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THE NEW SEXUAL OFFENCES IN THE LIGHT
OF DIGITALISATION

NOWE PRZESTEPSTWA SEKSUALNE W SWIETLE
DIGITALIZACJI

Abstract

Digitalisation has given rise to many new types of offences against sexual autonomy
that previously either did not exist or at least were not so easily and quickly perpetrated.

The first of these is the category of deepfakes. The term “deep” refers to the deep
learning, Al-based technology; “fake” denotes a manipulation, which, in summary,
is the use of algorithms to manipulate images or video footage to make it possible to
mount someone’s face in a lifelike form on the footage — typically pornographic footage —
that does not initially depict them. In practice, however, deepfakes are used not only in
connection with pornographic content but often also to discredit political or business
opponents.

Revenge porn usually involves publishing pornographic images of the victim by the
former partner out of jealousy or revenge for the break-up of a relationship. Such images
or videos may be of the (typically nude) victim himself or herself, a sexual act between
the perpetrator and the victim, or may be manipulated images rather than real ones,
where revenge pornography is combined with deepfakes.
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Upskirting literally means “photographing under a skirt”, which typically involves
taking unauthorised pictures or videos of female victims’ crotches. Of course, cameras
existed before the advent of digitalisation, but it is only in the last decade or so that
large numbers of people have a smartphone with the ability to take high-quality pictures
of virtually every passer-by. Unfortunately, technological progress in this area has had
a criminogenic effect, since it is easy to take such pictures or videos of an unsuspecting
victim quickly and often unnoticed using a mobile phone.

Cyberflashing is the phenomenon of sending a picture or video of the offender’s
genitalia to the victim via a digital device without prior consent or agreement.

KEYWORDS

criminal law, cyberflashing, deepfake, revenge porn, upskirting

SLEOWA KLUCZOWE

prawo karne, przesylanie zdjg¢ lub nagran wideo, manipulowanie obrazami lub
nagraniami wideo, zemsta porno, robienie nieautoryzowanych zdjec¢

In this paper, I will present some of the new behaviours with a sexual dimen-
sion brought to life by the opportunities offered by digitalisation, which are con-
sidered dangerous to society and which are expected to appear soon (or have
already appeared), thus posing a challenge from the point of view of law enforce-
ment and legislation.

DEEPFAKE

The category deepfake is difficult to translate into other languages (like
Hungarian). The term “deep” refers to the deep learning, Al-based technology;
“fake” denotes a manipulation, and, in a nutshell, it refers to image or video foot-
age manipulated by algorithms to make a lifelike montage of someone’s face on
a shot — typically a pornographic shot — that does not originally depict it.! In
practice, however, deepfakes are not only used in connection with pornographic
content but often also , for example, to discredit political or business opponents.
In the USA, Article 18 of the Code of Virginia has since 2019 made it a crime, the

'R. A. Delfino, Pornographic deepfakes: The case for federal criminalization of revenge
porn’s next tragic Act, “Fordham Law Review” 2019, Vol. 88, No. 3, p. 892—893.
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so-called revenge pornography offence, to make a person appear to be a person
in pornographic material for sexual purposes (deepfake pornography, see also the
next point). The first state to make deepfake a crime for political manipulation
was Texas. The Texas Senate Bill 751, of 1 September 2019, punishes with impris-
onment for up to one year or a fine of up to $4,000 anyone who makes a deceptive
video with the intent or result of influencing the outcome of an election. Finally,
California’s comprehensive legislation of 11 October 2019, which includes both
deepfake manipulation of political campaigns (Assembly Bill No. 730) and por-
nographic manipulation of recordings (Assembly Bill No. 602), is worthy of note.

In Hungarian criminal law, using deepfakes may constitute, above all, the
crime of misuse of personal data. The reason for this is that Article 3(3b) of the
Info Act considers biometric data as special personal data, which is, for exam-
ple, personal data concerning the physical characteristics of a natural person that
allows for or confirms unique identification of a natural person, such as a facial
image, so that if someone’s facial image is added to the body of a person in a por-
nographic film, this act can be considered as unauthorised personal data process-
ing, provided of course this happens without his or her consent. And if it is done
for profit or to cause substantial damage to his/her interests, the abuse of personal
data under Article 219 (1) (@) of Act C of 2012 on the Hungarian Criminal Code
(hereinafter: the Criminal Code) may be deemed to have been committed. In
a relationship context, the result of substantial damage to interests may of course
be of more practical significance. This could be the case if someone suffers a dis-
advantage in his/her workplace or private life due to the publication of a fake
photo (e.g. dismissal, disruption of a new relationship, etc.). Kinga Sorban also
raises the possibility of harassment in the context of deepfakes, but this could only
be the case if the perpetrator regularly sends the manipulated image to the victim
him- or herself.? If, on the other hand, the transmission is to another person, har-
assment can be excluded. However, the offences of blackmail or making a false
image or sound recording capable of defamation (Article 226/A of the Criminal
Code) and publication thereof (Article 226/B of the Criminal Code) may arise.

The category of deepfake does not, in my opinion, carry an additional danger
to society that would require the creation of a separate factual situation, because
if significant harm to the interests can be established, the act, as we have seen,
can be classified as misuse of personal data without any concerns. If such a result
cannot be established, then, pursuant to Section 2:43 (g) of the Civil Code, the
infringement of the right to the likeness may still be subject to a so-called likeness
suit pursuant to Section 502 (1) of Act CXXX of 2012 on the Civil Procedure Act
. In view of these circumstances, a further expansion of the criminal threat in this
area is not recommended.

2 K. Sorban, 4 bossziporné és deepfake pornogrdfia biintetdjogi fenyegetettségének sziiksé-
gességerol, “Beliigyi Szemle” 2020, No. 10, p. 99-100.
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REVENGE PORN

Revenge pornography usually involves the publication of pornographic images
of the victim by the ex-partner out of jealousy and revenge for the break-up of
a relationship.’ Such images or videos may be of the (typically nude) victim alone,
of a sexual act between the perpetrator and the victim, or may be manipulated
rather than real, where revenge pornography is combined with deepfakes. In the
US literature, revenge pornography is understood as a subset of a broader con-
cept, nonconsensual pornography (NCP). This category covers the distribution of
private, explicit images of the victim without the consent of the victim.*

Revenge pornography has been criminalised in some US states since 2000
(first in West Virginia and then in New Jersey), and by 2019, 41 states had already
criminalised it.° In addition, as early as 2014, there was already a position in the
literature calling for federal regulation.® 2012 saw a serious case of a victim who
committed suicide because of pornographic images of her that had been made
public.” As an example of a national provision, Section 245 of the New York State
Penal Law (NY Penal Law), which was adopted in the US in December 2008,
as of 2019 makes it a criminal offence to intentionally publish or publish a still
or video image of another person if the image does not show the victim wearing
clothing or if the image is of a sexually explicit sex act or of the victim perform-
ing a sex act. To establish the elements of the offence, the offender must intend to
cause emotional, material or physical harm to the victim. In Ohio, the knowing
disclosure of a nude or sexually explicit image of a person performing a sexual act
is sufficient to constitute the offence.®

In Australia, 2018 saw the federal regulation of revenge pornography. The
Enhancing Online Safety Act added the offence of non-consensual sharing of
intimate images to the Criminal Code Act of 1995, with a maximum penalty of up
to 7 years’ imprisonment.

3J. S. Sales, J. A. Magaldi, Deconstructing the statutory landscape of “revenge Porn”: An
evaluation of the elements that Make an effective nonconsensual pornography statute, “American
Criminal Law Review” 2020, No. 4, p. 1501.

4 B. Armesto-Larson, Nonconsensual pornography: Criminal law solutions to a worldwide
problem, “Oregon Review of International Law” 2020, No. 1, p. 181.

5 https:/www.nbcnews.com/news/us-news/new-york-poised-join-41-other-states-criminali-
zing-revenge-porn-n977871 (accessed 29.03.2021).

¢ See T. Linkous, It’s time for revenge porn to get a taste of its own medicine: An argument
for the federal criminalization of revenge porn, “Richmond Journal of Law & Technology” 2014,
No. 4. pp. 1-39.

7J. S. Sales, J. A. Magaldi, Deconstructing the statutory landscape..., p. 1508.

8 Ohio Rev. Code Ann. § 2917.211
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In England and Wales, this action was criminalised in April 2015. Here, post-
ing images and videos of explicit sexuality on the Internet is a criminal offence
(Criminal Justice and Courts Bill), punishable by up to 2 years’ imprisonment.’

Revenge pornography, like deepfakes, may primarily constitute a misuse of
personal data, and if the perpetrator threatens the victim, for example, to make
their joint photos public if he or she does not have sexual relations with him or
her again, sexual coercion (Section 195 of the Penal Code) may be established.
The offence of extortion may also be involved in the case of unjustified claims to
property. Harassment may also be established, albeit the requirement of regular-
ity means that it is a classification with less practical relevance.

In connection with this act, de lege ferenda, 1 consider it more conceivable to
regulate it as a sui generis criminal offence. The reason for this is that revenge
porn also infringes an additional legal subject matter that neither the misuse of per-
sonal data nor any other of the aforementioned offences can fully protect. This legal
object is a sub-aspect of the right to sexual self-determination, namely the right to
decide for oneself, in relation to pornographic recordings made with the consent
of the victim, whether and to what extent to make such recordings public. Thus, in
the area of offences against sexual freedom and sexual morality, for example, the
offence of unauthorised disclosure of pornographic material could be regulated
in Article 205/A of the Criminal Code, which would be committed by anyone who
makes available or discloses pornographic material of another person to a third
party without the consent of that person, unless a more serious offence is commit-
ted. These offences could be regulated as misdemeanours punishable by up to two
years’ imprisonment, and would be subject to the lodging of a private prosecution.

UPSKIRTING

Upskirting typically involves taking unauthorised pictures or videos of female
victims’ crotches.!” Of course, cameras existed before the advent of digitalisation,
but it is only in the last decade or so that large numbers of people have a smart-
phone with the ability to take high-quality pictures. Unfortunately, technological
progress in this area has had a criminogenic effect, as it is easy to take such pic-
tures or videos of an unsuspecting victim quickly and often unnoticed.

® M. Yar, J. Drew, Image-based abuse, non-consensual pornography, revenge porn: A study
of criminalization and crime prevention in Australia and England & Wales, “International Journal
of Cyber Criminology” 2019, No. 2, pp. 578-594.

10 See J. T. Marvin, Without a bright-line on the green line: How Commonwealth v. Robertson
failed to criminalize upskirt photography, “New England Law Review” 2015, No. 1, p. 124.
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As regards the historical aspects, it is worth mentioning that this act has a very
long history, so that even in Roman law there was already a case of adtemptata
pudicitia, which meant the seduction of unmarried girls or married women in
public places.

Scotland was the first country in the UK to make upskirting a separate offence.
Section 9 of the Sexual Offences (Scotland) Act, which came into force in 2010,
penalises so-called voyeurism, which is essentially the covert observation of the
sexual activity of another person. However, subsection 4B of that Act makes it
a separate offence to take a photograph of a victim’s genitals or buttocks while the
victim is clothed, without the consent of the victim (or a reasonable presumption
of consent), regardless of whether the victim is wearing underwear."

Subsequently, following an incident involving Gina Martin in Hyde Park,
London, in July 2017, the legislature of England and Wales had to take action,
which finally transpired in April 2019, when upskirting was added to the Sexual
Offences Act 2003, through the Voyeurism (Offences) Act 2019. Thus, section
67A(2) of this Act, like the Scottish legislation, makes it an offence to take a pho-
tograph of the groin, under clothing, without permission. The penalty is impris-
onment for up to two years.

The legislation in the US was triggered by an incident on 11 August 2010,
when Michael Robertson, travelling on a train in Boston, used his mobile phone
to take a photo up a woman’s skirt. In Commonwealth v. Robertson,”* the Massa-
chusetts Supreme Judicial Court ruled that upskirting was not punishable under
Massachusetts General Law 272, Chapter 105(b), since that statute criminalised,
at the time of the offence, anyone who videotaped or observed, through a digital
device, a person who was partially or fully nude. However, in the case at hand, the
victim was wearing underwear, and the court did not find that she was partially
naked." In a typical development, the ruling caused such a public outcry that the
national legislature amended the relevant legislation 2 days after the judgment
was delivered to make upskirting punishable also in relation to a victim wearing
underwear."”

'On the Scotish regulation see G. Lipschitz, Can the issues of cyberbullying and sexting be
addressed by legislation alone? A critical analysis of the current legislative measures and socie-
tal measures needed to protect our youth in the digital realm, “Edinburgh Student Law Review”
2020, No. 1, p. 71.

12 See https://www.dailymail.co.uk/news/article-6602107/Upskirting-victim-tells-horrify-
ing-moment-realised-man-took-picture-skirt.html (accessed 15.05.2021).

3N.E.3d 522 (Mass. 2014).

4 See J. L. Stathi, Criminal law — when upskirting was not illegal: A court-ordered legislative
fix — Commonwealth v. Robertson, 5 N.E.3D 522 (Mass. 2014), “Suffolk Journal of Trial & Appel-
late Advocacy” 2015, No. 1, pp. 333-343.

5 K. Hong, 4 new mens rea for rape: More convictions and less punishment, “American
Criminal Law Review” 2018, No. 2, p. 273.
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In the German legal literature, Gloria Berghduser has examined whether
upskirting can be covered by a provision of the German Criminal Code. She sees
this area as unregulated, but draws attention to the fact that in the event of crim-
inalisation, it is essential to consider what interests the legislator would like to
protect with the new offence, what conduct should be punished and whether it
would not be sufficient to create a liability for the offence.!® Eventually, however,
the German legislator has made this offence punishable recently (StGB § 184k).

Finally, to return to a US source for a moment, Michael Whiteman analy-
ses the impact of technological developments on law. He cites the examples of
upskirting and Bitcoin, and uses these two typical developments in digitalisation
to show that the rule of law doctrine does not allow courts to expand the interpre-
tation of old criminal law, but instead requires the legislature to act where digital
changes create loopholes that cannot be penalised.”

With this in mind, I would like to draw the reader’s attention to the fact that
the criminalisation of upskirting should also be considered by future domestic
legislation in Hungary. It cannot be regarded as a sexual act [Section 459(1) (27)
of the Criminal Code], because that necessarily requires physical contact between
the perpetrator and the victim, so that the establishment of more serious sexual
offences (such as sexual violence or sexual coercion) is certainly out of the ques-
tion. A form of indecent assault (Article 205 of the Penal Code) may be investi-
gated. However, in order for Article 205(1) of the Penal Code to be applicable, it is
necessary that the perpetrator, motivated by sexual desire, exhibits him- or herself
in a lewd manner to others. A subsidiary offence under Paragraph 205(2) of the
Penal Code may only be committed by a person over the age of 18 against a victim
under the age of 14, also motivated by sexual desire, by engaging in indecent con-
duct. However, the taking of photographs is not considered to be indecent assault.
Thus, the finding of these offences can in principle be excluded in the context of
upskirting. In the context of indecent assault under Section 205(3) of the Criminal
Code, the law punishes, according to the relevant ministerial reasoning, conduct
which is not seriously indecent and which therefore cannot amount to sexual vio-
lence or sexual coercion. The commentary literature, which refers to this type of
offence as objective indecency, includes minor indecent conduct requiring physi-
cal interaction (for example, holding the victim’s breasts or buttocks against his or
her will, kissing the victim)." In other words, actions which could have been con-

16 G. Berghduser, Upskirting und dhnliche Verhaltensweisen Unbefugte fotografische oder
filmische Aufnahmen unter der Oberbekleidung, “Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdog-
matik” 2019, No. 10, p. 475.

7M. Whiteman, Upskirting, BitCoin, and crime, oh my: Judicial resistance to apply old laws
to new crimes — what is a legislature to do?, “Indiana Law Journal Supplement” 2020, No. 5,
pp- 72-78.

8 Zs. Szomora, A nemi élet szabadsdga és a nemi erkolcs elleni biincselekmények, (in:) Kar-
sai K. (ed.), Nagvkommentar a Biinteté Torvénykonyvrdl szolo 2012. évi C. torvényhez [online],
Budapest 2019.
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sidered as defamatory acts under the 1978 Criminal Code [Section 180(2) of the
1978 Criminal Code, Section 227(2) of the 1978 Criminal Code]. This view must
be clearly agreed with, and the interpretation of the law cannot be extended in the
direction of upskirting, if only because Section 205(3) of the Criminal Code also
requires the commission of indecent behaviour (which violates the human dignity
of the victim). This form of indecency can be established without any concerns, as
in a 2017 case where minors aged between 14 and 16 years old behaved indecently
towards 9 women in the vicinity of the Parliament, which they recorded with their
mobile phones."”

As mentioned above, harassment under Section 222(1) of the Criminal Code
would only be established in the case of regular (or persistent) misconduct, and
upskirting is therefore not typically punishable under this provision. It could be
argued that defamation could be considered to fall under the category of “other
such acts” capable of damaging honour. However, due to the presumable absence
of the situational elements described in Section 227(1) (@) or (b) of the Criminal
Code, in practice only the offence of defamation under Section 180(1) II of Act 11
of 2012 on Regulatory Offences (hereinafter: Szabs. tv.) applies.

In view of the above, and also in the light of the considerations cited, it must
first of all be clarified whether there is a legal right which is attacked by upskirt-
ing. In my view, such a right is an aspect of the right of sexual self-determination
that no recordings of the victim’s intimate parts of his body may be made or dis-
closed against his or her will. The higher degree of danger to society and general
prevention may also require prosecution as a criminal offence instead of liability
for offences. Hence my de lege ferenda proposal would comprise:

—amisdemeanour of making an unauthorised intimate recording, with a person
who makes an indecent recording of another person without his or her consent pun-
ishable by up to 1 year’s imprisonment (future Section 205/B of the Criminal Code),

— a misdemeanour of disclosure of an unauthorised intimate recording, with
a person who makes available a lewd recording of another person without his or
her consent punishable with up to 2 years’ imprisonment (future Section 205/C of
the Criminal Code).

Finally, in order to avoid legal uncertainty, it would be useful to define the
concept of intimate recording at the end of the § in an interpretative provision.
This should include video, film and photographic recordings in which the perpe-
trator depicts or attempts to depict sexuality with indecent frankness. The latter,
as an auxiliary measure, would also make it possible to include a recording of the
victim wearing underwear in the offence.

I should note here that in April 2019, an amendment to the law was also sub-
mitted in Hungary, which would have criminalised certain cases of upskirting

Y https://index.hu/belfold/2019/04/10/csoportosan_szemeremserto_fiatalok/ (accessed
15.05.2021).
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under the headings of “making a picture with sexual content or other degrading
content suitable for defamation” or “publishing a picture with sexual content or
other degrading content suitable for defamation”.?° The call for penalisation may
be the right direction, but in my opinion, these facts should be explicitly regulated
in the sexual chapter of the Criminal Code, given that their primary legal object

is sexual self-determination, not human dignity.

CYBERFLASHING

Cyberflashing is the sending of a picture or video of the genitalia of the per-
petrator, typically male, to the victim via a digital device without prior consent
or agreement.”’ The transmission of unsolicited sexual content in this form can
therefore be considered the inverse of upskirting.

According to empirical research by a law student at ELTE-AJK, 2/3 of more
than 200 respondents have received unsolicited sexual messages, usually through
Messenger, Instagram and Tinder (the latter being a dating app). The reaction of
the respondents was mostly negative, many blocked the sender and the major-
ity were disturbed by the viewing of such a message. According to the relevant
questionnaire, almost 80% of respondents would like to see cyberflashing made
a criminal offence.?

McGylnn and Johnson, who have examined the issue in detail in the recent
Anglo-Saxon literature, point out that the spread of cyberflashing was largely cat-
alysed by the Covid19 pandemic. The authors focus on the criminal law aspects
of cyberflashing in the context of harassment, concluding that such acts do not
generally fall neatly within the Anglo-Saxon definition of harassment. They then
go on to examine in detail three related regimes, namely that of Singapore, the US
State of Texas and Scotland.

Since January 2020, cyberflashing is a sui generis offence in Singapore, com-
mitted by anyone who intentionally sends images of his or her own or another per-
son’s genitals to another person for the purpose of the victim seeing the images,
whereby the offender seeks to gratify his or her sexual desire or to humiliate the
victim. This offence is punishable by up to one year’s imprisonment.

As of September 2019, Texas also regulates this offence as a separate offence
of unlawful electronic transmission of sexually explicit visual material. The reg-
ulation is likewise quite broad, although, interestingly, the offence can only be

20 T/5869. Parlex azonosito: INSIHI100001.

2L C. McGlynn, K. Johnson, Criminalising cyberflashing: Options for law reform, “The Jour-
nal of Criminal Law” 2020, No. 3. p. 172.

22 Bodori K., Criminal law-related issues to cyberflashing: Report, Budapest 2021.
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committed by a man. The penalty is a fine of up to $500.* Here the authors refer
to the legislation in California, where the FLASH Act (Forbid Lewd Activity
and Sexual Harassment, 2020), which came into force in February 2020, also
imposes a fine of up to $500 (or$1,000 for repeat offences) on anyone who know-
ingly transmits indecent or explicit sexual content to another person via electronic
means.

Scotland’s criminal law — which, as we have seen, also pioneered the crimi-
nalisation of upskirting — criminalised the act of forcing someone to view a sexual
image as early as 2009. The cited authors point out that, although this legislation
was not introduced at the time to combat cyberflashing, case law has extended
its application to the new phenomenon. Very severe prison sentences of up to
10 years are possible for these offences.**

Cyberflashing, as the author cited above suggests, could also give rise to
a finding of harassment in Hungary. However, as we have seen, the existence
of regularity (or permanence) as a mode of commission is elementary for the
establishment of this offence under Article 222 (1) of the Criminal Code, and
consequently a single sending of an image cannot become a factual element. Har-
assment under Article 222 (2) (b) of the Criminal Code, which may be committed
by making a false pretence of an event directly endangering the life or physical
integrity of another, although not requiring regularity, would only be established
in very extreme cases of cyberflashing — for example, if the background of the
image of a genital organ indicates a threat of a sexual act of a sadomasochistic
nature.

Transmission of child pornography can be charged if the person in the picture
is under 18. It should be stressed here that a minor who transmits an image of
himself or herself to another person may also be a perpetrator. In addition, while
a person who receives a photograph which he or she does not want to receive does
not commit the offence of obtaining within the meaning of Article 204(1) (a) (I) of
the Criminal Code, later, if he or she does not delete the recording because of his
or her indifference, the zart turn may become a factual element, except of course
if the offender regards the recording solely as evidence to be used in criminal
proceedings and does not delete it for that reason.

All the problems that have been raised in relation to the ascertainability of
sexual offences in the context of upskirting also arise as dilemmas in cyberflash-
ing. The phrase “displaying oneself [...] before another [...]” [Article 205(1) of the
Criminal Code] can be applied to offline offences. In my view, online, the offender
can only be considered to have committed the offence if he or she does not sim-
ply send the victim an unsolicited, previously taken picture of his or her genitals
(since he or she is then not actually “showing himself” but only the picture), but

2 See B. C. Miller, Fact or phallus? Considering the consitutionality of Texas’s cyber-flash-
ing law under the T=true threat doctrine, “Texas A&M Law Review” 2021, No. 2, pp. 423—449.
24 C. McGlynn, K. Johnson, Criminalising cyberflashing..., pp. 181-184.
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if, for example, he or she initiates a live broadcast on Facebook and then, when
the unsuspecting victim answers the call, immediately shows his or her genitals
to the victim with the help of a camera. As we have seen, the prevailing interpre-
tation of the phrase “engages in indecent behaviour towards another person which
offends the human dignity of the victim” is that it presupposes physical contact.
An interpretation could of course be envisaged which would include the sending
of a picture of the genital organ to another person in the scope of the “indecent
conduct” described in the offence of indecent assault under Article 205(3) of the
Criminal Code. However, Article 28(2) of the Fundamental Law provides that
“[i]n determining the purpose of legislation, the preamble to the legislation or
the grounds for the proposal to enact or amend the legislation shall be taken into
account in the first instance”. The Ministerial Explanatory Memorandum to the
Criminal Code expressly requires physical contact between the perpetrator and
the victim in relation to Article 205(3) of the Criminal Code, and a solution which
extends the scope of criminal liability to cover indecent acts without physical
contact would therefore be contrary to the principle of legality.

As with upskirting, a finding of ancillary defamation may be raised, but, in
the absence of a situational element, in practice at most in the form of liability for
a misdemeanour.

What may also arise from the Szabs. tv. is the violation of public morals
(Szabs. tv. Section 192), which is committed by anyone who in a public place,
public space or a means of public transport engages in conduct contrary to pub-
lic morals. Implementation in the digital space could be included in the concept
of an offence against public morals committed in a public place, provided that
the offence committed by means of an information system can be interpreted
as having been committed in a public place without any concerns. According to
Section 29(2) (b) of the Szabs. tv, a public place is a place open to the public and
not considered to be a public space. A picture sent in a private messenger mes-
sage cannot therefore be considered to have been transmitted in a public place.
However, posting in a meeting that is open to everyone — for example, accessible
with a link provided in advance, not as a closed conference on Zoom, MS Teams,
etc. — may already give rise to this infringement. However, this also presupposes
that the term “place” is not only understood in its conventional sense, but also
includes virtual space, which, in the absence of an explicit legislative intention to
this effect, could again raise problems of legality.

On this basis, cyberflashing would require de lege ferenda regulation. This
could be done, on the one hand, by creating an interpretative provision to the
offence of indecent exposure that would allow the offence to be established
between absent parties, i.e. when the offender sends an indecent video to the
victim via a digital device. On the other hand, it would of course be possible to
envisage a sui generis definition of the offence, for example by drawing on the
Singapore or Texas rules. In the latter case, it would make sense to regulate this
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offence as a crime against sexual freedom and sexual morality, given the sexual
nature of its primary legal object.

In drafting the new legislation, care should be taken to ensure that the scope
of criminal liability does not become indiscriminate and does not risk gender
discrimination, so that it could be stipulated that the offence should be punisha-
ble only by the transmission of a picture of the offender’s own body. Otherwise,
even the transmission to another person of any pornographic image downloaded
from the Internet would constitute a criminal offence, which would still only be
punishable by the offence of harassment if it is committed on a regular basis. It
may be a question of whether the offence should be established only in the case
of an image or video of a genital area or whether it should also be established by
means of other images of sensitive parts of the body. Almost all the regulations
referred to have emphasised the requirement of intent, which I believe should
be adopted, so that if a person carelessly positions him- or herself in front of the
camera in such a way that his uncovered genitals — which the perpetrator is not
aware of because of the angle of the camera — are in fact visible to the other party,
this act, because of the careless nature of the recording and transmission, would
not constitute an offence.

The scope of criminal liability cannot be limited to male perpetrators, as under
gender equality, an unsolicited pornographic recording can violate anyone’s right
to unhindered exercise of sexual self-determination, regardless of gender.

Another important issue to be examined is the problem of consent, which may
not only be given expressly and in advance, but also implied or may even be sub-
sequent consent, depending on the circumstances. In the case of a long-standing
relationship, implied consent may also be recognised on the basis of established
practice. It would be worthwhile to regulate the offence as a misdemeanour to be
prosecuted on private initiative.

CONCLUSION

At the end of my study, I emphasise that digitalisation poses new dangers for
sexual self-determination that we have not been encountered before. Thus, for
instance, taking or sending unsolicited pictures and falsifying them are now an
everyday problem. With this in mind, it is worthwhile for the legislation to give
quick and appropriate answers to the problems arising in this area.
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Abstract

Nullum crimen sine lege is one of the main principles of penal law, to which
responsibility for specific administrative offenses, so-called administrative-criminal
responsibility, belongs. This principle means that penal offenses and penalties for their
commission should be prescribed in statutes, in a manner that is precise and clear. It
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administrative-criminal responsibility.
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I. WPROWADZENIE

Zasada nullum crimen sine lege stanowi jedna z podstawowych zasad prawa
karnego®. Zostata ona sformutowana w art. 42 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospoli-
tej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.%, a na gruncie prawa karnego rozumianego
jako odpowiedzialno$¢ za przestepstwa (prawo karne sensu stricto)® znajduje
swoje potwierdzenie w art. 1 § 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks
karny®. Lektura tematu niniejszego artykulu moze sktania¢ do sformutowania
pytania, dlaczego dotyczy on wystepowania tej zasady w orzecznictwie sadow
administracyjnych. Wynika to z autonomicznej wyktadni uzytego w art. 42 ust. 1
Konstytucji RP sformutowania ,,odpowiedzialno$¢ karna” i objecia nim rowniez
innych rezimow odpowiedzialno$ci penalnej (represyjnej), w tym odpowiedzial-
nosci za niektore delikty administracyjne, zwanej takze odpowiedzialnoscig
administracyjno-karng’. Taka wykladnia nadmienionego przepisu znajduje uza-
sadnienie w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego (dalej: TK). Przyznaé

3 Lacinska paremia nullum crimen sine lege uzywana jest rowniez w wersji wzbogaconej
o sformutowania odnoszace si¢ do wynikajacych z niej szczegdétowych wymogoéw dotyczacych
ustawowej okreslonosci kary (nulla poena), koniecznosci precyzyjnego formutowania przepisow
prawa karnego i ich jasno$ci dla adresatéw (certa), ustawowej typizacji (scripta), zakazu wyktadni
rozszerzajacej (stricta), zakazu pociggania do odpowiedzialnosci karnej za czyn, ktory nie byt
zabroniony pod grozba kary w chwili jego popetnienia (poenali anteriori). W niniejszym opraco-
waniu, powotujac si¢ na t¢ paremi¢ w skroconej wersji, przyjmuj¢, ze wymogi wynikajace z wy-
mienionych sformutowan mieszczg si¢ w jej zakresie. Wigcej na temat zasady nullum crimen sine
lege zob. A. Rychlewska-Hotel, Zasada nullum crimen sine lege jako wymog przewidywalnosci
konsekwencji prawnokarnych, Krakow 2019.

4 Dz.U. nr 78, poz. 483, z pdzn. zm.; dalej: Konstytucja RP.

5 Zob. wiecej na temat podziatlu szeroko pojetego prawa karnego na prawo karne sensu stri-
cto, sensu largo i sensu largissimo W. Radecki, Ochrona srodowiska w polskim prawie karnym,
cz. 1, Pojecie i zakres prawa karnego srodowiska, ,,Monitor Prawniczy” 1997, nr 12, s. 490.

¢ Tekst jedn. Dz.U. z 2022 r., poz. 1138, z pdzn. zm.; dalej: k.k.

7 D. Szumito-Kulczycka, Prawo administracyjno-karne, Krakow 2004, s. 29.
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jednak nalezy, ze obok wyrokéw, w ktérych Trybunal opowiedziat si¢ za auto-
nomicznym i jednocze$nie szerokim rozumieniem terminu ,,0odpowiedzialno$¢
karna”, niezaleznym od jej umiejscowienia w systemie prawa®, znalez¢ mozna
takie, w ktorych zajat stanowisko przeciwne’.

Uzasadnieniem dla akceptacji pierwszego stanowiska sg przede wszystkim
argumenty powotywane przez Europejski Trybunat Praw Czlowieka (dalej:
ETPC) na rzecz autonomicznego rozumienia tego poj¢cia na gruncie zawar-
tych w europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci' przepisow odnoszacych si¢ do materialno-prawnych i procesowych
gwarancji w zakresie odpowiedzialno$ci karnej'!. Przyjecie, ze pojecie ,,odpo-
wiedzialno$¢ karna” obejmuje rowniez odpowiedzialno$¢ administracyjna o cha-
rakterze penalnym, pozwala na sformutowanie pytan dotyczacych zastosowania
w stosunku do niej zasad stanowigcych gwarancje odpowiedzialnosci penalnej,
w tym pytania o to, czy i w jakim zakresie fundamentalna dla niej zasada nullum
crimen sine lege jest uwzgledniana w orzecznictwie sadow administracyjnych.

Aby uniknaé¢ kazdorazowego uzasadniania charakteru odpowiedzialno-
$ci, ktorej dotyczy prezentowane orzeczenie sagdu administracyjnego, zostaty
wybrane orzeczenia dotyczace odpowiedzialnosci za delikty administracyjne
zagrozone karg pieni¢zng. Bioragc pod uwage kryteria oceny odpowiedzialno$ci
jako szeroko rozumianej odpowiedzialnosci karnej uksztattowane w orzecznic-
twie ETPC, nalezy stwierdzi¢, ze wigkszo$¢ deliktow administracyjnych zagro-
zonych karami pieni¢znymi spetnia te kryteria'?. Przedmiotem analizy byly te
orzeczenia, w ktorych znalazto si¢ odwolanie w tresci sformutowanego zarzutu
lub w czg$ci uzasadnienia poswigconej rozwazaniom prawnym sgdu admini-
stracyjnego do zasady nullum crimen sine lege. Z uwagi na rozmiar niniejszego
opracowania w ramach tych orzeczen konieczne byto dokonanie wyboru. Zostat

8 Zob. wyroki TK z dnia: 11 maja 2007 r., K 2/07, OTK-A 2007, nr 5, poz. 48; 12 maja 2009 .,
P 66/07, OTK-A 2009, nr 5, poz. 65.

® Zob. wyroki TK z dnia: 9 grudnia 2008 r., P 52/07, OTK-A 2008, nr 10, poz. 184; 7 lipca
2009 r., K 13/08, OTK-A 2009, nr 7, poz. 105. Wigcej na temat pojecia ,,odpowiedzialno$¢ karna”
zob. P. Cychosz, Konstytucyjny standard prawa karnego materialnego w orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego, Krakow 2017, s. 262-350.

10 Sporzadzona w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nast¢pnie Protokotami nr 3, 5
i 8 oraz uzupetniona Protokotem nr 2 (Dz.U. z 1993 r., nr 61, poz. 284, z pdzn. zm.); dalej: EKPC.

' Zob. m.in. wyrok ETPC z dnia 8 czerwca 1976 r., w sprawie Engel i inni v. Holandia, skarga
nr 5100/71. Przedstawienie tych argumentow wykraczatoby poza zakres niniejszego opracowania.
Zob. wigcej na ten temat A. Blachnio-Parzych, Zbieg odpowiedzialnosci karnej i administracyj-
no-karnej jako zbieg rezimow odpowiedzialnosci represyjnej, Warszawa 2016, s. 66—76.

12 Dlatego poza zakresem badan pozostaly orzeczenia wydane w przedmiocie kar dyscypli-
narnych oraz kar porzadkowych orzekanych wobec uczestnikow postgpowania, pomimo tego, ze
w uzasadnieniach orzeczen wydawanych w tych sprawach pojawiaty si¢ odwotania do zasady
nullum crimen sine lege.
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on podyktowany potrzeba przedstawienia charakterystycznych probleméw wig-
zacych si¢ ze stosowaniem wspomnianej zasady przez sady administracyjne'.

II. ZNACZENIE ZASADY NULLUM CRIMEN SINE LEGE
DLA ODPOWIEDZIALNOSCI ADMINISTRACYJNO-KARNEJ

Przechodzac do analizy tego, jaka role zasada nullum crimen sine lege
odgrywa w orzecznictwie sadow administracyjnych, nalezy rozpocza¢ od odpo-
wiedzi na pytanie, czy sady administracyjne akceptuja jej znaczenie na gruncie
odpowiedzialno$ci administracyjno-karnej. Jako znamienny w tym przedmiocie
nalezy powota¢ wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego (dalej: NSA) z dnia
24 maja 2017 r., IT GSK 2349/15". W skardze kasacyjnej zostat powotany m.in.
zarzut naruszenia art. 2 i 42 ust. 1 Konstytucji RP poprzez zastosowanie wadliwej
wyktadni art. 94a ust. 1 i art. 129b ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. — Prawo farma-
ceutyczne', czym Wojewodzki Sad Administracyjny (dalej: WSA) w Warszawie
miat naruszy¢ m.in. zasad¢ nullum crimen sine lege wyrazong w Konstytucji RP.
Rozpoznajac ten zarzut, NSA przedstawil argumenty przemawiajace za oceng
wyktadni dokonanej przez WSA w Warszawie jako prawidtowej. Natomiast odno-
$nie do naruszenia tytutowej zasady NSA stwierdzil, ze: ,,Wyktadnia dokonywana
przez Sad I instancji nie obejmowata przepisow dotyczacych odpowiedzialnosci
karnej, stad tez niezrozumialym jest czynienie zarzutu naruszenia art. 42 ust. 1
Konstytucji”. Nalezy dodac, ze NSA nie po$wiecit temu zarzutowi wigcej miej-
sca, nie analizowal charakteru odpowiedzialnosci wynikajacej z art. 129b Prawa
farmaceutycznego, nie odnosit si¢ do zakresu zastosowania tej zasady poza tzw.
rdzeniem szeroko pojetego prawa karnego. Ze sposobu i zakresu odniesienia do
tego zarzutu mozna jedynie wnioskowac, ze NSA zanegowal znaczenie tej zasady
dla odpowiedzialnosci administracyjnej o charakterze penalnym.

Do tej samej grupy nalezy zaliczy¢ bardzo wiele orzeczen sagdow administra-
cyjnych, w ktorych pomimo tego, ze skarzacy sformutowali zarzuty naruszenia
zasady nullum crimen sine lege, to rozpoznajace te zarzuty sady administracyjne
nie odwolaly si¢ do niej w uzasadnieniach orzeczen. Ze wzgledy na to, ze skar-
z3acy najczesciej podnosili jej naruszenie w zwigzku z naruszeniem okreslonego
przepisu prawa materialnego, sady administracyjne ograniczaty swoje rozwaza-

13 Rozmiary opracowania nie pozwolity takze na zbadanie z tej perspektywy orzeczen Sadu
Okregowego w Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw oraz orzeczen sadow za-
padtych w wyniku kontroli orzeczen tego pierwszego sadu. Na temat zasady okreslonosci w pra-
wie antymonopolowym zob. M. Krél-Bogomilska, Zwalczanie karteli w prawie antymonopolo-
wym i karnym, Warszawa 2013, s. 177-183.

4 LEX nr 2314839.

15 Tekst jedn. Dz.U. z 2021 r., poz. 1977, z pdzn. zm.; dalej: Prawo farmaceutyczne.
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nia do analizy przepiséw prawa materialnego. Jako przyktady takich orzeczen
mozna wymieni¢ nastgpujace wyroki NSA: z dnia 10 grudnia 2014 r., II OSK
2712/14'; z dnia 13 maja 2015 r., I GSK 721/14"7; z dnia 22 stycznia 2019 r.,
1T FSK 365/17'%; z dnia 29 pazdziernika 2020 r., Il OSK 1338/18".

W ostatnim z wymienionych wyrokow NSA przyjal, ze te same zwroty
zawarte w jednej ustawie, konkretnie w art. 4 pkt 34 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r.
o przeciwdziataniu narkomanii®’, mozna rozumie¢ inaczej w zaleznosci od tego,
czy wykorzystywane sa na potrzeby wyktadni przepisow, ktore mozna scha-
rakteryzowac jako przepisy prawa karnego, cywilnego czy administracyjnego.
Pomijajac kwestie trafnosci tej tezy z perspektywy regut wyktadni oraz trathosci
wyktadni uzytego w art. 4 pkt 34 nadmienionej ustawy zwrotu ,,wprowadzenie
do obrotu”, ktora jest problematyczna w zwigzku z postuzeniem si¢ przez pra-
wodawce w tej ustawie rowniez zwrotem ,,udziela”, nalezy zwroci¢ uwage, ze
dokonujac podziatu charakteru przepiséw tej ustawy, NSA nie dostrzegt w odnie-
sieniu do jej art. 52a potrzeby determinacji sposobu jego wyktadni penalnym
charakterem odpowiedzialno$ci za sformutowany w tym przepisie delikt admini-
stracyjny. Nie jest to poglad odosobniony w orzecznictwie NSA?.

Warto odnotowa¢ w tym przedmiocie takze odmienne stanowisko zaje¢te m.in.
przez WSA w Poznaniu, ktoéry w wyroku z dnia 8 maja 2014 r., II SA/Po 209/14%,
stwierdzit, ze: ,,(...) regulacje dotyczace wymierzania administracyjnych kar pie-
nigznych z tytulu wprowadzania do obrotu i wytwarzania srodkow zastepczych
majg charakter regulacji karnych (penalnych), ktorego to charakteru nie wytacza
orzekanie w ich przedmiocie w postepowaniu administracyjnym (...)”. W konse-
kwencji — jak stwierdzit WSA w Poznaniu — w tych sprawach powinien znalez¢
zastosowanie art. 7 EKPC, w ktéorym sformulowana zostata zasada nullum cri-
men sine lege. Do tej grupy orzeczen, w ktorych sady administracyjne przyjmo-
waty potrzebe zachowania gwarancji wynikajacych z zasady nullum crimen sine
lege w odniesieniu do odpowiedzialnosci administracyjno-karnej, nalezy zali-
czy¢ niektore z orzeczen powotanych w dalszej czgsci opracowania, m.in. wyrok
NSA z dnia 12 marca 2010 r., IT OSK 543/09%; wyrok NSA z dnia 13 grudnia
2018 r., IT GSK 1661/18*; wyrok WSA w Warszawie z dnia 26 listopada 2020 r.,
VIII SA/Wa 491/20%.

1 LEX nr 1648032.

7 LEX nr 1775141.

8 LEX nr 2623537.

Y LEX nr 3116687.

20 Tekst jedn. Dz.U. z 2020 r., poz. 2050, z pdzn. zm.

21 Zob. dotyczace zblizonych stanow faktycznych wyroki NSA: z dnia 9 wrzeénia 2015 r.,
11 OSK 77/14, LEX nr 2092003; z dnia 24 lutego 2022 r., I OSK 693/19, LEX nr 3333554.

2 LEX nr 1482083.

3 LEX nr 597681.

2 LEX nr 2631617.

2 LEX nr 3103904.
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Powyzsze uswiadamia, ze w orzecznictwie sadéw administracyjnych nie ma
jednolitego stanowiska w przedmiocie znaczenia zasady nullum crimen sine lege
dla odpowiedzialnosci administracyjnej o penalnym charakterze. Aby stwier-
dzi¢, czy sady administracyjne dostrzegaja wynikajace z tej zasady wymogi, dal-
sza czg$¢ opracowania zostanie poswigcona wybranym orzeczeniom dotyczacym
nakazu ustawowej typizacji czynu zabronionego, zakazu jego wyktadni rozsze-
rzajacej oraz zakazu retroaktywnego stosowania przepisow wprowadzajacych
lub zaostrzajacych odpowiedzialno$¢ penalna.

III. NAKAZ USTAWOWEJ TYPIZACJI CZYNU ZABRONIONEGO

W badanych orzeczeniach problematyka ustawowej typizacji czynu zabro-
nionego pojawiala si¢ najczgsciej w sprawach, w ktorych administracyjng karg
pienig¢zng orzeczono za popetnienie czynu stypizowanego w przepisie blan-
kietowym. Przyktadem takiego orzeczenia jest wyrok NSA z dnia 13 grudnia
2018 r., IT GSK 1661/18%. W skardze kasacyjnej skarzgcy powotal m.in. zarzut
naruszenia art. 42 ust. 1 Konstytucji RP poprzez jego btgdna wyktadnie polega-
jaca na przyjeciu, ze organ administracji moze wymierzy¢ administracyjng kare
pieni¢zng za dziatanie lub zaniechanie opisane na podstawie przepisow rozpo-
rzadzenia, naruszajac tym samym zasade nullum crimen sine lege. W omawianej
sprawie Generalny Inspektor Informacji Finansowej podjat decyzj¢ o natozeniu
kary pieni¢znej za niedopetnienie obowigzkow wynikajacych z obowigzujacej
wowczas ustawy z dnia 16 listopada 2000 r. o przeciwdzialaniu praniu pienig-
dzy oraz finansowaniu terroryzmu?’ w zw. z § 2 ust. 2 obowigzujacego wowczas
rozporzadzenia Ministra Finansoéw z dnia 21 wrzesnia 2001 r. w sprawie okresle-
nia wzoru rejestru transakcji, sposobu jego prowadzenia oraz trybu dostarczania
danych z rejestru Generalnemu Inspektorowi Informacji Finansowej*.

Odnoszac si¢ do podniesionego zarzutu, NSA powotat si¢ na orzecznictwo
TK, w ktorym z zasady demokratycznego panstwa prawnego wywiedziona
zostata zasada okres$lonosSci przepisow prawa, zwlaszcza przepisow przewiduja-
cych mozliwos$¢ zastosowania sankcji wobec obywatela. Pomimo braku odwo-
fania do art. 42 ust. 1 Konstytucji RP NSA potwierdzil, ze zasada wylacznos$ci
ustawy 1 okreslono$ci regulacji prawnych dotyczacych ograniczenia konstytu-
cyjnych praw 1 wolno$ci nabiera szczegélnego znaczenia w sferze prawa repre-
syjnego. Okreslone w Konstytucji RP wymagania dotyczace przepisow karnych
powinny by¢ odnoszone do wszystkich przepisow o charakterze ,,represyjnym

26 LEX nr 2631617.
27 Tekst jedn. Dz.U. z 2017 r., poz. 1049, z p6zn. zm.; dalej: u.p.p.p.
% Dz.U. 22001 r., nr 113, poz. 1210.
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(sankcjonujaco-dyscyplinujagcym)”. Powotujac si¢ réwniez na stanowisko przed-
stawicieli doktryny, stwierdzil, ze w ustawie powinny zosta¢ okreslone istotne
elementy ,,kompetencji ograniczajagcych uprawnienia nadzorcze wobec obywa-
tela”. W rozporzadzeniu mogg natomiast zosta¢ uregulowane obowiazki organi-
zacyjne zwigzane z korzystaniem z okreslonej wolnos$ci lub szczegoty procedury,
w ramach ktorych organy panstwowe wykonuja owe kompetencje nadzorcze.
Odnoszac ten wzorzec oceny do badanej sprawy, NSA stusznie stwierdzil, ze nie
doszto do naruszenia zasady nullum crimen sine lege. W art. 34a pkt 1-51 art. 34c
ust. 112 u.p.p.p. W sposob precyzyjny zostato okreslone zachowanie zagrozone
sankcjg oraz rodzaj i wymiar sankcji. Jedynie termin, do ktérego nalezy dokonac
rejestracji transakcji, zostat okreslony w rozporzadzeniu.

Jako przyktad kolejnego orzeczenia, w ktdrym pojawit si¢ problem stop-
nia dookreslenia znamion czynu zagrozonego administracyjng karg pieni¢zng
w akcie prawnym innym niz ustawa, zostanie przedstawiony wyrok NSA z dnia
23 wrzesnia 2021 r., II GSK 939/21%. NSA oddalit w nim skarge na wyrok
WSA w Warszawie, w ktorym stwierdzono niewaznos¢ decyzji wydanych przez
organy inspekcji sanitarnej w przedmiocie natozenia kary pieni¢znej za narusze-
nie obowigzku zakrywania ust. Uzasadniajgc swoje stanowisko, NSA stwierdzit,
ze § 18 ust. 1 pkt 2 lit. a obowigzujacego woéwczas rozporzadzenia Rady Mini-
strow z dnia 2 maja 2020 r. w sprawie ustanowienia okreslonych ograniczen,
nakazow i zakazoéw w zwigzku z wystgpieniem stanu epidemii®® zawierajacy
obowigzek zakrywania ust w miejscach ogolnodostepnych zostat wydany z naru-
szeniem upowaznienia ustawowego z art. 46a w zw. z art. 46b ustawy z dnia
5 grudnia 2008 r. 0 zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i chordb zakaznych
u ludzi¥!, gdyz upowaznienie dotyczace mozliwo$ci wprowadzenia rozporzadze-
niem takiego obowiazku zostato wprowadzone dopiero w ustawie nowelizacyjnej
z dnia 28 pazdziernika 2020 r.*>. Tymczasem zachowanie, za ktdore organ inspek-
cji sanitarnej natozyt kar¢ administracyjng, miato miejsce w dniu 13 maja 2020 .

Naczelny Sad Administracyjny rozwingt argumentacjec WSA w Warszawie,
odnoszac si¢ do okreslonych w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP warunkow, jakie
musza by¢ spetnione dla ograniczenia swobody poruszania si¢ wynikajacej
z art. 52 ust. 1 Konstytucji RP, oraz do art. 92 ust. 1 Konstytucji RP. Stwierdzit, ze
jesli chodzi o stopien szczegdtowosci regulacji ustawowych, to w niektérych dzie-
dzinach prawa w wigkszym stopniu dopuszcza si¢ ich doprecyzowanie w regu-
lacjach wykonawczych. Surowsze wymagania dotycza jednak szeroko pojetego

2, Orzecznictwo Naczelnego Sadu Administracyjnego i Wojewddzkich Sadow Administra-
cyjnych” (dalej: ONSAiWSA) 2022, nr 1, poz. 13.

' Dz.U. 22020 r., poz. 792, z pdzn. zm.

31 Obowigzujgca wowczas wersja ustawy — tekst jedn. Dz.U. z 2019 r., poz. 1239, z pdzn. zm.

32 Ustawa z dnia 28 pazdziernika 2020 r. o zmianie niektorych ustaw w zwiagzku z przeciw-
dzialaniem sytuacjom kryzysowym zwigzanym z wystapieniem COVID-19 (Dz.U. z 2020 r.,
poz. 2112).
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prawa represyjnego, czyli przepiséw ,,sankcjonujaco-dyscyplinujacych”, ktorych
celem jest poddanie obywatela jakiej$ formie ukarania. Powotujac si¢ na orzecz-
nictwo TK, NSA podkreslit, ze konstytucyjne wymagania dotyczace przepisow
karnych nalezy odnosi¢ do catego prawa represyjnego. Przepisy bedace podstawg
decyzji o nalozeniu sankcji w badanej sprawie nie spetniaty natomiast wymogu
dotyczacego wylacznosci ustawy 1 odpowiedniego stopnia jej okreslonosci.

Nawigzujagc do przedstawionego wyroku NSA, wymieni¢ mozna wiele
innych orzeczen sadéw administracyjnych, w ktorych zanegowano dopusz-
czalno$¢ natozenia sankcji administracyjnej za niewypetnienie obowiazkow
majacych stuzy¢ walce z pandemig Covid-19 przewidzianych w rozporzadzeniu
wydanym z naruszeniem upowaznienia ustawowego®’. Zwroci¢ jednak nalezy
uwagg, ze w wielu z tych orzeczen, zajmujac takie stanowisko, sady poprzestaty
na odwotaniu do art. 31 ust. 3, art. 92 ust. 1 Konstytucji RP oraz zaakcentowatly,
ze znaczenie miata dla nich zasada praworzadnos$ci sformutowana w art. 7 Kon-
stytucji RP i art. 6 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania
administracyjnego’.

IV.ZAKAZ WYKLADNI ROZSZERZAJACEJ

W najwigkszej liczbie zbadanych orzeczen sadow administracyjnych zasada
nullum crimen sine lege zostata powotana przez skarzacych zarzucajacych jej
naruszenie poprzez dokonanie wyktadni rozszerzajacej przepisdéw zawierajagcych
znamiona deliktéw administracyjnych. Orzeczenia te dotyczyty m.in. problema-
tyki, ktéra mozna zbiorczo okresli¢ jako znaczenie naruszenia przez podmiot
posiadajacy zezwolenie administracyjne warunkow, na jakich to zezwolenie
zostato wydane dla stwierdzenia, ze podmiot wykonuje okres$long dziatalno$¢ bez
zezwolenia administracyjnego. Nalezy podkresli¢, ze termin ,,zezwolenie admi-
nistracyjne” zostal tu uzyty w znaczeniu szerokim, jako obejmujacy instytucje
okreslane w materialnym prawie administracyjnym, m.in. jako licencja, konce-
sja, pozwolenie, zezwolenie®.

3 Zob. m.in. wyroki NSA z dnia: 23 wrzesnia 2021 r., IT GSK 844/21, LEX nr 3270409; 1 lu-
tego 2022 r., I1 GSK 2641/21, LEX nr 3322993.

3 Tekst jedn. Dz.U. z 2021 r., poz. 735, z p6zn. zm.; dalej: k.p.a. Zob. m.in. wyrok WSA
w Warszawie z dnia 26 listopada 2020 r., VIII SA/Wa 491/20, LEX nr 3103904; wyrok WSA
w Gliwicach z dnia 16 listopada 2021 r., III SA/G1 702/21, LEX nr 3271194.

3 Zob. wiecej na temat zezwolen administracyjnych D. Kijowski, (w:) Z. Hauser, Z. Nie-
wiadomski, A. Wrdbel (red.), System Prawa Administracyjnego. Tom 7. Prawo administracyjne
materialne, Warszawa 2012, s. 383-391.
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Przyktadem orzeczenia dotyczacego tej problematyki jest wyrok NSA z dnia
9 listopada 2006 r., I OSK 19/06°¢. NSA rozpoznal w nim skarge na wyrok WSA
w Warszawie, w ktorej sformutowano zarzut, zgodnie z ktorym odpowiedzialnos¢
przewidziana w art. 92 ust. 1 i 4 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o transporcie
drogowym?®” ma charakter represyjny i dlatego powinny w stosunku do niej zna-
lez¢ zastosowanie zasady obowigzujace na gruncie prawa karnego, to jest zasada
nullum crimen sine lege 1 nulla poena sine lege. Zdaniem skarzacego, te zasady
zostaty w badanej sprawie naruszone. Zgodnie z art. 92 ust. 1 ustawy o transporcie
drogowym w wersji wowczas obowigzujacej kara pieniezng bylo zagrozone naru-
szenie podczas wykonywania transportu drogowego lub przewozow na potrzeby
wlasne obowigzkow lub warunkow wynikajacych z ustawy o transporcie drogo-
wym lub przepisow wymienionych w tym przepisie ustaw. Z kolei z art. 92 ust. 4
tej ustawy wynikato, ze wykaz naruszen, o ktérych mowa w jego ust. 1, oraz wyso-
kosci kar pienigznych grozacych za poszczegdlne naruszenia okresla zatacznik do
ustawy. W tym zataczniku nie wymieniono naruszenia w postaci wykonywania
regularnego przewozu w transporcie drogowym bez aktualnego rozktadu jazdy,
a jedynie wykonywanie takiego przewozu ,,bez zezwolenia”, w konsekwencji nie
okreslono w nim wysokosci kary grozacej za takie zachowanie.

Odnoszac si¢ do tego zarzutu, NSA przyznal, ze odpowiedzialno$¢ okre-
$lona w art. 92 ustawy o transporcie drogowym ma charakter penalny i okreslit
ja mianem ,,karno-finansowej”. Dokonujac wyktadni znamion tego deliktu, NSA
zwrocil uwage, ze przewoznicy wykonujacy zarobkowy przew6z osob pojaz-
dami samochodowymi w regularnym transporcie zbiorowym sg obowigzani do
uzgadniania rozktadow jazdy z wlasciwym organem. Koordynacja rozktadow
jazdy przewoznikow stuzy zabezpieczeniu potrzeb przewozowych osob. Jednym
z warunkow uzyskania zezwolenia na przewozy regularne jest przedlozenie przez
przedsiebiorce rozktadu jazdy uzgodnionego na zasadach okreslonych w prawie
przewozowym. Poza tym, na przewoznikach cigza obowiazki dotyczace m.in.
aktualizacji, koordynacji i oglaszania rozktadow jazdy. Sankcjg za brak aktuali-
zacji rozktadu jazdy jest w mys$l § 5 obowigzujacego w chwili wydania zaskar-
zonej decyzji rozporzadzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia
5 wrzesnia 2000 r. w sprawie tresci, sposobu i terminéw oglaszania rozktadéw
jazdy, trybu ich uzgadniania i koordynacji oraz warunkéw ponoszenia kosztow
z tym zwigzanych®® utrata z mocy prawa waznos$ci rozkladu jazdy. Ten argu-
ment miat potwierdza¢ traftho$¢ stwierdzenia, ze skarzacy wykonywat transport

3¢ LEX nr 292121. Zob. réwniez wyroki NSA z dnia 9 listopada 2006 r. dotyczace zblizonych
stanow faktycznych, w ktorych skarzacy podniesli zarzut naruszenia zasady nullum crimen sine
lege, a NSA zajat takie samo stanowisko jak w oméwionym wyroku: I OSK 18/06, LEX nr 292109;
1 OSK 20/06, LEX nr 2207933; I OSK 21/06, LEX nr 2207934.

37 Obowiazujaca wowczas wersja ustawy — Dz.U. nr 125, poz. 1371, z pézn. zm.; dalej: ustawa
o transporcie drogowym.

¥ Dz.U. nr 82, poz. 933; dalej: rozporzadzenie z dnia 5 wrzesnia 2000 r.
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drogowy bez wymaganego zezwolenia, a w konsekwencji brak naruszenia przez
WSA w Warszawie zasady nullum crimen sine lege.

Odnoszac si¢ krytycznie do przedstawionego orzeczenia NSA, nalezy zauwa-
zy¢, ze podstawowy problem w tej sprawie tkwit w przyjetym zatozeniu, zgodnie
z ktérym — skoro z § 5 rozporzadzenia z dnia 5 wrzesnia 2000 r. wynika, ze
brak aktualizacji rozktadu jazdy powoduje z mocy prawa utrate jego waznosci, to
jednoczesnie waznos¢ traci zezwolenie na wykonywanie transportu drogowego.
Pomimo tego, ze przedtozenie rozktadu jazdy jest jednym z warunkoéw uzyskania
zezwolenia i na podmiocie uprawnionym ciaza obowiazki dotyczace rozktadow
jazdy, to ani w art. 24 ust. 3 ustawy o transporcie drogowym dotyczacym prze-
stanek wygasniecia zezwolenia, ani w zadnym innym jej przepisic w wersji tej
ustawy wowczas obowiazujacej nie przewidziano takich konsekwencji dla waz-
nosci zezwolenia. Na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy o transporcie drogowym
mogtaby zosta¢ podjeta decyzja o cofniecie zezwolenia, ale brak byto regulac;ji,
zgodnie z ktorg utrata z mocy prawa waznosci rozktadu jazdy powodowataby, ze
jednoczesnie z mocy prawa traci waznos¢ albo wygasa zezwolenie. Dlatego doko-
nana przez sady administracyjne wykladnia zawartego w art. 92 ust. 1 ustawy
o transporcie drogowym znamienia ,,wykonywanie transportu drogowego bez
zezwolenia”, zgodnie z ktora odnosi si¢ ono takze do wykonywania tego trans-
portu bez waznego rozktadu jazdy, jako wykladnia rozszerzajaca narusza zasade
nullum crimen sine lege. Poza tym oparcie wniosku o utracie waznosci lub wyga-
$nigciu zezwolenia na podstawie utraty waznosci rozktadu jazdy, gdy ten ostatni
skutek wynika z przepisu rozporzadzenia, $wiadczytby o tym, ze istotna dla
stwierdzenia popetnienia czynu zabronionego okoliczno$¢ zostata uregulowana
w akcie prawnym o charakterze wykonawczym. Nawet gdyby broni¢ stanowiska,
ze taka sytuacja nie naruszata zasady nullum crimen sine lege, gdyz istota zaka-
zanego zachowania wynikata z ustawy, to przyjecie, ze utrata waznosci rozkladu
jazdy, gdy ten skutek wynikal z regulacji podustawowych, powoduje automa-
tycznie utrate waznosci lub wygasnigcie zezwolenia administracyjnego, powinno
budzi¢ watpliwosci co najmniej z perspektywy art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.

W zwiazku z przedstawionym problemem warto przywota¢ odnoszace si¢ do
problematyki zezwolen administracyjnych stanowisko sformutowane w uchwale
7 sedzidéw NSA z dnia 13 pazdziernika 2011 r., IT GPS 1/11*°. Uwzgledniajac
»represyjny” charakter odpowiedzialno$ci przewidzianej w art. 92 ust. 1 ustawy
o transporcie drogowym i odwotujac si¢ do zasady proporcjonalnosci, NSA zajat
w nadmienionej uchwale stanowisko zapewniajace réwniez ochrong zasady
nullum crimen sine lege, chociaz nie odwotal si¢ bezposrednio do tej zasady.
NSA stwierdzit, ze wykonywanie transportu drogowego takséwka przy uzyciu
innego pojazdu niz okreslony w licencji, wskazanego we wniosku przedsiebiorcy
o zmiang tresci licencji, nie stanowi wykonywania transportu drogowego tak-

% ONSAiIWSA 2012, nr 1, poz. 5.
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sowka bez licencji w rozumieniu art. 92 ust. 1 1 4 ustawy o transporcie drogowym.
Jesli dziatalno$¢ wykonywana jest przy uzyciu innego pojazdu niz ten, ktdrego
numer rejestracyjny zostat wskazany w licencji, to licencja jest wadliwa, a osoba
uprawniona z licencji naruszylta cigzace na niej obowiazki. Jak podkreslit NSA,
ta sytuacja nie zostata jednak wymieniona w art. 16 ust. 1 nadmienionej ustawy
jako prowadzaca do wygasnigcia licencji. Podsumowujac, naruszenie jednego
z obowigzkow cigzacych na podmiocie uprawnionym z szeroko pojetego zezwo-
lenia administracyjnego, o ile w $wietle obowiazujacych przepisow ustawy jego
niespetnienie nie prowadzi do utraty waznos$ci tego zezwolenia z mocy prawa, nie
moze by¢ potraktowane jako zachowanie polegajace na prowadzeniu dziatalnosci
bez tego zezwolenia.

Jako ostatni przyktad orzeczenia, w ktorym pojawit si¢ problem naruszenia
zasady nullum crimen sine lege w zwiazku z wykladnig rozszerzajacg przepisow
o charakterze penalnym, nalezy przywota¢ wyrok NSA z dnia 5 grudnia 2014 r.,
IT1 OSK 2702/14%. W sprawie, w ktorej zostat on wydany, skarzacy zarzucit WSA
w Szczecinie m.in. naruszenie prawa materialnego, a mianowicie art. 89 ust. 1
ustawy z dnia 16 kwietnia 2004 r. o ochronie przyrody" poprzez przyjecie w dro-
dze wyktadni celowosciowej, ze zawarte w tym przepisiec — w jego wersji obowia-
zujacej w dacie popetnienia czynu i dacie orzekania przez organ administracyjny
— odestanie do art. 85 ust. 1 pkt 4, ust. 4, ust. 6 ustawy o ochronie przyrody
powinno by¢ rozumiane jako odestanie do art. 85 ust. 4—6 tej ustawy. Zajmujac
takie stanowisko, WSA miat rowniez naruszy¢ art. 2 (zasada demokratycznego
panstwa prawnego) i art. 7 (zasada praworzadnosci) Konstytucji RP, stosujac
w odniesieniu do wyktadni przepisow o natozeniu na obywatela kary wyktad-
ni¢ celowosciowq i1 rozszerzajaca, naruszajac tym samym zasadg nullum crimen
sine lege. W badanej sprawie NSA przyjal, iz w zwiazku ze stwierdzeniem przez
Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia 1 lipca 2014 r., SK 6/12%2, niezgodnos$ci
przepiséw stanowigcych podstawe wydanej w sprawie decyzji administracyjnej
z art. 64 ust. 113 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, zostata ona oparta na
wadliwe] podstawie prawnej i dlatego zostata wraz z zaskarzonym wyrokiem
WSA w Szczecinie uchylona przez NSA.

Orzeczenie to zastuguje jednak na uwage ze wzgledu na przyczyne powota-
nia przez skarzacego zarzutu naruszenia zasady nullum crimen sine lege. Z uza-
sadnienia wyroku WSA w Szczecinie wynika bowiem, ze przyznal on racje, iz
w art. 89 ust. 1 ustawy o ochronie przyrody w odniesieniu do sposobu obliczenia
administracyjnej kary pieni¢znej znajdowalo si¢ odwotanie do art. 85 ust. 4 pkt 1,
ust. 5 1 ust. 6 tej ustawy. Stwierdzit jednak, ze w takim przypadku, kara za usu-
nigcie drzew bez zezwolenia bylaby nizsza od optaty przystugujacej za usunigcie

40 LEX nr 1772470.

4 Obowigzujacy wowczas tekst ustawy — Dz.U. nr 92, poz 880, z pézn. zm.; dalej: ustawa
o ochronie przyrody.

42 OTK-A 2014, nr 7, poz. 68.
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drzew zgodnie z zezwoleniem. Dodal, ze: ,,W tej sytuacji wyktadnia gramatyczna
wskazanego przepisu musi ustapi¢ miejsce wyktadni celowosciowe;j i ratio legis
ustawodawcy w przedmiocie rozréznienia kary administracyjnej za niezgodne
z prawem usuni¢cie drzew od optaty za legalne usunigcie drzewa”.

Z zacytowanego fragmentu uzasadnienia WSA w Szczecinie wynika, ze
sad przyjat takie rozumienie nadmienionego przepisu, ktore nie znajduje opar-
cia w jego brzmieniu, ale wynika z tego, jak jego zdaniem ten przepis powi-
nien brzmie¢, aby zostat zrealizowany zatozony przez prawodawce cel. Swiadczy
to o trafno$ci podniesionego przez skarzacego zarzutu dokonania przez ten sad
wykladni rozszerzajacej sprzecznej z zasada nullum crimen sine lege, ktora
powinna by¢ przestrzegana w odniesieniu do odpowiedzialno$ci o charakterze
penalnym.

V. ZAKAZ RETROAKTYWNEGO STOSOWANIA PRZEPISOW
WPROWADZAJACYCH LUB ZAOSTRZAJACYCH
ODPOWIEDZIALNOSC PENALNA

W badanych orzeczeniach sagdéw administracyjnych dostrzegalny byt konflikt
pomiedzy wynikajacym z zasady nullum crimen sine lege zakazem retroaktyw-
nego stosowania przepisow wprowadzajacych lub zaostrzajacych odpowiedzial-
no$¢ penalng a reguta tempus regit actum. Ta ostatnia rozumiana jest jako nakaz
stosowania prawa obowigzujacego w chwili podejmowania decyzji administra-
cyjnej 1 wyprowadzana jest ze sformutowanej w art. 7 Konstytucji RP zasady
legalizmu®.

Przyktadem jest wyrok z dnia 12 marca 2010 r., IT OSK 543/09*, w ktorym
NSA krytycznie odnidst si¢ do stanowiska zajetego przez WSA w Krakowie.
Ten ostatni, oddalajgc skarge na decyzje SKO w Krakowie, zaakceptowat jego
stanowisko, ze kary za wyciecie drzew bez zezwolenia powinny by¢ okreslone
na podstawie stawek obowiazujacych w dacie podejmowania decyzji o ukaraniu.
Z kolei NSA nie mial watpliwosci, ze w rozpoznawanej sprawie powinna znalez¢
zastosowanie zasada nullum crimen sine lege wyrazona w art. 42 ust. 1 Konsty-
tucji RP. Stwierdzil, Ze stanowi ona szczegdlne ujgcie zasady lex retro non agit
wynikajacej z art. 2 Konstytucji RP i gwarantuje, ze kara grozaca za popetnienie

4 Na marginesie nalezy podkresli¢, ze wejscie w zycie dziatu IVa k.p.a., w ktérym zawar-
to przepis pozwalajacy posrednio na rekonstrukcj¢ zasady nullum crimen, nulla poena sine lege
poenali anteriori (art. 189c k.p.a.), nie sprawia, ze omawiany problem ma charakter historyczny.
W zwiazku z art. 189a § 2 k.p.a. przepisy tego dzialu nie znajduja zastosowania w kazdej sprawie
dotyczacej orzeczenia administracyjnej kary pieni¢zne;j.

“ LEX nr 597681.
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deliktu bedzie doktadnie okre$lona w prawie obowigzujagcym w czasie popelnie-
nia czynu. NSA dodat rowniez, ze nowe przepisy mogg mie¢ zastosowanie, gdy
sg wzgledniejsze dla sprawcy®.

Jako przyktad orzeczenia, w ktorym w odniesieniu do omawianej problema-
tyki zajete zostato zastugujace na krytyke przeciwne stanowisko, nalezy przed-
stawi¢ wyrok WSA w Biatymstoku z dnia 18 pazdziernika 2012 r., II SA/Bk
513/12%. W rozpoznawanej przez ten sad skardze na decyzje Dyrektora Izby
Celnej strona zarzucita, ze za czyn polegajacy na wykonywaniu przewozu bez
wymaganego zaswiadczenia orzeczono kar¢ na podstawie przepiséw obowia-
zujacych w chwili podejmowania decyzji, a nie w chwili czynu. To doprowa-
dzito do orzeczenia czterokrotnie wyzszej kary. Odnoszac si¢ do tego zarzutu,
WSA w Biatymstoku stwierdzit, Ze znane jest mu stanowisko zajete przez NSA
w przedstawionym wczesniej orzeczeniu, ale nie dotyczy ono sytuacji, gdy usta-
wodawca uregulowat kwestie intertemporalne. Zgodnie z art. 10 ustawy z dnia
16 wrzesnia 2011 r. o zmianie ustawy o transporcie drogowym oraz niektorych
innych ustaw*’, w sprawach o natozenie kary pieni¢znej za naruszenie obowiaz-
kow lub warunkéw przewozu drogowego wszczetych i niezakonczonych decyzjg
ostateczng przed dniem jej wejscia w zycie stosuje si¢ znowelizowane prze-
pisy. Dlatego, zdaniem WSA w Bialymstoku, ,,(...) organ nie miat wyboru i nie
mogt zastosowac zasady lex severior retro non agit (ustawa surowsza nie dziala
wstecz, czyli nie ma zastosowania do zdarzen majacych miejsce przed jej wej-
sciem w zycie) — (...) — bowiem mozna si¢ do niej odwola¢ wylacznie w sytuacji
nieuregulowania przez ustawodawce zagadnien intertemporalnych zwigzanych
z wejsciem w zycie regulacji surowszych dla strony jeszcze przed orzeczeniem co
do jej praw i obowigzkoéw”.

W zwiazku z wnioskiem skarzacego o dokonanie prokonstytucyjnej wyktadni
art. 10 nadmienionej ustawy nowelizacyjnej WSA w Biatymstoku stwierdzit, ze
zgodno$¢ tego przepisu z Konstytucja RP nie budzi watpliwosci, gdyz w orzecz-
nictwie TK dopuszcza si¢ odstgpstwa od nakazu ochrony niewadliwie nabytych
praw obywateli. WSA nie dokonal jednak analizy tego ograniczenia z perspek-
tywy warunkow okreslonych w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. W uzasadnieniu
omawianego orzeczenia zabrakto jakiegokolwiek odniesienia do rangi wartosci,
ktorych ochrona wynika z zakazu retroaktywnego stosowania przepisOw prawa
penalnego. WSA ograniczyt si¢ do stwierdzenia, ze jesli zmiana prawa prowadzi
do skutkow niekorzystnych dla obywateli, to konieczne jest jej dokonanie zgodnie
z zasadami techniki prawodawczej, czyli prawodawca powinien ustanowic prze-
pisy przejsciowe i zapewni¢ odpowiednie vacatio legis. W zwigzku z wyrokiem

4 Zob. rowniez wyrok WSA w Warszawie z dnia 21 maja 2021 r., VI SA/Wa 23/21, LEX
nr 3313157.

4 LEX nr 1248698.

4 Dz.U. nr 244, poz. 1454.
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TK z dnia 23 lipca 2013 r., P 36/12%%, stwierdzajacym niezgodno$¢ z Konstytucja
RP art. 10 nadmienionej ustawy nowelizacyjnej, powyzszy wyrok zostal jednak
uchylony przez NSA®.

W najnowszych orzeczeniach NSA, w odniesieniu do badanego problemu
dominuje stanowisko, zgodnie z ktorym: ,,Jezeli (...) w sprawie mamy do czynie-
nia ze zdarzeniem prawnym, ktore zaistniato jako zdarzenie zamknigte i zakon-
czone pod rzadami dawnego prawa, to skutki tego zdarzenia musza by¢ oceniane
zgodnie z prawem obowiazujacym w dacie jego zaistnienia” (zob. m.in. wyrok
NSA z dnia 20 kwietnia 2021 r., IT GSK 936/18). Jako tego typu zdarzenie trak-
towane jest zachowanie polegajace na naruszeniu zakazu zagrozonego sankcja
administracyjng. Dla uzasadnienia tego stanowiska powotywany jest argument,
ze ,ten moment wyznacza tres¢ obowigzku administracyjnoprawnego” i to
w chwili zdarzenia powstaje stosunek administracyjnoprawny>'. Odnoszac si¢
pozytywnie do dostrzezenia przez NSA specyfiki tych spraw na tle innych roz-
poznawanych w postgpowaniu administracyjnym, nalezy jednak zwroci¢ uwage
na dwie kwestie. Po pierwsze, trzeba zauwazy¢, ze to stanowisko prezentowane
bywa w orzecznictwie jako uzasadniajace orzeczenie sankcji za czyn, ktory
w chwili orzekania nie jest juz zagrozony sankcjg. Nie prowadzi ono wprawdzie
do wstecznego zastosowania przepiséw o charakterze penalnym, ale do zasto-
sowania przepisow surowszych. Pytanie o to, na ile dyrektywa pozwalajaca na
wsteczne stosowanie prawa, gdy jest ono ,,wzgledniejsze” dla podmiotu podle-
gajacego odpowiedzialnosci, przyjeta w art. 4 § 1 k.k. 1 art. 189c ustawy z dnia
14 czerwca 1960 r. — Kodeks postgpowania administracyjnego™, ma zwigzek
z zasadg nullum crimen sine lege, przekracza jednak zakres niniejszego opra-
cowania, ale argumentem na rzecz obowiazku jej uwzgledniania w odniesieniu
do odpowiedzialnos$ci o charakterze penalnym jest brzmienie art. 15 ust. 1 wia-
zacego Polske Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych™.

Po drugie, nalezy zwroci¢ uwage, ze zajmujac takie stanowisko, NSA czyni
zastrzezenie, ze dotyczy ono sytuacji, gdy prawodawca nie przewidzial prze-
pisow przejsciowych. Brak dodatkowych zastrzezen prowadzi do wniosku, ze
gdyby zezwalat na to przepis przejsciowy, to zdaniem NSA dopuszczalne bytoby
retroaktywne stosowanie przepisow wprowadzajacych lub zaostrzajacych odpo-
wiedzialno$¢ za delikt administracyjny. Wydaje sie, ze przyczyng szerokiego
dopuszczenia przez prawodawce innego uregulowania tych kwestii w przepisach

4 OTK-A 2013, nr 6, poz. 81.

4 Wyrok NSA z dnia 12 marca 2014 r., IT GSK 87/13, LEX nr 1488155.

S0 LEX nr 3170816.

3t Zob. rowniez wyroki NSA z dnia: 16 pazdziernika 2018 r., Il GSK 732/18, LEX nr 2584877
9 stycznia 2020 r., II GSK 1367/18, LEX nr 2825846; 26 marca 2021 r., II GSK 1281/18, LEX
nr 3172265.

2 Tekst jedn. Dz.U. z 2022 r., poz. 2000, z p6zn. zm.

3 Dz.U.z 1977 r., nr 38, poz. 167.
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przejsciowych jest brak oparcia prezentowanego stanowiska — w przeciwienstwie
do przedstawionego wczesniej wyroku NSA z dnia 12 marca 2010 r., IT OSK
543/09 — na art. 2 i 42 ust. 1 Konstytucji RP. To stanowisko moze zatem prowa-
dzi¢ do rozstrzygnie¢ sprzecznych z zasada nullum crimen sine lege.

VI. PODSUMOWANIE

Przedstawiona analiza orzecznictwa sagdow administracyjnych pozwala na
stwierdzenie, ze brak w nim jednolitego stanowiska co do znaczenia zasady nul-
lum crimen sine lege dla odpowiedzialnoéci administracyjno-karnej. U podstaw
stanowiska prezentowanego w tych orzeczeniach, w ktdrych zanegowano zna-
czenie tej zasady albo pominigto fakt, ze skarzacy powotat si¢ na nig w sfor-
mulowanych w skardze zarzutach, byt brak akceptacji penalnego charakteru
tej odpowiedzialno$ci. Sady administracyjne czesto nie dostrzegaly potrzeby
potraktowania takich spraw w inny sposob, niz wynika to z formalnej klasyfi-
kacji przepisow, na podstawie ktorych orzeczona zostata administracyjna kara
pieni¢zna. Nalezy jednak podkresli¢, ze wérod badanych orzeczen znalazty si¢
1 takie, w ktorych sady administracyjne rozpoznaty penalny charakter badanej
odpowiedzialnosci i1 zaakceptowaty wynikajace z tego konsekwencje dotyczace
obowigzku przestrzegania wymogow wynikajacych z zasady nullum crimen sine
lege.

Przechodzac do realizacji tych wymogoéw, mozna stwierdzié¢, ze w anali-
zowanych orzeczeniach sady administracyjne dostrzegaly znaczenie wymogu
ustawowej typizacji czynu zabronionego i trafnie wykluczaly mozliwo$ci rekon-
strukcji znamion deliktow administracyjnych na podstawie rozporzadzen wyda-
nych z naruszeniem ustawowego upowaznienia. Nalezy jednak podkresli¢, ze na
taki ksztatt orzecznictwa sadow administracyjnych miato wptyw to, ze warunek
wynikajacy z zasady nullum crimen sine lege pokrywa si¢ z wymogami wyni-
kajacymi m.in. z art. 2, 31 ust. 3, art. 92 ust. 1 Konstytucji RP. Potwierdza to
rowniez fakt, ze w czesci zbadanych orzeczen, zajmujac takie stanowisko, sady
administracyjne nie powotaty si¢ na zasade nullum crimen sine lege, a jedynie na
zasade praworzadnosci.

Jesli chodzi o zakaz retroaktywnego stosowania przepisow wprowadzaja-
cych lub zaostrzajacych odpowiedzialno$¢ penalng, to w badanych orzeczeniach
zauwazalna byla kolizja tego wymogu wynikajacego z zasady nullum crimen
sine lege z regula tempus regit actum nakazujacg stosowac prawo obowigzujace
w chwili podejmowania decyzji administracyjnej. Analiza orzecznictwa sadow
administracyjnych pozwala stwierdzi¢, ze obecnie dominuje stanowisko, zgodnie
z ktorym sprawy dotyczace odpowiedzialnosci za delikt administracyjny nalezy
rozstrzyga¢ na podstawie przepisow obowiazujacych w chwili czynu. Jednak
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1w tym przypadku to stanowisko w wigckszo$ci orzeczen nie wynikalo z akcep-
tacji konsekwencji wynikajacych z zasady nullum crimen sine lege. Swiadczy
o tym czynione w tych orzeczeniach zastrzezenie, ze zajete przez sady stanowi-
sko dotyczy sytuacji, gdy brak przepisow przejsciowych, bez ograniczenia kie-
runku, w jakim przepisy przejsciowe pozwalajace na stosowanie prawa wstecz
moglyby zmieni¢ sytuacje podmiotu odpowiedzialnego.

Najwiecej problemoéw sprawial natomiast zakaz wyktadni rozszerzajace;.
W wigkszo$ci spraw zasada nullum crimen sine lege byta powolana jedynie przez
skarzacych zarzucajacych organowi administracyjnemu albo wojewodzkiemu
sadowi administracyjnemu naruszenie podczas wykladni prawa wynikajacego
z tej zasady zakazu wyktadni rozszerzajacej. W argumentacji, ktdra towarzyszyta
decyzji procesowej sadow o oddaleniu takich skarg w wiekszosci brakowato
odniesienia do tej zasady. W zwigzku z tym, ze w tych zarzutach podnoszony
byt jednoczesnie zarzut naruszenia prawa materialnego, sady ograniczaly swoje
wywody do tej czesci zarzutu. Nie uwzgledniaty przy tym penalnego charakteru
badanej odpowiedzialnosci i wynikajacych z tego konsekwencji dla wyktadni
statuujacych ja przepisow. W jednym z zaprezentowanych orzeczen znalazlo si¢
nawet stwierdzenie, ze nalezy przyja¢ rozumienie przepisu wynikajace z ratio
legis prawodawcy, pomimo tego, ze nie ma ono oparcia w jego jezykowym rozu-
mieniu, co do ktérego sad nie miat watpliwosci.
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PRZESTEPSTWO KRADZIEZY SZCZEGOLNIE
ZUCHWALEJ W KODEKSIE KARNYM Z 1997 R.

THE OFFENSE OF PARTICULARLY AUDACIOUS THEFT
IN THE PENAL CODE OF 1997

Abstract

The article is devoted to the specialized type of crime of theft that is particularly
audacious theft, typified in Art. 278a of the Penal Code. The Penal Code of 1997 in
its original version did not provide for this type of theft. It was added by way of an
amendment to this act in June 2020. The crime was newly introduced to the Penal Code,
but not a new one in the Polish criminal law system. It also appeared in the Penal Code
of 1969. The considerations will center around the rationalization of the return to this
typification.

The main part of the article will be devoted to the dogmatic analysis of the features of
the crime of particularly audacious theft in the current legal environment. It will be used
to assess the quality of this typification. In her deliberations, the author will also consider
the historical perspective, comparing the current approach to particularly audacious theft
with that adopted in Art. 208 of the Polish Penal Code of 1969, as well as the systemic
perspective related theft becoming a wobbler.
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SEOWA KLUCZOWE

kradziez szczegolnie zuchwala, typ kwalifikowany przestgpstwa, czyn zabro-
niony przepotowiony

1. WSTEP

Na przestrzeni od marca do czerwca 2020 r. trzy razy uzupetniano i mody-
fikowano Kodeks karny', wykorzystujac do tego celu ustawy przeznaczone do
rozwigzan koniecznych w czasie epidemii SARS-CoV-2, tzw. tarcze antykry-
zysowe. Najwigksze zmiany zostaly wprowadzone ustawa z dnia 19 czerwca
2020 r. o doptatach do oprocentowania kredytéw bankowych udzielanych przed-
sighiorcom dotknigtym skutkami Covid-19 oraz o uproszczonym postepowa-
niu o zatwierdzenie uktadu w zwigzku z wystgpieniem Covid-19?, ktora weszta
w zycie 24 czerwca 2020 r. T¢ ustawe wykorzystano, by wprowadzi¢ do Kodeksu
karnego przepisy, ktorych nie udato si¢ wprowadzi¢ ustawa z dnia 13 czerwca
2019 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw’. Na
mocy tej ustawy — tarczy 4.0 — do Kodeksu karnego dodano m.in. dwa nowe prze-
pisy — art. 115 § 9a oraz art. 278a, ktorymi przywrdcono do systemu polskiego
prawa karnego tzw. kradziez szczego6lnie zuchwatg — szczeg6lny, kwalifikowany
typ kradziezy, ktory byt wyodrgbniony w art. 208 Kodeksu karnego z 1969 r.%.

! Ustawa z dnia 4 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (tekst jedn. Dz.U. z 2022 r., poz. 1138,
z pozn. zm.); dalej: k.k.

2Dz.U. 22020 r., poz. 1086, dalej: tarcza 4.0.

3 Powodem tego niepowodzenia byla kontrola ustawy z dnia 13 czerwca 2019 r., przeprowa-
dzona przez Trybunal Konstytucyjny z inicjatywy Prezydenta RP (Kp 1/19), ktora zakonczyta si¢
niepomyslnie dla prawodawcy. Wyrokiem z dnia 14 lipca 2020 r., wydanym w pelnym skladzie,
Trybunat orzekt o niezgodnos$ci kontrolowanej ustawy z Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej
z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. nr 78, poz. 483, z p6zn. zm.; dalej: Konstytucja RP), wobec
naruszenia przez ustawodawce zasady legalizmu (art. 7 Konstytucji RP) poprzez zastosowanie
wadliwego trybu procedowania, w ktérym nie uwzgledniono wymogéw Regulaminu Sejmu RP
odnoszacych si¢ do procedury uchwalania kodeksow i ich nowelizacji, wykluczajacych tzw. szyb-
ka $ciezke legislacyjna, zastosowana do kontrolowanej ustawy — zob. OTK-A 2020, poz. 36.

4 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. — Kodeks karny (Dz.U. z 1969 r., nr 13, poz. 94, z pdzn.
zm.); dalej: k.k. z 1969 r.
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Wprowadzenie do Kodeksu karnego z 1997 r. kradziezy szczegolnie zuchwa-
ej w ramach procedowanej tzw. szybka $ciezka legislacyjna tarczy 4.0 wskazuje
na duza determinacj¢ ustawodawcy w dazeniu do uzupetnienia systemu pol-
skiego prawa karnego o t¢ typizacje. Warto wigc przyjrzec si¢ blizej tym nowym
przepisom, w aspekcie historycznym, prospektywnym?® oraz systemowym, co
postuzy ocenie, czy ta zmiana — sprowadzajaca si¢ de facto do ograniczenia
zakresu przedmiotowego zwyklej kradziezy — jest potrzebna i prawidtowa.

