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Stawomir Zottek

Znamiona normatywne
w ujeciu semantyczno-instytucjonalnym

Niniejszy artykul po$wigcony jest zagadnieniu znamion normatywnych. Przyjetym
celem jest naswietlenie probleméw wytaniajgcych si¢ przy ich analizie. Podjeto miedzy
innymi probe wyjasnienia spornych zagadnien dotyczacych ujmowania wskazanych
znamion jako ocennych albo deskryptywnych. Szerokie rozwazania dotycza
instytucjonalnego pojmowania znamion, co wigze si¢ z wyrdznieniem w ich tresci regut
konstytutywnych, tj. regul, ktdre nadaja psychofizycznej rzeczywistosci nowego,
nieznanego poza prawem, sensu. Powyzsze zagadnienia starano si¢ omawiaé
w odwotaniu do przedstawicieli doktryny prawa karnego, jak réwniez teorii prawa
i teorii jezyka.

1. Dwie koncepcje znamion normatywnych

Pojeciem ,,znamiona normatywne” p0 raz pierwszy postuzono si¢ w doktry-
nie niemieckiej, co miato miejsce w 1915 r.X. Wigzalo sie to z prawnym okre-
Sleniem elementow typu czynu zabronionego, ktére wymagaty uzupetniajgcej
decyzji sedziego. Innymi stowy, chodzito o znamiona typu, ktore wychodzity
poza czysty opis i nakazywaly dokona¢ stosownych ocen (jak stwierdzano, je-
zeli ustawa nie tylko wskazuje na pewien stan rzeczy, lecz raczej daje pole do

Doktor Prawa, adiunkt na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego.
Na takie pochodzenie analizowanego terminu, zarazem przypisujac powstanie nazwy M.E.
Mayerowi, wskazuje K.H. Kunert, Die Normativen Markmale der Strafrechtlichen Tat-
bestinde, Berlin 1958, s. 1.
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ich ocen, to takie wypadki nazywa si¢ ,,elementami normatywnymi?). Takie
postrzeganie znamion normatywnych wigzato si¢ z lokowaniem ich w r6znych
plaszczyznach struktury przestepstwal, tj. zaliczano je do elementéw cze-
sciowo deskryptywnych, a wigc zawartych w istocie czynu, oraz cze¢§ciowo
ocennych, osadzonych w bezprawnosci (co nawiazuje do tzw. splatania struktur
— Strukturverschlingung, tj. jednoczesnego zawierania w sobie elementow de-
skryptywnych i warto$ciujacych)?. W plaszczyznie bezprawnosci oznaczato to
identyfikacje owych znamion jako poje¢ uzytych w ustawie do oceny normo-
wanego zachowania®. Ich przynalezno$é¢ do tej plaszczyzny wigzano z uzasad-
nieniem bezprawnosci, co pozwalato klasyfikowac¢ je jako tzw. whasciwe ele-
menty bezprawnosci. Z drugiej strony, w plaszczyznie istoty czynu stanowity
one tzw. elementy niewlasciwe (tj. miaty nie wchodzi¢ do Leithild)®. W nauce
niemieckiej dominowato i dominuje powyzej zarysowane postrzeganie zna-
mion normatywnych wiazac je z konieczno$cia kazdorazowego dokonywania
ocen kulturowych (charakteryzowanych takze jako oceny pozaprawne), CO
okres$lane jest rowniez jako warto$ciowanie’. Zazwyczaj tez tak ujmowane zna-
miona przeciwstawia si¢ znamionom deskryptywnym. Czesto podkresla sig, ze
jednym ze sposoboéw odroznienia znamion normatywnych od znamion de-
skryptywnych jest to, ,,iZ te ostatnie sg »postrzegane zmystowo«, za$ te pierw-
sze — »pojmowane intelektualnie«® (tj. sinnliche Wahrnehmbarkeit oraz gei-
stige Verstehbarkeit).

2 Zob. E. Mezger, Deutsches Srafrecht, Berlin 1941, s. 69; por takze 1. Andrejew, Ustawowe
znamiona czynu, Typizacja i kwalifikacja przestepstw, Warszawa 1978, s. 94.

3 M.E. Mayer, Der allgemeine Teil des deutschen Strafrechts. Lehrbuch, Heidelberg 1915,

s. 182; zob. takze K.H. Kunert, op.cit, s. 28-31; W.G. Tischler, Verbotsirrtum und Irrtum

tiber normative Tatbestandsmerkmale, Berlin 1984, s. 60-65.

R. De¢bski, Pozaustawowe znamiona przestgpstwa, £.0dz 1995, s. 70 i n.

5 M.E. Mayer, op.cit., s. 182.

6 ZaT. Florek, Typizacja czynu — pojecie, zakres, funkcja, ,,Zeszyty Naukowe UJ, Prace Praw-

nicze” 1977, z. 74, s. 36.

Na koniecznos$¢ warto§ciowania w przypadku znamion normatywnych jako pierwszy uwage

zwrocit E. Mezger, op.cit., S. 69.

R. De¢bski, Pozaustawowe znamiona przestgpstwa, £.6dz 1995, s. 217; Poglad wskazany po-

wyzej, tj. polegajacy na zestawieniu sinnliche Wahrnehmbarkeit oraz geistige Verstehbarkeit

zostat do nauki niemieckiej wprowadzony przez H. Welzela, a szerzej oméwiony przez K.H.

Kunerta i K. Englischa, tj. K.H. Kunert, op.cit., s. 90 i n.; K. Engisch, Die normativen Tat-

bestandselemente im Strafrecht, w: Festschrift fiir E. Mezger, Miinchen-Berlin 1954, s. 151.
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Zauwazy¢ nalezy, ze praktycznie od samego odkrycia znamion normatyw-
nych, odrézniano znamiona wymagajace wartosciowania kulturowego od zna-
mion warto$ciowanych prawnie®. Podzial ten jest szczegélnie istotny, gdyz na-
Zw¢ ,normatywne” rezerwowano w literaturze niemieckiej poczatkowo dla
pierwszej grupy. Odno$nie do drugiej, z reguly ograniczano si¢ do twierdzen,
Ze znamiona te sa ,,skroconymi twierdzeniami o okoliczno$ciach faktycznych”,
sady w nich zawarte dotyczy¢ za$ miaty sensu, a nie powinno$ci’. Charaktery-
styczne, ze semantyczne podejscie do znamion normatywnych zrodzito si¢ na
podstawie analizy znamion w ujeciu przedstawianym powyzej, a wigc zasadni-
czo jako znamion wymagajacych warto$ciowania (ocen s¢dziowskich), jed-
nakze przedmiotem analizy czyniac stosunek, jaki zachodzi pomigdzy mate-
rialng tre§cig czynu zabronionego a okres$lono$cia czynu (tj. jego ustawowa
formg), zarazem umozliwiajac ucieczke od kardynalnych dla pierwszej teorii
rozwazan z zakresu filozofii warto$ci.

Przypomnie¢ nalezy, ze poczatkowo przyjmowano, iz istota czynu ma cha-
rakter deskryptywny, co nakazywato wyrzuci¢ poza jej obreb znamiona ocenne
(dla ktorych, jak juz stwierdzone, przejeto nazwe ,,znamiona normatywne”),
lokujac je zarazem w bezprawnosci. W wyniku rozwoju koncepcji Tatbestand
zakwestionowano wskazane stanowisko, wlgczajac znamiona ocenne do istoty
czynu, w dalszym ciagu okre$lajac je jako normatywne. To whasnie ewolucja
pogladow w zakresie relacji istoty czynu do bezprawnos$ci zrodzita nowe ,,se-
mantyczne” podejécie do Normative Tatbestandsmerkmale!'. Zauwazono, ze
CO najmniej czg¢s¢ ,,znamion normatywnych” cechuje si¢ duzym podobien-
stwem do znamion deskryptywnych, co oznacza, ze moga one by¢ stwierdzane
bez koniecznosci przeprowadzania ocen. Duze znaczenie w przyjeciu tego po-
gladu mialy z pewnoscia wypowiedzi dotyczace rozroznienia znaczen stowa
,,powinnos$¢” (Sollen)2. Pierwsze (Wertung) oznaczalo tyle co ,,warto$ciowa-
nie”, drugie (Setzung) znaczyto tyle co ,,stanowienie”3. Jak podnoszono, ,,Po-
winno$¢ jako stanowienie wystepuje dopiero w momencie powstania norm”*4,
Jednakze powinnos$¢ w tym ujeciu jest rowniez warunkowana norma, ktora
okreslano jako norma tetyczna, a ktdra w okreslonych sytuacjach stawata sig¢

® W. Wolter, Normative Tatbestandsmerkmale, Monatsschrift fiir Kriminalpsychologie Und
Strafrechtsreform, XX1 1930, z. 8-9, s. 458.

10 Szerzej zob. lbidem, s. 458 i n.

11 Jednym z pionieréw takiego postrzegania znamion normatywnych w nauce niemieckiej byt
W. Wolter, zob. idem, op.cit., s. 455 i n.; zob. takze K.H. Kunert, op.cit., s. 40-41 oraz
K. Engisch, op.cit., s. 146-147.

12 C. Znamierowski, Podstawowe pojecia teorii prawa, Poznan 1924, passim.

13 lbidem.

¥ T. Florek, op.cit., s. 26
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réwniez normg konstrukcyjna. Jak stwierdzano, ,,Norma taka moze nada¢ pew-
nemu faktycznemu zachowaniu nowy »sens« (Sinn), ktorego w ogole nie po-
siada poza porzadkiem norm. Na przyktad zawarcie umowy kupna-sprzedazy
nie jest zwyktym fizycznym zachowaniem. Umowa kupna-sprzedazy uzyskuje
swoj »sens« na gruncie odpowiedniej instytucji prawnej (w Polsce reguluje to
Kodeks cywilny z 1964 r.). Fakt ten jest nazywany faktem instytucjonalnym™?°.
Okreslenia, ktore denotuja te fakty, nazywane sg za$ ,,pojgeciami normatyw-
nymi”®®, Jak powiedziano, pojecia te czerpiag swoj sens ze stworzonego przez
normy porzadku prawnego, ,,z nimi zwigzane sg pewne wartosci, ale ich sens,
to nie tylko sama warto$¢. Nie sa one jaka$ nowg rzeczywistoscia, ale nadaja
tej rzeczywistosci szczegdlny sens, naturalnie tylko w sferze prawa [...] sg one
»stwierdzalne« jak pojecia czysto opisowe, czyli ze brak tu jakikolwiek sadu
warto$ciujgcego tak istotnego dla znamion wartosciujacych (thum. S.Z.)”Y7.
Przeciwstawieniem norm konstrukcyjnych byty normy koercytywne, ktore wy-
posazane byly w sankcje kary i egzekucji. Warto tu wskaza¢, ze ,,norma koer-
cytywna nie jest norma konstrukcyjng, a tym samym klasyfikowanie faktow
przestepczych to nie konstruowanie aktow tetycznych, lecz klasyfikowanie ak-
tow spotecznych, istniejgcych niezaleznie od jakiejkolwiek normy karnej.
Normy koercytywne mogg przedmiotem powinnosci uczyni¢ dowolny czyn
z catej sfery czynow mozliwych. Norma moze zakaza¢ czynu psychofizycz-
nego, a takze aktu spotecznego. Przedmiotem zakazu moze by¢ jednak rowniez

jaki$ akt tetyczny (ttum. S. Z.)”*8

. Wedle prezentowanego uje¢cie normy prawa
karnego nie byly zatem zdatne do nadawania rzeczywisto$ci nowego sensu,
cho¢ mogly one bazowac¢ na normach kontrukcyjnych wywodzonych z innych
galezi prawa.

W efekcie, omawiania teoria odeszta od postrzegania znamion normatyw-
nych jako ocennych, wyraznie podkreslajac, ze nie wymagaja one przeprowa-
dzania sadu warto$ciujacego, ktadac zarazem nacisk na analizg pojecia stano-
wigcego znamie¢ typu czynu zabronionego w odniesieniu do catego systemu
norm prawnych danego panstwa. Jak si¢ wskazuje, ,,jadro istoty znamion nor-
matywnych, ktdre nie majg charakteru wartos$ciujacego, tkwi w »znaczeniu

15 W. Wolter, Nauka o przestepstwie, Warszawa 1973, s. 101; idem, Normative Tatbestand-
smerkmale..., s. 464.

16 W. Wolter, Prawo karne, Warszawa 1947, s. 141, choé¢ zaznaczy¢ nalezy, ze W. Wolter okre-
$lat je réwniez jako ,,nazwy technicznoprawne”: idem, Nauka o przestgpstwie, s. 100 oraz
»nazwy instytucjonalne”, ibidem, s. 101.

17 W. Wolter, Normative Tatbestandsmerkmale, s. 461.

8 lbidem, s. 464.
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normatywnyme, przy czym »normatywny« nie ma nic wspolnego z wartoscio-
waniem, a jedynie okres$la znaczenie istniejace wylacznie w obrebie Swiata
norm™*°,

Reasumujac, przeprowadzony przeglad stanowisk dotyczacych znamion
normatywnych wyraznie wskazuje na uksztattowanie si¢ co do nich dwoch
koncepcji. Nasuwa si¢ twierdzenie, Ze ujecia te sg od siebie odlegte, mimo ze
wyrastaja ze wspolnych korzeni, cho¢ nie zawsze traftne bytoby wskazywanie
na ich przeciwstawno$¢. Pierwsze z nich ktadzie nacisk na normatywno$¢
W znaczeniu koniecznosci dokonywania ocen W oparciu o kryteria ustalone dla
danego, analizowanego tu i teraz, przypadku (co mozna takze wyrazi¢ w tezie,
ze desygnaty tych znamion do stwierdzenia ich istnienia wymagajg oceny se-
dziowskiej — np. etycznej, estetycznej czy kulturowej®). Drugie ujecie odbiera
normatywnos$¢ jako koniecznos¢ siegniecia do Swiata norm przy analizowaniu
sensu znamienia, co oznacza respektowanie istniejgcego wzorca znaczenio-
wego (w tym ujeciu dla wyrdznienia znamion normatywnych kwestia sposobu
stwierdzania ich desygnatow jest nieistotna). Sens tej grupy znamion S$cisle
wigze sie z tzw. znaczeniem normatywnym, co mozna odda¢ w twierdzeniu, ze
znamiona takie moga by¢ przez sad stwierdzone, ale z koniecznoscig wcze-
$niejszego uwzglednienia ich specyficznego normatywnego bytu?.,

2. Pozytywizm instytucjonalny

Zgodnie z powyzszymi uwagami, znamiona normatywne w ujeciu seman-
tycznym nalezy pojmowac jako pojecia, ktorych tre§¢ wyznaczana jest przez
normy prawne (zaproponowac zarazem nalezy, aby znamiona, ktore takiej ce-
chy nie majg, okre$la¢ mianem regulatywnych). Takie postrzeganie znamion
normatywnych stanowito w bardzo ograniczonym zakresie i stosunkowo

19 W. Wolter, Normative Tatbestandsmerkmale, s. 465, zob. takze podziat znamion interpreto-
wanych w oparciu o normy proponowany przez T. Waltera, w ktorym autor wyrdznit zna-
miona czerpane z definicji legalnych, znamiona blankietowe, znamiona prawnoinstytucjo-
nalne (rechtsinstitutionelle merkmalen) oraz znamiona prawne (einzelakt), idem, Der Kern
des Strafrechts. Die allgemeine Lehre vom Verbrechen und die Lehre vom Irrtum, Tiibingen
2006, s. 253 i n.

Lokowa¢ si¢ tu beda znamion takie jak: ,.zeszpecenie”, ,znieksztatcenie”, ,,ponizenie
w opinii”, ,,godno$¢ osobista”, itd., szerzej zob. W. Wolter, Zarys systemu prawa karnego,
s. 92.

Jak podaje W. Wolter, lokowac¢ si¢ tu bgda znamion takie jak ,,cudze mienie”, ,,matzenstwo”,
»dokument”, ,,urzednik”, szerzej zob. idem, Zarys systemu prawa karnego, s. 92; zob. takze
I. Andrejew, Istota czynu przestgpnego w rozwoju nauki burzuazyjnej, \Warszawa 1951,
s. 50.

20

21
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dawno przedmiot badan doktryny prawa karnego?. Nie mozna rowniez zaprze-

czy¢, ze zaprezentowane powyzej uzasadnienie koncepcji semantycznego poj-
mowania znamion normatywnych przez odwotanie si¢ do normy tetycznej,
konstrukcyjnej i koercytywnej nie znalazto zadowalajacego poparcia i rozwi-
nigcia w teorii prawa. Jednakze zblizona problematyka byta i jest w ostatnim
potwieczu dynamicznie rozwijana w naukach pozaprawnych?®, jak rowniez
w filozofii i teorii prawa?, a posrednio takze w poszczegdlnych dogmatykach
prawa, ze szczegdlnym podkresleniem prawa cywilnego materialnego?® oraz

procedury karnej i cywilnej?®. Punktem wyjscia sg tu zazwyczaj rozwazania

22

23

24
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26

Jak wskazywano, pionierem byt W. Wolter, ktory swoja koncepcje zaprezentowat w 1930 r.,
zasadnicze nawigzania czynili za§ do niej K. Englisch w 1954 i K.H. Kunert w 1958 r.
W ostatnim czasie problematyka faktow instytucjonalnych zostata zaprezentowana przez M.
Dabrowska-Kardas, jednakze uwagi autorki nie skupiaja si¢ na znamionach typu, a na anali-
zie problematyki norm wystawianych przez przepisy karne, eadem, Analiza dyrektywalna
przepisow czesci ogolnej kodeksu karnego, Warszawa 2012, s. 139-149.

Za ojca nowoczesnego ujecia wskazanej tematyki powszechnie uwaza si¢ J.R. Searla — zob.
idem, How to Derive “Ought” from “is”, “Philosophical Review” 1964, t. 73, nr 1, s 43
i n.; Austin on Locutionary and Illocutionary Acts, “The Philosophical Review” 1968, t. 77,
nr 4, s. 405 i n.; Czynnosci mowy. Rozwazania z filozofii jezyka, \Warszawa 1987, passim;
The Construction of Social Reality, New York 1995, passim; Na temat rozwoju koncepcji
faktow instytucjonalnych zob. S. Czepita, Regufy konstytutywne a zagadnienia prawoznaw-
stwa, Szczecin 1996, s. 11-18. Doda¢ nalezy, ze obecne zastosowanie faktow instytucjonal-
nych jest bardzo szerokie, poczawszy od filozofii, przez j¢zykoznawstwo, a na prawie
i ekonomii skonczywszy (tylko przyktadowo zob. D. Kuder, Pojecie instytucji w teorii eko-
nomii, http://Awww.ur.edu.pl/pliki/Zeszyt19/06.pdf. data dostepu 1 czerwca 2015 r.).

Zob. m.in. L. Nowak, S. Wronkowska, M. Zielinski, Czynnosci konwencjonalne w prawie,
»SP” 1972, nr 33, s. 73 i n.; S. Czepita, Reguly konstytutywne..., passim; idem, Formalizacja
a konwencjonalizacja dziatar w prawie, w: S. Czepita (red.), Konwencjonalne i formalne
aspekty prawa, Szczecin 2006, s. 9 in.; idem, Czynnosci konwencjonalne i formalne w prawie
a proces prawotworczy i rola Trybunatu Konstytucyjnego, ,PiP” 2014, z. 12, s. 3 i n,;
B. Kanarek, Teoretyczne ujecie derogacji, Szczecin 2004, passim; M. Smolak, Prawo, fakt,
instytucja. Koncepcje teoretycznoprawne prawniczego pozytywizmu instytucjonalnego, Po-
znan 1998, passim; idem, Wykiadnia celowosciowa z perspektywy pragmatycznej, Warszawa
2012, passim.

Zob. m.in. Z. Radwanski, Teoria uméw, Warszawa 1977, passim; T. Gizbert-Studnicki,
O niewaznosci czynnosci prawnych w $wietle koncepcji czynnosci konwencjonalnych, ,PiP”
1975, z. 4, s. 70 i n.; M. Gutkowski, Bezskuteczno$¢ czynnosci prawnej, Warszawa 2012,
passim; J. Frackowiak, Handlowe czynnosci kreujgce, ,,PPH” 2008, nr 12, s. 4 i n.; M. Ku-
larski, Czynnosci podobne do czynnosci prawnych, Warszawa 2011, passim.

Zob. m.in. S. CieSlak, Formalizm postgpowania cywilnego, Warszawa 2008, passim;
J. Jaskiewicz, Poznanie faktow w postegpowaniu cywilnym, Warszawa 2013, passim; J. Wie-
czorkiewicz-Kita, O konwencjonalnych i formalnych aspektach procesu karnego, w: A. Cho-
dun, S. Czepita (red.), W poszukiwaniu dobra wspolnego. Ksigga jubileuszowa Profesora
Macieja Zielinskiego, Szczecin 2010, s. 749 i n.; B. Janusz-Pohl, O wyroku nieistniejgcym w
polskim postgpowaniu karnym, ,,PiP” 2013, z. 12,s. 3 in.



Internetowy Przeglad Prawniczy TBSP UJ 2015/1
+L zagadnien prawa karmnego”, red. S. Z6ttek

dotyczace tzw. faktow instytucjonalnych i powigzanych z nimi czynnosci kon-
wencjonalnych i formalnych?’, uzupetniane o problematyke regut sensu, co je-
zykowo przektada sie na zagadnienie performatywow prawnych?®, W szerszym
aspekcie filozoficzna i prawna analiza faktow instytucjonalnych jest przedmio-
tem tzw. pozytywizmu instytucjonalnego. Zauwazy¢ trzeba, z koniecznosci
skrétowo, ze pozytywizm instytucjonalny w sferze ontologicznej bazuje na roz-
roznieniu faktow prostych czy surowych (tzw. brute fact) i faktow instytucjo-
nalnych. Co do pierwszych z nich zastrzega si¢, ze majg one podioze stricte
przyrodnicze (w pewnym uproszczeniu mozna powiedzie¢ — psychofizyczne),
gdyz podlegaja wylacznie stwierdzeniu, z czym wiaze si¢ przyjecie okreslonej
w jezyku nazwy (np. drzewo, stol, zwierzg, itp.). Fakty te do stwierdzenia nie
wymagajg udziatu intencjonalnos$ci, co oznacza, ze istnialyby one, ,,gdyby we
wszech§wiecie nie istniata zadna percypujaca je $wiadomo$¢”?°. Co do drugich,
zauwaza si¢, ze nie moga one by¢ ujmowane wylacznie psychofizycznie, albo-
wiem zawsze zawierajg element pomyslany (instytucjonalny)®. Jednakze, nie-
jako z drugiej strony, fakty instytucjonalne bazuja, czy lepiej — sg logicznie
odnoszone do rzeczywisto$ci. Sg one zatem strukturalnie powigzane z faktami
surowymi. Oznacza to tyle, co nadawanie rzeczywisto$ci nowego, w pewien
sposob sztucznego znaczenia, opartego na licznych elementach pozostajacych
jedynie w sferze myslowej, wynikajacych z tworczych mozliwosci cztowieka.
Co charakterystyczne, forma logiczna faktow instytucjonalnych przedstawiana
jest jako ,,X jest Y w kontekscie C”, gdzie X oznacza opis pewnych faktow,
przedmiotow, osob lub stanow, Y nazwe faktu instytucjonalnego, C za$ opis
warunkow, ktore muszg by¢ spetnione dla waznosci Y — tzw. kontekst instytu-
cjonalny®,

Szukajgc ilustracji omawianej koncepcji, trafne jest odwotanie sie do zagad-
nienia gier. Bardzo celna jest wypowiedz, zgodnie z ktora ,,w powszechnej zna-
nej grze w szachy odgrywaja role pewne figury, nazywane »krol«, »krolowac,

27 Zob. m.in. S. Czepita, Formalizacja a konwencjonalizacja..., s. 9 i n.

28 Zob. m.in. J.L. Austin, Méwienie i poznanie, ttum. B. Chwedenczuk, Warszawa 1993, pas-
sim; K. Musiatowska, Czy rzeczywistosé jest tym, co powiedziane? Wypowiedzi performa-
tywne w prawie i literaturze, ,Perspektywy Kulturoznawcze” 2010, nr 1,
http://www.pkult.amu.edu.pl data dostepu 1 czerwca 2015 r.; W. Patryas, Performatywy
w prawie, Poznan 2005, passim.

29 K. Chrobak, O faktach instytucjonalnych, ,,Diametros’ 2011, nr 28, s. 25.

30 Tak. N. MacCormick, O. Weinberger, As Institulational Theory of Law, Dordrecht-Boston—
Lancaster—Tokyo 1986, s. 24; zob. w tym przedmiocie rowniez uwagi M. Smolaka, Prawo
Fakt Instytucja, Koncepcje teoretycznoprawne prawniczego pozytywizmu instytucjonalnego,
Poznan 1998, s. 13-14.

31 K. Chrobaka, op.cit., s. 26.
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»wieza« itd. Obojetnie z jakiego materiatu sg zrobione te figury, czy sa zwy-
czajnymi kotkami, czy kunsztownymi rzezbami, wiasciwos¢ »krola«, »krolo-
wej« itd. przystuguje im jedynie w ramach regut gry, unormowanego sposobu
poruszania si¢ na szachownicCy czy i sposobu tracenia figur. Poza ramami regut
gry te przedmioty sa kawatkami drzewa czy innego materiatu (i tak si¢ sza-
chami bawi dziecko)*®%. Gra w szachy, warcaby, brydza, czy jakakolwiek inna
opiera si¢ na pewnych zatozeniach wyjsciowych, tzw. regulach sensu, ktore
muszg by¢ znane kazdemu grajacemu. Niewiedza w tym zakresie powoduje, ze
nie mozna by¢ faktycznym uczestnikiem gry, obserwator za$ bedzie tylko $le-
dzil przesuwanie wyrzezbionych figur po kawatku pomalowanego drewna, kla-
dzenie i zabieranie kart ze stotu, itd. Podobnie z gestami kulturowymi, ktorym
w danych spotecznosciach przypisuje si¢ specyficzne znaczenia (uchylenie ka-
pelusza jako przywitanie, kiwnigcie gtowa jako wyrazenie zgody, podniesienie
reki przez dziecko w celu zaznaczenia checi odpowiedzi na zadane przez nau-
czyciela pytanie, itp.).

Samo prawo pozytywne, bedace zbiorem norm, jest rowniez faktem insty-
tucjonalnym, co czyni go niezwykle wdzigcznym przedmiotem analiz ,,inten-
cjonalnych”. Zagadnienie to od dluzszego czasu stanowi przedmiot pogiebio-
nych badan teoretycznoprawnych. Dos¢ powiedzieé, ze instytucjonalne bada-
nie norm prawnych pozwolilo na rozréznienie norm regulatywnych oraz norm
konstytutywnych33,

Z punktu widzenia analizowanej tematyki najistotniejsza jest jednak uwaga,
7e ,,instytucjonalno$¢” wystepuje rOwniez na ptaszczyznie semantycznej, co W
badanym obszarze wigze si¢ ze stwierdzeniem, ze znaczenie niektorych pojeé
Wyznaczane jest przez normy prawne. W tym ujeciu normy stanowig swoiscie
pojmowane ,,reguly gry”, co pozwala na stwierdzenie, Zze wyznaczajg one tzw.
,kontekst instytucjonalny”. Jak to zostanie dalej wykazane, pojg¢cia wyzna-
czane przez normy prawne majg rozny charakter i 16zng ztozono$¢, poczawszy
od oczywistych okreslen przyjmowanych dla znakéw drogowych (np. zakaz
ruchu), przez wielowymiarowe pojecia o funkcji ogdlnospotecznej (np. ,,pie-
nigdz”), a na pojeciach oddajacych prawa skonczywszy (np. wtasno$c¢). Zazna-
czy¢ jednak trzeba, ze ze wzgledu na przyjety zakres rozwazan dalsze uwagi

%2 Tak W. Woltera, w $lad za C. Znamierowskim, tegoz, Nauka o przestepstwie, \Narszawa

1973, s. 101.

33 W tym przedmiocie zob. rozwazania M. Dgbrowskiej-Kardas, Analiza dyrektywalna przepi-
sow czesci ogolnej kodesku karnego, Warszawa 2012, s. 139-149 oraz T. Gizberta-Studnic-
kiego, Ujecie instytucjonalne w teorii prawa, w: J. Stelmach (red.), Studia z filozofii prawa,
Krakow 2001, s. 133.
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ograniczone zostang jedynie do pojgc stanowiacych znamiona typdéw czynow
zabronionych.

3. Istota semantyczno-instytucjonalnego wyréznienia
znamion normatywnych

Analizujac nieliczne wypowiedzi dotyczace instytucjonalnego ujmowania
znamion normatywnych, jako dominujacy uznac¢ nalezy poglad, zgodnie z kto-
rym sens takich znamion tworzony jest przez ,,$wiat norm”. Tym samym, ana-
liza tej grupy znamion skierowano jest na ich warstwe tre§ciowa, w ujgciu,
w jakim ta uksztaltowana jest przez prawo. Do tej pory w literaturze nie prze-
prowadzono szerszej analizy tego wymogu, ograniczajac si¢ do podania spo-
sobu rozpoznania znamienia normatywnego z uwagi na sposob denotowania
przez nie faktycznych desygnatow, tj. znamig takie byto wyznaczane przez kry-
terium sposobu odniesienia pojecia do rzeczywistosci, z jednoczesnym zada-
niem pytania o to, czy ma ono charakter wytgcznie faktyczny, czy tez moze
nakazuje pojmowac fakty w perspektywie faktyczno-prawnej (ewentualnie wy-
lacznie prawnej). Ograniczajac si¢ do prostego przyktadu, wskazaé mozna, ze
zgodnie z powyzszym badanie, czy znamig ,,zolnierz” jest normatywne, polega
na rozwazaniu, czy zotnierzem jest 0soba w mundurze wojskowym (perspek-
tywa czysto faktyczna), czy tez osoba petnigca czynng stuzbe w polskiej armii
(perspektywa faktyczno-prawna). Oczywista poprawno$¢ drugiego ujecia de-
cyduje o normatywnos$ci znamienia, gdyz dopiero oparcie si¢ na prawie powo-
duje, ze za desygnat pojecia ,,zolnierz” nie zostang uznane np. 0soby przebrane
w mundury wojskowe.

Dostrzegajac atrakcyjnosc i trafno$¢ wskazanego algorytmu rozpoznania
znamienia normatywnego, zaznaczy¢ nalezy, ze w zaden sposob nie pozwala
on na zrozumienie, na czym konkretnie polega owa normatywnos$¢ znamion.
W istocie, w literaturze karnoprawnej w bardzo ograniczonym zakresie probo-
wano wskazac¢, jak ,,$wiat norm” wptywa na znaczenie poje¢. Dostrzegalne wy-
jatki, omowione powyzej, prowadzity zazwyczaj do ,.,technicyzacji” znamion
normatywnych przez przyjecie kryterium ich formalnego definiowania za po-
mocg definicji legalnej lub definicji w uwiktaniu (pochodzacych z prawa kar-
nego albo innej galezi prawa), niekiedy wskazujgc rowniez na tzw. rozumienie

34 Definicja ta budowana jest w odniesieniu do art. 115 § 17 k.k.
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ogdlnosystemowe®, Stwierdzi¢ jednak nalezy, ze podejscie takie, wbrew po-
zorom, jest bardzo nieprecyzyjne, a w konsekwencji prowadzi do blednego, za-
tracajgcego istote wyrdznienia, zrownania normatywnosci znamion z mozliwo-
$cig odczytania ich znaczenia z aktu prawnego. Warto zatem podkresli¢, ze
istota wyr6znienia znamion normatywnych nie wigze si¢ ze sposobem czy
z samym definiowaniem poj¢c¢, kluczem jest tu samo wyznaczanie tresci poje-
cia przez normy prawne oraz wigzacy si¢ z tym szczeg6lny sens, ktory znamig
takie nadaje rzeczywistosci, co oznacza takze, ze desygnatu tego znamienia nie
da si¢ opisa¢ jedynie przez charakterystyke okolicznosci czysto faktycznych.
Wyobrazalne sg zatem przypadki, w ktorych pojecie nie bedzie miato definicji
w akcie prawnym, a bedzie znamieniem normatywnym.

Atrybutem znamion normatywnych jest zatem to, ze znami¢ takie swoje
znaczenie opiera na rozpoznanych w systemie prawa normach prawnych, co
do ktérych zwyklo sie wskazywaé ze tworzg one instytucje prawne — w tym
ujeciu instytucje prawna nalezy postrzegaé jako uregulowany system norm
prawnych podporzadkowany wspolnemu celowi. Problem, na jaki mozna tu na-
trafi¢, dotyczy samego pojmowania owego celu, ten moze bowiem zasadzac si¢
wylacznie na regulowaniu danej sfery stosunkow (ktore istniejg niezaleznie od
prawa), albo na kreowaniu i regulowaniu stosunkéw (sg one zatem warunko-
wane prawnie). Tradycyjnie w prawie zwyklo si¢ taczy¢ wskazane przypadki,
podkresli¢ jednak trzeba, ze na potrzeby znamion normatywnych instytucje po-
strzega si¢ w sposob waski, a wiec w odniesieniu do tych komplekséw unor-
mowan, ktore zasadzaja si¢ na przyznaniu szczegélnego prawnego statusu
,koncepcyjnego” jakim$ podmiotom, stanom lub rzeczom*®®. W pewnym sensie
normy te zatem ,,preparujg rzeczywisto$¢”. Dla zrozumienia istoty wyr6znienia
znamion normatywnych wyjatkowo istotne jest wigc, zeby odrozniac¢ przy-
padki, w ktorych jedynie jurydycznie ,,nazywa si¢” pewne obszary rzeczywi-
stosci, dokonujac ich selekcji na potrzeby norm prawnych, od sytuacji, w kto-
rych ,,nazwanej” rzeczywistosci normy prawne nadajg specjalne, w rzeczywi-
stosci obiektywnej nieistniejace, znaczenie.

Oczywistym przyktadem znamienia normatywnego jest zatem pojecie ,,mal-
zenstwo” wystepujace w art. 206 k.k., gdyz ustalenie jego znaczenia wymaga
odniesienia si¢ do szeregu norm prawa rodzinnego (znami¢ to nazywa zatem

35 Zob. zawarte powyzej uwagi W. Woltera, ktory definiujac znamiona normatywne, odwotuje

si¢ do wyrdznionej przez C. Znamierowskiego normy tetyczne;j.

36 Jest to zatem postrzeganie instytucji w rozumieniu, jakie nadat im J.R. Searl, zob. idem, What
is institution? ,,Journal of Institutional Economics” 2005, nr 1, s. 1 i n.; zob. takze omowienie
pogladow autora w pracy K. Chrobaka, O faktach instytucjonalnych, s. 20 i n.
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kompleks norm prawnych). Co oczywiste, sam fakt w postaci wspdlnego zycia
dwojga 0sob réznych pici nie jest wystarczajacy dla okreslenia go mianem mat-
zenstwem (mozna tu wskazywac jedynie na pojecie regulatywne, tj. konkubi-
nat), z drugiej strony zwiazek matzenski moze istnie¢, mimo ze matzonkowie
juz ze sobg nie zyja®’. Malzenstwa, w przeciwiefistwie do konkubinatu, nie da
si¢ zatem opisa¢ wskazujac wylacznie na suche fakty, potrzeba si¢ tu odwotac
do sfery pomyslanej, do norm prawnych, nadajacych faktom szczegdlnego zna-
czenia. Analogicznie, sens znamienia ,,postgpowania karne” wystepujacego
w art. 239 § 1 k.k. nalezy ustali¢ w odniesieniu do Szeregu norm prawa proce-
sowego, ktore maja charakter kreujacy w zakresie owego postepowania (a wiec
wskazujacych na specyficzne prawne znaczenie wielu zachowan, rzeczy oraz
standw), pojecie ,,stosunek pracy” odczytane z art. 218 § 1a k.k. nalezy ustala¢
w oparciu o kreujace go normy odczytane z Kodeksu pracy, pojecie ,,cudzy”
zawarte w art. 278 § 1 k.k. nalezy wyktada¢ w oparciu o cywilnoprawne normy
dotyczace whasnosci, za$ pojecie ,,pozyczka pienigzna” wystepujace w art. 297
§ 1 k.k. w oparciu o normy dekodowane m.in. z art. 720 i n. Kodeksu cywil-
nego. Podkresli¢ nalezy, ze w kazdym przytoczonym przypadku zespo6t norm
prawnych nadawat faktycznym zachowaniom, stanom czy podmiotom pewien
dodatkowy, warunkowany prawnie, sens.

Znamiona normatywne tworza przy tym strukture wieloszczeblowa. Jest
tak, poniewaz ,,instytucje prawne” zazwyczaj wchodzg w sktad innych, ,,wyz-
szych” instytucji prawnych. Przyktadowo: ,,postepowanie sadowe” czy ,,poste-
powanie przygotowawcze”, bedace znamionami typu dekodowanymi m.in.
z art. 241 § 1 k.k., to pojecia, ktore oddajg instytucje prawne (dlatego niekiedy
synonimiczne okresla si¢ je jako ,,pojecia instytucjonalne”), ktére wchodza
w sktad nadrzgdnej instytucji, ktoéra mozna okresli¢ jako ,,proces karny”, ta zas
wchodzi w sktad ,,wymiaru sprawiedliwo$ci”, ten za$ jest elementem ,,demo-
kratycznego panstwa prawa”. Wazne przy tym, ze kazde ze wskazanych poje¢
odnosi si¢, koniec koncow, do elementow fizykalnych czy ich zbiorow (i tak
daje si¢ opisac), ale z konieczno$cig uwzglednienia przynaleznej im sfery po-
my§$lanej, uksztaltowanej normatywnie (tzw. kontekstu instytucjonalnego®®).
Jednakze w zaleznosci od ,,wysokosci” w hierarchii faktow instytucjonalnych
powiazanie to bedzie coraz trudniej dostrzegalne, gdyz definiujac dane pojecie,
uciekac si¢ bedziemy w pierwszej kolejnosci do innych wyznaczajgcych je po-
jeé instytucjonalnych®. Jest wiec czyms$ normalnym, Ze poszukujac znaczenia

37 Zob. W. Wolter, Nauka o przestgpstwie, Warszawa 1973, s. 100.
% Tak K. Chrobak, O faktach instytucjonalnych, s. 23.
3 |bidem, s. 26.



Internetowy Przeglgd Prawniczy TBSP UJ 2015/1
+L zagadnieh prawa karnego”, red. S. Z6ttek

znamion normatywnych, czesto trzeba bedzie siggaé do pojec, ktorych znacze-
nie rozpatrywane samoistnie rowniez bedzie wyznaczane przez normy prawne.

Jezeli znamiona normatywne wynikaja z norm prawnych, to konsekwentnie
trzeba wskazaé, ze normy prawne wyznaczaja co najmniej czgs¢ ich cech zna-
czeniowych. Cechy te zwyklo si¢ okresla¢ jako reguty sensu, czy tez reguty
konstytutywne*’. Podkre$li¢ nalezy, ze reguly te majg czesto charakter krea-
cyjny, a zarazem walidacyjny, tj. wiaza si¢ one z powstaniem okreslonego sto-
sunku, z ktérego istnienia wynika szereg konsekwencji prawnych. Reguly
sensu pozwalajg tym samym na stwierdzenie tzw. czynnos$ci konwencjonalnej,
ktoérej substratem jest — w najprostszym ujeciu — zachowanie si¢ czy zachowa-
nia cztowieka (czynnosci psychofizyczne). To zatem tym zachowaniom prawo
nadaje ,,umowny” czy ,.konwencjonalny” sens*. Zachowania takie okre$lane
sa rdwniez jako wspomniane juz fakty instytucjonalne. Z zatozenia tez dajg one
poczatek intencjonalnie pojmowanym podmiotom, rzeczom, stosunkom lub
stanom. Rozpatrujac rzecz na przyktadach, definiujac wspominane juz ,,mat-

42 odwolamy sie do szeregu unormowan Kodeksu rodzinnego, zazna-

zenstwo
czajac m.in. jego sformalizowane zawarcie, konieczno$¢ wystapienia trzech
wspolnot, itd. — tym samym precyzujgc znaczeniowe cechy normatywne tego
pojecia. Jednakze to fakt instytucjonalny w postaci samego zawarcia matzen-
stwa warunkuje jego istnienie, pozwalajac wywodzi¢ z niego konsekwencje
prawne. Ma tu zatem miejsce czynno$¢ konwencjonalna, ktorej substratem jest
ztozenie zgodnego o$wiadczenia woli przez nupturientéw, jej rezultatem jest
za$ powstanie stosunku prawnego matzenstwa. Idac dalej, ,,sedzia™?® w ujeciu
prawnym to osoba fizyczna, ktora przy spetnieniu przewidzianym prawem wy-
mogoéw zostata powotana na to stanowisko przez Prezydenta RP (miata tu za-
tem miejsce tzw. czynno$¢ konwencjonalna w postaci nominacji s¢dziowskiej,
obarczona szeregiem przewidzianych w ustawie regut walidacyjnych), ,,oskar-
zony”* to osoba, przeciwko ktorej skierowano do sadu akt oskarzenia (reguta
walidacyjna pociggajgca za sobg fakt instytucjonalny), analogicznie ,,podej-
rzany” to osoba, ktorej w sformalizowanej procedurze przedstawiono zarzuty.
,,Umowa”* to stosunek zobowigzaniowy rodzacy si¢ przez zgodng wolg stron,

40 Reguly konstytutywne zaliczajace si¢ do tresci jezykowej pojeé (regut znaczeniowych) prze-
ciwstawiane s3 regutom formalizacyjnym zewnetrznym wobec tresci jezykowej, zob. szerzej
S. Czepita, Czynnosci konwencjonalne i formalne..., S. 3.

Stusznie podkresla S. Czepita, ze czynnosci konwencjonalne moga by¢ wieloetapowe
i niezwykle wrecz ztozone, zob. ibidem, s. 5-6.

42 Zob. art. 206 k.k.

4 Zob. art. 115 § 13 pkt 3 k.k.

44 Zob. art. 245 k k.

4 Zob. art. 296 § 1 k.k.

41
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wyrazony w sposob przewidziany prawem (analogicznie: reguta walidacyjna
pociagajaca za sobg fakt instytucjonalny), ,,ustawa” to akt normatywny uchwa-
lony przez parlament w przewidzianej przez prawo procedurze (jw.), ,,zezZwo-
lenie™*® to decyzja administracyjna wydana przez wiasciwy organ w sposob
przewidziany prawem, ,,wlasno$¢” stanowigca przeciwienstwo ,,cudzosci’*’,
okreslana jest przez zbior praw odnoszonych do rzeczy, dzigki czemu odréznia
si¢ ona od ,,wladztwa”, przy czym z prawami tymi zwigzane sg rozne reguly
sensu (np. dotyczacymi nabycia wiasno$ci)*®. Jak widaé¢, przyktady znamion
normatywach i wyrdzniajacych je regut sensu mozna mnozy¢. W prezentowa-
nym ujeciu reguty sensu, wyznaczajac warunki prawnej doniostosci czynnos$ci
konwencjonalnej, zawieraja si¢ w regulach znaczeniowych, stanowiac essen-
tiala negotii charakterystyczne jedynie dla omawianej grupy poj¢¢. Doda¢ na-
lezy, ze czg$¢ zachowan (czynnos$ci psychofizycznych), do ktorych majg zasto-
sowanie reguly sensu, na plaszczyznie jezykowej odczytywana jest jako tzw.
wypowiedzi performatywne, co mozna synonimicznie okresli¢ jako wypowie-
dzi ,tworcze” czy w zakresie analizowanych zagadnien ,,fakty prawotwor-
cze™®.

Warto zaznaczy¢, ze niekiedy trudne moze by¢ okreslenie regut walidacyj-
nych towarzyszacych pojeciom. Odwotujac si¢ do przyktadu, Sad Najwyzszy
analizujac znamig ,,bez zgody”, wystowione w art. 192 k k., stanal na stanowi-
sku, Ze zgoda ta nie musi by¢ wyrazona w sposob pisemny okreslony w ustawie
z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz.U. z 2015
r., poz. 464 t..), wprost stwierdzajac, ze ,,nieudokumentowanie na pismie
zgody pacjenta na wykonanie zabiegu leczniczego okreslonego w art. 34 ust. 1
ustawy (...), faktycznie przez niego udzielonej w innej niz pisemna formie, nie
mieéci sie w zakresie pojecia »bez zgody« znamionujgcego typ przestepstwa
opisanego w art. 192 § 1 k.k.”%°. Tym samym, SN przesadzit, Ze rzeczona kwa-
lifikowana forma wyrazenia zgody nie jest istotna z punktu widzenia analizo-
wanego znamienia, jednakze range taka przyznat m.in. wymogowi $wiadomo-
$ci po stronie wyrazajacego zgodg, swobodzie w decydowaniu, jasnemu wyra-
zeniu woli, itd.>.

4 Zob. art. 263 § 1-3 k.k.

47 Zob. art. 278 § 1 k.k.

4 Zob. bardzo trafne uwagi W. Woltera dotyczace rozrdznienia znaczenia pojeé ,,wlasnos$¢”,
»posiadanie” i ,,wladztwo”, idem, Normative Tatbestandsmerkmale, s. 461-462.

49 Zob. m.in. W. Patryas, Performatywy w prawie, Poznan 2005, passim.

50 Szerzej zob. postanowienie SN z dnia 10 kwietnia 2015 r., 111 KK 14/15, www.sn.pl.

5 lbidem.



Internetowy Przeglgd Prawniczy TBSP UJ 2015/1
+L zagadnieh prawa karnego”, red. S. Z6ttek

Poszukujgc istoty znamion normatywnych, trzeba zatem wskaza¢ na nada-
wanie rzeczywisto$ci znaczenia, ktore nie da si¢ uzasadni¢ z punktu widzenia
czysto faktycznego (przyrodniczego) wlasnie przez oparcie si¢ na prawnych
elementach sztucznych, wymyslonych przez cztowieka, oddawanych przez re-
guly sensu pozwalajacych zarazem na ,,skuteczne” odniesienie nazwy (znacze-
nia) do danego elementu rzeczywisto$ci. Tym samym, trzeba mie¢ $wiado-
mos¢, ze znamiona normatywne stanowia tylko czgs¢ pojeé instytucjonalnych,
gdyz odnosza si¢ one jedynie do znaczen, ktore wywodza si¢ z prawa. Oczywi-
stym jest, ze w codziennym zyciu odwotujemy si¢ czgsto w sposob nieuswia-
domiony do wielu instytucji, ktore maja wtasne znaczenia i sktadajace si¢ nan
reguty sensu, co do zasady od prawa niezalezne (np. wspomniane reguly gier
czy gesty towarzyskie, ktorym kulturowo przypisuje si¢ znaczenia szczego6lne,
ale takze mniej ewidentne, jak cho¢by obrzegdy religijne czy reguly sktadajace
si¢ na tzw. ,,dobre wychowanie”). Z drugiej strony, lektura Kodeksu karnego
1 ustaw pozakodeksowych zawierajacych regulacje karne pozwala na stwier-
dzenie, ze znamiona normatywne sa bardzo liczne w Systemie prawa, CO Wy-
nika juz chociazby tylko z faktu szerokiej ,,.konstytutywne;j” regulacji prawnej
stosunkow spotecznych, ktorych naruszenie poddane jest odpowiedzialno$ci
karnej (tylko przyktadowo wskaza¢ mozna, Ze znamiona normatywne oprocz
wczesniej wskazanych to takze m.in. pojecie pienigdza, papieru wartoscio-
wego, organu postepowania, Prezydenta RP, Sejmu, organu panstwowego,
dhuznika i wierzyciela czy przetargu publicznego).

Wazne jest przy tym, ze znaczenie znamion normatywnych jako poje¢ in-
stytucjonalnych jest o tyle wigzace, o ile wigzace sg normy prawne, ktore je
wyznaczaja. Jest to istotna rdéznica w poréwnaniu z poje¢ciami instytucjonal-
nymi, ktorych reguty konstytutywne nie maja umocowania prawnego. W ich
przypadku zwigzanie znaczeniem ma podlozone spoteczne, kulturowe czy
emocjonalne i jako takie nie musi si¢ cechowac trwatoscig. Istotne jest rowniez,
ze w przypadku znamion normatywnych prawo co do zasady jezykowo komu-
nikuje ich znaczenie (co wigze si¢ z formalnym ich okresleniem w aktach praw-
nych), co znacznie upraszcza ich wtasciwe zrozumienie (tylko positkowo i nie-
jako wtornie bedzie nalezato si¢ tu odwotywac do kontekstu spotecznego, cze-
sto mglistego 1 niejednoznacznego). W szerszej perspektywie mozna zatem
wskazywa¢, ze znamiona normatywne cechujg si¢ spoteczng $wiadomoscia
wyznaczajacych je regut (co w literaturze okres§lane jest mianem collective
commitment)®2,

52 Zobh. K. Chrobak, O faktach instytucjonalnych, s. 29.
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Powyzsze uwagi umozliwiajg podanie definicji znamienia normatywnego.
| tak, znami¢ normatywne, jako element sktadowy typu czynu zabronionego,
jest pojeciem, ktorego tre$é uksztattowana jest przez normy prawne. Tym sa-
mym, znami¢ takie nadaje rzeczywisto$ci pozajezykowej znaczenie, ktdre nie
jest jej psychofizycznie przynalezne. Znamig takie zawiera w sobie regute(y)
sensu, ktora okresla warunki waznosci okreslonych zachowan, rzeczy czy sta-
néw (czynnos$ci konwencjonalnych). Uznanie, ze dane pojgcie jest znamieniem
normatywnym, uniemozliwia zarazem jego bezposrednie odniesienie do rze-
czywisto$ci. Przyktadowo, stwierdzenie, ze rzecz jest ,,cudza”, czy ze okre-
slone osoby sg ,,powinowate”, nie jest mozliwe jedynie w oparciu o kryterium
czysto faktyczne (co juz byloby mozliwe przy rozpatrywaniu ,,pokrewien-
stwa”). Cechy znaczeniowe odnoszac si¢ do faktow, pozwalaja je wlasciwie
zrozumie¢, ale same faktami nie sg.

Podkresli¢ przy tym nalezy, ze optymalng procedura weryfikujaca istnienie
znamienia normatywnego jest wskazywany na poczatku rozwazan test nega-
tywny polegajacy na rozpatrzeniu, czy sens pojgcia i wyznaczonego prze nie
desygnatu, zostaje zachowany w razie hipotetycznego uchylenia norm praw-
nych, przez ktore jest ono ksztaltowane. Odpowiedz negatywna przesgdza
0 wystgpieniu znamienia normatywnego, przyktadowo: analizujac pojecie wta-
snosci (istotne przy wyznaczaniu znaczenia cudzos$ci), nalezy zastanowic sig,
czy pojecie to mialoby jakikolwiek sens w ustroju anarchistycznym.

Zaprezentowany sposob postrzegania znamion normatywnych ma istotne
konsekwencje, gdyz czes¢ znamion bezsprzecznie uznawanych za pojecia
prawne, np. z uwagi na posiadanie definicji legalnej, nie moze by¢ zaliczona
do omawianej grupy. Przykltadowo ,,bron palna” majaca definicje w art. 7
ustawy z dnia 21 maja 1999 r. o broni i amunicji®®, czy ,,$rodki odurzajace”
definiowane w art. 4 pkt 26 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu
narkomanii®, czy ,,stan nietrzezwosci” okre$lony w art. 115 § 16 k.k. nie sg
znamionami normatywnymi (sa zatem znamionami regulatywnymi). Ewentu-
alne wykreslenie wskazanych definicji nie spowoduje bowiem, ze elementy
rzeczywistosci denotowane przez te pojgcia przestang mie¢ swoje pierwotne
,haturalne” znaczenie. Poj¢cia te nie nadajg rzeczywisto$ci nowego znaczenia,
nie przypisuja jej intencjonalnego sensu. Pozwalaja one jedynie na prawne opi-
sywanie istniejgcej rzeczywistosci, co w praktyce oznacza segregowanie jej

5 Dz.U. 2014, poz. 295 tj.
5 Dz.U. 2012, poz. 124 tj.
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elementow w celu zastosowania do nich norm prawnych (tj. do wiazania z okre-
$lonymi faktami konsekwencji prawnych)®®. Innymi stowy, ich znaczenie nie
jest nadane przez normy prawne, a na potrzeby norm prawnych, co przesuwa
rozwazania w strone tzw. znamion technicznoprawnych

Zaprezentowane postrzeganie znamion normatywnych ma réwniez swoje
wady®e. Z jednej strony wskazywa¢ mozna na niepewno$¢ co do pojmowania
okreslonych poje¢, co w konsekwencji przektada si¢ na trudno$¢ w zaliczeniu
ich do omawianej grupy znamion. W czg$ci wigze si¢ to z mozliwg homoni-
micznos$cig i polisemiczno$cig poje¢, co oznacza ze przyktadowo ,lekarza”
mozna postrzegac jako osobe, ktora leczy (znaczenie nienormatywne), jak row-
niez jako podmiot, ktory posiada kierunkowe wyksztalcenie potwierdzone sto-
sownymi egzaminami pafstwowymi (znaczenie normatywne)®. Problem ten
ma jednak charakter subiektywny i jako taki moze by¢ dos¢ tatwo rozwigzany
poprzez odwotanie si¢ do dyrektyw wyktadni. Ktopotliwe przy znamionach
normatywnych jest rowniez okres$lanie tresci poje¢ przez niesprecyzowane, tj.
pochodzace z wielu aktow prawnych, normy, co oznacza ich bardzo duza ogo6l-
no$¢ (np. pojecie ,,urzednik”). Komplikacje wprowadza réwniez wspomniana
wieloszczeblowos$¢ pojec instytucjonalnych, co wigze si¢ z odwotywaniem si¢
do innych pojec instytucjonalnych. Jednakze najwigcej watpliwosci wzbudza
zagadnienie uyjmowania jako znamion normatywnych pojec¢, ktore wigza si¢ nie
tyle z normami prawnymi, co z ich przekroczeniem. Jako przyktad postuzy¢
moze pojecie ,,szkody”, jednoznacznie wszak rozumiane w prawie cywilnym
jako rzeczywisty uszczerbek (damnum emergens) i utracone korzysci (lucrum
cesans). O ile zatem prawne postrzeganie wskazanego poje¢cia nie budzi wat-
pliwosci, o tyle powstaja one co do rozstrzygnigcia, czy znaczenie tego pojecia
jest wyznaczane przez normy prawne i czy wigzg si¢ z nim reguty walidacyjne.
Analogiczne w przypadku poje¢, ktore posiadajg identyfikacje karnoprawng,
ale ich znaczenie co najmniej nawigzuje do norm z innych gatezi prawa, np.
pojecie ,,przywlaszczenia” (ktore definiuje si¢ przez przyréwnanie do prawa

%5 Konsekwencje te, rozpatrywane na plaszczyznie norm, mogg juz mie¢ charakter instytucjo-

nalny.

Analogicznie, w filozofii i jezykoznawstwie wskazuje si¢ na szereg komplikacji wigzacych
si¢ z przyjeciem teorii J. Searla, polegajacej na rozréznieniu faktow prostych i instytucjonal-
nych, m.in. kwestionuje si¢ mozliwo$¢ podania terminéw czysto empirycznych (tak np.
D. Hillel-Ruben, John Searle’s The Construction of Social Reality, “Philosophy and Phe-
nomenological Research” 1997, nr 2, s. 443 in.).

Jak wskazat W. Wolter, podajac zbiezny przyktad ,,Znami¢ lekarz moze by¢ znamieniem
normatywnym, ale nie musi, jezeli wykonywanie praktyki lekarskiej nie jest pochodna wy-
mogéw prawnych (thum. S. Z.)”, idem, Normative Tatbestandsmerkmale, s. 463.
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wiasnosci®®), a w konsekwencji takze pojecie ,,kradziezy”. Charakterystyczne,
Ze ostatnie pojecia wigza si¢ ze ztamaniem warunkow dotyczacych nabywania
wlasnosci, a konkretnie z kwalifikowanym niedochowaniem regut walidacyj-
nych. Tym samym, ich znaczenie nie jest i nie moze by¢ bezposrednio okre-
slane przez normy wyznaczajace wlasno$¢, co sktania do zanegowania ich
,,Zhaczenia normatywnego”*°, cho¢, z drugiej strony, element normatywny jest
nieodzowny przy ich definiowaniu — co pozwala okresli¢ je mianem niewtasci-
wych znamion normatywnych (tylko na marginesie nalezy zaznaczy¢, ze pozy-
tywnie poddajg si¢ one zaproponowanemu powyzej testowi negatywnemu).

