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Stowo wstepne

Kolejny tom ,Studiéw Prawnoustrojowych” — czasopisma Wydziatu Pra-
wa i Administracji Uniwersytetu Warminsko-Mazurskiego w Olsztynie — po-
Swiecony jest w calosci zagadnieniom nauk penalnych. Sktadajg sie nan
opracowania z zakresu prawa karnego materialnego, procesu karnego, kry-
minalistyki i kryminologii.

Karnisci zatrudnieni w roznych o$rodkach uniwersyteckich w Polsce
wzieli udzial w konferencji naukowej zorganizowanej przez studenckie Koto
Nauk Penalnych przy Wydziale Prawa i Administracji UWM, ktéra odbyta
sie¢ w Olsztynie w dniach 19-20 listopada 2008 r. Referaty wygloszone na
panelach, przedyskutowane nastepnie w ramach grup dyskusyjnych, okazaty
sie tak ciekawe i aktualne, ze postanowiliSmy umozliwi¢ zapoznanie sie
z nimi szerszemu gronu Czytelnikéw.

Sktadamy jednoczesnie podziekowania Panu prof. zw. dr. hab. Emilowi
Plywaczewskiemu z Katedry Prawa Karnego Wydzialu Prawa Uniwersytetu
w Biatymstoku, ktory zgodzit sie zrecenzowaé materiaty zebrane do niniej-
szego zeszytu. Nie szczedzit on szczegotowych i cennych uwag krytycznych,
ktore zostaty uwzglednione przez autoréw. Takze dzieki temu zamieszczone
tu opracowania prezentuja dobry poziom naukowy, a kazde z nich wnosi co$
nowego do odpowiedniej dyscypliny z zakresu nauk penalnych.

Kierownik Katedry Prawa Karnego Materialnego
prof. zw. dr hab. Stanistaw Pikulski
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ARTYKULY

Janusz Bojarski

Piotr Chrzczonowicz

Alicja Ornowska

Uniwersytet Mikotaja Kopernika w Toruniu

Europeizacja prawa karnego materialnego
- niektore aspekty teoretyczne i praktyczne
(trojglos)

1. Ogélna charakterystyka zjawiska europeizacji
w dziedzinie prawa karnego. Harmonizacja
a unifikacja prawa karnego

Coraz czeSciej o prawie karnym obowigzujacym w panstwach cztonkow-
skich Unii Europejskiej mowi sie w kontekscie zagadnienia jego europeizacji.
Europeizacja jest procesem stopniowym, zwigzanym z oddzialywaniem regu-
lacji Rady Europy oraz Wspdlnoty Europejskiej i Unii Europejskiej na we-
wnetrzne porzadki prawne panstw wspotpracujacych ze sobg w ramach po-
wyzszych systeméwl. Obok pojecia ,europeizacja prawa” pojawiaja sie
wielokrotnie pojecia ,harmonizacja prawa” oraz ,unifikacja prawa”. Mozna
powiedzieé, ze zaréwno harmonizacja, jak i unifikacja prawa stanowig prze-
jaw tendencji europeizacyjnych. W integrujacej sie Europie, oprocz dazenia
do harmonizacji prawa panstw czlonkowskich, widoczne sg dazenia do two-
rzenia jednolitego prawa na poziomie europejskim, a wiec jego unifikacji2.

1 Warto odnotowaé, iz Rada Europy od dziesiatkéw lat ksztaltuje europejskie standardy
normatywne w wielu dziedzinach prawa, ktore przez respektujace je panstwa brane sg pod
uwage w procesie stanowienia lub stosowania prawa. Powstajace w tonie Rady Europy od
potowy ubieglego wieku akty prawne i dokumenty — rozliczne konwencje i rekomendacje
— odegraly znaczaca role w harmonizacji rozwoju regulacji prawnych krajéw europejskich,
rowniez w obszarze karnoprawnym. Niedlugg historie posiada natomiast europeizacja prawa
karnego, odbywajaca sie¢ panstwach Unii Europejskiej, w efekcie oddziatywania na krajowe
porzadki prawne prawa wspélnotowego i unijnego. Por. A. Adamski, Europeizacja prawa karne-
go, [w:] A. Adamski, J. Bojarski, P. Chrzczonowicz, M. Filar, P. Girdwoyn, Prawo karne i wymiar
sprawiedliwosci paristw Unii Europejskiej. Wybrane zagadnienia, Torun 2007, s. 429.

2 Por. C. Mik, Europeizacja prawa karnego gospodarczego, [w:] A. Adamski (red.), Prze-
stepczosé gospodarcza z perspektywy Polski i Unii Europejskiej, Torun 2003, s. 78-79.
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Europeizacja prawa moze zatem polegaé¢ na jego harmonizacji lub unifi-
kacji3. Harmonizacja stuzy usuwaniu pewnych réznic istniejacych pomiedzy
wewnetrznymi porzadkami prawnymi. W jej konsekwencji nastepuje zbliza-
nie sie do siebie, a wiec upodobnianie sie¢ panstwowych porzadkéw prawnych.
Usuniecie wszelkich odmienno$ci oznaczatoby z kolei unifikacje prawa,
a zatem stworzenie jednolitego systemu prawnego dla wszystkich panstw
czlonkowskich?. Harmonizacja postrzegana jest jako pewien etap zjawiska
europeizacji prawa, ktore ujmuje sie jako postepujacy proces wzajemnego
oddziatywania na siebie dwoch warstw normatywnych: miedzynarodowe;j
(europejskiej) i krajowej. To wzajemne oddziatywanie, cechujace sie duzg
zlozonoS$cia, z jednej strony wyraza sie w korzystaniu z rozwigzan krajowych
(jednego lub wiecej panstw) badz innych (miedzynarodowych, panstw poza-
europejskich) w celu stworzenia standardoéw europejskich, ktére majg na-
stepnie zwrotnie wplywac przede wszystkim na prawo krajowe panstw czton-
kowskich, odpowiednio je modyfikujac (zharmonizowane prawo krajowe).
7 drugiej strony europeizacja przejawia sie¢ w tworzeniu autonomicznych
standardow paneuropejskich, ktére maja zastepowaé prawo krajowe lub
funkcjonowac — jako jego nadbudowa — na poziomie miedzynarodowym (jed-
nolite prawo europejskie). W zarysowanym tu modelu zjawiska europeizacji
prawa finalnym jego etapem jest unifikacja prawa®.

W odniesieniu do prawa karnego koncepcje jego ujednolicenia uwidoczni-
ly sie w zgloszonych na forum unijnym propozycjach jego skodyfikowania,
niewatpliwie wyraziScie wpisujac sie w historie zjawiska europeizacji w tym
obszarze prawa®. Pierwotne préby ujednolicenia prawa karnego objety prze-
stepstwa przeciwko interesom finansowym Wspdlnot Europejskich. Final-
nym efektem zintensyfikowanych prac podjetych w dziedzinie regulacji ko-
niecznych zagadniern materialnoprawnych i procesowoprawnych w zwigzku
z karng ochrong wspélnotowych interesow finansowych stat sie zas stawetny
projekt Corpus Iuris”. Jednak z braku woli politycznej, szczegélnie w Wiel-
kiej Brytanii®, projekt ten nie tylko nie zostal przekuty w konkretny akt
prawny, ale nawet w konkretna propozycje legislacyjna. W akcie jego odrzu-
cenia daty o sobie znac opory wynikajace z tradycyjnego podejScia do prawa
karnego jako prawa narodowego, tworzonego giéwnie z mysla o ochronie

3 Zob. A. Lach, Europejskie prawo karne. Zarys wyktadu, Torun 2008, s. 13.

4 Zob. ibidem, s. 13-14.

5 Zob. C. Mik, op. cit., s. 79; por. A. Adamski, Kilka uwag na temat harmonizacji prawa
karnego materialnego w Unii Europejskiej, [w:] J. Giezek (red.), Przestepstwo — kara — polityka
kryminalne. Problemy tworzenia i funkcjonowania prawa, Ksiega jubileuszowa z okazji 70.
rocznicy urodzin Profesora Tomasza Kaczmarka, Zakamycze 2006, s. 24; por. idem, Europeiza-
cja prawa..., s. 430-431.

6 Por. W. Czaplinski, Obszar wolnosci, bezpieczeristwa i sprawiedliwosci. Wspétpraca
w zakresie wymiaru sprawiedliwosci i spraw wewnetrznych, Warszawa 2005, s. 109.

7 Zob. B. Namystowska, Corpus Iris, wyd. angielsko-polskie, Warszawa 1999.

8 M. Delmas-Marty, J. R. Spencer, European Criminal Procedures, Cambridge 2002, s. 63—64.
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wlasnych intereséw, stanowiacego atrybut i symbol panstwowej suwerenno-
§ci?. Znaczenie projektu ograniczylo sie wiec jedynie do poszerzenia badan
poréwnawczoprawnychl®. Projekt dzialal tez stymulujaco na debate odnoénie
do zakresu i formy dzialan harmonizacyjnych w prawie karnym takze na
poziomie akademickim!!. Historia Corpus Iuris wskazuje na problemy mogace
powstaé w trakcie ujednolicania prawa karnego w ramach Unii Europejskie;j.
Pojecie harmonizacji nie okresla prawa uksztattowanego, statycznego,
lecz raczej proces ewolucji, ktory calty czas podlega réznym wptywom!2. Har-
monizacja prawa moze, lecz nie musi prowadzi¢ do jego unifikacji.
W obrebie Unii Europejskiej prawo karne stuzy budowaniu przestrzeni wol-
nosci, bezpieczenstwa i sprawiedliwosci, w ktorej nastepuje konwergencja
ustawodawstw karnych panstw cztonkowskich. Dzieki temu rozwija sie
i usprawnia kooperacja panstw w przeciwdziataniu przestepczosci i realizacji
odpowiedzialno$ci karnej sprawcow. Podkreslié nalezy, iz obecnie harmoniza-
cji w dziedzinie prawa karnego na obszarze Unii Europejskiej nie postrzega
sie oficjalnie jako wstepnego etapu jego unifikacji. Tendencja generalnego
ujednolicania znamion i sankcji czynow zabronionych nie jest wpisana
w aktualne unijne plany politycznel3. Pojeciem harmonizacji nazywa sie
niezbedne zblizanie sie do siebie ustawodawstw karnych panstw cztonkow-
skich, majace zapewnié lepsza, bardziej efektywna ich wspotprace na niwie

zapobiegania i zwalczania uznanych za szczegélnie powazne przestepstw

o transgranicznym charakterzel4.

9 Por. E. Zieliiska, Korpus przestepstw europejskich, [w:] A. Lazowski, R. Ostrihansky
(red.), Wspétczesne wyzwania europejskiej przestrzeni prawnej. Ksiega pamigtkowa dla uczcze-
nia 70. urodzin Profesora Eugeniusza Piontka, Zakamycze 2005, s. 566.

10 T Weigend, Criminal Law and Criminal Procedure, [w:] J. M. Smits (red.), Elgar
Encyclopedia of Comparative Law, Cheltenham Northampton 2006, s. 217.

11 Jako przyktady mozna podaé nastepujace publikacje: M. Delmas-Marty, J. A. E. Verva-
ele (red.), The Implementation of the Corpus Juris in the Member States, t. I, Antwerpen 2000;
H. Otto, Das Corpus Juris der strafrechtlichen Regelungen zum Schutz der finanziellen Interes-
sen der Europdischen Union, ,Jura“ 2000, nr 2; A. Watlenberg, Das ,Corpus Juris” — Tauglicher
Entwurf fiir ein einheitliches europdisches Straf und Strafprozessrecht?, ,Strafverteidiger® 2000,
nr 2; S. Braum, Das Corpus Iuris — Legimitit, Erforderlichkeit und Machbarkeit, ,Juristenze-
itung“ 2000, nr 10; B. Huber (red.), Das Corpus Juris als Grundlage eines Europdischen Stra-
frechts, Freiburg im Breisgau 2000; L. K. Paprzycki, Corpus Juris — projekt europejskiego
prawa karnego. Zarys problematyki, ,Palestra” 2000, nr 4; A. J. Szwarc, Corpus Juris z perspek-
tywy polskiego prawa karnego, [w:] J. Czapska, A. Gaberle, A. Swiattowski, A. Zoll (red.),
Zasady procesu karnego wobec wyzwarn wspélczesnosci. Ksiega pamigtkowa ku czci profesora
Stanistawa Waltosia, Warszawa 2000; L. K. Paprzycki, Corpus Juris a polski kodeks postepowa-
nia karnego — problematyka harmonizacji, ,Prokuratura i Prawo” 2000, nr 3; E. Zielinska,
Polskie prawo karne a ochrona intereséw ekonomicznych Wspdlnot Europejskich, ,Panstwo
i Prawo” 2001, z. 1, s. 47-49; A. Grzelak, Unia Europejska a prawo karne, Warszawa 2002;
A. Marek, Problematyka Corpus Iuris, ,Monitor Prawniczy” 2002, nr 3.

12 Zob. U. Sieber, European Unification and European Criminal Law, “European Journal
of Crime, Criminal Law and Criminal Justice” 1994, nr 2(2), s. 86-87.

13 Zob. A. Adamski, Europeizacja prawa..., s. 431.

14 Por. ibidem.
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Fundamentalne znaczenie ma harmonizacja prawa karnego w obrebie
IIT filara (dawniej wspélpracy w dziedzinie wymiaru sprawiedliwosci i spraw
wewnetrznych, a wspotczesnie wspotpracy policyjnej i sadowej w sprawach
karnych), gdzie proces ten przebiega najbardziej dynamiczniej. Unia Euro-
pejska jako jeden ze swoich celow eksponuje dazenie do zagwarantowania
swym obywatelom wysokiego poziomu bezpieczenstwa osobistego w prze-
strzeni wolnosci, bezpieczeristwa i sprawiedliwosci, ktéry ma by¢ osiggany
poprzez zapobieganie i zwalczanie réznych form groznej przestepczosci
(zorganizowanej i innej) dzigki m.in. zblizaniu, w miare potrzeby, unormo-
wan karnoprawnych w panstwach cztonkowskich, zgodnie z postanowieniami
art. 31 ust. 1 lit. e Traktatu o Unii Europejskiej (dalej jako TUE)15. Wspo-
mniany artykut przewiduje stopniowe przyjmowanie srodkéw ustanawiaja-
cych minimalne normy dotyczace znamion przestepstw i kar w dziedzinach
przestepczosci zorganizowanej, terroryzmu i nielegalnego handlu narkoty-
kami. OczywiScie, poza tymi priorytetami harmonizacja moze odnosi¢ sie
rowniez do innych rodzajéow przestepczosci — w tym wzgledzie regula-
cje traktatowe nie stwarzaja przeszkod. Moga jej ulegaé¢ nie tylko zna-
miona czynéw zabronionych, lecz takze sankcje, gdy zostanie wskazana
dolna lub gorna granica zagrozenia w konteks$cie danego zachowania prze-
stepneg016.

Harmonizacje prawa karnego w III filarze Unii Europejskiej zainicjowa-
no w drugiej potowie lat 90. XX w. przyjeciem kilku wspdlnych dziatan
odnoszacych sie do roznych kwestii szczegotowych (np. ujednolicenia przepi-
sow dotyczacych zwalczania uzaleznienia od narkotykow, zwalczania handlu
ludZzmi i wykorzystywania seksualnego dzieci, karalnosci uczestnictwa
w zwiazku przestepczym w panstwach czlonkowskich Unii Europejskiej, ko-
rupcji w sektorze prywatnym). Po wejsSciu w zycie Traktatu Amsterdamskie-
go (1999) wiekszosé podjetych wezesniej instrumentéw prawnych zastgpiono
decyzjami ramowymi. Regulacjom poddano réwniez nowe dziedziny. Obszar
regulacji materialnoprawnej obejmuje aktualnie kilkanascie zagadnien, kto-
re sg przedmiotem decyzji ramowych lub ich propozycji (dotycza np. zwiek-
szenia ochrony w zwigzku z falszowaniem euro, zwalczania prania brudnych
pieniedzy i pozbawiania sprawcow narzedzi i zyskow z przestepstwa, zwal-
czania terroryzmu, ochrony $rodowiska, zwalczania handlu ludZzmi, ustano-
wienia minimalnych przepiséw dotyczacych znamion przestepstw i kar
w dziedzinie nielegalnego handlu narkotykami, zwalczania rasizmu i kseno-
fobii, korupcji w sektorze prywatnym, seksualnego wykorzystania dzieci

15 Zob. art. 29 TUE (wersja skonsolidowana — Dz. Urz. UE C 321 E z dnia 29 grudnia
2006 r.).

16 Szerzej na ten temat zob. E. Zieliniska, Harmonizacja sankcji karnych w Unii Europej-
skiej, [w:] J. Giezek (red.), op. cit., s. 693-712.
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i pornografii dzieciecej, atakéw na systemy komputerowe)l?. Decyzje ramowe
— podejmowane w celu zblizania przepisow ustawowych i wykonawczych
panstw czlonkowskich — sa aktami prawnymi okreslajacymi rezultat, ktory
powinien by¢ osiagniety, lecz pozostawiajacymi panstwom wyboér form i $rod-
kow osiagniecia tego rezultatu. Nie wywotuja one bezposredniego skutku w
prawie wewnetrznym!8 i w pelni uprawnione jest twierdzenie, iz obecnie
stanowig najwazniejszy instrument prawny kreowania europejskiego prawa
karnego!®. Wypada zaznaczy¢, iz maja one w duzej mierze taki charakter,
jak dyrektywy bedace srodkiem prawnym I filara20, a wiec w ich interpreta-
cji praktyczna uzytecznoScia moze cieszy¢ sie przynajmniej czes¢ orzecznic-
twa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci (dalej jako ETS) odnoszacego
sie do dyrektyw?l. Szczegdlna role decyzji ramowych potwierdzilo orzeczenie
ETS w sprawie M. Pupino??, dotyczace stosowania decyzji ramowej Rady
2001/220/WSiSW z dnia 15 marca 2001 r. w sprawie pozycji ofiar w postepo-
waniu karnym, w ktérym Trybunat wskazat, ze obowiazek sadu krajowego
do stosowania przyjaznej wyktadni prawa krajowego wobec prawa wspélno-
towego wyptywa nie tylko z wiazacego charakteru decyzji ramowych, ale
takze z celow Unii Europejskiej okreslonych w art. 1 TUE. Oczywiscie nie
moze to stanowi¢ samo w sobie podstawy powstania lub zaostrzenia odpowie-
dzialnosci karnej czy tez prowadzié¢ do wykladni contra legem?3.

7Z orzecznictwa ETS wynikaja mozliwe konsekwencje dla panstwa czlon-
kowskiego, ktore nie dokona implementacji (wdrozenia) dyrektywy do krajo-
wego porzadku prawnego we wskazanym terminie badZ uczyni to w sposéb
wadliwy, a zatem powinny stan rzeczy, wyrazajacy sie w osiggnieciu okreslo-
nego standardu wskazanego przez prawo europejskie, nie zostaje osiagniety.
W tej sytuacji panstwo moze zostaé pozwane przez Komisje Europejska
przed ETS oraz grozg mu okreslone konsekwencje finansowe, w tym odszko-
dowawcze. Brak osiagniecia okreslonego rezultatu w wyniku nieimplemento-
wania, nieterminowego implementowania badz wadliwego implementowania
decyzji ramowej przez panstwo czlonkowskie do jego wewnetrznego porzad-
ku prawnego takich konsekwencji nie rodzi. W tej sytuacji sady krajowe

17 Zob. A. Adamski, Kilka uwag..., s. 30-31; zob. takze idem, Europeizacja prawa...,
s. 441-442. O harmonizacji prawa karnego materialnego w Unii Europejskiej w odniesieniu do
szczegotowych dziedzin przestepczosci pisze A. Lach, op. cit. (s. 48 i n.). Autor 6w wskazuje na
rozne instrumenty prawne stuzace temu procesowi, dajac jego uporzadkowany i syntetyczny
obraz. W tej kwestii por. takze analize E. Zielinskiej, Korpus..., s. 565-592.

18 Zob. art. 34 ust. 2 pkt b TUE.

19 Zob. A. Lach, op. cit., s. 25.

20 O podobienstwach i réznicach miedzy decyzjami ramowymi i dyrektywami pisze obszer-
nie M. Szwarc, Decyzje ramowe jako instrument harmonizacji prawa karnego w UE, ,Panstwo
i Prawo” 2005, z. 7, s. 22—-38.

21 Por. ibidem, s. 28 i n.

22 7 dnia 16 czerwca 2005 r.C-105/03, ECR 2005, s. 5285.

23 Zob. A. Lach, op. cit., s. 25-26.
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panstwa cztonkowskiego moga co najwyzej interpretowaé prawo krajowe
w Swietle decyzji ramowej.

Przy caloSciowym spojrzeniu na zagadnienie harmonizacji prawa karne-
go wydaje sie, ze cho¢ w réznych obszarach prawa karnego materialnego
wyraznie zaznacza sie wplyw prawa europejskiego, to jednak prawo karne
materialne jest dziedzing w mniejszym stopniu objetq dziataniem regulacji
europejskoprawnych niz prawo karne procesowe?4. Przy okazji warto dodaé,
ze chociaz w Unii Europejskiej, o czym byta juz mowa powyzej, zasadnicze
znaczenie ma harmonizacja prawa karnego w obszarze III filara, widoczng
tendencja, ksztaltujaca sie m.in. pod wplywem judykatury ETS, sa proby
rozszerzenia procesu harmonizacji prawa karnego na obszar I filara Unii
(a zatem na obszar prawa wspolnotowego), na ktory do niedawna nie miata
,prawa wstepu”2?,

Wspélnota Europejska, jak wiemy, nie posiada aktualnie — co do zasady
— kompetencji w zakresie prawa karnego i procedury karnej26. Réwniez
orzecznictwo ETS nie uznaje wprost zadnej wspélnotowej kompetencji do
zobowigzania panstw cztonkowskich do stosowania sankcji karnych. Jednak-
ze wiemy rowniez, ze na panstwach cztonkowskich spoczywa obowigzek za-
pewnienia nalezytego przestrzegania prawa wspoélnotowego. Co za tym idzie
— w realizacji tego celu panstwa moga w swych wewnetrznych porzadkach
prawnych wprowadzaé¢ sankcje w celu zapobiezenia naruszeniom prawa
wspolnotowego, ktore powinny byé efektywne, proporcjonalne i odstraszaja-
ce?’. W tym kontekscie nalezy stwierdzié, ze spelniajacymi powyzsze cechy
sankcjami moga by¢ wtasnie sankcje karne. Zasada asymilacji, wypracowana
na gruncie orzeczenia z dnia 21 wrzes$nia 1989 r. dotyczacego oszustwa celne-
go na szkode budzetu Wspdlnot Europejskich w sprawie tzw. greckiej kuku-
rydzy (Komisja Europejska przeciwko Grecji) stata sie normg prawa pierwot-
nego na mocy Traktatu Amsterdamskiego?®. Wyraza ona obowiazek podjecia
przez panstwo cztonkowskie takich samych $rodkoéw do zwalczania naduzy¢
finansowych naruszajacych wspélnotowe interesy finansowe, jakie panstwa
te podejmuja w celu zwalczania naduzy¢ finansowych naruszajacych ich wia-
sne interesy finansowe2?. Nie oznacza to jednak istnienia jakiego$ wspélnego
standardu ochrony wspélnotowych intereséow finansowych, oddziatujacego na

24 Por. A. Lach, op. cit., s. 45.

25 Zob. A. Adamski, Europeizacja prawa..., s. 437.

26 Zob. orzeczenie z dnia 11 listopada 1981 r. w sprawie 203/80 Casati, ECR 1981, s. 2595;
orzeczenie z dnia 16 czerwca 1998 r. w sprawie C-226/97 Lemmens, ECR 1998, s. I-3711.

27 Zob. np. orzeczenie ETS z dnia 21 wrzeénia 1989 r. w sprawie 68/88 Komisja Europej-
ska przeciwko Grecji, ECR 1989, s. 2965; orzeczenie ETS z dnia 28 lipca 1999 r. w sprawie
C-186/98 Nunes and de Matos, ECR 1999, s. 4883. O kompetencjach Wspolnoty Europejskiej
w zakresie prawa karnego interesujaco pisze np. A. Lach, op. cit, s. 16 i n.

28 Zob. art. 280 ust. 2 Traktatu ustanawiajacego Wspélnote Europejska (w wersji skonsoli-
dowanej opublikowany w Dz. Urz. UE C 321 E z dnia 29 grudnia 2006 r.).

29 Zob. A. Adamski, Kilka uwag..., s. 26; idem, Europeizacja prawa..., s. 433.
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porzadki prawne panstw czlonkowskich w celu zblizania ich do siebie, dzigki
ktéoremu mozna by bylo zasadnie méwié¢ o dziataniach harmonizacyjnych
w tej ptaszczyznie w obrebie I filara (tj. o zblizaniu sie ustawodawstw panstw
cztonkowskich w materii nalezacej do obszaru prawa wspolnotowego w wyni-
ku niwelacji odmienno$ci miedzy nimi). Asymilacja nie jest zatem tozsama
z harmonizacja3Y.

Warto podkresli¢, ze orzecznictwo ETS na styku I i III filara od niedaw-
na ewoluuje. Dobrym przyktadem tej ewolucji jest orzeczenie z dnia 13 wrze-
énia 2005 r. w sprawie C-176/03 Komisja Europejska przeciwko Radzie3l,
w ktorym ETS uniewaznit decyzje ramowa Rady 2003/80/WSiSW w sprawie
ochrony $rodowiska srodkami prawa karnego, stwierdzajac, ze w tym przy-
padku powinna byé wydana dyrektywa, a wiec akt prawny I filara. Ochrona
srodowiska nalezy do polityk wspolnotowych i w tej sprawie na pierwszym
miejscu Trybunal postawil efektywnosé tej polityki. ETS wprawdzie nadal
stoi na stanowisku, ze przepisy prawa karnego (materialnego i procesowego)
nie naleza do kompetencji Wspdlnoty, ale stwierdza, ze mozna przyjmowac
odpowiednie §rodki w zakresie prawa karnego na poziomie wspolnotowym.
Mozliwe jest to jedynie w okreslonych dziedzinach oraz pod pewnymi warun-
kami (gdy istnieje konieczno$¢ zwalczania powaznych uchybien w realizacji
celow wspdlnotowych i kiedy niezbedne jest petne zagwarantowanie skutecz-
nosci polityki wspélnotowej wlasnie érodkami karnoprawnymi)32. Orzecze-
nie to — jak zauwaza sie¢ w literaturze — jest ,argumentem pozwalajacym
zilustrowaé dokonywane przemiany we wspélpracy w sprawach karnych,
przemawiajacym za teza, ze zmierza ona w kierunku objecia jej zasadami
prawa wspélnotowego”3 . Nadmieimy réwniez, ze W powyzszym orzeczeniu
ETS potraktowat prawo karne do$¢ ,instrumentalnie” — jako skuteczny Sro-
dek do zapewnienia realizacji okreslonej polityki wspélnotowej, a zatem wy-
petniania przez Wspélnote jej traktatowych celow.

Prawo wspélnotowe moze istotnie oddziatywaé na prawo krajowe (w tym
karne) poprzez zasade pierwszenstwa prawa wspoélnotowego przed krajowym
oraz zasade bezposredniego stosowania, obowigzywania i skutku prawa
wspolnotowego.

W uzupelnieniu mozna wskazaé, iz wedtug Traktatu o funkcjonowaniu
Unii Europejskiej w brzmieniu przewidzianym przez Traktat Lizbonski
— ktorego losy wciaz jednak pozostaja niepewne — Parlament Europejski
i Rada, stanowiac w drodze dyrektyw zgodnie ze zwyklg procedurg prawo-

30 Kwestie te omawia A. Adamski, Kilka uwag..., s. 26-27; idem, Europeizacja prawa...,
s. 433-434.

31 ECR 2005, s. 1-7879.

32 Zob. A. Grzelak, Kompetencje WE do okreslania sankcji karnych w przepisach prawa
wspdlnotowego — glosa do wyroku ETS z 13.09.2005 r. w sprawie C-176/03 Komisja przeciwko
Radzie, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2006, nr 6, s. 51.

33 Ibidem, s. 53.
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dawcza, moga ustanowi¢ normy minimalne odnoszace sie do okreslania prze-
stepstw oraz kar w dziedzinach szczegdlnie powaznej przestepczosci o wy-
miarze transgranicznym, wynikajace z rodzaju lub skutkéow tych przestepstw
lub ze szczegodlnej potrzeby wspodlnego ich zwalczania. Powyzsze dziedziny
przestepczosci obejmuja nastepujace kategorie zachowan: terroryzm, handel
ludzmi, seksualne wykorzystywanie kobiet i dzieci, nielegalny handel narko-
tykami, nielegalny handel bronia, pranie pieniedzy, korupcje, fatlszowanie
srodkow platniczych, przestepczo$é komputerowa i przestepczosé zorganizo-
wang. W zaleznos$ci od rozwoju przestepczosci Rada moze przyjaé decyzje
okreslajacq inne dziedziny przestepczosci spelniajace wyzej wymienione kry-
teria. Rada stanowi w tym przypadku jednomyslnie po uzyskaniu zgody
Parlamentu Europejskiego. W sytuacji, gdy zblizenie przepiséw ustawowych
i wykonawczych panstw cztonkowskich w sprawach karnych okaze sie nie-
zbedne do zapewnienia skutecznego wprowadzania w zycie polityki Unii
w dziedzinie, ktora stala sie przedmiotem Srodkéw harmonizujacych, dyrek-
tywy moga ustanowi¢ normy minimalne odnoszace sie do okreslania prze-
stepstw oraz kar w danej dziedzinie. Dyrektywy te przyjmuje sie zgodnie ze
zwykla lub specjalng procedura prawodawcza, taka sama jak procedura sto-
sowana do przyjmowania stosownych §rodkéw harmonizujacych34.

Celowo$¢ harmonizacji prawa karnego materialnego nie ulega kwestii.
Oczywista korzyscig plynaca z tego procesu jest utatwienie i usprawnienie
wspotpracy miedzy panstwami cztonkowskimi Unii Europejskiej (np. dzieki
powszechnej penalizacji danego zachowania dezaktualizuje sie problem spet-
nienia warunku podwajnej przestepnosci). Dzigki temu budowana jest plasz-
czyzna wzajemnego zaufania, ktora umozliwia korzystanie z instrumentéw
prawnych pozwalajacych zapobiegac i zwalczaé przestepczosé¢ bedaca proble-
mem ogélnoeuropejskim i miedzynarodowym. Nalezy wszak podkreslié, ze
powinna ona mie¢ miejsce tylko tam, gdzie jest mozliwa i niezbedna (np.
trudno wyobrazi¢ sobie harmonizacje 1 wspolng polityke karng w odniesieniu
do eutanazji czy aborcji, bo zréznicowane jest podejscie do tych problemoéw
panstw cztonkowskich).

2. Europeizacja prawa karnego materialnego ,,od kuchni”
- jaki problem rzuca nam si¢ w oczy?

Przy analizowaniu instrumentéw harmonizujacych, w tym przede
wszystkim decyzji ramowych, wyréznia sie ich swoista technika legislacyjna.
Przyzwyczajonym do Makarewiczowskiej precyzji legislacyjnej trudno bedzie

34 Zob. art. 83 ust. 11 2 TFUE (art. 83 TFUE ma zastapié¢ art. 31 dotychczasowego TUE).

TFUE w brzmieniu przewidzianym przez traktat z Lizbony opublikowany zostat w Dz. Urz. UE
C 115 z dnia 9 maja 2008 r.).
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z pewnoscig przyswoi¢ harmonizowane definicje przestepstw. Nie daza one
bowiem do stworzenia zupelnej hipotezy normy prawa karnego, jak np. ,,Kto
zabija czlowieka”. Zamiast tego przy tworzeniu standardu minimalnego wy-
mieniaja w sposob niezwykle uszczegotowiony szereg stanéw faktycznych,
ktore maja podlegac penalizacji. Nierzadko pietrza sie wymieniane znamiona
czasownikowe, dookreslane poprzez zdania wielokrotnie zlozone. Analiza
normy prawnej jest wiec wysoce utrudniona, a moze nawet niemozliwa, jako
ze w takim wypadku tok rozumowania powinien przebiegaé od szczegoto-
wych regulacji do tworzonych na ich podstawie uogdlnien, podczas gdy
w wielu konkretnych przypadkach stworzenie takich uogodlnien jest wrecz
niemozliwe. Wynika to z przyjetego zatozenia, ze najlepszym sposobem ujed-
nolicenia karnoprawnych regulacji w danej dziedzinie jest pozostawienie po-
szczeg6lnym panstwom jak najmniejszego obszaru swobody interpretacyjnej.

Oczywiscie ostateczny ksztalt normy karnoprawnej, choé zalezy od decy-
zji ramowej, nie jest przez nig ostatecznie zdeterminowany. Nie stanowi
problemu, by panstwa czlonkowskie w ramach transpozycji decyzji ramowej
do porzadku krajowego wprowadzity norme ogélna, ktora zawiera wskazane
w niej stany faktyczne jako standard minimalny. Panstwa bowiem nie sg
ograniczane we wprowadzaniu szerszego zakresu penalizacji danych katego-
rii zachowan. Problemem jest jednak fakt, ze legislatorzy wybieraja zwykle
latwiejszgq metode implementacji, ktora przez P. Czechowskiego nazywana
jest ,metoda kalki”3®. Kalkowanie, czyli przepisywanie w sposéb dostowny
tekstu decyzji ramowej, sprawia, ze przepisy prawne w ten sposéb opracowa-
ne nie sg dobrze ,wpasowane” w tradycje techniki legislacyjnej kraju i pro-
wadza do nadmiernego rozczltonkowania systemu prawnego czy dziedziny
prawnej. Osobnym problemem sa bardzo czeste trudno$ci w uzywaniu po-
prawnego jezyka prawnego w tekscie oficjalnych ttumaczen, czesto spowodo-
wane dylematami w znalezieniu odpowiednikéw nazw instytucji prawnych
czy to nieistniejacych w naszym systemie prawnym, czy to majacych w nim
inne znaczenie lub funkgje.

3. W kierunku europeizacji prawa karnego materialnego
»po polsku” (na przykladzie przestepstwa ujawnienia
lub wykorzystania informacji poufnej w obrocie
instrumentami finansowymi)

Przestepstwem, ktore moze bardzo dobrze ilustrowaé problemy wynika-
jace z relacji miedzy prawem krajowym i wspdlnotowym (unijnym) oraz
wplywy zagraniczne na wewnetrzne procesy legislacyjne, jest wykorzystanie

35 P. Czechowski, Standardy harmonizacji prawa, [w:] E. Piontek, Prawo polskie a prawo
Unii Europejskiej, Warszawa 2003, s. 68.
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poufnych informacji w obrocie papierami wartoSciowymi, czy tez — jak to
obecnie okresla ustawodawca — instrumentami finansowymi3®. Jest to bo-
wiem z jednej strony przypadek dosy¢ istotnej zmiany sposobu kryminaliza-
cji tego rodzaju zachowan, z drugiej zas w dalszym ciagu trudno moéwic
o powszechnej akceptacji koniecznosci funkcjonowania stosownych przepiséw
z dziedziny prawa karnego.

Historia regulacji majacych zapewni¢ réwne szanse uczestnikom gry na
gieldzie zaczela sie w 1933 r. w Stanach Zjednoczonych od uchwalenia Secu-
rities Act, ktora to ustawa zakazata wszelkiej podstepnej dziatalnosci przy
oferowaniu i sprzedazy akcji. Nastepnie przyjeto kolejne ustawy zwierajace
przepisy dotyczace tej problematyki. Tymczasem w Europie albo funkcjono-
waly tylko czastkowe regulacje (Wielka Brytania, Holandia, Luksemburg),
albo ich w ogéle nie bylo. Przy tym rozwigzania europejskie szty w zupetnie
innym kierunku niz amerykanskie. Na przyklad w Anglii i Walii przez wiek-
sza cze$S¢ XX w. obowigzywal precedens z 1902 r., zgodnie z ktorym nie
stanowito przestepstwa wykorzystanie poufnych informacji przez dyrektora
przedsiebiorstwa. Zmiana takiego stanu rzeczy nie byla sprawag prosta,
gdyz inicjatywy podejmowane byly kolejno w 1973, 1978 i 1980 r., ale
dopiero za trzecim razem udalo sie zmienié prawo3’. Jezeli chodzi o inne
panstwa, to jako pierwsza w Europie, bo juz w latach 60. XX w., wpro-
wadzita do swojego ustawodawstwa petniejsze regulacje Francja®8, a do-
piero pézniej, i to po dluzszym czasie, uczynily to Szwecja i Norwegia
(1985), Dania (1986), Grecja i Hiszpania (1988) oraz Holandia i Belgia
(1989)39.

Trudna droga w procesie legislacyjnym ustawy angielskiej niewatpliwie
wynikala z braku przekonania do koniecznosci przyjecia tego rodzaju przepi-
sow. O daleko posunietym sceptycyzmie odnos$nie do potrzeby przeciwdziata-
nia wykorzystaniu poufnych informacji moze Swiadczyé¢ fakt, ze w prawie

36 Zgodnie z art. 2 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r., instrumentami finansowymi sa
oprocz papierow wartoSciowych takze nie bedace papierami wartoSciowymi: tytuty uczestnic-
twa w instytucjach zbiorowego inwestowania, instrumenty rynku pienieznego, finansowe kon-
trakty terminowe oraz inne réwnowazne instrumenty finansowe rozliczane pienieznie, umowy
forward dotyczace stop procentowych, swapy akcyjne, swapy na stopy procentowe, swapy walu-
towe, opcje kupna lub sprzedazy instrumentéw finansowych, opcje na stopy procentowe, opcje
walutowe, opcje na takie opcje, a takze inne réwnowazne instrumenty finansowe rozliczane
pienieznie, prawa majatkowe, ktorych cena zalezy bezposrednio lub posrednio od wartosci
oznaczonych co do gatunku rzeczy, okreslonych rodzajow energii, miernikow i limitow wielkosci
produkcji lub emisji zanieczyszczen (pochodne instrumenty towarowe), inne instrumenty, jezeli
zostaty dopuszczone do obrotu na rynku regulowanym na terytorium panstwa czlonkowskiego
lub sgq przedmiotem ubiegania si¢ o takie dopuszczenie.

37 Part V, Companies Act 1980. Zob. M. Ashe, Y. Murphy, Insider Dealing, Dublin 1992,
s.41142.

38 Ordonans” nr 67-833 z dnia 28 wrzesnia 1967 r. (art. 8).

39 N. Arshadi, T. Eyssell, The Law and Finance of Corporate Insider Trading: Theory and
Evidence, Norwell — Dodrecht 1993, s. 17.
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20 lat po uchwaleniu Companies Act z 1980 r. Uniwersytet w Cambridge
usunal te zagadnienia ze swojego programu dydaktycznego0.

Dopiero 13 listopada 1989 r., wychodzac z zalozenia, ze wykorzystanie
poufnych informacji podrywa zaufanie inwestoréw do rynku, Rada Ministréow
Europejskiej Wspélnoty Gospodarczej (dalej jako EWG) przyjeta dyrektywe
w sprawie koordynacji regulacji dotyczacych wykorzystania poufnych infor-
macji*l. Wszystkie panistwa cztonkowskie miaty przyjaé¢ przynajmniej mini-
malne standardy w tym zakresie do dnia 1 czerwca 1992 r. Co charaktery-
styczne, z obowigzku tego w przewidzianym terminie wywigzaly sie jedynie
Niemcy i Luksemburg. Zwracano jednak w literaturze uwage na fakt, ze
sytuacja w Niemczech byta o tyle specyficzna, iz dominujg tam przedsiebior-
stwa nalezace do jednej rodziny i spétki z ograniczong odpowiedzialnoScia,
a wiekszo$¢ akcjonariuszy powierza zarzadzanie nimi bankom i tylko mata
cze$é notowanych na gietdzie akcji jest przedmiotem transakecji dokonywa-
nych przez prywatnych akcjonariuszy*2. Uzasadnione wydaje sie wiec do-
mniemanie, ze pierwsi ze swojego obowigzku wywiazali sie ci, dla ktérych
miato to najmniejsze znaczenie. Ciekawe natomiast jest to, ze aby wypetnic
w Wielkiej Brytanii zobowigzania natozone przez dyrektywe EWG, stosowne
przepisy zostaly zawarte w Criminal Justice Act z 1993 r., co skutkowato
zmiang Company Securities (Insider Dealing) Act z 1985 r., ktéra to ustawa
w duzej mierze powtarzala zapisy wspomnianej powyzej ustawy z 1980 r.
Poniewaz przyjete regulacje europejskie oparte zostaty w znacznym stopniu
na obowigzujagcym wowczas ustawodawstwie francuskim i wtasnie brytyj-
skim, ustawa z 1993 r. przypominata poprzedzajacy go akt prawny*3. Mamy
wiec do czynienia z pewnego rodzaju btednym kotem dostosowywania ustawy
do dyrektywy wzorowanej na tejze ustawie.

Biorgc to wszystko pod uwage, mozna uznaé¢ Polske za jeden z tych
krajow, gdzie do walki z wykorzystywaniem poufnych informacji przystapio-
no, przynajmniej na poziomie legislacyjnym, bardzo energicznie. Po raz
pierwszy stosowne przepisy karne zawarte zostaly w ustawie z dnia 22 mar-
ca 1991 r. — Prawo o publicznym obrocie papierami wartosciowymi i fundu-
szach powierniczych®$. Artykut 119 § 1 tej ustawy zawieral przestepstwo
ujawnienia tajemnicy zawodowej przez maklera, zas § 2 typizowat powszech-
ne przestepstwo wykorzystania poufnych informacji w obrocie papierami
wartosciowymi.

40 B. Rider, The Control of Insider Trading — Smoke and Mirrors, “International and
Comparative Law Journal” 2000, t. 1, nr 3, s. 272.

41 Council Directive Coordinating Regulations on Insider Dealing (89/592/EEC).

42 P Mennicke, Insider regulation in Germany: insider information, insider status and
enforcement, “European Financial Services Law”, March 1997, s. 156.

43 T. Herrington, J. Glover, The United Kingdom, [w:] Insider Trading in Western Europe,
ed. G. Wegen, H-D Assmann, London 1994, s. 34.

44 Dz.U. z dnia 25 kwietnia 1991 r., nr 35, poz. 155.
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Zwrocié nalezy uwage na konstrukcje tych przepiséw. Byty one sformuto-
wane bardzo syntetycznie, zgodnie z tradycjami polskiego ustawodawstwa
karnego. Proste, pozbawione kazuistyki okreslenie znamion stuzyé miato
kryminalizacji bardzo réznych szkodliwych spotecznie czynéw. Nastepnie do-
szto do kolejnych modyfikacji tej ustawy*?, a w uchwalonej w 1997 r. ustawie
— Prawo o publicznym obrocie papierami warto§ciowymi4® stosowne przepisy
karne zostaly zawarte w art. 176, za$ stypizowane tam przestepstwo polega-
to na ujawnieniu (§ 1) lub wykorzystaniu (§ 2) informacji poufnej. Informacja
taka zostata zdefiniowana w pkt 19 art. 4 ustawy jako informacja dotyczaca
emitenta lub papieru wartoSciowego, ktora nie zostata przekazana do pu-
blicznej wiadomosci, a ktora po ujawnieniu moglaby w istotny sposob wpty-
naé na cene papieru wartoSciowego. Mozna wiec ogélnie stwierdzié, ze
brzmienie normy sankcjonujacej wedtug stanu prawnego w latach 1991-1997
byto wyrazem tradycyjnego w Polsce standardu legislacyjnego w zakresie
prawa karnego.

Wspomniane powyzej przepisy ustawy z 1997 r. w istotny sposob zostaty
zmienione przez ustawe z dnia 12 marca 2004 r. 0 zmianie ustawy — Prawo
o publicznym obrocie papierami wartosciowymi oraz o zmianie innych ustaw?”.
Przyjety wowczas stan prawny odpowiada w zasadzie tresci obecnie obowia-
zujacej w tym zakresie ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o obrocie instrumenta-
mi finansowymi48. Dla potrzeb ilustracji modyfikacji polskiego stanu praw-
nego mozna wiec od razu przej$¢ do przepiséw obecnych.

Zgodnie z art. 154 obowiazujacego aktu, informacja poufng w rozumieniu
ustawy jest okreslona w sposob precyzyjny informacja dotyczgca bezposred-
nio lub posrednio jednego lub kilku emitentéw instrumentéw finansowych,
jednego lub kilku instrumentéw finansowych albo nabywania lub zbywania
takich instrumentéw, ktora nie zostala przekazana do publicznej wiadomosci,
a ktora po takim przekazaniu mogtaby w istotny sposéb wplynaé na cene
tych instrumentow finansowych lub na cene powigzanych z nimi pochodnych
instrumentow finansowych, przy czym dana informacja musi spelniaé szcze-
gotowe kryteria opisane w trzech punktach umieszczonych w dalszej czesSci
przepisu. Jak widaé prima facie definicja zostala znacznie rozbudowana
i jednoczes$nie skomplikowana. W wyniku tego norma prawna stata sie trud-
niejsza do odczytu.

Jezeli natomiast chodzi o przepisy karne dotyczace informacji poufnych,
to zgodnie z obecnym brzmieniem przepisow art. 180 oraz 181 ustawy, za-

45 Ustawa z dnia 29 grudnia 1993 r. o zmianie ustawy — Prawo o publicznym obrocie
papierami wartoSciowymi i funduszach powierniczych oraz zmianie niektorych innych ustaw
(Dz.U. z dnia 14 stycznia 1994 r., nr 4, poz. 17; tekst jedn.: Dz.U. z 1994 r., nr 58, poz. 239;
sprostowanie: Dz.U. z dnia 22 czerwca 1994 r., nr 71, poz. 313).

46 Dz.U. z dnia 3 pazdziernika 1997 r., nr 118, poz. 754.

47 Dz.U. z dnia 15 kwietnia 2004 r., nr 64, poz. 594.

48 Dz.U. z dnia 23 wrzesnia 2005 r., nr 183, poz. 1538 z pézn. zm.
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bronione jest ujawnianie informacji poufnej, a takze jej wykorzystywanie
wbrew zakazom okreslonym w art. 156 ustawy. Wspomniany art. 156 zaka-
zuje wykorzystywania, ujawniania informacji poufnej oraz udzielania reko-
mendacji lub naklaniania innej osoby na podstawie informacji poufnej do
nabycia lub zbycia instrumentow finansowych, ktoérych dotyczy ta informa-
cja. Przepis ten definiuje wykorzystywanie informacji poufnej jako nabywa-
nie lub zbywanie, na rachunek wtasny lub osoby trzeciej, instrumentéw
finansowych w oparciu o informacje poufng bedaca w posiadaniu tej osoby,
albo dokonywanie, na rachunek wtasny lub osoby trzeciej, innej czynnosci
prawnej powodujacej lub mogacej powodowaé rozporzadzenie takimi instru-
mentami finansowymi, za$ ujawnienie informacji poufnej jako przekazywa-
nie, umozliwianie lub utatwianie wej$cia w posiadanie przez osobe nieupraw-
niong informacji poufnej dotyczacej jednego lub kilku emitentéw lub
wystawcow instrumentéw finansowych, jednego lub kilku instrumentéow fi-
nansowych oraz nabywania albo zbywania instrumentéw finansowych.
Omawiany przepis prawny precyzuje ponadto, jakich papieréw wartosScio-
wych zakazy te dotycza oraz jakie czynnosci nie stanowig naruszenia prawa.

Wyraznie widaé wiec, ze czyn przestepny zostal tutaj okreslony w sposéb
bardzo kazuistyczny i przestepstwem jest nie tyle samo wykorzystanie czy
ujawnienie informacji poufnej, ile dokonanie tego w sposéb Scisle okreslony
w art. 156 omawianej ustawy. Mozna zatem dojs¢ do wniosku, ze praktycznie
ustawodawca ogranicza stosowanie regut zawartych w czesci ogolnej kodeksu
karnego, jezeli chodzi o przepisy karne ustawy z 2005 r.

To wrazenie nasila si¢ przy probie okreslenia podmiotu i kwestii umyslnosci
lub nieumyslnosci czynow okreslonych w art. 180 i 181 ustawy. Otéz zgodnie
z art. 156 ust. 1 okreslone w tych przepisach karnych zakazy dotycza kazdego kto:

1) posiada informacje poufng w zwigzku z pelnieniem funkcji w orga-
nach spotki, posiadaniem w spotce akcji lub udziatow lub w zwigzku z doste-
pem do informacji poufnej z racji zatrudnienia, wykonywania zawodu,
a takze stosunku zlecenia lub innego stosunku prawnego o podobnym cha-
rakterze, a w szczegélnosci:

a) cztonkowie zarzadu, rady nadzorczej, prokurenci lub pelnomocnicy
emitenta lub wystawcy, jego pracownicy, biegli rewidenci albo inne osoby
pozostajace z tym emitentem lub wystawca w stosunku zlecenia lub innym
stosunku prawnym o podobnym charakterze, lub

b) akcjonariusze spotki publicznej, lub

¢) osoby zatrudnione lub pelnigce funkcje, o ktorych mowa w lit. a,
w podmiocie zaleznym lub dominujacym wobec emitenta lub wystawcy in-
strumentow finansowych dopuszczonych do obrotu na rynku regulowanym
lub bedacych przedmiotem ubiegania sie o dopuszczenie do obrotu na takim
rynku, albo pozostajace z tym podmiotem w stosunku zlecenia lub innym
stosunku prawnym o podobnym charakterze, lub
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d) maklerzy lub doradcy, lub

2) posiada informacje poufng w wyniku popelnienia przestepstwa, albo

3) posiada informacje poufng pozyskang w sposéb inny niz okreslony
w pkt 11 2, jezeli wiedzial lub przy dolozeniu nalezytej starannosci mogt sie
dowiedzieé, ze jest to informacja poufna.

Ot6z mimo wskazania wielu réznych kategorii podmiotéw, nalezy uznad,
ze wykorzystanie oraz ujawnienie sg przestepstwami powszechnymi, gdyz
odpowiadaé karnie moga nie tylko osoby pelnigce funkcje w organach spotki,
ale tez wszystkie inne osoby zgodnie z pkt 2 i 3. Dlaczego wiec ustawodawca
przyjal tak skomplikowany sposéb na okreslenie podmiotow przestepstw
z art. 180 i 181 ustawy? Przy czym tres¢ pkt 3 sugeruje, ze jezeli chodzi
o Swiadomos§é okreslonego tam sprawcy w zakresie informacji poufnych, to
wystarczajgca dla popetnienia przestepstwa jest nieumyslnosé. Zwrot ,przy
dotozeniu nalezytej starannos$ci mogt sie dowiedzieé¢” niewatpliwie korespon-
duje z trescig art. 9 § 2 k.k. Powstaje zatem pytanie, czy nieumyslnosé ta
obejmuje osoby wymienione w pkt 1-3, czy tylko w pkt 3? Przyjecie drugiej
z tych koncepcji prowadzitoby do nieuzasadnionego ograniczenia odpowie-
dzialno$ci 0s6b wymienionych w pkt 1 i 2 w poréwnaniu z osobami wymie-
nionymi w pkt 3.

Nie jest zamierzeniem autorow analiza przepiséw karnych ustawy
0 obrocie instrumentami finansowymi, mozna wiec poprzestaé¢ na zwroceniu
uwagi na problemy, jakie rodzi wyktadnia tak skonstruowanych przepiséw.

Zgodnie z zatozeniem ustawodawcy, ustawa z 2005 r. dokonuje w zakre-
sie swojej regulacji wdrozenia m.in. dyrektywy Komisji 2003/6/WE Parla-
mentu Europejskiego i Rady z dnia 28 stycznia 2003 r. w sprawie wykorzy-
stywania poufnych informacji i manipulacji na rynku (naduzyé¢ na rynku)4°.
Otoz art. 2 dyrektywy stanowi, ze panstwa cztonkowskie zabraniajg kazdej
osobie posiadajacej informacje wewnetrzne wykorzystywania takich informa-
¢ji poprzez nabywanie lub zbywanie, lub prébe nabycia, lub zbycia, na rachu-
nek wilasny lub na rachunek strony trzeciej, bezposrednio lub posrednio,
instrumentow finansowych, ktorych informacje te dotycza, przy czym zakazy
te obejmuja osoby posiadajace informacje: z tytutlu swojego czlonkostwa
w organach administracyjnych, zarzadzajacych lub nadzorczych emitenta lub
z tytutu posiadanego udzialu w kapitale emitenta, z tytutu posiadanego do-
stepu do informacji poprzez zatrudnienie, wykonywanie swojego zawodu lub
obowigzkow, z tytutu dziatalnosSci przestepczej.

Nie sposob nie zwroéci¢ uwagi, ze art. 156 ust. 1 pkt 3 ustawy wychodzi
swoim zakresem poza wymagania dyrektywy. Mozna by to oceni¢ pozytyw-
nie, widzgc w tym probe zapewnienia przez polskiego ustawodawce lepszej
ochrony rynku instrumentéw finansowych, gdyby nie wskazane powyzej

49 Dz. Urz. WE nr L 96 z dnia 12 kwietnia 2003 r.
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mankamenty: wysoki stopien skomplikowania, kazuistyka oraz mozliwe pro-
blemy z okresleniem podmiotu i umyslnosci badz nieumyslnosci czynu. Naj-
prawdopodobniej lepsze rezultaty zostalyby osiggniete przy zastosowaniu
bardziej tradycyjnych sposobow konstrukeji przepisow prawa karnego. Oczy-
wiScie mozna uznaé, ze obecne brzmienie omawianych przepisow, wzorowa-
nych przynajmniej czeSciowo na tekscie dyrektywy, ulatwia stosowanie usta-
wy o obrocie instrumentami wartoSciowymi w przypadkach koniecznej
wspolpracy miedzynarodowej, a wiec realizacje pkt 35 preambuty dyrekty-
wy°0. Jednak tresé art. 156 moze powodowaé problemy z egzekwowaniem
ustawy przez polski wymiar sprawiedliwo$ci. Mamy tu chyba do czynienia
z pewnego rodzaju konfliktem intereséw miedzy przydatnoscig przepisow do
zwalczania danego rodzaju przestepstw na poziomie krajowym i na poziomie
miedzynarodowym.

Mozna powyzsze rozwazania podsumowaé w ten sposob, ze jezeli chodzi
o karnoprawne przeciwdzialanie wykorzystaniu poufnych informacji, to
przez ostatnich 20 lat byliSmy §wiadkami przesuniecia sie wahadta od daleko
idacej europejskiej wstrzemiezliwosci do pewnej polskiej nadgorliwosci.

Summary

Europeisation of substantial criminal law: selected
theoretical and practical aspects (trialogue)

The presented paper is a trialogue aiming at description and appraisal
of europeisation of substantial criminal law as a current phenomenon taking
place in the Area of Freedom, Security and Justice in the European Union.
The paper consists of three parts approaching the subject from different
perspectives, therefore making it possible to express authors’ considerations
in a form of an open-minded and unrestricted discussion. In the first part it
is elaborated on the differentiation between the notions of europeisation,
harmonisation and unification of law with the specific reference to criminal

50 Brzmi on nastepujaco: ,Ustanowienie réwnych regul gry na rynkach finansowych
Wspdlnoty wymaga szerokiego geograficznie zastosowania przepisow niniejszej dyrektywy.
W odniesieniu do instrumentéw pochodnych niedopuszczonych do obrotu, lecz objetych zakre-
sem stosowania niniejszej dyrektywy, kazde Panstwo Cztonkowskie powinno posiadaé¢ kompe-
tencje do sankcjonowania dzialan na swoim terytorium lub za granica, ktore dotycza stanowig-
cych ich podstawe instrumentow finansowych dopuszczonych do obrotu na rynku regulowanym,
znajdujacym sie lub dziatajacym na jego terytorium lub ubiegajacych sie o dopuszczenie do
obrotu na takim rynku regulowanym. Kazde Panstwo Cztonkowskie powinno mie¢ takze kom-
petencje do sankcjonowania dziatan prowadzonych na swoim terytorium dotyczacych podstawo-
wych instrumentéw finansowych dopuszczonych do obrotu na rynku regulowanym w Panstwie
Cztonkowskim lub ubiegajacych sie o dopuszczenie do obrotu na takim rynku”.
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law. In this part there are specified also fields in which europeisation in the
criminal law takes place. The second part focuses on the dilemmas concer-
ning the introduction of regulations harmonised on the European level into
Polish criminal law system, so far shaped by a national legislative technique.
It stresses that inconsiderate coping of provisions from framework decisions
and directives might result in the incoherence of criminal law system The
paper is concluded with an in-depth analysis of legal regulation of insider
trading as a practical example of above-mentioned problems with harmoni-
sing of law. It is argued that compliance with international standards not
always supports solution of problems in area of economic crime Evolution of
Polish regulations on insider dealing exemplifies that EU initiatives can
create a problem of possible compromise between European cooperation and
harmonisation of criminal law and local, traditional manner of creation of
criminal law provisions, as many times implementation of EU standards
stays in conflict with other rules of Polish law.
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Prawno-spoleczne aspekty pomowienia
o przestepstwo z art. 200 k.k.

1. Zagadnienia wstepne

Problematyka podjeta w niniejszym artykule dotyczy dwéch rodzajowo
roznigceych sie od siebie przestepstw, ujetych w odrebnych rozdziatach kodek-
su karnego. Przestepstwo pomoéwienia oraz przestepstwo seksualnego wyko-
rzystywania matoletniego coraz czesciej staja sie jednak niechlubnym du-
etem w sprawach karnych. Dzieje sie tak z dwoch powodow. Pierwszym jest
przyjmowana przez oskarzonych o przestepstwo z art. 200 k.k. linia obrony,
ktéra opiera sie w wielu przypadkach na nieudolnym ttumaczeniu powodow
sktadania obcigzajacych oskarzonego zeznan przez pokrzywdzonych matolet-
nich oraz innych $wiadkéw, ktorzy w Swietle wywodow oskarzonego chca
— czy to z zemsty, czy z jakichkolwiek innych przywotywanych przez oskarzo-
nych powodéw — doprowadzi¢ do jego skazania. Drugim powodem korelacji
omawianych przestepstw sa przypadki oskarzania o seksualne wykorzysty-
wanie dziecka jednego rodzica lub opiekuna przez drugiego, najczesciej przez
matke. Celem takiego dziatania jest zazwyczaj rozpad matzenstwa lub kon-
kubinatu oraz cheé¢ pozbawienia opieki rodzicielskiej i czesto jakiegokolwiek
kontaktu z dzieckiem oskarzanego rodzica lub opiekuna. Tak jak pierwszy
przyktad nie wymaga glebszej analizy z uwagi na niewyobrazalny wprost
wachlarz mozliwos$ci przyjmowanych linii obrony, tak drugi powdd wysta-
pienia relacji miedzy wymienionymi przestepstwami powinien staé sie
przedmiotem prawnonaukowych opracowan. Przemawiajga za tym bowiem
dwa silne argumenty — dobro dziecka i dobro rodziny, w ktorej sie ono
wychowuje.
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2. Seksualne wykorzystywanie a pedofilia

Przestepstwo obcowania plciowego lub innej czynnosci seksualnej z ma-
toletnim ponizej 15 roku zycia zostalo skodyfikowane w art. 200 k.k.1
W opinii spotecznej i mass mediach mozemy spotkaé sie z réznymi potoczny-
mi i czesto nietrafnymi okres§leniami tego przestepstwa. Najczesciej uzywa-
nym pojeciem jest pedofilia, ktora w powszechnym odczuciu ma miejsce
wowczas, gdy osoba petnoletnia podejmuje seksualng interakcje z dzieckiem,
$cislej ujmujac — z matoletnim ponizej 15 roku zycia. Coraz czeSciej rowniez
w literaturze naukowej z zakresu prawa karnego, kryminalistyki, kryminolo-
gii i psychologii pojawia sie termin ,przestepstwo pedofilskie”?. Trudno nie
zgodzi¢ sie z takim nazewnictwem, rozpatrujac problem z punktu widzenia
psychologii i seksuologii. Pojecie pedofilii rezerwuje sie jednak dla Scisle
okreslonych przypadkéw. W opracowaniach z zakresu seksuologii pedofilig
nazywa sie dewiacje seksualng w zakresie obiektu, ktéra ,przejawia sie
w sklonnosci do praktyk seksualnych z dzie¢mi. Pte¢ dziecka nie ma decydu-
jacego znaczenia, gdyz ciato dzieciece, tj. wykazujace cechy niedojrzatosci,
stanowi wlasciwa podniete seksualna, podobna do roli fetysza”. Uzywajac
tego samego aparatu pojeciowego, pedofilie podzielono na wtasciwg i zastep-
cza. Pedofilia zastepcza rozni sie od wlasciwej w zasadzie tym, iz okresla
zachowania polegajace na podejmowaniu aktywnosci seksualnej z dzieémi,
pomimo zachowania réwnorzednego pociggu ptciowego do osob dojrzatych,
z uwagi na niemozno$¢ wytadowania popedu ptciowego z osoba dorosta i/lub
ostabienia hamulcéw psychicznych spowodowanego przez alkohol, narkotyki,
chorobe lub inne czynniki (np. podeszty wiek).

W jezyku prawnym nalezy zachowaé pewng ostroznos¢ z uwagi na fakt,
iz przepisy kodeksu karnego nie wprowadzity do tej pory pojecia pedofilii.
Zgodnie z art. 200 k.k. odpowiedzialnos$ci karnej podlega sprawca, ktory
obcuje ptciowo z matoletnim lub dopuszcza sie wobec niego innej czynnosci
seksualnej lub doprowadza matoletniego do poddania sie takim czynno$ciom
albo do ich wykonania. Nalezy w tym miejscu przytoczy¢ przypadki, gdy
pomimo spelnienia wszystkich przestanek przestepstwa z art. 200 k.k., nie
ma mowy o wystepowaniu ww. dewiacji seksualnych ani w postaci pedofilii
wlasciwej, ani pedofilii zastepczej. Mowa tu o sprawach, w ktérych przykta-
dowo oskarzonym jest 17-letni chlopak, ktéry wspoétzyt ze swoja 14-letnig
dziewczyna ku dezaprobacie matki dziewczyny, ktora ztozyta zawiadomienie
o przestepstwie i tym samym sprawca zostal oskarzony, a nastepnie skazany
za przestepstwo ,pedofilskie”. Pomimo niezaprzeczalno$ci wystepowania

1 Ustawa z 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (Dz.U. z 1997 r., nr 128, poz. 840 ze zm.).

2 J. Warylewski, Przestepstwa pedofilskie w kodeksie karnym, [online] <www.lex.com.pl/
czasopisma/prokurator/p_pedof - html>.

3 K. Imieliniski (red.), Seksuologia — zarys encyklopedyczny, Warszawa 1985, s. 261.
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u wiekszosci sprawcow przestepstw seksualnego wykorzystania matoletniego
pewnych zaburzen, czy to okresowych, cyklicznych, czy tez jednorazowych,
nalezy rozréznié¢ przestepstwo pedofilskie, gdzie sprawca realizuje swdj po-
ped wilasciwy na niedojrzatym obiekcie seksualnym lub zastepczo wykorzy-
stuje matoletniego do zaspokojenia chwilowego popedu seksualnego, od czy-
now zabronionych, ktore wypetnity znamiona przestepstwa z art. 200 k.k.,
jednak pedofilig nie mogg by¢ nazywane. W literaturze zamiennie uzywa sie
pojec: sexual child abuse, ,seksualne wykorzystanie”, ,seksualne napastowa-
nie”, ,molestowanie seksualne dziecka”, ,przemoc seksualna wobec matolet-
niego”. W zasadzie seksualnym wykorzystaniem dziecka mozna bytoby nazwac
zaré6wno przestepstwo obcowania plciowego lub innej czynnosci z matoletnim
ponizej 15 roku zycia, zgwalcenie matoletniego ponizej 15 roku zycia, czyn
kazirodczy z matoletnim, jak rowniez zmuszanie maloletniego do uprawiania
prostytucji czy tez wykorzystywanie matoletniego do produkcji materiatow
o tresci pornograficznej. W tych przypadkach sprawca wykorzystuje bowiem
»Seksualnos¢” dziecka do realizacji okres§lonych skutkéw materialnych czy tez
seksualnych. Jednak wydaje sie, ze okreslenie ,seksualne wykorzystanie ma-
loletniego” najlepiej opisuje charakter i znamiona przestepstwa z art. 200
k.k., ktore atakuje prawnie chronione dobro, jakim jest wolnos§é seksualna
matoletniego ponizej 15 roku zycia rowniez w celu o charakterze seksual-
nym, czyli zaspokojenia popedu ptciowego sprawcy.

3. Sprawcy przestepstw seksualnego wykorzystywania
maloletnich

Przestepstwo seksualnego wykorzystywania maloletniego jest niewatpli-
wie jednym z najciezszych przestepstw godzacych w cztowieka, a Scislej rzecz
ujmujac, w jego wolnos¢ seksualng. Wbrew niektorym twierdzeniom o pozy-
tywnych skutkach do§wiadczen seksualnych matoletnich z osobami petnolet-
nimi narusza ono przede wszystkim prawidlowy rozwdj sfery emocjonalne;j
oraz osobowosci seksualnej jednostki?.

Nie budzi watpliwosci fakt, iz w Swietle szczegdlnej ochrony prawnej, na
jaka zastuguje kazde dziecko, przepisy art. 200 k.k. chronig pod wieloma
wzgledami niedojrzatych matoletnich przed seksualnym wykorzystywaniem
ich przez osoby doroste majace nad nimi pewng przewage. Przewaga ta, jak
pisze M. Sajkowska, moze wynikaé z réznicy wieku, stopnia rozwoju ofiary

4 Zob. liczne nieformalne i formalne (Holandia) ugrupowania propagujace tzw. pozyty-
wna pedofilie, ktora wedtug autorow gtoszacych te hasta ma nie tylko pomaga¢ w rozwoju
dziecka, ale rowniez chronié je przed ,ztymi doswiadczeniami seksualnymi” spowodowanymi
seksualnym eksperymentowaniem z niedo$wiadczonymi partnerami z grupy roéwiesniczej
dziecka.
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oraz relacji miedzy sprawca a wykorzystywanym dzieckiem®. Idac takim
tokiem koncypowania, mozna doj$¢ do wniosku, ze sprawca przestepstwa
seksualnego wykorzystania osoby maloletniej mogtby byé kazdy cztowiek
posiadajacy opisang przewage bez wzgledu na wiek, a karalna bytaby nie
tylko aktywno$é seksualna pomiedzy dorostym a matoletnim, ale réwniez
seksualne wykorzystanie jednego nieletniego przez inna osobe nieletnia®.
W rzeczywistosci faktycznie dochodzi do przypadkéw zmuszania matoletnich
ponizej 15 roku zycia do brania udziatu w pewnych czynnosciach o charakte-
rze seksualnym, ktorych inicjatorem bedzie inny maloletni lub tez grupa
matloletnich. Takie zachowania, wynikajace raczej z uzywania przez agresora
przemocy fizycznej lub psychicznej, a nie z dysproporcji dojrzato$ci umysto-
wej, moga rodzi¢ konsekwencje zblizone do skutkow, jakie wywoluje seksual-
ne wykorzystanie matoletniego przez osobe dorosta. Polski kodeks karny nie
typizuje jednak takich zachowac jako zachowan przestepnych, w tym przy-
padku mozna jedynie rozwazac¢ odpowiedzialnos¢ moralng i spoteczna nielet-
nich sprawcéw w postaci stygmatyzacji i zepchniecia na tzw. margines spo-
teczny oraz ewentualne skutki w postaci stosowania kar administracyjnych,
np. wydalenia ze szkoty.

O ile w przypadku wykorzystania seksualnego, o ktorym mowa w art.
200 k.k., posiadanie przez sprawce cechy dorostosci realizuje w zupetnosci
wszystkie warunki konieczne do ukonstytuowania definicji sprawcy prze-
stepstwa, o tyle w przypadku, gdy domniemanym sprawca jest osoba mato-
letnia, sam fakt naktonienia drugiego maloletniego do obcowania plciowego
nie warunkuje zdarzenia w postaci wykorzystania. Taki stan rzeczy zmusza
zatem autorow definicji sprawcy przestepstwa seksualnego wykorzystywania
do korzystania z rozstrzygnieé¢ prawnych obowigzujacych w okreslonym sys-
temie i spoleczenstwie. W omowionych wyzej przypadkach, gdzie wystepuje
znaczny stopienn demoralizacji matoletnich w zakresie wzajemnych zachowan
seksualnych, kodeks karny moze jedynie odsytaé¢ do przepisow Ustawy
o postepowaniu w sprawach nieletnich?. Przepisy art. 10 k.k. wyraznie wska-
zuja minimalny wiek sprawcy, okreslajac go na 17 rok zycia. Nie popeini
wiec przestepstwa z art. 200 k.k. osoba, ktora ukonczyla 15 rok zycia
i podjeta sie obcowania plciowego z matoletnig ponizej 15 lat, i to nie tylko
z uwagi na to, ze pewne relacje o podlozu seksualnym sa dopuszczalne
1 mozna nawet powiedzie¢ — powszechne wérod oséb w tym przedziale wieko-
wym, ale réwniez dlatego, ze miedzy tymi osobami nie wystepuje jednocze-

5 M. Sajkowska, Wykorzystywanie seksualne dzieci. Ustalenia terminologiczne, skala zja-
wiska, oblicza problemu spolecznego, ,Dziecko Krzywdzone” 2002, nr 1, s. 8.

6 Osoba nieletnig — w rozumieniu kodeksu karnego — jest ta osoba, ktéra w czasie popet-
nienia czynu zabronionego nie ukonczyta siedemnastego roku zycia.

7 Ustawa z 26 pazdziernika 1982 r. o postepowaniu w sprawach nieletnich (Dz.U. z 2002 r.,
nr 11, poz. 109 ze zm.).
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$nie znaczna dysproporcja pod wzgledem dojrzatosci psychicznej, emocjonal-
nej i fizycznej. Uwzgledniajac tresé art. 10 § 3 k.k., ciezko bytoby dyskutowac
o winie w przypadku osob w wieku 14-15 lat. Jak komentuje to A. Wasek:
,Uzasadnienie projektu k.k. (s. 123) tak wyjasnia racje art. 10 § 3: »Wina
w wypadku odpowiedzialnosci nieletnich jest zawsze ograniczona przez brak
dojrzalosci sprawcy. Wprowadzenie obnizonej granicy zagrozenia daje wyraz
zasadzie przyjmujacej, ze kara nie moze przekracza¢ swoja surowoscia stop-
nia winy«’8. I nawet sugerujac sie przepisami § 2 i 3 art. 10 k.k., ktére nie
uwzglednily mozliwosci traktowania osoby 15-letniej jako osoby dorostej ze
wzgledu na popelnienie czynu z art. 200 k.k., mozna wywnioskowaé, ze
sprawcg przestepstwa seksualnego wykorzystania poprzez obcowanie ptciowe
lub inng czynnosé seksualng nie moze by¢ osoba ponizej 17 roku zycia.

4. Sprawca i ofiara przestepstwa z art. 200 k.k.
- wzajemne relacje

Omowienie w pierwszym rzedzie pojecia sprawcy przestepstwa z art. 200
k.k. bylo celowe ze wzgledu na wspomniang ceche sprawcy, mianowicie na
jego bezwzgledna i kazdorazowg wyzszos¢ nad ofiarg wykorzystania seksual-
nego, czyli nad maloletnim. Ta wyzszos¢, po tak szerokim wyjasnieniu relacji
sprawca-ofiara, nie powinna budzi¢ dalszych watpliwosci. Gtéwnym zada-
niem tej czesci artykutu bedzie ukazanie kontrastu, jaki uwidacznia sie
w przypadku poréwnania wspomnianej przewagi sprawcy seksualnego wyko-
rzystania nad ofiarg do ksztaltujacej sie przewagi sprawcy przestepstwa
pomowienia o seksualne wykorzystanie z art. 200 k.k. nad rzekomym spraw-
cg seksualnego wykorzystania. Moéwimy tu bowiem o przewadze wynikajace;j
wlasnie ze szczegdlnej ochrony, jaka obdarzone zostalty osoby matoletnie.
Chodzi w praktyce o sytuacje, w ktorych bardzo tatwo pozbawié czlowieka
dobrego imienia, pracy, stanowiska, pozycji spotecznej czy tez autorytetu lub
nawet pogorszy¢ jego stosunki rodzinne i malzenskie czy tez partnerskie za
pomoca falszywego oskarzenia o molestowanie lub wykorzystywanie seksual-
ne matoletniego.

Oskarzenie czlowieka o pedofilie i sktonnosSci seksualne do matoletnich
dzieci staly sie wrecz orezem w walce o wladze rodzicielskg — w przypadku
rozpadu matzenstwa, orezem w walce o zdobycie szacunku réwie$nikow
— w sytuacjach pomawiania nauczycieli o odbywanie stosunkéw z matoletni-
mi dziewczetami, wreszcie orezem w walce o miejsce w rankingu popularno-
$ci — gdyz nagminne staje sie zniestawianie przez media osob dopiero oskar-
zonych o przestepstwa pedofilskie, w stosunku do ktérych nie zapadtly jeszcze

8 M. Bojarski i in., Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2006, s. 35.
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prawomocne wyroki?. Rzekomy sprawca przestepstwa wykorzystania seksual-
nego dziecka, jak mozna sie domyslié, stoi na z gory przegranej pozycji
i w praktyce, mimo zasady domniemania niewinnosci, to on musi dowodzié¢
o braku winy z jego strony. Problematyka odpowiedzialno$ci za poméwienie
o przestepstwo seksualnego wykorzystania matoletniego zostanie oméwiona
w dalszej czeSci niniejszego artykutu, dlatego tez w tym miejscu warto omo-
wic pojecie ofiary przestepstwa z art. 200 k.k.

W zakresie pojecia ofiary przestepstwa seksualnego wykorzystania usta-
wodaweca, okreslajac cechy ofiary, postuguje sie terminem ,matoletni”, doda-
jac przy tym granice wieku bezwzglednej ochrony wyznaczong konkretnie na
15 rok zycia. Wypada jednak zauwazy¢, ze granica ta poprzez swojg sztywna
okreslono$¢ w pewnym sensie nie odpowiada rzeczywistym procesom zmian
zachodzacych w kolejnych pokoleniach dojrzewajacej mtodziezy, chociaz petni
role gwaranta klarownie okres§lajacego minimalny wiek uprawniajacy do
kontaktow seksualnych. Szybsze dojrzewanie ptciowe zaréwno dziewczat, jak
i chtopcéw, wezedniejsze inicjacje seksualne, wystepowanie tresci o zabarwie-
niu erotycznym w Srodkach masowego przekazu czy tez latwiejszy dostep do
tresci erotycznych — wplywaja na przyspieszenie procesu seksualizacji mto-
dziezy. Nie da sie zaprzeczy¢ faktom, ze wiekszos¢ matoletnich ponizej 15
roku zycia korzysta z komputera i Internetu, a w efekcie, chcac czy nie, ma
styczno$é z ogromem materialow przedstawiajacych tresci erotyczne lub na-
wet pornograficzne. Nie chodzi tylko o strony internetowe zajmujace sie
umieszczaniem na serwerach tego typu materialow, ale o réznego rodzaju
blogi, serwisy randkowe, serwisy zajmujgce sie publikowaniem i wymianag
zdje¢ oraz informacji o uzytkownikach. Wystarczy wej$é, niekiedy nawet
przypadkiem, na taka strone i nie rejestrujac sie, przegladaé réznego rodzaju
zdjecia, w tym rowniez te przeznaczone wylacznie dla oséb pelnoletnich. Nic
wiec dziwnego, ze osoba w wieku 12 lat moze by¢ zarliwie zainteresowana
seksem do tego stopnia, ze podejmie stosunki seksualne, nie bedac jednocze-
$nie wystarczajaco dojrzala, by zrozumieé ewentualne konsekwencjel®. Juz
w latach siedemdziesigtych zauwazano wéréd mtodziezy silny dynamizm
w przyspieszaniu dojrzewania piciowego: ,Akceleracja dojrzewania plciowego
ktora zdaniem wielu autoréow, na przestrzeni ostatniego stulecia obejmuje
w pewnych krajach okres niemal czterech lat, spowodowata potrzebe glebo-
kich zmian w procesie wychowania. Dawniej wystepowanie pierwszej mie-

9 A. Szule, W piekle ojcéw robi sie tloczno, [w:] Molestowani ojcowie, gra w pedofila
— straszna brori w matzeriskich wojnach, ,Przekrdj” z 26 lutego 2009, s. 22—-25. Artykut ukazuje
problem pomawiania ojcow o wykorzystywanie seksualne dzieci zarowno w formie przestepstwa
kazirodztwa z art. 201 k.k., jak rowniez w wielu przypadkach w ogéle o sktonnosci pedofilskie.

10 J. Pawlicki, Historia ojcostwa 13-latka wstrzqsneta Wielkq Brytanig (wideo), [online:]
<http://wyborcza.pl/1,76842,6279486,Historia_ojcostwa_13_latka_wstrzasnela_Wielka_Bryta-
nia.html>, dostep: 2 marca 2009. Brytyjskie czasopismo ,The Sun” opublikowato na pierwszej
stronie zdjecie 13-letniego chtopca i 15-letniej dziewczynki z dopiero co urodzong coreczka.
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siaczki u dziewczat miato miejsce przecietnie w wieku 16-17 lat, obecnie
przesuneto sie do 13 roku zycia. Podobne zjawisko przyspieszenia dojrzewa-
nia obserwuje sie u chtopcow. Oznacza to, ze dojrzewanie biologiczne znacznie
wyprzedza dojrzewanie psychiczne i spoteczne. Oznacza to réwniez, ze zainte-
resowania seksualne u mtodziezy pojawiaja sie wezeéniej niz dawniej”!1.

Podsumowujac zagadnienie ustawowej granicy wieku, bezwzglednie
chronigcej matoletnich przed czynami o podtozu seksualnym, stwierdzi¢ moz-
na, ze moment osiggniecia dojrzatosci ptciowej w przypadku wspotczesnej
mlodziezy przypada znacznie wczesniej niz na wiek 15 lat. Nie oznacza to
jednak, jak juz wyzej wspomniano, ze dojrzalo$é piciowa idzie w parze
z dojrzaloscia psychiczng i emocjonalng matoletniego, zalezy to bowiem od
indywidualnych cech kazdego czlowieka, moze by¢ wynikiem wychowania
w okreslonym $rodowisku rodzinnym i rowie$niczym, moze réwniez zalezeé
od relacji, jakie zachodza pomiedzy matoletnim a rodzicami lub opiekunami,
ktore ksztattuja osobowosé dziecka.

Obcowanie ptciowe dorostego z co prawda dojrzatg ptciowo, ale niedojrza-
g psychicznie i mentalnie do jakichkolwiek czynnosci seksualnych jednostka
budzi zrozumiate watpliwosci. Dokonujacy sie pomiedzy matoletnim a znacz-
nie starsza od niego osobg akt seksualny z cala pewnoScig jest efektem
wykorzystania przewagi intelektualnej, psychicznej, czasem réwniez fizycz-
nej dorostego nad matoletnim. Podobnie uwaza M. Beisert, piszac co nastepu-
je: ,w przypadku kazdego wykorzystania seksualnego dziecka, miedzy ofiarg
a sprawca nie ma stosunku réwnosci”’12. Autorka podaje réwniez pewne zalez-
noSci, ktore argumentuja taki stan rzeczy. Po pierwsze, sprawca zawsze
(z racji cech nierozerwalnie zwiazanych z jego osoba) ma przewage nad ofiara.
7 faktu, ze jest osobg dorosta, wynika, iz jego procesy poznawcze i emocjonalne
sq w pelni dojrzate, gdy tymczasem te same procesy dziecka cech tych nie
maja. Stwarza to uczestnikom interakcji zupetnie odmienne mozliwosci orien-
tacji w sytuacji i wlasnej osobie, a co za tym idzie — odmienne mozliwosci
podejmowania decyzji i dziatania. Skutki ponoszone przez kazdego z nich nie
moga by¢ zatem jednakowe. Ofiara znajduje sie na gorszej pozycji. Po drugie,
sprawca dziata w celu zaspokojenia wiasnej potrzeby (lub szerzej — zaspoko-
jenia osoby dorostej), nie zas dla zaspokojenia potrzeby dziecka czy przynaj-
mniej potrzeb obojga uczestnikéw interakejil3.

Inng natomiast kwestia beda relacje seksualne pomiedzy przyktadowo
16-letniq dziewczynka a 40-letnim dorostym mezczyzna, gdzie obcowanie
plciowe jest prawnie dozwolone, mimo iz normy spoteczne i moralne nie
akceptuja takich stosunkow, a stopien dojrzatosci i rozwoju stron stosunku

11 B, Lobodziriska, Seks w socjologicznych badaniach rodziny, [w:] K. Imielinski (red.),
Seksuologia spoteczna, Warszawa 1974, s. 233.

12 M. Beisert, Kazirodztwo, rodzice w rodzice w roli sprawcéw, Warszawa 2008, s. 18.

13 Tbidem.
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rozni sie diametralnie. Pomimo obopdlnej zgody na wystapienie relacji seksu-
alnych, trudno nie zasugerowac¢ w takim przypadku wystapienia pewnego
rodzaju wykorzystywania przez osobe dorosta na przykiad braku doswiadcze-
nia w relacjach damsko-meskich po stronie nieletniej. Jeszcze mocniej piet-
nowana, lecz w dalszym ciagu nie zabroniona przez polskie prawo karne,
bytaby sytuacja, gdy zamiast wspomnianej 16-letniej dziewczyny w relacjach
seksualnych wystepowal 16-letni chlopiec.

Wracajac jednak do definiowania pojecia maloletniego jako ofiary prze-
stepstwa z art. 200 k.k., nalezy domniemywacé, ze w Swietle przepiséw obo-
wiazujacego w Polsce kodeksu karnego sa to osoby ponizej 15 roku zycia,
ktore w wyniku realizacji zainicjowanych lub choéby zaakceptowanych przez
sprawce czynnosci okreslonych jako obcowanie plciowe oraz inna czynnos$é
seksualna, staty sie obiektem tych czynnosci i zarazem ofiarg przestepstwa.
Nalezy domniemywac zatem, ze ofiarg przestepstwa z art. 200 k.k. bedzie
osoba, ktora przed ukoriczeniem 15 roku zycia obcowata ptciowo ze sprawca
lub w stosunku do ktorej sprawca dopuscit sie innej czynnosSci seksualnej,
naklonit ja do wykonania takiej czynnosci lub do poddania sie jej.

Powyzsza definicja ofiary nie jest oczywiscie pelna z wielu wzgledéw. Po
pierwsze, nalezy wziac¢ pod uwage sytuacje, w ktorych osoba poszkodowana
ujawni zaistnienie przestepstwa i wywota skutek w postaci wszczecia poste-
powania dopiero po jakims$ czasie od ukonczenia 15 roku zycia. Czy taka
osoba nie bedzie ofiara? Otoz bedzie, nie mozemy bowiem okreslié, jaki czas
powinien uptynaé, by poszkodowany przestepstwem przestat byc ofiara.
Skutki przestepstw seksualnych moga przeciez wystapi¢ od razu, ale tez
ujawnic sie dopiero po kilku latach lub neka¢ wykorzystana w dziecinstwie
osobe przez cate zyciel4. Jednakze nalezy domniemywaé, ze pokrzywdzonym
bedzie tylko ta osoba, w stosunku do ktérej dorosty osobnik wykazywat ak-
tywnosé seksualng w czasie, gdy nie ukonczyta ona 15 roku zycia.

Pojecie matoletniego jako ofiary seksualnego wykorzystywania jest
w niniejszym opracowaniu traktowane réwnoznacznie z pojeciem dziecka
seksualnie wykorzystywanego czy tez maloletniego dotknietego przestep-
stwem seksualnym. Nazwanie bowiem ofiary wykorzystania dzieckiem powo-
duje, ze nie musi ona spelnia¢ zadnych dodatkowych warunkéw (poza osia-
gnieciem okreslonego wieku), by by¢ uznang za ofiare dziatan dorostego
sprawcy dopuszczajacego sie wykorzystania seksualnego. Poza oceng pozo-
staje jej rzeczywista zdolnos§¢é rozumienia i decydowania o sobie, jej wyglad
czy informacje, ktérych udzielala sprawcyl®. Ze wzgledu na niedojrzalosé
zarowno emocjonalna, psychiczna, jak i seksualng oséb ponizej 15 roku zycia,

14 Szerzej na ten temat: K. Pospiszyl, Przestepstwa seksualne, Skutki seksualnego wyko-
rzystywania dzieci, [w:] Przestepstwa seksualne, Warszawa 2006, s. 59—62.
15 M. Beisert, op. cit., s. 18.
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jakakolwiek forma obcowania ptciowego lub jakikolwiek przejaw czy tez pro-
ba zaspokajania potrzeb seksualnych przez osobe dorosta kosztem udziatu
dziecka w tej czynnosci zastuguje na spoteczne i prawne potepienie. Z uwagi
na bezbronno$¢, niedojrzato$é umystows, ufnosé¢ w stosunku do oséb doro-
stych, zwtaszcza rodzicéw, opiekunéw prawnych czy tez krewnych (wowczas
czyn nosi znamiona przestepstwa opisanego w art. 201 k.k.), oséb sprawuja-
cych faktyczna lub okresowg opieke dziecko jest tatwym celem dla sprawcéow
przestepstw pedofilskich. Sprawca w takich przypadkach wykorzystuje nie
tylko ufnos$¢ dziecka i autorytet, jakim ono go darzy, ale réwniez swoja
pozycje spoteczng i prawng do kontynuowania i ukrywania przestepczego
procederu.

W praktyce trudniej jest wykry¢ i zapobiegaé przestepstwom wykorzy-
stywania seksualnego w rodzinie niz seksualnemu wykorzystaniu nieletniego
przez sprawce spoza rodziny. Dziecko seksualnie wykorzystywane poczatko-
wo nie zdaje sobie sprawy z nienormalnosci praktyk, w jakich bierze udziat,
a w pozniejszej fazie, gdy jest starsze i tatwiej mu dostrzec nieprawidtowosci
w relacjach z przejawiajacym sklonnosci dewiacyjne rodzicem, czesto wybie-
ra trwanie w traumie i wyrzeka sie walki, obawiajac sie konsekwencji wyja-
wienia prawdy o patologicznych zachowaniach rodzica. Czesto réwniez pro-
blem jest $§wiadomie ukrywany przez dorostych obserwatorow tych
wydarzen, najblizszg rodzine sprawcy i ofiary, krewnych, a takze osoby zyja-
ce w ich érodowisku. Takie zachowania dorostych wynikaja czasem z nie-
uswiadamiania sobie konsekwencji seksualnego wykorzystywania dziecka.
Roéwniez brak $§wiadomosci co do bezprawnosci niektérych zachowan o zabar-
wieniu seksualnym dokonywanych wobec nieletnich przez cztonkéw rodziny,
konkubentow, osoby z najblizszego otoczenia dziecka przedtuzaja traume
ofiar wykorzystywania seksualnego.

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, iz osoby doroslte, ktore co prawda nie
sgq sprawcami czynow pedofilskich, ale znajdujac sie w najblizszym otoczeniu
sprawcy i ofiary i majac mozliwo$¢ wplyniecia na sytuacje, nie czynig tego,
przedtuzaja byt przestepstwa. Takie sytuacje wynikajg najczesciej z checi
utrzymania zwigzku z przejawiajacym chore sklonnosci partnerem, tudziez
z obawy o utrate jedynego zZrédta utrzymania, ktorym jest partner-dewiant.
Moga by¢ rowniez spowodowane niechecig uczestnictwa w skandalu, jaki
wywotaé moze wyjawienie sprawy, np. wydanie pedofila bedacego osobg du-
chowna lub wykonujacego zaw6d nauczyciela i narazenie tym samym dobre-
go imienia szkoty.

Szeroko ujmujac problematyke sprawstwa, mozna wysunagé teze o wspot-
odpowiedzialno$ci osob, ktore mimo Swiadomosci zaistnienia niezgodnych
z prawem aktywnos$ci seksualnych skierowanych wobec dziecka, nie podej-
muja zadnych lub konsekwentnych dzialan zmierzajacych do ujawnienia
przestepstwa. Zdarza sie to czesto w przypadku kobiet zyjacych w konkubi-
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nacie z partnerem, ktéry wykorzystuje zta sytuacje materialng lub potozenie
matki i jej dziecka do catkowitego ich podporzadkowania i realizacji zamie-
rzonych fantazji erotycznych. Bywa réowniez tak, ze Swiadkami sa dziadko-
wie dziecka, ktorzy z roznych przyczyn (lek przed reakcja sprawcy, reakcja
otoczenia, ukaraniem sprawcy czy tez bagatelizowaniem zachowan sprawcy)
nie ingeruja w zycie rodziny lub robig to w sposob niedostateczny, pozosta-
wiajac ofiare w tragicznej dla niej sytuacji. Biorgc pod uwage okolicznosci
doprowadzenia nieletniego ponizej 15 roku zycia do obcowania ptciowego lub
innej czynnosci seksualnej, nalezatoby zbadaé ewentualny wptyw najblizsze-
go otoczenia pokrzywdzonego dziecka na patologiczna sytuacje, w jakiej sie
ono znalazto. M. Beisert poddaje pod rozwage fakt, iz niektére przytaczane
w literaturze pojecia rozszerzajg sposéb dzialania sprawcy, obejmujac nim
nie tylko §wiadome dziatania, ale i zaniechanie obowiazkéw!®.

W przypadku wykorzystywania kazirodczego, czyli czynu opisanego we
wspomnianym wyzej art. 201 k.k., pozostajacego w zwigzku z przestepstwem
z art. 200 k.k., sprawcg jest osoba zobowigzana w szczegélny sposob do
dziatania w interesie dziecka, ktora jednak zachowuje sie zupetnie odmien-
nie, niz wynika to z jej obowiazkéw!?. Nie mozna pominaé faktu, iz podobna
role i funkcje opiekuncze w zyciu nieletnich petnig osoby wykonujace zawody,
ktorych charakter wiaze sie z opieka nad dzieckiem, kierunkowaniem jego
rozwoju, ksztalceniem elementarnych wartosci. Mimo iz podmioty te, w przy-
padku popelnienia przestepstwa seksualnego na matoletnim, nie beda oczy-
wiscie traktowane jako sprawcy przestepstw kazirodczych, to nie mozna za-
przeczyé, ze pelnig, podobnie zreszta jak rodzice, wazne zadania w rozwoju
i zyciu nieletnich. Wykorzystanie tej roli do popetnienia jakiegokolwiek czy-
nu o charakterze seksualnym powinno by¢ rownoznaczne z poniesieniem
przez sprawce konsekwencji uwzgledniajacych naruszone zaufanie, jakim
obdarzyto sprawce dziecko, jego rodzice oraz spoteczenistwo.

Wspomniany wczesniej udziat matoletniego nie ogranicza sie do kontak-
tow fizycznych dziecka ze sprawea. Powinno sie tak traktowaé kazdg z form
uczestniczenia, czy to czynnego, czy tez biernego, np. poprzez utrwalanie
kamera wideo czy tez aparatem fotograficznym nieletniego w takich sytu-
acjach, ktore moga wzbudzac¢ w osobach o zaburzonych preferencjach seksu-
alnych stan podniecenia seksualnego. Czasami jednak zaciera sie granica
pomiedzy nieprawidlowymi a normalnymi i zwyczajowo przyjetymi stosunka-
mi miedzy dzieckiem a dorostym. Latwiej jest dostrzec wystepowanie impul-
sow seksualnego zainteresowania pomiedzy np. nauczycielem a nieletnim
uczniem niz w codziennych relacjach pomiedzy rodzicem czy prawnym opie-
kunem a dzieckiem. Opieka nad dzieckiem obejmuje takze czynnosci zwigza-

16 Thidem, s. 25.
17 Ibidem, s. 18.
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ne z myciem dziecka, przebieraniem itp., ktore dla sprawcy o zaburzonych
preferencjach seksualnych przysparzaja okazji do zaspokajania potrzeb sek-
sualnych i uciele$niania wlasnych fiksacji. Czasami jednak granica pomiedzy
codziennymi czynno$ciami wychowawczymi a zachowaniami uznawanymi za
inng czynnos$é seksualng przestaje byé widoczna, co powoduje, ze zwyczajowe
czynnos$ci opiekuncze moga by¢ Zle odbierane i utozsamiane z zachowaniem
o zabarwieniu seksualnym. Taki efekt mozna zauwazy¢ w Stanach Zjedno-
czonych, gdzie zgtaszanych jest bardzo wiele przypadkéw podejrzenia popel-
nienia przestepstwa seksualnego wykorzystania.

Podczas sprawowania czasowej opieki nad dzieckiem, np. w trakcie lekcji
szkolnych, spotkan i wyjazdéow organizowanych przez szkotly, placowki wy-
chowawecze czy tez koScioty, istnieje mniejsze prawdopodobieristwo, ze dziec-
ko znajdzie sie¢ w sytuacji, ktéra narazi je na niebezpieczenstwo seksualnego
wykorzystania. Niemniej i takie sytuacje sa Swietng okazja dla sprawcow
przestepstw pedofilskich. Sprawca, wykorzystujac mozliwo$§¢ dluzszego
przebywania z dzieckiem bez obecnosci rodzicéw nieletniego, w wiekszosci
przypadkow zaczyna wabi¢ swoja ofiare, zmierzajac do jej uwiedzenia
i seksualnego wykorzystania. Najczesciej sprawcy przestepstw pedofilskich
wykorzystuja réznego rodzaju gratyfikacje w postaci drobnych sum pienie-
dzy, oferujg tez dzieciom stodycze, papierosy, czasem alkohol, rzadziej narko-
tyki. Zwykle nie decyduja sie na uzycie przemocy fizycznej celem doprowa-
dzenia dziecka do obcowania piciowego lub udzialu w innej czynnosci
seksualne;j.

