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ARTYKULY

Mariusz Muszynski'

Dziatanie TSUE ultra vires a Trybunat
Konstytucyjny RP

Streszczenie

Dziatanie ultra vires jest problemem w kazdym rezimie prawnym,
gdzie organy majg kompetencje oparte o zasade przyznania. Dotyczy to
rowniez Unii Europejskiej, ktorej konstrukcja sama zawiera mechanizm
kontroli unijnych organéw w tym zakresie (art. 263 TFUE). Jest on jednak
ograniczony do relacji traktaty unijne — prawo pochodne.

Bardziej skomplikowany problem wigze sie z oceng dziafan ultra vires
organdéw unijnych, w szczegoélnosci TSUE, z perspektywy Konstytucji.
Skoro UE ma kompetencje przyznane, a nie domniemane jak parnstwa
cztonkowskie, to nie moze wkracza¢ swoimi dziataniami w kazdg mate-
rie. Musi funkcjonowa¢ w oparciu o upowaznienie traktatowe. Przekro-
czenie tak okre$lonych granic jest dziataniem nielegalnym, naruszajgcym
konstytucyjnie zbudowang rownowage miedzy oboma systemami prawa
tworzgcymi porzgdek prawny Rzeczpospolitej Polskiej.

Kompetencje do kontroli dziatania UE z tej perspektywy (w kontekscie
normatywnym) posiada w Polsce Trybunat Konstytucyjny. Jest to jego obo-
wigzek. TK nie moze odmowic takiej kontroli, bo utracitby przypisang mu
w Konstytucji range straznika jej nadrzedno$ci i doprowadzitby do utraty
suwerennosci panstwa. Kontrole ultra vires wykonuje jednak w specyficz-
nych warunkach, ograniczony otwartoScig Konstytucji na proces integracji
oraz specyfikg i wagg swojego rozstrzygniecia dla tego procesu.

" Dr hab. Mariusz Muszynski, profesor na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu
Kardynata Stefana Wyszynskiego, wiceprezes Trybunatu Konstytucyjnego.
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Stowa kluczowe

Trybunat Sprawiedliwosci UE, Trybunat Konstytucyjny, przyznanie
kompetencji, przekazanie kompetencji, doktryna ultra vires, suweren-
no$c, akt prawny, norma prawna, dialog trybunalski, zasada lojalnoSci,
Unia Europejska, orzeczenia, wyktadnia prawa, hierarchia systemow,
Konstytucja, traktaty unijne, Karta Praw Podstawowych.

1. Wprowadzenie

W prawie miedzynarodowym nie ma prawnej definicji podmiotu prawa
miedzynarodowego. Istniejg natomiast definicje prawnicze, ktore réznig sie
jedynie detalami. Ich istotg jest zgodny przekaz, ze podmiotowos$¢ ta ozna-
cza zdolno$¢ do nabywania praw i zaciggania zobowigzan?. Tak wiec
stuszne wydaje sie stwierdzenie, ze podmiotowos¢ prawnomiedzynarodowa
stanowi ceche normatywng, ktdrej skutkiem jest zdolnos¢ prawna i zdolnos¢
do czynnosci prawnych (osobowos¢ prawna) w tym systemie prawa.

Od poczagtku uksztattowania sie nowozytnego prawa miedzynarodo-
wego jego podmiotami sg panstwa. Do ztamania ich monopolu w tym
zakresie doszto dopiero w 1945 r., kiedy w obszar podmiotowosci wdarty
sie organizacje miedzynarodowe?. Normatywne zatwierdzenie nowej sy-
tuacji miato miejsce w 1969 r., kiedy to art. 3 przyjetej wéwczas Konwen-
cji wiedenskiej o prawie traktatéw obok panstw wspomniat rowniez o in-
nych podmiotach prawa miedzynarodowego, choc¢ tych drugich nie skon-
kretyzowat. To otworzyto mozliwo$¢ dalszej ewoluciji“.

2Por. O. Kimmnich, Einflihrung in das Vélkerrecht, Miinchen 1983, s. 121; K. Ibsen,
Volkerrecht, Bochum — Miinchen 2004, s. 51; A. Verdross, B. Simma, Universelles
Vélkerrecht, Berlin 1976, s. 221; J. Gilas, Prawo miedzynarodowe publiczne, Toruh
1977, s. 115; J. Biatocerkiewicz, Prawo miedzynarodowe publiczne, Olsztyn 2005,
s. 107; M. N. Shaw, Prawo miedzynarodowe, Warszawa 2006, s. 135.

3 Dlatego jeszcze w XIX w. i poczgtkach XX w., podmiotowos$¢ byta traktowana jako sy-
nonim panstwowosci. Stagd Lidze Narodéw nigdy podmiotowosci nie przyznano. Ztama-
nie monopolu podmiotowosci prawnomiedzynarodowej panstw nastgpito po 1945 r.,
wraz z powstaniem ONZ. Woéwczas pojawito sie pytanie o jej podmiotowos¢, ktérej
przeciez nie miata poprzedniczka, Liga Narodéw. Sprawe te rozstrzygneta opinia dorad-
cza MTS w sprawie wynagrodzenia szkdd poniesionych w stuzbie ONZ. M. Muszyn-
ski, Panstwo w prawie miedzynarodowym. Istota, rodzaje i atrybuty. Wydanie 2 uzupet-
nione, Warszawa 2012, s. 190.

4 Nt. podmiotowosci w prawie miedzynarodowym zob. M. Muszynski, Sita, norma,
idea. Prawo miedzynarodowe w ujeciu historycznym. T. 3 Prawo miedzynarodowe uni-
wersalne 1919-2019, Warszawa 2022, s. 717-736.
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Miedzy podmiotowoscig prawnomiedzynarodowg panstw a podmiotowo-
$cig organizacji miedzynarodowych istnieje jednak zasadnicza réznica kon-
strukcyjna. Otéz podmiotowos¢ prawnomiedzynarodowa panstw ma swoje
umocowanie w ich suwerennosci, skad panstwa wywodzg tzw. uprawnienia
dyskrecjonalne. Inaczej méwigc, suwerennos¢ powoduje, ze panstwa po-
siadajg kompetencje do okreslania wtasnych kompetencji (competence de
la competence; Kompetenz—Kompetenz). Tym samym funkcjonujg zgodnie
z zasadg ,co nie jest prawem zakazane, jest dozwolone”. Moga wiec dziata¢
we wszystkich obszarach relacji miedzynarodowych, w tym réwniez w po-
lach, gdzie brakuje stosownych norm prawa miedzynarodowego regulujg-
cych ich zachowanie. Co wiecej, pomijajgc standardy kogentywne (cywiliza-
cyjne), robig to w tym przypadku na samodzielnie okreslanych zasadach,
a jedyng granicg jest dla nich suwerenno$¢ innego panstwa.

Tego uprawnienia nie posiadajg organizacje miedzynarodowe. Ich
podmiotowosé prawna, a w konsekwencji zdolno$¢é do podejmowania
konkretnych dziatan prawnych, jest uzalezniona od woli ich tworcow.
W przypadku organizacji miedzynarodowych utworzonych przez pan-
stwa, to te ostatnie okres$lajg w akcie utworzenia (statucie), czy organiza-
cja takg podmiotowo$¢ prawnomiedzynarodowg otrzyma, a jesli tak, to
w jakie kompetencje jg wyposazg (zakres zdolnosci do dziatan prawnych).

Konsekwencjg tego jest powinnos¢ funkcjonowania organizacji mie-
dzynarodowej Scisle na zasadach okre$lonych przez ich zatozycieli. Bez
zmiany statutu przez panstwa zatozycielskie, organizacja nie moze sama
sobie okresla¢ nowych celéw i tworzy¢ uprawnien do ich realizacji. Co
wiecej, swoje kompetencje co do zasady powinna interpretowa¢ wasko.
Dlatego tez podmiotowosé panstw w prawie miedzynarodowym jest
okre$lana jako pierwotna, a podmiotowosé organizacji miedzynarodo-
wych jako pochodna. Stagd tez wszystkie panstwa, w przeciwienstwie do
organizacji miedzynarodowych, sg — niezaleznie od swojego potencjatu
politycznego, gospodarczego, militarnego, demograficznego itp. — w swej
podmiotowosci réwne. Podmiotowos¢ organizacji miedzynarodowych,
przynajmniej jesli chodzi o zakres posiadanych kompetencji, potrafi by¢
jakosciowo i ilosciowo zréznicowana.

2. Istota kompetenciji UE i jej zrodta

Zgodnie z art. 1 akapit 1 Traktatu o Unii Europejskiej (dalej: TUE)
Unia jest ustanowiona przez panstwa cztonkowskie i posiada kompeten-
cje przyznane jej dla osiggniecia ich wspdlnych celéw. Ten ostatni aspekt
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doprecyzowuije art. 5 ust. 2 TUE, gdzie czytamy, ze Unia dziata wytgcz-
nie w granicach przyznanych jej kompetencji.

Tak wiec mimo braku precyzji w literalnej tresci przepiséw, specyfika
posiadanych kompetencji wskazuje, ze UE nie jest panstwem, a ciggle
jeszcze organizacjg miedzynarodowa.

Kompetencje, jakie zostaty traktatowo przyznane UE przez jej zatozycieli,
majg dwojaki charakter. Pierwsza grupa to te, ktére UE wykonuje w zastep-
stwie panstw czionkowskich. Inaczej méwigc, sg to dawne kompetencje
panstw, w ktére UE zostata wyposazona, a panstwa wycofaty sie z tych ob-
szarow dziatania. Stanowig one grupe tzw. kompetencji przekazanych UE.
Druga grupa to kompetencje wtasne UE, stworzone dla niej przez panstwa
w drodze traktatowej, mniej lub bardziej typowe dla kazdej organizacji mie-
dzynarodowej, umozliwiajgce jej istnienie i dziatanie, ewentualnie okreslajg-
ce niektore elementy jej statusu, w tym takze konkretne uprawnienia wobec
panstw cztonkowskich. Mozna je nazwa¢ kompetencjami wtasnymi UE, czy
kompetencjami przyznanymi stricte. Te kompetencje nigdy wczesniej do
panstwa nie nalezaty, tzn. panstwo nimi nie dysponowato®.

Jak wskazuje wspomniany wyzej art. 1 akapit 1 TUE, traktatowe przy-
znanie kompetencji ma charakter funkcjonalny, co uzasadnia ogranicze-
nie suwerennosci panstw czionkowskich poprzez stworzenie unijnego
wiadztwa, a jednoczesnie ujawnia zaleznos$¢ Unii od przyznania jej kom-
petencji i — w tym sensie — ciggle jeszcze formalng nadrzednos¢ tych
panstw. Inaczej mowigc, tego rodzaju kompetencje ujawniajg wtorny —
pochodny od wtadztwa panstwowego — charakter wladztwa unijnego.
W tym kontekscie oczywiste jest, ze wszelkie kompetencje nieprzyznane
UE nalezg do panstw czionkowskich, a art. 4 ust. 1 oraz art. 5 ust. 2 zda-
nie 2 TUE — ktore to literalnie potwierdzajg® — nie tworzg parnstwom tych
kompetencji, ale majg jedynie deklaratoryjne znaczenie. Inaczej jest
Z przepisami tworzgcymi wiadztwo unijne. Zapis traktatowy je konstytuuje.

To pokazuje rowniez, ze uktad kompetencji UE jest skonstruowany
zgodnie z kryterium traktatowym, a nie z krajowym prawem konstytucyj-
nym. Jednak wbrew tej konstrukcji, to krajowa konstytucja ciggle jeszcze
stanowi jedyny punkt wyjscia — zrodfo dla traktatowych kompetencji UE.
W Polsce kluczowg prawng podstawg takiego przyznania jest art. 90 ust.

5 Powyzsze pokazuje, ze nie wolno myli¢ poje¢ ,kompetencje przyznane UE” oraz ,kom-
petencje przekazane UE”. Pierwsze z nich jest pojeciem traktatowym, tresciowo szer-
szym od drugiego. Drugie to pojecie konstytucyjne (przynajmniej w Polsce), odnoszgce
do dawnych kompetencji organéw witadzy publiczne;.

6 Oba przepisy zawierajg zapis, ,wszelkie kompetencje nieprzyznane Unii w Traktatach
nalezg do Panstw Cztonkowskich”.
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1 Konstytucji, pozwalajgcy na przekazanie niektérych kompetencji orga-
noéw panstwowych w niektérych sprawach. Jest wiec to fundament pierw-
szej z grup kompetencji przyznanych (tj. kompetencji przekazanych).
Z kolei druga grupa unijnych kompetencji, nazwanych przeze mnie kom-
petencjami wiasnymi, ewentualnie przyznanymi stricte, znajduje oparcie
w konstytucyjnych uprawnieniach panstwa do zawierania uméw miedzy-
narodowych jako instrumentu polityki zagranicznej (m.in. art. 133 ust. 1
pkt 1, art. 146 ust. 1), w tym mozliwosciach tworzenia organizacji mie-
dzynarodowej i wyposazania jej w drodze traktatowej w miedzynarodowe
kompetencje umozliwiajgce jej funkcjonowanie.

Istote tak utworzonego wiadztwa unijnego trudno zdefiniowaé jedno-
znacznie. Przynajmniej w stosunku do kompetencji, w wykonywaniu kto-
rych UE zastepuje panstwa cztonkowskie. Cze$¢ oséb okresla te kompe-
tencje, jako traktatowg delegacje wiadztwa panstwowego, inni postrzegajg
je w oparciu o instytucje powiernictwa, jeszcze inni jako unijne wiadztwo
autonomiczne. Wazne jest niewatpliwie, ze od traktatu z Lizbony, wtadz-
two unijne ma jednoznacznie odwracalny charakter. Mozliwe jest wycofa-
nie kompetencji przekazanych UE poprzez wystgpienie z organizacii’.

Konstrukcyjnie proces przekazania kompetencji panstwowych na po-
ziom UE jest dwustopniowy. Jego pierwsza cze$¢ obejmuje ustanowienie
oryginalnego wtadztwa unijnego, ktérego trescig sg kompetencje dotych-
czas znajdujgce sie w obszarze wiadztwa panstwowego, a drugg sa-
moograniczenie doktadnie w tym zakresie, czyli decyzja wtadzy pan-
stwowej panstwa cztionkowskiego o otwarciu swojego terytorium na akty
dziatania UE i wycofanie sie z panstwowych dziatann w tych obszarach
funkcjonowania. W duzej mierze chodzi tu o unijng dziatalno$¢ prawo-
dawczg. Skutkiem wycofania sie panstwa z wykonywania wtadzy pan-
stwowej w niektérych obszarach jest funkcjonowanie na jego terytorium
aktow pochodzacych z dwoch réznych systemow prawnych (krajowy
i unijny), z ktérych zaden od tej pory nie jest juz zupetnie autonomiczny.
Ale w obszarach przekazanych we wtadztwo UE, organy panstwa i inne
podmioty dziatajg z zasady bezposrednio na podstawie prawa unijnego®.
| to jest element nadajgcy UE charakter ponadnarodowy.

"Por.. M. Muszynski, Panstwo w prawie miedzynarodowym..., op. cit., s. 172;
M. Muszynski, Sita, norma, idea..., op. cit., s. 597.

8 W praktyce okresla to traktat statuujgcy takg organizacje. W UE skutek bezposredni
posiadajg rozporzgdzenia Rady i Parlamentu Europejskiego przyjmowane w obszarach
kompetencji wytgcznych UE. Transpozycji podlegajg dyrektywy, przyjmowane z reguty
w obszarach kompetencji dzielonych, ktére w wyjgtkowych sytuacjach tez mozna sto-
sowac bezposrednio.
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Tego rodzaju dziatania wladcze UE nalezy jednak odrézniaé od unij-
nych aktow wtadczych z zakresu ustanowionych dla niej kompetencji wia-
snych. Te stanowig pewng wigzke klasycznych uprawnien o charakterze
stricte prawnomiedzynarodowym. Skutkujg wytgcznie w ptaszczyznie pra-
wa miedzynarodowego, czyli nie majg bezposredniego skutku na teryto-
rium panstwa cztonkowskiego. Jesli odnoszg sie do panstw, to podlegajg
wykonaniu przez nie, a panstwowe organy dziatajg wtedy na podstawie
norm prawa krajowego, bo powinnoscig panstwa jest (jedynie) osiggniecie
celu wynikajgcego z takiego zobowigzania miedzynarodowego (koncepcja
dualistyczna Triepla odnosnie do relacji prawa miedzynarodowego i prawa
krajowego)®. Nalezy przy tym pamieta¢, ze z samego obowigzku wykona-
nia materialnego zobowigzania nie mozna domniemywaé¢ kompetenc;ji kra-
jowych organdw dla jego realizacji. W tym celu muszg istnie¢ odpowiednie
krajowe normy kompetencyjne przypisane konkretnym organom. Jesli
w porzadku krajowym ich nie ma, zobowigzania takiego nie da sie zrealizo-
wac, przynajmniej do czasu ich ustanowienia i to w zgodzie z Konstytucjg.

Do kategorii dziatan wtadczych UE, ktére wymagajg podjecia dziatan
krajowych w oparciu o stosowne krajowe przepisy zaliczamy m.in. orzecze-
nia Trybunatu Sprawiedliwo$ci UE wydawane na podstawie art. 258-259
Traktatu o funkcjonowaniu UE, ktérych deklaratoryjny charakter potwier-
dza witasnie takg specyfike ich krajowego wykonywania'®. Zresztg wska-
zuje na to rowniez sam TFUE bezposrednio™.

Ten dychotomiczny charakter unijnych kompetenciji jest powszechnie
niedostrzegalny, bo proceduralne wigzanie sie traktatami unijnymi przez
Polske — ktére ma miejsce wg regut konstytucyjnych — nastepuje zawsze
wg najwyzszego standardu wigzania, przewidzianego dla kompetenciji
przekazanych (odpanstwowych). W tym wypadku chodzi o tryb wyraze-
nia zgody na ratyfikacje wynikajgcy z art. 90 ust. 2 lub ust. 3 Konstytuciji
RP. O drugiej grupie kompetencji (stworzonych dla UE), zapomina sie,
bo ratyfikujg sie one wtedy niejako ,przy okazji”. Wida¢ bytoby to w sytu-
acji, gdyby przedmiotem ratyfikacji byta zmiana traktatéw unijnych, ktérej
trescig nie bytoby przekazanie kompetencji. Wtedy do zwigzania sie wy-
starczytby tryb z art. 89 Konstytuciji.

9 H.Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, Leipzig 1899, s. 110 i n.

10Zob. np. wyroki TSUE z dnia 28 czerwca 2022 r. w sprawie Komisja Europejska v. Kré-
lestwu Hiszpanii, C-278/20; 2 wrzesnia 2021 r. w sprawie Komisja Europejska v. Kro-
lestwu Szwecji, C—22/20; 5 marca 2015 r. w sprawie Komisja Europejska v. Radzie Unii
Europejskiej, C-502/13; 16 pazdziernika 2012 r. w sprawie Wegry v. Republika Sto-
wacka, C-364/10.

" Zob. w szczegolnosci: art. 260 ust. 1, art. 280 i art. 299 TFUE.
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3. Przekazanie kompetencji Unii Europejskiej w orzecznictwie
Trybunatu Konstytucyjnego RP

Kwestia kompetencji Unii Europejskiej byta przedmiotem badania Try-
bunatu Konstytucyjnego, ktéry zajmowat sie nig w kontekscie instytuciji
przekazania kompetencji panstwowych, w oparciu o art. 90 Konstytucji.

Wypowiedz na ten temat znajdujemy w wyroku TK z dnia 11 maja
2005 r., sygn. K 18/04. Wynika z niego, ze ,Przekazanie kompetencji
»W niektérych sprawach« rozumiane musi by¢ zaréwno jako zakaz prze-
kazania ogotu kompetencji danego organu, przekazania kompetenciji
w catosci spraw w danej dziedzinie, jak i jako zakaz przekazania kompe-
tencji co do istoty spraw okreslajgcych gestie danego organu wtadzy
panstwowej. Konieczne jest wiec tak precyzyjne okreslenie dziedzin, jak
i wskazanie zakresu kompetencji obejmowanych przekazaniem. Brak jest
podstaw do zatozenia, zgodnie z ktérym dla dochowania tego wymogu
wystarczytoby zachowanie w kilku sprawach, cho¢by dla pozoru, kompe-
tencji w gestii organéw konstytucyjnych. [...] Dziatania, w wyniku ktorych
przeniesienie kompetencji podwazatoby sens istnienia bgdz funkcjono-
wania ktoregokolwiek z organow Rzeczypospolitej, pozostawatyby nadto
w wyraznej kolizji z art. 8 ust. 1 Konstytuc;ji”.

Jako granice przekazania kompetenciji, o ktérym mowa w art. 90 ust. 1
Konstytucji RP, Trybunat wskazat upowaznienia do stanowienia aktéw
prawnych lub podejmowania decyzji, ktore bytyby sprzeczne z Konstytu-
cja. W szczegodlnosci wskazane w orzecznictwie unormowania nie moga
stuzy¢ do przekazania kompetencji w zakresie, ktéry powodowatby, iz
Rzeczpospolita Polska nie moze funkcjonowac jako panstwo suwerenne
i demokratyczne?,

Zagadnienie to zostato rozwiniete w wyroku dotyczgcym traktatu li-
zbonskiego (sygn. K 32/09), gdzie TK powtoérzyt swoje dotychczasowe
ustalenia odnoszace sie do charakteru art. 90 Konstytucji i zakresu prze-
kazania kompetencji. Dodat jednak do swojego dotychczasowego stano-
wiska nowy element. Stwierdzit, ze kompetencje objete zakazem przeka-
zania, stanowig o tozsamosci konstytucyjnej, a wiec odzwierciedlajg war-
tosci, na ktérych opiera sie Konstytucja. Odwotujgc sie do komentarzy do
art. 90 Konstytucji, Trybunat uznat, ze tozsamos¢ konstytucyjna jest poje-
ciem wyznaczajgcym zakres wylgczenia spod kompetencji przekazania
materii nalezgcych do ,twardego jadra”, kardynalnych dla podstaw ustroju
danego panstwa, ktérych przekazanie nie bytoby mozliwe. Wsréd materii

2 Zob. wyrok TK z dnia 11 maja 2005 r., sygn. K 18/04, OTK ZU 2005, nr 5/A, poz. 49.
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objetych catkowitym zakazem przekazania Trybunat wymienit postanowie-
nia okreslajgce zasady naczelne Konstytuciji oraz postanowienia dotycza-
ce praw jednostki wyznaczajgce tozsamos$¢ panstwa, w tym w szczegdl-
nosci wymaog zapewnienia ochrony godnosci cztowieka i praw konstytucyj-
nych, zasade panstwowosci, zasade demokracji, zasade panstwa praw-
nego, zasade sprawiedliwosci spoftecznej, zasade pomocniczosci, a takze
wymog zapewnienia lepszej realizacji wartosci konstytucyjnych i zakaz
przekazywania wiadzy ustrojodawczej oraz kompetencji do kreowania
kompetencji. Podkreslit tez, ze gwarancjg zachowania tozsamosci konsty-
tucyjnej Rzeczypospolitej pozostaje art. 90 Konstytucji i okreslone w nim
granice przekazywania kompetencji. Przepis ten nie moze by¢ rozumiany
w ten sposéb, ze wyczerpuje on swoje znaczenie po jednorazowym zasto-
sowaniu. Nalezy go bowiem stosowa¢ w odniesieniu do zmian postano-
wien traktatowych stanowigcych podstawe Unii Europejskiej, ktore naste-
puja w inny sposob niz w drodze umowy miedzynarodowej, jezeli zmiany
te powodujg przekazanie kompetencji na rzecz Unii Europejskiej .

W wyroku tym Trybunat Konstytucyjny uznat rowniez, ze ,Kazdorazo-
wa zmiana mechanizmu unijnego wymaga zatem sprawdzenia pozosta-
jacego z nim w korelacji sytemu mechanizmow i gwarancji w prawie kra-
jowym. Kontrola konstytucyjnosci zapewnia takg wtasnie weryfikacje, co
potwierdza praktyka europejskich trybunatow i sgddw konstytucyjnych” 4.

Ostatnim z wyrokéw o tej tematyce byto orzeczenie w sprawie o sygn.
K 3/21'5. Z dziatania TK w tej sprawie mozna wywnioskowac¢, ze ocena
spetnienia wymogu przekazywania kompetencji zgodnie z art. 90 Konsty-
tucji moze obejmowaé zarbwno moment wigzania sie umowg miedzyna-
rodowa, jak i kazde kolejne formalne zmiany traktatow®.

Ma to sens, bo z uwagi na dynamiczny i integracyjny charakter Unii
Europejskiej, kontrola z perspektywy art. 90 Konstytucji dotyczy kazdora-
zowej zmiany tresci norm traktatowych, nawet wowczas, gdy zmiana ta
nie ma charakteru formalnego, ale jest efektem prawotwérczych dziatan
organow UE (tu: TSUE). Co wiecej, w tym kontekscie Trybunat Konstytu-
cyjny jest uprawniony do oceny, czy organy UE ingerujac w tres¢ norm
traktatowych spetniajg wymogi wynikajgce z art. 2 (praworzadno$¢, czyli
dziatanie zgodnie z przyznanymi kompetencjami) i art. 90 (dziatanie
w granicach przekazania kompetencji). Jesli wynik tego badania bedzie

13 Zob. wyrok TK z dnia 24 listopada 2010 r., sygn. K 32/09, OTK ZU 2010, nr 9/A, poz. 108.

4 Zob. OTK ZU 2010, nr 9/A, poz. 108.

5 Wyrok opublikowany w Dz. U. z 2021 r., poz. 1852. Do momentu ukonczenia artykutu
nie byto opublikowane uzasadnienie.

6 Co zresztg takze wynikato z wczesniejszego orzecznictwa.
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negatywny, stanowi¢ bedzie podstawe do uznania tworzonych w ten
sposob norm/aktéw za niekonstytucyjne.

Co ciekawe, ten watek pozwala na odrzucenie pewnego stereotypu.
Okazuje sie, ze definiowanie TK jako ,sgdu prawa” nie jest do konca
trafne. Tak naprawde Trybunat ocenia przeciez nie tylko samg tresc
normy, ale takze konstytucyjnoS¢ sposobu jej uksztaltowania sie, jak
i zgodnos¢ z zasadami konstytucyjnymi okolicznosci, na podstawie kto-
rych stala sie ona czescig prawa obowigzujgcego w Polsce. W tym ob-
szarze konieczne jest ustalenie, czy okreslone podmioty, ktére majg
wptyw na powstanie norm o okreslonej tresci, dziatajg legalnie tj. na pod-
stawie przyznanych im kompetenciji i w ich ramach. Ocena odnosi sie juz
zatem nie tyle do tresci regut zachowania zawartych w danych normach,
ile do okolicznosci zwigzanych z ksztattowaniem tych norm. W tym wy-
padku Trybunat Konstytucyjny musi wyjS¢ poza ocene relacji zgodno$ci
tresci przedmiotu kontroli z przywotanymi wzorcami kontroli i odnies¢ sie
do dziatah (czynnosci) prowadzgcych do uksztattowania tej normy. Jest
wiec w pewnym kontekscie takze ,sgdem faktu”.

Purystom konstytucyjnym wyjasniam juz w tym miejscu, ze teza ta nie
jest zadng ,herezjg”. Przeciez réwniez w przypadku orzekania o zgodno-
Sci z Konstytucjg aktow normatywnych prawa krajowego, Trybunat Kon-
stytucyjny stosuje czasem tego rodzaju kryterium kontroli. Dzieje sie tak,
kiedy TK analizujgc konstytucyjno$¢ trybu uchwalenia ustawy, chce usta-
li¢, czy np. spetniony zostat wymaog zasiegniecia opinii wymaganych pra-
wem odnosnie do projektu ustawy, czy nie doszto do obejscia inicjatywy
ustawodawczej, czy gtosowanie nad ustawg przebiegato w sposéb pra-
widtowy. Musi w takiej sytuacji zbada¢ — i bada — prawotworcze fakty,
w tym sekwencje czynnosci, ktéra prowadzi do uksztattowania okreslo-
nego aktu normatywnego i jego czesci®’.

Stad nalezy uznaé, ze takie uprawnienie mutatis mutandis przystuguje
Trybunatowi Konstytucyjnemu w przypadku orzekania w sprawie zgod-
nosci z Konstytucjg umoéw miedzynarodowych. Moze on, oceniajac spo-
s6b ksztaltowania sie normy prawa miedzynarodowego i wprowadzania
jej do krajowego porzgdku prawnego, zbadac¢ legalnos$¢ procesow temu

17 Zob. np. wyroki TK z dni: 24 marca 2004 r., sygn. K 37/03, OTK ZU 2004, nr 3/A, poz.
21; 28 listopada 2007 r., sygn. K 39/07, OTK ZU 2007, nr 10/A, poz. 129; 24 marca
2009 r., sygn. K 53/07, OTK ZU 2009, nr 3/A, poz. 27; 16 kwietnia 2009 r., sygn.
P 11/08, OTK ZU 2009, nr 4/A, poz. 9; 18 kwietnia 2012 r., sygn. K 33/11, OTK zZU
2012, nr 4/A, poz. 40; 7 listopada 2013 r., sygn. K 31/12, OTK ZU 2013, nr 8/A, poz.
121; 5 pazdziernika 2017 r., sygn. Kp 4/15, OTK ZU 2017, nr A, poz. 72; 14 listopada
2018 r., sygn. Kp 1/18, OTK ZU 2019, nr A, poz. 4; 14 lipca 2020 r., sygn. Kp 1/19.
OTK ZU 2020, nr A, poz. 36.
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stuzgcych z perspektywy zasad konstytucyjnych, zwtaszcza zasady pra-
worzgdnosci i zasady konstytucjonalizmu. Tym samym badanie obejmuje
réwniez dziatania organéw unijnych, a zwtaszcza TSUE, ktérego prawo-
tworcze orzecznictwo ksztaftuje tres¢ traktatu i proces integracji. Ich
kompetencje wobec Polski pochodzg bowiem wylgcznie ze zgodny pan-
stwa wyrazonej w trybie Konstytucji RP18,

Dziatanie Trybunatu Konstytucyjnego w tym zakresie ma wiec mocny
zwigzek z doktryng ultra vires i z ewentualnym bezpodstawnym dziata-
niem TSUE'.

4. Doktryna ultra vires

Doktryna ultra vires opiera sie na uznaniu, ze skoro Unia Europejska
ma kompetencje przyznane, a nie domniemane jak panstwa czionkow-
skie (art. 4 ust. 1 TUE i art. 5 ust. 112 TUE), to nie moze ona wkraczac
swoimi dziataniami w kazdg materie. Musi procedowa¢ w oparciu o upo-
waznienie traktatowe i tworzy¢ akty odnoszgce sie tresciowo wytgcznie
do sfer jej wladztwa. Dotyczy to obu kontekstéw kompetencji przyzna-
nych (przekazanych, jak i wiasnych UE). Przekroczenie tak okreslonych
granic stanowi — z perspektywy traktatowej — naruszenie zasady przy-
znania. Jest wiec, nie bojmy sie tego stowa, dziataniem nielegalnym, bo
tamie umowne rozgraniczenie jurysdykcji miedzy UE a panstwem czion-
kowskim, a tym samym godzi w panstwowg suwerennosc.

Doktryna ultra vires dotyczaca funkcjonowania UE rozwineta sie
w ostatnich kilkunastu latach?. Jest to wynik pojawiajgcych sie od dtuz-
szego czasu po stronie panstw czionkowskich obaw, czy UE dziala

8 Mozliwos$¢ prowadzenia tego rodzaju aktywnosci trybunalskiej zostata zasygnalizowane
w ustnych motywach orzeczenia K 3/21.

19Zob. w literaturze na temat doktryny ultra vires i kontroli ultra vires w omawianej w ni-
niejszym artykule perspektywy: zob. np. E. Venizelos, Ultra vires Review and the Shift
of Legal Orders, (w:) Contribution aux Mélanges offerts a Vassilios Skouris, Le droit eu-
ropéen, source de droits, source du droit, Université Toulouse I-Capitole, 2021, Aca-
demia: s. 1-16; M. Wendel, Paradoxes of Ultra-Vires Review: A Critical Review of the
PSPP Decision and Its Initial Reception, German Law Journal 2020, nr 21, s. 979-994,
G. Anagnostaras, Activating Ultra vires Review: The German Federal Constitution-
al Court Decides Weiss, European Papers 2021, e-Journal, s. 801-829; G. Anag-
nostaras, Activation of the Ultra vires Review: The Slovak Pensions Judgment of the
Czech Constitutional Court, German Law Journal 2013, t. 14, No. 07, s. 959-973.

20Pgr. C. Mik, Opinia prawna dotyczgca orzeczenia Federalnego Trybunatu Konstytu-
cyjnego RFN w przedmiocie pierwszenstwa prawa UE, Zeszyty Prawnicze BAS 2020,
nr 3 (6), s. 125.
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w granicach swoich kompetencji. Zaniepokojenie to jest spowodowane
dos¢ inwazyjnymi prébami zagarniania kolejnych obszaréw wiadztwa
przez unijne organy, w tym pojawiajgcymi sie wobec TSUE zarzutami
o proby tzw. orzeczniczej federalizacji?'. Obawy te wyraza orzecznictwo
trybunatéw konstytucyjnych réznych panstw?2,

Z kolei, z perspektywy konstytucyjnej, przynajmniej jesli chodzi o Konsty-
tucje RP, dziatanie ultra vires stanowi naruszenie dwoch zasad. Po pierw-
sze, w przypadku dziatania w obszarze bylych kompetencji panstwowych,
dochodzi tu do naruszenia zasady przekazania (art. 90 Konstytucji RP). Po
drugie, w przypadku kompetencji wiasnych UE, stworzonych traktatami, do-
chodzi do naruszenia zasady praworzgdnosci (art. 2 Konstytucji RP).

W doktrynie niemieckiej pojawita sie tez ocena, ze takie dziatanie UE
stanowi réwniez naruszenie zasady demokracji i suwerennosci narodu
(art. 20 akapit 2 zd. 1 Ustawy Zasadniczej RFN). Bazuje to na uznaniu —
zresztg stusznie — ze kompetencje UE powinny sie opiera¢ na istnieja-
cych podstawach prawnych, bo tylko wtedy sg legitymizowane. Dlatego
nawet ewentualne zatwierdzenie ex post dziatania organéw UE bez pod-
stawy prawnej przez Bundestag i Bundesrat (np. w postaci zmiany trakta-
towej) nie stanowi wystarczajacej legitymacji w tym kontekscie?3. Poz-
niejsze poprawki do traktatu oznaczajg wprawdzie aprobate panstw
cztonkowskich, ale nie majg znaczenia dla oceny legalnosci dziatania UE
czy wydanego przez nig aktu w momencie jego przyjmowania, bo po-
prawki traktatowe nie majg mocy wstecznej?*.

Dziatanie UE o charakterze ultra vires moze miec trojaki kontekst:

1) po pierwsze, dotyczy¢ tworzenia prawa pochodnego (rozporzgdzenh,
dyrektyw czy decyzji unijnych), ktére tresciowo (materialnie) lub co do

21 Skoro nie jest mozliwe pogtebianie integracji w drodze traktatowej, bo narody nie chca od-
dawa¢ wiadzy Unii, to TSUE prébuje dokona¢ federalizacji w drodze orzeczniczej. Taka te-
ze od lat formutuje sie w naukach politologicznych, jak i prawnych. Zob. np. G. A.
Zaphiriou, Unification and Harmonization of Law Relating to Global and Regional
Trading, Northern lllinois University Law Review 1994, nr 2, s. 418; V. Bogdanor,
Forms of Autonomy and the Protection of Minorities, Daedalus 1997, nr 2 (Spring),
s.66. C. D. Classen, M. Nettesheim, Theoretische Grundlagen der Integration,
(w:) T.Oppermann, C. D. Classen, M. Nettesheim (red.), Europarecht, Min-
chen 2021, s. 27-30.; J. A. Kdmmerer, Foderale Kompetenzkonflikte und Grundrechts-
judikatur in Europa, (w:) W. v. Vitzthum (red.), Européischer Féderalismus. Supranatio-
naler, subnationaler und multiethnischer Féderalismus in Europa, Berlin 2000, s. 37 i n.

22Z0b. np. P. Craig, The ECJ and ultra vires action: a conceptual analysis, Common
Market Law Review 2001, t. 48, s. 395.

ZA. von Bogdandy, Ch. Grabenwarter, P. M. Huber, Constitutional Adjudica-
tion in the European Legal Space, MPIL Research Paper Series, Nr 2021-25, s. 11.

2 Por. P. Craig, op. cit., s.407.
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kompetencji organu (proceduralnie) wykracza poza zakres wyznaczo-
ny w przepisach traktatowych, na jakich sie opiera;

2) po drugie, moze wynika¢ z innych, nieprawotwdérczych dziatan unij-
nych organdw na podstawie prawa pierwotnego lub pochodnego;

3) po trzecie, by¢ skutkiem dziatah orzeczniczych Trybunatu Sprawiedli-
wosci UE.

5. Aktywnos¢ TSUE ultra vires

TSUE, ktéry byt pierwotnie powotany do ograniczania wtadczych zape-
dow innych organow UE i zapewnienia balansu miedzy panstwem a UE
w celu realizacji zasady subsydiarno$ci, stat sie dzi§ gtéwng sitg napedo-
wg procesu rozciggania kompetencji UE?°. W orzekaniu kieruje sie celami
traktatowymi (coraz Scislejsza integracja) i efektywnoscig ich osiggania,
wzmachiajgc uprawnienia prawne i polityczne organéw UE wobec panstw
cztonkowskich. Odbywa sie to w drodze orzeczniczej m.in. poprzez wyroki
w sprawie wyktadni przepisow traktatowych, unijnych aktéw prawnych
oraz zasad ogolnych prawa unijnego, czy tez w sprawie naruszenia trakta-
tow przez panstwo cztonkowskie, czy postanowien tymczasowych.

Tak naprawde, swoim dziataniem zaburza logike systemu. Pamietaj-
my, ze TSUE nie jest sgdem w rozumieniu Konstytucji RP, ani w aspek-
cie formalnym, ani materialnym. Jest organem organizacji miedzynaro-
dowej wyposazonym w konkretne kompetencje. Uzywa on w tym zakre-
sie jako swojego instrument uchwat, jedynie nazwanych ,wyrokami”, na
podobienstwo orzeczen sadéw krajowych. W rzeczywisto$ci od wyrokdéw
sgdéw krajowych, ,wyroki TSUE” rozni wiele kwestii — od ksztattu i struk-
tury, przez ich legitymizacje, az do tego, w czyim imieniu sg wydawane?.

W przypadku wyktadni przepisow prawa unijnego, dziatanie TSUE
o charakterze ultra vires polega na przekroczeniu w swym wyroku granic
interpretacyjnych, a w ten sposéb wprowadzenia de facto poprawki do
traktatu poprzez zmiane znaczenia przepisu bez formalnej korekty jego

25 Por. wystgpienie M. Safjana podczas konferencji, zorganizowanej w Warszawie przez
Rzecznika Praw Obywatelskich, ,Karta praw podstawowych i jej znaczenie dla polskiego
systemu prawnego”’, w maju 2019 r., https://www.rpo.gov.pl/pl/content/karta—praw—
podstawowych—i—jej—znaczenie—dla—polskiego—systemu—prawnego (15 listopada 2021 r.).

%6Por. A.von Bogdandy, |. Venzke, Zur Herrschaft internationaler Gerichte: Eine Un-
tersuchung internationaler &ffentlicher Gewalt und ihrer demokratischen Rechtfertigung. Ze-
itschrift fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht 2010, t. 70, s. 1-49.
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tresci (aktywizm sedziowski)?’. Nie tagodzi tego réwniez fakt, ze powodem
jest postugiwanie sie wykfadnig teleologiczng i dgzenie do efektywnosci
systemu jako najwyzszej wartosci?®. W wyrokach interpretacyjnych TSUE
nie tylko uzewnetrznia logiczng tres¢ prawa unijnego, ale tez wydajac je,
sam jest zwigzany w swym orzekaniu regutami mys$lenia prawniczego.
Charakter ultra vires jest konsekwencjg przekroczenia tego zwigzania.

W przypadku orzeczen z zakresu kontroli przestrzegania prawa UE,
TSUE dziata ultra vires kiedy — bazujgc na traktatowym obowigzku wy-
konania jego wyroku — prébuje wymusi¢ na panstwie konkretne zacho-
wanie w obszarach dziatan nalezgcych do panstwowych uprawnien su-
werennych (poza obszarami podlegajgcymi kompetencjom UE). W ten
sposob rozszerza swoje traktatowe kompetencje na nowe obszary.

Z kolei wydajgc postanowienia tymczasowe, TSUE dziata ultra vires,
kiedy nakaz konkretnego zachowania panstwa dotyczy obszaru, ktory
znajduje sie poza zakresem kompetencji wytagcznych UE?°, albo przekra-
cza istote takiego postanowienia — np. jego trescig jest kara finansowa,
ktéra z mocy traktatu jest mozliwa wytgcznie na podstawie wyroku TSUE
(art. 260 TFUE) i w okreslonym zakresie®°.

TSUE jest na szczycie systemu kontroli prawa UE. Od jego orzeczen
nie ma odwotania, a co wiecej — orzeczenia rozstrzygajgce (np. art. 258
TFUE i art. 259 TFUE) i postanowienia tymczasowe zyskujg atrybut wy-
konalnosci, a orzeczenia prejudycjalne nadajg tre$¢ normatywng przepi-
som prawa unijnego. Tym samym wszystkie wigzg panstwa w plasz-
czyznie miedzynarodowej?'. Dlatego kiedy jego dziatanie ksztattuje nor-
my (lub wywodzi z nich rozstrzygniecie) w sposob jednoznacznie
sprzeczny z porzagdkiem konstytucyjnym panstwa polskiego, pojawia sie
powazny problem.

Unia Europejska stanowi wspdlnote prawa zwigzang zasadg przyzna-
nia. Przypisane TSUE zadanie polegajgce na zapewnianiu poszanowa-
nia prawa w wyktadni i stosowaniu traktatow (art. 19 ust. 1 akapit 1 zda-

27 Charakteru ultra vires nie moze od strony formalnej tagodzi¢ fakt, ze orzeczenia te
otrzymaty nastepnie aprobate panstw cztonkowskich w postaci poprawki do traktatéw.
Ocene czy dziatanie ma charakter intra lub ultra vires nalezy dokona¢ w odniesieniu do
przepisow traktatowych obowigzujgcych w czasie, kiedy podejmowano dane dziatanie.
P.Craig, op. cit., s. 407.

28 Por. P. Craig, op. cit., s. 403.

29 Zob. np. postanowienie tymczasowe w sprawie C-204/21.

30 Zob. sprawa C—-441/17, Komisja v. Polska, tzw. sprawa Puszczy Biatowieskiej; sprawa
C 121/21 Komisja v. Polska, sprawa elektrowni Turéw, sprawa C 204/21, Komisja
v. Polska, sprawa Izby Dyscyplinarnej SN.

31 Por. art. 280 TFUE w zw. z art. 299 TFUE.
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nie 2 TUE) nie ogranicza jego roli jedynie do prostego czuwania nad
przestrzeganiem postanowien traktatowych. Tak sformutowana kompe-
tencja nie zabrania TSUE rozwijania prawa unijnego w drodze wigzgcego
metodycznie orzecznictwa, nawet jesli nastepuje tam racjonalny przyrost
kompetencji*2. Temu uprawnieniu w szczegdlnosci nie stoi in generalis
na przeszkodzie zasada przyznania ani struktura unijnego zwigzku pan-
stw. W poszczegdlnych miejscach prawo pierwotne wyraznie przewiduje
wrecz, ze organy unijne powinny dziata¢ na podstawie zasad ogdélnych,
ktére sg wspodlne porzgdkom prawnym panstw cztonkowskich33. W tym
kontekscie zadaniem TSUE jest zapewnienie legalnosci Unii Europejskiej
w rozumieniu tradycji konstytucyjnych wspodlnych panstwom cztonkow-
skim. W takim przypadku rozwijanie prawa3* — dokonywane w ramach
wyznaczonych granic — jest dopuszczalne i moze w ponadnarodowym
zwigzku wrecz przyczyni¢ sie do skonkretyzowania (dookreslenia) kom-
petencji®®. Jednak proces orzeczniczego rozwijania prawa przez TSUE
musi uwzgledniaé trzy kwestie:
1) po pierwsze, zasadniczg odpowiedzialnos¢ panstw cztonkowskich

w odniesieniu do traktatow na tle uprawnien wtadzy unijnej;
2) po drugie, granice przedmiotowe i metodologiczne;
3) po trzecie, specyfike unijnego wiadztwa opartego na zasadzie przy-

znania.

W pierwszym przypadku, niezaleznie od specyfiki integracyjnej, cho-
dzi o istniejgcg nadal suwerennos¢ panstw i ich uprawnienia wynikajgce
z decyzji o zawarciu traktatéw unijnych. Oddaje to uzywane w UE specy-

32 Zob. wyrok Federalnego Sadu Konstytucyjnego Niemiec z dnia 6 lipca 2010 r. w spra-
wie 2 BvR 2661/06, pkt 62; por. P. Craig, op. cit., s. 397. Zob. szerzej: M. A. Pol-
lack, Creeping competence: The Expanding Agenda of the European Community,
Journal of Public Policy 1994, t. 14, nr 2, s. 95-145.

33 Zob. art. 6 ust. 3 TUE; art. 340 ust. 2 i ust. 3 TFUE.

34 Rozwijanie prawa miedzynarodowego w drodze orzecznictwa jest utrwalong cechg
dziatania trybunatéw miedzynarodowych, cho¢ dziatanie to ma swoje logiczne i legalne
granice. Por. H. Lauterpacht, The Function of Law in the International Community,
Oxford 1933, s. 68. H. Lauterpacht, The Development of International Law by the
International Court. Being A Revised Edition of ,The Development of International Law
by the Permanent Court of International Justice”, London 1934, s. 155-226.

35 Potrzeba stworzenia ochrony praw podstawowych poréwnywalnej z ochrong gwaran-
towang na poziomie ustawy zasadniczej byta mozliwa od lat 70. XX w. jedynie poprzez
rozwijanie prawa za pomocg metody poréwnawczego studium prawa. Por. fundamen-
talny wyrok ETS z dnia 17 grudnia 1970, sygn. 11/70, Internationale Handelsge-
sellschaft, [1970], s. 1125 akapit 4, a takze wyrok ETS z dnia 14 maja 1974, sygn.
4/73, Nold/Kommission, [1974], s. 491 akapit 13.

36 Por. wyrok Federalnego Sgdu Konstytucyjnego Niemiec z dnia 6 lipca 2010 r. w spra-
wie 2 BvR 2661/06, pkt 62 i 63.
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ficzne okreslenie panstw cztonkowskich jako ,pandw traktatow”. Oznacza
bowiem, ze to panstwa a nie Unia sg ciggle panem utworzonego w ten
sposob stosunku prawnego. To one mogg go zmieniaC co do istoty i to
w drodze zmian traktatowych, a nie organy UE, w tym TSUE, w drodze
wykfadni prawotworczej. To ostatnie jest niedopuszczalne szczegdlnie
wtedy, gdy w ten sposéb orzecznictwo zastepuje zasadnicze decyzje poli-
tyczne odnos$nie do zmian traktatowych®’, w szczegdlnosci kiedy wynikiem
tego sg przesuniecia traktatowych kompetencji miedzy panstwami czion-
kowskimi a UE, albo ingerencja w panstwowy, konstytucyjny system ustro-
jowy prowadzgca do przedefiniowania utrwalonego trojpodziatu wiadzy 8.

Takze z drugiej perspektywy rozwijanie prawa nie moze cechowac sie
swobodg polityczng, a wiec polega¢ na tworzeniu prawa w sposdb swo-
bodny i arbitralny, z pominieciem zasad i przepisow prawa. Dokonujgc
wyktadni prawa unijnego, TSUE powinien kierowac sie wytycznymi za-
wartymi w aktach prawnych, czy w prawie miedzynarodowym. Tam znaj-
dujg sie podstawy i granice rozwijania prawa. Mozliwosc¢ trybunalskiego
rozwijania prawa pojawia sie szczegolnie wtedy, gdy nalezy uzupetniac
programy, wypetnia¢ luki, rozwigzywaé sprzecznosci, czy tez uwzgled-
nia¢ szczegolne okolicznosci konkretnej sprawy. Rozwijanie prawa prze-
kracza te granice, gdy prowadzi do orzeczniczej zmiany jednoznacznych
i fatwych do rozpoznania treéci legislacyjnych, ktére sg wprost wyrazone
w tresci przepisoéw (traktatowych lub prawa pochodnego), lub gdy tworzy
w drodze orzeczniczej nowe tresci, niemajgce wystarczajgcego zwigzku
z zatozeniami, czy celami tekstu aktu prawnego®°.

Z kolei w trzecim kontekscie chodzi o istote zasady przyznania*® jako
granice dla trybunalskiego rozwijania prawa. Unia Europejska, oparta
przeciez na wspétpracy, w wielu obszarach staje sie konstrukcyjnie ana-
logiczna do kompozycji panstwowej, czy to w odniesieniu do zakresu
kompetencji, czy struktury organizacyjnej oraz postepowania, ale ciggle

37 Zgodnie z art. 48 TUE lub klauzulg ewolucyjng.

38 Por. wyrok Federalnego Sgdu Konstytucyjnego Niemiec z dnia 6 lipca 2010 r. w spra-
wie 2 BvR 2661/06, pkt 65. Zob. wyrok TK sygn. K 32/09, OTK ZU 2010, nr 9/A, poz.
108, gdzie w pkt 2.6. Trybunat pisze, ze nie istniejg kompetencje bez wyraznej podsta-
wy prawne;j i nie jest mozliwe przekazanie kompetencji inaczej niz w drodze stosownej
procedury konstytucyjnej (umowy miedzynarodowej).

39 Federalny Trybunat Konstytucyjny okresla te granice poprzez uznanie, ze bedzie ak-
ceptowat orzeczenia TSUE tak diugo jak ten ostatni bedzie stosowat uznane zasady
metodologiczne, a jego orzeczenie nie bedzie obiektywnie arbitralne. Podkreslit, ze
mandat TSUE wynikajgcy art. 19 ust. 1 zdanie drugie TUE oznacza prawo TSUE do
pewnego marginesu btedu. Zob. wyrok 2 BvR 859/15, pkt 112.

40 Art. 5 ust. 1 zdanie 1 i ust. 2 zdanie 1 TUE.
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nie posiada cech panstwa federalnego. Z drugiej strony panstwa czion-
kowskie przekazaty Unii poszczegodlne (punktowe) uprawnienia suwerenne
jedynie w ograniczony sposob (w niektérych sprawach). Ogdélne upowaz-
nienia oraz kompetencja samodzielnego nabywania przez UE dla siebie
dalszych kompetencji w drodze prawotworczej wykiadni prawa przeczg
zasadzie przyznania i podwazajg konstytucyjng odpowiedzialnos¢ panstw
cztonkowskich za integracje. Ma to miejsce w kazdym przypadku dziatania
UE poza jej traktatowymi kompetencjami, a nie tylko wtedy, gdy samowol-
ne rozszerzanie kompetencji obejmuje obszary, ktére uznane sg za ele-
ment tozsamos$ci konstytucyjnej panstw czionkowskich, czy te, ktore
w szczegolnosci zalezg od wyniku procesu demokratycznego dyskursu
toczacego sie w panstwach cztonkowskich, choé w tych ostatnich przy-
padkach przekroczenie kompetencji ma niewatpliwie szczegding wage*'.

W Swietle powyzszego, dziatanie TSUE (i kazdego organu UE) poza
granicami przyznania ma charakter arbitralny z perspektywy obiektywnej,
a wiec jest pozbawione legalnosci i legitymizacji uzyskanej przez UE
w procesie konstytucyjnego przekazania lub tworzenia jej kompetencji.
Ochrona suwerennosci panstwowej i demokracji wymaga poszanowania
podziatu kompetencji. Nawet traktatowy cel integracji nie moze podwa-
zac traktatowej zasady przyznania.

6. Aktywnos¢ TSUE ultra vires a Karta Praw Podstawowych

Szczegodlnie watpliwe z perspektywy ulfra vires sg dziatania TSUE,
kiedy postuguje sie on Kartg Praw Podstawowych. Dokonuje tu wielu
préb nadania Karcie pozycji traktatowej w ptaszczyznie formalnoprawne;j,
co jest niezgodne z jej prawnym statusem*?.

Na mocy traktatu z Lizbony Karte uznano za posiadajgca ,takg sama
moc prawng” jak traktaty (TUE i TFUE). Na dodatek Karta wigze panstwa
cztonkowskie w zakresie, w jakim stosujg one prawo UE. Jednak z drugiej
strony Karta, jak i traktaty, czesto powtarzajg normatywny komunikat, ze
Karta nie rozszerza kompetencji Unii okreslonych w traktatach. Relacja
miedzy tymi warunkami funkcjonowania Karty a jej przepisami materialnymi
nie jest jednak jednoznaczna, a zatem to na TSUE spoczywa obowigzek ich

41 Por. wyrok Federalnego Sadu Konstytucyjnego Niemiec z dnia 6 lipca 2010 r. w spra-
wie 2 BvR 2661/06, pkt 64.

42Nt. statusu Karty zob. M. Muszynski, Polska a Karta praw podstawowych po trakta-
cie lizbonskim. Charakter prawny i granice zwigzania, Przeglagd Sejmowy 2009, nr 1,
s. 55-79.
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wyktadni*®. Ale nalezy pamietac, ze dziatajgc na tym polu, TSUE moze bar-
dzo tatwo — przypadkiem lub swiadomie — wywota¢ efekt ultra vires.

Klucz do oceny, czy w takim przypadku mamy do czynienia z dziata-
niem ultra vires stanowi fraza traktatowa ,zakres prawa UE”, co przeciez
okresla granice kompetencji UE do stosowania Karty wobec panstw
cztonkowskich#4. Gdy panstwa cztonkowskie nie dziatajg w zakresie pra-
wa unijnego (nie stosujg prawa UE), to nie ma podstaw do stosowania
Karty, a ewentualne wymuszanie spetniania jej standardéw stanowitoby
dziatanie ultra vires. Nie uzasadnia tego nawet che¢ wspierania odpo-
wiedniej ochrony praw podstawowych. Sam charakter Karty nie uzasad-
nia traktowania UE jako ,organizacji ochrony praw cztiowieka”, ani same-
go TSUE jako ,drugiego Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka .
Potwierdza to juz art. 6 ust. 1 zdanie 2 TUE, gdzie zapisano, ze:
»(p)ostanowienia Karty w zaden sposob nie rozszerzajg kompetencji Unii
okre$lonych w Traktatach”. Podobne o$wiadczenie powtdrzono réwniez
w art. 51 ust. 2 Karty. To jednoznacznie wymusza na TSUE, by w doko-
nywaniu wyktadni i stosowaniu Karty, respektowat zasade przyznania“®.

Inaczej méwigc, UE nie chroni praw podstawowych in abstracto.
W ten sposéb prawa podstawowe chroni Konstytucja. Unia Europejska
chroni prawa podstawowe w zakresie kompetencji jej przyznanych. Kaz-
de wyjscie poza te kompetencje, nawet w najbardziej szlachetnym celu,
stanowi¢ bedzie uzurpacje kompetenciji, a wiec dziatanie ultra vires.

43 Art. 51. Zakres zastosowania. 1. Postanowienia niniejszej Karty majg zastosowanie do
instytucji, organéw i jednostek organizacyjnych Unii przy poszanowaniu zasady po-
mocniczosci oraz do Panstw Czionkowskich wytgcznie w zakresie, w jakim stosujg one
prawo Unii. Szanujg one zatem prawa, przestrzegajg zasad i popierajg ich stosowanie
zgodnie ze swymi odpowiednimi uprawnieniami i w poszanowaniu granic kompetencji
Unii powierzonych jej w Traktatach. 2. Niniejsza Karta nie rozszerza zakresu zastoso-
wania prawa Unii poza kompetencje Unii, nie ustanawia nowych kompetencji ani zadan
Unii, ani tez nie zmienia kompetenciji i zadan okreslonych w Traktatach.

44 Art. 52. Zakres i wykfadnia praw i zasad. 5. Postanowienia niniejszej Karty zawierajgce
zasady moga by¢ wprowadzane w zycie przez akty prawodawcze i wykonawcze przyje-
te przez instytucje, organy i jednostki organizacyjne Unii oraz przez akty Panstw
Cztonkowskich, gdy wykonujg one prawo Unii, korzystajgc ze swoich odpowiednich
uprawnieh. Mozna sie na nie powotywa¢ w sgdzie jedynie w celu wyktadni tych aktow
i kontroli ich legalnosci.

45 Por. Opinia Rzecznika Generalnego E. Sharpston z dnia 30 wrzesnia 2010 r. w spra-
wie C-34/09, Gerardo Ruiz Zambrano v. Office National de I'emploi (ONEM), pkt. 155.

46Zob. K. Lenaerts, Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej a ochrona praw pod-
stawowych, Europejski Przeglad Sgdowy, styczen 2013, s. 5; T. Tridimas, The General
Principles of EU Law, Oksford 2006, s. 613.
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Karta co prawda ma taki sam status prawny (w aspekcie materialnym)
jak traktaty*’, ale nie jest samodzielna w oddziatywaniu. Na podstawie
stanu faktycznego sprawy musimy by¢ w stanie stwierdzi¢, ze zastosowa-
nie ma prawo UE, z ktérym powigzanie majg prawa wynikajgce z Karty.
Co wiecej, wyktadnia tego prawa musi by¢ potgczona z rodzajem kompe-
tencji przypisanych temu przepisowi przez traktaty. Dlatego nalezy rozroz-
ni¢ sytuacje, kiedy obszar nalezy do kompetencji wytacznych UE (art. 5
ust. 2 TUE) od innych. W przypadku kompetencji wytgcznych panstwa,
gdzie UE ogranicza sie do podejmowania dziatarn wspierajgcych, koordy-
nujgcych czy uzupetniajgcych (art. 6 TFUE) nie jest mozliwe przenoszenie
standardéw Karty na poziom traktatowy. To samo dotyczy réwniez kompe-
tencji dzielonych (art. 5 ust. 3 TUE) w sytuacji, jesli kompetencja taka nie
jest wykonywana przez UE. TSUE nie moze w tym zakresie podjg¢ samo-
dzielnie dziatania nakazujgcego konkretne zachowanie panstwu na podsta-
wie Karty, gdyz skutek federalizacyjny takiej zmiany bytby zbyt ogromny*2,

7. Wewnatrzunijna kontrola aktow unijnych wydanych ultra vires

Dziatanie ultra vires jest powszechnym problemem w kazdym rezimie
prawnym, w ktérym rézne organy majg ograniczone uprawnienia oparte
0 zasade przyznania. Okreslenie tych ograniczen czesto jest sporne,
szczegolnie w systemie takim jak prawo UE, gdzie zakres przyznanych
uprawnien jest szeroki, a sposéb ich podziatu ogdlny i niejasny*°.

Dlatego traktaty unijne przyjety wiasng procedure, ktorej zadaniem jest
wewnetrzne kontrolowanie dziatania organéw unijnych z perspektywy ulfra
vires. Ma to zapewni¢ praworzadnos¢, jak i zapobiec ewentualnemu prze-
noszeniu problemu na poziom relacji panstwa — UE. Oczywiscie to dziata-
nie ultra vires jest jakosciowo rézne od dziatania ultra vires w ujeciu kon-
stytucyjnym. Chodzi w nim bowiem o naruszenia traktatow i to norma trak-
tatowa staje sie tu wzorcem kontroli, a prawo pochodne przedmiotem kon-
troli. Inaczej jest natomiast w postepowaniu z zakresu kontroli konstytucyj-
nosci, gdzie kazda norma prawa unijnego (traktatowa, jak i prawa pochod-
nego) jest przedmiotem kontroli. Wspdlny dla obu procedur jest jedynie
impuls inicjujgcy — dziatanie organu UE poza zakresem kompetencyjnym.

47 Zakres skutecznosci por. M. Muszynski, op. cit., s. 55-79.
48 Por. Opinia Rzecznika Generalnego E. Sharpston, op. cit., pkt. 162-165, 168-173.
49 Por. P.Craig, op. cit., s. 436-437.

Prokuratura
22 i Prawo 9, 2022



Dziatanie TSUE ultra vires a Trybunat Konstytucyjny RP

Kompetencje wewnatrzunijnej kontroli ultra vires zostaty powierzone
TSUE®. Aktywno$¢ te znamy jako postepowanie w sprawie stwierdzenia
niewaznos$ci aktu prawa UE (art. 263 TFUE)®'. Procedura ta ma za za-
danie wyeliminowanie aktéw wydanych przez organy unijne w sposoéb
nieprawidlowy. Pojecie nieprawidtowosci definiuje nam zawarty w przepi-
sie katalog przestanek, wsrod ktorych znajduje sie kluczowy dla doktryny
ultra vires brak kompetencji do wydania aktu®2.

W tym postepowaniu mozliwe jest wyeliminowanie z obrotu prawnego
wydanych ulfra vires aktéw unijnych takich jak akty ustawodawcze; akty
Rady, Komisji Europejskiej i Europejskiego Banku Centralnego inne niz
zalecenia i opinie, akty Parlamentu Europejskiego i Rady Europejskiej,
a takze akty innych organéw i jednostek organizacyjnych UE, zmierzaja-
ce do wywarcia skutkow prawnych wobec podmiotéw trzecich.

Legitymacje czynng w tej procedurze majg trzy grupy podmiotow.
Pierwsza to tzw. podmioty uprzywilejowane. Mogag one zaskarzy¢ kazdy
akt. Nalezg do niej: panstwa cztionkowskie, Parlament Europejski, Rada
i Komisja. Druga grupa to podmioty na wpdt uprzywilejowane. Sg nimi:
Trybunat Obrachunkowy, Europejski Bank Centralny i Komitet Regiondw.
Moga one zaskarzy¢ kazdy akt, ktéry zostat wydany z naruszeniem ich
prerogatyw. Wreszcie trzecia grupa to tzw. podmioty nieuprzywilejowane.
Nalezg do niej osoby fizyczne i prawne. Mogg one zaskarzy¢ akt, ktérego
sg adresatem, ewentualnie sg adresowane do innych oséb, ale dotyczg
ich bezposrednio i indywidualnie (wptywajg na ich sytuacje prawng)®.

Tak skonstruowana procedura odgrywa wazng role dla problemu dzia-
tan UE ultra vires. Jednak jak wida¢, jest to procedura ograniczona
przedmiotowo i podmiotowo, mimo Ze dotyczy szerokiego katalogu aktow
prawa unijnego, bo — przede wszystkim — nie obejmuje aktywnosci sa-
mego TSUE®. Tym samym — z perspektywy polskiej pozostawia ciggle
pole do dziatania dla Trybunatu Konstytucyjnego.

50 Kompetencje zostaty podzielone migdzy Sad a Trybunat Sprawiedliwosci, w zaleznosci
od podmiotu wnoszgcego skarge.

51 Uzupetniajgco zob. art. 277 TFUE — incydentalne postanowienie w sprawie kontroli
legalnosci aktu unijnego.

52 Inne przestanki to naruszenie procedury, naruszenie traktatow lub naduzycie wiadzy.

5 Por. M. Muszynski, D. Harasimiuk, M. Kozak, Unia Europejska: Instytucje, poli-
tyki, prawo, Warszawa 2012, s. 236—-237.

5 TSUE uznaje mozliwo$¢ wystgpienia o interpretacje wtasnego orzeczenia, ale nie do-
puszcza wystgpienia o uniewaznienie wlasnego orzeczenia. Por. np. M. Gérka, Kon-
trola przestrzegania prawa wspoélnotowego przez panstwa i podmioty prywatne w Unii
Europejskiej, Torun 1999, s. 105.
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Odrebnym problemem w tym kontekscie jest odpowiedz na pytanie,
czy mozliwe jest skontrolowanie przez panstwo czionkowskie aktu unij-
nego w perspektywie konstytucyjnej, zamiast wykorzystania procedury
traktatowej lub w wypadku niepowodzenia w tej procedurze?

8. Celowos¢ i sens kontroli dziatan TSUE ultra vires przez
Trybunat Konstytucyjny RP

Oczywiscie odpowiedz samego TSUE na tak postawione pytanie jest
przeczgca. Potwierdza to m.in. tre§¢ wydanego w dniu 8 maja 2020 r.
komunikatu prasowego Dyrekcji ds. Komunikacji TSUE stwierdzajgcego,
ze krajowa kontrola unijnych dziatan z perspektywy ultra vires jest gene-
ralnie niezgodna z prawem UE®.

Jednak juz z polskiej perspektywy konstytucyjnej sytuacja wyglada
wrecz odwrotnie i odpowiedz na tak postawione pytanie moze byc¢ tylko
twierdzgca. Po prostu dla kontroli ultra vires nie ma w tym przypadku
konstytucyjnych granic. Istotg praworzadnego dziatania jest, by kazdy
organ, niezaleznie czy krajowy czy unijny, dziatat tylko na podstawie
i w granicach prawa. Naruszenie tego legalizmu tj. dziatanie bez podsta-
wy prawnej lub z przekroczeniem kompetencji — to dziatanie ultra vires.
Jesli takie dziatanie dotyczy dziatalnosci prawotworczej lub tresci jej wy-
tworéw, w Polsce do ich kontroli kompetentny jest przede wszystkim TK.

55 Komunikat prasowy nr 58/20 wydany w zwigzku z wyrokiem niemieckiego Federalnego
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 5 maja 2020 r. Czytamy tam: "Dyrekcja ds. Komunika-
cji Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej otrzymata wiele zapytan nawigzujgcych
do wyroku niemieckiego Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 5 maja 2020 r. dotyczgcego
programu PSPP Europejskiego Banku Centralnego. Stuzby instytucji nigdy nie ustosun-
kowujg sie do wyrokow wydawanych przez sady krajowe. Nalezy ogdlnie przypomnieé,
ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci wyrok wydany przez
ow Trybunat w postepowaniu w przedmiocie wniosku o wydanie orzeczenia w trybie pre-
judycjalnym wigze sad krajowy przy rozstrzyganiu zawistego przed nim sporu. W celu za-
pewnienia jednolitego stosowania prawa Unii, jedynie Trybunat Sprawiedliwosci, powota-
ny w tym celu przez panstwa cztonkowskie, jest wtasciwy, by stwierdzi¢ niezgodnos¢ aktu
instytucji Unii z prawem Unii. Rozbiezno$¢ opinii co do waznosci owych aktow pomiedzy
sgdami panstw czionkowskich mogtaby bowiem podwazy¢ jedno$¢ unijnego porzadku
prawnego, z uszczerbkiem dla pewnosci prawa. Podobnie jak wszystkie organy panstw
cztonkowskich, sgdy krajowe sg zobowigzane do zapewnienia petnej skutecznosci po-
stanowien prawa Unii. Jedynie w ten sposdb moze zosta¢ zagwarantowana réwnos¢
panstw czlonkowskich w ramach utworzonej przez nie Unii. Trybunat Sprawiedliwosci nie
wyda innych komunikatéw w tym przedmiocie”. Zob. tez: A. Wyrozumska, Wyrok
FTK z dnia 5 maja 2020 r. w Swietle podobnych orzeczen sgdow innych panstw czton-
kowskich Unii Europejskiej, Panstwo i Prawo 2020, t. 9, s. 62.
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Zatem w kompetencjach TK miesci sie kontrola ultra vires dotyczgca sfe-
ry zrédet prawa, norm prawnych itp. | z perspektywy integracji i realizaciji
zasady konstytucjonalizmu dotyczy to takze norm prawa UE.

Nalezy przeciez pamietaé, ze w przeciwienstwie do TSUE, punktem
odniesienia dla TK jest zawsze Konstytucja RP, a nie norma traktatowa.
I to TK a nie TSUE orzeka o konstytucyjnych granicach przekazania, jak
i o konstytucyjnych granicach wyposazania organizacji miedzynarodowe;j
w kompetencje wtasne, czyli o wykonywaniu przez panstwo witasnej su-
werennos$ci poprzez zawieranie umow miedzynarodowych. To zadaniem
TK jest ochrona i przywracanie porzadku konstytucyjnego®. Obejmuje to
ochrone systemu prawnego takze przed dziataniem organéw UE ultra
vires, w tym réwniez TSUE, cho¢ trzeba zaznaczy¢, ze odnosi sie jedynie
do tych dziatan ultra vires, ktére powodujg, ze powstaje w Polsce stan
normatywny sprzeczny z Konstytucja.

Réwnowaga miedzy kompetencjami UE a autonomig panstw cztionkow-
skich jest w rzeczywistosci wynikiem traktatowo zbudowanej interakcji, kto-
rej nie powinny naruszac¢ ani unijne prawo pochodne, ani tym bardziej ak-
tywnos¢ organéw UE. W tym ostatnim przypadku w szczegdlnosci chodzi
0 prawotworcze orzecznictwo TSUE. Rozwijanie prawa UE przy pomocy
wyktadni celowosciowo-dynamicznej zorientowanej na effet utile, dzieki
ktérej TSUE uzyskat stawe jako ,motor integracji’, moze tatwo zburzy¢
formalng symbioze systeméw i kompetencyjng réwnowage, a demokracja
i legalizm zamieni sie w ,rzgdy sedziow”. Dlatego taka dziatalnos¢ powinna
by¢ stosowana powsciggliwie, z uwzglednieniem podstawowych ram kon-
strukcji integracyjnej, czyli zasady przyznania i podziatu kompetencji.
TSUE powinien sie kontrolowac¢ i trzymac¢ sztywno granic swej aktywnosci
zwigzanej z orzekaniem oraz wyktadnig i rozwijaniem prawa.

Pozadane bytoby takze bardziej metodologiczne podejs$cie, zamiast
szeroko praktykowanego dziatania pragmatycznego i zorientowanego na
wyniki, bo odbywa sie to nie zawsze w zgodzie z traktatami. Pokazuje to
seria wyrokdw w sprawach polskich wydanych w latach 2018-2021%".
I nie jest w tym wypadku wazne, czy jest to skutek brakow traktatowych,

56 Przywracanie porzadku konstytucyjnego jest tu pewnym skrétem myslowym. TK nie
przywroci samodzielnie fadu w systemie unijnym, szczegdlnie gdy konflikty o ksztatt norm
majg charakter polityczny. Moze sie tylko wypowiadac¢ o normach z perspektywy systemu
zrodet prawa. Ale poniewaz wszystkie organy powinny dziata¢ na podstawie i w grani-
cach prawa, to dbanie o ten tad normatywny przez TK jest kluczowe w relacjach z UE.

57 Zob. np. wyrok w sprawie Izby Dyscyplinarnej SN, sprawa C 204/21, Komisja v. Polska;
wyrok prejudycjalny sprawach potgczonych C-585/18, C-624/18 i C-625/18; wyrok
prejudycjalny w sprawie C-824/18; wyrok prejudycjalny w sprawach potgczonych
C-562/21 PPU i C-563/21 PPU.
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ewolucji procesu integracji, czy politycznych pobudek sedziow TSUE.
Takie dziatanie TSUE jednoznacznie narusza Konstytucje RP. A w takiej
sytuacji, Trybunat Konstytucyjny nie moze udawac, ze nic sie nie dzieje
i pozostawia¢ norm konstytucyjnych bez rzeczywistego skutku jako for-
malnie obowigzujgcych, a faktycznie niestosowanych. W Polsce to Kon-
stytucja jest najwyzszym prawem Rzeczypospolitej, a na dodatek jest
stosowana bezposrednio, jesli jej konkretny przepis dla swego stosowa-
nia nie wymaga przyjecia ustawy. Dlatego organom panstwa nie wolno
stosowa¢ prawa unijnego, nawet zdefiniowanego orzeczeniem TSUE,
jesli jest ono sprzeczne z Konstytucjg RP%®. To dziatanie prowadzitoby do
utraty suwerennosci panstwa, tak w wymiarze politycznym, jak i praw-
nym, a pozwalajgc na to Trybunat Konstytucyjny utracitby przypisang mu
w Konstytucji range straznika nadrzednosci Konstytucji, a wiec przestat-
by by¢ obroncg prawnej suwerennosci panstwa, ktérg ta nadrzednosé
odzwierciedla, i ktérej jest pochodng. To doprowadzitoby do stopniowego
wydrgzenia panstwa z kompetencji wbrew Konstytucji. Z zasady nad-
rzednosci Konstytucji wynika obowigzek organéw panstwa, a wiec i TK,
do takiego ksztattowania procesu integracji (i udziatu w nim), ktéry gwa-
rantuje trwatos¢ traktatowej zasady przyznania.

Monitoring TK jest wskazany szczegolnie wlasnie w zakresie aktyw-
nosci TSUE, poniewaz legitymacja demokratyczna tego organu jest ma-
ta, co potwierdza sposéb jego ksztattowania (procedura powotania i ree-
lekcji sedzidw), a posiadane wladztwo w systemie unijnym i oddziatywa-
nie na panstwa czionkowskie jest bardzo duze. TK powinien wiec wy-
chodzi¢ z zasady, ze koniecznosc¢ kontroli jest tym wieksza, im mniejsza
jest legitymacja demokratyczna organu wydajgcego akt, i odwrotnie. Do-
datkowo w przypadku dziatah TSUE, TK powinien prowadzi¢ intensywng
kontrole do momentu, w ktérym TSUE nie zacznie w swym orzecznictwie
dotyczacym Polski uwzglednia¢ wartosci Konstytucji RP uzewnetrznia-
nych w wyrokach Trybunatu Konstytucyjnego, dajgc tym wyraz poszano-
wania dla indywidualnej, konstytucyjnej perspektywy i checi tagodzenia
ex ante potencjalnych konfliktéw systemowych. Tylko to ograniczytoby
podnoszenie zarzutéw dziatania TSUE ultra vires, a w konsekwencji po-
tencjalne uruchamianie postepowania przed Trybunatem Konstytucyjnym
i derogowanie norm unijnych czy (posrednio) orzeczeh TSUE.

58 Aby uznac je za sprzeczne z Konstytucjg, musi by¢ wyrok TK. Z zatozenia istnieje domnie-
manie legalnosci/konstytucyjnosci aktdéw obowigzujgcych na terytorium RP. | na tym polega
rola TK, ze musi on mie¢ kompetencje do badania konstytucyjnosci takich aktéw i orzekania
0 ich zgodnosci z Konstytucja. Ocena moze dotyczy¢ kompetencji do wydania aktu (zaréw-
no istnienia kompetenciji, jak i jej przekroczenia), trybu ustanowienia aktu, tresci aktu.
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9. Dziatanie UE ultra vires w dotychczasowym orzecznictwie
Trybunalu Konstytucyjnego

Tego rodzaju spojrzenie na celowos¢ i sens kontroli dziatania UE ultra
vires nie jest obce — przynajmniej czesciowo i w ujeciu ogélnym — do-
tychczasowemu orzecznictwu Trybunatu Konstytucyjnego.

Z jego analizy wida¢, ze Trybunat opart konstrukcje ultra vires na na-
ruszeniu przez UE zasady lojalnosci. Zastrzegt, ze panstwa cztonkowskie
zachowujg prawo do oceny, czy prawodawcze organy wspolnotowe
(unijne), wydajgc okreslony akt (przepis prawa), dziataty w ramach kom-
petencji przekazanych i czy wykonywaty swe uprawnienia zgodnie z za-
sadami subsydiarnosci i proporcjonalnosci. Przekroczenie tych ram po-
woduje, ze wydane poza nimi akty (przepisy) nie sg objete zasadg pierw-
szenstwa prawa wspolnotowego®®.

W pdzniejszym okresie TK zwracat uwage na to, ze z punktu widzenia
podstawowych zasad Unii, interpretacja postanowien traktatowych zmie-
rzajgca do przekreslenia suwerennosci panstwowej czy zagrozenia toz-
samosci narodowej, do pozatraktatowego przejmowania suwerennosci
w zakresie kompetencji nieprzekazanych, bytaby sprzeczna z traktatem
z Lizbony. Zwracat uwage, ze traktat ten wyraznie potwierdza doniostos¢
zasady zachowania suwerennosci w procesie integracji europejskiej, co
jest w petni zbiezne z wyznacznikami kultury integracji europejskiej sfor-
mutowanymi w Konstytucji. Oczywiscie Trybunat nie zaprzeczyt, ze istot-
nym wyznacznikiem Kkultury integracji europejskiej pozostaje wzajemna
lojalnosé Panstw Cztonkowskich i Unii, ktérg one tworzg. Integracja euro-
pejska potwierdza swojg wartos¢, zapewniajgc rownowage miedzy nieo-
dzowng we wspotczesnym swiecie modernizacjg a zachowaniem tradycji
narodowych opartych na ponadnarodowej wspdlnocie kultury. Nakazat
jednak zwraca¢ szczegdlng uwage na zestawienie takich kategorii jak su-
werenno$¢ — tozsamos$¢ narodowa i tozsamos$¢ konstytucyjna®®.

Ponadto w wyroku z dnia 16 listopada 2011 r., sygn. SK 45/098", Try-
bunat odnoszac sie do zasady lojalnej wspétpracy, ktorej tresé powtdrzyt
w oparciu o art. 4 ust. 3 TUE, wskazat, ze trudne do pogodzenia z tg za-

59 Zob. wyrok TK o sygn. K 18/04 i przywotana tam literatura: W. Czaplinski, Cztonko-
stwo w Unii Europejskiej a suwerennos¢ panstwowa, (w:) E. Poptawska (red.), Kon-
stytucja dla rozszerzajacej sie Europy, Warszawa 2000, s. 131in.; S. Biernat, Prawo
Unii Europejskiej a prawo panstw cztonkowskich, (w:) J. Barcz (red.), Prawo Unii Eu-
ropejskiej. Zagadnienia systemowe, Warszawa 2002, s. 236.

60 Zob. pkt Ill. 2 uzasadnienia wyroku o sygn. K 32/09.

61 OTK ZU 2011, nr 9/A, poz. 97.
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sadg bytoby przyznanie poszczegdlinym panstwom kompetencji do decy-
dowania o pozbawieniu mocy obowigzujgcej norm prawa unijnego. Jed-
noczesnie jednak wspomniat o tym, ze Unia szanuje tozsamosé narodo-
wg jej panstw czionkowskich nierozerwalnie zwigzang z ich podstawo-
wymi strukturami politycznymi i konstytucyjnymi. Na te zasade powotat
sie takze rozwazajgc hipotetyczne skutki orzeczenia przez TK niekonsty-
tucyjnosci aktu prawa UE i kwestie ewentualnego odroczenia utraty mocy
obowigzujgcej normy uznanej za niezgodng z Konstytucja.

W sposéb skonkretyzowany TK wypowiedziat sie tez w kontekscie ultra
vires w sprawie o sygn. P 7/20. Uznat tam, Zze art. 4 ust. 3 zdanie drugie
TUE w zwigzku z art. 279 TFUE w zakresie, w jakim Trybunat Sprawiedli-
wosci Unii Europejskiej naktada ultra vires zobowigzania na Rzeczpospoli-
tg Polskg jako panstwo czionkowskie Unii Europejskiej, wydajac srodki
tymczasowe odnoszace sie do ustroju i wtasciwos$ci polskich sgdow oraz
trybu postepowania przed polskimi sgdami jest niezgodny z Konstytucjg®.

10. Specyfika kontroli ultra vires przez Trybunat Konstytucyjny

Whiosek, ze Trybunat Konstytucyjny moze dokonywac kontroli ksztat-
towania norm unijnych w ramach granic konstytucyjnego zakresu prze-
kazania jest stuszny, ale jednoczesnie nie moze zosta¢ pozbawiony do-
datkowych wyjasnien. Ma to zwigzek ze specyfikg integracji europej-
skiej®®. Skoro Polska zdecydowata sie na przystgpienie do UE, a proces
integracji ma pozosta¢ nienaruszony, to Trybunat Konstytucyjny musi
dokonywaé tego rodzaju kontroli w sposéb metodologicznie wywazony.
Istniejg ku temu dwa powody®*:

1) po pierwsze, otwartos¢ Konstytucji RP na proces integracji;
2) po drugie, ze wzgledu na istote tego rodzaju rozstrzygniecia.

W pierwszym kontekscie chodzi o koniecznos¢ uwzglednienia w proce-

sie kontroli ultra vires konstytucyjnej zasady przychylnosci dla prawa UES®

62 Zob. wyrok TK z dnia 14 lipca 2021 r., sygn. P 7/20, OTK ZU 2021, nr A, poz. 49.

63 Ma tez zwigzek z ksztattem kompetenciji polskiego TK. Jesli TK nie bedzie sig trzymat tych
kompetencji, sam moze sie narazi¢ na zarzut dziatania ultra vires. Tymczasem opierajgc sie
na konstytucyjnych kompetencjach TK mozna uzasadni¢ kontrole ulfra vires przez TK.

64 Por. wyrok Federalnego Sgdu Konstytucyjnego Niemiec z dnia 6 lipca 2010 r. w spra-
wie 2 BVR 2661/06, pkt 66.

65 Formalnie chodzi tu o zasade przychylnosci dla prawa miedzynarodowego, z ktérego
wywodzi sie w orzecznictwie przychylno$¢ dla prawa UE. Oczywiscie naktada sie to na
pytanie jak zaklasyfikowaé prawo UE?. Polski ustrojodawca i Trybunat Konstytucyjny
niezbyt sobie z tym radzg. TK opiera swoje wywody o prawie unijnym na konstytucyj-
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oraz — wynikajgcej z unijnej zasady lojalnosci — koniecznosci ochrony za-
dan i statusu niezaleznego ponadpanstwowego orzecznictwa. Przeciez
kontrola dotrzymania standardéw przestrzegania prawa UE, w tym zasady
przyznania, nalezy przede wszystkim do TSUE z mocy art. 19 ust. 1 zda-
nie drugie TUE. To TSUE powinien z jednej strony kontrolowaé¢ standard
dziatania organéw UE na zasadzie przyznania, do czego ma narzedzia
traktatowe®®, a z drugiej strony dba¢ o samodzielne dochowanie standar-
dow metodologii, logiki i argumentacji w przypadku interpretacji prawa
unijnego, a jego orzecznictwo powinno by¢ oparte na tradycjach prawnych
wspolnych dla panstw cztonkowskich®, ktére znajdujg odzwierciedlenie
w szczegolnosci w orzecznictwie trybunatdéw konstytucyjnych®.

Oczywiscie specyfika prawa Unii powoduje réznice w zakresie zna-
czenia i wagi réznych srodkéw interpretacji. Dlatego z jednej strony TK
musi szanowac unijne metody rozpatrywania spraw, ktorymi TSUE jest
zwigzany i ktére uwzgledniajg ,wyjgtkowosc” traktatow i cele stanowigce
ich istote®. Zadaniem Trybunatu Konstytucyjnego nie jest przeciez za-
stepowanie wykfadni Trybunatu Sprawiedliwosci UE swojg wyktadnig
w kwestiach dotyczgcych wyktadni prawa unijnego. Tym bardziej, ze sto-
sowanie roznych metod wyktadni moze prowadzi¢ do réznych wynikow
nawet w ramach zwyczajnej dyskusji prawnonaukowej, a co dopiero
dziatan orzeczniczych. Trybunat Konstytucyjny powinien rowniez tolero-
wac wyktadnie podstaw traktatowych, ktéra wprawdzie rozszerza, ale nie
wplywa na przesuniecia kompetencji miedzy panstwem czionkowskim
a UE, nie tworzy nowych kompetencji organéw krajowych — szczegdlnie
wbrew konstytucji — i nie ingeruje w krajowy trojpodziat wtadzy (konstytu-
cyjny i ustawowy podziat kompetencji miedzy organami). Jednak mandat
(kompetencje) przyznany TSUE w art. 19 ust. 1 zdanie drugie TUE zo-
staje przekroczony, gdy tradycyjne europejskie (konstytucyjne) metody
interpretacji sg przez TSUE w oczywisty sposob lekcewazone®.