Dostrzegajac wskazane ulomno$ci znamion normatywnych, uzna¢ jednak
nalezy, ze ich wyrdznienie jest bardzo cenne. Ukazuja one bowiem, Ze typ
czynu zabronionego opisywany jest przez pojecia, ktére same w sobie ,,zawie-
raja” normy czy kompleksy norm prawnych, cechujac si¢ przy tym samodziel-
nos$cig dyspozycji — czym odrozniajg si¢ od poje¢ blankietowych. W praktyce
wiaze si¢ to z kwalifikowanymi wymogami co do rozumienia poje¢ uzytych w
przepisach prawnych, wyrazajacymi si¢ w koniecznosci uwzgledniania poza-
karnych porzadkéw normatywnych juz tylko przy analizie semantycznej. Z
drugiej strony, istnienie wskazanych znamion ma wazkie znaczenie w perspek-
tywie wymogoéw odnoszonych do §wiadomosci sprawcy i wigzanych z nimi
relewantnymi karnoprawnie bledami

Normative Features in a Semantic
and Institutional Approach

The paper is dedicated to the issue of normative features. The adopted
objective of the article is to cast light on problems that arise in an analysis of
normative features. Among other things, the article attempts to clarify
contentious issues related to approaching normative features as evaluative or
descriptive. There are broad considerations that pertain to the institutional
understanding of these features; these considerations are connected with
distinguishing constitutive rules within their content, i.e. rules that bestow the
psychophysical reality with a new sense that is unknown outside of the law.

58 Zob. Z. Wiernikowski, Przywlaszczenie jako znamie czynéw zabronionych przez ustawe, W:

Z. Jedrzejewski, M. Krolikowski, Z. Wiernikowski, S. Zéttek (red.), Miedzy naukq a prak-
tykqg prawa karnego, Ksigga Jubileuszowa Profesora Lach Gardockiego, Warszawa 2014,
s. 373 i n.; Por. tez uwagi W. Woltera, Monatsschrift fiir Kriminalpsychologie..., s. 466.

% Por. W. Wolter, Normative Tatbestandsmerkmale, s. 466-467.
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A discussion of the aforementioned issues was attempted in reference to
representatives of the doctrine of criminal law, as well as to the theory of law
and the theory of language.
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Skazujgce wyroki zagraniczne i kara tgczna:
Miedzy postulatami a rzeczywistosciq

Niniejszy artykut porusza kwestie aktualnosci zakazu obejmowania kar z wyrokow wy-
danych przez sady panstw cztonkowskich UE we¢ztem kary tacznej (wyrokiem tacznym)
po dniu 1 lipca 2015 r. Chodzi o tozsamos$¢ rozwigzan przyjetych w uchylonym art. 92a
k.k. i nowym art. 85 § 4 k k., zwlaszcza w kontekscie istotnej zmiany brzmienia art. 114a
k.k. Nowelizacja Kodeksu karnego z dnia 20 lutego 2015 r. w tym zakresie wydaje si¢
nie uwzglednia¢ w dostatecznym stopniu rozwigzan przewidzianych w Kodeksie poste-
powania karnego, a traktujagcych m.in. o przejmowaniu do wykonania takich wyrokow.
Artykut omawia potencjalne watpliwosci i prezentuje Sciezki argumentacyjne przydatne
dla ich rozwiazania.

Tzw. wielka nowelizacja Kodeksu karnego® wprowadzita wiele mniej lub
bardziej nowatorskich zmian w dotychczasowych regulacjach prawa karnego
materialnego. Jedng z nich jest modyfikacja brzmienia art. 114a k.k., ktora
wprowadza do prawa karnego definicj¢ wyroku skazujacego oraz art. 85 § 4

*

Asystent w Katedrze Prawa Karnego Uniwersytetu Jagiellonskiego, asystent w Izbie Karnej
Sadu Najwyzszego.
1 Por. nowela z 20 lutego 2015 .
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k.k., ktory stanowi o tym, ze karg taczng nie obejmuje si¢ kar orzeczonych wy-
rokami, o ktorych mowa w art. 114a k.k.? Zmiana tych dwoch przepisow — wy-
dawatoby sie, ze jedynie redakcyjna® — powoduje kilka pytan zwigzanych z rze-
czywistym zakresem ich zastosowania. Pewna kontrowersja na temat art. 85 §
4 kk. zarysowala si¢ podczas Bielanskiego Kolokwium Karnistycznego
w maju 2015 r. pomiedzy uczestnikami dyskusji. Ot6z pojawity si¢ dwa prze-
ciwstawne stanowiska co do tego, czy rzeczywiscie nie mozna weztem kary
tacznej obja¢ wyrokow wydanych w innym panstwie UE, a przekazanych Pol-
sce do wykonania. Z jednej strony padt argument, ze wyrok taki (po przepro-
wadzeniu procedury exequatur) staje si¢ w pelnym zakresie podstawa wszel-
kich decyzji procesowych i wykonawczych, do jakich uprawnione i zobowia-
zane sg polskie sady. Zostal on jednak skontrowany powotaniem si¢ na jedno-
znaczne brzmienie art. 85 § 4 k.k..

Zastandwmy si¢ zatem, jakie argumenty mozna zaprezentowac, by zidenty-
fikowac rzeczywisty zakres zastosowania art. 85 § 4 k.k. Zwlaszcza, czy prze-
pis ten w interesujgcym nas aspekcie rzeczywiscie jest tak jednoznaczny. Zau-
wazy¢ nalezy, ze w odniesieniu do art. 92a k.k.d.b. powszechnie w doktrynie
przyjmowano, ze wyroku unijnego nie mozna obja¢ weztem kary tacznej. Dok-
tryna zdawala si¢ traktowacé te kwestie jako oczywistag®. W odniesieniu do wy-
rokoéw wydanych przez panstwa czlonkowskie UE, zrodlem powyzszej tezy sa
dwie decyzje ramowe traktujgce o tym zagadnieniu®:

2 Uprzednio odpowiednikiem tego przepisu byt art. 92a k. k. ,,Wyrokiem tagcznym nie obejmuje
si¢ orzeczen skazujacych wydanych w innych panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej”
(dalej: k.k.d.b. — k.k. w dawnym brzmieniu).

8 Wszak art. 114a k k. zostal wprowadzony do k.k. w 2011 r.

4 Zapis wideo dyskusji oraz referatu SSA D. Kali na stronie: http://www.czpk.pl/index.php/wi-
deo/bielanskie-kolokwium-karnistyczne/xii-bielanskie-kolokwium-karnistyczne-2015-r, do-
step: 1 lipca 2015.

5  Por. w zakresie wyktadni art. 92a k.k.d.b. m.in. P. Hofmanski, w: M. Filar et. al. (red.), Ko-
deks karny. Komentarz, Warszawa 2014, wyd. 4; J. Raglewski, w: A. Zoll (red.), Kodeks
karny. Cze$¢é ogolna. Komentarz., Warszawa 2012, wyd. 4; P. Koztowska-Kalisz, w: M. Mo-
zgawa et al. (red.), Kodeks karny. Komentarz, LEX 2014.

6 Poza polem moich analiz pozostaje decyzja ramowa 2008/947/WSiSW o stosowaniu zasady
wzajemnego uznawania do wyrokow i decyzji w sprawie zawieszenia lub warunkowego
zwolnienia w celu nadzorowania przestrzegania warunkow zawieszenia i obowiazkow wy-
nikajacych z kar alternatywnych oraz decyzja ramowa w sprawie ENA — w takim zakresie,
w jakim dochodzi do zwrotnego przekazania do Polski osoby przekazanej do innego panstwa
cztonkowskiego i tam osadzonej (art. 607t k.p.k.), lub w przypadku odmowy przekazania
obywatela polskiego w celu wykonania kary, kiedy to kara z wyroku zagranicznego musi
zostaé wykonana w Polsce (art. 607s § 3 k.p.k.). Uwazam, ze ich rozwiagzania jedynie po-
mocniczo mogg zosta¢ wykorzystane w analizie problematyki modyfikacji kar przejetych do
wykonania. Na potrzeby niniejszego artykutu pozostawig je zatem bez glebszego omowienia.
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= decyzja ramowa 2008/909/WSiSW z 27 listopada 2008 r. 0 stosowaniu za-
sady wzajemnego uznawania do wyrokow skazujacych na karg pozbawienia
wolnos$ci lub inny $rodek polegajacy na pozbawieniu wolno$ci —w celu wy-
konania tych wyrokéw w Unii Europejskiej (implementowana w rozdziale
669 k.p.k.; dalej: decyzja o uznawaniu);
= decyzja ramowa 2008/675/WSiSW z 24 lipca 2008 r. w sprawie uwzgled-
niania w nowym postepowaniu karnym wyrokéw skazujacych zapadtych
w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej (dalej: decyzja o uwzgled-
nianiu).
Decyzja ramowa o uwzglednianiu orzeczen wyraznie przesadza w art. 3 Ust.
3, ze uwzglednienie wyrokow unijnych nie moze skutkowac ich naruszeniem,
uchyleniem ani rewizjg ze strony panstwa cztonkowskiego prowadzacego nowe
postepowanie. Z kolei w motywie nr 14 decyzji czytamy, Ze owo naruszenie
ma migjsce np. wtedy, gdy zgodnie z prawem krajowym panstwa uwzglednia-
jacego kara natozona uprzednim wyrokiem zostaje zaliczona na poczet innej
kary lub wlaczona do innej kary, ktéra ma by¢ nastgpnie w skuteczny sposob
wykonana, w zakresie, w jakim pierwszy wyrok nie zostat jeszcze wykonany
lub w jakim jego wykonanie nie zostato przekazane temu panstwu. Wskazywa-
loby to niezbicie, ze taczenie kary wynikajacej z orzeczenia skazujacego innego
Panstwa UE nie jest rzeczywiscie mozliwe. Jedyny mechanizm ingerencji w to
orzeczenie jest przewidziany w motywie 9 decyzji, ktory pozwala na to, by ob-
nizy¢ odpowiednio wymiar kary, jezeli taka mozliwo$¢ miataby miejsce
w przypadkach czysto krajowych, a sad uzna, ze natozenie kary w pewnym
wymiarze w granicach okreslonych przez prawo krajowe byloby niewspotmier-
nie surowe w stosunku do sprawcy, zwazywszy na jego polozenie, i jezeli cel
kary moze zosta¢ osiggniety za pomocg nizszego wyroku. Nalezy jednak zwro-
ci¢ uwage na motyw nr 6 decyzji, ktory stanowi o tym, ze jej rozwigzania,
w odréznieniu od innych instrumentéw, nie maja na celu wykonywania w jed-
nym panstwie cztonkowskim orzeczen sagdowych wydanych w innych pan-
stwach cztonkowskich, lecz wytacznie umozliwienie wigzania skutkow
z uprzednimi wyrokami skazujacymi zapadtymi w jednym panstwie cztonkow-
skim w toku nowego postepowania karnego w innym panstwie cztonkowskim
w zakresie, w jakim na mocy prawa krajowego tego drugiego panstwa czton-
kowskiego uwzglednia si¢ uprzednie krajowe wyroki skazujace.
Z kolei decyzja 0 uznawaniu orzeczen w art. 8 ust. 2 do 4 przewiduje bardzo
restrykcyjne zasady procedury exequatur. Zasadniczo nie jest dopuszczalna ja-
kakolwiek ingerencja w kare przekazang oprocz mechanicznego obniZenia jej
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do maksymalnego wymiaru kary w systemie krajowym, lub dostosowaniu ro-
dzaju kary w przypadku rozbiezno$ci. Natomiast decyzja ta pozostawia pan-
stwu swobod¢ wykonania kary w przedmiocie postgpowania wykonawczego
(art. 17), jednakze w art. 19 zastrzega, ze wylacznie panstwo wydajace moze
rozstrzyga¢ wnioski o rewizje wyroku naktadajacego karg, ktéora ma by¢ wyko-
nana zgodnie z ta decyzja ramowa.

Lektura powyzszych dwoch decyzji powoduje, ze nalezy zastanowié si¢
w pierwszej kolejnosci nad zakresem ich normowania. Czym innym musi by¢
przeciez uwzglednianie orzeczenia w kolejnym postepowaniu, a czym innym
uznawanie wyroku. Mechanizmem zwigzanym z wykonywaniem orzeczen za-
padlych w innym kraju UE, o ktérym stanowi przytoczony wyzej motyw nr 6
decyzji o uwzglednianiu, jest wlasnie m.in. decyzja o uznawaniu orzeczen.
W przeciwienstwie do tej pierwszej zawiera ona zarys rozbudowanego mecha-
nizmu procesowego przejmowania do wykonania orzeczenia skazujacego na
kare pozbawienia wolnosci. Z drugiej jednak strony ten obraz nieco burzy
wspomniana regulacja decyzji o uwzglednianiu, ktora zabrania naruszania wy-
roku unijnego. Wydaje si¢ zatem, ze jedynym racjonalnym kierunkiem argu-
mentacji w przedmiocie wzajemnej relacji postanowien tych dwu decyzji jest
uznanie, ze:
= decyzja o0 uznawaniu przewiduje mechanizm procesowy (o technicznym

wymiarze) zwiazany z przekazaniem do wykonania konkretnego wyroku

unijnego, natomiast

= decyzja o uwzglednieniu jest do niej komplementarna w tym sensie, ze
przewiduje mechanizm uwzgledniania w nowym postgpowaniu wyrokow
unijnych niezaleznie od tego, czy zostaly przekazane do wykonania w in-
nym panstwie w stosownym trybie (lex generalis).

Poglad ten stanowi uzasadnienie, ze decyzja o uznawaniu wyczerpujaco re-
guluje jedynie materi¢ zwigzang z indywidualnym rozstrzygnigciem sagdowym
innego panstwa UE (m.in. sposobem dostosowania konkretnej kary, zasada po-
dwdjnej karalnosci itp.), natomiast decyzja o uwzglednianiu reguluje juz relacje
kontekstowa pomigdzy réznymi postgpowaniami i wyrokami. Nalezy zwrdci¢
uwage, ze w przytaczanym motywie 14 decyzji o uwzglednianiu zaakcento-
wano zakaz zaliczenia kary z wyroku unijnego na poczet innej kary lub wia-
czenia do innej kary, niezaleznie od tego, czy kara ta miataby by¢ wykonywana
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(a wiec nalezy domniemywac — przekazana w stosownym trybie), czy tez nie-
przekazana do wykonania. Zakaz ten obejmuje niezwykle szeroki wachlarz
przypadkow, co nalezy podkresli¢ — takze nieznanych polskiej ustawie’.

Ustaliwszy wigc wzajemng relacje tych dwu dyrektyw, nalezy zastanowic
si¢, czy ich implementacja do naszego systemu prawnego pozwala na poziomie
krajowym podja¢ podobne rozwazania.

Decyzja o uznawaniu jest implementowana w rozdziale 66g k.p.k., nato-
miast decyzja o uwzglednianiu stanowi podstawe art. 114a k k. oraz art. 85 § 4
k.k. Nowe brzmienie art. 114a k.k. jednak nie stanowi juz o uwzglgdnianiu wy-
roku, lecz wprowadza definicj¢ wyroku skazujacego, przesadzajac, ze na grun-
cie polskiego prawa karnego nalezy przez to rozumiec¢ takze orzeczenie skazu-
jace, zapadle w innym kraju UES. Definicja ta ma zastosowanie zaréwno na
gruncie prawa materialnego, jak i wykonawczego®. Jednak ,,zasieg” przepisu
art. 114a k.k. w prawie procesowym nie jest juz tak oczywista kwestia.

Przyjrzyjmy si¢ rozwigzaniom wspomnianego rozdziatu 66g k.p.k.,
a zwlaszcza art. 611tk przewidujacego negatywne przestanki wykonania wy-
roku. Otéz jedng z nich jest to, ze czyn, w zwigzku z ktérym wydano orzecze-
nie, nie stanowi przestgpstwa wedtug prawa polskiego. Jednakowoz z jednym
zastrzezeniem — nie dotyczy to przypadku, gdy czyn taki nie stanowi przestep-
stwa z powodu braku lub odmiennego uregulowania w prawie polskim odpo-
wiednich optat, podatkow, cet lub zasad obrotu dewizowego'®. Innym przykta-
dem rozbieznosci pomigdzy omawianymi regulacjami jest art. 611tl k.p.k.,
ktory przewiduje procedure konwersji kary polegajacej na pozbawieniu wolno-

Nie ma w polskim prawie karnym regulacji, ktéra pozwalataby na wykonanie kary orzeczo-

nej w wyroku skazujacym wydanym w innym kraju UE bez uprzedniego przejecia takiej kary

w odpowiednim trybie.

8  Szersze omowienie charakteru nowelizacji w tym zakresie zob. W. Zontek, w: W. Wrobel
(red.), Nowelizacja prawa karnego 2015. Komentarz, Krakéw 2015, rozdziat 2.4.

®  Ibidem; tak tez twierdzg m.in. S. Buczma, R. Kierzynka, Nowelizacja prawa karnego z za-

kresu wspolpracy sqdowej w UE — uwagi na temat recydywy europejskiej i ENA, EPS 2011,

nr 9, podobnie W. Zontek, w: W. Wrdbel, Nowelizacja..., rozdziat 2.4.2.1.

Chodzi zapewne o te typy czynow, ktore penalizujg brak uiszczenia okreslonych, specyficz-

nych dla danego porzadku prawnego optat, badz niestosowania si¢ do przepisdw zwigzanych

z ich obliczaniem, organizacjg itp.
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$ci nieznanej ustawie polskiej na taka, ktora jest w naszym systemie przewi-
dziana'!. Oznaczaloby to, ze do wykonania moze zosta¢ przejety wyrok skazu-
jacy za czyn niestanowiacy przestgpstwa na gruncie polskiej ustawy lub za
ktory orzeczono kar¢ formalnie nieznang polskiej ustawie — tyle, ze tego ro-
dzaju orzeczenia, w mysl art. 114a k.k., w og6le nie stanowig wyroku skazujg-
cego’?. Konsekwentnie nalezaloby uznaé, ze na podstawie rozdziatu 66g prze-
jelismy do wykonania i bedziemy wykonywac orzeczenie, ktdre nie jest wyro-
kiem skazujgcym w rozumieniu, zdawatoby sig, systemowej definicji.

Powyzsze rozwazania prowadza do wniosku, ze definicja zawarta w art.
114a k.k. nie rozciaga si¢ na k.p.k. w tym zakresie, w jakim przewiduje on au-
tonomiczng regulacje zwigzang ze wspotpraca miedzy panstwami UE w zakre-
sie uznawania i przejmowania do wykonania wyrokéw. Taka teza moze by¢
zasadna w $wietle faktu, ze przepisy k.p.k. implementujg inne mechanizmy de-
cyzji ramowych, dotyczace precyzyjnie okres$lonej materii*. Jak juz jednak zo-
stalo wczesniej zasygnalizowane, wskazane jest przyjecie, ze decyzja
o uwzglednianiu uzupetnia — jako rozstrzygniecie stanowiace legi generali —
zasady wspotpracy wewnatrzunijnej w interesujgcym nas przedmiocie.

Dlaczego te subtelnosci miatyby dla nas jakiekolwiek znaczenie? W per-
spektywie kary tgcznej jest to niezwykle wazne, gdyz art. 85 § 4 k.k. odnosi si¢
wprost do wyrokow okreslonych w art. 114a k. k., a nie jak jego poprzednik (art.
92a k.k.d.b.) do znacznie szerszej grupy orzeczen skazujacych wydanych w in-
nych panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej.

Z uwagi na powyzsze wydaje si¢, ze kara taczng teoretycznie mozna bytoby
objac 6w przejety do wykonania wyrok, o ktérym mowa w art. 611tk § 2 k.p.k.

O tym, o jakg kare chodzi, pisze S. Steinborn ,,Wydaje sie, Ze nie chodzi tu jednak o kare,
w przypadku ktorej jedynym elementem odrozniajacym rodzajowo jest okres orzekanego
pozbawienia wolno$ci (np. kara 30 lat pozbawienia wolnosci, kara 50 lat pozbawienia wol-
nosci). Karg nieznang polskiej ustawie w rozumieniu art. 611tl § 2 jest kara, ktora na pozba-
wieniu wolno$ci polega, jednak z uwagi na swe inne cechy, takie jak szczeg6lny tryb jej
wykonania (np. tzw. kara »weekendowa«), dodatkowe obowiazki z nig si¢ wiazace (np.
umieszczenie w o$rodku pracy), rodzajowo odmienna jest od kary pozbawienia wolnosci.
Jezeli taka kara zostanie przejgta do wykonania w Polsce, podlega ona wykonaniu jako kara
pozbawienia wolnos$ci i zgodnie z zasadami obowiazujacymi w prawie polskim co do tej
kary”. — S. Steinborn, w: L.K. Paprzycki (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz
aktualizowany, LEX 2015.
§ 1. Wyrokiem skazujacym jest rowniez prawomocne orzeczenie skazujace za popeknienie
przestepstwa wydane przez sad wlasciwy w sprawach karnych w panstwie cztonkowskim
Unii Europejskiej, chyba ze wedlug ustawy karnej polskiej czyn nie stanowi przestep-
stwa, sprawca nie podlega karze albo orzeczono kare¢ nieznang ustawie (podkr. W.Z.).
13 Decyzje te, tak jak chociazby decyzja o uznawaniu przewidujg wlasne definicje pojecia ,,wy-
rok”. Art. 1 wskazanej decyzji stanowi, Ze ,,»wyrok« oznacza prawomocne orzeczenie lub
nakaz sadu panstwa wydajacego naktadajace kar¢ na osobe fizyczng”.
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(zwiazany np. z brakiem uiszczenia daniny nieznanej polskiemu prawu), lub na
podstawie art. 611tl k.p.k. wyrok zawierajacy kar¢ nieznang polskiej ustawie.
Konsekwencja ta jawi si¢ jako nieracjonalna i niezamierzona przez ustawo-
dawce, brak bowiem jakichkolwiek racji, by w ramach przejetych do wykona-
nia wyrokdéw unijnych jedne obejmowac kara taczna, a inne nie. Zreszta wspo-
mniany motyw nr 14 decyzji o uwzglednianiu w tej materii nie wprowadza wy-
jatkow.

Iv.

Nowelizacja k.k. w zakresie, w jakim zmodyfikowata brzmienie art. 114a
k.K., z jednej strony wprowadzita do tego przepisu konieczne zmiany#, z dru-
giej, poprzez brak synchronizacji z odpowiednimi regulacjami k.p.k., doprowa-
dzita do trudnych do uzasadnienia konsekwencji. Najprostsza receptg na zaist-
nialg rozbiezno$¢ jest postulat powrotu do szerokiego uje¢cia zakazu obejmo-
wania karg tgczng wyrokow zapadlych w innym panstwie UE, a obecnego
w art. 92 k.k.d.b. Wtedy nic nie staloby na przeszkodzie, by w petni respekto-
wac zasade autonomii rozstrzygnie¢ rozdziatu 66g k.p.k. w optyce poje¢, jakimi
si¢ on postuguje, i konsekwentnie uzna¢, ze nie ma do niego zastosowania art.
114a k.k.

Naturalnie mozna takze probowac przedstawi¢ argumentacje, by nawet przy
obecnym brzmieniu art. 85 § 4 k.k. pozby¢ si¢ dylematéw zwiazanych z kara
laczng w omawianym aspekcie. Skoro karg taczng mozna objac wylgcznie
(z zastrzezeniem art. 89 k.k.) kary podlegajace wykonaniu, zatem wyrok, z ja-
kiego one wynikaja, musi by¢ ,,zdatny” do wykonania na podstawie k.k.w.
Oznacza to, ze zastosowanie odpowiednich przepisow dotyczacych tgczenia
kar moze mie¢ miejsce jedynie w przypadku wyroku przejetego do wykonania
w stosownym trybie, tj. rozdziatu 66g k.p.k.®> W orzecznictwie pojawiajg si¢
jednak dwa przeciwstawne stanowiska co do dalszego sposobu procedowania
w takiej sytuacji. Wyrazono poglad dotyczacy wyktadni zawartego w art. 589
§ 1 k.p.k. sformutowania ,,wyrokami réznych sgdéw”, ktory stanowi, ze Wyrok
taczny mogg kreowac jedynie wyroki sadow polskich: powszechnego i szcze-
golnych, i nie obejmuje on prawomocnych orzeczen skazujagcych obywatela

4O tym szerzej W. Zontek, w: W. Wrébel, Nowelizacja. .., rozdziat 2.4.

15 Poza polem rozwazan pozostawiam tzw. zwrotne przekazanie w ramach wykonania ENA —
por. art. 607s § 3 k.p.k.), do ktoérego wszakze stosujemy te same reguly z uwagi na § 5 tegoz
przepisu.
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polskiego przez inne panstwa, nawet wowczas, gdy zostaly one skutecznie
przejete do wykonania w Rzeczypospolitej Polskiej®.

Natomiast nieco ztagodzong wersje przyjal Sad Najwyzszy'’ podkreslajac,
ze dopuszczalno$¢ pewnego zmodyfikowania sankcji karnych zawartych w wy-
roku przejetym do wykonania przez panstwo jego wykonania, wbrew general-
nej zasadzie, iz do zmiany wyroku przejetego do wykonania upowaznione jest
panstwo wydania tego wyroku, wynika bezposrednio z postanowien konwen-
cyjnych i dwustronnych. Podkres§lono dalej, ze wydanie wyroku tacznego nie
przekresla istoty wyroku jednostkowego, uznajac za nienaruszalne elementy
najbardziej wazne dla jego bytu, jakimi sg Stwierdzenie winy i przypisanie
sprawstwa konkretnie okre§lonego czynu. Natomiast o nienaruszalnosci tych
rozstrzygnie¢, zdaniem SN, posrednio §wiadczy instytucja utraty mocy wyroku
tacznego z powodu okolicznosci, o ktorych mowa w art. 575 § 11 2 k.p.k. SN
zatem nakazuje poszukiwaé¢ ewentualnego zakazu taczenia kar w konkretnym
umowach migdzynarodowych lub przepisach prawa krajowego. Przyktadem ta-
kiego rozwigzania moze by¢ art. 99 umowy 0 pomocy prawnej i stosunkach
prawnych w sprawach cywilnych i karnych, zawartej 16 wrzesnia 1996 r.
w Warszawie pomi¢dzy Polskg a Rosja, zgodnie z ktorym ,,w stosunku do
osoby przekazanej w celu odbycia kary do Panstwa wykonania wyroku, skutki
prawne skazania sg takie same, jak w stosunku do 0s6b skazanych w tym Pan-
stwie za popelnienie takiego czynu”. Przesadza to, zdaniem SN, ze kar¢ z wy-
roku rosyjskiego sadu przejetego do wykonania na podstawie stosownych kon-
wencji i regulacji rajowych mozna potaczy¢ weztem kary tacznej.

Czy zatem mozemy odnalez¢ podobny przepis w naszym porzadku praw-
nym? Rozwigzanie zawarte w art. 611tl. § 1 k.p.k., odwotujac si¢ do mechani-
zmu przewidzianego w art. 607s § 4 k.p.k., mozna interpretowac jako zawiera-
jace zamkniety katalog czynnosci polskiego sadu w odniesieniu do przejetego
do wykonania orzeczenia zapadtego w innym panstwie UE. Obejmuje on okre-
$lenie przez sad:
= kwalifikacji prawnej czynu wedlug prawa polskiego,
= podlegajacej wykonaniu kary lub srodka wedlug prawa polskiego, w wyso-

kosci odpowiadajgcej gornej granicy ustawowego zagrozenia, uwzglednia-

jac okres rzeczywistego pozbawienia wolno$ci za granicg oraz wykonang
tam karg lub Srodek, jezeli kara Iub $rodek, orzeczone przez organ sgdowy

16 Tak m.in. postanowienie SA w Katowicach z 3 marca 2011 r., Il AKz 685/11, ,,Prok. i Pr.”
2012, nr 3, poz. 25.

Jednak — co nalezy z cala stanowczo$cig podkresli¢ — orzekajacy jeszcze w rzeczywistosci
normatywnej zawierajacej art. 92a k.k.d.b.
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panstwa wydania nakazu europejskiego, przekracza gorng granicg ustawo-

wego zagrozenia.

Jedynie przy takim kierunku zawezajacej wyktadni mozna wskazac, ze brak
jest upowaznienia dla polskiego sadu do podejmowania innych niz wskazane
czynnosci proceduralnych. Wykluczatoby to w takim zakresie stosowanie prze-
piséw o wyroku facznym. Jest to, moim zdaniem, kierunek o tyle ,,atrakcyjny”,
ze uniezaleznia nas od art. 114a k.k. Oczywiscie mozna takze twierdzié, ze
oprocz podanych przeze mnie dwoch przyktadow przejgcie do wykonania orze-
czen, ktore nie s3 wyrokami skazujacymi wedle tego przepisu, pokrywa on
wszelkie inne konfiguracje. Wtedy jednak interpretator musiatby poda¢ kla-
rowne rozstrzygnigcie tych dwoch przypadkow.

V.

Zdaje sobie sprawe, ze problematyka wspotpracy miedzynarodowe;j
w przedmiocie $ciggania oraz wykonywania orzeczen sadoéw zagranicznych na
gruncie polskiego prawa ma charakter niezwykle ztozony, a przedstawione
w niniejszym artykule rozwazania stanowig jedynie przyczynek do dyskusji.
Warto jednak pochyli¢ sie blizej nad coraz bardziej zacie$niajacymi si¢ rela-
cjami pomi¢dzy prawem procesowym, materialnym i wykonawczym, ktére no-
wela z dnia 20 lutego 2015 r. doskonale uwypuklita.

Foreign SENTENCES and aggregate penalty:
postulates v. reality

This paper focuses on the issue of the validity of the inadmissibility of ag-
gregating of penalties imposed in a sentence passed in another member state of
the European Union after the 1% of July 2015. Are the regulations provided for
in the repealed art. 92a cc and in the newly introduced art. 85 § 4 cc correspond-
ent, especially with regard to the significant changes of the body of art. 114a
cc? The amendment of the criminal code that enters into force on the 1% of july
2015 seems to be insufficiently acknowledging the regulations provided for in
the code of criminal procedure. The CPC provides detailed guidelines for mu-
tual recognition and the enforcement of sentences passed in another member
state of the European Union by the Polish justice system. The paper discusses
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potential problems that might arise with regard to the amendment and presents
arguments that may prove expedient in dealing with such problems.
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Rozwdj instytucji zgody dysponenta dobrem
i jej miejsce w strukturze przestepstwa

Niniejszy artykut poswiecony jest problematyce zgody dysponenta dobrem i jej miejsca
w strukturze przestepstwa. Podstawowym celem tekstu jest przedstawienie stanowisk
prezentowanych w tym zakresie w polskiej oraz niemieckiej nauce prawa karnego. Gtow-
nym zalozeniem przeprowadzonej analizy jest ukazanie wyraznie rysujacych si¢ roznic
w pogladach doktryny na role i funkcje zgody. Przedstawiajac powyzsze zagadnienia
autor skupia si¢ na potencjalnych skutkach przyjecia badz odrzucenia tezy
o dwoistym charakterze zgody w prawie karnym, w szczegdlno$ci na wynikajacych stad
rozbieznosci w zakresie warunkow skutecznos$ci zgody.

1. Wprowadzenie

Problematyka zgody dysponenta dobrem, si¢gajac swoimi korzeniami
prawa rzymskiego, pojawia si¢ m.in. w kilku fragmentach Digestow'. Wspot-
cze$nie przyjmuje si¢, ze reguta volenti non fit iniuria zostata opracowana przez

Student prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego.

Oprocz nizej cytowanego fragmentu (zob. przyp. nastgpny) problematyka zgody uprawnio-
nego pojawia si¢ w kilku ustepach dotyczacych zgody uprawnionego jako okolicznosci wy-
laczajacej odpowiedzialno$¢ za zniewage, naruszenie czci, godnosci, dobrego imienia itd. —
1) D. 43,29,3,5 (zgoda uwigzionego na pozbawienie go wolnosci); 2) D. 47,10,26 (pojscie
syna do karczmy cieszacej si¢ zla stawg); 3) D. 47,10,17 (zgoda jednego z kilku wspotwia-
Scicieli niewolnika na wymierzenie mu chlosty). Szerzej na ten temat zob. J. Krzynowek,
‘Volenti non fit iniuria’. Powstanie i historia reguly, W: Lacinskie paremie w europejskiej
kulturze prawnej i orzecznictwie sqdéw polskich, Warszawa 2001, s. 271 oraz A. Ohly, ,, Vo-
lenti non fit iniuria” Die Einwilligung im Privatrecht, Tiibingen 2002, s. 25 i n.
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rzymskich prawnikoéw i stanowi parafraz¢ nastepujacej wypowiedzi Ulpiana,
pochodzacej z ksiegi 56 komentarza do edyktu pretorskiego:

,»Usque adeo autem iniuria, quae fit liberis nostris, nostrum pudorem pertingit, ut, etiam
si volentem filium quis vendiderit, patri suo quidem nomine competat iniuriarum actio;
filio vero nomine non competit, quia nulla iniuria est, quae in volentem fiat™2,

Cytowany fragment nie odnosi si¢ bezposrednio do znaczenia zgody
w prawie rzymskim, lecz do przypadkéw, w ktorych pewne dziatania narusza-
jace godno$¢ syna mogly prowadzi¢ jednoczes$nie do naruszenia godnosci (do-
brego imienia) ojca®. Dobre imi¢ cztonkéw rodziny stanowito bowiem element
dobrego imienia patris familias*. Cz¢$¢ komentatoréw, omawiajgc przytoczong
wypowiedz Ulpiana, ogranicza si¢ wylacznie do tego aspektu, pomijajac pro-
blematyke zgody i jej znaczenia na gruncie prawa rzymskiego®. To, co wspol-
czesna nauka prawa nazywa usprawiedliwiajacym charakterem zgody (niem.
rechtfertigende Wirkung der Eienwilligung), Rzymianie i pdZniejsi komentato-
rzy traktowali jako co$ oczywistego, w zwiagzku z czym W starszej romanistyce
prawniczej problem ten by przedstawiany jedynie na marginesie innych zagad-
nien®,

W romanistyce panuje zgoda co do tego, ze uzyte w omawianym fragmencie
pojecie iniuria powinno by¢ rozumiane wasko. Uwzgledniajgc kontekst tego
sformutowania oraz systematyke Digestow, nieporozumieniem byloby odno-

2 Ulp. D. 47,10,1,5.

W powotanym fragmencie chodzi o sprzedaz wolnego syna przez osobe trzecig jako niewol-

nika za jego zgoda jako zdarzenie naruszajace godnos$¢ ojca. Jak wiadomo, w prawie rzym-

skim cztowiek (nie tylko niewolnicy) mogt stanowi¢ przedmiot czynnosci prawnych. Po-

nadto z przytoczonego fragmentu Digestow wynika, ze niektorzy cztonkowie rodziny (w

omawianym przypadku syn) mogli dysponowac swoja wolnos$cia, skoro wyrazonej przez

nich zgodzie przypisywane byly skutki prawne. Szerzej na ten temat zob. A. Ohly, ,, Volenti

non fit iniuria” Die Einwilligung im Privatrecht, Tibingen 2002, s. 26 oraz A. Pernice, La-

beo: Romisches Privatrecht im ersten Jahrhunderte der Kaiser Zeit, Bd. 1, Halle 1895,

s. 86.

J. Krzynowek, ‘Volenti non fit iniuria’. Powstanie i historia regul, W: Lacinskie paremie w

europejskiej kulturze prawnej i orzecznictwie sqdow polskich, Warszawa 2001, s. 272.

5 Por. Friedrich Carl von Savigny, System des heutigen Romischen Rechts. Bd. 2. Berlin, 1840,
s. 122.

6 Zob. A. Pernice, Labeo: Romisches Privatrecht im ersten Jahrhunderte der Kaiser Zeit, Bd.
1, Halle 1895, s. 85.
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szenie powyzszej formuty do catego prawa rzymskiego i tym samym uczynie-
nie z niej zasady prawnej’. Watpliwosci co do jej zakresu wynikajg przede
wszystkim z wieloznaczno$ci pojecia iniuria w prawie rzymskim®. W przyto-
czonej formule okreslenie to z pewno$cia nie nawigzuje do bezprawia (niem.
Unrecht) w ogdlnym znaczeniu tego pojecia, lecz oznacza kazde naruszenie
praw (débr) osobistych®. Cho¢ pierwotnie, w okresie przedklasycznym, iniuria
miata charakter prywatnoprawny, pdzniejszy rozwoj tej instytucji — bedacej juz
samodzielnym deliktem zawierajacym w sobie elementy dzisiejszego zniesta-
wienia, zniewagi, czy tez naruszenia nietykalnosci cielesnej — sprawit, ze doro-
bek prawa rzymskiego w tym zakresie jest uzyteczny réwniez na potrzeby
wspolczesnej nauki prawa karnego'®. Rozwdj iniurii doprowadzit bowiem do

7 A. Zob. Ohly, ,, Volenti non fit iniuria” Die Einwilligung im Privatrecht, Tiibingen 2002,
S. 25; Zob. takze P. Daniluk, Kryteria okreslajgce zakres dobr prawnych bedgcych przed-
miotem dyspozycji w warunkach kontratypu zgody uprawnionego. Przeglad Sadowy 2007,
nr. 4, s.90.

W Instytucjach justynianskich (. 4, 4 pr.) czytamy, ze: ,,wszystko, co jest czynione niezgod-
nie z prawem, ogolnie nazywa si¢ bezprawiem (iniuria). W szczegdlnym znaczeniu iniuria
oznacza czasem zniewage, zwang tak od stowa ‘zwaza¢’, ktora Grecy nazywaja hybris, cza-
sem wing, zwang tez przez Grekow adikema, tak jak w ustawie akwilianskiej, gdzie mowi
si¢ o szkodzie wyrzadzonej bezprawnie, czasem niestuszno$¢ i niesprawiedliwos¢, ktora
Grecy nazywaja adikia” (cyt. za W. Wotodkiewicz, M. Zabtocka, Prawo rzymskie. Instytu-
cje. Warszawa 2009, s. 258). W okresie pozniejszym pojeciem iniuria, ktore pierwotnie byto
uzywane na oznaczenie rozmaitych zachowan bezprawnych, zaczeto okreslac tylko zacho-
wania polegajace na naruszeniu integralnosci cielesnej oraz dobrego imienia i honoru (god-
nosci, czci) innej osoby. W romanistyce prawniczej zwraca si¢ uwage na fakt, ze juz Ustawa
XII Tablic, nie uwzgledniajac strony podmiotowe;j, przewidywata odpowiedzialno$¢ wytacz-
nie za skutek. W okresie Republiki natomiast nastgpita subiektywizacja odpowiedzialnosci,
uzalezniajac jg od winy umyslnej sprawcy (J. Krzynowek, ‘Volenti non fit iniuria’. Powstanie
i historia reguly, W: Lacinskie paremie w europejskiej kulturze prawnej i orzecznictwie sq-
dow polskich, Warszawa 2001, s. 267 i n.). Szerzej na temat tego pojecia zob. W. Wotodkie-
wicz, M. Zabtocka, Prawo rzymskie. Instytucje. Warszawa 2009, s. 258 i n.; D. Nowicka,
Rzymskie uregulowania dotyczgce ‘iniuria’ a karnoprawna ochrona czci w prawie polskim,
Zeszyty Prawnicze UKSW 2014, nr. 1, s. 133 i n.; J. Krzynoéwek, ‘Volenti non fit iniuria’.
Powstanie i historia reguly, W: Lacinskie paremie w europejskiej kulturze prawnej i orzecz-
nictwie sqdow polskich, Warszawa 2001, s. 271.

% A. Ohly, ,, Volenti non fit iniuria” Die Einwilligung im Privatrecht, Tiibingen 2002, s. 25:
»Der Begriff ‘iniuria’ steht ndmlich hier keineswegs fiir das Unrecht im allgemeinen, sondern
fiir ein bestimmtes Delikt, eine Art der Personlichkeitsverletzung”; Podobnie C. Roxin,
Strafrecht. Allgemeiner Teil, Bd. I, Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre, Miinchen
2006, s. 539: ,,(...) ist als ,,iniuria” nich die Beleidigung im engeren Sinne, sondern jede
Verletzung von Personlichkeitsrechten (Ehre, Gesundheit, Freiheit, ja selbst das Leben”.
Ciekawa probe zestawienia rzymskiej iniurii i prawnokarnej ochrony czci we wspotczesnym
prawie polskim podjg¢ta D. Nowicka. Autorka trafnie wskazuje, ze charakter zachowania sta-
nowiacego podstawe do poszukiwania ochrony nie stanowit kryterium wyboru wlasciwego
trybu, prywatno- czy publicznoprawnego, ktory uzalezniony byt wytacznie od woli podmiotu
poszukujacego takiej ochrony. Szerzej na ten temat zob. D. Nowicka, Rzymskie uregulowa-
nia dotyczqce ‘iniuria’ a karnoprawna ochrona czci w prawie polskim, Zeszyty Prawnicze
UKSW 2014, nr. 1, s. 133-134.
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przyznania pokrzywdzonemu dwoch alternatywnych mozliwosci dochodzenia
ochrony — prywatnoprawnej oraz publicznoprawnej, a kwalifikacja okreslo-
nego czynu jako deliktu prywatnego albo przestgpstwa uzalezniona byta jedy-
nie od woli pokrzywdzonego, tj. od wybranej przez niego drogi procesowej'!.

Wyzej przedstawione zagadnienia nie wyczerpuja katalogu problemow,
przy ktorych pojawia si¢ kwestia zgody uprawnionego w prawie rzymskim.
Dotychczas zostaly zasygnalizowane jedynie te aspekty, ktore moglty miec
wplyw na wyksztalcenie si¢ instytucji zgody dysponenta dobrem we wspotcze-
snym prawie karnym??,

Jesli chodzi o dalszy rozwoj instytucji zgody w nauce prawa, nalezy wspo-
mnie¢, ze w dobie prawa naturalnego problematyce tej nie poswigcano wick-
szej uwagi®®. Podobnie jak Kant i Hegel oraz pozniejsi idealiSci niemieccy,
przedstawiciele prawa naturalnego przyznawali jednostce prawo do wyrazania
zgody na naruszenie wiasnych dobr tylko w stosunku do wartosci pozostaja-
cych w sferze jej autonomii, o ile naruszenie takic nie pozostawato
w sprzecznosci z ,,wolag wspolng” (niem. Gemeinwillen, allgemeiner Wille;
fran. volonté générale)**. Wydawaé by sie moglo, ze wlasnie to stanowisko
XVIII- i XIX-wiecznej nauki niemieckiej postawito fundamenty pod rozwdj
wigkszosci wspotczesnych koncepcji zgody dysponenta dobrem — zaréwno
w prawie publicznym, jak i w prywatnym.

Ostatecznie rozwdj zgody zdeterminowal XIX-wieczny dyskurs prawniczy,
w szczegolnosci spory ideowe toczace sie¢ migdzy pozytywizmem oraz prze-
ciwstawiajaca sie mu historyczna szkota prawa. Ta ostatnia odmoéwita jedno-
stce jakiejkolwiek mozliwosci modyfikowania wlasng wolg historycznie
uksztaltowanego porzadku panstwowego i tym samym zgoda dysponenta trak-
towana byla jako catkowicie prawnie irrelewantna w catym systemie prawa'®.

11 Ipidem, s. 134.

12 W romanistyce prawniczej wskazuje sie na szereg innych zagadnien dotyczacych posrednio
badz bezposrednio zgody uprawnionego, ktore wywarty wptyw na wyksztatcenie si¢ wielu
wspotczesnych instytucji w innych niz prawo karne gateziach prawa, w szczegdlnosci w pra-
wie cywilnym. Jednym z ciekawszych zagadnien, na tle ktorego pojawia si¢ problem zgody
uprawnionego, jest instytucja okreslana w ius commune terminem culpa-compensation, be-
dacy archetypem wspodtczesnej instytucji przyczynienia si¢ poszkodowanego do powstania
szkody (J. Krzynowek, ‘Volenti non fit iniuria’. Powstanie i historia reguly, W: Lacinskie
paremie w europejskiej kulturze prawnej i orzecznictwie sqdow polskich, Warszawa 2001,
S. 275).

13 A Ohly, ,, Volenti non fit iniuria” Die Einwilligung im Privatrecht, Tiibingen 2002, s. 26

14 Ibidem, s. 26 i n.; C. Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Bd. I, Grundlagen. Der Aufbau der
Verbrechenslehre, Miinchen 2006, s. 539.

15 lbidem, s. 540; Szerzej na temat rozwoju zgody w XVII1- i XX-wiecznej nauce niemieckiej
zob. fundamentalng w tym zakresie prac¢ R. Honiga, Die Einwilligung des Verletzten, Teil
I: Die Geschichte des Einwilligungsproblems und die Methodenfrage, Mannheim 1919.
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Zupemhie w przeciwnym kierunku zmierzaly zatozenia przyjete przez socjolo-
giczng szkote prawa, ktora zaktadala, ze zgoda skutecznie wyrazona zawsze
wylaczala przestepny charakter czynu, nawet jesli uprawniony zezwolit na na-
ruszenie dobr zajmujgcych najwyzsze miejsce w hierarchii’®,

2. Zgoda dysponenta w strukturze przestepstwa

We wspotczesnej nauce prawa karnego zdaje si¢ dominowac poglad o hete-
rogenicznej naturze zgody. Przyjmuje si¢ bowiem, Ze jej znaczenie na gruncie
prawa karnego sprowadza si¢ zasadniczo do dwoch funkcji — wylaczenia istoty
czynu oraz wyltaczenia bezprawnosci. Ponadto, zgoda moze m.in. samodzielnie
badz subsydiarnie wptywaé na wymiar kary (art. 53 § 2 kk) oraz stanowi¢ prze-
stanke okoliczno$ci wylaczajacej bezprawnos¢ (art. 27 kk, tzw. kontratyp eks-
perymentu) badz znami¢ pozytywne czynu (art. 152 kk). Pierwszoplanowe
miejsce w dalszych wywodach zajmie pierwszy z wymienionych probleméw,
tj. znaczenie zgody dla wytaczenia przestgpnosci czynu.

W nauce niemieckiej od potowy XX w. duza popularnos$cia cieszy si¢ roz-
roéznienie dwoch odmiennych postaci zgody — Einwilligung (zgoda wytaczajaca
bezprawnosC€) i Einverstindnis (zgoda wytaczajaca istote czynu). Zostato ono
rozpowszechnione za sprawa pracy autorstwa F. Geerdsa — Einwilligung und
Einverstindnis des Verletzten im Strafrecht’, choé¢ w doktrynie zwraca
si¢ uwage na fakt, ze rozroznienie to bylo prezentowane rowniez w starszej li-
teraturze®. Kryterium tego podziatu stanowi plaszczyzna struktury przestep-
stwa, na ktorej nastepuje wyltaczenie przestepnosci czynu. Einverstindnis de-
kompletuje istote czynu zabronionego (Tatbestand), tj. powoduje, ze ustawowe
znamiona typu w ogole nie zostaja spelnione i tym samym dane zachowanie
pozostaje od samego poczatku zachowaniem prawnokarnie irrelewantnym.
Chodzi tu o przypadki, w ktorych ustawowy opis czynu wymaga dzialania
wbrew woli badz bez zgody osoby, ktorej dobro ma by¢ naruszone badz zagro-
zone. Moga to by¢ zarowno sytuacje, w ktorych juz sam typ czynu zawiera
znamig¢ negatywne braku zgody, jak i takie, w ktorych z istoty typu wynika, ze

16 C.Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Bd. I, Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre,

Miinchen 2006, s. 540.

F. Geerds, Einwilligung und Einverstindnis des Verletzten im Strafrecht, Goltdammer ‘s Ar-

chiv fiir Strafrecht 1954, s. 262 i n.

18 Zob. Z. Jedrzejewski, Zgoda dysponenta dobrem a struktura przestepstwa, Prok i Pr. 2008,
s. 37 i wskazana tam literatura z pierwszej polowy XX w.
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zachowanie podjete za zgoda dysponenta nie spetnia znamion czynu zabronio-
nego®. Jesli chodzi o pierwsza grupe przypadkow, w literaturze prawa karnego
jako przyktad podaje si¢ czesto art. 192 polskiego kk, wprowadzajacy karalnosé
wykonywania zabiegdéw leczniczych ,,bez zgody pacjenta”. Innym przykladem
moze by¢ art. 278 § 2 kk, ktory stanowi z kolei o uzyskaniu cudzego programu
komputerowego w celu osiggniecia korzysci majatkowej ,,bez zgody osoby
uprawnionej”. W obu przytoczonych przyktadach ustawowy opis czynu za-
wiera negatywne znamig zgody?.

Druga grupa obejmuje z kolei sytuacje, w ktorych wprawdzie opis typu nie
zawiera expressis verbis negatywnego znamienia, lecz zgoda dysponenta do-
brem niejako per se wyklucza realizacje pewnych znamion. Dla przyktadu,
zgoda wylaczajaca istote czynu (Einverstindnis) wyklucza znamig ,,zaboru”
cudzej rzeczy w przypadku kradziezy (art. 278 kk; § 242 niem. StGB)?! czy tez
znamig ,,wdzierania si¢” w przypadku naruszenia miru domowego (art. 193 kk;
§ 123 niem. StGB)??. Tak samo w kwestii obcowania plciowego z osobg wyra-
zajacg na nie zgode nie zostang zrealizowane znamiona zgwatcenia (art. 197
kk; § 177 niem. StGB)%,

19 F. Geerds, Einwilligung und Einverstindnis des Verletzten im Strafiecht, Goltdammer*s
Archiv fur Strafrecht 1954, s. 540-541; Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé¢ jako element
przestepnosci czynu. Studium na temat struktury przestepstwa, Warszawa 2009, s. 283 i n.;
Tenze, Zgoda dysponenta dobrem a struktura przestepstwa, Prok i Pr. 2008, s. 37 i n.; Zob.
tez A. Spotowski, Zezwolenie uprawnionego i zgoda pokrzywdzonego a odpowiedzialnosc
karna, PiP 1972, z. 3, s. 83.

Innym przyktadem moze by¢ art. 251 kk: ,,Kto, naruszajac przepisy o tajnosci gtosowania,
wbrew woli glosujacego zapoznaje si¢ z trescia jego glosu, podlega grzywnie, karze ograni-
czenia wolno$ci albo pozbawienia wolnosci do lat 2” czy tez art. 211 kk: ,,Kto, wbrew woli
osoby powotanej do opieki lub nadzoru, uprowadza lub zatrzymuje matoletniego ponizej lat
15 albo osobe nieporadna ze wzgledu na jej stan psychiczny lub fizyczny, podlega karze
pozbawienia wolnosci do lat 3” [podkr. V.V.].

Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé, W: System Prawa Karnego. T. 3. Nauka o przestgpstwie.
Zasady odpowiedzialnosci karnej, (red.) R. Debski, Warszawa 2012, s. 58.

22 |bidem; C. Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Bd. I, Grundlagen. Der Aufbau der
Verbrechenslehre, Miinchen 2006, s. 540.

W literaturze polskiej E. Hryniewicz wyrazita poglad, ze wypetnienie znamion zgwalcenia
jest mozliwe rowniez za zgoda dysponenta dobrem, jesli zgoda ta zostata udzielona przez
partnera pod wptywem przymusu. W tym przypadku istota czynu zostataby wypetniona, lecz
zdaniem autorki zgoda udzielona w powyzszych warunkach wylaczytaby bezprawnos¢ (E.
Hryniewicz, Czy zgoda jednostki moze wylqczy¢ bezprawnosé czynu?, Prok. i Pr. 2014, nr.
9, s. 64). Stanowisko to jest trudne do przyjecia, gdyz jak si¢ wydaje stanowi konsekwencje
pomieszania warunkow skutecznosci Einverstdndnis i Einwilligung (sama autorka odrzuca
tez¢ o dwojakiej postaci zgody w $wietle koncepcji obiektywnego przypisania skutku). O ile
bowiem w przypadku zgody wylaczajacej istote czynu akceptowalna jest teza, ze tzw. braki
woli (Willensmdngel) — do ktorych zaliczany jest przymus — nie sg istotne pod katem sku-
tecznosci zgody, o tyle w kwestii zgody o charakterze kontratypowym (w ktora miataby sig¢
przeksztalci¢ zgoda partnera udzielona pod wplywem przymusu po ,,niezadziataniu” na

20
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W przypadku Einwilligung z kolei dochodzi do realizacji istoty czynu (Tat-
bestandsmdfSigkeit), lecz nastgpuje wylaczenie jego bezprawnosci (Rechtswi-
drigkeit), tj. zgoda uprawnionego w tym przypadku stanowi okolicznos¢ o cha-
rakterze kontratypowym.

W literaturze polskiej stanowisko przyjmujace podziat zgody na wylacza-
jaca istote czynu oraz wylaczajaca bezprawno$¢ przyjat A. Spotkowski?. Jed-
noczesnie autor zaproponowat terminologiczne wyodrebnienie zgody dekom-
pletujacej znamiona typu, nazywajac ja ,,zezwoleniem uprawnionego”; okre-
slenie ,,zgoda pokrzywdzonego” zachowat za$ dla zgody kontratypowej. Pro-
pozycja A. Spotowskiego wyraznie nawigzuje do stanowiska przyjetego w dok-
trynie niemieckiej (zezwolenie uprawnionego — Einverstdindnis, zgoda po-
krzywdzonego — Einwilligung). Dla zezwolenia uprawnionego autor przyjmuje
przypadki, w ktérych ustawowy opis czynu zawiera znami¢ negatywne zgody
oraz takie, w ktorych znamig braku zezwolenia, nie wynikajac bezposrednio
z brzmienia przepisu, da si¢ wyinterpretowa¢ z charakteru przestepstwa®. Do
pierwszej grupy autor zalicza m.in. art. 172 kk z 1969 r. (naruszenie tajemnicy
korespondencji; obecny art. 269 kk) oraz art. 189 § 2 kk z 1969 r. (naruszenie
tajemnicy glosowania; obecny art. 251 kk). Do grupy niezawierajacych wprost
znamienia negatywnego zgody A. Spotowski zalicza natomiast typy czyndw,
ktorych realizacja wymaga istnienia znamienia ,,uzycia przemocy”, ,,grozby
bezprawnej” badz ,,podstepu”?. Nie dochodzi wiec do wypetnienia ustawo-
wych znamion w przypadku zmuszania do okreslonego zachowania za pomoca
podstepu (art. 167 kk z 1969 r.; obecny art. 191 kk) czy tez w przypadku zgwat-
cenia (art. 168 kk z 1969 r.; obecny art. 197 kk). Podobnie w kwestii pozbawie-
nia wolnosci innej osoby (art. 165 kk z 1969 r.; obecny art. 189 kk) oraz naru-
szenia miru domowego (art. 171 kk z 1969 r.; obecny art. 193 kk). Ostat-
nig grupa, jaka autor zalicza do zezwolenia uprawnionego, sa niektore prze-
stepstwa przeciwko mieniu?’. W przypadku kradziezy autor przyjmuje, ze za-
branie cudzej rzeczy za zezwoleniem uprawnionego stanowi darowizng i tym
samym nie wypelnia znamion czynu okreslonego w art. 203 kk z 1969 r.
(obecny art. 278 kk). Wylaczenie bezprawnosci za ,,zgoda pokrzywdzonego”

szczeblu istoty czynu), dotknigta brakiem woli jest ona zawsze nieskuteczna — szerzej na ten
temat zob. C. Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Bd. I, Grundlagen. Der Aufbau der
Verbrechenslehre, Miinchen 2006, s. 542; F. Geerds, Einwilligung und Einverstdindnis des
Verletzten im Strafrecht, Goltdammer‘s Archiv fiir Strafrecht 1954, s. 268.

A. Spotowski, Zezwolenie uprawnionego i zgoda pokrzywdzonego a odpowiedzialnosé
karna, PiP 1972, z.3,s.81in.

24

2 |bidem, s. 83.
% |bidem.
27 |bidem.
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(Einwilligung) A. Spotowski uwaza z kolei za dopuszczalne zawsze wtedy, gdy
interes spoteczny ustepuje pierwszenstwa interesowi jednostki. Wérod przy-
padkoéw pozostawionych swobodnej dyspozycji jednostki autor wymienia prze-
stepstwa przeciwko czci i nietykalnosci cielesnej oraz niektére czyny prze-
ciwko mieniu, inne niz kradziez i przywlaszczenie, przy ktérych zgode dekom-
pletuja znamiona czynu (np. 212 § 1 kk z 1969 r.; obecny art. 288 § 1 kk).
A. Spotowski dopuszcza mozliwo$¢ wytaczenia bezprawnosci za zgoda dyspo-
nenta rowniez w przypadku lekkiego uszkodzenia ciata (art. 156 § 4 kk z 1969
r.; obecny art. 157 § 4).

Poglad prezentowany przez A. Spotowskiego w doktrynie prawa karnego
zostal poddany silnej krytyce?®. Autorowi zarzuca sie przede wszystkim prze-
prowadzenie niewyraznej i poniekad sztucznej granicy miedzy ,,zezwoleniem
uprawnionego” a ,,zgoda pokrzywdzonego”. J. Giezek wskazuje na owa met-
nos$¢ kryteriow na przyktadzie kradziezy oraz zniszczenia rzeczy. W przypadku
pierwszego czynu, w uj¢ciu zaproponowanym przez A. Spotowskiego, w ogole
nie powinno doj$¢ do spetnienia jego istoty, gdyz ,,zgoda uprawnionego” de-
kompletuje znamiona typu, $cislej znamig ,,zaboru”. Jesli ktos zgadza si¢ na
zabranie przez inng osobe przedmiotu bedacego jej wiasnoscia, to zachowanie
dziatajagcego od samego poczatku pozostaje zachowaniem prawnokarnie indy-
ferentnym. Inaczej przedstawia si¢ sytuacja w przypadku zniszczenia cudzej
rzeczy. Zachowanie dzialajacego w tym przypadku wypelnia znamiona czynu,
za$ ,,zgoda pokrzywdzonego”, wylaczajac bezprawno$¢, sprawia, ze staje
si¢ ono wtornie legalne. Trudno wskaza¢ wyraznie, jaki jest charakter kryte-
rium przyjetego przez A. Spotowskiego, pozwalajgcego na ulokowanie zgody
w pierwszym przypadku na ptaszczyznie istoty, w drugim za$ na ptaszczyznie
bezprawnosci®.