Taki stan rzeczy mozna prébowacé uzasadnia¢ na wiele sposobow.
Dewiant, ktorego pociagaja nieletni w bardzo mlodym wieku, przyktadowo
0-3 lat, nie musi stosowaé jakiejkolwiek sily fizycznej, co najwyzej moze
ofiare zastraszy¢. Dziecko w takim wieku nie ma wyrobionych wzorcow za-
chowan seksualnych wtasciwych ani niewlasciwych. W zasadzie §wiadomos¢
realizowanych wobec niego czynnosci jest znikoma. W takich przypadkach
uzycie przez sprawce sily fizycznej do doprowadzenia ofiary do obcowania
ptciowego lub jakiejkolwiek innej czynnosci seksualnej wynikaé bedzie raczej
z wystepowania w psychice sprawcy zaburzen o podtozu sadystycznym niz
z faktycznego, realnego oporu ofiary. W przypadku, gdy sprawce stymuluja
seksualnie dzieci w wieku 4-10 lat, czesciej moze dochodzié do préby uzycia
sity. Dziecko w tym wieku posiada wigksza §wiadomos$c¢ otaczajacej go rzeczy-
wistosci, tatwiej rozroznia dobro od zta, zaczyna zdawac sobie sprawe z tego,
co moze by¢ dla niego dobre, a co zte. Majac te Swiadomos$é, moze odmowié
wykonania niewtasciwych jego zdaniem czynnosci, do ktérych naktania go
obca mu osoba lub osoba, ktérg zna, ale ktéra nie nalezy do rodziny. Wow-
czas sprawca moze probowac uzyé grozby lub nawet sity fizycznej, by zmusicé
dziecko do ulegtosci i poddania sie czynno$ciom seksualnym. Sprawca
w stosunku do ofiary w tym wieku moze réwniez uzy¢ sily fizycznej lub
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grozby jej uzycia celem zastraszenia ofiary i uniemozliwienia przekazania
przez nig informacji o zaistnialym wykorzystaniu.

Opisane wyzej sytuacje dotycza przede wszystkim oséb, ktére zawodowo
lub spotecznie zajmuja sie opieka nad maloletnimi. W zwigzku z pomoéwie-
niem o przestepstwo z art. 200 k.k. rzadziej wymienia sie bowiem rodzica
(choé¢ i takie sytuacje maja miejsce, np. gdy rodzice w przekonaniu malolet-
niego ograniczajg jego swobode osobista), czesciej zas konkubenta, a ostatni-
mi czasy — nauczycieli, ksiezy, wychowawcow, treneréw sportowych czy tez
osoby zajmujace sie rozwojem kulturalnym mtodziezy.

5. Prawnokarne skutki przestepstwa z art. 200 k.k.

W przypadku nauczyciela, ksiedza, wychowawecy, lekarza, opiekunki lub
sprawcow wykonujacych podobny do wymienionych zawdd, ktérym powierzo-
no opieke nad nieletnimi, ich wychowanie zgodne z obowigzujacymi normami
spolecznymi, powinno si¢ w kazdym przypadku stanowczo i bezterminowo
eliminowac tych spraweéw z najblizszego otoczenia nieletnich. Orzekana jest
wowczas kara pozbawienia wolnosci od 2 do 12 lat. Kodeks karny przewiduje
szeroki katalog Srodkéw, tj. zakaz wykonywania zawodu przez okreslony
w wyroku okres, zakaz kontaktowania sie z pokrzywdzonym oraz nawiazke
na rzecz pokrzywdzonego. Srodek karny przewidziany w art. 41 § 11 § la
pelni role prewencyjna, zapobiegajgc lub utrudniajac popelnianie prze-
stepstw w przysztosci, kiedy to sprawca mogtby ponownie wykorzystaé¢ kom-
petencje zawodowe zwigzane z opieka nad nieletnim do czynéw o charakte-
rze seksualnym18,

W Swietle braku systemowych rozwigzan w zakresie leczenia sprawcow
przestepstw seksualnych, u ktorych wystepuja zaburzenia preferencji seksu-
alnych w postaci pedofilii, stosowanie przewidzianych w art. 41 k.k. rozwia-
zan wydaje sie by¢ wspotmierne do szkody, jakg sprawca wyrzadza ofierze
przestepstwa oraz bliskim jej osobom. Skutki wykorzystywania seksualnego
nieletnich czesto powoduja nieodwracalne zmiany w psychice ofiar, odbijaja
sie na ich pézniejszym zyciu i moga stanowié zagrozenie w szerokim tego

18 Art. 41 k.k. przewiduje w § 1 mozliwo$é orzeczenia érodka karnego w postaci zakazu
zajmowania okreslonego stanowiska lub wykonywania zawodu, jezeli sprawca naduzyt stanowi-
ska lub zawodu przy popelnieniu przestepstwa, a dalsze wykonywanie zawodu lub stanowiska
zagraza istotnym dobrom chronionym prawem. Z kolei § la i 1b ww. artykutu przewiduje
mozliwo$¢ dozywotniego pozbawienia przestepcy prawa do wykonywania okreslonego zawodu
lub petnienia okreslonego stanowiska zwigzanego z wychowaniem, edukacja, leczeniem mato-
letnich lub z opieka nad nimi, odpowiednio jesli sprawca popetnit czyn przeciwko wolnosci
seksualnej lub obyczajnosci na szkode matoletniego. W § 1b sad obligatoryjnie orzeka zakaz
wykonywania zawodu lub wykonywania okreslonych funkcji w przypadku powrotu do przestep-
stwa w warunkach okreslonych w § 1a.
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stowa znaczeniu, chocby w postaci ujawniania sie¢ zaburzen preferencji sek-
sualnych w zyciu dorostym i zapoczatkowania nowego tancucha przestepstw
seksualnych, tym razem z udziatem dzieci dorostej juz ofiary wykorzystywa-
nej w dziecinstwie.

6. Znamiona pomoéwienia — ogélne uwagi

Niewatpliwie rozwazania dotyczace odpowiedzialnosci karnej za pomo-
wienie nalezy rozpoczac¢ od zdefiniowania przedmiotu ochrony — czci jednost-
ki. ,,Czes¢” to dobre imie kazdego cztowieka, jego godno$¢ osobista. Sg to
wartosci przyrodzone, ktérych nie nabywa sie w spoleczenstwie, poniewaz
przynaleza one do kazdego cztowieka, tak do noworodka, jak i do przestepcy.
Prawa do czci, godnosci czy dobrego imienia jako wartosci przyrodzonych nie
mozna sie zrzec czy w jakikolwiek sposob zbyél?. W drugim rozdziale Kon-
stytucji, zatytutowanym ,WolnosSci prawa i obowigzki cztowieka i obywatela”,
pierwsza zasada stanowi, iz Zrédtem wolno$ci i praw cztowieka i obywatela
jest wtasnie przyrodzona i niezbywalna godnos¢. Rozwiniecie tej wyrazonej
w art. 30 zasady stanowi art. 47 Konstytucji, gwarantujacy kazdemu prawo
do ochrony prawnej zycia prywatnego, rodzinnego i dobrego imienia oraz do
decydowania o swoim zyciu osobistym?20.

Czesé cztowieka nalezy do débr osobistych chronionych przez prawo cy-
wilne. Rozrézniamy cze$¢ zewnetrzng w znaczeniu dobrej stawy, dobrego
imienia oraz tzw. cze$S¢ wewnetrzna, czyli godno$¢ osobista. Sg one objete
ochrong przewidziang w art. 23 i 24 k.c. Nalezy zauwazy¢, iz naruszenie czci
moze nastapi¢ w kazdy sposéb (ustnie, listownie, w mediach czy w piSmie
procesowym). Jednakze ochrona czci nie przystuguje w razie negatywnej
oceny czlowieka badz jego dziatania opartego na rzetelnej krytyce (czyli na
faktach)2!.

7 punktu widzenia odpowiedzialno$ci za pomowienie o przestepstwo wy-
korzystania seksualnego osoby maloletniej bez watpienia najczesciej bedzie-
my mieli do czynienia z naruszeniem dobrego imienia i probg jego ochrony
na gruncie rozwigzan przyjetych w kodeksie karnym. Nalezy jednak zazna-
czy¢, iz osoba poméwiona moze dochodzi¢ swoich praw zaréwno na gruncie
prawa cywilnego, jak i karnego.

Przedmiotem przestepstwa zniestawienia jest dobre imie (cze$é ze-
wnetrzna) cztowieka, grupy osob, instytucji, osoby prawnej i jednostki orga-
nizacyjnej nie majacej osobowosci prawnej. Przedmiotem czynnosci wyko-

19 E. Czarny-Drozdzejko, Dziennikarskie dochodzenie prawdy z przestepstwo zniestawienia
w Srodkach masowego komunikowania, Krakéw 2006, s. 51.

20 W. Skrzydto, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2007, s. 46.

21 7. Radwanski, Prawo cywilne — czesé ogélna, Warszawa 2002, s. 155.
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nawczych nie moze by¢ jednak osoba zmarta. Zatem jesli chodzi o zarzut
seksualnego wykorzystania osoby matoletniej mamy do czynienia z mozliwo-
$cig pomoéwienia jedynie czlowieka badz grupy osob. Nalezy przy tym zauwa-
zy¢, ze czeS¢ podmiotu podlega ochronie takze w przypadku, gdy ma on
w danym $rodowisku ztg opinie i to nawet w sytuacji, gdy jest ona oparta na
obiektywnych przestankach?? (np. gdy osoba byla w przesztosci wielokrotnie
karana).

Trescig pomoéwienia mogg by¢ wiasciwosci (m.in. zboczenie seksualne)
lub sposob postepowania (m.in. wtasnie wykorzystanie seksualne osoby ma-
toletniej), ktore maja charakter ponizajacy w opinii spotecznej badz narazaja
na utrate zaufania. Dokladne ustalenie, co moze ponizy¢ osobe, musi by¢
dokonane na podstawie oceny spotecznej. Wszystko zalezy od osoby poma-
wianej, od zajmowanego przez nig stanowiska czy petnionej funkcji (np.
wychowawca), wykonywanego zawodu (np. lekarz, nauczyciel) albo rodzaju
dziatalnoéci (np. katecheta)23. Przestepstwo zniestawienia jest przestep-
stwem formalnym i do jego zaistnienia nie musi wystapi¢ skutek w postaci
ponizenia. Wystarczajaca jest sama mozliwo$¢ poniesienia przez pokrzywdzo-
nego szkéd moralnych?4. W przypadku uczynionego zarzutu o seksualne wyko-
rzystanie osoby matoletniej bezspornie nastapi ponizenie osoby w oczach osoby
(badZ oso6b) trzeciej. Wynika to z faktu bezspornej bardzo negatywnej opinii,
jaka posiadaja sprawcy dopuszczajacy sie czynéw seksualnych z osobami
ponizej 15 roku zycia.

Sama forma pomoéwienia o czyn okreslony w art. 200 k.k. nie jest istotna
(moze by¢ dokonana ustnie, pisemnie, za pomocg gestu, rysunku lub zdjecia).
Wazne jest jedynie, aby pozwalala na przekazanie okreslonych tresci?®. Za-
rzut musi byé przekazany innej osobie niz pokrzywdzony, a odbiora moze by¢
nawet jedna osoba (poméwienie dokonane niepublicznie). Oczywiscie pomé-
wienie moze polegac¢ rowniez na wypowiedzi skierowanej do szerokiego, bli-

22 T. Bojarski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2008, s. 416—417.

23 A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2001, s. 530. Poglad ten byt wielokrotnie potwier-
dzony orzecznictwem Sadu Najwyzszego. W wyroku z dnia 18 listopada 1935 r. (3K 1242/35) SN
zauwazyt, ze ,hanbiacy charakter ma nie tylko zarzut postepowania, uwazanego powszechnie
za zdolne do ponizenia w opinii publicznej, lecz réwniez i zarzut postgpowania uwazany za
hanbigcy w Srodowisku szczegélnym, w jakim zniestawiony i zniestawiajacy obracaja sie, przy
uwzglednieniu $wiatopogladow, kultury, wierzen i zwyczajow danego Srodowiska, w ktérym za-
rzut rozgloszono”. Zob. P. Hofmanski, J. Satko, Przestepstwa przeciwko czci i nietykalnosci ciele-
snej. Przeglad problematyki. Orzecznictwo (SN 1918-2000). Pismiennictwo, Krakow 2002, s. 79.

24 A. Waska (red.), Kodeks karny. Czesé szczegélna. Komentarz, t. 1, Warszawa 2004,
s. 1085.

25 M. Galazka, A. Kalisz, Prawo karne materialne. Wybrane przepisy czesci szczegélnej.
Tablice poglgdowe, Szczytno 2008, s. 205. Odmiennie J. Wojciechowski, wedtug ktérego ,raczej
nie jest mozliwe pomowienie dokonane przy pomocy gestow czy z zastosowaniem innej formy
nieartykutowanej. Okreslony gest moze stanowié¢ zniewage w stosunku do osoby pokrzywdzo-
nej. Pomowienie musi bowiem zawiera¢ okreslong tre$¢ informacyjna, mozliwa do oceny pod
wzgledem jej prawdziwosci”. J. Wojciechowski, [w:] A. Waska (red.), op. cit., s. 1081.
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zej nieograniczonego kregu 0s6b26. Szczegélnym rodzajem publicznych pomé-
wien jest zniestawienie dokonane za posrednictwem Srodkéw masowego ko-
munikowania?’. Mamy wéwczas do czynienia z kwalifikowang forma prze-
stepstwa zniestawienia (art. 212 § 2 k.k.). Strona podmiotowa pomdéwienia
o przestepstwo seksualnego wykorzystania matoletniego w typie podstawo-
wym i kwalifikowanym polega na umys$lno$ci. Omawiane tu przestepstwo
mozna popelnié zaréwno w zamiarze bezposrednim, jak i w ewentualnym?28.
Ustawowym znamieniem przestepstwa, najbardziej ciekawym z punktu
komentowanej sytuacji, jest bez watpienia podmiot przestepstwa. Samo prze-
stepstwo zniestawienia jest przestepstwem powszechnym. Moze je popetnic
kazdy cztowiek. W przypadku poméwienia o przestepstwo z art. 200 k.k.,
a zatem o przestepstwo, ktéremu miata byé poddana osoba matoletnia poni-
zej 15 roku zycia, mozemy mie¢ do czynienia z kilkoma réznymi charaktery-
stykami podmiotu zniestawienia. Po pierwsze, o przestepstwo seksualnego
wykorzystania dziecka moze pomowié osoba, ktora ukonczyta 17 rok zycia
1 nie jest domniemanym pokrzywdzonym w sprawie. Po drugie, o takie prze-
stepstwo moze poméwié rowniez osoba, ktora ukonezyta 17 rok zycia i przed-
stawia sie jako domniemana ofiara wykorzystania seksualnego przed osia-
gnieciem lat 15. W kazdej z tych sytuacji, zgodnie z podmiotowa zdolnoscig
do ponoszenia odpowiedzialnosci karnej, osoba dokonujaca zniestawienia be-
dzie odpowiadata na zasadach przewidzianych w kodeksie karnym?9.
Sytuacja komplikuje sie zdecydowanie, gdy poméwienia o wykorzystanie
seksualne matoletniego dokonuje nieletni. Nie ma znaczenia, czy nieletni jest
domniemang ofiarg wykorzystania seksualnego, czy jedynie informuje, ze
osoba trzecia zostata wykorzystana seksualnie przed ukonczeniem 15 roku
zycia. Nieletni, ktéry pomawia kogo$§ o wykorzystywanie seksualne, nie od-
powiada na zasadach przewidzianych przepisami kodeksu karnego®?. Usta-

26 J. Wojciechowski, Przestepstwa przeciwko czci i nietykalnosci cielesnej. Rozdziat XXVII
Kodeksu karnego. Komentarz, Warszawa 2000, s. 16.

27 Wedtug E. Czarny-Drozdzejko (op. cit., s. 205) §rodkiem masowego komunikowania jest
prasa w rozumieniu ustawy — Prawo prasowe. Zgodnie z podang tam definicja prasa ,sa
wszelkie istniejace i powstajace srodki masowego przekazu [...]. Z tego nalezy wyciagnaé wnio-
sek, ze Srodkiem masowego komunikowania jest prasa i to w znaczeniu przedmiotowym, a wiec
jako publikacja periodyczna, ktéra nie tworzy zamkniegtej, jednorodnej catosci, ukazujaca si¢ nie
rzadziej niz raz do roku, opatrzona statym tytutem albo nazwa, numerem biezacym i data”.

28 T. Bojarski (red.), Kodeks karny. Komentarz..., s. 419.

29 A. Marek, S. Walto§, Podstawy prawa i procesu karnego, Warszawa 2008 s. 60—61.

30 Na zasadach okre§lonych przepisami kodeksu karnego moze odpowiadaé nieletni, ktéry
ukonczyt lat 15 1 spetnit przestanki okreslone w art. 10 § 2 k.k. Do przestanek tych po pierwsze
zaliczamy popetnienie czynu zabronionego okreslonego w art. 134, art. 148 § 1, 2 lub 3, art. 156
§ 1 1ub 3, art. 163 § 1 lub 3, art. 166, art. 173 § 1 lub 3, art. 197 § 3, art. 252 § 1 lub 2 oraz
w art. 280. Po drugie, nieletni po ukoniczeniu 15 roku zycia bedzie odpowiadat, jezeli przema-
wiaja za tym okolicznosSci sprawy oraz stopien rozwoju, wtasciwosci i warunki osobiste sprawcy,
a zwlaszcza, jesli poprzednio stosowane §rodki wychowawcze lub poprawcze okazaty sie bezsku-
teczne. Obie przestanki muszg wystapic tacznie. Wytacza to mozliwo$é odpowiedzialnosci nielet-
niego za przestepstwo zniestawienia po osiagnieciu przez niego 15 lat a przed ukonczeniem lat 17,
na zasadach okreslonych w kodeksie karnym.
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wa o postepowaniu w sprawach nieletnich przewiduje jednak sytuacje,
w ktorej nieletni, pomimo faktu, iz w czasie popelnienia czynu nie miat
ukonczonych 17 lat, a zatem nie byl podmiotem przestepstwa z uwagi na
brak mozliwo$ci zawinienia, ponosi ztagodzona odpowiedzialno$é karna (za-
miast orzeczenia albo wykonania Srodka poprawczego sad rodzinny moze
orzec zlagodzong nadzwyczajnie kare). Po pierwsze, taka sytuacja bedzie
miata miejsce, gdy nieletni, ktéry popetnit czyn zabroniony przed ukoncze-
niem 17 lat, w chwili orzekania przed sadem w tej sprawie ukonczyt lat 18.
Sad rodzinny prowadzacy postepowanie moze uznaé¢ wowczas, ze orzeczenie
srodka poprawczego w postaci umieszczenia w zaktadzie poprawczym jest
niecelowe (art. 13 ustawy®l). Po drugie, ww. sytuacja wystapi réwniez, gdy
orzeczonego wobec nieletniego $rodka poprawczego nie zaczeto wykonywac
przed osiggnieciem przez sprawce 18 lat (art. 94 ustawy). Nalezy jednak
zauwazy¢, iz mozliwo$¢ orzeczenia ztagodzonej nadzwyczajnie kary stoi
w sprzecznosci z zasada winy (jej konsekwencja jest przeciez przyjecie, ze
bez winy nie moze byé kary)32.

7. Powody pomawiania o seksualne wykorzystywania
maloletniego

Niewatpliwie niezwykle istotny w omawianej problematyce pozostaje
zwigzek przyczynowo-skutkowy pomiedzy zachowaniem sprawcy przestep-
stwa pomoéwienia a okoliczno$ciami czynu oraz wewnetrznymi odczuciami
sprawcy.

Kazde pomoéwienie o przestepstwo seksualnego wykorzystania, podobnie
jak pomowienie o inny czyn, posiada swoja geneze i okreslone uwarunkowa-
nia. Przyczyn pomdwienia dorostego cztowieka (bo ze wzgledu na oméwiong
wczesniej kwestie granicy wieku odpowiedzialnosci za czyn z art. 200 k.k.
tylko takie przypadki rozpatrujemy) moze by¢ wiele. Jak juz wczes$niej wspo-
mniano, pomawiajacym moze by¢ matzonek lub konkubent i wéwczas przy-
czyna poméwienia moze byé cheé zemsty na partnerze lub chec¢ pogorszenia
jego sytuacji prawnej w konteks$cie odebrania mu praw rodzicielskich i po-
zbawienia kontaktu ze wspélnymi maloletnimi dzieémi33. Pomawiajacym

31 Zgodnie z ustawa postepowaniu w sprawach nieletnich nieletnim jest osoba: (1) do 18
roku zycia — w zwigzku z demoralizacja, (2) ktora ukonczyta 13, ale nie ukonczyta 17 lat, (3) do
21 lat — wobec ktorej orzeczono Srodki wychowawcze lub $rodki poprawcze.

32 A. Grzeskowiak (red.), Prawo karne, Warszawa 2007, s. 79.

33 W polowie lat osiemdziesiatych XX w. amerykanski psychiatra Richard Gardner opu-
blikowat teorie, wedtug ktorej w sytuacji konfliktu pomiedzy rodzicami dziecko staje po stronie
jednego z nich, odrzucajac przy tym mitos¢ drugiego rodzica. Powodem takiego zachowania
dziecka jest zdaniem Gardnera nienawis¢ i dyskredytowanie jednego partnera przez drugiego,
czesto za pomocg oskarzen najciezszego kalibru (jak zarzut seksualnego molestowania). Zeby
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moze by¢ osoba znajoma, ktéra z niecheci do pomawianego chce zainicjowac
postawienie go w stan oskarzenia, jak rowniez wspotpracownik, pracodawca
lub podwladny. W zawodzie nauczycielskim tatwo wyobrazi¢ sobie sytuacje,
gdy z zazdroSci o lepsze wynagrodzenie, osiagniecia czy chociazby lepsze
stosunki z uczniami czy tez pracownikami pomawia si¢ o wykorzystywanie
seksualne uczniéw, w skrajnych przypadkach naktaniajac uczniéw do po-
Swiadczenia nieprawdy co do zachowania pomawianego nauczyciela. Wresz-
cie mozna wymieni¢ przypadki, gdzie sami maloletni pomawiaja dorostego
opiekuna o ich seksualne wykorzystywanie.

W przypadkach wymienionych powyzej sytuacja prawna pomawianego
nie jest najgorsza ze wzgledu na wieksze mozliwo$ci udowodnienia swojej
niewinno$ci poprzez zeznania rzekomych ofiar wykorzystywania. Jednak gdy
pomawiajacym jest sam matoletni lub petnoletni, ktory pomawia o wystapie-
nie czynu z art. 200 k.k. w czasie, gdy nie miat on ukonczonych 15 lat,
wowczas sprawa sie komplikuje, a pomdéwiony musi wtozyé o wiele wiecej
wysitku w udowodnienie sadowi i opinii publicznej, ze nie jest pedofilem
i sprawca przestepstw seksualnych. Dzieje sie tak z dwoch podstawowych
powodow. Po pierwsze, w ostatnim czasie (poSrednio za sprawg mediéw i po
czesci przy udziale grup rzadzacych) zrewidowano nie tylko przepisy prawa
karnego sankcjonujace czyny sprawcow przestepstw pedofilskich, ale rowniez
demonizowano potencjalnych sprawcow przestepstw pedofilskich, ktérych na
samag wiesé o mozliwo$ci popelnienia przez nich czynéw przestepnych pietno-
wano i skazywano bez wyroku sgdu w opinii publicznej. Po drugie, ze wzgle-
du na wspomniang wczesniej szczegdlng ochrone matoletnich jako potencjal-
nych ofiar wykorzystania seksualnego sytuacja domniemanego sprawcy jest
znacznie gorsza niz w przypadku sprawcow innych przestepstw przewidzia-
nych w kodeksie karnym. Dzieje sie tak dlatego, ze sad w prowadzeniu
postepowania musi opieraé sie bardzo czesto jedynie na dowodach w postaci
zeznan $wiadkow, w tym matoletniego pokrzywdzonego, ktory — jak juz wcze-
$niej wspomniano — jako osoba niedojrzata posiada znacznie nizsza mozli-
woSC rozeznania w rzeczywisto$ci niz $wiadek dorosty. Dodatkowo nalezy
wziaé pod uwage mozliwosé przeksztalcania rzeczywistoSci przez matoletnie-
go, mozliwo$é tatwego wplywania na jego wlasne odczucia i tym samym
naktaniania go do o§wiadczania nieprawdy lub tez konfabulowania z wtasnej
woli. Oczywiscie sad positkuje sie opiniami bieglych w tego typu sprawach,

uratowaé dziecko, nalezy je odizolowaé od tego z rodzicow, ktory saczyl nienawisé i umiescié je
w miejscu, w ktorym mogloby poczué sie bezpieczne. Pézniejsze badania nie potwierdzity wnioskow
Richarda Gardnera. Nico Trocme i Nick Bala przebadali 7 tysiecy przypadkéw i tylko w 4 proc.
z nich jeden z rodzicow Swiadomie ktamal, oskarzajac drugiego. W Przewodniku dla sedziow,
wydanym przez amerykanska Narodowg Rade Sedziow Sadu Rodzinnego i Nieletnich, nakazano
nie uwzgledniaé tzw. syndromu Gardnera. Zob. M. Bunda, Broszura bzdura, ,Polityka” z 4 lutego
2008 r., [online] <www.polityka.pl/polityka/index.jsp?news_cat_id=933&news_id=244425&lay-
out=18&page=text&place=Text01>, dostep: 11 wrzesnia 2009 r.
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ale czy dowod w postaci opinii nawet najbardziej do§wiadczonego specjalisty
z zakresu seksuologii lub tez psychologii mozna poréwnaé z dowodem bada-
nia DNA sprawcy czy tez odciskami linii papilarnych sprawcy na narzedziu
zbrodni? Ludzka psychika jest na tyle niezbadanym obszarem wiedzy, ze
zadna opinia nie bedzie stuprocentowo $wiadczyta o popetnieniu czynu za-
bronionego lub jego niepopelnieniu przez osobe oskarzong. Jak juz wspo-
mniano, sktonno§é matoletniego do konfabulacji moze wplynaé na sytuacje
prawng pomawianego (oskarzonego) o przestepstwo. W rzeczywistosci nielet-
ni moze ktamac i pomawiac z wielu przyczyn, np. ze zwyklej ztos§liwosci. Jak
pisze J. Kunicka: ,Takim zlosliwym ktamstwem bedzie np. fatszywe oskarze-
nie dokonane wylacznie w celu zemsty, albo oszczerstwa miotane na osobe,
ktora wprawdzie nic dziecku nie zawinita, ale ktorej ono specjalnie nie lubi,
albo oskarzenia i intrygi w stosunku do ludzi, ktorzy sg wlasciwie ktamiace-
mu obojetni, ale plynace z rozgoryczenia na calty Swiat i wrogosci wobec
catego Swiata”34.

Taki typ ktamstwa w Swietle pomowienia o przestepstwo seksualne be-
dzie na pewno trudniejszy do wykrycia, gdyz znacznie latwiej mozna ocenic
sytuacje, kiedy nieletni ktamie i pomawia dla osiggniecia pewnej korzysci.
Cytujac stowa J. Kunickiej: ,,Osobnik uwalniajacy sie przy pomocy ktamstwa
od przesadnej ingerencji dorostych w jego zycie uwaza zazwyczaj rozminiecie
z prawda [...] za catkowicie usprawiedliwione [...]. Fakt zas$, ze chtopcy i dziew-
czynki w tym wieku wolg sie uciekaé do klamstwa niz do jawnego niepostu-
szenstwa, jest thumaczony przewaga dorostego, checig zyskania Swietego spo-
koju”3®. Najbardziej jednak nawiazujacym do omawianej problematyki
ktamstwem jest ktamstwo o podiozu seksualnym: ,[...] caty szereg ktamstw
powstaje w zwigzku z pierwszymi przezyciami erotycznymi: od starannie
ukrywanych przed okiem starszych sztubackich pierwszych flirtéw i pierw-
szych powaznych milosci, az do pierwszego stosunku piciowego [...]. Wobec
rowieSnikow popetnia sie niejednokrotnie ktamstwa-przechwalki z tej samej
dziedziny, opowiadajac o swych rzekomych podbojach czy tez cierpieniach
mitosnych. Wszystko to w tym celu, aby nie dac sie wyprzedzi¢ innym i nie
uchodzi¢ w ich oczach za dzieciaka, co sie na takich rzeczach nie zna”3®.
Wtlasdnie ostatnie zdania najlepiej oddaja kontekst przypadkow, gdzie dziew-
czyna opowiada kolezankom o zalotach lub nawet stosunku z nauczycielem,
a gdy sprawa sie nagtasnia, kontynuuje krag pomdwien, stwarzajac tym
samym podtoze do postawienia nauczycielowi zarzutu seksualnego wykorzy-
stania nieletniego.

Nalezy zwroéci¢ uwage na jeszcze jeden aspekt. Rzeczywisty sprawca
seksualnego wykorzystania matoletniego moze w drodze odwetu za ztozenie

34 J. Kunicka, Ktamstwo dzieciece, przyczyny i zapobieganie, Warszawa 1938, s. 49.
35 Tbidem.
36 Tbidem.
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zawiadomienia o mozliwo$ci popetnienia przez niego takiego przestepstwa
odpowiedzie¢ prywatnym aktem oskarzenia o znieslawienie przez osobe badz
osoby, ktére ujawnily fakty wykorzystywania matoletniego37.

8. Prawne i spoleczne skutki pomowienia

Sprawcy pomoéwienia o seksualne wykorzystanie maloletniego ponizej
15 roku zycia moze zosta¢ wymierzona kara grzywny, ograniczenia wolnosci
albo pozbawienia wolnos$ci do jednego roku. Jesli sprawca dopuscitby sie
przestepstwa zniestawienia za pomoca Srodkéw masowego komunikowania,
kara pozbawienia wolnosci mogtaby zostaé wymierzona do 2 lat. Ponadto art.
212 § 3 k.k. przewiduje mozliwos¢ orzeczenia przez sad nawigzki na rzecz
pokrzywdzonego, Polskiego Czerwonego Krzyza albo na inny cel spoleczny.
Na wniosek pokrzywdzonego sad moze réwniez orzec podanie wyroku do
publicznej wiadomosSci (art. 215 k.k.).

Jesli chodzi o odpowiedzialno§é nieletnich za poméwienie o seksualne
wykorzystanie maloletniego ponizej 15 lat, to w stosunku do tej grupy
sprawcow mogg by¢ zastosowane Srodki wychowawcze (w postaci upomnie-
nia, nadzoru rodzicow, kuratora, umieszczenia w rodzinie zastepczej czy
osrodku wychowawczym), srodki wychowawczo-lecznicze (umieszczenie z za-
kladzie psychiatrycznym badZz w innym zaktadzie leczniczym) oraz $rodki
poprawcze (przy wysokim stopniu demoralizacji, gdy przemawiajga za tym
okolicznosci i charakter czynu oraz nieskuteczno$é czy przewidywana nie-
skutecznosé innych srodkéw, nieletni moze zosta¢ umieszczony w zaktadzie
poprawczym )38,

Efekt pomoéwienia o seksualne wykorzystanie matoletniego jest niezwy-
kle silny. Pokrzywdzony, ktéremu zarzuca sie takie czyny, przezywa nie tylko
napiecia wewnetrzne spowodowane zniestawieniem. O wiele groZniejsze sg
ujemne konsekwencje w Srodowisku zawodowym, jak utrata zaufania po-
trzebnego do prowadzenia danej dziatalno$ci lub wykonywania okreslonego
zawodu, zawieszenie w czynnosciach zawodowych, ostracyzm w miejscu pra-
cy czy wrecz jej utrata. Konsekwencje dotyczyé beda réwniez rodziny osoby
pomowionej o wykorzystanie dziecka oraz relacji towarzyskich czy sasiedz-
kich. Skutki takiego poméwienia, nawet pomimo oczyszczenia z zarzutow,
moga trwaé bardzo dlugo w S§wiadomosci opinii spotecznej. Jest to niewatpli-
wie czyn niezwykle szkodliwy i bezsprzecznie zastugujacy na penalizacje.

37 Zob. sprawe o sygn. II K 635/98, rozpatrywana przed sadem w Olsztynie. Sprawca
molestowania o$mioletniej corki nie przyznal sie do winy i w trakcie postgpowania karnego
ztozyt zawiadomienie do prokuratury o poméwienie. Sad w dwdch instancjach uznat tego spraw-
ce za winnego przestepstwa okreslonego w art. 200 k.k.

38 A. Grzeskowiak (red.), op. cit., s. 79.
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Nalezy zauwazyé¢, ze krzywda wyrzadzona pomowieniem w Srodkach
masowego komunikowania jest czesto niezwykle trudna badZz nawet niemoz-
liwa do naprawienia. Ujemne skutki, jakie niesie ze sobg naruszenie dobrego
imienia, szczegélnie w przypadku zarzutu seksualnego wykorzystania mato-
letniego, moga mie¢ charakter nieodwracalny. Oddziatywanie srodkéw maso-
wego przekazu na opinie publicznag jest niezwykle silne. Odbiorcy poswiecaja
duzo wiecej uwagi informacjom nowym niz tym, o ktérych weze$niej mogli
juz uslyszeé. Ponadto moze wystapic¢ efekt pierwszego wrazenia, a wyrobione
zdanie na dany temat zmienic jest niezwykle trudno, nawet po sprostowaniu
nieprawdziwej informacji. Dla wielu odbiorcow obraz osoby, ktéra zostata
w mediach poméwiona o wykorzystywanie seksualne dzieci, a po pewnym
czasie oczyszczona z zarzutow, pozostanie w §wiadomosci spotecznej zdecydo-
wanie negatywny, a w najlepszym razie traktowany z ostroznoscig czy rezer-
wa. W swoistym konflikcie pomiedzy osoba walczaca o swoje dobre imie
a prasg zrozumiate wydaje sie istnienie, z uwagi na razaca nieréwnos¢ stron,
typu kwalifikowanego przestepstwa zniestawienia3?.

Summary

Legal and social aspects of the defamation on the offence
from the article 200 of the Penal Code

In our article we compare two types of criminal offence which are defi-
ned in Polish Penal Code. The first crime commits any person who has
sexual intercourse with a minor below the age of 15 or commits another
sexual act against this person or makes him submit to such acts or perform
them. The second crime can commits an person who slanders another hu-
man, a group of people, an institution, a legal person or an organisational
unit which has no legal personality, about such conduct or features which
debase them in the public opinion or expose to the loss of confidence. Betwe-
en this two types of criminal offence are special relations. Slander about an
sexual intercourse with a minor below the age of 15 is example of such
relations. Slander is the crime which may have very strong effect for person
and his good opinion that other people have of him especially when the
perpetrator commits the offence with the use of mass media.

39 W. Szkotnicki, Zniestawienie: w starym kodeksie i nowym projekcie, ,Rzeczpospolita”
z 30 lipca 1996 r., [online] <http:/new-arch.rp.pl/artykul/100919.html>, dostep: 4 marca 2009 r.
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Kryminalizacja finansowania terroryzmu
na tle prawnoporéownawczym

Wstep

Na samym poczatku prowadzonych rozwazan pojawia sie problem natu-
ry terminologicznej. NajczeSciej w literaturze przedmiotu operuje sie ogol-
nym zwrotem — finansowanie terroryzmu”l. Tymczasem swoim zakresem
pojecie to obejmuje zaréwno wspieranie Srodkami finansowymi poszczegol-
nych zamacho6w terrorystycznych, jak tez pozostatych obszaréw funkcjonowa-
nia calych grup czy organizacji terrorystycznych. Finansowanie terroryzmu
to fenomen niezwykle grozny dla porzadku publicznego oraz bezpiecznego
funkcjonowania spoteczenstwa i panstwa, gdyz umozliwia lub utatwia prze-
prowadzanie atakow terrorystycznych.

7 powyzszych wzgledow wladze ustawodawcze wielu panstw podejmuja
starania o kryminalizacje tego zjawiska, stosowne inicjatywy sg tez podejmo-
wane na forum miedzynarodowym. Nalezy podkresli¢, iz nie jest to proste za
wzgledu na bogactwo form finansowego wspierania dziatalnoSci terrorystycz-
nej. Potencjalna kryminalizacja dotyczy takich zachowan, ktore poprzedzaja
— czesto nawet odlegle w czasie — czyny niosace ze sobg Smier¢ wielu osob
oraz straty materialne, a zatem idzie o kryminalizacje zachowan lezacych
do$¢ daleko na przedpolu czynu zabronionego (przedpolu przestepstwa terro-
rystycznego).

Nalezy dazy¢ do stworzenia takich rozwigzan prawnych, ktore nie bedg
mialy jedynie znaczenia symbolicznego, deklarujgcego gotowos¢ do prowa-

1 Por. M. Pieth (red.), Terrorist Financing, Kluwer Academic Publishers, Dordrecht 2002
i nast. lub J. Biatocerkiewicz, Konwencja ONZ w przedmiocie zwalczania procederu finansowania
terroryzmu (Przeglgd zagadnier i analiza wstepna), [w:] V. Kwiatkowska-Darul (red.), Terro-
ryzm. Materiaty z sesji naukowej, Torun, 11 kwietnia 2002, Wyd. UMK, Torun 2002, s. 95 i nast.
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dzenia walki z wszelkimi przejawami terroryzmu. Warto zauwazy¢, ze opra-
cowanie i uchwalenie przepiséw martwych, ktorych jedyna rola jest zapew-
nienie realizacji zobowigzan miedzynarodowych, nie nastrecza wiekszych
trudnosci, ale przeciez nie taki jest cel stanowienia prawa. Podstawowym
kryterium oceny powinna by¢ skutecznosé¢ proponowanych regulacji praw-
nych. Tym bardziej ze mamy do czynienia z przepisami z zakresu prawa
karnego, ktore jak zadna inna gataz systemu prawa godzi w prawa i wolno$ci
obywateli. Wszelkie tego typu propozycje powinny podlegaé wnikliwej anali-
zie z zakresu polityki karnej — wskazujacej zarowno korzysci, jak i wady;
zyski i straty, jakie moga ze soba nies¢ dla spoleczenstwa. Stopien zagrozenia
zjawiska oraz gorliwo$¢ ustawodawcy nie powinny by¢ jedynymi motywami
jego dziatan.

I. Standardy miedzynarodowe

Miedzynarodowe standardy w zakresie strategii walki ze zjawiskiem fi-
nansowego wspierania dziatalnosci terrorystycznej licza sobie juz okoto
10 lat2. Obejmuja nie tylko obowiazek kryminalizacji zachowan zwiazanych
z finansowaniem terroryzmu, ale takze dotycza stworzenia systemu wykry-
wania transakcji majacych zwiazek z tym procederem, podobnie jak ma to
miejsce w przypadku walki z praniem pieniedzy3.

Kwestia kryminalizacji stosownych zachowan znalazta swoje rozwigza-
nie na forum miedzynarodowym po raz pierwszy w Konwencji Narodéw
Zjednoczonych o zwalczaniu finansowania terroryzmu z dnia 9 grudnia 1999 r.,
podpisanej w Nowym Jorku?. Art. 2 ust 1 tejze Konwencji opisuje ten czyn
w nastepujacy sposob: ,kto jakimikolwiek $rodkami, bezposrednio lub po-
$rednio, bezprawnie i umyslnie, udostepnia lub gromadzi fundusze z zamia-
rem ich wykorzystania, lub tez majac §wiadomos$é, ze zostang one wykorzy-
stane, w catosci lub w czesci, do dokonania:

(a) czynu stanowigcego przestepstwo okreslone definicjg zawarta w jed-
nym z traktatéw wymienionych w aneksie?®;

2 Szerzej na ten temat zob. W. Filipkowski, System przeciwdziatania finansowania terro-
ryzmu w ujeciu regulacji miedzynarodowych, [w:] E. W. Ptywaczewski (red.), Aktualne problemy
prawa karnego i kryminologii, Temida2, Biatystok 2005, s. 25 i nast.

3 Wykorzystywane sg tutaj te same lub podobne instytucje lub rozwigzania prawne. Za
przyktad moze postuzyé funkcjonowanie jednostek wywiadu finansowego. Z podobienstwa stoso-
wanych przez przestepcow metod i technik wykorzystujacych wszelkiego rodzaju operacje fi-
nansowe wnioskuje sie, ze te same lub podobne rozwigzania prawne beda réwnie skuteczne.

4 Dz.U. z 13 grudnia 2004 r., nr 263, poz. 2620.

5 Aneks wymienia nastepujace akty prawa miedzynarodowego: Konwencja o zwalczaniu
bezprawnego zawtadniecia statkami powietrznymi, sporzadzona w Hadze dnia 16 grudnia 1970 r.
(Dz.U. z 1972 r., nr 25, poz. 181); Konwencja o zwalczaniu bezprawnych czynéw skierowanych
przeciwko bezpieczenstwu lotnictwa cywilnego, sporzadzona w Montrealu dnia 23 wrzes$nia
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(b) czynu majacego spowodowaé Smieré lub ciezki uszczerbek na zdrowiu
osoby cywilnej lub innej osoby nieuczestniczacej aktywnie w dziataniach wo-
jennych w sytuacji konfliktu zbrojnego, jesli celem takiego czynu, wynikaja-
cym badz z jego charakteru, badz z kontekstu, w jakim jest popelniony, jest
zastraszenie ludnosci, albo sklonienie rzadu lub organizacji miedzynarodowej
do dokonania lub do zaniechania okreslonej czynnosci”.

Powyzsza redakcja przepisu skiania do nastepujacych wnioskow. Ze
wzgledu na ztozong strukture i alternatywnie okreslone znamiona czynu
zabronionego nie mozna wyrozni¢ jednego, indywidualnego przedmiotu
ochrony. Zapis ten chroni zaréwno bezpieczenistwo (w ruchu lotniczym i mor-
skim, bezpieczenstwo nuklearne, bezpieczenstwo platform), jak i zycie, zdro-
wie 1 wolno$¢ ludnosci cywilnej (niezaangazowanej w dzialania militarne),
dyplomatéw czy przedstawicieli obcych panstw. Przedmiotem ochrony (zama-
chu) pozostaje takze prawidlowe funkcjonowanie organéw panstwowych
i instytucji miedzynarodowych, oznaczajace dziatalno$¢ wolng od niezgod-
nych z prawem naciskow. Lektura art. 2 lit. b Konwencji pozwala wyroznic
takze dalszy i blizszy przedmiot ochrony. Czyny opisane w art. 2 ust. 1
Konwencji to przestepstwa powszechne, ktorych strone podmiotowg charak-
teryzuje umyslnos¢ w obu postaciach zamiaru. Sprawca powinien co naj-
mniej zdawaé sobie sprawe, iz jego zachowanie moze ulatwi¢ popelnienie
jednego z wymienionych pod lit. a lub b czynéw zabronionych®.

Ponadto dla bytu powyzszego czynu nie jest istotne, czy gromadzone lub
przekazane fundusze zostaty faktycznie wykorzystane do dokonania prze-
stepstwa, o ktorym mowa w art. 2 ust. 1 lit. a lub b. Konwencja naklada
takze obowigzek uznania za czyn zabroniony wszelkich form zjawiskowych
popelnienia finansowania aktu terrorystycznego oraz jego usilowania.

1971 r. (Dz.U. z 1976 r., nr 8, poz. 37 ze zm. Dz.U. z 2006 r., nr 48, poz. 3483); Konwencja
o zapobieganiu przestepstwom i karaniu sprawcow przestepstw przeciwko osobom korzystaja-
cym z ochrony miedzynarodowej, w tym przeciwko dyplomatom, przyjeta przez Zgromadzenie
Ogolne Narodéw Zjednoczonych dnia 14 grudnia 1973 r. (Dz.U. z 1983 r., nr 37, poz. 168);
Miedzynarodowa konwencja przeciwko braniu zaktadnikow, przyjeta przez Zgromadzenie Ogol-
ne Narodow Zjednoczonych dnia 17 grudnia 1979 r. (Dz.U. z 2000 r.,, nr 106, poz. 1123);
Konwencja o ochronie fizycznej materiatow jadrowych, przyjeta w Wiedniu dnia 3 marca 1980 r.
(Dz.U. z 1989 r., nr 17, poz. 93); Protokot w sprawie zwalczania bezprawnych aktéw przemocy
w portach lotniczych stuzgcych miedzynarodowemu lotnictwu cywilnemu, uzupetniajacy Kon-
wencje o zwalczaniu bezprawnych czynéw skierowanych przeciwko bezpieczeristwu lotnictwa
cywilnego, sporzadzony w Montrealu dnia 24 lutego 1988 r.; Konwencja o zwalczaniu bezpraw-
nych czynow przeciwko bezpieczenstwu zeglugi morskiej, sporzadzona w Rzymie dnia 10 marca
1988 r. (Dz.U. z 1994 r., nr 129, poz. 635 ze zm. Dz.U. z 2002 r., nr 22, poz. 211); Protokét
o zwalczaniu bezprawnych czynéw skierowanych przeciwko bezpieczenstwu statych platform
umieszczonych w szelfie kontynentalnym, sporzadzony w Rzymie dnia 10 marca 1988 r. (Dz.U.
z 2002 r., nr 22, poz. 211) oraz Miedzynarodowa konwencja w sprawie zwalczania terrorystycz-
nych atakéw bombowych, przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne Narodéw Zjednoczonych dnia 15
grudnia 1997 r.
6 Szerzej na temat tej konwencji zob. J. Biatocerkiewicz, op. cit., s. 95 i nast.
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Konwencja z 1999 r. przewiduje rowniez obowigzek kryminalizowania
czynu polegajacego na przyczynieniu sie do popetnienia jednego lub wiecej
przestepstw, o ktorych mowa w art. 2 ust. 1 lub 4 Konwencji przez grupe
0s6b dzialajagcych we wspolnym celu. Takie przyczynienie sie musi by¢
umyslne oraz spetniaé jeden z ponizszych warunkow:

1) mieé na celu wspomaganie dziatalnosci przestepczej lub przestepczego
celu grupy, jesli taka dziatalno$é lub cel wigze sie z popetnieniem przestep-
stwa, o ktéorym mowa w ust. 1 art. 2 Konwencji;

2) zosta¢ dokonane ze Swiadomos$cia, ze grupa zamierza popelni¢ prze-
stepstwo, o ktorym mowa w ust. 1 art. 2 Konwencji.

Z redakcji powyzszego przepisu mozna w sposob posredni wydedukowac
definicje aktu terrorystycznego’ . Niewatpliwie ma ona charakter ztozony. Po
pierwsze, sg to przestepstwa konwencyjne, zawarte w aktach prawa miedzy-
narodowego wymienionych enumeratywnie w aneksie do Konwencji. Po dru-
gie, podaje sie bezposredni opis czynu:

— spowodowanie $mierci lub ciezkiego uszczerbku na zdrowiu (skutek),

— osoby cywilnej, lub innej osoby nieuczestniczacej aktywnie w dziala-
niach wojennych w sytuacji konfliktu zbrojnego (opis przedmiotu wykonaw-
czego oraz znamiona modalne czasu i miejsca czynu),

— jesli celem takiego czynu, wynikajacym badz z jego charakteru, badz
z kontekstu, w jakim jest popelniony, jest zastraszenie ludnosci albo sktonie-
nie rzadu lub organizacji miedzynarodowej do dokonania lub do zaniechania
okreslonej czynnosci.

Kolejnym wyznacznikiem standardow w zakresie kryminalizacji finanso-
wania terroryzmu, ale juz na gruncie europejskim, jest Decyzja Ramowa
Rady UE z dnia 13 czerwca 2002 r. o zwalczaniu terroryzmu®, ktéra w art. 2
ust. 2 okresla przestepstwa dotyczace grup terrorystycznych?. Obszarem

7 0 problemie definicja zjawiska terroryzmu lub aktu terrorystycznego obszernie zob.
K. Indecki, W sprawie definicji normatywnej terroryzmu, [w:] E. W. Ptywaczewski (red.), Prze-
stepczosé zorganizowana, sSwiadek koronny, terroryzm w ujeciu praktycznym, Zakamycze, Kra-
kow 2005, s. 261 1 nast.

8 Dz.U. UE. L 164 z 2002, s. 3. Por. A. Grzelak, Trzeci filar Unii Europejskiej, Wydawnic-
two Sejmowe, Warszawa 2008, s. 159-161 oraz F. Jasinski, Unia Europejska wobec walki
z terroryzmem, [w:] A. Gorski, A. Sakowicz (red.), Zwalczanie przestepczosci w Unii Europej-
skiej. Wspotpraca sqdowa i policyjna w sprawach karnych, LexisNexis, Warszawa 2006, s. 149.

9 Grupe terrorystyczna zdefiniowano jako: grupe zorganizowana, zlozona z wiecej niz
dwoch oséb, ustanowiong na przestrzeni czasu i dziatajacg w uzgodniony sposob w celu popet-
niania przestepstw terrorystycznych. Przy czym za grupe zorganizowana uwaza sie grupe,
ktora nie jest przypadkowo sformowana w celu natychmiastowego dokonania przestepstwa oraz
w ktorej nie ma potrzeby formalnego okreslenia rél cztonkéow grupy, ciagtosci cztonkostwa lub
rozwinietej struktury (art. 2 ust. 1 Decyzji ramowej). Porownujac te definicje z ujeciem zorgani-
zowanej grupy przestepcze] w Konwencji Narodéw Zjednoczonych przeciwko ponadnarodowej
przestepczosci zorganizowanej z 2000 r. podpisanej w Palermo, mozna doj$¢ do wniosku, ze opis
struktury organizacyjnej jest identyczny, a jedyna roznicq jest rodzaj popetnianych przestepstw.
Szerzej na ten temat zob. W. Filipkowski, R. Lonca, Zorganizowane grupy o charakterze terrory-
stycznym, ,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2006, nr 4, s. 42-43 i cytowana tam literatura.
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podlegajacym harmonizacji przepiséw na obszarze Unii Europejskiej sg na-
stepujace czyny umyslne:

a) kierowanie grupa terrorystyczna;

b) uczestnictwo w dziataniach grupy terrorystycznej, w tym poprzez do-
starczanie informacji lub zasobow materialnych, lub poprzez wszelkiego ro-
dzaju finansowanie dziatalno$ci grupy terrorystycznej ze Swiadomoscia, ze
takie uczestnictwo bedzie stanowilo wktad w dziatalnos¢ przestepcza grupy
terrorystycznej.

W zasadzie po raz pierwszy akt prawny w sposob bezposredni opisuje
zachowanie przestepne nie jako finansowanie terroryzmu ani poszczegolnych
przejawow (przestepstw), ale jako uczestnictwo w grupie o takim charakte-
rze w postaci finansowania jej dziatalnosci. Jest to o tyle wazne, ze unijnemu
prawodawcy udato sie trafnie zauwazyé zlozonosé funkcjonowania zjawiska
terroryzmu. Pozyskiwanie i gromadzenie srodkéw finansowych jest jednym
z najwazniejszych elementow dziatania grup terrorystycznych. Bez tego
przygotowywanie i dokonywanie kolejnych atakow bytoby bardzo utrudnio-
ne. Gromadzone $rodki nie sg jednak przeznaczane tylko i wylacznie na
dokonywanie konkretnych zamachéw. Wigksza ich cze$é stuzy utrzymaniu
funkcjonowania samej grupyl®. Zapisy prawne tego typu sa nastawione na
przeciwdziatanie negatywnym zjawiskom majacym miejsce na przedpolu czy-
nu zabronionego, jeszcze dlugo przed tym, zanim pojawig sie negatywne
skutki dla spoteczenstwa w postaci ataku terrorystycznego. Powyzsza kon-
statacja jest wazna z punktu widzenia prowadzenia dalszych rozwazan.

II. Regulacje kodeksowe wybranych panstw obcych

Podczas poszukiwania odpowiednich konstrukeji znamion czynu zabro-
nionego warto zapozna¢ sie z rozwigzaniami funkcjonujacymi w innych pan-
stwach. Nie od dzi§ wiadomo, ze komparatystyka prawnicza moze by¢ Zro-
dtem poznania i inspiracji do pewnych zmian legislacyjnych, albowiem — jak
stusznie zauwazyt R. Tokarczyk — ujecie komparatystyczne pozwala jednym
legislatorom czerpaé nauki z doswiadczen legislatoréw innych. Biorac pod
uwage, iz jedng z merytorycznych przestanek komparatystyki prawniczej
jest otwarto$¢ na zewnetrzne wobec krajowych prawa i doktryny prawnell,
ponizej zaprezentowano rozwigzania kodeksowe w obszarze kryminalizacji
finansowania terroryzmu przyjete w trzech wybranych panstwach niemiec-
kojezycznych, a mianowicie RFN, Austrii i Szwajcarii.

10 Szerzej na ten temat zob. R. Lonca, Zrédta i sposoby finansowania terroryzmu oraz
metody ich zwalczania, [w:], Wspétczesne zagrozenia terroryzmem oraz metody dziatania anty-
terrorystycznych, Wyzsza Szkota Policji w Szczytnie, Szczytno 2007, s. 165 i nast.

11 R. Tokarczyk, Komparatystyka prawnicza, Zakamycze, Krakéw 2005, s. 36, 137.
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Warto zwrécié takze uwage na to, ze obce porzadki prawne moga stano-
wi¢ inspiracje do tworzenia prawa — zwlaszcza gdy maja juz za sobg dluzszy
okres obowiazywania.

A. Republika Federalna Niemiec

Kodeks karny Republiki Federalnej Niemiec!2 (dalej jako n.k.k.) nalezy
do najstarszych kodyfikacji prawa karnego materialnego w catej Europie.
Pierwotna redakcja, uchwalona w 1871 r., nie obejmowata penalizacja czy-
now o charakterze terrorystycznym, a jedynie tworzenie zwigzkéw kryminal-
nych (§ 129 n.k.k.). Kryminalizacja ,zwigzkow terrorystycznych” nastapila
w 1976 r., kiedy to niemiecki ustawodawca uchwalit tzw. ustawe antyterrory-
stycznal3, zmieniajaca wiele przepiséw prawa karnego materialnego, proce-
sowego i wykonawczego. Przyczyng zmian byto nasilenie dziatalno$ci anar-
chistyczno-terrorystycznej na terytorium Niemiec, w tym zamordowanie
jedenastu izraelskich sportowcow przez arabskich terrorystow w czasie
igrzysk olimpijskich w Monachium w 1972 r.

Wspomniana nowelizacja wprowadzila do kodeksu karnego nowy typ
czynu zabronionego (§ 129a n.k.k.), uksztattowany jako kwalifikowany typ
tworzenia zwigzkow kryminalnych. Ustawodawca nazwal ten czyn ,tworze-
niem zwiazkoéw terrorystycznych”l4.

Dalsze postepy w rozszerzaniu kryminalizacji dziatalnosci zwigzkow ter-
rorystycznych poczyniono w 2002 r. na mocy 34. ustawy zmieniajacej n.k.k.15
Do kodeksu karnego wprowadzono wowczas § 129b zatytutowany ,Kryminal-
ne i terrorystyczne zwiazki za granicg. Rozszerzony przepadek i konfiskata”.
Powodem tej nowelizacji byto niedostatecznie prawidtowe uksztattowanie
§ 1291 § 129a n.k k., ktore wymagaja, aby zwiazek kryminalny czy terrory-
styczny, chocby w formie czeSciowej organizacji, powstal na terenie RFN.
Poza zakresem kryminalizacji znalazly sie zatem zwiazki terrorystyczne za-
kitadane za granica. Nalezy zaznaczy¢, ze uchwalenie zmian przesadzita de-
cyzja ramowa Rady UE z dnia 13 czerwca 2002 r. w sprawie zwalczania
terroryzmu, wymagajaca implementacji do prawa wewnatrzkrajowego, co
zostato wykonane w drodze ustawy implementujace;jl6.

Zaden z obowiazujacych przepiséw kodeksu karnego nie penalizuje
wprost finansowania zwigzkow terrorystycznych, albowiem ani razu w dys-
pozycji przepisu nie wystepuje znamie ,finansowania” przestepstwa terrory-

12 Das Strafgesetzbuch vom 15. Mai 1871, RGBI 1871, 127 mit weiteren Anderungen.

13 Gesetz zur Anderung des StGB, der StPO, des GVG, der BRAO und des StVollzG vom
18. 08.1976, BGBI I 1976, 2181.

14 Zob. § 129a Bildung terroristischer Vereinigungen.

15 Anderungsgesetz vom 22. 08. 2002, BGBI I 2002, 3390.

16 Gesetz vom 22 12. 2003 zur Umsetzung des Rahmenbeschlusses des Rates vom
13. Juni 2002 zur Terrorismusbekidmpfung und zur Anderung anderer Gesetze (Terrorismus-
BekG) vom 22 12. 2003, BGBI 2003, 2836.



Kryminalizacja finansowania terroryzmu na tle prawnoporéwnawczym 49

stycznego czy dziatalnosci zwigzku. Wydaje sie jednak, ze finansowanie zwigz-
ku terrorystycznego kryminalizowane jest w § 129a ust. 5 n.k.k.1?, wprowa-
dzonym wtlasnie za pomocg ustawy implementujacej. Paragraf ten penalizuje
nastepujace typy zachowan, wymienione w wyczerpujacym katalogu:

17 Bildung terroristischer Vereinigungen § 129a:

(1) Wer eine Vereinigung griindet, deren Zwecke oder deren Tatigkeit darauf gerichtet
sind,

1. Mord (§ 211) oder Totschlag (§ 212) oder Vilkermord (§ 6 des Volkerstrafgesetzbuches)
oder Verbrechen gegen die Menschlichkeit (§ 7 des Vilkerstrafgesetzbuches) oder Kriegsverbre-
chen (§§ 8, 9, 10, 11 oder § 12 des Volkerstrafgesetzbuches) oder

2. Straftaten gegen die personliche Freiheit in den Fallen des § 239a oder des § 239b

zu begehen, oder wer sich an einer solchen Vereinigung als Mitglied beteiligt, wird mit
Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu zehn Jahren bestraft.

(2) Ebenso wird bestraft, wer eine Vereinigung griindet, deren Zwecke oder deren Téatigke-
it darauf gerichtet sind,

1. einem anderen Menschen schwere korperliche oder seelische Schéden, insbesondere der
in § 226 bezeichneten Art, zuzufiigen,

2. Straftaten nach den §§ 303b, 305, 305a oder gemeingefiahrliche Straftaten in den Fallen
der §§ 306 bis 306¢ oder 307 Abs. 1 bis 3, des § 308 Abs. 1 bis 4, des § 309 Abs. 1 bis 5, der §§
313, 314 oder 315 Abs. 1, 3 oder 4, des § 316b Abs. 1 oder 3 oder des § 316¢ Abs. 1 bis 3 oder des
§ 317 Abs. 1,

3. Straftaten gegen die Umwelt in den Féllen des § 330a Abs. 1 bis 3,

4. Straftaten nach § 19 Abs. 1 bis 3, § 20 Abs. 1 oder 2, § 20a Abs. 1 bis 3, § 19 Abs. 2 Nr. 2
oder Abs. 3 Nr. 2, § 20 Abs. 1 oder 2 oder § 20a Abs. 1 bis 3, jeweils auch in Verbindung mit
§ 21, oder nach § 22a Abs. 1 bis 3 des Gesetzes iiber die Kontrolle von Kriegswaffen oder

5. Straftaten nach § 51 Abs. 1 bis 3 des Waffengesetzes zu begehen, oder wer sich an einer
solchen Vereinigung als Mitglied beteiligt, wenn eine der in den Nummern 1 bis 5 bezeichneten
Taten bestimmt ist, die Bevolkerung auf erhebliche Weise einzuschiichtern, eine Behorde oder
eine internationale Organisation rechtswidrig mit Gewalt oder durch Drohung mit Gewalt zu
notigen oder die politischen, verfassungsrechtlichen, wirtschaftlichen oder sozialen Grund-
strukturen eines Staates oder einer internationalen Organisation zu beseitigen oder erheblich
zu beeintrachtigen, und durch die Art ihrer Begehung oder ihre Auswirkungen einen Staat
oder eine internationale Organisation erheblich schiadigen kann.

(3) Sind die Zwecke oder die Téatigkeit der Vereinigung darauf gerichtet, eine der in Absatz
1 und 2 bezeichneten Straftaten anzudrohen, ist auf Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu
funf Jahren zu erkennen.

(4) Gehort der Tater zu den Radelsfithrern oder Hinterménnern, so ist in den Féillen der
Abséatze 1 und 2 auf Freiheitsstrafe nicht unter drei Jahren, in den Féillen des Absatzes 3 auf
Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu zehn Jahren zu erkennen.

(5) Wer eine in Absatz 1, 2 oder Absatz 3 bezeichnete Vereinigung unterstiitzt, wird in den
Féallen der Absétze 1 und 2 mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn Jahren, in den
Féallen des Absatzes 3 mit Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft. Wer
fur eine in Absatz 1 oder Absatz 2 bezeichnete Vereinigung um Mitglieder oder Unterstiitzer
wirbt, wird mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu funf Jahren bestraft.

(6) Das Gericht kann bei Beteiligten, deren Schuld gering und deren Mitwirkung von
untergeordneter Bedeutung ist, in den Fallen der Absétze 1, 2, 3 und 5 die Strafe nach seinem
Ermessen (§ 49 Abs. 2) mildern.

(7) § 129 Abs. 6 gilt entsprechend.

(8) Neben einer Freiheitsstrafe von mindestens sechs Monaten kann das Gericht die
Fahigkeit, offentliche Amter zu bekleiden, und die Fahigkeit, Rechte aus offentlichen Wahlen
zu erlangen, aberkennen (§ 45 Abs. 2).

(9) In den Féllen der Absédtze 1, 2 und 4 kann das Gericht Fiihrungsaufsicht anordnen
(§ 68 Abs. 1).
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1. Zaktadanie zwigzku lub cztonkostwo w zwigzku, ktorego cele albo
dziatalno$¢ sg skierowane na popetlnianie nastepujacych przestepstw: mor-
derstwo (§ 211 n.k.k.) lub zabdjstwo (§ 212 n.k.k.), ludobéjstwo (§ 6 kodeksu
karnego miedzynarodowego!8), zbrodnie przeciwko ludzkosci (§ 7 kodeksu
karnego miedzynarodowego), zbrodnie wojenne (§ 8-12 kodeksu karnego
miedzynarodowego), przestepstwa przeciwko wolnosci z § 239a n.k.k. (upro-
wadzenie czltowieka w celu szantazowania osob trzecich) lub z § 239b n.k.k.
(wziecie zaktadnika)l9.

2. Zakladanie zwigzku, ktorego cele albo dziatalnosé sg skierowane na
to, by:

— wyrzadzi¢ innemu cztowiekowi ciezkie szkody fizyczne lub psychiczne,
w szczegolnosci okreslone w § 226 n.k.k. (ciezkie uszkodzenie ciata);

— popetni¢ przestepstwa okresSlone w nastepujacych przepisach: § 303b
n.k.k. (sabotaz komputerowy), § 305 n.k.k. (zniszczenie budowli), § 305a
(zniszczenie Srodkow pracy o waznym znaczeniu);

— popelni¢ przestepstwa powszechnie niebezpieczne w przypadkach:
§ 306-306¢ n.k.k. (podpalenie, ciezkie podpalenie, szczegélnie ciezkie podpa-
lenie, podpalenie ze skutkiem $miertelnym) albo § 307 ust. 1-3 n.k.k. (umysl-
ne wywolanie eksplozji przy wykorzystaniu energii jadrowej), § 308 ust. 1-4
n.k.k. (umyslne wywotanie eksplozji z wykorzystaniem materiatéw wybucho-
wych), § 309 ust. 1-5 n.k.k. (umySlne naduzycie promieni jonizujacych),
§ 313 n.k.k. (sprowadzenie niebezpieczenstwa powodzi), § 314 n.k.k. (sprowa-
dzenie powszechnego niebezpieczenstwa zatrucia), § 315 ust. 1, 3 lub 4 n.k.k.
(niebezpieczne zamachy na ruch kolejowy, morski lub powietrzny), § 316b
ust. 1 lub 3 n.k.k. (zakt6canie pracy przedsiebiorstw publicznych), § 316c ust.
1-3 n.k.k. (ataki na ruch morski lub powietrzny) lub § 317 ust. 1 n.k.k.
(zaklécanie pracy urzadzen telekomunikacyjnych);

— popelni¢ przestepstwa przeciwko srodowisku naturalnemu w wypad-
kach § 330a ust. 1-3 (ciezkie narazenie na niebezpieczenstwo utraty zycia
lub zdrowia poprzez rozpuszczenie trucizny);

— popelni¢ przestepstwa z § 19 ust. 1-3 (umyslne nielegalne wytwarza-
nie lub handel bronig atomowsg), § 20 ust. 1 lub 2 (umy$lne nielegalne
wytwarzanie lub handel bronig biologiczng lub chemiczng), § 20a ust. 1-3
(umys$lne nielegalne wytwarzanie lub handel minami przeciwpiechotnymi),
kazdorazowo takze w zwigzku z § 21 (czyny popetnione poza zakresem obo-
wigzywania ustawy) albo przestepstwa okreS§lone w § 22a ust. 1-3 ustawy
(szczegolne przepisy karne, np. nielegalne wytwarzanie broni wojennej bez
wymaganego zezwolenia) o kontroli broni wojennej2?;

18 Vilkerstrafgesetzbuch vom 26. Juni 2002, BGBI I 2002, 2254. Uchwalenie przedmioto-
wego kodeksu stanowito odpowiedz ustawodawcy niemieckiego na Statut Rzymski Miedzynaro-
dowego Trybunatu Karnego, ktory zostat przyjety 17 lipca 1998 r. i wszedt w zycie 1 lipca 2002.

19 Zob. § 129a ust. 1 n.k.k..

20 Kriegswaffenkontrollgesetz vom 20. April 1969, BGBI 1961, 444.
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— popelnié przestepstwa z § 51 ust. 1-3 ustawy o broni?! (umyslne niele-
galne posiadanie broni, wytwarzanie, handel bronig)22.

3. Cztonkostwo w zwigzku opisanym w punkcie 2, jesli wymienione tam
przestepstwa?3 nadajq sie do:

a. powaznego zastraszenia ludnosci;

b. bezprawnego zmuszenia urzedu lub organizacji miedzynarodowe;j
przemoca badz przez grozbe jej uzycia do okreslonego zachowania;

c. powaznej destabilizacji lub zniszczenia podstawowych politycznych,
konstytucyjnych, gospodarczych lub spotecznych struktur kraju lub organiza-
¢ji miedzynarodowej i przez sposéb ich popetnienia albo ich charakter moga
wyrzadzié powazne szkody krajowi lub organizacji miedzynarodowej24;

4. Skierowanie dziatalno$ci zwigzku na grozenie popelnieniem czynéw
okreslonych w § 129a ust. 1 lub 2 n.k.k.25;

5. Wspieranie zwiazku okreslonego w § 129a ust. 1-3 n.k.k.26;

6. Werbunek cztonkow do zwigzku okreslonego w § 129a ust. 1 lub 2.

Ustawodawca postanowil w przywotanym wyzej § 129a ust. 5, ze ten, kto
wspiera zwiazek terrorystyczny, podlega karze pozbawienia wolnosci. Nie
powinno budzi¢ watpliwosci, ze wspieranie zwigzku moze miec¢ charakter
finansowy. Wiadomo bowiem, ze terroryzm potrzebuje do swojego funkcjono-
wania odpowiedniej struktury finansowej27.

Czyny zabronione opisane w § 129, § 129a i § 129b n.k.k. umiejscowione
zostaly w rozdz. XVII ,Przestepstwa przeciwko porzadkowi publicznemu”.
Rodzajowym przedmiotem ochrony prawnokarnej jest zatem porzadek pu-
bliczny, natomiast jako przedmiot indywidualny wskazuje si¢ w doktrynie
bezpieczeristwo i porzadek publiczny?8 czy wewnetrzne bezpieczenstwo RFN29.

Dla przypisania odpowiedzialno$ci za przestepstwo z § 129a n.k.k. od
strony podmiotowej konieczne jest zachowanie umys$lne, podjete co najmniej
z zamiarem ewentualnym. Zamiar ten wystarcza do przyjecia odpowiedzialno-
Sci za wszystkie z analizowanych przestepstw — zakladania, udzialu, wspiera-

nia i werbowania do zwiazku. Kwestia ta nie budzi wiekszych watpliwosci®?

21 Waffengesetz vom 11. Oktober 2002, BGBI1 I 2002, 3970.
22 Zob. § 129a ust. 2 n.k k.
Tutaj: powyzej podpunkty a—f.

24 Zob. § 129a ust. 2 n.k.k.

25 Zob. § 129a ust. 3 n.k.k.

26 Zob. § 129a ust. 5 n.k.k.

27 D. Dienstbithl, Kooperative Finanzierungssysteme des transnationalen Terrorismus.
Konsequenzen fiir Deutschland, ,Kriminalistik“ 2008, Jg 62, Heft 6, s. 365.

28 K. Kiihl, [w:] K. Lackner, K. Kiihl (red.), Strafgesetzbuch mit Erliuterungen, C.H. Beck,
Miinchen 2001, s. 551.

29 H. Trondle, Th. Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Beckische Kurz Kommenta-
re, C.H. Beck, Miinchen 2004, Band 10, s. 890; H. H. Jescheck, W. Rul}, G. Willms, Strafgeset-
zbuch, Leipziger Kommentar, Berlin — New York 1988, de Gruyter, s. 47, 60.

30 H. Trondle i Th. Fischer podaja, iz werbowanie cztonkéw do zwiazku wymaga zamiaru
bezposredniego, gdyz celem jest pozyskanie nowych uczestnikow albo os6b wspomagajacych.
Nie wystarczy zatem sam zamiar ewentualny. Stanowisko to jest jednak odosobnione. Zob.
H. Trondle, Th. Fischer, op. cit., Band 10, s. 876.
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i raczej nie wywoluje sporow doktrynalnych. Zamiar sprawcy musi obejmo-
wa¢é fakt, iz aktywno$¢ zwiazku stuzgca osiggnieciu jego celéow jest karalna,
sprawca musi zatem co najmniej godzi¢ sie na to, iz Srodkiem wiodacym do
celu zatozonego przez zwiazek jest popetnianie przestepstw albo grozenie ich
popetnieniem?3!. Jesli pozostaje w btedzie co do tej okolicznosci, nie obejmujac
swa Swiadomoscig charakteru zwigzku (celu albo dziatalnosci zwiazku), dzia-
ta on pod wptywem bledu co do faktu32.

W § 129b n.k.k. postanowiono, iz przepisy § 129a, a zatem takze finanso-
we wspieranie zwigzkow terrorystycznych, maja réwniez zastosowanie do
zwiazk6éw za granicg3s.

B. Austria

Kodeks karny Republiki Austrii zostal uchwalony w 1974 r.34 (dalej jako
a.k.k.) i obowiazuje od dnia 1 stycznia 1975 r. do dnia dzisiejszego po dos¢
licznych nowelizacjach. Uksztattowanie przepiséow czesci ogdlnej i szczegolnej
kodeksu w odniesieniu do zjawiska terroryzmu czerpie swe zZrodta z przepi-
sow prawa miedzynarodowego, a zwlaszcza konwencji, ktorych strong jest
Austria35. Szczegétowe rozwiazania w analizowanym zakresie wprowadzono
do kodeksu karnego w drodze obszernej nowelizacji dokonanej w 2002 r.36,
bedacej nastepstwem decyzji ramowej Rady UE z dnia 13 czerwca 2002 r.
w sprawie zwalczania terroryzmu. Ustawa implementujaca wprowadzita do
kodeksu karnego zupetnie nowe typy czynéw zabronionych, a mianowicie:

a) zwiazek terrorystyczny (§ 278b a.k.k.) — Terroristische Vereinigung,

b) przestepstwa terrorystyczne (§ 278c a.k.k.) — Terroristische Straftaten,

¢) finansowanie terroryzmu3’ (§ 278d a.k.k.) — Terrorismusfinanzierung.

31 Th. Lenckner, op. cit., s 1208; H. Ostendorf, [w:] H. Ostendorf (red.), Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Band 3, Neuwied — Darmstadt — Luchterhand 1986, s. 416; H. H. Jescheck,
W. RuB}, G. Willms, op. cit., s. 54; H. J. Rudolphi, U. Stein, op. cit., s. 9 do § 129a n.k.k.

32 K. Kiihl, op. cit., s. 554.

33 Zob. szerzej na ten temat: E. M. Guzik-Makaruk, W. Filipkowski, Kryminalizacja grup
terrorystycznych w ustawodawstwie RFN i Polski. Préba studium komparatystycznego, [w:]
K. Indecki (red.), Przestepczosé terrorystyczna. Ujecie praktyczno-dogmatyczne, WiS, Poznan
2006, s. 83-103.

34 Bundesgesetz vom 23. Janner 1974 iiber die mit gerichtlicher Strafe bedrohten Han-
dlungen (Strafgesetzbuch — StGB), BGBI1 1974, nr 60.

35 H. Fuchs, Aktuelle Strafrechtsentwicklung in Osterreich. Seminar in Kyoto, Japan, vom
17. bis 24. September 2005, [online] <www.univie.ac.at/strafrecht-fuchs/publ/kyoto2005.pdf>,
s. 4-5.

36 Bundesgesetz, mit dem das Strafgesetzbuch, die StrafprozeBordnung 1975, das Stra-
fvollzugsgesetz, das Suchtmittelgesetz, das Gerichtsorganisationsgesetz, das Waffengesetz 1996
und das Fremdengesetz 1997 gedndert werden (Strafrechtsidnderungsgesetz 2002), BGBI1 2002,
nr 134.

37 Terrorismusfinanzierung § 278d:

(1) Wer Vermogenswerte mit dem Vorsatz bereitstellt oder sammelt, dass sie, wenn auch
nur zum Teil, zur Ausfuhrung
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Przepisy te ujete zostaly w ramach rozdz. XX kodeksu karnego noszace-
go tytul: ,Przestepstwa przeciwko spokojowi publicznemu”. Takie podejscie
pozwala na okreslenie rodzajowego przedmiotu ochrony (zamachu) jako spo-
koju publicznego.

W zakresie strony przedmiotowej finansowanie terroryzmu polega na
gromadzeniu lub oddaniu do dyspozycji warto$ci majatkowych z zamiarem,
aby postuzyty one choc¢ czesciowo do popelnienia przestepstwa:

— piractwa powietrznego (§ 185 a.k.k.) albo umyslnego sprowadzenia
niebezpieczenstwa dla zeglugi powietrznej (§ 186 a.k.k.);

— uprowadzenia w celu wymuszenia albo grozby uprowadzenia w celu
wymuszenia;

— zamachu lub grozby zamachu na integralno$é cielesng, zycie lub wol-
nos¢ osoby chronionej na mocy przepisow prawa miedzynarodowego albo

1. einer Luftpiraterie (§ 185) oder einer vorsitzlichen Gefidhrdung der Sicherheit der
Luftfahrt (§ 186),

2. einer erpresserischen Entfithrung (§ 102) oder einer Drohung damit,

3. eines Angriffs auf Leib, Leben oder Freiheit einer vilkerrechtlich geschiitzten Person
oder eines gewaltsamen Angriffs auf eine Wohnung, einen Dienstraum oder ein Beférderung-
smittel einer solchen Person, der geeignet ist, Leib, Leben oder Freiheit dieser Person zu
gefdhrden, oder einer Drohung damit,

4. einer vorsitzlichen Gefahrdung durch Kernenergie oder ionisierende Strahlen (§ 171),
einer Drohung damit, eines unerlaubten Umgangs mit Kernmaterial oder radioaktiven Stoffen
(§ 177b), einer sonstigen strafbaren Handlung zur Erlangung von Kernmaterial oder radioakti-
ven Stoffen oder einer Drohung mit der Begehung eines Diebstahls oder Raubes von Kernmate-
rial oder radioaktiven Stoffen, um einen anderen zu einer Handlung, Duldung oder Unterlas-
sung zu notigen,

5. eines erheblichen Angriffs auf Leib oder Leben eines anderen auf einem Flughafen, der
der internationalen Zivilluftfahrt dient, einer Zerstérung oder erheblichen Beschddigung eines
solchen Flughafens oder eines darauf befindlichen Luftfahrzeugs oder einer Unterbrechung der
Dienste des Flughafens, sofern die Tat unter Verwendung einer Waffe oder sonstigen Vorrich-
tung begangen wird und geeignet ist, die Sicherheit auf dem Flughafen zu gefahrden,

6. einer strafbaren Handlung, die auf eine in den §§ 185 oder 186 geschilderte Weise
gegen ein Schiff oder eine feste Plattform, gegen eine Person, die sich an Bord eines Schiffes
oder auf einer festen Plattform befindet, gegen die Ladung eines Schiffes oder eine Schifffahrt-
seinrichtung begangen wird,

7. der Beforderung eines Sprengsatzes oder einer anderen todlichen Vorrichtung an einen
offentlichen Ort, zu einer staatlichen oder offentlichen Einrichtung, einem o&ffentlichen Ver-
kehrssystem oder einer Versorgungseinrichtung oder des Einsatzes solcher Mittel mit dem Ziel,
den Tod oder eine schwere Korperverletzung eines anderen oder eine weitgehende Zerstérung
des Ortes, der Einrichtung oder des Systems zu verursachen, sofern die Zerstérung geeignet
ist, einen erheblichen wirtschaftlichen Schaden herbeizufiihren,

8. einer strafbaren Handlung, die den Tod oder eine schwere Korperverletzung einer
Zivilperson oder einer anderen Person, die in einem bewaffneten Konflikt nicht aktiv an den
Feindseligkeiten teilnimmt, herbeifithren soll, wenn diese Handlung auf Grund ihres Wesens
oder der Umstdnde darauf abzielt, eine Bevilkerungsgruppe einzuschiichtern oder eine Regie-
rung oder eine internationale Organisation zu einem Tun oder Unterlassen zu nétigen, verwen-
det werden, ist mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu funf Jahren zu bestrafen. Die
Strafe darf jedoch nach Art und Maf nicht strenger sein, als sie das Gesetz fur die finanzierte
Tat androht.

(2) Der Tater ist nach Abs. 1 nicht zu bestrafen, wenn die Tat nach einer anderen
Bestimmung mit strengerer Strafe bedroht ist.
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zamachu lub jego grozby z uzyciem przemocy skierowanej na mieszkanie,
pomieszczenie stuzbowe czy Srodek przewozowy takiej osoby, jesli zamach
mogtby stanowié zagrozenie dla zycia, zdrowia lub wolnosci osoby;

— umyS$lnego sprowadzenia niebezpieczenstwa za pomoca energii jadro-
wej lub promieni jonizujacych (§ 171 a.k.k.), grozby umyslnego sprowadzenia
niebezpieczenstwa za pomoca energii jadrowej lub promieni jonizujacych,
niedozwolonego obrotu materiatami jadrowymi lub radioaktywnymi (§ 177b
a.k.k.), innego czynu karalnego zmierzajacego do uzyskania materiatéw ja-
drowych lub radioaktywnych albo grozby dokonania kradziezy badz kradzie-
zy rozbojniczej materiatow jadrowych lub radioaktywnych w celu zmuszenia
innej osoby do dziatania, zaniechania lub znoszenia;

— powaznego zamachu na integralno$é cielesng albo zycie osoby, ktora
w porcie lotniczym petni stuzbe w miedzynarodowym lotnictwie cywilnym,
zniszczenia albo istotnego uszkodzenia takiego portu lotniczego lub znajduja-
cego sie¢ w nim statku powietrznego albo przerwania funkcjonowania lotni-
ska, o ile czyn popetniono z uzyciem broni i moze on wywotaé zagrozenie dla
bezpieczenstwa na lotnisku;

— ktore w sposob okreslony w § 185 a.k.k. lub w § 186 a.k.k. zostalo
popetnione przeciwko statkowi lub statej platformie badz przeciwko osobie
znajdujacej sie na pokladzie statku lub stalej platformie, przeciwko tadunko-
wi statku albo urzadzeniom statku wodnego;

— transportu materialéw wybuchowych do miejsca publicznego, instytu-
cji panstwowej lub publicznej, publicznego systemu komunikacyjnego lub
uwolnienia tych materialow w celu sprowadzenia $mierci lub uszkodzenia
ciala innej osoby albo powaznych zniszczen miejsca, instytucji lub systemu,
o ile to zniszczenie moze wywotaé powazng szkode w gospodarce;

— sprowadzajacego Smier¢ lub ciezkie uszkodzenie ciata osoby cywilnej
lub innej osoby, ktéra nie bierze aktywnego udziatu w konflikcie zbrojnym,
jesli celem tego czynu jest zastraszenie grupy ludnosci lub zmuszenie rzadu
badz organizacji miedzynarodowej do dzialania, zaniechania lub znoszenia.

Zachowania takie ustawodawca austriacki obwarowat kara pozbawienia
wolnos$ci od 6 miesiecy do 5 lat, co przesadza o kwalifikacji takich czynow
jako wystepki. W tym zakresie przewidziat takze dwa dodatkowe zastrzezenia.
Po pierwsze, wymierzona kara nie moze byé surowsza od kary, ktora ustawa
przewiduje za finansowany czyn (§ 278d ust. 1 a.k.k.). Po drugie, sprawca nie
podlega karze pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do 5 lat, jesli czyn zagrozo-
ny jest surowsza karg wedlug innego przepisu (§ 278d ust. 2 a.k.k.)38.

38 Jako przyktad obrazujacy pierwsza sytuacje mozna by wskazaé¢ § 84 akk., kryminali-
zujacy tzw. ciezkie uszkodzenie ciata, zagrozone karg pozbawienia wolnosci do lat 3 (zgodnie
z § 18 ust. 2 a.k.k. - od jednego dnia). Jesli zatem finansujacy terroryste sprawca oddat do
dyspozycji wartosci majatkowe z zamiarem, aby postuzyly one choé czeSciowo do popetnienia
przestepstwa okreslonego w § 84 a.k.k., to kara wymierzona mu za finansowanie terroryzmu
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Nalezy takze zwroci¢ uwage, ze ustawodawca austriacki dokonat rozsze-
rzenia krajowej jurysdykeji w sprawach karnych na przestepstwo zwigzku
terrorystycznego, przestepstwa terrorystyczne i finansowanie terroryzmu.
W § 64 a.k.k., zatytutowanym: ,Przestepstwa popelnione za granica, karane
bez wzgledu na ustawy obowigzujace w miejscu ich popelnienia” postanowit,
ze niezaleznie od przepiséw obowigzujacych w miejscu popetnienia czynu na
podstawie austriackich ustaw karnych karane jest m.in. finansowanie terro-
ryzmu popelnione za granica, jesli sprawca pozostawal w chwili popelnienia
czynu obywatelem austriackim lub obywatelstwo to nabyt pézniej i posiada
je jeszcze w chwili wszczecia postepowania karnego, badz gdy sprawca posia-
da miejsce zamieszkania albo miejsce pobytu w Austrii i nie moze zostaé
wydany za granice.

Rozszerzenie krajowej jurysdykeji karnej m.in. w sprawach karnych na
przestepstwo finansowania terroryzmu popetnione za granicg wychodzi na-
przeciw oczekiwaniom Rady UE zawartym w decyzji ramowej w sprawie
zwalczania terroryzmu. Obowigzek karania tego przestepstwa bez warunku
badania podwdjnej przestepnosci czynu powoduje, ze stusznie ta kategoria
czynéw zabronionych zostata zaliczona do najciezszych gatunkowo prze-
stepstw, wymierzonych w najbardziej istotne wartosci dla czlowieka, spote-
czenstwa i panstwa.

C. Szwajcaria

Kodeks karny Szwajcarii (niem. Strafgesetzbuch, fr. Code pénal, wt. Co-
dice penale) pochodzi z 1937 .39 (dalej jako s.k.k) i do chwili obecnej podlegat
roznym zmianom, z ktérych ostatnia obowigzuje od dnia 1 stycznia 2007 r.
i jest to niezmiernie istotna rewizja, gdyz praktycznie przepracowuje czesc
ogolng kodeksu karnego. W odniesieniu do analizowanej problematyki nale-
zy przypomnien, ze Konfederacja Szwajcarska nie jest czlonkiem Unii Euro-
pejskiej, stad nie cigzy na niej obowigzek implementacji decyzji ramowych
podejmowanych na forum Rady UE, a zatem takze postanowien przywotywa-
nej juz wielokrotnie decyzji ramowej z dnia 13 czerwca 2002 r. w sprawie
zwalczania terroryzmu.

Penalizacja przestepstw terrorystycznych zostala dokonana przez szwaj-
carskiego ustawodawce w kodeksie karnym w tytule XII ,Zbrodnie i wystepki

nie moze przekracza¢ 5 lat, ale jej dolna granica zgodnie z brzmieniem § 278d ust. 1 a.k.k.
powinna wynosi¢ 6 miesiecy. Jako przykilad przedstawiajacy druga sytuacje mozna przywotaé
czyn okreslony w § 171 a.k.k. (umyslne sprowadzenie niebezpieczenstwa za pomocg energii
jadrowej lub promieni jonizujacych), zagrozony karg pozbawienia wolnosci od roku do lat 10.
W tym wypadku ograniczenie przewidziane w § 278d ust. 1 a.k.k. nie ma zastosowania, a zatem
sprawca finansujacy umyslne sprowadzenie niebezpieczenstwa za pomoca energii jadrowej lub
promieni jonizujacych w celu terrorystycznym podlega karze pozbawienia wolnosci od roku do
lat 10, a nie od 6 miesiecy do lat 5.

39 Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937, SR (Systematische Sammlung des Bunde-
srechts) 311.
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przeciwko spokojowi publicznemu”, co jednoznacznie wskazuje na rodzajowy
przedmiot ochrony (zamachu), jakim jest spokdj publiczny. Umiejscowiono tu-
taj dwa podstawowe przepisy antyterrorystyczne: art. 260’ s.k.k., zatytulo-
wany jako ,Organizacja kryminalna” oraz art. 2609@inauies g k k. —  Finanso-
wanie terroryzmu”40,

Przepis kryminalizujacy finansowanie terroryzmu zostat wprowadzony
do kodeksu karnego w roku 2003 z moca obowigzujaca od 1 pazdziernika
2003 r.41 Stosownie do art. 260duinduies ygt 1 s k.k. karze pozbawienia wol-
nosci do lat pieciu badz karze grzywny podlega ten, kto gromadzi lub udo-
stepnia wartos$ci majatkowe w zamiarze popelnienia zbrodni z uzyciem prze-
mocy, ktorej celem jest zastraszenie ludnosci albo zmuszenie panstwa lub
organizacji miedzynarodowej do podjecia lub zaniechania okreslonego dziata-
nia. W ust. 2 analizowanego przepisu postanowiono, ze jezeli sprawca jedy-
nie przewiduje mozliwos¢ finansowania terroryzmu (der Tdater nimmt ledi-
glich in Kauf*?) nie podlega karze na podstawie art. 2609uinduies ygt 1 sk k.,
co pozwala stwierdzi¢, ze finansowanie terroryzmu jest od strony podmioto-
wej czynem umySlnym popelnionym w zamiarze bezposrednim. Taka kon-
strukcja moze budzi¢ pewne zastrzezenia. Wydaje sie, ze nie jest wlasciwe
zawezanie strony podmiotowej zachowania sprawcy jedynie do zamiaru bez-
posredniego, gdyz celem kryminalizacji finansowania terroryzmu powinno
by¢ odciecie wszelkich Zrodet dochodu pozwalajacych na podejmowanie i pro-
wadzenie dziatalno$ci terrorystycznej. Trudno jednoznacznie wytlumaczyd,
dlaczego ustawodawca szwajcarski postanowil, ze nie podlegaja odpowie-
dzialno$ci za finansowanie terroryzmu osoby, ktore gromadza lub udostep-
niaja warto$ci majatkowe, przewidujac jedynie, ze moga one postuzy¢ popet-

40 Art. 260quinquies Finanzierung des Terrorismus:

1. Wer in der Absicht, ein Gewaltverbrechen zu finanzieren, mit dem die Bevélkerung
eingeschiichtert oder ein Staat oder eine internationale Organisation zu einem Tun oder Unter-
lassen genoétigt werden soll, Vermogenswerte sammelt oder zur Verfiigung stellt, wird mit
Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren oder Geldstrafe bestraft.

2. Nimmt der Téater die Moglichkeit der Terrorismusfinanzierung lediglich in Kauf, so
macht er sich nach dieser Bestimmung nicht strafbar.

3. Die Tat gilt nicht als Finanzierung einer terroristischen Straftat, wenn sie auf die
Herstellung oder Wiederherstellung demokratischer und rechtsstaatlicher Verhaltnisse oder
die Ausiibung oder Wahrung von Menschenrechten gerichtet ist.

4. Absatz 1 findet keine Anwendung, wenn mit der Finanzierung Handlungen unterstiitzt
werden sollen, die nicht im Widerspruch mit den in bewaffneten Konflikten anwendbaren
Regeln des Vilkerrechts stehen.

41 Bundesgesetz vom 21. Mérz 2003 iiber die Anderung des Strafgesetzbuches und des
Bundesgesetzes betreffend die Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs (Finanzierung
des Terrorismus), AS 2003 3043 3047; BB1 2002 5390.

42 Takie sformulowanie jest jednoznaczne z przyjeciem zamiaru ewentualnego (dolus
eventualis), zob. np. S. Trechsel, Schweizerisches Strafrecht Allgemeiner Teil. Allgemeine Vo-
raussetzungen der Strafbarkeit, Bern, 2004; S. Trechsel, P. Noll, Schweizerisches Strafrecht.
Allgemeiner Teil 1. Allgemeine Voraussetzungen der Strafbarkeit, 5. Auflage, [online] <www.con-
cordia-bern.ch/Dokumente>, s. 16.
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nieniu zbrodni z uzyciem przemocy, ktorej celem jest zastraszenie ludnosci
albo zmuszenie panstwa lub organizacji miedzynarodowej do podjecia lub
zaniechania okreslonego dziatania.

Stosownie do art. 2609uinquies yst 3 s k k. nie wyczerpuje znamion finan-
sowania terroryzmu czyn skierowany na zaprowadzenie lub przywrdcenie
zasad demokracji i praworzadnosci w panstwie lub na wykonywanie i ochro-
ne praw czlowieka. Z ust. 4 przedmiotowego przepisu wynika jednoznacznie,
ze nie jest finansowaniem terroryzmu finansowe wspieranie dzialan, ktore
nie sg sprzeczne z obowigzujacymi w konfliktach zbrojnych zasadami prawa
miedzynarodowego.

Finansowanie terroryzmu stanowi zbrodnie, gdyz gérna granica ustawo-
wego zagrozenia przekracza trzy lata pozbawienia wolnosci.

Uzyty w art. 2609uinauies ygt 1 s k.k. termin ,wartosci majatkowe” ma
szerokie znaczenie i odpowiada definicji funduszy przyjetej w art. 1 Konwen-
¢ji o zwalczaniu finansowania terroryzmu. Wartos$ci majatkowe to wszelkiego
rodzaju aktywa — materialne i niematerialne, bedace ruchomosciami lub
nieruchomosciami, uzyskane w dowolny sposéb, oraz prawne dokumenty
w dowolnej formie, w tym elektronicznej i cyfrowej, potwierdzajace tytul
prawny do takich aktywow. Prawnie irrelewantne jest zZrodto pochodzenia
tych wartosci, zatem moga one pochodzié¢ zaréwno z legalnych, jak i z niele-
galnych zrédel43.

Warto zauwazyé, ze przestepstwo finansowania terroryzmu nie petni ak-
cesoryjnej roli do samego przestepstwa terrorystycznego, co oznacza, ze fi-
nansowanie terroryzmu nie musi prowadzi¢ do skutku w postaci popetnienia
przestepstwa terrorystycznego44.

7Z tresci art. 2609uinquies g k k. wynika, ze przestepstwa terrorystyczne to
zbrodnie z uzyciem przemocy, ukierunkowane na zastraszenie ludnosci albo
zmuszenie panstwa lub organizacji miedzynarodowej do podjecia lub zanie-
chania okreslonego dzialania. Takie ujecie w duzym stopniu koreluje z posta-
nowieniami decyzji ramowej Rady UE z dnia 13 czerwca 2002 r. w sprawie
zwalczania terroryzmu, ktora w art. 1 stanowi, ze przestepstwa terrorystycz-
ne to wymienione w katalogu czyny zabronione, ktéore ze wzgledu na swdj
charakter i kontekst moga wyrzadzié¢ powazne szkody krajowi lub organizacji
miedzynarodowej, gdy zostaja popelnione w celu powaznego zastraszenia
ludnosci lub bezprawnego zmuszenia rzadu lub organizacji miedzynarodowe;j
do podjecia lub zaniechania dziatania albo w celu powaznej destabilizacji lub
zniszczenia podstawowych politycznych, konstytucyjnych, gospodarczych lub

43 Botschaft vom 26. Juni 2002 betreffend die Internationalen Ubereinkommen zur
Bekampfung der Finanzierung des Terrorismus und zur Bekdmpfung terroristischer Bombe-
nanschldge sowie die Anderung des Strafgesetzbuches und die Anpassung weiterer Bundesge-
setze, BBI 2002, 5390, s. 5403.

44 Tbhidem, s. 5432.
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spotecznych struktur kraju lub organizacji miedzynarodowej. Nalezy wszak
jeszcze raz podkresli¢, ze Szwajcaria nie nalezy do struktur unijnych, stad
nie jest zobowigzana do implementacji instrumentéw III filaru, a jednak
ujecie przyjete przez szwajcarskiego ustawodawce znakomicie wpisuje sie
w idee europejskiego sektorowego prawa karnego.