Zatem mimo spoczywajgcego na panstwie cztonkowskim (i TK jako
organie panstwa) traktatowego obowigzku dbania o ochrone zadan

nych gwarancjach dla prawa miedzynarodowego, a jednoczes$nie nie okresla jedno-
znacznie, czy uznaje prawo unijne w petni za prawo miedzynarodowe.

66 Glownie wspomniany wczesniej art. 263 TFUE.

67 Por. takze art. 6 ust. 3 TUE, art. 340 ust. 2 TFUE.

68 Por. L. A. Jimenez, Constitutional Empathy and Judicial Dialogue in the European
Union. European Public Law 2018, t. 24, nr 1, s. 59.

69 Por. ETS, opinia 1/91, Porozumienie o Europejskim Obszarze Gospodarczym, [1991],
s. [-6079 akapit 51.

70 Por. wyrok Federalnego Sgdu Konstytucyjnego Niemiec z dnia 6 lipca 2010 r. w spra-
wie 2 BvR 2661/06, pkt 66.
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i statusu ponadnarodowego orzecznictwa, jako taka kontrola ultra vires
wchodzi w gre co do zasady. Szczegdlnie, gdy naruszenie kompetencji
przez TSUE ma charakter kwalifikowany, a wiec gdy sprzeczne z kom-
petencjami dziatanie wtadzy unijnej jest oczywiste’'. Z kolei z oczywi-
sto$cig mamy do czynienia wtedy, kiedy organy i instytucje europejskie
przekroczyly granice swoich kompetencji w sposéb szczegdlnie uchy-
biajgcy zasadzie przyznania, tzn. gdy naruszenie kompetencji stanowi
efekt dziatania arbitralnego, jest razace i istotne, a kwestionowany akt
powoduje strukturalnie znaczgcg zmiane kompetencji ze szkodg dla
panstwa cztonkowskiego (Polski). Przez to odgrywa duze znaczenie
w ptaszczyznie sprawowania wtadztwa w odniesieniu do zasady przy-
znania, a w konsekwencji dla zasady rzgdéw prawa i zasady legali-
zmu wiasciwych dla panstwa prawa’?. Niewatpliwie dzieje sie tak, gdy
w drodze orzeczehn TSUE dochodzi do stworzenia kompetencji UE lub
przedefiniowanie tresci kompetencji organéw panstwa w ramach
ustroju panstwowego, dla ktérych wymagane byitby odpowiednio —
zgoda panstwa, czy to w postaci zmian traktatowych zgodnie z art. 48
TUE Ilub klauzulg ewolucyjng, albo zmiana Konstytucji. To oznacza
koniecznos¢ aktywnosci na poziomie parlamentu krajowego (ew.
przeprowadzenia referendum).

Innymi stowy, w procedowaniu chronigcym przed skutkami dziatania
TSUE ultra vires chodzi tak naprawde o elastycznosé postepowania. Ta-
ka elastyczno$¢ umozliwia wykrycie konfliktow, ktére sg nieuniknione
w pluralistycznym obszarze prawnym, oraz pozwala radzi¢ sobie z nimi
wspolnie przez TK i TSUE w ramach kalibrowania konfliktéw w Swietle
europejskiego obszaru prawnego — za ktérg przeciez oba organy wspol-
nie ponoszg odpowiedzialno$¢™. Tu gtdwng role odgrywa dialog trybu-
nalski, ktérego celem jest koordynacja rozbieznych stanowisk co do tre-
sci norm prawa UE, zgodnie z zasadg dobrej wiary w wykonywaniu trak-
tatu’. W takim przypadku samodzielne dziatanie kazdego z trybunatow
mogtoby stanowi¢ dziatanie arbitralne, a wiec naruszajgce traktatowg
zasade lojalnosci”™. Wtedy konflikt konstrukcji miedzysystemowych jest

" Por. A.von Bogdandy, Ch. Grabenwarter, P. M. Huber, op. cit., s. 11.

72 Por. wyrok Federalnego Sadu Konstytucyjnego Niemiec z dnia 6 lipca 2010 r. w spra-
wie 2 BvR 2661/06, pkt 61.

A.von Bogdandy, Ch. Grabenwarter,P.M.Huber, op. cit., s. 13.

74Nt. dialogu trybunalskiego zob. M. Muszynski, Dialog Trybunatu Konstytucyjnego
RP i Trybunatu Sprawiedliwosci UE, Prokuratura i Prawo 2022, nr 7-8, s. 5-43.

75 TSUE tez moze dziata¢ nielojalnie, w szczegolnosci kiedy dziata ultra vires.
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nieunikniony. A przeciez w konstrukcji integracyjnej wspétpracy panstw
nalezy stawia¢ na jego tagodzenie, a nie eskalacje’®.

Prowadzenie dialogu stanowi wiec nie tylko przejaw wzajemne;j lojal-
nosci, ale jest tez instrumentem fagodzenia konfliktu. Ale dialog nie
oznacza podporzgdkowania. Catkowita rezygnacja przez TK z oceny ul-
tra vires lub bezkrytyczne (bez konstytucyjnej kontroli) podporzgdkowa-
nie sie przez TK normie prawa unijnego w ksztatcie nadanym przez
TSUE, oznaczataby, ze z zatozenia ostatnie stowo co do tresci traktatu
majg organy Unii. Bytoby to nadanie im — i to wbrew Konstytucji RP (art.
90 ust. 1, art. 133 ust. 1 pkt 1, art. 146 ust. 1, art. 188) — wylgcznej wia-
dzy nad unijnymi traktatami.

Dlatego generalnie stuszne jest do$¢ powszechne stanowisko’’, ze
TK, zanim formalnie uzna, Zze norma wynikajgca z aktu organu lub insty-
tucji UE zostata uksztattowana ultra vires™®, a wskutek tego jest
sprzeczna z Konstytucjg, powinien w ramach postepowania prejudycjal-
nego zgodnie z art. 267 TFUE umozliwi¢ TSUE wydanie orzeczenia
w przedmiocie wyktadni traktatow, czy spornych aktow prawnych, a takze
(ewentualnie) w przedmiocie waznosci tych ostatnich. Jezeli TSUE nie
otrzymat mozliwosci wydania takiego orzeczenia, to Trybunat Konstytu-
cyjny nie powinien zasadniczo samodzielnie stwierdzaé niekonstytucyj-
nosci normy prawa unijnego, a w konsekwencji orzekac o eliminacji takiej
normy z porzadku prawnego, czyli de facto o niemoznosci stosowania
konkretnego aktu unijnego w Polsce.

Od tej zasady powinny by¢ jednak wyjatki, do ktérych mozna zaliczy¢
w szczegolnosci sytuacje, kiedy problem konstytucyjny jest efektem
Swiadomego dziatania TSUE podjetego w celu zmiany tresci normy
w sposob tak istotny, ze doszto do zastgpienia procedur legislacyjnych
dziataniami interpretacyjnymi, a takze kiedy TSUE narusza zasade lojal-
nej wspotpracy nie prowadzac dialogu z Trybunatem Konstytucyjnym?.
S3 to oczywiscie przestanki pozaprawne, niemniej spotykane w praktyce
i wazne w sytuacjach coraz czestszych sporéw politycznych. | nie jest tu

%Por. L. A. Jimenez, op. cit., s. 61. Zob. szerzej: G. Martinico, The “Polemical”
Spirit of European Constitutional Law: On the Importance of Conflicts in EU Law. Ger-
man Law Journal. 2015, t. 16, s. 1343-1374.

7 Potwierdzone w orzecznictwie konstytucyjnym. Zob. wyrok Federalnego Sgdu Konsty-
tucyjnego Niemiec z dnia 6 lipca 2010 r. w sprawie 2 BvR 2661/06, pkt 60.

8\W gre wchodzg dwa aspekty ultra vires. Pierwszy dotyczy ksztattowania normy przez
organ nieposiadajgcy do tego kompetencji, drugi to dziatanie organu uprawnionego co
do zasady, aczkolwiek efektem tego jest juz tre$¢ aktu (normy) wykracza poza ramy
Konstytucji (poza zakres przekazania/przyznania w aspekcie obszaréw materialnych).

7 Por. M. Muszynski, op. cit., s. 5-43.
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istotne, czy wynika to ze skrzywionego (zbyt intensywnego) rozumienia
przez sedzidow swojej roli funkcjonariusza UE dziatajgcego na rzecz ce-
6w procesu integracji, czy z ich przekonah politycznych albo innych nie-
dopuszczalnych pobudek. To po prostu burzy zaufanie do TSUE, a zau-
fanie jest fundamentem kazdego dialogu. Praktyka dzisiejszych relaciji
wewnatrzunijnych wymaga, by zaczgc o tym wspominac.

W takich przypadkach ochrona Konstytucji RP i suwerennosci pan-
stwa, lezgcej u podstaw jej art. 8, przed dziataniem TSUE o charakterze
ultra vires i jego skutkami normatywnymi cigzy wytgcznie na Trybunale
Konstytucyjnym.

11. Zakonczenie

Problem dziatania organow UE ulfra vires jest zjawiskiem natural-
nym. Swiadczy o tym nie tylko zakodowany w procedurach traktato-
wych wewnatrzunijny mechanizm rozwigzywania tego problemu. Dzis
potwierdza go takze doktrynalna dyskusja, jak i orzecznicze wypowiedzi
trybunatéw konstytucyjnych, ktére zaczynajg dostrzegaé ten problem
w ptaszczyznie relacji panstwo — UE. Ten ostatni kontekst dotyczy
gtébwnie dziatania samego TSUE.

Perspektywa unijna i perspektywa konstytucyjna spojrzenia na problem
prawny wcale nie muszg by¢ identyczne. | najczesciej nie sg. Tym bardziej,
ze nawet po traktacie z Lizbony panstwa czionkowskie pozostajg panami
traktatéw, a Unia nie przeksztatcita sie jeszcze w panstwo federalne. Z tej
perspektywy nie doszto wiec do obnizenia rangi Konstytucji RP wobec trak-
tatébw z poziomu, jaki miata na etapie akcesji. Jest ona nadal najwyzszym
prawem Rzeczypospolitej Polskiej, co zostato wyjasnione w wyroku w spra-
wie traktatu akcesyjnego®. Dlatego zapewnienie realizacji tej nadrzednosci
jest dalej racjg bytu Trybunatu Konstytucyjnego, a kontrola ultra vires nabie-
ra charakteru ostatecznego narzedzia stuzgcego temu celowi.

Co wiecej, tego rodzaju kontrola czyni zado$¢ nie tylko gwarancjom
wynikajgcym z Konstytucji, ale tez utrzymuje witasciwy tor rozwoju proce-
su integracji i zapewnia w ten sposob spoistos¢ obu systemow prawnych
wspotistniejgcych w ramach jednego porzadku prawnego dziatajgcego na
terytorium Polski. Jest wiec nie tylko narzedziem konstytucyjnym, ale tez
naturalnym elementem procesu integraciji.

Skoro problem ultra vires to tak naprawde kwestia rozgraniczenia ju-
rysdykcji, to Trybunat Konstytucyjny nie ma prawa odstgpi¢ od kontroli

80 Zob. wyrok TK o sygn. K 18/04.
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ultra vires. Konstytucja nie tylko zaktada suwerennos¢ Polski, ale tez jg
gwarantuje. Dlatego organy panstwa nie majg uprawnienia do samo-
dzielnego rezygnowania z kompetencji z tytutu udziatu panstwa w proce-
sie integracji. Taki krok jest elementem ograniczania prawa do samosta-
nowienia narodu i jest zastrzezony dla Narodu Polskiego. Moze by¢
przeprowadzony tylko w konstytucyjnych procedurach, gdzie Trybunat
Konstytucyjny wypowie sie nie tylko nt. zgodnosci takich aktéw z Konsty-
tucjg z perspektywy ich powstania (intra vires czy ultra vires), ale tez do-
kona oceny wywotanych przez nie normatywnych skutkéw w kontekscie
ich zgodnosci z Konstytucjg®'.

Traktaty unijne i prawo krajowe sg powigzane funkcjonalnie i stanowig
razem porzgdek prawny Rzeczypospolitej. Jednak UE i Polska (jak i kaz-
de inne panstwa cztonkowskie) pozostajg oddzielnymi od siebie podmio-
tami stanowigcymi prawo. Nalezy uznac ich roszczenia o obowigzywanie
prawa z ich wiasnych perspektyw jako logiczne i rownoprawne®. Ale
nawet wtedy, gdy relacja obu systeméw nie jest hierarchiczna, ale hete-
rarchiczna, nalezy pamietac¢, gdzie jest zrodio kazdego wtadztwa i ktore
z nich ma charakter pierwotny®. W przypadku Unii Europejskiej, tym
ostatnim nadal jest wytgcznie wtadztwo panstwowe, a nie prawo narodéw
do samostanowienia.
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Ultra vires acts of the CJEU versus the Consti-
tutional Tribunal of the Republic of Poland

Abstract

Ultra vires acts are the issue in all legal regimes in which public bodies
have their competences based on the principle of conferral. It is also true
for the European Union that is formed to include a mechanism for ultra vir-
es control of EU bodies (TFEU, Article 263). The mechanism is, however,
only applicable to the relation between EU Treaties and derived legislation.

The issue becomes more complex when it comes to assessing ultra
vires acts of EU bodies, including specifically the CJEU, from the perspec-
tive of the Constitution. Since the competences of the EU are conferred
instead of being implied, as is the case with the Member States, the EU
can by no means interfere in everything. The EU has to operate within the
scope of its powers conferred on it in the Treaty. Exceeding powers is an
illegal action that violates the constitutional balance between the two legal
systems that form the legal order of the Republic of Poland.

In Poland, it is the Constitutional Tribunal that is competent to control
activities of the EU from perspective concerned (in the normative context).
And the CT has the obligation to exercise its control function. The CT can-
not refuse to do so as it would lose its constitutional position of the guardi-
an of constitutional supremacy and cause the State to lose its sovereignty.
Ultra vires scrutiny is, however, exercised by the CT under specific condi-
tions with the CT being limited by the readiness with which the Constitution
embraces the process of integration, and by the specificity of its decision
as well as by the importance of its decision for the said process.

Key words

Court of Justice of the EU, Constitutional Tribunal, conferral of compe-
tences, delegation of powers, doctrine of ultra vires, sovereignty, legal
act, legal standard, dialogue between courts, principle of loyalty, Europe-
an Union, rulings, interpretation of law, hierarchy of systems, Constitu-
tion, EU Treaties, Charter of Fundamental Rights.
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Agnieszka Kania-Chramega'

Bezpieczenstwo obrotu gospodarczego
w kontekscie prawnokarnej regulacji srodka
karnego zakazu prowadzenia okreslonej
dzialalnosci gospodarczej (art. 41 § 2 k.k.)

Streszczenie

Celem artykutu jest analiza ustawowych podstaw orzekania srodka kar-
nego w postaci zakazu prowadzenia okreSlonego rodzaju dziatalno$ci go-
spodarczej (art. 41 § 2 k.k.). Akcentujgc pewne trudnosci interpretacyjne,
ktore towarzyszg wyktadni ustawowych przestanek wspomnianego $rodka
reakcji prawnokarnej (verba legis — ,,skazania za przestepstwo popetnione
w zwigzku z prowadzeniem dziatalnoSci gospodarczej” oraz wykazania, Ze
,dalsze prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej zagraza istotnym dobrom
chronionym prawem’), niniejsze opracowanie stara sie takze przyblizy¢
istote stosunkowo nowego ujecia ,dziatalnosci gospodarczej”, jakie prze-
widziano w ustawie z dnia 6 marca 2018 r. Prawo przedsiebiorcéw (tekst
Jjedn. Dz. U. z 2021 r., poz. 162 ze zm.). Dostrzegajgc (w kontekscie ostat-
niego z wymienionych probleméw) obecng w rodzimej kulturze prawnej
prawidfowosc, niesprzeciwiajgcg sie z jednej strony mnogosci funkcjono-
wania definicji pojecia dziatalno$ci gospodarczej, a z drugiej strony niedg-
z3cq (z blizej niewyjasnionych przyczyn) do dokonania preponderancji
znaczenia ktérego$ z nich, de lege ferenda wyrazono poglad o potrzebie
stosownej ingerencji ustawodawczej w tym zakresie. Wydaje sie bowiem,
Ze racjonalne stanowienie, jak rowniez stosowanie prawa wymaga — tak
Z teoretycznego, jak i praktycznego punktu widzenia — niwelowania do-
strzezonej wieloznacznoS$ci znaczeniowey.

Stowa kluczowe

Srodki karne, dziatalno$é gospodarcza, zakaz prowadzenia dziatalno-
Sci gospodarczej, bezpieczenstwo obrotu gospodarczego.

"dr Agnieszka Kania-Chramega, adiunkt w Katedrze Prawa Karnego i Postepowa-
nia Karnego, Instytut Nauk Prawnych Uniwersytetu Zielonogérskiego.
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Mianem szczegodlnie niepozgdanych przejawow aktywnosci gospodar-
czej? okresla sie tradycyjnie te zachowania jej uczestnikow, ktére z racji
swej szkodliwosci wymagajg zastosowania okreslonych sankcji prawnych.
Racjonalne przeciwdziatanie tego rodzaju zjawiskom, godzgcym m.in.
w prawidtowo$¢ oraz pewnosé obrotu gospodarczego, stanowi wyzwanie
zarowno dla ustawodawcy, jak réwniez dla wtasciwych organéw, ktérych
zadaniem jest egzekwowanie obowigzujgcych rozwigzah prawnych i tym
samym zapewnienie bezpieczenstwa gospodarczego w panstwie.

Dostrzegajac de lege lata zréznicowany katalog prawnych srodkow re-
akcji, ktore stuzg eliminacji nagannych zachowan osob prowadzgcych
dziatalnos¢ gospodarcza, nalezatoby juz w tym miejscu podkresli¢, iz sze-
roko rozumiana problematyka zapewnienia wtasciwej ochrony obrotu go-
spodarczego pozostaje istotnym zagadnieniem na gruncie wielu gatezi
prawa®. Stosownymi mechanizmami przeciwdziatania wobec dostrzega-
nych w tym zakresie nieprawidtowosci pozostajg bowiem nie tylko ,ogolne”
instrumenty prawne, zwigzane m.in. z sankcjg niewaznosci czynnosSci
prawnych*, uregulowang w art. 58 k.c.5 czy z regulacjg art. 385" k.c. okre-

2 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 10 kwietnia 2001 r., sygn. U 7/00, OTK 2001,
nr 3, poz. 56; wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 5 kwietnia 2011 r., sygn.
P 26/09, OTK-A 2011, nr 3, poz. 18; wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia
23 maja 2018 r., sygn. | ACa 20/18, LEX nr 2529549.

3 A. Ptonska, Istota prawnokarnej ochrony obrotu gospodarczego, Przeglad Prawa
i Administracji 2015, t. C, cz. 2, s. 565.

4 Na temat ujmowania niewaznosci jako ,sankcji” (i wigzgcych sie z tym kontrowersji)
zob. m.in. Z. Radwanski, (w:) Z. Radwanski, A. Olejniczak (red.), System
Prawa Prywatnego. Tom 2. Prawo cywilne — cze$¢ ogdlna, Warszawa 2019, s. 544;
zob. takze P. Sobolewski, Kontrowersje wokét pojecia nieistnienia i niewaznosci
czynnosci prawnej, Przeglad Prawa Handlowego 2009, nr 5,s. 30i n.

5 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, tekst jedn. Dz. U. z 2022 r., poz. 1360.
W kontekscie powotanej regulacii (art. 58 k.c.) interesujgca kwestig pozostaje m.in. ustale-
nie czy kazde, czy tez jednak nie kazde naruszenie prawa karnego skutkuje cywilistyczng
sankcjg niewaznosci. Za pierwszym wariantem opowiedziano sie m.in. w wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 28 pazdziernika 2005 r., sygn. Il CK 174/05, OSNC 2006, nr 9, poz.
149. Poglad odmienny, a przy tym bardziej przekonujacy, zaprezentowano natomiast m.in.
w wyroku Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 26 czerwca 2012 r., sygn. | ACa 601/12,
Legalis nr 738974, w ktérym podniesiono, ze: ,(...) przewidziana w przepisie art. 58 k.c.
niewaznos¢ bezwzgledna jest najdalej idacg sankcjg wadliwosci czynnosci prawnej, powo-
dujgca, ze dokonana czynno$¢ prawna nie wywotuje skutkdw prawnych zamierzonych
przez strony. Innymi stowy, czynno$¢ ta nie wywotuje skutkdw prawnych z mocy prawa (ip-
so jure) i to od chwili jej dokonania (ab initio). Funkcja przepisu art. 58 § 1 k.c. polega na
tym, aby zapobiegaé powstawaniu stosunkéw prawnych przez system prawny zakazanych.
Wspomniane zakazy lub nakazy moga wynika¢ z norm rangi ustawowej kazdej z gatezi
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Slajgcg niedozwolone wzorce umowne, ale rowniez postacie ingerencji
ustawodawczej, ktére majg na celu utrudni¢ czy wrecz uniemozliwi¢ dalszy
udziat jednostki w zyciu gospodarczym. Temu ostatniemu celowi stuzy zas
analizowany w niniejszym opracowaniu srodek karny w postaci zakazu
prowadzenia okreslonego rodzaju dziatalnosci gospodarczej (w art. 41 § 2
k.k.)8, a takze (o0 czym warto cho¢by wspomnie¢) m.in. zakaz prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej’ uregulowany w art. 373 i 374 ustawy Prawo
upadtosciowe®. Pomimo ze ostatni z wymienionych zakazéw wymaga pri-

prawa, takze z norm prawa publicznego. Mogg to by¢ wiec réwniez zakazy wynikajgce
Z przepisOw prawa karnego, cho¢ w razie ich naruszenia stosuje sie w zasadzie wlasciwe
dla nich sankcje okreslone w prawie karnym. Jedynie, jesli cel konkretnej regulacji wskazuje
na to, ze ma ona zapobiega¢ uksztattowaniu stosunku cywilnoprawnego, sprzecznego z
nig, wowczas trzeba przyjac, ze przepis art. 58 § 1 k.c. znajduje zastosowanie, poniewaz
dziatania zakazane normami prawa karnego nie mogg by¢ przedmiotem waznych zobowig-
zan podejmowanych w czynnosciach cywilnoprawnych. Natomiast przepisy prawa karnego,
ktére odnosza sie do czynnosci prawnych nie w celu zapobiezenia powstawaniu okreslo-
nych stosunkéw cywilnoprawnych, wywolujg jedynie sankcje okreslone we wtasciwych dla
nich przepisach prawa karnego (...)".

6 Nalezy w tym miejscu nadmieni¢, iz w systemie srodkéw reakcji prawnokarnej zakaz
prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej nie stanowi wytacznie srodka karne-
go (w rozumieniu art. 39 k.k.). Zgodnie z postanowieniami art. 93a § 2 k.k., tytulem
Srodka zabezpieczajgcego mozna bowiem (m.in.) orzec zakaz prowadzenia okreslonej
dziatalnosci gospodarczej.

7 Instytucje zakazu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przewidziano takze na gruncie
jeszcze innych regulacji — zob. w tym zakresie m.in. art. 14 ust. 1 i art. 30 ust. 1 ustawy
o odnawialnych Zrddtach energii z dnia 20 lutego 2015 r., tekst jedn. Dz. U. z 2022 r., poz.
1378, art. 20 ust. 1 ustawy o zasadach uczestnictwa przedsiebiorcow zagranicznych i in-
nych oséb zagranicznych w obrocie gospodarczym na terytorium Rzeczypospolitej Pol-
skiej z dnia 6 marca 2018 r., tekst jedn. Dz. U. z 2022 r., poz. 470.

8 Ustawa z dnia 28 lutego 2003 r. Prawo upadtosciowe, tekst jedn. Dz. U. z 2022 r., poz.
1520. Zgodnie z art. 373 cytowanej powyzej ustawy, sgd moze orzec pozbawienie na okres
od jednego do dziesieciu lat prawa prowadzenia dziatalnosci gospodarczej na wiasny ra-
chunek lub w ramach spétki cywilnej oraz petnienia funkcji zarzadcy sukcesyjnego, cztonka
rady nadzorczej, cztonka komisji rewizyjnej, reprezentanta lub peinomocnika osoby fizycz-
nej prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg w zakresie tej dziatalnosci, spdtki handlowej,
przedsiebiorstwa panstwowego, spdldzielni, fundacji lub stowarzyszenia osoby, ktéra ze
swojej winy: 1) bedac do tego zobowigzana z mocy ustawy, nie ztozyla w ustawowym ter-
minie wniosku o ogtoszenie upadtosci albo 1a) faktycznie zarzadzajac przedsigbiorstwem
dtuznika, istotnie przyczynita sie do nieztozenia wniosku o ogtoszenie upadtosci w ustawo-
wym terminie, albo 2) po ogtoszeniu upaditosci nie wydata lub nie wskazata majatku, ksigg
rachunkowych, korespondenciji lub innych dokumentéw upadtego, w tym danych w postaci
elektronicznej, do ktérych wydania lub wskazania byta obowigzana z mocy ustawy, albo
3) jako upadly po ogtoszeniu upadiosci ukrywata, niszczyta lub obcigzata majatek wchodza-
cy w sklad masy upadtosci, albo 4) jako upadty w toku postepowania upadtosciowego nie
wykonata innych obowigzkéw cigzacych na nim z mocy ustawy lub orzeczenia sgdu albo
sedziego—komisarza, albo tez w inny sposéb utrudniata postepowanie. Ponadto, w niniej-
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ma facie odréznienia od zakazu prawnokarnego® (co m.in. uzasadnia od-
mienny zakres podmiotowy i przedmiotowy tego zakazu, przestanki orze-
kania, okres trwania czy tez wreszcie sama kognicja sadu'?), to jednak
zasygnalizowanie wtasnie jego obecnosci i dookreslenie charakteru praw-
nego wskazanego instrumentu okazuje sie istotne z perspektywy rozwa-
zan karnistycznych. Nalezy bowiem zaznaczy¢, ze zwtaszcza wspomniany
charakter tego zakazu — nadany de facto wyrokiem Trybunatu Konstytu-
cyjnego' — rodzi powazne kontrowersje. Odmawiajgc komentowanemu
zakazowi charakteru prawnokarnego, Trybunat Konstytucyjny wyrazit

szej regulacji przewidziano, ze sgd moze orzec pozbawienie na okres od jednego do dzie-
sieciu lat prawa prowadzenia dziatalnosci gospodarczej na wiasny rachunek lub w ramach
spotki cywilnej oraz petnienia funkcji zarzgdcy sukcesyjnego, czionka rady nadzorczej,
cztionka komisji rewizyjnej, reprezentanta lub petnomocnika osoby fizycznej prowadzacej
dziatalno$¢ gospodarczg w zakresie tej dziatalnosci, spétki handlowej, przedsiebiorstwa
panstwowego, spétdzielni, fundacji lub stowarzyszenia osoby, wobec ktérej: 1) juz co naj-
mniej raz ogtoszono upadto$¢, z umorzeniem jej dlugéw po zakonczeniu postepowania
upadfosciowego; 2) ogtoszono upadto$¢ nie dawniej niz pigc lat przed ponownym ogtosze-
niem upadtosci. Poza tym na mocy art. 374 cytowanej powyzej ustawy, sgd moze orzec ni-
niejszy zakaz takze wobec dtuznika bedacego osobg fizyczna, takze jezeli niewyptacalnos¢
diuznika jest nastepstwem jego celowego dziatania lub razgcego niedbalstwa, jak rowniez
wobec 0s6b uprawnionych do reprezentowania przedsiebiorcy bedgcego osobg prawng al-
bo spotkg handlowg niemajgcg osobowosci prawnej oraz oséb faktycznie zarzgdzajgcych
przedsiebiorstwem dtuznika, jezeli niewyptacalnos¢ przedsiebiorcy lub pogorszenie jego sy-
tuaciji finansowej jest nastepstwem celowego dziatania lub razgcego niedbalstwa tych oséb.

9 Zob. M. Mrowczynski, Zakaz prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej w swietle nowych
regulacji Prawa upadiosciowego, Palestra 2016, nr 7-8, s. 15. W orzecznictwie zwrécono
przy tym uwage, iz: ,Naruszenie zakazu wynikajgcego z orzeczenia sgdu stosujgcego art.
373 ustawy z dnia 28 lutego 2003 r. — Prawo upadtosciowe (...) nie jest rownoznaczne z na-
ruszeniem art. 58 k.c. Swiadczy jedynie o naruszeniu orzeczenia, na mocy ktérego zakaz
natozono. Orzeczenie sgdowe niewatpliwe nie stanowi ustawy w rozumieniu art. 58 § 1 k.c.
W Swietle tej tezy czynnosci dokonywane przez osobe naruszajgcg zakaz sg wazne,
a sankcje za naruszenie zakazu realizuje prawo karne” — zob. wyrok Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego w Rzeszowie z dnia 24 kwietnia 2018 r., sygn. | SA/Rz 212/18, Legalis
nr 1769481. Niemniej jednak warto podkreslic, iz z art. 375 cyt. ustawy nie wynika expressis
verbis, ze czynnosci prawne podejmowane z naruszeniem ustanowionego zakazu sg nie-
wazne w swietle art. 58 k.c. Co wiecej wypada nadmieni¢, ze w doktrynie nie wyrazono jed-
nolitego stanowiska odnosnie tego, jakie skutki wywoluje podjecie czynno$ci prawnej z na-
ruszeniem zakazu przewidzianego w powotanym przepisie. Niektorzy autorzy (wbrew po-
wotanemu powyzej stanowisku) przekonywali, ze w takim przypadku zachodzi niewaz-
nos¢ dokonanej w ten sposéb czynnosci prawnej — zob. F. Zedler, Prawo upadtosciowe
i naprawcze w zarysie, Warszawa 2004, s. 1064.

0Zob. A. Ziétkowska, W. Baran, Przedsiebiorca a prawnokarny zakaz prowadzenia
okreslonej dziatalnosci gospodarczej, Studenckie Zeszyty Naukowe 2018, vol. XXI,
nr 36, s. 32.

" Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 4 lipca 2002 r., sygn. P 12/01, OTK-A 2002,
nr 4, poz. 50.
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przekonanie, ze za przyjeciem takiego pogladu przemawiat brak mozliwo-
Sci dostrzezenia w nim elementéw natury represyjnej. Opierajac sie na tym
zatozeniu, podkreslono, ze ten — jak starano sie dowieS¢ — cywilnoprawny
zakaz spetnia: ,(...) szereg waznych funkcji, o kluczowym znaczeniu dla
prywatnoprawnego obrotu gospodarczego oraz prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej’'?, ws$rod ktorych wymieniono: funkcje prewencyjno-
profilaktyczng, sprowadzajgcg sie do odstraszenia od zachowan, stano-
wigcych naruszenie prawa oraz do zabezpieczenia przed lekcewazeniem
prawnych rygorow prowadzenia dziatalnosci gospodarczej; funkcje zabez-
pieczajgcg przed wyrzadzeniem szkody wierzycielom; funkcje zabezpie-
czenia praw i wolnosci innych uczestnikow obrotu gospodarczego; funkcje
zapobiegania sytuacjom patologicznym sprzyjajacym mozliwosci popet-
niania przestepstw przeciwko obrotowi gospodarczemu; funkcje gwarantu-
jacg obowigzek dochowania nalezytej starannosci; funkcje wytgczenia
z obrotu gospodarczego osodb, ktére nie sg w stanie sprosta¢ podstawo-
wym wymaganiom prowadzenia dziatalnos$ci gospodarczej™. Jednocze-
Snie warto w tym miejscu nadmieni¢, ze zakwestionowany w swietle po-
wyzszego judykatu prawnokarny charakter omawianego zakazu, uzasad-
niany zaakcentowanym brakiem jego ,represyjnosci”’, miat donioste zna-
czenie nie tylko z perspektywy okreslenia jego ,statusu” prawnego, ale
rowniez m.in. z punktu widzenia zasady ne bis in idem™, ktéra — w prze-
konaniu Trybunatu Konstytucyjnego — nie zostataby naruszona’.

12 Ibidem.

13 Ibidem.

4W orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego podkresla sie, ze: ,(...) procedura weryfi-
kacji, czy okreslone przepisy naruszajg zasade ne bis in idem z punktu widzenia zaka-
zu dwukrotnego (wielokrotnego) pociggania do odpowiedzialno$ci karnej za to samo
zachowanie, powinna przebiega¢ dwuetapowo. Po pierwsze, nalezy ustalié, czy okre-
$lone $rodki przewidziane przez ustawodawce jako reakcja na okreslone zachowanie
jednostki majg charakter represyjny. Po drugie, jezeli dwa lub wiecej srodkéw majg taki
charakter, konieczna jest weryfikacja, czy realizujg on te same, czy odmienne cele.
Realizacja identycznych celdéw przez rézne srodki o charakterze represyjnym winna co
do zasady prowadzi¢ do wniosku o naruszeniu zasady ne bis in idem, wynikajgcej z art.
2 Konstytucji” — zob. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 21 pazdziernika 2014 r.,
sygn. P 50/13, OTK-A 2014, nr 9, poz. 103; wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia
21 kwietnia 2015 r., sygn. P 40/13, OTK-A 2015, nr 4, poz. 48, wyrok Trybunatu Kon-
stytucyjnego z dnia 1 grudnia 2016 r., sygn. K 45/14, OTK-A 2016, poz. 99.

5 Zob. jednak choéby wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 maja 2009 r., sygn.
P 66/07, OTK-A 2009, nr 5, poz. 65, w ktérym stwierdzono, ze utrata lub zawieszenie
prawa do wykonywania zawodu stanowig dolegliwo$¢ o charakterze ,represyjnym”.
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Zaprezentowane tutaj stanowisko Trybunatu Konstytucyjnego nie wy-
daje sie jednak w petni wolne od zastrzezen'®. Dostrzegajgc swoiste po-
dobienstwo omawianej ,sankcji cywilnej” do prawnokarnej regulacji
przewidzianej w art. 41 § 2 k.k., trudno byloby bowiem nie podzieli¢ spo-
strzezenia, ze rozwigzanie z art. 373 ustawy Prawo upadtosciowe stano-
wi: ,(...) dolegliwo$é¢ o charakterze gtéwnie osobistym”'’. Poza tym warto
zaznaczy¢, ze wyeksponowany przez Trybunat Konstytucyjny prewen-
cyjno—wychowawczy charakter sankgcji z ustawy Prawo upadtosciowe'®
nie wyklucza zwtaszcza per se mozliwosci wskazania réwniez jej wyraz-
nie represyjnego aspektu’®. Ponadto, z perspektywy wspomnianej powy-

6 Nie ulega natomiast watpliwosci, ze niestosowanie sie do zakazu prowadzenia dziatal-
nosci gospodarczej, orzeczonego czy to na podstawie ustawy Prawo upadtosciowe czy
tez Kodeksu karnego rodzi to samo nastepstwo w postaci odpowiedzialnosci karnej
z art. 244 k.k. W orzecznictwie podniesiono bowiem, ze: ,Nie mozna zgodzi¢ sie z teza,
iz przepis art. 244 k.k. obejmuje zakresem penalizacji wytacznie przypadki niestosowa-
nia sie do zakazéw bgdz nakazéw orzeczonych przez sad jako srodki karne. Redakcja
art. 244 k.k. sugeruje, ze chodzi o kazdy obowigzek o tresci okre$lonej w hipotezie art.
244 k.k., o ile wynika on z orzeczenia sgdu, niezaleznie od tego, czy jest orzeczony ja-
ko $rodek karny z art. 39 i n. k.k., czy tez na innej podstawie prawne;j (...)" — zob. wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 21 listopada 2012 r., sygn. Ill KK 42/12, Legalis nr 561246; zob.
takze postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 26 lutego 2004 r., sygn. | KZP 47/03,
OSNKW 2004, nr 3, poz. 35; A. Hrycaj, M. Sachajko, Zakaz prowadzenia dziatal-
nosci gospodarczej i sprawowania okreslonych funkcji jako prawny srodek sankcjono-
wania naruszenia norm ustawy prawo upadtosciowe i naprawcze, Czasopismo Kwar-
talne Catego Prawa Handlowego, Upadtosciowego oraz Rynku Kapitatowego 2008,
nr 4, s. 559-560; T. Jasinski, Skutki naruszenia zakazu z art. 172 § 1 prawa upadto-
Sciowego, zagadnienia wybrane, Przeglad Prawa Handlowego 2000, nr 10, s. 27 i n.
Zob. jednak A. Bojahnczyk, Glosa do postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia
26 lutego 2004 r., sygn. | KZP 47/03, Palestra 2004, nr 7-8, s. 280 i n.

7 Postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 22 sierpnia 2007 r., sygn. Ill CSK 45/07, LEX nr
485060; postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 30 listopada 2011 r., sygn. Il CSK 44/11,
LEX nr 1130172; zob. takze A. Lubicz-Posochowska, J. Lekston, Zakres pro-
wadzenia dziatalno$ci gospodarczej na gruncie art. 373 PUN — jego funkcje oraz kon-
sekwencje, (w:) J. Wojtyta, A. Witosz (red.), Prawo a gospodarka. Zagadnienia
ekonomiczne i prawne, Katowice 2014, s. 86.

8 Zob. takze K. Szymanski, P. Wojciechowski, Legitymacja wierzyciela do ztoze-
nia wniosku o wszczecie postepowania o orzeczenie zakazu prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej, Monitor Prawniczy (dodatek) 2017, nr 19, s. 33.

“Na marginesie warto odnotowa¢, iz: ,Odpowiedzialno$¢ cywilna moze petni¢ rozne
funkcje. Gtéwng z nich jest funkcja kompensacyjna, ale moze ona realizowaé takze
funkcje prewencyjng, a niekiedy rowniez represyjng (...). W doktrynie prawa cywilnego
podnosi sie, ze w wielu wypadkach wystepuje represyjne oddziatywanie przepiséw
prawa cywilnego, polegajgce na natozeniu pewnej dolegliwosci na sprawce szkody ja-
ko reakcja na jego dziatanie lub zaniechanie. Przyktadem takich sytuacji sg przepisy
dotyczace kar umownych (art. 483 k.c.) czy tez zado$éuczynienia za naruszenie débr
osobistych (art. 448 k.c.), a takze zados¢uczynienia w razie uszkodzenia ciata lub wy-
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zej (a w ocenie Trybunatu Konstytucyjnego nienaruszonej na gruncie ana-
lizowanej sprawy) zasady ne bis in idem nalezatoby takze (niezaleznie od
dotychczas podniesionych watpliwosci) uzupetniajgco dopowiedzie¢, ze:
.Nawet jesli w konkretnym wypadku nie zachodzg podstawy do stwierdze-
nia naruszenia zasady ne bis in idem z uwagi na okolicznos¢, ze jednej
z dwdch zbiegajacych sie sankgcji nie mozna uznaé za sankcje karng (»ka-
re«) w znaczeniu konstytucyjnym, to nie znaczy, ze ustawodawca ma pet-
ng swobode regulowania zakresu i stopnia dolegliwosci, ktére wigze z na-
ruszeniem zakazéw lub nakazéw przez adresatéw przepisdw prawnych.
Kwestia kumulowania sankcji — niezaleznie od tego, jaki charakter majg
poszczegolne z nich — jest problemem proporcjonalnosci (...)"%°.
Dotychczasowe ustalenia, a przede wszystkim zasygnalizowane w ich
ramach watpliwosci, sktaniatyby do konstatacji, ze swoiste dublowanie

wotania rozstroju zdrowia (art. 445 k.c.). Odpowiedzialno$¢ cywilna nie jest tym sa-
mym pozbawiona funkcji represyjnej, ktéra dopetnia dziatanie funkcji kompensacyjne;j
(...). Funkcja represyjna na gruncie odpowiedzialno$ci cywilnej uzyskuje dodatkowo
pewng samodzielno$¢ w tych obszarach, w ktérych przepisy prawne uzalezniajg od-
powiedzialno$¢ od stopnia winy dtuznika (...). Podobnie w orzecznictwie Sgdu Naj-
wyzszego zwrécono uwage, ze cho¢ podstawowg funkcjg odpowiedzialnosci cywilnej
jest kompensacja szkody, nie jest to jedyna funkcja realizowana przez ten rodzaj od-
powiedzialnosci. Ujawniajg sie bowiem réwniez, w réznym stopniu, inne funkcje od-
powiedzialnosci cywilnej, takie jak prewencyjna lub represyjna. Sg one pochodng
funkcji kompensacyjnej i nie niwelujg cywilnoprawnego charakteru odpowiedzialno$ci
(por. postanowienie SN z dnia 11 pazdziernika 2013 r., sygn. | CSK 697/12, OSNC
2014, nr 1, poz. 9)” — zob. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 21 pazdziernika
2014 r., sygn. P 50/13, OTK-A 2014, nr 9, poz. 103. Zob. takze A. Szpunar,
O funkcjach odpowiedzialnosci cywilnej, Zeszyty Naukowe UJ. Prace z Wynalazczosci
i Ochrony Wiasnosci Intelektualnej 1974, z. 1, s. 179; |. Dyka, Zasady przyznawania
i ustalania wysokosci zadoséuczynienia pienieznego w razie naruszenia dobra osobi-
stego, Kwartalnik Prawa Prywatnego 2001, nr 3, s. 602 i 613; J. Kuzmicka-
Sulikowska, Funkcje cywilnej odpowiedzialnosci odszkodowawczej, Przeglad Sa-
dowy 2008, nr 9, s. 21-23; K. Patka, O represyjnej (penalnej) funkcji zadoséuczynie-
nia, Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego. Prace z Wynalazczosci i Ochrony
Wiasnosci Intelektualnej 2009, nr 4, s. 121-141.

20 Zob. réwniez wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 9 pazdziernika 2012 r., sygn.
P 27/11, OTK-A 2012, nr 9, poz. 104; wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 14 paz-
dziernika 2009 r., sygn. Kp 4/09, OTK-A 2009, nr 9, poz. 134. Zasadnie wiec stwier-
dzono w pismiennictwie, ze: ,(...) konkurencyjno$¢ dwoch albo wiecej rygoréw odpo-
wiedzialnosci o podobnych cechach i funkcjach w stosunku do tego samego czynu i do
tego samego podmiotu (mozna tu mowi¢ o jednosci substancjonalnej zachowania) jest
oczywistg wadg legislacyjng wymagajaca usuniecia, czyli wyeliminowania stosownych
uregulowan z porzadku prawnego lub odpowiedniej ich interpretacji. Decyzja o tym,
ktére normy powinny dalej obowigzywac, musi by¢ jednak poprzedzona rozwazaniami
natury systemowej (...)" — zob. S. Zéttek, Prawo karne gospodarcze w aspekcie zasady
subsydiarnosci, Warszawa 2009, s. 243-244.
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pewnych instytucji prawnych w réznych gateziach prawa (mniej badz
bardziej wyraznie kamuflowane) pozostaje systemowo niepokojgcym
rozwigzaniem. Tego rodzaju tendencje godzg bowiem m.in. w istote
spéjnosci oraz przejrzystosci systemu prawa. Stad tez wydaje sie, ze sui
generis ,powielanie” niektérych rozwigzan na gruncie réznych rezimow
odpowiedzialnosci jest dopuszczalne wowczas, gdy uzasadnienia dla ich
racji bytu nie sg jednakowe. Innymi stowy — wprowadzenie ,podobnych”
regulacji powinno by¢ dopuszczalne wtedy, gdy ,pozornie” identycznym
rozwigzaniom powierza sie wszak rézne zadania?'.

Na kanwie powyzszych spostrzezen warto ponadto dopowiedzieC, ze
nieuniknione zastrzezenia wzbudza zawsze préba transformaciji niektorych
rozwigzan, wilasciwych prawu karnemu na grunt prawa cywilnego. Roz-
wigzania takie mogg prowadzi¢ do nieuprawnionego roznicowania podob-
nych sytuacji, co w istocie nalezatoby oceni¢ jako szczegdlnie niepozgda-
ne, przede wszystkim z powodu duzego prawdopodobienstwa pozbawie-
nia jednostki fundamentalnych gwarancji, ktérych przestrzeganie jest wy-
magane w przypadku stosowania rozwigzan o charakterze represyjnym??.

Podejmujgc prawnokarng analize zakazu prowadzenia okre$lonej dzia-
talno$ci gospodarczej (art. 41 § 2 k.k.), warto zaznaczy¢, iz wskazany sro-
dek karny? (bedacy przyktadem $rodka karnego wymiernego w czasie?*)

21Zob. L. Siwik, Potrzeba nowej regulacji odpowiedzialnosci za niedopetnienie zgtosze-
nia upadtosci, Przeglad Prawa i Administracji 2004, t. XLIV, s. 238—-239.

22 |bidem, s. 238-239; zob. takze P. Zimmerman, Artykut 17(2) prawa upadtosciowego —
potrzebny, ale niezgodny z Konstytucjg, Przeglad Prawa Handlowego 2002, nr 6, s. 30 i n.
23 Nowelizacja Kodeksu karnego z 2015 r. w istotny sposéb zmodyfikowata katalog $rod-
kow karnych, przewidzianych art. 39 k.k. (zob. ustawe z dnia 20 lutego 2015 r. o zmia-
nie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw, Dz. U. z 2015 r., poz. 396).
Warto bowiem przypomnie¢, ze na mocy wspomnianej nowelizacji ustawodawca wytg-
czyt ze wspomnianego katalogu: przepadek, obowigzek naprawienia szkody oraz na-
wigzke, decydujgc tym samym o ich odrebnej regulacji w nowo dodanym rozdziale Va
Kodeksu karnego. Ten oryginalny zabieg legislacyjny, niemajgcy swojego odpowiedni-
ka w poprzednich kodyfikacjach karnych, stuzyt podkresleniu specyfiki wyréznionych
regulacji normatywnych. Cho¢ niniejsza modyfikacja katalogu $srodkéw karnych stano-
wita pozadang reakcje wobec zgtaszanych w tym zakresie krytycznych uwag w pi-
Smiennictwie, to jednak wprowadzone rozwigzanie nie pozostawato (i w istocie nie po-
zostaje) w petni wolne od pewnych zastrzezen. Zob. w tym zakresie m.in.: S. Sliwin-
ski, Polskie prawo karne materialne. Cze$¢ ogodlna, Warszawa 1946, s. 462—-463;
A. Muszynska, Naprawienie szkody wyrzgdzonej przestepstwem, Warszawa 2010,
s. 151; R. Gietkowski, Hierarchia funkcji karnoprawnego obowiazku naprawienia
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stanowi jedng z form reakcji, uznawang za instrument stuzgcy racjonalizo-
waniu polityki kryminalnej?®. W ramach za$ tradycyjnie przypisywanych mu
funkcji dostrzega sie nie tylko (jesli nie przede wszystkim) jego walory
prewencyjne, ale réowniez elementy o wyraznie represyjnym charakterze?.

Dla rozpoznania istoty analizowanego srodka karnego, czy tez precy-
zujgc podstawy orzekania, kluczowg role odgrywa, jak sie wydaje, juz
samo objasnienie jego nazwy, ktorg oddaje ustawowy zwrot w postaci
.Zakazu prowadzenia okreslonego rodzaju dziatalnosci gospodarczej”.
Sens wspomnianego powyzej znamienia czynnosciowego w postaci
.prowadzenia”, niegenerujgcego, jak sie wydaje, powazniejszych trudno-
$ci interpretacyjnych, nalezatoby powigzac¢ z — obiektywnie ocenianym?’
— zaréwno faktycznym wykonywaniem czynnosci nalezgcych do zakresu
okreslonej dziatalno$ci gospodarczej, jak rowniez chocby z sui generis
,CZynnosciami przygotowawczymi”, zmierzajgcymi do zaistnienia takich
czynnosci. Stad tez wypada podzieli¢ poglad, ze: ,(...) prowadzenie dzia-

szkody i jej znaczenie praktyczne, Palestra 2003, nr 11-12, s. 130-131; M. Szwar-
czyk, Przepadek korzysci majgtkowej po zmianach kodeksu karnego, (w:) T. Bojar-
ski, E. Skretowicz (red.), Nowe prawo karne po zmianach, Lublin 2002, s. 20;
A.Chomiuk-Zywalewska, Przepadek przedmiotéw i korzyséci pochodzgcych
z przestepstwa na podstawie badan, (w:) E. M. Guzik-Makaruk (red.), Przepadek
przedmiotow i korzysci pochodzgcych z przestepstwa, Warszawa 2012, s. 354 i n. War-
to réwniez nadmienié, ze swoistym dopetnieniem omawianej tutaj zmiany nowelizacyj-
nej byta modyfikacja art. 56 k.k. Spod jego regulacji wytgczono obowigzek naprawienia
wyrzgdzonej przestepstwem szkody lub zados¢uczynienia za doznang krzywde, wska-
zujgc wprost, iz przepisy art. 53, art. 54 § 1 oraz art. 55 k.k. stosuje sie odpowiednio do
orzekania innych $rodkéw przewidzianych w Kodeksie karnym, z wyjatkiem obowigzku
naprawienia wyrzadzonej przestepstwem szkody lub zado$cuczynienia za doznang
krzywde, do ktérego stosuje sie przepisy prawa cywilnego (art. 46 § 1 k.k.).

24 Zgodnie z trescig art. 43 § 1 k.k., okreslajgcego czasowy wymiar terminowych srodkow
karnych, srodek karny w postaci zakazu prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospo-
darczej (art. 39 pkt 2 in fine k.k.) moze zostac orzeczony od roku do lat 15.

25Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 maja 2003 r., sygn. WA 22/03, Legalis nr 90973;
zob. takze T. Kaczmarek, Kryminalnopolityczne zatozenia nowego kodeksu karne-
go, Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego 1997, nr 1, s. 14-16; Z. Sienkiewicz, Uwagi
o regulacji przepadku przedmiotu przestepstwa i konfiskacie mienia w projekcie kodek-
su karnego, (w:) Z. Sienkiewicz (red.), Wybrane zagadnienia reformy prawa karne-
go, Wroctaw 1997, s. 29; eadem, Samoistne orzekanie srodkéw karnych w nowym ko-
deksie karnym, Panstwo i Prawo 1997, nr 6, s. 54.

26 Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 12 grudnia 2018 r., sygn. Il AKa 338/18,
LEX nr 3037889; R. Krajewski, Zakaz prowadzenia okre$lonej dziatalno$ci gospo-
darczej jako srodek karny orzekany za przestepstwa, (w:) S. Kamosinski, J. La-
skowska (red.), Gospodarka wolnego rynku. Dos$wiadczenia przeszitosci, wskazowki
na przyszio$¢, Bydgoszcz 2017, s. 55.

27 \Wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 14 marca 2019 r., sygn. Ill AUa 26/19,
LEX nr 2776053.
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talnosci gospodarczej wystepuje zarowno w okresach faktycznego wyko-
nywania ustug, jak tez w okresach wykonywania innych czynnosci zwig-
zanych z dziafalnoscig — takich jak poszukiwanie nowych klientow, za-
mieszczanie ogtoszen w prasie, zatatwianie spraw urzedowych”%,
Zdecydowanie wiecej kontrowersji wzbudza natomiast préba przeko-
nujgcego zdefiniowania ,dziatalnosci gospodarczej”. W polskim porzadku
prawnym funkcjonuje kilka definicji tego pojecia?®, co w rezultacie ozna-
cza, ze okres$lenie dziatalnosci gospodarczej, zawarte w najbardziej roz-
poznawalnym akcie prawnym poswieconym niniejszemu zagadnieniu —
czyli w ustawie Prawo przedsiebiorcow?® — nie stanowi jedynego obja-
Snienia tego terminu. Wystarczy bowiem zapoznac¢ sie (przyktadowo uj-
mujac) z przepisami ustawy o podatku od towardw i ustug®' czy tez z wy-
rostg na gruncie Kodeksu cywilnego wyktadnig wspomnianego pojecia®?,
aby przekonac¢ sie o jego odmiennych ujeciach33. Cho¢ pewnym uspra-
wiedliwieniem dla niejednolitego definiowania omawianego terminu po-

28 Zob. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 25 listopada 2005 r., sygn. | UK 80/05, Legalis nr
77731; wyrok Sgdu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 17 grudnia 2003 r., sygn.
Il AUa 1531/03, Legalis nr 61352; postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 17 lipca
2003 r., sygn. Il UK 111/03, Legalis nr 58286; trafnie przy tym podniesiono w orzecz-
nictwie, ze: ,(...) nie jest mozliwe wykonywanie »abstrakcyjnej« dziatalnosci gospodar-
czej. Kazda dziatalno$¢ gospodarcza prowadzona jest w okreslonym zakresie” — wyrok
Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie z dnia 7 kwietnia 2008 r., sygn.
VI SA/Wa 1893/07, Legalis nr 276503.

2 A. Olszewski, Wptyw orzeczenia zakazu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej na
mandat cztonka zarzadu spétki kapitatowej, Monitor Prawniczy 2019, nr 1, s. 36-37.

30 Ustawa Prawo przedsigbiorcow tekst jedn. Dz. U. z 2021 r., poz. 162 ze zm.

31Zob. art. 15 ust. 2 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug, tekst
jedn. Dz. U. z 2022 r, poz. 931.

32 Cywilistyczne ujecie dziatalnosci gospodarczej, o ktorej mowa m.in. w art. 43" k.c.
obejmowac miato zasadniczo wszelkie mozliwe sfery, w ktérych przedsiebiorca podej-
mowat czynnosci prawne (aktywnosci gospodarcze) z innymi podmiotami.

33 Zob. tez art. 5a ust. 6 ustawy z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od oséb
fizycznych, tekst jedn. Dz. U. z 2021 r., poz. 1128 ze zm., jak rowniez art. 3 pkt 9 ustawy
z dnia 29 sierpnia 1997 r. ordynacja podatkowa tekst jedn. Dz. U. z 2021 r., poz. 1540 ze
zm., w ktorej przewidziano, ze pod pojeciem dziatalnosci gospodarczej nalezy rozumie¢
kazdg dziatalno$¢ zarobkowg w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 6 marca 2018 r.
Prawo przedsiebiorcéw, tekst jedn. Dz. U. z 2021 r., poz. 162 ze zm., w tym wykonywanie
wolnego zawodu, a takze kazdg inng dziatalno$¢ zarobkowg wykonywang we witasnym
imieniu i na wiasny lub cudzy rachunek, nawet gdy inne ustawy nie zaliczajg tej dziatal-
nosci do dziatalnosci gospodarczej lub osoby wykonujacej takg dziatalnos¢ do przedsie-
biorcéw. Z kolei w art. 2 pkt 17 ustawy z dnia 30 kwietnia 2004 r. o postepowaniu
w sprawach dotyczacych pomocy publicznej tekst jedn. Dz. U. z 2021 r., poz. 743 wska-
zano, ze pod pojeciem dziatalno$ci gospodarczej nalezy rozumieé dziatalno$¢é gospodar-
czg, do ktérej majg zastosowanie reguty konkurencji okreslone w przepisach czesci trze-
ciej tytutu VIl rozdziatu 1 TFUE.
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zostaje niewatpliwie dynamiczny rozwoj wspoétczesnych stosunkéw go-
spodarczych, to trudno bytoby jednak nie zauwazy¢, ze zasygnalizowana
tutaj rozbieznos¢ nie sprzyja zwlaszcza zachowaniu przejrzystosci oraz
pewnosci prawa, a w konsekwencji rowniez ksztattowaniu optymalnych
warunkoéw, istotnych z perspektywy poszanowania zasady ochrony zau-
fania obywatela do panstwa i stanowionego przez nie prawa3.

Majgc na wzgledzie wysuniete dotgd obawy wydaje sie, ze swoistg —
mniej bgdz bardziej udang — probe wyjscia z tego impasu terminologicz-
nego odzwierciedlato stanowisko Sgdu Najwyzszego, w ktérym stwier-
dzono, iz definicja zawarta w nieobowigzujgcej ustawie o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej*®® (aktualnie zastgpionej przez wspomniang
ustawe Prawo przedsiebiorcéw) powinna by¢ jednak: (...) traktowana
jako powszechnie obowigzujgce rozumienie tego pojecia w polskim sys-
temie prawnym, wigzgce zarowno dla ustawodawcy, jak i organéw wyko-
nawczych oraz sgdowniczych”3®. Wyrazony tutaj poglad mogtby — przy-
najmniej prima facie — zachowaé¢ aktualnos¢ w obowigzujgcym stanie
prawnym, co oznaczatoby w konsekwencji, iz definicje dziatalnosci go-
spodarczej, zawartg w ustawie Prawo przedsiebiorcéw, nalezatoby po-

34 Trafnie zatem podniesiono m.in. w wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia
14 czerwca 2000 r., sygn. P 3/00, OTK 2000, nr 5, poz. 138, uznajac, ze: ,Zasada zau-
fania obywatela do panstwa i stanowionego przez nie prawa opiera sie na pewnosci
prawa, a wiec takim zespole cech przystugujgcych prawu, ktére zapewniajg jednostce
bezpieczenstwo prawne; umozliwiajg jej decydowanie o swoim postepowaniu w opar-
ciu o petng znajomos¢ przestanek dziatania organéw panstwowych oraz konsekwencji
prawnych, jakie jej dziatania mogg pociagna¢ za sobg. Jednostka winna mie¢ mozli-
wos¢ okreslenia zarbwno konsekwencji poszczegolnych zachowan i zdarzen na grun-
cie obowigzujgcego w danym momencie stanu prawnego jak tez oczekiwac, ze prawo-
dawca nie zmieni ich w sposéb arbitralny. Bezpieczerstwo prawne jednostki zwigzane
z pewnoscig prawa umozliwia wiec przewidywalnos¢ dziatan organdéw panstwa a takze
prognozowanie dziatan wlasnych. W ten sposob urzeczywistniana jest wolnosé jed-
nostki, ktéra wedlug swoich preferencji uktada swoje sprawy i przyjmuje odpowiedzial-
nos¢ za swoje decyzje, a takze jej godnos¢, poprzez szacunek porzgdku prawnego dla
jednostki, jako autonomicznej, racjonalnej istoty”.

35 Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarcze;j, tekst jedn. Dz. U.
poz. 2168.

36 Postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 2 lutego 2009 r., sygn. V KK 330/08, LEX nr
485044; zob. takze uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 23 lutego 2005 r., sygn.
Il CZP 88/04, OSNC 2006, nr 1, poz. 5; zob. ponadto M. Sieradzka, (w:) N. Zdyb,
M. Sieradzka (red.), Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji: Komentarz,
Warszawa 2011, s. 35; zob. takze J. Lic, M. L uc, Definicja poje¢ ,dziatalno$¢ gospo-
darcza” i ,przedsiebiorca” (potrzeba rewizji), Panstwo i Prawo 2008, nr 10, s. 60. Auto-
rzy wyrazili rowniez poglad, iz: ,Definicja dziatalnosci gospodarczej jest podstawowg
definicjg dla catego systemu prawa. Jest ona umiejscowiona w akcie prawa publiczne-
go, jakim jest ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (...)".
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traktowac jako uniwersalne czy nawet w pewnym stopniu wigzace ujecie
tego terminu na gruncie rodzimego systemu prawa®. Za przyjeciem tego
stanowiska przemawiataby m.in. dodatkowo redakcja art. 3 cytowanej
ustawy, w swietle ktorej nie zawarto w istocie zastrzezenia, ze definicja
dziatalnosci gospodarczej obowigzuje tylko na gruncie ustawy Prawo
przedsiebiorcow. Definiujac pojecie dziatalnosci gospodarczej we wska-
zanym powyzej przepisie ustawodawca nie postuzyt sie bowiem zaweza-
jacym zwrotem, expressis verbis wskazujgcym, ze podana w ustawie
Prawo przedsiebiorcéw definicja jest wylgcznie definicjg ,w rozumieniu
tej (a tym samym juz nie innej) ustawy”%.

Dazac zatem (wobec dotychczasowego kierunku prowadzonych roz-
wazan) do przyblizenia definicji dziatalnosci gospodarczej, jaka wynika
z ustawy Prawo przedsiebiorcéw, nalezatoby w pierwszej kolejnosci za-
znaczy¢, ze rézni sie ona (cho¢ niecatkowicie) od nieco archaicznie
brzmigcego ujecia swojej ,poprzedniczki’3®, przewidzianej w nieobowigzu-
jacej juz ustawie o swobodzie dziatalnosci gospodarczej*°. Zgodnie z art. 3
ustawy Prawo przedsiebiorcéw, dziatalnos$cig gospodarczg jest zorgani-
zowana dziatalnos¢ zarobkowa, wykonywana we wilasnym imieniu
i w sposob ciggty. Nowa, zdecydowanie bardziej syntetyczna, definicja nie
zawiera przede wszystkim wskazania rodzajéw dziatalnosci gospodarcze;j
(na wzor ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej), gdyz — jak uznali
projektodawcy — ,(...) wyliczenie i tak nie stanowi zadnego praktycznego
ograniczenia (delimitacji) przy kwalifikowaniu okreslonych przejawow ak-
tywnosci do kategorii dziatalnosci gospodarczej’*'. Z brzmienia powotane-
go przepisu wynika wiec jedynie, ze dziatalnos¢ gospodarczg wyrdzniajg
cztery normatywne cechy, j.: zorganizowanie, zarobkowos¢, wykonywanie

87Zob. M. Zielinski, Wyktadnia prawa. Zasady. Reguty. Wskazdéwki, Warszawa 2002,
s. 311.

%8 Zob. B. J. Stefanska, Zakaz prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej, (w:)
R. A. Stefanski (red.), Srodki karne po nowelizacji w 2015 r., Warszawa 2016,
s. 111; zob. takze w tym zakresie wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia
14 marca 2002 r., sygn. | SA/Wr 2057/99, Legalis nr 54909.

39Zob. M. Sieradzka, Zakres przedmiotowy i podmiotowy ustawy z dnia 6 marca 2018 .
— prawo przedsigbiorcéw, Monitor Podatkowy 2018, nr 13, s. 35.

40 Wspomniana powyzej, nieobowigzujgca juz ustawa o swobodzie dziatalnosci gospo-
darczej z dnia 2 lipca 2004 r., tekst jedn. Dz. U. poz. 2168 przewidywata, ze dziatalno-
$cig gospodarczg jest zarobkowa dziatalnos¢ wytworcza, budowlana, handlowa, ustu-
gowa oraz poszukiwanie, rozpoznawanie i wydobywanie kopalin ze ztéz, a takze dzia-
talno$¢ zawodowa, wykonywana w sposéb zorganizowany i ciggty.

41 Uzasadnienie rzgdowego projektu ustawy — Prawo przedsigbiorcow, druk sejmowy nr 2051,
s. 19, http://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk.xsp?nr=2051; dostep 14 stycznia 2022 .
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we wiasnym imieniu oraz ciggtosé*?, ktore tym samym przesadzajg o za-
kwalifikowaniu danej dziatalnosci jako dziatalnos$ci gospodarczej*:.
Zaakcentowany wymog ,zorganizowania” tgczy sie niewatpliwie z ko-
niecznoscig spefnienia formalnych oraz funkcjonalnych przestanek, ktére
sg niezbedne dla prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, $wiadczgcych
tacznie o tym, ze dana dziatalnosc¢ jest aktywnoscig niemajgcg charakteru
przypadkowego*4. W tym pierwszym aspekcie ,zorganizowania” wymienia
sie najczesciej nastepujgce obowigzki: rejestracje dziatalnosci gospodar-
czej, zgtoszenia podatkowe oraz statystyczne, obowigzki zwigzane
z ubezpieczeniem spotecznym, konieczno$¢ prowadzenia dziatalnosci go-
spodarczej w okreslonej formie organizacyjno-prawnej, uzyskanie okreslo-
nych aktéw administracyjnych, tj. koncesji, zezwolenia*®. Z kolei funkcjo-
nalny aspekt ,zorganizowania” determinuje koniecznos¢ uzyskania srod-
kow finansowych na podjecie dziatalnosci gospodarczej (w tym m.in.: za-
trudnienie pracownikow, zakup czy najem lokalu)*é, jak réwniez wykorzy-
stanie konkretnych sktadnikéw materialnych (np. nieruchomosci lub ru-
chomosci) lub sktadnikdéw niematerialnych (np. know-how)*’.
.Zarobkowos¢” jako druga cecha dziatalnosci gospodarczej odnosi sie
natomiast do celu jej prowadzenia, stuzgc wskazaniu, iz celem tym pozo-
staje osiggniecie dochodu, ktory jest rozumiany jako nadwyzka przycho-
déw nad naktadami tej dziatalnosci. Cecha ta nie oznacza jednak, ze
przynoszenie strat przez dang dziatalnos¢ pozbawia jej per se statusu
dziatalnosci gospodarczej. Konieczno$¢ uwzglednienia ryzyka straty po-
woduje w konsekwencji, ze o zarobkowym charakterze dziatalnosci go-

42\W kontekscie wymienionej regulacji aktualno$¢ zachowuje poglad, w ktdrym wskazano,
ze brak ktérejkolwiek z wymienionych cech oznacza, ze dana dziatalno$¢ nie moze byé
zakwalifikowana do kategorii dziatalnosci gospodarczej — zob. wyrok Wojewodzkiego
Sadu Administracyjnego w Poznaniu z dnia 28 kwietnia 2009 r., sygn. Il SA/Po 374/08,
Legalis nr 171246; wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 8 wrzesnia 2016 r.,
sygn. lll AUa 551/16, Legalis nr 1533055. Warto przy tym nadmieni¢, ze w orzecznic-
twie wyrazono poglad, iz poza wymienionymi cechami normatywnymi istote dziatalnosci
gospodarczej determinuje m.in. jej ,zewnetrzny charakter”, zwigzany np. ze $wiadcze-
niem ustug osobom trzecim — zob. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 29 kwiet-
nia 1998 r., sygn. lll CZP 7/98, Legalis nr 32312.

43 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 12 lutego 2020 r., sygn. V ACa 233/19,
LEX nr 2855273.

44 M. Szydto, Swoboda dziatalnosci gospodarczej, Warszawa 2005, s. 50.

45 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 30 pazdziernika 2014 r., sygn. Ill AUa
110/14, LEX nr 1682899; wyrok Wojewoddzkiego Sgdu Administracyjnego w Opolu
z dnia 7 maja 2008 r., sygn. | SA/Op 18/08, LEX nr 484040.

48 Ibidem.

47T Wyrok Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Poznaniu z dnia 7 kwietnia 2021 r.,
sygn. | SA/Po 200/21, LEX nr 3176357.
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spodarczej nie decyduje wiec rzeczywiste osigganie z niej zysku, lecz de
facto zamiar jego osiggniecia®®.

Charakteryzujgc z kolei normatywny wymog prowadzenia dziatalno$ci
gospodarczej ,we wtasnym imieniu” nalezatoby przede wszystkim zazna-
czy¢, ze warunek ten bedzie spetniony wéwczas, gdy podmiot organizu-
jacy dziatalnos¢ czyni to ,na swojg rzecz” i w rezultacie ponosi odpowie-
dzialnos¢ za zaciggniete w tym zakresie zobowigzania. Niniejszej prze-
stanki definicyjnej nie bedg tym samym spetniaé dziatania podejmowane
m.in. przez pracownikdw, petnomocnikéw czy prokurentow.

Ostatnim za$ komponentem ustawowego ujecia dziatalnosci gospo-
darczej pozostaje ,ciggtos¢” jej prowadzenia, co powinno przejawia¢ sie
w dwoch aspektach, tj. w zakresie powtarzalnosci czynnosci oraz w za-
miarze ,niekrotkiego” prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Stad tez
trudno doszukiwac sie tej cechy m.in. w sytuacjach, gdy catoksztatt oko-
licznosci faktycznych i prawnych przemawia za tym, ze od poczatku wy-
soce watpliwe bylo prowadzenie dziatalnosci gospodarczej przez okre-
$lony podmiot®®, jak rowniez wowczas, gdy dziatalno$¢ zostata ograni-
czona do jednorazowych, okazjonalnych czy tez sporadycznych przed-
siewzie¢ gospodarczych®'.

Przyblizajgc definicyjne ujecie dziatalno$¢ gospodarczej warto takze
w tym miejscu podkresli¢, ze w swietle w art. 5 ust. 1 ustawy Prawo przed-
siebiorcoéw zastrzezono, iz za dziatalno$¢ gospodarczg nie uwaza sie dzia-
talnosci wykonywanej przez osobe fizycznag, ktérej przychdd nalezny z te-
go tytutu nie przekracza w zadnym miesigcu 50% kwoty minimalnego wy-
nagrodzenia, o ktéorym mowa w ustawie z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2018 r., poz. 2177 oraz
22019 r., poz. 1564), i ktéra w okresie ostatnich 60 miesiecy nie wykony-

48 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 9 listopada 2020 r., sygn. Il AUa 970/18,
LEX nr 3115004; wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 6 marca 2018 r.,
sygn. Il AUa 762/17, LEX nr 2488751; wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 20 lutego 2018 r.,
sygn. Il UK 711/16, LEX nr 2459704; wyrok Sgdu Apelacyjnego w Lublinie z dnia
19 wrzesnia 2017 r., sygn. lll AUa 1315/16, LEX nr 2376977.

49Zob. K. Brozda, Nowe prawo przedsiebiorcow a zamoéwienia publiczne, Prawo Za-
moéwien Publicznych 2018, nr 1, s. 94; zob. takze wyrok Sgdu Apelacyjnego w Szcze-
cinie z dnia 26 marca 2019 r., sygn. Il AUa 547/18, LEX nr 2739623.

50 Wyrok Sadu Apelacyjnego w todzi z dnia 21 maja 2018 r., sygn. Ill AUa 602/17, LEX
nr 2537583; wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 13 grudnia 2017 r., LEX nr
2472495; wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 5 grudnia 2017 r., sygn. Il UK §73/16, LEX
nr 2434455; wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 21 wrzesnia 2017 r., sygn. | UK 366/16,
LEX nr 2397630.

51 Wyrok Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Poznaniu z dnia 8 kwietnia 2021 r.,
sygn. | SA/Po 229/21, LEX nr 3172268.
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wata dziatalnos$ci gospodarczej®?. Zgodnie jednak z art. 5 ust. 2 cytowane;
ustawy osoba wykonujgca wspomniang dziatalnos¢ jest uprawniona do
ztozenia wniosku o wpis do Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziatalnosci
Gospodarczej®. Wowczas dziatalnosé ta staje sie dziatalnoscig gospodar-
czg z dniem okreslonym we wniosku. W kontekscie niniejszego wyjatku,
warto jednoczesnie w tym miejscu nadmienic, ze (poza wskazang powyzej
dziatalnoscig nieewidencjonowang) rowniez na mocy jeszcze innych regu-
lacji normatywnych niektére rodzaje dziatalnosci podlegajg wprost wyta-
czeniu z zakresu rozwazanego tutaj pojecia dziatalnosci gospodarczej®.
Kontynuujgc podjete analizy, wypada ponadto zaznaczy¢, ze podobnie
jak w nieobowigzujgcej ustawie o swobodzie dziatalnosci gospodarczej,
tak samo na gruncie ustawy Prawo przedsiebiorcéw (art. 6 ust. 1 cyt.
ustawy) przewidziano, ze niektore rodzaje dziatalnosci gospodarczej pod-
legajg wylgczeniu spod jej regulacji. Wyjgtkami w tej materii pozostaja: 1)
dziatalnos¢ wytworcza w rolnictwie w zakresie upraw rolnych oraz chowu i
hodowli zwierzat, ogrodnictwa, warzywnictwa, lesnictwa i rybactwa srodla-
dowego; 2) wynajmowanie przez rolnikdbw pokoi, sprzedazy positkow do-

52 Konsekwencjg tego wylgczenia pozostaje stwierdzenie, ze skoro dziatalno$¢ okreslona
w cytowanym przepisie nie jest dziatalnoscig gospodarcza, to tym samym podmiot jg
wykonujgcy nie bedzie uznany za przedsiebiorce w rozumieniu ustawy — Prawo przed-
siebiorcéw; moze on jedynie uzyskac status przedsigbiorcy w rozumieniu przepiséw
k.c. (o ile spetnia stosowne przestanki wynikajace z art. 43" k.c. Nalezy takze podkre-
8li¢, iz art. 5 ust. 5 cytowanej ustawy wprowadza zastrzezenie, zgodnie z ktérym za
tzw. dziatalnos$¢ nieewidencjonowang nie moze by¢ uznana dziatalnos¢ wykonywana
w ramach umowy spotki cywilne;j.

53 Ustawa z dnia 6 marca 2018 r. o Centralnej Ewidencji i Informaciji o Dziatalnosci Gospo-
darczej i Punkcie Informaciji dla Przedsiebiorcy, tekst jedn. Dz. U. z 2022 r., poz. 541.

54 Zob. np. art. 425 ustawy z dnia 20 lipca 2018 r. Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce
tekst jedn. Dz. U. z 2022 r., poz. 574, w ktérym wskazano, ze wykonywanie przez
uczelnie zadan, o ktérych mowa w art. 11 cytowanej ustawy, tj. 1) prowadzenie ksztal-
cenia na studiach; 2) prowadzenie ksztatcenia na studiach podyplomowych lub innych
form ksztatcenia; 3) prowadzenie dziatalno$ci naukowej, $wiadczenia ustug badaw-
czych oraz transferu wiedzy i technologii do gospodarki; 4) prowadzenie ksztatcenia
doktorantow; 5) ksztatcenie i promowanie kadr uczelni; 6) stwarzanie osobom niepet-
nosprawnym warunkéw do petnego udziatu w procesie przyjmowania na uczelnie
w celu odbywania ksztatcenia, w ksztatceniu oraz w prowadzeniu dziatalno$ci naukowej;
7) wychowywanie studentéw w poczuciu odpowiedzialnosci za panstwo polskie, tradycje
narodowg, umacnianie zasad demokracji i poszanowanie praw cztowieka; 8) stwarzanie
warunkéw do rozwoju kultury fizycznej studentéw; 9) upowszechnianie i pomnazanie osig-
gnie¢ nauki i kultury, w tym przez gromadzenie i udostgpnianie zbiorow bibliotecznych, in-
formacyjnych i archiwalnych; 10) podejmowanie dziatan na rzecz spotecznosci lokalnych
i regionalnych, a takze prowadzenie dziatalnosci sportowej, rehabilitacyjnej lub diagnostycz-
nej nie stanowi dziatalno$ci gospodarczej w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 6 marca
2018 r. Prawo przedsiebiorcow (Dz. U. z 2021 r., poz. 162 i 2105 oraz z 2022 r., poz. 24).
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mowych i swiadczenia w gospodarstwach rolnych innych ustug zwigza-
nych z pobytem turystéw; 3) wyrobu wina przez producentéw wina w ro-
zumieniu art. 2 pkt 23 ustawy z dnia 2 grudnia 2021 r. o wyrobach winiar-
skich (Dz. U. z 2022 r., poz. 24) bedgcych rolnikami wyrabiajgcymi mniej
niz 100 hektolitréw wina w roku winiarskim wytgcznie z winogron pocho-
dzacych z wiasnych upraw winorosli; 4) dziatalnosé¢ rolnikow w zakresie
sprzedazy, o ktérej mowa w art. 20 ust. 1c ustawy z dnia 26 lipca 1991 r.
o podatku dochodowym od 0sdéb fizycznych (Dz. U. z 2020 r., poz. 1426,
ze zm.); 5) dziatalno$¢ prowadzona przez kota gospodyn wiejskich na
podstawie ustawy z dnia 9 listopada 2018 r. o kotach gospodyn wiejskich
(Dz. U. z 2020 r., poz. 553 i 932), ktére spetniajg warunki, o ktérych mowa
w art. 24 ust. 1 tej ustawy®®. Powyzsze wytgczenia nie pozbawiajg per se
wymienionych rodzajéw dziatalnosci naleznego im charakteru dziatalnosci
gospodarczej. W Swietle powotanej regulacji ustawodawca wskazat bo-
wiem jedynie, ze przepisdw komentowanej ustawy nie stosuje sie do wy-
mienionych tutaj rodzajow dziatalno$ci gospodarczej®®.

Dotychczasowe ustalenia przyblizajg wprawdzie istote pojecia dziatal-
nosci gospodarczej, wyeksponowanego na gruncie ustawy Prawo przed-
siebiorcow, ale jednoczesnie nie przesgdzajg — zwlaszcza verba legis —
o akceptacji dla mozliwosci nadania mu uniwersalnego, ogélnosystemo-
wego znaczenia. Stad tez proby swoistego zaadaptowania niniejszego
ujecia dziatalnosci gospodarczej na gruncie poszczegoélnych gatezi pra-
wa wydajg sie (niezaleznie od podnoszonych wcze$niej argumentow)
problematyczne, generujgc nieuniknione (mniejsze badz wieksze) spory
interpretacyjne. Dostrzegajgc ich obecnos¢ takze na ptaszczyznie roz-
wazanego art. 41 § 2 k.k., nalezatoby zaznaczy¢, iz w tresci tego przepi-
su nie zawarto wszak zadnego odwotania do jakiejkolwiek regulacji
prawnej, definiujgcej pojecie dziatalnosci gospodarczej. W konsekwenc;ji
mozna by wiec wywnioskowaé, ze de facto brakuje normatywnych pod-

55 Poza tym w niniejszej ustawie (art. 6 ust. 2) zastrzezono, ze do dziatalnosci gospodarczej
polegajacej na $wiadczeniu ustug stosuje sie odpowiednio przepisy art. 7—11 i rozdziatu
6 ustawy o zasadach uczestnictwa przedsiebiorcow zagranicznych i innych oséb zagra-
nicznych w obrocie gospodarczym na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 6 marca
2018 r., tekst jedn. Dz. U. z 2022 r., poz. 470.

56 Zob. w tym zakresie wyrazane juz wczesniej poglady. Zob. m.in. uchwate Naczelnego
Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 2 kwietnia 2007 r., sygn. Il OPS 1/07,
LEX nr 249087; wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego w Warszawie z dnia
29 sierpnia 2007 r., sygn. Il OSK 1618/06, LEX nr 364703; wyrok Sgdu Apelacyjnego
w Warszawie z dnia 21 maja 2013 r., sygn. VI ACa 1472/12, LEX nr 1335770; wyrok
Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 6 kwietnia 2017 r., sygn. | ACa 892/16, LEX nr
2317666; wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 28 lutego
2017 r., sygn. Il GSK 1388/15, LEX nr 2429584.
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staw, aby méc jednoznacznie stwierdzi¢, iz wigzgce wyjasnienie anali-
zowanego pojecia znajduje sie w tym bgdz innym akcie prawnym®’. Swo-
istym zas odzwierciedleniem mozliwych kierunkéw czy koncepcji rozu-
mienia pojecia dziatalnosci gospodarczej na ptaszczyznie rozwazan kar-
nistycznych pozostaje zresztg wyrazony w orzecznictwie poglad, w kté-
rym podniesiono, ze: ,Przepis art. 41 § 2 k.k. nie dotyczy tylko formalnie
zgtoszonej dziatalnosci gospodarczej, ale rowniez czynnosci faktycznych,
ktére takg dziatalno$¢ w rzeczywistosci stanowig”®. Powyzsze stanowi-
sko mogtoby uzyskaé nawet szerszg aprobate, przede wszystkim ze
wzgledu na niekwestionowang funkcje prewencyjng, ktérg powierza sie
komentowanemu $rodkowi karnemu®°.

Przechodzgc do analizy ustawowych przestanek orzekania srodka
karnego w postaci zakazu prowadzenia okre$lonej dziatalnosci gospo-
darczej (art. 41 § 2 k.k.), nalezy w pierwszej kolejnosci zaznaczyé, ze
warunkiem jego zastosowania jest ,skazanie sprawcy za przestepstwo
popetnione w zwigzku z prowadzeniem takiej dziatalnosci”®®. Z brzmienia
przytoczonego fragmentu przepisu wynika zatem, ze ustawodawca uza-
leznit mozliwos¢ orzeczenia zakazu prowadzenia okreslonej dziatalnoci
gospodarczej od wydania wyroku skazujgcego. W $wietle postanowien
art. 413 § 2 k.p.k. mozna wywnioskowac, ze wyrokiem skazujgcym jest
wyrok, w ktorym nastepuje przypisanie oskarzonemu przestepstwa i roz-
strzygniecie co do kary i innych, wymienionych w tym przepisie Srodkow

57Zob. P. Gensikowski, Zakaz zajmowania okreslonego stanowiska, wykonywania
okreslonego zawodu lub prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej, (w:)
P.Daniluk (red.), Srodki karne, przepadek i srodki kompensacyjne w znowelizowa-
nym Kodeksie karnym, Warszawa 2017, s. 64 i n.; zob. takze J. Kulesza, (w:)
M. Melezini (red.), System Prawa Karnego. Tom 6. Kary i inne $rodki reakcji praw-
nokarnej, Warszawa 2016, s. 595.

58 Zob. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 3 czerwca 2016 r., sygn. |l AKa 15/16,
LEX nr 2336265; tak tez w wyroku Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 3 marca
2016 r., sygn. Il AKa 15/16, LEX nr 2087695, jak rowniez w wyroku Sgdu Apelacyjnego
w Katowicach z dnia 2 lutego 2016 r., sygn. Il AKa 380/15, LEX nr 2009556. Zob. ponadto
wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 25 stycznia 2018 r., sygn. Il AUa 749/17,
LEX nr 2493619; wyrok Sgdu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 10 lutego 2016 r.,
sygn. Il AUa 849/15, LEX nr 2015602.

59 Wyrok Sgdu Okregowego w Rzeszowie z dnia 25 kwietnia 2012 r., sygn. |l Ka 236/12,
LEX nr 1713873.

60 Wyrok Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 13 marca 2019 r., sygn. Il AKa 436/18,
Legalis nr 2122991.
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reakcji prawnokarnej (a w razie potrzeby — rowniez rozstrzygniecie co do
zaliczenia na ich poczet okreséw wskazanych w art. 63 k.k.)®'. Poza tym
wyrokiem skazujgcym jest takze wyrok, w ktdérym sad odstepuje od wy-
mierzenia kary (wydanie takiego wyroku nie jest przy tym rownoznaczne
Z niemoznoscig orzeczenia srodka karnego). Do wymienionej kategorii
wyrokoéw nie sposob natomiast zaliczy¢ wyrokdéw warunkowo umarzaja-
cych postepowanie karne®?.

Dalsza analiza powyzszego fragmentu regulacji z art. 41 § 2 k.k. skia-
nia rowniez do wyrazenia wniosku, ze rodzaj dziatalnosci gospodarcze;j,
w odniesieniu do ktérej omawiany zakaz jest orzekany, powinien stano-
wi¢ wprost pochodng czynu, za jaki skazano sprawce®. Punktem odnie-
sienia w tej materii nie mogg zatem pozostawa¢ m.in. osobiste cechy
sprawcy, czy tez generalny brak umiejetnosci do prowadzenia jakiejkol-
wiek dziatalnosci gospodarczej®.

Normatywng przestankg orzekania omawianego zakazu pozostaje po-
nadto koniecznos¢ wykazania, ze ,dalsze prowadzenie okreslonej dziatal-
nosci gospodarczej zagraza istotnym dobrom chronionym prawem”®°,
Cho¢ w pismiennictwie podejmowano préby objasnienia tego zwrotu usta-
wowego®, to jednak wydaje sie, ze ich rezultaty potwierdzajg wytgcznie

61Zob. takze wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 kwietnia 2004 r., sygn. V KK 337/03,
OSNwSK 2004, nr 1, poz. 700.

62\Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2008 r., sygn. Il KK 167/08, Legalis
nr 120844.

63Zob. wyrok Sgadu Najwyzszego z dnia 7 maja 2012 r., sygn. V KK 449/11, LEX
nr 1165303.

64 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 24 kwietnia 2007 r., sygn. IV KK 114/07, LEX
nr 262667.