2. KRADZIEZ SZCZEGOLNIE ZUCHWALA W KODEKSIE
KARNYM Z 1969 R.

Kradziez szczego6lnie zuchwatla byla stypizowana w art. 208 k.k. z 1969 r.,
lacznie z kradzieza z wlamaniem. Na mocy tego przepisu ten, kto kradt w spo-
sob szczegdlnie zuchwaty albo z wlamaniem, podlegat karze pozbawienia wol-
nos$ci od roku do lat 10. Art. 208 k.k. z 1969 r. obowigzywal, w niezmienionym
ksztalcie, przez blisko cztery dekady, przez caty okres obowigzywania Kodeksu
karnego z 1969 r... W k.k. z 1969 r. ustawodawca nie zdefiniowat ,,sposobu
szczegolnie zuchwatego”, wobec czego ten kwalifikowany typ kradziezy, zbu-
dowany w oparciu o ocenne znami¢ sposobu, rodzit trudnosci interpretacyjne,
ktore przekladaty si¢ na rozbieznosci orzecznicze w praktyce jego stosowania
przez sady. Problematyczne bylo zwlaszcza wyznaczenie granicy pomigdzy
kradzieza szczegolnie zuchwalg a rozbojem, stypizowanym w art. 210 k.k. jako
kradziez przy uzyciu lub z grozba natychmiastowego uzycia gwattu na osobie
albo z doprowadzeniem czlowieka do stanu nieprzytomnosci lub bezbronno-
$ci. Ten problem doczekat si¢ rozstrzygnigcia w uchwale 7 sedzidow Sadu Naj-
wyzszego z dnia 18 kwietnia 1975 r., VI KZP 47/747. Za kradziez szczegdlnie
zuchwala uznano w niej dziatanie jawne, wykazujace postawg lekcewazaca

5 Dnia 2 grudnia 2022 r. zostaty zakonczone prace legislacyjne nad kolejng nowelizacja Ko-
deksu karnego, ktora dotyczy m.in. przepiséw o kradziezy szczegdlnie zuchwatej. Ustawa zostata
uchwalona przez Sejm RP na 58. posiedzeniu w dniu 7 lipca 2022 r. (druk sejmowy IX kadencji
nr 2024). Uchwala z dnia 4 sierpia 2022 r. Senat RP odrzucit t¢ ustawe. W dniu 16 listopada 2022 .
Sejm odrzucit uchwale Senatu odrzucajaca ustawe z dnia 7 lipca 2022 r. o zmianie ustawy — Ko-
deks karny oraz niektorych innych ustaw. Dnia 17 listopada 2022 r. ustawa zostata przekazana
Prezydentowi RP, ktéry podpisat ja 2 grudnia 2022 r. Ustawa z dnia 7 lipca 2022 r. o zmianie
ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw zostata opublikowana 13 grudnia 2022 r.
(Dz.U. z 2022 1. poz. 2600). Przewidziano w niej zréznicowane vacatio legis; wigkszo$¢ przepi-
sow, w tym te dotyczace kradziezy szczegodlnie zuchwalej, wejdzie w zycie po trzech miesigcach
od opublikowania, tj. z dniem 14 marca 2023 r.

¢ Szerzej zob. T. Iwanek, Kradziez szczegdlnie zuchwala — perspektywa historyczna i uwagi
de lege lata, ,,Prokuratura i Prawo” 2022, nr 1, s. 76—77.

7 OSNKW 1975, z. 6, poz. 69.
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wobec posiadacza rzeczy lub otoczenia, obliczong na zaskoczenie lub zastra-
szenie, w tym kazdg kradziez z uzyciem przemocy wobec osoby o mniejszym
natgzeniu niz gwatt, tj. niestwarzajacej niebezpieczenstwa dla zdrowia lub zycia
ofiary, pozbawiajacego lub ograniczajgcego jej moznos$¢ przeciwstawienia si¢
zaborowi mienia. Tg uchwalg rozstrzygnigto w sposob satysfakcjonujacy dla
praktyki problem prawidtowej kwalifikacji prawnej kradziezy z uzyciem prze-
mocy jako rozboju, w przypadku uzycia przez sprawce ,,gwattu na osobie”,
tj. kwalifikowanej postaci przemocy, oraz jako kradziezy szczegoélnie zuchwa-
lej, jesli sprawca uzyl przemocy o mniejszym natezeniu, ktora nie zagrazala
zdrowiu czy zyciu ofiary i nie paralizowata jej woli, wywotujac brak mozliwosci
przeciwstawienia si¢ napastnikowi®. To rozroéznienie budzito jednak zastrzeze-
nia w doktrynie®. Kontrowersji nie budzito natomiast utozsamianie zuchwatosci
z jawnym dzialaniem sprawcy, demonstrujagcym jego wyzywajaca lub lekcewa-
73ca postawe wobec posiadacza rzeczy lub otoczenia. Za kradziez szczeg6lnie
zuchwata, realizujaca to kryterium, uznawano np. wyrwanie kobiecie torebki
z r¢ki, zerwanie ofierze z reki zegarka, kradziez rzeczy trzymanej w rece przez
ofiar¢!®. Kradziezg szczegdlnie zuchwata nie byta natomiast, pomimo duzego
fadunku kryminalnego bezprawia, kradziez kieszonkowa dokonana w miejscu
publicznym, ale skrycie, czyli w sposob najbardziej typowy dla ,,zawodowych”
sprawcow takich kradziezy''. Wobec oczywistych mankamentow tej typizacji
— zwlaszcza wobec jej ograniczonego i malo precyzyjnie okreslonego zakresu
przedmiotowego — postulowano rezygnacje z jej wyodrgbnienia, stusznie wska-
zujac, ze sady beda wowczas dokonywaty oceny zuchwatosci dziatania sprawcy
kradziezy w ramach sagdowego wymiaru kary, podobnie jak robity to przed wej-
Sciem w zycie k.k. z 1969 1.2,

Dla petnego obrazu kradziezy szczeg6lnie zuchwatej na gruncie k.k. z 1969 r.
nalezy tez doda¢, ze ustawodawca nie zaliczyt tego typu kradziezy do tzw. czy-
noéw zabronionych przepotowionych, tj. kwalifikowanych albo jako wystepek,
albo jako wykroczenie, w zaleznosci od warto$ci skradzionej rzeczy, wprost
wylaczajac w art. 130 § 2 Kodeksu wykroczen'® mozliwo$¢ kwalifikowania
takich kradziezy z art. 119 k.w.

§ Uchwata Sadu Najwyzszego 7 sedziow — zasada prawna z dnia 17 grudnia 2008 r., I KZP
27/08, OSNKW 2009, nr 1, poz. 1, s. 10—11.

9 Zob. np. J. Sliwowski, Prawo karne, Warszawa 1979, s. 450—453. Syntetycznego przegla-
du pogladow prezentowanych w doktrynie i orzecznictwie odnoénie do wzajemnej relacji pojeé
»przemoc” i ,,gwalt” dokonat M. Bielski w artykule pt. Wokol ,,przepotowionego” charakteru
przestgpstwa rozboju, ,,Panstwo i Prawo” 2009, z. 2, s. 89—101.

10 Zob. T. Iwanek, Kradziez..., s. 80.

U A. Marek, Prawo karne, Warszawa 1997, s. 528-529.

12 Ibidem, s. 529.

13 Ustawa z dnia 20 maja 1971 r. — Kodeks wykroczen (tekst jedn. Dz.U. z 2022 r., poz. 2151);
dalej: k.w.
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3. KRADZIEZ SZCZEGOLNIE ZUCHWALA W KODEKSIE
KARNYM Z 1997 R.

Dodanie do Kodeksu karnego z 1997 r. art. 115 § 9a, definiujacego pojgcie
»kradziez szczegdlnie zuchwala”, oraz art. 278a, statuujacego podstawe odpo-
wiedzialno$ci karnej za taka kradziez, to de facto powrét do wyodrebnienia tego
kwalifikowanego typu kradziezy, ktora byta juz stypizowana, tacznie z kradziezg
z wlamaniem, w art. 208 k.k. z 1969 r.

Namocy art. 278a § 1 k k., kto dopuszcza si¢ kradziezy szczegdlnie zuchwalej,
podlega karze pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do lat 8. W $wietle art. 278a
§ 2 kk. ten typ kradziezy jest co do zasady $cigany z urzedu, a w przypadku
jego popetnienia na szkode osoby najblizszej'* Sciganie nastepuje na wniosek
pokrzywdzonego. Kradziez szczegolnie zuchwata nalezy wigc do przestepstw
publicznoskargowych, wzglednie wnioskowych.

Wobec objecia kradziezy szczegdlnie zuchwatej zakresem normowania
art. 294 k.k., jej sprawca moze odpowiada¢ za kradziez podwdjnie kwalifiko-
wang, zagrozong pozbawieniem wolnosci od roku do lat 10, jesli dopusci sie
czynu w stosunku do mienia o znacznej wartosci (§ 1) albo w stosunku do dobra
o0 szczegblnym znaczeniu dla kultury (§ 2)".

W mojej ocenie de lege lata nie ma podstaw, by do kradziezy szczegdlnie
zuchwatej odnosi¢ tez ,,rozszerzenia” z przepisow art. 278 § 2 i 5, tj. przyjmowac,
ze art. 278a § 1 k.k. obejmuje przypadki uzyskania cudzego programu kompute-
rowego, energii czy karty uprawniajgcej do podjecia pieniedzy z automatu banko-
wego'®, Zresztg, jesli juz rozwazaé takie powigzania, to wylacznie z art. 278 § 5
k.k., przewidujacym odpowiednie stosowanie przepiséw o kradziezy do przypad-
kow kradziezy energii' i karty bankomatowej. W art. 278 § 2 k.k. stypizowano
de facto osobne przestgpstwo, powiazane z kradzieza wytacznie wspolna sankcja.
Po wejsciu w zycie nowela do Kodeksu karnego, uchwalona przez Sejm RP w dniu
7 lipca 2022 r.'%, przeniesie przepis typizujacy kradziez szczegolnie zuchwala do
art. 278 § 3a k.k. i zmodyfikuje brzmienie art. 278 § 5 k.k., zapewniajac stosowa-

4'W rozumieniu art. 115 § 11 k.k. za osobe najblizszg uwazany jest matzonek, wstepny, zstep-
ny, rodzenstwo, powinowaty w tej samej linii lub stopniu, osoba pozostajaca w stosunku przyspo-
sobienia oraz jej malzonek, a takze osoba pozostajaca we wspolnym pozyciu.

15 Po wejsciu w zycie noweli z dnia 7 lipca 2022 r. do Kodeksu karnego art. 294 zostanie roz-
szerzony o dodane dwa nowe typy kwalifikowane — statuujace zbrodnie — wspdlne dla wszystkich
wskazanych w nich typow przestepstw, w tym — kradziezy szczegélnie zuchwalej.

16 Odmiennie M. Galazka, Komentarz do art. 278a, (w:) A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Ko-
deks karny. Komentarz, Legalis/el. 2021, nb 5. Tak, w odniesieniu do art. 278 § 5 k.k., T. Iwanek,
Kradziez..., s. 94.

7 Kardziez szczegolnie zuchwala energii jest jednak trudna do wyobrazenia w praktyce
z uwagi na istote szczegdlnej zuchwatosci.

18 Zob. przypis 5.
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nie § 3a do kradziezy energii elektrycznej. Jestem zdania, ze ta nowelizacja, na
mocy ktorej przepis statuujacy kradziez szczegdlnie zuchwata zostanie dodany
do art. 278 k.k., w ktorym stypizowano kradziez, zapewni rowniez bezposrednie
stosowanie przepisow o kradziezy szczegélnie zuchwatej do karty bankomato-
wej, tj. do szczegdlnej odmiany kradziezy, ktéra zostanie wyodrgbniona w § 1la,
nowo dodanym do art. 278 k.k., w zwigzku z modyfikacja brzmienia art. 278
§ 5 kk.

Nowy wariant kwalifikowanej kradziezy zostal wyodrebniony w art. 278a
§ 1 k.k. za pomocg dodania do niespornych, opisowych znamion typu podsta-
wowego kradziezy, ocennego znamienia ,,szczegolnej zuchwatosci”. Kradziez
szczegoblnie zuchwata, jak zwykta kradziez, polega wigc na zaborze cudzego mie-
nia ruchomego, popelnianym w zamiarze bezposrednim kierunkowym, w celu
przywlaszczania. Jest przestepstwem powszechnym, dokonanym z chwilg wyje-
cia rzeczy spod wladztwa ofiary. Jednak — w odroznieniu od zwyklej kradziezy
— zabor cudzej rzeczy musi by¢ dokonany w specyficzny, ,,szczeg6lnie zuchwaty”
sposob. Dzieli wige z kradzieza przedmiot, obejmujac jednak ochrong réwniez,
w zaleznosci od wariantu popetnienia, takze takie dobra prawne jak nietykalnos¢
cielesna czy wolnos¢®.

W odniesieniu do znamion wystepku z art. 278a k k., ktére sg zbiezne ze zna-
mionami kradziezy w typie podstawowym, w pelni aktualne pozostaja wszyst-
kie uwagi formutowane w literaturze przedmiotu i w orzecznictwie na gruncie
art. 278 § 1 k.k.?°. Znamiona te pozostang wigc poza zakresem dalszych szcze-
gotowych analiz, ktore beda poswiecone wytacznie normatywnemu znaczeniu
,»Szczegolnej zuchwalosci”.

Jak juz byla o tym mowa wyzej, w obowigzujacym do 31 sierpnia 1998 r. sta-
nie prawnym, typizacji kradziezy szczeg6lnie zuchwalej w art. 208 k.k. z 1969 r.
nie towarzyszyla definicja ustawowa uzytego w tym przepisie pojecia. Interpre-
tacj¢ znamion tego przestgpstwa pozostawiono praktykom i chociaz nie byla ona
wolna od kontrowersji, niewatpliwie dorobek orzecznictwa i doktryny wypra-
cowany na gruncie art. 208 k.k. z 1969 r. wykorzystano, definiujac pojecie kra-
dziezy szczegodlnie zuchwatej w art. 115 § 9a k.k.

W $wietle art. 115 § 9a k.k. ,,kradziezg szczegdlnie zuchwata jest:

1) kradziez, ktoérej sprawca swoim zachowaniem wykazuje postawe lekcewa-
z3cg lub wyzywajaca wobec posiadacza rzeczy lub innych oséb lub uzywa prze-
mocy innego rodzaju niz przemoc wobec osoby, w celu zawladnigcia mieniem;

2) kradziez mienia ruchomego znajdujacego si¢ bezposrednio na osobie lub
W noszonym przez nig ubraniu albo przenoszonego lub przemieszczanego przez

1 Tak tez: M. Galazka, Komentarz do art. 278a, (w:) A. GrzeSkowiak, K. Wiak (red.), Ko-
deks...,nb 2.

20 Szeroko na temat przestgpstwa kradziezy zob. L. Wilk, (w:) M. Krélikowski, R. Zawtoc-
ki (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Tom 1. Komentarz do art. 222-316, Warszawa 2017,
s. 610—625.
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te osobe w warunkach bezposredniego kontaktu Iub znajdujgcego si¢ w przed-
miotach przenoszonych lub przemieszczanych w takich warunkach”.

Nalezy przyjac, ze sformulowana w tym przepisie definicja ustawowa pelni
funkcje analogiczng do kazdej definicji zawartej w przepisach art. 115 k.k., wobec
tego nie zachodzi potrzeba powotywania w kwalifikacji prawnej czynu sprawcy,
obok art. 278a § 1 k.k., takze art. 115 § 9a k.k. Dla prawidtowego opisu norma-
tywnego czynu sprawcy wystarczy powotanie art. 278a § 1 k.k.2'.

Samo wprowadzenie do Kodeksu karnego definicji pojecia ,.kradziez szcze-
golnie zuchwatla” zastuguje na aprobate. Ponadto pozostawienie w obecnym
stanie prawnym pojecia ,,szczegolnej zuchwatosci” do interpretacji praktykom
i przedstawicielom nauki prawa karnego niewatpliwie musiatoby zosta¢ odczy-
tane jako ,,proste odestanie” do literatury i orzecznictwa dotyczacego art. 208
k.k. z 1969 r., co nalezaloby uzna¢ za zasadne wobec analogicznego ujecia tej
odmiany kradziezy w art. 278a k.k. Jednak wobec zmian w siatce znamion roz-
boju, w ktorej znamig ,,gwattu” zastapiono zmamieniem ,,przemocy”’, musialoby
to doprowadzi¢ do istotnego ograniczenia jego zakresu przedmiotowego w sto-
sunku do tego przyjmowanego na gruncie art. 208 k.k. z 1969 r. Tres$¢ art. 115
§ 9a k.k. upewnia, ze nie taka byta wola ustawodawcy. Intencjg tworcow projektu
bylo szerokie zakreslenie normatywnych ram pojecia ,,szczegdlnej zuchwatosci”™.
Oczywiscie opracowanie definicji legalnej kradziezy szczegolnie zuchwalej nie
oznacza catkowitej dezaktualizacji tez sformutowanych w orzecznictwie czy lite-
raturze przedmiotu na gruncie art. 208 k.k. z 1969 r. Ta normatywna rama dla
art. 278a § 1 k.k. stanowi jednak ,,klucz” do tych archiwalnych pozycji, kryterium
ich selekcji.

De lege lata kradziez szczeg6lnie zuchwata obejmuje przypadki, kiedy
sprawca:

1) kradnie jawnie, wykazujac przy tym postawe lekcewazaca lub wyzywa-
jaca wobec posiadacza rzeczy lub innych osob,

2) kradnie jawnie, uzywajac przemocy innego rodzaju niz przemoc wobec
osoby, w celu zawladnigcia mieniem,

3) dokonuje, jawnie albo skrycie, kradziezy mienia ruchomego znajdujgcego
si¢ bezposrednio na osobie lub w noszonym przez nig ubraniu albo przenoszo-
nego lub przemieszczanego przez t¢ osobe w warunkach bezposredniego kon-
taktu lub znajdujacego si¢ w przedmiotach przenoszonych lub przemieszczanych
w takich warunkach.

Znamienne, ze popelnienie tej postaci kradziezy nie jest uzaleznione od dzia-
lania sprawcy w miejscu publicznym czy tez publicznie. Takich ograniczen nie
wywodzono wobec kradziezy szczegolnie zuchwalej takze na gruncie art. 208
k.k. z 1969 r., kiedy to kwalifikowano z tego przepisu m.in. przypadki zaboru

2l Tak tez: T. Iwanek, Kradziez..., s. 86—87; w orzecznictwie, m.in. w wyroku Sadu Rejonowe-
go dla Warszawy-Mokotowa w Warszawie z dnia 16 marca 2021 r., III K 51/21, Legalis.
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cudzego mienia ruchomego znajdujacego si¢ w lokalu mieszkalnym, do ktoérego
sprawca wtargnal, naruszajac mir domowy ofiary i jawnie dokonat kradziezy
w obecnosci zaskoczonego i zastraszonego pokrzywdzonego?. Obecnie rowniez,
prawidlowo, przyjmowane jest takie odczytanie istoty kradziezy szczegoélnie
zuchwatej. Z art. 278a § 1 k.k. zakwalifikowano m.in. dokonany bezczelnie, na
oczach pokrzywdzonej zabor w celu przywlaszczenia cudzych rzeczy z torebki
znajdujacej si¢ w mieszkaniu, do ktérego sprawca dostal si¢ podstepem, wyko-
rzystujac zaufanie pokrzywdzonej, podajac si¢ za lokatora usytuowanego pigtro
wyzej, pod pozorem sprawdzenia czy lokal nie jest zalewany?®.

Dostrzegajac niezaprzeczalne walory wyktadni autentycznej pojecia kra-
dziezy szczeg6lnie zuchwalej, nie sposob nie odnotowac jej oczywistych man-
kamentow. Wskazane w tej definicji sposoby popetnienia kradziezy szczegdlnie
zuchwalej nie majg charakteru roztacznego, a samo ich opisanie jest dalekie od
precyzji, jakiej oczekuje sie¢ od wyktadni autentycznej. Usuwa wigc ona jedy-
nie czgsciowo problemy zwigzane z wysoce ocennym charakterem znamienia
,»8zczegolnej zuchwatosci™.

Przede wszystkim, wyodrebniajac pierwsza z postaci kradziezy szczegodl-
nie zuchwatej, tj. kradziez jawng bez uzycia przemocy, do zdefiniowania pojg-
cia ocennego uzyto innych poje¢ ocennych — ,lekcewazaca” i ,,wyzywajaca”.
Ten zabieg mozna uznaé za usprawiedliwiony, bowiem na gruncie art. 208 k.k.
z 1969 r. rowniez interpretowano szczegolng zuchwato$¢ sprawcy jako postawe
wyzywajacg lub lekcewazacg wobec posiadacza rzeczy lub innych osob. Nie-
mniej nie usuwa on trudnoséci praktycznych w dokonywaniu prawidtowego
podziatu kradziezy na zwykte i ,,szczegolnie zuchwate”, a temu powinna stuzy¢
dobra definicja ustawowa. Nie sposob nie podzieli¢ opinii, ze ta postaé kradziezy
szczegblnie zuchwalej jest podatna na szeroka interpretacje, co moze prowadzic¢
,,do objecia nig niemal wszystkich przypadkow kradziezy i zupetnej marginali-
zacji kradziezy zwyklej. Wszak kazdy sprawca kradziezy wykazuje lekcewaze-
nie wobec posiadacza rzeczy, skoro pozwala sobie potraktowac cudza rzecz jako
wlasng”, wobec czego w jej wyktadni ,,nalezatoby dazy¢ do mozliwie waskiego
efektu”?. Wydaje sie, ze dobrym kryterium ,,domkniecia” tego wariantu ,,szcze-
golnej zuchwatosci” stanowi warunek postawy sprawcy obliczonej na zaskocze-
nie lub zastraszenie ofiary®, czy tez utozsamianie jawnos$ci dziatania sprawcy

22 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22 maja 1978 ., Il KR 92/78, Legalis.

2 Wyrok Sadu Rejonowego dla Warszawy-Mokotowa w Warszawie z dnia 16 marca 2021 r.,
III K 51/21, Legalis. Znamienne, ze w uzasadnieniu tego orzeczenia wykorzystano aktualne tezy
z orzeczen zapadtych na gruncie art. 208 k.k. z 1969 r.

24 M. Gatazka, Komentarz do art. 278a, (w:) A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks..., nb 1.

2 M. Galazka, Komentarz do art. 115, (w:) A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny.
Komentarz, Legalis/el. 2021, nb 63.

26 Ten warunek formutowano na gruncie art. 208 k.k. z 1969 r.; zob. teza 1 uchwaly petnego
sktadu Izby Karnej Sadu Najwyzszego z dnia 25 czerwca 1980 r., VII KZP 48/78, OSNKW 1980,
nr 8, poz. 65.
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z wpisang w nig szczegoélng bezczelnoscig, manifestacyjnym lekcewazeniem
zasad wspotzycia spotecznego i porzadku prawnego®’.

Ponadto w art. 115 § 9a k.k. dla okreslenia przedmiotu czynno$ci wykonaw-
czej kradziezy szczeg6lnie zuchwalej uzyto trzech réznych okreslen — ,,rzecz”,
»~mienie” i ,,mienie ruchome”, zamiast — wpisanego w istot¢ kazdej kradziezy
— pojecia ,,rzecz ruchoma”. W literaturze przedmiotu dostrzezono ten problem,
stusznie wskazujac, ze niekonsekwencje terminologiczne moga rodzi¢ watpliwo-
$ci co do zakresu kryminalizacji art. 278a § 1 k.k.®. Wprowadzenie do defi-
nicji kradziezy szczegolnie zuchwatej ,,zamiennikow” nie powinno prowadzi¢
do obejmowania jej zakresem innych tresci, niz te wpisane w zakres pojgcia
»rzecz ruchoma”. Na gruncie art. 278a § 1 sama kradziez nalezy rozumie¢ tak,
jak jest ona rozumiana na gruncie art. 278 § 1 k.k., dostrzegajac jednak problem
z utozsamianiem poje¢ ,,rzecz ruchoma” i ,,mienie ruchome” w przypadku, bar-
dzo czesto popetnianych, kieszonkowych kradziezy gotowki. W $wietle art. 115
§ 9 k.k. pienigdze sa bowiem rzecza ruchoma, ale juz nie mieniem ruchomym?.
De lege ferenda dojdzie do zmiany brzmienia art. 115 § 9a k.k. poprzez zastapie-
nie okreslenia ,,mienie ruchome” pojg¢ciem ,,rzecz ruchoma”. Ten postulat zostat
juz bowiem dostrzezony przez tworcow projektu nowelizacji Kodeksu karnego,
a zmiana uzyskata aprobate¢ ustawodawcy. Uchwalona 7 lipca 2022 r. nowela
W przewazajacej czesci — w szczegolnosci w zakresie, w jakim dotyczy kradziezy
szczegblnie zuchwatej — wejdzie w zycie po trzymiesigcznym okresie vacatio
legis. W przypadku art. 115 § 9a k.k. doprowadzi to do zasadnego skorygowania
oczywistego mankamentu zawartej w tym przepisie definicji legalne;.

Problemy interpretacyjne rodzi rowniez kradziez z uzyciem przemocy innego
rodzaju niz przemoc wobec osoby, obejmujaca wszystkie przypadki kradziezy
z wykorzystaniem przemocy posredniej, tj. przemocy wobec rzeczy, ktore jed-
nak nie sg jej celem, a przedmiotem do osiagnigcia celu. Wydaje sig, ze nalezy
interpretowac ten sposob jako przemoc jawna, w szczeg6olnosci — stosowana, by
wywrze¢ okreslony wptyw na psychike ofiary'. Kradziezy szczegdlnie zuchwa-
lej popetnianej skrycie dotyczy art. 115 § 9a pkt 2 k.k. Nalezy podzieli¢ opinig,
ze ,,stany faktyczne napotykane w praktyce spowoduja jednak wiele problemow
z ustaleniem, jaki obiekt byt zamierzonym i realnym celem fizycznego oddzia-
lywania sprawcy, szczeg6lnie z uwzglednieniem strony podmiotowej i czesto
dynamicznej sytuacji. Ciggnigcie za trzymang przez pokrzywdzonego torbe lub
plecak bedzie bowiem przemocg innego rodzaju niz przemoc wobec osoby, ale

27 T. Oczkowski, Komentarz do art. 278a, (w:) R. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz,
Legalis/el. 2021, nb 5.

28 M. Gatazka, Komentarz do art. 115, (w:) A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks..., nb 61.

2 T. Iwanek, Kradziez..., s. 91-92.

30 Zob. przypis 5.

3 Tak tez: T. Iwanek, Kradziez..., s. 86, 88—89; odmiennie, aczkolwiek niekonsekwentnie,
M. Gatazka, Komentarz do art. 115, (w:) A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks..., nb 64.
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juz dotkniecie podczas dynamicznego szarpania si¢ z drugg osobg jej reki, pota-
czone nawet z niewielkim naruszeniem jej nietykalno$ci cielesnej, moze prze-
ksztatci¢ dany stan faktyczny w rozboj, prawdopodobnie kwalifikowany takze
jako wypadek mniejszej wagi. (...) Nadto, zapewne pojawi si¢ tez problem ewen-
tualnego przejscia kradziezy szczegdlnie zuchwatej w rozbdj lub kradziez rozboj-
niczg w ramach jednego zdarzenia faktycznego i z realizacjg petnego kompletu
znamion tych czynow’*2, Te oczywiste trudnosci praktyczne, wpisane w wariant
kradziezy szczegdlnie zuchwalej popetnianej z uzyciem przemocy wobec rzeczy,
sktaniaja do podania w watpliwos¢ zasadno$ci wyodrebnienia tej postaci kwali-
fikowanej kradziezy.

Trzeci wariant kradziezy szczegdlnie zuchwatej ma charakter jawny albo
skryty, a jej przedmiotem wykonawczym sg rzeczy ruchome znajdujace si¢ bez-
posrednio na ofierze lub w noszonym przez nig ubraniu lub przemieszczane przez
ofiare w warunkach bezposredniego kontaktu lub znajdujace si¢ w przedmiotach
przenoszonych lub przemieszczanych w takich warunkach. Ten wariant obej-
muje swoim zakresem m.in. skryta kradziez kieszonkowa, ktorej nie kwalifi-
kowano jako szczegélnie zuchwatej na gruncie art. 208 § 1 k.k. Wydaje sie, ze
ten wariant kradziezy wigze si¢ z najbardziej dyskusyjnym zawezeniem zakresu
zwyklej kradziezy, w ktdra przeciez zawsze wpisana jest zuchwatos¢, rozumiana
jako ,,zbytnia pewnos¢ siebie i lekcewazenie innych”. Przy tym trudno zaak-
ceptowac kwalifikowanie jako szczegdlnie zuchwale skrytego wyjecia rzeczy
z torebki spacerujacej ofiary, ktorg ma ona na ramieniu (tj. przenosi ja w warun-
kach bezposredniego kontaktu), a uznawanie za kradziez zwykta skrytego zaboru
rzeczy z torebki stojacej obok krzesta, na ktorym siedzi jej whascicielka (tj. rzeczy
niemajgcej bezposredniego kontaktu z pokrzywdzona; nieprzenoszonej czy prze-
mieszczanej, stowem — niewypetniajacej kryteriow sformutowanych w art. 115
§ 9a pkt 2 k.k.). Nie sposob wskaza¢ istotnej roznicy w rozmiarze kryminalnego
bezprawia takich zachowan. Podobny paradoks dotyczy szczegdlnie zuchwa-
tej, skrytej kradziezy telefonu czy portfela z torebki przewieszonej przez ramig
pokrzywdzonej bedacej w ruchu i zwyklej, skrytej kradziezy takich przedmio-
tow z torebki ofiary, ktora stoi. Nie sposdb w ogole wskazaé rdznic w zawarto-
$ci kryminalnego bezprawia tych kradziezy. Literalna interpretacja art. 115 § 9a
pkt 2 k.k. nie pozwala przyjac, ze rzeczy w torebce znajdujg si¢ bezposrednio na
osobie, chociaz sama torebka, rowniez begdaca rzecza, juz tak. Zrdznicowanie
w kwalifikacji prawnej tych kradziezy jest wigec nieuniknione, a konsekwencje
ich popelnienia dla sprawcow moga by¢ istotnie rézne, cho¢by z uwagi na fakt,
ze przepisy dotyczace zwyklej kradziezy zapewniaja sadowi wigksza swobode
w dokonywaniu wymiaru kary. Sktania to do konstatacji, ze ten najbardziej kazu-
istyczny wariant kradziezy szczeg6lnie zuchwatej zostatl usytuowany ,,najblizej

32 T. Iwanek, Kradziez..., s. 90.
3 Zob. sjp.pwn.pl (dostep: 31.07.2022 r.).
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granicy” z kradziezg zwykla, a przez to sprawcy takich kradziezy beda najmoc-
niej dotknieci istotnymi réznicami w rozmiarze odpowiedzialnosci, w stosunku
do rozmiaru odpowiedzialnosci sprawcow kradziezy, zwlaszcza wobec braku
uprzywilejowanego typu kradziezy szczegodlnie zuchwatej ,,mniejszej wagi” i jej
wykluczenia z przepolowienia.

4. KRADZIEZ SZCZEGOLNIE ZUCHWALA A PRZEPOLOWIENIE

Kradziez szczegdlnie zuchwata nie podlega przepotowieniu, bowiem w tar-
czy 4.0 dokonano tez zmiany brzmienia art. 130 § 2 k.w., wylaczajac zastosowa-
nie art. 119 k.w. wobec sprawcy tego typu kradziezy. Zreszta, o czym byta juz
mowa, na gruncie art. 208 k.k. z 1969 r. kradziez szczeg6lnie zuchwata rowniez
nie podlegala przepotowieniu.

Ustawodawca zwrocit uwage, ze dotychczasowa regulacja, przewidujaca
odpowiedzialno$¢ za takie czyny ,,jak za zwykla kradziez, z uwzglednieniem
mozliwosci przyjecia odpowiedzialnosci za wykroczenie, w zaleznosci od
warto$ci przedmiotu czynu, nie odpowiada bowiem spotecznemu stopniowi
szkodliwosci takich zachowan oraz nie petni w dostatecznym stopniu funkcji
ogblnoprewencyjnej, odstraszajacej potencjalnych sprawcéw od podejmowania
takich czynow”**. Wykluczenie przepotowienia kradziezy szczegdlnie zuchwa-
Iej nalezy wiec uznac za historyczng konsekwencje¢ ustawodawcy. To rozwigzanie
zastuguje na akceptacje.

De lege lata wszystkie drobne przypadki kradziezy szczegodlnie zuchwatej
muszg by¢ jednak kwalifikowane z art. 278a § 1 k.k., wobec ustawowego wyla-
czenia w art. 130 § 2 k.w. mozliwosci uznawania ich za wykroczenia i braku
typu uprzywilejowanego. Brak typu uprzywilejowanego kradziezy szczegoélnie
zuchwatej nalezy oceni¢ krytycznie. Stypizowaniu tej kwalifikowanej postaci
kradziezy powinno towarzyszy¢ wyodrebnienie jej uprzywilejowanego typu
»~wypadku mniejszej wagi”. Mogloby to nastapi¢ poprzez stosowana modyfikacje
brzmienia art. 283 k.k., ktory de lege lata statuuje taki zbiorczy typ uprzywile-
jowany dla kradziezy z wlamaniem, rozboju czy kradziezy rozbdjniczej, czyli
dla innych typow kradziezy kwalifikowanych ze wzgledu na sposéb popetnienia,
ktore nie zostaty objete przepotowieniem, wobec wylaczen na gruncie art. 130
§ 213 kw.*. W obecnym stanie prawnym mamy wiec do czynienia ze swoistym
paradoksem systemowym. Ustawodawca wyodrgbnit bowiem typy uprzywilejo-

34 Uzasadnienie projektu ustawy z dnia 13 czerwca 2019 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny
oraz niektorych innych ustaw, druk sejmowy VIII kadencji nr 3451, s. 46.

3 Na ten temat zob. P. Gensikowski, (w:) P. Daniluk (red.), Kodeks wykroczen. Komentarz,
Warszawa 2019, nb 10-17, s. 860—863.
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wane ,,wypadku mniejszej wagi” dla kradziezy zwyklej, a nawet dla powazniej-
szych kradziezy kwalifikowanych ze wzgledu na sposéb ich popetnienia, a nie
przewidziat takiej podstawy tagodniejszej odpowiedzialnosci dla sprawcy kra-
dziezy szczegodlnie zuchwatej. W literaturze przedmiotu wskazuje si¢, ze w obec-
nym stanie prawnym ,,»zuchwale« dzialajagcemu sprawcy kradziezy »oplaca« si¢
naruszy¢ nietykalnos$¢ cielesng ofiary, aby dazy¢ do ewentualnej zmiany oceny
karnej jego czynu na rozbdj — tu bowiem jest szansa na zakwalifikowanie czynu
w ramach jego uprzywilejowanej odmiany”*, ktora umozliwia sagdowi bardziej
elastyczne uksztaltowanie wymiaru kary wobec sprawcy, wobec istotnie tagod-
niejszego ustawowego zagrozenia karg pozbawienia wolnos$ci od 3 miesigcy do
lat 5. Wobec sprawcy takiego przestgpstwa sad moze, w szczegolnosci, zasto-
sowa¢ warunkowe umorzenie postepowania (art. 66 k.k.), a kara pozbawienia
wolnosci znajduje zastosowanie na zasadzie ultima ratio (art. 58 § 1 k.k.). Ten
wadliwy stan prawny powinien zosta¢ zmieniony. Ustawodawca nie dostrzegt
jednak potrzeby dokonania stosownego uzupelnienia przepisow o uprzywilejo-
wany typ kradziezy szczeg6lnie zuchwatej wypadku mniejszej wagi w noweli do
Kodeksu karnego z dnia 7 lipca 2022 r., ktora wejdzie w zycie 14 marca 2023 r.
Przewidziane w niej przesuniecie typizacji kradziezy szczegdlnie zuchwatej do
art. 278, poprzez dodanie do niego § 3a, nie rozwigzuje tego problemu, bowiem
nie przewidziano stosowania § 3 tego artykutu, statuujacego wypadek mniejszej
wagi, do kradziezy szczegdlnie zuchwatej.

Znamienne tez, ze — wylaczajac z przepolowienia kradziez szczegélnie
zuchwala — ustawodawca nadal nie rozwigzat problemu przepotowienia roz-
boju. Rozbieznosci w orzecznictwie sadéw powszechnych i Sadu Najwyzszego
w przedmiocie przepolowienia rozboju, bylty wprawdzie przedmiotem rozstrzy-
gniecia Sadu Najwyzszego w uchwale siedmiu sedziéw z dnia 17 grudnia 2008 r.,
I KZP 27/08%, ktorej nadano moc zasady prawnej. Wykluczono w niej przepoto-
wienie rozboju, przyjmujac, ze znaczenie normatywne okreslen ,,przemoc wobec
osoby”, uzytego w art. 280 § 1 k.k., oraz ,,gwalt na osobie”, uzytego w art. 130
§ 3 kw., jest tozsame®™. W uzasadnieniu uchwaty mocno powigzano jednak
przyjeta interpretacje z usuni¢ciem z Kodeksu karnego kradziezy szczegdlnie
zuchwatej, rozumianej na gruncie art. 208 k.k. z 1969 r. jako kradziez z prze-
mocg 0 mniejszym nat¢zeniu niz ta, ktora jest stosowana w rozboju. Obecnie,
wobec przywrocenia do Kodeksu karnego typu kradziezy szczegdlnie zuchwatej
i jednoznacznego wykluczenia z jego zakresu wszelkich przypadkéw kradziezy
z uzyciem przemocy wobec osoby, ta zasadnicza linia rozumowania przyjeta
w uchwale Sadu Najwyzszego jest nieczytelna. Poza tym interpretacja, nawet
powszechnie aprobowana, to nie to samo, co litera prawa. Szkoda wiec, ze wpro-

3 T. Oczkowski, Komentarz do art. 278a, (w:) R. Stefanski (red.), Kodeks..., nb 2.

3T OSNKW 2009, nr 1, poz. 1.

3 Ta interpretacja nie jest jednak bezdyskusyjna — zob. np. K. Grzegorczyk, Glosa do uchwa-
ty SN z 17 grudnia 2008 r., I KZP 27/08, ,,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2009, nr 1, s. 132.
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wadzajac ten nowy typ szczegdlny kradziezy i dokonujac zmiany w art. 130 § 2
k.w., nie wykorzystano okazji, by definitywnie rozstrzygna¢ problem przepoto-
wienia rozboju, wprowadzajac modyfikacje w art. 130 § 3 k.w., tj. zastgpujac
uzyte w nim pojecie ,,gwalt na osobie”, okresleniem ,,przemoc wobec osoby”*’.

5. PODSUMOWANIE

Wszystkie zmiany w Kodeksie karnym dokonane w okresie od marca do
czerwca 2020 r., w ramach tzw. tarcz antykryzysowych, maja charakter trwaty,
tj. nie wprowadzono ich tylko na czas epidemii, a przy tym gros z nich — jak
ta, ktora dotyczy kradziezy szczeg6lnie zuchwatej — nie ma zadnego zwigzku
ze stanem epidemii. Trudno zrozumie¢, dlaczego te zmiany musialy zostac
wprowadzone przez specjalne ustawy, tj. akty normatywne racjonalizowane
konieczno$cig walki z zagrozeniem epidemicznym i potrzeba niesienia pomocy
przedsigbiorcom. Przy tym, jako procedowane tzw. szybka $ciezka legislacyjna,
budzg istotne watpliwosci natury konstytucyjnej. Na ten problem zwrocit uwage
Rzecznik Praw Obywatelskich we wniosku do Trybunatu Konstytucyjnego, kto-
remu nadano sygn. K 22/20, inicjujacym kontrole wprowadzonych na ich mocy
zmian w kodeksach, m.in. wszystkich zmian w Kodeksie karnym. Sprawa z wnio-
sku Rzecznika Praw Obywatelskich dotychczas nie trafita na wokande Trybunatu
Konstytucyjnego. Nalezy jednak przyjaé, ze wynik kontroli moze by¢ niepo-
myS$lny dla prawodawcy, zwlaszcza wobec wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
z dnia 14 lipca 2020 r., Kp 1/19*. Tymczasem wprowadzone w ramach tzw. tarcz
antykryzysowych przepisy sa stosowane, a nawet — jak przepisy dotyczace kra-
dziezy szczegolnie zuchwatej — obejmowane nowelizacja, ktora wejdzie w zycie
14 marca przysztego roku. To niewatpliwie utrwala ich pozycj¢ w systemie prawa
karnego. Takie zmiany prawa, abstrahujac od ich oceny merytorycznej, nie zastu-
guja na aprobateg, poniewaz kreuja chaos w przestrzeni prawnej i przekladajg sie
na brak zaufania obywateli wobec wtadz panstwowych.

W warstwie merytorycznej natomiast przepisy, ktore dotycza kradziezy
szczegolnie zuchwalej, wyjsciowo — w pierwotnym brzmieniu — rodza watpliwo-
$ci interpretacyjne, zwlaszcza co do samej definicji pojecia, zawartej w art. 115
§ 9a k.k., ktéra niepotrzebnie operuje okresleniem ,,mienie ruchome”, zamiast

% Taka modyfikacj¢ postulowat m.in. B. Michalski, (w:) R. Zawtocki (red.), System Prawa
Karnego. Tom 9. Przestgpstwa przeciwko mieniu i gospodarcze, Warszawa 2011, s. 173; zob.
tez M. Blaszczyk, Przepotowienie kradziezy, (w:) T. Grzegorczyk, R. Olszewski (red.), Verba
volant, scripta manent. Proces karny, prawo karne skarbowe i prawo wykroczen po zmianach
z lat 2015-2016. Ksiega pamigtkowa poswiecona Profesor Monice Zbrojewskiej, Warszawa 2017,
s. 550.

40 Zob. przypis 3.
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adekwatnego dla kazdej kradziezy pojecia ,,rzecz ruchoma”. Ta watpliwo$¢ zdez-
aktualizuje si¢ po wejsciu w zycie ustawy z dnia 7 lipca 2022 r. o zmianie ustawy
—Kodeks karny orazniektorych innych ustaw, wobec wprowadzenia przez ustawo-
dawce, na mocy tej noweli, stosowanej korekty do definicji kradziezy szczegdlnie
zuchwatej. Nowela do Kodeksu karnego wprowadzi rowniez zmiang systemowa
w lokalizacji przepisu statuujacego wystepek kradziezy szczegdlnie zuchwale;j,
ktoéry zostanie przesunigty do art. 278 k.k., zasadniczo dotyczacego kradziezy
zwyktej. To przemieszczenie zastanawia, zwtaszcza wobec faktu, ze pozostale
kradzieze kwalifikowane ze wzgledu na sposéb popelnienia — kradziez z wila-
maniem (art. 279 k.k.), rozb¢j (art. 280 k.k.) 1 kradziez rozbdjnicza (art. 281 k.k.)
— s3 wyodrebnione w osobnych artykutach rozdziatu XXXV Kodeksu karnego.
Pierwotne wyodrebnienie kradziezy szczeg6lnie zuchwatej w art. 278a k.k. wpi-
sywalo si¢ wigc w te regule.

Zmiana ta — na co wskazano w uzasadnieniu projektu przywotywanej w tym
opracowaniu noweli do Kodeksu karnego — zapewni sprawcy kradziezy szcze-
golnie zuchwatej mozliwo$¢ skorzystania z nadzwyczajnego ztagodzenia kary,
a nawet odstgpienia od jej wymierzenia, w trybie art. 295 k k., bez jakiejkolwiek
zmiany tego przepisu. Trudno jg oceni¢ pozytywnie, jezeli byt to jedyny powdd.
Mozna byto przeciez uwzgledni¢ art. 278a § 1 k.k. w tresci art. 295 § 1 k.k. Zasta-
nawia przy tym ratio objgcia kradziezy szczegolnie zuchwalej zakresem przed-
miotowym art. 295 k.k. Po tej zmianie bedzie ona jedynym typem kradziezy
kwalifikowanym ze wzgledu na sposob popetnienia, ktorej sprawca moze tak
wiele zyska¢ za samo dobrowolne naprawienie szkody w catosci lub w znacz-
nej czegsci. Na gruncie art. 295 k.k. jakiekolwiek znaczenie traci ,,szczegdlna
zuchwalo$¢”, co sktania do postawienia pytania o sens wyodrebniania tego kwa-
lifikowanego typu kradziezy. W tej perspektywie to wyodrebnienie zupelnie sie
nie broni. Do podobnej refleksji sktania zreszta samo przemieszczenie typizacji
kradziezy szczegdlnie zuchwatej na grunt art. 278 k.k., przeznaczonego, co do
zasady, kradziezy zwyklej oraz brak wyodrebnienia dla tej kwalifikowanej kra-
dziezy uprzywilejowanego typu ,,wypadku mniejszej wagi”. Summa summarum
wprowadzenie do k.k. z 1997 r. kradziezy szczegdlnie zuchwatej wigze si¢ z istot-
nym ograniczeniem zakresu przedmiotowego kradziezy zwyklej, a przy tym —
z istotnie surowszym de lege lata podejsciem do przypadkow takich kradziezy.
Potrzeba powrotu do wyodrebnienia tej kwalifikowanej postaci kradziezy jawi
si¢ wigc jako dyskusyjne systemowo ograniczenie swobody ksztattowania przez
sady wymiaru kary, wobec istotnego ograniczenia mozliwos$ci jej tagodzenia
sprawcom dopuszczajacym si¢ kradziezy szczegolnie zuchwatych. Te zastrzeze-
nia, wobec istotnych mankamentéw definicji legalnej w art. 115 § 9a k.k., skta-
niaja do refleksji, ze przywrocenie do systemu prawa karnego kwalifikowanego
typu kradziezy szczeg6lnie zuchwatej byto btedem.



50 MAGDALENA BLASZCZYK

REFERENCES

Bielski M., Wokot ,, przepotowionego™ charakteru przestepstwa rozboju, ,,Panstwo i Pra-
wo” 2009, z. 2

Btaszczyk M., Przepolowienie kradziezy, (w:) T. Grzegorczyk, R. Olszewski (red.), Verba
volant, scripta manent. Proces karny, prawo karne skarbowe i prawo wykroczen
po zmianach z lat 2015-2016. Ksiega pamigtkowa poswiecona Profesor Monice
Zbrojewskiej, Warszawa 2017

Galazka M., Komentarz do art. 115, (w:) A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny.
Komentarz, Legalis/el. 2021

Galazka M., Komentarz do art. 278a, (w:) A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny.
Komentarz, Legalis/el. 2021

Gensikowski P., (w:) P. Daniluk (red.), Kodeks wykroczen. Komentarz, Warszawa 2019

Grzegorczyk K., Glosa do uchwaty SN z 17 grudnia 2008 r., I KZP 27/08, ,,Wojskowy
Przeglad Prawniczy” 2009, nr 1

Iwanek T., Kradziez szczegolnie zuchwata — perspektywa historyczna i uwagi de lege
lata, ,,Prokuratura i Prawo” 2022, nr 1

Marek A., Prawo karne, Warszawa 1997

Michalski B., (w:) R. Zawtlocki (red.), System Prawa Karnego. Tom 9. Przestepstwa
przeciwko mieniu i gospodarcze, Warszawa 2011

Oczkowski T., Komentarz do art. 278a, (w:) R. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz,
Legalis/el. 2021

Sliwowski J., Prawo karne, Warszawa 1979

Wilk L., (w:) M. Krolikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna.
Tom 1I. Komentarz do art. 222-316, Warszawa 2017



STUDIA IURIDICA XCIII

Studia Iuridica 93

ISSN 0137-4346; e-ISSN 2544-3135

Copyright © by Magdalena Budyn-Kulik, 2022

Creative Commons: Uznanie Autorstwa (CC BY) 3.0 Polska
http://creativecommons.org/licenses/by/3.0/pl/

DOL: https://doi.org/10.31338/2544-3135.51.2022-93.4

Magdalena Budyn-Kulik
Uniwersytet Marii Curie-Sktodowskiej w Lublinie, Polska

e-mail: magdalena.budyn-kulik@mail.umcs.pl
ORCID: 0000-0002-3258-9855

MOBBING — PRZEWINIENIE DYSCYPLINARNE —
PRZESTEPSTWO? ANALIZA NIEWLASCIWYCH
ZACHOWAN NAUCZYCIELI AKADEMICKICH
W KONTEKSCIE ROZNYCH REZIMOW
ODPOWIEDZIALNOSCI

MOBBING - DISCIPLINARY OFFENSE - CRIME? ANALYSIS OF
INAPPROPRIATE BEHAVIOR OF ACADEMIC TEACHERS IN THE
CONTEXT OF VARIOUS REGIMES OF RESPONSIBILITY

Abstract

Certain behaviors of academic teachers towards students as well as university staff,
both academic teachers and persons performing other functions, can be assessed as
inappropriate, reprehensible. Some of those may be prohibited acts — crimes or offenses.
Other may be disciplinary offenses or acts of mobbing. Sometimes the perpetrator’s act
may fall into more than one category of behavior. Particularly noteworthy situations arise
at the “confluence” of two or three regimes of responsibility.
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mobbing, odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna, przestepstwo

Zachowanie nauczyciela akademickiego powinno odpowiada¢ pewnym
standardom. Nie powinno narusza¢ prawa powszechnie obowigzujacego ani
wewnetrznych regulacji danej uczelni. Zdarza si¢ jednak, ze jego postepowanie
zarowno wobec wspotpracownikow bedacych takze nauczycielami akademic-
kimi, wobec innych pracownikoéw uczelni (np. administracyjnych), jak i wobec
studentow jest niewlasciwe z prawnego lub moralnego punktu widzenia, albo
obydwu. Zachowanie takie moze realizowa¢ znamiona przestepstwa z Kodeksu
karnego' lub innych ustaw (rzadziej wykroczenia), deliktu dyscyplinarnego oraz
mobbingu. Mozliwe sg zatem trzy rezimy odpowiedzialno$ci: karnej, dyscypli-
narnej i antymobbingowej. Kazda z nich ma inne podstawy prawne.

Odpowiedzialno$¢ karna wynika z przepisow Kodeksu karnego, a przepisy
procesowe reguluje Kodeks postepowania karnego. Ma ona powszechny charak-
ter, tzn. dotyczy nie tylko nauczycieli akademickich.

Odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna ma charakter ,,branzowy”. Przewidziana
zostata dla konkretnej grupy zawodowej — nauczycieli akademickich — w dziale
VII ustawy z dnia 20 lipca 2018 r. — Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce?
oraz w wydanym na jej podstawie rozporzadzeniu Ministra Edukacji i Nauki
z dnia 8 czerwca 2022 r. w sprawie szczegdétowego trybu prowadzenia mediacji,
postepowania wyjasniajgcego i postepowania dyscyplinarnego w sprawach odpo-
wiedzialno$ci dyscyplinarnej nauczycieli akademickich, a takze sposobu wyko-
nywania kar dyscyplinarnych i ich zatarcia’. Zwykle kwesti¢ t¢ normuje réwniez
statut uczelni®. Przepisy te maja charakter procesowy i wykonawczy. Nie ma

! Ustawa z dnia 4 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (tekst jedn. Dz.U. z 2022 r., poz. 1138,
z pozn. zm.); dalej: k.k.

2 Tekst jedn. Dz.U. z 2022 r., poz. 574, z p6zn. zm., dalej: u.s.w.n.

* Dz.U. z 2022 r., poz. 1236; dalej: rozporzadzenie z dnia 8 czerwca 2022 r.

*Na Uniwersytecie Marii Curie-Sktodowskiej w Lublinie jest to rozdziat XIII Statu-
tu z dnia 29 maja 2019 r., uchwata nr XXV — 17.2/22 Senatu Uniwersytetu Marii Curie-Skto-
dowskiej w Lublinie z dnia 25 maja 2022 r. w sprawie zmiany Statutu Uniwersytetu Marii
Curie-Sktodowskiej w Lublinie z dnia 29 maja 2019 r., https://www.umcs.pl/pl/statut-umcs,245-
7,uchwala-nr-xxv-17-2-22-senatu-uniwersytetu-marii-curie-sklodowskiej-w-lublinie-z-dnia-25-
maja-2022-r-w-sprawie-zmiany-statutu-uniwersytetu-marii-curie-sklodowskiej-w-lublinie-z-
dnia-29-maja-2019-r,117364.chtm (dostep: 16.07.2022 r.).
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aktu prawnego zawierajacego katalog przewinien dyscyplinarnych lub doktadnie
okreslajacego charakterystyke takich zachowan. Jedyna podstawa o charakterze
materialnym zawarta jest w art. 275 ust. 1 u.s.w.n., ktory stanowi, ze przewinienie
dyscyplinarne to czyn uchybiajacy obowiazkom nauczyciela akademickiego Iub
godnos$ci zawodu nauczyciela akademickiego. W ust. la ustawodawca wylaczyt
z grupy przewinien dyscyplinarnych wyrazanie przekonan religijnych, $wiatopo-
gladowych lub filozoficznych.

Jeszcze bardziej ptynne podstawy ma odpowiedzialno$¢ antymobbingowa.
Jej charakter jest mieszany — powszechno-branzowy. Ma zakotwiczenie przede
wszystkim w przepisach ogdlnych — w art. 94° ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. —
Kodeks pracy®. Przepis ten naktada na pracodawce obowigzek przeciwdziatania
mobbingowi, a takze definiuje to zjawisko. Kodeks pracy nie zawiera jednak prze-
pisow o charakterze karnym. Sankcji za zachowania mobbingowe mozna szukac
w pewnym zakresie w art. 218 § la k.k. (w odniesieniu do osoby wykonujacej
czynnosci z zakresu prawa pracy i ubezpieczen spotecznych) oraz w art. 190a
§ 1 k.k. Na grunt akademicki ,,przenosi” posrednio regulacje antymobbingowe
art. 23 ust. 1 oraz ust. 2 pkt 2a u.s.w.n., stanowiac, ze do zadan rektora nalezy
m.in. zapewnianie w uczelni poszanowania wolnosci stowa, nauczania, badan
naukowych, oglaszania ich wynikéw, a takze debaty akademickiej organizowane;j
przez cztonkdéw wspolnoty uczelni z zachowaniem zasad pluralizmu $wiatopo-
gladowego i przepisow porzadkowych uczelni. Na tej podstawie uczelnie wyzsze
wprowadzaja wlasne regulacje antymobbingowe®. Trudno to stwierdzi¢ bez grun-
townych badan, ale mozna zaryzykowaé stwierdzenie, ze materialne okreslenie
mobbingu stanowi zazwyczaj powtorzenie definicji z art. 943 k.p.

Zachowanie nauczyciela akademickiego moze ,,podpadac¢” pod jeden z tych
rezimow, dwa z nich albo wszystkie jednocze$nie. Niniejszy artykut poswiecony
jest analizie konsekwencji tylko takich zachowan nauczyciela akademickiego,
ktore sg specyficzne 1 wigzg si¢ z jego pracg na uczelni wyzszej. Moze on popet-
nia¢ takze inne czyny, stanowigce np. przestgpstwa pospolite (kradziez, prowa-
dzenie samochodu w stanie nietrzezwosci, zabdjstwo), godzace w dobro osoby
niezwiazanej z uczelnig wyzszg. Takie sytuacje pozostaja jednak poza zakresem
tematycznym niniejszego opracowania. Przedmiotem rozwazan podjetych w nim
sa zachowania pojawiajace si¢ w praktyce sadow dyscyplinarnych dla nauczy-
cieli akademickich oraz komisji antymobbingowych. Mozna je podzieli¢ na dwie
grupy, ktére nazwe umownie akademickimi oraz seksualnymi (np. niechciane
propozycje seksualne sktadane studentom lub innym pracownikom uczelni, zarty

3 Tekst jedn. Dz.U. z 2022 r., poz. 1510, z p6zn. zm.; dalej: k.p.

¢ Na przyktad na UMCS jest to Zarzadzenie nr 7/2021, Rektora UMCS w Lublinie z dnia 1 lutego
2021 r. w sprawie Regulaminu wewngtrznej polityki antymobbingowej UMCS, https:/www.umcs.
pl/pl/uchwaly-zarzadzenia-pisma-okolne,2499,zarzadzenie-nr-7-2021-rektora-uniwersytetu-marii-
curie-sklodowskiej-w-lublinie-z-dnia-1-lutego-2021-r-w-sprawie-regulaminu-wewnetrznej-polityki
-antymobbingowej-uniwersytetu-marii-curie-sklodowskiej,98029.chtm (dostep: 16.07.2022 r.).
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o charakterze erotycznym, dotykanie miejsc intymnych innej osoby bez jej zgody).
W ramach niewlasciwych zachowan akademickich mozna wyrézni¢ czyny skiero-
wane przeciwko osobie (osobowe), np. rozpowszechnianie publicznie pod adresem
studentéw lub innych pracownikow uwag ponizajacych, o§mieszajacych, umniej-
szajacych dokonania badawcze/naukowe, pomijanie nauczyciela przy obsadzie
zaje¢ lub obarczanie niewspotmiernie duzg liczba zajeé, utrudnianie lub udarem-
nianie postepowania awansowego oraz plagiatowanie cudzych dziet — artykutow,
monografii lub ich fragmentow. Pewng swoista grupg zachowan stanowia zacho-
wania korupcyjne. W praktyce sadow dyscyplinarnych i komisji antymobbingo-
wych pojawiaja si¢ one raczej rzadko. O ich swoistosci i zwigzanej z tym potrzebie
wyodrebnienia przesadza fakt ich wyraznego wskazania przez ustawodawce
w art. 287 ust. 2 pkt 6—8 u.s.w.n. jako podstawy wszczecia postepowania wyjasnia-
jacego z urzedu. Nie zostang poddane szczegdlowej analizie w niniejszym opraco-
waniu wlasnie ze wzgledu na owg specyfike i rzadkos¢ wystepowania’.

Pojeciowo mozliwe sg rdézne warianty pociagnigcia do odpowiedzialno$ci
nauczyciela akademickiego za niewlasciwe zachowanie®: czyn stanowi jednocze-
$nie przestepstwo, delikt dyscyplinarny oraz mobbing; czyn stanowi jednocze$nie
przestepstwo i delikt dyscyplinarny, ale nie mobbing; czyn stanowi jednocze$nie
przestepstwo i mobbing, ale nie delikt dyscyplinarny; czyn stanowi przestep-
stwo, ale nie delikt dyscyplinarny i mobbing; czyn nie stanowi przestepstwa, ale
jest deliktem dyscyplinarnym i mobbingiem; czyn nie stanowi przestgpstwa, ani
deliktu dyscyplinarnego, ale jest mobbingiem; czyn nie stanowi przestgpstwa,
ani mobbingu, ale jest deliktem dyscyplinarnym.

Niewatpliwie najbardziej ztozona sytuacja wystepuje w przypadku, gdy czyn
stanowi jednoczes$nie przestepstwo, delikt dyscyplinarny oraz mobbing. Wiele
niewlasciwych zachowan nauczyciela akademickiego moze realizowac¢ jednocze-
$nie znamiona wszystkich trzech rodzajow czynow.

Zachowanie stanowigce czyn o charakterze akademickim-osobowym moze
polega¢ na niewtasciwym traktowaniu jednego z nauczycieli akademickich przez
jego przetozonego (np. czlonka katedry lub zakladu przez jego kierownika)’.

7 Zachowania takie mogg realizowaé znamiona przestepstw z art. 228-230a k.k., a niekiedy
takze z art. 231 k.k. Rzadko raczej beda wchodzi¢ w sktad zachowan o charakterze mobbingo-
wym.

8 Oczywiscie w przypadku nauczycieli akademickich, ktorzy jednoczes$nie wykonuja zawod
lekarza, psychologa, radcy prawnego, adwokata itp. moze wchodzi¢ rowniez w gre odpowiedzial-
no$¢ dyscyplinarna na podstawie przepiséw regulujacych wykonywanie tych zawodow, ale pozo-
staje to poza zakresem niniejszego opracowania.

 Np. nieinformowanie go o zebraniach jednostki, pomijanie jego stanowiska podczas wy-
stluchiwania zdania pozostatych osob, okazywanie dezaprobaty dla podejmowanych przez niego
dziatan (np. staran o grant, wyjazd stazowy czy uczestnictwo w konferencji), wyrazanie w obec-
nosci innych 0sob watpliwosci, niemajacych uzasadnienia w obiektywnych okolicznosciach, co do
jego mozliwosci intelektualnych, badawczych lub umiejetnosci dydaktycznych (takze z uzyciem
obrazliwym i/lub wulgarnych okreslen); dawanie mu do zrozumienia, ze jego dalsze zatrudnie-
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Zachowanie takie moze wypetnia¢ znamiona nekania z art. 190a § 1 k.k. Jest
to przypadek tzw. ngkania wrogiego'®. Oczywiscie oprocz znamienia czynno-
sciowego nalezy stwierdzi¢ realizacje pozostaltych znamion zar6wno przedmio-
towych — spowodowanie jednego ze skutkéw wskazanych w tym przepisie, jak
i strony podmiotowej (umyslnos¢ dziatania sprawcy).

Jezeli zachowanie polega np. na utrudnianiu lub spowalnianiu postgpowania
awansowego, moze wigzaé si¢ z niewykonywaniem obowigzkéw cigzacych na
sprawcy jako na przelozonym. Jego zachowanie moze stanowi¢ wowczas przewi-
nienie dyscyplinarne. Po nowelizacji art. 190a § 1 k.k."! znamiona czynu zabro-
nionego zawartego w tym przepisie upodobnity si¢ (w czgsci) do ujecia mobbingu
z art. 94° k.p.!2. Opisane zachowania sprawcy stanowilyby zatem takze mobbing
W rozumieniu przepisdw prawa pracy. W zaleznosci od tego, na czym doktad-
nie polegaja jego zachowania wobec innej osoby, np. podawanie na jej temat
publicznie uwlaczajacych jej nieprawdziwych informacji, tworzenie falszywego
wrazenia jej niekompetencji, czyn mozna bedzie niekiedy uzna¢ za uchybiajacy
godnosci nauczyciela akademickiego.

Niewtlasciwe zachowanie nauczyciela akademickiego moze polega¢ na przy-
pisaniu sobie autorstwa pracy innej osoby lub innym naruszeniu cudzych praw
autorskich albo na sfalszowaniu wynikéw badan. Taki czyn wypetnia znamiona
jednego z przestepstw z art. 115— 117 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie
autorskim i prawach pokrewnych'®. Stanowi on niewatpliwie przewinienie dys-
cyplinarne i to takie, w przypadku ktoérego postepowanie wyjasniajace wszczyna
si¢ z urzedu (art. 287 ust. 2 pkt 1-5 u.s.w.n.). Takie zachowanie rzadko samo
w sobie mozna uznac za stanowigce mobbing. Nie mozna jednak wykluczy¢ sytu-
acji, gdy bedzie ono wchodzi¢ w sktad szerszego spektrum zachowan, ktore jako
calos¢ zrealizuja przestanki z art. 94° k.p., np. gdy przetozony, probujac doprowa-
dzi¢ do zwolnienia nauczyciela akademickiego, dyskredytuje jego przydatnos¢
naukowa, m.in. wskazujgc na brak publikowania przez niego opracowan nauko-

nie zalezy od znacznego podniesienia kwalifikacji, uzyskania pozytywnej rekomendacji jakiegos
organu, instytucji lub osoby, wyniku postgpowania awansowego (ktore nie jest obligatoryjne),
w ktorego pozytywny wynik jako przetozony powatpiewa; podejmowanie dziatan mogacych takie
postepowanie, podniesienie kwalifikacji czy uzyskanie rekomendacji spowolni¢ i/lub utrudnié,
z czego pokrzywdzony zdaje sobie sprawe; stosowanie grozb; uzywanie jako metody komunikacji
krzyku.

1O'M. Budyn-Kulik, Wybrane psychologiczne aspekty nekania, (w:) M. Mozgawa (red.), Stal-
king, Warszawa 2018, s. 252-253.

' Ustawa z dnia 31 marca 2020 r. o zmianie ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach zwig-
zanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem Covid-19, innych choréb zakaznych
oraz wywolanych nimi sytuacji kryzysowych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2020 r.,
poz. 568, z pdzn. zm.).

12 Zob. M. Budyn-Kulik, Nowe znamiona nekania z art. 190a § 1 Kodeksu karnego, ,,Pale-
stra” 2020, nr 9, s. 22-34.

13 Tekst jedn. Dz.U. z 2021 r., poz. 1062, z p6zn. zm.; dalej: p.a.p.p.
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wych, a przygotowane przez niego i sktadane do druku publikacje opatruje wta-
snym nazwiskiem i wykazuje jako swoje.

Kolejna grupa niewlasciwych zachowan nauczyciela akademickiego polega
na podejmowaniu zachowan o charakterze seksualnym/erotycznym wobec osoby,
ktora sobie tego nie zyczy. Jezeli takie zachowanie podejmowane jest przy uzy-
ciu przemocy, grozby lub podst¢pu, moze realizowaé znamiona przestgpstwa
z art. 197 § 1 lub § 2 k.k. (ewentualnie takze typow kwalifikowanych), a gdy
polega na wykorzystaniu pewnych wtasciwosci pokrzywdzonego lub sytuacji
z art. 199 § 1 k.k. lub — rzadziej — z art. 198 k.k., takie zachowanie stanowi prze-
winienie dyscyplinarne, a takze mobbing.

Zachowanie o charakterze seksualnym moze by¢ podejmowane takze w inny
sposob. Sam kontakt fizyczny (glaskanie, pocatunek, dotykanie czesci ciata uzna-
wanych za sfery erogenne) bez zastosowania przemocy, grozby lub podstepu,
np. ocieranie si¢ o inng osobe w windzie, moze realizowa¢ znamiona naruszenia
nietykalnosci cielesnej z art. 217 k.k. Sprawca moze wyglasza¢ pod adresem innej
osoby uwagi o charakterze seksualnym (na temat fizycznosci tej osoby, jej urody,
atrakcyjnosci), zaprasza¢ na wspolne intymne wyjscia (na imprezy kulturalne, do
restauracji) czy wyjazdy we dwoje. Moze rowniez ofiarowywac prezenty sugeru-
jace che¢ nawigzania tzw. romantycznej lub intymnej relacji (kwiaty, bizuteria,
bielizna itp.). Jezeli zachowanie to wywotuje u obdarowywanego, ktory wyraz-
nie sobie tego nie zyczy, poczucie ponizenia lub istotnego naruszenia prywatnosci,
moze wypetnia¢ znamiona tzw. przyjaznego n¢kania (art. 190a § 1 k.k.). W takiej
sytuacji nie mozna wykluczy¢, ze jednoczesnie bedzie ono stanowic takze mobbing
lub przewinienie dyscyplinarne, chociaz z pewnoscia takie przypadki pojawia si¢
rzadziej. Beda one trudne pod wzgledem dowodowym, zwtaszcza jezeli owe propo-
zycje sa sktadane pod nieobecnos¢ innych osob, a prezenty wreczane rowniez bez
swiadkow. Nawet elektroniczne §lady zachowania sprawcy (SMS-y czy maile), o ile
nie s3 sformutowane w sposob bezposredni i wprost, moga nie da¢ wystarczajacych
podstaw do przyjecia, ze zostat popetniony delikt dyscyplinarny lub mobbing.

Niewlasciwe zachowanie akademickie wobec osoby, realizujace znamiona
przestepstwa i deliktu dyscyplinarnego, ale nie mobbingu, nalezy do rzadko$ci
i zwykle nie ma charakteru stricte akademickiego. Mozna sobie wyobrazi¢ sytu-
acje, gdy nauczyciel akademicki uderzy inng osobe, np. studenta, ktory domaga
si¢ (bezpodstawnie zdaniem nauczyciela) dopuszczenia do egzaminu lub popra-
wienia oceny na wyzszg, albo innego pracownika w czasie kiotni o to, kto ma
zlozy¢ wniosek o nagrode. Czyn sprawcy wypelni woéwczas znamiona ktorego$
z przestepstw przeciwko zyciu i zdrowiu — z art. 156 k.k. lub 157 k k., albo prze-
stepstwa naruszenia nietykalnosci cielesnej — z art. 217 k.k. Bedzie on stanowit
przewinienie dyscyplinarne jako czyn uchybiajacy godnosci zawodu nauczyciela
akademickiego. Trudno go jednak uzna¢ za przejaw mobbingu.

W przypadku naruszenia praw autorskich moze dojs¢ do realizacji prze-
stepstwa z art. 115—117 p.a.p.p i zawsze w takiej sytuacji zostanie popetnione
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przewinienie dyscyplinarne (w przypadku ktérego wszczgcie postepowania
wyjasniajagcego nastepuje z urzedu). W wiekszosci spraw tego typu zachowania
sprawcy nie mozna uzna¢ za mobbing w rozumieniu art. 94° k.p.

Niewlasciwe zachowanie o charakterze seksualnym, zwtaszcza niecharakte-
ryzujace si¢ uporczywoscig i dlugotrwaloscia, ktore nie realizuje skutkow okres-
lonych w art. 94° k.p., niezmierzajace do wskazanych w tym przepisie celow,
nie bedzie stanowito mobbingu. Jezeli zostato popelnione z uzyciem przemocy,
grozby, podstepu lub z wykorzystaniem okoliczno$ci zwigzanych z wtasciwo-
$ciami lub stanem pokrzywdzonego albo o charakterze sytuacyjnym, bedzie
realizowalo znamiona jednego z przestgpstw przeciwko wolnosci seksualnej
i obyczajnosci (art. 18, 197, 199 k.k.). Taki czyn zawsze powinien zosta¢ uznany
za przewinienie dyscyplinarne; w zaleznosci od relacji sprawca—ofiara jako uchy-
bienie obowigzkom (przelozony—podwladny) lub godnosci zawodu nauczyciela
akademickiego.

Zachowanie o charakterze seksualnym, ktorego pokrzywdzony sobie nie
zyczy, popelnione w inny sposob niz wskazany wyzej, moze realizowa¢ zna-
miona przestepstwa np. z art. 217 k.k. Jest ono $cigane z oskarzenia prywatnego.
Sam pokrzywdzony decyduje zatem o tym, czy jego dobro zostalo naruszone.
Kwestia uznania takiego czynu za delikt dyscyplinarny jest w tym przypadku
nieco bardziej zlozona. Bedzie to zaleze¢ od kontekstu zdarzenia i okoliczno-
sci. W przypadkach, gdy przedmiotem czynnosci wykonawczej bedzie student
(zawsze) albo inna osoba, ktora co prawda nie pozostaje w podleglosci stuzbo-
wej, czy nie jest bezposrednio uzalezniona od sprawcy, ale jednak ze wzgledu
na petniong funkcj¢ lub réznice statusu na uczelni moze czué si¢ niezrgcznie
,odmawiajgc” mu'¥, zachowanie tego typu powinno zosta¢ uznane za delikt
dyscyplinarny, nawet jesli czyn zostanie popelniony poza terenem uczelni.
Natomiast jezeli zachowanie takie zostanie przez sprawce podjete w sytuacji
prywatnej'”®, w stosunku do osoby innej niz opisana, nie musi zosta¢ uznane za
delikt dyscyplinarny.

Sytuacja, gdy czyn stanowi jednocze$nie przestepstwo i mobbing, ale nie
delikt dyscyplinarny, jest w praktyce niemozliwa. Zachowanie, ktére stanowi
mobbing, zawsze uchybia godnosci zawodu nauczyciela akademickiego, a czesto
takze jego obowigzkom.

Tylko cze$ciowo mozliwa jest sytuacja, ze czyn stanowi przestepstwo, ale
nie delikt dyscyplinarny i mobbing. Czyn wypetniajacy znamiona przestepstwa
moze nie stanowi¢ jednocze$nie mobbingu (np. spowodowanie wypadku drogo-
wego, prowadzenie pojazdu w stanie nietrzezwosci). Jednak co do zasady czyn
bedacy przestgpstwem stanowi tez delikt dyscyplinarny. Wynika to z art. 275

4 Np. mtoda, niedawno zatrudniona pracownica administracyjna, gdy sprawca jest straszy
wiekiem, powszechnie szanowany profesor tytularny.

15 Poza uczelnig i bez zwigzku z pracg na niej, np. podczas wspdlnego spedzania wolnego
czasu.
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ust. 1 u.sw.n., na podstawie ktoérego przewinieniem dyscyplinarnym jest m.in.
czyn uchybiajagcy godnosci nauczyciela akademickiego. Ustawa nie definiuje
tego pojecia, ale odsytajac w art. 113 do art. 20 ust. 1 pkt 1-3 u.s.w.n., posrednio
wskazuje, ze wigze si¢ ono z posiadaniem nieposzlakowanej opinii'®. Poniewaz
w tym ostatnim przepisie mowa jest o braku skazania za przestepstwo umyslne,
powstaje watpliwos¢, jak traktowac skazanie za przestepstwo nieumyslne. Kodeks
karny nie zawiera ich wiele. Wydaje si¢, ze w tym przypadku ocena zachowania
sprawcy bedzie zalezata od kontekstu sytuacyjnego, np. nieumyslne pozbawie-
nie zycia cztowieka z przekroczeniem granic obrony koniecznej trudno uznac za
czyn uchybiajacy godnosci nauczyciela akademickiego, ale nieumyslne spowo-
dowanie wypadku komunikacyjnego w wyniku prowadzenia pojazdu w stanie
nietrzezwos$ci — niewatpliwie tak.

Wariant, ze czyn nie stanowi przestepstwa, ale jest deliktem dyscyplinarnym
i mobbingiem, jest w praktyce niemozliwy. Jak wskazano wyzej, kazde zacho-
wanie stanowigce mobbing nalezy uzna¢ za delikt dyscyplinarny. Po wprowa-
dzeniu do art. 190a § 1 k.k. nowych znamion skutku (wzbudzenie uzasadnionego
okoliczno$ciami poczucia ponizenia lub udreczenia), kazde zachowanie bedace
mobbingiem w rozumieniu art. 94° k.p. realizuje jednoczesnie znamiona prze-
stepstwa ngkania. Ustawodawca, definiujac mobbing w ujeciu Kodeksu pracy,
wprowadzit wiecej wymogoéw niz ustawodawca karny (warunek dtugotrwato-
$ci)’”. Postuzyt si¢ przy tym wprost czasownikiem ,,ngka”®. Pewne watpliwo-
$ci mogtyby powsta¢ w odniesieniu do znamion mobbingu ,,powodujace lub
majace na celu (...) oSmieszenie pracownika, izolowanie go lub wyeliminowanie
z zespotlu wspdlpracownikéw”, poniewaz nie zna ich art. 190a § 1 k.k. Nalezy
jednak zauwazy¢, ze ustawodawca nie wymaga zawsze ziszczenia si¢ ktoregos
z tych skutkow, wystarczy, aby sprawca zmierzal do ich osiagnigcia. Trudno
sobie wyobrazié, aby zachowania powzigte w celu oSmieszenia, izolowania czy
wyeliminowania pracownika nie spowodowatly u niego poczucia ponizenia czy
udreczenia, a by¢ moze takze zagrozenia, albo nie spowodowaty istotnego naru-
szenia prywatnosci. Nalezy zatem przyjac, ze zachowanie stanowigce mobbing
realizuje z reguly znamiona przestepstwa nekania.

Niemozliwe jest, aby czyn nie stanowil przestepstwa ani deliktu dyscypli-
narnego, a byl mobbingiem. Z powodéw wskazanych wyzej, kazde zachowanie,
ktore stanowi mobbing, jest jednoczesnie deliktem dyscyplinarnym oraz prze-
stepstwem.

16 Korzystanie z petni praw publicznych, status osoby niekaranej za umy$lne przestepstwo.

7M. Bosak, A. Danilewicz, Odpowiedzialnos¢ karna i cywilna za mobbing, ,,Prokuratura
i Prawo” 2010, nr 4, s. 104; A. Bechowska-Gebhardt, T. Stalewski, Mobbing. Patologia zarzqdza-
nia personelem, Warszawa 2004, s. 11; D. Dorre-Nowak, Ochrona godnosci i innych dobr oso-
bistych pracownika, Warszawa 2005, s. 239; S. Naszydtowska, Mobbing — proba zdefiniowania
pojecia, ,,Jus Novum” 2009, nr 3, s. 97.

8 M. Budyn-Kulik, Nowe znamiona..., s. 28.
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Mozliwa jest sytuacja, ze czyn nie stanowi przestepstwa ani mobbingu, ale
jest deliktem dyscyplinarnym. W przypadku zachowan akademickich osobo-
wych za przewinienie dyscyplinarne nalezy uzna¢ zachowanie polegajace np. na
uczestniczeniu w libacji alkoholowej ze studentami na terenie uczelni, chociaz
nie stanowi ono ani przestgpstwa, ani mobbingu. Jezeli przetozony nie poinfor-
muje pracownikéw jednostki np. o terminie zgtoszenia planowanego wydania
monografii do planu wydawniczego (co skutkuje koniecznos$cia pokrycia kosz-
tow przez pracownika) lub o mozliwosci przystapienia do konkursu grantowego,
to wydaje sie, ze takie postepowanie stanowi przewinienie dyscyplinarne. Zacho-
wanie to nie realizuje znamion przestepstwa. Mozna si¢ zastanawiaé, czy nie
popetnia czynu zabronionego z art. 218 § la k.k. lub art. 231 k.k. Warunkiem
zastosowania art. 218 § la k.k. jest m.in. ztosliwe lub uporczywe naruszanie
praw pokrzywdzonego. Sprawcg moze by¢ tylko osoba wykonujaca czynnosci
w sprawach z zakresu prawa pracy i ubezpieczen spotecznych. Przestepstwo to
jest umyslne. Podobnie przestepstwo z art. 231 k.k. Jest ono ponadto indywi-
dualne wilasciwe. Wskazane znamiona sprawiaja, ze w opisanych przyktadowo
sytuacjach przepisy te nie znajdg zastosowania.

Z tej krotkiej analizy wynika, ze czyn sprawcy moze jednoczesnie stanowic
przestepstwo, przewinienie dyscyplinarne i mobbing albo jednocze$nie prze-
stepstwo 1 delikt dyscyplinarny, nie bedac mobbingiem. Moze by¢ tylko prze-
stepstwem albo tylko deliktem dyscyplinarnym, ale nie moze stanowi¢ tylko
mobbingu. Pod znakiem zapytanie stoi zatem zasadno$¢ wprowadzania oddziel-
nego rezimu odpowiedzialnosci za mobbing.

Skoro wystepuja przypadki, gdy czyn sprawcy wypelnia jednocze$nie zna-
miona przestepstwa, deliktu dyscyplinarnego oraz mobbingu, nalezy zastanowic
sig, jaka jest relacja tych trzech rezimoéw odpowiedzialnos$ci do siebie, czy wszyst-
kie trzy moga znalez¢ jednoczesnie zastosowanie, a w konsekwencji, czy na
sprawce moga zostac natozone trojakiego rodzaju sankcje. Stosunkowo najwigcej
uwagi poswigcono w literaturze kwestii zbiegu odpowiedzialno$ci karnej i dys-
cyplinarnej®. Nie wchodzac w szczegdty, gdyz przekraczatoby to ramy niniej-
$zego opracowania, wystarczy stwierdzi¢, ze pomimo pewnych watpliwosci co
do charakteru (administracyjnego czy karnego) odpowiedzialnosci dyscyplinar-
nej, mozliwos$¢ pociagnigcia sprawcy jednoczesnie do odpowiedzialnosci karnej
i dyscyplinarnej nie budzi wigkszych watpliwosci. Dopuszczalnos¢ takiego roz-
wigzania wynika wprost z przepisow ustawy o szkolnictwie wyzszym i nauce®.

Y M. Kulik, Przestepstwa wspotukarane w polskim prawie karnym, Lublin 2021, s. 19-22,
i powotana tam literatura; T. Bojarski, Kilka uwag na temat relacji miedzy odpowiedzialnoscig
dyscyplinarng a karng, ,,Panstwo i Prawo” 2005, z. 3, s. 102; R. Gigtkowski, Odpowiedzialnosé¢
dyscyplinarna w prawie polskim, Gdansk 2013, s. 70-72 1 78.

20W art. 297 u.s.w.n. zostata przewidziana mozliwo$¢ zawieszenia postgpowania dyscypli-
narnego, gdy wszczgto postepowanie przygotowawcze lub sagdowe dotyczace czynu begdacego
przedmiotem postgpowania dyscyplinarnego.
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Kary przewidziane w Kodeksie karnym i ustawie o szkolnictwie wyzszym
i nauce sg co do zasady rozne rodzajowo. Kary dyscyplinarne zwiazane sa
z funkcjonowaniem nauczyciela akademickiego w strukturach uczelni. Pewna
watpliwo$¢ nasuwa si¢ jedynie co do najsurowszej kary dyscyplinarnej — pozba-
wienie prawa do wykonywania zawodu nauczyciela akademickiego na okres
10 lat (art. 276 ust. 1 pkt 8 u.s.w.n.). Kodeks karny zna taka dolegliwos¢, cho¢
nie jako karg, a srodek karny — art. 41 § 1 k.k., ktory mozna orzec na okres od
roku do lat 15. W przypadku kary dyscyplinarnej ustawodawca nie wprowadza
wymogu, aby czyn pozostawat w zwigzku z wykonywaniem zawodu nauczyciela
akademickiego. Nie jest to potrzebne, poniewaz istotg przewinienia dyscyplinar-
nego jest taki zwigzek. W przypadku srodka karnego przestanka jego wymierze-
nia jest naduzycie przy popetnieniu przestgpstwa stanowiska lub wykonywanego
zawodu albo okazanie, ze dalsze zajmowanie stanowiska lub wykonywanie
zawodu zagraza istotnym dobrom chronionym prawem. Orzeczenie tego srodka
w postgpowaniu karnym nie przesadza o koniecznosci wymierzenia takiej kary
dyscyplinarnej. Moze mie¢ rowniez miejsce sytuacja odwrotna, gdy sad karny
nie znajdzie podstaw do jego wymierzenia, a komisja dyscyplinarna uzna t¢ wta-
$nie kare za odpowiednig.

Pewne watpliwosci i problemy interpretacyjne moga powsta¢ wowczas, gdy
w postepowaniu karnym zostanie orzeczony $rodek karny zakazu wykonywania
zawodu, a w postgpowaniu dyscyplinarnym wymierzona zostanie taka kara. Na
gruncie Kodeksu karnego okres, na ktory orzeczono zakaz, nie biegnie w czasie
odbywania kary pozbawienia wolnosci, chociazby orzeczonej za inne przestep-
stwo (art. 43 § 2 a k.k.). Natomiast § 54 ust. 1 rozporzadzenia z dnia 8 czerwca
2022 r. stanowi, ze zarzadzenie wykonania kary dyscyplinarnej nast¢puje nie-
zwlocznie po otrzymaniu przez rektora prawomocnego orzeczenia komisji dys-
cyplinarnej. Wida¢ tu brak kompatybilnosci migdzy przepisami regulujacymi
odpowiedzialno$¢ karng i dyscyplinarng. Jezeli sprawca zostanie skazany na
bezwzgledna kare pozbawienia wolnosci, okres, na ktory orzeczono kare dyscy-
plinarng, bedzie biegt podczas odbywania kary pozbawienia wolno$ci. Oznacza
to, ze de facto kara dyscyplinarna bedzie wykonywana krocej lub w ogole.

W przypadku, gdy sad karny wymierzyl inng kare niz bezwarunkowe
pozbawienie wolnosci i $rodek karny zakazu wykonywania zawodu, a komisja
dyscyplinarna taka kare, oba zakazy beda wykonywane rownolegle; kazdy na
oddzielnej podstawie. Jezeli sprawca nie stosowatby sie do zakazu orzeczonego
przez sad karny, popetnia przestepstwo (art. 244 k.k.), natomiast gdy nie stosuje
si¢ do zakazu orzeczonego przez komisj¢ dyscyplinarng — nie.

Odnos$nie do zwigzania komisji dyscyplinarnej wyrokiem sadu karnego,
nalezy zauwazy¢, ze przepis art. 278 ust. 7 u.s.w.n. zawiera tylko ogélna klau-
zule, iz komisje dyscyplinarne samodzielnie ustalajg stan faktyczny i rozstrzy-
gaja zagadnienia prawne i nie sg zwigzane rozstrzygni¢ciami innych organow
stosujacych prawo, z wyjatkiem prawomocnego skazujacego wyroku sadu. Poste-
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powanie karne moze si¢ zakonczy¢ na etapie postepowania przygotowawczego
umorzeniem. Sad karny moze wyda¢ wyrok skazujacy lub uniewinniajacy.

W przypadku wyroku sadu karnego, wydaje si¢, ze nie wigze on komisji dys-
cyplinarnej co do kierunku (uniewinniajacy/skazujacy). Sformutowanie z art. 278
ust. 7 u.s.w.n. oznacza tyko tyle, ze dana osoba zostata uznana za sprawce i jest
przestepca lub zostata uniewinniona i przestgpcg nie jest. Linia orzecznicza
Sadu Najwyzszego jest taka, ze sad dyscyplinarny (komisja dyscyplinarna) jest
zwigzany prawomocnym wyrokiem skazujacym sadu karnego za tozsamy czyn
w zakresie oceny znamion przestepstwa’!. Nie moze czyni¢ w tej kwestii wia-
snych ustalen i ocen, a obwiniony nie moze w post¢powaniu dyscyplinarnym
kwestionowa¢ popetnienia przestgpstwa?’. Tozsamo$¢ przedmiotu postgpowania
karnego i dyscyplinarnego nie oznacza tozsamosci ocen prawnych*, poniewaz
inne sg kryteria kwalifikacji czynu jako przestgpstwa, a inne jako przewinienia
dyscyplinarnego. W tym zakresie postepowania te sg od siebie niezalezne?*.

Wyrok karny nie przesadza, czy zostato popetnione przewinienie dyscypli-
narne. Jest to ustalenie, jakie samodzielnie musi poczyni¢ komisja dyscyplinarna.
Natomiast wydaje si¢, cho¢ nie wynika to wprost z zadnego przepisu, ze ustalenie
w postepowaniu karnym, iz sprawca popetnit okreslony czyn, wiaze komisje dys-
cyplinarng. Orzeczenie wydane przez nig nie musi jednak wspoélgraé z rozstrzy-
gnieciem sadu karnego. Jak wynika z analizy mozliwych wariantéw zaleznos$ci
przestgpstwo — przewinienie dyscyplinarne — mobbing, czyn nie zawsze musi
jednoczesnie wypetnia¢ znamiona przestepstwa i deliktu dyscyplinarnego.