Warto zaznaczyé, ze art. 2609uinduies gk k wskazuje na przestepstwa
terrorystyczne jako zbrodnie z uzyciem przemocy, odpowiednio ukierunkowa-
ne. Nie sg zatem przestepstwami terrorystycznymi wystepki, chociazby doko-
nanie ich potgczone bylo z elementami przemocy, a cel wyczerpywal sie
w zastraszeniu ludnosci albo zmuszeniu panstwa badz organizacji miedzyna-
rodowej do okreslonego dzialania lub zaniechania. W gre wchodzi¢ moga
przede wszystkim zbrodnie przeciwko zyciu i zdrowiu, bezprawne pozbawie-
nie wolnosci, uprowadzenie, szantaz czy zbrodnie sprowadzajace powszechne
niebezpieczeristwo, okreslone w tytule VII czeSci szczegolnej szwajcarskiego
kodeksu karnego Gemeingefihrliche Verbrechen...*, takie jak np. podpalenie,
wywolanie eksplozji, produkcja materiatéw wybuchowych czy sprowadzenie
powszechnego niebezpieczenstwa w wyniku uzycia energii jadrowej, materia-
tow radioaktywnych albo promieni jonizujacych.

Nalezy jeszcze raz podkresli¢, ze mankamentem regulacji dotyczacej fi-
nansowania terroryzmu zdaje sie¢ by¢ zawezenie subiektywnej strony prze-
stepstwa do zachowania w zamiarze bezposrednim i wyeliminowanie mozli-
wosci karania w oparciu o art. 2609uinquies g k k sprawcéw gromadzacych lub
udostepniajacych wartosci majatkowe, ktorzy jedynie przewiduja, ze moga
one postuzy¢ popetnieniu zbrodni z uzyciem przemocy, ktérej celem jest za-
straszenie ludnosci albo zmuszenie panstwa lub organizacji miedzynarodo-
wej do podjecia lub zaniechania okreslonego dziatania. W takiej sytuacji
pozostaje wszak jednak mozliwo$¢ ewentualnego siegniecia do konstrukcji
pomocnictwa do czynu zabronionego, ktore cechuje sie umyslnoscia w obu
postaciach zamiaru.

III. Kryminalizacja na podstawie obowiazujacego
stanu prawnego w Polsce

W obowigzujacym w Polsce stanie prawnym nie ma odrebnego typu
czynu zabronionego kryminalizujacego finansowe wspieranie dziatalno$ci
terrorystycznej. Kodeks karny z 1997 r.46 (dalej jako k.k.) w swojej pierwot-
nej redakcji nie przewidywat w sposéb bezposredni odrebnych regulacji
w zakresie walki z terroryzmem. Spenalizowane wowczas niektore typy czy-

45 Thidem, s. 5439, 5440.
46 Dz.U. z 1997 r., nr 88, poz. 553 ze zm.



Kryminalizacja finansowania terroryzmu na tle prawnoporéwnawczym 59

now zabronionych mozna byto odnie$é jedynie posSrednio do tego zjawiska.
Dopiero nowelizacja z 2004 r. wprowadzita do polskiego ustawodawstwa kar-
nego termin ,przestepstwo o charakterze terrorystycznym”?. Wystepuje on
w przepisach dotyczacych zasad wymiaru kary i §rodkéw karnych (art. 65 § 1
k.k.) oraz tworzy nowy typ przestepstwa — udzial, zaktadanie i kierowanie
zorganizowanag grupa albo zwigzkiem majacym na celu popetnienie przestep-
stwa o tym wlasnie charakterze (art. 258 § 2 i 4 k.k.). Nalezy zauwazy¢, ze
nowelizacja ta spotkala sie z krytyka wiekszosci przedstawicieli doktryny4S.
Jej ocena jest i powinna by¢ powiazana z kwestig sposobu implementacji
rozwigzan prawnych zawartych w przytaczanej juz wyzej decyzji ramowe;j
Rady UE z 2002 r.

W chwili obecnej zachowanie polegajace na finansowaniu terroryzmu
mozna ujaé za pomoca nastepujacych kwalifikacji prawnych49:

— pomocnictwo do dokonania czynu innych oséb np. udziat w zorganizo-
wanej grupie badz zwigzku terrorystycznym (art. 18 § 3 w zw. z art. 258 § 2
k.k.) lub do konkretnego typu czynu zabronionego (ataku terrorystycznego),
ale rowniez pomocnictwo do przygotowania lub usitowania dokonania takich
CZyNnow;

— przygotowanie do wtasnego czynu o charakterze terrorystycznym (pod
warunkiem, ze ustawa karna tak stanowi);

— branie udzialu w zorganizowanej grupie badz zwigzku majacym na
celu popetnienie przestepstwa o charakterze terrorystycznym (art. 258 § 2
k.k.) — taka kwalifikacja moze zosta¢ przyjeta w sytuacji, gdy w ramach
grupy lub zwiazku terrorystycznego nastepuje podziat zadan pomiedzy ich
cztonkow i w konsekwencji wyznaczone osoby zapewniaja zaplecze finansowe
funkcjonowania i dokonywania zamachow przez pozostatych.

Jednoczesnie nalezy zastrzec, iz niektore z przedstawionych powyzej pro-
pozycji moga zosta¢ uznane za dyskusyjne albo trudne do zastosowania
w praktyce organéow Scigania lub wymiaru sprawiedliwosci. Wynika to
z faktu, iz gromadzenie i przekazywanie srodkéw finansowych — z punktu
widzenia chronologii zdarzen — znaczaco poprzedza fakt dokonania samego
czynu zabronionego, np. ataku terrorystycznego. Rozwigzania tego problemu,
ktory niewatpliwie wchodzi w zakres polityki karnej, sa dwa: albo przyjecie
kwalifikacji prawnej czynu na podstawie art. 258 § 2 k.k. (jezeli tylko pozwoli

47 Ustawa z dnia 16 kwietnia 2004 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U. z 2004 r., nr 93, poz. 889).

48 Por. m.in. M. Filar, Komentarz do Rozdziatu XIV, [w:] M. Filar (red.), Kodeks karny.
Komentarz, LexisNexis, Warszawa 2008, s. 537-538; C. Sonta, Przestepstwo o charakterze
terrorystycznym w prawie polskim, ,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2005, nr 4, s. 15 i nast.;
0. Gorniok, Przestepstwo o charakterze terrorystycznym w art. 115 § 20 k.k., ,Przeglad Sadowy”
2004, nr 10, s. 2; odmiennie zob. A. Grzelak, op. cit., s. 161.

49 Szerzej na ten temat zob. W. Filipkowski, Polskie regulacje w zakresie zwalczania
finansowania terroryzmu, [w:] T. Dukiet-Nagorska (red.), Zagadnienia wspétczesnej polityki
kryminalnej, Wyd. STO, Bialsko-Biata 2006, s. 196-198.
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na to zgromadzony w sprawie materiat dowodowy) badZ penalizacja nowego
typu czynu zabronionego w drodze nowej regulacji prawnej. Wydaje sie, ze
polski ustawodawca zdecydowat sie na wybor tego drugiego rozwigzania.

IV. Projektowane zmiany w polskim kodeksie karnym

W 2007 r. zostal przygotowany projekt zmian do kodeksu karnego®°,
ktory m.in. zaktadat wprowadzenie nowego typu czynu zabronionego w po-
staci art. 165a, umiejscowionego w rozdz. XX zatytutowanym: ,Przestepstwa
przeciwko bezpieczenstwu powszechnemu”. Projektowany przepis posiadat
nastepujaca tresé: ,Kto gromadzi, przekazuje lub oferuje srodki ptatnicze,
papiery wartosciowe, wartosci dewizowe, prawa majatkowe lub inne mienie
ruchome lub nieruchome w celu sfinansowania przestepstwa o charakterze
terrorystycznym, podlega karze pozbawienia wolnosci od lat 3 do 15”.

Nietrudno zauwazy¢, ze mielibySmy do czynienia z nowym przestep-
stwem powszechnym, ktore moze zostaé popetnione umys$lnie z zamiarem
bezposrednim o szczegélnym zabarwieniu, gdyz do znamion czynu zabronio-
nego nalezy cel. Co wiecej, sprawca popelniajacy przestepstwo nie tylko po-
winien obejmowac swoja §wiadomoscia wlasny cel, ale powinien by¢ tez Swia-
domy celow, ktore przyswiecajg sprawcy lub sprawcom bezposrednim. Jest to
o tyle wazne, ze czesto przestepstwo o charakterze terrorystycznym moze
roznié sie od przestepstw pospolitych jedynie w sferze intencji sprawcy (np.
akty tzw. terroru kryminalnego). Sam czyn opisuja trzy alternatywnie okre-
slone znamiona czasownikowe. I tak nie tylko samo przekazywanie wartosci
majatkowych pomiedzy réznymi podmiotami: osobami fizycznymi oraz po-
miedzy osobg fizyczna a osoba prawna lub jednostkg organizacyjng nie maja-
cgq osobowosci prawnej. Zabronione jest takze oferowanie tych wartosci wyzej
wskazanym podmiotom, gdy przekazanie nie dojdzie jeszcze do skutku. Trze-
cig mozliwos$cig jest takze gromadzenie warto$ci majatkowych, czyli koncen-
trowanie ich w okreslonym miejscu. Do opisu przedmiotéow wykonawczych
czynu, ktore mogg postuzyé¢ do finansowania tego typu przestepstw, uzyto
znamion wystepujacych juz w kodeksie karnym.

Wspomniana nowelizacja wprowadzata do art. 168 k.k. takze karalno$é
przygotowania do tego czynu zabronionego. Natomiast ostatnia z przewidywa-
nych zmian odnosita sie do uzupelnienia listy czynéw zabronionych, zawartej
w art. 240 § 1 kk. o art. 165a k.k. Tym samym karalne byloby rowniez

50 Zob. art. 1 pkt 89, 92 i 135 druku sejmowego nr 1756 z dnia 18 maja 2007 r. Rzadowy
projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw wraz z projek-
tami aktéw wykonawczych oraz druk sejmowy nr 1958 z dnia 6 lipca 2007 r. Sprawozdanie
Komisji Nadzwyczajnej do rozpatrzenia projektéw ustaw zwigzanych z koalicyjnym programem
rzadowym ,Solidarne Panstwo” o rzadowym projekcie ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny
oraz niektorych innych ustaw (druk nr 1756).
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niezawiadomienie w sposob niezwloczny uprawnionych organéw o karalnym
przygotowaniu albo usilowaniu lub dokonaniu przestepstwa finansowania ter-
roryzmu, pod warunkiem posiadania o tym fakcie wiarygodnych wiadomosci.

W Uzasadnieniu do tych proponowanych zmian mozna bylo przeczytac,
ze nowelizacja wynika z zobowigzan Rzeczypospolitej Polskiej, wyartykuto-
wanych w zaleceniach Komitetu Antyterrorystycznego Rady Bezpieczenstwa
Narodow Zjednoczonych, monitorujacego przestrzeganie przez panstwa
cztonkowskie Rezolucji Rady Bezpieczeristwa nr 1373 z 2001 r., jak réwniez
z postanowien przywotywanej juz wyzej Konwencji Narodéow Zjednoczonych
z 1999 r. 0 zwalczaniu finansowania terroryzmu®l. Projektodawcy argumen-
towali, iz proponowane rozwigzanie jest w pelni uzasadnione wzgledami
polityczno-kryminalnymi. Finansowanie terroryzmu powinno by¢ penalizo-
wane jako jeden z najgrozniejszych aktéw skierowanych przeciwko bezpie-
czenstwu powszechnemu i to na jak najwczeéniejszym etapie. W Uzasadnie-
niu projektu znajduje sie sformutowanie, iz proponowane rozwigzanie
stanowi przyktad kryminalizacji przygotowania do popetnienia innego czynu
zabronionego. W zwiazku z przedterminowymi wyborami parlamentarnymi
dalsze prace nad tym projektem zostaly przerwane.

W 2008 r. Ministerstwo Sprawiedliwosci w swoim projekcie ponownie
powrdcito do kwestii penalizacji w art. 165a zachowania polegajacego na
finansowaniu przestepstw o charakterze terrorystycznym®2. Sformulowanie
znamion czynu zabronionego byto identyczne z zaproponowanym w projekcie
z 2007 r. Réznica tkwita jedynie w sposobie okreslenia sankcji przewidzianej
przez ustawodawce za ten czyn zabroniony. Tym razem proponowano nizszg,
kare pozbawienia wolno$ci, mianowicie w wymiarze od 2 do 12 lat. W uza-
sadnieniu do projektu ministerialnego uzyto tych samych argumentéw, ktore
wykorzystywano w projekcie z 2007 r. Warto odnotowaé, ze projekt ten nie
zawieral juz jednak nowelizacji art. 168 i 240 k.k.%3

51 Zob. druk sejmowy nr 1756 z dnia 18 maja 2007 r. Rzadowy projekt ustawy o zmianie
ustawy — Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw wraz z projektami aktow wykonawczych,
Uzasadnienie, s. 85 1 86.

52 Nalezy réwniez zauwazyé, iz tym artykulem (tj. art. 165a) postuguje sie projekt noweli-
zacji ustawy z 16 listopada 2000 r. o przeciwdziataniu wprowadzaniu do obrotu finansowego
wartosci majatkowych pochodzacych z nielegalnych lub nieujawnionych Zrédet oraz o przeciw-
dziataniu finansowania terroryzmu (tekst. jedn. Dz.U. z 2003 r., nr 153, poz. 1505 ze zm.), ktora
jest od wielu lat przygotowywana przez Departament Informacji Finansowej Ministerstwa
Finansow, aby w koricu dostosowaé polskie przepisy do wymagan Unii Europejskiej. Wprowa-
dzenie tego typu czynu zabronionego zastapi w ww. ustawie zastgpi pojecie aktu terrorystyczne-
go z art. 2 pkt 7 tejze ustawy (stan projektu z 28 sierpnia 2008 r.). Zob. [online]
<www.mf.gov.pl/_files_/bip/bip_projekty_aktow_prawnych/projekt_z_27_sierpnia_2008.pdf>.

53 Projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks postepowania
karnego, ustawy — Kodeks karny wykonawczy, ustawy — Kodeks karny skarbowy oraz niekto-
rych innych ustaw wraz z uzasadnieniem. Stan prac: projekt w wersji skierowanej do rozpa-
trzenia przez Rade Ministrow (stan na dzien 16 pazdziernika 2008 r.) zob. [online]
<www.ms.gov.pl/projekty/proj0821d.rtf>.
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Propozycja ta budzi co najmniej dwie podstawowe watpliwo$ci:

1) umiejscowienie nowego typu czynu zabronionego w rozdz. XX kodek-
su karnego, zatytulowanym ,Przestepstwa przeciwko bezpieczenstwu po-
wszechnemu”;

2) sposob opisania czynu zabronionego poprzez wskazanie, czemu maja
stuzy¢ Srodki finansowe oraz ograniczenie strony podmiotowej tylko do za-
miaru bezposredniego o szczegélnym zabarwieniu.

Nie mozna sie zgodzi¢ na umieszczenie czynu zabronionego dotyczacego
funkcjonowania grup terrorystycznych w rozdziale kodeksu karnego, ktory
chroni dobro prawne, jakim jest bezpieczenstwo powszechne, przed takimi
czynami jak np. wywolanie katastrof naturalnych przez czlowieka, piractwo,
eksplozje, pozary itp. Zjawisko finansowania terroryzmu nie jest tego typu
zagrozeniem dla bezpieczeristwa powszechnego. Owszem, terrorysci postugu-
ja sie spektakularnymi zamachami, ale z gory zakladaja jak najwieksza
liczbe zabitych, rannych oraz straty w mieniu. Sg to jedynie Srodki stuzace
do osiagniecia innych celéw: wywotania strachu oraz wywarcia wpltywu na
organy decyzyjne. Tym bardziej ze art. 168 k.k. kryminalizuje przygotowanie
do wybranych typéw czynéw zabronionych zamieszczonych w rozdziale doty-
czacym przestepstw przeciwko bezpieczenstwu powszechnemu.

Nalezy zauwazy¢, ze gromadzenie, oferowanie lub przekazywanie warto-
$ci majatkowych po to, aby osiagnac¢ wyzej wskazane cele, stanowi zagroze-
nie dla porzadku publicznego rowniez ze wzgledu na stopien zaawansowania
realizacji planowanego zamachu terrorystycznego. Dlatego tez zasadne byto-
by umieszczenie takiego czynu w rozdz. XXXII kodeksu karnego zatytutowa-
nym ,Przestepstwa przeciwko porzadkowi publicznemu”. Przemawia réwniez
za tym fakt, iz w tym rozdziale umiejscowiony jest juz art. 258 k.k., krymina-
lizujacy udziat w grupie lub zwigzku majacym na celu popetnienie przestep-
stwa o charakterze terrorystycznym oraz zaktadanie i kierowanie takg grupa
lub zwigzkiem. Nalezy podkresli¢, ze z takim zachowaniem bezposrednio
zwigzane jest zjawisko finansowania terroryzmu. Wydaje sie, ze umieszcze-
nie w tym rozdziale czynu zabronionego, np. jako ,art. 258a”, w petni odpo-
wiadaloby przyjetej systematyce kodeksu karnego.

W tym miejscu wypada przypomnieé, ze wymienione wyzej standardy
miedzynarodowe wyraznie wskazuja, iz strona podmiotowa powinna miec
forme umyslnosci w obu postaciach zamiaru. Zawezenie jej tylko do zamiaru
bezposredniego o szczegolnym zabarwieniu, tworzacego kierunkowy typ
przestepstwa, z pewnoscig spowoduje trudnoSci w postepowaniu dowodo-
wym, a tym samym uczyni projektowany zapis martwa litera prawa.

Analizujac przedmiotowa problematyke z kryminologicznego punktu wi-
dzenia, trzeba zwrdci¢ uwage na to, ze zbierane Srodki finansowe tylko
w pewnej czeSci sg przeznaczane na dokonywanie atakow terrorystycznych.
Wigkszos¢ z nich stuzy zapewnieniu sprawnego funkcjonowania grup terrory-
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stycznych, w tym wydatkowana jest na werbunek, szkolenie czy propagowa-
nie terroryzmu. Fakt ten znajduje swoje odzwierciedlenie chociazby w decy-
zji ramowej Rady UE z dnia 13 czerwca 2002 r. Dlatego tez wartos$ci majatko-
we sg zbierane albo dla poszczegélnych organizacji czy grup terrorystycznych,
albo w celu dokonania blizej nieokreslonej liczby aktéow terrorystycznych. Po-
zostawienie art. 165a k.k. w proponowanej postaci moze spowodowac, iz bedzie
to zapis catkowicie martwy, nieprzydatny ze wzgledu na niewatpliwe problemy
dowodowe. Jego jedyna zalets, ale nie przysparzajaca powodow do radosci,
bedzie mozliwo$¢ wykazania sie przed Organizacjg Narodéw Zjednoczonych
i Unig Europejska czesciowa realizacja wymaganych zmian legislacyjnych
oraz czeSciowym ujednoliceniem siatki pojeciowej kodeksu karnego i ustawy
z dnia 16 listopada 2000 r. o przeciwdziataniu wprowadzaniu do obrotu
finansowego wartosci majgtkowych pochodzacych z nielegalnych lub nie-
ujawnionych zrédet oraz o przeciwdzialaniu finansowaniu terroryzmu®%.

W najnowszym z wymienionych projektow zawarto zapis wprowadzajacy
zmiany do art. 16 ust. 1 pkt 12 ustawy z dnia 28 pazdziernika 2002 r.
o odpowiedzialno$ci podmiotow zbiorowych za czyny zabronione pod grozba
kary®®. Za finansowe wspieranie terroryzmu powinny odpowiadaé nie tylko
osoby fizyczne, ale takze osoby prawne lub — jak ujmuje to polskie prawo
— podmioty zbiorowe. Zapis taki jest wymagany przez standardy miedzynaro-
dowe w zakresie walki z finansowaniem terroryzmu®®.

V. Wnioski de lege ferenda

Proba wprowadzenia nowego przepisu do kodeksu karnego zastuguje na
wysoce pozytywna ocene, natomiast sam ksztalt projektowanej regulacji
— jak wyzej wskazano — budzi powazne watpliwosci. Ponadto nie bez znacze-
nia pozostaje fakt, iz przepis ten odwotuje sie w sposéb bezposredni do art.
115 § 20 k.k. — czyli definicji legalnej przestepstwa o charakterze terrory-
stycznym. W literaturze podnosi sie, iz przepis ten posiada wadliwg redakcje,
co prowadzi do nawarstwiania sie problemow interpretacyjnych.

Podstawowa kwestia wymagajaca dyskusji jest refleksja nad tym, co
w zasadzie powinno by¢ przedmiotem kryminalizacji. W gre wchodzi¢ moze
finansowe wspieranie:

— terroryzmu,

— zorganizowanych grup lub zwiazkéw terrorystycznych, albo

— aktow terrorystycznych.

54 Ustawa z dnia 16 listopada 2000 r. o przeciwdzialaniu wprowadzaniu do obrotu finanso-
wego wartosci majatkowych pochodzacych z nielegalnych lub nieujawnionych zrédet oraz
o przeciwdziataniu finansowaniu terroryzmu (Dz.U. nr 116, poz. 1216 ze zm.).

55 Dz.U. z 2002 ., nr 197, poz. 1661 ze zm.
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W sposob zdecydowany nalezy odrzuci¢ skrajne rozwigzania. Finansowa-
nie terroryzmu jako zjawiska jest zachowaniem o zbyt ogdlnie ujetych ce-
chach. Kryminalizacja w ten sposéb zaproponowana naruszataby zasade
maksymalnej okreslonosci i jasno$ci prawa karnego — nullum crimen sine
lege. 7 kolei wspieranie konkretnych aktow terrorystycznych moze okazac sie
nieprzydatne w zwiazku z szerokim zakresem mozliwych form przeprowa-
dzenia ataku, ze zmienno$cig planéw atakéw, zakresu planowanych ofiar,
odlozeniem ich w czasie itd. Jest po prostu zbyt wiele czynnikéw, ktore
rzutuja na dokonanie ataku terrorystycznego, a ktore to swoja §wiadomoscia
powinien obejmowac sprawca tak okreslonego czynu zabronionego.

Biorac pod uwage wspoélczesne przejawy terroryzmu oraz skutecznoscé
podejmowanych dziatan ze strony panstwa, rozwigzaniem jest skierowanie
ostrza reakcji prawnokarnej w funkcjonowanie zorganizowanych grup lub
zwigzkow terrorystycznych. Celem strategicznego podejscia jest ich elimina-
cja lub utrudnianie ich powstawania i dziatalno$ci. To wlasnie grupy lub
zwigzki 0s6b stanowiag najbardziej realne zagrozenie dla bezpieczenstwa oby-
wateli i panstwa. Odciecie finansowych korzeni spowoduje ograniczenie ich
istnienia lub wydtuzenie czasu przygotowania kolejnych zamachow, co daje
szanse organom Scigania na ich wczesne wykrycie.

Zaproponowane w art. 165a rozwigzanie zaweza finansowanie jedynie do
finansowania przestepstwa o charakterze terrorystycznym, pozostawiajac
poza zakresem kryminalizacji finansowanie dziatalnoSci samej grupy terrory-
stycznej. Powszechnie wiadomo, ze funkcjonowanie grupy nie ogranicza sie
do przeprowadzania atakow terrorystycznych, a duza czesé¢ swej aktywnosci
grupa po$wieca na poszukiwanie nowych cztonkéw i ich wyszkolenie. W celu
pozyskiwania adeptow oraz ich profesjonalnego instruktazu grupa musi dys-
ponowac Srodkami finansowymi.

Projektodawca nowelizacji powinien rozwazy¢ wprowadzenie do kodeksu
karnego nowych zachowan zabronionych, mieszczacych sie w strategiach
walki z terroryzmem przyjetych przez Unie Europejska®?, ktére istnieja
w ustawodawstwach innych krajow. Chodzi tutaj o werbunek do grupy terro-
rystycznej, szkolenie terrorystyczne oraz propagande terrorystyczna,58. Wy-
daje sie, ze takie ujecie najbardziej wychodzitoby naprzeciw postanowieniom
decyzji ramowej z dnia 13 czerwca 2002 r. Réwniez od strony kryminologicz-
nej takie rozwigzanie jawi sie jako absolutnie konieczne i skuteczne.

56 Szerzej na ten temat zob. W. Filipkowski, Odpowiedzialnosé podmiotéw zbiorowych za
finansowanie terroryzmu, [w:] J. Szafranski, J. Kosinski (red.), Wspétczesne zagrozenia terrory-
styczne oraz metody ich zwalczania, Wyd. Wyzszej Szkoly Policji w Szczytnie, Szczytno 2007,
s. 169 i nast.

57 Zob. m.in. D. Szlachter, Walka z terroryzmem w Unii Europejskiej — nowy impuls, Wyd.
Adam Marszaltek, Torun 2006, s. 156 i nast.

58 Strategia UE w dziedzinie walki z terroryzmem — dokument do dyskusji, nota Koordy-
natora Unii Europejskiej ds. Zwalczania Terroryzmu, nr 14865/08, Bruksela, 7 listopada 2008 r.,
s. 6-81 12.
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Biorgc pod uwage okoliczno$ci przytoczone powyzej, autorzy przedsta-
wiaja do dalszej dyskusji nastepujace ujecie proponowanego czynu zabronio-
nego w art. 258a k.k.: ,kto wspiera zorganizowana grupe lub zwigzek majace
na celu popetnienie przestepstwa o charakterze terrorystycznym, w szczegol-
nosci gromadzi, oferuje lub przekazuje Srodki ptatnicze, papiery wartoSciowe,
wartosci dewizowe, prawa majatkowe albo mienie ruchome lub nieruchome
w zamiarze, aby postuzyly chociaz czesciowo do finansowania zorganizowanej
grupy lub zwigzku majacych na celu popelnienie przestepstwa o charakterze
terrorystycznym”.

Summary

The criminalization of terrorist financing in comparison
with foreign regulations and international standards

In this paper Authors present issue of terrorist financing. Efficient fight
against this phenomenon is one of the elements of anti terrorist strategy.
However creating proper regulations especially in the field of penal law is
not an easy task. There are some international standards established by the
United Nations’ convention of 1999 and the European Union’s framework
decision of 2002. Authors present also regulations regarding criminalization
of terrorist financing which are present in Germany, Austria and Switzer-
land. These countries have created a whole set of different types of criminal
activities connected with terrorism. There is not a separate type of crime
regarding terrorist financing in Polish penal law. Our legislator has prepared
a bill which supposes to adjust Polish regulations to international and Euro-
pean standards. The Authors present several arguments against this propo-
sal. In their opinion the bill is about to set up law which is not going to work
since it has been constructed in inefficient way. It is even coherent with
international standards and does not reflect European trends in the fight
against terrorism. At the end of their paper the Authors present a solution to
this problem — a new type of criminal activity: supporting terrorist group or
association which includes financing such organizations.
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Granice legalnosci dzialania obroncy
i konsekwencje prawne ich przekroczenia

Adwokaci. Zawo6d podwyzszonej moralnosci. Zawod wielkiej wiedzy i1 od-
powiedzialnosci. Zawod, ktory powinien cieszy¢ sie nadzwyczajnym zaufa-
niem publicznym. Bezwarunkowa lojalno§¢ wobec klienta, lawirowanie
w labiryncie paragraféw i luk prawnych dajg jednak wielkie mozliwosci prze-
suwania granic etycznych. Jak powinien zatem postepowaé obronca majacy
ustawowy i deontologiczny obowigzek pilnowania interesu czlowieka, ktorego
los, w pewnych granicach, ztozono w adwokackich rekach? Sedzia kieruje sie
prawda i tylko prawda. Adwokat ma jeszcze jeden paradygmat wtasnych
dziatan — prawa swego klienta, z jego prawem naczelnym: prawem do rzetel-
nego procesu.

Wytyczenie granic taktyki obrony stanowi od wielu lat jeden z podstawo-
wych problemow publikacji po§wieconych sztuce obronczej. Skutecznosé nie
moze by¢ jedynym kryterium poprawnosci dziatan obrony, cho¢ osigganie
korzystnego rezultatu w procesie wszelkimi mozliwymi sposobami stanowi
ciagle wielkg pokusel.

Granice legalno$ci dziatania obroncy w procesie karnym wyznaczaja
przepisy prawa karnego materialnego, procedury karnej oraz zasad etyki
zawodowej adwokatow. Zamiarem moim jest rozwazenie tych granic w §wie-
tle norm prawa karnego. Dlatego w dalszej czeSci pomine kwestie odpowie-
dzialnosci dyscyplinarnej adwokatéw. Zagadnienie to, z punktu widzenia
prawa karnego materialnego, nalezy rozwazy¢ przede wszystkim na tle prze-
pisow regulujacych przestepstwa przeciwko wymiarowi sprawiedliwo$ci
(rozdz. XXX k.k.), a zwlaszcza przestepstwa poplecznictwa.

Punktem wyjsécia do dalszych rozwazan jest przyjecie wstepnej bezspor-
nej tezy, ze za popelnienie jakiegokolwiek przestepstwa adwokat prowadzacy
obrone odpowiada na zasadach ogélnych, tak jak kazdy inny czlowiek. Zaden

L P. Girdwoyn, Zarys kryminalistycznej taktyki obrony, Zakamycze 2004, s. 295.



68 Joanna Flik-Ktaczyriska

immunitet mu nie przystuguje?. Nie moze on zatem np. utrudniaé badz
udaremniaé¢ postepowania karnego i w ten sposéb pomagaé sprawcy prze-
stepstwa uniknaé odpowiedzialnosci karnej. Adwokat ma udzielaé pomocy
oskarzonemu w realizacji jego prawa do obrony przed stawianym mu zarzu-
tem popetnienia przestepstwa. Ciazy przy tym na nim bezwzgledny, wynika-
jacy z ustawy obowiazek dzialania wyltacznie na korzys$é oskarzonegoS.
Obronca, bedac pomocnikiem procesowym oskarzonego, ma obowigzek udzie-
li¢ mu fachowej pomocy w realizacji prawa do obrony w procesie karnym tak
dalece, jak dozwolone jest oskarzonemu legalne korzystanie z tego prawa.
Obronca musi wiec wspiera¢ swego klienta we wszelkich przedsiewzieciach
podejmowanych w celu obrony, ktore nie sg zakazane przez prawo. Moze on
np. zupelnie legalnie doradzac¢ oskarzonemu sktadanie wyjasnien lub odmo-
we ich zlozenia, a takze — asystujac przy przestuchaniu — informowaé go,
zeby nie odpowiadal na konkretne pytania%. Taki tez poglad przewaza
w doktrynie.

Zupelnie niezrozumiate jest stanowisko odmienne co do powyzszej kwe-
stii, stwierdzajace, ze obronica moze ewentualnie pouczy¢ oskarzonego o pra-
wie nieskladania wyjasnien. Jesli jednak doradza mu skorzystanie z tego
prawa, ingeruje wowczas w sposob niedopuszczalny w zakres materiatu do-
wodowego, co nie mieéci sie w zakresie funkcji obronczych®. Poglad taki
wydaje mi sie btedny. Jedna bowiem z funkgji, jaka spelnia obronca w proce-
sie karnym, jest wlasnie doradzanie oskarzonemu wyboru najbardziej sku-
tecznego sposobu obrony. Udzielajac oskarzonemu rady, aby ten skorzystat
z prawa odmowy wyjasnien lub nie przyznawatl sie do winy, obronca sktania
go wytacznie do wyboru prawnie dopuszczalnego sposobu obrony. Oskarzony
bowiem nie ma ani obowigzku sktadania wyja$nien, ani obowigzku przyzna-
nia sie do winy. Co wiecej, w obu tych przypadkach nie mozna doszukiwac
sie niczego moralnie nagannego. Przypisywanie adwokatowi poplecznictwa
za to tylko, ze namowit oskarzonego do przyjecia dozwolonego prawnie sposo-
bu obrony nalezy zdecydowanie odrzucié®.

Kolejnym spornym zagadnieniem z zakresu problematyki poplecznictwa
jest odpowiedZ na pytanie, czy adwokatowi wolno bezkarnie doradzaé oskar-
zonemu, aby ten ztozyl klamliwe wyjasnienia lub odwotat poprzednie praw-

2 Wyraznie uregulowany prawnie zakres immunitetu adwokata wynika z art. 8 ustawy
— Prawo o adwokaturze z dnia 26 maja 1982 r. (Dz. U. 2002 r., nr 123, poz. 1058).

3 T. Gardocka, Z problematyki legalnego dziatania obroricy w procesie karnym, ,Palestra”
1987, nr 34, s. 68.

4 Ibidem.

5 R. Lyczywek, Glosa do orzeczenia SN z 9 I 1964, VI KO 25/63, OSPiKA 1964, nr 7-8,
s. 344, poglad taki potwierdzat tez w artykule: Granice obrony a przepisy postepowania karnego,
,Nowe Prawo” 1966, nr 7-8, s. 954.

6 P. Kruszynski, Granice legalnosci dziatania obroricy w procesie karnym, ,Panstwo
i Prawo” 1989, nr 4, s. 69.
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dziwe’. Rozwijajac ten problem, nalezy wyraznie podkresli¢ koniecznosé od-
dzielenia odpowiedzialno$ci karnej za poplecznictwo od ewentualnej odpo-
wiedzialnosci dyscyplinarnej obroncy za naruszenie zasad etyki adwokackie;j.
Namawianie przez obrorice oskarzonego do ktamstwa jest niewatpliwie dzia-
taniem sprzecznym z etyka adwokacka. Interesujacy jest tu wszakze wylacz-
nie prawnokarny aspekt omawianego problemu®. Mozna by uznaé udzielenie
przez obronce takiej rady oskarzonemu za karalne poplecznictwo, gdyz skoro
obronca dziala w interesie publicznym, nie moze w tak istotny sposéb utrud-
nia¢ wyswietlenia prawdy. Ktamstwo oskarzonego jest co prawda niekaralne,
nie oznacza to jednak, ze ma on prawo do ktamstwa. Patrzac na ten problem
z etycznego punktu widzenia, trudno mie¢ mu za zle to, ze ktamie. Walczy
przeciez niejednokrotnie o dobra najwyzszej wartosci — o wolno$é, a czasem
zycie. Nie mozna zatem odnosi¢ powszechnego postulatu moralnego ,nie
ktam” wtasnie do oskarzonego, skoro znajduje sie on w szczegélnej sytuacji
zagrozenia najwazniejszych débr czlowieka®. Wskazane racje do obroricy sie
zdecydowanie nie odnosza, gdyz ten nie znajduje sie¢ w stanie zagrozenia.
Dlatego rade, jaka daje on oskarzonemu, aby ktamatl, ocenié¢ nalezy jako
dziatanie niewatpliwie nieetyczne. To co nieetyczne nie jest réwnoznaczne
z karalnym. Dlatego skoro ktamstwo oskarzonego nie jest karalne, to stano-
wi prawnie dopuszczalny sposob obrony. Jesli tak, to doradzanie przez obron-
ce oskarzonemu, aby ten 6w prawnie dopuszczalny sposéb obrony zastoso-
wal, za poplecznictwo uznane byé nie mozel?.

Inaczej oceni¢ nalezy natomiast zachowanie sie obroncy polegajace na
wymyslaniu przezen dla oskarzonego wersji wyjasnien niezgodnych z praw-
da. Zabieg podejmowany przez obrorice miatby wowczas charakter jego wta-
snego dziatania zmierzajacego do wprowadzenia sadu w btad, zas oskarzony
spetniatby swymi wyjasnieniami tylko role ,przekaznika” fatszywych tresci.
Nalezy wiec postuzyé sie tu konstrukcja sprawstwa posredniego, gdyz
do zamierzonego skutku doprowadza dziatanie innej osoby bedacej jedynie
wykonawea czynnos$ci zaplanowanej i przygotowanej przez sprawce. Co
prawda, granice legalnej obrony sa takie same i dla oskarzonego, i dla obron-
cy, a fatszywe wyjasnienia sag po stronie oskarzonego niekaralne, to jednak w
omawianej sytuacji nieprawdziwo$é ich nie jest dzielem oskarzonego, lecz
skutkiem dziatania obroncy. Dziatania takiego natomiast zakazuje obroncy
norma prawa karnego.

Co do kontaktow oskarzonego z pokrzywdzonym, to obrorica moze bez
zadnych przeszkod dziata¢ w celu uzyskania od pokrzywdzonego zaniechania
ztozenia wniosku o $ciganie lub skargi prywatnej, a takze do ztozenia zawia-

7 Ibidem.
8 Ibidem.
9 Ibidem
10 Thidem.
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domienia o popelnieniu przestepstwa publicznoskargowego, ale pod warun-
kiem, ze nie przekroczy to granic zwyktej perswazji, bez uciekania sie przy
tym do podstepu, grozby itp. metod!l. Pokrzywdzonego nie wiaze zaden lega-
lizm: zadanie Scigania jest jego prawem, z ktorego moze on skorzystaé lub nie.
Naktanianie go do tego, aby nie korzystat z tego prawa, byloby po stronie
oskarzonego czynno$cia legalng, takze wowczas gdyby proponowat on umowne
odszkodowanie za swdj czyn. Prowadzenie przez adwokata z upowaznienia
klienta takich pertraktacji nalezy uznaé za dziatanie legalne, tzn. mieszczace
sie w ramach prawa do obrony oskarzonego i nie naruszajgce przepisu
o poplecznictwie, mimo formalnego wypelnienia jego skutkowego znamienial?.

Co sie tyczy stosunku obroncy do swiadkdéw, to nie budzi zadnej watpli-
wosci fakt, ze nie moze on naklaniaé ich do sktadania fatszywych zeznan ani
tym bardziej sugerowaé ich tresci. Bytoby to bez watpienia tak ze strony
obroncy, jak i oskarzonego przestepstwo podzegania do sktadania fatszywych
zeznan i wéwczas kwestia jego karalnosci jest niewatpliwal?. Sama nato-
miast rozmowa ze Swiadkami, zanim zostang oni wezwani na rozprawe,
w celu zorientowania sie, co maja zeznawac — o ile nie jest potaczona z wywie-
raniem nacisku na konkretne zeznania — jest nie tylko dozwolona, ale wrecz
zalecana jako jeden z elementéw przygotowania obronyl4. Wysuwanie tezy,
jakoby wczesniejszy kontakt obroncy ze §wiadkami byt czym$ nagannym,
bytoby jednoznaczne z faktycznym pozbawieniem go mozliwosci wystepowa-
nia ze skuteczng inicjatywa dowodowa, jak rowniez korzystnego dla klienta
udziatu w przestuchaniach na rozprawiel®.

Dopuszczalnym oddziatywaniem na Swiadkéw jest — wedtug mnie — nakla-
nianie przez obrorice osob najblizszych dla oskarzonego do sktadania zeznan lub
skorzystania z prawa odmowy ich ztozenia zgodnie z tym, co jest dla jego klienta
bardziej korzystne. Nie widze tu zadnych przeszkod do takiego postepowania.
Oczywiscie, adwokat nie moze ani w tym wypadku, ani w zadnym innym
postugiwac sie niedozwolonymi metodami naktaniania. Stanowitoby to bowiem
samoistne przestepstwo z art. 245 k k., nie zwiazane z poplecznictwem?!9.

11 Tak tez twierdzi J. Szamrej, Przestepstwo poplecznictwa w polskim prawie karnym,
Warszawa 1977, s. 3-74.

12 Sad Najwyzszy w uzasadnieniu orzeczenia z dnia 5 lutego 1975 r. I KR 40/72 (OSNKW
1975, nr 7-8, poz. 98, s. 50) wypowiada si¢ nawet, ze na karalno$¢ wplywania na decyzje
uprawnionego o ztozeniu wniosku majg wptyw metody wptywania na decyzje, co do ktorej
powinna byé zachowana pelna swoboda jej podjecia. I tak ,np. proby pojednawcze potaczone
z przeproszeniem, odszkodowaniem czy tez innym zadoSéuczynieniem, przedstawiane pod roz-
wage argumentow na korzyS$¢ sprawcy, prosby czy perswazja itd. same przez si¢ nie stanowig
poplecznictwa, jakkolwiek w ich wyniku moze nie dojs¢ do ztozenia wniosku o §$ciganie, stano-
wiacego niezbedng przestanke do wszczecia postepowania”.

13 T. Gardocka, op. cit., s. 72.

14 Thidem, s. 74.

15 Thidem.

16 Thidem, s. 73.
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W swoim czasie opublikowano w ,Palestrze”1” wyrok w sprawie dyscypli-

narnej adwokata, ktory zostat ukarany za fakt rozmowy ze $wiadkami
W sprawie, co uznano za sposéb wywierania wplywu na ksztattowanie sie
biegu sprawy poprzez ,urabianie” swiadkow. Nie wydaje sie jednak, by takie
stanowisko byto uzasadnione réwniez w sytuacji, gdy norma prawa proceso-
wego zezwala na swobodng decyzje o zeznawaniu lub niezeznawaniu w ogdle.
Sadze, ze na ,rzetelnym” obroncy ciazy w takiej sytuacji wrecz obowigzek
podjecia staran o to, by decyzja oséb najblizszych byta korzystna dla oskarzo-
nego oraz by nie dostarczyli oni sadowi dowodoéw obcigzajacych, bowiem nie
sa do tego prawnie zobowiazanil8.

Obronca moze bez narazania sie¢ na odpowiedzialno$é karng korzystac
w trakcie procesu z zeznan, przez powolywanie sie na nie w toku obrony,
o ktorych wie lub domysla sie, ze sa falszywe. Wynika to przede wszystkim
z tego, ze dla oceny dziatania obroncy istotne sa te wiadomosci, ktore wynikaja
z akt sprawy. To, co wie on natomiast ponad to, co zawieraja akta sprawy, jest
juz z prawnego punktu widzenia nieistotne. Obronca ma prawo oceniaé wszel-
kie dowody w konteks$cie innych dowodéw istniejacych w procesie, a takze
przedstawiaé sadowi ich ocene korzystna dla oskarzonego w swietle dyrekty-
wy swobodnej oceny dowodéw, tj. wiedzy i do§wiadczenia zyciowegol®.

Sa tez glosy wypowiadajace sie odmiennie i twierdzace, iz $wiadome
podwazanie przez obronce przekonania do dowodu, o ktérym wie, ze jest
prawdziwy, lub opieranie sie na dowodzie, o ktorym wie, ze jest falszywy,
stanowitoby karalne poplecznictwo?’. Adwokat powinien powstrzymywaé sie
od jakiejkolwiek oceny fatszywych dowodow odcigzajacych powotanych przez
samego oskarzonego. Poglad taki — moim zdaniem — nie wydaje sie mozliwy do
obrony. Milczenie co do pewnych dowodéw odciazajacych powotanych przez
oskarzonego byloby bowiem oczywistym wskazaniem na ich fatszywosé, co jest
sprzeczne z procesowa rola obroricy?l. Takze ze wzgledu na swe jednostronne
stanowisko w procesie obronca musi tolerowaé¢ powotanie przez swego klienta
falszywych swiadkow. Wowcezas z punktu widzenia etyki zawodowej bytaby by¢
moze usprawiedliwiona jego rezygnacja z obrony. Bez watpienia bowiem, tole-
rujac takie sfabrykowane dowody jako sposéb obrony klienta, adwokat stawia
sie w sytuacji procesowej niezgodnej z charakterem jego zawodu i funkcjiZ2.

17 Por. ,Palestra” 1963, nr 3, s. 87.

18 T. Gardocka, op. cit., s. 73.

19 Ibidem.

20 R. Lyczywek, Granice obrony..., s. 960.

21 Do takiej interpretacji sktania réwniez tresé § 11 Zbioru zasad etyki adwokackiej
i godnosci zawodu, ktérego brzmienie jest nastepujace: ,Adwokat powinien udziela¢ pomocy
zgodnie z prawem, zasadami wspélzycia spotecznego i etyka, zwracajac jednocze$nie uwage na
to, aby pomoc ta odpowiadata zamierzonemu celowi”. (por. Zbiér zasad etyki adwokackiej
i godnosci zawodu, ,Palestra” 1970, nr 1 — wkiadka).

22 Stusznie twierdzi K. Pedowski, ze ,Falszowanie prawdy to czyn niegodny adwokata”,
por. K. Pedowski, Obrona a odwaga zawodowa adwokata, ,Palestra” 1984, nr 5-6, s. 61.
Przenosi to jednak zagadnienie z ptaszczyzny prawnokarnej na etyczna.
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Poplecznictwem bedzie natomiast zar6wno osobiste usuwanie dowodow
rzeczowych, jak i naklanianie do takich dziatan oskarzonego. W pierwszym
przypadku obronca wypetnia wymienione w tresci art. 239 § 1 k.k. znamie
czasownikowe w postaci ,zacierania §ladow przestepstwa”. W drugim nato-
miast dziata wprawdzie w sposob expressis verbis w art. 239 § 1 k.k. nie
wymieniony, to jednak jego odpowiedzialno$¢ za poplecznictwo nie ustaje,
gdyz wyliczenie sposobow zachowania sie wyczerpujacych znamiona poplecz-
nictwa ma charakter jedynie przyktadowy, na co wskazuje zwrot ,w szczegol-
nosci”. Podobnie zakwalifikowaé nalezy naklanianie oskarzonego do uciecz-
ki?3 oraz gloéne ostatnimi czasy przypadki posrednictwa w zalatwianiu
swoim klientom fatszywej dokumentacji medycznej, by w ten sposéb poméc
w unikaniu przezen odpowiedzialnosci karnej. W doniesieniach medialnych
styszy sie o aferach korupcyjnych z adwokatami w roli gléwnej. Taka posta-
wa — nie do$¢, ze karalna, to przy tym wysoce nieetyczna — stawia pod
znakiem zapytania zawod adwokata, ktory winien cieszyé sie nadzwyczaj-
nym zaufaniem publicznym. Czyzby adwokaci w Polsce zapomnieli, ze sg
stugami wymiaru sprawiedliwosci?

7 powyzszych rozwazan wynika konkluzja ogdlniejsza. Mianowicie nale-
zy przyjac, ze do obroncy w procesie karnym w bardzo niewielkim stopniu
odnosi sie ogdlne okreslenie poplecznictwa z art. 239 k.k.: ,Kto utrudnia lub
udaremnia postepowanie karne, pomagajac sprawcy przestepstwa uniknaé
odpowiedzialnosci karnej [...]". Co prawda, nie mozna twierdzié, ze norma ta
w ogoéle do obroncy sie nie odnosi, tak jak nie odnosi sie do samego oskarzo-
nego, to jednak wydaje sig, ze mozna podciagnaé pod nig tylko te czyny
obroncy, gdy wlasnym dziataniem wprowadza on do procesu karnego fatszy-
we dowody (Zrédia lub $rodki dowodowe). Natomiast pozbawienie sadu pew-
nych dowodoéw (gdy prawo dopuszcza mozliwosé odmowy dostarczenia dowo-
du, np. osobie najblizszej) albo tez oceny i wypowiedzi obroncy odnoszace sie
do dowodow, o ktorych wie, ze sa fatszywe, lecz nie on wprowadzit je do
procesu, nie sg juz elementem rzeczywistego falszowania stanu faktycznego
zarzucanego zdarzeniaZ4,

Aby udzieli¢ kompleksowej odpowiedzi na pytanie, w ktérym momencie
dziatanie obroncy mozna uznac za jeszcze dopuszczalne, a gdzie zaczyna sie
granica czynno$ci niedozwolonych (innymi stowy: kiedy obrona jest uzasad-
niona, a kiedy stanowi ona naduzycie prawa), nalezy doktadniej przyjrzec sie
problemowi zwigzanemu z obstrukcja procesowa. ,Naduzycie” jest slowem
z jezyka potocznego i nie stanowi terminus technicus prawnikow. Stykamy
sie z nim w polityce, gospodarce, a takze w zyciu codziennym. ,Naduzycie”
oznacza uzycie sprzeczne z celem, zastosowanie do realizacji celu $rodka, do

23 P. Kruszynski, op. cit., s. 72.
24 T Gardocka, op. cit., s. 75.
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ktorego nie jest on przeznaczony. Czym zatem jest naduzycie prawa w proce-
sie karnym? Mozna uznaé, iz jest to korzystanie z uprawnien do skladania
wnioskow 1 oSwiadczen w celach wykraczajacych poza ramy podlegajace
ochronie intereséw obrony lub pozostajace w sprzecznosci z celem postepowa-
nia karnego?°.

W praktyce naduzywanie prawa jest stosowane w dwdch celach. Pierwszy
z nich nie ma nic wspoélnego z funkcjg postepowania, jest wiec niejako celem
pozaprocesowym, obcym dla procesu. Do osiaggniecia go dazy ten, kto wykorzy-
stuje formy czynnos$ci procesowych wytacznie do wyrazania oszczerstw
i zniewag pod adresem wymiaru sprawiedliwosci, jego przedstawicieli
i uczestnikow postepowania przez publiczne wyartykutowanie zarzutow.
Jako przyktad takiego sposobu wykorzystania prawa procesowego do osia-
gniecia celu nie majacego nic wspolnego z celami procesu karnego mozna
podaé zachowanie sie oskarzonych i ich obroncéow w stynnych procesach
toczacych sie przeciwko cztonkom Baader-Meinhof. Starali sie oni wykorzy-
sta¢ sale sadowg do rozpowszechniania skrajnie lewackich idei, do politycz-
nej agitacji?®. Takie zachowanie i wykorzystywanie procesu karnego jest
niedopuszczalne i zastuguje na potepienie. Drugi rodzaj naduzy¢ odnosi sie
wprawdzie do postepowania, jednak sprzeciwia sie jego celowi — jest wiec
sprzeczny z procesem. Sg nim zwlaszcza udaremnianie postepowania i prze-
wlekanie procesu. Oba sa celami pokrewnymi. Przewlekanie postepowania
jest niepelnym udaremnieniem postepowania, udaremnienie — definitywnym
odwleczeniem. Dlatego to, co de lege lata dotyczy przewlekania, musi argu-
mentum a maiore ad minus dotyczy¢ takze udaremniania postepowania.

Przewlekanie (przedtuzanie) procesu moze by¢ realizowane w dwéch za-
sadniczych wariantach taktycznych (pasywnym i aktywnym)2’. Kwalifikowa-
na postacig zachowan pasywnych po stronie obroncy, ktéra wymaga podkre-
Slenia, jest wykorzystywanie przepisow o jego obowigzkowym udziale
w wybranych czynnosciach sadu, tj. celowe niepojawienie sie adwokata thu-
maczacego sie kolizjg rozpraw, zbyt péznym zawiadomieniem o terminie roz-
prawy, chorobg itp., skutkujace z reguty koniecznoscia zarzadzenia przerwy
lub wydaniem postanowienia o odroczeniu rozprawy.

Odmiennym sposobem przedtuzania postepowania jest wzmozona aktyw-
no$¢ obrony, polegajaca na rygorystycznym wykorzystywaniu wszelkich przy-
stugujacych jej uprawnien?8. Do najczestszych metod spowalniania postepo-
wania, niezaleznie od ich przydatnosci w innych celach, zaliczyé nalezy
przede wszystkim zasypywanie sadu wnioskami dowodowymi — sktadanymi

25 M. Nieméoller, Naduzycie prawa w procesie karnym, ,Prokuratura i Prawo” 2002, nr 9,
s. 98.

26 Tbidem, s. 101.

27 P. Girdwoyn, op. cit., s. 309 i nast.

28 Tbidem, s. 317 i nast.
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najczesciej, gdy przewod sadowy jest juz bliski konca. To, ze wniosek dowodo-
wy zostal juz oddalony, nie zraza strony, skoro kodeks zezwala na dopuszcze-
nie dowodu nawet wowczas, gdy sad juz wezesniej oddalit taki sam wniosek
(art. 170 § 4 k.p.k.). Na temat wnioskow dowodowych, ktore w sposob oczy-
wisty zmierzaja do przedtuzenia postepowania, wypowiedzial sie Sad Apela-
cyjny w Lublinie w wyroku z dnia 6 lutego 2002 r.: ,sktadanie przez oskarzo-
nego lub jego obronce licznych bezzasadnych wnioskéw dowodowych
odnosnie do okolicznosci, ktore znane byty oskarzonemu lub jego obroncy juz
w chwili zakonczenia postepowania przygotowawczego, sktadanie tych wnio-
skow na ostatniej rozprawie konczacej bardzo dlugo toczace sie postepowanie
jurysdykcyjne — Swiadczy ewidentnie o dazeniu do obstrukcji procesowe;.
Prawo do obrony traktowane jest tutaj instrumentalnie, w sposéb stuzacy
utrudnieniu sprawnego przebiegu procesu, a nie jako prawo do wykazywa-
nia niewinno$ci oskarzonego. Nie nalezy dopuszczaé¢ do tego, azeby naduzy-
cie instrumentéw procesowych przez uczestnikow procesu miato doprowadzi¢
do zablokowania procesu karnego lub jego wykolejenia”29.

Nie ulega watpliwosci, ze prawo do ztozenia wniosku o wylaczenie orga-
nu procesowego jest jedng z gwarancji prawidtowego rozpatrzenia sprawy,
wyjadnienia prawdy o zdarzeniu oraz realizacji prawa do obrony. Od strony
czysto taktycznej wylgczenie oskarzyciela (prokuratora), ktéry prowadzit
sprawe na etapie postepowania przygotowawczego i ktory z tego tytutu do-
brze orientuje sie w jej zawitoSciach, moze znacznie utatwic¢ zadania obronie,
podobnie jak wytaczenie nieprzychylnego lub znanego z surowo$ci sedzie-
2030, Jednakze wtasciwym celem omawianego uprawnienia jest jedynie eli-
minacja uczestnictwa w procesie 0sob, co do ktorych istnieje podejrzenie
uzasadnionego réznymi wzgledami nieobiektywizmu. Za niedopuszczalne na-
lezy zatem uznac inspirujace dziatania obroncy lub oskarzonego, ktére miaty-
by wywolaé uprzedzenia nieistniejace, jak rowniez proby obejScia prawa po-
przez podjecie innej czynnosci. Konsekwencja tego bytoby wytaczenie organu
procesowego w sytuacji, kiedy obiektywnie nie sa spetnione jego przestankisl.

Prawo do zadawania pytan i sktadania o§wiadczen oraz mowy koncowe;j
jest jednym z fundamentalnych uprawnien oskarzonego, umozliwia mu
— obok sktadania wnioskéw dowodowych — prawidtowg realizacje obrony
materialnej w procesie32. Znane sa przypadki naduzycia takze i tych praw.
Mozna w tym miejscu przytoczy¢ gtoSny przypadek naduzycia prawa przez
obywatela Wielkiej Brytanii, ktory stanat przed sgdem w Pradze. W trakcie

29 Orzeczenie Sadu Najwyzszego II Aka 222/2001, ,Prokuratura i Prawo” 2003, nr 4, poz. 29.

30 P, Girdwoyn, op. cit., s. 330.

31 Tbidem.

32 Por. B. Bierikowska, Nowy kodeks postepowania karnego przez pryzmat wybranych
zasad procesowych, [w:] P. Kruszynski (red.), Nowe uregulowania prawne w kodeksie postepowa-
nia karnego z 1997 r., Warszawa 1999, s. 61-62.
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rozprawy okazat sie on by¢ ,maratonczykiem”, gdy idzie o dtugo$¢ wypowie-
dzi. Jego mowa obroncza ciagneta sie przez piec¢ dni i trwata blisko 22 godzi-
ny. Jest to taktyka zwana ,filibuster”, w tej postaci wykorzystywana wcze-
$niej przede wszystkim w senacie USA33,

Na temat dtugosci wypowiedzi stron gtos zabrat Sad Apelacyjny w Kra-
kowie w orzeczeniu z dnia 28 grudnia 2001 r. Teza tego orzeczenia brzmiata
nastepujaco: ,zasadniczo bledne jest oczekiwanie, ze sad powinien stuchac
stron tak dlugo, jak dlugo chcg przemawiaé. Czas sedziow jest nie tylko
wyznaczany zakresem ich zadan, ale jest takze przez te zadania limitowany.
W znanych warunkach przeciazenia sedziow zadaniami wynikltymi z ilo$ci
wnoszonych spraw (w tym penitencjarnych) sedziowie powinni dbac, by czas
rozprawy nie byt przez uczestnikow procesu marnowany, gdyz inaczej sedzio-
wie nie rozpoznajg spraw innych osob bez zbednej zwloki, jak to nakazuje
art. 45 ust. 1 Konstytucji. Rzeczg stron jest przedstawia¢ swe sprawy na
piSmie, a wywod ustny odpowiednio przygotowaé, by byt zwiezty i nie absor-
bowat zbednie czasu czynnosci. Tyczy to i krotkiego czasu przeznaczonego na
posiedzenie. Nie §wiadczy to o pobieznosci zbadania sprawy czy braku nale-
zytej rozwagi przy decydowaniu o wyniku sprawy. Powszechnie znane jest,
ze sedziowie przygotowuja sie do posiedzen, by nie trwaty one zbyt dtugo, by
fakty istotne nie zostaly przeoczone, a zagadnienia merytoryczne sptycone,
jesli wymagaja zapoznania sie¢ z wypowiedziami doktryny czy praktyki albo
dtuzszego, niezakléconego rozwazania”3%.

Ciekawym i znanym przypadkiem aktywnej taktyki przedtuzania poste-
powania byto nieuprawnione korzystanie z trybu procedowania przy wypo-
wiedzeniu stosunku obronczego na podstawie art. 378 § 1 k.p.k. w brzmieniu
z 1997 r. Uregulowanie to pozwalato na kilkakrotne przerywanie lub w kon-
cu odraczanie rozprawy wylacznie poprzez sygnalizowanie przez oskarzonego
roznicy zdan z obroncg w zakresie linii obrony. Powszechno$¢ naduzywania
przepisu zostala dostrzezona przez orzecznictwo3? i stala u podstaw nowej
redakcji tekstu art. 378 k.p.k., ktora rozwigzata problem.

Jako przyklad moze postuzyé sytuacja powstata na tle afery FOZZ (Fun-
duszu Obstugi Zadluzenia Zagranicznego). W sprawie tej oskarzona Janina
Chim, ze wzgledu na rozbieznos¢ zdan w zakresie linii obrony, zrezygnowata

33 W 1957 r. senator S. Thurmond przemawiat 24 godziny i 18 minut, aby powstrzymaé
uchwalenie Civil Rights Act; S. Binder, S. Smith, Politics or Principle? Filibustering in
the United States Senate, Washington D.S., Brookings Institute, 1997, s. 53-54, cyt. za:
M. Niemdller, op. cit., s. 106.

34 1T Akz [1] 500/2001, KZS 2001, nr 12, poz. 23.

35 I..] nie moze sad spelniaé zyczen oskarzonego co do osoby obroncy, powodowaé sie
nieuzasadnionymi zastrzezeniami czy tym podobnymi i z tych przyczyn wyznaczaé do obrony
coraz to innych adwokatow. Byloby to niepotrzebne komplikowanie procesu, a jak wykazujg
niedawne doswiadczenia praktyki — bytoby to uzywane dla zatamowania wymiaru sprawiedli-
wosci” — postanowienie S.A. w Krakowie z dnia 24 stycznia 2002 r., IT Akz 499/2001, KZS 2002,
nr 1, poz.19, LEX nr 56686.
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z ustug swoich adwokatow, co zahamowato proces na dlugie miesigce. Sad
znalazt jednak w koncu wyjscie — ustanawiajac ich obroncami z urzedu. Ci
z kolei nie stawili sie¢ na rozprawe, mimo prawidlowego powiadomienia,
a tym samym dopuscili sie pogwatcenia obowigzku, ktory spoczywa na nich
z mocy art. 84 k.p.k., a tym samym przyczynili sie¢ do wydtuzenia procesu, co
pociagneto za sobg zagrozenie procesu przedawnieniem. Zdaniem Rzecznika
Praw Obywatelskich J. Kochanowskiego, obroncy Janiny Chim nie tylko
stosowali celowg obstrukcje, lecz takze dopuscili sie razacego naduzycia pra-
wa, zmierzajac do uniemozliwienia prowadzenia procesu w jednej z glownych
afer II1 RP36.

Moim zdaniem podnoszenie zarzutu przedawnienia czy to w sprawie
karnej, czy cywilnej jest bardzo nieetycznym wykonywaniem obrony lub za-
stepstwa procesowego. Dlatego adwokat, ktory w sprawie karnej ,gratby na
przedawnienie”, nie bylby godzien wykonywania zawodu. Co prawda,
przedawnienia sg instytucjami polskiego prawa cywilnego i karnego, lecz
korzystanie z nich w takiej sytuacji jak wskazana wyzej jest jednak naduzy-
ciem prawa.

Innymi przejawami zaobserwowanego naduzywania prawa procesowego
sg m.in.:

1. Zgloszenie wniosku o mediacje (art. 23a k.p.k.), oczywiscie z gory
zakladajac, ze bedzie ona bezskuteczna. W razie uwzglednienia takiego wnio-
sku mozna liczy¢ na trzy do szeSciu miesiecy pozostania procesu w tym
samym miejscu. Z tego powodu nie jest wygodny dla zainteresowanej strony
przepis art. 23a § 2 k.p.k., ktory przewiduje, ze postepowanie mediacyjne nie
powinno trwac¢ dluzej niz miesigc — jest to jednak termin instrukcyjny
z wiadomym brakiem konsekwencji procesowych.

2. Ztozenie wniosku o przeprowadzenie ekspertyzy psychiatryczne;.
W razie uwzglednienia powoduje to nie tylko koniecznos¢ powotania bie-
gtych, ale i wyznaczenia obroncy z urzedu, jezeli oskarzony nie ma obroncy
z wyboru (art. 79 § 1 pkt 3 k.p.k.). Uwzglednienie takiego wniosku gwaran-
tuje zawsze opdznienie procesu przynajmniej o kilka miesiecy.

3. Zgtoszenie sprzeciwu wobec zamiaru sadu, aby odczytac¢ na rozprawie
protokoly przestuchania §wiadka i oskarzonych, inne niz wymienione w art.
389, 3911 393 § 4 k.p.k. (art. 392 § 2 k.p.k.). Jezeli akta sprawy sa bardzo
obszerne, mozna uzyska¢ kilka dni przewlektosci.

Przytoczone metody spowalniania biegu procesu to tylko przyktady naj-
czesciej stosowanych zabiegow zmierzajacych do odsuniecia w czasie finatu
procesu. Ich wyliczenie nie jest wyczerpujace, dokonane zostalo jedynie
z myS$la o przypomnieniu, jakie mozliwosci daje aktualnie obowigzujacy ko-

36 Zob. wywiad z J. Kochanowskim, Afera wymiaru sprawiedliwosci, [online] <www.kocha-
nowski.pl/wyw_aferawymspraw.html>, dostep: 22 marca 2006.
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deks postepowania karnego, mimo kilku nowel wyraznie majacych takze na
celu polozenie tamy dziataniom obstrukcyjnym. Wyzej przytoczone wylicze-
nia dowodza, ze mimo staran ustawodawcy, aby maksymalnie ograniczyc
mozliwo§é negatywnego wplywania na sprawno$§¢ procesu, nadal pole do
obstrukcyjnej inwencji stron procesowych jest otwarte.

Praktyki takie od niepamietnych czaséw nalezaly, naleza i beda nalezeé
do klasycznych zachowan stron procesowych dazacych do odwleczenia lub
rozwleczenia w czasie procesu. Odwlekanie i przewlekanie procesu lezy
przede wszystkim w interesie stron biernych (defensywnych) procesu. Nie-
zmiernie rzadko zdarza sie, ze oskarzyciel dazy do przedtuzenia procesu.
W pierwszym rzedzie liczy sie efekt psychologiczny. Sprawa traci ostrosé
spoteczna, stabnie pamieé¢ Swiadkow, prasa przestaje sie interesowaé. Pod
wplywem coraz bardziej nekajacej Swiadomosci uptywu czasu i sad, i oskar-
zyciel odczuwaja znuzenie procesem, rodzi sie gotowos¢ do jego kompromiso-
wego zakoriczenia®?. Im dluzej trwa proces, tym mniejsza sita dowodéw.
W miare pograzania sie procesu w dluzyznach czasowych Swiadkowie traca
pamieé, przestaja nieraz byé pewni, czy fakty rzeczywiscie tak sie przedsta-
wiaty, jak je odtwarzali. Coraz mniejsze sg szanse, ze znajdg sie jeszcze
jakies nowe dowody obciazajace®8. Gra sie réwniez czesto o przedawnienie.
OczywiScie wowczas, gdy oplaca sie wysitek wlozony w zachowania obstruk-
cyjne ze wzgledu na niewielki czas pozostajacy do uptywu przedawnienia,
a wiec gdy rok lub miesigc tylko dziela od niekaralnosci. W latach PRL
stawka byta takze amnestia. Po 1989 r. na szczeScie skonczylo sie prawie
coroczne uchwalanie ustaw amnestyjnych, a tym samym i przedtuzanie pro-
cesu w nadziei na amnestie.

Powodow zatem do uprawiania obstrukeji nie brakuje i z pewno$cig nie
zostaty wyliczone wszystkie, jakie wystepuja w praktyce. Takiego wyliczenia
po prostu nie da sie wykonaé®?. Finezja oskarzonych i ich obroricéw nie zna
granic. Problem naduzycia prawa procesowego niewatpliwie istnieje i nalezy
do utomnosci nie tylko polskiego systemu prawnego. Walka z nim jest nie-
zbedna. Jak glosit jurysta Gaius: Male enim nostro iure uti non debemus
(,Nie powinni$émy bowiem Zle korzystac z naszego prawa”).

Czy zatem adwokatowi wolno stosowaé wszelkie chwyty, byleby uspra-
wiedliwiaty interes klienta? DotarliSmy do jasnej granicy poczynan obroncy.
Ta oczywista dla wiekszoSci granicg jest bezwzgledny zakaz podejmowania
zaréwno przez adwokata, jak i oskarzonego jakichkolwiek dziatan naruszaja-
cych przepisy prawa. Nie wolno im zatem np. przewlekaé w nieskornczonos¢

37 S. Waltos, O obstrukcji procesowej, czyli kilka uwag o nadusyciu prawa procesowego,
[w:] L. Leszczynski, E. Skretowicz, Z. Holda (red.), W kregu teorii i praktyki prawa karnego:
Ksiega poswiecona pamieci Profesora Andrzeja Wqska, Lublin 2005, s. 615.

38 Thidem.

39 Ibidem, s. 616.
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postepowania karnego poprzez sktadanie duzej liczby wnioskéw dowodowych
ani tez namawiaé¢ $§wiadkow do skitadania falszywych zeznan. Dopuszczalne
jest natomiast wykorzystywanie przez obronce wszelkich prawnie dozwolo-
nych dziatan. To zas, jak powinien on korzystaé z réznego rodzaju legalnych
(niekaralnych) mozliwos$ci, powinna mu wskazywac etyka zawodowa.

Summary

The boundaries of the defenders legality and the legal
consequences of their breach

Marking the limits of the defense tactics has been one of the fundamen-
tal problems in publications dedicated to the defense practice since many
years. Unconditional loyalty towards clients, mincing in the matters of artic-
les and laws, lacunas in the law, give a vast opportunity to cross ethical
limits. Efficacy can not be the only criterion for legal actions. However,
achieving favourable results in the trial using all kinds of means still poses
a great temptation. How should act an advocate who has legal and deontolo-
gical responsibility to look after the rights of a person whose well-being to
the certain extend depends on the lawyer? Judge is guided by the truth and
only the truth. Advocate has more paradigms of his actions and these are his
client’s rights. The principal right that guides advocates during the legal
actions is the right to a fair trial. Can then the lawyer use any tricks if they
are excused by the client’s interest? Can the defendant himself do anything
just to be found not guilty? The limits are being marked by the absolute
prohibition of breaking the law. For instance, the lawyer can not protract
endlessly criminal actions by submitting countless evidential motions, that
are intended to delay the trial. Neither can the advocate induce the witness
to give false deposition. Instead it is acceptable to use each and every legal
action. The way to exercise all the legal rights should be indicated by the
advocate’s legal ethics.
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Karnoprawne aspekty ochrony
tajemnicy adwokackiej

1. Tajemnica adwokacka jako przedmiot
ochrony karnomaterialnej

Powszechnie przyjmuje sie, ze zawod adwokata jest zawodem zaufania
publicznego. Zgodnie z art. 17 ust. 1 Konstytucji RP z 1997 r.! ,w drodze
ustawy mozna tworzy¢ samorzady zawodowe, reprezentujace osoby wykonu-
jace zawody zaufania publicznego i sprawujace piecze nad nalezytym wyko-
nywaniem tych zawoddéw w granicach interesu publicznego i dla jego ochro-
ny”. Z brzmienia artykulu wynika zatem, ze zawodem zaufania publicznego
z pewnoscig jest taki zawod, ktory w drodze ustawy zostal zorganizowany za
zasadach samorzadu zawodowego. Nadto zawodem zaufania publicznego jest
tylko taki zawod, ktoremu ustawodawca powierzyl sprawowanie pieczy nad
nalezytym jego wykonywaniem w granicach interesu publicznego i dla jego
ochrony. Tak wiec to wtasnie ustawodawca, biorac pod uwage unormowania
zawarte w Konstytucji RP, tworzy okreslony zawdd zaufania publicznego.
Doniostosé czynnosci zawodowych dokonywanych przez adwokatéw spowodo-
wata, ze wlasnie ustawodawca nadat m.in. adwokatom owe cechy zawodu
zaufania publicznego.

W wyroku z dnia 18 lutego 2004 r. Trybunat Konstytucyjny zaakcento-
wat, ze piecza samorzadow prawniczych zawodéw zaufania publicznego spra-
wowana by¢ winna w ,granicach interesu publicznego i dla jego ochrony”.
Ponadto wskazat, iz ,w literaturze i w orzecznictwie podkresla sie, ze ustugi
prawnicze sg ustugami wyzszego rzedu. Dlatego ta sfera aktywnosci wydzie-
lana jest spod ogdlnych zasad prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej w Pol-
sce, a reprezentujace te zawody korporacje nalezg do grupy samorzadéw

1 Dz.U. z 1997 r., nr 78, poz. 483.
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zawodowych zrzeszajacych osoby wykonujace zawod zaufania publicznego,
regulowanych art. 17 ust. 1 Konstytucji”2.

Oznacza to, ze adwokat otrzymat od panstwa polskiego wiele uprawnien,
ale jednocze$nie spoczywa na nim wiele obowigzkow. Zgodnie z art. 1 ustawy
Prawo o adwokaturze z dnia 26 maja 1982 r.3 polska adwokatura powotana
zostata do udzielania pomocy prawnej, wspoétdziatania w ochronie praw i wol-
nosci obywatelskich oraz w ksztaltowaniu i stosowaniu prawa, za$ adwokat
w wykonywaniu swoich obowigzkow zawodowych podlega jedynie ustawom.

Szczegolne znaczenie ma obowigzek zachowania tajemnicy przez osoby
wykonujace zawod zwigzany z zaufaniem publicznym, gdyz tego rodzaju
dziatalno$é wigze sie z uzyskiwaniem informacji waznych dla poszczegdélnych
os6b oraz dla interesu spolecznego. Wskazany obowigzek okreslony zostat
w art. 6 ustawy Prawo o adwokaturze, ktory stanowi, iz:

»1. Adwokat obowigzany jest zachowa¢ w tajemnicy wszystko, o czym
dowiedziat sie w zwigzku z udzielaniem pomocy prawne;j.

2. Obowigzek zachowania tajemnicy zawodowej nie moze by¢ ograniczo-
ny w czasie.

3. Adwokata nie mozna zwolni¢ od obowigzku zachowania tajemnicy
zawodowej co do faktow, o ktorych dowiedziat sie udzielajac pomocy prawnej
lub prowadzac sprawe.

4. Obowigzek zachowania tajemnicy zawodowej nie dotyczy informacji
udostepnianych na podstawie przepisow ustawy z dnia 16 listopada 2000 r.
o przeciwdzialaniu wprowadzaniu do obrotu finansowego wartosci majatko-
wych pochodzacych z nielegalnych lub nieujawnionych zrédet oraz o prze-
ciwdzialaniu finansowaniu terroryzmu* — w zakresie okreslonym tymi prze-
pisami”.

Odnosnie do obowigzku udostepniania informacji i wspotpracy z wiadza-
mi odpowiedzialnymi za zwalczanie tzw. prania pieniedzy wskazac nalezy, iz
podstawe do natozenia na adwokatow przedmiotowego obowigzku przez ww.
ustawe polska stanowi dyrektywa unijna w sprawie przeciwdziatania korzy-
staniu z systemu finansowego w celu prania pieniedzy®. Jej przepisy zostaty
zmienione w 2001 1.6 i od tego czasu przedstawiciele wolnych zawodéw zosta-
li objeci przepisami wymienionej dyrektywy. Zgodnie zas z wyrokiem Trybu-
natu Sprawiedliwosci Wspdlnot Europejskich z 26 czerwea 2007 r. w sprawie
C-305/05, natozenie obowigzku informowania i wspoétpracy z wtadzami odpo-
wiedzialnymi za zwalczanie prania pieniedzy na adwokatow bioracych udziat
w okreslonych transakcjach finansowych nie majacych zwigzku z postepowa-

2 Wyrok TK z dnia 18 lutego 2004 r., sygn. akt P. 21/2002, LexPolonica nr 365703.
3 Dz.U. z 2002 r., nr 123 poz. 1058.

4 Dz. U. z 2003 r., nr 153, poz. 1505 oraz Dz.U. z 2004 r., nr 62, poz. 577.

5 91/308/EWG z 10 czerwca 1991 r.

6 2001/97/WE.
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niem sgdowym nie narusza prawa do rzetelnego procesu sagdowego. Obowia-
zek taki uzasadniony jest potrzeba skutecznego zwalczania procederu prania
pieniedzy.

Przepisy dotyczace tajemnicy adwokackiej powtorzone zostaty w ,Zbiorze
zasad etyki adwokackiej i godnosci zawodu” z dnia 10 pazdziernika 1998 r.7,
gdzie w § 19 stwierdza sie, ze adwokat zobowigzany jest zachowaé w tajem-
nicy wszystko, o czym dowiedzial sie¢ w zwigzku z udzielaniem pomocy
prawnej (ust. 1), tajemnicaq adwokacks objete sa materiaty znajdujace sie
w aktach adwokackich (ust. 2) oraz wszystkie dotyczace sprawy wiadomosci,
notatki i dokumenty uzyskane od klienta oraz innych oséb (ust. 3). Przed-
miotowe przepisy stanowig wiec jedng z gwarancji prawidtowego wykonywa-
nia zawodu zaufania publicznego.

7 wyzej wymienionych powodéw ustawodawca polski objat karnoprawng
ochrong tajemnice poznang w zwigzku z pelniong funkcja, wykonywang pra-
ca, dziatalno$cia publiczna, spoteczng, gospodarcza lub naukowa. Ujawnienie
tajemnicy zawodowej stanowi wystepek stypizowany w art. 266 § 1 kodeksu
karnego z 1997 r., zagrozony karg grzywny, ograniczenia wolnosci albo po-
zbawienia wolnosci do lat 2.

Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, iz w kazdym przypadku skazania za
przestepstwo z art. 266 k.k. wymaga rozwazenia ewentualne zastosowanie
srodka karnego w postaci zakazu zajmowania okreslonego stanowiska albo
wykonywania okreslonego zawodu na podstawie art. 41 § 1 k.k. z uwagi na
to, iz przestepstwo to ze swojej istoty polega na naduzyciu zaufania zwigza-
nego z wykonywaniem danego zawodu lub zajmowanym stanowiskiem, co
z kolei stanowi podstawowg przestanke stosowania wspomnianego Srodka
karnego8.

Przedmiotem karnomaterialnej ochrony jest tajemnica zawodowa zarow-
no w sensie Scistym, tj. zwigzana z zawodem, z ktérym taczy sie okreslony
stopien zaufania, jak i w sensie szerszym, obejmujacym zastrzezone jako
tajemnica informacje, z ktérymi kto§ zapoznal sie w zwiazku z pelniong
dziatalnoscig o charakterze publicznym, spotecznym, gospodarczym lub na-
ukowym. Zachowanie sprawcy polega na ujawnieniu lub wykorzystaniu in-
formacji wbrew przepisom ustawy lub przyjetemu zobowigzaniu. Jest to wiec
ze wzgledu na podmiot przestepstwo indywidualne, ktérego moze sie dopu-
Scié jedynie osoba zobowigzana do zachowania w tajemnicy okreslonych in-
formacji®. Dlatego tez podmiotem czynu z art. 266 k.k. moze by¢ réwniez
adwokat.

7 Uchwata NRA nr 2/XVIII/98 — ze zmianami wprowadzonymi uchwala NRA nr 32/2005
z 19 listopada 2005 r. .

8 Komentarz do art. 266 k.k., [w:] A. Zoll (red.), G. Bogdan, K. Buchata, Z. Cwiakalski
iin., Kodeks karny. Czesé szczegélna. Komentarz do art. 117-277, t. 2, Zakamycze 1999.

9 A. Marek, Kodeks Karny. Komentarz, Warszawa 2008, s. 479.
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Jak wskazano powyzej, tajemnica zawodowa adwokata uregulowana zo-
stata w art. 6 ustawy — Prawo o adwokaturze. Jako ze przywotywana ustawa
nie uznaje ujawnienia tajemnicy zawodowej przez adwokata ani za odrebne
przestepstwo, ani za wykroczenie, w gre wchodzi wiec kodeks karny. Wska-
zac¢ ponadto nalezy, iz ujawnienie tajemnicy zawodowej moze pociagnaé za
sobg rowniez odpowiedzialno$é dyscyplinarna.

2. Tajemnica adwokacka w procesie karnym

Przechodzac na grunt przepiséw karnoprocesowych nalezy podniesé, iz
sprawa stosunku przepiséw procesowych dotyczacych przestuchania §wiadka
do obowigzku zachowania tajemnicy adwokackiej byta zarowno w doktrynie,
jak i judykaturze od dawna przedmiotem zywego zainteresowania. W art.
178 pkt 1 k.p.k. bezwzglednym zakazem przestuchania jako §wiadka objety
jest obronca lub adwokat dziatajacy na podstawie art. 245 § 1 k.p.k. co do
faktow, o ktorych dowiedziat sie, udzielajac porady prawnej lub prowadzac
sprawe. Jednakze sformulowany wyzej zakaz okreslony w tym przepisie nie
stoi na przeszkodzie przede wszystkim:

— dowodzeniu okoliczno$ci objetych zakazem za pomocg innych srodkow
dowodowych (np. przez przestuchanie §wiadka ,ze stuchu”);

— przestuchaniu obroncy (adwokata) w charakterze oskarzonego, gdyby
zarzucono mu czyn zwigzany z faktami objetymi zakazem,;

— przestuchaniu wskazanych w nim oséb jako $wiadkéw co do innych
faktow.

Nalezy wiec przyjaé, ze obroncy (adwokaci) majg obowigzek stawienia sie
na wezwanie, poniewaz nie mozna wykluczy¢, iz maja zeznawaé na okolicz-
nosci niezwiazane z zakazem dowodowym10.

Przedmiotowy zakaz obejmuje tajemnice obroncy, a wiec nie kazda ta-
jemnice adwokacka. Dotyczy jedynie okolicznosci, o ktérych obronca dowie-
dziat sie, udzielajac porady prawnej, chociazby ostatecznie nie podjat sie
obrony, oraz informacji uzyskanych przy prowadzeniu sprawy, niezaleznie od
zrodta ich pochodzenia (od oskarzonego, oséb mu najblizszych czy innych
0s0b lub Zrodet). Bezwzglednym zakazem dowodowym, przewidzianym w art.
178 pkt 1 k.p.k., objeto przy tym wszystkie te okolicznosci, o ktérych adwo-
kat-obronca dowiedziat sie przy okazji udzielania porady prawnej lub prowa-
dzenia sprawy, a nie tylko te, ktorych Zrodtem byt oskarzony. Zakaz ten nie
oznacza jednakze braku mozliwosci wykorzystania uzyskanych ta droga in-
formacji w czasie i w sposéb uznany przez adwokata za niezbedny dla uzy-

10 P, Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. 1,
Warszawa 1999, s. 673.



Karnoprawne aspekty ochrony tajemnicy adwokackiej 83

skania korzystnego rozstrzygniecia procesu toczacego sie z udziatem i prze-
ciwko jego klientowi. Uzupetnieniem zakazu przestuchania jest zakaz zajmo-
wania pism i innych dokumentéw zwigzanych z wykonywaniem obrony sfor-
mutowany w art. 225 § 3 k.p.k.11

W Swietle powyzszych przepisow nalezy z catg mocq stwierdzié, iz gdyby
doszlo do przestuchania obroncy-adwokata na okolicznosci objete zakazem,
dowdd taki nie mogitby byé uwzgledniony przy ksztattowaniu faktycznej pod-
stawy rozstrzygniecialZ.

Do innych przypadkow tajemnicy adwokackiej odnosi sig¢ art. 180 § 2
k.p.k., ktory stanowi, iz osoby obowigzane do zachowania tajemnicy notarial-
nej, adwokackiej, radcy prawnego, lekarskiej lub dziennikarskiej moga byc¢
przestuchiwane co do faktéw objetych ta tajemnica tylko wtedy, gdy jest to
niezbedne dla dobra wymiaru sprawiedliwosci, a okoliczno§é nie moze by¢
ustalona na podstawie innego dowodu. Wskazaé przy tym nalezy, iz art. 180
k.p.k. ma charakter w pelni autonomiczny w stosunku do ustaw dotyczacych
samorzadu adwokackiego.

Przypomnieé nalezy, iz postanowienie wydane na podstawie art. 180 § 2
k.p.k. zwalnia od obowigzku zachowania tajemnicy zawodowej notarialnej,
radcy prawnego, adwokackiej, dziennikarskiej oraz lekarskiej tylko na po-
trzeby tego postepowania karnego, w ktérym ono zapadilo. Nie jest wiec
mozliwe powolanie sie na takie zwolnienie w innej sprawie, chocby nawet
dotyczyta ona zblizonej materii.

Jako ze proces karny jest zjawiskiem dynamicznym, wydaje sie, ze decy-
zja o dopuszczeniu dowodu z zeznan adwokata nie powinna zapadaé¢ na
samym wstepie postepowania toczacego sie w danej sprawie. Organ prowa-
dzacy $§ledztwo powinien dac¢ sobie po prostu sposobnos¢ na odnalezienie
innych dowodéw. Ponadto samo uzyskanie zwolnienia §wiadka z tajemnicy
zawodowej nie obliguje organu wnioskujacego do przeprowadzenia tego do-
wodu, zwlaszcza jezeli pomiedzy sformulowaniem wniosku o takie zwolnie-
nie, a rozstrzygnieciem tego zagadnienia przez sad ulegly zmianie okolicz-
nosci faktyczne towarzyszace przedmiotowej sprawie, otwierajac przed
prowadzacym $ledztwo inne mozliwo$ci dowodowe lub czynigc taki dowod
nieprzydatnym.

Sad, wydajac postanowienie o zezwoleniu na przestuchanie osoby zobo-
wigzanej do zachowania tajemnicy zawodowej na etapie postepowania przy-
gotowawczego lub o zwolnieniu Swiadka z tego obowigazku na etapie postepo-
wania sadowego, nie precyzuje zakresu, w jakim ma doj$¢ do ujawnienia
okolicznosci stanowiacych tajemnice danego rodzaju.

11 T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Krakéw 2003, s. 467.
12 R.A. Stefanski, [w:] L. Gardocki, Z. Gostyriski, S. M. Przyjemski i in., Komentarz.
Kodeks postepowania karnego, t. 1, Warszawa 1999, s. 479.
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Warto na koniec zastanowié¢ sie nad ewentualna koniecznos$cia sformuto-
wania w postanowieniu sadu wydanym w trybie art. 180 § 2 k.p.k. swoistego
rodzaju barier uniemozliwiajacych dowolne ksztaltowanie tresci czynnosci
podejmowanej z udzialem §wiadka-adwokata. Moglyby one przybraé¢ postac
zakresu czy tez listy dozwolonych pytan lub wykazu spraw, o ktéore mogtby
zapytaé¢ adwokata przestuchujacy. W pewnym sensie zmusitoby to organ wnio-
skujacy do wiekszej rozwagi oraz precyzji w formutowaniu swego zadania.

Summary
Criminal aspects of lawyer’s secret protection

The aim of this article is to present chosen aspects of lawyer’s secret as
a profession of public trust. The author focused particularly on lawyer secre-
cy as a subject of criminal law protection and a connection of criminal
proceeding regulations between hearing of witnesses and lawyer’s duty to
keep lawyer secret.

The author in the article also analyses the actual Polish legal provisions
related to lawyer’s duty to keep information furnished to him by clients in
secret and its substantial impact on hearing of evidence in criminal proce-
edings.
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Mediacja jako przejaw konsensualizmu
w postepowaniu karnym

Przestepstwo stanowiace podstawe wszczecia i prowadzenia postepowa-
nia karnego narusza dobra na wielu ptaszczyznach. Nie ulega watpliwosci, iz
niezaleznie od typu czynu zabronionego, godzi on w obowigzujacy w panstwie
system prawny, bedacy podstawg prawidlowego funkcjonowania demokra-
tycznego panstwa prawnego. Przestepstwo narusza réwniez konkretne dobra
prawne, wartosci, ktore z woli spoteczenstwa objete zostaty ochrong prawno-
karna. Zdecydowana wiekszo$¢ czynéw zabronionych godzi nie tylko w do-
bra, ktore okresli¢ mozna jako ogolnospoteczne (np. prawidtowe funkcjono-
wanie instytucji panstwowych, bezpieczenstwo powszechne, bezpieczenstwo
panstwa i jego organow), ale rowniez w takie, ktore przynalezne sg konkret-
nym jednostkom. Jako klasyczne przyklady takich czynéw mozna wskazac
przestepstwa przeciwko mieniu, zyciu i zdrowiu czy przeciwko wolnosci.
W takich sytuacjach najistotniejszy jest fakt wyrzadzenia szkody lub krzyw-
dy konkretnej jednostce, zas ogdélnospoteczny i ogélnoprawny wymiar czynu
schodzi na dalszy plan.

Wskazane wyzej wieloptaszczyznowe oddziatywanie przestepstwa powo-
duje potrzebe dostosowania reakcji prawnej do powstalego skutku. Oznacza
to konieczno$¢ wtasciwego okreslenia zaréwno celow kary kryminalnej, jak
tez catego postepowania karnego, ktore prowadzi do jej wymierzenia. Okre-
Slajac istote kary kryminalnej, podkresla sie, iz stanowi ona konsekwencje
popetnienia przestepstwa, ktéra zawiera w sobie okreslong dolegliwo$é i wy-
raza dezaprobate wobec czynu i jego sprawcyl. Akcentuje sie wiec funkcje
sprawiedliwoSciowa kary stanowigcej odptate za popetniony czyn. Wspétcze-
sne systemy procesowe coraz silniej akcentuja jednak koniecznos§¢ wzmocnie-
nia pozostatych funkcji kary (pozytywnej prewencji generalnej oraz indywi-
dualnej) oraz rozszerzenia pojecia sprawiedliwosci.

L A. Marek, S. Walto§, Podstawy prawa i procesu karnego, Warszawa 2008, s. 107.
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Obok klasycznego wymiaru sprawiedliwos$ci retrybutywnej, w potowie lat
siedemdziesigatych XX w. pojawita sie idea sprawiedliwo$ci naprawczej (resto-
rative justice). Podstawa tej koncepcji jest stwierdzenie, iz przestepstwo to
czyn, ktory godzi nie tylko w ustalone normy prawa karnego, ale takze
prowadzi do nieusprawiedliwionej krzywdy innych oséb2. Istnieje wiec ko-
nieczno$¢ uwzglednienia w procesie wymiaru sprawiedliwosci tej szkody
i krzywdy wyrzadzonej przestepstwem, czyli skoncentrowania procesu w row-
nym stopniu na sprawiedliwym zaspokojeniu intereséw pokrzywdzonego.
Dzigki tej idei postepowanie karne znacznie szerzej otworzylo sie na po-
krzywdzonego i jego oczekiwania.

Potrzeba brania pod uwage ofiary przestepstwa znajduje swoje odzwier-
ciedlenie w art. 2 § 1 pkt 3 k.p.k., ktory do celow postepowania karnego
zalicza réwniez uwzglednienie prawnie chronionych intereséw pokrzywdzo-
nego. Obecnie obowigzujace prawo karne procesowe przewiduje wiele insty-
tucji i $§rodkow, ktore stanowi¢ maja gwarancje realizacji powyzszego zada-
nia. Podstawowym uprawnieniem pokrzywdzonego jest prawo bycia strong
(ex lege w postepowaniu przygotowawczym, a w postepowaniu jurysdykcyj-
nym w charakterze oskarzyciela positkowego lub prywatnego) i wynikajace
z takiego statusu mozliwosci aktywnego oddzialywania na przebieg procesu.
Poza tym pokrzywdzony zostal wyposazony réwniez w inne uprawnienia,
ktore bezposrednio wynikaja z faktu pokrzywdzenia. Jednym z nich jest
prawo do inicjowania i udzialu w mediacji, swoistym porozumieniu ze spraw-
cq przestepstwa, ktore daje pokrzywdzonemu najwiekszg mozliwo$é realnego
wplywania na wynik postepowania3. Zgodnie z treécia art. 23a § 1 k.p.k. sad,
a w postepowaniu przygotowawczym prokurator moze z inicjatywy lub za
zgoda pokrzywdzonego i oskarzonego skierowaé sprawe do instytucji lub
osoby godnej zaufania w celu przeprowadzenia postepowania mediacyjnego
miedzy pokrzywdzonym i oskarzonym.

Mediacja jest instytucja oparta na posrednictwie bezstronnego mediato-
ra, ktorego zadaniem jest sktanianie stron konfliktu wyniktego z przestep-
stwa (a wiec sprawcy oraz pokrzywdzonego) do dobrowolnego rozwigzania
tego konfliktu i uregulowania jego nastepstw w drodze porozumienia?.
Wzmocnienie roli ofiary przestepstwa polega w tym wypadku na przyznaniu
jej prawa do inicjowania i udzialu w porozumieniu ze sprawca, w wyniku
ktorego moze uzyskaé nie tylko satysfakcje moralng (przeproszenie, wyja-
$nienie motywow dziatania), ale rowniez zadoSéuczynienie materialne. Kon-

2 D. Wéjcik, Mediacja. Nieletni przestepcy i ich ofiary, Warszawa 1999, s. 22-24;
M. Ptatek, Teoria sprawiedliwosci naprawczej, [w:] M. Platek, M. Fajst (red.), Sprawiedliwosé
naprawcza. Idea. Teoria. Praktyka, Warszawa 2005, s. 77-81.

3 J. Consedine, Sprawiedliwosé naprawcza, Warszawa 2004, s. 15; A. Murzynowski, Rola
mediacji w osigganiu sprawiedliwosci naprawczej, [w:] M. Platek, M. Fajst (red.), op. cit., s. 59-62.

4 Tak réwniez S. Waltos, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2008, s. 492.
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sensualizm mediacyjny niesie ze sobg korzysci nie tylko dla pokrzywdzonego,
ale rowniez dla samego sprawcy, ktory ma mozliwosé pojednania sie z ofiarg
swego czynu i zachowania wyrazajacego skruche, stanowigcego okolicznosé
tagodzaca przy wymiarze kary. Na porozumieniu miedzy sprawca i ofiarg
korzysta takze caty wymiar sprawiedliwosci dzigki skréceniu i uproszczeniu
postepowania.

Zalety mediacji zdaja sie by¢ nieocenione. Z danych Ministerstwa Spra-
wiedliwo$ci wynika, ze liczba postepowan w sadach powszechnych zakonczo-
nych w wyniku postepowania mediacyjnego stale i wyraznie wzrasta. Na
potwierdzenie tej tezy wskazac¢ mozna, iz o ile w roku 1998 spraw takich byto
zaledwie 10, to w 2002 r. liczba takich postepowan przekroczyta juz granice
tysiaca (doktadnie byto ich 1021). Od tego czasu spraw kierowanych do me-
diacji jest coraz wiecej i w kazdym roku, poczawszy od 2002 r., obserwuje sie
zwiekszenie ich liczby w poréwnaniu z rokiem poprzednim o okoto tysiac.
Najwiekszy skok zaobserwowac byto mozna w 2004 r., w ktérym odnotowano
ich 3569, co oznacza wzrost w stosunku do roku 2003 o ponad 1700 spraw®.

Z przytoczonych danych statystycznych wyraznie wynika, ze mediacja
jest coraz czeSciej stosowana. Z drugiej jednak strony — odnoszac wskazane
liczby do iloSci spraw prowadzonych ogétem przez polskie sady — jest to
znikomy odsetek®. Mozna postawié¢ zatem pytanie, czy mediacja, tak zachwa-
lana przez teoretykow prawa, jest w wystarczajacym stopniu wykorzystywa-
na w postepowaniu karnym, a jesli nie — czy stan taki wynika z normatyw-
nych ograniczen stosowania tej instytucji, czy tez z faktycznego jej
ograniczania przez praktyke. Udzielenie jednoznacznej odpowiedzi na to py-
tanie nie jest celem niniejszego opracowania, ktore w zalozeniu ma jedynie
by¢ punktem wyjscia do rozwazan nad instytucja mediacji i szeroko rozumia-
nego konsensualizmu w polskim procesie karnym.

Analize normatywng postepowania mediacyjnego skoncentrowaé nalezy
na kilku zasadniczych elementach. Naleza do nich: zakres przedmiotowy
mediacji, uczestnicy postepowania mediacyjnego i ich rola oraz sposoby za-
konczenia postepowania mediacyjnego i ich wplyw na ostateczne rozstrzy-
gniecie w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej.

