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Stowo wstepu

Dla zapewnienia prawidlowego funkcjonowania prawa karnego (jako instrumentu posrednio
wplywajacego na ksztatt stosunkdw migdzyludzkich), koniecznym jest ustalenie i respektowanie
uniwersalnych standardow wyznaczajacych reguly stosowania srodkow o charakterze penalnym.
W przeciwnym razie generowaé¢ to moze rdznego rodzaju naduzycia ptynace ze strony np.
politykow, ktérzy chcac uczyni¢ za dos¢ przejsciowym zapotrzebowaniom opinii publicznej, moga
zaczg¢ w sposob koniunkturalny wykorzystywa¢ prawo karne. W celu eliminacji tego typu
zachowan polski ustawodawca wypracowal (majace obligatoryjny charakter) standardy rangi
konstytucyjnej, ktorych poszanowanie powinno nastgpowac nie tylko na etapie tworzenia prawa ale
rowniez przy jego praktycznym stosowaniu. Miedzy innymi dlatego niniejsze wydanie w znacznej
czgsci poswiecone zostato analizie konstytucyjnych standardow w kontek$cie ich znaczenia dla
prawa karnego. W tym miejscu podkresli¢ trzeba, ze ze wzgledu na wieloplaszczyznowosé
i ztozonos$¢ tychze standardow, zakwalifikowane do druku artykuty, szczegdlng uwage poswigcaja

jedynie niektérym ich aspektom.

Z uwagi na zawezenie merytoryczne poszczeg6élnych opracowan, a takze ze wzgledu na ich
charakter (gdyz mamy do czynienia ze specyfika artykulu naukowego, nie za$ opracowania
monograficznego), pomini¢to kompleksowe rozwazania na temat znaczenia Konstytucji jako
ustawy zasadniczej. Zatem poza obszarem rozwazan poszczegOlnych autoréOw znalazly sie
zagadnienia problematyki konstytucyjnej, irrelewantne z perspektywy prawa karnego materialnego,
natomiast kwestie z zakresu nauki prawa konstytucyjnego istotne dla prawa karnego, zostaty

przyblizone tylko w kontekscie ich znaczenia dla tej galezi prawa.

dr Agata Ziodtkowska
Opiekun naukowy

Studenckiego Kota Naukowego Prawa Karnego
WPIA UMK w Toruniu
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Teoria kary jako komunikatu w mysli profesora Antony’ego Duff’a

Dominika Bajwoluk

Zagadnienia wstepne

Nie budzi watpliwos$ci, iz wspolczesnie, tak jak 1 wiele lat wczesniej prawo karne jest
instrumentem tatwo wykorzystywanym w celach politycznych. Najwieksza pokuse stanowi dla
rzadzacych che¢¢ zmniejszenia skali przestepczosci zarowno w Polsce, jak 1 innych panstwach, co
uwidacznia si¢ w danych statystycznych. Narzedziem shluzagcym do realizacji tego zatozenia jest
najczesciej dokonanie nowelizacji kodeksu karnego w przedmiocie zwigkszenia ustawowego
zagrozenia kara za popelienie danego typu czynu zabronionego. Stad w perspektywie
konstytucyjnej - gwarancji dla osoby, przeciwko ktorej prowadzone jest postepowanie oraz
domniemania niewinno$ci istotnym jest sposob postrzegania pozycji oskarzonego, potem skazanego
jako sprawcy. Perspektywa ta jest determinowana przyjeta w danym systemie prawnym koncepcja
karania, a wladciwie, co wazniejsze, uzasadnieniem tej koncepcjil. Dlatego tez przedmiotem
mojego wywodu bedzie ukazanie pozycji sprawcy czynu w ujeciu komunikacyjnej teorii kary prof.

Antony’ego Duff’a.

Nalezy pokresli¢, ze tak jak przyjeta teoria kryminalizacji ukierunkowuje rozwazania na
temat sankcji za popelnienie danego czynu zabronionego, tak postrzeganie pozycji sprawcy wplywa
na traktowanie popetniajacego przestepstwo jako partnera, zaleznie od koncepcji, a nie jedynie
osob¢ odpowiedzialng za wyrzadzenie zla, co pozwala zminimalizowaé stygmatyzacj¢ spoteczna
sprawcy, a zatem w sposob petniejszy umozliwi¢ sprawcy wilasciwg resocjalizacje. Ta zaleznos¢
wystepuje z tego powodu, ze podstawa przyjecia okreslonej koncepcji kryminalizacji pewnych
czynow stanowi zawsze przyjecie jakiejs lub jakich$ filozoficznie uzasadnionych teorii.
Uswiadomienie sobie kryteriow dokonania kryminalizacji danego czynu przez ustawodawce
w ustawie karnej pozwala nie tylko orzec, Ze dany czyn jest czynem zabronionym. Ze wzgledu na
powo6d uznania go za zabroniony posrednio decyduje si¢ rowniez o granicach ustawowego
zagrozenia karg, czy znamionach danego typu czynu zabronionego. Dla przyktadu przestepstwo
zabdjstwa ze wzgledu na szczegdlng spoteczng doniosto$¢ tego czynu, a takze wysoka jego
naganno$¢ jest okre§lone w ustawie karnej jako przestepstwo, ktore moze by¢ popelnione jedynie

umyslnie, a dolna granica ustawowego zagrozenia karg wynosi 8 lat. Mozna by rzec, ze okreslenie

L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2017, s.26 i n.
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kryteriow kryminalizacji wpltywa na ustalenie kryteriow ustalania wysoko$ci ustawowego

zagrozenia karg, a wigc poczynajac od zrodel- uzasadnienia karania w ogole?.

Zagadnienie uzasadnienia procesu karania w ogélnosci jest niezwykle ztozone. Stad tez
nalezy wskazac, 1z poczynione wyzej zatozenie jest pewnym uproszczeniem, ktore oczywiscie jest
prawda, lecz wymagaloby szerszego omdwienia. W ramach niniejszego artykutu nalezy jednak
porzuci¢ bogata problematyke typologii kary oraz uzasadnienia kary, zwlaszcza w kontekscie

moralnym czy etycznym.

Przechodzac do omowienia komunikacyjnej teorii kary w wersji nakreslonej przez prof.
Duff’a nalezy poczyni¢ pewne uwagi wstepne. Komunikacyjna teoria kary zyskuje coraz wigksze
znaczenie we wspotczesnej filozofii prawa karnego. Jednakze zarowno z rosnagca popularnoscia, ma
ona coraz szersze grono zwolennikow, jak i przeciwnikow. Koncepcja ta swoje korzenie ma juz
w kantowsko- heglowskim uzasadnieniu karania. Szczegdlnie w konteks$cie intersubiektywnosci
zaczerpnictej z filozofii Hegla, zwiazanej z pojeciem ,,uznania”®. Przestgpca popehiajac czyn
zabroniony narusza nie tylko inng osob¢ jako podmiot prawa, ale takze relacje migdzy
zbiorowoscia, ktorej sam jest cze$cig, a prawem. Wlasnie ten stosunek, majacy dla zbiorowosci
znaczenie fundamentalne, jest oparty o tzw. uznanie (prawo jako prawo)*. Celem kary jest wigc
przywrdcenie uznania ze strony innych jednostek i tym samym stanie si¢ pelnowarto§ciowym
cztonkiem zbiorowosci. Jak wida¢ juz na przyktadzie filozofii stanowigcej uzasadnienie
wspolczesnego ksztattu koncepcji kary jako komunikatu, gtoéwnag zaleta koncepcji, a zarazem
najbardziej problematycznym zagadnieniem jest skuteczna i1 efektywna resocjalizacja, a takze

mniejsza stygmatyzacja spoteczna sprawcy”.

Teoria komunikacyjna kary wg. prof. Duff’a

Przedstawienie koncepcji jednego z czotowych tzw. nowozytnych retrybutywistow- prof.
Antony’ego Duff’a oraz ukazanie, iz refleksja nad tg teoria, w Swietle jej rosnacej popularnosci, jest
istotna, poniewaz ta koncepcja ttumaczy nie tylko istote kary, ale przede wszystkim, dlaczego kara
jest konieczng konsekwencja przestepstwa nie jest zadaniem nalezgcym do najtatwiejszych.
Gtéwnie z powodu silnych zwigzkoéw tej teorii z ujgciem retrybutywnym karania, a jednak

odmiennym uj¢ciem niektorych aspektow teorii.

2L.. Pohl, Prawo karne. Wyktad czesci ogélnej, Warszawa 2015, s.340 i n.

3 B. Wojciechowski, Hegla filozofia kary, ,,Jus et Lex” nr 1, Warszawa 2005, s.17.

4 B. Wojciechowski, Dyskursywno-etyczne uzasadnienie kary kryminalnej, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i
Socjologiczny” z. 3, Poznan 2006, s.88 i n.

® M. Peno, O odpowiedzialnosci karnej w $wietle koncepcji komunikacyjne kary. Uwagi krytyczne, ,,Zeszyty Naukowe

Uniwersytetu Szczecinskiego” nr 835, Szczecin 2014, s. 156 i n.
6
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Koncepcja komunikacyjna kary jest uwazana za wspolczesng odmiane retrybutywizmu®. Dla
wszystkich retrybutywistow jedna z najwazniejszych zasad, jezeli chodzi o wymierzanie kary, jest
zaspokajanie przez prawo karne tzw. spotecznego poczucia sprawiedliwosci’. W takim ujeciu kara
jest odptata za wine¢ 1 polega na wyrzadzeniu sprawcy przestepstwa zla, m.in. poprzez potepienie
spoleczenstwa®. Jednakze koncepcja komunikacyjna zaktada, iz kara jest nie tylko sprawiedliwa
odptatg za czyn, tak jak twierdzili klasyczni retrybutywisci, lecz takze stuzy do realizacji zadania
karania obywateli przez panstwo®. Oczywiécie mozna powiedzieé, iz w tym momencie pojawia sie
problem karania w ogdle, ponadto czy panstwo moze stosowaé przymus, jak jest to uzasadnione
1 czy jest moralne, aby wyrzadzac cierpienie sprawcy, ktory spowodowat zto. Jednakze jest to temat
obejmujacy inng plaszczyzne dyskusjil®. W takim ujeciu kara ma nie tylko wymiar emocjonalny-
zaspokojenia spotecznego poczucia sprawiedliwosci, lecz takze narzedzie wykorzystywane przez
panstwo do realizacji okreSlonych zadan. Do takich ,,obowigzkéw” kary mozna zaliczy¢

z pewnoscig tworzenie ptaszczyzny porozumienia miedzy spoteczenstwem a wtadza®l.

Kara jako komunikat jest §rodkiem komunikacji miedzy wspolnotg a wtadza. Spoleczenstwo
powinno oczekiwa¢ ukarania pewnych sprawcoOw oraz zostaje powiadomione za posrednictwem
procesu karania o systemie warto$ci danej wspdlnoty. Kara przekazuje réwniez komunikat od
sprawcy do ofiary!?. Ofiara zostaje poinformowana, iz spoleczenstwo, ktére zna system wartosci
danej wspolnoty, oczekuje ukarania sprawcy, ktory ztamal obowigzujace wszystkich prawo, oraz ze
wladza wymierzajac t¢ kar¢ wyraza poprzez to zachowanie nagan¢ wobec sprawcy. Taki sam
komunikat otrzymuje sprawca. Ponadto dolegliwos¢ kary przymusza sprawce do wystuchania
i zrozumienia przekazywanego komunikatu, co ma usprawni¢ proces jego skutecznej
resocjalizacji*®. Wida¢ wiec, iz sprawca po wystuchaniu i przemysleniu komunikatu ma powrocié
na tono spoleczenstwa ze zrozumieniem jakie wartosci naruszyt, dlaczego sa one objete ochrong
oraz jak ma postgpowaé by ich nie naruszy¢. Komunikat ma celowo wzbudzi¢ w sprawcy
przestepstwa poczucie odpowiedzialnoéci za wyrzadzone zto'*. Gdy tak sie stanie cel kary zostanie

osiggnigty a rownowaga w spoteczenstwie bedzie przywrocona. Warunkiem skutecznosci samego

6 M. Krolikowski, Komunikacyjne teorie kary jako wspotczesne retrybutywne uzasadnienia kary kryminalnej, ,,Studia
Turidica” t. XLIII, Warszawa 2004, s.33-52.
7 J. M. Krolikowski, Komunikacyjne teorie kary jako wspéiczesne retrybutywne uzasadnienia kary kryminalnej, ,,Studia
Turidica” t. XLIII, Warszawa 2004, s.37.
215in.
8 M. Krolikowski, Komunikacyjne teorie kary jako wspétczesne retrybutywne uzasadnienia kary kryminalnej, ,,Studia
Turidica” t. XLIII, Warszawa 2004, s.37.
9 A. von Hirsch, Uzasadnienie istnienia i wymiaru kary we wspotczesnym retrybutywizmie, ,Jus et Lex” nr 1, Warszawa
2006, .19 n.
10 M. Peno, Wspdiczesne koncepcje uzasadnienia karania. Zarys typologii, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu
Szczecinskiego” nr 812, Szczecin 2014, 5.130 1 n.
1 R.A. Duff, Punishment, communication and community, Oxford 2001, .67 i n.
2 Tamze, s. 80-82.
13 R.A. Duff, Karanie obywateli, ,,Ius et Lex” no. 1, Warszawa 2006, s.21.
14 R.A. Duff, Answering for crime, Oxford 2007, .79 i n.

7
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procesu karania, a w konsekwencji resocjalizacji sprawcy jest to, iz kara jest wymierzana
w konsekwencji naruszenia regul, ktore sa uzasadnione w przekonaniach moralnych wspolnoty
i samego sprawcy, przez podmiot o odpowiednim autorytecie'®. Jest to aspekt teorii poddawany
szczegoOlnej krytyce, poniewaz ukazuje jej stabo$¢ pod wzgledem mozliwosci zastosowania tej
koncepcji jedynie do okreslonego modelu ustrojowego'®. Oznacza to, iz kara jest wymierzana przez
panstwo demokratyczne obywatelom, ktorzy sa traktowani podmiotowo. Ponadto wspolnota
w zatozeniu ma posiada¢ pewne wspdlne wartosci, ktére da si¢ przelozy¢ na odpowiednie normy
prawnokarne zakazujgce okreslonych zachowan. Jezeli spoteczno$é jest podzielona stwarza to
niebezpieczenstwo nieskutecznosci kary, poniewaz sprawca nie zrozumie komunikatu, a wiec nie
bedzie mogt sie¢ do niego zastosowaé. Klasyczne anglosaskie rozrdznienie na mala per se i mala
prohibita nie daje rozwigzania tego problemu, poniewaz podzial nie jest wyczerpujacy oraz
wspolczesnie w spoteczenstwach wielokulturowych, homogenicznych trudno jest wskazaé, ktore

przestgpstwa sg zle z samej swej natury, a ktore tylko dlatego, iz tak uznat ustawodawca.

Warto réwniez zwroci¢é uwage na obowigzek cigzacy na sprawcy. W istocie jest on
wlasciwie zobowigzany do naprawienia wyrzadzonego zla, co ma umozliwi¢ poniesienie
odpowiedzialnosci karnej. Jak twierdzi prof. Duff jest to rodzaj Swieckiej pokuty (the Secular
Penance Theory)'’. Sprawca winien zaakceptowaé i zrozumieé ciezar naloZonej na niego Kary.
Zado$Cuczynienie sprawcy powinno by¢ odzwierciedleniem rozmiaru krzywdy, przejawiaé
szacunek dla ofiary oraz wyraza¢ zrozumienie swojego nagannego zachowania przez sprawce.

Stanowi to petne spetnienie zatozen teorii.

Dla pelnego zrozumienia teorii nalezy zauwazy¢, iz kara moze przekazywaé rdzne
komunikaty, zaleznie od stopnia swej dolegliwosci. Tak na przyktad inny komunikat bedzie
wyraza¢ kara pozbawienia wolnosci a inny nakaz stuzby spotecznej. Profesor Duff wskazuje, iz
kluczowym elementem dla zrozumienia komunikatu, jaki przekazuje kara jest odrdznienie pojeé
nagany oraz potepienia'®. Poprzez ukaranie sprawcy udzielamy mu nagany lub potepiamy za
wyrzadzenie zta. Sam fakt karania stanowi udzielenie sprawcy przestepstwa nagany, bowiem jest to
informacja, ze dopuscit si¢ on zta. Pojmowanie kary jako komunikatu obliguje do wyro6znienia,
0 czym juz wcze$niej wspomniano, dwoch ptaszczyzn oddziatywania komunikatu. Pierwsza to
relacja miedzy sprawca a spoleczefistwem, a druga to relacja miedzy sprawca a ofiara®.
W konteks$cie nagany, czy tez potgpienia istotnym jest, iz poprzez komunikat istniejgcy w relacji

sprawca- ofiara spoteczenstwo niejako publicznie angazuje si¢ w ochrone wartosci, ktore uwaza za

15 R.A. Duff, Karanie obywateli, ,.Ius et Lex” no. 1, Warszawa 2006, s.41.
16 M. Peno, O odpowiedzialnosci karnej w swietle koncepcji komunikacyjne kary. Uwagi krytyczne, ,,Zeszyty Naukowe
Uniwersytetu Szczecinskiego” nr 835, Szczecin 2014, s. 1561 n.
17 R.A. Duff, Punishment, communication and community, Oxford 2001, s.80-82.
18 Tamze, 5.97.
19 J. Feinberg, Harmless wrongdoing, New York 1988, s.288 i n.
8
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wazne, tym samym uznajac wyrzadzong krzywde za zlo. Taki wymiar pojmowania kary moze
odgrywa¢ 16zng role¢ w poszczegdlnych normatywnych teoriach kary. Dla przykladu dla
zwolennikow koncepcji utylitarystycznej karania udzielenie nagany bedzie nieodzowne, gdy nagana
bedzie shluzy¢ umocnieniu praworzadnosci, stuzy dobru wspolnemu. Tak wigc gdy udzielenie
nagany bedzie metoda uzyteczng osiagnigcia wyzej wymienionych celow zostanie ona
zastosowana?®. W takim przypadku nagana pehi niejako podwdjna funkcje, poniewaz z jednej
strony odwotuje si¢ do samokrytyki sprawcy, a z drugiej do wywotania w nim, jako konsekwencji
samokrytyki, wyrzutow sumienia, poczucia wstydu z powodu wyrzadzonego zta. Poprzez kare
zostanie wyrazona zatem publiczna reakcja na zlo i nastgpi potepienie sprawcy. Potepicnie
oznacza¢ bedzie szacunek dla krzywd doznanych przez ofiarg, dla wartosci, ktére zostaly

naruszone, jak tez pafstwa jako takiego?.

Znamienne w tym kontekscie jest zdanie profesora zaczerpnigte z jednej z jego publikacji®:
,Kara jako nagana przemawia do sprawcy nie jak do poddanego, ale jak do obywatela, czlonka
wspolnoty politycznej”. Obrazuje ono to, o czym wspomniano na samym poczatku wywodu, to jest
zupelie odmienne postrzeganie sprawcy przestepstwa, jego pozycji, majace na celu usprawnienie
procesu jego resocjalizacji. Stanowi w pewnym sensie lagodzenie dystansu migdzy wladza
postugujaca si¢ przymusem panstwowym w celu zapewnienia przestrzegania wigzacego jednostki
prawa, a sprawca zobligowanym do czynienia zado$¢ swoim obowigzkom, do ktérych nalezy
wlasnie przestrzeganie prawa. Lagodzenie to polega wedlug profesora na dodawaniu w jezyku
przymusu, jakim postuguje si¢ wladza elementu w postaci ,,jezyka spoteczenstwa”, jezyka
wartosci®. Te dwa elementy wspolnie przekazuja sprawcy komunikat, z jednej strony udzielajacy
mu nagany oraz potepienia, z drugiej, jednakze zapewniajagcy o mozliwym powrocie do
spotecznosci, ktorej jest czegscig. Oczywiscie po uswiadomieniu sobie jakie wartosci, wszystkim

wspolne, naruszyl oraz wyrazeniu w dostateczny sposob woli ich nienaruszania w przysztosci.

Podsumowanie

Podsumowujac niniejsze rozwazania, mozna rzec, iz teoria komunikacyjna kary stanowi
wspotczesne uzasadnienie teorii retrybutywnej kary. Postrzegana w ten sposob kara jest pewnego

rodzaju symbolem, komunikatem majacym na celu doprowadzenie do potepienia sprawcy,

20 M. Krolikowski, Sprawiedliwosé retrybutywna wobec sprawiedliwosci naprawczej, ,Jus et Lex” nr 1, Warszawa
2006, s. 110-113.
2L M. Krolikowski, Komunikacyjne teorie kary jako wspétczesne retrybutywne uzasadnienia kary kryminalnej, ,,Studia
Turidica” t. XLIII, Warszawa 2004, s.45.
22 R, A. Duff, Crime, Prohibition and Punishment, ,,Journal of Applied Philosophy” nr 19, Hull 2002, 5.80 i n.
2 R.A. Duff, Punishment, communication and community, Oxford 2001, s.103.
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wskazania warto$ci zastugujacych na ochrong oraz poinformowania, iz wyrzadzona krzywda
stanowi dla spoleczenstwa zto zastugujace na karg. Jest to ptaszczyzna porozumienia i dialogu
miedzy wtadzg a spoteczenstwem, w tym sprawcg. Co wigcej spoteczenstwu zostaje oznajmione,
jakie wartosci sg godne ochrony, innymi slowy, jakie wartosci uzasadniajg ograniczenie naszej
osobistej wolnosci wzgledem innych, co oczywiscie wigze si¢ z odwotaniem do ocen moralnych by
ustali¢, o ktorych warto$ciach mowa?*. Umozliwia to uzasadnieniem zakresu, czy tez w ogdle
kryminalizacji, poniewaz sg chronione wspoélne, znane wszystkim warto$ci. Konsekwencja jest
natomiast zwigkszenie zaufania obywateli do panstwa i1 stanowionego przez nie prawa, a takze
zwigkszenie §wiadomosci spoteczenstwa co do prawa, ktorego przestrzega, poniewaz si¢ z nim
utozsamia. Stad tez, co nie jest zadnym nowym odkryciem, lecz w tego rodzaju teorii zostaje
uwypuklone, wykorzystywanie nowelizacji kodeksu karnego w przedmiocie podwyzszenia
ustawowego zagrozenia karg za dane przestgpstwo samo w sobie jest niecelowe. Istotne jest
uzasadnienie danej polityki karania, ktére moze, w zalezno$ci od okoliczno$ci i argumentacji,
prowadzi¢ do zwickszenia ustawowego wymiaru kary. Jednak nie mozna czyni¢ z tego narzgdzia
instrumentu czystej retoryki politycznej, bowiem ma on do spehnienia istotne funkcje zaréwno
w wymiarze jednostkowego sprawcy, jak 1 ogdélnospotecznym. Dlatego tez wielka wage nalezy
przywigzywa¢ do uzasadniania zmian wysokos$ci zagrozen kara, poniewaz jest to obowigzek
ustawodawcy w stosunku do obywateli, mogacych ponosi¢ odpowiedzialno$¢ karng. Oczywistym
jest, iz opisywana w niniejszym artykule sytuacja jest pewng wizja idealng. Nie bez znaczenia dla
odniesienia sukcesu przez te teori¢ jest poziom kultury prawnej danego spoleczenstwa, czyli tez
wladzy bedacej jego czescia, a co za tym idzie zakres prawidlowego odczytania komunikatu. Nie
ulega watpliwosci, iz w panstwach, w ktorych poziom zaufania obywateli do panstwa 1 tworzonego
przez nie prawa jest wyzszy, komunikacja migdzy stronami bedzie bardziej efektywna, a wiec idee
kary, czyli resocjalizacja oraz mniejsza stygmatyzacja spoleczna sprawcy beda w sposob petniejszy
osiggnigte. Nie da si¢ ukry¢, ze jest to element teorii budzacy krytyke, bowiem zaklada on
pierwotne ,,wyksztalcenie” spoteczenstwa, nastepnie za$ mozliwos¢ wdrozenia teorii
komunikacyjnej kary. Jest to czynnik stanowiacy znaczacg barierg, gdyz wymaga gruntownej
analizy istniejacych relacji miedzy witadza i spoleczenstwem, a takze kultury prawnej danego
spoleczenstwa. By kolejno podja¢ odpowiednie dziatania celem ich poprawy, finalnie osiggajac stan
idealnego modelu porozumiewania si¢ stron. Nie nalezy jednak rezygnowaé z prob jego

urzeczywistnienia.

24 M. Peno, Nowoczesna polityka kryminalna w swietle koncepcji polityki tworzenia prawa Jerzego Wréblewskiego, W:
(red.) T. Bekrycht, M. Zirk-Sadowski, Wplyw teorii Jerzego Wréblewskiego na wspoiczesne prawoznawstwo, \Warszawa
2011, s.67-74.
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» leoria kary jako komunikatu w mysli profesora Antony’ego Duff’a”

Dominika Bajwoluk
O autorze

Autorka jest studentka trzeciego roku na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu
Warszawskiego. Do zainteresowan Autorki mozna zaliczy¢ szeroko rozumiane prawo cywilne oraz
filozofi¢ prawa karnego. Dziatla ona w studenckim kole naukowym ,,Dobro wspdlne” oraz
w Studenckiej Poradni Pomocy Prawnej ,Klinice Prawa” w sekcji karnej ofiar przemocy

I dyskryminacji.
Streszczenie

W ostatnich latach pojawily si¢ koncepcje kary jako komunikatu dla spoteczenstwa oraz sprawcy.
Postrzegana w ten sposob kara jest pewnego rodzaju symbolem, komunikatem majacym na celu
doprowadzenie do potepienia sprawcy, wskazania warto$ci zaslugujacych na ochrong oraz
poinformowania, iz wyrzadzona krzywda stanowi dla spoteczenstwa zto zastugujace na karg. Celem
mojego wywodu bedzie zaprezentowanie koncepcji komunikacyjnej kary w ujeciu prof.

Antony’ego Duff’a, a takze analiza krytyki tej koncepcji.
Stowa kluczowe

kara, retrybutywizm, komunikat, Antony Duff
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The theory of punishment as a communication in the view of Professor Antony
Duff

Dominika Bajwoluk
Summary

Over the past few years the concept of a punishment as a communication beetwen the society and
the offender becomes more and more popular. From this perspective, a punishment is a symbol,
some sort of a message which aim is to condemn the offender, to indicate the values which deserve
a protection and to inform the society that harm, which has been caused, is wrong to the society and
deserves a punishment. The purpose of my argument is to present the concept of a punishment as a
communication in the view presented by professor Antony Duff and to analyse this concept’s

criticism.
Key words

punsihment, retribution, communication, Antony Duff
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Konstytucyjnosé dziatan operacyjnych stuzb ochrony panstwa

Marta Bendig*

Organy stuzb ochrony panstwa zostaly powotane m.in. do podejmowania dzialan majacych
na celu zwalczanie 1 przeciwdziatanie przestepczosci zorganizowanej, ktora w ostatnich latach
rozwija si¢ w zatrwazajacym tempie. Dziatania przestgpcoOw podejmowane sg na szeroky skale
1 przyjmujg coraz bardziej wyszukane formy. Wynika to przede wszystkim z nieustannego rozwoju
technologicznego 1 przemian spotecznych. Sprawcy czyndéw zabronionych daza do tego, aby
prowadzona przez nich dziatalno$¢ przestepcza nigdy nie ujrzata $wiatla dziennego, a organy
$cigania nie uzyskaty obcigzajacych ich dowodow. Z tego wzgledu do minimum starajg si¢
ograniczy¢ dostep osob trzecich do informacji na ich temat. Panstwo, aby skutecznie reagowac¢ na
akty bezprawia — wykrywa¢, zwalczaé oraz zapobiegac przestepczosci, korzysta z réznego rodzaju
metod i $rodkow technicznych, prowadzac dzialania operacyjne. Coraz bardziej pozadanym
zrédlem informacji stajg si¢ przedstawiciele zawoddéw zaufania publicznego (zwlaszcza prawnicy
1 dziennikarze), ktérzy znajduja si¢ w posiadaniu poufnych danych na temat jednostki.
Spoczywajacy na nich obowiazek dyskrecji zawodowej jest gwarancja zapewnienia jednostce
realizacji przystugujacych jej praw i wolno$ci konstytucyjnych. Z tego wzgledu nalezy zastanowic
sie, w jaki sposob stuzby moga ingerowaé w poszczegdlne wartos$ci, oraz w jakim stopniu
podejmowane przez nie dzialania moga zagraza¢ prawidlowemu wykonywaniu czynnoS$ci

zawodowych przez podmioty upowaznione do zachowania tajemnicy zawodowe;.

1. Metody pozyskiwania danych na temat jednostki

Stuzby ,,mundurowe” chcac przeciwdziata¢ przestepczosci zorganizowanej podejmuja
czynno$ci operacyjno — rozpoznawcze, ktdre zorientowane sa na pozyskiwanie niezbednych
informacji na temat jednostki, weryfikowanie uzyskanych danych oraz ich dalsze wykorzystywanie.
Przepisy ustaw szczegoélnych, ktore odnosza si¢ do sposobu organizacji 1 funkcjonowania
okreslonych stuzb, przewiduja réznego rodzaju metody umozliwiajace realizacj¢ powierzonych im
zadan. Wsrod nich bardzo wazng rolg odgrywa kontrola operacyjna. W ramach przyznanych
uprawnien organy mogg uzyskiwa¢ i utrwala¢ tresci rozmow telefonicznych prowadzonych
z wykorzystaniem dost¢pnych urzadzen telekomunikacyjnych, uzyskiwaé i1 utrwala¢ obraz badz

dzwigk, kontrolowaé tres¢ korespondencji, zawarto$¢ przesylek, jak rowniez pozyskiwaé dane

! Opracowanie odnosi sic do wybranych zagadnien, przedstawionych szerzej przez autorke w ramach pracy
dyplomowej pt. ,, Karnoprawna ochrona tajemnicy zawodowej a uprawnienia stuzb ochrony panstwa w zakresie
czynnosci operacyjnych”, przygotowanej pod kierunkiem dr hab. Andrzeja Adamskiego, prof. UMK.
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zawarte w nosénikach informatycznych?. Katalog czynno$ci podejmowanych w ramach kontroli
operacyjnej jest katalogiem zamknietym3, a prowadzone dzialania maja charakter niejawny.
Przepisy w zaden sposob nie ograniczajg ani rodzaju pozyskiwanych danych, ani tez zakresu
podejmowanych dziatan®. Uzyskiwane informacje moga odnosi¢ si¢ zarowno do sfery zycia
prywatnego jednostki, jak i do podejmowanej przez nig aktywnosci zawodowej. Nalezy wyraznie
wskaza¢, iz ustawodawca nie wskazal doktadnie $rodkow technicznych, ktore moga by¢
wykorzystywane przez stuzby, zatem maja one pod tym wzglgdem nieograniczone mozliwosci.
Moga wiec korzysta¢ m.in.: z urzadzen podstuchowych, mikrofonow kierunkowych, urzadzen
rejestrujacych obraz i dzwigk za pomoca metadanych lub nawigacji satelitarnej®. Bez znaczenia jest
forma komunikowania si¢ podmiotéw mig¢dzy soba czy wykorzystywany w tym celu nos$nik
informacji. Oznacza to, iz organy maja mozliwo$¢ pozyskiwania tresci nie tylko tych
przekazywanych osobiscie czy pisemnie, ale rowniez w drodze komunikacji telefonicznej czy

e — mailowej®.

