowe nie dopuszcza ogtoszenia upadtosci wobec dtuznika
zagrozonego niewyptacalnoscig. W tym sensie zdolnos¢ upadtosciowa
nie pokrywa sie ze zdolnoscig restrukturyzacyjna, ktéra jest uksztattowa-
na w szerszy sposob.

Postepowanie upadtosciowe nalezy do wiasciwosci sgdu powszech-
nego. Jest nim sad rejonowy — sad gospodarczy, okreslany mianem sadu
upadtosciowego. Nie jest mozliwe prowadzenia postepowania przez sad
polubowny. Organami postepowania upadfosciowego sg sedzia — komi-
sarz i syndyk. Incydentalnie moga pojawi¢ sie tymczasowy nadzorca s3-
dowy i zarzadca powotywani przez sgd upadto$ciowy przed rozstrzygnie-
ciem wniosku o upadto$¢ w wypadku potrzeby zabezpieczenia majatku
dtuznika.

5. Przepisy karne zwigzane z upadtoscia

Z upadtoscig wigze sie istnienie trzech przepisow, z ktoérych dwa znaj-
dujg sie w Prawie upadtosciowym (art. 522 ust. 1 i 2 oraz art. 523 ust. 1
i 2) i jeden w Kodeksie spotek handlowych (art. 586)''. Pomimo, ze prze-
pisy sg zlokalizowane w dwoch réznych aktach prawnych, to zawsze
funkcjonujg w Scisle okreslonym kontekscie ustawowym, ktéry ma za
punkt odniesienia sprecyzowane ustawowo obowigzki dtuznika na tle na-
stepujacych po sobie zdarzen dotyczgcych upadtosci, a w ujeciu proce-
duralnym takze i etapow postepowania upadtosciowego:

— w zakresie dotyczgcym wniosku diuznika o ogtoszenie upadto$ci
wchodzg w rachube dwa unormowania. Pierwsze to art. 586 k.s.h.,
ktéry wprowadza odpowiedzialnos¢ za nieztozenie w ustawowym ter-
minie wniosku o upadto$¢ spotki handlowej. Natomiast drugie to art.

" Ustawa z dnia 15 wrzesnia 2000 r. Kodeks spotek handlowych, Dz. U z 2000 r., Nr 94,
poz. 1037 z pézn. zm.
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522 ust. 1 pr. upadt., ktory penalizuje podanie we wniosku niepraw-
dziwych danych;

— na etapie postepowania w przedmiocie ogtoszenia upadtoéci, gdy roz-
strzygany jest los juz zlozonego wniosku o wszczecie postepowania
upadto$ciowego, pojawia sie art. 522 ust. 2 pr. upadt. Przepis przewi-
duje odpowiedzialno$¢ za podanie sgdowi nieprawdziwych informacji
co do stanu majatku dtuznika;

— na etapie otwartego postepowania upadtosciowego nastepuje ustalanie
przez syndyka sktadnikow masy upadtosci, z ktérej w przysztosci bedag
zaspokajane roszczenia wierzycieli. W zakresie odpowiedzialnosci kar-
nej mamy tu do czynienia z art. 523 pr. upadt., ktéry wprowadza odpo-
wiedzialno$¢ za niewydanie syndykowi catego majatku wchodzgcego
w sktad masy upadioéci, ksigg rachunkowych i innych dokumentéw
zwigzanych z tym majgtkiem (ust. 1) oraz nieudzielenie organom po-
stepowania upadtosciowego ustawowo okreslonych informacji (ust. 2).
Art. 586 k.s.h. przewiduje odpowiedzialnos¢ karng za zaniechanie

ztozenia w ustawowym terminie wniosku o upadtos¢ dtuznika o statusie

prawnym spoétki handlowej, to jest spotki jawnej, partnerskiej, komandy-
towej, komandytowo-akcyjnej, z ograniczong odpowiedzialnoscig oraz
akcyjnej. Zwigzanie odpowiedzialnosci tylko ze spdotkami handlowymi
oznacza, ze polski ustawodawca nie opowiedziat sie za penalizacjg za-
niechania w odniesieniu do wszystkich dtuznikbw majgcych zdolnosé
upadtosciowg. Przepis wprowadza typ przestepstwa indywidualnego. Za-
kres podmiotowy odpowiedzialno$ci obejmuje cztonkéw zarzgdu i likwi-
datorow spétek. Jednoznaczna formuta art. 586 k.s.h. wyklucza, aby od-
powiedzialno$¢ karng mégt ponosi¢ petnomocnik dtuznika, a w tym pro-
kurent. Istnienie zarzadu jest wtasciwe dla struktury organizacyjnej spo-
lek kapitatowych (spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig i akcyjnej).

Natomiast likwidator spétki handlowej nie ma juz statusu organu spétki.

Jego pojawienie sie w spétce jest zwigzane z procesem zwijania gospo-

darczego i prawnego dtuznika, gdy spoétka jeszcze funkcjonuje, a przez to

zachodzi potrzeba zabezpieczenia wierzycieli. W orzecznictwie i pi-

Smiennictwie zarysowat sie spor, czy przestepstwo ma charakter trwaty.

Sad Najwyzszy uznat, ze tak jest. Stanowisko spotkato sie z krytyka, jak

sie moze wydawac stuszng. Czyn polegajgcy na nieztozeniu w ustawo-

wym terminie wniosku o postawienie diuznika w stan upadtosci ma cha-
rakter jednorazowego zaniechania'?, przy czym z punktu widzenia odpo-

2M. Kulik, glosa do wyroku SN z dnia 23 listopada 2016 r., sygn. lll KK 225/16, Proku-
ratura i Prawo 2017, nr 7-8, s. 224 i nast.
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wiedzialnosci karnej nie ma znaczenia, czy zaniechanie miato charakter
definitywny, czyli wniosku w ogdle nie ztozono, czy tez tylko mamy do
czynienia z przekroczeniem terminu ustawowego, czyli opdznieniem
w dopetnieniu czynnosci. W zakresie dotyczgcym okreslenia terminu,
w ktorym powstaje obowigzek ztozenia wniosku o upadtos¢ majg zasto-
sowanie przepisy Prawa upadto$ciowego. Zgodnie z art. 21 ust. 1 termin
wynosi trzydziesci dni od dnia, w ktérym wystgpita podstawa do ogtosze-
nia upadtosci. Chodzi o chwile, gdy dtuznik stat sie niewyptacalny (art. 10
pr. upadt.). Dalsze szczegdty sg wyjasnione w art. 11 pr. upadt. Dtuznik
jest niewyptacalny, jezeli utracit zdolno$¢ do wykonywania swoich wyma-
galnych zobowigzan pienieznych (ust. 1). Domniemywa sig, ze to nasta-
pito, jesli opdznienie w wykonaniu przekracza trzy miesigce (ust. 1a).
Dtuznik o statusie osoby prawnej albo jednostki organizacyjnej nieposia-
dajgcej osobowosci prawnej, ktorej ustawa przyznaje zdolnos¢ prawna,
jest niewypfacalny takze wtedy, gdy jego zobowigzania pieniezne prze-
kraczajg warto$¢ jego majatku, a stan ten utrzymuje sie przez okres
przekraczajgcy dwadziescia cztery miesigce (ust. 2). Domniemywa sieg,
ze zobowigzania pieniezne dtuznika przekraczajg warto$¢ jego majatku,
jesli zgodnie z bilansem zobowigzania, z wytgczeniem rezerw na zobo-
wigzania oraz zobowigzan wobec jednostek powigzanych, przekraczajg
wartosc¢ aktywow, a stan ten trwa dtuzej niz dwadziescia cztery miesigce.
Sad moze oddali¢ wniosek o ogtoszenie upadtosci, jezeli nie ma zagro-
zenia utraty przez diuznika zdolnoéci do wykonywania wymagalnych zo-
bowigzan pienieznych w niedlugim czasie (ust. 6). Przestepstwo stypi-
zowane w art. 586 k.s.h. ma charakter formalny. Odpowiedzialno$¢ karna
powstaje bez wzgledu na ewentualne skutki zaniechania®. W kategorii
skutkobw miesci sie przede wszystkim pokrzywdzenie majgtkowe wierzy-
cieli. W szczegolnosci chodzi o proces postepujgcego zmniejszenia war-
tosci majatku dtuznika, ktéry bezposrednio przektada sie na warto$¢ za-
spokojenia uprawnionych, a $cislej prowadzi do redukgciji tej wartosci. Zto-
zony w ustawowym terminie wniosek o upadtosc z reguty jest czynnikiem
stabilizujgcym sytuacje na korzys¢ wierzycieli, w ktorych zywotnym inte-
resie lezy mozliwie szybkie uchwycenie przez syndyka ubywajgcych
sktadnikow majatkowych zobowigzanego. Warunkiem odpowiedzialnosci
z art. 586 k.s.h. jest umysIinos¢ po stronie sprawcy. Zamiar moze przy-
bra¢ posta¢ bezposredniego lub ewentualnego. Dos¢ interesujgco pro-
blem winy przedstawia sie w sytuacji, gdy obowigzek ztozenia wniosku

3], Sepioto-Jankowska, Odpowiedzialnos¢ karna cztonkow zarzadu za zaniecha-
nie ztozenia wniosku o ogtoszenie upadtosci spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig,
Prokuratura i Prawo 2017, nr 3, s. 29.
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0 upadtos¢ spoczywa na kilku osobach, zas te w ramach wewnetrznego
porozumienia podzielity sie powinnosciami w taki sposéb, ze tylko niekté-
re z nich zajmujg sie sprawami finansowymi. Za przyktad stuzy tu wieloo-
sobowy zarzad spoftki z ograniczong odpowiedzialnoscig, gdy jego czion-
kowie tak uksztattowali podziat obowigzkow, ze tylko do tego wyznaczeni
majg stycznos¢ z finansami diuznika. Wéwczas mozna zastanawiaé sie
na ile skuteczna bedzie obrona tego, ktéry broni sie twierdzeniem, ze nie
miat obowigzku, a niekiedy i mozliwosci, biezgcego monitorowania sytu-
acji gospodarczej spotki. Wydaje sie, ze w Swietle jednoznacznych regu-
lacji Prawa upadto$ciowego dotyczgcych obowigzku ztoZzenia wniosku
o upadtos¢, tego typu porozumienie miedzy obowigzanymi nie znosi winy
po stronie tych, ktorzy mieli w zakresie powinnoéci inne sprawy zwigzane
z dziatalnoscig dtuznika'. Ustawa nie pozwala na alienacje obowigzku
ztozenia wniosku o upadtos¢ od petnionej funkcji na podstawie porozu-
mienia, ktére ma charakter wewnetrzny, nie podlega ujawnieniu i cato-
Sciowo nie moze ingerowa¢ w powinnosci ustawowe, ani tym bardziej ich
modyfikowa¢. Przestepstwo zaniechania ztozenia w ustawowym terminie
whniosku o upadtos¢ jest zagrozone miedzy innymi karg pozbawienia wol-
nosci do roku. To za$ oznacza, ze mamy tutaj do czynienia z wystepkiem.
Art. 522 pr. upadt. przewiduje odpowiedzialnos¢ karng dtuznika za
dezinformacje organéw postepowania upadiosciowego poprzez: 1) po-
danie nieprawdy we wniosku o ogtoszenie upadtosci (ust. 1) oraz 2) po-
danie nieprawdy w postepowaniu w przedmiocie rozpoznania wniosku
(ust. 2). W obu wypadkach istota zachowania jest ta sama, zmienia sie
tylko etap, na ktérym nastepuje dezinformacja i sposéb dziatania spraw-
cy. Sprawca podaje nieprawde we wniosku o wszczecie postepowania
upadtosciowego lub przekazuje doniostg z punktu widzenia Prawa upa-
dtosciowego informacje, ktéra nie polega na prawdzie i wprowadza
w btad organ postepowania. Sposdb przekazania jest prawnie obojetny.
Moze chodzi¢ o zlozenie dokumentu lub o$wiadczenia'. Przepis powi-
nien by¢ odczytywany tagcznie z bazowymi regulacjami Prawa upadio-
Sciowego, w ktorych sg okreslone obligatoryjne skfadniki wniosku wyma-
gane od dtuznika (art. 20 i nast.) i obowigzki zwigzane z postepowaniem
dotyczgcym rozpoznania wniosku (art. 26 i nast.). Dtuznik, ktéry popetnia
omawiane przestepstwo wywotuje w sgdzie upadtosciowym mylne prze-

4Z. Kukuta, Odpowiedzialno$¢ karna w postepowaniu upadtosciowym, glosa do po-
stanowienia SN z dnia 8 stycznia 2013 r., sygn. lll KK 117/12, Przeglad Sadowy 2014,
nr3,s. 123.

SA. Pokora, A. Witosz (red.), Prawo upadtosciowe i naprawcze, Warszawa 2010,
s. 1003 i nast.
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konanie na temat okolicznosci decydujgcych o sposobie rozpoznania
whniosku, a przez to majgcych wptyw na dalszy los prawny zobowigzane-
go i na szanse uzyskania przez wierzycieli sptaty dtugéw. Przestepstwo
ma charakter indywidualny. Sprawcg moze by¢ sam dtuznik lub osoba
uprawniona do reprezentowania dtuznika, ktory jest osobg prawng lub
spétkg handlowg niemajgcg osobowosci prawnej. Pojecie reprezentanta
dtuznika znajduje wyjasnienie w art. 21 ust. 2 pr. upadt. Chodzi o kazde-
go, kto na podstawie ustawy, umowy spétki lub statutu ma prawo do
prowadzenia spraw dtuznika i do jego reprezentowania, samodzielnie lub
tgcznie z innymi osobami. W zakresie sfery sprawstwa czyn z art. 522
ust. 1i 2 pr. up. zasadniczo moze zosta¢ popetniony w formie dziatania,
ktére polega na wprowadzeniu w btgd organu postepowania upadioscio-
wego poprzez podanie nieprawdziwych danych. Niekiedy, ale juz wyjat-
kowo, w rachube wchodzi réwniez ewentualnos¢ zaniechania, ktére od-
nosi sie do zatajenia danych. Ma to miejsce w wypadku, gdy zatajane
dane stanowig element szerszej catosci, w ktérej powinny zostac
uwzglednione. Przestepstwo ma charakter formalny. Warunkiem po-
wstania odpowiedzialnosci nie jest skutek dziatania sprawcy. Wystarczy
sam akt dezinformaciji, ktéry znajduje wyraz w jakimkolwiek dziataniu
wskazanym w tym przepisie. Odpowiedzialno$¢ powstaje po spetnieniu
przestanki winy umysinej, a w jej zakresie zamiaru bezposredniego lub
ewentualnego. Przestepstwo zalicza sie do kategorii wystepkow, o czym
przesgdza ustawowe zagrozenie — czyn podlega karze pozbawienia wol-
nosci od trzech miesiecy do pieciu lat.

Art. 523 pr. upadt. penalizuje dwa zachowania, ktére godzg w prawi-
dtowy tok postepowania upadtosciowego, a w tym: 1) uchylanie sie od
wydania syndykowi catego majgtku wchodzgcego do masy upadtosci,
ksigg rachunkowych lub innych dotyczacych majatku (ust. 1) oraz
2) uchylanie sie od udzielenia syndykowi lub sedziemu-komisarzowi in-
formacji dotyczgcych majatku upadtego lub uchylanie sie od udostepnie-
nia syndykowi posiadanych przez siebie danych lub dokumentéw pozwa-
lajgcych na wykonanie obowigzku, o ktérym mowa w art. 56 ust. 1 pkt 2
i ust. 7 oraz art. 70 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o ofercie publicznej
i warunkach wprowadzania instrumentéw finansowych do zorganizowa-
nego systemu obrotu oraz o spoétkach publicznych oraz obowigzku, o kté-
rym mowa w art. 17 ust. 1 lub 2 i art. 19 ust. 3 rozporzadzenia
nr 596/2014 (ust. 2). Przepis wprowadza typ przestepstwa indywidualne-
go, z tak samo zakreslonym kregiem sprawcéw, jak miato to miejsce
w wypadku art. 522. Jednak dos¢ istotng rdznica, ktdérg warto odnotowac
jest zmiana siatki pojeciowej na dostosowang do pdzniejszego etapu po-

Prokuratura
114 i Prawo 12, 2020



Odpowiedzialno$¢ karna zwigzana z restrukturyzacjg. ..

stepowania upadtosciowego. Nie ma juz mowy o dtuzniku i reprezentan-
cie dtuznika, ale o upadtym i reprezentancie upadtego bedgcego osobg
prawng lub spdtkg handlowg niemajgcg osobowosci prawnej. Upadtym
jest dtuznik, wobec ktérego sad upadtosciowy ogtosit upadtos¢. Prze-
stepstwo ma charakter formalny, chociaz w praktyce jego skutki przybie-
rajg posta¢ szkody majgtkowej po stronie wierzycieli. Chodzi o uniemoz-
liwienie syndykowi ustalenia skfadnikéw masy upadtosci, z ktérej majg
by¢ sptacane dtugi zobowigzanego. W tym znaczeniu szkode wyraza
rozbieznos¢ miedzy rzeczywistg wartoscig zaspokojenia uzyskanego
przez uprawnionych a wartoscig, ktéra byta mozliwa do osiggniecia
w wypadku, gdyby upadly spetnit wszystkie obowigzki, ktére naktada na
niego ustawa. Przestepstwo moze zostaé popetnione tylko umysinie,
w zamiarze bezposrednim lub ewentualnym. Ponadto nalezy do kategorii
wystepkéw. Czyn jest zagrozony karg pozbawienia wolnosci do trzech do
pieciu lat.