Umorzenie postepowania moze nastapi¢ z powodoéw wskazanych w art. 17
ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego®. Niektore
z tych negatywnych przestanek procesowych muszg spowodowac rowniez zakon-
czenie postepowania dyscyplinarnego. Naleza do nich: $mier¢ oskarzonego,
przedawnienie karalno$ci (uptyw okresu karalno$ci przestepstwa uniemozliwia
wszczecie postepowania wyjasniajacego — art. 288 ust. 2 u.s.w.n.), a takze oko-
liczno$¢, ze czynu nie popetniono. Dwie pierwsze przestanki stanowig zresztg
samoistng podstawe umorzenia postgpowania dyscyplinarnego (art. 294 ust. 3
pkt 314 u.sw.n.).

Zaistnienie pozostatych przestanek uniemozliwiajacych wszczecie i pro-
wadzenie postgpowania karnego nie przesadza o koniecznosci zakonczenia
postepowania dyscyplinarnego. Pozornie jasna sytuacja w tej mierze wystepuje
w odniesieniu do stopnia spotecznej szkodliwosci. Podobnie brzmigcg przestanke

2l Wyroki Sadu Najwyzszego z dnia: 18 lipca 2014 r., SNO 34/14, OSNSD 2014, poz. 4;
16 czerwca 2016 r., SNO 20/16; LEX nr 2069456, 23 listopada 2017 r., SNO 48/17, LEX nr 2434714.

22 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 18 lipca 2014 r., SNO 34/14, OSNSD 2014, poz. 4.

2 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 20 wrze$nia 2007 r., SNO 59/07, OSND 2007, poz. 73.

2 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 czerwca 2016 r., SNO 20/16, LEX nr 2069456; wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 23 listopada 2017 r., SNO 48/17, LEX nr 2434714.

% Tekst jedn. Dz.U. z 2022 r., poz. 1375, z p6zn. zm.; dalej: k.p.k.



62 MAGDALENA BUDYN-KULIK

zawiera 1 Kodeks postepowania karnego (art. 17 § 1 pkt 3 k.p.k.), i ustawa — Prawo
o szkolnictwie wyzszym i nauce (art. 294 ust. 3 pkt 1 u.s.w.n.). Nalezy jednak
pamietac, ze ,,znikomy” stopien czynu zabronionego nie jest taki sam, jak zni-
komy stopien przewinienia dyscyplinarnego. Dlatego umorzenie postgpowania
karnego na tej podstawie nie musi przesagdzac¢ o koniecznosci umorzenia poste-
powania dyscyplinarnego.

W szczegolnosci nie jest jasne, jak na rozstrzygnigcie w postegpowaniu dyscy-
plinarnym wptywa stwierdzenie w postepowaniu przygotowawczym, ze sprawca
nie popetnia przestgpstwa. W przypadku okolicznosci o charakterze przedmio-
towym (wylaczajacych bezprawnosc¢), wydaje sig, ze ich nadzwyczajny 1 wyjat-
kowy charakter co do zasady sprawi, iz nie bedzie mozna postawié sprawcy
zarzutu uchybienia obowigzkom ani uznaé, ze jego zachowanie uchybia godnos$ci
zawodu nauczyciela akademickiego. Watpliwosci powstaja w przypadku okolicz-
nosci o charakterze podmiotowym — wylaczajacych wing. Dziatanie na rozkaz*
czy nieletnio$¢ nie wchodza tu w gre. Kwestia bledu wydaje si¢ nie mie¢ tak
duzego znaczenia, jak w prawie karnym, poniewaz przewinienie dyscyplinarne
moze by¢ popelnione takze nieumyslnie.

Niepoczytalno$¢ zostata natomiast wprost wskazana w ustawie — Prawo
o szkolnictwie wyzszym i nauce jako podstawa umorzenia postepowania dyscy-
plinarnego. Wprowadzenie w art. 294 ust. 3 pkt 2 u.s.w.n. pojgcia ,,niepoczytalny”
generuje jednak pewne problemy. Pierwszy z nich polega na tym, ze nie postu-
guje si¢ nim Kodeks karny. Drugi, ze ustawa nie odsyla w kwestiach nieuregu-
lowanych do przepisow Kodeksu karnego. Pojecie ,,niepoczytalno$é” rozumiane
jest w polskiej nauce prawa jednoznacznie. Nie budzi watpliwosci konieczno$é
odwotania si¢ w zakresie jego wyktadni do art. 31 § 1 k.k. Pozostaje jeszcze
kwestia dowodowa. W postgpowaniu dyscyplinarnym mozna powotaé bieglych
do ustalenia stanu (zdrowia) psychicznego obwinionego. Wynika to z § 27 rozpo-
rzadzenia z dnia 8 czerwca 2022 r. oraz z art. 305 u.s.w.n., ktory w zakresie nie-
uregulowanym w ustawie odsyta do przepiséw Kodeksu postgpowania karnego
(art. 202 k.p.k.). Badanie przez biegtych psychiatrow, a zwlaszcza psychologow
ma pewng specyfike. Do zbadania poszczegdlnych sfer funkcjonowania czto-
wieka stuza okreslone wyspecjalizowane narzedzia badawcze. Nie mozna nimi
badac tej samej osoby w zbyt matych odstepach czasowych, poniewaz moze to
zafalszowa¢ wyniki. Oznacza to, ze poddanie oskarzonego badaniu przez bie-
glych w postgpowaniu karnym stawia pod znakiem zapytania mozliwos¢ jego
przeprowadzenia w postgpowaniu dyscyplinarnym (lub odwrotnie)?’. Ustawa nie
zawiera przepisow okreslajgcych mozliwos¢ i1 zakres wykorzystania materiatow

26 Nalezatoby rozwazy¢ taka mozliwo$¢ w odniesieniu do sprawcy bedacego wojskowym,
zatrudnionym na uczelni wojskowej. Wymagaloby to jednak wyjscia poza zakres tematyczny ni-
niejszego opracowania.

27 Zazwyczaj zanim dojdzie do powolania biegtych w postepowaniu dyscyplinarnym, zostaje
ono zawieszone.
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z postepowania dowodowego przeprowadzonego w postepowaniu karnym. For-
malnie nie ma przeszkod, aby materiaty takie nie zostaly udostepnione rzeczni-
kowi dyscyplinarnemu i/lub komisji dyscyplinarnej. Sad karny nie ma jednak
takiego obowiazku. W praktyce zalezy to od jego dobrej woli. Jest to kwestia,
ktora de lege ferenda powinna zosta¢ uregulowana.

Bardziej ztozona jest kwestia relacji odpowiedzialnosci za mobbing do pozo-
statych. Opiera si¢ ona na przepisach Kodeksu pracy i przewidzianych w nim
karach za naruszanie obowigzkéw pracowniczych?®. Kodeks pracy nie przewi-
duje jednak kar dla pracodawcy lub osoby dopuszczajacej si¢ mobbingu. Odpo-
wiedzialno$¢ porzadkowa jest przewidziana jedynie za nieprzestrzeganie przez
pracownika ustalonej organizacji i porzadku w procesie pracy, przepisow bez-
pieczenstwa i higieny pracy, przepisoOw przeciwpozarowych, a takze przyjgtego
sposobu potwierdzania przybycia i obecnosci w pracy oraz usprawiedliwiania
nieobecnosci w pracy (art. 108 § 1 k.p.). Zachowania mobbingowe nie mieszcza
si¢ w zadnej ze wskazanych kategorii. Za swego rodzaju kare mozna uznaé roz-
wigzanie umowy o prac¢ bez wypowiedzenia z winy pracownika (art. 52 § 1 k.p.).
Jedna z przestanek jest cigzkie naruszenie przez pracownika podstawowych
obowigzkéw pracowniczych (art. 52 § 1 pkt 1 k.p.). Jezeli zachowanie sprawcy
mobbingu zostanie za takowe uznane, pracodawca bedzie z nim mogt rozwigzac
umowe o prace. Odpowiedzialno$¢ pracownicza ma zupetnie inny charakter niz
karna. Nie ma zatem powodow, dla ktorych te dwa rezimy odpowiedzialnosci nie
mogltyby wspotwystepowac.

Stosunek odpowiedzialnosci za mobbing i dyscyplinarnej jest znacznie mnigj
dookreslony. Charakter tych dwoch rezimow jest podobny. Kary porzadkowe
przewidziane w Kodeksie pracy to upomnienie, nagana, a takze kara pieni¢zna
(art. 108 k.p.). Wsrod kar dyscyplinarnych rowniez wymienione zostaly upomnie-
nie, nagana oraz kara pieni¢zna (nagana z obnizeniem wynagrodzenia zasadni-
czego) — art. 276 ust. 1 pkt 1-3 u.s.w.n. Z kolei charakter rozwigzania umowy
o prace bez wypowiedzenia z winy pracownika jest zblizony do kary dyscypli-
narnej wydalenia z pracy w uczelni. Jezeli zatem zachowanie sprawcy stanowi
delikt dyscyplinarny i mobbing, kazda reakcja na mobbing (jest ich mniej niz kar
dyscyplinarnych) ma odpowiednik w karze dyscyplinarnej. Powstaje watpliwo$¢,
czy zasadne bytoby natozenie na sprawce podwdjnej dolegliwosci tego samego
rodzaju za popetnienie tego samego czynu. Nie ma w ustawie przepisu, ktory
rozstrzygatby te kolizje”. By¢ moze obowiazujace w danej uczelni wyzszej prze-
pisy antymobbingowe takowy zawieraja. Jezeli nie, problem pozostaje.

28 Szczegotowo te kwestie reguluja wewnetrzne przepisy antymobbingowe obowiazujace na
danej uczelni. Na UMCS np. § 13 Regulaminu wewnetrznej polityki antymobbingowej UMCS
odsyta wyraznie do kar porzadkowych przewidzianych w Kodeksie pracy. Okresla takze mozli-
wo$C¢ rozwigzania ze sprawcg mobbingu stosunku pracy bez wypowiedzenia, z winy pracownika.

¥ Wyraznie wida¢ ja, gdy to Rektor na podstawie art. 282 pkt 2 u.s.w.n. naktada dyscypli-
narng kar¢ upomnienia.
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Na gruncie prawa karnego procesowego (art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k.), a takze odpo-
wiedzialno$ci dyscyplinarnej (art. 294 ust. 3 pkt 5 u.s.w.n.) obowiazuje zasada ne
bis in idem. Ale ma ona zastosowanie ,,wewnetrzne”, czyli w ramach danego
rezimu odpowiedzialno$ci. Gdyby uzna¢, ze odpowiedzialno$¢ za mobbing jest
swego rodzaju wyspecjalizowanym rodzajem odpowiedzialno$ci dyscyplinar-
nej, mozna by przyjac, ze zasada ne bis in idem ma zastosowanie w przypadku
ich wspotwystepowania. Cechy wspolne odpowiedzialnosci dyscyplinarnej i za
mobbing sa nastepujace: charakter wewnetrzny (u danego pracodawcy, ktory
powotuje odpowiedni organ do rozstrzygniecia o tej odpowiedzialnosci — komi-
sj¢ dyscyplinarng, komisje antymobbingowa), podstawa (naruszenie obowigzkoéw
pracowniczych — w ujeciu ogolniejszym — art. 275 ust. 1 u.s.w.n., i szczegdto-
wym — art. 943 k.p.), katalog kar (upomnienie, nagana, kara pieni¢zna, rozwia-
zanie umowy/wydalenie z uczeni). Mozna zatem pokusi¢ si¢ o stwierdzenie, ze
mobbing stanowi naruszenie obowigzkéw pracowniczych i/lub uchybienie god-
nosci wykonywanego zawodu w okreslony sposob, powodujace lub mogace spo-
wodowa¢ wskazane w Kodeksie pracy skutki, za ktore ustawodawca przewidziat
wezszy katalog sankcji niz w przypadku innych naruszen obowigzkow pracow-
niczych. W takim ujeciu art. 943 k.p. stanowi lex specialis w stosunku do art. 275
ust. 1 u.sw.n., a skoro tak — odpowiedzialno$¢ za mobbing jest szczegdlnym
rodzajem odpowiedzialno$ci dyscyplinarnej. Zasada ne bis in idem znalazltaby
w takim razie zastosowanie.

Jednak w takim przypadku, powstaje problem z podstawag wymiaru kary.
Skoro to art. 94° k.p. jest przepisem szczegdlnym, kara powinna zosta¢ wymie-
rzona na podstawie przepisdOw antymobbingowych (opartych na Kodeksie pracy).
Ze wzgledu na wage czynu i stopien jego spotecznej szkodliwosci w konkretnym
przypadku, moze si¢ on okaza¢ zbyt waski. Problem powstaje réwniez wowczas,
gdy jedynie fragment czynu sprawcy stanowi jednocze$nie mobbing i przewinie-
nie dyscyplinarne, a pozostata cz¢$¢ — jedynie przewinienie dyscyplinarne.

Zaproponowane rozwigzanie prowadzi niestety do sprzecznosci logiczne;.
Jezeli postepowanie antymobbingowe stanowi rodzaj postegpowania dyscyplinar-
nego, to zasada ne bis in idem sprawia, ze nie mogg si¢ toczy¢ oba. Wydaje sig,
ze dla unikniecia tych watpliwosci procedury antymobbingowe przyjmowane na
poszczegdlnych uczelniach powinny zawierac przepis rozwiazujacy taka kolizje.
Moglby on zawiera¢ np. stwierdzenie, ze jezeli czyn stanowiacy mobbing jest
jednoczesnie deliktem dyscyplinarnym, postegpowania o mobbing nie wszczyna
si¢, a wszczgte zawiesza si¢ do czasu zakonczenia postepowania dyscyplinarnego
albo umarza lub przekazuje do tacznego prowadzenia komisji dyscyplinarne;j,
ktora powinna uwzglednic¢ réwniez 6w aspekt ,,mobbingowy”. Wybdr postepowa-
nia dyscyplinarnego jako wtasciwego wynika z jego mocniejszego umocowania
(reguluja je przepisy ustawy — Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce), wick-
szego zblizenia do postgpowania karnego (postepowanie wyjasniajace i przed
komisja), bardziej rozbudowana mozliwos¢ odwotania si¢ oraz bogatszy katalog
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kar. Wydaje sig¢, ze zasadne bytoby, gdyby w przepisach antymobbingowych zna-
lazt sie przepis pozwalajacy na zaliczenie kary tego samego rodzaju wymierzonej
za mobbing na poczet kary orzeczonej w postepowaniu dyscyplinarnym.

Multiplikacja rezimoéw odpowiedzialnosci ma dobre i zte strony. Do dobrych
nalezy to, ze w przypadku, gdy zachodza przeszkody nieformalne ukarania
sprawcy na gruncie jednego z nich, nie uniknie on catkowicie dolegliwosci za
popelnienie czynu. Z drugiej strony, rodzi to okreslone problemy kolizyjne
i wymaga duzej starannosci ustawodawcy lub innego podmiotu wprowadza-
jacego przepisy danego rodzaju (np. regulamin antymobbingowy na uczelni)
tak, aby przepisy regulujace postepowanie w ramach poszczegédlnych rezimow
odpowiedzialnosci nie dublowaty si¢, a uzupetniaty, a ich lgczne stosowanie nie
prowadzito do powstawania sytuacji niejasnych, wewngtrznie sprzecznych lub
nie do zaakceptowania ze wzgledow stusznosci (sprawiedliwosci). W ostatnich
latach w przestrzeni publicznej wiele uwagi poswigca si¢ mobbingowi (zwlasz-
cza w kontekscie niewtasciwych zachowan seksualnych) i posiadaniu przez pra-
codawcow odpowiednich procedur antymobbingowych. Nie musi si¢ to jednak
wigza¢ z konieczno$cig powolywania specjalnych organéw do prowadzenia
postgpowania w tym zakresie ani wprowadzania specjalnych regulacji proceso-
wych. Pozostate dwa rezimy — karny i1 dyscyplinarny — sg wystarczajace.
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on 11 December 2020 (ref. G 139/2019-71), in which the Austrian criminal provision
penalising assisting another person to commit suicide (Section 78 of the Austrian
Criminal Code) was unexpectedly declared unconstitutional.

The Court not only confirmed that everyone’s right to autonomous and independent
decision-making in matters of personal life includes the decision as to the time and
manner of a dignified death, but also decided whether an individual’s right to self-
determination includes obtaining the assistance of another person to undertake a suicidal
act. The resolution of this issue is of universal significance — including for the Polish legal
order, in which assisted suicide is currently penalised without exception.

The aim of the paper is not only to provide an overview of the grounds for the
finding and explain the limits of criminal liability under the revised Section 78 of the
Austrian Criminal Code, but in particular to resolve the question of the admissibility and
legitimacy of decriminalising assistance to suicide to the extent adopted in Austrian law,
which may also provide some inspiration for the Polish legislator.

The study uses a formal-dogmatic method of research, which is determined by its
subject. In the final conclusions it was indicated that the Austrian legislator cautiously
liberalized the prohibition of assisted suicide, which, however, is not without some
controversy.

KEYWORDS

assisted suicide, criminalisation, right to self-determination, individual auton-
omy, unconstitutionality, protection of life

SEOWA KLUCZOWE

pomoc do samobdjstwa, kryminalizacja, prawo do samostanowienia, autonomia
jednostki, niekonstytucyjno$¢, ochrona zycia

I. WPROWADZENIE

Po zyciu nastgpuje $mier¢. Nie zawsze wydarza si¢ to nagle, lecz czgsto
w nastepstwie dtugotrwalej i ciezkiej choroby okupionej powaznym cierpieniem.
I tak, jak z perspektywy konstytucyjnych wolnosci i praw cztowieka nie budzi
watpliwosci, ze kazdy ma prawo do godnego zycia oraz do dokonywania auto-
nomicznych zyciowych wyborow (prawo do samostanowienia), to watpliwosci
mozna sformulowaé odnosnie do tego, czy prawa te obejmuja réwniez proces
umierania, rozumiany jako ,,ostatni etap zycia”.
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Zagadnienie to aktualizuje si¢, rzecz jasna, przede wszystkim na gruncie
prawa konstytucyjnego, ale pozostaje nieobojetne réwniez dla problematyki gra-
nic karnoprawnej ochrony zycia ludzkiego oraz wolnosci od wywierania wptywu
na sposob dysponowania wlasnym zyciem'. Kontekst karnoprawny determinuje
zwlaszcza pytanie o dopuszczalnos¢ i zasadno$¢ depenalizacji niektorych prze-
jawow pomocy do samobojstwa (wspomaganego samobdjstwa)’. W polskim
systemie prawnym zachowanie kwalifikowane jako pomoc do samobojstwa jest
bowiem de lege lata penalizowane bezwyjatkowo (por. zwlaszcza art. 151 ustawy
z dnia 4 czerwca 1997 r. — Kodeks karny?), co w doktrynie prawa karnego bywa
niekiedy postrzegane krytycznie, zwlaszcza w kontekscie tzw. lekarskiej pomocy
do samobgjstwa*. Wyrywkowa krytyka obowiazujacej regulacji jednak nie tylko
nie doprowadzita dotad do zmian legislacyjnych, ale takze wydaje si¢ niec wywo-
tywa¢ pogtebionej dyskus;ji.

Inspiracji do refleksji na tym polu dostarcza proces, jaki mial miejsce
w ostatnim czasie w prawodawstwie austriackim i zostat zapoczatkowany orze-
czeniem austriackiego Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 11 grudnia 2020 r.,
G 139/2019-71°. W judykacie tym austriacki sad konstytucyjny nie tylko potwier-
dzit bowiem, ze prawo kazdego cztowieka do autonomicznego i samodzielnego
decydowania o sprawach dotyczacych zycia osobistego obejmuje takze — przy
spetnieniu okreslonych warunkéw — decyzje co do czasu i przebiegu procesu
umierania, lecz co wigcej — uznajac, ze prawo do samostanowienia nie ogranicza
si¢ wylacznie do decydowania o sposobie i czasie godnej $mierci, ale w okreslo-
nych okoliczno$ciach dotyczy takze uzyskania pomocy innej osoby do podjecia
aktu samobojczego — zobowigzal krajowego ustawodawce do czg¢sciowej dekry-
minalizacji wspomaganego samobdjstwa.

Zanim jednak zapadl przedmiotowy wyrok Trybunalu Konstytucyjnego,
austriacka regulacja karna penalizujaca wspotdzialanie w popetnieniu samo-

! Por. m.in. R. Kokot, (w:) R. A. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2020,
art. 151, nb 10.

2 Co do znaczenia pojecia ,,wspomagane samobojstwo” i jego odrebnosci od eutanazji (ro-
zumianej jako zabojstwo na zadanie) por. np. M. Szeroczynska, Eutanazja i wspomagane samo-
bojstwo na swiecie. Studium prawnoporownwcze, Krakow 2004; K. Baczyk, Eutanazja i ,,wspo-
magane samobdjstwo” w prawie porownawczym, ,,Prawo i Medycyna” 1999, nr 2, s. 56-70.
Zob. takze Deklaracja Swiatowego Stowarzyszenia Lekarzy (WMA) w sprawie eutanazji oraz
samobdjstwa wspomaganego przez lekarza, przyjeta podczas 70. Zgromadzenia Ogolnego w Ti-
bilisi w dn. 23-26 pazdziernika 2019 r. — zob. https:/www.wma.net/policies-post/declaration-on-
euthanasia-and-physician-assisted-suicide/ (dostep: 12.07.2022 r.).

3 Tekst jedn. Dz.U. z 2022 r., poz. 1138, z pdzn. zm.; dalej: k.k.

4 Por. m.in. J. Malczewski, Problem z prawnq kwalifikacjg lekarskiej pomocy do samobdj-
stwa (art. 151 k.k.), ,,Prokuratura i Prawo” 2008, nr 11, s. 20-35.

5 Zob. orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego Republiki Austrii (Verfassungsgerichtshof;
dalej: VfGH) z dnia 11 grudnia 2020 r., G 139/2019-71.
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bojstwa (Mitwirkung am Selbstmord/Selbsttotung — § 78 austr. KK®) brzmiata
nastepujaco:

§ 78 austr. KK. Kto naktania inng osobe do targnigcia si¢ na wlasne zycie
albo jej w tym pomaga, podlega karze pozbawienia wolnosci od 6 miesigcy do
lat 57.

W rezultacie zapadtego orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego w sprawie
G 139/2019-71 przepis ten zostat dwukrotnie znowelizowany. Najpierw przyjat
on brzmienie:

§ 78 austr. KK. (1) Kto naktania inng osobe do targnigcia si¢ na wtasne zycie,
podlega karze pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do lat 58,

Kolejna zmiana zostala wprowadzona ustawa o sporzadzaniu o$wiadczen
o zakonczeniu wlasnego zycia’ i weszta w zycie 1 stycznia 2022 r., ustanawiajgc
nastepujace finalne brzmienie rzeczonego przepisu:

§ 78 austr. KK. (1) Kto naktania inng osobe do targniecia si¢ na wtasne zycie,
podlega karze pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do lat 5.

¢ Ustawa federalna z dnia 23 stycznia 1974 r. o czynach zabronionych pod grozba kary sado-
wej; Kodeks karny — StGB [Bundesgesetz iiber die mit gerichtlicher Strafe bedrohten Handlungen;
Strafgesetzbuch — StGB], BGBL. nr 60/1974; dalej: austr. KK.

7§ 78 austr. KK w wersji obowigzujacej od 1 stycznia 1975 r. do 31 grudnia 2021 r.

§ Nowelizacja zostata wprowadzona na podstawie obwieszczenia [Kundmachung] z dnia
23 grudnia 2020 r. Kanclerza Federalnego o uchyleniu przez Trybunat Konstytucyjny sformuto-
wania ,,lub jej w tym pomaga” w § 78 kodeksu karnego, opublikowanego w Federalnym Dzienni-
ku Ustaw Republiki Austrii [Bundesgesetzblatt fiir die Republik Osterreich], BGBI. I nr 154/2020.
Obowigzywata od 1 stycznia 2022 r. do 31 grudnia 2021 r.

? Ustawa federalna o sporzadzaniu o$wiadczen o zakonczeniu wlasnego zycia (Bundesgesetz
tiber die Errichtung von Sterbeverfiigungen, Sterbeverfiigungsgesetz — StVfG) z dnia 22 grudnia
2021 r., opublikowana w Federalnym Dzienniku Ustaw Republiki Austrii z dnia 31 grudnia 2021 r.,
BGBI. I nr 242/2021. Reguluje ona (restrykcyjnie ujgte) przestanki oraz skuteczno$¢ os§wiadczen
o zakonczeniu wlasnego zycia w celu wykazania trwatlej, wolnej i samodzielnej decyzji o popet-
nieniu samobojstwa (por. §§ 1, 6 tej ustawy), legalizujac — cho¢ w bardzo ograniczonym zakresie,
przy wypelnieniu okreslonych warunkow i po zrealizowaniu skomplikowanej procedury — po-
przedzone diagnoza lekarskg otrzymanie przez osobe pelnoletnia, ciepiaca na nieuleczalng lub
ciezka i1 dlugotrwalg chorobe, preparatu wywotujacego $mier¢, oraz udzielenie — w okreslonych
granicach — pomocy do samobdjstwa. Problematyka tej nowej regulacji, cho¢ niewatpliwie ogrom-
nie aktualna, lezy jednak poza gtéwnym nurtem niniejszych rozwazan. Warto jednak zauwazyc¢,
ze rzeczony akt normatywny stanowi swoisty punkt zwrotny w austriackim prawodawstwie, gdyz
nie tylko w pewnym zakresie depenalizuje pomoc do samobojstwa, lecz takze tworzy pierwsze
normatywne ramy (zwtaszcza proceduralne) dla niektorych przejawow samobojstwa (okreslanego
w austriackim pisSmiennictwie niekiedy jako ,,czysto prywatnie popelnione samobojstwo”). Sze-
rzej o tej regulacji zob. m.in. M. Halmich, Sterbeverfiigungsgesetz StVfG. Kompakte Gesetzeskom-
mentierung, Wien 2022; D. Dokalik, C. Mokrejs-Weinhappel, B. Rom, Die Errichtung einer Ster-
beverfiigung und der neue Tatbestand des § 78 StGB, ,Osterreichische Juristen-Zeitung” 2022,
Heft 3, s. 161-167. Zob. takze A. Birklbauer (Mdgliche Grenzen straffreier Suizidunterstiitzung
—ein Ausblick auf 2022, ,,Journal fiir Strafrecht” 2022, Heft 6, s. 555-566), ktory formutuje watpli-
wosci co do konstytucyjnosci tej ustawy i przewiduje, ze jej zbadaniem Trybunat Konstytucyjny
zajmie si¢ juz ,,w najblizszej przysztosci”.
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(2) Takiej samej karze podlega ten, kto udziela fizycznej pomocy w targnie-
ciu si¢ na wlasne zycie:

1) osobie matoletnie;j,

2) innej osobie z niskich pobudek lub

3) innej osobie, ktora nie cierpi na chorobe w rozumieniu § 6 ust. 3 ustawy
o sporzadzaniu oswiadczen o zakonczeniu wilasnego zycia [StVFG, BGBI.
I Nr. 242/2021]'° lub wobec ktorej nie zrealizowano obowigzku poinformowania
przez lekarza, wynikajacego z § 7 tej ustawy.

W celu zobrazowania powyzszego procesu zmian legislacyjnych, a tym
samym zmieniajgcego si¢ zakresu kryminalizacji wspomaganego samobdjstwa,
postuzmy si¢ nastepujacym (fikcyjnym) przyktadem:

Osoba, podjawszy autonomiczng i samodzielng decyzje o samobdjstwie,
wchodzi na autostrade, aby zosta¢ $miertelnie potracona przez nadjezdzajacy
pojazd, ktorego kierowca — mimo ze dostrzega te osobe z odlegtosci, ktéra umoz-
liwitaby mu wykonanie manewru jej bezpiecznego ominigcia, i domysla si¢ jej
motywacji dla pozostawania na jezdni — nie zmienia toru jazdy i nie zdejmuje nogi
z gazu, przez co wjezdza w te osobe, powodujac jej natychmiastowg Smierc!!.

Oceniajac ten kazus z pespektywy mozliwosci przypisania kierowcy prze-
stepstwa wspotdziatania w popelnieniu samobdjstwa nalezatoby przyjaé taka
mozliwo$¢ na gruncie § 78 austr. KK w pierwotnym brzmieniu — uznajac zacho-
wanie kierowcy jako pomoc do samobdjstwa w zamiarze ewentualnym'?. Z kolei
diametralnie odmienne rozstrzygniecie zapadioby, gdyby przedmiotowy kazus

10°§ 6 ust. 3 tej ustawy brzmi: ,,O$wiadczenie o zakonczeniu wlasnego zycia moze by¢ spo-
rzadzone wylacznie przez osobe, ktora cierpi na:

1) nieuleczalng chorobe prowadzaca do $mierci lub

2) cigzka, dtugotrwala chorobe z utrzymujacymi si¢ objawami, ktérej skutki trwale ograni-
czaja t¢ osobe w jej catym trybie Zycia;

przy czym choroba ta pociaga za sobg stan cierpienia, ktoérego ta osoba nie moze uniknaé
w zaden inny sposob”.

Powyzszy przepis odwoluje si¢ takze do definicji choroby okreslonej w § 120 zd. 1 ustawy
federalnej z dnia 9 wrzesnia 1955 r. o powszechnym zabezpieczeniu spotecznym [Bundesgesetz
tiber die Allgemeine Sozialversicherung, Allgemeines Sozialversicherungsgesetz — ASVG], BGBI.
Nr. 189/1955, z pézn. zm. — w ktorym zdefiniowano pojecie choroby jako ,,nieprawidtowy stan
fizyczny lub psychiczny, powodujacy koniecznos¢ leczenia”.

' Przyktad ten stanowi zmieniong wersje¢ stanu faktycznego bedacego podstawa do wydania
przez austriacki Sad Najwyzszy (Der Oberste Gerichtshof) orzeczenia z dnia 27 pazdziernika
1998 r., 11 Os 83/98, 11 Os 82/98. W przedmiotowym stanie faktycznym kierowca prowadzit
pojazd bez wymaganych §wiatet i zbyt p6Zzno zauwazyt stojacego na jezdni samobdjce, w konse-
kwencji czego zostat skazany za wystepek nieumyslnego spowodowania $mierci (§ 80 austr. KK).
Niemozliwos$¢ przypisania kierowcy przestepstwa pomocy do samobojstwa (§ 78 austr. KK) wy-
nikata z tego, ze nie dziatal on umyslnie; por. takze K. K. Borkowska, Namowa i pomoc do samo-
bojstwa w polskim i austriackim prawie karnym, ,,Studia Prawnoustrojowe” 2021, nr 54, s. 64—65.

12 Zasadniczo podobnie takze na gruncie prawa polskiego (art. 151 k.k.) — cho¢, precyzujac,
znamieniem czynnosci sprawczej jest tu ,,doprowadzenie cztowieka do targniecia si¢ na wlasne
zycie namowa lub przez udzielenie pomocy”. Co do rozbieznosci w ujgciu znamion czynno-
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rozstrzyga¢ pod rzadami § 78 austr. KK w wersji przewidujacej karalnos¢ jedy-
nie naktaniania do targniecia si¢ na wlasne zycie — ze wzgledu brak podstawy
prawnej umozliwiajacej przypisanie przestgpstwa. Ocena karnoprawnych kon-
sekwencji zachowania kierowcy na gruncie obowigzujacej de lege lata regulacji
§ 78 austr. KK wymaga natomiast szerszych rozwazan.

II. KONTEKST ORZECZENIA

Postulat liberalizacji prawa do wspomaganego samobdjstwa byt podnoszony
w austriackiej doktrynie juz od dtuzszego czasu'®. Dyskusje wywotato zwlasz-
cza postepowanie karne, jakie wszczeto wobec krewnych osoby cierpiacej na
cigzka i nieuleczalng chorobe i z tego powodu pragnacej umrzec, ktorzy, dzia-
fajac w dobrych intencjach, zorganizowali lub ulatwili jej wyjazd do sasiedniej
Szwajcarii" i w ten sposob pomogli zrealizowa¢ zyczenie $mierci'®. Orzekajacy
w niniejszej sprawie sad dazyt do uwolnienia oskarzonego matzonka od odpo-
wiedzialno$ci karnej, uznajac, ze dzialat on w stanie wyzszej koniecznosci uchy-
lajacym wing, co umozliwilo uwolnienie go od zarzutu popelnienia przestepstwa
z § 78 austr. KK (w pierwotnym brzmieniu), polegajacego na udzieleniu pomocy
do samobdjstwa zony'®. Czeg$¢ austriackiej doktryny uznala jednak przyjeta
przez sad argumentacje za dalece nieprzekonujaca, a co wigcej, sprawa ta jeszcze
pogtebita chaos i niepewnos¢ co do normatywnych granic karalnej pomocy do
samobojstwal’.

Sci sprawczej w regulacjach polskiej i austriackiej zob. K. K. Borkowska, Namowa i pomoc...,
s. 58—60, 65—67, 69-71.

13 Cho¢ w przewazajacej mierze ,,0d niedawna” — tak m.in. K. Schmoller, Recht auf selbstbe-
stimmtes Sterben — Konsequenzen der Autonomie, ,,Jmago Hominis” 2021, s. 19, i wskazane tam
pismiennictwo. Co do nastrojow spotecznych i kwestii politycznych zob. M. Ganner, Assistier-
ter Suizid — Der VfGH macht’s méglich!, ,Interdisziplindre Zeitschrift fiir Familienrecht” 2021,
Heft 1,s. 1.

4 Wspomagane samobojstwo jest, przy spelnieniu okre$lonych przestanek, dozwolone
w Szwajcarii (podobnie jak m.in. w Hiszpanii, Portugalii, Belgii i Holandii).

5 K. Schmoller, Grenzen der Strafbarkeit bei Begleitung zur Selbsttotung, (w:) E. Bernat,
C. Grabenwarter, B. Kneihs, M. Poschl, K. Stoger, E. Wiederin, J. Zahrl (Hrsg.), Festschrift fiir
Christian Kopetzki, Wien 2019, s. 594.

16 Zob. orzeczenie LG Klagenfurt 18 Hv 133/07b; szerzej por. K. Schmoller, Grenzen der
Strafbarkeit bei Begleitung zur Selbsttotung, (w:) E. Bernat, C. Grabenwarter, B. Kneihs, M. P6-
schl, K. Stoger, E. Wiederin, J. Zahrl (Hrsg.), Festschrift..., s. 592—593; M. Halmich, VfGH lockert
Sterbehilfe — wie geht es nun weiter?, ,Osterreichische Zeitschrift fiir Pflegerecht” 2021, Heft 1,
s. 15.

7 Por. K. Schmoller, Grenzen der Strafbarkeit bei Begleitung zur Selbsttotung, (w:) E. Ber-
nat, C. Grabenwarter, B. Kneihs, M. Poschl, K. Stoger, E. Wiederin, J. Zahrl (Hrsg.), Festschrift...,
s. 601-603.
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Jedng z konsekwencji zapadlego orzeczenia przed sagdem powszechnym bylo
skierowanie do austriackiego Trybunatu Konstytucyjnego wniosku o zbada-
nie zgodnosci karnoprawnego zakazu wspotdzialania w popelnieniu samobdj-
stwa (§ 78 austr. KK), a takze zakazu eutanazji (rozumianej jako ,,zabojstwo na
zadanie”, § 77 austr. KK'®) z austriackg Konstytucjg!®. Trybunat Konstytucyjny
czesciowo podzielit argumentacje wnioskodawcow i orzekt o zakresowej niekon-
stytucyjnosci przepisu § 78 austr. KK, wskazujac, ze utrata jego mocy obowig-
zujacej nastgpi z dniem 31 grudnia 2021 r.*°. Jednocze$nie Trybunat zobowigzat
krajowego ustawodawce do znowelizowania zakwestionowanego przepisu w cza-
sie, w ktorym pozostawal on jeszcze w mocy. Ustawodawca, wykorzystujac ten
okres, nie tylko wprowadzil zmiany do regulacji § 78 austr. KK, lecz takze przy-
jat nowy akt prawny — ustawe o sporzadzaniu o$wiadczen o zakonczeniu wias-
nego zycia (StVEG)?'.

III. POMOC DO SAMOBOJSTWA W PRAWIE AUSTRIACKIM
PRZED I PO 1 STYCZNIA 2022 R.

Od 1850 r. w Austrii samobdjstwo (cho¢ raczej: usitowanie samobojstwa) nie
jest karalne, co stanowi przejaw poszanowania prawa do dysponowania wlasnym
zyciem?’. Austriacka ustawa karna przewiduje jednak konsekwencje prawne
wobec 0s6b wspotdziatajacych w §wiadomym targnieciu si¢ na wlasne zycie
przez cztowieka pragnacego smierci (por. §§ 77, 78 austr. KK)*». I tak, § 77 austr.
KK (czynna eutanazja) niezmiennie penalizuje te przypadki zabicia czlowieka,
determinowanego jego wola, w ktorych dysponujaca dostatecznym rozeznaniem
ofiara podejmuje swiadoma decyzje o zakonczeniu wlasnego zycia, lecz sama nie
podnosi na siebie reki, a czyni to inna osoba, dziatajgc na ,,powazne i natarczywe
zadanie” ofiary. Warto przy tym podkresli¢, ze konsekwencjg zaistnienia tej
szczegoblnej, tagodzacej okolicznoscei (tj. ,,powaznego i natarczywego zadania”)

18§ 77 austr. KK [Zabojstwo na zadanie]: Kto zabija inng osobe na jej powazne i natarczywe
zadanie, podlega karze pozbawienia wolnosci od 6 miesi¢cy do lat 5.

¥ Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG), BGBI. Nr. 1/1930, z p6zn. zm.

20 Por. orzeczenie VFGH z dnia 11 grudnia 2020 r., G 139/2019-71.

21 Zob. przyp. 9. Promulgacja ustawy w Federalnym Dzienniku Ustaw miata miejsce dopiero
31 grudnia 2021 r., za§ zadekretowane zmiany weszty w zycie juz 1 stycznia 2022 r.; art. 1 § 14
iart. 4 tej ustawy.

22 Por. P. Lewisch, Quo vadis , strafbare Suizidhilfe”? Vom VfGH-Erk zur Neuregelung,
,Osterreichische Juristen-Zeitung” 2021, Heft 21, s. 979.

2 Por. Ibidem. Zob. takze M. Halmich, VfGH lockert Sterbehilfe..., s. 15. Trzeba podkresli¢,
ze mimo glosow kwestionujacych konstytucyjnos¢ § 77 austr. KK, obowigzuje on w niezmienio-
nym brzmieniu.
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jest okreslenie gornej granicy kary grozacej za zabdjstwo eutanatyczne na pozio-
mie ,,tylko” 5 lat pozbawienia wolnos$ci. W przeciwnym razie, tzn. w przypadku
braku takiego zadania, sprawca poniesie odpowiedzialnos¢ karng za zabdjstwo
(§ 75 austr. KK), zagrozone kara pozbawienia wolnosci od lat 10 do 20 albo kara
dozywotniego pozbawienia wolnosci**.

Do 1 stycznia 2022 r. w zakresie normowania § 78 austr. KK miescity si¢
tylko takie rodzaje zachowan, ktére — inaczej niz w przypadku czynow sta-
nowiacych zabicie innej osoby — mogly by¢ postrzegane jedynie jako udziat
w popelnieniu czynu polegajacego na targnigciu si¢ na wlasne zycie przez inng
osobe, ktora, realizujac podjete Swiadomie i z rozeznaniem pragnienie wlasnej
$mierci, samodzielnie podejmuje ,,0statni krok” prowadzgcy do $mierci®. Udziat
ten zostal normatywnie zdefiniowany w nastepujacy sposob: ,,kto naktania inng
osobe do targnigcia si¢ na wlasne zycie albo jej w tym pomaga” (§ 78 austr. KK).
Uzyte w tym przepisie sformutowanie bylo zasadniczo zbiezne z og6lna regula-
cja austriackiego Kodeksu karnego dotyczacg udziatu w popetnieniu przestep-
stwa (por. § 12 austr. KK), ktora obejmuje jego klasyczne formy, tj. podzeganie
i pomocnictwo.

Zmiana zakresu kryminalizacji w § 78 austr. KK, wywotana przedmiotowym
orzeczeniem austriackiego Trybunatu Konstytucyjnego, omingla wprawdzie te
czes$¢ karnoprawnego zakazu, ktora odnosi si¢ do naktaniania innej osoby do tar-
gniecia si¢ na wlasne zycie, natomiast zachowania ulatwiajace popetnienie samo-
bojstwa przez inng osob¢ — dotychczas kwalifikowane jako karalna ,,pomoc”
— zostaly ograniczone jedynie do fizycznej pomocy do samobojstwa osoby mato-
letniej, innej osoby, dziatajgc z niskich pobudek, badz tez innej osoby, ktora nie
cierpi na chorobe w rozumieniu § 6 ust. 3 ustawy o sporzadzaniu oswiadczen
o zakonczeniu wlasnego zycia (StVfG) lub wobec ktorej nie zrealizowano obo-
wigzku poinformowania przez lekarza, wynikajacego z § 7 tej ustawy (§ 78 ust. 2
austr. KK).

Trzeba jedynie zasygnalizowac, ze poza zakresem kryminalizacji na gruncie
prawa austriackiego pozostajg niektore przypadki tzw. aktywnego (posredniego)
wspomaganego samobojstwa®®. Przyktadowo, podawanie lekow przeciwbdlowych
przez lekarza w porozumieniu z pacjentem moze by¢ dopuszczalne w skrajnych

2 Por. P. Lewisch, Quo vadis..., s. 979. Warto tez zaznaczy¢, ze takg sama kwalifikacje praw-
ng nalezatoby przyjaé takze dla zachowania polegajacego na wspotdziataniu w popetnieniu samo-
bojstwa przez osobg, ktdra nie byta zdolna do podje¢cia wolnej i samodzielnej decyzji o targnigciu
si¢ na wlasne zycie (np. ze wzgledu na wiek, chorobe czy pozostawanie pod wptywem bigdu lub
przymusu).

% Por. D. Dokalik, C. Mokrejs-Weinhappel, B. Rom, Die Errichtung einer Sterbeverfii-
gung...,s. 161.

26 W tym znaczeniu, ze nie sa obje¢te regulacjami Rozdziatu I czg$ci szczegblnej austriackiego
Kodeksu karnego (,,Czyny karalne przeciwko zyciu i zdrowiu”), tj. § 75—§ 95 austr. KK.
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przypadkach regulowanych przez prawo, nawet jesli skraca to zycie pacjenta®’
(por. § 49a ust. 2 ustawy o wykonywaniu zawodu lekarza i samorzadzie zawo-
dowym lekarzy®®). Wypada przy tym podkresli¢, ze przytoczona regulacja § 49a
ust. 2 ustawy nie wptywa za zakres karnoprawnego zakazu czynnej eutanazji
(por. zwlaszcza § 77 austr. KK)*.

Nadto odrebna regulacja austriackiego Kodeksu karnego normuje prawo oséb
zdolnych do podejmowania $§wiadomych i samodzielnych decyzji, do odmowy
niezbednego, a nawet ratujacego zycie leczenia, nawet bez zrozumiatych moty-
wow. W takim przypadku lekarz nie tylko nie ma obowiazku podjecia leczenia,
ale tez poprzez jego podjecie narusza karnoprawny zakaz samowolnego leczenia
(por. § 110 austr. KK*°).

IV. NIEKONSTYTUCYJNOSC § 78 AUSTR. KK

W Austrii nickonstytucyjnos¢ aktow prawnych nie powoduje ex lege ich nie-
waznosci, tj. nieskutecznos$ci. Moga by¢ one jedynie zaskarzone do Trybunatu
Konstytucyjnego. Jesli Trybunat uwzgledni skarge, skutkiem orzeczenia o nie-
zgodnosci z aktem wyzszego rzedu jest uchylenie zakwestionowanego przepisu

27 Szczegotowo w tej kwestii zob. K. Schmoller, Sterbehilfe und Autonomie — Strafirechtliche
Uberlegungen zum Erkenntnis des VfGH vom 11.12.2020, ,Juristische Blitter” 2021, Heft 3, s. 150;
idem, Recht auf'selbstbestimmtes Sterben..., s. 17, M. Halmich, VfGH lockert Sterbehilfe..., s. 15.

28 Ustawa federalna z dnia 10 listopada 1998 r. o wykonywaniu zawodu lekarza i samorzadzie
zawodowym lekarzy [Bundesgesetz iiber die Ausiibung des drztlichen Berufes und die Standesver-
tretung der Arzte; Arztegesetz 1998 — ArzteG 1998], BGBL. I Nr. 169/1998, z p6zn. zm.

Art. 49a. ArzteG: (1) Lekarka/lekarz ma obowigzek udzielié¢ pomocy osobom umierajacym,
ktore zostaly przez nia/niego przyjete do leczenia, z poszanowaniem ich godnosci.

(2) W rozumieniu ust. 1 w przypadku osob umierajacych jest dopuszczalne zwlaszcza takze
podjecie srodkow w ramach wskazan medycyny paliatywnej, ktorych korzys¢ w postaci ztago-
dzenia silnego bolu i agonii przewaza nad ryzykiem przyspieszenia utraty istotnych funkcji zy-
ciowych.

2 Odno$nie do ratio legis § 49a ustawy o wykonywaniu zawodu lekarza i samorzadzie za-
wodowym lekarzy por. A. Birklbauer, Teilweise Verfassungswidrigkeit der Mitwirkung am Selbst-
mord (§ 78 StGB): Erste Analyse des Erkenntnisses und weiterfiihrende Uberlegungen, ,,Journal
fiir Strafrecht” 2021, Heft 1, s. 14 — w odniesieniu do godnosci.

30§ 110 austr. KK: (1) Kto leczy inng osobe bez jej zgody, nawet jesli zgodnie z regutami
wiedzy medycznej, podlega karze pozbawienia wolnosci do szesciu miesigcy lub grzywnie do 360
stawek dziennych.

(2) Jesli sprawca nie uzyskal zgody osoby leczonej, zakladajac, ze zwloka w leczeniu po-
waznie zagrozitaby jej zyciu lub zdrowiu, podlega karze okreslonej w ust. 1 tylko wtedy, gdy
domniemane zagrozenie nie zaistniato, a sprawca moglby sobie to uswiadomi¢, gdyby zachowat
niezbedna ostroznos¢ (§ 6). Por. takze orzeczenie VIGH G 139/2019-71, s. 71-74, nb 54. Zob. tez
K. Schmoller, Sterbehilfe und Autonomie..., s. 149—150, i wskazana tam literatura.
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w catosci lub w czesci. Trybunat nie ma jednak kompetencji do zmiany tresci
aktu normatywnego.

Jak wskazano powyzej, w omawianym judykacie Trybunat uznat § 78 austr.
KK za czg$ciowo niekonstytucyjny i wyeliminowat z systemu prawnego jego
fragment opisany normatywnie jako: ,,albo jej w tym pomaga”. Trybunat nie
dopatrzyt si¢ natomiast niekonstytucyjnosci innych zakwestionowanych przepi-
sow austriackiego Kodeksu karnego (tj. § 77 1 § 78 w pozostatej czgsci). Przywro-
cenie stanu zgodno$ci z Konstytucja wymagato nastgpnie podjecia okreslonych
dziatan przez ustawodawce, tj. ponownego uregulowania karalnych form pomocy
do samobojstwa. W przeciwnym razie (tj. w razie bezczynnosci ustawodawcy) od
1 stycznia 2022 r. niekaralne byto np. dostarczenie srodkéw farmakologicznych
osobie chcacej popetni¢ samobojstwo lub wreczenie jej w tym celu broni palnej™.
Tak si¢ jednak nie stato.

Tres¢ przedmiotowego orzeczenia wywolala zaskoczenie i powszechna kry-
tyke w austriackiej doktrynie®, zwlaszcza ze zaledwie kilka lat wczesniej Trybu-
nat uznat § 78 austr. KK (w pierwotnym brzmieniu) za zgodny z Konstytucja™®.
Z krytyka spotkat si¢ jednak nie tyle fakt, ze Trybunatl zmienit swoja ocene wzgle-
dem zakwestionowanego przepisu®*, co przyjeta przez niego argumentacja®.

W pierwszej kolejnosci Trybunat zbadat § 78 austr. KK pod katem wywo-
dzonego z kilku zasad konstytucyjnych prawa do samostanowienia, u podstaw
ktorego lezy godnos¢ cztowieka i w ktorym wyraza si¢ autonomia jednostki i jej
prawo do dokonywania zyciowych wyboréw. W przedmiotowym rozstrzygnigciu
oznaczato to zobowigzanie ustawodawcy do poszanowania, w pewnych grani-
cach, trwatlej, swobodnej i samodzielnej decyzji jednostki o popelnieniu samo-
bojstwa, obejmujacej zwlaszcza czas i sposob zakonczenia zycia. I cho¢ wolnos¢
i prawo do decydowania o sobie samym nie znajduja bezposredniej podstawy
w prawie pozytywnym w Austrii*¢, Trybunat wywiodt je z trzech gwarancji pod-
stawowych wolnosci 1 praw cztowieka, tj.: prawa do poszanowania zycia prywat-

31 Co mogtoby wywotaé kolejne watpliwoséci odnosnie do konstytucyjnoéci takiej regulacji;
por. A. Gamper, Gibt es ein ,,Recht auf ein menschenwiirdiges Sterben”? Zum Erkenntnis des
VfGH vom 11.12.2020, G 139/2019, ,,Journal fiir Strafrecht” 2021, Heft 3, s. 145-146.

32 Por. np. M. Poschl, Sterben in Wiirde?, ,,Européische Grundrechte-Zeitschrift” 2021, Heft
1-6, s. 12; K. Schmoller, Sterbehilfe und Autonomie..., s. 147, A. Brade, R. Friedrich, Suizidhil-
fe-Erkenntnis des VfGH: Ein halbes Jahr spdter — Reaktionen im Schrifttum, ,,Recht der Medizin”
2021, Heft 6, s. 230.

3 Zob. orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego (VfGH) z 8 marca 2016 r., E1477/201 (V{Slg
20.057/2016).

3 Na co Trybunat bezposrednio wskazatl w uzasadnieniu przedmiotowego orzeczenia — por.
s. 80, nb 76.

3 Zob. M. Poschl, Sterben..., s. 15-16; P. Lewisch, Quo vadis..., s. 979; K. Schmoller, Ster-
behilfe und Autonomie..., s. 149—156. Por. takze L. Khakzadeh, Das Recht auf selbstbestimmtes
Sterben, ,,Recht der Medizin” 2021, Heft 2, s. 54; A. Brade, R. Friedrich, Suizidhilfe-Erkenntnis.. .,
s. 227.

3 Tak np. A. Gamper, Gibt es..., s. 140.
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nego (art. 8 europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci sporzadzonej w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmienionej nastepnie
Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetnionej Protokotem nr 2°73%), prawa do zycia
(art. 2 EKPC) oraz zasady rownosci (art. 2 ustawy zasadniczej o powszechnych
prawach obywateli* oraz art. 7 ust. 1 austriackiej Konstytucji).

Na gruncie przedmiotowej sprawy Trybunatl wprawdzie jednoznacznie przy-
jal, ze prawo do samostanowienia obejmuje ,,zaréwno prawo do ksztattowania
swojego zycia, jak i prawo do godnej $mierci™’. Jednak juz nawet z przywota-
nego przez Trybunat Konstytucyjny orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka (dalej: ETPC) wynika, ze ani art. 2, ani art. § EKPC nie zobowigzuja
ustawodawcy krajowego do legalizacji pomocy 0sob trzecich w popelnianiu samo-
bojstwa*'. Podstawowym wzorcem kontroli, ktory przesadzit o cze$ciowej nie-
konstytucyjnos$ci § 78 austr. KK, okazata si¢ zatem zasada rownosci*?. Odnoszac
si¢ do niej w konteks$cie przedmiotowej sprawy, Trybunat wskazat przede wszyst-
kim na wynikajace z tej zasady ,,prawo jednostki do wolnej decyzji w zakresie
ksztaltowania zycia, jak i decyzji o (momencie) godnej $mierci™?. Taki poglad
spotkat si¢ jednak z krytyka, a austriackg doktryne zdominowalo stanowisko
uznajace, ze przyjety przez Trybunal sposob rozumienia konstytucyjnego prawa
do decydowania o sobie samym, nie jest jednak tak przekonujaco uzasadniony,
jak twierdzi Trybunat, trzykrotnie odsytajac do ,,porzadku podstawowych praw

7 Dz.U. 2 1993 1., nr 61, poz. 284, z pdzn. zm.; dalej: EKPC.

3 Zob. orzeczenie VEIGH G 139/2019-71, s. 77, nb 65. Por. takze Kneihs, Jahrbuch, 201 und
205 ff. EKPC ma w Austrii range konstytucyjnag.

¥ Panstwowa ustawa zasadnicza o powszechnych prawach obywateli z dnia 21 grudnia
1867 r. [Staatsgrundgesetz iiber die allgemeinen Rechte der Staatsbiirger — StGG |, RGBI. Nr.
142/1867, z p6zn. zm.

40 Zob. orzeczenie VIGH G 139/2019-71, s. 77, nb 65. Por. takze B. Kneihs, Verbot der Su-
izidhilfe verfassungswidrig. VfGH 11.12.2020, G 139/2019, (w:) G. Baumgartner (Hrsg.), Jahrbuch
Offentliches Recht 2021, Wien 2021, s. 201; G. Burda, Sterbehilfe: Das VfGH-Erkenntnis zur Ver-
fassungswidrigkeit des § 78 StGB in der Handlungsalternative des Hilfeleistens, ,Osterreichische
Juristen-Zeitung” 2021, Heft 5, s. 220-221.

4 Tak w podsumowaniu obszernej analizy orzecznictwa ETPC zob. Fremuth, ZOR, 855
(,,znaczny zakres uznaniowosci i elastycznosci”).

42 Tak np. S. Assfahani, Wenn uns der VfGH im Dunkeln tappen ldsst... — Eine Analyse zu
VfGH 11.12.2020, G 139/2019, ,,Interdisziplindre Zeitschrift fiir Familienrecht” 2021, Heft 1, s. 42;
M. Péschl, Sterben.. ., s. 13—14.

4 Zob. orzeczenie VIGH G 139/2019-71, s. 79, nb 72. A. Gamper (Gibt es..., s. 140—141) uwa-
za, ze Trybunal Konstytucyjny wywodzi istot¢ z powinnosci, stwierdzajac, ze ,,z zasady rowno-
$ci mozna wywodzi¢ szczegdlng osobowos¢ i indywidualnoéé ludzi”. Taki ,,nieckomparatywny”
wymiar zasady rownosci krytycznie ocenia takze B. Kneihs, Verbot der Suizidhilfe verfassungs-
widrig. ViGH 11.12.2020, G 139/2019, (w:) G. Baumgartner (Hrsg.), Jahrbuch..., s. 207-208,
i wskazane tam niemieckie i austriackie piSmiennictwo.
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1 wolnosci” — przynajmniej w deklarowanym zakresie, tzn. jesli chodzi o okre-
$lenie granic ingerencji w wolnos$¢ jednostki i jej prawo do samostanowienia*®.

Z tego braku precyzji wyniknal jednak takze mankament merytoryczny:
,»jesli szczegolng osobowos¢ 1 indywidualno$¢ cztowieka mozna wywies¢ jedy-
nie [z zasady rownosci]™, to prawo jednostki do samostanowienia nie zyskuje
wyraznych konturow*. Zaro6wno konstatacje, ze korzystanie z prawa do samo-
stanowienia przez jednostke pragnaca targnaé si¢ na wilasne zycie wyraza si¢
w mozliwosci ,,skorzystania z pomocy sktonnej do jej udzielenia osoby trze-
ciej”, jak i wniosek, ze bezwzgledny zakaz pomocy do samobojstwa (§ 78 austr.
KK w pierwotnym brzmieniu) prawo to narusza, Trybunal Konstytucyjny opart
bowiem na argumentacji, ktéra jest wprawdzie obiektywnie zrozumiata, ale nie
da si¢ bezposrednio wywies¢ z tresci austriackiej Konstytucji¥’. Tym samym,
wbrew przyjetej przez Trybunat tezie o powszechnie wystepujacej zalezno-
$ci osoby chcacej pozbawi¢ si¢ zycia i realizujgcej samodzielnie podjeta w tym
zakresie decyzje w wybrany przez siebie sposob, od pomocy innej osoby, prawo
do godnej $mierci nie obejmuje automatycznie takze prawa do ,,skorzystania
z pomocy osoby trzeciej, sktonnej do jej udzielenia™?.

Wydaje si¢ nadto, ze austriacki Trybunat Konstytucyjny, chcac uzasadnic
korelacje prawa czlowieka do samostanowienia z zasadg rowno$ci®, najwyraz-
niej przypisal mu znacznie wigksze znaczenie, niz przyjeto to czyni¢ w austriac-
kim orzecznictwie i doktrynie™. W tym celu Trybunat siegnat bowiem do kilku
regulacji ustawowych. Mianowicie przywotat przepisy regulujace zgode na
leczenie (§§ 252 i n. austriackiego Powszechnego Kodeksu Cywilnego®'), praw-
nokarny zakaz samowolnego leczenia (§ 110 austr. KK*?) oraz ustawe o testa-

4 Zob. orzeczenie VIGH G 139/2019-71, s. 77, nb 65 i s. 79, nb 72. P. Lewisch (Quo vadis...,
s. 980) okresla wynikajacy z rzeczonego judykatu nakaz czg¢sciowej dekryminalizacji pomocy do
samobdjstwa nawet ,,jedynie stwierdzeniem” i ,,wymystem”.

4 Zob. orzeczenie VIGH G 139/2019-71, s. 79, nb 72.

4 Po. A. Gamper, Gibt es..., s. 141-142; B. Kneihs, Verbot der Suizidhilfe verfassungswidrig.
VIGH 11.12.2020, G 139/2019, (w:) G. Baumgartner (Hrsg.), Jahrbuch..., s. 208.

47 Zob. B. Kneihs, Verbot der Suizidhilfe verfassungswidrig. VfGH 11.12.2020, G 139/2019,
(w:) G. Baumgartner (Hrsg.), Jahrbuch..., s. 213.

4 Zob. orzeczenie VIGH G 139/2019-71, s. 80, nb 74.

4 Wedtug M. Poschl (Sterben..., s. 14) wyrazna niekonsekwencja wynika w szczegolnos$ci
z niespojnego wywodzenia przez Trybunal prawa do samostanowienia najpierw ,,z trzech ré6znych
praw (Nb 65 orzeczenia), nastgpnie z samej zasady roéwnosci (Nb 72 orzeczenia) i wreszcie nawet
»z Konstytucji Federalnej« per se (Nb 74, 104 orzeczenia)”.

30 Przynajmniej jesli rozumie¢ zasade rownosci w tradycyjnym sensie; por. blizej B. Kne-
ihs, Verbot der Suizidhilfe verfassungswidrig. VIGH 11.12.2020, G 139/2019, (w:) G. Baumgartner
(Hrsg.), Jahrbuch...,s. 213. Zob. takze A. Gamper, Gibt es..., s. 142.

U Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch (ABGB), BGBI. I Nr. 175/2021.

32 Por. przyp. 30.
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mentach zycia®*>4. T na gruncie tych przepisoéw przyjat, ze w sferze czynnosci
leczniczych ustawodawca przesadzit o ,,zasadniczym znaczeniu prawa jednostki
do samostanowienia o sobie™, co pozwolito mu na sformutowanie zasady suwe-
rennosci pacjenta w procesie leczenia, ktora uznat za ekwiwalentna takze dla
przypadkéw wspomaganego samobojstwa. Trybunat przyjat przy tym, ze z ,,per-
spektywy podstawowych praw i wolnos$ci [nie ma] rdéznicy, czy pacjent w ramach
swojej suwerennosci w procesie leczenia lub (...) w testamencie zycia odmawia
dziatan medycznych mogacych przedtuzy¢ lub podtrzymac jego zycie, czy tez
osoba zamierzajaca targnac si¢ na wlasne zycie, chee to uczyni¢ w godny sposob
z pomocg osoby trzeciej”*°. Podkreslil natomiast, ze w obu przypadkach kluczowe
jest ,,podjecie wolnej i samodzielnej decyzji”’. Trybunat zauwazyt przy tym, ze
takze w suwerennoS$ci pacjenta w procesie leczenia (a zwlaszcza w sporzadze-
niu testamentu zycia) przejawia si¢ wolnos¢ i prawo jednostki do decydowania
o sobie samym. Na poparcie tej tezy Trybunat przywotal wspomniany juz § 49a
ust. 2 ustawy o wykonywaniu zawodu lekarza®, ktory ,,jednoznacznie uznaje
aktywne (posrednie) wspomagane samobojstwo, w pewnych waskich granicach,
za dopuszczalne™.

Najwyrazniej jednak to w oparciu o przytoczone regulacje ustawowe
austriacki Trybunat Konstytucyjny wyznaczyt zakres obowigzywania prawa do
samostanowienia, stwierdzajac, ze priorytetowe traktowanie wolnos$ci i prawa
do decydowania o sobie samym wyraza si¢ w ,,opartej na (konstytucyjno-) praw-
nych przestankach zasady suwerennosci w procesie leczenia” oraz w § 49a ustawy
o wykonywaniu zawodu lekarza®, a ,,co najmniej, jesli sporzadzono testament
zycia™®!. Restrykcyjne ujecie § 78 austr. KK — w zakresie, w jakim w pierwotnym
brzmieniu wystawiat on zakaz pomocy do samobojstwa — podwazalo jednak,
w opinii Trybunatu — to szczegblne znaczenie prawa jednostki do samostanowie-
nia, co przesadzito o czesciowej niekonstytucyjnosci tego przepisu®.

33 Ustawa federalna o testamentach zycia z dnia 8 maja 2006 r. [Bundesgesetz tiber Patienten-
verfiigungen: Patientenverfiigungs-Gesetz — PatVG], BGBL. I Nr. 55/2006, z p6zn. zm.

> Zob. orzeczenie VIGH G 139/2019-71, s. 82—84, nb 86-92.

3 Zob. orzeczenie VIGH G 139/2019-71, s. 82—-84, nb 87-91.

3¢ Zob. orzeczenie VIGH G 139/2019-71, s. 84, nb 92. Krytycznie w tej kwestii zob. K. Schmol-
ler, Sterbehilfe und Autonomie..., s. 150.

37 Zob. orzeczenie VIGH G 139/2019-71, s. 84, nb 92.

8 Por. przyp. 28.

3 Zob. orzeczenie VIGH G 139/2019-71, s. 84, nb 93.

¢ K. Schmoller (Sterbehilfe und Autonomie..., s. 150) powatpiewa jednak, czy § 49a Abs 2
ustawy o wykonywaniu zawodu lekarza jest pochodng wolnej i samodzielnej decyzji jednostki.

¢l Zob. orzeczenie VEIGH G 139/2019-71, s. 83, nb 89. Szczegdétowo zob. m.in. L. Khakzadeh,
Das Recht. .., s. 51-52.

92 Zob. orzeczenie VIGH G 139/2019-71, s. 86, nb 104.
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W tak skonstruowanej argumentacji mozna dopatrze¢ si¢ takze respekto-
wania zasady rownosci®®. Trybunat podkreslit bowiem, Zze majac na wzgledzie
prawo jednostki do samostanowienia, ustawodawca nie moze nieobiektywnie
roznicowa¢ migdzy dalece autonomiczng suwerenno$cia pacjenta w procesie
leczenia (obejmujacg zarowno obszar medycyny paliatywnej, jak i testament
zycia) a samobdjstwem.

W konkluzji Trybunat zwrécil wprawdzie uwage na zagrozenia wynikajace
z liberalizacji przepisu § 78 austr. KK oraz na konieczno$¢ ochrony przed mozli-
wymi naduzyciami, jednak finalnie stwierdzil: ,,ze wzgledu na to, ze § 78 austr.
KK, wariant drugi, bezwyjatkowo zakazuje jakiejkolwiek pomocy do samobdj-
stwa, co sprawia, ze takze godna $mier¢, zgodnie z wolg osoby dokonujacej aktu
samobdjczego, nie jest mozliwa, regulacja ta narusza konstytucyjne prawo do

samostanowienia’®*.

V.SKUTKI I ZAKRES ORZECZENIA

Ustanawiajac termin utraty mocy obowigzujacej czesci niekonstytucyjnego
przepisu § 78 austr. KK na 1 stycznia 2022 r., austriacki Trybunat Konstytucyjny
wymogt na ustawodawcy podjecie dziatan zmierzajacych do zmiany zakresu nor-
mowania tej regulacji, gdyz samo wyeliminowanie zakwestionowanego znamie-
nia ustawowego z § 78 austr. KK (,,albo jej w tym pomaga’) z systemu prawnego
sprawitoby, ze pomoc do samobdjstwa stataby si¢ bezkarna w niezwykle szero-
kim zakresie, co bytoby niepozadane z perspektywy karnoprawnej ochrony zycia
ludzkiego®.

Jednoczes$nie jednak zaréwno samo przyjete przez Trybunal rozstrzygnig-
cie, jak i jego uzasadnienie pozostawity ustawodawce w niepewnosci co do tego,

% Por. A. Gamper, Gibt es..., s. 142-143; M. L. Fremuth, Le temps qui reste — Eine rechts-
vergleichende Betrachtung der verfassungsgerichtlichen Entscheidungen zur Suizidassistenz in
Deutschland und Osterreich, ,,Zeitschrift fiir ffentliches Recht” 2021, Heft 3, s. 872 (,w tonie
rownosci”); L. Khakzadeh, Das Recht..., s. 51; M. Poschl, Sterben..., s. 15 (,,komparatywny test
réownosci”).

% Zob. orzeczenie VIGH G 139/2019-7, s. 86, nb 104, stanowiacy swoiste streszczenie przed-
miotowego orzeczenia; por. takze P. Lewisch, Quo vadis..., s. 979. Przy czym szczegdlne zna-
czenie ma tu zwrot ,,bezwyjatkowo”. Za niekonstytucyjny zostalt bowiem uznany (jedynie) ogol-
ny, a zatem bezwyjatkowy zakaz wspomaganego samobojstwa; por. takze ibidem, s. 984, 987,
K. Schmoller, Sterbehilfe und Autonomie..., s. 148. Niejasne jest jednak, gdzie przebiega granica
wzledem zachowan stanowigcych dopuszczalng pomoc do samobojstwa; por. S. Assfahani, Wenn
uns der VfGH..., s. 42—43. Niemniej jednak catkowity zakaz stanowi nadmierna ingerencj¢ w pra-
wo jednostki do samostanowienia; por. A. Birklbauer, Teilweise Verfassungswidrigkeit..., s. 17,
M. Péschl, Sterben. .., s. 14.

% Por. takze K. Schmoller, Sterbehilfe und Autonomie. .., s. 148.
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w jakich konkretnie przypadkach udzielona przez osobg trzecig pomoc do samo-
bojstwa moze zosta¢ uznana za dopuszczalng®®, a w jakim zakresie Konstytucja
dopuszcza ingerencje w wolnos$¢ jednostki i jej prawo do samostanowienia®’.

Przyjeta przez Trybunat argumentacja jednoznacznie wskazuje, ze zagwa-
rantowanie pewnosci prawa nie byto jego glownym celem. Jednoczes$nie jednak
wplyw wydanego orzeczenia na obowigzujacy system prawny jest stosunkowo
ograniczony. Mimo wywotania skrajnych reakcji — od euforii do obaw zwig-
zanych z wprowadzong liberalizacja — przedmiotowe rozstrzygnigcie dotyczy
wszak wylacznie fizycznej pomocy w popelnieniu samobdjstwa przez inna
osobeg, stanowigcego rezultat jej wolnej 1 samodzielnej decyzji. Tym samym
odnosi si¢ ono jedynie fragmentarycznie do problematyki wspomaganego samo-
bojstwa. Nadal objete pelng kryminalizacja sa zachowania, w przypadku kto-
rych ofiara nie jest zdolna do podjecia wolnej 1 samodzielnej decyzji (§ 75 austr.
KK)®, jest naktaniana do popetnienia samobdjstwa (§ 78 austr. KK)*, badz gdy
sprawca samodzielnie dokonuje aktu zabdjstwa (zwlaszcza § 75 lub § 77 austr.
KK). Przedmiotowe orzeczenie nie zmienia natomiast ani regulacji § 49a ustawy
o wykonywaniu zawodu lekarza w zakresie, w jakim dotyczy ona $srodkéw medy-
cyny paliatywnej, ani tez zakresu suwerennosci pacjenta w procesie leczenia’.

Z powyzszego wynika zatem, ze § 78 austr. KK w obecnym brzmieniu nie
penalizuje nie tylko kazdego przejawu pomocy do samobdjstwa, ale takze kaz-
dego naruszenia ustawy o sporzadzaniu o$wiadczen o zakonczeniu wiasnego
zycia (StVIG). Odpowiedzialnos¢ karna za pomoc do samobdjstwa zostata jedy-
nie ograniczona do najpowazniejszych (czterech) przypadkow, obejmujacych:
naktanianie innej osoby do targnigcia si¢ na wilasne zycie (co obowigzywato
tez wczesniej), a nadto fizyczng pomoc do samobojstwa osoby nieletniej; innej
osoby, dzialajac z niskich pobudek, lub innej osoby, ktora nie cierpi na chorobe
w rozumieniu § 6 ust. 3 wskazanej ustawy, lub wobec ktorej nie zrealizowano
obowigzku poinformowania przez lekarza, wynikajacego z § 7 tej ustawy. Tym
samym obowigzujacy obecnie karnoprawny zakaz udzielania pomocy do samo-
bojstwa obejmuje naruszenie norm: przewidujacych ochrone badz przed nie-

% Por. B. Kneihs, Verbot der Suizidhilfe verfassungswidrig. VfGH 11.12.2020, G 139/2019,
(w:) G. Baumgartner (Hrsg.), Jahrbuch..., s. 217.

7 Por. ibidem, s. 217-218; K. Schmoller, Sterbehilfe und Autonomie..., s. 148-149; S. Ass-
fahani, Wenn uns der VfGH..., s. 42—44 . Mozna przyjac, ze ogolnie zarysowane granice wynikaja
po pierwsze z wymaganej ochrony przed karalnym naruszeniem zycia ludzkiego, a po drugie
z ograniczenia do korzystania z pomocy osoby ,,sktonnej do jej udzielenia”; zob. orzeczenie VEGH
G 139/2019-71, s. 80, nb 74; a takze K. Schmoller, Sterbehilfe und Autonomie..., s. 148—149.

% W takim przypadku obnizenie standardu karnoprawnej ochrony zycia ludzkiego bytoby
bowiem niewyobrazalne.

 Z kolei w tym przypadku nie wystepuje samodzielna i autonomiczna decyzja w rozumie-
niu kryteriow wypracowanych przez Trybunal Konstytucyjny; por. P. Lewisch, Quo vadis...,
s. 981; K. Schmoller, Sterbehilfe und Autonomie...., s. 148.

0 Szerzej zob. K. Schmoller, Recht. .., s. 16-29.
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ostroznoscig i naduzyciem (obowigzek informacyjny)’!; na szkode okreslonych
grup podmiotdéw (nieletnich, chorych); badz tez w wyniku dziatania z nagannych
pobudek.

VI. WNIOSKI KONCOWE

Dopuszczalno$¢ udzielania pomocy do samobojstwa w Austrii w zakresie,
w jakim wskazat to Trybunatl Konstytucyjny w orzeczeniu z dnia 11 grudnia
2020 ., jest de lege lata warunkowana autonomiczng 1 samodzielng decyzja osoby
pragnacej targnac si¢ na wlasne zycie, i to odnoszaca si¢ zar6wno do samego pod-
jecia aktu samobojczego, jak i do uzyskania pomocy osoby trzeciej. Wyrazona
w takich okoliczno$ciach wola popetnienia samobdjstwa zastuguje na respekto-
wanie przez ustawodawce. Ustanowienie bezwzglgdnego karnoprawnego zakazu
udzielania pomocy do samobdjstwa stanowitoby zatem nadmierng ingerencje
ustawodawcy w prawo jednostki do decydowania o sobie samej. Austriacki Try-
bunal Konstytucyjny nakazuje bowiem priorytetowo traktowaé prawo osoby
chcacej dokona¢ aktu samobojczego do samostanowienia, uznajac je za przejaw
autonomii jednostki i jej prawo do dokonywania zyciowych wyboréw, i to nie
tylko w odniesieniu do czasu i sposobu zakonczenia zycia, ale takze co do udziatu
innych osob.

Trzeba jednak mie¢ na uwadze, ze prawo jednostki do samostanowienia nie
ma charakteru absolutnego i moze podlega¢ ograniczeniom, co jest mozliwe
w przypadku kolizji tego prawa z innymi normami i warto$ciami. W odniesieniu
do rozwazanej tu problematyki oznacza to, ze mimo nowelizacji § 78 austr. KK
oraz przyjgcia nowej ustawy o sporzadzaniu o§wiadczen o zakonczeniu wlasnego
zycia (StVfG), szerokie spektrum zachowan mogacych stanowi¢ faktyczna pomoc
do samobdjstwa nadal pozostaje penalizowane. I, w zaleznosci od towarzyszacych
im okoliczno$ci, moze na gruncie prawa austriackiego zosta¢ uznane zwtaszcza
za: przestepstwo zabdjstwa (§ 75 austr. KK) — w przypadku zabicia cztowieka,
ktory, wyrazajac wolg popetnienia samobojstwa, nie miat zdolnosci do podejmo-
wania wolnej 1 samodzielnej decyzji o wlasnej $mierci (np. ze wzgledu na wiek,
stan zdrowia czy stan odurzenia); przestepstwo (czynnej) eutanazji (zabdjstwa
na zadanie, § 77 austr. KK) — w przypadku zabicia cztowieka na jego powazne
1 natarczywe zadanie; badz tez za przestgpstwo wspotdzialania w popetnieniu
samobdjstwa przez inng osobe (§ 78 austr. KK) — w przypadku naktaniania innej

I Por. D. Dokalik, C. Mokrejs-Weinhappel, B. Rom, Die Errichtung einer Sterbeverfii-
gung...,s. 167.
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osoby do targniecia sie na wlasne zycie” lub udzielania jej fizycznej pomocy do
samobdjstwa w warunkach opisanych w § 78 ust. 2 austr. KK.

W konkluzji nalezy w pierwszej kolejnosci powroci¢ do oceny stanu faktycz-
nego przytoczonego w czgsci I niniejszego opracowania i bez watpliwosci uznac,
ze opisany czyn kierowcy mozna zakwalifikowa¢ jako przestepstwo z art. § 78
ust. 2 pkt 3 austr. KK. Dopuszczalno$¢ udzielania fizycznej pomocy do samo-
bojstwa wymagataby bowiem, aby ofiara byta petnoletnia i posiadata zdolno$¢
do podejmowania wolnych i samodzielnych decyzji, a nadto cierpiata na cho-
robg w rozumieniu § 6 ust. 3 ustawy o sporzadzaniu o$§wiadczen o zakonczeniu
wilasnego zycia (StVfG) i aby zrealizowano wobec niej obowigzek informacyjny
wynikajacy z § 7 tej ustawy, za$ sprawca nie dziatat z niskich pobudek™.

Finalnie mozna wigc stwierdzi¢, ze zakres, w jakim austriacki ustawodawca
legalizuje fizyczng pomoc do samobdjstwa, jest stosunkowo waski. Poza sfere
kryminalizacji przeniesiono jednak szerokie spektrum psychicznego wspoma-
gania osoby w urzeczywistnieniu jej samodzielnej decyzji o targnigciu si¢ na
wlasne zycie i to zwlaszcza w tym aspekcie mozna upatrywaé przetomowego
charakteru analizowanego orzeczenia austriackiego Trybunatu Konstytucyjnego.
Whisuje si¢ ono zreszta w dajacy si¢ zaobserwowac w niektorych europejskich
prawodawstwach trend do stopniowej liberalizacji zakazu wspomaganego samo-
bojstwa. Przyjete w Austrii rozwigzanie legislacyjne moze nadto stanowi¢ pewna
inspiracje takze dla polskiego ustawodawcy, ktory dotychczas wydaje sig¢ postrze-
ga¢ wspomagane samobojstwo wylacznie przez pryzmat zamachu na zycie ludz-
kie, czego wyrazem jest m.in. obwarowany sankcja karng bezwyjatkowy zakaz
umyslnej pomocy do samobdjstwa w kazdej formie.
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ANALIZA USTAWOWYCH ZNAMION PRZESTEPSTWA
Z PUNKTU WIDZENIA SPOSOBU ICH DOWODZENIA
W PROCESIE KARNYM. WYBRANE PRZYKLADY

THE ANALYSIS OF THE STATUTORY ELEMENTS OF
CRIME FROM THE POINT OF VIEW OF THE POSSIBILITY
OF ESTABLISHING APPROPRIATE EVIDENCE IN CRIMINAL
PROCEEDINGS. SOME EXAMPLES

Abstract

The problem of criminal evidence is a very important factor of the establishment of
the elements of a crime from the point of view of a criminalstatute’s conformity with the
rule of law.

For the criminal court the elements of crime in the criminal statute show what should
be proven for the sentencing judgment to be passed in a given case. For the defendant
accused of committing a of crime it shows the possibility of defence. The accused person
may prove that some elements of the crime are not met in his or her case.

A too broad description of the elements of a crime allows for a considerable degree of
freedom in the attribution of perpetration of a crime. In this sense criminalisation before
the social harmfulness of the act is realised may be less dangerous for the legal order than
an overly broad description of the crime.
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SEOWA KLUCZOWE

znamiona przestgpstwa, dowody, legislacja

Przedmiotem rozwazan beda przepisy ustawy z dnia 4 czerwca 1997 r. —
Kodeks karny' oraz obowigzujace przepisy pozakodeksowe, a analiza dotyczy
zagadnienia dowodowego w kontekscie poszczegdlnych ustawowych znamion
wybranych przestepstw.

Nalezy rozpocza¢ od stwierdzenia, ze wobec obowigzywania domniemania
niewinnos$ci, zawartego nie tylko w art. 5 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. —
Kodeks postgpowania karnego?, ale takze w art. 42 ust. 3 Konstytucji Rzeczypo-
spolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.*4 i art. 6 ust. 2 europejskiej Konwencji
o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci sporzadzonej w Rzymie
dnia 4 listopada 1950 r., zmienionej nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzu-
petnionej Protokotem nr 2°, nikt nie moze zosta¢ skazany za przestepstwo bez
przekonujgcego dowodu, ze je popeit, przeprowadzonego zgodnie z zasadami
procesowymi i regulacjami Kodeksu postgpowania karnego.

Kwestie dowodowe muszg by¢ zatem rozwazane przez ustawodawce juz na
etapie tworzenia norm prawa karnego, nieodpowiednie bowiem zapisanie normy
w przepisie karnym moze spowodowac, ze popelnienie przestepstwa nie bedzie
mogto zosta¢ udowodnione lub Ze organy §cigania, a nastepnie sad beda sobie
lekcewazy¢ konieczno$¢ udowodnienia okreslonych znamion.

Przed przystgpieniem do pisania przepisu karnego niezbedna jest $wiado-
mos$¢ kilku rzeczy. Po pierwsze, czy do tej pory zdarzenie, ktore chcemy objacé
nowym przepisem, byto kryminalizowane, czy tez byto z punktu widzenia prawa
karnego obojetne. Jezeli jest juz kryminalizowane w oparciu o przepis bardziej
ogoblny, to dlaczego potrzebny stat si¢ przepis szczegdlowy. Po drugie, jak oce-
niamy spoteczng szkodliwo$¢ zdarzen, ktore maja by¢ objete nowym przepisem
karnym. Poziom spotecznej szkodliwosci miesci si¢ na skali uwzgledniajacej
okoliczno$ci wymienione w art. 115 § 2 k.k. Ocena poziomu spotecznej szko-

! Tekst jedn. Dz.U. z 2022 r., poz. 1138, z p6zn. zm.; dalej: k. k.

2 Tekst jedn. Dz.U. z 2022 r., poz. 1375, z p6zn. zm.; dalej: k.p.k.

3 Dz.U. nr 78, poz. 483, z pdzn. zm.; dalej: Konstytucja RP.

4 Patrz szczegOlowa analiza w: L. Gardocki, T. Gardocka, Komentarz do Konstytucji RP
art. 42, 43, 44, 46, Warszawa 2020.

>Dz.U. z 1993 r,, nr 61, poz. 284, z pdzn. zm.; dalej: EKPC.
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dliwosci zdarzen, jakie majg miesci¢ si¢ w przepisie karnym, ma decydujacy
wplyw na poziom sankcji, ktéra ma by¢ do tego przepisu przypisana. Sank-
cja musi by¢ porownana z innymi sankcjami w Kodeksie karnym lub w usta-
wach pozakodeksowych, ktore zawieraja przepisy karne. Powinna miesci¢ si¢
takze w grupie sankcji powigzanych z przepisem okreslajacym czyn zabroniony
o podobnej spotecznej szkodliwosci®. Po trzecie, niezbedne jest uswiadomienie
sobie, czy sprawstwo ma by¢ powigzane z wing umyslng czy powinno tez, lub
tylko, obejmowac¢ zdarzenia zawinione nieumyslnie. Po czwarte, czy kryminali-
zacja dotyczy¢ ma zdarzen, w ktorych skutek jest koniecznym elementem stanu
faktycznego (nalezy do znamion), czy tez ma to by¢ czyn penalizowany nieza-
leznie od skutku (przestepstwo formalne). Wiemy, ze w tej kwestii panuje czesto
niejasnos¢ 1 komentatorzy roznie kwalifikujg te same opisy przestepstw z punktu
widzenia zaliczenia ich do przestepstw formalnych lub materialnych. Po piate,
czy przy przygotowywanym opisie czynu potrzebny jest typ kwalifikowany Iub
uprzywilejowany z oddzielna sankcja, czy tez do opisu podstawowego przypi-
sana zostanie tak szeroko okreslona sankcja, ze obejmie ona wszystkie mozliwe
warianty kryminalizowanego’. Takie rozwigzanie pozostawia s¢dziemu znaczng
swobod¢ w zakresie wymiaru kary w konkretnym przypadku. I wreszcie, po
szoste, po udzieleniu odpowiedzi na postawione wyzej pytania, nalezy rozwa-
zy¢, jak wyobrazamy sobie proces dowodzenia znamion okre§lonego na nowo
lub zupelnie nowego typu przestgpstwa. Taki wyobrazony proces dowodzenia
powinien obejmowaé wszystkie znamiona zawarte w opisie przestgpstwa. Jezeli
nie potrafimy wyobrazi¢ sobie procesu dowodzenia znamion ujetych w przepisie,
opis ustawowy powinien by¢ inny.

Dobrym wzorem bytoby tu rozwazanie podobne do przyjetego w systemie
anglosaskim, gdzie poza opisem przestgpstwa ustawodawca wyraznie wska-
zuje, co nalezy w celu przypisania tego czynu sprawcy udowodni¢ w procesie
karnym®.

¢ Zob. L. Gardocki, O relacji migdzy typem przestgpstwa a zagrozeniem ustawowym, ,,Paf-
stwo i Prawo” 1979, z. 8-9,s. 129 i n.

7 Takie zalozenie obowigzywalo w polskim prawie karnym co do przestepstwa zabdjstwa.
Kodeks karny z 1932 r., i jego wzorem Kodeks karny z 1969 r., nie zawieral kwalifikowanych ty-
pow zabdjstwa, przewidywat natomiast za zabicie cztowieka bardzo rozlegla sankcje od 5 lat wie-
zienia po dozywocie albo kare $mierci. Por. J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwow
1938, s. 515 i n. Typy kwalifikowane zostaty wprowadzone w obowiazujacym Kodeksie karnym
w art. 148 § 2. Z morderstwem, jako kwalifikowanym typem zabdjstwa, powigzana jest sankcja
z Wyzszym niz przy zabojstwie (od lat 8) dolnym progiem zagrozenia karg pozbawienia wolnosci
(od lat 12). Historie tej regulacji zob. L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2021, s. 244-245.

8 Np. Rzymskiemu statutowi Miedzynarodowego Trybunatu Karnego, zawierajgcemu opisy
wielu przestgpstw wojennych i przestepstw przeciwko ludzkosci, a od niedawna rowniez przestep-
stwa agresji, towarzyszy dokument zatytulowany ,,Elements of Crimes”, z ktorego bardzo szcze-
gbétowo wynika, co wymaga udowodnienia dla przypisania sprawstwa okreslonego przestepstwa.
I tak, dla zbrodni ludobdjstwa w postaci zabojstwa (art. 6(a) Statutu MTK) nalezy udowodni¢
Elements: 1. The perpetrator killed one or more persons. 2. Such person or persons belonged to
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Okreslony w tytule zakres tematu, ktory chce poddac analizie, obejmuje tylko
dowodzenie istnienia znamion czynu zabronionego, pomija dowodzenie innych
kwestii istotnych dla odpowiedzialno$ci karnej, jak np. zwigzanych z wymiarem
kary konkretnemu sprawcy, przestanek umozliwiajagcych warunkowe umorzenie
postgpowania karnego, odstgpienie od wymierzenia kary itp. Stanowi tez pod-
stawowa analiz¢ problemow, raczej wskazanie ich niz szczegdétowa propozycje
rozwigzania.

Chce wreszcie usprawiedliwi¢ to, ze w czesci wstepnej rozwazan zagadnie-
nie dowodowe znalazto si¢ dopiero w punkcie széstym, chociaz ma stanowic
zasadniczy przedmiot analizy. Wydaje si¢, ze do badania tego podstawowego
zagadnienia nie mozna przystapi¢ bez przynajmniej krotkiego odniesienia si¢ do
weczesniejszych.