Coraz czeSciej tres¢ przekazywanych komunikatow przestaje by¢é dla shuzb
satysfakcjonujacym zrédlem informacji. Z tego tez wzgledu w ostatnich latach bardzo mocno
wzrosta rola pozyskiwania danych od przedsigbiorcow telekomunikacyjnych. Stuzby, wystepujac
o udostepnienie danych abonenckich’, moga wejé¢ w posiadanie nie tylko informacji na temat
danych osobowych abonenta, ale rowniez uzyska¢ rdéznego rodzaju informacje na temat
okolicznos$ci zwigzanych ze zrealizowanym potaczeniem lub jego potencjalng préba (chodzi tu
szczegblnie o date polaczenia, czas jego trwania, rodzaj potaczenia, czgstotliwos¢ polaczen,
potozenie geograficzne urzadzenia ruchomego umozliwiajacego komunikacj¢ na odlegtos¢), jak
rowniez szczegdlowe dane o przegladanych stronach internetowych, czy informacje niezbgdne dla
ustalenia: zakonczenia sieci, telekomunikacyjnego urzadzenia koncowego, jak rowniez

uzytkownika koncowego — zaréwno inicjujagcego potaczenie, jak i1 tego, do ktérego jest ono

2 Ustawa z dnia 6 kwietnia 1990r. o Policji, Dz. U. 1990, nr 30, poz. 179 ze zm., art. 19 ust. 6 pkt 1) —5).
3 Zob. przepisy wybranych ustaw m.in.: ustawa z dnia 6 kwietnia 1990r. o Policji, Dz. U. 1990, nr 30, poz. 179 ze zm.,
art. 19 ust.6; ustawa z dnia 9 czerwca 2006r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym, Dz. U. 2006, nr 104, poz. 708 ze
zm., art. 17 ust. 5; ustawa z dnia 12 pazdziernika 1990r. o Strazy Granicznej, Dz. U. 1990, nr 78, poz. 462 ze zm., art.
9e ust. 7; ustawa z dnia 24 sierpnia 2001r. o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych, Dz. U.
2001, nr 123, poz. 1353 ze zm., art. 31 ust. 5.
4 M. Szczepaniec, Ochrona informacji poufitych w $wietle standardéw konstytucyjnych, [w:] A. Adamski, M. Leciak
(red.), Krajowy model regulacji prawnej przetwarzania danych w obszarze monitorowania, wykrywania i zapobiegania
przestepstwom (analiza i ocena po wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 30 lipca 2014, K/11), Warszawa 2015, s. 115 —
116.
5 M. Tomkiewicz, Stosowanie kontroli operacyjnej w toku postepowania karnego, , Roczniki Nauk Prawnych”, tom
XXVI, nr 4, Lublin 2016, s. 122; Wyrok TK z dnia 30 lipca 2014r., sygn. K 23/11, OTK ZU A/2014, nr 7, poz 80.
& M. Rogalski, Kontrola korespondencji, Warszawa 2016, s. 10.
" A. Staszak, Prawne podstawy dopuszczalnosci zqgdania bilingéw, ,, Przeglad Bezpieczenstwa Wewnetrznego”, nr 4,
Warszawa 2011, s. 75; podobnie: postanowienie SN z dnia 25 marca 2010r., sygn. | KZP 37/09, Izba Karna, Baza
Orzeczen Sadu Najwyzszego; M. Rogalski, Udostepnianie danych telekomunikacyjnych sgdom i prokuratorom, ,,Prawo
i Prokuratura”, nr 12, Warszawa 2015, s. 68.
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kierowane®. Uzyskanie takich danych stanowi obecnie jeden z najprostszych sposobow uzyskania
informacji na temat jednostki — shuzby nie maja obowigzku podawania powodu, dla ktérego
wystepuja o ujawnienie takich danych, a dostawca ustug telekomunikacyjnych nie musi analizowac,
czy dane te sg niezbedne dla toczacego si¢ postepowania oraz jaki jest rzeczywisty cel ich
pozyskiwania. Wystarczy wigc, ze funkcjonariusz zlozy w tej sprawie odpowiedni wniosek, albo
skieruje zadanie ustne, a wowczas przedsigbiorca ma obowigzek przekaza¢ okre§lone informacje,
przy czym moze udostepniaé je rowniez drogg elektroniczng®. Nalezy zauwazyé, Ze tego rodzaju
czynnosci operacyjne nie wymagajag zgody organu nadrzednego na ich realizacje. Przepisy
przewiduja jedynie kontrole post factum sadu okregowego (w ramach ktorej przyznajg sgdowi
mozliwo$¢ zapoznania si¢ z materiatami, ktore uzasadniaja podjecie takich dziatan), jak tez obliguja
shuzby do sporzadzenia pdtrocznych sprawozdan z pozyskiwania tego rodzaju danych'®. Regulacja
ta wydaje si¢ by¢ jednak niepelna. Sporzadzane przez stuzby sprawozdania ograniczaja si¢
wylacznie do wskazania liczby przypadkéw siegania po dane telekomunikacyjne, ich rodzaje oraz
kwalifikacje prawnag czyndw uzasadniajacych wystepowanie po nie. Wydaje si¢, ze sprawozdania te
powinny zawiera¢ dodatkowe informacje, odnoszace si¢ m.in.: do niektdorych okoliczno$ci
zwigzanych ze sprawa, czestotliwo$ci korzystania przez stuzby z takich metod oraz inne dane
statystyczne. Czg$¢ zawartych w sprawozdaniach informacji powinna zosta¢ przekazana do
wiadomosci publicznej, aby spoteczenstwo nie tylko mialo $wiadomos¢ podejmowania takich
dziatan, ale przede wszystkim obraz korzysci, jakie z takiego wynikaja, w kontek$cie zwalczania
1 zapobiegania przestgpczosci zorganizowanej. Watpliwosci budzi fakt, iz pozyskiwanie danych
podlega jedynie kontroli nastgpczej. Majac na wzgledzie, iz w ten sposob organy silnie ingeruja
w prywatno$¢ jednostki, uzyskujac na jej temat bardzo szczegdlowe informacje, nalezaloby
wprowadzi¢ bardziej skuteczne gwarancje realizacji jej praw. Po pierwsze, przepisy powinny
przewidywa¢ obowiazek uzyskania obligatoryjnej zgody na podjecie takich czynno$ci, co
pozwoliloby ograniczy¢ ich podejmowanie jedynie do sytuacji, w ktorych jest to naprawde
niezbedne dla dobra wymiaru sprawiedliwosci. Z uwagi na stosowane $rodki, tego rodzaju kontrola
mialaby szczegolne znaczenie w przypadku podmiotdow wykonujgcych zawody zaufania
publicznego, na ktorych spoczywa obowiazek zachowania tajemnicy zawodowej. Majac na
wzgledzie fakt, iz zachowanie poufnosci we wzajemnych kontaktach jest jednym z podstawowych
warunkow wykonywania czynnos$ci zawodowych, pozwolitoby to na bardziej skuteczng ochrone
praw dysponenta informacji. Na ten moment przepisy nie precyzuja sytuacji, ktére uzasadniatyby

gromadzenie takich danych!'. Zawieraja one bardzo ogodlne stwierdzenia, ktore wskazuja, ze

8 Ustawa z dnia 16 lipca 2004r. Prawo telekomunikacyjne, Dz. U. 2004, nr 171, poz. 1800 ze zm., art. 179 ust. 3 pkt. 1
lit. @), art. 180c; M. Rogalski, Kontrola korespondencji, Warszawa 2016, s. 10; Wyrok TK z dnia 30 lipca 2014r., sygn.
K 23/11, OTK ZU A/2014, nr 7, poz 80.
9 Ustawa z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji, Dz. U. 1990, nr 30, poz. 179 ze zm., art. 20ca ust. 2.
19 1hidem, art. 20ca ust. 1, ust. 2.
11 M. Kizinski, Retencja danych telekomunikacyjnych, ,,Prawo i Prokuratura”, nr 1, Warszawa 2016, s. 152.
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stuzbom przystuguje prawo podejmowania takich dzialan w celu zapobiegania lub wykrywania
przestepczosci, badz w celu ratowania zycia lub zdrowia ludzkiego, wsparcia dziatan
poszukiwawczych lub ratowniczych. Dlatego tez zakres spraw uzasadniajacych wystepowanie
przez organy o tego rodzaju dane jest ujety bardzo szeroko'?, co tez moze prowadzi¢ do

nadmiernego wykorzystania przyznanych im w tym zakresie kompetencji.

2. Wplyw dzialan operacyjnych na prawa i wolnos$ci obywatela

W kontek$cie podejmowanych rozwazan warto byloby si¢ zastanowi¢, w jaki sposéb
podejmowane przez stuzby czynnosci mogg wpltywac na prawa i wolnosci jednostki, oraz czy
stosowane metody moga nadmiernie w nie ingerowac. Czy dzialania te, aby na pewno beda
realizowaé zasade subsydiarnosci i stanowié¢ swoiste ultima ratio? Jak zostalo to juz wczesniej
wskazane, stuzby w toku wykonywanych przez siebie zadan moga ingerowa¢é w prawo do
prywatnosci jednostki'®. Poniewaz przepisy nie definiuja, czym jest prywatno$é, nalezy odnieéé sie
w tej kwestii do orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, ktory wskazuje, iz jest to ,,autonomia
informacyjna jednostki, oznaczajgca prawo do samodzielnego decydowania o ujawnianiu innym
informacji dotyczqcych swojej osoby”.}* Realizujac to prawo, jednostka ma mozliwosé
., samostanowienia o swym zyciu osobistym w aspekcie przedmiotowym, podmiotowym oraz

15 oraz sprawowania petnej kontroli nad tym, komu ujawnia informacje na swoj temat.

czasowym’”
Poniewaz prawo do prywatnosci nie ma charakteru bezwzglednego 1 podlega pewnym
ograniczeniom?®®, aby zachowa¢ podstawowe granice ochrony danego dobra, przepisy musza
okresla¢ przestanki przemawiajace za podjeciem okreslonych dziatan w tym zakresie, jak rowniez
wyraznie okre$laé granice takiej ingerencjil’. Z tego wzgledu przepisy Konstytucji przewiduja, iz
obowigzek ujawnienia informacji na temat danej osoby moze wynika¢ jedynie z przepisow
ustawy'®. Oznacza to, iz jednostka dalej moze swobodnie decydowa¢ o przekazaniu przez nig
informacji na jej temat, a konieczno$¢ ich ujawnienia w oparciu o przepisy ustawy nie moze by¢
traktowana w kategorii ograniczenia autonomii jej praw. Konstytucja przewiduje réwniez, iz
pozyskiwanie 1 gromadzenie informacji o jednostce musi nastgpowa¢ w sposob zgodny z zasada

demokratycznego panstwa prawa. Dlatego tez konieczno$¢ zachowania przez organy panstwa

podstawowych standardow, moze stanowi¢ silng barier¢ przed bezpodstawnym zadaniem

12 M. Rogalski, Kontrola korespondencji, Warszawa 2016, s. 226 — 227.
13 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997r., Dz. U. 1997, nr 78, poz. 483 ze zm., art. 47.
14 Wyrok TK z dnia 19 lutego 2002r., sygn. U 3/01, Dz.U. Nr 019, poz. 197.
15 Wyrok TK z dnia 25 lipca 2013r., sygn. K 41/02, OTK ZU 6A/2002, poz. 83.
16 A. Sakowicz, Prawnokarne gwarancje prywatnosci, Krakow 2006, s. 98.
1" Wyrok TK z dnia 20 listopada 2002r., sygn. K 41/02, OTK ZU 6A/2002, poz. 83.
18 Konstytucja RP z dnia 2 kwietnia 1997r. Dz. U. 1997, nr 78, poz. 483 ze zm., art. 51 ust.1.
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ujawnienia informacji na potrzeby dziatania organéw $cigania’®. Mimo, iz trudno jest oceni¢, jakie
informacje powinny by¢ przekazywane organom wiladzy publicznej, to regulacji tej nie powinno si¢
traktowac¢ jedynie w kategorii ograniczenia prawa jednostki do decydowania o tym, jakie dane na

temat jej osoby powinny zosta¢ ujawnione?

. Przepis ten nalezy bowiem interpretowac
w powigzaniu z regulacja wskazang w art. 31 ust. 3 Konstytucji?!, ktéra wskazuje, iz prawa
I wolno$ci jednostki moga podlegaé pewnym ograniczeniom, jednakze, musza one wynikac
wylacznie z przepisOw ustawy i moga by¢ ustanawiane tylko wtedy, gdy jest to konieczne dla
zapewnienia podstawowych praw ogétu — bezpieczenstwa, porzadku publicznego, ochrony zdrowia,
srodowiska, moralnos$ci publicznej oraz praw 1 wolnosci innych osob. Ingerencja w prawa jednostki
musi by¢ niezbedna dla osiagnigcia okreslonych celow, jak réwniez musi by¢ w jak najmniejszym
stopniu dolegliwa dla danego podmiotu. Dlatego tez podje¢cie dziatan przez shuzby wymaga
dokonania oceny, czy udalo si¢ zachowa¢ konstytucyjng zasade subsydiarno$ci. Dziatania te
powinny by¢ bowiem podejmowane wytacznie wtedy, gdy uprzednio stosowane $rodki okazaty sie
bezskuteczne, oraz jezeli istnieje ryzyko, ze inne érodki nie przyniosa oczekiwanych rezultatow?,
Wazne, aby wykorzystywane srodki byly proporcjonalne do realizacji okreslonego celu. Organy
maja obowigzek, aby utrzymaé wiasciwg proporcj¢ pomigdzy wartosciami, jakie w tym przypadku
podlegaja ochronie prawnej — z jednej strony jest to interes prywatny jednostki, z drugiej
konieczno$¢ zapewnienia bezpieczenstwa panstwa i jego obywateli. Rozstrzygnigcie kolizji dobr,
jaka tutaj wystepuje wymaga rozpatrzenia sytuacji in concreto, bowiem nie da si¢ przyznac na stale
pierwszenstwa ktoremukolwiek z nich. Bezspornym jest jednak, Zze zapewnienie bezpieczenstwa
panstwa i porzadku publicznego stanowi jedno z podstawowych zadan organdéw panstwa. Dlatego
tez organy kazdorazowo muszg uwzgledni¢, czy dla jego prawidlowej realizacji konieczna jest
ingerencja w prawa jednostki, a jesli tak, to w jakim stopniu ograniczenie to moze mie¢ miejsce.

Powinny wzigé pod uwage réwniez wynikajace z tego korzysciZ,

Powyzsze rozwazania pozwalaja zatem wysnu¢ wniosek, iz w aspekcie podejmowania
dziatan operacyjnych nie mozna bezkrytycznie przyjac, ze organom przystuguje kompetencja do
ingerowania w prawa jednostki?*. W rzeczywistoéci kazdemu podmiotowi przyshiguje prawo
zachowania calkowitej swobody w korzystaniu z przyznanych mu praw, tyle, Ze w granicach, jakie
wynikaja z przepisow konkretnej ustawy. Decydujac si¢ na ich ograniczenie, organy wladzy

panstwowe] majag obowigzek, aby zapewni¢ jednostce nalezyte gwarancje materialne

19 Wyrok TK z dnia 20 listopada 2002r., sygn. K 41/02, OTK ZU 6A/2002, poz. 83.
20 Wyrok TK z dnia 17 czerwca 2008r., sygn. K 8/04, OTK ZU 5A/2008, poz. 81.
2L |bidem.
22 P. Pochodyta, S. Franc, Kontrola operacyjna oraz zakres jej stosowania, ,,Zeszyty Naukowe WSEI”, tom I, nr I,
Lublin 2001, s. 205.
23 Wyrok TK z dnia 25 lipca 2013r., sygn. K 41/02, OTK ZU 6A/2002, poz. 83.
2 M. Rogalski, Kontrola korespondencji, Warszawa 2016, s. 6, za: wyrok TK z dnia 30 lipca 2014r., sygn. K 23/11,
OTK ZU A/2014, nr 7, poz 80.
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I proceduralne, ktére pozwola skutecznie realizowaé przyznane jej prawa. Aktualne przepisy
przewiduja wiele rozwigzan prawnych w tym zakresie, jednak zasadniczym problemem jest si¢ tu
pojawia, jest brak mozliwosci zakwestionowania podejmowanych wobec jednostki dziatan
operacyjnych. Ustawodawca w art. 51 ust. 4 Konstytucji, przewidzial mozliwo$¢ zadania przez
jednostke sprostowania oraz usunig¢cia informacji, ktére sa nieprawdziwe, niepeine lub zebrane w
sposob sprzeczny z ustawg. Aby jednak skutecznie realizowaé to prawo, podmiot inwigilowany
musiatby posiada¢ wiedz¢ o podejmowanych wobec niego dzialaniach. Na ten moment organy nie
muszg informowaé¢ o tym jednostki, jak réwniez nie majg obowigzku udostepnienia jej
zgromadzonych w toku czynnosci materialtow?®. Wyjatek dotyczy jedynie sytuacji, w ktorej
jednostka zdazyta dowiedziata si¢ o tym, iz podlegata inwigilacji i zostatlo wobec niej podjete
postepowanie sadowe?®. Brak gwarancji w postaci obligatoryjnego obowiagzku informacyjnego
(realizowanego chociazby post factum) uniemozliwia skorzystanie z ewentualnego $rodka
zaskarzenia. Dlatego tez nalezy stwierdzi¢, iz na ten moment jednostka nie ma mozliwosci
skutecznego zakwestionowania zasadnosci badz legalno$ci?’ podjetych wobec niej dzialan
operacyjno — rozpoznawczych, jak roéwniez dalszego wykorzystania pozyskanych materialow

w toku postepowania przed sadem.

3. Gwarancja dyskrecji zawodowej w $wietle czynnoS$ci operacyjnych

Prawo do prywatnos$ci silnie wigze si¢ z ochrong tajemnicy zawodowej, nalezy wigc
zastanowi¢ si¢, jak plasuje si¢ sytuacja migdzy prowadzeniem dziatan operacyjnych,
a zapewnieniem prawidlowosci wykonywania czynno$ci zawodowych. Obowigzek zachowania
dyskrecji i poufnosci informacji umozliwia ochrong intereséw jej dysponenta®. W przypadku
tajemnicy obronczej, to wlasnie stosunek zaufania, jaki powstaje migdzy petnomocnikiem, a jego
klientem sprawia, ze klient staje si¢ bardziej sktonny do wspolpracy i decyduje si¢ na ujawnienie
wszystkich okoliczno$ci faktycznych sprawy. Gdyby obawiat si¢, Ze powierzone petnomocnikowi
informacje znajdg si¢ w posiadaniu stuzb, méglby przekazywac je bardzo wybiodrczo, a niekiedy
nawet wprowadza¢ obronce w btad, co do stanu rzeczywistego. Dlatego tez nagminne stosowanie
urzadzen podsluchowych lub innych form pozyskiwania informacji na temat jednostki,
w przypadku tajemnicy obronczej] moze ograniczy¢ skuteczno$¢ dziatania pelnomocnika,

a w oczach spoleczenstwa by¢ odebrane, jako stawajace wbrew interesom klienta?®. Podobnie jest

25 Ustawa z dnia 6 kwietnia 1990r. o Policji, Dz. U. 1990, nr 30, poz. 179 ze zm., art. 19 ust. 16.
2 postanowienie TK z dnia 25 stycznia 2006r., sygn. S 2/06, OTK ZU 2006/ 1A/13.
27 M. Tomkiewicz, Kontrola procesowa i operacyjna a ochrona praw podmiotowych osoby inwigilowanej w Polsce,
,Profilaktyka spoteczna i resocjalizacja”, nr 25, Warszawa 2015, s. 17.
28 \Wyrok TK z dnia 30 lipca 2014r., sygn. K 23/11, OTK ZU A/2014, nr 7, poz 80.
2% M. Rogalski, Kontrola korespondencji, Warszawa 2016, s. 11.
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w przypadku tajemnicy dziennikarskiej. Uzyskanie przez dziennikarzy informacji od anonimowych
informatorow czesto wigze si¢ z koniecznos$cia zachowania w tajemnicy ich tozsamos$ci. Ma to na
celu nie tylko zapewnienie ochrony dziennikarskich zrodet informacji czy tez praw i interesO6w 0sob
trzecich, ale przede wszystkim zagwarantowanie wolnosci prasy>’. Dlatego tez pozyskiwanie
bilingdéw, podstuchiwanie prowadzonych rozméw czy montowanie urzadzen audiowizualnych
w redakcjach moze stanowi¢ powazne zagrozenie dla ochrony wzajemnych relacji migdzy tymi

podmiotami.

Ustawodawca, ktéry dostrzegl konieczno$¢ uregulowania niniejszej kwestii, zdecydowat si¢
na wprowadzenie zrdéznicowanego mechanizmu ochrony informacji stanowigcych tajemnice
zawodowa nie tylko w toku prowadzenia postegpowania przed sadem, ale réwniez w zwigzku
z prowadzeniem dziatan kontroli operacyjnej. Wprowadzil odrgbny tryb ochrony w przypadku
informacji objetych tajemnicg obroncza i tajemnica duchownego oraz tych, ktore obejmuja inne
rodzaje tajemnic zawodowych. Majac na wzgledzie fakt, iz zgodnie z przepisami procesowymi, nie
mozna wykorzysta¢ w charakterze materialtu dowodowego informacji, ktore stanowia tajemnice
o charakterze bezwzglednym, rowniez w tym przypadku przyjeto rozwigzanie zgodnie z ktérym
materiaty te podlegaja niezwlocznie komisyjnemu i protokolarnemu zniszczeniu®!, co pozwala na
ich skuteczna eliminacje z obrotu prawnego. W sytuacji, gdy istnieje podejrzenie, ze uzyskane
wiadomosci mogg stanowié tresé tajemnic okreslonych w art. 180 § 2 k.p.k. 32 tryb ten jest bardziej
rozbudowany. W pierwszej kolejnosci materiaty przekazywane sa do prokuratury, skad nastepnie
kierowane sg do sadu wraz z wnioskiem o dopuszczenie ich do ich dalszego wykorzystania. To sad
podejmuje decyzje, w ktorej albo zezwala na ich wykorzystanie w toku postgpowania (przy czym
decyzja ja nie jest tozsama ze zwolnieniem z obowigzku zachowania tajemnicy zawodowej na
etapie przestuchania konkretnej osoby w charakterze §wiadka), albo tez zwraca je organom stuzb
nakazujac ich niezwloczne zniszczenie. Ustawodawca nie przewidziat zadnych mechanizméow
nadzorujacych nad procesem niszczenia tego rodzaju danych, co oznacza, iz to stuzby maja
uprawnienia decyzyjne w zakresie okreslenia wszelkich procedur w tym zakresie i nie podlegaja
pod tym wzgledem zadnej kontroli z zewnatrz. Nalezy zwroci¢ uwage na podstawowe problemy,
jakie sie tutaj pojawiaja. Skoro to funkcjonariusz danej stuzby podejmuje decyzje o tym, czy
materiaty powinny by¢ przekazane do dalszej analizy pod katem zapewnienia nalezytej ochrony
tajemnicy zawodowej, to czy jest to wlasciwa osoba do podejmowania tak powaznych decyzji,
ktore ewidentnie wplywaja na dalszy tryb postepowania z uzyskanymi materiatami? Wydaje sie, ze
wszystkie materialy operacyjne powinny trafia¢ bezposrednio pod ocen¢ organow sadowych. Brak

precyzyjnego okreslenia terminu ich niszczenia, jak réwniez wydluzenie toku postgpowania

30]. Zielinko, Tajemnica dziennikarska w prawie prasowym, ,,Prawo i Prokuratura” nr 7 — 8, Warszawa 2009, s. 150.
31 Ustawa z dnia 6 kwietnia 1990r. o Policji, Dz. U. 1990, nr 30, poz. 179 ze zm., art. 19 ust. 15f pkt. 1).

32 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997r. Kodeks postgpowania karnego, Dz. U. 1997, nr 89, poz. 555 ze zm., art. 180 § 2.
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w sytuacji, gdy istnieje podejrzenie, ze zebrane materialty mogg stanowi¢ m.in.: tajemnice
dziennikarska, adwokacka czy radcowska, moze prowadzi¢ do bardzo powaznych skutkow dla
jednostki. Nieprawidtowe ich zabezpieczenie oraz zbyt dtugi czas przechowywania niewatpliwie
zwieksza ryzyko zapoznania si¢ z ich trescig przez osoby postronne — niezwigzane zupeinie ze
sprawg, jak réwniez na kwestie ich wykorzystywania w toku dalszych dziatan. Coraz czgsciej
mozna dostrzec, ze stuzby zmierzajg do gromadzenia i przechowywania danych przez dhuzszy okres
czasu nawet wtedy, gdy nie maja one znaczenia dla danego postgpowania i nie sa zwigzane
z osobami podejrzanymi o prowadzenia dziatalno$ci przest¢pczej. Wyraznie nalezy jednak
podkresli¢, ze dziatania operacyjne powinny by¢ prowadzone jedynie dla konkretnego
postepowania®®, dlatego tez wszelkie dazenia ustawodawcy do prewencyjnego przechowywania
danych wydaja si¢ by¢ bardzo niepokojace i nalezy poddaé je krytycznej ocenie. Jezeli zgodnie
z art. 51 ust. 2 Konstytucji, organy moga pozyskiwac informacje na temat jednostki jedynie
w granicach niezb¢ednych w demokratycznym panstwie prawa, to skoro brakuje okreslenia celu ich
pozyskiwania, to jednoczesnie nie ma spetnionej cechy niezbednosci dziatania®*. Watpliwosci budzi
réwniez fakt, iz w stosunku do przedstawicieli zawodow zaufania publicznego, ustawodawca nie
ograniczyl stosowanych w toku czynnosci operacyjnych srodkéw technicznych. Warto byloby, aby
shuzby podejmujac czynno$ci operacyjno — rozpoznawcze w stosunku do podmiotdéw, na ktorych
spoczywa obowiazek zachowania tajemnicy zawodowej stosowaly wylacznie takie srodki, ktore do

minimum ograniczg dostep funkcjonariuszy do tresci informacji.

4. Podsumowanie

Podejmowanie dziatan operacyjnych jest bez watpienia stuszne, a wrgcz niezbedne dla
zapewnienia prawidlowego funkcjonowania panstwa, szczegdlnie w zwigzku z zapewnieniem
bezpieczenstwa narodowego 1 porzadku publicznego poprzez zwalczanie przestgpczosci
zorganizowanej. Wykorzystywane $rodki pozwalaja na biezace monitorowanie aktywnosci
zyciowej jednostki w przestrzeni publicznej, a co za tym idzie pozwolg na skuteczne weryfikowanie
podejrzen w stosunku do osoby podlegajacej kontroli. Dzigki temu organy moga ukierunkowywac
swoje dalsze dzialania, co tez wigksza skuteczno$¢ ich realizacji. Jednakze, jak potwierdzity
dotychczasowe rozwazania, zbieranie danych na temat jednostki, moze stanowi¢ naruszenie
naczelnych zasad funkcjonowania panstwa, odnoszacych si¢ do zapewnienia jednostce prawa do

prywatnosci, oraz wolnosci i ochrony tajemnicy komunikowania si¢®®, co odgrywa szczegolng role

33 Wyrok TK z dnia 12 grudnia 2005r., sygn. K 32/04, OTK ZU 11A/2005, poz. 132.
3 M. Tomkiewicz, Kontrola procesowa i operacyjna a ochrona praw podmiotowych osoby inwigilowanej w Polsce,
Profilaktyka spoteczna i resocjalizacja, nr 25, Warszawa 2015, s. 21.
3 M. Rogalski, Kontrola korespondencji, Warszawa 2016, s. 229.
20



Kwartalnik Prawo-Spoteczenstwo-Ekonomia 3/2018

w sytuacjach, gdy komunikacja objeta jest ochrong tajemnicy zawodowej. Niewatpliwie problem
ten zostal wreszcie dostrzezony przez ustawodawce, niestety jedynie w konteks$cie prowadzenia
czynno$ci kontroli operacyjnej. Zagadnienie to catkowicie pomini¢to w odniesieniu do
pozyskiwania danych telekomunikacyjnych, co bez watpienia stanowi powazng luk¢ w przepisach
1 wymaga uwzglednienia przez krajowego legislatora w przysztosci. Obecna regulacja réwniez
budzi powazne watpliwosci — jest niepeina i chaotyczna, pomija wiele istotnych probleméw
zwigzanych z ochrong tajemnicy zawodowej, szczeg6élnie w kontekscie zachowania odpowiednich
gwarancji dla jednostki. Nalezy bowiem pamigtac, ze tajemnica zawodowa ma chroni¢ poufnos¢
informacji, a nie osobe jej depozytariusza®®. Dlatego tez stanowi ona jeden z podstawowych

obowigzkow, jakie spoczywaja na nim z tytutu wykonywania okreslonego zawodu.