6. Rola prokuratora w postepowaniu upadtosciowym

Prokurator nie jest uczestnikiem postepowania upadfosciowego ani
nie przystuguje mu prawo ztozenia wniosku o ogtoszenie upadfos$ci wo-
bec jakiegokolwiek dtuznika. Pomimo to uprawnienia przyznane prokura-
torowi w zwigzku z upadtoscig sg zdecydowanie szersze, anizeli miato to
miejsce w wypadku restrukturyzacji i sanacji. W szczegolnosci chodzi tu
o dwa rézne uprawnienia. Prokurator moze: 1) domagac sie odwotania
syndyka i 2) zgda¢ orzeczenia zakazow prowadzenia dziatalnosci go-
spodarczej i petnienia funkcji. To drugie uprawnienie ma dla roli prokura-
tora bardzo istotne znacznie. Dzieje sie tak, poniewaz art. 586 k.s.h. do-
tyczy spotek handlowych i likwidatorow spétek handlowych, co sprawia,
ze spoza zakresu odpowiedzialnosci karnej za zaniechanie zgtoszenia
upadtosci wykluczeni sg pozostali dtuznicy i ich reprezentanci. Te luke
uzupetnia przyznane prokuratorowi prawo do zgdania orzeczenia zakazu
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i petnienia funkcji kazdemu, na
kim spoczywat obowigzek ztozenia wniosku o ogtoszenie upadtosci i kto
tego obowigzku nie dopetnit. Zakaz jest stosowany bez wzgledu na sta-
tus prawny (forme prawng) dluznika, oczywiscie pod warunkiem, ze
dtuznikiem jest podmiot majacy kwalifikacje upadtosciowe.

Zgodnie z art. 170 ust. 1a pr. upadt. prokurator moze ztozy¢ wniosek
o odwotanie syndyka, gdy ten: 1) dopuscit sie razgcego uchybienia w obo-
wigzkach, 2) nie poprawit sie w wykonywaniu obowigzkéw mimo natozo-
nej na niego grzywny, 3) uchylit sie od powinnosci ztozenia do akt poste-
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powania dokumentu potwierdzajgcego zawarcie umowy ubezpieczenia
odpowiedzialno$ci cywilnej za szkody wyrzgdzone w zwigzku z petnie-
niem funkcji lub odwiadczenia o braku przeszkdd dla petnienia przez nie-
go funkcji syndyka. Od razu wida¢, ze uprawnienie prokuratora do ztoze-
nia wniosku o odwotanie syndyka jest zblizone do tego, jakie przystugi-
wato mu wobec nadzorcy sgdowego i zarzgdcy w postepowaniu restruk-
turyzacyjnym i sanacyjnym. Niestety, analogia dotyczy tez kwestii wat-
pliwych. Prokurator nie uczestniczy w postepowaniu upadtosciowym,
ana sadzie nie cigzy obowigzek informowania go o okolicznosciach
zwigzanych z upadtoscig i syndykiem. Sad upadfoSciowy musi tylko
przestaé Ministrowi Sprawiedliwosci odpis prawomocnego juz postano-
wienia o odwotaniu syndyka (art. 170 ust. 6 pr. up.). W zwigzku z tym
powstaje pytanie, skad prokurator ma wczeéniej wiedzie¢ o okoliczno-
Sciach obcigzajgcych syndyka, ktére uzasadniajg ztozenie wniosku o je-
go odwotanie. Pewne, ale tylko posrednie, wskazowki sg zawarte w pra-
wie upadtosciowym. Chodzi o dwa przepisy, mianowicie art. 26 ust. 1
(o fakcie ztozenia wniosku o upadto$¢ przedsiebiorstwa panstwowego
albo jednoosobowej spétki Skarbu Panstwa sgd zawiadamia m.in. organ
zatozycielski lub petnomocnika rzadu) i art. 53 ust. 2 (postanowienie
0 ogtoszeniu upadtosci przedsiebiorstwa panstwowego, jednoosobowej
spotki Skarbu Panstwa dorecza sie m.in. organowi zatozycielskiemu lub
petnomocnikowi rzadu). Z obu regulacji wynika potrzeba szczegdlnego
zainteresowania i troski o wymienione tam kategorie dtuznikéw i powin-
nos¢ informacyjna sadu wobec panstwa. Natomiast bezposrednim zré-
ditem wiedzy moze by¢ informacja o przestepstwie, ktéra trafia do proku-
ratora w formie zawiadomienia.

Zgodnie z art. 376 ust. 1 prokurator jest jednym z podmiotéw upraw-
nionych do ztozenia wniosku o wymierzenie zakazu prowadzenia dziatal-
noéci i petnienia funkcji. Zakaz jest instytucjg stosunkowo nowa. Jego
skromny pierwowzér zostat wprowadzony do Prawa upadfosciowego
w 1997 r. Od razu tez wzbudzit szereg pytan i watpliwosci. Zasadnicze
dotyczyty mozliwosci stosowania sankcji o charakterze karnym w proce-
durze cywilnej, w ktorej ramach brakuje adekwatnych gwarancji proce-
sowych dla osoby odpowiedzialnej. Ostatecznie problem rozstrzygnat
Trybunat Konstytucyjny uznajgc konstytucyjno$é zakazu'®. W obecnym
stanie prawnym sankcja zostata rozbudowana. Aktualnie Prawo upadto-
Sciowe przewiduje mozliwo$¢ wymierzenia:

6 Wyrok TK z dnia 4 lipca 2020 r., sygn. P 12/01, OTK-A 2002, nr 4, poz. 50; S. Gur-
gul, Prawo upadtosciowe. Prawo restrukturyzacyjne, Warszawa 2016, s. 784.
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— zakazu z art. 373 ust. 1 pr. up. W mysl tego przepisu sad moze orzec
pozbawienie na okres od jednego do dziesieciu lat prawa prowadze-
nia dziatalnosci gospodarczej na wiasny rachunek lub w ramach spot-
ki cywilnej oraz petnienia funkcji zarzgdcy sukcesyjnego, cztonka rady
nadzorczej, cztonka komisji rewizyjnej, reprezentanta lub petnomocni-
ka osoby fizycznej prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg w zakresie
tej dziatalnosci, spoétki handlowej, przedsiebiorstwa panstwowego,
spotdzielni, fundacji lub stowarzyszenia wobec osoby, ktéra ze swojej
winy: pkt 1) bedgc do tego zobowigzana z mocy ustawy, nie ztozyta
w ustawowym terminie wniosku o ogtoszenie upadtoéci, pkt 1a/ fak-
tycznie zarzadzajgc przedsiebiorstwem dtuznika, istotnie przyczynita
sie do nieztozenia wniosku o ogtoszenie upadtosci w ustawowym ter-
minie, pkt 2) po ogtoszeniu upadtosci nie wydata lub nie wskazata ma-
jatku, ksiag rachunkowych, korespondencji lub innych dokumentow
upadtego, a w tym danych w postaci elektronicznej, do ktérych wyda-
nia lub wskazania byta obowigzana z mocy ustawy, pkt 3) jako upadty
po ogtoszeniu upadfosci ukrywata, niszczyta lub obcigzata majatek
wchodzgcy w sktad masy upadiosci, pkt 4) jako upadty w toku poste-
powania upadto$ciowego nie wykonata innych obowigzkéw wynikaja-
cych z ustawy lub orzeczenia sadu albo sedziego — komisarza, albo
tez w inny sposob utrudniata postepowanie. Przy orzekaniu zakazu
nalezy bra¢ pod uwage stopien winy oraz skutki podejmowanych dzia-
tan, w szczegdlnosci obnizenie wartosci ekonomicznej przedsiebior-
stwa upadtego i rozmiar pokrzywdzenia wierzycieli;

— zakazu z art. 373 ust. 3 pr. up. W mysl tego przepisu sad moze orzec
pozbawienie na okres od jednego do dziesieciu lat prawa prowadze-
nia dziatalnosci gospodarczej na wiasny rachunek lub w ramach spot-
ki cywilnej oraz petnienia funkcji zarzgdcy sukcesyjnego, cztonka rady
nadzorczej, cztonka komisji rewizyjnej, reprezentanta lub petnomocni-
ka osoby fizycznej prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg w zakresie
tej dziatalnosci, spoétki handlowej, przedsiebiorstwa panstwowego,
spotdzielni, fundaciji lub stowarzyszenia wobec osoby, ktérej: 1) juz co
najmniej raz ogtoszono upadtosé, z umorzeniem jej dtugéw po zakon-
czeniu postepowania upadtosciowego, 2) ogtoszono upaditosé nie
dawniej niz pie¢ lat przed ponownym ogtoszeniem upadtosci;

— zakazu z art. 374 ust. 1 pr. up., ktory przewiduje mozliwos¢ orzecze-
nia zakazu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej okreslonego w art.
373 pr. up. wobec dtuznika bedgcego osobg fizyczng, takze jezeli
niewyptacalno$¢ dtuznika jest nastepstwem jego celowego dziatania
lub razgcego niedbalstwa;
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— zakazu z art. 374 ust. 2 pr. up., ktory przewiduje mozliwosc¢ orzecze-
nia zakazu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej okre$lonego w art.
373 pr. up. wobec os6b uprawnionych do reprezentowania przedsie-
biorcy bedgcego osobg prawng albo spétkg handlowg niemajgca oso-
bowosci prawnej oraz oséb faktycznie zarzadzajgcych przedsiebior-
stwem dtuznika, jezeli niewyptacalno$¢ przedsiebiorcy lub pogorsze-
nie jego sytuacji finansowej jest nastepstwem celowego dziatania lub
razgcego niedbalstwa tych oséb.

Odpowiedzialno$¢ z art. 373 ma charakter zindywidualizowany i ade-
kwatny do stopnia zawinienia'”. Przy okreslaniu czasu, na jaki zakaz ma
zosta¢ wymierzony, bierze sie pod uwage stopien winy sprawcy i skutki
naruszenia obowigzkéw okreslonych w ustawie .

Nie orzeka sie zakazu, o ktérym mowa w art. 373 w dwdch wypad-
kach. Po pierwsze, z przyczyn wskazanych w art. 373 ust. 1 pkt 1 lub 1a
i art. 374 ust. 1, jesli postepowanie w tej sprawie nie zostato wszczete
w terminie roku od dnia ogtoszenia upadtosci lub oddalenia wniosku
o ogtoszenie upadtosci na podstawie art. 13 pr. upadt., a gdy wniosek
0 ogtoszenie upadtosci nie byt ztozony, w terminie trzech lat od dnia
ustania stanu niewyptacalnosci albo wygasniecia obowigzku ztozenia
wniosku o ogtoszenie upadtodci. Po drugie, z przyczyn wskazanych
w art. 373 ust. 1 pkt 24, jezeli postepowanie w tej sprawie nie zostato
wszczete w terminie roku od dnia zakohczenia lub umorzenia postepo-
wania upadto$ciowego.

Podsumowanie

Przepisy, ktére wprowadzajg odpowiedzialnos¢ karng zwigzang z re-
strukturyzacja, sanacjg i upadtoscig znajdujg sie w Prawie restrukturyza-
cyjnym (art. 399 i 400), Prawie upadtosciowym (art. 522 i 523) oraz Ko-
deksie spoétek handlowych (art. 586). W najwiekszym uproszeniu mozna
przyjac, ze sankcji karnej podlegajg dziatania i zaniechania dtuznika, kto-
re sg ukierunkowane na dezinformacje organdéw postepowan restruktury-
zacyjnego, sanacyjnego i upadtosciowego oraz nieudostepnianie im do-
kumentacji dotyczgcej majatku. W zakresie upadtosci dodatkowo wcho-
dzi w rachube zaniechanie zlozenia w ustawowym terminie wniosku
o ogtoszenie upadtosci oraz uchylanie sie od wydania syndykowi skfad-

7L.Guza, A. Witosz (red.), Prawo upadtosciowe i naprawcze, s. 656 i nast.
8 Postanowienie SN — Izba Cywilna z dnia 24 wrzesnia 2015 r., sygn. V CSK 689/14,
OSP 2016, nr 4, s. 552.
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nikow majgtkowych zobowigzanego. Procedury restrukturyzacyjna, sa-
nacyjna i upadtosciowa majg charakter cywilny, z zarezerwowanym tam
miejscem dla prokuratora. Prokurator moze zgdaé¢ od sadu odwotania
nadzorcy sgdowego i zarzadcy (postepowanie restrukturyzacyjne i sana-
cyjne) oraz odwotania syndyka i wymierzenia dtuznikowi lub reprezentan-
towi dtuznika zakazu prowadzenia dziatalno$ci i petnienia funkcji (poste-
powanie upadtosciowe). Przepisy karne Prawa restrukturyzacyjnego,
Prawa upadtosciowego i art. 586 k.s.h. majg charakter pozakodeksowy
i jako takie stanowig czes$¢ szerszej regulacji poswieconej przestep-
stwom w obrocie gospodarczym.

Criminal liability in restructuring, recovery
and insolvency

Abstract

Criminal law deals with liability involved in restructuring, remedial and
bankruptcy processes. The relevant provisions are off-Code ones that
can be found in the Restructuring Law, Bankruptcy Law and Commercial
Companies Code. This paper briefly presents restructuring, remedial and
bankruptcy measures and key concepts. Issues relating to the criminal
liability of persons, whose acts and/or omissions fulfil the criteria of of-
fences in the context of restructuring, remedial and bankruptcy, are out-
lined. Moreover, the issue of prosecutors’ powers and duties in restruc-
turing, remedial and bankruptcy processes is touched upon with due
consideration given to a penalty of business prohibition under civil law for
a failure to file a bankruptcy petition.
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GLOSY

Barttomiej Gadecki

Glosa do wyroku Sadu Apelacyjnego
w Katowicach z dnia 26 listopada 2018 r.,
sygn. Il AKa 237/18

Streszczenie

Autor glosy nie zgadza sie z pogladem wyrazonym w glosowanym
orzeczeniu w zakresie, w jakim przyjeto ze w niniejszej sprawie mamy do
czynienia z usitowaniem nieudolnym popetnienia przestepstwa podzega-
nia do zabdjstwa oraz ze w przypadku przestepstwa podzegania do po-
petnienia zabdjstwa, podzegane osoby sg ,,Srodkiem do popetnienia czy-
nu zabronionego”. Nalezy podkreslic, ze w sprawie bedgcej przedmiotem
glosy, sprawca odpowiadat za usitowanie nieudolne podzegania do za-
bojstwa (art. 13 § 2 kk. wzw. z art. 18 § 2 k.k. i art. 148 § 2 pkt 3 k.k.),
a nie usifowanie nieudolne zabojstwa (art. 13 § 2 k.k. w zw. art. 148 § 2
pkt 3 k.k.), zatem podzegane osoby nie mogg stanowi¢ srodka do popet-
nienia przypisanego oskarzonemu czynu zabronionego polegajgcego na
podzeganiu do zabdjstwa. Nalezy rowniez wskazac, ze sprawca miat
bardzo niewielkie szanse na wzbudzenie u podzeganych zamiaru popet-
nienia czynu zabronionego (ale jednak je miaf) i nie mozna zatozyc, ze
dokonanie w ogdle nie byto mozliwe. Czyn w postaci podzegania do po-
petnienia przestepstwa pozostat w fazie usitowania, ale udolnego (art. 13
§1kk.).
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Oskarzony zlecajac innym ustalonym osobom dokonanie zabdjstwa
pokrzywdzonego, wypetnit znamie czynnosci sprawczej podzegania
jako zjawiskowej formy wypelnienia przestepstwa okreslonej w art.
18 § 2 k.k. Pamieta¢ przy tym nalezy, ze podzeganie ma charakter
przestepstwa skutkowego, przybiera posta¢ stadialng dokonania
jedynie wéwczas, gdy w psychice nakltanianego powstanie zamiar
zrealizowania czynu zabronionego, postulowanego przez naktlania-
jacego. W przypadku jednak, gdy podjete przez naktaniajgcego dzia-
fania sa nieefektywne, nie dochodzi bowiem do wzbudzenia w na-
ktanianym zamiaru popetnienia przestepstwa, podzegacz ponosi
odpowiedzialno$¢ za usitowanie, gdyz jego czyn nie wszedt w sta-
dium dokonania. W niniejszej sprawie dodatkowo mamy do czynie-
nia z usitowaniem nieudolnym. Usitlowanie nieudolne to takie, ktére
ex ante bylo obiektywnie niezdolne do dokonania, czego jednak
sprawca podejmujac okreslone zachowanie naganne sobie nie
uswiadamiat. Zatem istota nieudolnego usitowania polega na tym,
ze w odroéznieniu od usitowania udolnego nie stwarza ono realnego
zagrozenia dobra prawnego. W niniejszej sprawie, sSrodkiem do po-
pelnienia przypisanego oskarzonemu czynu zabronionego podze-
gania byly dwie ustalone osoby, naktaniane przez oskarzonego do
popetnienia zbrodni zaboéjstwa. Charakter w jakim dziataty te osoby
[przyp. MZ: byli to funkcjonariusze Policji dziatajagcy pod przykry-
ciem w ramach operacji specjalnej], z géry determinowal niemoz-
nos¢ popetnienia przez nich tego czynu. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze
stanowili ,,Srodek” nienadajacy sie do realizacji przyjetego przez
oskarzonego zamiaru. W zwigzku z powyzszym, nalezy przyjac, ze
w realiach niniejszej sprawy, usilowanie, ktére podjal oskarzony
miato charakter nieudolny w rozumieniu art. 13 § 2 k.k., bowiem nie
uswiadamiat sobie, ze dokonanie zamierzonego celu nie jest mozli-
we ze wzgledu na uzycie srodka nienadajacego sie do zrealizowania
tego celu. Brak bylo zatem realnego, a nawet potencjalnego zagro-
zenia dla zycia pokrzywdzonego'.