I. Ustawa o leczeniu nieptodno$ci® jest dobrym przyktadem aktu prawnego,
ktory wprowadza kryminalizacje zdarzen do tej pory obojetnych z punktu
widzenia prawa karnego. Podstawowym przedmiotem regulacji tej ustawy
jest wspomagane medycznie zaptodnienie (in vitro), co wczesniej byto zabie-
giem nieuregulowanym prawnie, ale nie zabronionym. Ustawa ta zawiera takze
przepisy karne. Migdzy innymi ochrona zycia zostata w art. 83 rozszerzona na
niektore zarodki ludzkie, ktorych nie wolno bezkarnie niszczy¢é. Do momentu
wejscia w zycie tej ustawy zarodki ludzkie nie podlegaty ochronie prawa kar-
nego. Przyktadem zastgpienia ogdlnej normy prawa karnego przez norme¢ swo-
ista, odnoszaca si¢ do waskiego kregu czyndéw, moze by¢ natomiast ewentualna
potrzeba zastgpienia dotychczasowej odpowiedzialno$ci lekarza za btad w sztuce
skutkujacy uszczerbkiem na zdrowiu pacjenta, dotychczas oceniany na podsta-
wie ogolnych przepiséw karnych o odpowiedzialnosci za uszkodzenie ciata lub
nieumyslne spowodowanie $§mierci czlowieka, normg szczegélna odnoszaca si¢
specyficznie do btedu w leczeniu'’.

IL. Potrzeba us$wiadomienia sobie przed przystapieniem do konstruowa-
nia przepisu karnego poziomu spotecznej szkodliwosci czynéw, ktore majg by¢
objete penalizacjg lub ich penalizacja ma ulec zmianie, wymaga okreslenia dobra
lub débr chronionych i zestawienia poziomu pozadanej ochrony z innymi typami
przestepstw, chronigcych to samo dobro, jezeli takie istnieja. I tak, odwotujac
si¢ do poprzedniego przykladu ochrony niektérych zarodkoéw ludzkich, trzeba
ustosunkowac si¢ do zagadnienia, czy ten nowy przepis nalezy do grupy prze-
pisow karnych chronigcych zycie ludzkie w waskim czy szerokim znaczeniu.

a particular national, ethnical, racial or religious group, as such. 3. The perpetrator intended to
destroy, in whole or in part, that national, ethinical, racial or religious group, as such. 4. The con-
duct took place in the context of a manifest pattern of similar conduct directed against that group
or was conduct that could itself effect such destruction.

 Ustawa z dnia 25 czerwca 2015 r. o leczeniu nieptodnosci (tekst jedn. Dz.U. z 2020 r.,
poz. 442).

10 Zob. T. Gardocka, Czas na zmiang myslenia, ,,Gazeta Lekarska” 2022, nr 7-8, s. 30-31.
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Konstytucyjna ochrona zycia (art. 38 Konstytucji RP) cztowieka zapewniana
jest miedzy innymi przez przepisy Kodeksu karnego dotyczace zabojstwa, euta-
nazji, dzieciobdjstwa, nieumyslnego spowodowania $mierci, pomocy do samo-
bojstwa oraz wielu przestgpstw umyslnych kwalifikowanych przez nieumyslne
nastepstwo w postaci $mierci cztowieka, jak np. bojka lub pobicie ze skutkiem
$miertelnym. Sg to przestepstwa przeciwko zyciu w waskim znaczeniu, pozo-
stajace w Scistym zwigzku z konstytucyjng ochrong zycia. W szerszym znacze-
niu zycie ludzkie chronia réwniez przepisy karne odnoszace si¢ do przerywania
cigzy (art. 152—154 k.k.), powigzane z przepisami ustawy o planowaniu rodziny".
Naleza one do grupy umyslnych przestepstw przeciwko zyciu, lecz sa powia-
zane ze znacznie tagodniejszymi sankcjami niz zabdjstwo 1 inne przestgpstwa
chronigce zycie cztowieka. Charakterystyczne jest przy tym, ze ochrona ptodu
ludzkiego jest w Kodeksie karnym zréznicowana ze wzgledu na czas trwania
cigzy'?. Art. 58 ustawy o leczeniu nieptodnosci ustanawia szersza niz dotych-
czas ochrone zycia, kryminalizujac niszczenie niektoérych zarodkow ludzkich
1 opatrujac przepis sankcja karng odpowiadajaca w gornej granicy zagrozenia
sankcji za dzieciobdjstwo i eutanazj¢. Zroéznicowanie sankcji przypisanych do
czynow naruszajacych dobro w postaci zycia ludzkiego wskazuje, ze nastgpito
ono ze wzgledu na stopien szkodliwo$ci spotecznej czynow okreslonych kon-
kretnymi zestawami znamion. Poziom spotecznej szkodliwosci, wedtug ktérego
nastepuje kryminalizacja, wskazuje tez miejsce przepisu w grupie przestepstw
skierowanych przeciwko okreslonemu dobru i determinuje poziom przypisanej
do niego sankcji karnej. Mozna na podstawie tych przepisow zasadnie uznac,
ze umyslne czyny skierowane przeciwko zyciu ludzkiemu sg bardziej szkodliwe
spotecznie niz nieumyslne oraz ze szkodliwo$¢ spoleczna zalezy od etapu zycia.
W tym ostatnim sensie przerwanie cigzy nawet bez zgody kobiety ciezarnej jest
zagrozone nizsza karg niz zabicie cztowieka.

III. Rozwazanie kryminalizacji czynu, ktory do tej pory byt z punktu widze-
nia prawa karnego obojetny, lub zmiana poziomu tej kryminalizacji wymaga
podjecia kwestii, czy ma by¢ to przestepstwo umyslne czy réwniez, lub tylko, nie-
umyslne. Wydaje si¢, ze ustawodawca nie zawsze ma tego swiadomos¢. W Kodek-
sie karnym jest co najmniej jeden przyklad niejasnosci w tym zakresie. Chodzi
o przepis art. 157a § 2 wylaczajacy przestepnos¢ czynu w postaci spowodowa-
nia uszczerbku prenatalnego przez lekarza, jezeli uszkodzenie ciata lub rozstroj
zdrowia dziecka poczetego sg nastepstwem dziatan leczniczych, koniecznych do

1 Ustawa z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warun-
kach dopuszczalnoS$ci przerywania cigzy (tekst jedn. Dz.U. z 2022 r., poz. 1575).

12 Sankcja za przerwanie cigzy za zgoda kobiety cig¢zarnej, gdy dziecko poczete osiggneto
zdolno$¢ do samodzielnego zycia poza organizmem kobiety cigzarnej, to od 6 miesigcy do 8 lat
pozbawienia wolnosci, a wezesniej od miesigca do 3 lat (art. 152 k.k.).
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uchylenia niebezpieczenstwa grozacego zdrowiu lub zyciu kobiety cigzarnej albo
dziecka poczetego. UmySlnym czy nieumys$lnym nastgpstwem?'?

I'V. Ustawowy opis przestepstwa jako materialnego (znamiennego skutkiem)
powoduje koniecznos$¢ dowodzenia, ze skutek nastgpit, aby mozna byto przypisac
sprawstwo. Na podstawie opisu ustawowego musi by¢ mozliwe uswiadomienie
sobie, jaki to ma by¢ skutek.

W przypadku opisu zawartego w art. 157a (tzw. uszczerbek prenatalny) sku-
tek jest jednym ze znamion przestepstwa ($§mier¢ dziecka poczetego lub rozstroj
zdrowia zagrazajacy jego zyciu) i w tym sensie nie ma ktopotow z jego udowod-
nieniem. Jednak skutek jest rowniez znamieniem okolicznosci wylaczajacej bez-
prawnos¢ czynu, gdy lekarz podjat dziatania lecznicze, konieczne dla uchylenia
niebezpieczenstwa grozacego zdrowiu lub zyciu kobiety ci¢zarnej albo dziecka
poczetego, 1 skutek powstat jako nastepstwo takich dziatan. I tu interpretacja
przepisu nie jest prosta. Stowo ,,nastepstwo” jest w zasadzie uzywane w Kodeksie
karnym na okreslenie nieumyslnego skutku umyslnego dziatania sprawcy (art. 9
§ 3 — tzw. wina mieszana) w opisach typow przestepstw kwalifikowanych przez
nastepstwo. Czy w przypadku znamienia opisu wyltaczajacego odpowiedzialnos¢
lekarza rowniez chodzi o nastepstwo nieumys$lne? Czy okreslenie ,,nastepstwo”
zostalo tu uzyte przypadkowo? Wydaje si¢, ze tak, bo umyslne spowodowanie
$mierci dziecka poczetego to przerwanie cigzy (w przypadku zagrozenia zdro-
wia lub Zycia ci¢zarnej — legalne)'*. Przy takim rozumieniu przepis ten bylby
niepotrzebny. Zapewne wigc nalezy przyjac, ze chodzi o nieumyslne nastgpstwo
podjetych dziatan leczniczych. Tak daleko idaca watpliwos¢ przenosi si¢ jednak
na proces dowodzenia, bo nie mozemy by¢ pewni, co wlasciwie mamy dowodzic.

V. Potrzeba istnienia w ustawie szczego6lnie typu uprzywilejowanego ujawnia
si¢ niekiedy w postaci stworzenia typu uprzywilejowanego okreslonego bardzo
ogolnie jako ,,przypadek mniejszej wagi”. Trudno twierdzié, ze przy tak ogolnym
opisie jasne jest, co nalezy wykaza¢ (udowodnic), by czyn mégt zosta¢ uznany za
przypadek mniejszej wagi. Zalezy to od decyzji s¢dziego, wlasciwie nieintuicyj-
nej, bo na wniosek oskarzyciela wymagajacej uzasadnienia. W pewnej mierze
zestaw takich przypadkoéw, odpowiadajacych znamionom w ustawie, niedo-
okreslonych, wskazuja orzeczenia Sadu Najwyzszego odnoszace si¢ do konkret-
nych spraw. Jest tak zarowno w przypadku mniejszej wagi®, jak i w przypadku

13 Komentatorzy Kodeksu karnego odnoszg si¢ do tej kwestii, nie zajmujac wyraznego stano-
wiska, np. M. Krolikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Czegsé szczegolna. Tom I. Komentarz
do artykutow 117-221, Warszawa 2013, s. 279, jako warunek legalizacji czynu z art. 157a wymie-
nia ,,brak zamiaru lekarza spowodowania opisanego w ustawie skutku”, co wskazywatoby na wing
nieumy$lng, lub w ogdle problem pomijaja, np. M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz,
Warszawa 2017, s. 484.

4 Zob. art. 4a statutu MTK.

5 Co do wypadku mniejszej wagi w M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz, War-
szawa 2017, s. 865, znajdujemy wskazanie, ze: ,,O ocenie czynu jako wypadku mniejszej wagi
decyduja bowiem elementy skladajace si¢ na ocene¢ stopnia jego spolecznej szkodliwosci. (...)
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np. pojecia innego niebezpiecznego narzedzia/przedmiotu'®, wystepujacego
w kilku przepisach ustawy karnej. Orzeczenia pokazuja konkretne przyktady, co
jest, jak towniez to co nie jest niebezpiecznym narzedziem.

V1. Wreszcie zagadnienie dowodowe. Stosunkowo nowy, bo obowiazujacy
od 2015 r., przepis karny zawarty w ustawie o leczeniu nieptodnosci (art. 83)
penalizuje zniszczenie zarodka ludzkiego zdolnego do prawidlowego rozwoju
powstalego w procedurze medycznie wspomaganej prokreacji. Zagrozenie kara
wynosi od 6 miesiecy do 5 lat pozbawienia wolno$ci. Jest ono co do gornej gra-
nicy identyczne z sankcja karng za przestepstwo dzieciobdjstwa (art. 149 k.k.) i za
zabdjstwo eutanatyczne (art. 150 k.k., natomiast dolna granica jest wyzsza (!)).
Zniszczenie zarodka zdolnego do prawidtowego rozwoju zostato uznane za prze-
stepstwo przeciwko zyciu, co do spolecznej szkodliwosci grozniejsze niz prze-
rwanie cigzy wbrew przepisom ustawy, ale za zgoda kobiety ciezarnej (art. 152
§ 1 k.k. opatrzony jest sankcja do 3 lat pozbawienia wolnosci). Ustawa o leczeniu
nieptodnosci ma w catosci charakter ograniczajacy. Przed jej wprowadzeniem
zabieg medycznie wspomaganego zaptodnienia byt w peini legalny, zarodki nie
podlegaly ochronie, a procedura medyczna mogta by¢ przeprowadzana przez
kazdego lekarza bez potrzeby certyfikowania osrodka. Przepis kryminalizuje
zniszczenie tylko zarodka zdolnego do prawidtowego rozwoju, powstatego
w procedurze medycznie wspomaganej prokreacji. Wytwarzanie zarodkow ludz-
kich poza procedura jest oddzielnym przestepstwem (art. 85 ustawy o leczeniu
nieptodnosci) opatrzonym identyczng sankcjg jak zniszczenie zarodka zdolnego
do prawidtowego rozwoju. Zarodek powstaty poza procedura mozna jednak
bezkarnie zniszczy¢. Zdolnoé¢ zarodka do prawidtowego rozwoju, zeby mozna
bylo ukara¢ sprawce zniszczenia, musi by¢ ustalona wczesniej, bo po zniszcze-
niu nie sposob to ustali¢. Wobec istnienia domniemania niewinnosci nie mozna
tez domniemywac zdolno$ci do prawidlowego rozwoju. Jak zatem ustawodawca
wyobrazat sobie przeprowadzenie dowodu na to, ze zarodek byt zdolny do pra-

Wypadek mniejszej wagi charakteryzuje si¢ stopniem spotecznej szkodliwosci zmniejszonym
w stosunku do typu podstawowego”. Dalej autorzy wskazuja szereg orzeczen Sadu Najwyzszego
i sadéw apelacyjnych.

16 Zob. np. wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 21 marca 2012 r., IT AKa 33/12,
OSA Wr 2013, nr 2, poz. 285 — przedmiotem niebezpiecznym podobnym do broni palnej i noza
jest noga stotu o dtugosci 70 cm i §rednicy 4,5 cm wytoczona w catos$ci z litego, twardego drewna,
z przytwierdzonymi §rubami i elementami skrzyni stotu; wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie
z dnia 8 marca 2004 r., I1 AKa 36/04, ,, Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2004, nr 10, poz. 26 — deska
drewniana o dtugos$ci 107 cm z wbitym gwozdziem o dtugosci 5 cm, ostrym koncem wystajacym
z deski jest przedmiotem niebezpiecznym podobnym do broni palnej i noza; i przeciwnie w wy-
roku Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 17 lipca 2014 r., Il AKa 133/14, Legalis — drewnia-
ny tluczek do migsa oraz klucz hydrauliczny nie moga by¢ uznane za przedmiot niebezpieczny
w rozumieniu art. 280 § 2 k.k.; wedtug wyroku Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 9 paz-
dziernika 2019 r., II AKa 143/19, ,,Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2020, nr 5, poz. 59 — pistolet
pneumatyczny nie stanowi innego podobnie niebezpiecznego przedmiotu do broni palnej czy noza
w rozumieniu art. 159 k.k.
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widlowego rozwoju, jezeli zostat zniszczony zanim to potwierdzono badaniem?
A moze celowo objeto penalizacja tylko zniszczenie zarodka, ktorego zdolnos¢
do prawidlowego rozwoju zostala wczesniej potwierdzona? Takie ujecie prze-
pisu karnego skfania natomiast do niszczenia niepotrzebnych (nadprogramowo
wytworzonych) zarodkow zanim ich zdolno$¢ do prawidtowego rozwoju zostanie
potwierdzona. Nie kwestionuje dopuszczalno$ci niszczenia zarodkoéw niezdol-
nych do prawidtowego rozwoju, a nawet takich, co do ktérych zdolno$ci nic nie
wiadomo, zwracam tylko uwage, ze ochronie skutkiem takiego ujecia przepisu
podlega na tym etapie tylko zycie z pewnoscig zdolne do prawidtlowego rozwoju.
I to nie ze wzgledoéw zasadniczych, a dowodowych.

Trudne kwestie dowodowe sa takze zwigzane z przestepstwami wprowa-
dzonymi dla ochrony dobra, zanim dojdzie do jego naruszenia, z powodu two-
rzenia zagrozenia dla okre$lonego dobra. Jako aktualny przyktad moze stuzy¢
art. 61 ustawy o bezpieczenstwie imprez masowych'® kryminalizujacy prowo-
kowanie kibicow do dzialan zagrazajacych bezpieczenstwu tej imprezy. Wat-
pliwo$¢ budzi zardwno uzycie znamienia czasownikowego ,,prowokuje’’, jak
i bardzo ogdlne okreslenie tego, do czego sprawca ma prowokowaé. Podobnie
opis zawarty w art. 60 ust. 4 tejze ustawy wprowadza typ kwalifikowany kilku
przestepstw przeciwko bezpieczenstwu imprez masowych w postaci uzywania
przez sprawce w czasie dopuszczania si¢ tych czyndéw elementu odziezy lub
przedmiotu do zakrycia twarzy celem uniemozliwienia lub istotnego utrudnienia
rozpoznania jego osoby. Wowczas gorna granica sankcji karnej to 5 lat pozbawie-
nia wolnosci. Dla przyjecia typu kwalifikowanego przedmiotem dowodu ma by¢
dziatanie sprawcy w celu uniemozliwienia lub istotnego utrudnienia rozpoznania
jego osoby. Z takim okre$leniem strony podmiotowej mamy tez do czynienia
w Kodeksie karnym np. przy opisie przestgpstwa kradziezy (w celu przywtlasz-
czenia), przestepstwa materialnego fatszu dokumentu (w celu uzycia za auten-
tyczny). W praktyce wymierzania sprawiedliwosci nie przeprowadza si¢ dowodu
na okreslony cel dziatania sprawcy. Problem dowodowy pojawia si¢ dopiero, gdy
sprawca czynu wyraznie wskazuje inny cel, np. przy fatlszu dokumentu — cheé
udowodnienia kolegom swoich umiejetnosci, albo przy zarzucie kradziezy — che¢é
wymuszenia na kim§ nawigzania kontaktu celem odzyskania zabranej rzeczy lub
zamiar zwrotu po krotkotrwalym skorzystaniu z rzeczy. Ustawodawca, jak si¢
wydaje, uznat typowy cel dziatania za tak oczywisty, ze nie wymaga dowodu.

17 Zjawisko to L. Gardocki nazywa kryminalizacja uproszczong. Zob. L. Gardocki, Zagad-
nienia teorii kryminalizacji, Warszawa 1990, s. 67 i n., a takze wczeséniej L. Gardocki, Uproszczo-
ne formy penalizacji, ,,Panstwo i Prawo” 1975, z. 8-9, s. 68 i n.

18 Ustawa z dnia 20 marca 2009 r. o bezpieczenstwie imprez masowych (tekst jedn. Dz.U.
72022 1., poz. 1466, z p6zn. zm.).

19 Okreslenie ,,prowokuje” jest zwigzane z art. 24 k.k. i odnosi si¢ do osoby, ktéra naktania
inng osob¢ do popetnienia czynu zabronionego w celu skierowania przeciwko niej postepowania
karnego. Wydaje si¢, ze stowa tego uzyto w ustawie o bezpieczenstwie imprez masowych raczej
w znaczeniu ,,nawotuje”, ,,naktania”, ,,inicjuje” tego rodzaju dziatania.
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Jeszcze trudniejsza sytuacja pojawia si¢, gdy przepis karny jest tak ogodlnie
sformutowany, ze nie wiadomo, co nalezatoby udowodni¢, a nawet, jakie oko-
licznosci wskazywac dla jego zastosowania. Dobrym przyktadem na to jest uzy-
wanie w Kodeksie karnym okreslenia typu uprzywilejowanego kradziezy jako
,2wypadku mniejszej wagi”?’. Uznanie wypadku mniejszej wagi za okoliczno$é
uzasadniajgca przypisanie przestepstwa typu uprzywilejowanego przenosi pro-
ces dowodzenia na etap subsumpcji, a nie wymiaru kary. Wskazowki za$, co
za taki wypadek nalezy uzna¢, znajdujemy w wielu orzeczeniach sadowych, ale
nie w samej ustawie. Trudno$¢ dowodowa jest zatem zasadnicza — nie tylko nie
wiemy, jak udowodni¢, ale nawet, co udowodni¢, zeby uzna¢ czyn za przypa-
dek mniejszej wagi. Zapewne nie jest to wartos$¢ zabranego przedmiotu, bo do
wartosci 500 zt czyn stanowi wykroczenie. Zapewne nie jest to sposob zaboru,
bo Kodeks karny szczegélne sposoby traktuje jako odmienne od podstawowego
typu kradziezy (z wlamaniem, rozbdjnicza, szczegolnie zuchwata). Z pewnoscia
nie chodzi tez o forme¢ winy, bo zawsze wymagany jest zamiar bezposredni zna-
mienny (celem przywtaszczenia). Pozostajg wigc przede wszystkim motywy kie-
rujace sprawca, czyli to, co w Kodeksie karnym z 1932 r. stusznie uwazano za
okoliczno$¢ wptywajaca na wymiar kary.

PODSUMOWANIE

Zagadnienie dowodowe w rozumieniu prawnokarnym jest istotnym czyn-
nikiem wplywajacym na sposéb okreslania ustawowych znamion czynu
zabronionego i ma zasadniczy wpltyw na okreslonos¢ przestepstwa jako pra-
worzgdno$ciowe wymaganie wobec ustawy karnej?'. Z punktu widzenia sad
okresla, jakie elementy czynu musza by¢ w procesie udowodnione, aby skazanie
byto mozliwe. Z perspektywy oskarzonego pokazuje kierunek obrony — mozli-

2 Przypadek mniejszej wagi jako okoliczno$¢ pozwalajaca na nadzwyczajne ztagodzenie
kary istnial juz w Kodeksie karnym z 1932 r. (art. 257 § 2). Wowczas nie byt to uprzywilejowany
typ kradziezy, a okoliczno$¢ wptywajaca na wymiar kary. J. Makarewicz (Kodeks karny z ko-
mentarzem, Lwow 1938, s. 587 i n.) wskazywal, ze ,,sprawe¢ oceniaé nalezy nie z punktu widze-
nia okradzionego lub kradnacego, a z punktu widzenia spotecznego”. I dalej, ze: ,,Dla s¢dziego
wytyczne przy ocenie, co jest przypadkiem mniejszej wagi, musza by¢ te same zasady, ktore
kierowa¢ nim majg przy wymiarze kary w ogoéle, a wigc pobudki, stopien rozwoju umystowego
i charakter sprawcy, dotychczasowe zycie, zachowanie si¢ po spelnieniu przestepstwa itd.”. Kra-
dziez z nedzy celem uzycia malej wartosci przedmiotu pierwszej potrzeby pozwalata nawet od
kary uwolni¢.

2l Na ten temat pisat R. Debski, Jeszcze o gwarancyjnej funkcji nakazu ustawowej okreslo-
nosci czynu karalnego, (w:) Z. Jedrzejewski, M. Krolikowski, Z. Wiernikowski, S. Zoéttek (red.),
Miedzy naukg a praktykg prawa karnego. Ksigga jubileuszowa Profesora Lecha Gardockiego,
Warszawa 2014, s. 25 i n.
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wos¢ wykazania, ze pewne okolicznos$ci nalezace do znamion nie zaszty. Zbyt
ogoblne ujecie znamion pozwala na wigksza lub mniejsza dowolnos¢ przy przypi-
sywaniu sprawstwa i w tym sensie moze by¢ grozniejsze dla porzadku prawnego
niz wprowadzanie ze wzgledoéw dowodowych kryminalizacji na przedpolu, czyli
zanim powstanie rzeczywiste zagrozenie dla porzadku prawnego (szkodliwos¢
spoteczna)?.
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KILKA UWAG NA TEMAT JEZYKA USTAWY KARNEJ

SOME REMARKS ON THE LANGUAGE OF CRIMINAL LAW

Abstract

The study concerns the linguistic form in which the elements of an action are captured
in the process of criminalization. One of the problems raised in this context is the use of
colloquial language and the degree to which this way of formulating elements of crimes
ensures the clarity of the description of prohibited acts. This is particularly important
for the implementation of the guarantee function of criminal law. The author attempts
to define a legislative technique that would ensure the protection of individuals against
arbitrary interpretation of the provisions of criminal law.
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1. UWAGI WSTEPNE O TECHNICZNEJ STRONIE NAUKI
O KRYMINALIZACJI

Gdy kilkadziesiat lat temu zaczatem sie blizej zajmowac zagadnieniami teorii
kryminalizacji, nie zrobitem tego na skutek bodzcow pochodzacych z obszaru
nauki prawa karnego albo kryminologii. Sktonita mnie do tego fascynacja ksigzkg
Marii Ossowskiej o socjologii moralnosci!, a takze mysl o tym, by napisac cos,
co wymagatoby studiéw bardziej interesujgcych niz rozmys$lania nad fragmentem
tekstu ustawy karne;.

Prawie wszyscy zajmujacy si¢ pytaniem, jakie czyny powinny byé uznane
za przestepstwa, a takze, jakie czyny sg rzeczywiscie uznane za przestep-
stwa, stusznie uwazaja, ze to dwa najcickawsze problemy w dziedzinie nauki
o kryminalizacji. Ale jest tu tez wiele istotnych pytan nalezacych do techniki
kryminalizacji, a wiec do zbioru zalecen o ré6znym stopniu kategorycznosci,
odpowiadajacych na pytanie: Jak kryminalizowa¢?

Kontynuujac ten wywod trzeba konsekwentnie doda¢, ze pomysty polega-
jace na zaliczeniu pewnych czynow, dotad niekaralnych, do zbioru przestepstw
(tak jak i proces odwrotny zwany dekryminalizacja) wymagaja werbalizacji
1 umieszczenia uzyskanego opisu w ustawie w zgodnym z konstytucja trybie.
Obowiazuje przy tym kierowany do ustawodawcy postulat, by jezyk przepisow
karnych byt jasny i zrozumiaty dla adresatow, bo tylko wtedy prawo karne moze
petni¢ funkcje gwarancyjna.

Problematyke techniki kryminalizacji, m.in. zagadnienia optymalnej formy
jezykowej przepisow karnych, poruszatem juz wstepnie w referacie na mi¢dzyna-
rodowa konferencje naukowa zorganizowana w 1990 r. w Helsinkach z okazji set-
nej rocznicy uchwalenia finskiego kodeksu karnego z 1889 r.2. Czytajac ten tekst
po 30 latach, stwierdzilem, ze wymaga on zmian i uzupelnien o watki w nim
pomini¢te, oméwienia zagadnien, ktore dopiero wlasnie pojawity si¢ w orzecz-
nictwie sagdowym 1 niekiedy takze zweryfikowania ocen opartych o wiasne
przemyslenia. W sumie uznalem wigc za konieczne czgsciowo inne podejscie do
catego tematu i inne roztozenie akcentoéw, zwlaszcza przy omawianiu zagadnien
wcezesniej przedstawionych pobieznie albo tylko wspomnianych.

Ocenianie stylu i zrozumiatosci jezyka kodeksu karnego powinno, dla bez-
pieczenstwa prawnego obywateli, kierowac si¢ kryteriami $cistosci i klarowno-

' M. Ossowska, Socjologia moralnosci. Zarys zagadnien, Warszawa 1963.

2 L. Gardocki, Probleme der Tatbestandstechnik und der Sprache der Strafgesetzbung, (W:)
R. Lachti, K. Nuotio (eds.), Criminal Law Theory in Transition. Finnish and Comparative Per-
spectives/Strafrfechtstheorie im Umbruch. Finnische und Vergleichende Perspektiven, Helsinki
1992; zob. takze: L. Gardocki, Technika legislacyjna nowego kodeksu karnego, (w:) A. J. Szwarc
(red.), Rozwazania o prawie karnym. Ksigga pamigtkowa z okazji siedemdziesieciolecia urodzin
Profesora Aleksandra Ratajczaka, Poznan 1999.
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sci. W szczegolnosci ustawodawca nie powinien zachowywacé si¢ nielojalnie,
kryminalizujac czyny, ktorych sam nie potrafi w rzetelny sposéb zdefiniowac.

Ocenianie stylu i jezyka kodeksu karnego powinno wigc uwzglednia¢ gtowne
funkcje przepiséw karnych, nie za$ postugiwac si¢ kryteriami bardziej stosow-
nymi w recenzjach dziet literackich. Tego rodzaju mylenie rol zdarza si¢ wiec
rzadko. A jednak w polskiej literaturze znajdziemy taki przyktad w prawnohisto-
rycznej ksiazce profesora Jerzego Sliwowskiego o Kodeksie Karzacym z 1818 r.3.
Dokonuje on tam entuzjastycznej, ale raczej literackiej w stylu, oceny Kodeksu
Karzacego, piszac: ,,Charakterystyczny jest jezyk kodeksu, jego zywy styl, jego
sposob wystawiania sie, usitujacy — skutecznie wytamac si¢ z szablonu suchej for-
muty. L.aczy on w jedna catos¢ bogactwo i wdzigk staropolskiego jezyka z nowo-
czesng technikg redakcyjng. W szczegdlnosci rdéznorodny jest jezyk Kodeksu,
gdy chodzi o okreslenie odpowiedzialnosci karnej sprawcy przestepstwa. Zasob
okreslen ustawy jest bardzo bogaty. Nie mgczy ucha czytelnika i nie nuzy jedno-
stajnos$cia okreslen”.

Kilka wierszy dalej znajdujemy w cytowanej monografii informacje o roz-
bieznosciach tekstu kodeksu zamieszczonego w diariuszu sejmowym z tekstem
zamieszczonym w Dzienniku Praw, ktore to rozbieznosci (w sumie 211) nigdy
nie zostaly poprawione. W sumie ocena dokonana przez J. Sliwowskiego jest
dos$¢ niespojna, a pochwata, ze kodeks nie nuzy jednostajnoscia okreslen podstaw
odpowiedzialnosci karnej sprawcy, brzmi nieco dwuznacznie. By¢ moze na prze-
sadnie pochwalny ton oceny wptynat poglad Sliwowskiego, ze Kodeks Karzacy
Krolestwa Polskiego z 1818 r. byt pierwszym polskim kodeksem karnym®*.

W rzeczywistosci, z woli Aleksandra I, byt to kodeks na tyle polski, na ile
polskim panstwem byto Krolestwo Polskie. Nalezy wigc bez watpienia stwier-
dzi¢, ze zaszczytny tytut pierwszego polskiego kodeksu karnego przystuguje nie
Kodeksowi Karzacemu z 1818 r., lecz opracowanemu i wprowadzonemu w zycie
juz w niepodlegtej Rzeczypospolitej Polskiej, Kodeksowi karnemu z 1932 r.

Warto przy tym podkresli¢, ze kodeks ten cieszyt sic w Europie zastuzong
opinig dzieta wybitnego, nowoczesnego, w roznych aspektach najwyzszej jakosci
dzieta sztuki prawotwoérczej. Zyskat on potoczng nazwe ,,Kodeksu Makarewi-
cza”, z pewnoscia stusznie utrwalajac w historii Polski posta¢ najwybitniejszego
polskiego teoretyka prawa karnego. Nie nalezy z drugiej strony zapominac o roli
jego wspotpracownikoéw w Sekcji Prawa Karnego Komisji Kodyfikacyjnej (pro-
fesorowie Wactaw Makowski i Emil Stanistaw Rappaport). Czytajac Kodeks
karny z 1932 r., uSwiadamiamy sobie, ze stworzeniu tego dzieta sprzyjato szereg
czynnikéw. Od strony personalnej glownymi jego tworcami byli profesor Juliusz
Makarewicz z Uniwersytetu Jana Kazimierza we Lwowie, senator z ramienia
chadecji, nastepnie profesor Wactaw Makowski (czynny polityk, zdeklarowany

3 1. Sliwowski, Kodeks Karzqcy Krélestwa Polskiego (1818 r.). Historia jego powstania
i proba krytycznej analizy, Warszawa 1958, s. 378.
4 Zob. ibidem, s. 7.
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pitsudczyk) i prof. Emil Stanistaw Rappaport — profesor i sedzia Sagdu Najwyz-
szego neutralny politycznie wybitny prawnik o korzeniach zydowskich. Ci trzej
wybitni prawnicy zgodnie pracowali nad projektem kodeksu, korzystajac z sytu-
acji, polegajacej na tym, ze Ministerstwo Sprawiedliwo$ci w minimalnym stopniu
do tych prac si¢ wtracato, a Sejm i Senat niewiele, jak to pdzniej okreslono, mogt
w tym projekcie popsuc¢. A sam kodeks nie byt ustawa, lecz rozporzadzeniem
Prezydenta RP z moca ustawy. W dodatku ci trzej wybitni erudyci, czytajacy
w roznych jezykach i $ledzacy prace kodyfikacyjne trwajace w réznych pan-
stwach europejskich, mieli, co nalezy podkresli¢, mozliwo$¢ korzystania z mate-
riatéw relacjonujgcych prace nad szwajcarskim kodeksem karnym (uchwalono
go w 1937 1., a wszedl w zycie w 1942 r., gdy cata Europa zajeta byta zupetnie
innymi sprawami). W dodatku sytuacja polegajaca na scalaniu w jeden federalny
kodeks karny zbioréw praw kantonalnych bardzo przypominata tworzenie pol-
skiego kodeksu, z wykorzystaniem réznych wzorcéw europejskich, ale jednak
przy znajomosci glownie kodeksow panstw zaborczych.

2. KAZUISTYCZNE I SYNTETYCZNE DYSPOZYCJE PRZEPISOW
KARNYCH

Kodeksy karne tworzone w XVIII w. i wczesniej byly skrajnie kazuistyczne.
Jako jaskrawy przyktad tej kazuistyki moze stuzy¢ pruski Landrecht z 1794 .
W czgséci prawnokarnej zawierat on 1577 paragraféow, w tym prawie 100 z nich
dotyczyto dzieciobdjstwa’. Wiek XIX i XX przyniosty w tym wzgledzie rady-
kalng zmiane sytuacji. Kodeks karny austriacki z 1787 r. (zwany od imienia cesa-
rza Jozefing, ktéry znany jest takze z tego, ze jako pierwszy zawieral wyrazne
sformutowanie zasady nullum crimen sine lege 1 znosit kare¢ $mierci poza sytu-
acjami wynikajacymi ze stanow nadzwyczajnych), wprowadzony juz pod koniec
XVIII w., nie przypominal rozwleklego, ,,przegadanego” Landrechtu. Kodeks
karny bawarski z 1813 r., francuski napoleonski Kodeks karny z 1810 r., takze
obowiazujacy prawie 30 lat Kodeks Karzacy Krolestwa Polskiego, nie mowiac juz
o0 ,,kodeksie Makarewicza” z 1932 r. i kodeksie karnym szwajcarskim z 1937 r. —
byty to juz, pod wzgledem nie tylko merytorycznej zawartos$ci, ale tez techniki
legislacyjnej, kodeksy karne nastepnej generacji. W tym okresie historii euro-
pejskich kodyfikacji karnych zdarzaty si¢ 1 kroki wstecz, ale miaty one na og6t
przyczyny czysto polityczne. Dobitnym przyktadem takiego regresu byto uchyle-

5 Trudno sie nie zgodzi¢ z uwaga Sliwowskiego, ktory ocenit jako zdumiewajacy fakt, ze 6w
Landrecht zyskat bardzo przychylng oceng stynnego teoretyka prawa karnego Franza von Liszta
w XX wydaniu jego znanego podrecznika prawa karnego z 1914 r. Zob. S. Sliwowski, Kodeks
Karzqcy..., s. 17.
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nie w Krolestwie Polskim Kodeksu Karzacego z 1818 r. i wprowadzenie w 1847 r.
Kodeksu Kar Gtéwnych i Poprawczych. Kodeks ten liczyt 1221 artykutéw i byt
nieco zmodyfikowang wersja rosyjskiego Kodeksu Kar Glownych i Poprawczych
z 1845 r. Motywy tego rodzaju posunigcia prawodawczego, tj. che¢ ogranicze-
nia szczatkéw samodzielnosci Krolestwa Kongresowego, car Mikotaj I opakowat
w ,,dobrotliwg” argumentacje, stwierdzajac, ze robi to po prostu dla dobra miesz-
kancow ,,Naszego Krolestwa™.

Kodeks wydano w dwoch jezykach, umieszczajac na sgsiadujacych stronach
odpowiednio tekst rosyjski i polski. Na stronie tytutowej umieszczono informa-
cje: ,,Na oryginale WEASNA JEGO CESARSKIEJ MOSCI reka napisano:

»Tak ma byé«
St. Petersburg dnia 12/24 marca 1847.

Na sasiadujacej stronie potwierdzono to polecenie, powtarzajac informacje
po rosyjsku (oczywiscie cyrylicg) ,,Byt’ po siemu”.

Syntetyczno$¢ ustawowego opisu przestepstwa wspolczesnie uchodzi bez-
spornie za standard prawidlowego konstruowania typu przestgpstwa. Nie znaczy
to wcale, ze dawne opaste kodeksy karne pisane byly ze zlg intencja. Przypusz-
czalnie autorzy tych kodeksow i projektéw chcieli regulowaé kwestie odpowie-
dzialnosci karnej w sposob doktadny i prowadzacy w praktyce do sprawiedliwego
rezultatu. Stad w ich obszernych tekstach nie chodzito, jak sadzg, o to, by czy-
telnik kodeksu zabladzit w gaszczu wyliczanych szczegoélnych wariantéw ure-
gulowan i plataninie zdan podrzednie ztozonych. Przeciwnie, podejrzewam, ze
obszerno$¢ opisow 1 rozstrzygnig¢ ustawowych brata si¢ z checi autoréw, by usu-
na¢ wszelkie niejasnosci i watpliwosci. Jednak dodatkowe wyjasnienia nie mogty
si¢ sktada¢ z samych wyrazow o stuprocentowo jasnym znaczeniu. W jakims
wiec sensie starania ustawodawcow czesto miaty charakter syzyfowy.

Czy postugiwanie si¢ syntetycznie konstruowanymi dyspozycjami jest
metoda sprawiedliwsza 1 bezpieczniejsza od tej, ktora nazwalis§my metodg kazu-
istycznego ujecia typu przestepstwa? Odpowiedz na to pytanie nie jest prosta.
Syntetycznie ujete zestawy znamion, tworzace poszczegolne typy przestepstw,
robig pozytywne wrazenie ze wzgledu na swoista elegancje jezykowa i klarow-
no$¢ przepisu. Ale to nie sg przeciez cechy ujecia jezykowego najwazniejsze
w aspekcie wymierzania sprawiedliwosci w sprawach karnych.

¢, Przystapiwszy do §cistego przejrzenia i poprawienia (pisat car Mikotaj I do swego namiest-
nika w Krolestwie Polskim) obowiazujacych w Cesarstwie Naszem praw karnych, uznalismy za
niezbe¢dne dla dobra poddanych Naszych Krolestwa Polskiego przejrze¢ zarazem i poprawi¢ oglo-
szony w roku 1818 Kodeks Karny tegoz Krolestwa. Pragnac przytem, aby nowe ustawy Naszego
Krolestwa Polskiego byty, o ile moznos¢ w gtownych zasadach, zblizone do przepisow tej czesci
prawodawstwa dla Cesarstwa wydanych, jak najwiecej, azeby, podobnie jak innym wiernym pod-
danym Naszym, mieszkancom tegoz Krolestwa, zapewnione byly rowniez w zupetnos$ci, takze
bezpieczenstwo i spokojnosc, jako tez wszelkie stuzace im prawa...”.
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Syntetyczne ujecie przepisu karnego zwigksza role sagdéw 1 sedziow w spra-
wach karnych. W trojpodziale wladzy nastepuje przesunigcie co do znaczenia
wladzy sadowniczej kosztem wiadzy ustawodawczej i wykonawczej. Mozna
to uzna¢ za plus, jezeli dane panstwo dysponuje przewazajacg w ramach stanu
sedziowskiego grupa, dobrze optacanych, nieskorumpowanych, przywiazanych
do warto$ci dotyczacych praw cztowieka i jednoczes$nie dysponujgcych zdrowym
rozsadkiem i do§wiadczeniem zyciowym funkcjonariuszy wymierzajacych spra-
wiedliwo$¢ w imieniu panstwa. Tego typu zalety moga w réznych panstwach
wystepowa¢ w roznym stopniu po stronie funkcjonujacych w tych panstwach
sedzidw. W dodatku same te cechy nietatwo dajg si¢ przeciez stopniowac i mie-
rzy¢. Na pewno wigc trudno tu o prosta odpowiedz.

Sprobujmy wykona¢ probny test. W Kodeksie karnym z 1932 r. syntetycznym
przepisem byt art. 286 o przekroczeniu uprawnien lub niedopetnieniu obowigzkow
przez urzednika. Jak wiadomo, nie ma przepisow karnych, ktore nie wzbudzaja
zadnych watpliwosci. Ale ten przepis wyglada na bezpieczne dla obywateli, tatwe
w stosowaniu narzedzie organow scigania i sagdow. Pojecie urzednika w $wietle
polskiego ustawodawstwa miedzywojennego, przekroczenie uprawnien, niedo-
petnienie obowigzkow, umyslnos¢, nieumyslnosé, dziatanie na szkode — to caty
zestaw stabilnych, odpornych na nacisk i rozcigganie elementow, ktore docenia-
noby w teorii materiatloznawstwa ustawodawczego, gdyby taka dziedzina istniata
i pozwalata wyznacza¢ standardy tworzenia przyzwoitych praworzadnosciowo
przepiséw karnych.

Oczywiscie art. 286 to tatwy przyktad. Ale spojrzmy na to z innego punktu
widzenia. Stusznie szczycimy si¢ Kodeksem karnym z 1932 r. Oczywiscie Komi-
sja Kodyfikacyjna w swej czesci zajmujacej si¢ prawem karnym popetniata row-
niez bledy. Wystarczy spojrzec¢ na art. 128 tego kodeksu dotyczacy ,,zachowania
si¢ W sposob nieprzyzwoity” podczas zaje¢ urzgdowych organu panstwowego
lub samorzadowego. Makarewicz w swoim komentarzu do Kodeksu karnego
z 1932 1.7 aprobuje skazanie z tego przepisu czlowieka, ktory w trakcie zatrzy-
mania go przez policje oswiadczyt, ze ,,jak w Polsce bedzie komunizm, to on
zostanie komendantem i bedzie wowczas policje aresztowat”.

Czytajac ten fragment komentarza Makarewicza, trudno si¢ oprze¢ refleks;ji,
ze syntetyczno$¢ przy konstruowaniu zestawu znamion przestepstwa bywa jed-
nak narzedziem niebezpiecznym, ktore moze by¢ bez trudu naduzywane, zwtasz-
cza gdy chodzi o czyny o zabarwieniu politycznym.

Taka negatywna ocena art. 128 Kodeksu karnego z 1932 r. moze by¢ wigc
usprawiedliwiona, chociaz nie wiemy, jak cz¢sto byt on stosowany.

Szokujace byto na pewno stosowanie art. 286 Kodeksu karnego z 1932 r.
po II wojnie §wiatowej. Zmiana sensu art. 286 droga radykalnego odwrdcenia
interpretacji znamienia okreslajagcego podmiot tego przestgpstwa byla przeciez

7 J. Makarewicz, Kodeks karny. Komentarz, Lwow 1938, s. 278.
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zmiang o 180 stopni. W wyroku Sadu Najwyzszego z 1949 r.® stwierdzono, ze ze
wzgledu na zmiany ustrojowe przez znami¢ podmiotu tego przestepstwa (,,urzed-
nik”) nalezy rozumie¢ jako obejmujace takze robotnika przy warsztacie. Czy
mozna ten przypadek, ktory gruntownie zmienit wyktadni¢ i funkcje art. 286
Kodeksu karnego z 1932 r., uzna¢ za dowdd tego, ze przepisy karne o syntetycz-
nym ujeciu dyspozycji sg zdecydowanie podatne na naduzywanie ich? Sadzg,
ze bytaby to niewlasciwa konkluzja. Skoro Sad Najwyzszy tak latwo uznat, ze
biate jest czarne (robotnik = urzednik), to zapewne nawet gdyby przepis art. 286
Kodeksu karnego z 1932 r. nie byt skonstruowany tak syntetycznie, zmiana inter-
pretacji art. 286 i tak nastgpitaby, rownie fatwo jak rzeczywiscie miato to miejsce,
a wybor migdzy syntetyczno$cia a kazuistyka konstrukeji art. 286 Kodeksu kar-
nego z 1932 r. nie mialtby istotnego znaczenia.

3.JEZYK POTOCZNY JEZYKIEM USTAW KARNYCH?

Stusznos$¢ szeroko rozpowszechnionego, zwtaszcza w literaturze prawniczej,
pogladu o jezyku potocznym jako optymalnym przy tworzeniu prawa, w szcze-
golnosci gdy chodzi o ustawowe opisy przestgpstw, nie jest tak oczywista, jakby
si¢ to wydawalo na pierwszy rzut oka. Rzeczywiscie, skoro zakazy prawnokarne
adresowane sa w zasadzie’ do wszystkich, elementarna uczciwos$¢ ze strony usta-
wodawcy wymaga podejmowania usilnych staran o maksymalng zrozumiato$¢
tresci tych zakazéw dla adresatéw. Uzywanie jezyka potocznego chroni wigc
»Zwyktych ludzi” przed brakiem dostepu do wiedzy tajemnej skierowanej do
grupy wtajemniczonych, wzmacniajacej jeszcze te sytuacje przez uzywanie od
czasu do czasu (zwlaszcza wsérdd prawnikoéw) zwrotow tacinskich, w rodzaju
expressis verbis, sui generis itp.

Uzywanie przy dziatalno$ci prawotworczej jezyka potocznego nie chroni
jednak przed wieloznaczno$cig wyrazen potocznych, takich jak np.: ,,wtamanie”,
,kto zbiera stome makowg”, ,,naga osoba”, ,,naduzycie wyborcze”, ,,chuliganski”,
»pornograficzny” itp. Istnienie takich wieloznacznos$ci powoduje koniecznosc¢ ich
doprecyzowania drogg uzupetnienia przepisow elementami pochodzgcymi z pro-
cesu dokonywania wyktadni przez organy stosujace prawo karne. Przyktadowo,
wyrazenie ,,zbiera stom¢ makowg” wymagato wyjasnienia, ze chodzi o zbiera-

8 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 kwietnia 1949 r., Kr K 1240/48, Orzecznictwo Sadu
Najwyzszego z zakresu materialnego prawa karnego 1945-1957, Warszawa 1958, s. 331.

® W zasadzie, bo przeciez jest caly szereg waskich fragmentéw prawa, z ktorymi przecietny
czlowiek moze si¢ nigdy nie zetkna¢. Na przyklad wydaje si¢, ze wigkszo§¢ obywateli nie styka
si¢ 1 w zwigzku z tym nie musi zna¢ prawnokarnych przepisow prawa budowlanego, probierczego
lub farmaceutycznego, a wigc ich zrozumiatos¢, czy tez przeciwnie, jezykowa hermetyczno$¢ nie
ma dla nich znaczenia.
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nie w sensie ,,dokonywania zbioru”, a nie zbieranie przez osob¢ podazajaca za
przyczepa traktora, z ktorej co jakis czas spadaja pojedyncze suche todygi maku,
zbierane przez pracowitego pieszego metoda ,,ziarnko do ziarnka”.

Potocznos¢ jezyka moze si¢ wyrazaé nie tylko przez odwolywanie si¢ do
potocznego znaczenia wyrazow, ale rowniez postugiwanie si¢ swego rodzaju
potocznymi konstrukcjami gramatycznymi, ktore strzega przed absurdalng
wyktadniag przepisu karnego, gdyby zastosowano $cisle ogdlng, podrecznikowa
regule, nie za$ zasade ,,wszyscy tak méwig”, a wiec cos, co bylo by¢ moze na
poczatku btedem, stato si¢ normalnym standardem jezykowym.

Znakomitym przyktadem na t¢ sytuacje jest uchwata Sadu Najwyzszego'
dotyczaca Prawa towieckiego i zawartego w nim przepisu karnego o hodowaniu
lub trzymaniu, bez zezwolenia, chartéw lub ich mieszancéw. Sad Najwyzszy na
pytanie sagdu okrgegowego:

,»Czy uzyte w art. 52 pkt 4 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1995 r. — Prawo
fowieckie (...) pojecie »Charty rasowe lub ich mieszance« obejmuje przypadek
posiadania jednego charta rasowego lub mieszanca?”

Udzielit nastepujacej odpowiedzi:

»3amo tylko uzycie w tre$ci normy prawnej liczby mnogiej dla okreslenia
przedmiotu bezposredniej ochrony, przedmiotu czynnosci sprawczej lub §rodka
stuzacego do popelnienia przestepstwa nie oznacza, ze ustawodawca uzywa jej
W znaczeniu zwrotu »co najmniej dwa«, a wigc w celu ograniczenia podstawy
odpowiedzialno$ci — zawarty zatem w art. 52 pkt 4 ustawy z dnia 13 pazdziernika
1995 r. — Prawo towieckie (Dz.U. nr 147, poz. 713 ze zm.) zwrot »charty rasowe
lub ich mieszance« obejmuje takze jednego psa tej rasy lub jego mieszanca”.

Potoczno$¢ mozna rozumiec jeszcze szerzej, mianowicie w znaczeniu odno-
szacym si¢ do stylu przepisu karnego nastawionego na odbiorce postugujacego
si¢ potocznym jezykiem. Mysle, ze takie rozumienie potoczno$ci mozna zilustro-
wac przyktadem uregulowania w kolejnych polskich kodeksach karnych kwestii
ewentualnej odpowiedzialno$ci karnej strony matzenstwa bigamicznego, ktora
jest stanu wolnego. W kodeksach z 1932 i z 1969 r. uregulowanie tej kwestii pole-
gato na stwierdzeniu w odrgbnym paragrafie artykutu regulujacego kwestie biga-
mii w sposob wyrazny (expressis verbis!), ze wspolsprawca stanu wolnego tez
podlega odpowiedzialnosci za przestepstwo bigamii. Natomiast w ustawie z dnia
4 czerwca 1997 r. — Kodeks karny'' pominigto t¢ regulacje, uznajac ja za zbedna.
Bo przeciez kazdy adresat art. 206 k k. z tatwoscig moze ustali¢, ze i druga strona
matzenstwa bigamicznego tez podlega odpowiedzialnosci karnej. Wystarczy, ze
zna pojecie przestepstwa indywidualnego (tacznie z podziatem na indywidualne
wlasciwe i niewlasciwe), przy ktorym w zasadzie trzeba by¢ nosicielem pew-
nej szczegolnej cechy (,,pozostaje w zwigzku matzenskim”), ale co do drugiego

10 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 21 listopada 2001 r., I KZP 26/01, OSNKW 2002,
nr 1-2, poz. 4.
' Tekst jedn. Dz.U. z 2022 1., poz. 1138, z p6zn. zm.; dalej: k. k.



102 LECH GARDOCKI

wspotdzialajacego mozna si¢ zadowoli¢ jego swiadomos$cia co do wystapienia tej
cechy u sprawcy gléwnego (méwiac jezykiem potocznym wystarczy, ze sprawca
wie, iz bierze $lub z kobieta zamezng lub z zonatym mezczyzna), a nastepnie
na podstawie art. 21 § 2 k.k. dochodzi do konkluzji o mozliwos$ci skazania go
z art. 206 k.k. W sumie rozumowanie bardzo proste dla kogo$, kto podczas stu-
diow prawniczych uwazat na wyktadzie z prawa karnego.

Podsumowujac, cheiatbym podkresli¢, ze postulat potocznosci jezyka i nasta-
wienia na odbiorce tresci przepisow postugujacego si¢ tym jezykiem ma swoje
zalety, ale nie jest panaceum na wszystkie trudnosci napotykane zwtaszcza na
styku jezykow potocznego, prawnego i prawniczego.

Zakoncze przyktadem, ktory zapewne teze t¢ potwierdza. Mam na mysli
sytuacje, gdy pewne dos¢ utarte rozumienie okreslonych wyrazéw i zwrotow
jezykowych moze jednak ze wzgledu na oryginalnos$¢ konstrukeji pojedynczej
instytucji prawnokarnej zmusi¢ nas do odstgpienia od dotychczasowego rozu-
mienia przepisu, wydawatoby sie niebudzacego nawet cienia watpliwosci.

Przy stosowaniu réznych prawnokarnych instrumentéw wazne jest odroz-
nianie przepisow, ktore zobowiazuja organy panstwowe, np. sady, do pewnych
dziatan za pomocg formuty ,,sad orzeka...” lub podobnej oznaczajacej, ze mamy
tu do czynienia z obligatoryjnoscig podjecia pewnych decyzji. Z drugiej strony
przeciwstawia si¢ im fakultatywno$§é dziatan sadu, wyrazana zwrotem ,,sad
moze...”.

W Kodeksie karnym z 1997 r. przyktadem uzycia zwrotu sugerujacym fakul-
tatywno$¢ moga by¢ np. art. 77-82 regulujace gltéwne zasady warunkowego
zwolnienia. W art. 7778 i nastepnych uzywa si¢ zwrotu ,,sad moze”. Jednocze-
$nie wymienia si¢ w obydwu artykutach przestanki warunkowego zwolnienia:

1) odbycie okreslonego utamka kary, np. potowy kary (art. 78 § 1 k.k.);

2) postawa sprawcy, wlasciwosci i warunki osobiste, okolicznosci popetnie-
nia przestepstwa oraz zachowanie si¢ po popetnieniu i w czasie odbywania kary
uzasadniajg przekonanie, ze skazany po zwolnieniu begdzie stosowat si¢ do orze-
czonego $rodka karnego lub zabezpieczajacego i przestrzegal porzadku praw-
nego, w szczegolnos$ci nie popelni nowego przestepstwa.

Jak nalezy rozumie¢ tutaj zwrot ,,sad moze”? Traktujac ten utarty zwrot
w sposob tradycyjny, trzeba byloby trzymac si¢ twierdzenia, ze sad moze warun-
kowo zwolni¢, ale moze tez odmoéwi¢ skazanemu warunkowego zwolnienia,
mimo spelnienia wskazanych wyzej wysrubowanych przestanek minimalnych.
Klopot polega na tym, ze taka konkluzja pachnie absurdem. Bo co mialby sad
podnies¢, odmawiajac warunkowego zwolnienia? Ze ,,skazany ma niewtasciwe
poglady polityczne”, ,,nalezy do ucigzliwej grupy etnicznej” albo ze skazany
~wypowiada si¢ w sposob tak agresywny, ze §wiadczy to o wysokim prawdopo-
dobienstwie popetnienia przez niego nowego przestepstwa’ albo ze ,,skazany jest
rudy, a rudzi sg fatszywi”.
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Sadze, ze nie ma tu innego wyjscia, jak uznac, ze tradycyjne okreslenie fakul-
tatywnosci musi tu ustgpi¢ przyjeciu pogladu, ze przy tak wyczerpujacym okre-
$leniu przestanek zwolnienia i nastepnie stwierdzeniu w konkretnej sprawie, ze
nie sposob znalez¢ powodu dla odmowy warunkowego zwolnienia, zmuszeni
jestesmy do uznania, ze w takiej sytuacji nie wolno nam odmowi¢ warunkowego
zwolnienia, bo wowczas konkluzja i, w rezultacie, podj¢ta decyzja bytyby absur-
dalne.

Powyzsze kwestie jezykowe, z ktorymi stykamy si¢ podczas tworzenia i sto-
sowania przepisow karnych, to tylko wycinek szerszego zbioru problemow na
styku prawa karnego i jezyka w réznych jego odmianach. Mam nadzieje, ze
bedzie on zacheta i inspiracja dla tych, ktorzy cheieliby rozwazania na temat tych
interesujacych i waznych zagadnien kontynuowac.
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PRZEPISY KARNE USTAWY O PRZECIWDZIALANIU
NARKOMANII W SWIETLE JEJ ZALOZEN
AKSJOLOGICZNYCH I TELEOLOGICZNYCH

THE PENAL PROVISIONS OF THE ACT ON COUNTERACTING
DRUG ADDICTION IN LIGHT OF ITS AXIOLOGICAL
AND TELEOLOGICAL ASSUMPTIONS

Abstract

The article analyses the impact of axiological assumptions presented in a non-code
legal act on the interpretation of the features of criminal provisions of the Act of 19 July
2005 on Contering Drug Addiction. Based on the provisions of the Act and historical
interpretation, the author examines the most important criminal Articles — 62a, 70a and
72 — of the Act to find the legal norms. The norms presented in the Act on Counteracting
Drug Addiction are compared with their practical application by prosecutors — who are
key executors of the criminal provisions of the Act. The author indicates dysfunctional
interpretations of the provisions of the Act as applied by prosecutors that can be
contradictory to the expectations of legislators. The article points the causes of that
situation as well as lex ferenda and lex lata solutions.
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posiadanie narkotyku, uzytkownik, prokurator, przeciwdziatanie narkomanii,
narkotyk, ustawa pozakodeksowa, specjalista terapii uzaleznien, umorzenie
postepowania, nieznaczna ilos¢ narkotyku

1. WPROWADZENIE

Nie ulega watpliwosci, ze w stosunku do Kodeksu karnego!, Kodeksu poste-
powania karnego’ i Kodeksu karnego wykonawczego® wszelkie ustawy poza-
kodeksowe, w zakresie, w jakim normujg kwestie karne, stanowia lex specialis.
Jest takze oczywiste, ze ze wzgledu na specyfike regulowanej dziedziny zycia
nierzadko jest konieczne doprecyzowanie lub lekka modyfikacja norm prawno-
karnych, ktérych niedopasowanie do przypadkow szczegolnych — regulowanych
w ustawach pozakodeksowych — uniemozliwiatoby adekwatng reakcje prawng
panstwa, a co za tym idzie, utrudnitoby, a nawet uniemozliwilo, osiagnigcie
celow zatozonych przez prawodawce. Przewidziat to juz zawczasu ustawodawca
kodeksowy, stanowiac w art. 116 k.k., ze przepisy ustaw pozakodeksowych moga
wylaczy¢ zastosowanie przepisow zawartych w Kodeksie karnym. Stosowanie
przepisow specjalnych oznacza rowniez konieczno$¢ przyjecia aksjologii i zato-
zen ustawy, ktora je wprowadzita. Inaczej nie osiggnie si¢ bowiem zalozonych
przez ustawodawce celéw, a sama regulacja okaze si¢ dysfunkcjonalna.

W przypadku aktu normatywnego, ktorym jest ustawa o przeciwdziata-
niu narkomanii*, jego cel stanowi przeciwdziatanie zjawisku narkomanii, na co
wskazuje zaréwno sam tytul, jak i art. 1 u.p.n. (zwlaszcza jego ust. 1: ,,Ustawa

! Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (tekst jedn. Dz.U. z 2022 r., poz. 1138);
dalej: k.k.

2 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego (tekst jedn. Dz.U.
7 2021 r., poz. 534, z pdzn. zm.); dalej: k.p.k.

* Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny wykonawczy (tekst jedn. Dz.U. z 2021 r.,
poz. 53, z pdzn. zm.); dalej: k.k.w.

4 Ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii (tekst jedn. Dz.U. z 2020 r.,
poz. 2050, z p6zn. zm.); dalej: u.p.n.
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okresla: 1) zasady i tryb postepowania w zakresie przeciwdzialania narkomanii”),
co w $wietle art. 2 u.p.n. ma by¢ realizowane ,,przez odpowiednie ksztattowa-
nie polityki spolecznej, gospodarczej, o§wiatowo-wychowawczej i zdrowotne;j,
a w szczegolnosci:

1) dziatalno$¢ wychowawcza, edukacyjng, informacyjng i profilaktyczng;

2) leczenie, rehabilitacje i reintegracje osob uzaleznionych;

3) ograniczanie szkod zdrowotnych i spotecznych;

4) nadzdr nad substancjami, ktorych uzywanie moze prowadzi¢ do narkomanii;

5) zwalczanie niedozwolonego obrotu, wytwarzania, przetwarzania, prze-
robu i posiadania substancji, ktorych uzywanie moze prowadzi¢ do narkomanii;

6) nadzor nad uprawami roslin zawierajacych substancje, ktorych uzywanie
moze prowadzi¢ do narkomanii”.

Z zatozonych powyzej kierunkéw dziatania panstwa, jak i samego tytutlu
ustawy przebija troska ustawodawcy o to, by jak najbardziej zmniejszy¢ liczbe
0sOb zagrozonych zjawiskiem narkomanii. Pojgcie to ustawodawca zdefiniowat
w art. 4 pkt 11 u.p.n. jako ,,state lub okresowe uzywanie w celach innych niz
medyczne srodkoéw odurzajacych, substancji psychotropowych, srodkow zastep-
czych lub nowych substancji psychoaktywnych, w wyniku czego moze powstaé
lub powstato uzaleznienie od nich”. Istotg troski ustawodawcy wyrazonej w usta-
wie o przeciwdziataniu narkomanii jest zatem ochrona obywateli przed uzalez-
nieniem, ktore to pojecie zostato rowniez zdefiniowane — w art. 4 pkt 29 u.p.n.
— jako ,,zespot zjawisk psychicznych lub somatycznych wynikajacych z dziata-
nia $rodkow odurzajacych, substancji psychotropowych, srodkéw zastepczych
lub nowych substancji psychoaktywnych na organizm ludzki, charakteryzujacy
si¢ zmiang zachowania lub innymi reakcjami psychofizycznymi i konieczno$cia
uzywania stale lub okresowo tych srodkéw lub substancji w celu doznania ich
wplywu na psychike lub dla uniknigcia nastepstw wywotanych ich brakiem”.

Bazujac na powyzszych definicjach oraz tresci art. 2 u.p.n., mozna zatem
przyjac, ze celem ustawy o przeciwdziataniu narkomanii jest ochrona zdrowia
publicznego rozumiana jako ograniczenie podazy i popytu srodkdéw i substancji
powodujgcych uzaleznienie®.

Osiagniecie wskazanego wyzej celu wymaga czasami siggniecia po roz-
wigzania prawnokarne, co ustawodawca przewidziat, wprowadzajac w ustawie
o przeciwdziataniu narkomanii znaczng liczbe specyficznych dla tego aktu praw-
nego czyndéw zabronionych (art. 53—68 u.p.n.). Ich stosowanie oraz interpretacja
muszg by¢ takze podporzadkowane zatozeniom tej ustawy.

Jednoczes$nie ustawodawca, dostrzegajac specyfike ustawy o przeciwdziala-
niu narkomanii oraz jej cele i zalozenia, wprowadzil rozwigzania modyfikujace

5 Por. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 23 wrze$nia 2009 r., I KZP 10/09, LEX
nr 518123.
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w stosunku do przepiséw czesci ogdlnej Kodeksu karnego (74 u.p.n.?), Kodeksu
postgpowania karnego (art. 62a, 62b ust. 37, 70a, 718, 72 u.p.n.) i Kodeksu kar-
nego wykonawczego (732’ u.p.n.). Jak wida¢, ustawodawca najwigcej modyfi-

¢ ,Art. 74. W zakresie uregulowanym w niniejszym rozdziale nie stosuje si¢ $Srodkow zabez-
pieczajacych okreslonych w art. 93a § 1 pkt 1-3 Kodeksu karnego w odniesieniu do sprawcow,
o ktérych mowa w art. 93¢ pkt 5 Kodeksu karnego”. Rozwiazanie to znajduje swoj odpowiednik
w art. 93b k.k.: ,,sad moze orzec Srodek zabezpieczajacy, gdy jest to konieczne, aby zapobiec po-
nownemu popetnieniu przez sprawce czynu zabronionego, a inne srodki prawne okreslone w tym
kodeksie lub orzeczone na podstawie innych ustaw nie sa wystarczajace. (...)".

7 ,Art. 62b. (...) 3. Jezeli przedmiotem czynu, o ktorym mowa w ust. 1, jest nowa substan-
cja psychoaktywna w ilosci nieznacznej, przeznaczonej na wlasny uzytek sprawcy, postgpowanie
mozna umorzy¢ rowniez przed wydaniem postanowienia o wszczeciu $ledztwa lub dochodzenia,
jezeli orzeczenie wobec sprawcy kary bytoby niecelowe ze wzgledu na okolicznosci popelnienia
czynu, a takze stopien jego spolecznej szkodliwosci”.

8 JArt. 71. 1. W razie skazania osoby uzaleznionej za przestepstwo pozostajace w zwigzku
z uzywaniem $rodka odurzajacego, substancji psychotropowej lub nowej substancji psychoaktyw-
nej na kare¢ pozbawienia wolnosci, ktorej wykonanie warunkowo zawieszono, sad zobowiazuje
skazanego do poddania si¢ leczeniu lub rehabilitacji w podmiocie leczniczym w rozumieniu prze-
pisow o dziatalnosci leczniczej i oddaje go pod dozér wyznaczonej osoby, instytucji lub stowa-
rzyszenia.

2. Sad moze zarzadzi¢ wykonanie zawieszonej kary pozbawienia wolnosci, jezeli skazany
w okresie proby uchyla si¢ od obowigzku, o ktérym mowa w ust. 1, albo dopuszcza si¢ razacego
naruszenia regulaminu zaktadu, do ktérego zostat skierowany.

3. W razie skazania osoby uzaleznionej, z uwzglednieniem warunkow okreslonych w ust. 1,
na kar¢ pozbawienia wolnosci bez warunkowego zawieszenia jej wykonania, sad moze orzec
umieszczenie sprawcy przed wykonaniem kary w odpowiednim podmiocie leczniczym.

4. Czasu pobytu w podmiocie leczniczym nie okresla si¢ z gory, nie moze on jednak by¢
dtuzszy niz 2 lata. O zwolnieniu z podmiotu leczniczego rozstrzyga sad na podstawie wynikow
leczenia lub rehabilitacji. Jezeli skazany nie poddaje si¢ leczeniu lub rehabilitacji albo dopuszcza
si¢ razgcego naruszenia regulaminu podmiotu leczniczego, zwolnienie moze nastgpi¢ takze na
whniosek podmiotu leczniczego.

5. Sad rozstrzyga po zakonczeniu leczenia lub rehabilitacji, czy orzeczong kar¢ pozbawienia
wolnos$ci nalezy wykonac. (...)”

o ,Art. 73a. 1. Jezeli przemawiajg za tym wzgledy lecznicze i wychowawcze, skazanemu
uzaleznionemu od $rodkéw odurzajacych, substancji psychotropowych lub nowych substan-
cji psychoaktywnych, odbywajacemu kar¢ pozbawienia wolno$ci za przestgpstwo popetnione
w zwigzku z uzywaniem takich §rodkéw lub substancji mozna udzieli¢ przerwy w wykonaniu
kary pozbawienia wolnosci, o ktorej mowa w art. 153 § 1 Kodeksu karnego wykonawczego, w celu
podjecia leczenia lub rehabilitacji.

2. Warunkiem udzielenia przerwy jest wykazanie przez skazanego, ze ma zagwarantowane
miejsce leczenia lub rehabilitacji w odpowiednim podmiocie leczniczym odpowiadajacym jego
potrzebom terapeutycznym.

3. Sad penitencjarny odmawia udzielenia przerwy w wykonaniu kary pozbawienia wolnos$ci
za przestepstwo popelnione w zwigzku z uzywaniem $srodkow odurzajacych, substancji psycho-
tropowych lub nowych substancji psychoaktywnych, jezeli skazany nie wyrazil weczesniej zgody
na objecie go stosownym leczeniem lub rehabilitacja, o ktérych mowa w art. 117 Kodeksu karnego
wykonawczego.

4. Udzielenie przerwy w wykonywaniu kary pozbawienia wolnosci jest dopuszczalne, jezeli
skazanemu do konca odbycia kary pozbawienia wolnosci pozostato nie wigcej niz 2 lata.
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kacji wprowadzit w zakresie postepowania karnego, co migdzy innymi wynika
réowniez z zalozen aksjologicznych i teleologicznych ustawy o przeciwdziataniu
narkomanii. Wyktadni tych ,,zmodyfikowanych” przepiséw takze nalezy doko-
nywac w $wietle powyzszych zatozen.

2. ZALOZENIA USTAWODAWSTWA ANTYNARKOTYKOWEGO
W UJECIU HISTORYCZNYM

Od samego poczatku istnienia w Polsce kompleksowych rozwigzan ustawo-
dawczych zwigzanych z przeciwdzialaniem narkomanii, tj. od wejScia w zycie
ustawy z dnia 31 stycznia 1985 r. o zapobieganiu narkomanii'®, podstawowym
zatozeniem prawodawczym stato si¢ specjalne traktowanie osob uzaleznionych
lub zagrozonych uzaleznieniem. Takie zatozenie wydaje si¢ oczywiste, jezeli
uwzgledni si¢ fakt, ze ustawa ta byta odpowiedzig ustawodawcza m.in. na ponad
dwukrotny wzrost liczby pacjentéow ,,narkotykowych” w lecznictwie ambu-
latoryjnym i pigciokrotny w lecznictwie stacjonarnym w latach 1977-1984".
Podstawowa cech¢ ustawy z 1985 r. stanowilo wyrazne postrzeganie problemu
narkomanii przede wszystkim jako problemu uzaleznionych, tj. problemu popytu
(anie, jak do tej pory, skupianie si¢ wytacznie na podazy). W tym zakresie ustawa
przyjeta w sposob jednoznaczny podejscie, ktore okreslano mianem podejscia pro-
filaktyczno-leczniczego. W mysl tej koncepcji represja karna miata by¢ w zasa-
dzie zarezerwowana jedynie dla osob czerpigcych korzysci z cudzego natogu,
tj. producentéw, przemytnikéw i1 handlarzy narkotykami. Osoby uzaleznione
natomiast, o ile ograniczaty si¢ wylacznie do uzywania narkotykow, miaty by¢
przede wszystkim przedmiotem oddziatywan profilaktycznych oraz leczniczych.
Natomiast w przypadku dopuszczania si¢ przez nie przestgpstw o charakterze
prohibicyjnym, polegajacych na stwarzaniu nielegalnej podazy narkotykow lub

5. W przypadku, o ktorym mowa w ust. 1, sad penitencjarny, po zakonczeniu leczenia lub re-
habilitacji i uwzgledniajac ich wyniki, zarzadza dalsze wykonywanie kary pozbawienia wolnosci
albo warunkowo zwalnia skazanego z odbycia reszty kary pozbawienia wolno$ci, niezaleznie od
tego, czy sa spetnione przestanki, o ktérych mowa w art. 78 Kodeksu karnego”.

0 Dz.U. z 1985 1., nr 4, poz. 15. Wczesniejsze ustawodawstwo, tj. ustawa z dnia 22 czerwca
1923 r. w przedmiocie substancji i przetworéw odurzajacych (Dz.U. z 1923 r., nr 72, poz. 559) oraz
ustawa z dnia 8 stycznia 1951 r. o $rodkach farmaceutycznych i odurzajacych oraz artykutach
sanitarnych (Dz.U. z 1951 r., nr 1, poz. 4), nie zajmowalo si¢ problematyka narkomanii jako zja-
wiskiem spotecznym, wprowadzajac jedynie przepisy karne zabraniajace konkretnych zachowan.

" A. Bielewicz, Narkomania jako zjawisko spoleczne — historia problemu w Polsce, ,,Archi-
wum Kryminologii” 1988, t. XV, s. 276.
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przestepstw pospolitych, miaty si¢ odnosi¢ do nich pewne przepisy realizujace
zasadg ,,leczy¢ zamiast kara¢”'?.

Zgodnie z powyzszymi zatozeniami ustawa z 1985 r., oprocz dziatan repre-
syjnych, przewidywata dziatania:

— o charakterze wychowawczym i profilaktycznym,

— zmierzajace do uzyskania kontroli nad srodkami, ktére moga prowadzi¢ do
narkomanii,

— lecznicze, rehabilitacyjne oraz resocjalizacyjne w stosunku do 0sob uzalez-
nionych.

W zakresie prawa karnego zostala zniesiona karalno$¢ uzywania narkotyku
w towarzystwie innej osoby. Penalizowano za to udzielanie $§rodkow odurza-
jacych innej osobie oraz naktanianie do zazywania $rodka, a takze ulatwianie
zazywania (art. 31-32). Utrzymane zostaly, co oczywiste, zakazy produkcji
i obrotu tymi $rodkami (art. 26-30). Juz wtedy — po raz pierwszy w polskim usta-
wodawstwie ,,narkotykowym” pojawity si¢ przepisy stanowigce wprost lex spe-
cialis w stosunku do rozwigzan kodeksowych (art. 34). Ustawodawca przewidziat
w nich mozliwo$¢ niewykonania orzeczonej kary pozbawienia wolno$ci wobec
osoby uzaleznionej, jesli zarzadzone leczenie uzaleznienia przebiegto pomysinie
(art. 34 ust. 5). Rozwigzanie to stanowilo przejaw prymatu leczenia nad karaniem
sprawcy uzaleznionego, a jednoczesnie wzmacniato jego motywacje do podjecia
staran o wyjscie z natogu'®.

Tak zakrojony zakres penalizacji nakierowany byl na ochron¢ potencjalnej
ofiary przed kontaktem z narkotykiem i uzaleznieniem oraz leczenie osoby uza-
leznionej, przy jednoczesnym braku karania uzytkownikow/posiadaczy substan-
cji psychoaktywnych.

To, wydaje sie, wlasciwe podejscie zostalo zmienione w ustawie z dnia
24 kwietnia 1997 r. o przeciwdzialaniu narkomanii'. Najistotniejsza i majaca
najwigksze konsekwencje (do dzi§) zmiang bylo wprowadzenie karalnosci posia-
dania narkotykow (art. 48)". Zmiana podejécia zostata spowodowana z jednej
strony przez ogolnoswiatowe tendencje walki z narkomanig, wyrazone m.in.

2 K. Krajewski, Sens i bezsens prohibicji. Prawo karne wobec narkotykow i narkomanii,
Krakow 2001, s. 405-406.

13 To rozwigzanie przetrwato do dzi$ w art. 71 u.p.n. cytowanym powyzej.

4 Dz.U. z 1997 r., nr 75, poz. 468, z pézn. zm.; dalej: u.p.n. z 1997 r.

15 JArt. 48. 1. Kto, wbrew przepisom ustawy, posiada $rodki odurzajace lub substancje psy-
chotropowe, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3.

2. W wypadku mniejszej wagi, sprawca podlega karze pozbawienia wolnosci do roku, ogra-
niczenia wolnosci albo grzywny.

3. Jezeli przedmiotem czynu, o ktorym mowa w ust. 1, jest znaczna ilo$¢ srodkéw odurza-
jacych lub substancji psychotropowych, sprawca podlega karze pozbawienia wolno$ci do lat 5
i grzywny.

4. Nie podlega karze sprawca wystepku okreslonego w ust. 1, ktory posiada na wtasny uzytek
srodki odurzajace lub substancje psychotropowe w ilo$ci nieznacznej”.
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w Konwencji Narodéw Zjednoczonych o zwalczaniu nielegalnego obrotu $rod-
kami odurzajacymi i substancjami psychotropowymi sporzadzonej w Wiedniu
dnia 20 grudnia 1988 r.'°, ktore zaktadaly penalizacje posiadania (art. 3 ust. 2
Konwencji)", a z drugiej naciskami ze strony organow $cigania, ktore dowodzity,
ze bez penalizacji posiadania niemozliwa jest walka z handlarzami. Inny argu-
ment za penalizacjg posiadania narkotykow wywodzit si¢ z koncepcji ,,leczy¢
zamiast kara¢”, a raczej jej specyficznej wersji: ,,grozi¢ kara po to, by leczy¢™'®.
Postulowano takze kryminalizacje ,,drobnego” posiadania narkotykdw, zastrze-
gajac jednak, ze celem takiego zabiegu nie ma by¢ masowe karanie narkomanow
ani tym bardziej zapelnianie takimi osobami zaktadow karnych, lecz stworze-
nie nacisku w kierunku podjgcia leczenia. Ostatni argument za kryminalizacjg
posiadania narkotykow, w tym nawet niewielkich ich ilosci na wlasny uzytek,
zwigzany byt wreszcie z argumentami odnoszacymi si¢ do pojecia pozytywnej
prewencji generalnej, czy tez oddziatywania o symbolicznym charakterze".

Wskazaé przy tym trzeba, ze ustawodawca wyraznie zastrzegt, iz nie beda
podlegac karze te osoby, ktore posiadajg narkotyk na wlasny uzytek w ilosci nie-
znacznej. Tym samym rozdzielono posiadanie na to, ktore jest zwigzane z han-
dlem i wytwarzaniem (penalizacja), oraz na to, ktdre poprzedza uzycie i z nim
jest zwigzane (art. 48 ust. 4 — brak kary).

Innym rozwigzaniem — wiodacym do realizacji zasady ,leczy¢ zamiast
kara¢” — bylo wprowadzenie art. 57 u.p.n. z 1997 r., ktéry okreslit, ze: ,,jezeli
osoba uzalezniona, ktorej zarzucono popetnienie przestepstwa zagrozonego karg
nie przekraczajaca 5 lat pozbawienia wolnos$ci, podda si¢ leczeniu odwykowemu
w odpowiednim zaktadzie opieki zdrowotnej, prokurator moze zawiesi¢ poste-
powanie do czasu zakonczenia leczenia” (ust. 1), a nastepnie wystapi¢ do sadu
z wnioskiem o warunkowe umorzenie postgpowania (ust. 2). To rozwigzanie
funkcjonuje do dzi$ przewidziane w art. 72 u.p.n.

Ponadto art. 58 u.p.n. z 1997 r. wylaczat w stosunku do uzaleznionych
stosowanie przepisow dotyczacych s$rodkéw zabezpieczajacych okreslonych
w art. 96-98 k.k. (dzisiejszy art. 74 u.p.n.).

16 Ratyfikowana przez Polske 1 wrzes$nia 1994 r. (Dz.U. z 1995 r., nr 15, poz. 69).

7 JArt. 3. 2. Z zastrzezeniem postanowien swej konstytucji i podstawowych zasad swojego
systemu prawnego, kazda Strona podejmie srodki niezbedne do tego, aby posiadanie, nabywanie
lub uprawa $rodkéw odurzajacych lub substancji psychotropowych dla osobistego uzytku, nie-
zgodne z postanowieniami Konwencji z 1961 r., Konwencji z 1961 r. z pdézniejszymi zmianami
lub Konwencji z 1971 r., zostaty uznane zgodnie z jej ustawodawstwem, jezeli zostaly dokonane
umyslnie, za przestepstwa podlegajace karze”.

8 K. Krajewski, Sens i bezsens prohibicji..., s. 420.

1% Por. wystgpienie Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznej Jacka Zochowskiego na 61. posie-
dzeniu Sejmu w dniu 28 wrzeénia 1995 r.: ,,(...) wprowadzenie tego typu przepisoOw stanie si¢ wy-
raznym sygnalem, skierowanym glownie do mlodziezy, stwierdzajacym nagannos¢ stosowania
narkotykow (...)”, Diariusz Sejmowy, s. 65.
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W zamiarze ustawodawcy z 1997 r. panstwo na podstawie ustawy o prze-
ciwdziataniu narkomanii miato prowadzi¢ wigc dziatania leczniczo-opiekuncze
w zakresie pomocy uzaleznionym, takze tym, ktérzy popeili przestepstwo
w zwigzku z uzaleznieniem, jak rowniez ochronno-represyjne polegajace na
zwalczaniu podazy z jednoczesnym wyltaczeniem uzywania i posiadania narko-
tyku na wlasny uzytek poza sfer¢ prawa karnego.

Tymczasem pod naciskiem Policji nowelizacjg z dnia 26 pazdziernika 2000 r.2°
zostat uchylony ust. 4 art. 48 u.p.n. z 1997 r. Tym samym wszelkie posiadanie
narkotyku (nawet na wlasny uzytek) zostato zabronione pod grozba kary. Policja
argumentowala, ze istnienie dotychczasowej regulacji, szczegdlnie z uwagi na
niedookreslone znamig ,,nieznacznej ilosci”, jest bezposrednia przyczyna niskiej
wykrywalnosci przestgpstw wprowadzania do obrotu, samego obrotu, wytwa-
rzania czy innych czyndéw zabronionych stypizowanych w tej ustawie. Innymi
stowy, nowelizacja miata przyczyni¢ sie do wzrostu wykrywalno$ci wskazanych
wyzej przestepstw narkotykowych, a z drugiej strony miata nie wptyna¢ na kry-
minalizacj¢ 0sob uzywajacych narkotykow. Efekty tej nowelizacji catkowicie
zaprzeczyly intencjom ustawodawcy i srodowisk wspierajacych wprowadzenie
omawianej zmiany?. Od tej nowelizacji rozpoczatl sic bowiem proces maso-
wego karania posiadaczy narkotykow na wiasny uzytek. Dos¢ wskazac, ze o ile
w 1999 r. miato miejsce 1896 skazan za posiadanie narkotyku, o tyle w 2007 r.
byto to juz 14 281 skazan za to przestgpstwo?. Olbrzymia wigkszo$¢ osob skaza-
nych stanowili posiadacze narkotykéw w nieznacznej ilosci i na wlasny uzytek.

Chociaz od wejscia w zycie nowelizacji z 2000 r., usuwajacej przepis art. 48
ust. 4 u.p.n. z 1997 r., wielokrotnie byly podejmowane proby jego przywrocenia, to
jednak — bez wzgledu na to, kto byt projektodawcg — strona rzagdowa, pozarzagdowa
czy tez frakcja opozycyjna w Sejmie — konczyly si¢ one niepowodzeniem z uwagi
na opoér przedstawicieli roznych srodowisk, podnoszacych przede wszystkim, ze
zmiana regulacji wprowadzi formalng legalizacj¢ posiadania narkotykow, spowo-
duje wzrost skali uzywania substancji zabronionych oraz uniemozliwi organom
$cigania wykrywanie przestepstw okreslonych ustawa. Tymczasem analiza funk-
cjonowania jej przepisow, a takze analogicznych rozwigzan zawartych w obecnie
obowiazujacej ustawie o przeciwdzialaniu narkomanii, wskazuje, ze obawy te nie
miaty zadnego uzasadnienia, bowiem okazato sie, iz represyjne prawo nie prze-
tozylo si¢ wprost na ograniczenie popytu i tym samym nie zahamowalo wzrostu
konsumpcji narkotykow w naszym kraju. Doprowadzito natomiast — wbrew zato-
zeniom i celowi ustawodawcy — do drastycznej kryminalizacji 0s6b uzywajacych

20 Ustawa z dnia 26 pazdziernika 2000 r. o zmianie ustawy o przeciwdziataniu narkomanii
(Dz.U. nr 103, poz. 1097).

2 B. Wilamowska, Komentarz do art. 62, (w:) P. Ktadoczny, P. Kubaszewski, B. Wilamow-
ska (red.), Ustawa o przeciwdziataniu narkomanii. Komentarz do wybranych przepisow karnych,
Warszawa 2013, s. 71-72.

22 Statystyka Ministerstwa Sprawiedliwo$ci, Druk MS-S6r i MS-S60.
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narkotykow i ogromnej liczby skazan za czyn posiadania narkotyku. Co wig-
cej, spowodowato rowniez znaczne koszty procesowe i karnowykonawcze oraz
uwstecznito procesy polityki prozdrowotnej i profilaktyki z uwagi na utrudniony
dostep do szeroko rozumianego $rodowiska uzytkownikow narkotykow. Skutki
tego regresu ujawnity si¢ rowniez w obszarach wzmozonego i nienotowanego
w innych krajach zainteresowania $rodkami zastgpczymi, popularnie okresla-
nymi mianem dopalaczy (ang. smart drugs)®.

Oczywisto$¢ negatywnych konsekwencji kryminalizacji jakiegokolwiek
posiadania substancji psychoaktywnej** spowodowala, ze Sejm przyjat w 2011 r.
nowelizacje?, ktora zgodnie z intencjg ustawodawcy miala stuzy¢ ,,umozliwieniu
odstepowania w pewnych sytuacjach od Scigania pewnych kategorii drobnych
przestepstw zwigzanych z konsumpcja narkotykow, w stosunku do ktorych reali-
zacja represji karnej zdaje si¢ nie przynosi¢ jakichkolwiek pozytywnych efektow.
Nie stuzy bowiem ani znaczacej redukcji rozmiaréw nielegalnej podazy $rod-
kow odurzajacych lub substancji psychotropowych, ani nie wywiera zadnych
pozadanych efektow w zakresie redukeji popytu na nie (szczegdlnie w sytuacii,
gdy dzisiaj represji karnej wobec takich sprawcow prawie nigdy nie towarzyszy
stosowanie odpowiednich srodkéw edukacyjnych, leczniczych itp)”*. Wyrazony
powyzej zamiar ustawodawcy miat zostaé zrealizowany przede wszystkim przez
nowy art. 62a u.p.n., ktory stanowit, ze: ,,Jezeli przedmiotem czynu, o ktéorym
mowa w art. 62 ust. 1 lub 3, sa $rodki odurzajace lub substancje psychotropowe
w ilo$ci nieznacznej, przeznaczone na wilasny uzytek sprawcy, postgpowanie
mozna umorzy¢ réowniez przed wydaniem postanowienia o wszczeciu $ledz-
twa lub dochodzenia, jezeli orzeczenie wobec sprawcy kary bytoby niecelowe
ze wzgledu na okolicznosci popelnienia czynu, a takze stopien jego spotecznej
szkodliwos$ci”.

Jak wida¢, ustawodawca nie powrodcit do koncepcji niekarania posiadaczy
narkotykow (jak to miato miejsce do wejscia w zycie ustawy z 1997 r.), ale stwo-
rzyl przepis nieco podobny do ust. 4 art. 48 u.p.n. z 1997 r., jednak obudowany
wigksza liczbg przestanek o charakterze uznaniowym. Art. 62a u.p.n. nie dekry-
minalizuje wigc posiadania narkotyku, lecz wprowadza oportunizm $cigania
tego przestepstwa. Oznacza to migdzy innymi, ze reakcja na ten czyn zabroniony

2 B. Wilamowska, Komentarz do art. 62, (w:) P. Ktadoczny, P. Kubaszewski, B. Wilamow-
ska (red.), Ustawa..., s. 72-73.

24 Por. m.in. Krajewski K., Sprawy o posiadanie narkotykow w praktyce sqdow krakowskich.
Raport z badan, Krakow 2008; E. Kuzmicz, Z. Mielecka-Kubien, D. Wiszejko-Wierzbicka (red.),
Karanie za posiadanie. Art. 62 ustawy o przeciwdzialaniu narkomanii — koszt, czas, opinie, Insty-
tut Spraw Publicznych, Warszawa 20009.