Konieczno$¢ uzywania réznych termindéw na okreslenie zgody dekompletu-
jacej znamiona czynu oraz zgody wylaczajacej jego bezprawnos$¢ zostata po-
dana w watpliwos¢ przez L. Gardockiego. Autor, odnoszac si¢ do propozycji
A. Spotowskiego co do wprowadzenia odmiennego nazewnictwa zgody w za-
leznosci od jej charakteru, dochodzi do wniosku, Ze zaproponowany przez A.

28 Zob. np. J. Giezek, ,,Zezwolenie” na naruszenie dobra prawnego — negatywne znamie typu

czy okolicznos¢ kontratypowi, W: L. Pohl (red.), Aktualne problemy prawa karnego. Ksiega
pamigtkowa z okazji 70. urodzin Profesora Andrzeja J. Szwarca, Poznan 2009, s. 139;
Z. Jedrzejewski, Okolicznosci wylgczajqce bezprawnosé, w: System Prawa Karnego, (red.)
L. Paprzycki, T. 4. Nauka o Przestepstwie. Wylgczenie i ograniczenie odpowiedzialnosci
karnej, Warszawa 2013, s. 89.

29 Ibidem; J. Giezek, ,,Zezwolenie” na naruszenie dobra prawnego — negatywne znamie typu
czy okolicznos¢ kontratypowi, W: L. Pohl (red.), Aktualne problemy prawa karnego. Ksiega
pamigtkowa z okazji 70. urodzin Profesora Andrzeja J. Szwarca, S. 139.
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Spotowskiego termin na oznaczenie sytuacji, w ktorych zgoda dysponenta do-
brem prowadzi do wytaczenia istoty czynu, jest w zasadzie zbedny. W tych
przypadkach zgoda pozostaje bowiem prawnokarnie irrelewantng i tym samym
niepotrzebne jest wprowadzenie dystynkcji terminologicznej w przedmioto-
wym zakresie*. Ponadto autor podjat cickawg probe uzasadnienia stosowania
pojecia ,,zgoda pokrzywdzonego”. Zdaniem L. Gardockiego uzywanie tego
pojecia uzasadnione jest z jednej strony ,tradycja”, z drugiej za$ tym, ze osoba,
ktorej dobro zostalo naruszone, potencjalnie mogtaby wystepowaé w charakte-
rze pokrzywdzonego w procesie karnym na mocy art. 49 § 1 kpk.

Trudno jednak zgodzi¢ si¢ z argumentacja L. Gardockiego. Nalezy zauwa-
zy¢, ze przedmiotowy przepis mowi o osobie ,,ktorej dobro prawne zostato bez-
posrednio naruszone lub zagrozone przez przestepstwo”. Zatem wymog ten nie
bedzie spetniony zawsze wtedy, gdy zgoda zostala skutecznie wyrazona przez
dysponenta w stosunku do dobra pozostajacego w sferze jego autonomii wolist,
Wymog naruszenia dobra przez przestepstwo wytacza per se element pokrzyw-
dzenia w mys$] cytowanego przepisu, gdyz istota skutecznie wyrazonej zgody
jest wlasnie wylaczenie przestgpnosci czynu, bez wzgledu na to, na jakim eta-
pie ono nastepuje, tj. bez wzgledu na to, czy mamy do czynienia z Einwilligung
czy tez z Einverstdndnis. Wydaje sie, ze przyjecie terminu zgoda pokrzywdzo-
nego w nauce polskiej jest oparte nie tyle na procesowej instytucji pokrzyw-
dzonego, co na konwencji terminologicznej pierwotnie przyjetej w literaturze
niemieckiej (Einwilligung/Einverstindnis des Verletzen?).

Teza o istnieniu zgody o charakterze kontratypowym nastrecza wielu istot-
nych problem6éw na gruncie monistycznej teorii usprawiedliwienia®. Dla uza-
sadnienia zgody nie da si¢ bowiem przyja¢ zasady przewazajacego interesu
(Prinzip des iiberweigenden Interesses)*, w zwigzku z czym nie pozwala ona

30 | . Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2011, s. 128.

81 Wciaz zatem aktualna wydaje si¢ uwaga A. Spotowskiego uczyniona na gruncie art. 40 kpk
1969 r.: ,(...) aczkolwiek mozna mie¢ watpliwos¢, czy nalezy moéwi¢ o pokrzywdzonym
wtedy, gdy mamy na mysli osobe, ktora wyrazita na okreslone zachowanie sie zgodg (...).
Watpliwosci te poteguje jeszcze przepis art. 40 § 1 k.p.k. okreslajacy pokrzywdzonego jako
osobe fizyczng lub prawna, ktorej dobro prawne zostato bezposrednio naruszone lub zagro-
zone przez przestgpstwo chocby dlatego, ze w razie wylaczenia bezprawnosci czynu przez
»zgodg« nie ma przestgpstwa.” (A. Spotowski, Zezwolenie uprawnionego i zgoda
pokrzywdzonego a odpowiedzialnosé karna, PiP 1972, z. 3, s. 82).

%2 Por. F. Geerds, Einwilligung und Einverstindnis des Verletzten im Strafrecht, Goltdammer*s

Archiv fiir Strafrecht 1954, s. 262 i n.

Z. Jedrzejewski, Zgoda dysponenta dobrem a struktura przestgpstwa, Prok i Pr. 2008, s. 36.;

Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé, w: System Prawa Karnego. T. 3. Nauka o przestgpstwie.

Zasady odpowiedzialnosci karnej, (red.) R. Dgbski, Warszawa 2012, s. 281 i n.

W celu uniknigcia komplikacji ze znalezieniem wspolnego mianownika dla wszystkich oko-

licznosci kontratypowych w nauce niemieckiej A. Mezger przyjat dla zgody zasade braku
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na sprowadzenie wszystkich okolicznosci kontratypowych do wspoélnej pod-
stawy. Szczegodlne trudnosci powoduje fakt, ze istnienie zgody kontratypowej
nie da si¢ uzasadni¢ w $wietle utylitarystycznej koncepcji o spotecznej optacal-
nosci po$wiecenia danego dobra w przypadku kolizji z innym dobrem3®, W tym
ujeciu wlasnie kolizja roznych wartosci i rozwigzanie tego konfliktu poprzez
poswiecenie jednej z nich w celu zachowania innej stanowi wsp6lng podstawe
dla wszystkich kontratypow.

Powyzszy problem dobitnie ilustruje nastgpujaca wypowiedz E. Hrynie-
wicz:

»Porownujac kontratyp zgody dysponenta dobrem prawnym z innymi
kontratypami, jak: obrona konieczna, stan wyzszej koniecznosci, w ktorym do-
bro ratowane ma warto$¢ wyzsza niz poswiecone, czy eksperyment poznawczy,
medyczny, techniczny albo ekonomiczny, mozna dostrzec wyrazng roznice
w podstawie wylaczenia bezprawnos$ci. W podanych kontratypach podstawa jej
wylaczenia nie jest wola jednostki, lecz kolizja prawnie chronionych interesow,
przy ktorej zaistnieniu ustawa wskazuje na okoliczno$ci zewngtrzne rozstrzy-
gajace o tym, ze zabronione zachowanie sprawcy nie jest bezprawne. W litera-
turze okolicznosci te okresla si¢ jako warunki spotecznej optacalnosci poswie-
cenia dobra prawnego, w ktorych dopuszczenie jego naruszenia zapobiega po-
wazniejszej szkodzie, niz wystapitaby w razie po§wiecenia drugiego z dobr po-
zostajacych w kolizji”%,

Z powodu tych trudnosci autorzy reprezentujacy powyzsze stanowisko
zmuszeni s3 do usuniegcia zgody z plaszczyzny bezprawnosci, lokujac ja na
szczeblu istoty czynu (Tatbestand). Ponadto przyporzadkowanie zgody istocie
czynu motywowane jest ,,subsydiarnym charakterem prawa karnego, ktore nie
jest wyalienowanym zbiorem przypadkowych zakazow i nakazow, lecz — juz
na plaszczyznie ustawowych regulacji — samokorygujacym si¢ systemem, do-
puszczajacym ingerencj¢ dopiero tam, gdzie pojawia si¢ zagrozenie dla istot-
nych spolecznych warto$ci™®’ [podkr. V.V.]. Takie ujecie funkcji prawa kar-
nego jako ultima ratio wyraznie nawigzuje do klasycznego ujecia jednolitej

interesu zastugujacego na prawnokarng ochrone (Prinzip des mangelnden Interesses). Sze-
rzej na ten temat zob. E. Mezger, Strafrecht, s. 134 i n.; cyt. za Z. Jedrzejewski, Zgoda dys-
ponenta dobrem a struktura przestepstwa, Prok i Pr. 2008, s. 36.
%5 Takie ujecia kontratypizacji w nauce polskiej reprezentuje A. Zoll. Szerzej na ten temat zob.
A. Zoll, Okolicznosci wylgczajqce bezprawnosé czynu. Zagadnienia ogolne, Warszawa 1982,
s. 110-113.
E. Hryniewicz, Czy zgoda jednostki moze wylqczy¢ bezprawnosé czynu?, Prok. i Pr. 2014,
nr.9,s. 64.
37 lbidem, s. 68.
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bezprawnos$ci rozumianej jako sprzeczno$¢ z catym porzadkiem prawnym®,
a przyporzadkowanie zgody istocie czynu moze by¢ wynikiem trudnosci, kto-
rych nie da si¢ rozwigza¢ w §wietle monistycznej teorii usprawiedliwienia. Po-
nadto mozna zaryzykowac stwierdzenie, ze u niektérych autorow da si¢ zaob-
serwowaé pewna korelacj¢ migdzy przyjeciem jednolitego ujecia bezprawnosci
1 monistycznej teorii usprawiedliwienia a obiektywistycznym ujeciem dobra
prawnego. W literaturze polskiej A. Zoll — przyjmujacy jednolite ujecie bez-
prawnosci — wywodzi bezprawny charakter czynu samobdjczego z art. 38 Kon-
stytucji RP (nakaz ochrony zycia). Autor stwierdza, ze ,,(...) indywidualne
prawo do Zycia nie wyczerpuje uzasadnienia ochrony zycia [podkr. A. Zoll].
Niemniej waznym aspektem tej ochrony jest warto$¢ zycia jako dobra spotecz-
nego, ktérym dzierzyciel tego dobra nie ma prawa swobodnie rozporzadzaé
[podkr. V.V.] (...)"%®. Jakkolwiek we wspolczesnej nauce prawa karnego nie
ulega watpliwosci, ze jednostka nie moze swobodnie dysponowaé swoim zy-
ciem, w szczeg6lnosci zgoda na naruszenie tego dobra nie moze prowadzi¢ do
wylagczenia przestgpnosci czynu (co najwyzej moze stanowi¢ znami¢ typu
uprzywilejowanego — zob. karalno$¢ zabdjstwa na zadanie art. 150 kk), to uza-
sadnienie bezprawnosci samobdjstwa na podstawie powotanej normy wydaje
si¢ dyskusyjne. Niemniej obecnie jest to poglad dominujgcy w literaturze pol-
skiej*.

38 Podobne stanowisko w tym zakresie reprezentuje A. Zoll. Wedtug autora prawo karne nie
rozstrzyga o legalnosci badz bezprawnosci, lecz jedynie o karalno$ci lub niekaralnosci, co
uzasadniane jest stuzebng funkcja prawa karnego w stosunku do pozostatych gatezi prawa
(A. Zoll, Karalnosé i karygodnosé czynu jako odrebne elementy struktury przestepstwa, W:
Teoretyczne problemy odpowiedzialnosci karnej w polskim oraz niemieckim prawie karnym.
Tomasz Kaczmarek (red.). Wroctaw 1990 UWr., s. 102).

3 A Zoll, (redakcja); Barczak-Oplustil A., Bielski M., Bogdan G., Cwiakalski Z., Dabrowska-

Kardas M., Kardas P., Majewski J., Raglewski J., Rodzynkiewicz M., Szewczyk M., Wrdbel

W., Zoll A., Kodeks karny. Czgé¢ szczeg6lna. Komentarz, t. I, Komentarz do art. 117-277

k.k. Krakow 2012, s. 320.

Paternalistyczne spojrzenie na relacj¢ jednostka—panstwo oraz skrajnie obiektywistyczne

ujecie dobra prawnego nie jest obce zwolennikom pogladu o bezprawnosci samobdjstwa.

Zdaniem M. Cie$laka: ,,Wielce kontrowersyjna jest (...) podstawa w postaci tezy o prawie

jednostki do swobodnego dysponowania swym zyciem. Nie uwzglednia ona spotecznego

charakteru egzystencji i osobowosci ludzkiej, nie uwzglednia (...) faktu, ze zycie cztowieka
stanowi nie tylko najwyzsza warto$¢ dla niego samego, ale takze warto$¢ spoteczna, warto$¢

dla innych ludzi i catego spoteczenstwa” (M. Cieslak, w: System prawa karnego, T. IV,

O przestepstwach w szczegolnosci, J. Waszczynski (red.), Wroctaw-Warszawa-Krakow-

Gdansk-£6dZ 1985, s. 373). J. Warylewski z kolei wprost stwierdza, ze polskie prawo karne

odmawia cztowiekowi prawa do $mierci, gdyz zycie jako dobro prawne nie moze by¢ rozpa-

trywane wylacznie w kategoriach indywidualnych (J. Warylewski, W sprawie

prawnokarnego postrzegania eutanazji, PiP 1999, Nr 3, s. 78).
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3. Warunki skutecznosci zgody

W literaturze niemieckiej skutki rozrdznienia zgody wylaczajacej istoty
czynu i zgody kontratypowej zostaly przedstawione w sposob systematyczny
przez C. Roxina*. Nalezy podkresli¢, ze sam autor, nie podzielajac tego ujecia,
dokonat jedynie zarysowego przedstawienia uwypuklajacych si¢ roéznic prak-
tycznych, na ktore wskazuje si¢ w literaturze. Po pierwsze, w $lad za F. Geerd-
sem*, autor eksponuje istotng roznice w zakresie sposobu (sfery) wyrazania
zgody. O ile zgoda wylaczajaca bezprawnos¢ czynu (Einwilligung) powinna
zosta¢ uzewnetrzniona przez stowo lub zachowanie dysponenta i tym samym
by¢ rozpoznawalna dla dziatajacego (wzglednie zaniechujacego) za zgoda,
o0 tyle w przypadku zgody wytaczajacej istot¢ czynu (Einverstindnis) wystar-
czy tzw. wola wewnetrzna, nie majaca zadnych przejawdw zewngtrznych. Po-
nadto na skuteczno$¢ zgody wylaczajacej istote czynu nie wptywaja takie oko-
liczno$¢ jak mlody wiek lub zaburzenia umystowe dysponenta, lecz wystarczy
istnienie tzw. woli naturalnej (natiirlicher Wille)*. Inaczej sytuacja przedsta-
wia si¢ w przypadku zgody wytaczajacej bezprawnos¢ czynu, ktora dla swojej
skutecznos$ci wymaga, aby zainteresowany posiadal petng wladze¢ sadzenia oraz
spokdj ducha — tak, aby mogt rozwazy¢ swoja decyzje, uwzgledniajac wszyst-
kie plusy i minusy takiego zachowania*. Ponadto wptywu na skuteczno$é¢ Ei-
nverstdindnis nie maja rowniez tzw. wady woli (Willensmdngel), czyli btad
(Irrtum), wprowadzenie w btad (Tduschung) i przymus (Zwang). Zgoda o cha-
rakterze kontratypowym (Einwilligung) natomiast jest nieskuteczna zawsze
wtedy, gdy zostata dotknieta przynajmniej jedng z trzech wymienionych wad*.

41 C. Roxin, Strafrecht. Aligemeiner Teil, Bd. I, Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre,

Miinchen 2006, s. 541-543; W literaturze polskiej wnioski C. Roxina w tym zakresie przed-

stawit Z. Jedrzejewski w Zgoda dysponenta dobrem a struktura przestepstwa, Prok. i Pr.

2008, s.40in.

F. Geerds, Einwilligung und Einverstindnis des Verletzten im Strafrecht, Goltdammer‘s

Archiv fur Strafrecht 1954, s. 266.

43 C.Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Bd. I, Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre,
Miinchen 2006, s. 542; F. Geerds, Einwilligung und Einverstindnis des Verletzten im
Strafrecht, Goltdammer‘s Archiv fiir Strafrecht 1954, s. 265; Zob. takze Z. Jedrzejewski,
Zgoda dysponenta dobrem a struktura przestepstwa, Prok. i Pr. 2008, s. 40; Tenze,
Bezprawnos¢ jako element przestgpnosci czynu. Studium na temat struktury przestgpstwa,
Warszawa 2009, s. 286.

44 C.Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Bd. I, Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre,
Miinchen 2006, s. 542; F. Geerds, Einwilligung und Einverstindnis des Verletzten im
Strafrecht, Goltdammer*s Archiv fiir Strafrecht 1954, s. 265.

4 C.Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Bd. I, Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre,
Miinchen 2006, s. 542; F. Geerds, Einwilligung und Einverstindnis des Verletzten im
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Dalsze konsekwencje roznego ulokowania w strukturze przestgpstwa zgody
o charakterze kontratypowym i zgody wytaczajacej istote czynu dotycza sytu-
acji, w ktorych dziatajgcemu nie jest znana okoliczno$¢ udzielenia zgody przez
dysponenta*. Tytutem przyktadu — kto$ wdziera si¢ do cudzej nieruchomosci,
nie wiedzac, ze przed chwila zostat zaproszony przez uprawnionego do korzy-
stania z niej. W tym przypadku moze zachodzi¢ co najwyzej usitowanie nieu-
dolne — z powodu braku przedmiotu — ze wzgledu na brak realizacji obiektyw-
nej istoty czynu (objektiver Tatbestand) polegajacego na naruszeniu miru do-
mowego*’. Podobnie przedstawia si¢ sytuacja, w ktorej dziatajgcy bezpodstaw-
nie przyjat istnienie zgody. Jesli chodzi o urojenie zgody 0 charakterze kontra-
typowym, zastosowanie powinien znalez¢ art. 29 kk (btad co do okoliczno$ci
wylaczajacej bezprawnos¢), w przypadku Einverstdndnis natomiast nastapi
wylaczenie zamiaru na podstawie art. 28 § 1 (§ 16 niem. StGB — btad co do
znamion)*®,

W literaturze niemieckiej problem ten jest przedmiotem licznych kontro-
wersji z powodu braku regulacji w zakresie btedu co do kontratypu. Czgs¢ au-
toréw proponuje stosowanie w tym zakresie regulacji dotyczacej btedu co do
znamion, inni autorzy za$ przyjmujg btad co do bezprawnosci®®. W literaturze
prezentowane sg rOwniez inne stanowiska w przedmiocie warunkow skutecz-
nosci zgody. Zarowno autorzy uznajacy podzial na zgode 0 charakterze kontra-
typowym i zgodg wylgczajacg istote, jak i ci przyjmujacy w kazdym przypadku
wylaczenie istoty czynu dopuszczaja mozliwos$¢ relatywizacji przestanek sku-
tecznos$ci poprzez ich kazdorazowe ustalanie w zalezno$ci od rodzaju danego
dobra oraz charakteru czynu®.

W nauce polskiej za jednolitym charakterem warunkow skuteczno$ci zgody
opowiedziat si¢ A. Spotowski®!. Jako podstawowg przestanke autor wymienia

Strafrecht, Goltdammer‘s Archiv fiir Strafrecht 1954, s. 268; Z. Jedrzejewski, Zgoda dyspo-
nenta dobrem a struktura przestgpstwa, Prok. i Pr. 2008, s. 40.
46 C. Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Bd. I, Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre,
Miinchen 2006, s. 543.
Ibidem; Z, Jedrzejewski, Bezprawnosé jako element przestgpnosci czynu. Studium na temat
struktury przestgpstwa, \Warszawa 2009, s. 287.
Z. Jedrzejewski, Zgoda dysponenta dobrem a struktura przestepstwa, Prok. i Pr. 2008,
S. 41;
4 Ibidem.
50 Por. H.J. Jescheck, T. Weigend, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 5 Aufl., Berlin
1996, s. 374; Por. C. Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Bd. I, Grundlagen. Der Aufbau der
Verbrechenslehre, Miinchen 2006, s. 544 i n.
A. Spotowski, Zezwolenie uprawnionego i zgoda pokrzywdzonego a odpowiedzialnosé
karna, PiP 1972, z. 3, s. 85.
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wymog, aby wyrazajacy zgode na ingerencje 1) byt jedynym dzierzycielem do-
bra oraz aby 2) mogt swobodnie nim dysponowac. Udzielajacy zgody musi 3)
by¢ poczytalny i 4) zdawaé sobie sprawe ze znaczenia i zakresu skutkow jej
udzielenia®?. Zezwolenie lub zgoda sg natomiast nieskuteczne zawsze wtedy,
gdy zostaty uzyskane 5) za pomoca przymusu lub podstepu. Zgoda dodatkowo
powinna by¢ udzielona przed podjeciem zachowania ingerujacego w dobro
uprawnionego. Zgoda wyrazona nastepczo jest nieskuteczna, a ta, ktora zostata
uprzednio udzielona, moze by¢ w kazdej chwili odwotana. Ponadto A. Spotow-
ski przyjmuje mozliwos¢ udzielenia zgody za pomoca przedstawiciela ustawo-
wego lub pelnomocnika®,

Dla przypadkoéw urojenia zgody wylaczajacej istote czynu autor przyjmuje
btad co do okolicznosci stanowiacej znami¢ czynu na podstawie art. 24 § 1 kk
(obecny art. 28 kk). W 6wczesnym stanie prawnym, podobnie jak w prawie
niemieckim (o czym nizej), przedmiot sporu stanowito urojenie zgody po-
krzywdzonego (zgody kontratypowej) z powodu braku regulacji w zakresie
btedu co do kontratypu. Przyjmowano w tym zakresie dwa mozliwe rozwigza-
nia. Wedlug pierwszego z nich blad co do kontratypu traktowano jako blad co
do okoliczno$ci stanowigcej znamie czynu zabronionego®, a zgode kontraty-
powa rozpatrywano w $wietle art. 24 § 1 kk z 1969 r. Drugi z pogladéw z kolei
zaktadat stosowanie w tym zakresie art. 24 § 2 kk z 1969 r. A. Spotowski przy-
jat pierwszy z pogladow, za ktorego stosowaniem — zdaniem autora — przema-
wia analogia na korzy$¢ w braku wyraznej regulacji ustawowej®®. Jesli z kolei
dzialajagcemu nie jest znana okolicznos¢ udzielenia zgody badz zezwolenia,

52 Ibidem.

53 W polskiej doktrynie prawa karnego bardziej systematyczne, cho¢ dyskusyjne, ujecie warun-
kow skutecznosci zgody zaproponowat W. Swida. Autor podzielit je na dotyczace: 1) pod-
miotu udzielajacego zgody; 2) czasu udzielenia zgody; 3) formy udzielenia zgody; 4) tresci
zgody; 5) §wiadomosci zgody przez sprawcg. Do pierwszej grupy autor zalicza wymdg po-
czytalno$ci oraz wieku — co najmniej 17 lat. W przypadku niespelnienia powyzszych prze-
stanek, skutecznos¢ zgody zalezy od tego, czy dysponent jest zdolny do zrozumienia zakresu
i znaczenia udzielonej przez siebie zgody. Jesli chodzi o warunki co do czasu, to konieczne
jest, aby zgoda istniata juz w chwili dziatania ingerujacego. Natomiast w zakresie warunkoéw
co do formy prawo karne nie przewiduje szczegdlnych wymogoéw. Wystarczy, ze istnienie
zgody da si¢ wywiez¢ z caloksztattu okolicznosci. Dodatkowo konieczne jest, aby zgoda
zostala wyrazona przez osobg, ktdra jest rzeczywiscie uprawniona do dysponowania dobrem.
Musi by¢ wyrazona dobrowolnie, na serio, a ponadto nie moze pozostawa¢ w sprzecznosci
z zasadami zycia spolecznego. W braku §wiadomosci o zgodzie zastosowanie powinny zna-
lez¢ regulacje o usitowaniu nieudolnym. Urojenie istnienia zgody z kolei prowadzi do zasto-
sowania przepisoéw o bedzie (W. Swida, Prawo karne, Warszawa 1989, s. 143).

54 Szerzej na ten temat zob. W. Wolter, Funkcja bledu w prawie karnym, Warszawa 1965.

55 A. Spotowski, Zezwolenie uprawnionego i zgoda pokrzywdzonego a odpowiedzialnosé
karna, PiP 1972, z. 3, s. 86.
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w obu przypadkach powinien ponie$¢ odpowiedzialnos¢ za usitowanie nieu-
dolne.

W literaturze, zarowno polskiej, jak i niemieckiej, od dtuzszego czasu brak
jest jednolitego pogladu na temat charakteru prawnego o$wiadczenia zgody.
Nie ulega watpliwosci, ze zgoda dysponenta dobrem — pomijajac w tym
miejscu problematyke zgody domniemanej — stanowi akt woli uprawnionego,
nawet jesli ma on charakter wewnetrzny. Takie ujecie powoduje jednak istotne
problemy w zakresie ustalenia charakteru tej instytucji.

Szczegblnie liczne kontrowersje w literaturze wywotata koncepcja
zaliczajaca zgodg dysponenta do kategorii czynnosci prawnych w rozumieniu
prawa cywilnego (Rechtsgeschdft). Przyjecie takiego pogladu powoduje, ze
wszystkie konsekwencje i wymogi przewidziane w prawie cywilnym powinny
by¢ stosowane rowniez do zgody dysponenta dobrem na gruncie prawa
karnego. Nalezy zaznaczyC, ze wsrdd karnistow zdaje sie¢ zdecydowanie
dominowa¢ stanowisko odrzucajace ten poglad. Sytuacja przedstawiala sig
natomiast inaczej w starszej nauce prawa cywilnego, gdzie zgoda
uprawnionego powszechnie zaliczana byla do czynnoéci prawnych % .
Tymaczasem we wspotczesnej literaturze cywilistycznej zdaje si¢ przewazac
stanowisko, w $wietle ktorego zgoda stanowi czynno$¢ zblizong do czynnosci
prawnej®’. W literaturze niemieckiej przyjmuje si¢, ze koncepcja uznajgca
o$wiadczenie woli za jednostronng czynno$¢ prawna zostata po raz pierwszy
przedstawiona przez E. Zitelmanna w pracy pt. Ausschlufp der
Widerrechtlichkeit %8 . Jesli za$ chodzi o przedstawicieli doktryny prawa
karnego, w starszej literaturze niemieckiej koncepcja ta prezentowana byta
przez m.in. R. Franka. We wspotczesnej nauce niemieckiej za stosowaniem
zasadniczo jednolitych warunkéw skutecznosci zgody wypowiada sie
natomiast T. Lenckner.

Przyjecie tezy, ze zgoda stanowi czynno$¢ prawng, na gruncie prawa
karnego oznaczaloby istotne zawezenie faktycznych i prawnych mozliwosci
skutecznego zezwolenia na ingerencj¢ przez dysponenta. Po pierwsze, tak
pojmowany charakter prawny zgody oznacza, ze mogtaby ona zosta¢ wyrazona
jedynie przez osobe posiadajacg zdolno$¢ do czynnosci prawnych. Po drugie,
ocena skutecznosci zgody nastgpowataby w kazdym przypadku w oparciu

5 Zob. A.J. Szwarc, Zgoda pokrzywdzonego jako podstawa wylqczenia odpowiedzialnosci kar-

nej za wypadki sportowe, Poznan 1975, s. 62.
57 Zoh. M. Pazdan, w: System prawa prywatnego, t. 1, red. M. Safjan, Warszawa 2007, s. 1156.
58 E. Zitelmann, Ausschluf der Widerrechtlichkeit, Archiv fiir Civilische Praxis 1960, t. 99 (cyt.
za G. Jakobs, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 2. Ausgabe, Berlin-Nowy Jork 1993, s. 239).
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0 przepisy prawa cywilnego, niejako w oderwaniu od regulacji prawnokarnych.
Po trzecie, przedmiotem takich czynnosci prawnych mogtyby by¢ tylko
okreslone dobra prawnie chronione przez przepisy prawa cywilnego, zakres
ktérych dalece odbiega od przedmiotéw ochrony prawa karnego.

Niewatpliwie stuszne jest dominujace we wspolczesnej nauce prawa kar-
nego stanowisko odmawiajace nadania zgodzie charakteru czynnos$ci prawnej
czy tez o$wiadczenia woli. Przyjecie odmiennego pogladu doprowadzitoby do
istotnego zawegzenia granicy wolnosci dysponowania dobrem. Skrajnie forma-
listycznie uyymowane przestanki skutecznosci majg swoje uzasadnienie w celach
i funkcjach, jakie spelniajg na gruncie prawa cywilnego czynnos$ci prawne.
Prawu karnemu jednak nie sg potrzebne warunki skutecznosci tak sztywnie uj-
mujace formalng sfere dyspozycji jednostki. O ich ograniczajacym swobode
dysponowania dobrami prawnymi charakterze §wiadczy rowniez fakt, ze nawet
wspotczesna cywilistyka odchodzi od tych wymogéw w zakresie roznych
oswiadczen wychodzacych poza kategorie oswiadczen woli. Nie przekresla to
jednoczesnie przydatnosci dorobku nauki prawa cywilnego dla potrzeb prawa
karnego. Wrecz przeciwnie, nauka prawa karnego zmuszona jest czasem, ze
wzgledu na $cisle cywilistyczny charakter pewnych dobr, do siegania po ten
dorobek. Jednak taki zabieg moze mie¢ wylacznie charakter pomocniczy i tylko
w niezbednym zakresie. Nie chodzi tutaj bynajmniej wylacznie o dobra bedace
bezposrednim przedmiotem ochrony prawnokarnej. Moga to by¢ rowniez
pewne stany lub przedmioty majace jedynie posrednie znaczenie dla zgody
w zakresie karygodnosci.

4. Zakonczenie

Prezentowane w literaturze — zarowno polskiej, jak i niemieckiej — poglady
na temat istoty zgody dysponenta dobrem w prawie karnym wskazujg na fun-
damentalne réznice w postrzeganiu tej instytucji przez przedstawicieli dok-
tryny. Zagadnienie to jest wysoce problematyczne a zajecie okreslonego stano-
wiska w tym zakresie czesto jest pochodng uprzednio przyjetych zatozen ogol-
nosystemowych. Najjaskrawszym tego przyktadem sa trudnosci, z ktérymi spo-
tykaja si¢ zwolennicy monistycznej teorii usprawiedliwienia, opartej na zasa-
dzie kolidujagcych intereséw. Autorzy ci zmuszeni sg do ulokowania zgody na
plaszczyznie istoty czynu, gdyz na szczeblu bezprawnosci zgoda postrzegana
jest w tym ujeciu jako element obcy i niepozwalajacy na znalezienie jednolitej
podstawy dla wszystkich okolicznosci wytaczajacych bezprawnosé¢. Zgoda na-
trafia na rownie istotne problemy na gruncie jednolitego uj¢cia bezprawnosci.
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Przyjecie badz odrzucenie tezy o dwoistym charakterze zgody pociaga za soba
bowiem koniecznos¢ uzasadnienia takiego stanowiska nie tylko na gruncie
prawa karnego, lecz takze w $wietle catego systemu prawnego. Uznanie po-
gladu o jednolito$ci bezprawnosci pociaga za sobg konieczno$¢ uznania oko-
licznosci znoszacych bezprawno$¢ czynu (Rechtfertigungsgriinde) za SKu-
teczne dla wszystkich gatezi prawa. Odrzucenie tej tezyz kolei powoduje ko-
niecznos$¢ uzasadnienia istnienia zgody jako samodzielnej i niezaleznej figury
prawa karnego.

Development of the Institution of an Asset Holder's
Consent and its Place Within the Structure of Crime

The paper is dedicated to a set of issues related to the consent of an asset holder
and its place within the structure of crime. The fundamental objective of the
paper is to present stances on this topic that have been adopted in Polish and
German science of criminal law. The conducted analysis adopted as its assump-
tion a demonstration of clear differences in the views of the doctrine on the role
and function of consent. In presenting the above-mentioned issues, the author
focuses on the potential effects of adopting or rejecting a thesis on the two-fold
nature of consent in criminal law and the discrepancies that arise from it in the
scope of the prerequisites of the effectiveness of consent.
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Rozwazania na temat propozyciji
rozszerzenia granic obrony koniecznej
w projekcie poselskim z 19 stycznia 2015 r.

Artykut skupia si¢ na omowieniu projektu poselskiego z dnia 19 stycznia 2015 roku
o zmianie ustawy Kodeks karny, ktory dotyczy dodania w art. 25 po § 3 nowego § 3a.Pro-
jektodawca podnosi w uzasadnieniu do proponowanej zmiany, iz dodany ma zosta¢ nowy
podtyp kontratypu do polskiego prawa karnego, ktory bedzie jasniejszy dla adresatow
niz dotychczasowe regulacje, okre§lone przez autoréw propozycji jako niewystarczajace
w zakresie obrony koniecznej. Obecnie nie podlega karze jedynie osoba, ktora przekra-
cza granice obrony koniecznej pod wplywem strachu lub wzburzenia usprawiedliwio-
nego okoliczno$ciami zamachu. Proponowana zmiana znacznie rozszerza zakres 0sob
niepodlegajacych karze. W uzasadnieniu do projektu poruszany jest problem regulacji
i stosowania w praktyce ekscesu intensywnego w odniesieniu do obrony koniecznej. Nie-
jednokrotnie zdarza sie, ze osoby przekraczajgce granice obrony koniecznej sg podda-
wane odpowiedzialnosci karnej przez sad pierwszej instancji, a nastgpnie uwalniane od
odpowiedzialnosci przez sad odwotawczy, co wyptywa z niejasnosci w okresleniu granic
obrony koniecznej. Dotychczasowe rozwigzania w zawarte w art. 25 Kodeku karnego
pozostawiajg watpliwosci. W artykule nastapi rozwazenie czy wprowadzenie nowego
projektu poselskiego nie bedzie poglebiato niejasnosci wbrew intencji projektodawcy.

W dniu 19 stycznia 2015 roku zostat do Sejmu wniesiony projekt poselski
o zmianie ustawy Kodeks karny, ktory dotyczy dodania w art. 25 k.k. — doty-

czacego obrony koniecznej — nowego § 3a, w brzmieniu: ,,Nie podlega karze

*

Studentka V roku prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego,
aktywny czlonek Kota Naukowego Prawa Karnego TEMIDA przy Instytucie Prawa Karnego

Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego.
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ten, kto przekracza granice obrony koniecznej, jezeli dobrem zagrozonym za-
machem jest bezpieczenstwo powszechne, zycie, zdrowie, wolnos¢, wolno$é
seksualna lub mienie, gdy zamach na mienie polaczony jest z uzyciem prze-
mocy lub wdarciem si¢ do cudzego domu, mieszkania, lokalu, pomieszczenie
lub ogrodzonego terenu, chyba ze przekroczenie granic obrony koniecznej
miato charakter razgcy”™.

Powyzszy projekt wptynat do Sejmu 20 stycznia 2014 roku, nastepnie 11
marca 2015 roku skierowano go do I czytania na posiedzeniu Sejmu, ktore
miato miejsce w dniu si¢ 24 kwietnia. Na posiedzeniu, na ktorym odbylo si¢
I czytanie, Marszalek Sejmu przenidst na nastepne posiedzenie gtosowanie nad
whnioskiem o odrzuceniu projektu w I czytaniu — czytanie nie zostato dokon-
czone?.

Kontratyp obrony koniecznej jest jedng z okolicznosci wyltaczajacych bez-
prawnos$¢, ustanowionych w Kodeksie karnym, a jego tres¢ wzbudza wiele wat-
pliwosci. Na poczatku warto zauwazy¢, iz istnieja dwa poglady uzasadniajace
istnienie tego kontratypu: koncepcja indywidualistyczna oraz koncepcja spo-
teczno-prawna. Pierwsza z nich stanowi, ze kazdy czlowiek ma naturalne
i przyrodzone prawo do obrony swoich dobr przed zamachami innych os6b
o charakterze bezprawnym. Koncepcja ta ktadzie nacisk na fakt, ze podjecie
obrony przez dang osobg jest wynikiem suwerennej decyzji kazdej osoby, kto-
rej dobro jest zagrozone®. Poglad ten znajduje wielu zwolennikéw wérod przed-
stawicieli doktryny, jak chociazby u L. Gardockiego, ktory twierdzi, iz kaz-
demu cztowiekowi wolno broni¢ swojego prawa przed bezprawiem®. Druga
koncepcja, tzw. spoteczno-prawna, koncentruje si¢ wokot obrony spokoju
1 tadu spotecznego, szczegolnie przed bezprawnymi zamachami osob trzecich.
Obywatel wiec moze — a niektorzy uwazaja, ze jest wrecz zobowigzany — do
obrony nie tylko dobr wlasnych, ale przede wszystkim powinien skupiac si¢ na
obronie porzadku prawnego, co jest nie do pomyslenia wedlug poprzedniego
stanowiska®.

Nalezy wyraznie podkresli¢, ze w obu tych koncepcjach obrona konieczna
uznawana jest za uprawnienie, a nie obowiazek, osoby odpierajgcej zamach®.

1 Projekt ustawy o zmianie ustawy Kodeks karny. Druk nr 3224, http://www.sejm.gov.pl/sejm
7.nst/druk.xsp?nr=3224, dostep: 1 lipca 2015.

2 http://www.sejm.gov.pl/sejm7.nsf/PrzebiegProc.xsp?nr=3224, dostep: 1 lipca 2015.

8 J. Kulesza, w: L. Paprzycki (red.), System Prawa Karnego. Nauka o przestepstwie. Wylgcze-
nie i ograniczenie odpowiedzialnosci karnej. Tom 4, Warszawa 2013, s. 161.

4 L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2011, s. 113.

5 J. Kulesza, op. cit., s. 161.

6 Ibidem, s. 161.
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W doktrynie ttumaczone jest to faktem, iz odpierajacy zamach zawsze moze
zrezygnowa¢ z podejmowania dziatania i np. uciec z miejsca zdarzenia’.

Istota obrony koniecznej opiera si¢ na odpieraniu bezposredniego oraz bez-
prawnego zamachu na jakiekolwiek dobro, ktore jest chronione prawem?.
Wszystkie znamiona wymienione w przepisie art. 25 k.k. muszg zostaé spet-
nione, aby mozna byto moéwi¢ o zastosowaniu tej instytucji. Znamiona mozna
podzieli¢ na takie, ktore odnosza si¢ do zamachu, i na takie, ktére dotycza pod-
jetej obrony®. Zamach musi spetnia¢ kilka kryteriow, a mianowicie: da¢ sie za-
kwalifikowa¢ jako rzeczywisty, bezprawny i bezposredni, a takze w takim ro-
zumieniu powinien by¢ nakierowany na jakiekolwiek chronione prawem do-
bro. Za cechy obrony uwaza si¢ koniecznos$¢ oraz nakierowanie dziatan czto-
wieka na odparcie zamachu, motywowane wolg jego odparcia'®. Podnoszona
jest takze wspotmiernos¢ obrony do dokonanego zamachu.

Instytucja obrony koniecznej najwigcej kontrowersji budzi przy prawidto-
wym zakresleniu jej granic. Wadliwa wyktadnia normy zawartej w przepisie
art. 25 k.k., najbardziej dotyczacej ogdtu spoteczenstwa ze wzgledu na swoja
tematyke, moze stanowic¢ przyczyne spadku zaufania spolecznego do norm
prawnych, a tym samym skutkowa¢ brakiem poszanowania dla takiego prawa.
Przede wszystkim podnoszony jest postulat, ze proces wyktadni warunkéw
obrony koniecznej nie powinien prowadzi¢ do zawezenia w niebezpieczny spo-
sob mozliwosci powotania si¢ osoby odpierajgcej zamach na dzialanie w ra-
mach tego kontratypu'?.

Przechodzac do projektu zmiany Kodeksu karnego w zakresie art. 25 k.k.,
zaktada on dodanie nowego § 3a, ktéry wprowadzalby dodatkowe okolicznosci
niepodlegania karze przez osobg przekraczajaca granice obrony koniecznej.
Uzasadnienie projektu poselskiego opiera si¢ na podkreslaniu niesprawiedli-
wego, wedlug autorow, dopatrywania si¢ ekscesu intensywnego tam, gdzie bro-
niacy si¢ korzystat z prawa do obrony koniecznej.

Warto przypomnie¢, na czym polega eksces, ktory przy obronie koniecznej
moze przyjac¢ forme ekscesu intensywnego badz ekstensywnego. Eksces, jako
przekroczenie granic obrony koniecznej, skutkuje sytuacja, gdzie nie mozna
zaliczy¢ do dzialania zgodnego z prawem dziatania obronnego podjgtego przez
osobe, ktora jest atakowana. Eksces ekstensywny polega na przedwczesnym

7 L. Gardocki, op. cit., s. 113.

8 M. Szafraniec, Przekroczenie granic obrony koniecznej w polskim prawie karnym, Zakamy-
cze 2004, s. 15.

9 J. Kulesza, op. cit., s. 174.

10" Ibidem, s. 174.

M. Szafraniec, op. cit., s. 29.

50



Internetowy Przeglgd Prawniczy TBSP UJ 2015/1
+L zagadnien prawa karnego”, red. S. Z6ttek

albo sp6znionym dziataniu obronnym, czyli w sytuacjach, gdy nie mozna byto
jeszcze mowi¢ o bezposrednim zamachu, badz w sytuacji, gdy zamach juz
ustat. W przypadku ekscesu intensywnego, zachodzi on w dwoch sytuacjach:
gdy mamy do czynienia z razacg dysproporcjg dobr (wybrany sposob obrony
jest niewspotmierny do niebezpieczefistwa zamachu), lub gdy sposéb obrony
nie jest konieczny, aby odeprze¢ nadchodzacy zamach??,

Uzasadnienie projektu poselskiego z 19 stycznia 2015 roku ukazuje intere-
sujacy punkt widzenia projektodawcy, a takze pomysty na rozwigzanie obecnie
istniejacych problemoéw z zastosowaniem normy dotyczacej obrony koniecz-
nej.

Uzasadnienie zaczyna si¢ od opisania potrzeb i celow wprowadzenia kolej-
nej nowelizacji ustawy. Wskazane jest, ze: ,,W niniejszym projekcie dokonano
zmiany dotyczacej okreslonego w art. 25 Kodeku karnego kontratypu obrony
koniecznej. Przepis ten byl wprawdzie przedmiotem dokonanych, jak i projek-
towanych nowelizacji, jednak zdaniem projektodawcow zmiany te w sposob
niewystarczajacy uwypuklity sens poszerzenia granic obrony koniecznej”*2,

Prawdopodobnie projektodawca odwotuje si¢ w tym fragmencie do zmiany
w art. 25 KK, ktora zostata wdrozona ustawg z dnia 20 lutego 2015 roku,
a wejdzie w zycie 1 lipca 2015 roku. Przytoczona nowelizacja uchylita § 41 5
art. 25 k.k., ale nie dokonata zadnych zmian w poprzedzajacych paragrafach,
ktore ze wzgledu na swoja tematyke wydaja si¢ by¢ bardziej interesujace dla
projektodawcy — w szczegolnosci § 3 omawianego artykutu, ktory wyltacza ka-
ralnos$¢ pewnej grupy osob, wedlug projektodawcy nadmiernie ograniczone;.

W kolejnym fragmencie uzasadnienia projektodawca wskazuje na ogdlne
cele proponowanej zmiany: ,,Celem nowelizacji jest przesunigcie akcentu ze
sfery emocjonalnej osoby odpierajacej zamach na majacy charakter zobiekty-
wizowany przedmiot zamachu. Nowelizacja ma za zadanie w sposob jasny
1 niebudzacy watpliwosci da¢ obywatelom mozliwo$¢ ochrony podstawowych
warto$ci porzadku spolecznego przed bezprawnymi zamachami z uwzglednie-
niem jedynie przedmiotu ataku napastnika”.

W odniesieniu do wymienionej sfery emocjonalnej, projektodawca w oczy-
wisty sposob odnosi sie do § 3 art. 25 k.k., ktéry to stanowi, ze: ,,nie podlega
karze, kto przekracza granice obrony koniecznej pod wpltywem strachu lub

12 L. Gardocki, op. cit., s. 118.

13 Projekt ustawy o zmianie ustawy Kodeks karny. Druk nr 3224, http://www.sejm.gov.pl/sejm
7 nsf/druk.xsp?nr=3224, dostep: 1 lipca 2015.

14 lbidem.
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wzburzenia usprawiedliwionych okoliczno$ciami zamachu”. Podkresli¢ na-
lezy, ze powyzszy paragraf stanowi wyzwanie interpretacyjne dla praktyki.
Wiele roznych stanowisk interpretacyjnych moze uczynic ten paragraf nieczy-
telnym oraz klopotliwym do zastosowania. Szczegolnie interesujgco brzmi zda-
nie drugie przytoczonego fragmentu, ktore moze wskazywac, ze obecny stan
prawny nie gwarantuje obywatelowi mozliwosci ochrony podstawowych war-
tosci porzadku spotecznego przez zamachami. Wydaje sig, ze tre§¢ propono-
wanego paragrafu nie rozwigzuje problemu niejasnosci, a wrecz budzi wiele
watpliwosci, chociazby przez sformulowanie ,,razacy”, uzyte w koncowej czg-
$ci. Dodatkowo do$¢ mocno kontrowersyjny wydaje si¢ pomyst uwzgledniania
przy ocenianiu przekroczenia granic obrony koniecznej jedynie przedmiotu
ataku napastnika.

Godnym uwagi wydaje si¢ rowniez nast¢pujacy fragment uzasadnienia:
,Jedng z przyczyn nowelizacji jest ciggle powracajacy temat stawiania zarzu-
tow karnym osobom, ktore chronig siebie, swoje mienie i porzadek spoteczny
przed bezprawnymi zamachami ze strony oséob trzecich™.

Wydaje sie, ze powyzsze sformutowanie jest znacznym uproszczeniem rze-
czywisto$ci. Wystgpujagcym w praktyce problemem jest to, ze sady potrafig bez
dostatecznego uzasadnienia orzec naruszenie granic obrony koniecznej przez
bronigcego, poprzez dokonanie przed niego jednego z eksceséw. Jednakze nie
mozna wykluczy¢, ze dana osoba rzeczywiscie naruszylta granice obrony ko-
niecznej, a w takim przypadku powinna za to odpowiadaé. Sady biorg pod
uwagg cate spektrum elementow zawartych w art. 25 k.k., na przyktad: czy
obrona jest konieczna, wspotmierna do ataku, a takze odpowiednio motywo-
wana. Nieuzasadnionym wydaje si¢ postulat, aby dawac spoteczenstwu prawie
nieograniczong mozliwos¢ uniknigcia odpowiedzialnos$ci za przekroczenie gra-
nic obrony koniecznej. Przyktadowo — nie byloby sprawiedliwe, gdyby osoba
kradngca jabtko z sadu zostata postrzelona, bo odpierajacy zamach nie chciat
podbiec do jabtonki, chociaz miat takg mozliwo$¢ i nie zostatby on ukarany za
przekroczenie granic obrony koniecznej. Projektodawca nie uzasadnia dawania
osobom korzystajagcym z obrony koniecznej nieograniczonych $rodkéw, a za-
razem nie uwzglednia faktu, ze moze si¢ okazaC, ze ludzie korzystajacy
z obrony koniecznej czgsciej beda uzywac srodkéw powodujacych wigksze
straty u osoby dokonujgcej zamachu niz osoba ta rzeczywiscie zdazy wyrzadzié
danemu dobru.

15 Ibidem.
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Interesujacy jest rowniez kolejny fragment uzasadnienia: ,,Nowelizacja ma
jednoczes$nie zacheci¢ obywateli do przeciwdzialania aktom przemocy ze
strony napastnikow bez strachu przed poniesieniem z tego tytutu odpowiedzial-
nosci karnej™®,

Wydaje si¢, ze zamiast terminu ,,zacheci¢” whasciwszy bytby np. ,,u§wiada-
miac¢”. Oczywistym jest fakt, ze ludzie powinni mie¢ szans¢ bronienia siebie
lub jakiegokolwiek waznego dla nich dobra przez bezprawnym zamachem. Jed-
nakze, co juz bylo podkreslane powyzej, wprowadzanie zupeinej bezkarnosci
wsrod osob odpierajacych bezprawny zamach nie wydaje si¢ by¢ celowym za-
biegiem, poniewaz moze doprowadzi¢ do stosowania samowoli co do §rodkéw,
ktére dana osoba moze zastosowac tak, by staty si¢ one jak najbardziej dole-
gliwe. Stoi to w sprzeczno$ci z prawami czlowieka, ktore powoluja si¢ na sta-
nowisko gloszace, ze nikt nie powinien zosta¢ niestusznie, a takze niesprawie-
dliwie ukarany za popelniony przez siebie czyn.

Kolejny fragment przyciagajacy uwage brzmi nastgpujaco: ,,W koncu no-
welizacja ma za zadanie ochrong obywateli przed uznaniowymi dziataniami or-
ganow $cigania i wymiaru sprawiedliwosci przy interpretacji niejasnych i nie-
dookreslonych zwrotdw w postaci strachu i wzburzenia, ktére dodatkowo maja
by¢ usprawiedliwione okoliczno$ciami zamachu™'’.

Trudno jest si¢ nie zgodzi¢ w projektodawca, ze istnieja problemy z inter-
pretacja powyzej przedstawionych zwrotéw. Sformutowanie obecnie wystepu-
jace w art. 25 § 3 k.k., czyli ,,strachu i wzburzenia usprawiedliwionych oko-
liczno$ciami zamachu”, moze by¢ postrzegane jako niejasne przez adresatow
normy. Jednakze rozwigzania wprowadzone w omawianym projekcie wydaja
si¢ nie tlumaczy¢ dotychczasowej niejasnosci przepiséw, a wrecz w praktyce
moze okazacé sie, ze przyniosa skutek odwrotny do zamierzonego. Przyktadowo
proponowane sformutowanie: ,,chyba Ze przekroczenie granic obrony koniecz-
nej miato charakter razacy”, ktorego nie da si¢ zinterpretowaé jednoznacznie,
a ktére nie zostato wyjasnione w zaden sposob w uzasadnieniu do projektu po-
selskiego.

Fragment, ktory szczegdlnie zastuguje na rozpatrzenie, brzmi: ,,Zgodnie z §
3a dodanym do art. 25 Kodeksu karnego, w sytuacji gdy przekroczenie granic
obrony koniecznej nastapi przy odpieraniu bezprawnego zamachu godzacego
w bezpieczenstwo powszechne, zycie, zdrowie, wolno$¢, wolnos$¢ seksualng
lub mienie, a w przypadku zamachu na mienie sprawca bedzie dziatal z uzy-
ciem przemocy lub w miejscu, ktore najogdlniej nazwaé mozna domostwem

16 Ibidem.
17 Ibidem.
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zaatakowanego, nastgpowac begdzie uchylenie karalnosci czynu osoby odpiera-
jacej zamach w zasadzie bez wzgledu na sposob wybranego przez zaatakowa-
nego sposobu obrony i konsekwenc;ji jakie ta obrona przyniosta napastnikowi
ze $miercig wlacznie™8,

Wydaje si¢, ze dobra narazone na bezprawny zamach zostaty wyliczone
W proponowanym paragrafie w sposob enumeratywny. Sytuacja, kiedy naste-
powac bedzie uchylenie karalnosci osoby odpierajacej zamach, wydaje si¢ by¢
dos$¢ nierowna. Zauwazy¢ nalezy, ze w przypadku naruszenia mienia wylgcze-
niu spod odpowiedzialnosci karnej bedzie podlegata osoba, ktdrej domostwo
zostanie w tym celu zaatakowane, lub w przypadku, gdy zamach nastgpi z uzy-
ciem przemocy. Nietrudno wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorej przy naruszeniu
mienia powyzszy fragment nie bedzie miat zastosowania. Po raz kolejny pod-
kres§lenia wymaga fakt, ze pomyst uchylenia karalno$ci osoby odpierajacej za-
mach bez wzgledu na sposob odparcia zamachu i konsekwencji, jakie ta obrona
przyniosta napastnikowi, wydaje si¢ chybiony. Szczeg6lnie sformutowanie ,,ze
$miercig wlacznie” wymaga potepienia. Jezeli wspotmierno$¢ migdzy obrong
a zamachem nie bedzie badana, to z czysto teoretycznego punktu widzenia be-
dzie mozna praktycznie bezkarnie uSmierci¢ osobg, ktéra naruszy dobro wy-
mienione w nowym paragrafie. Projekt ten wydaje si¢ narusza¢ kilka podsta-
wowych praw cztowieka, jak np. z prawem do zycia czy z zakazem stosowania
tortur czy nieludzkiego karania. W innej czgSci uzasadnienia projektodawca
stwierdza, ze usprawiedliwione jest podjecie wszelkich srodkow majacych na
celu powstrzymanie napastnika przed zamachem.

Warty zauwazenia wydaje si¢ takze nastepujacy fragment: ,,Jezeli przekro-
czenie granic obrony koniecznej miato mimo wszystko charakter razacy, osoba
odpierajgca zamach moze skorzysta¢ z instytucji niepodlegania karze przewi-
dzianej w art. 25 § 3 Kodeksu karnego, to jest wtedy, gdy razace przekroczenie
granic nastgpilo pod wptywem strachu lub wzburzenia usprawiedliwionego
okoliczno$ciami. Wreszcie, nawet pomimo razgcego przekroczenia granic
obrony koniecznej, sad moze zastosowa¢ nadzwyczajne ztagodzenie kary prze-
widziane w art. 25 §2 Kodeksu karnego™*°.

Powyzszy cytat z uzasadnienia prezentowanego projektu wprowadza pewng
szczegblng zalezno$¢ pomiedzy paragrafami art. 25 k.k. W przypadku, gdy
osoba dokonujgca razgcego naruszenia granic obrony koniecznej nie bedzie
podlegata wylaczeniu odpowiedzialnosci karnej z nowego paragrafu, nie be-

18 |bidem.
19 Ibidem.
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dzie to jednocze$nie oznaczac, ze bedzie ona mogta podlega¢ takiemu wyla-
czeniu z § 3. Trzeba pamigta¢ o wymogu spetnienia zawartych tam przestanek.
Na marginesie warto zaznaczy¢, ze powinno unikac si¢ przepisow, ktére mozna
stosowac zamiennie, szczegdlnie zawartych w tym samym artykule. Omowiona
powyzej zaleznos¢ nie sprawi, ze norma zawarta w art. 25 K.K. stanie si¢ ja-
$niejsza czy bardziej czytelna dla przecigtnego odbiorcy, a przeciez takie byty
gléwne zatozenia proponowanej nowelizacji. Te same uwagi dotyczg zastoso-
wania § 2 art. 25 k.K., w odniesieniu do ktérego projektodawca prawdopodob-
nie zapomniat, ze w celu nadzwyczajnego ztagodzenia kary musza zosta¢ spet-
nione odpowiednie przestanki, a sam § 2 nie powinien by¢ traktowany jako
zamiennik dla § 3 czy ewentualnego § 3a.