Warto byloby uzupetni¢ obowigzujace przepisy o regulacje, ktore w pewien sposob beda
niejako réznicowaty podejmowanie dziatan operacyjnych wobec przedstawicieli zawodow zaufania
publicznego. Na pierwszy rzut oka wydawa¢ by si¢ moglo, iz w ten sposdb ustawodawca
naruszylby jedng z fundamentalnych dla polskiego systemu prawnego zasad — zasad¢ rownosci
wobec prawa. Ze stwierdzeniem tym nie mozna si¢ jednak zgodzi¢. Naruszeniem niniejszej zasady
byloby raczej catkowite wylaczenie tej kategorii podmiotdw spod podlegania dzialaniom
operacyjnym. Majac zatem na wzgledzie ich szczegblng rolg w spoleczenstwie, prestiz
wykonywanego zawodu, oraz odpowiedzialno$¢, jaka na nich cigzy ustawodawca powinien
zapewni¢ im odpowiednie warunki wykonywania wybranego zawodu. Nadmierna inwigilacja moze
bowiem doprowadzi¢ od sytuacji, w ktdrej druga strona utraci zaufanie niezbedne do wykonywania
nalozonych na jednostke obowiazkow zawodowych. Wydaje si¢, ze tylko w ten sposdb mozliwym
jest skuteczne realizowanie przyznanych jednostce praw, a co za tym idzie prawidlowe jej
funkcjonowanie w spoteczenstwie. Na tle aktualnych problemdéw, wprowadzenie uprzedniej
kontroli sagdowej, obligatoryjnego obowigzku informacyjnego i ograniczenie katalogu przestepstw,
ktorych popehienie uzasadnia mozliwo$¢ podjecia okreslonych dziatan, stanowi niezbedne
minimum, jakie nalezy zagwarantowaé¢ w kontek$cie zapewnienia ochrony tajemnicy zawodowej.
Ustawodawca powinien jasno 1 wyraznie okresli¢ przystugujace jednostce gwarancje. Tylko w ten
sposob bedzie mogla ona zachowaé¢ pewno$¢, co do tego, ze panstwo dazy do zachowania

nalezytych standardow realizacji praw wynikajacych z ustawy zasadniczej.

3% M. Rusinek, Kontrola operacyjna a ochrona tajemnicy zawodowej w swietle wyroku TK z dnia 30 lipca 2014r., [W:]
A. Adamski, M. Leciak (red.), Krajowy model regulacji prawnej przetwarzania danych w obszarze monitorowania,
wykrywania i zapobiegania przestgpstwom (analiza i ocena po wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 30 lipca 2014,
K/11), Warszawa 2015, s. 124.
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Konstytucyjnosé dziatan operacyjnych stuzb ochrony panstwa
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Zainteresowania naukowe: prawo karne, prawa i wolnosci jednostki, bezpieczenstwo panstwa
Streszczenie

Niniejsze opracowanie stanowi zasygnalizowanie niektérych problemow, jakie wigzg si¢
z prowadzeniem czynnos$ci operacyjnych w zwigzku z ochrong tajemnicy zawodowej. W pierwszej
kolejnosci wskazano metody pozyskiwania informacji i wynikajace z nich zagrozenia dla jednostki.
W dalszej kolejnosci wskazano, ktoére z wartosci konstytucyjnych moga podlega¢ ewentualnym
ograniczeniom wskutek nazbyt silnej ingerencji ze strony panstwa, oraz wskazano, w jakim stopniu
uzasadnionym bedzie podejmowanie dziatan kontrolnych w kontekscie ewentualnych zagrozen dla
bezpieczenstwa panstwa. Meritum pracy koncentruje si¢ na szczegdlowej analizie przepiséw
odnoszacych si¢ do ochrony tajemnicy zawodowe] z perspektywy prowadzenia przez stuzby
ochrony panstwa dziatan kontroli operacyjnej, wskazaniu problemow prawnych, jakie si¢ z tym

wiaza 1 proponowanych w tym zakresie rozwigzan.
Stowa kluczowe
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Constitutionality of operational activities of state protection services

Marta Bendig
Summary

This study is a signal to some of the problems associated with the conduct of operational activities
in connection with the protection of professional secrecy. In the first place, the methods of
obtaining information and the resulting threats to the individual were indicated. Subsequently, it
was pointed out which of the constitutional values may be subject to possible restrictions as a result
of overly strong state interference, and it was indicated to what extent it would be justified to
undertake control activities in the context of possible threats to the security of the state. The work
merit focuses on a detailed analysis of provisions relating to the protection of professional secrecy
from the perspective of operating by the state security services, operational control, indication of

legal problems that arise and solutions proposed in this regard.
Key words

surveillance, operational control, date telecommunications, professional secrecy, the right to privacy
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Zjawisko memow internetowych propagujgcych kiamstwo oswiecimskie, a

art. 256 k. k.

Piotr Bernacki, Karolina Palka

Wstep

O kfamstwie o$wiecimskim mozemy mowi¢ wyrozniajac dwa rodzaje sytuacji, w ktorych
ono wystepuje: sensu stricto — bedzie to poglad opowiadajacy si¢ za takim rozumieniem ktamstwa
o$wigcimskiego, zgodnie z ktérym dane liczbowe dotyczace Holocaustu sg znacznie zawyzone albo
kompletnie nieprawdziwe, co bedzie laczylo si¢ z jego zanegowaniem (doktryny te zwane sa
rewizjonizmem lub negacjonizmem) oraz sensu largo — w tych granicach rozumiane bedzie jako
zaréwno mowienie o polskich obozach $mierci® jak i inne przejawy, mogloby sie wydawaé lzejsze,

negatywnego mowienia o Holocauscie.

Pojecie ,,mema”, z racji braku definicji legalnej, trzeba traktowaé w rozumieniu potocznym
jako obrazek z napisem, ktéry co do zasady powinien mie¢ charakter prze§miewczy. Jego tworca
w wigkszosci przypadkow chce za jego pomoca skrytykowaé negatywne zjawiska. Spotkaé sie
mozna réwniez z ,memami’ majacymi na celu przedstawienie jakiego§ zjawiska/osoby
w pozytywnym $wietle, przez — na przyktad — zwrocenie uwagi na jakas jego ceche. Moze wystapié
rowniez sytuacja w ktorej autor ma na celu wywotanie negatywnych emocji wsréd grupy
odbiorcéw do ktorych jest skierowany - a wigc przybiera formg¢ tzw. ,trollingu” internetowego.
Scisle taczy sie to z faktem, ze ta forma ekspresji czesto ma na celu zmanipulowanie opiniami
odbiorcow. Wlasnie ten ostatni typ ,,memow” — W negatywnym jego przejawie - jest przedmiotem

niniejszych rozwazan.

Pierwotnym przepisem penalizujacym klamstwo o$wigcimskie jest art. 55 ustawy z dnia 18
grudnia 1998 o Instytucie Pamieci Narodowej - Komisji Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi

Polskiemu? (dalej: “ustawa o IPN”).

1 Taki poglad przedstawia np. Leon Kieres, byly Prezes IPN. Instytut Pamieci Narodowej, Przeglgd mediow — 21 lipca
2004 r., http://ipn.gov.pl/pl/dla-mediow/media-0-ipn/14078,PRZEGLAD-MEDIOW-21-lipca-2004-r.html, [dostep:
22.02.2018 r.].
2 Ustawa z dnia 18 grudnia 1998 r. o Instytucie Pamieci Narodowej - Komisji Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi
Polskiemu, Dz. U. 2016, poz. 1575.
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2. Szczegélne problemy laczace si¢ z zagadnieniem ,,mema” w kontek$cie art. 256

kodeksu karnego

Przedmiotem analizy poczynilismy artykul 256 kodeksu karnego (dalej k.k.), co wynika
z kilku wzgledow. Po pierwsze: rodzi on wiele komplikacji, a w konteks$cie ,,memoéw” — autorzy
znacznej czesci z nich begda sprawcami przestepstwa z art. 256 § 1 k.k., nie za$ art. 55 ustawy
0 IPN, gdyz czg¢sto takie ,,memy” nie tyle zaprzeczajg zbrodniom jako takim, ale dla przyktadu
pokazuja wodza Il Rzeszy — Adolfa Hitlera jako niewiedzacego 0 tym, co dzieje si¢ z zydowskimi

obywatelami zamieszkujacymi tereny owczesnej |11 Rzeszy czy Generalnego Gubernatorstwa.

W art. 256 k.k. mamy do czynienia z konfliktem kilku dobr prawnych; z jednej strony
prawem do wolnosci stowa, z drugiej warto§ciami konstytucyjnymi (w szczegoélnosci zasada
demokratycznego panstwa prawnego®) a ochrong prawdy historycznej, istniejacego tadu®, porzadku
publicznego®. W prezentowanym aspekcie mozna przyjaé, ze przepis chroni takze pamigé ofiar

zaglady.

Kwestia mozliwosci wystapienia zbiegu przepisow pomigdzy art. 256 k.k. z innymi
przepisami karnymi, czy to pochodzacymi z kodeksu karnego czy ustawy o IPN zostanie poruszona

w dalszej czesci niniejszego opracowania.

Znamig ,,publicznie” interpretowac nalezy tak jak na kanwie innych przepisow z kodeksu
karnego, zwtlaszcza jak na gruncie art. 255 k.Kk. tj.: przed nieokreslong publicznoscia,
nieoznaczonym kregiem osob’. Jednakze przyjecie niniejszej koncepcji zaczyna rodzi¢ szereg

problemé6w interpretacyjnych.

Pierwszym z nich jest kwestia publiczno$ci wystepujaca W Internecie, w szczegdlnosci
w mediach spotecznosciowych. Przyktadowo, w serwisie Facebook istnieja pewnego rodzaju grupy,
w ktorych spoteczno$é gromadzi si¢ i wymienia informacjami. Istnieja rozne typy grup czy forow

dyskusyjnych, wskutek czego mozemy wyrozni¢ nastepujace trzy ich rodzaje:
-grupy otwarte — ktére kazdy moze przegladac, nawet nie bedac ich cztonkiem;

-grupy zamknigte — ktore kazdy moze wyszukaé, zobaczy¢ administratorow i znajomych, ktorzy sa

cztonkami;

3K. Wiak (w:) A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks Karny. Komentarz, Warszawa 2018, s. 1239.
4 A. Michalska-Warias (w:) M. Krélikowski, R. Zawlocki (red.), Kodeks karny: czesé szczegélna. T. II, Komentarz: art.
222-316, Warszawa 2017, s. 363.
SA. Lach (w:) V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016, s. 1111.
6 7. Cwiakalski (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny: czes¢ szczegélna. Komentarz do art. 278-363 kodeksu karnego,
Warszawa 2016, s. 1385.
"Tamze, s. 1370.
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-grupy tajne — do ktorych trzeba zostaé zaproszonym albo dodanym przez innego cztonka®.

W momencie opublikowania tresci mogacych zosta¢ zakwalifikowane jako propagowanie

ustroju totalitarnego:

- w przypadku otwartych grup jest jasne, ze popelnione zostaje przestepstwo, bo nie ma

oznaczonego kregu adresatow, ktorzy moga dany ,,mem” zobaczy¢,

- w przypadku grup zamknietych i tajnych nie jest to juz takie proste, poniewaz krag adresatow jest
co do zasady oznaczony, ale ,,mem” nie konczy swojego bytu w tym samym momencie, a do grupy

dodawani sg caty czas nowi cztonkowie, ktorzy majg do niego dostep.

Z podobnym problemem zmierzyt si¢ Sad Najwyzszy. Na forum zostata wystawiona
niestuszna, zniestawiajgca opinia. Pytanie prawne dotyczylo tego, kiedy dochodzi do popetnienia
przestepstwa zniestawienia, poniewaz miato to wptyw na przedawnienie kKaralno$ci. Sad Najwyzszy
orzekl, ze chwilg popetnienia przestgpstwa z art. 212 § 2 k.k. polegajacego na umieszczeniu
w Internecie tresci 0 charakterze zniestawiajacym jest chwila dokonania wpisu, a nie jego

usuniecia. Jest to przestepstwo 0 skutkach trwalych, a nie przestepstwo trwate®.

Wydaje sie, ze w przypadku ,,memow” umieszczonych na grupach zamknigtych czy tajnych
nalezy analogicznie rozwigza¢ problem. Wrzucenie ,,mema” propagujacego ustrdj totalitarny do
grupy zamknigtej albo tajnej nie bedzie wypetniato znamienia ,,publicznie”, poniewaz W momencie
jego opublikowania krag oséb bedzie 0znaczony, a wiec nie bedzie to popeknienie przestepstwa
z art. 256 § 1 k.k.

Warto jednak w tym kontekscie zwroci¢ uwage na fakt, ze zamieszczenie takiego obrazku
na grupie, nawet zamknigtej, w ktorej znajduje si¢ audytorium siegajace liczb rzgdu 50-100 tysiecy
uzytkownikow, osiagnie duzo szerszy krag adresatow niz w przypadku np. umieszczenia go na
blogu, ktory by¢ moze co do zasady ma charakter otwarty - skierowanego do nieoznaczonego kregu
osob - ale jest czytany przez duzo wezsze audytorium. Do grup zamknigtych tych rozmiarow
uzytkownicy sg zazwyczaj dodawani przez administratorbw PO prostu na zyczenie
zainteresowanego, zatem zaciera si¢ Swojego rodzaju réznica pomiedzy wpisaniem adresu bloga
w przegladarce internetowej, a kliknigciem ,,dotgcz” do grupy (skoro i tak w pewnym sensie
bezrefleksyjnie jest si¢ dodawanym do niej przez jej administratora), na ktorej zamieszczony zostat

,mem” spelniajacy przestanki z art. 256 § 1 k.k. W kontekscie niniejszej publikacji jest to tylko

8https://www.facebook.com/help/220336891328465?helpref=faq_content, [dostep: 15.01.2018 r.].
® Postanowienie SN z dnia 29 czerwca 2010 r., sygn. | KZP 7/10, Legalis nr 227214.
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jeden z wielu probleméw na ktore warto zwroci¢c uwage W kontekscie znamienia ,,publicznie”

w odniesieniu do internetowych srodkéw masowej komunikacji.

W kontekscie problematyki znamion przestepstwa z art. 256 § 1 k.k. w odniesieniu do
wrzucania internetowych ,,memow”, warto przytoczy¢ uchwate Sagdu Najwyzszego z dnia 28 marca
2002 roku®, w ktérej uzasadnieniu przytoczyt nastepujace stanowisko: ,, propagowanie moze, ale
nie musi by¢é polgczone z pochwalaniem. Mozna bowiem cos publicznie pochwalaé bez zamiaru

propagowania, jak i propagowadé nie pochwalajgc tego, co si¢ propaguje”.
W doktrynie pojawiajg si¢ takze sprzeczne informacje dotyczace znamienia ,,propagowania”.

Z jednej strony mamy stanowisko Sadu Najwyzszego, ktory orzekl, iz ,,Propagowanie jest
interpretowane jako zachowanie polegajace na publicznym prezentowaniu faszystowskiego lub

innego totalitarnego ustroju w zamiarze przekonania do niego”!!,

Za powyzszym stanowiskiem opowiada si¢ Stanistaw Hoc, ktory uwaza, ze takze
prezentowanie gestow i symboli na widok publiczny to propagowanie!?. Zgota inna jest opinia Sadu
Okregowego w Katowicach, ktory uznal, ze noszenie kurtek z naszywkami przedstawiajacymi
swastyke nie wypelia znamion przestepstwa z art. 256 kk'3. Powyzszy poglad nie spotkal sie

z uznaniem w doktrynie!4,

Naszym zdaniem nalezy si¢ zgodzi¢ z opinig wyrazong W komentarzu pod redakcja prof.
Giezka, ktory za S. Hocem uznaje, ze utozsamianie propagowania z prezentowaniem prowadzi do

zbyt szerokiej interpretaciji, ktora moze ogranicza¢ wolnos$é stowa czy wolnosé¢ badan naukowych®®.

Majac na uwadze powyzsze i wracajac do problematyki ,,memow” — propagowania nie
nalezy utozsamia¢ ani z przekonywaniem ani wylacznie z prezentowaniem. Wiasciwe bedzie
stanowisko posrednie, mianowicie: przedstawianie w pozytywnym s$wietle, zdradzajacym
pozytywne nastawienie do ustroju totalitarnego, co wazne — niezgodne z prawdg historyczng. Tak
wigc ,,mem” pokazujacy Hitlera jako dowodce wydajacego olbrzymie pieniadze na zbrojenia, co
zdaniem autora jest stuszne, a zarazem prawdziwe historycznie — nie bedzie przestepstwem.
Natomiast ,,mem” pokazujacy Hitlera lub innych dowodcow niemieckich, ktorzy martwig sie

0 swoich obywateli wywozonych masowo do obozéw koncentracyjnych — propagowaniem by¢

©0Uchwata SN z 28.03.2002 r., I KZP 5/02, OSNKW 2002/5-6, poz. 32.

11 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 28 marca 2002 r., I KZP 5/02, Legalis nr 52752.

12 S. Hoc ,,Publiczne propagowanie faszyzmu: uchwata Sagdu Najwyzszego — Izba Karna z dnia 28 marca 2002 r., |
KZP 5/02 (wW:) Orzecznictwo Sqdéw Polskich, z. 12/2002, s. 647-650.

13 Wyrok z dnia 04.08.2005 r., 1l Aka 251/05, OSA w Katowicach 2005, nr 3, poz. 15.

14 7. Cwigkalski, dz. cyt., s. 1381.

15 D. Gruszecka (w:) J. Giezek (red.), Kodeks karny: czesé szczegolna. Komentarz, Warszawa 2014, s. 914.
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moze, bo nie jest on zgodny z faktami historycznymi i prezentuje nazistowski ustrgj totalitarny

w pozytywnym $wietle, przez zaprzeczenie Holocaustu.

Rysunek 1.

When you're sick af and your hero visits you

Zrodto: https://www.instagram.com/p/BhttJpUF6ud/?taken-by=fapengers / [dostep: 17.07.2018 r.].
Thumaczenie: Kiedy jeste$ chory i odwiedza Ci¢ Twoj bohater

Ponadto nalezy zwroci¢ uwage, ze 256 § 1 k.k. penalizuje nie samo propagowanie
faszyzmu, co ustroju faszystowskiego czyli dziatania panstwa w okreslony sposob®. Dlatego tez
taki ,,mem”, aby spetni¢ znamiona przestgpstwa, ma nie tyle pochwala¢ sam faszyzm, lecz wilasnie

ustroj faszystowski.

Odnoszac powyzsze do strony podmiotowej, nie ulega watpliwosci, iz typ z art. 256 § 1 k.k.
jest typem umyslnym popetnianym W zamiarze bezposrednim!’. W kontekscie przytoczonej
wczesniej uchwaty SN dotyczacej znamienia ,,propagowania”, 0soba udostepniajgca ,,mema”
niekoniecznie musi sama by¢ pozytywnie do niego nastawiona. Do spetniania znamion strony
podmiotowej wystarczy swiadomosc¢ tego, ze 6w obrazek zaprzecza zbrodniczym aspektom ustroju
totalitarnego czy wiedza, iz u odbiorcy moze wywota¢ on pozytywne odczucia wobec takiego

systemu. Sprawca wypelnia aspekt woluntatywny zamiaru bezposredniego poprzez che¢ tego, aby

16 D. Gruszecka, dz. cyt., s. 916.
17 M. Kalitowski (w:) M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016, s. 1146, A. Lach, dz. cyt., s. 1111; Z.
Cwigkalski, dz. cyt., s. 526.
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obrazek odbierany byt jako propagowanie, co wywota uczucie zdenerwowania badz szoku
u odbiorcow — zachowanie kwalifikowane jako wspomniany wczesniej ,,trolling”. Niezasadny
wydaje si¢ tu kontrargument, iz dana osoba dziatata tylko w celach satyrycznych badz prezentuje
,tzw. czarny humor”. Dla przecigtnego internauty widzacego taki obrazek jasne bedzie, ze jest on
formg propagowania i trudno obroni¢ teze, ze tworca ,,mema” nie zdawat sobie z tego sprawy oraz
nie chcial, aby zostat tak odebrany, w sytuacji w ktorej - jak zostalo wspomniane - sprawca czgsto

chce wywota¢ negatywne emocje u odbiorcy.
Watpliwo$ci mogg pojawic sie rowniez przy okreslaniu przestanek ustroju totalitarnego.

| tu takze spotka¢ si¢ mozemy z dwoma drogami interpretacyjnymi. Pierwsza, ktora idzie

w kierunku ekspertyzy biegtego do okreslania tego czym ustréj totalitarny jest, a czym nie jest*®.

Druga, ktora twierdzi, ze jest to fakt notoryjny, znany sadowi z urz¢du jako notorium
sagdowe. Wynika z tego, ze nie powinno wymaga¢ dowodzenia przed sadem, na mocy art. 168 k.p.k.
zagadnienie, czy promowany ustrdj moze zosta¢ uznany za totalitarny czy nie. W tym kontekscie
warto przywota¢ wyjatkowo wazne orzeczenie Sadu Najwyzszego, ktory stwierdzil, ze ustroj
totalitarny: ,,znamionujg nie tyle (lub nie tylko) szowinizm, ile gtéwnie stosowanie terroru
policyjnego wobec przeciwnikoéw politycznych, istnienie jednej partii o charakterze wodzowskim,
likwidacja wolnosci i praw obywatelskich”®. W tym samym wyroku SN wyraznie przedstawit
stanowisko, wedle ktorego zbyteczne sa proby zdefiniowania pojgcia ustroju totalitarnego za
pomoca opinii wydanej przez bieglego. Powyzsze stanowisko zostato zaakceptowane w doktrynie,
ktora rowniez szeroko wskazuje na notoryjnos¢ faktow historycznych?®. Nalezy jeszcze raz

podkresli¢, Zze ,,mem” ma propagowac ustrdj, a nie sama ideologie.

Kolejnym problemem jest fakt, ze ,,memy” majg mie¢ co do zasady charakter satyryczny.
Moze si¢ t0 taczy¢ z proba przyjecia linii obrony przez sprawce, ktora oparta bedzie na argumencie,

ze nie nalezy kara¢ za satyre.

W kwestii memoéw dotyczacych Holocaustu nalezy to uzna¢ jednak za podejscie biedne —
nie powinno si¢ przyzwala¢ na tworzenie satyry na temat $mierci milionow ludzi, a zwlaszcza

odnoszacej si¢ do szczegdlnie pokrzywdzonych przez zagtade narodow.

18 D. Gruszecka, dz. cyt., s. 916
19 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 1 wrzes$nia 2011 r., V KK 98/11, Legalis 424300
20 T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Tom I. Artykufy 1-467. Komentarz. Warszawa 2014, s. 569 oraz M.
Kurowski (w:) D. Swiecki (red.), Kodeks postepowania karnego. Tom I, Warszawa 2017, s. 623.
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Rysunek 2.

I'Elll'l[JiIYlllli Tll li WITII "Gl[ll

THE GEBMMIS WERETHE HIIST &
TO BIO MASS'THEIR"TRASH" AND
MOST OF EUROPE'S TOO,IN THE'40'S

imgflip.com

Zrédto: https://imgflip.com/i/1fkvdc/ [dostep: 17.07.2018 r.].

Thumaczenie: Osoby prébujace W dzisiejszych czasach podaza¢ za czysta energig powinny
pamieta¢, ze Niemcy byli pierwszymi, ktorzy przeksztalcili $mieci swoje i wigkszosci Europy

w biomase juz w latach ‘40

Nie sposob takze poming¢ art. 256 § 2 k.k. — rdwniez pobieranie ,,mema” i nastgpnie
przechowywanie go na dysku twardym lub innym no$niku informacji bedzie popetnianiem tegoz

przestepstwa.

Przepadek przedmiotow z § 4 omawianego artykulu, bedzie dotyczyl wyltgcznie
przedmiotoéw — ,,no$nikow” tresci propagujacych ustrgj totalitarny z § 1, a wiec przepadkowi bedzie
podlegat sam ,,mem” — tu trzeba si¢ zastanowi¢ jak tego dokonac. Najwlasciwszym rozwigzaniem

bytoby po prostu jego usunigcie.

Z kolei art. 256 § 3 statuuje kontratyp — ,,mem” nie moze by¢ uznany za formg sztuki, nie
jest takze dziatalnoscig artystyczna, wiec 0soba, ktora go stworzy, a nastepnie zapisze na dysku

twardym nie spetnia znamion przestepstwa.
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Klamstwo os$wigcimskie jest penalizowane w wigkszosci krajow europejskich, takze
w Niemczech. Poza karnistyczno-prawnymi rozwazaniami nalezy zauwazy¢, ze COraz czgstsze sg
takze powodztwa cywilne o naruszenie dobr osobistych za uzycie sformutowania ,,polskic obozy

$mierci”?L,

Z kolei wigkszos$¢ panstw arabskich uwaza negacjonizm za swoja oficjalng doktryng. Tam
tez siedzib¢ ma wickszo$¢ organizacji promujacych t¢ falszywa wersje historii, ktore w swoich
oficjalnych stanowiskach albo neguja istnienie zbrodni?> Holocaustu albo uwazaja, ze fakty
dotyczace zaglady sa zmanipulowane i zawyzone. Réwniez wsrod europejskich pseudo-naukowcow

mozna spotka¢ sie z takimi stwierdzeniami?.

W odniesieniu do mozliwosci wystgpienia zbiegu przepisow W jego wiasciwej postaci
nalezy zauwazy¢ rozne typy mogace powsta¢ W jego wyniku przez opublikowanie ,,meméow”.
Najbardziej obrazowym przyktadem moze by¢ stworzenie ,,mema” zawierajgcego tresci z art. 256 §
1 k.k. lub/oraz przetrzymywanie go na dysku twardym, a nastepnie udostepnianie go W sposob
publiczny przez Internet. Bedziemy mieli wtedy do czynienia z kumulatywnym zbiegiem

przepisow, okreslonym w art. 11 § 2 k. k.

Podobny zbieg nastapi w przypadku w ktorym publikacja, poza propagowaniem ustroju
totalitarnego, jednoczeénie bedzie mogta zostaé uznana za spetniajaca przestanki z art. 257 k.k.2%.
Zniewage na gruncie tego przepisu nalezy rozumie¢ W ten sam sposob, co w art. 216 k.k., a zatem
zachowanie, ktore w sposdb obiektywny moze zosta¢ uznane w kontekscie norm spotecznych jako
obelzywe, zarazem pozostajagc W $cistym zwigzku z motywacjg dyskryminacyjng?®. Tytutem
przyktadu moze by¢ to ,mem”, w ktorym sSprawca, poza propagowaniem faszyzmu
I przeSmiewczym ukazaniem tragedii Holocaustu, postuzyt si¢ obrazliwym okresleniem wobec oséb

wyznania zydowskiego.

Osobne rozwazania nalezy poswigci¢ takze mozliwos$ci wystapienia zbiegu przepisow
pomiedzy art. 256 § 1 k.k. oraz wspomnianemu na poczatku rozwazan niniejszej publikacji art. 55
ustawy o IPN. Przepis ten konstruuje typ, w ktorym w sktad znamion wchodzi zaprzeczanie wbrew
faktom, istnieniu m. in. zbrodni nazistowskich czy komunistycznych dokonanych na osobach

narodowosci polskiej lub obywatelach polskich innej narodowosci. Jakkolwiek kwestia mozliwosci

21 http:/lwww.lex.pl/czytaj/-/artykul/sad-przeprosiny-za-polskie-obozy-zaglady-wystarcza [dostep: 22.02.2018 r.].
22 Sz. Weiss, Banalizacja zta (w:) Wprost, 5.03.2006, https://www.wprost.pl/87311/-, [dostep: 22.02.2018 r.].
23 Tak np. uwaza David Irving, ktory za gloszenie tez promujgcych klamstwo oswiecimskie zostal skazany na 3 lata
wiezienia, za: R. Elkins, Irving gets three years' jail in Austria for Holocaust denial [w:] The Independent, 21.02.2006,
https://www.independent.co.uk/news/world/europe/irving-gets-three-years-jail-in-austria-for-holocaust-denial-
346727.html [dostep: 22.02.2018 r.].
24 7. Cwigkalski, dz. cyt., s. 528.
% Tamze, s. 529.
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wystgpienia zbiegu tych przepiséw nie jest przedmiotem rozwazan doktryny, nalezy z pewnoscia

stwierdzi¢, ze jest mozliwe jego wystapienie.

Przyktadem moze by¢ ,,mem” (jak rowniez jakakolwiek inna forma publikacji), ktory nie
tylko prezentuje ustr6j nazistowski w pozytywnym $wietle, ale tez neguje istnienie zaglady, ktora
z calag pewnoscig byla zbrodnig popeilniong w duzej mierze na m.in. obywatelach polskich
narodowosci zydowskiej. W takiej sytuacji do czynienia bedziemy mieli z wlasciwym zbiegiem
przepisow 1 na podstawie art. 11 k.K. laczyé si¢ bedzie z przyjeciem kumulatywnego zbiegu
przepisow ustawy. Ze wzgledu na to, iz przepis art. 55 ustawy o IPN przewiduje kar¢ surowsza,
jaka jest do 3 lat pozbawienia wolnosci, to wiasnie na jego podstawie nalezy wymierzy¢ kare.
Warto zauwazy¢, ze W przeciwienstwie do zastosowania wytacznie art. 256 § 1 k.k.,, w tym

wypadku obligatoryjne bedzie podanie wyroku do publicznej wiadomosci.
Rysunek 2.

MEIN[GOTTTW/POWIECIEGSWIECIMSKIM,
o SMOG IF 'W‘W

e

Do

—

| Vi ! J:
PACZAIZM.PL

Zrodto:  https://paczaizm.pl/mein-gott-w-powiecie-oswiecimskim-smog-jak-diabli-czym-oni-tam-
pala-w-tych-piecach-adolf-hitler/ [dostep: 02.07.2018 r.]

Warto dla porzadku zaznaczy¢, ze na moment pisania niniejszej publikacji nie weszta
w zycie nowelizacja ustawy o IPN uchwalonej w dniu 26 stycznia 2018 r., a podpisanej 6 lutego
2018 r. przez Prezydenta RP, zmieniajgca tres¢ art. 55 rzeczonej ustawy, jak rowniez nie jest znane
stanowisko Trybunalu Konstytucyjnego wobec skierowania do niego tego projektu w trybie

kontroli nastgpczej; nalezy jednak zauwazyé mozliwo$¢é wystapienia zbiegu art. 256 k.k., art. 55
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oraz art. 55a ustawy o IPN, ktéry méwi 0 razagcym pomniejszaniu odpowiedzialnosci rzeczywistych

sprawcow zbrodni nazistowskich?.