Nie mozna zgodzi¢ sie z glosowanym orzeczeniem w zakresie w ja-
kim przyjeto, Zze w niniejszej sprawie mamy do czynienia z usitowaniem
nieudolnym popetnienia przestepstwa podzegania do zabdjstwa oraz, ze
w przypadku przestepstwa podzegania do popetnienia zabdjstwa, pod-
zegane osoby sg ,srodkiem do popetnienia czynu zabronionego”.

" Wyrok Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 26 listopada 2018 r., sygn. Il AKa 237/18,
Krakowskie Zeszyty Sadowe 2019, nr 7-8, poz. 85, s. 61-62.
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W niniejszej sprawie oskarzony zostat uznany za winnego tego, ze:
,W dniach 26 i 27 czerwca 2015 r. w C. i w S., dziatajgc w krotkich odste-
pach czasu, w wykonaniu z gory powzietego zamiaru, chcac aby dwie
inne ustalone osoby dokonaty zabdjstwa K. W., w wyniku motywacji za-
stugujgcej na szczegolne potepienie, usitowat nakfonic¢ je do tego, skia-
dajgc obietnice udzielenia korzysci majgtkowej w kwocie 10 000 Euro
i przekazujac na poczet tej kwoty pienigdze w kwocie 2000 ztotych, przy
czym zamierzonego celu w postaci nakfonienia tych osdb do dokonania
zabdjstwa nie osiggnat, albowiem osiggniecie tego celu nie byto mozliwe
z uwagi na postawe naktanianych, czego oskarzony nie uswiadamiat so-
bie, a podzeganego czynu nie usitowano dokona¢, czym wyczerpat zna-
miona przestepstwa z art. 13§ 2 k.k. wzw. zart. 18 § 2 k.k. i art. 148 § 2
pkt 3 k.k. w zw. z art. 12 k.k.”? Stan faktyczny tej sprawy nie jest skompli-
kowany: oskarzony prébowat zleci¢ innym ustalonym osobom dokonanie
zabojstwa pokrzywdzonego, przy czym osoby te byly funkcjonariuszami
Policji dziatajgcymi pod przykryciem w ramach operacji specjalnej i nie
powstat u nich zamiar dokonania zabojstwa3.

Wobec tego, ze ponizsze rozwazania bedg dotyczyty art. 13 k.k.* za-
sadne jest przytoczenie jego tresci:

»8 1. Odpowiada za usitowanie, kto w zamiarze popetnienia czynu za-
bronionego swoim zachowaniem bezposrednio zmierza do jego dokona-
nia, ktére jednak nie nastepuje.

§ 2. Usitowanie zachodzi takze wtedy, gdy sprawca nie uswiadamia so-
bie, ze dokonanie jest niemozliwe ze wzgledu na brak przedmiotu nadajg-
cego sie do popetnienia na nim czynu zabronionego lub ze wzgledu na
uzycie srodka nienadajgcego sie do popetnienia czynu zabronionego”.

Jak mozna zauwazy¢, karalne usitowanie nieudolne (art. 13 § 2 k.k.) za-
chodzi, gdy sprawca nie uswiadamia sobie, ze dokonanie jest niemozliwe
ze wzgledu na: 1) brak przedmiotu nadajgcego sie do popetnienia na nim
czynu zabronionego lub 2) uzycie $rodka nienadajgcego sie do popetnienia
czynu zabronionego, przy czym tres¢ tego przepisu w zestawieniu z kon-
kretnymi stanami faktycznymi moze wywotywaé watpliwosci, czy w sprawie
mamy, czy tez nie mamy do czynienia z usitowaniem nieudolnym?.

2 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 26 listopada 2018 r., sygn. Il AKa 237/18,
Portal Orzeczen Sadéw Powszechnych.

3 Pomijam rozwazania odnosnie do skutkowego charakteru podzegania, bowiem kwestia
ta byta juz wielokrotnie omawiana w doktrynie i w orzecznictwie.

4 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (tekst jedn. Dz. U. z 2019 r., poz.
1950).

5Zob. np. J. Raglewski, Usitowanie nieudolne dokonania czynu zabronionego — anali-
za krytyczna, Prokuratura i Prawo 2003, nr 12, s. 39-45.
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Najpierw nalezy odpowiedzie¢ na pytanie, czy sad w glosowanym wy-
roku stusznie uznat, ze ,w niniejszej sprawie, srodkiem do popetnienia
przypisanego oskarzonemu czynu zabronionego podzegania byly dwie
ustalone osoby, naktaniane przez oskarzonego do popetnienia zbrodni
zabojstwa” oraz, ze te podzegane osoby stanowig ,$rodek” nienadajgcy
sie do realizacji przyjetego przez oskarzonego zamiaru, co w konse-
kwencji doprowadzito sgd do uznania, ze ,usitowanie, ktére podjat oskar-
zony miato charakter nieudolny w rozumieniu art. 13 § 2 k.k., bowiem nie
uswiadamiat sobie, Ze dokonanie zamierzonego celu nie jest mozliwe ze
wzgledu na uzycie srodka nienadajgcego sie do zrealizowania tego celu”.

Na roznice pomiedzy przedmiotem nadajgcym sie do popetnienia na
nim czynu zabronionego oraz srodkiem nienadajgcym sie do popetnienia
czynu wskazywano niejednokrotnie w doktrynie, uznajgc m.in., ze:

— przez ,przedmiot’ nalezy rozumiecC twor materialny, takze cziowieka;
sprawca ,na nim” chce dokonaé¢ przestepstwa, w szczegdélnosci od-
dziatywaé na dany przedmiot, przez ktérego zaatakowanie, skierowa-
nie nan swej czynnosci wykonawczej (,czasownikowej”), naruszy¢ ma
przedmiot ochrony karnej®;

— pojecie przedmiotu, na ktérym sprawca zamierza popetni¢ czyn za-
broniony oznacza przedmiot czynnosci wykonawczej, czyli rzecz lub
osobe, wobec ktérej sprawca wykonuje czynnos$¢ sprawczg okreslong
w typie rodzajowym przestepstwa’;

— przedmiot, na ktérym ma by¢ popetniony czyn zabroniony to przed-
miot czynnosci wykonawczej?;

— srodkiem jest to, czym sprawca postuguje sie przy swej czynnosci wy-
konawczej (,czasownikowej”); moze by¢ to przedmiot materialny (np.
trucizna, bron) lub twér niematerialny (np. stowo, gest)?;

— $rodkiem jest nie tylko przedmiot (narzedzie), ale tez zachowanie sie
innej osoby, zachowanie sie zwierzat, zjawiska przyrody itp., bowiem

6 S. Sliwinski, Polskie prawo karne materialne. Cze$é ogdlna, Warszawa 1946,
s. 316.

7 K. Wiak, (w:) A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz, War-
szawa 2012, s. 143.

8 A.Zoll, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogodlna. Komentarz. Tom |. Komen-
tarz do art. 1-116 k.k., Krakéw 2004, s. 253. Zob. takze V. Konarska-Wrzosek,
(w:) V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016,
s.110; I. Andrejew, (w:) I. Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks karny
z komentarzem, Warszawa 1973, s. 85-86.

9 S.Sliwinski, Polskie, op. cit., s. 316.
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sprawca moze je wykorzystac¢ lub chcie¢ wykorzysta¢ do popetnienia

przestepstwa®.

Nalezy podkresli¢, ze w sprawie bedgcej przedmiotem glosy sprawca
odpowiadat za usitowanie nieudolne podzegania do zabdjstwa (art. 13
§2kk.wzw. zart. 18 § 2 k.k. i art. 148 § 2 pkt 3 k.k.), a nie usitowanie
nieudolne zabdjstwa (art. 13 § 2 k.k. w zw. art. 148 § 2 pkt 3 k.k.). O ile
W niniejszej sprawie, w sensie potocznym, podzegane osoby, ktére miaty
dokonac¢ zabdjstwa byty dla sprawcy srodkiem do popetnienia zabdjstwa,
to jednak sprawca w niniejszej sprawie odpowiadat za usitowanie podze-
gania do zabojstwa, a nie za zabdjstwo. Stusznie wskazuje P. Kardas, ze
podzeganie stanowi w k.k. czyn zabroniony, ma wiec samodzielnie okre-
Slone znamiona, ktérych wypetnienie przez naktaniajgcego stanowi pod-
stawe odpowiedzialnosci karnej'!. Skoro w glosowanym wyroku sprawce
uznano za winnego podzegania do zabdjstwa, to podzegane osoby nie
mogag stanowi¢ srodka do popetnienia przypisanego oskarzonemu czynu
zabronionego polegajgcego na podzeganiu do zabdjstwa. Srodkiem do
popetnienia przypisanego oskarzonemu czynu zabronionego podzegania
do zabdjstwa bedzie np. stowo, ktére wypowiada sprawca, aby naktonié¢
inng osobe do popetnienia czynu zabronionego lub pienigdze, ktére daje
osobie naktanianej, aby wywota¢ u niej zamiar popetnienia przestepstwa.
Zatem sad uznajgc, ze ma w sprawie do czynienia z usitowaniem nieu-
dolnym powinien przyja¢, ze dokonanie zamierzonego celu nie jest moz-
liwe ze wzgledu na brak przedmiotu nadajgcego sie do popetnienia na
nim czynu zabronionego (a nie ze wzgledu na uzycie srodka nienadaja-
cego sie do popetnienia czynu zabronionego).

Chcac odpowiedzie¢ na pytanie, czy w sprawie bedacej przedmiotem
glosy mamy do czynienia z usitowaniem nieudolnym (art. 13 § 2 k.k.), czy
usitowaniem zwyktym, udolnym (art. 13 § 1 k.k.) nalezy najpierw przytoczyc
poglady doktryny dotyczace istoty usitowania udolnego, wedtug ktérych, np.:

usitowanie udolne ma miejsce, gdy sprawca podejmuje czynno$ci,

ktére z obiektywnego punktu widzenia mogg doprowadzi¢ do popet-
nienia przestepstwa'?;

— z udolnym usitowaniem mamy do czynienia, gdy w warunkach w jakich
sprawca podjat probe realizacji znamion czynu zabronionego, dokona-
nie byto obiektywnie mozliwe, czyli prawdopodobne; obojetny jest przy

A, Wagsek, Z problematyki usitowania nieudolnego, Panstwo i Prawo 1985, nr 7-8,
s. 82-83.

"P.Kardas, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks, op. cit., s. 341.

2G. Rejman, (w:) G. Rejman (red.), Kodeks karny. Cze$¢ ogdlna. Komentarz, War-
szawa 1999, s. 570.

Prokuratura
124 i Prawo 12, 2020



Glosa do wyroku SA w Katowicach z dnia 26.X1.2018 r.

tym stopien prawdopodobienstwa, ktory niekiedy moze sie okazac bar-

dzo niski, co nie pozbawia jednak usitowania cechy udolnosci™.

Z kolei w doktrynie i orzecznictwie, odnosnie do usitowania nieudol-
nego, wskazuje sie m.in., ze:

— podstawowym warunkiem przyjecia usitowania nieudolnego jest to,
aby dokonanie w ogdle nie byto mozliwe'4;

— istota usitowania nieudolnego polega na tym, Ze to usitowanie juz
»W punkcie startu” nie jest zdolne doprowadzi¢ do dokonania czynu
zabronionego’;

— usitujgc nieudolnie sprawca swoim zachowaniem sie¢ w rzeczywistosci
wcale nie zmierza do dokonania przestepstwa, nie moze nawet do-
prowadzi¢ do dokonania, czego jednak sobie nie uswiadamia’é;

— nieudolne usitowanie dokonania przestepstwa w rzeczywistosci nie
zagraza chronionemu przez prawo dobru, przeciwko ktéremu jest ono
skierowane'’;

— usitowanie nieudolne to zachowanie, ktére nie ma zadnych szans po-
wodzenia, gdy mozliwo$¢ dokonania jest catkowicie wykluczona.

Na roznice pomiedzy usitowaniem udolnym i nieudolnym trafnie
wskazano w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 29 listopada 1976 r.
(sygn. | KR 196/76) uznajgc, ze: ,Nie mozna méwi¢ o usitowaniu nieu-
dolnym wowczas, gdy w momencie wszczecia dziatania sprawcy doko-
nanie przestepstwa byto obiektywnie mozliwe (cho¢by nawet szanse rea-
lizacji zamiaru sprawcy bylty niewielkie), a dopiero pézniej — w wyniku wig-
czenia sie niesprzyjajgcych okolicznoéci — realizacja zamiaru sprawcy
okazata sie niemozliwa ze wzgledu na brak przedmiotu nadajgcego sie do
dokonania przestepstwa lub ze wzgledu na to, ze okazato sie, iz sprawca
uzyt $rodka nienadajgcego sie do wywotania zamierzonego skutku. W ta-
kim bowiem wypadku usitowanie jest «udolne», a jedynie z przyczyn
obiektywnych sprawcy nie udato sie zrealizowa¢ swojego zamiaru”'°.

Czy zatem fakt, ze sprawca naktaniat do popetnienia zbrodni zabdj-
stwa osoby bedgce funkcjonariuszami Policji dziatajgcymi pod przykry-

BJ. Giezek, (w:) J. Giezek (red.), Kodeks karny. Cze$¢ ogolna. Komentarz, Warsza-
wa 2007, s. 134.

4 A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2005, s. 147.

5 A. W g s ek, Kodeks karny. Komentarz. Tom | (art. 1-32), Gdansk 1999, s. 198—199.

6], Andrejew, (w:)I. Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks, op. cit., s. 84.

7 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 12 lutego 1974 r., sygn. lll KR 324/73, OSNKW 1974,
nr 6, poz. 111, s. 17.

87Z. Jedrzejewski, Bezprawie usitowania nieudolnego, Warszawa 2000, s. 152.

9Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 29 listopada 1976 r., sygn. | KR 196/76, OSNKW
1977, nr 6, poz. 61, s. 18.
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ciem w ramach operacji specjalnej z géry determinowat niemoznos¢ wy-
wotania zamiaru popetnienia przez nich czynu, do ktérego byli podzega-
ni, co skutkowato przyjeciem przez sad konstrukcji usitowania nieudolne-
go. Zatozenie, ze funkcjonariusze Policji w ogodle nie popetniajg prze-
stepstw jest btedne. Funkcjonariusze Policji nie popetniajg przestepstw
tylko w swiecie idealnym, natomiast w realnym Swiecie znane sg przy-
padki, ze funkcjonariusze Policji popetniajg przestepstwa. To, ze réwniez
funkcjonariusze Policji (ale takze prokuratorzy, czy sedziowie) popetniajg
przestepstwa i to w czasie czynnoséci stuzbowych jest faktem. Okolicz-
nos¢, ze w przypadku analizowanej sprawy, z uwagi na postawe oso6b
naktanianych, nie powstat u nich zamiar popetnienia przestepstwa nie
oznacza, ze dokonanie w ogole nie byto mozliwe. Przyjecie rozumowania
sgdu oznaczatoby, ze w kazdej sprawie, w ktorej sprawca podzegajgc
funkcjonariusza Policji (ale rowniez sedziego, prokuratora itp.) do doko-
nania przestepstwa nie osiggnie skutku w postaci wywofania zamiaru
popeftnienia przestepstwa z uwagi na postawe naktanianego, bedzie
trzeba przyjmowaé konstrukcje usitowania nieudolnego. Bez znaczenia
jest tez okolicznos¢, ze w niniejszej sprawie byli to funkcjonariusze Policiji
dziatajacy pod przykryciem w ramach operacji specjalnej, bowiem
sprawcy wysuwajg przestepcze propozycje rowniez do osob, o ktérych
wiedzg, ze sg funkcjonariuszami Policji. W danym wypadku sprawca uzyt
srodka nadajgcego sie do popetnienia czynu zabronionego (czyli $rodka
mogagcego wywota¢ w podzeganym zamiar popetnienia przestepstwa), tj.
stow (obietnicy udzielenia korzysci majgtkowej w kwocie 10 000 Euro)
oraz pieniedzy (przekazujgc na poczet tej kwoty pienigdze w kwocie
2000 ziotych). Naktaniane osoby byty osobami moggcymi dokonac czy-
nu, do ktérego bylty podzegane. Przypomnie¢ nalezy poglad J. Giezka,
ze przy usitowaniu udolnym dokonanie jest obiektywnie mozliwe, czyli
prawdopodobne; obojetny jest przy tym stopien prawdopodobienstwa,
ktéry niekiedy moze sie okaza¢ bardzo niski, co nie pozbawia jednak usi-
towania cechy udolnosci?®. W sprawie bedgcej przedmiotem glosy
sprawca miat bardzo niewielkie szanse na wzbudzenie u podzeganych
zamiaru popetnienia czynu zabronionego (ale jednak je miat) i nie mozna
zatozyé, ze dokonanie w ogodle nie byto mozliwe. Dokonanie nie nastgpito
Z uwagi na postawe osob nakfanianych, zatem czyn w postaci podzega-
nia do popetnienia przestepstwa pozostat w fazie usitowania, ale udolne-
go (art. 13 § 1 k.k.).