65 Przyktadami wypetniajgcymi niniejszg przestanke pozostajg m.in. czyny powodujgce
zniszczenia lub zagrozenia w srodowisku (art. 181-183 k.k.), polegajgce na wyrabianiu
lub wprowadzaniu do obrotu szkodliwych dla zdrowia substanciji, Srodkéw spozywczych
lub farmaceutycznych (art. 165 k.k.), sprowadzeniu powszechnego zagrozenia dla zy-
cia lub zdrowia albo powaznych szkéd w mieniu (art. 163 i art. 164 k.k.) — zob. B. J.
Stefanska, op. cit., s. 116.

66 W doktrynie wyrazono poglad, ze: ,(...) sensowna wydaje sie wyktadnia zaktadajgca,
zgodnie z historyczng genezg obecnego przepisu art. 41, ze podstawg zakazu wyko-
nywania czynnosci zawodowych (zawodu, stanowiska, dziatalnosci) moze by¢ jedynie
zagrozenie débr ponadindywidualnych, spotecznych, w ktérych ochronie interes pu-
bliczny ma znaczenie dominujgce nad interesem prywatnym. Nie bedzie podstawg
orzeczenia omawianego zakazu zagrozenie dla czci jednostki, czy tez nietykalno$ci
cielesnej. Zgodnie z proponowang wyktadnig kryterium formalnym bedzie tryb $cigania.
Dobrami istotnymi w rozumieniu art. 41 k.k. sg te, ktére chroni sie za pomocag krymina-
lizacji zachowan Sciganych w trybie publicznoskargowym i wnioskowym, nie beda zas
dobra, ktére ustawodawca chroni pozostawiajgc $ciganie przestepstw w niegodzgcych
trybowi prywatnoskargowemu” — zob. W. Zalewski, (w:) M. Krélikowski, R. Za-
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prawidtowos¢, iz dobra chronione prawem nie posiadajg jednolitej warto-
$ci®”. Niezaleznie od niniejszej uwagi wydaje sie, ze wskazana okolicz-
nos$¢, stanowigca jakkolwiek wyzwanie interpretacyjne®®, wprowadza za-
sadnicze ograniczenie co do swobody orzekania omawianego $rodka kar-
nego. Przy jej wykfadni nie sposéb zas w szczegdlnosci pomingé przesta-
nia, jakie wynika z karnoprocesowej zasady in dubio pro reo, nakazujgcej
wszak przyjaé, iz: ,(...) przestanka ta bedzie (...) mogta by¢ uznana za
spetniong tylko wéwczas, gdy prawdopodobienstwo przysztego naruszenia
przez sprawce débr prawnych zostanie w sposéb niebudzgcy watpliwosci
uznane za realne. Jezeli istnieje tylko przypuszczenie, ryzyko przysztego
naruszenia dobr, odpada mozliwos$¢ zastosowania art. 41 k.k.”%°
Orzekajgc omawiany srodek karny, sgd musi réwniez precyzyjnie okre-
sli¢ przedmiotowy zakres niniejszego zakazu. Niedopuszczalne pozosta-
watoby zwiaszcza ogodlne stwierdzenie, poprzestajgce przyktadowo jedy-
nie na wskazaniu dlugosci okresu, na jaki zostanie on orzeczony’® bgdz
tez na rownie ogolnym stwierdzeniu, iz przedmiotem zakazu jest np. dzia-
talnos¢ handlowa’. Sprzeciwiajg sie temu zwitaszcza wzgledy gwarancyj-
ne’?, ktére wymagajg doprecyzowania rodzaju dziatalnosci gospodarczej
objetej zakazem™. Zaakcentowana tutaj potrzeba zachowania okreslono-
Sci przy orzekaniu analizowanego zakazu dziatalnosci gospodarczej wy-
maga takze spostrzezenia, ze na podstawie art. 41 § 2 k.k. nie jest mozli-
we catkowite wytgczenie aktywnosci gospodarczej sprawcy’®. Warto bo-
wiem podkresli¢, ze w sytuacjach, kiedy ustawodawca zamierza wykluczy¢

witocki (red.), Kodeks karny. Czes$¢ ogdlna. Komentarz. Art. 1-116, Warszawa 2017,
s. 670. Zaproponowane ujecie, moze jednak wzbudza¢ pewne watpliwosci, zaréwno
z perspektywy wykfadni jezykowej, jak rowniez celowosciowe;.

67 Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 24 pazdziernika 2012 r., sygn.
Il AKa 297/12, LEX nr 1238664.

68 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 lutego 1991 r., sygn. WRN 195/90, LEX nr 20456;
uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 18 wrzesnia 2001 r., sygn. | KZP 18/01, OSNKW
2001, nr 11-12, poz. 89; wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 11 czerwca
2012r., sygn. Il AKa 119/12, LEX nr 1316245.

69J. A. Kulesza, Glosa do wyroku SN z dnia 4 sierpnia 2008 r., sygn. IV KK 206/08,
Wojskowy Przeglad Prawniczy 2011, nr 2, s. 124.

OWyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 27 kwietnia 2017 r., sygn. IV KK 113/17, LEX
nr 2278316.

" R. Krajewski, op. cit., s. 59.

2 Ibidem; zob. takze W. Dadak, Rola srodka karnego zakazu prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej w zapobieganiu przestepczosci, Prokuratura i Prawo 2010, nr 4, s. 99.

73 Wyrok Sgdu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 10 marca 2015 r., sygn. Il AKa 150/14,
LEX nr 2419575; wyrok Sgdu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 19 wrze$nia 2014 r.,
sygn. Il AKa 113/14, LEX nr 1526917.

74 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 21 lipca 2011 r., sygn. lll KK 169/11, LEX nr 860611.
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sprawce od podejmowania jakiejkolwiek aktywnosci czy dziatalnosci,
wowczas wyraznie zaznacza to w przepisie normujgcym podstawy orze-
kania danego zakazu. Takg wiasnie konstrukcje legislacyjng zastosowano
m.in. w odniesieniu do zakazu zajmowania stanowisk (wszelkich lub okre-
slonych), wykonywania zawodow (takze wszelkich lub okreslonych) — art.
41 § 1a k.k. czy tez prowadzenia pojazdéw mechanicznych (wszelkich lub
okreslonego rodzaju) — art. 42 § 2 k.k.”. Skoro zas w art. 41 § 2 k k. prze-
widziano mozliwos¢ orzekania zakazu prowadzenia dziatalnosci gospo-
darczej tylko okreslonego rodzaju, to jest oczywiste, ze orzekajgc zakaz
przewidziany w tym przepisie sad jest zobowigzany do Scistego przestrze-
gania normatywnie wprowadzonych ograniczen’®.

Analizujgc istote omawianego $rodka karnego warto réwniez zauwa-
zy¢, ze z ustawowych podstaw orzekania tego zakazu nie wynika nie-
moznos¢ orzeczenia dwdch lub nawet wiecej okreslonych rodzajéw dzia-
talnosci gospodarczej (oczywiscie pod warunkiem spetnienia ustawo-
wych przestanek)’’. Jednoczes$nie wypada zaznaczy¢, ze omawiany za-
kaz prowadzenia okreslonej dziatalnosci odnosi sie do wszelkich czynno-
Sci objetych danym, skonkretyzowanym rodzajem dziatalnosci gospodar-
czej, a w rezultacie do jej catosci, a nie jedynie do czesci’®. Z normatyw-
nego brzmienia art. 41 § 2 k.k. nie wynika natomiast, aby regulacja ta
dotyczyta wytgcznie osob hic et nunc czynnych zawodowo. Stad tez
pewne kontrowersje wzbudza stanowisko Sgadu Apelacyjnego w Katowi-
cach, w ktorym stwierdzono, ze w przypadku emerytéw trudno juz mowic
0 potrzebie ich wyeliminowania z dalszej dziatalnosci gospodarczej, sko-
ro — jak podniesiono — miatoby to: ,(...) jedynie iluzoryczny, a nie repre-
syjny wymiar””®. W orzeczeniu tym pominieto w istocie, ze komentowany
zakaz oddziatuje wszak na przysztos¢, uniemozliwiajgc prowadzenia
dziatalnosci nim objetej, takze osobom, ktére bedac na emeryturze,
chciatyby np. kontynuowac¢ prowadzenie dziatalnosci gospodarcze;.

75Zob. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 20 lutego 2006 r., sygn. IV KK 18/06, LEX
nr 173641.

76 Zob. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 4 sierpnia 2008 r., sygn. IV KK 206/08, LEX nr
445505; wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 14 stycznia 2009 r., sygn. V KK 245/08, LEX
nr 485021.

7J.A. Kulesza, op. cit., s. 122.

78 Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 26 lutego 2004 r., sygn. | KZP 47/03,
OSNKW 2004, nr 3, poz. 35; uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 18 wrzesnia 2001 r.,
sygn. | KZP 18/01, OSNKW 2001, nr 11-12, poz. 89; J. A. Kulesza, op. cit., s. 122.

Wyrok Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 24 listopada 2016 r., sygn.
Il AKa 366/16, LEX nr 2309493.
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Przedstawione dotychczas, ustawowe przestanki orzekania omawiane-
go $rodka karnego nie stanowig jedynych warunkéw, uprawniajgcych do
jego zastosowania. Doniostg role w tym zakresie odgrywajg rowniez ko-
deksowe wskazania rzgdzgce sgdowym wymiarem kary. Z brzmienia art.
56 k.k. wynika bowiem, ze regulacje odpowiadajgce za ksztattowanie sa-
dowego wymiaru kary znajdujg ,odpowiednie” zastosowanie przy orze-
kaniu innych niz kary $rodkow reakcji prawnokarnej®. Zaakcentowane
tutaj ,odpowiednie” stosowanie ustawowych wskazan sgdowego wymiaru
kary na ptaszczyznie orzekania srodkéow karnych oznacza, ze: ,(...)
przepis, ktéry ma by¢ odpowiednio stosowany, jest zrédtem normy kie-
rowanej do dwdch zakresow odniesienia. Pierwszy z nich reguluje insty-
tucje prawng, z ktorg przepis odestania jest bezposrednio zwigzany.
Drugi zakres odniesienia obejmuje regulacje innej instytucji, przy ktorej
normowaniu zamieszczono przepis odsytajgcy. Tres¢ normy funkcjonuja-
cej w pierwszym zakresie odniesienia daje sie ustali¢ wprost z brzmienia
przepisu odestania. Natomiast przeniesienie tej normy poza macierzysty
zakres regulacji odbywa sie z zatozonym przez ustawodawce dostoso-
waniem do drugiego zakresu odniesienia, dopuszczonym formutg »od-
powiedniego« stosowania przepisu. Przy ustalaniu sposobu dostosowa-
nia normy w drugim zakresie odniesienia, niezbedne staje sie wykorzy-
stanie zasad wyktadni systemowe;j i funkcjonalnej’®'. Z przytoczonej wy-
powiedzi nalezatoby zatem wywnioskowaé, ze sens klauzuli ,odpowied-
niego” stosowania bedzie w praktyce sprowadzat sie do stosowania
pewnych rozwigzan wprost bgdz tylko w pewnym zakresie, bgdz tez na-
wet bedzie rownoznaczny z ich pominieciem®. Powyzszy wniosek, znaj-
dujacy — generalne — odzwierciedlenie w kontek$cie orzekania srodkow
karnych, wymaga pewnego zastrzezenia. Wymog ,odpowiedniego”

80Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 27 pazdziernika 2005 r., sygn.
Il AKa 239/05, Legalis nr 73260; wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia
12 grudnia 2014 r., sygn. || AKa 346/14, Legalis nr 1219030.

81 Uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 30 stycznia 2001 r., sygn. | KZP 50/00, OSNKW
2001, nr 34, poz. 16; uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 23 maja 2006 r., sygn.
| KZP 6/06, OSNKW 2006, nr 6, poz. 56; zob. takze wyrok Sgdu Apelacyjnego w Kato-
wicach z dnia 12 grudnia 2014 r., sygn. Il AKa 346/14, Legalis nr 1219030; wyrok Sadu
Apelacyjnego w Krakowie z dnia 25 listopada 2014 r., sygn. || AKa 210/14, Legalis
nr 1245489; wyrok Sgdu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 28 stycznia 2014 r., sygn.
Il Aka 1/14, Legalis nr 1241693.

82 W judykaturze zwrocono uwage, ze: ,(...) pojecie »odpowiednio$ci« stosowania okre-
$lonego przepisu oznacza, ze niektoére (...) postanowienia bedzie mozna stosowac bez
zadnej modyfikacji, inne trzeba bedzie odpowiednio zmodyfikowa¢, a jeszcze innych
w ogoble nie bedzie mozna stosowa¢” — zob. uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia
17 stycznia 2013 r., sygn. Il CZP 57/12, LEX nr 1321173.
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uwzglednienia ustawowych wskazah rzgdzgcych wymiarem kary przy ich
orzekaniu (art. 56 k.k.) nie znajdzie jednak zaktadanego urzeczywistnie-
nia, gdy decyzja o zastosowaniu okreslonych srodkéw karnych wynika
z mocy samego prawa. Nadany niektéorym srodkom karnym obligatoryjny
charakter skutkuje bowiem w praktyce tym, ze swobodne uznanie sgadu
zostaje de facto zastgpione swoistym automatyzmem orzeczniczym, kto-
ry z oczywistych wzgledéw: ,(...) uniemozliwia zindywidualizowane trak-
towanie poszczegdlnych przypadkéw, a wiec dostosowanie sposobu re-
akcji karnej do konkretnego czynu i jego uwarunkowan oraz do cech
osobowosci konkretnego sprawcy. To stwarza — jak trafnie podkreslono
w pismiennictwie — niebezpieczenstwo nieracjonalnych i niesprawiedli-
wych decyzji, za ktorych podejmowanie sedzia nie czuje sie odpowie-
dzialny”8®. Zasygnalizowane tutaj kontrowersje, odnoszgce sie do usta-
wowej obligatoryjnosci orzekania niektorych srodkéw karnych, nie znaj-
dujg jednakze odzwierciedlenia na gruncie analizowanej regulacji z art.
41 § 2 k.k. Dyspozycja wspomnianego przepisu potwierdza fakultatywny
charakter tego srodka karnego, co w rezultacie bedzie rowniez oznacza-
o, ze nie zawsze spetnienie ustawowych przestanek z art. 41 § 2 k.k.
spowoduje, iz $rodek ten zostanie orzeczony®. Nalezy wiec podkresli¢,
iz rozstrzygniecie w przedmiocie zastosowania analizowanego srodka
karnego badz odmowy jego zastosowania powinno znalez¢ przekonujgce
wsparcie w odpowiednio stosowanych na tej ptaszczyznie przepisach
ksztattujgcych sgdowy wymiar kary (art. 56 k.k.).

V.

Przeprowadzone rozwazania pozwolity przede wszystkim zauwazyc,
ze stosowne mechanizmy chronigce obrot gospodarczy stanowig nie tyl-
ko domene regulacji przepisow prawa karnego®. Z dokonanych analiz

8 M. Melezini, Granice swobodnego uznania sgdu przy wymiarze srodkéw karnych,
(w:) M. Bojarski (red.), Problemy wspoétczesnego prawa karnego i polityki kryminal-
nej. Ksiega Jubileuszowa Profesor Zofii Sienkiewicz, Wroctaw 2015, s. 284.

84 Zob. wyrok Sgdu Okregowego w Rzeszowie z dnia 25 kwietnia 2012 r., sygn. Il Ka 236/12,
LEX nr 1713873.

85 Warto w tym miejscu nadmienié, iz dla realizacji funkcji powierzonych analizowanemu
srodkowi karnemu nie bez znaczenia pozostajg wtasciwe przepisy karnowykonawcze.
Zgodnie z art. 181 k.k.w., razie orzeczenia zakazu prowadzenia okreslonej dziatalnosci
gospodarczej, sad przesyta odpis wyroku odpowiedniemu organowi administracji rzg-
dowej lub samorzadu terytorialnego, wtasciwemu dla miejsca zamieszkania skazanego
lub dla miejsca prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej objetej zakazem. Nalezy jednak
w tym miejscu zaznaczy¢, iz od 1 lipca 2011 r. prowadzona jest Centralna Ewidencja
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wynika takze, ze stosunkowo nowe ujecie pojecia dziatalnosci gospodar-
czej, zawarte w ustawie Prawo przedsiebiorcéw, nie przyczynito sie
w istocie do usuniecia wszelkich watpliwosci, dotyczgcych jego karni-
stycznej wyktadni. De facto nadal obecna w rodzimej kulturze prawne;j
tendencja, niesprzeciwiajgca sie z jednej strony mnogoséci funkcjonowa-
nia definicji wspomnianego terminu, a z drugiej strony in genere niedgza-
ca do dokonania preponderanciji znaczenia ktéregos z nich, powoduje, ze
zasygnalizowany tutaj brak spéjnosci regulacyjnej, przekfadajacy sie na
niemoznos¢ ogoélnosystemowego, uniwersalistycznego wypracowania
definicji analizowanego pojecia, utwierdza w przekonaniu o niekoncza-
cych sie w tej materii rozbieznosciach na gruncie teorii oraz praktyki sto-
sowania prawa. Z perspektywy gwarancyjnych uwarunkowan odpowie-
dzialnosci karnej i zwigzanych z nig konsekwencji wydaje sie, iz de lege
ferenda nalezatoby postulowa¢ rozwazenie stosownej ingerencji ustawo-
dawcy®. Warto rowniez podkresli¢, ze wyeliminowanie zasygnalizowa-
nych w niniejszym opracowaniu jeszcze innych kontrowersji interpreta-
cyjnych, odnoszgcych sie do samych podstaw orzekania omawianego
srodka karnego, wydaje sie zabiegiem wrecz kluczowym, zwtaszcza
z punktu widzenia powierzonej mu, bezspornie wazkiej, roli prewencyjnej.

i Informacja o Dziatalno$ci Gospodarczej (przed 1 lipca 2011 r. ewidencja dziatalnosci
gospodarczej prowadzona byta odrebnie przez kazdg z gmin). Zob. G. Koziet, (w:)
G.Koziet (red.), CEIDG. Rzecznik Matych i Srednich Przedsiebiorcéw. Przedsigbior-
cy zagraniczni w obrocie gospodarczym. Komentarz, Warszawa 2019, s. 3 i n. Warto
takze podkreslic, iz niezaleznie od trybu przewidzianego w art. 181 k.k.w. takze na Kra-
jowym Rejestrze Karnym cigzy de lege lata obowigzek niezwlocznego zgtoszenia do
CEIDG informacji (m.in.) o uprawomocnieniu sie¢ orzeczenia o zakazie prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej (zob. art. 25 ustawy o Centralnej Ewidencji i Informacji
o Dziatalnosci Gospodarczej i Punkcie Informacji dla Przedsigbiorcy z dnia 6 marca
2018 r., tekst jedn. Dz. U. z 2022 r., poz. 541). W tresci art. 181 k.k.w. nie zawarto na-
tomiast postanowienia, na mocy ktérego sad byitby zobowigzany réwniez do zawiado-
mienia o orzeczonym zakazie prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej Kra-
jowego Rejestru Sgdowego. W odniesieniu do wspomnianych tutaj kwestii, zwigzanych
z wykonaniem analizowanego srodka karnego zob. ponadto art. 83 k.k.

86 Wydaje sie takze, iz stosowna ingerencja ustawodawcy bytaby réwniez konieczna w kon-
tekscie dotychczasowej regulacji wykonywania omawianego $rodka karnego — zob.
K. Dagbkiewicz, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Warszawa 2018, s. 788 i n.;
M. Siwek, Wykonanie niektérych srodkéw karnych, Prokuratura i Prawo 2010, nr 11, s. 106.
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Safety of business transactions in the context
of the criminal-law regulation of the punitive
measure prohibiting any engagement in certain
business activities (Penal Code, Article 41(2))

Abstract

The purpose of this paper is to examine statutory grounds for impos-
ing the punitive measure prohibiting any engagement in certain business
activities (Penal Code, Article 41(2)). Pointing to some interpretative diffi-
culties in interpreting statutory prerequisites for the aforementioned
measure of criminal-law response (verba legis — an individual is “sen-
tenced for an offence related to a certain business activity” and it is
demonstrated that “any continuation of the business activity would
threaten certain essential interests protected by law”), this paper also
seeks to give an insight into the essence of the relatively new approach
to “business activity” offered by the Act of 6 March 2018. Entrepreneurs’
Law (i.e. Journal of Laws 2021, item 162 as amended). While recogniz-
ing (in the context of the latter issue) that there is a sort of a rule that can
be identified in the domestic legal culture, whereby, on the one hand, no
one objects to the multiplicity of existing definitions of “business activity”
and, on the other, no attempt is made (for unexplained reasons) to give
primacy to any of the definitions, this paper calls for appropriate legisla-
tive intervention in the area concerned with a view to the future law. It
claims that, both from theoretical and practical points of view, a reasona-
ble law-making process as well as law enforcement requires that any
such identified ambiguity be eliminated.

Key words

Punitive measures, business activity, prohibition on engaging in busi-
ness activity, safety of business transactions.
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,» 1aktyczna upadios¢” — rozwazania na tle
art. 301 k.k.

Streszczenie

Opracowanie poswiecone jest problematyce przestepstw popetnianych
przez diuznikéw, stypizowanych w art. 301 k.k., koncentrujgcej sie zarow-
no na prawnokarnych, jak i kryminologicznych implikacjach. Artykut zawie-
ra analizy dotyczgce zasadnosci utrzymywania w kodeksie karnym przepi-
su z art. 301 k.k. w takim ujeciu, jakie wyznaczajg aktualne znamiona,
a ponadto uwagi w kontek$cie ich etiologii i trudno$ci w procesie zwalcza-
nia. Punkt wyjscia stanowito zatoZenie, ze przepis art. 301 k.k. w aktual-
nym ksztafcie dogmatycznym nie spetnia swojej roli, a brak weryfikacji jego
tresci w kontekscie chociazby dynamicznie ewoluujgcych przemian go-
spodarczych w Polsce, zmiennosci przepisow prawa upadfoSciowego,
stanowi wyraz powaznego zaniedbania. Rozwazania dotyczg wybranych
watkow badarn opisanych na kanwie opracowania monograficznego ,,Prze-
stepstwa z art. 301 k.k. w ujeciu prawnokarnym i kryminologicznym”.

Stowa kluczowe

Wierzyciel, dtuznik, upadtosc, prawo karne, kryminologia.

1. Uwagi wprowadzajace

Formy prowadzenia dziatalnosci czy szeroko rozumianego biznesu wcigz
ewoluujg, a wraz z nimi identyfikowane sg coraz to nowsze formy naduzy¢.
O ile kazdy uczestnik obrotu ponosi w jakim$ stopniu ryzyko z tym zwigza-
ne, to z punktu widzenia polityki kryminalnej Panstwa, pewne zachowania
powinny stanowi¢ przedmiot monitorowania nie tylko organéw scigania, ale
rowniez kryminologow, ktérych badania moga rzucic¢ swiatto na kierunki prac

"Dr Paulina Pawluczuk-Buc¢ko, adwokat, asystent na Wydziale Prawa Uniwersytetu
w Bialymstoku. Wyrézniona w Konkursie o nagrode | Zastepcy Prokuratora Generalne-
go — Prokuratora Krajowego za dysertacje pt. ,Przestepstwa z art. 301 w ujeciu prawno-
karnym i kryminologicznym” w 2021 r.
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legislatora. Do takiej kategorii zachowan, z catym przekonaniem mozna za-
liczy¢ dziatania polegajagce na celowym dgzeniu dtuznikdw do uwolnienia sie
od dtugow. Wydaje sie, ze zachowania nieuczciwych diuznikdw stanowig
wazny i niedoceniany na gruncie empirii problem prawny i spoteczny, ktéry
wpisuje sie w szeroko pojetg przestepczos¢ gospodarcza.

Problematycznos¢ owego zagadnienia tym bardziej sie uwypukla, gdy
uznamy, ze kwestie dotyczgce sptaty zobowigzan dtuznika, tak naprawde
szeroko przewidziane sg przez ustawodawce w przepisach prawa upadto-
Sciowego, czy prawa cywilnego. Woéwczas aktualizuje sie pytanie o role
przepisdw karnych w tym zakresie i tym samym o trafno$¢ rozwigzan kry-
minalizujgcych owe zachowania dtuznikéw, skoro granice odpowiedzialno-
sci karnej dtuznika limitowane sg zasadg subsydiarnosci prawa karnego
i ultima ratio. W konsekwenciji, za istote postepowan dotyczgcych odpo-
wiedzialnosci dtuznikow, nalezy uzna¢ koniecznos¢ prawidtowego zrekon-
struowania normy wyznaczajgcej zakres bezprawnosci dziatan dtuznika
zinnych przepisow prawa. Powyzsze utwierdza, ze przestepstwa popet-
niane przeciw wierzycielom stanowig specyficzng kategorie przestepstw
stypizowanych w kodeksie karnym, gdyz legitymacja do stanowienia w tym
zakresie prawa karnego wynika z naruszenia innych niz karnoprawne
przepisow regulujgcych stosunki miedzy uczestnikami obrotu.

Nie stanowi zadnego novum stwierdzenie, ze grupa przepisow traktuja-
ca o karygodnych zrachowaniach diuznikow tj. art. 301-302 k.k. nalezg,
w ocenie doktryny, do jednych z bardziej dyskusyjnych i kontrowersyjnych
jednostek redakcyjnych umieszczonych w kodeksie karnym?. Przede
wszystkim, nalezy zaznaczy¢, ze watpliwosci interpretacyjne co do zna-
mion podmiotu, ujecia strony przedmiotowej, a hawet przedmiotu ochrony
(zamachu), zostaly zgloszone witasciwie po kilku latach obowigzywania
kodeksu i permanentnie utrzymywaly sie w pismiennictwie z niewielkimi

2Jako przykiad nalezy wskazaé: J. Majewski, Przestepstwa na szkode wierzycieli
(uwagi na tle ustawy z dnia 12 pazdziernika 1994 r.), PUG 1995, nr 6, s. 2-8; R. Za-
krzewski, Przestepstwa na szkode wierzycieli, Prok. i Pr. 1999, nr 7-8; J. Skorup-
k a, Pojecie dtuznika w typach przestepstw na szkode wierzyciela, PS 1999, nr 6, s. 32—
57; J. Skorupka, Karnoprawna ochrona wierzycieli w praktyce sgdowej, PS 2003, nr
6, s. 82-91; M. Kopacz, Pozorne bankructwo jako jedno z przestepstw przeciwko wie-
rzycielom, St.PiA 2014, nr 3, s. 9-18; E. Hryniewicz, R. Zawtocki, Nieumysinos¢
bankructwa jako podstawa odpowiedzialnosci karnej, MoP 2006, nr 6; R. Zawtocki,
Przestgpstwa przeciwko wierzycielom w polskim prawie karnym, Sopot 2007; R. Zaw -
tocki (red.), System Prawa Handlowego, t. 10, Prawo karne gospodarcze, Warszawa
2018; R. Zawtocki, Prawo karne gospodarcze, Warszawa 2007, Projekt badawczy
nr1 HO2A 018 18 finansowany przez Komitet Badan Naukowych w latach 2000-2002,
J. Skorupka, Karnoprawna ochrona wierzycieli, Torun 2001, M. Currit, Pokrzywdze-
nie wierzyciela przez diuznika. Przestepstwa z art. 300 i 301 § 1 k.k., Warszawa 2021.
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modyfikacjami®. Liczne dyskusje, ktére znalazty réwniez swoj wyraz na
kanwie wykfadni SN, sprowadzaty sie do absolutnie podstawowych, a za-
razem kluczowych zagadnien: czy przepis art. 301 k.k. chroni kazdego
uczestnika obrotu, czy tylko takiego, ktéry wykazuje zwigzek z obrotem
gospodarczym, a w konsekwencji przez lata ustalano, czy odpowiedzial-
nosci karnej podlega kazdy dtuznik, czy tylko taki, ktory dziatat w zwigzku
z obrotem gospodarczym?* Nie bez znaczenia pozostaje zatem fakt, ze od
25 maja 2019 r. nastgpita zmiana w tytulacji rozdziatu XXXVI kodeksu kar-
nego, Co oznacza, ze przepis z art. 301 k.k. chroni podstawy prawidtowego
obrotu gospodarczego oraz interesy majgtkowe w obrocie cywilnopraw-
nym, jak réwniez mozliwos¢ zaspokojenia wierzytelnosci powstatych w ob-
rocie gospodarczym lub cywilnoprawnym. Powyzsza zmiana niewatpliwe
formalnie zamyka prowadzone dywagacje. Niemniej, wydaje sig, ze skoro
przepis art. 301 § 2 i 3 k.k. traktuje o upadtosci, to majac na wzglednie
wymoég zgodnosci prawa karnego z normg gospodarczg, taka modyfikacja
w praktyce niewiele zmienia, co wynika z faktu, ze od 2009 r. prawo upa-
dtosciowe reguluje nie tylko zasady wspodlnego dochodzenia roszczen wie-
rzycieli od niewyptacalnych diuznikbw bedacych przedsiebiorcami, ale

3 Wigkszo$¢ doktryny opowiadata sie przeciw ograniczaniu pojecia diuznika w kontekscie
przestepstw na szkode wierzycieli, do tych, ktorzy profesjonalnie prowadza dziatalnos¢ go-
spodarczg, czyli uznaja, ze podmiotem moze by¢ kazdy dtuznik, w szczegdlnosci dtuznik
niebedacy przedsiebiorcg: Zob.: O. Gérniok, Przestepstwa gospodarcze. Rozdz.
XXXVI, XXXVII k.k. Komentarz, Warszawa 2000, s. 60 i nast.; H. Pracki, Nowe rodza-
je przestepstw gospodarczych, Prokuratura i Prawo 1992, nr 2, s. 28; O. Gdérniok,
S.Hoc, S. M. Przyjemski, Kodeks karny. Komentarz, t. lll, Gdansk 1999, s. 407;
J.Wojciechowski, Kodeks karny. Komentarz. Orzecznictwo, Warszawa 1997,
s. 529-531; A. Marek, Komentarz do kodeksu karnego. Cze$¢ szczegodlna, Warszawa
2000, s. 349; K. Buczkowski, Przestepstwa gospodarcze, Warszawa 2000, s. 65-66.
Mniejszos¢ natomiast preferuje wyktadnie wezsza, w mysl ktérej sprawca rzeczonego prze-
stepstwa moze by¢ wytacznie diuznik prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg: J. MajewsKki,
(w:) G. Bogdan, K. Buchata, Z. Cwigkalski, M. Dagbrowska-Kardas,
P.Kardas, J. Majewski, M. Rodzynkiewicz, M. Szewczyk, W. Wrébel,
A. Zoll, Kodeks karny. Czes$¢ szczegolna. Komentarz, t. 3, Krakéw 1999, s. 374-375;
J. Skorupka, Wybrane aspekty przestepstw przeciwko obrotowi gospodarczemu, Prze-
glad Sadowy 1999, nr 2, s. 57-61; M. Maszatek, Sporne problemy wyktadni art. 6 § 1
i 3 ustawy o ochronie obrotu gospodarczego, Prokuratura i Prawo 1997, nr 4, s. 46.

4Uchwata SN z dnia 20 listopada 2000 r., sygn. | KZP 31/2000 wraz z glosami J. M a-
jewski, Glosa do Glosa do uchwaty SN z dnia 20 listopada 2000 r., sygn. | KZP 31/00;
J. Skorupka, Glosa do uchwaty SN z dnia 20 listopada 2000 r., sygn. | KZP 31/00,
OSP 2001, nr 10, poz. 145, lex, dostep z dnia 1 sierpnia 2020 r.; wyrok Sadu Najwyz-
szego z dnia 12 kwietnia 2018 r., sygn. Il KK 411/17, OSNKW2018, nr 9, poz. 58; wyrok
Sadu Najwyzszego — Izba Cywilna z dnia 8 marca 2012 r., sygn. lll CSK 238/11, legalis,
dostep z dnia 1 sierpnia 2020 r.
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réwniez zasady dochodzenia roszczen od niewyptacalnych dtuznikéow be-
dacych osobami fizycznymi nieprowadzgcymi dziatalnosci gospodarczej®.
Mimo, ze ustawodawca stypizowat kilka przestepstw godzacych w in-
teresy wierzycieli (ij. art. 300-302 k.k.), w toku badan uznano, ze to
przepis art. 301 k.k. opisuje zachowania, ktére mogg przybra¢ najbar-
dziej wyrafinowang forme dziatan dtuznika®. Dlatego tez celowo i z roz-
mystem uzyto w tytule opracowania zwrotu ,taktyczna upadtos¢”. Bo-
wiem sprawcy owych czyndw, przy urzeczywistnieniu sie materialno-
prawnych przestanek do stwierdzenia upadtosci, w istocie swoim zacho-
waniem doprowadzajg do niewyptacalnosci badz upadtosci de iure, lecz
element wolicjonalny skoncentrowany jest od poczatku na wykreowaniu
okolicznosci, ktérych zaistnienie w swietle prawa doprowadzi do braku
mozliwosci zaspokojenia roszczen wierzycieli. Co wiecej, ujecie czynno-
Sci sprawczej i okolicznosci modalnych w przypadku wystepku stypizo-
wanego w art. 301 § 1 k.k. jest na tyle dowolna, kazuistyczna i ogranicza-
jaca zakres dziatania dtuznika do konkretnego schematu postepowania,
ze az trudno zaktadac, aby w dobie dzisiejszych realiéw gospodarczych,
diuznicy pozwoliliby sobie na tak ,prosty” mechanizm dziatania. Z wy-
ktadni przepisu art. 301 § 2 i 3 k.k., wynika natomiast, ze ustawodawca
poddat kryminalizacji przede wszystkim doprowadzenie do stanu niewy-
ptacalnosci czy upadtosci, czynigc z owego sformutowania opis nie tylko
czynnosci sprawczej, ale jednoczesnie karalny skutek, czego nie znaj-
dziemy w analogicznych przestepstwach stypizowanych w art. 300 k.k.,
gdzie czynnos$¢ sprawcza ewidentnie rozni sie od karalnego skutku. Taki
stan rzeczy generalnie nie powinien dziwi¢, skoro ustawodawca tak zde-
cydowat, uznac to nalezy za celowe. Jednak, nie uchodzi uwadze, ze
skutek w art. 301 § 2 i 3 k.k. w istocie sprowadza sie do stanu niewypta-
calnosci czy upadtosci, co w $wietle prawa upaditosciowego stanowi na-
turalny element ryzyka podejmowanego przez kazdego z uczestnikow
obrotu, ktore w tym przypadku odnosi sie do potencjalnego zagrozenia
szkodg spowodowang nieadekwatng decyzjg gospodarczg. Majac po-
wyzsze na wzgledzie, uznano, ze wystepki stypizowane w art. 301 k.k.
prezentujg szczegolnie zastanawiajace ujecie strony przedmiotowej.
Kontekst analiz wybranej grupy przepisow, tym bardziej aktualizuje sie
jesli przyjrzymy sie danym wskazujgcym na realny problem spoteczny,

SP.Pawluczuk-Bucko, Przestepstwa z art. 301 k.k. w ujeciu prawnokarnym i krymi-
nologicznym, Beck 2021, s. 59.

6 Niniejszy artykut opiera sie na hipotezach i wnioskach zaprezentowanych w monografii:
P.Pawluczuk-Buc¢ko, Przestepstwa z art. 301 k.k. w ujeciu prawnokarnym i krymi-
nologicznym, Beck 2021.
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jakim jest upadtosé. Z oficjalnych danych opracowywanych przez Mini-
sterstwo Sprawiedliwosci czy Euler Hermes wynika, ze w Polsce odno-
towywany jest ciggty wzrost upadtosci’. Wobec oso6b fizycznych niepro-
wadzgcych dziatalnosci gospodarczej w samym 2020 r. stwierdzono
13 084 upadtosci. Jest to wynik wigkszy az o 64,5% w poréwnaniu
z 2019 r. Natomiast w tym samym roku, wsrod przedsiebiorcow odnoto-
wano 437 upadtosci, z czego najwiecej postepowan dotyczyto spotek
z 0.0. (565,15%) i indywidualnych dziatalnosci gospodarczych (25,86%).
Wydaje sie, ze skoro ustawodawca penalizuje zachowania polegajgce na
,doprowadzeniu do swojej niewyptacalnosci lub upadtosci”, to taki obraz
danych powinien wzbudzaé¢ zainteresowanie nie tylko cywilistow, ale
réwniez karnistow czy kryminologéw. Czynienie rozwazan w takim kon-
tekscie jest tym bardziej uzasadnione, jezeli wezmiemy pod uwage fakt,
ze przestepstwa przeciw wierzycielom nie stanowig nawet promila prze-
stepstw w naszym kraju a co wiecej, wraz z uptywem czasu widoczny
jest spadek liczby postepowan wszczetych, zakonczonych, stwierdzo-
nych kwalifikowanych jako wystepki z art. 301 k.k., mimo ze taki wniosek
nie nasuwa sie w stosunku do art. 300 k.k. Rodzi sie zatem pytanie
o czynnik determinujgcy taki stan rzeczy, a nawet o rzetelnos¢ danych
skoro w obu jednostkach redakcyjnych stypizowano przestepstwa w isto-
cie sprowadzajgce sie do tego samego celu dziatah sprawcow. Taki stan
rzeczy jest bardziej interesujgcy, gdy przyjrzymy sie danym statystycz-
nym ukazujgcym, ze przestepczos¢ gospodarcza w naszym Kraju wzra-
sta, mimo iz rozmiary przestepczosci ogétem zmniejszajg sie.
Niewatpliwie, powyzsze zatozenia mozna probowaé ttumaczy¢ w kon-
tekscie prawdopodobiehstwa wystepowania ,ciemnej liczby” analizowa-
nej grupy przestepstw?. Z danych statystycznych Komendy Gtéwnej Poli-
cji wynika, ze wraz z uptywem czasu odnotowano spadek liczby poste-
powanh wszczetych, zakonczonych, stwierdzonych kwalifikowanych jako
wystepek z art. 301 k.k. Najwieksza liczba przestepstw kwalifikowana
w oparciu o art. 301 § 1 k.k. odnotowana zostata w 2014 r., zas najnizsza
w 2015 r. oraz 2017 r. Najwiecej przestepstw z art. 301 § 2 k.k. odnoto-
wano w 2014 r. natomiast, jesli chodzi o wystepek z art. 301 § 3 k.k., je-

7 Raport dostepny pod adresem: www.eulerhermes.pl/euler—hermes—w—polsce/Pages/
default.aspx, dostep w dniu 2 grudnia 2020 r., Opracowania wieloletnie / Baza staty-
styczna / Informator Statystyczny Wymiaru Sprawiedliwosci, https://ms.gov.pl, dostep
z dnia 23 grudnia 2020 r.

8 Ciemna liczba przestepstw to stosunek liczby przestepstw rzeczywiscie popetnionych
do liczby przestepstw, w ktérych sprawy zostaty zakonczone prawomocnym wyrokiem
skazujgcym, zob. B. Hoty st, Kryminologia, Warszawa 1994, s. 65-66.
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go pojedyncze przypadki odnotowano w 2015 r. Natomiast, z danych
udostepnionych przez Ministerstwo Sprawiedliwosci wynika, ze najwiek-
sza liczba skazanh dotyczy wystepku stypizowanego w art. 301 § 1 kk.,
popetnionego w konkretnych latach: 2000, 2003, 2004, 2005, 2008,
2010. Najwieksza liczba zarejestrowanych wyrokéw skazujgcych za
przestepstwa z 301 § 1 k.k. przypada na 2005 r. — 18 skazan, co skutku-
je wzrostem o 500% w stosunku do roku 1999. W pdzniejszych latach, tj.
poczawszy od 2011 r. nastgpit spadek liczby skazan w oparciu o wyzej
wskazang kwalifikacje prawng. Jesli chodzi o przestepstwo z art. 301 § 2
k.k., najczesciej popetniano je w roku 2005 oraz 2006, zas w przypadku
art. 301 § 3 k.k. w 1999. Z racji skali postepowan upadtosciowych, zba-
danie spraw pod katem ewentualnych znamion przestepstwa jawi sie ja-
ko niemozliwe. Tym bardziej, nie mozna zaklada¢, ze kazda upadtosé
nacechowana jest celowym dziataniem dtuznika ukierunkowanym na po-
krzywdzenie wierzyciela, a sam stan upadtosci czy niewyptacalnosci wpi-
suje sie w ryzyko gospodarcze. Niemniej, z kryminologicznego punktu
widzenia nalezy zatozy¢, ze wysoce prawdopodobnym jest, iz czes¢
z przywotanych upadtosci wynika z celowego dziatania sprawcy, ktory
nastawiony jest na che¢ wyprowadzenia majatku, tak aby w jakikolwiek
Sposob zabezpieczyC sie przed ewentualnym niepowodzeniem na poz-
niejszych etapach dziatalnosci, bgdz po prostu liczgc na wyzszy zysk.
Taki sposdb postepowania moze stanowi¢ przejaw poszukiwania zrodet
finansowania strat oraz mozliwosci utrzymania sie na rynku, co w konse-
kwencji moze wskazywac na istnienie ,ciemnej” liczby przestepstw po-
petnianych przeciw wierzycielom. Dodatkowo, mozna zastanawiac sie
nad przyczyng znikomego udziatu liczby przestepstw z art. 301 k.k.
w odniesieniu do art. 300 k.k., w ktérym zachowania sprawcze w istocie
zmierzajg do tego samego celu. Skoro w 2018 r. osgdzono 17 prze-
stepstw z art. 301 k.k., natomiast w przypadku art. 300 k.k. liczba ta wy-
nosita 1041, nasuwa sie pytanie o czynnik determinujgcy tak istotnie
zréznicowang strukture analogicznych przestepstw. Z rozmystem uzyto
w tym miejscu okreslenie ,analogicznych”, gdyz w ocenie autorki oba
przepisy w zamiarze ustawodawcy majg chroni¢ celowe niezaspokojenie
roszczen wierzycieli, a ktérych zakres czynnos$ci sprawczych w istocie
zmierza do takiego samego skutku. Mozna jedynie zaktadaé, ze taka
dysproporcja wynika z ekstensji uzytych znamion w treéci art. 301 k.k.,
ktore implikujg trudnos¢ na etapie subsumpcji, co wigze sie réwniez
z tym, iz w tego rodzaju przestepstwach, zachowania sprawcy mogg na
pozor wpisywac sie w praktyki podejmowane przez kazdego przecietne-
go uczestnika obrotu, i dopiero znajomos¢ instrumentéw przewidzianych
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w postepowaniu insolwencyjnym czy cywilnym (np. actio pauliana), po-
zwala ocenia¢ charakter podejmowanych czynoéw. Z praktycznego punk-
tu widzenia, mozna zaryzykowac¢ stwierdzenie, ze sprawcy unikajg za-
chowania opisanego w art. 301 § 1 k.k., ktére zawsze zwraca uwage po-
krzywdzonych, ale i organdéw $cigania, wybierajgc formy ,ukrywania” ma-
jatku okreslone w art. 300 § 1 k.k. Z sgdowych danych statystycznych
mozna zaobserwowac jeszcze inng zaleznos¢. Wsrod wszystkich prze-
stepstw kryminalizujgcych zachowania dtuznikéw, najczesciej jako pod-
stawa skazania figuruje art. 300 § 2 k.k. Taki stan rzeczy nie dziwi, bo-
wiem mozna Smiato przypuszczac, ze zdecydowana wiekszos$¢ diuzni-
kéw ,odczuwa przymus” sptacenia wierzycieli, dopiero gdy wynika to np.
z tytutu wykonawczego. Chcagc unikngé postepowania egzekucyjnego,
dtuznicy prébujg ukry¢ majatek, co jest penalizowane wtasnie na gruncie
art. 300 § 2 k.k. Natomiast, zachowania opisane w art. 301 k.k. nie wigzg
odpowiedzialnosci z jakimkolwiek toczgcym sie postepowaniem, czy to
egzekucyjnym, czy upadtosciowym, ktére to jednak w istotny sposéb de-
terminujg kierunki dziatan dtuznikdw. Z kryminologicznego punktu widze-
nia, brak odzwierciedlenia problemu spotecznego w statystykach krymi-
nalnych moze korelowa¢ z bierng postawg samych wierzycieli. Przyczyn
takiego stanu rzeczy moze by¢ kilka. Bez watpienia, wierzycielom zalezy
na odzyskaniu swoich naleznosci, a mysl ,ukarania” diuznika raczej po-
jawia sie jako ostanie ogniwo catego procesu dochodzenia roszczen.
Wyobrazenie o dlugim procesie, podczas ktérego pojawi sie koniecznosc
udowadniania winy dtuznika, podczas gdy o dowody w tym zakresie
trudno, przesadza o wyborze instrumentéw przewidzianych przez inne
gatezie prawa, w szczegolnosci prawa cywilnego. W konsekwencji, jezeli
Sad wyda tytut wykonawczy, umozliwiajgcy dochodzenie roszczen przez
wiele lat, wierzyciel moze nie widzie¢ potrzeby odwotywania sie do prze-
piséw karnych. Uzyskanie chociazby tytutu wykonawczego, na podstawie
ktérego dochodzenie roszczeh mozliwie sie przez wiele lat, wydaje sie
atrakcyjniejsze. Ponadto, w dobie rozwigzan przewidzianych przez prawo
upadfosciowe, mozliwosci zawierania uktadéw itp., przepisy karne raczej
nie rekompensujg oczekiwan wierzycieli. Niemniej taka konstatacja wyni-
ka z obserwacji autorki, jednak nie jest poparta szerszymi badaniami
empirycznymi. W zwigzku z tym, jako zadanie na przysztos¢ jawi sie
przeprowadzenie survey wiktymizacyjnego przydatnego w szacowaniu
ciemnej liczby. Obserwacja realiow w kontekscie funkcjonowania okre-
Slonych branz, pozwala dodatkowo przypuszczaé, iz rezygnacja przez
wierzycieli poszukiwania ochrony na gruncie prawa karnego moze wyni-
ka¢ z wewnetrznych niepisanych zasad, ktére tworzg ,samoregulacyjny”
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mechanizm funkcjonowania w nim podmiotéw. W zwigzku z tym, ze zato-
ry ptatnicze wpisaty sie niemal w praktyke funkcjonowania okreslonych
branz, trudno oczekiwac, iz np. jeden z wierzycieli ztozy zawiadomienie
0 mozliwosci popetnienia przestepstwa, wbrew odmiennej postawy pozo-
statych wierzycieli, ktorzy liczac na dalszg wspotprace z ,chwilowym”
dtuznikiem nie podejmujg na tym polu zadnych inicjatyw®. Istnieje jednak
ryzyko, iz ,chwilowa” niewyptacalno$¢ spowoduje brak realizacji zobo-
wigzania w ogole. Zatory ptatnicze, jako ze uchodzg wcigz za bolgczke
polskich przedsiebiorcow staty sie przedmiotem monitorowania Prezesa
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, ktéry od stycznia 2020 r.
moze wszczynac i prowadzi¢ postepowania w sprawie zatoréw ptatni-
czych, czyli opdznien w regulowaniu rozliczenr miedzy firmami. Dotych-
czas wszczeto okoto 100 takich postepowan, a czes¢ kontrolowanych
firm zostato ukaranych'®. Z drugiej strony, oceniajgc charakter zachowan
dtuznikbw nalezy mieé¢ na uwadze, ze rzeczywiscie istniejg sektory,
w ktérych wstrzymywanie ptatnosci wpisuje sie w codzienng praktyke,
a realizacja zobowigzan nastepuje z opdznieniem, na co wierzyciele wy-
razajg niepisang zgode. W tym aspekcie mozna moéwi¢ o samoregulaciji
wewnetrznych stosunkéw cywilnoprawnych i gospodarczych, ktére moga
determinowac kierunki poszukiwania ochrony swoich intereséw czy to na
gruncie prawa cywilnego, czy karnego.

W tym miejscu pojawia sie zatem pytanie o etiologie analizowanej
grupy przestepstw bowiem to, rozeznanie czynnikow determinujgcych
rozwoj przestepczosci sprzyja jej efektywnemu przeciwdziataniu. Nato-
miast jej wielowymiarowy aspekt wymaga poszukiwania czynnikéw kry-
minogennych na wielu ptaszczyznach. Nalezy zatem uwzglednic nie tylko
historyczne uwarunkowania jej rozwoju, ale rowniez inne czynniki krymi-
nogenne ksztattujgce wspétczesne przejawy przestepczosci, takie jak
obowigzujgce ustawodawstwo''. Wypada réwniez dodaé, ze pochylenie
sie nad zagadnieniem etiologii analizowanych przestepstw z art. 301 k.k.,
stanowi kontekst do rozwazan dogmatycznych, a ponadto punkt wyjscia
do sformutowania odpowiednich wnioskow i postulatow de lege ferenda.

9 Zob. tez. P. Pawluczuk-Buc¢ko, Przestepstwa z art. 301 k.k. w ujeciu prawnokar-
nym i kryminologicznym, Warszawa 2021.

M. Srona, J. Markiewicz, Zatory platnicze, czyli co UOKIK znalazt pod lupa,
https://iwwwz2.deloitte.com/pl/pl/pages/doradztwo—prawne/articles/informacje—prasowe/zatory—
platnicze—czyli-co—UOKiK-znalazl-pod—lupa.html, dostep z dnia 2 listopada 2021 r.

"E. W. Ptywaczewski, Bezpieczenstwo obywateli — prawa cztowieka — zrownowa-
zony rozwoéj, Bialystok 2017, s. 461.
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2. Etiologia przestepstw z art. 301 k.k.

Istotny aspekt w kontekscie przeciwdziatania i zwalczania przestepstw
popetnianych przeciw wierzycielom stanowi zidentyfikowanie obszarow
ryzyka naduzy¢. Mimo, ze od 2019 r. ustawodawca przez modyfikacje
tytutu rozdziatu XXXVI rozszerzyt przedmiot ochrony na obrét cywilno-
prawny, to jednak wcigz przestepstwa przeciw wierzycielom w gtéwne;j
mierze oceniane sg przez pryzmat przestepstw gospodarczych i jako ta-
kie rozpatrywane sg w literaturze przedmiotu. Typizacja aktualnego art.
301 k.k. siega genezg ustawy o ochronie obrotu gospodarczego, kiedy to
ustawodawca dgzyt do zabezpieczenia spoteczenstwa przed rodzgcy sie
patologig w polskiej gospodarce, spowodowanej przeobrazeniami pole-
gajgcymi na zmianie systemu politycznego, systemu gospodarczego, ale
rowniez zmianie w strukturach spotecznych'. Ze zjawiskiem patologii
w sferze zycia gospodarczego mozna spotkac sie w réznych systemach
polityczno-spotecznych i ekonomicznych. Co do zasady przemianom
ustrojowym towarzyszg rézne nowe zjawiska o kluczowym znaczeniu nie
tylko dla poszczegolnej jednostki, ale dla catego spoteczenstwa. Jak
wskazuje B. Holyst: liczba zachowanh patologicznych towarzyszgcych
szybkim zmianom jest tak znaczaca, ze musiato to znalez¢ wyraz w sys-
temie norm prawnych oraz w prawodawstwie'*. Badania kryminologiczne
dowodzg, ze za najczestsze przyczyny popetniania przestepstw w Polsce
uwazane sg: czynniki o charakterze Srodowiskowym, indywidualnym,
ekonomicznym, kulturowym, wiktyminogennym™. W literaturze przedmio-
tu poswieconej etiologii przestepczosci gospodarczej przyjeto podziat
czynnikdw kryminogennych na ekonomiczne oraz spoteczno-kulturowe'®.
Z uwagi na specyfike zachowan wpisujgcych sie w przepisy art. 301 k.k.,
wydaje sie, ze za dominujgce mozna uzna¢ czynniki spoteczno-
ekonomiczne, jak instytucjonalno-prawne.

2Zob. O. Gorniok, Prawnokarna ochrona obrotu gospodarczego, Jurysta 1994,
nr1,s.19.

8B. Hotyst, Zagrozenia tadu spotecznego, t. I, Warszawa 2013, s. 120.

4 Ibidem, s. 1009-1085; J. Btachut, A. Gaberle, K. Krajewski, Kryminologia, Gdan-
ska 1999, s. 245-250 i 414—-415.

50. Gorniok, Czynniki kryminogenne przestepczosci gospodarczej w systemie rynko-
wym, Problemy Prawa Karnego, tom 20, Katowice 1994, s. 10. Dodatkowo w cytowa-
nej powszechnie pozycji O. Gérniok, Przestepczos¢ gospodarcza (Wybrane przeja-
wy i uwarunkowania)..., op. cit., znalez¢é mozna podziat na: czynniki $srodowiskowe,
w ktérych autorka wyodrebnia czynniki makrospoteczne (ustrojowe, ekonomiczne, kul-
turowe) oraz czynniki sytuacyjne.
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Ekonomiczne podejscie do opisu zjawiska przestepczosci zapropo-
nowat juz w 1968 r. G. Becker na famach publikacji ,Crime and Pu-
nishment: An Economic Approach”, w ktérej wyjasniono, ze impuls do
podejmowania decyzji o popetnieniu czynéw niezgodnych z prawem jest
oparty na racjonalnej kalkulacji korzysci i kosztow ptyngcych z podjecia
takich dziatan'®. Jak twierdzit Becker: ,jednostka dopusci sie przestep-
stwa wowczas, gdy oczekiwana przez nig uzytecznosS¢ bedzie wieksza
od uzytecznosci, jakg mogtaby uzyskaé, poswiecajgc czas i inne swoje
zasoby na odmienne rodzaje aktywnosci. A zatem, niektérzy ludzie zo-
stajg przestepcami, poniewaz inaczej liczg koszty i korzysci, a nie dlate-
go, ze posiadajg odmienng od innych motywacje zasadniczg"'’. Powyz-
sza konstatacja jest niezwykle aktualna w stosunku do przestepstw po-
petnianych przeciw wierzycielom, gdyz zachowanie dtuznika zawsze wy-
nika z pewnej kalkulacji zyskow i strat. Diuznik celowo chce ,ukry¢” majg-
tek, aby czasami cokolwiek ,zarobi¢”. Nie kazde bowiem przedsiewziecie
gospodarcze przynosi profity. W sytuacji, gdy okazuje sie, ze po uregu-
lowaniu naleznosci wierzycielom, wobec urzedu skarbowego, ZUS-u
niewiele pozostanie dtuznikowi, dtuznik szybciej zdecyduje sie na podije-
cie dziatan z pokrzywdzeniem wierzycieli'®. Jeszcze inng motywacjg mo-
ze by¢ po prostu chec¢ szybkiego pomnazania majgtku, kosztem innych
podmiotéw obrotu. Moze to dotyczy¢ sytuacji, gdy podmiot prowadzi
dziatalno$¢ na szerokg skale, posiada kilku podwykonawcow, jednocze-
$nie realizujgc inne inwestycje. Na finalnym etapie jednej z nich nie wy-
ptaca naleznosci okreslonym wspotpracownikom, lokujgc pienigdze
w innych inwestycjach. W ten sposdb doprowadza czesto do rzeczywistej
upadtosci podmiotow, dla ktérych ta jedna inwestycja ma by¢ przepustkg
do polepszenia warunkow bytowych, a sam mimo wykreowania stanu
niewyptacalnosci, bardzo dobrze prosperuje na rynku gospodarczym.
Badania nad czynnikami determinujgcymi przestepstwa gospodarcze
prowadzone byty zarbwno w Europie, jak i w USA, co zaowocowato po-
dziatem ekonomicznych czynnikdw (kryminogennych) przestepczosci
gospodarczej na cztery podgrupy w oparciu o kryterium stopnia ,usuwal-

8K. Kgdziotka, Modele ekonomiczne w analizie zjawiska przestepczosci, Studia eko-
nomiczne, Wydawnictwo Uniwersytetu Ekonomicznego w Katowicach 2014, nr 206,
s. 46-60; J. Kraciuk, Przestepstwa gospodarcze w przedsiebiorstwach i sposoby ich
przeciwdziatania, Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Szczecinskiego 2012, nr 690, s. 803.

7P, Bieniek, S. Cichocki, M. Szczepaniec, Czynniki ekonomiczna a poziom
przestepczosci — badanie ekonometryczne, Zeszyty Prawnicze 2012, nr 1, s. 147-172.

8P.Pawluczuk-Buc¢ko, Przestepstwa z art. 301 k.k..., op. cit., s.180.
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nosci czynnikow kauzalnych”'®. Z uwagi na ograniczenia objetosciowe
niniejszego opracowania, nie zostang one doktadnie oméwione, przy
czym zasygnalizowa¢ warto te, ktére w sposob szczegdlny uwypuklajg
sie na tle przestepstw stypizowanych w art. 301 k.k.2° W pierwszej kolej-
nosci warto podkresli¢, ze postep technologiczny, jaki wcigz nastepuje
wptywa na modyfikacje kontaktéw gospodarczych, ktére zmierzajg ku
bezosobowym i anonimowym, co z kolei sprzyja oszustwom i roznym
naduzyciom gospodarczym?'. W konsekwencji, podmiotem przestepstw
gospodarczych coraz czesciej mogg by¢ np. zarzady, spdtki, co w istotny
sposoéb utrudnia identyfikacje sprawcy i w konsekwencji moznosci pocig-
gniecia do odpowiedzialnosci. Na decyzje gospodarcze dtuznikow, moze
istotnie wplywaé zmiennosc¢ sytuacji ekonomicznych np. przez gwattowng
recesje, przez wzrost oszukanczych bankructw w wyniku pogorszenia
sytuacji finansowej diuznika®2. Natomiast okres prosperity moze sprzyjac¢
atrakcyjnosci rynku inwestycyjnego, co z kolei stwarza okazje do popet-
niania innego rodzaju przestepstw, takich wiasnie jak rejestrowanie
oszukanczych firm w formie spotek. Kryzysy szczegdlnie utatwiajg dzia-
talnos¢ przestepng w obszarze upadtosci, w tym szczegdlnie z pokrzyw-
dzeniem wierzycieli. Sprawcy takich przestepstw w okresie kryzysu za-
staniajg sie czynnikami obiektywnymi, na przyktad, ze nie ptacg wierzy-
cielom, bo ich dluznicy im nie ptaca. Jak stwierdzit jeden z adwokatéw:
~Wedlug mojego doswiadczenia okres hossy gospodarczej sprzyja nato-
miast przestepstwom zwigzanym z obrotem nieruchomosciami i duzymi
inwestycjami infrastrukturalnymi typu budowa drég i budowa obiektow
przemystowych «pod klucz». Stagnacja to okres wyczekiwania pod ha-
stem — nie moge sobie pozwoli¢ na zaptate wierzycielom, bo nie wiem,
w ktorym kierunku sytuacja sie rozwinie. To okres zwodzenia wierzycieli
przez przestepcéw gospodarczych i gry na ich emocjach, swoista propo-
zycja gry hazardowej — poczekaj, a sowicie ci sie to optaci. Bogacenie sie
spoteczenstwa w zwigzku z przemianami spoteczno-gospodarczymi sa-
mo w sobie jest impulsem dla przestepcéw gospodarczych, by ruszyé

L. Lernell, Przestepczos¢, s. 179. Warto tez wspomnie¢ o dorobku amerykarnskiego
kryminologa E. Sutherlanda, ktéry jest jednoczes$nie autorem terminu ,przestepczos¢
w biatych kotnierzykach” (White-Collar Crime).

20Szerzej w: P. Pawluczuk-Buc¢ko, Przestepstwa z art. 301 k.k. w ujeciu..., op. cit.,
s.181in.

210. Gérniok, Przestepczos$é gospodarcza i jej zwalczanie, s. 42. Zob. tez J. Karaz-
niewicz, Bankowe oszustwo kredytowe aspekty normatywne, kryminologiczne i poli-
tyczno-kryminalne, Torun 2005, s. 191-192.

22 70b. tez O. Gorniok, Czynniki kryminogenne przestepczosci gospodarcze;..., op. cit.,
s. 12.
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«na towy» w poszukiwaniu naiwnych, liczgcych na szybki zysk, gotowych
zainwestowac na przyktad w «piramide finansowg»"%.

Co ciekawe, juz w latach 90. XX w. Rada Europy zwrdcita uwage na
kryminogenny charakter niektérych form prawnych spotek np. spoiki
Z ograniczong odpowiedzialnoscig. Zgodnie z raportem stanowigcym uzu-
petnienie Zalecen Rady Europy w zakresie przestepczosci gospodarczej,
kryminogenny charakter sp. z o0.0. wynika z faktu, ze: ,Osoby stojace na
czele firmy o takiej formie prawnej nie biorg pod uwage wynikajgcych z tej
formy ograniczen swych kompetencji, zabezpieczajgcych interesy wierzy-
cieli spotki. Dyrektorzy firmy niejednokrotnie identyfikujg sie ze spotkg jako
takag i dziatajg tak, jakby byli jej wtascicielami. Stopien kryminogenno$ci
rodnie w razie fgczenia sie spotek ze spdétkami komandytowymi, bowiem
w catosci podlegajg one wéwczas przepisom o spétkach komandytowych.
Przystosowanych do spétek niewielkich, w ktérych wspdlnicy majg moz-
nos$¢ bezposredniej kontroli dziatalnosci firmy”?4. Dlatego poszukiwania
optymalnych form prowadzenia dziatalnosci, zwazajgc na preferencyjne
zasady podatkowania mogg rowniez stanowi¢ tto naduzy¢. Aktualnie,
sprawcy w tym celu czesto zakladajg spotki z ograniczong odpowie-
dzialnoscig spotka komandytowa, czy tez spotki z ograniczong odpowie-
dzialnoscig spoétka jawna (sp. z 0.0. sp. j.). Na przyktad ustanawianie tak
niskiej kwoty minimalnego kapitatu zaktadowego spotki z.0.0., czesto po-
wodowaé moze brak realnej obawy przed odpowiedzialnoscig wobec swo-
ich partneréw biznesowych i przez wymienione formy prawne, istnieje
mozliwos¢ limitowania zakresu odpowiedzialnosci poszczegdlnych czton-
kow. Korelacji z przestepstwami popetnianymi przeciw wierzycielom moz-
na doszukiwac sie takze w ,zmowach przetargowych”, w wyniku ktorych
niejednokrotnie moze dojs¢ do powstania wrecz monopolu konkretnych
podmiotéw w zakresie Scisle okreslonej dziatalnosci na rynku lokalnym.

W literaturze mozna spotkaé sie z opisem dwdch schematéw dziatania
diuznikow. Po pierwsze, dotyczy to sytuacji, gdy w razie grozacej niewy-
ptacalnosci, dtuznik chcac ,ratowaé dla siebie lub swych bliskich czesé
majatku, uniemozliwia réznymi sposobami zaspokojenie wierzycieli z tego
majatku”®. Drugi z przypadkéw odnosi sie do tzw. oszukanczych ban-
kructw, ktére jak niezwykle trafnie okreslita O. Goérniok, bliskie sg w swej
istocie klasycznemu oszustwu. Za oszukancze bankructwo uznawano za-
chowania, na ktére skfadaly sie nastepujgce elementy: ,sprawca czy
sprawcy zaktadajg spotke dla Sciggniecia z reguty od wielu osob jak naj-

2 Szerzej w: P. Pawluczuk-Buc¢ko, Przestepstwa z art. 301 k.k. w ujeciu..., op. cit.,
s. 273.

25 0. Gérniok, Przestepczosé gospodarcza i jej zwalczanie..., op. cit., s. 113.
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wiekszej ilosci pieniedzy, tytutem wktadéw, kredytow lub przyszitych do-
staw; nastepnie obcigzajg spotke wyptatami bezposrednio dla siebie albo
na rzecz innych, opanowanych przez osoby wspotdziatajgce z nimi, spé-
tek. W koncu nastepuje nieuchronna, zaplanowana ich niewyptacalnosé”2.
Istotnym determinantem przestepstw popetnianych miedzy podmiotami,
ktore ex ante nawigzujg porozumienie co do wspotpracy stanowig wiasnie
czynniki spoteczne i kulturowe. Ich z reguty posredni wptyw na przestep-
czos¢ gospodarczg utrudnia odtwarzanie szczegétdw mechanizmu krymi-
nogennego?’. Wynika to z tego, Ze wcigz zmieniajgce sie wartosci, demo-
ralizacja swiadomosci spotecznej wptywajg na rozwoj oraz dynamike prze-
stepczosci gospodarczej?®. Dodatkowo warto podkresli¢, ze powszechnie
przestepstwa gospodarcze: ,dotyczg oséb prawnych lub tez zamoznych
osob fizycznych; najczesciej nie dotykajg one zwyklego cztowieka’?.
W podobnym duchu wypowiada sie O. Gorniok, ktéra stwierdza, ze: ,Zi-
dentyfikowana ofiara przestepstwa gospodarczego jest czestokro¢ jako typ
spoteczny (pozycja, nastawienie spofteczne), a nawet pod wzgledem cech
osobniczych, podobna do sprawcy. Mozna jg z nim utozsamiac, co nie
wzbudza wspétczucia dla niej”°. Mozna zatozy¢, ze wierzyciele nalezg do
kregu spotecznego, jaki reprezentuje dtuznik, co powoduje brak wspodtczu-
cia w odbiorze spotecznym. Jezeli sytuacja dotyczy na przyktad podmio-
toéw z tej samej branzy, to spoteczenstwo raczej nie okazuje zainteresowa-
nia pokrzywdzonemu wychodzgc z zafozenia, ze to ,ich interesy”. Nie-
mniej, mozliwa jest rowniez sytuacja, w ktorej przestepstwa z art. 301 k.k.
popetnia diuznik, ktéry w opinii spotecznej uchodzi za osobe stosujgcg
nieuczciwe praktyki gospodarcze, za ktére nie ponosi zadnej odpowie-
dzialnosci, w konsekwencji czego utwierdza spoteczenstwo w przekonaniu
0 nieudolnosci organéw scigania, co z kolei moze wptywac¢ kryminogennie
na inne podmioty dziatajgce w tej samej branzy3'. Dodatkowo jako kolejng
determinante wskaza¢ mozna ambiwalentng postawe spoteczenstwa wo-

26 Ibidem.

270. Gorniok, Przestepczo$¢ gospodarcza..., op. cit., s. 46; E. Wilk, Przestepczosé
gospodarcza, pojecie, przyczyny, sprawcy, Edukacja prawnicza, nr 10, Warszawa 2012,
www.edukacjaprawnicza.pl/przestepczosc—gospodarcza—pojecie—przyczyny—sprawcy/,
dostep z dnia 3 czerwca 2020 r.

28E. Ptywaczewski (red.), Przestepczos¢ zorganizowana, Warszawa 2011, s. 152-170;
0. Gaorniok, Czynniki kryminogenne przestepczo$ci gospodarczej w systemie rynko-
wym, Problemy Prawa Karnego 1994, nr 20, s. 14-17.

2R. Zawtocki, Przestepstwa przeciwko wierzycielom w polskim prawie karnym, Sopot
2007, s. 25-26.

300. Gorniok, Przestepczosé gospodarcza..., op. cit., s. 47.

3"P.Pawluczuk-Bucko, Przestepstwa z art. 301 k.k..., op. cit.
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bec przestepczosci gospodarczej sensu largo, ktéra sprowadza sie do
sprzecznej oceny zachowah sprawcéw przestepstw godzgcych w obroét
gospodarczy. Z jednej strony, spofeczenstwo nie akceptuje zachowan
wymierzonych w interesy innych obywateli, z drugiej jednak obywatele sg
w stanie tolerowac przestepne praktyki uznajac, ze ,sprawca przestepstwa
gospodarczego ,nic nie ukradi, tylko dobrze kombinowat™®?. Akceptacja
takich zachowan moze rowniez wynika¢ z faktu bycia Swiadkiem, a nawet
czasem posrednim beneficjentem korzysci uzyskanych w wyniku dokona-
nych przez swojego kontrahenta innych transakcji, ktére np. wpisywaty sie
w dziatalno$¢ o charakterze przestepczym. W tym kontek$cie, w literaturze
zwraca sie uwage na sztuczny charakter przestepczosci gospodarczej®.
Ow przymiot wynika z uznania przestepstw przeciwko wierzycielom (jak
réwniez przestepstw gospodarczych) za kategorie przestepstw charakte-
ryzujgcych sie wieloma odmiennosciami w stosunku do ,przestepczosci
tradycjonalnej”3*. Rozpatrujac czynniki spoteczno-kulturowe warto wska-
zaé, iz prawdopodobiehstwo popetniania przestepstw godzgcych w intere-
sy wierzycieli wzrasta wsrod tzw. ludzi biznesu, nastawionych na optacal-
nos¢ podejmowanych przedsiewzie¢. O ile, samo dgzenie do zarobku nie
stanowi czynnika kryminogennego, o tyle sposoby stuzgce osiggnieciu te-
go celu, czesto polegajg na naruszeniu zasad uczciwej konkurencji.
W ramach naruszenia zasad etyki biznesu méwi sie o: ,swoistej subkul-
turze gospodarczej srodowiska ludzi interesu”3®. O. Gérniok zwrdcita po-
nadto uwage na tzw. efekt spiralny przestepczosci gospodarczej, ktory
rzeczywiscie mozna odnosi¢ do przestepstw przeciwko wierzycielom. Do-
tyczy to sytuacji, w ktérych podmioty chcac wyeliminowac innych uczestni-
kow obrotu trudnigcych sie tg samg branzg, siegajg po praktyki sprzeczne
z obowigzujgcym prawem i naruszajgce zasady uczciwej konkurencji.
W rezultacie narazeni konkurenci albo wycofujg sie z dotychczasowej
praktyki bgdz tez podejmujg podobne niezgodne z prawem praktyki celem
utrzymania swojej pozycji. Drugi wariant Swiadczy wiasnie o powstaniu
efektu spiralnego. W konsekwencji, taka sekwencja zachowah moze do-
prowadzi¢ do wyeliminowania wszystkich potencjalnych uczestnikéw obro-
tu, ktorzy dziatajg zgodnie z prawem i z zachowaniem etyki branzowe;j.

82R. Zawtocki, Przestepstwa przeciwko wierzycielom..., op. cit., s. 25.

33 Ibidem, s. 47.

34 Zwrot ,sztuczny charakter” przestepczosci gospodarczej jak i ,prawdziwa”, tj. tradycjo-
nalna przestepczos$¢ zaproponowany zostat przez O. Gérniok i konsekwentnie powo-
tywany przez innych autoréw literatury przedmiotu. Zob. R. Zawtocki, Przestepstwa
przeciwko..., op. cit., s. 26.

350. Gorniok, Czynniki kryminogenne przestepczosci..., op. cit., s. 16.
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PowyZzsza obserwacja w petni odpowiada dzisiejszym realiom charaktery-
zujgcych okreslone branze, w szczegdlnosci budowlane, ktére charaktery-
zuje wyjatkowa ,walka” o klienta. Z kryminologicznego punktu widzenia,
istnieje prawdopodobiehstwo, iz inne podmioty nie chcac pozwoli¢ na mo-
nopol tylko kilku firm, podejmujg podobne dziatania np. przez zanizenie
cen ustug w ofercie przetargowej, czym doprowadzajg do przeswiadcze-
nia, ze okreslona branza ,rzgdzi sie” swoimi prawami. Za czynnik krymino-
genny uzna¢ mozna réwniez srodowisko ofiar przestepstw gospodarczych,
a bierna postawa samych wierzycieli, polegajgca wtasnie na niezgtaszaniu
podejrzenia popetnienia przestepstwa moze utrudnia¢ skuteczne przeciw-
dziatanie tego rodzaju przestepczos$ci. Z powyzszym wigze sie poruszane
w literaturze zagadnienie ryzyka wiktymizacji przestepstwami gospodar-
czymi, ktore wigze sie z przekonaniem kontroli okolicznosci, na kitére obiek-
tywnie pokrzywdzony nie ma wptywu. Nie ulega watpliwosci, ze kazda ak-
tywnosé w obrocie narazona jest na pewne ryzyko, co nie oznacza ad hoc
koniecznosci braku zaufania do kontrahenta. Jednak, zasada ograniczone-
go zaufania z pewnos$cig zabezpiecza w jakims$ sensie przed niezgodnymi
z prawem praktykami. W tym kontekscie, w literaturze zwraca sie uwage na
tzw. ryzyko moralne (moral hazard), ktére moze wptywac na zbyt duzy za-
kres zaufania objawiajgcy sie brakiem weryfikacji wiarygodnosci kontrahen-
ta®®, co znowu moze determinowa¢ zachowania dtuznikow.

Z powyzszego wynika, ze patologie zycia gospodarczego pojawiajg sie
i rozwijajg w wyniku zaktécen w sferze aksjologii. Zmiana postaw i wartosci
moze stac sie bezposrednig przyczyng zmian w dotychczasowym swiato-
pogladzie, a w konsekwencji przestrzeganych dotychczas norm postepo-
wania. W ten sposob dochodzi do nieustannego przeksztatcania wyzna-
wanych dotad wartosci, co z kolei sprzyja przeksztatceniu przestepczosci
w przestepczos¢ zawodowa, a w skrajnych przypadkach struktury prze-
stepcze przybierajg tak silne formy np. zorganizowane, ze ich sprawcy nie
wykazujg nawet oporéw przed walkg z organami®’. Taki element charakte-
rystyki patologii w sferze gospodarczej, daje sie zauwazy¢ takze w przy-
padku przestepstw popetnianych na szkode wierzycieli. Wydaje sie, ze
jezeli dtuznik raz ,pozwoli sobie” na celowe pokrzywdzenie wierzycieli ce-
lem wygenerowania wiekszego zysku dla siebie, istnieje duze prawdopo-
dobienstwo, ze takie zachowanie stanie sie powtarzalng praktyka. Moze to

36 Zob. szerz. W. Dadak, Ryzyko wiktymizacji uczestnikow obrotu gospodarczego prze-
stepstwami gospodarczymi, Czasopismo prawa karnego i nauk penalnych, rok XIV:
2010, nr 2.

STE. Ptywaczewski, Przestepczo$¢ zorganizowana i jej zwalczanie w Europie Za-
chodniej, Warszawa 1992.
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objawiac sie tzw. ,wypieraniem bezprawnego dziatania” przez racjonaliza-
cje swoich dziatan®. Jest to o tyle mozliwe, ze sprawca mimo ogtoszenia
upadtosci moze funkcjonowa¢ na rynku w innej formie organizacyjno-
prawnej, a nawet ,pod przykrywka” innych oséb. Majgc na wzgledzie spe-
cyfike przestepstw popetnianych przez dtuznikéw, ktére muszg by¢ oce-
niane przez pryzmat dowolnosci w ksztaltowaniu stosunkéw zobowigza-
niowych oraz charakteru dziatalnosci bedgcej podstawg roszczenia, bo-
wiem w zaleznosci od rodzaju branzy, mozna méwic o kierunkach etiologii
tego rodzaju przestepstw. Niewatpliwie, za czynnik warunkujgcy kierunki
i efektywnos¢ zwalczania przestepczosci gospodarczej uznaé mozna ak-
tualny system instytucjonalny wypracowany dla tego celu. Badania wska-
zujg, ze na niski poziom wykrywalnosci przestepstw popetnianych prze-
ciwko wierzycielom, wptywa brak zrozumienia ich istoty i mechanizméw
popetnienia®®. Przyczyn mozna doszukiwa¢ sie w braku odpowiednich
kompetencji wymiaru sprawiedliwosci w zakresie oceny dziatah spraw-
cow?. Trudno$¢ w prowadzeniu postepowan w zakresie odpowiedzialno-
Sci karnej diuznika, sprowadza sie do oceny jego zachowan w kontekscie
granic dozwolonego ryzyka gospodarczego, co z kolei koreluje z koniecz-
noscig posiadania wiedzy w zakresie norm pozakarnych. Tego rodzaju
postepowania wymagajg np. zbadania momentu czasowego, ze wskaza-
niem dnia, w ktérym powinien zosta¢ ztozony do sgdu wniosek o upadtos¢,
czy w ogdle oceny momentu i charakteru konwencji zachowan sktadaja-
cych sie na doprowadzenie do upadtosci. Na mankamenty w tych obsza-
rach zwracajg uwage i sedziowie, prokuratorzy, ale i adwokaci*'. W kon-
sekwenciji, kluczowym zaréwno na etapie postepowania przygotowawcze-
go, jak i jurydycznego jest posiadanie wiedzy wykraczajgcej poza prawo
karne, ktora pozwoli na ocene intencji dtuznika w kontekscie celowosci
podejmowanych konkretnych czynnosci prawnych, ktére czesto mieszczg
sie w ramach dozowanego ryzyka. Dopiero taka weryfikacja pozwala oce-
ni¢ czy doszto do zawinienia, a w rezultacie czy mozna postawi¢ sprawcy
zarzut. Efektywnos¢ zwalczania taktycznych upadtosci wigze sie ze stwo-
rzeniem struktur wyspecjalizowanych w ich badaniu. W tym kontek$cie

38 A. Gaberle, Patologia spoteczna, Warszawa 1993, s. 248 i nast.

3P Pawluczuk-Bucéko, Przestepstwa z art. 301 k.k., op. cit., s. 298.

“0Tak tez w M. Hrehorowicz, Opinia bieglego w sprawach karnych gospodarczych
i jej ocena sgdowa, Poznan 2013, s. 342. ,Analiza wynikéw przeprowadzonych badan
uprawnia do stwierdzenia, iz w praktyce brak jest instytucji naukowych lub specjali-
stycznych zajmujgcych sie sporzgdzaniem opinii gospodarczych i cieszacych sie zau-
faniem organdw procesowych”.

41 Wyniki badan opisane w: Pawluczuk-Buc¢ko, Przestepstwa z art. 301 k.k., op. cit.,
s.276in.
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autorka wskazywata na koniecznos¢ organizowania specijalistycznych
szkolen prokuratoréw i sedzidw w ujeciu interdyscyplinarnym. Ponadto,
mozna pochyli¢ sie nad zasadno$cig wyodrebnienia w sgdach wydziatéw
karnych gospodarczych. Wydaje sie, ze istotng role w kontekscie zwal-
czania analizowanej grupy przestepstw przypisa¢ mozna funkcjonowaniu
o$rodkow analitycznych w zakresie szeroko pojetej przestepczosci gospo-
darczej. Jednym z wiodgcych czynnikéw podtrzymujgcych dotychczasowy
stan przestepczosci w ujeciu zardwno ilosciowym, jak i jakosciowym, jest
brak osrodka analitycznego w zakresie szeroko pojetej przestepczosci go-
spodarczej. W tym celu mozna rozwazy¢ powotanie niezaleznego podmio-
tu, trudnigcego sie opracowywaniem ekspertyz z zakresu spraw gospo-
darczych. O zasadno$ci wsparcia organéw $cigania, przez tego typu pod-
mioty, nieraz dyskutowano w $rodowisku prawniczym*2.