Ostatni cytowany fragment z uzasadnienia wniesionego projektu posel-
skiego brzmi: ,,(...) doktryna prawa karnego, chcac unikng¢ absurdalnych za-
stosowan prawa do obrony koniecznej w sytuacjach nietypowych (...), wypra-
cowala zbyt szerokie ograniczenie obrony koniecznej stosowane takze do sytu-
acji klasycznej agresji. Stad tez projektodawcy wychodza z zatozenia, ze wy-
lacznie oddzielne uregulowanie prawa do obrony zycia i podstawowych dobr
osobistych oraz domostwa przywroci postulowang od lat funkcjonalnosc i spo-
teczng akceptacje instytucji obrony koniecznej. Nie bez znaczenia pozostaje tez
fakt, iz proponowana zmiana dzigki spojnosci aksjologicznej sprowadzajacej
sie w pewnym uproszczeniu do wzmozonej ochrony zycia i domostwa przed
bezprawnym zamachem jest niezwykle czytelna i stanowi¢ moze tatwo przy-
swajalny komunikat dla wszystkich jej adresatow. Argument ten jest o tyle
istotny, ze obecna regulacja w odczuciu spolecznym jest w wysokim stopniu
nieczytelna i nie sprzyja budowaniu zaufania do organdéw stosujacych
prawo”?°,

Powyzsze rozwazania wydaja si¢ w rownej mierze odnosi¢ do przytoczo-
nego powyzej fragmentu. Zgodzi¢ si¢ nalezy, ze prawo powinno pozostac czy-
telne dla kazdego przecigtnego cztowieka, ktory nie zna si¢ na interpretacji
przepisow prawa. Jednakze, a moze przede wszystkim, prawo winno by¢ takze
spdjne wewngtrznie, zgodne z zasadami prawidtowej legislacji, ale przede
wszystkim gwarantowaé sprawiedliwo$¢ zarowno dla pokrzywdzonego, jak
1 zamachowca. Zadac¢ sobie nalezy pytanie, do kogo przede wszystkim jest ad-
resowany przepis o obronie koniecznej — do zwyklego czlowieka, czy moze
raczej do prawnikow. Jezeli przepis jest w wigkszym stopniu skierowany do
prawnikow, to wydaje sie, ze nowy paragraf moze rodzi¢ jedynie niepotrzebne

20 |bidem.
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problemy w jego stosowaniu w praktyce ze wzgledu na zawarte w nim nieja-
snos$ci. Sprzeczne jest to z zatozeniami projektodawcow. Na marginesie warto
dodag¢, ze jezeli przepis nie jest czytelny, to taka sytuacja nie bedzie stuzy¢ po-
prawie zaufania spoteczenstwa do organow stosujacych prawo, co znowu ktoci
si¢ z gtownym celem projektodawcow.

Zrozumialy jest postulat oceniania obrony koniecznej nie z pozycji skut-
kéw, jakie ta obrona wywolala, lecz z pozycji ex ante. Mozliwe, iz dzigki po-
glebieniu sposobnosci stawiania si¢ w sytuacji pokrzywdzonego, sady mogtyby
lepiej ocenié, czy doszto do naruszenia granic obrony koniecznej. Pamigtac na-
lezy, ze ocenianie dokonanej sytuacji z pozycji ex ante zawsze wigzaé si¢ be-
dzie z wystepowaniem pewnego elementu subiektywnego ze strony sgdziego.

Do uzasadnienia projektu zostata takze dotaczona ocena niniejszego pro-
jektu dokonana przez Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego. Podnosi on, ze
postulowane w projekcie zmiany sg raczej problemem stosowania niz stano-
wienia prawa. Argumentacja zawarta w uzasadnieniu projektu wydaje si¢
swiadczy¢ o tym, ze kwestia oceny zachowania ofiary jako ekscesu intensyw-
nego moze by¢ rozwigzana z pominigciem dokonywania zmiany art. 25 k.k.
Pierwszy Prezes Sagdu Najwyzszego W SWojej ocenie zauwazyl, iz rozwigzanie
wymaga gruntownego, catosciowego badania praktyki. Projektodawca przyta-
cza 1 interpretuje w uzasadnieniu zaledwie kilka orzeczen, ktére w dodatku
w wigkszosci sg uchylane w drugiej instancji i w zwigzku z tym powinny by¢
ocenione przez projektodawce jako przyktad poprawnego stosowania prawa.
Projekt ten zaktada swoiste domniemanie wadliwosci wszystkich przypadkow
kwalifikowanych jako przekroczenie granic obrony koniecznej. Podkre§lone
zostato, ze zwrot ,,razacy” moze wywotaé efekt odwrotny do zamierzonego,
poniewaz w przypadku proponowanego paragrafu wydaje si¢ on by¢ zdecydo-
wanie nietrafny. Dodatkowo podniesione zostato, iz projekt ten moze okaza¢
si¢ w duzej mierze sprzeczny z Konwencja Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci w zakresie, w jakim narusza on prawa atakujgcego okreslone dobro,
w szczegdInosci wprost pozwalajgc na jego usmiercenie bez wzgledu na sposob
naruszenia oraz rodzaj naruszonego dobra. Na koncu zauwazone zostato, ze
istnieje duzy problem z naktadaniem si¢ na siebie § 3 i proponowanego §3a
w art. 25 k.k.

Podsumowujgc, warto zauwazy¢, ze przepis art. 25 K.K. jest problematyczny
w zwigzku z jego stosowaniem w praktyce. Obecnie wystepujace sformutowa-
nia uwazane sg za niejasne 1 skutkujace watpliwosciami, ktore niestety w prze-
wazajacej mierze uderzajg w odpierajacego zamach cztowieka. Jednakze za-
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miast szuka¢ lepszego rozwigzania obecnej sytuacji, omawiany projekt posel-
ski z 19 stycznia 2015 roku wydaje si¢ wprowadza¢ wigcej zamieszania i nie-
jasnosci mimo przeciwnych zamierzen projektodawcow.

Deliberations on the proposal to extend the limits
of self-defense in project from 19th January 2015

The article will discuss the parliamentary project from 19th January 2015
on the amendment to the Penal Code, which concerns the addition of a new
paragraph (§ 3a) to article 25. In justification of this project authors claim a new
subtype of self-defense should be introduced to Polish criminal law. This new
subtype purports to be more clear for the addresses than already existing regu-
lations deemed inadequate by the authors. At present only person whose acting
under the influence of fear or emotion justified by the circumstances of the at-
tack would not get punished for exceeding the limits of necessary defense. The
proposed amendment significantly broadens the scope of people who cannot be
punished for exceeding the limits of self-defense. Due to the authors of the pro-
ject the most contentious aspect of present regulation of self-defense is the prac-
tical application of intensive excess. Very often people exceeding limits of nec-
essary defense are subjected to criminal liability by the first instance court but
then they are released from liability by the court of appeal. This problem arises
from ambiguities in definition of the limits of self-defense. This article will
consider whether introduction of a new paragraph (§ 3a) to the Penal Code will
deepen uncertainty contrary to its designers’ intention.
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Srodki zabezpieczajgce w $wietle ustawy
nowelizujgcej z dn. 20 11 2015 r.
Wybrane zagadnienia

W artykule zostata przedstawiona regulacja rozdziatu X Kodeksu karnego obo-
wiazujaca od 1 lipca 2015 roku. W poszczegolnych czesSciach opracowania za-
prezentowano tre$¢ nowych przepiséw, poddajac je krotkiemu komentarzowi,
przy jednoczesnym positkowaniu si¢ tre$cia projektu ustawy i wnioskow Hel-
sinskiej Fundacji Praw Cztowieka kierowanych do Rzecznika Praw Obywatel-
skich oraz Prokuratora Generalnego w sprawie wystapienia z wnioskiem o zba-
danie zgodnosci z Konstytucja przepisow 93a — 93g Kodeksu karnego. Rowniez
wlasne przemyslenia autorki sktaniaja do podstawienia raczej krytycznego
osagdu proponowanego rozwigzania. Sam kierunek zmian zaproponowany
w ustawie nowelizujacej, wypada oceni¢ pozytywnie, bowiem gldéwnym celem
postanowien ma by¢ podjecie dziatan majgcych przywroci¢ sprawce do stanu
zdrowia. Regulacje ustawowe przeczy¢ moga jednak tezie zawartej w uzasad-
nieniu projektu. Analizie poddano przede wszystkim katalog srodkoéw zabezpie-
czajacych, przestanki ich zastosowania, a takze zasady orzekania, zwracajac
szczeg6lna uwage na nowosci. Wykazywano, ze wbrew twierdzeniom ustawo-
dawcy, $rodki zabezpieczajace moga mie¢ bardziej penalny niz prewencyjny
charakter. Zauwazono takze brak regulacji postepowania w razie konfliktu wy-
konywania kar w formie dozoru elektronicznego i wolno$ciowego §rodka, jakim
jest kontrola miejsca pobytu. Wyrazono sceptycyzm co do stosowania innych
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ustaw wobec sprawcow mogacych by¢ internowanymi. Omdéwiono tez stosowa-
nie terapeutycznych srodkéw zabezpieczajacych w kontekscie obowigzku uzy-
skiwania zgody zainteresowanego.

1. Wstep

Punktem przewodnim niniejszego opracowania bedzie omdwienie funkcjo-
nowania $rodkow zabezpieczajacych po 30 czerwca 2015 roku. Przeprowa-
dzana analiza jest przydatna z kilku powodow. Najwazniejszym z nich sa
zmiany normatywne wprowadzane do rozdziatu X Kodeksu karnego ustawa
z dn. 20 11 2015 roku?. Po wtore, nowela pocigga za sobg konieczno$¢ modyfi-
kacji niektorych przepisow k.p.k. (gtownie art. 354 k.p.k.) i co oczywiste —
k.k.w. Nowo wprowadzane przepisy w znacznym stopniu zmieniaja filozofi¢
orzekania i wykonywania srodkow penalnych w ogolnosci, dlatego trzeba be-
dzie je oceni¢ pod katem innych wartosci chronionych prawem. Stosowanie
srodkow zabezpieczajacych ze swej istoty godzi w prawa jednostki pozostajace
w kolizji z dobrem, jakim jest bezpieczenstwo spoteczne. Waznym elementem
opracowania bedzie zbadanie relacji miedzy roznymi formami reakcji na czyn
zabroniony, a mianowicie karami i srodkami zabezpieczajacymi, co umozliwi
zasygnalizowanie niektorych kontrowersji zwigzanych z nowelizacjg Kodeksu
karnego. Warto podkresli¢, ze aksjologiczny kontekst umozliwi spojrzenie na
problem z szerszej perspektywy, co z pewno$cig zaowocuje postawieniem po-
stulatow de lege ferenda, ktorych trafno$¢ zostanie oceniona przez Czytelni-
kéw. Zatozeniem tekstu jest teza, mowiaca o tym, ze oddziatywanie majace
poprawi¢ jego kondycje bytowag winno by¢ traktowane jako rownorzgdny wo-
bec prewencji cel stosowania srodkow zabezpieczajacych.

2. Projekt noweli Kodeksu karnego: kilka stow
o stosowaniu srodkéw zabezpieczajgcych

Niewatpliwie stuszne sg glosy niektorych przedstawicieli doktryny mo-
wigce o rewolucyjnych zmianach w postgpowaniu karnym wprowadzanych
ustawg z dn. 27 IX 2013 roku?. Obserwujacych dynamike zmian w prawie kar-
nym moze dziwi¢ przeprowadzenie nowelizacji w Kodeksie karnym, ktoéra ma

1 Dz.U. 2015, poz. 395.
2 Dz.U. 2013, poz. 1247 z pézn. zm.
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si¢ zbiec z wejSciem w zycie nowych przepisow k.p.k. O tym, czy nowe regu-
lacje procesowe i materialne odmienig oblicze procedury karnej, przekonamy
si¢ pozniej. To rowniez nie czas i miejsce na rozwazania opisujgce modele orze-
kania $rodkow zabezpieczajacych — powstato juz bowiem wiele publikacji
w sposob kompleksowy odnoszacych sie do tego zagadnienia®. Zadaniem Au-
torki bedzie jedynie zarysowanie mogacych si¢ pojawi¢ w niedalekiej przyszto-
$ci problemow. W tym momencie warto przytoczy¢ powody, dla ktorych
tworcy projektu zmian w Kodeksie karnym* zdecydowali si¢ na zmiane prze-
pisow dotyczacych srodkow zabezpieczajacych.

W uzasadnieniu projektu noweli duzo mowi si¢ prewencyjnym oddziatywa-
niu zabezpieczenia wobec sprawcow niebezpiecznych dla otoczenia. Podkre-
slono, ze ,,stluza one zabezpieczeniu przed zagrozeniem porzadku prawnego,
powodowanym przez sprawce’™. Teza ta nie budzi wigkszych uwag — glownym
zadaniem tychze mechanizmow jest wlasnie odizolowanie najgrozniejszych
jednostek, ktorych zachowanie zrealizowato znamiona czynu zabronionego od
spoteczenstwa®. Oczywiste zdaje si¢ twierdzenie moéwigce o tym, ze takie od-
separowanie od $wiata ma by¢ dokonane w sposob najmniej ucigzliwy dla sa-
mego sprawcy, tak by jego prawa i wolnos$ci gwarantowane konstytucyjnie do-
znaly jak najmniejszego uszczerbku’. Zdaniem projektodawcy obie wspo-
mniane funkcje speini ta nowelizacja. Dos¢ wyraznie podkresla si¢ range wpro-
wadzenia wolnosciowych srodkow zabezpieczajacych, czyli dozoru kuratora,
jak i elektronicznej kontroli pobytu, jednak tylko ten ostatni b¢dzie funkcjono-
wat od 1 lipca 2015 roku.

Najbardziej kompleksowym i aktualnym opracowaniem ukazujagcym przedmiotows
tematyke jest monografia J. Gierowskiego i L.K. Paprzyckiego, Niepoczytalnosé
i psychiatryczne Srodki zabezpieczajqce. Zagadnienia prawno-materialne, procesowe,
psychiatryczne i psychologiczne, Warszawa 2013. Na uwage zastuguje podobne tematycznie
opracowanie J. Konikowskiej-Kuczynskiej, Wykonywanie kary pozbawienia wolnosci
W systemie terapeutycznym wobec skazanych uzaleznionych od srodkéw odurzajgcych lub
substancji psychotropowych, Warszawa 2014. Niezwykle interesujace jest opracowanie
K. Krajewskiego poréwnujacego model europejski model dwutorowy z jednotorowym
amerykanski, Kilka uwag o fzw. dwutorowosci prawa karnego, w: A. Rzeplinski,
I. Rzeplifska M. Nielaczna, P. Wiktorska (red.), Pozbawienie wolnosci — funkcje i koszty,
Ksiega Jubileuszowa Profesora Teodora Szymanowskiego, Warszawa 2013, s. 108-125.
4 Zob. druk sejmowy o numerze 2393 http://sejm.gov.pl/Sejm7.nsf/PrzebiegProc.xsp?id=
AEBBCC6CA5B2782EC1257CDEQ03CC471, dostep: 22.05.2015.
5 Zob. Uzasadnienie projektu, s. 143: http://sejm.gov.pl/Sejm7.nsf/druk.xsp?nr=2393, dostep:
22.05.2015.
6 Zob. W Wrébel, A. Zoll. Polskie prawo karne, Krakow 2010, s. 547.
7 Zob. J. Gierowski, L.K. Paprzycki, op. cit., s.256, a takze T. Dukiet-Nagorska, Uwagi
0 znaczeniu zasady proporcjonalnosci dla stanowienia prawa, W: A. Rzeplinski,
I. Rzeplinska M. Nietaczna, P. Wiktorska (red.), Pozbawienie wolnosci — funkcje i koszty,
Ksigga Jubileuszowa Profesora Teodora Szymanowskiego, Warszawa 2013, s. 56.
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Perspektywa ustanowienia takiego wlasnie unormowania wydaje si¢ atrak-
cyjna, szczegblnie dla osob, ktéorym bliska jest tematyka ochrony praw czto-
wieka, gdzie zwraca si¢ uwage na leczenie sprawcy i udzielenie mu pomocy
w readaptacji do spoteczenstwa. Wypada uznac za chwalebne podkreslenie zna-
czenia praw jednostki, ktorej wolno$¢ ma by¢ ograniczona. Jako pozytywna
jawi si¢ proba tworzenia systemu odzwierciedlajacego dorobek psychiatrii, od-
wotujaca si¢ do nowoczesnych metod terapeutycznych, powotywany niejedno-
krotnie w uzasadnieniu. Majac na uwadze jedynie zapisy poczynione w tym
dokumencie, nowemu przedsigwzieciu legislacyjnemu trzeba postawic¢ pozy-
tywna diagnoze. Czytelnik zwroci uwage na che¢ jednoczesnego zapewnienia
bezpieczenstwa spoleczenstwa, jak i ochrony praw poszczegdlnych sprawcow.
Wypada wrecz pochwali¢ ustawodawce za sprawne i wywazone in abstracto
uregulowanie tak delikatnej materii. Wglgbiajac si¢ jednak w tre$¢ przepisow
rozdzialu X, dobre wrazenie, jak i pozytywny odbior spowodowane pierwsza
lekturg uzasadnienia moga ulec ostabieniu. Na kartach opracowania zostana
wykazane poszczegodlne, subiektywnie zaproponowane przez autorke, kompli-
kacje zwiazane z nowym stanem prawnym. Zastrzec nalezy, ze krytyczne od-
wolywanie si¢ do niektorych ustalen ustawowych nie wptywa jednak na pozy-
tywna oceng kierunku zmian.

Warto zasygnalizowac, ze pojawily si¢ juz glosy przedstawicieli organizacji
pozarzadowych dotyczace wprowadzanej regulacji. 16 maja 2015 roku na stro-
nie internetowej Helsinskiej Fundacji Praw Cztowieka pojawit si¢ wpis podda-
jacy krytyce przyszty model srodkéw zabezpieczajacych® wraz z zatgczonymi
wnioskami do Rzecznika Praw Obywatelskich i Prokuratora Generalnego,
w ktoérych organizacja zwraca si¢ do podmiotow o rozwazenie wystgpienia do
Trybunaly Konstytucyjnego majacego na celu zbadanie konstytucyjnos$ci
ustawy z dn. 20 Il 2015 roku, co organy moga uczyni¢ na podstawie art. 191
ust. 1 Konstytucji. Przedmiotem opracowania nie bedzie oméwienie argumen-
tow przedstawionych W pismach, cho¢ niektore z nich uzna¢ nalezy za trafne.
Szersza analiza zostanie poczyniona w dalszej czg$ci opracowania.

3. Katalog srodkéw zabezpieczajgcych iich orzekanie

8 http://www.hfhr.pl/stosowanie-srodkow-zabezpieczajacych-a-nowelizacja-kodeksu-karne
go/, dostep: 22.05.2015.
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Fundamentalng zmiang w stosunku do obecnego stanu prawnego jest stwo-
rzenie jednolitego modelu orzekania §rodkéw zabezpieczajacych w miejsce po-
przednio obowigzujacego modelu ,,roztozonego” na rézne srodki, gdzie kazdy
z osobna zostal poddany swoistej regulacji. Owa jednolito$¢ rozumiana bedzie
jako stworzenie ogdlnych przestanek mogacych by¢ aplikowanymi do konkret-
nego stanu faktycznego. Derogowano zatem art. 93 — 98 k.k., w zamian usta-
nawiajac przepisy art. 93a — 93g k.k. W poszczegolnych, powigzanych ze sobg
jednostkach redakcyjnych Kodeksu karnego ustanowiono katalog srodkow (art.
93a k.k.), wskazano zasady ich stosowania (art. 93b k.k.), ustanowiono katalog
sprawcow, wobec ktorych moga by¢ orzeczone (art. 93¢ k.k.), ramy czasowe
stosowania srodkow (art. 93d k.k.), jak i obowigzki zwigzane z poszczegolnymi
srodkami (art. 93e — 939 k.k.). Jak wykazano, tak zaproponowana systematyka
zdecydowanie rozni si¢ od wczesniej przyjetej. Dla lepszego rozeznania dal-
szych wywodow zawartych w artykule, autorka zobowiazuje si¢ przytoczy¢
nowe przepisy art. 93a— 93 g k.k.

Zgodnie z przepisami obowigzujacymi od 1 lipca 2015 r. do katalogu $rod-
kow zabezpieczajacych naleze¢ beda elektroniczna kontrola miejsca pobytu, te-
rapia, terapia uzaleznien i pobyt w zakladzie psychiatrycznym. Kolejnos¢ ich
prezentacji opiera si¢ na kryterium dolegliwosci dla sprawcy — od najmniej do-
kuczliwych do tych najbardziej ingerujacych w wolnos¢ jednostki. Takie
uksztattowanie zawarte w ustawie nadaje prym zasadom proporcjonalnosci
i koniecznos$ci, co winno stanowi¢ wskazowke dla sadu majaca na celu orzeka-
nie o jak najmniej dolegliwych $rodkach (oczywiscie w miare mozliwosci).
Wspomniany zabieg legislacyjny podobny jest do regulacji zawartej w art. 58
k.k. stanowigcym wyraz zasady ultima ratio przy orzekaniu kary pozbawienia
wolnosci. Podobne rozwigzanie na gruncie Srodkdéw zabezpieczajacych wypada
oceni¢ pozytywnie. Zupelne novum w systemie stanowi uregulowanie wolno-
sciowego srodka zabezpieczajacego, jakim jest elektroniczna kontrola miejsca
pobytu, oceniana przez projektodawce jako nowoczesna i odpowiadajaca du-
chowi postepu zmiana®. Pozytywna ocena tego srodka moze zosta¢ ostabiona,
zwazywszy na konflikt przepisow rozdziatu X z mozliwoscia wykonywania
kary pozbawienia wolno$ci w systemie dozoru elektronicznego na podstawie
rozdzialu VIla k.k.. Co ciekawe, ustawodawca nie wyklucza jednoczesnego
orzeczenia kary w takiej formie, jak i $rodka w postaci elektronicznej kontroli
miejsca pobytu. Moze si¢ okazac, ze ta sama osoba noszaca dwie ,,bransoletki”,

9 Zob. Uzasadnienie projektu, s. 144-145.
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jest kontrolowana podwojnie. Mowienie w tej sytuacji o wolnosciowym cha-
rakterze ktorejkolwiek z sankcji, dozna¢ musi daleko idacego uszczerbku. Tym
bardziej, ze zgodnie z art. 93¢ ,,sprawca, wobec ktorego orzeczono elektro-
niczng kontrolg¢ miejsca pobytu, ma obowigzek poddania si¢ nieprzerwanej
(podkr. — M.G.) kontroli miejsca swojego pobytu sprawowanej za pomoca urza-
dzen technicznych, w tym noszoneg0 nadajnika”.

4. Zasady orzekania srodkéw zabezpieczajgcych
w kontekscie innych reakcji na czyn zabronionych
przewidzianych w Kodeksie karnym

Zasady (dyrektywy) orzekania Srodkow zabezpieczajacych ukazane zostaty
w art. 93b, ktory mowi, iz ,,sad moze orzec srodek zabezpieczajacy, gdy jest to
konieczne, aby zapobiec ponownemu popetnieniu przez sprawce czynu zabro-
nionego (jakiegokolwiek — przyp. M.G.), a inne $rodki prawne okreslone
w tym kodeksie lub orzeczone na podstawie innych ustaw nie sa wystarcza-
jace”. Sformutowanie zawarte w przepisie wydaje sie nie do konca trafne, prze-
pis ten mozna wyktada¢ na dwa rézne sposoby. Z jednej strony postuzenie si¢
zwrotem ,,moze orzec” mialoby oznacza¢ fakultatywno$¢ orzekania srodkow,
tak jak ma to miejsce w przypadku innych instytucji prawa karnego (np. fakul-
tatywne nadzwyczajne ztagodzenie kary przy usitowaniu nieudolnym na pod-
stawie art. 14 § 2 k.k.). z drugiej strony, mozliwo$¢ taka wystepuje, gdy jest to
konieczne, aby zapobiec popetnieniu nowego czynu zabronionego. Wydaje sig,
7ze w razie stwierdzenia przez sad istnienia takiej przestanki, orzeczenie
o srodku bedzie obowigzkowe, cho¢ teza ta wypowiadana jest dalece ostroznie.
Uzycie w tekscie Kodeksu tak wyraznego i stanowczego znamienia, jakim jest
stowo ,.konieczne” zdaje sie¢ przesadza¢ o wyzszo$ci drugiej opcji, pomimo
checi ,,prowolno$ciowej” interpretacji.

Nowo wprowadzone przepisy nie rozstrzygnety sporu co do rozumienia po-
jecia ,,czynu zabronionego” uzytego w art. 93a — 93 g k.k. Zwrot ,,czyn zabro-
niony” mozna rozumie¢ dwojako, jako zawierajacy wylacznie znamiona strony
przedmiotowej, jak i zawierajgcy rowniez znamiona podmiotowe. Autorce bliz-
sze 1 trafniejsze wydaje si¢ przyjecie tego drugiego pogladu, choéby ze wzgle-
dow celowosciowych. Srodki zabezpieczajace nie sa wiasciwym wyjsciem
w razie popelnienia przez sprawce czynu charakteryzujgcego si¢ nieumyslno-
$cig. W czesci ogolnej Kodeksu karnego przewidziano inne, bardziej odpo-
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wiednie mechanizmy oddzialujace na takie osoby, cho¢by orzekanie kar ogra-
niczenia wolnosci czy grzywny, ktore w wigkszos$ci przypadkow beda wystar-
czajace dla osiggnigcia celow kary. Orzeczenie ktoregokolwiek ze srodkow wy-
mienionych w art. 93a k.k. stanowitoby w istocie kar¢ dla sprawcy, ktory nie
musi by¢ odseparowany od otoczenia. Majgc rowniez na uwadze zasady orze-
kania $rodkoéw zabezpieczajacych, w szczegdlnosci wspomniang konieczno$é
1 proporcjonalno$¢ (co sprowadza si¢ do uznania $rodka zabezpieczajacego za
reakcje ultima ratio), przyjecie drugiej koncepcji zdaje si¢ stuszne.

Nie sposob nie odnie$¢ wrazenia, ze ustawodawca odchodzi od waznego
celu orzekania o srodkach zabezpieczajacych, jakim winno by¢ leczenie
sprawcy na rzecz prewencji ogolnej. W rozmyslaniach mozna pojs$¢ skrajnie
daleko, a mianowicie pokusi¢ si¢ o stwierdzenie méwiace o zatarciu si¢ granicy
miedzy Srodkami zabezpieczajacymi a karami, z perspektywy (niejako automa-
tycznej) dolegliwosci dla sprawcy. Sama dyrektywa nakazujaca orzekanie
srodka w razie spelnienia konieczno$ci zapobiezenia czynowi zabronionemu
do$¢ dobitnie $wiadczy o prymie funkcji sprawiedliwo$ciowej nad ochronng™®.
Co ciekawe, sam art. 53 k.k. normujacy dyrektywy wymiaru kary umozliwia
sagdowi bardziej wszechstronng analize danego przypadku. W art. 53 k.k. na
pierwszy plan wysuwa si¢ stopien winy i spotecznej szkodliwosci (ktorej ocena
na podstawie art. 93b § 1 w k.k. pozostaje obojetna, z wyjatkiem orzekania
pobytu w zaktadzie psychiatrycznym, gdzie spoteczenstwo ma by¢ uchronione
przed popetnieniem przestepstwa o znacznej spotecznej szkodliwosci), dopiero
w nastepnej kolejnosci baczy si¢ na cele wychowawcze i zapobiegawcze.

Wypada wywie$¢, ze niektorych przypadkach bardziej optacalne dla samego
sprawcy, ale tez sprawiedliwe w odczuciu spotecznym, bedzie wymierzenie
kary, nawet bezwzglednego pozbawienia wolnosci — sankcji, ktorej granice sa
wyraznie okreslone w wyroku sadowym. Taka opcja moze wydaé si¢ dogod-
niejsza, gdy popatrzy si¢ na nig pod katem zastosowania instytucji probacyj-
nych, przede wszystkim warunkowego przedterminowego zwolnienia na mocy
art. 78 k.k. Istnieje prawdopodobienstwo, ze sens orzekania srodkow zabezpie-
czajacych zostanie sprowadzony do minimum, a kara kryminalna wykonywana
we wlasciwym systemie stanie si¢ remedium pozwalajacym na spetnienie funk-
cji przypisywanych pierwotnie srodkom zabezpieczajacym.

Dodatkowym argumentem przemawiajacym za prymatem represyjnosci
srodkow zabezpieczajacych nad prewencja w ksztatcie nadanym ustawa z dn.
20 11 2015 roku, jest tres¢ art. 93d § 5 k.k. stanowigcy nastepujaco: ,,jezeli

10O funkcjach prawa karnego szerzej W. Wrobel, A. Zoll, op. cit., s. 39-42.
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sprawca zostal skazany na kar¢ pozbawienia wolnosci bez warunkowego za-
wieszenia jej wykonania, kare 25 lat pozbawienia wolno$ci lub kare dozywot-
niego pozbawienia wolnosci, orzeczony srodek zabezpieczajacy stosuje si¢ po
odbyciu kary lub warunkowym zwolnieniu, chyba Ze ustawa stanowi inaczej”.
Regulacja wyraznie pozwala na przedluzenie ograniczenia konstytucyjnie
chronionej wolnosci jednostki, czasem ponad stopien przypisywanej sprawcy
winy majgcej limitujgce znaczenie dla orzekania kary!! i to jeszcze na czas nie-
okre$lony z gory (art. 93d § 1 k.k.)*. Patrzac na to zagadnienie od bardziej
praktycznej strony, bardziej zastanawiajacy wydaje si¢ sens wykonywania
srodka po odbyciu przynajmniej czesci kary. Czy nie lepszym dla sprawcy, ale
tez generujacym mniejsze koszty dla budzetu panstwa rozwigzaniem byloby
obligatoryjne wyznaczenie systemu wykonania kary? Jesliby w pelni zaakcep-
towaé zrownanie kar ze §rodkami zabezpieczajacymi, co na gruncie nowych
przepisow okazuje si¢ zabiegiem nietrudnym, konsekwencje takiego zatozenia
bylyby daleko idace. Istniataby bowiem konieczno$¢ stosowania gwarancji wy-
nikajacych z art. 42 Konstytucji RP*, co mogloby powodowaé jeszcze wieksze
problemy. Zdaniem autorki, przesadzanie o istocie samego modelu ujetego
w art. 93a — 93g k.k. powinno by¢ ostrozne. Mimo wyraznie zarysowanych
elementow represyjnosci, pozostaje on nadal modelem prewencyjnym, choé
dajacym sadom orzekajacym szerokie narzedzia pozwalajace na ksztattowanie
sytuacji sprawcy. Powodem, dla ktorego postawiona wyzej ocena nie moze by¢
nadto radykalna, sa instrumenty nakazujace podejmowanie przez internowa-

1 Zob. W. Wrébel, A. Zoll, op. cit., s. 324.

2 Omoéwienie kwestii terminowosci stosowania $rodkéw zabezpieczajacych zastuguje na
osobne oméwienie innym, szerszym opracowaniu. Mozna podnosi¢ argumenty przeciw
utrwalonemu rozwigzaniu legislacyjnemu przyjmujacemu orzekanie $rodkéw na czas
nieokreslony z gory, powodujacemu zagrozenie nieuzasadnionego ograniczania wolnoS$ci
0soOb. Zatozenie to wydaje si¢ mylne — trudno z gory przewidzie¢ czas trwania terapii czy
potrzebg umieszczenia w zaktadzie psychiatrycznym. Wystarczajacym mechanizmem
chronigcym jest obowigzek przeprowadzania kontroli wykonywania srodka odbywajacej si¢
co sze$¢ miesigey, gdzie w razie pozytywnej oceny postepéw sprawcy srodek moze byc
zmieniony lub nawet uchylony. Z perspektywy konstytucyjnej, bardziej watpliwe wydaje si¢
rozwigzanie dotyczace skazanych, wobec ktorych sad ogranicza mozliwos$¢ ubiegania si¢
0 warunkowe przedterminowe zwolnienie na podstawie art. 78 § 2 kk., gdzie to
w rzeczywistosci sad w sposob dalece swobodny (poparty jedynie jest subiektywna prognoza
kryminologiczng) moze ksztaltowaé sytuacj¢ prawng skazanego.

Zob. A. Barczak-Oplustil, Srodki reakcji ,,prawnokarnej” wobec 0séb z zaburzeniami
psychicznymi stwarzajgcymi zagrozenie dla zycia, zdrowia lub wolnosci seksualnej innych
0s6b w perspektywie zasad zawartych w Konstytucji. Wybrane zagadnienia, ,,Czasopismo
Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2014, nr 4, s. 56.
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nego leczenia w postaci terapii, terapii uzaleznien czy innych kuracji farmako-
logicznych.

5. Uregulowania rozdziatu X Kodeksu karnego
aregulacje zawarte w innych ustawach

Warto kilka uwag po$wieci¢ relacji rozdziatu X Kodeksu karnego z innymi
regulacjami tego kodeksu, a takze pozostatymi aktami prawnymi regulujacymi
postgpowanie z osobami cierpigcymi na zaburzenia psychiczne. Zdaje si¢, ze
glowne znaczenie b¢dzie mie¢ ustawa z dn. 19 VII1 1994 roku o ochronie zdro-
wia psychicznego (dalej u.0.z.p.)*, najbardziej odpowiadajgca omawianej pro-
blematyce, ktora tez pozwala na stosowanie przymusu w stosunku do 0sob cier-
pigcych na zaburzenia psychiczne®®. Rézne sg cele i zatozenia regulacji ustano-
wionych na poziomie Kodeksu karnego, jak i tych zawartych we wspomnianej
ustawie, majgcej bardziej cywilistycznych charakter®® i kladgcy wigkszy nacisk
na postgpowanie z osobami cechujacymi si¢ takimi wlasciwosciami. Z wysto-
wionej w art. 93b § 1 k.k. zasady konieczno$ci wynika, ze w pierwszej kolej-
no$ci badane winny by¢ przestanki wyrazone w pozostatych przepisach ko-
deksu, dopiero potem zasadnos$¢ stosowania innych reakcji pozakodeksowych,
a na samym koncu uzasadnione bedzie orzeczenie srodka zabezpieczajacego.
W konkretnym przypadku trzeba bedzie wywazy¢ co bedzie korzystne, ale row-
niez odpowiednie dla sprawcy.

Do niektorych oséb popetniajacych czyny zabronione (lub przestgpstwa) na
tle zaburzen psychicznych, zastosowanie moga mie¢ zarowno przepisy k.k.
i u.0.z.p.. Takim przyktadem moze by¢ przyjecie pacjenta chorego psychicznie
do szpitala psychiatrycznego bez uprzedniego uzyskania zgody w trybie art. 23
(i 29) u.0.z.p. Decyzje w tym zakresie podejmuje lekarz psychiatra po wcze-
$niejszym osobistym zbadaniu osoby i konsultacji z innym specjalista (art. 23
ust. 2 u.0.z.p.). Przyjecie do szpitala wymaga zatwierdzenia przez ordynatora
(lekarza kierujgcego oddziatem) w ciggu 48 godzin od chwili przyjecia. Kie-
rownika szpitala obowigzuje si¢ do notyfikacji decyzji sadowi opiekunczemu

14 Dz.U. 1994 nr 111 poz. 535 z p6zn. zm.

15 Zob. definicje ,,zaburzef psychicznych” zawarta w art. 3 pkt 1 u.0.z.p.

16 ], Gierowski, L.K. Paprzycki, Kontrowersje zwigzane z ustawq z dnia 22 listopada 2013 r.
o0 postepowaniu wobec 0sob z zaburzeniami psychicznymi stwarzajgcymi zagrozenie Zycia,
zdrowia lub wolnosci seksualnej innych oséb — perspektywa prawna i psychiatryczno-
psychologiczna, ,,Palestra” 2014, nr 9, s. 155.
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w ciaggu 72 godzin od momentu przyjecia pacjenta. Opcja przyjecia do szpitala
1 podjecia leczenia zamiast zastosowania §rodka zabezpieczajacego moze wy-
da¢ si¢ bardziej stuszna. Nie jest jednak pozbawiona pewnych komplikacji —
jak nalezatoby postapi¢ w razie decyzji sadu o zastosowaniu takiego mechani-
zmu a przy sprzeciwie lekarza psychiatry, gtownego decydenta? Nakazanie
przyjecia do szpitala nie wydaje si¢ odpowiednim wyjsciem. Przede wszyst-
kim, to psychiatra posiada wigksza wiedze¢ z zakresu nauk medycznych i to on
ma kompetencje do udzielania odpowiedniego swiadczenia zdrowotnego. Po
drugie, takie postanowienie sgdowe mogtoby stanowi¢ zbyt daleko idgce wkro-
czenie w wolno$¢ wykonywania zawodu lekarza, co spotkatoby si¢ ze (stusz-
nym) sprzeciwem srodowiska lekarskiego. Wyzej poczynione uwagi stanowia
jedynie probe ukazania problemu. Zdaje si¢, ze lepszym rozwigzaniem byloby
oddzielenie regulacji srodkow zabezpieczajacych w Kodeksie karnym od in-
nych ustaw, jak ma to miejsce do 30 czerwca 2015 roku. Specyfika analizowa-
nych ustaw jest na tyle odmienna (poczawszy od definicji, przestanek i trybow
orzekania o danych $rodkach na celu ustaw skonczywszy), ze ich postanowien
w wigkszosci nie bedzie dato si¢ pogodzi¢, a co za tym idzie — odpowiednio
zastosowac.

6. Katalog sprawcow, wobec ktérych mozna orzekaé
srodki zabezpieczajgce, i problematyka zgody na
orzeczenie srodka zabezpieczajgcego

W s$wietle art. 93¢ § 1 kk. ,,srodki zabezpieczajace mozna orzec wobec
sprawcy:

1. co do ktérego umorzono postgpowanie o czyn zabroniony popeliony w sta-
nie niepoczytalnosci okreslonej w art. 31 § 1,

2. W razie skazania za przestepstwo popetnione w stanie ograniczonej poczy-
talnos$ci okreslonej w art. 31 § 2,

3. wrazie skazania za przestgpstwo okreslone w art. 148, art. 156, art. 197, art.
198, art. 199 § 2 lub art. 200 § 1, popetnione w zwigzku z zaburzeniem pre-
ferencji seksualnych

4. w razie skazania na kar¢ pozbawienia wolnosci bez warunkowego jej za-
wieszenia za umyS$lne przestgpstwo okreslone w rozdziale XIX, XXIII,
XXV lub XXVI, popetnione w zwigzku z zaburzeniem osobowosci o takim
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charakterze lub nasileniu, ze zachodzi co najmniej wysokie prawdopodo-

bienstwo popetnienia czynu zabronionego z uzyciem przemocy lub grozba

jej uzycia,

5. wrazie skazania za przest¢pstwo popetnione w zwigzku z uzaleznieniem od
alkoholu, srodka odurzajacego lub innego podobnie dziatajacego §rodka”.
Doboér podmiotow budzit juz zarzuty w doktrynie prawa karnego, szczegol-

nie pod kgtem poprawnos$ci metodologicznej!’, ktore nalezy poczytac jako za-

sadne. Objecie tg regulacjg osob, ktorych poczytalno$¢ w czasie popetnienia
czynu byla wylaczona lub znacznie ograniczona, jest w petni akceptowalne.

Problematyczna wydaje si¢ mozliwos$¢ stosowania srodkow wobec reszty wy-

branych o0sob. Z tre$ci uzasadnienia projektu nowelizacji nie wynika, by wybor

akurat takich sprawcoéw poprzedzony byt konsultacjami ze srodowiskiem psy-
chiatrow i psychologow.

Kwestia wywotujaca zdziwienie jest mozliwos¢ orzeczenia $rodka zabez-
pieczajacego wobec sprawcow niektorych przestepstw przeciwko zyciu i zdro-
wiu, a takze wolnosci popetnionych na tle seksualnym, nawet gdy zostali oni
skazani na kary inne niz bezwzgledne pozbawienie wolnosci. Przy uwzglednie-
niu dalszych czeSci przytaczanego paragrafu, problem staje si¢ jeszcze ciekaw-
szy. Warto zada¢ pytanie o réznice migdzy zaburzeniami preferencji seksual-
nych, zaburzeniami osobowosci uzasadniajace wysokie prawdopodobienstwo
popelnienia czynu zabronionego i uzaleznieniem od alkoholu, uzasadniajaca
rozne traktowanie osob wobec ktoérych mozna orzec $rodki zabezpieczajace.
Wydaje sig, ze dobdr ustawodawcy cechuje sie losowos$cia, stabo uchwytna dla
sadu orzekajacego w danej sprawie. Szczegolng, jesli nie kluczowa role ode-
graja w tej mierze biegli psychiatrzy lub psychologowie przeprowadzajacy ba-
danie oskarzonego, ktorych rola w sprawach z zakresu stosowania srodkow za-
bezpieczajacych i tak jest znacznie wigksza niz w przypadku opiniowania co
do okolicznosci faktycznych sprawy. To w rzeczywistosci od ich opinii bedzie
zaleze¢ dalsze postgpowanie ze sprawca.

Ostatnig juz kwestig omawiang w tej czesci opracowania bedzie tre$¢ art.
93f k.k. § 1 przepisu stanowi, ze ,,sprawca, wobec ktdrego orzeczono terapie,
ma obowigzek stawiennictwa we wskazanej przez sad placoéwce w terminach
wyznaczonych przez lekarza psychiatre, seksuologa lub terapeute i poddania
si¢ terapii farmakologicznej zmierzajacej do ostabienia popedu seksualnego,
psychoterapii lub psychoedukacji w celu poprawy jego funkcjonowania w spo-
teczenstwie”. Na marginesie, postuzenie si¢ zwrotem ,,w celu poprawy jego

17 7ob. |. Zdunski, Srodki zabezpieczajgce w projekcie nowelizacji Kodeksu karnego,

,,Prokuratura i Prawo” 2015, nr 3, s. 59.
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funkcjonowania w spoteczenstwie” daje kolejny argument mogacy by¢ wyko-
rzystanym przez zwolennikow tezy o przewadze celu prewencyjnego (lub na-
wet represyjnego) nad ochrong praw jednostki. Jednak od ,,gry stownej” bar-
dziej istotna w tym miejscu jest ocena obowiazku poddania si¢ terapii. Wedtug
Helsinskiej Fundacji Praw Czlowieka ustanowienie takiego przepisu jawi si¢
jako sprzeczne z Konstytucja RP. Zgodnie z pogladem wyrazonym w pismach
kierowanych do Rzecznika Praw Obywatelskich i Prokuratora Generalnego,
zarzucono naruszenie zasady przydatno$ci W ograniczeniu prawa do samosta-
nowienia, wypracowanej w orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego'®. Ko-
rzystanie z terapii czy terapii uzaleznien (albo leczenia w ogdlnos$ci) winno by¢
podejmowane przez dang osobg dobrowolnie, w innym przypadku nie przynio-
stoby oczekiwanych efektow?®.

Dodatkowym argumentem negujacym konstytucyjnos¢ tego przepisu, zda-
niem organizacji, jest wykazanie niescistosci w tresci znowelizowanego Ko-
deksu karnego. W wypadku zawieszenia kary pozbawienia wolnosci, wedtug
art. 74 § 1172 § 1 k.k., zgoda samego skazanego na poddanie si¢ terapii jest
wymagana. Problem obowiazku uzyskania zgody pojawia si¢ szczeg6lnie przy
stosowaniu terapii farmakologicznej. Zdaniem Autorki, mieéci sie ona w poje-
ciu ,,zabieg leczniczy” (odnoszacego si¢ przede wszystkim do dziatan terapeu-
tycznych?®) zawartego w art. 192 k.k., ktory statuuje odpowiedzialno$¢ karng
za ingerencj¢ medyczng w ciato cztowieka bez jego woli. Ponadto, majac na
wzgledzie mozliwo$¢ wystepowania skutkéw ubocznych spowodowanych za-
zywaniem lekoéw, obowiazek uzyskania zgody na terapi¢ wydaje si¢ jeszcze
bardziej uzasadniony. Tak jak przyjeto w przypadku pozostatych zabiegow,
zgoda nan mogtaby by¢ wycofana w kazdym czasie. W razie braku pewnosci
co do $wiadomosci i dobrowolnosci wyrazanej przez internowanego zgody
(wyrazanej w pierwszej kolejnosci), nie wida¢ formalnych przeszkod do odpo-
wiedniego stosowania przepisow art. 32 i nastgpnych Ustawy o zawodzie leka-
rza i lekarza dentysty?!, a mianowicie uzyskania sadowej zgody zastepczej,
gdzie dalej wlasciwym sagdem orzekajacym bylby sad rodzinny (jako lepiej zna-
jacy specyfike takich postepowan). Tok rozumowania przedstawicieli fundacji
odnoszacy si¢ do koniecznos$ci uzyskania zgody musi by¢ catkowicie zaakcep-

18 Zob. Wniosek HFPC, s. 4: http://www.hfhr.pl/stosowanie-srodkow-zabezpieczajacych-a-no
welizacja-kodeksu-karnego/, dostgp: 22.05.2015.

19 Ibidem, s. 4.

20 Zob. T. Dukiet-Nagorska, Autonomia pacjenta a polskie prawo karne, Warszawa 2008,
s. 153. M. Filar, Lekarskie prawo karne, Krakow 2000, s. 245 i n.

2L Dz.U.DzU. 1997 nr 28 poz. 152 z pézn. zm.
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towany. W przepisie procesowym, mianowicie w art. 354a § 2 k.p.k. ustano-
wiono jedynie mozliwos$¢ uzyskania zgody przez sprawce na podjecie terapii
lub terapii uzaleznien. Mozna odnie$¢ wrazenie, ze ustanowienie takiego prze-
pisu ma raczej upro$ci¢ procedurg orzekania $rodka, anizeli w rzeczywistosci
chroni¢ prawo do samostanowienia jednostki. Wniosek taki wysnuwa si¢ z in-
terpretacji art. 354a k.p.k., gdzie w razie wyrazenia woli poddania si¢ sSrodkom
zabezpieczajacym sadu nie obowigzuje sie¢ do wystuchania biegtych, chyba ze
ten uzna to za wskazane. Odstapienie od czynno$ci procesowej moze budzié
zdziwienie. Wiedza i do§wiadczenie zawodowe bieglych powinny zosta¢ wy-
korzystane przez sad do podjecia odpowiedniej decyzji w kazdym wypadku.
Posiadane przez nich wiadomosci specjalne maja bowiem niebagatelne znacze-
nie, s3 gwarancja odpowiedniego doboru $rodkow. Wydaje sie, ze nawet
uprzednia zgoda na stosowanie tego srodka nie powinna pozbawia¢ sprawcy
naleznych mu gwarancji prawidlowego wykonywania srodka.

Warto zasygnalizowac, iz sam mechanizm wyrazania zgody na terapi¢ lub
terapi¢ uzaleznien przypomina ponickad stosowanie trybéw konsensualnych,
gdzie ceni si¢ sprawnos$¢ i szybko$¢ podejmowanych dziatan. Przypomnie¢ na-
lezy, iz orzekanie srodkow zabezpieczajacych moze zosta¢ objete porozumie-
niem z art. 335 k.p.k. (,,inne $rodki przewidziane za zarzucany wystepek”).
Zdaje sie, ze taka mozliwo$¢ nie odgrywa raczej wigkszego znaczenia w prak-
tyce — wlasciwie negocjujacy obronca, dziatajacy zgodnie z art. 86 k.p.k. wy-
lacznie na korzys¢ mandanta, w pierwszej kolejnosci bedzie ubiegac si¢ o orze-
czenie terminowych i mniej dolegliwych srodkéw. Podsumowujac ten watek
wypowiedzi, wypada zaakceptowaé teze postawiong we wnioskach fundacii,
dotyczaca ustanowienia art. 244b k.k. penalizujacego niepoddanie si¢ obowigz-
kom zwigzanym z orzeczonym wobec sprawcy $rodkiem zabezpieczajgcym?
jako zbyt daleko wkraczajace w prawa jednostki.

7. Podsumowanie i wnioski

Baczac na technike legislacyjng wypada stwierdzié¢, ze skondensowanie
wspomnianych przepisow w jedna catos$¢ jawi si¢ jako Stuszne i niesprzeczne
z zasadami przyzwoite] legislacji Zakrojone w sposob dos¢ ogdlny przepisy,
w szczegdlnosci art. 93b k.k., majg zaopatrzy¢ sad w narzgdzia uelastyczniajace
i pozwalajagce na odpowiedni dobor srodkéw orzekanych wobec danego

22 Zob. Wniosek HFPC, s. 5.
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sprawcy, co jest poniekad ustanowieniem prymatu dla niezawistosci i roztrop-
no$ci sedziowskiej. Nie trzeba przekonywaé, ze na przedstawicielach wladzy
sadowniczej, decydujacych o przysztosci sprawcy, cigzy¢ bedzie koniecznos¢
wszechstronnego uzasadnienia odnoszacego si¢ do wyboru konkretnego ze
srodkow wymienionych w katalogu z art. 93a k.k. Zwiekszona kontradyktoryj-
no$¢ postgpowania sgdowego wymusi wigkszg aktywno$¢ stron w zakresie ar-
gumentacji odnoszacej si¢ do orzekania $rodkéw zabezpieczajacych. Przede
wszystkim, rola obroncy oskarzonego okaze si¢ w tej mierze nieoceniona.

Z drugiej strony, watpliwe merytorycznie wydaje si¢ tworzenie swoistej
czesci ogblnej rozdziatu X k.k., co sprowadza si¢ do ,,wrzucenia do jednego
worka” wszystkich typéw internowanych?®, wobec ktorych mozna orzec deten-
cje. Ewentualna mozliwos$¢ przypisania sprawcy winy, rodzaj jego zaburzen,
czy przede wszystkim ocena stopnia spotecznej szkodliwosci czynu badana in
concreto stanowig cechy réznigce rodzaj dolegliwosci wymierzanej sprawcy na
podstawie rozdziatu X k.k. Tak ogélnie sformulowane przestanki orzekania
srodkow zabezpieczajacych w rzeczywisto$ci umiejscawiaja sedziow w roli
ustawodawcow, co z perspektywy art. 10 Konstytucji nie wydaje si¢ najlepiej
pomys$lanym zabiegiem legislacyjnym. Wedlug autorki, lepszym rozwigzaniem
byloby ,,0oddzielenie” od siebie réznych srodkéw i poddanie ich regulacji
w osobnych jednostkach redakcyjnych.

Opisywane w opracowaniu problemy, gtownie materialnoprawnej natury,
sktaniaja do wysnucia raczej krytycznej oceny ustanowionego uregulowania.
Sformutowanie ogdlnych przestanek daje dos¢ duzg swobode sadowi orzekaja-
cemu. Watpliwosci moze budzi¢ stworzenie jednakowych i szerokich przesta-
nek pozwalajacych na zastosowanie srodkow zabezpieczajacych, wraz z zasa-
dami, ktorymi winien kierowac¢ si¢ sad przy orzekaniu w tym zakresie, a ktore
dozna¢ moga daleko idacego uszczerbku. Waznym watkiem tekstu okazaty si¢
kwestie konstytucyjne i procesowe. Roéwnie ciekawym zagadnieniem porusza-
nym w opracowaniu byto uzyskiwanie zgody na orzeczenie zabezpieczajacych
srodkéw terapeutycznych. Warto zaznaczy¢, ze pozytywny wydzwiek niesie
zmiana pozwalajaca na ponowne orzekanie o $rodkach zabezpieczajacych nie
pbzniej niz z uptywem trzech lat od uchylenia $rodka, a nie pieciu — jak ma to
miejsce dotychczas. Problematyka stosowania §rodkow zabezpieczajacych sta-
nowi niezwykle interesujacy, ale jednoczesnie wymagajacy dziat prawa kar-
nego materialnego, potrzebujacy stworzenia osobnego opracowania. W niniej-

23 Na potrzeby niniejszego tekstu, pojeciem ,,internowany” zostajg objeci wszyscy Sprawcy,
wobec ktorych mozna orzec $rodki zabezpieczajace.
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szym artykule zostaly poruszone subiektywnie wybrane problemy prawne, bg-
dace préba diagnozy funkcjonowania przysztego systemu. Na wydanie stanow-
czej opinii trzeba bgdzie poczeka¢ — najwigkszym zrodtem wiedzy dla przy-
sztych autorow okaze si¢ praktyka wymiaru sprawiedliwos$ci. Na te chwile po-
zostaje wylacznie przystuchiwac sie coraz to nowszym wypowiedziom teore-
tycznym?,

Protective measures regulated in Polish Criminal Code
under the novelty passed on 20th February 2015

In this thesis the regulation of the protective measures, included in Polish
Penal Code that will be in force from 1™ July was presented. The author mainly
focuses on presenting some controversial issues connected with those specific
mechanisms, especially the rules governing the imposing of protective
measures, the relationship between them and the penalties regulated in the Code
and the catalogue of offenders who are possible to will have the measures ap-
plicated. The author instead of giving her own opinions, referres to the draft of
the novelty of Penal Code (passed on 20" February) and the motion of Helsinki
Foundation of Human Rights directed to the Polish Ombudsman and General
Prosecutor. The conclusion which ends the article is quite critical, some inac-
curancies in the draft are seen. Some de lege ferrenda demands are also shown.

24 Zob. wypowiedz M. Krolikowskiego z XII Bielanskiego Kolokwium Karnistycznego na
stronie internetowej: http://www.czpk.pl/index.php/wideo/bielanskie-kolokwium-karnistycz
ne/xii-bielanskie-kolokwium-karnistyczne-2015-r, dostep: 26.05.2015.
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W poszukiwaniu procesowej podstawy
zastosowania konstrukcji pomijalnego
zbiegu przestepstw

Niniejszy artykut ukazuje potrzebg wspotuzupetiania si¢ regulacji prawa karnego mate-
rialnego i prawa karnego procesowego na przyktadzie pomijalnego zbiegu przestepstw.
Instytucja ta, wyksztalcona przez nauk¢ prawa karnego materialnego, w dalszym ciagu
jest konstrukcja pozaustawowa, przez co istniejg pewne problemy w jej stosowaniu.
Orzecznictwo nie wyksztalcito jednolitego stanowiska w tym zakresie, a odpowiedz na
pytanie o podstawe normatywng rezygnacji z wymierzenia kary za przestgpstwo, ktore
sprawca de facto popehil, zdaje si¢ by¢ problemem fundamentalnym dla demokratycz-
nego panstwa prawnego. Autorka ukazuje mocne i stabe strony istniejacych rozwigzan,
koncentrujac si¢ na wyktadni literalnej, celowosciowej oraz derywacyjnej szczegdlnej,
probujac znalez¢ najwlasciwsze sposrdd nich.

1. Wprowadzenie

Tres$¢ tematu bez watpienia wskazuje, iz przedstawione zagadnienie nalezy
podda¢ analizie systemowej, tj. uwzgledniajacej przepisy prawa karnego mate-
rialnego i1 prawa karnego procesowego. Problem relacji migdzy tymi dziedzi-
nami byt niejednokrotnie rozwazany, jednak wcigz brak jednoznacznego sta-
nowiska w tym zakresie.

W zwigzku z powyzszym nalezaloby rozpocza¢ od przywotania powstatych
w literaturze koncepcji dotyczacych sposobu ksztattowania si¢ relacji pomie-

Studentka III roku prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego.
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dzy nimi. Relacje w ramach powyzszych kierunkow badane sa na kilku ptasz-
czyznach: funkcjonalnej — majacej zwigzek z wypetnianymi przez te dziedziny
celami; formalnoprawnej — jako ptaszczyzne porownania przedstawia si¢ tutaj
relacje migdzy przepisami K.K. i K.p.Kk.; instytucjonalnej — polegajacej na anali-
zie zbiorow norm stuzacych do rozstrzygniecia okreslonego zagadnienia.

Kierunek separatystyczny traktuje prawo karne materialne i prawo karne
procesowe jako dwie odrgbne galezie prawa karnego 0 odmiennych funkcjach
i celach. Wyrazem tego ma by¢ m.in. istnienie dwoch odrgbnych kodeksow.
Z oczywistych wzgledow wydaje si¢ on dalece watpliwy, gdyz w toku stoso-
wania prawa niemozliwe wydaje si¢ unikniecie sytuacji kolizji.

W ujeciu klasycznym prawo kKarne procesowe ma stuzebna, instrumentalng
role wzgledem prawa karnego materialnego. Ma ono za zadanie urzeczywist-
nienie norm prawa karnego materialnego, a co za tym idzie, w sytuacji kontro-
wersji decydujacy glos ma prawo karne materialne.

Ostatnig i wydaje si¢ najaktualniejszg koncepcja jest przyjecie dwukierun-
kowosci oddziatywan: z jednej strony prawo karne materialne determinuje spo-
sOb interpretacji prawa karnego procesowego, a z drugiej prawo karne proce-
sowe determinuje sposéb interpretacji prawa karnego materialnego. Wzajem-
no$¢ ta dotyczy nie tylko wyktadni przepisoéw, ale rowniez m.in. sposobu rozu-
mienia pojec i instytucji wystepujacych na gruncie obu dziedzin. Na kanwie
tego pogladu akcentuje si¢ cel, ktorym jest stworzenie komplementarnego sys-
temu prawa karnego opartego na rownoprawnym oddziatywaniu na siebie
prawa karnego materialnego i prawa karnego procesowego.

System prawa karnego jest pojeciem niejednoznacznym. Najblizsza kon-
cepcji wspotuzupehiania bedzie definicja traktujaca ten system jako uporzad-
kowany, niesprzeczny, zupelny, spojny i hierarchiczny zbiér norm obowiazu-
jacych na danym terenie w danym czasie!. Definicja ta, jak wiele innych, od-
woluje si¢ bezposrednio do norm. Nauka prawa karnego materialnego wy-
ksztalcita obszerng teorie dotyczgca analizy normatywnej, natomiast w litera-
turze karnoprocesowej czgsto pojgcie normy prawnej jest zrownywane
Z pojeciem przepisu prawnego. Problem ten, cho¢ zdaje si¢ by¢ problemem teo-
retycznym, ma znaczenie praktyczne szczeg6lnie w kontek$cie tzw. wyktadni
derywacyjnej szczegélnej. Wyktadnia ta, bazujac na wyinterpretowanych z
przepisbw normach, wymaga stworzenia modelu dekodowania norm
w ramach systemu prawa karnego, a nie tylko w ramach poszczegoélnych jego
gatezi.