20 ). Giezek, (w:)J. Giezek (red.), Kodeks, op. cit., s. 134.
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Commentary to the judgment issued by the Ap-
pellate Court in Katowice on 26 November 2018,
ref. no. Il AKa 237/18 (concerns a failed attempt)

Abstract

This commentary disapproves the view expressed in the judgment
that the matter concerned involves a failed attempt to incite murder and
that, in the case of an incitement to murder, persons, who are incited, are
“a means of committing a prohibited act’. It should be noted that, in the
matter upon which we comment, the perpetrator was hold accountable
for the failed attempt to incite murder (Penal Code, Art. 12, section 2 in
relation with Art. 18, section 2 and Art. 148, section 2, item 2) and not for
the failed attempt to murder (Penal Code, Art. 13, section 2 in relation
with Art. 148, section 2, item 3), so persons, who were incited, could not
be a means of committing the prohibited act of inciting murder, which act
is ascribed to the defendant. It should also be noted that that the perpe-
trator had a very slim chance (but still a chance) of arising among per-
sons he incited any intention to commit the prohibited act but we cannot
assume that he had no chance at all. The act of inciting murder remained
at its attempted stage with the attempt being unsuccessful (Penal Code,
Art. 13, section 1).
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Komunikat

Wiadomosci dla Autoréw i Czytelnikow

Redakcja uprzejmie zawiadamia, Zze — zgodnie z § 32 rozporzadzenia Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego
z dnia 12 grudnia 2016 r. w sprawie przyznawania kategorii naukowej jednostkom naukowym i uczelniom, w ktérych
zgodnie z ich statutami nie wyodrebniono podstawowych jednostek organizacyjnych (Dz. U. z 2016 r., poz. 2154) —
zostat opracowany i ogtoszony w formie komunikatu Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego z dnia 26 stycznia 2017 r.,
skladajgcy sie z 3 czesci (A, B., C.), wykaz czasopism naukowych, zawierajacy historie czasopisma z publikowanych
wykazow za lata 2013-2016.

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

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

Z uwagi na zmiane w procesie ewaluacji czasopism naukowych prowadzonej przez Ministerstwo Nauki
i Szkolnictwa Wyzszego Redakcja czasopisma uprzejmie informuje, ze za publikacje artykutbw w czasopiémie
,Prokuratura i Prawo” w latach 2017-2018 autorom przystuguje 6 punktow. Natomiast, za publikacje artykutéw
w latach 2019 i 2020 przystuguje 5 punktow

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

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

Warunki publikacji

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

Na pierwszej stronie nalezy zamie$cié: imie i nazwisko autora (autorow), tytut pracy, krotkie (kilkuzdaniowe)
streszczenie ujmujgce gtéwne tezy opracowania. Na korfcu pracy nalezy podac¢: adres (adresy) autora (autordw),
nr telefonu, adres e-mail, a takze informacje o statusie profesjonalnym autora (autoréw), z wyszczegdlnieniem posia-
danych tytutow naukowych, nazwy instytucji zatrudniajgcej oraz zajmowanego stanowiska. Od doktorantow i aplikan-
tow wymagana jest opinia dotyczgca wartosci merytorycznej przedstawionego artykutu (glosy) — rekomendacja opie-
kuna naukowego i odpowiednio zawodowego. W przypadku asesora oraz asystenta prokuratora oczekuje sie reko-
mendagji kierownika jednostki organizacyjnej, a asystenta sedziego — przewodniczacego wydziatu.

Materiaty nalezy przesyta¢ na adresy e-mail: redakcja@pk.gov.pl lub
wojciechkotowski@poczta.onet.pl.

Redakcja zastrzega sobie prawo dokonywania w nadestanych materiatach zmian tytutow, skrotow, poprawek styli-
styczno-jezykowych oraz innych przerébek technicznych. Redakcja przyjmuje prace dotychczas niedrukowane.