2 Ustawa z dnia 1 kwietnia 2011 r. o zmianie ustawy o przeciwdziataniu narkomanii oraz
niektorych innych ustaw (Dz.U. nr 117, poz. 678); dalej: noweliacja z 2011 r.

26 Uzasadnienie do projektu ustawy z dnia 1 kwietnia 2011 r. o zmianie ustawy o przeciw-
dziataniu narkomanii oraz niektorych innych ustaw, https://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/wgdru-
ku/3420, s. 14 (dostep: 20.11.2022 1.).
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zalezy w duzym stopniu od nastawienia konkretnego przedstawiciela organow
$cigania oraz sedziego do zjawiska narkomanii, a takze — w przypadku organéw
prokuratury — od polecen zwierzchnika. Zalezno$¢ t¢ wida¢ m.in. w nierowno-
miernosci stosowania tego przepisu w roznych apelacjach?’.

Pozostawienie decyzji o ukaraniu (lub nie) za posiadanie narkotyku na wiasny
uzytek sedziom lub prokuratorom naktada na te organy szczegdlny obowigzek
przeanalizowania znamion art. 62a u.p.n. w kontekscie ogélnych zatozen aksjo-
logicznych i teleologicznych ustawy o przeciwdziataniu narkomanii, a takze
celowosci reakcji prawnokarnej w konkretnym przypadku, wynikajacej z zasady
»leczy¢ zamiast karac”.

Trzeba przy tym podkresli¢, ze nowelizacja z 2011 1., oprécz wprowadzenia
oportunizmu $cigania posiadania narkotykow, zrobila, zgodnie z przy$wiecajaca
nowelizacji zasada ,,leczy¢ zamiast karac¢”, kolejny krok w kierunku specjalnego
traktowania uzaleznionych sprawcow przestepstw. Po pierwsze, ustawodawca
zobowiazal sad i prokuratora (w postepowaniu przygotowawczym) do zarza-
dzenia zebrania przez specjalist¢ terapii uzaleznien informacji na temat uzy-
wania przez oskarzonego $rodkéw odurzajacych, substancji psychotropowych
lub $rodkow zastepczych, jesli zachodzi uzasadnione podejrzenie, ze sprawca
jest osoba uzalezniong lub uzywajaca szkodliwie substancji psychoaktywne;j
(art. 70a u.p.n.?®). Po drugie, ustawa o przeciwdziataniu narkomanii wprowadzita
niezalezng od przepisow Kodeksu karnego wykonawczego podstawe uzyskania
przerwy w karze w celu podjgcia leczenia lub rehabilitacji w stosunku do uza-
leznionego skazanego (art. 73a u.p.n.). Pomyslne zakonczenie leczenia moze by¢
nastepnie przestankg warunkowego przedterminowego zwolnienia (ust. 5).

Powyzsza analiza pozwala stwierdzi¢, ze juz od prawie 40 lat polskiemu
podejsciu do problematyki przeciwdzialania narkomanii przyswieca idea ,,leczy¢
zamiast kara¢” skierowana do osob niezajmujacych si¢ produkcja, przywo-
zem lub rozprowadzaniem narkotykow, a bedacych jedynie ich konsumentami

W 2015 r. najwiecej umorzen prokuratorskich na podstawie art. 62a u.p.n. orzeczono
w Apelacji Wroctawskiej — 977, a najmniej w Apelacji Rzeszowskiej — 51. Por. P. Ktadoczny,
A. Sieniawska, Stosowanie art. 62a, 70a i 72 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii — szes¢ lat
z perspektywy praktyki polskich sqdow i prokuratur, Warszawa 2017, s. 9.

8 JArt. 70a. 1. Jezeli zachodzi uzasadnione podejrzenie, ze sprawca jest osobg uzalezniong
lub uzywajaca szkodliwie substancji psychoaktywnej, sad, a w postgpowaniu przygotowawczym
prokurator, zarzadza zebranie przez osoby, ktore na zasadach wskazanych w ustawie uzyskaty
certyfikat specjalisty psychoterapii uzaleznien, informacji na temat uzywania przez oskarzone-
go $rodkow odurzajacych, substancji psychotropowych, nowych substancji psychoaktywnych lub
srodkow zastepczych.

2. Minister Sprawiedliwo$ci w porozumieniu z ministrem wlasciwym do spraw zdrowia
okresli, w drodze rozporzadzenia, szczegdtowe warunki i tryb zbierania informacji, o ktorych
mowa w ust. 1, warunki, jakie musza spetnia¢ osoby uprawnione do dokonania tych czynnosci,
oraz wysoko$¢ ryczaltu przystugujacego za zebranie informacji, majac na wzgledzie zebranie
stosownych danych o osobie oskarzonego z punktu widzenia mozliwosci i celowosci zastosowania
srodkow przewidzianych w art. 71 1 72”.
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(uzaleznionymi lub nie). Podejscie to wida¢ w trwatej, konsekwentnej i rozsze-
rzajacej si¢ praktyce wprowadzania do kolejnych ustaw ,,antynarkotykowych”
rozwiazan prawnych modyfikujacych przepisy prawa karnego sensu largo w kie-
runku odchodzenia od karania uzytkownikow na rzecz prowadzenia wobec nich
dzialan terapeutycznych lub profilaktycznych. W chwili obecnej na kazdym
etapie postgpowania karnego — przygotowawczym, sagdowym i wykonawczym
— preferuje si¢ oddziatywania lecznicze wzglgdem stricte karnych. Mozliwo-
$ci unikniecia odpowiedzialno$ci karnej lub zmniejszenie kary majg stanowic
zachete do podjecia leczenia lub terapii.

Tego rodzaju podejscie jest odpowiedzig na otaczajaca nas rzeczywistosc,
w ktorej substancje psychoaktywne sa powszechnie dostepne i nic nie wskazuje,
by stan ten si¢ miat zmieni¢ nawet w wyniku najsurowszych dziatan prawnych.
Innym elementem rzeczywistosci jest fakt, ze mozna uzywac niektorych sub-
stancji psychoaktywnych catymi latami i si¢ od nich nie uzalezni¢ — tak jak ma
to miejsce rowniez w przypadku alkoholu. Co wigcej, czg$¢ 0sob uzaleznionych
od ktoregos ze srodkow psychoaktywnych moze zupetnie poprawnie wypetniaé¢
swoje role spoteczne. Okolicznosci te majg olbrzymie znaczenie dla koniecznosci
podejmowania dziatan prawnych wobec uzytkownikoéw narkotykow w kontekscie
gtéwnego celu ustawy, jakim jest ochrona zdrowia publicznego. Ustawodawca ma
przy tym §wiadomos¢, ze ludzmi siegajacymi po narkotyki w dalszym ciagu kie-
ruje gtownie ciekawos¢, che¢ nowych doznan, czasem zwigkszenie swoich moz-
liwosci (psychicznych lub fizycznych). Uzaleznienie od $rodkéw odurzajacych
czy substancji psychotropowych dla nikogo nie jest i nie bylo nigdy celem samym
w sobie. Co rowniez oczywiste, nie kazdy, kto raz sprobowat jakiej$ substancji,
bedzie przyjmowat jg stale lub okresowo, a zatem nie kazdego dotknie zjawi-
sko narkomanii w rozumieniu ustawowym. Wsrod uzytkownikow narkotykéw
sa tacy, ktorych nazywa si¢ ,.eksperymentujacymi”, ,,okazjonalnymi”, a nawet
»rekreacyjnymi”. Ich zachowania polegajace na w zasadzie na incydentalnym si¢-
ganiu po substancje psychoaktywne nie zagrazaja ani zdrowiu publicznemu, ani
bezpieczenstwu czy porzadkowi prawnemu?.

Reasumujac zatozenia aksjologiczne i teleologiczne obecnie obowigzujacej
ustawy o przeciwdzialaniu narkomanii z punktu widzenia prawa karnego, trzeba
przede wszystkim zauwazy¢, ze:

a) w swietle art. 2 u.p.n. srodki prawnokarne sa tylko jedna z metod przeciw-
dziatania narkomanii — i to niewymieniong na pierwszym miejscu;

b) podstawowym celem ustawodawcy wyrazonym w ustawie o przeciwdzia-
faniu narkomanii jest ochrona obywateli przed uzaleznieniem od §rodkoéw psy-
choaktywnych, a nie przed ich uzywaniem,;

¥ P. Ktadoczny, K. Wilamowski, Wybrane uregulowania ustawy o przeciwdziataniu narko-
manii. Komentarz praktyczny, Bielsko-Biata 2017, s. 7-8.
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c) ustawodawca wyraznie rozroznia srodki reakcji prawnokarnej, ktore
maja by¢ uzyte wobec 0sob zwigkszajacych podaz substancji psychoaktywnych
na rynku (producenci, dilerzy), i leczniczo-terapeutyczno-edukacyjne, ktore
powinny by¢ stosowane do 0sob uzaleznionych lub zagrozonych uzaleznieniem,
w mys$l hasta przewodniego utrwalonego w catej historii ustawodawstwa antynar-
kotykowego w Polsce — ,,leczy¢ zamiast kara¢”.

3. WYBRANE ROZWIAZANIA PRAWNOKARNE USTAWY
O PRZECIWDZIALANIU NARKOMANII JAKO REALIZACJA
JEJ ZALOZEN AKSJOLOGICZNYCH

Zmianami, ktére najwyrazniej oddaja zatozenia ustawy o przeciwdziataniu
narkomanii, sa te wprowadzone nowelizacja z 2011 r. Wérdd nich najistotniejsze
sg dwie:

— wprowadzenie mozliwo$ci umorzenia postgpowania karnego wobec posia-
dacza $rodkow odurzajacych lub substancji psychotropowych, jezeli sprawca
miat ich nieznaczng ilo$¢ z przeznaczeniem na wlasny uzytek (art. 62a u.p.n.) i

— zobowigzanie prokuratora do zasiegnig¢cia opinii u specjalisty terapii uza-
leznien (art. 70a ust. 1 u.p.n.).

Ten ostatni przepis ma stuzy¢ lepszemu rozpoznaniu sytuacji zdrowotnej
podejrzanego o popetnienie przestgpstwa okotonarkotykowego (w tym oczywi-
$cie takze o posiadanie narkotyku — 62a u.p.n.), a tym samym podjeciu adekwat-
nej reakcji panstwa w stosunku do takiej osoby. Zgodnie bowiem z art. 2 u.p.n.
jednym z podstawowych dziatan panstwa powinno by¢ leczenie oséb dotknig-
tych narkomanig. Zatem w mys$l zasady ,,leczy¢ zamiast kara¢” ustawodawca
zobowiazal prokuratorow do wprowadzenia do postepowania karnego specjali-
sty terapii uzaleznien, ktéry pomdglby im podja¢ wiasciwa decyzje procesowq
0 zawieszeniu postgpowania na czas leczenia lub rehabilitacji sprawcy, a pozniej
o ewentualnym warunkowym umorzeniu postgpowania (art. 72 u.p.n.), albo tez
pozostaniu na $ciezce $cisle karnej z mozliwo$ciami przedstawienia aktu oskar-
zenia lub skorzystania z umorzenia postepowania na podstawie art. 62a u.p.n.

Jak wigc wida¢, przepisy art. 70a 1 72 u.p.n. zostaly $cisle ze sobg skorelo-
wane, a dodanie w nowelizacji z 2011 r. wlasnie art. 70a miato ,,udrozni¢” stoso-
wanie art. 72 u.p.n. i spowodowac czgstsze wybieranie przez organy procesowe
(zwlaszcza prokuratordéw) $ciezki ,,leczniczej” zamiast $cisle karnej. Korzystanie
z niej jest bardzo istotne, gdyz zastosowanie wobec uzytkownikow narkotykow
srodkow leczniczych zapobiega stygmatyzacji zwiazanej ze skazaniem i mobili-
zuje do podjecia leczenia, a co za tym idzie — poprawia funkcjonowanie spoteczne
i zmniejsza prawdopodobienstwo ponownego naruszania porzadku prawnego.
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Poprzez wyzej wspomniane trzy przepisy — art. 62a, 70a i 72 u.p.n. — oraz
przepisy wyrazajace og6lne cele i zatozenia ustawy o przeciwdziataniu narkoma-
nii ustawodawca okreslit do$¢ jasno pozadany paradygmat postepowania z oso-
bami, ktore znalazty si¢ w posiadaniu narkotykow:

a) przede wszystkim organy Scigania (prokurator) powinny ustali¢, czy wobec
posiadacza narkotyku nalezy zastosowaé reakcje prawnokarng czy edukacyjno-
-leczniczg;

b) w tym celu organ powinien ustali¢, czy ma do czynienia z osoba uzalez-
niong lub zagrozong uzaleznieniem (uzywajaca szkodliwie), czy tez osoba z poza
tego kregu;

¢) w tym celu organ powinien powota¢ zgodnie z art. 70a u.p.n. specjaliste
terapii uzaleznien, ktory wspomdgtby go swoja wiedza i doswiadczeniem, zebrat
stosowne informacje na temat posiadacza oraz zaproponowal wtasciwe sposoby
oddziatywania terapeutycznego lub edukacyjnego;

d) jesli z informacji zebranych przez specjaliste terapii uzaleznien wynika-
toby, Ze terapia lub inne dziatania miatyby szans¢ powodzenia, organ (w szcze-
golnosci prokurator) powinien zawiesi¢ postgpowanie na podstawie art. 72 u.p.n.
i skierowac¢ posiadacza (za jego zgoda) na whasciwe leczenie lub terapi¢ albo do
programu edukacyjno-profilaktycznego;

e) jesli srodki okreslone w pkt d przyniostyby wiasciwe efekty, prokurator
powinien zawnioskowac¢ do sadu o warunkowe zawieszenie postepowania, a jesli
nie — postanowi¢ o dalszym prowadzeniu post¢powania;

f) po podjeciu postepowania wskazanym w pkt e lub jesli w ogole nie doszto
do zawieszenia postgpowania, organ powinien rozwazyé, czy postepowanie
umorzy¢ na podstawie art. 62a u.p.n. — przy uwzglednieniu wskazanych w nim
przestanek, czy tez wystapi¢ z aktem oskarzenia (prokurator) lub wyda¢ roz-
strzygnigcie (sad).

Jak wynika z powyzszego schematu, najwigksze oczekiwania ma ustawo-
dawca wobec organdéw prokuratury, ktére moga i powinny (wzgledna obliga-
toryjnos$¢ art. 70a u.p.n.) na najwczesniejszym etapie i bez zbednych kosztow
(finansowych, czasowych i spotecznych) podja¢ wtasciwag decyzje co do losow
sprawcy posiadania narkotyku. Prokurator otrzymat w tym celu od ustawodawcy
specjalny $rodek w postaci opinii specjalisty terapii uzaleznien, ktéry ma mu
pomoc w jej podjeciu.

Rowniez w zakresie decydowania o umorzeniu postgpowania na podstawie
art. 62a u.p.n. ustawodawca, z tych samych przyczyn, najbardziej liczy na pro-
kuratora. Powinien on dokona¢ interpretacji znamion tego artykulu w sposéb
zgodny z zatozeniami i celami ustawy o przeciwdziataniu narkomanii, a wiec
przede wszystkim w duchu niekarania uzytkownikéw narkotykow. Chociaz wige
z literalnego brzmienia przepisu art. 62a u.p.n. wynika fakultatywny charakter
umorzenia postgpowania, w Swietle zatozen ustawy o przeciwdzialaniu narko-
manii nie wida¢ wlasciwie zadnego powodu, by postgpowanie nie zostato umo-



PRZEPISY KARNE USTAWY O PRZECIWDZIALANIU NARKOMANII... 117

rzone, skoro zachodza przestanki umorzenia okreslone w art. 62a u.p.n., tj. ilo$¢
srodkdw odurzajacych lub substancji psychotropowych byta nieznaczna, celem
posiadania jest uzytek wlasny sprawcy, a orzeczenie kary wobec sprawcy bytoby
niecelowe z uwagi na okoliczno$ci popetnienia czynu i stopien jego spotecznej
szkodliwosci. W istocie bowiem, jesli powyzsze przestanki sa spetnione, proku-
rator ma do czynienia z czynem zabronionym, w stosunku do ktérego postepo-
wanie powinno zosta¢ umorzone®.

4. PRAKTYKA STOSOWANIA PRZEPISOW
ART. 62A, 70A 1 72 U.P.N.

Jak wyzej wspomniano, adresatami najwazniejszych przepisow ustawy
o przeciwdzialaniu narkomanii w zakresie postgpowania z uzytkownikami nar-
kotykéw sa prokuratorzy. Wydaje si¢ zatem istotne przeanalizowanie ich sto-
sunku do ww. unormowan, gdyz moze to w istotny sposob wptywac na realizacje
zadan przewidzianych w ustawie. Temu m.in. zagadnieniu po$wigcony zostal
raport z badan dotyczacych karania za posiadanie narkotykoéw sporzadzony na
zlecenie Krajowego Centrum Przeciwdziatania Uzaleznieniom?'.

Na wstepie trzeba stwierdzi¢, ze z ustalen raportu wynika, iz generalnie pro-
kuratorzy nie kontestujg celow i zadan okreslonych w art. 2 u.p.n., w tym takze
leczenia, rehabilitacji i reintegracji osob uzaleznionych, jednak do$¢ czesto uwa-
7aja, ze to zadanie nie nalezy do nich.

W wypowiedziach prokuratorow wyraznie odczuwalna jest silna tendencja
do postrzegania si¢ jako podmiot odpowiedzialny przede wszystkim (jesli nie
wylacznie) za wykonanie zadania polegajacego na realizacji zwalczania niedo-
zwolonego obrotu, wytwarzania, przetwarzania, przerobu i posiadania substan-
cji, ktorych uzywanie moze prowadzi¢ do narkomanii (art. 2 ust. 1 pkt 5 u.p.n.).
Cierpig na tym inne zadania, ktore ustawodawca natozyl rdwniez na t¢ grupe
zawodowa, w tym w szczegolnosci — leczenie, rehabilitacja i reintegracja osob
uzaleznionych (art. 2 ust. 1 pkt 2 u.p.n.), ktére sa uwazane przez prokuratorow
generalnie za wazne, lecz niewchodzace w praktyce w zakres ich dziatan i obo-
wigzkow. Stad moze wynika¢ m.in. do$¢ rzadkie stosowanie przez prokuratorow
przepisow art. 70a i 72 u.p.n.*%.

30 Por. B. Wilamowska, Komentarz do art. 62, (w:) P. Kladoczny, P. Kubaszewski, B. Wila-
mowska (red.), Ustawa..., s. 92

31 P. Ktadoczny, K. Krajewski, A. Sieniawska, B. Wilamowska, Karanie za posiadanie nar-
kotykow. Ewaluacja stosowania art. 62a ustawy o przeciwdziataniu narkomanii. Raport z projek-
tu badawczego 2022, Warszawa 2022.

2 Ibidem, s. 48.
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Z danych zawartych w raporcie wynika bowiem, ze tylko niespetna potowa
prokuratorow stosuje w praktyce art. 70a u.p.n.**, pomimo jego wzglednej obli-
gatoryjnosci. Jest to spowodowane w duzej mierze przez wskazany wyzej niedo-
statek wiedzy na temat przypisanych im w ustawie zadan w zakresie leczenia,
rehabilitacji i reintegracji osob uzaleznionych, ktore to zadanie jest zakotwiczone
wlasnie w art. 70a u.p.n. Dalsze wypowiedzi ankietowanych prokuratorow jedy-
nie to potwierdzaja. Bowiem fakt, ze dla 1/5 z nich informacje zebrane przez
specjaliste terapii uzaleznien na temat sprawcy posiadania majg ,,zasadnicze zna-
czenie™*, potwierdza jedynie ich niezrozumienie celu powotania tej instytucji.
Tylko tylu wigze z danymi, ktoére moze otrzymac od specjalistow terapii uza-
leznien, nadzieje na pozyskanie informacji, ktére wplyna na ich decyzje co do
dalszego kierunku postgpowania — tzn. ewentualnego wejscia na $ciezke leczni-
czo-terapeutyczng zwigzang z zastosowaniem art. 72 u.p.n., tj. najpierw zawiesze-
nia postepowania w celu poddania podejrzanego leczeniu lub terapii, a nastepnie
rozwazenia umorzenia postepowania. Trudno si¢ dziwi¢, ze prokuratorzy, majac
tak zte mniemanie o przydatnosci zdobytych od specjalistow terapii uzaleznien
informacji, tak rzadko powotuja ich na potrzeby postepowania. Pamieta¢ bowiem
takze trzeba o tym, ze powotanie specjalisty wydtuza czas post¢powania oraz
zwigksza jego koszty finansowe.

Jeszcze gorzej niz w przypadku art. 70a u.p.n. ma si¢ sprawa stosowania
przez prokuratorow art. 72 u.p.n. Z przytoczonych badan wynika, ze prawie 95%
prokuratoréw nie stosuje przewidzianej w ustawie o przeciwdziataniu narkoma-
nii i dostosowanej specjalnie do sprawcow uzaleznionych instytucji zawieszenia
postepowania w celu umozliwienia leczenia, terapii lub wzigcia udziatu w pro-
gramie edukacyjno-profilaktycznym przez sprawce przestgpstwa okotonarkoty-
kowego™®.

Podsumowujac powyzsze rozwazania dotyczace udziatu prokuratorow
w realizacji hasta ,,leczy¢ zamiast kara¢”, czyli w zakresie kierowania i zachgca-
nia sprawcow do podjecia leczenia lub terapii uzaleznien, trzeba stwierdzic, ze
generalnie ustawodawcy nie udato si¢ zmobilizowac prokuratoréw do zaangazo-
wania si¢ w takie dziatania. Pomimo uchwalenia w nowelizacji z 2011 r. art. 70a
u.p.n. i modyfikacji art. 72 u.p.n. prokuratorzy w olbrzymiej wigkszo$ci nie sa
szczegblnie zainteresowani ich wykorzystaniem. Art. 70a u.p.n. stosowany jest
czesciej ze wzgledu na jego wzglednie obligatoryjny charakter, ale niezwykle
rzadko z mysla o zastosowaniu art. 72 u.p.n. w postepowaniu przygotowawczym.
Prokuratorom bardzo trudno oderwac¢ si¢ od myslenia ukierunkowanego na uka-
ranie sprawcy (w tym sprawcy posiadania narkotyku na wiasny uzytek) i przy-
jecia roli osoby odpowiedzialnej za podjecie innych dzialan — np. leczniczych.
Nieche¢ te wzmacnia (lub nawet generuje) koniecznos¢ skladania sprawozdan

3 Ibidem, s. 58.
3 Ibidem, s. 58.
3 Ibidem, s. 61
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statystycznych, ktore m.in. sg podstawg oceny pracy prokuratora. Na t¢ oceng
sktada si¢ w duzej mierze tempo postepowania i zakonczenie go konkretna decy-
zja procesowa. Instytucje przewidziane w art. 70a i 72 u.p.n. nie sprzyjaja z cata
pewnoscig realizacji tych celow. W zderzeniu z rzeczywisto$cia ,,statystyczng”
przegrywaja i nie sg stosowane w ogole lub w sposdb wlasciwy. Sprzyja temu
takze niedostatek $wiadomosci prokuratorow co do roli wyznaczonej im przez
ustawodawce w tym zakresie w ustawie o przeciwdziataniu narkomanii.

Nieco inaczej wyglada sytuacja, jesli chodzi o stosowanie przez prokura-
torow rozwigzania przewidzianego w art. 62a u.p.n. — czyli umorzenia postg-
powania w sprawie posiadania narkotyku w nieznacznych ilosciach na wlasny
uzytek. Z danych statystycznych wynika, ze przepis ten okoto 2016 r. osiagnat
putap ponad 30% przypadkow w stosunku do liczby podejrzanych o popetnienie
przestepstwa okreslonego w art. 62 u.p.n.>®, co oznacza, ze nie jest przepisem nie-
stosowanym. Jednak w $wietle aksjologii ustawy o przeciwdzialaniu narkomanii
jest to niewatpliwie za mato. Znaczna wigkszo$¢ 0sob skazywanych na podstawie
tego przepisu to uzytkownicy, a nie handlarze, co wigcej, posiadajacy w chwili
zatrzymania nieznaczng ilos¢ narkotyku.

Formutujac pytania o tak niskie, w stosunku do zalozonych celow ustawy
o przeciwdziataniu narkomanii, wykorzystanie rozwigzania przewidzianego
w art. 62a u.p.n., trzeba przede wszystkim zauwazy¢, ze ponad 15% prokuratorow
nie zgadza si¢ w ogole z filozofia prezentowang przez ustawodawce w art. 62a
u.p.n. i opowiada si¢ za karaniem sprawcow kazdego posiadania narkotykow?'.
Czgséciowo koresponduje to ze wskazanym juz wyzej postrzeganiem si¢ proku-
ratoréw jako przede wszystkim realizatoréw funkcji represyjnej ustawy o prze-
ciwdziataniu narkomanii. Stad tez pewnie wynika okoliczno$¢, ze ponad 70%
prokuratorow korzysta z tego instrumentu bardzo sporadycznie albo wcale*®.

Inng, wskazana przez prawie 50% prokuratoréw, przyczyn¢ niestosowania
art. 62a u.p.n. stanowi brak jasnego uregulowania znamienia ,,nieznaczna ilos¢”
narkotyku®, co utrudnia prokuratorom subsumpcje stanu faktycznego. Trzeba
w tym miejscu przyznaé racj¢ prokuratorom i jednoczes$nie podkresli¢, ze wyste-
pujace powszechnie zréznicowanie praktyki wzgledem tego znamienia jest
z punktu widzenia réwno$ci wobec prawa i przewidywalnosci reakcji prawno-
karnej panstwa sytuacja nie do zaakceptowania.

Prokuratorzy wskazuja takze na inne bariery, ktore zniechecaja do stosowa-
nia w praktyce art. 62a u.p.n. Sa to pozostale, nieostre badz trudne do wykazania
znamiona tego przepisu (niecelowos$¢ Scigania, ,,na wlasny uzytek”) oraz prak-
tyka przyjeta w danej jednostce lub preferowana przez wtadze nadrzedne.

3 Ibidem, s. 12
37 Ibidem, s. 45
3 Ibidem, s. 49
¥ Ibidem, s. 50
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Wszystkie te okolicznosci powoduja, ze przepis art. 62a u.p.n. nie jest stoso-
wany tak powszechnie, jak to zalozyl ustawodawca.

5. PODSUMOWANIE

Jak juz wspomniano wyzej, intencja i zalozeniem ustawodawcy ,,antynar-
kotykowego” jest od poczatku istnienia ustaw ,,narkotykowych” oddzielenie
sprawcéw podazy od uzytkownikow substancji psychoaktywnych. Ci ostatni
powinni zosta¢ poddani dziataniom edukacyjno-leczniczym, a jedynie ci pierwsi
represji karnej. Zalozenie to zostalo wzmocnione nowelizacjg z 2011 r. doda-
jaca art. 62a u.p.n. — stanowiacy samoistng podstawe umorzenia postgpowania
wobec posiadacza narkotyku, oraz art. 70a u.p.n. — powotujacy do zycia instytu-
cje specjalisty terapii uzaleznien, ktory powinien utatwi¢ prokuratorowi decyzje
o wyborze drogi dalszego postepowania z posiadaczem narkotyku.

Zgodnie z zasada ekonomiki procesowej ustawodawca powierzyl przede
wszystkim prokuratorowi (a nie s¢dziemu) dbanie o wybor wiasciwej drogi
postepowania z posiadaczem narkotyku — z wyrazng dyrektywa — ,leczy¢
zamiast kara¢”. Tymczasem wydaje si¢, ze przestanie ustawodawcy dotyczace
zadan prokuratora w zakresie leczenia, rehabilitacji i reintegracji uzytkownikow
narkotykow bardzo stabo rezonuje w $wiadomosci przedstawicieli tej profesji,
niestychanie utrudniajac dzialania w tym zakresie innym grupom zawodowym,
co stawia pod znakiem zapytania skuteczno$¢ rozwigzan przewidzianych w catej
ustawie o przeciwdziataniu narkomanii. Prokuratorzy w dalszym ciggu bar-
dziej sklonni sa ukara¢ posiadacza, niz podja¢ inne dzialania, bardziej zgodne
z intencjami ustawodawcy. Analiza przyczyn oporu prokuratoréw wobec przewi-
dzianych dla nich w ustawie o przeciwdzialaniu narkomanii zadan wskazuje na
powody lezace nie tylko po ich stronie.

Przede wszystkim trzeba podkresli¢, ze posiadanie narkotyku (nawet na wia-
sny uzytek) jest w Polsce przestepstwem. Ustawodawca, tworzac art. 62a u.p.n.,
nie uchylit przestgpnosci tego czynu, a jedynie powotat do zycia przepis, ktory
pozwala na niekaranie uzytkownikow narkotykow/posiadaczy niewielkich ilo-
$ci na wlasny uzytek — w duchu przepisu, jaki istniat w poprzedniej ustawie
z dnia 24 kwietnia 1997 r. o przeciwdziataniu narkomanii — art. 48 ust. 4 (,,Nie
podlega karze sprawca wystepku okreslonego w ust. 1, ktory posiada na wiasny
uzytek $rodki odurzajace lub substancje psychotropowe w ilosci nieznacznej”).
Art. 62a u.p.n. jest jednak mniej jednoznaczny niz jego poprzednik z ustawy
z 1997 r. i operuje po pierwsze pojeciem ,,mozliwosci” umorzenia postepowa-
nia, a nie niepodlegania karze, a po drugie postuguje si¢ nie tylko przejetymi
z poprzedniej ustawy niejasnymi pojgciami — ,,na wlasny uzytek” i ,,nieznaczna
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ilo$¢” — ale ponadto jeszcze kolejnym — ,,niecelowos¢ ukarania”. Glownym wyko-
nawcg i interpretatorem przepisu art. 62a u.p.n. ustawodawca uczynit prokura-
tora, ktorego dziatania do tej pory byly ukierunkowane przez zasadg legalizmu.
Co wigcej, prokuratura jest instytucja podporzadkowang hierarchicznie i pod-
dang presji statystyki oraz oceny przelozonych, co nie wptywa pozytywnie na
wole indywidualnej i kreatywnej interpretacji przepisow.

Reasumujac, trzeba stwierdzi¢, ze ustawodawca, jakkolwiek dos¢ jasno
okreslit zatozenia i cele ustawy o przeciwdziataniu narkomanii w jej przepisach
ogoblnych, to jednak nie wskazat w sposob jednoznaczny w przepisach karnych
oczekiwan wzglgdem prokuratorow w zakresie stosowania art. 62a i 70a u.p.n.
Fakt, ze do$¢ czgsto prokuratorzy nie zapoznaja si¢ z catoscia ustawy pozako-
deksowej, poprzestajac na analizie jej przepisow karnych, spowodowal, iz ich
interpretacja zostata pozbawiona podstaw aksjologicznych przy$wiecajacych
ustawodawcy. W efekcie prokuratorzy w swojej praktyce stosowania art. 62ai70a
u.p.n. musieli na wlasna rgke zinterpretowac znamiona tych przepisoéw, znajdu-
jac si¢ z jednej strony pod presja oceny przetozonych i wynikow statystycznych,
a z drugiej —nacisku wspotpracujacych z nimi policjantéw, dla ktérych posiadanie
narkotyku, nawet na wtasny uzytek, zawsze pozostaje przestepstwem wymagaja-
cym ukarania. Powyzsze okolicznos$ci natury praktycznej przewazyly w sposob
ewidentny nad uswiadomionymi (badz nie) celami i aksjologia ustawy. W efekcie
wyksztalcily si¢ bardzo rézne sposoby wyktadni znamion art. 62a u.p.n., a cel
powotania art. 70a u.p.n. zostat zapoznany, co skutkuje faktycznym niestoso-
waniem art. 72 u.p.n. Jest to w sposob oczywisty niezgodne z zasadg réwnos$ci
wobec prawa oraz celami samej ustawy o przeciwdziataniu narkomanii.

Przyktadem wadliwej interpretacji znamion art. 62a u.p.n. moze by¢ w szcze-
golnosci czesto przyjmowany w praktyce prokuratorskiej sposob oceny prze-
stanki ,,niecelowos$ci ukarania”, ktora sprowadza si¢ najczesciej do ustalenia, czy
posiadacz byt juz wezesniej karany za jakiekolwiek przestepstwo lub odnotowany
zostat przez organy $cigania jego kontakt z przepisami karnymi ustawy o prze-
ciwdziataniu narkomanii (nawet jesli nie byt na jej podstawie karany — np. umo-
rzono postgpowanie), co miatoby stanowié¢ przestanke negatywng stosowania
art. 62a u.p.n. Wprowadzenie takiej swoistej przestanki negatywnej godzi przede
wszystkim w osoby uzaleznione lub uzywajace szkodliwie narkotykdw, co z kolei
stoi w sprzecznosci z preferowanymi przez ustawe o przeciwdziataniu narkoma-
nii dziataniami leczniczymi i profilaktycznymi®.

Znaczna rozbieznos¢ miedzy zatozeniami aksjologicznymi i celami ustawy
o przeciwdziataniu narkomanii a praktyka prokuratorskg* w zakresie stosowa-
nia art. 62a, 70a i 72 u.p.n. wymaga refleksji nad sposobami doprowadzenia do

4 Ibidem, 56.

4 Sedziowska rowniez, ale dzialania sedziow w zakresie stosowania art. 62a, 70a i 72 u.p.n.
juz w samych zalozeniach ustawy o przeciwdziataniu narkomanii miaty mie¢ jedynie charakter
korygujacy, a nie wiodacy.
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podporzadkowania tej praktyki stusznym zatozeniom ustawy o przeciwdziataniu
narkomanii, majacym na celu leczenie i zapobieganie narkomanii, a nie karanie
posiadaczy.

Zaktadajac niezmiennos$¢ obecnej litery prawa, nalezatoby nakierowac dziata-
niana zmiane¢ nastawienia prokuratoré6w do ww. przepisow ustawy o przeciwdzia-
faniu narkomanii. Mozna to osiagna¢ przez ich szkolenie z zakresu generalnych
zalozen tej ustawy oraz wptywu tychze na wtasciwg interpretacj¢ znamion sto-
sowanych przez nich przepiséw. Po drugie nalezatoby wyposazy¢ prokuratoréw
w tabele warto$ci granicznej najpopularniejszych narkotykow, ktora wskazywa-
taby, jaka ilo§¢ danej substancji nalezy uznac¢ za nieznaczng. Dzigki racjonalnym
ustaleniom w tym zakresie mozna by zmniejszy¢ liczbe aktow oskarzenia wpty-
wajgcych do sadéw na podstawie art. 62a u.p.n. az o 90%*2. Tabeli takiej nale-
zaloby jednak nada¢ range urzedowa, by zdja¢ z ramion prokuratorow brzemi¢
koniecznos$ci podjecia decyzji, ktéra moglaby by¢ uznana przez przetozonego za
arbitralng. Po trzecie, mozna by rozwazy¢ wprowadzenie do statystyk prokura-
torskich osobnych rubryk, ktére pozwalalyby odnotowywac liczbe zastosowa-
nych przez prokuratora umorzen na podstawie art. 62a i 72 u.p.n. i miaty wplyw
na jego oceng. Dzialanie ,,metoda statystyczng” wydaje si¢ by¢ niezmiernie
toporne, ale dotychczasowe juz ponaddziesi¢cioletnie do§wiadczenia, dotyczace
stosowania zmian wprowadzonych nowelizacja z 2011 r., wskazuja, ze trudno
jest przekona¢ prokuratora w inny sposob do realizacji jego zadan w mys$l zasady
»leczy¢ zamiast kara¢”. Bedzie tak nadal, jesli prakseologicznie bardziej opta-
calne bedzie dla niego sporzadzenie aktu oskarzenia przeciwko posiadaczowi
kilku gram marihuany, niz skierowanie go na ewentualne leczenie, terapi¢ lub
zakwalifikowanie do oddzialywania profilaktycznego czy edukacyjnego.

Rozwazania de lege ferenda mozna by zacza¢ od zmiany modelu decydowa-
nia o $rodkach podejmowanych wobec posiadaczy narkotyku na witasny uzytek.
Obecny ustawodawca rol¢ decydenta wtozyl w rece prokuratora — z opisanym
powyzej skutkiem. Tymczasem mozna by rozwazy¢, czy nie nalezaloby tej
decyzji przekaza¢ innemu podmiotowi — np. tak jak w Portugalii® — , komisjom
odwodzenia”, a prokuratorom pozostawic¢ jedynie rolg $cigania, w ktorej si¢ lepiej
odnajduja. Innym rozwiazaniem mogtoby by¢ cofniecie si¢ do rozwigzan z ustawy
z 1997 1. — wylaczajacej karalnos¢ posiadania nieznacznych ilo$ci na wtasny uzy-
tek, a nawet do ustawy z 1985 r. — nieprzewidujacej karalnosci za posiadanie
w ogole. Ograniczenie liczby sktadanych aktéw oskarzenia spowodowataby row-
niez kontrawencjonalizacja posiadania nieznacznych ilosci narkotykow na wiasny
uzytek. Wszystkie te rozwiagzania zaktadaja jednak pozyskanie poparcia spolecz-
nego (a co za tym idzie — wigkszo$ci parlamentarnej) dla rzeczywistej realizacji

“ Ibidem, s. 85.
4 Por. A. Domostawski, Polityka narkotykowa w Portugalii. Korzysci wynikajgce z dekrymi-
nalizacji uzywania narkotykéw, Open Society Foundations, 2011.
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celoéw ustawy o przeciwdziataniu narkomanii w mys$l zasady ,,leczy¢ zamiast
karac¢”, ktdra teoretycznie obowigzuje juz od prawie czterdziestu lat.
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MROCZNE STRONY NAJNOWSZYCH FORM WALKI
Z PODROBIONYMI TOWARAMI I PIRACTWEM
MARKOWYM — ZASADZANIE ODSZKODOWAN,

PENALIZACJA CZY SAMOREGULACJA?

THE DARK SIDES OF THE NEWEST FORMS OF FIGHT AGAINST
COUNTERFEIT GOODS AND BRAND PIRACY - AWARDING
DAMAGES, PENALISATION OR SELF-REGULATION?

Abstract

The article deals with the methods of combating the trade in counterfeit goods and
brand piracy. In the current situation, especially when reports about the growing wave of
trade in counterfeit goods and brand piracy also fully apply to the Polish market, there is no
doubt that all the authorities operating in Poland whose scope of tasks includes activities
in the field of preventing and combating such violations should actively contribute to the
implementation of plans and initiatives undertaken at the EU level, referred to in part IV
of this article.

For many years, the European Commission has been generating various documents
that are worth using, but when it comes to concrete methods — the Commission has for
years been constantly “announcing” the future creation of a “toolbox” to fight this type
of infringement.
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The article (in parts V and VI) also mentions “self-regulation” — as a new method
of combating counterfeiting and brand piracy — in the light of actions taken at the EU
level. The basis of this new method is the document referred to as the “Memorandum
of Understanding on the Sale of Counterfeit Goods via the Internet” of May 4, 2011 (the
2016 version is currently in use). This document is defined as the voluntary agreement
supported by the European Commission between the largest online platforms, suppliers,
sellers and rights owners of goods whose counterfeit and pirated versions are sold on
the Internet. The article presents the assumptions and principles of the functioning
of this agreement in the field of “self-regulation” consisting in the cooperation of the
signatories of this agreement, in particular based on the exchange of information on
cases of violations and procedures to counter them (as part of quarterly meetings of these
entrepreneurs “under the auspices of the European Commission”).

The descriptions of the functioning of this agreement presented in the periodical
documents published by the Commission contain both positive and negative evaluations.
In particular, the article mentions that a large group of rights holders have pointed out that
many offers of counterfeit goods are still available on online markets. These signatories
consider that cooperation and information exchange with online platforms are insufficient
for the commitments made under the “self-regulation” agreement and that the level of
counterfeit goods is still too high.

Descriptions of the agreement’s principles of operation and of assessments contained
in the published documents prompted the author to pose numerous questions regarding
the fundamental issues requiring clarification if the agreement is to continue to be in
power in its current form. One of the questions concerns the verification by the European
Commission (under the “auspices” of which this agreement is functionning) of the
content of information exchanged by the signatories of the agreement from the point of
view of compliance with the antimonopoly law which prohibits competition-restricting
agreements.

KEYWORDS

counterfeit goods, brand piracy, trademark, industrial property, intellectual prop-
erty, unfair competition, agreement, Memorandum of Understanding, self-regu-
lation

SEOWA KLUCZOWE

podrobione towary, piractwo markowe, znak towarowy, wtasnos¢ przemystowa,
wlasno$¢ intelektualna, nieuczciwa konkurencja, porozumienie, Protokot ustalen,
samoregulacja
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I. WPROWADZENIE

1. Narastajaca od lat skala naruszen wlasnosci przemystowej poprzez handel
podrobionymi towarami (counterfeit goods) i piractwo markowe (brand piracy)
powoduje sukcesywne stabnigcie wiary w skutecznos¢ takich tradycyjnych srod-
kow jak zasadzanie odszkodowan lub penalizacja.

Osoba, ktoérej prawo ochronne na znak towarowy zostalo naruszone, moze
zadac¢ zaniechania naruszen, wydania bezpodstawnie uzyskanej korzys$ci i napra-
wienia wyrzadzonej naruszeniem szkody. Obowigzujace prawo stwarza rowniez
mozliwos$¢ penalizacji naruszen uznawanych za przestepstwa (np. tzw. piractwa
markowego z art. 305 ustawy z dnia 30 czerwca 2000 r. — Prawo wlasnosci prze-
mystowej' czy kopiowania zewnetrznej postaci produktu z art. 24 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji?), a w niektorych przy-
padkach — za wykroczenia (np. wprowadzania do obrotu towaréw oznaczonych
znakiem towarowym z wyroznikiem majagcym wywola¢ mylne mniemanie, ze
przedmioty te korzystaja z takiej ochrony z art. 308 p.w.p.).

Te tradycyjne sposoby walki, wymagaja — co oczywiste — identyfikacji kon-
kretnego sprawcy i udowodnienia faktu naruszenia, co moze we wspodtczesnych
realiach okaza¢ si¢ zadaniem bardzo trudnym.

Poteznym utrudnieniem w zwalczaniu tego rodzaju naruszen jest — jak pod-
kresla Komisja Europejska (dalej: Komisja) — fakt, ze wtasciciele pirackich serwi-
sow czgsto dziatajg w oparciu o strukturg migdzynarodowsa i cho¢ dany serwis na
pozoér wydaje si¢ by¢ np. polskojezyczny, to domeng i hosting najczesciej zapew-
nia mu operator z innego kraju. Zdarza si¢ rowniez, ze wlasciciel pirackiego ser-
wisu dodatkowo korzysta z posrednikéw, ktorzy skutecznie ukrywaja jego dane
osobowe, zaslaniajac si¢ przy tym koniecznoscig ochrony prywatnosci. Zmienne
sg tez zrodla dostarczania sygnatu, linki i adresy IP. Problemy zwigzane z wykry-
waniem i dowodzeniem naruszen polegajacych na podrabianiu towaréow i na
piractwie markowym, majacych czgsto transgraniczny charakter, rodzi potrzebe
dziatan o charakterze ponadnarodowym z zaangazowaniem wielu podmiotow?.

2. Handel podrobionymi towarami i piractwo markowe powoduja naraze-
nie konsumentdéw na straty materialne wskutek nabycia podrobionych towarow,
zazwyczaj niepelnowarto$ciowych, czgsto znaczaco nizszej jakosci albo nawet
w ogole nienadajacych si¢ do celow, w jakich zostaty zakupione. Szczegdlnie

! Tekst jedn. Dz.U. z 2021 r., poz. 324; dalej: p.w.p.

2 Tekst jedn. Dz.U. z 2022 r., poz. 1233; dalej: u.z.n.k. Na temat tego rodzaju naruszen zob.
A. Zientara, Ostatnie zmiany ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ,,Monitor Prawniczy”
2011, z. 12, s. 293 i n. Zob. takze opis tego rodzaju naruszen, w tym w $wietle badan empirycz-
nych: D. Milewicz-Bednarska, Odpowiedzialnos¢ karna za przestepstwo kopiowania zewnetrznej
postaci produktu, Warszawa 2016, s. 91 i n.

3 Zob. https://www.rp.pl/opinie-prawne/art2921491-walka-z-piractwem-wlasnosci-intelektu
alnej-komisja-europejska-proponuje-nowe-przepisy (dostep: 18.10.2022 r.).
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negatywne skutki moga wywotywaé towary zagrazajace zyciu lub zdrowiu
i bezpieczenstwu konsumentow. Niebezpieczenstwo takie moze by¢ wywotane
zazyciem substancji o rzekomym oddziatywaniu zdrowotnym. Moze ono by¢
zwigzane takze ze zwyktymi towarami, np. elektronicznymi, ktérych wybuch
albo zapalenie si¢ moze prowadzi¢ do uszkodzenia ciata czlowieka albo jego
okreslonych narzadow (np. stuchu, wzroku), albo do zniszczenia mienia.

Handel podrobionymi towarami i piractwo markowe moga powodowa¢ naru-
szenie stanu konkurencji na rynku i wywolywac¢ straty po stronie przedsiebior-
cow prowadzacych legalna dziatalno$¢ gospodarcza. Podrabianie towarow moze
wywiera¢ negatywny wptyw na zatrudnienie (np. wowczas, gdy taczy sie z rezy-
gnacjg z zamawiania nowych wzoréw u profesjonalnych projektantow), szkodzié
interesom finansowym panstwa albo jednostek lokalnych wskutek ograniczania
wplywow z podatkow, moze takze wywiera¢ negatywny wplyw na §rodowisko
(np. wskutek niedozwolonego pozbywania si¢ szkodliwych odpadéw chemicz-
nych albo niekontrolowanego zatruwania powietrza w wyniku prowadzenia
nielegalnej dziatalno$ci gospodarczej bez przestrzegania standardow zapewnia-
jacych ochrong $rodowiska naturalnego albo wskutek produkowania towarow
z tanich, ztej jakosci materialow emitujacych po rozgrzaniu szkodliwe gazy do
srodowiska).

II. TWORZENIE PRAWA SLUZACEGO OCHRONIE WEASNOSCI
PRZEMYSLOWEJ NA PLASZCZYZNIE PONADNARODOWEJ

1. Posroéd uregulowan, ktére odegraty znaczaca role w rozwoju prawa stuza-
cego ochronie wlasno$ci intelektualnej na poziomie migdzynarodowym, w tym
w zakresie walki z podrabianiem znakow towarowych, z pewno$cia wypada
wymieni¢ Konwencje¢ paryska o ochronie wlasno$ci przemystowej* z 1883 r.,
Porozumienie Madryckie dotyczace zwalczania falszywych oznaczen pocho-
dzenia towar6w® z 1891 r. oraz zawarte przez cztonkéw WTO Porozumienie
w sprawie handlowych aspektow praw wlasnosci intelektualnej (,,Porozumienie

4 Konwencja Zwigzkowa Paryska z dnia 20 marca 1883 roku o ochronie wiasnosci przemysto-
wej, przejrzana w Brukseli dnia 14 grudnia 1900 roku, w Waszyngtonie dnia 2 czerwca 1911 roku
i w Hadze dnia 6 listopada 1925 roku (ratyfikowana zgodnie z ustawa z dnia 17 marca 1931 roku)
(Dz.U. z 1932 1., nr 2, poz. 8).

> Porozumienie madryckie z dnia 14 kwietnia 1891 r. dotyczace zwalczania fatszywych
oznaczen pochodzenia towardw, przejrzane w Waszyngtonie dnia 2 czerwca 1911 r. i w Hadze
dnia 6 listopada 1925 r. (zatwierdzone zgodnie z ustawa z dnia 28 stycznia 1932 r.) (Dz.U.z 1932 r,,
nr 47, poz. 446).
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TRIPS”)® z 1994 r., a takze Konwencje o ustanowieniu Swiatowej Organizacji
Wiasnosci Intelektualnej’ z 1997 .

Posrod tych dokumentow warto zwrécic¢ szczeg6lng uwage na art. 61 ,,Poro-
zumienia TRIPS”, w ktorym wskazano, ze: ,,Cztonkowie zapewnia, ze procedury
karne i kary beda stosowane przynajmniej w przypadkach umys$lnego podrabiania
znakow towarowych lub piractwa praw autorskich na skal¢ handlowa. Dostepne
srodki zaradcze obejmujg kare pozbawienia wolnosci i/lub grzywny pieni¢zne
wystarczajace dla zapewnienia skutku odstraszajacego, zgodnie z poziomem
kar stosowanych za przestepstwa o podobnej wadze. W stosownych przypad-
kach dostepne $rodki zaradcze obejmuja rowniez zajecie, przepadek i zniszczenie
towarow stanowigcych naruszenie oraz wszelkich materiatow i narzedzi, ktérych
gléwnym zastosowaniem bylo popetnienie przestepstwa. Cztonkowie moga prze-
widzie¢ procedury karne i kary stosowane w innych przypadkach naruszen praw
wlasno$ci intelektualnej, w szczego6lnosci gdy sa one popetniane umyslnie i na
skal¢ handlowg”.

2. Wypada tu takze wspomnie¢ o zainicjowanych w 2006 r. pracach doty-
czacych Umowy handlowej dotyczacej zwalczania obrotu towarami podra-
bianymi (Anti-Counterfeiting Trade Agreement, ACTA) o zasiggu globalnym,
w drodze ktérej zamierzano ustali¢ migdzynarodowe standardy w zwalczaniu
naruszen wiasno$ci intelektualnej, w tym takze dotyczace uznawania za prze-
stepstwo przynajmniej przypadkow umyslnego podrabiania znakow towarowych
i piractwa praw autorskich na skale handlowg oraz pomocy w tym procederze.

Liczne zastrzezenia zglaszane do treSci opracowywanego porozumienia
(obawy o mozliwos¢ naduzy¢: powodujacych naruszenia prawa do wolnosci
wypowiedzi, prawa do prywatno$ci oraz ttumienie inicjatyw gospodarczych?®)
spowodowaty, ze prace te — mimo ich zaawansowanego charakteru — zakonczyty
si¢ w 2012 r. niepowodzeniem (odrzuceniem tego porozumienia przez Parlament
Europejski).

3. Z kolei w ramach Unii Europejskiej wypada zwrécic¢ szczegdlng uwage na
sukcesywne wypracowywanie dokumentow i uregulowan stuzacych walce z pod-
rabianiem towarow. W szczegolnosci nalezy wymieni¢ dyrektywe 2004/48/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie egze-
kwowania praw wlasnosci intelektualnej’. W dyrektywie tej ustanowiono
minimalny zbiér $rodkow, procedur i $§rodkéw naprawczych umozliwiajacych
skuteczne egzekwowanie praw wilasnosci intelektualnej na drodze cywilnej

¢ Zob. https://eur-lex.europa.eu/PL/legal-content/summary/wto-agreement-on-trade-related-
aspects-of-intellectual-property.html (dostep: 18.10.2022 r.).

7 Konwencja o ustanowieniu Swiatowej Organizacji Wiasnosci Intelektualnej, sporzadzona
w Sztokholmie dnia 14 lipca 1967 r. (Dz.U. z 1975 r., nr 9, poz. 49).

8 Opinion of European Academics on ACTA, February 7, 2011.

°Dz.Urz. UE L 157 22004 r., s. 45, dalej: dyrektywa egzekucyjna, https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/PL/ALL/?uri=celex%3A32004L0048 (dostep: 18.10.2022 r.).
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w calej Unii Europejskiej. Dyrektywa ta — zgodnie z 6wczesnie obowigzujacymi
zasadami prawa w Unii Europejskiej — nie zawierata uregulowan stricte prawno-
karnych. W art. 3 dyrektywy egzekucyjnej zamieszczono jedynie bardzo ogolne,
standardowe stwierdzenie dotyczace obowiazku zapewnienia przez panstwa
cztonkowskie stosowania w systemach krajowych srodkow, procedur i §rodkow
naprawczych, ktére powinny by¢ ,,skuteczne, proporcjonalne i odstraszajace”
(effective, proportionate and dissuasive).

Nalezy réwniez wymieni¢ rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) nr 608/2013 z dnia 12 czerwca 2013 r. w sprawie egzekwowania praw
wlasnosci intelektualnej przez organy celne oraz uchylajace rozporzadzenie
Rady (WE) nr 1383/2003'°. W rozporzadzeniu tym w szczegolnosci:

— poszerzono zakres naruszen praw wlasnos$ci intelektualnej oraz wzmoc-
niono kompetencje organéw celnych w odniesieniu do kontrolowania wszystkich
towarow o charakterze handlowym objetych dozorem celnym;

— zapewniono, ze organom celnym przekazywane sg wysokiej jakoS$ci infor-
macje umozliwiajace im przeprowadzenie kompleksowej oceny ryzyka narusze-
nia prawa wlasnosci intelektualnej;

— zawarto podstawe prawng dla ustanowienia centralnej bazy danych stuza-
cej do rejestrowania wnioskéw o podjecie dziatan przez organy celne oraz zatrzy-
man towaréw naruszajacych prawa wiasnosci intelektualnej, a takze do wymiany
informacji miedzy organami celnymi.

III. DOSWIADCZENIA POLSKIE - PRZYCZYNY UTRUDNIEN
W ZWALCZANIU PODRABIANIA TOWAROW I PIRACTWA
MARKOWEGO

1. Istotne znaczenie w zakresie zwalczania handlu podrobionymi towarami
i piractwa markowego wypada przypisa¢ stosowaniu takich tradycyjnych $rod-
kéw jak odszkodowania za poniesiong szkodg oraz penalizacja naruszen.

Réwniez w Polsce naruszenia praw wiasnosci intelektualnej weiaz sg polem
dynamicznego rozwoju przestepczosci, w tym rowniez przestepczosci zorgani-
zowanej. Do rosnacej skali naruszen w tej sferze istotnie przyczynia si¢ handel
towarami z podrobionymi znakami towarowymi. Handel towarami opatrzonymi
podrobionymi znakami towarowymi dotyczy zaréwno krajowych znakow towa-
rowych, jak i znakéw towarowych Unii Europejskie;j.

Duzym utrudnieniem w zwalczaniu tego rodzaju przestgpstw jest nie tylko
wysoka lukratywno$¢ tego rodzaju naruszen, ale réwniez fakt, ze z uwagi na nieco

0 Dz.Urz. UE L 181 z 2013 r.,, s. 15, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri-
=CELEX:32013R0608 (dostep: 18.10.2022 r.).
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chocby nizsze ceny takich towaréw od oryginaldéw, towary te znajduja nabyw-
cow nawet w przypadku uswiadomienia sobie przez osoby dokonujace zakupu,
ze kupowane przez nich towary to tzw. podrobki. W 2021 r. podczas badania
przeprowadzonego przez firme analityczno-badawczag UCE RESEARCH blisko
20% Polakow zadeklarowato, ze kupuje rzeczy z podrobionymi znakami towaro-
wymi znanych marek (najcz¢sciej takie zakupy dotyczyty ubran, butow i kosme-
tykow)!'l. Wedtug danych Krajowej Administracji Skarbowej z kwietnia 2022 r.
w 2021 r. wykryto najwyzsza od czterech lat liczbe podrabianych produktow
(do Polski wjechato ponad 2,5 mln takich towaréw, czyli o 4% wiecej niz rok
wczesniej i 0 2/3 wiecej niz w 2018 r.)"2.

Na zwigkszenie skali tego rodzaju naruszen znaczacy wplyw ma coraz
powszechniej stosowana forma dokonywania zakupéw przez internet, co bez
watpienia ulatwia sprzedawcom oszukiwanie 0s6b pragnacych dokonaé¢ zakupu
towarow oryginalnych.

2. Istotnym utrudnieniem w zwalczaniu naruszen polegajacych na podra-
bianiu znakow towarowych sg od lat problemy zwigzane z niedoskonalo$ciami
prawa stanowigcego podstawe penalizacji takich naruszen. Niejednolite inter-
pretacje obowigzujacych przepisow pojawialy sie zarowno w orzecznictwie, jak
1 w pis$miennictwie prawniczym juz w okresie obowigzywania poprzednio obo-
wigzujgcej ustawy z dnia 31 stycznia 1985 r. o znakach towarowych®.

Problem byt tym wigkszy, ze sprzeczne interpretacje dotyczyty kwestii fun-
damentalnych dotyczacych stosowania w praktyce art. 57 ust. 1 u.z.t., zgodnie
z ktorym karze podlegat ten, kto wprowadzat do obrotu towary lub swiadczyt
ustugi, postugujac si¢ zarejestrowanym znakiem towarowym, ktérego nie ma
prawa uzywac.

Réznica zdan dotyczyta tego, czy za przestepstwo z tego przepisu moze odpo-
wiadac tylko ten, kto postuguje si¢ znakiem towarowym identycznym, czy takze
ten, kto postuguje si¢ znakiem podobnym do zarejestrowanego. Sad Najwyzszy
w postanowieniu z dnia 27 pazdziernika 1994 r., I KZP 26/94, opowiedziat si¢
za przyjeciem przestepnosci czynu jedynie w przypadku postugiwania si¢ przez
sprawce znakiem identycznym do zarejestrowanego'®. Orzeczenie to spotkato sie
z krytyka z uwagi na ogromna tatwos¢ uchronienia si¢ od odpowiedzialno$ci
przez dodanie choc¢by drobnej r6znicy do wygladu znaku towarowego (np. kreski,
dodatkowego napisu czy poprzez zmian¢ barwy). Zdaniem Mozgawy i Skubi-
sza dla bytu przestgpstwa z 6wczesnego art. 57 ust. 1 u.z.t. wystarczylo postu-

" https://uce-pl.com/

12 Zob. https://businessinsider.com.pl/biznes/polska-tonie-w-podrobkach-to-efekt-min-wojny-
w-ukrainie/gb73gzz?utm_source=businessinsider.com.pl viasg businessinsider&utm medium=re-
feral&utm_campaign=leo automatic&srcc=ucs&utm_v=2 (doste¢p: 18.10.2022 r.).

B3 DzU. z 1985 r., nr 5, poz. 17, z pdzn. zm.; dalej: u.z.t.

4 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 27 pazdziernika 1994 r., I KZP 26/94, ,,Prokura-
tura i Prawo” 1995, dodatek ,,Orzecznictwo”, nr 2, poz. 19.
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giwanie si¢ znakiem podobnym do zarejestrowanego, jezeli podobienstwo byto
znaczne (na tyle duze, ze w zwyklych warunkach obrotu gospodarczego prze-
cietny nabywca nie odrézni podrobionego znaku towarowego od oryginalnego)'.
Podobne stanowisko zajat Tomaszek'® oraz Stefanski'’. Odmiennego zdania byli
Cieslak i Placzek, ktorzy w uzasadnieniu swojego stanowiska powotali si¢ na
reguly wyktadni gramatycznej i zakaz analogii'®.

Mimo dwukrotnego wprowadzenia zmian do art. 57 ust. 1 u.z.t. ustawodawca
polski nie uczynil nic, by poprzez zmiang tego przepisu dopusci¢ stosowanie
odpowiedzialnosci karnej w przypadkach postugiwania si¢ znakiem towarowym
wprawdzie nie identycznym, lecz podobnym do zarejestrowanego. Az do czasu
utraty mocy przez t¢ ustawe z dniem 22 sierpnia 2001 r., tj. z momentem wejscia
w zycie nowej ustawy z dnia 30 czerwca 2000 r. — Prawo wlasnosci przemystowe;,
przepis ten pozostat niezmieniony, co w sytuacji przyjetej przez Sad Najwyzszy
opisanej powyzej interpretacji dawato mozliwos¢ tatwego obchodzenia prawa.
Czynilo to przepis art. 57 ust. 1 u.z.t. praktycznie mato uzytecznym i jednocze-
$nie powodowato iluzoryezno$é ochrony wiascicieli praw do znakow towaro-
wych, a w konsekwencji rozprzestrzenianie si¢ zjawiska podrabiania towarow
i piractwa markowego.

3. Dopiero wejscie w zycie ustawy z dnia 30 czerwca 2000 r. — Prawo wlasno-
$ci przemystowej jednoznacznie przesadzilo zakres kryminalizacji w zakresie
przestgpnosci czynu polegajacego na postugiwaniu si¢ znakiem towarowym nie
tylko identycznym, jak znak zrejestrowany, lecz rowniez podobnym, ktéry nie
moze by¢ odrézniony w zwyktych warunkach obrotu od znaku zarejestrowanego
uzytego bezprawnie dla towaréw objetych prawem ochronnym. Zdecydowatla
o tym tre$¢ art. 305 w zw. z art. 297 ust. 2 p.w.p., ktdrego tre$¢ zostata z dniem
17 marca 2004 r. przeniesiona do art. 120 ust. 3 pkt 3 p.w.p.

4. Uchwalajac ustawe z dnia 30 czerwca 2000 r., za jeden z wariantow prze-
stepstw objetych art. 305 p.w.p. — zgodnie z tradycja — za przestgpstwo uznano
czyn polegajacy na ,wprowadzaniu do obrotu” towaréw oznaczonych podrobio-
nym zarejestrowanym znakiem towarowym. Pojecie ,,wprowadzania do obrotu”
od czasu wczesniejszych ustaw o znakach towarowych: tej juz wyzej wspo-
mnianej ustawy z 1985 r., a takze jeszcze wczesniejszej z 1963 r.”%, az po okres
kilku lat obowigzywania nowej ustawy — Prawo wiasnosci przemystowej, byto
interpretowane w sposob zwigzany z postugiwaniem si¢ podrobionym znakiem

15 M. Mozgawa, R. Skubisz, Glosa do postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 27 pazdzier-
nika 1994 r., I KZP 26/94, ,,Prokuratura i Prawo” 1995, nr 2, s. 19 i n.

16 A. Tomaszek, Ochrona prawa do znaku towarowego w procesie karnym, ,,Monitor Praw-
niczy” 1997, z. 12, s. 492.

7R, Stefanski, Przeglgd uchwal Izby Karnej SN, ,,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 1995,
nr 3-4,s. 77.

8'W. Cieslak, I. Ptaczek, Niektore zagadnienia karnoprawnej ochrony znakow towarowych,
,Prokuratura i Prawo” 1999, nr 7-8, s. 108.

¥ Dz.U. nr 14, poz. 73.
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towarowym na kazdym etapie obrotu. Radykalng zmiang w tym zakresie przy-
niosta uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 24 maja 2005 r., | KZP 13/05, w ktorej
Sad Najwyzszy zajal catkowicie odmienne stanowisko, uznajac, ze: ,»wprowa-
dzeniem do obrotu«, o ktorym mowa w art. 305 ust. 1 ustawy dnia 30 czerwca
2000 r. — Prawo wlasnos$ci przemystowej (...), jest przekazanie przez producenta
lub importera po raz pierwszy do obrotu towardw oznaczonych podrobionym
znakiem towarowym”.

Przyjecie tej interpretacji oznaczato wykluczenie z zakresu przestgpnosci
takich czynéw, jak dokonywanie obrotu towarami oznaczonymi podrobionymi
zarejestrowanymi znakami towarowymi na dalszych etapach obrotu. Przyjecie
tej interpretacji skutecznie zablokowato osadzenie sporej liczby spraw bedacych
w toku 1 wszczynanie nowych postepowan. O tym, ze nie musiato do tego dojsc,
swiadcezy fakt, iz mimo kilku glos akceptujacych wyzej wymieniong uchwate
Sadu Najwyzszego® wielu autoréow w swych glosach nie podzielito pogladu
W niej wyrazonego®'.

Wyzej wymieniona uchwata Sadu Najwyzszego miala znaczacy wptyw nie
tylko na praktyke, ale i na legislacje, bo doprowadzita do zmiany art. 305 p.w.p.
przez ustawe z dnia 29 czerwca 2007 r.22. Ustawowe znami¢ ,,wprowadzania do
obrotu” zastgpiono woéwczas znamieniem ,,dokonywania obrotu” towarami ozna-
czonymi podrobionymi zarejestrowanymi znakami towarowymi.

Zanim jednak doszto do tej zmiany prawa, od czasu zapadniecia ww. uchwaty
Sadu Najwyzszego do czasu wejscia w zycie ustawy zmieniajacej art. 305 p.w.p.
minely kolejne dwa lata. I musial jeszcze uptyng¢ kolejny okres, po ktérym
dopiero stato si¢ mozliwe stosowanie odpowiedzialnosci karnej za czyny bedace
,,dokonywaniem obrotu” takimi towarami z uwagi na obowigzywanie zasady lex
retro non agit i stosowanie nowych przepisow wylacznie do czynéw popetnio-
nych dopiero po wejsciu w zycie ustawy wprowadzajacej te zmiane.

Wszystko to przyczynito si¢ do przewlekajacego si¢ w czasie poczucia bez-
karnosci os6b uprawiajacych piractwo markowe.

2 Zob. np. glosy: Z. Cwiakalski, Glosa do uchwaly SN z 24.05.2004 r., I KZP 13/05. [Dot.
pojecia wprowadzenia do obrotu w rozumieniu art. 305 ust. 1 ustawy Prawo wlasnosci przemysto-
wej] , ,,Panstwo i Prawo” 2000, z. 1, s. 120 i n.; A. Tomaszek, Glosa do uchwaty SN z dnia 24 maja
2005 r., I KZP 13/05, ,,Monitor Prawniczy” 2000, z. 1, s. 45 i n. oraz O. Goérniok, Glosa do uchwaty
SN z dnia 24 maja 2005 r., I KZP 13/05, ,,Orzecznictwo Sadow Polskich” 2006, nr 3, s. 177.

21 Zob. np. glosy: E. Traple, Glosa do uchwaty SN z dnia 24 maja 2005 r., 1 KZP 13/05, ,,Glosa”
2005, nr 4, s. 76 i n.; J. Misztal-Konecka, J. Konecki, Glosa do uchwaty Sqdu Najwyzszego — Izba
Karna z dnia 24 maja 2005 r., I KZP 13/05, ,,Orzecznictwo Sadow Polskich” 2006, nr 3, s. 178;
M. Mozgawa, R. Skubisz, Glosa do uchwaty Sqdu Najwyzszego z 24 maja 2005 r., sygn. akt | KZP
13/04, ,,Prokuratura i Prawo” 2006, nr 6, s. 144 i n. oraz M. Krdl-Bogomilska, Glosa do uchwaty
Sqdu Najwyzszego z dnia 24 maja 2005 r., sygn. akt [ KZP 13/05 [Dot. wprowadzenia do obrotu
towarow oznaczonych podrobionym znakiem towarowym/, ,,Glosa” 2007, nr 3, s. 90 i n.

22 Ustawa z dnia 29 czerwca 2007 r. o zmianie ustawy — Prawo wlasnosci przemystowej
(Dz.U. nr 136, poz. 958).
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5. Kolejna kwestia dotyczaca zakresu kryminalizacji objetej art. 305 p.w.p.
wylonila si¢ po ustanowieniu wspolnotowego znaku towarowego przeksztalco-
nego pozniej w unijny znak towarowy. Znak ten od znaku krajowego rozni si¢
zasiegiem terytorialnym ochrony. Obejmuje ona wszystkie kraje Unii Euro-
pejskiej. Od wejscia Polski do Unii w 2004 r. dotyczy to rowniez Polski. Fakt
ten wywotatl dyskusje co do zakresu prawnokarnej ochrony przed postugiwa-
niem si¢ takim podrobionym znakiem towarowym, w ktdérej zarysowaly sig¢
dwa przeciwstawne stanowiska, ktore zostaty zaprezentowane jeszcze w okresie
obowigzywania poprzedniego rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
nr 207/2009%,

Na tle 6wczesnego stanu prawnego Du Cane wyrazit poglad, w mysl ktérego
art. 305 p.w.p. nie obejmuje ochrony unijnych znakéw towarowych. Poza powota-
niem si¢ na fakt, ze ww. ,,rozporzadzenie nie inkorporuje wprost znaku wspolno-
towego do krajowych porzadkdéw ochrony znakdéw towarowych”, autor ten powotat
si¢ rowniez na literalna wyktadnie art. 305 p.w.p., a takze na zasade nullum crimen
sine lege certa i zasade nullum crimen sine lege stricta®. Odmienne stanowisko
zostato wyrazone przez Tosze i Wrobla®, Tylca?, Kuberskiego?” i Raglewskiego®
oraz Dasko?, a takze przez Podreckiego i Raglewskiego®. Autorzy ci odwotali
si¢ miedzy innymi do art. 4 p.w.p.’'. Zwrocili rowniez uwage na sposob uksztatto-
wania opisu przestepstwa z art. 305 p.w.p., w ktorym mowa o znaku towarowym

# Rozporzadzenie Rady (WE) nr 207/2009 z dnia 26 lutego 2009 r. w sprawie wspolnotowego
znaku towarowego (Dz.Urz. UE L 78 z 2009 r., s. 1), ktore stracito moc z dniem 1.10.2017 r. po
wejsciu w zycie rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2017/1001 z dnia 14 czer-
weca 2017 r. w sprawie znaku towarowego Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE L 154 z 2017 r., s. 1).

2 D. du Cane, Czy piractwo znaku wspélnotowego jest przestgpstwem z art. 305 prawa wlas-
nosci przemystowej?, ,,Przeglad Prawa Handlowego™ 2010, nr 1, s. 44 i n.

2 S. Tosza, W. Wrobel, (w:) P. Kostanski (red.), Prawo wlasnosci przemystowej. Komentarz,
Warszawa 2014, art. 305, cz. I1IB, nt 5.

2 G. Tylec, (w:) T. Demendecki, A. Nieweglowski, J. J. Sitko, J. Szczotka, G. Tylec, Prawo
wlasnosci przemystowej. Komentarz, LEX/el. 2015, art. 305, nt 12.

27D. Kuberski, (w:) D. Kuberski (red.), Zbior orzeczen z zakresu prawa karnego material-
nego wraz z komentarzami. Przestepstwa i inne formy naruszenia praw wlasnosci intelektualnej
oraz przestepstwa przeciwko obrotowi gospodarczemu. Casebook, Krakow 2016, s. 242244,

28 Zob. J. Raglewski, Prawo wiasnosci przemystowej. Komentarz do przepisow karnych,
LEX/el. 2016, art. 305, pkt 19a.

2 N. Dasko, Prawnokarna ochrona znakow towarowych, Warszawa 2017, s. 177.

30P. Podrecki, J. Raglewski, Karnoprawna ochrona unijnego znaku towarowego na pods-
tawie art. 305 prawa wlasnosci przemystowej, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego.
Prace z Prawa Wtasnosci Intelektualnej” 2017, z. 3, s. 98 i n.

SUW art. 4 ust. 1 p.w.p. przewidziano, ze: ,,Jezeli umowa migdzynarodowa lub przepisy
prawa Unii Europejskiej obowiazujace bezposrednio w krajach cztonkowskich okreslaja szcze-
golny tryb udzielania ochrony na (...) znaki towarowe (...) w sprawach nieuregulowanych w tej
umowie lub w tych przepisach albo pozostawionych w kompetencji organdéw krajowych przepisy
ustawy stosuje si¢ odpowiednio”.
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podrobionym i jednoczesnie ,,zarejestrowanym’” — bez ograniczenia tego pojgcia
do znaku, ktorego rejestracji dokonano w Urzedzie Patentowym RP32.

Takze te watpliwosci i spory doprowadzity w koncu do nowelizacji ustawy —
Prawo wlasnosci przemystowej. Niestety jasne, jednoznaczne przesadzenie tej tak
waznej kwestii nastgpito dopiero w drodze ustawy z 2019 r.**, a wigc po uptywie
wielu lat, jakie uptynety od czasu, gdy Polska przystapita do Unii Europejskie;.

6. Do powyzej opisanych probleméw zwigzanych z okresleniem podstaw
penalizacji wypada doda¢ dotad jeszcze nierozwigzane spory dotyczace tresci
art. 309 pw.p. Zgodnie z tym przepisem w jednostkach organizacyjnych odpo-
wiedzialno$¢ okreslong za przestepstwa i wykroczenia z tej ustawy ponosi osoba
prowadzaca lub kierujaca jednostka, chyba ze z podziatu kompetencji wynika
odpowiedzialnos¢ innej osoby.

Spory dotyczace tego przepisu zwigzane sg z pytaniem, czy wyznaczenie
w jednostce organizacyjnej osoby, ktora jest odpowiedzialna za sprawy zwigzane
z prawem wlasno$ci przemysltowej oznacza, ze osoba prowadzaca lub kierujaca
jednostka nigdy nie poniesie odpowiedzialnosci za czyny karalne spenalizowane
w tym akcie prawnym, czy tez dopuszczalna jest jednoczesna odpowiedzialnosc:
a) osoby prowadzacej lub kierujacej jednostka i b) ,,wyznaczonej osoby”, ktora
jest odpowiedzialna za sprawy zwigzane z prawem wlasnosci przemystowej**.

Mozna byto sadzi¢, ze nadanie — w wyniku opisanych nowelizacji — jedno-
znacznego (przesadzajacego spory) brzmienia przepisom art. 305 p.w.p. stworzy
wreszcie realng szans¢ skutecznego $cigania piractwa markowego.

Statystyki skazan za przestgpstwa polegajace na podrabianiu towaréw i na
piractwie markowym nie napawajg jednak niestety optymizmem™®. Nie wszystko
jednak mozna thumaczy¢ sytuacja kryzysowa wywolang przez Covid-19 oraz
problemami zwiazanymi z uchodzctwem, co zwigksza chtonno$¢ rynku i gene-
ruje coraz wigksze zyski ptynace z handlu podrobionymi towarami i z piractwa
markowego.

Zasadnicze obawy budzi mianowicie fakt, ze nowelizacje ustawy — Prawo
wlasnos$ci przemystowej, ktore miaty stuzy¢ choc¢by czeSciowemu wyklarowaniu

32 Szerzej na ten temat zob. M. Krél-Bogomilska, Zasada nullum crimen sine lege w prawie
wlasnosci intelektualnej — wybrane zagadnienia, (w:) K. Szczepanowska-Koztowska, I. Matusiak,
L. Zelechowski (red.), Opus auctorem laudat. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesor Monice
Czajkowskiej-Dgbrowskiej, Warszawa 2019, s. 633 i n.

3 Zob. ustawa z dnia 20 lutego 2019 r. o zmianie ustawy — Prawo wlasnosci przemystowej
(Dz.U. 22019 r., poz. 501).

34 Na ten temat szerzej zob. M. Krol-Bogomilska, Zasada nullum crimen sine lege w prawie
wlasnosci intelektualnej — wybrane zagadnienia, (w:) K. Szczepanowska-Koztowska, I. Matusiak,
L. Zelechowski (red.), Opus auctorem...

35 Zob. dane z Wydziatu Statystycznej Informacji Zarzadczej Departamentu Strategii i Fun-
duszy Europejskich Ministerstwa Sprawiedliwosci (np. w latach 2010-2018 prawomocnych ska-
zan za przestgpstwo z art. 305 ust. 1 p.w.p. bylo zaledwie kilkaset rocznie, w niektorych latach
nawet ponizej 400 takich skazan rocznie).



MROCZNE STRONY NAJINOWSZYCH FORM WALKI... 135

uregulowan i sprawniejszemu zwalczaniu naruszen przeprowadzono z duzym
opoOznieniem, co sprzyjato przez lata ugruntowywaniu si¢ poczucia bezkarnosci
i—co z tym zwiazane — rosnacej od lat skali piractwa markowego.

W istniejacej sytuacji — zwlaszcza gdy doniesienia o rosngcej fali handlu
podrobionymi towarami i piractwa markowego w peini dotycza takze rynku
polskiego — nie ma najmniejszej watpliwosci, ze wszystkie organy funkcjonu-
jace w Polsce, ktorych zakres zadan obejmuje dzialania w zakresie zapobiegania
i zwalczania tego rodzaju naruszen, powinny aktywnie wlacza¢ si¢ w realizacje
planow i inicjatyw podejmowanych na poziomie unijnym, o ktorych bedzie mowa
w kolejnej IV czesci tego artykutu.

IV. DZIALANIA NA POZIOMIE UNIJNYM - DALEKA DROGA
OD ,,JAK POWINNO BYC” DO ,,JAK TO OSIAGNAC”

Na poziomie unijnym daje si¢ zaobserwowac generowanie licznej grupy roz-
norodnych dokumentow opisujacych plany dziatan i ustalen majgcych stuzy¢
ochronie wlasnosci przemystowej, a zwlaszcza ochronie rynku i konsumentow
przed podrobkami towardw i piractwem markowym.

Dokumenty te pelne sg stwierdzen ,,jak powinno by¢”. Z zalozeniami tych
dokumentéw trudno si¢ nie zgodzi¢, jednak w obszarze wskazania ,,co robic¢”,
zeby zamierzone cele uzyskac — zawierajg one w wigkszo$ci przypadkow jedynie
ogolnikowe stwierdzenia.

1. Z wezeséniejszych dokumentow warto wymieni¢ Zielong Ksiege pt. ,,Zwal-
czanie podrabiania i piractwa na jednolitym rynku” przedstawiong przez Komisje
w 1998 r.%¢ oraz Komunikat Komisji, Parlamentu Europejskiego i Europejskiego
Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego z 2009 r. w sprawie poprawy egzekwowa-
nia praw wlasnosci intelektualnej na rynku wewnetrznym?®’, Rezolucj¢ Parla-
mentu Europejskiego z dnia 22 wrze$nia 2010 r. w sprawie poprawy egzekwowania
praw wiasnosci intelektualnej na rynku wewngtrznym (2009/2178(INI)* oraz
Komunikat z 2011 r. w sprawie jednolitego rynku w obszarze praw wlasnoS$ci
intelektualnej**. W Komunikatach tych Komisja zwrécita uwage na znaczenie

36 Zob. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/ALL/?uri=uriserv:126057 (dostep:
18.10.2022 r.).

T COM(2009) 467 final z 11.9.2009: Poprawa egzekwowania praw wilasnosci intelektu-
alnej na rynku wewnetrznym, https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CO-
M:2009:0467:FIN:PL:PDF (dostep: 18.10.2022 r.).

38 Zob. https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2012:050E:0048:0055:
PL:PDF (dostep: 18.10.2022 r.).

¥ COM(2011) 287 final z 24.5.2011: Jednolity rynek w obszarze praw wilasnosci intelektual-
nej — Wspieranie kreatywnosci i innowacji celem zapewnienia wzrostu gospodarczego, atrakcyj-
nych miejsc pracy oraz wysokiej jakosci produktow i ustug w Europie.
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dobrowolnego i opartego na wspotpracy podejscia do zwalczania podrabiania
towarow przez wiascicieli praw wilasnosci intelektualnej oraz pozostale zainte-
resowane strony, takie jak platformy internetowe, hurtownicy, detalisci i konsu-
menci, a takze stowarzyszenia handlowe.

2. W 2014 r. Komisja opublikowala plan dzialania w sprawie egzekwowa-
nia praw wlasnosci intelektualnej w Unii Europejskiej*’, ktory przewiduje pod-
jecie dziesieciu rodzajéw dziatan, ktére powinny by¢ stosowane w celu ochrony
i egzekwowania praw wlasnosci intelektualnej wobec naruszen na skalg komer-
cyjng*. Plan ten objat w szczegdlnosci:

a) uruchamianie kampanii podnoszacych $wiadomos¢ obywateli w zakresie
szkdd gospodarczych oraz potencjalnych zagrozen dla zdrowia i bezpieczenstwa
powodowanych przez naruszenia praw wilasnosci intelektualnej na skale han-
dlowg;

b) seri¢ konsultacji ze wszystkimi zainteresowanymi stronami;

¢) ulatwianie opracowywania kolejnych dobrowolnych Protokolow ustalen
(z udziatem dostawcow ustug reklamowych, ustug ptatniczych i spedytorow);

d) przedstawianie sprawozdan na temat istniejacych inicjatyw krajowych;

e) opublikowanie kolejnej zielonej ksiegi;

f) powotanie grupy ekspertow panstw cztonkowskich ds. egzekwowania
praw wiasnosci intelektualnej, w ramach ktorej panstwa czlonkowskie beda
mogty wymieniac si¢ informacjami na temat najlepszych praktyk;

g) opracowanie programéw szkoleniowych dla organdéw panstw cztonkow-
skich;

h) opracowanie, promowanie i opublikowanie przewodnika po najlepszych
praktykach dla organdéw publicznych w zakresie unikania zakupu produktéow
podrobionych oraz

1) publikowanie co dwa lata sprawozdan na temat wplywu polityki Unii Euro-
pejskiej w zakresie wlasnosci intelektualnej na gospodarke.

3. W 2017 r. Komisja przyjeta pakiet §rodkow stuzacych poprawie stoso-
wania i egzekwowania praw wlasnosci intelektualnej oraz usprawnieniu walki
z podrabianiem i piractwem*. W szczegdlnosci Komisja opublikowata Komu-
nikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady i Europejskiego Komi-
tetu Ekonomiczno-Spotecznego obejmujacy Wytyczne dotyczace niektorych
aspektow dyrektywy 2004/48/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w spra-

40 Zob. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=LEGISSUM:240603 3 (dostep:
18.10.2022 r.).

41 Zob. https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/MEMO_14 449 (dostep:
18.10.2022 r.).

42 Zob. https://ec.europa.eu/growth/industry/strategy/intellectual-property _pl#enforcement
package (dostep: 18.10.2022 1.).
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wie egzekwowania praw wlasno$ci intelektualnej z dnia 29 listopada 2019 r.
(COM/2017/708 final)*.

W Komunikacie tym Komisja doprecyzowata rozbieznie interpretowane
przez panstwa Unii Europejskiej przepisy tej dyrektywy. Komisja, uznajac, ze
podrabianie towarow nadal stanowi powazny problem dla europejskich przed-
siebiorstw, oglosita réwniez ,,Zestaw narzedzi UE do walki z podrobkami’™,
ktoérego celem bedzie okreslenie zasad dziatania, wspotpracy i wymiany danych
migdzy podmiotami praw autorskich, praw wtasnosci przemystowej, posredni-
kami i organami $cigania.

4. Dnia 13 maja 2020 r. Komisja poinformowata o wszezeciu dochodzenia
przez OLAF (Europejski Urzad ds. Zwalczania Naduzy¢ Finansowych) w spra-
wie przywozu do Unii Europejskiej podrobionych towaréw zwigzanych z Covid-19
oraz sprawozdania Europolu Viral Marketing — Counterfeits, substandard goods
and IP crime in the Covid-19 pandemic (Marketing wirusowy — towary podro-
bione, towary niespetniajace norm i przestepstwa przeciwko wtasnosci intelektu-
alnej w zwigzku z pandemia Covid-19), 2020, oraz Pandemic profiteering — how
criminals exploit the Covid-19 crisis (Spekulacje w zwiazku z pandemiag — jak
przestepcy wykorzystujg kryzys zwigzany z Covid-19), 2020%.

5. Kolejnym dokumentem majacym na celu ochron¢ przed podrobionymi
produktami byta Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 20 pazdziernika
2020 r., 2021/C 404/01, zawierajaca zalecenia dla Komisji (stuzaca poprawie
funkcjonowania jednolitego rynku (2020/2018(INL)*.

W Rezolucji tej podkreslono, ze konsumenci, robigc zakupy przez internet,
powinni by¢ réwnie bezpieczni jak w sklepach stacjonarnych. Za niedopusz-
czalne uznano, aby konsumenci unijni byli narazeni na nielegalne, podrobione
i niebezpieczne produkty zawierajace niebezpieczne chemikalia, jak réwniez na
inne zagrozenia stwarzajace ryzyko dla zdrowia ludzkiego.

W Rezolucji tej podkreslono tez, ze aczkolwiek pojawienie si¢ dostawcow
ustug online, takich jak internetowe platformy handlowe, przyniosto korzysci
zardwno konsumentom, jak i przedsi¢biorcom, szczegodlnie dzigki zwickszeniu
wyboru oraz obnizeniu kosztéw i cen, to jednak jednoczesnie sprawito, ze kon-
sumenci stali si¢ bardziej narazeni na wprowadzajace w blad praktyki handlowe

4 Zob. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/ALL/?uri=celex:52017DC0708 (dostep:
18.10.2022 r.).

4 Zob. https://ssw.solutions/pl/plan-dzialania-unii-europejskiej-w-zakresie-wlasnosci-
intelektualnej-wlasnosc-intelektualna-w-sluzbie-innowacji-ozdrowienia-i-utrzymaniu-odpornos-
ci-gospodarki-ue/ (dostep: 18.10.2022 r.).

4 Zob. https://anti-fraud.ec.europa.eu/media-corner/news/inquiry-fake-covid-19-products-
-progresses-2020-05-13_en (dostep: 18.10.2022 r.).

4 Akt prawny o ustugach cyfrowych: poprawa funkcjonowania jednolitego rynku, P9
TA(2020)0272, Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 20 pazdziernika 2020 r. zawierajaca
zalecenia dla Komisji w sprawie aktu prawnego o ustugach cyfrowych: poprawa funkcjonowania
jednolitego rynku (2020/2018(INL)) (Dz.Urz. UE C 404 z 2021 r., 5. 2).
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ze strony coraz wigkszej liczby sprzedawcow, takze z panstw trzecich, ktorzy
moga oferowa¢ w internecie nielegalne, niebezpieczne lub podrobione produkty
i ustugi, ktore czgsto sg niezgodne z przepisami i normami Unii dotyczacymi
bezpieczenstwa produktow i nie gwarantuja w wystarczajacym stopniu praw
konsumentéw (zob. pkt 60).