Jako pilne zadanie na przyszto$c¢, jawi sie koniecznos¢ weryfikacji i in-
terwencji legislacyjnej przepisow prawnokarnych w zakresie zwalczania
przestepstw przeciwko wierzycielom. Tymczasem trudno o liczne rozwa-
Zzania prawne, czy raporty organow scigania w tym zakresie. Brak po-
Swieconej uwagi znalazt rowniez wyraz w rzgdowym programie pt. ,Pro-
gram przeciwdziatania i zwalczania przestepczosci gospodarczej na lata
2015-2020", w ktérym nie ma odniesienia do przestepstw popetnianych na
szkode wierzycieli, czy nawet szeroko rozumianych oszustw w sferze zy-
cia gospodarczego. W wyniku powyzszego, nasuwa sie wniosek, ze usta-
wodawca nie dostrzegt potrzeby zintensyfikowania monitorowania dziatan
w kierunku kryminalizowania dziatan nieuczciwych dtuznikdw, pozostawia-

42 Powyzsze postulaty zostaty rowniez zgtoszone przez Rzeczniczke Prokuratury Krajo-
wej w kwietniu 2018 r., ktéra zasygnalizowata potrzebe powotania placéwki naukowe;,
skupiajgcej specjalistow z zakresu wiedzy ekonomicznej, w tym m.in. prawa podatko-
wego, finanséw, obrotu instrumentami finansowymi, funduszy inwestycyjnych, gietd to-
warowych, ksiegowosci oraz innych dziedzin dotyczacych dziatalno$ci gospodarczej.
Co wiecej, z wypowiedzi wynikato, ze istnieje realny problem ze znajdowaniem odpo-
wiednio wykwalifikowanych biegtych, ktorzy chcieliby stuzy¢ wsparciem sgdom i proku-
raturze; Wypowiedz rzecznika Prokuratury Krajowej E. Bialik w wywiadzie na tamach
GP: J. Styczynski, P. Stowik, Nowy instytut; Z uwagi na dotychczasowy brak pan-
stwowego osrodka przygotowujacego opinie w sprawach gospodarczych, zarzgdze-
niem Ministra Sprawiedliwosci, powotany zostat Instytut Ekspertyz Ekonomicznych i Fi-
nansowych w todzi*2. Instytut rozpoczat swoje funkcjonowanie 10 maja 2019 r. (Zarza-
dzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 11 lipca 2018 r. w sprawie utworzenia Instytutu
Ekspertyz Ekonomicznych i Finansowych w todzi (Dz. Urz. MS z 2018 r., poz. 206).
Mozna wskaza¢ na takie instytucje jak: Instytut Ekspertyz Ekonomicznych w Katowi-
cach sp. z 0.0. czy Instytut Ekspertyz Gospodarczych sp. z 0.0. Wskazane przyktadowe
instytuty trudnig sie sporzgdzaniem ekspertyz z szeroko rozumianego prawa gospo-
darczego. Przy czym nie nalezy traci¢ z pola widzenia faktu, ze forma prawna, w jakiej
zostaty one powotane wskazuje, iz nie sg to instytuty panstwowe.
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jac to cywilistom. Tymczasem system prawa powinna cechowa¢ komple-
mentarnos¢, tym bardziej, ze dziatania na szkode wierzycieli mogg sie
rowniez wpisywac w statg praktyke funkcjonowania niektorych podmiotéw
gospodarczych. Media nie nagtasniajg takich spraw, przy czym w okreslo-
nych obszarach lokalnych znane sg konkretne firmy, ktére ,upadajg”, aby
nie zaptaci¢ wierzycielom i ,zaoszczedzone” w ten sposéb naleznosci fi-
nansowe przeznaczy¢ na inne inwestycje. Dlatego, mozna uznac, ze zde-
cydowana stabilnos¢ przepiséw z zakresu ochrony wierzycieli na gruncie
karnistycznym nie koreluje z nowymi trendami w obrocie. Powyzsza argu-
mentacja moze nie trafia¢ do oséb, ktére przekonane sg o marginalnym
problemie, o ktérym traktuje art. 301 k.k. (co wynika rowniez ze statystyk).
Jednak dane w kontekscie art. 300 k.k. czy dane Ministerstwa Sprawiedli-
wosci w kontekscie liczby stwierdzanych upadtosci, mogg doprowadzaé do
zupetnie innych wnioskéw. Ponadto brak w orzecznictwie wielu przykia-
dow moze sSwiadczyé o tym, ze sprawy z pokrzywdzeniem wierzycieli
w kontekscie powaznych przestepstw gospodarczych nie trafiajg na wo-
kande, chociazby z uwagi na brak dowodéw. Na kanwie powyzszego,
ustalono, ze braki w zakresie niedostatecznym rozeznaniu znamion, prze-
kladajg sie na niefortunne sformutowania zarzutéw w aktach oskarzenia,
jak réwniez na samg tres¢ wyrokow. W konsekwencji, zarowno na etapie
postepowania przygotowawczego jak i sgdowego istotny czynnik odgrywa
dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego sgdowego.
W wiekszosci przypadkéw sg to biegli z zakresu rachunkowosci, ekonomii.
Zarowno wywiady pogtebione, jak i analiza case study, dowiodty, ze na
tym polu dostrzegalne sg istotne zastrzezenia co do jakosci przedkiada-
nych opinii*®. Z badan wprawdzie wynika, ze sedziowie nie zgtaszajg
w tym zakresie zbyt wielu uwag krytycznych, natomiast zaréwno prokura-
torzy, jak i adwokaci wrecz przeciwnie, wskazujg, ze biegli czesto podej-
mujg sie analiz stanéw faktycznych, przy jednoczesnym braku rozeznania
co do podstawowych instytucji prawnych. Majgc wiedze z dziedziny eko-
nomii czy rachunkowosci, trudno o prawidtowe ustalenia w zakresie
zwigzku przyczynowego, stanowigcego istote oceny prawnokarnej zacho-
wania sprawcy, jezeli biegty nie rozumie istoty umowy sprzedazy czy ces;ji
wierzytelnosci. Btedy po stronie biegtych sg niezwykle brzemienne w skut-
kach. Otéz, analiza orzecznictwa dowiodta, ze w wiekszosci analizowa-
nych judykatéw, sad korzystat z opinii biegtego, ktorej tre$¢ znajdowata
wierne odzwierciedlenie w uzasadnieniu do wyroku. Ponadto, w ponad
potowie spraw, uwzgledniano apelacje, w wyniku ktérych sad odwotawczy

“P.Pawluczuk-Bucko, Przestepstwa z art. 301 k.k., w ujeciu..., op. cit., s. 264—298.
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dostrzegat nieprawidtowosci w toku argumentaciji biegtych. W konsekwen-
cji, uchylat wyrok, a sprawe przekazywat do ponownego rozpoznania, co
istotnie wptywato na przewlektos¢ takich postepowan. Niemniej, nalezy
pamietaé, ze niejednokrotnie sprawy rozpatrywane sg latami, gdyz biegty
sporzadza opinie, ktéra jest na tyle sporna, ze skutkuje koniecznoscig
oponowania przez ztozenie stosowanych zastrzezen. W tym kontekscie,
dostrzezono pewne ograniczenia proceduralne. Otdz, strona toczgcego
sie postepowania moze zlozy¢ zastrzezenia co do meritum opinii, odno-
szgcej sie wylgcznie do wnioskdw z niej ptyngcych, przy czym nawet
w wyniku ich uwzglednienia przez sad nie skutkuje to Zadng odpowiedzial-
noscig dyscyplinarng bieglych. Dotyczy to w szczegdlnosci duzych spraw
gospodarczych, gdzie wynagrodzenie za jej przygotowanie jest horrendal-
ne, nawet gdy wnioski ptyngce z opinii naruszg zasady logiki i stojg
W sprzecznosci np. do obowigzujgcego prawa cywilnego. W tym miejscu
nasuwa sie pytanie. Skoro radca prawny czy adwokat ponosi odpowie-
dzialnos¢ za narazenie interesow klienta, to dlaczego biegty, ktéry jest np.
dyskredytowany w wyniku opinii uzupetniajacych, przygotowanych przez
innych biegtych, nie ponosi Zzadnych konsekwencji i dalej opiniuje w po-
dobnych sprawach? Brak jest niezaleznego organu, do ktérego mozna by
byto wnies¢ skarge i ktéry bylby wiadny udzieli€ upomnienia, badz
wszczg€ postepowanie dyscyplinarne. Tym samym trudno o realne in-
strumenty do weryfikacji wiedzy i kompetenciji biegtych, ktérych rola
w wigkszosci standéw faktycznych jest kluczowa. Kwestia jakosci wyda-
wanych w postepowaniach sgdowych opinii biegtych stanowit od 2016 r.
przedmiot zywego zainteresowania Rzecznika Praw Obywatelskich. Ten
juz wielokrotnie kierowat do Ministra Sprawiedliwosci postulat w postaci
pilnej potrzeby uchwalenia przez prawodawce kompleksowej ustawy
o bieglych, ktéra pozwoli na weryfikowanie ich merytorycznego przygoto-
wania i jakosci prezentowanych stanowisk. W piSmie z dnia 6 grudnia
2018 r. RPO zwrdcit sie do Prezesa Rady Ministrow z apelem o przyspie-
szenie trwajgcych od ponad 2 lat prac nad ustawg o biegtych. Wedtug sta-
nowiska Rzecznika Praw Obywatelskich catosciowa ustawa o biegtych za-
pewnitaby wiasciwe gwarancje konstytucyjnego prawa do sadu. W bardzo
rygorystycznym stanowisku, Rzecznik stwierdza: ,Nie kwestionujgc w za-
den sposob roli i znaczenia opinii biegtych w postepowaniu przed sgdami
Rzecznik uwaza, ze zarébwno w ocenie obywateli, jak i jego wtasnej — se-
dziowie zbyt czesto opierajg rozstrzygniecia wytgcznie na opinii biegtych
sgdowych — bez podejmowania ich samodzielnej i krytycznej analizy. Cza-
sami sady, zamiast opieraC sie na wlasnej wiedzy i doswiadczeniu (...)
zdajg sie na opinie biegtych, nawet gdy jest ona niepetna”. Stanowisko do-
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tyczace wskazanej materii RPO opiera powotujgc sie m.in. na wyniki kon-
troli NIK: ,,Funkcjonowanie bieglych w wymiarze sprawiedliwosci”, raporcie
pt.: ,Biegli sgdowi w Polsce” wydanym przez Helsinskg Fundacje Praw
Cziowieka w kwietniu 2014 r., jak tez na raporcie pt. ,Ocena kompetenciji
bieglych sadowych. Oczekiwania i rekomendacje projektu badawczego
Forensic Watch (nr E2/2162)". Dlatego doceni¢ nalezy dostrzezong po-
trzebe wzmocnienia nadzoru nad dziatalnoscig biegtych rewidentéw i firm
poprzez nowelizacje ustawy o biegtych rewidentach, firmach audytorskich
oraz nadzorze publicznym**. Biorgc pod uwage ryzyko braku kompetengji
bieglych oraz fakt, ze sedziowie liczg, iz opinia pozwoli im oceni¢ zacho-
wania diuznika, sprawy z zakresu ochrony wierzycieli implikujg szereg
trudnosci juz na etapie ustalen faktycznych.

3. Ujecie dogmatyczne

Kluczowym zagadnieniem badawczym uczyniono zasadnos¢ utrzymy-
wania w kodeksie karnym zakazéw karnoprawnych wyrazonych w przepi-
sach art. 301 k.k. Punktem wyjscia do prowadzonych rozwazah stanowito
zatozenie, iz przestepstwa z art. 301 k.k. sformutowane sg w sposdb wa-
dliwy, co powoduje, ze godzg w zasade okreslonosci przepiséw prawa.
Nalezy wyartykutowa¢, ze juz wstepna analiza literatury przedmiotu
uprawniata do stwierdzenia, iz konstrukcja regulacji z art. 301 k.k. jest na
tyle ztozona i nieostra, ze utrudnia to ich stosowanie i chroni przez to wie-
rzycieli w ograniczonym zakresie. Aktualne ujecie normatywne analizowa-
nych przypiséw wskazuje, iz w jego zakres mogq sie wpisa¢ zachowania,
ktére nie powinny by¢ kwalifikowane jako przestepstwa, a z drugiej strony
nie obejmuje on sytuacji, ktére powinny byé penalizowane’. Za asumpt ku
powyzszym wnioskom mozna uznaé¢ stwierdzenie, iz przepis art. 301 k.k.
okresla zakaz gospodarczy w postaci upaditosci, co stanowi dowdd wady
w systemie prawa, gdyz niewyptacalnosc¢ czy upadtosc nie jest zjawiskiem

44 Dz. U.z2022r., poz. 1302.

45 Poza zakresem penalizacji pozostajg zdarzenia, ktére nie sg utworzeniem nowej jed-
nostki gospodarczej, albo doprowadzeniem do utraty bytu podmiotu prawa, jak réwniez
zjawisko nabywania udziatéw polegajgcych na prawach, a nawet nabycie catego
przedsigbiorstwa. Nie mozna ponadto zapominaé o wpadkach, gdy razem z udziatami
i wspdlnikiem przechodzg np. jego kontrakty (np. z racji uméw o zakazie konkurenciji),
wowczas pozostaje jedynie ochrona z czyndw nieuczciwej konkurencji, a brak jest re-
akcji karnej w tym zakresie, mimo iz szkodliwo$¢ spoteczna czynu, w wiekszosci takich
wypadkow, jest znaczna. Podobny wydzwiek przynosi sytuacja, gdy nastepuje przeje-
cie spotki catej badz przedsiebiorstwa jako wktadu w spoifce (przechodzag zatem sktad-
niki majatkowe, prawa i obowigzki), rzutujgce na sytuacje wierzyciela.
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karygodnym. W konsekwencji, wydaje sie, ze aktualne brzmienie przepisu
Swiadczy o ,dopuszczeniu przez ustawodawce mozliwosci czynienia za-
rzutu za zachowanie, ktére de facto nie narusza norm gospodarczych,
bowiem te ostanie okreslajg materialnoprawne podstawy ogtoszenia upa-
diosci. Praktyka wskazuje, ze w celu dokonania prawidtowej wyktadni
przepisu typizujgcego przestepstwo gospodarcze, istotnym jest, aby prze-
pis ten byt spdjny z normg gospodarczg, a w przypadku art. 301 § 2i 3 k.k.
normg prawa upadfosciowego. W przeciwnym razie moze okazac sie, ze
przepis prawnokarny nie spetnia swojej funkcji. W rezultacie na etapie
subsumcji art. 301 k.k., kazdorazowo nalezy odnies¢ sie do przepisow
prawa upadtosciowego, a o odpowiedzialnosci karnej za upadto$¢ mozna
mowi¢ tylko wtedy, gdy zostanie udowodnione naruszeniem norm wynika-
jacych z Prawa Upadiosciowego. W konsekwencji uznano, ze przepis ten
powinien zosta¢ przekonstruowany ewentualnie uchylony i na nowo stypi-
zowany, co wymagatoby réowniez przekonstruowania pozostatych przepi-
sow traktujgcych o ochronie intereséw wierzycieli tj. art. 300 k.k., 302 k.k.”,
tak aby nie naruszy¢ zasady spodjnosci systemowej*®.

Ponadto nalezy zaznaczyé, ze geneza aktualnego ujecia znamion
siega do rozwigzan zaproponowanych przez twércéw kodeksu karnego
z 1932 r.#, jak i ustawy o ochronie obrotu gospodarczego z dnia 12 paz-
dziernika 1994 r*8. Z uwagi na to, ze przepisy k.k. z 1969 r.*°® stanowity
kompletnie nieadekwatne narzedzie do zwalczania ewoluujgcych nadu-
zyC na ptaszczyznie rozwijajgcej sie gospodarki, zwlaszcza w okresie
transformacji systemowej, w przepisach OchrObrGospU uwzgledniono
propozycje przepiséw ujetg w najnowszej wersji projektu kodeksu karne-
go z 1994 r., ktory zawierat juz rozdziat XXXVI zatytutowany: ,Przestep-
stwa przeciwko obrotowi gospodarczemu” — art. 296-307 k.k., a te
w istocie oparte zostaty na zatozeniach Rozdziatu XL ,Przestepstwa na
szkode wierzycieli” k.k. z 1932 r. W rezultacie, aktualne brzmienie regu-
lacji z art. 301 k.k. stanowi wierne odzwierciedlenie tresci art. 7
OchrObrGospU a dyskusja nad systematykg i ksztattem analizowanych
przestepstw, zatrzymata sie na etapie uchwalania OchrObrGospU, co
uzna¢ nalezy za istotne i niezrozumiate. Brak pochylenia sie nad syste-
matykg przepisdbw majgcych na celu ochrone tak waznych z punktu wi-

6P . Pawluczuk-Bucko, Przestepstwa z art. 301 k.k., op. cit., s. 286.

47 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczpospolitej z dnia 11 lipca 1932 r. — Kodeks karny
(Dz. U. Nr 60, poz. 571 ze zm.)

48 Ustawa z dnia 12 pazdziernika 1994 r. o ochronie obrotu gospodarczego i zmianie nie-
ktoérych przepiséw prawa karnego (Dz. U. Nr 126, poz. 615).

49 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. — Kodeks karny (Dz. U. Nr 13, poz. 94 ze zm.).
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dzenia obrotu, stosunkéw miedzyludzkich wymaga pilnej inicjatywy,
a prace legislacyjne w tym zakresie powinny by¢ wsparte przez cywili-
stow, ekspertéw prawa upadtosciowego. Tylko wtedy bowiem mozliwe
jest skonstruowanie przepisu, ktory spojny jest z regutami obowigzuja-
cymi w innych gateziach prawa, stanowigcych podstawe oceny zacho-
wania dtuznika w kontekscie przekroczenia progu dozwolonego ryzyka.
Ocena czy owo przekroczenie dopuszczalnego ryzyka nastgpito, powin-
na by¢ dokonywana w oparciu o analize przepisow przewidzianych
w prawie cywilnym. Warto podkresli¢, ze ocena czynnosci prawnej diuz-
nika, wskutek czego stat sie niewyptacalny, pod katem pokrzywdzenia
wierzycieli, zasadniczo przewidziana jest w kodeksie cywilnym, ktory
przewiduje mozliwos¢ reakcji wierzyciela w drodze actio paulina. Nato-
miast w kontekscie weryfikacji zrodta i dopuszczalnosci okreslonych praktyk,
nalezy odnies¢ sie do norm zawartych w ustawie z dnia 28 lutego 2003 r.
prawo upaditosciowe®. Warto zauwazyc, ze o ile wyktadnia art. 301 § 1 k.k.
wskazuje, ze czynno$¢ sprawcza odnosi sie w istocie do czynnosci rozpo-
rzadzajgcej majacej rowniez wyraz w art. 527 k.c., o tyle w przypadku za-
chowan spenalizowanych na gruncie art. 301 § 2 i 3 k.k. w systemie prawa,
poza prawem karnym ustawodawca nie przewidziat przepiséw odnoszgcych
sie do tak ujetych znamion (doprowadzenia do upadtosci czy niewyptacal-
nosci)®'. Prawo upadtosciowe reguluje kwestie zwigzane z upadio-
Scia/niewyptacalnoscig przy czym nie ujmuje tego stanu jako stanu nielegal-
nego. Chociazby, na podstawie art. 127 i n. prawa upadtosciowego przewi-
dziana jest bezskutecznos¢ czynno$ci upadtego ,w stosunku do masy upa-
dtosci” jesli zaistniejg okreslone przestanki. Zgodnie z aktualnym brzmie-
niem przepisow art. 301 § 2 i 3 k.k., ,doprowadzenie do niewyptacalnosci
czy upadifosci” zostato ujete jako czynnos¢ sprawcza a jednoczesnie skutek,
stanowi zachowanie karygodne. Taka konstrukcja moze implikowac¢ trudno-
Sci na etapie formutowania zarzutéw, gdyz na pozér doprowadzajgce do
upadtosci zachowania, na gruncie przepisdw prawa upadtosciowego mogg
okazac sie catkowicie zgodne z prawem, a zatem nie bedg mogty stanowic
podstawy odpowiedzialnosci karnej. Kierujgc sie ultima ratio prawa karnego,
nalezy podkresli¢ koniecznos¢ uwzgledniania zarowno na etapie typizacji,
jak i wykfadni norm pozakarnych, tyle ze te ostanie podlegajg czestym
zmianom, a przepisy typizujgce przestepstwa przeciw wierzycielom, charak-
teryzuje duza stabilnosé.

Zarzut w kontekscie naruszenia zasady okreslonosci prawa, sprowadza
sie w analizowanym wypadku do braku jednolitego stanowiska w kontek-

50 Dz. U. 22020 r., poz. 1228 tekst jedn. z dnia 10 lipca 2020 .
5"P.Pawluczuk-Bucko, Przestepstwa z art. 301 k.k., w ujeciu..., op. cit., s. 287.
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Scie ekstensji poje¢ uzytych w regulacji z art. 301 k.k., przy czym interpre-
tacje nieraz réznig sie tak dalece, iz trudno o konsensus. Analiza dogma-
tycznoprawna pozwolita ukazac uzycie niefortunnych pojec, jak: ,kilku wie-
rzycieli”, ,ogranicza zaspokojenie”, ,tworzy nowg jednostke gospodarczg”,
.przenosi skladniki majatku”, ,doprowadza do swojej upadiosci lub niewy-
ptacalnosci”, ,zacigganie zobowigzan lub zawieranie transakcji oczywiscie
sprzecznych z zasadami gospodarowania”?. O ile nikogo nie powinien
dziwi¢ fakt, braku jednomys$inosci co do interpretacji okreslonych znamion,
co dotyczy wielu przestepstw w k.k., to w przypadku art. 301 k.k. rozbiez-
nosci prowokujg pytanie, czy ow przepis spetnia swojg role. Podany
w watpliwos¢é np. wymaog posiadania przez dtuznika kilku wierzycieli rodzi
pytanie nie tylko o to, jakiemu diuznikowi mozna postawi¢ zarzut, czy ta-
kiemu, ktory posiada minimum dwoch czy trzech wierzycieli, ale rowniez
o to, czy skutek w postaci niewyptacalnosci musi osiggngc taki rozmiar,
ktory potencjalnie wplynie na niemozno$¢ pokrycia wierzytelnosci przystu-
gujacych kilku wierzycielom. Odpowiedz pozytywna oznaczataby koniecz-
nos¢ zsumowania wierzytelnosci przystugujgcym tym kilku wierzycielom
i na tej podstawie dopiero prognozowanie mozliwosci dtuznika na pokrycie
dtugéw. Gdyby jednak odnosic sie stricte do prawa upadto$ciowego, kto-
rego przepisy bez watpienia powinny stanowi¢ punkt wyjscia rekonstrukgiji
norm majgcych znaczenie dla zasad odpowiedzialnosci karnej, wnioski
klarujg sie w nieco innym kierunku. Przepisy Prawa upadiosciowego, regu-
lujg m.in. zasady wspolnego dochodzenia roszczen wierzycieli, co ozna-
cza, Ze ogtoszenie upadtosci wobec konkretnego podmiotu, oznacza po-
siadanie przez niego kilku wierzycieli. Co wiecej, jesli okazatoby sig, ze
diuznik ma tylko jednego wierzyciela, sad zobowigzany bedzie oddali¢
wniosek o0 ogtoszenie upadtosci (art. 1 ust. 1 PrUp). Natomiast, zgodnie
Z brzmieniem art. 4912 ust. 2 PrUp, w przypadku osob fizycznych niepro-
wadzgcych dziatalnosci gospodarczej, postepowanie nie jest uzaleznione

52, Lachowski, (w:) R. Zawtocki (red.), System Prawa Handlowego, Prawo karne
gospodarcze, tom 10, Warszawa 2012, s. 487 i nast.; J. Potulski, (w:) R. A. Ste-
fanski (red.), Kodeks karny. Komentarz, wyd. 3, Warszawa 2017, s. 1736 i nast. Zob.
tez: M. Bojarski, Rozdziat XXXVI bez art. 299, (w:) M. Filar (red.), Kodeks karny.
Komentarz, Warszawa 2016; K. Buczkowski, M. Wojtaszek, Przestepstwa go-
spodarcze w praktyce prokuratorskiej i sgdowej, Warszawa 1998; M. Dgbrowska-
Kardas, P. Kardas, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna, t. I, Ko-
mentarz do art. 278-363 k.k., Warszawa 2008; J. Giezek, Naruszenie obowigzku
ostroznosci jako przestanka urzeczywistnienia znamion przestepstwa nieumys$inego,
PiP 1992, nr 1; J. Majewski, Komentarz do art. 300-302, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks
karny. Cze$c¢ szczegodlna. Komentarz do art. 117-363, Tom Il i lll, Lex, dostep z dnia
20 stycznia 2020 r.
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od liczby wierzycieli, co oznacza, ze moze by¢ nawet jeden. Powyzsze
uwagi czynig zasadnym zatozenie, ze ustawodawca postuzyt sie na tyle
niedookreslonym znamieniem, ze wrecz mozna mowi¢ 0 niespojnosci
z przepisami pozakarnymi. Niezrozumienie dodatkowo budzi fakt, iz
w przepisie art. 300 k.k., ktérego funkcja rowniez sprowadza sie do ochro-
ny wierzycieli w sytuacji ,uciekania” z majgtkiem przez dtuznika przewi-
dziano karalno$¢ w przypadku niezaspokojenia nawet jednego wierzyciela,
a fakt posiadania ,wielu” wptywa jedynie na wyzszg karalno$¢, natomiast
w art. 301 k.k. nie przewidziano typu kwalifikowanego, natomiast podmio-
tem przestepstwa moze byc¢ tylko dtuznik posiadajgcy .kilku” wierzycieli
(kryminalizacji nie podlega pokrzywdzenie jednego wierzyciela), przy czym
art. 301 k.k. nie jest typem kwalifikowanym w stosunku do art. 300 k.k. Ma-
jac na wzgledzie uwagi czynione w kontekscie fenomenu analizowane;j
grupy przestepstw, jak i watpliwosci na ptaszczyznie dogmatycznej, moz-
na byto rozwazyé, wprowadzenie jednego przepisu, w ktérym penalizaciji
podlegatby fakt doprowadzenia do niewypfacalnosci, jak rowniez niemoz-
nosci egzekucji, spowodowane dziataniem dtuznika w celu niezaspokoje-
nia wierzyciela. Sam fakt dziatania z zamiarem niezaspokojenia wierzycie-
la, gdzie zamiar pokrzywdzenia wyprzedza doprowadzenie do niewypta-
calnosci, powinien by¢ kryminalizowany, nie uzalezniajgc penalizacji od
tego, czy jest kilku wierzyli, a takze czy zachowanie godzi w obrét gospo-
darczy. Istotg ochrony na polu prawa karnego powinien by¢ fakt niezaspo-
kojenia wierzycieli wskutek celowego, zawinionego doprowadzenia do
niewyptacalnosci (dolus directus), ktorej nastepstwem nie zawsze musi
by¢ upadiosé, a ktérej stwierdzenia w swietle prawa wymaga sie spetnie-
nia okreslonych warunkow. Dtuznik majgc mianowicie sposobnos¢ sptaty
wierzyciela, podejmuje takie czynnosci, ktére zmierzajg do braku realizaciji
zobowigzania (element wolicjonalny skoncentrowany na niezaspokojeniu
wierzyciela wyprzedza realizacje przestanek materialnoprawnych do
stwierdzenia niewyptacalnosci). Z punktu widzenia wierzyciela istotna jest
szkoda, jakg ponosi w wyniku dziatan dtuznika i nie ma znaczenia czy jed-
noczesnie zachowanie diuznika narusza podstawy obrotu gospodarczego.
Nalezy zauwazyc, ze karalne zachowanie sprawcéw analizowanych prze-
stepstw sprowadza sie w istocie do zamachu na mienie pokrzywdzonego,
co w konsekwencji prowadzi do wyrzadzenia szkody majatkowej. De lege
ferenda mozna bytoby rozwazy¢ zasadnos$¢ przeniesienia przepisow typi-
zujgcych przestepstwa przeciw wierzycielom do rozdziatu chronigcego
mienie, z zastrzezeniem koniecznos$ci pochylenia sie nad ksztattem pozo-
statych przestepstw przeciwko wierzycielom, tak aby przekonstruowany
przepis byt z nimi spdjny, a nie stanowit lex specialis. Nalezy zauwazy¢, ze
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przepisy typizujgce podstawowe rodzaje przestepstw przeciwko mieniu
sprawdzajg sie w procesie zwalczania zamachdéw na majagtkowe interesy
przedsiebiorcéw i konsumentow, a wedtug autorki istota przestepstwa po-
legajgcego na ,pozorowaniu” braku majatku zblizona jest do oszustwa.
Dlatego przepis chronigcy wierzycieli mégtby znalez¢ sie w rozdziale chro-
nigcym mienie jako narzedzie do reagowania w konkretnych, specyficz-
nych stosunkach czyli miedzy dtuznikiem a wierzycielem. Kluczowym
z punktu widzenia poprawy efektywnosci stosowania przepiséw karnych
przewidujgcych odpowiedzialnos¢ dtuznikéw, jest koniecznos¢é modyfikacii
znamion. Przede wszystkim odpowiedzialnos¢ karna nie powinna by¢ wa-
runkowana liczbg wierzycieli, co czynitoby zado$¢ zgodnosci wewnatrz
systemowej przepiséw prawa, a ponadto nie wprowadzatoby istotnego
ograniczenia na etapie subsumpcji. Majgc na wzgledzie, ze w aktualnym
brzmieniu art. 301 k.k. niejako konkretyzuje zachowania dtuznikow w od-
niesieniu do art. 300 k.k., to chcgc uniknagé, superflum nalezatoby odstgpic
od zamknietego katalogu zachowan. Niewatpliwie, typizowanie kazui-
stycznego typu przestepstwa w istoty sposéb ogranicza mozliwos¢ pocia-
gniecia do odpowiedzialnosci diuznikow, ktérzy w sposéb celowy dgzg do
braku realizacji zobowigzania. Dlatego kryminalizacji powinien podlegac
fakt wyzbycia sie majatku przez diuznika ze szkodg dla wierzycieli, nie do-
okreslajgc metod dziatania. Materialnoprawny charakter przestepstwa nie
powinien by¢ uzalezniony od ,doprowadzenia do upadtosci’, a powinien
sprowadzac sie do wyrzadzenia szkody wierzycielowi w postaci doprowa-
dzenia majatku do takiego stanu, ktory nie pozwala na zaspokojenie rosz-
czeh wierzyciela. Wysoce pozgdanym byloby réwniez przewidzenie typu
kwalifikowanego warunkowanego przez liczbe pokrzywdzonych wierzycieli
czy tez wysokosci dlugu. Z inng dolegliwoscig karng powinien spotkac sie
dtuznik, ktéry z ,niezaspakajania” swoich wierzycieli uczynit ,statg prakty-
ke”, a inng w sytuacji, gdy stan niepozwalajgcy na realizacje zobowigzan
wynika z jednorazowej nieadekwatnej decyzji gospodarczej, opatrzonej
ryzykiem czy tez wynikajgcej z niezaleznych od dtuznika przyczyn. Tak
samo trudno zgodzi¢ sie aby nie roznicowac sytuacji, gdy diug wynosi
1000 zt od sytuacji, gdy zamierzone dziatania pokrzywdzity wierzycieli na
kwote milionéw ztotych. O pilnosci weryfikacji ujecia przepiséw z art. 301
k.k. nie przesgdza natomiast tryb scigania. Z pewnoscia, tryb wnioskowy
oddawatby realia, gdyz de facto i tak postepowania scigane sg wskutek
zawiadomienia wierzyciela i rozsgdniejszym wydaje sie przyznanie pryma-
tu dobrowolnego uksztattowania drogi dochodzenia roszczen wierzycie-
lom. Tryb publicznoskargowy wydaje sie po prostu ,na wyrost”, gdyz inte-
res w $ciganiu tej kategorii przestepstw lezy zdecydowanie po stronie sa-
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mych zainteresowanych wierzycieli, a nie organéw $cigania. Trudno tez
wymagac, aby sad, ktéry postanawia o upadtosci konkretnego podmiotu,
rozpatrujgc wniosek pochylat sie nad badaniem wystgpienia ewentualnych
znamion przestepstwa. Dodatkowo, mozna stwierdzi¢, ze nie wymaga
zmian ujecie sankcji. Sagd dysponuje nie tylko alternatywnymi karami na
gruncie k.k., ale rowniez srodkami karnymi. Mozna jedynie zgtosi¢ za-
strzezenie co do polityki karania. Jak wynika z danych statystycznych Sad
rzadko stosuje kare grzywny czy srodek w postaci zakazu prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej. Niewatpliwie najdolegliwszg z punktu widzenia
prewencji bytaby kara finansowa, a nie izolacyjna, a tym bardziej stosowa-
na z warunkowym zawieszeniem wykonania. Z drugiej strony wydaje sie, ze
takie wnioski obarczone mogg by¢ btedem, gdyz skoro rocznie w skali kraju
0 przestepstwach stypizowanych w art. 301 k.k. mowa jest dostownie kilku
czy kilkunastu przypadkach, to by¢ moze te stany fatyczne sg na tyle mato
skomplikowane, a dziatania dtuznikéw wynikajg jedynie z nieostroznych czy
ryzykownych decyzji gospodarczych, ze méwienie o polityce karania jest
raczej nierzetelne. Taki stan rzeczy wynika, z dysproporcji miedzy skaza-
niami na tle art. 301 k.k. a np. art. 300 k.k. Nie nalezy réwniez zapominac¢
o wachlarzu instrumentdéw przewidzianych przez ustawe o odpowiedzialno-
$ci podmiotdw zbiorowych za czyny popetnione pod grozbg kary®:.

4. Zakonczenie

Zagadnienie zwigzane z odpowiedzialnoscig karng dtuznikéw, podej-
mujgcych sie wyrafinowanych form czynéw zmierzajgcych do uwolnienia
sie od dlugow, stanowig wazng i niedoceniang ptaszczyzne analiz. Sposéb
wyznaczenia zakresu zastosowania przestepstw stypizowanych w art. 301
k.k. sprawia, iz kryminalizacjg objete sg zachowania bgdz stany (upadtosci
czy niewyptacalnosci), ktére z punktu widzenia zasad prawidtowej legisla-
Cji, obarczone sg istotnymi sprzecznosciami, a nawet btedami. W konse-
kwencji wydaje sie, ze aktualne brzmienie przepisu Swiadczy o dopusz-
czeniu przez ustawodawce mozliwosci czynienia zarzutu za zachowanie,
ktére de facto nie narusza norm gospodarczych, bowiem te ostatnie okre-
Slajg materialnoprawne podstawy ogtoszenia upadtosci. Praktyka wskazu-
je, ze w celu dokonania prawidtowej wykfadni przepisu typizujgcego prze-
stepstwo gospodarcze istotne jest, aby przepis ten byt spéjny z norma go-
spodarczg, a w przypadku art. 301 § 2 i 3 k.k. — normg prawa upadto$cio-

53 Ustawa z dnia 28 pazdziernika 2002 r. odpowiedzialnosci podmiotow zbiorowych za
czyny zabronione pod grozbg kary (tekst jedn. Dz. U. z 2018 r., poz. 703 ze zm.).
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wego. W przeciwnym razie moze okazac sie, ze przepis prawnokarny nie
spetnia swojej funkcji. W rezultacie, na etapie subsumciji art. 301 k.k., kaz-
dorazowo nalezy odnie$¢ sie do przepisow PrUpad i cywilnego w kontek-
scie waznych czynnosci rozporzadzajgcych, a o odpowiedzialnosci karnej
za upadtos¢ mozna méwic¢ tylko wtedy, gdy zostanie udowodnione naru-
szeniem norm wynikajgcych z PrUpad. Zagadnienia, ktore szczegodlnie
powinny wykazywac zgodnos¢ z ultima ratio, prowokujg pytanie o zasad-
nos¢ utrzymywania w polskim systemie prawa przepisow, w ksztatcie jakie
nadajg mu aktualne znamiona. O pilnosci pochylenia sie nad ksztaltem
przepisu art. 301 k.k. przesagdza rowniez analiza w kontekscie kryminolo-
gicznym. W szczegdlnosci, za istotne zaniedbanie uznaé¢ nalezy brak we-
ryfikacji analizowanej grupy przestepstw pod katem ich roli, zwazywszy
chociaz na to, ze petnig one role subsydiarng, a zatem ich tres¢ powinna
by¢ kontrolowana réwnolegle z jakze czestymi nowelizacjami przepiséw
traktujgcych o upadtosci. Tak naprawde, dyskusja nad systematykg
i ksztattem analizowanych przestepstw zatrzymata sie na etapie uchwala-
nia OchrObrGospU, co jawi sie jako niezrozumiate. W drodze przyktadu
warto wskazaé, iz w dniu 24 marca 2020 r. weszla w zycie nowelizacja
prawa upadiosciowego, ktéra juz teraz wptywa na wzrost ogtaszanych
upadtosci, a uchylony art. 4914 Prawa upadtosciowego, w ktérym ustawo-
dawca wskazat przestanki uprawniajgce do oddalenia przez sad wniosku
0 upadtos¢ (jezeli dtuznik doprowadzit do swojej niewyptacalnosci umysl-
nie lub wskutek razgcego niedbalstwa), z pewnoscig dadzg impuls do no-
wych naduzy¢. Wynika to z niewatpliwej liberalizacji przepiséw, ktére mi-
mo, iz powstaty w reakcji na pandemie COVID-19 implikowa¢ beda jesz-
cze wieksze trudnosci w kontekscie oceny zachowan dtuznika.
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Strategic bankruptcy: considerations in the light
of Article 301 of the Penal Code

Abstract

This study addresses offences committed by debtors and classified un-
der Article 301 of the Penal Code, focusing on both criminal-law and crimi-
nological implications. It analyses the rationale behind maintaining the provi-
sion of Article 301 with its current perspective determined by present ele-
ments of offences, and comments on aetiology thereof and difficulties in
combatting. The starting point is the assumption that, in its current dogmatic
form, the provision at issue fails to fulfil its role, and no verification of its con-
tent in the context of things such as dynamically evolving economic changes
in Poland and the volatility of law on bankruptcy is serious negligence. Con-
siderations concern some select avenues of research described based on
the monographic study “Offences under Article 301 of the Penal Code as
seen from the criminal-law and criminological perspective”.

Key words

Creditor, debtor, bankruptcy, criminal law, criminology.
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Przeszukanie na odlegtos¢ jako czynnos¢é
procesowa (art. 236a k.p.k.)

Streszczenie

Artykut zaczyna sie od wprowadzenia, w ktorym wskazano na cel
opracowania, zastosowang metode badan i teze, ktérg autor podjat sie
udowodni¢. Omoéwiono takze dotychczasowe stanowisko doktryny na
temat zdalnego przeszukania. Rozdziat drugi dotyczy kwestii pojecio-
wych i definicyjnych zwigzanych z takim przeszukaniem. Krytycznej ana-
lizie poddano wyrazane poglady na temat dopuszczalno$ci tej czynnoSci.
W nastepnej czesci opracowania przeprowadzono poprawng, zdaniem
autora, wyktadnie treSci art. 236a Kodeksu postepowania karnego.
Udzielono odpowiedzi na pytanie, ktére przepisy o tradycyjnym” prze-
Szukaniu nalezy stosowac wprost, a ktore odpowiednio zmodyfikowac lub
catkiem pomingc do czynnoS$ci realizowanej na odlegto$¢. Zmierzono sie
kolejny raz z poglgdami doktryny w analizowanej kwestii szczegdlnie, ze
niektore z nich sg btedne. W rozdziale czwartym omoéwiono réznice mie-
dzy dwoma instytucjami kodeksu postepowania karnego: przeszukaniem
na odlegtos¢ oraz kontrolg i utrwalaniem rozmoéw. Ocena, czy w konkret-
nym stanie faktycznym mozna zastosowac art. 219 k.p.k. w zw. z art. 236a
k.p.k. zalezy m.in. od miejsca, gdzie znajduje sie urzgdzenie z danymi cy-
frowymi i temu zagadnieniu dedykowano kolejng cze$¢ pracy. Ma znacze-
nie, czy artefakty ulokowano na terenie Polski, czy zagranica i kto jest ad-
ministratorem danych. Catos¢ artykutu zamykajg wnioski koncowe, w kto-
rych podsumowano stanowisko autora na temat przeszukania on-line.

Stowa kluczowe

Przeszukanie zdalne, przeszukanie on-line, system informatyczny, sys-
tem teleinformatyczny, dowody cyfrowe, prokurator, cyberprzestepczosc.

"Dr Pawet Opitek, prokurator z Wydziatu Nadzoru nad Czynnosciami Operacyjno-
Rozpoznawczymi w Prokuraturze Krajowej, ORCID ID 0000-0002-4015-5774, e—mail
opitek@interia.pl.
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1. Wprowadzenie

.Przeszukanie na odlegtosc¢”, okreslane takze mianem ,przeszukania
on-line” lub ,zdalnego przeszukania®, to temat, ktéry nie doczekat sie
zbyt wielu opracowan w doktrynie prawa i praktycznie jest nieobecny
w orzecznictwie sgdowym. Nieliczny wyjatek stanowig artykuty A. Lacha,
ktory, mozna rzec, wypracowat do$¢ powszechnie akceptowane w pi-
Smiennictwie stanowisko na temat analizowanej instytucji. Wiekszos$¢
autorow w swoich opracowaniach nawigzywata lub wprost powotywata
sie, zazwyczaj bezkrytycznie, na poglady A. Lacha, nie dokonujac wia-
snej, szczegotowej analizy problemu przeszukania na odlegto$é?. Dziato
sie tak zapewne z kilku powodéw. Po pierwsze jest to zagadnienie trudne
dla prawnika, wymagajace znajomosci nie tylko obowigzujgcych przepi-
sOw prawa, ale takze aspektow technicznych i kryminalistycznych prze-
szukania®. Znaczny i uznany dorobek naukowy profesora Lacha stanowit
natomiast niejako alibi do powielania jego poglgdéw. Chodzi o to, ze
przepisy Kodeksu postepowania karnego* dotyczgce przeszukania regu-
lujg szczegdtowo ,zwykig” forme tej czynnosci, ktéra odbywa sie w real-
nym swiecie”, a do przeszukania na odlegto$¢ wprost odnosi sie tylko art.
236a k.p.k. Nakazuje on ,odpowiednio stosowaé” postanowienia rozdzia-
tu 25 k.p.k. i na tym gruncie powstaty kontrowersje dotyczgce wyktadni
wspomnianego przepisu, ktére jeszcze bardziej ,zaciemniaty” mozliwosci
realizacji czynnosci procesowych w cyberprzestrzeni. Mozna rzecz, ze
dzisiaj dyskusja prawnicza na ten temat prawie nie istnieje.

Przeszukania na odlegtos¢ stanowi tymczasem zagadnienie nie-
zmiernie wazne w czasach migracji przestepczosci do wirtualnego swiata
i wykorzystywania przez sprawcéw Internetu do popetniania czynow za-
bronionych. Obecnie podjety w artykule temat nie jawi sie juz tylko jako
akademickie rozwazania o czynnosciach, ktére majg znikome znaczenie

2Zob. m.in. K. Eichstaedt, Art. 236a. Przeszukanie urzadzen zawierajgcych dane
informatyczne, (w:) D. Swiecki (red.), Kodeks postepowania karnego. Tom |. LEX/el.
2022 — komentarz, stan prawny: 1 marca 2022 r., T. Grzegorczyk, Art. 236a. Stoso-
wanie przepiséw o przeszukaniu i zatrzymaniu do dysponentow i uzytkownikéw urzadzen
lub systemdw informatycznych, Kodeks postepowania karnego. Tom I. Artykuty 1-467.
Komentarz, Lex 2014.

3 W tym wypadku zgodzi¢ nalezy sie z A. Lachem, ze ,(...) 'odpowiednie stosowanie’ tra-
dycyjnych instytucji procesowych w cyberprzestrzeni bedzie dla praktyki zadaniem dosc¢
niewdziecznym (...)" (w:) A. Lach, Gromadzenie dowodoéw elektronicznych po noweli-
zacji kodeksu postepowania karnego, Prokuratura i Prawo 2003, nr 10, s. 25.

4 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postepowania karnego (Dz. U. z 2021 r., poz.
534, 1023, 2447 z p6dzn. zm.).
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w praktyce dochodzeniowo-sledczej, ale stanowi dziatanie ze wszech
miar potrzebne do efektywnego zwalczania niektérych form, szczegdlnie
najpowazniejszych, przestepczosci. Stad wynika pragmatyczny walor
niniejszego opracowania i jesli nawet nie wszyscy czytelnicy zgodzg sie
ze sformutowanymi przez autora tezami, to wazne bedzie rozpoczecie
rzeczowej polemiki na temat przeszukania na odlegto$¢ po to, aby funk-
cjonariusze Policji, prokuratorzy, czy sedziowie Smielej realizowali takie
czynnosci w ramach prowadzonych postepowan.

Tabela 1. Wieloaspektowo$¢ czynnosci przeszukania na odlegtoSc.

Wihasciciel tresci Przeszukanie Czynnoéci operacyjno-

zgadza sie na indywidualnego rozpoznawcze
« przeszukanie - urzadzenia koncowego (przeszukanie niejawne)
E % (np. laptopa) «
E = Przeszukanie serwera E Czynnoéci procesowe
<] Wiasciciel tresci S  firmy g (przeszukanie jawne)
= nie zgadza si¢ § g
2 na przeszukanie =

=
2 E Przeszukanie zasobow % Europejski nakaz
A chmurowych dochodzeniowy
. o nieokreslonym
Niezmnyl umiejscowieniu
wiadciciel tresci
Dane ruchome lub state Inne, anizeli karne,

postepowania
(cywilne, administracyjne)

Zrédio: opracowanie wlasne autora.

W artykule mowa jest o przeszukaniu w takim znaczeniu, ze organ pro-
cesowy w ramach sledztwa lub dochodzenia bada slady cyfrowe zapisane
na innym nosniku danych, anizeli znajdujgcy sie w jego ,fizycznym” zasie-
gu, z ktérym fgczy sie za pomocg zdalnego kanatu komunikacji, najcze-
sciej Internetu. Skupiono sie na dwoéch podstawowych kwestiach: ,Czy
obowigzujgce przepisy dopuszczajg w ogole realizacje takiej czynnosci
procesowej?”; jesli tak jest, to ,Jaki rodzaj zasobow cyfrowych, majgc na
wzgledzie ich umiejscowienie geograficzne, mozna przeszukiwaé?”. Spo-
srod wielu sytuacji, ktérych moze dotyczy¢ tak rozumiane przeszukanie
on-line, przyktadowo wskaza¢ mozna na nastepujace stany faktyczne:

— zachodzi duze prawdopodobienstwo, ze ustalona osoba jest uczestni-
kiem darkmarketu przeznaczonego do sprzedazy niedozwolonych
substancji i nalezy sprawdzi¢, czy na jej koncie (profilu) zatozonym
w sklepie internetowym znajdujg sie informacje swiadczgce o popet-
nieniu przestepstwa (np. korespondencja z nabywcami narkotykow);
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— podejrzany dysponuje portfelem do przechowywania waluty wirtualnej
dostepnym z poziomu przegladarki internetowej, a wiec koniecznym
staje sie zalogowanie do jego aplikacji, sprawdzenie, czy znajdujg sie
w niej bitcoiny lub inne jednostki kryptowaluty i ewentualnie zabezpie-
czenie ich na poczet orzeczonych w przysztosci kar i sSrodkoéw karnych;

— ustalono, ze przestepca dysponuje miejscem na serwerze dostarczyciela
ustug chmurowych i przechowuje na nim zakazane tresci pornograficzne.
W celu udowodnienia, ze tak nie jest, zgadza sie on udostepni¢ prokura-
torowi dane autoryzujgce dostep do zasobéw chmurowych (login i hasto)
w celu sprawdzenia, czy takie tresci rzeczywiscie sie tam znajdujg®.
Ramy objetosciowe niniejszego opracowania zdecydowaty natomiast,

ze poza szczegotowg analizg pozostawiono takie wazne zagadnienia, jak

np. narzedzia informatyczne stuzgce do przeszukania on-line i kryminali-
styczne aspekty realizacji tej czynnosci procesowej, sposéb zabezpie-
czania ujawnionych $ladéw i dowodéw cyfrowych, czy kwestie statusu
0sOb uczestniczgcych w przeszukaniu. Inna, wazna rzecz, to rozgrani-
czenie pomiedzy przeszukaniem zasobdéw cyfrowych, a ogledzinami.

Chociaz przepisy procedury karnej wyraznie okreslajg odmienny charak-

ter obu czynnosci, to w praktyce realizacji czynnosci ukierunkowanych na

zasoby cyfrowe, podjecie decyzji, ktorg forme dziatania zastosowag, nie
jest czesto zadaniem tatwym. Jako przyktad wskaza¢ mozna, Ze

z ogledzinami organ procesowy bedzie miat do czynienia, kiedy zasadni-

czo wie, co zawierajg poddane tej czynnosci zasoby, gdyz wczesniej na

zabezpieczonym nosniku danych swiadek dostarczyt ich kopie binarng

i teraz zachodzi ,tylko” koniecznos¢ sprawdzenia on-line, czy rzeczywi-

Scie jego konto zawiera takie same tresci. W przypadku przeszukania

natomiast policjant lub prokurator nie wiedzg lub ich wiedza jest ograni-

czona, co znajduje sie w danym wycinku cyberprzestrzeni i poprzez dy-
namiczng czynnos¢ przeszukania, starajg sie ujawni¢ i zabezpieczyé

Slady swiadczgce o podejrzeniu popetnienia przestepstwa.
Sformutowana przez autora teza badawcza brzmi: ,Obowigzujgce

przepisy prawa pozwalajg, co do zasady, realizowaé¢ przeszukanie na

odlegtosé, jako czynnos$c¢ procesowa, zakotwiczong w art. 236a k.p.k.”

5W jednej ze spraw, z ktorg zapoznat sie autor artykutu w ramach obowigzkéw stuzbo-
wych, prokurator powotat biegtego w celu udziatu w realizacji eksperymentu proceso-
wego przeszukania zawartosci informatycznej panelu sklepu w obszarze platformy Dar-
kmarketu z wykorzystaniem tgcznosci online umozliwiajgcej biezgcg obstuge aplikaciji
z poziomu no$nikéw oraz czynnosci zajecia srodkoéw pienieznych wyrazonych w walucie
BTC przechowywanych przez podejrzanego w portfelu opisanym uzyskiwanym w ten
sposob loginem dostepu poprzez zadysponowanie ich przelewu na stworzony odrebnie
profil w dyspozycji tut. Prokuratury.
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Zostata ona zweryfikowana poprzez zastosowanie metody badawczej
polegajacej na krytycznej analizie poglagdéw doktryny na przedstawiony
temat skonfrontowanych z dokonang przez autora wyktadnig przepisow
prawa dotyczacych przeszukania na odlegtosé oraz jego zawodowymi
doswiadczeniami wyniesionymi z pracy na stanowisku prokuratora.

2. Kwestie pojeciowe i definicyjne

Termin ,przeszukanie na odlegtos¢” dotyczy, najogdlniej rzecz biorgc,
czynnosci zwigzanych z zapoznawaniem sie przez organ procesowy
z tresciami okreslonych zasobow cyfrowych dostepnych w Internecie
w celu ujawnienia Sladow i dowoddw popetnionych przestepstw, czy za-
bezpieczenia mienia. Opisany srodek dowodowy nie doczekat sie defini-
cji legalnej, gdyz brak jest ku temu racjonalnych przestanek: wieloaspek-
towos¢ zdalnego przeszukania powoduje, ze kazda préba jego zdefinio-
wania bytaby na swodj sposdb ,utomna”: zbyt ogdlnie obejmowataby
wszystkie dziatania dotyczacych takiego przeszukania lub — bazujgc na
szczegoOtowych pojeciach — nadmiernie je zawezata. W konsekwencji
realizacja przeszukania on-line mogtaby okaza¢ sie jeszcze bardziej pro-
blematyczna, anizeli dzieje sie to na podstawie obowigzujgcych przepi-
séw. Ustawodawca stusznie zatem postuzyt sie takg konstrukcjg legisla-
cyjng, ze art. 236a k.p.k. nalezy stosowac¢ odpowiednio do pozostatych
przepisow zawartych w rozdziale 25 k.p.k. w taki sposéb, aby dostoso-
wac jego regulacje do przeszukania zdalnego przy zachowaniu wszyst-
kich obwarowan prawnych towarzyszgcych tej czynnosci.

Opis tego, czym jest przeszukanie na odlegtosé, mozna odnalezé
w doktrynie prawa karnego. |. A. Jaroszewska rozumie przez to dziatania
sprowadzajgce sie do przeszukania z wykorzystaniem sieci zasobdow
systemu informatycznego znajdujgcego sie w oddalonym miejscu®. We-
diug A. Lacha omawiana czynnosc¢ przybiera dwie formy:

1) rozszerzong, kiedy w trakcie przeszukania systemu informatycznego
okazuje sie, ze istotne dowodowo dane znajdujg sie w innym syste-
mie, do ktérego dostep jest mozliwy za pomocg systemu pierwotnego
— wowczas przeszukuje sie réwniez system wtérny. Dochodzi wiec

61. A. Jaroszewska, Przeszukanie urzadzenia zawierajgcego dane informatyczne lub
systemu informatycznego w $wietle Konwencji Rady Europy o cyberprzestepczosci, (w:)
A.Opalska-Kasprzak,l.A. Jaroszewska, M. Powirska, (red.), Blaski i cienie
przeszukania. Weztowe problemy procesowo-kryminalistyczne, KPP Monografie, Olsz-
tyn 2018, s. 114.
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najpierw do dynamicznego przeszukania ,tradycyjnego” zasobdéw

pierwotnych, a nastepnie rozszerza sie go na system wtérny;

2) zdalnego przeszukania sensu stricto, ktére przeprowadza sie przy
pomocy ,komputera umiejscowionego w siedzibie jednostki policji”
bez informowania jego uzytkownika o tym fakcie przed przystgpieniem
do czynnosci. W tym przypadku celem przeszukania jest od razu
okreslony system informatyczny bez stosowania instytucji ,rozszerzo-
nego przeszukania™’.

Zdaniem A. Lacha polski ustawodawca nie przyjat koncepcji rozszerzo-
nego przeszukania za posrednictwem sieci, a wiec taka czynnosc jest do-
puszczalna wylgcznie w zakresie systemu, ktérego dana osoba jest dys-
ponentem czy uzytkownikiem. W razie koniecznosci rozszerzenia prze-
szukania na inne systemy mozliwe jest co najwyzej skorzystanie z trybu
okreslonego w art. 220 § 3 k.p.k. w zwigzku z art. 217 § 3 k.p.k., czyli tzw.
wypadkdéw niecierpigcych zwtoki. W momencie przeszukania srodowisk
komputerowych — pisze dalej A. Lach — owe sytuacje niecierpigce zwioki
bedg miaty miejsce w szczegdlnosci wtedy, kiedy istotne z punktu dowo-
dowego dane bedg w pamieci operacyjnej komputera, a zajdzie obawa, ze
po wytgczeniu systemu ich odzyskanie stanie sie niemozliwe lub znacznie
utrudnione, badz tez zaistnieje przypuszczenie, Zze osoba podejrzana po-
siada wiedze o prowadzonych przez organ scigania dziataniach i moze
podjgé probe usuniecia danych albo fizycznego zniszczenia nosnikdw?,

Nie sposob zgodzi¢ sie ze stanowiskiem A. Lacha, Zze obowigzujgce
przepisy prawa w ogole nie dopuszczajg zdalnego przeszukania ukierun-
kowanego na system znajdujgcy sie poza miejscem przebywania osob
realizujgcych czynnosci procesowe. Podstawowy kontrargument jest taki,
ze skoro ,racjonalny ustawodawca”, bo takie zatozenie obiera sie za punkt
wyjécia w derywacyjnej koncepcji wyktadni przepisow prawa, wprowadzit
do kodeksu postepowania karnego przepis art. 236a wyraznie statuujgcy
mozliwos¢ przeszukiwania systemow informatycznych i teleinformatycz-
nych, to nie mozna tego ignorowac postugujgc sie argumentacjg poza-
prawng lub bardzo ogdlnikowymi odwotaniami do przepiséw. Skoro ,sys-
tem informatyczny” oznacza kazde urzadzenie lub grupe wzajemnie potg-
czonych lub zwigzanych ze sobg urzadzen, z ktorych jedno lub wiecej,

7A. Lach, Przeszukanie na odlegto$¢ systemu informatycznego, Prokuratura i Prawo
2011, nr 9, s. 68.

8 A. Lach, Gromadzenie dowodow elektronicznych po nowelizacji kodeksu postepowa-
nia karnego, Prokuratura i Prawo 2003, nr 10, s. 20, 23.
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zgodnie z programem, wykonuje automatyczne przetwarzanie danych® to
jest oczywiste, ze art. 236a k.p.k. dotyczy m.in. urzadzeh, ktore sg pota-
czone za pomocg sieci Internet. Tworca wspomnianej koncepcji derywa-
cyjnej, prof. Maciej Zielinski stusznie twierdzit, ze wszelkie teorie prawa
nalezy uprawia¢ w taki sposob, azeby byty owocne dla praktyki, a ,prakty-
ka” organdw Scigania potrzebuje dzisiaj realizowa¢ zdalne przeszukania
w celu skutecznego scigania najpowazniejszych przestepstw.

Przechodzac do szczegdtéw, to nie wiadomo dlaczego A. Lach zakfa-
da a priori, ze czynnos$¢ takg dokonuje sie ,bez informowania jego uzyt-
kownika (tj. uzytkownika przeszukiwanego nosnika pamieci — przypis au-
tora) o tym fakcie przed przystgpieniem do czynnosci”. Wspomniany juz
art. 236a k.p.k. nie zwalnia organu procesowego od realizacji obowigzku
wynikajgcego z art. 224 k.p.k., tj. umozliwienia osobie, ktorej system ma
zostac¢ poddany przeszukaniu, do udziatu w czynnosci oraz powiadomie-
nia jej o celu planowanych dziatan. Zgodzi¢ nalezy sie z K. Eichstaedt, ze
przez pojecie ,dysponenta” nalezy rozumie¢ osobe upowazniong do roz-
porzadzania systemem, majgcg go do dyspozycji, rozporzgdzajgcg nim
wedtug swego uznania, np. administratora sieci. ,Uzytkownik” z kolei, jest
osobg uzywajgcyg systemu, korzystajgca z niego, eksploatujgcg go, czer-
pigca jakie$ korzysci z cudzego systemu, np. kazdy uzytkownik kompute-
ra, posiadacz konta poczty elektronicznej. Zakres przedmiotowy odpo-
wiedniego stosowania przepiséw rozdziatu 25 k.p.k. zostat ograniczony
do danych przechowywanych w systemie lub na nosniku i znajdujgcych
sie w dyspozycji lub uzytkowaniu wskazanych oséb™.

,2Jdzial”, o ktérym mowa w art. 224 § 1 k.p.k. bedzie miat specyficzny
charakter, tj. osoba uprawniona (zazwyczaj podejrzany), obserwuje czyn-
nosci realizowane na komputerze przez organ procesowy z pomocg bie-
gtego z zakresu informatyki sledczej lub jeszcze innej specjalnosci (np.
Znajgcego sie na walutach wirtualnych albo seksuologa, gdy sprawa doty-
czy tresci pornograficznych z udziatem osdb matoletnich ponizej lat 15).
Zainteresowanemu bedzie przystugiwato prawo sktadania oswiadczen do
protokotu przeszukania na okolicznosci zwigzane z jego przebiegiem, czy
sktadania wnioskéw dowodowych. Poinformowanie podejrzanego o pla-

9 Art. 1 pkt a. Konwencji Rady Europy o cyberprzestepczosci, sporzgdzonej w Buda-
peszcie dnia 23 listopada 2001 r. (Dz. U. z 2015 r., poz. 728).

WK. Eichstaedt, Art. 236a. Przeszukanie urzgdzen zawierajgcych dane informatycz-
ne, (w:) D. Swiecki (red.), Kodeks postepowania karnego. Tom |. Komentarz, Lex. Nie
do konca zrozumiaty przy tym moze by¢ fakt, ze K. Eichstaedt na koncu swojego wy-
wodu odwotuje sie do A. Lacha (,zob. szerzej A. Lach, Gromadzenie..., s. 16-25"),
skoro reprezentuje poglagd odmienny od tego autora.
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nowanej czynnosci przeszukania na odlegtos¢ moze by¢ problematyczne
w okolicznosciach konkretnej sprawy i grozi¢ np. usunieciem przez niego
niedozwolonych tresci zanim jeszcze zgtosi sie do prokuratury. Wowczas
efektywna realizacja postawionych sobie przez organ procesowy zadan
moze by¢ uzalezniona od przyjecia odpowiedniej taktyki prowadzenia
Sledztwa, np. zarzgdzenia blokady konta przez administratora serwera do
momentu rozpoczecia przeszukania jego zasobdéw. Wspomniane niebez-
pieczenstwo nie istnieje, jesli osoba, ktéra ma uczestniczy¢ w czynnosci,
jest tymczasowo aresztowana, pozbawiona wolnosci lub czynnos¢ reali-
zowana jest w ramach instytucji ,wypadku niecierpigcego zwtoki”.
Przeszukania on-line dotyczg jeszcze inne osobliwosci, 0 czym bedzie
mowa w nastepnym rozdziale artykutu. W tym miejscu warto podkreslic,
ze niemoznos$¢ udziatu w czynnosci wiasciciela lub prawowitego posia-
dacza badanych tresci w Internecie nie wyklucza per se mozliwo$ci reali-
zacji przeszukania. Warto poréwnac¢ to do sytuacji, kiedy organ proceso-
wy posiada wiarygodne informacje, ze w ustalonym lokalu mieszkalnym
znajdujg sie narkotyki, ale uzytkownik tego mieszkania nie jest znany lub
ukrywa sie. Nie stoi to na przeszkodzie temu, aby ,sitowo” wejs¢ do loka-
lu, dokonac jego przeszukania i zabezpieczy¢ slady i dowody popetnio-
nego przestepstwa. Podobnie rzecz ma sie z kontem internetowym zato-
zonym na platformie cyfrowej, czy urzadzeniem koncowym: jesli jego
wiasciciel lub uzytkownik, pomimo dochowania staran przez referenta
postepowania karnego, aby zrealizowa¢ dyrektywe z art. 224 § 2 k.p.k.,
nie bedzie uczestniczyt w zdalnym przeszukaniu, to nie zachodzi bez-
wzgledna przeszkoda uniemozliwiajgca realizacje tej czynnosci.
Podobnie deklaracja podejrzanego, ze chce dobrowolnie wydac arte-
fakty pochodzgce z przestepstwa i zanim przystapi sie do przeszukania
na odlegtos¢, wskazuje on prokuratorowi swoj portfel sieciowy, podaje
hasto umozliwiajgce dostep do aplikacji i nastepuje zabezpieczenie kryp-
towaluty — to sytuacja taka nie powoduje automatycznie, ze wszystkie
cele przeszukania zostaly osiggniete. Nalezy pamietaé bowiem, ze
w urzgdzeniach zawierajgcych dane informatyczne lub systemach infor-
matycznych uzytkowanych przez podejrzanego mogg znajdowac sie do-
datkowe Slady stanowigce dowdd w sprawie lub podlegajgce zajeciu
w celu zabezpieczenia kar majgtkowych, srodkéw karnych o charakterze
majgtkowym, przepadku, $rodkéw kompensacyjnych albo roszczen
0 naprawienie szkody. Ponownie odwotujgc sie do przyktadu z ,prze-
stepczosci narkotykowe]” oczywista jest sytuacja, ze nawet jesli dealer
wyda na zgdanie policjanta woreczek z kilkoma gramami marihuany, to
i tak nastgpi przeszukanie jego mieszkania, gdyz mogg znajdowac sie
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w nim jeszcze inne narkotyki. Fakt dobrowolnego wydania cyfrowych ar-
tefaktow przez osobe, u ktérej ma byé przeprowadzone przeszukanie,
nie niweczy dokonania tej czynnosci. Jednak kontynuowanie przeszuka-
nia, pomimo dobrowolnego wydania, powinno ograniczy¢ sie tylko do
sytuacji, gdy zachodzi prawdopodobienstwo, ze nie wszystkie dane, be-
dace w zainteresowaniu prokuratora, zostaty wydane.

3. Wyktadnia art. 236a k.p.k.

Studium literatury przedmiotu pokazuje, ze dla wielu autoréw problema-
tyczna jest tresc art. 236a k.p.k., ktéra — ich zdaniem — wrecz uniemozliwia
realizacje przeszukania na odlegtosé. Zgodnie z nim ,Przepisy rozdziatu
niniejszego (tj. 25 k.p.k. — przypis autora) stosuje sie odpowiednio do dys-
ponenta i uzytkownika urzgdzenia zawierajgcego dane informatyczne lub
systemu informatycznego, w zakresie danych przechowywanych w tym
urzadzeniu lub systemie albo na nosniku znajdujgcym sie w jego dyspozy-
¢ji lub uzytkowaniu, w tym korespondencji przesytanej pocztg elektronicz-
ng"". Legislator zastosowat wiec odestanie zewnetrzne o charakterze dy-
namicznym (bez sprecyzowania jego wersji czasowej). Oznacza to, ze
odestanie zawarte w art. 236a k.p.k. dotyczy przepiséw Kodeksu poste-
powania karnego w brzmieniu, jakie kazdorazowo, w momencie obowig-
zywania przepisu odsylajgcego, bedg one przybiera¢'?. Zdaniem Sgdu

™ Art. 236a k.p.k. zostat dodany do Kodeksu postepowania karnego przez art. 1 pkt 79 usta-
wy z dnia 10 stycznia 2003 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy —
Przepisy wprowadzajgce Kodeks postepowania karnego, ustawy o swiadku koronnym oraz
ustawy o ochronie informaciji niejawnych (Dz. U. z 2003 r., Nr 17, poz. 155) w brzmieniu:
,Przepisy dziatu niniejszego stosuje sie odpowiednio do dysponenta i uzytkownika systemu
informatycznego w zakresie danych przechowywanych w tym systemie lub na nosniku
znajdujgcym sie w jego dyspozycji lub uzytkowaniu, w tym korespondencji przestanej pocz-
tg elektroniczng”, a nastepnie zmieniony do obecnie obowigzujacej tresci przez art. 2 pkt 4
ustawy z dnia 18 marca 2004 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks poste-
powania karnego oraz ustawy — Kodeks wykroczen (Dz. U. z 2004 r., Nr 69, poz. 626).

2\Wyktadni art. 236a k.p.k. nie utatwia fakt, ze uzasadnienie projektu ustawy z dnia
10 stycznia 2003 r. milczato na temat projektowanego przepisu, a w uzasadnieniu pro-
jektu ustawy z dnia 18 marca 2004 r. odnosnie zmiany tresci ww. artykutu napisano je-
dynie: ,Swiadectwem czasu jest propozycja, aby przepisy o zatrzymaniu rzeczy i prze-
szukaniu stosowa¢ odpowiednio do dysponenta i uzytkownika systemu informatyczne-
go w zakresie danych przechowywanych w tym systemie lub no$niku znajdujgcym sie
w jego dyspozycji lub uzytkowaniu, w tym korespondencji juz przestanej pocztg elek-
troniczng (art. 236a). Projekt ustawy w tym miejscu oznacza tez implementacje do pol-
skiego prawa konwencji miedzynarodowych, ktérych Polska jest strong”.
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Najwyzszego odpowiednie stosowanie tego rodzaju regulacji nie ma jed-
nolitego charakteru i oznacza trzy rézne sytuacje:
1) stosowanie przepisdw odniesienia do danego zakresu odniesienia bez
zadnych zmian w ich tresci (tzw. stosowanie wprost),
2) stosowanie owych przepiséw z modyfikacjami i
3) niestosowanie okreslonych przepiséw odniesienia do danego zakresu
odniesienia w ogdle ™
— przy czym nie istniejg odgdérne wytyczne, pozwalajgce a priori ustalic,
ktére z wymienionych rozwigzan znajdzie zastosowanie w relacji do
konkretnego zakresu odniesienia. Judykatura i doktryna nie wypraco-
waty na tym polu jednoznacznych i aktualizujgcych sie w kazdym
przypadku kryteriow. Wynika to m.in. z doktrynalnych sporéw na te-
mat istoty konstruktu ,odpowiedniego stosowania przepiséw”'.
Nalezy zatem uwaznie przeanalizowa¢ charakter art. 236a k.p.k. Na
pewno nie sposéb stosowac¢ go wprost do wszystkich pozostatych regu-
lacji rozdziatu 25 k.p.k. chociazby z tego powodu, ze zupetnie inng nature
fizyczng posiadajg ,rzeczy”, o ktérych mowa w art. 217 § 1 k.p.k. i nast.,
anizeli ,dane informatyczne” wskazane w art. 236a k.p.k. Z tego powodu
do ,przeszukania na odlegtos¢” nie znajdzie zastosowania m.in. regula-
cja z art. 223 k.p.k. dotyczgca przeszukania osoby. Z drugiej strony bfe-
dem bytoby twierdzenie, ze ustawodawca chciat, aby w ogole nie stoso-
wac art. 217-236 k.p.k. do zdalnej formy przeszukania. Gdyby p6j$¢ tym
Sladem, to wowczas art. 236a k.p.k. miatby zupetnie blankietowy charak-
ter, pozbawiajgc osoby poddane przeszukaniu ich podstawowych praw,
m.in. zaznajomienia sie z decyzjg prokuratora lub sadu i ztozenia na nig
zazalenia, czy aktywnego udziatu w czynnosci. Poza tym oczywistym
wydaje sie, ze racjonalny ustawodawca nie zwolnit organéw proceso-
wych, dokonujgcych przeszukania na odlegtos¢, od zachowania rygoréw
przewidzianych dla takiej czynno$ci, np. protokotowania ,zatrzymania”
danych cyfrowych i ich zabezpieczania poprzez generowanie niepowta-
rzalnych kluczy kryptograficznych (art. 217 § 3 k.p.k. a contrario), respek-
towania tajemnicy prawnie chronionej (art. 225 k.p.k.), czy dokumento-
wania zatrzymania lub przeszukania (art. 229 k.p.k.).
Wynika z tego, ze w omawianej sytuacji ustawowy nakaz odpowied-
niego stosowania art. 236a k.p.k. nie stuzy wypetnieniu przez adresata
istniejgcej luki prawnej. Wskazane w odestaniu przepisy rozdziatu

3 Uzasadnienie do uchwaty Sgdu Najwyzszego w sktadzie siedmiu sedziéw SN z dnia
14 wrzesnia 2017 r., sygn. | KZP 9/17, http://www.sn.pl/sites/orzecznictwo, data odczy-
tu: 19 maja 2022 r.

4 Tamze.
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25 k.p.k. stanowig bowiem cze$¢ regulacji podstawowej, z tym wszakze
zastrzezeniem, ze w zakresie oznaczonym przez prawodawce w odesta-
niu oraz po ich ewentualnym dostosowaniu do specyfiki i celow regulacji
podstawowej's. Ustawodawca dlatego odsyta do konkretnych przepiséw
odniesienia, gdyz przewiduje racjonalng mozliwo$¢ ich stosowania;
a contrario nie zaktada on, ze przepisu art. 236a k.p.k. nie mozna stoso-
wac z powodu jego bezprzedmiotowosci albo sprzecznosci z generalng
istotg przeszukania. Zatozy¢ nalezy, ze jezeli legislator odsyta do przepi-
sOw regulujgcych ,Zatrzymanie rzeczy. Przeszukanie” oraz formutuje na-
kaz ich ,odpowiedniego” stosowania, to takie ,odpowiednie” stosowanie
jest mozliwe'®. Podsumowujgc stwierdzi¢ nalezy, ze odpowiednie stoso-
wanie art. 236a k.p.k. oznacza, ze czesc przepisdéw rozdziatu 25 k.p.k.
nalezy stosowac¢ wprost, czes¢ z koniecznymi modyfikacjami, a pozosta-
te catkiem poming¢. Pozwala to na elastyczne stosowanie regulaciji
w skomplikowanych stanach faktycznych zwigzanych z cyberprzestrze-
nig, ale przysparza takze, jak pokazuje lektura artykutu, pozornych trud-
nosci z jej wyktadnig dotyczgcg ustalenia, kiedy dany przepis nalezy za-
stosowaé wprost, a kiedy zmodyfikowaé lub catkowicie pomingé'”.

,Odpowiednie stosowanie” art. 236a k.p.k. do regulacji zawartych
w rozdziale 25 Kodeksu postepowania karnego oznacza stosowanie tych
przepiséw z pewnymi modyfikacjami z uwzglednieniem istoty danych in-
formatycznych, sposobu ich przetwarzania i przechowywania oraz moz-
liwosci zdalnego dostepu do danych. Stosujgc odpowiednio przepisy do
przeszukaniu zasobow cyfrowych nalezy je odczytywac tak, aby gwaran-
towaty efektywnos$ci podjetych dziatan, jak tez poszanowanie praw osoby
poddanej przeszukaniu i praw administratora danych.

W doktrynie prawa mozna spotka¢ rozne podejscia do wyktadni art.
236a k.p.k., ktére prowadzg niekiedy do skrajnie odmiennych wnioskéw.
Z. Brodzisz stoi na stanowisku, ze ,odpowiednie stosowanie” przepiséw
rozdziatu 25 nie moze oznacza¢ dopuszczalnosci zarzgdzenia przeszu-

5 Porownaj w tym zakresie ogolne stanowisko dotyczgce ,odniesien”: M. Hauser, Od-
powiednie stosowanie przepiséw prawa — uwagi porzadkujgce, Przeglad Prawa i Ad-
ministracji LXV, Wroctaw 2005, s. 166.

6 Por. ogdlne stanowisko dotyczgce ,odniesien”: A. Korzeniewska-Lasota, Odpo-
wiednie stosowanie przepisow Kodeksu postepowania karnego w postepowaniu
w sprawach odpowiedzialnosci dyscyplinarnej adwokatéw. Czes¢ 1. Zagadnienia ogél-
ne, Palestra 2013, nr 9-10, s. 20.

7 Por. ogdlne stanowisko dotyczgce ,odniesien” M. Zelek, Przeszukanie urzgdzenia
zawierajgcego dane informatyczne lub systemu informatycznego w s$wietle polskiego
procesu karnego, (w:) M. Zelek (red.), lll dni kryminalistyki Wydziatu Prawa i Admini-
stracji Uniwersytetu Rzeszowskiego (materiaty z konferencji), Krakow 2009, s. 185.
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kania on-line (zdalnego), gdyz jest ono ,nieuregulowane w tym rozdzia-
le”. Przywotany autor uzasadnia zaprezentowane stanowisko ogranicza-
jac sie jedynie do stwierdzenia, ze ,Trudno sobie wyobrazi¢ odpowiednie
stosowanie przepisdw o przeszukaniu do tego rodzaju dziatan organéw
scigania, wykonywanych z natury rzeczy niejawnie, a wiec bez wiedzy
zainteresowanego. Nie jest przeciez mozliwe okazanie stosownego po-
stanowienia sgdu lub prokuratora osobie uprawnionej, jak tez zapewnie-
nie obecnosé jej lub osoby przybranej przy tej czynnosci”'®. Chciatoby sie
zapyta¢ autora tej wypowiedzi: ,Dlaczego czynnosci realizowane na pod-
stawie art. 236a k.p.k. traktuje w specjalny sposdéb, jako niejawne?” skoro
kazda forma przeszukania, o ktérej mowa w rozdziale 25 k.p.k., ma taki
sam, tj. jawny charakter. Wspomniany przepis nie dotyczy przeciez
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, oklauzulowanych zazwyczaj gry-
fem: ,poufne”, ,tajne” lub ,Scisle tajne”. Nic nie stoi zatem na przeszko-
dzie, aby okaza¢ osobie, ktdrej zasoby majg zosta¢ poddane przeszuka-
niu, postanowienie prokuratora lub sgdu (art. 220 § 1i 2 k.p.k.).

Z. Brodzisz dopuszcza jednak realizacje takich czynnosci w Niemczech
twierdzac, ze tamtejszy Federalny Trybunat Konstytucyjny ,dopuscit co
prawda tego rodzaju dziatania, zawiesit jednak bardzo wysoko poprzeczke
w odniesieniu do warunkow, jakie musi spetnia¢ odpowiednia regulacja
prawna”. Autor dodaje, ze polega to na okresleniu przestanek zrodiowej
kontroli rozméw wraz z mozliwoscig niejawnego zastosowania srodkéw
technicznych w systemach informatycznych danej osoby, jezeli jest to ko-
nieczne dla umozliwienia kontroli i utrwalenia jej komunikowania sieg,
w szczegolnoéci, aby umozliwié takg kontrole w postaci niezaszyfrowa-
nej'®. Jesli wypowiedz niemieckiego Trybunatu odnosi sie do czynnosci
niejawnych, a wiec tego, co w polskim prawie nazywane jest kontrolg ope-
racyjng (art. 19 ustawy o Policji) lub kontrolg i utrwalaniem rozméw (art.
237-242 k.p.k.), to w stanowisku Z. Brodzisza wida¢ pomieszanie pojec
kontroli i utrwalania rozméw ukierunkowanych na urzadzenie koncowe
Z jawng czynnoscig procesowa, jakg stanowi przeszukanie uregulowane
w rozdziale 25 k.p.k. Ponadto nie wiedzie¢c czemu w Niemczech ,po-
przeczka zawieszona jest wysoko” i mozna przeszukiwac on-line podczas,
gdy w Polsce jest to — zdaniem wspomnianego autora — zabronione po-
mimo, ze nasz kraj spetnia wszystkie, sformutowane przez europejskie
trybunaty i rodzimy Trybunat Konstytucyjny, wymogi prowadzenia ,podstu-
chow telefonicznych”, a dowody uzyskane w ten sposob sg wprowadzane

8Z. Brodzisz, Metodyka pracy prokuratora w postepowaniu przygotowawczym i przed
sagdem | instanciji, Legalis.
9 Tamze.
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do procesu i powszechnie wykorzystywane w dziesigtkach postepowan
karnych. Pobrzmiewa tu niczym nieuzasadniony serwilizm sprowadzajgc
sie do stwierdzenia: ,nasze prawo ex cathedra jest gorsze, a ich lepsze”.
Podobny btad logiczny popetnia A. Lach, ktéry komentujgc regulacje
art. 236a k.p.k. odwotuje sie do czynnosci o charakterze niejawnym. Au-
tor ten pisze: ,Ze specyfiki przeszukania na odlegtos¢ wynika, ze moze
mie¢ ono charakter niejawny, co dotyczy przede wszystkim sytuaciji, kie-
dy brak jest mozliwo$ci powiadomienia osoby uprawnionej, iz takie prze-
szukanie ma miejsce lub celowo nie informuje sie tej osoby ze wzgledu
na dobro prowadzonego postepowania. Powiadomienia takie nastepujg
juz po dokonaniu czynno$ci. Niewykluczone, ze w przypadku zdalnego
przeszukania powiadomienie nie nastepowatoby bezposrednio po czyn-
nosci, lecz ze wzgledu na dobro postepowania zostatoby odroczone”?.
Nalezy powtorzyé, ze kazde przeszukanie, o ktérym mowa w rozdziale
25 k.p.k., ma charakter jawny i obowigzkiem organu procesowego jest
dopetnienie wymogow okreslonych w art. 220 § 1 k.p.k., art. 224 § 1i 2
k.p.k. i inne. Z kolei ,celowe nieinformowanie tej osoby ze wzgledu na
dobro prowadzonego postepowania” — jak pisze A. Lach — skutkowatoby
odpowiedzialnoscig dyscyplinarng, a by¢ moze takze karng (art. 231 k.k.)
funkcjonariuszy, ktérzy podstepem (przez zaniechanie) uniemozliwiliby
udziat w przeszukaniu podmiotowi uprawnionemu. Przeszukanie, to czyn-
nos¢ tzw. niepowtarzalna, gdyz istnieje niebezpieczenstwo, ze z uwagi na
dziatania oséb zainteresowanych lub czynnikbw od cztowieka niezalez-
nych, mogg zaistnie¢ zmiany nieodwracalne, ktére uczynig pozniejsza
czynnos¢ bezprzedmiotowg. Dlatego organy postepowania przygotowaw-
czego majg obowigzek zawiadomienia podejrzanego, pokrzywdzonego,
ich przedstawicieli ustawowych, a obronce i petnomocnika, jezeli sg
w sprawie ustanowieni, o terminie i miejscu takiej czynnosci procesowe;.
Patrzac szerzej, A. Lach wychodzi z zatozenia, ze specyfika dowodéw
cyfrowych utrudnia lub czyni wrecz niecelowym stosowanie do nich, na-
wet odpowiednio, niektérych tradycyjnych regulacji procesowych. Dlate-
go przywotany autor krytycznie ocenia regulacje zawartg w art. 236a
k.p.k. twierdzgc, ze zakres przedmiotowy odpowiedniego stosowania te-
go przepisu zostat ograniczony do danych przechowywanych w systemie
lub na noéniku i znajdujgcych sie w dyspozycji lub uzytkowaniu okreslo-
nych oséb. Jego zdaniem oznacza to, ze zgdanie wydania danych moze
by¢ skierowane tylko do osoby, ktéra ma do nich dostep, nie muszg one
natomiast znajdowac¢ sie w miejscu jej pobytu byleby tylko osoba ta

20 A, Lach, Przeszukanie na odlegtos¢ systemu informatycznego..., op. cit., s. 68.
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w sposob legalny mogta spowodowaé ich przestanie, skopiowanie lub
edycje. Wspomniane artefakty nie muszg takze znajdowac sie na teryto-
rium Polski, ale mogg by¢ przechowywane w skrzynce pocztowej znajdu-
jacej sie na serwerze zagranicznym. W tym ostatnim przypadku dostep
do nich moze uzyskaé jedynie uprawniona osoba, a nie organ proceso-
wy, ktéry musiatby dziata¢ w ramach procedur pomocy prawnej, chyba
ze dane majg charakter ogdlnodostepny (np. sg umieszczone na stronie
www)?'. Wynika z tego, ze A. Lach odrzuca mozliwos¢ ofensywnych
dziatan organéw scigania poprzez zdalne przeszukanie zasobéw za po-
Srednictwem Internetu; jego zdaniem uzyskanie danych informatycznych
przez prokuratora na podstawie art. 236a k.p.k. moze nastgpi¢ tylko
w formie ich dobrowolnego wydania (art. 217 § 2 k.p.k.) przez osobe
uprawniong do dysponowania takimi danymi. Warto zadac¢ pytanie: ,Jakg
wartos¢ dowodowg miatyby takie »dobrowolnie wydane« dane i czy kto-
rykolwiek z przestepcéw zgodzitby sie sam dostarcza¢ dowody na swojg
niekorzys¢?”. Z punktu widzenia praktyka odpowiedz jest oczywista: po-
przestanie na dobrowolnym wydaniu danych cyfrowych bytoby niecelowe
i bardziej stuzyto przestepcom do unikniecia odpowiedzialnosci karnej,
manipulowania dowodami, anizeli dostarczato wartosciowych informacji
pozwalajgcych ustali¢ stan faktyczny sprawy.

Jedyny wyjatek, kiedy organ procesowy ma prawo w sposob ofensywny
bada¢ systemy informatyczne, to — pisze A. Lach — przeszukanie rozsze-
rzone, gdy w trakcie czynnosci okaze sig, ze dane sg zawarte w systemie
informatycznym znajdujgcym sie w innym miejscu. Mozliwe jest skorzysta-
nie wtedy z uproszczonej procedury przewidzianej dla przypadku niecier-
pigcego zwitoki (art. 308 k.p.k.). Wspomniany autor zastrzega jednak, ze
jesli osoba, u ktérej dokonuje sie przeszukania systemu, nie jest dyspo-
nentem (uzytkownikiem) systemu wtornego, nalezatoby odnalez¢ takiego
dysponenta (uzytkownika). Mozna co prawda zastanawiac¢ sig, czy w takiej
sytuacji, kiedy gospodarz nie jest obecny na miejscu, to ,miejsce przeszu-
kania” nalezy w tym kontekscie rozumiec¢, jako pomieszczenie, gdzie znaj-
duje sie system wtdrny, a nie pierwotny. Po drugie, osoba taka ma prawo
by¢ obecna przy przeszukaniu, a w razie jej nieobecnosci nalezy przybraé
jedng z oséb wymienionych w art. 224 § 3 k.p.k.