Zgodnie z decyzjg Kolegium Redakcyjnego od nr 6/16 nie publikujemy na naszych famach recenzji ksigzek oraz
sprawozdan z konferencji.
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	1Rada_nadzorcza_Uwagi_w_kierunku_wzmocnienia_pozycji_w_spółkach_kapitałowych
	Robert Stefanicki
	Rada nadzorcza. Uwagi w kierunku  wzmocnienia pozycji w spółkach kapitałowych
	Streszczenie
	W świetle przepisów Kodeksu spółek handlowych regulujących tworzenie i funkcjonowanie spółek kapitałowych rada nadzorcza sprawuje stały nadzór nad spółką we wszystkich sferach jej aktywności. To ogólne, normatywne wskazanie należy łączyć z aksjologią ...
	Słowa kluczowe
	Rada nadzorcza, ład korporacyjny, zawodowa staranność, lojalność członka organu, compliance, biznesowa ocena sytuacji.
	Wprowadzenie
	Rada nadzorcza jest kolegialnym organem spółki kapitałowej0F  – obligatoryjnym w spółce akcyjnej i zasadniczo fakultatywnym w spółce z ograniczoną odpowiedzialnością – z założenia ustrojowego jednym z gwarantów prawidłowego jej funkcjonowania w obroci...
	Aby nadzór wewnątrzkorporacyjny był sprawowany sprawnie i efektywnie niezbędne jest wyposażenie rad nadzorczych we właściwe środki do podejmowania przez nie adekwatnych dla danej organizacji działań1F . Szereg instrumentów normatywnych przewidzianych ...
	W uzasadnieniu projektu ustawy z dnia 20 lipca 2020 r.4F  podniesiono, że zwiększenie operatywności nadzoru realizowanego przez rady nadzorcze spółek kapitałowych może się przyczynić do zmniejszenia ryzyk związanych z prowadzoną przez nie działalności...
	Lojalność członka organu wobec spółki
	Zgodnie z powszechnym rozumieniem lojalność uczestników spółki (członków organu) oznacza kierowanie się przez nich w relacjach handlowych takimi wartościami jak uczciwość, rzetelność, sumienność i przyzwoitość. W omawianym tutaj zakresie ma być ona uk...
	Na uwagę w omawianym zakresie zasługuje stanowisko Trybunału Konstytucyjnego zawarte w uzasadnieniu orzeczenia z dnia 19 lipca 2007 r.14F , w którym obowiązek lojalnego działania członków zarządu umiejscowiony został w stosunku powiernictwa. Udziałowc...
	Nakaz lojalnego postępowania, odzwierciedlający naturę omawianej korporacji, mającej genezę umowną, stanowi emanację wymogu uczciwości i dochowania dobrych obyczajów handlowych. Jeżeli chodzi o wymogi w tym zakresie odnoszone do członków zarządu stand...
	Członkowie rady jako biznesowi doradcy strategiczni organu wykonawczego spółki
	Relacje między zarządem a wewnętrznym nadzorem postrzega się zbyt często przez pryzmat wzajemnej nieufności, a w każdym razie w dualistycznym modelu brakuje klimatu do budowania idei ich współdziałania ze sobą w granicach wyznaczonych prawem. Nie chod...
	Współdziałanie rady nadzorczej z zarządem, w tym doradztwo strategiczne ze strony pierwszego z wymienionych powinno być ukierunkowywane na dobro spółki identyfikowane jako jej rozwój i zapobieganie skutkom nieostrożnego, czy nieracjonalnego zarządzani...
	Współczesne zarządzanie wartością spółki i nadzór nad nim wymaga kreatywności jednych i drugich, wychodzenia przez nich poza utarte szlaki. Zarządzanie korporacją, zwłaszcza w warunkach postępującej globalizacji i walki konkurencyjnej o klienta powinn...
	Z punktu widzenia podstawowych założeń, na jakich zasadza się business judgment rule, za kluczowe należy uznać otoczenie parasolem ochronnym członka organu na wypadek niepowodzenia postawionej przez niego diagnozy danej sytuacji czy też decyzji biznes...
	Za legalizacją konstrukcji business judgment rule opowiada się wielu autorów38F . Proponowane zmiany miałyby polegać na wprowadzeniu do kodeksu spółek handlowych tej koncepcji jako zasady chroniącej członków omawianego organu przed odpowiedzialnością ...
	Profesjonalizm członków organu nadzoru jako wartość trudna do przecenienia
	Trafne wydają się, wzmiankowane już w tych rozważaniach, propozycje reform strukturalnych Kodeksu spółek handlowych odnoszone do spółek kapitałowych w zakresie wymogów zawodowego przygotowania członków rady nadzorczej do pełnienia funkcji oraz zwiększ...
	Warto podkreślić w powyższym kontekście, że w uzasadnieniu projektu47F  dotyczącego zgrupowania spółek akcent położono na cele regulacji. M.in. stwierdzono, że dla wzmocnienia kontroli rady nadzorczej nad majątkiem spółki proponuje się rozszerzenie ko...
	Wymogi profesjonalizmu członków organu nadzorczego mają niewątpliwe znaczenie dla prawidłowego weryfikowania przez nich składu kadry zarządzającej. W przepisach kodeksu spółek handlowych jest szereg rozwiązań wyraźnie ukierunkowywanych na zabezpieczen...
	Postulowany przez doktrynę profesjonalizm członków rady nadzorczej, przekładający się na staranność zawodową, należy postrzegać w szerokim kontekście. Ma on niewątpliwe znaczenie dla procedury administracyjnej odnoszonej do spółek, które prowadzą dzia...
	Zważywszy na fakt, że środki zewnętrznego nadzoru stanowią ingerencję w wolność podejmowania i prowadzenia działalności gospodarczej nie powinny one wychodzić poza to, co konieczne i uzasadnione w danej sferze regulacyjnej. Istotną kwestią pozostaje t...
	Problem kontroli uchwał podejmowanych przez radę nadzorczą
	Kodeks spółek handlowych w miarę przejrzyście normuje kwestie podejmowania uchwał przez walne zgromadzenie wspólników (akcjonariuszy) i ich zaskarżanie w dwóch ustawowych trybach65F , natomiast w odniesieniu do uchwał pozostałych organów omawianej org...
	Krytyczne uwagi66F  przynajmniej częściowo dotyczą także projektów zmian przepisów Kodeksu spółek handlowych, mających usprawnić działalność spółek i zwiększyć przejrzystość ich funkcjonowania. Trafne wydaje się stanowisko przedstawione w literaturze ...
	Compliance jako mechanizm zabezpieczenia zgodności z prawem funkcjonowania spółki
	Podniesiono już w niniejszych rozważaniach, że kreatywne zarządzanie, a także nadzór korporacyjny stają się współcześnie coraz trudniejsze i złożone. Na tę wieloaspektowość problemów składa się zarówno nieznane w przeszłości rozbudowanie struktur orga...
	Współczesne coraz bardziej złożone kontrakty, wręcz wymuszają konieczność zmierzenia się przez korporację z nowymi typami ryzyk. Z reguły w zarządzaniu spółką wyodrębniano ryzyka finansowe, kredytowe i rynku. Obecnie mamy do czynienia z wielością nowy...
	Z funkcją zgodności łączone są konfiguracje unikania ryzyka prawnego. W jego ramach mieści się założenie działania zgodnego z obowiązującym porządkiem. Niezależna od korporacji instytucja zgodności ma zabezpieczyć ją przed negatywnymi konsekwencjami d...
	Komitet Bazylejski72F  zdefiniował ryzyko braku zgodności jako ryzyko prawne lub sankcje regulacyjne, istotne straty finansowe lub utrata reputacji instytucji, wynikające z nieprzestrzegania przepisów prawa, a także regulacji miękkich oraz zasad przyj...
	Compliance materializuje się w wielu powinnościach dotyczących oceny legalności podejmowanych w ramach prowadzonej działalności przez spółki, kontroli nad procesami i ich organizacji. Komórki zgodności mają wspierać niezależnym osądem zarówno organ wy...
	Zakończenie
	Obserwowany w projektach nowelizacji Kodeksu spółek handlowych i wypowiedziach niektórych przedstawicieli doktryny trend na wzmocnienie pozycji rady nadzorczej w spółkach zasługuje na akceptację. Aby wewnątrzkorporacyjny nadzór mógł być sprawowany efe...
	Towards supervisory boards’ stronger role in companies
	Abstract
	Under provisions of the Commercial Companies Code, which govern the setting up and operating of companies, a supervisory board is to oversee all areas of a company’s activity on a constant basis. This general normative instruction should be linked to ...
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	Marcin Przestrzelski
	Skutek przestępstwa z art. 158 § 1 k.k.
	Streszczenie
	Artykuł porusza problem skutku przestępstwa udziału w bójce lub pobiciu w typie podstawowym w postaci narażenia człowieka na bezpośrednie niebezpieczeństwo utraty życia albo nastąpienie skutku określonego w art. 156 § 1 k.k. lub w art. 157 § 1 k.k. Au...
	Przedmiotem niniejszego artykułu nie jest szczegółowa analiza wszystkich znamion przestępstwa z art. 158 § 1 k.k. Są one bowiem szeroko omawiane w literaturze i judykaturze. Chciałbym natomiast skupić się na kwestii skutku tego przestępstwa, który czę...
	Wskazany przepis określa odpowiedzialność karną tego, kto bierze udział w bójce lub pobiciu, w którym naraża się człowieka na bezpośrednie niebezpieczeństwo utraty życia albo nastąpienie skutku określonego w art. 156 § 1 lub w art. 157 § 1. Nie ulega ...
	Tezy nieco bardziej zbliżone do rzeczywistej treści art. 158 § 1 k.k. znajdziemy w większości orzeczeń Sądu Najwyższego5F  i sądów powszechnych6F , zgodnie z którymi znamieniem skutkowym i warunkiem odpowiedzialności za przestępstwo z art. 158 § 1 k.k...
	 na bezpośrednie niebezpieczeństwo utraty życia albo
	 na nastąpienie skutku określonego w art. 156 § 1 lub w art. 157 § 1.
	Za koniecznością takiego właśnie odczytywania art. 158 § 1 k.k. przemawia szereg argumentów.
	Po pierwsze, świadczy o tym wynik wykładni językowej art. 158 § 1 k.k. Wyraz „nastąpienie” użyto wszak w bierniku, a zatem w oczywisty sposób odnosi się on do zwrotu „w którym naraża się człowieka na…” Gdyby miał się on odnosić do znamienia „narażenia...
	Po drugie, prezentowane przeze mnie rozumienie art. 158 § 1 k.k. znajduje również oparcie w wyniku wykładni systemowej. Porównanie treści art. 158 § 1 k.k. i innych przepisów Kodeksu karnego jednoznacznie wskazuje, że przepis określający odpowiedzialn...
	Trzeciego argumentu dostarcza wykładnia funkcjonalna przepisu art. 158 § 1 k.k. W tym zakresie posłużę się słowami S. Łagodzińskiego, który wychodząc wprawdzie z błędnego założenia, jakoby znamię „narażenia człowieka na bezpośrednie niebezpieczeństwo”...
	Dominująca obecnie interpretacja przepisu art. 158 § 1 k.k. – z którą się nie zgadzam i od której staram się odwieść – wynikać może, jak sądzę, z pewnego przyzwyczajenia, mającego swe źródło w treści przepisu określającego przestępstwo udziału w bójce...
	Wnioski płynące z wykładni językowej, systemowej, funkcjonalnej i historycznej dają zatem wszelkie podstawy do twierdzenia, że określony w art. 158 § 1 k.k. stan narażenia na bezpośrednie niebezpieczeństwo należy obecnie odnosić wyłącznie do utraty ży...
	Wspomniałem wcześniej, że kontestowane przez mnie rozumienie art. 158 § 1 k.k. znajdziemy niestety w większości orzeczeń. Istnieją jednak i takie judykaty, w których sądy określają skutek przestępstwa udziału w bójce lub pobiciu w sposób prawidłowy i ...
	Należy przy tym zwrócić uwagę na jeszcze jeden aspekt ujęcia skutku przestępstwa z art. 158 § 1 k.k., a wynikający z określenia go w formie alternatywy rozłącznej. Mianowicie, w orzecznictwie słusznie podkreśla się, że sprawcy tego typu przestępstwa m...
	W świetle tego, co przedstawiono powyżej, za nieprawidłowe należałoby zatem uznać zarzucenie sprawcom przykładowo tego, że „działając wspólnie i w porozumieniu, wzięli udział w pobiciu J. N. w ten sposób, że przewrócili go na ziemię, a następnie kopal...
	Ciekawie przedstawia się przy tym sytuacja, w której na skutek udziału w bójce lub pobiciu człowiek faktycznie odniósł obrażenia z art. 157 § 1 k.k., a jednocześnie nie sposób było ustalić sprawców konkretnych obrażeń ciała stwierdzonych u pokrzywdzon...
	Prawidłowe określenie znamion czynu z art. 158 § 1 k.k. powinno oczywiście nastąpić już na etapie formułowania zarzutów (w postanowieniu o przedstawieniu zarzutów, a następnie w akcie oskarżenia, wniosku z art. 335 § 1 k.p.k., wniosku o warunkowe umor...
	Consequence of the offence under Article 158, section 1 of the Penal Code
	Abstract
	This paper addresses the consequence of the offence of participation in a brawl or a beating in which a person is exposed to an immediate danger to life or to an occurrence of a consequence referred to in Article 156, section 1 or Article 157, section...
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	Paweł Opitek
	Przeciwdziałanie praniu pieniędzy  z wykorzystaniem walut wirtualnych w świetle krajowych i międzynarodowych regulacji AML
	Streszczenie
	Artykuł dotyczy przeciwdziałania praniu pieniędzy z wykorzystaniem walut wirtualnych w świetle krajowych i międzynarodowych regulacji AML. Problem jest ważny i na czasie, bowiem wspomniane waluty są coraz chętniej wykorzystywane przez przestępców. Ana...
	Słowa kluczowe
	Pranie pieniędzy, waluta wirtualna, kryptowaluta, token cyfrowy, cyberprzestępczość, reguły AML, dostarczyciele usług sieciowych, FATF, organy zaangażowane, instytucje obowiązane, VASP, VA, prokurator.
	1. Identyfikacja podjętego problemu
	Przestępczość z wykorzystaniem walut cyfrowych ma wielowymiarowy charakter i dotyczy m.in. ataków hakerskich na infrastrukturę do zarządzania tokenami, nielegalnego wydobywania bitmonet lub kradzieży mocy obliczeniowej do miningu, oszustw opartych na ...
	1) wykrywalności omawianej przestępczości i ujęcia jej sprawców,
	2) odzyskiwania mienia,
	3) analizy kryminalnej przepływów crypto przy pomocy narzędzi informatycznych,
	4) implementacji i skutecznego egzekwowania przepisów i procedur AML/CFT1F .
	Opracowanie niniejsze koncentruje się wokół regulacji przeciwdziałających praniu pieniędzy, skierowanych do sektora publicznego i prywatnego, bowiem warunkiem koniecznym skutecznej walki z cyberprzestępczością jest uzyskiwanie informacji o przestępstw...
	Innowacje generują jednak nieznane wcześniej formy przestępczości z zastosowaniem tokenów cyfrowych w połączeniu z kryptografią, anonimizacją ruchu sieciowego i złośliwym oprogramowaniem. Zyskują na popularności waluty i serwisy wirtualne do prania pi...
	Cyberprzestrzeń nie jest zatem całkowicie odseparowana do świata „realnego”, bowiem kryptowaluty wyprane z wykorzystaniem dostarczycieli usług sieciowych z reguły zamieniane są na pieniądz fiducjarny. Dlatego w regulowanych jurysdykcjach, takich jak S...
	2. Pojęcie „token cyfrowy”
	Walka z praniem pieniędzy przy użyciu walut wirtualnych jest trudna chociażby z tego powodu, iż samo pojęcie „token cyfrowy” ma wieloznaczny charakter i poszczególne tokeny różnią się między sobą pod względem ekonomicznym, technologicznym i prawnym. P...
	W cyberprzestrzeni dystrybuowanych jest bowiem tysiące różnych tokenów, a najpopularniejsze z nich to kryptowaluty, chociaż i one nie stanowią monolitu. Raporty pokazują, że bitcoin jest najczęściej zaangażowany do popełniania przestępstw i wbrew spot...
	Kryptowaluta wykorzystywana w darknecie wg ustaleń Blockchain CipherTrace (dane oznaczono w procentach)8F ; BTC (bitcoin), ETH (etherum), XMR (monero), LTC (litecoin), BCH (bitcoin cash), DOGE (dogecoin).
	Wiele kontrowersji budzi nie tylko definiowanie tokenów cyfrowych, ale nawet ich nazewnictwo. Financial Action Task Force coraz częściej stosuje termin Virtual Assets (VA) dla oznaczenia cyfrowej reprezentacji wartości, która stanowi przedmiot handlu,...
	Mając na uwadze tak różnorodną i niedookreśloną nomenklaturę, ogólny podział cyfrowych żetonów przebiega następująco:
	1) exchange tokens: skonstruowane jako środek wymiany, a obrót nimi jest zdecentralizowany. Opisane tokeny znajdują się zazwyczaj poza systemem regulacyjnym: np. w Anglii kupno, sprzedaż lub obrót exchange tokens nie jest regulowany przez FCA12F ,
	2) security tokens: spełniają funkcję papierów wartościowych lub innych instrumentów finansowych i przeznaczone są do celów inwestycyjnych oraz podlegają szczegółowym przepisom regulacyjnym,
	3) utility tokens: ich posiadacz ma prawo dostępu do aktualnego lub mającego pojawić się w przyszłości produktu lub usługi. Jednocześnie nie inkorporują praw i obowiązków podobnych do security tokens, chociaż w pewnych okolicznościach mogą pełnić rolę...
	Natura konkretnego binarnego żetonu decyduje także o tym, który z organów nadzoru nad rynkiem kapitałowym będzie dla niego właściwy. W Stanach Zjednoczonych w grę wchodzą trzy agencje:
	1) wspomniana Financial Crimes Enforcement Network (FinCEN),
	2) Komisja Papierów Wartościowych i Giełd (ang. Securities and Exchange Commission, SEC) i
	3) Komisja ds. Handlu Kontraktami Futures14F  (ang. Commodity Futures Trading Commission, CFTC)
	Niektóre operacje związane z „towarem” (ang. commodity) mogą powodować konieczność rejestracji w SEC, a inne generują obowiązki wynikające z ustawy o wymianie towarowej (Commodity Exchange Act) i należą do właściwości CFTC; emisję i obrót papierami wa...
	Charakter prawno-ekonomiczny bitmonety determinuje ponadto prawa i obowiązki jej dysponenta. Co do zasady, to właściciel/posiadacz/zarządca tokena powinien znać jego naturę i spełniać wymogi związane np. z obowiązkiem uzyskania zgody na emisję cyfrowy...
	1) jego właściciel ma sprecyzowane prawa i obowiązki o charakterze zobowiązaniowym (np. prawo do dywidendy),
	2) jednostki są określane (np. w Whitepaper17F ) mianem papierów wartościowych lub sugeruje się, że pełnią taką funkcję,
	3) token może być przenoszony (ang. transferable) oraz stanowić przedmiot obrotu (ang. tradeable) na platformach handlowych oraz
	4) zachodzi przepływ płatności pomiędzy emitentem tokenów i ich posiadaczem.
	Dokonując oceny, czym jest konkretny token, obowiązuje zasada neutralności technologicznej: decyduje jego funkcja, a nie technologia w której działa. Przykładowo, platforma określana jako „giełda” na rynku aktywów cyfrowych może, ale nie musi de facto...
	W polskich przepisach karnych dotyczących przeciwdziałania praniu pieniędzy funkcjonuje pojęcie „waluta wirtualna”. Wynika to z rekomendacji FATF: zdefiniował on ten rodzaj waluty jako cyfrową, zbywalną reprezentację wartości, która funkcjonuje jako:
	1) środek wymiany i/lub
	2) jednostka rozrachunkowa i/lub
	3) zasób wartości,
	ale jednocześnie nie posiada legalnego statusu środka płatniczego w żadnej jurysdykcji i nie jest wydawana ani gwarantowana przez żaden rząd oraz wypełnia powyższe funkcje tylko na podstawie umowy obowiązującej w ramach społeczności użytkującej tę wal...
	Powyższa definicja wskazuje bezpośrednio, że waluty wirtualne nie są prawnym środkiem płatniczym, a także pośrednio, iż nie są one pieniądzem elektronicznym. Nie przesądza jednak o ich prawnym charakterze ani o tym, czy waluta wirtualna jest towarem, ...
	Parlament Europejski, a za nim polski ustawodawca, wzorował się na rekomendacjach FATF i w art. 2 ust. 2 pkt 26) ustawy z dnia 1 marca 2018 r. o przeciwdziałaniu praniu pieniędzy oraz finansowaniu terroryzmu20F  (dalej: u.p.p.) umieszczono legalną def...