W Rezolucji tej Parlament Europejski wezwat Komisj¢ do wzmocnienia sys-
temu odpowiedzialnos$ci na internetowych platformach handlowych (zob. poz. 61).

Podkreslono réwniez znaczenie przepisoOw rozporzadzenia (UE) 2019/1020
w sprawie nadzoru rynku i zgodnosci produktow* w odniesieniu do zgodno-
sci produktow wprowadzanych do Unii z panstw trzecich. Zwrécono uwage na
potrzebe podjgcia przez Komisje dziatan majacych na celu poprawe przestrzega-
nia przepisow przez sprzedawcoOw majacych siedzibe poza terytorium Unii, jezeli
w Unii nie ma siedziby ani producent, ani importer, ani dystrybutor. Podkreslono
takze potrzebe usuniecia wszelkich istniejacych luk prawnych, ktére umozliwiaja
dostawcom majacym siedzibe poza terytorium Unii sprzedawanie przez internet
konsumentom europejskim produktéw niezgodnych z unijnymi przepisami doty-
czacymi bezpieczenstwa i ochrony konsumentéw, bez podlegania karom i bez
ponoszenia jakiejkolwiek odpowiedzialnos$ci za swoje dziatania, podczas gdy
konsumentéw pozostawia si¢ bez zadnych srodkow prawnych umozliwiajacych
im egzekwowanie ich praw lub uzyskanie rekompensaty za jakiekolwiek szkody
(zob. pkt 62).

Podkreslono takze powinno$¢ operatorow platform internetowych niezwtocz-
nego informowania konsumentow, ktorzy kupili towar — o usuni¢ciu z platformy
danego rodzaju produktow po otrzymaniu powiadomienia o ich niezgodnosci
z unijnymi przepisami dotyczacymi bezpieczenstwa produktéw lub ochrony kon-
sumentow (zob. pkt 63). W Rezolucji tej podkreslono rowniez (w pkt 64) potrzebe
dopilnowania, aby dostawcy internetowych platform handlowych korzystali
z systemu RAPEX i powiadamiali wlasciwe organy, gdy tylko dowiedza si¢ o nie-
legalnych, niebezpiecznych i podrobionych produktach na swoich platformach.

W pkt 65 wskazano, ze dostawcy internetowych platform handlowych
powinni zaciesnia¢ wspolprace z organami nadzoru rynku i organami celnymi,
W tym poprzez wymiang informacji na temat sprzedawcy nielegalnych, niezabez-
pieczonych i podrobionych produktow.

W Rezolucji tej (w czgséci VI dotyczacej internetowych platform handlowych)
wskazano ponadto, ze w akcie prawnym o ustugach cyfrowych nalezy przed-
stawi¢ nowe konkretne przepisy dotyczace internetowych platform handlowych
w odniesieniu do sprzedazy, promowania lub dostarczania konsumentom produk-
tow 1 ustug przez internet.

4 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/1020 z dnia 20 czerwca
2019 r. w sprawie nadzoru rynku i zgodnos$ci produktéw oraz zmieniajace dyrektywe 2004/42/WE
oraz rozporzadzenia (WE) nr 765/2008 i (UE) nr 305/2011 (Dz.Urz. UE L 169 z 2019 r., s. 1).



MROCZNE STRONY NAJINOWSZYCH FORM WALKI... 139

Podkreslono, ze przy tworzeniu nowych przepiséw nalezatoby:

— zapewni¢ wprowadzenie obowigzku wycofania produktéow z platformy
handlowej niezwlocznie i w ciggu maksymalnie dwoch dni roboczych od otrzy-
mania zawiadomienia w przypadku uznania produktéow za niebezpieczne lub
podrobione przez unijne systemy wczesnego ostrzegania, krajowe organy nad-
zoru rynku, organy celne lub organy ochrony konsumentow;

—rozwazy¢ mozliwo$ci rozszerzenia zobowigzania, ktore podjeli niektorzy
sprzedawcy detaliczni z sektora handlu elektronicznego, do szybszego wycofy-
wania ze sprzedazy produktéw niebezpiecznych lub podrobionych — w ramach
systemu dobrowolnych zobowigzan do zapewnienia bezpieczenstwa produktow
noszacego nazwe Product Safety Pledge 1 Protokotu ustalen w sprawie sprze-
dazy podrobionych towaréw w internecie, oraz wskazac, ktore z tych zobowigzan
mogtyby sta¢ si¢ obowigzkowe.

6. Dnia 25 listopada 2020 r. Komisja opublikowala plan dzialania w zakre-
sie rozwoju ochrony wiasnosci intelektualnej w Europie pt. ,,Peine wykorzystanie
potencjatu innowacyjnego UE. Plan dzialania w zakresie wiasnosci intelektualne;j
wspierajacy odbudowe i odporno$é UE™S,

Jednym z pigciu kluczowych obszaréw, ktore obejmuje ten plan, jest zwalcza-
nie podrabiania towaréw i poprawa egzekwowania praw wtasnosci intelektualne;.
Posrod drog prowadzacych do realizacji tego celu Komisja wymienila: po pierw-
sze — wspotprace migdzy wiascicielami wlasnosci intelektualnej, posrednikami
i organami $cigania, po drugie — unijny zestaw narzedzi do walki z podrébkami
oraz po trzecie — upowszechnianie najlepszych praktyk oraz stosowanie odpo-
wiednich narzg¢dzi i nowych technologii.

Dziatania te majg réwniez obejmowacé lepsze egzekwowanie praw wiasnosci
intelektualnej poprzez:

— wyjasnienie obowigzkow platform internetowych w prawodawstwie doty-
czacym ustug cyfrowych (w Digital Services Act)*;

— wzmocnienie roli OLAF i innych organow;

— stworzenie unijnego zestawu narzedzi do walki z fatszerstwem (an EU tool-
box against counterfeiting).

7. Dnia 11 listopada 2021 r. Parlament Europejski opublikowal Rezolucje
w sprawie planu dzialania w zakresie wtasnosci intelektualnej wspierajacego
odbudowg i odpornos¢ UE (2021/2007(INI)*°. W jednej z jej czgsci zatytutowa-
nej ,,Zwalczanie naruszen praw wlasnosci intelektualnej” zostaly zamieszczone

48 Zob. https://eur-lex.europa.cu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A52020DC0760
(dostep: 18.10.2022 r.).

4 Digital Services Act (akt dot. ustug cyfrowych) objety jest propozycja legislacyjng Komisji
Europejskiej majaca na celu modernizacje dyrektywy o handlu elektronicznym w zakresie niele-
galnych tresci, przejrzystej reklamy i dezinformacji. Zob. https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/
policies/digital-services-act-package (dostep: 18.10.2022 r.).

30 Zob. Dz.Urz. UE C nr 205 22022 r., s. 26.
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informacje o powaznych zagrozeniach i mozliwosci spowodowania powaznych
szkdd dla zdrowia i bezpieczenstwa obywateli przez zazycie m.in. podrobionych
lekéw. Zwrocono rowniez uwage na skalg przywozu do Unii Europejskiej towa-
réw podrobionych. Parlament Europejski zaapelowatl do panstw cztonkowskich,
by wraz z Komisja, organami celnymi, Agencjag Unii Europejskiej ds. Wspot-
pracy Organéw Scigania (Europol), Interpolem i organami $cigania koordyno-
waly strategie i opracowaty skuteczne i odstraszajace sankcje, w szczegdlnosci
w celu ograniczenia ilo$ci niebezpiecznych produktéw dostgpnych dla odbiorcow
oraz zwalczania podrabiania towaréw i piractwa markowego, zwlaszcza gdy sa
one zwigzane z przestepczoscig zorganizowana.

8. Dnia 3 lutego 2022 r. Komisja oglosita po raz kolejny plan dziatania
w walce z podrabianiem i po raz kolejny nadata swej inicjatywie tytut: ,,Unijny
zestaw narzedzi przeciwko podrabianiu towaréw’!.

W dokumencie wskazano jako ,,prawdopodobny” termin realizacji inicjatywy
IV kwartal 2022 r. Komisja opatrzyta swoj dokument adnotacja o nastgpujacej
tresci: ,,Niniejszy dokument jest przeznaczony wytacznie do celow informacyj-
nych. Nie przesadza on o ostatecznej decyzji Komisji co do tego, czy inicjatywa
ta zostanie zrealizowana, ani o jej ostatecznej tresci. Wszystkie opisane tu ele-
menty inicjatywy, w tym jej harmonogram, mogg ulec zmianie”.

Poza opisem wczesniejszych inicjatyw i dokumentéw Komisja wskazata, ze
skorzysta z prac Europejskiego Obserwatorium do spraw naruszen praw wiasno-
sci intelektualnej, zarzadzanego przez Urzad Unii Europejskiej ds. Wtasnosci
Intelektualnej (obserwatorium EUIPO). Obserwatorium udostepnia informacje
na temat egzekwowania praw wilasnosci intelektualnej i najlepszych praktyk w tej
dziedzinie.

V.,,SAMOREGULACJA” JAKO NOWA METODA ZWALCZANIA
PODRABIANIA TOWAROW I PIRACTWA MARKOWEGO
W SWIETLE DZIALAN PODEJMOWANYCH NA POZIOMIE
UNIJNYM

Nieskutecznos¢ tradycyjnych srodkow w walce z tego rodzaju naruszeniami
sktonita do poszukiwania alternatywnego sposobu walki z nimi. W czesci tej
bedzie mowa o ,,samoregulacji” (self~regulation) jako o nowej metodzie zwal-
czania podrabiania towaréw i piractwa markowego w $wietle dziatan podejmo-
wanych na poziomie unijnym.

51 Zrodto niepublikowane; w prywatnych zasobach autorki.



MROCZNE STRONY NAJINOWSZYCH FORM WALKI... 141

1. Podstawg tej nowej metody jest dokument okreslony mianem Memoran-
dum of Understanding on the Sale of Counterfeit Goods via the Internet
z dnia 4 maja 2011 r. W wersjach polskojezycznych oficjalnych dokumentow
uzywane jest ttumaczenie: Protokot ustalen w sprawie sprzedazy internetowej
podrobionych towaréw>. Obecnie funkcjonuje wersja z 2016 r. W dalszych czg-
$ciach opracowania dokument ten bedzie nazywany ,,Protokolem ustalen” albo
po prostu ,,Porozumieniem”.

Tekst pierwotnej wersji tego Porozumienia jest niedostepny w internecie;
mozliwe jest jedynie otwarcie pliku z jego zmodyfikowang wersjg z 2016 r.%3.
Zasady lezace u podstaw sporzadzenia i funkcjonowania tego Porozumienia
W jego pierwotnej wersji zostaly szczegotowo opisane w przedtozonym w dniu
18 kwietnia 2013 r. Sprawozdaniu Komisji dla Parlamentu Europejskiego i Rady
dotyczacym funkcjonowania Protokolu ustalen w sprawie sprzedazy podro-
bionych towaréw w internecie (COM/2013/0209 final)**.

2. Protokot ten jest okreslany jako wspierane przez Komisje dobrowolne
porozumienie najwickszych platform internetowych, dostawcow, sprzedawcow
oraz wiascicieli praw do towarow, ktorych podrobione i pirackie wersje sg sprze-
dawane w internecie (np. takich jak szybko zbywalne towary konsumpcyijne,
elektronika uzytkowa, moda i towary luksusowe, towary sportowe, filmy, opro-
gramowanie, gry i zabawki).

Podkreslono, ze celem tego Protokotu bylo ustanowienie ,,kodeksu prak-
tyk” (code of practice) stuzacego zwalczaniu sprzedazy podrobionych towarow
w internecie oraz wzmocnieniu wspolpracy wérod jego sygnatariuszy™.

32 Zob. np. Sprawozdanie Komisji dla Parlamentu Europejskiego i Rady dotyczace funk-
cjonowania Protokotu ustalen w sprawie sprzedazy podrobionych towardw w internecie
z 2013 r. (COM/2013/0209 final), https://eur-lex.europa.cu/legal-content/PL/TXT/?uri=CELE-
X:52013DC0209 (dostep: 18.10.2022 r.).

3 Zob. https://www.origin-gi.com/wp-content/uploads/2015/03/Signed MoU _3.pdf (dostep:
18.10.2022 1.).

3 Zob. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=CELEX%3A52013DC0209 (do-
step: 18.10.2022 r.).

3 Sygnatariuszami Protokotu ustalen z maja 2011 r. byty nastepujace podmioty: grupa Adidas,
AIM (Europejskie Stowarzyszenie Marek), Allianz Deutscher Produzenten — Film & Fernsehen
eV, grupa Amer Sports, Grupa ds. Przeciwdziatania Podrabianiu Towarow (ACG), Amazon, Mig-
dzynarodowe Biuro Zrzeszajace Stowarzyszenia Zarzadzajace Prawami do Nagran i Reprodukc;ji
Mechanicznej (BIEM), Burberry, Inicjatywa Srodowisk Biznesowych na rzecz Powstrzymania
Obrotu Towarami Podrobionymi i Piractwa (BASCAP), eBay, Europejska Konfederacja Tekstylna
i Odziezowa (EURATEX), Federacja Stowarzyszen Sportowych i Stowarzyszen ds. Gier Zespoto-
wych (FSPA), Federazione Moda Italia, Federacja Europejskiego Przemystu Produkujacego Arty-
kuty Sportowe (FESI), Gant AB, Bundesverband der Schuhindustrie e.V., Federacja Producentow
Oprogramowania Interaktywnego (ISFE), Miedzynarodowa Federacja Producentow Materiatow
Wideo (IVF), Wloskie Towarzystwo Handlu Zagranicznego (AICE), Lacoste, grupa Lego, gru-
pa LVMH, Mattel Inc., Microsoft, grupa MIH, Stowarzyszenie Producentow Filmowych (MPA),
EMEA, Nike, Nokia, grupa Price-Minister — Rakuten, Procter & Gamble, Richemont, Szwedzka
Grupa ds. Zwalczania Podrabiania Towarow (SACG) oraz Unilever.



142 MALGORZATA KROL-BOGOMILSKA

3. Protokot ustalen z maja 2011 r. zawieral opis sytemu dziatan stuzacych
zbudowaniu swoistego systemu samoregulacji (self-regulation) opartego na
dobrowolnej wspotpracy zainteresowanych oraz zasad strategii opartej na trzech
liniach obrony przed oszukanczymi praktykami przedsigbiorcow dokonujgcych
obrotu towarami podrobionymi.

Po pierwsze — istotne znaczenie przypisano aktywnej roli sprzedawcow
1 nabywcow. Zapewnieniu jej miato stuzy¢ zobowigzanie si¢ przez platformy
internetowe do udostepniania odpowiednich informacji potencjalnym sprzedaw-
com i nabywcom, w stosownych przypadkach we wspotpracy z wiascicielami
praw. Za celowe uznano wyjasnianie przez operatoréw platform ich uzytkow-
nikom, ze zamieszczanie ofert zwigzanych z obrotem podrobionymi towarami
jest niezgodne z prawem, proponowanie srodkow ostroznosci, ktore nabywcy
powinni podja¢, aby unikngé nabycia tego rodzaju towaréw. Wskazano, ze §wia-
domi sprzedawcy prowadzacy dziatalno$¢ za posrednictwem platform interne-
towych powinni zobowigza¢ si¢ do niewprowadzania tego rodzaju towardéw do
obrotu, a $wiadomi konsumenci powinni zdawac sobie sprawe z istnienia narze-
dzi i procedur, ktore nalezy zastosowa¢ w przypadku nabycia towaréow podro-
bionych, opracowywania $rodkow samoregulacyjnych zwigkszajacych zakres
ochrony konsumenta.

Po drugie — za zasadne uznano stosowanie ,,srodkoéw proaktywnych i zapo-
biegawczych” jako narzedzi reagowania w odpowiednim czasie i w odpowiedni
sposob na proby sprzedazy podrobionych towaréw przed opublikowaniem odpo-
wiedniej oferty sprzedazy lub wkrotce po jej zamieszczeniu. Jednym z przykta-
dow srodkow proaktywnych i zapobiegawczych jest przeprowadzanie weryfikacji
sprzedawcow przed umozliwieniem im prowadzenia sprzedazy na platformie
internetowej oraz, w niektorych okolicznosciach, sprawowanie stalego nadzoru
nad dziatalnos$cig sprzedawcow.

Po trzecie — w razie niepeinej skuteczno$ci powyzej wymienionych dzia-
fan wskazano mozliwo$¢ powiadamiania przez wilascicieli praw i konsumentow
operatora danej platformy internetowej o fakcie zamieszczenia tego rodzaju ofert
dotyczacych obrotu towarami w celu ich usunigcia.

W Protokole ustaleh mowa byta réwniez o mozliwos$ci otrzymania przez kon-
sumenta produktu zamiennego lub zwrotu kosztow w sytuacji, gdy okazato sie,
ze nabyty przez niego towar jest podrobiony.

Sygnatariusze Protokotu ustalen zobowiazali si¢ do wspotpracy w zakresie
wykrywania sprawcoéw wielokrotnych naruszen, w tym do wymiany informacji
na temat tych sprawcéw oraz do wdrozenia i egzekwowania srodkéw odstrasza-
jacych zgodnie z trescig swoich wewnetrznych wytycznych.

Ustalenia te obejmowaty branie udziatu przez operatorow platform interne-
towych 1 wiascicieli praw w spotkaniach dwustronnych organizowanych w celu
nawigzania kontaktow, wymiany informacji i omowienia kwestii operacyjnych,
zebrania wiedzy, okreslenia aktualnych tendencji oraz, w konsekwencji, uspraw-
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nienia procesu usuwania podejrzanych ofert, a tym samym zwigkszenia skutecz-
nos$ci podejmowanych dziatan prewencyjnych.

4. Dnia 21 czerwca 2016 r. Protokol ustalen w sprawie sprzedazy podro-
bionych towar6éw w internecie zostal zmieniony i podpisany ponownie*® (m.in.
przez przedstawicieli eBay, Amazon i Alibaba), co mialo na celu uwzglednie-
nie kluczowych wskaznikow efektywnosci, ktore pozwolg oceniaé jego wpltyw
1 efektywnos¢.

W tej wersji Protokotu ponownie podkreslono, ze jego celem jest ustanowie-
nie ,,kodeksu praktyk” stuzacych do walki ze sprzedaza podrobionych produk-
tow przez internet oraz zacie$nienie wspotpracy miedzy sygnatariuszami.

Protokot ustalen zawiera wyodrebniong czgs$¢ poswiecong wybranym defi-
nicjom.

Definiujac pojecie ,,towary podrobione”, podkreslono, ze oznacza ono ,,nie-
oryginalne towary fizyczne wytworzone bez zgody wlasciciela praw, ktdre naru-
szaja prawa wilasnosci intelektualnej, zgodnie z obowigzujacym prawem panstwa
cztonkowskiego lub UE”.

Z kolei ,,procedury Notice and Take-Down” (dalej: NTD) oznaczaja ,,wszel-
kie procedury, w tym dziatania podejmowane przez platforme¢ internetowa,
ktére umozliwiaja wiascicielowi praw skuteczng notyfikacje kazdej oferty,
w tym oferty zamknigtej, dotyczacej towaru, co do ktoérego istnieje domnie-
manie, ze zostal on podrobiony, udostgpnionej publicznie w celu umozliwienia
platformie internetowej podjecia odpowiednich dziatan, w tym uniemozliwie-
nia dostepu do takiej oferty ogdtowi spoteczenstwa za posrednictwem plat-
formy internetowe;”.

Wskazano takze, ze ,,§rodki proaktywne i zapobiegawcze” oznaczajg ,,wszel-
kie $rodki, techniczne lub proceduralne, zautomatyzowane lub niezautomatyzo-
wane, w tym zwigzane z nimi procedury i dzialania stosowane przez platforme
internetowg lub wlasciciela praw, majace na celu szybka i adekwatng reakcj¢ na
proby sprzedazy towardéw podrobionych za posrednictwem platformy interneto-
wej, albo przed udost¢pnieniem oferty ogdtowi spoteczenstwa, albo tak szybko,
jak jest to technicznie i racjonalnie mozliwe, zgodnie z odpowiednimi modelami
biznesowymi”.

Szczegolnie niepokojace i zastanawiajgce jest ustanowienie w pkt 10 Pro-
tokotu ustalen moratorium na spory sadowe (moratorium on litigation), co
oznacza, ze sygnatariusze postanawiajg nie wszczyna¢ zadnych nowych poste-
powan sgdowych przeciwko sobie nawzajem, dotyczacych spraw objetych tym
Porozumieniem (przez okres oceny, tj. okres dwunastu miesi¢gcy). W punkcie
tym zapisano mianowicie, ze o tym moratorium zdecydowano ,,w celu stworzenia

36 Zob. https://www.origin-gi.com/wp-content/uploads/2015/03/Signed_MoU _3.pdf (dostep:
18.10.2022 r.).
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atmosfery dobrej wiary, w ktoérej sygnatariusze sg che¢tni do wspotpracy i pomocy
w walce ze sprzedaza podrabianych towardéw przez Internet™’.

W pkt 40 Protokotu ustalenn wskazano, ze podczas tego 12-miesigcznego
okresu oceny, ,,sygnatariusze beda spotykac si¢ co kwartat pod auspicjami Komi-
sji (under the auspices of the European Commission), aby analizowac postepy,
wdrazanie i funkcjonowanie niniejszego Protokotu na podstawie kluczowych
osiggniec”.

W Protokole ustalen podkreslono mianowicie, ze wilasciciele praw powinni
mie¢ mozliwos¢ powiadamiania platform internetowych o sprzedawcach, ktorzy
dzialajac w dobrej wierze, sg zaangazowani w sprzedaz towaréw podrobionych,
pod warunkiem, ze wiasciciele praw wskazg oferty pochodzace od takich sprze-
dawcow, co do ktorych istnieje domniemanie, ze oferujg towary podrobione. Plat-
formy internetowe zobowigzaty si¢ do uwzglednienia tych informacji w ramach
swoich srodkéw proaktywnych i zapobiegawczych.

Platformy internetowe i wtasciciele praw zobowigzali si¢ do wspolpracy
w wykrywaniu podmiotéw dopuszczajacych si¢ powtarzajacych si¢ naruszen,
w szczeg6lnosci tych, ktore sprzedaja duze ilosci towardéw podrobionych.

Platformy internetowe zobowiazaty si¢ roéwniez do wdrozenia i egzekwo-
wania odstraszajacej polityki dotyczacej recydywy. Zasady te powinny obej-
mowac zawieszenie (czasowe lub stale) lub ograniczanie kont lub sprzedawcow.
Platformy internetowe zobowiazaty si¢ dolozy¢ wszelkich staran, aby zapobiec
ponownej rejestracji sprzedawcow zawieszonych na state.

W Protokole ustalen sygnatariusze podkreslili znaczenie swojej wspotpracy
z organami celnymi, granicznymi oraz z organami §cigania w walce przeciwko
sprzedazy podrobionych towaréw przez internet. W tym celu wilasciciele praw
autorskich i platformy internetowe zobowiazali si¢ do wspotpracy i pomocy orga-
nom $cigania w dochodzeniach dotyczacych sprzedazy towaréw podrobionych.

5. Dnia 7 pazdziernika 2021 r. dwie nowe strony podpisaty Protokot ustalen
w sprawie sprzedazy podrobionych towaréw w internecie®®. Z tym dniem — jak
wynika z ogloszenia Komisji®* — liczba sygnatariuszy tego Protokolu usta-
len w sprawie sprzedazy podrobionych towarow w internecie objcta juz

57 “In order to facilitate an atmosphere of good faith, in which the signatories are willing to
cooperate and assist each other in the fight against the sale of Counterfeit Goods over the Internet,
the signatories agree not to initiate any new litigation against each other, concerning matters cov-
ered by this MoU, following the signing of this MoU and until the end of the period referred to in
paragraph 40°”.

8 Zob. https://www.obelis.net/blog/sale-of-counterfeit-goods-on-the-internet-measures-sup-
ported-by-the-industry/ (dostep: 18.10.2022 r.).

% Zob. https://ec.europa.eu/growth/industry/strategy/intellectual-property/enforcement-intel-
lectual-property-rights/memorandum-understanding-sale-counterfeit-goods-internet_en (dostep:
18.10.2022 r.).
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32 podmioty®. Liczba ta obejmuje 15 Wlascicieli Praw®, 9 Operatorow plat-
form internetowych® oraz 8 Stowarzyszen przedsi¢biorstw®.

VI. OCENY FUNKCJONOWANIA SYSTEMU ,,SAMOREGULACJI”
—NIE TYLKO POZYTYWNE...

1. Juz w pierwszym wspomnianym wczesniej Sprawozdaniu Komisji dla
Parlamentu Europejskiego i Rady dotyczacym funkcjonowania Protokotu usta-
len w sprawie sprzedazy podrobionych towarow w internecie z dnia 18 kwiet-
nia 2013 r. zwrdécono uwage zardwno na pozytywne, jak i na negatywne strony
funkcjonowania tego Protokotu.

Wyeksponowano postep w usprawnianiu procedur dajacych operatorom plat-
form internetowych i wtascicielom praw mozliwo$¢ niedopuszczenia do opubli-
kowania naruszajacych prawo ofert w internecie lub ograniczenia do minimum
okresu, w ktorym te oferty beda dostepne. Podkreslono, ze zapewnienie wymiany
informacji migdzy wlascicielami praw a operatorami platform internetowych
ma kluczowe znaczenie dla skutecznosci stosowanych srodkéw proaktywnych
i zapobiegawczych. Zwrdcono uwage na podejmowane przez operatorow platform
internetowych dziatania stuzace ochronie konsumentéw, udzielanie konsumen-
tom informacji na temat najlepszych praktyk w zakresie bezpiecznego korzysta-
nia z oferowanych przez nich ustug i identyfikowania podejrzanych ofert, a takze
na wdrozenie przez wszystkich wigkszych operatorow platform internetowych
systemow wyptacania odszkodowan za poniesione szkody i zachg¢cenie konsu-
mentow do zglaszania przypadkéow wykrycia podrobionych towardéw lokalnym
organom $cigania.

Podkreslono fakt wystania przez jednego z wilascicieli praw prawie 120 000
powiadomien dotyczacych wykrycia tresci naruszajacych obowiazujace przepisy
do posrednikow internetowych oraz zablokowania lub powaznego ograniczenia

60 Zrodto niepublikowane; w prywatnych zasobach autorki.

¢l Naleza do nich nastgpujace podmioty: 1) Adidas International Marketing BV, 2) Apple,
3) Diageo, 4) Duracell, 5) Hermes, 6) Lexmark, 7) Luxottica Group S.p.A., 8) Moncler S.p.A.,
9) Nike Inc., 10) Philip Morris International, 11) Philipp Plein, 12) Procter & Gamble, 13) Royal
Philips, 14) Signify, 15) Zanellato.

2 Nalezg do nich: 1) Alibaba Group Inc., 2) Amazon Services Europe Sarl., 3) bol.com, 4) eBay,
5) Facebook Marketplace, 6) Grupa Allegro sp. z 0.0., 7) OLX, 8) Rakuten France, 9) Vinted.

% Nalezg do nich: 1) Anti-Counterfeiting Group (ACG), 2) AIM European Brands Associa-
tion, 3) Business Action to Stop Counterfeiting and Piracy (BASCAP), 4) European Federation
of Pharmaceutical Industries and Associations (EFPIA), 5) Federation of the European Sporting
Goods Industry (FESI), 6) International Video Federation, 7) Motion Picture Association (MPA),
8) Toy Industries of Europe (TIE).
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dostepu do kont 8600 sprzedawcow przez innego znaczacego operatora platformy
internetowej po tym, jak okazato si¢, ze zamieszczali oni podejrzane oferty doty-
czace towaréw opatrzonych znakami towarowymi nalezacymi do sygnatariuszy
Porozumienia.

Tego rodzaju informacje o podejmowaniu bardzo konkretnych dziatan miaty
jednak niestety charakter jednostkowy. Nieco wigksza skala dotyczyla jednie
informacji o prowadzonych przez operatoréw platform internetowych kampa-
niach w zakresie zwalczania obrotu podrobionymi towarami we wspolpracy
z projektantami, organizowania warsztatow edukacyjnych dla matych i srednich
przedsigbiorstw, a takze corocznej konferencji poswigconej kwestiom zwigza-
nym ze zwalczaniem obrotu podrobionymi towarami.

W sprawozdaniu znalazty swe odzwierciedlenie rowniez nie catkiem pozy-
tywne oceny, a nawet wrecz negatywne i te mocno zastanawiajace.

Podkreslono mianowicie, ze pewna liczba sygnatariuszy Protokotu ustalen
stwierdzita, ze w niektorych przypadkach zwracano si¢ do nich o udzielenie nad-
miernie szczegélowych informacji.

Wskazano, ze powiadomienia odnoszace si¢ do uzytkownikoéw zajmujgcych
si¢ sprzedaza podrobionych towaréw byty przesytane stosunkowo rzadko. Zgta-
szanie powiadomien dotyczacych sprzedawcow z reguly postrzegano jako ucigz-
liwe (ze wzgledu na fakt, ze wydanie odpowiedniej decyzji w tej kwestii prawie
zawsze wiaze si¢ z koniecznoscia przeprowadzenia dochodzenia obejmujacego
poszczegodlne przypadki). Dodano, ze sktadanie powiadomien dotyczacych sprze-
dawcow nie jest postrzegane jako szczegélnie korzystne, co wynika z uzna-
nia, ze sprawcy wielokrotnych naruszen (zidentyfikowani sprzedawcy dziatajacy
w zlej wierze) i tak zostang poddani odpowiednim sankcjom.

Z kolei wtasciciele praw poinformowali, ze o ile wspdlpraca w stosowa-
niu procedur zglaszania i usuwania podrobionych towaréw jest prowadzona
w efektywny sposob w konteks$cie zglaszania i usuwania pojedynczych ofert,
o tyle zakres dziatan podejmowanych przez operatorow platform internetowych
w odpowiedzi na powiadomienia dotyczace sprzedawcow zajmujacych si¢ obro-
tem podrobionymi towarami jest ,,niejasny” (unclear).

W sprawozdaniu podkre$lono, ze w opinii sygnatariuszy sam mechanizm
reagowania z wykorzystaniem procedur zgtaszania podrobionych towaréw i usu-
wania ich wydaje si¢ niewystarczajacy do rozwigzania problemu sprzedazy pod-
robionych towaréw na rynkach online.

Stwierdzono, ze operatorzy platform internetowych musza otrzymywac
informacje od wlascicieli praw, ktorzy padli ofiarg naruszenia; w przeciwnym
wypadku skuteczno$¢ stosowanych przez nich strategii odnoszacych si¢ do
sprawcow wielokrotnych naruszen bgdzie mniejsza.

Sygnatariusze przekazali Komisji znaczng liczb¢ danych dotyczacych funk-
cjonowania Protokotu ustalen i jego wptywu na prowadzong przez nich dzia-
falno$¢ na potrzeby tego sprawozdania. Wickszos¢ tych danych zostala objeta
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klauzulg poufnosci, poniewaz zawieraly one szczegoélnie chronione informacje
handlowe, dlatego tez ich bezposrednie przytoczenie w sprawozdaniu nie byto
mozliwe.

Szczegdlnie negatywny wydzwigk miato stwierdzenie, ze pomimo wszyst-
kich wysitkow podejmowanych w tym obszarze, na stronach internetowych
nalezacych do operatorow platform internetowych w dalszym ciagu znajduja si¢
oferty sprzedazy podrobionych towarow.

2. Kolejnym dziataniem Komisji bylo opublikowanie w dniu 29 listopada
2017 r. dokumentu pt. ,,Przeglad funkcjonowania Protokolu ustalen w spra-
wie sprzedazy podrobionych towarow przez internet”, SWD(2017)430) —
bedacego uzupelnieniem Komunikatu Komisji do Parlamentu Europejskiego,
Rady i Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego ,,Zrownowazony
system egzekwowania praw wilasnosci intelektualnej odpowiadajacy wspdicze-
snym wyzwaniom spolecznym” praw wiasnosci intelektualnej odpowiadajacy
dzisiejszym wyzwaniom spotecznym (COM(2017) 707)*.

Komisja podkreslita znaczenie, jakie w walce z podrabianiem towaréw ma
aktywno$¢ zarowno kupujacych, jak i sprzedajacych, a tym samym zapewnie-
nie im odpowiednich srodkow, ktore pomogg im tatwo zidentyfikowaé i zgtosi¢
oferty podrobionych towarow. Istotnym utrudnieniem jest czgste zamieszcza-
nie przez sprzedawcow tylko kilku zdje¢ produktu, zwlaszcza gdy zdjecia te sa
niskiej jakosci lub ukrywaja czes¢ produktu stuzaca do potwierdzania auten-
tycznos$ci produktu.

Do cennych dziatan Komisja zaliczyta stworzenie przez niektérych wia-
Scicieli praw specjalnych ustug, za ktorych posrednictwem konsumenci mogg
zglosi¢ podejrzenie podrobienia produktu Iub poprosi¢ o pomoc w ustaleniach,
a takze zainstalowanie na swoich produktach etykiet antyfatszerskich z unikal-
nym kodem, ktory moze by¢ latwo zweryfikowany przez konsumenta. Obok tych
konkretnych przyktadéow Komisja wymienita takze ogoélne przedsiewzigcia (kam-
panie ,,promujace kulture walki z podrabianiem i budowanie §wiadomosci nega-
tywnego wplywu nielegalnej dziatalnosci rynkowej na wlasnos¢ intelektualng”).

Komisja wymienila takze dziatania polegajace na udostepnieniu przez plat-
formy internetowe przycisku ,,zglo§” na stronie kazdej oferty lub formularza
kontaktowego, ktory pozwala konsumentom zglosi¢ oferte naruszajaca prawa wia-
snosci intelektualnej lub polityke platformy internetowej. Podkreslita, ze wszystkie
platformy wprowadzity dla konsumentéw, ktérzy nieSwiadomie nabyli podrobiony
produkt, mozliwos¢ wszczecia procedury majacej na celu uzyskanie odszkodo-
wania lub zwrot pieniedzy. Opisata rowniez mozliwos¢ skontaktowania si¢ przez
potencjalnego nabywce ze sprzedawca i poproszenia o dodatkowe zdjecia lub infor-
macje o produkcie, co ma mu utatwi¢ oceng autentycznosci towaru.

4 Zob. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/ALL/?uri=COM:2017:707:FIN (dostep:
24.11.2022 r.).
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W Przegladzie funkcjonowania Protokotu ustalen Komisja opisata takze fakt
zglaszania przez jego sygnatariuszy, ze mimo jego pozytywnych rezultatow na
ich stronach nadal istnieje problem ofert towarow podrobionych. Podkreslono
potrzebe zaangazowania innych uczestnikow handlu elektronicznego w proces
sporzadzania Protokotu ustalen, w tym mediow spotecznosciowych, serwiséw
porownujacych ceny i serwiséw ogloszeniowych.

Podkreslono potrzebe zwigkszenia przejrzystosci danych gromadzonych
przez platformy internetowe oraz zobowigzania sprzedawcoéw do zamieszczania
wylacznie prawdziwych, wysokiej jakosci zdje¢ produktow.

Oceny pomystu wprowadzenia do ocen towarow pod wzgledem ich auten-
tycznosci kategorii ,,niemozliwe do okreslenia” — przeznaczonej dla przypad-
kow, w ktorych nie ma wystarczajacych informacji, aby stwierdzi¢ autentycznos¢
ofertowanego towaru — nie bylty jednolite. Uznano za konieczne dalsze doprecy-
zowanie tej kwestii w celu unikniecia sytuacji, w ktorej do tej kategorii zalicza
si¢ zbyt wiele ofert.

3. W kolejnym Sprawozdaniu Komisji dla Parlamentu Europejskiego i Rady
dotyczacym funkcjonowania Protokolu ustalen w sprawie sprzedazy podro-
bionych towaréow w internecie (z dnia 14 sierpnia 2020 r.)*> podkreslono istnie-
nie staltej juz wspotpracy w zakresie usuwania podrobionych towaréw z rynkow
internetowych. W Sprawozdaniu Komisja opisata wiele dziatan stosowanych
przez sygnatariuszy Protokotu ustalen w kluczowych obszarach, takich jak
srodki proaktywne i zapobiegawcze, procedury powiadamiania i eliminacji towa-
réw podrobionych oraz walka z osobami dopuszczajacymi si¢ powtarzajacych
si¢ naruszen. Komisja wskazata, ze zgtoszone dziatania mogg stanowi¢ wzor dla
platform internetowych i wlascicieli praw w zakresie zwalczania podrabiania
w internecie. Moga one rowniez sktoni¢ zainteresowane strony, ktore nie sa stro-
nami Porozumienia, do opracowania skutecznych strategii walki z podrabianiem
towarow.

Wskazano, ze platformy internetowe 1 wiekszo$¢ wtascicieli praw wlasnosci
intelektualnej uwaza Protokét ustalen za cenny instrument wymiany informacji
1 zapewnienia skutecznej wspotpracy miedzy sygnatariuszami.

Komisja wskazala, ze na poziomie migdzynarodowym — podczas spotkan
Komitetu Doradczego ds. Egzekwowania Prawa (ACE) Swiatowej Organizacji
Wtasnosci Intelektualnej (WIPO) — Protokot ustalen byl uznawany za dobry
przyktad inicjatywy branzowej w dziedzinie ochrony wtasnosci intelektualnej®.

Niektorzy sygnatariusze wyrazili jednak krytyczne uwagi w odniesieniu do
efektow uzyskiwanych z zawartego Porozumienia o ,,samoregulacji”’. Duza grupa

% Zob. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/HTML/?uri=CELEX:52013DC0209
&from=PL (dostep: 24.11.2022 1.).

¢ Zob. dokumenty WIPO/ACE/9/20, https:/www.wipo.int/meetings/en/doc_details.jsp?
doc_1d=261436 (dostep: 18.10.2022 r.); WIPO/ACE/13/7, https://www.wipo.int/edocs/mdocs/enfor-
cement/en/wipo_ace_13/wipo_ace 13 7.pdf (dostep: 18.10.2022 r.).
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sygnatariuszy tego Porozumienia zwrocita uwage, ze wiele ofert podrobionych
towarow jest nadal dostepnych na rynkach internetowych. Sygnatariusze ci
uwazaja, ze wspOtpraca i wymiana informacji z platformami internetowymi sa
niewystarczajace w stosunku do zobowigzan podjgtych w ramach tego Porozu-
mienia. W styczniu 2020 r. trzech wlascicieli praw z sektora mody i dobr luk-
susowych postanowilo wycofaé sie z Protokolu ustalen, poniewaz ich zdaniem
postepy nie sg wystarczajace, a poziom podrobionych towarow jest nadal zbyt
wysoki.

W szczegolnosci, jesli chodzi o gromadzenie danych, niektorzy sygnatariusze
Protokotu zakwestionowali przydatnos¢ bezposredniego porownywania danych
ilo§ciowych, biorgc pod uwage dynamike gromadzenia danych, réznice w meto-
dologii oraz brak wiarygodnego audytu. Wickszo$¢ sygnatariuszy uznata dal-
sze gromadzenie danych za przydatne, pod warunkiem, ze bedzie to prostsze,
bardziej przejrzyste i ze bedzie pochlaniato mniej §rodkow.

Sygnatariusze zalecili zaangazowanie w proces tworzenia Protokotu ustalef
kolejnych kategorii posrednikow internetowych, np. takich jak media spoteczno-
sciowe, wyszukiwarki, ustugi ptatnicze, spedytorzy i portale porownujace ceny
(z uwzglednieniem specyfiki ich modeli biznesowych).

W zwigzku z tym sygnatariusze zwrdcili si¢ do shuzb Komisji o dalsze wspie-
ranie ich zaangazowania w inicjatywe objeta Protokotem ustalen. Wiekszos¢
sygnatariuszy opowiedziala si¢ za kontynuowaniem spotkan dwa razy w roku
»pod auspicjami Komisji”, w celu omawiania zasad wspotpracy, monitorowania
stosowania dobrych praktyk, nowych rodzajéw naruszen, zmian w zachowaniach
konsumentéw oraz — ostatnio — konsekwencji kryzysu Covid-19 w sprawie walki
z podrabianiem towarow i dzialan na rzecz zintensyfikowania zwalczania podra-
biania towarow, ktore zagrazaja zdrowiu i bezpieczenstwu konsumentéw, takich
jak elektronika, zabawki i sprzet ochrony osobiste;.

W sprawozdaniu Komisji mowa jest rowniez o uznaniu przez sygnatariuszy
Porozumienia o ,,samoreguacji” potrzeby zaciesnienia wspotpracy z organami
$cigania.

VII. PODSUMOWANIE I WNIOSKI

1. Powyzej przedstawione opracowanie wskazuje jednoznacznie, ze efekty
dziatan podejmowanych w celu zwalczania naruszen polegajacych na handlu pod-
rabianymi towarami i na piractwie markowym sg mizerne. Doniesienia o rosng-
cej fali handlu podrobionymi towarami i piractwa markowego w petni dotycza
takze rynku polskiego. Nie ma najmniejszej watpliwosci, ze wszystkie organy
funkcjonujace w Polsce, ktorych zakres zadan obejmuje dziatania w zakresie
zapobiegania i zwalczania tego rodzaju naruszen powinny aktywnie wiaczac si¢
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w realizacje plandw i inicjatyw podejmowanych na poziomie unijnym, o ktoérych
byta mowa w czesci IV tego artykutu.

Komisja Europejska nieustannie generuje rozmaite dokumenty, ktére warte
sa wykorzystania. Gdy jednak chodzi o konkretne metody, Komisja od lat wciaz
zapowiada stworzenie ,,zestawu narzedzi” do walki z tego rodzaju naruszeniami.
Ponowng ,,zapowiedz” mozna znalez¢ takze w najnowszym dokumencie Komi-
sji z dnia 3 lutego 2022 r. ,,Unijny zestaw narzedzi przeciwko podrabianiu
towarow”, o ktorym byla mowa w czesci IV artykutu. Niestety dokument ten
Komisja opatrzyta adnotacja, ze wszystkie jej plany z tym zwigzane, poczawszy
od podanego terminu sfinalizowania tej pracy (w IV kwartale 2022 r.) — moga
ulec zmianie...

2. Spore nadzieje wzbudzita opisana w czesci V koncepcja ,,samoregulacji”
(self-regulation), jednak oceny funkcjonowania tej koncepcji w praktyce, ktore
zostaly przedstawione w czesci VI, wskazujg na wiele istotnych gloséw kry-
tycznych pod jej adresem. W dodatku — co szczegolnie istotne — zaprezentowane
analizy $wiadczg o nieskuteczno$ci tych inicjatyw, przejawiajacej sic pozostawa-
niem w obrocie nadal sporej liczby podrobionych towarow.

3. Trudno jednoczes$nie zrozumie¢, dlaczego fakt zgtoszenia licznych glosow
krytycznych wypowiedzianych pod adresem porozumienia o ,,samoregulacji”,
jakie zostaty opisane powyzej przy wykorzystaniu trzech sprawozdan Komisji
z jego funkcjonowania, w tym w szczegolnosci sprawozdanie Komisji z dnia
14 sierpnia 2020 r., zostaty calkowicie pominiete w Komunikacie prasowym
(Press release) z dnia 28 kwietnia 2021 r. opublikowanym przez Dyrekcje Gene-
ralng ds. Rynku Wewnetrznego, Przemystu, Przedsigbiorczoéci i MSP ,,Rozsze-
rzenie wspotpracy branzowej w walce z podrabianiem towarow”’,

W Komunikacie tym zostala zamieszczona podsumowujaca ocena funkcjo-
nowania Protokotu ustalen. Podkreslono, ze Porozumienie to pomaga budowac
wspotprace migdzy jego sygnatariuszami (wlascicielami praw do towarow, plat-
formami internetowymi i stowarzyszeniami przedsiebiorcéw) i przyczynia si¢ do
zapobiegania sprzedazy podrobionych towaréw w internecie.

W Komunikacie prasowym uznano, ze zgltaszane srodki proaktywne i zapo-
biegawcze, procedury powiadamiania i eliminacji oraz sposoby walki z dziata-
niami oséb dopuszczajacych sie powtarzajacych si¢ naruszen mogg stanowi¢ wzor
(standard) dla platform internetowych i witascicieli praw w zakresie zwalczania
podrabiania towaréw w internecie oraz ze mogag one sktoni¢ inne podmioty, ktére
nie sg stronami Porozumienia o ,,samoregulacji”, do opracowania skutecznych
strategii walki z podrabianiem.

Niestety poprzestanie w Komunikacie prasowym na stwierdzeniach odwotu-
jacych si¢ wytacznie do pozytywnych ocen, w tym ocen sygnatariuszy tego Poro-

7 Zob. https://ec.europa.eu/growth/news/industry-cooperation-fight-counterfeiting-expanded-
2021-04-28 en (dostep: 18.10.2022 r.).
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zumienia o ,,samoregulacji”, nie pozostawia watpliwosci co do zaprezentowania
istniejacego stanu rzeczy w sposob nieodpowiadajacy rzeczywistoSci.

W rzeczywistosci bowiem — jak byla o tym mowa w czesci VI niniejszego
opracowania — w opisie Sprawozdania Komisji dla Parlamentu Europejskiego
i Rady dotyczacego funkcjonowania Protokotu ustalen w sprawie sprzedazy pod-
robionych towarow w internecie (z dnia 14 sierpnia 2020 r.) cze¢$¢ sygnatariuszy
wyrazita jednak bardzo krytyczne uwagi w odniesieniu do efektéw uzyskiwa-
nych z funkcjonowania tego Porozumienia.

Przedstawienie w Komunikacie prasowym wynikow funkcjonowania Proto-
kotu ustalen w taki sposéb jest nie tylko zaskakujace, lecz takze podwazajace
wiarygodnos¢ catosci przedsiewzigcia, jakim jest doprowadzenie do zawarcia
porozumienia mi¢dzy przedsigbiorcami i do promowania jego dalszego funkcjo-
nowania, a nawet promowania poszerzenia tego porozumienia o kolejnych przed-
sigbiorcow.

4. Blizsze przyjrzenie si¢ zatozeniom Porozumienia o ,,samoregulacji” opisa-
nym powyzej w czgsci V i1 bardzo krytycznym uwagom ze strony niektorych jego
sygnatariuszy przedstawionym w czesci VI nie daje jasnego obrazu funkcjono-
wania tego Porozumienia i tym samym sklania do postawienia kilku zasadni-
czych pytan, a mianowicie:

a) Zastanawiajace jest, dlaczego zawartego w maju 2011 r. Porozumienia
0 ,,samoregulacji” nie nazwano po prostu ,,Porozumieniem” (4greement), lecz
opatrzono je pompatyczng nazwa z cztonem: Memorandum (,, Memorandum” of
Understanding) — zaczerpnietym, nie wiadomo dlaczego, z jezyka dyplomatycz-
nego majacego, zapewne juz choéby przez samo brzmienie, podkresla¢ szcze-
g6lng wage 1 wyjatkowos¢ podjetych dziatan.

b) Rodzi si¢ takze kolejne pytanie o to, jaka byla i jaka jest dokladnie rola
Komisji przy zawarciu porozumienia przedsigbiorcow i w czasie jego funkcjo-
nowania, w tym w ramach cyklicznych spotkan przedsigbiorcow — jego sygnata-
riuszy. Od samego poczatku jego wypracowywania dodatkowej aureoli dostarcza
deklarowanie ,,wsparcia” dla Porozumienia przez Komisje. Niedawno sama
Komisja w opisie swych planéw dzialania na 2022 r. (o ktérych byta mowa w czg-
$ci 1V artykutu), wymieniajac ,,Protokot ustalen”, uzyta sformutowania: agre-
ement facilitated by the European Commission®.

Dla podkreslenia szczegdlnie znaczacej roli Komisji w niektorych dokumen-
tach dotyczacych Porozumienia o ,,samoregulacji” mowa jest w pkt 40 Protokotu
ustalen o organizowaniu spotkan jego sygnatariuszy ,,pod auspicjami Komi-
sji”. Mowa jest rowniez o zachecaniu przez Komisj¢ do rozwijania i poszerza-
nia wspotpracy i do przystepowania nowych przedsigbiorcow do wspodtpracy
w ramach tego Porozumienia.

% Zob. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/HTML/?uri=CELEX:52013DC0209
&from=PL (dostep: 24.11.2022 1.).
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Co dokladnie w praktyce oznaczaja ww. okres$lenia roli Komisji, takie jak
dawanie ,,wsparcia”, ,,ulatwianie”, czy odbywanie spotkan ,,pod auspicjami
Komisji”?

¢) To, co funkcjonuje pod nazwa Memorandum of Understanding, jest
w istocie porozumieniem przedsigbiorcow. Jedng z glownych idei tego porozu-
mienia bylo ,,branie udziatu przez operatorow platform internetowych i witasci-
cieli praw w spotkaniach dwustronnych organizowanych w celu nawiazania
kontaktow, wymiany informacji i omowienia kwestii operacyjnych” (o czym
byta mowa w opisanym powyzej w czesci V przedtozonym w dniu 18 kwietnia
2013 r. Sprawozdaniu Komisji dla Parlamentu Europejskiego i Rady dotyczacym
funkcjonowania Protokotu ustalen w sprawie sprzedazy podrobionych towarow
w internecie (COM/2013/0209 final)).

Porozumienie to jest obudowane wieloma szczytnymi deklaracjami walki
z podrabianiem towaréw 1 piractwem.

Rodzi si¢ jednak pytanie, czy Komisja bada wszystkie aspekty porozumie-
nia, w tym, czy analizuje, jakiego rodzaju informacje sa wymieniane migdzy
sygnatariuszami zawartego porozumienia, w szczegolnosci, czy bada je pod
katem sprawdzenia, czy dzialania sygnatariuszy ograniczaja si¢ wytacznie do
celow deklarowanych przy zawarciu porozumienia, czy moze dziatania sygna-
tariuszy porozumienia spekniajg przestanki naruszenia z art. 101 ust. 1 Traktatu
o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej®, tj. porozumienia antykonkurencyjnego:
migdzy konkurentami (porozumienia kartelowego) albo miedzy przedsigbior-
stwami dziatajacymi na réznych szczeblach obrotu (wlascicielami praw, sprze-
dawcami i operatorami platform), tj. porozumienia wertykalnego.

Wypada oczywiscie polega¢ na duzym doswiadczeniu Komisji jako organu
prowadzacego dochodzenia i naktadajacego kary pieni¢zne w wielu juz sprawach
dotyczacych naruszen polegajacych na zawieraniu antykonkurencyjnych poro-
zumien przez przedsigbiorcow, w ktdrych przedsigbiorcy zbierali dane na temat
sprzedazy produktéw i wymieniali migdzy sobg informacje (i robili to w celu
antykonkurencyjnym).

Wspodlczesnie wiele uwagi poswigca si¢ w pismiennictwie antymonopolo-
wym takim dzialaniom przedsigbiorcow, ktore polegaja na wymianie informacji.
Temat ten wcigz jest uznawany za bardzo ztozony juz choc¢by z uwagi na brak
jednolitego uznania, czy taka wymiana informacji w celu antykonkurencyjnym
jest czescig sktadowa niedozwolonej praktyki, czy moze samoistnym jej rodza-
jem. Wymieniane informacje dotyczace dziatalnosci przedsigbiorstwa mogg miec
—zwlaszcza gdy obejmuja informacje o strategicznym znaczeniu — istotny wplyw
na podejmowane dziatania rynkowe. Szczegodlne znaczenie taczone jest zazwy-
czaj z informacjami dotyczacymi cen i ponoszonych kosztoéw, jednak nie bez
znaczenia jest takze wymiana informacji dotyczacych podazy i sprzedazy, czy

¢ Dz.Urz. UE C nr 202 z 2016 1., s. 47 (wersja skonsolidowana); dalej: TFUE.
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informacji o warunkach handlowych albo dotyczacych naduzy¢ i nieprawidtowo-
$ci oraz sposobu ich zwalczania. Wspodltczesnie — wlasnie w plaszczyznie prawa
antymonopolowego — opisywane sa takze szczegodlnego rodzaju porozumienia
okreslane mianem hub-and-spoke, ktore polegaja na wymianie informacji za
posrednictwem wspolnych dystrybutorow/dostawcow’.

Ocena wpltywu wymiany informacji z punktu widzenia ustalenia pro- lub
antykonkurencyjnego, cho¢by potencjalnego, skutku jest zadaniem bardzo zto-
zonym i trudnym do jednoznacznego przesadzenia. Swiadcza o tym w szcze-
golnosci zardwno opisy orzecznictwa, w sporej czesci amerykanskiego, jak
i wypowiedzi powotane we wskazanym powyzej pismiennictwie.

Oczywiscie w przypadkach wymiany informacji mi¢dzy przedsicbiorcami,
nawet poprzez dziatania typu hub-and-spoke, w zadnym razie nie moze by¢
mowy o jakim$ automatyzmie w ocenie ich legalnosci czy bezprawno$ci. Rodzi
sie jednak pytanie, czy Komisja Europejska analizuje wspierane przez siebie poro-
zumienie i cykliczne spotkania przedsiebiorcow odbywajace si¢ ,,pod jej auspi-
cjami””" — takze pod katem ustalenia: jakie doktadnie informacje sa wymieniane
i w jakim celu. Pytanie to w szczegolnosci dotyczy weryfikacji tresci informacji
wymienianych przez przedsigbiorcow bedacych sygnatariuszami porozumienia
z punktu widzenia przestrzegania prawa antymonopolowego okreslajacego zakaz
porozumien ograniczajacych konkurencje.

d) Kolejne pytanie dotyczy tego, jaka funkcje pelni wzajemne zobowigzy-
wanie si¢ uczestnikow Protokolu ustalen do niedochodzenia odpowiedzialno-
Sci za naruszenia (niewszczynania sporéw sadowych)?

W pkt 10 Porozumienia (Protokotu ustalen) ustanowiono swoiste ,,mora-
torium na spory sadowe” (moratorium on litigation), co oznacza, ze sygna-
tariusze postanowili nie wszczyna¢ zadnych nowych postepowan sadowych
przeciwko sobie nawzajem, dotyczacych spraw objetych tym Protokotem (przez
okres oceny, tj. okres dwunastu miesi¢gcy). W punkcie tym zapisano, ze o mora-
torium zdecydowano ,,w celu stworzenia atmosfery dobrej wiary, w ktdrej sygna-

7 Na ten temat zob. A. Bolecki, Polish Antitrust Experience with Hub-and-Spoke Conspira-
cies, “Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies” 2011, Vol. 4(5), s. 25 i n., https://depot.ceon.
pl/bitstream/handle/123456789/166/Bolecki_Polish Antitrust.pdf?sequence=1&isAllowed=y
(dostep: 18.10.2022 r.). Zob. takze: S. Jozwiak, Wymiana informacji miedzy konkurentami jako
praktyka ograniczajgca konkurencje — kierunki rozwoju analizy prawno-ekonomicznej, Warsza-
wa 2011, s. 18, a takze: A. Bolecki, Wymiana informacji miedzy konkurentami w ocenie organow
ochrony konkurencji, Warszawa 2013, s. 6 i n., https://cars.wz.uw.edu.pl/images/publikacje/pod-
reczniki/123/CARS 11 Wymiana_informacji.pdf (dostep: 18.10.2022 r.). Zob. takze: A. Jurkow-
ska-Gomutka, (w:) T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz,
Warszawa 2014, s. 272, 273 oraz 1. Matob¢dzka, Hub-and-spoke cartel — how to assess horizontal
collusion in disguise? Kartel typu , hub-and-spoke” — jak oceni¢ ukrytq zmowe horyzontalng?,
»Krytyka Prawa” 2016, t. 8, nr 2, s. 64 i n.

1O tym — jak wspomniano w cze$ci V niniejszego artykutu — jest mowa w pkt 40 Protokotu
ustalen.
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tariusze sg chetni do wspotpracy i pomocy w walce ze sprzedaza podrabianych
towaréw przez Internet”.

Mozna by oczywiscie probowac dopatrywac sie w tym postanowieniu pozy-
tywow plynacych zazwyczaj z polubownego rozstrzygania sporow, jednak tres¢
tego punktu nie wskazuje, by chodzito tu o podejmowanie prob polubownego
rozstrzygania sporéw jako etapu poprzedzajacego ewentualne wszczgcie proce-
dury sadowej. Nic przy tym w zawartym porozumieniu nie wskazuje, czy jego
sygnatariusze wypracowali procedury stuzace do pozasadowego (polubownego)
rozstrzygania ich sporow.

Rodzace si¢ tu pytania mozna by mnozy¢. Nie sposob jednak poming¢ jesz-
cze jednego zasadniczego pytania ptyngcego z zapoznania si¢ z trescig licznych
dokumentéw przedstawionych w niniejszym opracowaniu.

Mimo ogdélnikowosci wielu zawartych w nich stwierdzen, mozna z pewno-
$cig doszukaé sie tam bardzo konkretnych propozycji rozwigzan i kierunkéw
dalszych dziatan, ktérych konkretno$¢ i traftnos$¢ rodzi pytanie o sens ich dublo-
wania podczas spotkan przedsigbiorcow.

Tytutem przyktadu warto dodaé, ze korzysci ptynace ze zbierania danych
i informacji o naruszeniach i konkretnych sposobach przeciwdziatania i zinten-
syfikowania walki z naruszeniami polegajagcymi na podrabianiu towardéw i bez-
prawnym uzywaniu znakéw towarowych mozna by osiagnaé, wykorzystujac
w szerszym zakresie wyniki dzialan wspomnianego w czesci IV tego artykutu
Europejskiego Obserwatorium do spraw naruszen praw wiasnosci intelektu-
alnej zarzadzanego przez Urzad Unii Europejskiej ds. Wtasnosci Intelektualnej
(Obserwatorium EUIPO).

Analogiczne efekty mozna by takze osiagnaé, powierzajac te zadania eks-
pertom panstw czlonkowskich, o ktorych zreszta jest nawet wyraznie mowa
w pkt 4 opublikowanego w 2014 r. przez Komisj¢ Planie dzialan w sprawie egze-
kwowania praw wtasnosci intelektualnej w Unii Europejskiej (opisanego w czg-
sci IV powyzej).

Organizowanie spotkan ekspertéw, zamiast spotkan przedsigbiorcow
(zawierajacych porozumienie pod szyldem ,,samoregulacji’’), nie byloby z pew-
noscig obarczone ryzykiem wyewoluowania programu walki przedsigbiorcow
z podrabianiem towardéw w strong¢ naruszen prawa o antykonkurencyjnym cha-
rakterze, czego nigdy na sto procent nie mozna przeciez wykluczy¢.

Wyjaénienie tych wszystkich kwestii, ktorych dotycza przedstawione
powyzej pytania, bytoby istotne z punktu widzenia oceny sensu utrzymywania
w przysztosci funkcjonowania tego porozumienia przedsigbiorcow na obecnych
zasadach.
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KARY DYSCYPLINARNE W USTAWIE O RADCACH
PRAWNYCH. PROBA ANALIZY SYSTEMOWEJ

DISCIPLINARY PENALTIES IN THE ACT ON
ATTORNEYS-AT-LAW. A SYSTEMS ANALYSIS

Abstract

The study concerns the system of disciplinary penalties in the Act of 6 July 1982 on
attorney-at-law (Journal of Laws of 2020, item 75, as amended). The Act provides for the
penalties of admonitions, reprimands, fines, suspension or revoking of law practicing or
trainee’s rights, as well as the prohibition of patronage. Apart from penalties, additional
measures may be imposed which act as penal measures known to criminal law. The
normative status of both is not clear in the constitutional sense. Undoubtedly, they are
repressive in nature, although due to the imprecise definition of a disciplinary tort, they
may raise objections from the point of view of the rules of nullum crimen and nulla
poena sine lega. Both the axiological structure of the catalog of punishments and the
details of their adjudication and execution raise a number of unresolved doubts in the
literature. There is also no clear method of determining the amount of the fine, especially
for acts that are extended in time, as well as the method of calculating the length of
the prohibitions set out in the Act. The study is an attempt to assess the legal nature
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of penalties and measures indicated in the Act, as well as to resolve the interpretation
doubts indicated above.

KEYWORDS

disciplinary penalty, attorney-at-law

SEOWA KLUCZOWE

kara dyscyplinarna, radca prawny

Odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna jest przez niektorych autorow uwazana za
postac¢ odpowiedzialnosci karnej', inni uwazaja ja za zblizona do odpowiedzialno-
$ci administracyjnej?. Uznawanie jej za odpowiedzialnos¢ karng rodzi watpliwo-
$ci, oznacza bowiem, ze orzekanie w sprawie dyscyplinarnej jest wymierzaniem
sprawiedliwosci. Tymczasem zgodnie z art. 175 ust. 1 Konstytucji Rzeczypo-
spolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.> wymiar sprawiedliwosci w panstwie
sprawuja Sad Najwyzszy, sady powszechne, administracyjne i wojskowe. Organy
orzekajace w I i Il instancji w sprawach dyscyplinarnych nie sg sadami w rozu-
mieniu tego przepisu, a wymierzanie kar dyscyplinarnych nie jest sprawowaniem
wymiaru sprawiedliwosci®. Dlatego wydaje sie, ze nie jest to odpowiedzialnos$¢
karna. Co wigcej, jej branzowy charakter sprawia, ze nie istnieje jeden, a wiele
roznych rodzajow odpowiedzialnosci dyscyplinarnej®. Wskazanie ich cech wspol-

'J. Makarewicz, Prawo karne. Wyklad porownawczy, Lwow—Warszawa 1924, s. 4; A. Bo-
janczyk, Z problematyki relacji miedzy odpowiedzialnoscig dyscyplinarng i karng (na przykia-
dzie odpowiedzialnosci dyscyplinarnej zawodow prawniczych), ,,Panstwo i Prawo” 2004, z. 9,
s. 29; K. Buchata, Prawo karne materialne, Warszawa 1989, s. 28; L. Gardocki, Prawnokarna
problematyka sedziowskiej odpowiedzialnosci dyscyplinarnej, (w:) J. Giezek (red.), Przestepstwo
— kara — polityka kryminalna. Problemy tworzenia i funkcjonowania prawa. Ksiega jubileuszowa
z okazji 70 rocznicy urodzin Profesora Tomasza Kaczmarka, Krakow 2006, s. 191 i n.

2 T. Bojarski, Kilka uwag na temat relacji miedzy odpowiedzialnoscig dyscyplinarng a karng,
,»Panstwo i Prawo” 2005, z. 3, s. 102; M. Laskowski, Czy odpowiedzialnosé¢ dyscyplinarna jest ro-
dzajem odpowiedzialnosci karnej?, ,,Themis Polska Nova” 2013, nr 1, s. 86 i n.; wyrok Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 27 lutego 2001 r., K 22/00, OTK 2001, nr 3, poz. 48.

3 Dz.U. nr 78, poz. 483, z p6zn. zm.; dalej: Konstytucja RP.

* Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 11 wrzeénia 2001 r., SK 17/00, Dz.U. z 2001 r.,
nr 103, poz. 1129; postanowienie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 sierpnia 2016 r., Ts 390/15,
OTK-B 2017, nr 250; J. Kajfasz, Uprawnienia komisji dyscyplinarnej dla studentow w zakresie
zobowigzania 0sob trzecich do okreslonego zachowania, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Pe-
nalnych” 2019, z. 3, s. 153.

5 T. Bojarski, Kilka uwag..., s. 102; A. Uklejska, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna pracowni-
kow objetych ustawami szczegotowymi, Warszawa 1967, s. 17; R. Gigtkowski, Odpowiedzialnosé¢
dyscyplinarna w prawie polskim, Gdansk 2013, s. 70-72 1 78.
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nych jest trudne, jednak wszystkie sg postaciami odpowiedzialnosci represyjnej.
Cho¢ nie sg prawem karnym, mozna uznac, ze mieszcza si¢ w standardzie prawa
merytorycznie karnego (standard Engel)®. Operuja bowiem sankcja, a zatem dole-
gliwo$cia ukierunkowang na osiggniecie okreslonych celow. W wypadku ustawy
z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych’ celem tym jest zagwarantowanie
nalezytej jako$ci wykonywania zawodu radcy prawnego jako zawodu zaufania
publicznego®. Spojrzenie na system kar w tej ustawie powinno wiec uwzgled-
nia¢ oceng, czy stuzy on osiggnieciu tego celu. Wtasnie zbadanie tej okoliczno-
$ci jest celem tego opracowania. Roboczo mozna zatozy¢, ze cho¢ system kar
dyscyplinarnych w powigzaniu z wymaganiami administracyjnymi wigzacymi
si¢ z wykonywaniem zawodu radcy prawnego co do zasady dobrze stuzy tym
celom, to szczegdlowe rozwigzania wykazuja pewne wady. Aby zweryfikowaé
te hipoteze, konieczne jest dokonanie analizy kar dyscyplinarnych w powigzaniu
z rozwigzaniami obejmujacymi skutki ukarania.

Katalog kar dyscyplinarnych zawiera art. 65 ust. 1 u.r.p. Obejmuje on kary:
upomnienia, nagany, pieni¢zng, zawieszenia prawa do wykonywania zawodu
radcy prawnego lub w prawach aplikanta, pozbawienia prawa do wykonywania
zawodu radcy prawnego lub wydalenia z aplikacji. Katalog ten jest zblizony do
obowiazujacego w przepisach o odpowiedzialnosci dyscyplinarnej adwokatow, co
jestuzasadnione podobnymi wspotczesnie uprawnieniami zawodowych cztonkow
obu korporacji’. Obok kar istnieja tez inne $rodki. Sa nimi: zakaz wykonywania
patronatu (art. 65 ust. 2a i 2b u.r.p.), obowiazek przeproszenia pokrzywdzonego
(art. 65 ust. 2e u.r.p.), podanie tre$ci orzeczenia do publicznej wiadomosci (art. 65
ust. 2f u.r.p.). Nalezy tez zwroci¢ uwagg na prawne skutki skazania na kare dyscy-
plinarng: zakaz ubiegania si¢ 0 ponowny wpis na liste radcow prawnych w razie
orzeczenia pozbawienia prawa do wykonywania zawodu (art. 65 ust. 2¢ u.r.p.),
zakaz ubiegania si¢ o ponowny wpis na list¢ aplikantow w razie orzeczenia kary
wydalenia z aplikacji (art. 65 ust. 2d u.r.p.) i utrate biernego i/lub czynnego prawa

¢ Orzeczenie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 8 czerwca 1976 r. w sprawie
Engel i in. v. Holandia, skarga nr 5100/71. Na marginesie warto zauwazy¢, ze standard wyzna-
czony w szczegolnosci orzeczeniem w sprawie Engel zostal w ostatnich latach zrelatywizowany
przez Europejski Trybunat Praw Cztowieka interpretowaniem zasady ne bis in idem. W szczego6l-
nosci zwraca uwagg orzeczenie z dnia 16 listopada 2016 r. w sprawie A i B v. Norwegia (skargi
nr 24130/11 1 29758/11), w ktérym uznano, ze rownolegle prowadzone sprawy karna i administra-
cyjna, mimo wymierzenia w nich dwoch kar, sg w istocie jedng i tg sama sprawa.

7 Tekst jedn. Dz.U. z 2022 r., poz. 1166; dalej: u.r.p.

8 Celem odpowiedzialnosci dyscyplinarnej jest ochrona prestizu danej grupy zawodowej
(korporacji) i zapewnienie nalezytego poziomu ich funkcji spotecznej. Zob. P. Burzynski, Usta-
wowe okreslenie sankcji karnej, Warszawa 2008, s. 84; W. Kozielewicz, Odpowiedzialnos¢ dys-
cyplinarna sedziow, prokuratorow, adwokatow, radcow prawnych i notariuszy, Warszawa 2016,
s. 15.

° R. Gigtkowski, Ocena ostatnich zmian ustawodawczych w zakresie odpowiedzialnosci
dyscyplinarnej adwokatow, radcow prawnych i notariuszy, ,,Gdanskie Studia Prawnicze” 2016,
t. XXXVI, s. 141-142.
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wyborczego do organu samorzadu radcéw prawnych w razie orzeczenia kary
nagany, kary pienieznej lub kary zawieszenia prawa do wykonywania zawodu
(art. 65 ust. 2g 1 2h u.r.p.). Objetos¢ opracowania uniemozliwia szczegotowe
odniesienie si¢ do wszystkich kwestii wigzacych si¢ z systemem kar. Pominigte
zostang zagadnienia kary lacznej i przedawnienia, a tylko zasygnalizowana
zostanie problematyka zasad wymiaru kary. Kazde z nich zastuguje na osobna
uwage, ale niniejsza praca z konieczno$ci skupia si¢ na samym systemie kar sensu
stricto, uzupelnionym o ostrzezenie przewidziane w art. 66 u.r.p.

Nie jest ono kara, a $rodkiem penalnym, ktorego status nie jest jasny. Na
jego gruncie aktualizuje si¢ problem ogolniejszy — kwesti¢ stosowania na gruncie
ustawy miernika karygodnosci czynu'. Zgodnie z art. 66 ust. 1 w.r.p., jezeli prze-
winienie dyscyplinarne jest mniejszej wagi albo w swietle okoliczno$ci sprawy
bedzie to wystarczajagcym $rodkiem dyscyplinujacym radce lub aplikanta bez
potrzeby wymierzenia kary dyscyplinarnej, dziekan rady okregowej izby radcow
prawnych, na wniosek rzecznika dyscyplinarnego, moze poprzesta¢ na udziele-
niu ostrzezenia radcy prawnemu lub aplikantowi. Srodek ten mozna stosowaé
w dwoch sytuacjach. W pierwszej przewinienie jest ,,mniejszej wagi”, w drugiej
waga przewinienia nie musi by¢ ,,mniejsza”, lecz nie ma potrzeby prowadzenia
postepowania dyscyplinarnego, gdyz ostrzezenie jest wystarczajagcym srodkiem
zdyscyplinowania radcy lub aplikanta!'. W pierwszym wypadku nalezy zatozy¢,
ze karygodno$¢ przewinienia nie jest wysoka. W drugim, pojeciowo karygod-
no$¢ moze by¢ nawet znaczna, jednak wskazane w tresci przepisu wzgledy prze-
mawiajg za zastosowaniem ostrzezenia.

Ostrzezenie dziekanskie nie jest karg, a decyzja o jego zastosowaniu jest
decyzja o niestosowaniu kary'?. Nie stosuje go organ orzekajacy w sprawach dys-
cyplinarnych, nie znajduje si¢ w katalogu kar, jednak jest dolegliwo$cia porowny-
walna z upomnieniem przez sad dyscyplinarny — ma wymiar wytacznie moralny.
Wigkszy cigzar gatunkowy upomnienia sadowego wynika z zaklasyfikowania go
jako kary i wymierzania przez sad, co nie ma miejsca w wypadku ostrzezenia.
W tym tylko tkwi formalna réznica migdzy nimi, a zastosowanie jednaj lub dru-
giej zalezy od ustalenia jednej ze wskazanych w przepisie okolicznosci.

W literaturze (zaréwno powstatej na gruncie ustawy o radcach prawnych,
jak i ustawy z dnia 26 maja 1982 — Prawo o adwokaturze®) przyjmuje sig, ze
ocena, czy przewinienie stanowi wypadek mniejszej wagi, dotyczy kwalifikacji

10 Jest to problem zwiazany z wymiarem kary, ktory nie moze niestety by¢ tu blizej rozwi-
jany.

! Identyczna regulacje przewiduje art. 85 ust. 1 u.p.a., z ta roznica, ze $rodek, o ktorym tam
mowa, nosi nazwe ,,upomnienie dzickanskie”. Art. 48 ust. 1 u.p.a. zna tez upomnienie przez sad
dyscyplinarny za przewinienie mniejszej wagi. Na gruncie prawa o adwokaturze za ,,przewinienia
mniejszej wagi” mozna zatem stosowac ostrzezenie i upomnienie dziekanskie, ktore roznia si¢ od
siebie tylko nazwg. Zob. R. Gigtkowski, Ocena..., s. 143.

2 R. Gigtkowski, Ocena..., s. 143.

13 Tekst jedn. Dz.U. z 2022 r., poz. 1184, z p6zn. zm.; dalej: u.p.a.
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prawnej. Wskazuje si¢ okoliczno$ci dotyczace strony przedmiotowej czynu odno-
szace si¢ do rodzaju dobra, w ktore godzi czyn sprawcy, zachowania i sposobu
dziatania sprawcy, charakteru i rodzaju wyrzadzonej lub grozacej szkody, czasu
i miejsca czynu, a zatem elementy charakteryzujgce czyn, z pominigciem osobo-
wosci sprawcy, jego opinii, zachowania si¢ przed i po popetnieniu czynu i innych
okoliczno$ci wplywajacych na wymiar kary, a niedotyczacych samego czynu'.
To za$ oznacza, ze stosuje si¢ art. 115 § 2 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. —
Kodeks karny'* do oceny wagi czynu. Przy tej ocenie pomija si¢ elementy wpty-
wajace na wymiar kary, ale jednoczes$nie przyjmuje, ze przy wymiarze kary ma
zastosowanie art. 53 k.k."°.

Tymczasem art. 74! u.r.p. stanowi, ze w postepowaniu dyscyplinarnym w spra-
wach nieuregulowanych w ustawie stosuje si¢ przepisy ustawy z dnia 6 czerwca
1997 r. — Kodeks postepowania karnego'’, a z przepisdéw materialnoprawnych te,
ktore sa zawarte w rozdziatach I-III Kodeksu karnego — zasady odpowiedzial-
nosci karnej, formy popelnienia przestepstwa, wytaczenie odpowiedzialno$ci
karnej. Podobng regulacj¢ zawiera art. 95n u.p.a. Ustawa o radcach prawnych
nie odsyta do rozdzialu VI Kodeksu karnego regulujacego zasady wymiaru
kary. Brak odestan do innych, niz wskazane, przepiséw ustawy rodzi watpliwo-
$ci, czy mozliwe jest stosowanie regulacji, do ktorych nie ma wprost odeslania.
Warto przypomnie¢, ze do czasu wejscia w zycie nowelizacji ustawy o radcach
prawnych z dnia 7 listopada 2014 r."® art. 74! stanowit o stosowaniu przepiséw
Kodeksu postgpowania karnego, a nie Kodeksu karnego, przyjmowano niedo-
puszczalnos$¢ stosowania przepisow Kodeksu karnego'. Wejscie ustawy w zycie
nie sprawilo, ze zastosowanie znajduja wszystkie przepisy Kodeksu karnego,
a jedynie wskazane. Ta konstatacja jest wazna dla zasad wymiaru kary, gdyz roz-
dziat VI Kodeksu karnego, ktory je zawiera, z jednej strony nie jest objety ode-
staniem z art. 74' u.r.p., a z drugiej sad dyscyplinarny musi dokonywac¢ wyboru
miedzy fagodniejszymi i surowszymi karami i nie moze to zaleze¢ tylko od wagi

4 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 pazdziernika 1997 r., IT KKN 266/96, OSNKW 1998,
nr 1-2, poz. 5; por. J. Pasnik, Prawo dyscyplinarne w Polsce, Warszawa 2006, s. 232; R. Borek-
-Buchajczuk, (w:) T. Liszcz (red.), Prawo urzednicze, Lublin 2005, s. 152; Z. Czeszejko, Z. Krze-
minski, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna adwokatow, Warszawa 1971, s. 41; Z. Klatka, Ustawa
o radcach prawnych. Komentarz, Warszawa 1999, s. 368; K. Ceglarska-Pitat, M. Zbrojewska, (w:)
P. Kruszynski (red.), Prawo o adwokaturze. Komentarz, Warszawa 2015, s. 242-243.

15 Tekst jedn. Dz.U. z 2022 r., poz. 1138, z p6zn. zm.; dalej: k k.

16 Podobnie M. Zreda, Kary dyscyplinarne w ustawie o radcach prawnych, ,,Temidium”
2019, nr 12, s. 32.

17 Tekst jedn. Dz.U. z 2022 r., poz. 1375, z pdzn. zm.; dalej: k.p.k.

18 Ustawa z dnia 24 kwietnia 2014 r. o zmianie ustawy o powszechnym obowiazku obrony
Rzeczypospolitej Polskiej oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2014 r., poz. 17787).

¥ Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 25 lutego 2005 r., SDI 5/11, ,,Rocznik Orzecznictwo SN
w sprawach dyscyplinarnych” 2011, poz. 11; W. Kozielewicz, Wplyw instytucji prawa karnego
materialnego i procesowego na wyktadnie i stosowanie przepisow o odpowiedzialnosci dyscypli-
narnej radcow prawnych, ,,Themis Polska Nova” 2013, nr 2, s. 53.



162 MAREK KULIK

czynu, gdyz nie tylko waga czynu decyduje o poziomie narazenia lub narusze-
nia zaufania publicznego do zawodu. Nalezy tez chyba uwzglednia¢ i czynniki
osobowe dotyczace sprawcy. Jak zadeklarowano wyzej, zasady wymiaru kary
nie sg przedmiotem tej pracy. Dlatego tylko skrotowo nadmienig, ze cho¢ ustawa
nie odsyta do art. 53 k.k., to zawiera on przemyslany system czynnikow wpty-
wajgcych na oceng wagi czynu zabronionego. Nawet gdy ustawa don wprost nie
odsyla, jawi si¢ on jako najlepsze zrédto przestanek do oceny podstaw wymiaru
sankcji. Nie rozwijajac tego watku w tym miejscu®, nalezy podjaé¢ probe roz-
strzygnigcia, czy na gruncie ustawy o radcach prawnych oceny, czy zachodzi
wypadek mniejszej wagi, dokonuje si¢ z wykorzystaniem ocen z zakresu prawa
karnego.

Wyzej wskazano na poglady wprost odwotujace si¢ do konstrukeji spotecznej
szkodliwos$ci na gruncie prawa karnego. Warto przypomniec¢, ze — o ile nie ma
zgodnosci co do tego, czy wypadki mniejszej wagi przestepstw sa typami uprzy-
wilejowanymi, czy instytucja z zakresu wymiaru kary? — to czesto przyjmuje
si¢, ze przy ich ocenie nalezy bra¢ pod uwage te elementy, ktoére wptywaja na
oceng stopnia spotecznej szkodliwosci czynu??>. Ewentualne przyjecie, iz jest to
instytucja z zakresu wymiaru kary, sktaniatoby do twierdzenia, Ze bierze si¢ pod
uwage wszystkie elementy wptywajace na wymiar kary. Mozliwe sg co prawda
rozne ujecia®, jednak autor niniejszych stow czuje si¢ zwolniony od ich szcze-
gotowej prezentacji, gdyz podziela poglad, ze wypadki mniejszej wagi sg typami
uprzywilejowanymi charakteryzujacymi si¢ zmniejszonym wobec typow pod-
stawowych tadunkiem spotecznej szkodliwosci®*. To za$ oznacza, ze przy ich
ocenie nalezy si¢ odwotywaé do poziomu spotecznej szkodliwosci.

Pojeciem spotecznej szkodliwosci operuje art. 1 § 3 k.k. umiejscowiony
w rozdziale I Kodeksu karnego, do ktorego odsyta art. 74' u.r.p. Art. 1 § 3 k.k. nie
wyjasnia, czym ona jest, ani nie wymienia, co na nig wptywa. To ostatnie czyni
art. 115 § 2 k.k., ktory rozstrzygnat dawne watpliwosci, jak rozumie¢ spoteczng
szkodliwos$¢, na rzecz koncepcji przedmiotowo-podmiotowej?, pozostawiajac

20 Kwestii tej by¢ moze zostanie poswiecone odrebne opracowanie.

2l Podzielam poglad, ze sa to typy uprzywilejowane. T. Bojarski, Odmiany podstawowych ty-
pow przestepstw w polskim prawie karnym, Warszawa 1972, s. 142 i n. Odmiennie np. W. Wolter,
Uprzywilejowane typy przestepstw, ,,Panstwo i Prawo” 1976, z. 1-2, s. 110.

22 T. Bojarski, Odmiany..., s. 145; A. Zelga, Wypadki mniejszej wagi w kodeksie karnym,
»Palestra” 1972, nr 1, s. 60—61; R. A. Stefanski, Okolicznosci uzasadniajqce przyjecie ,,wypadku
mniejszej wagi”, ,,Prokuratura i Prawo” 1996, nr 12, s. 128.

2 Zob. ich omowienie przez R. A. Stefanskiego, Okolicznosci..., s. 129 in.

24 T. Bojarski, Odmiany...,s. 142 in.

2 O roznych koncepcjach zob. A. Marek, Stopien spolecznego niebezpieczenstwa czynu jako
podstawa umorzenia postgpowania karnego, Torun 1970, s. 74 i n.; A. Krukowski, Spoleczna tres¢
przestepstwa, Warszawa 1973, s. 229 in. O roli art. 115 § 2 k.k. P. Daniluk, Ocena spotecznej szko-
dliwosci czynu, ,,Prokuratura i Prawo” 2011, nr 11, s. 129; J. Warylewski, Spoleczna szkodliwos¢
czynu w nowym kodeksie karnym — proba okreslenia, ,,Przeglad Sadowy” 1998, nr 7-8, s. 13 i n.;
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watpliwos$ci, czy katalog okolicznosci tam zawarty jest zamknigty?. Jednak nie
to jest najistotniejsze, a okoliczno$é, ze art. 74! u.r.p. nie odsyta do rozdziatu XI
Kodeksu karnego. Czy oznacza to, ze na gruncie ustawy o radcach prawnych
odradza si¢ spor o to, jakie czynniki wptywaja na ocen¢ poziomu spolecznej
szkodliwosci, czy moze nalezy mimo wszystko stosowac art. 115 § 2 k.k.? Przepis
ten nie zawiera ustawowej definicji spotecznej szkodliwosci, a jedynie wyliczenie
elementow branych pod uwagg przy jej ocenie, jednak jego warto$¢ walidacyjna
jest zblizona do definicji. Nalezy go zatem przy wyktadni traktowa¢ podobnie jak
przepisy zawierajace definicje. Definicja umieszczona w obszarze U' wigze takze
w obszarze U?, jezeli U? odsyta do U'?. Skoro wigc art. 74! u.r.p. odsyta do roz-
dziatu I Kodeksu karnego, zawarty w nim art. 1 § 3 operuje pojeciem spotecznej
szkodliwosci, a elementy wplywajace na jej poziom wymienia art. 115 § 2 k k., to
nalezy uznaé, ze elementy wymienione w art. 115 § 2 k.k. nalezy bra¢ pod uwagg
przy ocenie, czy czyn jest mniejszej wagi w rozumieniu art. 66 ust. 1 u.r.p.

Inne watpliwos$ci wystgpuja na gruncie tego samego srodka orzekanego,
gdy jest on wystarczajgcym $rodkiem dyscyplinujacym radce lub aplikanta bez
potrzeby wymierzenia kary dyscyplinarnej (art. 66 ust. 1 u.r.p.). Podstawy oceny
w tym zakresie nie stanowi poziom spotecznej szkodliwos$ci, ten bowiem brany
jest pod uwage przy ocenie wagi czynu. Stanowi¢ jg powinny dwa elementy.
Pierwszym jest to, czy dany srodek moze stuzy¢ zdyscyplinowaniu radcy lub
aplikanta, a zatem, czy jego zastosowanie sprawi, ze obwiniony bedzie prze-
strzegal prawa i zasad etyki zawodowej w przyszto$ci. Drugim sg cele, ktorym
stuzy odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna. Zatem oceniajac, czy upomnienie bgdzie
wystarczajagcym $rodkiem dyscyplinujacym radce lub aplikanta, dziekan powi-
nien wzig¢ pod uwagg, czy ograniczenie si¢ do ostrzezenia, gdy czyn nie jest
mniejszej wagi, dobrze sluzy celom zagwarantowania nalezytej jako$ci wyko-
nywania zawodu zaufania publicznego, jakim jest zawdd radcy prawnego, takze
w kontekscie spotecznego postrzegania go. Wydaje sig, ze poza tymi wzgledami
nie wchodzi tu w gre stosowanie dyrektyw wymiaru kary, niezaleznie od watpli-
wosci, jakie moze budzi¢ sam charakter tych dyrektyw. Stosowanie tego $rodka
nie jest bowiem orzekaniem o karze.

Ostrzezenie jest fakultatywne, cho¢ nalezy uzna¢, ze w wypadkach, w kto-
rych zachodza podstawy do jego zastosowania, powinno by¢ to regulg. Stosowa-
nie kary nalezy uzna¢ za ostateczno$¢. Skadinad warto zauwazyc¢, ze katalog kar
zawarty w art. 65 u.r.p. jest uszeregowany od najtagodniejszej (upomnienie) do
najsurowszej (wydalenie z zawodu). W ramach systemu kar ustawodawca stosuje
gradacj¢ od najlagodniejszego do najsurowszego sposobu reakcji. Dyrektywy

wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 1 czerwca 1995 r., II KRN 59/95, ,,Prokuratura i Prawo” 1995,
nr 10, poz. 1.
26 Podzielam poglad, ze jest to katalog zamknicty. Tak wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
11 pazdziernika 2006 r., I1 KK 52/06, OSNwSK 2006, nr 1, poz. 1902; P. Daniluk, Ocena..., s. 129.
2T M. Zielinski, Wyktadnia prawa. Zasady, reguly, wskazowki, Warszawa 2012, s. 212.



164 MAREK KULIK

systemowo-jezykowe sklaniaja zatem do wyboru kary tagodniejszej przed
surowsza i korzystanie z kary najsurowszej tylko wowczas, gdy kary fagodniej-
sze nie moga osiagna¢ celu. Poziom surowosci sankcji dyscyplinarnych nie moze
wykracza¢ poza zakres niezbedny dla osiggnigcia celu, jakim jest zapewnienie
prawidtowego wykonywania zawodu?®, co dotyczy zardéwno wyboru sankcji, jak
i wyboru, czy stosowa¢ kare czy ostrzezenie.