Pomimo tego, ze A. Lach pisze o dopuszczalnos$ci przeszukania na od-
legtos¢ w przypadku niecierpigcego zwtoki, to ostatecznie i tak stwierdza,
ze nalezy wypowiedzie¢ sie negatywnie takze w kwestii dopuszczalnosci
rozszerzenia przeszukania na inny system informatyczny z powodu nie-

21 A. Lach, Gromadzenie dowodow elektronicznych..., op. cit., s. 21.
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moznosci zachowania praw naleznych dysponentowi systemu??. Nie
umozliwia tego nawet elastycznos¢ ,odpowiedniego stosowania” przepi-
sow?3. W innym miejscu A. Lach pisze: ,W ujeciu polskiego k.p.k. przeszu-
kanie jest czynnoscig przeprowadzang w sposob jawny, o ktorej informuje
sie przed jej przeprowadzeniem. Natomiast zdalne przeszukanie jest prze-
prowadzane w sposob tajny, ewentualnie z informacjg przekazywang post
factum co zbliza te instytucje do podstuchu. W zwigzku z tym nalezy nega-
tywnie oceni¢ mozliwos¢ przeprowadzania zdalnego przeszukania de lege
lata. Niemozliwe jest bowiem przy takim przeszukaniu spetnienie podsta-
wowych warunkéw wymaganych przez kodeks postepowania karnego”?*.
Warto zatem powtdérzy¢ po raz kolejny: przeszukanie ,na odlegtos¢” rea-
lizowane jest przy zachowaniu praw i obowigzkéw prawowitego posiadacza
danych i nie ma ono nic wspdlnego z ,tajnoscig” w stosunku do tej osoby.
Trudno znalez¢ racjonalne uzasadnienie w obowigzujgcych przepisach
prawa, dlaczego kolejny autor, K. Kremens ,miesza” dwa porzadki i chce
nada¢ przeszukaniu prowadzonemu na podstawie art. 219 k.p.k. w zw.
z art. 236a k.p.k. charakter niejawny. Nie ma przy tym znaczenia, ze ,mo-
nitorowanie korespondencji w formie dynamicznej na podstawie art. 237
k.p.k. pokrywa sie niekiedy zakresowo z przeszukaniem prowadzonym na
podstawie art. 219 k.p.k.”?® Kontrola i utrwalanie rozmoéw uregulowane
w rozdziale 26 k.p.k. rzadzi sie zupetnie innymi prawami, anizeli przeszu-
kanie na odlegtos¢ i ,prowadzenie podstuchu procesowego wymiany in-
formacji za posrednictwem komunikatorow” wymagajgcego uprzedniego
uzyskania dostepu do komputera lub serwera w celu dotarcia do srodkow
takiego przekazu, reguluje art. 241 k.p.k. w zw. z art. 237 k.p.k., a nie art.
219 k.p.k. w zw. z art. 236a k.p.k. K. Kremens pisze, ze obie czynnosci
faktycznie oznacza¢ bedg przeszukanie tych nosnikéw, ale przeciez za-
chodzg miedzy nimi podstawowe réznice, o czym bedzie mowa w rozdzia-
le pt. ,Przeszukanie na odlegtosé, a kontrola i utrwalanie rozmow”.
Zdaniem K. Eichstaedta sad lub prokurator moze 2gdac¢ wydania da-
nych od okres$lonej osoby, jesli znajdujg sie one w jej zasiegu. Dane takie
nie muszg natomiast znajdowac sie w miejscu jej przebywania (np. do-
mu), byleby tylko osoba ta w sposdb legalny mogta spowodowac ich

22 A. Lach, Gromadzenie dowodow elektronicznych..., op. cit.

23 A. Lach, Przeszukanie na odlegto$¢ systemu informatycznego..., op. cit., s. 74.

24 Tamze.

25K. Kremens, Granice ingerencji w prawo do prywatnosci i prawo wtasnosci w poste-
powaniu karnym (w:) J. Skorupka (red.), Model dopuszczalnej ingerencji w prawa
wolnosci jednostki w procesie karnym. The Model of Acceptable Interference with the
Rights and Freedoms of an Individual in the Criminal Process 2019, wyd. 1, Legalis.
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przestanie, skopiowanie, edycje itp. Dane nie muszg takze znajdowac¢ sie
na terytorium Polski, mogg to byé np. dane przechowywane w skrzynce
pocztowej zlokalizowanej na serwerze zagranicznym. Tak wiec — zdaniem
K. Eichstaedta — odpowiednie stosowanie przepiséw rozdziaty 25 k.p.k.
moze sie odbywac zgodnie z art. 236a k.p.k. w odniesieniu do dysponenta
i uzytkownika systemu informatycznego. Nalezy zgodzi¢ sie z takim po-
gladem, ale ponownie zastrzegajgc, ze instytucja zgdania dobrowolnego
wydania danych informatycznych, chociaz teoretycznie znajduje odpo-
wiednie zastosowanie do zdalnego przeszukania, to w praktyce dopusz-
czenie osoby (dysponenta danych) do klawiatury grozi skasowaniem cy-
frowych artefaktow, manipulacjg nimi lub zamknieciem ,bramy dostepu” do
zasobéw chmurowych. Niekiedy wystarczy bowiem wybdor odpowiedniej
funkcji na panelu sterowania aplikacjg i nacisniecie klawisza enter, aby to
zrobi¢. Dlatego dobrowolne wydania danych powinno byc¢ realizowane nie-
jako ,pod dyktando” podejrzanego, ale z udziatem biegtego z zakresu in-
formatyki Sledczej, ktory bedzie wykonywat czynnosci techniczne zwigza-
ne z udostepnieniem cyfrowych artefaktow i kontrolowat, czy dyspozycje
podejrzanego nie stanowig proby zmylenia prokuratora lub sadu.
Przeszukanie systemu informatycznego nie moze by¢ obwarowane
mniejszymi gwarancjami niz tradycyjne. Jesli wiec tradycyjne gwarancje
nie mogg by¢ stosowane w Srodowisku komputerowym lub stosowane
tam nie odgrywajg swojej roli, powinny by¢ zastgpione innymi. Niezbedne
jest zapewnienie, aby dysponent (uzytkownik) systemu wtérnego zostat
poinformowany o przeszukaniu zasobéw i bedg mu przystugiwaé analo-
giczne $rodki prawne jak dysponentowi (uzytkownikowi) systemu pier-
wotnego?®. To stuszna teza postawiona przez A. Lacha z tym zastrzeze-
niem, ze nie chodzi tu o postulat de lege ferenda, jak chciatby wspo-
mniany Profesor, ale ustawodawca juz wprowadzit do porzadku prawne-
go zdalne przeszukanie na odlegtos¢, jako czynnosé procesowa.
Przechodzgc do konkretnych rozwigzan zawartych w rozdziale 25
k.p.k., to niektére z nich znajdg zastosowanie wprost (j. bez zadnej mo-
dyfikacji) do przeszukania realizowanego na podstawie art. 236a k.p.k.;
dotyczy to m.in. dyrektywy przeprowadzania przeszukania (art. 227
k.p.k.), prawa do wniesienia zazalenia (art. 236 k.p.k.), czy wykorzystania
dokumentéw zawierajgcych tajemnice (art. 226 k.p.k.). Realizacja innych
przepisdow dozna modyfikacji; dotyczy to np. fizykalnej postaci materii,
ktéra moze zosta¢ zajeta, jako dowdd w sprawie. W tradycyjnym” prze-
szukaniu chodzi przede wszystkim o rzeczy, a wiec przedmioty widoczne

26 A, Lach, Przeszukanie na odlegtos¢ systemu informatycznego..., op. cit., s. 78.
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»,gotym okiem” i nadajgce sie do badan organoleptycznych. Inne wiasci-
wosci posiadajg dane informatyczne i organ procesowy stosuje specy-
ficzng technike i taktyke przy ich ujawnianiu i zabezpieczaniu. Zatrzyma-
nie danych cyfrowych nastgpi poprzez sporzadzenie ich kopii binarnej,
ale coraz czesciej w gre wchodzi live forensic, a wiec dynamiczne prze-
szukiwanie pracujgcych urzadzen informatycznych i teleinformatycznych.
W innym przypadku zakwestionowany materiat dowody moze funkcjono-
wac w oparciu o takie rozwigzanie techniczne, ze jego zabezpieczenie
wytgcznie na potrzeby postepowania przygotowawczego i jednoczesnie
usuniecie z pierwotnej bazy sktadowania artefaktow jest niemozliwe (np.
dane umieszczone na rozproszonych rejestrach typu blockchain, ktérych
kopie znajdujg sie na tysigcach weztéw rozlokowanych dookota $wiata).
Jesli chodzi o czas realizacji czynnosci (art. 221 k.p.k.), to przeszukanie
zdalne, co do zasady, nie narusza miru domowegdo i nie zakiéca wypo-
czynku mieszkancow lokalu, a wiec zakaz przeszukiwania w porze noc-
nej traci sens. Z drugiej strony jednak podejrzanemu powinno zapewni¢
sie odpowiednie warunki uczestnictwa w czynnosci, a przeszukanie
W porze nocnej wplynie zazwyczaj na obnizenie jego mozliwosci psycho-
fizycznych, co moze wykorzysta¢ obrona, podnoszgc np. naruszenie
przystugujgcego podejrzanemu prawa do obrony.

4. Przeszukanie na odlegtosé, a kontrola i utrwalanie rozmow

Nalezy odr6zni¢ czynnos¢ przeszukania na odlegtosé, uregulowang
w rozdziale 25 k.p.k., od kontroli i utrwalania rozméw, ktérych dotyczy
art. 237 k.p.k. i nast. Realizacja obu dziatan rzadzi sie odmiennymi pro-
cedurami i zasadniczo tzw. podstuch procesowy bardziej wkracza w pra-
wa i wolnosci obywatelskie, anizeli przeszukanie zasobow cyfrowych.
W praktyce jednak granice pomiedzy przeszukaniem, a kontrolg i utrwa-
laniem rozméw niekiedy mogg zacieraé sie biorgc pod uwage fakt, ze
duza czes¢ baz danych posiada dynamiczny charakter, tj. nieustannie
komunikujg sie one z innymi repozytoriami, odbierajg i przesytajg pakiety
danych, a wiec zmieniajg swojg zawarto$¢. Jak zauwazyta K. Kremens,
wspotczesne zbiory danych cyfrowych sg niezwykle dynamicznie modyfi-
kowane a wrecz usuwane. Idgc dalej, informatyzacja zycia ludzkiego,
w tym poprzez uzytkowanie sprzetu elektronicznego pozwalajgcego na-
wet na zdalne i glosowe nawigowanie wlkasnym mieszkaniem, sprawia,
ze zakres przeszukania juz dzisiaj domaga sie natychmiastowego prze-
definiowania. Wydaje sie, ze zdalne i tajne przeszukanie tych urzadzen
czy chmur bedzie jednoczes$nie nosi¢ znamiona przeszukania i kontroli
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rozmow. Rodzi to pytanie: czy rezim z art. 236a k.p.k. w zw. z art. 219
k.p.k. i art. 237 k.p.k. powinien by¢ w dalszym ciggu zroznicowany?’.
Przytoczone stanowisko mozna uzupetni¢ o bardziej ogoiny wywod: otéz
przepisy regulujgce tzw. podstuch procesowy staty sie w duzej mierze
nieaktualne w tym znaczeniu, ze wielokrotnie nie pozwalajg na efektywne
uzyskiwanie istotnych informacji w trakcie postepowania przygotowaw-
czego lub sgdowego. Wymagajg one nowelizacji m.in. ze wzgledu na
archaiczng procedure przekazywania zarejestrowanych rozméw od ope-
ratora telekomunikacyjnego dla sadu i prokuratora.

Tabela 2. Réznice miedzy czynnosciami: przeszukaniem na odlegfos$¢
z art. 236a k.p.k. oraz kontrolg i utrwalaniem rozmoéw z art. 237 K.p.k.

Przeszukanie na odlegtos¢
(art. 236a k.p.k.)

Kontrola i utrwalanie rozmoéw
(art. 237 k.p.k.)

Dotyczy artefaktéw statycznych
(utworzonych w przesztosci i za-
pisanych na nosniku).

Dotyczy tresci wytwarzanych tu i
teraz” i przechwytywanych ,w locie”.

Realizowane jest na podstawie
decyzji prokuratora.

Realizowane jest na podstawie
decyzji sadu wydanej na wniosek
prokuratora.

Ma charakter jawny (osobe, u
ktérej ma nastgpi¢ przeszukanie
na odlegtos¢, nalezy przed roz-
poczeciem czynnos$ci zawiadomic
o0 jej celu i umozliwi¢ udziat w
przeszukaniu).

Ogloszenie postanowienia o kontroli
i utrwalaniu rozmow telefonicznych
osobie, ktérej ono dotyczy, moze
by¢ odroczone na czas niezbedny
ze wzgledu na dobro sprawy.

Realizuje je bezposrednio organ
procesowy przy udziale biegtego
lub specjalisty, ktéry zapoznaje
sie z ,przeszukiwanymi” tresciami.

Realizowana jest bezposrednio
przez urzedy i instytucje prowadza-
ce dziatalnos¢ telekomunikacyjng
oraz przedsiebiorcéw telekomuni-
kacyjnych, a prawo odtwarzania
zapiséw ma sad lub prokurator.

Czas realizacji czynnosci nie jest
ustawowo okreslony, ale z reguty
nie bedzie przekraczat kilku go-
dzin.

Moze by¢ wprowadzona na okres
3 miesiecy, z mozliwoscig prze-
dluzenia w szczegdlnie uzasad-
nionym wypadku, na okres najwy-
zej dalszych 3 miesiecy.

27K. Kremens, Granice ingerencji w prawo do prywatnosci i prawo wiasnosci..., op.

cit., Legalis.
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cd. Tabeli nr 2.

Moze by¢ realizowane wobec kaz-
dej osoby, jesli pozwoli na ujaw-
nienie i zabezpieczenie sladow
mogacych stanowi¢ dowdd
w sprawie lub podlegajgcych zaje-
ciu w celu zabezpieczenia kar ma-
jatkowych, srodkéw karnych o cha-
rakterze majgtkowym, przepadku,

Jest dopuszczalna w stosunku do
osoby podejrzanej, oskarzonego
oraz w stosunku do pokrzywdzo-
nego lub innej osoby, z ktérg mo-
ze sie kontaktowac¢ oskarzony al-
bo ktora moze mie¢ zwigzek ze
sprawcg lub grozgcym przestep-
stwem.

srodkow kompensacyjnych albo
roszczeh o naprawienie szkody.

Zrédio: opracowanie wlasne autora.

Powracajgc do problemu rozgraniczenia stosowania art. 236a k.p.k.
i art. 241 k.p.k., to niektorzy autorzy postuzyli sie w tym zakresie przykia-
dem korespondencji przesytanej pocztg elektroniczng. Przepisy rozdziatu
25 k.p.k. nalezy stosowac w odniesieniu do uzyskiwania tresci wiadomosci
poczty elektronicznej, ktére zostaty juz zapisane w urzadzeniu lub syste-
mie informatycznym (np. wiadomosci ,Sciggnietych” z serwera poczty i za-
pisanych w komputerze przy pomocy programu do obstugi poczty elektro-
nicznej), zas przepisy rozdziatu 26 k.p.k. dotyczace podstuchu majg zasto-
sowanie wytgcznie wtedy, gdy chodzi o przechwytywanie wiadomosci
poczty elektronicznej w czasie, gdy sg one przekazywane miedzy syste-
mami informatycznymi, a wiec danych znajdujgcych sie ,w ruchu”?,

K. Kremens zauwaza, ze powstaje problem z okresleniem, co kon-
kretnie miatoby zosta¢ udostepnione na podstawie art. 218 k.p.k. w zw.
art. 236a k.p.k. oraz na podstawie art. 237 k.p.k. w zw. z art. 241 k.p.k.
Autorka pisze, ze ,w czasach, gdy mozliwos¢ zabezpieczania informaciji
o charakterze elektronicznym i udostepniania ich uprawnionemu orga-
nowi moze by¢ dokonywana praktycznie natychmiast, zaciera sie réznica
pomiedzy tym, co jeszcze dynamiczne, a tym, co juz statyczne. W kultu-
rze obrazkowej, w ktérej komunikacja coraz czesciej polega na wymianie

28J. Grajewski, P. Rogozinski, Art. 236(a), (w:) S. Steinborn, Kodeks postepo-
wania karnego. Komentarz do wybranych przepiséw, LEX/el. 2022. Podobnie twierdzi
A. Lach, tj. zwrot ,korespondencja przesytana pocztg elektroniczng” obejmuje kore-
spondencje elektroniczng, ktéra moze by¢ w ogdle przesytana, lecz nie znajduje sie
w tym stadium w danej chwili, np. zostata zapisana przed wystaniem lub juz przestana;
korespondencja w danej chwili przesytana moze by¢ uzyskana jedynie w drodze pod-
stuchu (w:) A. Lach, Karnoprocesowe instrumenty zwalczania pedofilii i pornografii
dzieciecej w Internecie, Prokuratura i Prawo 2005, nr 10, s. 55.
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obrazoéw (np. poprzez aplikacje Instagram) lub filmoéw (np. za posrednic-
twem aplikacji Snapchat), takie rozréznienia tracg tym bardziej na aktu-
alnosci i, by¢ moze, nalezatoby stworzy¢ inne kryterium rozroznienia niz
nadawanie tresci informacyjnych w czasie rzeczywistym oraz uzyskiwa-
nie ich w formie statycznej"?°. Jaki charakter, statyczny czy dynamiczny,
majg np. informacje publikowane na profilu spotecznosciowym czy blogu
z ograniczonym dostepem z zewnatrz, adresowane do waskiej grupy
0s6b? Czy kontrola takich wpiséw nastepuje na biezgco, czy po ich
uprzednim $ciggnieciu przez uprawniony organ? W pracy prokuratora za-
danie skfadane w trybie art. 237 k.p.k. realizowane jest najczesciej nie po-
przez prowadzenie nastuchu w formie dynamicznej, ale poprzez zgrywanie
rozméw telefonicznych i dostarczanie ich w okreslonych odstepach czasu
prokuratorowi (decyduje o tym nie utarta praktyka, ale obowigzujgce prze-
pisy prawa — przypis autora). To oznacza, ze docierajg one do organu, kto-
ry prowadzi czynno$¢ w formie statycznej, co tym bardziej sprawia, iz
w praktyce zakresy art. 218 k.p.k. i art. 237 k.p.k. zachodzg na siebie
w jeszcze wigkszym stopniu. To z kolei powoduje, ze utrzymywanie dy-
chotomii reziméw prawnych dla prowadzenia obu rodzajéw kontroli wydaje
sie by¢ nieracjonalne®. Nawet, jesli zgodzi¢ sie z K. Kremens, o moga-
cych pojawi¢ sie trudnosciach w rozgraniczeniu przeszukania urzadzenia
koncowego od czynnosci ,podstuchu”, to zbyt daleko idacy jest postulat
0 zréwnaniu ze sobg tych dwdch czynnosci w przepisach prawa.

5. Umiejscowienie przeszukiwanych zasobow danych

Jesli chodzi o poglady doktryny na temat zdalnego przeszukania
w aspekcie geograficznego umiejscowienia dowodéw i sladéw, to zdania
sg podzielone. Co prawda M. Szachnitowski twierdzi, ze ,powszechnie
przyjmuje sie w literaturze przedmiotu, iz dane cyfrowe nie muszg znajdo-
wac sie w miejscu przebywania dysponenta lub uzytkownika, a nawet nie
muszg znajdowac sie na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej"3!, to poglad
taki nie jest powszechnie akceptowany. Podziela go C. Kulesza, ale zakia-
da on dobrowolne wydanie danych: ,W pismiennictwie zwraca sie uwage,

2K. Kremens, Granice ingerencji w prawo do prywatnosci i prawo wiasnosci..., op.
cit., Legalis.

30 Tamze.

3"M. Szachnitowski, Przeszukanie jako czynnos¢ procesowa zmierzajgca do wykry-
cia dowodow cyfrowych — aspekty kryminalistyczne, (w:) A. Opalska-Kasprzak,
I.A. Jaroszewska, M. Powirska, (red.), Blaski i cienie przeszukania. Weztowe
problemy procesowo-kryminalistyczne, KPP Monografie, Olsztyn 2018, s. 122.
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ze zakres wskazanych przepiséw rozcigga sie na osoby, w ktérych zasie-

gu znajdujg sie przedmiotowe dane. Nie muszg one znajdowac sie w miej-

scu przebywania okre$lonej osoby, byle tylko mogta ona spowodowac ich
przestanie, edycje, skopiowanie itp. Dane te mogg znajdowac sie takze
poza granicami Polski, np. na serwerze zagranicznym”32,

W przypadku przeszukania na odlegto$¢, kolejna, wazna do rozstrzy-
gniecia kwestia zawiera sie zatem w pytaniu: ,Jakie zasoby, pod wzgle-
dem ich geograficznego usytuowania, mozna przeszukiwaé?”. Nalezy
wpierw rozgraniczy¢ dwie, odmienne sytuacje, tj. przeszukanie realizo-
wane za zgodg i bez zgody wtasciciela badanych tresci. Jesli Swiadek lub
podejrzany godzi sie, aby przeszukac nalezgce do niego zasoby danych,
to prokurator lub sgd moze to zrobi¢ niezaleznie od tego, gdzie miejsco-
wo ulokowane sg $lady cyfrowe. Prawem kazdej osoby jest dopuszcze-
nie organu procesowego do zaznajomienia sie z trescig, ktérej jest wia-
Scicielem lub prawowitym dysponentem. Moze sie zdarzy¢, ze sam po-
dejrzany ztozy wniosek o przeprowadzenie takiego dowodu, tj. przeszu-
kania on-line jego skrzynki poczty elektronicznej, aplikacji bankowej, czy
zasobdéw chmurowych, aby organ procesowy dokonat, korzystnych z jego
punktu widzenia, ustalen faktycznych. Odmowa realizacji wspomnianego
wniosku bytaby sprzeczna z dyspozycjg art. 4 k.p.k. i art. 167 k.p.k.
szczegolnie w sytuaciji, gdy dowdd miatby mieé¢ charakter odcigzajacy i
zmierzat do realizacji prawa do obrony.

Jesli natomiast osoba uprawniona sprzeciwia sie realizacji przeszuka-
nia i nie zamierza w tym zakresie wspotdziata¢ z organem procesowym,
to prokurator lub sgd sam decyduje o jego przeprowadzeniu, gdy nosnik
danych (serwer, komputer, telefon) znajduje sie w Polsce. Samo pojecie
,nosnik danych” moze by¢ rozumiane w dwojaki sposob:

1) sensu stricto: jako pierwotne zrédto zapisu danych,

2) sensu largo: jako kazde urzgdzenie, ktore bezposrednio w swojej pamie-
Ci nie zawiera pozostajgcych w zainteresowaniu organow $cigania arte-
faktéw, ale umozliwia potgczenie sie z nimi i realizacje przeszukania.
Drugi z opisanych przypadkoéw dotyczy tzw. chmur obliczeniowych

i aplikacji uruchamianych na telefonie lub laptopie, ktére pobierajg przez

Internet dane zlokalizowane na komputerze dostawcy ustug sieciowych

w innej szerokosci geograficznej, anizeli przebywa osoba uzyskujgca do-

step do tych informacji. Komunikacja z ,chmurg” zazwyczaj opiera si¢ na

znanych standardach i protokotach, a jej administratorami sg duze firmy
na rynku informatycznym i teleinformatycznym.

32C. Kulesza, Art. 236a. Przeszukanie urzgdzen zawierajgcych dane informatyczne, (w:)
K. Dudka (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, wydanie lll, LEX/el. 2022.
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Organ procesowy ma prawo przeszukiwa¢ zdalnie zasoby danych,
ktérych pierwotne zrodio znajduje sie na terenie Polski nawet, jesli ich
wytworca (Swiadek, podejrzany lub jeszcze inna osoba powigzana
z prowadzonym sledztwem), nie wyraza na to zgody, jego miejsce poby-
tu nie jest znane lub wtasciciel zasobdw nie zostat ustalony. Jesli dostep
do wspomnianych zasobdw jest zabezpieczony elektronicznie, to
w pierwszej kolejnosci nalezy zwrdci¢ sie do ustugodawcy o umozliwienie
dostepu do danych. Jesli nie ma takiej mozliwosci, to wchodzi w gre
przetamanie zabezpieczenia (hasta), jako dziatanie mieszczace sie
w legalnych granicach przeszukania podobnie, jak ,sitowe” wejscie do
pustego mieszkania, w ramach czynnosci ,tradycyjnego” przeszukania,
ktérego dysponent nie otwiera drzwi na zgdania funkcjonariuszy Polic;ji.

Drugi przypadek dotyczy sytuacji, kiedy organ procesowy dysponuje
urzgdzeniem, ktére co prawda nie zawiera samo w sobie artefaktow po-
zostajgcych w jego zainteresowaniu, ale umozliwia pod wzgledem tech-
nicznym potgczenie sie z nimi on-line i zdalng realizacje przeszukania
zagranicg nawet bez zgody wiasciciela zasobow. W tym przypadku warto
rozréznié trzy sytuacje procesowe, gdy ,zagraniczny” serwer:

1) nalezy do ustalonego podmiotu (np. Cloudways, Microsoft Azure, plat-
forma Google Cloud, Amazon Web Services) $wiadczacego ustugi
w chmurze obliczeniowej,

2) ma charakter bulletproof hosting,

3) czynnosci realizowane sg w trybie art. 308 k.p.k.

W sytuacji, gdy pierwotny zasob danych znajduje sie poza granicami
Polski, nie zachodzg okolicznosci opisane w art. 308 § 1 k.p.k., i chociaz
zdalny dostep do artefaktow jest technicznie mozliwy, to dysponent da-
nych nie wyraza na to zgody — pozostaje wtedy skorzystanie z instytucji
miedzynarodowej pomocy prawnej w sprawach karnych opartej o system
MLAT (ang. Mutual Legal Assistance Treaties) lub europejskiego nakazu
dochodzeniowego (END). W pierwszym przypadku rekwizycja danych na-
stepuje na podstawie umowy bilateralnej zawartej miedzy panstwami.
MLAT stanowi podstawowg procedure wykorzystywang do uzyskiwania
transgranicznych artefaktéw spoza Europy w tym przede wszystkim ze
Standéw Zjednoczonych. Jednak sredni okres realizacji wniosku pomiedzy
Polska, a wymienionym krajem trwa kilka miesiecy. To stanowczo zbyt
diugo i wielokrotnie uniemozliwia sprawne prowadzenie postepowania,
a w konsekwencji wykrycie i ukaranie sprawcy przestepstwa. Przewlektos$¢
Sledztw dotyczy szczegdlnie dostawcow ustug hostingowanych w chmu-
rze, gdyz wiele informacji potrzebnych do ich prowadzenia jest przecho-
wywanych na serwerze w innym kraju, a nawet w kilku panstwach, anizeli
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miejsce popetnienia czynu zabronionego. O tym, w jaki sposéb organ pan-
stwa realizujgcego czynnos¢ zabezpieczy materiat dowodowy decydowac
beda przepisy, kiérym on podlega. W Stanach Zjednoczonych uzyskiwa-
nie danych cyfrowych, co do tresci, odbywa sie na podstawie nakazu sa-
dowego przedifozonego dostarczycielowi ustug sieciowych, ktéry sam wy-
daje zgdane dane. W Unii Europejskiej do efektywniejszego uzyskiwania
dowodoéw cyfrowych przyczynit sie europejski nakaz dochodzeniowy, ale
ostatecznie nawet instytucjia END—u nie sprostata dzisiejszym realiom
i planuje sie wprowadzenie przez panstwa Unii Europejskiej efektywniej-
szych mechanizmow (tzw. pakiet e—evidence)®?.

Warto doda¢, omawiajgc miedzynarodowg pomoc prawng, ze czyn-
nosci przeszukania na odlegtos¢ nie sposob zastgpic¢ instytucjg ,zamra-
zania” danych. Mowa o sytuaciji, kiedy zagraniczny dostawca ustug sie-
ciowych niezwtocznie blokuje, znajdujgce sie w jego dyspozycji, dane
cyfrowe, do czasu uzyskania nakazu sgdowego zezwalajgcego na ich
przekazanie do Polski. W praktyce procedura ,zamrazania” danych moze
trwac zbyt dtugo, co spowoduje utrate zrodta dowodowego. Innym razem
nie zostanie zrealizowana przez komercyjng firme z przyczyn prawnych,
technicznych lub innych zdarzen faktycznych. Poza tym o wiele bardziej
warto$ciowe jest bezposrednie zapoznanie sie przez sad lub prokuratora
z takim dowodem (np. wygladem zamknietego forum dyskusyjnego, czy
zawartoscig portfela kryptowalutowego), anizeli odczytywanie dostarczo-
nych przez providera artefaktow na wtérnym nosniku danych. Mozna po-
rownaé to do sytuacji, kiedy organ procesowy udaje sie na miejsce zda-
rzenia i ,na zywo” zapoznaje si¢ z wyglagdem lokalu, gdzie doszto do za-
bojstwa; odmienne jest rozwigzanie, gdy wszystkie rzeczy z tego miesz-
kania, po spakowaniu, przywozi sie do prokuratury i tam dokonuje ich
ogledzin. Jest rzeczg oczywistg, ze pierwsze z opisanych rozwigzan jest
nieporéwnywalnie lepsze pod wzgledem procesowym i kryminalistycznym.

Powiedziano juz, ze na sgdzie i prokuratorze cigzy obowigzek respek-
towania jurysdykcji obcego panstwa, jesli na jego terytorium znajduje sie
serwer lub inne urzadzenie z danymi. Zdaniem autora, jedyny wyjatek od
tej zasady dotyczy skrajnych sytuacji, kiedy ma sie do czynienia z serwe-
rami przeznaczonymi specjalnie, w sposéb niebudzgcy watpliwosci, do

33 Problematyka uzyskiwania sladoéw cyfrowych z zagranicy zostata szczegdtowo opisana
w artykutach: P. Opitek, A. Choroszewska, Uzyskiwanie dowodoéw cyfrowych
z zagranicy w sprawach karnych — stan obecny i procedowane zmiany (Czes¢ 1), Pro-
kuratura i Prawo 2020, nr 9, s. 127 i nast. oraz P. Opitek, A. Choroszewska,
Uzyskiwanie dowodow cyfrowych z zagranicy w sprawach karnych — stan obecny i pro-
cedowane zmiany (czes¢ ), Prokuratura i Prawo 2020, nr 10-11, s. 194 i nast.
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przechowywania tresci jednoznacznie zabronionych przez prawo i umiej-
scowionych w ,nieprzyjaznych” jurysdykcjach, tzn. na obszarach pozba-
wionych jakiejkolwiek wtadzy zwierzchniej lub rzadzonych przez rezimy
autorytarne, ktére nie podejmujg zadnej wspdtpracy z panstwami demo-
kratycznymi, a wrecz przeciwnie — wspierajg cyberterroryzm. Ich przeszu-
kanie na odlegtosc jest uprawnione, poniewaz brak mozliwosci uzyskania
innym sposobem materialu dowodowego z takich repozytoriow, a caty
czas stuzg one do popetniania przestepstw. Dotyczy to tzw. serwerdéw ku-
loodpornych (ang. bulletproof hosting), a wiec ustugi dostawcy interneto-
wego zawierajgcej infrastrukture techniczng, a niekiedy takze oprogramo-
wanie, na ktorej przestepcy przechowujg filmy pornograficzne z udziatem
dzieci, skradzione dane kart ptatniczych, ztosliwe oprogramowanie oraz
inne artefakty uzyskane w wyniku popetnienia czynu zabronionego lub
powigzane w inny sposob z nielegalng dziatalnoscig. Charakterystyczne
jest to, ze wiasciciele (administratorzy) takiego hostingu w zadnym przy-
padku nie udostepniajg organom publicznym informacji i danych, ktére
znajdujg sie w ich posiadaniu, a wiec wszelkie formy miedzynarodowe;j
pomocy prawnej ukierunkowanej na uzyskanie dowodéw cyfrowych sg
z gory skazane na niepowodzenia, a nawet nie wiadomo, do kogo zwrdcic¢
sie 0 wydanie danych. Poniewaz bulletproof hosting z zatozenia dziatajg po-
za prawem, to zasadniczo ulokowane sg w krajach ,niedemokratycznych”,
totalitarnych, gdzie wtadza nie chce lub nie ma srodkéw do skutecznego
nadzorowania nielegalnej dziatalnosci prowadzonej przez dostawcow ustug
sieciowych albo nawet sama wspiera tego typu dziatalnos¢. Ustalono m.in.,
ze serwery, za pomocg ktérych prowadzone sg na catym Swiecie grozne
ataki ransomware, ulokowano w Korei Potnocnej, a amerykanskie Federal-
ne Biuro Sledcze (FBI) wydato listy goncze dotyczace hakeréw stojgcych za
tymi atakami. Wielu przestepcow z Europy Zachodniej korzystato z kolei
z serwerdw zlokalizowanych w Ros;ji lub bytych republikach sowieckich.

Wykres 1. MozliwoSci realizacji przeszukania na odlegfosc.

PRZESZUKANIE SYSTEMOW INFORMATYCZNYCH I TELEINFORMATY CZNYCH

/* \

Zgoda wlasciciela zasobow Brak zgody wiasciciela zasobdw
(prawo przeszukania wszystkich zasobow)
NIE \ TAK \TAK
Przeszukanie stacjonarne,

Bulletproof hosting ~ Wypadek niecierpiacy

Zwigzane z przelamaniem zwloki 1 ,,otwarte wrota”™
!

zabezpieczen

Zrédfo: opracowanie wtasne autora.
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Jesli chodzi o czynnosci niecierpigce zwioki, to przeprowadza sie je
w granicach koniecznych dla zabezpieczenia sladéw i dowodéw przestep-
stwa przed ich utratg, znieksztatceniem lub zniszczeniem. Obawa ta musi
by¢ realna. Nie jest wystarczajgce potencjalne niebezpieczenstwo utraty,
znieksztatcenia lub zniszczenia $ladéw, czy tez dowoddw. Zdaniem Sadu
Apelacyjnego w todzi przyjgC nalezy, ze obawa zatarcia sladéw lub do-
wodow przestepstwa moze wynika¢ z oceny spodziewanego zachowania
sie osoby podejrzanej®*. Sytuacja taka moze nastgpi¢ w momencie ,sito-
wego” wejscia do mieszkania i ujawnienia w nim pracujgcej jednostki
komputera z otwartym dostepem do zasobow chmurowych. Jesli w ra-
mach przeszukania lub ogledzin ujawni sie taki ,port komunikacyjny” pro-
wadzgcy do tresci ewidentnie zabronionych przez prawo, to zabezpiecza
sie je zanim 6w port zostanie nieodwracalnie zamkniety. Nastepnie, juz
w toku Sledztwa, mozna ustali¢, kto Swiadczyt ustuge przechowywania
wskazanych tresci i czy dokonane przeszukanie w trybie art. 308 § 1 k.p.k.
nalezy w jaki$ sposob konwalidowac¢ zwracajgc sie np. do providera o za-
bezpieczenie, a nastepnie wydanie tych samych artefaktow, ale zgodnie
z procedurg miedzynarodowej pomocy prawnej. Wszystko zalezy od kon-
kretnej sytuacji, ale generalnie rzecz biorgc, materiat zabezpieczony
w opisany sposob moze stanowi¢ petnowartosciowy dowod w sprawie.

6. Wnioski koncowe

Mija sie z prawdg ten, kto twierdzi, ze istotnym niedociggnieciem aktu-
alnie obowigzujgcej regulacji w zakresie ochrony prawa do prywatnosci na
gruncie kodeksowym jest brak szczegdtowych i precyzyjnych unormowan
regulujgcych prowadzenie przeszukania komputera na odlegtos¢ lub prze-
szukania chmur obliczeniowych. Skomplikowang i ,delikatng” czynnos¢
potraktowano ,lapidarnie” w przepisach kodeksu postepowania karnego,
a tymczasem ingeruje ona w prawo jednostki do prywatnosci. K. Kremens
zarzuca ponadto ustawodawcy, ze nie nadgza on ,(...) za rozwojem metod
komunikacji i miejsc, w ktorych rzeczy mogg by¢ przetrzymywane”; zda-
niem K. Kremens: ,Specyfika prowadzenia dziatann ograniczajgcych pry-
watnosc jednostki na ptaszczyznie elektronicznej jest tak szczegdlna, ze
mechanizmy przewidziane, w chwili obecnej zupetnie nie przystajg do
dziatan podejmowanych na ptaszczyznie komunikacji elektronicznej. Z te-
go tez powodu uzna¢ nalezy, ze konstytucyjny i konwencyjny wymaog

34 Wyrok Sgdu Apelacyjnego w todzi z dnia 22 pazdziernika 1998 r. (sygn. Il AKa 125/98),
Biuletyn PA w todzi 1999, nr 7, s. 11.
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szczegotowej okreslonosci unormowan nie zostat w tym wypadku na grun-
cie przepiséw kodeksu postepowania karnego spetniony”.

Problem w tym, ze zarowno K. Kremens, jak i pozostali, wypowiadajgcy
sie w podobnym duchu, prawnicy nie nakreslili postulatow de lege ferenda
wskazujgcych, jak ich zdaniem nalezatoby uksztattowac przepisy reguluja-
ce procesowg czynnos¢ przeszukania na odlegtosc, jakie brzmienie nadaé
nowym regulacjom, o wprowadzenie ktérych postulujg. Operuja oni jedynie
ogoélnymi sformutowaniami, ze obowigzujgcy art. 236a k.p.k. ,w niewystar-
czajgcy sposob podaza za wymogami wspoétczesnego swiata”, ,nieprecy-
zyjnie reguluje sfere przeszukania o charakterze elektronicznym”, ,tworzy
potencjalne miejsce dla naduzy¢”, jest niekonstytucyjny ,dajac zbyt szero-
kie pole do interpretacji”’*®. Ogdlnikowo$¢ wspomnianych sgdéw wynika
zapewne z faktu, ze nie sposob racjonalnie sformutowac takich szczego-
towych przepisow, ktérych wprowadzenia chcieliby krytycy przeszukania
on-line, i dlatego operujg oni tylko mglistymi postulatami.

Tymczasem przepis art. 236a k.p.k. w obecnym ksztaicie daje petng
podstawe do prowadzenia przeszukania na odlegtosc¢ i elastycznie odsy-
ta do odpowiedniego stosowania pozostatych regulacji rozdziatu 25 k.p.k.
Ksztalt odestania do norm zapisanych w tym rozdziale wynika ze stano-
wiska, ze do omawianego przeszukania nalezy stosowaé rygory zabez-
pieczajgce prawa osoby, ktérej przeszukanie dotyczy. W takim duchu
nalezy zresztg dokonywac¢ wyktadni wszystkich przepiséw znajdujgcych
sie w Kodeksie postepowania karnego: jezeli przepis stanowi, ze inne
przepisy stosuje sie ,odpowiednio” do zakresu regulacji, to odpowiednie
stosowanie nie moze by¢ mniej korzystne dla swiadka, czy podejrzane-
go, anizeli wynika to ze wzorca pierwotnego. Kwestie podstawowe takie,
jak prawo do udziatu w czynnosci okreslonych oséb, jej zaskarzalnosc,
czy dopuszczalnosé na podstawie decyzji uprawnionego organu, pozo-
stajg niezmienne. Patrzac z drugiej strony, to przeszukanie on-line ma
specyficzny charakter i sitg rzeczy pewne normy muszg ulec modyfikacji,
aby mozna byto przeprowadzi¢ takg czynnos¢. Uprawnione jest stanowi-
sko, ze zbyt kazuistyczna regulacja omawianej czynnosci procesowej
mogtaby przynie$¢ skutek odmienny od zatozonego i przyczynic¢ sie do
powstania jeszcze wiekszej liczby problemdw i watpliwosci, kiedy mozna,
a kiedy nie mozna realizowac¢ zdalne przeszukanie lub zbytnio zawezic¢
sytuacje, w ktérych jest ono dozwolone. Lepiej wyznaczaé i wytyczac
pewne uniwersalne przepisy pasujgce do szybko zmieniajgcej sie taktyki

35K. Kremens, Granice ingerencji w prawo do prywatnosci i prawo wiasnosci..., op.
cit., Legalis.
36 Tamze.
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i techniki dziatan w cyberprzestrzeni, anizeli bardzo szczegétowo okre-
sla¢ hipotetyczne stany faktyczne, kiedy czynnosc jest dopuszczalna.
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Remote Search as a Procedural Act
(art. 236a CCP)

Abstract

The article begins with an introduction in which the aim of the study,
the applied research method and the thesis, which the author has under-
taken to prove, are indicated. It also discusses the current stance regard-
ing the subject of remote computer access by law enforcement agencies
in order to search data. The second chapter deals with conceptual and
definitional issues related to such a search. Some claims about the ad-
missibility of this activity are critically analysed. In the following part of the
study, the correct interpretation (in the author’s opinion) of Article 236a of
the Code of Criminal Procedure is given. The question regarding which
provisions of a ‘“traditional” search should be applied directly and which
should be modified appropriately for a remote search is then answered.
Doctrinal views on the subject are once again confronted, in particular
due to the fact that some are incorrect. The fourth chapter discusses the
differences between two institutions of the Code of Criminal Procedure:
remote search and control and recording of conversations. The assess-
ment of whether Article 219 of the Code of Criminal Procedure may be
applied in conjunction with Article 236a of the Code of Criminal Proce-
dure in a particular factual situation depends, inter alia, on the location of
the device with digital data, and it is this subject to which the following
section of the paper is devoted. Whether the artifacts were located in Po-
land or abroad and who the data controller is are all significant issues.
The article closes with the final conclusions summarising the author's po-
sition on the subject of online searches.
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Udzial niepoczytalnego sprawcy
w postepowaniu przygotowawczym

Streszczenie

Artykut stawia pytanie, jak powinno sie toczy¢ postepowanie przygoto-
wawcze, w ktorym przed ogtoszeniem podejrzanemu postanowienia
0 przedstawieniu zarzutow uzyskano opinig biegtych o jego niepoczytalnosci
w chwili popetnienia czynow i niezdolnosci do udziatu w czynnoSciach pro-
cesowych. W szczegdlnosci rozwazane jest zagadnienie, czy brak wykona-
nia czynno$ci na etapie postepowania przygotowawczego z takim podejrza-
nym, pozwala na dalsze procedowanie i Skierowanie do sgdu wniosku
0 umorzenie postepowania i orzeczenie Srodkéw zabezpieczajgcych, w tym
w postaci pobytu w zaktadzie psychiatrycznym. Pytanie to, nieznajdujgce
wprost odpowiedzi w przepisach, nakazuje skonfrontowac¢ prawa podejrza-
nego do obrony i bycia wystuchanym na etapie postepowania przygoto-
wawczego z celami postepowania o zastosowanie $rodkéw zabezpieczajg-
cych, to jest przede wszystkim zapewnieniem bezpieczenstwa innym 0so-
bom i skutecznego leczenia niepoczytalnego sprawcy. Tekst stanowi probe
znalezienia niefatwej rownowagi miedzy tymi wartoSciami.

Stowa kluczowe

Niepoczytalno$¢, Srodki zabezpieczajgce, przestuchanie w charakte-
rze podejrzanego, niezdolnos¢ do udziatu w czynnosciach.

Nie kazdy sprawca czynu zabronionego zostaje skazany i to nawet je-
$li udowodniono mu, ze przedmiotowego czynu sie dopuscit. Jezeli bo-
wiem nie mozna mu przypisa¢ winy ze wzgledu na stwierdzong przez
biegtych psychiatrow niepoczytalnosé, czyli niemoznos¢ zrozumienia
znaczenia swojego czynu lub pokierowania swoim postepowaniem ze
wzgledu na chorobe psychiczng lub niepetnosprawnosé intelektualna,
postepowanie wobec niego ulega umorzeniu. Polskie prawo karne stoi
bowiem na stanowisku, ze tylko osoby swiadome tego, ze dopuszczajg

' Dr Matgorzata Szeroczynska, prokurator Prokuratury Rejonowej w Zyrardowie.
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sie czyndéw zakazanych, i czynig to zgodnie ze swoim wyborem (czyny
umysine), albo przynajmniej z powodu naruszenia obowigzujgcych w da-
nych okolicznosciach regut ostroznosci (czyny nieumysine), mogg zostac
za to ukarane. Nie znaczy to, ze wobec 0s6b, ktére takich zachowan do-
puscity sie pod wptywem i z powodu zaburzen psychicznych, nie stosuje
sie zadnych srodkéw. Jesli biegli stwierdza, ze choroba psychiczna lub
niepetnosprawnos¢ intelektualna danej osoby, ktéra w stanie niepoczy-
talnosci dopuscita sie czynu zabronionego, powoduje zagrozenie, ze po-
nownie sie ona takiego czynu dopusci, sgd moze zastosowac wobec niej
$rodki zabezpieczajace (art. 93¢ pkt. 1 k.k.? w zw. z art. 93b § 1 k.k.),
przy czym pobyt w zakfadzie psychiatrycznym moze byé orzeczony wy-
tacznie, aby zapobiec ponownemu popetnieniu przez te osobe w zwigzku
z jej chorobg psychiczng lub niepetnosprawnosciag intelektualng czynu
0 znacznej szkodliwosci spotecznej (art. 93b § 1 k.k., art. 93g § 1 k.k.).
Wszystkie $rodki zabezpieczajgce orzekane sg przez sad karny, wtasci-
wy dla rozpoznania czynu, ktory popeit niepoczytalny sprawca.

Najczesciej w procesie karnym do stwierdzenia niepoczytalnosci spraw-
cy w chwili popetnienia zarzucanych mu czynéw i spetnienia pozostatych
przestanek zastosowania $rodkéw zabezpieczajgcych dochodzi na etapie
postepowania przygotowawczego, w opinii biegltych psychiatréw powota-
nych przez prokuratora do oceny tych okolicznosci. W takim przypadku po-
stepowanie przygotowawcze nie konczy sie skierowaniem aktu oskarzenia,
lecz albo umorzeniem przez prokuratora (w przypadku stwierdzenia przez
biegtych niepoczytalnosci sprawcy w chwili czynu i braku ryzyka popetnienia
przez niego podobnego czynu w przyszitosci), albo skierowaniem do sgdu
wniosku o0 umorzenie postepowania i zastosowanie adekwatnych do tez
biegtych psychiatrow srodkéw zabezpieczajgcych (art. 324 § 1 k.p.k.3).

W zasadzie opinia bieglych psychiatrow stwierdzajgca niepoczytal-
nos$¢ sprawcy i istnienie przestanek do zastosowania srodkéw zabezpie-
czajgcych nie ma wiekszego wptywu na przebieg czynnosci w postepo-
waniu przygotowawczym. Podstawowym obowigzkiem prokuratora pozo-
staje bowiem nadal udowodnienie przede wszystkim, ze niepoczytalny
podejrzany jest faktycznie sprawcg zarzucanego mu czynu, i w tym za-
kresie ma on obowigzek przeprowadzi¢ wyczerpujgce postepowanie do-
wodowe. Tre$¢ przedmiotowej opinii moze mie¢ natomiast zasadnicze
znaczenie w zakresie faktycznego udziatu w tych czynnosciach niepo-

2 Ustawa Kodeks karny z 6 czerwca 1997 r., tekst jedn. Dz. U. z 2020 r., poz. 1444
z pézn. zm.

3 Ustawa Kodeks postepowania karnego z dnia 6 czerwca 1997 r., tekst jedn. Dz. U.
z 2021 r., poz. 534 z pézn. zm.
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czytalnego podejrzanego i jego uprawnienia jako strony. Jesli bowiem
biegli w opinii zawrg stwierdzenie, ze niepoczytalny podejrzany nie jest
zdolny do udziatu w czynnosciach procesowych, takich czynnosci policja
i prokurator nie mogg z nim wykonywac. Ponizej zaprezentowana zosta-
nie sytuacja procesowa podejrzanego niepoczytalnego w postepowaniu
przygotowawczym w zaleznosci od stwierdzenia biegtych jego zdolno$ci
albo niezdolno$ci do udziatu w czynnosciach procesowych, a takze po-
tencjalne mozliwosci zakonczenia postepowania karnego, je$li opinia
0 niepoczytalnosci i niezdolno$ci do udziatu w czynnosciach zostata uzy-
skana przed ogtoszeniem podejrzanemu zarzutow.

W postepowaniu przygotowawczym od momentu wydania postanowie-
nia o przedstawieniu zarzutéw podejrzany jest strong (art. 71 § 1 k.p.k.)
i ma wszelkie uprawnienia strony, w tym do bycia wystuchanym (przestu-
chanym w charakterze podejrzanego), do udziatu w innych czynnosciach
dowodowych, do wglagdu w akta, w tym do koncowego zaznajomienia
z materiatami postepowania, do skfadania wnioskéw dowodowych czy do
zaskarzania wszelkich decyzji procesowych. Najczesciej w momencie spo-
rzadzania postanowienia o przedstawieniu zarzutéw, a nawet w chwili ich
ogtaszania podejrzanemu, organ procesowy nie ma wiedzy, ze ma do
czynienia ze sprawcg niepoczytalnym. Niepoczytalnos¢ bowiem jest sta-
nem weryfikowanym przez biegtych psychiatréw, a badaniu przez biegtych
psychiatrow mozna podda¢ dopiero podejrzanego, czyli nastepuje ono
przynajmniej po czynno$ci sporzgdzenia przedmiotowego postanowienia*.

4 Co prawda, w doktrynie i orzecznictwie dominuje koncepcja, iz dla uzyskania statusu
podejrzanego niezbedne jest fgczne spetnienie trzech warunkéw: 1. sporzadzenie po-
stanowienia o przedstawieniu zarzutdw, 2. jego ogtoszenie i 3. przestuchanie w charak-
terze podejrzanego osoby, ktorej to postanowienie dotyczy. Jednakze czytajac literalnie
art. 313 § 1 k.p.k. za poprawng nalezy przyja¢ teze Sadu Najwyzszego wyrazong w po-
stanowieniu z dnia 13 czerwca 2012 r., sygn. Il KK 302/11, Lex nr 1212890, ze status
podejrzanego nadaje juz samo sporzgdzenie postanowienia o przedstawieniu zarzutéw,
jako ze art. 313 § 1 k.p.k. gtosi, ze postanowienie to ogtasza sie podejrzanemu, a wiec
status ten dana osoba musi naby¢ juz przed wykonaniem czynnos$ci ogtoszenia tego
postanowienia, czyli wtasnie z momentem jego sporzadzenia; M. Gabriel-
Wegtowski, Nadanie statusu podejrzanego a moment wydania postanowienia
0 przedstawieniu zarzutéw, wydanie elektroniczne, Lex, linia orzecznicza, 2021 i cyto-
wana tam literatura oraz orzecznictwo. Teze te potwierdza rowniez fakt, ze § 137 Roz-
porzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 7 kwietnia 2016 r. Regulamin wewnetrzne-
go urzedowania powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury (tekst jedn. Dz.
U. 22017 r., poz. 1206 z pézn. zm.) zostat z dniem 14 wrzesnia 2021 r. uchylony (Roz-
porzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 25 sierpnia 2021 r. zmieniajgce rozporza-
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Co wiecej, z regulty organ procesowy dowiaduije sie o istnieniu przestanek
do takiego badania dopiero na podstawie danych podanych przez podej-
rzanego w czasie przestuchania w charakterze podejrzanego, albo z jego
zachowania podczas tej czynnosci. W takiej sytuacji nie ulega watpliwosci,
ze do momentu wydania opinii przez bieglych psychiatrow podejrzany, co
do poczytalnosci ktorego istniejg watpliwosci, korzysta prawnie i faktycznie
z wszystkich uprawnien strony, bierze udziat w czynnosci przestuchania
go, a kazde jego pismo procesowe traktuje sie zgodnie z jego trescig —
jako wniosek lub srodek zaskarzenia. Dodatkowo jednak, wiasnie przez
istniejgce juz watpliwosci co do poczytalnosci, podejrzany taki otrzymuje
obronce z urzedu (art. 79 § pkt. 3 k.p.k.).

Warto mie¢ swiadomos¢, ze nawet fakt ubezwtasnowolnienia nie ozna-
cza od razu, ze sprawca byt niepoczytalny w momencie czynu®. Wrecz
przeciwnie — do momentu wydania przeciwnej opinii przez biegtych psy-
chiatrow traktuje sie go jak osobe poczytalng, ma on petng zdolnos¢ do
sktadania wnioskéw czy srodkow odwotawczych i to niezaleznie od stop-
nia ubezwtasnowolnienia®. Jednakze, majgc na uwadze domniemang nie-
poradnosc¢ zyciowg takiego sprawcy (gdyz gdyby byt zdolny do samodziel-
nego prowadzenia swoich spraw, nie zostatby ubezwtasnowolniony), do-
puszcza sie do jego reprezentacji nie tylko (obligatoryjnego oczywiscie)
obrohce, ale takze jego przedstawiciela ustawowego jak rowniez osobe,
pod ktorej pieczg ubezwtasnowolniony sprawca pozostaje (art. 76 k.p.k.),
a ktéra nie jest jego — w zaleznosci od stopnia ubezwtasnowolnienia —
opiekunem prawnym albo kuratorem. Zgodnie art. 76 k.p.k. zarbwno 6w
przedstawiciel ustawowy, jak i opiekun faktyczny mogg podejmowacé na
korzy$¢ ubezwitasnowolnionego podejrzanego wszystkie czynno$ci proce-
sowe, w tym skfada¢ srodki zaskarzenia, wnioski czy ustanowi¢ obronce.
Czynnoséci podejmowane przez te osoby nie pozbawiajg jednak uprawnien
ubezwtasnowolnionego sprawcy do aktywnego dziatania w swojej sprawie,
nie czyni tego takze inicjatywa jego obroncy. Wnioski i srodki zaskarzenia
wszystkich tych oséb sg traktowane jako réwnie wazne i adekwatnie roz-
patrywane przez organy procesowe.

dzenie — Regulamin wewnetrznego urzedowania powszechnych jednostek organizacyj-
nych prokuratury, Dz. U. z 2021 r., poz. 1590).

5S. tados, Pozycja prawna oskarzonego z zaburzeniami psychicznymi, wydanie elek-
troniczne, Lex 2013.

8 Ibidem.
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Po wydaniu przez biegtych opinii stwierdzajgcej niepoczytalnos¢, sytu-
acja sprawcy niepoczytalnego, jesli chodzi o jego udziat w czynno$ciach
postepowania, moze, cho¢ nie musi, sie zmieni¢. Jesli biegli stwierdzg, ze
mimo niepoczytalno$ci w momencie czynu podejrzany moze braé udziat
w postepowaniu, jego uprawnienia do osobistego udziatu w sprawie i ak-
tywnego sktadania pism procesowych nie ulegajg zmianie. Oczywiscie, nie
traci on obroncy (art. 79 § 4 k.p.k. a contrario), a czynnosci, o udziat w kto-
rych wnioskuje (np. koncowe zaznajomienie), odbywajg sie z jego uczest-
nictwem i to nawet jesli postepowanie — wobec tresci opinii psychiatrow —
ma sie zakonczy¢ wnioskiem o umorzenie postepowania i zastosowanie
$rodkow zabezpieczajgcych (art. 324 § 1 k.p.k.). Takie sformutowanie opi-
nii oznacza bowiem, ze niepoczytalnos¢ sprawcy byta chwilowa — w mo-
mencie czynu — i Zze nie rozcigga sie ona na dalszy okres, czyli czas trwa-
nia postepowania karnego. Takze w przypadku sprawcy ubezwiasnowol-
nionego stwierdzenie, ze moze on bra¢ udziat w czynnosciach, potwierdza
jego zdolno$¢ do samodzielnego realizowania praw podejrzanego’, nie
odbierajgc mu ani uprawnienia do obroncy, ani do reprezentacji przez
przedstawiciela ustawowego czy opiekuna faktycznego.

Biegli mogg jednak zaopiniowac, ze podejrzany niepoczytalny nie moze
bra¢ udziatu w czynnos$ciach postepowania. Wtedy organom procesowym
nie wolno go wzywac na zadne czynnosci. Nie oznacza to, ze sie one nie
odbywajg, po prostu odbywajg sie bez obecnosci podejrzanego. Czyli na-
wet jesli wczesniej ztozyt on wniosek o udziat w przestuchaniach swiadkow
lub o koncowe zaznajomienie, nie wzywa sie go na te czynnosci, wykonu-
jac je jedynie w obecnosci obroncy. Jednakze, jesli podejrzany mimo bra-
ku wezwania sie stawi, nalezy go do tych czynnosci dopusci¢, o ile ich nie
utrudnia (np. przez swoje nieracjonalne lub agresywne zachowanie).
Stwierdzenie biegtych stanowi bowiem zakaz dla organéw procesowych
wymagania od podejrzanego stawiennictwa, nie odbiera jednak uprawnie-
nia do tej obecnosci podejrzanemu, ktéry chce z niego korzystaé.

Watpliwos¢, ktora w tym miejscu powstaje, dotyczy znaczenia prawnego
pism procesowych — wnioskéw i srodkow zaskarzenia — podejrzanego nie-
poczytalnego niezdolnego do udziatu w czynnosciach postepowania. Wyda-
je sie, ze nalezy je mimo wszystko traktowac z petng powagg procesowg
i nadawa¢ im adekwatny bieg. Takie rozréznienie miedzy zdolnoscig do
udzialu w czynnosciach a koniecznoscig procesowego rozpatrzenia pism
procesowych podejrzanego jest zasadne z dwdch powoddw. Po pierwsze,

7 Ibidem.
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uznanie na podstawie opinii psychiatrycznej wszystkich jego pism za niema-
jacych znaczenia procesowego (i pozostawianie ich wobec tego bez biegu)
naruszafoby bez podstawy prawnej jego prawo do obrony. Brak jest bowiem
instytucji niewaznosci pism procesowych podejrzanego z powodu jego nie-
zdolnosci faktycznej do udziatu w postepowaniu, tak samo jak brak podsta-
wy prawnej do uznania niewazno$ci czynno$ci w postepowaniu karnym po-
dejrzanego ubezwlasnowolnionego (w przeciwienstwie do pokrzywdzonego
ubezwtasnowolnionego, ktérego reprezentuje wytgcznie jego przedstawiciel
ustawowy)®. Po drugie, zawsze warto pamietac, ze biegli psychiatrzy wyda-
ja opinie w konkretnym punkcie czasowym, oceniajgc funkcjonowanie po-
dejrzanego ex post co do poczytalnosci w momencie zarzucanego czynu
i w danej chwili (czyli w chwili badania) co do jego zdolnosci uczestniczenia
w postepowaniu. O ile w tym pierwszym zakresie ocena (jesli byta popraw-
na) sie nie zmieni z uptywem czasu ani ze zmiang stanu zdrowia podejrza-
nego, o tyle jego zdolno$¢ udzialu w postepowaniu moze ewoluowac
w przyszitosci. W zwigzku z tym, gdyby przyja¢ koncepcje niewaznosci pism
procesowych osoby niezdolnej faktycznie do udziatu w postepowaniu kar-
nym, nalezatoby za kazdym razem, przy kazdym pismie, weryfikowac, czy
owa zdolnos¢ jej nie powrdcita, czyli ponownie powotywaé biegtych i poste-
powac z pismem zgodnie z ich opinig — albo pozostawia¢ bez biegu, jesli
orzekng dalej trwajacg niezdolnosé, albo nadawaé bieg, jesli stwierdza, iz
zdolnos¢ ta mu wrdcita. Takie postepowanie bytoby jednak nie tylko ucigzli-
we dla organéw procesowych i dla szybkosci postepowania, ale takze dla
samego podejrzanego, gdyz zmuszatoby go do poddawania sie wielokrot-
nym badaniom psychiatrycznym, co z pewnoscig mozna by zasadnie po-
traktowac jako naruszenie prywatnosci, a wrecz jako niegodne traktowanie.

v

Jeszcze wiekszy problem pojawia sie, w incydentalnych wypadkach,
gdy opinia biegtych psychiatrow stwierdzajgca niepoczytalnosc¢ i niezdol-
no$¢ do udziatu w czynnosciach postepowania zostaje wydana przed
ogtoszeniem podejrzanemu zarzutéw. Sytuacja taka moze mie¢ miejsce,
gdy przebieg zdarzenia przestepnego uzasadnia natychmiastowg hospi-
talizacje psychiatryczng sprawcy. W takich przypadkach watpliwos¢ za-
réwno co do jego poczytalnosci w momencie czynu, jak i do jego obecnej
zdolnosci do uczestniczenia w postepowaniu pojawia sie natychmiast.
Nie ma co prawda formalnie zadnego zakazu, by mimo to najpierw ogto-
si¢ zarzut podejrzanemu i go przestuchac. Jednakze zdarza sie — szcze-

8 Ibidem.
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goblnie, gdy dany czyn nie uzasadnia natychmiastowego wystepowania
o srodki zapobiegawcze, przede wszystkim o tymczasowe aresztowanie
— ze prokurator preferuje najpierw uzyskac opinie psychiatrow wskazujg-
cg, czy moze z podejrzanym czynnosci wykonac, by nie ogranicza¢ jako
faktycznych mozliwosci realizacji prawa do obrony. Ponadto, moze zaw-
sze zaistnieC sytuacja, ze lekarz nie wyda zgody na wykonywanie czyn-
nosci z podejrzanym ze wzgledu na jego aktualny stan zdrowia. Wtedy —
nawet jesli istnialyby przestanki do tymczasowego aresztowania — organ
procesowy nie ma wyboru — czynnosci wykona¢ nie moze, az do uzy-
skania zezwolenia lekarskiego. Moze natomiast sporzgdzi¢ postanowie-
nie o przedstawieniu zarzutdow i bez jego ogtoszenia podejrzanemu wy-
stgpi¢ do biegtych, takze ze szpitala, gdzie jest on hospitalizowany,
o wydanie opinii dotyczacej jego poczytalnosci w momencie czynu
i obecnej zdolnosci do udziatu w czynnosciach.

Jesli biegli stwierdzg niepoczytalnos¢ i uznajg podejrzanego za zdolnego
do udziatu w czynnosciach, ogfasza mu sie zarzut po badaniu psychiatrycz-
nym i dalej postepowanie przygotowawcze przebiega z petnym udziatem
podejrzanego. Watpliwosci rodzi jednak sytuacja, jesli biegli stwierdzg nie-
poczytalnosé i niezdolno$¢ podejrzanego do udziatu w postepowaniu.

Sprawa jest w miare prosta, jesli dodatkowo uznajg oni (albo sam or-
gan procesowy majgc na wzgledzie charakter zarzucanego czynu) brak
przestanek do zastosowania wobec danego podejrzanego srodkéw za-
bezpieczajgcych. Postepowanie zostaje wtedy po prostu umorzone, bez
wykonywania czynnosci ogtoszenia zarzutow, ani takze dokonywania
innych czynnosci procesowych z podejrzanym. Postanowienie o umo-
rzeniu zostaje oczywiscie przestane takze podejrzanemu (i jego obron-
cy), a w przypadku zaskarzenia przez podejrzanego (lub jego obronce) —
nalezy mu nadac bieg procesowy®.

Co jednak nalezy zrobi¢, gdy przy tak brzmigcej opinii zachodzg prze-
stanki do stosowania srodkow zabezpieczajgcych, w szczegdlnosci w po-
staci pobytu w zakladzie psychiatrycznym? Pytanie, na ktére brak odpo-
wiedzi zarbwno w przepisach, jak i w orzecznictwie oraz doktrynie, brzmi —
czy mozna skierowa¢ wniosek w trybie art. 324 k.p.k. bez ogtoszenia za-

9 Paradoksalnie uprawnienia podejrzanego i jego obroncy do zaskarzenia decyzji proce-
sowych wydanych w postepowaniu, w czasie trwania ktérego nie ogtoszono podejrza-
nemu postanowienia o przedstawieniu zarzutdw, nie negujg nawet sady stojace na sta-
nowisku, ze zmiana w faze ad personam nastepuje dopiero po czynnosci ogtoszenia te-
go postanowienia, co — jak stusznie wskazat Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia
13 czerwca 2012 r., sygn. |l K 302/11 — dowodzi, iz osoba ta stala sie strong procesowg
i nabyta uprawnienia podejrzanego, inaczej bowiem brak bytoby po jej stronie, czy stro-
nie jej obroncy legitymacji procesowej do wnoszenia $rodkéw zaskarzenia.

Prokuratura
i Prawo 9, 2022 135



M. Szeroczynska

rzutéw i przestuchania podejrzanego. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze
bedac w posiadaniu opinii stwierdzajgcej niemoznos¢ udziatu podejrzane-
go w czynnosciach, prokuratorowi nie wolno z podejrzanym wykonac¢ zad-
nej czynnosci procesowej, w tym czynnosci ogtoszenia mu zarzutéw.
Z drugiej jednak strony, skierowanie wniosku o umorzenie sprawy przez
sad i zastosowanie $rodkow zabezpieczajgcych bez swiadomosci podej-
rzanego, ze w ogole jest podejrzewany o jaki$ czyn zabroniony (bo nikt mu
nigdy tego formalnie nie powiedziat), stanowi niebywate ograniczenie pra-
wa do obrony oraz wiedzy o przyczynie wszczecia postepowania.
Analogiczny problem pojawia sie wobec sprawcy niepoczytalnego,
niezdolnego do udziatu w postepowaniu, ktéremu przed wydaniem opinii
co prawda ogtoszono zarzuty, jednakze wobec ktérego w wyniku konty-
nuowania postepowania dowodowego nalezatoby przeprowadzi¢ czyn-
nosc¢ ich zmiany lub uzupetnienia. Oczywiscie, postanowienie o zmianie
lub uzupetnieniu tych zarzutéw powinno byé sporzgdzone, zeby czyny,
o ktére jest formalnie podejrzany sprawca niepoczytalny, byty adekwatne
do ustalonej prawdy materialnej, jednak ogtoszenie nowego postanowie-
nia bedzie niemozliwe w sSwietle opinii biegtych. O ile, przy nieistotnej
zmianie opisu lub zmianie kwalifikacji czynéw na fagodniejsze nie stano-
wi to zadnej przeszkody procesowej, gdyz nie narusza prawa niepoczy-
talnego sprawcy do obrony (formalnie takiej zmiany mozna dokona¢ juz
w samym wniosku w trybie art. 324 k.p.k., podobnie jak nieistotne zmiany
opisu czynow lub zarzutdw na tagodniejsze mozna wprowadzac¢ wprost
do aktu oskarzenia sporzgdzonego wobec sprawcy poczytalnego, bez
koniecznosci przeprowadzania z nim czynno$ci ogtoszenia zmienionych
zarzutow), o tyle przy uzupetnieniu zarzutéw o nowe czyny, albo przy
istotnej zmianie opisu lub kwalifikacji zarzuconego czynu na surowszy,
stajemy doktadnie przed takim samym dylematem, jak w sytuacji nie-
moznosci w ogdle ogtoszenia zarzutu — naruszone zostaje prawo osoby
niepoczytalnej do obrony i do informowania jej o stawianych zarzutach.
Wedlug Komentarza do Kodeksu postepowania karnego pod red.
P. Hofmanskiego, odpowiednie stosowanie art. 321 k.p.k., do ktérego odwo-
luje sie art. 324 § 1 k.p.k., oznacza, ze przed sporzgdzeniem wniosku
0 umorzenie postepowania i zastosowanie srodkéw zabezpieczajgcych po-
winny by¢ wykonane wszystkie czynno$ci, ktére sg wymagane do sporzg-
dzenia i wniesienia aktu oskarzenia, czyli m.in. korncowe zaznajomienie po-
dejrzanego z aktami postepowania na jego wniosek'®, co implikuje koniecz-
nos¢ jego uprzedniego przestuchania, bo tylko wtedy podejrzany taki wnio-

0P, Hofmanski, (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, tom Il, Wydawnic-
two C. H. Beck, Warszawa, 2007, s. 144.
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sek ma szanse ztozy¢, czyli — wedlug komentatorow — bez wykonania czyn-
nosci z podejrzanym nie mozna skierowac wniosku w trybie art. 324 k.p.k.

Watpliwosci w tym przedmiocie nie mozna jednak tak od razu jedno-
znacznie rozstrzygna¢ na korzysé podejrzanego, gdyz zapomina sie wtedy
o prawach pokrzywdzonego. Warto w tym miejscu przypomnie¢, czemu
stuzg srodki zabezpieczajgce. Nie jest to forma kary, ale sposéb zabezpie-
czenia (jak sama nazwa wskazuje) pokrzywdzonego oraz catego spote-
czenstwa przed kolejnymi czynami zabronionymi niepoczytalnego sprawcy
i to czynami wynikajgcymi z jego niepoczytalnosci''. Srodki zabezpiecza-
jace mozna zastosowac¢ bowiem tylko wtedy, gdy istnieje ryzyko takich
przysztych zachowan niepoczytalnego, zwigzanych z jego chorobg psy-
chiczng lub niepetnosprawnoscig intelektualng, i to pod warunkiem, ze in-
ne srodki prawne okreslone w k.k. lub orzeczone na podstawie innych
ustaw (czyli ustawy o ochronie zdrowia psychicznego'?) nie sg wystarcza-
jace (art. 93b § 1 k.k.). Ta potrzeba zapewnienia bezpieczenstwa osobom
trzecim jest w szczegdlno$ci istotna w przypadku sprawcy czynu o wyso-
kiej szkodliwosci spotecznej (np. zabdjstwa), wobec ktérego biegli stwier-
dzg koniecznos¢ zastosowania srodka zabezpieczajgcego w postaci poby-
tu w zaktadzie psychiatrycznym, a wiec odnosnie do ktérego istnieje wyso-
kie prawdopodobienstwo, ze ponownie popetni w zwigzku ze swoimi zabu-
rzeniami psychicznymi czyn zabroniony o znacznej szkodliwosci spotecz-
nej (art. 93b § 1 k.k. i art. 93g § 1 k.k.).

Jesli bowiem odrzucimy mozliwos¢ skierowania do sgdu wniosku
w przedmiocie zastosowania srodkow zabezpieczajgcych, w tym w po-
staci pobytu w zaktadzie psychiatrycznym, bez ogtoszenia zarzutéw nie-
poczytalnemu podejrzanemu i bez przestuchania go w tym charakterze,
takiego bezpieczenstwa pokrzywdzonemu i spoteczenstwu nie bedziemy
w stanie w ramach procesu karnego zapewnié. Prokurator bedzie musiat
bowiem w takiej sytuacji oczekiwaé na ustgpienie u podejrzanego zabu-
rzen powodujgcych brak zdolnosci do udziatu w postepowaniu karnym,
co w zalezno$ci od rodzaju i stopnia zaburzenia moze nawet nigdy nie
nastgpi¢. Jednoczesnie nie wolno mu bedzie stosowaé zadnych $rodkéw
zapobiegawczych, w tym wystgpi¢ z wnioskiem do sgdu o zastosowanie
tymczasowego aresztowania, gdyz wszystkie te srodki wymagajg
uprzedniego przestuchania podejrzanego przez prokuratora (art. 249 § 3
k.p.k.)"3. Jedynymi $rodkami, o zastosowanie ktorych prokurator mégtby
przy takim zatozeniu wnioskowac (o ile nie zostaty one zastosowane od

"S.tados, op. cit.
2 Ustawa z dnia 19 sierpnia 1994 r., tekst jedn. Dz. U. z 2020 r., poz. 685.
8S.tados, op. cit.
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razu po zatrzymaniu sprawcy danego czynu zabronionego przez sam
szpital, do ktérego zostat on przewieziony), bedzie przymusowa hospita-
lizacja psychiatryczna orzeczona przez sgd opiekunczy na podstawie art.
23 ust. 1 ustawy o ochronie zdrowia psychicznego.

\'

Rodzi sie jednak pytanie, czy ten Srodek przymusu bedzie adekwatny
do zabezpieczenia pokrzywdzonego i spoteczenstwa w réwnym stopniu co
srodek zabezpieczajgcy w postaci pobytu w zaktadzie psychiatrycznym.
Przestanki zastosowania obu instytucji sg zblizone, cho¢ wedlug ustawy
0 ochronie zdrowia psychicznego nie jest konieczne, by osoba z zaburze-
niami psychicznymi dopuscita sie wczesniej jakiegokolwiek czynu zabro-
nionego, wystarczy, iz stwarza ona niebezpieczenstwo, ze czynu ryzy-
kownego dla niej lub innych oséb moze sie dopusci¢. Oba srodki stosowa-
ne sg przez sad po uzyskaniu opinii biegtych, jednak w postepowaniu
opiekunczym jest to z reguty jeden psychiatra (art. 46 ust. 2 ustawy
o ochronie zdrowia psychicznego), a w postepowaniu karnym zgodnie
z art. 354a § 1 k.p.k. — dwéch psychiatréw i psycholog, a czasami réwniez
seksuolog. Z drugiej strony, odmienne podmioty decydujg o zakohczeniu
hospitalizacji. W przypadku przymusowego umieszczenia w szpitalu psy-
chiatrycznym na podstawie ustawy o ochronie zdrowia psychicznego de-
cyduje o tym ordynator (art. 35 ust. 1 ustawy o ochronie zdrowia psychicz-
nego), podczas gdy decyzje o zakonczeniu stosowania srodkéw zabez-
pieczajgcych podejmuje sad karny (art. 93b § 2 k.k.) w oparciu o opinie
bieglych, tak wiec istnieje mniejsze ryzyko popetnienia btedu diagnostycz-
nego, gdyz w procesie decyzyjnym bierze udziat wiecej podmiotéw, a jesli
sad nabedzie watpliwosci co do poprawnosci opiniowania biegtych ze
szpitala, gdzie internowany przebywa, moze powota¢ biegtych z innego
os$rodka. Ponadto, w przypadku, gdy biegli stwierdzg, ze podejrzany musi
kontynuowacé leczenie w warunkach ambulatoryjnych miejsca wykonywa-
nia srodkéw zabezpieczajgcych, sad takie srodki orzeka (art. 93d § 2 k.k.)
i weryfikuje stosowanie sie do nich pod rygorem odpowiedzialnosci karnej
(art. 244b § 1 k.k.). Co wiecej, jesli biegli wskaza, ze co prawda dana oso-
ba nie wymaga juz hospitalizacji, jednakze do poprawnos$ci leczenia am-
bulatoryjnego potrzebuje wsparcia w $rodowisku, sad przeprowadzi po-
stepowanie dowodowe na okolicznos¢ istnienia takiego wsparcia i w przy-
padku jego braku, moze nie uchyli¢ srodka zabezpieczajgcego w postaci
zakfadu psychiatrycznego mimo opinii biegtych. Najbardziej istotng réznica
miedzy obiema procedurami, podwazajgcg w duzym stopniu gwarancyjne
dla bezpieczenstwa osob trzecich stosowanie ustawy o ochronie zdrowia
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psychicznego, jest regulacja mowigca, iz jesli w czasie procedury sgdowo—
opiekunczej o przymusowe umieszczenie w szpitalu psychiatrycznym pa-
cjent wyrazi zgode na hospitalizacje, postepowanie to sie umarza (art. 26
ust. 1i 2 ustawy o ochronie zdrowia psychicznego) i wtedy jedynym decy-
dentem zakonczenia hospitalizacji staje sie sam pacjent (i jego przedsta-
wiciel ustawowy, jesli jest on ubezwtasnowolniony), chyba ze zgdajgc wy-
pisu ponownie znajdzie sie w stanie stwarzajgcym niebezpieczenstwo dla
siebie lub innych, gdyz wtedy wraca sie do sgdowej procedury legalizaciji
jego pobytu w szpitalu psychiatrycznym (art. 28 ustawy o ochronie zdrowia
psychicznego). Mozna wiec wyobrazi¢ sobie sytuacje, ze niepoczytalny
sprawca zabdjstwa (np. schizofrenik), ktory po jego dokonaniu wpadt w stan
katatonii, co skutkowato jego natychmiastowg hospitalizacjg psychiatryczng
i wydaniem opinii o niemoznosci jego udziatu w czynnosciach procesowych,
po jakims czasie — przed zakonczeniem postepowania w trybie art. 23 ust. 1
ustawy o ochronie zdrowia psychicznego — odzyskuje $wiadomos$c¢ na tyle,
ze moze ziozy¢ wazne oswiadczenie woli o zgodzie na pobyt w szpitalu
psychiatrycznym, a nastepnie samodzielnie wypisuje sie z tego szpitala,
czego lekarze nie podwazajg przez wdrozenie procedury hospitalizacji
przymusowej, bo w danym momencie przestat zachowywac sie niebez-
piecznie dla siebie lub innych, jednoczesnie jednak stwierdzaja, ze nie od-
zyskat on na tyle zdrowia psychicznego, by moégt bra¢ udziat w czynno-
Sciach postepowania karnego, co uniemozliwi ogtoszenie mu zarzutu. Nale-
zy mie¢ bowiem swiadomos$¢, ze czym innym jest zdolnos¢ rozumienia de-
cyzji o zgodzie albo sprzeciwie na leczenie szpitalne, a czym innym zdol-
nosé rozumienia wiasnej sytuacji procesowej w postepowaniu karnym. To
drugie wcale nie musi wynikac¢ z tego pierwszego, a wrecz mogq zaistniec
sytuacje, ze dana osoba tej drugiej zdolnosci nigdy nie nabedzie (np. przy
znacznej albo gtebokiej niepetnosprawnosci intelektualnej). Uznajac za po-
prawny taki scenariusz dopuszczamy do sytuacji, ze niepoczytalny sprawca
powaznego czynu zabronionego, wobec ktorego istnieje wysokie prawdo-
podobienstwo, ze podobnego czynu dopusci sie w przysziosci, bedzie mogt
przebywa¢ na wolnoéci bez Zzadnej kontroli (bo nie bedzie mozna wobec
niego zastosowaé nawet wolnosciowych $rodkéw zabezpieczajgcych, wia-
$nie z powodu niemoznosci ogtoszenia mu zarzutu), a system bedzie mégt
zareagowac dopiero w przypadku kolejnego nasilenia sie choroby, prowa-
dzacego do powstania stanu niebezpieczenstwa pozwalajgcego na ponow-
ne wdrozenie art. 23 ust. 1 ustawy o ochronie zdrowia psychicznego, albo
wrecz w przypadku popetnienia przez niego kolejnego czynu zabronionego.
Z pewnoscig mamy wtedy do czynienia w poszanowaniem petnych gwaran-
cji procesowych osoby niepoczytalnej, jednakze watpliwe jest, czy zapew-
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niamy w wystarczajgcy sposob bezpieczenstwo pokrzywdzonemu i spote-
czenstwu, w szczegoélnosci w odniesieniu do chorych na choroby psychicz-
ne, w ktorych wystepowanie objawow powigzanych z przejawami agresiji
jest nieprzewidywalne lub powigzane z czestymi zmianami nastroju czy wy-
wolywane przez pewne nagte niekontrolowane bodzce (gdy wiec osoba
moze wydawac sie catkowicie spokojna opuszczajgc szpital, a wpasc
w stan psychozy krétko potem), jak tez tych, u ktdrych leczenie wymaga re-
gularnego podawania lekéw (z czym niestety duza czesé osob chorych psy-
chicznie ma problem, o ile nie jest kontrolowana, albo przynajmniej nie
otrzymuje odpowiedniego wsparcia w najblizszym srodowisku).

Co wiecej, gdybysmy przyjeli poprawnos¢ takiej procedury — czyli nie-
moznos¢ wystepowania o orzeczenie $rodka zabezpieczajgcego w postaci
pobytu w zaktadzie psychiatrycznym bez uprzedniego ogtoszenia podej-
rzanemu zarzutow i konieczno$¢ wykorzystania Sciezki hospitalizaciji
przymusowej w oparciu o ustawe o ochronie zdrowia psychicznego — to
w zasadzie wobec podejrzanych niepoczytalnych niezdolnych do udziatu
w postepowaniu, ktorym nie zostat ogtoszony zarzut, albo nie zostat on
uzupetniony czy zmieniony na surowszy, w przypadku istnienia takiej po-
trzeby, zastosowanie $rodkéw zabezpieczajgcych w postaci pobytu w za-
ktadzie psychiatrycznym bytoby po prostu niemozliwe. Jesliby bowiem
prokurator nawet doczekat sie stwierdzenia przez biegtych, ze podejrzany
odzyskat zdolno$¢ do udziatu w czynnosciach, to zapewne wigzatoby sie
to z jego zwolnieniem ze szpitala (cho¢ warto mie¢ swiadomos$¢, ze samo
zwolnienie ze szpitala psychiatrycznego nie dowodzi jeszcze odzyskania
zdolnosci do udziatu w procesie karnym i wymaga ponowienia opinii bie-
glych w tym przedmiocie), a takze najprawdopodobniej z ustaniem stanu
obecnego i przysztego niebezpieczenstwa ze strony podejrzanego popet-
nienia ponownego czynu zabronionego o0 znacznej szkodliwosci spotecz-
nej (trudno bowiem wyobrazi¢ sobie sytuacje, zeby dana osoba byta na
tyle zdrowa psychicznie, by rozumiata znaczenie postepowania karnego
i mogta bra¢ udziat w jego czynnosciach, a jednoczesnie by z powodu swo-
ich zaburzeh psychicznych, np. urojen, stwarzata dalej powazne zagroze-
nie dla zdrowia lub zycia innych oséb). Tym samym zas ustatyby prze-
stanki stosowania tego srodka zabezpieczajgcego. Instytucja ta stracitaby
wiec w ogole racje bytu wobec sprawcéw najbardziej zaburzonych, wobec
ktérych wymagana jest natychmiastowe zastosowanie tych srodkéw.

Vi

Warto w tym miejscu podkresli¢, ze w doktrynie uznaje sie, iz oczeku-
jac na przywrécenie zdolnosci do udziatu w postepowaniu karnym
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sprawcy niepoczytalnego, prokuratorowi nie bedzie wolno takiego poste-
powania zawiesi¢, gdyz przyjmuje sie, iz choroba psychiczna jest pod-
stawg zawieszenia postepowania karnego (art. 22 § 1 k.p.k.) jedynie, je-
Sli wystgpita dopiero po popetnieniu przestepstwa, a jesli istniata w chwili
czynu, to powinno by¢ co najmniej niepewne, czy wytgczata catkowicie
poczytalnosé czy jedynie ograniczata jg w znaczeniu art. 31 § 2 k.k."
Stwierdzenie przez biegtych niepoczytalnosci w chwili czynu z powodu
choroby psychicznej, ktéra uniemozliwia udziat podejrzanego w czynno-
Sciach procesowych, a nawet sprawia, ze nie rozumie on czynnosci po-
stepowania, nie stanowi wedtug doktryny'® przeszkody dla kontynuowania
postepowania w kierunku zastosowania srodkéw zabezpieczajgcych.
S. tados stwierdza wrecz wprost, ze postepowanie o orzeczenie srodkéw
zabezpieczajgcych w takim przypadku toczy sie wbrew regule nakazujace;j
respektowa¢ prawo do obrony w ujeciu materialnym'®. Zawieszenie po-
stepowania, podobnie jak oczekiwanie na przywrdcenie zdolnosci do
udziatu w postepowaniu bez jego formalnego zawieszania, eliminowatoby
zresztg sens orzekania srodka zabezpieczajgcego w postaci pobytu w za-
ktadzie psychiatrycznym — podjecie postepowania nastepowatoby dopiero
po ustaniu stanu chorobowego, a tym samym po ustaniu przestanki sto-
sowania tego Srodka, tj. wysokiego prawdopodobiehstwa zwigzanego z
chorobg popetnienia kolejnego powaznego czynu zabronionego'”.
Autorzy, gtoszacy powyzsze poglady, prowadzili co prawda swoje
rozwazania na kanwie stanu faktycznego, w ktérym podejrzany miat
ogtoszone zarzuty, jednakze wydaje sie, ze ich wnioski sg w petni ade-
kwatne takze w sytuacji, gdy owe zarzuty nigdy nie zostaty podejrzane-
mu niepoczytalnemu ogtoszone. Niczym bowiem w praktyce nie rozni
sie, jesli chodzi o faktyczng realizacje prawa do obrony, niewykonanie
czynnosci z podejrzanym, niezdolnym do udziatu w postepowaniu, od jej
wykonania z osobg jeszcze niezbadang psychiatrycznie, bedgcg w stanie
ostrej psychozy lub innego gtebokiego zaburzenia psychicznego czy nie-
petnosprawnosci intelektualnej, ktéra nie rozumie znaczenia tej czynno-

4K. Cioch, P. Mierzejewski, Opinia bieglych psychiatrow w procesie karnym
w $wietle kodeksu postepowania karnego, WPP, 1999, nr 34, s. 65 i n.; J. Kudre-
I e k, Choroba psychiczna jako przyczyna zawieszenia postepowania karnego, Prokura-
tura i Prawo, 2004, nr 11-12,s.169in.; S. L ados, op. cit.

BK. Cioch, P. Mierzejewski, op. cit., s. 65 in.; S. tados, op. cit.; analogicznie
J.Kosonoga, Choroba psychiczna, (w:) K. Slebzak (red.), Studia i analizy Sadu
Najwyzszego, tom VII, wydanie elektroniczne, Lex 2013; K. Marszat, Proces karny.
Zagadnienia ogoélne, wydawnictwo Volumen, Katowice 2013, s. 509.

8S. Ltados, op. cit.

7 Ibidem.
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Sci, ani nie jest w stanie skltada¢ swiadomych oswiadczen woli. Ogtosze-
nie zarzutéw i przestuchanie w charakterze podejrzanego osoby w takim
stanie stanowi jedynie fikcje procesowg (tym wieksza, ze z reguty czyn-
nos¢ ta odbywa sie bez udziatu obroncy wobec braku na tym etapie for-
malnych przestanek do jego ustanowienia, zresztg nawet ich pojawienie
sie w czasie przestuchania nie skutkuje w praktyce wstrzymaniem prze-
stuchania i jego ponowieniem po wyznaczeniu obroncy, ale jedynie wy-
stgpieniem do sgdu o ustanowienie obroincy po zakonczeniu przestucha-
nia), wynikajgcg z faktu, ze poniewaz czynno$¢ ta miata miejsce przed
badaniem przez biegtego, domniemywa sie poczytalnos¢ sprawcy i zdol-
no$¢ do jego udziatu w czynnosciach procesowych.

Problem ten zauwaza sam S. tados, ktory stoi na stanowisku, ze
osoby niepoczytalnej (ani tez ubezwiasnowolnionej) nie wolno przestu-
chiwaé w charakterze podejrzanego, co ma wynika¢ z zakazu brania pod
uwage dowodu ztozonego w warunkach wytgczajgcych swobode wypo-
wiedzi'®. Autor ten idzie wrecz dalej, uznajgc czynnosci przeprowadzone
z podejrzanym przed badaniem psychiatrycznym (o ile to ostatnie skut-
kowato stwierdzeniem niepoczytalnosci i niezdolnosci do udziatu podej-
rzanego w czynnosciach) za bezskuteczne, mimo to proponuje wykorzy-
stanie wyjasnien zfozonych przez takie osoby, gdyz uwaza, ze jest to je-
dyna droga zapewnienia podejrzanemu mozliwosci polemiki z tezami za-
rzutu'®. Twierdzenia o bezskutecznosci czynnosci procesowej przestu-
chania podejrzanego niezdolnego do udziatu w postepowaniu nie da sie
obroni¢, gdyz k.p.k. nie zna — jak wczesniej wspomniano — instytucji nie-
waznosci czynnosci ani organu, ani strony. Czym innym bedzie nato-
miast ocena przez organ procesowy wiarygodnosci wyjasnieh ztozonych
przez takiego podejrzanego, w szczegdlnosci, jesli przyznaje sie on do
danego czynu (co w przypadkach oséb z gtebokimi zaburzeniami psy-
chicznymi moze mie¢ miejsce witasnie pod wptywem tych zaburzen, np.
omaméw lub halucynacji, i to takze w odniesieniu do zdarzen, ktore
w ogole nie miaty miejsca, co zresztg zauwaza sam S. tado$?°). Nie-
mniej jednak, jednoznacznie stwierdzi¢ nalezy, ze zaréwno przestuchi-
wanie w charakterze podejrzanego osoby faktycznie niezdolnej do udzia-
tu w tej czynnosci i do sktadania swiadomych oswiadczen wiedzy i woli
(mimo niepotwierdzenia tego faktu na tym etapie opinig biegtych), jak
i kontynuowanie postepowania w kierunku zastosowania srodkow za-

'8 Ibidem.
9 Ibidem.
20 Ibidem.
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bezpieczajgcych bez wykonania tej czynnosci, rowniez pozbawiajg tego
podejrzanego prawa do obrony materialne;.