3. Zakonczenie

Niniejsze rozwazania wskazujg, ze aktualnie obowigzujacy kodeks karny nie do konca
nadaza za rozwijajaca si¢ technikg i rozrostem Internetu na skalg ogdlnopolska. Kluczowymi
kwestiami wymagajacymi jak najszybszego zareagowania ustawodawcy sa: znami¢ publicznosci

oraz propagowania.

De lege ferenda stusznym postulatem rozwigzania ostatniej z wymienionych kwestii wydaje
si¢ dookreslenie niektorych zwrotow, np. propagowania — bezpiecznym rozwigzaniem jest,

zaproponowane powyzej, podejscie posrednie.

Takze znamig ,,publicznie” powinno by¢ przystosowane do rozwijajacej si¢ techniki -
w szczegolnosci mediow spotecznosciowych. Przez ich sposob funkcjonowania i mozliwos$ci ktore
oferuja, takich jak np. mozliwos¢ ,,zonglowania” krggiem adresatow, np. zmieniajac grupg W tatwy
sposob  z zamknigtej na otwarta | Vvice-versa, wyznaczania zamknigtego, ale
kilkudziesigciotysiecznego kregu adresatow, ustawodawca winien odpowiedzie¢ na pytanie, czy
chce obejmowaé kryminalizacjg rowniez propagowanie na grupach teoretycznie zamknigtych, ale

faktycznie liczbg uzytkownikow przekraczajacg liczbe mieszkancoéw sredniego polskiego miasta.

% Ustawa z dnia 26 stycznia 2018 r. o zmianie ustawy o Instytucie Pamieci Narodowej — Komisji Scigania Zbrodni
przeciwko Narodowi Polskiemu, ustawy o grobach i cmentarzach wojennych, ustawy o muzeach oraz ustawy o
odpowiedzialno$ci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary, Dz.U. 2018 poz. 369.
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Streszczenie

Artykul ma na celu analize zjawiska ,,memow” internetowych, w sposdb przesmiewczy
ukazujacych m. in. zbrodni¢ Holocaustu, w konteks$cie mozliwosci propagowania przez ich autoréw
ustroju totalitarnego, a w konsekwencji odpowiedzialno$ci karnej na gruncie obowigzujacych
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Propagation of Holocaust Denial through Internet memes in view of Article 256
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Summary

The main point of this publication is to analyse if internet memes that presents crime of Holocaust
in irreverent way, that may be perceived as propagation of totalitarian systems, and as consequence
- their authors criminal responsibility on basis of polish penal law.

Key words

Klamstwo o$wigcimskie, memy internetowe, wolnos$¢ stowa w sieci, prawo karne a internet.
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Warunek wykonalnosci zachowania sie czlowieka stawiany normowanemu przez

prawo zachowaniu jako konsekwencja konstytucyjnej zasady proporcjonalnosci

Fukasz Buczek

Nie ulega najmniejszej watpliwosci w obecnym stanie wiedzy o polskim prawie karnym, ze
jest ono — jako jedna z galezi rodzimego systemu prawnego® — normatywnie osadzone wérdd
regulacji o charakterze konstytucyjnym. Nie jest zbiorem norm o charakterze autarkicznym,
a zbiorem, przy ustalaniu tre$ci elementéw ktérego nalezy baczy¢ na szczegdlng moc ustawy
zasadniczej?. Ta za$ ujawnia si¢ miedzy innymi na etapie wyktadni tekstu prawnego na gruncie
systemowych dyrektyw percepcyjnej fazy wyktadni®, ktore zobowiazuja interpretatora do ustalenia,
czy tres¢ wyinterpretowywanej przez niego normy prawnej (np. normy zakazujacej okreslonego
zachowania) jest zgodna z normami hierarchicznie wyzszymi. Odmowa ich uwzglgdniania przez
podmioty stosujace prawo jest godnym dezaprobaty przejawem zaprzeczenia realizacji zamierzen
prawodawcy. Prowadzi do niezasadnego przetamania wlasciwej pozytywizmowi prawniczemu oraz

idei rzadow prawa supremacji normotworczej przynaleznej legislatywie przez judykatywe?.

Majac powyzsze na wzgledzie, za cel niniejszego opracowania postawiono sobie
zarysowanie stuszno$ci twierdzenia, ze doktrynalne aprobowanie warunku wykonalnosci
zachowania si¢ cztowieka, stawianego normowanemu przez prawo zachowaniu, jest konsekwencja
obowigzywania konstytucyjnej zasady proporcjonalnosci. Skoro bowiem non ex regula ius
sumatur, sed ex iure quod est regula fiat (fac. reguty nie tworzg prawa, lecz si¢ z niego wywodzg),
to nie sposob aprobowac konsekwencji paremii ad impossibilia nemo obligatur (fac. nikt nie jest
zobowigzany do rzeczy niemozliwych) — ktéra lezy u podstaw warunku bedacego tematem
niniejszego opracowania — jesli w systemie prawnym nie mozna odszuka¢ jej normatywnej
podstawy. Zastrzec w tym miejscu nalezy, iz Z uwagi na ograniczone ramy niniejszego opracowania
traktowa¢ je nalezy bardziej jako przyczynek do skierowania dyskursu naukowego na tory

poruszanej tematyki, anizeli za kompleksowe opracowanie analizowanego zagadnienia.

! Na temat metod wyrdzniania gatezi prawa, a w tym i galezi o charakterze kompleksowym zob. S. Wronkowska,
System prawny a porzgdek prawny i lad spoleczny, [w:] S. Wronkowska, Z. Ziembinski (red.), Zarys teorii prawa,
Poznan 2001, s. 192-194.
2 Jak trafnie przy tym wskazuje K. Szczucki: ,,Szczegdlna moc ustawy zasadniczej przejawiajaca si¢ w nadrzednos$ci
i bezposrednioéci stosowania jej przepisow nie oznacza tylko zakazu uchwalania prawa niezgodnego z normami
konstytucyjnymi. Wiaze si¢ z nig nadto obowiazek takiego ksztaltowania rozstrzygnig¢ normatywnych, ktore bedzie
w mozliwie najpelniejszym zakresie realizowato tres¢ konstytucji” (K. Szczucki, Wykiadnia prokonstytucyjna prawa
karnego, Warszawa 2015, s. 17). Zastrzec nalezy, ze niniejsze opracowanie opiera sie jednak o nieco inne niz wlasciwe
temu Autorowi rozumieniu wptywu ustawy zasadniczej na tre$¢ regulacji prawnokarnych. Stowem, opiera si¢ ono
0 tzw. derywacyjna koncepcj¢ wykladni prawa (zob. zwlaszcza M. Zielinski, Wyktadnia prawa. Zasady — reguly —
wskazéwki, Warszawa 2017, passim) z wszelkimi jej konsekwencjami dyrektywalnymi, a nie o autorstwa K.
Szczuckiego tzw. wyktadni¢ prokonstytucyjng dobr chronionych w prawie karnym.
8 Zob. Tamze, s. 297 i n.
% Por. podobnie zwlaszcza M. Matczak, Summa iniuria. O bledzie formalizmu w stosowaniu prawa, Warszawa 2007, s.
170-173.
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W literaturze naukowej stosunkowo sporo miejsca poswiecono warunkowi wykonalnos$ci
zachowania sie czlowieka stawianemu normowanemu przez prawo zachowaniu®. Oddajac jego
istote wspomnie¢ warto, ze za jego uzasadnienie w literaturze teoretycznoprawnej wskazuje si¢
wzgledy natury racjonalnej®, nawiazujace do racjonalnoéci ustawodawcy, dazacego przez
ustanowienie norm do osiagniccia pozadanych przez siebie stanow rzeczy’. Sens, jak wskazuje T.
Kaczmarek ,,(...) dziatalno$ci prawotwodrczej nie polega jedynie na szufladkowaniu faktow, ale na
opracowaniu takich zasad, ktorych wprowadzenie do systemu prawa obowigzujacego, statoby si¢
przyczyna pozadanych skutkéw dla intereséw spotecznych®. Rozréznia si¢ przy tym
niewykonalno$¢ czynu ze wzgledéw natury empirycznej (dynamicznej) oraz niewykonalno$¢ czynu
ze wzgledow natury logicznej (pojeciowej)®. Uznaje sie przy tym, ze niewykonalne w ujeciu
obiektywnym?® zachowanie si¢ cztowieka — a wigc takie, ktorego nie potrafit on wykona¢ w danym
czasie — winno by¢ rozpatrywane jako nieskutkujgce ponoszeniem za nie odpowiedzialnosci karne;.
Fundamentalnym bowiem podlozem rozpatrywania moznos$ci pociggniecia do odpowiedzialnosci,
zarowno w odniesieniu do zakazanych przez prawo dziatan jak i zakazanych przez prawo zaniechan
dziatanial!, jest ustalenie potrafienia wykonania danego zachowania — nie sposéb bowiem
przekroczy¢ normy sankcjonowanej, zakazujacej okreslonego dziatania albo zaniechania danego

dziatania, zachowaniem niemozliwym do wykonania'?,

> Por. zwlaszcza L. Nowak, Préba metodologicznej charakterystyki prawoznawstwa, Poznah 1968, s. 33 i n.;
Z. Ziembinski, Analiza pojecia czynu, Warszawa 1972, s.50 i n.; L. Kubicki, Przestgpstwo popetnione przez
zaniechanie. Zagadnienia podstawowe, Warszawa 1975, s. 77; W. Patryas, Zaniechanie. Proéba analizy
metodologicznej, Poznan 1993, s. 42 i n.; L. Pohl, Struktura normy sankcjonowanej w polskim prawie karnym, Poznan
2007, s. 68 i n. wraz z przytaczanymi w wymienionych pozycjach innymi Zzroédtami.
6 Zob. L. Pohl, Struktura..., dz.cyt., s. 69. Autor ten przytacza przy tym wypowiedz C. Znamierowskiego o treéci
nastepujacej: ,(...) zaden czlowiek nie moze stanowié, iz wykona rzecz, o ktorej wie, ze jej wykona¢ nie moze (...)”
(C. Znamierowski, Z rozmyslan teoretyka prawa, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”, z. 2, Poznan 1929
s. 179).
" Zob. zwlaszcza przytaczang przez L. Pohla (L. Pohl, Struktura..., dz.cyt., s. 69-70) wypowiedz Z. Ziembinskiego:
»(...) racjonalnie dzialajacy normodawca ustanawia norme nakazujaca jej adresatowi zrealizowanie czy
niezrealizowanie okreslonego stanu rzeczy dlatego, iz chce, aby przez odpowiednie zachowanie danej jednostki powstat
taki, a nie inny stan rzeczy. Jesliby wiedzial, Ze zrealizowanie danego stanu rzeczy jest w taki czy innym sensie
>>niemozliwe<<, to dziatalby nieracjonalnie, ustanawiajac norme (...)” (Z. Ziembinski, 4naliza..., dz.cyt., s. 50-51).
Zob. podobnie K. Opalek, Prawo podmiotowe. Studium z teorii prawa, Warszawa 1957, s. 349, wskazujacy, ze
w normach prawnych zawarta jest dazno$¢ ,(...) do nadania pewnym okreslonym zjawiskom i stosunkom
W spoteczenstwie sprecyzowanego kierunku i przebiegu przez wskazanie osobom, do ktorych zwracajg si¢ normy,
jakiegos$ sposobu zachowania si¢, aprobowanego przez czynniki formutujgce te normy”.
8 T. Kaczmarek, Spoleczne niebezpieczeristwo czynu i jego bezprawnosé jako dwie cechy przestepstwa, Wroctaw 1966,
s. 49.
9 Zob. zwlaszcza L. Pohl, Struktura..., dz.cyt., s. 70 i n.
10 Zaakcentowana obiektywno$¢ bazuje na ustaleniu, ze dany podmiot mial wszelkie ku temu wzgledy natury
pozaintelektualnej oraz pozawolincjonalnej, aby wykona¢ dane zachowanie. Por. W. Patryas, Zaniechanie..., dz.cyt., s.
41; L. Pohl, Struktura..., dz.cyt., s. 73 i n.; Tenze, Prawo karne. Wyktad czesci ogdlnej, Warszawa 2015, s. 95. Nieco
odmiennie zob. jednak m.in. K. Paprzycka, ktora wskazuje, ze dany podmiot potrafit wykona¢ dany czyn jedynie
wowczas, gdy miat ku temu stosowne zdolnosci natury intelektualnej, tzw. wiedzg¢ praktyczng (,,wiedze, jak) (por.
K. Paprzycka, Uwagi o W. Patryasa koncepcji zaniechania, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”, z. 3,
Poznan 1995, s. 145), wraz z jego zasadna, krytykg — W. Patryas, Odpowied? na ,,Uwagi o W. Patryasa koncepcji
zaniechania”, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”, z. 1, Poznan 1996, s. 137 i n.; L. Pohl, Struktura...,
dz.cyt., s. 73in.
11 Por. L. Kubicki, Przestepstwo..., dz.cyt., s. 77.
12 por. zwlaszcza L. Pohl, Struktura..., dz.cyt., s. 77 in.
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Pozostajac przy takim scharakteryzowaniu analizowanego warunku, bez zagl¢biania si¢
W szersze rozwazania z uwagi na ograniczone ramy opracowania, wypada podkresli¢ do$¢ istotng
kwestie. Przydawanie mu rudymentarnej dla moznosci pociggni¢cia sprawcy do odpowiedzialnosci
karnej roli zdaje si¢, ze nie powinno opiera¢ si¢ li tylko o wzgledy natury racjonalnej. Cho¢ juz
W pierwszym odczuciu interpretacyjnym podmiot stosujacy prawo wie, ze pewne sytuacje nie
powinny rodzi¢ odpowiedzialno$ci karnej — gdyz =zachowania, bedacego przedmiotem
zainteresowania normy sankcjonowanej rozwazanej do przypisania jako przekroczonej, dany
cztowiek nie potrafit w danym czasie wykona¢ — nalezaloby wskaza¢ stosowng podstawe

o0 charakterze prawnym, a nie doktrynalnym, uwolnienia go od odpowiedzialno$ci karne;j.

Taka podstawa w krajowym systemie prawnym jawi si¢ zawarto$¢ normatywna art. 31 ust. 3

Konstytucji RP,

W przepisie tym zawarta zostala tzw. ogdlna klauzula ograniczajaca, okreslajaca w sposob
generalny przestanki dopuszczalnoéci ograniczania konstytucyjnych praw i wolnosci jednostki4,
Jest ona adresowana do wszystkich trzech wladz — ustawodawczej, wykonawczej i sadowniczej.
W przypadku tej ostatniej, szczegdlnie nas interesujacej wskazuje si¢, ze sady ,,(...) orzekajac
w sprawach indywidualnych muszg miec¢ stale baczenie na to, by ani same nie dokonywac, ani tez
nie dozwala¢ na taka ingerencj¢ w konstytucyjne prawa i wolnos$ci jednostek, ktore nie spetniatyby
wymogow przewidzianych w art. 31 ust. 3. Sady powinny zatem przestrzegaé wymogow
z komentowanego przepisu zarowno wowczas gdy wykonuja ustawowg kompetencje do
samodzielnego ingerowania w okre$lone stosunki prawne zwigzane z prawami i wolno$ciami
jednostek (...), jak tez gdy sa ustawowo powotane do orzekania o legalnosci ograniczen praw
i wolnosci jednostek ustanowionych przez inne wiadze”'®. Opierajac si¢ przede wszystkim na
wyrazonym w wymienionym przepisie prawnym wymogu szeroko pojmowanej ,,konieczno$ci”

wprowadzanych ograniczen, w orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego® oraz w doktrynie!’

13 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 483, ze zm.). Przepis ten stanowi,
ze: ,,Ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolno$ci i praw mogg by¢ ustanawiane tylko w ustawie
i tylko wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badz
dla ochrony srodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolno$ci i praw innych osob. Ograniczenia te nie moga
naruszac istoty wolnosci i praw”.
14 Por. cho¢by L. Bosek, M. Szydto, [w:] M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja RP. Tom I. Komentarz do art. 1-86,
Warszawa 2016, Legalis, teza 56 i n. do art. 31.
15 Tamze, teza 64 do art. 31. Zetkngé mozna si¢ jednak z pogladem, w $wietle ktorego adresatem regulacji zawartej
w art. 31 ust. 3 jest li tylko ustawodawca — reprezentatywnie dla tego stanowiska zob. M.J. Lubelski, Kwestia odwotarn
do konstytucyjnej zasady proporcjonalnosci przy stanowieniu i wykiadni norm prawa karnego, [w:] P. Kardas, T.
Sroka, W. Wrdbel (red.), Paristwo prawa i prawo karne. Ksiega jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla. Tom I,
Warszawa 2012, s. 183.
16 Zob. m.in. wyrok TK z 1 czerwca 1999 r., SK 20/98, Legalis nr 43541; wyrok TK z 9 pazdziernika 2001 r., SK 8/00,
Legalis nr 50911; wyrok TK z 8 lipca 2003 r., P 10/02, Legalis nr 57525; wyrok TK z 22 listopada 2004 r., SK 64/03,
Legalis nr 65778; wyrok TK z 29 czerwca 2005 r., SK 34/04, Legalis nr 69110; wyrok TK z 12 grudnia 2005 r., K
32/04, Legalis nr 71527; wyrok TK z 11 pazdziernika 2006 r., P 3/06, Legalis nr 77036; wyrok TK z 10 lipca 2007 r.,
SK 50/06, Legalis nr 83418; wyrok TK z 5 lutego 2008 r., K 34/06, Legalis nr 92688.
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podnosi si¢ potrzeb¢ uwzgledniania przy ograniczaniu praw lub wolno$ci jednostki odpowiedniego
wywazenia wagi interesu publicznego, ktdremu to ograniczenie ma shuzy¢ oraz wagi intereséw
przez nie naruszonych. Wymieniona szeroko pojmowana ,konieczno$¢” jest za§ synonimem
,,proporcjonalnosci”®, ktéra w ujeciu normatywnym postrzegana jest jako norma-zasada, a wiec

norma prawna o szczegolnej doniostosci®®.

Tak szeroko pojmowana konieczno$§¢ (synonimicznie okreslana jako zasada
proporcjonalnosci) zobowigzuje do ustalenia — jak wiadomo — czy dana regulacja spelnia¢ moze
trzy wymogi: 1) przydatnosci (czy jest ona w stanie doprowadzi¢ do zamierzonych przez nig
skutkow), 2) koniecznosci (czy jest ona niezbedna dla ochrony interesu publicznego, ktoremu
ograniczenie interesow jednostki ma stuzy¢) i 3) proporcjonalno$ci sensu stricto (czy waga
interesow, ktorym ma stuzy¢, pozostaje w odpowiedniej proporcji do wagi interesoOw, ktore zostang
naruszone)?®. Ustalanie wskazanych okoliczno$ci zwane jest w orzecznictwie Trybunahlu
Konstytucyjnego przeprowadzaniem testu proporcjonalnosci i ma celu ustalenie, czy dana regulacja
spetnia wymog szeroko pojmowanej koniecznosci w systemie prawnym. Istotne jest przy tym to,
czy wszystkie powyzsze wymogi zostaty spetnione tacznie. Ustalenie juz chocéby tego, ze dana
regulacja jest nieprzydatna, bo nie jest w stanie doprowadzi¢ do zaktadanych skutkow, cho¢by byta
i regulacja konieczng i przy tym proporcjonalng sensu stricto, prowadzi do konstatacji, ze nie jest to

regulacja dochowujaca wymogowi szeroko pojmowanej konieczno$ci z art. 31 ust. 3 Konstytucji
RP2L,

Juz na gruncie wymogu przydatno$ci??

ujawnia si¢ normatywna podstawa warunku
wykonalno$ci zachowania si¢ cztowieka stawianego normowanemu przez prawo zachowaniu. Nie
ulega wszak watpliwosci, ze katalog typow czynéw prawnokarnie zabronionych zawiera
zachowania przez ustawodawce zakazane. Z mocy obowigzujacych przepisow zachowania te

zostaja wylaczone z katalogu zachowan dozwolonych w systemie prawnym oraz zagrozone

17 Zob. choéby K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci jako granica prawa karania, ,,Czasopismo Prawa Karnego i
Nauk Penalnych”, z. 2, Krakow 1999, s. 33-34; A. Labno, Istota zasady proporcjonalnosci, [w:] T. Dukiet-Nagorska
(red.), Zasada proporcjonalnosci w prawie karnym, Warszawa 2010, s. 22 i n.; L. Bosek, M. Szydlo, [w:] M. Safjan, L.
Bosek (red.), Konstytucja..., dz.cyt., teza 109 i n. do art. 31.
18 Zob. zwlaszcza wyrok TK z 22 wrzeénia 2005 r., Kp 1/05, Legalis nr 70208; wyrok TK z 22 wrzeénia 2009 r., P
46/07, Legalis nr 169902.
1% O normach-zasadach w ujeciu teoretycznoprawnie skondensowanym zob. M. Zielifiski, Wykladnia..., dz.cyt., s. 34 i
n., O. Bogucki, M. Zielinski, Zasady prawa z perspektywy ogolnej teorii prawa, [w:] P. Wilinski (red.), System Prawa
Karnego Procesowego. Tom Ill cz. 1. Zasady Procesu Karnego, Warszawa 2014, s. 43 i n.,, aza§ w ujeciu
konstytucyjnym zob. J. Ciapata, Konstytucyjna wolnosé¢ dzialalnosci gospodarczej w Rzeczypospolitej Polskiej,
Szczecin 2009, s. 216 i n.
20 Por. choéby wyrok TK z 11 kwietnia 2000 r., K 15/98, Legalis nr 47025; wyrok TK z 29 czerwca 2001 r., K 23/00,
Legalis nr 50572; wyrok TK z 11 kwietnia 2006 r., SK 57/04, Legalis nr 73540; wyrok TK z 26 marca 2007 r., K 29/06;
wyrok TK z 23 kwietnia 2008 r., SK 16/07; wyrok TK z 29 wrzesnia 2008 r., SK 52/05, Legalis nr 106639; wyrok TK z
20 kwietnia 2017 r., SK 3/16, Legalis nr 1581135; wyrok TK z 12 grudnia 2017 r., Legalis nr 1695383; wyrok TK z 16
marca 2017 r., Kp 1/17, Legalis nr 1575565.
2L por. wyrok TK z 14 grudnia 2017 r., K 17/14, Legalis nr 1695681.
22 Szerzej o nim zob. cho¢by L. Bosek, M. Szydto, [w:] M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja..., dz.cyt., teza 112 i n.
do art. 31.
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poniesieniem odpowiedzialno$ci karnej w przypadku ich powzigcia. Ograniczenie moznos$ci
przedsigbrania okre§lonego zachowania nie jest niczym innym jak ograniczeniem wolnoS$ci
zachowywania si¢ w okreslony sposob. Ma ono na celu ochrong istotnie wazkich — w ocenie
ustawodawcy — dobr prawnych, uzasadniajgcych kryminalizacje godzacego w nie zachowania. Lezy
zatem w zakresie zainteresowania regulacji normatywnej z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, a w tym
wymogu przydatnosci. Nie jest za§ przydatnym ustanawianie takich prawnokarnych zakazow
obchodzenia si¢ z dobrem prawnym, ktore nie bylyby w stanie uchroni¢ go przed niepozadanym
dziataniem albo zaniechaniem okreslonego dzialania. Bez cienia watpliwosci uzna¢ za§ wypada, ze
nie s w stanie uchroni¢ danego dobra prawnego przed jego narazeniem na niebezpieczenstwo, czy
naruszeniem takie zakazy, ktore dotycza zachowan obiektywnie niewykonalnych. Ani nie nie s3
one w stanie sprzyja¢jego ochronie, ani tej ochrony utatwi¢. Wprowadzenie zakazu
niewykonalnego zachowania nie moze speini¢ funkcji sugestywnej, gdyz w zadnym razie nie
wplynie na adresata tego uregulowania i w konsekwencji nie doprowadzi do pozadanego przez
ustawodawce stanu rzeczy. Dziatanie ustawodawcy, zmierzajagce w kierunku wprowadzenie do
systemu prawnego norm, ktére dla ich adresatow jawig si¢ jako awykonalne, z gory oceni¢ nalezy

za skazane niepowodzenie.

Tytutem przyktadu nakres§li¢ mozna, ze nie jest w stanie wptynaé na zobowigzanego do
$wiadczen alimentacyjnych taki prawnokarny obowiazek, ktory zakazywatby mu pod grozba kary
nieuiszczenia nalezno$ci alimentacyjnych na rzecz osoby uprawnionej w czasie, w ktorym
obiektywnie nie jest on w stanie tych nalezno$ci uisci¢. Nie kazde zatem nieuiszczenie swiadczenia
alimentacyjnego jest przedmiotem zainteresowania prawa karnego?; jest nim bowiem jedynie takie
nieuiszczenie $wiadczenia alimentacyjnego, ktére miato miejsce w czasie, gdy podmiot
zobowigzany do jego uiszczenia miat obiektywna mozliwo$é jego uiszczenia®®. Do$¢ wyraznie —
W mojej ocenie — dostrzec zatem mozna, ze zasada proporcjonalnosci ma wpltyw juz na etapie
ustalania tresci norm prawnych wylaczajacych okreslone zachowania z katalogu zachowan
prawnokarnie dozwolonych, co jest istotne z punktu widzenia dogmatyki prawa karnego,
akcentujacej znaczenie wymienionej zasady z jednej strony na etapie tu pomijanego sedziowskiego

wymiaru kary®, a z drugiej na etapie forsowanej wykladni norm prawnokarnych?. Wyktadnia

23 Gdzie przez prawo karne mam tu na mysli w szczegdlnosci jako zawarto$¢ normatywng art. 209 § 1 kk., ktory
stanowi: ,Kto uchyla si¢ od wykonania obowiazku alimentacyjnego okreslonego co do wysoko$ci orzeczeniem
sadowym, ugoda zawarta przed sadem albo innym organem albo inna umowa, jezeli laczna wysoko$¢ powstatych
wskutek tego zaleglo$ci stanowi rownowartos¢ co najmniej 3 $wiadczen okresowych albo jezeli opdznienie zaleglego
$wiadczenia innego niz okresowe wynosi co najmniej 3 miesiace, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo
pozbawienia wolno$ci do roku”.
24 Por. akcentujgce warunek wykonalnoéci w aspekcie przestepstwa niealimentacji postanowienie SN z dnia 7 listopada
2017 r., IT KK 211/17, Legalis 1706407, wraz z przytaczang nim szerzej linig orzecznicza.
%5 O takim znaczeniu wskazanej zasady zob. choéby M. Krélikowski, Sprawiedliwosé karania w spoteczenstwach
liberalnych. Zasada proporcjonalnosci, Warszawa 2005, s. 120 i n.
% Zob. szerzej M. Krolikowski, Dwa paradygmaty zasady proporcjonalnosci w prawie karnym, [w:] T. Dukiet-
Nagorska (red.), Zasada..., dz.cyt., s. 39i n.
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tekstu ustawy karnej, uwzgledniajaca znaczenie normatywne warunku wykonalno$ci zachowania
si¢ cztowieka, jaki stawiany jest normowanemu przez prawo zachowaniu, polega¢ w konsekwencji
winna na takim wyinterpretowywaniu norm sankcjonowanych, ktore zawezane sa w swej warstwie
tresSciowej o sytuacje, w ktorych nie sposob od adresata danej normy wymagac okreslonego przez
prawo zachowania (zawezenie hipotezy wyinterpretowywanej normy sankcjonowanej) lub o takie
zachowania w okreslonych przez ustawodawce okoliczno$ciach, ktore sa niemozliwe do wykonania
(zawezenie dyspozycji wyinterpretowywanej normy sankcjonowanej). Zatem to tylko taka
treSciowo norma sankcjonowana bedzie mozliwa do zaakceptowania, ktérej przedmiotem
zainteresowania uczynione zostanie zachowanie mozliwe do wykonania w niej wskazanych
okolicznos$ciach sytuacyjnych. Kazdy inny sposéb jej pojmowania uznany za§ musi zostaé za

niespetniajacy standardu konstytucyjnosci okreslonego w art. 31 ust. 1 Konstytucji RP.