Pierwszym waznym zagadnieniem jest kwestia, ktore sprawy moga by¢
skierowane do mediacji. Na wstepie nalezy wyraznie podkresli¢, iz przepisy
(ani kodeksowe, ani zawarte w rozporzgdzeniu wykonawczym dotyczacym
mediacji’) nie wprowadzaja zadnych ograniczenn co do typu spraw, ktére

5 Dane opracowane przez Wydzial Statystyki Departamentu Organizacyjnego Minister-
stwa Sprawiedliwo$ci, [online] <www.ms.gov.pl/statystyki>, dostep: grudzien 2009.

6 7 danych Ministerstwa Sprawiedliwosci wynika, iz liczba o0séb osadzonych w 1998 r.
przekraczata 280 tys.; w 2002 r. powyzej 400 tys., a w 2004 wynosita okoto 550 tys. oséb.

7 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 13 czerwca 2003 r. w sprawie postepowania
mediacyjnego w sprawach karnych (Dz.U. nr 108, poz. 1020).
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moga by¢ skierowane do postepowania mediacyjnego. Konsekwencjg takiego
rozwigzania jest przyznanie organowi procesowemu (sgdowi, prokuratorowi
lub nieprokuratorskiemu organowi prowadzacemu dochodzenie) nieograni-
czonej mozliwosci przekazywania do mediacji wszystkich prowadzonych
spraw. Przepisy nie tylko nie wprowadzaja ograniczenia przedmiotowego
w oparciu o typy czynoéw zabronionych, ale rowniez nie formutuja zadnych
przestanek odnoszacych sie czy to do warunkéw przedmiotowych czynu, czy
do osoby sprawcy, ktore mozna by uznaé za kryteria kwalifikowania spraw
do postepowania mediacyjnego.

Odnoszac sie do zakresu przedmiotowego spraw kierowanych do media-
¢ji, warto zwréci¢ uwage na zmiane ustawowej regulacji tej instytucji doko-
nang w 2003 r. Poczatkowo mediacja dopuszczalna byta tylko w postepowa-
niu przygotowawczym, a prokurator mial prawo skierowania sprawy do
takiego postepowania jedynie wowczas, kiedy miato to znaczenie dla wysta-
pienia do sadu z odpowiednim wnioskiem. Tzw. nowela styczniowa® zniosta
powyzsze ograniczenie, rozciagajac mozliwosé stosowania mediacji na wszyst-
kie stadia postepowania, niezaleznie od charakteru przestepstwa i innych
czynnikow wptywajacych na dopuszczalno$é wystapienia przez prokuratora
z odpowiednim wnioskiem do sadu. W obecnie obowigzujacym stanie praw-
nym mediacje mozna stosowac nie tylko wtedy, gdy istnieje mozliwo$é wa-
runkowego umorzenia postepowania, skazania bez rozprawy czy dobrowolne-
go poddania sie karze, ewentualnie zawarcia ugody w postepowaniu
prywatnoskargowym?.

W doktrynie formulowane sa jednak warunki, ktére zdaniem komentato-
row powinny by¢ brane pod uwage przy podejmowaniu decyzji o skierowaniu
lub odstapieniu od przekazania sprawy do postepowania mediacyjnego. Wy-
wodzga sie one z istoty i celu tej instytucji. Wskazuje sie, iz intencja ustawo-
dawcy byto doprowadzenie do przekazywania do mediacji tych wszystkich
spraw, w ktorych ewentualne porozumienie miedzy oskarzonym a pokrzyw-
dzonym moze mieé znaczenie dla sposobu rozstrzygniecia sprawyl?. Nalezy
wiec przyjac, iz do mediacji powinny trafia¢ sprawy, w ktorych istnieje realna
szansa na pojednanie miedzy sprawcg a ofiarg przestepstwa, za$ zawarte
porozumienie miatoby wplyw na treS¢ orzeczenia konczacego sprawe lub

choéby na przyspieszenie jego wydaniall.

8 Ustawa z dnia 10 stycznia 2003 r. zmieniajaca przepisy k.p.k. od 1 lipca 2003 r. (Dz.U.
nr 17, poz. 155).

9 Zob. takze: S. Walto$, Gtéwne nurty nowelizacji procedury karnej, ,Panstwo i Prawo”
2003, nr 4, s. 5.

10 K. Lewczuk, Rola sgdu w konsensualnym zakoriczeniu procesu karnego, ,Prokuratura
i Prawo” 2004, nr 4, s. 141.

11 Tak réwniez D. Kuzelewski, Wplyw prawa karnego materialnego na mediacje miedzy
pokrzywdzonym i oskarzonym — wybrane aspekty, [w:] Z. Cwigkalski, G. Artymiak (red.), Wspdt-
zaleznosé prawa karnego materialnego i procesowego w Swietle kodyfikacji karnych z 1997 r.
i propozycji ich zmian, Warszawa 2009, s. 342.
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Praktyka wykazata, ze najlepsze efekty mediacyjne wystepuja w spra-
wach: bdjki, pobicia, uszkodzenia ciata, grozby karalnej, zmuszania do okre-
Slonego zachowania sie, przestepstw przeciwko mieniu, zniestawienia, znie-
wagi, naruszenia nietykalnoéci cielesnej i znecanial?. Ponadto wskazuje sie,
iz do mediacji powinny by¢ kierowane sprawy, ktorych okoliczno$ci popetnie-
nia czynu nie budzg watpliwoscil3. W zakresie przestanek przedmiotowych
w doktrynie wylacza sie celowo$é prowadzenia mediacji w sprawach o prze-
stepstwa popelnione w zwiazku z dzialaniem przestepczosci zorganizowanejl4.

Istotne znaczenie ma charakter konfliktu miedzy stronami, ktory legt
u podstaw popelnienia czynu. Doswiadczenie pokazuje bowiem, ze w przy-
padku przestepstw bedacych skutkiem wieloletnich konfliktéw istnieje nie-
wielka szansa, aby postepowanie mediacyjne odniosto trwaty, pozytywny
skutek. Efektywna mediacja ma miejsce najczesciej wowczas, gdy przestep-
stwo miato charakter jednostkowy, przypadkowy, a jego podtozem byly co-
dzienne miedzyludzkie nieporozumienia, zwtaszcza w matych, zamknietych
spotecznosciach.

Kluczowe znaczenie dla powodzenia mediacji maja réwniez wtasciwosci
osobiste i zachowanie obu jej stron. Postawa oskarzonego, ktory nie zaprze-
cza zdarzeniu i swojej w nim roli oraz okazuje skruche, jest pozytywna
podmiotowsa przestanka skutecznej mediacjil®. Podstawa wylaczenia postepo-
wania mediacyjnego powinien by¢ natomiast wysoki stopien demoralizacji
sprawcy, znaczne nasilenie agresji i niski poziom empatii. Z drugiej strony
analizie nalezatoby poddac rowniez zachowanie pokrzywdzonego. Nadmierna
postawa roszczeniowa, brak sktonnosci do kompromisu oraz wrogie nasta-
wienie do sprawcy moga stanowi¢ przestanki negatywne do podjecia decyzji
o skierowaniu sprawy do mediacjil®.

Ze wskazanych postulatéw wynika, ze niezaleznie od ustawowego zagro-
zenia przewidzianego za dany czyn, organ prowadzacy postepowanie powi-
nien w kazdym wypadku dokonaé¢ analizy przestepstwa, okolicznosci jego
popelnienia oraz motywow dziatania sprawcy, a takze postawy obu stron

12'A. Rekas, Mediacja w polskim prawie karnym, Warszawa 2004, s. 11-12; M. Fajst,
M. Nietaczna, System mediacji w Polsce — stabosé¢ regulacji czy organizacji?, ,Czasopismo Prawa
Karnego i Nauk Penalnych” 2005, nr 2, s. 217.

13 Poglad ten koresponduje z wyraznym zapisem § 2 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedli-
wosci z dnia 18 maja 2001 r. w sprawie postepowania mediacyjnego w sprawach nieletnich
(Dz.U. nr 56, poz. 591 z pozn. zm.). Wskazuje on, iz do postepowania mediacyjnego kieruje sie
w szczegolnosci sprawy, ktorych istotne okolicznosci nie budzg watpliwosci.

14 A. Rekas, Mediacja w praktyce wymiaru sprawiedliwosci — szanse i zagrozenia, [w:]
Mediacja w polskiej rzeczywistosci. Materiaty z konferencji naukowej., zorganizowanej w dniu
11.09.2002 r. w Lodzi, L.6dz 2003, s. 39-40.

15 E. Bierikowska, B. Czarnecka-Dzieluk, D. W¢jcik, Postepowanie mediacyjne w swietle
kodeksu karnego i kodeksu postepowania karnego, [w:] Nowa kodyfikacja karna. Kodeks poste-
powania karnego. Krétkie komentarze, z. 14, Warszawa 1998, s. 244-245; A. Gorczynska, Me-
diacja w postepowaniu przygotowawczym, ,Panstwo i Prawo” 2007, z. 6, s. 118.

16 A. Rekas, Mediacja w polskim prawie karnym..., s. 11-12.
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konfliktu w odniesieniu do mozliwosci pojednania si¢ oskarzonego i pokrzyw-
dzonego i zakonczenia postepowania z uwzglednieniem wynikow porozumienia.
Warto przy tym podkreslié, iz mediacja ma stuzy¢é przede wszystkim intere-
som pokrzywdzonego, w zwigzku z czym gltéwnym czy wrecz jedynym kryte-
rium nie moga by¢é korzysci wynikajace z porozumienia dla oskarzonegol”.

Drugim zagadnieniem, ktére przesadzaé moze o powszechnosci i skutecz-
nosci mediacji, jest kwestia podmiotéw uczestniczacych w takim postepowa-
niu. Zgodnie z trescig art. 23a § 1 k.p.k. z inicjatywa skierowania sprawy do
mediacji moga wystapi¢ dwie grupy podmiotéw. Po pierwsze, jest nim organ
prowadzacy postepowanie, a wiec sad, a w postepowaniu przygotowawczym
prokurator lub — na podstawie art. 325i § 2 k.p.k. — nieprokuratorski organ
prowadzacy dochodzenie. Po drugie, z wnioskiem o przeprowadzenie media-
¢ji moze wystapi¢ pokrzywdzony lub oskarzony. Niezaleznie od tego, od kogo
pochodzi inicjatywa, do wdrozenia postepowania mediacyjnego musza byc¢
spelnione dwa warunki. Przede wszystkim wymagana jest zgoda obu stron
konfliktu, a wiec zaréwno pokrzywdzonego, jak i oskarzonego. Druga prze-
stanka odnosi sie do podmiotu podejmujacego ostateczna decyzje w sprawie
skierowania sprawy do mediacji. Uprawnienie to zostato przyznane organowi
procesowemu, prowadzacemu postegpowanie na danym jego etapie.

Warunkiem realizowania przez pokrzywdzonego i oskarzonego przyzna-
nego im prawa do inicjowania postepowania mediacyjnego jest wiedza o przy-
stugujacych im uprawnieniach. Warto w tym miejscu wskazaé, iz przepisy
nie naktadaja na organy procesowe bezwzglednego obowigzku udzielenia
stronom informacji o prawie do wystgpienia z wnioskiem o skierowanie spra-
wy do mediacji. Obowigzek taki nalezy jednak konstruowacé na podstawie
art. 16 § 2 k.p.k., ktéry zobowigzuje organy do udzielania uczestnikom poste-
powania informacji o przystlugujacych im uprawnieniach takze w wypadkach,
gdy ustawa wyraznie takiego obowigzku nie stanowi, ale w ocenie organu jest
to nieodzowne. Praktyka wychodzi naprzeciw takiemu postulatowi, o czym
swiadcza pouczenia o takim prawie zawarte zarowno w ,,Pouczeniu pokrzyw-
dzonego o podstawowych uprawnieniach i obowigzkach”, jak i w ,Pouczeniu
podejrzanego uprawnieniach i obowigzkach”, wreczanych stronom na pi$mie
przed pierwszym przestuchaniem.

Warunkiem skierowania sprawy do mediacji jest identyfikacja pokrzyw-
dzonego z danym czynem zabronionym. Nie ma wiec mozliwosci przeprowa-
dzenia mediacji przy przestepstwach godzacych w dobra abstrakcyjne, takie
jak ludzkosé, pokéj, bezpieczenstwo czy integralnosé panstwa lub dobro wy-

miaru sprawiedliwoscil8.

17 Tak réwniez M. Platek, Mediacja w postepowaniu wykonawczym. Argumenty zgtoszone
na rzecz i przeciw mediacji na tle doswiadczern miedzynarodowych, [w:] Mediacja w polskiej
rzeczywistosci..., s. 54-55.

18 E. Bienkowska, Mediacja w polskim prawie karnym. Charakterystyka regulacji praw-
nej, ,Przeglad Prawa Karnego” 1998, nr 18, s. 27.
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Z definicji pokrzywdzonego, zawarte] w art. 49 k.p.k., wynika¢ moga
pewne watpliwosci co do mozliwosSci, a tym bardziej zasadnosci i celowosci
przeprowadzenia mediacji w sytuacji, w ktorej pokrzywdzonym nie jest osoba
fizyczna, ale osoba prawna lub instytucja panstwowa, samorzadowa lub spo-
teczna. Przepisy nie ograniczaja mozliwosci przeprowadzenia mediacji w ta-
kich sytuacjachl?®, powstaje jednak pytanie o wymiar takiej mediacji i jej
istote. Nie ulega watpliwosci, ze porozumienie pomiedzy oskarzonym a re-
prezentantem osoby prawnej badz instytucji bedzie moglo odnosi¢ sie do
kwestii naprawienia szkody lub innego zadosc¢uczynienia. Trudno chyba jed-
nak oczekiwac¢ prawdziwego pojednania w wymiarze psychologicznym. Jed-
noczesnie stusznie wskazuje sie, iz aby mediacja odniosta pozytywny skutek,
sprawca powinien by¢ przekonany, ze ,reprezentant instytucji jest rzeczywi-
Scie przejety faktem popetnienia przestepstwa i zachowuje sie tak, jakby jego
samego dotknely skutki czynu”20.

Inny problem pojawic¢ sie moze w zwigzku z zastepstwem procesowym
pokrzywdzonego. Tre$¢ art. 23a k.p.k. przesadza, iz strong postepowania
mediacyjnego jest pokrzywdzony. Powsta¢ moze jednak pytanie, czy takie
same prawa w zakresie mediacji majg osoby uprawnione do wykonywania
praw pokrzywdzonego. Sytuacje takie wystepuja w wypadku $mierci po-
krzywdzonego (lub oskarzyciela positkowego lub prywatnego), braku pelnej
zdolnosci do czynnosci procesowych pokrzywdzonych matoletnich lub ubez-
wlasnowolnionych, a takze pokrzywdzonych, ktérzy ze wzgledu na wiek, stan
zdrowia lub inne czynniki sga osobami nieporadnymi.

Dopuszczalno$§é mediacji zostala wyraznie stwierdzona tylko w jednym
z powyzszych przypadkéow. Sad Najwyzszy uznat, iz osoby najblizsze wykonu-
jace prawa zmartego pokrzywdzonego (lub oskarzyciela positkowego czy pry-
watnego) mogg pojednaé sie ze sprawcaZl. W sytuacji, w ktérej brak jest oséb
najblizszych dla zmartego pokrzywdzonego (lub osoby takie nie zostaly ujaw-
nione), prokurator dzialajacy z urzedu, wykonujac prawa, ktére przystugiwa-
lyby zmartemu pokrzywdzonemu, nie ma jednak mozliwo$ci wystapienia
w postepowaniu mediacyjnym w charakterze strony. Prokurator wystepuje
w takiej sytuacji jako rzecznik interesu spotecznego, a nie strona, ktora
doznata pokrzywdzenia. W pozostatych przypadkach brak jest jednoznacznej
odpowiedzi na postawione wyzej pytanie. Wydaje sie jednak, iz przedstawi-
ciel ustawowy czy osoba, pod ktorej piecza pozostaje pokrzywdzony, nie po-
winna odbieraé¢ pokrzywdzonemu prawa do decydowania o skierowaniu spra-

19 Brak takiego ograniczenia akceptowany jest réwniez przez przedstawicieli doktryny
i praktyke. Zob. m.in.: A. Gaberle, Alternatywne srodki stosowane wobec nieletnich, ,Mediator”
2002, nr 1, s. 9; E. Bieikkowska, Poradnik mediatora, Warszawa 1999, s. 53-54; D. Kuzelewski,
op. cit., s. 346.

20 B. Czarnecka-Dzialuk, D. Wdjcik, Mediacja w sprawach nieletnich w swietle teorii
i badar, Warszawa 2001, s. 130.

21 Uchwata SN z 30 wrzesnia 2003 r., I KZP 19/03, OSNKW 2003, z. 9-10, poz. 78.
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wy do mediacji i wynikach jej przeprowadzenia. Nalezy jednak opowiedzieé¢
sie za stanowiskiem, zgodnie z ktorym konieczne jest uzyskanie zgody takiej
osoby na skierowanie sprawy do mediacji i jej udziat w posterowaniu media-
cyjnym nie zamiast, ale obok pokrzywdzonego, jak réowniez akceptacja wa-
runkow koricowego porozumienia mediacyjnego?2.

Niezaleznie od tego, od kogo pochodzi inicjatywa przeprowadzenia poste-
powania mediacyjnego, ostateczng decyzje podejmuje organ procesowy. Roz-
strzygniecie w przedmiocie wdrozenia mediacji zapada w formie postanowie-
nia, ktore jednak nie podlega zaskarzeniu. Wydaje sie, iz nie jest to
rozwigzanie w pelni uzasadnione?3. Argumentem, ktéry przemawia za utrzy-
maniem niezaskarzalnosci postanowienia w przedmiocie mediacji, jest obowia-
zujace obecnie rozwigzanie, zgodnie z ktérym sprawa moze by¢ skierowana do
postepowania mediacyjnego na kazdym etapie procesu. Wprowadzenie wyraz-
nego zapisu umozliwiajacego zaskarzanie decyzji odmawiajacych skierowania
sprawy do mediacji bytoby jednak wzmocnieniem uprawnien stron proceso-
wych i pokresleniem istoty analizowanej instytucji.

Ostatnig kwestig, na jaka nalezy zwroci¢ uwage, a ktora przesadzac
moze o skutecznos$ci mediacji, jest wptyw jej wyniku na ostateczne rozstrzy-
gniecie w kwestii odpowiedzialnosci karnej oskarzonego. Celem mediacji jest
doprowadzenie do porozumienia pomiedzy oskarzonym i pokrzywdzonym,
w szczegllnosci do pojednania miedzy stronami konfliktu i sprecyzowania
satysfakcjonujacej obie strony formy reakcji na przestepstwo. Mediacja nie
jest jednak prowadzona przed organem procesowym i dziatania uczestnikow
takiego postepowania nie sg czynnoSciami procesowymi. Ugoda zawarta
przed mediatorem nie jest traktowana jako ugoda sadowa, w zwigzku z czym
nie stanowi ona tytutu egzekucyjnego i nie mozna nadac¢ jej klauzuli wyko-
nalnosci24. Mediacja spelnia wobec procesu karnego role pomocnicza, a jej
wynik nie jest formalnie wigzacy dla organu procesowego.

Nie oznacza to jednak, ze rezultat porozumienia sprawcy i pokrzywdzo-
nego nie ma wptywu na dalszy tok postepowania i jego zakonczenie. Wsrod
dyrektyw sadowego wymiaru kary, obok nakazu uwzglednienia m.in. moty-
wacji, sposobu zachowania sie sprawcy, jego wtasciwosci i warunkéw osobi-
stych czy tez rodzaju i rozmiaru ujemnych nastepstw czynu, ustawodawca
zamies$cil rowniez obowigzek uwzglednienia pozytywnych wynikéw mediacji
pomiedzy pokrzywdzonym a sprawca. Sad, wymierzajac kare, zobowigzany
jest wiec braé¢ pod uwage wyniki mediacji, natomiast wyboér sposobu i zakre-

22 Tak réwniez D. Kuzelewski, op. cit., s. 348.

23 Tak réwniez K. Dudka, Skutecznosé instrumentéw ochrony praw pokrzywdzonego
w postepowaniu przygotowawczym w Swietle badar empirycznych, Lublin 2006, s. 143; R. Ko-
per, Postepowanie mediacyjne a skazanie oskarzonego bez rozprawy, ,Prokuratura i Prawo”
1999, nr 11-12, s. 62.

24 T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie karne, Warszawa 2009, s. 56.
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su oddziatywania takiego porozumienia na ostateczne rozstrzygniecie nalezy
do organu procesowego.

Przepisy zaréwno kodeksu karnego, jak i kodeksu postepowania karnego
przewidujg pewne szczegélne mozliwosci uwzglednienia pozytywnych wyni-
kow mediacji, oprocz zaliczenia takiego porozumienia do okolicznosci tago-
dzacych.

Zgodnie z trescig art. 60 § 2 pkt 1 i 2 k.k. pojednanie sie z pokrzywdzo-
nym, a nawet starania o naprawienie szkody pomimo braku pojednania
moga stanowi¢ podstawe do nadzwyczajnego ztagodzenia kary. Pozytywne
wyniki mediacji moga takze zdecydowac o zastosowaniu $rodka probacyjne-
go, zwlaszcza warunkowego umorzenia postepowania, ktore po spelnieniu
pozostatych przestanek okreslonych w art. 66 § 1 k.k. moze by¢ zastosowane
do sprawcy przestepstwa zagrozonego karg nie przekraczajacg 5 lat pozba-
wienia wolnosci, o ile pojednat sie z pokrzywdzonym, naprawil szkode lub
strony konfliktu ustality sposéb jej naprawienia. Zachowanie sprawcy po
popetnieniu przestepstwa, a w szczegdélnosci porozumienie mediacyjne moze
rowniez staé sie podstawg do warunkowego zawieszenia wykonania orzeczo-
nej kary (art. 69 § 2 k.k.).

Ugoda zawarta w wyniku mediacji moze doprowadzi¢ do bezwarunkowe-
go umorzenia postepowania. Przyczyna umorzenia moze byé w takim wypad-
ku znikoma spoteczna szkodliwo$é czynu (art. 17 § 1 pkt 3 k.p.k.)2?, brak
wniosku o Sciganie przestepstwa wnioskowego (na skutek jego cofniecia
przez pokrzywdzonego — art. 17 § 1 pkt 10 k.p.k.), za§ w przypadku przestep-
stwa Sciganego z oskarzenia prywatnego — odstapienie oskarzyciela prywat-
nego od oskarzenia (art. 492 k.p.k.).

Kodeks postepowania karnego przewiduje ponadto dwie instytucje, ktore
znacznie skracaja proces, a jednocze$nie wplywaja korzystnie na sytuacje
procesowa oskarzonego. Sg nimi dobrowolne poddanie sie karze (art. 387
k.p.k.) oraz skazanie bez rozprawy (art. 335 k.p.k.). Pierwsza z nich przewi-
duje prawo oskarzonego, ktéremu zarzucono wystepek, do ztozenia wniosku
o wydanie wyroku skazujacego i wymierzenie mu okreslonej kary lub srodka
karnego bez przeprowadzenia postepowania dowodowego. Decyzje odnosnie
przychylenia sie do wniosku oskarzonego podejmuje sad, natomiast przepis
art. 387 § 2 k.p.k. formutuje przestanki uwzglednienia takiego wniosku.
Wsréd nich wskazany przepis wymienia uznanie, iz cele postepowania zosta-

25 Taka podstawa umorzenia moze budzié¢ moze zastrzezenia. Praktyka sadéw wskazuje
jednak, iz pojednanie oskarzonego z pokrzywdzonym jest dla sadow wystarczajacym uzasadnie-
niem przyjecia znikomej spotecznej szkodliwosci czynu. Szerzej zob.: J. Karazniewicz, M. Ko-
towska-Romanowska, Ocena funkcjonowania postepowania mediacyjnego w sprawach karnych
na przyktadzie Sqgdu Rejonowego w Olsztynie, [w:] C. Kulesza (red.), Ocena funkcjonowania
porozumieri procesowych w praktyce wymiaru sprawiedliwosci, Warszawa 2009, s. 272-274. Na
tle wskazanych w tym opracowaniu stanow faktycznych opowiedzie¢ nalezy sie za bezwzgledna
niedopuszczalnoScia umorzenia postepowania na podstawie art. 17 § 1 pkt 3 k.p.k.
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ng osiagniete pomimo nieprzeprowadzenia rozprawy w catosci oraz przy brak
sprzeciwu pokrzywdzonego nalezycie powiadomionego o terminie rozprawy
i pouczonego o mozliwosci zgloszenia takiego wniosku przez oskarzonego.
Pojednanie si¢ sprawcy z pokrzywdzonym moze by¢ elementem silnie po-
twierdzajacym spelnienie celow postepowania, a wczesniejsza ugoda z po-
krzywdzonym gwarantuje brak sprzeciwu wobec wniosku oskarzonego.

Druga ze wskazanych instytucji — skazanie bez rozprawy — wymaga
przede wszystkim zamieszczenia przez prokuratora w akcie oskarzenia sto-
sownego wniosku o wydanie wyroku skazujacego i orzeczenie uzgodnionej
z oskarzonym kary lub srodka karnego bez przeprowadzenia rozprawy. Pod-
stawa do dotgczenia do aktu oskarzenia takiego wniosku jest uznanie przez
prokuratora, ze okolicznosci popelnienia przestepstwa nie budza watpliwosci,
a takze — co w tym miejscu szczegolnie wazne — postawa oskarzonego wska-
zuje, ze cele postepowania zostang osiggniete. Pojednanie z pokrzywdzonym
moze wyraznie takie przekonanie potwierdzac.

Przepisy prawa przewidujg zatem szerokie mozliwosci uwzglednienia po-
zytywnych wynikow mediacji przy wydawaniu koricowego rozstrzygniecia.
Ostateczng decyzje w zakresie wptywu zawartej ugody na orzeczenie koncza-
ce postepowanie podejmuje jednak zawsze organ procesowy, traktujac pojed-
nanie oskarzonego i pokrzywdzonego jako jedna z okoliczno$ci rzutujacych
na wymiar kary. Przedstawiciele praktyki postuluja, aby poza wyjatkowymi
przypadkami sady zmierzaly w kierunku honorowania zasadniczych ustalen
porozumienia zawartego w postepowaniu mediacyjnym?26.

Pozostawienie sgdowi swobody ostatecznego decydowania o zakresie
i formie oddzialywania wyniku mediacji na orzeczenie konczace postepowa-
nie stwarza dla oskarzonego stan niepewno$ci, a nawet ryzyka w sytuacji,
w ktorej perspektywa uzyskania tagodniejszego wymiaru kary sktonita go do
przyznania si¢ do winy. Wskazaé¢ nalezy w tym miejscu po raz kolejny na
ogromne znaczenie zasady informacji prawnej, z ktorej wynika zobowigzanie
do rzetelnego informowania uczestnikow postepowania o przystugujacych im
uprawnieniach. Wypelnienie takiego obowigzku oznacza¢ powinno w tym
wypadku nie tylko przekazanie informacji o tresci art. 23a k.p.k., ale réwniez
wskazanie istoty mediacji, mozliwych sposobow oddziatywania jej wynikow
na tres¢ koncowego rozstrzygniecia, a takze podkreslenie, iz ostateczne pra-
wo wyboru sposobu i zakresu oddzialywania ugody przyznane jest organom
procesowym.

Brak formalnego zwigzania wynikiem i trescig zawartej ugody mediacyj-
nej jest jednak rozwigzaniem pozadanym, pozwala bowiem organom proceso-
wym na ocene¢ realnej wartosci porozumienia i odniesienie go do zadan poste-
powania karnego i celow kary.

26 A. Rekas, Mediacja w polskim prawie karnym..., s. 14.
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Zgtoszona wola uczestnictwa w postepowaniu mediacyjnym oraz zawarta
ugoda powinny by¢ dowodem, iz sprawca dostrzega skutek swojego przestep-
czego dziatania i dazy do naprawienia wyrzadzonej szkody. Udziat w postepo-
waniu mediacyjnym winien by¢ wiec wyrazem pozytywnych zmian w posta-
wie sprawcy. Z drugiej strony, nie wolno zapominaé, iz postepowanie
mediacyjne moze by¢ przez oskarzonych traktowane instrumentalnie, wy-
tacznie jako sposéb poprawy ich sytuacji procesowej i osiagniecia korzystnego
rozstrzygniecia w sferze odpowiedzialnosci2’. Dlatego tez zaréwno na oso-
bach prowadzacych mediacje, jak i na organach procesowych, ktore uwzgled-
niaja jej wynik przy wymiarze sprawiedliwosci, cigzy obowiazek wnikliwej
analizy tresci porozumienia i jej oceny pod katem osigagniecia celéw postepo-
wania karnego.

Mediator zobowigzany jest do zamieszczenia w sprawozdaniu danych
o przeprowadzonych spotkaniach ze stronami oraz o wynikach postepowania.
7 przedstawionego sadowi dokumentu powinny wynika¢ nie tylko suche in-
formacje o liczbie i terminie takich spotkan, ale réwniez charakterystyka ich
merytorycznego przebiegu. W praktyce mediator czesto okresla atmosfere,
w jakiej przebiegaly spotkania, co z pewnos$cig jest pomocne w ocenie zawar-
tej ugody. Sad powinien poddac¢ wnikliwej analizie przedstawione sprawozda-
nie i ocenié je w odniesieniu do zebranych materiatéw w sprawie. Dlatego tez
przepisy kodeksu postepowania karnego okreslaja tylko ogdlnie, iz sad bierze
pod uwage pozytywne wyniki mediacji, natomiast znaczenie ugody zawartej
w konkretnym przypadku ustala kazdorazowo, uwzgledniajac w jednakowym
stopniu pozostate dyrektywy wymiaru kary.

7 powyzszych rozwazan wyraznie wynika, iz postepowanie mediacyjne
niesie ze sobg korzysci zaréwno dla pokrzywdzonego i oskarzonego, jak tez
wymiaru sprawiedliwosci konkretyzujacego sie w danym postepowaniu kar-
nym. Nie tylko skraca i przyspiesza proces, ale stanowi jeden z elementow,
dzieki ktorym koncowe rozstrzygniecie jest sprawiedliwe w odczuciu po-
krzywdzonego, a posrednio i catego spoleczenstwa.

W modelowej postaci dobrowolny udziat oskarzonego w mediacji jest
wyrazem jego skruchy i przejawem zmian w postawie, a to stanowi podioze
pozytywnej prognozy kryminologicznej. W rzeczywistoSci moze sie jednak
okazaé, ze w czeSci przypadkow uczestnictwo oskarzonych w mediacji jest
jedynie wyrachowanym sposobem poprawienia swej sytuacji procesowej. Dla-
tego tez to w rekach organu procesowego spoczywa prawo wyboru sposobu
i zakresu oddzialywania porozumienia mediacyjnego na ostateczny wynik
postepowania karnego.

27 Na ten problem zwraca uwage A. Sitarska, podajac w watpliwosé szczerosé deklaracji
i skruche oskarzonego, ktory czesto ma $wiadomos$é, ze uczestnictwo w mediacji stawia go
w lepszej sytuacji procesowej. Szerzej zob. A. Sitarska, Przemoc w rodzinie a mediacja, Proku-
ratura i Prawo 2006, nr 1, s. 66.
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Zaprezentowane rozwigzania prawne daja podstawe do stwierdzenia, iz
obecne regulacje w zakresie mediacji nie stwarzaja ograniczen szerokiego
stosowania tej instytucji w praktyce. Na koniec pojawia sie wiec pytanie,
ktore moze byé punktem wyjscia do dalszych rozwazan: Czy na podstawie
przytoczonych na wstepie liczb mozna powiedzie¢, ze mediacja jest stosowa-
na w praktyce wymiaru sprawiedliwos$ci w stopniu adekwatnym do korzysci,
jakie za sobg niesie?

Summary

Mediation as a manifestation of consensus
in the criminal proceedings

Mediation is the way of the final solution of the conflict between offender
and injured. It is a form of restorative justice, which takes into account the
interest of the wronged person. Agreement of the parties benefits for admini-
stration of justice, defendant and injured person.

First of all, the parties can conciliatorily assess damages, compansation
of moral injury and other ways of excusing for wrongdoing. Moreover, the
defendent also benetits by mediation. Though the arrangement made during
mediation is not consent judgment, it influences on the final decision of the
court. The court is obligated to take into account the result of mediation in
the infliction of punishment. According to the code of criminal procedure, the
court can pass a judgment of conditional discontinuance or discontinuance
because of insignificant social noxiousness of an act. It can also suspend
execution of punishment conditionally. Will of negotiation of agreement is
evaluated as an element of the attitude of the accused after commiting
a crime, so it can be a circumstance affecting the mitigation of punishment.
Furthermore, reconciliation between offender and injured is one of the condi-
tion of extraordinary mitigation of punishment. What is very important,
because of the fact, the wording of the sentence usually includes the deci-
sions made during mediation, judgment seems to be more just for both
interested parties.

Besides, due to mediation, proceedings before the court is shorter and
law costs can be decreased.

The amount of mediation proceedings increases year by year. In spite of
that fact, it is still small percentage of all criminal suits.
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Czy wymiar sprawiedliwosci wymierzy
przestepcom sprawiedliwosé?
System dozoru elektronicznego
a funkcje i cele kary kryminalnej

Przestepstwo i kara stanowig elementy nieodtaczne, ida ze sobg w parze.
Sprawce nalezy ukaraé. Co jednak znaczy ,karac¢”? Stownik podaje, ze ,ka-
rac” to: ‘skazywac, osadzac, orzekac kare, wydawac wyrok; osadzaé¢ w wiezie-
niu; wymierza¢ sprawiedliwo$é, pociaga¢ do odpowiedzialnosci, wyciggac
konsekwencje’l . Zatem wymierzaé sprawiedliwosé jest rozumiane jako ka-
rac, a takze wprost jako osadzaé¢ w wiezieniu. I tu pojawiajg sie pytania, na
ktore postaram sie w niniejszym artykule odpowiedzieé: Czy kara ma by¢
sprawiedliwa odplata za przestepstwo? Czy ma wychowacé przestepce i za-
szczepi¢ w jego umysle wskazéwke ,tak nie wolno”™? Czy kara moze by¢ tylko
osadzenie w wiezieniu? Czy pozbawié¢ wolno$ci mozna takze w inny sposéb?

Pojecie ,kara” jest na ogot odbierane intuicyjnie, co pozwala w pewnym
stopniu na postrzeganie tego terminu w jego najbardziej zasadniczym zna-
czeniu. Kara ma byé pewna dolegliwosScia, a jednoczesnie wyrazem negatyw-
nej oceny zachowan ludzkich?. Wedtug M. Cieslaka, kara kryminalna to
,celowa dolegliwos¢ stosowana przez wiladze panstwowag wobec cztowieka
z powodu jego zachowania uznanego przez te wtadze za spotecznie naganne
i zastugujace na taka dolegliwos¢”. I. Andrejew uwaza ponadto, ze kara
kryminalna jest dolegliwo$cig wspotmierng do wagi przestepstwa i wyrazem
potepienia jego sprawcy?.

1 Zob.: Stownik synoniméw i antoniméw, P. Zmigrodzki, Wroctaw 2007 r., [online]
<www.leksykony.interia.pl>, dostep: listopad 2008.

2 Szerzej na temat teorii kary: J. Warylewski, Teoria kary Fiodora Dostojewskiego. Préba
okreslenia, Sopot 1987, niepublikowana praca magisterska, [online] <http://pan-
da.bg.univ.gda.pl/~waryl/tk.htm>, dostep: listopad 2008.

3 M. Cieslak, Wstep do nauki polskiego prawa karnego, Gdansk 1985, s. 12.

4 1. Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie, PWN, Warszawa 1976, s. 244.
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Co jednak dla ogotu spoleczenstwa jest wspotmierne do wagi poszczegol-
nych rodzajow przestepstw? Jakich spoleczenstwo oczekuje kar? Na pewno
adekwatnych do popelnionych czynéw, a wiec — sprawiedliwych. Spoleczne
poczucie sprawiedliwosci czesto jednak rézni sie od poczucia sprawiedliwosci
sadow czy szerzej — wymiaru sprawiedliwosci. Kara, ktérq wymierza sad, ma
spetniac kilka funkgji i realizowac okreslone cele. Przez funkcje kary rozumie sie
na ogol faktyczne skutki (efekty) wywotane przez kare, przez cele kary krymi-
nalnej — okreslone stany (skutki), ktére za pomoca kary zamierza sie osiagnac®.

Zgodnie z przepisem art. 53 k k.6, jak rowniez art. 53 k.k.w.”, sad powi-
nien braé pod uwage cele zapobiegawcze i wychowawcze, ktére ma osiagnac
w stosunku do skazanego, a takze potrzeby w zakresie ksztaltowania §wiado-
mosci prawnej spoteczenstwa, za§ wykonanie kary ograniczenia wolnosci czy
pozbawienia wolno$ci ma na celu wzbudzenie w skazanym woli ksztattowa-
nia jego spolecznie pozadanych postaw, w szczegolnosci poczucia odpowie-
dzialnoSci oraz potrzeby przestrzegania porzadku prawnego i tym samym
powstrzymania sie od powrotu do przestepstwa (art. 67 § 1 k.k.w.).

Funkcjg, a wiec faktycznym skutkiem kary bedzie zas w pewnym sensie
naprawienie szkody, jaka skazany wyrzadzil, czyli mowigc potocznie — wy-
rownanie rachunkow, jak rowniez uswiadomienie sprawcy przestepstwa, ze
jego zachowanie bylo niewlasciwe oraz sprawienie, aby odczuwal respekt
przed prawem i nie byl sklonny kroczy¢ droga przestepcza. Chodzi tu bo-
wiem nie tylko o funkcje represyjna, zgodnie z ktora kara ma by¢ dolegliwa
i by¢ swoistym odwetem za ztamanie prawa, gdyz dolegliwo$é ta nie moze
by¢ wieksza niz wymaga tego wina skazanego. Précz tego kara winna petnié
funkcje prewencyjna — jako prewencja szczegolna zabezpieczy¢ spoteczenstwo
przed tamigcymi prawo, aby wiecej tego nie robili, a jako prewencja ogdélna
odstraszyc¢ potencjalnych przestepcow od popetniania przestepstw.

Jedng z najistotniejszych funkcji zdaje sie by¢ tez funkcja sprawiedliwo-
Sciowa, gdy kara rozumiana jest jako sprawiedliwa odptata za dokonane
czyny. Mozna tez przypisa¢ karze funkcje informacyjng i wychowawcza, bo
skoro wiemy, ze za co$ grozi dolegliwo$¢ przejawiajgca sie czy to w ogranicze-
niu naszych praw, czy tez w nalozeniu na nas obowigzkow, to wysylana jest
do nas informacja, ze takie zachowanie nie jest aprobowane, a postepujac
w ten sposob narazimy sie na nieprzyjemne konsekwencje. Celem kary jest
nie tylko ukaranie sprawcy, ale takze zapobieganie popetnianiu przez niego
takich i podobnych czynéw w przyszitoSci, zresocjalizowanie skazanego,
a wiec przywrocenie go spoteczenstwu (art. 53 § 1 k.k.). Niestety, paradoksal-

5 Zob. [online] <http:/pl.shvoong.com/law-and-politics/law/criminal-law/1785836-podsta-
wy-prawa-karnego-cele-kary/>, dostep: listopad 2008.

6 Ustawa z 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (Dz.U. nr 88, poz. 553 ze zm).

7 Ustawa z 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny wykonawczy (Dz.U. nr 90, poz. 557 ze zm.).
Zob. art. 53 § 1 oraz art. 67.
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nie, owo spoteczeristwo mysli czesto w sposob odpowiadajacy starozytnej
maksymie ,o0ko za oko, zab za zab”, zwracajac sie glownie w strone funkcji
kompensacyjnej kary, przy czym kompensacja taka nie musi miec¢ postaci
przywrocenia stanu sprzed popelnienia przestepstwa, ale stanowié¢ raczej
satysfakcje z tego, ze przestepce ukarano. Im surowsza kara, tym oczywiscie
wieksza satysfakcja. Jak wspomniano na poczatku rozwazan o istocie kary,
skoro jest przestepstwo, skoro jest wina, to musi by¢ i kara — sprawiedliwa
kara, a wiec odpowiadajaca wtasnie spotecznemu poczuciu sprawiedliwosci,
niekoniecznie wychowujaca przestepcow na prawowitych obywateli.

Robert Schwitzgebel, amerykanski psycholog z Uniwersytetu Harvarda,
w 1964 r. opisal mozliwos¢ wykorzystania elektroniki w celu modyfikacji
wzorcow zachowan skazanych. Jednak dopiero po 20 latach na szeroka skale
zastosowano dozoér aktywnosci czlowieka za pomoca nadajnika elektroniczne-
go: w Stanach Zjednoczonych po raz pierwszy w 1984 r., w Kanadzie, Anglii
i Walii od 1989 r. Z czasem rozwigzania te zostaly przejete przez szereg
krajow Europy kontynentalnej: w Szwecji i Danii od 1994 r., Belgii od 1998
r., Szwajcarii od 1999 r., Francji, Niemczech i Portugalii od 2000 r., we
Wtoszech od 2001 r. W sumie tylko w roku 2000 w samej Europie srodek ten
stosowano juz wobec ponad 30 tys. 0s6b8.

Dozor elektroniczny zdaje sie mieé¢ juz zatem ugruntowang pozycje
w porzadku prawnym wielu krajow i jest stosowany na wszystkich etapach
postepowania karnego. Zaznaczy¢ jednak nalezy, iz wprowadzenie owego
srodka nie byto natychmiastowe, poczatkowo byly to okresowe préby, ograni-
czone badZ do poszczegélnych stanéw, jak w przypadku Stanéw Zjednoczo-
nych, badz do poszczegdlnych grup skazanych. W tym wzgledzie polska Usta-
wa o wykonywaniu kary pozbawienia wolnosci poza zaktadem karnym
w systemie dozoru elektronicznego? poszla za wzorem poprzednikéw i wpro-
wadzila dozor elektroniczny na pieé¢ lat — weszta w zycie 1 wrzesnia 2009 r.
i bedzie obowiazywac do 31 sierpnia 2014 r.

Wydaje sie, ze jednym z gléwnych zamierzen ustawodawcoéw poszczegdl-
nych panstw stosujacych elektroniczne monitorowanie przestepcéw byto nie
tyle wprowadzenie innowacyjnej kary, ile zmniejszenie populacji wieziennej,
podobnie jak dazy sie do tego teraz w Polsce. W 1999 r. Komitet Ministréw
Rady Europy w Rekomendacji nr R(99)22 dotyczacej przepelnienia wiezien
i szybkiego wzrostu liczby wieZniow zalecil stosowanie monitoringu elektro-
nicznego na wszystkich etapach postepowania karnego jako jednego ze spo-
sobéw zmniejszenia liczebno$ci osadzonych w zaktadach karnychl®. W uza-

8 K. Dyl, G. Janicki, Dozér elektroniczny, ,Zeszyty Prawnicze” 2005, z. 2, s. 198.

9 Ustawa z dnia 7 wrze$nia 2007 r. o wykonywaniu kary pozbawienia wolnosci poza
zaktadem karnym w systemie dozoru elektronicznego (Dz.U. nr 191, poz. 1366 ze zm.).

10 D. Sielicki, Elektroniczne monitorowanie przestepcéw — nowoczesna alternatywa pozba-
wienia wolnosci, ,Przeglad Wieziennictwa Polskiego” 2005, nr 47-48, s. 25.
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sadnieniu do polskiego projektu ustawy o wykonywaniu kary pozbawienia
wolnosci poza zakltadem karnym w systemie dozoru elektronicznego!! czyta-
my wprost, ze w raporcie Komisarza Praw Czlowieka Rady Europy, ktory
odwiedzit Polske 18-22 listopada 2002 r., zwrécono uwage na wynikajgce
z przeludnienia trudne warunki bytowe oséb osadzonych w zakladach kar-
nych, a takze zalecono rozwijanie systemu kar alternatywnych dla pozba-
wienia wolnosci. W 2003 r. $rednia liczba osadzonych na 100 000 mieszkan-
cow siegneta w Polsce 213 i byt to najwyzszy wskaznik w tym czasie w Unii
Europejskiej, podczas gdy w Wielkiej Brytanii wyniést on 138, w Hiszpanii
— 126, w Niemczech — 96, w Holandii — 93, we Francji — 85, w Danii — 59.

Przeludnienie jednostek penitencjarnych jest problemem, z ktérym na co
dzien przychodzi zmierzy¢ sie wszystkim funkcjonariuszom Stuzby Wiezien-
nej. Stany osadzonych wahaja sie miedzy 83 tys. a 84 tys. os6b, natomiast
pojemnos$é ewidencyjna wszystkich jednostek wynosi niecate 70 tys. miejsc.
Brakuje wiec ok. 14 tys. miejsc, aby zapewni¢ kodeksowa norme 3 m kw.
powierzchni mieszkalnej na jednego skazanego. Przeludnienie nie tylko wig-
ze sie z bezpieczenstwem jednostki, ale utrudnia wykonywanie funkgcji izola-
cyjnej, co ma szczegolne znaczenie w aresztach $ledczych. Konsekwencjami
przeludnienia sg takze: pogorszenie atmosfery wychowawczej, wzrastajaca
liczba wypadkéw nadzwyczajnych, przemeczenie funkcjonariuszy, wypraco-
wanie duzej liczby nadgodzin, niemoznos¢ prawidlowego prowadzenia pracy
resocjalizacyjnej. Zatrwazajacy jest fakt, iz liczba skazanych ,joczekujacych”
na wykonanie kary pozbawienia wolnosci juz w styczniu 2006 r. wyniosta ok.
36 tys. os6b, w tym wobec 32 tys. uplynal termin stawienia sie do odbycia
kary. Ten problem zostal szczegolnie wyeksponowany przez rzad. Premier
stwierdzil w expose, ze nic tak nie demoralizuje sprawcow przestepstw, jak
niemozliwo$¢ egzekwowania orzeczonych kar i ze taki stan rzeczy musi bez-
wzglednie ulec zmianiel2. W czerwcu 2007 r. liczba skazanych oczekujacych
na odbycie wymierzonych przez sady kar wyniosta juz ponad 40 tys.13

Oproécz obnizenia wspélczynnika prizonizacji, wsrod zalet dozoru elektro-
nicznego wymienia sie rowniez oddziatywanie resocjalizacyjne na sprawce
i Scislejszg ochrone spoteczeristwa przed szczegdlnie niebezpiecznymi katego-
riami przestepcéwl4. Z mozliwosci odbywania kary pozbawienia wolnosci
w systemie dozoru elektronicznego mogliby bowiem skorzystac¢ tylko prze-
stepcy o nizszych wyrokach. W takiej sytuacji w wiezieniach pozostawaliby
jedynie grozniejsi przestepcy i mozna bytoby sie wtedy nimi lepiej zajaé.

11 Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o wykonywaniu kary pozbawienia wolnosci
poza zaktadem karnym w systemie dozoru elektronicznego (druk sejmowy nr 1237), [online]
<http://orka.sejm.gov.pl/proc5.nsf/opisy/1237.htm>, dostep: 5.11.2008.

12 Zob. [online] <www.sw.gov.pl/index.php/forum/more/113>, dostep: 5.11.2008.

13 Zob. [online] <www.sw.gov.pl/index.php/forum/more/264>, dostep: 5.11.2008.

14 K. Dyl, G. Janicki, op. cit., s. 197.
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Jako niewagtpliwy plus instytucji dozoru elektronicznego podaje sie
w literaturze takze mozliwo$é obnizenia kosztéow funkcjonowania systemu
penitencjarnego. Do$wiadczenia brytyjskie pozwalaja szacowaé, ze dla
wszystkich przypadkow stosowania monitoringu catkowity przecietny koszt
wynosi okoto 45% kosztow izolacji w zakladzie zamknietym w takim samym
okresie, w Szwecji okoto 50%, w Stanach Zjednoczonych od okolo 10%
w Luizjanie do 30% w stanie Alaskal®. Oszczednosci wiaza sie tez z zanie-
chaniem budowy nowych zaktadéw karnych, co byloby inaczej konieczne.
Zdaniem postanki Katarzyny Piekarskiej z Sojuszu Lewicy Demokratycznej,
ze wstepnych analiz wynika, ze w Polsce w ciagu jednego roku taka kare
mogloby odbywaé ok. 15 tys. skazanych!6. Wiceminister sprawiedliwosci An-
drzej Grzelak powiedzial w kwietniu 2005 r., iz miesigczny koszt zastosowa-
nia takiego systemu dla jednej osoby wyniostby u nas okoto 800 zt, podczas
gdy utrzymanie jednego skazanego w wiezieniu kosztuje 1500 z17. Byloby to
zredukowanie kosztow o okoto 50%.

Z innych zrédet wiadomo jednakowoz, ze juz na chwile obecna panstwo
polskie wylozy na przedsiewziecie zwigzane z wprowadzeniem dozoru elek-
tronicznego 225 700 000 zi. Koszt ten to cena, jaka zaptaci Polska za ustuge
utworzenia, wdrozenia i eksploatacji systemu dozoru elektronicznego (SDE)
konsorcjum: Comp Safe Suport S.A. — LIDER, Centrum Weryfikacji Alarmow
Terminal Sp. z o.0. i PHU ELPROMA Sp. z o.0. Oferta ta zostata wybrana
jako najkorzystniejsza sposrod siedmiu ztozonych w trybie przetargu nie-
ograniczonego. Rozstrzygniecie przetargu nastapito 29 pazdziernika 2008 r.

Zaklada sie, ze na etapie wdrozeniowym systemem dozoru elektroniczne-
go objeta zostanie grupa 3 tys. skazanych, zas docelowo — 15 tys.18 Problem
jednak lezy w tym, ze obecnie w zaktadach karnych i aresztach przebywa
o ponad 17 tys. osadzonych wiecej niz wynosi pojemno$é jednostekl?. Do tej
grupy skazanych system dozoru elektronicznego nie bedzie miat zastosowa-
nia. Czy nie lepiej wiec zbudowaé kilka nowych wiezien? Czy dozoér elektro-
niczny sprawdzi sie na gruncie polskim i czy bedzie odpowiadal funkcjom
i celom kary? Formutowane sg w tym wzgledzie spore obawy.

Na czym ma polegaé¢ dozoér elektroniczny w ksztalcie, w jakim zostal
przyjety przez polskiego ustawodawce? Otéz — na kontrolowaniu zachowania
skazanego przebywajacego poza zakladem karnym przy uzyciu aparatury
monitorujacej. Skazany bedzie miat obowigzek pozostawania w oznaczonym
czasie w miejscu statego pobytu lub w innym wskazanym miejscu, a takze
obowigzek powstrzymania sie od przebywania w okreslonych miejscach lub

15 D. Sielicki, op. cit., s. 24-25.

16 K. Dyl, G. Janicki, op. cit., s. 213.

17 Tbidem, s. 214.

18 Zob. [online] <www.ms.gov.pl/aktualnosci.php#akt081020a>, dostep: 5.11.2008.
19 Zob. [online] <www.sw.gov.pl/index.php/forum/more/264>, dostep: 5.11.2008.
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zakaz zblizania sie do okreslonej osoby. Jak podkresla sie w ustawie o wyko-
nywaniu kary pozbawienia wolnosci poza zaktadem karnym w systemie do-
zoru elektronicznego, wykonywanie przez skazanego nalozonych na niego
przez sad penitencjarny obowigzkéw bedzie podlegaé Scistej kontroli i ma na
celu wychowawcze oddziatywanie i zapobieganie powrotowi do przestepstwa
lub przestepstwa skarbowego.

Nadajnik zaktadany na reke lub noge skazanego to urzadzenie radiowe,
wysylajace sygnaty odbierane przez elektroniczne urzadzenia rejestrujace
lub centrale monitorowania. Elektroniczne urzadzenia rejestrujace sg dwoja-
kiego rodzaju. Po pierwsze, to stacjonarne urzadzenie monitorujace instalo-
wane w miejscu statego pobytu skazanego lub w innym miejscu wskazanym
przez sad, ktore rejestruje sygnaly wysylane przez pozostajacy w zasiegu
monitorowania nadajnik oraz przekazuje je do centrali monitorowania. Po
drugie, to przeno$ne urzadzenie monitorujace stosowane przez sadowych
kuratoréw zawodowych, pracownikow upowaznionego podmiotu dozorujace-
go oraz osobe, do ktorej skazanemu zakazano sie zblizaé. Rejestruje ono
sygnaly wysylane przez pozostajacy w zasiegu monitorowania nadajnik
i przechowuje uzyskane informacje o przestrzeganiu przez skazanego natozo-
nego na niego obowiazku. Dzieki powyzszej technologii mozliwe bedzie iden-
tyfikowanie aktualnego miejsca pobytu skazanego.

7 dozoru elektronicznego — co bardzo istotne — bedg mogli skorzystaé
skazani, ktorzy wyraza na to zgode, posiadaja okreslone miejsce statego
pobytu, ich kara pozbawienia wolno$ci wynosi do 6 miesiecy lub nie przekra-
cza roku, a czas pozostaty im do odbycia tej kary nie przekracza 6 miesiecy.
Wymagana jest rowniez zgoda osob petnoletnich zamieszkujacych wspolnie
ze skazanym?20.

W czasie odbywania kary pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elek-
tronicznego skazany winien pozostawaé we wskazanym przez sad peniten-
cjarny miejscu w wyznaczonym czasie, udziela¢ wyjasnien dotyczacych prze-
biegu odbywania kary i wykonywania natozonych na niego obowigazkow,
a zwlaszcza kontaktowac sie z sadowym kuratorem zawodowym. Skazany
dba o powierzony mu nadajnik i elektroniczne urzadzenie rejestrujace,
a zwlaszcza chroni je przed utrata, zniszczeniem, uszkodzeniem lub uczynie-
niem niezdatnymi do uzytku. Ponadto poddaje sie czynnosciom kontrolnym
upowaznionego podmiotu dozorujacego, majacym na celu sprawdzenie prawi-
dtowosci funkcjonowania elektronicznego urzadzenia rejestrujacego oraz na-
dajnika. W przypadku zainstalowania stacjonarnego urzadzenia monitoruja-
cego skazany obowigzany jest do odbierania potaczen telefonicznych
przychodzacych do tego urzadzenia. Zmuszony jest rowniez uisci¢ w okreslo-

20 Szerzej o problemie stosunkéw miedzy dozorowanym a jego rodzing zob.: K. Dyl,
G. Janicki, op. cit., s. 203.
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nym terminie réwnowarto$¢ kosztow postepowania wykonawczego, zwigza-
nych z wykonywaniem kary pozbawienia wolno$ci w systemie dozoru elek-
tronicznego. Na wniosek prokuratora lub sadowego kuratora zawodowego
sad penitencjarny moze orzec wobec skazanego zakaz zblizania sie do okre-
Slonej osoby, za zgoda tej osoby, lub natozyé obowiazek powstrzymania sie od
przebywania w okreslonych miejscach. Sad okresla jednak przedziaty czasu
w ciggu doby i w poszczegélnych dniach tygodnia, w ktorych skazany ma
prawo oddalié sie ze wskazanego mu miejsca, w szczegélnosci w celu Swiad-
czenia pracy, ksztalcenia, sprawowania opieki nad osobg maloletnia, niedo-
tezna lub chora, korzystania z opieki medycznej badz udziatu w terapii?l.

Tyle teorii. A jak z praktyka? Z tym moze byé réznie. Dowiemy sie
dopiero z czasem, gdy system dozoru elektronicznego bedzie funkcjonowatl
w Polsce. Mozna jedynie dokonaé oceny uregulowan tego systemu w ksztat-
cie, w jakim go nam zaserwowano. Przede wszystkim — mozliwos¢ identyfika-
cji miejsca pobytu skazanego. Pojawiaja sie poglady, iz w rzeczywistoSci,
skoro zdecydowano sie na system radiowy, a nie satelitarny, to bedzie mozli-
we tylko sprawdzanie, czy skazany nie oddalit sie ze wskazanego mu miej-
sca. Jesli sygnatl nadajnika nie dotrze do elektronicznego urzadzenia reje-
strujacego, to bedziemy jedynie wiedzieli, ze skazanego nie ma w miejscu,
w ktérym powinien sie znajdowac. Za pomocg aparatury dozoru elektronicz-
nego nie bedzie mozna bowiem ustali¢ faktycznego miejsca jego pobytu.

Co sie tyczy dopuszczalno$ci odbywania kary pozbawienia wolnosci
w systemie dozoru elektronicznego, to polski ustawodawca przyjal dwa wa-
rianty: dozor elektroniczny stosowany wobec skazanych, wobec ktérych orze-
czono kare pozbawienia wolnosci nieprzekraczajaca 6 miesiecy oraz dozor
elektroniczny stosowany wobec skazanych, wobec ktorych orzeczono kare
pozbawienia wolno$ci nieprzekraczajgca roku, jezeli czas pozostaly do odby-
cia tej kary nie przekracza 6 miesiecy?2.

Odno$nie do pierwszego z wymienionych wariantow uwaza sie, ze mogto-
by to by¢ dobre rozwigzanie. Pomoze to w sprawdzeniu, czy zmiana zachowa-
nia podopiecznego jest rzeczywista, czy tylko pozorowana — taka opinie gtosza
kuratorzy zawodowi. Zwiekszy to mozliwo$¢ wyegzekwowania nalozonych na
podopiecznego obowigzkow, a w efekcie usprawni dozor osobisty kuratoréw
i byé moze ograniczy recydywe wsrod warunkowo zwolnionych, przy czym da
mozliwo$§é obcigzenia dozorowanego obowigzkiem uczestnictwa w réznych
programach. Proces resocjalizacyjny stanie sie dzieki temu faktyczny?23.
Sama opaska moze by¢ tatwo ukryta pod ubraniem, wiec nie bedzie Zrédtem
stygmatyzacji dozorowanego?4, ktéry bedzie mégt poszukiwaé pracy, ksztalcié

21 Zob.: gléwnie rozdz. 1 i rozdz. 2 ustawy z dnia 7 wrzesnia 2007 r.
22 Zob. art. 6 ww. ustawy.

23 K. Dyl, G. Janicki, op. cit., s. 214-215.

24 Tbidem, s. 208.
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sie itp. Dozor elektroniczny zapewni mu takze kontakt z rodzina, dzie¢mi czy
rodzenstwem. Bedzie to najbardziej dolegliwy dla przestepcy sposéb ograni-
czenia wolnosci bez zupelnego jej pozbawienia.

Jak to wszystko ma sie do funkgji i celow kary? Wydaje sie, ze w tym
przypadku ocena dozoru elektronicznego powinna by¢ pozytywna. W normal-
nych warunkach osoby przedterminowo zwalniane z wiezienia w okresie
proby zostaja faktycznie pozostawione same sobie, bo czym jest dozoér kurato-
ra w takim przypadku? Kurator to tylko cztowiek, ktory nie moze byé na
kazdym kroku obecny przy kazdym dozorowanym. Dozér elektroniczny be-
dzie niewatpliwie bardziej Scisty niz spotkania od czasu do czasu z kurato-
rem. Monitorowany bedzie bowiem nosi¢ nadajnik przez caty czas, a kurator
bedzie miat mozliwo$¢ Sledzenia na biezaco wszelkich jego poczynan. Dozor
elektroniczny daje gwarancje, ze zachowanie przestepcy jest stale kontrolo-
wane, ze w imie sprawiedliwosci nadal cigzy na nim okreslona dolegliwosc,
represja, ze nie moze on czué sie juz cztowiekiem wolnym. Jednoczes$nie daje
sie skazanemu mozliwo$¢ poprawy, socjalizacji, podjecia pozytecznego zaje-
cia. Zwolennikami takiego rozwigzania sg nie tylko kuratorzy zawodowi, ale
tez pracownicy stuzby wiezienne;.

Jednak czy jako kara niejako zastepujaca kare pozbawienia wolnosci
dozor elektroniczny bedzie stusznym rozwigzaniem? Krajowa Rada Sadow-
nictwa wypowiada sie w tej kwestii negatywnie, uwaza to za niecelowe.
Dostrzega ona, ze zmniejszenie populacji wigziennej powinno nastapi¢ przez
zmiane polityki karnej, struktury wymierzanych kar. Zauwaza takze, ze
wprowadzenie dozoru spowoduje niejako zaburzenie gradacji kar ze wzgledu
na stopien dolegliwosciZ®. Wedlug Rady moze to rodzié poczucie bezkarnosci.
Jak sugeruja media: ,Lepsze czasy ida dla polskich przestepcow. Nie trafia do
zatloczonej celi z kratami. Zamiast tego wyrok odsiedza w swoim domu”2.

Jakich przestepcow spotkamy, idac ulica? Pijanych rowerzystéw, drob-
nych ztodziejaszkow, uczestnikow niegroznych béjek, osoby uchylajace sie od
obowigzku alimentacji. O ile ci ostatni szkodzg tylko swoim krewnym, to czy
mozna czuc sie bezpiecznie, kiedy wiemy, ze kto§ z przechodniéw moze nas
okrasé¢ albo rzucié sie na nas i pobi¢? Majac na uwadze teorie kryminologicz-
ne, nalezy pamietac, iz stygmatyzacja nie jest czyms$ pozadanym, jest raczej
niewskazana. Kazdy ma prawo popetnia¢ bledy — to prawda. Tylko jak taki
skazany ma sobie u$wiadomié, ze to, co zrobil, jest — moéwiac kolokwialnie
— zle, skoro nie trafi jak kiedy$ do wiezienia? Potencjalny przestepca bedzie
czu¢ sie bezkarny i moze chtodno kalkulowaé, ile powinien ukrasc¢ lub jak
mocno bié, zeby zrealizowaé swoja zadze zemsty czy wzbogacenia sie, a nie
trafi¢ za przystowiowe kratki. Kara nie bedzie go odstraszac, nie zapobiegnie

25 Tbidem, s. 216-218.
26 M. Jaltoszewski, Przestepcy nie trafig za kraty, bo wyrok odsiedzq z obrozq w domu,
,Polska” 2008, nr 249, s. 10.
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popelnieniu przestepstwa, nie zaspokoi poczucia spotecznej sprawiedliwosci,
a nawet nie zresocjalizuje.

Czy tylko wobec takich przestepcow sad penitencjarny bedzie mogt za-
stosowac dozor elektroniczny? Niestety nie. Kare do 6 miesiecy lub do roku
pozbawienia wolno$ci mogg réwniez otrzymac streczyciele, sutenerzy, ci, kto-
rzy doprowadzaja inne osoby do uprawiania prostytucji, do poddania sie
innej czynno$ci seksualnej w rozumieniu kodeksu karnego albo do wykona-
nia takiej czynnosci. OczywiScie, ustawa z 7 wrzesnia 2007 r. zawiera w art.
6 stosowng klauzule stanowiaca, iz dozor elektroniczny bedzie zastosowany
wobec skazanego tylko wowczas, ,jezeli jest to wystarczajace dla osiagniecia
celow kary oraz jezeli szczegolne wzgledy bezpieczenstwa i stopien demorali-
zacji, a takze inne szczegélne okolicznosSci nie przemawiaja za potrzeba jego
osadzenia w zakladzie karnym”, trudno jednak prognozowad, jaka bedzie
praktyka sadéw w tym zakresie. Faktem jest natomiast, ze wyzej wskazana
grupa osob nie zostata wprost wylaczona z grupy objetej zastosowaniem
ustawy. Czy dozor elektroniczny bedzie w takich sytuacjach sprawiedliwg
odptata? Kazdy, kto padt ofiarg takiego przestepcy, jak rowniez kazdy, kto ma
po prostu odrobine wyobrazni, pokreci w tym miejscu gtowa. I czy dozor
elektroniczny ograniczy (,ograniczy”, gdyz okreslenie ,pozbawi wolnosci” by-
toby tu nie na miejscu) ich wolnos¢? Sa przeciez telefony komdérkowe, mozna
zastraszy¢ ofiare, zmusi¢ do okreslonych zachowan lub nadzorowac ze swo-
jego domu przestepcza dziatalnosé, kierowac nia.

W Belgii, co stuszne, z systemu dozoru elektronicznego zostali wyklucze-
ni przestepcy seksualni, a takze sprawcy przestepstw przeciwko zdrowiu
i zyciu?’. Przestepcy seksualni zostali wykluczeni z systemu takze w Wielkiej
Brytanii2®. Gdyby wprowadzono takie rozwiazania do polskiego systemu,
dawatoby to gwarancje przestrzegania porzadku prawnego przez osoby ko-
rzystajace z dozoru elektronicznego w szerszym zakresie, niz jest to aktual-
nie przyjete. W Szwecji z kolei elektroniczna bransoletke mozna potaczyé
z weryfikatorem gtosu lub tez alkomatem kontrolujacym, czy skazany nie
naduzywa alkoholu??. Zastosowanie takich technologii pozwalatoby z pewno-
$cig na pelniejsza kontrole skazanego i nie pozbawiajac go zupetnie wolnosci,
ograniczaloby ja w znacznym stopniu.

System dozoru elektronicznego mégtby byé sprawiedliwg odptatqa w od-
niesieniu do tych skazanych, ktorych z roznych, gléwnie humanitarnych,

27 Szerzej o elektronicznym monitoringu w Belgii: wypowiedz Kizzy Rombaut, dyrektor
Narodowego Centrum Nadzoru Elektronicznego, przywotana w: E. Trybuchowska, Sprawozda-
nie z miedzynarodowej konferencji ,Elektroniczne monitorowanie przestepcow”, ,Wratislaviensis.
Przeglad Prawa i Administracji” 2005, t. 70, s. 148-149, 152.

28 Szerzej o elektronicznym monitoringu w Wielkiej Brytanii: wypowiedz Jamesa Toona
z brytyjskiego Ministerstwa Spraw Wewnetrznych przywotana w: ibidem, s. 153.

29 Tbidem, s. 152.
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wzgledow nie powinno sie umieszcza¢ w zakladach karnych, szczegélnie gdy
orzekanie grzywny lub kary pozbawienia wolnosci jest niecelowe z powodu
oczywistej nieskutecznosci egzekwowania tego typu dolegliwosci. Podobnie,
w stosunku do tych, ktérzy odbywaja zastepcza kare pozbawienia wolnosSci za
nieuiszczong grzywne. Dotyczy to zwlaszcza osob w podeszlym wieku i nie-
pelnosprawnych, ktéore w powszechnym przekonaniu pozostaja bezkarne,
o ile nie zostang osadzone w zakladzie karnym?3°. Tylko znowu pytanie — czy
takie osoby bedzie sta¢ na poniesienie kosztow zwigzanych z dozorem elek-
tronicznym?

Panstwo nie chce w cato$ci finansowaé wprowadzenia dozoru elektro-
nicznego. Czes$¢ optat zostata przerzucona na skazanych, ktorzy beda chcieli
z niego skorzystaé. Koszt, ktory poniosa, to suma zryczattowanego kosztu
postepowania wykonawczego, okreslonego przez Ministra Sprawiedliwosci
w projekcie rozporzadzenia na kwote 80 z1, i kosztu odbywania kary w tym
systemie, stanowigcego iloczyn kosztu jednego dnia odbywania kary i liczby
dni jej odbywania, przy czym koszt dzienny zostat okreslony na 2 zt31. Wyda-
je sie, ze nie sg to wielkie pienigdze w poréwnaniu z tym, co za nie dostaje-
my — bezcenng wolnoscig. Jednak nalezy liczy¢ sie z tym, ze nie wszystkich
bedzie na to staé¢. Argument ten podnoszony byt zreszta przez obroncéow praw
cztowieka, wedlug ktorych osoby biedniejsze nie beda mogty skorzystac
z mozliwos$ci odbywania kary pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elek-
tronicznego. Obok kosztow wtasciwych, w gre wchodzi tez kwestia posiada-
nia miejsca stalego pobytu, co tyczy sie bezdomnych, a takze kwestia posia-
dania linii telefonicznej, gdyz w ustawie czytamy, ze stacjonarne urzadzenie
monitorujace ma umozliwia¢ komunikacje telefoniczng miedzy skazanym
a organami postepowania wykonawczego w czasie przebywania skazanego
w miegjscu statego pobytu lub w innym miejscu wskazanym przez sad peni-
tencjarny>2.

Wracajac do mysli przewodniej niniejszego artykulu, rozwazy¢ nalezy
stosunek funkcji kary do tych, ktorzy maja stata prace lub sie ucza. Panuje
poglad, ze w takich przypadkach system dozoru elektronicznego bytby do-
brym rozwigzaniem. Monitoring stanowi¢ bedzie dla nich oddziatywajaca
wychowawczo represje, a jednoczes$nie nie spowoduje zerwania przez skaza-
nego wiezi spoteczno-ekonomicznych, do czego prowadzi izolacja. Dozor elek-
troniczny nie zdejmie tez z ukaranego obowigzku samokontroli, co dobrze
bedzie stuzyé wdrozeniu go do przestrzegania porzadku prawnego33. Dozoro-

30 D. Sielicki, op. cit., s. 19.

31 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwoéci w sprawie wysokosci kosztéw odbywania
przez skazanego kary pozbawienia wolnosci poza zaktadem karnym w systemie dozoru elektro-
nicznego — Projekt z dnia 24 pazdziernika 2008 r., [online] <www.ms.gov.pl/projekty/
proj081031.rtf>, dostep: 5.11.2008.

32 K. Dyl, G. Janicki, op. cit., s. 206.

33 D. Sielicki, op. cit., s. 19.
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wany bedzie moégt uczestniczyé w zyciu rodzinnym, nie straci kontaktu
z dzieémi, bedzie mégt braé czynny udziat w ich wychowaniu, a takze opieko-
wacé sie bliskimi34. Nie straci tez swojej pracy i nie bedzie wymagaé ponow-
nej socjalizacji3®. Szwedzkie ustawodawstwo w tym zakresie wymaga jednak
wprost, aby skazany majacy odbywac kare aresztu domowego nadzorowane-
go elektronicznie uczyt sie lub pracowat. Brak takich przestanek uwazany
jest za powazny mankament polskiego projektus6.

Z pewnoscig jednak najwiekszym niedostatkiem dozoru elektronicznego
w poréwnaniu do kary wiezienia jest to, ze jego skutecznos¢ de facto zalezy
wylacznie od dobrej woli dozorowanego. W czasie pozostawania pod elektro-
nicznym monitoringiem mozna przeciez popetnié przestepstwos’. Nie zyskuje
aprobaty takze uregulowanie kontaktow skazanego z osoba, w stosunku do
ktérej ma on zakaz zblizania sie. Z przepisu art. 12 ustawy z dnia 7 wrze-
$nia 2007 r. wynika, iz taka osoba bedzie miata tak samo jak skazany obo-
wigzek noszenia nadajnika, a ponadto powstrzymania sie, w razie potrzeby,
od przebywania w okreslonych miejscach w okreslonym czasie, by umozli-
wi¢ skazanemu korzystanie z zaje¢ kulturalno-o§wiatowych i sportowych czy
utrzymywanie wiezi z bliskimi osobami. Taka osoba moze wyrazi¢ na to
zgode lub nie38, ale oczywiste jest, ze bedzie zmuszona zgodzié sie dla wia-
snego bezpieczenstwa. Takie uregulowanie ogranicza automatycznie wolnos¢é
osoby niewinnej, by¢ moze wrecz ofiary danego przestepcy. Patrzac na to
zagadnienie od strony praktycznej, osoba, do ktorej skazany ma zakaz zbliza-
nia sie, nie bedzie mogta swobodnie wyj$¢ do sklepu, aby kupié chleb, bo
moze akurat w tym momencie skazany odbywajacy kare pozbawienia wolno-
$ci bedzie udawat sie na sitownie lub w odwiedziny do przyjaciét. Czy w tym
momencie nie zatraca sie rozréznienia pomiedzy sprawca przestepstwa
a pokrzywdzonym?

Trudno ocenié, co jest lepsze — postawienie na funkcje represyjng kary
i jako glowny cel dostowne ukaranie sprawcy, czyli sprawienie mu dolegliwo-
$ci, czy tez postawienie na resocjalizacje skazanego i wdrozenie go do prze-
strzegania porzadku prawnego. W pewnym zakresie oba §rodki, tj. kara

34 K. Dyl, G. Janicki, op. cit., s. 203.

35 Szerzej o procesie resocjalizacji i problemie obiegu zamknietego zwiazanego z przestep-
czoscig (crime-cycle) zob.: wypowiedz Oris Adato, bylej komisarz izraelskiej stuzby wieziennej,
przywotana w: E. Trybuchowska, op. cit., s. 148-149; a takze wypowiedz prof. dr. hab.
T. Szymanowskiego w: ibidem, s. 150.

36 K. Dyl, G. Janicki, op. cit., s. 221.

37 Ibidem, s. 205.

38 0 orzekaniu wobec skazanego zakazu zblizania sie do okreslonej osoby, za jej zgoda por.
art. 8 ust. 3 ustawy z dnia 7 wrzesnia 2007 r. Orzeczenie takiego zakazu przez sad penitencjar-
ny nastepuje na wniosek prokuratora lub sadowego kuratora zawodowego, przy czym sad moze
orzec ten zakaz lub natozy¢ na skazanego obowiazek powstrzymania sie od przebywania
w okreslonych miejscach. Funktor alternatywy nieroztacznej ,lub” uzyty w tekscie ustawy
informuje nas, ze moga by¢ zastosowane oba te $§rodki jednoczesnie.
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pozbawienia wolnoséci odbywana w zaktadzie karnym, jak i kara pozbawienia
wolno$ci odbywana za pomoca dozoru elektronicznego, majg zbiezne zatoze-
nia. Oba sg dolegliwe (wiezienie zapewne bardziej) i oba majg wychowaé do
zycia w spoteczenstwie (w tym przypadku rzekomo w wigkszym stopniu
wychowywac bedzie dozor).

Formulowane sa opinie, iz wiezienie tak naprawde wcale nie resocjalizu-
je, ze przeciwnie — jest ono swoista ,szkola przestepcow”3?. Trafia sie tam
przyktadowo za podrobienie lub przerobienie dokumentu w celu uzycia go
jako autentycznego, a poznaje sie osoby, dla ktorych narazenie cztowieka na
bezposrednie niebezpieczenstwo utraty zycia albo ciezkiego uszczerbku na
zdrowiu, to nie pierwszyzna.

W przypadku dozoru elektronicznego jako substytutu dla kary pozbawie-
nia wolnosci pewne jest, ze kara musi pozostac¢ karg i winien by¢ to $rodek
zindywidualizowany, wyciagajacy konsekwencje w stosunku do sprawcy nie-
przestrzegajacego porzadku prawnego, a nie w stosunku do spoteczenstwa,
ktore prawo powinno przed takimi przestepcami chroni¢. W najwazniejszym
akcie prawnym, jakim jest Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, czytamy:
»Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym panstwem prawnym, urzeczy-
wistniajacym zasady sprawiedliwosci spotecznej”®0. Czy mozna bytoby na-
zwaé panstwem prawa kraj, w ktorym przestepca chodzi niemal na wolno$ci,
z drobng opaska na rece lub nodze, a niewinny czlowiek musi schodzi¢ mu
z drogi, kraj, w ktorym nie bedzie mozna mie¢ pewnosci, ze wszyscy dookota
przestrzegaja tego prawa? A moze po prostu prawo w przypadku dozoru
elektronicznego wymaga pewnych uzupelnien, poprawek? By¢ moze w celu
skuteczniejszego korzystania z tego sposobu kontrolowania sprawcéw prze-
stepstw wystarczy odpowiednie uksztattowanie przestanek jego stosowania.

Sedzia Sadu Najwyzszego Teresa Romer wskazuje, iz w systemach praw-
nych innych panstw odnajdujemy tendencje do wzmocnienia roli nie sprawie-
dliwos$ci w spotecznym odczuciu, ale sprawiedliwos$ci wyréwnawczej, gdzie
ktadzie sie nacisk na mozliwosci naprawienia zta wyrzadzonego przestep-
stwem przez udziat w zyciu spoteczenstwa, przez danie skazanemu mozliwo-
$ci wyrownania krzywdy. Represyjna rola kary schodzi zatem na plan dalszy.
Sedzia Romer, wypowiadajac sie negatywnie o wiezieniach, wskazuje na
potrzebe poszukiwania alternatywnych sposobéw karania. Dozér elektronicz-
ny moze by¢ tego dobrym poczatkiem?!.

W tym miejscu warto zwrdéci¢ szczegélng uwage na kategorie przestep-
cow odbywajacych kare pozbawienia wolnosci w zakladach karnych skaza-
nych za przestepstwo niealimentacji (art. 209 k.k.). Czy umieszczanie ich we
wiezieniach jest korzystne? Wydaje sie, ze nie. Realizujemy co prawda wow-

39 E. Trybuchowska, op. cit., s. 148.
40 Art. 2 Konstytucji RP z 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. nr 78, poz. 483 ze zm.).
41 B. Trybuchowska, op. cit., s. 148.
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czas funkcje represyjng kary, funkcje sprawiedliwosciowa, osiggamy cel wy-
chowawczy i prewencyjny, ale... przed kim ta prewencja? Przed spoleczen-
stwem, ktore czesto nawet nie wie, ze kto§ uchyla sie od tozenia na utrzyma-
nie osoby najblizszej? Czy moze przed bliskimi, ktérych podstawowe potrzeby
zyciowe 1 tak nie zostang zaspokojone, jesli nie przyjdzie im z pomoca pan-
stwo, ZUS, tudziez jakie$ fundacje? Dozor elektroniczny zwolnitby panstwo
z obowigzku utrzymywania takich przestepcow w wiezieniach i pozwolitby
im latwiej znalezé prace?2. Teoretyzujac i odbiegajac w tym zakresie od
faktycznych uregulowan w aktualnym tekscie ustawy, mozna byloby stoso-
wacé dozor elektroniczny wobec wszelkich przestepcow z omawianej grupy
— nie uzalezniajac tego od ich zgody — i nalozy¢ na nich wrecz obowigzek
znalezienia sobie pracy. Nie w tym bowiem rzecz, aby siedzieli bezczynnie
w przepelnionych wiezieniach, ale by tozyli na utrzymanie osoby najblizszej
lub innej i w ten sposob zaspokajali jej podstawowe potrzeby zyciowe. Tutaj
nalezy pozostawi¢ miejsce do rozwazan ustawodawecy.

Komisja Kodyfikacyjna Prawa Karnego przy Ministerstwie Sprawiedli-
wosci uznaje propozycje stosowania dozoru elektronicznego jako niezwykle
interesujaca, przyszlosciowa i potrzebng. Sam projekt ocenia jednak jako
pewna sztuczng konstrukcje wymagajaca jeszcze badan i dyskusji. Dobrze
wiec, ze ustawe postanowiono wprowadzié na probny okres pieciu lat. Komi-
sji niewlasciwe wydaje sie nazywanie dozoru elektronicznego nowym syste-
mem wykonywania kary pozbawienia wolno$ci, jesli de facto skazany pozo-
staje na wolnosci. Lepszym rozwigzaniem bytoby wprowadzenie do kodeksu
karnego mozliwosci orzekania przez sad I instancji dozoru jako modyfikacji
kary ograniczenia wolnosci, z tg réznica, ze w przypadku kary ograniczenia
wolnosci podkreslona jest praca, a przy dozorze — areszt domowy. Co do kary
pozbawienia wolnosci to, wedtug Komisji, dozér mozna stosowac przy jej
zawieszeniu, co prowadziloby do wiekszego zabezpieczenia tego Srodka pro-
bacyjnego?3.

Nadmienic¢ nalezy, co juz zostato wspomniane, iz zgodnie z ustawg z dnia
7 wrzesnia 2007 r. organami wtasciwymi do orzekania o mozliwosci skorzy-
stania przez skazanego z odbywania kary w systemie dozoru elektroniczne-
go beda sady penitencjarne, w ktorych okregu kara jest lub ma by¢ wykony-
wana (art. 38). Sad penitencjarny to nic innego jak wydzial penitencjarny
i nadzoru nad wykonywaniem orzeczen karnych — ustanowiony do spraw
penitencjarnych i nadzoru nad sadowym postepowaniem wykonawczym
w sprawach z zakresu prawa karnego**. Czemu akurat on? Czy nie powinno

42 Szerzej na ten temat zob. Samo Zycie, Alimenciarze za kratami. Wolg is¢ do wiezienia
niz ptacié na dzieci, [online] <www.slowoludu.com.pl/gazeta/codzienna/2003/1X/12/10.pdf>, do-
step: 5.11.2008.

43 B. Trybuchowska, op. cit., s. 151-152.

44 Art. 16 § 1 pkt 3 ustawy z 27 lipca 2001 r. — Prawo o ustroju sadéw powszechnych
(Dz.U. nr 98, poz. 1070).
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sie pozostawi¢ orzekania w tej kwestii wydzialom karnym rozpoznajacym
sprawe? Z drugiej strony istnieje obawa, ze sady (wydziaty karne), chcac
zapobiec skorzystaniu przez okreslonego przestepce z mozliwosci odbywania
kary pozbawienia wolno$ci w systemie dozoru elektronicznego, beda ferowaé
wyzsze wyroki®d.

Abstrahujac od polskich uregulowan w zakresie dozoru elektronicznego,
mozna przyjaé teze, ze z pewnoscig mogtby on sprawdzi¢ sie jako kara samo-
istna, np. monitoring przed rozprawsg (tzw. pre-trial). W mniejszym stopniu
niz tymczasowe aresztowanie stygmatyzowalby on sprawce, ktory przeciez
moze okazac sie niewinnym; domniemany sprawca nie pozostawalby zupetnie
wolny, odpowiednie stuzby miatyby go ,na oku”, a jego zachowanie pozostawa-
toby pod pewng kontrola*é. Dozér elektroniczny méglby byé tez pomocny jako
wzmocnienie warunkowego zawieszenia wykonania kary. Ewentualnie mozna
by go zastosowaé w przypadku warunkowego przedterminowego zwolnienia
(tzw. post-trial)*”, gdyz tatwiej wéwczas takiego skazanego wdrozyé w tryb
zycia poza zakladem karnym, sprawdzié, czy uczestniczy w programie leczenia
odwykowego, czy podejmuje proby znalezienia pracy, czy nie powraca do prze-
stepczego procederu?8. Rozwiazania takie praktykowane sg z powodzeniem
w panstwach zachodnich*®. Mozna byloby skorzysta¢ z ich wiedzy i do§wiadczenia.

Na koniec warto wspomnieé, iz sg formutowane obawy, ze monitoring
elektroniczny moze stanowi¢ wstep do pelnej kontroli jednostki przez pan-
stwo, jak w wizji Georga Orwella w powiesci Rok 198450, Obywatele fikcyjne-
go panstwa Oceania, rzadzonego przez wszechpoteznag Partie pod przywodz-
twem Wielkiego Brata, poddani sg nieustajgcej inwigilacji i kontroli, rezim
ingeruje w najbardziej intymne sfery zycia, nieprawomyslnych eliminuje lub
podporzadkowuje sobie ich umysty, zamieniajac w gorliwych wyznawcow
(Big Brother is watching you). W Swiecie Wielkiego Brata kazda sekunda
ludzkiego zycia znajduje sie pod kontrola, a dominujacym uczuciem jest
strach. Jest to §wiat, w ktorym ludzie czuja sie bezradni i samotni, a takie
pojecia, jak ,wolnos$¢” i ,sprawiedliwos$¢” nie istnieja. Oczywiscie, ksigzka
opisuje ideologie komunistyczna, totalitaryzm, nie panstwo demokratyczne
i prawne. Jednak sam fakt, ze sa osoby, ktére maja takie skojarzenia
z dozorem elektronicznym, moze da¢ do myslenia.

Wracajac do mysli przewodniej i konczac tym samym niniejszy wywod,
warto podkreslié, iz jest jedna rzecz bezsporna, nie budzaca watpliwosci,

45 D, Sielicki, op. cit., s. 26.

46 K. Dyl, G. Janicki, op. cit., s. 204.

47 Szerzej na ten temat: ibidem, s. 215.

48 Tbidem, s. 205.

49 Dozér elektroniczny w Anglii i Walii: D. Sielicki, op. cit., s. 20-22; w Szwecji, Francji,
Anglii i Walii, Australii: K. Dyl, G. Janicki, op. cit., s. 207-209; w Szwecji, Belgii, Wielkiej
Brytanii i we Wtloszech: E. Trybuchowska, op. cit., s. 152—-154.

50 D, Sielicki, op. cit., s. 19.
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mianowicie: karaé¢ powinno sie tylko winnych. Kara¢ powinno sie takze spra-
wiedliwie. Terminy takie jak ,kara” czy ,sprawiedliwo$¢” sa jednak pojeciami
bardzo ocennymi, subiektywnymi, kazdy odczuwa to inaczej, kazdy na swdj
sposob je rozumie. Zadaniem panstwa jest znalezé zloty Srodek pomiedzy
karaniem a wychowywaniem, miedzy represjg a resocjalizacja, miedzy spo-
tecznym poczuciem sprawiedliwosci a sprawiedliwo$cia. Dozor elektroniczny
moze sie sprawdzi¢, nie nalezy go z miejsca krytykowaé, ale czy rzeczywiscie
sie sprawdzi, czy bedzie karat i wychowywal, represjonowat czy resocjalizo-
wal, czy spetni funkcje prewencyjng kary i czy bedzie rozwigzaniem sprawie-
dliwym — czas pokaze.

Zaproponowane przez polskiego ustawodawce rozwigzania w postaci do-
zoru elektronicznego sa konstrukcja potrzebna i przysztoSciowa, aczkolwiek
wymagajacg jeszcze dopracowania. O ile bowiem przekonuje do dozoru elek-
tronicznego danie skazanym mozliwos$ci kontynuowania pracy i pozostawa-
nia w rodzinnym domu, a takze wzgledy natury praktycznej, jak przeciw-
dzialanie przepelnienieniu wiezien, o tyle system radiowy w potaczeniu
z niedoprecyzowaniem kategorii przestepcow, ktorzy byliby wytaczeni z sys-
temu dozoru elektronicznego, budzi juz obawy. Jak zawsze przyszto$é zwery-
fikuje wszelkie oceny.

Summary

Will the administration of justice punish criminals?
System of electronic monitoring and functions and aims
of criminal punishment

Crime and punishment are inseparable elements. The aim of my resear-
ches was answer to question, will electronic monitoring be beneficial as
a punishment for criminals. The electronic monitoring is the doctor Robert
Schwitzgebel’s idea, the American psychologist’s from Harvard University.
He invented it in 1964 year. Already it has been used in many countries of
the world: in United States, Canada, Great Britain, Sweden, Denmark, Bel-
gium, Switzerland, France, Germany, Portugal, Italy. Since 1 September
2009 it will be in force in Poland.

In my article I showed, how the electronic monitoring works. I compared
his use in different countries to planned use in Poland. The article contains
the multiaspectual view on topic of electronic monitoring, showing his ad-
vantages and disadvantages.

Taking everything into account, electronic monitoring can be punish-
ment, but not in every situation. To more effective benefiting this way of
control of offenders it needs suitable form of his usage’s circumstances.
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na poziom przestepczosci
i ich spoleczne konsekwencje

Obowiazujacy obecnie kodeks karny oparty jest na powszechnie akcepto-
wanym przez doktryne zalozeniu, ze rola kodyfikacji karnej w zwalczaniu
przestepczosci ma charakter jedynie subsydiarnyl. Grozba poniesienia odpo-
wiedzialnosci za przestepstwo nie moze byé wystarczajacym Srodkiem pre-
wencyjnym, skoro niemal kazdy sprawca, dopuszczajac sie czynu zabronione-
go, sadzi, ze uniknie sankcji karnej. Nade wszystko jednak nie wolno
zapominaé, ze prawo, zwlaszcza prawo karne, powinno byé narzedziem roz-
wigzywania konfliktow spotecznych wowczas, gdy inne $rodki zawiodty lub
sgq oczywiscie niewystarczajace. Roznice w roli prawa karnego widaé szcze-
golnie wyraznie, gdy poréwnamy jego stosowanie w kregu cywilizacji Zacho-
du z kultura prawna demokratycznych panstw Dalekiego Wschodu2. Nie
wchodzac glebiej w te rozwazania, nalezy stwierdzié, ze ich przyczyna jest
wystepowanie w krajach azjatyckich glebiej zakorzenionych w Swiadomosci
cztonkow spoleczenstwa systemow warto$ci, poza tymi zabezpieczonymi
przez prawo, a grozba sankcji pozaprawnej, w postaci np. potepienia czlon-
kow grupy spotecznej, jest wystarczajacym Srodkiem prewencyjnym. W na-
szym kregu kulturowym, w obliczu narastajacego pluralizmu etycznego, au-
tonomii i indywidualizmu jednostek, rozpadajacego sie rdzenia powszechnie
uznawanych wartoéci (,etyki bez kodeksow”3), prawo, w tym prawo karne,

1 Zob. K. Buchata, Prace nad nowym kodeksem karnym — préba podsumowania, ,Panstwo
i Prawo” 2008, z. 9-10, s. 9; T. Szymanowski, Orzecznictwo sqdéw karnych w Polsce na tle
obrazu przestepczosci w latach 1997 i 2005, [w:] A. Szwarc (red.), Represyjnosé polskiego prawa
karnego. Materiaty Zjazdu Katedr Prawa Karnego (Gniezno, 26-29 wrzesnia 2006 r.), Poznan
2008, s. 26; zob. tez: A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2006, s. 16.

2 J. Izydorczyk, Japoriski kodeks karny, Prokuratura i Prawo” 2008, nr 5, s. 131-142.

3 Zob. L. Morawski, Wybrane gtéwne problemy wspétczesnej filozofii prawa. Prawo w toku
przemian, Warszawa 2005, s. 65-77.
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wydaje sie by¢ jedynym gwarantem fundamentalnych débr. Jak powiedziat
O. Bradley: ,Nasz $wiat jest swiatem nuklearnych olbrzymoéw i moralnych
kartow™.

Ochrona prawnokarna ma zasadniczo® charakter retrospektywny, naste-
puje juz po naruszeniu konkretnego dobra prawnego, a wymierzenie kary
sprawiedliwej (tj. odpowiedniej do stopnia winy i spolecznej szkodliwosci
czynu) oraz zado$cuczynienie pokrzywdzonemu ma na celu z lepszym lub
gorszym skutkiem przywroci¢ stan praworzadnosci sprzed popetnienia prze-
stepstwa. Reakcja karna nie usuwa takze zjawiska anomii, powodujac wrecz
niekiedy che¢ odwetu na ,systemie” (panstwa, wymiaru sprawiedliwosci),
ktory w oczach przestepcy go skrzywdzit i ktory oparty jest na niewtasciwym
systemie wartosci

W zwiagzku z powyzszym, remedium na problem przestepczos$ci nalezy
szukac¢ w pierwszej kolejnosci w innych sferach aktywnosci panstwa, przede
wszystkim w wychowaniu, edukacji i zapewnieniu dobrobytu mozliwie naj-
szerszym rzeszom spoleczenstwa. Cytujac F. von Liszta, mozna powiedziec,
ze najlepsza polityka karng jest dobra polityka socjalna. Wymaga ona jednak
znacznego naktadu srodkow i jest bardzo czasochtonna, dlatego tez nie jest
przedmiotem rzeczywistego zainteresowania politykow, ktorzy wola zbijaé
kapitat polityczny i zjednywaé sobie elektorat wyborczy chwytliwym, ale
jakze nieuzasadnionym hastem zaostrzenia represyjnosci prawa karnego
(z wprowadzeniem kary S$mierci wiacznie) w imie walki z rosnacg — ich
zdaniem — przestepczoscia®.

Tym populistycznym postulatom sprzyjaja Srodki masowego przekazu.
Zdecydowana wiekszo$¢ cztonkow spoleczenstwa wtasnie z nich czerpie infor-
macje na temat przestepczosci. W Swietle prezentowanych przez mass media
zdarzen wydawac sie moze, ze te najpowazniejsze, najbardziej drastyczne
i przez to tak nagtasniane przestepstwa dominujg w ogélnym obrazie prze-
stepczosci, a drobne wystepki stanowia jej margines. W poréwnaniu z rzeczy-
wista strukturg przestepczosci jej obraz prezentowany w radiu i telewizji
przypomina odwrécona piramide’. Jest to oczywiécie skutkiem dazenia do
osiggania jak najwiekszego zysku, poprzez rozpowszechnianie sensacyjnych,
pozadanych przez odbiorcow, opiséw najbardziej szokujacych, drastycznych
czynow. Takie zjawisko jest wykorzystywane przez zwolennik6w represyjnej
polityki karnej, niekiedy wykorzystujacych wrecz ludzkie emocje sktaniajace
do surowego odwetu na sprawcy. W chwilach ujawnienia straszliwej zbrodni

4 Cyt. za: J. Malec, Przestepczosé — to ciekawe zjawisko, Warszawa 2005, s. 5.

5 Wyjatkiem jest m.in. karalno§é form stadialnych usitowania i przygotowania oraz
w pewnym sensie takze penalizacja zachowan nalezacych do kategorii przestepstw formalnych,
a takze skutkowych z narazenia. Zob. A. Marek, Prawo karne..., s. 115-118.

6 Zob. K. Buchata, Prace nad nowym kodeksem karnym — préba podsumowania, ,Paristwo
i Prawo” 2008, nr 9-10, s. 8.

7 J. Widacki, ,Przeglad” z 9 stycznia 2005 r., cyt za: J. Malec, op. cit., s. 10.
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mato kto bowiem pamieta o stowach Seneki: nemo prudens puit quia pecca-
tum est, sed ne peccetur. Liczy sie tylko retrybutywizm.