W pismiennictwie zwraca si¢ uwage, ze poszczegolne rodzaje kar dyscypli-
narnych nie sg przypisane do konkretnych przewinien®. To prawda, jednak nalezy
zauwazy¢, ze nie jest to charakterystyczne dla ustawy o radcach prawnych, lecz
jest cecha odpowiedzialnosci dyscyplinarnej. W kazdej postaci jest ona zwykle
powigzana z naruszeniem deontologii danego zawodu i/lub uchybieniem jego
godnosci. Takie okreslenie deliktu dyscyplinarnego nie odpowiada wymogom
szczegdtowej typizacji, ale odpowiada¢ nie musi, a nawet nie powinno. Uchybie-
nie godnosci zawodu musi by¢ oceniane w kontekscie prawidtowosci wykonywa-
nia zawodu. To bowiem poprawnos¢ wykonywania zawodu czy petnienie funkcji
jest przedmiotem ochrony. Odpowiedzialnos$¢ dyscyplinarna jest ukierunkowana
na ochrone prawidtowosci funkcjonowania danej sfery*®. Wymusza to mato pre-
cyzyjne okreslenie zabronionego zachowania, skoro uchybieniem godnosci jest
naruszenie norm etyki zawodowej, jak rowniez ogdlnej’!, a z drugiej strony —
duza elastycznos¢ systemu sankcji. Tak okreslonych zakazow nie mozna indy-
widualnie wigza¢ ze skonkretyzowanymi sankcjami, gdyz postugiwanie si¢ nimi
byloby niecadekwatne do sposobu sformutowania zakazu. Taki sposob konstru-
owania typu i sankcji ma miejsce nie tylko w ustawie o radcach prawnych, lecz
takze we wszystkich ustawach przewidujacych odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng
1 nie wydaje si¢, by rodzito to niebezpieczenstwo dowolnosci orzekania. Wydaje
si¢ raczej, ze pozwala to na uadekwatnienie rozstrzygnie¢ do potrzeb orzeka-
nia w bardzo zréznicowanych stanach faktycznych wiazanych ze stypizowanymi
z konieczno$ci nieprecyzyjnie i poprzez odestania do norm zewngetrznych wzor-
cami zakazanego zachowania.

Pierwsza z wymienionych w art. 65 u.r.p. kar jest upomnienie. Kara ta nie
pociaga za sobg powazniejszych skutkéw. Obserwacja praktyki wskazuje, ze
orzeka si¢ ja w wypadku najdrobniejszych naruszen, najczesciej polegajacych na
niewykonaniu obowiazku szkoleniowego. Trzeba jednak zwazy¢, ze powinny by¢
to przewinienia na tyle powazne, by uzasadniaty wszczecie 1 przeprowadzenie
postgpowania dyscyplinarnego. Alternatywa dla niej jest zatem omowione wyzej
ostrzezenie dziekanskie. W przeciwienstwie do upomnienia obcigza kartoteke

28 P, Burzynski, Ustawowe..., s. 84; W. Kozielewicz, Odpowiedzialnosé..., s. 55.

¥ M. Zreda, Kary..., s. 32.

30 P, Czarnecki, Postgpowanie dyscyplinarne wobec 0sob wykonujgcych prawnicze zawody
zaufania publicznego, Warszawa 2013, s. 101 i n.; S. Maj, Postgpowanie dyscyplinarne w stuzbach
mundurowych, Warszawa 2008, s. 28 i n.

3R, Gigtkowski, Odpowiedzialnosé..., s. 205.
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radcy lub aplikanta, nie stanowi jednak realnej dolegliwosci. Dobrze ujmuje
istote tej kary Sad Najwyzszy, zauwazajac, ze najistotniejsza dolegliwos¢, jaka
wyrzadza, to samo prowadzenie postgpowania dyscyplinarnego, ktore stygmaty-
zuje obwinionego w $rodowisku zawodowym®. Sam fakt skierowania wniosku
o ukaranie ma zwykle pewna warto$¢ prewencyjng, mimo zasady domniemania
niewinnosci. Tym bardziej warto$¢ takg ma prawomocne ukaranie przez sad dys-
cyplinarny, zwlaszcza w sytuacji, w ktoérej zostang orzeczone dodatkowe srodki
w postaci obowigzku przeproszenia pokrzywdzonego, czy podania orzeczenia
o ukaraniu do publicznej wiadomosci (art. 65 ust. 2e i 2f u.r.p.).

Druga w kolejnosci kara jest nagana. Jej istota jest podobna do upomnienia —
takze operuje moralnym potepieniem. Niewatpliwg realng dolegliwo$cia jest,
Ze jej orzeczenie z mocy samego prawa pocigga za sobg utrat¢ biernego prawa
wyborczego do organu samorzadu radcoéw prawnych na czas 3 lat od dnia upra-
womocnienia si¢ orzeczenia (art. 65 ust. 2g u.r.p.). Mozliwe jest orzeczenie obok
niej kary dodatkowej zakazu wykonywania patronatu na czas od roku do 5 lat
(art. 65 ust. 2a u.r.p.). Takze i w tym wypadku mozliwe jest orzeczenie dodatkowo
obowiazku przeproszenia pokrzywdzonego i podania orzeczenia o ukaraniu do
publicznej wiadomosci.

Wyzej wymienione kary mogg by¢ orzekane zarowno wobec radcow praw-
nych, jak i wobec aplikantow. Inaczej jest z kara pieniezna, ktorg mozna orze-
ka¢ wylacznie wobec radcow prawnych (art. 65 ust. 2 u.r.p.). Pojawia si¢ jednak
watpliwos¢, jezeli status obwinionego zmieni si¢ migdzy popetnieniem czynu
a ukaraniem, tzn. dopusci si¢ on przewinienia jako aplikant, a zostanie ukarany
jako radca prawny. Nie ma tu zastosowania argumentacja Sadu Najwyzszego,
ze decydujacy jest status obwinionego w czasie orzekania®, gdyz Sad Najwyz-
szy rozwinal ja nie na gruncie kary pieni¢znej, a kary zawieszenia wykonywa-
nia zawodu. Zawieszenie prawa do wykonywania zawodu radcy i zawieszenie
w prawach aplikanta to postaci tej samej kary, okreslonej w art. 65 ust. 1 pkt 4
u.r.p. Istnieja dwie postaci kary dostosowane do statusu obwinionego, orzekane
na podstawie tego samego przepisu. Dotyczy to tez kary wydalenia odpowiednio
z zawodu 1 aplikacji. Najsurowsze kary sg ujete w taki sposob, by mogly by¢
W stosownej postaci orzeczone zarowno wobec aplikanta, jak i wobec radcy.

Dlatego stuszny poglad Sadu Najwyzszego nie moze mie¢ wprost zastoso-
wania do kary pieni¢znej. Nie jest to tez sytuacja przewidzoana w art. 4 k.k. Co
prawda, w czasie popetnienia deliktu dyscyplinarnego nie jest on dla aplikanta
zagrozony karg pieni¢zng, ale migdzy czasem popetniania czynu a czasem orze-
kania nie dochodzi do zmiany ustawy.

Wydaje sie, ze kluczowy jest czasownik ,,orzeka”. Skoro wobec aplikanta nie
orzeka si¢ kary pienigznej, nalezy to odnosi¢ do stanu rzeczy z czasu orzekania.

32 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 31 stycznia 2013 r., SNO 55/12, LEX nr 1418813; M. Zre-
da, Kary..., s. 32; K. Ceglarska-Pitat, M. Zbrojewska, (w:) P. Kruszynski (red.), Prawo..., s. 224.
3 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 29 stycznia 2013 r., SDI 38/12, LEX nr 1297721.



166 MAREK KULIK

Zatem jezeli sprawca dopuscit si¢ czynu, bedac aplikantem, a nastepnie zostat
radca, kara pienigzna zostanie orzeczona wobec radcy, a nie wobec aplikanta.
Kare pieniezng wymierza si¢ w granicach od pottorakrotnosci do dwuna-
stokrotnosci minimalnego wynagrodzenia za prace obowiazujacego w dacie
popelnienia przewinienia dyscyplinarnego (art. 2 ust. 2ba u.r.p.)**, co w wypadku
dtugotrwatych postepowan nie jest pozbawione znaczenia praktycznego.
Stwierdzenie, ze chodzi o wysoko$¢ minimalnego wynagrodzenia obowig-
zujacego w czasie popelnienia deliktu nie wystarcza w odniesieniu do deliktow
rozciaggnigtych w czasie, np. polegajacych na niewykonywaniu obowigzku®.
Czasem popelnienia takich czynow jest odcinek czasowy obejmujacy okres od
pierwszego do ostatniego zachowania®®. Nie mozna wykluczy¢ sytuacji, w ktorej
w czasie popetnienia czynu wysoko$¢ najnizszego miesigcznego wynagrodzenia
zmieni si¢. Wydaje si¢, ze nalezy przyja¢ najwyzsza z wartosci obowigzujacych
w czasie popelnienia czynu. Zgodnie z literalng wyktadnia art. 2 ust. 2ba u.r.p.
chodzi bowiem o warto$¢ minimalnego wynagrodzenia w czasie popetnienia
czynu. Kazda ze zmieniajgcych si¢ warto$ci obowigzywala w czasie czynu, za$
nie wydaje si¢, by jakakolwiek dyrektywa nakazywata wybor nizszej z tych war-
tosci. Nie ma wszak obowiazku wyboru wersji korzystniejszej dla sprawcy, a takg
byloby uznanie, ze chodzi o uznanie, iz przez minimalne wynagrodzenie trzeba
rozumie¢ najnizsza z ré6znych wartosci tego wynagrodzenia obowigzujaca w cza-
sie popetnienia czynu?®’. Réwnie uprawnione jest stosowanie najwyzszej, a biorgc

34 Zatem na zasadach okreslonych w ustawie z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za pracg (tekst jedn. Dz.U. z 2020 r., poz. 2207). Zgodnie z § 1 rozporzadzenia
Rady Ministréw z dnia 14 wrzes$nia 2021 r. w sprawie wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za
prace oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2022 r. (Dz.U. z 2021 r., poz. 1690) mini-
malne wynagrodzenie w 2022 r. wynosi 3010 zt.

3 Oglad praktyki (autor niniejszej pracy orzeka w Okrggowym Sadzie Dyscyplinarnym
OIRP w Lublinie) — do$¢ czgsto popetniane sa delikty polegajace na niezastosowaniu si¢ do orze-
czonej przez sad dyscyplinarny kary lub $rodka, np. nieuiszczenie kary pieni¢znej czy niewyko-
nanie obowigzku przeproszenia pokrzywdzonego.

% Tak A. Wasek, (w:) O. Gorniok, S. Hoc, M. Kalitowski, S. M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz,
J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz, t. 1, Gdansk 2005, s. 91; B. Ku-
nicka-Michalska, (w:) G. Rejman (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz, Warszawa 1999,
s. 375; J. Majewski, Zmiana ustawy karnej w czasie popetnienia czynu zabronionego, ,,Palestra”
2003, nr 9-10, s. 21; postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2002 r., WK 1/02, OSNKW
2002, z. 7-8, poz. 58. Odmienny poglad J. Kostarczyk-Gryszka, Problemy prawa karnego mig-
dzyczasowego, ,,Nowe Prawo” 1970, nr 2, s. 1250; postanowienie Sadu Apelacyjnego w Gdansku
z dnia 11 sierpnia 1999 r., I1 AKo 199/99, ,,Prokuratura i Prawo” 2000, nr 10, poz. 27; wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 15 kwietnia 2002 r., Il KKN 387/01, LEX nr 52943, przesuwajacy czas po-
pelnienia catoéci czynu na czas ostatniego zachowania jest nieadekwatny do rzeczywostosci. Zob.
M. Kulik, Przedawnienie karalnosci i przedawnienie wykonania kary w polskim prawie karnym,
Warszawa 2014, s. 276 i n.

37 Na gruncie derywacyjnej koncepcji wyktadni wybor mniej korzystnego rozumienia inter-
pretowanego zwrotu, o ile nie przekracza jezykowych granic wyktadni, nie jest wyktadnig roz-
szerzajaca, lecz adekwatng. A. Chodun, M. Zielinski, Aspekty jezvkowych granic wyktadni, (w:)
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pod uwagg, ze warto$¢ minimalnego wynagrodzenia stale ro$nie, najwyzsza war-
to$¢ jest najbardziej adekwatna.

Na marginesie warto zauwazy¢, ze czgsto stosowana w praktyce przez obwi-
nionych strategia przewlekania postgpowania ma istotne znaczenie dla realnej
wartosci kary pienigznej — im dtuzej trwa postgpowanie, tym dolegliwos¢ tej
kary wobec wzrostu poziomu wynagrodzen jest mniejsza.

Obok kary pieni¢znej mozna orzec zakaz wykonywania patronatu na czas od
roku do 5 lat (art. 65 ust. 2a u.r.p.), a prawnym skutkiem skazania na nig jest utrata
biernego prawa wyborczego do organu samorzadu radcéw prawnych na czas 3 lat
od dnia uprawomocnienia si¢ orzeczenia (art. 65 ust. 2g w.r.p.).

Zawieszenie prawa do wykonywania zawodu radcy prawnego mozna orzec na
czas od 3 miesiecy do 5 lat, zawieszenie w prawach aplikanta —na czas od roku do
3 lat. Jest to jedna rodzajowo kara okreslona w art. 65 ust. 1 pkt 4 u.r.p. Jak wska-
zano wyzej, sprawca, ktory dopuszcza si¢ deliktu dyscyplinarnego jako aplikant,
a nastepnie zostaje wpisany na liste radcéw prawnych, moze zosta¢ ukarany kara
zawieszenia prawa do wykonywania zawodu radcy prawnego®. Zakaz wykony-
wania patronatu na czas od 2 do 10 lat orzeka si¢ obligatoryjnie obok zawieszenia
prawa do wykonywania zawodu radcy prawnego (art. 65 ust. 2b u.r.p.).

W odniesieniu do wskazanego $rodka dodatkowego warto zauwazy¢, ze
w ustawie o radcach prawnych nie ma regulacji analogicznej do art. 43 § 2ai2b
k.k., zgodnie z ktorymi okres, na ktéry orzeczono pozbawienie praw publicznych
i zakazy, nie biegnie w czasie wykonywania kary pozbawienia wolnosci, cho¢by
orzeczonej za inne przestepstwo. Oznacza to, ze okres srodka zakazu wykony-
wania patronatu biegnie w czasie zawieszenia prawa do wykonywania zawodu,
cho¢ w takim wypadku wykonywanie patronatu i tak nie jest mozliwe. Patronem
moze by¢ wszak radca prawny, ktory daje rekojmie nalezytego wykonywania

W. Miemiec (red.), Stanowienie i stosowanie prawa podatkowego. Ksigga jubileuszowa Profesora
Ryszarda Mastalskiego, Wroctaw 2009, s. 93 i n.; M. Kulik, Zakaz przebywania w okreslonych
srodowiskach lub miejscach, kontaktowania sie¢ z okreslonymi osobami, zblizania si¢ do okre-
Slonych 0sob lub opuszczania okreslonego miejsca pobytu bez zgody sqdu, (w:) P. Daniluk (red.),
Srodki karne, przepadek i srodki kompensacyjne w znowelizowanym Kodeksie karnym, Warszawa
2017, s. 124. Nie podzielam zastrzezen wobec tego stanowiska podniesionych przez A. Sakowicza
(Kontrowersje zwigzane z orzekaniem srodka karnego w postaci zakazu zblizania si¢ do okreslo-
nych osob, (w:) M. Mozgawa, P. Poniatowski, K. Wala (red.), 4dktualne problemy i perspektywy
prawa karnego, Warszawa 2022 s. 253-254) z powotaniem si¢ na B. Bilewska (Pojecie wyktadni
rozszerzajgcej w orzecznictwie, ,,Przeglad Sadowy” 2013, nr 11-12) i J. Wroblewskiego (/nter-
pretatio extensiva, ,,Ruch Prawniczy Ekonomiczny i Socjologiczny” 1965, nr 1, s. 111 i n.). Nie
akceptuje koncepcji wyktadni prezentowanej przez J. Wroblewskiego, a koncepcje derywacyjna,
w ktorej inaczej niz J. Wroblewski rozumie si¢ pojgcie wyktadni rozszerzajacej. Uwagi B. Bilew-
skiej relacjonuja sposob rozumienia wyktadni rozszerzajacej w orzecznictwie, a ich puenta jest
stwierdzenie, Ze nie ma jednolitego sposobu jej rozumienia (B. Bilewska, Pojecie..., s. 73). Dlate-
go wlasnie wyraznie deklaruje, jak sam ja (za A. Chodun i M. Zielinskim) rozumiem.

3 Zob. tez postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 29 stycznia 2013 r., SDI 38/12, LEX
nr 1297721.
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patronatu, jest wpisany na liste radcow prawnych i wykonuje zawod radcy praw-
nego co najmniej przez 4 lata, nie zostal ukarany orzeczeniem sadu dyscyplinar-
nego, nie zostat skazany prawomocnym wyrokiem sadu za przestepstwo umysine
oraz nie zalega z platnos$cia sktadek cztonkowskich za okres dtuzszy niz 3 mie-
sigce, a takze wyrazit zgode na podjecie sie obowigzkéw patrona i ztozyt oswiad-
czenie, 1z znane mu sg obowigzki patrona (§ 11 ust. 2 uchwaty nr 325/X1/2021
z dnia 28 pazdziernika 2021 r. w sprawie ogloszenia tekstu jednolitego regula-
minu odbywania aplikacji radcowskiej*’). Bieg okresu, na ktory orzeczono zakaz
wykonywania patronatu w czasie trwania kary terminowej, jaka jest zawieszenie
prawa do wykonywania zawodu, sprawia, ze zakaz ten zwykle nie jest realng
dolegliwos$cia. De lege ferenda nalezy postulowaé, by okres, na ktory orzeczono
zakaz wykonywania patronatu, nie biegt w czasie trwania zawieszenia prawa do
wykonywania zawodu. Tym bardziej nie powinien on biec w czasie ewentualnego
wykonywania kary pozbawienia wolno$ci orzeczonej w postepowaniu karnym,
nawet w sprawie o inny czyn niz bgdacy przedmiotem postepowania dyscypli-
narnego.

Skoro mowa o zakazie wykonywania zawodu orzeczonym w postepowaniu
karnym na podstawie art. 41 § 1 k.k., to nalezy zauwazy¢, ze zakaz orzekany
w postgpowaniu karnym i zawieszenie prawa do wykonywania zawodu orzekane
w postepowaniu dyscyplinarnym moga w praktyce by¢ orzeczone za ten sam
czyn. Zakaz orzeczony na podstawie art. 41 § 1 k.k. obowigzuje od uprawomoc-
nienia si¢ orzeczenia (art. 43 § 2 k.k.), a nie biegnie w czasie wykonywania kary
pozbawienia wolno$ci, nawet orzeczonej za inne przestepstwo (art. 43 § 2a k.k.).
Z kolei zakaz orzeczony na podstawie art. 65 ust. 1 pkt 4 u.r.p. obowigzuje co do
zasady od uprawomocnienia si¢ orzeczenia*’. W praktyce zatem bardzo prawdo-
podobna jest sytuacja, ze zawieszenie prawa do wykonywania zawodu (zawie-
szenia w prawach aplikanta), zwiazany z nim zakaz wykonywania patronatu,
a nawet prawny skutek skazania w postaci utraty biernego prawa wyborczego,
w ogole nie beda realng dolegliwoscia dla obwinionego. Wydaje si¢ zreszta, ze
w zakresie samego zakazu wykonywania zawodu nie ma potrzeby, aby tak byto
— wystarczy orzeczenie zakazu na jednej podstawie. By¢é moze warto rozwa-
zy¢ wprowadzenie mechanizmu redukcyjnego, skutkujacego w razie orzeczenia
zakazu w postgpowaniu karnym i dyscyplinarnym, wykonywaniem tylko zakazu
sadowego. Z kolei zakaz wykonywania patronatu w gruncie rzeczy ma — bio-
rac pod uwage tres¢ regulaminu aplikacji radcowskiej — wytacznie symboliczne
znaczenie.

¥ Zob. https:/kirp.pl/wp-content/uploads/2021/11/uchwala_prezydium_krrp 325 xi 2021.
pdf (dostep: 20.07.2022 r.).

40 Co do zasady, gdyz nalezy pamigtaé, ze w wypadku wniesienia kasacji orzeczenie nie
podlega wykonaniu do czasu wniesienia kasacji bezskutecznego uptywu terminu do jej wniesienia
(art. 62% ust. 2 u.r.p.), a takze do rozpoznania kasacji (art. 62° ust. 2 w.r.p.).
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Warto zauwazy¢, ze niezastosowanie si¢ do orzeczonego zakazu, podobnie
zreszta, jak niewykonanie obowiazku przeproszenia pokrzywdzonego orzeczo-
nego na podstawie art. 65 ust. 2e u.r.p., nie jest obwarowane zadng sankcjg*..
Moze stanowi¢ nowy delikt dyscyplinarny, ale nie stanowi czynu zabronionego
przez art. 244 k.k. — nie jest to bowiem zakaz orzeczony przez sad — co wynika
z tresci art. 175 ust. 1 Konstytucji RP. Praktyczne znaczenie tego braku jest nie-
bagatelne. W istocie karanie radcy, ktéry nie zastosowat si¢ do poprzedniego
orzeczenia, tworzy swego rodzaju kwadrature kota. Nie ma wszak gwarancji, ze
zastosuje si¢ do nowego, nawet wigcej — mozna oczekiwacé, ze si¢ nie zastosuje.

Najsurowszg kara dyscyplinarng jest pozbawienie prawa do wykonywa-
nia zawodu radcy prawnego, a w stosunku do aplikanta — wydalenie z aplika-
cji (art. 65 ust. 1 pkt 5 u.r.p.). Z zalozenia ma charakter eliminacyjny*?, jednak
jest to wzgledna eliminacyjnos¢, gdyz kara pozbawienia prawa do wykonywania
zawodu radcy prawnego pociaga za soba skreslenie z listy radcoéw prawnych bez
prawa ubiegania si¢ 0 ponowny wpis na liste radcow prawnych przez okres 10 lat
od dnia uprawomocnienia si¢ orzeczenia tej kary, zas kara wydalenia z aplikacji
pociaga za sobg skreslenie z listy aplikantow bez prawa ubiegania si¢ 0 ponowny
wpis na list¢ aplikantow radcowskich lub o wpis na list¢ radcow prawnych przez
okres 5 lat od dnia uprawomocnienia si¢ jej orzeczenia (art. 65 ust. 2d u.r.p.).
Warto przypomnie¢, ze do wyroku Trybunatu Konstutucyjnego z dnia 18 paz-
dziernika 2010 r., K 1/09, ponowne ubieganie si¢ o wpis byto niemozliwe, co
Trybunat Konstutucyjny uznat za niezgodne z art. 65 ust. 1 w zwigzku z art. 31
ust. 3 Konstytucji RP*. Problem ten zastuguje na szersze studium. Omoéwienie
go uniemozliwia obje¢to$¢ niniejszego opracowania, warto jednak zauwazy¢, ze
istniejg chyba silne racje przemawiajace za tym, by wyjatki od zagwarantowa-
nej w art. 65 ust. 1 Konstytucji RP wolno$ci wyboru i wykonywania zawodu
doznawaty powaznych ograniczen, a nawet wytaczen w odniesieniu do zawodow
zaufania publicznego, a takim jest wszak zawdd radcy prawnego.

Na marginesie warto zauwazy¢, ze wpis na list¢ radcow prawnych jest moz-
liwy w wypadku osoby niekaranej (art. 24 ust. 2 u.r.p.). Tymczasem popetnienie
przestepstwa nie skutkuje skresleniem z listy radcéw prawnych — musi zostac
orzeczony zakaz wykonywania zawodu przez sad karny albo pozbawienie prawa
do wykonywania zawodu przez sad dyscyplinarny. Wydaje si¢ to rozwigzaniem
niekonsekwentnym. Skoro niekaralno$¢ jest wymagana dla samego wpisu na
liste, utrzymywanie na li§cie osob karanych sagdownie jest niezrozumiate. Prawo-
mocne skazanie za przestepstwo umyslne powinno skutkowa¢ automatycznym
wykresleniem z listy*.

4 Obserwacja praktyki wskazuje, ze nie sa to rzadkie przypadki.

42 M. Zreda, Kary..., s. 33.

 OTK-A 2010, nr 8, poz. 76.

4 Na marginesie trzeba zauwazy¢, ze obecne wymaganie catkowitej niekaralno$ci samego
wpisu idzie by¢ moze zbyt daleko. Na pewno warunkiem powinna by¢ niekaralno$¢ za przestep-
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System sankcji uzupetniajg podanie orzeczenia do publicznej wiadomosci
i obowigzek przeproszenia pokrzywdzonego, oba o istotnym znaczeniu prewen-
cyjnym i kompensacyjnym. Przy orzekaniu pierwszego z nich nalezy uwzgledniaé
interes pokrzywdzonego, pamigtajac o jego duzym znaczeniu dla postrzegania
zawodu w $srodowisku.

Istotnym uzupelnieniem systemu sankcji jest przewidziana w art. 657
ust. 1 u.r.p. mozliwo$¢ czasowego zawieszenia w czynnosciach zawodowych
W czasie postepowania.

Czy system ten jest w pelni koherentny? Wydaje si¢, ze w zasadzie tak, gdyby
usuna¢ kilka wskazanych wyzej usterek. W szczegdlnosci okres, na ktory orze-
czono zakaz wykonywania patronatu, nie powinien biec w czasie trwania zawie-
szenia prawa do wykonywania zawodu ani w czasie odbywania kary pozbawienia
wolnosci. Warto rozwazy¢ wprowadzenie mechanizmu redukcyjnego w razie
rownoleglego orzeczenia zawieszenia prawa do wykonywania zawodu i zakazu
wykonywania zawodu. Wydaje si¢, ze zbyt daleko idzie poglad Trybunatu Kon-
stutucyjnego, ze bezwzgledny zakaz ponownego wpisywania na list¢ radcow
prawnych osoby wydalonej z zawodu jest sprzeczny z art. 65 ust. 1 w zwigzku
z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Wreszcie wydaje sig, ze skazanie za przestgpstwo
umyslne powinno skutkowaé¢ wykresleniem radcy prawnego (i odpowiednio —
aplikanta) z listy.

By¢ moze cenne byloby uzupetienie katalogu srodkow o obowigzek napra-
wienia szkody, a takze obowigzek ukonczenia okreslonego szkolenia, a nawet obo-
wigzek ponownego poddania si¢ egzaminowi radcowskiemu. Praktyka dowodzi,
ze nie sg rzadkie przypadki, w ktorych obwiniony radca popetnia przewinienie
dyscyplinarne wynikajace z braku kompetencji zawodowych, a samo postepowa-
nie pokazuje, ze korzystne bytoby zweryfikowanie jego umiejgtnosci. Obowiazek
regularnego szkolenia nie gwarantuje wbrew pozorom utrzymywania wysokiego
poziomu zawodowego. By¢ moze w wypadkach, w ktorych sad dyscyplinarny
stwierdzi razgcg niekompetencj¢ radcy, powinien moc orzec obowigzek ponow-
nego poddania si¢ egzaminowi. Mandant korzystajacy z pomocy radcy powinien
mie¢ pewnosé, ze jest to pomoc profesjonalna. Brakuje tez regulacji pozwalajace;j
na zapewnienie, ze zakaz wykonywania patronatu rzeczywiscie bedzie realnym
narzedziem w reku sadu dyscyplinarnego. Nalezy zauwazyc¢, ze eliminacja kara-
nych dyscyplinarnie radcow z grona potencjalnych patronéw ma istotne znacze-
nie prewencyjne. Szkolenie w zawodzie radcy prawnego oparte jest na systemie
mentoréw i uczniow. Zle, je§li mentorzy przekazuja uczniom postawy uchybia-
jace godnosci zawodu. Wreszcie brak jest skutecznych narzedzi pozwalajacych

stwo umyslne, popetnienie przestepstwa nieumyslnego by¢ moze nie powinno eliminowaé kan-
dydata. Tym bardziej obecny stan budzi zastrzezenia. Wpis na list¢ jest niemozliwy w wypadku
osoby karanej za jakiekolwiek umyslne lub nieumyslne przestgpstwo. Jednak radca prawny, ktory
popelnia umyslne przestepstwo pospolite i zostaje za nie skazany, moze prowadzi¢ dziatalnosc
zawodowa.
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na wyegzekwowanie orzeczonych kar. Wskazane wyzej stabosci i1 braki systemu
sankcji w ustawie o radcach prawnych nie dyskwalifikuja go de lege lata. Jednak
mozna go poprawic, a stwierdzone braki tworza praktyczne niedogodnosci, ktore
nie stuzg dobrze ochronie wartos$ci, ktore powinny reprezentowaé osoby wyko-
nujgce ten zawod.
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ZMIANY W ZAKRESIE KARY 25 LAT POZBAWIENIA
WOLNOSCI NA GRUNCIE KODEKSU KARNEGO
71997 R. ORAZ PROBA ICH OCENY

AMENDMENTS TO THE REGULATION OF 25 YEAR’S
IMPRISONMENT UNDER THE 1997 CRIMINAL CODE
AND AN ATTEMPT OF THEIR ASSESSMENT

Abstract

The Act of 7 July 2022 deleted the penalty of 25 years of imprisonment from the list
of penalties in Article 32 of the Polish Criminal Code. As a rule, such a solution should
be assessed positively: after all, between a prison sentence of up to 15 years and a penalty
of 25 years of imprisonment there was too large a gap, forcing the imposition of penalties
that were not always fair. Such situations occurred in particular when, in a particular
case, the penalty of up to 15 years of imprisonment appeared to be too lenient and the
penalty of 25 years of imprisonment too severe. The problem, however, is that as a result
of the amendment, the upper limit of imprisonment was increased to 30 years, which
led to some inconsistencies in the Polish Criminal Code. In addition, such a legislative
solution has resulted in a rather serious tightening of penalties for some crimes so far also
punishable by 25 years of imprisonment, despite the fact that the number of crimes in this
area is currently falling. This study attempts to assess the introduction of a sentence of up
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to 30 years in lieu of a 25 year’s prison sentence, taking into account the de lege ferenda
postulates formulated so far in the relevant literature.

KEYWORDS

criminal law, penalities, imprisonment
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prawo karne, kary, pozbawienie wolnosci

I. WPROWADZENIE

W projekcie nowelizacji Kodeksu karnego z 1997 r.! z dnia 16 wrze$nia
2021 r.2 zaproponowano m.in. zmiang w zakresie katalogu kar polegajacg na usu-
nieciu z niego kary 25 lat pozbawienia wolnosci, ktora zostata wprowadzona do
polskiego porzadku prawnego z dniem 1 stycznia 1970 r. jako kara posrednia
migdzy terminowa, zwykla karg pozbawienia wolnosci do 15 lat a karg $mierci.
W Kodeksie karnym z 1997 r. kara 25 lat pozbawienia wolnosci stata si¢ karg
posredniag migdzy dozywotnim pozbawieniem wolnosci a kara do 15 lat pozba-
wienia wolnosci. Zgodzi¢ si¢ nalezy z zawartym w uzasadnieniu projektu spo-
strzezeniem, ze swoista luka pomiedzy gorng granica zwyklej kary pozbawienia
wolnosci (15 lat) a karg 25 lat pozbawienia wolnosci powodowata w praktyce
problemy z wymiarem kary adekwatnej do czynu sprawcy o randze zbrodni
tam, gdzie kara do 15 lat pozbawienia wolno$ci bylaby karg zbyt tagodna, a kara
25 lat pozbawienia wolno$ci bytaby kara zbyt surowa. To stawiato sady niekiedy
w sytuacji konieczno$ci wymierzenia kary w istocie niesprawiedliwej. Oczywi-
Scie luka ta wymagata wypetnienia. Projektodawca uczynit to przez rezygnacje
z kary 25 lat pozbawienia wolnosci przy jednoczesnym podwyzszeniu gornej
granicy zwyklej kary pozbawienia wolnosci do 30 lat. Konsekwencja takiej
zmiany jest propozycja podwyzszenia gornej granicy kary pozbawienia wolnosci
w przypadku wielu przestepstw w czesci szczegolnej Kodeksu karnego. Projekto-
wane zmiany zostaly przyjete w ustawie z dnia 7 lipca 2022 r. 0 zmianie ustawy

! Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (tekst jedn. Dz.U. z 2022 r., poz. 1138,
z p6zn. zm.); dalej: k.k./kk.z 1997 r.

% Projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw, druk RCL
nr UD281, https://legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12351306 (dostep: 18.11.2022 r.).
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— Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw?, a proces legislacyjny przed par-
lamentem zakonczyl si¢ dnia 16 listopada 2022 r., kiedy to Sejm nie uwzglednit
wniosku Senatu o odrzucenie tej noweli. W dniu 2 grudnia 2022 r. Prezydent RP
podpisat ten akt normatywny. Kierunek zmian przyjety w ustawie moze budzi¢
powazne watpliwosci zwlaszcza w konteks$cie spadku przestepczosci w kraju.

II. GENEZA REGULACJI PRAWNEJ DOTYCZACEJ KARY 25 LAT
POZBAWIENIA WOLNOSCI

Kodeks kary z 1932 r.* w katalogu kar nie przewidywat kary 25 lat pozba-
wienia wolnosci. W przepisie art. 37 k.k. z 1932 r. znajdowaty si¢ kary utozone
od najsurowszej do najtagodniejszej. Unormowanie to wymieniato kolejno: kare
$mierci, wiezienie, areszt i grzywne. Kare $mierci wykonywano przez powie-
szenie (art. 38 k.k. z 1932 r.), kara wiezienia trwata od 6 miesigcy do 15 lat, o ile
ustawa nie przywidywata wigzienia dozywotniego. Kara aresztu trwala od tygo-
dnia do 5 lat, natomiast grzywna byta — co do zasady — wymierzana w granicach
od 5 zt do 200 000 zt. W katalogu kar nie wymieniano dozywotniego wi¢zienia
jako odrgbnej kary.

Kara dozywotniego pozbawienia wolnosci wraz z uptywem czasu, w ktorym
funkcjonowata w polskim porzadku prawnym, zwtaszcza po 11 wojnie $wiatowej,
spotykata si¢ z krytyka. Podnoszono, iz jest to kara nichumanitarna, sprzeczna
z ideg panstwa socjalistycznego®. Wskazywano, Ze jest ona pozbawiona walorow
wychowawczych i poprawczych®. Od 1920 r. funkcjonowala ona w zestawieniu
z mozliwoscia warunkowego przedterminowego zwolnienia, przez co stracita
charakter kary bezwzglednie wykonywanej do konca zycia skazanego. W kon-
tekscie tego rozwiagzania w latach 50. XX w. W. Wolter twierdzit, ze ,,wigzienie
dozywotnie przestato by¢ dozywotnim z chwila, gdy objete zostato instytucja

3 Zob. http://orka.sejm.gov.pl/proc9.nsf/ustawy/2024 u.htm (dostep: 18.11.2022 r.); dalej: no-
wela/ustawa z dnia 7 lipca 2022 r.

4 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 11 lipca 1932 r. — Kodeks karny
(Dz.U. nr 60, poz. 571); dalej: k.k. z 1932 1.

5 Tak np. J. Bafia, System kar zasadniczych w kk z 1969 r., ,,Przeglad Penitencjarny” 1969,
nr 2, s. 11; T. Lesko, System kar sqdowych w prawie karnym wojskowym, Warszawa 1968, s. 84;
1. Sliwowski, Czasowe ramy kary pozbawienia wolnosci w projekcie kk PRL na tle przepiséw so-
¢jalistycznego prawa karnego, ,,Panstwo i Prawo” 1977, z. 1, s. 124; S. Walczak, Projekt kodeksu
karnego w Sejmie PRL (tekst przemowienia wygtoszonego przez Ministra Sprawiedliwosci prof.
Stanistawa Walczaka na posiedzeniu Sejmu w dniu 9 marca 1968 r.), ,Nowe Prawo” 1968, nr 4,
s. 510; L. Wilk, (w:) M. Melezini (red.), System Prawa Karnego. Tom 6. Kary i inne srodki reakcji
prawnokarnej, Warszawa 2016, s. 334, oraz powotana tam literatura.

¢ Zob. np. I. Andrejew, Zarys prawa karnego panstw socjalistycznych, Warszawa 1975,
s. 114.
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prawng warunkowego przedterminowego zwolnienia™’. Poglad ten byl trafny,
o ile instytucja ta miata charakter obligatoryjny. Trzeba jednak podkresli¢, ze
w okresie prac nad projektem Kodeksu karnego z 1969 r.8 ustawodawstwa owcze-
snych panstw socjalistycznych rezygnowaty z tej kary. W doktrynie podaje sig,
ze w 1963 1. na 13 panstw socjalistycznych kara ta utrzymana byta tylko w pig-
ciu porzadkach prawnych’. Dla uzasadnienia krytycznego stosunku do tej kary
wskazywano réwniez spadek jej orzekania od 1950 r. i brak wzrostu statystyk
w tym zakresie w okresie pozniejszym, co byto wynikiem spadku przestepczosci
zagrozonej tg wlasnie karg'”.

W trakcie prac nad projektem nowego Kodeksu karnego po Il wojnie $wia-
towej 1 na fali krytyki kary dozywotniego pozbawienia wolno$ci poszukiwano
rozwigzania posredniego pomi¢dzy zwykta kara pozbawienia wolnosci do 15 lat
oraz karg $mierci. Kar¢ dozywotniego pozbawienia wolnosci krytykowano m.in.
z powodu jej niechumanitarnego charakteru, niezgodnosci z zasadami humanizmu
socjalistycznego oraz akceptowang wtedy zasadg resocjalizacji'.

Kara 25 lat pozbawienia wolnosci pojawila si¢ po raz pierwszy w projekcie
Kodeksu karnego w 1951 r., ktéry zawierat tylko czg$¢ ogdlng. Obok tej kary
przewidziano zwykla kare¢ pozbawienia wolnoS$ci, prac¢ poprawcza, grzywne,
a na okres przejsciowy — kare Smierci. Kara 25 lat pozbawienia wolnosci miata
by¢ szczegolng odmiang kary pozbawienia wolnosci'?. Projekt nie zawierat kary
dozywotniego pozbawienia wolnosci®. W przypadku wymierzenia kary 25 lat
pozbawienia wolnosci konieczne byto zastosowanie pozbawienia praw publicz-
nych. Zwolnienie warunkowe w przypadku skazania na kare 25 lat pozbawienia
wolnos$ci mogto nastapic po odbyciu nie mniej niz 10 lat kary. W przypadku wyko-
nywania pracy szczegodlnie uzytecznej i ofiarnego stosunku do niej w warunkach
zaktadu karnego mozna bylo przy ustalaniu okresu niezbednego do warunko-
wego zwolnienia liczy¢ jeden dzien pozbawienia wolnosci jako dwa. Okres proby
przy zwolnieniu z kary 25 lat pozbawienia wolnosci miat wynosi¢ 5 lat". Nie
wiadomo bylo, za jakie przestepstwa kara taka mogta by¢ orzeczona.

Kolejny projekt Kodeksu karnego z 1956 r. zawierat zarowno czgs$¢ ogdlna,
jak i cze$¢ szczegdlng. Przewidywat on rowniez kare 25 lat pozbawienia wolno-

7W. Wolter, Z problematyki wymiaru kary (Sredni wymiar kary), ,,Panstwo i Prawo” 1958,
z.7,s. 19.

8 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. — Kodeks karny (Dz.U. nr 13, poz. 94); dalej: k.k. z 1969 1.

1. Andrejew, Zarys..., s. 114; L. Wilk, (w:) M. Melezini (red.), System..., s. 334, oraz powo-
tana tam literatura.

10 Zob. J. Wasik, Kara dozywotniego wigzienia, Warszawa 1963, rozdziaty IV i V.

1 Poglady krytykow kary dozywotniego pozbawienia wolno$ci przytacza J. Korecki, Kara
25 lat pozbawienia wolnosci w Polsce, Warszawa 1988, s. 10.

12 Tak L. Wilk, (w:) M. Melezini (red.), System..., s. 311.

3 Projekt kodeksu karnego Polski Ludowej, Warszawa 1951, przywotany za L. Wilkiem, (w:)
M. Melezini (red.), System..., s. 311.

4 Ibidem.
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$ci, a w stosunku do projektu poprzedniego wprowadzat drobne zmiany. Przewi-
dziano w nim instytucje obligatoryjnego warunkowego zwolnienia, przyjmujac,
ze kazdy dzien sumiennej i wydajnej pracy liczy si¢ za dwa dni pozbawienia
wolnosci, przez co kara automatycznie ulegata skroceniu, a finalnie prowadzito
to do warunkowego zwolnienia. Warunkowe zwolnienie nastepowato wowczas,
gdy czas pozostaly skazanemu do odbycia kary byt rowny okresowi, w ktorym
skazany wyrdzniat si¢ pracg. Okres proby przy warunkowym zwolnieniu z kary
25 lat pozbawienia wolnos$ci miat wynosi¢ 3 lata. Karg 25 lat pozbawienia wol-
nosci przewidziano w 15 przypadkach, a dodatkowo w 16 przypadkach czesci
wojskowej, w czasie wojny. Co do zasady kara ta wystgpowata w alternatywie
z karg $mierci'.

W nastepnym projekcie Kodeksu karnego z 1963 r. przyjeto, ze w kazdym
przypadku, w ktérym przestepstwo jest zagrozone kara $Smierci, dopuszczalne
jest wymierzenie w jej miejsce kary 25 lat pozbawienia wolnosci'®. Warunkowe
zwolnienie z odbycia reszty tej kary moglo nastapi¢ po odbyciu 15 lat; odstapiono
od obligatoryjnego zwolnienia. W omawianym projekcie wprowadzono pierw-
szy raz ograniczenia podmiotowe w zakresie wymiaru omawianej kary. Nie byto
dopuszczalne jej zastosowanie wobec mtodocianego sprawcy'’. W czesci szcze-
g6lnej kara 25 lat pozbawienia wolno$ci byla przewidziana w 17 przypadkach,
w tym w 7 w alternatywie z kara $mierci. Projekt Kodeksu karnego z 1966 r.
przewidywat réwniez kare 25 lat pozbawienia albo samoistnie w sankcji albo
mozliwe bylo jej wymierzenie w miejsce kary $mierci'®. Kwestia warunkowego
zwolnienia z kary 25 lat pozbawienia wolnosci nie ulegla zmianie w stosunku
do projektu z 1963 r. Ostatni projekt — tym razem z 1968 r. — nie zawierat juz
zadnych zmian w zakresie ksztattu kary 25 lat pozbawienia wolnosci. Dokonano
jedynie korekt w czesci szczeg6lnej, gdzie 18 przestepstw byto zagrozonych ta
kara, z czego 11 alternatywnie z karg $mierci'.

Na gruncie Kodeksu karnego z 1969 r. kara 25 lat pozbawienia wolnosci nie
pojawita si¢ w katalogu kar zasadniczych w art. 30 § 1 k.k. Zgodnie z przepisem
art. 30 § 3 kk. z 1969 r. kar¢ 25 lat pozbawienia wolnosci mozna bylo orzec
W razie zagrozenia karg $mierci oraz w innych wypadkach wskazanych w usta-
wie. Wystepowata ona jako kara posrednia pomiedzy karg pozbawienia wolno$ci
w wymiarze od 3 miesigcy do 15 lat a kara $mierci®. Jednoczesnie ustawodawca
nie traktowat jej jako kary wyjatkowej, wszak okreslenie to byto zastrzezone tylko

5 Por. projekt kodeksu karnego Polski Rzeczypospolitej Ludowej i przepisy wprowadzajgce,
Warszawa 1956, przywotany za L. Wilkiem, (w:) M. Melezini (red.), System..., s. 311.

16 Projekt kodeksu karnego Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej, Warszawa 1963, przywotany
za L. Wilkiem, (w:) M. Melezini (red.), System..., s. 312.

7 Ibidem.

8 Zob. L. Wilk, (w:) M. Melezini (red.), System..., s. 311.

Y Projekt kodeksu karnego, Warszawa 1968, przywotany za L. Wilkiem, (w:) M. Melezini
(red.), System..., s. 312.

20 Tak rowniez L. Wilk, (w:) M. Melezini (red.), System..., s. 310.
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dla kary $mierci. W Kodeksie karnym z 1969 r. kare 25 lat pozbawienia wolnos$ci
przewidziano w czgsci szczegdlnej w 20 przypadkach, z czego w 10 mogla ona
by¢ zastosowana w miejsce kary $mierci?'. W przypadku skazania na karg 25 lat
pozbawienia wolnosci konieczne bylo orzeczenie pozbawienia praw publicznych
na okres 10 lat, a warunkowe zwolnienie mogto nastapi¢ po 15 latach.

Ustawa z dnia 12 lipca 1995 r. o0 zmianie Kodeksu karnego, Kodeksu karnego
wykonawczego oraz o podwyzszeniu dolnych i gornych grzywien i nawigzek
w prawie karnym?? zmieniono przepis art. 30 § 3 k.k. z 1969 r. i postanowiono, ze
za przestepstwo zagrozone kara $mierci oraz w innych wypadkach wskazanych
w ustawie sad moze orzec kar¢ zasadniczg dozywotniego pozbawienia wolnosci
lub 25 lat pozbawienia wolnosci. Ustawa ta w art. 5 wprowadzita zakaz wykony-
wania kary $mierci, co w konsekwencji doprowadzito do orzekania co do zasady
W jej miejsce albo kary dozywotniego pozbawienia wolnosci, albo 25 lat pozba-
wienia wolnosci.

Kara 25 lat pozbawienia wolnos$ci spotykata si¢ z falg krytyki w okresie obo-
wigzywania Kodeksu karnego z 1969 r. W czasach PRL dominowatla idea reso-
cjalizacji rozumianej jako dazenie do poprawy skazanego w warunkach zaktadu
karnego, podczas gdy w przypadku kary 25 lat pozbawienia wolnosci funkcja
dominujaca byta eliminacja. Uznawano jg za kre¢ sprzeczng z zasadg humani-
taryzmu, drakonska, okrutng, nazbyt surowa, traktowano ja jako zamaskowane
dozywocie®. Istotne argumenty przeciwko rzeczonej karze sformutowat J. Sli-
wowski. Podkreslat on, ze kary dozywotniego pozbawienia wolnosci oraz 25 lat
pozbawienia wolnos$ci sg karami tego samego rodzaju, przy czym ta druga jest
zamaskowang postacig tej pierwszej, a funkcje tych kar w pelni si¢ pokrywaja.
Kara 25 lat pozbawienia wolnosci zdaniem tego autora jest nadmiernie surowa?*,
Rowniez L. Hochenberg podkreslat, ze kara ta, w kontek$cie prewencji szczegol-
nej i ogdlnej, nie zastapi kary dozywotniego pozbawienia wolnosci i nie spelni
swej roli w tym zakresie w stopniu wigkszym niz kara do 15 lat pozbawienia wol-
nosci®. Zgadzano si¢ jednak co do tego, ze pomigdzy terminowg karg pozbawie-
nia wolnosci do 15 lat a karg $mierci sad musi mie¢ jaka$ posrednig alternatywe,
wszak dzieki temu bedzie bardziej sktonny do orzekania kary eliminacyjnej
wzglednej polegajacej na pozbawieniu wolno$ci niz kary $mierci®®. Na temat kary
25 lat pozbawienia wolno$ci negatywnie wypowiadat si¢ K. Buchata, ktéry po
zbadaniu polityki karnej w latach 1970—1975 upatrywat zagrozenia czgstszym

21 Odnos$nie do egzemplifikacji przestgpstw zagrozonych karg 25 lat pozbawienia wolno$ci
zob. J. Korecki, Kara 25 lat..., s. 44—46.

2 Dz.U. nr 95, poz. 475.

2 Por. np. L. Hochenberg, Zawoalowane dozywocie, ,,Nowe Prawo” 1956, nr 7-8, s. 159;
J. Sliwowski, Czasowe ramy..., s. 123-126, oraz idem, System kar w projekcie kodeksu karnego,
,,Palestra” 1963, nr 3, s. 38.

2 J. Sliwowski, Czasowe ramy..., s. 123-126.

% L. Hochberg, Zawoalowane..., s. 159.

26 Tak m.in. J. Wasik, Kara..., s. 179.
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sigganiem po kar¢ $mierci w zastgpieniu kary dozywotniego pozbawienia wol-
nos$ci karg 25 lat pozbawienia wolno$ci. Jak podnosit, byla to jednak hipoteza,
ktora w razie jej potwierdzenia dowiodtaby, ze kara 25 lat pozbawienia wolnos$ci
w istocie nie spetnita swego celu?’.

Nalezy jednak rowniez odnotowac obroncow kary 25 lat pozbawienia wol-
nosci. Upatrywano w niej celu wychowawczego, traktowano ja jako dobra alter-
natywe dla kary $mierci®®. Warto w tym miejscu przytoczy¢ poglad J. Bafii,
ktorego zdaniem przyjecie kary na poziomie nizszym niz 25 lat pozbawienia wol-
nosci ,,nie oddatoby wlasciwie prewencyjnej funkcji zwigzanej z dotychczasowa
kara dozywotniego pozbawienia wolnosci”*.

III. KARA 25 LAT POZBAWIENIA WOLNOSCI
W KODEKSIE KARNYM Z 1997 R.

Kara 25 lat pozbawienia wolnos$ci znalazta si¢ w katalogu kar zawartym
w art. 32 k.k. na czwartym miejscu, za karg pozbawienia wolnosci do lat 15, a przed
karg dozywotniego pozbawienia wolnosci. Od samego poczatku obowigzywania
Kodeksu karnego z 1997 r. byla to kara przewidziana za zbrodnie. W sankcji
wystepowata ona obok kary pozbawienia wolnosci do 15 lat albo obok tejze kary
i kary dozywotniego pozbawienia wolno$ci. Ustawodawca nie zastrzegt, ze kara
25 lat pozbawienia wolnos$ci czy tez dozywotniego pozbawienia wolnosci to kary
o charakterze wyjatkowym, jak czynit to na gruncie Kodeksu karnego z 1969 r.
w stosunku do kary $mierci*. Nie oznacza to jednak, ze w literaturze przedmiotu
kara ta nie byla tak traktowana. Jak podkreslano, jej wyjatkowy charakter wyni-
kat choc¢by stad, ze grozita ona tylko za zbrodnie, i to niektore, de lege derogata
pozostawata zawsze w alternatywie z kara do 15 lat pozbawienia wolnosci, dajac
sadowi mozliwos¢ wyboru, w katalogu kar w art. 32 k.k., w ktorym utozono
kary od najlagodniejszej do najsurowszej, znalazta si¢ na przedostatnim miej-
scu®. Doda¢ wypada, ze rowniez sztywny charakter tej kary, ktory nie pozwalat
dostosowac jej do indywidualnych wlasciwosci i warunkéw sprawcy, mogl prze-

27 Zob. K. Buchata, Polityka karna w latach 1970—1975 na tle ogolnych zasad wymiaru kary,
,»Zeszyty Naukowe Instytutu Badania Prawa Sadowego” 1978, nr 9, s. 53.

28 Zob. J. Bednarzak, Decydujgca rola dyrektywy stopnia spolecznego niebezpieczenstwa
czynu w sgdowym wymiarze kary, ,Nowe Prawo” 1978, nr 10, s. 1286.

2 ). Bafia, System kar i zasady ich orzekania, Warszawa 1970, s. 18.

3% Odnosnie do typoéw czynow zabronionych zagrozonych karg 25 lat pozbawienia wolno$ci
w Kodeksie karnym z 1997 r. zob. L. Wilk, (w:) M. Melezini (red.), System..., s. 310.

31 Blizej na ten temat zob. J. Lachowski, Zasady wymierzania kar 25 lat oraz dozywotniego
pozbawienia wolnosci wedtug kk z 1997 r., (w:) T. Gardocka (red.), Kary dtugoterminowe. Polityka
karna. Wykonywanie. Warunkowe zwolnienia, Warszawa 2006, s. 29.



180 JERZY LACHOWSKI

mawia¢ za jej wyjatkowym charakterem. Podobne stanowisko wyrazat L. Wilk,
ktory podkreslat, ze za wyjatkowym charakterem kary 25 lat pozbawienia wol-
nosci przemawiala jej niestopniowalnos¢, znaczna odlegtos¢ od gérnego putapu
kary pozbawienia wolno$ci, wynoszacego 15 lat, koniecznos¢ ostroznego si¢gania
po te kare oraz rzadkie przypadki jej orzekania®’. Autor trafnie podnosit, ze 6w
wyjatkowy charakter kary 25 lat pozbawienia wolnosci nie powinien by¢ jedynie
prozng deklaracja, lecz praktyczng dyrektywa wymiaru kary, do ktorej powinny
odwotywac¢ si¢ sady®. Wyjatkowy charakter kary 25 lat pozbawienia wolnosci
mozna byto wyinterpretowa¢ rowniez z orzecznictwa sagdow powszechnych?.

IV. ZMIANY W ZAKRESIE KARY 25 LAT POZBAWIENIA
WOLNOSCI

Dyskusja nad karg 25 lat pozbawienia wolnosci w sytuacji, gdy wystepo-
wata ona w alternatywie z karg dozywotniego pozbawienia wolnosci byta ostat-
nio mato ozywiona. Nie oznacza to jednak, ze nie pojawiatly si¢ postulaty zmian
w tym zakresie, ktorym warto blizej si¢ przyjrzec.

Po pierwsze, nalezy wskazac postulat eliminacji kary 25 lat pozbawienia wol-
nosci, ktory sformutowat L. Tyszkiewicz. Zdaniem tego autora, kara ta co prawda
nie ma tylu wad, co kara dozywotniego pozbawienia wolnosci, ale jej powaz-
nym mankamentem jest jej sztywny wymiar, ktory jest szczeg6lnie dotkliwy dla
praktyki wymiaru sprawiedliwosci. Stwarza on powazne problemy przy wymia-
rze kary sprawcom wspotdzialajacym w popetnieniu czynu zabronionego, gdzie
wewnetrzna sprawiedliwo$¢ wyroku wymaga dostosowania kary dla takich
sprawcow, ale roznica miedzy nimi nie powinna przekracza¢ 23 lat. Owczesny
stan prawny zmuszat natomiast sagd do wymierzenia wszystkim wspotdziatajg-
cym kar po 25 lat pozbawienia wolnosci, ewentualnie jednemu 15 lat, drugiemu
25 lat pozbawienia wolnosci, a trzeciemu dozywotniego pozbawienia wolno$ci za
te samg zbrodnie*. Wobec powyzszego L. Tyszkiewicz wyrazil akceptacje dla
jednej z propozycji nowelizacji Kodeksu karnego, sprowadzajacej si¢ do podwyz-
szenia gornej granicy zwyklej kary pozbawienia wolnosci z 15 do 25 lat z zacho-

32 L. Wilk, (w:) M. Melezini (red.), System..., s. 320.

3 Ibidem, s. 321.

3 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9 marca 1979 r., III KR 238/78, OSNPG 1979, nr 8,
poz. 102; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 20 grudnia 1973 r., III KR 319/73, OSNKW 1974, nr 4,
poz. 62; wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 15 maja 2003 r., Il AKa 86/03, ,,Krakowskie
Zeszyty Sadowe” 2003, nr 6, poz. 29.

3 L. Tyszkiewicz, Rzut oka na niektore aktualne problemy prawa karnego, polityki krymi-
nalnej i kryminologii, (w:) T. Dukiet-Nagorska (red.), Zagadnienia wspolczesnej polityki krymi-
nalnej, Bielsko-Biata 2006, s. 19.
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waniem kary dozywotniego pozbawienia wolnosci*®. Autor zaproponowat jednak
rozwigzanie alternatywne polegajace na tym, aby w miejsce kary dozywotniego
pozbawienia wolnosci i 25 lat pozbawienia wolno$ci wprowadzi¢ obok zwyklej
kary pozbawienia wolnosci do 15 lat odrgbny przedziat tej kary od 20 do 30 lat
pozbawienia wolnosci, ktorag nalezatoby nazwac ,,surowym pozbawieniem wol-
nos$ci”. Zdaniem L. Tyszkiewicza mialby on funkcjonowaé z wytaczeniem mozli-
wosci warunkowego przedterminowego zwolnienia®’.

Po drugie, zdaniem V. Konarskiej-Wrzosek nalezato utrzyma¢ karg pozba-
wienia wolnosci do 15 lat z odpowiednio uksztattowanym zrdéznicowaniem usta-
wowego wymiaru kary dla wystepkéw drobnych, $rednich i cigzkich, a takze dla
niektérych zbrodni oraz wprowadzi¢ w miejsce kary 25 lat pozbawienia wolno$ci
i dozywotniego pozbawienia wolno$ci — dtugoterminowsa kare od 20 do 30 lat
pozbawienia wolnosci, jako alternatywne zagrozenie dla najci¢zszych zbrodni.
Autorka podata przyktadowe zagrozenie dla zbrodni zabojstwa, a mianowicie
kare pozbawienia wolnosci na czas nie krotszy niz 8 lat albo dlugoterminowe
pozbawienie wolnosci, tj. od 20 do 30 lat*®. Zdaniem V. Konarskiej-Wrzosek wpro-
wadzenie kary dlugoterminowej w rzeczonym przedziale pozwolitoby sadom na
sprawiedliwe, odpowiednio surowe i zindywidualizowane karanie sprawcy oraz
wspolsprawcow i innych wspdldziatajacych w popelnieniu tego samego czynu,
gorna granica na poziomie 30 lat jest na tyle surowa, ze powinna spotkac si¢
z akceptacja spoteczng. Warunkowe zwolnienie z odbycia reszty kary dtugoter-
minowej miatoby odbywac si¢ na zasadach og6lnych, tj. po odbyciu 1/2, 2/3 lub
3/4 kary, przy pozostawieniu sgdowi mozliwosci zaostrzenia przestanek formal-
nych rzeczonej instytucji w mysl art. 77 § 2 k.k.

Po trzecie, ostatnio z propozycja zmian w zakresie kary 25 lat pozbawie-
nia wolnosci wystapilo Ministerstwo Sprawiedliwosci. W projekcie nowelizacji
Kodeksu karnego z dnia 16 wrzesnia 2021 r., ktory ostatecznie przybrat ksztatt
ustawy z dnia 7 lipca 2022 r., zaproponowano wyeliminowanie z katalogu kar
zawartego w art. 32 k.k. kary 25 lat pozbawienia wolnosci. Jednoczesnie zmie-
niono przepis art. 37 k.k. w ten sposdb, iz podwyzszono gorna granice kary
pozbawienia wolnosci z 15 do 30 lat. Zmiana w katalogu kar pocigga za sobg
rewizje sankcji w czgsci szczeg6lnej Kodeksu karnego w przypadku zbrodni

3 Podobny postulat zmiany w obszarze katalogu kar w Kodeksie karnym proponowata
M. Melezini, Granice czasowe pozbawienia wolnosci (stan obecny i proponowane zmiany), (W:)
L. Gardocki, M. Krolikowski, A. Walczak-Zochowska (red.), Gaudium in litteris est. Ksiega jubi-
leuszowa ofiarowana Pani Profesor Genowefie Rejman z okazji osiemdziesigtych urodzin, War-
szawa 2005, s. 450.

ST L. Tyszkiewicz, Rzut oka na niektore aktualne problemy prawa karnego, polityki krymi-
nalnej i kryminologii, (w:) T. Dukiet-Nagorska (red.), Zagadnienia..., s. 19.

3 V. Konarska-Wrzosek, Propozycje zmian katalogu kar w kodeksie karnym z 1997 r. w za-
kresie kar pozbawienia wolnosci oraz dolegliwosci zwigzanych z niektorymi rodzajami kar wol-
nosciowych, (w:) P. Kardas, T. Sroka, W. Wrobel (red.), Parnstwo prawa i prawo karne. Ksiega
Jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla, t. 11, Warszawa 2012, s. 861.
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zagrozonych rowniez karg 25 lat pozbawienia wolnosci. W przypadku takich
zagrozen co do zasady wyeliminowano te kar¢ z sankcji i podwyzszono kare
pozbawienia wolno$ci do lat 30, ewentualnie do 25. Generalnie w sprawach
o takie zbrodnie doszto do zaostrzenia ustawowego zagrozenia. W uzasadnie-
niu rzeczonego projektu podano, ze sztywny wymiar kary 25 lat pozbawienia
wolnosci powoduje, iz sad pozbawiony jest mozliwosci miarkowania kary. Nato-
miast znaczna réznica mi¢dzy gorng granicg zwyktej kary pozbawienia wolno-
$ci (15 lat) oraz dwudziestoma pigcioma latami moze prowadzi¢ do wymierzenia
przez sad kary nieproporcjonalnej do stopnia spotecznej szkodliwosci czynu
i winy sprawcy, a wigc do zastosowania kary zbyt fagodnej lub zbyt surowe;.
Podkreslono w uzasadnieniu, ze jest to szczegolnie widoczne przy wymierza-
niu kar sprawcom wspoéldzialajgcym w popetnieniu przestgpstwa. Postuzono
si¢ tutaj tymi samymi argumentami, ktorych uzyt L. Tyszkiewicz (przytoczone
wyzej) dla uzasadnienia swego postulatu rezygnacji z kary 25 lat pozbawie-
nia wolnos$ci. Powotano si¢ réwniez na potrzeby w zakresie indywidualizacji
kary, zwlaszcza tam, gdzie zespot ustawowych znamion czynu zabronionego
jest ujety syntetycznie. W takim przypadku jedynie duza rozpigto$¢ minimum
i maksimum kary jest w stanie zapewni¢ dostosowanie kary do stopnia winy
1 spotecznej szkodliwosci czynu. W uzasadnieniu projektu nowelizacji podano,
ze podwyzszenie gornej granicy kary pozbawienia wolnosci do 30 lat nie spo-
woduje automatycznie wzrostu poziomu represyjnosci, wszak stworzy rowniez
mozliwo$¢ wymierzenia kar tagodniejszych, tj. na przyktad na poziomie 20 lat
zamiast sztywnej kary 25 lat pozbawienia wolnosci.

V. OCENA ZMIAN W ZAKRESIE KARY 25 LAT POZBAWIENIA
WOLNOSCI W KODEKSIE KARNYM Z 1997 R.

Nie ulega watpliwosci, ze zasadne byty postulaty wyeliminowania kary 25 lat
pozbawienia wolnos$ci z katalogu kar, cho¢ we wspotczesnej doktrynie prawa
karnego mozna wskaza¢ réwniez zwolennikow tej kary®. Istotnie, funkcjono-
wanie jej w sankcjach w alternatywie z kara pozbawienia wolno$ci na pozio-
mie 15 lat prowadzilo do powaznych problemow praktycznych, ktore zostaty
naswietlone przez L. Tyszkiewicza. Stawianie sagdu w sytuacji wyboru migdzy
karg do 15 lat pozbawienia wolnosci i karg 25 lat pozbawienia wolnosci w sytu-
acji, gdy in concreto zadna z nich nie jest adekwatna (ta pierwsza zbyt fagodna,
a ta druga zbyt surowa), zmuszalo sad do wymierzenia sprawcy kary niespra-
wiedliwej, nieadekwatnej do popelnionego czynu. Lokowanie sadu w takim
potozeniu jest niekonstytucyjne i stanowi zagrozenie dla tresci przepisu art. 2

¥ Zob. np. L. Wilk, (w:) M. Melezini, System..., s. 318.
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Konstytucji RP*, ktory przewiduje zasad¢ demokratycznego panstwa prawa.
Powstaje wszak pytanie, czy da si¢ pogodzi¢ z t3 zasadg konieczno$¢ wymie-
rzenia przez sad kary, ktora jest nieproporcjonalna do winy i spotecznej szko-
dliwosci czynu, a wigc jest niesprawiedliwa. Takie rozwigzanie popada réwniez
w kolizje¢ z art. 175 Konstytucji RP, zgodnie z ktérym wymiar sprawiedliwosci
w Rzeczypospolitej Polskiej sprawuja sady powszechne, trudno natomiast uznaé
za wymiar sprawiedliwos$ci stosowanie kary niesprawiedliwej, wszak nieade-
kwatnej do popetnionego przestepstwa. Dotychczasowe rozwigzanie zagrazato
rowniez zasadzie indywidualizacji odpowiedzialnosci karnej, ktora nakazuje
uwzglednienie wlasciwosci i warunkoéw osobistych sprawcy oraz dostosowanie
do nich orzeczonej kary. Stawianie sadu w sytuacji wyboru migdzy karg 15 lat
pozbawienia wolnosci, ktdra jest zbyt tagodna, a 25 lat pozbawienia wolnosci,
ktéra jest zbyt surowa, oznacza, ze zastosowana kara nie bedzie adekwatna do
tych okoliczno$ci. Ponadto utrzymanie kary 25 lat pozbawienia wolno$ci w spra-
wach o zbrodnie zagrozone tg kara oraz kara do 15 lat pozbawienia wolnosci
stwarzato wrazenie sprzeczno$ci systemowej. Tak oto z jednej strony przepis
art. 53 § 1 k.k. obligowal sad do wymierzenia kary nieprzekraczajacej stop-
nia winy, proporcjonalnej do stopnia spotecznej szkodliwosci czynu, a w przy-
padku, w ktéorym kara do 15 lat jest zbyt tagodna, a kara 25 lat pozbawienia
wolnosci zbyt surowa, mogto dochodzi¢ do zastosowania takiej kary, ktora nie
jest w stanie tych kryteriow spetnic.

Krytyka kary 25 lat pozbawienia wolnosci, a przede wszystkim luki
w stosunku do gornej granicy zwyktej kary pozbawienia wolnosci (migdzy
15 a 25 latami), nie oznacza, ze przedstawione wyzej propozycje, a takze nowela
z dnia 7 lipca 2022 r. w zakresie odnoszacym si¢ do tej kary, w peini zastuguja
na akceptacje.

Nie sposob zaakceptowaé propozycje, zgodnie z ktorg obok kary pozba-
wienia wolno$ci do 15 lat miataby funkcjonowac ,,surowa kara pozbawienia
wolnosci” w przedziale od 20 do 30 lat i to bez mozliwo$ci warunkowego przed-
terminowego zwolnienia. Rozwigzanie takie obarczone jest ta samg wada co
dotychczasowa regulacja (sprzed noweli z dnia 7 lipca 2022 r.) przewidujaca
obok kary do 15 lat pozbawienia wolnosci kare 25 lat pozbawienia wolno$ci.
Nalezy wszak zwrdci¢ uwage, ze pomiedzy gorng granicg proponowanej kary
a dolng granicg nowej, surowej kary wystepuje rowniez luka na poziomie 5 lat.
Jest ona co prawda o 5 lat krotsza w poréwnaniu z dotychczasowymi rozwigza-
niami legislacyjnymi (przed nowelg z dnia 7 lipca 2022 r. wynosita ona 10 lat:
miedzy 15 a 25 lat), niemniej jednak powodowataby doktadnie te same problemy
praktyczne, na ktore L. Tyszkiewicz zwracal uwage, uzasadniajac konieczno$¢
zniesienia kary 25 lat pozbawienia wolnosci. Poza tym nalezy przypomnie¢, ze

40 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. nr 78, poz. 483,
Z podzn. zm.).
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zdaniem tego autora réznica w wymiarze kary migedzy poszczegdlnymi wspot-
dziatajacymi w popelnieniu przestgpstwa nie powinna przekracza¢ 2—3 lat, gdy
tymczasem proponowane rozwigzanie mogloby prowadzi¢ do sytuacji, w kto-
rych réznica ta bedzie wynosita 5 lat. Nawet gdyby uznac, ze wprowadzenie
kary w przedziale od 20 do 30 lat pozbawienia wolno$ci jest uzasadnione, to
jako zupelnie pozbawiony podstaw byt postulat odarcia tej kary z warunko-
wego przedterminowego zwolnienia. Jego realizacja stanowitaby pogwatcenie
wigzacych Rzeczpospolita Polska standardéw narzuconych przez Rade Europy.
Zgodnie z punktem 4a zalecenia nr R(2003)22 Komitetu Ministrow do panstw
cztonkowskich Rady Europy w sprawie zwolnienia warunkowego* (przyjetego
przez Komitet Ministrow w dniu 24 wrzeénia 2003 r.), instytucja warunkowego
przedterminowego zwolnienia powinna by¢ dostepna dla wszystkich skazanych,
bez wzgledu na wymierzong kare. Pozbawienie mozliwo$ci warunkowego zwol-
nienia narusza rowniez zakaz niehumanitarnego traktowania, wynikajacy z art.
3 europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czloiwieka**. Zatem jakiekolwiek
wylaczenia podmiotowe z zakresu zastosowania tej instytucji sg niedopusz-
czalne.

Te same argumenty mozna skierowaé przeciwko propozycji sformutowanej
przez V. Konarska-Wrzosek. Wbrew twierdzeniom autorki, proponowana kara
w przedziale od 20 do 30 lat pozbawienia wolnosci obok kary do 15 lat pozba-
wienia wolno$ci nie stwarzalaby mozliwosci petnej realizacji zasady indywidu-
alizacji kary. Mozna wszak zada¢ pytanie, jak t¢ zasad¢ ma zrealizowac sad, jesli
dojdzie do przekonania, ze kara 15 lat bedzie kara zbyt tagodna, a kara 20 lat
pozbawienia wolnosci begdzie karg zbyt surowa. Proponowane rozwigzanie ska-
zywatoby praktyke na konieczno$¢ wymierzania kar niesprawiedliwych, a to
zagraza wskazanym wyzej warto$ciom konstytucyjnym i prowadzi do podno-
szonej juz wczesniej niespojnosci systemowe;.

Jakkolwiek zasadniczo nalezy si¢ zgodzi¢ z proponowang w projekcie noweli-
zacji z dnia 16 wrze$nia 2022 r., a takze przyjeta w ustawie z dnia 7 lipca 2022 1.
eliminacjg kary 25 lat pozbawienia wolnosci z katalogu kar, o tyle krytycznie
nalezy wypowiedzie¢ si¢ na temat podwyzszenia gornej granicy kary pozba-
wienia wolnosci do 30 lat. Warto podkresli¢, ze sprzeciwia si¢ temu tradycja
ustawodawcza. Dotychczasowe rozwigzania prawne w obszarze prawa karnego
materialnego nigdy nie przewidywaty kary pozbawienia wolno$ci na takim pozio-
mie, zwlaszcza przy jednoczesnym utrzymaniu kary dozywotniego pozbawienia
wolnosci. Jest to zatem pewien wytom legislacyjny, dotychczas nieznany. Prézno
szuka¢ w uzasadnieniu rzeczonego projektu argumentéw, ktére potwierdzatyby

4 https://arch-bip.ms.gov.pl/pl/prawa-czlowieka/inne-organizacje-miedzynarodowe-i-prawa-
czlowieka/prawa-czlowieka-w-radzie-europy-/download,2254,2.html (dostep: 21.11.2022 r.).

2 Europejska Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolno$ci sporzadzo-
nej w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nastgpnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupet-
niona Protokotem nr 2 (Dz.U. z 1993 r., nr 61, poz. 284, z pézn. zm.).
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trafnos$¢ takiego rozwigzania, tj. ustalenie gornej granicy kary pozbawienia wol-
nosci na poziomie 30 lat. Przyjeta regulacja jawi si¢ jako niespojna z jednocze-
sng eliminacjg kary 25 lat pozbawienia wolno$ci. Skoro kara ta usuwana jest
z katalogu kar, nalezato si¢ spodziewac raczej podwyzszenia gornej granicy kary
pozbawienia wolno$ci do 25 lat, a nie do 30 lat. Podniesienie gornej granicy kary
do 30 lat pozbawienia wolnosci nie moze by¢ uzasadniane potrzeba zwigkszenia
represyjnosci polskiego porzadku prawnokarnego. Nie znajduje to dostatecznego
uzasadnienia w odstraszeniu, wszak odstraszajaca moc kary zostala dawno temu
zakwestionowana, byla kwestionowana rowniez przez C. Beccari¢ jako sprzeczna
z nurtem humanitarnym w naukach penalnych. Upatrywanie zasadnosci przy-
jetych rozwigzan w racjonalizacji odstraszajgcej traci zatem archaizmem. Kara
30 lat pozbawienia wolnosci mogtaby co najwyzej stanowi¢ gérng granice tej
kary jako nadzwyczajnie obostrzonej na zasadzie art. 38 k.k. Podwyzszenie
gornej granicy kary pozbawienia wolnosci do 30 lat doprowadzito do podwyz-
szenia zagrozen w czesci szczegdlnej Kodeksu karnego w sprawach o zbrodnie
zagrozone dotychczas rowniez karg 25 lat pozbawienia wolno$ci. Niejednokrot-
nie doszto do podniesienia ustawowego zagrozenia karg terminowa do 30 lat,
a wiec de facto obostrzenie nastgpito na poziomie az 5 lat. Tym samym zwicksza
si¢ poziom punitywnos$ci polskiego prawa karnego, przy jednoczesnym spadku
przestepczosci.

Podwyzszenie gornej granicy kary pozbawienia wolnosci w art. 37 k.k. do
30 lat jest niespojne systemowo. Nalezy wszak wskaza¢, ze w znowelizowanym
przepisie art. 38 § 1 k.k. kara izolacyjna nadzwyczajnie obostrzona nie moze prze-
kroczy¢ tego samego okresu. Nie ulega watpliwosci, Ze unormowanie zawarte
w art. 37 k.k. okre$la zwyczajne, a nie nadzwyczajne granice kary pozbawie-
nia wolnosci. Na skutek nowelizacji gorna granica kary pozbawienia wolno$ci
na poziomie lat 30 staje si¢ zatem zwyklym jej wymiarem oraz maksymalnym
wymiarem nadzwyczajnym. W ten sposob ustawodawca popetnit de facto ten sam
btad, ktorym obarczona byla i jest regulacja dotyczaca gornej granicy kary ogra-
niczenia wolnosci, gdzie rowniez zwyczajny oraz nadzwyczajny jej maksymalny
wymiar sg identyczne i wynosza 2 lata. Przy takim rozwigzaniu legislacyjnym
nie ma zadnej przestrzeni pomigdzy maksymalnym zwyklym wymiarem kary
a wymiarem nadzwyczajnie obostrzonym. Poprawne rozwiazanie legislacyjne,
spojne systemowo oraz zgodne z postulatami politycznokryminalnymi, potrzeba
indywidualizacji odpowiedzialnos$ci karnej, nie powinno utozsamia¢ maksymal-
nego, zwyczajnego wymiaru kary z wymiarem nadzwyczajnym. W przeciwnym
wypadku obie instytucje zlewaja si¢ ze soba.

Wydaje si¢ zatem, ze shlusznym rozwigzaniem byto proponowane przez
L. Tyszkiewicza wyeliminowanie kary 25 lat pozbawienia wolno$ci przy jed-
noczesnym podwyzszeniu gornej granicy kary pozbawienia wolnosci wlasnie
do 25 lat. Nietrafnej krytyce poddat je L. Wilk, ktory wskazal, ze podniesienie
gornego pulapu kary pozbawienia wolnosci z 15 do 25 lat doprowadzitoby do
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potraktowania kar ponaddwudziestoletnich jako ,,zwyczajnych”, a nie ,wyjat-
kowych”. Argumenty przemawiajace za wyjatkowym charakterem kary na
poziomie 25 lat pozbawienia wolnosci, ktore przytoczono wyzej nie traca na
aktualnosci tylko dlatego, ze kara w takim wymiarze przestaje by¢ karg odrebna
w katalogu kar. Skoro nowe rozwigzanie begdzie dopuszczato osadzenie skaza-
nego w zakltadzie karnym na okres 25 lat, to wymierzenie takiej kary wcigz
bedzie miato charakter wyjatkowy. Proponowane rozwigzanie polegajace na
podwyzszeniu gornej granicy kary pozbawienia wolnosci do 25 lat przy jedno-
czesnej rezygnacji z takiej kary jako sztywnej byloby oczywiscie spojne syste-
mowo. Wypetniloby przede wszystkim lukeg, jaka obecnie wystepuje pomiedzy
granicg 15 lat pozbawienia wolnosci i 25 lat pozbawienia wolno$ci, uwzglednia-
loby rowniez to, ze w obecnym porzadku prawnym dopuszczalne jest w przy-
padku niektérych zbrodni wymierzenie kary na poziomie 25 lat pozbawienia
wolnosci. Takie rozwigzanie zapewniatoby pelng realizacje zasady indywidu-
alizacji odpowiedzialnos$ci karnej, wszak nie pozostawia obszaru niezagospo-
darowanego pomigdzy gorng granicg jednej kary a dolng granicg innej. Sprzyja
wymierzeniu kar sprawiedliwych, tj. adekwatnych do stopnia winy i spotecznej
szkodliwos$ci czynu. Jednocze$nie podwyzszenie gornej granicy kary pozbawie-
nia wolnosci do 25 lat (a nie do 30 lat, tak jak w ustawie z dnia 7 lipca 2022 r.)
wcale nie musiatoby automatycznie oznacza¢ podwyzszenia gornych zagrozen
w czesci szczegolnej. Pozostawienie gornej granicy kary pozbawienia wolnos$ci
na poziomie 25 lat (a nie 30) przy jednoczesnym istnieniu w porzadku prawnym
kary dozywotniego pozbawienia wolnosci mogtoby rodzi¢ obawe, ze przy takim
rozwigzaniu prawnym i zagrozeniu oboma karami sady beda czesciej siegaty po
te ostatnig. Obawa taka jest jednak czysto hipotetyczna. Poza tym, nawet gdyby
taka praktyka zaczeta dominowac, nalezy zastrzec, ze skazany na dozywotnie
pozbawienie wolnosci powinien mie¢ mozliwo$¢ ubiegania si¢ o warunkowe
zwolnienie po 25 latach i tym samym zakonczy¢ pobyt w zaktadzie karnym.
Mozliwos¢ ta stanowitaby wystarczajacy instrument pozwalajacy na redukcje
represyjnosci spowodowanej zbyt czestym sigganiem po kar¢ dozywotniego
pozbawienia wolno$ci po podwyzszeniu do 25 lat gornej granicy kary pozba-
wienia wolno$ci.

Propozycje wydtuzenia gornej granicy zwyktej kary pozbawienia wolno$ci
z 15 do 25 lat poddata krytyce V. Konarska-Wrzosek. Autorka podniosta, ze takie
rozwiazanie doprowadzitoby do wzrostu realnego zagrozenia represyjnoscia pol-
skiego prawa karnego. To mogtoby doprowadzi¢ do tego, ze przy poszczegdlnych
typach gorna granica kary pozbawienia wolnosci mogtaby wynosi¢ 18, 20, 22,
z tendencja do podnoszenia gornych zagrozen na skutek incydentalnych zdarzen
kryminalnych lub dla uzyskania spolecznego poparcia niezbednego przy ubie-
ganiu si¢ o dostep do wladzy. Poza tym, jak podkresla autorka, méglby by¢ to
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sygnal dla sagdéw do zaostrzenia polityki karania, a nadto, ze wymiar podwyz-
szony jest wymiarem normalnym®.

Trudno zgodzi¢ si¢ z przedstawiong argumentacja. Nalezy wszak podniesc,
ze w dotychczasowym porzadku prawnym (tj. do chwili wej$cia w zycie noweli
z dnia 7 lipca 2022 r.) ustawodawca w sprawach o zbrodnie przewidywat niekiedy
i tak mozliwo$¢ wymierzenia kary 25 lat pozbawienia wolno$ci. PodwyzZszenie
gornej granicy kary pozbawienia wolnosci z 15 do 25 lat wypetniatoby jedynie
luke miedzy obiema karami i stwarzatoby — co warto podkresli¢ — mozliwos¢
wymierzenia kary réwniez ponizej 25 lat, ale powyzej 15 lat. Trudno zatem upa-
trywac¢ w takim rozwigzaniu zagrozenia represyjnoscig. Zagrozenia takiego nie
bytoby tym bardziej, gdyby tam, gdzie ustawodawca przewidziat zagrozenie kara
pozbawienia wolnosci nie krotsza od lat 3, wprowadzit jednoczesnie gorng gra-
nice zagrozenia do 15 lat, a jedynie tam, gdzie w alternatywie z karg do 15 lat byta
kara 25 lat pozbawienia wolno$ci, nastgpowatoby okreslenie gornej granicy kary
terminowej na poziomie 25 lat. Zagrozenie podwyzszenia ustawowego wymiaru
kary po to, aby uzyskac poparcie polityczne, istnieje zawsze w przypadku, w kto-
rym dochodzi do walki o wtadze. Populizm penalny jest nieodlgcznym elemen-
tem rzeczywistosci politycznej. Trudno upatrywa¢ w nim argumentu przeciwko
podwyzszeniu gérnej granicy kary pozbawienia wolnosci z 15 do 25 lat.
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PRAWNOKARNE ZRODLA INSPIRACJI W PRAWIE
OCHRONY KONKURENCJI I KONSUMENTOW

CRIMINAL LAW AS A SOURCE OF INSPIRATION
IN COMPETITION AND CONSUMER PROTECTION LAW

Abstract

The article deals with the issue of referrals to the study of criminal law as sources
of inspiration for the enforcement of public law rules of competition and consumer
protection (Act of February 16, 2007, on Competition and Consumer Protection (Journal
of Laws of 2021, item 275) (oukk)). It is now widely accepted in antitrust jurisprudence
that although the liability of the parties to the proceedings before the President of the
Office of Competition and Consumer Protection (UOKIiK) is not of criminal nature, and
fines imposed by the President of UOKIiK are not penalties within the meaning of the
Criminal Code, the rules of judicial verification of the correctness of UOKiK’s decisions
imposing these sanctions should meet the requirements analogous to those applicable
by a court adjudicating in a criminal case. However, while there is little doubt that
antitrust authorities should be required to apply standards of protection of fundamental
rights as derived from the study of criminal law and international sources (European
Convention on Human Rights, Charter of Fundamental Rights), the issue of transferring
to competition and consumer law other standards recognized in criminal law remains
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open. The current jurisprudence contains divergent positions on this issue. The Supreme
Court emphasized that ,,there are no justified grounds for applying the provisions of the
general part of the Penal Code under the regime of administrative liability” (case I NSK
4/18). On the other hand, it approved references by analogy to the solutions taken from
the Criminal Code in the absence of similar provisions in the uokk (case I NSK 8/19)
or in cases where competition law uses concepts taken from criminal law (case I NSK
62/18). The article presents both of the jurisprudence lines mentioned above. In addition,
the article point outs issues of competition and consumer protection law in the case of
which, in the author’s opinion, the use of concepts derived from the study of criminal law
would be justified.

KEYWORDS

competition law, consumer protection law, UOKiK, criminal law
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prawo konkurencji, prawo ochrony konsumentow, UOKIiK, prawo karne

1. WPROWADZENIE

Artykut podejmuje problematyke zwigzkéow migdzy naukg prawa karnego
a prawem ochrony konkurencji i konsumentow. Zwigzki te, od dawna dostrzegane
w doktrynie prawa antymonopolowego', wptywaja na rozwoj praktyki decyzyjnej
Prezesa Urzgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (dalej: UOKIiK) i orzecz-
nictwo sadéw, rowniez w sferze realizowanej przez Prezesa UOKiK ochrony
konsumentdéw. Nie budzi obecnie watpliwosci, ze zasady sadowej weryfikacji
prawidtowosci wladczych rozstrzygnie¢ w tych sprawach powinny odpowia-
da¢ wymaganiom analogicznym do obowiazujacych sad orzekajacy w sprawie
karnej?, a od organéw antymonopolowych wymaga sie stosowania standardow
ochrony praw podstawowych majacych zrodto w nauce prawa karnego i uregu-
lowaniach miedzynarodowych (europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czto-
wieka i Podstawowych Wolnosci sporzadzonej w Rzymie dnia 4 listopada 1950 1.,
zmienionej nastgpnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetnionej Protokotem nr 23,

' M. Krol-Bogomilska, Kary pienigzne w prawie antymonopolowym w ustawie o ochronie
konkurencji i konsumentow, w europejskim prawie wspolnotowym, Warszawa 2001; M. Krol-Bo-
gomilska, Zwalczanie karteli w prawie antymonopolowym i karnym, Warszawa 2013.

2 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 29 stycznia 2019 r., I NSK 6/18, LEX nr 2643266.

3 Dz.U. z 1993 ., nr 61, poz. 284, z pdzn. zm.; dalej: EKPC.
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Karcie Praw Podstawowych Unii Europejskiej*). Wcigz jednak otwarta pozostaje
kwestia odwotywania si¢ do nauki prawa karnego jako do zrédta inspiracji przy
egzekwowaniu przepisow ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
i konsumentow?.

W artykule przeanalizowano rozbieznosci w orzecznictwie w tej kwestii,
gdzie sady prezentuja krytyczne (lub co najmniej ostrozne) podej$cie do prze-
noszenia standardéw prawa karnego do postepowania antymonopolowego, cho¢
w niektorych sytuacjach aprobowaty inspirowanie si¢ prawem podczas wypet-
niania luk regulacyjnych w przepisach ustawy o ochronie konkurencji i konsu-
mentow. Poza przegladem stanowisk sadow zwrocono uwage na kwestie, gdzie
positkowanie si¢ koncepcjami zaczerpnietymi z nauki prawa karnego byloby
uzasadnione.

2. PRAWO KONKURENCJI A PRAWO KARNE

Ochrong konkurencji i konsumentow realizuje w interesie publicznym Prezes
UOKIK, majacy status centralnego organu administracji panstwowej. Przepisy
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw formutuja nakazy (np. obowigzek
zgloszenia zamiaru koncentracji) i zakazy (np. zakaz praktyk naruszajacych zbio-
rowe interesy konsumentéw), ktdrych naruszenie wiaze si¢ z sankcjami ré6znego
rodzaju®, w tym z karami pieni¢znymi naktadanymi zaréwno na przedsigbior-
coéw’, jak i na osoby fizyczne niemajace takiego statusu®.