1 P. Kardas, O systemie prawa karnego procesowego, w: P. Hofmanski (red.), System prawa
karnego procesowego, Warszawa 2012, s. 57.
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Opierajac si¢ na nauce prawa karnego materialnego, ktora wyodrebni normg
sankcjonowang, norme¢ sankcjonujacg oraz norme kompetencyjna, oraz
uwzgledniajgc potrzebe wyktadni systemowej, nalezy uzupehic te struktury
0 wilasciwe normy pochodzace z nauki prawa karnego procesowego.

Norma sankcjonowana jako tzw. norma merytoryczna, statuujaca zakaz lub
nakaz okreslonego zachowania, swojg podstawe znajduje gtownie w przepisach
czesci szczegolnej K.k. Jej znaczenie w procesie jest ograniczone, gdyz ma ona
charakter rezultatywny i pozbawiona jest aspektow formalnych?,

Norma sankcjonujgca, nazywana nierzadko wtasciwa norma prawa karnego,
dekodowana gtownie z przepisow K.K.w. przedstawionej przez doktryne formie
wydaje si¢ niepetna. Zakres zastosowania tej normy obejmuje typ czynu zabro-
nionego oraz spetnienie pozostatych zasad odpowiedzialnosci karnej. Zakres
normowania tej normy okresla obowigzek organdéw panstwowych do $cigania
sprawcy. Zakorzenienia i podstawy do realizacji tego obowigzku prozno jednak
szuka¢ w przepisach k.k. Zgodnie z art. 7 Konstytucji RP, ktory statuuje, iz
organy panstwowe dziatajg na podstawie i w granicach prawa, nieuzupetnienie
zakresu normowania o art. 10 k.p.k. (wystawiajacego zasad¢ legalizmu) dopro-
wadzitoby do sytuacji, iz norma ta mogtaby zosta¢ uznana za lex imperfecta.
Pozbawiona bytaby zatem podstawy realizacji, godzac tym samym w zatozenie
racjonalnosci ustawodawcy statuujace, iz cele wyznaczone przez normy musza
by¢ mozliwe do osiagni¢cia. W zwigzku z powyzszym zasadna wydaje si¢ teza,
iz dla dekodowania norm przepisy k.k. okazuja si¢ by¢ niewystarczajace.

Trzecim rodzajem jest tzw. norma kompetencyjna, czesto uznawana za ele-
ment normy sankcjonujgcej. Za wyodrebnieniem jej, jako osobnej jednostki,
przemawia argument, iz w przypadku normy sankcjonujacej jej adresatem sa
organy $cigania, a normy kompetencyjnej — osoba skazana. Taka ro6znica nie
pozwala na ujgcie tych dwoch elementéw w ramach jednej struktury. Co wig-
cej, wyodrebnienie tej normy pozwala na zaakcentowanie przyjecia wyktadni
systemowej i podkreslenia znaczenia norm K.p.K. oraz k.k.w.

Powyzsze rozwazania byty niezbedne dla stwierdzenia, ze zmiana podejscia
do sposobu interpretacji wyktadni w obrebie systemu prawa karnego modyfi-
kuje sposob postrzegania instytucji wyrazonych na gruncie tych dziedzin.

Jedng z tych instytucji jest bez watpienia pomijalny zbieg przestepstw. Jego
analiza wymaga interpretacji norm funkcjonujgcych na gruncie prawa karnego
materialnego i procesowego. Koncepcja ta stworzona zostata na gruncie prawa

2 |bidem, s. 75.
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materialnego, wskazujac na jej pochodzenie z prawa zwyczajowego®. Ustawo-
dawca nie zdecydowat si¢ jednak na uregulowanie jej w zadnym przepisie.

Pomijalny zbieg przestepstw i uksztattowane
w orzecznictwie sposoby jego stosowania

Ze zbiegiem przestepstw mamy do czynienia w sytuacji, gdy zachowanie
sprawcy mozemy zakwalifikowa¢ jako kilka odrebnych czynow, a co za tym
idzie, z reguly kilka odr¢bnych przestepstw. Ukaranie za jedno z nich czyni
z kryminalno-politycznego punktu widzenia, zbednym ukaranie za drugi. Za-
warto$¢ kryminalno-polityczna jednego przestepstwa (tzw. przestepstwa glow-
nego) wyczerpuje sens ukarania za drugie (tzw. przestgpstwo uboczne). Sytua-
cja taka bedzie miata miejsce w dwoch przypadkach: przy tzw. wspotukaranym
przestepstwie uprzednim oraz wspotukaranym przestepstwie nastgpczym.

Wspotukarane przestepstwo uprzednie przyjmuje si¢ zasadniczo przy posta-
ciach stadialnych, przy przestepstwach narazenia na niebezpieczenstwo
i naruszenia dobra prawnego oraz sytuacjach, gdy popetnienie jednego jest
srodkiem do popelnienia drugiego. Z kolei, za wspotukarane przestepstwo na-
stepcze uznana bedzie sytuacja, gdy przestgpstwo uboczne bedzie si¢ sprowa-
dza¢ do wykorzystania owocow przestepstwa lub zatarcia sladow. Klasyfikacji
tej nalezy jednak zawsze dokonywac in concreto, biorgc pod uwage przede
wszystkim integralne powigzanie obu czynéw(wi¢z migdzy nimi musi by¢ §ci-
sta, okreslony stopien spotecznej szkodliwosci kazdego z nich oraz tozsamosé
przedmiotu i pokrzywdzonego).

Jak wynika z powyzszych rozwazan, konstrukcja ta ma zastosowanie, gdy
skazany popetnit (tj. zrealizowat znamiona typu czynu zabronionego oraz spet-
nit pozostate przestanki odpowiedzialnosci karnej) co najmniej dwa przestep-
stwa. Pojawia si¢ zatem problem praktyczny — na jakiej podstawie sprawca ma
nie by¢ ukarany za przestepstwo, ktore de facto popetnit? Watpliwosé ta wy-
nika ze wskazanego wyzej braku istnienia transparentnej podstawy normatyw-
nej, umozliwiajacej takie rozwigzanie. Doktryna i orzecznictwo uksztaltowata
kilka sposobow rozwiagzywania tego problemu — wskazuje je Wykres 1.

2.1. Wydanie wyroku uniewinniajgcego

8 W. Wrébel, Zmiana normatywna i zasady intertemporalne w prawie karnym, Krakow 2003,
s.181in.
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Pierwszym sposobem jest wydanie wyroku uniewinniajgcego. Sposob ten
zostat przyjety m.in. w wyroku SA w Biatymstoku z 11 VI 2002 r. o sygnaturze
IT AKa 109/02, jednakze rozwigzanie to wydaje si¢ najmniej trafne. Jak shusz-
nie wskazuje A. Marek*, skutkiem uniewinnienia bytoby naruszenie art. 2 § 1
pkt 1k.p.k., poniewaz wina sprawcy odnosnie do przestepstwa gtownego, jak i
przestepstwa ubocznego, zostata stwierdzona. Uniewinnienie za przestepstwo
uboczne, po uprzednim wykazaniu jego popehienia, doprowadzitoby do we-
wngetrznej sprzecznosci wyroku oraz bytoby niezgodne z podstawowymi zasa-
dami logicznego rozumowania. Co wigcej, ustawodawca wskazuje w art. 414
§ 1 k.p.k. okolicznosci, ktérych stwierdzenie po otwarciu przewodu sagdowego
powoduje wydanie wyroku uniewinniajgcego. Okoliczno$ci te ograniczone sg
jedynie do  sytuacji  okreslonych w art.17 § 1 pkt 1
i 2k.p.k.Punkt pierwszy wskazuje na niepopeknienie czynu lub brak danych do-
statecznie uzasadniajacych podejrzenie jego popetnienia, a przeciez istotg po-
mijalnego zbiegu przestepstw jest popelnienie, co najmniej dwoch czynow za-
bronionych. W zwiazku z tym zastosowanie tego punktu byloby ewidentnym
naruszeniem przepisow k.p.k. Analogiczna argumentacja bedzie dotyczy¢
punktu drugiego tego paragrafu, ktory wskazuje, iz czyn nie zawiera znamion
przestepstwa lub ustawa stanowi, ze sprawca nie popetnia przestgpstwa. Rea-
sumujac, potraktowanie czynow wspotukaranych jako okolicznosci z art. 17§
1 pkt 1i 2 k.p.k. pozbawione jest normatywnych podstaw.

2.2. Wydanie wyroku umarzajgcego

2.2.1. Pomijalny zbieg przestepstw jako negatywna
przestanka procesowa

W zakresie potraktowania pomijalnego zbiegu przestepstw jako negatywnej
przestanki procesowej podawane sg dwie podstawy takiego rozstrzygnigcia:
art. 17 §1 pkt.4 oraz art. 17 §1 pkt.11 k.p.k.

4 A. Marek, P. Gensikowski, Konstrukcja czynéw wspétukaranych i jej implikacje praktyczne,
Prok. i Pr. 2004, nr 10, s.17.
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Wykres 1. Uksztattowane w orzecznictwie sposoby potraktowania pomijalnego zbiegu przestepstw
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W wyroku SA w Lublinie z 16 1 2001 r., 11 AKa 248/00, pojawia si¢ teza, iz
sytuacja wspolukaranego czynu uprzedniego jest ,,zbiezna” z sytuacja wylacze-
nia karalno$ci wystgpujaca w art. 17 § 1 pkt. 4 k.p.k. Przyjecie takiej analogicz-
nosci wydaje si¢ by¢ jednak zbyt optymistyczne. Brak orzeczenia kary ze
wzgledu np. na odstgpienie od czynnosci przygotowawczych (art.17 § 1 k.k.)
jest motywowane catkowicie innymi kryteriami niz uznanie jednego
z przestepstw za wspotukarane. Nie mozna postawié ,,znaku rownosci” pomig-
dzy nie orzeczeniem kary ze wzgledu na stwierdzenie braku przestepnosci
czynu, a niecelowos$cia jej orzeczenia. Pomijajac te uwagi 0 naturze sprawie-
dliwosciowej, warto zwrdci¢ uwage rowniez na literalng tre$¢ tego przepisu.
Ustawodawca wyraznie wskazuje, ze umorzenie takie moze nastgpi¢ jedynie w
sytuacji, gdy ustawa stanowi, iz sprawca nie podlega karze; jak wczesniej
wspomniano, pomijalny zbieg przestepstw jest instytucjg pozaustawows.
W zwiagzku z powyzszym nalezy odrzuci¢ mozliwos¢ zastosowania w tym
przypadku art. 17 § 1 pkt 4.

Podanie za podstawe rozstrzygnigcia ,,innej okolicznosci wytgczajacej $ci-
ganie” wystgpujacej w art.17 § 1 pkt 11 rowniez budzi wiele kontrowersji. Roz-
wigzanie takie z pewnoscig czyni zados¢ obowigzkowi rozpoznania sprawy i
wydania orzeczenia co do wszystkich zarzutow®. Trafna rowniez wydaje si¢
teza, ze poprzez wprowadzenie pkt.11 ustawodawca stwierdza, iz okoliczno$ci
wymienione w art. 17 § 1 pkt. 1-10 nie majg charakteru wyczerpujacego. W
orzecznictwie SN stosowanie pkt.11 dopuszczono w sytuacji m.in. tzw. kon-
sumpcji skargi publicznej, braku zgody panstwa wydajacego (w trybie ekstra-
dycji lub ENA) na pociggnigcie oskarzonego do odpowiedzialnoéci karnej®, za-
tem sg to sytuacje szczegdlnego rodzaju. Dopuszczenie takiego rozumowania
a contrario bytoby mozliwe, jednakze stwierdzenie, iz pkt 11 stanowi prze-
stanke sui generis wymusza niejako ostrozno$¢ w jej stosowaniu. ,,Wprowa-
dzenie” konstrukcji pomijalnego zbiegu przez ten punkt utrudnia tres¢ art. 439
§ 1 pkt. 9oraz art. 439 § 2 k.p.k. Konsekwencja w postaci mozliwosci uchylenia
takiego orzeczenia tylko na korzy$¢ oskarzonego doprowadzitaby do sytuacji,
ze do takiego uchylenia nie mogtoby dojs¢. Z oczywistych wzgledow trudno
jednak sobie wyobrazi¢ uchylenie wyroku umarzajacego wspotukarane prze-
stepstwo na korzys¢ skazanego. Zarazem pewne watpliwosci nasuwa ratio le-
gis negatywnych przestanek procesowych. Czy za negatywna przestanke pro-
cesowg mozna uznac fakt, iz jedno przestgpstwo charakteryzuje si¢ mniejszym
stopniem spotecznej szkodliwosci od drugiego, w sytuacji gdy ustawa wyraznie

5 lbidem, s.17.
6 T.H. Grzegorczyk, Komentarz postgpowania karnego, Warszawa 2014, LEX.
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tego nie stanowi? Skoro przestanki definiujemy jako warunki dopuszczalnosci
procesu karnego’, odpowiedz na to pytanie nie bedzie pozytywna.

2.2.2. Mozliwos¢ zastosowania tzw.
umorzenia absorpcyjnego

Za kolejng mozliwos¢ rozstrzygnigcia tego problemu uznawany jest art. 11
k.p.k. Przepis ten wydaje si¢ bardzo podobny do pomijalnego zbiegu prze-
stepstw, szczegodlnie poprzez stowo ,,niecelowosé”, ktore zdaje si¢ by¢ ,,Spoi-
wem” tych dwoch instytucji. Przy umorzeniu absorpcyjnym jej przyczyng ma
by¢ ,,wysokos¢ i rodzaj kary orzeczonej za inne przestepstwo”; w przypadku
pomijalnego zbiegu przestepstw wynika ona z faktu, iz zachodzi niecelowo$¢
karania, poniewaz bezprawie przestepstwa gtdwnego zawiera w sobie bezpra-
wie przestepstwa ubocznego. Z dogmatycznego punktu widzenia rdznica ta jed-
nak nie ma zasadniczego znaczenia, gdyz wymierzona kara jest odzwierciedle-
niem m.in. stopnia bezprawia czynu (art. 53 k.k.), tak wigc umorzenie absorp-
cyjne rOwniez jest stosowane w sytuacji mniejszego bezprawia, tyle ze jest to
wyrazone przez ustawodawce posrednio.

Zastosowanie tzw. umorzenia absorpcyjnego jest ograniczone jedynie do
wystepkow zagrozonych karg pozbawienia wolnosci do lat 5. Pomijalny zbieg
przestepstw zadnego ograniczenia nie statuuje. Roznica ta nie wykluczataby
»polaczenia” tych instytucji —mogtaby stanowi¢ swego rodzaju Kryterium
uszczegotawiajgce, podobnie jak przestanka dotyczgca braku niezgodno$ci
z interesem pokrzywdzonego. Niepokoj budzi jednak odmienny zakres zasto-
sowania tych instytucji. Umorzenie absorpcyjne dotyczy umorzenia innego po-
stepowania, a pomijalny zbieg przestepstw zachodzi w ramach jednego poste-
powania.

W literaturze problem ten jest wskazywany jako pozorny®. Stwierdza sie, iz
umorzenie absorpcyjne moze znalez¢é zastosowanie w odniesieniu do czyndéw
wartosciowanych w ramach jednego postepowania. Niewyjasniona pozostaje
jednak kwestia prawomocnos$ci kary orzeczonej za inne przestepstwo, bedacej
przestanka art. 11 k.p.K. W sytuacji pomijalnego zbiegu przestgpstw, ujawnio-
nego w toku procesu, naturalne wydaje sie dostrzezenie, ze prawomocnos¢ Wy-
roku co do przestepstwa ubocznego nie bgdzie miala raczej miejsca.

7 Ibidem.
8 P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, w: P. Hofmanski (red.), Kodeks postepowania kar-
nego, Warszawa 2011, s.129-130.
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2.2.3. Skutki wyroku umarzajgcego

W oderwaniu od powyzszych argumentow, watpliwosci pojawiajg si¢ roOw-
niez przy analizie skutkow dopuszczenia takiego rozstrzygniecia. Stosujac za-
rowno art. 17§ 1 k.p.k., jak i art. 11 k.p.k., sad wyda wyrok umarzajacy poste-
powanie odno$nie do przestepstwa ubocznego. Przy takim rodzaju rozstrzy-
gniecia nalezy wzia¢ pod uwage tzw. reguty ne peius, wynikajace z art. 454 §
1 k.p.k.W wypadku, gdy sad odwotawczy stwierdzitby, ze ,,status” przestep-
stwa ubocznego jednak nie zostat nadany zasadnie, nie mogtby skaza¢ sprawcy
za ten czyn, co doprowadzitoby do koniecznosci przekazania wyroku do po-
nownego rozpoznania. Ma to znaczenie dla postulatu ekonomiki procesu, ktora
ma swoje zakorzenienie w zasadzie rzetelnego procesu karnego, wynikajacejz
art. 6 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka. W literaturze podnoszony jest
réwniez argument, iz mozliwo$¢ stosowania umorzenia absorpcyjnego w przy-
padku pomijalnego zbiegu przestepstw podwazataby cele w zakresie umacnia-
nia poszanowania prawa i zasad wspotzycia spotecznego®.W spotecznym po-
wazaniu sytuacja taka mogtaby zosta¢ uznana za brak reakcji na przestepstwo
ze strony organdéw $cigania. Co wigcej, pojawienie si¢ przekonania wsérdd na-
gminnych przestepcoéw, iz postepowanie co do czynéw wspodtukaranych jest
umarzane, wiazatoby si¢ z zagrozeniem zaburzenia mechanizmu prewencyj-
nego oddzialywania na tych sprawcow. Za przyktad podawana jest sytuacja po-
pehienia czynu z art. 280 § 1 k.k. Powstrzymanie si¢ przed uzyciem przemocy
w celu utrzymania si¢ w posiadaniu danej rzeczy byloby ostabione z uwagi na
swiadomo$¢, iz wystepek ten (art. 281 k.k.) uznany zostanie za wspotukarany
czyn nastepczy i postepowanie w jego przedmiocie bedzie umorzone. Argu-
mentacja ta nie uwzglednia jednak istoty pomijalnego zbiegu przestepstw, ktora
polega natym, ze wystarczajace jest przypisanie tylko jednego, gtdéwnego prze-
stepstwa, oraz wymierzenie za niego kary, ktora bez uwzglednienia okoliczno-
$ci zwigzanych z pominigtym przestepstwem spelni wszelkie funkcje zwigzane
z prawnokarng reakcja. Nacisk na koniecznos¢ spetnienia funkcji adekwatnej
reakcji prawnokarnej niweluje przytoczone zagrozenie, poniewaz stanowi ona
punkt wyjscia. Przesadza
o mozliwosci zastosowania konstrukcji pomijalnego zbiegu przestgpstw jesz-
cze zanim rozwazane bedzie zastosowanie przepisow K.p.K.

Z pewnoscia powyzsze argumenty mozna uzna¢ za niepokojace, jednak ich
waga nie wydaje si¢ wystarczajgca, by jednoznacznie uzna¢ niedopuszczalno$é

% A, Marek, P. Gensikowski, Konstrukcja..., s.17.
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takiego rozwigzania. Podkresli¢ nalezy, iz ze wzgledu na konieczno$¢ spetnie-
nia rygorystycznych przestanek z art. 11 k.p.k. konstrukcja ta bedzie mogta
znalez¢ zastosowanie tylko w waskiej grupie przypadkow i jej znaczenie prak-
tyczne bedzie niewielkie.

3. Objecie zakresem orzeczenia skazujgcego
za przestepstwo gtéwne rowniez
przestepstw wspotukaranych

Ostatnim sposobem rozstrzygnigcia tego problemu jest objgcie zakresem
orzeczenia skazujacego za przestepstwo gldowne rowniez przestepstw wspotu-
karanych zgodnie z art. 413 § 2 pkt 1 k.p.k. Wydaje si¢ to by¢ stanowiskiem
najwlasciwszym. Wyraza ono najpetniej charakter prawny czynu wspoétukara-
nego w ramach prawnej jednosci przestepstwa oraz oddaje calg zawartos¢ kry-
minalng zachowan sprawcy. Dodatkowo umozliwia w prosty sposéb uwzgled-
nienie czyndw wspotukaranych na etapie wymiaru kary. Najwazniejszym ar-
gumentem wydaje si¢ by¢ fakt, iz zniwelowane zostaje zagrozenie wynikajace
z regul ne peius. Potwierdzit to SN w wyroku z 22 11 1983 r., sygn.KR 5/83,
gdzie stwierdza, ze nie ma przeszkod do skazania przez sad odwotawczy za
czyn, ktéry nie byt przedmiotem rozstrzygnigcia w wyroku I instancji kary, ale
znajdowal si¢ w opisie.

4. Wnioski

Podsumowujac, pomijalny zbieg przestgpstw jako instytucja powstata
w doktrynie prawa karnego materialnego, wymaga istnienia podstawy
w przepisach k.p.k. De lege lata rozwigzania wskazane powyzej sa jedynymi
mozliwymi. Nalezy jednak pamigtac, iz pomimo wszelkich staran nie moga one
zosta¢ uznane za wystarczajace i zupetne. Sa to jedynie pewne proby rozstrzy-
gnigcia limitujgce zakres zastosowania prawa karnego materialnego, ktore daja
odczu¢ potrzebe wspotuzupetniania si¢ prawa karnego materialnego i prawa
karnego procesowego w celu osiagnigcia wspolnego ideatu, jakim jest najpet-
niejsza realizacja zasady sprawiedliwosci.

Researching the normative base of confluence
of crimes in the Criminal Procedure Code
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The herein research emphasizes the need for cooperation between criminal
law and criminal procedural law on the example of the confluence of crimes.
This structure was created by the doctrine of material criminal law and there
are some problems in its application, because of its hon-statutory nature. The
judiciary has not created a unified position in this regard. The answer to the
question about the normative basis of resignation of punishment for
a committed crime seems to be a fundamental problem for the democratic rule
of law. The author shows the advantages and disadvantages of existing solu-
tions by focusing on a literal and teleological interpretation of the Penal Code
and the Code of Criminal Procedure, trying to find among them the most ap-
propriate.
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Michat Wantota”

Norma sankcjonowana w prawie karnym
i dyscyplinarnym. Préba analizy porownawczej

Autor, opierajac si¢ na pracach poswigconych problemom norm w prawie karnym, przed-
stawia propozycje charakterystyki normy sankcjonowanej, ktorej naruszenie powoduje
skutki opisane w prawie dyscyplinarnym oraz poréwnuje ja z normg sankcjonowang wia-
Sciwa dla prawa karnego. Proponowany w literaturze sposob dekodowania normy sank-
cjonowanej w prawie karnym, wykorzystujacy przepis art. 115 § 1 k.k., nalezy poddac
krytyce. Whasciwe wydaje si¢ stanowisko, ze przewidywanie przez ustawodawce sankcji
przewyzszajacej dolegliwoscia szkod¢ wyrzadzong spoleczenstwu przez naruszenie
normy oznacza jednoczesnie ustawowe zakazywanie zachowania opisanego w danym
przepisie. Metoda t¢ mozna zastosowac¢ zardOwno w prawie karnym, jak i dyscyplinar-
nym, a by¢ moze w catym prawie represyjnym. Norma sankcjonowana przez prawo dys-
cyplinarne jest uadekwatniana przez réznego rodzaju reguty obyczajowe i deontolo-
giczne, nie tracac jednak przez to swojego charakteru jako normy prawne;.

1. Zagadnienia wstepne

1.1. Znaczenie analizy normatywnej w prawie karnym

W 1990 roku, w tekscie przetomowym z punktu widzenia znaczenia ana-
lizy normatywnej w nauce prawa karnego, A. Zoll wskazywal, ze w dwcze-
snych pracach z zakresu karnistyki zagadnieniom normy prawnej poswigca si¢
bardzo mato uwagi, czgsto w ogole zrownujac pojgcie normy prawnej z poje-
ciem przepisu prawnego’. Znaczenie pracy A. Zolla, wychodzacej naprzeciw

*

Student V roku prawa Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego.

L A. Zoll, O normie prawnej z punktu widzenia prawa karnego, Krakowskie Studia Prawnicze
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tym zarzutom, dostrzegli chociazby P. Kardas oraz J. Majewski. Pierwszy
z nich podkreslit, ze ,,wskazanie przez tego autora na dekodowane z przepisow
prawa karnego struktury normatywne (...) stanowito niezwykle interesujaca in-
spiracje dla szeregu autorow”, ,,wykorzystana w tym opracowaniu koncepcja
norm sprzezonych otwarta zupelie nowe pole badawcze”, a ,,spojrzenie na
prawo karne, jako system norm sankcjonowanych i sankcjonujacych, doprowa-
dzito do przewarto$ciowania szeregu konstrukcji prawnokarnych™?. P. Kardas
dodat réwniez, ze ,,kontrowersje dotyczace ogdlnych zagadnien zwigzanych
z dekodowanymi z przepiséw prawa karnego strukturami normatywnymi prze-
ktadaja si¢ wprost na proponowane modele rozwigzywania poszczegolnych za-
gadnien dogmatycznych™®. J. Majewski wskazal natomiast, iz rozréznienie
migdzy przepisem prawnym a norma prawng nalezy do podstawowych zalozen
analiz prowadzonych wspodtczesnie w obrgbie tzw. krakowskiej szkoty prawa
karnego™.

Innowacyjno$¢ spojrzenia na prawo karne, jakie zaproponowat A. Zoll°, po-
lega na wykorzystaniu dorobku teorii prawa w wersji przyjetej przez tzw.
szkote poznanska®. Z. Ziembinski i M. Zielinski w swoich pracach przyjmowali
rozroznienie pomiedzy normg sankcjonowang, ktora nakazuje okreslone zacho-
wanie lub zakazuje jakiego§ zachowania z uwagi na cel jej ustanowienia,
a normg sankcjonujaca, ktora nakazuje wyznaczonym organom panstwa pode;j-
mowanie okreslonych dziatan sankcjonujagcych wzgledem adresatow norm

1990, nr 23, s. 69.

P. Kardas, O relacjach miedzy strukturg przestepstwa a dekodowanymi z przepisow prawa
karnego strukturami normatywnymi, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2012, nr
4,s.7.

8 Ibidem, jednak M. Krolikowski krytykuje ,nadmiernie abstrakcyjng metodyke
normatywistyczna”, por. M. Krélikowski, Kontekstowa teoria (dogmatyki) prawa karnego,
Studia Iuridica 2006, nr XLVI, s. 196.

J. Majewski, O schemacie budowy norm prawa karnego w pismiennictwie karnistycznym,
w: System Prawa Karnego. Tom 2. Zrédla prawa karnego, red. T. Bojarski, Warszawa 2011,
s. 458. Opracowania autorow z kregu krakowskiej szkoty prawa karnego oparte na analizie
normatywnej wylicza obszernie P. Kardas, O relacjach..., s. 6-7. Do tego wyliczenia mozna
doda¢ najnowsza prace J. Majewskiego, Okolicznosci wylqczajqce bezprawnos¢ a znamiona
subiektywne, Warszawa 2013 oraz niepublikowang rozprawe doktorska S. Tarapaty, Dobro
prawne w strukturze przestepstwa. Analiza teoretyczno-dogmatyczna, Krakow 2014.
Przepis prawny od normy prawnej rozrézniat juz K. Buchata. Wskazywat on, ze z przepisu
prawa karnego da si¢ zdekodowa¢ norme¢ sankcjonowang, wyrazajaca powinno$é
okreslonego zachowania si¢, oraz norme sankcjonujaca, okreslajaca konsekwencje zwigzane
z naruszeniem normy sankcjonowanej, por. K. Buchata, Prawo karne materialne, Warszawa
1980, s. 106.

Nalezy jednak wskazacé, ze przedstawiciele doktryny prawa karnego z o$rodka poznanskiego
nie przyjeli rozréznienia norm w prawie karnym (dogmatycznego), proponowanego przez
A. Zolla, zob. L. Pohl, Struktura normy sankcjonowanej w prawie karnym, Poznan 2007.
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sankcjonowanych w sytuacji, gdy 6w adresat zachowat si¢ w sposob niezgodny
z normg wtedy, gdy znalazta ona zastosowanie’. Norma sankcjonowana i sank-
cjonujaca sg ze soba sprzezone w tym sensie, ze zakres normowania (dyspozy-
cja) pierwszej jest ujety w zakresie zastosowania (hipotezie) drugiej®. Nie jest
to jednak proste przetozenie, bowiem stwierdzenie, ze adresat normy sankcjo-
nowanej postgpil niezgodnie z jej dyspozycja nie wystarcza do aktualizacji
normy sankcjonujacej — do tego potrzeba spetnienia szeregu innych warun-
kow®. Nie kazde naruszenie normy sankcjonowanej bedzie powodowato aktu-
alizacj¢ nakazu wymierzenia sankcji okreslonego w dyspozycji normy sankcjo-
nujacej — niektére naruszenia normy sankcjonowanej pozostang w ogoble bez
reakcji prawnej, inne za§ moga spowodowac konsekwencje przewidziane w in-
nych galeziach prawa (np. cywilnym, administracyjnym)®,

Takie tez podstawowe zatozenia przyjme¢ w niniejszym opracowaniu.
Z uwagi jednak na jego ograniczone ramy, przeprowadz¢ wylacznie analize
normy sankcjonowanej.

1.2. Prawo karne i dyscyplinarne jako gatezie
prawa represyjnego

Powyzsze rozwazania odnosity si¢ do gatezi prawa, ktora wlasciwie naleza-
toby okresli¢ jako prawo karne sensu stricto. Zarowno bowiem doktryna, jak
1 Trybunal Konstytucyjny zdaja si¢ wyrdznia¢ dwa rozumienia pojecia ,,odpo-
wiedzialnosci karnej”: szersze (konstytucyjne) oraz wezsze (kodeksowe). Jest
to pochodna tego, ze Konstytucja RP w przepisie art. 42, statuujagcym podsta-
wowe gwarancje obywatela w postepowaniu karnym, postuguje si¢ pojeciem
,odpowiedzialno$ci karnej” oraz ,,postepowania karnego”. Gwarancje te
1 zwigzane z nimi prawa nalezatoby odnosi¢ rowniez do tych postepowan, kto-
rych celem jest wydanie rozstrzygnigcia, ktorego istotg jest reakcja prawna
idaca dalej niz pozbawienie niestusznie uzyskanej korzysci lub wymuszenie

7
8

Z. Ziembinski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, Warszawa 1980, s. 159.

»Miejscem spotkania normy sankcjonowane;j i sankcjonujacej na gruncie ustawy karnej jest
opis czynu. W normie sankcjonowanej tworzy on dyspozycj¢, w normie sankcjonujacej jest
elementem hipotezy. Okazuje si¢, ze ten sam przepis moze by¢ podstawa dekodowania
elementéw nalezacych do dwoch odrgbnych struktur normatywnych”, W. Wrobel, Znamiona
normy sankcjonowanej i sankcjonujgcej w przepisie prawa karnego, niepublikowana
rozprawa doktorska, Krakow 1992, s. 36.

M. Dabrowska-Kardas, Analiza dyrektywalna przepisow czesci ogélnej kodeksu karnego,
Warszawa 2012, s. 179-181.

10 A. Zoll, O normie...,s. 72.
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naprawienia spowodowanego uszczerbku!!. Mozna je okresli¢ jako postepowa-
nia karne sensu largo (postgpowania represyjne). Odpowiedzialno$¢ prawna,
ktorej przesadzenie jest istotg tych postgpowan, mozna natomiast okresli¢ jako
odpowiedzialno$¢ karng sensu largo (odpowiedzialno$¢ represyjng)*2.

Odpowiedzialnos$¢ represyjna (odpowiedzialno$¢ karna sensu largo) obej-
muje odpowiedzialno$¢ karng (sensu stricto) za przestepstwo lub przestepstwo
skarbowe, odpowiedzialno$¢ za wykroczenie lub wykroczenie skarbowe, od-
powiedzialno$¢ podmiotu zbiorowego za czyn zabroniony pod grozbg kary, po-
petniony przez osobg zwigzang funkcjonalnie z tym podmiotem, odpowiedzial-
no$¢ administracyjno-karng, odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny bu-
dzetowej, odpowiedzialnos¢ za ktamstwo lustracyjne oraz odpowiedzialnosc
porzadkowg jako rodzaj odpowiedzialnoéci procesowej®. Odpowiedzialno$é
karng'* mogg ponosic¢ jedynie — przyjmujac terminologie cywilistyczng — 0soby
fizyczne, odpowiedzialno$¢ represyjng inng niz karna mogg w okreslonych
przypadkach ponosi¢ réwniez osoby prawne oraz jednostki organizacyjne inne
niz osoby prawne®®,

Analizowanie tre$ci normy sankcjonowanej, ktorej naruszenie powoduje
skutki na gruncie kazdej z wymienionych gatezi prawa represyjnego, znacznie
przekraczatoby ramy niniejszego opracowania. Podazajac za wskazaniem wy-
nikajacym z jego tytulu, zaweze moje rozwazania jedynie do proby zrekon-
struowania normy sankcjonowanej na gruncie prawa dyscyplinarnego. Cechy
tak zrekonstruowanej normy bede porownywat z cechami, jakie w doktrynie (w
ujeciu przyjmowanym szczegolnie w ramach osrodka krakowskiego) przydaje

1 Zob. K. Wojtyczek, Zasada wylgcznosci ustawy w sferze prawa represyjnego. Uwagi na

gruncie Konstytucji RP, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 1999, nr 1, s. 54;
W. Wroébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czegs¢ ogolna, Krakoéw 2010, s. 25.

O niejednoznacznosci pojgc ,,prawo karne”, ,,odpowiedzialno$¢ karna” czy ,,postgpowanie
karne” zob. zwlaszcza A. Swiattowski, Jedna czy wiele procedur karnych. Z zagadnien
wewnetrznego zroznicowania form postgpowania karnego rozpoznawczego, Sopot 2008,
s. 13-14, oraz J. Majewski, O wybranych pojeciach odpowiedzialnosci karnej, w: P. Kardas,
T. Sroka, W. Wrobel (red.), Panstwo prawa i prawo karne. Ksigga jubileuszowa Profesora
Andrzeja Zolla, Warszawa 2012. Zob. tez wyroki TK z 26 XI 2003 r., SK 22/02, OTK-A
2003, nr 9, poz. 97; z 3 XI 2004 r., K 18/03, OTK-A 2004, nr 10, poz. 103; z 28 XI 2007 r.,
K 39/07, OTK-A 2007, nr 10, poz. 129;z 18 X12010 r., P 29/09, OTK-A 2004, nr 4, poz. 36.
Por. K. Wojtyczek, Zasada wylgcznosci..., s. 56; J. Majewski, O wybranych...,s. 328-329; R.
Gietkowski, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna w prawie polskim, Gdansk 2013, s. 168-169.

W toku dalszych rozwazaniach przez pojgcie ,,odpowiedzialno$¢ karna” bede — dla
uproszczenia — rozumial odpowiedzialnos¢ karng sensu stricto, tzn. odpowiedzialno$é
prawna za popelnienie przestepstwa lub przestepstwa skarbowego (zob. art. 1 § 1 k.k. iart. 1
§ 1 kks.).

15 Zob. W. Wrobel, A. Zoll, Polskie prawo..., s. 176-177; J. Majewski, O wybranych..., s. 332.
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si¢ normie sankcjonowanej wlasciwej dla prawa karnego. Da to asumpt do we-
ryfikacji hipotezy o mozliwosci przeniesienia stricte karnistycznych rozwazan
dotyczacych normy sankcjonowanej i sankcjonujgcej na poziom ogodlniejszy,
wiasciwy dla catego prawa represyjnego. Istotnym elementem tych rozwazan
bedzie problem rozumienia pojecia bezprawnosci. O zasadno$ci prowadzonych
analiz moze §wiadczy¢ potencjalna niejasnos¢ kryteriow oceny zachowania
poddawanego wartosciowaniu jako rzekome przewinienie dyscyplinarne, co
moze powodowaé¢ nadmierne zwigkszenie dyskrecjonalnej wtadzy organow
orzekajacych o odpowiedzialnosci dyscyplinarne;j*®.

2. Préba rekonstrukcji normy sankcjonowanej
na gruncie prawa dyscyplinarnego

2.1. Wykorzystanie analizy normatywnej w polskich
opracowaniach poswieconych prawu dyscyplinarnemu

Zarysowane wyzej szerokie perspektywy i mozliwosci, jakie nauce prawa
karnego dato na przestrzeni ostatnich dwudziestu pieciu lat wykorzystanie ana-
lizy normatywnej obok tradycyjnej metody dogmatycznej, sktania do podjgcia
proby wykorzystania jej jako instrumentarium w pozostatych galeziach prawa
represyjnego, w szczegdlnosci w prawie dyscyplinarnym. Do tej pory, jezeli
problem norm na gruncie prawa dyscyplinarnego byt w ogdle zauwazany, to
raczej jako argument poréwnawczy, wprowadzony do rozwazan na marginesie
analiz po$wigconych normom w prawie karnym?’.

Wyjatek na tym tle stanowig rozwazania E. Plebanek, ktora nawigzujac do
prac A. Zolla, poswigconych normom w prawie karnym oraz omawiajacych
piecioelementowa Strukture przestepstwa, przedstawia rowniez piecioelemen-
towg strukture przewinienia dyscyplinarnego®®. Jest to swoiste novum na grun-
cie dotychczasowych opracowan poswigconych prawu dyscyplinarnemu,
w ktorych jezeli w ogole podejmowano si¢ proby przedstawienia struktury
przewinienia dyscyplinarnego, to wybierano raczej jej model czteroelemen-

16 Por. E. Plebanek, Wielowarstwowa struktura przestepstwa a materialna tresé i model

struktury przewinien dyscyplinarnych, w: P. Kardas, T. Sroka, W. Wrébel (red.), Parstwo
prawa i prawo karne, Warszawa 2012, s. 447.

Zob. W. Wrdbel, Struktura normatywna przepisu prawa karnego, Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny 1993, nr 3, s. 98-99, 102.

E. Plebanek, Wielowarstwowa struktura..., passim.
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towy. Na przyktad R. Gigtkowski przedstawit strukture przewinienia dyscypli-
narnego jako czynu, dyscyplinarnie bezprawnego, spotecznie szkodliwego i za-
winionego®®. Stanowi to wyrazne nawigzanie do czteroelementowe;j struktury
przestepstwa przedstawionej przez M. Cie$laka®, ktorej mozna jednak zarzuci¢
brak rozrdznienia miedzy bezprawnoscig i karalnoscia, wywolany z jednej
strony niewykorzystaniem koncepcji norm sprzgzonych, a z drugiej wyr6znie-
niem bezprawnosci kryminalnej jako kategorii odrebnej od bezprawnosci na
gruncie innych galezi prawa — czemu sprzeciwiajg si¢ A. Zoll? oraz przyjmu-
jaca te teze E. Plebanek?. Autorzy przyjmujacy czteroelementows koncepcje
struktury przestepstwa prowadza swoje rozwazania — w odrdznieniu od E. Ple-
banek — w oderwaniu od wypracowanej na gruncie poznanskiej szkoty teorii
prawa koncepcji norm sprz¢zonych: sankcjonowane;j i sankcjonujacej. Wydaje
si¢ jednak, Ze istnieje potrzeba glgbszej analizy kwestii tylez kontrowersyjnej,
co istotnej, a mianowicie charakteru normy sankcjonowanej w prawie dyscy-
plinarnym oraz sposobu jej rekonstruowania.

2.2. Dekodowanie normy sankcjonowanej
Z przepisu prawnego przewidujgcego sankcje

Dekodowanie norm sankcjonujacych z przepisdéw prawa represyjnego jest
zabiegiem raczej intuicyjnym. Oczywiscie nalezy podczas tego zabiegu
uwzgledni¢ reguty sensu i inne wyrazenia dyrektywalne wplywajace na osta-
teczny ksztatt normy sankcjonujacej?®, mozna jednak bez problemu wskazaé
przepis prawny, bedacy podstawa do rekonstrukcji normy sankcjonujacej. Be-
dzie to przepis czesci szczegolnej k.k., k.w., k.k.s., a w przypadku ustaw z za-

19 R. Gigtkowski, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna..., s. 184, autor ten przywoluje rowniez

prace innych przedstawicieli doktryny, ktorzy zaprezentowali analogiczng strukture
przewinienia dyscyplinarnego.

M. Cieslak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, Warszawa 1995, s. 138-139.
A. Zoll, O normie..., s. 73, Idem, Karalnos¢ i karygodnosc czynu jako odrebne elementy
struktury przestgpstwa, w: T. Kaczmarek (red.), Teoretyczne problemy odpowiedzialnosci
karnej w polskim oraz niemieckim prawie karnym, Wroctaw 1990, s. 101.

22 E. Plebanek, Wieloarstwowa struktura..., s. 450.

23 Zob. M. Dabrowska-Kardas, Analiza dyrektywalna..., s. 222 i n.
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kresu prawa dyscyplinarnego przepis mowiacy, ze cztonek danej grupy zawo-
dowej ,,odpowiada dyscyplinarnie”®, ,podlega odpowiedzialno$ci zawodo-
wej % czy ,,podlega odpowiedzialnoéci dyscyplinarnej”?®.

Inaczej rzecz si¢ bedzie miata z dekodowaniem norm postepowania, ktorych
naruszenie wywotuje skutki w obszarze prawa represyjnego (norm sankcjono-
wanych). Rozpatrujac kwestie zwigzane z ksztaltem i rolg normy sankcjonowa-
nej w prawie karnym, A. Zoll pisat, ze mozliwos$¢ jej dekodowania z przepisu
prawa karnego jest dla prawa karnego ,,czyms$ ubocznym, wlasciwoscia, ktora
nie jest charakterystyczna dla tej gatezi prawa”?’. Owa specyficzng wlasciwosé
normy sankcjonowanej taczyt z zasada ultima ratio prawa karnego, z pehnie-
niem przez t¢ gataz prawa przede wszystkim funkcji zabezpieczajacej porzadek
prawny, a jedynie wyjatkowo funkcji organizujgcej zycie spoteczne®. Aprobu-
jac zasade ultima ratio prawa karnego nalezy jednak przyjac, iz norma sank-
cjonowana jest wlasciwa normg prawnokarng, a przepisy prawne nalezace do
innych gatezi prawa moga jedynie uadekwatnia¢ norm¢ sankcjonowana wstep-
nie zdekodowang z przepiséw prawa karnego?®. Zastanowmy sie teraz, czy tezy
te mozna przenie$¢ na grunt prawa dyscyplinarnego.

Jesli prawo karne mamy rozumie¢ jako ,,zbior przepiséw, ktory obejmuje
katalog czynoéw karalnych i przewidywanych przez ustawodawce kar, groza-
cych za popehienie takich czynow, a takze zasady odpowiedzialno$ci kar-
nej”%, to za prawo dyscyplinarne winni$my uzna¢ zbior przepisow, ktory obej-
muje katalog czynow podlegajacych sankcjom dyscyplinarnym i przewidywa-
nych przez ustawodawce sankcji dyscyplinarnych, grozacych za popetnienie
takich czynéw, a takze zasady odpowiedzialnosci dyscyplinarnej. Bedzie wigc
przepisem prawa dyscyplinarnego przepis art. 53 u.i.l., wskazujacy, ze czton-
kowie izb lekarskich podlegaja odpowiedzialno$ci zawodowej za przewinienia

24 Zob. np. art. 107 § 1 ustawy z dn. 27 VII 2001 r. Prawo o ustroju sagdéw powszechnych (tekst

jedn. Dz.U. 2015, poz. 133, z p6zn. zm.); dalej: p.u.s.p.

%5 Zob. np. art. 53 ustawy z dn. 2 XII 2009 r. o izbach lekarskich (Dz.U. Nr 219, poz. 1708,
z pdzn. zm.); dalej: u.i.l.

% Zob. np. art. 75 ust. 1 ustawy z dn. 26 1 1982 1. o Karcie Nauczyciela (tekst jedn. Dz.U. 2014,
poz. 191, z pdézn. zm.); dalej: u.k.n.

27 A. Zoll, O normie..., s. 73.

8 Jbidem,s. 72.

2 Wigze si¢ to z zaakceptowaniem regulatywnej koncepcji funkcji prawa karnego. Zob. M.
Dabrowska-Kardas, Analiza dyrektywalna..., passim; M. Bielski, Obiektywna
przypisywalnosé skutku w prawie karnym, niepublikowana rozprawa doktorska, Krakow
2009, s. 38-39.

30 W. Wrobel, A. Zoll, Polskie prawo..., s. 108, zob. tez K. Buchata, A. Zoll, Polskie prawo
karne, Warszawa 1995, s. 5.
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zawodowe, nie bedzie jednak do zbioru przepisoOw prawa dyscyplinarnego na-
lezat przepis art. 8 pkt 1 u.i.l. mowiacy, iz cztonkowie izb lekarskich sa obo-
wigzani przestrzegac¢ zasad etyki lekarskiej.

Podobnie jak to ma miejsce w prawie karnym, nakazy i zakazy adresowane
do podmiotéw mogacych podlega¢ odpowiedzialno$ci dyscyplinarnej, ktorych
naruszenie skutkuje pociagnigciem do takiej odpowiedzialnosci, mozna najcze-
$ciej wyprowadzi¢ z przepisoOw nie zaliczanych w my$l powyzszej definicji do
prawa dyscyplinarnego. Jeden przyktad zostat juz podany wyzej: art. 8 pkt 1
u.i.l. statuuje adresowany do lekarza obowigzek przestrzegania zasad etyki le-
karskiej. Jest to obowiazek o tyle specyficzny, ze wymaga dookreslenia po-
przez normy nie prawne, a etyczne, ktore jednak norme prawng zdekodowang
z art. 8 pkt 1 u.i.l. doprecyzowuja (szerzej w pkt. 2.3.). Normy te zgrupowane
sa w Kodeksie Etyki Lekarskiej®. Naruszenie tego obowigzku — wprost wyra-
zonego w art. 8 pkt 1 u.i.l. — jest, zgodnie z art. 53 u.i.l., podstawa odpowie-
dzialnosci zawodowej lekarza®. Podstawg do pociggnigcia lekarza do odpo-
wiedzialnosci zawodowej moze byC tez naruszenie przepisOw zwigzanych
z wykonywaniem zawodu lekarza (art. 53 u.i.l.). Jednym z tych przepiséw
moze by¢ art. 30 ustawy z dn. 5 XI1 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza den-
tysty®, przewidujacy obowigzek udzielenia pomocy lekarskiej.

Art. 107 § 1 p.u.s.p. przewiduje, ze sedzia odpowiada dyscyplinarnie mie-
dzy innymi za uchybienia godno$ci urzedu. Zakaz uchybienia godnos$ci urzedu
sedziego mozna jednak wyprowadzi¢ wprost z przepisu art. 82 § 2 p.u.s.p.,
wskazujacego, ze sedzia powinien w shuzbie i poza nig strzec powagi stanowi-
ska sedziego i unika¢ wszystkiego, co mogloby przynies¢ ujme godnosci sg¢-
dziego lub ostabia¢ zaufanie do jego bezstronnosci. Za zrdédlo tego zakazu
mozna tez uzna¢ art. 82 § 1 w zw. z art. 66 p.u.s.p.

Zwro¢my uwage rowniez na przepisy art. 189 ust. 1 i art. 197 ust. 1 ustawy
z dn. 27 V11 2005 r. Prawo o szkolnictwie wyzszym®, stanowigce, iz studenci

81 Uchwata Nadzwyczajnego 11 Krajowego Zjazdu Lekarzy z dn. 14 XII 1991 r. w sprawie

Kodeksu Etyki Lekarskiej; dalej: KEL.

W niniejszym opracowaniu pojecia ,,odpowiedzialno$¢ zawodowa” i ,,odpowiedzialnosé
dyscyplinarna” bede traktowal jako synonimy, podobnie jak okreslenia ,,postgpowanie
w przedmiocie odpowiedzialno$ci zawodowej” i ,,postepowanie dyscyplinarne”. Na temat
relacji odpowiedzialno$ci zawodowej do dyscyplinarnej zob. np. E. Zielinska,
Odpowiedzialnos¢ zawodowa lekarza i jej stosunek do odpowiedzialnosci karnej, Warszawa
2001, s. 23 i n.; P. Czarnecki, Postgpowanie dyscyplinarne wobec oséb wykonujgcych
prawnicze zawody zaufania publicznego, Warszawa 2013, s. 79-83.

33 Tekst jedn. Dz.U. 2015, poz. 464. Dalej: u.z.1.

34 Tekst jedn. Dz.U. 2012, poz. 572, z pozn. zm. Dalej: p.s.w.
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i doktoranci sa obowigzani postgpowac zgodnie z trescig Slubowania i regula-
minem studiow (doktoranckich). Przepisy te, z uwagi na odniesienie do przyj-
mowanych przez poszczegdlne uczelnie tekstow $lubowan®, beda najczesciej
formutowaly posrednio obowigzek dbania o godnos¢ studenta (doktoranta).
Uchybienie tej godnosci jest za$ podstawa do pociggniecia do odpowiedzialno-
sci dyscyplinarnej w mysl art. 211 ust. 1 lub art. 226 ust. 1 p.s.w.

Nie zawsze jednak nakazy i zakazy, ktérych naruszenie skutkuje pociagnie-
ciem do odpowiedzialno$ci dyscyplinarnej, bedzie mozna wyprowadzi¢ z prze-
pisow nie zaliczanych do prawa dyscyplinarnego. Art. 6 u.k.n. wymienia pod-
stawowe obowiazki nauczyciela. Cho¢ przynajmniej niektére ich naruszenia
bylyby jednoczesnie niewatpliwie uchybieniem godnosci zawodu nauczyciela,
to nie da si¢ sposrod nich, ani sposrod innych przepisow prawnych, zdekodo-
wac ogodlnego obowiazku poszanowania godnosci zawodu przez nauczyciela.
Obowigzku takiego nie formuluje nawet §lubowanie sktadane przez nauczy-
ciela przy nadawaniu mu stopnia nauczyciela mianowanego (zob. art. 15
u.k.n.). Nie mozna zatem wskaza¢ zadnego przepisu prawnego nienalezacego
do gatezi prawa dyscyplinarnego, ktory by formutowat (bezposrednio, jak na
gruncie p.u.s.p., czy posrednio, jak na gruncie p.s.w.) zakaz uchybiania tej god-
no$ci. OczywiScie nakaz taki mozna wyprowadzi¢, jednak nie z przepisOw
prawnych (pomijam na razie przepisy prawa dyscyplinarnego), a z norm oby-
czajowych, pozaprawnych. Art. 75 ust. 1 u.k.n. wsréd podstaw odpowiedzial-
no$ci dyscyplinarnej nauczycieli wymienia zas — obok uchybienia obowigz-
kom, o ktorych mowa w art. 6 u.k.n. — uchybienie godnosci nauczyciela.

Ten ostatni przyktad mozna poroéwnac — rzecz jasna tylko w kontekscie roz-
wazan teoretycznoprawnych — z konstrukcja przestepstwa kazirodztwa (art.
201 k.k.). W doktrynie wielokrotnie podkreslano, iz norme sankcjonowang za-
kazujaca obcowania ptciowego w stosunku do oséb wymienionych w art. 201
k.k. mozna wyprowadzi¢ tylko i wylacznie z tego przepisu — nie mozna jej re-
konstruowa¢ w szczegolnosci na podstawie przepisOw prawa rodzinnego
i opiekuficzego®®. Z art. 201 k.k. wynika nie tylko kierowany do organow pan-
stwa nakaz ukarania osoby wspoétzyjacej z jedng z 0os6b wymienionych w tym
przepisie, ale i adresowany do kazdego zakaz wspotzycia z 0sobami z tej grupy.

35 Zob. np. zatgcznik nr 2 do Statutu Uniwersytetu Jagiellonskiego, uchwalonego przez Senat

Uniwersytetu Jagiellonskiego 7 VI 2006 r. (Tres¢ slubowania studentéw), § 15 Regulaminu
Studiéw Doktoranckich na Uniwersytecie Warszawskim (zatacznik do uchwaty nr 494
Senatu UW z dn. 18 IV 2012 r. w sprawie uchwalenia Regulaminu Studiow Doktoranckich
na Uniwersytecie Warszawskim).

Jak wskazuje W. Wrobel, ,,wynika stad, ze istnieja sytuacje, gdy brak jest poza prawem
karnym norm przewidujacych powinno$é, ktorej niedopetnienie jest przestanka sankcji
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Wyjasni¢ nalezy jeszcze kwestig, w jaki wiasciwie sposoéb 6w zakaz jest
dekodowany. W literaturze karnistycznej, w ramach rozwazan nad sposobem
dekodowania normy sankcjonowanej z przepisu prawa karnego, czesto przyj-
mowano, ze jezeli przepis przewiduje sankcjonowanie jakiego$ zachowania, to
wynika z niego rowniez zakaz podejmowania takiego zachowania®’. Zakresy
zachowan sankcjonowanych i zachowan zakazanych jednak nie sg tozsame —
ten pierwszy zawiera si¢ w drugim. Niektore normy postgpowania mogg by¢
bowiem pozbawione sankcji w ogdle albo by¢ sankcjonowane przez przepisy
nienalezace do prawa represyjnego.

Wskazana regula inferencyjna zaktadajaca, iz sankcjonowanie zachowania
oznacza, ze jest ono zabronione, zostala jednak poddana krytyce przez czgsé
przedstawicieli doktryny prawa karnego®. Wskazuje si¢ mianowicie, ze ,,w li-
teraturze dotyczacej sposobu dekodowania tekstu prawnego i ustalania obowia-
zujacych w systemie prawnym norm nie spotyka si¢ wsrod wymienianych tam
uprawnionych regut inferencji tak brzmigcej zasady”*. Innym sposobem na re-
konstrukcj¢ z przepisu prawa karnego normy sankcjonowanej jest przystapie-
nie do jego wyktadni z uprzednim ,,domyslnym” zalozeniem, ze z przepisu tego
nalezy wyinterpretowac nie tylko norm¢ sankcjonujgca, ale i norme sankcjono-
wang — 1 to pomimo braku w tresci tego przepisu operatora deontycznego, ktory
by umozliwiat takg rekonstrukcje?.

Cho¢ wydawatoby sie, ze przyjecie ktorejs z wyzej wymienionych metod
w zupelnos$ci wystarczatoby jako instrumentarium dekodowania normy sankc-
jonowanej z przepisu prawa karnego, w doktrynie prawa karnego poszukuje si¢
jeszcze innych sposobow. Coraz wigcej autorow sktania si¢ ku uznaniu prze-
pisu art. 115 § 1 kk. (art. 47 § 1 k.w., art. 53 § 1 k.k.s.) jako podstawy do

karnej”, W. Wrobel, Struktura normatywna..., s. 100, zob. tez M. Bielski, Obiektywna
przypisywalnosc...., s. 35; G. Labuda, O ksztalcie norm charakteryzujgcych bezprawnosé i
karalnos¢ narazenia na niebezpieczenstwo, w: L. Bogunia (red.), Nowa kodyfikacja prawa
karnego. T. XV, Wroctaw 2004, s. 85-86.

Zob. literature przedmiotu przywolywang przez W. Wrobla, Struktura normatywna..., s. 98,
zob. tez K. Buchata, A. Zoll, Polskie prawo..., s. 71-72; L. Pohl, Struktura normy..., s. 59;
J. Giezek, w: M. Bojarski (red.), Prawo karne materialne. Czegs¢ ogolna i szczegdlna,
Warszawa 2010, s. 71.

%8 Zob. W. Wrobel, Struktura normatywna..., s. 98-99, M. Bielski, Obiektywna
przypisywalnosc..., s. 36.

W. Wrébel, Struktura normatywna..., s. 98, zob. tez literatur¢ przywotana przez W. Wrébla
(przypis 24).

M. Zielinski, Interpretacja jako proces dekodowania tekstu prawnego, Poznan 1972, s. 72;
W. Wolter, K. Buchata, Wyklad prawa karnego na podstawie kodeksu karnego z 1969 r.,
Krakow 1970, s. 20.
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dekodowania normy sankcjonowanej ze wzgledu na mozliwo$¢ bezposred-
niego  wyprowadzenia z tego przepisu operatora deontycznego
nakazu/zakazu*. M. Dgbrowska-Kardas precyzuje, ze ,,zestawienie brzmienia
dwu definicji legalnych, z art. 11 115 § 1 k.k., przesadza z samego brzmienia
tych przepisow, iz zrodtem bezprawnosci, a tym samym zrédtem prawnokarnej
normy sankcjonowanej musi by¢ ustawa karna”*?. Autorka ta widzi w art. 1 §
1 kk. dwie przestanki odpowiedzialnosci karnej: popetienie czynu
bezprawnego, ktory utozsamia z czynem zabronionym oraz popetnienie czynu
karalnego — na t¢ przestanke miatyby wskazywac stowa: ,,pod grozba kary”.
Utozsamienie czynu zabronionego, o ktérym mowa w art. 1 § 1 iart. 115§ 1
k.k. z czynem bezprawnym moze si¢ jednak wydawaé watpliwe z dwoch
powodow.