Tytutem podsumowania niniejszego opracowania wypada wskazaé, iz warunek
wykonalno$ci zachowania si¢ cztowieka stawiany normowanemu przez prawo zachowaniu jawi si¢
jako konsekwencja zasady proporcjonalnosci z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Zasada ta stawia
bowiem regulacji ograniczajacej wolno$¢ lub prawa jednostki wymog, aby byla to regulacja
przydatna w systemie prawnym, a wiec taka, ktora jest w stanie doprowadzi¢ do preferowanych
przez ustawodawce skutkow spolecznych, a w tym zabezpieczeniu istotnego dla ustawodawcy
dobra prawnego przed jego naruszeniem lub narazeniem na niebezpieczenstwo. Zasada ta, jako
norma prawna o szczeg6lnej doniostosci, powinna by¢ uwzgledniana w trakcie procesu interpretacji
tekstu prawnego, czego dostrzegalnym rezultatem winno by¢ ustalanie tre§ci norm
sankcjonowanych, ktdre nie zabraniaja niewykonalnego w danych okoliczno$ciach zachowania i
w konsekwencji niepocigganie do odpowiedzialnosci karnej za zachowania powzigte w sytuacjach,
w ktorych dany podmiot nie mogl zachowaé si¢ w okreslony — zasadniczo przez ustawodawce

zabroniony — sposob.
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Warunek wykonalnosci zachowania si¢ czlowieka stawiany normowanemu przez

prawo zachowaniu jako konsekwencja konstytucyjnej zasady proporcjonalnosci

Buczek tukasz
O autorze

Lukasz Buczek jest asystentem w Katedrze Prawa Karnego Wydziatu Prawa i Administracji
Uniwersytetu Szczecinskiego oraz aplikantem aplikacji prokuratorskiej w Krajowej Szkole

Sadownictwa i Prokuratury.
Zainteresowania naukowe: prawo 1 postgpowanie karne
Streszczenie

Celem niniejszego opracowania uczynione zostalo wykazanie, ze doktrynalne aprobowanie
warunku wykonalno$ci zachowania si¢ czlowieka, stawianego normowanemu przez prawo
zachowaniu, jest nieuswiadamiang sobie przez doktryng konsekwencja obowigzywania
konstytucyjnej zasady proporcjonalnosci. Skoro bowiem non ex regula ius sumatur, sed ex iure
quod est regula fiat (tac. reguty nie tworzg prawa, lecz si¢ z niego wywodzg), to nie sposob
aprobowac¢ konsekwencji paremii ad impossibilia nemo obligatur (tac. nikt nie jest zobowigzany do
rzeczy niemozliwych) — ktora lezy u podstaw warunku bedacego tematem niniejszego opracowania

—jesli w systemie prawnym nie mozna odszukac¢ jej normatywnej podstawy.
Stowa kluczowe

zasada proporcjonalnos$ci, warunek wykonalnosci zachowania si¢ cztowieka
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The condition of the feasibility of human behavior, imposed on law-regulated

behavior, as a consequence of the constitutional principle of proportionality

Buczek Lukasz
Summary

The aim of this study was to demonstrate that the doctrinal approval of the condition of the
feasibility of human behavior, set by the behavior prescribed by law is, unaware of the doctrine,
consequence of the constitutional principle of proportionality. Since non-regula ius sumatur, sed ex
iure quod est regula fiat (Latin: rules do not form law, but derive from it), then it is impossible to
approve the consequences of paremii ad impossibilia nemo obligatur (Latin: no one is obliged to do
anything impossible) — which underlies the condition that is the subject of this study — if the legal

system cannot find its normative basis.
Key words

the principle of proportionality, the condition of the feasibility of human behaviour
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Tak zwane kontratypy pozaustawowe a zasada okreslonosci w prawie karnym

Michat Grudecki

Kontratypy, bedace okolicznoscig usprawiedliwiajaca zachowania przekraczajagce norme
sankcjonowana, dzigki ktorym czyn realizujacy formalnie znamiona typu przestgpnego jest wtornie
legalny, podobnie jak typy cechujg sie okreslonoscig!. W ich przypadku okreslonoéé ta jest opisem
zezwolenia na poswiecenie dobra posiadajgcego warto$¢ spoteczng w konkretnym wypadku kolizji
co najmniej dwoch takich dobr? Problem rodzi ustalenie zrodia tej okreslonosci — czy musi nim byé

wylacznie ustawa, czy moze takze je stanowi¢ doktryna lub orzecznictwo sagdowe?

W  piSmiennictwie 1 orzecznictwie wyroznia si¢ bowiem tak zwane kontratypy
pozaustawowe, ktorych znamiona nie s scharakteryzowane w akcie prawnym?®. Przedstawiciele
doktryny przyjmuja w wigkszosci, ze z powodu dziatania na korzy$¢ osob znajdujacych sig
w sytuacji kontratypowej (podmiotéw godzacych w cudze dobra prawne lub im zagrazajacych),
okolicznos$ci wyltaczajace bezprawnos$¢ nie musza by¢ objete gwarancjami wynikajacymi z zasady
nullum crimen sine lege*. W oparciu o ten wiasnie poglad uzasadnia si¢ mozliwo$¢ kreowania tak
zwanych kontratypow pozaustawowych®. Poruszona kwestia nie jest jednak taka oczywista i budzi¢
moze wiele watpliwosci®. Podstawowym zarzutem, ktory mozna postawi¢ tak zwanym kontratypom
pozaustawowym jest fakt, ze nie majac podstawy w przepisach prawa karnego, wytaczaja one lub
ograniczaja prawnokarng ochron¢ oraz tym samym usprawiedliwiaja naruszenia cze¢sto istotnych

dobr prawnych’. Czy brak egzemplifikacji owych "kontratypow" w ustawie powoduje, ze godza

1 Posiadajg swoj zestaw znamion.
2 A. Zoll, Okolicznosci wylqczajqce bezprawnosé czynu (Zagadnienia ogdlne), Warszawa 1982, s. 124. Autor nazywa
krag znamion kontratypu, tworzony przez okoliczno$ci usprawiedliwiajace, okre§lonosciag zezwolenia. Oczywiscie
zgodnie z przyjetymi zasadami kontratypizacji, po§wiecenie jednego dobra w wyniku owej kolizji musi by¢ spotecznie
optacalne.
3 Przyktadowo chociazby J. Warylewski, Prawo karne. Czes¢ ogdlna, Warszawa 2017, s. 313. Zob. takze podziat
M. Cieslaka na kontratypy skodyfikowane i nieskodyfikowane — tenze, Polskie prawo karne. Zarys systemowego
ujecia, Warszawa 1994, s. 217-218. Autor wyrdznia te, ktdre zostaty skodyfikowane (wyrazone w przepisach prawa)
oraz nieskodyfikowane (wynikajace ze zwyczaju lub sformutowane przez przedstawicieli doktryny i zaaprobowane
W orzecznictwie).
4 Z. Jedrzejewski, Kontratypy a zasada nullum crimen sine lege [w:] L. Paprzycki (red.), System Prawa Karnego. Tom
4. Nauka o przestgpstwie. Wylqczenie i ograniczenie odpowiedzialnosci karnej, Warszawa 2016, s. 150 i tamtejsze
odestania. W starszej literaturze twierdzi tak W. Wolter: "Zasada nullum crimen sine lege nie posiada jednak
odpowiednika na terenie kontratypéw i posiada¢ go nie moze." - tenze, Funkcja bledu w prawie karnym, Warszawa
1965, s. 134. We wspolczesnym pismiennictwie poglad niniejszy podziela m.in. M. Mozgawa: "Nalezy mie¢ na uwadze
to, ze zakres typow przestepstw jest zamknigty (z uwagi na zasade nullum crimen sine lege), za$ zakres kontratypow
pozostaje otwarty (z uwagi na materialne okreslenie przestepstwa)". - tenze, Okolicznosci wylqczajgce bezprawnosé,
[w:] tenze (red.), Prawo karne materialne. Czes¢ ogolna, Warszawa 2016, s. 257.
5 Z. Jedrzejewski, Kontratypy..., s. 150. I nie tylko. Cytowany autor stusznie zauwaza, ze poglad ten usprawiedliwia¢
moze ponadto stosowanie analogii rozszerzajacej granice kontratypu oraz dziatanie kontratypu z mocg wsteczng.
6 Tamze, s. 150.
7 Z. Jedrzejewski, Kontratypy..., s. 150.. W najnowsze;j literaturze M. Krolikowski i R. Zawtocki wprost nie stawiaja
tego zarzutu, aczkolwiek uwazaja, ze "[...] okoliczno$ci wylaczajace bezprawno$¢ czynu musza mie¢ podstawe
normatywna, co do zasady ustawowa lub wynikajaca z innego obowigzujacego powszechnie zrodla prawa". - ciz,
Prawo karne, Warszawa 2016, s. 249. Cytowani autorzy dopuszczaja jednak wyjatek w postaci zwyczaju, ktory ich
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one tym samym w zasade nullum crimen sine lege scripta, szczegotows regute wynikajaca z zasady
okreslonosci, ktora nakazuje, aby prawo karne bylo "[...] prawem pisanym i zawartym w ustawie"?8
Celem niniejszego artykutu jest proba dokonania oceny shusznosci owego zarzutu. Nie bedzie to
mozliwe bez wczesniejszego omoéOwienia zasady okreslonosci (zwlaszcza szczegotowej reguly

nullum crimen sine lege scripta).

1. Istota zasady okreslonos$ci (nullum crimen sine lege) oraz katalog zrodel prawa karnego

Zasada okreslonosci, ktora inaczej mozna nazwaé zasada wyltacznosci ustawy®, jest jedna
z fundamentalnych zasad prawa karnego®®. Niektorzy autorzy upatruja jej geneze w czasach bardzo
odlegtych, siegajac do prawa rzymskiego, angielskiej Magna Charta Libertatum z 1215 r. czy na
ziemiach polskich do przywileju Wiladystawa Jagietty neminem captivabimus nisi iure victum
z 1433 .1 Poglady te sg krytykowane, gdyz zasadniczo dopiero od epoki o$wiecenia nastapit czas
kodyfikacji prawa, jak rowniez powstaty koncepcje polityczne, ktére legly u podstaw
skonstruowania omawianej zasady'?. Podstawowg mys$la filozoficzno-polityczna, ktora wptyneta na

ukonstytuowanie si¢ zasady nullum crimen sine lege byla idea umowy spotecznej®®. Zgodnie z ta

zdaniem moze znosi¢ negatywng ocen¢ spoleczna danego postepowania. Nie thumacza jednak, na czym wplyw ten
polega i gdzie nalezy go pomiesci¢ w strukturze przestgpstwa (wydaje si¢, ze w karygodnosci). H. Rajzman zauwaza
za$, ze "tylko ustawa porgcza bezpieczenstwo prawne, zapewnia rowno$¢ wobec prawa, ochrania wolnos¢. Ona moze
ustanawiaé zardwno «typy» przestepstwa, jak i «kontratypy»". - tenze, Analogia in bonam partem i zasada legalizmu w
prawie karnym, "Annales Universitatis Mariae Curie-Sktodowska", vol. XIII, Lublin 1966, s. 47. Zdecydowanie
przeciwko pozaustawowym kontratypom jako naruszajacym zasadg okreslonosci opowiada si¢ takze O. Sitarz,
Okolicznosci wylqczajgce odpowiedzialnosé karng. Brak bezprawnosci, [w:] T. Dukiet-Nagorska (red.), Prawo karne.
Czes¢ ogolna, szczegolna i wojskowa, Warszawa 2016, s. 172.
8 Tak definiuje w skrocie owg zasade L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2015, s. 14.
® Tak nazywa ja A. Barczak-Oplustil, Obowigzywanie zasady nullum crimen sine lege. Wybrane problemy,
"Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych", z. 3, Krakéw 2013, s. 5.
10 Tak R. Debski, Zasada nullum crimen sine lege i postulat wylgcznosci ustawy, "Acta Universitatis Lodziensis. Folia
Turidica", nr 50, £.6dz 1992, s. 99. To stwierdzenie stanowi truizm, aczkolwiek dobrze oddaje istot¢ przedstawianego
W podrozdziale 2.4. problemu i ukazuje wage zarzutdOw stawianych "kontratypom pozaustawowym". Z. Pinkalski
nadaje jej jeszcze wigksze znaczenie, poniewaz traktuje ja jako posiadajaca "[...] najwyzszg rangg w polskim systemie
prawa karnego". - tenze, Konstytucyjnosé¢ terminu "utwor” w swietle przepiséw karnych w ustawie o prawie autorskim
i prawach pokrewnych, "Prace z Prawa Wtasnos$ci Intelektualnej”, nr 2, Warszawa 2012, s. 17.
1 T. Bojarski, Typizacja przestepstw i zasada nullum crimen sine lege (wybrane zagadnienia), "Annales Universitatis
Mariae Curie-Sktodowska", vol. XXIV, Lublin 1977, s. 147; R. Debski, Zasada..., s. 101.
12 patrz T. Bojarski, Typizacja..., s. 147-148; R. Debski, Zasada..., s. 101-102. R. Debski zwraca jednak uwage, ze
zrodet zasady nullum crimen sine lege mozna takze dopatrywa¢ w doktrynie absolutyzmu o$wieconego. Cytowany
autor pisze, ze w celu umozliwienia sprawnego kierowania panstwem, "[...] nadmierna swoboda sg¢dziowska
(dowolnos¢ rozstrzygnig¢) powinna by¢ zredukowana przez jasne i — na ile to mozliwe — precyzyjne ustawy wskazujace
na wolg suwerena. [...] Zgodnie z tym stanowiskiem genezy interesujacej nas zasady nalezaloby upatrywac nie tyle w
idei zagwarantowania sfery wolnosci obywateli przez samowola sedziowska, ile raczej w checi zapewnienia
postuszenstwa wobec wladzy i mozliwo$ci sprawnego kierowania pafnstwem (za pomocg ustaw)". - tenze, Zasada..., S.
102. R. Debski nie aprobuje tej cieckawej tezy, gdyz nastepnie stwierdza, ze korzenie zasady okreslonos$ci znajduja sie¢ w
nurtach mysli politycznej o§wiecenia. Wydaje si¢ jednak slusznym uznaé przedstawione przez niego argumenty za
przekonujace ipostawi¢ teze, iz rzeczywiscie zasada nullum crimen sine lege ma czeSciowo swoje zrodto w
absolutyzmie o$wieconym. Owe argumenty wskazujg ponadto na jedng z jej funkcji, ktora ma znaczenie takze w
czasach wspotczesnych — spisane, jasne i zrozumiate prawo karne ulatwia sprawne rzadzenie panstwem, gdyz zapewnia
w nim nalezyta ochron¢ dobr prawnych.
13T, Bojarski, Typizacja..., s. 148; R. Debski, Zasada..., s. 103.
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ideg "[...] ustawa bedaca odzwierciedleniem rozsadku zbiorowego wylacza¢ winna samowole
panstwa w zakresie karania jako sprzeczng z tym rozsadkiem, naruszajaca przystugujace kazdemu
naturalne i nienaruszalne prawo do wolnosci"'* Sama zasada pierwszy raz zostala posrednio
sformutowana przez A. Feuerbacha w 1801 r., cho¢ jej wyraz mozna znalez¢ juz wczesniej —
w konstytucjach pétnocnoamerykanskich z konca XVIII w., austriackiej ustawie karnej (Constitutio
Criminalis Josephina z 1787 r.), francuskim Code Pénal z 1810 r., jak rowniez w Deklaracji Praw
Czlowieka i Obywatela z 1789 r.® Od tamtego czasu zasada okreslonosci stopniowo zostata
przyjmowana poczatkowo przez kraje europejskie 1 amerykanskie, a z poczatkiem XX wieku stata
sie powszechnie obowiazujaca niemal na catym $wiecie'®. Obecnie wyrazona w wielu normach
réznych aktéw prawa miedzynarodowego, stanowigcych czg$¢ polskiego porzadku prawnego,

konstytuuje jedno z praw cztowieka®’.

W naszym prawie krajowym zasada nullum crimen sine lege wyrazona zostala w przepisach
art. 42 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej oraz art. 1 § 1 i art. 4 § 1 kk.*® Zanim
Konstytucja z 1997 r. wyrazita ja wprost w normie art. 42 ust. 1, byla wyprowadzana przez
Trybunal Konstytucyjny z zasady demokratycznego panstwa prawnego'®. Oznacza to, ze jest ona jej
nieodtagcznym elementem, a doktadniej rzecz ujmujac — sktadnikiem zasady zaufania obywatela do
panstwa i tworzonego przez nig prawa?’. Jak zauwaza G. Koksanowicz, z zasady zaufania
obywatela do panstwa wyptywa mozno$¢ zadania, aby prawo byto pewne, czyli umozliwiajace

jednostce podjecie postepowania "[...] na podstawie pelnej znajomosci przestanek dziatania

14 R. Debski, Zasada..., s. 102.
15 T. Bojarski, Typizacja..., s. 148-149; R. Debski, Zasada..., s. 102-103. A. Feuerbach uzasadnia jej istnieje faktem, Ze
kara stanowi konsekwencje¢ ustawy wydanej w celu zapewnienia porzadku w panstwie. Wymierzenie kary poprzedzone
musi by¢ wydaniem ustawy. Za$ przestanka wymierzenia kary jest, zdaniem Feuerbacha, istnienie zagrozonego
dziatania (kazdy czyn zabroniony musi by¢ zwigzany z ustawowo okreslong karg). Oznacza to, jak tlumaczy
T. Bojarski, "[...] ze punkt wyjsciowy tego rozumowania stanowi koncepcja przymusu psychologicznego, wigzaca
Z ustawowym zagrozeniem karg nadziej¢ na jej odstraszajace oddziatywanie. Dlatego kary musza by¢ okreslone
W ustawie, a w zwigzku z tym niezbedne jest takze okreslenie zabronionych dziatan". - tenze, Typizacja..., S. 149.
Zgodnie z pogladem Feuerbacha, to zasada nulla poena sine lege jest zrodtem zasady nullum crimen sine lege, a nie
odwrotnie. R. Debski wskazuje, ze to dopiero od Feuerbacha wymog okreslono$ci czynu przeksztalcit si¢ z zagadnienia
polityczno-ustrojowego, dotyczacego ograniczenia swobody w karania jednostek przez panstwo, w fundamentalng
zasade prawa karnego. - tenze, Pozaustawowe znamiona przestgpstwa. O ustawowym charakterze norm prawa karnego
i znamionach typu czynu zabronionego nie okreslonych w ustawie, 1.6dz 1995, s. 18.
16 A. Grzeskowiak, Nullum crimen, nulla poena sine lege anteriori, [w:] Prawa cztowieka. Model prawny, Wroctaw-
Warszawa-Krakow 1991,, s. 505-506.
17 Art. 11 ust. 2 Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka i Obywatela, rezolucja Zgromadzenia Ogdlnego ONZ 217 A
(IIT) przyjeta i proklamowana w dniu 10 grudnia 1948 r.; art. 15 ust. 1 Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich
i Politycznych otwartego do podpisu w Nowym Jorku dnia 19 grudnia 1966 r., Dz. U. 1977, nr 38, poz. 167; art. 7 ust. 1
Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci sporzadzonej w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r.,
zmienionej nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetionej Protokotem nr 2, Dz. U. 1993 nr 61, poz. 284; art. art.
22 Rzymskiego Statutu Migdzynarodowego Trybunatu Karnego, Dz. U. 2003, nr 78, poz. 708; art. 49 ust. 1 Karty Praw
Podstawowych Unii Europejskiej, Dz. U. UE 2012/C 326/02.
18 Ustawa z 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny, tj. Dz. U. 2016, poz. 2204 ze zm.
19 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r., Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm. A. Zoll, Konstytucyjne
aspekty prawa karnego, [w:] T. Bojarski (red.), System Prawa Karnego. Tom 2. Zrédla prawa karnego, \Warszawa
2011, s. 254.
2 Jednoznaczno$ci, bezpieczenstwa i pewno$ci prawa. - patrz tez J. Marcinkowska, Pojecie utworu w $wietle
konstytucyjnej zasady demokratycznego panstwa prawa, [W:] P. Kostanski i in. (red.), Experientia docet. Ksigga
jubileuszowa ofiarowana Pani Profesor Elzbiecie Treple, Warszawa 2017, s. 294.
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organéw panstwowych oraz konsekwencji prawnych, jakie jej dzialania mogg pociggnaé za sobg"?.

Rozstrzygniecia organow stosujacych prawo musza by¢ w zwigzku z tym maksymalnie
przewidywalne??. Dlatego mozna tez stwierdzi¢, ze omawiana zasada jest rowniez "[...] wyrazem

poszanowania godnosci ludzkiej przez wtadze publiczne"%.

Cho¢ Konstytucja z 1952 r.2* w przeciwienstwie do Konstytucji z 1921 r.2° i Konstytucji z
1935 1.2 nie artykulowata zasady okreslonoéci bezposrednio, to byla ona pomieszczona w art. 1
kodeksu karnego z 1969 r.2’ (tak samo w kodeksie z 1932 r.28). Wyeksponowanie omawianej
zasady w ustawie zasadniczej jest jednak konieczne, gdyz dzigki temu tworzy si¢ wzorzec do

badania zgodnoéci z nig aktéw prawnych przez Trybunat Konstytucyjny?®.

Zasada okreslonos$ci posiada dwodch adresatéw — ustawodawce oraz interpretatora, a Scislej
mowigc — stosujgcego przepisy prawa. Sktada si¢ ona bowiem z czterech podzasad: nullum crimen
sine lege scripta, nullum crimen sine lege certa, nullum crimen sine poenali anteriori, nullum
crimen sine lege stricta. Trzy pierwsze zasadniczo dedykowane sg prawodawcy, a ostatnia
stosujacemu prawo>’. Z tych podzasad wyplywa gwarancja dla cztowieka, pozwalajaca mu, jak
traftnie zauwaza A. Grzeskowiak, "[...] bez obawy narazenia si¢ na odpowiedzialno$¢ karng [...]

czyni¢ wszystko, co nie jest sprzeczne z normami prawa karnego, co nie jest zakazane w momencie

2L G. Koksanowicz, Zasada okreslonosci przepiséw w procesie stanowienia prawa, "Studia luridica Lublinensia" 2014,
22,5. 472,
22 Tamze, s. 473. Tym samym przewidywalne i obliczalne powinny sta¢ sie skutki prawne wiasnych zachowan
obywateli. - R. Debski, Pozaustawowe..., s. 26.
2 . Bosek, Prawo podstawowe do godnosci ludzkiej w Konstytucji RP, [w:] P. Kardas i in. (red.), Parstwo prawa i
prawo karne. Ksiega Jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla. Tom I, Warszawa 2012, s. 85.
24 Konstytucja Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej uchwalona przez Sejm Ustawodawczy 22 lipca 1952 r., Dz. U. nr 33,
poz. 232.
25 Art. 98 ustawy z 17 marca 1921 r. - Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Dz. U. nr 44, poz. 267: ,Nikt nie moze
by¢ pozbawiony sadu, ktoremu z prawa podlega. Sady wyjatkowe sa dopuszczalne tylko w wypadkach, oznaczonych
ustawami, wydanemi przed popetieniem czynu karygodnego. Sciganie obywatela i wymierzenie mu kary jest
dopuszczalne tylko na zasadzie obowigzujacej ustawy. Kary, potaczone z udrgczeniami fizycznemi, sa niedozwolone
i nikt takim karom podlega¢ nie moze. Zadna ustawa nie moze zamykaé obywatelowi drogi sadowej, dla dochodzenia
krzywdy i straty”.
% Art. 68 ust. 4 Ustawy Konstytucyjnej z 23 kwietnia 1935 r., Dz. U. nr 30, poz. 277: , Nikt nie moze by¢ pozbawiony
sadu, ktéremu z prawa podlega, ani karany za czyn, niezabroniony przez prawo przed jego popeklnieniem, ani tez
zatrzymany bez nakazu sadu dtuzej niz czterdziesci osiem godzin”. R. Debski zwraca uwage na niefortunny zwrot
"przez prawo" zamiast "przez ustawe". - tenze, Pozaustawowe..., s. 12.
27 Ustawa z 19 kwietnia 1969 r. - Kodeks karny, Dz. U. nr 13, poz. 94.
2 Rozporzadzenie Prezydenta RP z 11 lipca 1932 1., Dz. U. nr 60, poz. 571.
2 A. Zoll, Konstytucyjne..., s. 255. Umieszczenie zasady nullum crimen sine lege w akcie prawnym, znajdujacym sig
najwyzej w hierarchii, przydaje jej, jak zauwazyt W. Wolter, range przepisu podstawowego. - tenze, Problemy prawa
karnego w ramach Konstytucji kwietniowej, "Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny", z. 1, Poznan 1937, s. 52.
30 Pierwsze trzy podzasady nie sa jednak dedykowane wylacznie ustawodawcy, co na przyktadzie podzasady nullum
crimen sine lege scripta bedzie podlegato udowodnieniu. Zdaniem R. Dg¢bskiego pomieszczenie zasady okre§lonosci
w Konstytucji $wiadczy o jej adresowaniu do ustawodawcy, by odpowiednio okreslal znamiona typu czynu
zabronionego i nie korzystal z retroakcji, zas nullum crimen sine lege z art. 1 k.k. skierowana jest do sadu, aby ten nie
pociagat do odpowiedzialnos$ci bez podstawy ustawowej i nie stosowat analogii na niekorzy$¢ sprawcy. - tenze,
Pozaustawowe..., s. 13. Autor wskazuje, ze w nauce niemieckiej postulaty nullum crimen sine lege stricta i nullum
crimen sine lege scripta kierowane sg do sedziego, za$ nullum crimen sine lege praevia oraz nullum crimen sine lege
certa do ustawodawcy, za§ w pismiennictwie polskim podkresla si¢, ze adresowanie do ustawodawcy nakaz
maksymalnej okreslono$ci typow przestgpstw wraz z typizacja wylacznie w drodze ustawy. - tenze, Pozaustawowe...,
s. 20.
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[...] zachowania"3!. Kazdy cztowiek, podejmujac okreslone zachowanie, chce poznaé jego skutki,

32

w tym wynikajace z postanowien prawa®:. Zasada okre$lonosci jest wigc wyrazem funkcji

gwarancyjnej prawa karnego, bedac jak zauwaza A. Zoll, "[...] wielka karta wolnosci tych, ktorzy
przestepstw nie popetniaja"2.

Zasada okre$lono$ci w najprostszym ujeciu oznacza, ze nie ma przestgpstwa i kary bez
ustawy, dlatego tez nalezy zgodzi¢ si¢ z A. Grzeskowiak, ze "[...] jedynym Zrédtem prawa karnego
moze by¢ tylko ustawa, co wylacza poza nawias zrodet zardbwno zwyczaj, jak 1 orzecznictwo
sadowe i doktryng"**. Powyzsze zdanie wynika z podzasady nullum crimen sine lege scripta.
Oznacza ona zakaz stosowania prawa zwyczajowego lub opartego na judykatach i pogladach
doktryny*®®. Skoro, jak juz zostato wspomniane, tak zwanym kontratypom pozaustawowym zarzuca
si¢ brak egzemplifikacji ustawowej, eo ipso wzgledu na tematyke opracowania, to wiasnie ta
podzasada podlega¢ bedzie dalszej analizie. Prowadzone rozwazania dotyczy¢ beda rodzajow
przepisow prawnokarnych, ktére muszg by¢ okre§lone w akcie rangi ustawowej, by uczyni¢ zado$¢

zasadzie okreslono$ci®®.

W zwigzku z powyzszym koniecznym staje si¢ przedstawienie katalogu zrédet prawa
karnego®’. W pismiennictwie znalezé mozna odmienne poglady. Zdaniem pierwszej grupy autoréw
omawiana zasada zobowigzuje wytacznie do typizacji czynu zabronionego (okreslenia ustawowych

znamion) oraz okres$lenia kary w drodze ustawy®. Druga grupa za$ uwaza, ze w ustawie musza by¢

3L A. Grzeskowiak, Nullum..., s. 504. Istote zasady nullum crimen sine lege, ktéra cytowana autorka oddata w jednym
zdaniu warto rozwing¢ o stwierdzenie, ze te normy prawa karnego muszg by¢ spisane w ustawie, sformutowane jak
najbardziej precyzyjnym i niebudzacym watpliwosci jezykiem, niepodlegajace wyktadni rozszerzajacej oraz stosowaniu
per analogiam na niekorzys$¢ sprawcy.
32 R. Debski, Pozaustawowe..., s. 26. Oznacza to, jak ujmuje L. Gardocki, Ze "najwazniejsza funkcja zasady nullum
crimen sine lege jest danie obywatelom mozliwosci zorientowania si¢, za jaki czyn grozi im odpowiedzialno$¢ karna". -
idem, Typowe zaktécenia funkcji zasady nullum crimen sine lege, "Studia luridica”, nr 10, Warszawa 1982, s. 45.
3 A. Zoll, Konstytucyjne..., s. 241. Zupetnie odwrotnie, choé de facto o tej samej funkcji zasady okreslonosci,
zwigzanej z umieszczaniem przepisow karnych w ustawie, pisze Z. Jedrzejewski: "Kodeks karny jest wigc magna
charta przestepcy, ktora chroni nie ogol, lecz wystepujaca przeciwko ogdtowi jednostke i gwarantuje mu, ze ukarany
zostanie tylko na podstawie ustawowych przestanek oraz tylko w granicach wyznaczonych przez ustawe. Ustawa karna
stawia wiec celowej dzialalnoSci w zwalczaniu przestgpczosci granice, ktore w interesie indywidualnej wolnosci nie
mogg zosta¢ przekroczone". - tenze, Bezprawnos¢ jako element przestgpnosci czynu. Studium na temat struktury
przestepstwa, Warszawa 2009, s. 93. Zdaniem A. Zolla funkcja gwarancyjna prawa karnego jest sformutowana
bezposrednio w art. 42 ust. 1 Konstytucji — przepisie, ktory zdaniem tegoz autora "[...] jednoznacznie wyraza
podstawowa zasade¢ gwarancyjna nullum crimen sine lege poenali anteriori.” - tenze, Konstytucyjne..., s. 241. Tak
samo brzmiacy art. 1 k.k. réwniez formutuje owa funkcj¢ juz nie na gruncie konstytucyjnym, ale ustawowym.
34 A. Grzeskowiak, Nullum..., s. 506.
% Tak Z. Jedrzejewski, konstatujac, ze "[...] prawo karne musi by¢ prawem pisanym i zawartym w ustawie [...]". -
tenze, Nullum crimen sine lege i kontratypy a zasada jednosci porzqdku prawnego (jednolitej bezprawnosci), "lus
Novum", nr 1, Warszawa 2011, s. 7.
36 Autor celowo pomija inne kwestie zwigzane z interpretacjg zasady nullum crimen sine lege scripta, m.in. dotyczace
dopuszczalnosci stanowienia przepisow prawa karnego w aktach podustawowych, koniecznosci nalezytej publikacji
aktow prawnych, wiasciwego vacatio legis. Nie sg one bowiem istotne w $§wietle przedmiotowych badan dotyczacych
problematyki "pozaustawowej kontratypizacji*.
37 W rozumieniu formalnym, czyli jako akty prawne i inne zdarzenia prawne, ksztattujgce tre§¢ norm prawa karnego. -
patrz W. Wrobel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czes¢ ogolna, Krakow 2012, s. 93.
38 Ustawy albo aktu prawa pisanego jej rownorzednego lub wyzszego w hierarchii. A. Grzeskowiak, Nullum..., s. 506;
R. Debski, Zasada..., s. 107. Autor ten nieco inaczej wypowiada si¢ w poOzniejszej publikacji, twierdzac, ze "[...] za
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spisane nie tylko same typy oraz kary, ale wszystkie struktury normatywne prawa karnego
(przestanki odpowiedzialnosci karnej)®. U niektorych autoréw widaé za§ pewna niekonsekwencje.
Na przyktad L. Gardocki pisze, ze prawo karne musi by¢ prawem spisanym w ustawie,
a wspolczesne prawo zwyczajowe nie moze byé zrodtem norm prawnokarnych®. Przyznaje, ze
zwyczaj i normy obyczajowe moga byé tylko pomocne do interpretacji przepiséow karnych®.
Jednoczes$nie za§ wyrdznia on w podrozdziale zatytulowanym "Kontratypy" migdzy innymi
zwyczaj czy karcenie matoletnich jako pozaustawowe okolicznos$ci uchylajace przestepnosé
czynu*. Niejednolito$¢, a wrecz catkowita sprzeczno$¢ pogladéow w tym zakresie $wiadczy
o rozbieznym rozumieniu zasady nullum crimen sine lege scripta, co bedzie rzutowalo na stosunek
poszczegb6lnych przedstawicieli doktryny prawa karnego do problemu zrodet okreslonosci
kontratypéw oraz wystepowania tak zwanych kontratypéw pozaustawowych. Zagadnienie to

zostanie przedstawione w dalszej czesci publikacji.