Dowodem na wypaczenie §wiadomosci spoteczenstwa przez media sa ba-
dania CBOS przeprowadzone w pazdzierniku 2006 r. Na pytanie, czy twoje
miejsce zamieszkania jest bezpieczne, az 79% badanych odpowiedzialo twier-
dzaco, a zaledwie 20% byto odmiennego zdania. Natomiast kiedy zapytano,
czy Polska jest krajem, w ktorym zyje sie bezpiecznie, wiekszos¢ (53%) odpo-
wiedziata przeczaco, a tylko 43% respondentéw uznato Polske za bezpieczny
kraj. Poréwnujac te wyniki nalezy zaznaczyé, ze respondenci, odpowiadajac
na pierwsze pytanie, kierowali sie wiedza zdobyta bezposrednio z wtasnych
doswiadczen i obserwacji, natomiast oceniajac kwestie bezpieczenstwa w ca-
lym kraju, polegali na informacjach przekazanych za posrednictwem S$rod-
kow masowego przekazu. Réznica doskonale charakteryzuje sile oddziatywa-
nia mediéw na spoleczenstwo. Z niepokojem nalezy jednak stwierdzié, ze ta
sita jest czesto wykorzystywana do realizacji partykularnych celow politykow.

Nie mozna zapominaé¢ o fundamentalnej prawdzie, ktora juz w II pol.
XVIII w. afirmowat C. Beccaria: ,jednym z najistotniejszych Srodkéw po-
wstrzymujacych od popelniania przestepstw jest nie okrucienstwo kar, lecz
nieuchronno$é tych kar”. Znakomitym tego dowodem jest przyklad, ktéry
podaje L. Fuller!9, kiedy to podczas wykonywania publicznej egzekucji kie-
szonkowcy mieli zwyczaj oprozniaé sakiewki obserwujacej widowisko publicz-
nosci. Z drugiej strony wprowadzona przez wladze Nowego Jorku polityka
»zero tolerancji”, przejawiajaca sie¢ w bezwzglednym i skutecznym Sciganiu
wszelkich, nawet niewielkich naruszen prawa, doprowadzita do spadku prze-
stepczosci w tym miescie.

Nalezy pamietac, ze na dynamike przestepczos$ci wptyw ma wiele trudno
mierzalnych czynnikéw!!. Mozna wéréd nich wymienié te, ktére wptywaja na
rzeczywisty stan przestepczoSci (np. poziom dobrobytu w spoleczenstwie,
przemiany ustrojowe, wysokos¢ bezrobocia lub czynniki wptywajace na moty-
wacje pojedynczego sprawcyl?) oraz takie, ktére oddzialuja na rejestrowanie
badanego zjawiska (np. procedury przyjmowania zgloszen o mozliwosci po-
pelnienia przestepstwa, gotowo$¢ pokrzywdzonych do zawiadamiania orga-
néw $cigania o czynach przestepnych popelnionych na ich szkodel3).

8 J. Warylewski, Aktualna polityka karna wobec statystycznego obrazu przestepczosci
i badan opinii publicznej, ,Edukacja Prawnicza” 2007, nr 3, s. 6. Na temat poczuciu leku
w zwiazku z przestepczoscig zob. tez: A. Siemaszko (red.), Geografia wystepku i strachu. Polskie
badania przestepczosci ‘07, Warszawa 2008, s. 108 i n.

9 C. Beccaria, O przestepstwach i karach, Warszawa 1959, s. 138.

10 1,. Fuller, Anatomia prawa, Lublin [b.r.w.], s. 55.

11 7Zob. K. Krajewski, Przestepczosé i polityka karna w Polsce w latach dziewieédziesigtych,
CzPKiNP 2003, z. 1, s. 171.

12 Zob. B. Holyst, Kryminologia, Warszawa 2007, s. 1151 i n.

13 7 badan przeprowadzonych w 2007 r. wynika, ze jedynie 46% przestepstw jest zglasza-
na Policji, zob. A. Siemaszko, (red.), Geografia wystepku..., s. 33, 46 i n.
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Na stan przestepczosci wplyw maja rzecz jasna rowniez zmiany zacho-
dzace w ustawodawstwie karnym, z tym jednak zastrzezeniem, ze relacji
takiej nie mozna sprowadza¢ li tylko do prostej tezy o zwiazku przyczynowo-
skutkowym miedzy zaostrzeniem czy ztagodzeniem represyjnosci prawa kar-
nego a odpowiednio wzrostem badz spadkiem dynamiki przestepczoscil4.
Zmiany legislacyjne moga by¢ dokonywane na gruncie réznych instytucji
(m.in. w zasadach odpowiedzialnosci karnej, systemu sankcji czy w czeSci
szczegolnej kodeksu karnego), odnoszacych sie do poszczegéolnych grup spo-
tecznych (np. mtodocianych, recydywistéw itp.) oraz by¢ w réznym stopniu
i charakterze stosowane przez wymiar sprawiedliwosci, a ponadto (i przez to)
w roznym stopniu oddziatywaé na Swiadomo$§é prawng spoteczenstwa, co
z kolei ma wpltyw na dynamike i strukture przestepczosci. Problem tych
relacji jest niezwykle zlozony i nie da sie sprowadzi¢ do prostych, populi-
stycznych hasel lansowanych zwlaszcza przez poprzednia koalicje rzadowa!®
oraz niektérych przedstawicieli doktryny!®, ktére przewaznie pozbawione sa
merytorycznych podstawl?. Zgodne jest stanowisko kryminologéw, ze powia-
zania miedzy mniej lub bardziej surowa represja a nasileniem badz spad-
kiem przestepczosci ,aczkolwiek istnieja, sq nader watte”18.

Biorac pod uwage obszernos¢ problematyki i ramy niniejszego opracowa-
nia, nalezy skupi¢ sie na zmianach poczynionych od wejScia w zycie obecnie
obowiazujacej kodyfikacji karnej. Juz w trakcie prac przygotowawczych nad
projektem pojawity sie zarzuty co do zbytniego liberalizmu opracowywane;j
regulacji, ktore zresztg podnoszone sg do dnia dzisiejszego. Wydaje sie, ze
w znacznym stopniu spor ten jest kwestia wzgledna i zalezy od punktu
odniesienia. Biorgc pod uwage regulacje prawnokarne panstw zachodnioeu-
ropejskich, w zadnym razie nie mozna uzna¢ naszego kodeksu z 1997 r. za
liberalny!®. Gdy poréwnamy go jednak z wyjatkowo represyjnym kodeksem

14 K. Krajewski, Nowa kodyfikacja karna a polityka karna w Polsce w latach 1990-2005,
CzPKiNP 2008, z. 1, s. 17.

15 Zob. np. wypowiedz J. Kaczynskiego w: P. Girdwoyn, Nowelizacja kodyfikacji karnych
— wyzwania i dylematy. Sprawozdanie z konferencji na Wydziale Prawa i Administracji Uniwer-
sytetu Warszawskiego, w dniu 14 marca 2000 r., [w:] A. Zoll (red.), Racjonalna reforma prawa
karnego, Warszawa 2001, s. 229-230.

16 Zob. np. W. Macior, Zalozenia polityki karnej w projekcie kodeksu karnego z 1995 r.,
,Przeglad Sadowy” 1996, nr 9, s. 71; idem, Trzeba zaostrzyé kary, ,Rzeczpospolita” z 11 stycznia
2001 r.

17 Niekiedy politycy uciekaja sie do manipulacji, jak to miato miejsce w 2006 r. na jednej
z konferencji prasowych 6wczesnego ministra sprawiedliwosci. Zbigniew Ziobro uzasadniat ko-
nieczno§¢ zaostrzenia prawa karnego wzrastajacym poziomem przestepczosci, prezentujac dane
statystyczne tylko do 2003 r., bo wtedy stwierdzono najwyzszy wskaznik przestepczosci, podczas
gdy byty juz dostepne dane z dwoéch nastepnych lat, wskazujace na spadek zarejestrowanych
przestepstw.

18 M. Mozgawa, J. Szumski, Kodeks karny w ocenie doktryny i publicystyki, [w:] A. Zoll
(red.), Racjonalna reforma..., s. 28.

19 Por. A. Siemaszko, B. Gruszczyriska, M. Marczewski, Atlas przestepczosci w Polsce 4,
Warszawa 2009, s. 288.
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karnym z 1969 r., wowczas obecnie obowigzujaca ustawa karna wydaje sie
wzglednie tagodna?®. Nie mozna ponadto zapominaé, ze polityka karna reali-
zowana jest nie tylko w drodze tworzenia prawa, ale takze jego stosowania
i to law in action jest ostatecznym jej wyrazem. Znakomitym tego przykla-
dem jest fakt, ze obnizenie represyjnosci prawa karnego w latach 1989-1995,
przy niewielkich zmianach kodeksu karnego z 1969 r., bylo rezultatem
zmiany tendencji w orzecznictwie w ramach sedziowskiego wymiaru kary,
spowodowane funkcjonowaniem wymiaru sprawiedliwo$ci w nowych wa-
runkach spoteczno-politycznych, tj. w demokratycznym i praworzadnym
panstwie, w ktorym niezawisto$é sadow stata sie rzeczywista. Nie wchodzac
gtebiej w ten spor, warto przytoczyé stowa M. Filara: ,nie jest istotne,
czy nowy kodeks jest bardziej czy mniej liberalny od poprzedniego. Istotne
jest to, czy jest on bardziej skuteczny w opanowywaniu zjawiska przestep-
czosci”?l,

Wiekszoéé przedstawicieli doktryny2?2 krytykuje poglad, iz wprowadze-
nie nowego ,liberalnego” kodeksu karnego przyczynito sie do wzrostu prze-
stepczosci. Tendencja ta odnotowywana jest we wszystkich krajach Europy
Srodkowej i Wschodniej przechodzacych proces transformacji polityczne;
i ekonomicznej, niezaleznie od realizowanej polityki kryminalnej. Gdyby su-
rowos$¢ represji i drakonskie warunki odbywania kary mialy decydujacy
wplyw na poziom przestepczosci, Federacja Rosyjska, przodujaca pod tym
wzgledem, juz od dawna powinna byé krajem bez przestepczosci?3. Ponadto
najwiekszy zanotowany wzrost przestepczosci, o 61%24, miat miejsce miedzy
1989 a 1990 r., a wiec pod rzadami starego kodeksu karnego z 1969 r. Na ten
fakt wplyw mial nie tylko rzeczywisty wzrost badanego zjawiska, ale
w znacznym stopniu takze nowe podejScie do rejestracji zgtaszanych prze-
stepstw, nie motywowane odtad pobudkami politycznymi. Powszechnie wia-
domo bowiem, ze w okresie Polski Ludowej statystyki przestepczosci byty
mocno niedowarto$ciowane. Potwierdza to réwniez drastyczny spadek wykry-
walnosci przestepstw z 74,2% w 1988 r. do 55,5% w nastepnym roku, aby
w 1990 r. siegnaé¢ najnizszego putapu 40,1%2°. Prawdopodobna, przyczyna bylo
rzecz jasna rejestrowanie i uwzglednianie w statystykach tych spraw karnych,

20 Zob. J. Kochanowski, Redukcja odpowiedzialnosci karnej. Analiza i ocena zatozeri Ko-
deksu karnego z 1997 r. na tle innych polskich kodyfikacji karnych, Warszawa 2000, passim.

21 M. Filar, Legislatorzy i kontestatorzy, ,Rzeczpospolita” z 8-9 sierpnia 1998, cyt. za:
A. Zoll, Zalozenia politycznokryminalne kodeksu karnego w swietle wyzwan wspétczesnosci,
,Panstwo i Prawo” 1998, z. 9-10, s. 50.

22 Tbidem, s. 42; K. Krajewski, Nowa kodyfikacja..., s. 17.

23 K. Krajewski, Nowa kodyfikacja..., s. 18.

24 Wazrost z 547 589 do 883 346, z 1442 do 2317 na 100 tys. mieszkaricéw; por. J. Warylew-
ski, Aktualna polityka..., s. 4.

25 Zob. A. Marek, Prawo karne..., s. 44; A. Siemaszko, B. Gruszczyriska, M. Marczewski,
Atlas przestepczosci..., s. 50 1 n.
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ktorych z uwagi na trudnosci dowodowe w ogdle nie zgtaszano badz nie przyj-
mowano w obawie przed ,psuciem” statystyk danej jednostki Milicji Obywa-
telskiej?6. Koresponduje z tym dramatyczny wzrost w latach 1989—-1990
przestepstw przeciwko mieniu: kradziezy z wilamaniem (o 96,4%), rozboju
(o 80%) i kradziezy (o 51,6%), ktore generalnie mniej interesujg organy
§cigania niz np. przestepstwo zgwatcenia, ktorego wzrost wyniost tylko 9%,
uszkodzen ciata (o 20%) czy béjek i pobié¢ (32%). Wzrost liczby zabdjstw
o 26%27, niepokojacy ze wzgledu na wage czynu, przynajmniej czesciowo
ttumaczyé mozna zmiana w podej$ciu organéw Scigania do kwestii licznych
zaginie¢. Wzrost przestepczosci po przelomie ustrojowym jest rzecz jasna
faktem, ale nie wydaje sig, by byt on tak znaczny, jak by na to wskazywaty
statystyki.

Nasilenie wzrostu przestepczosci w latach 1989—-2006 wyniosto 1,35 razy,
ale az 45% tego przyrostu przypadlo na lata 1989-199028. Poza spadkiem
w 1996 r. i poczatkiem (oby stalej) tendencji spadkowej od 2004 r. zmiana
dynamiki przestepczosci nie wykazywala szczegdlnego nasilenia. W Swietle
statystyk nie wydaje sie wiec, by wejScie w zycie nowego kodeksu karnego
miato istotny wplyw na ten trend.

Mimo wszystkich tych faktéow rzadzacy utrzymywali represyjny kurs
polityki karnej, ignorujac w wiekszosci przypadkow rzeczywiscie konieczne
postulaty zmiany ustawy karnej zglaszane przez doktryne?9. Czasami nawet
dokonywane nowelizacje byly sprzeczne z postulowanymi dzialaniami usta-
wodawcy. Tak np. ustawa (tzw. antypedofilska) z dnia 27 lipca 2005 r.30
zlikwidowano w karalnos$ci za typy kwalifikowane zabdjstwa sankcje wzgled-
nie oznaczona, pozostawiajac jedynie kary 25 lat i dozywotniego pozbawienia
wolnosci, zamiast — jak sugerowala wiekszos¢ srodowiska naukowego — zli-
kwidowaé w ogéle typy kwalifikowane z art. 148 § 2 i 3 kk.31 Wplyw tej
zmiany na dynamike wskaznika zabdjstw, jesli w ogole istnieje, to jest bar-
dzo znikomy, natomiast w oczach zwykle nieuS§wiadomionej opinii spoteczne;j
rzad wykazal zdecydowane dzialanie w walce z przestepczos$cig. Skutek
zmiany art. 148 § 2 k.k. jest jednak przede wszystkim dramatyczny ze wzgle-
du na brak koherencji z innymi przepisami kodeksu karnego. Obecne
brzmienie przepisu koliduje z calym szeregiem innych instytucji, m.in. nad-

26 Tbidem, s. 42.

27 Zrédio: K. Krajewski, Przestepczosc..., s. 176-180.

28 Zrédto: J. Warylewski, Aktualna polityka..., s. 4.

29 Zob. A. Wasek, Propozycje zmian kodeksu karnego z 1997 roku po roku jego obowigzy-
wania, [w:] A Zoll (red.), Racjonalna reforma..., s. 45-60.

30 Dz. U. nr 163, poz. 1363.

31 Zob. A. Wasek, op. cit., s. 58; A. Barczak, A. Jaskula, P. Pojnar, Konstytucyjne podstawy
prawa karnego w swietle nowych kodyfikacji karnych. Oméwienie dyskusji z konferencji nauko-
wej ,Kodyfikacje karne po roku” (Popowo, 21-22 pazdziernika 1999 r.), [w:] A. Zoll (red.), Racjo-
nalna reforma..., s. 175.
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zwyczajnym zlagodzeniem kary32, wymiarem kary dla mlodocianego, karal-
nosci usitowania oraz formami zjawiskowymi przestepstwa.

Podobnie rzecz sie miata z nowelizacjg art. 197 k.k. na mocy wymienio-
nej juz wyzej ustawy. W wyniku niedopatrzenia w obecnym stanie prawnym
w zwigzku z art. 10 § 2 k.k. istnieje absurdalny stan, zgodnie z ktéorym 15-
latek moze odpowiadaé karnie na zasadach ogdlnych za zgwatcenie zbiorowe,
natomiast takiej odpowiedzialno$ci nie poniesie, gdy dokona zgwatcenia ,tyl-
ko” ze szczegblnym okrucienstwem.

Innym razacym btedem byta zmiana art. 199 k.k., polegajaca na wprowa-
dzeniu typu kwalifikowanego, gdy czyn polegajacy na naduzyciu zaleznoSci
lub udzieleniu korzy$ci majatkowej lub osobistej albo jej obietnicy zostal
popetniony na szkode maloletniego. Ustawodawca nie wskazat jednak progu
maloletnosci, w efekcie zastosowanie znajdzie przepis art. 10 k.c., ustanawia-
jacy granice pelnoletno$ci na poziomie 18 lat33. Tym samym zachowanie
polegajace np. na doprowadzeniu przez 17-latka do obcowania plciowego
swojej kolezanki z klasy (w tym samym wieku) w zamian za obietnice pomo-
¢y na klaséwce lub napisania wypracowania zgodnie z art. 199 § 3 k.k.
bedzie stanowito przestepstwo w typie kwalifikowanym, zagrozone karg od
3 miesiecy do 5 lat, zamiast kary od 1 miesigca do lat 3, jaka jest przewidzia-
na za przestepstwo w typie podstawowym34.

Zupelnie nieuzasadnione jest takze wprowadzenie art. 106a k.k. ustana-
wiajacego zakaz zatarcia skazania w przypadku skazania na kare pozbawie-
nia wolnosci bez warunkowego jej zawieszenia za przestepstwo przeciwko
wolnosci seksualnej i obyczajnosci popelnione na szkode matoletniego ponizej
lat 15. Nie moze by¢ w tym przypadku mowy o jakiejkolwiek prewencji
indywidualnej czy ogélnej. Takie rozwigzanie jedynie niepotrzebnie dodatko-
Wo represjonuje sprawcow i utrudnia im spoteczng readaptacje. Jest ponadto
nieracjonalne, gdy wezmiemy pod uwage fakt, ze skazani za zbrodnie i cigzkie
wystepki, wielokrotni zabdjcy i gwalciciele majg szanse na zatarcie skazania,
a np. uznany za winnego dobrowolnego obcowania plciowego z 14-latka jest
takiej mozliwosSci pozbawiony.

Takze ustawowy wymiar kary z art. 200 k.k., wynoszacy od 2 do 12 lat,
nalezy uznaé za nieuzasadniony, co akcentuje wielu przedstawicieli doktryny3°.

32 Choé w tej kwestii istnieja rozbiezne poglady co do mozliwosci nadzwyczajnego ztago-
dzenia kary 25 lat pozbawienia wolnosci zob. np. T. Bojarski, Kierunek zmian dokonanych
w kodeksie karnym z 1997 roku. Charakterystyka ogélna, [w:] T. Bojarski, K. Nazar, A. Nowosad
(red.), Zmiany w polskim prawie karnym po wejsciu w zycie kodeksu karnego z 1997 roku,
Lublin 2006, s. 24.

33 Zob. A. Marek, Prawo karne..., s. 494

34 Zob. tez M. Filar, ,Druga” nowelizacja kodeksu karnego dotyczqca tzw. przestepstw
seksualnych, ,Panistwo i Prawo” 2006, nr 3, s. 46.

35 Tak tez: A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2007, s. 391; A. Zoll i in.,
Kodeks karny. Czesé szczegélna. Komentarz, t. 11, Krakow 2006, s. 657; M. Filar, ,Druga”
nowelizacja..., s. 49.
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Wystarczy tylko wskazaé, ze sankcja ta jest identyczna jak w art. 197 § 1
k.k., w ktorym do obcowania plciowego doprowadza sie przemoca, grozba
bezprawng lub podstepem, a np. za wyrzadzenie ciezkiego uszczerbku na
zdrowiu (art. 156 § 1 k.k.) ustawowy wymiar kary jest mniejszy i wynosi od
1 roku do 10 lat. Réwniez zréwnanie sankcji za przestepstwo prezentowania
matoletniemu w celu zaspokojenia seksualnego czynnosci seksualnej z pedo-
filia w Scistym tego stowa znaczeniu wydaje sie nieracjonalne3®.

Takich pozbawionych racjonalnych podstaw lub destrukcyjnych, z uwa-
gi na spojnos¢ systemu prawa, zmian mozna by przytoczyC jeszcze wiele
(m.in. nowe Srodki karne i zabezpieczajace)3’. Wszystkie one byly wprowa-
dzane w zwigzku z ideg zwiekszenia ochrony obywateli i walki z przestepczo-
Scig (zwlaszcza pedofilig), ale nie mialy rzeczywistego znaczenia, zwtaszcza
ze rozmiary przestepczosci seksualnej wymierzonej przeciwko osobom mato-
letnim stanowig znikomy utamek catej struktury przestepczosci. Wptywaja
one jedynie na zludne wrazenie ogoétu spoleczenstwa o aktywnosci wtadzy
publicznej w tym zakresie, choé przede wszystkim wprowadzajg chaos i trud-
nosci interpretacyjne w stosowaniu prawa przez organy wymiaru sprawiedli-
wosci.

Nalezy stwierdzié¢, ze o bezposredniej zaleznosci miedzy zmianami legi-
slacyjnymi a zmianami poziomu przestepczosci mozna moéwi¢ w przypadku
zmiany kwalifikacji prawnokarnej danych zachowan. W przypadku bowiem
kontrawencjonalizacji lub zupelnej depenalizacji okreslonego czynu liczba
zachowan dotychczas uznawanych za przestepne nie bedzie juz leze¢ w sfe-
rze zainteresowania organéw $cigania i nie znajdzie si¢ w opracowywanych
statystykach. Odwrotnym procesem jest uznanie za przestepstwo nowych
zachowan badz czynoéw uznawanych wczesniej za wykroczenia.

Najbardziej spektakularnym tego przyktadem bylo wprowadzenie do ko-
deksu karnego na mocy ustawy z dnia 14 kwietnia 2000 r.38 art. 178a k.k.,
kryminalizujacego prowadzenie pojazdu (mechanicznego badz innego) w sta-
nie nietrzezwosci lub pod wplywem $rodka odurzajacego. Wskutek wprowa-
dzenia tego przepisu, ktéry wszedt w zycie 15 grudnia 2000 r., w latach
2000-2002 w zakonczonych postepowaniach przygotowawczych stwierdzono
wzrost przestepstw przeciwko bezpieczenstwu powszechnemu w komunikacji
z 23 313 do 16 5604, czyli wzrost o 142 287, tj. 6,1 razy (przy spadku tej
kategorii przestepstw w latach 1995-2000 o 43,4%), przy czym ogélny stwier-
dzony wzrost przestepczosci w liczbie bezwzglednej wyniést 137 319. Jak

36 A. Zoll i in., Kodeks karny..., s. 657.

37 Zob. S. Szyrmer, Nowelizacja prawa karnego w swietle ustawy z dnia 27 lipca 2005 r.
o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks postepowania karnego i ustawy — Kodeks
karny wykonawczy (Dz.U. Nr 163, poz. 1363), CzPKiNP 2006, z. 1, s. 64-65; M. Filar, ,,Druga”
nowelizacja..., s. 39-55.

38 Dz.U. nr 48, poz. 548.
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wida¢, gdyby nie omawiana nowelizacja, mozna by méwié o ogolnym spadku
przestepczosci juz po 2000 r., a nie dopiero po 2003 r.39 Udzial przestepstw
drogowych w strukturze przestepczosci od szczytowego 1997 r. spadat do 3,2,
1,81 1,6, a poréwnujac dane z 2000 i 2001 r. skoczyt z 1,6 % do 10%, po czym
systematycznie wzrastal w nastepnych latach do 11,6, 11,5, 12,1 i 14,2
w 2005 .20 Gdyby obowiazywaly przepisy sprzed 2001 r., wéwczas stan
przestepczosci drogowej przedstawialby sie nastepujaco: 2000 r. — 19 894,
2001 — 18 655 (zamiast 138 817), 2002 r. — 18 558 (zamiast 163 012), 2003
— 17 864 (zamiast 168 827), 2004 r. — 18 693 (zamiast 177 296), 2005 — 17 818
(zamiast 196 486).

Ponadto w zwiazku z art. 42 § 11 2 k.k., na mocy ktorego w przypadku
skazania za czyn z art. 178a k.k. sad orzeka obligatoryjnie $rodek karny
w postaci zakazu prowadzenia pojazdéw, znacznie zwiekszyla sie réowniez
liczba przestepstw przeciwko wymiarowi sprawiedliwosci. Zaliczaja sie do
nich m.in. czyny z art. 244 k.k. (naruszenie zakazu sadowego). Po wejsciu
w zycie art. 178a liczba przestepstw z tej kategorii wzrosta z 9867 do 14 641,
tj. 0 48,3% w porownaniu do wzrostu o 47,2% w ponaddwukrotnie dituzszym
okresie 1995-2000%1.

Problem penalizacji zachowania polegajacego na bezwypadkowym pro-
wadzeniu pojazdu w stanie nietrzezwosci siega okresu miedzywojennego®2.
Przepis art. 178a k.k. stanowi powrot do regulacji art. 28 § 1-2 Ustawy z dnia
10 grudnia 1959 r. o zwalczaniu alkoholizmu?3. Nalezy jednak podkreslié
— co wykazal R.A. Stefanski, zestawiajac i szczegélowo analizujac orzekane
kary — ze w okresie obowigzywania wspomnianej ustawy nie orzekano bynaj-
mniej surowszych kar za przestepstwa niz po wejsciu w zycie kodeksu wy-
kroczen, gdy czyny te staty sie wykroczeniem penalizowanymi na podstawie
art. 87 k.w.

7Z uwagi na zwiekszone prawdopodobienstwo spowodowania wypadku
przez pijanego kierowce, oczywisty jest brak akceptacji zachowania, ktore
zastuguje na potepienie spoleczne oraz sankcje prawna. Pojawia sie nato-

39 Zrédio: J. Warylewski, Aktualna polityka..., s. 4.

40 B. Hotyst, op. cit., s. 348, 349.

41 A, Marek, Prawo karne..., s. 49.

42 Na mocy Rozporzadzenia Ministra Komunikacji, Spraw Wewnetrznych i Wojskowych
z dnia 27 pazdziernika 1937 r. o ruchu pojazdow mechanicznych na drogach publicznych (Dz.U.
nr 89, poz. 656), zob. A. Wincenciak, Oceny prawne prowadzenia pojazdu w stanie nietrzeZwosci,
CzPKiNP 2004, z. 2, s. 83-96.

43 Dz.U. z 1959 r., nr 69, poz. 434. Przepis art. 28 § 1 wspominanej ustawy tworzyt typ
przestepstwa polegajacego na prowadzeniu pojazdu mechanicznego stuzacego do komunikacji
ladowej, wodnej lub powietrznej w stanie nietrzezwosci, za$ przepis art. 28 § 2 — prowadzenia
w stanie nietrzezwosci po drodze publicznej pojazdu innego niz mechaniczny. Przestepstwa te
staly sie wykroczeniami od 1 stycznia 1972 r., tj. z dniem wejScia zycie kodeksu wykroczen
z dnia 20 majg 1971 r. Przedtem czyny te stanowily wykroczenie z art. 21 ustawy z dnia
7 pazdziernika 1921 r. (Dz.U. nr 89, poz. 656); M. Kulik, Dotychczasowe nowelizacje kodeksu
karnego z 1997 r., ,Prokuratura i Prawo” 2002, nr 12, s. 48.
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miast problem kwalifikacji czynu jako bezprawnego (uznanie za wykroczenie
badz przestepstwo), ustalenia odpowiedniej sankcji oraz — co chyba najwaz-
niejsze — wskazania progu nietrzezwosci. Ze wzgledow praktycznych niemoz-
liwe jest, mimo zréznicowanego oddziatywania alkoholu na organizm ludzki,
przyjecie indywidualnego progu nietrzezwosci. Wydaje sie jednak, ze ustale-
nie granicy tego stanu na poziomie 0,2 promila kwalifikowanego jako wykro-
czenie (art. 87 k.w.) oraz 0,5 promila bedacego znamieniem przestepstwo
(art. 178a k.k.) jest zbyt radykalne w poréwnaniu do potencjalnego zagroze-
nia w komunikagcji, jakie niesie za sobg taka dawka alkoholu oraz do bardzo
surowej sankcji.

Tworcy kodeksu karnego w projekcie wskazali racjonalny, jak sie wydaje,
prog nietrzezwosci, jesli chodzi o przestepstwo prowadzenia pojazdu, na po-
ziomie 0,8 promila, co jednak nie spotkato sie z akceptacjg rzadzacych polity-
kow. Warto takze przytoczy¢ poglad R. A. Stefariskiego, ktory formutuje po-
stulat de lege ferenda, iz przestepstwem winny by¢ tylko przypadki
prowadzenia pojazdu przez kierowce, ktory jest niezdolny czynié to bezpiecz-
nie. Proponuje on penalizacje prowadzenia pojazdu przez osobe, w ktorej
organizmie stezenie alkoholu przekracza 1,5 promila®4.

Inne zmiany legislacyjne, skutkujace wzrostem poziomu przestepczosci
na znaczna, cho¢ juz nie tak ogromna skale, polegaty m.in. na kryminalizacji
posiadania $rodkéw odurzajacych lub substancji psychotropowych na mocy
Ustawy z dnia 24 kwietnia 1997 r. o przeciwdzialaniu narkomanii4® (art. 48)
i zostaly powtérzone w obecnie obowigzujacej ustawie z 29 lipca 2005 r.46
Liczba stwierdzonych przestepstw w latach 1997-1998 zwiekszyta sie z 7915
do 16 432, co oznacza wzrost o 1,1 razy. Liczba tego rodzaju przestepstw w
ostatnich latach stale wzrasta i w 2007 r. osiagneta wartosé 63 00747, co ma
niebagatelny wptyw na statystyke ogélnej dynamiki przestepczosci. Wpraw-
dzie pierwotny tekst ustawy (art. 48 § 4) uchylat karalnos¢ w przypadku
posiadania $rodkow odurzajacych lub substancji psychotropowych na wtasny
uzytek oraz w iloSci nieznacznej, jednak m.in. z uwagi na trudnosci dowodo-
we w §ciganiu drobnych dealeréw*®, ustawa z 26 pazdziernika 2000 r. skre-
Slono § 4 art. 48, ustanawiajac bezwzgledny zakaz posiadania narkotykow,
powtorzony nastepnie w ustawie z 2005 r.

Cho¢ jest to zjawisko niepokojace, a sam proceder zdecydowanie nagan-
ny spotecznie, to w odniesieniu do posiadania niewielkich ilo$ci narkotykéow

44 Zob. R.A Stefanski, Przestepstwa przeciwko bezpieczeristwu powszechnemu i komunika-
¢ji. Rozdziat XX i XXI kodeksu karnego. Komentarz, Warszawa 2000, s. 393-396.

45 Tekst jedn.: Dz.U. z 2003 r., nr 24, poz. 198.

46 Dz.U. nr 175, poz. 1462.

47 Zob. A. Siemaszko, B. Gruszczynska, M. Marczewski, Atlas przestepczosci..., s. 38 i n.;
B. Hotyst, op. cit., s. 354.

48 W przypadku zatrzymania przez Policje dealerzy posiadajacy przy sobie niewielka ilo§é
narkotykow twierdzili, ze nabyli je na wtasny uzytek; zob. A. Marek, Prawo karne..., s. 452.
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dyskusyjne jest stosowanie reakcji karnej do jego skutecznego powstrzymy-
wania. Przede wszystkim nalezy zwrdci¢ uwage na aksjologiczne podstawy
penalizacji takiego zachowania oraz jej negatywne konsekwencje. Czy bo-
wiem zasadne jest zastosowanie sankcji karnej w przypadku, gdy sprawca
wytacznie sam sobie wyrzadza szkode? Jest to przejawem skrajnego paterna-
lizmu i kidci sie z zasadg ultima ratio prawa karnego. Poza tym kryminaliza-
cja prowadzi do zepchniecia do podziemia oraz stoczenia si¢ na margines
spoteczny 0sob zazywajacych narkotyki, co jest niewatpliwie czynnikiem kry-
minogennym, a ponadto sprzyja rozwojowi handlu narkotykami przez grupy
przestepcze®d. Warto zauwazyé, ze wezesniejsze akty prawa miedzynarodo-
wego, tj. jednolita konwencja ONZ o srodkach odurzajacych i substancjach
psychotropowych z 30 marca 1961 r.°0 oraz konwencja ONZ o substancjach
psychotropowych z 21 marca 1971 r.°1, traktowaly te kwestie gléwnie jako
problem zdrowia publicznego®2. Natomiast konwencja wiederiska z 20 grud-
nia 1988 r.53 ujmuje narkomanie jako problem walki z zorganizowana prze-
stepczoscia, a wiec przede wszystkim dazy do zwalczania podazy Srodkéw
odurzajacych i psychotropowych. Nie jest prawda, ze penalizacja posiadania
narkotykéw wynika z obowigzujacych Polske norm prawa miedzynarodowe-
go, w tym wspoélnotowego. Decyzja w tym wzgledzie pozostawiona zostata
suwerennej decyzji panstw®4.

W nurcie tych rozwazan znajduje sie takze kontrowersyjny w Polsce
postulat legalizacji posiadania marihuany (Cannabis). Jest on godny rozwa-
zenia z uwagi na kilka istotnych argumentéw. Przede wszystkim narkotyk
ten w swojej czystej postaci nie wywotuje uzaleznienia fizjologicznego®®. Taki
skutek wystepuje w przypadku wzbogacania uzywki. Gdyby wiec wprowa-
dzié kontrolowany obroét pod nadzorem instytucji panstwowych, mozliwe by-
toby zmniejszenie podazy marihuany z nielegalnych zrédel, stanowiacej
znaczng cze$¢ dochodu zorganizowanych grup przestepczych, w tym tej
wzbogacanej o substancje uzalezniajace. Argument przeciwnikow legalizacji,
twierdzacych, ze siegniecie po Cannabis stanowi tylko krok do sprébowania
twardych narkotykéw, nalezy uznaé za nieuzasadniony. Kwestia wyboru
srodkow odurzajacych jest sprawa SciSle indywidualna, a osoby, ktore teraz
z nielegalnych Zrodet nabywaja susz konopi, maja mozliwo$é zakupu niejako

49 Zob. K. Krajewski, Problematyka kryminalizacji posiadania srodkéw odurzajgcych
i psychotropowych w swietle regulacji prawnomiedzynarodowych, ,Panstwo i Prawo” 1997, z. 1,
s. 58-69.

50 Dz.U. z 1966 r., nr 45, poz. 277.

51 Dz.U. z 1976 r., nr 31, poz. 180.

52 K. Krajewski, Problematyka kryminalizacji..., s. 59.

53 Ratyfikowana przez Polske w 1994 r. (Dz.U. z 1995 r., nr 15, poz. 69).
K. Krajewski, Problematyka kryminalizacji..., s. 68—69.
Zob. [online] <http://psychodnia.pl/pl/izolatka/uzaleznienia/fakty-i-mity-o-marihu-
anie.html>.
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»przy okazji” mocniejszych srodkow odurzajacych. Wprowadzenie natomiast
legalnych punktow sprzedazy wylacznie marihuany (na wzoér holenderskich
coffee shopow) takiej mozliwosci nie bedzie stwarzac i automatycznie odetnie
kontakt konsumentéw Cannabis z innymi narkotykami. Dyskusyjny jest tak-
ze stopien szkodliwosci marihuany. Z raportu opracowanego w 1995 r. przez
Swiatowa Organizacje Zdrowia pt. ,Implikacje zdrowotne uzywania konopi:
analiza porownawcza zdrowotnych i psychologicznych skutkéw uzywania al-
koholu, konopi, nikotyny i opiatow”®® wynika, ze palenie marihuany jest
mniej szkodliwe dla zdrowia publicznego niz spozywanie alkoholu lub pale-
nie papierosow, prawdopodobnie nawet gdyby palenie marihuany bytoby roz-
powszechnione w Swiecie na taka sama skale, co konsumpcja wspomnianych
legalnych uzywek®’. Warto tez zaznaczyé, ze w wiekszosé krajow Europy
Zachodniej (z wyjatkiem panstw Skandynawii) przyjeto koncepcje permisyw-
na®8. Nie wydaje sie przekonujace, aby tylko z uwagi na trudnosci dowodowe
w $ciganiu dealerow narkotykow represjonowac zwykle mtodych ludzi, kto-
rzy czesto siegaja po ,trawke” z ciekawosci lub za namowa kolegow, zwtasz-
cza ze wykrywalnos§¢ tego rodzaju zachowan jest bardzo niska. Wedtug badan
przeprowadzonych w 2007 r. w ramach programu ESPAD5? 15,7% uczniéw
klas trzecich gimnazjum i 27,9% uczniéw klas drugich szkét ponadgimnazjal-
nych przynajmniej raz w zyciu zazywalo marihuane lub haszysz%0. Nato-
miast wedlug badan sondazowych przeprowadzonych w kwietniu 2008 r.
wérod prawie 400 uczniow torunskich szkoét érednich, 65% respondentow
widzialo, ze ich kolega pali marihuane®l, co dobitnie §wiadczy o powszechno-
Sci tego zjawiska. W tej sytuacji pojawia sie pytanie o sens kryminalizacji
takiego zachowania, skoro nie powstrzymuje ono przed sieganiem po te
uzywke, a wrecz przeciwnie — traktowanie palenia konopi jak zakazanego
owocu moze zwiekszy¢ jej atrakcyjnosé.

Nie mozna oczywiscie bagatelizowa¢ negatywnych skutkéw narkomanii,
W tym rowniez palenia tzw. trawki. Jednak wydaje sie, ze zamiast stosowa-
nia wylacznie polityki represji duzo skuteczniejsze i korzystniejsze dla spote-
czenstwa bytoby zapobieganie problemom narkomanii poprzez polozenie
wiekszego nacisku na aktywnos¢ panstwa w sferze edukacji, opieki spotecz-

56 Cannabis: health perspectives and research agenda, document WHO/MSA/PSA/97.4,
Genewa 1997.

57 Zob. [online] <www.newscientist.com/article/mg15721220.200-high-anxieties—what-
the-who-doesnt-want-you-to-know-about-cannabis.html>.

58 Zob. [online] <www.rynekchemiczny.com.pl/content/view/117/> oraz <www.wiadomo-
sci24.pl/artykul/najnowszy_raport_na_temat_marihuany_78219.html>.

59 Europejski program badar ankietowych w szkotach nt. uzywania alkoholu i narko-
tykow.

60 Zob. ,Serwis Informacyjny Narkomania” 2008, nr 1 (40), s. 7, [online] < www.narkoma-
nia.gov.pl/archiw.htm>.

61 Zridto: badania wlasne, préba: 385 oséb; odpowiedzi: tak — 57,92%, chyba tak — 7,01%,
nie wiem — 1,82%, chyba nie — 5,19%, nie — 28,5%.
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nej i zdrowotnej, okreslana jako ,polityka redukcji szk6d”®2. Jest ona jednak
kosztowna i mato medialna, zatem watpliwe, aby wzbudzita zainteresowanie
rzadzacych. Jak podkresla Krzysztof Krajewski, w postrzeganiu problemu
narkomanii potrzebny jest rozsadny kompromis miedzy ujmowaniem jej jako
problemu spotecznego samych narkomanow a zwalczaniem handlu substan-
cjami odurzajacymi i srodkami psychotropowymi®3.

Prowadzona przez poprzednig koalicje polityka karna i hasta o rosnacej
przestepczosci doprowadzity do katastrofalnego stanu polskiego wieziennic-
twa. Polska, mimo umiarkowanego (ponizej Sredniej europejskiej) zagroze-
nia przestepczo$cia, ma jeden z najwyzszych wspotezynnikow prizonizacji
(w 2006 r. — 234,8 na 100 tys. mieszk.%%). Ta dysproporcja pozostaje nadal
wyrazna, nawet jesli uwzglednimy wyzsza od krajow zachodnioeuropejskich
ciemng liczbe przestepstw — wowczas dynamika przestepczosci bedzie porow-
nywalna z powszechnie uznawanag za bezpieczng Danig i nizsza od przoduja-
cych w tym wzgledzie Szwecji czy Finlandii®®.

L. Radzinowicz, piszac niemalze pietnascie lat temu bardzo krytycznie
o tendencjach rozwojowych wspélczesnej polityki kryminalnej®®, wyréznit
trzy modele wymiaru sprawiedliwo$ci w sprawach karnych: autorytarny, so-
cjalno-liberalny i konserwatywny, skupiajac sie na modelu autorytarnym.
Najwazniejsza sposrod wymienionych przez L. Radzinowicza cech tego mode-
Iu jest sposob podejscia do sprawcy przestepstwa: ,Przestepca jest postrzega-
ny przede wszystkim jako jednostka antyspoteczna, zbuntowana przeciwko
prawom panstwa, zlowroga sila, ktora nalezy ztamac i unicestwié. Przestep-
stwo nie jest traktowane jako zjawisko spoleczneb’ i nie dopuszcza sie mysli,
ze spoleczenstwo ponosi jakakolwiek czastke odpowiedzialnosci za jego gene-
rowanie. Wymiar sprawiedliwosci, oderwany catkowicie od polityki spotecz-
nej, ma charakter jednoznacznie punitywny, nawet jesli w jego dziatalnoSci
uwzglednia sie elementy »reedukacji«. Odptata, budzenie grozy i eliminacja

62 Zob. D. Gajek, Problem legalizacji konopi, praca magisterska napisana pod kierunkiem
prof. dr. hab. Krzysztofa Krajewskiego, Krakow 2006, [online] <http:mm.hyperreal.info/kanaba/
pdf/Problem_legalizacji_konopi.pdf>.

63 Zob. Depenalizacja posiadania narkotykéw na wtasny uzytek? Pozgdana, ale niekoniecz-
na. Wywiad z prof. Krzysztofem Krajewskim, ,Serwis Informacyjny Narkomania” 2008, nr 2
(41), s. 5.

64 J. Warylewski, Aktualna polityka..., s. 9. W literaturze podaje sie tez nieco inng wartos$é
— 232,5 — zob. A. Siemaszko, B. Gruszczynska, M. Marczewski, Atlas przestepczosci..., s. 164.

65 M. Platek, Granice racjonalnej polityki karnej i penitencjarnej, ,Panstwo i Prawo” 2006,
z.9,s.37.

66 R. Radzinowicz, Penal Regressions, ,Cambridge Law Journal” 1991, vol. 50, nr 3,
s. 422-444, cyt. za: K. Krajewski, Zasada humanizmu, a wspoétczesna tendencje w polityce
kryminalnej, [w:] Przestepstwo — kara — polityka kryminalna. Problemy tworzenia i funkcjono-
wania prawa. Ksiega jubileuszowa z okazji 70. rocznicy urodzin Profesora Tomasza Kaczmarka,
Krakéw 2006, s. 395-396.

67 Przeciwnie do Emila Durkheima, ktéry traktuje przestepczosé jako normalny, powsze-
dni aspekt wspotczesnych spoteczenstw, zob. K. Krajewski, Zasada humanizmu..., s. 397.
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traktowane sg jako dominujace funkcje sankcji karnych, a caly system kar
zarowno w sferze ich orzekania, jak i wykonywania jest konsekwentnie suro-
wy 1 nieelastyczny. Generalna tendencja polityki kryminalnej jest w uderza-
jacy sposéb antyhumanitarna”®8,

W jak wielkim stopniu te stowa okazaly sie prorocze, mozna bylo sie
przekonaé w ostatnich latach zaréwno w sferze praktycznych zmian ustawo-
dawstwa, o czym byla mowa weczesniej, jak i podejmowanych préb zmian
ideologicznych podstaw prawa karnego. Wyraznym tego przyktadem byto
traktowanie deklaracji humanizmu zawartej w art. 3 k.k. jako zasadniczej
przeszkody na drodze do dokonania radykalnego zwrotu w polskim prawie
karnym i nadania prymatu, jesli nie wrecz wylacznosci w polityce karnej
negatywnej prewencji generalnej. Z tego powodu projekt nowelizacji kodeksu
karnego z 2000 r., autorstwa owczesnego ministra sprawiedliwo$ci Lecha
Kaczyriskiego, przewidywatl zmiane art. 3 k.k.%9

Represyjne zmiany z prawie karnym, wlacznie z ostatnig z nich, polega-
jaca na wprowadzeniu wystepku chuligariskiego’®, stanowily powrét do bted-
nej i nieskutecznej polityki karnej okresu PRL. Ocene tego kursu $wietnie
oddaje rezolucja cztonkéw Ogélnopolskiego Zjazdu Katedr Prawa Karnego
i Kryminologii, ktory odbyt sie w Szczyrku w dniach 8-10 pazdziernika 2004 r.
Zostala ona wprawdzie przyjeta na tle projektu nowelizacji kodeksu karnego
z pazdziernika 2004 r.71, ale mozna ja odnie$¢ do ogélnej do niedawna ten-
dencji zmian w ustawodawstwie karnym: ,Wybrano tu droge mechanicznego
zaostrzania sankcji karnych, »usztywniania« kodeksu karnego poprzez ogra-
niczenie prawa sgdu do indywidualizacji kar i wydania sprawiedliwego wyro-
ku w oparciu o ocene konkretnego przypadku oraz potozenie nacisku na
odwetowg i represyjng funkcje kary. Stanowczo ostrzegamy przed ta droga.
Wyobrazenie, ze przez zastosowanie powyzszej strategii da sie ograniczyc
w istotny sposdb poziom przestepczosci, jest wyobrazeniem naiwnym
i sprzecznym z calym dotychczasowym do$wiadczeniem i ustaleniami nauki
w tym wzgledzie”2.

Podsumowujac nalezy stwierdzi¢, ze zmiany na ptaszczyZnie normatyw-
nej nie przekladaja sie w sposéb automatyczny na zmiane rzeczywistej dyna-
miki przestepczosci, ktora jako zjawisko spoteczne nie daje sie regulowaé za
pomoca okreslonych zakazow badz nakazow. Mozliwe jest oczywiscie ,,sztucz-
ne” zwiekszanie lub zmniejszanie przestepczosci ujawnionej poprzez rozsze-

68 R. Radzinowicz, op. cit., s. 426, cyt. za: K. Krajewski, Zasada humanizmu..., s. 396.

69 K. Krajewski, Zasada humanizmu..., s. 394.

70 Ustawa z dnia 16 listopada 2006 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U. nr 226, poz. 1648).

71 J. Warylewski, Nowelizacja kodeksu karnego po siedmiu latach obowigzywania — pre-
zentacja i préba oceny wybranych propozycji, [w:] Przestepstwo — kara — polityka kryminalna...,
s. 627.

72 Cyt. za: ibidem, s. 638.
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rzanie lub zawezanie katalogu czynéw uznanych za przestepne, jednak samo
zjawisko — jako nieodlaczne ludzkiej cywilizacji — bedzie istnie¢ zawsze
i w kazdych warunkach. Wprowadzanie natomiast radykalnych represyjnych
zmian w obecnej sytuacji spoteczno-politycznej jest catkowicie nieuzasadnio-
ne i nieefektywne.

Na koniec warto przytoczy¢ slowa klasyka — C Beccari: ,Wysokos¢ kar
powinna by¢ odpowiednia do stanu, w jakim znajduje sie dany naréd. Na
prymitywne dusze ludu zaledwie wyroslego ze stanu dziko$ci nalezy oddzia-
lywaé silniejszymi i bardziej dotkliwymi wrazeniami. Potrzeba btyskawicy, by
porazié rozjuszonego lwa; wystrzal z broni palnej tylko go rozdrazni. Ale
w miare jak dusze ludzi zyjacych w spotecznosci tagodnieja, wzrasta ich
wrazliwo$§é, w miare za$ tego wzrostu nalezy zmniejszy¢ site kary, jesli sie
chce stale zachowaé wtasciwy stosunek miedzy przedmiotem a wrazeniem”’3.
,Im bardziej kary staja sie okrutne, tym bardziej twardnieja dusze ludzkie
[...] po stu latach okrutnego karania tamanie kolem nie wiecej przejmuje
strachem niz poprzednio wiezienie. Do osiagnigcia celu kary wystarcza by zlo
(dolegliwo$é), jakie ona za soba pociaga, przewyzszalo korzysci osiagane
przez popelnienie przestepstwa, a ta przewaga zla powinna obejmowac
i nieuchronnos$¢ kary, i utrate dobra, ktére uzyskano by wskutek popetnienia
przestepstwa. Wszystko, co jest ponadto, jest tedy zbedne, a wiec jest aktem
tyranii”’4.

Pozostaje nam cieszy¢ sie, ze ostatni represyjny projekt rewolucyjnej
zmiany kodeksu karnego w wyniku wcze$niejszych wyboréw nie doczekat sie
realizacji. Bylby on bowiem przejawem zwyklej tyranii, odejSciem od stan-
dardéw demokratycznego panstwa prawa. Nalezy zywi¢ nadzieje, ze obecnie
rzadzace elity polityczne nie tylko raz na zawsze porzuca ,wojenng Sciezke”
wytyczang wbrew zdrowemu rozsadkowi i gtosowi przedstawicieli doktryny
przez poprzednig koalicje, ale rowniez naprawig btedy spowodowane liczny-
mi i w przewazajacej wiekszosci niepotrzebnymi zmianami kodeksu karnego.

Summary

The influence of legislative changes on crime rates
and their social consequences

The Polish Penal Code — current as of 1997 is based on a principle of
subsidiarity, however, many rules use the penal code as a means to fight
crime. By introducing numerous amendments they tighten up the punitive
policy, naively believing in the effectiveness of general prevention. This

73 (C. Beccaria, op. cit., s. 216.
74 Tbidem, s. 139-140.
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reasoning contradicts criminology research undertaken since the 19th centu-
ry, which confirms the principle, appealed to even by Cesare Beccaria, accor-
ding to which, the certainty of punishment, not its severity is the most
essential means in preventing crime.

The penal code is not and cannot be the only effective means in preven-
ting crime because of its complexity and the variety of its causes. Among the
factors which influence crime are economic issues such as prosperity or the
unemployment rate; cultural and religious matters, especially the influence
of systems of extralegal norms on consciousness of specific members of
a society, as well as concrete factors influencing attitudes and motivation of
individuals. Another important issue is the measurement of crime, as the
number of unrevealed crimes is several times larger than the number of
avowed ones. According to Franz von Liszt the most efficient is good social
penal policy, however, it will not succeed in fighting the phenomenon of
crime which has always been present among human groups.

The distinct influence on crime rates can only be seen in a case of
penalization, depenalization or partial penalization of certain conduct. This
phenomenon has been observed especially since the Act of 14 April 2000
came into effect and amended the Penal Code by which the misdemeanour
offence of driving under the influence of alcohol was introduced. For the
purposes of the Article 115 § 16, the state of insobriety is when the alcohol
content in the blood exceeds 0.5 per mille or leads to a concentration exce-
eding this level. This amendment came into force on 15 December 2000. As
a result, between 2000-2002 six times more crimes against public security as
well as traffic safety were recorded. Taking into consideration the number of
crimes in general this indicated an increase from 1.6 % in 2000 to 10% of the
total number of crimes in 2002. If it had not been for this legislative change
the decline in crime in Poland would have been observed at the end of 2000,
not three years later. A similar impact, all be it not that significant, was
observed when the amendment to the Act on Counteracting Drug Addiction
of 24 April 1997, prohibiting the possession of drugs, came into effect on
12 December 2000 and when The Treasury Penal Code came into force on
10 September 1999.

The populist idea of strengthening the penal law to fight crime, which is
often reflected in the reasoning of rules, is not rational. Moreover, it is
inefficient and can have a detrimental effect due to maintaining cohesion in
penal law. This was experienced when the Penal Code was amended on
27 July 2005. The punitive policy cannot be practised without taking into
consideration conditions of the penitentiary system. It is unacceptable for
a convict to wait to serve imprisonment. In order to be effective punishment
should be prompt and certain.
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Sporne problemy przestepstwa prania pieniedzy

Przestepstwo prania pieniedzy funkcjonuje w polskim systemie prawa
karnego stosunkowo krotko. Ten typ czynu zabronionego po raz pierwszy
wprowadzita ustawa z 12 pazdziernika 1994 r. o ochronie obrotu gospodar-
czegol, przy czym sposéb okreslenia znamion tego nowego przestepstwa ule-
gal w ciggu ostatnich kilkunastu lat do$§¢ znacznym zmianom. W swoim
pierwotnym ksztatcie przestepstwo prania pieniedzy polegato na podejmowa-
niu okreslonych w art. 5 ustawy zachowan w celu wprowadzenia do legalne-
go obrotu srodkow platniczych, papieréow wartosciowych lub wartosci dewizo-
wych pochodzacych ze zorganizowanej przestepczosci powigzanej z obrotem
srodkami odurzajacymi lub psychotropowymi, falszowaniem pieniedzy lub
papieréw warto$ciowych, wymuszaniem okupu lub handlem bronia.

O tym pierwotnym ksztalcie przestepstwa prania pieniedzy warto wspo-
mnieé z dwoch powodéw. Po pierwsze, ustawa o ochronie obrotu gospodarcze-
go byta jedynym aktem prawnym, w ktérym jako okreslenia ustawowego
uzyto w art. 5 terminu ,przestepczos$¢ zorganizowana”. Ten zabieg legislacyj-
ny okazal sie bardzo nieudany, bowiem takie ujecie ustawowych znamion
prania pieniedzy w zasadzie uniemozliwialo stosowanie art. 5 ustawy
o ochronie obrotu gospodarczego w praktyce. Po drugie, warto jednak o tym
pierwszym ujeciu przestepstwa prania pieniedzy pamietaé, poniewaz poka-
zuje ono jasno, jakie bylo pierwotne ratio legis wprowadzenia tego nowego
typu przestepstwa — intencja ustawodawcy byto uniemozliwienie legalizacji
przez najpowazniejsze zorganizowane zrzeszenia przestepcze srodkéw finan-
sowych pochodzacych z dziatalno$ci zwigzanej z kilkoma przestepstwami
uznanymi za typowe przejawy aktywnosci przestepczosci zorganizowanej.
Podkresli¢ jeszcze nalezy, ze nie stanowito prania pieniedzy w rozumieniu
ustawy podejmowanie przez zorganizowane struktury przestepcze dziatan
majacych na celu ,legalizacje” Srodkow finansowych niezwigzanych z wymie-

1 Dz.U. nr 126, poz. 615 ze zm.
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nionymi w art. 5 typami przestepstwa. Dla przyktadu, nie wypelniato zna-
mion wystepku prania pieniedzy wprowadzanie do legalnego obrotu gospo-
darczego pieniedzy pochodzacych z rozbojow lub kradziezy z wlamaniem.
Taki ksztalt przepisu musial, rzecz jasna, budzi¢ watpliwosci, a pojawiajaca
sie wowczas tendencja do poszerzenie jego pola penalizacji byla w pelni
zrozumiala.

Warto takze nadmienié, ze koniecznos¢ najpierw samego wprowadzenia
przestepstwa prania pieniedzy do polskiego prawa karnego, a nastepnie
znacznego modyfikowania jego znamion wynikata ze zobowigzan miedzyna-
rodowych Rzeczypospolitej Polskiej. Obowigzek penalizacji zachowan polega-
jacych na praniu pieniedzy (w réznym zreszta zakresie) wynikal m.in.
z Konwencji Narodow Zjednoczonych z 20 grudnia 1988 r. o zwalczaniu
nielegalnego obrotu Srodkami odurzajgcymi i substancjami psychotropowy-
mi2, ktéra zobowiazywata panstwa strony do spenalizowania prania pienie-
dzy pochodzacych z przestepstw zwiazanych z nielegalng produkcjg i han-
dlem narkotykami, oraz z Konwencji Narodéw Zjednoczonych z 15 listopada
2000 r. przeciwko ponadnarodowej przestepczosci zorganizowanej?, ktéra
w art. 6 zobowigzala panstwa-strony do wprowadzenia karalno$ci umyslnych
zachowan polegajacych na zamianie lub transferze mienia, o ktérym sprawca
wie, ze stanowi ono korzy$¢ z przestepstwa, przy czym celem dziatania
sprawcy ma by¢ ukrycie nielegalnego pochodzenia tego mienia lub tez pomoc
osobie trzeciej (ktéra zaangazowana byta w popelnienie przestepstwa pier-
wotnego) w uniknieciu prawnych konsekwencji jej zachowania*. Wpltyw na
ksztalt przestepstwa prania pieniedzy w polskim prawie karnym miaty tez
niewatpliwie: Konwencja Rady Europy w sprawie prania dochodéw pocho-
dzacych z przestepstwa, ich ujawniania, zajmowania i konfiskaty, podpisana
w Strasburgu 8 listopada 1990 r.5 oraz akty prawne przyjmowane w ramach
Wspélnot Europejskich, takie jak choéby dyrektywa Rady z 10 czerweca 1991
r. w sprawie uniemozliwiania korzystania z systemu finansowego w celu
prania pieniedzy (91/308/EWG)® czy zmieniajaca ja dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady z 4 grudnia 2001 r. (2001/97/WE)”.

2 Dz.U. 2z 1995 r., nr 15, poz. 69.

3 Dz.U. Z 2005 r., nr 18, poz. 159. Konwencja ta zostala ratyfikowana przez Polske w roku
2001, w zycie natomiast weszla z dniem 29 wrzesnia 2003 r. po uzyskaniu niezbednej liczby
ratyfikacji

4 Blizej na temat obu konwencji ONZ, zob. A. Michalska-Warias, Przestepczos¢ zorganizo-
wana i prawnokarne formy jej przeciwdziatania, Lublin 2006, s. 393-403.

5 Blizej na temat rozwiazan tej Konwencji, zob.: A. Marek, Komentarz do Konwencji
w sprawie prania dochodéw pochodzqcych z przestepstwa, ich ujawniania, zajmowania i konfi-
skaty, [w:] E. Zielinska (red.), Standardy prawne Rady Europy. Teksty i komentarze, t. III:
Prawo karne, Warszawa 1997, s. 561-567.

6 Dz.U. UE L 166.77 z 28 czerwca 1991 .

7 Dz.U. UE L 344.76 z 28 grudnia 2001 r. Blizej na temat obu katéw prawnych, zob.
J. Skorupka, Pojecie ,,brudnych pieniedzy” wprawie karnym, ,Prokuratura i Prawo” 2006, nr 11,
s. 40-41.
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Przestepstwo prania pieniedzy nowy ksztalt uzyskato wraz z wejSciem
w zycie obecnego kodeksu karnego. Ustawodawca poszerzyt wowczas pole
penalizacji wystepku prania pieniedzy, wskazujac jako zrédlo ,brudnych pie-
niedzy” kazde przestepstwo, cho¢ jednocze$nie art. 299 § 1 wskazywal, ze
w szczego6lnosci chodzi o ,brudne pieniadze” pochodzace z korzysSci zwigza-
nych z popetnieniem takich przestepstw, jak: wytwarzanie i obrét srodkami
odurzajacymi lub psychotropowymi, przemyt, falszowanie pieniedzy lub pa-
pierow wartosciowych, rozbgj albo inne przestepstwo przeciwko mieniu wiel-
kiej wartos$ci, wymuszanie okupu oraz handel bronig, amunicjg lub materia-
tami wybuchowymi albo rozszczepialnymi.

Takie ujecie znamion przestepstwa wywolywato pewne trudnosci inter-
pretacyjne. Na przyktad W. Wrébel przyjat, ze ,brudne pienigdze” stanowiace
przedmiot czynnosci wykonawczej wystepku z art. 299 § 1 moga pochodzi¢
generalnie z jakiegokolwiek przestepstwa, jednak w przypadku przestepstw
przeciwko mieniu autor ten uznawat, ze typy przestepstw wskazane w prze-
pisie sa jedynymi, z ktérych moga pochodzié¢ takie ,brudne pieniadze”. Ta
proba wyktadni jasno wskazuje, jakie trudnosci wigzaly sie z ustawowym
ujeciem znamion prania pieniedzy w pierwotnym brzmieniu kodeksu karne-
go. Przepis art. 299 § 1 k.k. byl niewatpliwie wadliwie zredagowany. Z jedne;j
strony ustawodawca jako zrédio ,brudnych pieniedzy” wskazywat jakiekol-
wiek przestepstwo popelnione przez co najmniej dwie osoby, z drugiej zas
wymieniat przyktadowo, o jakie przestepstwa w szczegdlnosci chodzi, co mo-
gto rodzi¢ watpliwosci, czy wyliczenie to jest rzeczywiscie przyktadowe,
a jesli tak, to jakie wtasciwie ma spetniaé funkcje®.

W pierwotnym brzmieniu art. 299 § 1 k.k. z kregu podmiotéw prania
pieniedzy wykluczat sprawce tzw. przestepstwa pierwotnego, tj. przestep-
stwa, z ktorego owe ,brudne pienigdze” pochodzily. Podmiotem przestepstwa
mogla byé bowiem tylko osoba, ktora podejmowata okreslone w przepisie
zachowania w stosunku do Srodkéw majatkowych pochodzacych z korzysci
zwigzanych z popelnieniem przestepstwa przez inne osoby. W tym ksztalcie
art. 299 § 1 nie spetniat wymogoéw wynikajacych ze zobowigzan miedzynaro-
dowych Polski, a to z kolei doprowadzito w do$é krotkim czasie do jego
nowelizacji dokonanej ustawg z 16 listopada 2000 r. o przeciwdziataniu wpro-
wadzaniu do obrotu finansowego warto$ci majatkowych pochodzacych z nie-
legalnych lub nieujawnionych zrédetl®.

8 Zob. W. Wrébel, [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czesé szczegélna. Komentarz do
kodeksu karnego, t. 111, Krakow 1999, s. 349.

9 Np. M. Mazur opowiedzial sie za traktowaniem katalogu przestepstw zawartych
w pierwszej wersji art. 299 § 1 k.k. jako otwartego, zob. M. Mazur, Ewolucja polskich regulacji
prawnych dotyczqcych prania pieniedzy — zarys zagadnienia, ,Czasopismo Prawa Karnego
i Nauk Penalnych” 2005, nr 2, s. 162.

10 Tekst jedn.: Dz.U. z 2003 r., nr 153, poz. 1505 ze zm. Obecnie jest to ustawa o przeciw-
dziataniu wprowadzaniu do obrotu finansowego wartosci majatkowych pochodzacych z nielegal-
nych lub nieujawnionych Zrédet oraz o przeciwdziataniu finansowaniu terroryzmu.
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W obecnym ksztatcie art. 299 k.k. obowigzuje zatem od 23 czerwca 2001 r.
Nowelizacja dokonana w 2001 r. usuneta wprawdzie czesé watpliwosci inter-
pretacyjnych i po raz kolejny poszerzyla zakres zachowan podpadajacych pod
pojecie prania pieniedzy, jednak nadal wiele znamion wystepkéw stypizowa-
nych w art. 299 k.k. budzi watpliwosci w zakresie prawidlowego sposobu ich
wykladni. Ponizej oméwione zostang tylko niektore z nich, przede wszystkim
zwiazane z budzacym najwiecej trudnosci interpretacyjnych przestepstwem
stypizowanym w art. 299 § 1 k.k.11

Od zmian dokonanych w 2001 r. sprawca wystepku prania pieniedzy
z art. 299 § 1 k.k. moze byé¢ kazdy podmiot zdolny do ponoszenia odpowie-
dzialno$ci karnej, w tym takze sprawca przestepstwa pierwotnego, z ktorego
pochodza stanowiace przedmiot czynnosci wykonawczej ,brudne pienigdze”.
We weczeéniegjszych ujeciach omawianego wystepku sprawca przestepstwa
pierwotnego nie modgt dopusci¢ sie nastepnie karalnego prania korzysci
z niego pochodzacych, co zresztg wpisywalo sie¢ w tradycyjne podejscie, uzna-
jace z wspotukarane czyny nastepcze czynnosci polegajacych na korzystaniu
z owocow przestepstwal?. To rozszerzenie kregu podmiotéw wystepku z art.
299 § 1 k.k. na sprawcow przestepstwa pierwotnego moze budzié pewne
watpliwo$ci, szczegdlnie zwigzane z tym, ze obecnie jako Zrédto ,brudnych
pieniedzy” wskazano wszelkie czyny zabronione. Oznacza to, ze do formalne;j
realizacji znamion wystepku prania pieniedzy dochodzi np. w przypadku,
gdy ztodziej wywozi za granice pienigdze uzyskane ze sprzedazy skradzionej
rzeczy niewielkiej nawet wartosci. Rygorystyczne trzymanie sie brzmienia
przepisu prowadzitoby wrecz do wniosku, ze kazdy sprawca, ktory z popet-
nionego przez siebie przestepstwa uzyskat korzysci majatkowe, z chwila pod-
jecia wobec nich jakichkolwiek niemal czynnosci dopuszczatby sie jednocze-
$nie wystepku prania pieniedzy — z uwagi na to, ze przestepstwo to moze
obecnie zostaé¢ popelnione takze w zamiarze ewentualnym!3, nie bedzie nad-
miernie utrudnione udowodnienie sprawcy przestepstwa pierwotnego, ze po-
dejmujac wobec wartos$ci majatkowych o przestepnym pochodzeniu okreslone

11 Na temat np. braku spdjnosci miedzy regulacja art. 299 a przepisami ustawy o przeciw-
dziataniu wprowadzaniu do obrotu finansowego wartosci majgtkowych pochodzacych z nielegal-
nych lub nieujawnionych zZrodet oraz o przeciwdziataniu finansowaniu terroryzmu zob. A. Go-
lonka, Podmiot przestepstwa ,prania pieniedzy”, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk
Penalnych” 2006, nr 1, s. 121-135.

12 Na temat czynéw wspétukaranych, zob. blizej: L. Gardocki, Prawo karne, wyd. 10,
Warszawa 2004, s. 148. Zob. tez: A. Spotowski, Pomijalny (pozorny) zbieg przepiséw ustawy
i przestepstw, Warszawa 1976, s. 195-197. Autor ten na przykladzie przestepstwa kradziezy
sformutowat poglad, ze jesli chodzi o wykorzystanie owocow przestepstwa ,wspotukarane prze-
stepstwo nastepcze mozna przyja¢ w zasadzie tylko wtedy, gdy sprawca wykorzystuje skradzio-
ne rzeczy zgodnie z ich przeznaczeniem, a nie nalezy przyjmowac go, gdy sprawca niszczy
rzeczy w sposob zamierzony i sprzeczny z ich przeznaczeniem (ibidem, s. 197).

13 Zob. R. Zawlocki, [w:] A. Wasek (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2006, t. II,
s. 1292,
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w art. 299 § 1 czynno$ci, jednocze$nie co najmniej godzil sie na to, ze utrud-
nig one lub udaremnia stwierdzenie przestepnego pochodzenia tych wartosci.
Takie rozwiazanie zgodne jest z dajaca sie zaobserwowaé na $wiecie ten-
dencja do coraz szerszego ujmowania znamion przestepstwa prania pieniedzy.
Dla przyktadu, w prawie brytyjskim od czasu wejScia w zycie Proceeds of
Crime Act z 2002 r. pod grozba kary zabronione jest m.in. uzywanie lub
posiadanie mienia pochodzacego z przestepstwa, takze przez sprawce owego
przestepstwa pierwotnego, co powoduje, ze w zasadzie obecnie wszystkim
sprawcom uzyskujacym korzysci majatkowe z popetnienia przestepstwa mozna
takze stawiaé zarzut prania pieniedzy w rozumieniu Proceeds of Crime Act!%.

Warto jednak zauwazyé, ze w prawie brytyjskim czy amerykanskim,
gdzie ujecie prania pieniedzy jest bardzo szerokie, obowigzuje w procesie
karnym zasada oportunizmu — oskarzyciel publiczny wybiera, jakie zarzuty
postawi ostatecznie oskarzonemu, a takze nie musi w kwalifikacji prawnej
czynu wskazywacé wszystkich naruszonych przepiséow. Inaczej jest w prawie
polskim — obowigzujaca zasada legalizmu oznacza, ze oskarzyciel publiczny
ma obowigzek postawienia zarzutu w przypadku kazdego przestepstwa $ci-
ganego z urzedu i zadnego z czynow popelnionych przez sprawce nie wolno
mu pomingé¢ (pewnego rodzaju wyjatek stanowi tu rozwigzanie zawarte
w art. 11 k.p.k., jednak ze wzgledu na sankcje przewidziang w art. 299 § 1 k.k.,
nie odnosi sie ono od przestepstwa stypizowanego w tym przepisie). W obo-
wigzujacym stanie prawnym nie sposob tez przyjaé, ze np. dysponowanie
przez sprawce kradziezy pochodzacymi z niej korzySciami w sposob opisany
w art. 299 § 1 k.k. mogloby zosta¢ uznane za wspotukarany czyn nastepczy,
szczegolnie jesli wezmiemy pod uwage fakt, ze za wystepek prania pieniedzy
grozi kara surowsza niz za kradziez.

Do doéé interesujacych wnioskéw moze natomiast prowadzi¢ spojrzenie
na omawiany problem od strony przedmiotu ochrony art. 299 § 1 k.k. Czyn
ten zostal bowiem przez ustawodawce zaliczony do grupy przestepstw prze-
ciwko obrotowi gospodarczemu. Jak wskazuje sie w literaturze, przedmiotem
ochrony art. 299 § 1 k.k. jest prawidtowe funkcjonowanie obrotu gospodar-
czego. Przepis ma chronié obréot gospodarczy przed zakléceniami, ktére mo-
glyby zosta¢ spowodowane naptywem znacznych ilosci wartosci majatkowych
pochodzacych przede wszystkim z dziatalnosci prowadzonej przez przestep-
czo$¢ zorganizowang. Taka zreszta byla geneza pojawienia sie tego typu
czynu zabronionego w systemach prawnych poszczegélnych panstwl®. Jak

14 Zob. S. Biggs, S. Farell, N. Padfield, The Proceeds of Crime Act 2002, London 2002,
s. 15. Blizej na temat rozwigzan tego aktu prawnego,zob. tez: A. Michalska-Warias, Pranie pienie-
dzy w prawie brytyjskim na poczqtku XXI wieku, ,Prokuratura i Prawo” 2005, nr 10, s. 96-108.

15 Zob. W. Wrébel, [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes$é¢ szczegélna. Komentarz, t. TII,
wyd. II, Krakow 2006, s. 712; E. W. Ptywaczewski, W. Filipkowski, [w:] M. Filar (red.), Kodeks
karny. Komentarz, Warszawa 2008, s. 1076.
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pisze W. Wrébel, chociaz sposéb ujecia znamion przestepstwa prania pienie-
dzy nie pozwala na dokladne sprecyzowanie, jakie zagrozenia dla obrotu
gospodarczego ono powoduje, ,mozna jednak domniemywac, iz chodzi przede
wszystkim o mozliwosé przejecia kontroli nad okreslonymi sferami gospodar-
ki przez organizacje o charakterze przestepnym. Sam zreszta udziat podmio-
tow o charakterze przestepczym w obrocie gospodarczym zdaje sie stanowié
zagrozenie dla prawidlowosci tego obrotu. Nie bez znaczenia jest réwniez
niebezpieczenstwo wprowadzenia niepewnosci w obrocie gospodarczym
w zwigzku z dopuszczeniem do niego przedmiotéw, ktére moga pochodzié
z przestepstwa”l®.

W Swietle powyzszych uwag na temat przedmiotu ochrony art. 299 § 1 k.k.
mozna postawié¢ pytanie, czy w przypadku jednorazowego popelnienia prze-
stepstwa przez sprawce lub nawet wielokrotnego popelniania drobniejszych
przestepstw i nastepnie dokonywania wobec pochodzacych z nich korzysci
majatkowych zabiegow opisanych w dyspozycji art. 299 § 1 k.k. mozliwe
bedzie uznanie, ze w ogéle nie doszto do choéby abstrakcyjnego zagrozenia
prawidtowego funkcjonowania obrotu gospodarczego jako takiego. Udzielenie
pozytywnej odpowiedzi na tak postawione pytanie pozwoliloby na rezygnacje
ze stawiania zarzutu prania pieniedzy w przypadkach podejmowania czynno-
$ci wskazanych w przepisie w stosunku do niewielkich warto$ci majatko-
wych pochodzacych z przestepstw popetnianych przez wszelkich zresztg
sprawcow — tak przez sprawce przestepstwa pierwotnego, jak i przez osobe,
ktora w popelnieniu przestepstwa pierwotnego nie miata zadnego udziatu.

Art. 299 § 1 jako zrédio ,brudnych pieniedzy” wskazuje korzysci zwiaza-
ne z popelnieniem czynu zabronionego. Warto zatem zastanowic¢ sie, jak 6w
»czyn zabroniony” nalezy rozumie¢. Przed nowelizacjg art. 299 k.k. ustawo-
dawca zabraniat dokonywania okreslonych czynnosci w stosunku do wartosci
majatkowych pochodzacych z korzysci zwigzanych z popetnieniem przestep-
stwa, a z przyktadowego wyliczenia przestepstw w dalszej czesci przepisu
mozna byto wyprowadzi¢ wniosek, ze ustawodawca przez przestepstwa rozu-
mial takze przestepstwa skarbowe — wsréd wymienionych Zrodet ,brudnych
pieniedzy” znalazl sie bowiem stanowigcy przestepstwo skarbowe przemyt.
Obecnie w literaturze wydaje sie dominowac poglad, iz przez ,czy zabronio-
ny” ustawodawca rozumie wszelkie czyny zabronione w jakiejkolwiek usta-
wie pod grozba kary, a wiec nie tylko przestepstwa powszechne, ale takze
przestepstwa skarbowe, a nawet wykroczenia i wykroczenia skarbowel?. Ta-
kie odczytanie dokonanej przez ustawodawce zamiany ,przestepstwa” na
»czyn zabroniony” moze wywolywacé jednak pewne watpliwosci. Z jednej stro-

16 W. Wrébel, [w:] A. Zoll (red.), Kodeks..., Krakéw 20086, s. 713.

17 Tak: R. Zawtocki, [w:] A. Wasek (red), Kodeks..., s. 1277; W. Wrébel, [w:] A. Zoll (red),
Kodeks..., Krakow 2006, s. 722 oraz A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, wyd. 4, Warszawa
2007, s. 554.
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ny za szerokim rozumieniem terminu ,czyn zabroniony” przemawiataby
chocby wyktadnia historyczna (w pierwotnym brzmieniu art. 299 § 1 k.k.
zrodtem ,brudnych pieniedzy” mogt byé przemyt, czyli typowe przestepstwo
skarbowe) oraz to, ze kolejne zmiany ustawowego ksztaltu prania pieniedzy
mialy generalnie na celu poszerzanie, a nie ograniczanie jego pola penaliza-
¢ji. Z drugiej jednak strony taka wykladnia dziatataby na niekorzysé spraw-
cy, a wskaza¢ mozna kilka argumentow przemawiajacych za jej odrzuceniem.

Przede wszystkim, zarowno kodeks karny skarbowy, jak i kodeks wykro-
czen zawieraja wtasne definicje czynu zabronionego — w art. 47 § 1 kodeksu
wykroczen oraz w art. 53 § 1 k.k.s. Zgodnie za$ z brzmieniem art. 116 k.k.,
przepisy czesci ogdlnej kodeksu karnego nie moga by¢ stosowane do innych
ustaw karnych, jesli te wyraznie wytaczajg ich stosowanie. Na gruncie mate-
rialnego prawa wykroczen zasada jest autonomicznosc¢ czesci ogélnej kodeksu
wyKkroczen i niestosowanie, nawet odpowiednio, przepisow kodeksu karne-
g0!8. Z kolei w art. 20 § 2 k.k.s. wymieniono przepisy kodeksu karnego, ktére
powinny by¢ stosowane na gruncie kodeksu karnego skarbowego odpowied-
nio i odestanie to nie obejmuje art. 115 § 1 k.k.

O zupelnie autonomicznym charakterze pojecia ,czyn zabroniony”
w trzech omawianych ustawach karnych Swiadczy tez fakt, ze w art. 53
§ 1 k.k.s. zdefiniowano to pojecie inaczej niz w kodeksie karnym lub kodeksie
wykroczen. Czynem zabronionym w rozumieniu kodeksu karnego skarbowe-
go jest bowiem tylko zachowanie o znamionach okreslonych w kodeksie kar-
nym skarbowym, chociazby nie stanowilo ono przestepstwa skarbowego lub
wykroczenia skarbowego. Tym samym zasadny wydaje sie wniosek, ze skoro
kodeks karny skarbowy zawiera wtasng definicje czynu zabronionego, ktora
nie obejmuje czynéw zabronionych w rozumieniu jakichkolwiek innych
ustaw, to takze definicja czynu zabronionego zawarta w art. 115 § 1 k.k.
odnosi sie wylacznie do czynow wypelniajacych znamiona przestepstw po-
wszechnych i nie moze byé odnoszona do czynéw wypelniajacych znamiona
wykroczen albo przestepstw lub wykroczen skarbowych (inna interpretacja
oznaczataby zreszta, ze np. art. 18 § 1 zd. 3 wprowadza tak naprawde
karalno$é sprawstwa kierowniczego wykroczenia, przepis ten mowi bowiem
o kierowaniu wykonaniem czynu zabronionego przez inng osobe, a nie ma
zadnego powodu, by to samo pojecie znaczylo co innego w czesci ogolnej
i szczegolnej kodeksu karnego).

Ponadto w dalszej czeSci przepisu art. 299 § 1 ustawodawca mowi
o ukrywaniu przestepnego pochodzenia wymienionych w jego pierwszej cze-
$ci wartosci majatkowych. Trudno, jak sie wydaje, byloby przyjaé, ze wartosci
majatkowe pochodzace z czynu wypelniajacego znamiona wykroczenia maja
takie wilasnie przestepne pochodzenie. Za wezsza interpretacja okreslenia

18 Zob. T. Bojarski, Polskie prawo wykroczen. Zarys wyktadu, Warszawa 2005, s. 46-47.
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»czyn zabroniony” moze dodatkowo jeszcze przemawiac przesledzenie histo-
rycznej ewolucji definicji czynu zabronionego. O ile obecny kodeks postuguje
sie dos$¢ syntetycznym sformutowaniem, o tyle w kodeksie karnym z 1969 r.
czyn zabroniony zdefiniowany zostal jako kazde dziatanie lub zaniechanie
o znamionach okreslonych w ustawie karnej, chociazby nie stanowito ono
przestepstwa ze wzgledu na brak winy. Tym samym ustawodawca, wskazu-
jac czyn zabroniony jako Zrédto pochodzenia ,brudnych pieniedzy”, chciat
zapewne wskazaé, ze do realizacji znamion wystepku z art. 299 § 1 k.k.
dojdzie takze wowczas, gdy czyn, z ktérego pochodza podlegajace praniu
wartosci majatkowe, nie bedzie stanowil przestepstwa ze wzgledu wtasnie na
brak winy po stronie jego sprawcy.

Trzeba tez odnotowac, ze szerokie i odmienne od przyjetego przy wyktad-
ni przepiséw czesci ogélnej kodeksu karnego rozumienie czynu zabronionego,
o ktorym mowa w art. 299 § 1 k.k., prowadzitoby do zbytniego rozszerzania
mozliwego zakresu stosowania omawianego przepisu. Watpliwosci budzi
zwlaszcza uznawanie wykroczen (czy to powszechnych, czy skarbowych) za
mozliwe Zrodto pochodzenia ,brudnych pieniedzy” chociazby z punktu widze-
nia przedmiotu ochrony art. 299 § 1 k.k. — czy rzeczywiscie legalizowanie
korzysci uzyskanych np. z kradziezy drzewa o wartosci nieprzekraczajacej
75 zt zagraza prawidlowemu funkcjonowaniu obrotu gospodarczego i powin-
no byé¢ zagrozone kara pozbawienia wolnosci do lat 8?7 Natomiast de lege
ferenda zasadne byloby takie ujecie znamion przestepstwa prania pieniedzy
z art. 299 § 1 k.k., aby do Zrédetl ,brudnych pieniedzy” zaliczone zostaly takze
korzysci ptynace z popetnienia przestepstwa skarbowego. Mozna tez zauwa-
zy¢, ze w innych przepisach czesci szczegolnej kodeksu karnego ustawodaw-
ca, odnoszac sie do zachowan wyczerpujacych znamiona innych czynéw niz
przestepstwa powszechne, uzywa wprost okreslen typu ,przestepstwo skar-
bowe”, ,wykroczenie skarbowe” lub ,wykroczenie” (w ten sposéb ujeto np.
dyspozycje art. 234, 235 czy 236 k.k.).

Uzycie przez ustawodawce okreslenia ,czyn zabroniony” w dyspozycji
art. 299 § 1 k.k. sprawia, ze w doktrynie dominuje poglad, iz do ustalenia
przestepnego pochodzenia bedacych przedmiotem czynnosci wykonawczej
wartosci majatkowych nie jest konieczne, by popelnienie przestepstwa pier-
wotnego zostalo stwierdzone prawomocnym wyrokiem!?. Z pogladem tym
nalezy zasadniczo sie zgodzi¢. Szczegélnie w sytuacji, gdy nie jest znana
tozsamos¢ sprawcow przestepstwa pierwotnego, nie powinno to stanowic ge-
neralnie przeszkody w pociagnieciu do odpowiedzialnosci karnej osoby doko-
nujacej czynnosci wymienionych w art. 299 § 1 k.k.20 Nalezy jednak zauwa-

19 Tak: R. Zawlocki, [w:] A. Wasek (red.), Kodeks..., s. 1277; E.-W. Plywaczewski,
W. Filipkowski, [w:] M. Filar (red.), Kodeks..., s. 1078; W. Wrébel [w:] A. Zoll (red.), Kodeks...,
Krakow 2006, s. 722 oraz J. Skorupka, Pojecie ,,brudnych pieniedzy”..., s. 47.

20 Tak: W Wrébel, [w:] A. Zoll (red.), Kodeks..., Krakéw 2008, s. 723.
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zy¢, ze w tego typu przypadkach udowodnienie tego, ze sprawca podejmowat
zabronione zachowania w stosunku do wartosci majatkowych pochodzacych
z przestepstwa pierwotnego, bedzie znaczenie utrudnione, a w wielu przy-
padkach zapewne zupelnie niemozliwe.

Kolejnym mogacym budzi¢ watpliwosci zagadnieniem jest to, czy z uzy-
cia przez ustawodawce zwrotu ,pochodzace z korzysci zwigzanych z popelnie-
niem czynu zabronionego” nalezy wyprowadzi¢ wniosek, ze polskie prawo
karne nie penalizuje w ogédle pierwszego etapu prania pieniedzy, a dopiero
etapy kolejne?!. Taka wykladnia nie daje sie pogodzié¢ z kryminalno-politycz-
nym sensem wprowadzenia karalnosci prania pieniedzy, a wielu autoréw
uznaje, ze takze podejmowanie wskazanych w art. 299 § 1 czynnosci
w stosunku do wartosci majatkowych pochodzacych bezposrednio z przestep-
stwa wypelnia znamiona wystepku z art. 299 § 1 k.k.22 Przyjecie innego
rozwigzania prowadzitoby do tego, ze nie popetniataby przestepstwa osoba
np. wywozgca za granice pienigdze pochodzace bezposrednio z rozboju,
a popelniatby je sprawca wywozacy za granice np. kamienie szlachetne naby-
te za takie pienigdze?3. Nie sposéb nie zauwazy¢, ze oba wskazane w przy-
ktadzie zachowanie nie réznig sie jakosciowo i nie sposob znalezé argumen-
tow o charakterze polityczno-kryminalnym przemawiajacych za karalnosScig
drugiego z nich i bezkarnoscig pierwszego. Trzeba tez odnotowaé, ze przyje-
cie wyktadni uznajacej za bezkarny pierwszy etap prania pieniedzy oznacza,
iz polskie prawo karne nie spetnia wymogéw miedzynarodowych dotyczacych
minimalnego zakresu karalnosci prania pieniedzy. Wobec wystepujacych jed-
nak watpliwosci, zasadne byloby ich usuniecie poprzez ingerencje ustawo-
dawcy i np. zastapienie zwrotu ,pochodzace z korzysci zwigzanych z popel-
nieniem czynu zabronionego” zwrotem ,pochodzace chociazby posrednio
z popelnienia przestepstwa lub przestepstwa skarbowego” czy tez zwrotem
»,pochodzace chociazby posrednio z popelnienia czynu zabronionego wypelnia-
jacego znamiona przestepstwa lub przestepstwa skarbowego”.

Warto jeszcze wspomnieé o trudnosciach, jakie moze wywolywaé w prak-
tyce stosowanie wobec sprawcow prania pieniedzy rozwigzan przewidzianych
w art. 307 k.k. Przepis ten wprowadza mozliwo$¢é zastosowania nadzwyczaj-
nego zlagodzenia kary, a nawet odstapienia od jej wymierzenia m.in. wobec
sprawcy prania pieniedzy, ktory dobrowolnie naprawit szkode w catosci, oraz
mozliwo$é nadzwyczajnego ztagodzenia kary wobec sprawcy, ktory dobrowol-
nie naprawil szkode w znacznej cze$ci. Rozwigzanie to w omawianym zakre-

21 Tak np.: J. Skorupka, Pojecie ,brudnych pieniedzy”..., s. 34—-48; idem, Prawo karne
gospodarcze, wyd. 2, Warszawa 2007, s. 131; E.W. Plywaczewski, W. Filipkowski, [w:] M. Filar
(red.), Kodeks..., s. 1079.

22 Tak np.: W Wrébel [w:] A. Zoll (red.), Kodeks..., Krakéw 2006, s. 722, A. Marek,
Kodeks..., s. 554, O. Gorniok, [w:] O. Gorniok (red.), Prawo karne gospodarcze, Bydgoszcz 2003,
s. 98.

23 Por. J. Skorupka, Pojecie ,brudnych pieniedzy”..., s. 44.
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sie wydaje sie puste, a zatem de lege ferenda nalezatoby postulowac usunie-
cie art. 299 k.k. z katalogu przestepstw, do ktorych art. 307 moze miec
zastosowanie.

Odnoszac sie do tego problemu, R. Zawtlocki uznaje, ze trudnosci w stoso-
waniu art. 307 do przestepstw stypizowanych w art. 299 k.k. wynikaja
z faktu, ze sa to przestepstwa formalne, do ktérych znamion nie zalicza sie
spowodowania jakiejkolwiek szkody. Stad autor ten uznaje, ze w ogéle nie
nalezy stosowac rozwigzan przewidzianych w art. 307 do wymienionych
w nim wprost przestepstw formalnych — oprocz art. 299, bytyby to takze
art. 301 § 2, 302 § 2 i 3 oraz art. 304 k.k.24 Zaakceptowanie tego stanowiska
oznacza jednak dokonanie wyktadni na niekorzys¢ sprawcy i to wbrew wy-
raznej woli ustawodawcy, co nie wydaje sie generalnie dopuszczalne. Zreszta
w przypadku innych niz pranie pieniedzy przestepstw formalnych mozliwe
jest faktyczne wyrzadzenie przez sprawce dajacej sie oszacowac szkody
i mozliwe jest tez jej naprawienie??.

Nieco inaczej sytuacja wyglada w przypadku przestepstwa prania pienie-
dzy. Problemem moze tu by¢ bowiem w ogéle wskazanie, komu i jakg szkode
wyrzadzit sprawca poprzez podejmowanie czynnosci majacych na celu wpro-
wadzenie do legalnego obrotu gospodarczego wartosci majgtkowych pocho-
dzacych z przestepstwa. O ile w przypadku czeSci przynajmniej przestepstw
pierwotnych ustalenie szkody nie bedzie zbyt skomplikowane, o tyle nie ma
jednak zadnych podstaw do tego, aby szkode wyrzadzona przez przestepstwo
prania pieniedzy utozsamiaé ze szkoda wyrzadzong przestepstwem pierwot-
nym (zresztq taki zabieg — gdyby uznaé go za dopuszczalny — mégiby doty-
czy¢ tylko sytuacji, w ktorych sprawca przestepstwa pierwotnego bytby zara-
zem sprawcg prania pieniedzy, a to wcale nie musi by¢ regutg w przypadku
czynu stypizowanego w § 1 art. 299, a bardzo mato prawdopodobne bedzie
w przypadku pozostatych stypizowanych w art. 299 odmian prania pieniedzy).
W przypadku typowych czynnosci sprawczych prania pieniedzy w ogole nie
jest mozliwe precyzyjne wskazanie i oszacowanie wyrzadzanej przez sprawce
szkody. Jesli kto§ np. w celu zalegalizowania wlasnych przestepczych docho-
déw wykazuje wieksze niz rzeczywiste dochody z prowadzonej przez siebie
dziatalnos$ci gospodarczej, to paradoksalnie bezposrednim skutkiem takiego
zachowania bedzie wplyw wigkszych Srodkéw do budzetu Skarbu Panstwa
z tytutu podatkéw od wykazanych zyskow. Podobnie bank, ktory przyjmuje
wplaty pieniedzy wbrew przepisom regulacji prawnych majacych zwalczaé
pranie pieniedzy, odnosi z tego zachowania korzysci ekonomiczne. Szkoda wy-
rzadzona przez tego typu zjawiska catemu obrotowi gospodarczemu ma cha-
rakter tak abstrakcyjny, ze nie jest mozliwe jej jakiekolwiek oszacowanie, a co

24 Zob. R. Zawlocki, [w:] A. Wasek (red.), Kodeks..., s. 1450.
25 Za szeroki rozumieniem szkody w przypadku art. 307 k.k. opowiada sie P. Kardas, [w:]
A. Zoll (red.), Kodeks..., Krakow 2006, s. 868.
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wiecej — nie da sie w zasadzie wskazaé konkretnego podmiotu, ktory owa szkode
poniést?. Tym samym zastosowanie dobrodziejstwa art. 307 k.k. wobec sprawcy
prania pieniedzy wydaje sie niemal zupelnie niemozliwe, co czyni zasadnym
wspomniany wczesniej postulat modyfikagji tresci art. 307 k.k. w taki sposob, by
nie odnosit sie on w ogdle do sprawcy ktoregokolwiek z typoéw prania pieniedzy.

Na koniec warto wskazaé jeszcze jedng kwestie. Przestepstwo prania
pieniedzy od konca XX w. znajduje sie w centrum zainteresowanie tak kry-
minologow, jak i prawnikow. PoSwigca mu sie bardzo wiele uwagi, a Swiato-
wa literatura na ten temat jest naprawde imponujgca. Tymczasem to zainte-
resowanie $wiata nauki nie do konca znajduje uzasadnienie w danych na
temat czestotliwosci wystepowania tego zjawiska. Jak wynika ze statystyk
przestepczosci, pranie pieniedzy stanowi w praktyce organéw Scigania i wy-
miaru sprawiedliwosci zjawisko czasem wrecz marginalne. Na przyktad
w ostatniej dekadzie XX w. §rednia liczba skazan za rézne odmiany prania
pieniedzy w Wielkiej Brytanii wynosita rocznie niewiele ponad dwadzie-
écia?’. Takze w Polsce dane statystyczne na temat skazan za wystepki stypi-
zowane w art. 299 k.k. nie wskazuja na to, by przestepstwo to wystepowato
w duzym nasileniu, a art. 299 k.k. stanowil wazny instrument prawnokarne;j
reakcji na to niepozadane zjawisko przestepcze. Dla przyktadu liczba skaza-
nych dorostych za przestepstwa stypizowane w art. 299 § 1 k.k. w latach
2000-2007 wahata sie od 2 (w roku 2001) do 31 (w roku 2006), choé
w ostatnich latach wyraznie wzrasta liczba sprawcow skazywanych na pod-
stawie art. 299 k.k. Rekordowy pod tym wzgledem byt rok 2006, w ktorym za
typ kwalifikowany prania pieniedzy z art. 299 § 5 k.k. skazano prawomocnie
az 133 sprawcow (sprawcy skazani na podstawie tego przepisu stanowili
jednak zaledwie 0,02 % wszystkich skazywanych sprawcow.

Tabela 1
Ogoélne dane Ministerstwa Sprawiedliwosci na temat sprawcéow prawomocnie
skazanych za przestepstwa stypizowane w art. 299 k.k. w latach 2004-2007

Prawomocnie skazani na podstawie art. 299 k.k. dorosli wedtug:
ROK rodzajow przestepstw czynu gléwnego rodzajow przestepstw wszystkich czynow
81(82(83|85wzw.z81|8§5wzw.282[8§6(|81|82|83|85wzw.z8 1|85 wzw. 2§ 2|§6
2004( 10| 1| 6 6 1 - (11| 1|7 8 -
2005/ 10 3 | 1 26 2 31151 3|1 36 2 4
2006| 11 1| 4 108 - 11311 1[4 133 - 2
2007| 13 - | 8 52 1 1121 -8 76 1 1

Zrédto: Badania wlasne.

26 Zob. A. Michalska-Warias, [w:] T. Bojarski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa
2008, s. 647-648.
27 Zob. P. Alldridge, Money Laundering Law, Oxford — Portland, Oregon 2003, s. 204—207.
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Przestepstwo prania pieniedzy funkcjonuje w polskim systemie prawa
karnego od wejScia w zycie ustawy o ochronie obrotu gospodarczego, a jego
znaczenie w praktyce wymiaru sprawiedliwosci wydaje sie stopniowo wzra-
staé, choé ciggle trudno byloby uznac je za jeden z wazniejszych instrumen-
tow prawnokarnej reakcji na zagrozenia obrotu gospodarczego, szczegdlnie
te zwigzane z dziatalnoScig przestepczosci zorganizowanej. Sposob ujecia
znamion przestepstwa prania pieniedzy od poczatku budzil tez liczne wat-
pliwosci. Obecny ksztalt przepisu jest niewgtpliwie najbardziej udany, jed-
nak nadal wymaga udoskonalania, tak by nie do konca precyzyjnie sformu-
lowanie znamion prania pieniedzy nie stanowilo dodatkowego czynnika
utrudniajacego zwalczanie tego i tak skomplikowanego fenomenu przestep-
czego.