Po pierwsze, naruszenie czyjego$ dobra prawnego w warunkach kontraty-
powych jest — przy odrzuceniu teorii negatywnych znamion — czynem zabro-
nionym, nie jest jednak czynem bezprawnym®*, Mozna oczywi$cie wskaza¢, ze
przy wyrdznieniu pierwotnej i wtornej legalnosci ta uwaga nie niweczy tezy
o uznaniu art. 115 § 1 k.k. za podstawe do dekodowania normy sankcjonowa-
nej, poniewaz kontratypy decydujg o wtornej legalnosci czynu zakazanego —
naruszajacego norme sankcjonowang*. Nie przesadzajac w tym miejscu zasad-
no$ci wyrdzniania pierwotnej i wtornej legalnosci, bo nie jest to konieczne do
zakwestionowania tezy, jakoby dopiero art. 115 § 1 k.k. umozliwiat rekonstruk-
cje norm sankcjonowanych z przepisow prawa karnego, przejde do drugiego
powodu niemoznosci utozsamiania czynu zabronionego z bezprawnym.

Jak pokazujg rozwazania L. Pohla®® sposob rekonstrukcji normy sankcjo-
nowanej zaproponowany m.in. przez W. Wrobla* skutkowatby tym, ze deko-
dowana z przepisu prawa karnego przy uzyciu operatora deontycznego wysto-
wionego przez art. 115 § 1 k.k. norma sankcjonowana musiataby uwzgledniaé
W swojej tresci nastawienie psychiczne sprawcy. Znamiona, o ktéorych mowi

41 Zob. W. Wrébel, Struktura normatywna..., s. 101-102, M. Bielski, Obiektywna
przypisywalnosé..., s. 36.

42 M. Dabrowska-Kardas, Analiza dyrektywalna..., s. 173.

43 Zob. np. J. Giezek, w: M. Bojarski (red.), Prawo karne materialne..., s. 85.

44 W tym miejscu zasygnalizuje powazne watpliwosci co do zasadno$ci wyrdzniania pierwotnej

i wtornej legalnosci, zwlaszcza wtedy, gdy okoliczno$¢ kontratypowa jest zwiazana nie tyle

z uprawnieniem do naruszenia czy narazenia czyjego$ dobra, co z obowiazkiem takiego

naruszenia lub narazenia, szerzej zob. J. Majewski, Okolicznosci...

L. Pohl, struktura normy..., s. 60-61.

Trzeba podkresli¢, ze W. Wrobel nie stawia tej tezy stanowczo, podkreslajac, iz nie neguje

znaczenia innych zabiegdw interpretacyjnych umozliwiajacych zdekodowanie z przepisu

prawa karnego normy sankcjonowanej, W. Wrobel, Struktura normatywna..., s. 101.
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art. 115 § 1 kk., obejmujg bowiem zaré6wno znamiona przedmiotowe, jak
i podmiotowe*’. Takiego za$ zalozenia autorzy przyjmujacy przepis art. 115 §
1 k.k. jako umozliwiajacy rekonstrukcje normy sankcjonowanej nie przyj-
muja*®. Pozostawiajgc jednak na boku argumentacj¢ ad hominem, mozna wska-
za¢, ze norma sankcjonowana w prawie karnym jest tworzona w celu ochrony
okreslonego dobra i dlatego ,jjest (...) adresowana do kazdego, bez wzgledu na
to, czy w danym momencie ma $wiadomo$¢ znaczenia swojego zachowania,
oraz bez wzgledu na to, czy dziala umyslnie, czy nieumyslnie”*°. Tre$¢ normy
sankcjonowanej zakazujacej zachowan stwarzajacych nieakceptowalne spo-
lecznie zagrozenie dla dobra prawnego powinna by¢, w celu zapelnienia naj-
peiejszej ochrony tego dobra, niezalezna od $wiadomosci i nastawienia psy-
chicznego sprawcy®.

Oczywiscie w przypadku wielu czynow ich bezprawnos¢ (i ksztalt normy
sankcjonowanej) bedzie zalezata od nastawienia psychicznego sprawcy. Tak
bedzie chociazby w przypadku form stadialnych popehienia przestepstwa czy
podzegania. Cho¢ wigc nalezy zaakceptowac teze, ze ,,w przypadku wielu norm
sankcjonowanych bezprawno$¢ ma charakter podmiotowo-przedmiotowy,
z zaznaczajacy si¢ przewagg jednego lub drugiego elementu™?, to trzeba pozo-
sta¢ przy zatozeniu, ze norma sankcjonowana wstgpnie dekodowana z przepisu
prawa karnego zasadniczo nie powinna zawiera¢ elementow podmiotowych.

Powyzsze rozwazania prowadza do przyjecia, ze przepis art. 115 § 1 k.k. nie
powinien stuzy¢ jako instrumentarium do dekodowania norm sankcjonowa-
nych z przepisow prawa karnego. Aby uznac, ze przepis przewidujacy za jakies$
zachowanie kar¢ kryminalng rowniez zakazuje takiego zachowania, nalezatoby
wykorzysta¢ ktora$ z wezesniej przedstawionych koncepcji, opartych na uzna-
niu, ze skoro jakie$ zachowanie jest przez prawo sankcjonowane, to jest ono
tez przez prawo zakazane. Kara moze by¢ bowiem taczona jedynie z zakazem®.

47 Zob. np. J. Majewski, w: A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Komentarz. Tom I.

Komentarz do art. 1-116 k.k., Warszawa 2010, s. 1162; A. Marek, Kodeks karny. Komentarz,
Warszawa 2010, s. 307; R. Zawlocki, w: M. Krolikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny.
Czesé ogolna. Tom 1. Komentarz do artykutow 32-116, Warszawa 2010, s. 939.

W. Wrébel, Znamiona normy..., s. 147; M. Bielski, Obiektywna przypisywalnosé..., s. 107;
M. Dabrowska-Kardas, Analiza dyrektywalna..., s. 177.

4 W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo..., s. 111.

5 Inne argumenty przeciwko pogladowi, ze zakres bezprawnoséci zachowania wyznaczajg
réwniez elementy subiektywne, przedstawia M. Bielski, Obiektywna przypisywalnosé..., s.
107-108.

1. Giezek, Swiadomosé sprawcy czynu zabronionego, Warszawa 2013, s. 301. Zob. tez
W. Wrobel, Znamiona normy..., s. 121-147; M. Bielski, Obiektywna przypisywalnosé...,
s. 108-110.

52 'W. Wolter, K. Buchata, Wyktad prawa..., s. 20; istotne jest podkreslenie, ze to z karg taczy

48
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Przeniesienie tych uwag na grunt prawa dyscyplinarnego nakazuje przyjecie,
ze ustawodawca, przewidujac odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng za jakie$ zacho-
wanie, jednoczesnie go zakazuje. Nie przesadza to jednak, ze zachowanie to
jest bezprawne, nie wiemy bowiem jeszcze, czy bezprawno$¢ na gruncie prawa
karnego jest tym samym, co bezprawno$¢ na gruncie prawa dyscyplinarnego.

2.3. Bezprawnosé¢ w prawie dyscyplinarnym

Bezprawno$¢ mozna okresli¢ jako ,,sprzecznos¢ migdzy faktycznym zacho-
waniem si¢ czlowieka, a tym zachowaniem, ktore ustawa okresla jako naka-
zane” albo ,,zgodno$¢ miedzy faktycznym zachowaniem si¢ cztowieka a zacho-
waniem sie, ktore ustawa okresla jako zakazane”®. W takim ujeciu, bezpraw-
no$¢ polega na stwierdzeniu relacji polegajacej na przyporzadkowaniu danego
zachowania do klasy zachowan zakazanych albo stwierdzeniu braku relacji po-
legajacej na przyporzadkowaniu zachowania do klasy zachowan nakazanych®,
Tak rozumiana bezprawno$¢ (formalna, w uj¢ciu relacyjnym) powinna by¢ jed-
nolita dla calego porzadku prawnego. Przeciwne zalozenie mogloby doprowa-
dzi¢ do sytuacji, w ktorej w dwoch réznych gateziach prawa obowigzywatyby
dwie normy postepowania, z ktorych pierwsza w tej samej sytuacji nakazywa-
faby czyni¢ co$ innego niz druga. Staloby to w sprzeczno$ci z motywacyjna
funkcja prawa oraz z zasadg wewngtrznej spdjnosci (niesprzecznosci) systemu
prawnego®.

Bezprawno$¢ jako konieczna przestanka stwierdzenia przestepnosci czynu
ma jednak i drugi aspekt (materialny, warto$ciujgcy). Stuzy on do wskazania,
ktére z czynow bezprawnych formalnie sa zakazane przez ustawodawce ze
wzgledu na cel ustanowienia normy sankcjonowanej, jakim jest ochrona okre-
slonego dobra. Bezprawno$¢ materialna stuzy wigc do zawgzenia klasy czynow
formalnie naruszajacych norme sankcjonowang.

Uczynienie materialnej bezprawnosci cecha zawezajacg klase zachowan
wstepnie uznanych za naruszajace norme sankcjonowang (zgodnie z relacyj-

si¢ zakaz, a nie z kazdego rodzaju odpowiedzialno$cig prawng. Zachowania, ktére mogg by¢

podstawa tzw. odpowiedzialno$ci na zasadzie ryzyka, w zadnym razie nie mogg zostaé

uznane za zakazane.

W. Wrébel, Relacyjne i wartosciujgce ujecie bezprawnosci w prawie karnym, Przeglad Prawa

Karnego 1993, nr §, s. 5.

4 Ibidem.

55 Zob. M. Bielski, Obiektywna przypisywalnosé..., s. 100-101 z przywolang tam literaturg
przedmiotu.
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nym ujgciem bezprawnosci) jest zwiazane z konstytucyjng zasadg proporcjo-
nalno$ci. Ograniczenie przez ustawodawce wolnosci i praw obywatelskich
musi by¢, w mysl art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, uzasadnione ochrong jakichs
warto$ci, dobr, praw. Mozna je okresli¢ jako dobra prawne. Stworzenie nieak-
ceptowalnego spotecznie niebezpieczenstwa dla dobra prawnego jest wlasnie
istotag bezprawno$ci materialnej. E. Plebanek stwierdza, Zze to rozumowanie
mozna odnie$¢ tez do przewinien dyscyplinarnych, poniewaz stosowanie za-
sady proporcjonalnosci nie ogranicza si¢ jedynie do prawa karnego, ale odnosi
si¢ do wszelkich poczynan legislatora ograniczajacych prawa i wolnosci oby-
watelskie®®. Nalezy jednak uscisli¢, ze bezprawno$¢ materialng winni$my od-
nosi¢ nie do wszelkich norm postgpowania w porzadku prawnym, ale co naj-
wyzej do tych, ktore sg sprzezone z normami sankcjonujgcymi nalezacymi do
prawa represyjnego. W przypadku tych norm dochodzi bowiem do podwojnego
ograniczenia wolnosci obywatelskiej — po raz pierwszy na poziomie normy
sankcjonowanej, a po raz drugi na poziomie normy sankcjonujgcej®’, przy czym
to drugie ograniczenie jest szczegolnie daleko idace: dolegliwos¢ bedaca jego
istota przewyzsza bowiem szkod¢ wyrzadzong spoteczenstwu poprzez narusze-
nie normy sankcjonowanej. Odnoszenie bezprawno$ci materialnej do wszyst-
kich prawnych norm postgpowania, do calego systemu prawnego, powodowa-
loby relatywizacje ocen prawnych, niepewno$¢ obrotu prawnego, podwazenie
gwarancyjnej funkcji prawa stanowionego, a nawet zastgpowanie ustawo-
dawcy®®. Nie mozna wiec w pemi zaaprobowaé pogladu o monistycznym uj-
mowaniu bezprawnosci — jest on mozliwy do zaakceptowania tylko w czgsci,
w jakiej dotyczy bezprawnosci formalnej (bezprawnosci w ujeciu relacyjnym).

Powyzsze wnioski pokazujace, ze: 1) ustawodawca, przewidujac za jakies$
zachowanie sankcje¢ przekraczajaca dolegliwos$cig szkode wyrzadzong spote-
czenstwu przez naruszenie normy, jednoczesnie go zakazuje; 2) bezprawno$¢
ujmowang formalnie, relacyjnie, winni$my odnosi¢ do catego systemu prawa;
3) na gruncie prawa represyjnego zachowania uznane za bezprawne formalnie
powinni$my jeszcze ocenia¢ pod katem bezprawnosci w ujgciu wartosciujacym
(materialnej) — prowadza do konkluzji, ze uznanie zachowania za bezprawne
w sensie formalnym i materialnym jest konieczng przestanka do uznania go za

56
57

E. Plebanek, Wielowarstwowa strutkura..., s. 451.

Na to podwojne ograniczenie zwraca uwage A. Zoll, Odpowiedzialnos¢ karna za czyn
niesprowadzajqcy zagrozenia dla dobra prawnego w swietle Konstytucji, w: J. Majewski
(red.), Formy stadialne i postacie zjawiskowe popelnienia przestgpstwa. Materialy III
Bielanskiego Kolokwium Karnistycznego, Torun 2007, s. 11.

8 W. Wrdbel, Relacyjne i wartosciujgce..., s. 13-14. Zob. tez G. Labuda, O ksztalcie..., s. 84-
85; M. Krolikowski, Kodeksowa teoria..., s. 198-199.
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przewinienie dyscyplinarne. Twierdzenie to jest zbiezne z zalozeniami struk-
tury przewinienia dyscyplinarnego przyjmowanymi przez E. Plebanek®®. Po-
dobnie do kwestii uznania normy sankcjonowanej przez prawo dyscyplinarne
za norme prawng podchodzi R. Gigtkowski®.

Na innym stanowisku stoi W. Wrébel. Poszukujac wiasciwego sposobu na
dekodowanie normy sankcjonowanej z przepisu prawa karnego, autor ten od-
rzuca uznanie reguly inferencyjnej polegajacej na wyprowadzeniu z faktu sank-
cjonowania jakiego$ zachowania przez ustawodawce prawnego zakazu podej-
mowania takiego zachowania. Jednym z argument6éw za odrzuceniem tej reguty
jest dla W. Wrobla pokazanie, ze jej przyjecie doprowadzitoby do uznania za-
chowan stanowiacych podstawe odpowiedzialnosci dyscyplinarnej za bez-
prawne, co z kolei ,,prowadzitoby (...) do bezposredniego wprowadzenia w
system prawa obowigzujacego norm etycznych i nadania im regut prawa obo-
wigzujacego”®t. Odwotujac sie do uchybienia godnosci studenta i uchybienia
godnosci zawodu nauczycielskiego jako podstawy odpowiedzialnosci dyscy-
plinarnej tych oséb, W. Wrobel wskazuje, ze ,,w obu tych wypadkach nastepuje
odwotanie do regut etyki zawodowe;j. Reguty te nie sa opisane w zadnym prze-
pisie prawa. Nie stajg si¢ wiec normami prawa’®?,

Mozna jednak wskazaé, ze owe normy etyczne stanowia tutaj jedynie doo-
kreslenie stosunkowo szeroko zakreslonej normy prawnej (normy sankcjono-
wanej). W mysl przedstawionych wyzej wnioskow, z przepisu art. 75 ust. 1
u.k.n. przewidujacego, iz ,,nauczyciele podlegaja odpowiedzialnosci dyscypli-
narnej za uchybienia godnosci zawodu nauczyciela”, mozna wyprowadzi¢
norme¢ sankcjonowang (bgdacg norma prawna), adresowang do nauczycieli, za-
kazujaca im podejmowania zachowan uchybiajacych godnosci zawodu nauczy-
ciela. Ta norma prawna doznaje uadekwatnienia, uszczegétowienia, dookresle-
nia czy doprecyzowania przez normy etyczne — pozaprawne. Zabieg taki nie
jest w obszarze prawa represyjnego niczym szczegdlnym czy nowatorskim.
W nauce prawa karnego przyjmuje si¢ bowiem, ze taki wtasnie charakter maja
reguly postgpowania z dobrem prawnym. Nie sg one najczes$ciej normami
prawnymi, stanowig jednak tzw. formalno-materialne uadekwatnienie tresci
karnoprawnej normy sankcjonowanej®?.

% E. Plebanek, Wielowarstwowa struktura..., s. 449-454, 460-461.

60 Cho¢ nie poshuguje sie¢ pojeciami normy sankcjonowanej i sankcjonujgcej; zob.
R. Gigtkowski, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna..., s. 193-194.

61 W. Wrébel, Struktura normatywna..., s. 99.

62 Ibidem.

63 Zob. M. Bielski, Obiektywna przypisywalnosé..., s. 41; reguly etyki zawodowej
z ,karnistycznymi” regutami postgpowania z dobrem prawnym pordéwnuje tez E. Plebanek.

98



Internetowy Przeglgd Prawniczy TBSP UJ 2015/1
+Z zagadnien prawa karnego”, red. S. Zéttek

Na podobnym jak prezentowane tu stanowisku stangt Trybunat Konstytu-
cyjny w postanowieniu z dn. 7 X 1992 r.% TK podkreslit, ze ,,normy deontolo-
giczne same przez si¢ charakteru prawnego nie posiadaja”, a ,,zbiory norm
prawnych i norm etycznych nie pokrywaja sie (...) i tworza dwa wzglednie
niezalezne od siebie kregi”. Opierajac si¢ jednak na postanowieniach ustawy
zdn. 17 V 1989 . 0 izbach lekarskich®®, Trybunat wskazal, Ze ,,normy etyczne
mogg by¢ przez akt prawny inkorporowane do systemu obowiazujacego
prawa”®. Dzigki tym zatozeniom Trybunat mogt uznaé, ze normy KEL doo-
kreslajag normy wstepnie zdekodowane z d.u.i.l. i jako takie moga stanowic
przedmiot badania z punktu widzenia ich konstytucyjnosci®’.

Nie zawsze jednak normy pozaprawne, do ktdrych odsylajg przepisy usta-
wowe, beda skodyfikowane w kodeksach etyki wtasciwych dla danej grupy za-
wodowej — co wigcej, takie spisane i uchwalone przez wtasciwe organy samo-
rzadu zawodowego zbiory zasad deontologicznych beda stanowity wyjatki.
Czesto konieczne bedzie odwolanie si¢ do niespisanych, nieskodyfikowanych
norm obyczajowych, ktore jednak przez t¢ ceche nie stracg charakteru czynnika
dookreslajacego bardzo ogdlne normy prawne. Tych regut (obyczajowych,
etycznych czy deontologicznych), jesli nie beda skodyfikowane czy spisane w
zadnym akcie o charakterze normatywnym, Trybunat Konstytucyjny juz nie
bedzie mogt zbada¢, pozostang one poza zakresem jego kognicji (zob. art. 188
Konstytucji RP). Bedzie jednak mogt bada¢ konstytucyjnos$¢ przepiséw odsy-
ajacych do tych regut.

Prezentowane stanowisko prima facie prowadzitoby do rozmycia pojecia
bezprawnosci, czestej niemoznosci odroznienia tego, co bezprawne od tego, co
legalne i — co za tym idzie — braku pewno$ci co do obowigzujacego prawa
i zachwiania jednej z podstawowych zasad panstwa prawnego, jaka jest zaufa-

Autorka ta wskazuje, ze ,,oparcie wielu z regut postepowania z dobrem na zwyczaju i innych
niepisanych zasadach postegpowania rowniez nie jest powodem do odebrania im atrybutu
kreowania cechy bezprawno$ci. Reguly postgpowania z dobrem moga by¢ ujete w aktach
prawnych (np. zasady bezpieczenstwa w ruchu drogowym), czgsto sg jednak wyrazem
zgromadzonych przez wieki doswiadczen nieopisanych calosciowo, lecz ustalanych ad
casum (np. zasady opieki nad zwierzgciem lub dzieckiem) lub aktualnej wiedzy
specjalistycznej z danej dziedziny zycia spolecznego”, E. Plebanek, Wielowarstwowa
struktura..., s. 451-452.

6 U 1/92, OTK 1992, nr 2, poz. 38.

8 Dz.U. Nr 30, poz. 158, z p6zn. zm. Dalej: d.u.i.l. Ustawa ta zostata uchylona i zastgpiona
przez u.i.l.

66 Zob. tez L. Morawski, Wstep do prawoznawstwa, Torun 2006, s. 50-51.

67 Stanowisko to zostalo przez TK utrzymane réwniez pod rzgdami obecnej Konstytucji, zob.
wyrok TK z dn. 23 TV 2008 r., SK 16/07, OTK-A 2008, nr 3, poz. 45.
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nie do panstwa i stanowionego przez nie prawa. Jest to jednak problem w du-
zym zakresie pozorny. Powtorzy¢ nalezy bowiem, iz normy deontologiczne,
etyczne jedynie dookreslajg norme prawng zdekodowang z przepiséw ustawo-
wych, uadekwatniajac ja na podstawie potrzeb wynikajacych z okolicznosci
konkretnej sytuacji, podobnie jak to czynia reguly postgpowania z dobrem
prawnym, niezbedne do doprecyzowania tresci ogélnie sformutowanej praw-
nokarnej normy sankcjonowanej zakazujacej powodowania skutku. W prawie
karnym w przypadku norm sankcjonowanych zakazujacych powodowania
skutku tez bardzo czgsto pojawia si¢ problem z okresleniem, jakie zachowanie
narusza t¢ norm¢ i przez to jest bezprawne. O tym decydowaé beda wiasnie
reguty postgpowania z dobrem prawnym jako reguty (najczesciej) pozaprawne.
Problem moze leze¢ na wyzszym poziomie, czyli w zbyt szerokim i niejasnym
zakre$leniu przez ustawodawce zakresu zastosowania i zakresu normowania
normy sankcjonowanej zakazujacej powodowania okre§lonego skutku. Trudno
jednak wyobrazi¢ sobie inne sformutowanie przepisow stanowigcych podstawe
do rekonstrukcji takich norm. Uwaga ta dotyczy zaréwno prawa karnego, jak
i prawa dyscyplinarnego.

Mozna tez zauwazy¢, ze przy przyjeciu stanowiska innego niz reprezento-
wane, czyli przy dopuszczeniu mozliwosci wymierzenia sankcji dyscyplinarnej
za zachowanie legalne, mogtoby dojs¢ do pewnego paradoksu. Dolegliwos¢
wigzaca si¢ z wymierzeniem sankcji dyscyplinarnej moze by¢ stosunkowo duza
(na pewno za$ czesto przewyzsza szkode wyrzadzong spoleczenstwu czy sa-
memu tylko samorzadowi zawodowemu albo organizacji publicznej przez
sprawce), sama sankcja wyraza si¢ natomiast w plaszczyznie prawnej®®. Moz-
liwos¢ jej taczenia z zachowaniami legalnymi bytaby bardzo watpliwa.

Mozna wreszcie wskazaC, ze stanowisko przeciwne do przyjmowanego
W niniejszym opracowaniu wigzaloby si¢ z pozbawieniem znaczenia prawnego
nie tylko normy posrednio dekodowanej z przepisu art. 75 ust. 1 u.k.n. (zaka-
zujacej uchybiania godnosci zawodu nauczyciela), ale tez np. normy bezpo-
srednio dekodowanej z przepisu art. 107 § 1 p.u.s.p. (zakazujacej uchybiania
godnosci urzedu przez sedziego). MielibySmy zatem do czynienia ze szcze-
g06lng sytuacja, w ktorej norma dekodowana z przepisu prawnego nie bytaby
normg prawna. Naruszenie tej normy zwigzane byloby jednak z konieczno$cig
poddania si¢ odpowiedzialno$ci prawne;j (i to represyjnej). Mozna wskaza¢ w
polskim systemie prawnym przyktad normy, ktéra, cho¢ dekodowana z prze-
pisu prawnego, jest normg spoleczng, ale nie prawna. Jest to norma wyrazajgca

8 Na temat dolegliwo$ci sankcji dyscyplinarnej zob. np. R. Gietkowski, Odpowiedzialnosé
dyscyplarna...., s. 106.



Internetowy Przeglgd Prawniczy TBSP UJ 2015/1
+Z zagadnien prawa karnego”, red. S. Zéttek

spoteczny obowigzek zawiadomienia prokuratora lub Policji o popetnieniu
przestepstwa §ciganego z urzedu, innego niz przestepstwa wymienione w art.
240 § 1 k.k. (zob. art. 304 § 1 k.p.k.). W tym przypadku juz jednak ustawo-
dawca w sposob wyrazny przesadzil charakter tej normy jako tylko spoteczne;,
a nie prawnej. Podkreslenie pozaprawnego charakteru tej normy powinno fa-
czy¢ si¢ z brakiem odpowiedzialno$ci prawnej za jej naruszenie i wskazaniem,
ze to naruszenie moze za sobg pociggaé jedynie sankcje spoteczne®,

Zakaz uchybiania godnosci zawodu czy urzedu mozna umiescic¢ w tej samej
kategorii, co zakaz zniewazania innych 0sob (zob. art. 216 k.k.). Znami¢ znie-
wazenia jest uznawane w doktrynie prawa karnego nie za znami¢ opisowe, ale
za ocenne, co wigze si¢ z koniecznosciag odwotania si¢ do wartosciowan poza-
prawnych™. Nikt jednak nie ma watpliwosci, ze zniewazenie innej osoby jest,
jako naruszajgce karnoprawng norme¢ sankcjonowang zdekodowang z art. 216
k.k., bezprawne.

Najpowazniejszy zarzut, jaki mozna postawi¢ stanowisku zaktadajacemu
tak szerokie rozumienie bezprawnosci, wigze si¢ z instytucja obrony koniecz-
nej. W $wietle przyjetych zatozen, z faktu sankcjonowania jakiego§ zachowa-
nia na gruncie prawa dyscyplinarnego, wynika jego bezprawnos¢. Wobec kaz-
dego takiego zachowania przystugiwataby wiec, zgodnie z art. 25 § 1 kk.,
obrona konieczna. Doprowadzitoby to do dania osobie trzeciej mozliwosci
ograniczania wolno$ci sprawcy poprzez przeciwdziatanie podjeciu przez niego
okreslonego zachowania niezgodnego z etyka tylko z uwagi na to, Ze osoba ta
nalezy do grupy zawodowe;j, ktorej cztonkowie podlegaja odpowiedzialnosci
dyscyplinarnej za uchybienie godnosci zawodu. Bezprawno$¢ zamachu, bedaca
przestanka obrony koniecznej, polega bowiem na sprzeczno$ci zachowania
sprawcy z jakakolwiek normg nalezacg do danego systemu prawnego.

I ten zarzut mozna jednak odeprzec, i to z dwoch wzgledow. Po pierwsze,
nalezy zauwazy¢, ze dolegliwo$¢ wyrzadzona poprzez zastosowanie obrony
koniecznej wzgledem sprawcy, ktory usituje dokona¢ czynu godzacego w god-
nos$¢ jego zawodu czy urzedu, jest mniejsza niz dolegliwo$¢ wynikajaca
z ewentualnego zastosowania wzgledem niego sankcji dyscyplinarnej’. Po

89 Zob. P. Hofmanski, Kodeks postepowania karnego. Tom II. Komentarz do artykutow 297-

467, Warszawa 2011, s. 44-45, z przywotang tam literaturg przedmiotu.

0 W. Wrobel, A. Zoll, Polskie prawo..., s. 182-183, zob. tez M. Dabrowska-Kardas, Analiza
dyrektywalna..., s. 66-69.

Osobna kwestia pozostaje zbadanie, czy, jezeli przepis prawa dyscyplinarnego przewiduje
odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng za naruszenie godnosci zawodu/urzedu albo naruszenie
przepisOw zwigzanych z wykonywaniem zawodu, to czy odpowiedzialno$¢ taka grozi
réwniez za usitowanie naruszenia godnosci albo usitowanie naruszenia tych przepiséw. Czy
z normy zakazujacej naruszania godnosci zawodu mozna zdekodowaé rdéwniez norme
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drugie, nalezy podkresli¢ §cisty zwiazek represji z prewencja w demokratycz-
nym panstwie prawnym. Za podstawowa funkcje prawa represyjnego powinna
zosta¢ uznana funkcja ochronna: normy prawa represyjnego sg stanowione nie
tyle po to, aby kogo$ poddawac represji, ile aby przede wszystkim chroni¢ do-
bra uznane przez ustawodawce za cenne. W sytuacji, kiedy prawo represyjne,
w tym i prawo dyscyplinarne, nie spetnia swej funkcji odstraszajacej, nie mo-
tywuje sprawcy do dzialania zgodnego z norma i w jego umys$le pojawia si¢
zamiar naruszenia tej normy i zaczyna go uzewnetrzniaé, zmierzajac bezpo-
srednio do naruszenia normy, nieracjonalnym z punktu widzenia celu ochron-
nego tej normy bytoby uniemozliwienie innym podjecia obrony koniecznej
w oczekiwaniu na naruszenie dobra i tym samym naruszenie normy, dajace
podstawe do pociagniecia do odpowiedzialnosci dyscyplinarnej. Funkcja
ochronna prawa represyjnego powinna wyrazac si¢ w mozliwosci zapobiegania
naruszeniom dobra zasadniczo juz na etapie usilowania naruszenia normy sank-
cjonowanej. Widzimy wiec, ze kontrargument zwigzany z instytucja obrony
koniecznej jest tak naprawde kolejnym argumentem przemawiajagcym za sze-
rokim rozumieniem bezprawno$ci na gruncie prawa dyscyplinarnego.
Podkreslona przy okazji powyzszych uwag dotyczacych obrony koniecznej
funkcja ochronna prawa dyscyplinarnego bedzie wyrazata si¢ w jeszcze jednej
formie uadekwatnienia normy sankcjonowanej, ktorej naruszenie jest prze-
stankg odpowiedzialnosci dyscyplinarnej. Z dotychczasowych rozwazan wyni-
katy dwa takiego rodzaje takiego uadekwatnienia: formalne oraz formalno-ma-
terialne’. Przyktadem formalnego uadekwatnienia moze byé doprecyzowanie
normy zakazujacej naruszania przepisoOw zwigzanych z wykonywaniem za-
wodu lekarza (art. 53 u.i.l.) poprzez przepis art. 30 u.z.l., formutujacy obowia-
zek udzielenia pomocy lekarskiej. Formalno-materialne uadekwatnienie normy
sankcjonowanej bedzie wymagato odwotania do regut deontologicznych, norm
obyczajowych, skodyfikowanych (jak np. w KEL) albo nigdzie nie spisanych
(reguty postepowania zgodnego z godnos$cig zawodu nauczyciela). Ostatnia
wreszcie forma, materialnego uadekwatnienia normy sankcjonowanej, zwia-
zana jest z wartosciujagcym (materialnym) aspektem bezprawnosci. Podkresla-
lem juz, ze normy prawa represyjnego maja stuzy¢ ochronie pewnych débr,

zakazujacg usitowania (bezposredniego zmierzania do) zachowania naruszajgcego te¢
godnos¢, pomimo braku w prawie dyscyplinarnym odpowiednika art. 13 k.k.? Odpowiedzi
na te pytania $cisle zwigzane sa z problemem analizy normatywnej usilowania, ktoéry nie
zostal jeszcze dokladnie zbadany na gruncie prawa karnego, nie moéwiac juz o prawie
dyscyplinarnym czy, szerzej, prawie represyjnym albo o systemie prawnym w ogdlnosci.
zob. P. Kardas, O relacjach...., s. 22-24.

2. Terminologie przyjmuje za M. Bielskim, Obiektywna przypisywalnosé..., s. 40-42.
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ktére — z racji objecia ich ochrong prawng — staja si¢ dobrami prawnymi. Ina-
czej jednak beda ksztaltowaty si¢ dobra prawne w poszczegdlnych gateziach
prawa represyjnego.

Prawo karne najczgsciej chroni bezposrednio dobra o charakterze indywid-
uvalnym, jak zycie, zdrowie, mienie, nietykalno$¢ cielesnag. Mozna jednak
wskazac¢ takie typy czyndw zabronionych, ktorych wprowadzenie do ustawy
karnej stuzy w pierwszym rzgdzie ochronie débr ponadindywidualnych, uni-
wersalnych. Ustawodawca cze¢sto jednak nie poprzestaje na kryminalizowaniu
okreslonej klasy zachowan z uwagi na ich szkodliwos$¢ dla dobr ogolnych.
»W tle” tych dobr beda dobra indywidualne, posrednio chronione przez stan-
owienie norm zakazujacych ataku na dobra ponadindywidualne. I tak: chronigc
prawidtowe funkcjonowanie wymiaru sprawiedliwosci poprzez ustanowienie
przestepstwa sktadania falszywych zeznan, ustawodawca posrednio chroni
wolno$¢, mienie czy cze$¢ oskarzonego, ktory na skutek fatszywych zeznan
swiadka moze zosta¢ nieslusznie skazany, albo pozwanego, ktory przy
btednym ustaleniu przez sad stanu faktycznego bedacego podstawa roszczenia,
moze straci¢ swoj majatek. Podobnie, chronigc prawidtowy obrot gospodarczy,
ustawodawca chroni posrednio mienie poszczegdlnych podmiotow w tym
obrocie funkcjonujgcych. Oczywiscie czasami trudno bgdzie o wskazanie do-
bra indywidualnego, ktére miatby chronié¢ typ chronigcy w pierwszej kolejnosci
dobro ponadindywidualne — tak bedzie chociazby w przypadku posiadania
srodkow odurzajacych (art. 62 ust. 1 ustawy z dn. 29 VII 2005 r. o prze-
ciwdzialaniu narkomanii’®). Cigzko w tym przypadku mowié¢ o ochronie dobra
prawnego w postaci zdrowia posiadacza tych srodkow, zwlaszcza jesli ilo§¢
tych $rodkow jest niewielka. Ustawodawca nie powinien bowiem stanowié
norm paternalistycznych i chroni¢ dobr danej osoby wbrew jej woli. Notabene,
stad tez wysuwane w doktrynie propozycje ograniczenia zakresu zastosowania
normy sankcjonujacej z art. 62 ust. 1 u.p.n. do posiadania $rodkéw odur-
zajacych w wiekszej ilosci — wowczas mielibysmy do czynienia z forma krym-
inalizacji zastgpczej i przepis ten uderzalby nie w osoby posiadajace $rodki
odurzajace na wilasny uzytek, ale w dilerow narkotykowych.
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Tekst jedn. Dz.U. 2012, poz. 124, z p6zn. zm. Dalej: u.p.n.

A. Pilch, Migdzy ochrong a wolnoscig: granice prawa karania w przestgpstwach
abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczenstwo, w: P. Kardas, T. Sroka, W. Wrébel (red.),
Panstwo prawa i prawo karne. Ksigga jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla, Warszawa
2012, passim.
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Uznanie dobra ponadindywidualnego w wielu typach przestgpstw za dobro
gléwne i1 dobra indywidualnego za dobro uboczne nie oznacza deprecjonowa-
nia tego drugiego. Dobro ponadindywidualne nie staje si¢ przez takie ujecie
wazniejszym od indywidualnego. Po prostu jest ono chronione na gruncie da-
nego typu bezposrednio, a dobro indywidualne — posrednio. Taka optyke
mozna przenie$¢ na grunt prawa dyscyplinarnego. Normy prawa dyscyplinar-
nego w pierwszym rzgdzie beda chronity takie dobra jak prawidtowe funkcjo-
nowanie okreslonych organizacji publicznych, prawidlowe pelienie stuzby
przez cztonkow takich organizacji, zapewnienie wewnetrznej dyscypliny w ta-
kich organizacjach™. Ochrona takich wtasnie ponadindywidualnych dobr jest
wyrazem tego, ze ,,0 ile gtownym celem odpowiedzialno$ci karnej jest ochrona
porzadku prawnego w panstwie, o tyle w przypadku odpowiedzialnos$ci dyscy-
plinarnej chodzi przede wszystkim o ochrong¢ szeroko rozumianego porzadku
prawnego w danej organizacji wykonujacej zadania publiczne”®. Czesto jed-
nak na gruncie prawa dyscyplinarnego ,,w tle” takich dobr ponadindywidual-
nych bedzie si¢ dato wskaza¢ jako chronione konkretne dobra indywidualne.
Beda to takie dobra indywidualne, ktérych zachowaniu stuzg przedstawiciele
zawodow, w przypadku ktorych ustawodawca przewidzial odpowiedzialnosé
dyscyplinarng’”.

Dla przyktadu mozna wskaza¢, ze na gruncie art. 53 u.i.l. ustawodawca bez-
posrednio chroni prawidtowe funkcjonowanie izb lekarskich, ale posrednio
chroni zycie i zdrowie pacjentow. Poprzez art. 107 § 1 p.u.s.p. chroniona jest
bezposrednio godnos¢ zawodu sedziego i prawidtowe funkcjonowanie wy-
miaru sprawiedliwosci, ale posrednio chronione sg interesy obywateli, takie jak
wolno$¢ czy mienie. Dlatego wymagamy najwyzszych standardow (w tym
i etycznych) od s¢dziego, aby orzekat zgodnie z prawem i sprawiedliwie. Po-
dobnie, art. 71 ustawy z dn. 29 VIII 1997 r. o komornikach sadowych i egze-
kucji’® w pierwszym rzedzie chroni prawidtowe peienie stuzby przez komor-
nikow i godno$¢ urzedu komornika, ale w dalszej perspektywie przewidziana
jest ochrona interesow majatkowych obywateli, na ktére komornicy oddziatuja.
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R. Gigtkowski, Odpowiedzialnosé¢ dyscyplinarna..., s. 52.

Ibidem, s. 109, R. Gigtkowski dodaje, ze to ,,nie oznacza, ze odpowiedzialno$¢ karna nie
moze w pewnych przypadkach stuzy¢ ochronie porzadku w danej organizacji, a ochrona
takiego porzadku, zapewniana przez odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna, nie moze przektadaé
si¢ na ochron¢ porzadku prawnego w calym panstwie. Jest to zwlaszcza widoczne, gdy
czlonkowie takich organizacji bezposrednio wykonuja okreslone dzialania na rzecz osob
spoza takiej organizacji”.

Por. E. Plebanek, Wielowarstwowa struktura...., s. 452.

8 Tekst jedn. Dz.U. 2011 Nr 231, poz. 1376, z p6zn. zm.
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Naruszenie albo narazenie tak okreslonych dobr prawnych (cho¢ ta uwaga
bedzie dotyczyla przede wszystkim wyszczegolnionych dobr o charakterze po-
nadindywidualnym) bedzie warunkiem przyjecia materialnej bezprawnosci za-
chowania formalnie naruszajacego norme sankcjonowang i w konsekwencji be-
dzie przestanka przyjecia, ze doszto do popelnienia przewinienia dyscyplinar-
nego. Ze wzgledu jednak na takie, a nie inne okreslenie dobr chronionych prze-
pisami prawa dyscyplinarnego, praktyczne zastosowanie instytucji bezprawno-
$ci materialnej jako zawezajacej klase zachowan bezprawnych formalnie be-
dzie w prawie dyscyplinarnym ograniczone do minimum, o ile w ogéle kiedy-
kolwiek znajdzie zastosowanie. Skuteczne przeprowadzenie przeciwdowodu
na brak zagrozenia dla dobra ponadindywidualnego (a takie wtasnie dobra sta-
nowig glowny przedmiot ochrony w przypadku przewinien dyscyplinarnych)
jest praktycznie niemozliwe. W pewnym sensie mozna twierdzi¢, ze bezpraw-
no$¢ formalna i materialna bgda si¢ zlewaty na gruncie prawa w jeden element:
jezeli z przepisoOw prawa dyscyplinarnego zrekonstruujemy norme zakazujaca
uchybiania godnosci zawodu, to juz sama tres¢ zakresu normowania tej normy
bedzie obejmowata to, co jest istotag bezprawnos$ci materialnej: uszczerbek dla
dobra prawnego (godnosci zawodu).

Instrumentarium zwigzane z poj¢ciem dobra prawnego bgdzie miato na
gruncie prawa dyscyplinarnego bardzo wazne znaczenie przy badaniu stopnia
spotecznej szkodliwosci przewinienia dyscyplinarnego. Wypada jednak pod-
kresli¢, ze ewentualne wylaczenie odpowiedzialnosci dyscyplinarnej z uwagi
na zbyt niski stopien spolecznej szkodliwosci przewinienia dyscyplinarnego nie
bedzie oznaczato przyporzadkowania tego przewinienia do klasy zachowan le-
galnych.

3. Podsumowanie

Przeprowadzona analiza pokazala, Zze przyjeta na gruncie prawa karnego
koncepcje¢ norm sprzgzonych: sankcjonowanej i sankcjonujgcej mozna z powo-
dzeniem przenie$¢ na grunt prawa dyscyplinarnego. Norma sankcjonowana,
ktorej naruszenie skutkuje pociagnigciem do odpowiedzialnosci dyscyplinar-
nej, jest normg prawna. Reguly obyczajowe, deontologiczne, ktére narusza
podmiot pociggany do odpowiedzialnosci dyscyplinarnej stanowia uadekwat-
nienie tej normy, nie zmieniajac jednak przez to jej charakteru jako normy
prawnej. Bezprawno$¢ zachowania sprawcy nalezy zatem uzna¢ za konieczng
przestanke pociagniecia go do odpowiedzialnosci dyscyplinarnej. Owa bez-
prawnos¢ (nie tylko w prawie dyscyplinarnym, ale na gruncie catego prawa
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represyjnego) powinnismy rozumie¢ w dwoch ujeciach: relacyjnym — formal-
nym i warto$ciujacym — materialnym. Znaczenie tego drugiego ujecia w prawie
dyscyplinarnym jest jednak marginalne. Sposéb dekodowania normy sankcjo-
nowanej w prawie karnym i prawie dyscyplinarnym jest podobny: nie nalezy
w tym celu stosowac¢ przepisu art. 115 § 1 k.k., lecz oprze¢ si¢ na zatozeniu, ze
jezeli ustawodawca wprowadza za jakie$ zachowanie sankcj¢ przekraczajaca
dolegliwoscia szkode wyrzadzona spoteczenstwu przez naruszenie normy, to
jednoczesnie takiego zachowania zakazuje, przy czym dla tresci tego zakazu
zasadniczo nie ma znaczenia nastawienie woluntatywne sprawcy.

Conduct norm in criminal and disciplinary law:
An attempt of a comparative analysis

The author, basing on works dedicated to problems of norms in criminal
law, presents a proposal of characteristic of conduct norm, breaking of which
results in sanctions described by disciplinary law and compares this norm with
the conduct norm appropriate for criminal law. Presented in literature way of
decrypting the conduct norm in criminal law, which bases on using the provi-
sion of art. 115 § CC, is to be criticized. It appears that the proper view is the
one stating that setting by the legislator a sanction for some conduct, which in
its severity exceeds the harm done to the society by breaking the law, is at the
same time statutory prohibition of such conduct. This method may be applied
to both criminal and disciplinary law, and — maybe — to whole repressive law.
The conduct norm in disciplinary law is detailed by various custom and deon-
tological rules, however it does not become a non-legal norm because of that.
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Rola zasady proporcjonalnosci w wyktadni
przepisow prawa karnego materialnego

Zasada proporcjonalnosci dotyczy ingerencji w prawa i wolnosci jednostki we wszystkich
galgziach prawnych. Mimo to szczegdlnym zainteresowaniem ciesza si¢ jej zwiazki
z prawem karnym, przy czym kwestia wyjatkowo sporng jest zakres jej zastosowania
W procesie wyktadni przepisow prawa karnego materialnego. Precyzyjne okreslenie prze-
stanek zastosowania zasady proporcjonalnosci nastrecza wiele problemow 1 wymaga przy-
toczenia pogladéw dotyczacych tredci tej zasady, wskazania podstawowych probleméw
z tym zwigzanych i proby przeniesienia tego na grunt wyktadni przepiséw prawnokarnych.
Celem tekstu jest odniesienie si¢ do prezentowanych dotychczas pogladow na temat zna-
czenia zasady proporcjonalnosci w prawie karnym i przedstawienie wtasnego stanowiska.
Kluczowa perspektywe dla sformutowania odmiennego pogladu stanowi zasada podziatu
i rownowagi wiadzy wraz z dookre$lajacymi jg regulacjami konstytucyjnymi.

1. Wstep

Konstytucyjna zasada proporcjonalnosci jest dotyczacg ingerencji w status
jednostki zasada uniwersalng, niezwigzang $cisle z odpowiedzialnoscia karna,
w przeciwienstwie do niektérych innych zasad o randze konstytucyjnej, takich
jak np. zasady okreslono$ci czynu zabronionego pod grozbg kary. Mimo to wy-
daje si¢ mie¢ ona zasadniczy wptyw na prawo karne jako gataz prawa najdalej
ingerujaca w prawa i wolnosci jednostki, o czym przekonujg wypowiedzi przed-
stawicieli nauki prawa karnego i niektore orzeczenia Trybunatu Konstytucyj-
nego.

Student prawa Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego.
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Zwiazki zasady proporcjonalnosci z prawym karnym wydajg si¢ szczegolnie
interesujace z punktu widzenia zasady podziatu wladzy, tj. odpowiedzi na pyta-
nie w jakim zakresie zasada ta kierowana jest do ustawodawcy, Trybunatu Kon-
stytucyjnego i sadow stosujacych prawo. Celem niniejszego tekstu jest odniesie-
nie si¢ do ostatniej z wymienionych perspektyw na gruncie prawa polskiego
1 proba rozstrzygnigcia czy, a jesli tak, to w jakim zakresie, zasada proporcjonal-
nosci znajduje zastosowanie w procesie stosowania prawa’.

2. Tres¢ zasady proporcjonalnosci

Przed poczynieniem rozwazan na temat roli zasady proporcjonalnosci
w prawie karnym zasadnym wydaje si¢ zrekonstruowanie jej treSci w oparciu
0 wypowiedzi kompetentnych w tym zakresie przedstawicieli doktryny prawa
konstytucyjnego, a takze Trybunatu Konstytucyjnego. Omawiana zasada zostala
uksztattowana juz w XIX w. w orzecznictwie administracyjnym, a w XX w. zy-
skata uznanie we wtasciwie wszystkich demokratycznych panstwach prawnych,
stad tez nie brakuje zrodet pogladow na jej temat. Z uwagi jednak na cel opraco-
wania ograniczy¢ si¢ w tym miejscu nalezy do wypowiedzi polskich autorow
1 polskiego Trybunatu.

Zasada proporcjonalno$ci na gruncie Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej
zostata wyrazona w art. 31 ust. 3. Przeglad wspotczesnego piSmiennictwa kon-
stytucyjnego? i orzecznictwa® nie pozostawia watpliwosci, ze jakkolwiek przy-
wolany przepis wprost odwoluje si¢ jedynie do tzw. koncepcji istoty* (niem. We-
sengehalt, zob. art. 31 ust. 3 zd. 2), to na zasade proporcjonalnosci sktadajg si¢
trzy elementy:

1. zasada przydatnosci (adekwatno$ci) — polegajaca na przeprowadzeniu testu
weryfikujacego czy uzywane $rodki prawne nadajg si¢ do realizacji celu;

Na potrzeby niniejszego tekstu pojgcie stosowania prawa utozsamiane bedzie z tytutowym
pojeciem wyktadni i nie bedzie odnosi¢ si¢ do procesu subsumpcji.

Por. m.in. L. Gardocki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wykladu, Warszawa 2014,
s. 103; K. Wojtyczek, w: P. Sarnecki (red.), Prawo konstytucyjne Rzeczypospolitej Polskiej,
Warszawa 2014, s. 100.

Pierwszym orzeczeniem polskiego Trybunalu Konstytucyjnego nawigzujacym do
trojelementowej definicji zasady proporcjonalnosci byt wyrok TK z 26 kwietnia 1995 r.,
sygn. akt K 11/94; por. tez wyrok TK z 25 lutego 1999 r., sygn. akt K 23/98.

Na temat tego istoty poszczegdlnych praw i wolnosci zob. m.in.: wyroki TK z 12 stycznia
2000 r., sygn. akt P 11/98 i z 30 pazdziernika 2001 r., sygn. akt K 33/00 — w odniesieniu do
prawa wilasnosci oraz wyroki TK z 19 lutego 2013 r., sygn. akt 14/11 i z 11 lipca 2013 r.,
sygn. akt SK 16/12; por. tez wyroki TK z 25 maja 1999 r., sygn. akt SK 9/98 i z 17 maja 2006
r., sygn. akt K 33/05.
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2. zasada koniecznosci (najtagodniejszego srodka) — nakazujgca sposrod dostep-
nych $rodkdéw wybrad ten, ktory jest najmniej ucigzliwy dla jednostki;

3. zasada proporcjonalnosci sensu stricto — nakazujaca pozostawanie stopnia
ucigzliwos$ci danej regulacji w odpowiedniej proporcji do wartosci dobra, kto-
rego ochronie stuzy (przeprowadzenie tzw. wazenia dobr in concerto).

Na tle tak sformutowanej tre$ci zasady proporcjonalnosci wylania si¢ szereg
problemow zwigzanych z jej stosowaniem. Ich analiza przekracza oczywiscie
ramy tekstu, jednak tytulem przyktadu mozna wskaza¢ na niejednokrotnie wy-
stepujace problemy ze wskazaniem celu ustawy, jaki bada¢ nakazuje zasada ade-
kwatnosci.

Jesli chodzi o zasade proporcjonalnosci sensu stricto to nasuwa si¢ klopot
zwigzany z wazeniem warto$ci poszczegolnych praw i wolnos$ci, ktorych struk-
tura bedzie czgsto dalece od siebie odbiegaé (w szczegdlnosci inna jest struktura
wolnosci, a inna praw ujetych pozytywnie). Nasuwa si¢ tez pytanie o dopuszczal-
no$¢ stosowania tej zasady bez odnoszenia si¢ do konkretnych praw i wolnosci®
oraz o to czy z ustawy zasadniczej da si¢ wywies¢ hierarchi¢ praw i wolnosci,
ktoéra pozwala na uzyskanie tylko jednego rezultatu w wyniku stosowania zasady
proporcjonalnosci, co moze budzi¢ zasadnicze watpliwosci z punktu widzenia
rozbieznych systemdéw wartosci reprezentowanych przez poszczegdlne grupy w
spoteczenstwie pluralistycznym.

Z punktu widzenia prawa karnego najwigcej probleméw moze jednak spra-
wiac¢ zasada koniecznosci, ktora interpretowana $cisle moze stawia¢ pod znakiem
zapytania konstytucyjnos¢ wielu regulacji typizujacych przestepstwa abstrakcyj-
nego narazenia dobra prawnego na niebezpieczenstwo, a takze wiele regulacji
wykroczeniowych.

Dalsze problemy zwigzane z zasadg proporcjonalnosci, a w szczegolnosci do-
tyczace dopuszczalnosci stosowania jej odwrotnosci, tj. stosowania jej w przy-
padku zaniechan organow wiladzy panstwowej beda ujawniac si¢ przy okazji od-
noszenia si¢ do pogladdéw prezentowanych przez przedstawicieli nauki prawa
karnego w zakresie znaczenia zasady proporcjonalnosci w prawie karnym.

Tak zdaje si¢ przyjmowa¢ Trybunat Konstytucyjny, opierajac si¢ w niektorych orzeczeniach
na zakazie nadmierne]j ingerencji i nie odwotujac si¢ do zasady proporcjonalnosci sensu
stricto. Por. np. wyrok TK z 17 lipca 2014 r., sygn. akt SK 35/12. Stanowi to wyraz typowo
wertykalnego charakteru zasady proporcjonalnosci, odnoszacego si¢ do mozliwosci
ingerencji panstwa w prawa i wolnosci jednostki. Zupelnie inne spojrzenie zaprezentowat
Trybunat w wyroku z 12 maja 2008 r., sygn, akt SK 43/05, dotyczacym art. 212 kk. Tam
odnosit si¢ do wazenia réznych praw i wolnosci przyznawanych jednostkom, czyli do
horyzontalnego dziatania zasady proporcjonalnosci.
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2. Inaczenie zasady proporcjonalnosci w procesie wyktadni
przepisow prawa karnego materialnego

2.1. Dotychczas prezentowane poglqdy na temat
znaczenia zasady proporcjonalnosci na etapie
sgdowego stosowani prawa

Przechodzac do proby przetozenia zasady proporcjonalnosci na grunt stoso-
wania prawa karnego materialnego w pierwszej kolejnosci warto wskaza¢ na do-
tychczas zaprezentowane w tym przedmiocie poglady, ktore odbiegaja od siebie
w sposob fundamentalny. Podstawowa kwestia, ktora budzi watpliwosci, doty-
czy samej dopuszczalno$ci powotywania si¢ na zasadg proporcjonalnosci. O ile
jest zupenie klarowna kwestia, ze zasada ta w pelni kierowana jest do ustawo-
dawcy, to juz zakres jej stosowania przez Trybunal Konstytucyjny i sad stosujacy
prawo budzi watpliwo$ci. W tym ostatnim i interesujacym nas przypadku wat-
pliwos$¢ dotyczy juz tego, czy sad w ogole ma kompetencje do odwolywania si¢
do zasady proporcjonalnosci.

Na tak postawione pytanie negatywnie odpowiada np. M. J. Lubelski®: ,,Nie
widze dostatecznego uzasadnienia dla powotywania si¢ na t¢ zasade bezposred-
nio na etapie wyktadni i stosowania prawa obowigzujacego, np. na etapie racjo-
nalizacji wymiaru kary”.

Zupehie inny poglad prezentuje T. Dukiet-Nagorska, widzi w zasadzie pro-
porcjonalno$ci uzyteczny i daleko’. Autorka proponuje, aby najpierw odczyty-
wac tre$¢ normy sankcjonujacej z przepisu karnego przy uzyciu powszechnie
przyjmowanych narzegdzi interpretacyjnych, tj. wyktadni jezykowej, systemowej
i funkcjonalnej, a nastgpnie weryfikowac tak uzyskany rezultat z punktu widze-

6 M.J. Lubelski, Kwestia odwolaii do konstytucyjnej zasady proporcjonalnosci przy

stanowieniu i wyktadni norm prawa karnego, w: P. Kardas, T. Sroka, W. Wrdbel, Parnistwo
prawa i prawo karne. Ksigga jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla. Tom II, Warszawa
2012, s. 183. Autor ten uwaza, ze zasada proporcjonalnosci w ogoéle nie jest kierowana do
sadu, a ustawodawca dookres$la ja na gruncie prawa karnego roéznymi regulacjami czgsci
ogoblnej k.k. Wymienia m.in. art. 1 § 2 k.k. czyniacy z karygodno$ci element struktury
przestgpstwa, art. 53 § 1 k.k. regulujacy dyrektywy wymiaru kary oraz art. 58 k.k. traktujacy
karg¢ pozbawienia wolnosci jako ultima ratio i to tre$¢ takich przepis6w o randze ustawy
przeznaczona jest dla sadu stosujacego prawo, a nie bezposrednio 31 ust. 3 Konstytucji.

T. Dukiet-Nagorska, Wyktadnia przepisow prawnokarnych a konstytucyjne zasady tyczqce
odpowiedzialnosci karnej, w: Z. Jedrzejewski, Z. Wiernikowski, S. Zottek, M. Krolikowski
(red.), Miedzy naukq a praktykq prawa karnego. Ksigga jubileuszowa Profesora Lecha
Gardockiego, Warszawa 2014, s. 59-60.
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nia wzorcow dekodowanych z zasady okreslonosci czynu zabronionego (wzo-
rzec shuzacy ochronie oskarzonego przed pociagnieciem do odpowiedzialno$ci
karnej za czyn nieopisany w ustawie w sposob czytelny dla roztropnego obywa-
tela) oraz zasady panstwa prawnego (wzorzec stuzacy ochronie pokrzywdzo-
nego). Innymi stowy pierwszy z wzorcow stuzy realizacji funkcji gwarancyjne;j,
a drugi funkcji ochronnej prawa karnego. W razie niemoznosci realizacji obu
tych funkcji w nalezytym stopniu nalezy odwota¢ si¢ do zasady proporcjonalno-
$ci i to ta zasada ma za zadanie przyznanie ktorej$ z tych funkcji prymatu nad
drugg, zmieniajac w ten sposob rezultat pierwotny rezultat wyktadni. A zatem
zasada proporcjonalnosci w tym ujeciu petni funkcje zupetnie podstawowa i ma
niezwykle doniosty wptyw na wynik stosowania prawa. Co warte podkreslenia,
tak rozumiana zasada proporcjonalno$ci prowadzi¢ moze do ograniczenia zasady
okre$lonosci czynu i rozszerza¢ tym samym zakres karalnosci®.

2.2. Ocena trafnosci przytoczonych poglgdéw

Odnoszac si¢ do pierwszego z przedstawionych pogladow, wskaza¢ warto na
to, ze znajduje on odzwierciedlenie w warstwie jezykowej art. 31 ust. 3 Konsty-
tucji, ktory stanowi, ze ograniczenia konstytucyjnie chronionych praw i wolno$ci
,,moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie” pod odpowiednimi warunkami. Bez
trudu mozna zatem dostrzec adresata tej zasady w postaci ustawodawcy, trudno
za$ odnies¢ to brzmienie przepisu do sadu stosujacego prawo. Zgadzajac sie, ze
zasadniczo zasada ta kierowana jest do wladzy ustawodawczej, warto jednak
wskaza¢ na art. 8 ust. 2 Konstytucji, ktory nakazuje stosowanie bezposrednio
przepisow Konstytucji i jest stanowi zasadnicza podstawe do formutowania na-
kazu wyktadni prokonstytucyjnej, tj. takiej, ktora w najpelniejszy sposob czyni
zado$¢ zasadom konstytucyjnym®. Wydaje sie zatem, ze i zasada proporcjonal-
no$ci moze znalez¢é swoje zastosowanie w procesie wyktadni przepisow prawa
karnego materialnego, przy czym inng kwestia jest zakres zastosowania tej za-
sady przez sad.