	a) prawnym środkiem płatniczym emitowanym przez NBP, zagraniczne banki centralne lub inne organy administracji publicznej,
	b) międzynarodową jednostką rozrachunkową ustanawianą przez organizację międzynarodową i akceptowaną przez poszczególne kraje należące do tej organizacji lub z nią współpracujące,
	c) pieniądzem elektronicznym w rozumieniu ustawy z dnia 19 sierpnia 2011 r. o usługach płatniczych,
	d) instrumentem finansowym w rozumieniu ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi,
	e) wekslem lub czekiem
	oraz jest wymienialne w obrocie gospodarczym na prawne środki płatnicze i akceptowane jako środek wymiany, a także może być elektronicznie przechowywane lub przeniesione albo może być przedmiotem handlu elektronicznego”.
	Pojawiły się głosy krytyczne wobec kształtu ww. definicji. Podnoszono, że zbyt szeroko i niejednoznacznie określono przedmiot definiowany, co powodować może trudności w precyzyjnej kwalifikacji stanu faktycznego konkretnej sprawy karnej. Podzielając p...
	3. Pojęcie „prania pieniędzy”
	Pojęcie „pranie pieniędzy” (ang. money laundering) dawniej wiązało się przede wszystkim z wprowadzaniem bezprawnie uzyskanych środków do legalnego obrotu za pośrednictwem działalności gospodarczej, tj. inwestowania w nowe przedsięwzięcia biznesowe, za...
	1) konwersję lub transfer mienia – stanowiącego korzyść ekonomiczną pochodzącą lub uzyskaną, bezpośrednio lub pośrednio, z przestępstw – w celu zatajenia lub ukrycia jego nielegalnego pochodzenia lub udzielenia pomocy osobie, która uczestniczy w popeł...
	2) zatajenie lub ukrycie prawdziwej natury ww. mienia, źródła jego pochodzenia, miejsca położenia, rozporządzania nim, przemieszczania, własności lub praw do takiego mienia,
	3) nabycie, posiadanie lub korzystanie z ww. mienia,
	4) chodzi także o współudział w popełnieniu któregokolwiek z ww. czynów w formie pomocnictwa, podżegania, a także ułatwiania i doradzania.
	Omawiane przestępstwo zdefiniowano w art. 299 Kodeksu karnego22F  (dalej: k.k.). W przepisie tym jest mowa o wielu znamionach czasownikowych czynu zabronionego, które mogą wiązać się z przyjmowaniem mienia pochodzącego z przestępstwa, jego posiadaniem...
	Chociaż przestępstwa stypizowane z art. 299 k.k. najczęściej realizowane są przy wykorzystaniu „tradycyjnego” mienia (pieniędzy, nieruchomości itp.), to jednak wraz z rozwojem nowych technologii cyfrowych ciężar „prania” pieniędzy migruje do cyberprze...
	Odpowiedzi udzielone przez pracowników jednostek współpracujących, dotyczące produktów i usług oferowanych poza rynkiem finansowym najczęściej wykorzystywanych do prania pieniędzy (wyniki oznaczono w procentach).
	Odpowiedzi udzielone przez pracowników instytucji obowiązanych, dotyczące produktów i usług oferowanych poza rynkiem finansowym najczęściej wykorzystywanych do prania pieniędzy (wyniki oznaczono w procentach).
	Polski system przeciwdziałania praniu pieniędzy i finansowaniu terroryzmu, oprócz regulacji z Kodeksu karnego, kształtuje ustawa z 2018 roku o przeciwdziałaniu praniu pieniędzy i finansowaniu terroryzmu (obowiązuje od dnia 13 lipca 2018 r.). Stanowi o...
	4. Przykłady prania pieniędzy
	4.1. Świat
	Amerykański urząd ds. emigrantów (Immigration and Customs Enforcement) w opublikowanym w 2018 roku raporcie26F  dotyczącym zagrożeń związanych z praniem pieniędzy przewiduje, że coraz częściej waluty wirtualne będą wykorzystywane do tego procederu ze ...
	Oprócz ogólnych deklaracji, agencje podają konkretne modus operandi sprawców przestępstw. W raporcie29F  Drug Enforcement Administration (amerykańska agencja rządowa do walki z narkotykami, DEA) pt. National Drug Treat Assement (Krajowa Ocena Zagrożen...
	Schemat prania pieniędzy karteli narkotykowych w Chinach (opracowanie własne)
	„Pralniami” są darkmarkety, a osoby tam handlujące realizują transakcje z klientami poprzez specjalny system płatności oparty na kryptowalucie. Platformy przypominają zatem banki funkcjonujące wewnątrz ukrytego Internetu, w których użytkownik posiada ...
	Problem stanowi wykorzystywanie przez grupy przestępcze popularności walut wirtualnych i oferowanie tego rodzaju aktywów w zamian za wpłatę środków finansowych na rachunki bankowe „fraudowych” spółek. Działanie takie przyjmuje postać piramidy finansow...
	Śledztwo pokazało, że tylko między czwartym kwartałem 2014 roku a trzecim kwartałem 2016 roku OneCoin Ltd. wygenerował 3,353 mld euro przychodów ze sprzedaży i osiągnął „zyski” w wysokości 2,232 mld euro, które trzeba było wyprać. Praniem zajął się m....
	Caus Marka Scotta dowodzi, że problem prania pieniędzy nie dotyczy tylko „typowych” oszustów od lat zajmujących się przestępczością zorganizowaną. Ponieważ posługiwanie się kryptowalutami wymaga znajomości nie tylko strony technicznej ich funkcjonowan...
	4.2. Polska
	W 2019 roku Ministerstwo Finansów wydało dokument pt. „Krajowa ocena ryzyka prania pieniędzy oraz finansowania terroryzmu” w którym podano, że rośnie ryzyko związane z wykorzystaniem kryptowalut do działań o charakterze przestępczym m.in. do prania pi...
	Prokuratura ma doświadczenie w prowadzeniu spraw dotyczących prania pieniędzy z wykorzystaniem kryptowalut. W jednej z nich przestępca uzyskał nieuprawniony dostęp do aplikacji bankowości mobilnej, podmienił numer rachunku i pokrzywdzony przelał 160 t...
	Schemat prania pieniędzy z wykorzystaniem kryptowaluty pochodzących z ataków hakerskich na konta w bankowości elektronicznej (opracowanie własne).
	W innej sprawie z 2016 roku dwaj Polacy oszukali obywatela Holandii na kwotę 21,5 tys. euro poprzez wprowadzenie go w błąd, co do zamiaru sprzedaży maszyny. Pokrzywdzony przelał na ich rachunek bankowy cenę zakupu, a przestępcy buldożera nie dostarczy...
	5. Organy zaangażowane i instytucje obowiązane
	5.1. Organy zaangażowane
	Na świecie działają międzynarodowe instytucje i agencje, których zadaniem jest przeciwdziałanie praniu pieniędzy i finansowaniu terroryzmu, a czołowe miejsce w tym systemie zajmuje FATF. Chociaż Unia Europejska i Polska nie są jego członkami to dostos...
	1) wymogu ustanowienia i wdrożenia przez organy krajowe skutecznego programu przeciwdziałania praniu pieniędzy oraz
	2) nałożenia na VASP obowiązku oszacowania ryzyka w związku z ich działalnością, prowadzenia rejestrów i sprawozdawczości, w tym wymogu zgłaszania podejrzanych działań.
	Wskazane cele uzupełnione są szeregiem skonkretyzowanych obowiązków nałożonych na sektor publiczny i prywatny; dotyczą one:
	 licencjonowania lub rejestrowania dostawców usług sieciowych,
	 nadzorowania i kontroli VASP pod kątem przeciwdziałania praniu pieniędzy i finansowania terroryzmu,
	 przechowywania przez podmioty obowiązane historii transakcji oraz efektywnego raportowania „podejrzanych” operacji,
	 wdrożenia sankcji w sytuacji, gdy usługodawcy nie przestrzegają zobowiązań AML/CFT,
	 udoskonalania współpracy międzynarodowej oraz partnerstwa publiczno-prywatnego,
	 prowadzenia rejestrów, zgłaszania podejrzanych operacji i kontrolowania wszystkich transakcji pod kątem zgodności z przepisami33F .
	Poszczególne państwa w różny sposób realizują ww. obowiązki, ale priorytetem FATF jest to, aby ogólne, światowe zręby systemu AML były zgodne. Rozbieżności na omawianym polu są niepożądane i dlatego w dokumentach Financial Action Task Force zaleca się...
	Zalecenia FATF i MONEYVAL wymagają zatem budowy przez państwo sprawnych procedur Anti-Money Laundering w tym nałożenia na uczestników rynku walut cyfrowych określonych zobowiązań, chociaż każdy kraj może indywidualnie konkretyzować przyjęte rozwiązani...
	1) Generalny Inspektor Informacji Finansowej,
	2) instytucje obowiązane,
	3) jednostki współpracujące.
	Podmioty tworzące polski system przeciwdziałania praniu pieniędzy (na podstawie dokumentu „Ocena ryzyka (…)”)
	Ustawa u.p.p. nakłada na Generalnego Inspektora, jako krajową jednostkę analityki finansowej, szereg zadań w zakresie podejmowania działań w celu przeciwdziałania praniu pieniędzy oraz finansowaniu terroryzmu. Może on żądać od platform operujących wal...
	 przeprowadzania procedury wstrzymania transakcji i/lub blokady rachunku,
	 przekazania informacji o transakcjach i ich udostępnienia.
	Informacje uzyskane w ten sposób GIIF ma prawo, a niekiedy obowiązek, przekazać uprawnionym jednostkom współpracującym oraz współdziałać z tymi jednostkami w zakresie wymiany danych o „podejrzanych” operacjach. Ponadto GIIF udostępnia posiadane dane n...
	Zrealizowane postępowania analityczne wszczęte przez GIIF w latach 2016–2018 w podziale na produkty i usługi wykorzystane do realizacji „podejrzanych” transakcji (wg. danych GIIF na koniec 2018 roku i zawartych w „Ocenie ryzyka (…)”).
	Zamieszczony powyżej wykres34F  obrazuje, że w ostatnich latach GIIF coraz częściej zajmuje się analizą transakcji dokonanych walutami wirtualnymi: między rokiem 2016 a 2018 liczba ta uległa potrojeniu i jest większa niż wolumen wykonanych analiz krym...
	5.2. Instytucje obowiązane
	Instytucją obowiązaną na rynku tokenów cyfrowych może być każdy podmiot, który uczestniczy w komercyjnym obrocie takimi tokenami. Szczególna rola w rozpoznawaniu i blokowaniu nielegalnych transakcji przypada dostarczycielom usług związanych z walutami...
	 prowadzą wymianę VA na pieniądze i odwrotnie, tj. aktywów cyfrowych na pieniądz fiducjarny,
	 uczestniczą w transferach wirtualnych tokenów,
	 zarządzają lub administrują nimi oraz
	 świadczą usługi finansowe powiązane z oferowaniem/sprzedażą VA lub
	 wspierają podmioty, które oferują takie usługi35F .
	Platformy wymiany walut funkcjonują w różnych modelach biznesowych: jako kantory, podmioty zarządzające portfelami kryptowalutowymi oraz dostarczyciele takich portfeli „podpięci” pod giełdę z potencjałem realizacji transferów, serwisy emitujące własne...
	W polskiej ustawie o przeciwdziałaniu praniu pieniędzy i finansowaniu terroryzmu katalog instytucji obowiązanych podano w art. 2 ust. 1 pkt 12; należą do nich podmioty prowadzące działalność gospodarczą polegającą na świadczeniu usług w zakresie:
	a) wymiany pomiędzy walutami wirtualnymi i środkami płatniczymi,
	b) wymiany pomiędzy walutami wirtualnymi,
	c) pośrednictwa w wymianie, o której mowa w pkt a) i b),
	d) prowadzenia rachunków, jako elektronicznych zbiorów danych identyfikacyjnych zapewniających osobom uprawnionym możliwość korzystania z jednostek walut wirtualnych, w tym przeprowadzania transakcji ich wymiany.
	Chodzi przede wszystkim o giełdy kryptowalutowe i kantory wymiany walut wirtualnych. Podstawowa różnica pomiędzy ww. podmiotami sprowadza się do tego, że kantory nie oferują usług w zakresie przechowywania bitmonet, pobierają wyższe prowizje od giełdy...
	Zdaniem GIIF rosnąca sieć bitomatów w Polsce, duża anonimowość oferowana przez waluty wirtualne oraz dzielenie transakcji na mniejsze kwoty umożliwiają pranie pieniędzy oraz ich międzynarodowy transfer poza krajowy system bankowy. Dlatego na VASP nakł...
	Krajowa ustawa o przeciwdziałaniu praniu pieniędzy (…) odwołuje się ponadto do stosowanego przez FATF pojęcia risk based approach, co oznacza, że instytucje obowiązane powinny samodzielnie określić swoją ekspozycję na ryzyko AML i dostawać do niej wła...
	Osoby zarządzające instytucją obowiązaną poddane są rygorowi niezwłocznego powiadomienia GIIF o realizowanej transakcji jeśli podejmą uzasadnione podejrzenie, że ma ona związek z praniem pieniędzy. W tym przypadku do czasu otrzymania żądania blokady r...
	Bardzo ważny jest obowiązek raportowania do GIIF przez VASP przeprowadzania transakcji okazjonalnej o równowartości 15 tys. euro lub większej. Ponieważ obowiązek ten może być omijany poprzez dokonywanie kilku mniejszych przelewów rozłożonych w czasie,...
	6. Znaczenie przepisów AML w pracy prokuratora
	Specyficzne cechy transakcji dokonywanych walutami wirtualnymi sprawiają, że coraz częściej korzystają z nich osoby prowadzące legalne interesy. Krótki czas realizacji przelewów ma szczególne znaczenie w operacjach międzynarodowych, gdyż np. przekaz p...
	1) wszcząć procedury blokady środków pochodzących z przestępstwa, znajdujących się na rachunkach bankowych i adresach kryptowalutowych (następnie rozważyć wydanie postanowienia o zabezpieczeniu majątkowym),
	2) określić charakter platform wykorzystanych do „prania”, gdyż od tego będzie zależało odtworzenie faktycznego modus operandi sprawcy (czy chodzi o platformę zdecentralizowaną, czy przeciwnie – odgórnie zarządzaną przez określonego administratora ora...
	3) poznać politykę ryzyka i procedury KYC wdrożone przez VASP, co determinuje kierunek poszukiwania informacji o sprawcy i okolicznościach czynu (dokumentów, którymi posłużył się do uwierzytelnienia, numeru telefonu, adresu e-mail, historii wcześniejs...
	4) zwrócić się do VASP o zabezpieczenie pozostawionych przez sprawcę śladów cyfrowych (logowania do systemu, wykorzystanego adresu IP itp.). Badanie IP Klienta VASP to podstawowa metoda AML stosowana w celu weryfikacji, czy adres ten był przypisany do...
	5) przeanalizować wewnętrzną procedurę VASP „szacowania ryzyka” i zasady raportowania zdarzeń do organów nadzoru, co pozwoli m.in. zweryfikować, czy operator wypełnił ciążące na nim obowiązki w zakresie AML. Instytucja obowiązana ma ustawowy obowiązek...
	6) rozważyć, czy do ustalenia okoliczności faktycznych przydatna okaże się analiza kryminalna transferów tokenów cyfrowych wykonana własnymi środkami organów ścigania, czy jednak konieczne będzie skorzystanie z usług firmy komercyjnej38F ,
	7) zasadnym może okazać się powołanie biegłego z zakresu informatyki śledczej celem zbadania pozostawionych śladów w systemach informatycznych lub zabezpieczonych cyfrowych nośników danych i sporządzenia specjalistycznej opinii,
	8) rozważyć podjęcie współpracy z podmiotami publicznymi należącymi do krajowego systemu przeciwdziałania praniu pieniędzy (np. Urzędem Ochrony Konkurencji i Konsumentów w przypadku piramid pseudokryptowalutowych i wielu osób pokrzywdzonych przestępst...
	W praktyce prowadzenie omawianych spraw karnych jest skomplikowane i dopiero pewne szczegóły, których natura powinna pozostać tajnikiem pracy operacyjnej i działań procesowych, pozwalają na skuteczne ściganie przestępców. Niemniej, sprawowanie kontrol...
	Countering money laundering with the use  of virtual currency in the light of domestic and international AML regulations
	Abstract
	The article focuses on actions undertaken to prevent money laundering with the use of virtual currency in the light of domestic and international AML (Anti-Money Laundering) regulations. The problem is serious and current due to the fact that the afor...
	Key words
	Money laundering, virtual currency, cryptocurrency, digital token, cybercrime, AML regulations, Virtual Asset Service Provider, FATF, bodies working to counter money laundering, prosecutor.
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	Autor polemizuje z poglądem, jakoby znowelizowany art. 198 k.p.k. usunął zastrzeżenia wobec dowodu z metaopinii o prawidłowości już w danym postępowaniu uzyskanej opinii. Nie zgadza się również z nieodosobnionym zapatrywaniem, że zasięganie metaopinii...
	Po drugie, organ procesowy powinien oceniać opinie swobodnie, ściśle w myśl wskazań art. 7, 92 i 410 k.p.k. Tak samo jak wszystkie inne dowody. Opowiadanie się za metaopinią oznacza ślepe orzekanie. Powołane źródła piśmiennicze oraz autentyczna kazuis...
	Słowa kluczowe
	Metaopinia, metabiegły, swobodna ocena opinii, nauki pomostowe, doświadczenie, profesjonalizm.
	I. Wstęp ( dlaczego dyskutuję
	Metaopinia jest opinią biegłego X o opinii biegłego Y. Opinią innego biegłego o poprawności naukowej opinii już w postępowaniu uzyskanej (uzyskanych). Między innymi Dariusz Wilk (UJ) w pracy zamieszczonej w Prokuraturze i Prawie z czerwca 2020 roku wn...
	Zapowiadają to sygnalizowane we Wstępie perspektywy i punkty widzenia niżej podpisanego.
	Uprzytomnią je autentyczne doświadczenia, wolne od teoretyzowania czy chciejstwa. Brana pod lupę problematyka metabiegłego wykracza zasadniczo poza obszar, często przecenianej, dogmatyki prawa. W omawianej przestrzeni wcale nic lub niewiele osiąga pra...
	Kwestia, skąd się wziął wręcz diabelski pomysł, który skutkuje nieuchronną stagnacją umysłowości prokuratora (sędziego) oraz potencjałem pomyłek sądowych. Otóż korzenie powodów zapaści zasady swobodnej oceny dowodów pod wpływem skwapliwie zakładającyc...
	Nie bez kozery nawrócę do dzieła Opera chirurgica (1567 rok) Ambrożego Paree, lekarza króla Francji Franciszka II. W książce tej Paree oznajmił, że „oni (tj. sędziowie – uwaga Autora) orzekają wedle tego, co im chirurg powie”, a więc bezmyślnie. Zapoc...
	Już w czasie studiów zorientowałem się, jak bardzo bezpodstawne było i jest takie zawłaszczanie nauk pomostowych przez dawniejszych (nie aktualnych) reprezentantów tychże dyscyplin z jednej strony. Z drugiej zaś – jak nieroztropne jest wmawianie prawn...
	Do czego ta dydaktyka prowadzi, opowiem dygresją. Po zbadaniu akt śledztwa Prokuratury Powiatowej w L. w sprawie, w której piętrzyły się przeszkody w zawsze trudnym różnicowaniu samobójstwa (w danym przypadku) znalezionej w pętli wisielczej żony milic...
	Wróćmy jednak do krakowskiej Alma Mater, do miejsc kolejnych wpisów J. Gurgula „(...) in album Uniwersitatis Cracoviensis Facultatis Iuridicae Nr 119 z dnia 13.X.1947” obowiązujących przedmiotów: 1) „Medycyna sądowa”, 2) „Psychologia i Psychopatologia...
	Prof. Władysław Chłopicki wykładał w Klinice Psychiatrii przy ul. Kopernika i nie szczędził wysiłków, aby dzięki swoistemu demonstrowaniu pacjentów z wyrazistymi objawami chorób studenci łatwiej nabywali wiedzę z zakresu symptomatologii zaburzeń psych...
	Legendarny sędzia śledczy i Dyrektor Instytutu Ekspertyz Sądowych Jan Sehn w zasadzie w Collegium Novum zaznajamiał słuchaczy z naukowymi, rzeczowymi tajnikami śledztwa. Miał dar przystępnego wyjaśniania złożonych kwestii. Egzamin z „techniki śledczej...
	Celowo przywołuję pamięć powyższych szczegółów. W dalszych refleksjach próbuję bowiem uzmysławiać istotność komponentów genius loci oraz osobowości rozmówców, ekspertów dla odczarowywania tabu nauk sądowych. Uwypuklić doniosłość faktów, GDZIE i z KIM ...
	Stanowią o tym zmiany zachodzące w paradygmatach rzeczonych gałęzi wiedzy. Obraz owego procesu przybliża – między innymi – J. Sehn, podkreślający nierozerwalność związku kryminalistyki z prawem karnym materialnym i procesowym3F . W „Medycynie sądowej ...