Summary

Interpretation problems of the money laundering offence
in the Polish Penal Code

The article discusses some of the interpretation problems connected with
the money laundering offence described in article 299 of the Polish Penal
Code. First the history and evolution of the basic money laundering regula-
tions in Polish penal law are presented. Then the implications of the fact
that money laundering is considered to be and offence against economic
circulation are presented, including the possible interpretation that in case
of small amounts of “dirty money” introduced into such circulation by the
perpetrator of the primary offence, such behaviour could be considered as
not dangerous enough to constitute a crime. One of the problems discussed is
also the proper understanding of the possible sources of “dirty money”. Con-
trary to some opinions claiming that “dirty money” can come from petty
offences and fiscal offences, the author tries to prove that the only possible
interpretation of the legal text of art. 299 § 1 of the penal code leads to the
conclusion that only common offences can constitute the source of “dirty
money”. Then the problem of whether art. 299 § 1 penalizes the so called
first phase of money laundering is discussed. The author states that it does
but also proposes some changes in the legal text that would remove any
doubts about it. The article also presents the problems connected with defi-
ning and assessing precisely the damages caused by money laundering
— according to art. 307 of the Polish Penal Code the offender can be treated
with extreme leniency if he fully redresses the damages caused by money
laundering, but the difficulties mentioned above make it extremely difficult
to use art. 307 in practice. The closing remarks show statistical data
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referring to the number of offenders sentenced in Poland for various money
laundering offences from 2004 to 2007. The small numbers of offenders
convicted of money laundering proves that either the problem is not too big
in Poland or the prosecutors and courts still do not have enough knowledge
to fight the money laundering phenomenon effectively.
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Wybrane problemy reakcji karnej
w spoleczenstwie postindustrialnym.
Prawo karania - sprawiedliwos¢
- zasada ultima ratio

Zamiarem niniejszego opracowania jest proba ustalenia kryterium oceny,
ktore sposrod wyzwan stawianych prawu karnemu w spoleczenstwie postin-
dustrialnym sg relewantne oraz wskazanie tych, ktore formuja reakcje praw-
nokarng. Szczegélna uwaga zostanie zatem po$wiecona refleksjom nad prze-
mianami, jakie w prawie karnym zachodzily oraz ich kontekstom spotecznym,
a takze podtozom aksjologicznym, poczawszy od okresu krwawej zemsty spo-
tecznej (vindicta publica) poprzez instrumentalizacje w dobie nowoczesnej az
do wspoélczesnosci, ktora przynalezy do epoki postindustrialnej zwanej tez
postmodernizmem.

Przede wszystkim nalezy wskazaé na zrédlo paradygmatéow prawa kar-
nego. Przemozny wpltyw na ksztaltowanie sie¢ nowozytnego prawa karnego
miala szkota humanitarna zwiazana §cisle z filozofia o§wiecenial, z tradycji
tej za$ czerpie program modernistyczny. Idee oSwieceniowe zaktadaty inde-
terministyczna wizje czlowieka odpowiadajacego przed spoleczenstwem za
wlasne zte uczynki, do ktérych byt bardziej lub mniej z natury sktonny?.
Dominujacy po rewolucji francuskiej liberalny poglad wyrazony w Deklaracji
Praw Czlowieka z 1789 r., iz prawo winno sta¢ na strazy wyboréw autono-
micznej jednostki oraz stwarzac jej gwarancje nie autorytarnego, lecz racjo-
nalnego oraz humanitarnego traktowania®, ulegt tendencjom scjentystycz-

1 S. Salmonowicz, Z wieku oswiecenia. Studia z dziejéw prawa i polityki XVIII wieku,
Torun 2001, s. 49-50.

2 Czlowiek jawi sie jako istota z natury dobra dla Rousseau, z kolei dla Hobbesa natura
cztowieka jest zta. Szerzej na ten temat [w:] A. Sylwestrzak, Historia doktryn polityczno-
prawnych, Warszawa 2002.

3 A. Gaberle, Od bezpieczeristwa prawnego do bezpieczeristwa osobistego. O kryzysie prawa
karnego, ,Panstwo i Prawo” 2001, nr 5, s. 18-23.
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nym oraz dominacji naturalizmu przedmiotowego, czerpiacego z dorobku
nauk przyrodniczych. Nie trzeba przypominac, iz obok pozytywnej szkoly
prawa, podzielajacej te zatozenia, w pierwszej potowie XIX w. funkcjonowata
szkota klasyczna, korzystajaca szerzej z dorobku oSwiecenia (przejmujac idee
humanitarystow), opierajaca sie zwtaszcza na koncepcjach idealistyczne;j filo-
zofii niemieckiej reprezentowanej przez I. Kanta oraz G. Hegla?.
Industrializacja, nauka oraz wolnos¢ polityczna to wedle K. Poppera
fundamenty cywilizacji europejskiej®. Ksztaltowaniu sie nowoczesnych, in-
dustrialnych spoleczenstw towarzyszyt wzrost roli panstwa. Siegajac wstecz
historii prawa, mozna zauwazy¢, iz od chwili wyodrebnienia sie w prawie
rzymskim kategorii crimina publica prawo karne przeszlo ewolucje od czy-
nienia przedmiotem ochrony praw suwerena do ochrony praw jednostki®.
Wniosek taki, wyprowadzany przez niektérych przedstawicieli doktryny, jed-
nak jest problematyczny, jezeli zastanowic sie, kto jest suwerenem we wspot-
czesnym panstwie demokratyczno-liberalnym. Istotnie, suwerenem jest
w tym wypadku spoteczenstwo, na ktore sktadajg sie jednostki. Uwaga ta pro-
wadzi do dalszych kontrowersji, ktore zostang oméwione w dalszej czesci pracy.
Rezygnacja z kary prywatnej, zastgpienie procesu skargowego inkwizy-
cyjnym to przejawy publicyzacji prawa karnego. Problem zawtaszczania kon-
fliktow zostal podniesiony przez przedstawicieli nurtu abolicjonistycznego,
zwlaszeza N. Christiego, wedle ktorego przestepstwa to forma konfliktu,
ktérego rozwigzanie niegdys nalezalo do ofiary i sprawcy’. W kontekscie tym
znaczenie zatracita szkoda wyrzadzona ofierze, racja dla przestepstwa byto
naruszenie ordo iuris — porzadku prawnego8, ktorego przestrzegania egze-
kwowalo uzbrojone w sprawny aparat biurokratyczny panstwo. Utozsamia-
nie porzadku z panstwem zwigzane jest z tym, iz od czasow wytworzenia sie
nowozytnego czy nowoczesnego spoteczenstwa panstwo jako jedyne zajmowa-
to miejsce w przestrzeni®, posiadalto terytorium, nad ktérym miato, co do
zasady, suwerenng wtadze. Jak stwierdza Zygmunt Bauman: ,,uporzadkowac
pewien fragment §wiata oznaczato ustanowié niezawiste panstwo, ktore mo-
globy zaprowadzié tad dzieki posiadanej wtadzy”10. W pogladach Maksa We-
bera parnstwo jest podmiotem roszczacym sobie stuszne ,prawa do monopolu
na stosowanie przymusu na terenie suwerennego terytorium oraz do posia-
dania stuzacych do tego §rodkéw”ll. Aparat panstwowy kreuje oraz tworzy

4 K. Séjka-Zielinska, Historia prawa, Warszawa 2005, s. 330.

5 L. Morawski, Co moze da¢ nauce prawa postmodernizm?, Toruri 2001.

6 A. Gaberle, op. cit.

7 J. Blachut, A. Gaberle, K. Krajewski, Kryminologia, Gdarisk 2004, s. 164—165.

8 W. Zalewski, Sprawiedliwosé naprawcza. Poczgtek ewolucji polskiego prawa karnego?,
Gdansk 2006, s. 16.

9 7. Bauman, Globalizacja, Warszawa 2002, s. 73.

10 Thidem, s. 74-75.

11 Thidem.



Wybrane problemy reakcji karnej w spoteczeristwie postindustrialnym... 145

okres§lone zasady i normy, ktére z ,zatozenia maja zmieniaé¢ przypadek
w §cisle zdeterminowang kolej rzeczy”12. Méwiac w uproszczeniu, panstwo to
zorganizowana zbiorowo$é!3. Przy czym zasada terytorialnosci paristwa jest
czym$ wiecej niz tylko efektem naturalnych badz sztucznie podsycanych
popedéw plemiennych, jak uwazal Bertrand Badiel4. Jednakze ,nawet wédz,
ktorego stanowisko jest dziedziczne, oparte na wysoce zaszczytnych trady-
cjach mitologicznych, otoczone pétreligijng czcig [...] musi stosowacé sie do
okreslonych norm i krepowany jest wiezami prawa”1®,

Zbiorowosc, jak uwazali choéby Karol Marks oraz Emil Durkheim, ma
wplyw na ksztaltowanie sie osobowosci przynaleznej do danej spotecznosci
jednostkil®. Laczylo ich zalozenie, iz w spoleczeristwie, mimo calej jego ztozo-
noSci, jest tylko jedna grupa, ktora wytwarza owe wzorce. Wynikalo to
z dominujacego wowczas przekonania o mozliwosci zastosowania dorobku
nauk przyrodniczych do oceny zjawisk spotecznychl?. Duch ten towarzyszyt
rozwojowi panstwa nowozytnego, industrialnego. Czemu innemu miata stu-
zy¢ utylitarna racjonalizacja kary, jak nie wpojeniu skazanym wartosci pracy,
jakby byta to jedyna wartos¢ pozwalajgca na przemiane osoby z przestepcy
na obywatela? Z. Bauman okresla 6wczesne benthamowskie panoptyczne
domy odosobnienia ,fabrykami o surowej dyscyplinie pracy”18.

Kazda spoteczno$é kreuje oraz ré6znymi metodami narzuca pewne wzorce
zachowania w danej sytuacjil®. Tajemnica socjalizacji, czyli trwatego systemu
spolecznego, jest to, by jednostki postepowaly zgodnie z wymaganiami tego
systemu, a cel ten realizuje sie, wpajajac pozadane wzorce behawioralne20.
Poza indoktrynacja, jak zauwaza Z. Baumana, w epoce twardej nowoczesno-
§ci spoteczenstwa producentéw?! zachowanie ustalonego porzadku spoteczne-
go wymaga rowniez stosowania represji. Jednostki postepuja wedle narzuco-
nych wzorcéow, bo nie ma alternatywy, zachowania wadliwe w niektérych
sytuacjach spotykaja sie z sankcjami. Moga by¢ to sankcje rozsiane, bedace
nastepstwem naruszenia norm moralnych, a przejawiajace sie¢ w aktach spo-
tecznego potepienia jednostki, lub sankcje zinstytucjonalizowane oraz sfor-
malizowane?2. Tymi drugimi postuguje sie prawo karne. Skoro regulacje
prawne sg zwigzane z rzeczywistoscig spoteczng i petnig okreslone funkcje

12 7. Bauman, Globalizacja...

13 Cz. Znamierowski, Szkota prawa. Rozwazania o paristwie, Warszawa 1999.
14 7. Bauman, Ponowoczesnosé jako zrédto cierpieri, Warszawa 2000, s. 103.
15 B. Malinowski, Dzieta, t. 2, Warszawa 1980, s. 28—41.

16 3. Ossowski, Z zagadnieri psychologii spotecznej, Warszawa 2000.

17 Ibidem.

18 7. Bauman, Globalizacja..., s. 128.

S. Ossowski, op. cit.

20 7. Bauman, Szanse etyki w zglobalizowanym swiecie, Krakéw 2007.

21 Thidem, s. 17.

22 W. Morawski, Wstep do prawoznawstwa, Torun 2004.
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w danych uktadach spotecznych, to kara jest instytucja spoteczna, czyli — jak
przyjmowat Bronistaw Malinowski — wyodrebnionym typem dziatalnosci za-
spokajajacej okreslone potrzeby 0séb oraz zbiorowosciZs.

Niepokoje pierwszych dziesiecioleci XX w. doprowadzity do zrewidowania
pogladéw na prawo, ktore do tej pory miato zakresla¢ ramy instytucjonalne
zachodzacych proceséw spolecznych?4, na ktére nie starano sie wplywaé.
Weber zauwazyt ponadto, iz w zwigzku z rozwojem aparatu biurokratyczne-
go, poszerzeniem funkcji panstwa (zadania wynikajace z tego, co kryje sie
pod hastem interwencjonizmu spolecznego i gospodarczego czy welfare state)
oraz prymatem kryterium skutecznosci dla ludzkich zachowan (racjonaliza-
cja instrumentalna) nalezy z prawa uczyni¢ narzedzie stuzace realizacji po-
zadanych przez prawodawce celow, narzedzie racjonalnego sterowania proce-
sami zachodzacymi w spoteczenstwie2.

Nowozytny system prawnokarny zostat skonstruowany tak, by spetniat
okreslone wymogi prakseologiczne oraz aksjologiczne. Stan rzeczy, w ktorym
racjonalne zatozenia ustawodawcy zostatyby zrealizowane, jest jednak nie do
osiggniecia. Deterministyczny oraz logocentryczny obraz $wiata poddajacego
sie poznaniu oraz kontroli, zaproponowany przez prady myslowe moderni-
zmu26, ulega powaznemu ostabieniu w konfrontacji ze spontanicznoécia zja-
wisk zachodzacych w spoleczeristwie?’, ktére w ramach zaltozeri naturalizmu
metodologicznego oraz przedmiotowego traktowano, na wzér nauk przyrodni-
czych, jako przedmiot badan?8.

Wskazano juz na poglad, iz zachowanie danej jednostki jest determino-
wane roznymi czynnikami. Wazna role pelni spoteczenstwo. Nie jest ono
jednak homogeniczne. W jego ramach funkcjonuja grupy przedstawiajace
wlasciwe tylko sobie wartoéci??, zatem nie ma jednego wzorca moralnego3P.
Andrew von Hirsh zauwaza, iz we wspolczesnym spoteczenstwie brakuje
monarchy absolutnego, dostojnika koscielnego czy innej instytucji posiadaja-
cej dos¢ duzy autorytet, by czysto werbalna odpowiedz na przestepstwo byta
wystarczajaca oznaka potepienia moralnego sprawcy>l. W spoteczeristwie po-
nowoczesnym nie ma miejsca na powszechnie uznany autorytet moralny.

Krytyka wizji Swiata opartej na zatozeniach scjentyzmu, logocentryzmu
oraz determinizmu zostala podjeta przez prady postmodernistyczne32. Zjawi-

23 J. Utrat-Milecki, Podstawy penologii. Teoria kary, Warszawa 2006.

24 W. Morawski, Giéwne problemy wspétczesnej filozofii prawa, Warszawa 2004, s. 84.

25 Tbidem.

26 W. Morawski, Co moze daé nauce...

27 7. Bauman, Ponowoczesnosé jako Zrédio cierpieri, Warszawa 2002, s. 84.

28 W. Morawski, Gtéwne problemy wspétczesnej filozofii prawa...

29 R. Dworkin, Biorgc prawa powaznie, Warszawa 1998.

30 S. Ossowski, op. cit., s. 50.

31 A. von Hirsh, Uzasadnienie istnienia i wymiaru kary we wspétczesnym retrybutywizmie,
»lus et Lex” 2006, nr 1, s. 63-68.

32 W. Morawski, Gtéwne problemy wspétczesne filozofii prawa...
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ska, ktorym owe prady towarzysza, opisuja epoke postindustrialng czy pono-
woczesna, a sa to m.in. globalizacja33, pluralizm moralny, rozwéj komunika-
cji, etnicznoéé czy kryzys panstwa narodowego3?. Postmodernizm zostal
przez Zygmunta Baumana opisany jako §wiat etyki bez kodekséw3°. Globali-
zacja oraz roznorodno$é¢ postaw czy wzorcow sklania jednostki do refleksji,
zmusza do podejmowania wyboréw3%, a ich rezultatem nie musza by¢ zacho-
wania zgodne z wolg oraz celami tej grupy spotecznej, ktéra aktualnie jest w
wiekszym stopniu reprezentowana w strukturach wiladzy. J-F. Loyotard nie-
odzowno$¢é dokonywania wyboréw sposrod wielu mozliwosci, ktorej towarzy-
szy niepewno$¢ ostatecznej wygranej, czyni cecha kondycji ponowoczesnej
czlowieka3”.

Przemiany, ktore zachodza od lat 50. czy 60. XX w., opisuje zjawisko
globalizacji. Jak podaje Z. Bauman pojecie globalizacji oznacza ,nieokreslony,
kaprys$ny i autonomiczny charakter §wiata i jego spraw, brak centrum, brak
pulpitu operatora [...]”38. Jest to jedna z przyczyn kryzysu parnstwa.

Wnioski ptynace z przedstawionych przemian sktaniaja do podjecia pro-
by analizy zwigzkow miedzy reakcja karng a moralnoscig. Przy czym na
potrzeby niniejszej analizy wystarczy jedynie wskazaé¢ wezlowe problemy
szerszego zagadnienia, a mianowicie zaleznoSci, jakie zachodzg miedzy pra-
wem a moralnoscig w ogélnosci.

W literaturze przedmiotu wyréznia sie relacje przedmiotowe, walidacyj-
ne oraz funkcjonalne3?. Jezeli chodzi o pierwszy rodzaj relacji, odnoszacej sie
do zakresu regulacji prawa i moralnoséci?, to istniejg dwa poglady. Zdaniem
Georga Jellinka prawo okresla minimum moralnosci, istnieje tu pewien sto-
sunek podporzadkowania?l. Poglad ten poddawany jest szerokiej krytyce*2.
Inna dominujaca w prawoznawstwie teoria stoi na stanowisku, iz zakresy
regulacji prawa i moralnosci krzyzujq sie*3, w efekcie tylko niektére normy
prawne pokrywaja sie z regulacjg moralng. Relacje walidacyjne dotyczg
wplywu moralnosci na obowigzywanie prawa. Wedle pozytywistycznego po-
dejScia, reprezentowanego przez Austina czy Kelsena, normy prawne
sprzeczne z moralnoScig obowigzujg do czasu ich formalnego uchylenia. Pa-
mietac jednak nalezy o tzw. formule Radbrucha, ktéra zaktada, iz w pewnych
okoliczno$ciach prawo jest tylko ustawowym bezprawiem. Wyraza to zasada

33 7. Bauman, Globalizacja...

3¢ W. Morawski, Co moze da¢ nauce...

35 W. Morawski, GEéwne problemy wspéiczesnej filozofii prawa...
36 S. Ossowski, op. cit.

37 J.-F. Loyotard, Kondycja ponowoczesna, Warszawa 1997.

38 7. Bauman, Globalizacja ...

39 W. Lang, Prawo i moralnosé, Warszawa 2003.

40 W. Morawski, Wstep do prawoznawstwa...

41 J. Warylewski, Kara. Podstawy filozoficzne i historyczne, Gdansk 2007.
42 Thidem.

43 Tbidem.
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lex iniustissima non est lex**. Ostatni typ zaleznosci, tzn. relacje funkcjonal-
ne, odnoszg sie do wptywu norm moralnych na tre§é¢ norm prawnych, a takze
do tego, czy i jak prawo ksztattuje postawy moralne®?.

W tym miejscu warto wprowadzi¢ kilka, kolejnych juz, spostrzezen retro-
spektywnych. F. Liszt wigzat poczatek dziejow kary z poczgtkami wspoétzycia
spotecznego ludzi*®. Kara jest instytucjq spoleczng, ma zatem swéj okreslony
cel, a jest nim ochrona tadu spotecznego, pewnych zastanych wzorcow
i wartosci. Ta instytucja spoteczna przechodzita przez wszystkie stopnie roz-
woju spoleczenstw, poczawszy od spotecznosci pierwotnych.

Termin ,prawo” wigza¢ nalezy z paremia ubi societas ibi ius. Juz spote-
czenstwo pierwotne wypracowuje oraz narzuca swoim cztonkom pewne wia-
Sciwe sobie wzorce. Wobec tego zaczatkow prawa mozna doszukiwaé sie
w najwczesniejszych stadiach rozwoju spoteczenstw, na dlugo przed wy-
ksztalceniem sie organizacji panstwowej*’. Sigmund Freud opisat zwyczaje
pierwotnych mieszkancow Australii. Spotecznosé ta wyksztatcita normy, kto-
rych naruszenie skutkowalo $miercia®®. Taka reakcja na zlamanie normy
wynikata z poczucia zagrozenia bytu tej spolecznosci. System norm stanowit
gwarancje tadu, z ktérego zachowaniem wigzano przetrwanie. Brak wtadzy
panstwowej nie oznacza zatem, iz nie istnieje system prawa, takze prawa
karnego. Zwtaszcza jesli przyjaé, iz prawo karne to ,zbior szczegélnych regut
kulturowych, rozumianych jako specyficzny przejaw aktywno$é okreslonego
spoleczeristwa, w postaci norm prawnokarnych”49.

W spoleczenistwie pierwotnym sankcje naktadane byly w ramach rodu®°.
Rozwdj kary od najdawniejszych czaséow prowadzi od wladzy patriarchalnej,
w ktorej sad rodowy nad przestepca nalezat do cztonkéow rodu pod przewod-
nictwem patriarchy, do spotecznosci opartej na wiezach innych niz zasada
pokrewienstwa. ,,0dkad jeden taki réd ze swoim przywodca wysunat sie na
czolo pewnego terytorium, zamieszkatego przez wiele rodow zebranych
w wieksze grupy terytorialne, réd ten uzyskuje prawo karania calej grupy
terytorialnej”®l. ,Zaleznosé jednostki od rodu ustepowala zaleznosci od wiad-
cy. Wyksztalcaly sie pierwsze organizmy panstwowe”2. Konstytuujaca sie
wladza wykorzystywata pewne rytuaty, czyli wedle Durkheima — dziatania
zbiorcze wzmacniajace wiez spoteczng, majace zatem znaczenie dla istnienia

L. Morawski, Gtéwne problemy wspétczesnej filozofii prawa...
L. Morawski, Wstep do prawoznawstwa...
B. Sygit, Historia prawa kryminalnego, Torun 2007, s. 46.
47 K. Séjka-Zielinska, op. cit., s. 15-16.
48 S. Freud, Totem i Tabu, [w:] idem, Pisma spoteczne, Warszawa 1998, s. 247—249.
R. Zawtocki, Pojecie i funkcje spotecznej szkodliwosci czynu w prawie karnym, Warsza-
wa 2007, s. 254.
50 K. Séjka-Zielinska, op. cit.
51 M. Hendelsman, Kara w najdawniejszym prawie polskim, Warszawa 1907, s. 226—-257.
52 K. Séjka-Zielinska, op. cit.
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zbiorowosci®3, wrosniete w spoteczng §wiadomoéé tadu spotecznego i moral-

nego, etycznego®*. Do etyki w ujeciu obiektywnym nalezy osadzenie danej
rzeczy jako dobrej albo zlej, tzn. czy mozna przypisac jej warto§¢ dodatnia,
czy ujemng z ludzkiego punktu widzenia. Natomiast do ujetej subiektywnie
etyki nalezy stwierdzenie, czy dana rzecz jest dobra, czy zta dla kogos. Uza-
sadnienie takiego osadu odbywa sie poprzez odwotanie do danego celu®®.
Etyka, jak zauwazyl Levinas, jest czyms$ pierwotnym, mozna powiedziec, iz
Swyprzedza panstwo — jest jedynym Zrodtem i ostatecznym trybunatem legi-
tymacji paristwa”®. Lad spoleczny byl odbiciem ladu $wietego, nie mégt byé
podwazany. W tym przejawiata sie sakralno$é¢ w mysleniu pierwotnym. Pole-
gata na traktowaniu wszelkiej tradycji jako niepodwazalnej i §wietej®’. Pan-
stwo chciato, by widzie¢ w nim sacrum, z nim utozsamiany miat by¢ tad.
Legitymizowalo to dziatania panstwa w oczach poddanych. W starozytnej
Grecji naruszenie norm panstwowych réwnoznaczne bylo z bezboznoscia®8.
Polis uczynito z kary narzedzie stuzace utrzymaniu tadu spotecznego. Wyra-
zato to utylitarne podejScie do kary, ktora miata chronié¢ i zado$céuczynic.
Punktem odniesienia, w miejsce obrazy przedmiotu wierzen, stawato sie spo-
teczenstwo®?.

Instytucja kary siega daleko wstecz historii, do czaséow, zanim pojawito
sie panstwo. Jednak dla bytu kary kryminalnej, ktéra moze byé uznana za
nowg jako$¢, nastepczynie wszystkich sposobéw reakcji na zlamanie regut
lub za ich wyksztalcona w toku przemian nowozytna forme®?, konieczne jest
spetnienie innych przestanek. Odrozniaé nalezy samosad, zemste (lynch, vin-
dicta publica) od wymiaru sprawiedliwosci karnejbl. Jak zauwazyt Th. Hob-
bes, krzywdy pochodzacej od oséb prywatnych nie mozna nazwaé kara%2. Aby
mo6wié o karze kryminalnej, konieczna jest przynajmniej obecnos¢ arbitra czy
autorytetu®3. Poza kara kryminalng istnieja w kazdym spoteczenstwie inne
rodzaje kar, rozumiane jako pewna dolegliwo$é z przypisanag ujemng oceng
czynu. Pojecie kary nie jest tozsame z tym, co niesie ze sobg okreslenie ,kara
kryminalna”, gdyz ta jest zracjonalizowana, formalna odplata®, jest skut-
kiem popelnienia przestepstwa.

53 E. Nowicka, Swiat cztowieka, swiat kultury, Warszawa 2001, s. 444-445.
54 J. Utrat-Milecki, op. cit.
55 R. Zawtocki, op. cit., s. 127—128.
Z. Bauman, Ponowoczesno$é jako zrédto cierpien...
57 E. Nowicka, op. cit., s. 444—-445.
58 J. Utrat-Milecki, op. cit.
59 Tbidem.
60 Thidem.
61 Thidem.
62 T. Hobbes, Lewiatan, Warszawa 1958, s. 277.
M. Porowski, O kulturowej tozsamosci wiezieni, [w:] M. Porowski (red.), IPSiR dzisiayj,
Warszawa 1998, s. 39.
64 J. Swita, Filozoficzne i socjologiczne ujecie kary, [w:] Kara kryminalna. Analiza psycho-
logiczno-prawna, Lublin, s. 14-25.
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Pojawienie sie¢ przestepstw, czyli czynow naruszajgcych interesy ogoétu
spotecznosci, zwiazane jest genetycznie z powstawaniem panstwa®5. Spote-
czenstwa pierwotne nie znaly pojecia przestepstwa. Reakcja na dany godzacy
w obyczaje czyn byta raczej odpowiedzia na niesprawiedliwo$é, nie na prze-
stepstwo. Pojecie niesprawiedliwo$ci zdaje sie uprzedzaé idee sprawiedliwo-
§ci. Zatem to sprawiedliwo$é jawi sie jako zaprzeczenie niesprawiedliwosci®®.
Zrédtem vindicta publica bylo poczucie niesprawiedliwoscei, nie za$ taki stan,
w ktorym nie bylo sprawiedliwo$ci. ,Zasada wzajemnosci dostarcza sankcji
dla kazdej reguty, zawiera sie w kazdym akcie”®?. Jednakze prawo nie ogra-
nicza si¢ do norm stanowionych przez suwerenne panstwo. Zreszta samo
pojecie suwerennosci, zwlaszcza w znaczeniu bodinowskim®®, mozna dzi§
uzna¢é za zdezaktualizowane. Istniejg porzadki prawne inne niz panstwowe.
Prawo kanoniczne sktada sie na system normatywny Kosciota rzymskokato-
lickiego, niezalezny od panstwowego.

Ius puniendi jest realizowane poprzez stanowienie kar, orzekanie kar,
a takze ich wykonywanie oraz darowanie®?. Prawo kanoniczne doby srednio-
wiecza byto réwnorzednym w stosunku do $wieckiego Zrodtem prawa i jego
autorytet byl powszechnie uznany. Kosciot przypisywat sobie prawo do stano-
wienia kar oraz ich wymierzania. Jurysdykcja koScielna nie obejmowata co
prawda ,czynéw gwattownych”, ale §wieccy mogli byé pociagani do odpowie-
dzialnosci karnej przed sady koscielne za herezje, kazirodztwo, lichwe, znie-
stawienie, napas¢ na duchownego czy czary. Sposoby reakcji karnej miaty
nature ekonomiczng badz moralng, tzn. karg byt post, jatmuzna lub ekskomu-
nika. Herezja stata sie przestepstwem, ktore zaczelo Scigaé rowniez panstwo.
Od XTI czy XII w. grzechy przeciwko Kosciotowi nazywano przestepstwami
kryminalnymi, rozumiano przez to pogwalcenie prawa kanonicznego’®.

Dziatalno$é sadow koScielnych, w tym inkwizycyjnych skazujacych za
herezje, dowodzi, iz prawo karania (ius puniendi) nie musi by¢ realizowane
przez panstwo. Argument, iz wykonywanie przez panstwo ius puniendi daje
pewnos¢ najlepszej realizacji funkcji gwarancyjnej czy sprawiedliwosciowe;j
prawa karnego, jest chybiony, na co wskazuje trudne do$wiadczenie ludzko-
$ci zwigzane z rzadami totalitarnymi czy tez, siegajac wczesniej — trybunatami
reprezentujacymi rzad rewolucyjnej Francji w trakcie powstania w Wandei’!.

W $wietle ustalen doktryny prawa karnego kara kryminalna to przewi-
dziana w ustawie konsekwencja popelnienia przestepstwa, przejawiajaca sie
jako celowa osobista dolegliwo§¢é wymierzana przez organy panstwowe, kto-

65 Thidem.

Z. Bauman, Ponowoczesno$é jako zrédto cierpien...

67 B. Malinowski, op. cit., s. 28—41.

68 A. Sylwestrzak, op. cit., s. 157.

J. Warylewski, op. cit.

B. Sygit, Historia prawa kryminalnego, Torun 2007, s. 302-307.

71 Szerzej na ten temat w: P. Jasienica, Rozwazania o wojnie domowej, Krakéw 1985.
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rymi wobec art. 174 Konstytucji RP72 s sprawujace wymiar sprawiedliwosci
sady’3. Istote jej wyjasnia sie réwniez poprzez sprecyzowanie celéw. Wyrdz-
nia sie cel ogélnoprewencyjny, szczegdélnoprewencyjny, kompensacyjny, jak
réwniez sprawiedliwosciowo-retrybucyjny’4. Nalezy przy tym zaznaczyé, iz
w nauce prawa karnego podejmowano préby skonstruowania rozbudowane;j
definicji kary kryminalnej’®.

Kara jest niepozadanym skutkiem celowego dziatania, ktére zmierza do
wyeliminowania zachowan aspotecznych i dewiacyjnych’6. Przestepstwo jest
rodzajem zachowania dewiacyjnego, czyli takiego, ktore tamie przyjete spo-
tecznie normy. Istota przestepstwa jest to, iz dane zachowanie stanowi czyn
zabroniony przez prawo, ktore reprezentuje normy przyjete przez spoteczen-
stwo’’. Element potepienia moralnego odréznia metody karnoprawne od
sankcji cywilnoprawnych’®. W karze wyraza sie dezaprobata dla czynu oraz
sprawcy 9. Reakcja karna jest komunikatem wyrazajacym nagane oraz pote-
pienied0. Stad tez nie sposéb zamienié¢ kary kryminalnej na inne formy reak-
¢ji na zjawisko przestepczosci. Cho¢ skuteczniej sterowaé stosujac nagrody
niz zakazy8l, sterowanie negatywne jest bowiem mniej skuteczne od pozy-
tywnego82, to jednak — jak trafnie zauwaza L. Fuller83 — przyznawanie
kazdorazowo nagrod za postuszenstwo wobec prawa byloby nie tylko niewy-
konalne, ale wrecz absurdalne. Richard Posner w ekonomicznej teorii prawa
karnego uzasadnia kare kryminalng jako reakcje na przestepstwo faktem, iz
przy stosowaniu odpowiedzialnosci odszkodowawczej ,wielko$¢ odszkodowa-
nia, ktora miataby charakter odstraszajacy, czesto przekraczataby mozliwosci
platnicze przestepcy”®?, przy czym gtéwna funkcja prawa karnego jest po-
wstrzymywanie jednostek od omijania systemu dobrowolnej oraz zrownowa-
zonej wymiany, tak by omijanie rynku bylo nieefektywne85.

Ujemna warto$§¢ danej rzeczy z punktu widzenia ludzkiego przesadza, iz
dana rzecz jest zla. Rzecz taka spotka sie z powszechnym potepieniem. Doko-

72 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 (Dz.U. z 2001 r., nr 78, poz. 483).

73 M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2008; J. Majewski, [w:] A. Zoll
(red.), Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Komentarz, t. 1, Warszawa 2007; A. Marek, Prawo karne,
Warszawa 2006, s. 237; L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2005, s. 253.

74 7. Sienkiewicz, [w:] M. Bojarski (red.), Prawo karne materialne. Czesé ogolna i szczegol-
na, Warszawa 2004, s. 263—-264.

75 J. Utrat-Milecki, op. cit.

76 J. Kozielecki, Koncepcje psychologiczne czlowieka, Warszawa 1977, s. 44.

7T W. Zalewski, op. cit., s. 254.

78 J. Utrat-Milecki, op. cit., s. 65.

79 L. Gardocki, op. cit., s. 253; A. Marek, op. cit., s. 237.

80 R. A. Duff, Karanie obywateli, ,Jus et Lex” 2006, nr 1.

81 W. Morawski, Gtéwne problemy wspétczesnej filozofii prawa...

82 J. Kozielecki, op. cit., s. 44.

83 1. Fuller, Anatomia prawa, Lublin 1993, s. 43-56.

84 R. Posner, Ekonomiczna teoria prawa karnego, ,Jus et Lex” 2007, nr 1, s. 22-23.

85 Thidem.
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nujac recepcji pogladéw Levinasa, mozna konstatowad, iz sprawiedliwosé jest
czym$ wtornym w stosunku do etyki. Sprawiedliwos$é jest bowiem przynalez-
na do tadu politycznego. Pojawia sie w zwigzku z tym pytanie o sprawiedli-
wos¢ jako czynnik formujacy reakcje karng oraz probierz jej oceny.

Kwerenda bibliograficzna wykazata, iz pojecie ,sprawiedliwo$é” stowa-
rzyszy nierozlacznie rozwazaniom nad tzw. argumenta iuris puniendi. Prawo
karne peitni m.in. funkcje sprawiedliwo$ciowa, w zwigzku z czym stosowanie
norm prawnokarnych powinno zaspokajaé spoteczne poczucie sprawiedliwosci86.

C. Beccaria podkreslal, iz ,jedyng i prawdziwa miara wagi przestepstw
jest szkoda”8” wyrzadzona ogétowi spoteczeristwa. Kodeks karny88 postuguje
sie definicja materialng przestepstwa, ujmujac je formalnomaterialnie. Z art. 1
§ 2 k.k. wynika zasada nullum crimen sine periculo sociali®®. Stad tez prze-
stepstwem jest tylko czyn spotecznie szkodliwy, ale szkodliwo$é ta musi wy-
stapi¢ w stopniu wyzszym niz znikomy?° (jest to tres¢ materialna przestep-
stwa). Racja rozwazan nad kryterium oceny spotecznej szkodliwos$ci czynu
zabronionego jest to, iz samo prawo karne z powodu braku instrumentarium
badawczego nie jest w stanie wyjasnic istoty spolecznej szkodliwosci. Kryte-
rié6w tej oceny nalezy szukaé w istocie prawa karnego, w ktora wpisane sg
racje aksjologiczne. Wskazuje sie, iz kryterium oceny spotecznej szkodliwosci
sprowadzaé sie moze do odpowiedzi na pytanie: ,czy zastosowanie okreslonej
reakcji karnoprawnej bytoby sprawiedliwe ze spotecznego punktu widzenia?”91.

Porzadek etyczny opisuje Levinas, uzywajac okreslenia ,miedzyludz-
kos¢”. Miedzyludzkosé polega na odpowiedzialnosci i nieobojetnosci wobec
innych. W tadzie polis owa perspektywa miedzyludzka moze sie zagubic
posréd praw, ktére okreslaja wzajemne zobowiazania jego obywateli%2. Wy-
rézni¢ mozna zatem dwa porzadki: etyczny oraz polityczny. Sprawiedliwosé
jest przynalezna do tadu politycznego, jest zwigzana z panstwem. Politycznie
okreslang sprawiedliwo$¢ nalezy jednak oceniaé przez pryzmat etyki. Owa
pierwotno$é etyki powoduje ciagte niepokoje, bowiem sprawiedliwosé, jak to
ujmuje Levinas, to tyle co ciagte oczekiwanie wiekszej sprawiedliwosci®s.

Przyjecie tak rozumianej sprawiedliwosci za formujaca reakcje karng
oraz probierz jej oceny, sktania do nastepujacych konstatacji.

86 A. Marek, op. cit., s. 14-17.

87 C. Beccaria, O przestepstwach i karach, Warszawa 1959.

88 Ustawa z 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (Dz.U. nr 88, poz. 553 ze zm.).

89 Zasady odpowiedzialnosci karnej to: nullum crimen sine lege, nullum crimen sine lege
certa, nullum crimen sine lege stricta, nullum crimen sine lege poenali anteriori, nullum crimen
sine culpa, Szerzej P. Kozlowska-Kalisz, [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Podreczny
komentarz, Krakow 2006.

90 A. Marek, op. cit.

91 R. Zawtocki, op. cit., s. 262.

92 7. Bauman, Ponowoczesnosé jako zrédio cierpieri...

93 Tbidem.
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R. Antony Duff w rozprawie Karanie obywateli zauwaza, iz reakcja kar-
na obarczona jest niepewnoscig moralng, skoro bowiem rozwiniete demokra-
tyczne panstwo wspotczesne jest reprezentantem obywateli, to oznacza, iz
jedni obywatele karza drugich?®. Czynia to po to, aby odstraszy¢ jeszcze
innych obywateli. Jak wspomniano, jednym z celow kary kryminalnej jest
prewencja ogoélna, ktorej idea sprowadza sie przeciez do tego, by karanie
danej osoby stuzylo odstraszaniu innych?>. Jest to watpliwe etycznie. Watpli-
woSC ta, ktora nie zaprzatali sobie gtowy zwolennicy utylitarnego podejscia
do kary, pojawia sie juz w mys$li kantowskiej. Wymierzajac kare, nie mozna
kierowac¢ sie korzysSciami, nie jest ona bowiem srodkiem do realizacji jakichs
celow, ale sprawiedliwym odwetem, tzn. takim, ktéory wynika z poczucia
obowiazku. Kara jest bezwarunkowym nakazem moralnym?6.

Whbrew jednak kantowskiej wierze w apodyktycznos¢ praw etyki, zada-
niem instytucji spotecznych jest ,uwalnianie pewnych typow dziatan od ocen
moralnych™’. Zatem zwiazek miedzy reakcjg karng a sprawiedliwoscia ule-
ga samoograniczeniu z przyczyn podyktowanych zasadami prakseologii. Aby
spoteczeristwo mogto przetrwaé wobec wielosci postaw moralnych, konieczne
jest osiagniecie pewnego stopnia zgodnosci w tym zakresie?®. Prawo ludzkie
skierowane jest do czlowieka jako cztonka spotecznosci®®. Spoleczeristwo ma
zatem prawo wymuszaé taka zgodnoéé na jednostkachl%0. B. Shuller zauwaza,
iz ustawodawca musi mie¢ jednak wzglad na moralne mozliwosci adresata.
Juz G. Simmel podnosit, iz nie ma prawa powszechnego czy takiej powinnosci,
ktéora zobowiazujac jednostke do okreslonego uczynku, stalaby ponad pyta-
niem, czy zachowanie to jest jej obowiazkiem!0!. G. Radbruch stwierdzil nato-
miast, iz ukarac¢ mozna tylko osobe uznajaca wartosci obowigzujacego prawa.

Zgodnie ze standardami wypracowanymi przez wspoélczesne rozwiniete
spoteczeristwa kara kryminalna jest nastepstwem popetnienia przestepstwa
(nulla poena sine crimini), ktore musi by¢ przewidziane w ustawie (nullum
crimen sine lege)192. Kryminalizacja danych czynéw nastepuje z przyczyn
aksjologicznych i sa to wowczas czyny mala per se. Natomiast w przypadku
czynow mala prohibitia uzasadnienie aksjologiczne nie jest juz tak ekspono-
wane. W ujeciu doktryny mala prohibitia to przestepstwa indyferentne mo-
ralniel03,

94 R. A. Duff, op. cit.

95 7. Bauman, Globalizacja...

96 J. Warylewski, op. cit., s. 41-44.

97 7. Bauman, Globalizacja...

98 R. Dworkin, Biorgc prawa powaznie, Warszawa 1998.

99 A. Kaniowski, Suporrogacja. Zagubiony wymiar etyki, Warszawa 1999, s. 73.
100 R, Dworkin, op. cit.

101 A, Kaniowski, op. cit., s. 389-390.

102 M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz...

103 J, Warylewski, op. cit., s. 28.
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Mozna zaryzykowac stwierdzenie, iz ujecie aksjologiczne jest zagubio-
nym wymiarem prawa karnego. Owa etyczna racja prawa karnego zostata
w realiach XX-wiecznych zapomniana, gdyz ,fizyczne zageszczenie ludnosci
przewyzszylo znacznie jej zwarto§é moralna”l04. Ustawodawstwo stuzylo
yograniczaniu roznorodnosci za pomoca kategorii zdefiniowanych przez pra-
w0”105 co byto koniecznym warunkiem zaprowadzenia porzadku, rozumiane-
go jako kontrola nad procesami spotecznymi oraz sterowanie nimi.

Panstwo nowoczesne, opierajac prawo na zaczerpnietej z nauk przyrod-
niczych zasadzie stimulus-response, prébowato kontrolowaé zjawiska zacho-
dzace w spoteczenstwie. Nastepstwem tego jest jednak nieefektywnosé dzia-
tan opartych na chybionych przeciez zatozeniach. Wszak zjawiska spoleczne
zachodza spontanicznie. Poktadanie nadziei w wizji racjonalnego ustawodaw-
cy, ktory — jak chciat juz C. Beccaria — miat swg mocg prawodawczg prowa-
dzi¢ ludzi do mozliwie najwiekszego szczescial®, skutkowalo jurydyzacja
zycia spolecznego. Jak stwierdzit J. Habermas, zorganizowane na zasadzie
racjonalnosci instrumentalnej prawo jako medium zaczeto regulowaé stosun-
ki nalezne do §wiata zycia. Te za$ powinny podlegaé racjonalnosci komunika-
cyjnej, czyli dziataniom zorientowanym na wolng od przymusu komunikacje
oraz konsensualne regulowanie konfliktow spotecznych. J. Habermas stwier-
dzit takze, iz kontrola nad procesami spotecznymi jest mozliwa o tyle, o ile
ludzie wypelniaja swoje obowiazkil®?. Droga do wymuszenia wypelniania
obowiazkow przez ludzi jest zwiekszenie roli nakazéw i zakazéw. Stuzac
oznaczonym politycznie celom, kontrola staje sie wartoScig samg w sobie. Na
gruncie reakcji karnej przejawia sie to tendencjami do zaostrzania represji
karnej.

Instrumentalizacji prawa towarzyszy proces selektywnosci detalizacji
prawa, spowodowany narastajgcym zréznicowaniem spoleczenstw. Przeja-
wia sie to w ustanawianiu przepiséw prawnokarnych poza obrebem kodek-
su. Zawarta w rozdziale XV k.k. norma prawna wyrazona w przepisiel08

104 7. Bauman, Globalizacja...

105 Thidem, s. 126.

106 ¢, Beccaria, O przestepstwach i karach, Warszawa 1959, s. 203.

107 W. Morawski, Gtéwne problemy wspétczesnej filozofii prawa...

108 W rozwazaniach przyjeto zalozenie o normatywnej budowie przepisu prawa. Przepis
prawa jest jedynie jednostka redakcyjna, z ktorej to rekonstruuje si¢ norme prawng. Zgodnie
z pogladem A. Delorme’a, przepis ma charakter normatywny, gdy wyraza cho¢ jeden element
treSciowy normy (w zasadzie Delorme przyjmuje dwa rozumienia normatywnosci przepisu pra-
wa; wedle innego, ktory odrzucam, przepis prawa ma charakter normatywny, gdy zawiera
wszystkie elementy treSciowe normy prawa). Norma prawna winna zawiera¢ cztery elementy
syntaktyczno-tresciowe (por. A. Michalska, S. Wronkowski, Zasady tworzenia prawa, Poznan
1980, s. 6), tj. okreslenie adresata, okolicznosci, nakazu albo zakazu oraz zachowania. Przepis
prawa karnego zbudowany jest z normy sankcjonowanej (choé mogg to byé normy leges imper-
fectae, z ktorymi zagrozenie sankcjg sie nie laczy) oraz sankcjonujacej. Pierwsza nakazuje czy
zakazuje zachowania, druga okresla reakcje karna. Szerzej na ten temat L. Pohl, Struktura
normy sankcjonowanej w prawie karnym. Zagadnienia ogélne, Poznan 2007.
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art. 116 k.k. stanowi, iz przepisy czesci ogdlnej tego kodeksu stosuje sie do
innych ustaw przewidujacych odpowiedzialno$é karna, chyba ze ustawy te
wyraznie wylaczaja ich zastosowanie. Przepis ten okresla zasady stosowania
ogolnej czesci kodeksu karnego do tzw. ustaw karnych dodatkowych, ktore to
przewiduja odpowiedzialno$é karng sensu strictol%. De lege lata katalog
przestepstw pozostajacych poza regulacja kodeksowa zawarty jest w przeszto
130 ustawach dotyczacych réznych dziedzin oraz aspektow zycia spotecznego,
tj. Srodowiska, rolnictwa, gospodarki, zdrowia, pracy i ubezpieczenr spotecz-
nych, bezpieczenstwa osob i mienia, porzadku publicznego, stanéw nadzwy-
czajnych, komunikacji, kultury, wyboréw oraz dziatalno$ci partii politycz-
nych, funkcjonariuszy publicznych, kontroli oraz inspekecji czy najciezszych
zbrodnill0,

Prawo karne staje sie instrumentem sterowania niezaleznym od stano-
wigcych racje jego bytu funkeji ochrony elementarnych standardow etycz-
nych!ll, Wartosci moralne, ktérych prawo karne bylo gwarantem, zostaja
oden oderwane, a byto to implikacja prymatu instrumentalnego (utylitarne-
go) don podejscia. Klasa czynéw zabronionych nie jest zatem zwigzana
z moralnoscia, ale z instrumentalizacjg prawa. Komunitarianski paternalizm
panstwa pretendujacego do tego, by wskazywac jednostce nie tylko sposoby
dziatania, ale tez cele, pokrywa sie¢ z niezadowoleniem ze stopnia wlasnej
sprawiedliwosci. Sprawiedliwo$¢ jednak, by byta zaprzeczeniem niesprawie-
dliwoéci, musi pozostawaé w zwiazku ze swymi etycznymi korzeniamill2.
Rezimy demokratyczne przybieraja dzi§ forme ,wladzy opinii”. Decyzje po-
dejmowane przez wtadze sa implikacja kalkulacji zorientowanych na zdobycie
poparcia mozliwie duzej liczby wyborcow!l3. Tymezasem panstwo sprawiedli-
we — jak mowi Levinas — to panstwo sprawiedliwych. Wiadza polityczna zbyt
czesto jednak prébuje zdoby¢ aprobate dla swych dziatan badz sktaniac¢ do ich
podjecia w drodze manipulacji, wykorzystujac niewiedze o faktach czy tez
przedstawiajac je falszywiell4. Mill zauwazyl, iz ,lud sprawujacy wtadze to nie
zawsze ten sam lud, nad ktérym wiadza jest sprawowana”!®. Prawa stano-
wione sa przez ludzi, a ludzkie poznanie nie jest wolne od bledéw!16. W ujeciu
pozytywistycznym, reprezentowanym przez Kelsena czy Austina, prawo oraz
moralno$¢ to dwa oddzielne porzadki, obywatel za$§ powinni przestrzegac pra-

109 M. Mozgawa, [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Podreczny komentarz...

110 W. Kotowski, B. Kutrzepa, Przestepstwa pozakodeksowe. Komentarz, Warszawa 2007,
s. 80-91.

11 W. Morawski, Giéwne problemy wspétczesnej filozofii prawa...

12 7 Bauman, Ponowoczesnosé jako zrédto cierpieri...

13 Thidem.

114 W. Morawski, GEéwne problemy wspéiczesnej filozofii prawa...

15 g, 8. Mill, Utylitaryzm. O wolnosci, Warszawa 1959, s. 121.

116 M. A. Krapiec, Porzqdek prawny (,ordo iuris”) — rzeczywistosé czy fikcja?, ,Jus et Lex”
2002, nr 1, s. 136.
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wa nawet niestusznego czy niesprawiedliwego. Wedle klasycznej szkoty pra-
wa karnego, prawo ma przede wszystkim spelniaé warunki formalnell”.
Tymeczasem tylko dlatego, iz normy prawne zostaty ustanowione przez wta-
dze, nie beda mialty mocy rzadzenia ludzmill®. Na tym tle rysuje sie obraz
ponowoczesnego prawa karnego jako ,niedokonczonego projektu”!19.

Wezlowym problemem, z jakim upora¢ musi sie ustawodawca, formujac
reakcje karnoprawng jako odpowiadajacq wspotezesnym wyzwaniom, a tym
samym efektywna (czyli realizujaca postulowane funkcje), jest to, by probie-
rzem penalizacji byta sprawiedliwos¢ oceniana przez pryzmat etyki. Nasuwa
sie smutna konstatacja, iz stan ten nie jest mozliwy do osiagniecia.

Rozwigzaniem mozliwym jest rekonstrukcja polityki karnej, zmierzajaca
do rewizji funkeji, do ktorych realizacji reakcja karnoprawna zostata uformo-
wana. Wedtug zasady subsydiarnosci regulacji prawnokarnej, powinna ona
by¢ stosowana jako ultima ratio, tj. wtedy, gdy inne metody, wlasciwe innym
dziedzinom prawa, okaza sie niewystarczajacel?0. Kara kryminalna jest
przeciez najostrzejsza forma reakcji na zachowanie wadliwe z punktu widze-
nia pozadanego przez spoteczenstwo stanu rzeczy. Zreszta sterowanie beha-
wioralne jest mato efektywne. Nie ma wiec powodow, poza politycznymi, by
kryminalizowac¢ kolejne kategorie zachowan lub zjawisk spotecznych czy tez
zwigkszac represyjno$é kodeksu karnego. Stuszna jest tez depenalizacja moz-
liwie duzej liczby czynéw uznanych za zabronione oraz zmniejszanie repre-
syjnosci sankcji karnoprawnych w mozliwie duzym stopniu. Rozproszenie
wigzki uprawnien panstwa wynikajacych z ius puniendi na inne podmioty
nalezy uznaé za zasadne, skoro panstwo nie daje szczegolnych gwarancji ani
efektywnosci, ani praworzadnosci. Panistwo nie jest uznanym autorytetem. Nie
bedzie ponadto stwierdzeniem nowym, iz panstwowy wymiar sprawiedliwosci
raczej eliminuje na jakis czas sprawce niz samo zjawisko przestepczosci.

Summary

Selected problems in the response of criminal justice
in post-industrial societies. Right to punishment - justice
- the principle of ultima ratio

The era of modernism is a thing of the past, as well as the image of the
world depicted in modernistic doctrines. The world no longer seems to be
a reasonable construct, social phenomenons are not controllable, science

117 R, Dworkin, op. cit., s. 47-53.

118 M. A. Krapiec, op. cit., s. 137.

119 J. Habermas uzywa tego okreslenia w stosunku do modernizmu. Szerzej L. Morawski,
Gtéwne problemy wspétczesnej filozofii prawa...

120 A, Marek, op. cit., s. 14.
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occurred an insufficient cure for social problems. Contemporary criminal
reaction stems from the industrial age, derives from identifying social order
with the state.

Law originates in times long before founding the first states. Punish-
ment, treated as a remedy against wrong is connected with the oldest socie-
ties. In this manner, justice is the opposite of wrong, while ethics are original
to justice.

But law has become a tool of the state. The paternalistic belief, that the
state should make it’s citizens content caused that the criminal law lost it’s
ethic dimension and began to prove ineffective. Implementing this belief also
resulted in the fact, that increasing number of areas of social life started to
be subject to law. In the case of criminal law it is connected with the growth
of repressiveness, increasing the number of acts regarded as crimes and
regulating them in legislation outside the penal code.

The criminal punishment is the most severe reaction to a conduct which
is improper because of not meeting social demands. According to the princi-
ple of subsidiarity the criminal reaction should be regarded as the last
resort. Basing on this principle a revision of criminal policy should be made.
The reform should also take ethic aspects into consideration, and avoid
treating the law as an instrument.
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Problem przeludnienia
w jednostkach penitencjarnych
w obliczu wyroku TK z dnia 26 maja 2008 roku

1. Przepelnienie w zakladach karnych
i jego konsekwencje

Definicja przepetnienia wiezien opieraé sie moze na réznych kryteriach —
zarowno obiektywnych, jak i subiektywnych (tj. spostrzezenia i odczucia
wiezniow). Powszechnie stosowana definicja bierze za swoja podstawe pojem-
nos$¢ wiezien — o przepetnieniu moéwi sie, gdy liczba osadzonych w nim osdb,
pomijajac przestrzen zajeta przez personel i Srodki rzeczowe, przekracza
liczbe miejsc (lub t6zek) dla wiezniéw, okreslang w statystyce wieziennej jako
,zdolnoé¢ obtozenia”l.

Przeludnienie nalezy do najtrudniejszych probleméw praktyki wykony-
wania kary pozbawienia wolnos$ci nie tylko w Polsce, ale i w catej Europie.
Na 27 panstw Unii Europejskiej w 17 notowany jest wyzszy poziom populacji
wieziennej niz nominalna pojemnoéé zaktadéw karnych?. Réznica istnieje
jednak we wspotczynniku prizonizacji — liczba wieZniéw na 100 000 miesz-
kancow w Polsce przekracza 200 osob (od 2001 r.), natomiast w krajach
Europy Zachodniej wynosi ona od kilkudziesieciu do ok. 130 0s6b?.

1 B. Holyst, Przepetnienie wiezieri. Aspekty kryminologiczne i penitencjarne, [w:] B. Hotyst,
W. Ambroziak, P. Stepniak, Wieziennictwo. Nowe wyzwania, Warszawa — Poznan — Kalisz 2001,
s. 48.

2 Zob. [online] <www.rp.pl/artykul/89875,96366_Trzeba_ograniczyc_czas_przebywa-
nia_wiezniow_w_ciasnych_celach.html>, dostep: 17.11.2008.

3 J. Holda, Z. Holda, Prawo karne wykonawcze, Krakéw 2004, s. 41; J. Warylewski,
Aktualna polityka karna wobec statystycznego obrazu przestepczosci i badar opinii publicznej,
,Edukacja Prawnicza” 2007, nr 3(87), s. 5.
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Zgodnie ze sprawozdaniami statystycznymi MS ZK-1% i MS ZK-2° z dnia
30 wrzesnia 2008 r. pojemno$é¢ jednostek penitencjarnych (aresztow sled-
czych oraz zakladow karnych) wynosita 79 096 miejsc zakwaterowania, co
daje zaludnienie na poziomie ok. 106%. Wskaznik ten jednak nie uwzglednia
0os6b przebywajacych poza terenem jednostek penitencjarnych w zwigzku
z samowolnym przedtuzeniem czasu przepustki, ucieczka, pobytem w zakla-
dzie leczniczym lub w pomieszczeniach Policji oraz wydanych do innego
panstwa w charakterze $wiadka w toczacym sie postepowaniu karnym.
Z raportu Helsinskiej Fundacji Praw Czlowieka wynika, ze liczba ta jest
w praktyce duzo wyzsza. Zgodnie z danymi Fundacji, do powierzchni przypa-
dajacej na skazanego wlicza sie calg powierzchnie uzytkowa wiezienia (t;j.
m.in. sale gimnastyczne czy telewizyjne)®.

Na podstawie rozméw z dyrektorami zakladéw karnych’ ustalono, iz
wskaznik procentowy zaludnienia oscyluje Srednio miedzy 100% a 130%
— w zaleznos$ci od typow zakltadow, jak réowniez charakteru poszczegélnych
cel (chodzi tutaj gtéwnie o wzgledy techniczne)®. Wiezien zazwyczaj nie ma
zapewnionej celi zgodnej z ustawowymi normami (3 m2 powierzchni). Jaro-
staw Warylewski komentuje to w sposéb nastepujacy: ,[...] obecnie na jedne-
go wieznia przypada mniej wiecej tyle m? ile ma nieboszezyk w trumnie™.
Warto dodaé, ze na dzien 30 wrzesnia 2008 r. na samo wykonanie kary
oczekiwato 46 185 orzeczen sadowych, ktore dotyczyly 40 134 osdb, z ktorych
35 575 osobom uptynat termin kary.

H. Machel wskazuje, iz obecnie nie ma jeszcze ustalonej koncepcji reso-
cjalizacyjnej, ktora pozwalataby na uzyskiwanie skutecznych zmian w zacho-
waniu kazdego cztowieka wymagajacego penitencjarnej psychoreakcji. Potra-
fimy natomiast wymienié¢ czynniki majace na to wptyw, a nalezg do nich
m.in. warunki wieziennel®. Zapewnienie minimalnych standardéw bytowych

4 MS ZK-1: Miesieczne sprawozdanie o tymczasowo aresztowanych, skazanych i ukara-
nych — ewidencja osadzonych, [online] <www.sw.gov.pl/images/1237202865.pdf>, dostep:
17.11.2008.

5 MS ZK-2: Miesieczne sprawozdanie o zatrudnieniu tymczasowo aresztowanych, skaza-
nych i ukaranych, [online] <www.sw.gov.pl/images/1224159213.pdf>, dostep: 17.11.2008.

6 Projekt czwartego raportu Helsiniskiej Fundacji Praw Czlowieka z dnia 3 listopada
2006 r., dotyczacy implementowania przez Polske regut Europejskiej Konwencji o zapobiega-
niu torturom oraz nieludzkiemu lub ponizajacemu traktowaniu albo karaniu z dnia 26 listo-
pada 1987 r.

7 Opracowano na podstawie rozméw przeprowadzonych 10 listopada 2008 r. z dyrektora-
mi zaktadow karnych — Krzysztofem Koscielskim (ZK Kozieglowy) i Andrzejem Samkiem
(ZK Wierzchowo Pomorskie).

8 Wskaznik ten bywa czasem zdecydowanie wyzszy, o czym $wiadczy m.in. fakt, ze zalud-
nienie w Areszcie Sledczym w Bielsku-Biatej w latach ubiegtych wynosito 225%. Na dzien 27
maja 2008 r. najwieksze przeludnienie wystepowato w ZK Lowicz — 135,8% (por. J. Kroner,
Niehumanitarne przeludnienie w celach, ,Rzeczpospolita” z 27 maja 2008).

9 J. Warylewski, op. cit., s. 11.

10 H. Machel, Wiezienie jako instytucja karna i resocjalizacyjna, Gdanisk 2006, s. 11-30.
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zdaje sie by¢ jednym z podstawowych zadan panstwa w zakresie stosowania
prawa karnego wykonawczego. Przeludnienie zakladéw moze prowadzi¢ do
naruszenia standardéw postepowania z osobami pozbawionymi wolnosci,
a nawet naruszenia zakazu tortur i innych postaci nieludzkiego czy ponizaja-
cego traktowaniall.

Dyrektorzy zaktadéw karnych wskazywali niekiedy, ze problem przelud-
nienia w jednostkach penitencjarnych jest mato istotny, szczegélnie w wy-
padku zaktadéw otwartych i pototwartych, w ktérych wiezierh spedza w celi
niewielka czes¢ dnia, w zwigzku z czym kwestia ta nie ma widocznych konse-
kwencji w zyciu codziennym. Przedstawiciele doktryny stwierdzaja nato-
miast, ze przeludnienie zawsze jest niekorzystne i negatywnie wptywa za-
réwno na wiezniéw, jak i na personel!2. W uchwale Senatu z dnia 3 czerwca
2004 czytamy: ,Dramatyczna jest sytuacja w zakladach karnych, gdzie
ogromne przeludnienie uniemozliwia dziatalnosé¢ resocjalizacyjna, kierujac
caty wysitek stuzby wieziennej na zapewnienie spokoju i bezpieczenstwa
osadzonych i personelu”13,

Wsréd negatywnych skutkéow przeludnienia w zaktadach karnych wy-
mienia sie:

1. Dodatkowe dolegliwosci dla os6b osadzonych (takie jak: trudnosci
w utrzymaniu higieny osobistej, przymus realizacji potrzeb fizjologicznych
przy wspolosadzonych, spanie na materacach rozkladanych na podiodze
iinne).

2. Wzajemna demoralizacje i zwiekszenie konfliktowosci wérod wiez-
niow.

3. Wzrost agresji wiezniow.

4. Zmniejszenie poczucia bezpieczenstwa u niektérych bardziej wrazli-
wych wiezniow.

5. Znaczne pogorszenie warunkow sanitarnych.

6. Pogorszenie jakosci obstugi medyczne;.

7. Eskalacje podkultury wiezienne;.

8. Niszczenie sprzetu (w wyniku zuzycia oraz aktow wandalizmu).

9. Utrudnione wykonywanie zadan stuzbowych przez kadre (skoncen-
trowanie wysitku na utrzymaniu wlasciwej atmosfery i zapobieganiu sytuacji
grozacym bezpieczenstwu, obnizenie efektywnosci oddziatywan wychowaw-
czych i korekcyjnych).

10. Wyczerpanie psychiczne i fizyczne funkcjonariuszy stuzby wiezienne;.

11. Osadzenia niepalacych wiezniéw razem z osobami palacymi tyton.

11 B, Gronowska, Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 15 lipca 2002 r.
w sprawie Kalashnikov przeciwko Rosji, ,Prokuratura i Prawo” 2003, nr 9, s. 157.

12 H. Machel, op. cit., s. 45-70; J. Warylewski, op. cit., s. 11.

13 Zob. [online] <www.senat.gov.pl/K5/DOK/dr/700/710.htm>, dostep: 17.11.2008.
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12. Umieszczenie skazanego w zakladzie karnym znacznie oddalonym
od miejsca zamieszkania (laczy sie to czesto z uniemozliwieniem spotkan
z osobami bliskimi).

13. Zwiekszong liczbe samobgjstwl4.

Prezes Krajowego Stowarzyszenia Resocjalizacji Roman Fons zwrdécit
uwage, ze paradoksalnie mozemy rowniez dostrzec pozytywne aspekty prze-
ludnienia jednostek penitencjarnychl®. Z racji przepetnienia cel wiezniowie
stosunkowo chetnie angazuja sie w roznorodne dziatania — daje to im bo-
wiem mozliwo$¢ opuszczenia celi, a to moze stanowi¢ pole do popisu dla
wychowawcow. Sam Roman Fons stwierdzit jednoczesnie, ze to jednak dosé
kontrowersyjna teza, biorac pod uwage opisane powyzej negatywne konse-
kwencje przepelnienia zaktadéw karnych (w tym wzrost agresji i wzajemna
demoralizacja, ktore sg jednym z czynnikéw uniemozliwiajacych resocjali-
zacje).

2. Zmiany w polskich jednostkach penitencjarnych

B. Holyst wyréznia szereg przyczyn wzrostu populacji wieziennej, wyni-
kajacych z prowadzonej polityki karnej w powigzaniu ze stalym wzrostem
przestepczosci, takich jak m.in. zniesienie kary S$mierci czy naduzywanie
kary pozbawienia wolnoscil®. Szczegétowe oméwienie wskazanego zagad-
nienia znacznie wykracza poza zakres niniejszego opracowania, niemniej
jednak warto zauwazyc¢, ze od roku 1926 do lat osiemdziesigtych XX w.
liczba osadzonych w jednostkach penitencjarnych ulegata duzym wahaniom
(od 24 tys. do 123 tys.)17. Na przelomie lat osiemdziesiatych i dziewieé-
dziesigtych, m.in. ze wzgledu na amnestie, liczba wieZniéw znacznie sie
zmniejszyta, by w krotkim czasie ponownie szybko wzrosnaé, co spowodo-
walo pogorszenie sytuacji polskich zaktadow karnych. W roku 2000 prze-
pelnienie zaktadéw karnych urosto do powaznego problemu spolecznego
i ekonomicznego!8.

Jarostaw Warylewski komentuje istniejaca sytuacje w sposéb nastepuja-
cy: ,0 rozmiarach populacji osadzonych nie decyduja przestanki natury obiek-
tywnej, lecz gtéwnie osoba i osobowo$¢ ministra”, wskazujac, ze wyrazna,
masowa prizonizacja nastgpita w roku 2000 (ministrem sprawiedliwosci zo-
stal wowczas Lech Kaczynski) oraz za kadencji Zbigniewa Ziobryl9. Liczba

14 Por. [online] <www.sw.gov.pl/index.php/forum/more/214>, dostep: 17.11.2008.

15 Opracowano na podstawie rozmowy przeprowadzonej z Romanem Fonsem 10 listopada
2008 r.

16 Szerzej zob. B. Hotyst, Przepetnienie..., s. 48-50.

17 Por. J. Warylewski, op. cit., s. 9.

18 B. Holyst, Przepetnienie..., s. 50.

19 J. Warylewski, op. cit., s. 9.
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jednostek penitencjarnych nie zwiekszata sie, natomiast istniejace areszty
Sledcze i zaklady karne czesto liczyly (i liczg nadal) prawie 200 lat. Najstar-
szy zaktad karny w Polsce pochodzi z XIV w., a odsetek tych, ktore powstatly
po II wojnie §wiatowej, nie przekracza 25%2°. Sytuacja ta wielokrotnie wy-
magata interwencji. Postanka SLD Katarzyna Piekarska, ktora jako szefowa
sejmowej komisji sprawiedliwosci wizytowata polskie zaklady karne, stwierdzita:
W Rzeszowie widziatam cele, w ktorej przebywato 21 wiezniow réwnoczesnie.
W nieoficjalnych rozmowach straznicy przyznawali, ze nad taka masg ludzi nie sg
w stanie zapanowac. Wiele wiezienn znajduje sie w XIX-wiecznych klaszto-
rach, ktére od czasu przejecia przez panstwo nigdy nie byly remontowane”21.

Warto zastanowic¢ sie nad zjawiskiem gwaltownego zmniejszenia wskaz-
nika procentowego przeludnienia w ostatnich latach ze 120% do 106%. Powo-
dem tego byly przede wszystkim inicjatywy podjete przez panstwo i odpo-
wiednie instytucje, wérod ktorych nalezy wymieni¢ te dazace do stworzenia
odpowiednich warunkéw wieziennych i kadrowych do stosowania prawa wy-
konawczego. Podjeto dzialania zmierzajace do uchwalenia ustawy na temat
,Programu modernizacji Stuzby Wieziennej w latach 2008-2010”, a obecnie
trwa realizacja ,Programu pozyskania 17 000 miejsc w jednostkach wiezien-
nictwa w latach 2006—2009722 poprzez dzialalnosé inwestycyjna, remontowa
oraz adaptacyjng. Realizacja przyjetego programu dziatan inwestycyjnych
przynosi juz wymierne efekty. Od 31 grudnia 2005 r. do konca kwietnia 2008
r. pojemno$¢ jednostek penitencjarnych zwiekszyta sie o 4679 miejsc, co sta-
nowi trzykrotnos¢ przyrostu pojemnosci wiezien w ciagu 4 lat poprzedzaja-
cych ten okres23.

3. Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego?*

Dnia 26 maja 2008 r. Trybunal Konstytucyjny w sktadzie: Zbigniew Cie-
§lak — przewodniczacy, Adam Jamréz, Marek Kotlinowski, Ewa Letowska
oraz Teresa Liszcz — sprawozdawca, dzialajac na podstawie art. 2 pkt 1 ust. 1
ustawy o TK?® wydal wyrok stwierdzajacy, iz art. 248 § 1 k.k.w.26 jest
niezgodny z art. 40, art. 41 ust. 4 i art. 2 Konstytucji RP27.

20 Tbidem, s. 11.

21 Zob. [online] <www.wprost.pl/ar/117909/Wiezienia-klasy-lux/>, dostep: 17.11.2008.

22 Zob. [online] <www.sw.gov.pl/index.php/aktualnosci/more/1648>, dostep: 17.11.2008.

23 Tbidem.

24 Wyrok TK z dnia 26 maja 2008 r., sygn. SK 25/07 (Dz.U. nr 96, poz. 620).

25 Ustawa z dnia 1 sierpnia 1997 r. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz.U. nr 102, poz. 643
z poézn. zm.).

26 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny wykonawczy (Dz.U. nr 90, poz. 557
ze zm.).

27 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. nr 78, poz. 483).



164 Rafat Skowron, Anna Wiliriska, Mariusz Zelek

Skarzacy Jacek Garbacz podniést w skardze konstytucyjnej, ze wymie-
niony przepis kodeksu karnego wykonawczego narusza szereg praw i wolno-
$ci zagwarantowanych ustawa zasadnicza. Przepisy objete skarga to: art. 41
ust. 4 Konstytucji (humanitarne traktowanie osob pozbawionych wolnosci),
art. 40 (zakaz poddawania torturom ani okrutnemu, nieludzkiemu lub poni-
zajacemu traktowaniu lub karaniu), art. 31 ust. 3 (ograniczenie konstytucyj-
nych praw skarzgcego w sposob sprzeczny z zasada proporcjonalnosci) oraz
art. 2 (Polska jako demokratyczne panstwo prawne, urzeczywistniajace zasady
sprawiedliwo$ci spotecznej), niezgodno$¢ z ktérym wynika wedtug skarzacego
z naruszenia zasady przyzwoitej legislacji i dostatecznej okreslono$ci przepisow
prawa przez niepelne i niedookreslone uregulowanie pojecia ,czas okreslony”28.

Podstawowsq teza zarzutu bylo to, ze na podstawie art. 248 § 1 k.k.w.
mozliwe jest umieszczanie oséb odbywajacych kare pozbawienia wolnosci
w pomieszczeniach, w ktorych powierzchnia przypadajaca na jednego skaza-
nego wynosi mniej niz 3 m2 przez caly okres odbywania kary. Wykladnia
jezykowa zaskarzonego przepisu pozwala stwierdzié, ze intencja ustawodaw-
cy bylo w tym przypadku wyrazne podkreslenie, iz ograniczenie powierzchni
celi przypadajacej na jedna osobe jest sytuacja wyjatkowa, tymczasowa, sto-
sowang ,w szczegolnie uzasadnionych wypadkach” i nie moze by¢ reguta.

Stan faktyczny, na tle ktorego powstata skarga, byt nastepujacy:

Jacek Garbacz od 2002 r. do chwili wydania wyroku przez TK odbywat
kare pozbawienia wolnos$ci w réznych zaktadach karnych. W tym czasie prze-
bywat niejednokrotnie w celach, w ktérych powierzchnia przypadajaca na
jednego skazanego wynosita ok. 1 m2. W zwiazku z tym, ze powierzchnia
zaktadow uniemozliwiata umieszczanie skazanych zgodnie z ogélnymi nor-
mami wynikajacymi z art. 110 § 2 k.k.w. (min. 3 m? na jednego skazanego),
dyrektorzy poszczegélnych zakladéw karnych permanentnie stosowali art.
248 § 1 k.k.w. poprzez wyznaczanie kolejnych, nastepujacych po sobie okre-
sow przebywania w celi o niewystarczajacej wielko$ci. Mimo ze kazdorazowo
takie ograniczenie wyznaczano na czas okreslony, to faktycznie poprzez cia-
glte ustanawianie nowych okreséw oznaczonych czas przebywania w celi,
w ktérej powierzchnia na jednego skazanego byla mniejsza niz 3 m2, stawat
sie nieoznaczony. Dzialania takie, wedlug skarzacego, stanowia wypaczenie
intencji ustawodawcy i powoduja, ze przepis okreslajacy sposob postepowa-
nia w sytuacjach wyjatkowych stat sie norma.

Prokurator Generalny oraz Rzecznik Praw Obywatelskich, ktory na
mocy art. 27 pkt 8 ustawy o TK, zglaszajac udzial w postepowaniu, stat sie
jego uczestnikiem, w ztozonych pismach wnosili o stwierdzenie, ze art. 248
§ 1 k.k.w. jest niezgodny z art. 41 ust. 4 i art. 40 Konstytucji. Prokurator
Generalny wnosit dodatkowo o uznanie, ze zaskarzony przepis nie jest nie-

28 Wyrok TK z dnia 26 maja 2008 r., s. 1-2.
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zgodny z art. 31 ust. 3 oraz z art. 2 Konstytucji. Zdaniem Prokuratora
Generalnego, ,stuszne intencje, ktore motywowaly ustawodawce do uchwale-
nia zaskarzonego przepisu, zostaly znieksztalcone w procesie jego stosowa-
nia”29. Prokurator Generalny podniést takze, ze celowe jest odroczenie dero-
gacji zaskarzonego przepisu o 18 miesiecy, poniewaz natychmiastowa utrata
jego mocy obowigzujacej moze wywotac niepozadane skutki.

Rzecznik Praw Obywatelskich przytoczyl m.in. orzecznictwo Europej-
skiego Trybunatu Praw Czlowieka (ETPCz), potwierdzajace absolutny cha-
rakter zakazu stosowania tortur, traktowania nieludzkiego i ponizajacego.
7 orzecznictwa wynika, ze sama powierzchnia celi nie jest przestanka wy-
starczajaca do uznania, iz doszlo do naruszenia art. 3 Konwencji o ochronie
praw czlowieka i podstawowych wolnosci3?. Mala powierzchnia celi, duza
liczba osadzonych, warunki sanitarne oraz minimum prywatnosci spetniaja
jednak wedtug Rzecznika Praw Obywatelskich stosowane przez ETPCz kry-
terium tzw. kumulatywnej oceny zaistnialych warunkéw. Dtugotrwate
umieszczenie w przeludnionej celi nie zostalo bowiem zrekompensowane in-
nymi udogodnieniami.

Rowniez Marszatek Sejmu wnidst o stwierdzenie, ze art. 248 § 1 k.k.w.
jest niezgodny z art. 41 ust. 4 i art. 40 w zwiazku z art. 31 ust. 3 oraz art. 2
Konstytucji. ,Marszatek Sejmu wskazal, ze zaden akt prawa miedzynarodo-
wego nie ustala konkretnie norm powierzchniowych, jakie powinny obowia-
zywa¢ w zaktadach karnych. Wiele z nich jednak wskazuje, jakie warunki
powinny speiniaé¢ pomieszczenia mieszkalne. Standardy humanitarnego
traktowania wieZzniow, wyznacza przede wszystkim orzecznictwo ETPCz.
W sprawie zakonczonej wyrokiem z 9 marca 2006 r., zajmujac sie kwestig
wielkos$ci celi, w jakiej przebywaja wiezniowie, jako elementem zapewnienia
godziwych warunkéw odbywania kary pozbawienia wolno$ci, ETPCz uznat
za sprzeczne ze standardami Europejskiego Komitetu Zapobiegania Tortu-
rom powierzchnie 2,8 m2, jaka przypadata na osadzonego™1l.

,2Helsinska Fundacja Praw Cztowieka (zwana dalej: Fundacja) jako tzw.
przyjaciel sadu (amicus curiae) przedstawita w piSmie z 1 lutego 2008 r.
opinie w sprawie. W uzasadnieniu Fundacja zwrécita uwage na problem
przeludnienia polskich wiezien w kontekscie zasady humanitarnego trakto-
wania oraz standardy miedzynarodowe w tym zakresie. Wskazata na
17 spraw oczekujacych na rozpatrzenie przez ETPCz, zakomunikowanych
rzadowi RP w ciagu 2007 r., ktore dotyczyly przeludnien w wiezieniach.
W ocenie Fundacji duza cze$¢ spraw ma szanse zakonczy¢ sie uznaniem

przez ETPCz naruszenia przez Polske Konwencji”32.

29 Ibidem, s. 4-5.

30 Dz.U. z 1993 ., nr 61, poz. 284, ze zm.
31 Wyrok TK z dnia 26 maja 2008 ., s. 7.
32 Ibidem, s. 9
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Przepis art. 248 § 1 k.k.w. zawiera klauzule generalng ,szczegolnie uza-
sadnionych wypadkow” oraz blankietowe sformutowanie ,czas okreslony”.
Trybunat Konstytucyjny w uzasadnieniu wyroku podniost, ze: ,najistotniej-
szym brakiem zaskarzonego przepisu jest to, ze w obecnym brzmieniu mozli-
we jest stosowanie go jako zasady, co faktycznie ma miejsce wobec notoryjne-
go przeludnienia wystepujacego w polskich zakladach karnych. Przepis
zawiera jedynie pozorne ograniczenie zakresu jego stosowania, stanowigc, ze
moze on byé stosowany przez czas »okreSlony«. Nie wskazuje on ani maksy-
malnego czasu »okreslonego«, przez jaki moze by¢ stosowany, ani tez zadnych
ograniczen co do mozliwosci ponownego zastosowania go na kolejny czas
okreslony. Oznacza to, ze przepis ten moze by¢ stosowany permanentnie”s3.

Wedlug Trybunatu kwestionowany przepis rzeczywiscie powoduje, ze
kara pozbawienia wolno$ci stosowana jest w sposob niehumanitarny i powo-
duje udreczenie skazanych. Traktowanie humanitarne to postepowanie, kto-
re uwzglednia minimalne potrzeby czlowieka, odnoszac je do przecietnych
standardéw danego spoteczenstwa. Nie sg humanitarnymi dziatania organéw
wladzy panstwowej, ktore nie stuzg bezposrednio realizacji celow kary pozba-
wienia wolnosci, a stanowig jedynie reakcje na niedomaganie systemu pol-
skiego wieziennictwa. Tym samym niedostatecznie okreslony czas stosowa-
nia ograniczen praw i wolnosci gwarantowanych Konstytucja stanowi razace
naruszenie art. 41 ust. 4 i art. 40 ustawy zasadniczej.

Trybunat Konstytucyjny przychylit sie rowniez do zarzutu skarzacego, ze
art. 248 § 1 k.k.w. narusza zasade dostatecznej okreslonosci oraz przyzwo-
itoSci legislacji. ,,Okreslenie uprawnien organu w sposob niejasny, nieprecy-
zyjny lub zawily, umozliwiajacy bardzo szerokg interpretacje lub uniemozli-
wiajacy obywatelom samodzielng orientacje i ocene tresci regulacji
prawnych, stanowi naruszenie art. 2 Konstytucji. Skoro bowiem racjonalny
ustawodaweca przyjal, ze przepis ten jest wyjatkiem, to powinien zostac sfor-
mutowany w taki sposéob, aby niemozliwe byto jego rozszerzajace stosowanie.
O ile klauzula generalna »szczegélnie uzasadnionych wypadkow« jest uza-
sadniona w $wietle dyspozycji art. 2 Konstytucji, o tyle blankietowe sformu-
lowanie »czas okreslony«, w formie wystepujacej w art. 248 § 1 k.k.w. stano-
wi jego razace naruszenie”s4.

W stosunku do art. 31 ust. 3 Konstytucji, ktory to przepis rowniez objety
byt skarga, Trybunat Konstytucyjny stwierdzit, ze nie jest on wtasciwym
wzorcem kontroli w rozpatrywanej sprawie. Zdaniem Trybunatu, ,prawo do
traktowania humanitarnego, o ktérym mowa w art. 40 i art. 41 ust. 4 Kon-
stytucji, jako jedno z niewielu praw obywatelskich ma charakter absolutny
i nie moze by¢ w zadnych warunkach ograniczone. Z tego tez wzgledu wzorce

33 Ibidem, s. 3.
34 Tbidem.
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kontroli wyrazone w art. 40 i art. 41 ust. 4 Konstytucji nie moga by¢ taczone
z wzorcem art. 31 ust. 3 Konstytucji, ktory okresla warunki i granice ograni-
czania konstytucyjnych praw i wolnosci. Laczenie zatem zasady, ktora nie
podlega ograniczeniom, z postanowieniem, ktore wskazuje na mozliwosci
ograniczen, jest niedopuszczalne”5.

Trybunat Konstytucyjny ustosunkowat sie rowniez do wniosku Prokura-
tora Generalnego, odraczajac na podstawie art. 190 ust. 3 Konstytucji o 18
miesiecy termin utraty mocy obowigzujacej zakwestionowanego art. 248
§ 1 k.k.w. Decyzja o odroczeniu utraty mocy obowiazujacej tego przepisu jest
spowodowana nie tyle potrzeba dokonania zmian w przepisach prawnych, ile
koniecznoscig podjecia wielu dziatan natury organizacyjnej w celu wyelimi-
nowania przeludnienia w zaktadach karnych. Pozadana wydaje sie réwniez
zmiana polityki karnej w kierunku szerszego wykorzystywania nieizolacyj-
nych srodkéw karnych. Natychmiastowa utrata mocy obowigzujacej art. 248
§ 1 k.k.w. poglebitaby istniejaca juz patologiczng sytuacje, w ktorej z powodu
braku miejsca w zakladach karnych wielu skazanych nie moze odbywacé
kary3S.

Trybunat Konstytucyjny postanowit jednocze$nie przyznaé skarzacemu
tzw. przywilej korzysci, polegajacy na tym, ze w stosunku do niego wyrok
Trybunatu powinien by¢ wykonany niezwlocznie po ogtoszeniu go w Dzienni-
ku Ustaw, co nastapito 5 czerwca 2008 roku.

4. Wplyw wyroku Trybunalu Konstytucyjnego na polityke
kryminalng panstwa

Konsekwencje utraty mocy obowigzujacej przez art. 248 § 1 k.k.w. sg na
tyle powazne, ze nie tylko powinny doprowadzi¢, ale wrecz obliguja wtadze
do podjecia stanowczych krokéw w celu poprawy sytuacji polskiego wiezien-
nictwa. Jezeli do 5 grudnia 2009 r. panujace obecnie realia nie ulegna zmia-
nie, Polska narazi sie na zaptate wysokich odszkodowan na rzecz oséb osa-
dzonych w zaktadach karnych czy aresztach $ledczych, ktérym nie zostato
zagwarantowane min. 3 m2 powierzchni. Jezeli nawet polskie sady nie beda
naktadaé¢ na Skarb Panstwa obowiazku zaptaty okreslonych sum pieniez-
nych, z pewnoscig uczyni to Europejski Trybunat Praw Cztowieka.

Warto zatem zastanowic sie, jakie dzialania nalezy przedsiewziac, aby
przeciwdziala¢ ujemnym nastepstwom utraty mocy obowiazujacej przez art.
248 § 1 k.k.w. Wydaje sie, ze drog prowadzacych do tego celu jest co najmniej
kilka.

35 Ibidem, s. 17.
36 Ibidem, s. 18.
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Jednym ze sposobow moze by¢ zmiana polityki kryminalnej panstwa.
Zdaniem Denisa Szabo, wybitnego kanadyjskiego kryminologa, ,polityka kry-
minalna polega, gdy chodzi o prawnikéw, na weielaniu w zycie zasad ustalo-
nych przez ustawodawce w kodeksie karnym; z punktu widzenia kryminolo-
gow obejmuje ona takze czesS¢ opisowa, ktora dotyczy badania naukowego
mechanizmoéw represji i prewencji, oraz czes¢ oceniajaca, ktorej przedmiotem
jest skutecznoéé w stosunku do norm ustalonych przez prawo”s7.

Wedtug prokuratora Czestawa Pawla Ktaka polityke kryminalng mozna
rozpatrywac¢ w trzech aspektach: polityka prawodawcy, polityka stosowania
prawa przez sady, kwestia wnioskowania przez oskarzycieli o dang kare3S.
Blizszej analizy wymagaja zatem elementy sktadowe omawianego pojecia.

4.1. Polityka prawodawcy

W zwigzku z przeludnieniem panujacym w jednostkach penitencjarnych
pojawiaja sie propozycje zmian legislacyjnych zmierzajacych do pozbawienia
sadu mozliwo$ci orzekania kary pozbawienia wolno$ci za niektore przestep-
stwa. Andrzej Samek, dyrektor Zaktadu Karnego w Wierzchowie Pomorskim,
wskazuje dla przyktadu przestepstwa z art. 209 k.k. (uporczywe uchylanie
sie od obowigzku alimentacyjnego) czy art. 178a k.k. (prowadzenie pojazdu
w stanie nietrzezwosci) jako te czyny, za ktore ustawa powinna przewidywaé
jedynie kary o charakterze wolnosciowym39. Krzysztof Koscielski, zastepca
dyrektora Zaktadu Karnego w Kozieglowach, stwierdza nawet, ze ,zamyka-
nie nietrzezwych rowerzystow, wymierzanie im nieraz wyrokoéw kilkumie-
siecznego pozbawienia wolno$ci mija sie z celem, dlatego ze ci ludzie powinni
by¢ leczeni, a nie zamykani w wiezieniach”40,

Zdaniem prokuratora Cz. P. Klaka w zwigzku z wyrokiem TK z dnia
26 maja 2008 r. ,nie nalezy spodziewaé sie zastgpienia kary pozbawienia
wolno$ci karami nieizolacyjnymi. Polski kodeks karny odpowiada nowocze-
snym potrzebom, nie szafuje nadmiernie karg pozbawienia wolnosci, z wyjat-
kiem ostatnich zmian, ktérymi wprowadzono bardzo sztywne granice wymia-
ru kary (np. przy art. 148 § 2 i 3 kk.4! — minimum 25 lat albo dozywotnie
pozbawienie wolno$ci). Nie ma obecnie tendencji do nadmiernego tagodzenia

37 D. Szabo, Kryminologia i polityka kryminalna, ttum. K. Piasecki, Warszawa 1987, s. 111.

38 Opracowano na podstawie rozmowy przeprowadzonej przez autoréw z prokuratorem
dr. Cz. P. Ktakiem 12 listopada 2008 r.

39 Opracowano na podstawie rozmowy przeprowadzonej 10 listopada 2008 r. z A. Samkiem.

40 Opracowano na podstawie rozmowy przeprowadzonej 10 listopada 2008 r. z K. Koscielskim.

41 Art. 148 § 2 kk. w brzmieniu nadanym mu na mocy art. 1 pkt 15 ustawy z dnia
27 lipca 2005 r. (Dz.U. nr 163, poz. 1363) zmieniajacej ustawe — Kodeks karny z dniem
26 wrzesnia 2005 r., wyrokiem Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 16 kwietnia 2009 r. (Dz.U. nr 63,
poz. 533) zostal uznany za niezgodny z art. 118 ust. 1 i art. 119 ust. 1 i 2 Konstytucji RP przez
to, ze zostal uchwalony przez Sejm bez dochowania trybu wymaganego do jego wydania. Zgod-
nie z tym wyrokiem wymieniony wyzej przepis traci moc z dniem 23 kwietnia 2009 r.
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ustawowych granic wymiaru kary i w najblizszym czasie sytuacja taka raczej
nie nastapi”. Nalezy podzieli¢ to stanowisko, nawet w kontekscie planowa-
nych zmian legislacyjnych dotyczacych choéby art. 212 k.k., poprzez ktore
zostanie usunieta mozliwo$¢ orzeczenia kary pozbawienia wolnosci za prze-
stepstwo poméwienia%2.

Polityki prawodawcy zmierzajacej do ztagodzenia ujemnych skutkéow
utraty mocy obowiazujacej przez art. 248 § 1 k.k.w. nie nalezy rozpatrywacé
wylacznie pod katem usuwania mozliwo$ci wymierzenia kary pozbawienia
wolnos$ci za wypelnienie znamion poszczegélnych typow czynéow zabronio-
nych. Prawo jest zawitlym, ale z zalozenia koherentnym systemem norm
wyrazonych w przepisach, co pociaga za soba konieczno$¢ rozpatrywania
pewnych uregulowan w konteks$cie innych.

W zwigzku z tym wydaje sie, ze znaczny wpltyw na zredukowanie liczby
osadzonych w jednostkach penitencjarnych moga mieé proponowane przez
rzad przepisy zmierzajace do wyeliminowania barier utrudniajacych wykony-
wanie kary ograniczenia wolnosci, ktore zdajg sie by¢ jednym z powodéw
stosunkowo rzadkiego orzekania tej kary*3. Proponuje sie mozliwie najszer-
sze okreslenie kregu podmiotéw, w ktérych moze by¢ przez skazanych wyko-
nywana nieodplatna kontrolowana praca na cele spoleczne, a takze praca
spolecznie uzyteczna. Proponowane zmiany maja zwiekszy¢ liczbe miejsc,
w ktorych skazani beda mogli wykonywac takg prace. Projektodawcy podno-
sza, ze kara ograniczenia wolnosci wykonywana w obecnym ksztalcie nie spet-
nia w dostatecznym stopniu funkcji resocjalizacyjnych, nie moze tez stanowic
w szerokim zakresie realnej alternatywy dla kary pozbawienia wolnosci44.

W opisanym projekcie przewidziano takze stworzenie warunkéw do szer-
szego stosowania instytucji warunkowego przedterminowego zwolnienia
z odbycia reszty kary dla sprawcow niektorych przestepstw.

Wobec powyzszego nalezy mie¢ nadzieje, ze omowione zabiegi ustawo-
dawcze odniosg pozadany skutek, poniewaz wraz ze wzrostem liczby orzeka-
nych kar ograniczenia wolnosci, jak réowniez warunkowych przedtermino-
wych zwolnienn wskaznik przeludnienia w jednostkach penitencjarnych
powinien sukcesywnie spadac.

Kolejnym rozwigzaniem majacym pomoc ograniczyé liczbe osadzonych
jest wprowadzenie mozliwo$ci wykonywania kary pozbawienia wolnosci poza

42 Por. Projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks postepowania
karnego, ustawy — Kodeks karny wykonawczy, ustawy — Kodeks karny skarbowy oraz niekto-
rych innych ustaw, <www.ms.gov.pl/projekty/proj0821d.rtf>, dostep: 16.11.2008, s. 8.

43 Por. uzasadnienie do Projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy
— Kodeks postepowania karnego, ustawy — Kodeks karny wykonawczy, ustawy — Kodeks karny
skarbowy oraz niektorych innych ustaw, <www.ms.gov.pl/projekty/proj0821d.rtf>, dostep:
16.11.2008, s. 38.

44 Thidem.
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zaktadem karnym w systemie dozoru elektronicznego®®. Istnieja jednak wat-
pliwosci, czy te regulacje bedq miaty realne znaczenie dla redukcji przelud-
nienia w jednostkach penitencjarnych. Zakres stosowania tej instytucji jest
bowiem znacznie ograniczony. Po spetnieniu okreslonych warunkéw skazany
moze odbywac kare pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego
za zezwoleniem sadu penitencjarnego, jezeli kara ta nie przekracza 6 miesie-
cy albo wynosi nie wiecej niz 1 rok, a do jej odbycia nie pozostalo wiecej niz
6 miesiecy. Zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolnoSci w systemie
dozoru elektronicznego nie udziela sie skazanemu za umys$lnie popetnione
przestepstwo lub przestepstwo skarbowe, ktory byl uprzednio skazany na
taka kare, chyba ze zachodzg warunki do wydania wyroku tacznego. Reguty
te maja odpowiednie zastosowanie do sumy dwoéch lub wiecej niepodlegaja-
cych taczeniu kar pozbawienia wolno$ci, ktore skazany ma odby¢ kolejno.

Wedlug A. Batandynowicza uregulowanie tej instytucji w taki sposéb
spowoduje, ze bedzie miata zastosowanie tylko do ok. 500 oséb »drobnicy
przestepczej«. Monitoring na §wiecie stosuje sie wobec przestepcow niebez-
piecznych, a nie przestepcow, ktorzy kradng »dywanik chinski«. W zwigzku
z tym prawo, ktore stosuje sie do 500 oséb w sytuacji, gdy kilkadziesiat
tysiecy czeka na odbycie kary, jest po prostu horrorem, nieporozumieniem”4.
Poglad ten nie jest jednak powszechnie uznawany za stuszny. Krzysztof Ko-
Scielski jednoznacznie wskazuje, ze ,z calg pewnoscia skazanych objetych
dozorem elektronicznym bedzie kilka tysiecy w skali roku, co oznacza, ze te
osoby nie trafiag do wiezienia chocéby nawet na kilka miesiecy”. Zbigniew
Cwiakalski4? przewidywal nawet szersze zastosowanie dozoru elektroniczne-
go: ,Zaczniemy od ok. 3000 wiezni6w w skali rocznej i w ciggu paru lat
chcemy osiagnaé liczbe ok. 15 000 oséb w skali rocznej”8. Nalezy zaznaczyé,
ze jezeli prognozy te okaza sie prawidlowe, wplynie to w znacznym stopniu
na spadek wskaznika zaludnienia jednostek penitencjarnych w Polsce.

4.2. Polityka stosowania prawa przez sady

Fakt przeludnienia w jednostkach penitencjarnych nie moze wplywac na
decyzje sadu co do zastosowania danego rodzaju kary. Zasady i dyrektywy
wymiaru kary okresla rozdziat VI kodeksu karnego z 1997 r., w ktérym nie
ma zadnej wzmianki o wplywie przeludnienia na jej rodzaj czy wymiar.

45 Mozliwoséé taka pojawi sie od dnia 1 wrzeénia 2009 r., kiedy to wejdzie w zycie ustawa
z dnia 7 wrze$nia 2007 r. o wykonywaniu kary pozbawienia wolnosci poza zaktadem karnym
w systemie dozoru elektronicznego (Dz.U. nr 191, poz. 1366).