Nalezy sie wiec w petni zgodzi¢ z tezg Sadu Najwyzszego wyrazong
w postanowieniu z dnia 13 czerwca 2012 r., sygn. Il KK 302/11, ze jesli
gwarancyjny aspekt czynnosci ogtoszenia zarzutdéw nie moze zostac
zrealizowany w uwagi na stan zdrowia psychicznego podejrzanego lub
z tego powodu traci on faktycznie swoje gwarancyjne znaczenie (bo podej-
rzany i tak nie rozumiatby znaczenia czynnosci z nim przeprowadzonej), to
podwazona zostaje sama jej istota i jej brak nie moze stanowi¢ blokady dla
dalszego biegu procesu. Stad — jak gtosi dalej Sad Najwyzszy — w warun-
kach postepowania przygotowawczego zakoriczonego wnioskiem w trybie
art. 324 § 1 k.p.k. — wobec obligatoryjnego udziatu w nim obroncy — juz
samo sporzgdzenie postanowienie o przedstawieniu zarzutéw i zamiesz-
czenie go w aktach sprawy — przy stwierdzeniu braku mozliwosci ogtosze-
nia go niepoczytalnemu sprawcy realizuje obowigzki organu procesowego
wynikajgce z art. 313 § 1 k.p.k. Procesowa skutecznos¢ dalszych czynno-
Sci postepowania przygotowawczego i sgdowego nie moze by¢ uzaleznio-
na od ogtoszenia tego postanowienia niepoczytalnemu sprawcy czynu za-
bronionego i przestuchania go w charakterze podejrzanego. Odmienna
interpretacja przepisow prowadzitaby bowiem do tego, ze prokurator nie
mogtby (by¢ moze nawet nigdy, a przynajmniej do czasu wyzdrowienia
sprawcy) zamkngé postepowania przygotowawczego ani skierowac¢ do
sgdu wniosku 0 umorzenie postepowania i zastosowanie $rodkow za-
bezpieczajgcych. Natomiast — jak zasadnie podkreslit Sgd Najwyzszy —
obowigzujgcych rozwigzan prawnych nie wolno wykladaé w sposéb
uniemozliwiajgcy zastosowanie instytucji przewidzianych w ustawie pro-
cesowej. Tymczasem do takiego wtasnie rezultatu prowadzitoby restryk-
cyjne wymaganie ogtoszenia zarzutu sprawcy niepoczytalnemu niezdol-
nemu wedtug biegtych do udziatu w czynnosciach procesowych?'.

Vii

W Swietle powyzszych rozwazan wydaje sie, ze jesli ustawodawca
przewidziat niezaleznie od procedury przymusowej hospitalizacji z powo-
du stwarzania niebezpieczenstwa dla siebie i innych na podstawie usta-
wy 0 ochronie zdrowia psychicznego takze procedure karng stosowania
srodkéw zabezpieczajacych, to wlasnie po to, by jg stosowac do spraw-

21 Odmiennie: R. A. Stefanski, Skuteczno$¢ procesowa wydania postanowienia
o przedstawieniu zarzutéw. Glosa do wyroku SN z dnia 13 czerwca 2012 r., sygn.
Il KK 302/11, Panstwo i Prawo 2013, nr 1, s. 116-121.
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céw juz dokonanych czyndéw zabronionych i to bez wzgledu na fakt, czy
ich zaburzenia psychiczne zezwalajg organom postepowania przygoto-
wawczego na wykonanie z nimi czynnosci. To do obowigzkéw organéw
procesowych nalezy tak dokfadne udowodnienie tej osobie sprawstwa
czynu zabronionego i koniecznosci zastosowania srodkow zabezpiecza-
jacych, by nawet pozbawiony prawa do obrony materialnej niepoczytalny
podejrzany zostat osgdzony w sposob prawidtowy??. Ponadto, podkresli¢
nalezy, ze o ile opinia biegtych wskazujgca niezdolnos¢ do udziatu w po-
stepowaniu karnym wigze bezwzglednie prokuratora i policje, ktérym
z takg osobg nie wolno wykonywac zadnych czynnosci, o tyle nie wigze
ona sadu, gdyz zgodnie z art. 354 pkt. 2 k.p.k. sgd moze zawsze zaza-
dac obecnosci takiego podejrzanego, jesli uzna jego udziat w sprawie za
konieczny, tym samym moze zrekompensowac niewykonanie czynno$ci
ogtoszenia zarzutdw na etapie postepowania przygotowawczego.

Powyzsza teza moze wydawac sie kontrowersyjna, ale jedynie jej
przyjecie pozwala na prowadzenie procesu karnego wobec tego rodzaju
sprawcow. Jednakze dla likwidacji wszelkich watpliwosci w tym zakresie,
ktore wynikajg gtdbwnie z rozbieznosci orzeczniczych i doktrynalnych co
do momentu uzyskania przez sprawce czynu zabronionego statusu po-
dejrzanego, a tym samym pojawienia sie mozliwosci jego badania przez
biegtych psychiatrow?®, wskazana byfaby ingerencja ustawodawcy, ktory
powinien jednoznacznie zajg¢ stanowisko, w jaki sposéb w petni zagwa-
rantowac¢ prawa sprawcy hiepoczytalnego na etapie postepowania przy-
gotowawczego.
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Participation of an insane perpetrator
in preliminary proceedings

Abstract

This paper asks how preparatory proceedings should be conducted in
circumstances where an expert opinion on a suspect’s both insanity at
the time of the crime and incapability to participate in procedural activities
is obtained prior to announcement of a decision to present charges to the
suspect. A particular focus is on whether non-carrying out of activities
with such a suspect during preliminary proceedings makes it possible to
proceed and request the court to discontinue the proceedings and to
award measures of protection, including admission to a mental health
unit. In the absence of an explicit legal answer, this question requires
weighing the suspect’s right of defence and right to be heard during pre-
liminary proceedings against objectives of proceedings seeking
measures of protection, such as ensuring safety for other persons and
effective treatment for the insane perpetrator.

Key words

Insanity, measures of protection, examination of a suspect, incapabil-
ity to participate.

Prokuratura
i Prawo 9, 2022 145



MATERIALY SZKOLENIOWE

Aleksander Losek!

Pranie pieniedzy za posrednictwem gier
komputerowych

Streszczenie

Przedmiotem niniejszego artykutu jest przedstawienie problematyki
prania pieniedzy za poSrednictwem gier komputerowych on-line. W ra-
mach wprowadzenia do tematyki oméwione zostaty ogodlne zagadnienia
dotyczgce prawnomaterialnych aspektow przestepstwa z art. 299 § 1 k.k.,
omowiono réwniez klasyczny schemat prania pieniedzy oraz jego zasto-
sowanie i odrebnosci w stosunku do przestepstw popetnianych za poSred-
nictwem gier komputerowych. Przedstawione zostaty takze roznorodne
systemy monetyzacji gier komputerowych stosowane przez ich tworcow.
W dalszej czeSci opracowania szczegolng uwage zwrécono ha omowienie
konkretnych cech gier komputerowych, ktére wptywajg na poziom ich
przydatno$ci jako narzedzia stuzgcego do prania pieniedzy. W ramach
publikacji przedstawiono rowniez przyktadowe metody wykorzystywane do
prania pieniedzy za posrednictwem gier komputerowych wraz z omowie-
niem ich stabych stron, ktére mogg pomdéc w wykrywaniu i $ciganiu tego
typu przestepczosci. Postawione przez autora tezy zostaty sformutowane
na podstawie wiasnych obserwacji rynku gamingowego popartych lekturg
specjalistycznych opracowan na ten temat, foréw internetowych i portali
spofecznosciowych takich, jak Youtube, gdzie umieszczone sg autorskie
kanaty dedykowane grom komputerowym. Niniejsze opracowanie stanowi

" Aleksander L osek, aplikant Xl rocznika aplikacji prokuratorskiej w Krajowej Szkole Sg-
downictwa i Prokuratury, absolwent UJ. Zwyciezca Konkursu o nagrode | Zastepcy Prokura-
tora Generalnego — Prokuratora Krajowego za najlepszg prace magisterskg pt. ,Odpowie-
dzialno$¢ karna za czyny popetnione za posrednictwem gier komputerowych” w 2021 r.
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kontynuacje artykutu pt. ,,Odpowiedzialno$¢ karna za czyny popetnione za
posrednictwem gier komputerowych — wstep do problematyki” opubliko-
wanego w nr 2/2022 miesiecznika Prokuratura i Prawo.

Stowa kluczowe

Gry komputerowe, przestepstwa gamingowe, mikrotransakcje, pranie
pieniedzy, brudne pienigdze, przestepczos$¢ wirtualna, wirtualna waluta.

1. Wstep do problematyki prania pieniedzy oraz zagadnienia
materialnoprawne

W ciggu ostatnich kilku lat w przestrzeni publicznej coraz czesciej
mozna napotkac informacje wskazujgce na to, ze gry komputerowe on-
line stajg sie coraz bardziej popularnym narzedziem wykorzystywanym
przez przestepcéw szukajgcych coraz to nowszych sposobéw pozwala-
jacych na zalegalizowanie majatku uzyskanego za pomocg czynéw za-
bronionych?. Celem niniejszego artykutu jest przedstawienie ogdinej pro-
blematyki dotyczacej przestepstw popetnianych w ten sposéb, a takze
szczegotowych uwarunkowah gier komputerowych on-line, ktére moga
mie¢ wptyw na rosngcg popularnos¢ tej metody ukrywania pochodzenia
majagtku wsrod przestepcow. Zanim jednak przejde do szczegodtowych
rozwazan zwigzanych z omawiang problematykg warto na poczatek
przyblizy¢ ogdlng charakterystyke przestepstwa stypizowanego w art.
299 § 1 k.k., ktore zaréwno w jezyku prawniczym jak i potocznym nazy-
wane jest praniem pieniedzy.

Od strony historycznej warto przypomniec, ze zjawisko prania pieniedzy
po raz pierwszy zostato zaobserwowane na szerszg skale w latach 20. XX
wieku, czyli w czasie gdy na terytorium USA zaczeta obowigzywac prohi-
bicja3. Z uwagi na wprowadzony w latach 1919-1933 na terenie catego

2 Zob. https://www.cyberdefence24.pl/cyberprzestepcy—piora—brudne—pieniadze—w—grach—
online?fbclid=IwAR2gQSQmM9gWAfV0yBIIG7cMnO8hQioVxJfmbRICOrHAbga53SI8A3KOw8S;
https://natemat.pl/261555,fortnite—wielka—pralnia—brudnych—pieniedzy—jak—dzialaja—
cyberprzestepcy?fbclid=IwAROMDoQroQ4_aSMXhi351oub29BisXTjUuZwNyX6V-D—
LTq_9pbgPPvn4eU; https://www.wnp.pl/tech/w—tej—grze—wszystkie—transakcje—miedzy—
graczami—to—pranie—brudnych—pieniedzy,356114.html, dostep: 29 czerwca 2022 r.

3K.Wagsowski, W. Wgsowski, Pranie brudnych pieniedzy. Poradnik dla bankowcow,
Warszawa 2001, s. 9; K. Buczkowski, M. Wojtaszek, Pranie pieniedzy, Warsza-
wa 2001, s. 11 oraz J. W. W@ jcik, Pranie pieniedzy, studium prawno-kryminologiczne
i kryminalistyczne, Torun 1997, s. 31.
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kraju catkowity zakaz produkcji oraz dystrybucji jakichkolwiek napojéw al-
koholowych, coraz wiekszg popularnos¢ w spoteczenstwie amerykanskim
zaczely zyskiwac¢ alkohole produkowane metodami chatupniczymi, przez
ludzi chcagcych dorobic¢ sie na duzym spotecznym zapotrzebowaniu na éw
produkt, ktére wynikato z radykalnego ograniczenia jego dostepnosci.

Swdj interes w tak uksztattowanej sytuacji dostrzegty zorganizowane
grupy przestepcze, ktére po niedlugim czasie objety swoim monopolem
produkcje napojéw alkoholowych oraz ich dystrybucje na obszarze wiel-
kich amerykanskich miast. Z uwagi na ogromny popyt na nielegalny alko-
hol, dochody zorganizowanych grup przestepczych ulegly lawinowemu
powigkszeniu, co paradoksalnie zaczeto generowac dla nich ré6znorodne
problemy. Przede wszystkim znaczny przyrost gotowki mégt wzbudzi¢ po
stronie organow scigania podejrzenia dotyczace zrodfa pochodzenia tegoz
wzbogacenia u ludzi, ktérzy formalnie albo nie mieli zadnego legalnego
zrédfa dochodu, albo wysokos¢ tego dochodu nie uzasadniataby ich rze-
czywistego stanu majgtkowego wynikajgcego z uczestnictwa w nielegal-
nym procederze. Sytuacja taka wigzata sie de facto z zamrozeniem
znacznej czesci srodkow pochodzgcych z handlu nielegalnym alkoholem,
gdyz kazda wieksza transakcja na rynku zewnetrznym mogta wskazac or-
ganom $Scigania trop pozwalajgcy na wykrycie zrédta nielegalnego proce-
deru. Brudne pienigdze mogty by¢ zatem swobodnie wykorzystywane je-
dynie na czarnym rynku lub umiejetnie i powsciggliwie dozowane w ra-
mach legalnych transakcji o stosunkowo niewielkiej wartosci.

W dluzszej perspektywie tak uksztattowany stan rzeczy nie mégt by¢
akceptowany przez przestepdw, ktérzy chcieli catkowicie swobodnie
uczestniczy¢ w obrocie gospodarczym przy uzyciu uzyskanych za pomo-
cg czynow zabronionych pieniedzy. W zwigzku z tym Srodowiska trud-
nigce sie nielegalng produkcjg alkoholu zaczety szuka¢ sposobdéw na
legalizacje srodkéw uzyskiwanych ze swojej dziatalnosci, poprzez gene-
rowanie fikcyjnych, lecz legalnych zrédet ich pochodzenia. Najskutecz-
niejszg metodg w tamtych czasach okazato sie tworzenie, lub wykorzy-
stywanie istniejgcych juz przedsiebiorstw zajmujgcych sie szeroko rozu-
miang dziatalno$cig ustugowg, w ktérych wysokos$¢ obrotu zalezna byta
jedynie od skali popytu na oferowane przez nie ustugi, a co za tym idzie
bardzo trudna do skontrolowania przez organy publiczne. Dochody po-
chodzace z dziatalno$ci przestepczej dopisywano do dziennych utargow
danego przedsigbiorstwa i w ten sposéb legalizowano ich pochodzenie.
Szczegdlnie popularne stato sie wykorzystywanie do tego celu pralni
odziezy, skad tez swojg geneze wzieta potoczna nazwa tego procederu.
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W literaturze przedmiotu wskazuje sie, ze pojecie ,prania pieniedzy”
pojawito sie duzo pdzniej i w oderwaniu od samych poczatkéw zjawiska
legalizacji Srodkéw pochodzgcych z przestepstwa, miato to bowiem miej-
sce dopiero w latach 70. XX wieku, w zwigzku z wybuchem tzw. afery
Watergrate, jednakze pierwszy raz termin ten zostat uzyty w terminologii
prawniczej w Stanach Zjednoczonych dopiero w roku 19824,

Potrzeba kryminalizacji czynnosci majgcych na celu uniemozliwienie,
lub istotne utrudnienie ujawnienia zrédia pochodzenia majatku uzyska-
nego za pomocg czynéw zabronionych, zostata dostrzezona réwniez na
arenie miedzynarodowej. Szczegodlng role w zwalczaniu tego procederu
nalezy przypisa¢ Organizacji Narodow Zjednoczonych, Radzie Europy,
oraz Unii Europejskiej. Istnieje wiele aktéw prawa miedzynarodowego
zobowigzujgcych panstwa czionkowskie nalezgce do wskazanych wyzej
organizacji miedzynarodowych, w tym takze Polske do przeciwdziatania
praniu pieniedzy oraz scigania sprawcéw tegoz przestepstwa, do naj-
wazniejszych z nich nalezy zaliczy¢®:

— Konwencje Narodow Zjednoczonych o zwalczaniu nielegalnego obro-
tu $rodkami odurzajgcymi i substancjami psychotropowymi, sporza-
dzong w Wiedniu dnia 20 grudnia 1988 r. (Dz. U. z 1995 r., Nr 15,
poz. 69), ratyfikowang przez Polske dnia 30 kwietnia 1994 r.,

— Konwencje Narodow Zjednoczonych przeciwko miedzynarodowej
przestepczosci zorganizowanej, przyjeta przez Zgromadzenie Ogdlne
Narodéw Zjednoczonych dnia 15 listopada 2000 r. (Dz. U. z 2005 r.,
Nr 18, poz. 158 z pézn. zm.),

— Konwencje Rady Europy z dnia 8 pazdziernika 1990 r. o praniu, ujaw-
nianiu, zajmowaniu i konfiskacie dochodéw pochodzacych z przestep-
stwa (Dz. U. z 2003 r., Nr. 46 poz. 394),

— Konwencje Rady Europy o praniu, ujawnianiu, zajmowaniu i konfiska-
cie dochodoéw pochodzacych z przestepstwa oraz o finansowaniu ter-
roryzmu, sporzgdzong w Warszawie dnia 16 maja 2005 r. (Dz. U.
z 2008 r., Nr 165, poz. 1028),

— Dyrektywe Rady 91/308/EWG z dnia 10 czerwca 1991 r. w sprawie
uniemozliwienia korzystania z systemu finansowego w celu prania

4B. Bieniek, Pranie pieniedzy w prawie miedzynarodowym, europejskim oraz polskim,
Warszawa 2010, s. 22-23.

5Zob. J. Potulski, (w:) R. A. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz, wyd. 4,
Warszawa 2018, s. 1780, Nb. 2; W. Wrdbel, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czesc¢
szczegolna. Tom lll. Komentarz do art. 278-363 k.k., wyd. IV, teza 4, LEX 2020, teza 4
do art. 299 k.k.; oraz T. Oczkowski, (w:) V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks
karny. Komentarz, wyd. Il, LEX 2020, teza 1. Do art. 299 k.k.
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pieniedzy (Dz. Urz. WE L 166 z dnia 28 czerwca 1991 r.,, s. 77,

Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 9, t. 1, s. 153),

— Decyzje ramowg Rady 2005/212/WSiSW z dnia 24 lutego 2005 r.
w sprawie konfiskaty korzysci, narzedzi i mienia pochodzacych
z przestepstwa (Dz. Urz. UE L 68 z dnia 15 marca 2005 r., s. 49),

— Decyzje ramowg Rady 2001/500/WSiSW z dnia 26 czerwca 2001 r.
w sprawie prania brudnych pieniedzy oraz identyfikacji, wykrywania,
zamrozenia, zajecia i konfiskaty narzedzi oraz zyskéw pochodzacych
z przestepstwa (Dz. Urz. WE L 182 z dnia 5 lipca 2001 r., s. 1;
Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 19, t. 4, s. 158).

W Polsce po raz pierwszy czynnoS¢ prania pieniedzy zostata objeta
kryminalizacjg na podstawie art. 5 ustawy z dnia 12 pazdziernika 1994 r.
o ochronie obrotu gospodarczego i zmianie niektorych przepisow prawa
karnego (Dz. U., poz. 615 ze zm.), nastepnie w zmienionej wersji prze-
stepstwo to zostato przeniesione do uchwalonego w 1997 r. kodeksu kar-
nego, gdzie nastepnie tres¢ art. 299 k.k. byta dwukrotnie nowelizowana®.

Na gruncie polskiego prawa, szczegotowg definicje prania pieniedzy
mozna bylo znalez¢é w art. 2 pkt. 9 nieobowigzujgcej juz ustawy z dnia 16
listopada 2000 r. o przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu
terroryzmu (Dz. U. z 2000 r., Nr 116, poz. 1216, z pd6zn. zm.) gdzie
wskazywano, ze przez pranie pieniedzy rozumie sie zamierzone poste-
powanie polegajace na:

1) zamianie lub przekazaniu wartosci majagtkowych pochodzgcych
z dziatalnosci o charakterze przestepczym lub z udziatu w takiej dzia-
talnosci, w celu ukrycia lub zatajenia bezprawnego pochodzenia tych
wartosci majgtkowych albo udzieleniu pomocy osobie, ktéra bierze
udziat w takiej dziatalnosci w celu unikniecia przez nig prawnych kon-
sekwencji tych dziatan,

2) ukryciu lub zatajeniu prawdziwego charakteru wartosci majatkowych
lub praw zwigzanych z nimi, ich Zzrodfa, miejsca przechowywania, roz-
porzgdzania, faktu ich przemieszczania, ze swiadomoscia, ze warto-
Sci te pochodzg z dziatalnosci o charakterze przestepczym lub udziatu
w takiej dziatalnosci,

3) nabyciu, objeciu w posiadanie albo uzywaniu wartosci majgtkowych
pochodzgcych z dziatalnosci o charakterze przestepczym lub udziatu
w takiej dziatalnosci,

4) wspotdziataniu, usitowaniu popetnienia, pomocnictwie lub podzeganiu
w przypadkach zachowan okre$lonych w lit. a—c

6 Zob. Ibidem: T. Oczkowskiteza. 2 3.
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réwniez jezeli dziatania, w ramach ktérych uzyskano wartosci majgtkowe,
byly prowadzone na terytorium innego panstwa niz Rzeczpospolita Polska.

Aktualnie przestepstwo prania pieniedzy stypizowane jest w art. 299
§ 1 k.k., ktory ulokowany jest w rozdziale XXXVI k.k. dotyczacym prze-
stepstw skierowanych przeciwko obrotowi gospodarczemu oraz intere-
som majgtkowym w obrocie cywilnoprawnym. Takie umiejscowienie opi-
sywanego przestepstwa w strukturze k.k. wskazuje, ze ustawodawca za
gtébwny przedmiot ochrony uznat prawidtowosc¢ i bezpieczenstwo obrotu
gospodarczego, finansowego i prawnego. Proceder prania pieniedzy
moze bowiem w istotny sposdb zaktdcaC procesy gospodarcze zacho-
dzgce w warunkach gospodarki wolnorynkowej, m.in. poprzez wprowa-
dzanie do obrotu duzej ilosci kapitatu pochodzacego z dziatalnosci prze-
stepczej, ktory to kapitat zgromadzony w rekach stosunkowo niewielkiej
grupy ludzi znaczgco ogranicza konkurencyjnos¢ podmiotéw rywalizuja-
cych na jednym rynku, na niekorzys¢ podmiotéw, ktdre nie dziatajg
w oparciu o nielegalnie pozyskane srodki. Taka sytuacja moze prowadzi¢
do marginalizacji, lub catkowitego wyeliminowania z rynku, w ktérym
uczestniczg podmioty korzystajgce z brudnych pieniedzy, podmiotéw
dziatajgcych w sposéb legalny, czego skutkiem moze by¢ pogorszenie
sie stanu gospodarki, niekontrolowany wzrost cen spowodowany mono-
polizacjg konkretnej czesci rynku oraz zwiekszenie dochoddéw osob wy-
korzystujgcych srodki uzyskane w wyniku popetnienia przestepstwa.

Przestepstwo stypizowane w art. 299 § 1 k.k. w ogdlnosci polega na le-
galizacji srodkdw pochodzacych z korzysci zwigzanych z popetnieniem czy-
nu zabronionego, poprzez dokonywanie wskazanych w niniejszym przepisie
czynnosci obrotu tymi srodkami, ktore to czynnosci majg prowadzi¢ do
uniemozliwienia lub utrudnienia ujawnienia ich przestepnego pochodzenia.
Jako czynnosci sprawcze ustawodawca wskazat dziatania polegajace na
przyjmowaniu, posiadaniu, uzywaniu, przekazywaniu, wywozeniu za grani-
ce, ukrywaniu, dokonywaniu transferu lub konwersji, pomaganiu w przeno-
szeniu wtasnosci lub posiadania albo podejmowaniu innych czynnosci, kto-
rych przedmiotem sg nielegalnie uzyskane $rodki, a ktére mogg udaremnic
lub znacznie utrudni¢ stwierdzenie ich przestepnego pochodzenia, miejsca
umieszczenia, wykrycie, zajecia albo orzeczenia przepadku.

Przedmiotem czynnosci sprawczych sg okreslone w art. 299 § 1 k.k.
wartosci majgtkowe, do ktérych naleza: srodki ptatnicze, instrumenty fi-
nansowe, papiery wartosciowe, wartosci dewizowe, prawa majgtkowe lub
inne mienie ruchome lub nieruchomosci. W przypadku prania pieniedzy
za posrednictwem gier komputerowych kluczowg kategorie stanowi¢ be-
da prawa majatkowe, ktdére to w swojej definicji zawierajg wszelkie prawa
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o charakterze rzeczowym i obligacyjnym, zaréwno na rzeczach jak i na
prawach niematerialnych. Co szczegdlnie istotne dla dalszych rozwazan,
nalezy uznac, ze przedmiotem czynnosci sprawczej przestepstwa prania
pieniedzy mogg by¢ zatem prawa nalezgce do kategorii wkasnos$ci wirtu-
alnej, takie jak generowane na potrzeby $wiata gry: postacie, przedmioty,
czy wirtualna waluta.

2. Ogolny schemat prania pieniedzy i jego zastosowanie do
czynow popetnianych za posrednictwem gier komputerowych

Przedstawiciele instytucji naukowych oraz publicznych zajmujgcych
sie problematykg prania pieniedzy, analizujgc szereg stanéw faktycz-
nych, oraz spektrum metod wykorzystywanych przez przestepcéw do
prania pieniedzy, opracowali uniwersalny schemat postepowania znajdu-
jacy swoje odzwierciedlenie w ujawnionych przypadkach prania pienie-
dzy, ktory to schemat sktada sie z trzech zasadniczych elementow’:

1) Lokowanie (placement) — jest to pierwszy etap prania pieniedzy,
w jego trakcie przestepcy wyzbywajg sie Srodkow pochodzgcych
Z nielegalnej dziatalnosci, poprzez nabywanie okreslonych débr mate-
rialnych charakteryzujgcych sie stosunkowo duzg ptynnoscia, lub in-
westujgc w przedsiebiorstwa, ktére w przysztosci mogg utatwia¢ dal-
szg dziatalno$¢ przestepczg. W przypadku prania pieniedzy za po-
Srednictwem gier komputerowych moze to przyktadowo polega¢ na
zakupie odpowiednio cennego wirtualnego mienia, np. wirtualnych
postaci, przedmiotéw, lub wewnetrznej waluty.

2) Nawarstwianie/maskowanie (layering) — jest to etap w ktérym dokonu-
je sie duzej liczby réznorodnych transakcji w celu ukrycia przestepne-
go pochodzenia srodkéw, jego gtownym celem jest oddzielenie pie-
nigdza od jego zrédta oraz utrudnienie organom scigania analizy drogi
pienigdza od zrédta do aktualnego posiadacza. Pranie pieniedzy przy
uzyciu gier komputerowych znaczaco skraca i utatwia proces masko-
wania, a czasem nawet pozwala na jego pominiecie, dzieje sie tak za-
zwyczaj dlatego, ze w warunkach wirtualnego swiata gry czesto nie
ma faktycznej mozliwosci ustalenia, czy do nabycia okreslonych débr
wirtualnych doszto w sposéb pierwotny czy wtérny, dzieki czemu oso-
ba piorgca pienigdze w ten sposdb moze twierdzi¢, ze nabyte wirtual-
ne mienie zwyczajnie zdobyta w ramach gry.

7J. W. Wajcik, Pranie pieniedzy, studium prawno-kryminologiczne i kryminalistyczne,
Torun 1997, s. 124-127.
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3) Integracjallegitymizacja (integration) — Etap koncowy polegajgcy na le-
gitymizacji srodkow, ktoére uprzednio zostaty ulokowane i zamaskowa-
ne. W tej fazie osoba piorgca pienigdze poszukuije, lub preparuje stan
faktyczny i prawny, ktory tworzy pozory legalnego pochodzenia srod-
kéw i uwiarygadnia fatszywg historie ich zrédta. W warunkach gier
komputerowych etap ten moze przyktadowo polega¢ na zbyciu warto-
Sciowych débr wirtualnych takich jak: profil uzytkownika gry, na ktérym
zapisana jest wirtualna postac, pojedyncze wirtualne przedmioty, lub
duza ilos¢ wewnetrznej wirtualnej waluty, ktére to dobra byly uprzednio
przedmiotem lokowania, i nastepnie wskazanie uzyskanych w ten spo-
sOb srodkow jako dochodu pochodzgcego z wysitku wiozonego w gre.
Warto zwrdci¢ uwage, ze w przypadku wykorzystywania gier kompu-

terowych do prania pieniedzy opisany wyzej klasyczny schemat poste-
powania moze nie mie¢ zastosowania lub ulega¢ znacznemu uproszcze-
niu. Z perspektywy przestepcéw jest to okolicznos¢ wielce korzystna,
gdyz uproszczony i nieszablonowy schemat dziatania znacznie zmniej-
sza ryzyko popetniania btedu w tworzeniu historii pienigdza, a co za tym
idzie wykrycia nielegalnego procederu. Jako obrazowy mozna podac
przykfad sytuacji, w ktdrej osoba piorgca pienigdze tworzy prostg gre
komputerowa, ktérg nastepnie odptatnie (zazwyczaj po skrajnie zawyzo-
nych cenach) udostepnia na specjalnie do tego stworzonych platformach
dystrybucyjnych, aby nastepnie za posrednictwem anonimowych kont
uzytkownika kupowac jg w duzych ilosciach od samego siebie. W przyto-
czonym przyktadzie mamy do czynienia z potgczeniem etapu lokowania
i integracji, gdyz wyzbycie sie brudnych pieniedzy jest w tym przypadku
tozsame z uzyskaniem legalnego dochodu, ktéry legitymizuje zrédto
wzbogacenia, jednoczesnie nalezy wskazac, ze nie wystepuje tutaj faza
nawarstwiania. Innym przyktadem moze by¢ opisywana powyzej sytua-
cja, w ktorej pioragcy pienigdze nabywa wartosciowe konto zawierajgce
wirtualng postac, ktdre nastepnie sprzedaje wskazujgc owg postacé jako
efekt swojego wysitku wiozonego w gre. W tym modelu dziatania wyste-
puje klasyczna faza lokowania oraz integracji, natomiast catkowicie mar-
ginalizowana jest faza nawarstwiania, ktéra sprowadza sie jedynie do
czynno$ci zbycia konta i de facto tgczy sie z fazg integrac;ji.

3. Charakterystyka systeméw monetyzacji stosowanych
w grach komputerowych on-line

Na przestrzeni ostatnich 15 lat, rynek gier komputerowych przeszedt

radykalng zmiane sposobu monetyzacji swoich produktéw; z uwagi na
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masowy wzrost liczby oraz wartosci transakcji zwigzanych z owym ryn-
kiem, stat sie on przedmiotem zainteresowania wielu zorganizowanych
grup przestepczych chcgcych ukryé przestepne pochodzenie swojego
majatku. Dzieje sie tak za sprawg zmiany modelu biznesowego stosowa-
nego przez wydawcow gier komputerowych, ktoéry coraz czesciej opiera
sie na funkcjonowaniu w systemie tzw. ,gier ustug”®. Aby zrozumiec,
w jaki sposob przestepcy piorg pienigdze za posrednictwem gier kompu-
terowych, nalezy poznac¢ kilka cech charakterystycznych dla wskazanego
wyzej modelu biznesowego oraz odpowiedzie¢ sobie na pytanie, na
czym najwiecej zarabiajg tworcy gier komputerowych, oraz na co gracze
sg w stanie poswieci¢ najwiecej pieniedzy.

Aktualnie mozna wyrézni¢ 4 zasadnicze modele monetyzacji wystepu-
jace w grach komputerowych, sg to: buy to play (kup by gra¢, B2P), free
to play (darmowy dostep, 32P), pay to play (pta¢ by graé/model sub-
skrypcyjny, P2P) oraz pay to win (pta¢ by wygraé, P2W). Wiekszos¢
obecnhie wydawanych gier multipalyerowych posiada réwniez system mi-
kropfatnosci, ktory w zaleznosci od wybranego modelu monetyzacji moze
stanowi¢ zasadniczg czes$¢ zyskow twdrcow gry®.

3.1. Model buy to play (B2P)

Model buy to play opiera sie na jednorazowym zakupie bezterminowej
licencji na korzystanie z danej gry komputerowej, dzieki ktérej gracze
moga korzystaé ze znacznej wiekszosci funkcjonalnosci jakie oferuje da-
ny produkt. W grach opierajgcych sie na tym systemie mogg wystepowaé
mikroptatnosci, jednak zazwyczaj nie sg one wymagane dla petnego ko-
rzystania z tresci przygotowanych przez twoércéw gry i zwykle sprowa-
dzajg sie do kupowania zawartosci wytacznie urozmaicajgcej estetyke
gry (np. grafiki zmieniajace wyglad postaci kontrolowanej przez gracza,
lub posiadanego przez niego ekwipunku, tzw. skiny), jednoczes$nie nie-
wplywajgcej na samg rozgrywke. Zasadnicza cze$¢ dochoddéw tworcéw
pochodzi w tym przypadku z ceny uzyskania licencji do korzystania z gry
przez uzytkownika.

3.2. Model free to play (F2P) oraz system mikroptatnosci

Model free to play w ciggu ostatnich 10 lat stat sie jednym z najbar-
dziej popularnych modeli monetyzacji multiplayerowych gier komputero-
wych, wykorzystywanym w szczegoélnosci przez twércéw gier mobilnych

8 Zob. https://pricinglab.pl/modele—cenowe—grach/, dostep: 29 czerwca 2022 r.
9Zob. tamze oraz https://www.komputerswiat.pl/poradniki/gaming/mmo—jakie—sa—rodzaje—
gier—sieciowych/9wet6fq, dostep: 29 czerwca 2022 r.
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oraz gier typu MMORPG. Niniejszy model polega na darmowym dostepie
do programu komputerowego, jakim jest gra komputerowa, natomiast
zyski tworcow generowane sg przez zaimplementowany do Swiata gry
system mikroptatnosci.

W tym przypadku mikroptatnosci mogg mie¢ zrdéznicowany charakter
oraz wptyw na udostepniane przez tworcow tresci i funkcjonalnosci danego
produktu. W zalezno$ci od obranej przez wydawce strategii, mikroptatnosci
mogg jedynie urozmaica¢ rozgrywke pod wzgledem wizualnym (podobnie
jak w opisanym wyzej systemie B2P), lub w znacznym stopniu rozszerza¢
tresci oraz funkcjonalnosci udostepniane uzytkownikowi, m.in. poprzez
wprowadzanie nowych postaci, ekwipunku, lokacji mozliwych do odwiedze-
nia, czy w istotny sposéb ograniczajgce czas wymagany do osiggniecia na-
stepnego poziomu postaci, lub odblokowania kolejnego etapu gry.

Bardzo popularnym rozwigzaniem wsrod tworcow gier stato sie gene-
rowanie wirtualnej wewnetrznej waluty premium, za ktérg mozna kupo-
wac wskazane wyzej wirtualne dobra. Istotnymi cechami walut premium
Zz uwagi na omawiang problematyke, jest to, ze sg one nabywane za
prawdziwe pienigdze, czesto wystepujg w systemie dualistycznym obok
standardowych wirtualnych walut dostepnych dla graczy w zamian za
osiggane przez nich wyniki w grze, oraz czesto podlegajg wzajemne;j
konwersiji po bardzo korzystnym kursie dla oséb zamieniajgcych walute
premium na zwykig i skrajnie niekorzystng lub w ogdle wytgczong kon-
wersjg w drugq strone.

Czesto wystepujgcg formg mikroptatnosci jest rowniez mozliwos¢ na-
bycia konta premium, ktére zazwyczaj umozliwia uzytkownikom decydu-
jacym sie na jego zakup korzystanie z r6znych form pfatnej zawartosci
gry, przez okres ograniczony czasem subskrypcji takiego konta. Przykta-
dowo, gracz kupujacy konto premium moze w zamian uzyska¢ dodatko-
wg postaé, ekwipunek, okreslong ilos¢ waluty premium oraz okreslony
czasem subskrypcji dostep do specjalnie przygotowanych lokalizaciji i/lub
mnoznik zdobywanego w ramach gry doswiadczenia wymaganego do
rozwoju postaci, ktéry znacznie przyspiesza ten proces.

3.3. Model pay to win (P2W)

Szczegding formg modelu free to play, jest model pay to win. Podobnie
jak w przypadku swojego prekursora opiera sie on na darmowym dostepie
do bazowej wersji gry, jednak zaimplementowane w nim mikroptatnosci
praktycznie uniemozliwiajg normalng rozgrywke poprzez stosowanie przez
tworcow gry tzw. paywalla, czyli skonstruowanie mechaniki gry w ten spo-
séb, ze wymusza ona Kkorzystanie przez gracza z mikropfatnosci. Jezeli
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uzytkownik zdecyduje sie na niekorzystanie z mikroptatnosci, zmuszony
bedzie do poswiecenia kilku/kilkunastokrotnie wiecej czasu, aby osiggna¢
wynik tozsamy z wynikiem graczy korzystajgcych z ptatnej zawartosci, lub
zwyczajnie nigdy nie bedzie w stanie z nimi konkurowa¢ w ramach rywali-
zacji wewnatrz swiata gry. W tym modelu, gra de facto toczy sie wytacznie
miedzy graczami poswiecajgcymi swoje realne srodki finansowe na ten
cel, przy jednoczesnej marginalizacji graczy, ktorzy na taki krok sie nie
zdecydowali. W ten sposoéb twdrcy gry wywierajg na graczach niekorzysta-
jacych z mikroptatnoéci presje psychologiczng, aby jednak zdecydowali sie
zainwestowac swoje pienigdze w ptatng zawartos¢. Naturalnym mechani-
zmem dla czlowieka jest bowiem to, ze gra aby wygra¢, natomiast wygry-
wanie w grach korzystajgcych z tego systemu monetyzacji jest niemozliwe
bez korzystania z systemu mikroptatnosci.

3.4. Model pay to play (P2P)

Ostatnim modelem stosowanym przez wydawcow gier komputerowych
jest model pay to play (subskrypcyjny). Aktualnie jest to stosunkowo rzad-
ko stosowany system, ktory sukcesywnie jest wypierany przez opisany
wyzej model free to play, jednakze warto nadmienié, Zze jedna z najstar-
szych i najbardziej popularna na swiecie gra typu MMORPG ,World of
Warcraft” nadal funkcjonuje z wykorzystaniem niniejszego systemu mone-
tyzacji. Dostep to gier bazujgcych na tym systemie majg jedynie uzytkow-
nicy, ktérzy wykupili okreslong w czasie subskrypcje/abonament, po ktére-
go uplywie dostep nalezy odnowi¢ poprzez ponowne wykupienie sub-
skrypcji/abonamentu. W grach tego typu moze réwniez wystgpi¢ system
mikropfatnosci, jednak zazwyczaj nie jest on zbytnio inwazyjny i najcze-
Sciej sprowadza sie jedynie do wprowadzania do gry zawartosci o charak-
terze wytgcznie kosmetycznym, trzon dochoddéw tworcow stanowig bo-
wiem wplywy z optacanych przez graczy subskrypcji.

4. Rozwdéj wtornego rynku débr wirtualnych oraz regulacja
obrotu dobrami wirtualnymi przez twércéw gier

Innym istotnym czynnikiem, wptywajgcym na zwiekszenie atrakcyjno-
Sci srodowiska zwigzanego z grami komputerowymi z perspektywy prze-
stepcow chcacych wyprac pienigdze, oprdcz opisanego wyzej rozwinie-
tego systemu monetyzacji tresci dostarczanych przez twércéw gier, jest
stale rozwijajgcy sie rynek wtérny przedmiotow nalezgcych do kategorii
wiasnosci wirtualnej. Ciggle rosngce wsrod graczy zapotrzebowanie na
wirtualne mienie pochodzgce z wtdérnego obiegu, ktdére zazwyczaj jest
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stosunkowo tansze niz to oferowane bezposrednio przez twoércéw wirtu-
alnej rozrywki, znacznie zwieksza mozliwosci lokowania nielegalnie uzy-
skanych $rodkéw, a nastepnie ich legalizacje poprzez zaplanowany obrét
wirtualnymi dobrami.

Rozwijajgca sie monetyzacja wtasnosci wirtualnej na rynku wtérnym
znaczgco zwigksza osobom chcgcym wyprac pienigdze dostepnosé le-
galnego kapitatu podlegajgcego konwersji, w zamian za wirtualne dobra
nabyte za srodki pochodzgce z dziatalnoéci przestepczej. Przestepstwa
kwalifikowane z art. 299 § 1 k.k. popetniane za posrednictwem gier kom-
puterowych sg szczegolnie trudne do wykrycia wiasnie ze wzgledu na
globalng skale obrotu wiasnoscig wirtualng zaréwno na rynku pierwot-
nym, jak i wtérnym. W realiach wirtualnych $wiatow gry codziennie milio-
ny oséb dokonujg milionéw transakcji, opiewajgcych na miliony dolarow,
a wszystko to odbywa sie w warunkach wytgczenia jakiejkolwiek faktycz-
nej kontroli ze strony organdw panstwa, ktore jak sie wydaje nie dostrze-
gajg jeszcze mozliwosci, jakie dajg przestepcom gry komputerowe. Nale-
zy jednak wskazaé, ze wprowadzenie jakiejkolwiek formy nadzoru ze
strony organdéw panstwa nad rynkiem wtasnoséci wirtualnej zdaje sie by¢
szczegolnie utrudnione, gdyz wymagatoby to ciagtego monitorowania
setek tysiecy transakcji opiewajgcych na kwoty od kilku ztotych do kilku
tysiecy ztotych, dotyczacych setek gier, ktére to transakcje odbywajg sie
zaréwno na rynku pierwotnym, jak i wtérnym oraz ktére obejmujg przy-
najmniej kilkanascie platform dystrybucyjnych tworzonych przez twércéw
gier oraz dziesigtki portali aukcyjnych, na ktoérych sprzedawane sg dobra
wirtualne z wtérnego obiegu.

Praktyka tworcow gier dotyczaca regut obrotu wirtualng wiasnoscig
miedzy graczami rowniez jest catkowicie zroznicowana; poczgwszy od
catkowitego zakazu obrotu dobrami wirtualnymi, poprzez umozliwienie
dokonywania transakcji jedynie za posrednictwem stworzonej i kontrolo-
wanej przez tworcéw gry platformy handlowej, konczac na catkowicie
swobodnym handlu miedzy graczami. Wyznacznikami owych regut rynku
zazwyczaj sg umowy licencyjne oraz udostepnione graczom funkcjonal-
nosci, ktére w zaleznosci od stworzonych przez programistow skryptow
gry, albo umozliwiajg wymiane wirtualnych dobr miedzy graczami, albo
catkowicie wylgczajg takg mozliwos¢. Obrét wtérny wirtualng wtasnoscig
czesto niezgodny z warunkami umowy licencyjnej, niezaleznie od tego
czy wydawcy gry dopuszczajg takg mozliwosé czy tez nie, stat sie zjawi-
skiem, nad ktérym twoércy wirtualnej rozrywki nie do kohca sg w stanie
zapanowacé, a niekiedy nawet nie chcg nad nim panowacé, gdyz czesto
stoi to w sprzecznosci z ich interesami finansowymi, poniewaz w niekto-
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rych sytuacjach preznie funkcjonujgcy rynek wiasnosci wirtualnej nape-
dza ws$rdd graczy zainteresowanie danym tytutem, co przektada sie na
zwiekszone zyski tworcow.

5. Specyfika prania pieniedzy za posrednictwem gier kompu-
terowych

Przechodzac do szczegdtowych zagadnieh zwigzanych ze sposobami
prania pieniedzy za posrednictwem gier komputerowych, na poczatek na-
lezy wskazac, ze pranie pieniedzy w ten sposéb wymaga stosunkowo du-
zej wiedzy w odniesieniu do mechanizmow wystepujacych w konkretnych
tytutach, znajomosci szczegdtowych i czesto bardzo specyficznych regut
postepowania obowigzujgcych wsrdd spotecznosci graczy, a takze ogél-
nego obycia w nowych trendach wystepujacych w Ssrodowisku gamingo-
wym, ktére to trendy podlegajg bardzo dynamicznym zmianom. Przestep-
ca piorgcy pienigdze przy uzyciu gier online musi by¢ na biezgco z nowo-
Sciami wystepujgcymi na rynku gier komputerowych, a takze uwaznie Sle-
dzi¢ zmiany w schematach zachowan konsumenckich w srodowisku gra-
czy, a takze systematycznie monitorowac ciggle wprowadzane aktualiza-
cje do gier, ktére wykorzystuje w swoich dziataniach. Przestepstwo prania
pieniedzy jest przestepstwem powszechnym, co znaczy ze kazda osoba
zdolna do ponoszenia odpowiedzialnoéci karnej moze by¢ jego sprawca,
jednakze z uwagi na specyfike prania pieniedzy w opisywany sposéb za-
sadne zdaje sie sformutowanie zatozenia, ze sprawcami tegoz przestep-
stwa zazwyczaj nie sg sprawcy przestepstwa pierwotnego, z ktdérego po-
chodzg brudne pienigdze, lecz osoby wywodzgce sie ze spotecznosci gra-
czy, ktére dziatajg na ich zlecenie $Swiadczgc specyficzng ustuge polegaja-
cg na wykorzystywaniu posiadanej specjalistycznej wiedzy oraz zaplecza
technicznego umozliwiajgcego stworzenie wiarygodnej historii pienigdza,
a co za tym idzie zminimalizowaniu szansy na wykrycie przez organy sci-
gania ich przestepnego zrodta pochodzenia.

Kolejng istotng kwestig, na ktorg nalezy zwrdci¢é uwage, jest fakt, iz
omawiana metoda, ze wzgledu na swoje ograniczenia, jest optymalna do
prania stosunkowo niewielkich kwot, oscylujgcych w granicach od kilku-
nastu do kilkudziesieciu tysiecy ztotych rocznie (na jedng osobe piorgca),
co przykladowo w odniesieniu do dochoddéw pochodzacych z przestep-
czos$ci narkotykowej moze stanowic istothe ograniczenie jej zastosowa-
nia. Pranie pieniedzy za posrednictwem gier komputerowych zazwyczaj
bazuje na systemie tzw. microlaunderingu czyli prania pieniedzy poprzez
dokonywanie ogromnej liczby transakcji o stosunkowo niewielkiej warto-
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sci (od kilku do kilkuset ztotych). Oczywiscie mozliwe jest zwiekszenie
wydajnosci tej metody poprzez stworzenie bardziej ztozonej siatki osob
zajmujacych sie wylgcznie praniem pieniedzy oraz zastosowanie bardziej
wyrafinowanych sposobdéw wykorzystywania gier do tego celu, jednakze
wiekszo$¢ opisanych w niniejszym opracowaniu schematéw dziatania
wykorzystywanych przez przestepcow utrudnia przekroczenie granicy
wyprania miliona ztotych w skali rocznej. Dzieje sie tak nie ze wzgledu na
ograniczenia techniczne, lecz w zwigzku z faktem, iz wraz ze wzrostem
wartosci wypranych srodkéw liniowo spada wiarygodno$¢ spreparowanej
historii uzyskania wzbogacenia, co znacznie zwieksza ryzyko wzbudze-
nia zainteresowania po stronie organdéw scigania. Nie podlega bowiem
watpliwosci, ze mato prawdopodobnym jest uzyskiwanie dochodu na po-
ziomie kilkuset tysiecy ztotych rocznie pochodzgcego wytgcznie z grania
w gry komputerowe, jednakze dla oséb znajgcych realia srodowiska ga-
mingowego nie bedzie stanowito zaskoczenia stwierdzenie, Zze mozliwym
jest juz uzyskiwanie dochodu na poziomie kilkudziesieciu tysiecy ztotych
rocznie, ktorego zrodtem jest wytgcznie spieniezanie wirtualnych débr
uzyskiwanych poprzez granie w gry komputerowe. Na marginesie warto
réwniez nadmieni¢, ze aktualne mozliwosci jakie dajg najbardziej popu-
larne gry komputerowe on-line pozwalajg profesjonalnym graczom na
uzyskiwanie dochoddw przekraczajgcych kilkaset tysiecy ztotych rocznie,
jednakze zazwyczaj sg to dochody uzyskiwane w zwigzku z udziatem
w miedzynarodowych turniejach oraz z nawigzywanych kontraktow re-
klamowych i sponsoringowych, a co za tym idzie pozostanie anonimo-
wym w takiej sytuacji jest niemozliwe.

5.1. Czynnosci przygotowawcze

Jako, ze obrét dobrami wirtualnymi odbywa sie praktycznie wytgcznie
za posrednictwem transakcji bezgotoéwkowych, osoby chcgce korzystaé
z tego sposobu prania pieniedzy muszg by¢ odpowiednio przygotowane
pod katem organizacyjnym. Pierwszym utrudnieniem, z ktorym stykajg
sie przestepcy jest koniecznos¢ zatozenia rachunku bankowego, na kto-
rym gromadzone bedg $rodki przeznaczone do wyprania. W zwigzku
z tym, ze w polskich warunkach niemozliwym jest zatozenie anonimowe-
go rachunku bankowego, przestepcy wykorzystujg tzw. ,stupy” czyli oso-
by (zazwyczaj bedace w skrajnie trudnej sytuacji zyciowej), ktére w za-
mian za zazwyczaj skromne wynagrodzenie otwierajg rachunek bankowy
wykorzystujgc wlasne dane osobowe, a nastepnie przekazujg swoim zle-
ceniodawcom catkowitg kontrole nad owym rachunkiem. Nalezy réwniez
nadmienié, ze osoby petnigce role ,stupow” w znacznej wiekszosci przy-
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padkéw nie znajg nawet tozsamosci swoich mocodawcow, gdyz cata
komunikacja odbywa sie na odlegto$¢ lub poprzez zaufanych posredni-
kow. Dziatanie takie ma utrudni¢ wykrycie rzeczywistego sprawcy
w przypadku ujawnienia przez organy scigania, lub pracownikéw banku,
faktu wykorzystywania danego rachunku bankowego do celéw przestep-
czych. W zaleznosci od skali procederu, zaktadanych moze by¢ od kilku
do nawet kilkudziesieciu odrebnych rachunkow w réznych bankach. Na-
lezy zauwazyc, ze im mniejsza wartos¢ obrotu srodkami w ramach jed-
nego rachunku bankowego tym mniejsze prawdopodobienstwo wzbu-
dzenia zainteresowania pracownikow banku lub organdw Scigania, dlate-
go tez przestepcy preferujg korzystanie z wiekszej liczby rachunkéw na-
wet w przypadku prania stosunkowo niewielkich kwot, gdyz dziatanie ta-
kie sprzyja rozdrabnianiu pieniedzy podlegajgcych wypraniu, a jednocze-
Snie minimalizuje straty w przypadku wykrycia nieprawidtowosci i zablo-
kowaniu srodkéw na jednym z wielu rachunkéw.

Kolejnym newralgicznym etapem jest wprowadzenie brudnej gotowki
do systemu bankowego. Aby zminimalizowaé ryzyko wykrycia, przestep-
cy moga wykorzystywa¢ do tego celu stacjonarne wpfatomaty, czyli
urzgdzenia pozwalajgce na wptacenie gotéwki na rachunek bankowy bez
koniecznosci wizyty w oddziale banku, a co za tym idzie bez konieczno-
Sci wylegitymowania sie. Zazwyczaj czynnosc ta rowniez jest wykonywa-
na za posrednictwem zaufanych oséb, lub ,stupow” dziatajgcych na zle-
cenie osoby piorgcej pienigdze. Biorgc pod uwage dyspozycje art. 72 ust.
1 pkt. 1 ustawy o przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu
terroryzmu’®, ktory stanowi, ze instytucje obowigzane, a zatem réwniez
banki, zobowigzane sg do przekazywania Generalnemu Inspektorowi
Informacji Finansowej informacji o przyjetej wptacie lub dokonanej wy-
ptacie srodkéw pienieznych o réwnowartosci przekraczajgcej 15 000 eu-
ro, nalezy domniemywac, ze przestepcy wprowadzajgcy brudne pienig-
dze do systemu bankowego, zazwyczaj robig to w kwotach nieprzekra-
czajgcych wskazanej wyzej granicy 15 000 euro.

W zaleznosci od wybranej metody prania pieniedzy za posrednictwem
gier komputerowych konieczne jest takze stworzenie siatki kont e—-mail,
profilow uzytkownika na réznorodnych portalach aukcyjnych oraz profilow
uzytkownika na platformach stuzgcych do dystrybucji gier (np. Steam,
czy Epic Games Store), bazujgcych na fikcyjnych danych osobowych,
gdyz w znacznej wigkszosci wskazane portale nie weryfikujg prawdziwo-
Sci podanych informacji o uzytkowniku, zatem w przypadku wykrycia

10 Ustawa z dnia 1 marca 2018 r. o przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu
terroryzmu (tekst jedn. Dz. U. z 2022 r., poz. 593 z pézn. zm.).
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przestepstwa nie dajg one organom $cigania praktycznie zadnych istot-
nych informac;ji utatwiajgcych ujecie sprawcow.

5.2. Cechy gier wplywajace na ich przydatnos¢ jako narzedzia do
prania pieniedzy

Jako, ze pierwszym zagadnieniem, z ktorym muszg zmierzy¢ sie
przestepcy piorgcy pienigdze za posrednictwem gier komputerowych jest
wybor odpowiedniej gry oraz metody, ktora bedzie realizowata cele
uznane przez osobe piorgca, lub jego mocodawce, za priorytetowe, war-
to przedstawi¢ kilka ogdlnych cech gier komputerowych jako produktu,
ktore to cechy istotne wptywajg na wybor konkretnej gry jako narzedzia
wykorzystywanego do prania pieniedzy. Niektére gry oraz metody lepigj
beda sprawdzaty sie przy zatozeniu, ze kluczowym jest jak najwieksze
zminimalizowanie ryzyka wykrycia przestepstwa przez organy Scigania
oraz zablokowania przez nie uzyskanych srodkéw, natomiast inne gry
i metody znacznie bedg zwiekszaty wydajnos¢ procesu prania pieniedzy,
przy jednoczesnym zwiekszeniu ryzyka ujawnienia procederu.

Wyrozni¢c mozna zatem nastepujgce ogdlne kryteria, ktore zwiekszajg
przydatnosé konkretnej gry jako narzedzia stuzgcego do prania pieniedzy:

1) Siedziba podmiotu obstugujgcego dang gre oraz miejsce potozenia
serwera. Niezaleznie od tego jakie cele zostaty uznane za prioryteto-
we przez przestepcow piorgcych pienigdze, nalezy stwierdzi¢, ze naj-
korzystniejsze z ich perspektywy jest wybieranie gier, ktére majg swo-
je serwery oraz siedzibe deweloperow poza granicami RP, a takze
poza granicami UE. Kryterium to ma na celu jak najwieksze utrudnie-
nie uzyskiwania przez organy $cigania informaciji (np. takich jak ilo$¢
zakupionej przez danego uzytkownika wirtualnej waluty) od przedsie-
biorcéw zajmujgcych sie dostarczaniem wirtualnej rozrywki, w przy-
padku nabrania podejrzen co do legalno$ci dziatann zwigzanych z ko-
rzystaniem z gry. Ze wzgledu na zminimalizowanie ryzyka podjecia
wspotpracy miedzy organami scigania a producentami gier, najczest-
szym wyborem oséb piorgcych pienigdze jest wybor panstw, ktore nie
majg rozwinietej praktyki oraz regut wspotpracy policyjnej z Polska
oraz UE, przyktadowo mogg by¢ to panstwa takie jak Rosja, Biatorus,
lub Chiny oraz inne kraje azjatyckie. Nalezy jednak nadmieni¢, ze gry
pochodzgce z tych regiondéw zazwyczaj nie sg zbyt popularne w Pol-
sce oraz na terenie UE, a co za tym idzie w niektorych przypadkach
duzo trudniej znalez¢ potencjalnego nabywce wirtualnych dobr, ktére
staty sie przedmiotem lokowania brudnych pieniedzy, czego skutkiem
moze by¢ zmniejszenie wydajnosci catego procesu prania. Warto
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réwniez zauwazy¢, ze ze wzgledu na trwajgcg od 24 lutego 2022 r.
agresje Federacji Rosyjskiej na Ukraine, a co za tym idzie z uwagi na
obowigzujgce od tego czasu sankcje gospodarcze natozone na Rosje
i Biatoru$ przez UE oraz inne kraje partnerskie, dostep do niektérych
produkcji z panstw objetych sankcjami moze byé znacznie utrudniony
lub catkowicie wytgczony. Sytuacja taka, potgczona ze znacznymi
utrudnieniami w przeptywie srodkéw finansowych, moze mie¢ istotny
wplyw na zmiane kierunku obieranego przez przestepcéw przy dobo-
rze gier stuzgcych do prania pieniedzy.

2) Model biznesowy stosowany przez producentéow gry. Niniejsze kryte-
rium odwotuje sie do opisanych wyzej systemoéw monetyzacji stoso-
wanych przez twércéw gier. Nalezy wskazaé, ze gry online bazujgce
na modelu free to play sg najbardziej przydatnym narzedziem do pra-
nia pieniedzy. Dzieje sie tak ze wzgledu na bardzo rozbudowany sys-
tem mikroptatnosci, ktéry daje duze mozliwosci obrotu dobrami wirtu-
alnymi stanowigcymi dodatkowg ptatng zawartos¢ utatwiajgca, lub
urozmaicajgcg rozrywke graczom chcgcym poswieci¢c swoje srodki
pieniezne na ten cel.

3) Rodzaj platformy udostepniajgcej gre. Obecnie gry komputerowe naj-
czesciej udostepniane sg graczom za posrednictwem zbiorowych plat-
form dystrybucyjnych takich jak Steam czy Epic Games Store. Aby
kupi¢ i gra¢ w gry dystrybuowane w ten sposéb gracz musi zatozy¢
indywidualne konto uzytkownika na konkretnej platformie swiadczgcej
taka ustuge. Po zakupie okreslonej gry (dotyczy to rowniez niektérych
gier free to play, ktére czesto umozliwiajg zatozenie konta uzytkowni-
ka jedynie za posrednictwem platformy dystrybucyjnej) lub innej pfat-
nej zawartosci (np. skiny, lub waluta premium) zostaje ona przypisana
do konkretnego konta uzytkownika i nie ma mozliwosci jej zbycia na
rzecz innego podmiotu poza scisle okreslonymi w regulaminie warun-
kami. Sprzedaz dobr wirtualnych innym graczom za prawdziwe pie-
nigdze wigze sie zazwyczaj w takim przypadku ze sprzedazg catego
konta uzytkownika wraz z dostepem do konta e—mail, na ktérym zo-
stato zarejestrowane (przyktadowo sprzedaz wartosciowej postaci
w grze ,Fortnite”). Dzieje sie tak ze wzgledu na brak mozliwosci wyod-
rebnienia poszczegolnych débr wirtualnych bedacych przedmiotem
obrotu, gdyz sg one przypisane do konkretnego uzytkownika. Dziata-
nie takie oczywiscie jest niezgodne z regulaminem uzytkownika, ktory
zazwyczaj wytgcza mozliwos¢ zbywania praw do korzystania z pro-
gramu komputerowego (a takze jego elementéw) na rzecz osob trze-
cich i w przypadku wykrycia wigze sie z blokadg konta uzytkownika.
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Nalezy wskazaé, ze duze przedsiebiorstwa prowadzagce platformy
dystrybucyjne przyktadajg wiekszg wage do kontroli przestrzegania
regulaminu uzytkownika oraz majg wieksze mozliwosci monitorowania
obrotu débr wirtualnych i blokowania uzytkownikéw dziatajgcych nie-
zgodnie z regulaminem. Czesto wdrazajg rowniez réoznorodne polityki
bezpieczenstwa, ktére mniej lub bardziej skutecznie majg zapobiegaé
wykorzystywaniu ich produktéw do dziatan niezgodnych z prawem.
Dla oséb piorgcych pienigdze za posrednictwem gier komputerowych
najbardziej optymalne ze wzgledu na minimalizacje ryzyka wykrycia
oraz wygode przeprowadzania catego procesu prania, sg gry dystrybu-
owane z pominieciem udziatu duzych platform dystrybucyjnych. Naj-
wiekszg grupe gier tego typu stanowig gry MMOG, ktére zazwyczaj ob-
stugiwane sg wylgcznie przez swoich producentow, ktérzy majg catko-
witg kontrole nad swoim produktem. Nalezy jednak wskazaé, ze coraz
wiecej producentéw gier MMOG rowniez decyduje sie na korzystanie
z platform dystrybucyjnych, ze wzgledu na wygode uzytkownikow, kto-
rzy chcg mie¢ dostep do wszystkich swoich gier na jednej platformie.
Istotny réwniez jest fakt, ze najbardziej popularne i dochodowe tytuty
w Europie zazwyczaj trafiajg na platformy dystrybucyjne, gdyz jest to
korzystne dla samych tworcow, a co za tym idzie przestepcy chcacy
mie¢ dostep do najwiekszej grupy potencjalnych odbiorcow wartosci
wirtualnych bedgcych przedmiotem lokowania brudnych pieniedzy réw-
niez sg zmuszeni do korzystania z tych platform.

4) Popularnos¢ konkretnego tytutu oraz wielkos¢ rynku wtérnego obrotu
dobrami wirtualnymi. Kluczowym kryterium wyboru odpowiedniej gry
stuzgcej jako narzedzie do prania pieniedzy jest popularno$¢ konkret-
nego tytutu oraz poziom rozwiniecia rynku wtérnego obrotu warto-
Sciami wirtualnymi zwigzanymi z dang grg. Im wieksza baza aktyw-
nych graczy oraz bardziej rozbudowana praktyka obrotu wartosciami
wirtualnymi zwigzanymi z dang grg, tym tatwiej znalez¢ potencjalnego
kupca chetnego na nabycie débr wirtualnych bedgcych przedmiotem
lokowania brudnych pieniedzy. Bardziej przydatne z perspektywy
przestepcoéw sg gry, w ktérych zaimplementowany jest takze system
tzw. lootboxéw, czyli formy mikrotransakcji polegajacej na kupowaniu
skrzynek z losowo generowang zawartoscig. W grach, w ktorych sys-
tem ten wystepuje, zazwyczaj powstaje bardziej rozbudowany rynek
wtérny dobr wirtualnych. Wynika to z faktu, iz przedmioty generowane
losowo bardzo czesto sie powtarzajg, a sama mechanika gry napedza
popyt na przedmioty, ktére bardzo trudno wylosowac¢ (najbardziej uni-
katowe przedmioty potrafig osigga¢ ceny nawet do kilku tysiecy zto-
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tych), modelowym przyktadem funkcjonowania takiego rynku jest gra
»counter Strike: Global Offensive”. W przypadku bardzo popularnych
gier znacznie wzrasta rowniez skala dokonywanych mikrotransakgciji,
co znacznie utrudnia producentom gry ich monitorowanie. W grze,
ktéra miesiecznie obstuguje steki tysiecy legalnych mikrotransakcji
duzo tatwiej zamaskowa¢ kupowanie wirtualnych dobr za srodki po-
chodzgce z dziatalnosci przestepczej. Przestepcy dla ktorych prioryte-
tem jest szybkie wypranie wiekszej sumy brudnych pieniedzy wybiera-
ja zatem gry bardziej popularne, gdzie w srodowisku graczy wystepuje
duzy popyt na dobra wirtualne, nabywane po okazyjnych cenach
z pominieciem udziatu producenta gry.

5) Mechaniki handlu oraz reguty obrotu wirtualnymi dobrami. Bardzo Istot-
nym czynnikiem wptywajgcym na przydatnos¢ konkretnej gry jako na-
rzedzia do prania pieniedzy jest uksztattowanie mechaniki handlu oraz
reguty obrotu dobrami wirtualnymi okreslone w regulaminach uzytkow-
nika poszczegdlnych platform dystrybucyjnych, a takze w umowach li-
cencyjnych stosowanych przez producentéw poszczegdlnych gier. Me-
chanika handlu w konkretnych tytutach zwigzana jest z technicznym
uksztattowaniem programu komputerowego jakim jest gra, poprzez im-
plementacje funkcjonalnosci umozliwiajgcych graczom wymiane mie-
dzy sobg wirtualnych doébr wewnatrz gry (barterowo, lub w zamian za
wirtualng walute). W zalezno$ci od gatunku gry moze ona mie¢ bardzo
rozbudowany system handlu (najlepszym przyktadem sg gry typu
MMORPG), lub nie posiada¢ go wcale. W przypadku niektorych gier
stworzenie systemu handlowego moze by¢ niemozliwe, ze wzgledu na
brak wystepowania w nich wyodrebnionych dobr wirtualnych mogacych
stanowi¢ przedmiot obrotu (czesta sytuacja w grach typu FPS). Cza-
sami natomiast wystepuje sytuacja, gdzie w grze istniejg przedmioty
mogace potencjalnie stanowi¢ wyodrebnione dobra wirtualne, nato-
miast twércy nie decydujg sie na implementacje funkcjonalnosci umoz-
liwiajgcych handel miedzy graczami (przyktadowo gra ,World of
Tanks”). Dzieje sie tak ze wzgledu na przyjety model biznesowy oparty
na mikrotransakcjach, ktéry ma skfania¢ graczy do nabywania wirtual-
nych dobr bezposrednio od producenta gry za prawdziwe pienigdze,
jednoczesnie wykluczajgc mozliwos¢ wymiany niepotrzebnych w da-
nym momencie przedmiotéw miedzy graczami. W takiej sytuacji jedyng
mozliwoscig obrotu (zazwyczaj niezgodng z umowg licencyjng), jest
sprzedaz catego konta uzytkownika za posrednictwem portali aukcyj-
nych. Dla przestepcéw chcagcych praé pienigdze przy uzyciu gier kom-
puterowych duzo wygodniejsze sg gry, ktére posiadajg bardzo liberalny
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system handlu miedzy graczami (bardzo dobrym przyktadem jest gra
»Tibia”). Dzieje sie tak ze wzgledu na tatwos¢ obrotu oraz zmniejszone
ryzyko blokady profilu uzytkownika za dziatania niezgodne z regulami-
nem platformy dystrybucyjnej lub postanowieniami umowy licencyjne;.
Drugim elementem opisywanego kryterium sg ustalane przez tworcéw
gry oraz wiascicieli platform dystrybucyjnych reguty obrotu wirtualnymi
dobrami w perspektywie zewnetrznej wobec swiata gry. W skrocie
mozna to okresli¢ jako umozliwienie graczom dokonywania waznych
i wigzgcych czynno$ci cywilnoprawnych majgcych na celu samodzielne
rozporzadzanie dobrami wirtualnymi bedgcymi zazwyczaj uprawnie-
niem do korzystania z programu komputerowego (lub jego czesci) na
warunkach okreslonych w umowie licencyjnej. Nalezy wskazaé, ze
znaczna wiekszos¢ producentéw gier w umowach licencyjnych catko-
wicie wytgcza mozliwosé czerpania zyskéw z obrotu dobrami wirtual-
nymi zwigzanymi z grg (wirtualna waluta, wirtualne przedmioty, posta-
cie, lub cate profile uzytkownika), pod rygorem rozwigzania umowy li-
cencyjnej, czego skutkiem jest blokada profilu uzytkownika. Niektore
platformy dystrybucyjne zezwalajg na kontrolowany obrét dobrami wir-
tualnymi zdobytymi w ramach gry pomiedzy uzytkownikami danej plat-
formy. Odbywa sie to jednak wytgcznie w ramach Scisle okreslonych
przez udostepnione do tego celu funkcjonalnosci oraz na zasadach
i pod nadzorem wiascicieli platformy dystrybucyjnej. Obrazowym przy-
ktadem moze by¢ ustuga ,Steam market” wprowadzona przez firme Va-
Ive, ktéra jest wiascicielem platformy dystrybucyjnej Steam. Za posred-
nictwem tej ustugi gracze mogg wystawia¢ na sprzedaz niektére wirtu-
alne przedmioty zdobyte w ramach gry, kt6ére nastepnie mogg by¢ ku-
powane przez innych graczy w zamian za srodki (nominowane w za-
leznosci od regionu w USD, Euro, lub PLN) zasilajgce ich profil uzyt-
kownika. Wskazane srodki pochodzg z wptacanych przez graczy na ra-
chunek Valve prawdziwych pieniedzy, kiore nastepnie sg konwertowa-
ne na $rodki zasilajgce konto danego uzytkownika. Srodki te mogg stu-
zy¢ do kupowania nowych gier, lub innego wirtualnego mienia za po-
Srednictwem ,Steam market”. Nalezy jednak wskazac, ze pienigdze
wptacone celem zasilenia konta uzytkownika, nie mogg by¢ ponownie
wyptacone przez uzytkownika w formie rzeczywistych srodkéw ptatni-
czych. Warto réwniez nadmieni¢, ze w zwigzku z wprowadzeniem ustu-
gi ,Steam Market” powstat bardzo rozbudowany oddolny mechanizm
gieldowy bazujgcy na zasadach wolnorynkowych, wskutek czego
wprowadzone zostalty nowe funkcjonalnosci umozliwiajgce sledzenie
ruchéw wartosci poszczegdlnych wirtualnych dobr oraz prowadzenie
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swoistej gry gietfdowej. Mechanizm ten powoli zaczyna przypominac re-
guly zwigzane z funkcjonowaniem rynku papierow wartosciowych. Dla
o0s6b piorgcych pienigdze za posrednictwem gier komputerowych, naj-
lepszym rozwigzaniem jest korzystanie z tytutéw, ktére w umowach li-
cencyjnych nie zabraniajg czerpania zyskow z obrotu dobrami wirtual-
nymi, a jednoczesnie nie posiadajg platformy umozliwiajgcej wymiane
wirtualnych dobr miedzy graczami, jednakze tego typu gry w aktualnych
realiach rynku gamingowego praktycznie nie wystepujg. W zwigzku
z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze obecnie najkorzystniejszym rozwig-
zaniem stosowanym przez przestepcéw piorgcych pienigdze w ten
sposéb jest wybdr gier, ktére catkowicie wytaczajg mozliwos¢ obrotu
dobrami wirtualnymi miedzy graczami. Dzieje sie tak ze wzgledu na du-
zy popyt na tego rodzaju dobra potgczony ze stosunkowo matg grupag
ludzi gotowych na podjecie ryzyka blokady profilu uzytkownika w wyni-
ku sprzedazy tychze ddébr wbrew postanowieniom umowy licencyjne;j.
Luke te wypetnili przestepcy, dla ktorych ewentualna utrata konta uzyt-
kownika jest wliczona w koszty prowadzenia procesu prania pieniedzy.
Nalezy wskazac¢, ze od niedawna na rynku zwigzanym z obrotem dob-
rami wirtualnymi uksztattowata sie nowa praktyka dajgca przestepcom
piorgcym pienigdze przy uzyciu gier komputerowych ufatwiony dostep
do gotéwki w zamian za wirtualne przedmioty uzyskane z korzysci po-
chodzgcych z czynu zabronionego. Owa praktyka polega na tworzeniu
stron internetowych oferujgcych ustuge polegajaca na skupie dobr wir-
tualnych (zazwyczaj zwigzanych z grg ,Counter Strike: Global Ofen-
sive”), w zamian za prawdziwe pienigdze. Dzieki tego typu rozwigza-
niom przestepcy mogg poming¢ etap zwigzany z organizacjg rynku
zbytu, gdyz dostali do tego gotowe narzedzie stworzone przez osoby
zajmujgce sie zarabianiem na obrocie wirtualnymi dobrami.

6) Mechanika wirtualnej waluty. W przypadku gdy przestepcy decydujg
sie na korzystanie z metody polegajgcej na praniu pieniedzy poprzez
sprzedaz wirtualnej waluty, nabywanej za $rodki pochodzgce z czynu
zabronionego, koniecznym jest dobdr gry, ktéra posiada specyficznie
uksztattowang mechanike wewnetrznej wirtualnej waluty. Najbardziej
przydatne dla przestepcéw sg gry, ktore nie posiadajg dualistycznego
sytemu walutowego dzielgcego sie na walute standardowg zdobywa-
ng w zamian za osiggniecia w grze oraz walute premium mozliwg do
uzyskania jedynie w systemie mikroptatnosci za realne pienigdze.
W przypadku, gdy gra oferuje wytgcznie jeden rodzaj waluty, ktérg
mozna zdobywaé zaréwno za osiggniecia w grze, jak i w wyniku ko-
rzystania z mikroptatno$ci, brak jest mozliwosci ustalenia rzeczywiste-
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go zrédta pochodzenia wirtualnych srodkéw, a co za tym idzie osoby
piorgce pienigdze mogg twierdzi¢, ze oferowana przez nich wirtualna
waluta zostata zdobyta w zwigzku z wysitkiem wtozonym w gre, gdy
w rzeczywistosci nabyly jg w zamian za mikrotransakcje optacone ze
srodkéw pochodzagcych z przestepstwa, lub kupity jg za te srodki od
innych graczy na rynku wtornym. W przypadku gier z dualistycznym
systemem walutowym przestepcy przewaznie lokujg brudne pienigdze
w walute premium, gdyz zazwyczaj daje ona graczom mozliwos¢ do-
stepu do zawartosci, ktéra moze byé kupowana wytgcznie za walute
tego rodzaju, a co za tym idzie w srodowisku graczy wystepuje duzo
wiekszy popyt na tego rodzaju dobro wirtualne kupowane po cenie
nizszej niz u producenta gry. Z oczywistych wzgledéw duzo bardziej
atrakcyjne dla przestepcow sg gry, ktore umozliwiajg wzajemng kon-
wersje zwyktej waluty oraz waluty premium, a takze pozwalajg na
swobodne przesytanie waluty miedzy graczami.

6. Przykiadowe metody prania pieniedzy przy uzyciu gier
komputerowych

Ostatnim etapem przygotowan do przeprowadzenia procesu prania pie-
niedzy przy uzyciu gier komputerowych jest wybdr odpowiedniej metody,
dostosowanej do priorytetdow wyznaczonych przez osobe bedacg benefi-
cjentem catego procederu. Poszczegdlne metody réznig sie od siebie wy-
dajnoscig procesu prania, poziomem ryzyka wykrycia przestepstwa, zlozo-
noscig czynnosci przygotowawczych oraz stopg zwrotu pieniedzy wypra-
nych w stosunku do wkfadu pieniedzy brudnych. W niniejszym podrozdziale
opisano kilka przykladowych metod, wykorzystywanych przez przestepcow.
Jednoczesnie nalezy wskazac, ze metody te z pewnoscig nie stanowig ka-
talogu zamknietego i w praktyce wystepujg inne, nieujawnione jeszcze spo-
soby prania pieniedzy przy uzyciu gier komputerowych, z oczywistych
wzgledoéw brakuje jednak jednoznacznych i profesjonalnych danych o skali
catego zjawiska, jak i o udziale w nim poszczegolnych metod.

6.1. Sprzedaz profilow uzytkownika

Pierwsza z metod polega na lokowaniu brudnych pieniedzy w aktywne
profile uzytkownikobw konkretnej gry, do ktérych przypisane sg warto-
Sciowe wirtualne dobra w postaci rozwinietych avataréw, drogiego ekwi-
punku, lub/oraz duzej ilosci waluty premium. Niniejsze profile kupowane
sg na rynku wtornym (zazwyczaj na portalach aukcyjnych) od graczy
chcacych zakohczy¢ gre w dany tytut przy jednoczesnym zwrocie czesci
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naktadéw zainwestowanych w gre, lub od graczy zwyczajnie zarabiajg-
cych na sprzedawaniu wirtualnych débr. Nastepnie w zaleznosci od przy-
jetej strategii mozliwe sg dwa rozwigzania. Pierwsze opiera sie na doko-
nywaniu wielu fikcyjnych transakcji z wykorzystaniem réznych rachunkéw
bankowych oraz kont uzytkownika na portalach aukcyjnych, ktére to
transakcje majg na celu zamaskowanie zrodta finansowania pierwszego
zakupu wirtualnej wtasnosci (proces nawarstwiania). Ostatnia fikcyjna
transakcja skierowana jest natomiast osobiscie do osoby piorgcej pienia-
dze, ktéra za bardzo okazyjng cene kupuje dobro wirtualne bedgce
przedmiotem lokowania brudnych pieniedzy. Nastepnie profil uzytkowni-
ka jest sprzedawany zewnetrznemu odbiorcy (za posrednictwem portali
aukcyjnych), po cenie nizszej lub réwnej cenie rynkowej, ktéra to jedno-
czesnie jest znacznie wyzsza od ceny nabycia w wyniku ostatniej fikcyj-
nej transakcji. Ostatnia transakcja zawarta miedzy piorgcym pienigdze
a zewnetrznym nabywca legitymizuje Srodki uzyskane w wyniku jej za-
warcia, a historia pienigdza budowana jest w oparciu o twierdzenie, ze
osoba piorgca pienigdze dokonata korzystnych transakcji, ktorych
przedmiotem byt kupiony na poczatku profil uzytkownika. To rozwigzanie
wykorzystywane jest w przypadkach, gdy piorgcemu pienigdze zalezy na
maksymalnym zniwelowaniu ryzyka wykrycia oraz w sytuacji, gdy utrud-
nione jest wykazanie, ze gracz samodzielnie osiggnat postepy w grze,
ktére umozliwiatyby uzyskanie zyskéw ze sprzedazy na oczekiwanym
poziomie. Drugie rozwigzanie polega na zbyciu profilu uzytkownika ze-
wnetrznemu odbiorcy z pominigciem fazy nawarstwiania. W tej sytuaciji
srodki legitymizowane sg w ten sam sposob, lecz historia pienigdza opie-
ra sie na twierdzeniu, ze osoba piorgca pienigdze, ktéra nabyta warto-
sciowy profil uzytkownika za srodki uzyskane w zwigzku z popetnieniem
przestepstwa, byla pierwotnym wiascicielem przedmiotowego profilu
uzytkownika i samodzielnie osiggneta postepy w grze umozliwiajgce ko-
rzystng sprzedaz tegoz profilu. Opisana metoda niezaleznie od wykorzy-
stanego wariantu znajduje zastosowanie w przypadku gier, ktére nie za-
wierajg funkcjonalnosci umozliwiajgcych handel wyodrebnionymi dobrami
wirtualnymi miedzy graczami, a takze w przypadku, gdy powodzenie
w grze zwigzane jest z odpowiednim rozwinieciem wirtualnej postaci, co
wymaga czasu oraz pieniedzy zainwestowanych w mikrotransakcje. Ze
wzgledu na konieczno$¢ wystgpienia na rynku wtéornym odpowiedniej
liczby warto$ciowych profildw uzytkownika, ktére beda mogty by¢ przed-
miotem lokowania brudnych pieniedzy, jest to metoda wykorzystywana
do prania stosunkowo niewielkich kwot. Nalezy rowniez wskazac, ze
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w przypadku checi maksymalnego zniwelowania ryzyka wykrycia, wyma-
ga ona duzego naktadu pracy osoby piorgcej pienigdze.

6.2. Obrét dobrami wirtualnymi na rynku wtérnym

Druga metoda w swoich zatozeniach bardzo przypomina poprzednia,
jednakze opiera sie na obrocie wyodrebnionymi dobrami wirtualnymi
z wykorzystaniem funkcjonalnosci umozliwiajacych handel miedzy gra-
czami wewnatrz gry. W tym przypadku osoba piorgca pienigdze poszu-
kuje za posrednictwem portali aukcyjnych, foréw dla graczy, lub we-
wnetrznego komunikatora, oséb chcacych sprzeda¢ wartosciowe przed-
mioty wirtualne, lub wewnetrzng walute. Nastepnie skupuje duze liczby
wskazanych dobr wirtualnych ptacgc za nie srodkami pochodzgcymi
z dziatalnosci przestepczej. W momencie ulokowania docelowej kwoty
brudnych pieniedzy w dobra wirtualne, zaczyna sie etap wyprzedawania
(za prawdziwe pienigdze) wirtualnego mienia po okazyjnych cenach. Ku-
pujacy uiszcza cene na rachunek bankowy osoby piorgcej pienigdze, na-
tomiast dobra wirtualne bedgce przedmiotem umowy sg przenoszone za
posrednictwem systemu handlowego zaimplementowanego w grze. Ni-
niejsza metoda jest dla osob piorgcych pienigdze rozwigzaniem bardzo
bezpiecznym ze wzgledu na brak mozliwosci ustalenia pierwotnego po-
chodzenia wirtualnych débr bedgcych przedmiotem obrotu, oraz ze wzgle-
du na to, ze proces wymiany wirtualnej wtasnoéci w wiekszosci odbywa
sie za posrednictwem funkcjonalnosci gry, co znacznie utrudnia monitoro-
wanie tychze transakcji. Wptaty dokonane przez osoby nieswiadome swo-
jego uczestnictwa w procesie prania pieniedzy legitymizujg zyski osiggnie-
te przez przestepcédw, ktérzy twierdzg, ze oferowane przez nich dobra wir-
tualne pochodzg z osobistego wysitku wlozonego w gre. W sytuacji, gdy
przestepcom zalezy na szybkim wypraniu wigkszej ilosci pieniedzy, mozli-
wy jest réwniez zmodyfikowany wariant opisywanej metody polegajgcy na
skupywaniu nieistniejgcych dobr wirtualnych, po zawyzonych cenach, od
samego siebie, przy uzyciu siatki stworzonej do tego celu rachunkéw ban-
kowych. Takie rozwigzanie znacznie zwieksza wydajnos¢ procesu prania
pieniedzy, jednakze ze wzgledu na fakt, iz znaczna cze$¢ dochodow uzy-
skanych ze sprzedazy wirtualnych dobr bedzie powigzana z rachunkami
bankowymi zaktadanymi na ,stupy”, znacznie wzrosnie ryzyko wzbudzenia
zainteresowania po stronie organdw scigania.