	W Przedmowie do niemieckojęzycznego podręcznika autorzy przekonują do uznania bezsensowności i szkodliwości metaopiniowania, bo przecie (cyt.) „Die Verfasser haben sich bemueth, dem Studenten, dem Arzt, dem Juristen und dem Kriminalisten ein Werk zu u...
	Również R. Dreszer we wprowadzeniu do wymownie zatytułowanego podręcznika uświadamia, że „Psychiatria sądowa stanowi w pewnej mierze pomost między lekarzem i prawnikiem, znajomość psychiatrii sądowej jest więc konieczna i dla lekarza, i dla prawnika”6...
	Chór prominentnych medyków sądowych, psychiatrów sądowych, niektórych kryminalistyków optymistycznie ocenia perspektywy odbioru i stosowania na co dzień ich piśmiennictwa przez praktykujących prawników.
	W nurt powyższego rozumkowania wpisał się S. Waltoś. Komu trzeba dał do myślenia komunikatem, że „Średniowieczny postulat wyrazistości granic dyscyplin naukowych należy od stuleci do lamusa wspomnień”. Klarowna rozdzielczość nauk należy do przeszłości...
	Tym bardziej zadziwia, że skądinąd depozytariusze imponującej wiedzy, potwierdzonej pięknymi awansami naukowymi, których pierwszym dyplomem był dyplom magistra prawa, za właściwe uznają wspieranie przez organ procesowy swej oceny opinii właściwej wiad...
	Otóż prędko należy sformułować fundamentalnie ważne pytanie, które musi trapić aż do postawienia w eseju ostatniej kropki, dotyczące odpowiedzialności sędziego/prokuratora za podjętą decyzję. Barbara Skarga (podobnie T. Kotarbiński i inni) twierdziła ...
	Niestety, swój wkład w podtrzymywanie instytucji metabiegłego wnosi również orzecznictwo sądowe. W konkretnych sprawach, sąd odwoławczy poucza np. że „Sąd winien rozważyć potrzebę przeprowadzenia dowodu z metaopinii (...) celem oceny prawidłowości prz...
	W następnych punktach podejmiemy wysiłek, żeby optymalnie wyjaśnić wyżej naszkicowane problemy. Zdradzę, że skorzystam z parafrazy bliskich mi myśli polonisty, prof. Ryszarda Koziołka, że metabiegłym wyręcza się prawnik mentalnie skulony, pogodzony z ...
	II. Biegły i jego opinia – uwagi wybrane
	Kodeks postępowania karnego w istocie nie definiuje pojęcia „biegły”. Artykuły 193–194 stanowią tyle, że może nim być powołana postanowieniem organu procesowego ściśle oznaczona osoba fizyczna lub instytucja w celu stwierdzenia istotnych dla rozstrzyg...
	Wobec nieostrości ww. terminów sama selekcja kandydatów do pełnienia funkcji biegłego przeradza się w sprawdzian profesjonalizmu (poziomu aspiracji) zleceniodawcy. L. K. Paprzycki widzi prostsze rozwiązanie uznając, że wiedzę specjalną nabywa się wyłą...
	Doświadczenie poucza, że ukończenie studiów i dyplom same przez się nie uprawniają wnioskowania, że są równoznaczne z uzyskaniem kompetencji biegłego. Gdyby tak było w rzeczywistości, to nawet geniusz Stefan Banach w rankingach biegłych matematyków ot...
	Na tym nie koniec niespodzianek. Absolwentami wydziałów prawa byli czynni prawnicy i zarazem pisarze Jan Brzechwa oraz Bolesław Leśmian. Magister praw Czesław Miłosz – Noblistą w dziedzinie literatury, Tadeusz Mańkowski zaś – wybitnym znawcą sztuki Bl...
	Wybór biegłego przeto wymaga namysłu, często wnikliwszego zorientowania w tym, jaki potencjał fachowości obecnie dana osoba reprezentuje. Czy w międzyczasie zdobyła dodatkowe kwalifikacje? T. Tomaszewski wyraziście wypunktował ponadto cechy dobrego ek...
	W nawiązaniu do ostatniej uwagi sygnalnie zostaną poruszone poniektóre doświadczane fakty, ujawniające cechy sprzyjające odnoszeniu sukcesów i – na odwrót – doznawania porażek w procesie opiniowania. Otóż, podstawowe czynniki sprawcze tkwią w jakości ...
	U postrzegającego swoją i zleceniodawcy rolę jako dopełniające się i nierozłączne w staraniach o prawdziwy wynik ekspertyzy. Szczególnie w przypadkach zawiłych „bezpieczne” będzie powierzenie badań przywiązanemu do tezy G.W. Hegla, że „pewność jest wr...
	Procesualista i biegły pospołu doskonalą siebie wzajemnym otwarciem, zdolnościami zmiany poglądu, pracą od podstaw. Fundamentalnym warunkiem uznawania informacji dotyczących faktów, zasad, wartości, wersji i ogólnych kierunków badań jest, oczywiście, ...
	Dotąd wcale lub mało było pozytywnych spostrzeżeń, że prawnik korzysta z wiedzy eksperta i jednocześnie jakoś mu się rewanżuje. Dlatego w końcówce odcinka wypowie się opiniodawca, prof. K. Jaegermann. Wyjaśnił, że zajął się współpracą prokuratora z bi...
	W tej narracji mieści się również doniesienie biegłej dr med. Marty Gorzkiewicz, adiunkta Collegium Medicum UMK na temat sprawy o seksualne wykorzystanie dzieci25F . Wysoko oceniła kooperację z prokuratorem prowadzącym śledztwo w żmudnym opiniowaniu. ...
	III. Swobodna ocena opinii i prestiż albo metaopinia i zawstydzenie
	Dyspozycji art. 7 k.p.a. co do zasady nikt nie neguje. Komentowanie zasady swobodnej oceny dowodów poszczególni autorzy i Sądy rozpoczynają od pewnika, że organy postępowania oceniają na równi wszystkie dowody. Expressis verbis głoszą powinność jednak...
	Z tego punktu widzenia metabiegły jawi się jako swoiste koło ratunkowe dla organu procesowego, bezsprzecznie niezdolnego do nabywania wiedzy specjalnej na poziomie umożliwiającym wnoszenie czegoś konstruktywnego w proces powstawania i w merytoryczne o...
	Z. Gostyński i S. Zabłocki tkwiący w samym centrum wymiaru sprawiedliwości dawno już donosili o stałej tendencji do samoograniczania sądów w stosowaniu art. 7 k.p.k.28F  Dosadną ilustracją rzeczonego trendu jest wyrok Sądu Najwyższego, w myśl którego ...
	Wszystko to może zakrawać na powolny zmierzch kluczowej zasady, jako że według niektórych jest i uciążliwa, i bez widoku na rzeczowe stosowanie. Dobrze, że inni widzą w niej bodziec pobudzający prawnika do nieustannego, adekwatnego do zmiennych potrze...
	Pierwszy. Stefana R. podejrzanego o dokonanie seksualnych zabójstw Zofii Ł. (12 maja 1965 r.) i Danuty K. (12 marca 1966 r.) poddano badaniom psychiatrycznym w renomowanej Klinice X celem ustalenia poczytalności (akta śledztwa sygn. II Ds 23/66 Prokur...
	Swobodnie oceniającego opinię prokuratora najpierw nie satysfakcjonowało nieokreślenie, jaką postać schizofrenii mieli na myśli biegli psychiatrzy. E. Bleuler w 1911 r. wprowadził do nauki termin schizofrenia jako zespół psychoz. Antoni Kępiński nazyw...
	Analizujący opinię prokuratorzy mogli się zaznajomić z tymi mądrościami z lektur podobnych do (na początek) np. Encyklopedycznego słownika psychiatrii PZWL pod redakcją L. Korzeniowskiego i S. Pużyńskiego (Warszawa 1986, s. 491–504), a potem z przystę...
	Z powyższą wiedzą w głowie poszukiwano w aktach śledztwa kontrolnych informacji o zdrowiu psychicznym Stefana R. Odnośne wiadomości pochodziły z protokołów przesłuchania go, od rodziny, kolegów z przedsiębiorstwa budowlanego, w którym współpracowali, ...
	W tej sytuacji prokurator powołał dwa inne zespoły biegłych celem zbadania Stefana R. Oba zdiagnozowały jedynie nieznaczne rysy schizoidalne, nieograniczające jego zdolności do rozpoznania znaczenia inkryminowanych mu zbrodni, ani zdolności do pokiero...
	Morał: Heinroth i pozostający pod jego wpływem nie mieli (nie mają) racji. Prawnik może opanować adekwatny do potrzeb zawodowych poziom nauki pomostowej.
	Weźmy pod lupę drugi kazus opisany w aktach sygn. II/11 Sądu Okręgowego w N. S. Na zlecenie Sądu biegły psycholog zbadał nieletniego pokrzywdzonego jako ważnego świadka. W części sprawozdawczej wymieniając podstawy opinii, na pierwszym miejscu wskazał...
	Uwaga: bez krytycznych uwag zaliczono w poczet dowodów również opinię chirurga sporządzoną w śledztwie po dwóch dniach od zdarzenia (20 listopada 2011 r.). Tenże, najkrócej rzecz ujmując, stwierdził tylko tyle, że nieletni chłopak „w wyniku uderzenia ...
	Chociaż opinie psychologa i lekarza – chirurga były drastycznie sprzeczne (art. 201 k.p.k.). organy procesowe nie reagowały. A wystąpiła przecież alternatywa rozłączna, czyli sytuacja, gdy tylko jedno zdanie (opinia) jest prawdziwe32F . Albo opinia ps...
	Iście alarmująca sytuacja nie pobudziła woli zleceniodawców przekonania się, która ekspertyza mija się z prawdą i nie może stanowić podstawy ustaleń faktycznych. Z tym kłopotem naprawdę nietrudno mogli się uporać. Wyżej wymieniony Encyklopedyczny słow...
	Profesorowie J. Głowacki (neurochirurg) i Z. Marek (medyk sądowy) napisali prostym, komunikatywnym językiem monografię, dowodząc, że (cytuję) „Stałym składnikiem zespołu wstrząśnienia mózgu jest niepamięć wsteczna (Amnesia retrograda). Moment wypadku ...
	Trzeci przykład wreszcie uwydatnia, nie tylko problematykę art. 7 k.p.k., lecz także pewne aspekty wyobraźni, koincydencji wydarzeń, zakładania, że dany stan faktyczny może kryć niezwykłe niespodzianki. Czynności więc nie należy przesadnie algorytmizo...
	Badającemu akta jednak wydała się ona dziwna i gołosłowna. W wywiadach rodziny i dokumentacji lekarskiej nie znalazł śladu, że pokrzywdzony T. kiedykolwiek uskarżał się na dolegliwości sygnalizujące tę chorobę. W sprawozdaniu z obdukcji zwłok T. równi...
	Nie wszystkim podobało się zarządzenie ekshumacji zwłok, wykonane przez prof. Marię Byrdy ze współpracownikami. Wydobyte z grobu ciało T. nie było otwierane. Sekcja przeprowadzona przez uniwersyteckich biegłych i uzupełniona pełnym spektrum badań wyka...
	Myślę, że doskonałym pendant do tej części dialogowania z czytelnikiem może być ciągle aktualny wykład prof. Wachholza wygłoszony we Lwowie 13 października 1894 r. na Uniwersytecie Jana Kazimierza. Powiedział w nim zwłaszcza, że „Ażeby mogli wzajemnie...
	IV. Myśli o dyrektywach art. 201 k.p.k.
	W razie niepełności, niejasności lub sprzeczności między opiniami organ procesowy może wezwać tych samych biegłych albo powołać innych. Tyle ustawa. Znane komentarze art. 201 k.p.k. usiłuję poniżej obudować pomostowymi wątkami łowionymi z dawnej, nied...
	Nie byłoby problemu szczególnie niejasności ekspertyzy, gdyby biegły przejął się radą J.S. Olbrychta, że „winien oceniać fakty w ich prawdziwym świetle, bez uczuciowych momentów i umieć sprowadzić zagadnienie – choćby nawet najbardziej zawiłe – do jeg...
	Istotne konsekwencje wynikają z faktu, że Sąd Najwyższy użył w tezie, zresztą trafnie, części mowy „każda”, oczywiście, strona. Sęk w tym, że stronami postępowania są również przedstawiciel społeczny, pokrzywdzony, oskarżony, oskarżyciele posiłkowy i ...
	Problem wszelako, co rusz, odżywa. Według T. Widły, opiniowanie powinno być jasne, zwarte, spójne i uporządkowane. Słusznie, niemniej w ostatnim akapicie oświadcza, że biegły „ma prawo” używania języka dyscypliny, specjalistycznego mianownictwa poczyn...
	Autor niniejszego artykułu postara się po porządku przedstawić poniekąd alternatywne zdanie, jakimi sposobami dochodzić w praktyce do jasności języka opinii w rozumieniu, np. Olbrychta, Jaegermanna, Kalinowskiego etc. Po to, żeby móc rzeczywiście stos...
	Zapowiadany kazus. Prokuratura Okręgowa w Z.G. po zręcznie przeprowadzonym śledztwie (sygn. V Ds 52/09/sz) oskarżyła Zbigniewa M. o dokonanie zabójstwa żony w dniu 20 listopada 2008 r. W krytycznym czasie sprawca był nietrzeźwy. Psychiatrzy we wspólne...
	Otwarta kwestia jednakże, czy została właściwie zrozumiana, czy po uzupełnieniu nie mogłaby choć w nieznacznym zakresie wpłynąć na ocenę stopnia poczytalności w sensie: pełna, znacznie ograniczona, ograniczona (por. kontekst art. 53 § 1–2 Kodeksu karn...
	Otóż tak, warszawski neurolog, społecznik Samuel Goldflam (1852–1932) jako pierwszy wymyślił prostą, skuteczną, nadal w świecie stosowaną metodę badania fizykalnego, diagnozującego ostry proces zapalny nerki. W opinii należało napisać „objaw Goldflama...
	Z psychiatrycznego i procesowego punktu widzenia stwierdzenie „Próba Romberga+” powinna poruszyć Sąd i strony postępowania. Próba dziewiętnastowiecznego lekarza neurologa, autora „Lehrbuch der Nervenkrankheiten des Menschen” (Berlin 1846) Moritza Hein...
	Suchy, hermetyczny, niekomunikatywny, pozbawiony objaśnień takich wyrazów w opinii, prokuratora (sędziego, adwokata) niezadowolonego ze stanu swojego zawodowstwa rutynowo powinien pchnąć do odpowiedniego działania. W szczególności do dopytywania biegł...
	Krótko jeszcze o erudycyjnej „Metodyce ekspertyzy” T. Widły i prawie biegłego do subjęzyka, do języka dyscypliny. Chyba to nie tak, bo doświadczenie także piszącego te słowa niezbicie dowodzi, że solą skutecznych związków zleceniodawcy i zleceniobiorc...
	Mało tego, są słowa, które nie mają swoich stałych znaczeń. Albo są wieloznaczne i takie, które po wyrwaniu z ich naturalnego środowiska tracą swój smak, barwę i melodię dookreślające sensy. Projektując spotkanie z biegłym nie wolno spuszczać z oka pr...
	Nie ma więc innego wyjścia niż radykalne skracanie dystansu dzielącego organ procesowy od eksperta, wypierające myślenie o metaopiniowaniu. O czym, co nieco, opowie garść różnorodnych incydentów grubą kreską zarysowanych.
	Pierwszy. W śledztwie prowadzonym wspólnie z prok. Józefem R. w latach 1963–1965 przeciwko Adamowi M. i kilkunastu współpodejrzanym głównie o kradzieże i oszustwa, przedmiotem ekspertyzy wykonanej przez dwóch adiunktów z Politechniki Łódzkiej było nat...
	Drugi. W dniu 3 października 1967 r. w powiecie B. zabito 27–letnią Zofię G. Sekcję zwłok wykonano w Zakładzie Medycyny Sądowej. Stwierdzono, że przyczyną śmierci były kilkakrotne urazy głowy zadane „narzędziem twardym podłużnym”. Szkopuł w tym, że na...
	W dialogu z biegłym zleceniodawca wysunął celem rozważenia hipotezę, że niemające wpływu na śmierć Zofii G. powierzchowne, charakterystyczne obrażenie policzka i złamanie żuchwy mogą być skutkiem jednego urazu biernego. W ponownym przepatrzeniu miejsc...
	Inne dowody, w tym wyjaśnienia podejrzanego, potwierdziły ten pogląd. I odgrzały stary, będący zmorą wielu śledztw problem tzw. „niepotrzebnych śladów”46F .
	Trzeci przykład. Autor tegoż eseju działał niekiedy wyprzedzająco. Po zapoznaniu się z pionierską pracą A. Szwarca „Kryminalistyczna ekspertyza zapisu magnetofonowego” (Warszawa 1964) poprosił znawców fonoskopii w ZK KGMO (nacz. S. Błasikiewicz) o upr...
	Przyjrzyjmy się jeszcze kolejnej sytuacji. Materia toksykologii alkoholu etylowego, narkotyków, dopalaczy w śledztwach o przestępstwa przeciwko życiu i zdrowiu jest wciąż obecna. Przeskoki od niespecyficznej metody Widmarka do metod enzymatycznych (w ...
	Czwarty. Zawodowstwa sensu largissimo nie nabywa się ani jednym „haustem”, ani z jednego źródła (Barbara Skarga). Dlatego należy skrzętnie korzystać z wszelakich możliwości poszerzania zakresu wiedzy i doświadczenia. Mam na myśli aktywne uczestniczeni...
	Na przykład, w XV. Naukowym Zjeździe Polskiego Towarzystwa Medycyny Sądowej i Kryminologii w Gdańsku-Sobieszewie w dniach 16–18 września 2010 r., gdzie dyskutowano na tematy patologii sądowo-lekarskiej, tanatologii, opiniowania lekarskiego, toksykolog...
	Piąty przykład wreszcie został wybrany pod wpływem wyroku Sądu Apelacyjnego w Lublinie, wyróżniającego mające zasadniczo różne znaczenia i konsekwencje frazy „biorący udział w czynności” i „obecny w czasie tej czynności”49F . Na swoisty odpowiednik te...
	Morał, a właściwie morałów stąd kilka. Przede wszystkim taki, że zgodne z zasadami sztuki czynności oględzinowe zwłok, zewnętrzne i wewnętrzne, są szkołą życia (zawodowego) dla prokuratora. Wtedy, kiedy w obu (!) bierze „udział”. Czyli w otwarciu nie ...
	Organ procesowy ma do dyspozycji – jak już wspominałem – cały wachlarz sposobów również nieformalnych nabywania kompetencji, a to: poprzez robocze konsultacje z ekspertami, odpowiednie treningi polegające na, między innymi, aktywnym, niesztampowym ucz...
	W tych sugestiach jest coś na rzeczy. K. Jaegermann wszak pochlebnie ocenia, że zleceniodawca, który (cyt.) „aktywizuje (zarządza, nakazuje) intelektualną pracę biegłego”, przyczynia się do rozwiązywania problemów opiniodawczych. Ponadto, „«Partnerska...
	V. Podsumowanie: albo, albo
	Sąd z mocy prawa powinien wymierzać sprawiedliwość na podstawie wszystkich przeprowadzonych dowodów, całokształtu ujawnionych okoliczności, wiedzy i doświadczenia (art. 7, art. 410 k.p.k.). To oczywistość. Niektórzy jednak forsują rozwiązanie zastępcz...
	Znający od podszewki praktykę Uczeni stawiają w tym zakresie następującą kropkę nad „i”. Według S. Kalinowskiego, superbiegły działałby poza właściwym procesem. Jego opinia nie dotyczy bezpośrednio rozpoznawanej sprawy, lecz jest „sądem” nad opiniami,...
	Zbieżnie myśli T. Tomaszewski. Decyzja o powołaniu metabiegłego nie mieści się w polskim systemie procesowym. Kodeks postępowania karnego nie tworzy formalnej hierarchii biegłych i nie pozwala na powstanie stosunku wyższości nad innymi ekspertami. W p...
	T. Widła wypowiada się co do zasady jak wyżej, cieniując szczegóły. Słusznie daje do myślenia, że nie ma metod doskonałych ani biegłych nieomylnych. Biegły nie jest organem procesowym i nie jest samoistnym bytem procesowym, a jedynie narzędziem umożli...
	Problematyka metabiegłego i metaopinii zagościła również w najnowszym podręczniku kryminalistyki. Ewa Gruza niejako skreśla ten temat z wokandy spraw wartych jeszcze roztrząsania, „gdyż są to elementy immanentnie związane z oceną dowodu, a ta jest dom...
	Summa summarum, organ procesowy rozporządza – jak wyżej wykazano – masą przeróżnych możliwości zdobywania umiejętności na takim poziomie, aby móc pokierować procesem opiniowania i miarodajnie ocenić jego efekt. Chodzi o kompetencje merytoryczne, etycz...
	Veto against meta-opinions. Noblesse oblige
	Abstract
	This paper challenges the view that amended Article 198 of the Code of Criminal Procedure has eliminated objections to meta-opinion evidence on the accuracy of an opinion already issued in the proceedings. It also disagrees with the not-infrequent vie...
	Furthermore, the authority conducing proceedings should evaluate expert opinions freely and strictly as instructed by Articles 7, 92 and 410 of the Code of Criminal Procedure, just as the authority evaluates any other evidence. Meta-opinions render an...
	Key words
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	Odpowiedzialność karna związana  z restrukturyzacją, sanacją i upadłością
	Streszczenie
	Prawo karne zajmuje się odpowiedzialnością związaną z restrukturyzacją, sanacją i upadłością. Przepisy, które należy tu brać pod uwagę mają charakter pozakodeksowy i znajdują się w Prawie restrukturyzacyjnym, Prawie upadłościowym oraz Kodeksie spółek ...