46 Opracowano na podstawie rozmowy przeprowadzonej 10 listopada 2008 r. z prof.
A. Batandynowiczem.

47 7. Cwiakalski petnil funkcje ministra sprawiedliwosci w okresie od 17 listopada 2007 r.
do 21 stycznia 2009 r. )

48 Opracowano na podstawie rozmowy przeprowadzonej 17 listopada 2008 r. z Z. Cwia-
kalskim.
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Niemniej jednak w kazdym przypadku konieczna jest refleksja, do czego
prowadzi bezzasadne orzekanie kary pozbawienia wolnosci czy tez zarzadza-
nie jej wykonania w momencie, gdy jest to juz bezprzedmiotowe z uwagi np.
na uplyw dtugiego okresu czasu od chwili jej orzeczenia.

Szczegdlnie doktadnie powinien by¢ rozpatrywany kazdy wniosek o wa-
runkowe przedterminowe zwolnienie z odbycia reszty kary. Niedopuszczalne
jest stosowanie automatyzmu, gdyz zawsze nalezy zbadaé¢ wszystkie okolicz-
nosci.

W uzasadnieniu oméwionego wyroku Trybunat Konstytucyjny stwierdzit,
ze pozadana wydaje sie zmiana polityki karnej w kierunku szerszego wyko-
rzystywania nieizolacyjnych $rodkéow karnych. Zdaniem sedziego Adama
Przysady, przewodniczacego VI Wydziatu Karnego Wykonawczego w Sadzie
Rejonowym w Rzeszowie, kara bezwzglednego pozbawienia wolnosci jest
orzekana zdecydowanie rzadziej niz kary wolnosciowe, a rozwigzanie postu-
lowane przez Trybunat Konstytucyjny jest niecelowe: ,Jezeli sady wyrokami
orzekly kilkaset kar pozbawienia wolnosci, to jednocze$nie wymierzyly kilka
tysiecy grzywien i prawie tysiac kar ograniczenia wolnosci”*.

Znaczny odsetek osadzonych to osoby, ktorym kary bezwzglednego po-
zbawienia wolnosci nie wymierzono w wyroku, lecz na mocy art. 75 § 1, 2 lub
3 k.k., albo orzeczono jako kare zastepczg wskutek niewykonywania grzywny
lub kary ograniczenia wolnosci. A. Przysada przytacza, ze w okresie od stycz-
nia do pazdziernika 2008 r. na terenie wtasciwosci Sadu Rejonowego w Rze-
szowie sposrod ok. 750 przypadkéw orzeczenia kary pozbawienia wolnoSci
355 stanowita kara zastepcza. Zwraca on réwniez uwage na negatywne prze-
miany spoteczne, w tym upadek autorytetu panstwa, ktore nie potrafi wyeg-
zekwowaé swoich orzeczen. Prowadzi to do sytuacji, w ktorej skazani sku-
tecznie uchylaja sie od wykonania kary, co de facto oznacza ich bezkarnosc,
a taki stan rzeczy nalezy uznaé za wielce demoralizujacy. A. Przysada postu-
luje przeprowadzenie badan socjologicznych majacych na celu gtebsze pozna-
nie wspomnianych niekorzystnych proceséw, co moze poméc w probie ich
odwrécenia czy chocby zatrzymania.

Sedzia Wiladystaw Stacel, przewodniczacy III Wydziatu Penitencjarnego
i Nadzoru nad Wykonywaniem Orzeczen Karnych w Sadzie Okregowym
w Rzeszowie, zauwaza natomiast, ze sedziowie wyrokuja czesto wbrew posta-
nowieniom art. 58 § 2 k.k., ktory stanowi, iz grzywny nie orzeka sie, jezeli
dochody sprawcy, jego stosunki majatkowe lub mozliwosci zarobkowe uza-
sadniaja przekonanie, ze sprawca grzywny nie uisci i nie bedzie jej mozna
Sciggnaé w drodze egzekucji. Sytuacja ta niewatpliwie nie pozostaje bez wpty-
wu na liczbe zastepczych kar pozbawienia wolnosci orzekanych przez sady®?.

49 Opracowano na podstawie rozmowy przeprowadzonej 13 listopada 2008 r. z A. Przysada.
50 Opracowano na podstawie rozmowy przeprowadzonej 17 listopada 2008 r. z A. Staclem.
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4.3. Kwestia wnioskowania oskarzycieli o dana kare

Zdaniem prokuratora Cz. P. Ktaka, kazdorazowe wnioskowanie przez
oskarzyciela o kare bezwzglednego pozbawienia wolno$ci réwniez wymaga
,wszechstronnego rozwazenia okolicznosci i Scistego przestrzegania przepi-
sow. Kara pozbawienia wolno$ci nie jest panaceum na wszystko. To tylko
jedna z kar, a wnioskowanie o nig musi by¢ oparte na wyraznych podsta-
wach. Skoro w sposob dobitny ingeruje sie w sfere wolnosSci cztowieka, musi
tutaj nastapi¢ wyjatkowa refleksja oraz rozwazenie wszystkich za i przeciw”.

Nalezy w tym miejscu wspomnie¢ réwniez o polityce ulaskawieniowe;j.
Prawo taski to bardzo wazny element funkcjonowania panstwa i wszedzie
tam, gdzie sam fakt wymierzenia czy odbycia znacznej czesci kary spetnit jej
cele, nalezy rozwazy¢ zasadnos¢ skorzystania z tej instytucji, a prawidlowe
jej stosowanie moze przyczynic sie nie tylko do redukcji wskaznika zaludnie-
nia jednostek penitencjarnych, ale takze do zwiekszenia poczucia sprawiedli-
wosci spotecznej.

Innym niz zmiana polityki kryminalnej panstwa sposobem redukcji prze-
ludnienia w jednostkach penitencjarnych jest naturalnie zwigkszenie liczby
miejsc, w ktorych mozna by odbywaé kare pozbawienia wolnosci czy tez
tymczasowe areszty. Nalezy wskazaé, ze z roku na rok przybywa takich
miejsc, wobec czego wskaznik przeludnienia sukcesywnie spada. Na inwesty-
cje zmierzajace do polepszenia infrastruktury wieziennictwa przeznaczane sg
znaczne §rodki z budzetu panstwa.

Dziatalno$¢ inwestycyjna skupia sie na realizacji ,,Programu pozyska-
nia 17 000 miejsc w jednostkach organizacyjnych wieziennictwa w latach
2006-2009” przyjetego przez Rade Ministrow w dniu 26 lutego 2006 r. Zgod-
nie z zawartymi w nim zapisami oraz w oparciu o przyznane w ustawie
budzetowej $rodki finansowe na jego uruchomienie, w 2006 r. zaplanowano
oddanie do uzytku tgcznie 3921 miejsc. Faktycznie uzyskano zas 4142 miej-
sca zakwaterowania, tj. o0 221 wiecej niz zaktadano®!.

Z kolei w 2007 r. planowano odda¢ do uzytku 3756 miejsc. Uzyskano
4402 miejsca, tj. o 646 wiecej niz zakladano. Ogélnie w latach 2006 i 2007
pozyskano tacznie 8544 nowe miejsca zakwaterowania dla osadzonych. Plan
wydatkéw majatkowych wieziennictwa na 2008 r. w ustawie budzetowej zo-
stat ustalony na 345 mln zl, z czego 325 min zt przeznaczono na budownic-
two inwestycyjne. Planowane jest oddanie do uzytku 4122 miejsc zakwatero-
wania®2,

51 OdpowiedZ z upowaznienia ministra sekretarza stanu w Ministerstwie Sprawiedliwosci
na interpelacje nr 1362 w sprawie dostosowania warunkow panujacych w zaktadach karnych do
norm Unii Europejskiej, zob. [online] <http:/orka2.sejm.gov.pl/IZ6.nsf/main/66AB4803>, do-
step: 18.11.2008.

52 Tbidem.
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Z wypowiedzi Ministra Sprawiedliwosci wynika, ze ,dodatkowe miejsca
maja pochodzié¢ z rozbudowy zaktadow karnych i aresztow Sledczych (powsta-
wanie dodatkowych pawilonéw), budowy nowych jednostek penitencjarnych
(obecnie w budowie jest tylko ZK Opole Lubelskie), adaptacji dawnych jedno-
stek wojskowych, ktore przestaly mieé¢ znaczenie dla wojska, a takze, choc¢
W znacznie mniejszym stopniu, przystosowania budynkéw pozostatych po
panstwowych gospodarstwach rolnych oraz uzyskanych po armii radzieckiej,
ktéra sie z Polski wyniosta”3.

Nalezy skonstatowa¢, ze w kontekscie przeludnienia w jednostkach peni-
tencjarnych Polska zmierza we wlasciwym kierunku. Prowadzone na wielu
plaszczyznach dziatania moga w niedalekiej przysztosci doprowadzié¢ do cat-
kowitego zaniku tego problemu.

k ckock

Zmaczenie omoéwionego wyroku Trybunatu Konstytucyjnego jest niezwy-
kle donioste. Niewatpliwie wymusit on uwzglednienie postulatéow stawianych
m.in. przez niektore organizacje miedzynarodowe domagajace sie zapewnie-
nia osadzonym odpowiednio duzej powierzchni w celach. Orzeczenie to ustala
ponadto termin, po przekroczeniu ktérego sytuacja obowigzujaca obecnie be-
dzie kwalifikowana jako bezprawna, poniewaz nie bedzie podstawy prawnej
uzasadniajacej jej istnienie. Fakt ten moze z pewnosScigq narazi¢ Polske na
procesy sadowe, w wyniku ktorych Skarb Panstwa zostanie zmuszony do
wyplaty odszkodowan.

Wyrokiem Trybunatu Konstytucyjnego w dniu 6 grudnia 2009 r. art. 248
§ 1 k.k.w. utraci swoja moc obowigzujaca. Do tego czasu, jak zapewnia Mini-
ster Cwigkalski, problem przeludnienia zostanie w Polsce catkowicie rozwia-
zany i osadzeni nie beda juz przebywaé w ponadnormatywnych warunkach,
co oznacza, ze kazdy wiezienn bedzie mial zagwarantowane minimum 3 m?
powierzchni. Uzdrowienie tego aspektu realiow polskiego wieziennictwa
z pewnoscia przelozy sie na efekty resocjalizacji, zmniejszy agresje osadzo-
nych. Doprowadzi tez do wzrostu stopnia bezpieczenstwa zaréwno wiezniow,
jak i funkcjonariuszy Stuzby Wieziennej w jednostkach penitencjarnych,
a przeciez ,w krajach, ktorych obywatele nie czujq sie pewnie w wiezieniach,

nie czuja sie réwniez pewnie na wolnogci”®%.

53 Thidem.
54 S, J. Lec, Mysli nieuczesane, [online] <http:/polonista.w.interia.pl/lec/mynu.htm>, do-
step: 18.11.2008.
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Summary

The issue of overpopulation in penitentiaries in the eye
of the sentence of 26 may 2008 of the Polish Constitutional
Tribunal

Overpopulation of penitentiaries is one of the problems of imprisonment
executing that are the most difficult to cope with, not only in Poland, but in
the whole Europe; in Poland it is a major social and economical problem
since the year 2000.

Ensuring the minimal living standard seems to be one on the basic
duties of the state in the matter of applying the executive criminal law. The
overpopulation of penitentiaries may lead to infringing the standards of
conduct with the people jailed, and it brings a number of negative effects i.a.
the rise of aggression among prisoners.

On the 26" of May 2008 The Polish Constitutional Tribunal has arrived
at verdict founding art. 248 § 1 of the Polish Executive Penal Code inconsi-
stent with art. 40, art. 41 § 4 and art. 2 of the Constitution of the Republic of
Poland.

Tribunal agreed that questioned regulation is unconstitutional. Legal
justification was clear and main theses of the complainant were maintained.
The sentence discussed cannot certainly have no effect on the criminal policy
of the state. Criminal policy may be considered in three aspects: policy of the
legislator, policy of applying law by courts and the matter of making motions
by prosecutors for a given penalty.

In connection with the sentence of The Tribunal we shouldn’t expect
replacing improsonment with non-isolating penalties. The Polish penal code
meets the latest needs and expectations and isn’t profuse as for providing for
imprisonment. At present, there is no tendency to excessively soften statuto-
ry penalties and there won’t be such a trend in the near future. The authori-
ties though, are planning to enact an Act, that will make the penalty of
restricted liberty be ruled more often than it is now.

The fact of overpopulation in penitentiaries cannot have any influence
on the decision of the court what kind of penalty should be ruled to
a particular person. However, in every case it is necessary to make a reflec-
tion on the consequences of groundless sentencing of imprisonment or orde-
ring its execution, when it has already become aimless.

Talking about overpopulation in penitentiaries, Poland heads in a proper
direction. The actions performed in many areas may result in an absolute
vanishing of this problem in the near future.
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Kara ograniczenia wolnosci i problemy
zwiazane z wykonywaniem obowiazku
nieodplatnej kontrolowanej pracy

Przestepczosé jest zjawiskiem ponadczasowym i od zawsze towarzyszy
zyciu spotecznemu. Z przestepstwem nierozerwalnie zwigzana jest kara.
Ustawodaweca nie tylko tworzy prawo, ktorego celem jest zapewnienie ze-
wnetrznego i wewnetrznego bezpieczenstwa, ale ma on réwniez prawo i obo-
wigzek egzekwowania oraz respektowania stworzonego przez siebie systemu
nakazow i zakazéw za pomoca narzedzi wymuszajacych postuch dla tych
prawl.

Kara jest dolegliwo$cia zadawang sprawcy Swiadomie przez uprawniony
do tego podmiot w przypadku popetnienia przez niego przestepstwa. Okresle-
nie, ze kara ma by¢ dolegliwa, oznacza, iz jednym z celow kary jest sprawiedli-
wy odwet — represja bedaca wyrazem spotecznego potepienia dla popetnionego
czynu i jego sprawcy oraz majaca na celu zadoscéuczynienie spotecznemu po-
czuciu sprawiedliwosciZ.

Ustawodawca w art. 32 k.k.? uszeregowal kary wedlug stopnia dolegli-
wosci — od najtagodniejszej do najsurowszej. Katalog zawiera trzy rodzajowo
odmienne formy kary pozbawienia wolnosci (tj. kara pozbawienia wolnosci
wymierzona w granicach od miesigca do 15 lat, kara 25 lat pozbawienia
wolnosci i kara dozywotniego pozbawienia wolnosci) i kary wolnosciowe (t;j.
kara grzywny i kara ograniczenia wolnosci). Katalog ten ma stuzy¢ zwalcza-
niu szczegélnie niebezpiecznych przestepstw, a mozliwos¢ wyboru rodzaju
kary i czasu jej trwania pozwala na stosowanie racjonalnej polityki karnej.

Przedmiotem niniejszych rozwazan jest kara ograniczenia wolnosci i proble-
my zwiazane z wykonywaniem obowigzku nieodptatnej, kontrolowanej pracy.

1 M. Szewczyk, Kara pracy na cele spoleczne na tle rozwazar o przestepstwie i karze,
Krakow 1996, s. 27 i n.

2 M. Cieslak, O weztowych pojeciach zwigzanych z sensem kary, ,Nowe Prawo” 1969, nr 2,
s. 195-213.

3 Dz.U. 1997, nr 128, poz. 840.
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Kara ograniczenia wolnosci jest kara wolnoSciowa, nieizolacyjng, po-
wszechnie uznawang za kare alternatywna do krétkoterminowej kary pozba-
wienia wolnosci lub trudnej do sptacenia grzywny. Jej zZrodet szukac nalezy
w karze pracy poprawczej, wprowadzonej w 1917 r. w Zwiazku Radzieckim
oraz w polskiej karze aresztu domowego, przewidzianej po raz pierwszy
przez Kodeks karzacy Krélestwa Polskiego z 26 kwietnia 1818 r.#4, znanej
rowniez w pozniejszym okresie ustawodawstwu dzielnicowemu. Po odzyska-
niu przez panstwo polskie niepodlegtosci ten rodzaj kary zostat uwzgledniony
w Rozporzadzeniu Prezydenta Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 22 marca 1928 r.5
oraz Kodeksie karnym wojskowym z dnia 21 pazdziernika 1932 r.%, a nastep-
nie w Kodeksie karnym Wojska Polskiego z dnia 23 wrzesnia 1944 r.”

Pierwowzorem kary ograniczenia wolnosci byta tzw. kara sagdowa, wpro-
wadzona ustawg z dnia 29 kwietnia 1950 r. o zabezpieczeniu socjalistyczne;j
dyscypliny pracy8, obowigzujaca do 1956 r. Kara ta polegala na ,obowiazku
pozostawania przez okres nie dluzszy niz 3 miesigce przy pracy dotychczas
wykonywanej, z jednoczesnym potraceniem od 10 do 25% uposazenia za prace”.

Ustawg z dnia 15 grudnia 1951 r. o rzecznictwie karno-administracyj-
nym? wprowadzona zostata tzw. kara pracy poprawczej, ktéra byta rozbudo-
wana postacig poprzedniej kary sadowej. W 1958 r. ustawe te uchylono. Kara
pracy poprawczej nie sprawdzila sie w praktyce. Jednakze pomimo negatyw-
nych doswiadczen zwigzanych ze stosowaniem tego rodzaju kary zostata ona
wprowadzona w nieco zmienionym ksztatcie do Kodeksu karnego w 1969 r.
pod nazwa kary ograniczenia wolnoscil®. Przyczyna tego byl nie tylko jej
walor wychowawczy, ale takze poszukiwanie alternatywy wobec czesto nie-
efektywnej krotkoterminowej kary pozbawienia wolnosci, ktérej wykonanie
zwigzane bylo z wysokimi kosztami ponoszonymi przez Skarb Panstwall.

Kodeks karny z 1997 r. utrzymal kare ograniczenia wolnosci w mocy,
zasadniczo zmieniajac jej treS¢ poprzez skrocenie okresu jej trwania, obnize-
nie wymiaru godzin pracy, ograniczenie rygorow, wprowadzenie w miejsce
trzech — dwoch postaci tej kary, powigzanie ich z niektérymi obowigzkami
o charakterze probacyjnym i dozorem kuratora. Wprowadzone zmiany zblizy-
ly te kare do stosowanej przez panstwa zachodnie kary pracy spotecznie

uzytecznej, recypowanej z angielskiego pierwowzoru community servicel2.

4 Dz.U. PrKp. 1818, nr 5, poz. 20.

5 Dz.U. 1928, nr 36, poz. 328.

6 Dz.U. 1932, nr 91, poz. 765.

7 Dz.U. 1944, nr 6, poz. 27.

8 Dz.U. 1950, nr 20, poz. 162.

9 Dz.U. 1951, nr 66, poz. 454.

M. Kalitowski, Kodeks karny, Komentarz, t. I, Gdansk 1999, s. 211 n.

J. Sliwowski, Kara ograniczenia wolnosci. Studium Penalistyczne, Warszawa 1973, s. 291.
12 B. Bienkowska, B. Kinicka-Michalska, G. Rejman, J. Wojciechowska, Kodeks karny.

Czesé ogolna. Komentarz, Warszawa 1999, s. 854-855.
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Kara ograniczenia wolnosci ma na celu wzbudzenie w skazanym woli
ksztattowania jego spotecznie pozadanych postaw, w szczegdlnosci zas poczu-
cia odpowiedzialnosci oraz potrzeby przestrzegania porzadku prawnego. Cel
retrybutywny kary przejawia sie poprzez §wiadczenie nieodptatnej, kontrolo-
wanej pracy oraz zakaz zmiany miejsca statego pobytu bez zgody sadu. Ce-
lem prewencyjnym kary jest natomiast efekt edukacyjny pracy, praca na cele
charytatywne, integracja przestepcy ze spoteczenstwem i spoteczenstwa
z przestepca13.

Kare ograniczenia wolnosci orzeka sie tylko wobec sprawcow niewyma-
gajacych izolacji, a wiec kara ta nie moze by¢ orzekana wobec niebezpiecz-
nych i agresywnych przestepcow, gdyz nawet w przypadku oddania skazane-
go pod dozor kuratora efekt ochronny zabezpieczajacy kary nie bylby
osiggniety.

Kare ograniczenia wolnosci wymierza sie w miesigcach na czas od
1 miesiaca do 12 miesiecy (art. 34 § 1 k.k.), w przypadku za$ nadzwyczajnego
obostrzenia kary lub orzeczenia kary lacznej nie moze ona przekroczyé
18 miesiecy (art. 38 § 2 k.k., art. 86 § 1 k.k.). Kara ta wystepuje w sankcjach
za liczne wystepki, zawsze w alternatywie z kara grzywny albo z kara pozba-
wienia wolnosci do roku lub lat dwoch. Ponadto moze by¢é wymierzona za-
miast kary pozbawienia wolnosci za wystepki zagrozone karag w wymiarze
nieprzekraczajacym 5 lat, jezeli sq spelnione przestanki z art. 58 § 1-4 k.k.
jak rowniez w przypadkach nadzwyczajnego ztagodzenia kary za wystepki
(art. 60 § 6 pkt 21 3).

Decydujace przy wyborze kary ograniczenia wolnosci jest zastosowanie
dyrektyw z art. 53 k.k., a w szczegdlnosci wzglad na prewencyjne jej oddzia-
lywanie i to zaréwno z punktu widzenia prewencji indywidualnej, jak i gene-
ralnejl4.

7 kara ograniczenia wolnosci wigza sie pewne ograniczenia, tj. obowig-
zek wykonywania pracy wskazanej przez sad, zakaz zmiany miejsca statego
pobytu bez zgody sadu, obowigzek udzielania wyjasnien z przebiegu odbywa-
nia kary (art. 34 § 2 k.k.). Nadto na skazanego zgodnie z art. 72 k.k.
w zwigzku z art. 36 § 2 k.k. mozna natozyé¢ dodatkowe obowiazki, takie jak:
obowigzek przeproszenia pokrzywdzonego, zobowigzanie do wykonywania
cigzacego na skazanym obowigzku tozenia na utrzymanie innej osoby, obo-
wigzek powstrzymywania sie od naduzywania alkoholu lub uzywania innych
srodkow odurzajgcych, obowiazek naprawienia szkody, obowigzek uiszczenia
Swiadczenia pienieznego.

13 G. Bogdan, Z. Cwiakalski, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Szewczyk,
W. Wrébel, A. Zoll, Kodeks karny. Czesé ogélna. Komentarz, t. 1. Komentarz do art. 1-116 kk,
Zakamycze 2004.

14 A Marek, Komentarz do kodeksu karnego. Czesé ogélna, Warszawa 1999, s. 103 i n.
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Kodeks karny przewiduje dwa warianty wykonywania obowigzku pracy
w ramach kary ograniczenia wolnosci:

1) wykonywanie nieodptatnej, kontrolowanej pracy na cele spoteczne
w wymiarze od 20 do 40 godzin w stosunku miesiecznym,;

2) potracenie 10-25% wynagrodzenia za prace na rzecz Skarbu Panstwa
lub na cel spoteczny wskazany przez sad.

Ustawodawca w sposob wyczerpujacy wskazal w art. 35 § 2 k.k. rodzaje
miejsc wykonywania kary ograniczenia wolnosci, ktorymi sa: odpowiedni
zaktad pracy, placowka stuzby zdrowia, placowka opieki spotecznej, organiza-
cja niosaca pomoc charytatywna lub na rzecz spotecznosci lokalnej, instytu-
cja niosaca pomoc charytatywna lub na rzecz spotecznosci lokalne;j.

Kodeks nie zawiera zadnych dyrektyw co do wyboru okreslonej postaci
kary ograniczenia wolnosci. Jednakze sad, dokonujac wyboru wariantu kary
ograniczenia wolnosci, powinien bra¢ pod uwage stan zdrowia sprawcy, jego
osobowos§¢é, zawdd, sytuacje osobistg i rodzinna, sytuacje majatkowa, a takze
czy wykonuje on prace, a jesli tak to, jaki jest jej rodzaj i czas wykonywania
oraz rozktad godzinl®.

Obowiazek nieodptatnej, kontrolowanej pracy na cele spoteczne moze by¢
orzekany zarowno wobec sprawcow pozostajacych w stosunku zatrudnienia,
jak i os6b niepracujgcych. Czas pracy skazanego niepozostajacego w stosun-
ku pracy nie moze przekracza¢ 8 godzin na dobe (na wniosek skazanego czas
ten moze by¢ przedtuzony do 12 godzin), natomiast skazanemu pozostajace-
mu w stosunku zatrudnienia przydziela sie prace, ktérg moze on wykonywac
w czasie niewykonywania zatrudnienia, przy czym laczny czas jego pracy nie
moze przekraczac¢ 8 godzin na dobe (na wniosek skazanego czas ten moze by¢
przedtuzony do 12 godzin). W przypadku oséb pozostajacych w stosunku
pracy — praca na cele spoteczne powinna byé wykonywana poza godzinami
pracy i w dni wolne od pracy.

Kare ograniczenia wolnosci wykonuje sie w miejscu zamieszkania lub
zatrudnienia skazanego, albo w niewielkiej odlegtosci od tego miejsca (art. 54
k.k.w.).

Skazany za swojga prace wyznaczong mu przez sad nie otrzymuje zadne-
go wynagrodzenia, gdyz cel wykonywania tej pracy jest spoteczny.

Niestawienie sie przez skazanego do wyznaczonej pracy albo porzucenie
przez niego pracy, czy tez uporczywe naruszanie cigzacych na nim obowigz-
kow jest podstawa orzeczenia kary zastepczej grzywny, a w razie jej niecelo-
wosci z uwagi na brak mozliwosci jej uiszczenia lub Sciaggniecia w okresie
egzekucji zastepczej kary pozbawienia wolnosci.

Jezeli w stosunku do skazanego w ramach kary ograniczenia wolnosci
orzeczono potracenie okreslonej czesci wynagrodzenia za prace (10-25%), to

15 R. Géral, Kodeks karny. Praktyczny komentarz, Warszawa 1998, s. 64.
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sad przesyla odpis orzeczenia zakladowi pracy zatrudniajgcemu skazanego,
podajac jednoczeénie, na czyja rzecz maja byé dokonywane potracenia i do-
kad powinny byé wptacane, a nadto wskazujac, z jakich sktadnikéw wyna-
grodzenia za prace potracenia maja byé dokonywane i w jaki sposéb nalezy
ich dokonywaé (art. 59 § 1 k.k.w.). Kara ograniczenia wolnosci w postaci
potracen ma w sobie wiele cech grzywny roztozonej na raty.

Stosujac kare ograniczenia wolnos$ci, sad decyduje, w jaki sposob ukaraé
sprawce, gdyz inng funkcje pelni kara ograniczenia wolnosci w postaci pracy
na cele spoteczne, a inng kara pieniezna.

Nie ulega watpliwosci, ze wprowadzajac do kodeksu karnego kare ogra-
niczenia wolnosci ustawodawca przede wszystkim kierowat sie wychowaw-
czym i edukacyjnym walorem tej kary. Miata ona by¢ alternatywa nie tylko
wobec krotkoterminowej kary pozbawienia wolnosci, ale tez wobec kary
grzywny.

Na Konferencji Panstw Rady Europy juz w 1968 r. stwierdzono: ,Kara
pracy na cele spoteczne jest prawdopodobnie najbardziej postepowym (pro-
gressive) alternatywnym Srodkiem wprowadzonym do europejskiego prawa
karnego w ostatnich 10 latach i jedynym, ktory wydaje sie zawieraé wiele
mozliwosci i rodzi wiele nadziei”16.

Kara ograniczenia wolnos$ci w postaci pracy na cele spoleczne ma wiele
zalet, niemniej jednak w dalszym ciaggu podnosi sie wiele zarzutéw zwigza-
nych z jej stosowaniem. Podstawowy zarzut to kwestia, czy praca powinna
by¢ kara.

Powszechnie panuje przekonanie, iz praca jest przywilejem, istotnym,
pozytywnym elementem zycia spotecznego. A zatem nie moze by¢ represja
— karg za wyrzadzone zto, gdyz rodzi to konflikt pomiedzy przymusem, naka-
zem pracy a postanowieniami art. 4 (2) Konwencji o Ochronie Praw Czlowie-
ka i Podstawowych Wolnoscil” oraz art. 8 pkt 3 Miedzynarodowych Paktéw
Praw Obywatelskich i Politycznychl8, ktére zakazujq pracy przymusowej lub
obowiazkowe;jl9.

Wymienione powyzej konwencje nie definiuja pojecia pracy przymusowe;j
lub obowiazkowej, ale niewatpliwie taka pracg jest praca, ktéorej wykonywa-
nie nie jest dobrowolne. Jednak nie w kazdym przypadku praca wykonywana
niedobrowolnie jest uznawana za prace przymusowa lub obowigzkowa. Obie
konwencje dopuszczajg prace zwykle wymagana od os6b pozbawionych wol-
nosci lub os6b w okresie warunkowego zwolnienia od tej kary, niemniej nie
zezwalajg na ,prace przymusowg lub obowigzkowa” oséb, ktore skazano na
kare niepolegajaca na pozbawieniu wolnosci, a taka wtasnie karg jest kara

16 M. Szewczyk, op. cit., s. 89.
17 Dz.U. 2003, nr 42, poz. 364.
18 Dz.U. 1977, nr 38, poz. 169.
19 M. Szewczyk, op. cit., s. 91.
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ograniczenia wolnosci2?. Oznacza to, iz w §wietle tych konwencji praca taka
jest zakazanag kara przymusowa, gdyz kazda kara jest formg przymusu,
a uchylanie sie od niej wigze sie z okreSlonymi przez prawo niekorzystnymi
konsekwencjami dla skazanego, takimi jak orzeczenie kary zastepczej grzyw-
ny, a w razie jej niecelowosci — zastepczej kary pozbawienia wolnosci.

W celu unikniecia zarzutu tamania miedzynarodowych zobowigzan
wszystkie kodyfikacje europejskie, ktore przewiduja ,kare pracy spotecznie
uzyteczng”, warunkujg orzekanie tej kary od uzyskania od skazanego zgody
na taka forme kary?l. W zalozeniu zgoda skazanego ma odebraé karze pracy
charakter pracy przymusowe;.

Mozna mieé tutaj zastrzezenia, czy zgoda skazanego jest wystarczajaca,
by usunaé niezgodno$¢ regulacji kary ograniczenia wolnosci w postaci pracy
na cele spoleczne z prawem miedzynarodowym. Zgoda skazanego powinna
by¢ dobrowolna, gdy tymczasem skazany, wobec ktorego sad ma orzec kare,
znajduje sie w sytuacji przymusowej, bo jezeli nie zgodzi sie na orzeczenie
wzgledem niego wolnoSciowej kary, alternatywnej wobec kary pozbawienia
wolnosci, sad skarze go wlasnie na kare pozbawienia wolnosci22. A zatem
zgoda skazanego w tej sytuacji jest fikcyjna.

Prawo polskie nie przewiduje zastrzezenia, by skazany wyrazit zgode na
kare ograniczenia wolnosci. Postanowienia art. 35 § 3 k.k. w zadnym wypad-
ku nie uzalezniajg natozenia samego obowigzku wykonywania pracy od zgo-
dy skazanego. Artykut 35 k.k. naktada jedynie na sad obowiazek wystucha-
nia skazanego. W zwigzku z tym unormowanie, iz miejsce, czas, rodzaj
i sposob wykonywania obowigzku pracy na cele spoleczne okresla sad po
,wystuchaniu skazanego”, nie jest réwnoznaczne z uzyskaniem zgody od ska-
zanego na Swiadczenie pracy, niemniej jednak zaktada ono, iz skazany przy-
jal na siebie obowiazek pracy i zwigzane z nim ograniczenie wolnosciZ3.
Obowiazek wystuchania skazanego ma charakter czysto informacyjny i o§wiad-
czenie zlozone przez skazanego nie jest dla sadu wigzace. Tak, wiec obowia-
zujace obecnie w Polsce unormowanie kary pracy moze by¢ postrzegane jako
sprzeczne ze standardami miedzynarodowymi.

W literaturze w zwiazku ze stosowaniem kary ograniczenia wolnosci
pojawit sie zarzut niespdjnosci unormowan kodeksu karnego i kodeksu kar-
nego wykonawczego?4. Otéz R. Gietkowski reprezentuje poglad, ze sformuto-
wanie ,po wystuchaniu skazanego”, zawarte w art. 35 § 3 k.k., nie jest
prawidlowe. Jego zdaniem z zestawienia art. 35 § 3 k.k. z art. 56 § 2 k.k.w.

20 M. Swierk, Praca dozorowana czy przymusowa, ,Rzeczpospolita” z 17 wrzesnia 2005.

21 R. Gietkowski, Kara ograniczenia wolnosci w polskim prawie karnym, Warszawa 2007,
s. 33.

22 Thidem, s. 34.

23 A. Marek, op. cit., s. 106.

24 R, Gietkowski, op. cit., s. 35-36.
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wynika, iz art. 35 § 3 k.k. odnosi sie do postepowania rozpoznawczego, a nie
do wykonawczego i w zwigzku z tym wskazane byloby postugiwanie sie¢ na
gruncie tego przepisu terminem ,oskarzony”, a nie ,skazany”.

Z takim pogladem nie mozna sie zgodzi¢, gdyz petny udzial oskarzonego
w postepowaniu rozpoznawczym, w doborze rodzaju kary i jej wymiaru moze
mieé¢ miejsce tylko w ramach instytucji ,,dobrowolnego poddania sie karze”
w trybie art. 335 k.p.k., na posiedzeniu prowadzonym na podstawie art. 343
k.p.k. albo na rozprawie w trybie 387 k.p.k. Tak wiec w innych przypadkach
wystuchanie oskarzonego przed wydaniem wyroku bytoby naruszeniem do-
mniemania niewinnosci i w zasadzie ujawnieniem przed wydaniem wyroku
jego przewidywanej tresci.

Pojawit sie takze zarzut, iz art. 35 § 1 k.k. nie rozstrzyga, czy wszystkie
zasadnicze warunki realizacji obowigzku nieodptatnej pracy i wszelkie infor-
macje o trudnosciach lub niemoznosci jej wykonania sad ustala przed wyda-
niem wyroku, czy po jego uprawomocnieniu sie, a wiec w postepowaniu
wykonawczym?2® . Zdaniem J. Zagérskiego takie uregulowanie sprawia, iz
wymierzona przez sad kara ograniczenia wolnosci nie zawsze musi by¢ ak-
ceptowana przez skazanego, a ponadto taki wyrok czesto zostaje narzucony
sadowi rejonowemu, w okregu ktérego ma on byé wykonywany.

Powyzsze stanowisko jest btedne, gdyz to wilaénie art. 35 § 3 k.k.,
a w szczegolnosci sformutowanie ,po wystuchaniu skazanego” co do warun-
kow realizacji obowigzku nieodptatnej pracy, wskazuje na etap postepowania
wykonawczego. Ponadto sad dopiero na posiedzeniu po uprawomocnieniu sie
wyroku orzekajacego kare ograniczenia wolnosci, przystepujac do wykonania
kary, ustala ,miejsce, czas, rodzaj i sposéb wykonywania obowigzku pracy”,
lub zamiast obowigzku nieodptatnej pracy — potracenie z wynagrodzenia za
prace. Jezeli zatem przed uprawomocnieniem sie wyroku osoba skazana na
Swiadczenie pracy na cele spoteczne podjeta prace, to w trybie art. 63a k.k.w.
istnieje mozliwos¢ zmiany formy orzeczonej kary.

Kolejny zarzut zwiagzany z kara ograniczenia wolnosci dotyczy braku
jednoznacznego i jasnego okreslenia stosunkoéw miedzy nakazem pracy
a prawem pracy2%. Istotna bowiem jest kwestia, czy przy swiadczeniu pracy
na cele spoteczne majg zastosowanie przepisy prawa pracy, czy osoba skaza-
na na kare pracy nawigzuje stosunek pracy i czy jest pracownikiem w Swie-
tle przepisow prawa pracy, czy podlega ona ubezpieczeniu oraz czy okres tego
typu kary zalicza sie do okresow zatrudnienia w rozumienie przepisow
o ubezpieczeniu emerytalnym i do okresu pracy, od ktorego zaleza uprawnie-
nia pracownicze.

25 J. Zagérski, Prawnomaterialne podstawy stosowania kary ograniczenia wolnosci oraz
pracy spotecznie uzytecznej w Polsce, ,Panstwo i Prawo” 2004, nr 1(79).

26 A. Swiatkowski, Kara ograniczenia wolnosci a przepisy prawa pracy, ,Palestra 1970,
nr 9-10, s. 38-52.
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Na gruncie obowigzujacych przepisow zobowigzanie skazanego do podje-
cia nieodptatnej, kontrolowanej pracy na cele spoteczne czy tez podjecie takiej
pracy przez skazanego nie powoduje nawigzania stosunku pracy ze skazanym.
Problem ten rozstrzyga art. 58 § 3 k.k.w., ktéry stanowi o przeznaczeniu kwot
odpowiadajacych wynagrodzeniu, ,jakie za wykonang nieodptatna, kontrolo-
wang prace na cele spoteczne nalezatoby zaptacié, gdyby zostata wykonana
na podstawie umowy o prace lub umowy o Swiadczenie ustug”. Tak wiec do
skazanych wykonujacych prace na cele spoteczne nie maja zastosowania
przepisy prawa pracy, chyba ze co innego wynikaé bedzie z przepisow regulu-
jacych nieodptatng prace na cele spoteczne.

Takie odestanie do prawa pracy zawiera § 4 ust. 3 pkt 1 i 3 Rozporzadze-
nia Rady Ministréw z dnia 23 marca 2004 r. w sprawie podmiotow, w ktorych
jest wykonywana kara ograniczenia wolnosSci oraz praca spolecznie uzytecz-
na?’. Na podstawie wyzej wskazanego przepisu pracodawca, do ktérego ska-
zany zostal skierowany, obowiazany jest poddaé¢ go badaniom lekarskim na
zasadach dotyczacych pracownikéw oraz zapewni¢ mu bezpieczne i higienicz-
ne warunki pracy, Srodki ochrony indywidualnej, odziez i obuwie robocze.
W pozostalym natomiast zakresie przepisy prawa pracy nie mogg by¢ stoso-
wane wobec skazanego na kare ograniczenia wolnosci, co z kolei oznacza, iz
skazani §wiadczacy prace na cele spoteczne nie podlegajg odpowiedzialnosci
porzadkowej. Nieprzestrzeganie przez skazanych porzadku i dyscypliny pra-
cy moze natomiast skutkowaé uznaniem przez sad, ze uchylaja sie oni od
odbywania kary ograniczenia wolnosci28.

Skazani na kare ograniczenia wolnosci z obowigzkiem Swiadczenia pracy
na cele spoleczne nie podlegaja w zwiazku z ta praca ubezpieczeniu spolecz-
nemu. Niemniej jednak na podstawie § 5 rozporzadzenia Rady Ministréw
z dnia 23 marca 2004 r. sq oni ubezpieczeni od nastepstw nieszczesliwych
wypadkoéw.

W zwigzku z ustaleniem rodzaju pracy dla skazanego pojawia sie pro-
blem, czy skazanego mozna skierowaé do pracy szczegélnie szkodliwej dla
zdrowia lub niebezpiecznej albo wykonywanej w warunkach szczegodlnie
ucigzliwych. Z zadnego przepisu nie wynika zakaz takiego okreslenia rodzaju
pracy.

Natomiast § 6 ust. 5 pkt 1 rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia
23 marca 2004 r. stanowi o czasie pracy skazanych skierowanych do pracy na
stanowiskach, na ktorych wystepuja przekroczenia najwyzszych dopuszczal-
nych stezen i natezen czynnikow szkodliwych dla zdrowia. A zatem z powyz-
szego przepisu jednoznacznie wynika, iz kierowanie skazanych do takich
prac jest dozwolone. Zasady humanitaryzmu przemawiaja jednak za tym, by

27 Dz.U. 2004 r., nr 56, poz. 544.
28 R. Gietkowski, op. cit., s. 89.
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tego rodzaju prace orzekaé wytacznie w stosunku do skazanych, ktorzy wy-
konuja lub wykonywali tego rodzaju prace lub maja do tego specjalne przygo-
towanie zawodowe. Niemniej jednak wyzej wymienione rozporzadzenie za-
brania kierowania kobiet do prac szczegdlnie ucigzliwych lub szkodliwych
dla ich zdrowia oraz mlodocianych do prac im wzbronionych.

Skazanym na kare ograniczenia wolno$ci nie przysluguje uprawnienie
do zaliczenia okresu kary pracy do okreséw zatrudnienia w rozumienie prze-
pis6w o ubezpieczeniu emerytalnym i do okresu pracy, od ktérego zalezg
uprawnienia pracownicze. Zdaniem R. Gietkowskiego takie rozstrzygniecie
nie jest trafne i powinno zostaé uregulowane, gdyz pozbawia skazanego
uprawnieri emerytalnych i pracowniczych?9.

Nie mozna zgodzi¢ sie z takim pogladem. Czas pracy osoby zatrudnionej
na umowe o0 prace wynosi przecietnie 40 godzin w przecigtnie pigciodniowym
tygodniu pracy w przyjetym okresie rozliczeniowym (art. 129 § 1 k.p.), nato-
miast skazany na kare ograniczenia wolnosci Swiadczy prace najwyzej
w wymiarze 40 godzin miesiecznie, a zatem pracuje cztery razy mniej. Gdyby
przyjac, ze okres orzeczonej kary ograniczenia wolnosci zalicza sie do okre-
sow zatrudnienia lub do okresu emerytalnego, to skazany otrzymatby wrecz
nagrode za popelnione przestepstwo. Takie uregulowanie mogtoby spowodo-
wac fale przestepstw popelnianych przez osoby bezrobotne, ktore w ten spo-
sob zmierzataby do uzyskania §wiadczen emerytalnych.

Nastepny problem zwiazany z kara ograniczenia wolnosci dotyczy kwe-
stii, by praca na cele spoteczne wykonywana przez skazanych nie byta objeta
ofertq pracy platnej poszukiwanej przez bezrobotnych. Konflikt z rynkiem
pracy uniemozliwitby integracje skazanego ze spoteczenstwem. W celu unik-
niecia tego konfliktu charakter kary pracy jest niedochodowy.

Kolejna kwestia zwigzana z karg ograniczenia wolnos$ci dotyczy zagad-
nienia zgdania pracy nieodptatnej od czlowieka bezrobotnego. W obecnej
sytuacji ekonomiczno-gospodarczej kraju nie wydaje sie humanitarne, by
zadaé nieodptatnej pracy od cztowieka bezrobotnego, ktory sam bezskutecz-
nie poszukuje pracy, za ktora otrzymywalby wynagrodzenie. W tej kwestii
wypowiedziat sie¢ Leon Chetmicki-Tyszkiewicz, ktory zwrocit uwage na to, ze
ze wzgledow humanitarnych nie powinno sie orzekac¢ obowigzku bezptatnej
pracy w stosunku do oséb bezrobotnych, niejednokrotnie gtodnych i bezsku-
tecznie poszukujacych pracy zarobkowej, chyba ze bezrobotny sam wyrazi
zgode na taka prace3?.

Nie ulega watpliwos$ci, ze zaleta tego rodzaju kary jest to, iz osoby, ktore
pozytywnie ukonczyly program zwigzany z odbywaniem pracy, uznaty jej
wartosc¢ i celowo$é. Natomiast wada tej kary jest to, iz $wiadczenie nieodptat-

29 Ibidem, s. 186.
30 1., Chetmicki-Tyszkiewicz, Bezrobocie a prawo karne, ,Przeglad Sadowy” 2003, nr 10.
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nej pracy nie wigze sie z mozliwo$cig nawigzania stosunku pracy po odbyciu
kary. Jest to juz jednak problem polityki socjalne;j.

Wazne wydaje sie rowniez to, by przy okreslaniu miejsca i rodzaju pracy
unikngé¢ koncentracji skazanych w jednym zakladzie pracy przy wykonywa-
niu zajeé tego samego rodzaju. Zetkniecie sie przypadkowych przestepcow
z przestepcami wykazujacymi pewien juz stopien demoralizacji moze pocia-
gac za sobg — podobnie jak w zaktadach karnych — negatywne oddziatywanie
miedzyprzestepcze. Takie nastepstwo bytoby sprzeczne z zatozeniem kary
ograniczenia wolnosci, ktéra zostata wprowadzona do systemu karnego wta-
$nie po to, by uniknaé negatywnych nastepstw wykonania krotkoterminowej
kary pozbawienia wolnosci.

Jak juz wcze$niej wspomniano, kara ograniczenia wolno$ci zostala uzna-
na za najbardziej postepowy $rodek wprowadzony do katalogu kar kodeksu
karnego. Dane statystyczne wskazuja, iz w ostatnich latach nastapit spadek
liczby prawomocnych skazan na kare ograniczenia wolnosci (rok 2004 — 14%,
rok 2005 — 13,3%, rok 2007 — 11,3%)3l. Niewatpliwie spadek ten nalezy
wigzaé z przebudowsa ustroju gospodarczego Polski, przeobrazeniami gospo-
darczymi i wzrostem bezrobocia, a takze z trudnosciami zwigzanymi z jej
wykonywaniem.

W dniu 16 pazdziernika 2008 r. ogloszono projekt ustawy o zmianie
ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy
— Kodeks karny wykonaweczy, ustawy — Kodeks karny skarbowy oraz niekto-
rych innych ustaw32, ktérego celem jest m.in. podniesienie efektywnosci kry-
minalnopolitycznego oddzialywania za pomoca kary ograniczenia wolnosci
oraz usprawnienie etapu wykonywania tej kary.

Obowigzujace przepisy, zarowno prawa materialnego, jak i wykonawcze
stwarzaja przeszkody, w wyniku ktorych kara ograniczenia wolnosci jest
niejednokrotnie wykonywana niedostatecznie sprawnie i nazbyt diugo, wy-
maga podejmowania w postepowaniu wykonawczym zbyt wielu czynnosci
przez sad i kuratora oraz pociaga za sobg naklady finansowe ponoszone
przez podmioty zatrudniajace.

W celu usprawnienia procedur zwigzanych z orzekaniem kary ogranicze-
nia wolnosci ustawodawca proponuje liczne zmiany. Najwazniejsze z nich to:

1. Wprowadzenie osoby zawodowego kuratora sadowego jako organu wy-
konujgcego wiekszo$¢ czynnoSci postepowania wykonawczego w zakresie
kary ograniczenia wolnosci, ktory bedzie wykonywal czynnosSci zwigzane
z organizowaniem i kontrolowaniem obowigzkéw natozonych na skazanego
odbywajacego kare ograniczenia wolnosci.

31 Przytoczone dane gtéwnie na podstawie Statystyki sqdowej z lat 2004-2007. Prawomoc-
ne skazania 0s6b dorostych, wyd. Departament Organizacyjny Ministerstwa Sprawiedliwosci.
32 Druk sejmowy nr 1276 VI kadencja Sejmu RP.
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2. Uchylenie przepisu nakazujacego sadowi okreSlenie miejsca, czasu,
rodzaju lub sposobu wykonywania obowigzku pracy (art. 35 § 3 k.k.), ktorg
to czynno$¢é przesunieto na etap postepowania wykonawczego i przekazano
do kompetencji zawodowego kuratora sadowego (art. 57 § 1 k.k.w.).

3. Wprowadzenie nowego art. 36 § 2 k.k., ktory umozliwi sadowi orze-
czenie wobec skazanego na kare ograniczenia wolnosci kazdego obowigzku
sposrod obowigzkéw wymienionych w art. 72 k.k.

4. Rozszerzenie kregu podmiotow, w ktorych moze by¢ przez skazanych
wykonywana nieodptatna kontrolowana praca na cele spoteczne, a takze
praca spotecznie uzyteczna.

5. Nieobcigzanie podmiotéw, w ktérych wykonywana bedzie praca skaza-
nego, jakimikolwiek kosztami jego zatrudnienia, a koszty obowigzkowego
ubezpieczenia osob wykonujacych wyznaczona prace od nastepstw nieszcze-
§liwych wypadkow przejmie Skarb Panstwa.

6. Wprowadzenie w nowym przepisie § 2a w art. 58 k.k. normy gwaran-
cyjnej, zgodnie z ktorg nieodptatna kontrolowana praca na cele spoteczne nie
bedzie orzekana wobec oskarzonych, co do ktérych ze wzgledu na stan zdro-
wia lub ich wtasciwosci i warunki osobiste, istnialoby uzasadnione przekona-
nie, ze nie wykonajg takiej pracy.

7. Zastapienie miejsca zamieszkania skazanego, bedacego dotychczas
podstawowym wyznacznikiem miejsca wykonywania kary ograniczenia wol-
nosci, pojeciem miejsca statego pobytu skazanego (art. 57 k.k.w.).

8. Dodanie do art. 57a k.k.w. nowego przepisu, oznaczonego jako § 3,
ktory stanowi, ze wykonywanie nieodptatnej, kontrolowanej pracy na cele
spoteczne moze odbywaé sie rowniez w dni ustawowo wolne od pracy oraz
w dni wolne od pracy u danego pracodawcy, np. w soboty.

Potrzeba wprowadzenia projektowanych zmian do unormowan dotycza-
cych wykonywania kary ograniczenia wolno$ci wynika z konieczno$ci zmini-
malizowania trudnosci zwigzanych z jej wykonywaniem oraz uelastycznienia
i dostosowania jej do uwarunkowan spoteczno-gospodarczych.

Wydaje sie, iz w przysztosci kara ograniczenia wolnosci jako kara nie-
izolacyjna bedzie zyskiwala na znaczeniu w zwigzku z tendencjg do odcho-
dzenia od orzekania kar bezwzglednego pozbawienia wolnosci wobec niezde-
moralizowanych sprawcow przestepstw o malym natezeniu spolecznej
szkodliwosci czynu, nieskazanych wczesniej na kare pozbawienia wolnosci.



186 Magdalena Sobor

Summary

The penalty of restricted liberty and problems connected
with performing the duty of free, controlled, social labour

The prototype of the penalty of restricted liberty was introduced for the
first time in 1950, and it was known as judicial punishment. In 1951 the
penalty of restricted liberty was introduced in a form of the penalty
of correctional labour. However, this penalty did not prove useful. Regardless
of the negative experiences connected with performing this kind of a penalty,
it was introduced in a bit changed form in the Penal Code of 1969 under the
name of the penalty of restricted liberty. The Penal Code of 1997 preserved
the penalty of restricted liberty but changed its content significantly.

Introducing the penalty of restricted liberty into the Penal Code, a legi-
slator above all had its pedagogical and educational values in mind. More-
over, this penalty was to be an alternative to both a sentence of a short-term
imprisonment and a fine penalty.

Although the penalty of restricted liberty in a form of free, controlled
social labour has a number of advantages, there are still some objections
connected with performing it.

The main objection is whether labour should be penalty at all, taking
into consideration a common attitude that labour is a privilege, a positive
element of social life. Considering this, labour cannot be used as a means of
repression, a penalty for crime, since this results in a conflict between obli-
gation, labour order, and the regulations of the Art. 4 (2) of the Convention
for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, and of the
Art. 8, item 3 of the International Covenant on Civil and Political Rights,
both of which ban forced and obligatory labour.

Since there is no regulation in the Polish legal system that a person
sentenced with the penalty of restricted liberty should give permission for
such penalty, then present regulation of the penalty of restricted liberty can
be considered as incompatible with international standards.

Current regulations of substantive and executive law, pose obstacles in
result of which the penalty of restricted liberty is repeatedly performed not
smoothly enough and for too long time, it requires too many actions being
taken by a court and a probation officer during enforcement proceedings,
and involves costs borne by employers.

On October 16th 2008, in order to improve the procedures connected
with implementing the penalty of restricted liberty, the Ministry of Justice
prepared the bill about the changes in the following Acts: the Penal Code,
the Code of Penal Procedure, the Executive Penal Code, the Penal Fiscal
Code, and some other Acts. In this bill, a number of changes are suggested
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with the aim of minimalizing the difficulties connected with performing the
penalty of restricted liberty, and adapting this penalty to social and economic
conditionings.

It seems that in the future the changes suggested by the legislator will
make the penalty of restricted liberty more significant as a non-isolation
penalty, considering the tendency to resign from imposing a penalty of abso-
lute imprisonment on perpetrators of crimes with low social noxiousness of
an act, who were not sentenced to prison before.
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Zasady wykonywania kary pozbawienia wolnosci
i tymczasowego aresztowania wobec
kobiet w ciazy

1. Problematyka wykonywanie kary pozbawienia
wolnosci i tymczasowego aresztowania wobec
kobiet w ciazy

Wykonywanie kary pozbawienia wolnoSci wobec kobiet w cigzy nalezy do
szczegoblnych zagadnien polityki penitencjarnej. Podobnie stosowanie i wyko-
nywanie w odniesieniu do kobiet ciezarnych tymczasowego aresztowania wy-
woluje wiele watpliwosci.

Parlament Europejski zajat sie sytuacja kobiet pozbawionych wolnosci.
Na posiedzeniu Komitetu Praw Kobiet i Réwnouprawnienia 26 czerwca 2007 r.
dyskutowano o sytuacji i szczegdlnych potrzebach kobiet przebywajacych
w wiezieniach. W réznych krajach rozwigzania sytuacji kobiety rodzacej oraz
karmiacej w wiezieniu sg rozne. Jest to problem, ktory poszczegélne panstwa
starajg sie rozwigza¢ same. Istotne znaczenie maja jednak wypracowane
w ramach organizacji miedzynarodowych umowy i wszelkiego rodzaju rezo-
lucje. Przyktadem bardzo waznego dokumentu wypracowanego w ramach
ONZ sa ,,Wzorcowe reguly minimalne postepowania z wiezniami”, przyjete
w Genewie w 1955 r. przez Pierwszy Kongres Narodow Zjednoczonych
w Sprawie Zapobiegania Przestepczosci i Postepowania ze Sprawcami Prze-
stepstw, zaaprobowane przez Rade Gospodarcza i Spoleczng w rezolucji 663C
(XX1IV) z dnia 31 lipca 1957 r. oraz 2076 (LXII) z dnia 13 maja 1977 r.

Punkt 23 stanowi, iz (1) w instytucjach o charakterze izolacyjnym dla
kobiet powinny istnie¢ specjalne pomieszczenia stuzace wszelkiej koniecznej
przedporodowej i poporodowej opiece i leczeniu. O ile to mozliwe, zapewni
sie, aby porod odbywal sie w szpitalu znajdujacym sie poza instytucja
o charakterze izolacyjnym. Jesli dziecko urodzi sie¢ w instytucji o charakterze
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izolacyjnym, informacja ta nie bedzie umieszczana w akcie urodzenia.
(2) W przypadkach, gdy zezwala sie, aby niemowleta pozostaly wraz ze
swoimi matkami w instytucji o charakterze izolacyjnym, na czas, gdy nie-
mowleta nie pozostaja pod opieka swoich matek, zapewni sie istnienie odpo-
wiednich pomieszczen, w ktorych beda one przebywaé pod opieka odpowied-
nio wykwalifikowanych osébl.

Reguly powyzsze sa rekomendacja, nalezg zatem do grupy soft law — nie
maja mocy wigzacej. Panstwa, ktore podpisaty rezolucje, winny jednak prze-
strzega¢ zawartych w niej norm. W rezolucji Zgromadzenia Ogélnego ONZ
43/173 z 9 grudnia 1988 r. ,Zbior zasad majacych na celu ochrone wszystkich
0s0b poddanych jakiejkolwiek formie aresztowania badz uwiezienia” sformu-
towano potrzebe istnienia ,Srodkéw prawnych majacych na celu wylacznie
ochrone praw i szczegélnego statusu kobiet, w szczegélnosci kobiet w cigzy
oraz matek opiekujacych sie matymi dzieémi, dzieci i nieletnich, oséb star-
szych, chorych lub uposledzonych” (zasada 5.2).

W Polsce surowiej traktuje sie kobiety ciezarne i karmigce anizeli
w Danii, Norwegii czy Czechach?. Czeski kodeks postepowania karnego prze-
widuje obligatoryjne odroczenie wykonania kary pozbawienia wolnosci wobec
kobiety ciezarnej i karmigcej na okres od szesciu miesiecy do roku, liczac od
dnia porodu. Nie oznacza to jednak, ze w Polsce sytuacja kobiet ciezarnych
skazanych na kare pozbawienia wolnosci badz tymczasowo aresztowanych
jest zta. Patrzac wylgcznie na rozwigzania przyjete w poszczegélnych usta-
wodawstwach, nalezatoby uznac, ze najwieksza ochrone kobiet w cigzy za-
pewnia prawo rosyjskie. Nie mozna jednak ocenia¢ tego w oderwaniu od
fatalnych warunkow panujacych w wiezieniach w Rosji, co potwierdzaja
orzeczenia Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (ETPC) w Strasburgu3.
Artykut 54 kodeksu karnego Federacji Rosyjskiej (Veonosuwiii kooexc) z 1996 r.,
po zmianach obowigzujacych od dnia 8 grudnia 2003 r., stanowi, iz tymczaso-
we aresztowanie nie moze by¢ stosowane wobec kobiet ciezarnych i kobiet
majacych dzieci do 14 roku zycia.

2. Regulacja odbywania kary pozbawienia wolnosci
i tymczasowego aresztowania w Polsce

Prawo polskie przewiduje uprzywilejowane traktowanie odbywajacych
kare pozbawienia wolnosci i tymczasowo aresztowanych kobiet w cigzy. Wy-
nika to wprost lub posrednio z wielu przepisow regulujacych odbywanie kary

1 Zob. ,Archiwum Kryminologii” 1990, t. XVI.

2 Zob. H. Machel (red.), Wykonywanie kary pozbawienia w Polsce — w poszukiwaniu sku-
tecznosci, Gdansk 2006, s. 264.

3 Por. wyrok ETPC z dnia 20 stycznia 2005 r. Mayzit przeciwko Rosji, nr 63378/00; wyrok
z dnia 15 lipca 2002 r. Katasznikow przeciwko Rosji, nr 47095/99.
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pozbawienia wolnosSci i wykonywanie tymczasowego aresztowania. Za prze-
pis w tej materii wiodacy i ksztattujacy standard traktowania kobiet w cigzy
uznaé¢ mozna art. 87 § 3 k.k.w., ktory stanowi, ze ,kobiecie ciezarnej zapew-
nia sie opieke specjalistyczng”.

Szczegélne traktowanie pozbawionych wolnosci kobiet w cigzy znajduje
normatywne podstawy takze w innych aktach prawnych. Odwotac¢ sie w tym
miejscu nalezy do regulacji zawartych w: Rozporzadzeniu Ministra Sprawie-
dliwosci z dnia 25 sierpnia 2003 r. w sprawie regulaminu organizacyjno-
porzadkowego wykonywania tymczasowego aresztowania?, Rozporzadzeniu
Ministra Sprawiedliwosci z dnia 31 pazdziernika 2003 r. w sprawie szczego-
lowych zasad, zakresu i trybu udzielania Swiadczen zdrowotnych osobom
pozbawionym wolnoéci® oraz Rozporzadzeniu Ministra Sprawiedliwosci i Mi-
nistra Zdrowia z dnia 10 wrzesnia 2003 r. w sprawie szczegotowych zasad,
zakresu i trybu wspoéldziatania zaktadow opieki zdrowotnej ze stuzbg zdro-
wia w zaktadach karnych i aresztach §ledczych w zapewnieniu $wiadczen
zdrowotnych osobom pozbawionym wolnosci przez zaktady opieki dla oséb
pozbawionych wolnosci®.

Ciaza jest stanem organizmu kobiety, stanem odmiennym, ale natural-
nym, ktorego w zadnym wypadku nie mozna utozsamiaé z chorobg. Jesli
wiec w przebiegu cigzy nie ujawnig sie zadne zaklécenia, a stan zdrowia
kobiety jest dobry, nie ma powodow, by wobec niej nie wykonywaé kary
pozbawienia wolnosci czy w szczegolnie uzasadnionych przypadkach nie sto-
sowac tymczasowego aresztowania. Z drugiej jednak strony wyniki badan
empirycznych dotyczace kary pozbawienia wolnos$ci wskazuja, ze dolegliwosci
zwigzane z jej stosowaniem sg znacznie silniej odczuwane przez kobiety niz
przez mezczyzn. Wigze sie to przede wszystkim z ograniczonym kontaktem
z rodzing oraz spoleczng rola kobiety jako zony i matki’. Negatywne konse-
kwencje pozbawienia wolnosci, dolegliwie odczuwane przez kobiety, niewat-
pliwie beda pogtebiaty sie w sytuacji, gdy bedzie ona w cigzy. Dodatkowo
moga mieé rowniez wpltyw na rozwdj ptodu. Nie mozna zapominaé, ze kobieta
oczekujaca dziecka ma zwiekszone lub nietypowe potrzeby zywieniowe i higie-
niczne, wzmozong potrzebe opieki medycznej, a to powoduje, ze regulacje
prawne winny uwzgledniac te potrzeby i zapewniaé¢ wlasciwe warunki i opieke
w warunkach izolacji wieziennej. W tym miejscu godzi sie zauwazy¢, iz Kon-
stytucja RP gwarantuje w art. 18 ochrone i opieke macierzynstwu, zas w art.
68 ust. 3 przewiduje zapewnienie szczegolnej opieki zdrowotnej kobietom cie-
zarnym. Gwarancje te odnoszg sie takze do kobiet pozbawionych wolnosci.

4 Dz.U. nr 152, poz. 1494.

5 Dz.U. nr 204, poz. 1985.

6 Dz.U. nr 171, poz. 1665.

7 Zob. M. Bramska, Kobiety pozbawione wolnosci, ,Biuletyn RPO” z. 32, Warszawa 1997,
s. 18-20.
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Analiza obowigzujgcego stanu prawnego pozwala stwierdzi¢, ze uwzgled-
nia on konieczno$é zapewnienia szczegolnych warunkow kobietom oczekuja-
cym dziecka pozbawionych wolnosci.

W kodeksie karnym wykonawczym znajduje sie grupa przepisow, ktore
wprost odnosza sie do kobiet w cigzy. Wskazac nalezy tu przede wszystkim:

— art. 87 § 3 k.k.w., ktory stanowi, ze: ,kobiecie ciezarnej lub karmiacej
zapewnia sie opieke specjalistyczng”;

— art. 112 § 1 k.k.w., ktory przyznaje kobiecie ciezarnej prawo do korzy-
stania z dtuzszego, co najmniej godzinnego spaceru;

— art. 113a § 1 k.k.w., ktory przyznaje kobiecie ciezarnej prawo dokony-
wania dodatkowych zakupéw artykulow zywnosciowych;

— art. 143 § 2 k.k.w., ktéry zabrania stosowania wobec kobiet ciezarnych
kar dyscyplinarnych: pozbawienia mozliwosci otrzymywania paczek zywno-
$ciowych, pozbawienia lub ograniczenia mozliwo$ci dokonywania zakupow
artykutow zywno$ciowych oraz umieszczenia w celi izolacyjnej na okres do
28 dni.

Przepisy powyzsze majg zastosowanie tak do kobiet skazanych, jak
i tymczasowo aresztowanych, zgodnie bowiem z art. 214 § 1 k.k.w. (poza
wyjatkami przewidzianymi w wyraznie w przepisach k.k.w.), tymczasowo
aresztowany korzysta co najmniej z takich uprawnien, jakie przystuguja
skazanemu odbywajacemu kare pozbawienia wolnosci w systemie zwyklym
w zakladzie karnym typu zamknietego i nie stosuje sie do niego ograniczen
innych niz te, ktére sg konieczne do zabezpieczenia prawidlowego toku po-
stepowania karnego, utrzymania porzadku i bezpieczenstwa w areszcie sled-
czym oraz zapobiezenia wzajemnej demoralizacji tymczasowo aresztowanych.

Jak wspomniano powyzej, szczegolne traktowanie kobiet w ciazy zapew-
nione jest rowniez w innych aktach prawnych. Artykut 19 ust. 4 ustawy
z dnia 26 kwietnia 1996 r. o Stuzbie Wieziennej® zabrania stosowania wobec
kobiet w cigzy srodkow przymusu bezposredniego w postaci: zalozenia paséow
obezwtadniajacych lub kaftana bezpieczenstwa, uzycia wodnych $rodkéw
obezwladniajacych, uzycia siatki obezwladniajgcej, uzycia chemicznych $rod-
kow obezwladniajacych oraz uzycia reflektora olSniewajacego. Paragraf 27
Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 25 sierpnia 2003 r. w spra-
wie regulaminu organizacyjno-porzadkowego wykonywania kary pozbawie-
nia wolnosci® stanowi, iz wobec skazanych kobiet ciezarnych i karmiacych
dyrektor moze dokonywaé, na wniosek lekarza lub po zasiegnieciu jego opi-
nii, niezbednych odstepstw od przewidzianego w regulaminie sposobu wyko-
nywania kary pozbawienia wolnoSci w zakresie wynikajacym z potrzeby
uwzglednienia stanu fizycznego lub psychicznego tych kobiet (ust. 1). Skaza-

8 Dz.U. z 2002 r., nr 207, poz. 1761, z pézn. zm.
9 Dz.U. nr 152, poz. 1493.
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na kobiete ciezarng przenosi sie¢ na dwa miesigce przed przewidywanym
terminem porodu do szpitalnego oddziatu ginekologiczno-potozniczego w za-
ktadzie karnym lub areszcie $ledczym (ust. 2). Analogiczne uregulowanie
w zakresie kobiet tymczasowo aresztowanych zawiera paragraf 29 Rozporza-
dzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 25 sierpnia 2003 r. w sprawie regula-
minu organizacyjno-porzadkowego wykonywania tymczasowego aresztowa-
nial%. Jedyna réznica polega na tym, ze tymczasowo aresztowana kobiete
ciezarng przenosi si¢ na dwa miesigce przed przewidywanym terminem po-
rodu do szpitalnego oddziatu ginekologiczno-potozniczego w areszcie Sled-
czym lub zaktadzie karnym, po uprzednim powiadomieniu organu dysponu-
jacego o koniecznosci takiego przeniesienia (ust. 2).

Oczywiste, ze do kobiet w cigzy odnoszg sie przepisy ogolne regulujace
zbiorczo status prawny wszystkich oséb pozbawionych wolnosci, ktére maja
na celu zapewnienie wlasciwej opieki osobom pozbawionym wolnosci. Odwo-
taé sie w tym miejscu nalezy do art. 115 § 1 k.k.w., ktory stanowi, ze skazane-
mu zapewnia sie bezptatne $wiadczenia zdrowotne, leki i artykuly sanitarne.
Na marginesie nalezy tylko zauwazyé, ze w piSmiennictwie prezentowany jest
poglad, ze na gruncie obowigzujacych przepisow osoby pozbawione wolnosci
maja w zakresie prawa do §wiadczen zdrowotnych pozycje ,zdecydowanie
lepsza” w stosunku do pacjenta posiadajacego ubezpieczenie zdrowotne, za
czym przemawiaé¢ ma nie tylko szerszy zakres tych $wiadczen oraz duzo
latwiejszy dostep do §wiadczen specjalistycznych, ale przede wszystkim to, ze
wszelkie §wiadczenia zdrowotne oraz leki sa bezptatnell.

Dodatkowo § 6 art. 115 k.k.w. przewiduje, iz w szczegélnie uzasadnio-
nych wypadkach dyrektor zaktadu karnego, po zasiegnieciu opinii lekarza
zakladu karnego, moze zezwoli¢ skazanemu na leczenie na jego koszt przez
wybranego innego lekarza niz lekarz zaktadu opieki zdrowotnej dla osob
pozbawionych wolnosSci oraz na korzystanie z dodatkowych lekéw i innych
§rodkow medycznych. Niezaleznie od tego § 5 tegoz artykutu i uregulowania
zawarte w Rozporzadzeniu Ministra Sprawiedliwosci i Ministra Zdrowia
z dnia 10 wrzeénia 2003 r. w sprawie szczegétowych zasad, zakresu i trybu
wspoldziatania zaktadéw opieki zdrowotnej ze stuzba zdrowia w zaktadach
karnych i aresztach Sledczych w zapewnieniu §wiadczen zdrowotnych oso-
bom pozbawionym wolnosci przez zaktady opieki dla os6b pozbawionych wol-
noscil? przewiduja mozliwoéé przeprowadzenia badarn specjalistycznych, czy
leczenia w pozawieziennych zaktadach opieki zdrowotne;j.

Przepisy prawa przyznaja nie tylko szczegdlny status osadzonym kobiet
w cigzy, ale takze zapewniaja im specjalne warunki po porodzie. Wyraza sie

10 Dz.U. nr 152, poz. 1494.

11 Por. M. Paszkowska, Prawo do swiadczeri zdrowotnych w zakladzie karnym, ,Przeglad
Prawa Publicznego” 2008, nr 4, s. 12-35.

12 Dz.U. nr 171, poz. 1665.
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to przede wszystkim w tym, iz daje sie mozliwos$ci przebywania matki
i dziecka razem. Artykut 87 § 4 k.k.w. stanowi, ze w celu umozliwienia matce
pozbawionej wolnos$ci sprawowania statej i bezposredniej opieki nad dziec-
kiem organizuje sie przy wskazanych zaktadach karnych domy dla matki
i dziecka, w ktorych dziecko moze przebywacé na zyczenie matki do ukoncze-
nia 3 roku zycia, chyba ze wzgledy wychowawcze lub zdrowotne, potwierdzo-
ne opinig lekarza albo psychologa, przemawiajg za oddzieleniem dziecka od
matki albo za przedtuzeniem lub skréceniem tego okresu. Decyzje w tym
zakresie wymagaja zgody sadu opiekunczego. W tym celu organizowane sg
tzw. domy dla matki i dziecka przy zaktadach karnych. Obecnie funkcjonuja
dwa takie domy przy Zaktadzie Karnym nr 1 w Grudziadzu i Zakladzie
Karnym w Krzywancu.

Szczegélowo zasady organizowania i funkcjonowania tych placowek zo-
staty okreSlone w Rozporzadzeniu Ministra Sprawiedliwosci z dnia 17 wrze-
$nia 2003 r. w sprawie trybu przyjmowania dzieci matek pozbawionych wol-
nosci do doméw dla matki i dziecka przy wskazanych zaktadach karnych
oraz szczeg6towych zasad organizowania i dziatania tych placéwek!3. Perso-
nel w takim domu stanowiq: lekarz pediatra, psycholog, pielegniarka, wycho-
wawca 1 dietetyk (§ 9 ust. 2). W mysl § 10 rozporzadzenia wyposazenie
wszystkich pomieszczen takiej instytucji powinno by¢ zblizone do warunkéow
domowych. Powinny znajdowac sie¢ tam co najmniej: pokoje sypialne dla
matek i dzieci, sale do zajec¢ pielegnacyjnych i wychowawczych, pomieszcze-
nia do udzielania $wiadczen zdrowotnych, pomieszczenia do przygotowywa-
nia positkow, pomieszczenia sanitarne i gospodarcze, pokoje dla personelu
oraz pomieszczenie izby chorych.

Funkcjonariusze Stuzby Wieziennej majacy bezposredni kontakt z dzieé-
mi w czasie petnienia stuzby nie uzywaja umundurowania stuzbowego. Dzie-
ciom stosownie do wieku i indywidualnych potrzeb przystuguje bielizna,
odziez, obuwie i inne niezbedne przedmioty osobistego uzytku, zgodnie
z normami nalezno$ci zawartymi w zatgaczniku nr 2 do rozporzadzenia.

3. Ocena sytuacji kobiet w ciazy pozbawionych wolnosci

Ocene sytuacji kobiet w cigzy pozbawionych wolnosci zaczac trzeba od
podkreslenia faktu, ze wiekszo$¢ kobiet trafiajacych do zaktadow karnych
przed osadzeniem sprawowata opieke nad matoletnimi dziecmi. W Wielkiej
Brytanii dotyczy to okoto 60% kobiet (okoto 4 tys. dzieci)l4 i podobnie jak
w Polsce kobiety ciezarne po porodzie mogg przebywaé z dzie¢mi (dotyczy to

13 Dz U. nr 175, poz. 1709.
14 Zob. [online] <www.sheilakitzinger.com/Prisons.htm>, dostep: grudzieri 2009.
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3% z osadzonych kobiet). Z uwagi na to, ze kobiety stanowig niewielki pro-
cent populacji wieziennej, znajduja sie w o wiele gorszej sytuacji niz mez-
czyzni. Osadzane sg w zakladach karnych zwykle oddalonych od ich miejsca
zamieszkania, co w znacznym stopniu utrudnia im kontakt z dzieémi i utrzy-
mywanie wiezi z rodzing. Ustawodawca co prawda w art. 87a § 1 kkw.
przyjat, ze wykonujac kare wobec skazanych sprawujacych stala piecze nad
dzieckiem do lat 15, uwzglednia sie w szczegolnosci potrzebe inicjowania,
podtrzymywania i zacie$niania ich wiezi uczuciowej z dzieémi, wywigzywa-
nia sie z obowigzkow alimentacyjnych oraz Swiadczenia pomocy materialnej
dzieciom, a takze wspoétdziatania z placowkami opiekunczo-wychowawczymi,
w ktorych te dzieci przebywaja. Nadto § 2 stanowi, iz skazani sprawujacy
stalg piecze nad dzieémi, ktére przebywaja w placowkach opiekuriczo-wycho-
wawczych, powinni by¢ w miare mozliwosci osadzani w odpowiednich zakta-
dach karnych potozonych najblizej miejsca pobytu dzieci. Uwzgledniajac jed-
nak liczbe zaktadoéw karnych dla kobiet i rozmieszczenie placowek
opiekunczo-wychowawczych, realizacja wskazanych zatozen jest bardzo trud-
na, a w wielu przypadkach wrecz niemozliwa.

W Polsce na dzien 30 listopada 2008 r. w jednostkach penitencjarnych
byto osadzonych 8451 oséb, w tym 2595 kobiet. Tym samym stanowity one
3% ogélnej populacjil®. Niepokojacy jest fakt, ze procent osadzonych kobiet
stale ro$nie (np. w 2007 r. stanowity tylko 2,3% o0s6b osadzonych). Dane
w zakresie tymczasowo aresztowanych przedstawiajg sie jeszcze gorzej — na
9457 osob kobiet bylo 432, co stanowi 4,5% (dane na dzien 30 listopada
2008). Zjawisko to obserwowane jest we wszystkich krajach Unii Europej-
skiej. Najwyrazniej przestepczos$é wsrod kobiet wzrasta i czesto dotyczy to
przestepstw najciezszych. Zagadnienia zwigzane z wykonywanie kary pozba-
wienia wolno$ci i tymczasowego aresztowania wobec kobiet w cigzy bedg
w zwigzku z tym, coraz czeSciej analizowane. Przykladem tego jest wyrok
Trybunatu Konstytucyjnegol® po rozpoznaniu wniosku Rzecznika Praw Oby-
watelskich o zbadanie zgodnosci:

1) art. 259 § 1 k.p.k.17 w zakresie, w jakim nie przewiduje mozliwosci
odstapienia od tymczasowego aresztowania w sytuacji, gdy jest ono stosowa-
ne wobec kobiety w cigzy, z art. 18 oraz art. 68 ust. 3 Konstytucji RP;

2) art. 260 k.p.k. z art. 18 oraz art. 68 ust. 3 Konstytucji RP;

3) § 33 ust. 2 pkt 2 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 13
stycznia 2004 r. w sprawie czynnos$ci administracyjnych zwigzanych z wyko-
nywaniem tymczasowego aresztowania oraz kar i srodkéw przymusu skutku-

15 Zob. statystyki publikowane przez Centralny Zarzad Stuzby Wieziennej [online]
<www.sw.gov.pl/index.php/statystyki/52>, dostep: grudzienn 2009.

16 Wyrok TK z dnia 22 lipca 2008 r., sygn. akt K 24/07 (Dz.U. nr 138, poz. 874).

17 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz.U. nr 89, poz.
555, ze zm.).
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18 7 art.

jacych pozbawienie wolnosci oraz dokumentowania tych czynnosci
213 1 art. 249 § 3 pkt 7 k.p.k. oraz z art. 92 ust. 1 Konstytucji RP.
Trybunat orzekl, ze wskazane powyzej przepisy sa zgodne z Konstytucja.
W wielu panstwach aktywna role nad przestrzeganiem ochrony praw
kobiet w cigzy w zaktadach karnych spetnia ombudsman. W Polsce jest nim
Rzecznik Praw Obywatelskich, ktory — jak widaé¢ po wskazanym powyzej
wniosku do Trybunatu Konstytucyjnego — aktywnie dziata na tym polu.
Analiza obowigzujacego stanu prawnego pozwala stwierdzié, ze polskie
regulacje spelniajg standardy miedzynarodowe i nalezycie chronig prawa
kobiet ciezarnych skazanych na kare pozbawienia wolnosci badz tymczasowo

aresztowanych.

Summary

Rules for the implementation of imprisonment
and a provisional warrant for pregnant women

The paper deals with the issue of service of custodial sentence and
temporary arrest in case of pregnant women. Analyses of the effective regu-
lations indicate that Polish law provides for privileged treatment of pregnant
women serving custodial sentences and under temporary arrest. The negati-
ve consequences of deprivation of freedom experienced by the woman will
undoubtedly be aggravated in the situation when she is pregnant. Additio-
nally, they will concern not just the woman, but they may also influence the
development of the foetus. A woman expecting a child has increased or non-
standard needs as concerns nutrition and hygiene or more extensive need for
medical care which causes that legal regulations should consider such needs
and assure appropriate conditions and care for such women under conditions
of prison isolation.

18 Dz.U. nr 15, poz. 142.
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Deklarowane i rzeczywiste funkcje
postepowania przyspieszonego w sprawach
o przestepstwa

1. Ustawa z dnia 16 listopada 2006 r. (Dz.U. nr 226, poz. 1648) przywro-
cono po kilkunastoletniej nieobecnosci tryb przyspieszony postepowania
w sprawach o przestepstwa. Byt on przedstawiany zazwyczaj jako nowos¢
w systemie prawnym, rzekomo inspirowana rozwigzaniami obcymi (m.in.
hiszpanskimi, ale tez brytyjskimi i niemieckimi), gdy tymczasem to raczej
inspiracja rozwigzaniami z lat 1958 i 1985 jest az nadto wyrazna. Co cieka-
we, W samym juz w pierwszym zdaniu uzasadnienia projektu ustawy czyta-
my, iz: ,Wystapienie z inicjatywa reaktywowania w polskiej procedurze kar-
nej postepowania przyspieszonego jako jednego ze szczegdlnych trybow
procesowych zostato zdeterminowane potrzeba radykalnego usprawnienia
i zwiekszenia tempa realizacji zadan panstwa w zakresie Scigania oraz ka-
rania sprawcow przestepstw”. Wyraznie wiec projektodawcy przyznaja, ze
chodzi o reaktywacje.

Przepisy o postepowaniu przyspieszonym zawierajg liczne btedy réznego
rodzaju, co byto juz przedmiotem wielu wypowiedzi doktryny i dyskusji prak-
tykéw. Staty sie tez one powodem upadku tego trybu, dzi§ stosowanego
w niewielu osrodkach i na bardzo niewielka skale. Nie to jest jednak przed-
miotem niniejszego opracowania. Za cel postawitem sobie bowiem poréwnanie
deklarowanych przez projektodawcow i rzeczywistych funkcji, jakie w syste-
mie karnoprocesowym spelniaé¢ mialo i spetnia postepowanie przyspieszone.

Przystepujac do tego zamierzenia zapoznatem sie z oficjalnymi doku-
mentami zwigzanymi z procesem legislacyjnym (projekt nowelizacji, doku-
menty prac sejmowych, w tym posiedzern Nadzwyczajnej Komisji do spraw
Kodyfikacji Karnych Sejmu V kadencji, opinie przygotowane na zlecenie
sejmowego Biura Analiz Sejmowych), a takze z tekstami, ktore na temat
postepowania przyspieszonego ukazaly sie na tamach dwéch najwazniejszych
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dziennikow opiniotworczych oraz z wybranymi tekstami z tygodnikow ilu-
strowanych. Siggnglem tez do zapisow dyskusji toczacej sie od dwoch lat na
Internetowym Forum Policyjnym <www.ifp.pl>, ostatnio zamierajacej, wcze-
$niej jednak niezmiernie ozywionej (az 30 ,ekranow”, po kilka wypowiedzi
kazdy). Przejrzatem takze zapisy dyskusji toczonych na forach internetowych.

2. Nie sposob mowié o jakimkolwiek jednolitym uzasadnieniu réznicowa-
nia postepowania karnego, w tym tworzenia postepowan szczegélnych. Zroz-
nicowanie na wiele wariantow nie jest przeciez celem samym w sobie, ktory
potrzebowatby takich czy innych uzasadnien. Mozna natomiast mowié o uza-
sadnieniu poszczegolnych przejawow zréznicowania — form postepowania,
postepowar pomocniczych i szczegélnychl.

Przyczyn tworzenia postepowan szczegolnych mozna upatrywacé w eko-
nomice procesowej, daznosci do przyspieszenia postepowania, cechach osobo-
wych sprawcow i pokrzywdzonych, szczegélnym charakterze niektorych czy-
now, w koncu w daznosci do uchronienia postepowania karnego przed
nastepstwami uchylania sie sprawcy od wymiaru sprawiedliwosci. Przyczyny
te mozna tez dzieli¢ na procesowe i kryminalnopolityczne. W grupie pierw-
szej mozna zgromadzi¢ przypadki réznicowania ze wzgledu na specyficzny
charakter sprawy (karne skarbowe, prywatnoskargowe, karne przeciw nie-
letniemu), ktory powoduje potrzebe wprowadzenia rozwigzan innych niz
w postepowaniu zwyklym, w grupie drugiej — przypadki réznicowania gtéw-
nie ze wzgledu na potrzebe szybszego i tatwiejszego przeprowadzenia poste-
powania (postepowanie uproszczone, nakazowe, w sprawach o wykroczenia),
z czym zawsze laczy sie zagrozenie gwarancji trafnego orzekaniaZ2.

Przed laty w monografii postepowan szczegélnych Kodeksu postepowa-
nia karnego Stanistaw Walto$ pisat: ,Powody, z jakich tworzy sie tryby szcze-
golne, sa bardzo zréznicowane i niejednokrotnie wykluczajace sie nawzajem.
Nie mozna wiec wymieniaé¢ ich wedlug jakiego§ schematu”s. Swiadom tego
ograniczenia autor tego stwierdzenia wskazywat nastepujace ogélne powody:

1. Konieczno$¢ przeprowadzenia odpowiedniego manewru kryminalno-
politycznego, polegajacego na zaoszczedzeniu kosztem spraw drobniejszych
srodkow niezbednych do sprawnego Scigania spraw uznanych przez ustawo-
dawce za znacznie powazniejsze, w wiekszym stopniu spotecznie niebezpiecz-
ne (de minimis non curat pretor).

2. Przyspieszenie toku procesu; z przyspieszeniem tym taczy sie, choc
nie zawsze, mozliwo$é podwyzszenia wymiaru kary.

1 A. Swiatlowski, Jedna czy wiele procedur karnych. Z zagadnieri wewnetrznego zréznico-
wania postepowania karnego rozpoznawczego, Arche, Sopot 2008, s. 91.

2 A. Gaberle, Postepowania szczegélne w kodeksie postepowania karnego z 1997 r., Zaka-
mycze, Krakow 1998, s. 16.

3 S. Walto$, Postepowania szczegélne w procesie karnym, Wydawnictwo Prawnicze, War-
szawa 1973, s. 16.
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3. Szczegolny charakter odpowiedzialnosci karnej niektorych oséb lub za
niektore czyny (prywatnoskargowe, karne skarbowe, nieletni i co do orzeczen
w sprawach o wykroczenia).

4. Postulat bardziej radykalnego zapobiegania przeszkodom w rozpozna-
niu sprawy, stwarzanym przez oskarzonego (w stosunku do nieobecnych,
zaoczne)?.

W pézniejszej pracy® wskazano, ze do postepowan szczegélnych trafiaja
takie sprawy, ktére nie wymagaja sformalizowanej procedury, charakteryzu-
ja sie wysokim stopniem ucigzliwosci spotecznej, w zwigzku z czym niezbed-
na jest szybka reakcja organéw procesowych, nawet kosztem ograniczenia
niektorych gwarancji procesowych jego uczestnikow; sprawy, w ktorych
szczeg6lny charakter odpowiedzialnosci za niektore czyny powoduje koniecz-
nos¢ takiego uksztattowania postepowania, aby rozstrzygniecie kwestii odpo-
wiedzialnosci odbyto sie wedtug regut odmiennych od przyjetych w postepowa-
niu zwyklym. Wskazywano tez, ze niekiedy zachodzi potrzeba wprowadzenia
do systemu prawnego takiego postepowania szczegélnego, ktére umozliwia
ochrone wymiaru sprawiedliwo$ci przed przeszkodami stawianymi przez
oskarzonego na drodze rozpoznania sprawy (np. niestawiennictwo), a insty-
tucje przewidziane w postepowaniu szczegélnym zapobiegaja przewleklosci
postepowania. Inni autorzy eksponujg te wtasnie wzgledy, réznigc sie co
najwyzej w roztozeniu akcentow.

Pierwsza przyczyna tworzenia trybow szczegdlnych jest wiec potrzeba
dostosowania postepowania do specyfiki poszczegélnych kategorii czynow za-
bronionych pod grozba kary. Jest to niewatpliwie jedno z zasadniczych uza-
sadnien osobnej regulacji k.k.s. Tym bardziej jest to uzasadnieniem osobnej
regulacji k.p.w. oraz postepowania przeciwko podmiotom zbiorowym. Mniej-
szg wage ma ten argument przy wyodrebnieniu postepowania w sprawach
o przestepstwa wojskowe i czyny karalne nieletnich. W kazdym z tych przy-
padkéw istotne sa niewatpliwie wzgledy podmiotowe. Postepowania te sg
odmienne od modelowego wlasnie z racji specyfiki podmiotu, nie zas — jak w
wypadku wykroczen — przedmiotu. Jesli chodzi o kodeksowe tryby szczegdlne
w k.p.k., uzasadnienie przedmiotowe jest kluczowe dla wyodrebnienia poste-
powania prywatnoskargowego, wigzac sie z pozostawieniem pewnych, z re-
guty drobnych, czynéw Sciganiu z inicjatywy samego pokrzywdzonego.

Pokrewnym kryterium jest szczegélna waga czynu — zaréwno duza, jak
niewielka. W systemach nieanglosaskich znajacych tawe przysiegtych znacz-
na waga czynu (zbrodni) jest uzasadnieniem postepowania z udziatem tawy
przysieglych. W klasycznym modelu francuskim sprawy o zbrodnie sa podda-

4 Ibidem, s. 17-18; S. Waltos, Zafozenia konstrukcyjne trybéw szczegélnych w procesie
karnym, ,Nowe Prawo” 1970, nr 7-8, s. 1093.

5 A. Gaberle, S. Walto$, Postepowania szczegélne w polskim procesie karnym. Model
a praktyka, ,Zeszyty Naukowe Instytutu Badania Prawa Sadowego” 1977, z. 7, s. 137.
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ne postepowaniu przed tawa przysiegtych, sprawy o wystepki — ,zwyklym”
sadom, sprawy zas$ o wykroczenia — sgdom ,,policyjnym”.

Uzasadnienie przedmiotowe ma charakter drugorzedny przy postepowa-
niu przeciwko podmiotowi zbiorowemu, postepowaniach wojskowych oraz
w sprawie nieletniego, a wiec tych, przy ktorych istotne sa wzgledy podmio-
towe. W zasadzie brak takiego uzasadnienia w trybie przyspieszonym w Kk.p.w.
i k.p.k. Takze w postepowaniu w stosunku do nieobecnych w k.k.s. brak
obecnie takiego uzasadnienia, co jednak réwniez nie oznacza, ze uzasadnie-
nie takie nie bylo podnoszone w odniesieniu do postepowania in absentia
w sprawach o przestepstwa.

Kolejng grupe uzasadnien nazwaé¢ mozna podmiotowymi. Chodzi o uza-
sadnienia wynikajace ze specyficznych cech podmiotéw majacych ponosic
odpowiedzialno$¢ w danym postepowaniu.

Niewatpliwie wyodrebnienie postepowania w sprawach nieletnich (po-
wszechne we wspolczesnych systemach prawnych) jest uzasadnione witadnie
specyfika sprawcow. Jesli bowiem w prawie karnym ustanowiona zostala
dolna granica wiekowa ponoszenia odpowiedzialnosci karnej, potrzebne jest
stworzenie badz szczegolnej odmiany prawa karnego nieletnich, badz osob-
nego, opartego na wtasnych, odmiennych zatozenia prawa nieletnich, doty-
czacego odpowiedzialno$ci (karnej lub swoistej) sprawcéw, ktorzy w chwili
czynu (wzglednie orzekania) nie osiagneli jeszcze okreslonej granicy wie-
kowej.

Podobnie uzasadnia sie wyodrebnienie prawa karnego wojskowego. Tu
jednak sprawa jest bardzo ztozona. Podmiotowy charakter ma wyodrebnienie
postepowania w przedmiocie odpowiedzialnosci podmiotu zbiorowego w usta-
wie z 2002 r.

Z nieco odmienng sytuacjg mamy do czynienia w postepowaniu karnym
przez Trybunatem Stanu. Brak mozliwosci ponoszenia odpowiedzialnosSci za
przestepstwa zwiazane z deliktami konstytucyjnymi przed Trybunatem Sta-
nu oznaczalby, ze sprawcy takowych odpowiadaliby zawsze przed sadem po-
wszechnym — na ogélnych zasadach. Takze i tu mamy wiec do czynienia
z kryterium podmiotowym.

Co ciekawe, uzasadnienia przedmiotowe przeplatajg sie z podmiotowymi,
rzadko jednak bywaja wystawiane tacznie.

Nie byl jasny charakter uzasadnienia postepowania przyspieszonego
chuliganskim charakterem czynu. Z pozoru jest to uzasadnienie jednoznacz-
nie przedmiotowe, w praktyce jednak az nadto wyrazne bylo przesuniecie
akcentow na represje pewnych kategorii osob raczej nizli zwalczanie okreslo-
nych zachowan.

Innym uzasadnieniem tworzenia osobnego trybu postepowania jest
przyjecie przez ustawodawce koncepcji Scigania niektérych przestepstw
z inicjatywy pokrzywdzonego.
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Nie jest jasne, czy wsrod powodoéw ksztaltowania trybow szczegdélnych
mozna wymienié¢ zjawisko konsensualizacji procesu karnego, ktére mozna
obserwowaé w Polsce i wielu innych krajach. Uzgadnianie stanowisk i roz-
strzygnieé, dawniej kojarzone wylacznie z anglosaskim plea bargaining, co-
raz S$mielej toruje sobie bowiem droge do regulacji prawnopozytywnych
i praktyki wymiaru sprawiedliwosci w kolejnych krajach tradycji kontynen-
talnej. Tworzenie w procesie karnym réznorakich mechanizméw konsensual-
nych kreuje nowe, dotad nieznane sposoby postepowania w pewnych katego-
riach spraw. Charakter konsensualny ma dobrowolne poddanie sie karze
sensu stricto wystepujace w k.k.s. oraz dwie instytucje réwniez niekiedy
okres§lane tym mianem — przewidziane w art. 335 i 387 k.p.k. (recypowane
tez do postepowania karnego skarbowego i do postepowania w sprawach
o wykroczenia). Zarazem jednak konsensualizacja procesu nie wystepuje jako
samodzielna warto$¢ przywolywana jako uzasadnienie tworzenia i utrzymy-
wania trybow szczegdlnych. Innymi stowy, nie przywotuje sie konsensualiza-
¢ji procesu jako wartos$ci pozadanej, majacej samoistnie uzasadniac¢ tworze-
nie lub utrzymywanie danych postepowan szczegélnych.

Przyjecie istnienia takiego uzasadnienia jest uzaleznione od uznania, ze
poszukiwanie konsensualnego rozstrzygniecia sprawy jest jednym z samo-
dzielnych celow realizowanych w procesie karnym. Wéwczas w ten sposob
mozna uzasadniaé¢ wyodrebnienie niektorych trybow szczegdlnych (skazanie
bez rozprawy, postepowanie w przedmiocie dobrowolnego poddania sie odpo-
wiedzialno$ci w k.k.s., zapewne takze postepowanie w przedmiocie warunko-
wego umorzenia postepowania). Wydaje sie jednak, ze konsensualizm jest
raczej Srodkiem niz celem w postepowaniu karnym, dlatego to wtasnie uza-
sadnienie wydaje sie watpliwe.

W literaturze wskazuje sie jeszcze jeden powod, ktéory mozna widzieé
takze jako jeden z aspektow usprawniania postepowania — zapobieganie
przewlekaniu postepowania przez oskarzonego®. Szczegélnie wyraznie widaé
to przy odmiennosciach polegajacych na procedowaniu pod nieobecnosé
oskarzonego (zwtaszcza 376 i 377 k.p.k.). Takie jest tez uzasadnienie poste-
powania w stosunku do nieobecnych w k.k.s. Trudno natomiast wskazac
takie postepowanie szczegélne w k.p.k. lub k.p.w., ktore bytoby odpowiedzig
na to wtasnie zagrozenie dla procesu. Jedynym wyjatkiem bytoby tu postepo-
wanie przyspieszone w sprawach o wykroczenia, gdzie rzeczywistym celem
niezwlocznosSci rozpoznawania sprawy jest wtasnie wysokie prawdopodobien-
stwo uchylenia sie przez obwinionego od odpowiedzialnosci w wypadku rozpo-
znawania sprawy w trybie zwyczajnym. Zasadniczo brak takiego uzasadnienia
przy postepowaniu przyspieszonym w k.p.k. Wspélng cecha wskazanych powy-
zej powodow przedmiotowych, podmiotowych i mieszanych jest to, ze uzasad-

6 S. Waltos$, Postepowania szczegélne..., s. 46.
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niaja one wyodrebnianie réznych postepowan karnych — dotyczacego prze-
stepstw oraz tych, ktore dotyczg innych rodzajow czynow zabronionych, po-
stepowan wojskowych, prywatnoskargowych, wobec nieletnich (o ile ustawo-
dawca uksztattuje je jako karne) oraz postepowania przeciwko podmiotowi
zbiorowemu. Mozna tez wskaza¢ przyczyny sktaniajace do réznicowania po-
szczegolnych, w ten sposob wyodrebnionych, postepowan przez ksztattowanie
trybow szczegdélnych w ich ramach.