W tym miejscu nasuwajg si¢ watpliwosci dotyczace stanowiska T. Dukiet-
Nagorskiej. Pojawia si¢ pytanie, czy sady stosujgce prawo sg legitymowane do

Co warte dostrzezenia, M.J. Lubelski wydaje si¢ roéwniez przypisywac¢ zasadzie
proporcjonalnosci tak szerokie, dwubiegunowe dziatanie: ,,Proporcjonalno$¢, pamigtajmy, to
nie tylko lagodzenie ale tez zaostrzanie wymiaru kary”, por. M.J. Lubelski, Kwestia
odwoltan..., s. 183-184.

Zob. P. Czarny, Trybunal Konstytucyjny a wykiadnia ustaw w zgodzie z Konstytucjq, w:
S. Wronkowska (red.), Polska kultura prawna a proces integracji europejskiej, Zakamycze
2005.
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stosowania zasady proporcjonalnosci w tak szerokim zakresie, jaki zaprezento-
wala autorka. Na przeszkodzie wydaje si¢ sta¢ zasada podziatu wtadzy, o ktorej
mowa w art. 10 ust. 1 Konstytucji. W ramach tej zasady to ustawodawca dyspo-
nuje swoboda dziatania stosownie do tresci art. 4 ust. 2 Konstytucji, ktory sta-
nowi, ze suweren dziata poprzez swoich przedstawicieli, czyli postéw i senato-
row (por. art. 104 ust. 1 Konstytucji). Natomiast rola sadow wyglada w tym kon-
tek$cie inaczej: zgodnie z art. 178 ust.1 Konstytucji sedziowie podlegaja Konsty-
tucji i ustawom, czyli tym aktom normatywnym, ktére uchwala parlament. Wy-
daje sig, ze z przytoczonych regulacji konstytucyjnych wynika legitymacja jedy-
nie wladzy ustawodawczej do prowadzenia polityki karnej, czemu na przeszko-
dzie stoi poglad pozwalajacy na odejscie od rezultatu wyktadni, w tym wyktadni
jezykowej, poprzez zastosowanie zasady proporcjonalnosci. Trudno bowiem ina-
czej anizeli wptywaniem na polityke karna, nazwac tego rodzaju modyfikacje
wyniku wyktadni prawnokarnej regulacji.

Z przyjeciem omawianego pogladu wigze si¢ inny jeszcze problem natury
ustrojowej. Mianowicie metoda zaproponowana przez T. Dukiet-Nagorskg nie
wyznacza w ogole granic dla operowania zasada proporcjonalnosci w powiaza-
niu z art. 2 i art. 42 ust. 1 Konstytucji. Oznacza to w istocie przyjecie, ze w zasa-
dzie zadna regulacja nie moze by¢ niekonstytucyjna, poniewaz w kazdym przy-
padku mozna uadekwatni¢ tres¢ zdekodowanych z przepisu norm przy pomocy
zasady proporcjonalnosci. To za$ powoduje, ze Trybunat Konstytucyjny mogiby
stwierdzi¢ niezgodnos$¢ z konstytucja w zasadzie tylko w przypadku naruszenia
trybu uchwalania aktu normatywnego. Stan niezgodny z konstytucja mogltby po-
wsta¢ wprawdzie jeszcze poprzez brak wymaganej przez konstytucje regulacji
ustawowej, jednak takich spraw w praktyce polski Trybunat nie rozstrzyga®®. Tak
dalekie ograniczenie roli Trybunatu Konstytucyjne rysuje si¢ jako trudne do za-
akceptowania i niemozliwe do pogodzenia z wypowiedziami doktryny na temat
roli Trybunatu w badaniu zgodnosci prawa z Konstytucja, a takze z dotychcza-
sowg dziatalno$cig Trybunatu.

Trudno znalez¢ rowniez podstawy dla przypisywania zasadzie proporcjonal-
nosci nie tylko roli zakazujacej organom panstwa nadmiernej ingerencji w prawa
jednostki, ale rGwniez nakazujacej rozszerzenie tej ingerencji tam, gdzie wymaga
tego ochrona innych warto$ci. Tego rodzaju mys$l trudno wywiez¢ ze znaczenia
jezykowego art. 31 ust. 3. Nie sposob réwniez znalez¢ wypowiedzi polskiego
Trybunatu Konstytucyjnego opowiadajacej si¢ za rozumieniem zasady propor-

10 W zasadzie jedyny mechanizm reakcji na takg sytuacje stanowi art. 4171 § 1 k.c., ktéry ma
jednak zupetnie inny charakter niz badanie zgodnosci z Konstytucja stanu prawnego.
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cjonalnosci obejmujgcym rowniez jej odwrotno$é (niem. Untermassverbot). Wy-
daje si¢, ze rowniez przedstawiciele polskiej nauki prawa konstytucyjnego przy-
pisuja tej zasadzie znaczenie jedynie w zakresie ograniczania naruszania praw
i wolnosci jednostki'!, stad trudno przyja¢, ze na gruncie prawa karnego jako
prawa o charakterze subsydiarnym, obwarowanego szczeg6lnymi zasadami gwa-
rancyjnymi, przyja¢ mozna stosowanie odwrocenia zasady subsydiarnosci. Tego
rodzaju zatozenie statoby rowniez na przeszkodzie formutowanej na gruncie pol-
skiej ustawy zasadniczej zasady in dubio pro libertate.

2.3. Podsumowanie

Wydaje sig, ze nalezy szuka¢ rozwigzania posredniego pomiedzy dwoma
przytoczonymi wyzej, ktére pozostawatoby w zgodzie z regulacjami ustrojo-
wymi polskiej Konstytucji, a jednoczes$nie uzasadniatoby szereg schematow ar-
gumentacyjnych pojawiajacych si¢ w piSmiennictwie karnistycznym.

Oczywiscie jest tak, ze sad operuje zasadg proporcjonalnosci w sposob po-
sredni, stosujac instytucje ustawowe, ktore stanowiag doprecyzowanie zasady pro-
porcjonalnosci, jak to jest np. w przypadku klauzuli znikomego stopnia spotecz-
nej szkodliwosci, o ktorej mowa w art. 1 § 2 k.k. Nie oznacza to jednak, Ze nie
wykorzystuje sie tej zasady bezposrednio na poziomie stosowania prawa, nawet
jezeli nie jest to wprost wystawiane. Mam tu na mysli chociazby pomysty na
ujmowanie bezprawno$ci w sposob materialny'? czy podstawowe modele wyko-
rzystywane przy tzw. obiektywnej przypisywalnosci skutku, w tym w szczegol-
nosci tzw. nauke o zwickszonym ryzyku (niem. Risikoerhohungslehre)'. Tego
rodzaju pomysty to nic innego jak sposob na unikanie nadmiernej ingerencji
w prawa jednostki na etapie wyktadni przepiséw typizujacych i odpowiednie ua-
dekwatnianie dekodowanych z nich norm sankcjonowanych i sankcjonujgcych
stosownie do zasady proporcjonalnosci.

11 Poglad przeciwny, nakazujacy stosowanie rowniez odwrotnosci zasady proporcjonalno$ci

rozpowszechniony jest w nauce niemieckiej, jednak trudno uznaé¢ to za przekonujacy
argument w rozwazaniach na gruncie prawa polskiego.

Por. np. W. Wrdbel, Relacyjne i wartosciujgce ujecie bezprawnosci w prawie karnym, PPK
1993, nr 8, s. 5.

Na jej temat w polskiej nauce prawa karnego por. m.in. J. Giezek, Przyczynowos¢ oraz
przypisanie skutku w prawie karnym, Wroctaw 1994, s. 176 i n. oraz M. Bielski, Obiektywna
przypisywalnos¢ skutku w prawie karnym, Krakéw 2009, niepubl. rozprawa doktorska, s. 237
in.

W ramach tekstu odwotuj¢ si¢ do koncepcji dwuelementowych norm sprzezonych. Na jej
temat zob. np. Z. Ziembinski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, Warszawa 1980,
s. 110in.
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Taki zabieg wydaje si¢ uzasadniony wszedzie tam, gdzie znamiona zostaty
ujete w opisie czynu w sposob ogdlny i jezykowo niedookreslony, czyli przede
wszystkim przy przestepstwach skutkowych. Odwotanie si¢ do zasady propor-
cjonalno$ci wydaje si¢ tym bardziej zasadne tam, gdzie swoboda sadu zostala
bezposrednio wyrazona, w tym w szczeg6Inodci przy okazji wymiaru kary®®.

Inaczej sytuacja przedstawia si¢ tam, gdzie ustawodawca nie pozostawia zbyt
szerokiego pola manewru sadowi, czyli przede wszystkim przy wyktadni przepi-
sOW typizujacych tzw. przestgpstwa formalne abstrakcyjnego narazenia dobra
prawnego na niebezpieczenstwo. W takich przypadkach, kiedy ustawa katego-
rycznie rozstrzyga o kolizji zachodzacej pomiedzy poszczegdlnymi warto§ciami
konstytucyjnymi?é, rola zasady proporcjonalno$ci w wykladni przepisow prawa
materialnego powinna mie¢ charakter zdecydowanie ograniczony. Trudno bo-
wiem znalez¢ legitymacje ustrojowsg dla sadu, aby takie rozstrzygnigcie mogh on
swobodnie kwestionowac¢ i modyfikowa¢ w oparciu o zasadg proporcjonalnosci.
W gestii sadu pozostaja jedynie tradycyjne metody wykladni, czyli przede
wszystkim podwazanie jednoznacznos$ci jezykowej tekstu przepisu typizujacego
oraz, stosownie do wykladni systemowej, poszukiwanie instrumentéw uade-
kwatniajgcych zakres zastosowania normy sankcjonujgcej w aktach prawnych
o randzie nizszej niz Konstytucja. Oczywiscie czym innym pozostaje kwestia za-
dania pytania prawnego do Trybunatu Konstytucyjnego w oparciu o art. 193
Konstytucji, ktora pozostaje jednak poza ramami niniejszego tekstu.

The role of the principle of proportionality in the
interpretation of regulations of the substantive criminal law

The principle of proportionality is related to limitation upon the exercise of
constitutional freedoms and rights in many different areas of law. Despite this,
the principle of proportionality is known as very important especially in the crim-
inal law. It is also very contentious issue how wide is range of this principle in
the process of interpretation of substantive criminal law. Precise definition of the
premises of the principle of proportionality brings a lot of problems so it requires
an analysis of views on the content of this principle and identify the most im-

15 Art. 53 § 1 k.k. wprost stanowi o ,,uznaniu” sadu.
16 W szczeg6lnoéci chodzi¢ bedzie o kolizje pomiedzy wolnoscig i prawami majgtkowymi
sprawcy a innymi warto$ciami wymienionymi w art. 31 ust. 3 Konstytucji.
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portant problems. The objective of the text is a reference to the previously pre-
sented views on the importance of the principle of proportionality in criminal law
and present own view. The key perspective is the principle of separation of and
balance between powers and constitutional regulations related to this principle.
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tukasz Strycharczyk”

Kara tgczna przed i po nowelizaciji

Jedna z najwazniejszych, z punktu widzenia praktyki prawa karnego, instytucji jest kara
taczna. Jej idea wywodzi si¢ z porewolucyjnej Francji, gdzie chciano zerwaé z surowymi
karami stosowanymi przez panstwo absolutne. Na podstawie przepisow regulujacych tg
instytucje mozna potaczy¢ kilka kar wymierzonych jednemu sprawcy w jedna — tak by
nie musial odbywaé¢ wielu kar po kolei. Kara tgczna, co do zasady, wymierzana jest
w granicach od najsurowszej z kar jednostkowych do ich sumy. Zastosowanie przedmio-
towej instytucji jest uzaleznione od wystapienia zbiegu przestepstw, rozumianego jako
popehienie dwoch lub wigcej przestgpstw przed zapadnigciem wyroku, chociazby nie-
prawomocnego, za ktorekolwiek z nich. Po nowelizacji zmienia si¢ definicja realnego
zbiegu przestgpstw. Ustawodawca dokonuje takze przemodelowania niektorych zasad
szczegblnych. Nowelizacja, biorgc pod uwage wprowadzone przez nig zmiany, redefi-
niuje t¢ bardzo wazng instytucje.

1. Historia instytucji kary tgcznej

Instytucja kary facznej istnieje w polskim systemie prawa karnego od mo-
mentu wejscia w zycie Kodeksu karnego z 1932 roku. Przepisy o karze tgcznej
zostaty nastepnie wpisane do k.K. z 1969 roku i przejete przez obowiazujacy
Kodeks — z roku 1997. Regulacje tego rodzaju istnieja takze powszechnie W
systemach prawnych innych panstw. Potrzeba zmiany rzymskiej jeszcze zasady
quod delicta tot poenae, wedle ktorej kary odbywato si¢ kolejno po sobie, po-
jawita sie w Europie w czasach rewolucji francuskiej na fali postulatéw huma-
nitaryzmu. Stwierdzono bowiem, ze odbywanie kar po kolei, bedace de facto

*

Student IV roku prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego,
Czlonek Kota Naukowego Prawa Karnego przy Instytucie Prawa Karnego WPiA UW.
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ich kumulacja, stoi w sprzecznosci z zasada humanitaryzmu oraz z ideg reso-
cjalizacjit. W rezultacie kolejne francuskie kodeksy karne przyjmowaty najbar-
dziej korzystna dla sprawcy metode tgczenia kar — zasade absorbcji. W syste-
mie prawnym owczesnej Francji nazwang ja la regle du non-cumul, zaznacza-
jac odcigcie si¢ od zasady kumulacji kar jako pozostatosci po punitywnym sys-
temie monarchicznym. Co ciekawe, do dzi$ we francuskim k.k. istnieje insty-
tucja kary tacznej, oparta na zasadzie absorbcji. Zastosowanie tej zasady zo-
stalo mocno ograniczone, lecz dalej jest ona gtéwng metodg taczenia kar?, W
niektorych systemach prawnych panstw zachodnich zasada absorbcji zostata
odrzucona jako zbyt tagodna i przyj¢to zamiast niej system asperacji — wyrok
laczny wydaje si¢ w granicach od najwyzszej kary jednostkowej do sumy kar
taczonych. W jeszcze innych krajach, takich jak Wielka Brytania czy Hiszpa-
nia, system prawny pozostat przy zasadzie kumulacji kar. Wprowadzono jed-
nak mozliwo$¢ (ta zalezy, co do zasady, od s¢dziego), aby skazany odbywat
dwa wyroki jednoczesénie. Faktycznie wigc jest to swoista zasada absorbcji. Hi-
storia regulacji kary tacznej dowodzi, Ze potrzeba jej istnienia zostata dostrze-
zona i jest to obecnie jedna z wielu niezbednych w praktyce instytucji prawa
karnego.

2. Wielos¢ przestepstw

Aby moc mowic o karze tacznej, wypada dokona¢ pewnego wprowadzenia
do tematyki wielosci przestepstw. W praktyce wielos¢ przestepstw przybiera
r6zng forme. Poprzez wielo$¢ przestepstw rozumiemy — przyjmujac trafng de-
finicj¢ P. Kardasa — ,,wyodrebnienie w dziataniu sprawcy dwoch lub wigcej
czyndw, z ktorych kazdy kwalifikowany jest jako odrebne przestepstwo™.
Wielos¢ przestepstw moze przyjac rézna formg. W okreslonej sytuacji trakto-
wana jest ona jako recydywa zwyczajna badz multirecydywa. Do takiej sytuacji
dochodzi, gdy przestgpstwa przedzielone sg wyrokiem sadu, za$ drugie z tych
przestepstw byto przestgpstwem podobnym oraz zostato popetnione w ciggu 5
lat po odbyciu co najmniej 6 miesi¢cy kary za pierwsze z nich. Analogicznie,
zgodnie z warunkami art. 64 § 2, wielo$¢ przestepstw przedzielonych wyro-
kiem moze zosta¢ zakwalifikowana jako multirecydywa. Drugim z rodzajow
wielo$ci przestepstw moze by¢ ich zbieg. W takim wypadku popeione zostaje

L W. Grzyb, Realny zbieg przestepstw, analiza dogmatyczna na tle kodeksu karnego z 1997 r.,

Warszawa 2013, s. 18.
2 Ibidem, s. 19.
3 A. Zoll, Kodeks karny czesé ogélna. Komentarz, Warszawa 2012, s. 1022,
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przestepstwo, zas wyrok za nie zapada po drugim lub nastepnym przestgpstwie.
Zbieg taki moze przybiera¢ rdzne postaci. Jedng z nich jest tzw. pomijalny
zbieg przestepstw. Zbieg taki zachodzi w sytuacji, gdy sprawca dopuscit si¢
wielu czyndw, za$ odpowiada za jedno przestgpstwo*. Do takiej sytuacji moze
doj$¢ w przypadku np. przestepstwa dwuaktowego — kradziez z wlamaniem.
W ramach pomijalnego zbiegu przestgpstw moga wystapi¢ tzw. czyny wspot-
karane — nastepcze badz uprzednie. Przyktadem wspotkaranego czynu uprzed-
niego jest dokonanie usitowania przestepstwa przed jego dokonaniem, ktore
wkrotce jednak nastepuje. Przyktadowo: sprawca usituje zabi¢ ofiarg, co nie
udaje sic w wyniku stawianego przez nig oporu (usitowanie). Nastepnie
sprawca, po przetamaniu obrony ofiary, zadaje jej Smiertelny cios (dokonanie).
W takiej sytuacji sprawca nie zostanie skazany za dwa przestepstwa (usitowa-
nie zabojstwa i zabojstwo), lecz jedynie za zabdjstwo. Mimo wielosci czynodw
sprawca odpowie za jedno przestgpstwo. Przyktadem wspotkaralnego czynu
nastepczego jest kradziez rzeczy w celu przywlaszczenia, a nastepnie jej znisz-
czenie®.

Z realnym zbiegiem przestepstw mamy do czynienia, gdy wypetnione zo-
stang przestanki z art. 85 k.k. — przestanki do wymierzenia kary tacznej. Zgod-
nie z omawianym przepisem, z realnym zbiegiem przestepstw mamy do czy-
nienia, jezeli ,,sprawca popethil dwa lub wiecej przestepstw, zanim zapadt
pierwszy wyrok, chociazby nieprawomocny, co do ktoregokolwiek z tych prze-
stepstw”. Zbieg taki wystepuje, gdy sprawca dopuszcza sie np. kradziezy z wta-
maniem, a nastepnie po dwoch tygodniach przestepstwa rozboju. Po dokonaniu
drugiego z tych przestgpstw zostaje wszczgte postepowanie karne, w ktorego
wyniku sprawca zostaje skazany za kradziez z wtamaniem. Przy okres$laniu re-
alnego zbiegu przestepstw nalezy jednak pamieta¢ o jego szczegdlnym przy-
padku, jakim jest ciag przestepstw uregulowany w art. 91 k.k. Do ciagu prze-
stepstw dochodzi wtedy, gdy ,,sprawca popelnia w podobny sposéb, w krotkich
odstepach czasu, dwa lub wigcej przestepstw, zanim zapadt pierwszy wyrok,
chociazby nieprawomocny, co do ktoregokolwiek z tych przestepstw”. Dodat-
kowym wymogiem do zaistnienia ciggu przestepstw jest fakt, ze kazdy z czy-
néw sprawcy wyczerpywat znamiona tego samego przepisu. W takim wypadku
sprawca zostaje skazany za taki ciag, bedacy ciggiem wielu przestepstw, po-
przez wymierzenie jednej kary (a nie kary tgcznej, tak jak w przypadku real-

4 M. Krolikowski, R. Zawlocki, Kodeks karny, czesé¢ ogélna, tom 1l, Warszawa 2010,
s. 591.
5 W. Wrbbel, A. Zoll, Polskie prawo karne, czes¢ ogélna, Krakow 2012, s. 562.
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nego zbiegu przestepstw z art. 85 k.k.) w wysokos$ci do gornej granicy ustawo-
wego zagrozenia zwigkszonego o polowe. Nalezy pamigtaé, ze ciag prze-
stepstw rozni si¢ od przestepstwa ciggltego ustanowionego w art. 12 k.k. Art. 91
wywodzi si¢ z koncepcji tzw. wieloczynowego przestepstwa ciaglego, uregu-
lowanego obecnie jako szczegdlna postaé realnego zbiegu przestepstw®. Art. 12
k.k. wywodzi si¢ za$ z jednoczynowej koncepcji przestepstwa ciaglego, gdyz
na mocy fikcji prawnej zaktada sie, ze wielo$¢ podobnych czynéw sprawcy
uwaza si¢ za jeden czyn a w konsekwencji za jedno przestepstwo’. W przy-
padku za$ art. 91 k.k., czyndow i przestgpstw jest wiele, zas ich podobienstwo
powoduje jedynie wymierzenie jednej, zaostrzonej kary.

Bioragc pod uwagg powyzsze rozwazania, nalezy stwierdzié¢, ze zbieg realny
ma miejsce wtedy, gdy dwa lub wigcej czynow sprawcy stanowi dwa lub wiecej
przestepstw 1 nie zachodzi jednoczesnie podstawa do przyjecia pomijalnego
(niewlasciwego) zbiegu przestepstw?. Taki realny zbieg przestepstw moze wy-
stepowa¢ w postaci opisanej w art. 85 k.k., nazwijmy ja podstawowa, badz
W postaci szczegdlnej — ciggu przestepstw.

3. Kara tgczna

Za przestepstwa pozostajace w realnym zbiegu (niemogace by¢ jednak kwa-
lifikowane jako ciag przestepstw) mozliwe staje si¢ wymierzenie kary taczne;j.
Sama kara tgczna moze by¢ wymierzona w wyroku koficzacym postgpowanie
karne, w ktorym sprawca zostal pociagniety do odpowiedzialnosci karnej za
kilka przestepstw pozostajacych w zbiegu, badz w wyroku tacznym. Wyrok
taki wydaje si¢ w sytuacji, gdy sprawca zostal skazany za kilka przestepstw
w kilku postepowaniach, a przestepstwa te pozostajg w zbiegu. Wyrok tgczny
wydawany jest w obecnym systemie polskiego prawa karnego badz z urzedu,
badz na wniosek skazanego albo prokuratora. Sad wymierzajac kare taczna,
kieruje si¢ regutami jej wymierzenia zawartymi w przepisach rozdz. IX k.k.
Kara tgczna wymierzana jest wg tzw. systemu mieszanego, zawierajagcego
w sobie rozne zasady taczenia kar — zasade asperacji, absorbcji oraz kumulacji.

Pierwsza z nich znajduje zastosowanie, kiedy taczymy kary wymierne —
grzywna, ograniczenie wolno$ci badz pozbawienie wolnoéci. Jej wymiar po-
lega na okres$leniu granic. Minimalng granice¢ kary tacznej stanowi najwyzsza

6 A Zoll, Kodeks karny..., s. 1152.
7 lbidem, s. 192.
8 M. Mozgawa, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2012.
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z kar jednostkowych, za§ maksymalna — suma kar jednostkowych. W przy-
padku, gdy mamy do czynienia z sumg kar przekraczajaca 25 lat pozbawienia
wolnosci, a chociazby jedna z kar jednostkowych wynosi co najmniej 10 lat,
mozliwe staje si¢ wymierzenie kary 25 lat.

Zasada absorbcji wystepuje w sytuacji, gdy zostala orzeczona kara 25 lat
pozbawienia wolnosci badz dozywotniego pozbawienia wolnosci. W takim wy-
padku, taczac kary pozbawienia wolnosci, kara 25 lat pozbawienia wolnosci
lub dozywotniego pozbawienia wolno$ci pochtania kary mniej surowe.

Z zasada kumulacji mamy do czynienia w bardzo ograniczonym zakresie —
tj. wystepuje ona przy okreslaniu maksymalnej granicy kary facznej w systemie
asperacji — w przypadku, gdy sprawca po wymierzeniu kary tacznej otrzymuje
wyrok ustalony na gornej granicy okreslonej poprzez dodanie do siebie kar jed-
nostkowych. Wtedy efekt wymierzenia kary na zasadzie asperacji jest iden-
tyczny jak poprzez zastosowanie zasady kumulacji. Poza tym, mozliwe jest, w
przypadku wymiaru kary tacznej na podstawie dwoch jednostkowych kar 25 lat
pozbawienia wolnosci, wymierzenie kary tacznej w postaci dozywotniego po-
zbawienia wolnosci. Nie jest to jednak klasyczne zastosowanie zasady kumu-
lacji, gdyz sprawca musiatby wtedy otrzymac¢ wyrok 50 lat pozbawienia wol-
nosci, co bytoby jednak contra legem, albowiem istniejace przepisy nie prze-
widuja takiej kary.

Istniejg jeszcze szczegdlne regulacje dotyczace taczenia kar pozbawienia
wolnosci z zawieszeniem jej wykonania z bezwzglednymi karami, srodkow
karnych oraz grzywien, lecz ze wzgledu na skrétowy charakter niniejszej pracy
zostang tu pominigte, tak aby mozna si¢ skupi¢ na meritum zagadnienia kary
laczne;.

4. Ratio legis kary tgcznej

Kara taczng funkcjonuje w polskim systemie prawa karnego, jak zostato
wspomniane na poczatku niniejszego artykutu, od 1932 roku. Od tej pory za-
gadnienie taczenia kar wywotato sporg dyskusje, w wyniku ktorej powstato
wiele teorii co do ratio legis tej instytucji. W praktyce, po wielkiej dyskusji,
ktéra odbyla si¢ w doktrynie pomigdzy W. Wolterem a Z. Krauze, powstaty
trzy gtowne teorie thumaczgce sens kary taczne;.

Pierwsza z omawianych teorii — autorstwa Woltera — ttumaczyta mozliwos¢
ztagodzenia odpowiedzialnosci karnej sprawcy poprzez wymiar kary tgcznej
zaistnieniem stanu jego faktycznej bezkarnosci ostabiajacej wole poszanowa-
nia porzadku prawnego. Sprawca bowiem popelnia przestepstwo, za ktdre nie
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ponosi odpowiedzialnosci. W wyniku braku ukarania sprawcy obniza si¢ jego
poczucie obowigzku poszanowania porzadku prawnego i tatwiej przychodzi
mu naruszenie go ponownie. Dopiero po popetnieniu kilku przestepstw
sprawca zostaje ukarany za jedno z nich. W tym momencie, poprzez ukaranie,
zostaje on ostrzezony o potrzebie szacunku dla dobr chronionych przez prawo.
Sad Najwyzszy cze$ciowo aprobowat te teori¢ wydajac, na gruncie K.K. z 1969
roku, postanowienie z 18.03.1981 roku: ,,Instytucja wyroku tacznego nie jest
pomyslana jako premia dla przestgpcy popetiajacego wicksza liczbe prze-
stepstw, lecz opiera si¢ na zatozeniu, ze samo wydanie wyroku powinno by¢
ostrzezeniem dla skazanego przed popetnieniem nowego przestepstwa; gdyby
istniata perspektywa taczenia z karg wymierzong, pierwszym chronologicznie
wyrokiem, kar za czyny popetnione po tym wyroku, sens omawianej instytucji
zostalby podwazony”®. Powazng wadg tej teorii jest brak odpowiedzi na pyta-
nie, jak czesto trzeba sprawce ostrzegac? lle razy ktos moze by¢ nieswiadom
naruszania porzadku prawnego, w wyniku faktycznej bezkarnosci? Taka sytu-
acja za pierwszym razem budzi zrozumienie, tzn. sprawca ,,pograzat si¢”
w faktycznej bezkarnos$ci naruszajac kilkukrotnie porzadek prawny, w wyniku
Czego wypada zmniejszy¢ jego kare, poniewaz aparat panstwa nie zareagowat
odpowiednio sprawnie na naruszenie porzadku prawnego. W przypadku, kiedy
sprawca, po skazaniu za popetnione przestepstwa, zostat ostrzezony, a w wy-
niku orzeczenia kary tacznej jego odpowiedzialnos¢ zostata zmniejszona, po
raz kolejny narusza wielokrotnie porzadek prawny. Watpliwe wydaje si¢ zatem
ponowne zmniejszanie jego odpowiedzialnosci karnej. Zasadne bytoby zasto-
sowanie instytucji kary tacznej jedynie wobec pierwszego realnego zbiegu
przestepstw popetnionych przez ,,nieostrzezonego” jeszcze sprawcel’. Takie
zatozenie jednak nie znajduje i nie znajdowato podstaw w przepisach polskiego
k.K.

Drugi poglad oparty jest w pewnej mierze na przytoczonej wyzej teorii
,»ostrzezenia”. Zatozeniem jest, ze sprawca wielokrotnie naruszajacy porzadek
prawny, z popetieniem kazdego kolejnego przestepstwa ostabia w coraz wigk-
szym stopniu swoje hamulce moralne. Oznacza to, ze przy kazdym kolejnym
czynie wina sprawcy ulega zmniejszeniu, przelamanie wewnetrznego oporu
sprawcy przed naruszeniem porzadku prawnego stanowi, za kazdym kolejnym
razem, mniejszy problem. W konsekwencji wymierzenie kary tgcznej stanowi
mozliwo$¢ dostosowania jego odpowiedzialnosci karnej do catoksztaltu jego
dziatalno$ci przestepczej. Jak zauwaza W. Grzyb, taki poglad na instytucje kary

® VI KZP 5/81, OSNPG 1981, Nr 5, poz. 43.
10 M. Szewczyk, Kara tgczna w polskim prawie karnym, Krakow 1981, s. 33
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Tacznej jest bledny, gdyz z czasem zaktada spadek stopnia winy do poziomu
zerowego'!.

Trzeci poglad, prezentowany przez niektorych autorow, traktuje instytucje
kary tacznej jako mozliwo$¢ holistycznej oceny dziatalno$ci sprawcy, jego
»Zsumowanej” winy, ktora staje si¢ widoczna dopiero po calosciowym ogladzie
jego stosunku do porzadku prawnego. Moze si¢ bowiem okazaé, ze patrzac na
cato$¢ dziatalnosci przestepczej sprawcy, mozna zauwazy¢ prawidtowos¢ uza-
sadniajaca wymierzenie nizszej kary tacznej. W sytuacji jednak, gdy taka oko-
licznos¢ nie zostanie dostrzezona, zawsze istnieje mozliwo$¢ wymierzenia kary
tacznej na wysokosci gornej granicy jej wymiaru — tzn. sytuacja sprawcy po jej
orzeczeniu nie bedzie lepsza.

5. Nowelizacja rozdziatu IX Kodeksu karnego
z dnia 20 lutego 2015 r.

Na skutek nowelizacji wprowadzonej ustawa z dnia 20 lutego 2015 roku,
ksztalt wielu instytucji k.K. zostaje zmieniony z dniem 1 lipca 2015. Posrod
zmienionych nowelg regulacji, znajduja si¢ miedzy innymi przepisy dotyczace
kary tacznej, zawarte w rozdziale IX k.k.

Najwazniejsza ze zmian to zmiana art. 85 okreslajacego sytuacje, w ktorej
mozliwe staje si¢ orzeczenie kary tacznej. W dalszym ciagu kara laczna moze
zosta¢ wymieniona w przypadku zaistnienia zbiegu przestepstw o charakterze
realnym (nie pozornym, nie pomijalnym). Odchodzi si¢ jednak od wymogu po-
pehienia ich przed chronologicznie pierwszym, chociazby nieprawomocnym
wyrokiem sadu co do ktoregokolwiek z tych przestgpstw. Oznacza to wigc ko-
rekte istniejacego na gruncie obecnej ustawy definiowania realnego zbiegu
przestepstw.

Dodatkowo rezygnuje si¢ rowniez z rozlgczania kar tacznych w celu ich
,»zaktualizowania” o kolejne pozostajace w realnym zbiegu przestgpstwo badz
przestepstwa. Po nowelizacji do istniejacej juz kary tacznej dotacza si¢ nowa
kare badz kar¢ taczng. Taki system moze tworzy¢ pewne trudnos$ci w przy-
padku, kiedy dojdzie do wymierzenia ztozonej z wielu kar tacznych i kar jed-
nostkowych kary lgcznej w sytuacji, gdy jedna z pierwszych potgczonych kar
zostanie uchylona i przekazana do ponownego rozpoznania na skutek uwzgled-
nionej kasacji. Ponadto, w nowym systemie wymiaru kary tacznej mozliwe
staje si¢ polaczenie kar jedynie juz wymierzonych i podlegajacych wykonaniu

L W. Grzyb, Realny zbieg..., s. 110.
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(kara w zawieszeniu jest kara ,,podlegajaca wykonaniu” dopiero po jej odwie-
szeniu). Oznacza to zerwanie z obecnie obowigzujaca regulacja, wedle ktorej
mozliwe bylo uwzglednienie w wyroku tacznym kar juz odbytych. Jedynym
wyjatkiem pozostaje wyjatek okreslony w art. 85 § 3 (w nowym brzmieniu).
Zgodnie z tym przepisem nie mozna potaczy¢ z kara, badz karg taczna, kary za
przestepstwo popetione podczas odbywania kary badz kary tacznej, z ktora
chce si¢ potaczy¢ te kare.

W kontekscie wspomnianego nieroztgczania kar tgcznych w celu wydania
nowego wyroku tacznego nalezy zauwazy¢, ze wprowadzajac ten model, usta-
wodawca zapomniat zmieni¢ przepisow K.p.k. odnoszacych si¢ do wydawania
wyroku lacznego. Szczegoblnie istotny jest tu art. 575 k.p.k. stanowiacy, ze
z chwila wydania nowego wyroku tacznego, poprzedni traci moc. Regulacja
jest oczywista i prima facie nie budzi watpliwosci. Nalezy si¢ jednak zastano-
wi¢ nad konsekwencjg istnienia tej normy oraz normy pozwalajacej taczy¢ kare
jednostkowa z kara taczna. W sytuacji bowiem, w ktorej mamy jedna kare jed-
nostkowa (np. 3 lata pozbawienia wolnosci) oraz karg taczna, (ktorg potaczone
sg trzy wyroki, powiedzmy 5, 4, 2 lata pozbawienia wolno$ci i wynosi ona 8
lat), to wedle znowelizowanych przepisow kare tagczng wymierzamy na podsta-
wie kary jednostkowej i kary tacznej, co daje nam wymiar kary acznej od 8 do
13 lat. Po jej wymierzeniu i wydaniu wyroku tacznego okreslajacego nowa
kare, wyrok taczny okreslajacy kare taczng 8 lat pozbawienia wolnosci, stano-
wigcy podstawe nowego wyroku facznego, utracit moc. Jednak nowa kara
taczna istnieje i wynosi 12 lat. Teraz dodajmy do tego kasacje, na ktorej skutek
wyrok, w ktorym orzeczono kare 3 lat pozbawienia wolnosci (stanowiaca jedna
z podstaw istniejacego wyroku tacznego i kary tacznej w nim orzeczonej), zo-
staje uchylony, a sprawa przekazana do ponownego rozpoznania. W tej sytuacji
zwczesniejszej kary jednostkowej 3 lat pozbawienia wolnosci oraz kary tgcznej
8 lat pozbawienia wolnosci mamy uchylong kare 3 lat pozbawienia wolnosci
oraz 3 pojedyncze wyroki w wysokosci 5, 4, 2 lata pozbawienia wolno$ci (gdyz
na mocy art. 575 k.p.k. poprzedni wyrok taczny stracit moc).

Przy tego rodzaju regulacji dochodzimy do sytuacji, ze ponowne potaczenie
kar 5, 4, 2 lata moze by¢ mniej korzystne dla skazanego. OczywiScie nie istnieje
przepis obligujacy sad do wymierzenia kary tacznej tej samej lub nizszej niz
bylta poprzednio, lecz cata misterna konstrukcja ustawodawcy, zmierzajgca do
odcigzenia zaktadow karnych oraz skrocenia dtugosci odbywanych kar niewol-
nos$ciowych, doznaje tu uszczerbku.
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Ustawodawca wprowadza takze art. 85a k.k., nakazujacy sadowi, przy wy-
mierzaniu kary lacznej, kierowaé sie przede wszystkim celami zapobiegaw-
czymi i wychowawczymi, ktore kara ma osiggna¢ w stosunku do skazanego.
Sad musi uwzgledni¢ takze potrzeby w zakresie ksztattowania $wiadomosci
prawnej spoteczenstwa. Przepis ten zostaje zapewne wprowadzony z powodu
dyskusji, ktora miata miejsce w doktrynie i orzecznictwie, dotyczacej dyrektyw
wymiaru kary tacznej (czy stosuje si¢ wytacznie art. 53 czy 53 oraz szczeg6lne
normy niewyrazone wprost?). Uzycie we wprowadzonym art. 85a zwrotu
»przede wszystkim” pozwala sgdzi¢, ze art. 85a ma charakter lex specialis do
art. 53 k.k. Pozostaje pytanie, czy dalej stosujemy jednak inne, szczegolne dy-
rektywy wymiaru kary tacznej, zawarte w art. 53 i nastgpnych? Chodzi tu na
przykiad o sposob zachowania si¢ sprawcy po popetnieniu przestepstwa etc.

Ciekawg, acz nie do konca stuszng zmiang jest takze podwyzszenie granicy
Taczenia kar na zasadzie asperacji do lat 20 (wczesniej byto do lat 15). Oznacza
to, ze osoba, ktora odbywa kare taczng orzeczona w wymiarze lat 15, moze —
po potaczeniu kary tacznej 15 lat pozbawienia wolnosci z karg (np. 5 lat) za
kolejne przestepstwo — odbywaé wyrok 20 lat. Takie podwyzszanie granicy
wydaje si¢ bezcelowe z co najmniej dwoch przyczyn. Po pierwsze nie wia-
domo, dlaczego granica ta zostata ustalona na tym putapie — dlaczego nie 30
albo 35 lat? Po drugie, weczeéniej kara 15 lat pozbawienia wolno$ci mogta by¢
wymierzona jako jedna z kar istniejacych w art. 32 k.k. — kara pozbawienia
wolnosci. Kara laczna w wysokosci 20 lat pozbawienia wolnosci, mimo nowe-
lizacji, nie istnieje w zamknigtym katalogu kar pozbawienia wolnosci, co moze
budzi¢ watpliwosci natury konstytucyjnej. Uzasadnien tej zmiany prozno szu-
ka¢ w uzasadnieniu do projektu zmiany K.K., co wydaje si¢ niezrozumiate bio-
rac pod uwagg fakt, iz jednym z gtéwnych celdéw nowelizacji pozostaje zmniej-
szenie obcigzenia zaktadow karnych i zmiana struktury surowosci kar na bar-
dziej wolnosciowg.

6. Podsumowanie

W obecnym systemie prawnym kara lgczna wymierzana jest za przestep-
stwa pozostajace w realnym zbiegu, przed pierwszym chronologicznie wyro-
kiem, chociazby nieprawomocnym, co do ktéregokolwiek z tych przestepstw.
Kara taka orzekana jest, co do zasady, w granicach od najwyzszej z kar jed-
nostkowych do ich sumy — tj. maksymalnie 15 lat, chyba ze suma kar wynosi
25 lat lub wiecej, a chociaz jedna z kar wynosi co najmniej 10 lat. W przypadku,
kiedy mamy do czynienia z karg 25 lat pozbawienia wolnosci lub dozywocia,
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kary te absorbuja tagodniejsze kary jednostkowe. Wyjatkowo w sytuacji, gdy
mamy do czynienia z potaczeniem dwoch kar 25 lat pozbawienia wolnosci, sad
moze orzec kare taczng w wymiarze dozywotniego pozbawienia wolnosci.
Poza tymi regutami taczenia kar istnieje kilka szczegotowych regulacji odno-
szacych sie do taczenia kar grzywien, pozbawienia wolnosci, ograniczenia wol-
nosci z warunkowym zawieszeniem jego wykonania, srodkoéw karnych.

W nowym systemie rezygnuje si¢ z konstrukcji roztaczania wyrokoéw lacz-
nych w celu ich ,,aktualizacji”, zastgpujac to mozliwoscig taczenia juz potaczo-
nych kar z kolejnymi karami jednostkowymi lub karami tagcznymi. Od tej za-
sady istnieje jednak wyjatek z art. 85 § 3 k.k (w nowym brzmieniu).

Po nowelizacji ulegnie zmianie sytuacja, w ktorej mozliwe jest wymierzenie
kary tacznej. Odchodzi si¢ od wymogu zakonczenia realnego zbiegu prze-
stepstw pierwszym, chociazby nieprawomocnym wyrokiem co do ktéregokol-
wiek z przestepstw pozostajacych w zbiegu, aby mozliwe bytlo wymierzenie
zan kary tacznej. Podwyzszeniu ulega tez granica, w ktorej wymierza si¢ karg
Taczng na zasadzie asperacji — z 15 lat kary pozbawienia wolnosci do lat 20.

Ponadto, niektore przepisy wprowadzone przez nowelizacje, poprzez swa
zawito$¢ stanowig tamiglowke logiczng. Taka sytuacja wydaje si¢ sprzeczna
z postulatami zrozumiato$ci i jasno$ci prawa, lezacymi u podstaw idei jego po-
wszechnej znajomosci. OczywiScie nie jest to wada dyskwalifikujaca przepisy
wprowadzane przez nowelizacje, ale zasadnym wydawaloby si¢ uproszczenie
brzmienia przepiséw, chociazby ze wzgledu na poprawnos¢ techniki legisla-
cyjnej oraz fakt, ze demokratyczne panstwo prawne powinno umozliwiac
swoim obywatelom zrozumienie prawa.

Cumulative chastisement before and after amendment

One of the most important institution, from the point of view of criminal law
practice, is the cumulative chastisement. This Idea stems from the post-revolu-
tionary France, where revolutionaries wanted to stop the severe penalties ap-
plied by Absolut King. On the basis of rules governing this institution it is pos-
sible to combine several penalties imposed upon one offender in one — so as not
to have to take a number of penalties one after another. Cumulative chastise-
ment, as a rule, is meted out within the limits of the severest of penalties unit to
their totals. The use of this institution is dependent on the occurrence conflu-
ence of crime, which is understood by committing two or more offenses before
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final judgment, even an invalid for any of them. After the amendment the defi-
nition of a real confluence of crime changes. The legislator also remodels some

specific rules. The amendment, taking into account the changes introduced by
it, redefines this very important institution.
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Dozér elekironiczny
w Swietle nowelizacji prawa karnego

Dozor elektroniczny funkcjonuje w polskim systemie prawnym od 2007 roku, noweliza-
cja prawa karnego z 2015 roku zmieniono jednak catkowicie jego przeznaczenie. Obec-
nie wykorzystywany jest przy wykonywaniu kary ograniczenia wolno$ci oraz przy $rod-
kach karnych i srodkach zabezpieczajacych — wezesniej stanowit gtdéwnie sposob wyko-
nywania krotkoterminowych kar pozbawienia wolnos$ci. Przepisy o dozorze elektronicz-
nym staly si¢ czgécig k.k.w. i wprowadzity podziat na trzy rodzaje dozoru: stacjonarny,
zblizeniowy oraz mobilny. W artykule omawiane sg poszczegdlne rodzaje dozoru, wraz
ze wskazaniem probleméw, ktéore moga si¢ pojawi¢ w toku funkcjonowania nowych
przepisow.

1. Wprowadzenie

Ustawa z dnia 20 lutego 2015 roku?, nowelizujgca migdzy innymi Kodeks
karny wykonawczy, wprowadza istotne modyfikacje w zakresie stosowania in-
stytucji dozoru elektronicznego (dalej — DE). Wykorzystywana dotychczas

Doktorant w Katedrze Prawa Karnego Uniwersytetu Jagiellonskiego.

Doktorant w Katedrze Prawa Karnego Uniwersytetu Jagielloniskiego.

Ustawa z dn. 20 II 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw,
Dz.U. poz. 396, zwana dalej nowelg. Kompleksowa analiza regulacji dozoru mobilnego
zawarta zostala w opracowaniu K. Mamak, D. Zajac, Dozor elektroniczny, w: W. Wrobel
(red.), Nowelizacja prawa karnego 2015. Komentarz, Krakow 2015, tezy 8.1-8.236, s. 213-
280.

sk
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przede wszystkim jako metoda wykonywania kary pozbawienia wolno$ci?, te-
raz znajdzie zastosowania w przypadku orzekania kary ograniczenia wolnos$ci
oraz niektorych $rodkéw karnych i zabezpieczajacych®. Przepisy regulujace
kwestie zwigzane z DE zostang wiaczone do k.k.w., stajac si¢ jego integralng
czescig.

Biorac pod uwagg szeroki zakres stosowania komentowanej instytucji, na-
lezy podkresli¢, ze przyjete rozwigzania stanowig potwierdzenie skutecznos$ci
DE jako sposobu monitorowania zachowania skazanego w trakcie wykonywa-
nia kary. Zeby w nalezyty sposob zaprezentowaé skale zmian, ktore dokonaty
si¢ w tej materii w trakcie ostatniej dekady, wystarczy wskaza¢, ze w poczat-
kowym okresie funkcjonowania podchodzono do tej instytucji z rezerwa, zas
ustawa o SDE miata charakter epizodyczny*. W ten sposob niejako zastrzezono
mozliwo$¢ wycofania przyjetych rozwigzan, w razie gdyby w czasie obowig-
zywania ustawy okazalo sig¢, Ze nie spetniaja stawianych przed nimi oczekiwan.
Dopiero wskutek stosowanych zmian legislacyjnych, na mocy ustawy noweli-
zujacej z 2013 r., ustawa o dozorze elektronicznym uzyskala charakter trwaty®.

Dzigki noweli z dnia 20 lutego 2015 r. DE przestaje by¢ metoda wykony-
wania kary pozbawienia wolnosci, a uzyskuje status uniwersalnego srodka, wy-

Zagadnienie regulowata dotychczas odrgbny akt prawny: Ustawa z dn. 7 IX 2007 r.
o wykonywaniu kary pozbawienia wolnosci poza zakladem karnym w systemie dozoru
elektronicznego, Dz.U. 2010, Nr 142, poz. 960 tekst jedn. ze zm., zwana dalej ustawa o SDE.
Nalezy podkreslic, ze na mocy ustawy z dn. 31 VIII 2011 r. o zmianie ustawy
o bezpieczenstwie imprez masowych oraz niektorych innych ustaw dozér elektroniczny mogt
by¢ takze w ograniczonym zakresie wykorzystywany do kontroli przestrzegania zakazu
uczestnictwa w imprezach masowych. Kwestia funkcjonowania dozoru na gruncie
poprzednio obowigzujacej ustawy byta przedmiotem analiz przedstawicieli doktryny. Por.
w szczegolnosci: A. Kieltyka, A. Wazny, Ustawa o wykonywaniu kary pozbawienia wolnosci
poza zakladem karnym w systemie dozoru elektronicznego. Komentarz, Warszawa 2011;
W. Kotowski, B. Kurzgpa, Dozor elektroniczny. Komentarz praktyczny, Warszawa 2009;
M. Rusinek, Ustawa o dozorze elektronicznym. Komentarz, Warszawa 2010; S. Lelental,
Orzekanie o zezwoleniu na odbycie kary pozbawienia wolnosci w systemie dozoru
elektronicznego, w: A. Michalska-Warias, I. Nowikowski, J. Piérkowska-Flieger (red.),
Teoretyczne i praktyczne problemy wspolczesnego prawa karnego. Ksiega jubileuszowa
dedykowana Profesorowi Tadeuszowi Bojarskiemu, Lublin 2011.

Okolicznosci, w ktorych zastosowanie znajdzie dozor elektroniczny, okreslaja art. 34 § la
pkt 2 kk., art. 41a § 112 kk., art. 41b § 3 kk. oraz 93a § 1 pkt 1 k.k., w brzmieniu, jakie
nadaje im nowela.

Art. 89 ustawy o SDE w pierwotnym brzmieniu zawieral ustgp 2 o nastgpujacej tresci:
,Ustawa obowigzuje do dnia 30 czerwca 2013 r.”, por. M. Rusinek, Ustawa..., s. 13-14. Autor
wskazuje na kontrowersje, jakie wiazaly si¢ z przyj¢ciem takiego rozwiazania.

Przepis stanowiacy o epizodycznos$ci ustawy o SDE zostal usuniety na mocy postanowien
ustawy z dnia 12 lipca 2013 r. 0 zmianie ustawy o wykonywaniu kary pozbawienia wolnosci
poza zaktadem karnym w systemie dozoru elektronicznego (Dz.U. z dnia 12 sierpnia 2013

r.).
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korzystywanego zaréwno jako element zwigkszajacy dolegliwos¢ kary ograni-
czenia wolnosci (dozdr stacjonarny), jak i sposdb kontroli prawidtowosci wy-
konywania okre$lonych srodkow karnych badz zabezpieczajacych (dozor zbli-
zeniowy oraz mobilny). W zalezno$ci od roli, jaka spetnia¢ ma okreslony typ
DE, z jego orzeczeniem taczy¢ bedzie si¢ odmienny stopien dolegliwosci dla
sprawcy, wynikajacy z natozonych na niego obowigzkow.

Niniejsza praca stanowi analize przestanek i sposobu stosowania okreslo-
nych wyzej typoéw dozoru elektronicznego, z perspektywy celow, jakie maja
realizowac. Jednoczes$nie, w toku wywodu pominigto wszelkie te aspekty, ktore
byly juz przedmiotem rozwazan prowadzonych na gruncie ustawy o SDE,
a ktore nie ulegly zmianie wskutek wprowadzenia noweli. Mowa tu w szcze-
golnosci o kwestiach dotyczacych mozliwo$ci technicznych stosowania do-
zoru, zwigzanych z zasiegiem sieci GSM oraz zagadnieniem zgody o0sob za-
mieszkujacych wspolnie z dozorowanym®,

2. Typy dozoru przewidziane w rozdziale VIl a k.k.w.

Zgodnie z treScig art. 43b § 3 k.k.w. ustawodawca wprowadzit trzy rodzaje
dozoru elektronicznego: dozor stacjonarny, dozor zblizeniowy i dozér mobilny.
Kazdy z rodzajéw DE spenia¢ ma nieco inne funkcje i stosowany jest na pod-
stawie odmiennych przestanek, ktore moga jednak wystepowac jednoczesnie.
Ustawa nie przewiduje zadnych ograniczen w ich rownolegtym stosowaniu, co
rodzi¢ moze istotne komplikacje natury praktycznej. Szersze rozwazania w tym
zakresie zostang zaprezentowane w dalszej cze$ci pracy. Jako, ze prezentowane
tu rozwazania dotycza przede wszystkim wykonawczych aspektow DE, to wia-
$nie podziat zaproponowany w k.k.w. ma decydujacy wplyw na konstrukcje
pracy. Oznacza to, ze kwestie przestanek orzekania poszczegolnych kar, $rod-
kéw karnych oraz srodkow zabezpieczajacych beda przedmiotem analiz tylko
w takim zakresie, w jakim jest to konieczne dla klarownego przedstawienia

6 W zakresie funkcjonowania dozoru elektronicznego na gruncie poprzednio obowiazujacej

ustawy por. M. Rusinek, Ustawa o dozorze elektronicznym. Komentarz, Warszawa 2010;
A. Kietltyka, A. Wazny, Ustawa o wykonywaniu kary pozbawienia wolnosci poza zaktadem
karnym w systemie dozoru elektronicznego. Komentarz, Warszawa 2011; W. Kotowski, B.
Kurzgpa, Dozor elektroniczny. Komentarz praktyczny, Warszawa 2009; M. Rusinek,
Krytycznie o przyjetym ksztalcie dozoru elektronicznego, PWP 2008, nr 60; K. Mamak,
Funkcjonowanie dozoru elektronicznego w swietle badan aktowych, Czasopismo Prawa
Karnego i Nauk Penalnych 2014, nr 2, s. 139-178.
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funkcjonowania DE na etapie ich wykonywania oraz dokonania oceny przyje-
tych rozwigzan z perspektywy mozliwosci realizacji celéw, zaktadanych przez
ustawodawce.

2.1. Dozér stacjonarny

Dozér stacjonarny wykorzystywany jest jako metoda kontroli wykonywania
kary ograniczenia wolnosci, orzeczonej w wariancie, o ktorym mowa w art. 34
§ la k.k., polega na: ,,obowiazku pozostawania w miejscu stalego pobytu lub
W innym wyznaczonym miejscu, z zastosowaniem systemu dozoru elektronicz-
nego”. Wymierzajac karg, sad okresla czas, w ktorym skazany musi pozosta-
waé w wyznaczonym miejscu; nie moze by¢ on dhuzszy niz 70 godzin w sto-
sunku tygodniowym ani 12 godzin w stosunku dziennym’. Nastepnie sad wy-
konawczy wydaje postanowienie o rozpoczgciu dozoru, w ktérym okresla
szczegdlowy harmonogram wykonywania kary, uwzgledniajacy tryb pracy
skazanego, jego sytuacj¢ rodzinng oraz inne istotne okoliczno$ci, wptywajace
na rozktad jego zaje¢ w ciagu dnia. W ten sposob osoba ukarana ma mozliwos¢
wykonywania wszelkich obowiazkdéw wynikajacych z pelnionych przez niego
rol spotecznych, a jednocze$nie zobligowana jest do pozostawania na miejscu
statego pobytu w przedziatach czasu okreslonych przez sad.

Ustawodawca poszerzyl tym samym katalog obowiazkow, zwigzanych
z orzeczeniem kary ograniczenia wolnosci, przyczyniajac si¢ do istotnego
zwigkszenia jej dolegliwo$ci. Ukarana osoba nie jest juz zobligowana jedynie
do $wiadczenia nieodptatnej pracy czy wykonywania innych nakazoéw o cha-
rakterze doraznym. Jej wolno$¢ doznaje istotnej limitacji, za$ stopien dolegli-
wosci kary jest zblizony do kary pozbawienia wolnosci, wykonywanej z zasto-
sowanie DE.

Przyjete rozwigzanie koresponduje z zatozeniami reformy polityki karnej,
ktore przyswiecaly tworcom noweli. Gtoéwnym jej zatozeniem bylo stworzenie
mechanizméw pozwalajacych zredukowac liczbe wymierzanych kar pozba-
wienia wolnosci na rzecz kar wolnosciowych. Jak wynika z danych statystycz-
nych®, dotychczasowa praktyka sagdow sprowadzata si¢ do traktowania kary po-
zbawienia wolno$ci w zawieszeniu jako kary tagodniejszego rodzaju, co z kolei

Art. 35 § 3 kk., w brzmieniu okre$§lonym nowela: ,,Sad okresla czas wykonywania
obowiazku, o ktorym mowa w art. 34 § la pkt 2, uwzgledniajac warunki pracy skazanego
oraz wymiar innych natozonych obowigzkéw, przy czym nie moze by¢ on dhuzszy niz 12
miesigcy oraz dtuzszy niz 70 godzin w stosunku tygodniowym i 12 godzin w stosunku
dziennym”.

W uzasadnieniu projektu noweli stwierdzono: ,,w orzecznictwie sadow karnych naduzywana
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prowadzilo do orzekania jej we wszystkich tych sytuacjach, gdy bezwzgledna
kara pozbawienia wolnosci okazywata si¢ zbyt surowa. Nadmierna ilo$¢ skazan
na kar¢ pozbawienia wolnosci w zawieszeniu, ktdra nastepnie byta czgstokroc
odwieszana z powodu popetnienia kolejnych podobnych przestepstw, dopro-
wadzita do przecigzenia systemu penitencjarnego. Kara w zawieszeniu trakto-
wana byla nie jako $rodek probacyjny, ale jako mniej dolegliwa metoda repre-
sji. Jednoczesénie, kara ograniczenia wolnosci w dotychczasowej formie uwa-
zana byla za zbyt tagodna, niemozliwg w praktyce do efektywnego wykonania.
Z tego powodu nie traktowano jej jako realnej alternatywy dla pozbawienia
wolnosci w zawieszeniu. Wskutek wprowadzenia dodatkowej dolegliwosci,
zwigzanej z obowigzkiem przestrzegania harmonogramu oraz zastosowania
weryfikacji w postaci DE, ktorego efektywno$¢ zostala juz potwierdzona
w praktyce, powyzsze podejscie powinno ulec zmianie. Celem ustawodawcy
bylto zatem wprowadzenie swoistego rodzaju zamiennika dla pozbawienia wol-
no$ci w zawieszeniu, ktéry bylby akceptowalng forma represji karnej — za-
rowno z perspektywy sadow, jak i spoteczenstwa®.