	1. Pojęcie restrukturyzacji i sanacji
	Restrukturyzacja i sanacja są pokrewnymi instytucjami, które reguluje Prawo restrukturyzacyjne0F . Z systemowego punktu widzenia jest ono aktem z zakresu szeroko rozumianego Prawa handlowego, przy czym zawiera szereg unormowań o charakterze publicznop...
	Prawo restrukturyzacyjne stanowi, że celem postępowania restrukturyzacyjnego jest uniknięcie ogłoszenia upadłości dłużnika niewypłacalnego lub zagrożonego niewypłacalnością poprzez umożliwienie mu restrukturyzacji w drodze zawarcia układu z wierzyciel...
	W ustawie pojęcie restrukturyzacji pojawia się w dwóch aspektach. Chodzi o znaczenie materialne i formalne. Pierwsze odnosi się do układu, jako ekonomicznego sposobu rozwiązania problemów finansowych dłużnika przeżywającego załamanie gospodarcze. Ukła...
	Od restrukturyzacji należy odróżnić sanację. Postępowanie sanacyjne umożliwia dłużnikowi przeprowadzenie działań sanacyjnych oraz zawarcie układu. Jak widać, i tutaj pojęcie sanacji występuje w znaczeniu materialnym (ekonomicznym) i formalnym (jako pr...
	Przesłanką restrukturyzacji i sanacji jest niewypłacalność dłużnika lub stan zagrożenia niewypłacalnością. Prawo restrukturyzacyjne nie wyjaśnia tych pojęć i w tym zakresie zawiera odesłanie do Prawa upadłościowego1F . Dlatego związana z tym problemat...
	Ustawa przyznaje zdolność restrukturyzacyjną dłużnikom o statusie przedsiębiorców w rozumieniu Kodeksu cywilnego2F , spółek z ograniczoną odpowiedzialnością i akcyjnych nieprowadzących działalności gospodarczej, wspólników osobowych spółek handlowych ...
	Postępowanie restrukturyzacyjne i sanacyjne prowadzi się przed sądem restrukturyzacyjnym, którym jest sąd rejonowy – sąd gospodarczy. Ustawa nie dopuszcza trybu pozasądowego lub właściwości sądu polubownego. Organami postępowania są sędzia – komisarz,...
	2. Przepisy karne związane z restrukturyzacją i sanacją
	Prawo restrukturyzacyjne zawiera dwa unormowania karne, które wprowadzają odpowiedzialność związaną z restrukturyzacją oraz sanacją. Są to:
	 art. 399, który przewiduje odpowiedzialność za działania i zaniechania dłużnika lub osoby uprawnionej do reprezentowania dłużnika polegające na wprowadzeniu w błąd organów postępowania restrukturyzacyjnego lub sanacyjnego poprzez: 1) czynną dezinfor...
	 art. 400, który przewiduje odpowiedzialność za niewydanie zarządcy ksiąg rachunkowych dłużnika lub innych dokumentów dotyczących jego majątku. Chodzi o zatajanie udokumentowanych danych, do których posiadania zarządca jest uprawniony i które są niez...
	Prawo restrukturyzacyjne nie definiuje pojęcia nieprawdziwej informacji (art. 399), ani nie wyjaśnia w jakiej relacji ten termin pozostaje wobec pojęcia informacji mającej istotne znaczenie dla przeprowadzenia postępowania restrukturyzacyjnego (art. 4...
	Oba przepisy powinny być odczytywane w świetle dalszych unormowań Prawa restrukturyzacyjnego. Popełnienie przestępstw stypizowanych w art. 399 i 400 polega bowiem na złamaniu ustawowych obowiązków dłużnika w postępowaniu układowym lub sanacyjnym. W ty...
	Na podstawie art. 399 i 400 można wyciągnąć podstawowy i wstępny wniosek, że odpowiedzialność karna przewidziana w prawie restrukturyzacyjnym bazuje na relacji dłużnika i organów postępowania restrukturyzacyjnego i sanacyjnego. Natomiast dłużnik i oso...
	Art. 399 i 400 pr. restr. nie wspominają o sądzie restrukturyzacyjnym. Z tego wynika, że spoza zakresu stosowania przepisów, a w szczególności pierwszego z nich, jest wykluczona dezinformacja sądu. W piśmiennictwie słusznie zwraca się uwagę, że ten br...
	Oba przestępstwa mają charakter indywidualny. Sprawcą może być tylko dłużnik lub osoba uprawniona do reprezentowania dłużnika. Prawo restrukturyzacyjne nie definiuje tych terminów dla potrzeb odpowiedzialności karnej i z tego powodu wymagają one wyjaś...
	Przestępstwa stypizowane w obu przepisach mają charakter formalny. Karalność czynu nie zależy od materialnego skutku działania lub zaniechania sprawcy. Nie zmienia to jednak faktu, że z reguły popełnienie któregokolwiek z przestępstw niweczy możliwość...
	W zakresie dotyczącym winy prawo restrukturyzacyjne nie zawiera przepisów, które by powodowały, że jej ocena na gruncie art. 399 i 400 następuje w odmienny sposób, aniżeli ma to miejsce w części ogólnej Kodeksu karnego. W konsekwencji do pojęcia winy,...
	Art. 399 i 400 pr. restr. kwalifikują się do kategorii występków. Pewne zdziwienie może budzić zróżnicowanie zagrożeń. Oba przepisy przewidują możliwość wymierzenia kary pozbawienia wolności – art. 399 do trzech lat, zaś art. 400 od trzech miesięcy do...
	W związku z art. 399 i 400 pojawia się istotny i nadzwyczaj kontrowersyjny problem, dotyczący następstw braku pouczeń dłużnika o odpowiedzialności karnej za niedopełnienie powinności informacyjnych i udostępniania dokumentów. Obowiązek pouczeń spoczyw...
	W piśmiennictwie jest rozważana kwestia, czy obowiązki, za których niewykonanie grozi dłużnikowi odpowiedzialność z art. 399 i 400, mają charakter bezwzględny, czyli nie doznają wyjątków. W szczególności chodzi o ustalenie, czy dłużnik jest nimi związ...
	3. Rola prokuratora w postępowaniu restrukturyzacyjnym
	Prawo restrukturyzacyjne nie przewiduje specjalnej roli dla prokuratora w procesie restrukturyzacji i sanacji. Prokurator nie ma tam statusu organu restrukturyzacyjnego, ani nawet nie jest wskazany wśród uczestników postępowania. Nie oznacza to jednak...
	1) rażące uchybienie w obowiązkach nadzorcy sądowego lub zarządcy,
	2) brak poprawy w wykonywaniu obowiązków nadzorcy sądowego lub zarządcy mimo wcześniej nałożonej przez sąd grzywny,
	3) uchylenie się od wykonania obowiązków oznaczonych w art. 24 ust. 5 i art. 25 ust. 1 pr. restr., polegające na niezłożeniu do akt postępowania oświadczenia o braku przeszkód dla podjęcia się obowiązków organu restrukturyzacyjnego i dokumentu potwier...
	Na uwagę jednak zasługuje, że prokurator nie uczestniczy w procedurze restrukturyzacyjnej i sanacyjnej, a na sądzie restrukturyzacyjnym i na organach postępowania restrukturyzacyjnego nie spoczywa powinność informowania go o okolicznościach związanych...
	4. Pojęcie upadłości
	Problematyka upadłości jest uregulowana w Prawie upadłościowym. Z systemowego punktu widzenia kwalifikuje się ono do szerokiej kategorii Prawa handlowego. Stanowi ono zbiór przepisów o charakterze publicznoprawnym i administracyjnoprawnym oraz przepis...
	W najszerszym ujęciu, które jednak nie deformuje istoty problemu, upadłość stanowi instytucję wychodzącą naprzeciw potrzebom obrotu prawnego w ramach gospodarki rynkowej, której celem jest zaspokojenie wierzycieli z majątku niewypłacalnego dłużnika. P...
	Podobnie jak miało to miejsce w wypadku restrukturyzacji i sanacji, ustawa pozwala postrzegać upadłość w dwóch różnych aspektach, czyli materialnym i formalnym. Znaczenie materialne nawiązuje do kategoriach ekonomicznych. Z tego punktu widzenia, upadł...
	Zdolność upadłościowa jest ukształtowana podobnie do restrukturyzacyjnej. Przysługuje przedsiębiorcom w rozumieniu Kodeksu cywilnego, a także spółkom z ograniczoną odpowiedzialnością i akcyjnym nieprowadzącym działalności gospodarczej, wspólnikom osob...
	Postępowanie upadłościowe należy do właściwości sądu powszechnego. Jest nim sąd rejonowy – sąd gospodarczy, określany mianem sądu upadłościowego. Nie jest możliwe prowadzenia postępowania przez sąd polubowny. Organami postępowania upadłościowego są sę...
	5. Przepisy karne związane z upadłością
	Z upadłością wiąże się istnienie trzech przepisów, z których dwa znajdują się w Prawie upadłościowym (art. 522 ust. 1 i 2 oraz art. 523 ust. 1 i 2) i jeden w Kodeksie spółek handlowych (art. 586)10F . Pomimo, że przepisy są zlokalizowane w dwóch różny...
	 w zakresie dotyczącym wniosku dłużnika o ogłoszenie upadłości wchodzą w rachubę dwa unormowania. Pierwsze to art. 586 k.s.h., który wprowadza odpowiedzialność za niezłożenie w ustawowym terminie wniosku o upadłość spółki handlowej. Natomiast drugie ...
	 na etapie postępowania w przedmiocie ogłoszenia upadłości, gdy rozstrzygany jest los już złożonego wniosku o wszczęcie postępowania upadłościowego, pojawia się art. 522 ust. 2 pr. upadł. Przepis przewiduje odpowiedzialność za podanie sądowi nieprawd...
	 na etapie otwartego postępowania upadłościowego następuje ustalanie przez syndyka składników masy upadłości, z której w przyszłości będą zaspokajane roszczenia wierzycieli. W zakresie odpowiedzialności karnej mamy tu do czynienia z art. 523 pr. upad...
	Art. 586 k.s.h. przewiduje odpowiedzialność karną za zaniechanie złożenia w ustawowym terminie wniosku o upadłość dłużnika o statusie prawnym spółki handlowej, to jest spółki jawnej, partnerskiej, komandytowej, komandytowo-akcyjnej, z ograniczoną odpo...
	Art. 522 pr. upadł. przewiduje odpowiedzialność karną dłużnika za dezinformację organów postępowania upadłościowego poprzez: 1) podanie nieprawdy we wniosku o ogłoszenie upadłości (ust. 1) oraz 2) podanie nieprawdy w postępowaniu w przedmiocie rozpozn...
	Art. 523 pr. upadł. penalizuje dwa zachowania, które godzą w prawidłowy tok postępowania upadłościowego, a w tym: 1) uchylanie się od wydania syndykowi całego majątku wchodzącego do masy upadłości, ksiąg rachunkowych lub innych dotyczących majątku (us...
	6. Rola prokuratora w postępowaniu upadłościowym
	Prokurator nie jest uczestnikiem postępowania upadłościowego ani nie przysługuje mu prawo złożenia wniosku o ogłoszenie upadłości wobec jakiegokolwiek dłużnika. Pomimo to uprawnienia przyznane prokuratorowi w związku z upadłością są zdecydowanie szers...
	Zgodnie z art. 170 ust. 1a pr. upadł. prokurator może złożyć wniosek o odwołanie syndyka, gdy ten: 1) dopuścił się rażącego uchybienia w obowiązkach, 2) nie poprawił się w wykonywaniu obowiązków mimo nałożonej na niego grzywny, 3) uchylił się od powin...
	Zgodnie z art. 376 ust. 1 prokurator jest jednym z podmiotów uprawnionych do złożenia wniosku o wymierzenie zakazu prowadzenia działalności i pełnienia funkcji. Zakaz jest instytucją stosunkowo nową. Jego skromny pierwowzór został wprowadzony do Prawa...
	 zakazu z art. 373 ust. 1 pr. up. W myśl tego przepisu sąd może orzec pozbawienie na okres od jednego do dziesięciu lat prawa prowadzenia działalności gospodarczej na własny rachunek lub w ramach spółki cywilnej oraz pełnienia funkcji zarządcy sukces...
	 zakazu z art. 373 ust. 3 pr. up. W myśl tego przepisu sąd może orzec pozbawienie na okres od jednego do dziesięciu lat prawa prowadzenia działalności gospodarczej na własny rachunek lub w ramach spółki cywilnej oraz pełnienia funkcji zarządcy sukces...
	 zakazu z art. 374 ust. 1 pr. up., który przewiduje możliwość orzeczenia zakazu prowadzenia działalności gospodarczej określonego w art. 373 pr. up. wobec dłużnika będącego osobą fizyczną, także jeżeli niewypłacalność dłużnika jest następstwem jego c...
	 zakazu z art. 374 ust. 2 pr. up., który przewiduje możliwość orzeczenia zakazu prowadzenia działalności gospodarczej określonego w art. 373 pr. up. wobec osób uprawnionych do reprezentowania przedsiębiorcy będącego osobą prawną albo spółką handlową ...
	Odpowiedzialność z art. 373 ma charakter zindywidualizowany i adekwatny do stopnia zawinienia16F . Przy określaniu czasu, na jaki zakaz ma zostać wymierzony, bierze się pod uwagę stopień winy sprawcy i skutki naruszenia obowiązków określonych w ustawi...
	Nie orzeka się zakazu, o którym mowa w art. 373 w dwóch wypadkach. Po pierwsze, z przyczyn wskazanych w art. 373 ust. 1 pkt 1 lub 1a i art. 374 ust. 1, jeśli postępowanie w tej sprawie nie zostało wszczęte w terminie roku od dnia ogłoszenia upadłości ...
	Podsumowanie
	Przepisy, które wprowadzają odpowiedzialność karną związaną z restrukturyzacją, sanacją i upadłością znajdują się w Prawie restrukturyzacyjnym (art. 399 i 400), Prawie upadłościowym (art. 522 i 523) oraz Kodeksie spółek handlowych (art. 586). W najwię...
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	Criminal law deals with liability involved in restructuring, remedial and bankruptcy processes. The relevant provisions are off-Code ones that can be found in the Restructuring Law, Bankruptcy Law and Commercial Companies Code. This paper briefly pres...
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	Glosy
	Bartłomiej Gadecki
	Glosa do wyroku Sądu Apelacyjnego  w Katowicach z dnia 26 listopada 2018 r.,  sygn. II AKa 237/18
	Streszczenie
	Autor glosy nie zgadza się z poglądem wyrażonym w glosowanym orzeczeniu w zakresie, w jakim przyjęto że w niniejszej sprawie mamy do czynienia z usiłowaniem nieudolnym popełnienia przestępstwa podżegania do zabójstwa oraz że w przypadku przestępstwa p...
	Oskarżony zlecając innym ustalonym osobom dokonanie zabójstwa pokrzywdzonego, wypełnił znamię czynności sprawczej podżegania jako zjawiskowej formy wypełnienia przestępstwa określonej w art. 18 § 2 k.k. Pamiętać przy tym należy, że podżeganie ma chara...
	Nie można zgodzić się z glosowanym orzeczeniem w zakresie w jakim przyjęto, że w niniejszej sprawie mamy do czynienia z usiłowaniem nieudolnym popełnienia przestępstwa podżegania do zabójstwa oraz, że w przypadku przestępstwa podżegania do popełnienia...
	W niniejszej sprawie oskarżony został uznany za winnego tego, że: „w dniach 26 i 27 czerwca 2015 r. w C. i w S., działając w krótkich odstępach czasu, w wykonaniu z góry powziętego zamiaru, chcąc aby dwie inne ustalone osoby dokonały zabójstwa K. W., ...
	Wobec tego, że poniższe rozważania będą dotyczyły art. 13 k.k.3F  zasadne jest przytoczenie jego treści:
	„§ 1. Odpowiada za usiłowanie, kto w zamiarze popełnienia czynu zabronionego swoim zachowaniem bezpośrednio zmierza do jego dokonania, które jednak nie następuje.
	§ 2. Usiłowanie zachodzi także wtedy, gdy sprawca nie uświadamia sobie, że dokonanie jest niemożliwe ze względu na brak przedmiotu nadającego się do popełnienia na nim czynu zabronionego lub ze względu na użycie środka nienadającego się do popełnienia...
	Jak można zauważyć, karalne usiłowanie nieudolne (art. 13 § 2 k.k.) zachodzi, gdy sprawca nie uświadamia sobie, że dokonanie jest niemożliwe ze względu na: 1) brak przedmiotu nadającego się do popełnienia na nim czynu zabronionego lub 2) użycie środka...
	Najpierw należy odpowiedzieć na pytanie, czy sąd w glosowanym wyroku słusznie uznał, że „w niniejszej sprawie, środkiem do popełnienia przypisanego oskarżonemu czynu zabronionego podżegania były dwie ustalone osoby, nakłaniane przez oskarżonego do pop...
	Na różnice pomiędzy przedmiotem nadającym się do popełnienia na nim czynu zabronionego oraz środkiem nienadającym się do popełnienia czynu wskazywano niejednokrotnie w doktrynie, uznając m.in., że:
	 przez „przedmiot” należy rozumieć twór materialny, także człowieka; sprawca „na nim” chce dokonać przestępstwa, w szczególności oddziaływać na dany przedmiot, przez którego zaatakowanie, skierowanie nań swej czynności wykonawczej („czasownikowej”), ...
	 pojęcie przedmiotu, na którym sprawca zamierza popełnić czyn zabroniony oznacza przedmiot czynności wykonawczej, czyli rzecz lub osobę, wobec której sprawca wykonuje czynność sprawczą określoną w typie rodzajowym przestępstwa6F ;
	 przedmiot, na którym ma być popełniony czyn zabroniony to przedmiot czynności wykonawczej7F ;
	 środkiem jest to, czym sprawca posługuje się przy swej czynności wykonawczej („czasownikowej”); może być to przedmiot materialny (np. trucizna, broń) lub twór niematerialny (np. słowo, gest)8F ;
	 środkiem jest nie tylko przedmiot (narzędzie), ale też zachowanie się innej osoby, zachowanie się zwierząt, zjawiska przyrody itp., bowiem sprawca może je wykorzystać lub chcieć wykorzystać do popełnienia przestępstwa9F .
	Należy podkreślić, że w sprawie będącej przedmiotem glosy sprawca odpowiadał za usiłowanie nieudolne podżegania do zabójstwa (art. 13 § 2 k.k. w zw. z art. 18 § 2 k.k. i art. 148 § 2 pkt 3 k.k.), a nie usiłowanie nieudolne zabójstwa (art. 13 § 2 k.k. ...
	Chcąc odpowiedzieć na pytanie, czy w sprawie będącej przedmiotem glosy mamy do czynienia z usiłowaniem nieudolnym (art. 13 § 2 k.k.), czy usiłowaniem zwykłym, udolnym (art. 13 § 1 k.k.) należy najpierw przytoczyć poglądy doktryny dotyczące istoty usił...
	 usiłowanie udolne ma miejsce, gdy sprawca podejmuje czynności, które z obiektywnego punktu widzenia mogą doprowadzić do popełnienia przestępstwa11F ;
	 z udolnym usiłowaniem mamy do czynienia, gdy w warunkach w jakich sprawca podjął próbę realizacji znamion czynu zabronionego, dokonanie było obiektywnie możliwe, czyli prawdopodobne; obojętny jest przy tym stopień prawdopodobieństwa, który niekiedy ...
	Z kolei w doktrynie i orzecznictwie, odnośnie do usiłowania nieudolnego, wskazuje się m.in., że:
	 podstawowym warunkiem przyjęcia usiłowania nieudolnego jest to, aby dokonanie w ogóle nie było możliwe13F ;
	 istota usiłowania nieudolnego polega na tym, że to usiłowanie już „w punkcie startu” nie jest zdolne doprowadzić do dokonania czynu zabronionego14F ;
	 usiłując nieudolnie sprawca swoim zachowaniem się w rzeczywistości wcale nie zmierza do dokonania przestępstwa, nie może nawet doprowadzić do dokonania, czego jednak sobie nie uświadamia15F ;
	 nieudolne usiłowanie dokonania przestępstwa w rzeczywistości nie zagraża chronionemu przez prawo dobru, przeciwko któremu jest ono skierowane16F ;
	 usiłowanie nieudolne to zachowanie, które nie ma żadnych szans powodzenia, gdy możliwość dokonania jest całkowicie wykluczona17F .
	Na różnicę pomiędzy usiłowaniem udolnym i nieudolnym trafnie wskazano w wyroku Sądu Najwyższego z dnia 29 listopada 1976 r. (sygn. I KR 196/76) uznając, że: „Nie można mówić o usiłowaniu nieudolnym wówczas, gdy w momencie wszczęcia działania sprawcy d...
	Czy zatem fakt, że sprawca nakłaniał do popełnienia zbrodni zabójstwa osoby będące funkcjonariuszami Policji działającymi pod przykryciem w ramach operacji specjalnej z góry determinował niemożność wywołania zamiaru popełnienia przez nich czynu, do kt...
	Commentary to the judgment issued by the Appellate Court in Katowice on 26 November 2018, ref. no. II AKa 237/18 (concerns a failed attempt)
	Abstract
	This commentary disapproves the view expressed in the judgment that the matter concerned involves a failed attempt to incite murder and that, in the case of an incitement to murder, persons, who are incited, are “a means of committing a prohibited act...