Niewatpliwym uzasadnieniem tworzenia wielu trybow postepowania jest
dazenie do usprawnienia postepowania rozumianego jako jego przyspiesze-
nie. Sama nazwa ,postepowanie przyspieszone” jasno to pokazuje. Podobne
uzasadnienie dotyczy jednak i innych skréconych form postepowania, jak: po-
stepowanie mandatowe, dobrowolne poddanie sie odpowiedzialnosci w k.k.s.,
skazanie bez rozprawy i bez postepowania dowodowego na rozprawie, w pew-
nej mierze takze postepowanie uproszczone — deformalizacja postepowania
wigze sie bowiem z jego przyspieszeniem.

W dyskursie politycznym uproszczenie postepowania rozumiane jako
jego deformalizacja wystepuje nieomal zawsze w parze z postulatem jego
przyspieszenia. Pobiezny nawet przeglad programoéw politycznych réznych
partii, formutowanych w ostatnich latach, pozwala zauwazy¢, ze nieomal jak
mantre powtarza sie hasto ,uproszczenie i przyspieszenie”. Uproszczenie po-
stepowania nie jest jednak samo w sobie przyczyna tworzenia i utrzymywa-
nia szczegélnych form postepowania. Zawsze jest to cel instrumentalny,
w ostatecznym rachunku stuzacy usprawnieniu postepowania rozumianemu
jako jego przyspieszenie i skrocenie.

Tworzenia i utrzymywania nowych trybéw nie uzasadnia sie wzgledami
oddziatywania na spoleczenistwo. Niewatpliwe jednak przynajmniej w przy-
padku niektérych form postepowania karnego do glosu dochodzi takie uza-
sadnienie. Pierwszym z tego rodzaju trybow jest tryb dorazny w czasie poko-
ju. Sadownictwo dorazne i postepowanie dorazne (nie nalezy ich myli¢ ze
soba) majg sens w warunkach frontowych. Wéwcezas, w sytuacji czestego
przemieszczania sie zolnierzy i osob cywilnych, przy niedziatajacych lub sta-
bo dzialajacych instytucjach panstwa czasu pokoju, w obliczu niemoznosci
egzekucji niektérych kar, sadownictwo dorazne moze by¢ jedyng realnie do-
stepng i efektywng forma wykonywania wymiaru sprawiedliwosci, a wiec
tworzenia poczucia egzekucji prawa. Sadownictwa doraznego nie sposéb jed-
nak usprawiedliwi¢ takimi argumentami w czasie pokoju. Za rzeczywisty
powdd siegania po tryb dorazny w okresie pokoju (w tym w stanach nadzwy-
czajnych, takich jak stan wojenny wprowadzony w PRL w 1981 r.) uznac
nalezy wzgledy dyscyplinujace. Mozna tu dostrzec wyrazna paralele do kry-
minalizacji dyscyplinujacej, uznawanej za jeden z rodzajéw kryminalizacji’.

7 K. Luderssen, Kriminologie. Einfiihrung in die Probleme, Nomos, Baden-Baden 1984, s. 162;
L. Gardocki, Zagadnienia teorii kryminalizacji, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1990, s. 70 i n.
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Chodzi o dyscyplinowanie spoteczenstwa surowoscia i doraznoscia wymierza-
nych kar oraz ich natychmiastowa wykonalnoscig. Tak jak kryminalizacja
dyscyplinujaca jest charakterystyczna dla okresow politycznej niestabilnosci
panstwa8, tak wykorzystywanie w tak rozumianych celach dyscyplinujacych
instrumentow procesowych wiaze sie nieodlacznie z okresami niestabilnosci,
ostabienia pozycji wladz. Jako dobry przyktad kryminalizacji dyscyplinujace;j
wskazywat K. Liuderssen przepisy karne dekretu o stanie wojennym z 1981 r.9
Na ptaszczyznie procesowej przyktadem dyscyplinujacego powodu stanowie-
nia formy postepowania byly niewatpliwie przepisy o postepowaniu doraz-
nym tegoz samego dekretu.

Podobne, cho¢ nieco stabsze jest uzasadnienie trybu przyspieszonego
w Polsce. Zostal on wprowadzony w 1958 r. gtéwnie w celu zwalczania zjawi-
ska chuliganstwa — takie przynajmniej uzasadnienie oficjalnie gloszono. Nie
budzi jednak watpliwosci prawdziwosc¢ tezy, ze w istocie petnit funkcje dyscy-
plinujace. Niewatpliwie to samo mozna powiedzie¢ o wprowadzeniu trybu
przyspieszonego do k.p.k. w roku 2007.

Znacznie stabsze jest tego rodzaju uzasadnienie w wypadku postepowa-
nia przyspieszonego przy wykroczeniach, cho¢ trzeba zauwazy¢, ze w okresie
PRL to wtasnie tryb przyspieszony w sprawach o wykroczenia czeSciej byt
instrumentem zwalczania opozycjil®. Charakter tego postepowania, general-
nie niewielka szkodliwo$é spoleczna wykroczen i prostota stanow faktycz-
nych w wiekszosci tego typu spraw czynity ten tryb przydatnym instrumen-
tem. Obserwacja praktyki nie daje podstaw do zasadniczej krytyki tego
sposobu zatatwiania spraw o wykroczenia.

Gdy tryb przyspieszony w sprawach o przestepstwa schodzit w latach
dziewiecdziesiatych z areny, jego ocena byla — jak sie zdaje — jednoznacznie
negatywna. Trudno nie odnie$¢ wrazenia, ze przywrocenie tego trybu w spra-
wach o przestepstwa wigzato sie u jego projektodawcéw z odmiennag od prze-
wazajacej oceng jego zatozen i kryminalnopolitycznej przydatnosci. Uderza
stabos¢ oficjalnego uzasadnienia projektu ustawy. W opinii przedtozonej
przez Komisje Kodyfikacyjng Prawa Karnego celnie wykazano rzeczywisty
brak merytorycznego uzasadnienia dla tworzenia tego trybu. Az nadto wy-
razne sg wiec rzeczywiste uzasadnienia tego pociagniecia i jego silne nace-
chowanie polityczne.

3. Juz pierwsze zdanie uzasadnienia projektu nowelizacyjnego jako
przyczyne reaktywacji trybu przyspieszonego wskazuje potrzebe ,radykalne-
go usprawnienia i zwigkszenia tempa realizacji zadan panstwa w zakresie

8 Tbidem.

9 K. Liiderssen, op. cit., s. 165.

10 A, Taracha, Opinia nt. rzqdowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny
oraz niektérych innych ustaw (druk nr 485) z dnia 30 czerwca 2006, [online] <www.sejm.gov.pl>.
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Scigania oraz karania sprawcow przestepstw”. Jak sie tam wskazuje, ,szyb-
ko$¢ pociagania tych sprawcow do odpowiedzialnosci karnej ma zasadnicze
znaczenie zaréowno dla efektywnosci prawnokarnej reakcji na zachowania
przestepne, jak tez dla spotecznych ocen funkcjonowania panstwowego apa-
ratu wymiaru sprawiedliwosci [...]. Bez watpienia bowiem - jak czytamy
— szybko$¢ pociagania tych sprawcow do odpowiedzialnosci karnej ma zasad-
nicze znaczenie zaréwno dla efektywnosci prawnokarnej reakcji na zachowa-
nia przestepne, jak tez dla spotecznych ocen funkcjonowania panstwowego
aparatu wymiaru sprawiedliwosci”. Jak wiec z tego wynika, kolejnym powo-
dem, ktory przyswiecat projektodawcom i ktéry uzasadnial przywrdcenie
tego trybu, byta ochrona wymiaru sprawiedliwosci przed niekorzystnymi oce-
nami wynikajacymi ze znanego zjawiska przewlektosci postepowan. Mozna
zrozumied, ze postepowanie przyspieszone mialoby stuzy¢ likwidacji, a przy-
najmniej radykalnemu ograniczeniu przewleklosci postepowan, tym samym
pozytywnie oddziatujac na obraz wymiaru sprawiedliwosci w oczach spo-
teczenstwa, zarazem posrednio wywierajac korzystny wplyw na skutecz-
no$¢ dziatan wymiaru sprawiedliwosci (o czym mowa w dalszej czesci uza-
sadnienia).

Kolegjnym uzasadnieniem przywolywanym przez projektodawcow jest
,statystyczny obraz dynamiki przestepczosci tzw. pospolitej za okres [sic!]
ostatniego dziesieciolecia”. Przy okazji projektodawcy rozprawiaja sie
z ,twierdzeniami prezentowanymi w trakcie tworzenia projektu przez prze-
ciwnikow przyjetych w nim rozwigzan”, co zresztg czynig w sposéb niezbyt
rzetelny. Jako uzasadnienie wcigz wysokiego poziomu zagrozen przestepczo-
Scig wskazane zostaja przestepstwa drogowe, co skadinad korzystnie kontra-
stuje z argumentami podnoszonymi w sferze publicystyki, jak sie bowiem
okazato, rzeczywiscie przytlaczajaca wiekszos¢ przestepstw osadzonych
w tym trybie nalezata wtasnie do tej grupy.

W dalszej czesci uzasadnienia jest mowa o tym, ze ,uefektywnieniu re-
presji prawnokarnej stuzy zaréwno jej zaostrzenie, jak i optymalnie szybkie
stosowanie”, co moze by¢ tu bez watpienia wskazane jako kolejny argument
za przywroceniem (reaktywacja — jak napisano w uzasadnieniu) tego trybu
postepowania. Uzasadnieniem miataby by¢ tez spoteczna dolegliwosé prze-
stepstw o charakterze chuliganskim, wynikajgca z ich nagminnosci. W dal-
szej czeSci uzasadnienia autorzy obszernie polemizujg ze stanowiskiem dok-
tryny do$¢ zdecydowanie krytykujacej pomyst przywrécenia konstrukeji
przestepstwa chuliganskiego, jak zresztg czas pokazal — krytykujacej trafnie.
Cho¢ trudno sie nie zgodzi¢ z pogladem, ze ,Ongisiejsze wypaczenia przy
stosowaniu tej instytucji nie mogg rzutowac na ocene jej aktualnej przydat-
nosci”, to jednak trzeba zauwazy¢, ze krytyka doktrynalna byta uzasadniona
cokolwiek glebiej i powazniej, samo zas$ odwotanie sie¢ do dosSwiadczen prze-
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szloscill takze moze byé przydatne przy prognozowaniu dzialania pewnych
instytucji prawnych.

Nie miejsce tu na szczegotowa polemike z argumentacjg uzyta w uzasadnie-
niu projektu, chocby dlatego, ze dzis, po tym jak nieudany okazat sie ekspery-
ment politycznoprawny polegajacy na przywroceniu tego skompromitowanego
w czasach PRL trybu, bytoby to zadanie banalnie tatwe, ale przede wszystkim
dlatego, Ze nie o to w niniejszym opracowaniu chodzi. Niezaleznie zreszta od
oceny merytorycznej zawartosci uzasadnienia, trzeba przyznaé, ze jest ono doscé
obszerne. Zatrzymajmy sie na tych fragmentach, ktére mogg byé¢ przydatne do
odczytania deklarowanych przez projektodawcow funkcji tego postepowania.

Integralng cze$¢ uzasadnienia stanowi fragment zatytulowany ,Ocena
skutkow regulacji”. W czesci tej wskazuje sie, ze ,,Zwazywszy na podstawowy
warunek prowadzenia postepowania przyspieszonego, jakim jest doprowa-
dzenie sprawcy do sadu w terminie 48 godzin, gléwnym skutkiem bedzie
wzrost kosztow konwoju zatrzymanych do sadu (ewentualne koszty dodatko-
wych radiowozow, koszty paliwa). Ponadto skoro moga zdarzaé sie sytuacje,
w ktorych sprawca wystepku z miejsca jego popelnienia bedzie niemalze
wprost doprowadzany do sadu, to zakladac trzeba, ze $wiadkami w jego
sprawie beda funkcjonariusze Policji, ktorzy ujawnili zdarzenie i zatrzymali
sprawce. Czas, w jakim beda oni przebywaé z zatrzymanym w sgdzie w oczeki-
waniu na rozprawe, bedzie jednoczesnie czasem, w jakim nie beda pelni¢ swej
stuzby w inny sposob, co moze rodzi¢ konieczno$¢ zapewnienia wykonania ich
obowigazkow przez pozostatych funkcjonariuszy. Trzeba jednak pamietaé, ze
w obowigzujacym stanie prawnym funkcjonariusze Policji takze wystepuja przed
sadami, czesto wielokrotnie, w charakterze swiadkow, tyle tylko, ze w pdzniej-
szym terminie. W konsekwencji wprowadzenie postepowania przyspieszonego
bedzie sie wigzac ze zmianami w organizacji pracy Policji, co bedzie przedmio-
tem dalszych uzgodnien miedzy Ministerstwem Sprawiedliwosci a Minister-
stwem Spraw Wewnetrznych i Administracji oraz Komenda Gtéwna Policji”.

7 jednej wiec strony przyznaje sie, ze pojawig sie koszty wywotane przywro-
ceniem trybu przyspieszonego (m.in. zwigzane z konwojami i dyzurami
w réznych instytucjach), z drugiej jednak najwyrazniej zaktada sie, ze beda one
per saldo optacalne, dzieki trybowi bedzie bowiem mozna uniknaé innych, za-
pewne sporych kosztow. Trudno wiec uniknaé wrazenia, ze pomystodawcy zmia-
ny nie zauwazyli, iz zmiany k.p.k. obowigzujace od 1 lipca 2003 r. spowodowaty
bardzo radykalny wzrost odsetek spraw zatatwianych z zastosowaniem instytu-
¢ji skazania bez rozprawy (art. 335 i 343 k.p.k.). Co ciekawe, projekt nowelizacji

11 A te przeciez w wypadku postepowania przyspieszonego nie sposéb uznaé za zachecaja-
ce, por. A. Gaberle, Zasada trafnej reakcji na przestepstwo a postepowanie uproszczone, przy-
Spieszone i nakazowe, [w:] Problemy kodyfikacji prawa karnego, Krakow 1993, s. 531; A. Gaber-
le, Postepowanie przyspieszone w polskim procesie karnym (na tle wymagarn ustawy oraz badarn
praktyki), Warszawa — Krakéow 1975.
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przywracajacej postepowanie przyspieszone (podobnie jak uchwalona usta-
wa) wyklucza sieganie po ten wlasnie przepis w postepowaniu przyspieszo-
nym, co zreszta w zaden sposob nie zostato wyjasnione w uzasadnieniu (!)

Jak czytamy w tym fragmencie uzasadnienia: ,7Z danych statystycznych,
jakimi dysponuje Ministerstwo Sprawiedliwosci, wynika, ze w 2005 r. sady
w Polsce rozpoznaly w postepowaniu uproszczonym co najmniej 400 000
spraw. Natomiast do rozpoznania w tym trybie do wszystkich sadéow w 2005
r. wplynely 347 242 sprawy. Liczba ta nie oznacza jednak, ze na tej podsta-
wie prognozowac mozna ewentualny wptyw spraw, jakie rozpoznawane beda
w postepowaniu przyspieszonym, gdyz jest to dodatkowo uzaleznione od uje-
cia sprawcy i doprowadzenia go do sagdu w ciagu 48 godzin od chwili popet-
nienia przestepstwa. Informacje zebrane przez Policje, z ktorych wynika, ze
w pierwszym potroczu 2005 r. na tzw. goracym uczynku zatrzymano ponad
100 000 oséb, rowniez w niewielkim stopniu moga wplynaé na te prognozy,
gdyz nie we wszystkich tych przypadkach zatrzymani byli sprawcami czynow,
co do ktérych mozliwe jest prowadzenie postepowania przyspieszonego. Nie jest
jednak znana liczba spraw, ktore beda prowadzone w postepowaniu przyspieszo-
nym, zatem przyjeto zalozenie, ze z liczby 400 000 spraw okoto 1/3, to jest
150 000, moze zostaé rozpoznana w postepowaniu przyspieszonym”. Jak wiado-
mo, liczba spraw rozpoznanych w tym trybie byta znacznie mniejsza.

Dalej w uzasadnieniu czytamy: ,Jednoczesnie, co nalezy mocno podkre-
Sli¢, po pewnym czasie sytuacja ta ulegnie poprawie [sic!], gdyz czes¢ spraw,
ktore dotychczas byty rozpoznawane w postepowaniu uproszczonym, zosta-
nie rozpoznana, w ramach dyzuréw, w postepowaniu przyspieszonym, co
w efekcie pozwoli zmniejszy¢ liczbe sesji niezbednych do opanowania wptywu
w pozostatych kategoriach spraw. W konsekwencji obcigzenie sedziéow i proku-
ratorow, a takze pracownikéw administracyjnych, poczatkowo zwiekszone,
w dalszej perspektywie ulegnie odczuwalnemu zmniejszeniu, w tych zwlaszcza
sadach, w ktdrych odsetek spraw rozpoznawanych w postepowaniu przyspieszo-
nym bedzie wiekszy w poréwnaniu ze sprawami rozpoznawanymi w innych
trybach”. Tutaj ignorowanie faktu, ze nawet w okoto 3/4 ogdlnej liczby tego typu
spraw sktadany jest wniosek o zastosowanie art. 335 k.p.k. i w wiekszosci takich
przypadkow wniosek taki jest uwzgledniany przez sad, jest tak uderzajace, ze az
trudno uniknaé wrazenia, iz projektodawcy $wiadomie wprowadzajg postow
w blad. Rzecz jasna, przypuszczenie takie nalezy stanowczo odrzucic.

W swojej opinii przygotowanej na zlecenie Biura Analiz Sejmowych A.Ta-
racha pisze: ,Nalezy uznaé¢ za trafne wylaczenie mozliwosci stosowania
art. 335 k.p.k. (»skazanie bez rozprawy«) w postepowaniu przyspieszonym.
7Z uwagi na zatrzymanie sprawcy na goracym uczynku nalezatoby w ogole
zrezygnowac ze stosowania »konsensualnych« sposobow zalatwienia sporu.
W zwiazku z tym nalezaloby sie zastanowi¢ nad wylaczeniem w postepowa-
niu przyspieszonym stosowania art. 387 k.p.k. (»poddanie sie karze«).
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W. Wrébel krytycznie ocenia przepis wylaczajacy stosowanie art. 335 k.p.k.
w postepowaniu przyspieszonym. Uwaza, ze zastosowanie instytucji »skaza-
nia bez rozprawy« generuje nizsze koszty niz koszty postepowania przyspie-
szonego. Argumentacja ta budzi¢ musi uzasadnione watpliwosci, chociazby ze
wzgledu na czasokres trwania i liczbe dokonywanych czynnosci procesowych
(takze liczbe zaangazowanych podmiotow) w postepowaniu zwyczajnym, na-
wet wtedy gdy rozstrzygniecie o przedmiocie procesu zapada w oparciu
o przepis art. 335 k.p.k.” Innymi stowy, autor ten nie tylko uwaza wytaczenie
stosowania skazania bez rozprawy za trafne (z do$¢ zaskakujacym uzasadnie-
niem: ze mialtoby to wynikac¢ z ujecia sprawcy na goracym uczynku), ale nawet
za trafne uwazalby wylaczenie stosowania w postepowaniu przyspieszonym
art. 387 k.p.k. (!). Z uwagi polemicznej odnoszacej sie do pogladu zaprezento-
wanego wczesniej przez W. Wrébla w jego opinii, takze przygotowanej na
zlecenie BAS Sejmu, wynika nadto, ze zdaniem A. Tarachy w postepowaniu
z zastosowaniem art. 335 k.p.k. zaangazowanych jest wiecej podmiotow i nalezy
dokonaé wiecej czynnosci procesowych nizli w postepowaniu przyspieszonym (!?)

W statystykach zaczeto uwzgledniaé skazanie bez rozprawy dopiero
w roku 2004. Wczes$niej byla to instytucja o znaczeniu marginalnym.
W okresie do poczatkow 2003 r. mozna szacowac odsetek aktow oskarzenia
zawierajgcych wniosek o skazanie bez rozprawy na 1-2%, przy ogromnych
roznicach lokalnych. Relatywnie znacznie wieksze znaczenie mialo wowczas
skazanie bez postepowania dowodowego na rozprawie (art. 387 k.p.k.).

Role, jaka odgrywa obecnie art. 335 mozna zobrazowaé nastepujacymi
danymi:

Tabela 1
Sposoby zakonczenia postepowanie sgdowego w sprawach karnych
w pierwszych pélroczach lat 2002-2008 (w % osadzen)
Rodzaje orzeczen I potrocze
2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008
osadzono ogdtem (w tym 100 100 100 100 100 100 100
z udziatem prokuratora) (84,8) (83,7) (66,2) (67,0) (64,4) (65,9) (62,7)
w tym
umorzono postepowanie 3,0 3,1 24 2,5 2,2 2,0 2,3
uniewinniono 2,4 2,5 2,2 2,1 2,2 2,0 2,5
warunkowo umorzono 8,2 8,7 5,7 5,2 5,0 45 5,2
skazano 86,1 85,4 89,7 90,1 90,5 91,3 90,0
w tym

skazanie bez rozprawy
—art. 335 k.p.k. - -
(w tym posrod skazan)

9,0 28,0 37,0 32,0 34,6
(10,0) | (31,1) | (40,9) | (35,0) | (38,4)

wyroki nakazowe _ _ 19,0 11,6 8,5 7,6 8,0
(w tym posérod skazan) (21,2) | (12,7 9,4) (8.3) (8,9
skazanie bez postepowania

dowodowego _ _ 10,6 10,1 8,8 9,8 9,2
— art. 387 k.p.k. (11,8) | (11,1 9,7 (10,7) | (10,2)

(w tym posrod skazan)
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W ogélnej liczbie osadzen w latach 2002 i 2003 nie wyodrebniano skazan
bez rozprawy i skazan bez postepowania dowodowego ani wyrokéw nakazo-
wych. Pézniej wyraznie rost udziat skazan bez rozprawy, ktory z 10% wszyst-
kich skazan podniést sie az do ponad 40%. Odbylto sie to kosztem rozprawy
skroconej (spadek z 11,8% do ponizej 10% skazan), a nade wszystko kosztem
wyrokéw nakazowych, ktorych odsetek posrod wyrokéw skazujacych spadt
z 21,2% do 12,7%, a nastepnie az do 8,3%. Jest wiec znacznie nizszy niz
w schytkowym okresie poprzedniego k.p.k., gdy Srednio co czwarta sprawa
byta zatatwiana nakazem karnym, i zblizony do tego w pierwszych latach
obowigzywania nowego k.p.k., przed nowelizacjg z 2003 r.12 Tendencja wzro-
stu odsetka skazan bez rozprawy zmienita sie z koncem badanego okresu
— w pierwszym poétroczu roku 2007 byto ich juz wyraznie mniej, cho¢ wcigz
wiecej niz w odpowiednim okresie roku 2005. Nadal ubywato wyrokow naka-
zowych. Wobec spadku liczby skazan bez rozprawy zrozumiaty jest wzrost
liczby skazan na rozprawie skroconej.

W poczatkowym okresie obowigzywania k.p.k. z 1997 r. skazanie bez
rozprawy byto instytucjg nieomal martwg. W roku 1999 ledwie co 55 aktowi
oskarzenia towarzyszyt stosowny wniosek. Znacznie lepszy start miata insty-
tucja okreslona w art. 387 k.p.k. — w roku 1999 siegnieto po nig Srednio w co
6smej sprawiel3.

Laczny udziat warunkowych umorzen, skazania bez rozprawy, wyrokow
nakazowych i rozprawy skroconej w ogélnej liczbie osadzen wzrést z 44,3%
w pierwszym potroczu 2004 r. do 54,9% w pierwszym potroczu 2005 r. i az
59,3% w pierwszym poétroczu 2006 r.! Obecnie wiec wyroki skazujgce po
LZwyczajnej” rozprawie sa w zdecydowanej mniejszosci. W pierwszym pétro-
czu 2006 r. liczba skazan na posiedzeniu siegneta 60%, by w kolejnym roku
nieco zmaleé, ciagle jednak utrzymujac sie powyzej polowy. Obecnie wiec
regulg jest skazanie na posiedzeniu, wyjatkiem — na rozprawie.

Nalezy podkresli¢, ze w stosowaniu rozwazanych tu instytucji istnieja
ogromne réznice lokalne. Bodaj najwieksze dotyczyty nakazéw karnychl4.
Roéznice te istniaty takze po wejsciu w zycie nowego k.p.k. (z tym, ze liczba
wydanych nakazow spadia trzykrotnie). Ogromne réznice w sigganiu po art.
335 wystepowaly tez w poczatkowym okresie obowigzywania k.p.k. z 1997 r.
— w niektorych prokuraturach nie robiono tego nieomal wecale, w niektoérych
byto to az okoto 8% spraw. W miare jednolite byto natomiast w tym samym

12 A. Swiatlowski, Glos w dyskusji, [w:] P. Kruszynski (red.), Postepowanie karne w XXI
wieku, ABC, Warszawa 2002, s. 148—-153.

13 Thidem.

14 Na przyklad w roku 1997 — ostatnim pelnym roku obowiazywania k.p.k. z 1969 r.
— odsetek zalatwien nakazem wahat si¢ w sadach rejonowych poszczegélnych okregéw sadow
okregowych miedzy 4,5% a 42,3% A. Swiattowski, Jednolitosé i zréznicowanie niektorych insty-
tucji prawa karnego w Polsce w 1997 r. w swietle statystyk, [w:] S. Walto$ (red.), Jednolitosé
orzecznictwa w sprawach karnych, Zakamycze, Krakow 1998, s. 172.
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okresie stosowanie art. 387 k.p.k. Ze statystyki prokuratorskiej wynika, ze
po art. 335 najchetniej siegano w 2005 r. w prokuraturach apelacji szczecin-
skiej 1 wroctawskiej (az 62,96% oraz 59,30%), najrzadziej w apelacjach war-
szawskiej 1 katowickiej (tylko 28,47% oraz 40,19%).

Projektodawcy uczciwie przyznawali, ze ,w postepowaniu przyspieszo-
nym najpowazniejsze skutki finansowe dla budzetu sadoéw powszechnych
moga by¢ spowodowane obligatoryjnym udziatem obroncy z urzedu”, zas ,wy-
datki na wynagrodzenia adwokatow za pomoc prawng $wiadczong z urzedu
mogg wynie$¢ na poczatku obowigzywania regulacji co najmniej 46 153 tys. zt”
(zapewne w skali roku), rownoczesnie twierdzili nader optymistycznie, ze
,skazany sprawca przestepstwa, co do zasady, ponosi koszty postepowania
karnego”. To oczywiscie prawda, ze co do zasady tak jest (Skarb Panstwa
wydatki te wyktada, ale ich nie ponosi), do§wiadczenie pokazato jednak, ze
w praktyce dzieje sie tak w mniej wiecej potowie przypadkéw!®.

Jak to celnie, cho¢ z przesadg ujeto na internetowym policyjnym forum
dyskusyjnym — obronca z urzedu otrzymuje kilkaset ztotych gtéwnie za poin-
formowanie oskarzonego, ze najlepszym rozwigzaniem jest poddanie sie ka-
rze w trybie art. 387 k.p.k., gdy wczes$niej podobna porada dotyczaca art. 335
k.p.k. byla udzielana przez policjanta za darmo, sprawa zas byla zatatwiana
przez sad na posiedzeniu w ciggu kilku minut.

Na ironie (jesli nie oszukiwanie postow, co jednak oczywiscie znéw sta-
nowczo nalezy odrzucic¢) zakrawajg stowa, iz ,[...] ulegng zmniejszeniu koszty
pracy Policji. Wprawdzie bedzie ona doprowadzaé sprawcow do sadu, ale
jednoczesnie zostanie niemalze zwolniona z obowigzku przeprowadzania wie-
Iu czynno$ci procesowych i ich szczegétowego dokumentowania. W efekcie
pozwoli to zaoszczedzié czas pracy wielu funkcjonariuszy Policji i skierowac
te sity do innych zadan”.

Nie wymaga chyba szczegétowego uzasadnienia ani przytaczania szczego-
towych danych teza, iz tryb ten w razacy sposob zwiekszyt obcigzenia policji, co
zreszta byto gtownag przyczyna jego szybkiego zaniku w niektérych okregach.
W tej mierze wystarczy odesta¢ do wypowiedzi na internetowym forum policyj-
nym, takze tych, ktére pochodza jeszcze sprzed wejScia w zycie ustawy,
pokazujacych, ze dla wielu szeregowych funkcjonariuszy juz wowczas takie
konsekwencje przywrocenia trybu przyspieszonego byly zupetnie oczywiste.

Na razaca nieznajomo$¢ praktyki wskazuje za$ nastepujacy fragment:
,<Postepowanie przyspieszone [...] bedzie tez mogto sie szybko zakonczy¢, co
oznacza, ze w wielu z tych spraw odpadnie potrzeba stosowania diugotrwate-
go tymczasowego aresztowania”. Zdumiewajace, ze przed napisaniem tych
stow nikt — jak widaé — nie przeprowadzit symulacji sprawdzajgcej, w jakim

15 P. Cychosz, S. Zimmermann, Funkcjonowanie nowego trybu przyspieszonego. Sprawoz-
danie z badarn, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych”, z. 1, s. 45.
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odsetku spraw mogacych by¢ rozpoznawanymi w tym trybie w ogéle stosuje
sie tymczasowe aresztowanie, tym bardziej ,dtugotrwate”. I bez takiej symu-
lacji wiadomo, ze w znikomym.

Juz po kilku miesigcach od przywrocenia postepowania przyspieszonego
w sprawach o przestepstwa stato sie widoczne jego obumieranie. Choé
z wypowiedzi zwolennikéw trybu wynikato, ze bedzie w nim rozpoznawane
12 tys. spraw miesiecznie, a nawet do 200 tys. spraw rocznie, w okresie do
konca lipca postepowanie to znalazlo zastosowanie zaledwie 23 499 razy
(dane Ministerstwa Sprawiedliwosci), z tego az 19 119 stanowily sprawy
z art. 178a § 11 2 k.k., kolejne 1300 to sprawy o naruszenie sadowego zakazu
prowadzenia pojazdéw, 811 spraw dotyczyto zniewazenia lub naruszenia nie-
tykalnosci cielesnej funkcjonariusza. Przestepstw typowo ,chuliganskich”
bylo w tym czteroipétmiesiecznym okresie ledwie kilkaset. W kolejnych mie-
sigcach tryb ten stosowano coraz rzadziej.

7Z obliczen dokonanych na podstawie statystyk resortowych (dostepnych
na <www.ms.gov.pl>) wynika, ze w pierwszym poétroczu 2008 r. na 1000
wszczetych spraw o przestepstwo ledwie okoto 13 trafialo do trybu przyspie-
szonego. Jak widac, znaczenie trybu przyspieszonego juz wowczas byto mar-
ginalne. Obecnie jest jeszcze mniegjsze.

4. Od uzasadnien zréznicowania postepowania karnego rozpoznawczego
nalezy odrozni¢ jego funkcje. Uzasadnienia sg argumentami na rzecz okre-
Slonych instytucji, wskazaniami zasadnos$ci ich tworzenia, przeksztatcenia
lub zniesienia. Nie nalezy tak rozumianych uzasadnien utozsamiaé¢ z funk-
cjami spetnianymi rzeczywiscie lub z zatozenia przez poszczegodlne instytucje
procesowe.

Analiza poszczegdlnych wariantéw postepowania karnego prowadzi do
wniosku, ze jego réznicowanie (w tym: tworzenie postepowan szczegolnych)
pelni cztery zasadnicze funkcje: selekcyjna, adaptacyjna, optymalizacyjng i
kryminalnopolityczna. Pierwsza z nich pojawia sie na poziomie przestanek
poszczegolnych postepowan szczegélnych, dwie kolejne — ich odmiennoSci,
ostatnia na obu tych poziomach.

Odmiany postepowania karnego mozna uszeregowaé w system ,kolej-
nych sit”. Ta obrazowa nazwa jest uzasadniona tym, ze kolejne, kaskadowo
ustawione instrumenty procesowe stuzg mozliwie wezesnemu ,,wychwytywa-
niu” poszczegélnych spraw i ich zatatwianiul6.

W powszechnym, publicznoskargowym procesie karnym pierwszym si-
tem jest oportunizm faktyczny przy wszczeciu i w toku postepowania przygo-
towawczegol’. Juz na najwczesniejszym etapie postepowania pojawia sie

16 A. Swiatlowski, Jedna czy wiele procedur karnych..., s. 270 i n.
17 7. Doda, Wszczecie postepowania karnego — mechanizmy selekcji, [w:] S. Waltos (red.),
Proces karny a polityka karna, Krakow 1991, s. 14-24.
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— interesujaca nas tutaj — mozliwos¢ skierowania sprawy do postepowania
przyspieszonego. Kolejnymi mechanizmami selekcyjnymi sg instytucje: wa-
runkowego umorzenia postepowania na posiedzeniu, skazania bez rozprawy,
przewidziana w art. 335 k.p.k., skazania wyrokiem nakazowym. Jezeli spra-
wa przejdzie przez te wszystkie mechanizmy selekcyjne, trafia na rozprawe.
Tu postepowanie moze byé skrocone przez dwa kolejne instrumenty, skazanie
bez postepowania dowodowego (art. 387 k.p.k.) i skrocenie przewodu sadowe-
go (art. 388 k.p.k.). Odmiennie rzecz sie ma z postepowaniem w sprawach
z oskarzenia prywatnego, gdzie brak jest rozbudowanych mechanizméw se-
lekcyjnych. W sprawach prywatnoskargowych istotnym ,filtrem” jest oczywi-
$cie sam tryb Scigania. Tylko te sprawy w ogéle trafiaja na orbite wymiaru
sprawiedliwosci, gdzie pokrzywdzony (w kazdym razie osoba uwazajaca sie
za pokrzywdzonego) jest zainteresowany Sciganiem. Wyjatkiem sg przestep-
stwa skadinad prywatnoskargowe o charakterze chuliganskim. Te — zgodnie
z art. 517a § 2 k.p.k. — mogg by¢ Scigane z urzedu wlasnie w trybie przyspie-
szonym.

Druga z funkcji pelnionych przez postepowania szczegolne jest funkcja
adaptacyjna. Polega ona na tym, ze poszczegélne odmiennosci postepowania
stuza jak najpelniejszej realizacji prawa karnego materialnego. Przepisy
o postepowaniach odrebnych niejako ,adaptuja” postepowanie do wymogoéw
stawianych przez instytucje prawnomaterialne. Z pewnoscia najwyrazniej
widaé to na przykladzie postepowania z oskarzenia prywatnego, ktore jest
wrecz sprzezone z osobnym trybem $cigania. Takze w wypadku postepowan
wojskowych czytelne jest powigzanie odmiennosci ze specyficznymi instytu-
cjami prawa materialnego. Funkcja ta jest stabo widoczna w przypadku
postepowania przyspieszonego. Co prawda, z zalozenia tryb ten miat by¢
stosowany do przestepstw chuliganskich, taki charakter czynu nie jest jed-
nak bynajmniej przestanka tego trybu, za$ w praktyce czyny chuliganskie
stanowig niewielki odsetek kierowanych do postepowania przyspieszonego.

Funkcja optymalizacyjna jest niejako dopetnieniem funkcji selekcyjne;j.
Polega ona na tym, ze kreujac okreslone odmiennosci procesowe, ustawodaw-
ca optymalizuje dochodzenie do trafnej reakcji karnej w poszczegélnych kate-
goriach spraw. Truizmem byloby powtarzanie, ze procedura nie moze by¢
identyczna w kazdej kategorii spraw. Chodzi wiec o to, by odformalizowac
1 usprawni¢ w poszczegolnych kategoriach spraw postepowanie na tyle, na
ile jest to mozliwe w ramach ograniczen stawianych przez normy konstytu-
cyjne i konwencyjne. Tworzac wachlarz postepowan o zredukowanym forma-
lizmie, ustawodawca powinien umozliwiaé sprawniejsze i tatwiejsze rozstrzy-
ganie spraw. Mozna wiec powiedziec, ze kazdy z trybow szczegolnych jest na
tyle odformalizowany, by ,najmniejszym kosztem” zatatwi¢ sprawe, réwno-
cze$nie jednak zachowujac minimalne standardy. Chodzi wiec o optymaliza-
cje postepowania, stad okreslenie tej funkeji jako optymalizacyjne;.
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W wypadku postepowania przyspieszonego nie sposob mowié o takiej
optymalizacji. Ogromnym kosztem — zaréwno finansowym, jak i czasu oraz
wysitku organéw procesowych — sadzi sie sprawy najdrobniejsze (wsrod kto-
rych nieomal polowe stanowia czyny, ktore bezspornie powinny by¢ czynami
zabronionymi jako wykroczenia, jak przed rokiem 2000 — art. 178a § 2 k.k.),
czyny, ktore w przeciwnym razie bylyby zazwyczaj (i w praktyce sg) zata-
twiane z zastosowaniem art. 335 k.p.k. lub co prawda w postepowaniu zwy-
czajnym, ale z uniknieciem ogromnych kosztéw generowanych przez tryb
przyspieszony (bez obligatoryjnej obrony, bez koniecznosci przejechania nie-
kiedy kilkuset kilometréw radiowozem, bez kosztow przetrzymania sprawcy
w areszcie). Sytuacja ta nie tylko nie ma nic wspélnego z optymalizacjg
postepowania karnego, ale wrecz uraga powadze wymiaru sprawiedliwosci.

Wnikliwsza analiza wskazuje, ze postepowanie przyspieszone nie reali-
zuje zadnej z trzech wymienionych wczes$niej funkcji. Brak odmiennosci ma-
terialnoprawnych, ktore znajdywatyby realizacje dzieki temu trybowi poste-
powania (nie jest taka odrebnosScig chuliganski charakter czynu, ktory ani
nie jest glownym kryterium selekcyjnym, ani w praktyce nie wystepuje
w tych postepowaniach szczegélnie czesto). Trudno tez mowié o optymalizacji
w sytuacji, gdy koszt finansowy i spoleczny istnienia tego trybu jest niewat-
pliwie znacznie wyzszy nizli zatatwiania tych spraw w postepowaniu uprosz-
czonym (zapewne zazwyczaj z zastosowaniem art. 335 k.p.k.) i nakazowym.
O realizacji funkcji selekcyjnej mozna méwié tylko o tyle, o ile tryb ten
pozwala sprawce osadzi¢ w krotszym czasie od ujecia. Nie jest to bowiem
osadzenie wymagajace mniejszego naktadu sit i srodkow ani pomijajace roz-
prawe. Wylaczna funkcjg tego postepowania jest wiec funkcja kryminalnopo-
lityczna, co ma byé osiagniete przez szybkie sadzenie sprawcow pewnych
kategorii stosunkowo drobniejszych przestepstw. Bez watpienia tryb ten jest
tez adekwatnag odpowiedzig na przestepczo$é oséb czasowo tylko przebywaja-
cych w danej miejscowosci (lub zgota na terenie Polski), ktérych pobyt jest
zwigzany z imprezami masowymi lub ma charakter turystyczny. Mozna by
wiec postulowac jego ograniczenie wiasnie do oséb nie majacych statego
miejsca zamieszkania i — przede wszystkim — do sprawcéw czynéw zwigza-
nych z imprezami masowymi. Problem w tym, ze niejedno do$wiadczenie
z czasu obowigzywania przepisow rozdziatu 54a k.p.k. pokazalo, ze wtasnie
osgdzenie znacznej liczby sprawcow w krotkim czasie w tym postepowaniu
jest technicznie niemozliwe. Wydaje sie wiec, ze tryb ten jako catkowicie
nieprzydatny powinien by¢ zlikwidowany.

5. Zréznicowanie form postepowania karnego (w tym tworzenie postepo-
wan szczegolnych) pelni z pewnoscig takze funkcje kryminalnopolityczna, co

nie jest spostrzezeniem nowym18.

18 S. Waltos (red.), Proces karny..., passim.
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Postepowanie przyspieszone (a $cislej: jego przywrocenie) realizuje tez
funkcje pozaprocesowe. Jak sie zdaje, to wladnie ich zidentyfikowanie pozwa-
la lepiej zrozumieé te — pozornie irracjonalng — decyzje.

7 sondazu przeprowadzonego przez CBOS w kilka tygodni po przywréce-
niu trybu przyspieszonego!? wynika, ze az 82% respondentéw uwazalo te
idee za wlasciwa, zas az 74% uwazalo, ze ,sady 24-godzinne” usprawnig
funkcjonowanie wymiaru sprawiedliwosci i wptyna na wzrost bezpieczenstwa
obywateli (!). Rzecz jasna, dzi§ odsetki bylyby z pewnos$cig znacznie nizsze,
mozna jednak sadzié, ze wcigz wysokie.

We wspomnianym sondazu respondenci réznili sie w ocenie tego trybu
w zalezno$ci od cech socjodemograficznych i pogladow politycznych (zalicze-
nie do ,potencjalnych elektoratéw” poszczegélnych partii politycznych), nie
byty to jednak wcale réznice wyrazne. Mozna powiedzieé, ze akceptacja tej
idei i generalna ocena dziatania tego trybu byta wowczas powszechna i uwa-
zano to za ogromny sukces owczesnego rzadu, a w wypadku wielu respon-
dentow — zgota jedyny (osoby skadinad negatywnie ustosunkowane do dzia-
tania 6wczesnej koalicji rzadowej, a zwtlaszcza jej dominujacego cztonu).
Takie w kazdym razie wrazenie mozna odnies¢ po zapoznaniu sie z dyskusja-
mi toczonymi na forach internetowych, cho¢ oczywiscie trzeba pamietac
o metodologicznych ograniczeniach mozliwosci formutowania jakichkolwiek
wnioskéw ogélnych na podstawie tego rodzaju materiatu?0.

Jak czytamy w koncowej czesci raportu: ,,Wiekszos¢ zmian zachodzacych
w ostatnim czasie w dziedzinie wymiaru sprawiedliwosci, a zwtaszcza podej-
mowanie kolejnych dziatan w walce z przestepczoscig budzi pozytywne emo-
cje wérod Polakow. Nowe rozwigzania szczegolnie entuzjastycznie przyjmuja
osoby, ktére pomimo znacznego wzrostu poczucia bezpieczenstwa w spote-
czenstwie nadal czuja sie w nim pod tym wzgledem niepewnie — zwlaszcza ci,
ktorzy w ostatnich latach byli ofiarami jakichkolwiek przestepstw. Tak jest
rowniez w przypadku funkcjonujacej od niedawna instytucji sadow 24-go-
dzinnych. Wiekszo$¢ respondentéow liczy na to, ze nowy tryb orzecznictwa
sadowego usprawni funkcjonowanie wymiaru sprawiedliwosci oraz wptynie
na dalszy wzrost poczucia bezpieczenstwa w spoleczenstwie m.in. przez
zmniejszenie przestepczos$ci i ukrocenie bezkarnosci sprawcow drobnych
przestepstw. Jak sie jednak okazuje, nawet wsrdd entuzjastow nowego roz-
wigzania nie brakuje obaw wynikajacych z pewnych niedociagniec¢ przyjetej
ustawy oraz ograniczonych mozliwosci, jakimi — w opinii spotecznej — dyspo-
nuja organy sprawiedliwosci w Polsce”.

19 Opinie o sqdach 24-godzinnych. Komunikat z badar [online] <www.cbos.pl/SPI-
SKOM.POL/2007/K_066_07.pdf>.

20 A, Swiatlowski, “Blind Date with Dirty Harry”: A Criminal Justice Dispute on the
Polish-Language WWW, [w:] Understanding Problems of Social Pathology, Rodopi, Amsterdam-
New York 2006, s. 61.
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Nalezy tu zresztg zauwazy¢, ze sama pozaustawowa nazwa ,sady 24-go-
dzinne” ma charakter hasta politycznego silnie realizujacego funkcje perswa-
zyjna. Wszak nic takiego, jak dwudziestoczterogodzinne sady nie powstato,
nawet nikt niczego takiego nie proponowal. Nie ma (i stusznie) osobnych
jednostek organizacyjnych, bedacych chocby wydzialami w sadach rejono-
wych (jak sady grodzkie), ani — wbhrew zreszta do$¢ powszechnemu w marcu
2007 r. przekonaniu — nie bylo mowy o sadzeniu przez 24 godziny na dobe
(tylko w najwiekszych sadach dyzury trwaja do godziny 20), ani w praktyce
nie chodzi o osadzenie w ciggu 24 godzin. Pobiezny chocby przeglad dyskusji
prowadzonych na formach internetowych (zwtaszcza w pierwszym pélroczu
2007 r., ale niestety i do dzis§) pokazuje, ze bardzo wiele os6b opiera swa
pozytywna czy zgota entuzjastyczna ocene trybu przyspieszonego giéwnie na
wyobrazeniach wynikajacych z nazwy ,sady 24-godzinne” oraz na przejawach
wyjatkowo dobrego samopoczucia politykéw zaangazowanych w jego wpro-
wadzenie, ktorzy po dzi§ dzien skutecznie udaja, ze nie dostrzegaja spowodo-
wanej przez siebie kompromitujacej katastrofy. Zabawnym przyktadem jest
konferencja bytego ministra sprawiedliwosci z dnia 14 stycznia 2008 r., na
ktorej ,sady 24-godzinne” nazwatl on ,sukcesem polskiej kryminologii jakiej
nie odnotowano nigdy” (sic!)L.

6. Rozwiniecie tej kwestii wymagatoby szczegélowego uzasadnienia, kto-
re daleko wykracza poza zakres niniejszego opracowania. Z pewno$cig mozna
jednak sformutowac teze, iz przywrocenie postepowania przyspieszonego miato
spetnié, i rzeczywiscie spetnito, przede wszystkim funkcje pozaprocesowe.

Summary

Oficially declared and actual functions of accelerated
procedure in criminal cases

Act of 16th October 2006 reintroduced the accelerated procedure into
Polish criminal justice system. The procedure was clearly inspired by similar
solutions of 1958 and 1985. In the paper the declared functions of the proce-
dure and of its reintroduction are discussed with reference to official docu-
ments (mainly explanatory memorandum to the draft statute) and political
declarations. Along with this, the real (actual) functions are shown. The
analysis is done against the background of the statistical data and some
practical aspects of sc. “24-hour courts”. It is shown, that the actual func-
tions of the procedure are distinctly different from what was declared in

21 Informacyjna Agencja Radiowa, 14 stycznia 2008 r.
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order to convince the public opinion and legislators. One of the striking
features of the accelerated procedure is exclusion of the art. 335 of Criminal
Procedure Code (sc. voluntary subordination to the punishment): the instru-
ment of a crucial importance for modern Polish criminal justice. Reasons for
this exclusion are unclear, probably purely ideological. In practice it was one
of the major mistakes: instead of speedy trial without a public hearing, the
accelerated procedure required engaging the time, resources and activities of
many people. The main finding is that neither case selection nor truthfin-
ding optimalisation may be seen as functions of the accelerated procedure.
Similarly, it plays no role in execution of the substantive law. The functions
of this procedure and its reintroduction may be seen solely in the area of
criminal policy and politics itself, but not in criminal justice.
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ORZECZNICTWO I GLOSY

Glosa do postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia
12 grudnia 2007 r. (sygn. akt III KK 245/07,
OSNKW 2008, nr 3, poz. 16)

Sad Najwyzszy, oddalajac kasacje Prokuratora Generalnego, stwierdzit
w glosowanym postanowieniu, ze: zastosowanie nadzwyczajnego zlago-
dzenia kary wobec sprawcy kwalifikowanego zabdjstwa z art. 148
§ 2 k.k., zagrozonego kara 25 lat pozbawienia wolnosci i dozywotnie-
go pozbawienia wolnosci, nie stanowi naruszenia prawa materialne-
go, gdyz nie istnieje przepis zakazujacy zastosowanie tej instytucji,
a okreslenie zasad lagodzenia kary 25 lat pozbawienia wolnosci pro-
wadziloby do zmian okreslonych w kodeksie zasad odpowiedzialnosci
karnej w spos6b naruszajacy konstytucyjne zasady panstwa prawa.

Postanowienie to zastuguje na uwage z kilku wzgledéw:

1. W pogladach doktrynalnych prawa karnego, jak ré6wniez w orzecznic-
twie sadowym zarysowala sie rozbiezno$¢ co do tego, czy kary okreslone
w art. 32 pkt 3, 4, 5 k.k., tj. kara pozbawienia wolnosci, kara 25 lat pozba-
wienia wolnoSci i kara dozywotniego pozbawienia wolno$ci, sa karami rézne-
go rodzaju czy tez sa to kary tego samego rodzaju, réznigce sie jedynie
dtugoscia wymiaru i w ramach tego samego rodzaju kary wyodrebnieniem
kary 25 lat pozbawienia wolnosci i kary dozywotniego pozbawienia wolnosci
jako kar szczegélnych ze wzgledu na wyjatkowsg dtugos$é tych kar oraz bez-
wzglednosé ich okredlenial. Jak sie wydaje, poglad, zgodnie z ktérym kare
pozbawienia wolno$ci przewidziang w art. 32 k.k. (pkt 3, 41 5) we wszystkich
jej odmianach nalezy traktowac jako kare tego samego rodzaju, zastuguje na
uwzglednienie. Sposob wykonania tej kary, karnomaterialna regulacja w za-
kresie ustawowego wymiaru kary, a takze sgdowego wymiaru kary przema-
wiaja za tym, iz mamy tutaj do czynienia z tym samym rodzajem kary, jakim
jest pozbawienie wolnosSci. Kary szczegdlne pozbawienia wolnosci (tj. 25 lat
i dozywocie) nie maja w przepisach kodeksu karnego odrebnej regulacji doty-
czgcej np. podziatu przestepstw na zbrodnie i wystepki (art. 7§ 11 § 2 k.k.),
a takze co do zastosowania instytucji nadzwyczajnego ztagodzenia lub za-

1 Poz. A. Marek, Komentarz do kodeksu karnego, wyd. 4, Dom Wydawniczy ABC, Krakéw
2007, s. 315; A. Zoll, Kodeks karny czesé szczegélna, Wyd. 2, Krakow 2006, s. 269.
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ostrzenia kary, jak i ustania karalnosci, o jakim mowa w art. 101 § 1 k.k. czy
tez wykonania kary, o jakim mowa art. 103 § 1 k.k. W rozumieniu art. 7 k.k.
te wyodrebnione kary pozbawienia wolnosci charakteryzuja zbrodnie jak
wiele innych sankcji przewidzianych w zakresie kary pozbawienia wolnosci,
o jakiej mowa w art. 32 pkt 3 k.k. Za takim pogladem stusznie opowiedziat
sie Sad Najwyzszy w glosowanym postanowieniu. Krytycznego spojrzenia
wymaga zas wyrok Sadu Apelacyjnego w Lodzi z dnia 18 wrzesnia 2007 r.2,
w ktorym stwierdzono, iz 25 lat pozbawienia wolnosSci i kara dozywotniego
pozbawienia wolnosci to kary innego rodzaju od podstawowej kary pozbawie-
nia wolno$ci (art. 32 pkt 3 k.k.). Bezwzgledne oznaczenie tych kar nie powo-
duje jeszcze, iz nie sg to kary pozbawienia wolnosci, o jakich w ogdlnosci
traktuja przepisy kodeksu karnego. Dlatego tez poglad Sadu Administracyj-
nego jest tutaj chybiony.

2. Na tle glosowanego postanowienia jawi sie zastrzezenie, iz w zakresie
regulacji art. 148 § 2 i 3 k.k. (kwalifikowany typ zabdjstwa) ustawodawca
zachowat sie nieracjonalnie, czym narazit sie na stuszny zarzut niekonstytu-
cyjnosci tej regulacji w zakresie art. 175 ust. 1 i art. 177 Konstytucji RP,
ktore stanowia o sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci przez sady (Sad
Najwyzszy, sady powszechne, sady administracyjne i sady wojskowe). Ogra-
niczenie wymiaru sprawiedliwosci i dziatalnosci wtadzy sadowniczej w jej
merytorycznym zakresie polega tutaj na tym, ze ustawodawca karny z 2005 r.3
wprowadzil w ustawowym wymiarze kary w art. 148 § 2 i 3 tylko dwie kary
bezwzglednie oznaczone, tj. kare 25 lat pozbawienia wolnosci i kare dozywot-
niego pozbawienia wolnosci, czym pozbawil sady wymaganej swobody orze-
kania o zakresie kary. Biorac tutaj pod uwage art. 54 § 2 k.k., ktéry stanowi,
ze wobec sprawcy, ktory w czasie popelnienia przestepstwa nie ukonczyt 18
lat, nie orzeka sie kary dozywotniego pozbawienia wolnosci, oczywiste sie
staje, ze wobec nieletnich i mlodocianych sprawcéow kwalifikowanego typu
zabojstwa (art. 148 § 2 1 3 k.k.) pozostaje sadowi do wymierzenia jedynie
kara 25 lat pozbawienia wolnosci. W tych sprawach sadzenie ogranicza sie
tylko do zgromadzenia materiatu dowodowego, ustalenia winy i wydania
wyroku, w ktorym kare wymierzyt juz ustawodaweca.

3. Warto tutaj podkresli¢, ze ustawodawca w przepisach art. 53 k.k.
ustalit dyrektywy sadowego wymiaru kary, ktore w zakresie art. 148 § 21 3
k.k. doznajg powaznego ograniczenia. Ustawodawca ustalil, ze sad wymierza
kare wedlug swojego uznania, przekonania, w granicach przewidzianych
przez ustawe, baczac, by dolegliwos¢ tej kary nie przekraczata stopnia winy,

2 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lodzi z dnia 18 wrzesnia 2007 r., sygn. akt IT AKa 157/07.
3 Art. 148 § 2 w brzmieniu ustawy z dnia 27 lipca 2005 r. (Dz.U. nr 163, poz. 1363).
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uwzgledniajac stopien spotecznej szkodliwosci czynu, majac na celu dziatanie
zapobiegawcze, prewencyjne oraz wychowawcze w stosunku do skazanego.
Wazne jest rowniez to, aby kara wptywata ksztattujgco na §wiadomosé praw-
ng spoleczenstwa. Przy wymierzaniu wysokos$ci kary za konkretny czyn sad
bierze pod uwage w szczegolnosci motywacje i sposob zachowania sie spraw-
cy, popelnienie przestepstwa wspélnie z nieletnim, rodzaj i stopien narusze-
nia cigzacych na sprawcy obowigazkow, rodzaj i rozmiar ujemnych nastepstw
przestepstwa i zachowanie sie po jego popelnieniu, a zwlaszcza staranie sie
o naprawienie szkody lub zado$c¢uczynienie w innej formie spotecznemu po-
czuciu sprawiedliwosci. Wpltyw na wymiar kary ma takze zachowanie sie
pokrzywdzonego, tzn. fakt, czy przyjat przeprosiny i zado$éuczynienie oraz
przebaczyt sprawcy, czy tez odmoéwit przyjecia zado$éuczynienia i przeprosin.
Istotne znaczenie maja pozytywne wyniki przeprowadzonej mediacji miedzy
pokrzywdzonym a sprawca albo ugoda miedzy nim osiggnieta w postepowa-
niu przygotowawczym lub sadowym. Inicjatywa w tym zakresie nalezy do
sprawcy. Gdyby nawet mediacja nie przyniosta pozadanego skutku, to juz
sam fakt jej podjecia dobrze $§wiadczy o sprawcy.

Omowione przestanki sgdowego wymiaru kary sa podane jako te, ktore
sad ma braé¢ pod uwage w szczegoélnosci. Poza tymi przestankami wystepuja
rowniez inne, ktore sad uwzglednia jako okoliczno$ci obcigzajace lub tago-
dzace wymiar kary za popetnione przestepstwo w stosunku do danego spraw-
cy. Jak wynika z art. 55 k.k., okoliczno$ci wplywajace na wymiar kary
uwzglednia sie tylko co do osoby, ktorej dotycza. Warto zauwazyé, iz w art. 54
§ 2 k.k. ustawodawca wytgczyt mozliwo$é zastosowania kary dozywotniego
pozbawienia wolnosci wobec sprawcy, ktory w czasie popelnienia przestep-
stwa nie ukonczyt 18 roku zycia.

4. Istotng instytucja sadowego wymiaru kary jest nadzwyczajne ztago-
dzenie kary, przewidziane w przepisach art. 60 k.k., ktore polega na wymie-
rzeniu kary ponizej dolnej granicy ustawowego zagrozenia albo kary tagod-
niejszego rodzaju wedlug zasad przewidzianych w § 6 tego artykutlu.
Mozliwos¢ zastosowania nadzwyczajnego ztagodzenia kary przez sad zostala
okreslona w przepisach art. 60 k.k. Przepisy te ustalaja wypadki, w ktorych
sad moze zastosowac te instytucje obnizajaca ustawowy wymiar kary poza
jego dolng granica. Kontrowersje co do mozliwosci zastosowania nadzwyczaj-
nego zlagodzenia kary wywotuje art. 148 § 2 i 3 k.k. (zabgjstwo kwalifikowa-
ne) po jego zmianie ustawg z 2005 r. Wyksztalcity sie tutaj dwa poglady, t;j.
poglad A. Marka* i A. Zolla®, wedtug ktérych zmiana ustawowego wymiaru
kary w art. 148 § 2 i 3 ma sankcje bezwzglednie oznaczong (sztywna),
ograniczong, do kary 25 lat pozbawienia wolnosci lub kary dozywotniego

4 Por. A. Marek, op. cit., s. 315.
5 A. Zoll, op. cit., s. 269.
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pozbawienia wolnosci, a to uniemozliwia w ogole zastosowanie nadzwyczaj-
nego ztagodzenia kary (gdyz sa to odrebne rodzaje kar), o czym byla wyzej
mowa, gdyz art. 60 § 6 pkt 1 nie wymienia tych kar jako mozliwych do
ztagodzenia. Na takim stanowisku opart sie Sad Apelacyjny w Lodzi w cyto-
wanym wyzej wyroku z dnia 18 wrzeénia 2007 r. Inny poglad wyrazit w tym
zakresie Sad Najwyzszy w glosowanym postanowieniu z 12 grudnia 2007 r.,
wedtug ktorego wyeliminowanie mozliwosci zastosowania nadzwyczajnego
ztagodzenia kary do art. 148 § 2 i 3 k.k. bytoby razacym naruszeniem konsty-
tucyjnych zasad panstwa prawa zapisanych w art. 2 i 32 Konstytucji RP.
W pogladzie wyrazonym przez A. Marka i A. Zolla oraz w przytoczonym
wyroku Sadu Apelacyjnego w Lodzi jest wiele racji. Juz ustanowienie kary
bezwzglednie oznaczonej — i to w odniesieniu do stanéw faktycznych, ktére
w duzej mierze jako kwalifikowany typ zabdjstwa sg watpliwe — musi budzié
stuszne zastrzezenia. Wprawdzie kodeks karny w art. 32 wymienia piec kar,
ale trzy kary wymienione w punktach 3, 4 i 5 sg karami pozbawienia wolno-
Sci, ktore roznig sie wysokosScig ustawowego wymiaru kary. Instytucje sado-
wego wymiaru kary, w tym i nadzwyczajne zlagodzenie kary, jesli ustawa
tego nie wyklucza, maja zastosowanie réwniez do kary 25 lat pozbawienia
wolnos$ci i do kary dozywotniego pozbawienia wolnosci (art. 32 pkt 4 i 32 pkt
5 k.k.) jako kar bezwzglednie oznaczonych.

O mozliwosci obnizenia granic tych kar, tj. kary dozywotniego pozbawie-
nia wolnosci do wysokosci nie przekraczajacej 25 lat pozbawienia wolnosci
oraz 25 lat pozbawienia wolnosci do wysokosci nie przekraczajacej 15 lat pozba-
wienia wolno$ci, traktuje odpowiednio slusznie krytykowany art. 38 § 3 k.k.,
a takze art. 78 § 3 k.k. czy tez art. 54 § 2 k.k. Przepis (art. 60 § 6 pkt 1 k.k.)
ustala, ze jezeli czyn stanowi zbrodnie, sad wymierza kare pozbawienia wol-
nosci nie nizsza od jednej trzeciej dolnej granicy ustawowego zagrozenia.
W rozumieniu art. 7 § 2 k.k. kary 25 lat pozbawienia wolnosci i dozywotniego
pozbawienia wolno$ci charakteryzuje zbrodnie, o jakich mowa w art. 60 § 6
pkt 1 k.k. Nie ma zatem podstaw do innego traktowania tych kar i wyelimi-
nowania mozliwosci ich obnizenia w ramach nadzwyczajnego ztagodzenia
kary.

Trudno sie zgodzi¢ z pogladem Sadu Apelacyjnego w Lodzi, wyrazonym
w cytowanym wyroku z dnia 18 wrzesnia 2007 r., ze kary 25 lat pozbawienia
wolnosci i kara dozywotniego pozbawienia wolnosci sg karami innego rodza-
ju anizeli kara pozbawienia wolnosci (od 1 miesiaca do 15 lat). Jak juz
wspomnialem, jest to ten sam rodzaj kary i wszystkie one sg karami pozba-
wienia wolnosci, cho¢ te dwie kary szczegélne sa bezwzglednie oznaczone.

W mojej ocenie w obecnym brzmieniu art. 148 § 2 i 3 k.k. powaznie
ograniczyl mozliwo$¢ zastosowania w zakresie jego dziatania przepisow
art. 60 k.k., lecz nie wykluczyt takiej mozliwosci. W szczegdlnie uzasadnio-
nych wypadkach, czego przyktadem jest wyrok Sadu Okregowego w Olszty-
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nie, ktorego dotyczy postanowienie Sadu Najwyzszego z 12 grudnia 2007 r.,
przepisy art. 60 k.k. powinny mieé¢ zastosowanie. Nalezy réwniez pamietac
o tym, ze w wypadkach watpliwych przyjmuje sie interpretacje przepisow
karnych najkorzystniejsze dla sprawcy.

5. W zakresie glosowanego postanowienia Sad Najwyzszy uzyl nietrafnie
dwoéch istotnych okreslen prawnych, ktore wprowadzaja wiele niejasnosci.
Chodzi tutaj o ,prawo sadu” i ,obowigzek sadu”. W uzasadnieniu bowiem
stwierdzono: ,Nadzwyczajne ztagodzenie kary uregulowane w art. 60 § 1 k.k.
ma charakter uniwersalny — moze miec¢ zastosowanie do sprawcy kazdego
przestepstwa, o ile wystapig przestanki okreslone w art. 60 § 1 lub § 2 k.k.,
a jednoczesnie fakultatywny — zatem jego zastosowanie jest prawem, a nie
obowigzkiem sadu”. Warto zauwazy¢, iz obowiazek sadu jest réwniez jego
prawem obligatoryjnym, tzn. ze ,sad powinien tak postapi¢”, a prawem fa-
kultatywnym sadu jest uprawnienie sadu, tzn., ze ,sad moze tak postapic”.
Nie mozna zatem dokonywaé podziatu, jak to uczynil Sad Najwyzszy, na
prawa i obowiazki, lecz na uprawnienia i obowigzki, ktore sg okreslonymi
prawami. Dotyczy to takze sadu.

6. Rekapitulujac nalezy stwierdzi¢, ze Sad Najwyzszy przyjal stuszne
rozwigzanie prawne w glosowanym postanowieniu. Podniesione zarzuty ra-
zacego naruszenia prawa przez Prokuratora Generalnego w przedmiotowej
kasacji byty watpliwe. Nie ma bowiem przepisu prawa materialnego, ktory
wytaczytby mozliwosé zastosowania nadzwyczajnego ztagodzenia kary (art. 60
§ 11§ 6 pkt 1 k.k.) do sprawy zbrodni przewidzianej w art. 148 § 21 3 k.k.).

Stanistaw Pikulski
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Glosa do postanowienia z 26 lipca 2007 r.
(sygn. akt IV KK 174/04)

Teza postanowienia z 26 lipca 2007 (IV KK 174/04): Osoba rozpo-
wszechniajgca bez rejestracji w wlasciwym sadzie okregowym
dziennik lub czasopismo za posrednictwem Internetu zaréwno wow-
czas, gdy przekaz taki towarzyszy przekazowi utrwalonemu na pa-
pierze, stanowiac inna elektroniczna jego postacd, jak i wowczas, gdy
istnieje tylko w formie elektronicznej w Internecie, wyczerpuje zna-
miona przestepstwa z art. 45 ustawy Prawo prasowe.

1. Glosowane postanowienie bylo na przetomie lipca i sierpnia 2007 r.
przedmiotem ozywionej dyskusji w Srodkach spotecznego przekazu, przede
wszystkim w dziennikach i czasopismach o tematyce komputerowej, a takze
na roznego rodzaju dyskusyjnych forach internetowych. Zamet, jaki wytwo-
rzyt sie dookota niniejszego postanowienia, dotyczyt kwestii rzekomej ko-
niecznosci rejestracji kazdej strony internetowej jako prasy w sadzie okrego-
wyml. Czeéé dziennikarzy podnosila larum, ze panstwo polskie w drodze
precedensowego orzeczenia pragnie ograniczy¢ wolnos¢ stowa w Internecie,
nakazujac rejestracje kazdej strony internetowej w sadzie okregowym. Nie-
dopetnienie tego ,obowigzku” miato byé podstawa do zastosowania art. 45
ustawy Prawo prasowe (Dz.U. z 1984 r., nr 5, poz. 24), przewidujgcego sank-
cje karng za wydawanie dziennika lub czasopisma bez rejestracji. Argumento-
wano, ze postanowienie niniejsze wprowadza bocznymi drzwiami quasi-poda-
tek w postaci oplaty za rejestracje (sic/)2. Dyskusja dotyczaca postanowienia
Sadu Najwyzszego toczyta sie, gdy jego uzasadnienie nie byto opublikowane
ani w formie internetowej, ani w formie drukowanej®. Zainteresowanie, ktére
towarzyszylo glosowanemu postanowieniu, potwierdza jednak, jak wazne
z punktu widzenia spotecznego sa kwestie dotyczace prawa nowych technolo-
gii, w tym takze kwestia stosowania ustawy Prawo prasowe w odniesieniu do
prasy internetowej.

1 8. Wikariak, Strony internetowe do rejestracji, ,Rzeczpospolita” 2007, nr 201.

2 Obowiazek wniesienia optaty sadowej w kwocie 40 zt wynika z art. 22 ustawy dnia 28
lipca 2005 r. o kosztach sadowych w sprawach cywilnych (Dz.U. nr 167, poz. 1398) w zwiazku
z art. 20 ustawy — Prawo prasowe.

3 Na stronie internetowej Sadu Najwyzszego opublikowano je 10 wrzesnia 2007 r.
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2. Postanowienie bedace przedmiotem glosy jest donioste z punktu wi-
dzenia stosowania ustawy Prawo prasowe, stanowi bowiem przedstawienie
pogladu Sadu Najwyzszego w kwestii obowiazku rejestracji w sadzie okrego-
wym dziennikow lub czasopism wydawanych w formie elektronicznej i publi-
kowanych w Internecie. Znaczenie omawianego postanowienia potwierdzaja
wypowiedzi przedstawicieli doktryny prawa?. Zagadnienie obowiazku reje-
stracji dziennikéw i czasopism wydawanych w Internecie jest, zgodnie
z uzasadnieniem, zasadniczym problemem dyskutowanym w glosowanym
orzeczeniu. Kwestia, ktéora w poczatkach funkcjonowania Internetu budzita
spore kontrowersje zarowno w doktrynie nauk informatycznych, jak i praw-
nych, byto objecie cyberprzestrzeni regulacjg prawng. Obecnie nie ma zad-
nych watpliwosci, ze Internet podlega regulacji prawnej, w tym takze usta-
wie Prawo prasowe. Z pogladem tym koresponduje stanowisko Sadu
Najwyzszego wyrazone w postanowieniu z 26 lipca 2007 r. Sad Najwyzszy
uznaje bowiem, stusznie powotujac sie na brzmienie art. 7 ust. 2 pkt 1 prawa
prasowego, ze ustawa ta ma zastosowanie nie tylko w przypadku tradycyjne;j
prasy drukowanej, ale takze prasy wydawanej w Internecie.

Stanowisko reprezentowane przez Sad Najwyzszy wynika z wykladni
literalnej cytowanego przepisu. W Swietle przepiséw prasa oznacza publika-
cje periodyczne, ktore nie tworzg zamknietej, jednorodnej calosci, ukazuja sie
nie rzadziej niz raz do roku i sg opatrzone stalym tytutem albo nazwa,
numerem biezacym i data, a w szczegdlno$ci: dzienniki i czasopisma. Prasa,
zgodnie z przepisem art. 7 ust. 2 pkt 1 in fine, sg takze wszelkie istniejace
i powstajace w wyniku postepu technicznego Srodki masowego przekazywa-
nia, upowszechniajace publikacje periodyczne za pomoca druku, wizji, fonii
lub innej techniki rozpowszechniania. Ustawodawca przewidzial mozliwo$é
postepu i rozwoju technologicznego srodkow spotecznego przekazu, dlatego
tez wyrazit wole objecia definicja prasy takze tych Srodkéw przekazu, ktore
nie byly znane w momencie wejScia w zycie ustawy Prawo prasowe. Skoro
ustawodawca uznatl, ze prasa moze by¢ wydawana w formie innej niz trady-
cyjny druk, nie powinno wiec by¢ zadnych watpliwosci co do tego, iz dzienni-
ki lub czasopisma bedg mogty wychodzi¢ takze w formie innej niz tradycyjna
forma drukowana.

3. Bioragc pod uwage powyzsze, za stluszny nalezy uznaé¢ poglad Sadu
Najwyzszego: ,jest rzecza bezsporng, ze dzienniki i czasopisma przez to, ze
ukazujg sie w formie przekazu internetowego, nie traca znamion tytutu pra-
sowego, 1 to zarowno wowczas, gdy przekaz internetowy towarzyszy przeka-
zowi utrwalonemu na papierze, drukowanemu, stanowiac inna, elektronicz-
na jego posta¢ w systemie online, jak i wowczas, gdy istnieje tylko w formie

4 J. Barta, R. Markiewicz, Rejestracja e-dziennikéw i czasopism, ,Rzeczpospolita” 2007,

nr 236; L. Gardocki, Strona www.sn.pl nie jest dziennikiem ani czasopismem, ,,Rzeczpospolita”
2007, nr 208.
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elektronicznej w Internecie, ale ukazuje sie periodycznie”. Sam fakt publiko-
wania prasy w Internecie nie pozbawia takiego wydawnictwa przymiotu
bycia prasa. Analogicznie, fakt wydawania dziennika lub czasopisma jako
wydawnictwa internetowego nie pozbawia tego wydawnictwa przymiotu by-
cia dziennikiem lub czasopismem. Rezultatem tego jest objecie dziennikéw
lub czasopism wydawanych w formie elektronicznej dyspozycja art. 20 prawa
prasowego, a co za tym idzie — koniecznoscia rejestracji takowych we wtasci-
wym miejscowo sadzie okregowym.

Zgodzi¢ sie nalezy ze zdaniem wyrazonym przez Sad Najwyzszy, ze In-
ternet jako taki nie podlega zadnej rejestracji i powinien by¢ traktowany
jako sposéb przekazu informacji, zreszta bardzo réznorodnych®. Rzekoma
konieczno$é rejestrowania Internetu wywodzi sie z btednego traktowania go
tylko i wylacznie jako popularnych stron WWW, ktore z kolei btednie utozsa-
mia sie z internetowymi dziennikami lub czasopismami. Jak wiadomo, stro-
ny WWW to jeden ze sposobow przekazywania informacji w Internecie, ale
nie jedyny. Powszechne jest przeciez przesylanie droga internetowa kore-
spondencji, korzystanie z ustug telefonii internetowej Voice over IP, transfer
plikéw przy pomocy protokotu FTP lub Gopher i innych. Dlatego tez Sad
Najwyzszy wskazuje wprost, ze obowigzkiem rejestracji nie jest objety kazdy
materiatl publikowany w Internecie w jakiejkolwiek formie, lecz tylko dzien-
niki, czyli zgodnie z art. 7 ust. 2 pkt 2 ogélnoinformacyjne druki periodyczne
lub przekaz za pomoca dZzwieku oraz dZzwieku i obrazu, ukazujace sie czesciej
niz raz w tygodniu, a takze czasopisma, czyli w rozumieniu ustawy Prawo
prasowe druki periodyczne ukazujace sie nie czeSciej niz raz w tygodniu,
a nie rzadziej niz raz w roku.

Dziennikami lub czasopismami internetowymi beda tylko takie strony
internetowe, ktore pojawiaja sie w formie kolejnych numeréw w okreslone;j
jednostce czasu. W zalezno$ci od interwalu ukazywania sie taka strona be-
dzie albo dziennikiem, albo czasopismem. Podkresli¢ jednak nalezy, ze
w przypadku prasy wydawanej w Internecie pojawia sie trudnosc z okresle-
niem interwalu ukazywania sie. Internetowe dzienniki lub czasopisma ce-
chuje zdecydowanie wieksza tatwo$¢ w publikowaniu jakiegokolwiek mate-
rialu prasowego niz w przypadku prasy wydawanej tradycyjnie. Dlatego tez
kwestig otwarta, nie poruszong w uzasadnieniu glosowanego postanowienia
jest to, czy kazda aktualizacja internetowego dziennika lub czasopisma be-
dzie mogta by¢ uznana za wydanie nowego numeru czasopisma. Ma to szcze-
golne znaczenie w przypadku dziennikéw lub czasopism wydawanych tylko
i wytacznie w formie elektronicznej, chyba ze taki dziennik lub czasopismo
ukazuja sie w formie tzw. newslettera, czyli materialow rozsytanych pocztg
elektroniczng do prenumeratorow, ktorych czestotliwosé jest najczesciej okre-

5 J. Barta, R. Markiewicz, Internet a prawo, Krakéw 1998, s. 35.
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slona odgornie przez redagujacego taki newsletter. Z drugiej jednak strony,
rzeczony newsletter odpowiada w wiekszym stopniu stownikowej definicji
biuletynu, a ten z kolei nie jest objety obowigzkiem rejestracji w sadzie.
Watpliwosci takie nie istnieja w przypadku, gdy wydanie elektroniczne cza-
sopisma towarzyszy wydaniu papierowemu, a takze wtedy, gdy dziennik lub
czasopismo internetowe nie ukazujg sie jako interaktywna strona interneto-
wa, ale tylko jako plik zawierajacy okreslone informacje tekstowe i graficzne.

Konkludujac ten fragment rozwazan nad postanowieniem Sadu Najwyz-
szego z 26 lipca 2007 r., stwierdzi¢ nalezy, ze wbrew obawom wyrazanym
w dyskusjach wspomnianych na wstepie do niniejszej glosy, nie kazda strona
internetowa jest objeta obowigzkiem rejestracji. Strona sklepu internetowe-
go, aukgcji internetowej, pamietnik internetowy (tzw. blog), dyskusyjne forum
internetowe czy serwis spotecznosciowy nie sq w $wietle ustawy Prawo pra-
sowe ani dziennikami, ani czasopismami, nie podlegaja wiec rejestracji, co
posrednio wynika z brzmienia uzasadnienia glosowanego postanowienia. Po-
dobnie zreszta nie kazdy material wydawany w formie papierowej — jak
wskazuje J. Sobczak — jest prasa (wiec takze dziennikami i czasopismami).
Nie sa nig ,kalendarze, programy teatralne, poradniki czy tez poszczegdlne
pozycje serii wydawniczych, nawet ukazujace sie w statych odstepach cza-
su”®. Wykladnia rozszerzajaca przepiséw prawa prasowego, nakladajaca obo-
wiazek rejestrowania w sadzie okregowym wszystkich bez wyjatku stron
internetowych, bytaby sprzeczna przepisami ustawy Prawo prasowe, ktore
wyraznie wskazuje, ze tylko dzienniki i czasopisma podlegaja sadowej reje-
stracji. W nawiazaniu do sankcji karnej przewidzianej art. 45 prawa praso-
wego bylaby takze sprzeczna z podstawowag dla prawa karnego zasada zaka-
zu analogii. Wyktadnia taka w nieuzasadniony sposob rozszerzytaby krag
0s6b objetych definicjg dziennikarza z art. 7 ust. 2 pkt 5 prawa prasowego, co
spowodowatoby na przykiad rozszerzenie kregu osob objetych tajemnica
dziennikarska na mocy art. 180 § 2 kodeksu postepowania karnego (Dz.U.
z 1997 r., nr 89, poz. 555).

4. Sad Najwyzszy w uzasadnieniu do glosowanego postanowienia powo-
tuje sie takze na ratio legis przepiséw dotyczacych obowigzku sadowej reje-
stracji dziennikow i czasopism, podkreslajac, ze przepisy nakazujace sadowaq
rejestracje prasy w postaci dziennikéw i czasopism maja na celu ochrone
odbiorcy, tak by odbiorca miat pewnos$¢, ze ma do czynienia z tym tytutem,
ktory pragnie nabyé. Wyktadnia celowosciowa art. 20 prawa prasowego
wskazuje na to, ze dzienniki i czasopisma internetowe sga poddane obowigz-
kowi rejestracji w sadzie okregowym na tej samej zasadzie, jak dzienniki
i czasopisma tradycyjne. Celem regulacji ustawowej jest wiec ochrona przed
nieuczciwag konkurencja. Ochrona ta jest jednak w znacznym stopniu ograni-

6 J. Sobczak, Prawo prasowe. Komentarz, Warszawa 1999, s. 112.
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czona, przede wszystkim ze wzgledu na fakt, ze w postepowaniu rejestro-
wym, zgodnie z art. 21 prawa prasowego, sad okregowy bada jedynie, czy na
rynku prasowym istnieje tytut prasowy identyczny ze zgloszonym do zareje-
strowania’, a jednoczeénie w postepowaniu rejestrowym nie stosuje sie prze-
piséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji®
(tekst jedn. Dz.U. nr 153, poz. 1503). Ten stan rzeczy jest wyjatkowo nieko-
rzystny z punktu widzenia istniejacych na rynku dziennikéw lub czasopism.
Bardzo czesta jest bowiem praktyka wprowadzania na rynek nowego tytutu,
ktory jest podobny do istniejacego juz na rynku. Jezeli nowy tytut rézni od
tytutu istniejacego chocby znak przestankowy, sad zgodnie z prawem praso-
wym powinien taki tytul zarejestrowac. Dzienniki i czasopisma wydawane
w formie internetowej sa dodatkowo narazone na proceder cybersquattingu,
czyli nielegalnego zajmowania domen internetowych, na ktérych umieszcza-
ne sg dzienniki i czasopisma internetowe.

5. W Swietle przytoczonych w niniejszej glosie faktow, poglad Sadu Naj-
wyzszego na kwestie rejestracji wydawanych w Internecie dziennikéow lub
czasopism uznac¢ nalezy za stuszny. Nie istnieje bowiem powdd, dla ktorego
Internet i publikowane w nim dzienniki lub czasopisma mialyby nie zostaé
objete dziataniem prawa prasowego, w szczegdlnoSci obowigzkiem rejestracji
internetowych dziennikéw lub czasopism. Jednakze wzigé nalezy pod uwage,
ze ustawa Prawo prasowe jest w doktrynie uznana z wielu wzgledow za akt
prawny bardzo nieudany. Jednym z nich jest to, ze tzw. rewolucja interneto-
wa, porownywana niekiedy do Gutenbergowskiego wynalazku druku, zdaje
sie przerasta¢ zdolnoSci przewidywania ustawodawcy. Sad Najwyzszy ma
jednak obowigzek dokonywania wykladni prawa obowigzujacego, nie moze
sam tworzy¢ prawa non ratione imperii, sed imperio rationis. Dlatego ko-
nieczna jest nowelizacja prawa prasowego, usuwajaca wszelkie niejasnosci
dotyczace rejestracji, a takze funkcjonowania internetowych dziennikéw
i czasopism, chociazby te wskazane w niniejszej glosie. Nowelizacja taka jest
niezbedna ze wzgledu na wynikajaca z konstytucyjnej zasady demokratycz-
nego panstwa prawa zasade ochrony zaufania obywatela do panstwa i stano-
wionego przez nie prawa. Obecne brzmienie ustawy Prawo prasowe odnos$nie
do omawianych zagadnien, pomimo przedstawienia przez Sad Najwyzszy
klarownego stanowiska, pozostawia wcigz zbyt wiele niejasnosci dla poten-
cjalnego wydawcy internetowego dziennika lub czasopisma. Sformulowanie
propozycji de lege ferenda wykracza poza zakres niniejszej glosy.

Adam Poszewiecki

7 Postanowienie SN z dnia 1 grudnia 1997 r., III CKN 443/97, OSNC 1998, nr 5, poz. 88,
takze ,Monitor Prawniczy” 1998, nr 6, poz. 4.

8 Postanowienie SN z dnia 5 marca 2002 r., I CKN 540/00, OSNC 2003, nr 2, poz. 29,
takze ,Biuletyn SN” 2002, nr 7, poz. 12.
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Lawrence McNamara, Reputation and Defamation,
Oxford University Press, New York 2007, ss. 254.

Do najwazniejszych débr osobistych chronionych przez prawo nalezy
cze$é cztowieka. W polskim systemie prawnym istnieja dwa glowne systemy
ochrony czcil. Pierwszy z nich zawarty zostal w regulacji cywilnej. Artykut
23 k.c. gwarantuje ochrone débr osobistych cztowieka, w tym jego czci. Oso-
ba, ktorej dobro osobiste zostalo zagrozone, ma prawo wystapi¢ z zadaniem
zaprzestania naruszania dobra, naprawienia skutkéw dziatania sprawcy na-
ruszenia, a takze zado$éuczynienia pienieznego za doznang krzywde (art. 24
i art. 448 k.c.). Drugi istotny system ochrony czci i dobrego imienia zostal
zaproponowany w polskim kodeksie karnym. Przede wszystkim sg to uregulo-
wania dotyczace przestepstwa zniestawienia (art. 212 k.k.) oraz przestepstwa
zniewagi (art. 216 k.k.). Konsekwencjg naruszenia czci oraz dobrego imienia sg
tu sankcje karne, takie jak grzywna, kara ograniczenia wolnosci, a w przypad-
ku przestepstwa zniestawienia oraz zniewagi dokonanej za pomoca Srodkéw
masowego komunikowania — takze kara pozbawienia wolnosci.

Ktory z tych dwoch systemow skuteczniej chroni cze$é i dobre imie czlo-
wieka w polskim systemie prawnym? Trudno przesadzaé, ktore z obecnie
istniejacych rozwigzan jest lepsze. Nie ulega jednak watpliwosci, ze zadne z
nich nie jest idealne. Jak wiec ochrona tak istotnych débr osobistych zostata
zagwarantowana w innych systemach prawnych?

Proba odpowiedzi na to pytanie moze byé opracowanie Reputation and
Defamation Lawrence’a McNamary, przedstawiajace zupetnie inny model re-
gulacji prawodawczej niz ten znany w Polsce czy innych krajach kontynen-
talnej Europy. Jest to bowiem system oparty nie na prawie stanowionym
(system prawa kontynentalnego — civil law), lecz przede wszystkim na prece-
densie (system prawa anglosaskiego — common law)>2.

1 Oczywiscie regulacje gwarantujace ochrone czci i dobrego imienia wystepuja réwniez
w aktach ponadustawowych. W art. 10 ust. 2 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cztowie-
ka i Podstawowych Wolnosci znajduje sie ograniczenie wolnosci wyrazania opinii, m.in. z uwagi
na ochrone dobrego imienia i praw innych oséb. W obecnie obowigzujacej Konstytucja Rzeczy-
pospolitej Polskiej ochrona czci i dobrego imienia zostata zagwarantowana wprost w art. 47.

2 Lech Morawski wyréznia nastepujace cechy systemu civil law: prymat ustawy, oddziele-
nie tworzenia i stosowania prawa, zakaz tworzenia prawa przez sady. Do cech systemu common
law zostata réwniez zaliczona zasada prymatu ustawy, jednakze brak jest w tym przypadku
rozdziatu pomiedzy tworzeniem i stosowaniem prawa, a sady posiadaja istotny udzial w jego
tworzeniu. Wiecej na ten temat zob.: L. Morawski, Wstep do prawoznawstwa, Torun 2001, s. 77-81.
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W anglosaskim systemie prawnym zniestawienie (defamation) nie jest
zaliczane do prawa karnego (criminal law badz penal law), stanowi nato-
miast czes¢ prawa deliktéw (torts)3. Znieslawienie moze przybieraé¢ dwie
formy: (1) uczynione na piSmie badZ w permanentny sposob (libel) oraz
(2) stowna badz przybierajaca inng nietrwala postaé (slander)*.

Pozycja Reputation and Defamation porusza zagadnienie dobrego imie-
nia oraz deliktu zniestawienia w prawie anglosaskim. Autor w swoich anali-
zach nie ogranicza sie wylacznie do rozwigzan przyjetych w Wielkiej Brytanii,
ale rozszerza je o specyfike i orzecznictwo z Australii, Stanéw Zjednoczonych,
Kanady, Irlandii, Izraela, Nowej Zelandii i Republiki Potudniowej Afryki.

Ksigzke Lawrence’a McNamary czyta sie z ogromng przyjemnoscig. Juz
sama struktura tez jest niezwykle przemys$lana i klarowna. Poszczegdlne
rozdziaty prowadza czytelnika przez powigzane zagadnienia dobrego imienia
i jego ochrony przed deliktem zniestawienia. Na poczatku zamieszczono spis
orzeczen systemu common law (podzielonych na poszczegélne panstwa) przy-
wotanych w omawianej pozycji. Umozliwia to kontrole nad wszystkimi orze-
czeniami i tatwe dotarcie do kazdego z nich.

Rozprawa zostata podzielona na trzy zasadnicze czesci. Pierwsza, sktada-
jaca sie z dwoch rozdzialow, odnosi sie do okreslenia teoretycznych podstaw
dobrego imienia. Definiujac pojecie dobrej stawy, autor odwotuje sie do litera-
tury, do konstrukeji prawnych i spotecznych dobrego imienia, po czym stara
sie ukazac Scisty zwiagzek pomiedzy posiadang przez jednostke dobra stawg
a konsekwencjami mogacymi wptynaé na osobowos$é oraz materialne dobra
cztowieka. Druga cze$é omawianej pozycji, takze skladajaca sie z dwodch
rozdziatéw, dotyczy historycznych uwarunkowan majacych wptyw na pojecie
dobrej stawy oraz deliktu zniestawienia. Autor prezentuje zmieniajace sie
regulacje prawne na tle 6wczesnych uwarunkowan spoteczno-politycznych.
Cze$é trzecia omawia zagadnienia dobrej stawy oraz zniestawienia we wspotcze-
snym prawie anglosaskim. Autor stara sie ukazac¢ zwigzek pomiedzy dobra
stawg a wspoétezesnymi testami ustalajacymi, co mozna uznaé za znieslawienie.

Ksigzka Lawrence’a McNamary w niezwykle jasny i przejrzysty sposéb
prezentuje zmiany w ksztaltowaniu sie ochrony dobrej stawy w panstwach
common law oraz wyjasnia sytuacje, w ktorych mamy do czynienia ze znie-
stawieniem. Nalezy podkresli¢, ze polskich warunkach zdobycie tej interesu-
jacej pozycji nie powinno stanowié¢ wigkszego problemu, choé bezsprzecznie
nalezy sie liczy¢ ze sporymi kosztami zakupu i sprowadzenia pozycji.

Robert Patryk Dziembowski

3 Wiecej informacji na temat czynéw niedozwolonych (deliktéw) mozna znalezé m.in.
w niezwykle interesujacej pozycji A. Mullisa i K. Oliphanta, Torts, Palgrave Macmillan, New
York 2003.

4 B. H. Bladocha, Wolnosé¢ stowa w systemie medialnym Wielkiej Brytanii, Toruri 2003, s. 268.
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Sprawozdanie z konferencji ,,Spoteczne zrodia
i nastepstwa zabojstw”, Warszawa 10 grudnia
2008 roku

W dniu 10 grudnia 2008 r. w Warszawie odbyta sie VI konferencja doty-
czaca problematyki zabdjstw pod tytutem ,Spoteczne zrédia i nastepstwa
zabdjstw”, zorganizowana przez Katedre Kryminologii i Polityki Kryminalnej
Instytutu Profilaktyki i Resocjalizacji Uniwersytetu Warszawskiego. Refera-
ty i dyskusje byly prowadzone w Sali Balowej w Patacu Tyszkiewiczow-
Potockich, na terenie Uniwersytetu. Podobnie jak w latach ubiegtych konfe-
rencja skupita zaréwno teoretykéw prawa karnego i kryminologii, jak
i praktykow szeroko pojetego wymiaru sprawiedliwosci: policjantow, sedziow,
prokuratoréow i kuratoréw sadowych. Wydzial Prawa i Administracji Uniwer-
sytetu Warminsko-Mazurskiego w Olsztynie byl reprezentowany przez pra-
cownikéw Zaktadu Kryminologii, Wiktymologii i Problematyki Przestepczosci
Zorganizowanej dr Monike Kotowskg i dr. Piotra Chlebowicza.

Konferencje otworzyt i powitat zgromadzonych prof. dr hab. Zbigniew
Lasocik. Jako pierwsza referat wyglosita dr Magdalena Budyn-Kulik
(UMCS). Referentka wszechstronnie omoéwita zagadnienie genezy zabdstw
L2domowych”, skupiajac sie w szczegdlnoSci na aspekcie wiktymologicznym.
Mimo iz w Polsce odnotowuje sie spadajaca liczbe zabdjstw (obecnie ok. 860
zabdjstw rocznie), to specyficzna kategoria zabdjstwa ,,domowego” utrzymuje
sie na tym samym poziomie, stanowigc 1/3 ogodlnej liczby zachowan kwalifi-
kowanych z art. 148 k.k. Istnieja cechy pozwalajace na kryminologiczne
wyodrebnienie zabdjstwa ,domowego”. Nalezg do nich takie elementy jak:
geneza konfliktu prowadzacego do zabdjstwa, ktora tkwi w relacjach pomie-
dzy partnerami — wedtug referentki narzedziem badawczym umozliwiajacym
analize tych relacji sa wiktymologiczne typologie skonstruowane przez twor-
cow wiktymologii (Mendelsohna, Ellenbergera i Hentinga); stosowanie prze-
mocy przez ofiare (do najczestszych przypadkow nalezy zabdjstwo mezezyzny
przez kobiete); rola alkoholu w inicjowaniu zachowan agresywnych; zazwy-
czaj nieplanowany charakter modus operandi; uzycie przypadkowych narze-
dzi zabdjstwa (najczestszym narzedziem pozostaje wciaz noéz); czynnosci
sprawcze sa najczesciej objete afektem. W wystgpieniu poruszono ciekawy
problem kwalifikowania opisanych stanéw faktycznych jako obrony koniecz-
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nej. Odnotowaé¢ mozna stopniowg zmiane w postawie sktadow orzekajacych,
ktore coraz czesciej w wyrokowanu uwzgledniaja konstrukcje przewidziang
w art. 25 § 1 k.k.

Prowadzacy konferencje prof. Zbigniew Lasocik nawigzal do poszczegol-
nych watkéw przedstawionych przez dr Magdalene Budyn-Kulik, zaznacza-
jac, ze ogromna liczba danych dotyczaca przebiegu czynu i towarzyszacych
okolicznosci faktycznych wymaga odpowiedniego zinterpretowania.

Kolejny referentem byl prof. dr hab. Zbigniew Majchrzak, wieloletni
pracownik Kliniki Psychiatrii Sgdowej Instytutu Psychiatrii i Neurologii
w Warszawie, specjalista z zakresu psychologii sadowej. Wyglosit on referat
zatytutowany Nieletni zabdjcy — indwidualne i spoteczne skutki agresji, a przy
okazji zaprezentowal swoje najnowsze opracowanie pt. Zabdgjczynie i zabdjcy.
Prof. Majchrzyk przedstawit rys historyczny zjawiska zabdjstw popetnianych
przez nieletnich i mtodocianych, nastepnie scharakteryzowat role czynnikow
kulturowych, a przede wszystkim kwestie zwigzane ze wzorami osobowosci
i systemami wartosci w genezie tych czynow. Interesujacy wywod dotyczyt
zwlaszeza zmian cywilizacyjnych, ktore wptywaja na niski poziom socjalizacji
sprawcow, niszczg ich stabilno$é emocjonalna, kreuja mode na posiadanie
pragnien wymagajacych natychmiastowego zaspokojenia. Ponownie zostat
podniesiony problem alkoholu jako istotnego czynnika kryminogennego.

Ostatnim referentem byt dr Kacper Gradon, adiunkt na Uniwersytecie
Warszawskim. Jego wystapienie, zatytulowane Etiologia zabdjstw — wybrane
zagadnienia, koncentrowalo sie na analizie procesow motywacyjnych seryj-
nych oraz masowych zabdjcow. Referat ten dotyczyt w zdecydowanym stop-
niu sytuacji kryminologicznej w Ameryce Péinocnej. Dr Gradon odniést sie
ponadto do tzw. zabdjstwa honorowego, charakterystycznego dla krajow Bli-
skiego Wschodu. Z uwagi jednak na globalizacje zjawisko to zostato przenie-
sione do krajow europejskich. Istota zabdjstwa honorowego polega najczesciej
na pozbawieniu zycia dzieci przez rodzicow, ktorzy uwazaja, ze dzieci poprzez
ztamanie okres§lonych wzoréw kulturowych (np. mezalians) ,splamity” honor
rodziny.

Podsumowujac, VI konferencje dotyczaca problematyki zabdjstw uznaje-
my za niezwykle interesujaca.

Piotr Chlebowicz, Monika Kotowska



	STPUstrtyt
	studia do druku 30 03