2. Tak zwane kontratypy pozaustawowe versus zasada okreslonos$ci

Na bazie powyzszych ustalen, warto przedstawi¢ poglady przedstawicieli nauki, ktorzy
zdecydowali odnies$¢ si¢ bezposrednio do stosunku "kontratypdw pozaustawowych" wobec zasady
okreslonosci. Ci, ktérzy tego nie zrobili, milczaco aprobuja ich wystepowanie, nie widzac
jednocze$nie naruszenia przez owg instytucj¢ omawianej w tej czeSci artykulu zasady. Czgs¢

autoroOw stoi zatem na stanowisku, ze zasada nullum crimen sine lege statuuje wymog zamknigtego

zasadne uzna¢ nalezy wyprowadzanie z niej [zasady nullum crimen sine lege — MG] postulatu wylacznosci ustawy
w zakresie okre§lania przestepstw i przestanek karalno$ci [wyroznienie wiasne - MG] [...]." - tenze, Pozaustawowe...,
s. 29. Nieco dalej autor 6w pisze odnos$nie zasady okreslonosci, ze "w szczegodlnosci za wigzacy nalezy uznaé postulat
wylacznej wiasciwoséci ustawy w zakresie okre§lania warunkoéw (pozytywnych) [wyrdznienie wilasne — MG]
odpowiedzialnosci karnej". - tenze, Pozaustawowe..., s. 34. Tym samym jest niekonsekwentny. Patrz takze T. Bojarski,
Typizacja...., s. 150; J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lublin 2012 (reprint z 1932 r.), s. 49; J. Sliwowski,
Prawo karne, Warszawa 1979, s. 39; M. Cie$lak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, \Warszawa 1990, s.
68; |. Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa 1989, s. 37, 40; K. Buchata, A. Zoll, Polskie prawo karne,
Warszawa 1995, s. 50-51; J. Giezek, Podstawowe zasady prawa karnego, [w:] M. Bojarski (red.), Prawo karne
materialne. Czes¢ ogdlna i szczegdlna, Warszawa 2017, s. 45; J. Warylewski, Prawo karne. Czes¢ ogdlna, Warszawa
2017, s. 116-118. Autor ten dozwala stosowanie zwyczaju jako zrodia rozstrzygni¢é zapadajacych na korzysé sprawcy.
- tamze, s. 138. Por. ponadto L. Pohl, Prawo karne. Wyklad czesci ogolnej, Warszawa 2015, s. 27.
3 Ustawie albo akcie prawa spisanego jej rownorzednym lub wyzszym w hierarchii. Np. 1. Andrejew, L. Lernell,
J. Sawicki pisza, ze jedynym i wylacznym zrodtem prawa karnego (czyli wszelkich struktur normatywnych) Polski
Ludowej sa ustawy. - ciz, Prawo karne Polski Ludowej. Zarys wyktadu czesci ogélnej, Warszawa 1950, s. 60.
Natomiast W. Wolter, K. Buchala uwazajq, ze zrodlem prawa karnego moze by¢ tylko ustawa albo akt jej rownowazny,
aczkolwiek czynig zastrzezenie odnosnie zwyczaju, uwazajgc, ze moze stanowi¢ okolicznos¢ wylgczajgcq
odpowiedzialnos¢ karng, gdyz ten katalog nie jest ustawowo zamkniety. - ciz, Wyktad prawa karnego na podstawie
kodeksu karnego z 1969 r. Czg$¢ 1. Cze$¢ ogbdlna, Krakow 1979, s. 13, 17. Zdecydowanie za wylqcznoscig ustawy jako
jedynego Zrédia prawa karnego opowiada sie W. Swida, Prawo karne, Warszawa 1989, s. 59. Patrz takze T. Dukiet-
Nagorska, Zrodta prawa karnego, jego normy i ich wyktadnia, /w:] taz (red.), Prawo karne. Czg$é ogolna, szczegdlna
i wojskowa, Warszawa 2016, s. 58, 60-61; A. Marek, V. Konarska-Wrzosek, Prawo karne, Warszawa 2016, s. 57;
W. Wrébel, A. Zoll, Polskie..., s. 94, 99; R. Goéral, Kodeks karny, Warszawa 2007, s. 12.
40|, Gardocki, Prawo..., s. 15.
41 Tamze.
42 Tamze, s. 135, 138-140.
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kregu wylacznie typéw czynoéw zabronionych, nie tyczy si¢ jednak kontratypoéw, dlatego

dopuszczalny jest otwarty katalog kontratypow*®. Jakie argumenty przedstawiane s3 za tg teza?

Przede wszystkim eksponowany jest fakt, ze zasada okreslono$ci wymaga, ich zdaniem,
wytacznie okreslania ustawowych znamion przestgpstwa, co nie oznacza, by czyni¢ tak odnos$nie
znamion kontratypéw, poniewaz te nie konstytuuja pozytywnej odpowiedzialnoéci karnej*.
Podnosi si¢ ponadto argument z materialnego okreslenia przestgpstwa wedlug ktérego
niedopuszczalne jest karanie za czyn wypetniajacy cechy typowosci, ktory jednak nie posiada cechy
spotecznej szkodliwos$ci, w sytuacji, gdy "[...] brak cechy spolecznej szkodliwosci nie znalazt

wyrazu w jakim$ kontratypie wystepujacym w [...] zamknietym kregu"*°.

43 W. Wolter, O kontratypach i braku spotecznej szkodliwosci czynu, "Pafstwo i Prawo", nr 10, Warszawa 1963, s. 505:
"Zasada ustawowego zamknigcia odnosi si¢ jednak jedynie do typdw, a nie do kontratypow, ktorych krag ustawowy
moze byé wezszy lub szerszy, jednak zawsze bez pretensji do wyczerpania petnego zakresu". A. Gubinski, Wylgczenie
bezprawnosci czynu (O okolicznosciach uchylajgcych spoleczng szkodliwosé czynu), Warszawa 1961, s. 7, W. Macior,
Negatywne znamiona istoty czynu, "Panstwo i Prawo", nr 5-6, Warszawa 1964, s. 863; W. Wolter, Funkcja..., s. 134;
W. Wolter, K. Buchata, Wykfad..., s. 161; I. Andrejew, Polskie..., s. 169-170; tenze, Ustawowe znamiona czynu.
Typizacja i kwalifikacja przestgpstw, Warszawa 1978, s. 128; K. Buchata, A. Zoll, Polskie..., s. 203-204; A. Opar,
Filozoficzno-metodologiczne aspekty teorii negatywnych znamion czynu przestgpnego, "Czasopismo Prawa Karnego
i Nauk Penalnych", z. 2, Krakow 2006, s. 13; W. Wrdbel, A. Zoll, Polskie..., s. 346; L. Pohl, Prawo..., s. 239-240;
M. Krolikowski, R. Zawtocki, Prawo..., s. 249 — autorzy zasadniczo opowiadaja si¢ za wylacznie normatywna
podstawa okolicznosci wylaczajacych bezprawno$é, ale dopuszczaja zwyczaj jako "ocen¢ znosza negatywng oceng
postepowania". Patrz takze J. Warylewski, Prawo..., s. 313; M. Mozgawa, Okolicznosci..., s. 257.

4 Tak W. Wolter, K. Buchala, Wyktad..., s. 161; J. Warylewski, Prawo..., s. 313. Wedtug W. Woltera, "zasada nullum
crimen sine lege poenali zakazuje jedynie uzna¢ jako czyn zabroniony taki czyn, ktory nie wykazuje ustawowych
znamion czynu zabronionego, z czego naturalnie nie wynika, by ustawa musiata roéwniez «okreslaé» te okolicznosci,
ktore spetniajg t¢ samg funkcjg, jaka wykonujg ustawowe kontratypy; wystarczy¢é tu musi sam priorytet elementu
merytorycznego w stosunku do elementu formalnego, jakim jest ustawowy zakaz". - tenze, Nauka o przestgpstwie,
Warszawa 1973, s. 164. Zdaniem cytowanego autora zakres kontratypow nie jest ustawowo zamknigty, a w Kodeksie
karnym uregulowane sa tylko "najbardziej reprezentatywne kontratypy". Wedlug W. Woltera nie oznacza to, ze
"kontratyp pozaustawowy" jest "nieokreslony", a jedynie fakt, iz jest on niecokreslony w drodze ustawy. - tenze,
O kontratypach..., s. 505. Autor dopuszcza tez mozliwos$¢ rozszerzenia kontratypéw w drodze analogii, poniewaz jego
zdaniem nie koliduje to z zasada nullum crimen sine lege. - tamze, s. 506. Za$ wedtug K. Buchaly i A. Zolla, "ich
funkcja ["kontratypow pozaustawowych" — MG], polegajaca na wytaczeniu bezprawnosci zachowania realizujgcego
wszystkie znamiona typu czynu zabronionego, nie wymaga z przyczyn gwarancyjnych ustawowej okre§lonosci, gdyz
przyjecie kontratypu prowadzi jedynie do wylgczenia, a nie do uzasadnienia odpowiedzialnosci karnej". - ciz, Polskie...,
s. 203. Zdaniem A. Zolla, "nie bez racji podkresla si¢ jednak, ze zasada nullum crimen sine lege peni przede wszystkim
funkcje gwarancyjng, chronigc obywatela przed samowola wladzy sadowniczej i przede wszystkim samowolg wiadzy
wykonawczej, nie pozwalajac nikogo, kto nie popetnil czynu opisanego w ustawie jako zabronionego pod grozbg kary,
pociagna¢ do odpowiedzialnosci karnej jedynie na podstawie swobodnego uznania orzekajacego sadu. Jako taka nie ma
mie¢ ona zastosowania do wypadkow, w ktéorych uznanie s¢dziowskie, nieoparte na wyraznej wypowiedzi
ustawodawcy, uwalnia sprawce czynu opisanego przez ustawodawce jako zabronionego pod grozba kary od
odpowiedzialnosci karnej. Trudno zaprzeczy¢, ze zasada nullum crimen sine lege nie odnosi si¢ do wypadkow
pozaustawowych okoliczno$ci wylaczajacych odpowiedzialno$¢ karng". - tenze, "Pozaustawowe" okolicznosci
wylgczajgce odpowiedzialnosé karng w swietle konstytucyjnej zasady podziatu wladzy, [w:] L. Leszczynski i in. (red.),
W kregu teorii i praktyki prawa karnego. Ksiega poswiecona pamieci profesora Andrzeja Waska, Lublin 2005, s. 426.
W innym miejscu 6w autor pisze, ze "zamkniecie katalogu kontratypoéw nie jest jednak uzasadnione wzgledami
gwarancyjnymi. Ich funkcja polegajaca na wylgczeniu bezprawno$ci zachowania realizujgcego znamiona ustawowej
okreslonos$ci czynu zabronionego nie wymaga z przyczyn gwarancyjnych opisu ustawowego, gdyz moze prowadzi¢
jedynie do wylaczenia, a nie uzasadnienia odpowiedzialno$ci karnej". - tenze, Okolicznosci..., S. 126.

% W. Wolter, Funkcja..., s. 134. W. Wolter twierdzit, ze istnienie "kontratypéw pozaustawowych" unaocznia
zwycigstwo materialnej tresci przestgpstwa nad formalizmem, ktory "[...] prowadzitby tu na zupelnie oczywiste
manowce". - tenze, O kontratypach..., s. 505. Patrz ponadto M. Mozgawa, Okolicznosci..., s. 257.
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Zdecydowana mniejszo$¢ autorOw uznaje, ze instytucja "kontratypéw pozaustawowych"
narusza zasade okre$lono$ci®®. Zdaniem tej grupy przedstawicieli nauki, tylko ustawa moze
ustanawia¢ zarowno typy, jak i1 kontratypy, gdyz jako akt prawny "[...] porgcza bezpieczenstwo

prawne, zapewnia rownos$¢ wobec prawa, ochrania wolno$¢"*’.

Najwazniejszym argumentem przemawiajacym za teza, ze "kontratypy pozaustawowe"
naruszaja zasade nullum crimen sine lege, sa stowa O. Sitarz, ktora uwaza, iz "brak ustawowych
granic okolicznosci wylaczajacych odpowiedzialno§¢ karng oznacza, ze brak jest ustawowych
granic bezprawia. To oznacza, ze brak ustawowych okoliczno$ci wytaczajacych odpowiedzialnos¢
karng moze wigc dziata¢ na niekorzys$¢ oskarzonego i1 narusza¢ funkcje gwarancyjng prawa karnego
sensu largo"ss. Skoro ustanowiony zostal przez ustrojodawce wymoédg umieszczania w ustawie
karnej opisow abstrakcyjnych i zgeneralizowanych zabronionych zachowan, to powinien dotyczy¢
on w takim samym stopniu pomieszczania W niej roéwniez opisOw abstrakcyjnych
1 zgeneralizowanych zachowan, begdacych okoliczno$ciami usprawiedliwiajacymi dokonanie tych
czynéw zabronionych (kontratypow)*®. Nie realizuje wiec nalezycie funkcji gwarancyjnej prawa
karnego postulat okreslenia wylacznie pozytywnych przestanek odpowiedzialnosci karnej i to
zasadniczo zawezanych dodatkowo do opisu znamion typu. Pelng wiedz¢ dotyczaca tego, jakim
czynem i w jakich warunkach popelionym, mozna narazi¢ si¢ na ponoszenie odpowiedzialnosci
karnej, daje pomieszczenie w ustawie karnej albo innym réwnorzednym badz wyzszym akcie prawa
zarébwno pozytywnych, jak inegatywnych przestanek owej odpowiedzialnosci®®. Mowiac
o przestankach pozytywnych, trzeba mie¢ na wzgledzie ich szerokie pojmowanie, obejmujace nie

tylko ustawowy opis znamion (typizacj¢), ale 1 wszystkie elementy normatywne wplywajace na

46 H. Rajzman, Analogia..., s. 47; A. Marek, V. Konarska-Wrzosek, Prawo..., s. 167; O. Sitarz, Okolicznosci..., s. 172.
A. Opar tezg¢ W. Woltera, aprobujaca otwarty i nienaruszajacy zasady nullum crimen sine lege katalog kontratypow,
traktuje z wielkg ostroznos$cia jako sformutowana "[...] w innych warunkach ustrojowych, gdzie Konstytucja byta tylko
deklaracja polityczng i brak byto konstytucyjnego sformulowania tejze zasady, jak i zasady panstwa prawa'. - taz,
Filozoficzne..., s. 19.
4 H. Rajzman, Analogia..., s. 47. Por. takze A. Marek, V. Konarska-Wrzosek, Prawo..., s. 167; O. Sitarz,
Okolicznosci..., S. 172.
48 Q. Sitarz, Okolicznosci..., s. 172; O. Sitarz, Materialne prawo wykroczen. Czes¢ ogélna, Warszawa 2015, s. 88.
Stowa autorki wskazuja, Ze jest ona zwolenniczkg pogladu o charakterze kontratypow jako wypowiedzi
ograniczajacych zakres zastosowania normy sankcjonowane;j.
4 A. Zoll, Problem okolicznosci wytgczajgcych bezprawnos$é czynu w okresie politycznej zmiany systemu, "Czasopismo
Prawa Karnego i Nauk Penalnych", z. 1, Krakow 1997, s. 98; W. Wolter, O kontratypach..., s. 504.
% Przyjmuje tutaj gwarancyjng istote w rozumieniu J. Wessela, obejmujaca jego zdaniem, na co wskazuje R. Debski,
"[...] ogot warunkow karalno$ci, w tym rowniez bezprawnos$¢ i wine". - J. Wessel, Strafrecht, A. T., Heirdelberg, 1987,
S. 32 — cyt. za R. De¢bski, Pozaustawowe..., s. 93. Jak stusznie zwraca uwagg autor, "[...] warunki ujgte w ustawie nie
moga by¢ zmienione na niekorzy$¢ sprawcy przez stosowanie analogii lub prawa zwyczajowego [...]". - tamze. Owa
gwarancyjna istota nie powinna odnosi¢ si¢ tylko do zespotu znamion czynu jak u Wessela, ale do ogélnego modelu
przestepstwa, jako prawnej konstrukcji, okreslajgcej przestanki, warunkujace ponoszenie odpowiedzialnosci karnej. -
patrz odno$nie definicji przestepstwa P. Zawiejski, Pojecie przestepstwa i podzialy czynéw zabronionych, [w:]
T. Dukiet-Nagorska (red.), Prawo karne. Czes¢ ogdlna, szczegélna i wojskowa, Warszawa 2016, s. 79. Warto
przytoczy¢ takze stowa H. Rajzmana, ktory zauwaza, ze pomieszczenie kontratypéw w Kodeksie karnym stanowi
wyraz troski ustawodawcy "[...] o zachowanie wymagan praworzadnosci w kazdym kierunku, jednako doktadnych
w stanowieniu in malam, co in bonam partem"”. - tenze, Zagadnienie «kontratypow» w projekcie kodeksu karnego PRL,
"Panstwo i Prawo" 1963, nr 3, s. 513.
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moznos$¢ pociaggnigcia obywatela do odpowiedzialno$ci karnej takie, jak statuujace formy stadialne,
formy wspoétdzialania przestepnego, odpowiedzialno$¢ za granica. Negatywne przestanki
odpowiedzialnosci karnej (kontratypy, okoliczno$ci wylaczajace winge oraz okolicznosci
wytaczajace karalno$¢) rowniez winny by¢ pomieszczone w ustawie, poniewaz wyznaczajg one
zakres odpowiedzialno$ci karnej, dopetniajac ten pozytywny, wynikajacy z formalnego elementu
bezprawnosci, ktorym jest ustawowa okreslono$¢ typizacji. Osoba fizyczna bedzie miata dopiero
wtedy pewnos$¢, ktére zachowania moze podejmowac i w jakich sytuacjach, aby nie narazi¢ si¢ na
odpowiedzialno$¢ karng, gdy nalezycie pozna miedzy innymi okoliczno$ci wtérnie legalizujace
naruszenie zakazow przewidzianych przez prawo. Inaczej jej wiedza o tym, co jest zakazane, a co
dozwolone bedzie niepetna. Nawet wyodrebniajacy tak zwane kontratypy pozaustawowe L.
Gardocki zauwaza, ze "[...] ich ujecie [okolicznosci wylaczajacych bezprawnosé — MG] ustawowe
badZ pozaustawowe ma znaczenie z punktu widzenia okreslenia sfery penalizacji, co jest istotne

z punktu widzenia gwarancyjnej funkcji prawa karnego"®*.

Trafnie zwraca uwagg B. Kunicka-Michalska, Zze aby zasada nullum crimen sine lege
nalezycie pelnita swoja gwarancyjng funkcje, przepisy prawa musza by¢ w sposob tatwy dostepne
dla ogotu®. Obywatel musi posiada¢ mozliwo$é zapoznania sie z jasnymi, statymi i spisanymi
regutami dotyczacymi ponoszenia odpowiedzialno$ci karnej. Naturalnie bedzie mial duzo wigksza
trudno$¢ z ustaleniem znamion "kontratypdw pozaustawowych" niz przy ich rekonstrukcji na
gruncie ustawy®®. Oznacza to, ze wylaczanie bezprawnosci czynu na zasadzie tak zwanego
kontratypu pozaustawowego, niewatpliwie ostabia i to znaczaco funkcj¢ gwarancyjng prawa

karnego®,

W zwigzku z tym, co zostalo napisane powyzej warto zwrdci¢ uwage, ze funkcja
gwarancyjna we wspotczesnym prawie karnym nie powinna odnosi¢ si¢ wytacznie do oskarzonego,

ale rowniez do pokrzywdzonego, azeby w nalezytym i rOwnym ze sprawca stopniu zabezpieczac

51 L. Gardocki, Pozaustawowe..., s. 49.
52 B. Kunicka-Michalska, Zasada nullum crimen, nulla poena sine lege w projekcie kodeksu karnego w swietle norm
miedzynarodowych, [w:] S. Walto$ i in. (red.), Problemy kodyfikacji prawa karnego. Ksiega ku czci profesora Mariana
Cieslaka, Krakéw 1993, s. 63.
5 W. Wolter zauwazyt, ze juz samo zamieszczenie kontratypéw w innej niz Kodeks karny ustawie, moze utrudnié
postugiwanie si¢ przepisami w praktyce. - tenze, O kontratypach..., s. 505. Za$ J. Wyrembak stusznie twierdzi, ze
"niewatpliwie panstwo ma prawo zakladaé, ze adresatowi uchwalonej ustawy znane sa normy wynikajace z jej
prawidlowo ogloszonego tekstu. Sadze jednak, ze adresat ma tak samo wazne prawo, by oczekiwaé, ze bedzie
moégl zrekonstruowaé¢ wiazace go normy prawne na podstawie elementow tekstowych ustawy, bez uciekania si¢
do badan stanowiska doktryny, analizy historyczno-prawnej, myslenia w kategoriach funkcjonalnych czy tez
studiéow poréwnawczoprawnych. Wydaje si¢, Ze obrona tego prawa staje si¢ szczegélnie wazna wéwczas, gdy
przedmiotem analizy stajg si¢ normy wyznaczajace granice kryminalizacji i idacej za nia represji karnoprawnej.
[wyrdznienie catego fragmentu tekstu przez J. Wyrembaka — MG]. - tenze, Zasadnicza wyktadnia znamion ustawowych
przestepstwa, [W:] P. Winczorek (red.), Teoria i praktyka wyktadni prawa, Materialy konferencji naukowej Wydziatu
Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego odbytej w dniu 27 lutego 2004 r., Warszawa 2005, s. 308.
54 Wskazal na to A. Zoll, Materialne okreslenie przestgpstwa w projekcie kodeksu karnego, [w:]: S. Walto$ i in.
(red.), Problemy kodyfikacji prawa karnego. Ksigga ku czci profesora Mariana Cieslaka, Krakow 1993, s. 86. Autor
uzyl okreslenia "funkcja ochronna", lecz niewatpliwie miat na mysli funkcj¢ gwarancyjnag w rozumieniu przyjgtym
przez niniejsza publikacje.
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jego interesy®. Dlatego tez nalezy calkowicie przyzna¢ racje P. Zawiejskiemu, ktory podnosi, Ze
"nie ma powodu, by wymagajac ustawowe]j okreslonosci typu (przede wszystkim w interesie
oskarzonego), nie domagac¢ si¢ tego samego od kontratypu (przede wszystkim w interesie

pokrzywdzonego)"®.

Ponadto, na co zwraca uwage R. Dg¢bski, postulat nullum crimen sine lege scripta jest
kierowany takze w stron¢ s¢dziego, aby ten nie orzekatl na podstawie prawa zwyczajowego57.
Oznacza to zakaz stosowania przez judykature instytucji prawnokarnych, nie majacych swojego
umocowania W akcie prawa spisanego. Zrodtem wszystkim norm prawnokarnych winna wigc byé
tylko 1 wytgcznie ustawa lub akt prawa pisanego rowny badz wyzszy w hierarchii zroédet prawa,
okreslonych w art. 87 Konstytucji. Kontratypy zezwalaja przeciez na naruszanie doébr chronionych
prawem, dlatego tez, jak zauwaza A. Zoll, powinny zosta¢ ograniczone do niezbednych
wypadkow®®. Przypadki te powinien konstruowa¢ wytacznie ustawodawca, oceniajac poswiccenie
ktérych dobr jest w danym momencie spotecznie optacalne. W zadnym wypadku prawa do tego nie

mozna pozostawiaé judykaturze®®.

3. Slowem zakonczenia

Rekapitulujac, nalezy przyznaé, ze okreslenie przestanek pozytywnych, jak i negatywnych
odpowiedzialnosci karnej winno stanowi¢ wytaczng domene¢ ustawy, a instytucja "kontratypow
pozaustawowych" narusza zasad¢ nullum crimen sine lege. Pozostawienie moznosci kreacji
okoliczno$ci wytaczajacych bezprawnosé w rekach doktryny oraz przede wszystkim orzecznictwa
jest nie do pogodzenia z funkcja gwarancyjng, ktéra powinno realizowa¢ prawo karne
w demokratycznym panstwie prawa. ZarOwno sprawca, jak i1 pokrzywdzony winni doktadnie
wiedzie¢, kiedy czyn naruszajagcy norme sankcjonowang nie jest bezprawny, a wigc zna¢ znamiona

kontratypdw. Najlepsza tego gwarancj¢ daje ich pomieszczenie w ustawie.

Kontratyp winien by¢ zatem, na co zwraca uwage A. Zoll, "[...] opisany w dwoch
przepisach; w przepisie okre$lajagcym sytuacje wyjatkowa, uzasadniajacg zezwolenie na naruszenie

dobra stanowigcego warto$¢ spoteczng, oraz w przepisie typizujagcym zachowanie naruszajace

5 P. Zawiejski, Przestepstwo dziatania na szkode spotki (art. 585 Ksh), Katowice 2011, s. 212, materiat
niepublikowany, znajduje si¢ w Bibliotece Wydzialu Prawa i Administracji Uniwersytetu Slaskiego w Katowicach.
% Tamze.
57 R. Debski, Pozaustawowe..., s. 30.
%8 A, Zoll, Okolicznosci..., s. 113.
% Bardzo trafnie skonstatowal to H. Rajzman, pytajac "[...] kto i gdzie przekazal nauce uprawnienia do
«kontratypizowania», do arbitralnego stanowienia norm, wigzacych obywatela, przekreslajacych bezprawnosc¢
krzywdzacego go czynu, uznang w ustawie, ktéra czyn ten opisuje jako przestgpstwo pewnego typu". - tenze,
Analogia..., s. 47.
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n60

warto$§¢ spoteczng W  przepisach, czyli stanowiacych samodzielng catos¢ redakcyjna

fragmentach ustawy, opublikowanej w Dzienniku Ustaw, a nie w normach interpretowanych

z innych niz prawo spisane zrodet®?.

80 A, Zoll, Okolicznosci..., s. 75.
61 7. Ziembifiski, Przepis prawny a norma prawna, "Ruch Prawniczy Ekonomiczny i Socjologiczny", nr 1, Poznan
1960, s. 105; tenze, Teoria prawa, Warszawa-Poznan 1978, s. 31.
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Tak zwane kontratypy pozaustawowe a zasada okreslonosci w prawie karnym

Michat Grudecki
O autorze

Michatl Grudecki - doktorant stacjonarny Il roku w Katedrze Prawa Karnego i Kryminologii WPIA
US; uczestnik licznych ogélnopolskich konferencji prawniczych oraz interdyscyplinarnych; autor
wielu publikacji z zakresu szeroko rozumianego prawa karnego materialnego; laureat Nagrody im.
prof. Oktawii Gorniok za wybitng prace magisterska z zakresu prawa karnego materialnego

obroniong w US w roku akademickim 2015/2016.

Zainteresowania naukowe: szeroko rozumiane prawo karne materialne, struktura przestepstwa

(zwlaszcza bezprawno$é, spoteczna szkodliwo$¢), przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu.
Streszczenie

W niniejszym przedlozeniu Autor porusza problematyke tak zwanych kontratypow
pozaustawowych z perspektywy zasady nullum crimen sine lege. Na poczatku przedstawieniu
podlega historia oraz charakterystyka tej zasady. Gtownym zadaniem badawczym opracowania jest
dokonanie oceny zgodnosci tak zwanych pozaustawowych kontratypow z zasada nullum crimen
sine lege. Zagadnienie to zrodzito liczne rozbieznosci w pismiennictwie. Autor dokonuje tej oceny
W oparciu o przepisy prawa polskiego oraz zagranicznego ze szczeg6dlnym uwzglednieniem funkcji,

ktére ma do spetnienia prawo karne w demokratycznym panstwie prawa.
Stowa kluczowe

prawo karne, tak zwane kontratypy pozaustawowe, zasada nullum crimen sine lege, funkcja

gwarancyjna
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So called non statuory countertypes from the principle of determinacy

perspective
Michat Grudecki
Summary

In the paper the Author describes issue of so-called non statuory justifications from the nullum
crimen sine lege principle perspective. Firstly, the history and characterisation of this principle is
presented. The main research aim of this study is to make an assessment of coherency between so-
called non statuory justifications and the nullum crimen sine lege principle. That problem has
caused many discrepancies in the literature. The Author makes this assessment using Polish and
international law with special considerations on the criminal law function in the democratic state of

law.
Key words

criminal law, so-called non statuory justifications, principle nullum crimen sine lege, guarantee

function
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Ostatnie nowelizacje Kodeksu karnego w perspektywie konstytucyjnej zasady

proporcjonalnosci

Mateusz Korzeniak, Wojciech Ptociennik

Zarysowanie problemu

Problematyka poruszana w ramach niniejszego opracowania odnosi si¢ do oceny roli jaka
pelni konstytucyjna zasada proporcjonalno$ci w stanowieniu i stosowaniu prawa karnego.
W ostatnim czasie wszyscy jesteSmy $wiadkami wielu zamian jakie dokonywane s3
W obowigzujacej ustawie karnej, ktorej jednak nie majac charakteru systemowego, ale punktowy,
jak chociazby stynna juz nowelizacja wprowadzajaca do kodeksu karnego przestepstwo ,,zbrodni
VATowskiej”! czy doéé kreatywna transpozycja przepisow unijnych? w postaci konfiskaty
rozszerzonej®. W przeciggu ostatnich dwoéch lat zmieniono réowniez wiele przepiséw karnych
zazwyczaj poprzez zwickszenie ich stopnia punitywnos$ci podnoszac tym samym stopien

represyjnosci uregulowan kodeksu karnego.