6.3. Fikcyjna sprzedaz spreparowanej gry oraz mikroplatnosci

Kolejna metoda znaczgco rézni sie od poprzednich, gdyz w swoich za-
tozeniach nie opiera sie na wtérnym obrocie dobrami wirtualnymi oraz wy-
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korzystywaniu istniejgcej juz infrastruktury cyfrowej zawartej w grze, lecz
polega na tworzeniu nowej gry, ktéra z zatozenia ma stuzy¢ jako narzedzie
do prania pieniedzy. Od kilku lat na rynku gamingowym mozna dostrzec
trend polegajgcy na znacznym wzroscie popularnosci tzw. gier niezalez-
nych (indie games'"), czyli takich, ktore tworzone sg przez mate, kilkuoso-
bowe studia deweloperskie, a niekiedy nawet przez pojedynczych twor-
cow, niekorzystajgcych z finansowego wsparcia duzych, wyspecjalizowa-
nych wydawnictw. Trend ten wynika z coraz wiekszej dostepnosci stosun-
kowo tanich (a niekiedy nawet bezptatnych) programdw, narzedzi oraz baz
danych z gotowymi skryptami i teksturami tworzacymi zintegrowane sro-
dowiska do produkciji gier komputerowych (przyktadowo silnik ,Unity”'?),
a takze ze wzgledu na otwarcie sie platform dystrybucyjnych takich jak
Steam, ktére w zamian za niewielkg prowizje udostepniajg swojg infra-
strukture dystrybucyjna, umozliwiajgc niezaleznym twdércom masowe
sprzedawanie swoich gier. O ile nalezy uzna¢, ze zmiany w tym kierunku
sg bardzo korzystne dla Srodowiska graczy oraz niezaleznych tworcow,
trzeba niestety zaznaczy¢, ze okazje w takim stanie rzeczy dostrzegli row-
niez przestepcy chcacy praé pienigdze przy uzyciu gier komputerowych.
Proces prania pieniedzy w opisywany sposob rozpoczyna sie od stworze-
nia zazwyczaj bardzo prostej konstrukcyjnie gry, z duzg iloscig wewnetrz-
nych mikroptatnosci. Nastepnie osoba piorgca pienigdze zgtasza platfor-
mie dystrybucyjnej che¢ sprzedazy swojego produktu za jej posrednic-
twem. Po zawarciu umowy z dystrybutorem, gra jest udostepniana na plat-
formie, zazwyczaj po znacznie zawyzonej cenie, nieodpowiadajgcej jako-
Sci oferowanego produktu. Dzieje sie tak ze wzgledu na brak jakiejkolwiek
kontroli jakosci produkcji udostepnianych przez platformy dystrybucyjne
oraz pozostawienie kwestii zwigzanych z prowadzeniem polityki cenowej
po stronie twércy gry. W momencie, gdy gra staje sie dostepna na platfor-
mie dystrybucyjnej osoba piorgca pienigdze, zaczyna kupowac jg od sa-
mego siebie, a takze zaimplementowane w niej mikroptatnosci, wykorzy-
stujgc stworzong do tego celu siatke fikcyjnych profildw uzytkownika plat-
formy dystrybucyjnej oraz optacajgc wszystkie transakcje za posrednic-
twem rachunkéw bankowych zatozonych przez ,stupy”. Pienigdze pocho-
dzgce z dochodu z gry sg wyprane i przestepcy mogg nimi swobodnie
rozporzgdzac. Opisana metoda wymaga od przestepcéw stosunkowo du-
20 wysitku organizacyjnego wiozonego w przygotowanie catego procesu,
lecz jest rowniez metodg najbezpieczniejsza. Aby maksymalnie zmniej-

" Zob. https://pl.wikipedia.org/wiki/Niezale%C5%BCna_gra_komputerowa, dostep: 19 kwiet-
nia 2020 r.
12 Zob. https://pl.wikipedia.org/wiki/Unity_(silnik_gry), dostep: 29 czerwca 2022 r.

Prokuratura
170 i Prawo 9, 2022



Pranie pieniedzy za posrednictwem gier komputerowych

szyC ryzyko wykrycia procederu przez organy scigania lub pracownikéw
platformy dystrybucyjnej, przestepcy mogg poswiecaé wiecej czasu i pie-
niedzy na stworzenie gry, ktéra bedzie na tyle dobra jakosciowo, ze od
czasu do czasu kto$ niemajgcy swiadomosci, w jakim celu zostata ona
stworzona zdecyduije sie jg kupié.

6.4. Sprzedaz wirtualnego mienia na platformach oferujacych rze-
czywiste srodki ptatnicze

Ostatnia z prezentowanych metod opiera sie na mozliwosciach, jakie
daty graczom powstajgce na przestrzeni ostatnich kilku lat (poczatki
w potowie 2015 r.) strony oferujgce ustuge polegajgcg na masowym na-
bywaniu od graczy wirtualnych przedmiotéw w zamian za prawdziwe
pienigdze. Aby skorzysta¢ z tego typu ustugi nalezy podpig¢ swoj profil
uzytkownika platformy dystrybucyjnej, na ktérym zapisane sg warto$cio-
we dobra wirtualne pod konto uzytkownika zatozone na stronie interne-
towej oferujgcej skup tychze débr. Nastepnie wystarczy za posrednic-
twem funkcjonalnosci dostepnych na stronie internetowej ztozy¢ zlecenie
sprzedazy wirtualnego przedmiotu zapisanego w portfelu uzytkownika.
Po zrealizowaniu transakcji srodki trafiajg na wskazane konto za posred-
nictwem platformy rozliczeniowej Pay Pal, skagd mozna je wyptaci¢ na
powigzany z nim rachunek bankowy. Nalezy wskazac, ze znaczna wiek-
szos$¢ platform oferujgcych tego typu ustuge zajmuje sie obrotem wy-
tacznie dobrami wirtualnymi zwigzanymi z grg ,Counter Strike: Global
Offensive”, gdyz aktualnie to ta gra ma najbardziej rozbudowany rynek
dobr wirtualnych i to wtasnie na te przedmioty jest najwiekszy popyt
wsrod graczy, a co za tym idzie rynek ten generuje najwieksze dochody.
Przedmioty skupowane przez opisywane portale internetowe podlegaja
ciggtej wycenie opartej na algorytmach analizujgcych dane pochodzace
z ustugi ,Steam Market” dotyczgce cen i popytu na konkretny wirtualny
przedmiot oraz doliczajgce prowizje danego portalu handlowego. Proces
prania pieniedzy z wykorzystaniem tej metody zaczyna sie od nabycia
wirtualnego mienia za srodki pochodzgce z przestepstwa. Mienie to mo-
ze pochodzi¢ zasadniczo z dwéch zrédet, po pierwsze moze byé nabyte
za posrednictwem ustugi ,Steam Market”, ktéra pozwala na obrot wirtu-
alnym mieniem miedzy uzytkownikami platformy dystrybucyjnej Steam
w zamian za $rodki wptacone na rachunek firmy Valve, ktora jest wtasci-
cielem platformy. Drugim zrédiem moga byc¢ te same firmy, ktére zajmujg
sie skupywaniem wirtualnego mienia, gdyz jednoczesnie zajmujg sie jego
sprzedazg. Bezpieczniejszym z perspektywy przestepcéw zdaje sie dru-
gie rozwigzanie, gdyz wiekszos¢ podmiotéw zajmujgcych sie obrotem
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wiasnoscig wirtualng bedzie mniej zainteresowana wspétpracg z orga-
nami scigania niz pierwotny i najwiekszy dostawca tego typu ustugi, czyli
Valve. Warto nadmieni¢, ze obydwa rozwigzania mogg sie opiera¢ na
wariancie, w ktérym za brudne pienigdze nabywa sie duze ilosci tzw.
lootboxow, czyli skrzynek z losowo generowang zawartoscig, ktére na-
stepnie dostarczajg losowe wirtualne przedmioty. Tego typu rozwigzanie
znacznie zmniejsza ryzyko wykrycia przestepstwa, gdyz wktad dokonany
na zakup lootboxow jest znacznie mniejszy, a co za tym idzie tonie
w skali dokonywanych codziennie legalnych mikrotransakcji, a przedmio-
ty uzyskane w wyniku losowania nie wzbudzajg tak duzych podejrzen.
Jednakze wariant ten wigze sie rowniez z duzo mniejszg wydajnoscig
procesu prania, gdyz opiera sie na elemencie losowosci i znaczna czes¢
srodkéw moze by¢ ulokowana w wiele bezwartosciowych przedmiotéw,
ktére sg najczesciej losowane przez system. W momencie, gdy osoba
piorgca pienigdze ulokuje juz srodki pochodzgce z przestepstwa w wirtu-
alne przedmioty, moze przystgpi¢ do ich sprzedazy za posrednictwem
opisanych wyzej portali handlowych. Dochdd pochodzacy ze sfinalizo-
wanych transakcji jest czysty i mozna nim swobodnie rozporzadzaé. Hi-
storia pienigdza budowana jest w tym przypadku o twierdzenie, ze
sprzedane przedmioty uprzednio zostaty uzyskane w zwigzku z osia-
gnieciami w grze, w wyniku otworzenia lootboxa, lub kupione po okazyj-
nej cenie na platformach zajmujgcych sie obrotem wirtualnym mieniem.
Opisana metoda jest bardzo wydajna i pozwala na wypranie wiekszej
ilosci pieniedzy w krotkim czasie, jest jednak rowniez stosunkowo ryzy-
kowna, gdyz w przypadku nawigzania kontaktu miedzy platformami sku-
pujgcymi wirtualne przedmioty a organami $cigania, bardzo tatwo ustali¢,
ze wszystkie nabyte wczesniej przedmioty zostaty optacone z rachunkow
bankowych zarejestrowanych na ,stupy”. Biorgc jednak pod uwage, ze
wiele firm zajmujgcych sie tego typu dziatalnoscig zarejestrowanych jest
na Gibraltarze, mozna domniemywac, ze nie sg one zainteresowane $ci-
stg wspotpracg z organami Scigania, gdyz mogtoby sie to wigza¢ ze
zmniejszeniem zyskéw z prowadzonej dziatalno$ci.
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Money laundering by means of computer games

Abstract

This paper presents the issues of money laundering through on-line
computer games. At the beginning of the article, general issues concern-
ing the substantive aspects of the crime under Art. 299 § 1 of the Polish
Criminal Codea are described. The classic scheme of money laundering
as well as its application and distinctiveness to crimes committed through
computer games are also discussed. Various computer game monetiza-
tion systems used by their creators were also presented. In the further
part of the study, particular attention was paid to discussing the specific
features of computer games that affect the level of their usefulness as
a tool for money laundering. The publication also presents examples
of methods used to launder money through computer games, along with
a discussion of their weaknesses that may help in detecting and prosecut-
ing this type of crime. This paper is a continuation of the earlier study enti-
tled “Criminal liability for acts committed through computer games — an
introduction to the issue” published in No. 2/2022 of Prokuratura i Prawo.
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Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia
19 listopada 2020 r., sygn. IV KK 333/192

Streszczenie

Przedmiotem niniejszej glosy jest wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
19 listopada 2020 r., sygn. IV KK 333/19, w ktérym Sad stwierdzit, ze
podmiotem czynu z art. 302 § 1 k.k. moze byc¢ nie tylko ten dtuznik, kto-
remu grozi niewypfacalno$c, ale i ten, ktéry stat sie juz niewyptacalny.
Orzeczenie to jest sprzeczne z wczesniejszg linig orzeczniczg, a takze
literalng wyktadnig przepisu art. 302 § 1 k.k. Ma ono zatem wazne zna-
czenie dla teorii, ale takze dla praktyki, poniewaz wprawdzie odnosi sie
tylko do art. 302 § 1 k.k., ale w innych przepisach dotyczgcych karnej
ochrony wierzycieli wskazane jest znamig zagrozenia niewyptacalnoscig.
Omawiany wyrok rozszerza wiec pole kryminalizacji zachowan dtuznika.
Stad wskazane jest dokonanie jego analizy.

Stowa kluczowe

Wierzyciel, dtuznik, zagrozenie niewyptacalnoscig, niewyptacalnosc,
zagrozenie upadfoscig, upadtos¢, faworyzowanie wierzycieli, wniosek
0 upadtoSc¢, znamiona czynu zabronionego, ochrona wierzycieli.
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1. Stan faktyczny

W dniu 19 listopada 2020 r. Sad Najwyzszy orzekt, ze podmiotem
czynu z art. 302 § 1 k.k. moze by¢ nie tylko ten dtuznik, ktéremu grozi
niewyptacalnosc¢, ale i ten, ktéry stat sie juz niewyptacalny. Powyzsze
orzeczenie zostato wydane w nastepstwie kasacji, ktora zostata wniesio-
na na niekorzy$¢ oskarzonego Ma. D. o czyn z art. 302 § 1 kodeksu kar-
nego oraz oskarzonego M. D. oskarzonego o czyn z art. 586 kodeksu
spotek handlowych. Sad Najwyzszy uchylit zaskarzony wyrok Sadu Il in-
stancji w odniesieniu do oskarzonego Ma. D. w punkcie 1b i w tym za-
kresie przekazat sprawe do ponownego rozpoznania.

Z tresci uzasadnienia orzeczenia Sadu Najwyzszego wynika, iz Sad
Rejonowy w J. wyrokiem z dnia 16 stycznia 2018 r. uznat oskarzonego
Ma. D. za winnego popetnienia zarzucanego mu czynu, ktory zostat za-
kwalifikowany z art. 302 § 1 kodeksu karnego. Zachowanie oskarzonego
M. D. polegato na tym, ze w dniu 7 kwietnia 2008 r. w J. petnigc funkcje
prezesa Zarzadu spotki z 0.0. z siedzibg w J. wiedzagc o grozgcej jej nie-
wyptacalnosci i nie mogac zaspokoi¢ wszystkich jej wierzycieli sptacit tyl-
ko jednego z nich, a mianowicie przedsiebiorstwo (...) spotka z o.o.
z siedzibg w S. poprzez elektroniczne przekazanie pieniedzy w kwocie
35.000 zt., pochodzgcych z podwyzszenia kapitatu zaktadowego, czym
dziatat na szkode pozostatych wierzycieli. Za czyn ten oskarzony Ma. D.
zostat skazany na kare grzywny w wymiarze 300 stawek dziennych, przy
czym wysokosc¢ jednej stawki wynosita 20 zt.

Istotny z punktu czynionych rozwazan jest takze czyn zabroniony, za-
kwalifikowany z art. 586 k.s.h., zarzucany oskarzonemu Ma. D., a polega-
jacy na tym, ze oskarzony w okresie od 19 czerwca 2008 r. do 30 czerwca
2008 r. w J. petigc funkcje prezesa Zarzadu spotki z 0.0. z siedzibg w J.,
majgc wiedze i Swiadomos¢, iz majgtek spdtki nie wystarcza na pokrycie
zobowigzan wobec wierzycieli, nie ztozyt wniosku o upadtos¢, pomimo
powstania warunkéw uzasadniajgcych wedtug przepiséw upadtosé spofki
i za to na podstawie art. 586 k.sh. zostat skazany na kare grzywny w wy-
miarze 180 stawek dziennych, przy ustaleniu wysokosci jednej stawki
dziennej na kwote 20 zt. W miejsce kar czgstkowych grzywny wymierzona
zostata kara tgczna grzywny w wymiarze 300 stawek po 20 zt.

Powyzszy wyrok zostat zaskarzony na niekorzys¢ oskarzonego przez
prokuratora, ktéry w apelacji wskazat na razgcg niewspotmiernosc kary oraz
oskarzyciela positkowego, ktoéry, poza tym zarzutem podniést takze zarzut
niestusznego niezastosowania obowigzku naprawienia szkody. Natomiast
obronca oskarzonego we wniesionym srodku odwotawczym podnidst obra-
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ze art. 586 k.s.h. oraz art. 302 § 1 kk., a takze zarzuty obrazy przepisow
postepowania i wnidst o uniewinnienie oskarzonego lub uchylenie wyroku
i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sadowi | instancji.

Sad Okregowy w K. uniewinnit oskarzonego Ma. D. od popetnienia za-
rzucanego mu czynu zakwalifikowanego z art. 302 § 1 k.k., a w zakresie
skazania za popetnienie czynu zabronionego z art. 586 k.s.h. utrzymat
zaskarzony wyrok w mocy.

Kasacje od powyzszego orzeczenia wnidst prokurator, ktdéry w pierw-
szej kolejnosci zarzucit Sgdowi Okregowemu w K. obraze przepisu prawa
materialnego, tj. art. 302 § 1 k.k. poprzez przyjecie, ze zachowanie polega-
jace na faworyzowaniu wierzycieli stanowi przestepstwo wylgcznie wtedy,
gdy dtuznikowi grozi niewyptacalnos¢ lub upadtosc, ale takze wtedy, kiedy
zaszty juz przestanki do faktycznej niewyptacalnosci lub ogtoszenia upa-
diosci. Zdaniem skarzgcego Sad w niedostatecznym stopniu wzigt pod
uwage tres¢ umowy pomiedzy spotkami, to ze pomimo istniejgcej niewy-
ptacalnosci spotka nadal przyjmowata zwierzeta od rolnikow oraz to, ze
Srodki wniesione na podwyzszenie kapitatu zakladowego spofki tego sa-
mego dnia zostaly zwrdcone, co nie przyczynito sie do stabilizacji sytuaciji
finansowej podmiotu. Kasacja prokuratora okazata sie zasadna.

2. Stan prawny

Sad Najwyzszy uznal, ze kasacja prokuratora jest zasadna. Przedmio-
tem rozwazan Sadu Najwyzszego stato sie zagadnienie znamienia ,za-
grozenia upadtoscig”. Sagd Okregowy w K. uniewinniajgc oskarzonego
Ma. D. od popetnienia zarzucanego mu czynu z art. 302 § 1 k.k. doszedt
do wniosku, ze czyn ten mozna popefni¢ tylko w sytuacji zagrozenia
upadioscig, a skoro warunki do ogtoszenia upadtosci zaistniaty w dniu
6 kwietnia 2008 r., to czynnos¢ polegajgca na sptaceniu jednego wierzy-
ciela w dniu 7 kwietnia 2008 r. nie wypetnia znamion zarzucanego oskar-
zonemu czynu. Tutaj Sgd Okregowy w K. powotat sie na wyrok Sadu
Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 7 lutego 2013 r., sygn. Il AKa 291/123
i wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 28 pazdziernika 2016 r.,
sygn. Il Aka 292/16%, z ktérych wynika, ze wypetnienie znamion czynu

3 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 7 lutego 2013 r., sygn. Il AKa 291/12, Lex
nr 1307477, tak samo J. Majewski, Kodeks karny. Cze$¢ szczegdlna, Tom Il Komen-
tarz do art. 278-363 k.k., Kantor Wydawniczy ,Zakamycze”, Krakéw 2006, wydanie II,
teza 86 do art. 300.

4Wyrok Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 28 pazdziernika 2016 r., sygn.
Il AKa 292/16, Lex nr 2202534.
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zabronionego wystepuje tylko wtedy, gdy diuznikowi grozi niewyptacal-
nos¢ lub upadtosé. W pierwszym z wymienionych orzeczen Sad Apela-
cyjny w Poznaniu zwrécit uwage na wykluczanie sie znamion czynu z art.
302 § 1 k.k. oraz art. 586 k.s.h. Z opisu dat czynéw wskazanych w uza-
sadnieniu orzeczenia Sgdu Apelacyjnego w Poznaniu wynika, ze czyn
zakwalifikowany z art. 585 k.s.h. miat mie¢ miejsce 15 kwietnia 2006 r.,
a zakwalifikowany z art. 302 § 1 k.k. w zw. z art. 12 k.k. w okresie od
5 marca 2004 r. do 18 czerwca 2004 r., przy czym po 15 kwietnia 2004 r.
miaty miejsce operacje z dnia 27 kwietnia 2004 r. oraz 18 czerwca 2004 r.°
Przy tak przyjetej kwalifikacji prawnej czynu datg czynu byta data
18 czerwca 2004 r. Natomiast w drugim orzeczeniu Sad Apelacyjny
w Katowicach wskazal, ze pomiedzy stanem zagrozenia niewyptacalno-
8cig, czy zagrozenia upadtoscig a ztozeniem wniosku o ogtoszenie upa-
dtosci wystepuje jakosciowa réznica. Stan zagrozenia niewyptacalnoscig
poprzedza stan, w ktérym spdétka winna ztozy¢ wniosek o ogtoszenie
upadtosci®. Z uzasadnienia orzeczenia wynika takze, ze ,nie mozna po-
petni¢ przestepstwa z art. 300 § 1 k.k. oraz z art. 302 § 1 k.k. w momen-
cie ztozenia wniosku o upadto$¢ i w terminie pézniejszym, gdyz w tym
momencie dany podmiot znajduje sie w upadtosci, a wlasnie tak zostaty
zakreslone ramy czasowe zarzucanego czynu. Zdaniem prokuratora
przestepstwo popetnione przez R. M. miato mie¢ miejsce w okresie od 22
grudnia 2003 r. do 2 listopada 2004 r. Pierwsza z tych dat to data ztoze-
nia wniosku o upadto$¢, a druga to data wystania przez (...) sp. z 0.0.
z informacjg o wykonaniu ukfadu z wierzycielami, ktére doprowadzito do
wydania tydzien pdzniej przez Sad Rejonowy w Katowicach postanowie-
nia o zatwierdzeniu wykonania ukfadu”’. Tak wiec w obu orzeczeniach
przyjeta zostata odmienna wykfadnia niz w glosowanym orzeczeniu.

3. Wiasna argumentacja

Odnoszac sie do tezy zaprezentowanej przez Sad Najwyzszy w wyroku
z dnia 19 listopada 2020 r. w sprawie o sygn. IV KK 333/19, iz podmiotem
czynu z art. 302 § 1 k.k. moze by¢ nie tylko dtuznik, ktéremu grozi niewy-
ptacalnos¢, ale takze ten diuznik, ktory stat sie juz niewyptacalny, nalezy

5 Wyrok Sgdu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 7 lutego 2013 r., sygn. Il AKa 291/12, Lex
nr 1307477.

6 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 28 pazdziernika 2016 r., sygn.
Il AKa 292/16, Lex nr 2202534.

"Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 28 pazdziernika 2016 r., sygn.
Il AKa 292/16, Lex nr 2202534.
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podzieli¢ argumenty dotyczace wykfadni znamienia zagrozenia niewypta-
calnoscig lub zagrozenia upadtoscig w tym sensie, ze karalno$¢ obejmuje
takze takie zachowania dtuznika, gdy niewypfacalnos¢ faktycznie zaistnia-
ta, a takze wtedy gdy podstawy do ogtoszenia upadtosci zaistniaty.

Na wstepie nalezy wskazaé, ze powyzsze orzeczenie stoi w opozycji do
wczesniejszego orzecznictwa, w tym wyroku Sadu Apelacyjnego w Kato-
wicach w sprawie o sygn. |l AKa 292/16, z ktdérego wynika, ze za popet-
nienie czynu zabronionego z art. 302 § 1 k.k. nie odpowiada dtuznik, ktory
byt niewyptacalny lub upadty®. Z tresci tego orzeczenia Sgdu Apelacyjnego
w Katowicach wynika, ze Sad powotat sie na wyrok Sadu Apelacyjnego we
Wroctawiu z dnia 5 listopada 2008 r., sygn. Il AKa 203/03°, gdzie Sad
réwniez stwierdzit, ze stanu zagrozenia niewypfacalnoscig nie mozna myli¢
ze stanem uzasadniajgcym ztozenie wniosku o ogtoszenie upadtosci. Po-
stugujac sie ta argumentacjg Sad Apelacyjny w Katowicach wskazat, ze
nie mozna popetni¢ tego przestepstwa w momencie ztozenia wniosku
o upadtos¢ i w terminie pozniejszym, gdyz w tym czasie podmiot znajduje
sie w upadtosci i zostaly przekroczone ramy czasowe zarzucanego czynu.

Nie powtarzajgc argumentacji, ktéra zostata przedstawiona przez Sad
Najwyzszy, a wskazujgc tylko, ze znajduje ona poparcie u Autorki niniej-
szej glosy, nalezy przywota¢ jeszcze dodatkowe argumenty na poparcie
tezy glosowanego orzeczenia.

Pojecie zagrozenia niewyptacalnoscig oraz upadto$cig pojawito sie po
raz pierwszy w ustawie z dnia 12 pazdziernika 1994 r. o ochronie obrotu
gospodarczego i zmianie niektorych przepisow prawa karnego w art. 6
§ 1 ustawy'® i oznaczato wszelkie sytuacje, w ktorych istnieje obiektyw-
nie konkretne, realne niebezpieczenstwo nadejscia niewyptacalnosci lub
upadtosci dtuznika; niebezpieczenstwo, z ktérym nalezy sie liczy¢, przy
czym realizacja owego znamienia nie musi sie fgczy¢ z nieuchronnoscig
ktérego$ ze zdarzen, ani ich wysokim prawdopodobienstwem™. O. Gor-
niok wskazywata, ze nie chodzi tutaj o bezposrednie niebezpieczenstwo,
tak jak w tresci np. art. 160 k.k.'> Autorka zdawata sie dopuszczac na-

8 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 28 pazdziernika 2016 r., sygn.
Il AKa 292/16, Lex nr 2202534.

9 Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 5 listopada 2008 r., sygn.
I AKa 203/03, Prok. i Pr. 2009, dodatek ,Orzecznictwo”, nr 11-12, poz. 39.

10 Ustawa z dnia 12 pazdziernika 1994 r. o ochronie obrotu gospodarczego i zmianie niekto-
rych przepiséw prawa karnego — Dz. U. z dnia 30 listopada 1994 r., Nr 126, poz. 615.

"K.Buchata, P.Kardas, J. Majewski, W. Wrébel, Komentarz do ustawy o ochronie
obrotu gospodarczego, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1995, s. 127-128.

20. Gorniok, Przestepstwa gospodarcze Rozdziat XXXVI i XXXVII Kodeksu karnego,
Wydawnictwo C. H. Beck, Warszawa 2000, s. 66.
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stgpienie tych stanéw, podkreslajgc jednak, ze wystarczy samo zagroze-
nie, bowiem pisata, ze ,stany odpowiadajgce niewyptacalnosci i upadio-
8ci, jako znamion okolicznosci czynu nie muszg nastgpic. Dla bytu zawie-
rajgcych je przestepstw wystarczy, azeby ich nastgpienie grozito”'3.

W kodeksie karnym z 1932 roku' pojecie ,zagrozenia” odnoszone do
niewyptacalnosci lub upadtosci nie wystepowato. Ustawodawca w art.
273, 274 k.k. postugiwat sie okresleniem ,nastgpita jego niewyptacalnosc
lub ogtoszono jego upadios¢”. Natomiast tam, gdzie chodzito o stan
wczesniejszy, kiedy nie nastgpita niewyptacalnos¢ oraz upadto$é usta-
wodawca postugiwat sie okresleniem ,w celu pokrzywdzenia wierzycieli”,
tak jak w art. 275 k.k. Analizujgc ewolucje przepisow zasadna wydaje sie
teza, Zze rozszerzenie pola kryminalizacji na stany poprzedzajgce niewy-
ptacalno$¢ lub upadtosé ustawodawca nie wykluczyt karalnosci czynno-
Sci sprawczych, ktére majg miejsce, gdy niewyptacalnos¢ lub upadtosé
juz nastgpity. Jako uzasadnienie pola kryminalizacji nalezy wskaza¢ ko-
niecznos$¢ szerszej ochrony wierzycieli, co wynika takze z istoty prze-
stepstw na ich szkode.

Powracajgc jednak do obecnej regulacji nie sposéb nie zauwazyé, ze
ustawodawca wskazuje na zagrozenie niewyptacalnoscig lub upadtoscia,
przy czym istotne znaczenie ma spojnik ,lub”, ktéry wskazuje, ze chodzi
o dwa rozne stany. Ustawodawca, w ramach wyktadni jezykowej normy,
nie ustala takiego znaczenia normy, aby pewne zwroty staly sie zbedne,
a kazdy zwrot ma swoje znaczenie'®. Jak pisze P. Wiatrowski ,nie ulega
watpliwosci, ze objawem niewypfacalnosci jest faktyczne zaprzestanie
ptacenia dlugéw, a to stanowi podstawe ogtoszenia postanowienia
o upadtosci”'®. Powyzsze nie przeczy potaczeniu zagrozenia niewypta-
calnoscig spojnikiem roztgcznym ,lub” z zagrozeniem upadtoscig'’.

Nie mozna takze nie docenia¢ zasady wnioskowania argumentum
a minori ad maius, ktéra oznacza, ze jesli ustawodawca zabronit mniej, to

30. Gorniok, Przestepstwa gospodarcze Rozdziat XXXVI i XXXVII Kodeksu karnego,
Wydawnictwo C. H. Beck, Warszawa 2000, s. 66.

4 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 11 lipca 1932 r. Kodeks karny Dz.
U. U. R. P. Nr 60, poz. 571.

5T. Bojarski (red.), Zrédia prawa karnego, Wydawnictwo C.H. Beck, Instytut Nauk
Prawnych, Warszawa 2011, s. 500.

8P, Wiatrowski, Dyrektywy wyktadni prawa karnego materialnego w judykaturze Sa-
du Najwyzszego, Wydawnictwo C. H. Beck, Warszawa 2013, s. 78.

”A. Malinowski, Redagowanie tekstu prawnego. Wybrane wskazania logiczno-
jezykowe, wydanie 2, LexisNexis, Warszawa 2008, s. 63, tak samo A. Malinowski,
Polski tekst prawny Opracowanie tresciowe i redakcyjne. Wybrane wskazania logiczno-
jezykowe, wydanie 3, LexisNexis, Warszawa 2012, s. 79-80.
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tym bardziej zabronit wiecej'®. Autor wskazuje, ze tego typu wnioskowa-
nie jest dopuszczalne we wszystkich dziatach prawa'®. W wyroku z dnia
24 lipca 2001 r., sygn. | KZP 10/012°, Sad Najwyzszy zastrzegt, ze reguta
a minori ad maius jest prawidtowo uzyta, kiedy relacje ,mniej” i ,wiecej’
sg uzyte w odniesieniu do tego samego rodzaju, co tez ma miejsce
w omawianym wyroku, poniewaz jesli ustawodawca zakazat mniej w od-
niesieniu do stanu niewyptacalnosci, to zakazat takze wiecej do stanu
niewyptacalnosci. Tak samo nalezy zatozy¢ odnosnie zagrozenia upa-
dioscig a jej nastgpieniem, poniewaz tutaj zagrozenie jak i nastgpienie
upadtosci bedzie odnoszone do stanu faktycznego, poniewaz nie ma tutaj
mowy o ogtoszeniu upadtosci, co jest stanem prawnym zwigzanym z wyda-
niem odpowiedniej decyzji przez wtasciwy sad, a o stanie faktycznym upa-
diodci. Argumentacja ta wspiera teze o mozliwosci takiej wykfadni wszyst-
kich przepiséw karnych dotyczgcych ochrony wierzycieli, gdzie wystepuje
znamie ,zagrozenia niewyptacalnoscig lub upadioscig”, aby objgé ochrong
takze zachowania dtuznika, ktére majg miejsce, gdy te stany sie ziscity.
Nalezy sie takze zgodzi¢ z wywodami Sgdu Najwyzszego, ze zagro-
zenie niewyptacalnosciag, niewyptacalno$¢, zagrozenie upadtoscig oraz
upaditosé nastepujg sekwencyjnie po sobie. Wskazuje na to kolejnosé
przepiséw prawa upadtosciowego, odnoszgcych sie do niewyptacalnosci
oraz upadtosci. Zgodnie z art. 11 ust. 1 prawa upadtosciowego?! niewy-
ptacalnym jest bowiem ten, kto utracit zdolnos¢ do regulacji swoich wy-
magalnych zobowigzan wobec wierzycieli i stan ten utrzymuje sie przez
wskazany w art. 11 ust. 1a powotanej wyzej ustawy czas przekraczajgcy
3 miesigce. W odniesieniu do dtuznikéw bedacych osobg prawng albo
jednostkg organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej stan prze-
wagi zobowigzan pienieznych nad wartoscig majgtku dtuznika musi
utrzymywac sie przez okres przekraczajagcy dwadziescia cztery miesigce
(art. 11 ustep 2 prawa upadtosciowego). Na sekwencyjnos$¢ poszczegol-
nych stanow wskazuje takze art. 11 ustep 6 prawa upadtosciowego,
z ktérego wynika, ze sgd moze oddali¢ wniosek o ogtoszenie upadiosci,
jezeli nie ma zagrozenia utraty przez dtuznika zdolnosci do wykonywania
jego wymagalnych zobowigzan pienieznych w niedtugim czasie. Upa-

8. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Wydawnictwo Dom Organizatora, Torun 2010,
s. 251-252.

L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Wydawnictwo Dom Organizatora, Torun 2010,
s. 251.

20 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 24 lipca 2001 r., sygn. | KZP 10/01, OSNKW 2001,
nr 9-10, poz. 76, powotany w: L. Morawski, Wyktadnia w orzecznictwie sgdow, Wy-
dawnictwo Dom Organizatora, Torun 2002, s. 342—-343.

21 Ustawa z dnia 28 lutego 2003 r. Prawo upadfosciowe — Dz. U. z 2020 r., poz. 1228.
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dtos¢ ogtasza sie — zgodnie z art. 10 prawa upadtosciowego — do dtuzni-
ka, ktéry stat sie niewyptacalny. Okreslenie ,stat sie niewyptacalny”
oznacza nastgpienie wskazanego stanu. Skoro jest to przestanka fak-
tyczna ogtoszenia upadtosci — przestanki formalnej i o prawnej naturze,
to przed ziszczeniem sie przestanki formalnej ma miejsce przestanka fak-
tyczna w postaci niewyptacalnosci. Bez tych etapéw nie bytoby mozliwe
ogtoszenie upadiosci. Tak samo jest w przypadku sekwencyjnosci stanu
faktycznego zagrozenia upadfoscig oraz upadtosci.

Podsumowujac, trzeba wskazaé, ze orzeczenie Sgdu Najwyzszego
z dnia 19 listopada 2020 r. zastuguje na petng aprobate.

Na marginesie nalezy tylko podnie$¢, iz tozsama teza zostata zapre-
zentowana w postanowieniu Sgdu Najwyzszego z dnia 14 stycznia 2021 r.,
sygn. IV Ks 37/20%.

4. Konkluzja

W orzeczeniu z dnia 19 listopada 2020 r. Sgd Najwyzszy wskazat, ze
karalne jest nie tylko zachowanie dtuznika w czasie zagrozenia niewy-
ptacalnoscig lub upadtoscia, ale takze w czasie, kiedy te stany juz nastg-
pity. Sad nie opart sie tutaj na argumentacji a minori ad maius, jako pro-
wadzgcej do niedopuszczalnego rozszerzenia znamion przestepstwa,
z czym nie mozna sie zgodzi¢. Dla uzasadnienia swojego stanowiska
Sad Najwyzszy przyjat stuszne zatozenie, ze niewyptacalnosé oraz upa-
dtos$¢ sg roznymi stanami faktycznymi, ktére nastepujg po sobie. Stanem
prawnym jest jednak ogtoszenie upadtosci, ktére ma charakter konstytu-
tywny i definitywnie stwierdza zagrozenie stanu niewyptacalnosci. Zatem
dopiero ogtoszenie upadtosci okresla horyzont czasowy odpowiedzialno-
Sci karnej. Z takg argumentacjg nalezy sie zgodzi¢, ale mozliwe jest jej
wsparcie wyzej przedstawionymi poglgdami.
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Commentary to the Supreme Court Judgment
of 19 November 2020, ref. no. IV KK 333/19

Abstract

This commentary is on the of Supreme Court judgment of 19 Novem-
ber 2020, ref. no. IV KK 333/19, in which the Court found out that not on-
ly a debtor at risk of insolvency but also a debtor that has already be-
come insolvent can be a party to the offence under Article 302(1) of the
Penal Code. The Court’s judgment is thus inconsistent with the earlier
line of jurisprudence as well as with literal interpretation of the provision
of Article 302 (1) of Penal Code. Although referring solely to Article
302(1) of the Penal Code, the judgement is, therefore, essential for theo-
ry and practice because the prerequisite of insolvency risk is indicated in
other provisions concerning criminal-law protection of creditors. The
Jjudgment thus broadens the scope of criminalisation of debtors and, as
such, should be analysed.

Key words

Creditor, debtor, risk of insolvency, insolvency, risk of bankruptcy,
bankruptcy, favouring creditors, petition for bankruptcy, features of a pro-
hibited act, protection of creditors.
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Z HISTORII PROKURATURY

Leon Wiadystaw Supinski
Minister Sprawiedliwosci i Prokurator Naczelny
w okresie 18 listopada 1918 r. — 2 wrzesnia 1919 r.

Leon Supinski. Fotografia sytuacyjna (w gabinecie pracy).
Zrodto: Narodowe Archiwum Cyfrowe.

Leon Wiadystaw Supinski urodzit sie 18 lutego 1874 r. w Gotebidwce,
w powiecie wegrowskim, w rodzinie Ludwika i Marii z Zaleskich. Zmart
2 marca 1950 r. w Warszawie. Ukonczyt lll Gimnazjum Panstwowe w War-
szawie i zaczat studia prawnicze na rosyjskim Uniwersytecie Warszawskim.

Byt zonaty z Marig z d. Ziembicka, z ktérg miat syna Stefana (1898
1947), adwokata, i corke Jadwige (1905-2001), zamezng Jakubowska,
inzyniera chemika, profesora Politechniki t.édzkie;.

17 kwietnia 1894 r. uczestniczyt w pierwszej, po sttumieniu powstania
styczniowego, demonstracji patriotycznej tzw. Kilihszczyznie. Byla to
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demonstracja zorganizowana w stulecie wybuchu insurekcji w Warsza-
wie, na ktorej czele stat Jan Kilinski.

Aresztowany przez wtadze rosyjskie i zestany na dwa lata do guberni pen-
zenskiej. Po zwolnieniu ukonhczyt studia na uniwersytecie w Dorpacie w 1897 .

W koncu XIX w. wrdcit do rodzinnej Warszawy, gdzie pracowat jako
adwokat, specjalizujgc sie w prawie hipotecznym. W 1900 r. byt wspot-
zatozycielem tajnego Kota Mtodych Prawnikéw, a w 1906 r. — Kota
Prawnikow Polskich, w ktérym przez wiele lat petnit funkcje jego preze-
sa (do 1931 r.). Wybitny polski prawnik Emil Stanistaw Rappaport pisat
o Leonie Supinskim: ,Na czele organizacji od poczatku stanat cieszacy
sie duzg popularno$cig mtody dziatacz, zawodowo specjalizujgcy sie
w pracy hipotecznej, Leon Supinski (...). Wokot niego skupito sie grono
wyrézniajgcych sie dwczesnych miodych prawnikéw (...) i nadato od
razu, w okresie tajnosci (1900-1905), catej organizacji charakter wyso-
kiego cenzusu moralnego, jakiemu powinien byt odpowiada¢ kandydat
na cztonka Kota (mtodych) prawnikéw polskich. (...) »Koto Prawnikow
Polskich« (...) To byto sacro sanctum wyrobienia etycznego i patrio-
tycznego mtodych polskich dziataczy prawniczych, zwiaszcza tych, kto-
rych obdarzono zaufaniem piastowania mandatu reprezentacyjnego
w Zarzadzie. Tu zawieraty sie i krzepty przyjaznie (tak pézniej rzadkie
w walce zyciowej) i stosunki kolezenskie, ktére pdzniej trwaly przez
dtugie lata, mocno oparte na tych »mtodych« fundamentach”.

W 1906 r. Leon Supinski wspoéttworzyt Towarzystwo Kooperatystow.
Towarzystwo powstato jako organizacja tajna na bazie Sekcji Koopera-
tywnej Zwigzku Stowarzyszen Samopomocy Spotecznej. Formalnie or-
ganizacja zostata zarejestrowana w listopadzie 1906 r. Leon Supinski byt
cztonkiem Rady Towarzystwa. W tym czasie Towarzystwo zrzeszato
czterdziescioro cztonkdéw. Od jesieni 1906 r. Towarzystwo wydawato ty-
godnik ,Spotem”. Nazwe pisma zaproponowat Stefan Zeromski, blisko
wspotpracujacy z Towarzystwem. W pierwszych latach dziatalnosci To-
warzystwo Kooperatystow spetniato funkcje osrodka inspirujgcego i kie-
rujgcego ruchem zatozycielskim stowarzyszen spozywczych.

Leon Supinski tworzyt réwniez w tym czasie Towarzystwo Opieki nad
Wiezniami ,Patronat”, w ktérym od 1911 r. do 1939 r. petnit funkcje preze-
sa. ,Patronat” jako towarzystwo opieki nad zwolnionymi z wigzien powstat
w 1909 r. Tworcy Towarzystwa byli wczesniej dziataczami Kota Obroncéw
Politycznych, na ktérego czele stat adwokat Stanistaw Patek. Koto bronito
dziataczy rewolucji 1905 r. Obok dziatalnosci scisle adwokackiej Kota
Obroncow Politycznych prowadzona byta réwnolegle druga jego dziatal-
nos¢. Udzielano mianowicie pomocy materialnej, moralnej, zywnosciowej
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i sanitarnej wiezniom oraz osobom zwolnionym z wiezien, a takze rodzi-
nom uwiezionych. Potem z tej formy dziatalnosci wyrosto Towarzystwo
,Patronat” jako organizacja pomagajgca wypuszczonym z wiezien.

Helena Wiewidrska, pierwsza w Polsce adwokat-kobieta i jedna
z dziataczek ,Patronatu” pisata w ,Encyklopedii Prawa Karnego”, ze
w tym czasie ,Patronat” wprowadzit do wiezien prace warsztatowa: zor-
ganizowat warsztaty introligatorskie i kilimkarskie oraz warsztaty pomoc-
nicze w montowaniu maszyn i narzedzi. Zaktadat tez i uzupetniat biblioteki
wiezienne, organizowat nauke systematyczng, dostarczat lekarstw, a dla
zwolnionych z wiezieh urzgdzono schronisko, kidre czesciowo zaspokajato
potrzeby wieznidw. Specjalng kategorig zwolnionych byli zestancy poli-
tyczni, ktérym wysytano odziez, narzedzia pracy, pisma i ksigzki.

Po 1910 r. Leon Supinski zostat cztionkiem lozy ,Wyzwolenie” (Wielki
Wschdéd Francji) w Warszawie, a nastepnie, co najmniej do 1919 r., nalezat
do lozy Zmartwychwstanie, zwigzanej z tym samym obrzgdkiem masonskim.

Leon Supinski w czasie | wojny swiatowej stojgc na czele Kota Prawni-
kow Polskich prowadzit ozywiong dziatalno$¢ spoteczno-niepodlegtosciowo-
prawniczg. W 1915 roku razem z Towarzystwem Gimnastycznym ,Sokét’
powotano do zycia Straz Obywatelskg. Komendantem Gtéwnym zostat
Stanistaw Popowski, a Leon Supinski byt Zastepcg Komendanta. Na-
czelnik kursow prawnych Strazy Obywatelskiej adwokat Aleksander
Krohski pisat, ze Straz Obywatelska zostata stworzona jako namiastka
witadzy wykonawczej w Warszawie. Miata zapewni¢ spokgj i bezpieczen-
stwo stolicy w momencie opuszczenia miasta przez Rosjan.

Aleksander Kronski bardzo pozytywnie wypowiadat sie na temat dzia-
talnosci Leona Supinskiego w Strazy Obywatelskiej. Pisat, ze Leon Su-
pinski tworzgc Straz narazat sie na represje ze strony Rosjan, a po wkro-
czeniu Niemcow do stolicy zrobit wszystko, zeby jak najdtuzej nie dopu-
$ci¢ do kontroli niemieckiej nad Straza.

Supinski oprécz funkcji zastepcy komendanta byt réwniez naczelni-
kiem wydziatu prawnego Strazy. Wydziat ten pefnit funkcje sadow kar-
nych. Skazywat za drobne wykroczenia do trzech miesiecy wiezienia.
Mandaty karne, od ktérych nie byto odwotania, byty przesytane do Stra-
zy. Wspotpracownikami Leona Supinskiego w Wydziale prawnym byl
najwybitniejsi dwczesni prawnicy.

Leon Supinski wraz z Kotem Prawnikéw Polskich, Towarzystwem
Prawniczym i delegacjg adwokatury warszawskiej w 1915 r. organizowat
réwniez sady obywatelskie w Warszawie.

Projekt sadownictwa obywatelskiego w Warszawie zaopiniowata Komi-
sja Prawna Komitetu Obywatelskiego, ktorej cztonkiem rowniez byt Leon
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Supinski. Komitet Obywatelski zatwierdzit nie tylko projekt struktury ztozo-
nej z Sadéw Pokoju, Trybunatu, Sgdu Gtéwnego i Prokuratury, ale takze
ich sktady. Wszystkie instancje miaty by¢ zorganizowane wedtug wytycz-
nych zgodnych z przepisami konferencji haskiej oraz z niewielkimi zmia-
nami wymaganymi przez Regulamin z dnia 27 lipca 1915 r. Sady obywa-
telskie w Warszawie pracowaty do 9 wrzesnia 1915 r., kiedy to niemieckie
wiadze okupacyjne uznaty je za nielegalne, zdecydowaty o ich zamknieciu
i powotaniu nowych struktur dziatajgcych na terenie catej okupaciji.

Leon Supinski i inni cztonkowie Kota Prawnikéw nie brali udziatu w pracy
struktur prawniczych utworzonych przez niemieckie wtadze okupacyjne.

Sygnowat tzw. Deklaracje Stu o charakterze niepodlegtosciowym z lu-
tego 1916 r. Deklaracje podpisali w Warszawie przedstawiciele Grupy
Pracy Narodowej, Konfederacji Polskiej, Ligi Panstwowosci Polskiej, Pol-
skiej Partii Socjalistycznej, Polskiego Stronnictwa Ludowego, Polskiego
Zjednoczenia Postepowego, Zwigzku Patriotéw oraz Bezpartyjnych. Czy-
tamy w niej: ,Wiekowy ucisk nie zdofat zmniejszy¢ naszej sity zycia,
a w twardych warunkach dokonywana praca data nam szereg nowych
czynnikow, niezbednych dla petni narodowego rozwoju (...). Odbudowane
panstwo polskie, powotujgc do zycia politycznego szerokie warstwy polskie-
go ludu, bedzie przedmurzem cywilizacji zachodniej i gwarancjg jej wzrostu”.

W 1916 r. Leon Supinski wstgpit do Polskiej Organizacji Wojskowej,
w ktorej dziatat w Pomocniczym Komitecie Wojskowym. Komitet ten,
wspotpracowat ze spoteczenstwem w ramach dziatalnosci POW. Jak pi-
sat sam Leon Supinski: ,Tworzenie armii narodowej wymaga zawsze $ci-
stej wspétpracy spoteczenstwa, wspoétpracy swiadomie i celowo zorgani-
zowanej. W poczuciu tej koniecznosci zorganizowaty sie Pomocnicze Ko-
mitety Wojskowe, ktére podjety zadanie organizowania pomocniczych prac
wojskowych i przygotowania przysztych pracownikdéw na tym polu, tak jak
Polska Organizacja Wojskowa przygotowywata kadry armii czynne;j.
W chwili obecnej, gdy lada dzien moze pas¢ rozkaz Rady Stanu, powotu-
jacy pod bron, koniecznym jest scentralizowanie prac dotychczas wyko-
nywanych i Sciste zespolenie poszczegblnych komorek organizacyjnych”.

Leon Supinski w ramach dziatalnosci PKW organizowat Ogdlnopolski
Zjazd Pomocniczych Komitetow Wojskowych, ktory odbyt sie 19 lutego
1917 r. w Warszawie. Leon Supinski zostat wybrany w sktad Centralnego
Wydziatu Wykonawczego PKW.

Leon Supinski wspottworzyt rowniez sady panstwowe krélewsko-
polskie. Od 1917 r. byt cztonkiem Rady Departamentu Sprawiedliwosci
Tymczasowej Rady Stanu. 28 sierpnia 1917 r. na zjezdzie delegatéw or-
ganizacji polskiego sgdownictwa panstwowego zostat powotany na sta-
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nowisko zastepcy prezesa Sadu Apelacyjnego w Warszawie, a 1 wrze-
$nia rozpoczat prace na tym stanowisku.

Narodowe Archiwum Gyfrowe

Widoczni od lewej: wiceminister sprawiedliwo$ci Stefan Sieczkowski,
prezes Sgdu Najwyzszego Leon Supinski, minister sprawiedliwosci Wi-
told Grabowski | wicemarszatek senatu Wactaw Makowski.

Zrédto: Narodowe Archiwum Cyfrowe.

W utworzonym 7 listopada 1918 r. w Lublinie Tymczasowym Rzadzie
Ludowym Republiki Polskiej Ignacego Daszynskiego powierzono mu,
z rekomendaciji Zjednoczenia Stronnictw Demokratycznych, teke ministra
sprawiedliwosci, nie objat jednak tego stanowiska, poniewaz przebywat
w tym czasie w Warszawie.

18 listopada 1918 r. zostat ministrem sprawiedliwosci w rzgdzie Je-
drzeja Moraczewskiego, a nastepnie Ignacego Paderewskiego (do
2 wrzesnia 1919 r.). Na tym stanowisku zalecit sgdom przys$pieszone
orzecznictwo wobec przestepstw przeciw panstwu, wspétorganizowat
wieziennictwo (m.in. zakazat stosowania przeciw wiezniom kary karceru
bez opinii lekarza), dgzyt do rozbudowy sgdownictwa (m.in. uczestniczyt
w powotaniu Sagdu Najwyzszego), przyczynit sie tez do powotania w dniu
3 czerwca 1919 r. Komisji Kodyfikacyjnej RP, majgcej ujednolici¢ usta-
wodawstwo wszystkich dzielnic panstwa.

W tym czasie minister sprawiedliwosci petnit takze obowigzki Prokura-
tora naczelnego. Art. 4 Dekretu w przedmiocie ustroju Sgdu Najwyzsze-
go z dnia 8 lutego 1919 r. (Dz. Pr. P. P. 1919 nr 15 poz. 199) wydanego
przez Naczelnika Panstwa mowi, ze Obowigzki Prokuratora naczelnego
petni Minister Sprawiedliwosci.
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1%,
~ DEKRET
w przedmiocie ustroju Sadu Najwyzszego.
Na zasadzi'e'uchwai;' Rady Ministrow stanowie:

Art. 1. Sad Majwyiszy stanowiy prezesi i sedziowie w odp.owiede} -
liczbie. Jeden z prezéséw ~ bedzie mianowany na stanowisko pierwszego
prezesa Sadu MNajwyiszego. ) - )

Sad MNajwyiszy dzieli sie na lzby. Na czele kalzde] Izby stoi prezes
Ogélne Zgromadzenie prezeséw | secziéw Sedu Majwyiszego oznacza ia
kres dziatania i sklad osobowy poszczegélnych lzb.

~ Art 2. Sad Majwyiszy orzeka w skladzie trzech sedziéw, a w spra-
wach dyscyplinarnych w skiadzie pieciu sedzidw, przyczem priez sedziow
rozumieé¢ nalezy takie prezesdw. Wyjatek stanowia sprawy. zastrzeione
kompletowi calej lzby lub tei ogélnemu zgromadzeniu Sadu MNajwyiszego.
Komplet zwyczajny ma prawo uchwali¢ przekazanie poszczegblnej sprawy
kompletowi cafej lzby, ten za$ moze przekazaé sprawe ogdlnemu zgroma-
dzeniu Sadu Najwyiszego.

Do wa#nosci uchwal peinej lzby wymagana jest obecnagst dwoch trze-
cich czesci czlonkéw tejie lzby, conajmnie] zas obecnosc pigciu sedziow,
wliczajac.w to prezesa. Do wainoéci uchwal ogdlnego zgrox_-nadzenla wy-
magana jest obecnosé polowy czlonkdw Sgdu Majwyiszego, liczac tak pre-
zesdw jak | sedzidw. .

i .. Do uzupelnienia kompletu ‘moie by¢ powotany tak'sedzia, naleiacy
do skladu innej lzby, jako tet sedzia apelacyjny, nie moze =atol przewo-
gniczy¢ na posiedzeniu. .

Art. 3. Sad Majwyfszy oprocz sprawowania przekazanege mu usta-

wami sadownictwa jest wadny: : ) .
‘" a) na ogdlnem zgromadzeniu wyjasnia¢ na wniosek Ministra Spra-
. wiedliwosci przeplsy prawa obowiazujacego, wywolujace w pra ty-

ce watpliwosci lub stosowane rozbieznie; :

b) wypominaé i usuwaé w miarg moinosci usterki, dostizeione
w czynnosciach urzedowych sadéw nigszych, oraz wedlug uzna-
nia zawiadamiaé o nich Ministra Sprawiedliwosci. ™

" “Art. 4. Obowiazki Prokuratora naczelmego peini- Minister ISprawiedli—
« wosci, Przy Sadzie Majwyiszym urzeduje odpowiednia liczba prokuratoréw
{-podprokuratoréw, - Jeden z prokuratoréw bedzie mianowany na stanowi-
sko Plerwszege Prokuratora. - .
" AM. 5. Przy Sadzie Majwyiszym istnieje sekretarjat prawniczy, zloio-
ny z:086b kwalifikowanych na urzad sedziowski. Pelnia one czynnosci po-
mocnicze okreglone instrukejg wewngtrzna.
= Art.B. Niniejszy dekret zyskije moc obowigzujaca z dniem oglosze-
nia. Réwnoczesnie przestaja dbowiazywaé: art. B T dwa pierwsze rdania
art, 9 tymczasowych przepiséw o urfgdzeniu’ sgdownictwa w-HKrélestwie

Dekret w przedmiocie ustroju Sgdu Najwyzszego z dnia 8 lutego 1919 r.
(Dz. Pr. P. P. 1919 nr 15 poz. 199).

Zrédfo: Internetowy System Aktéw Prawnych.
AR T e 'ﬁfm‘lkﬁj’ i

postanowienie o skladzie Sadu Najwyiszego jako dyscyplinarnego. -
Dan w Warszawie, dnia 8 Iqtego'iglg o

Polskiem z dnia ISIii.pca 1917 . 6raz zawarte w- art. 2§-tychz'e przepiséw’.

L Naczelnik Parstwa:
- ’ ' o Rilsudski
' © Prezydent Ministiow:
’ I I Paderewski.
Minister Sprawledliwosci:
i ' Supivishi

-

Dekret w przedmiocie ustroju Sgdu Najwyzszego z dnia 8 lutego 1919 r.
(Dz. Pr. P.P. 1919 nr 15 poz. 199).

Zrédfo: Internetowy System Aktéw Prawnych.
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Woczesniej, zgodnie z Rozporzgdzeniem ustawodawczym, uchwalo-
nym przez Tymczasowg Rade Stanu Krolestwa Polskiego z dnia
19 sierpnia 1917 r., art. 9 Przepiséw Tymczasowych o urzadzeniu sa-
downictwa w Krolestwie Polskim, obowigzki prokuratora naczelnego pet-
nit Dyrektor Departamentu Sprawiedliwosci.

Rozporzgdzenie ustawodawcze, uchwalone przez Tymczasowg Rade

Stanu Krolestwa Polskiego z dnia 19 sierpnia 1917 r.
Zrédto: Mazowiecka Biblioteka Cyfrowa.
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Ne 1. Dziennik urzedowy. 5

. Urzad Publiczny.
13
Art. 9. Obowigzki prokuratora naczelnego peini Dyrektor Départamentu
Sprawiedliwodci. Przy Sadzie Najwyiszym urzeduje potrzebna
liczba prokuratoréw. Przy kaidym sadzie apelacyjnym i okrego-

\:gym urzeduje prokurator wraz z odpowiednia liczba podprokurato-
row.

Rozporzgdzenie ustawodawcze, uchwalone przez Tymczasowg Rade

Stanu Kroélestwa Polskiego z dnia 19 sierpnia 1917 r.
Zrédio: Mazowiecka Biblioteka Cyfrowa.

Po okresie piastowania urzedu Ministra Sprawiedliwosci — Prokuratora
Naczelnego, od pazdziernika 1919 r. do stycznia 1928 r. byt prezesem
Sadu Apelacyjnego, a od stycznia 1929 r. — pierwszym prezesem Sadu
Najwyzszego oraz przewodniczgcym Trybunatu Stanu (m.in. przewodni-
czyt jego obradom w gto$nej sprawie ministra skarbu Gabriela Czecho-
wicza o przekroczenia budzetowe).

W latach 30. petnit funkcje prezesa Zrzeszenia Sedziéw i Prokurato-
row RP. W 1938 r. Leon Supinski jako prezes tego stowarzyszenia,
a takze Prezes Sgdu Najwyzszego uczestniczyt w XVI Zjezdzie Delega-
tow Zwigzku Zrzeszen i Urzednikbw Sgdowych i Prokuratorskich RP.
Zjazd potgczony zostat z szeregiem uroczystosci. Odbyto sie przekaza-
nie sprzetu wojskowego armii i otwarcie wiasnego lokalu. Leon Supihski
wygtosit mowe i przekazat dar dla wojska w postaci 3 baterii dziat prze-
ciwlotniczych. Supinski byt przewodniczgcym komitetu zbiorki. W trakcie
uroczystosci poswiecono rowniez sztandar Zwigzku. Leon Supinski byt
ojcem chrzestnym zwigzkowego sztandaru. Matkg chrzestng zostata zo-
na ministra sprawiedliwosci Irena Grabowska. Po uroczystym poswiece-
niu sztandaru, Leon Supinski przekazat sztandar prezesowi Zwigzku
Wactawowi Sikorskiemu ze stowami ,strzezcie i chroncie”.

Od 23 lutego 1919 r. do 11 kwietnia 1927 r. byt radnym Warszawy,
wybranym z listy Komitetu Demokratycznego Reformy Gospodarki Miej-
skiej, pracowat w komisji prawnicze;.

We wrzesniu 1939 r. przedostat sie do Rumunii, a nastepnie w listo-
padzie trafit do Franciji.

8 czerwca 1940 r. rzad gen. Wtadystawa Sikorskiego wymusit na pre-
zydencie RP Wiadystawie Raczkiewiczu odwotanie Leona Supinskiego
ze stanowiska pierwszego prezesa Sadu Najwyzszego (w formie udzie-
lenia bezptatnego urlopu na czas wojny) za rzekome ,nieprzeciwdziata-
nie niszczeniu sgdownictwa przez min. [Witolda] Grabowskiego”.

Okres wojny Leon Supinski spedzit we Francji, byt cztonkiem Kota
Prawnikéw i Ekonomistéw w Grenoble.
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W roku 1946 Leon Supinski wrocit do kraju. Od 14 maja 1946 r. do
3 czerwca 1947 r. zajmowat stanowisko zastepcy pierwszego prezesa
Sadu Najwyzszego, po czym przeszedt w stan spoczynku. W latach
19461947 byt rowniez sedzig Najwyzszego Trybunatu Narodowego.

W 1948 r. opublikowat w ,Panstwie i Prawie” Kartke z dziejow adwo-
katury warszawskiej (ze wspomnien osobistych) — krotkie wspomnienie
na temat dziatalnosci Kota Prawnikéw Polskich, Strazy Obywatelskiej
m.st. Warszawy oraz poczatkéw sgdownictwa polskiego.

Byt odznaczony m.in. Krzyzem Niepodlegtosci, Ztotym Krzyzem Za-
stugi (dwukrotnie), Medalem Dziesieciolecia Odzyskanej Niepodlegtosci.

Leon Supinski zmart 2 marca 1950 r. w Warszawie. Zostat pochowany
na cmentarzu Powgzkowskim (kwatera 174—4—19).

; s K

Miejsce pochéwku Leona Supinskiego.
fot. M. Wolff-Zdzienicki.

Zrodia
1.  Album pamigtkowe Rady miasta stotecznego Warszawy https://polona.pl/

item/album—pamiatkowe—rady—miasta—stolecznego—warszawy—1919—
1929,0Tc2NzAwWM|A/4/#item (dostep: 22 lipca 2022 r.).
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Pobog-alinowski W., Najnowsza historia polityczna Polski 1864—
1945, t. I 1919-1939, Londyn 1956.

Sowinska D., Warszawa i Lublin jako gtdéwne osrodki obywatelskiego
wymiaru sprawiedliwosci w Krélestwie Polskim w 1915 r., HISTORIA
| SWIAT, nr 4 (2015).

Switalski K., Diariusz 1919-1935, Warszawa 1992.
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DZIEN PROKURATURY

Adam Zbieranek'

Uroczyste obchody Dnia Prokuratury na Zamku
Krélewskim w Warszawie w dniu 11 lipca 2022 r.

Celebration of the Day of the Public Prosecutor
at the Royal Castle in Warsaw
on 11th of July 2022

Rozporzadzeniem Ministra Sprawiedliwosci z dnia 25 sierpnia 2021 r.
zmieniajgcym rozporzgdzenie — Regulamin wewnetrznego urzedowania
powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury (Dz. U. z 2021 r.,
poz. 1590) ustanowiony zostat Dzien Prokuratury, ktéry bedzie corocznie
obchodzony w dniu 11 lipca. Data $wieta nawigzuje do daty wydania
w 1932 r. przez Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej Ignacego Moscic-
kiego rozporzadzenia wprowadzajgcego kodeks karny Odrodzonej Rze-
czypospolitej, zwany Kodeksem Makarewicza. Profesor Juliusz Makare-
wicz, jeden z najwybitniejszych polskich prawnikow, byt gldéwnym auto-
rem rozwigzan przyjetych w tym kodeksie. Kodeks ten stanowit pierwszg
petng i nowoczesng regulacje prawa karnego materialnego niepodlegtej
Polski. Powszechnie uwazany jest za jedno z najwiekszych osiggnieé
kodyfikacyjnych w historii tworzenia polskiego prawa.

"Adam Zbieranek, Dyrektor Biura Prokuratora Krajowego, Zastepca Redaktora Na-
czelnego miesiecznika Prokuratura i Prawo, Redaktor Wydania Specjalnego Prokuratu-
ry i Prawa ,Prokuratura w stuzbie panstwu i spoteczenstwu” wydanego z okazji Dnia
Prokuratury, ORCID: 0000-0002-7352-5823.
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Dzien Prokuratury zostat ustanowiony jako Swigto wszystkich oséb
wykonujgcych swoje obowigzki stuzbowe w jednostkach organizacyjnych
prokuratury, a wiec prokuratorow, asesorow prokuratury, asystentow
prokuratorow, urzednikéw i innych pracownikéw prokuratury.

Pierwsze uroczyste obchody Dnia Prokuratury odbyty sie 11 lipca
2022 r. na Zamku Krolewskim w Warszawie. W uroczystosci uczestni-
czyli m.in. Minister Sprawiedliwosci Prokurator Generalny — Zbigniew
Ziobro, | Zastepca Prokuratora Generalnego Prokurator Krajowy — Da-
riusz Barski, Sekretarz Stanu w Kancelarii Prezydenta RP — Andrzej
Dera, sedzia Trybunatu Konstytucyjnego — Bogdan Swieczkowski, Za-
stepca Prokuratora Generalnego do Spraw Przestepczosci Zorganizo-
wanej i Korupcji — Beata Marczak, Zastepca Prokuratora Generalnego
do Spraw Wojskowych — Przemystaw Funiok, Zastepca Prokuratora
Generalnego Dyrektor Gtéwnej Komisji Scigania Zbrodni przeciwko Na-
rodowi Polskiemu — Andrzej Pozorski i Zastepca Prokuratora Krajowego
— Agata Gatuszka-Gorska. W uroczystosci wzieli rowniez udziat gen.
insp. dr Jarostaw Szymczyk — Komendant Gtéwny Policji, nadinsp. Pa-
wet Péttorzycki — Komendant Centralnego Biura Sledczego Policji, gen.
Jacek Kitlinski — Dyrektor Generalny Stuzby Wieziennej, gen. dyw. SG
Jacek Bajger — Zastepca Komendanta Gtéwnego Strazy Granicznej,
pptk SOP Pawet Olszewski — Szef Stuzby Ochrony Panstwa, ptk An-
drzej Strézny — Szef Centralnego Biura Antykorupcyjnego, Piotr Kraw-
czyk — Szef Agencji Wywiadu, ptk Bernard Bogustawski — Zastepca
Szefa Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego, ptk Marek Utracki — Za-
stepca Szefa Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego, gen. bryg. dr Robert
Jedrychowski — Zastepca Komendanta Giéwnego Zandarmerii Wojsko-
wej, dr Barttomiej Karasiewicz — Dyrektor Biura Prawnego Stuzby Wy-
wiadu Wojskowego, dr hab. Marcin Wielec, prof. UKSW — Dyrektor In-
stytutu Wymiaru Sprawiedliwosci, dr hab. Dariusz Zuba, prof. IES — Dy-
rektor Instytutu Ekspertyz Sgdowych w Krakowie, Prokuratorzy Regio-
nalni, Naczelnicy Wydziatow Zamiejscowych Departamentu do Spraw
Przestepczosci Zorganizowanej i Korupcji Prokuratury Krajowej oraz
prokuratorzy i urzednicy prokuratury.

Uroczystos¢ rozpoczeta sie od odegrania i od$piewania hymnu Rze-
czypospolitej Polskiej przez Panstwowy Zespét Ludowy Piesni i Tanca
.Mazowsze” im. Tadeusza Sygietyhskiego.

W wygtoszonym przemoéwieniu Minister Sprawiedliwosci Prokurator
Generalny Zbigniew Ziobro stwierdzit, ze obecnie prokuratura dzieki re-
formie z 2016 r. jest instytucjg nowoczesng strukturalnie i organizacyjnie.
Podkreslit, ze sukces ten byt mozliwy nie tylko dzieki modernizacji narze-
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dzi wykorzystywanych przez prokurature i zmiany otoczenia prawnego,
ale przede wszystkim dzieki zaangazowaniu i profesjonalnemu przygo-
towaniu prokuratorow i urzednikéw prokuratury do realizowania powie-
rzonych im obowigzkéw. Dziekujgc za zaangazowanie w wypetnianie tej
waznej i odpowiedzialnej stuzby Minister Sprawiedliwosci Prokurator Ge-
neralny Zbigniew Ziobro podkreslit, ze praca prokuratoréw jest dostrze-
gana przez polskie spoteczenstwo, czego wyrazem jest postepujgcy od
2016 r. znaczgcy wzrost poczucia bezpieczenstwa Polakéw.

Pierwszy Zastepca Prokuratora Generalnego, Prokurator Krajowy Da-
riusz Barski, w swoim przeméwieniu, wskazat na ostatnie dokonania proku-
ratury, a w szczegoélnosci na sukcesy w zwalczaniu przestepczosci gospo-
darczej i finansowej. Widoczne sg one w przypadku przestepczosci tzw. ,va-
towskiej”, gdzie dziatania prokuratury przyczynity sie do wzrostu Sciggalno-
sci VAT z 123 mid zt w 2015 r. do 215 mid zt w roku 2021. Wspomniat takze
0 wyzwaniach, ktére postawita przed prokuraturg rosyjska napas¢ na Ukrai-
ne, w tym o sledztwie dotyczgcym zbrodni wojennych Rosjan.

Pierwszy Zastepca Prokuratora Generalnego, Prokurator Krajowy Da-
riusz Barski podziekowat przedstawicielom instytucji wspotpracujgcych
z prokuraturg za profesjonalizm i zaangazowanie w realizacji ustawo-
wych obowigzkéw i zadan. Szczegdlne podziekowania skierowat do
wszystkich prokuratoréw i pracownikéw prokuratury za wytrwate i profe-
sjonalne wykonywanie obowigzkow stuzbowych. Podkredlit, ze bez ich
ciezkiej pracy, zaangazowania i doskonatych kwalifikacji zawodowych nie
bytoby mozliwe prawidlowe funkcjonowanie prokuratury.

Podczas uroczystosci zostalty wreczone, nadane przez Prezydenta
Rzeczypospolitej Polskiej Andrzeja Dude prokuratorom i urzednikom
prokuratury, odznaczenia panstwowe w postaci Krzyzy Zastugi za wyjat-
kowe dziatania na rzecz wymiaru sprawiedliwosci oraz Medale za Diugo-
letnig Stuzbe. Po wreczeniu odznaczen gtos zabrat Sekretarz Stanu
w Kancelarii Prezydenta RP Andrzej Dera, ktory pogratulowat wszystkim
odznaczonym, a takze odniést sie do doniostosci znaczenia Prokuratury
w systemie prawnym i podziekowat Prokuratorowi Generalnemu oraz
Prokuratorowi Krajowemu za sprawne zarzgdzanie tg instytucja.

W trakcie uroczystosci Minister Sprawiedliwosci Prokurator Generalny
Zbigniew Ziobro uhonorowat sedziego Trybunatu Konstytucyjnego Bog-
dana Swigczkowskiego medalem ,Zastuzony dla Prokuratury Rzeczypo-
spolitej Polskiej”.

W trakcie uroczystosci Minister Sprawiedliwosci Prokurator Generalny
wreczyt réwniez akty powotania na nowe stanowiska prokuratorom, dwie
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osoby dostaty awanse na stanowisko Prokuratora Prokuratury Regionalnej,
jedna zas na stanowisko Prokuratora Prokuratury Okregowej.

W trakcie obchodoéw wygtoszone zostaty okolicznosciowe referaty.

Pierwszy referat zatytutowany ,100 lat Prokuratury z perspektywy
wspoétczesnych badaczy”, wygtosita Pani prof. dr hab. Ewa Guzik-
Makaruk, z Katedry Prawa Karnego i Kryminologii Wydziatu Prawa
Uniwersytetu w Biatymstoku. Pani prof. Guzik-Makaruk w swoim wy-
stgpieniu skupita sie na zagadnieniach poruszonych w publikacji zaty-
tutowanej ,Prokuratura w Polsce od odzyskania niepodlegtosci do
czasow wspotczesnych”.

Drugi referat wygtosit prof. dr. hab. Emil W. Ptywaczewski, kierownik
Katedry Prawa Karnego i Kryminologii Wydziatu Prawa Uniwersytetu
w Biatymstoku. W swoim wystgpieniu zatytutowanym ,Miedzynarodowa
wspotpraca Prokuratury w ujeciu retrospektywnym i wspoétczesnym”, od-
niést sie do zmian w strukturze prokuratury po roku 1989, oraz jej relaciji
do innych organdéw panstwa w nowej rzeczywisto$ci zmieniajgcego sie
ustroju, a takze o dziataniach i inicjatywach prokuratury ukierunkowanych
na zapobieganie i zwalczanie przestepczosci na forum miedzynarodo-
wym z perspektywy retrospektywnej. W swoim referacie podniost takze
tematyke przejecia i przekazania scigania karnego i ekstradycji w kla-
sycznym jej ujeciu. Odnidst sie takze do przysztosci, wyzwan stawianych
przez zmiany wspotczesnego Swiata i mozliwosci zwiekszenia efektyw-
nosci dotychczasowych form miedzynarodowej wspotpracy w zwalczaniu
wyzszych form przestepczosci.

Jako trzeci wystgpit ze swoim wyktadem pt. ,Ustréj prokuratury —
dawniej i wspotczesnie (W nawigzaniu do pogladéw Profesora Juliusza
Makarewicza)” Zastepca Dyrektora Krajowej Szkoty Sgdownictwa i Pro-
kuratury kierujgcy Osrodkiem Aplikacji Prokuratorskiej dr hab. Czestaw
Ktak, prof. UP. W swojej wypowiedzi wskazywat m.in. na poglady prof.
J. Makarewicza wskazujgce na rozwigzania modelowe, determinujgce
pozycje ustrojowg — i w konsekwencji procesowg — prokuratora, jako
uczestnika procesu karnego. Jak moéwit prof. Ktak, wynika z nich, ze
prokurator — jako podmiot odpowiedzialny za Sciganie karne — musi
mie¢ zapewniong w tym zakresie swobode podejmowania decyzji.
Oznacza to, ze sad nie moze wkracza¢ w autonomie prokuratora w za-
kresie decydowania w przedmiocie przedstawienia zarzutéw i skiero-
wania do sgdu aktu oskarzenia. Sgd moze — na zasadach okreslonych
w ustawie — kontrolowaé decyzje prokuratorskie, ale nie moze wptyngé
na sposob zakonczenia postepowania przygotowawczego, gdyz — jak
twierdzit profesor J. Makarewicz — prokurator jest ,gospodarzem spra-
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wy”. W trakcie swojego wyktadu prof. C. Klak wskazat takze, ze w swie-
tle pogladéw prof. J. Makarewicza wyraznie oddzielone sg funkcje Sci-
gania i oskarzania od funkcji sadzenia jako sprawowania wymiaru
sprawiedliwosci. Powoduje to, ze prokurator ma prawo do odstgpienia
od oskarzania, a jego decyzja w tym zakresie nie moze podlega¢ kon-
troli sgdu. Prokurator jawi sie jako uczestnik postepowania niezalezny
od sadu i innych podmiotéw, reprezentujgcy interes publiczny (spotecz-
ny) w zakresie scigania i oskarzania, autonomicznie podejmujacy decy-
zje procesowe, na etapie postepowania sgdowego realizujgcy upraw-
nienia strony postepowania, ale takze petnigcy szczegolng role, jako
rzecznik interesu spotecznego, co wspotczesnie wpisuje sie w zadanie
prokuratury stania na strazy praworzadnosci.

Na zakonczenie uroczystych obchoddéw Dnia Prokuratury ponownie
pojawit sie na scenie Panstwowy Zespdt Ludowy Pieéni i Tanca ,MA-
ZOWSZE” im. Tadeusza Sygietynskiego pod dyrekcjg maestro Jacka
Bonieckiego. ,Mazowsze” nalezy do najwiekszych na Swiecie zespo-
téw artystycznych, siegajgcych do bogactwa narodowych tancow, pio-
senek, przyspiewek i obyczajow. Nazwa zespotu wywodzi sie od cen-
tralnego regionu Polski — Mazowsza, jednak repertuar ,Mazowsza”
szybko rozszerzyt sie o folklor innych regionéw. Zespo6t wykonat piesni
patriotyczne i ludowe.

Uroczystos¢ zakonczyta sie podziekowaniami Pierwszego Zastepcy
Prokuratora Generalnego Prokuratora Krajowego Pana Dariusza Bar-
skiego wszystkim gosciom za przybycie i obecnos¢. Prokurator Krajowy
podziekowat takze ponownie Ministrowi Sprawiedliwosci Prokuratorowi
Generalnemu Panu Zbigniewowi Ziobro za nieustanne starania o stwo-
rzenie dla prokuratoréw warunkéw prawnych i budzetowych umozliwiajg-
cych efektywne wypetnianie zadanh prokuratury.

Wspomnie¢ nalezy, iz z okazji Dnia Prokuratury zostat wydany przez
Prokurature Krajowg reprint kodeksu Makarewicza, wydanego w 1932 r.
naktadem Ksiegarni Naktadowej dr. Maksymiliana Bodka we Lwowie
z komentarzem Kazimierza Sobolewskiego i dr. Alfreda Laniewskiego —
wiceprokuratoréw Sgdu Apelacyjnego we Lwowie.

Celem przyblizenia osoby prof. Juliusza Makarewicza i okolicznosci
zwigzanych z powstaniem kodeksu karnego z 1932 r. Prokuratura Krajo-
wa we wspotpracy z Instytutem Pamieci Narodowej przygotowata po-
Swiecong temu wystawe, ktdra prezentowana byta w trakcie uroczysto-
Sci, zas po obchodach zostata przeniesiona i wystawiona w holu budynku
Prokuratury Krajowej.

Prokuratura
198 i Prawo 9, 2022



Uroczyste obchody Dnia Prokuratury...