Powyzszy wariant kary ograniczenia wolnosci taczy si¢ ze stosowaniem do-
zoru stacjonarnego. Realizacja obowigzku pozostawania w miejscu statego po-
bytu, natlozonego na podstawie art. 34 k.k. w kazdym wypadku musi wigza¢ si¢
z monitorowaniem poczynan skazanego w tym czasie, gdy jest on zobligowany
do przebywania w miejscu wskazanym przez sad. Jest to mozliwe dzigki zasto-
sowaniu dwoch urzadzen technicznych, ktorych dziatanie monitorowane jest
w sposob zdalny, za posrednictwem sieci GSM. Pierwszym z nich jest rejestra-
tor stacjonarny w postaci niewielkiej skrzynki, montowanej w miejscu okreslo-
nym orzeczeniem sgdu. Drugi to nadajnik w postaci opaski zaktadanej na
kostke badz nadgarstek skazanego. Podmiot odpowiedzialny za techniczne
aspekty funkcjonowania dozoru kalibruje zasi¢g rejestratora w ten sposob, by

jest kara pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania — stanowi ona
bowiem ponad 60% konkluzji procesowych. Najczgsciej jest ona orzekana w postaci czystej
probacji, czyli wylacznie zagrozenia, ze w przypadku kolejnego naruszenia porzadku
prawnego (oczywiscie w zalezno$ci od stopnia tego naruszenia) nastapi zarzadzenie
wykonania kary pozbawienia wolno$ci” — Druk nr 2393 cz. 1, Warszawa, 15 maja 2014 r., s.
2, http://orka.sejm.gov.pl/Druki7ka.nst/0/39FD209B7AC6C45AC1257CDE0042D631/%24
File/2393%20cz%201.pdf, dostgp: 28.05.2015.

Na takie podejscie wskazuja wprost projektodawcy: ,,w projekcie proponowana jest
zasadnicza rozbudowa i zwigkszenie stopnia dolegliwosci kary ograniczenia wolnosci”, druk
nr 2393 cz. 1, Warszawa, 15 maja 2014 r., s. 7, 9-10, http://orka.sejm.gov.pl/Druki7ka.nsf/0/3
9FD209B7AC6C45AC1257CDE0042D63 1/%24File/2393%20cz%201.pdf, dostgp: 28.05.
2015.
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odnotowywat wszelkie przypadki zblizenia don nadajnika na odlegtos¢ okre-
$lona przez sad. Postugujac sie przyktadem: w przypadku, gdy zgodnie z po-
stanowieniem sagdu skazany ma przebywac¢ w swoim 40-metrowym mieszkaniu
codziennie od godziny 15.30 do 23.00, to rejestrator winien zosta¢ skonfiguro-
wany w ten sposob, by w tym okresie rejestrowat przekroczenie progu domu
przez skazanego wyposazonego w nadajnik. W sytuacji, gdy w godzinach prze-
widzianych w harmonogramie skazany nie bedzie przebywal w zasiegu reje-
stratora, urzadzenie przekaze za posrednictwem sieci GSM stosowne informa-
cje do podmiotow odpowiedzialnych za wykonywanie dozoru, ktore podejma
czynnos$ci nakierowane na ustalenie miejsca pobytu skazanego oraz przyczyn
naruszenia przez niego warunkow dozoru. Nalezy pokresli¢, ze w ramach do-
zoru stacjonarnego nie jest mozliwe biezace §ledzenie poczynan skazanego, ale
jedynie zweryfikowanie, czy znajduje si¢ on w zasiggu nadajnika.

Opisany tu sposob wykonywana kary ograniczenia wolnosci jest pod wie-
loma wzgledami zblizony do kary pozbawienia wolno$ci w systemie SDE na
gruncie poprzednio obowigzujacej ustawy’. W obu modelach sprawca byt do-
zorowany za pomocg urzadzen technicznych, oba opieraly si¢ takze na obo-
wigzku pozostawania w okreslonym miejscu we wskazanych przedziatach cza-
sowych.

Majac jednak na wzgledzie charakter kary ograniczenia wolnosci, nalezy
podkresli¢, ze — w przeciwienstwie do rozwigzan obowiazujacych na gruncie
ustawy o SDE — skazany co do zasady pozostaje na wolnosci, a co za tym idzie,
poza okresami wyraznie wskazanymi w harmonogramie, nie moze podlegaé
kontroli z wykorzystaniem urzadzen technicznych. Z tego wzgledu obie insty-
tucje r6znig si¢ migdzy sobg w sposob zasadniczy. W przypadku wykonywania
kary pozbawienia wolno$ci w systemie SDE obowigzywato domniemanie po-
zbawienia wolno$ci. Skazany mogt oddali¢ si¢ z miejsca wykonywania dozoru
jedynie w przypadkach wyraznie opisanych w ustawie, a doprecyzowanych po-
stanowieniem sadu (np. skazany mogt na przyktad uczestniczyé w praktykach
religijnych w kazdg niedziele pomigdzy 9.00 a 11.00)™. Ustawa wprost okre-
slata katalog przestanek uzasadniajacych udzielenie zezwolenia na opuszczenie
miejsca wykonywania dozoru'2. Zupehie inaczej pozycja skazanego ksztattuje

10 Swiadczy o tym przede wszystkim sposob wykonywania dozoru, w szczegdlnosci zas

katalog obowigzkow skazanego, ktory w przypadku SDE okresla art. 8 tejze ustawy. Jest on
w istotnej mierze zbiezny z trescig art. 43n k.k.w, wprowadzonego nowela.

11 M. Rusinek, Ustawa..., s. 75-82.

12 Zgodnie z art. 10 ustawy o SDE: ,,1. Obowigzek okre$lony w art. 8 ust. 1 pkt 1 obejmuje
pozostawanie skazanego w miejscu stalego pobytu lub w innym wskazanym miejscu
w wyznaczonym czasie; jednoczesnie sad penitencjarny okresla przedzialy czasu w ciagu
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si¢ na gruncie nowych przepisow. Zachodzi tutaj domniemanie, ze dozorowany
jest osoba wolna, za$ jego wolnos$¢ jest ograniczana wylacznie w takim zakre-
sie, jaki wynika z harmonogramu dozoru (np. skazany musi przebywac
w mieszkaniu codziennie od 15.30 do 23.00). Pierwszy z przypadk6w mozna
opisa¢ fraza: ,,co nie jest dozwolone, jest zakazane”, drugiemu odpowiada
fraza: ,,co nie jest zakazane, jest dozwolone”. Nie zmienia to faktu, ze w po-
rownaniu z dotychczasowymi przepisami regulujacymi kwestie orzekania i wy-
konywania kary ograniczenia wolnosci, wariant przewidziany w nowelizacji
cechuje si¢ istotnym stopniem dolegliwos$ci, ktdry w oczywisty sposob prze-
wyzsza dolegliwos¢, jaka wigzala si¢ z orzeczeniem kary pozbawienia wolno-
$ci w zawieszeniu.

W tym miejscu ukazuje si¢ razaca niespojnos¢ przyjetych regulacji, jesli
oceniac je z perspektywy celow, jakie spelnia¢ ma dozor stacjonarny w procesie
wykonywania kary ograniczenia wolnosci. Zaréwno przepisy szczegdtowe do-
tyczace obowigzkow podmiotow odpowiedzialnych za wykonywanie dozoru,
jak i regulacje zawarte w aktach wykonawczych nie wprowadzajg expressis
verbis zadnych ograniczen w stosowaniu DE, tak w aspekcie czasowym, jak
przestrzennym. Rodzi to istotne watpliwosci nie tylko z perspektywy propor-
cjonalnosci wprowadzonych rozwigzan o charakterze technicznym, ale takze
z punktu widzenia praw konstytucyjnych, w tym przede wszystkim — prawa do
prywatnosci.

Zgodnie z trescig art. 43t § 2 pkt 3 k.k.w. rejestracji podlega: ,.kazde zda-
rzenie polegajace na przerwaniu lub nawigzaniu lacznosci miedzy srodkami
technicznym”. Jednocze$nie, jak wynika z projektu rozporzadzenia®3, ktore re-
gulowa¢ ma kwestie wymogow technicznych, rejestrator winien identyfikowac

doby i w poszczegblnych dniach tygodnia, w ktorych skazany ma prawo si¢ oddali¢ z miejsca
stalego pobytu lub innego wskazanego miejsca, na okres nieprzekraczajacy 12 godzin
dziennie, w szczegdlnosci w celu: 1) $wiadczenia pracy; 2) wykonywania praktyk religijnych
Iub korzystania z postug religijnych; 3) sprawowania opieki nad osoba matoletnia, osoba
niedolezng lub chorg; 4) ksztalcenia i samoksztalcenia oraz wykonywania tworczosci
wilasnej; 5) korzystania z urzadzen lub zaje¢ kulturalno-o$wiatowych i sportowych; 6)
komunikowania si¢ z obronca, pelnomocnikiem oraz wybranym przez siebie
przedstawicielem, o ktorym mowa w art. 42 Kodeksu karnego wykonawczego; 7)
komunikowania si¢ z podmiotami, o ktorych mowa w art. 38 § 1 Kodeksu karnego
wykonawczego; 8) utrzymywania wi¢zi z rodzing lub innymi bliskimi osobami; 9)
korzystania z opieki medycznej lub udzialu w terapii; 10) dokonania niezb¢dnych zakupow”.
Nalezy zwroci¢ uwagg, ze o ile w przypadku ustawy o SDE maksymalny, 12-godzinny okres
odnoszony byt do czasu spedzonego poza miejscem dozorowania, to obecnie okresla on
wila$nie maksymalny czas dozoru.

13 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci w sprawie okre$lenia szczegdtowych warunkow
technicznych i wymagan funkcjonalnych, jakie powinny speniac $rodki techniczne stuzace
do wykonywania dozoru elektronicznego oraz sposobu funkcjonowania systemu
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kazdy nadajnik pozostajacy w jego zasiggu. Powyzsze rozwigzanie stanowi
kalke regulacji obowigzujgcej na gruncie ustawy o SDE i zastuguje na krytyke
jako sprzeczne z przedstawionymi wyzej zatozeniami.

Co do pierwszej ze wskazanych watpliwo$ci, ustawa powinna wyraznie
ogranicza¢ mozliwo$¢ odnotowywania potaczen wylacznie do tych okreséw,
ktore zostaty wymienione w harmonogramie. Tymczasem na gruncie obecnych
przepisow istnieje hipotetyczna mozliwos¢ uzyskania informacji o fakcie po-
bytu skazanego w miejscu objetym zasiegiem rejestratora stacjonarnego nawet
W sytuacji, gdy przebywa z nim poza okresem dozorowania. Podmioty majace
dostep do informacji dotyczacych wykonywania DE beda mogly uzyskac¢ dane,
ktore nie sg istotne z perspektywy wykonywania kary. W ten sposéb dochodzié
moze do bezprawnej inwigilacji skazanych. Powyzszy dylemat mozna, co
prawda, rozwigza¢ na poziomie interpretacyjnym, wskazujac, ze z istoty kary
ograniczenia wolnosci wynika, iz rejestracja danych moze mie¢ miejsce wy-
lacznie w zakresie objetym harmonogramem. Wydaje si¢ jednak, ze zasadnym
bytoby wprowadzenie expressis verbis stosownych ograniczen.

Jesli chodzi o warunki techniczne urzadzen wykorzystywanych w trakcie
dozorowania, to zgodnie z tre$cig rozporzadzenia rejestrator stacjonarny winien
umozliwia¢ identyfikacje kazdego nadajnika pozostajacego w jego zasiegu
1 przekazywa¢ informacje dotyczace nawigzanego potaczenia. Wydaje sig, ze
taki opis wymogow technicznych rejestratora stanowi przekroczenie delegacji
ustawowej, opisanej w art. 43 f § 2 k. k.w. Majac na wzgledzie role, jakg petnié
ma rejestrator stacjonarny, a ktora sprowadza si¢ do weryfikacji, czy osoba ob-
jeta dozorem przebywa w miejscu okreslonym przez sad, nalezy wskazac, ze
nie istniejg zadne przestanki przemawiajace za wprowadzeniem wymogu jego

komunikacyjno-monitorujacego, projekt z dn. 15 IV 2015 r., http://legislacja.rcl.gov.pl/proje
kt/12271805, dostep: 30.04.2014.

Kwesti¢ powyzsza regulowato Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 27 lutego 2009
r. w sprawie szczegoétowych warunkow technicznych urzadzen wchodzacych w skiad
srodkow technicznych w systemie dozoru elektronicznego, a takze sposobu organizowania
tych urzadzen w system oraz sposobu przekazywania danych wewnatrz tego systemu (Dz.U.
z dnia 20 marca 2009 r.). Zgodnie z trescia § 5 pkt 3 przywotanego aktu stacjonarne
urzadzenie monitorujace (bedace odpowiednikiem rejestratora stacjonarnego) powinno:
,identyfikowaé kazdy nadajnik pozostajacy w jego zasiggu monitorowania oraz rejestrowac
kazdy przypadek, gdy manipulowano przy tym urzadzeniu lub przy nadajniku pozostajacym
W jego zasiggu monitorowania, a takze zapisywaé wszelkie inne zdarzenia podlegajace
rejestracji; zapisy dotyczace zdarzen podlegajacych rejestracji powinny by¢ przechowywane
W pamigci stacjonarnego urzadzenia monitorujacego przez co najmniej 72 godziny; czas
stosowany przez stacjonarne urzadzenie monitorujagce powinien by¢ zsynchronizowany
z czasem stosowanym przez centralg monitorowania”. Przepis przewidziany w projekcie
rozporzadzenia, o ktorym mowa wyzej, cechuje si¢ identycznym brzmieniem.

14
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uniwersalnosci. Przyjete rozwigzanie umozliwia pozyskiwanie wiedzy o fak-
tach dotyczacych osdb dozorowanych, w szczegdlnosci za$ o terminach i miej-
scach wszystkich spotkan osob objetych DE, jesli odbywaja si¢ one w zasiegu
jakiegokolwiek rejestratora. Z tego wzgledu zasadne wydaje si¢ wprowadzenie
zgota odmiennego uregulowania — kazdy rejestrator powinien rejestrowaé wy-
Tacznie sygnal pochodzacy od jednego, indywidualnie przyporzadkowanego
don, nadajnika. Takie rozwigzanie wykluczytoby stosowanie dozoru stacjonar-
nego jako nieformalnej metody pozyskiwania informacji o spotkaniach oséb
nim objetych. Wobec powyzszych zasadny wydaje si¢ zarzut przekroczenia de-
legacji ustawowej w zakresie, w jakim akt wykonawczy umozliwia stosowanie
szerszej kontroli zachowan obywateli, niz wynika to z przepiséw ustawy. Stwo-
rzenie tak szerokich mozliwosci kontroli zachowan dozorowanego bylo uza-
sadnione na gruncie SDE. W ten sposob mozliwa byta kontrola poczynan ska-
zanego w tych przedziatach czasowych, gdy przebywat poza miejscem statego
pobytu w celu realizowania okreslonych przez sad aktywnosci. Przyktadowo:
uprawnione organy miaty zatem prawo weryfikowac, czy osoba dozorowana
nie odbywa spotkan z innymi dozorowanymi zamiast uczestniczy¢ w zajeciach
szkolnych. Obecnie mozliwo$¢ taka zostata wyeliminowana ze wzgledu na od-
wrocenie domniemania, o czym byla mowa wyzej. Skazany objety dozorem
stacjonarnym, poza godzinami wyznaczonymi w harmonogramie dozoru, ma
prawo przebywaé¢ w jakimkolwiek miejscu i nie ma podstaw, by sprawowac
nad nim kontrole w tym zakresie.

Opisane wyzej rozwigzania pociagaja za soba dalsze konsekwencje, doty-
czace chocby gromadzenia i przechowywania danych uzyskanych w trakcie
sprawowania dozoru'® oraz przekazywanie ich organom $cigania’®. Brak wy-
raznego ograniczenia na poziomie ustawowym moze skutkowa¢ naduzywa-
niem mozliwosci, jakie stwarza dozér stacjonarny. Z tego wzgledu nalezy opo-
wiedzie¢ si¢ za koniecznoscig prowadzenia takiej interpretacji przepisow, ktora
jest zgodna z celem kary ograniczenia wolno$ci, w wariancie opisanym w art.
34§ lakk.

15 Kwestie gromadzenia i przechowania danych reguluje, wprowadzony nowelg, art. 43x k.k.w.

6 Mowa o tym w art. 43x § 3 znowelizowanego k.k.w.: ,,Dane przechowywane przez podmiot
dozorujacy moga by¢ ujawnione Policji i przez nig przetwarzane wylacznie w celu
zapobiegania lub wykrywania przestepstw lub przestepstw skarbowych”. Nalezy podkreslié,
ze dane gromadzone sg w celach prewencyjnych, nawet w sytuacji, gdy organy $cigania nie
dysponuja zadnymi przestankami, uzasadniajacymi podejrzenie co do mozliwosci
popelnienia przestgpstwa.
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2.2. Dozér zblizeniowy

Drugim rodzajem dozoru jest dozor zblizeniowy. Zgodnie z definicjg z art.
43b. § 3 pkt 3 stuzy on do kontrolowania zachowywanie przez skazanego okre-
slonej minimalnej odlegtosci od osoby wskazanej przez sad. W tym zakresie
wykorzystywany jest do wykonywania srodkow karnych i srodkow zabezpie-
czajacych (art. 43c. § 1 kk.w.). Z analizy przepiso6w kodeksu karnego wynika,
ze dozor zblizeniowy wykorzystywany bedzie wylacznie do kontroli zakazu
zblizania si¢ do okreslonych oséb (art. 39 pkt 2b k.k. oraz art. 93a§2 k.k.) —
orzeczonego jako srodek karny lub $rodek zabezpieczajacy.

Od strony technicznej dozor zblizeniowy funkcjonuje podobnie jak dozor
stacjonarny. Do prawidlowego dzialania wymaga wykorzystania rejestratora
i nadajnika. Skazany zobowigzany jest nosi¢ nadajnik, osoba chroniona wypo-
sazana jest w rejestrator. Od jej woli zalezy, jaki rejestrator zostanie wykorzy-
stany w konkretnej sprawie — osoba chroniona ma prawo wystgpi¢ z wnioskiem
0 wyposazenie jej w rejestrator przenosny albo stacjonarny (art. 431. § 1 k.k.w.).
Kazde z rozwigzan ma swoje zalety i wady, a osoba chroniona musi rozwazyc¢,
ktora forma bedzie w wigkszym stopniu jej odpowiadata. Rejestrator stacjo-
narny instalowany jest w domu osoby chronionej i podtgczany na state do sieci
elektrycznej. Takie rozwigzanie pozwala kontrolowac¢ jedynie to, czy skazany
nie zbliza si¢ na zbyt malg odleglos¢ do miejsca, w ktorym rejestrator jest
umieszczony. Dozor elektroniczny nie bedzie wigc spetnial swojej kontrolnej
funkcji w sytuacji, ktorej osoba chroniona przebywa poza domem. Wybor re-
jestratora przeno$nego pozwala zniwelowaé ten problem i zwigksza poczucie
bezpieczenstwa osoby chronionej. Urzadzenie noszone przez osobe chroniong
pozwala bowiem na ciggla weryfikacje, czy osoba skazana zachowuje od niej
minimalng odlegto$¢. Niewatpliwym minusem takiego rozwigzania jest jednak
konieczno$¢ ciaglego noszenia rejestratora, co wigze si¢ z wiekszym prawdo-
podobienstwem jego przypadkowego zgubienia czy zniszczenia. Za dodatkowa
niedogodno$¢ uzna¢ nalezy takze konieczno$¢ czestego tadowania rejestratora
przeno$nego. W tej perspektywie decyzja osoby chronionej zakazem w zakre-
sie rodzaju stosowanego rozwigzania technicznego bedzie miata niebagatelny
wplyw na poziom niedogodnosci, jakie wynika¢ beda dla skazanego z faktu
stosowania dozoru.

Wydaje sig, ze wykorzystanie mozliwosci dozoru elektronicznego do kon-
troli zakazu zbliZzania si¢ do okreslonej osoby jest rozwigzaniem stlusznym. Po
raz pierwszy w historii istnieje bowiem realna szansa skutecznego kontrolowa-
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nia, czy zakaz jest respektowany?*’. Do tej pory efektywno$¢ wykonywania za-
kazu uzalezniona byta wytacznie od poczucia obowiagzku po stronie skazanego
i strachu przed potencjalnymi konsekwencjami jego ztamania. Opierat si¢ na
autorytecie panstwa, ktore moca swoich decyzji taki zakaz orzekato. Mozna
wskazaé, ze w oparciu o podobny mechanizm funkcjonuje obecnie $rodek za-
pobiegawczy w postaci zakazu opuszczania kraju, ktérego kontrola w dobie
otwartych granic w ramach strefy Schengen jest wysoce utrudniona?®. Na grun-
cie nowych przepiséw zakaz zblizania si¢ do okreslonych osob zyskat tech-
niczne wsparcie, ktore w duzo wigkszym stopniu pozwoli egzekwowaé jego
przestrzeganie.

Wskaza¢ nalezy jednak, ze przepisy regulujace omawiany typ dozoru po-
woduja kilka dos¢ istotnych watpliwosci, ktére wymagaja komentarza. Pierw-
szg z nich jest brak mozliwosci wypowiedzenia si¢ przez domownikoéw osoby
chronionej, czy zgadzaja si¢ na umieszczenie w ich mieszkaniu rejestratora sta-
cjonarnego. Koniecznos$¢ uzyskania zgody od dorostych domownikow dotyczy
wylacznie skazanego, w ktorego domu ma by¢ umieszczony taki rejestrator
w przypadku wykorzystania dozoru stacjonarnego w toku wykonywania kary
ograniczenia wolnosci (art. 43h. § 3 k.k.w.). Biorgc pod uwagg, ze z punktu
widzenia dolegliwosci, jakie wigzaé sie mogg z funkcjonowaniem rejestratora
stacjonarnego, to zgodg¢ na jego zainstalowanie powinny wyrazi¢ takze domow-
nicy osoby chronionej. Potrzeba ta aktualizuje si¢ szczegolnie w sytuacji w kto-
rej osoba chroniona mieszka z obcymi dla siebie osobami, np. student w aka-
demiku czy robotnik w hotelu pracowniczym. Zainstalowanie rejestratora sta-
cjonarnego moze powodowa¢ dodatkowe dolegliwosci dla wspotlokatorow ta-
kie jak mozliwos¢ kontroli funkcjonowania rejestratora przez odpowiednie
stuzby czy serwisowanie sprzgtu. Domownicy wlaczani wigc sa w wykonywa-
nie $rodka karnego lub zabezpieczajacego, z ktorym nie majg nic wspolnego.

Innym problemem zwigzanym z dozorem zblizeniowym jest potencjalny
brak mozliwos$ci przewidzenia, czy skazany w sposob nieswiadomy zblizy si¢
na mniejszg od minimalnej odleglo$¢ przy wykorzystaniu rejestratora przeno-
snego. W przypadku tego rodzaju rejestratora skazany nie wie, w jakim miejscu

17 Wprawdzie na gruncie ustawy SDE istniata mozliwo$¢ wykorzystania infrastruktury dozoru

elektronicznego do kontrolowania zakazu zblizania si¢ (art. 8 ust. 3 SDE), jednakze
kazdorazowo musialo by¢ to potaczone z wykonywaniem kary pozbawienia wolnoséci w tym
systemie. Dozor elektroniczny w przypadku zakazu zblizania si¢ miat charakter fakultatywny
i niesamoistny. Podstawa jego wykorzystania byta jedynie ustawa SDE i orzec o tym mogt
sad penitencjarny.

Por. K. Mamak, Czy zakaz opuszczania kraju ma sens?, w: P. Nycz, R. Duszkiewicz (red.),
Tymczasowe aresztowanie jako ultima ratio, Krakow 2011, s. 107-116.
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aktualnie przebywa osoba chroniona. O ile moze zatozy¢, ze nie powinien zbli-
za¢ si¢ do miejsca zamieszkania osoby chronionej czy do jej miejsca pracy, to
jednak nie moze wiedzie¢, czy osoba chroniona znajduje si¢ w miejscu, do kto-
rego on planuje si¢ udaé. Problem ten moze by¢ szczegdlnie istotny w przy-
padku mniejszych miejscowosci, gdzie ograniczona jest ilo§¢ punktow ustugo-
wych, sklepéw czy miejsc kultu. Prawdopodobienstwo znalezienia si¢ w za-
siegu rejestratora w takich miejscach jest duzo wigksze niz w duzych miastach.
Nalezy pamigtac, ze kazdorazowe znalezienie si¢ nadajnika noszonego przez
skazanego w zasiggu rejestratora przenosnego generuje odpowiednie sygnaty,
ktore ostrzegaja osobe chroniong i wysylaja informacje do centrali monitoro-
wania, ktéra ma obowigzek zareagowa¢. Moze si¢ wigc zdarzy¢, ze nieplano-
wane spotkanie moze spowodowac niepotrzebny strach u osoby chronionej
1 kosztowng interwencje stuzb.

Wskazane powyzej problemy nie przestaniajg jednak ogdlnie pozytywnej
oceny instytucji dozoru zblizeniowego. Wydaje si¢, ze w poréwnaniu do pozo-
statych rodzajow dozoru ma on najwicksze szanse spetnienia poktadanych
w nim nadziei. Jest to tez niewatpliwie najwygodniejszy rodzaj dozoru z per-
spektywy skazanego. Jego obowigzki sprowadzaja si¢ bowiem do koniecznosci
noszenia nadajnika. Nie musi on ani niczego tadowac¢, ani instalowa¢ w swoim
domu.

2.3. Doz6r mobilny

Trzecim z wyr6znionych w rozdziale Vlla k.k.w. rodzajow dozoru elektro-
nicznego jest dozor mobilny. Zgodnie z definicja z art. 43b. § 3 pkt 3 kk.w.,
stuzy on do kontrolowania biezgcego miejsca pobytu skazanego, niezaleznie od
tego, gdzie skazany przebywa. Ma on najszersze wykorzystanie w przepisach
prawa karnego materialnego. Podobnie jak dozor zblizeniowy, moze by¢ sto-
sowany w toku wykonywania $rodka karnego i $rodka zabezpieczajacego
w postaci zakazu zblizania si¢ do okreslonych osob (art. 39 pkt 2b k.k. oraz art.
93a § 2 k.k.). Ponadto moze by¢ uzyty do srodka karnego w postaci zakazu
uczestniczenia w imprezach masowych (art. 43b § 3 k.k.) oraz §rodka zabez-
pieczajacego w postaci elektronicznej kontroli miejsca pobytu (art. 93a § 1 pkt
1kk.).

Od strony technologicznej jest to rozwigzanie nowoczesniejsze w porowna-
niu do pozostalych rodzajow dozoru. Wykorzystuje mozliwo$¢ okreslania
miejsca przebywania osoby kontrolowanej w czasie rzeczywistym, dzigki uzy-
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ciu technologii GPS. Najwazniejsza ro6znica techniczna dla osoby noszacej na-
dajnik GPS wiaze si¢ koniecznoscia tadowania baterii akumulatora, ktory, ze
wzgledu na niewielkie rozmiary, ma ograniczong pojemno$¢ i wymaga podta-
czania do sieci elektrycznej z czgstotliwoscig okoto dwdch dni. Jest to niewat-
pliwie duza niedogodno$¢ w porownaniu z nadajnikami klasycznymi wykorzy-
stywanymi w dozorze stacjonarnym i zblizeniowym.

Wydaje sie, ze jest to najbardziej nieprzemys$lany rodzaj dozoru, co znajduje
odzwierciedlenie w niemalze kazdym sposobie jego wykorzystania przez usta-
wodawcg.

Pierwszy z nich to zakaz zblizania si¢ do okre$lonych osob. W poprzednim
podpunkcie wskazano, ze osoba chroniona ma prawo wystapienia z wnioskiem
0 wyposazenie ja w rejestrator. Ma na to jeden miesiac od otrzymania poucze-
nia, jezeli jednak nie ztozy takiego wniosku we wspomnianym terminie lub
wprost wskaze, ze nie jest zainteresowana takim rozwiazaniem, to sad orzeka
o zamianie dozoru zblizeniowego na dozor mobilny (art. 431§ 2 kk.w.). Wy-
daje si¢ jednak, Ze jest to rozwigzanie nazbyt ingerujace w sfer¢ wolnosci ska-
zanego, szczegdlnie w poroéwnaniu do pierwotnego rodzaju dozoru przewidzia-
nego dla zakazu zblizania si¢. Poza niedogodno$ciami zwigzanymi z koniecz-
no$cig czgstego tadowania akumulatora watpliwa jest takze potencjalna sku-
teczno$¢ tego sposobu kontroli przestrzegania zakazu zblizania si¢. Nie ma bo-
wiem mozliwosci cigglego monitorowania, czy dozorowany nie podchodzi
zbyt blisko do osoby chronionej. W efekcie skutecznos¢ tego sposobu kontroli
przestrzegania zakazu zblizania podobna bedzie do zakazu bez uzycia srodkow
technicznych. Korzys¢, ktora zostanie dzigki temu osiggnigta, to retrospek-
tywna mozliwos$¢ ustalenia, czy skazany naruszyt orzeczony przez sad zakaz,
jednak ma ona co najwyzej wartos¢ dowodowa w toczacym sie w przysztosci
postgpowaniu. Pewna szansg zwigzang z dozorem mobilnym jest symboliczny
aspekt noszenia nadajnika i zwigzany z tym psychologiczny efekt przestrzega-
nia regut w zwigzku ze $wiadomos$cig mozliwosci bycia kontrolowanym. Moz-
liwe, Ze na skuteczno$¢ dozoru mobilnego pozytywnie wptynie przekonanie po
stronie skazanego, ze dzicki nadajnikowi GPS jest si¢ ciggle obserwowany™®,

Innym problemem zwigzanym z ta forma wykorzystania dozoru mobilnego
jest pozostawienie w rekach osoby chronionej wyboru formy kontrolowania

19 Jeremy Bentham w koncepcji idealnego wiezienia (Panoptykon) wskazywal, ze sama
$wiadomos$¢ bycia kontrolowanym wplywa pozytywnie na przestrzeganie przez wigzniow
zasad. Wedlug jego koncepcji, stworzenie iluzji bycia obserwowanym moze sprawic, ze nie
bedzie potrzeby zatrudniania zbyt duzej liczby straznikow w zakladach karnych. Por.
M. Foucault, Nadzorowa¢ i kara¢. Narodziny wigzienia, Warszawa 1993, s. 235-273.
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przestrzegania zakazu zblizania si¢. O ile w przypadku mozliwosci wyboru re-
jestratora stacjonarnego i przeno$nego nie ma zagrozenia dla wolno$ci skaza-
nego, to juz decyzja o wykorzystaniu dozoru mobilnego jest na tyle istotna, ze
powinna by¢ pozostawiona sagdowi. Wprawdzie o zmianie sposobu wykonywa-
nia zakazu orzeka sad, jednak ustawa nie przewiduje mozliwosci wyboru formy
wykonywania zakazu zblizania si¢. Brak deklaracji osoby chronionej co do
typu rejestratora pociaga za soba konieczno$¢ orzeczenia dozoru mobilnego.
Obecnie nie mozna wykluczy¢ sytuacji, w ktorej osoba chroniona zdajac sobie
sprawe z wysoce inwazyjnego charakteru dozoru mobilnego, moze ztosliwie
doprowadzi¢ do jego wykorzystania — zwickszajac dolegliwos¢ po stronie ska-
zanego.

Watpliwosci budzi takze fakt, Ze stosowanie dozoru mobilnego daje nie-
zwykle szerokie mozliwo$ci inwigilowania obywateli. Wymienione w ustawie
podmioty uprawnione odpowiedzialne za prowadzenie dozoru elektronicznego,
maja mozliwo$¢ aktualnego $ledzenia skazanego noszacego nadajnik GPS.
Jego pozycja jest ciagle ustalana, co stwarza mozliwo$ci nadmiernej ingerencji
panstwa w prawa i wolnosci jednostki. Problem ten nabiera szczegélnego zna-
czenia przy wykonywaniu $rodka karnego w postaci zakazu wstepu na impreze
masowa (art. 43b § 3 k.k.). Istotg tego zakazu jest to, ze skazany objety takim
zakazem nie moze uczestniczy¢ w imprezach okreslnych w orzeczeniu. Naj-
wigksza grupa objeta zakazem sg kibice pitki noznej. Z racji na to, ze co do
zasady rozgrywki ligowe odbywaja si¢ raz w tygodniu, zakaz ten powinien by¢
egzekwowany w czasie trwania takiego meczu. Zatozenie nadajnika GPS ma
charakter trwaty i skazany nosi go przez caly okres trwania zakazu. Z powyz-
szego wynika, ze zdecydowana wigkszo$¢ czasu, w ktérym nadajnik jest no-
szony, przypada na okres, w ktorym skazany moze przybywa¢ w dowolnym
miejscu —nie ma wigc powodu, aby ustala¢ jego potozenie. Nadajnik skazanego
musi by¢ jednak wlaczony przez caty okres trwania zakazu. Dodatkowo nalezy
wzigé pod uwage takze to, ze skazany musi zapewnia¢ regularne tadowanie
nadajnika. Biorgc pod uwage, ze jego funkcjonowanie jest uzasadnione wytacz-
nie przez kilka godzin w ciggu tygodnia, to wigkszo$¢ cyklow tadowania aku-
mulatorow bedzie ,,bezcelowa” z punktu widzenia zadan, jakie realizowaé ma
zakaz uczestnictwa w imprezach. Mozna wigc postawic tezg, ze Srodek ten jest
nadmiernie dolegliwy w kontekscie celu jaki ma zabezpieczac i nie spetnia on
tym samym konstytucyjnego wymogu proporcjonalnosci.

Ostatni sposdb wykorzystania dozoru mobilnego to wykonywanie $rodka
zabezpieczajacego w postaci elektronicznej kontroli miejsca pobytu (art. 93a §
1 pkt 1 k.k.). Wskazane powyzej watpliwosci zwigzane z uzyciem nadajnika
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GPS sg aktualne takze przy tej formie jego wykorzystania. Co wiecej, w przy-
padku $rodka zabezpieczajacego jeszcze mniejsze znaczenie bedzie miat wspo-
mniany wczesniej aspekt symboliczny, zwigzany z psychologicznymi skutkami
$wiadomosci bycia kontrolowanym. Srodek ten stosowany bedzie m.in. wobec
0s6b niepoczytalnych, ktéore maja problem z rozpoznaniem znaczenia swoich
czynow. Z oczywistych wzgledow takie osoby moga nie przyktadac zbyt wiel-
kiej wagi do nadajnika jako czynnika majgcego odstrasza¢ je przed narusza-
niem prawa. Problem sprawcow niepoczytalnych to takze trudnosci w egze-
kwowaniu obowiazkoéw taczacych si¢ dozorem mobilnym — w tym takze tado-
wania akumulatora. Nalezy mie¢ na uwadze, ze kazde naruszenie obowiazkéw
zwiagzanych z dozorem pocigga¢ moze wyslanie grupy interwencyjnej. Moze
si¢ wigc zdarzy¢, ze patrole interwencyjne bgeda musiaty reagowaé na informa-
cje o braku podlaczenia nadajnika do pradu w odpowiednim czasie. Wydaje
si¢, ze elektroniczna kontrola miejsca pobytu w stosunku do 0sob niepoczytal-
nych moze mie¢ ograniczong skutecznosc.

Wskazane powyzej potencjalne problemy z funkcjonowaniem dozoru mo-
bilnego pozwalaja przypuszczaé, ze begdzie on nieefektywny. Na tle pozosta-
lych rodzajéw dozoru zastuguje on na najgorszg oceng.

3. Ocena zmian z perspektywy celéw nowelizaciji

Skutecznos¢ wprowadzanych zmian w zakresie dozoru elektronicznego za-
lezy od wielu réznorodnych czynnikow. Jednym z najwazniejszych jest obraz
srodka, jaki wykreuje si¢ w swiadomosci sedziow orzekajacych w sprawach
karnych.

Jesli chodzi o dozor stacjonarny, nalezy wskazac, ze pomimo opisanych wy-
zej wad przyjetego uregulowania wydaje si¢, ze ma ono szansg¢ zrealizowac cel,
jaki przyswiecat autorom nowelizacji. Jakkolwiek zmiana funkcji, jakg petnié
ma dozor stacjonarny, nie zostata w petni odzwierciedlona w tresci przepisow,
to, przy zastosowaniu odpowiedniej wyktadni, kara ograniczenia wolno$ci po-
laczona z zastosowaniem dozoru elektronicznego moze okazaé si¢ wiasciwg
alternatywg dla kary pozbawienia wolno$ci w zawieszeniu, akceptowang za-
rowno przez sady, jak i przez spoteczenstwo. Wprowadzenie mozliwo$ci orze-
czenia nakazu pozostawania we wskazanym miejscu jako formy ograniczenia
wolnosci, potaczonego z zastosowaniem kontroli w systemie DE, wyposazyto
sady w nowy instrument represji, cechujacy si¢ istotng dolegliwoscig. Biorgc
pod uwage wiasciwosci nowej kary oraz fakt wprowadzenia rygorystycznych
przestanek, ktore muszg zostac¢ spetnione, by mozliwe byto wymierzenie kary
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pozbawienia wolnosci w zawieszeniu, mozna przypuszczaé, ze przyjete roz-
wigzanie przyczyni si¢ do ograniczenia dotychczasowej praktyki naduzywania
instrumentow probacyjnych.

Duze szanse na spetnienie poktadanych w nim nadziei ma takze dozor zbli-
zeniowy. Znowelizowane przepisy pozwalaja wykorzysta¢ go do skutecznego
egzekwowania przestrzegania przez skazanego zakazu zblizania si¢ do osoby
chronionej. W koncu osoba chroniona wyposazona jest w mozliwo$¢ kontrolo-
wania, czy skazany nie zbliza si¢ do niej na niedozwolong odlegto$é, a skazany
pozbawiony zostanie poczucia bezkarnosci — nie bedzie mogt juz niepostrzeze-
nie zbliza¢ si¢ do osoby chronionej zakazem. Mozna mie¢ nadzieje, ze dzieki
nowym rozwigzaniom technologicznym powstanie szansa zapobiezenia przy-
najmniej czesci przypadkow ponownego skrzywdzenia ofiary.

Co do dozoru mobilnego, to stanowi on najwigkszg niewiadoma, jesli oce-
nia¢ go z perspektywy mozliwos$ci osiggniecia celow, jakie sg przed nim sta-
wiane. Na uznanie zastuguje wykorzystanie nowoczesnych technologii w pro-
cesie dozorowania — oparcie kontroli miejsca pobytu o technologi¢ GPS sta-
nowi nowos¢, dajaca nieznane dotychczas mozliwosci kontroli. Wydaje si¢ jed-
nak, ze forma, w jakiej dozor ten zostal wykorzystany w nowym systemie
prawa karnego, jest w duzej mierze chybiona. Kontrola GPS wykorzystywana
jest przy srodkach, ktére nie wymagaja ciaglego ustalania miejsca pobytu ska-
zanego albo wymagajg go w bardzo waskim zakresie. Dotkliwa niedogodnoscia
wplywajaca na negatywna ocen¢ jest koniecznos$¢ czgstego tadowania nadaj-
nika. Samo w sobie jest to dodatkowa dolegliwoscia, ktora nie wynika z istoty
srodkéw, w ramach ktorych ten srodek dozoru jest wykorzystywany. Proble-
mem jest takze mozliwosc¢ ciaglej inwigilacji skazanego.

Podsumowujac, nie mozna jednoznacznie wskazaé, czy reforma w zakresie
DE przyniesie spodziewane efekty. Ocena uzalezniona jest od typu dozoru
i §rodka, z ktorym jest zwigzany. Z racji na skale problemu najwigksze nadzieje
poktadane sa w dozorze stacjonarnym wykorzystywanym przy karze ograni-
czenia wolnosci. Wydaje sie, ze duze szanse na wlasciwe wykorzystanie ma
takze dozor zblizeniowy. Najwiecej watpliwosci budzi jednak dozor mobilny —
od sposobu jego wykorzystania, poprzez konstytucyjne rozterki, az po techno-
logiczne ograniczenia. Wydaje si¢, ze ten ostatni typ dozoru wymagac bedzie
w przyszto$ci podjecia najwiekszych zamian.
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Electronic surveillance in light of the novelisation
of the criminal law

Electronic surveillance is functioning in the Polish legal system since 2007,
however, an novelisation of the criminal law of 2015 completely changed his
usage. Nowadays electronic surveillance is used for the purpose of punishment
of restriction of liability and for criminal and safety measures. Previously
a main usage was connected with short-term imprisonment sentences. The pro-
visions on electronic surveillance become part of the Executive Penal Code.
There is division into 3 types of electronic surveillance: stationary, proximity
and mobile. This article discusses various types of electronic surveillance and
indicates some problems that may arise during the functioning of the new pro-
visions.
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Sprawozdanie z | Krakowsko-Warszawskiego
Seminarium Karnistycznego

W dniach 15-17 maja 2015 r. w Kazimierzu Dolnym odbyto si¢ I Krakow-
sko-Warszawskie Seminarium Karnistyczne. ldea zorganizowania takiego, bo-
daj pierwszego, forum wymiany mysli migdzy dwoma najwigkszymi osrod-
kami nauczania prawa karnego w Polsce zrodzita si¢ podczas zesztorocznej
Ogolnopolskiej Konferencji Naukowej Studentoéw i Doktorantéw ,,Prawno-
karne aspekty ochrony zycia i zdrowia na tle innych dobr prawnych”, zorgani-
zowanej w Krakowie przez Kolo Naukowe Prawa Karmnego TBSP UJ. Pomy-
stodawcami sa Agnieszka Bulat, studentka Uniwersytetu Jagiellonskiego, oraz
Valeri Vachev, student Uniwersytetu Warszawskiego, a zamyst ten udato sig¢
zrealizowa¢ dzigki wspotpracy cztonkéw ww. Kota, Kota Naukowego Poste-
powania Karnego TBSP UJ oraz Kota Naukowego Prawa Karnego Studentow
Uniwersytetu Warszawskiego ,,Temida”.

Samo przedsigwzigcie nie byloby jednak mozliwe, gdyby nie wsparcie ze
strony pracownikow naukowych Instytutu Prawa Karnego UW, Katedry Prawa
Karnego UJ oraz Katedry Postgpowania Karnego UJ. Wymienione jednostki
objety Seminarium patronatem, a ich pracownicy: dr Stawomir Z6ttek, dr Szy-
mon Pawelec, dr Witold Zontek oraz dr Pawet Czarnecki wzi¢li czynny udziat
w Seminarium, wyglaszajac referaty oraz moderujac poszczegdlne panele.
W ten sam sposdb swoj udziat w Seminarium zaznaczyli dwaj doktoranci w

Student prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego.
" Student prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellofiskiego.
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Katedrze Prawa Karnego UJ: mgr Kamil Mamak oraz mgr Dominik Zajac. Za-
sadniczg cze$¢ Seminarium stanowity jednak wystapienia studentdw prawa
z Uniwersytetu Jagiellonskiego oraz Uniwersytetu Warszawskiego.

Sposrod pigciu paneli, na jakie zostalo podzielone Seminarium, dwa doty-
czyly prawa karnego materialnego (,,Normy w prawie karnym materialnym”,
»Struktura przestepstwa”), dwa — postepowania karnego (,, Tryby konsensualne
w postepowaniu karnym”, ,,Postepowanie karne — varia”), w jednym panelu
byly natomiast uj¢te kwestie znajdujace si¢ na styku prawa karnego material-
nego i procesowego. Zostat on podzielony na dwie czgsci: ,,Zasady odpowie-
dzialno$ci karnej” oraz ,,Srodki reakcji karne;”.

Seminarium rozpoczeto si¢ akcentem teoretycznoprawnym, pierwszy panel
dotyczyt bowiem analizy normatywnej w prawie karnym materialnym. Byt on
moderowany przez dra Witolda Zontka z Katedry Prawa Karnego UJ, ktory
rowniez poprzedzit go wystapieniem dotyczacym problemu postrzegania bez-
prawnosci na gruncie catego systemu prawa. W referacie pt. ,,O kilku bezpraw-
no$ciach. Systemowe konsekwencje” dr Zontek prowadzil rozwazania doty-
czace sposobu ewaluacji poszczeg6lnych komponentow zachowania spraw-
czego pod katem ustalenia jego bezprawnosci albo legalnosci, co ma kapitalne
znaczenie chociazby z punktu widzenia ustalenia przestanek zastosowania
obrony koniecznej. Wywody te byly toczone w nawigzaniu do stanu faktycz-
nego bedacego przedmiotem rozstrzygnigcia Sadu Najwyzszego (wyrok SN
z 17 stycznia 2013 r., V KK 99/12, OSNKW 2013, nr 5, poz. 44).

Kolejny referat, autorstwa Jakuba Bojke, seminarzysty w Katedrze Prawa
Karnego UJ, podejmowal temat roli zasady proporcjonalnosci w wyktadni
przepisow prawa karnego materialnego. W swoim wystgpieniu autor omowit
dotychczas wyrazone w doktrynie poglady na temat mozliwosci modyfikowa-
nia wynikéw wstepnej interpretacji przepisoOw prawa karnego materialnego po-
przez konstytucyjng zasadg proporcjonalnosci oraz poddat je ocenie, poszuku-
jac rozwigzania, z jednej strony zgodnego z podstawami ustrojowymi Panstwa
Polskiego, a z drugiej — umozliwiajacego zracjonalizowanie wielu schematow
argumentacyjnych pojawiajacych si¢ w wypowiedziach karnistow. Pierwszy
panel zakonczyt si¢ prezentacjg problemu analizy poréwnawczej normy sank-
cjonowanej w prawie karnym i dyscyplinarnym przez kolejnego seminarzyste
w Katedrze Prawa Karnego UJ, Michata Wantote. Autor, w nawigzaniu do za-
lozen przyjmowanych w tzw. krakowskiej szkole prawa karnego, zapropono-
wat sposob dekodowania normy postepowania z przepisow prawa dyscyplinar-
nego, a takze zarysowal problem bezprawnos$ci jako jednego z elementow
struktury przewinienia dyscyplinarnego.
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Drugi z paneli materialnoprawnych zostat poswigcony strukturze przestegp-
stwa, a jego moderatorem byl dr Stawomir Zéttek z Katedry Prawa Karnego
WPiA UW. Wystgpienia studenckie w tej czgsci poprzedzit referat moderatora
poswiecony problematyce znamion normatywnych w ujeciu semantyczno-in-
stytucjonalnym. W swoim wystapieniu dr Zottek podjgl probe wyjasnienia
spornych zagadnien wytaniajacych si¢ w kontekscie znamion normatywnych,
w szczegolnosci ich ujmowania jako ocennych albo deskryptywnych. Ponadto,
prelegent poruszyl problematyke instytucjonalnego pojmowania znamion i wy-
roznienia w ich tresci regul konstytucyjnych, nadajacych rzeczywistosci nowy,
nieznany poza prawem, sens.

Kolejny referat zostat wygloszony przez Valeriego Vacheva, seminarzystg
w Katedrze Prawa Karnego WPiA UW. Prelegent przedstawit historie rozwoju
oraz istotg instytucji zgody dysponenta dobrem w prawie karnym, skupiajac si¢
na przedstawieniu niemalze powszechnie przyjmowanego w nauce prawa kar-
nego pogladu o dwojakim charakterze zgody — jako okolicznosci dekompletu-
jacej znamiona czynu oraz jako okoliczno$ci wylaczajacej bezprawnos¢ czynu.
Nastepne wystapienie dotyczylo problemu znowelizowanego art. 28 § 1 k.k.
W referacie pt. ,,Usprawiedliwiony btad co do okolicznos$ci stanowigcej znami¢
czynu zabronionego jako okoliczno$¢ wylaczajaca wine w przypadku prze-
stepstw nieumyslnych” Bartlomiej Kot, seminarzysta w Katedrze Prawa Kar-
nego UJ, w ramach prowadzonej analizy dogmatycznej, oceniat konsekwencje
wchodzacej w zycie 1 lipca 2015 r. zmiany normatywne;j.

Drugi panel zakonczylo wystapienie Martyny Sepko, seminarzystki w Ka-
tedrze Prawa Karnego WPiA UW. Prelegentka skupita si¢ na omowieniu pro-
jektu poselskiego z dnia 19 stycznia 2015 r., ktory dotyczy dodania w art. 25
k.k. po § 3 nowego § 3a, przewidujagcego wprowadzenie nowego podtypu
kontratypu obrony koniecznej do polskiego prawa karnego.

Trzeci panel dotyczyt juz probleméw stricte procesowych. Nosit on nazwe
,»Iryby konsensualne w postgpowaniu karnym” i byt moderowany przez dra
Pawta Czarneckiego z Katedry Postepowania Karnego UJ, ktory poprzedzit go
prezentacja dotyczaca odszkodowania i zado$¢uczynienia za niestuszne stoso-
wanie srodkow przymusu. Biorac za punkt wyjscia przepisy rodziatu 58 k.p.k.,
dr Czarnecki prowadzit zarowno rozwazania de lege lata, jak i de lege ferenda.

Pierwsze z wystgpien studenckich w ramach trzeciego panelu zostato wy-
gloszone przez Michata Zdunczyka, studenta IV roku na WPiA UW. Prelegent
poruszyl problematyke dotyczgca reguty nemo se ipsum accusare tenetur
w kontek$cie instytucji pozwalajacych na zakonczenie procesu karnego na
mocy konsensusu stron. W kolejnym wystapieniu, Mateusz Nowak oraz Anna
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Sikora (seminarzysci w Katedrze Postgpowania Karnego UJ), prowadzili roz-
wazania nad pozycja oskarzyciela i oskarzonego w trybach konsensualnych.
Byly one przedstawione w perspektywie wchodzacej w zycie od 1 lipca 2015
r. nowelizacji k.p.k., ktora ma uczyni¢ proces karny (bardziej) kontradyktoryj-
nym, modyfikujac réwniez uregulowania dotyczace instytucji wtasciwych try-
bom konsensualnym. Problemem konsensualizmu w dalszej fazie procesu kar-
nego, bo w postgpowanu odwolawczym, zajety si¢ Joanna Pawlikowska (stu-
dentka prawa na UJ) oraz mgr Magdalena Tokarska (doktorantka w Katedrze
Postgpowania Karnego UlJ).

Panel zakonczyt si¢ referatem Karoliny Bratek oraz Anny Markiewicz (se-
minarzystek w Katedrze Postepowania Karnego UJ), zatytutowanym: ,,Umo-
rzenie postepowania karnego w trybie art. 59a k.k. jako odstgpstwo od zasady
legalizmu. Zagrozenia i korzys$ci wynikajace z wprowadzonego rozwigzania”.
Referentki podjety problem tylez nowy, co istotny — instytucja umorzenia kon-
sensualnego jest nowa figura w polskim prawie karnym i na podstawie analizy
dotychczasowych wypowiedzi w doktrynie moze si¢ wydawac, ze sporna jest
niemal kazda przestanka jej zastosowania.

Ostatni panel w pierwszym dniu Seminarium dotyczyt kwestii z pogranicza
prawa karnego materialnego i procesowego. Zostal on poprzedzony wystapie-
niem doktorantéw z Katedry Prawa Karnego UJ: mgra Kamila Mamaka oraz
mgra Dominika Zajaca, ktorzy — znowuz w kontekscie tegorocznej reformy
prawa karnego — zajeli si¢ problemem nowego modelu dozoru elektronicznego
w k.k.

Pierwsza czg$¢ ostatniego panelu (,,Zasady odpowiedzialnosci karnej”),
moderowang przez mgra Dominika Zajaca, rozpoczal Kacper Oleksy, student
IV roku na WPiA UW, referatem poswieconym relacji miedzy obecnos$cia
w strukturze przestgpstwa elementu materialnego a zasada $cigania przestepstw
oraz przyjetym w tej relacji rozwigzaniom stuzacym racjonalizacji §cigania kar-
nego. Prelegent przedstawil zagadnienia budzace watpliwosci, a wynikajace
z przyjecia zasady legalizmu i jednoczesnego stosowania materialnego kompo-
nentu w strukturze przestepstwa.

Te czes¢ panelu zakonczylo wystgpienie Moniki Utrackiej, prosemina-
rzystki w Katedrze Postgpowania Karnego UJ, ktéra podjeta problem z jedne;j
strony znany, z drugiej jednak wcigz nie do konca rozwigzany przez doktryne,
w kazdym za$ razie nieuwzgledniony w ustawowych regulacjach polskiego
prawa karnego. Mowa o pomijalnym zbiegu przestepstw jako jednej z metod
wylgczania wielosci ocen w prawie karnym materialnym i kwestii wskazania
procesowych podstaw do zastosowania tejze konstrukcji.
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Na poczatku moderowanej przez mgra Kamila Mamaka drugiej czgsci tego
panelu (,,Srodki reakcji karnej”), Lukasz Strycharczyk, student IV roku na
WPiA UW, wyglosit referat na temat instytucji kary tacznej w polskim prawie
karnym. Prelegent z jednej strony przedstawit podstawowe zatozenia konstruk-
cji kary tacznej, z drugiej za$ szczegdlng uwage poswigcit zmianom przewi-
dzianym w przedmiotowym zakresie przez nowelizacje rozdziatu IX k k.

Pierwszy dzien obrad zakonczylo wystapienie seminarzystki w Katedrze
Prawa Karnego UJ, Mileny Garwol. Podjeta ona temat orzekania i wykonywa-
nia $rodkow zabezpieczajacych po nowelizacji k.k., dokonujac (czg$ciowo ne-
gatywnej) oceny wprowadzonych od 1 lipca 2015 r. przepisow art. 93ain. k.k.

W drugim dniu konferencji odbyt si¢ ostatni panel, poswigcony problema-
tyce karnoprocesowej, moderowany przez dra Szymona Pawelca. Na poczatku
tej cze$ci moderator wyglosit referat na temat zmian strategii obronczych
w zreformowanym procesie karnym, ze szczegdlnym uwzglednieniem wpro-
wadzonych nowelizacja z dnia 27 wrzes$nia 2013 r. rozwigzan dotyczacych
utrwalania przestuchan §wiadkow przez Policje w formie protokotu uproszczo-
nego. Po wprowadzeniu do tematyki na podstawie ogolnych uwag dotyczacych
protokotu w polskim procesie karnym, prelegent przedstawit szczegdétowe roz-
wazania na temat wyktadni art. 311 § 3—7 k.p.k. i watpliwosci interpretacyjnych
wynikajacych z tych przepisow.

Pierwsze wystgpienie studenckie w drugim dniu Seminarium byto autorstwa
Oliwii Sentysz, studentki IV roku prawa na WPiA UW. Referentka poruszyta
zagadnienia skupiajace si¢ wokot tzw. zasady rownosci broni w kontekscie no-
welizacji z dnia 27 wrze$nia 2013 r. Wskazata na wiele pytan w zakresie pod-
stawy ww. zasady, przed ktoérymi bedzie musiat stana¢ polski proces karny po
wejsciu w zycie tzw. Wielkiej Nowelizacji.

Jako ostatni prelegent z Uniwersytetu Warszawskiego swoje wystapienie
wygtosil Radostaw Parzych, student V roku i seminarzysta w Katedrze Krymi-
nalistyki WPiA UW. Podjal on probe ukazania pozycji ustrojowej biegltego na
gruncie obecnie obowigzujgcych przepisow procedury karnej, a ponadto przed-
stawit zmiany w zakresie prawa dowodowego przewidziane przez nowelizacje
k.p.k. Szczegolng uwagg autor poswigcil nowelizacji art. 167 oraz 393 § 3 k.p.k.

Trzeci i ostatni referat w tym panelu, autorstwa seminarzystki w Katedrze
Kryminalistyki UJ, Agnieszki Podemskiej, dotyczyt trybu Scigania przestep-
stwa zgwalcenia. Autorka prowadzila rozwazania wokot tego trybu, ktory —
przypomnijmy — od 27 stycznia 2014 r. (wejscie w zycie ustawy z dnia 13
czerwca 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz ustawy — Kodeks po-
stepowania karnego, Dz.U. poz. 849) jest publiczny i bezwarunkowy. Byly one
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oparte na badaniach ankietowych przeprowadzonych przez prelegentke miedzy
innymi wsrdd prokuratoréw i policjantdw. Nastepujaca po tym wystapieniu
dyskusjg zakonczono ostatni panel i tym samym zamknigto dwudniowe Semi-
narium.

Podsumowujac 1 Krakowsko-Warszawskie Seminarium Karnistyczne, na-
lezy stwierdzi¢, ze byto ono wyjatkowo udanym i wartoSciowym przedsiewzig-
ciem, ktore — w przekonaniu organizatordw — postawi podwaliny pod dalsza
wspotprace studentow-karnistow z Uniwersytetow Jagiellonskiego i Warszaw-
skiego, stajac si¢ coroczng inicjatywa taczaca oba te osrodki. Dzieki duzemu
zaangazowaniu Kadry Naukowej oraz wszystkich Studentéw — przejawiaja-
cemu si¢ w rzetelnie przygotowanych referatach oraz wnikliwych pytaniach
w trakcie dyskusji — | Krakowsko-Warszawskiemu Seminarium Karnistycz-
nemu udato si¢ poruszy¢ aktualne i wazne dla wspotczesnego prawa karnego
problemy, co niewatpliwie znajdzie swoje odbicie w dalszym przygotowaniu,
zardwno teoretycznym, jak i praktycznym, wszystkich uczestnikéw tej inicja-

tywy.