Juz sama poréwnawcza i1 pobiezna lektura nowych uregulowan w konfrontacji z przepisami
nadal funkcjonujagcymi pozwala juz prima facie na stwierdzenie daleko idacej dysproporcji
w ksztaltowaniu stopnia reakcji karnej na konkretne ludzkie zachowanie relewantne z punktu
widzenia odpowiedzialnosci karnej. Dla samego tylko przyktadu mozna wskazaé, iz w rozdziale
poswieconym ochronie wiarygodno$ci dokumentow jakkolwiek powszechnie wystepuje kara
pozbawienia wolno$ci w wymiarze nieprzekraczajacym lat 5 to w bezposrednim sgsiedztwie tychze
przepisOw pojawiaja si¢  uregulowania dozwalajagce na orzeczenie wobec sprawcy kar
o eliminacyjnym charakterze, zarezerwowanych dotychczas dla najpowazniejszej kategorii
przestepstw o niezwykle wysokim stopniu spotecznej szkodliwosci. W perspektywie oceny nowych
uregulowan majacych ograniczy¢ funkcjonowanie w obrocie nierzetelnych faktur nalezy miec
jeszcze ponizsze okolicznosci - falszowanie tej specyficznej kategorii dokumentow mogacych
stanowi¢ podstawe zwrotu odpowiednich naleznosci publicznoprawnych, jakkolwiek jest
zachowaniem spotecznie nieakceptowanym, to nie stanowi przestepnego celu samego w sobie. Nikt
bowiem nie wystawia faktury z zawyzong kwotg lub faktury dokumentujacej czynnos¢ fikcyjnag dla
samego faktu ztamania okre$lonych norm zakazujgcych takich dziatan®. Celem jest uzyskanie

realnych korzys$ci majatkowych co stanowi znami¢ przestepstwa oszustwa lub odpowiedniego

! Ustawa z dnia 10 lutego 2017 r. o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw, Dz. U. 2017 poz.
244,
2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/42/UE z dnia 3 kwietnia 2014 r., Dz. Urz. UE L 127z 29.04.2014.
3 Ustawa z dnia 23 marca 2017 r. 0 zmianie ustawy - Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw, Dz.U. 2017 poz. 768.
4 1. Duzy, Zorganizowana przestepczo$é podatkowa w Polsce. Zwalczanie przestgpnego naduzywania mechanizmow
podatkow VAT i Akcyzowego, Warszawa 2013, s. 43 - 49.
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oszustwa skarbowego gdzie reakcja karna ksztaltuje si¢ na nizszym poziome - maksymalnie mozna
orzeka¢ kar¢ pozbawienia wolnosci w wysokosci do 10 lat. Mamy wiec sytuacj¢ gdzie za czyn
popehliony niejako na przedpolu wilasciwego dziatania sprawcy grozi znacznie wyzsza sankcja

karna niz za czyn, ktory stanowi rzeczywisty cel dziatania sprawcy.

Podobne watpliwosci mozna wywiesé w stosunku do art. 180a°> Kodeksu karnego, ktory
statuuje odpowiedzialno$¢ karng w postaci kary pozbawienia wolnosci do lat 2, ktora grozi za
zachowanie sprawcy polegajace na prowadzeniu pojazdu mechanicznego w ruchu pomimo
cofnigciu uprawnien. Wystarczy skonfrontowa¢ ten nowy typ czynu zabronionego z doskonale
znanym wczesniej funkcjonujacym wykroczeniem opisanym w art. 94 Kodeksu wykroczen, ktory
obejmuje zakresem swojej regulacji zachowane polegajace na prowadzeniu pojazdu bez uprawnien,
aby nabra¢ uzasadnionych watpliwosci co do stopnia prawnokarnej reakcji za zachowanie

wypelniajagce znamiona tego nowego typu czynu zabronionego.

Kolejnymi niebezpiecznymi i watpliwymi z punktu widzenia regut konstytucyjnych sa
regulacje dotyczace nowych rodzajow przepadku. Autorzy majg tu na mysli niespotykang w innych
krajach europejskich instytucje przepadku przedsiebiorstwa® nalezacego do osoby fizycznej w
przypadku gdy mozna byto podejrzewac iz przedsigbiorstwo stluzylo do popetienia przestepstw
przynoszacych korzy$¢ majatkows. Kontrowersyjnym z punktu widzenia aksjologii prawa karnego
jak 1 jego regul gwarancyjnych jest réwniez instytucja tak zwanego przepadku rozszerzonego,
w szczegolnosci w stosunku do o0so6b innych niz sprawca, w oparciu o, sprzeczny z istotg
odpowiedzialnos$ci karnej, odwrdcony cigzar dowodu i1 mozliwos¢ orzekania przepadku w
przypadku braku wyroku skazujgcego’. Tak uksztaltowane przywolane przepisy prawa
represyjnego mogg stanowic¢ istotne zagrozenie dla wolnosci gospodarczej 1 spowodowac w sferze

wolnorynkowej gospodarki swoisty ,,efekt mrozacy”.

Majac na uwadze wskazane dysproporcje w reakcji karnej na poszczeg6lne typy zachowan
oraz wskazane wyzej watpliwosci godzace zarowno w aksjologie prawa karnego jak i jego funkcje
gwarancyjng koniecznym wydaje si¢ proba ich oceny z perspektywy konstytucyjnej zasady

proporcjonalnos$ci 1 rekonstruowanego z jej tresci testu proporcjonalnosci.

5 Ustawa z dnia 20 marca 2015 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw, Dz. U. poz. 541.
6 Na swoistg innowacyjno$¢ instytucji przepadku przedsiebiorstwa rozumianego jako zorganizowany zespot
sktadnikéw majgtkowych zwraca uwage sam projektodawca w uzasadnieniu. Tekst uzasadnienia dostepny na stronie
internetowej Sejmu RP:
http://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk.xsp?documentld=C4429F535A936943C125809D004C3C7C.
" P. Kardas, Determinanty cigzaru dowodu i ciezaru (obowigzku) dowodzenia w procesie karnym, [w:] W. Jasinski, J.
Skorupka, Cigzar dowodu i obowigzek dowodzenia w procesie karnym, Warszawa 2017, s. 118 - 120.
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II. Konstytucyjna zasada proporcjonalnosci jako standard tworzenia i stosowania norm

prawa karnego.

Probe ewaluacji wskazanych, nowych przepisow karnych w oparciu o zasade
proporcjonalnoéci nalezy rozpoczaé od etapu ich stanowienia®. Juz sam przebieg prac
legislacyjnych budzi powazne watpliwosci. W ich trakcie w zadnym z uzasadnien lub analiz
projektéw ustaw wprowadzajacych omawiane zmiany kwestia zasady proporcjonalno$ci nie zostata
bowiem w zaden sposéb poruszona. W zwiazku z tym, skoro nie dokonuje si¢ testu
proporcjonalnosci niejako apriori, czyli na etapie tworzenia norm, nalezy si¢ do niego odnosié¢
niestety nie w momencie stanowienia prawa ale w czasie procesu jego praktycznej aplikacji. Majac
na uwadze to, iz niezawisty i niezalezny sad w hermeneutycznym cyklu przenikania si¢ wyktadni
przepisow prawa i ich subsumcji pod okreslony i odpowiednio zrekonstruowany stan faktyczny?®,
tworzy, w wydanym przez siebie wyroku, prawo migdzy stornami to z uwagi na zasadg
nadrzednos$ci Konstytucji oraz multicentryczny charakter sytemu prawa'® brak apriorycznej oceny
tworzonych regulacji moze w skutkowa¢ odmowsg. ich zastosowania w konkretnej sprawie.
Podstawowe ramy prawne takiego zabiegu tworzy art. 8 Konstytucji, gdzie ustrojodawca nadat
normatywny ksztalt zasadzie jej bezposredniego stosowania oraz wynikajaca z hierarchicznie
uksztattowanego katalogu zrodet prawa powszechnego, nadajgca prymat regulacjom wyrazonym w
ustawie zasadniczej, nigdy niezakwestionowana zasada lex superior derogat legi inferiori. Majac
na uwadze powyzsze kategorycznie stwierdzi¢ nalezy, iz sadowi powszechnemu w rozstrzyganej in
concreto sprawie oczywiscie nie przysluguje zadna kompetencja derogacyjna danego,
konstytucyjnie watpliwego uregulowania a jedynie uprawnienie do odmowy zastosowania przepisu
prawnego ze wzgledu na jego niekonstytucyjny charakter. Wkomponowany w tres¢ art. 8 ust 2
Konstytucji RP mechanizm pozwala sgdowi na pro - obywatelskie stosowanie prawa w zgodzie
z rekonstruowang z zasad konstytucyjnych aksjologig'!. Nalezy jeszcze wskaza¢, iz domniemanie
konstytucyjnosci konkretnych regulacji nie oznacza nie mozno$ci ich sprawdzenia w toku
sagdowego przeksztatcenia norm generalno - abstrakcyjnych w konkretno - indywidualne a jedynie
stanowi wskazdéwke interpretacyjng majacg na celu nakazanie organowi stosujgcemu prawo
poszukiwanie takiego znaczenia przepisow stanowigcych podstawe rozstrzygnigcia, aby byly one
zgodne z przepisami i aksjologia wyrazona w Konstytucji'?. Tylko bowiem wtedy, przy sadowej

swiadomosci kompetencji do dokonywania rozproszonej kontroli konstytucyjnosci, najwyzszy akt

8 T. Dukiet - Nagorska, Znaczenie zasady proporcjonalnosci dla wyktadni przepiséw prawnokarnych, [w:] T. Dukiet -
Nagoérska, Zasada proporcjonalnosci w prawie karnym, Warszawa 2010, s. 159.
9 M. Gutowski, P. Kardas, Wykfadnia i stosowanie prawa w procesie opartym na Konstytucji, Warszawa 2017, s. 434.
10K. Pleszka, Paradygmat interpretacyjny w multicentrycznym systemie prawa, [w:] P. Kardas, T. Sroka, W. Wrobel,
Paristwo prawa i prawo karne. Ksiega Jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla, Warszawa 2012, t. |, s. 646 - 649.
' M. Gutowski, P. Kardas, Konstytucja z 1997 r. a model kontroli konstytucyjnosci prawa, ,,Palestra”, nr 4, Warszawa
2017 r.,s. 29.
12 M. Gutowski, P. Kardas, Sgdowa kontrola konstytucyjnosci prawa. Kilka uwag o kompetencjach sqdéw
powszechnych do bezposredniego stosowania konstytucji, ,,Palestra”, nr 4, Warszawa 2016 1., s. 19.
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prawny obowiazujacy w Rzeczypospolitej Polskiej bedzie aktem normatywnym sensu stricto, ktory

bedzie odgrywal istotng role w ksztattowaniu calego systemu prawnego.

Opisana w art. 31 ust. 3 Konstytucji zasada proporcjonalnosci nie jest zasadg S$cisle
zwigzang z prawem karnym, jak cho¢by zasada nullum crimen sine lege. Przedmiotowa zasada
okresla dopuszczalnos$¢ ingerencji w status wolnosci 1 praw jednostki, co czyni ja w zasadzie regutg
o uniwersalnym zastosowaniu dla kazdej gatezi prawa. Ma, a moze trafniej powinna mie¢, réwniez
niebagatelny wptyw na ksztalt przepisow okreslajacych odpowiedzialno$¢ karna, gdyz jest to ta
sfera prawa, ktora najdalej ingeruje w prawa i wolnosci przyslugujace jednostce, w zwigzku
Z czym, przepisy prawa karnego, jak si¢ wydaje powinny by¢ tworzone z jej szczegdlnym
uwzglednieniem. Tym samym zasada proporcjonalnos$ci petni kluczowa role dla okreslania rodzaju

I rozmiaru sankcji karnej.
Na tre$¢ zasady proporcjonalnosci sktadajg si¢ trzy elementy konstrukcyjne®®:
1) Zasada przydatnosci - ocena czy uzywane $rodki nadaja si¢ do realizacji celu,
2) Zasada koniecznosci - najlagodniejszego $rodka, najmniej ucigzliwego dla jednostki,

3) Zasada proporcjonalno$ci Sensu strico - ocena stopnia ucigzliwo$¢ regulacji w stosunku do

warto$ci dobra chronionego ta regulacja.

Dla stwierdzenia, ze dana regulacja jest zgodna z wyrazong w art. 31 ust. 3 Konstytucji zasada,

konieczne jest przesadzenie spetnienia kumulatywnie wszystkich jej wyzej wskazanych aspektow.

Szczegblowe omoOwienie wszystkich instytucji prawnokarnych budzacych uzasadnione
watpliwosci na gruncie konstytucyjnej zasady proporcjonalnosci znaczaco przekracza ramy
niniejszego opracowania, dlatego na jego tamach ograniczamy si¢ tylko do zasygnalizowania

konstytucyjnych watpliwosci jakie budza wskazane we wstepie uregulowania Kodeksu karnego.

II1. Nowe regulacje prawnokarne w perspektywie zasady proporcjonalnosci

Zacza¢ warto od art. 270a k.k., oraz art. 271a k.k. postrzeganych nie tyle samodzielnie co
z perspektywy odpowiednio ich kwalifikujacych regulacji art. 277a § 1 kk. Jak bylo juz
wskazywane, jest to niezwykle ciekawy z perspektywy przedmiotu niniejszego opracowania

13 J. Bojke, Rola zasady proporcjonalnosci w wyktadni przepiséw prawa karnego materialnego, ,Internetowy Przeglad
Prawniczy TBSP UJ”, nr 1, Krakow 2015 r., s. 108 .
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przyktad dziatalnosci ustawodawcy. Zgodnie bowiem z trescig drugiego z przywotanych przepisoéw,
za podrobienie lub przerobienie faktury lub uzywanie takiej faktury jako autentycznej, jezeli
warto$¢ wyrazona na fakturze przekracza 10 milionéw zlotych (a wigc dziesigciokrotnos¢ wielkiej
wartosci) mozliwe jest orzekanie kary pozbawienia wolno$ci w wymiarze 25 lat. Probujac dokonac
oceny wskazanych regulacji nalezy mie¢ na wzgledzie, iz prawo karne ma stanowi¢ ultima ratio.
Sigganie do instrumentow polityki prawnokarnej powinno by¢ poprzedzone wprowadzeniem
szeregu innych regulacji o mniej dolegliwym charakterze i dopiero wtedy, gdy one okaza si¢
nieskuteczne z perspektywy zaktadanego do osiggniecia celu, mozliwe jest wprowadzanie bardziej
represyjnych regulacji**. W odniesieniu do przestgpstw fakturowych wydaje sie, iz nie poczyniono
nic, aby przeciwdziata¢ tym patologicznym zjawiskom w sposéb inny niz przy pomocy przepisow
karnych. Wystarczy w tym miejscu wskaza¢ na opublikowany w kwietniu 2016 roku raport
Najwyzszej Izby Kontroli w zakresie zwalczania wprowadzania do obrotu faktur dokumentujacych
czynnosci fikcyjne - w jego koncowej fazie wskazano na konieczno$¢ wprowadzenia Systemu
zabezpieczen opartych o normy prawa administracyjnego oraz odpowiednio skonstruowane
systemy monitorujace i rejestrujace’®. Mimo istnienia tych zalecen polski ustawodawca postanowit
postapi¢ inaczej reagujac prawnokarnie poprzez wprowadzenie do obowigzujacej ustawy karnej
nowe typy przestepstw. Wprowadzenie do porzadku prawnego rozwigzan opartych, jak si¢ wydaje
tylko 1 wylacznie na prewencji generalnej, a wigc zwyklego odstraszenia potencjalnych sprawcow
od popehliania przestgpstw, grozaca za nie wysoka sankcja, zdaje si¢ catkowicie chybione
i oderwane od dugoletniego dorobku $wiatowej i krajowej doktryny kryminologicznej'®, prawno

karnej i karnoskarbowej'’.

Jak bylo juz wskazywane, nowe przepisy beda w wielu przypadkach znajdowaty
zastosowanie w kwalifikacji kumulatywnej z art. 286 k.k., ktory bedzie stanowitl rozwinigcie
przestgpczej dziatalnos$ci — do wyjatkéw naleze¢ beda bowiem sytuacje, w ktorych sprawca bedzie
ograniczat si¢ jedynie do podrobienia lub przerobienia faktury, nie decydujac si¢ na wykorzystanie
jej w celu uzyskania nienaleznego naleznos$ci publicznoprawnej, co moze by¢ oceniane jako
dziatanie w celu osiagnigcia korzysci majatkowej'®. Dochodzimy wiec do sytuacji, w ktorej jezeli
przerobiona lub podrobiona faktura jest wystawiona na wystarczajaco wysoka kwotg, sam ten fakt

powoduje mozliwo$¢ orzeczenia wobec sprawcy przestgpstwa kary nawet 25 lat pozbawienia

14 M. Dgbrowska— Kardas, 4naliza dyrektywalna przepiséw czesci ogélnej kodeksu karnego, Warszawa 2012 ., s. 157 -
158.
15 Tekst wskazanego raportu dostepny na stronie https://www.nik.gov.pl/plik/id,10427,vp,12756.pdf.
16 T. Kaczmarek, Racjonalny ustawodawca wobec opinii spolecznej a populizm penalny, [w:] Z. Sienkiewicz i R.
Kokot, Populizm penalny i jego przejawy w Polsce - materialy z Ogélnopolskiego Zjazdu Katedr Prawa Karnego,
Szklarska Poreba 24 - 27 wrzesnia 2008 r., Wroctaw 2009 r., s. 34.
17]. Cholewicki, Restrykcyjnosé¢ polskiego modelu karnego skarbowego, ,,Prokuratura i Prawo”, nr 4. Warszawa 2014
r.,s. 83.
18 p. Kardas [w:] P. Kardas, G. Labuda, T. Razowski, Kodeks karny skarbowy komentarz, Warszawa 2017 r., s. 825 -
827.

61



Kwartalnik Prawo-Spoteczenstwo-Ekonomia 3/2018

wolnosci, a najnizszy mozliwy wymiar kary wynosi 5 lat, podczas gdy realizacja celu przestgpnego
dla ktorego wystawiona zostata faktura nierzetelna obwarowane jest sankcja w wolnosci do 10 lat
pozbawienia wolnosci. Nalezy zaakcentowaé, iz autorzy o ile nie kwestionujg konieczno$ci
prawnokarnej ochrony wiarygodno$ci dokumentéw o publicznoprawnym charakterze to nie jest dla
nich do zaakceptowania fakt, iz nieprawidlowe badZz nierzetelne wystawienie faktur rodzi
odpowiedzialno$¢ surowsza niz realizacja celu dla jakiego si¢ je preparuje. O ile bowiem tworzenie
nowych typdw przestepstw w oparciu o teorie kryminalizacji uproszczonej!® jest zjawiskiem
powszechnym i1 w zasadzie akceptowalnym, to typy czynéw zabronionych penalizujace
poszczegbdlne etapy bardziej ztozonych pod wzgledem znamion strony przedmiotowej, jak
i podmiotowej przestepnych zachowan, musza by¢ karane mniej dolegliwie niz realizacja
przestgpnego celu. Doskonalym przyktadem takiego zjawiska jest pordwnanie tresci i sankcji
zachowan karalnych opisanych w art. 297 1 298 k.k. w poréwnaniu do tresci art. 286 k.k. Oszustwo
kredytowe jak i oszustwo ubezpieczeniowe stanowig formy kryminalizacji uproszczonej w stosunku
do typu statuujacego odpowiedzialno$¢ karng za oszustwo, przesuwajac zakres reakcji karnej juz
na etap wprowadzania w btad?>. Owa prostota na plaszczyznie kryminalizacji skutkuje nie tylko
swoistag redukcja znamion strony podmiotowej i przedmiotowej oszustwa ale takze znajduje
odzwierciedlenie na ptaszczyznie sankcji jakie groza za popenienie tych typow czynow
zabronionych. Niestety ta proporcjonalno$¢ w reakcji karnej zostala w omawianym przypadku

pominigta.

Koniecznym jest rowniez wskazanie, iz w polskim systemie prawa represyjnego
rozumianego in toto istnieje juz typ czynu zabronionego majacy zastosowanie w wigkszosci
przypadkow, w ktérych zrealizowane beda znamiona nowo wprowadzonych typoéw przestepstw,
chodzi tu o regulacje opisane w art. 62 § 2 k.k.s., ktéry mowi o wystawieniu nierzetelnej faktury lub
postugiwanie si¢ takowa. Nie moze chyba budzi¢ najmniejszych watpliwosci, Ze przerobiona lub
podrobiona faktura w calg pewnoscig jest fakturg nierzetelng, stanowisko to jest w prezentowane
w zasadzie przez wigkszo$¢ przedstawicieli doktryny?!. Wydaje sie natomiast, ze ze wzgledu na
podlegajace ochronie dobro prawne, jakim jest interes podatkowy panstwa, prawidtowa
kwalifikacja powinien stanowi¢ jedynie art. 62 § 2 k.k.s. Ustawa karna skarbowa pozostaje bowiem
w specjalnym stosunku do norm powszechnego prawa karnego, a jej ratio legis jest ochrona
interesoéw fiskalnych panstwa?. Sytuacje zwiazana ze zbiegiem norm prawa karnego powszechnego

skarbowego w opinii autoréw komplikuje catkowicie nietrafna uchwata sktadu 7 s¢dziow Sadu

19 . Gardocki, Zagadnienia teorii kryminalizacji, Warszawa 1990 ., s. 66 - 67.

20 M. Klubinska, Przestepstwo oszustwa gospodarczego z art. 297 k.k., Warszawa 2014 r., s. 295.

2LT. Sroka [w:] W. Wrobel, A. Zoll, Kodeks karny. Cze$é szczegdlna. Tom II. Komentarz do art. 212 - 277d, Warszawa

2017 r.,s. 758.

221 Wilk, Prawo karne skarbowe jako instrument egzekwowania podatkéw, ,Palestra” nr 3, Warszawa 2010, s. 9 - 23.
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Najwyzszego z dnia 24 stycznia 2013 r. o sygn. I KZP 19/12%, w ktérym najwyzsza instancja
sadowa stwierdzila, iz pozaustawowe ale powszechnie uznawane w prawoznawstwie reguly
wyltaczania wielo$ci ocen, majg zastosowanie jedynie w przypadku zbiegu przepisoOw tej samej
ustawy, odmowit wiec stosowania reguty lex specialis derogat legi generali 2* w przypadku zbieg
przepisow k.k. i k.k.s. Orzeczenie to zostato poddane powszechnej krytyce doktryny?, gdyz moze
w nieuzasadniony sposéb prowadzi¢ do naduzywania wyrazonej wprost w ustawie karnoskarbowej
instytucji idealnego zbiegu przestepstw co moze powodowaé nieuzasadniong multiplikacje

6 nabudowanych na jedno prawnokarnie warto$ciowane

przestepstw poprzez multiplikacje ocen
zachowanie sprawcy. Warto w tym miejscu wskaza¢ tez na szereg wypowiedzi przedstawicieli
doktryny jakie powstaly przy analogicznym przypadku rozstrzygnigcia problemu konkurencji
przepisow okreslajacych odpowiedzialno$¢ karng za przestepstwo oszustwa ,,powszechnego”

i oszustwa skarbowego?’.

Wracajac jednak do kwestii zgodnos$ci art. 270a k.k. 1 art. 271a k.k. w zw. z art. 277a k.k.
z zasadg proporcjonalnosci, wydaje sie, iz juz prima facie przepis ten jest z nig wprost sprzeczny.
Swoiscie rozumiany argument genetyczny wskazuje ze wzgledu na cel regulacji, a wigc ochrone
interesu fiskalnego panstwa, adekwatnym i1 prawidtowym do stosowania srodkiem zdaja si¢ bowiem
by¢ przepis kodeksu karnego skarbowego, jako ustawy specjalnej, powotanej wtasnie w tym celu.
Biorac to pod uwage, przepis ten godzi rowniez w zasade¢ koniecznosci — istnieja bowiem
w systemie prawa przepisy, ktore w wystarczajacy i mniej dotkliwy dla obywatela sposob,
skutecznie zapewniaja ochron¢ chronionego na gruncie nowych przestepstw godzacych
w wiarygodno$¢ dokumentow dobra prawnego. Wreszcie, jezeli chodzi o zasad¢ proporcjonalnosci
rozumiang Sensu stricto, to analizujgc przepisy juz funkcjonujagce w porzadku prawnym stwierdzié
nalezy, ze przewidziana sankcja jest znaczaco za wysoka — wigkszos$¢ przestepstw przeciwko zyciu
1 zdrowiu jest bowiem zagrozona nizsza sankcja karng niz omawiany typ czynu zabronionego, nie

wspominajac juz o innych przestgpstwach przeciwko wiarygodnosci dokumentéw, czy nawet

23 Uchwata SN z dnia 24 stycznia 2013 r., | KZP 19/12, LEX nr 1252697.
24 p. Kardas, J. Majewski, Kilka uwag o kwestii tzw. rzeczywistego zbiegu przepisow ustawy w prawie karnym
i sposobach jej rozstrzygania [w]: Z. Cwigkalski, M. Szewczyk, S. Walto$, A. Zoll, Problemy odpowiedzialnosci
karnej. Ksiega ku czci Profesora Kazimierza Buchafy, Krakow 1994 r., s. 178.
% ). Duda, Glosa do uchwaly skladu siedmiu sedziow Sqdu Najwyiszego z 24 stycznia 2013 r. (I KZP 19/12),
,»Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych”, z. 1, Krakow 2013, s. 133; G. Artymiak, O konstrukcji zbiegu
idealnego — uwagi na tle uchwaly skladu siedmiu sedziow Sgdu Najwyzszego z dnia 24 stycznia 2013 r. (I KZP 19/12),
»Wojskowy Przeglad Prawniczy”, nr 1, Warszawa 2015 r., 5.30.
% p, Kardas, Zbieg przepiséw ustawy w prawie karnym. Analiza teoretyczna, Warszawa 2011 r., s. 232.
27 Q. Gérniok, Uszczuplenie podatku VAT a zagarniecie mienia spotecznego, ,, Prokurator o Prawo”, Warszawa 1997 r.,
nr 2, s. 23; P. Kardas, G. Labuda, Zbieg przepiséw kryminalizujgcych klasyczne oszustwo oraz oszustwo skarbowe [w:]
Zbieg przepisow i zbieg przestepstw w polskim prawie karnym. Materialy II Bielanskiego Kolokwium Karnistycznego
(red.) J. Majewskiego, Torun 2006, s. 113-163; M. Dagbrowska - Kardas, P. Kardas [w:] A. Zoll Kodeks karny. Czesé
szczegdlna, t. III, Komentarz do art. 278-363 k.k., Warszawa 2016 r., s. 331; P. Kardas Prawnokarne aspekty
uchylania si¢ od wykonania zobowigzania podatkowego w podatku VAT - oszustwo skarbowe czy oszustwo klasyczne,
,, Prokuratura i Prawo”, Warszawa 2006 r., nr 5, s. 48; K. Eichstaedt Idealny zbieg przestgpstw z art. 286 § 1 k.k. i art.
76 § 1 k.k.s, ,,Prokuratura i Prawo”, Warszawa 2012 r., nr 7 - 8, s. 30.
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przeciwko mieniu®. Kara 25 lat pozbawienia wolnosci to pod wzgledem surowosci druga
z najsurowszych kar, ma charakter eliminacyjny i powinna by¢ orzekana tylko w najci¢zszych
i najpowazniejszych przypadkach®®. Jedynym przepisem przewidujacym podobne zagrozenie kara,
a ktory mimo, ze nie jest nowy rowniez budzi powazne zastrzezenia z perspektywy zasady
proporcjonalnosci jest art. 310 k.k. sankcjonujacy sankcja karng podrabianie pienigdzy. Ponadto,
w ustawie karnej skarbowej, a wigc w uregulowaniach uchwalonych i dedykowanych dla realizacji
postulowanego celu, tj. ochrony interesow fiskalnych panstwa, maksymalna sankcja, nawet
w przypadku nadzwyczajnego obostrzenia kary wynosi lat 10, a w przypadku wymierzania kary
tacznej 15 lat. Pozostaje juz jedynie retorycznie zapytaé, czy takie ksztaltowanie systemu
prawnego, ktory mocniej chroni swoje interesy finansowe niz zycie i zdrowie swoich obywateli jest

stuszne i znajduje odzwierciedlenie w tresci Konstytucji?

Drugim przyktadem, godzacym w konstytucyjng zasadg proporcjonalnosci jest art. 180a k.k.
penalizujacy prowadzenie pojazdu mechanicznego po administracyjnym cofnieciu uprawnien.
A prima vista, moze odnosi¢ wrazenie, iz ustawodawca mial dobre intencje, chcac skuteczniej
odstrasza¢ osoby, ktore zostaly pozbawione uprawnien od dalszego poruszania si¢ po drogach.
Jednak jezeli wezmiemy pod uwage tre$¢ regulacji art. 94 Kodeksu wykroczen, ktéry kwalifikuje
jako wykroczenie prowadzenie pojazdu mechanicznego bez uprawnien pojawia si¢ pytanie czy aby
na pewno jest to kierunek stuszny? Wydaje si¢, ze nie. Na pytanie, ktére z dwdch wymienionych
zachowan jest bardziej spotecznie szkodliwe in abstracto i niesie za sobg, co najmniej potencjalnie
wigksze zagrozenie dla bezpieczenstwa w ruchu drogowym, oczywistym wydaje si¢ odpowiedz, iz
to opisane w kodeksie wykroczen. Cofnigcie uprawnien oznacza bowiem, ze osoba prowadzaca
pojazd, kiedys takie uprawnienia uzyskata, a wigc pozytywnie przeszta egzamin, na podstawie
ktorego takie uprawnienia si¢ nabywa, a wigc tym samym w momencie ich uzyskania istnieje co do
takiej osoby domniemanie, iz posiada ona wystarczajace umiej¢tnosci 1 kwalifikacje do
prowadzenia pojazdéw mechanicznych na drogach publicznych. Jezeli chodzi natomiast o osoby,
ktore uprawnien nie posiadajg w ogole, to stanowig one pewnego rodzaju zagadke — z jednej strony
mozna wskaza¢, ze osoby takie moga by¢ swietnymi kierowcami, z drugiej jednak moga oni
stanowi¢ $miertelne zagrozenie dla innych uczestnikéw ruchu — w ich przypadku nie istnieje zadne
domniemanie znajomos$ci regul rzadzacych ruchem, jak i obstuga pojazdu mechanicznego, nie
dysponujemy bowiem zadnymi informacjami na temat ewentualnych posiadanych przez nich
umiejetnosci. Wydaje si¢ wiec, ze pewnym absurdem jest sytuacja, w ktérej czyn niosacy za sobg
wiekszg dozg niepewnosci co do poziomu bezpieczenstwa w ruchu drogowym, a wiec co do zasady

implikujacym wigksze zagrozenie dla dobra prawnego postrzeganego in abstracto, stanowi

28], Majewski [w:] W. Wrobel, A. Zoll, Kodeks karny. Czesé ogdlna, t. I, Komentarz do art. 1 - 52, Warszawa 2016, s.
676 - 679.
2 Tamze.
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wykroczenie, podczas gdy osoba, ktora z perspektywy samego faktu posiadania uprawnien jest
w tozsamej sytuacji, a jedyng réznicg jest fakt, ze uprawnienia te utracita, bedzie odpowiadaé za
przestepstwo, a ze wzgledu na tres¢ art. 10 k.w. moze réwniez odpowiada¢ za wykroczenie
prowadzenia bez uprawnien. Jednoznacznie nasuwac¢ zdaje si¢ wniosek, zgodnie z ktorym, jezeli
dla zapewnienia bezpieczenstwa w ruchu drogowym, poprzez niedopuszczenia do niego 0sob
nieposiadajacych uprawnien wystarczajaca jest ingerencja poprzez ustanowienie zachowania
sprzecznego z taka normg sankcjonujaca jedynie wykroczeniem, to brak jest wystarczajacych
logicznych argumentéw przemawiajacych za tym, aby osoba ktéra potwierdzita posiadanie
koniecznych umiejetnosci, ale nastepnie uprawnienia utracita, miata ponosi¢ odpowiedzialnos$¢ za
przestgpstwo. O ile bowiem, mozliwe jest trafne argumentowanie ze przepis ten jest zgodny
z zasada celowosci, to juz test jego zgodnosci z zasada konieczno$ci 1 proporcjonalnosci sensu

stricto zdaje si¢ nie do obrony.