W orzecznictwie nie ulega watpliwosci, ze okreslone w ustawie o ochronie
konkurencji i konsumentow akty, bedace podstawa wymierzenia kar pienigz-
nych przez Prezesa UOKIK, to nie przestepstwa w rozumieniu ustawy z dnia
6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny’, a kary te sg karami administracyjnymi i nie
maja charakteru sankcji karnych w sensie $cistym'®. Odpowiedzialno$¢ anty-
monopolowa ,,nie jest wszak odpowiedzialno$cig karng. Inny jest przeciez cel

4 Dz.Urz. UE C nr 202 z 2016 1., s. 389, wersja skonsolidowana; dalej: KPP.

5 Tekst jedn. Dz.U. z 2021 r., poz. 275; dalej: u.o.k.k.

¢ System sankcji za naruszenie przepisow ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
obejmuje sankcje typu administracyjnego, administracyjno-karne sankcje finansowe i sankcje cy-
wilne. Por. A. Piszcz, Sankcje w polskim prawie antymonopolowym, Biatystok 2013.

7 Art. 106 1 107 u.o.k k.

8 Art. 106a, 106b i 108 u.o.k.k.

° Tekst jedn. Dz.U. z 2022 r., poz. 1138, z pdzn. zm.; dalej: k.k.

10Np. wyroki Sadu Najwyzszego z dnia: 2 pazdziernika 2008 r., IIT SK 3/08, OSNP 2010,
nr 9-10, poz. 129; 14 kwietnia 2010 r., I[I1 SK 1/10, OSNP 2011, nr 21-22, poz. 288; 15 pazdziernika
2019 r., I NSK 62/18, LEX nr 2773256.
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prawa karnego i prawa konkurencji”!!. Zarazem jednak uznaje si¢, ze postepo-
wania z zakresu prawa konkurencji, w ktorych nakladane sg kary pieni¢zne,
sa ,podobne do postepowania w sprawie przestepstw gospodarczych”'?.
Niezaleznie od sporu o charakter administracyjnych sankcji finansowych'?,
przewidziane w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentéw kary pieni¢zne
okreslono mianem gquasi-karnych!* i administracyjnych sankcji karnych'®, dopa-
trujgc sie w nich ,,zakamuflowanych pierwiastkéw odpowiedzialnosci karnej™'®,
a postgpowania przed Prezesem UOKIiK postrzega si¢ jako sprawy karne w rozu-
mieniu europejskiej Konwencji 0 Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci' (tylko te, w ktorych naktadane sg kary pieni¢zne realizujace funkcje
punitywngi odstraszajaca)'s.

W orzecznictwie dotyczacym dzialalno$ci Prezesa UOKiK mniej akcen-
tuje sie karny charakter tych kar pienieznych. Wprawdzie Sad Najwyzszy uzna-
wal, ze ,,stanowig jedna z form odpowiedzialno$ci represyjnej, ktora ze wzgledu na
dolegliwos¢ tych kar oraz ich funkcje, powinna by¢ traktowana w sposob zblizony
do odpowiedzialnos$ci karnej”'?, a Sad Apelacyjny wypowiedziat si¢, ze ,,poste-
powania z zakresu prawa konkurencji, w ktorych naktadane sa kary pieni¢zne,
sg postepowaniami karnymi, przynajmniej w rozumieniu Europejskiej Konwencji

' Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2019 r., INSK 11/18, LEX nr 2643255.

12 Opinia Rzecznik Generalnej Juliane Kokott z dnia 14 kwietnia 2011 r. w sprawie C-109/10
P Solvay, ECLLI:EU:C:2011:256, pkt 255.

13 Przyktadowo, wedtug M. Rogalskiego kary pieni¢zne nie nalezg do dziedziny prawa karne-
go nawet w najszerszym znaczeniu, cho¢ maja cechujace prawo karne ,,elementy represji i przy-
musu”, zob. M. Rogalski, Odpowiedzialnos¢ karna a odpowiedzialnosé administracyjna w prawie
telekomunikacyjnym, pocztowym i konkurencji, Warszawa 2015, s. 20 i 59. Z kolei W. Radecki
zaliczyl przepisy sankcjonujace delikty administracyjne do kategorii prawa karnego sensu largis-
simo. Zob. W. Radecki, Dezintegracja polskiego prawa penalnego, ,,Prokuratura i Prawo” 2014,
nr 9, s. 5-6; W. Radecki, Polskie prawo karne srodowiska — proba spojrzenia syntetycznego, ,,lus
Novum” 2009, nr 1, s. 70.

4 B. Namyslowska-Gabrysiak, Odpowiedzialnos¢ karna osob prawnych, Warszawa 2003,
s. 157; M. Bernatt, Prawo do rzetelnego procesu w sprawach ochrony konkurencji i regulacji
rynku (na tle art. 6 EKPC), ,,Panstwo i Prawo” 2012, z. 1, s. 55-58; wyrok Sadu Apelacyjnego
w Warszawie z dnia 4 lipca 2012 r., VI ACa 202/12, LEX nr 1238361.

5 M. Sachajko, Administracyjna kara pieni¢zna jako element systemu sankcjonowania naru-
szen wspolnotowych oraz polskich zakazow praktyk ograniczajgcych konkurencje, (w:) C. Bana-
sinski (red.), Aktualne problemy polskiego i europejskiego prawa ochrony konkurencji, Warszawa
2006, s. 200.

16 Por. M. Krol-Bogomilska, Kary pienig¢zne..., s. 249.

17 Por. wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowicka (dalej: ETPC) z dnia 27 wrze$nia
2011 r., Menarini Diagnostics S.R.L. v. Wlochy, skarga nr 43509/08; wyrok ETPC z dnia 23 paz-
dziernika 2018 r., Produkcija Plus Storitveno podjetje d.o.o. v Stowenia, skarga nr 47072/15, pkt 46;
wyrok ETPC z dnia 29 stycznia 2019 r., Orlen Lietuva Ltd. v. Lithuania, skarga nr 45849/13, pkt 63.

8 Por. M. Powolna, Postgpowanie antymonopolowe w orzecznictwie Europejskiego Trybu-
natu Praw Czlowieka, Warszawa 2020, s. 26-27.

1 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 lutego 2018 r., IIT SK 1/17, LEX nr 2539157.
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Praw Cztowieka” 2. Jednak obecnie Sad Najwyzszy podkresla, ze kary pieniezne
Prezesa UOKIK nie sa ,,konsekwencja dopuszczenia si¢ czynu zabronionego, lecz
skutkiem zaistnienia stanu niezgodnego z prawem”, wobec czego ,,nie maja (...)
charakteru sankcji karnych™!'. Wedtug Sadu Najwyzszego odpowiedzialnosci
antymonopolowej ,,nie mozna przypisac charakteru karnego sensu largo” z uwagi
na (niski) stopien represyjnosci w tej konkretnej sprawie®?. Powigzanie oceny sta-
tusu postgpowania przed Prezesem UOKIiK z dolegliwoscia sankcji natozonych
w konkretnej sprawie jest jednak wbrew orzecznictwu ETPC?.

Na ustalenie charakteru kar pieni¢znych nakladanych przez Prezesa
UOKIK istotny wplyw ma ocena ich celéw. Sam Prezes UOKiK okresla te kary
mianem ,,$rodka represji” i sankcji o funkcji penalnej**, uzasadniajac ich nakta-
danie w konkretnych przypadkach celami ,,prewencji indywidualnej i ogélnej, jak
rowniez celem represyjnym”. Przy wymiarze kar Prezes UOKIK bierze za$ pod
uwagg, aby byty ,.dostatecznie odczuwalne dla osiggniecia represyjnego i pre-
wencyjnego celu sankcji”?. Niekiedy funkcja represyjna jest stawiana na pierw-
szym migjscu, a cel prewencyjny i dyscyplinujacy — jako uzupeltniajace®®. Wérod
celow kar pojawia sie tez ,,funkcja przymuszajgca do zaniechania praktyki”?’.

Tymczasem sady zdaja si¢ minimalizowa¢ role funkcji penalnej. Wcze-
$niej zgadzaty sie, ze naktadane na podstawie ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéow kary pienigzne realizuja funkcje ,,prewencyjna, egzekucyjna

oraz represyjng”’*®, a ich wysoko$¢ musi by¢ ,,ekonomicznie odczuwalna” dla

20 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 4 lipca 2012 r., VI ACa 202/12, LEX
nr 1238361.

2l Omowienie orzeczen Sadu Najwyzszego dotyczacych tego zagadnienia, zob. A. Redzik,
P. Ksiezak (red.), Sgd Najwyzszy. Izba Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych. Pierwszy rok
dziatalnosci, Warszawa 2019, s. 58.

22 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 29 stycznia 2019 r., I NSK 6/18, LEX nr 2643266.

2 Wyrok ETPC z dnia 4 marca 2014 r., Grande Stevens v. Wlochy, skarga nr 18640/10, pkt 98.

% Decyzje Prezesa UOKiK: nr DOZIK-8/2022 z dnia 9 maja 2022 r., pkt 225; nr DO-
Z1K-5/2022 z dnia 16 marca 2022 r., s. 32; nr DOZIK-15/2021 z dnia 30 grudnia 2021 r., s. 49.

% Decyzja Prezesa UOKIK nr RGD-6/2021 z dnia 19 listopada 2021 r., pkt 95.

26 Prezes UOKIK uwzglednit rowniez, ze natozona kara pieni¢zna powinna petni¢ funkcje
represyjna (tj. stanowi¢ dolegliwos¢ za naruszenie przepisow ustawy okik oraz Traktatu), ale tak-
ze prewencyjna (tj. odstrasza¢ przed dokonaniem podobnych naruszen w przysztosci)”. Tak: de-
cyzja Prezesa UOKiK nr RKR-1/2021 z dnia 22 kwietnia 2021 r., pkt 199. Podobnie, zob. decyzje
Prezesa UOKIiK nr DOK-5/2015 z dnia 31 grudnia 2015 r., pkt 209; nr RBG-7/2020 z dnia 5 sierp-
nia 2020 r., pkt 234; nr DOK-4/2020 z dnia 28 pazdziernika 2020 r., pkt 270; nr DOK-6/2020 z dnia
30 grudnia 2020 r., pkt 785; nr DOK-4/2021 z dnia 27 sierpnia 2021 r., pkt 312.

" Decyzja Prezesa UOKIK nr DOK-3/2015 z dnia 25 wrze$nia 2015 r., pkt 82.

2 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 pazdziernika 2006 r., III SK 15/06, OSNP 2007,
nr 21-22, poz. 337. Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27 czerwca 2000 r., I CKN 793/98,
LEX nr 50870; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 maja 2014 r., IIT SK 44/13, OSNP 2015, nr 12,
poz. 168; wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 4 lipca 2014 r., VI ACa 1629/13, LEX nr 1548571; wy-
rok Sadu Apelacyjnego z dnia 3 lutego 2020 r., VII AGa 1121/18, LEX nr 3103030; wyrok Sadu
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ukaranego®. Sad Apelacyjny okreslat te kary ,,Srodkami represji”*°, a Sgd Ochrony
Konkurencji i Konsumentow wskazywal, ze ,,majg charakter srodkoéw represyj-
nych quasi-karnych™!. W nowszym orzecznictwie wida¢ jednak tendencj¢ do
obnizania znaczenia celu represyjnego kar pieni¢znych naktadanych na podstawie
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Sad Apelacyjny w sprawie praktyk
ograniczajacych konkurencj¢ uznat, Ze: ,,kara administracyjna nie stanowi odptaty
za popelniony czyn, lecz ma charakter srodka przymusu shuzgcego zapewnieniu
realizacji wykonawczo-zarzadzajacych zadan administracji agregowanych przez
pojecie interesu publicznego™*. Sad Najwyzszy za$ podkreslil, ze naktadana przez
Prezesa UOKIK kara pieni¢zna ,,nie stanowi odptaty za popetniony czyn, lecz ma
charakter srodka przymusu stuzacego zapewnieniu realizacji wykonawczo-zarza-
dzajacych zadan administracji”®, dodajgc, ze funkcja kar pienieznych w ustawie
o ochronie konkurencji i konsumentoéw ,,nie ogranicza si¢ do represji za naru-
szenie nakazow badz zakazéw ustawowych, ale rownie istotna jest ich funkcja
prewencyjna i dyscyplinujaca, motywujaca adresatow norm sankcjonowanych do
ich respektowania’*. Wobec tego stanowiska mozna tylko przypomnie¢, ze reali-
zowanie przez kary pieni¢zne z ustawy o ochronie konkurencji i konsumen-
tow réznych celow nie powinno mie¢ kluczowego znaczenia. Nie przekresla to
represyjnego charakteru kar ani nie powoduje, Ze staja si¢ one mniej dotkliwe.
Rowniez w $wietle EKPC nie chodzi o to, aby cel represyjny byl wylacznym celem
sankcji, tylko aby glowng funkcja nie byto rekompensowanie szkody®. Takze cele
kar kryminalnych w sensie $cistym nie ograniczajg si¢ do ,,odptaty”, ale obejmuja
cel zapobiegawczy, wychowawczy i cel prewencji ogolnej*.

Apelacyjnego z dnia 31 grudnia 2020 r., VII AGa 889/19, LEX nr 3230565; wyrok z dnia 14 grud-
nia 2020 r., VII AGa 91/19, LEX nr 3160268.

» Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 30 stycznia 2019 r., I NSK 7/18, OSNKN 2020, nr 1,
poz. 6.

30 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r., VII AGa 1205/18,
LEX nr 2616090. Podobnie, zob.: wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 3 lutego 2020 r., VII AGa
1121/18, LEX nr 3103030; wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 31 grudnia 2020 r., VII AGa 889/19,
LEX nr 3230565; wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 30 pazdziernika 2018 r., VII AGa
1346/18, LEX nr 2616731.

31 Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 27 kwietnia 2017 r., XVII AmA
161/14, LEX nr 2317957.

32 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 25 wrzes$nia 2018 r., VII AGa 1160/18,
LEX nr 2593599. Podobnie: wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow z dnia 15 grudnia
2021 r., XVII AmA 37/20, LEX nr 3330168.

3 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2019 r., INSK 4/18, LEX nr 2643239.

3 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2019 r., I NSK 4/18, LEX nr 2643239; wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 29 stycznia 2019 r.,  NSK 6/18, LEX nr 2643266. Podobnie: wyrok Sadu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 9 lutego 2022 r., XVII AmA 9/20, LEX nr 3337232.

3 Wyrok ETPC z dnia 23 pazdziernika 2018 r., Produkcija Plus Storitveno podjetje d.o.o.
v. Stowenia, skarga nr 47072/15, pkt 45; wyrok ETPC z dnia 4 marca 2014 r., Grande Stevens
v. Wiochy, skarga nr 18640/10, pkt 96.

3 Por. art. 53 § 1 k.k.
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3. STANDARDY KARNE W PRAWIE OCHRONY KONKURENCJI
(GWARANCJE PROCESOWE)

Niezaleznie od przedstawionych rozbieznosci sady akceptuja, ze w zakre-
sie, w jakim dochodzi do wymierzenia kar przez Prezesa UOKIK, zasady sado-
wej weryfikacji prawidtowosci jego orzeczen powinny odpowia¢ wymaganiom
analogicznym do obowigzujacych sad orzekajacy w sprawie karnej. Postulaty te
odnosi si¢ takze do postgpowania przed Prezesem UOKIiK, w ktoérych powinno
stosowac si¢ ,,zasady bedace trescig fundamentalnych praw, jakie znajduja zasto-
sowanie w prawie karnym”*’. Potrzebe¢ stosowania takich standardow dostrze-
zono w szczegbdlnosci w przypadku podmiotow, u ktoérych na podstawie ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentoéw przeprowadzane sg przeszukania’®.

W doktrynie sformutowano® liste przyktadowych gwarancji wypracowa-
nych przez sady w sprawach ochrony konkurencji i konsumentéw, zaliczajac do
nich: (i) obowigzek wykazania przez organ przestanek nalozenia kary pieniezne;j;
(i1) obowiazek brania pod uwage prawa przedsigbiorcy do obrony analogicznie
do sadu karnego; (iii) wymog rozstrzygnigcia w sprawach decyzji nakladajacych
kare pieni¢zng, czy naruszenie byto ,,zawinione”, (iv) mozliwo$¢ unikniecia kary
z uwagi na obiektywne okolicznosci sprawy i podejmowane przez przedsigbiorce
dziatania ostrozno$ciowo-prewencyjne. Wsrod wymaganych standardow poste-
powania przed Prezesem UOKiK wymienia si¢** m.in. zasad¢ domniemania
niewinnosci, przesadzajaca o rozkladzie cigzaru dowodu, zasad¢ rozstrzygania
watpliwosci na korzy$¢ skarzonego, wolno$¢ od samooskarzania si¢, zasadg ne
bis in idem, gwarancje rownos$ci broni, zapewnienie wiedzy o istocie i moty-
wach zarzutow, zagwarantowanie tajemnicy porady prawnej, standardy dowodu
naruszenia.

Poszerzanie katalogu gwarancji w sprawach przed Prezesem UOKIiK wspiera
dyrektywa 2019/1*, wymagajac od krajowych organéw egzekwujacych art. 101
i 102 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej* poszanowania zasad prawa

7M. Krél-Bogomilska, Zwalczanie karteli..., s. 202. Por. takze: M. Bernatt, Gwarancje
proceduralne w sprawach z zakresu ochrony konkurencji i regulacji, majgcych charakter karny
w swietle EKPCz — glosa do wyroku SN z 14.04.2010 r., ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2010, nr 6,
s. 44.

¥ Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 16 stycznia 2019 r., P 19/17, OTK-A 2019, nr 9.

¥ P. Korycinska, A. Piszcz, Glosa do wyroku s. apel. z dnia 2 lutego 2011 r., VI ACa 907/10,
LEX/el. 2012; A. Piszcz, Sankcje w polskim prawie antymonopolowym, Biatystok 2013, s. 261.

40W $lad za: M. Bernatt, Gwarancje proceduralne..., s. 44.

4 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/1 z dnia 11 grudnia 2018 r. majaca
na celu nadanie organom ochrony konkurencji panstw cztonkowskich uprawnien w celu skutecz-
niejszego egzekwowania prawa i zapewnienia nalezytego funkcjonowania rynku wewngtrznego
(Dz.Urz. UE L nr 11 2 2019 r., s. 3); dalej: dyrektywa 2019/1.

42 Dz.Urz. UE C nr 202 z 2016 1., s. 47 (wersja skonsolidowana); dalej: TFUE.



196 GRZEGORZ MATERNA

Unii Europejskiej i KPP*, prawa strony do obrony, w tym prawa do bycia wystu-
chanym i do skutecznego $rodka odwotawczego przed sadem*.

4. PRAWO KARNE JAKO AKTUALNE ZRODLO INSPIRACJI
W PRZEPISACH USTAWY O OCHRONIE KONKURENCJI
I KONSUMENTOW

Poza problematyka ochrony praw fundamentalnych, nauka prawa karnego jest
tez dla prawa ochrony konkurencji zrédlem inspiracji przy tworzeniu szczeg6lo-
wych instytucji prawnych w przepisach ustawy o ochronie konkurencji i konsu-
mentow. Widoczne jest to zwlaszcza w przypadku naruszen prawa konkurencji.

4.1. BEZPOSREDNIE ODWOLANIA DO PROCEDURY KARNEJ

Nalezy zacza¢ od przewidzianych w ustawie o ochronie konkurencji i kon-
sumentow bezposrednich odwolan do procedury karnej. Do przeszukania
pomieszczen i rzeczy u przedsigbiorcy™® stosuje si¢ odpowiednio przepisy art. 180,
art. 224 § 1, art. 225 i art. 226 oraz art. 236a ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. —
Kodeks postepowania karnego*®. Takze w procedurze przeszukania przez funk-
cjonariuszy Policji lokali, pomieszczen, nieruchomosci lub §rodkoéw transportu
nienalezacych do przedsigbiorcy przewidziano, w zakresie nieuregulowanym
w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentow, stosowanie odpowiednie prze-
piséw Kodeksu postepowania karnego majgcych zastosowanie do przeszukania®’.
Odwotanie do procedury karnej uzasadnia to, ze ,,przeszukanie stanowi wyjatek
od zasady poszanowania prawa do prywatnosci, ktére mimo ograniczen przystu-
guje takze przedsigbiorcom. Stad konieczne jest zapewnienie odpowiednich
gwarancji dla przedsi¢biorcow w trakcie pozyskiwania i wykorzystywania
przez organ antymonopolowy zrédel dowodowych — w imi¢ warto$ci chro-
nionych w porzadku konstytucyjnym demokratycznego panstwa prawa™8, Takie
podejécie przyjat tez Trybunat Konstytucyjny®.

# Art. 3 ust. 1 dyrektywy 2019/1.

4 Art. 3 ust. 2 dyrektywy 2019/1.

4 Art. 105n—105q u.o.k k.

46 Tekst jedn. Dz.U. z 2022 r., poz. 1375, z p6zn. zm.; dalej: k.p.k. Zob. art. 105q pkt 3 v.o.k k.

47 Art. 91 ust. 4 u.o.k.k.

4 Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 28 kwietnia 2017 r., XVII AmA
11/16, LEX nr 2300601.

4 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 16 stycznia 2019 r., P 19/17, OTK-A 2019, nr 9.
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4.2. PROCEDURA LENIENCY

Z inspiracji prawem karnym wynika ksztatt antymonopolowej instytucji
odstgpienia od wymierzenia kary pieni¢znej lub jej obnizenia w sprawach poro-
zumien ograniczajacych konkurencje (leniency)®. Majace rozwiazywac problem
pozyskiwania wiarygodnych informacji o najci¢zszych, sekretnych naruszeniach
kartelowych programy leniency maja zachgca¢ uczestnikow zakazanych porozu-
mien’® do ujawniania informacji o nich i do wspoétpracy z organem w zamian za
obietnice odstgpienia od natozenia kary (dla pierwszego, kto o danym porozu-
mieniu poinformowat) lub jej znaczace ztagodzenie (dla pozostatych)®>. Program
leniency pelni swoistg ,,funkcje rehabilitacyjna, dajac szanse przedsigbiorcy na
poprawe reputacji oraz naprawienie czgsci szkod wyrzadzonych wolnemu ryn-
kowi przez udzial w antykonkurencyjnym porozumieniu™?. W orzecznictwie
antymonopolowym dostrzezono, ze ,,leniency jest wzorowane na wystgpujacej
w prawie karnym instytucji $wiadka koronnego i ma na celu zlamanie solidar-
nosci miedzy uczestnikami porozumienia, poprzez sktonienie przynajmniej jed-
nego z nich do wspotpracy z Prezesem Urzedu™*. W istocie leniency przypomina
karnoprawne instytucje ,,swiadka koronnego™ i ,,matego $wiadka koronnego™®,
pozwalajace — w roznym stopniu — uniknaé lub ograniczy¢ odpowiedzialnos¢
karng sprawcy, ktory ujawnit wlasciwemu organowi istotne okolicznos$ci mogace
przyczyni¢ si¢ do wykrycia innych sprawcow przestepstwa. Z kolei tzw. leniency
plus, tj. program premiujacy wnioskodawcoéw leniency niemogacych otrzymac
catkowitego zwolnienia z kary, ktorzy jako pierwsi przekaza Prezesowi UOKiK
informacj¢ o innym zakazanym porozumieniu, w ktorym brali udzial®’, wzoruje
si¢ na art. 60 § 4 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny®, bedagcym
podstawa nadzwyczajnego ztagodzenia kary lub warunkowego zawieszenia jej

0 Art. 113a uv.o.k.k.

SI'W prawie polskim korzy$ci wniosku leniency zlozonego przez przedsiebiorce moga sie
rozciggaé na jego menedzerdw (tzw. osoby zarzadzajace). Moga oni rowniez samodzielnie ztozy¢
whniosek leniency. Zob. art. 113h i 113j u.o.k.k.

2 Zgodnie z art. 113c u.0.k.k. obnizka moze wynie$¢ maksymalnie 30%—50% w stosunku do
kary, jaka zostataby natozona — dla wnioskodawcy, ktory nie spetnia warunkow odstapienia od
kary, a dla kolejnych wnioskodawcow 20%-30% obnizki i maksymalnie 20%.

3 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 29 lipca 2020 r., I NSK 8/19, LEX nr 3037828.

3 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 20 grudnia 2016 r., VI ACa 1539/15, LEX
nr 2658456.

% Ustawa z dnia 25 czerwca 1997 r. o $wiadku koronnym (tekst jedn. Dz.U. z 2016 r.,
poz. 1197).

6 Art. 60 § 314 kk.

57 Zgodnie z art. 113d u.o.k.k. wnioskodawcy tacy otrzymaja — na zasadach ogdlnych — zwolnie-
nie z kary w tej nowej sprawie, a zarazem obnizenie o dodatkowe 30% kary w pierwszej ze spraw
(przyktadowo przedsigbiorca, ktorzy ztozyt wniosek jako drugi, moze maksymalnie uzyskac¢ obniz-
ke az 0 80% [50%+30%] w stosunku do wysokosci kary, jaka zostataby na niego natozona).

3 Tekst jedn. Dz.U. z 2022 r., poz. 1138, z pdzn. zm.; dalej: k.k.
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wykonania, gdy sprawca niezaleznie od wyjasnien ztozonych w swojej sprawie
ujawni organowi §cigania istotne okolicznosci innego przestepstwa, dotad orga-
nowi nieznane.

4.3. PROCEDURA DOBROWOLNEGO PODDANIA SIE KARZE

Inng instytucja charakterystyczng dla prawa (procesu) karnego recypowang
do przepiséw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw o praktykach ogra-
niczajacych konkurencj¢ jest procedura dobrowolnego poddania sie karze
pieni¢znej*’. Procedura znana nie tylko polskiemu prawu konkurencji® przewi-
duje obnizenie o 10% kary w stosunku do kary pieni¢znej, jaka zostataby nato-
zona na przedsigbiorce, jesli ten potwierdzi okoliczno$ci uznane przez Prezesa
UOKIK, akceptujgc przedstawiong mu wysokos¢ kary pienieznej® (w przypadku
whniesienia odwolania organ moze zmieni¢ decyzje, ustalajac kare pienigzna
w wysokosci nieuwzgledniajacej obnizki wynikajacej z procedury poddania si¢
karze®?). Glownym celem tak uksztattowanej instytucji jest mozliwos¢ zaoszczg-
dzenia zasobow i czasu organu, ktore organ ten musiatby poswigci¢ na bardziej
szczegblowe postepowanie administracyjne i procedure odwotawcza. Analogie
mozna budowaé¢ miedzy ta instytucja a instytucjg dobrowolnego poddania si¢
karze przez oskarzonego w sprawie karnej, w trybie art. 387 k.p.k. Instytucja ta
pozwala ograniczy¢ przewdd sadowy i wydaé¢ wyrok skazujacy bez przeprowa-
dzenia petnego postepowania dowodowego, wskutek uzgodnienia wymiaru kary
miedzy oskarzonym a oskarzycielem i poszkodowanym.

5. PRAWNOKARNE INSPIRACJE PRZY WYPELNIANIU LUK
REGULACYJNYCH W PRZEPISACH USTAWY O OCHRONIE
KONKURENCJI I KONSUMENTOW

Jak juz wyzej zaznaczono, sady sprzeciwiaja si¢ przenoszeniu standardow
prawa karnego do postepowania antymonopolowego bezkrytycznie®® i mecha-

% Tak: A. Brzezinska-Rawa, D. Sylwestrzak, Administratywizacja prawa karnego w spra-
wach praktyk ograniczajgcych konkurencje, ,,Studia Iuridica Toruniensia” 2020, t. XX VI, s. 96.

0 W rzeczywisto$ci polski ustawodawca opart si¢ na doswiadczeniach Komisji Europejskiej
i innych krajowych organéw ochrony konkurencji ze stosowaniem tzw. procedury settlement.
Por. G. Materna, A. Zawlocka-Turno, Materialne i procesowe zmiany w zakresie praktyk ogra-
niczajgcych konkurencje i naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentow, ,,iK AR” 2015, nr 2(4),
s. 22-24.

1 Art. 89a u.o.k k.

2 Art. 81 ust. 3a u.o.k.k.

¢ Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2019 r., INSK 11/18, LEX nr 2643255.
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nicznie®. Mozna znalez¢ stanowisko, ze uznanie karnego charakteru postepo-
wan przed Prezesem UOKIiK wymaga tylko zapewnienia wtasciwych gwarancji
proceduralnych, a nie ,,przeniesienia instytucji i zasad prawa karnego do prawa
administracyjnego™®, czy ,,zrownania standardu administracyjnego z karnym
w zakresie przestanek odpowiedzialnosci™®®. Dlatego Sad Najwyzszy uznat
np., ze ,,nie ma usprawiedliwionych podstaw do stosowania na gruncie rezimu
odpowiedzialno$ci administracyjnej przepisow czesci ogolnej Kodeksu karnego,
w tym uregulowanej w art. 11 k.k. instytucji jedno$ci czynu (czy to wprost, czy
per analogiam). Takiej podstawy normatywnej nie sposob upatrywaé w tresci
art. 116 k.k. W doktrynie zgodnie wskazuje si¢ bowiem, ze przepisy art. 1-115 k k.
(w tym zasada z art. 11 § 1 k.k., zakladajaca, Zze ten sam czyn moze stanowié¢
tylko jedno przestepstwo) nie znajduja zastosowania do regulacji normujacych
tzw. odpowiedzialno$¢ administracyjno-karna™’. Z kolei Sad Ochrony Konku-
rencji i Konsumentéw zakwestionowat stosowanie na gruncie ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw przepisow czgsci ogolnej Kodeksu karnego, w tym
uregulowanej w art. 11 k.k. instytucji jednosci czynu ,,czy to wprost, czy per
analogiam™®.

W innych wyrokach sady potwierdzity, ze prawo karne w sprawach
z zakresu ochrony konkurencji i konsumentéw moze stanowi¢ punkt odnie-
sienia nie tylko w zakresie Srodkéw ochrony praw. Ponzej przedstawiono przy-
ktady takich spraw.

5.1. NORMY INTERTEMPORALNE

Sad Najwyzszy zaaprobowat odwotywanie si¢ per analogiam do zaczerp-
nigtych z Kodeksu karnego rozwiazan ,,w sytuacji braku w ustawie o ochronie
konkurencji i konsumentow materialnoprawnej normy intertemporalnej™’. Tak
Sad Najwyzszy orzekt po raz pierwszy w wyroku™ dotyczacym kary pienigz-
nej natozonej na podstawie ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konku-
rencji i konsumentow’! wobec niewykonania obowiazku zgloszenia koncentracji
dokonanej w okresie obowigzywania poprzedniej ustawy antymonopolowe;j,

% Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 5 grudnia 2018 r., VII AGa 1709/18, LEX
nr 2616733.

% Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 18 grudnia 2014 r., IIT SK 11/14, LEX nr 1563417.

% Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 21 stycznia 2016 r., III SZP 4/15, OSNP 2016, nr 8,
poz. 110; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 17 maja 2017 r., I1I SK 37/16, LEX nr 2321869.

7 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2019 r., I NSK 4/18, LEX nr 2643239.

% Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 9 lutego 2022 r., XVII AmA
9/20, LEX nr 3337232.

® Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 29 lipca 2020 r., I NSK 8/19, LEX nr 3037828.

0 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9 marca 2004 r., III SK 19/04, LEX nr 124543,

! Tekst jedn. Dz.U. z 2005 r., nr 244, poz. 2080; dalej: u.0.k.k. 2000.
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tj. ustawy z dnia 24 lutego 1990 r. o przeciwdziataniu praktykom monopoli-
stycznym i ochronie intereséw konsumentoéw’?, przy czym wymog zgloszenia tej
koncentracji obowiazywat zarowno na podstawie art. 11 ust. 1 u.p.p.m., jak i na
podstawie art. 12 u.o.k.k. 2000. Sad Najwyzszy musiat rozstrzygnac¢, czy w stanie
faktycznym sprawy Prezes UOKIiK byt uprawniony do natozenia kary pieni¢znej
wobec utraty mocy obowigzujacej ustawy o ochronie konkurencji i konsumen-
tow, sformutowania w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentéw z 2000 r.
uprawnienia Prezesa UOKiK do naktadania kar za naruszenie obowiazku zgto-
szenia koncentracji wymaganych w tej ustawie oraz nierozstrzygniecia w tej
ustawie, czy ina jakiej podstawie dopuszczalne jest przeprowadzenie postgpowa-
nia i wydanie przez Prezesa UOKIiK decyzji o karze pieni¢znej w czasie obowia-
zywania ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow z 2000 r. za naruszenie
prawnego obowigzku zgloszenia zamiaru koncentracji w okresie obowigzywania
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Zachowanie w ustawie o ochronie
konkurencji i konsumentow z 2000 r. analogicznych do tych w ustawie o ochronie
konkurencji i konsumentow obowigzkéw zglaszania zamiaru koncentracji i sank-
cji (kary pienieznej) za niedopelnienie tego obowigzku Sad Najwyzszy uznat
za wyraz ,,konsekwencji 1 ciggtosci prawnej regulacji w kwestii penalizacji tego
typu zachowan”, niepozwalajacej przyjac, ze czyn popelniony w okresie obo-
wigzywania poprzedniej ustawy ulegt ,,depenalizacji”. Wobec za$ braku stosow-
nej reguty intertemporalnej Sad Najwyzszy uznal za zasadne odwolanie si¢ do
»poréwnywalnych sytuacji prawnych na gruncie polskiego porzadku praw-
nego”. Odnalazt ja w art. 4 § 1 k.k., zgodnie z ktérym: ,,Jezeli w czasie orzeka-
nia obowigzuje ustawa inna niz w czasie popelnienia przestepstwa, stosuje sie
ustawe nowa, jednakze nalezy stosowac ustawe obowigzujaca poprzednio, jezeli
jest wzgledniejsza dla sprawcy”, oraz w art. 2 § 1 ustawy z dnia 20 maja 1971 r.
— Kodeks wykroczen™, zgodnie z ktorym ,,jezeli w czasie orzekania obowigzuje
ustawa inna niz w czasie popetnienia wykroczenia, stosuje si¢ ustawe nowa,
jednakze nalezy stosowac ustawe obowigzujaca poprzednio, jezeli jest wzgled-
niejsza dla sprawcy”. Sad Najwyzszy podniost, ze mimo iz w oczywisty sposob
,haruszenie przez przedsigbiorcg obowigzku prawnego dokonania (uprzedniego)
zgloszenia zamiaru taczenia (koncentracji) w zadnym razie nie posiada znamion
normatywnych przestepstwa (...), ani nawet (...) wykroczenia”, to ,,w drodze
rozumowania per analogiam iuris nalezy t¢ samg regute zastosowaé rowniez
w odniesieniu do rozwazanego przypadku”. W efekcie Sad przyjat, ze gdy przed-
sicbiorca naruszyt obowiazek prawny zgloszenia zamiaru koncentracji w okresie
obowigzywania ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, a postepowanie
w sprawie wydania przez Prezesa UOKIiK decyzji o natozeniu kary pienieznej ma
miejsce juz w czasie obowigzywania ustawy o ochronie konkurencji i konsumen-

2 Tekst jedn. Dz.U. z 1999 r., nr 52, poz. 547, z pdzn. zm.; dalej: u.p.p.m.
7 Tekst jedn. Dz.U. z 2021 r., poz. 2008, z pdzn. zm.
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tow z 2000 r., Prezes UOKIiK ,,podejmujgc decyzje w sprawie nalozenia kary
pieni¢znej na tego przedsiebiorce powinien zastosowaé ustawe o ochronie
konkurencji i konsumentéw, chyba Ze ustawa o przeciwdzialaniu praktykom
monopolistycznym byla wzgledniejsza dla przedsi¢biorcy”.

Argumentacje t¢ Sad Najwyzszy powtorzyt w wyroku z dnia 2 pazdziernika
2008 r., I1I SK 3/08™, w sprawie decyzji, ktora na przedsigbiorce natozono karg
na podstawie art. 102 ust. 1 u.o.k.k. 2000 za zwloke¢ w wykonaniu decyzji Prezesa
UOKIK nakazujacej zaniechania stosowania praktyki ograniczajacej konkuren-
cje. Zrodtem refleksji prawnej byto natozenia ww. kary za zwloke w wykonaniu
decyzji, gdy w trakcie trwania okresu, za ktory kara zostala wymierzona, zostaly
podniesione — nowelizacjg z dnia 16 kwietnia 2004 r.* — widetki okreslajace
dolng 1 gorng granice stawki dziennej (z rownowartosci od 10 do 1000 euro do
rownowartosci od 500 do 10 000 euro za kazdy dzien zwloki). Sad Najwyzszy
uznat, ze kara za dni zwloki sprzed wejscia w zycie powotanej zmiany powinna
by¢ naliczana we wczesniejszych granicach zagrozenia ustawowego, za$ po
tej dacie — w granicach wynikajacych z nowelizacji z dnia 16 kwietnia 2004 r.
art. 102 v.o.k.k. 2000. Sad ponownie odwotat si¢ — w drodze analogii iuris — do
norm intertemporalnych z Kodeksu karnego i prawa wykroczen oraz dodatkowo
do art. 7 ust. 1 EKPC, podkreslajac, ze kara pieni¢zna przewidziana w ustawie
o ochronie konkurencji i konsumentéw ,,stanowi sankcje, dolegliwo$¢ — i to
znaczng — dla przedsigbiorcy”, dlatego ,,mozna przyjac, iz odnosza si¢ do niej
pewne najbardziej podstawowe zasady stosowania sankcji”.

Z kolei w wyroku z dnia 29 lipca 2020 r., I NSK 8/19, Sad Najwyzszy
zaaprobowat ,,stosowanie w drodze analogii legis z art. 4 § 1 k.k. do postepo-
wan antymonopolowych (...) w sytuacji braku w ustawie o ochronie konkuren-
cji i konsumentéw materialnoprawnej normy intertemporalnej”’®, podkreslajac,
Ze nie jest to uzasadnione, jeSli okreslona kwestia jest wprost uregulowana
w przepisach ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

5.2. POJECIE UMYSLNOSCI

Prawnokarne odwotania postuzyly tez do interpretacji pojecia umyslnosci,
w zakresie, w jakim wplywa ona na wymiar kar okreslonych w art. 106
ust. 1 v.okk. Sad Najwyzszy zauwazyl”’, ze w przypadku kar za dokonanie
koncentracji bez zgody Prezesa UOKiK™ trudno jest sobie wyobrazi¢ dziatanie

™ OSNP 2010, nr 9-10, poz. 129.

5 Ustawa z dnia 16 kwietnia 2004 r. o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumen-
tow (Dz.U. nr 93, poz. 891).

6 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 29 lipca 2020 r., I NSK 8/19, LEX nr 3037828.

7 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 lutego 2018 r., IIT SK 1/17, LEX nr 2539157.

® Art. 106 ust. 1 pkt 3 u.o.k.k.
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w stanie nieumys$lnosci, gdyz zachowania wypelniajace hipotezy norm defi-
niujacych koncentracje ,,wymagaja dla ich ziszczenia podjecia szeregu dziatan
ujawniajacych na zewnatrz wole konkretnego przedsigbiorcy i jego stosunek do
czynu, jakim [jest] jego dokonanie koncentracji. Innymi stlowy, do dokonania
koncentracji konieczne jest ukierunkowanie zachowania przedsi¢biorcy na osia-
gnigcie okres$lonego celu (zrealizowanie skutku) i sterowanie tym zachowaniem”.
Uznajac, ze naruszenie ww. obowigzku musi wynikac¢ z dziatan podejmowanych
umyslnie, Sad Najwyzszy opart si¢ na interpretacji umyslno$ci w nauce prawa
karnego. Sad Najwyzszy odwotat si¢ do wyktadni art. 9 k k. przez prof. A. Zolla”.

5.3. POJECIE STOPNIA SZKODLIWOSCI CZYNU

Sady zaakceptowaly positkowanie si¢ karnoprawnym pojeciem stopnia
szkodliwos$ci czynu i odwotywaniem do jego znaczenia na gruncie art. 115
§ 2 k.k. przy interpretacji przestanki stopnia naruszenia przepiséw ustawy
o chronie konkurencji i konsumentéw wptywajacej na wymiar kary zgodnie
z art. 111 v.o.kk. Sad Apelacyjny uznat®, ze ,,ustalajac wysokos¢ kar pieniez-
nych, o ktorych mowa w art. 106—108 u.0.k.k., nalezy wzig¢ pod uwagg rowniez
stopien spolecznej szkodliwos$ci czynu” i uwzgledni¢ jego znaczenie w art. 115
§ 2 k.k. Sad podkreslit — cytujac wyroki w sprawach karnych — ze katalog kry-
teriow oceny stopnia spolecznej szkodliwosci czynu jest zamkniety, dominujace
znacznie maja w nim okolicznosci z zakresu strony przedmiotowej, do ktorej
dotaczono dwie przestanki strony podmiotowej (zamiar i motywacj¢ sprawcy)®!,
i musi by¢ uwzgledniany w cato$ci®?.

Podobnie Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 15 pazdziernika 2019 r., I NSK
62/18, uznat, ze cho¢ wskazowki dotyczace sposobu ustalania wysokosci kary
pienieznej nakladanej na podstawie przepisow ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentoéw znajdujg si¢ w tej ustawie (art. 111), a nie w art. 115 § 2 k.k,, to
»jedna z okolicznosci, ktorg w art. 111 u.o.k.k. ustawodawca nakazal uwzgled-
ni¢ przy wymiarze kary, jest stopien naruszenia przepiséw ustawy, okreslany
rowniez przez przedstawicieli doktryny jako stopnien spotecznej szkodliwosci
czynu”. Poniewaz ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow ,,nie zawiera
definicji legalnej stopnia naruszenia przepisow ustawy (stopnia szkodliwosci
czynu), nie ma przeszkod, aby na gruncie postgpowania antymonopolowego,

" Z uzasadnienia wyroku: ,,zamiast wielu zob. A. Zoll, Komentarz do art. 9 k.k., LEX 2016,
nb. 5”.

80 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 25 wrzesnia 2018 r., VII AGa 1160/18, LEX
nr 2593599.

81 Sad przywotat wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 25 czerwca 2008 r., V KK 1/08, R-OSNKW
2008, poz. 1325.

82 Sad Apelacyjny przywotuje wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 grudnia 2012 r., III KK
66/12, LEX nr 1243049.
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przy wykladni tego pojecia, positkowaé si¢ definicja spotecznej szkodliwosci
czynu zaczerpnieta z nauki prawa karnego”®.

5.4. KARA PIENIEZNA A USPRAWIEDLIWIONY BLAD
CO DO PRAWA

W nauce prawa karnego poszukiwano podstaw do oceny zasadnosci nakta-
dania przez Prezesa UOKIK kary pieni¢znej w warunkach usprawiedliwionego
bledu co do prawa. Sad Najwyzszy potwierdzit®®, ze ,,uzasadnione jest uwzgled-
nienie w odniesieniu do instytucji nieuregulowanych w administracyjnym prawie
represyjnym instytucji znanych standardowi karnemu”, uznajac za dozwolone
»~wylaczenie kompetencji Prezesa UOKiK do naktadania na podstawie art. 106
u.o.k.k. kar pienigznych w przypadku dopuszczania si¢ czynu zabronionego
w usprawiedliwionej nie§wiadomosci jego bezprawnosci, skoro btad taki wyta-
cza wine sprawcy zachowania, z ktérym ustawodawca wigze okreslone skutki
o charakterze represyjnym”. Co do kryteriow zastosowania tej instytucji Sad
Najwyzszy odwotat sie¢ do orzecznictwa w sprawach karnych®, podkres$lajac, ze
,»W $lad za standardem karnym nie mozna jednak skutecznie powotywac si¢ na
niezawiniong nieznajomos$¢ prawa, jezeli przedsiebiorca nie staral si¢ w sposob
nalezyty zapoznac z obowigzujacymi regulacjami’.

5.5. KWALIFIKACJA PRAKTYKI JAKO NARUSZENIE USTAWY
O OCHRONIE KONKURENCJI I KONSUMENTOW A STAN
WYZSZEJ KONIECZNOSCI

W sprawie z odwolania od decyzji, ktorg Prezes UOKIiK nalozyl na przed-
sigbiorce kare pienigzng za niewykonanie przez przedsigbiorce decyzji zobo-
wigzaniowej (art. 107 u.o.k.k.), Sad Najwyzszy wypowiedziat si¢ w sprawie
uwzgledniania stanu wyzszej koniecznosci jako okolicznosci wytaczajacej
odpowiedzialno$¢ z tytutu takiej kary?®®.

Sad Najwyzszy nie zgodzil si¢, aby Prezes UOKiK miat uwzglednia¢ tg
przestanke, podejmujac decyzje o natozeniu kary z art. 107 uv.o.k.k. Wyktadnia
jezykowa tego przepisu nie pozostawia bowiem watpliwosci, ze przestankami
jego zastosowania jest uprzednie wydanie decyzji i jej niewykonanie przez przed-

8 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 pazdziernika 2019 r., I NSK 62/18, LEX nr 2773256.

8 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 lutego 2018 r., III SK 1/17, LEX nr 2539157.

8 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 28 wrzesnia 2006 r., I KZP 20/06, OSNKW 2006,
nr 10, poz. 89; postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 14 maja 2003 r., II KK 331/02, OSNwSK
2003, nr 1, poz. 969; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3 marca 1997 r., II KKN 124/96, OSNKW
1997, nr 5-6, poz. 46.

8 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22 stycznia 2020 r.,  NSK 105/18, LEX nr 2771346.
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sigbiorcg. Sad Najwyzszy odwotat sie tu do Kodeksu karnego, wskazujac, ze
»obowiazek wykonania ostatecznej decyzji organu, likwidujacej skutki antykon-
kurencyjnego deliktu przedsigbiorcy, nie moze zosta¢ wytaczony z powodu stanu
wyzszej konieczno$ci. Analogicznie w prawie karnym osoba skazana prawomoc-
nym wyrokiem sadu nie moze uchyli¢ si¢ od poddania karze, powotujac si¢ na
stan wyzszej koniecznosci”.

Ponadto Sad Najwyzszy dopuscil stosowanie w drodze analogii kontra-
typu stanu wyzszej koniecznos$ci, ale na etapie kwalifikacji danej praktyki
jako naruszenia ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Wedtug Sadu
Najwyzszego, stosujac w drodze analogii ,,kontratyp stanu wyzszej koniecznosci
do postgpowania antymonopolowego, moze on spowodowacé, ze dany czyn przed-
sicbiorcy nie zostanie uznany za praktyke antykonkurencyjna, jesli naruszenie
prawa konkurencji byto wymuszone ochrong dobra wyzszego rzgdu”. Przedsig-
biorca mogl zatem powotywac sie na stan wyzszej koniecznosci w stosunku do
decyzji zobowiazaniowej, ktora uprawdopodobniono naduzycie przezen pozycji
dominujacej®.

6. PODSUMOWANIE I WNIOSKI

Przeprowadzona analiza potwierdza silne zwiazki polskiego prawa ochrony
konkurencji i konsumentow z prawem karnym i dostrzezenie tych zwiazkow
w orzecznictwie. Przede wszystkim z uwagi na charakter naktadanych przez Pre-
zesa UOKIK sankcji finansowych i postepowan w ich sprawie akceptowany jest
postulat sadowej weryfikacji prawidlowosci orzeczen tego organu wedlug zasad
odpowiadajacych wymaganiom analogicznym do obowigzujacych sady w spra-
wach karnych. Coraz szerzej realizowany jest postulat zapewnienia w posteg-
powaniach przed Prezesem UOKIiK ,,zasad bedacych trescig fundamentalnych
praw, jakie znajdujg zastosowanie w prawie karnym’® — zaréwno w dziatalno-
Sci legislacyjnej, jak i orzeczniczej. Mozna przewidywac, ze katalog gwarancji
w sprawach przed Prezesem UOKIiK bedzie uszczegdtawiany, zwtaszcza wobec
wymogoéw wynikajacych z dyrektywy 2019/1.

Zwiazki polskiego prawa ochrony konkurencji i konsumentéw z prawem kar-
nym nie dotyczg tylko gwarancji procesowych. Prawo karne stanowito zrodto
inspiracji przy tworzeniu instytucji typowych dla (nie tylko polskiego) prawa
konkurencji (/leniency, dobrowolne poddanie si¢ karze). Jest tez wzorcem rozwia-
zan w antymonopolowej procedurze przeszukania. Wreszcie, mimo sprzeciwu
wobec automatycznego przenoszenia standardow prawa karnego do postgpowa-

87 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22 stycznia 2020 r., I NSK 105/18, LEX nr 2771346.
8 M. Krol-Bogomilska, Zwalczanie karteli..., s. 202.
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nia przed Prezesem UOKIiK, sady uznawaty zasadnos¢ odwotywania do nauki
prawa karnego jako zrodla inspiracji intelektualnej, np. w przypadku braku odpo-
wiednich rozwigzan dotyczacych norm intertemporalnych, pojecia umyslnosci
czy stopnia szkodliwo$ci czynu. Opowiedziaty si¢ tez za mozliwo$cia powoty-
wania si¢ na stan wyzszej koniecznosci dla obrony przed kwalifikacjg okreslonej
praktyki jako naruszenia ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, a na
usprawiedliwiony btad co do prawa dla obrony przed natozeniem kary pieni¢znej.

Na rozwazenie czeka wiele innych postulatow odwotujacych si¢ do nauki
prawa karnego, ktére w doktrynie sformulowano niekiedy nawet ponad dwie
dekady temu. Mimo licznych zmian legislacyjnych, wcigz aktualne sg stowa prof.
M. Krol-Bogomilskiej o ,,odczuwalnym braku kompleksowego uregulowania
zasad dotyczacych orzekania kar pienigznych”®. W tym miejscu zwracam uwage
W szczeg6lnosci na nastgpujace postulaty:

—w zwiazku z tendencja w prawie konkurencji do rozszerzania odpowie-
dzialnos$ci na inne niz sprawstwo bezposrednie formy zjawiskowe praktyk zaka-
zanych, przede wszystkim swoiste pomocnictwo w kartelu”, zaproponowano
wykorzystanie w prawie antymonopolowym instytucji prawa karnego daja-
cych wyrazng podstawe prawna odpowiedzialnosci za takie formy narusze-
nia, np. podzeganie lub pomocnictwo’;

— poniewaz charakteryzujaca prawo konkurencji wielo$¢ podstaw odpowie-
dzialnosci nie wyklucza catkowicie ryzyka natozenia na ten sam podmiot wielu
sankcji finansowych za to samo dziatanie®, przedstawiono postulaty postuzenia
sie znanymi prawu karnemu rozwiazaniami zapewniajacymi ochrone zgod-
nosci z zasadq ne bis in idem®;

— zglaszano wiele propozycji w sprawie subiektywnych podstaw naklada-
nia kar pienieznych przez Prezesa UOKIK, postulujac ,,.kompleksowe pode;j-

$cie”™ i uzaleznienie kary pienieznej od wykazania winy (przy wykorzystaniu

% M. Krol-Bogomilska, Kary pienigzne..., s. 254.

% Przyczynianie si¢ do jego wprowadzenia w zycie przez pomoc organizacyjna, techniczng
lub faktyczna. Szerzej: M. Krol-Bogomilska, Zwalczanie karteli..., s. 468—470; K. Menszig-Wie-
se, Pomocnictwo do kartelu: miedzy efektywnosciq egzekwowania prawa konkurencji a ochro-
ng praw przedsigbiorcow — przeglqd orzecznictwa, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2019, nr 10,
s. 40—45; K. Menszig-Wiese, Odpowiedzialnos¢ antymonopolowa pomocnika kartelu w prawie
Unii Europejskiej, Warszawa 2022.

ol M. Krol-Bogomilska, Zwalczanie karteli..., s. 470.

2.0 zgodno$¢ z regutami konkurencji w Unii Europejskiej dbaja rownolegle krajowe organy
ochrony konkurencji i Komisja, a ponadto niektére naganne praktyki rynkowe sg Scigane row-
nocze$nie na podstawie prawa antymonopolowego i prawa karnego (zmowy przetargowe). Por.
M. Krol-Bogomilska, Zwalczanie karteli..., s. 360—417; G. Materna, Zmowy przetargowe w pra-
wie ochrony konkurencji i prawie karnym, Warszawa 2016, s. 355—477.

% M. Krél-Bogomilska, Zwalczanie karteli..., s. 474—479.

% M. Krol-Bogomilska, (w:) T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji..., Warszawa
2014, s. 1335-1336.
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odpowiednich koncepcji prawnokarnych®), a nie jedynie uwzglednianie (nie)
umyslnosci naruszenia przy wymiarze kary pieni¢znej’s;

—w stosunku do pojecia ,,uprzedniego naruszenie przepisow ustawy” jako
przestanki miarkowania wysoko$ci kary pienieznej’’ postulowano wykorzy-
stanie rozwigzan prawnokarnych dotyczacych recydywy i wprowadzenie
jasnych kryteriow jej stosowania, m.in. przez uwzglednianie prawomocnosci
uprzedniego stwierdzenia naruszenia, jego podobiefnstwa do nowego naruszenia®®
i aspektu czasowego naruszenia’’;

— wobec istotnie zwigkszajacej represyjnos¢ praktyki Prezesa UOKIiK, aby
z naruszen kompleksowych (majacych zrodto w podzespotach zachowan spehia-
jacych samodzielnie przestanki naruszenia ustawy o ochronie konkurencji i kon-
sumentow) wydziela¢ czgstkowe naruszenia i naktada¢ za kazde z nich odrgbne
kary, postulowano skorzystanie z wypracowanych w prawie karnym kryte-
riow traktowania kompleksowych zachowan jako podstawy wymierzenia
jednej kary lub okoliczno$¢ nalozenia kary lacznej, jednak bez prostej kumu-
lacji kar jednostkowych za poszczegolne zachowania'®;

—na koniec nalezy przypomnie¢ najdalej idgce postulaty wprowadzenia
w polskim systemie prawnym odpowiedzialno$ci karnej os6b prawnych za
najciezsze naruszenia prawa konkurencji'”' i odpowiedzialnos$ci oséb zarza-
dzajacych za takie naruszenia jak za wykroczenia (z Prezesem UOKIiK w roli
oskarzyciela publicznego przed sadem w tego typu sprawach)'®,

% M. Namystowska, L. Grzejdziak, Tam gdzie kara depcze winie po pigtach. O winie jako
przestance natozenia kary pienigznej z tytutu zlamania zakazu praktyk naruszajgcych zbioro-
we interesy konsumentow, (w:) M. Blaszczak, A. Zientara (red.), Interdyscyplinarnos¢ — w nauce
najciekawsze rzeczy dziejg si¢ na styku roznych dziedzin prawa. Ksigga Jubileuszowa Profesor
Maltgorzaty Krol-Bogomilskiej, Warszawa 2021, s. 409.

% A. Piszcz, Sankcje..., s. 278.

T Art. 111 v.o.k k.

% Postulat uwzgledniony w art. 111 ust. 4 v.o.k k.

% G. Materna, Uprzednie naruszenie przepisow ustawy a wymiar kar pienigznych nakia-
danych przez Prezesa UOKIK, ,,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 2011, nr 11, s. 7-14;
M. Krol-Bogomilska, Zwalczanie karteli..., s. 202.

100 G, Materna, Kary pienigzne a kwalifikacja zachowan przedsigbiorcéw jako elementow
Jjednego lub odrebnych naruszen prawa ochrony konkurencji i konsumentow, (w:) M. Blaszczak,
A. Zientara (red.), Interdyscyplinarnosé¢ —w nauce najciekawsze rzeczy dziejg si¢ na styku roznych
dziedzin prawa. Ksiega Jubileuszowa Profesor Malgorzaty Krol-Bogomilskiej, Warszawa 2021,
s. 359-376. Wczesniej kwestionowano brak w prawie konkurencji ,,rozwiazan prawnych doty-
czacych zasad wymiaru swoistej kary tacznej w przypadku natozenia kary pieni¢znej w drodze
jednej decyzji na ten sam podmiot za wigcej niz jedno naruszenie”, postulujac zmiany ustawowe
wykorzystujace rozwigzania prawnokarne w odniesieniu do kary tacznej. Zob. M. Krol-Bogomil-
ska, Kary pienig¢zne..., s. 250-251.

01 M. Krél-Bogomilska, Kary pienigzne..., s. 258-259.

12 A. Piszez, Sankcje..., s. 415.
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DIE BEDEUTUNG VON ,, KONNEN*“ BEI
FAHRLASSIGKEIT UND SCHULD!

THE MEANING OF “(S)HE COULD HAVE” IN NEGLIGENCE
AND GUILT

Abstract

In connection with criminal negligence, the focus is regularly on whether the
perpetrator “could have” recognized and avoided the situation he brought about, whether
(s)he “could have” acted more carefully or complied with the requirements of due
diligence. When examining guilt, it is also important (in the case of intentional as well
as negligent offenses) whether the perpetrator “could have” recognized the wrongfulness
of his/her act and “could have” acted according to this insight. If the “(s)he could have”
perspective is rejected, the offender remains unpunished. On the other hand, there is
a controversy regarding the extent humans can freely choose their perceptions and
behaviour at all or whether these are ultimately determined by external and internal
circumstances. The article explores the question of how a “(s)he could have” requirement
can be conceived in law and especially in criminal law in a way that remains unaffected
by the unsolved debate between “free will” and “determinism”. The author proposes

' Fir die Einladung zur Publikation dieses Beitrags gilt mein besonderer Dank Frau prof.
dr hab. Malgorzata Antonina Krol-Bogomilska.
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that in the phrase “(s)he could have” the word “can” should not be understood in the
(indeterministic) sense of alternative perceptions or behaviour, but simply as the existence
of specific psycho-physical properties which, according to empirical knowledge, are
necessary for compliance with a norm, just as it can be said, for example, that someone
“can” speak French or that he “can” play the piano. It is also compatible with the function
of “punishment” in modern (secular) criminal law to understand the “(s)he could have”
requirement of punishability as a mere statement about existing, empirically ascertainable
psychophysical properties of a person (and in this way to decouple it from the problem
of determinism).

KEYWORDS

negligence, guilt, free will, determinism, meaning of “(s)he could have”, purpose
of punishment

SLEOWA KLUCZOWE

zaniedbanie, wina, wolna wola, determinizm, znaczenie zwrotu ,,mogt (mogta)
miec”, cel kary

1. ,KONNEN” ALS KRITERIUM IM STRAFRECHT

In der Dogmatik des Strafrechts, teilweise auch unmittelbar im Gesetz, wird
als Kriterium der Strafbarkeit in verschiedenen Zusammenhéngen darauf abge-
stellt, ob beim Téter ein bestimmtes ,,Kénnen” vorliegt. Gemeint ist dabei ein per-
sonliches ,,Kénnen”, das sich an den individuellen Eigenschaften der Person zum
Tatzeitpunkt orientiert. Es geht somit nicht darum, was ,,man” oder ,,jemand”
in der betreffenden Situation ,,gekonnt” hitte, sondern ob gerade die zu beurtei-
lende Person ein entsprechendes ,,Konnen” aufwies. Hauptanwendungsfille sind
die Voraussetzungen strafrechtlicher Fahrldssigkeit sowie generell (also auch bei
Vorsatzdelikten) die Voraussetzungen strafrechtlicher Schuld.

a) ,,Konnte erkennen/voraussehen”

Eine vorsitzliche Begehung setzt voraus, dass der Téter die jeweiligen Tat-
bestandsmerkmale herbeifiihren ,,will”, wobei Mindestvoraussetzung dafiir ist,
dass er diese Herbeifithrung ernstlich fiir moglich hélt und sich mit ihr abfindet
(so ausdriicklich § 5 osterrStGB). Demgegeniiber wird als Mindestvoraussetzung
fahrlassiger Begehung verlangt, dass der Téter die Verwirklichung der Tatbe-
standsmerkmale (nach seinen personlichen Fahigkeiten) ,,erkennen/voraussehen
kann”?. Wihrend in Bezug auf Folgen der Tat das ,,Voraussehen-Koénnen” im Vor-

2 7. B. O. Triffterer, Osterreichisches Strafrecht Allgemeiner Teil, 2. Auflage, 1994, Kap. 13
Rz. 20; D. Sternberg-Lieben/J. Eisele, (in:) A. Schonke/H. Schroder, Strafgesetzbuch Kommen-
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dergrund steht, geht es bei Tatbestandsmerkmalen, die bereits zum Tatzeitpunkt
vorliegen (etwa Eigenschaften des Téters, des Opfers oder eines Tatobjekts), vor-
rangig um das ,,Erkennen-Konnen”. Die individuelle Erkennbarkeit bzw. Voraus-
sehbarkeit der Tatbestandsverwirklichung ist bei den Fahrldssigkeitsdelikten das
Pendant zum Vorsatz bei den Vorsatzdelikten®.

Zwar umfasst die Fahrldssigkeit auch jene Fille, in denen der Tater die mog-
liche Tatbestandsverwirklichung nicht nur erkennen ,,kann”, sondern tatsachlich
erkennt, sie aber nicht herbeifiihren will (bewusste Fahrlissigkeit, § 6 Abs 2
OsterrStGB). Die Existenz der bewussten Fahrldssigkeit 4ndert aber nichts daran,
dass sich die Mindestvoraussetzungen fahrlissigen Verhaltens aus der unbewuss-
ten Fahrldssigkeit ergeben (§ 6 Abs 1 OsterrStGB), die dadurch gekennzeichnet
ist, dass der Téter nach seinen individuellen Fahigkeiten die Mdglichkeit der Tat-
bestandsverwirklichung ,,erkennen/voraussehen kann”,

b) ,,Konnte die Sorgfalt einhalten”

Fiir die Beurteilung einer fahrldssigen Begehung wird zuweilen auch darauf
abgestellt, ob der Téter in der konkreten Situation die erforderliche ,,Sorgfalt ein-
halten konnte™. Diese Anforderung baut darauf auf, dass schon auf der objektiven
(duBeren) Tatseite eine Handlung erforderlich ist, die die Grenzen sorgfaltsgema-
Ben Verhaltens tiberschreitet und dadurch ein unerlaubtes Risiko der Tatbestands-
verwirklichung schafft. Fiir eine strafbare Fahrldssigkeit miissen zusétzlich auch
die subjektiven (individuellen, inneren) Voraussetzungen der Fahrlédssigkeit vor-
liegen; diese seien erfiillt, wenn der Téter sich nach seinen personlichen Eigen-
schaften und Verhiltnissen ,,sorgfaltsgeméal verhalten konnte’. In diese Richtung
deutet auch § 6 Abs 1 6sterrStGB, nach dem fiir fahrldssiges Verhalten unter ande-
rem erforderlich ist, dass der Téter ,,die Sorgfalt auler Acht lésst, zu der er (...)
nach seinen geistigen und korperlichen Verhéltnissen befahigt ist”.

Bei einer ndheren Betrachtung wird allerdings deutlich, dass sich das Erfor-
dernis des ,,Einhalten-Konnens der Sorgfalt” kaum von dem zuvor genannten
Kriterium des ,,Erkennen/Voraussehen-Koénnens” der Tatbestandsverwirkli-

tar, 30. Auflage, 2019, § 15 Rz. 199 f.; G. Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2. Auflage, 1993,
9. Abschn. Rz. 2; H. Frister, Strafrecht Allgemeiner Teil, 9. Auflage, 2020, 12. Kap. Rz. 4.

3 Wihrend die traditionelle Strafrechtslehre die individuelle Fahrldssigkeitskomponente der
Schuld zuordnet, geht die neuere Tendenz darin, die Fahrlédssigkeit — ebenso wie den Vorsatz — als
Determinante (bereits) des Unrechts anzusehen; als Konsequenz sind im (verbleibenden) Bereich
der Schuld bei Vorsatz- und Fahrléssigkeitsdelikten dieselben Voraussetzungen zu priifen; né-
her mit Nachweisen K. Schmoller, Der ,,subjektive Tatbestand” des Fahrlissigkeitsdelikts, (in:)
M. Heger/B. Kelker/E. Schramm, Festschrift fiir Kristian Kiihl, 2014, S. 433 ff.; K. Schmoller, Zur
Konturierung von ,,Unrecht” und ,,Schuld”. Uberlegungen anhand des Fahrlissigkeitsunrechts,
ZStW 2017, S. 1063 ff.

4 Z.B. M. Burgstaller/H. Schiitz, (in:) F. Hopfel/E. Ratz (Hrsg.), Wiener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, 2. Auflage, 174. Lieferung 2017, § 6 Rz. 28 und 85; H.-H. Jescheck/T. Weigend,
Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner Teil, 5. Auflage, 1996, S. 565; K. Kiihl, Strafrecht Aligemei-
ner Teil, 7. Auflage, 2012, § 17 Rz. 90.

> Vgl. erneut M. Burgstaller/H. Schiitz (wie Fn. 4).
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chung unterscheidet. Denn einem Fahrldssigkeitsdelikt liegt, wie im Schrifttum
anerkannt ist, grundsétzlich keine Pflicht zur Vornahme einer sorgfaltsgeméfen
Handlung zugrunde®. Vielmehr geht es allein darum, sorgfaltswidrige Handlun-
gen zu unterlassen. So hat insbesondere Jakobs plakativ formuliert, dass es keine
Pflicht zum sorgféltigen Umgang mit Streichhdlzern gibt, weil man gar keine
Handlung in Bezug auf Streichhdlzer vornehmen muss; verboten ist allein ein
unsorgfiltiger Umgang mit Streichholzern’. Wenn aber die Einhaltung der Sorg-
falt stets darin bestehen kann, die sorgfaltswidrige Handlung schlicht zu unter-
lassen, bedarf es keiner besonderen Priifung, ob der Téter ,,sich sorgfaltsgemal
verhalten konnte”. Denn zu einem Untétigbleiben ist keine besondere Féhigkeit
erforderlich, jedermann ,kann” eine bestimmte Handlung unterlassen. Vor-
aussetzung ist jedoch, dass der Betreffende die bevorstehende Tatbestandsver-
wirklichung ,,erkennen/voraussehen kann”, weil gerade diese Einsicht ihm das
Unterlassen des sorgfaltswidrigen Verhaltens ermoglicht. Somit féllt das ,,Finhal-
ten-Konnen” der Sorgfalt letztlich mit dem ,,Erkennen/Voraussehen-Kénnen” der
Tatbestandsverwirklichung (oben a) zusammen®.

Abweichendes gilt nur dann, wenn ausnahmsweise tatsichlich eine Pflicht
zur aktiven Vornahme einer bestimmten (sorgfiltigen) Handlung besteht. In die-
ser Konstellation geht es aber um die Besonderheit eines Unterlassungsdelikts,
das der Téter verwirklicht, wenn er die gebotene (sorgféltige) Handlung unter-
lasst. Bei (vorsétzlichen wie fahrldssigen) Unterlassungsdelikten spielt tatséch-
lich ein spezifisches ,,Kdnnen” ebenfalls eine Rolle. Denn da jedermann nur zu
Handlungen verpflichtet werden kann, zu deren Vornahme er féhig ist, gilt als
allgemeine Voraussetzung aller Unterlassungsdelikte, dass der Téter nach seinen
Fahigkeiten in der Lage sein muss, die gebotene Handlung vorzunehmen, er diese
Handlung also personlich vornehmen ,,kann’.

¢) ,,Konnte auch anders handeln”

Bei dem Bemiithen um Prézisierung der strafrechtlichen Schuld geht eine
klassische und insbesondere vom deutschen BGH verwendete Formulierung
dahin, dass es darauf ankomme, ob der Téter in der jeweiligen Situation auch
»anders handeln kann”, nimlich die Wahl hat, sich normwidrig oder auch norm-
gemdl zu verhalten'®. Wenn sich feststellen ldsst, dass der Téater so oder anders
handeln konnte, begriinde dies seine strafrechtliche Schuld. Fehlt dem Téter in

¢ Ausfiihrlich K. Schmoller, Fahrlissigkeit als ,,subjektive Erkennbarkeit” der Tatbestands-
verwirklichung — Das Pendant zum Vorsatz, (in:) M. Bose/K. H. Schumann/F. Toepel (Hrsg.),
Festschrift fiir Urs Kindhduser, 2019, S. 441 (S. 448 ff.) mit zahlreichen Nachweisen.

7 @G. Jakobs (Fn. 2), Abschn. 9 Rz. 6.

8 Erneut K. Schmoller (Fn. 6), S. 449 f. mit weiteren Nachweisen.

K. Schmoller (Fn. 6), S. 451 ff. mit weiteren Nachweisen.

1WBGHSt 2, S. 194 (S. 200 f); ferner z.B. H. Fuchs/1. Zerbes, Strafrecht Allgemeiner Teil I,
11. Auflage, 2021, Kap. 2 Rz. 26 ff. und Kap. 21 Rz. 4; K. Kiihl (Fn. 4), § 10 Rz. 3.
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der konkreten Situation hingegen die Mdglichkeit, ein alternatives (normgema-
Bes) Verhalten zu wéhlen, fiihre dies zu einer Verneinung strafrechtlicher Schuld.

In der Kurzbezeichnung ,,Anders-handeln-Kénnen” kommt allerdings nicht
zum Ausdruck, dass es darum geht, ob der Téter ,,auch normgeméal handeln
konnte”. Dementsprechend wird heute zur Umschreibung strafrechtlicher Schuld
iberwiegend eine prézisere Formulierung verwendet, die die Befolgung der
Norm in den Mittelpunkt des ,,Kénnens” riickt (nachfolgend d).

d) ,,Konnte das Unrecht der Tat erkennen und danach handeln”

In der modernen Strafrechtsdogmatik wird das Vorliegen strafrechtlicher
Schuld iiberwiegend daran bemessen, ob der Tater in der Lage war, die von ihm
verletzte Norm zu befolgen, sich also normgeméf zu verhalten. Der Téter misse
in der jeweiligen Situation durch die rechtliche Norm ansprechbar gewesen sein;
Schuld koénne somit als ,,normative Ansprechbarkeit” gedeutet werden''. Das fiir
die Bejahung strafrechtlicher Schuld zu priifende ,,Kénnen” wird somit auf die
Befolgung der Norm bezogen.

Um eine Norm befolgen zu konnen, miissen nach allgemeiner Ansicht zwei
Voraussetzungen erfiillt sein: Erstens ist erforderlich, dass der Téter die Existenz
und den Inhalt der Norm ,,erkennen kann”, zweitens muss er sich dem Norminhalt
entsprechend ,,motivieren konnen”. In der Strafrechtslehre werden diese beiden
schuldbegriindenden Féhigkeiten als ,,Diskretions-" und ,,Dispositionsfahigkeit”
bezeichnet; fehlt eine von ihnen, handelt der Téter nicht schuldhaft. Die Relevanz
eines entsprechenden ,,Konnens” fiir die strafrechtliche Schuld ist auch unmit-
telbar ins Gesetz eingeflossen, wenn etwa bei der Regelung der Schuldféhigkeit
darauf abgestellt wird, ob der Téater zum Tatzeitpunkt fahig war, ,,das Unrecht
seiner Tat einzusehen” und ,,nach dieser Einsicht zu handeln”'?; der Téter muss
somit die von ihm verletzte Norm erkennen und sein Verhalten an dieser Norm
ausrichten ,,konnen”.

2. DETERMINISTISCHE EINWANDE

a) Ausgangsposition

Die dargestellten Kriterien, die die Strafbarkeit des Téters (insbesondere das
Vorliegen von Fahrldssigkeit sowie generell von Schuld) von einem ,,K&nnen”
des Taters abhingig machen, unterliegen allerdings seit langem Einwendungen
aus dem Weltbild des Determinismus. Seit dem Vordringen der empirischen

' C. Roxin/L. Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil Band I, 5. Auflage, 2020, § 19 Rz. 36 ff.
mit zahlreichen Nachweisen; fiir Osterreich z.B. D. Kienapfel/F. Hopfel/R. Kert, Strafrecht Allge-
meiner Teil, 16. Auflage, 2020, Rz. 16.8.

12.§ 11 6sterrStGB, ganz dhnlich § 20 deutschStGB, Art. 19 Abs. 1 schweizStGB.
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Wissenschaften ist das traditionelle indeterministische Weltbild, das zur Natur
des Menschen die ,,Willensfreiheit” zdhlt, zunehmend in Frage gestellt'’. Nach
der Vorstellung des Indeterminismus wéhlt der Mensch aus verschiedenen Ver-
haltensmoglichkeiten durch Ausiibung seines ,.freien Willens” aus; vorausge-
setzt wird dabei, dass es irgendwo im Menschen einen Bereich gibt, in dem sein
»freier Wille” angesiedelt ist. Demgegeniiber geht die deterministische Weltsicht
davon aus, dass auch das Verhalten des Menschen durch seine genetischen Anla-
gen, durch duBere Einfliisse und bio-chemische Prozesse in Gehirn und Kor-
per determiniert ist. Demnach verhélt sich der Mensch stets so, wie dies anhand
der genannten Faktoren vorgegeben ist. Freilich sind die Vorgédnge, vor allem im
menschlichen Gehirn, so komplex, dass sie nicht im Einzelnen nachgezeichnet
und schon gar nicht vorausgesagt werden konnen; diese Komplexitét dndere aber
nichts an der grundsétzlichen Determiniertheit.

Traditionell wird davon ausgegangen, dass etwa Pflanzen und niedere Tiere
wie Miicken oder Quallen determiniert (re-)agieren, also keinen ,,freien Willen”
entfalten. Selbst bei hdheren Tierarten wird das Verhalten héufig als determiniert
vorgestellt. Letztlich sprechen aber auch gute Griinde dafiir, dass fiir menschli-
ches Verhalten — trotz hoherer Komplexitdt — nichts grundsitzlich anderes gilt.
Gerade die zunechmende empirische Erforschung der Verhaltenssteuerung des
Menschen bestiétigt die These des Determinismus zunehmend™.

Aus deterministischer Sicht lassen sich gegen das strafrechtliche Abstellen
auf ein ,,Konnen” des Taters Einwédnde vorbringen.

b) Keine Handlungsalternativen

Am deutlichsten richten sich die Einwidnde gegen das Kriterium, strafrecht-
liche Schuld setze voraus, dass der Tater in der betreffenden Situation ,,anders
handeln konnte” (oben 1c). Denn wenn aus deterministischer Sicht menschliches
Verhalten — wenngleich in &uBerst komplexer Weise — durch die genetischen
Anlagen, die dufleren Umstéinde und bio-chemische Prozesse im Gehirn und
Korper vorgegeben ist, bestehe fiir den Téter neben der von ihm tatsédchlich vor-
genommenen Verhaltensweise kein Spielraum fiir ein anderes Verhalten, das er
vornehmen hétte konnen. Denn er kann aus der Verhaltensdetermination nicht
»ausbrechen”. Deshalb gelange man zu keinem sinnvollen Ergebnis, wenn man
die Beurteilung der Schuld von der Mdglichkeit eines ,,Anders-Handeln-Kon-
nens” abhidngig macht'>.

Derselbe Einwand ldsst sich auch gegen die Anforderung vorbringen, Schuld
setze voraus, dass der Titer ,,seiner Unrechtseinsicht entsprechend handeln

B Vgl. z.B. M. Krél-Bogomilska, ,, Formy winy” w prawie karnym w swietle psychologii,
1991, S. 47 ff.

4 Eine zusammenfassende Auseinandersetzung mit den einschligigen naturwissenschaftli-
chen Erkenntnissen findet sich etwa bei C. Roxin/L. Greco (Fn. 11), § 19 Rz. 52a ff.; J. Eisele, (in:)
A. Schonke/H. Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Auflage, 2019, Vor §§ 13 ff. Rz. 110a f.

15 Z.B. C. Roxin/L. Greco (Fn. 11), § 19 Rz. 20 f.
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konnte” (oben 1d). Denn auch wenn ein Tater bewusst gegen seine Normkenntnis
gehandelt hat, war diese Verhaltensweise aus deterministischer Sicht vorgegeben,
was ausschlieft, dass auch eine andere, normkonforme Verhaltensweise gewahlt
werden hitte konnen.

Gleiches lasst sich etwa auch gegen den Malistab des ,,Einhalten-Konnens der
Sorgfaltsanforderungen” (oben 1b) bei der Fahrldssigkeit vorbringen. War das die
Sorgfaltsanforderungen verletzende Verhalten determiniert, bestand kein Spiel-
raum fiir eine andere, sorgfaltskonforme Verhaltensweise.

¢) Keine Erkenntnisalternativen

Legt man den Mafistab des Determinismus konsequent an, richtet sich die-
selbe Kritik nicht nur gegen das Kriterium eines bestimmten ,,Handeln-Ko6n-
nens”, sondern ebenso gegen jenes des ,,Erkennen/Voraussehen-Koénnens”. Denn
aus der Sicht des Determinismus ist nicht nur das Verhalten eindeutig vorgegeben,
sondern auch, welche Erkenntnis ein Mensch gewinnt. Denn auch, ob jemand
einen Umstand oder ein Ereignis erkennt bzw. voraussieht, ist danach Ergebnis
seiner genetischen Anlagen, dulerer Umstidnde und bio-chemischer (Erkenntnis-)
Prozesse. Der Mensch erkennt danach deterministisch bestimmte Inhalte oder
er erkennt sie eben nicht. Eine Instanz der ,,Willensfreiheit”, die dem Menschen
einen Spielraum dahin einrdumt, dass er in derselben Situation je nach seinem
Willen etwas erkennt oder nicht erkennt, ist mit einer deterministischen Sicht
nicht vereinbar. Diese Kritik ldsst sich unabhéngig davon vorbringen, ob es um
das ,,Erkennen-Konnen” von Sachverhalten (wie bei der Fahrlédssigkeit; oben 1a)
oder um das ,,Erkennen-K&nnen” von rechtlichen Normen (wie im Bereich der
Schuld; oben 1d) geht.

Somit sind strafrechtliche Kriterien, die ein ,,Handeln-Koénnen” oder ein
»Erkennen/Voraussehen-Konnen” zum Gegenstand haben, stets der Kritik des
Determinismus ausgesetzt'®. Es stellt sich deshalb die Frage, ob es eine Moglich-
keit gibt, diesen Kriterien auch bei einem deterministischen Weltbild eine sinn-
volle Bedeutung zuzuweisen.

d) Nicht hilfreich: MaBstabfiguren

Um den deterministischen Einwidnden entgegenzutreten, wird teilweise vor-
geschlagen, bei der Beurteilung der Schuld nicht auf ein ,,Anders-Handeln-K&n-
nen” des Téters abzustellen, sondern auf den Vergleich mit einer MaBstabfigur.
Ein schuldhaftes Verhalten sei dann anzunehmen, wenn sich die MaBistabfigur
in der Situation des Téaters anders, namlich normkonform, verhalten hétte. Hatte
sich dagegen auch die MaBstabfigur gleich wie der Tater verhalten, sei die Schuld
zu verneinen'”.

16 Dieses ,,Determinismus-Dilemma” des Strafrechts ist seit langem bekannt; vgl. ausfiihrlich
etwa C. Roxin/L. Greco (Fn. 11), § 19 insb. Rz. 38 ff.; J. Eisele (Fn. 14), Vor §§ 13 ff. Rz. 108 ff.

17Z.B. R. Moos, (in:) O. Triffterer/C. Rosbaud/H. Hinterhofer, Salzburger Kommentar zum
Strafgesetzbuch, 10. Lieferung 2004, § 4 Rz. 64 ff. und Rz. 79 ff.; H.-H. Jescheck/T. Weigend
(Fn. 4), S. 565; D. Kienapfel/F. Hopfel/R. Kert (Fn. 11), Rz. 16/9 ff.
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Allerdings wird durch den Vergleich mit der Malistabfigur das Determi-
nismus-Dilemma lediglich verdeckt. Denn es bestehen zwei Moglichkeiten der
Konzeption dieser MaBstabfigur: Weist man der MaBstabfigur genau die Eigen-
schaften des Téters zu, so ist ihr Verhalten infolge der gleichen genetischen Anla-
gen, duBleren Einfliisse und bio-chemischen Reaktionen aus deterministischer
Sicht ebenso vorgegeben wie jenes des Téters, d.h. die MaBistabfigur hatte sich
stets ebenso verhalten wie der Téter. Konzipiert man dagegen die MalBstabfigur
so, dass sie sich in derselben Situation anders als der Téter verhalten hétte, weicht
sie notwendigerweise in ihren Eigenschaften vom Tater ab. In diesem Fall lésst
das Verhalten der Malstabfigur aber — eben wegen der Abweichung von den
Eigenschaften des Téters — gerade keinen verlésslichen Schluss auf die Gegeben-
heiten beim konkreten Tater zu; gerade auf dessen individuelles ,,Konnen” kdme
es aber an'®,

Da somit auch die Konstruktion einer Mafistabfigur die Problematik nicht
wirklich entschirft, muss nach einer anderen Moglichkeit gesucht werden, Aus-
sagen iiber ein ,,Konnen” des Téters mit einer deterministischen Weltsicht zu ver-
einbaren.

3. ,,KONNEN” ALS VORHANDENE FAHIGKEIT

Als Losungsansatz zur Vereinbarkeit der Strafrechtsdogmatik mit einer deter-
ministischen Weltsicht kommt in Betracht, den Begriff ,,Kdnnen” in einer etwas
verdnderten Weise zu verstehen. Der Begriff ist im vorliegenden Zusammenhang
nicht im Sinn von ,,frei wihlbaren” Handlungs- oder Erkenntnisalternativen zu
verstehen, weil diese aus deterministischer Sicht gerade nicht vorhanden sind.
Demgegeniiber erscheint es weiterfiihrend, den Ausdruck ,,Kénnen” schlicht
als Aussage liber das Vorhandensein bestimmter psycho-physischer Fahigkeiten
beim konkreten Téter auszulegen. Denn dass eine Person eine bestimmte Fihig-
keit aufweist, steht jedenfalls nicht im Widerspruch zu einer deterministischen
Weltsicht.

a) Ein Auto ,,kann” 200 km/h fahren, eine Miicke ,.kann” fliegen

Ausgangspunkt eines solchen Verstdndnisses ist, dass Aussagen liber ein
,Konnen” auch in Bereichen moglich sind, in denen offenkundig kein Bezug
zu einer Willensfreiheit im Sinn des Indeterminismus besteht. So ldsst sich bei-
spielsweise die Aussage treffen, ein Auto ,,.kann” mit einer Geschwindigkeit von

18 Ebenso kritisch z.B. C. Roxin/L. Greco (Fn. 11), § 19 Rz. 22 und Rz. 27 ff.; J. Eisele (Fn. 14),
Vor §§ 13 ff. Rz. 109a.
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200 km/h fahren oder eben nicht'. Damit ist nicht gemeint, dass das Auto Hand-
lungsalternativen habe, sondern es wird lediglich eine Aussage tiber die Beschaf-
fenheit, insbesondere die Motorisierung des Autos getroffen. Obwohl feststeht,
dass das Fahrverhalten eines Autos determiniert ist, ldsst sich somit ein ,,Kénnen”
des Autos feststellen. Nicht anders zu bewerten ist etwa die Aussage, dass eine
Miicke ,,fliegen kann”. Dieser Satz enthélt eine Aussage liber die psycho-physi-
schen Fahigkeiten einer Miicke, ohne dass damit eine indeterministische ,,Wil-
lensfreiheit” der Miicke gemeint ist. Festgestellt wird nur, dass eine Miicke das
Potential hat zu fliegen. Diese Aussage gilt ungeachtet dessen, dass man sich
das Verhalten einer Miicke — was empirisch naheliegt — als determiniert vor-
stellt, also davon ausgeht, dass dieses durch die genetischen Anlagen der Miicke,
duBere Einfliisse und bio-chemische Prozesse innerhalb der Miicke vorgegeben
ist. Scheucht man eine Miicke auf, wird ihr Potential zu fliegen deterministisch
aktiviert. ,,Konnen” und Determinismus bilden somit keinen grundsétzlichen
Widerspruch.

b) Jemand ,.kann” Franzosisch sprechen, Klavier spielen

Die Verwendung des Begriffs ,,Koénnen” als Information iiber das Vor-
handensein bestimmter Eigenschaften erweist sich auch in Zusammenhén-
gen gebrauchlich, in denen es um menschliches Verhalten geht. Beispielsweise
nimmt die Formulierung, jemand ,.kann” Franzosisch sprechen, nicht auf eine
Willensfreiheit im Sinn des Indeterminismus Bezug?’. Vielmehr wird damit eine
psycho-physische Fahigkeit des betreffenden Menschen angesprochen, die auch
empirisch feststellbar ist, etwa dadurch, dass man sich mit ihm bereits auf Fran-
zosisch unterhalten hat*. Auch wenn man menschliches Verhalten determinis-
tisch deutet, ldsst sich somit sinnvoll die Aussage treffen, dass eine bestimmte
Person entweder Franzdsisch sprechen ,,kann” oder eben nicht.

Aus deterministischer Sicht ist freilich der Umstand, ob die betreffende Per-
son ihre Fahigkeit, Franzdsisch zu sprechen, in einer bestimmten Situation kon-
kret einsetzt, deterministisch vorgegeben. Dabei ist es mdglich, dass eine andere
Person diesen deterministischen Vorgang beeinflusst, etwa indem sie mit jener
Person, die die franzosische Sprache beherrscht, eine Unterhaltung auf Franzo-
sisch beginnt und damit (deterministisch) auslost, dass diese auf Franzosisch ant-
wortet (wobei die beeinflussende Person ebenfalls determiniert handelt).

Nicht anders verhélt es sich etwa mit der Aussage, jemand ,.kann” Klavier
spielen. Wiederum wird damit eine psycho-physische Féhigkeit festgestellt, die
sich jemand durch Miihe und Ubung angeeignet hat und die empirisch festgestellt

¥ Vgl. A. Ross, ,,He Could Have Acted Otherwise”, (in:) A. J. Merkl/R. Marcic/A. Verdrof3/
R. Walter (Hrsg.), Festsc