Z tej okazji ukazato sie drukiem wydanie specjalne czasopisma ,Pro-
kuratura i Prawo” zatytutowane ,Prokuratura w stuzbie panstwu i spote-
czenstwu”, poswiecone roli i umiejscowieniu prokuratury wsréd organow
Scigania oraz instytucji wymiaru sprawiedliwosci. Autorami zawartych
w niej artykutdw sg zaréwno prokuratorzy, przedstawiciele swiata nauki
jak i przedstawiciele stuzb i instytucji wspétpracujgcych z prokuraturg
przy realizacji jej ustawowych zadan.
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	Jako granicę przekazania kompetencji, o którym mowa w art. 90 ust. 1 Konstytucji RP, Trybunał wskazał upoważnienia do stanowienia aktów prawnych lub podejmowania decyzji, które byłyby sprzeczne z Konstytucją. W szczególności wskazane w orzecznictwie u...
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	Działanie Trybunału Konstytucyjnego w tym zakresie ma więc mocny związek z doktryną ultra vires i z ewentualnym bezpodstawnym działaniem TSUE18F .
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	Doktryna ultra vires opiera się na uznaniu, że skoro Unia Europejska ma kompetencje przyznane, a nie domniemane jak państwa członkowskie (art. 4 ust. 1 TUE i art. 5 ust. 1 i 2 TUE), to nie może ona wkraczać swoimi działaniami w każdą materię. Musi pro...
	Doktryna ultra vires dotycząca funkcjonowania UE rozwinęła się w ostatnich kilkunastu latach19F . Jest to wynik pojawiających się od dłuższego czasu po stronie państw członkowskich obaw, czy UE działa w granicach swoich kompetencji. Zaniepokojenie to ...
	Z kolei, z perspektywy konstytucyjnej, przynajmniej jeśli chodzi o Konstytucję RP, działanie ultra vires stanowi naruszenie dwóch zasad. Po pierwsze, w przypadku działania w obszarze byłych kompetencji państwowych, dochodzi tu do naruszenia zasady prz...
	W doktrynie niemieckiej pojawiła się też ocena, że takie działanie UE stanowi również naruszenie zasady demokracji i suwerenności narodu (art. 20 akapit 2 zd. 1 Ustawy Zasadniczej RFN). Bazuje to na uznaniu – zresztą słusznie – że kompetencje UE powin...
	Działanie UE o charakterze ultra vires może mieć trojaki kontekst:
	1) po pierwsze, dotyczyć tworzenia prawa pochodnego (rozporządzeń, dyrektyw czy decyzji unijnych), które treściowo (materialnie) lub co do kompetencji organu (proceduralnie) wykracza poza zakres wyznaczony w przepisach traktatowych, na jakich się opie...
	2) po drugie, może wynikać z innych, nieprawotwórczych działań unijnych organów na podstawie prawa pierwotnego lub pochodnego;
	3) po trzecie, być skutkiem działań orzeczniczych Trybunału Sprawiedliwości UE.
	5. Aktywność TSUE ultra vires
	TSUE, który był pierwotnie powołany do ograniczania władczych zapędów innych organów UE i zapewnienia balansu między państwem a UE w celu realizacji zasady subsydiarności, stał się dziś główną siłą napędową procesu rozciągania kompetencji UE24F . W or...
	Tak naprawdę, swoim działaniem zaburza logikę systemu. Pamiętajmy, że TSUE nie jest sądem w rozumieniu Konstytucji RP, ani w aspekcie formalnym, ani materialnym. Jest organem organizacji międzynarodowej wyposażonym w konkretne kompetencje. Używa on w ...
	W przypadku wykładni przepisów prawa unijnego, działanie TSUE o charakterze ultra vires polega na przekroczeniu w swym wyroku granic interpretacyjnych, a w ten sposób wprowadzenia de facto poprawki do traktatu poprzez zmianę znaczenia przepisu bez for...
	W przypadku orzeczeń z zakresu kontroli przestrzegania prawa UE, TSUE działa ultra vires kiedy – bazując na traktatowym obowiązku wykonania jego wyroku – próbuje wymusić na państwie konkretne zachowanie w obszarach działań należących do państwowych up...
	Z kolei wydając postanowienia tymczasowe, TSUE działa ultra vires, kiedy nakaz konkretnego zachowania państwa dotyczy obszaru, który znajduje się poza zakresem kompetencji wyłącznych UE28F , albo przekracza istotę takiego postanowienia – np. jego treś...
	TSUE jest na szczycie systemu kontroli prawa UE. Od jego orzeczeń nie ma odwołania, a co więcej – orzeczenia rozstrzygające (np. art. 258 TFUE i art. 259 TFUE) i postanowienia tymczasowe zyskują atrybut wykonalności, a orzeczenia prejudycjalne nadają ...
	Unia Europejska stanowi wspólnotę prawa związaną zasadą przyznania. Przypisane TSUE zadanie polegające na zapewnianiu poszanowania prawa w wykładni i stosowaniu traktatów (art. 19 ust. 1 akapit 1 zdanie 2 TUE) nie ogranicza jego roli jedynie do proste...
	1) po pierwsze, zasadniczą odpowiedzialność państw członkowskich w odniesieniu do traktatów na tle uprawnień władzy unijnej;
	2) po drugie, granice przedmiotowe i metodologiczne;
	3) po trzecie, specyfikę unijnego władztwa opartego na zasadzie przyznania.
	W pierwszym przypadku, niezależnie od specyfiki integracyjnej, chodzi o istniejącą nadal suwerenność państw i ich uprawnienia wynikające z decyzji o zawarciu traktatów unijnych. Oddaje to używane w UE specyficzne określenie państw członkowskich jako „...
	Także z drugiej perspektywy rozwijanie prawa nie może cechować się swobodą polityczną, a więc polegać na tworzeniu prawa w sposób swobodny i arbitralny, z pominięciem zasad i przepisów prawa. Dokonując wykładni prawa unijnego, TSUE powinien kierować s...
	Z kolei w trzecim kontekście chodzi o istotę zasady przyznania39F  jako granicę dla trybunalskiego rozwijania prawa. Unia Europejska, oparta przecież na współpracy, w wielu obszarach staje się konstrukcyjnie analogiczna do kompozycji państwowej, czy t...
	W świetle powyższego, działanie TSUE (i każdego organu UE) poza granicami przyznania ma charakter arbitralny z perspektywy obiektywnej, a więc jest pozbawione legalności i legitymizacji uzyskanej przez UE w procesie konstytucyjnego przekazania lub two...
	6. Aktywność TSUE ultra vires a Karta Praw Podstawowych
	Szczególnie wątpliwe z perspektywy ultra vires są działania TSUE, kiedy posługuje się on Kartą Praw Podstawowych. Dokonuje tu wielu prób nadania Karcie pozycji traktatowej w płaszczyźnie formalnoprawnej, co jest niezgodne z jej prawnym statusem41F .
	Na mocy traktatu z Lizbony Kartę uznano za posiadającą „taką samą moc prawną” jak traktaty (TUE i TFUE). Na dodatek Karta wiąże państwa członkowskie w zakresie, w jakim stosują one prawo UE. Jednak z drugiej strony Karta, jak i traktaty, często powtar...
	Klucz do oceny, czy w takim przypadku mamy do czynienia z działaniem ultra vires stanowi fraza traktatowa „zakres prawa UE”, co przecież określa granice kompetencji UE do stosowania Karty wobec państw członkowskich43F . Gdy państwa członkowskie nie dz...
	Inaczej mówiąc, UE nie chroni praw podstawowych in abstracto. W ten sposób prawa podstawowe chroni Konstytucja. Unia Europejska chroni prawa podstawowe w zakresie kompetencji jej przyznanych. Każde wyjście poza te kompetencje, nawet w najbardziej szla...
	Karta co prawda ma taki sam status prawny (w aspekcie materialnym) jak traktaty46F , ale nie jest samodzielna w oddziaływaniu. Na podstawie stanu faktycznego sprawy musimy być w stanie stwierdzić, że zastosowanie ma prawo UE, z którym powiązanie mają ...
	7. Wewnątrzunijna kontrola aktów unijnych wydanych ultra vires
	Działanie ultra vires jest powszechnym problemem w każdym reżimie prawnym, w którym różne organy mają ograniczone uprawnienia oparte o zasadę przyznania. Określenie tych ograniczeń często jest sporne, szczególnie w systemie takim jak prawo UE, gdzie z...
	Dlatego traktaty unijne przyjęły własną procedurę, której zadaniem jest wewnętrzne kontrolowanie działania organów unijnych z perspektywy ultra vires. Ma to zapewnić praworządność, jak i zapobiec ewentualnemu przenoszeniu problemu na poziom relacji pa...
	Kompetencje wewnątrzunijnej kontroli ultra vires zostały powierzone TSUE49F . Aktywność tę znamy jako postępowanie w sprawie stwierdzenia nieważności aktu prawa UE (art. 263 TFUE)50F . Procedura ta ma za zadanie wyeliminowanie aktów wydanych przez org...
	W tym postępowaniu możliwe jest wyeliminowanie z obrotu prawnego wydanych ultra vires aktów unijnych takich jak akty ustawodawcze; akty Rady, Komisji Europejskiej i Europejskiego Banku Centralnego inne niż zalecenia i opinie, akty Parlamentu Europejsk...
	Legitymację czynną w tej procedurze mają trzy grupy podmiotów. Pierwsza to tzw. podmioty uprzywilejowane. Mogą one zaskarżyć każdy akt. Należą do niej: państwa członkowskie, Parlament Europejski, Rada i Komisja. Druga grupa to podmioty na wpół uprzywi...
	Tak skonstruowana procedura odgrywa ważną rolę dla problemu działań UE ultra vires. Jednak jak widać, jest to procedura ograniczona przedmiotowo i podmiotowo, mimo że dotyczy szerokiego katalogu aktów prawa unijnego, bo – przede wszystkim – nie obejmu...
	Odrębnym problemem w tym kontekście jest odpowiedź na pytanie, czy możliwe jest skontrolowanie przez państwo członkowskie aktu unijnego w perspektywie konstytucyjnej, zamiast wykorzystania procedury traktatowej lub w wypadku niepowodzenia w tej proced...
	8. Celowość i sens kontroli działań TSUE ultra vires przez Trybunał Konstytucyjny RP
	Oczywiście odpowiedź samego TSUE na tak postawione pytanie jest przecząca. Potwierdza to m.in. treść wydanego w dniu 8 maja 2020 r. komunikatu prasowego Dyrekcji ds. Komunikacji TSUE stwierdzającego, że krajowa kontrola unijnych działań z perspektywy ...
	Jednak już z polskiej perspektywy konstytucyjnej sytuacja wygląda wręcz odwrotnie i odpowiedź na tak postawione pytanie może być tylko twierdząca. Po prostu dla kontroli ultra vires nie ma w tym przypadku konstytucyjnych granic. Istotą praworządnego d...
	Należy przecież pamiętać, że w przeciwieństwie do TSUE, punktem odniesienia dla TK jest zawsze Konstytucja RP, a nie norma traktatowa. I to TK a nie TSUE orzeka o konstytucyjnych granicach przekazania, jak i o konstytucyjnych granicach wyposażania org...
	Równowaga między kompetencjami UE a autonomią państw członkowskich jest w rzeczywistości wynikiem traktatowo zbudowanej interakcji, której nie powinny naruszać ani unijne prawo pochodne, ani tym bardziej aktywność organów UE. W tym ostatnim przypadku ...
	Pożądane byłoby także bardziej metodologiczne podejście, zamiast szeroko praktykowanego działania pragmatycznego i zorientowanego na wyniki, bo odbywa się to nie zawsze w zgodzie z traktatami. Pokazuje to seria wyroków w sprawach polskich wydanych w l...
	Monitoring TK jest wskazany szczególnie właśnie w zakresie aktywności TSUE, ponieważ legitymacja demokratyczna tego organu jest mała, co potwierdza sposób jego kształtowania (procedura powołania i reelekcji sędziów), a posiadane władztwo w systemie un...
	9. Działanie UE ultra vires w dotychczasowym orzecznictwie Trybunału Konstytucyjnego
	Tego rodzaju spojrzenie na celowość i sens kontroli działania UE ultra vires nie jest obce – przynajmniej częściowo i w ujęciu ogólnym – dotychczasowemu orzecznictwu Trybunału Konstytucyjnego.
	Z jego analizy widać, że Trybunał oparł konstrukcję ultra vires na naruszeniu przez UE zasady lojalności. Zastrzegł, że państwa członkowskie zachowują prawo do oceny, czy prawodawcze organy wspólnotowe (unijne), wydając określony akt (przepis prawa), ...
	W późniejszym okresie TK zwracał uwagę na to, że z punktu widzenia podstawowych zasad Unii, interpretacja postanowień traktatowych zmierzająca do przekreślenia suwerenności państwowej czy zagrożenia tożsamości narodowej, do pozatraktatowego przejmowan...
	Ponadto w wyroku z dnia 16 listopada 2011 r., sygn. SK 45/0960F , Trybunał odnosząc się do zasady lojalnej współpracy, której treść powtórzył w oparciu o art. 4 ust. 3 TUE, wskazał, że trudne do pogodzenia z tą zasadą byłoby przyznanie poszczególnym p...
	W sposób skonkretyzowany TK wypowiedział się też w kontekście ultra vires w sprawie o sygn. P 7/20. Uznał tam, że art. 4 ust. 3 zdanie drugie TUE w związku z art. 279 TFUE w zakresie, w jakim Trybunał Sprawiedliwości Unii Europejskiej nakłada ultra vi...
	10. Specyfika kontroli ultra vires przez Trybunał Konstytucyjny
	Wniosek, że Trybunał Konstytucyjny może dokonywać kontroli kształtowania norm unijnych w ramach granic konstytucyjnego zakresu przekazania jest słuszny, ale jednocześnie nie może zostać pozbawiony dodatkowych wyjaśnień. Ma to związek ze specyfiką inte...
	1) po pierwsze, otwartość Konstytucji RP na proces integracji;
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	Dlatego generalnie słuszne jest dość powszechne stanowisko76F , że TK, zanim formalnie uzna, że norma wynikająca z aktu organu lub instytucji UE została ukształtowana ultra vires77F , a wskutek tego jest sprzeczna z Konstytucją, powinien w ramach post...
	Od tej zasady powinny być jednak wyjątki, do których można zaliczyć w szczególności sytuację, kiedy problem konstytucyjny jest efektem świadomego działania TSUE podjętego w celu zmiany treści normy w sposób tak istotny, że doszło do zastąpienia proced...
	W takich przypadkach ochrona Konstytucji RP i suwerenności państwa, leżącej u podstaw jej art. 8, przed działaniem TSUE o charakterze ultra vires i jego skutkami normatywnymi ciąży wyłącznie na Trybunale Konstytucyjnym.
	11. Zakończenie
	Problem działania organów UE ultra vires jest zjawiskiem naturalnym. Świadczy o tym nie tylko zakodowany w procedurach traktatowych wewnątrzunijny mechanizm rozwiązywania tego problemu. Dziś potwierdza go także doktrynalna dyskusja, jak i orzecznicze ...
	Perspektywa unijna i perspektywa konstytucyjna spojrzenia na problem prawny wcale nie muszą być identyczne. I najczęściej nie są. Tym bardziej, że nawet po traktacie z Lizbony państwa członkowskie pozostają panami traktatów, a Unia nie przekształciła ...
	Co więcej, tego rodzaju kontrola czyni zadość nie tylko gwarancjom wynikającym z Konstytucji, ale też utrzymuje właściwy tor rozwoju procesu integracji i zapewnia w ten sposób spoistość obu systemów prawnych współistniejących w ramach jednego porządku...
	Skoro problem ultra vires to tak naprawdę kwestia rozgraniczenia jurysdykcji, to Trybunał Konstytucyjny nie ma prawa odstąpić od kontroli ultra vires. Konstytucja nie tylko zakłada suwerenność Polski, ale też ją gwarantuje. Dlatego organy państwa nie ...
	Traktaty unijne i prawo krajowe są powiązane funkcjonalnie i stanowią razem porządek prawny Rzeczypospolitej. Jednak UE i Polska (jak i każde inne państwa członkowskie) pozostają oddzielnymi od siebie podmiotami stanowiącymi prawo. Należy uznać ich ro...
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	Abstract
	Ultra vires acts are the issue in all legal regimes in which public bodies have their competences based on the principle of conferral. It is also true for the European Union that is formed to include a mechanism for ultra vires control of EU bodies (T...
	The issue becomes more complex when it comes to assessing ultra vires acts of EU bodies, including specifically the CJEU, from the perspective of the Constitution. Since the competences of the EU are conferred instead of being implied, as is the case ...
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	Bezpieczeństwo obrotu gospodarczego  w kontekście prawnokarnej regulacji środka karnego zakazu prowadzenia określonej  działalności gospodarczej (art. 41 § 2 k.k.)
	Streszczenie
	Celem artykułu jest analiza ustawowych podstaw orzekania środka karnego w postaci zakazu prowadzenia określonego rodzaju działalności gospodarczej (art. 41 § 2 k.k.). Akcentując pewne trudności interpretacyjne, które towarzyszą wykładni ustawowych prz...
	Słowa kluczowe
	Środki karne, działalność gospodarcza, zakaz prowadzenia działalności gospodarczej, bezpieczeństwo obrotu gospodarczego.
	I.
	Mianem szczególnie niepożądanych przejawów aktywności gospodarczej1F  określa się tradycyjnie te zachowania jej uczestników, które z racji swej szkodliwości wymagają zastosowania określonych sankcji prawnych. Racjonalne przeciwdziałanie tego rodzaju z...
	Dostrzegając de lege lata zróżnicowany katalog prawnych środków reakcji, które służą eliminacji nagannych zachowań osób prowadzących działalność gospodarczą, należałoby już w tym miejscu podkreślić, iż szeroko rozumiana problematyka zapewnienia właści...
	Zaprezentowane tutaj stanowisko Trybunału Konstytucyjnego nie wydaje się jednak w pełni wolne od zastrzeżeń15F . Dostrzegając swoiste podobieństwo omawianej „sankcji cywilnej” do prawnokarnej regulacji przewidzianej w art. 41 § 2 k.k., trudno byłoby b...
	Dotychczasowe ustalenia, a przede wszystkim zasygnalizowane w ich ramach wątpliwości, skłaniałyby do konstatacji, że swoiste dublowanie pewnych instytucji prawnych w różnych gałęziach prawa (mniej bądź bardziej wyraźnie kamuflowane) pozostaje systemow...
	Na kanwie powyższych spostrzeżeń warto ponadto dopowiedzieć, że nieuniknione zastrzeżenia wzbudza zawsze próba transformacji niektórych rozwiązań, właściwych prawu karnemu na grunt prawa cywilnego. Rozwiązania takie mogą prowadzić do nieuprawnionego r...
	II.
	Podejmując prawnokarną analizę zakazu prowadzenia określonej działalności gospodarczej (art. 41 § 2 k.k.), warto zaznaczyć, iż wskazany środek karny22F  (będący przykładem środka karnego wymiernego w czasie23F ) stanowi jedną z form reakcji, uznawaną ...
	Dla rozpoznania istoty analizowanego środka karnego, czy też precyzując podstawy orzekania, kluczową rolę odgrywa, jak się wydaje, już samo objaśnienie jego nazwy, którą oddaje ustawowy zwrot w postaci „zakazu prowadzenia określonego rodzaju działalno...
	Zdecydowanie więcej kontrowersji wzbudza natomiast próba przekonującego zdefiniowania „działalności gospodarczej”. W polskim porządku prawnym funkcjonuje kilka definicji tego pojęcia28F , co w rezultacie oznacza, że określenie działalności gospodarcze...
	Mając na względzie wysunięte dotąd obawy wydaje się, że swoistą – mniej bądź bardziej udaną – próbę wyjścia z tego impasu terminologicznego odzwierciedlało stanowisko Sądu Najwyższego, w którym stwierdzono, iż definicja zawarta w nieobowiązującej usta...
	Dążąc zatem (wobec dotychczasowego kierunku prowadzonych rozważań) do przybliżenia definicji działalności gospodarczej, jaka wynika z ustawy Prawo przedsiębiorców, należałoby w pierwszej kolejności zaznaczyć, że różni się ona (choć niecałkowicie) od n...
	Zaakcentowany wymóg „zorganizowania” łączy się niewątpliwie z koniecznością spełnienia formalnych oraz funkcjonalnych przesłanek, które są niezbędne dla prowadzenia działalności gospodarczej, świadczących łącznie o tym, że dana działalność jest aktywn...
	„Zarobkowość” jako druga cecha działalności gospodarczej odnosi się natomiast do celu jej prowadzenia, służąc wskazaniu, iż celem tym pozostaje osiągnięcie dochodu, który jest rozumiany jako nadwyżka przychodów nad nakładami tej działalności. Cecha ta...
	Charakteryzując z kolei normatywny wymóg prowadzenia działalności gospodarczej „we własnym imieniu” należałoby przede wszystkim zaznaczyć, że warunek ten będzie spełniony wówczas, gdy podmiot organizujący działalność czyni to „na swoją rzecz” i w rezu...
	Ostatnim zaś komponentem ustawowego ujęcia działalności gospodarczej pozostaje „ciągłość” jej prowadzenia, co powinno przejawiać się w dwóch aspektach, tj. w zakresie powtarzalności czynności oraz w zamiarze „niekrótkiego” prowadzenia działalności gos...
	Przybliżając definicyjne ujęcie działalność gospodarczej warto także w tym miejscu podkreślić, że w świetle w art. 5 ust. 1 ustawy Prawo przedsiębiorców zastrzeżono, iż za działalność gospodarczą nie uważa się działalności wykonywanej przez osobę fizy...
	Kontynuując podjęte analizy, wypada ponadto zaznaczyć, że podobnie jak w nieobowiązującej ustawie o swobodzie działalności gospodarczej, tak samo na gruncie ustawy Prawo przedsiębiorców (art. 6 ust. 1 cyt. ustawy) przewidziano, że niektóre rodzaje dzi...
	Dotychczasowe ustalenia przybliżają wprawdzie istotę pojęcia działalności gospodarczej, wyeksponowanego na gruncie ustawy Prawo przedsiębiorców, ale jednocześnie nie przesądzają – zwłaszcza verba legis – o akceptacji dla możliwości nadania mu uniwersa...
	III.
	Przechodząc do analizy ustawowych przesłanek orzekania środka karnego w postaci zakazu prowadzenia określonej działalności gospodarczej (art. 41 § 2 k.k.), należy w pierwszej kolejności zaznaczyć, że warunkiem jego zastosowania jest „skazanie sprawcy ...
	Dalsza analiza powyższego fragmentu regulacji z art. 41 § 2 k.k. skłania również do wyrażenia wniosku, że rodzaj działalności gospodarczej, w odniesieniu do której omawiany zakaz jest orzekany, powinien stanowić wprost pochodną czynu, za jaki skazano ...
	Normatywną przesłanką orzekania omawianego zakazu pozostaje ponadto konieczność wykazania, że „dalsze prowadzenie określonej działalności gospodarczej zagraża istotnym dobrom chronionym prawem”64F . Choć w piśmiennictwie podejmowano próby objaśnienia ...
	Orzekając omawiany środek karny, sąd musi również precyzyjnie określić przedmiotowy zakres niniejszego zakazu. Niedopuszczalne pozostawałoby zwłaszcza ogólne stwierdzenie, poprzestające przykładowo jedynie na wskazaniu długości okresu, na jaki zostani...
	Analizując istotę omawianego środka karnego warto również zauważyć, że z ustawowych podstaw orzekania tego zakazu nie wynika niemożność orzeczenia dwóch lub nawet więcej określonych rodzajów działalności gospodarczej (oczywiście pod warunkiem spełnien...
	Przedstawione dotychczas, ustawowe przesłanki orzekania omawianego środka karnego nie stanowią jedynych warunków, uprawniających do jego zastosowania. Doniosłą rolę w tym zakresie odgrywają również kodeksowe wskazania rządzące sądowym wymiarem kary. Z...
	IV.
	Przeprowadzone rozważania pozwoliły przede wszystkim zauważyć, że stosowne mechanizmy chroniące obrót gospodarczy stanowią nie tylko domenę regulacji przepisów prawa karnego84F . Z dokonanych analiz wynika także, że stosunkowo nowe ujęcie pojęcia dzia...
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	Abstract
	The purpose of this paper is to examine statutory grounds for imposing the punitive measure prohibiting any engagement in certain business activities (Penal Code, Article 41(2)). Pointing to some interpretative difficulties in interpreting statutory p...
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	„Taktyczna upadłość” – rozważania na tle art. 301 k.k.
	Streszczenie
	Opracowanie poświęcone jest problematyce przestępstw popełnianych przez dłużników, stypizowanych w art. 301 k.k., koncentrującej się zarówno na prawnokarnych, jak i kryminologicznych implikacjach. Artykuł zawiera analizy dotyczące zasadności utrzymywa...
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	Formy prowadzenia działalności czy szeroko rozumianego biznesu wciąż ewoluują, a wraz z nimi identyfikowane są coraz to nowsze formy nadużyć. O ile każdy uczestnik obrotu ponosi w jakimś stopniu ryzyko z tym związane, to z punktu widzenia polityki kry...
	Problematyczność owego zagadnienia tym bardziej się uwypukla, gdy uznamy, że kwestie dotyczące spłaty zobowiązań dłużnika, tak naprawdę szeroko przewidziane są przez ustawodawcę w przepisach prawa upadłościowego, czy prawa cywilnego. Wówczas aktualizu...
	Nie stanowi żadnego novum stwierdzenie, że grupa przepisów traktująca o karygodnych zrachowaniach dłużników tj. art. 301–302 k.k. należą, w ocenie doktryny, do jednych z bardziej dyskusyjnych i kontrowersyjnych jednostek redakcyjnych umieszczonych w k...
	Mimo, że ustawodawca stypizował kilka przestępstw godzących w interesy wierzycieli (tj. art. 300–302 k.k.), w toku badań uznano, że to przepis art. 301 k.k. opisuje zachowania, które mogą przybrać najbardziej wyrafinowaną formę działań dłużnika5F . Dl...
	Kontekst analiz wybranej grupy przepisów, tym bardziej aktualizuje się jeśli przyjrzymy się danym wskazującym na realny problem społeczny, jakim jest upadłość. Z oficjalnych danych opracowywanych przez Ministerstwo Sprawiedliwości czy Euler Hermes wyn...
	Niewątpliwie, powyższe założenia można próbować tłumaczyć w kontekście prawdopodobieństwa występowania „ciemnej liczby” analizowanej grupy przestępstw7F . Z danych statystycznych Komendy Głównej Policji wynika, że wraz z upływem czasu odnotowano spade...
	W tym miejscu pojawia się zatem pytanie o etiologię analizowanej grupy przestępstw bowiem to, rozeznanie czynników determinujących rozwój przestępczości sprzyja jej efektywnemu przeciwdziałaniu. Natomiast jej wielowymiarowy aspekt wymaga poszukiwania ...
	2. Etiologia przestępstw z art. 301 k.k.
	Istotny aspekt w kontekście przeciwdziałania i zwalczania przestępstw popełnianych przeciw wierzycielom stanowi zidentyfikowanie obszarów ryzyka nadużyć. Mimo, że od 2019 r. ustawodawca przez modyfikację tytułu rozdziału XXXVI rozszerzył przedmiot och...
	Ekonomiczne podejście do opisu zjawiska przestępczości zaproponował już w 1968 r. G. Becker na łamach publikacji „Crime and Punishment: An Economic Approach”, w której wyjaśniono, że impuls do podejmowania decyzji o popełnieniu czynów niezgodnych z pr...
	Co ciekawe, już w latach 90. XX w. Rada Europy zwróciła uwagę na kryminogenny charakter niektórych form prawnych spółek np. spółki z ograniczoną odpowiedzialnością. Zgodnie z raportem stanowiącym uzupełnienie Zaleceń Rady Europy w zakresie przestępczo...
	W literaturze można spotkać się z opisem dwóch schematów działania dłużników. Po pierwsze, dotyczy to sytuacji, gdy w razie grożącej niewypłacalności, dłużnik chcąc „ratować dla siebie lub swych bliskich część majątku, uniemożliwia różnymi sposobami ...
	Z powyższego wynika, że patologie życia gospodarczego pojawiają się i rozwijają w wyniku zakłóceń w sferze aksjologii. Zmiana postaw i wartości może stać się bezpośrednią przyczyną zmian w dotychczasowym światopoglądzie, a w konsekwencji przestrzegany...
	Jako pilne zadanie na przyszłość, jawi się konieczność weryfikacji i interwencji legislacyjnej przepisów prawnokarnych w zakresie zwalczania przestępstw przeciwko wierzycielom. Tymczasem trudno o liczne rozważania prawne, czy raporty organów ścigania...
	3. Ujęcie dogmatyczne
	Kluczowym zagadnieniem badawczym uczyniono zasadność utrzymywania w kodeksie karnym zakazów karnoprawnych wyrażonych w przepisach art. 301 k.k. Punktem wyjścia do prowadzonych rozważań stanowiło założenie, iż przestępstwa z art. 301 k.k. sformułowane ...
	Ponadto należy zaznaczyć, że geneza aktualnego ujęcia znamion sięga do rozwiązań zaproponowanych przez twórców kodeksu karnego z 1932 r.46F , jak i ustawy o ochronie obrotu gospodarczego z dnia 12 października 1994 r47F . Z uwagi na to, że przepisy k....
	Zarzut w kontekście naruszenia zasady określoności prawa, sprowadza się w analizowanym wypadku do braku jednolitego stanowiska w kontekście ekstensji pojęć użytych w regulacji z art. 301 k.k., przy czym interpretacje nieraz różnią się tak dalece, iż t...
	4. Zakończenie
	Zagadnienie związane z odpowiedzialnością karną dłużników, podejmujących się wyrafinowanych form czynów zmierzających do uwolnienia się od długów, stanowią ważną i niedocenianą płaszczyznę analiz. Sposób wyznaczenia zakresu zastosowania przestępstw st...
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	Strategic bankruptcy: considerations in the light of Article 301 of the Penal Code
	Abstract
	This study addresses offences committed by debtors and classified under Article 301 of the Penal Code, focusing on both criminal-law and criminological implications. It analyses the rationale behind maintaining the provision of Article 301 with its cu...
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	Przeszukanie na odległość jako czynność  procesowa (art. 236a k.p.k.)
	Streszczenie
	Artykuł zaczyna się od wprowadzenia, w którym wskazano na cel opracowania, zastosowaną metodę badań i tezę, którą autor podjął się udowodnić. Omówiono także dotychczasowe stanowisko doktryny na temat zdalnego przeszukania. Rozdział drugi dotyczy kwest...
	Słowa kluczowe
	Przeszukanie zdalne, przeszukanie on-line, system informatyczny, system teleinformatyczny, dowody cyfrowe, prokurator, cyberprzestępczość.
	1. Wprowadzenie
	„Przeszukanie na odległość”, określane także mianem „przeszukania on-line” lub „zdalnego przeszukania”, to temat, który nie doczekał się zbyt wielu opracowań w doktrynie prawa i praktycznie jest nieobecny w orzecznictwie sądowym. Nieliczny wyjątek sta...
	Przeszukania na odległość stanowi tymczasem zagadnienie niezmiernie ważne w czasach migracji przestępczości do wirtualnego świata i wykorzystywania przez sprawców Internetu do popełniania czynów zabronionych. Obecnie podjęty w artykule temat nie jawi ...
	Tabela 1. Wieloaspektowość czynności przeszukania na odległość.
	Źródło: opracowanie własne autora.
	W artykule mowa jest o przeszukaniu w takim znaczeniu, że organ procesowy w ramach śledztwa lub dochodzenia bada ślady cyfrowe zapisane na innym nośniku danych, aniżeli znajdujący się w jego „fizycznym” zasięgu, z którym łączy się za pomocą zdalnego k...
	 zachodzi duże prawdopodobieństwo, że ustalona osoba jest uczestnikiem darkmarketu przeznaczonego do sprzedaży niedozwolonych substancji i należy sprawdzić, czy na jej koncie (profilu) założonym w sklepie internetowym znajdują się informacje świadczą...
	 podejrzany dysponuje portfelem do przechowywania waluty wirtualnej dostępnym z poziomu przeglądarki internetowej, a więc koniecznym staje się zalogowanie do jego aplikacji, sprawdzenie, czy znajdują się w niej bitcoiny lub inne jednostki kryptowalut...
	 ustalono, że przestępca dysponuje miejscem na serwerze dostarczyciela usług chmurowych i przechowuje na nim zakazane treści pornograficzne. W celu udowodnienia, że tak nie jest, zgadza się on udostępnić prokuratorowi dane autoryzujące dostęp do zaso...
	Ramy objętościowe niniejszego opracowania zdecydowały natomiast, że poza szczegółową analizą pozostawiono takie ważne zagadnienia, jak np. narzędzia informatyczne służące do przeszukania on-line i kryminalistyczne aspekty realizacji tej czynności proc...
	Sformułowana przez autora teza badawcza brzmi: „Obowiązujące przepisy prawa pozwalają, co do zasady, realizować przeszukanie na odległość, jako czynność procesową, zakotwiczoną w art. 236a k.p.k.” Została ona zweryfikowana poprzez zastosowanie metody ...
	2. Kwestie pojęciowe i definicyjne
	Termin „przeszukanie na odległość” dotyczy, najogólniej rzecz biorąc, czynności związanych z zapoznawaniem się przez organ procesowy z treściami określonych zasobów cyfrowych dostępnych w Internecie w celu ujawnienia śladów i dowodów popełnionych prze...
	Opis tego, czym jest przeszukanie na odległość, można odnaleźć w doktrynie prawa karnego. I. A. Jaroszewska rozumie przez to działania sprowadzające się do przeszukania z wykorzystaniem sieci zasobów systemu informatycznego znajdującego się w oddalony...
	1) rozszerzoną, kiedy w trakcie przeszukania systemu informatycznego okazuje się, że istotne dowodowo dane znajdują się w innym systemie, do którego dostęp jest możliwy za pomocą systemu pierwotnego – wówczas przeszukuje się również system wtórny. Doc...
	2) zdalnego przeszukania sensu stricto, które przeprowadza się przy pomocy „komputera umiejscowionego w siedzibie jednostki policji” bez informowania jego użytkownika o tym fakcie przed przystąpieniem do czynności. W tym przypadku celem przeszukania j...
	Zdaniem A. Lacha polski ustawodawca nie przyjął koncepcji rozszerzonego przeszukania za pośrednictwem sieci, a więc taka czynność jest dopuszczalna wyłącznie w zakresie systemu, którego dana osoba jest dysponentem czy użytkownikiem. W razie koniecznoś...
	Nie sposób zgodzić się ze stanowiskiem A. Lacha, że obowiązujące przepisy prawa w ogóle nie dopuszczają zdalnego przeszukania ukierunkowanego na system znajdujący się poza miejscem przebywania osób realizujących czynności procesowe. Podstawowy kontrar...
	Przechodząc do szczegółów, to nie wiadomo dlaczego A. Lach zakłada a priori, że czynność taką dokonuje się „bez informowania jego użytkownika (tj. użytkownika przeszukiwanego nośnika pamięci – przypis autora) o tym fakcie przed przystąpieniem do czynn...
	„Udział”, o którym mowa w art. 224 § 1 k.p.k. będzie miał specyficzny charakter, tj. osoba uprawniona (zazwyczaj podejrzany), obserwuje czynności realizowane na komputerze przez organ procesowy z pomocą biegłego z zakresu informatyki śledczej lub jesz...
	Przeszukania on-line dotyczą jeszcze inne osobliwości, o czym będzie mowa w następnym rozdziale artykułu. W tym miejscu warto podkreślić, że niemożność udziału w czynności właściciela lub prawowitego posiadacza badanych treści w Internecie nie wyklucz...
	Podobnie deklaracja podejrzanego, że chce dobrowolnie wydać artefakty pochodzące z przestępstwa i zanim przystąpi się do przeszukania na odległość, wskazuje on prokuratorowi swój portfel sieciowy, podaje hasło umożliwiające dostęp do aplikacji i nastę...
	3. Wykładnia art. 236a k.p.k.
	Studium literatury przedmiotu pokazuje, że dla wielu autorów problematyczna jest treść art. 236a k.p.k., która – ich zdaniem – wręcz uniemożliwia realizację przeszukania na odległość. Zgodnie z nim „Przepisy rozdziału niniejszego (tj. 25 k.p.k. – przy...
	1) stosowanie przepisów odniesienia do danego zakresu odniesienia bez żadnych zmian w ich treści (tzw. stosowanie wprost),
	2) stosowanie owych przepisów z modyfikacjami i
	3) niestosowanie określonych przepisów odniesienia do danego zakresu odniesienia w ogóle12F
	 przy czym nie istnieją odgórne wytyczne, pozwalające a priori ustalić, które z wymienionych rozwiązań znajdzie zastosowanie w relacji do konkretnego zakresu odniesienia. Judykatura i doktryna nie wypracowały na tym polu jednoznacznych i aktualizując...
	Należy zatem uważnie przeanalizować charakter art. 236a k.p.k. Na pewno nie sposób stosować go wprost do wszystkich pozostałych regulacji rozdziału 25 k.p.k. chociażby z tego powodu, że zupełnie inną naturę fizyczną posiadają „rzeczy”, o których mowa ...
	Wynika z tego, że w omawianej sytuacji ustawowy nakaz odpowiedniego stosowania art. 236a k.p.k. nie służy wypełnieniu przez adresata istniejącej luki prawnej. Wskazane w odesłaniu przepisy rozdziału 25 k.p.k. stanowią bowiem część regulacji podstawowe...
	„Odpowiednie stosowanie” art. 236a k.p.k. do regulacji zawartych w rozdziale 25 Kodeksu postępowania karnego oznacza stosowanie tych przepisów z pewnymi modyfikacjami z uwzględnieniem istoty danych informatycznych, sposobu ich przetwarzania i przechow...
	W doktrynie prawa można spotkać różne podejścia do wykładni art. 236a k.p.k., które prowadzą niekiedy do skrajnie odmiennych wniosków. Z. Brodzisz stoi na stanowisku, że „odpowiednie stosowanie” przepisów rozdziału 25 nie może oznaczać dopuszczalności...
	Z. Brodzisz dopuszcza jednak realizację takich czynności w Niemczech twierdząc, że tamtejszy Federalny Trybunał Konstytucyjny „dopuścił co prawda tego rodzaju działania, zawiesił jednak bardzo wysoko poprzeczkę w odniesieniu do warunków, jakie musi sp...
	Podobny błąd logiczny popełnia A. Lach, który komentując regulację art. 236a k.p.k. odwołuje się do czynności o charakterze niejawnym. Autor ten pisze: „Ze specyfiki przeszukania na odległość wynika, że może mieć ono charakter niejawny, co dotyczy prz...
	Patrząc szerzej, A. Lach wychodzi z założenia, że specyfika dowodów cyfrowych utrudnia lub czyni wręcz niecelowym stosowanie do nich, nawet odpowiednio, niektórych tradycyjnych regulacji procesowych. Dlatego przywołany autor krytycznie ocenia regulacj...
	Jedyny wyjątek, kiedy organ procesowy ma prawo w sposób ofensywny badać systemy informatyczne, to – pisze A. Lach – przeszukanie rozszerzone, gdy w trakcie czynności okaże się, że dane są zawarte w systemie informatycznym znajdującym się w innym miejs...
	Pomimo tego, że A. Lach pisze o dopuszczalności przeszukania na odległość w przypadku niecierpiącego zwłoki, to ostatecznie i tak stwierdza, że należy wypowiedzieć się negatywnie także w kwestii dopuszczalności rozszerzenia przeszukania na inny system...
	Warto zatem powtórzyć po raz kolejny: przeszukanie „na odległość” realizowane jest przy zachowaniu praw i obowiązków prawowitego posiadacza danych i nie ma ono nic wspólnego z „tajnością” w stosunku do tej osoby.
	Trudno znaleźć racjonalne uzasadnienie w obowiązujących przepisach prawa, dlaczego kolejny autor, K. Kremens „miesza” dwa porządki i chce nadać przeszukaniu prowadzonemu na podstawie art. 219 k.p.k. w zw. z art. 236a k.p.k. charakter niejawny. Nie ma ...
	Zdaniem K. Eichstaedta sąd lub prokurator może żądać wydania danych od określonej osoby, jeśli znajdują się one w jej zasięgu. Dane takie nie muszą natomiast znajdować się w miejscu jej przebywania (np. domu), byleby tylko osoba ta w sposób legalny mo...
	Przeszukanie systemu informatycznego nie może być obwarowane mniejszymi gwarancjami niż tradycyjne. Jeśli więc tradycyjne gwarancje nie mogą być stosowane w środowisku komputerowym lub stosowane tam nie odgrywają swojej roli, powinny być zastąpione in...
	Przechodząc do konkretnych rozwiązań zawartych w rozdziale 25 k.p.k., to niektóre z nich znajdą zastosowanie wprost (tj. bez żadnej modyfikacji) do przeszukania realizowanego na podstawie art. 236a k.p.k.; dotyczy to m.in. dyrektywy przeprowadzania pr...
	4. Przeszukanie na odległość, a kontrola i utrwalanie rozmów
	Należy odróżnić czynność przeszukania na odległość, uregulowaną w rozdziale 25 k.p.k., od kontroli i utrwalania rozmów, których dotyczy art. 237 k.p.k. i nast. Realizacja obu działań rządzi się odmiennymi procedurami i zasadniczo tzw. podsłuch proceso...
	Tabela 2. Różnice między czynnościami: przeszukaniem na odległość z art. 236a k.p.k. oraz kontrolą i utrwalaniem rozmów z art. 237 k.p.k.
	Kontrola i utrwalanie rozmów (art. 237 k.p.k.)
	Przeszukanie na odległość (art. 236a k.p.k.)
	Dotyczy treści wytwarzanych „tu i teraz” i przechwytywanych „w locie”. 
	Dotyczy artefaktów statycznych (utworzonych w przeszłości i zapisanych na nośniku).
	Realizowane jest na podstawie decyzji sądu wydanej na wniosek prokuratora.
	Realizowane jest na podstawie decyzji prokuratora.
	Ogłoszenie postanowienia o kontroli i utrwalaniu rozmów telefonicznych osobie, której ono dotyczy, może być odroczone na czas niezbędny ze względu na dobro sprawy. 
	Ma charakter jawny (osobę, u której ma nastąpić przeszukanie na odległość, należy przed rozpoczęciem czynności zawiadomić o jej celu i umożliwić udział w przeszukaniu).
	Realizowana jest bezpośrednio przez urzędy i instytucje prowadzące działalność telekomunikacyjną oraz przedsiębiorców telekomunikacyjnych, a prawo odtwarzania zapisów ma sąd lub prokurator. 
	Realizuje je bezpośrednio organ procesowy przy udziale biegłego lub specjalisty, który zapoznaje się z „przeszukiwanymi” treściami. 
	Może być wprowadzona na okres 3 miesięcy, z możliwością przedłużenia w szczególnie uzasadnionym wypadku, na okres najwyżej dalszych 3 miesięcy. 
	Czas realizacji czynności nie jest ustawowo określony, ale z reguły nie będzie przekraczał kilku godzin.
	cd. Tabeli nr 2.
	Jest dopuszczalna w stosunku do osoby podejrzanej, oskarżonego oraz w stosunku do pokrzywdzonego lub innej osoby, z którą może się kontaktować oskarżony albo która może mieć związek ze sprawcą lub grożącym przestępstwem.
	Może być realizowane wobec każdej osoby, jeśli pozwoli na ujawnienie i zabezpieczenie śladów mogących stanowić dowód w sprawie lub podlegających zajęciu w celu zabezpieczenia kar majątkowych, środków karnych o charakterze majątkowym, przepadku, środków kompensacyjnych albo roszczeń o naprawienie szkody. 
	Źródło: opracowanie własne autora.
	Powracając do problemu rozgraniczenia stosowania art. 236a k.p.k. i art. 241 k.p.k., to niektórzy autorzy posłużyli się w tym zakresie przykładem korespondencji przesyłanej pocztą elektroniczną. Przepisy rozdziału 25 k.p.k. należy stosować w odniesien...
	K. Kremens zauważa, że powstaje problem z określeniem, co konkretnie miałoby zostać udostępnione na podstawie art. 218 k.p.k. w zw. art. 236a k.p.k. oraz na podstawie art. 237 k.p.k. w zw. z art. 241 k.p.k. Autorka pisze, że „w czasach, gdy możliwość ...
	5. Umiejscowienie przeszukiwanych zasobów danych
	Jeśli chodzi o poglądy doktryny na temat zdalnego przeszukania w aspekcie geograficznego umiejscowienia dowodów i śladów, to zdania są podzielone. Co prawda M. Szachnitowski twierdzi, że „powszechnie przyjmuje się w literaturze przedmiotu, iż dane cyf...
	W przypadku przeszukania na odległość, kolejna, ważna do rozstrzygnięcia kwestia zawiera się zatem w pytaniu: „Jakie zasoby, pod względem ich geograficznego usytuowania, można przeszukiwać?”. Należy wpierw rozgraniczyć dwie, odmienne sytuacje, tj. prz...
	Jeśli natomiast osoba uprawniona sprzeciwia się realizacji przeszukania i nie zamierza w tym zakresie współdziałać z organem procesowym, to prokurator lub sąd sam decyduje o jego przeprowadzeniu, gdy nośnik danych (serwer, komputer, telefon) znajduje ...
	1) sensu stricto: jako pierwotne źródło zapisu danych,
	2) sensu largo: jako każde urządzenie, które bezpośrednio w swojej pamięci nie zawiera pozostających w zainteresowaniu organów ścigania artefaktów, ale umożliwia połączenie się z nimi i realizację przeszukania.
	Drugi z opisanych przypadków dotyczy tzw. chmur obliczeniowych i aplikacji uruchamianych na telefonie lub laptopie, które pobierają przez Internet dane zlokalizowane na komputerze dostawcy usług sieciowych w innej szerokości geograficznej, aniżeli prz...
	Organ procesowy ma prawo przeszukiwać zdalnie zasoby danych, których pierwotne źródło znajduje się na terenie Polski nawet, jeśli ich wytwórca (świadek, podejrzany lub jeszcze inna osoba powiązana z prowadzonym śledztwem), nie wyraża na to zgody, jego...
	Drugi przypadek dotyczy sytuacji, kiedy organ procesowy dysponuje urządzeniem, które co prawda nie zawiera samo w sobie artefaktów pozostających w jego zainteresowaniu, ale umożliwia pod względem technicznym połączenie się z nimi on-line i zdalną real...
	1) należy do ustalonego podmiotu (np. Cloudways, Microsoft Azure, platforma Google Cloud, Amazon Web Services) świadczącego usługi w chmurze obliczeniowej,
	2) ma charakter bulletproof hosting,
	3) czynności realizowane są w trybie art. 308 k.p.k.
	W sytuacji, gdy pierwotny zasób danych znajduje się poza granicami Polski, nie zachodzą okoliczności opisane w art. 308 § 1 k.p.k., i chociaż zdalny dostęp do artefaktów jest technicznie możliwy, to dysponent danych nie wyraża na to zgody – pozostaje ...
	Warto dodać, omawiając międzynarodową pomoc prawną, że czynności przeszukania na odległość nie sposób zastąpić instytucją „zamrażania” danych. Mowa o sytuacji, kiedy zagraniczny dostawca usług sieciowych niezwłocznie blokuje, znajdujące się w jego dys...
	Powiedziano już, że na sądzie i prokuratorze ciąży obowiązek respektowania jurysdykcji obcego państwa, jeśli na jego terytorium znajduje się serwer lub inne urządzenie z danymi. Zdaniem autora, jedyny wyjątek od tej zasady dotyczy skrajnych sytuacji, ...
	Wykres 1. Możliwości realizacji przeszukania na odległość.
	Źródło: opracowanie własne autora.
	Jeśli chodzi o czynności niecierpiące zwłoki, to przeprowadza się je w granicach koniecznych dla zabezpieczenia śladów i dowodów przestępstwa przed ich utratą, zniekształceniem lub zniszczeniem. Obawa ta musi być realna. Nie jest wystarczające potencj...
	6. Wnioski końcowe
	Mija się z prawdą ten, kto twierdzi, że istotnym niedociągnięciem aktualnie obowiązującej regulacji w zakresie ochrony prawa do prywatności na gruncie kodeksowym jest brak szczegółowych i precyzyjnych unormowań regulujących prowadzenie przeszukania ko...
	Problem w tym, że zarówno K. Kremens, jak i pozostali, wypowiadający się w podobnym duchu, prawnicy nie nakreślili postulatów de lege ferenda wskazujących, jak ich zdaniem należałoby ukształtować przepisy regulujące procesową czynność przeszukania na ...
	Tymczasem przepis art. 236a k.p.k. w obecnym kształcie daje pełną podstawę do prowadzenia przeszukania na odległość i elastycznie odsyła do odpowiedniego stosowania pozostałych regulacji rozdziału 25 k.p.k. Kształt odesłania do norm zapisanych w tym r...
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	Remote Search as a Procedural Act  (art. 236a CCP)
	Abstract
	The article begins with an introduction in which the aim of the study, the applied research method and the thesis, which the author has undertaken to prove, are indicated. It also discusses the current stance regarding the subject of remote computer a...
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	Udział niepoczytalnego sprawcy  w postępowaniu przygotowawczym
	Streszczenie
	Artykuł stawia pytanie, jak powinno się toczyć postępowanie przygotowawcze, w którym przed ogłoszeniem podejrzanemu postanowienia o przedstawieniu zarzutów uzyskano opinię biegłych o jego niepoczytalności w chwili popełnienia czynów i niezdolności do ...
	Słowa kluczowe
	Niepoczytalność, środki zabezpieczające, przesłuchanie w charakterze podejrzanego, niezdolność do udziału w czynnościach.
	I
	Nie każdy sprawca czynu zabronionego zostaje skazany i to nawet jeśli udowodniono mu, że przedmiotowego czynu się dopuścił. Jeżeli bowiem nie można mu przypisać winy ze względu na stwierdzoną przez biegłych psychiatrów niepoczytalność, czyli niemożnoś...
	Najczęściej w procesie karnym do stwierdzenia niepoczytalności sprawcy w chwili popełnienia zarzucanych mu czynów i spełnienia pozostałych przesłanek zastosowania środków zabezpieczających dochodzi na etapie postępowania przygotowawczego, w opinii bie...
	W zasadzie opinia biegłych psychiatrów stwierdzająca niepoczytalność sprawcy i istnienie przesłanek do zastosowania środków zabezpieczających nie ma większego wpływu na przebieg czynności w postępowaniu przygotowawczym. Podstawowym obowiązkiem prokura...
	II
	W postępowaniu przygotowawczym od momentu wydania postanowienia o przedstawieniu zarzutów podejrzany jest stroną (art. 71 § 1 k.p.k.) i ma wszelkie uprawnienia strony, w tym do bycia wysłuchanym (przesłuchanym w charakterze podejrzanego), do udziału w...
	Warto mieć świadomość, że nawet fakt ubezwłasnowolnienia nie oznacza od razu, że sprawca był niepoczytalny w momencie czynu4F . Wręcz przeciwnie – do momentu wydania przeciwnej opinii przez biegłych psychiatrów traktuje się go jak osobę poczytalną, ma...
	III
	Po wydaniu przez biegłych opinii stwierdzającej niepoczytalność, sytuacja sprawcy niepoczytalnego, jeśli chodzi o jego udział w czynnościach postępowania, może, choć nie musi, się zmienić. Jeśli biegli stwierdzą, że mimo niepoczytalności w momencie cz...
	Biegli mogą jednak zaopiniować, że podejrzany niepoczytalny nie może brać udziału w czynnościach postępowania. Wtedy organom procesowym nie wolno go wzywać na żadne czynności. Nie oznacza to, że się one nie odbywają, po prostu odbywają się bez obecnoś...
	Wątpliwość, która w tym miejscu powstaje, dotyczy znaczenia prawnego pism procesowych – wniosków i środków zaskarżenia – podejrzanego niepoczytalnego niezdolnego do udziału w czynnościach postępowania. Wydaje się, że należy je mimo wszystko traktować ...
	IV
	Jeszcze większy problem pojawia się, w incydentalnych wypadkach, gdy opinia biegłych psychiatrów stwierdzająca niepoczytalność i niezdolność do udziału w czynnościach postępowania zostaje wydana przed ogłoszeniem podejrzanemu zarzutów. Sytuacja taka m...
	Jeśli biegli stwierdzą niepoczytalność i uznają podejrzanego za zdolnego do udziału w czynnościach, ogłasza mu się zarzut po badaniu psychiatrycznym i dalej postępowanie przygotowawcze przebiega z pełnym udziałem podejrzanego. Wątpliwości rodzi jednak...
	Sprawa jest w miarę prosta, jeśli dodatkowo uznają oni (albo sam organ procesowy mając na względzie charakter zarzucanego czynu) brak przesłanek do zastosowania wobec danego podejrzanego środków zabezpieczających. Postępowanie zostaje wtedy po prostu ...
	Co jednak należy zrobić, gdy przy tak brzmiącej opinii zachodzą przesłanki do stosowania środków zabezpieczających, w szczególności w postaci pobytu w zakładzie psychiatrycznym? Pytanie, na które brak odpowiedzi zarówno w przepisach, jak i w orzecznic...
	Analogiczny problem pojawia się wobec sprawcy niepoczytalnego, niezdolnego do udziału w postępowaniu, któremu przed wydaniem opinii co prawda ogłoszono zarzuty, jednakże wobec którego w wyniku kontynuowania postępowania dowodowego należałoby przeprowa...
	Według Komentarza do Kodeksu postępowania karnego pod red. P. Hofmańskiego, odpowiednie stosowanie art. 321 k.p.k., do którego odwołuje się art. 324 § 1 k.p.k., oznacza, że przed sporządzeniem wniosku o umorzenie postępowania i zastosowanie środków za...
	Wątpliwości w tym przedmiocie nie można jednak tak od razu jednoznacznie rozstrzygnąć na korzyść podejrzanego, gdyż zapomina się wtedy o prawach pokrzywdzonego. Warto w tym miejscu przypomnieć, czemu służą środki zabezpieczające. Nie jest to forma kar...
	Jeśli bowiem odrzucimy możliwość skierowania do sądu wniosku w przedmiocie zastosowania środków zabezpieczających, w tym w postaci pobytu w zakładzie psychiatrycznym, bez ogłoszenia zarzutów niepoczytalnemu podejrzanemu i bez przesłuchania go w tym ch...
	V
	Rodzi się jednak pytanie, czy ten środek przymusu będzie adekwatny do zabezpieczenia pokrzywdzonego i społeczeństwa w równym stopniu co środek zabezpieczający w postaci pobytu w zakładzie psychiatrycznym. Przesłanki zastosowania obu instytucji są zbli...
	Co więcej, gdybyśmy przyjęli poprawność takiej procedury – czyli niemożność występowania o orzeczenie środka zabezpieczającego w postaci pobytu w zakładzie psychiatrycznym bez uprzedniego ogłoszenia podejrzanemu zarzutów i konieczność wykorzystania śc...
	VI
	Warto w tym miejscu podkreślić, że w doktrynie uznaje się, iż oczekując na przywrócenie zdolności do udziału w postępowaniu karnym sprawcy niepoczytalnego, prokuratorowi nie będzie wolno takiego postępowania zawiesić, gdyż przyjmuje się, iż choroba ps...
	Autorzy, głoszący powyższe poglądy, prowadzili co prawda swoje rozważania na kanwie stanu faktycznego, w którym podejrzany miał ogłoszone zarzuty, jednakże wydaje się, że ich wnioski są w pełni adekwatne także w sytuacji, gdy owe zarzuty nigdy nie zos...
	Problem ten zauważa sam S. Ładoś, który stoi na stanowisku, że osoby niepoczytalnej (ani też ubezwłasnowolnionej) nie wolno przesłuchiwać w charakterze podejrzanego, co ma wynikać z zakazu brania pod uwagę dowodu złożonego w warunkach wyłączających sw...
	Należy się więc w pełni zgodzić z tezą Sądu Najwyższego wyrażoną w postanowieniu z dnia 13 czerwca 2012 r., sygn. II KK 302/11, że jeśli gwarancyjny aspekt czynności ogłoszenia zarzutów nie może zostać zrealizowany w uwagi na stan zdrowia psychicznego...
	VII
	W świetle powyższych rozważań wydaje się, że jeśli ustawodawca przewidział niezależnie od procedury przymusowej hospitalizacji z powodu stwarzania niebezpieczeństwa dla siebie i innych na podstawie ustawy o ochronie zdrowia psychicznego także procedur...
	Powyższa teza może wydawać się kontrowersyjna, ale jedynie jej przyjęcie pozwala na prowadzenie procesu karnego wobec tego rodzaju sprawców. Jednakże dla likwidacji wszelkich wątpliwości w tym zakresie, które wynikają głównie z rozbieżności orzecznicz...
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	Participation of an insane perpetrator  in preliminary proceedings
	Abstract
	This paper asks how preparatory proceedings should be conducted in circumstances where an expert opinion on a suspect’s both insanity at the time of the crime and incapability to participate in procedural activities is obtained prior to announcement o...
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	Pranie pieniędzy za pośrednictwem gier  komputerowych
	Streszczenie
	Przedmiotem niniejszego artykułu jest przedstawienie problematyki prania pieniędzy za pośrednictwem gier komputerowych on-line. W ramach wprowadzenia do tematyki omówione zostały ogólne zagadnienia dotyczące prawnomaterialnych aspektów przestępstwa z ...
	Słowa kluczowe
	Gry komputerowe, przestępstwa gamingowe, mikrotransakcje, pranie pieniędzy, brudne pieniądze, przestępczość wirtualna, wirtualna waluta.
	1. Wstęp do problematyki prania pieniędzy oraz zagadnienia materialnoprawne
	W ciągu ostatnich kilku lat w przestrzeni publicznej coraz częściej można napotkać informacje wskazujące na to, że gry komputerowe on-line stają się coraz bardziej popularnym narzędziem wykorzystywanym przez przestępców szukających coraz to nowszych s...
	Od strony historycznej warto przypomnieć, że zjawisko prania pieniędzy po raz pierwszy zostało zaobserwowane na szerszą skalę w latach 20. XX wieku, czyli w czasie gdy na terytorium USA zaczęła obowiązywać prohibicja2F . Z uwagi na wprowadzony w latac...
	Swój interes w tak ukształtowanej sytuacji dostrzegły zorganizowane grupy przestępcze, które po niedługim czasie objęły swoim monopolem produkcję napojów alkoholowych oraz ich dystrybucję na obszarze wielkich amerykańskich miast. Z uwagi na ogromny po...
	W dłuższej perspektywie tak ukształtowany stan rzeczy nie mógł być akceptowany przez przestępów, którzy chcieli całkowicie swobodnie uczestniczyć w obrocie gospodarczym przy użyciu uzyskanych za pomocą czynów zabronionych pieniędzy. W związku z tym śr...
	W literaturze przedmiotu wskazuje się, że pojęcie „prania pieniędzy” pojawiło się dużo później i w oderwaniu od samych początków zjawiska legalizacji środków pochodzących z przestępstwa, miało to bowiem miejsce dopiero w latach 70. XX wieku, w związku...
	Potrzeba kryminalizacji czynności mających na celu uniemożliwienie, lub istotne utrudnienie ujawnienia źródła pochodzenia majątku uzyskanego za pomocą czynów zabronionych, została dostrzeżona również na arenie międzynarodowej. Szczególną rolę w zwalcz...
	 Konwencję Narodów Zjednoczonych o zwalczaniu nielegalnego obrotu środkami odurzającymi i substancjami psychotropowymi, sporządzoną w Wiedniu dnia 20 grudnia 1988 r. (Dz. U. z 1995 r., Nr 15, poz. 69), ratyfikowaną przez Polskę dnia 30 kwietnia 1994 r.,
	 Konwencję Narodów Zjednoczonych przeciwko międzynarodowej przestępczości zorganizowanej, przyjętą przez Zgromadzenie Ogólne Narodów Zjednoczonych dnia 15 listopada 2000 r. (Dz. U. z 2005 r., Nr 18, poz. 158 z późn. zm.),
	 Konwencję Rady Europy z dnia 8 października 1990 r. o praniu, ujawnianiu, zajmowaniu i konfiskacie dochodów pochodzących z przestępstwa (Dz. U. z 2003 r., Nr. 46 poz. 394),
	 Konwencję Rady Europy o praniu, ujawnianiu, zajmowaniu i konfiskacie dochodów pochodzących z przestępstwa oraz o finansowaniu terroryzmu, sporządzoną w Warszawie dnia 16 maja 2005 r. (Dz. U. z 2008 r., Nr 165, poz. 1028),
	 Dyrektywę Rady 91/308/EWG z dnia 10 czerwca 1991 r. w sprawie uniemożliwienia korzystania z systemu finansowego w celu prania pieniędzy (Dz. Urz. WE L 166 z dnia 28 czerwca 1991 r., s. 77; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 9, t. 1, s. 153),
	 Decyzję ramową Rady 2005/212/WSiSW z dnia 24 lutego 2005 r. w sprawie konfiskaty korzyści, narzędzi i mienia pochodzących z przestępstwa (Dz. Urz. UE L 68 z dnia 15 marca 2005 r., s. 49),
	 Decyzję ramową Rady 2001/500/WSiSW z dnia 26 czerwca 2001 r. w sprawie prania brudnych pieniędzy oraz identyfikacji, wykrywania, zamrożenia, zajęcia i konfiskaty narzędzi oraz zysków pochodzących z przestępstwa (Dz. Urz. WE L 182 z dnia 5 lipca 2001...
	W Polsce po raz pierwszy czynność prania pieniędzy została objęta kryminalizacją na podstawie art. 5 ustawy z dnia 12 października 1994 r. o ochronie obrotu gospodarczego i zmianie niektórych przepisów prawa karnego (Dz. U., poz. 615 ze zm.), następni...
	Na gruncie polskiego prawa, szczegółową definicję prania pieniędzy można było znaleźć w art. 2 pkt. 9 nieobowiązującej już ustawy z dnia 16 listopada 2000 r. o przeciwdziałaniu praniu pieniędzy oraz finansowaniu terroryzmu (Dz. U. z 2000 r., Nr 116, p...
	1) zamianie lub przekazaniu wartości majątkowych pochodzących z działalności o charakterze przestępczym lub z udziału w takiej działalności, w celu ukrycia lub zatajenia bezprawnego pochodzenia tych wartości majątkowych albo udzieleniu pomocy osobie, ...
	2) ukryciu lub zatajeniu prawdziwego charakteru wartości majątkowych lub praw związanych z nimi, ich źródła, miejsca przechowywania, rozporządzania, faktu ich przemieszczania, ze świadomością, że wartości te pochodzą z działalności o charakterze przes...
	3) nabyciu, objęciu w posiadanie albo używaniu wartości majątkowych pochodzących z działalności o charakterze przestępczym lub udziału w takiej działalności,
	4) współdziałaniu, usiłowaniu popełnienia, pomocnictwie lub podżeganiu w przypadkach zachowań określonych w lit. a–c
	również jeżeli działania, w ramach których uzyskano wartości majątkowe, były prowadzone na terytorium innego państwa niż Rzeczpospolita Polska.
	Aktualnie przestępstwo prania pieniędzy stypizowane jest w art. 299 § 1 k.k., który ulokowany jest w rozdziale XXXVI k.k. dotyczącym przestępstw skierowanych przeciwko obrotowi gospodarczemu oraz interesom majątkowym w obrocie cywilnoprawnym. Takie um...
	Przestępstwo stypizowane w art. 299 § 1 k.k. w ogólności polega na legalizacji środków pochodzących z korzyści związanych z popełnieniem czynu zabronionego, poprzez dokonywanie wskazanych w niniejszym przepisie czynności obrotu tymi środkami, które to...
	Przedmiotem czynności sprawczych są określone w art. 299 § 1 k.k. wartości majątkowe, do których należą: środki płatnicze, instrumenty finansowe, papiery wartościowe, wartości dewizowe, prawa majątkowe lub inne mienie ruchome lub nieruchomości. W przy...
	2. Ogólny schemat prania pieniędzy i jego zastosowanie do czynów popełnianych za pośrednictwem gier komputerowych
	Przedstawiciele instytucji naukowych oraz publicznych zajmujących się problematyką prania pieniędzy, analizując szereg stanów faktycznych, oraz spektrum metod wykorzystywanych przez przestępców do prania pieniędzy, opracowali uniwersalny schemat postę...
	1) Lokowanie (placement) – jest to pierwszy etap prania pieniędzy, w jego trakcie przestępcy wyzbywają się środków pochodzących z nielegalnej działalności, poprzez nabywanie określonych dóbr materialnych charakteryzujących się stosunkowo dużą płynnośc...
	2) Nawarstwianie/maskowanie (layering) – jest to etap w którym dokonuje się dużej liczby różnorodnych transakcji w celu ukrycia przestępnego pochodzenia środków, jego głównym celem jest oddzielenie pieniądza od jego źródła oraz utrudnienie organom ści...
	3) Integracja/legitymizacja (integration) – Etap końcowy polegający na legitymizacji środków, które uprzednio zostały ulokowane i zamaskowane. W tej fazie osoba piorąca pieniądze poszukuje, lub preparuje stan faktyczny i prawny, który tworzy pozory le...
	Warto zwrócić uwagę, że w przypadku wykorzystywania gier komputerowych do prania pieniędzy opisany wyżej klasyczny schemat postępowania może nie mieć zastosowania lub ulegać znacznemu uproszczeniu. Z perspektywy przestępców jest to okoliczność wielce ...
	3. Charakterystyka systemów monetyzacji stosowanych w grach komputerowych on-line
	Na przestrzeni ostatnich 15 lat, rynek gier komputerowych przeszedł radykalną zmianę sposobu monetyzacji swoich produktów; z uwagi na masowy wzrost liczby oraz wartości transakcji związanych z owym rynkiem, stał się on przedmiotem zainteresowania wiel...
	Aktualnie można wyróżnić 4 zasadnicze modele monetyzacji występujące w grach komputerowych, są to: buy to play (kup by grać, B2P), free to play (darmowy dostęp, 32P), pay to play (płać by grać/model subskrypcyjny, P2P) oraz pay to win (płać by wygrać,...
	3.1. Model buy to play (B2P)
	Model buy to play opiera się na jednorazowym zakupie bezterminowej licencji na korzystanie z danej gry komputerowej, dzięki której gracze mogą korzystać ze znacznej większości funkcjonalności jakie oferuje dany produkt. W grach opierających się na tym...
	3.2. Model free to play (F2P) oraz system mikropłatności
	Model free to play w ciągu ostatnich 10 lat stał się jednym z najbardziej popularnych modeli monetyzacji multiplayerowych gier komputerowych, wykorzystywanym w szczególności przez twórców gier mobilnych oraz gier typu MMORPG. Niniejszy model polega na...
	W tym przypadku mikropłatności mogą mieć zróżnicowany charakter oraz wpływ na udostępniane przez twórców treści i funkcjonalności danego produktu. W zależności od obranej przez wydawcę strategii, mikropłatności mogą jedynie urozmaicać rozgrywkę pod wz...
	Bardzo popularnym rozwiązaniem wśród twórców gier stało się generowanie wirtualnej wewnętrznej waluty premium, za którą można kupować wskazane wyżej wirtualne dobra. Istotnymi cechami walut premium z uwagi na omawianą problematykę, jest to, że są one ...
	Często występującą formą mikropłatności jest również możliwość nabycia konta premium, które zazwyczaj umożliwia użytkownikom decydującym się na jego zakup korzystanie z różnych form płatnej zawartości gry, przez okres ograniczony czasem subskrypcji ta...
	3.3. Model pay to win (P2W)
	Szczególną formą modelu free to play, jest model pay to win. Podobnie jak w przypadku swojego prekursora opiera się on na darmowym dostępie do bazowej wersji gry, jednak zaimplementowane w nim mikropłatności praktycznie uniemożliwiają normalną rozgryw...
	3.4. Model pay to play (P2P)
	Ostatnim modelem stosowanym przez wydawców gier komputerowych jest model pay to play (subskrypcyjny). Aktualnie jest to stosunkowo rzadko stosowany system, który sukcesywnie jest wypierany przez opisany wyżej model free to play, jednakże warto nadmien...
	4. Rozwój wtórnego rynku dóbr wirtualnych oraz regulacja obrotu dobrami wirtualnymi przez twórców gier
	Innym istotnym czynnikiem, wpływającym na zwiększenie atrakcyjności środowiska związanego z grami komputerowymi z perspektywy przestępców chcących wyprać pieniądze, oprócz opisanego wyżej rozwiniętego systemu monetyzacji treści dostarczanych przez twó...
	Rozwijająca się monetyzacja własności wirtualnej na rynku wtórnym znacząco zwiększa osobom chcącym wyprać pieniądze dostępność legalnego kapitału podlegającego konwersji, w zamian za wirtualne dobra nabyte za środki pochodzące z działalności przestępc...
	Praktyka twórców gier dotycząca reguł obrotu wirtualną własnością między graczami również jest całkowicie zróżnicowana; począwszy od całkowitego zakazu obrotu dobrami wirtualnymi, poprzez umożliwienie dokonywania transakcji jedynie za pośrednictwem st...
	5. Specyfika prania pieniędzy za pośrednictwem gier komputerowych
	Przechodząc do szczegółowych zagadnień związanych ze sposobami prania pieniędzy za pośrednictwem gier komputerowych, na początek należy wskazać, że pranie pieniędzy w ten sposób wymaga stosunkowo dużej wiedzy w odniesieniu do mechanizmów występujących...
	Kolejną istotną kwestią, na którą należy zwrócić uwagę, jest fakt, iż omawiana metoda, ze względu na swoje ograniczenia, jest optymalna do prania stosunkowo niewielkich kwot, oscylujących w granicach od kilkunastu do kilkudziesięciu tysięcy złotych ro...
	5.1. Czynności przygotowawcze
	Jako, że obrót dobrami wirtualnymi odbywa się praktycznie wyłącznie za pośrednictwem transakcji bezgotówkowych, osoby chcące korzystać z tego sposobu prania pieniędzy muszą być odpowiednio przygotowane pod kątem organizacyjnym. Pierwszym utrudnieniem,...
	Kolejnym newralgicznym etapem jest wprowadzenie brudnej gotówki do systemu bankowego. Aby zminimalizować ryzyko wykrycia, przestępcy mogą wykorzystywać do tego celu stacjonarne wpłatomaty, czyli urządzenia pozwalające na wpłacenie gotówki na rachunek ...
	W zależności od wybranej metody prania pieniędzy za pośrednictwem gier komputerowych konieczne jest także stworzenie siatki kont e–mail, profilów użytkownika na różnorodnych portalach aukcyjnych oraz profilów użytkownika na platformach służących do dy...
	5.2. Cechy gier wpływające na ich przydatność jako narzędzia do prania pieniędzy
	Jako, że pierwszym zagadnieniem, z którym muszą zmierzyć się przestępcy piorący pieniądze za pośrednictwem gier komputerowych jest wybór odpowiedniej gry oraz metody, która będzie realizowała cele uznane przez osobę piorącą, lub jego mocodawcę, za pri...
	Wyróżnić można zatem następujące ogólne kryteria, które zwiększają przydatność konkretnej gry jako narzędzia służącego do prania pieniędzy:
	1) Siedziba podmiotu obsługującego daną grę oraz miejsce położenia serwera. Niezależnie od tego jakie cele zostały uznane za priorytetowe przez przestępców piorących pieniądze, należy stwierdzić, że najkorzystniejsze z ich perspektywy jest wybieranie ...
	2) Model biznesowy stosowany przez producentów gry. Niniejsze kryterium odwołuje się do opisanych wyżej systemów monetyzacji stosowanych przez twórców gier. Należy wskazać, że gry online bazujące na modelu free to play są najbardziej przydatnym narzęd...
	3) Rodzaj platformy udostepniającej grę. Obecnie gry komputerowe najczęściej udostępniane są graczom za pośrednictwem zbiorowych platform dystrybucyjnych takich jak Steam czy Epic Games Store. Aby kupić i grać w gry dystrybuowane w ten sposób gracz mu...
	4) Popularność konkretnego tytułu oraz wielkość rynku wtórnego obrotu dobrami wirtualnymi. Kluczowym kryterium wyboru odpowiedniej gry służącej jako narzędzie do prania pieniędzy jest popularność konkretnego tytułu oraz poziom rozwinięcia rynku wtórne...
	5) Mechaniki handlu oraz reguły obrotu wirtualnymi dobrami. Bardzo Istotnym czynnikiem wpływającym na przydatność konkretnej gry jako narzędzia do prania pieniędzy jest ukształtowanie mechaniki handlu oraz reguły obrotu dobrami wirtualnymi określone w...
	6) Mechanika wirtualnej waluty. W przypadku gdy przestępcy decydują się na korzystanie z metody polegającej na praniu pieniędzy poprzez sprzedaż wirtualnej waluty, nabywanej za środki pochodzące z czynu zabronionego, koniecznym jest dobór gry, która p...
	6. Przykładowe metody prania pieniędzy przy użyciu gier komputerowych
	Ostatnim etapem przygotowań do przeprowadzenia procesu prania pieniędzy przy użyciu gier komputerowych jest wybór odpowiedniej metody, dostosowanej do priorytetów wyznaczonych przez osobę będącą beneficjentem całego procederu. Poszczególne metody różn...
	6.1. Sprzedaż profilów użytkownika
	Pierwsza z metod polega na lokowaniu brudnych pieniędzy w aktywne profile użytkowników konkretnej gry, do których przypisane są wartościowe wirtualne dobra w postaci rozwiniętych avatarów, drogiego ekwipunku, lub/oraz dużej ilości waluty premium. Nini...
	6.2. Obrót dobrami wirtualnymi na rynku wtórnym
	Druga metoda w swoich założeniach bardzo przypomina poprzednią, jednakże opiera się na obrocie wyodrębnionymi dobrami wirtualnymi z wykorzystaniem funkcjonalności umożliwiających handel między graczami wewnątrz gry. W tym przypadku osoba piorąca pieni...
	6.3. Fikcyjna sprzedaż spreparowanej gry oraz mikropłatności
	Kolejna metoda znacząco różni się od poprzednich, gdyż w swoich założeniach nie opiera się na wtórnym obrocie dobrami wirtualnymi oraz wykorzystywaniu istniejącej już infrastruktury cyfrowej zawartej w grze, lecz polega na tworzeniu nowej gry, która z...
	6.4. Sprzedaż wirtualnego mienia na platformach oferujących rzeczywiste środki płatnicze
	Ostatnia z prezentowanych metod opiera się na możliwościach, jakie dały graczom powstające na przestrzeni ostatnich kilku lat (początki w połowie 2015 r.) strony oferujące usługę polegającą na masowym nabywaniu od graczy wirtualnych przedmiotów w zami...
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	Money laundering by means of computer games
	Abstract
	This paper presents the issues of money laundering through on-line computer games. At the beginning of the article, general issues concerning the substantive aspects of the crime under Art. 299 § 1 of the Polish Criminal Codea are described. The class...
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	Glosa do wyroku Sądu Najwyższego z dnia 19 listopada 2020 r., sygn. IV KK 333/191F
	Streszczenie
	Przedmiotem niniejszej glosy jest wyrok Sądu Najwyższego z dnia 19 listopada 2020 r., sygn. IV KK 333/19, w którym Sąd stwierdził, że podmiotem czynu z art. 302 § 1 k.k. może być nie tylko ten dłużnik, któremu grozi niewypłacalność, ale i ten, który s...
	Słowa kluczowe
	Wierzyciel, dłużnik, zagrożenie niewypłacalnością, niewypłacalność, zagrożenie upadłością, upadłość, faworyzowanie wierzycieli, wniosek o upadłość, znamiona czynu zabronionego, ochrona wierzycieli.
	1. Stan faktyczny
	W dniu 19 listopada 2020 r. Sąd Najwyższy orzekł, że podmiotem czynu z art. 302 § 1 k.k. może być nie tylko ten dłużnik, któremu grozi niewypłacalność, ale i ten, który stał się już niewypłacalny. Powyższe orzeczenie zostało wydane w następstwie kasac...
	Z treści uzasadnienia orzeczenia Sądu Najwyższego wynika, iż Sąd Rejonowy w J. wyrokiem z dnia 16 stycznia 2018 r. uznał oskarżonego Ma. D. za winnego popełnienia zarzucanego mu czynu, który został zakwalifikowany z art. 302 § 1 kodeksu karnego. Zacho...
	Istotny z punktu czynionych rozważań jest także czyn zabroniony, zakwalifikowany z art. 586 k.s.h., zarzucany oskarżonemu Ma. D., a polegający na tym, że oskarżony w okresie od 19 czerwca 2008 r. do 30 czerwca 2008 r. w J. pełniąc funkcję prezesa Zarz...
	Powyższy wyrok został zaskarżony na niekorzyść oskarżonego przez prokuratora, który w apelacji wskazał na rażącą niewspółmierność kary oraz oskarżyciela posiłkowego, który, poza tym zarzutem podniósł także zarzut niesłusznego niezastosowania obowiązku...
	Sąd Okręgowy w K. uniewinnił oskarżonego Ma. D. od popełnienia zarzucanego mu czynu zakwalifikowanego z art. 302 § 1 k.k., a w zakresie skazania za popełnienie czynu zabronionego z art. 586 k.s.h. utrzymał zaskarżony wyrok w mocy.
	Kasację od powyższego orzeczenia wniósł prokurator, który w pierwszej kolejności zarzucił Sądowi Okręgowemu w K. obrazę przepisu prawa materialnego, tj. art. 302 § 1 k.k. poprzez przyjęcie, że zachowanie polegające na faworyzowaniu wierzycieli stanowi...
	2. Stan prawny
	Sąd Najwyższy uznał, że kasacja prokuratora jest zasadna. Przedmiotem rozważań Sądu Najwyższego stało się zagadnienie znamienia „zagrożenia upadłością”. Sąd Okręgowy w K. uniewinniając oskarżonego Ma. D. od popełnienia zarzucanego mu czynu z art. 302 ...
	3. Własna argumentacja
	Odnosząc się do tezy zaprezentowanej przez Sąd Najwyższy w wyroku z dnia 19 listopada 2020 r. w sprawie o sygn. IV KK 333/19, iż podmiotem czynu z art. 302 § 1 k.k. może być nie tylko dłużnik, któremu grozi niewypłacalność, ale także ten dłużnik, któr...
	Na wstępie należy wskazać, że powyższe orzeczenie stoi w opozycji do wcześniejszego orzecznictwa, w tym wyroku Sądu Apelacyjnego w Katowicach w sprawie o sygn. II AKa 292/16, z którego wynika, że za popełnienie czynu zabronionego z art. 302 § 1 k.k. n...
	Nie powtarzając argumentacji, która została przedstawiona przez Sąd Najwyższy, a wskazując tylko, że znajduje ona poparcie u Autorki niniejszej glosy, należy przywołać jeszcze dodatkowe argumenty na poparcie tezy głosowanego orzeczenia.
	Pojęcie zagrożenia niewypłacalnością oraz upadłością pojawiło się po raz pierwszy w ustawie z dnia 12 października 1994 r. o ochronie obrotu gospodarczego i zmianie niektórych przepisów prawa karnego w art. 6 § 1 ustawy9F  i oznaczało wszelkie sytuacj...
	W kodeksie karnym z 1932 roku13F  pojęcie „zagrożenia” odnoszone do niewypłacalności lub upadłości nie występowało. Ustawodawca w art. 273, 274 k.k. posługiwał się określeniem „nastąpiła jego niewypłacalność lub ogłoszono jego upadłość”. Natomiast tam...
	Powracając jednak do obecnej regulacji nie sposób nie zauważyć, że ustawodawca wskazuje na zagrożenie niewypłacalnością lub upadłością, przy czym istotne znaczenie ma spójnik „lub”, który wskazuje, że chodzi o dwa różne stany. Ustawodawca, w ramach wy...
	Nie można także nie doceniać zasady wnioskowania argumentum a minori ad maius, która oznacza, że jeśli ustawodawca zabronił mniej, to tym bardziej zabronił więcej17F . Autor wskazuje, że tego typu wnioskowanie jest dopuszczalne we wszystkich działach ...
	Należy się także zgodzić z wywodami Sądu Najwyższego, że zagrożenie niewypłacalnością, niewypłacalność, zagrożenie upadłością oraz upadłość następują sekwencyjnie po sobie. Wskazuje na to kolejność przepisów prawa upadłościowego, odnoszących się do ni...
	Podsumowując, trzeba wskazać, że orzeczenie Sądu Najwyższego z dnia 19 listopada 2020 r. zasługuje na pełną aprobatę.
	Na marginesie należy tylko podnieść, iż tożsama teza została zaprezentowana w postanowieniu Sądu Najwyższego z dnia 14 stycznia 2021 r., sygn. IV Ks 37/2021F .
	4. Konkluzja
	W orzeczeniu z dnia 19 listopada 2020 r. Sąd Najwyższy wskazał, że karalne jest nie tylko zachowanie dłużnika w czasie zagrożenia niewypłacalnością lub upadłością, ale także w czasie, kiedy te stany już nastąpiły. Sąd nie oparł się tutaj na argumentac...
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	Leon Władysław Supiński  Minister Sprawiedliwości i Prokurator Naczelny  w okresie 18 listopada 1918 r. – 2 września 1919 r.
	Leon Supiński. Fotografia sytuacyjna (w gabinecie pracy).
	Źródło: Narodowe Archiwum Cyfrowe.
	Leon Władysław Supiński urodził się 18 lutego 1874 r. w Gołębiówce, w powiecie węgrowskim, w rodzinie Ludwika i Marii z Zaleskich. Zmarł 2 marca 1950 r. w Warszawie. Ukończył III Gimnazjum Państwowe w Warszawie i zaczął studia prawnicze na rosyjskim U...
	Był żonaty z Marią z d. Ziembicką, z którą miał syna Stefana (1898–1947), adwokata, i córkę Jadwigę (1905–2001), zamężną Jakubowską, inżyniera chemika, profesora Politechniki Łódzkiej.
	17 kwietnia 1894 r. uczestniczył w pierwszej, po stłumieniu powstania styczniowego, demonstracji patriotycznej tzw. Kilińszczyźnie. Była to demonstracja zorganizowana w stulecie wybuchu insurekcji w Warszawie, na której czele stał Jan Kiliński.
	Aresztowany przez władze rosyjskie i zesłany na dwa lata do guberni penzeńskiej. Po zwolnieniu ukończył studia na uniwersytecie w Dorpacie w 1897 r.
	W końcu XIX w. wrócił do rodzinnej Warszawy, gdzie pracował jako adwokat, specjalizując się w prawie hipotecznym. W 1900 r. był współzałożycielem tajnego Koła Młodych Prawników, a w 1906 r. – Koła Prawników Polskich, w którym przez wiele lat pełnił fu...
	W 1906 r. Leon Supiński współtworzył Towarzystwo Kooperatystów. Towarzystwo powstało jako organizacja tajna na bazie Sekcji Kooperatywnej Związku Stowarzyszeń Samopomocy Społecznej. Formalnie organizacja została zarejestrowana w listopadzie 1906 r. Le...
	Leon Supiński tworzył również w tym czasie Towarzystwo Opieki nad Więźniami „Patronat”, w którym od 1911 r. do 1939 r. pełnił funkcję prezesa. „Patronat” jako towarzystwo opieki nad zwolnionymi z więzień powstał w 1909 r. Twórcy Towarzystwa byli wcześ...
	Helena Wiewiórska, pierwsza w Polsce adwokat-kobieta i jedna z działaczek „Patronatu” pisała w „Encyklopedii Prawa Karnego”, że w tym czasie „Patronat” wprowadził do więzień pracę warsztatową: zorganizował warsztaty introligatorskie i kilimkarskie ora...
	Po 1910 r. Leon Supiński został członkiem loży „Wyzwolenie” (Wielki Wschód Francji) w Warszawie, a następnie, co najmniej do 1919 r., należał do loży Zmartwychwstanie, związanej z tym samym obrządkiem masońskim.
	Leon Supiński w czasie I wojny światowej stojąc na czele Koła Prawników Polskich prowadził ożywioną działalność społeczno-niepodległościowo-prawniczą. W 1915 roku razem z Towarzystwem Gimnastycznym „Sokół” powołano do życia Straż Obywatelską. Komendan...
	Aleksander Kroński bardzo pozytywnie wypowiadał się na temat działalności Leona Supińskiego w Straży Obywatelskiej. Pisał, że Leon Supiński tworząc Straż narażał się na represje ze strony Rosjan, a po wkroczeniu Niemców do stolicy zrobił wszystko, żeb...
	Supiński oprócz funkcji zastępcy komendanta był również naczelnikiem wydziału prawnego Straży. Wydział ten pełnił funkcję sądów karnych. Skazywał za drobne wykroczenia do trzech miesięcy więzienia. Mandaty karne, od których nie było odwołania, były pr...
	Leon Supiński wraz z Kołem Prawników Polskich, Towarzystwem Prawniczym i delegacją adwokatury warszawskiej w 1915 r. organizował również sądy obywatelskie w Warszawie.
	Projekt sądownictwa obywatelskiego w Warszawie zaopiniowała Komisja Prawna Komitetu Obywatelskiego, której członkiem również był Leon Supiński. Komitet Obywatelski zatwierdził nie tylko projekt struktury złożonej z Sądów Pokoju, Trybunału, Sądu Główne...
	Leon Supiński i inni członkowie Koła Prawników nie brali udziału w pracy struktur prawniczych utworzonych przez niemieckie władze okupacyjne.
	Sygnował tzw. Deklarację Stu o charakterze niepodległościowym z lutego 1916 r. Deklarację podpisali w Warszawie przedstawiciele Grupy Pracy Narodowej, Konfederacji Polskiej, Ligi Państwowości Polskiej, Polskiej Partii Socjalistycznej, Polskiego Stronn...
	W 1916 r. Leon Supiński wstąpił do Polskiej Organizacji Wojskowej, w której działał w Pomocniczym Komitecie Wojskowym. Komitet ten, współpracował ze społeczeństwem w ramach działalności POW. Jak pisał sam Leon Supiński: „Tworzenie armii narodowej wyma...
	Leon Supiński w ramach działalności PKW organizował Ogólnopolski Zjazd Pomocniczych Komitetów Wojskowych, który odbył się 19 lutego 1917 r. w Warszawie. Leon Supiński został wybrany w skład Centralnego Wydziału Wykonawczego PKW.
	Leon Supiński współtworzył również sądy państwowe królewsko-polskie. Od 1917 r. był członkiem Rady Departamentu Sprawiedliwości Tymczasowej Rady Stanu. 28 sierpnia 1917 r. na zjeździe delegatów organizacji polskiego sądownictwa państwowego został powo...
	Widoczni od lewej: wiceminister sprawiedliwości Stefan Sieczkowski, prezes Sądu Najwyższego Leon Supiński, minister sprawiedliwości Witold Grabowski i wicemarszałek senatu Wacław Makowski.
	Źródło: Narodowe Archiwum Cyfrowe.
	W utworzonym 7 listopada 1918 r. w Lublinie Tymczasowym Rządzie Ludowym Republiki Polskiej Ignacego Daszyńskiego powierzono mu, z rekomendacji Zjednoczenia Stronnictw Demokratycznych, tekę ministra sprawiedliwości, nie objął jednak tego stanowiska, po...
	18 listopada 1918 r. został ministrem sprawiedliwości w rządzie Jędrzeja Moraczewskiego, a następnie Ignacego Paderewskiego (do 2 września 1919 r.). Na tym stanowisku zalecił sądom przyśpieszone orzecznictwo wobec przestępstw przeciw państwu, współorg...
	W tym czasie minister sprawiedliwości pełnił także obowiązki Prokuratora naczelnego. Art. 4 Dekretu w przedmiocie ustroju Sądu Najwyższego z dnia 8 lutego 1919 r. (Dz. Pr. P. P. 1919 nr 15 poz. 199) wydanego przez Naczelnika Państwa mówi, że Obowiązki...
	Dekret w przedmiocie ustroju Sądu Najwyższego z dnia 8 lutego 1919 r. (Dz. Pr. P. P. 1919 nr 15 poz. 199).
	Źródło: Internetowy System Aktów Prawnych.
	Dekret w przedmiocie ustroju Sądu Najwyższego z dnia 8 lutego 1919 r. (Dz. Pr. P .P. 1919 nr 15 poz. 199).
	Źródło: Internetowy System Aktów Prawnych.
	Wcześniej, zgodnie z Rozporządzeniem ustawodawczym, uchwalonym przez Tymczasową Radę Stanu Królestwa Polskiego z dnia 19 sierpnia 1917 r., art. 9 Przepisów Tymczasowych o urządzeniu sądownictwa w Królestwie Polskim, obowiązki prokuratora naczelnego pe...
	Rozporządzenie ustawodawcze, uchwalone przez Tymczasową Radę Stanu Królestwa Polskiego z dnia 19 sierpnia 1917 r.
	Źródło: Mazowiecka Biblioteka Cyfrowa.
	Rozporządzenie ustawodawcze, uchwalone przez Tymczasową Radę Stanu Królestwa Polskiego z dnia 19 sierpnia 1917 r.
	Źródło: Mazowiecka Biblioteka Cyfrowa.
	Po okresie piastowania urzędu Ministra Sprawiedliwości – Prokuratora Naczelnego, od października 1919 r. do stycznia 1928 r. był prezesem Sądu Apelacyjnego, a od stycznia 1929 r. – pierwszym prezesem Sądu Najwyższego oraz przewodniczącym Trybunału Sta...
	W latach 30. pełnił funkcję prezesa Zrzeszenia Sędziów i Prokuratorów RP. W 1938 r. Leon Supiński jako prezes tego stowarzyszenia, a także Prezes Sądu Najwyższego uczestniczył w XVI Zjeździe Delegatów Związku Zrzeszeń i Urzędników Sądowych i Prokurato...
	Od 23 lutego 1919 r. do 11 kwietnia 1927 r. był radnym Warszawy, wybranym z listy Komitetu Demokratycznego Reformy Gospodarki Miejskiej, pracował w komisji prawniczej.
	We wrześniu 1939 r. przedostał się do Rumunii, a następnie w listopadzie trafił do Francji.
	8 czerwca 1940 r. rząd gen. Władysława Sikorskiego wymusił na prezydencie RP Władysławie Raczkiewiczu odwołanie Leona Supińskiego ze stanowiska pierwszego prezesa Sądu Najwyższego (w formie udzielenia bezpłatnego urlopu na czas wojny) za rzekome „niep...
	Okres wojny Leon Supiński spędził we Francji, był członkiem Koła Prawników i Ekonomistów w Grenoble.
	W roku 1946 Leon Supiński wrócił do kraju. Od 14 maja 1946 r. do 3 czerwca 1947 r. zajmował stanowisko zastępcy pierwszego prezesa Sądu Najwyższego, po czym przeszedł w stan spoczynku. W latach 1946–1947 był również sędzią Najwyższego Trybunału Narodo...
	W 1948 r. opublikował w „Państwie i Prawie” Kartkę z dziejów adwokatury warszawskiej (ze wspomnień osobistych) – krótkie wspomnienie na temat działalności Koła Prawników Polskich, Straży Obywatelskiej m.st. Warszawy oraz początków sądownictwa polskiego.
	Był odznaczony m.in. Krzyżem Niepodległości, Złotym Krzyżem Zasługi (dwukrotnie), Medalem Dziesięciolecia Odzyskanej Niepodległości.
	Leon Supiński zmarł 2 marca 1950 r. w Warszawie. Został pochowany na cmentarzu Powązkowskim (kwatera 174–4–19).
	Miejsce pochówku Leona Supińskiego.
	fot. M. Wolff-Zdzienicki.
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	Dzień Prokuratury
	Adam Zbieranek0F
	Uroczyste obchody Dnia Prokuratury na Zamku Królewskim w Warszawie w dniu 11 lipca 2022 r.
	Celebration of the Day of the Public Prosecutor at the Royal Castle in Warsaw  on 11th of July 2022
	Rozporządzeniem Ministra Sprawiedliwości z dnia 25 sierpnia 2021 r. zmieniającym rozporządzenie – Regulamin wewnętrznego urzędowania powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury (Dz. U. z 2021 r., poz. 1590) ustanowiony został Dzień Prokuratury,...
	Dzień Prokuratury został ustanowiony jako Święto wszystkich osób wykonujących swoje obowiązki służbowe w jednostkach organizacyjnych prokuratury, a więc prokuratorów, asesorów prokuratury, asystentów prokuratorów, urzędników i innych pracowników proku...
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	Jako trzeci wystąpił ze swoim wykładem pt. „Ustrój prokuratury – dawniej i współcześnie (w nawiązaniu do poglądów Profesora Juliusza Makarewicza)” Zastępca Dyrektora Krajowej Szkoły Sądownictwa i Prokuratury kierujący Ośrodkiem Aplikacji Prokuratorski...
	Na zakończenie uroczystych obchodów Dnia Prokuratury ponownie pojawił się na scenie Państwowy Zespół Ludowy Pieśni i Tańca „MAZOWSZE” im. Tadeusza Sygietyńskiego pod dyrekcją maestro Jacka Bonieckiego. „Mazowsze” należy do największych na świecie zesp...
	Uroczystość zakończyła się podziękowaniami Pierwszego Zastępcy Prokuratora Generalnego Prokuratora Krajowego Pana Dariusza Barskiego wszystkim gościom za przybycie i obecność. Prokurator Krajowy podziękował także ponownie Ministrowi Sprawiedliwości Pr...
	Wspomnieć należy, iż z okazji Dnia Prokuratury został wydany przez Prokuraturę Krajową reprint kodeksu Makarewicza, wydanego w 1932 r. nakładem Księgarni Nakładowej dr. Maksymiliana Bodka we Lwowie z komentarzem Kazimierza Sobolewskiego i dr. Alfreda ...
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