1V Podsumowanie

Przechodzac do podsumowania rozwazan autorzy pragng wskazaé, iz ze wzgledu niezwykle
rozbudowang, wieloaspektowa nature poruszanego problemu niniejszy tekst w swoim zatozeniu ma
stanowi¢ jedynie naswietlenie przedmiotowych zjawisk oraz stanowi¢ przyczynek w dyskusji na ten
niezwykle ciekawy temat. Ustawodawca, jako przedstawiciel Narodu, wybierany w powszechnych
wyborach jest uprawniony do ksztaltowania systemu prawnego w taki sposdb, aby osiggac
pozadane spotecznie cele, nie jest on jednak w dazeniu do tego celu wszechwtadny — granice jego
kompetencje  wyznacza bowiem  Konstytucja oraz  normy prawa europejskiego
i miedzynarodowego’. Konstytucyjna zasada proporcjonalnoéci jest natomiast jak sie wydaje
najbardziej istotng granicg ustawodawczych zapedow do swobodnego 1 dowolnego
prawotworstwa®l. Co wiecej, prawo karne jest ta gatezig prawa, dla ktorej omawiana zasada ma
fundamentalne znaczenie — jako ta galaz prawa, ktora najglebiej i najintensywniej ingeruje w
prawa 1 wolnosci jednostki, szczegOlnie wazne staje si¢ wiec dbanie o calkowita zgodno$¢
prawnokarnych regulacji z przepisami Konstytucji. Obserwujac ostatnie zmiany legislacyjne w
zakresie prawa karnego doj$¢ mozna chyba do wytacznie jednego wniosku — legislator odszedt od
szukania skutecznych, akceptowalnych, a co najwazniejsze zgodnych z Konstytucja reform

w kierunku drastycznego zaostrzania polityki karnej oraz swoistego populizmu penalnego

30 E. Eetowska, Multicentrycznosé wspolczesnego systemu prawa i jej konsekwencje, ,,Panstwo i Prawo” 2005, z. 4, s.
3.
31'W. Wrobel, A. Zoll, Polskie prawo karne, Krakéw 2013 r., s. 25 - 26.
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i instrumentalizacji prawa karnego, co oceni¢ nalezy jednoznacznie negatywnie®?. Stara si¢ on
ponadto, za pomoca drakonsko surowych instytucji chroni¢ podatkowe, a nawet bardziej og6lnie
finansowe interesy panstwa, przyznajagc im prymat nad ochrong praw jednostki. Na koniec
podsumowania autorzy pragng jednak wskazaé, ze istnieje pewne $wiatetko w tunelu 1 z calym
przekonaniem postulujg korzystanie z niego, w kazdym wypadku kiedy bedzie to mozliwe, a przez
to i konieczne — chodzi tutaj o rozproszong kontrole konstytucyjnosci dokonywang przez sady.
Dzigki niej mozliwe bowiem bedzie niejako zamknigcie omawianych na tamach niniejszego
opracowania instytucji w konstytucyjne ramy i zapewnienie obywatelom nie wymiaru
sprawiedliwosci, ktorego chciatby ustawodawca, ale takiego, o ktorym mowa jest w polskiej
ustawie zasadniczej. Prawidtowo odczytujacy normy Konstytucji sad nie ma bowiem mozliwos$ci

wydania orzeczenia niesprawiedliwego, a tym samym nieakceptowanego spotecznie.

32 W. Wrédbel Czy powrdt do racjonalizmu? Projekty nowelizacji Kodeksu karnego w perspektywie zmian dokonanych
w prawie karnym w latach 2005 - 2007 [w:] . Z. Sienkiewicz i R. Kokot, Populizm penalny i jego przejawy w Polsce -
materialy z Ogolnopolskiego Zjazdu Katedr Prawa Karnego, Szklarska Poreba 24 - 27 wrzesnia 2008 r., Wroclaw
2009r., s. 103 -105.
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Ostatnie nowelizacje Kodeksu karnego w perspektywie konstytucyjnej zasady

proporcjonalnosci

Mateusz Korzeniak, Wojciech Plociennik
O autorze

Mateusz Korzeniak - absolwent magisterskich studidéw prawniczych na Wydziale Prawa i
Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego oraz podyplomowego studium po$wieconego prawu
karnemu gospodarczemu i skarbowemu. Od stycznia 2018 r. aplikant w Okregowej Izbie
Adwokackiej w Krakowie

Woijciech Ptociennik — doktorant w Katedrze Prawa Karnego na Wydziale Prawa i Administracji

Uniwersytetu Jagiellonskiego, aplikant sedziowski w Krajowej Szkole Sadownictwa 1 Prokuratury.
.Streszczenie

Niniejszy artykul ma na celu zasygnalizowanie watpliwosci, co do zgodnos$ci ostatnich nowelizacji
Kodeksu karnego z wynikajacg z art. 31 ust. 3 Konstytucji zasada proporcjonalnosci. Przywotlana
zasada stanowi najbardziej istotng granic¢ dziatan legislacyjnych, szczeg6lnie w zakresie prawa
karnego, ktore najbardziej ingeruje w prawa i wolnosci czlowieka. Autorzy wskazuja, ze ostatnie
dziatania ustawodawcy zdaja si¢ wskazywac¢ na odejScie od catosciowej i1 racjonalnej reformy

prawa karnego, na rzecz punktowych i populistycznych zmian.
Stowa kluczowe

zasada proporcjonalnos$ci, Konstytucja, nowelizacje Kodeksu karnego, populizm penalny
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Recent amendments of polish Penal Code in light of constitutional rule of

proportionality
Mateusz Korzeniak, Wojciech Ptociennik
Summary

The main goal of the article is to point out reservations for recent changes of Penal Code
accordance with Constitutional rule of proportionality, stated in article 31 passage 3 of Polish
Constitution. Indicated rule is the most important boundary for legislative activity, especially in
terms of criminal law, which intervenes the most into the area of human right and liberties.
Authors conclude that recent activity of the legislator tend to depart from comprehensive and

rational reform of criminal law towards partial and populist changes.
Key words

proportionality rule, Constitution, Penal Code’s amendments, penal populism
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Wyktadnia poje¢ odbywania i wykonywania kary w prawie karnym na tle

konstytucyjnego zaloZenia o racjonalnosci prawodawcy

Kamil Lakomy

1. Wprowadzenie

Problematyka niniejszego artykutu dotyczy interpretacji dwoch fundamentalnych poje¢ prawa
karnego: odbywanie oraz wykonywanie kary. Prima facie wydawatoby si¢, ze wyktadnia ta nie
powinna rodzi¢ zasadniczych watpliwosci. Kontrowersje na tym tle zaczely si¢ pojawiaé po duzych
systemowych nowelizacjach kodeksu karnego? (z lipca 2015 r.2 oraz z kwietnia 2016 r.%), w ktoérych
ustawodawca wprowadzit szereg nowych rozwigzan, takze na tle instytucji kary tacznej, ktora
stanowi podstawe do przedmiotowe] analizy. Legislator reformujagc wspomniang instytucje,
zdecydowat si¢ uregulowac¢ kilka przestanek negatywnych, wylaczajacych dopuszczalnosé
orzekania kary tacznej. W art. 85 § 3 k.k.* okreslajacym jedna z takich przestanek, w ramach jednej
jednostki redakcyjnej przepisu prawnego wprowadzono dwa synonimiczne pojecia odbywanie
i wykonywanie kary. Problemy zwigzane z uzyciem takiego sformulowania rysuja si¢ przede
wszystkim w kontek$cie zetknigcia stosowania kary lacznej z innymi instytucjami, zwlaszcza
z warunkowym przedterminowym zwolnieniem z odbycia reszty kary. Wtasnie takie zagadnienie
byto przedmiotem analizy Sadu Najwyzszego, ktory w uchwale sktadu siedmiu sedziow o sygn.

| KZP 11/17° rozpatrywat pytanie prawne:

Czy popehienie przestgpstwa przez sprawce w okresie proby wyznaczonym w
zwigzku z warunkowym przedterminowym zwolnieniem go z odbycia reszty kary
pozbawienia wolno$ci stanowi negatywna przestank¢ w rozumieniu art. 85 § 3 k.k.
orzeczenia kary tagcznej pozbawienia wolnosci obejmujacej kare, z ktorej odbycia zostat
warunkowo przedterminowo zwolniony 1 kar¢ orzeczong za przestepstwo popetnione

w okresie proby?

! Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny, Dz. U. 1997 Nr 88, poz. 553 ze zm. (zwana dalej: k.k.).
2 Ustawa z dnia 20 lutego 2015 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw, Dz. U. z 2015,
poz. 396.
8 Ustawa z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz ustawy — Kodeks karny wykonawczy, Dz. U. z
2016 r., poz. 428.
4 JArt. 85. § 3. Jezeli po rozpoczeciu, a przed zakonczeniem wykonywania kary lub kary tacznej sprawca popehit
przestepstwo, za ktére orzeczono kare tego samego rodzaju lub inng podlegajaca taczeniu, orzeczona kara nie podlega
faczeniu z karg odbywana w czasie popetienia czynu.” (podkreslenia K.L.; publ. tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 2204, z
2018 r. poz. 20, 305, 663.).
% zob. Postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 15 wrzeénia 2017 r., I KZP 6/17, OSNKW LEX nr 2361670 (zwane
dalej: Postanowienie SN | KZP 6/17); Uchwata 7 sedziow Sadu Najwyzszego z dnia 25 stycznia 2018 r., I KZP 11/17,
LEX nr 2428802 (zwana dalej uchwata SN I KZP 11/17).
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Przy udzieleniu odpowiedzi na tak postawione pytanie, nalezy rozwazy¢ cele przy$wiecajace
polskiemu ustawodawcy przy wprowadzeniu rzeczonej reformy. W dalszej kolejnosci, trzeba za$
pochyli¢ si¢ nad przy$wiecajacymi polskiej nauce prawodawstwa oraz prawoznawstwa zalozeniami
o racjonalnosci prawodawcy oraz zasadami prawidtowej legislacji. Istota analizowanego
zagadnienia jest odpowiedZz na pytanie, czy uwzgledniajac jezykowe, jak i1 funkcjonalne oraz
systemowe reguly wyktadni, dopuszczalne jest tozsame rozumienie synonimicznych, jakby mozna
przypuszcza¢, poje¢ odbywania i wykonywania kary. Przedmiotowa analiza zostanie
przeprowadzona na gruncie derywacyjnej koncepcji wykladni, zaproponowanej przez M.

Zielinskiego®.

Celem niniejszego opracowania jest wskazanie jakie negatywne konsekwencje dla pewnosci
systemu prawnego Wwigza si¢ z naruszeniem zasad prawidlowe] legislacji. Gruntowne
przemodelowanie przestanek kary tacznej, a nadto problemy wyktadnicze, ktore pojawialy sie na tle
stosowania tej instytucji sprawiajg, ze w pierwszej kolejnosci analizowanemu zagadnieniu nalezy
si¢ przyjrze¢ z perspektywy dogmatycznej. Wydaje sie, ze wszelkie watpliwosci zwigzane z
rozbieznosciag pomigdzy intencja, ktora przy$wiecala prawodawcy przy nowelizacji rzeczonej
instytucji, a jezykowym brzmieniem przepisOw, moga zostaé rozstrzygni¢te za pomocg regut
interpretacyjnych  przepisow prawnokarnych. Jednakze, aby wuzyska¢ przekonywajaca
i jednoznaczng odpowiedz co do interpretacji poje¢ odbywania i wykonywania kary, nalezy si¢gnaé
po argumenty natury systemowej, tzn. skonfrontowaé rezultat wyktadni z zalozeniem
o racjonalnym dziataniu prawodawcy. Wydaje sie, ze analizowany przypadek bardzo dobrze oddaje
to, jak wyktadnia o charakterze prokonstytucyjnym umozliwia usuni¢cie mankamentéw powstatych
ze wzgledu na niedoskonato$¢ techniki prawodawczej polskiego legislatora. Tym samym, analiza
watpliwosci powstatych na gruncie nowego modelu orzekania kary tacznej, zostanie rozbudowana

o dodatkowy aspekt, czgsto pomijany w orzecznictwie sagdowym.

2. Art. 85 § 3 k.k. w zalozeniach ustawodawcy.

Konstrukcja orzekania kary tacznej byta w zasadzie jednolita i niezmienna od 1932 r.
Dopuszczalno$¢ zastosowania tej instytucji w wyroku skazujacym lub wyroku tacznym uzalezniona
byta od wystapienia w obiegu prawnym kar orzeczonych za pozostajace w realnym zbiegu
przestgpstwa. Jednocze$nie warunkiem wymiaru kary lacznej byto popelnienie przez sprawce

dwoch przestepstw pozostajacych w  zbiegu, przed wydaniem pierwszego, chociazby

6 M. Zielinski, Interpretacja jako proces dekodowania tekstu prawnego, Poznan 1972, s. 85.
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nieprawomocnego wyroku co do ktéregokolwiek z nich’. Takie rozwigzanie funkcjonowato
w kodeksie karnym do 1 lipca 2015 r. Wskazana data stanowi bowiem moment wejscia w zycie tzw.
kontradyktoryjnej reformy prawa karnego, w ktorej prawodawca zdecydowat si¢ na zastosowanie
m.in. nowego modelu kary tacznej. Wprowadzenie rzeczonej regulacji, ksztaltujacej model
wymiaru kary lacznej nazywany kroczgcym, wiazato si¢ z wyrugowaniem cezury Cczasowej
pierwszego, cho¢by nieprawomocnego wyroku, zamykajacego dopuszczalno$¢ polaczenia kar w
kare taczng®. Nowe przepisy okreslaja, ze obowiazek orzeczenia kary tacznej aktualizuje si¢ w razie
popehienia przez sprawce dwoch lub wigcej przestepstw oraz wymierzenia za nie kar tego samego
rodzaju lub kar roznorodzajowych, ale podlegajacych taczeniu, a takze niezaistnienia jednej
z przestanek negatywnych okre$lonych w § 2-4 art. 85 k.k.°>. W uzasadnieniu projektu ustawy
wprowadzajacej wskazane zmiany odczytujemy, iz celem projektodawcy byto zasadnicze
uproszczenie przestanek materialnoprawnych 1 ograniczenie obowigzkéw procesowych sadu,
a takze liberalizacja wymiaru kary tacznej'”. Jak si¢ jednak okazato, brzmienie znowelizowanych

przepisow, a zwlaszcza art. 85 § 3, bynajmniej nie wptyneto na wieksza przejrzystos¢ tej instytucji.

Za sprawg przytoczonej noweli, art. 85 § 3 otrzymat brzmienie: Podstawg orzeczenia jednej
kary lqcznej nie moze by¢ kara wymierzona za przestegpstwo popetnione po rozpoczeciu, a przed
zakonczeniem wykonywania innej kary podlegajgcej lqczeniu z karg wykonywang w chwili
popetnienia przestepstwa, lub karq tgczng, w skiad ktorej wchodzi kara, ktéra byla wykonywana
w chwili popetnienia czynu (podkr. K. L.). Jak mozna zauwazy¢, w zacytowanym przepisie
ustawodawca postuzyt sie¢ pojeciem wykonywania kary. Jednoczesnie jako ratio legis
przedmiotowej regulacji wskazano zamiar wykluczenia sytuacji, w ktorych wobec sprawcow
skazanych na surowe kary pozbawienia wolnosci, bliskie gornej granicy ustawowego zagrozenia,
ktorzy przed zakonczeniem jej odbywania mogliby popetni¢ przestepstwa o znacznej spotecznej
szkodliwosci, dopuszczalne bylo wymierzenie za nie kary tylko w niewielkim zakresie wptywajace;j

na rozmiar orzeczonej na tej podstawie kary tacznej'. Zachodzita wigc obawa, ze w pewnych

7 Zob. P. Kardas, Jeden czy dwa modele wymiaru kary lqcznej. O paradoksach nowej regulacji kary tgcznej,
,Prokuratura i Prawo” 2015, z. 11, s. 9-11; P. Kardas [w:] Kodeks karny. Czesé ogdlna. Tom 1. Komentarz do art. 53-
116, W. Wrobel, A. Zoll (red.), Warszawa 2016, s. 442-452; W. Wrobel, Nowy model orzekania kary fgcznej [W:]
W. Gorowski i in. (red.), Zagadnienia teorii i nauczania prawa karnego. Kara lqczna. Ksiega Jubileuszowa Profesor
Marii Szewczyk, Warszawa 2013, s. 625.
8 J. Lachowski [w:] Kodeks karny. Komentarz, V. Konarska-Wrzosek (red.), uwagi do art. 85, teza 1, Warszawa 2016,
dostep: Legalis [15.01.2018 1.].
® W doktrynie pojawiaja sie watpliwoéci, czy nowy model orzekania kary lacznej wcigz zasadza sie na zbiegu
przestepstw, z tym ze w inny, swoiScie rozumiany sposéb, czy tez mamy do czynienia z nowym rozwigzaniem
nazywanym zbiegiem kar. Na ten temat por. . Lachowski [w:] Kodeks karny... teza 2; D. Kala, M. Klubinska, Kara
tqczna i wyrok tgczny, Krakow 2017, s. 43-45.
10 Druk sejmowy nr 2393 z dnia 15 maja 2014 r. — Projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych
innych ustaw wraz z projektami aktow wykonawczych, s. 18-19.
1 1bidem.
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sytuacjach procesowych sprawca de facto pozostawalby bezkarny!?. Jednoczesnie w samym

uzasadnieniu projektodawca przemiennie postugiwat si¢ pojeciami bedacymi przedmiotem analizy.

Wskazany przepis spotkat si¢ ze stuszng krytyka doktryny prawa karnego, ktora zauwazyta, 1z
jest on obarczony wadami leksykalnymi®. W zwiazku z powyzszym, ustawodawca zdecydowat sie
na rozcztonkowanie art. 85 § 3 na § 3 1 3a oraz korekt¢ brzmieniowa omawianej przestanki. Ustawa
nowelizujaca kodeks karny, ktéra weszta w zycie 15 kwietnia 2016 r. nadata omawianemu
przepisowi brzmienie Jezeli po rozpoczeciu, a przed zakonczeniem wykonywania kary lub kary
tqcznej sprawca popetnit przestepstwo, za ktore orzeczono kare tego samego rodzaju lub inng
podlegajgcq tqczeniu, orzeczona kara nie podlega tqczeniu z karq odbywang w czasie popetnienia
czynu (podkr. K. L.). W nowym brzmieniu przepisu zauwazalne jest postugiwanie si¢ przez
ustawodawce rozréznieniem na pojecia odbywanie i wykonywanie kary w ramach jednej jednostki
redakcyjnej przepisu prawnego. Owa dystynkcja pozostala jednak w zasadzie niezauwazona
zarébwno przez prawodawce, jak i cze$é przedstawicieli doktryny®. Wskazuje sie, ze normatywna
istota i cel obowigzujacego rozwigzania sg identyczne z konstrukcja przyjeta pierwotnie, a przy tym
aktualna regulacja opiera si¢ na tych samych przestankach, stanowiac jedynie korekte oczywistych
btedow techniczno-legislacyjnych. Wynika to m.in. z uzasadnienia nowelizacji k.k., ktora
wprowadzila aktualne brzmienie rzeczonej przestanki. Konkretniej, ustawodawca w rzeczonym
uzasadnieniu jako cel nowelizacji wskazuje skorygowanie niejasnego pod wzgledem gramatycznym
ujecia art. 85 § 3 k.k., a przy tym poshuguje si¢ pojeciami odbywanie i wykonywanie kary
przemiennie, sugerujac przez to, ze przypisuje im jednakowe znaczenie. W tym punkcie zasadna
jest zatem konstatacja, iz ustawodawca na gruncie omawianej instytucji rozumie analizowane
pojecia w sposob tozsamy. W konsekwencji, wzigwszy pod uwage jedynie wyktadni¢ celowos$ciowa
oraz materialy z prac legislacyjnych nad projektami nowelizacji, odpowiedZ na pytanie prawne
skierowane do SN, ktore zostalo przytoczone we wprowadzeniu, winna by¢ twierdzaca. Innymi
stowy, kierujac sie intencja prawodawcy, w sytuacji gdy sprawca popehit przestepstwo podczas

okresu, w ktorym miala wobec niego zastosowanie instytucja warunkowego przedterminowego

12p, Kardas [w:] Kodeks karny... s. 475-476.
13 Jak zauwazyl P. Kardas, literalne odczytanie art. 85 § 3 prowadzito do stwierdzenia, ze omawiana negatywna
przestanka odnosi si¢ jedynie do kary jednostkowej orzeczonej wczeSniej wobec sprawcy i wykonywanej w chwili
popetienia przez niego kolejnego przestgpstwa, za ktdre nastgpnie orzeczona zostaje kara podlegajaca taczeniu na
zasadach okreslonych w poprzednich paragrafach. Oznacza to, ze wykonywang w takim ujgciu mogtaby by¢ jedynie
kara jednostkowa, a zatem negatywnej przestanki na pierwszy rzut nie stanowitby uktad procesowy, w ktorym kara
wykonywana, o ktorej mowa w tym przepisie byla wcze$niej orzeczona kara laczna. Takie rozwigzanie nie miatoby
zadnego uzasadnienia aksjologicznego. Rezultat wyktadni jezykowej moglby oczywiscie zostaé przetamany przez
pozostale dyrektywy interpretacji tekstu prawnego, jednakze samo leksykalne brzmienie przepisu byto zbyt
niejednoznaczne.
14Z0b. M. Galazka [w:] Kodeks karny. Komentarz, A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), uwagi do art. 85, teza 7, Warszawa
2015, dostep: Legalis [25.02.2018 r.]; P. Kardas [w:] Kodeks karny..., s. 477 i n.; L. Pohl [w:] Kodeks karny.
Komentarz, R. A. Stefanski (red.), art. 85, Warszawa 2017, dostep: Legalis [25.02.2018 r.]; odmiennie S. Zottek [w:]
Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz do art. 1-116, R. Zawtocki (red.), uwag do art. 85, nb. 26-30, Warszawa 2017,
dostep: Legalis [25.02.2018 r.].
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zwolnienia z odbycia reszty kary, to w przypadku skazania za to przestgpstwo, nie mozna wobec
sprawcy orzec kary lacznej. Wynika to z faktu, ze zdaniem prawodawcy w takiej sytuacji sprawca
wcigz odbywa kare, a zatem aktualizuje si¢ negatywna przestanka orzekania kary tacznej, o ktorej
mowa w art. 85 § 3 k.k. Jednocze$nie wypada wskaza¢, iz uzasadnienie wprowadzenia tych zmian

jest nad wyraz zwiezte i zamyka sie dostownie w dwéch zdaniach®®.

Z drugiej strony, w doktrynie ugruntowato si¢ takze przekonanie, ze ostatnia nowelizacja art.
85 k.k. nie byla jedynie korekta jezykowsa, lecz stanowila zmian¢ normatywng o charakterze
tresciowym?®. W takim rozumieniu de facto mielibyémy do czynienia z zawezeniem zastosowania
przestanki, o ktorej mowa w § 3. Zgodnie z takim pogladem cel nowelizacji nie zostat wprost
wystowiony przez ustawodawce, jednakze ze wzgledu na wprowadzenie rozrdéznienia na linii
pojecia odbywanie i wykonywanie kary doszto do dalej idacego przemodelowania analizowanej
przestanki. Jest to widoczne w przypadku instytucji o charakterze probacyjnym, m.in.
warunkowego przedterminowego zwolnienia z odbycia reszty kary. W takim bowiem przypadku,
zgodnie z prezentowanym pogladem, kara nie jest w ogole odbywana. W konsekwencji zmiana
tresci art. 85 § 3 k.k. 1 uzaleznienie niedopuszczalno$ci orzekania kary facznej od odbywania kary
przez sprawce sprawia, ze w przypadku, gdy sprawca korzysta z warunkowego przedterminowego
zwolnienia, nie mamy do czynienia ze zaktualizowaniem si¢ rzeczonej przestanki. Jednoczesnie,
taki wniosek bylby nieuzasadniony na gruncie poprzedniego brzmienia art. 85 § 3 k.k. Zatem
mozna by wnioskowac, ze sprawca, ktory przebywa na warunkowym przedterminowym zwolnieniu
nie odbywa kary, mimo Ze jej wykonywanie nie zostalo zakonczone. Takiemu rozumieniu
omawianych regulacji nalezatoby takze przypisa¢ przymiot wzgledniejszego dla sprawcy. Co
wiecej, zmieniatoby ono zasadniczo kierunek interpretacyjny wspomnianego pytania prawnego.
Fundamentem argumentacji uzasadniajacej zawezajagcg zmiang normatywng analizowanej
przestanki negatywnej jest bowiem rozroznienie na linii poje¢ odbywania i wykonywania Kary.
Skoro ustawodawca postuzyl si¢ pojeciami odmiennymi, to nalezaloby im przypisa¢ rozne

znaczenie, co zostanie rozwini¢te w dalszej czesci wywodu.

Konkludujac, rozstrzygnigcie czy sprawca korzystajacy z warunkowego przedterminowego
zwolnienia: 1) odbywa kare, 2) kara jest wobec sprawcy wykonywana, 3) kara jest wykonywana
a sprawca ja odbywa, 4) kara nie jest ani odbywana, ani wykonywana, wydaje si¢ co najmniej

nieoczywiste.

15 Projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw, Sejm VI1I kadencji, druk nr 207,
cz. |, Uzasadnienie, s. 18-19.
1D, Kala, M. Klubifiska, Kara tgczna..., s. 76; odmiennie M. Gatazka [w:] Kodeks karny ... teza 7.
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3. Wykladnia jezykowa analizowanych poje¢.

Po odkodowaniu ratio legis przedstawianego rozroznienia, nalezy skoncentrowa¢ uwage na
podstawowej 1 wstepne] fazie egzegezy tekstu prawnego, czyli wyktadni jezykowej. Dopiero
bowiem po przeprowadzeniu leksykalnego etapu interpretacji, mozna stwierdzi¢ czy, a jesli tak, to
w jakim stopniu dopuszczalne jest przetamanie jgzykowego znaczenia tekstu. Nalezy wyjasnié, ze
prezentowana w tym miejscu analiza ma charakter obiektywny, tzn. jest realizowana zgodnie
z zatozeniem, w ktorym tekst prawny odrywa si¢ od swego twoércy i ma znaczenie
zobiektywizowane, wyznaczone przez reguty jezyka, w ktorym jest sformutowany, niezaleznie od

zamystu, jaki chcial wyrazié prawodawcal’,

Pojecia odbywanie i wykonywanie kary pojawiajg si¢ w kodeksie karnym i kodeksie karnym
wykonawczym?*® wielokrotnie. Ustawodawca nie zdecydowat sie jednak na wprowadzenie definicji
legalnych w tym zakresie. Nadto, prézno doszukiwac si¢ jednoznacznego brzmienia omawianych
poje¢ za pomoca regut wykladni autentycznej. Przytoczenie w tym miejscu wszystkich kontekstow
znaczeniowych w jakich mozna napotkaé te zwroty we wskazanych kodyfikacjach znacznie
przekraczaloby ramy niniejszego opracowanial®. Nalezy zatem opiera¢ sie o reguly wykladni
jezykowej nizszego stopnia. Zatem poczawszy od fazy stownikowej wypada zauwazy¢, ze stowo
odbywa¢ oznacza branie udzialu w jakiej$ czynnosci lub w jakim$ procesie trwajacym okreslony
czas®®. Z kolei pojecie wykonywania na gruncie jezyka powszechnego jest rozumiane zbieznie ze
zrobieniem czegoS, wyprodukowaniem czegos. Oznaczaloby to zatem, ze rzeczone zwroty s3
synonimiczne w sposob pozorny. To znaczy, ze w zamys$le prawodawcy oba pojecia majg tozsame
znaczenie, stad przekonanie o dopuszczalno$ci przemiennego ich stosowania. Z drugiej strony,
analiza jezykowa wskazuje, ze prezentowane poje¢cia majg odmienny substrat znaczeniowy, ktory
bynajmniej nie jest tozsamy. A zatem rozmija si¢ to z przekonaniem towarzyszacym prawodawcy,
ktéry wprowadzal wskazane pojecia do art. 85 § 3 k.k. Trafne wydaje si¢ doprecyzowanie takiego
pogladu stwierdzeniem, Zze owa synonimiczno$¢ moglaby zachodzi¢ jedynie na ptaszczyznie jezyka
prawniczego 1 to w odniesieniu do norm prawnokarnych zwigzanych z zagadnieniami

penitencjarnymi.

Powyzsze twierdzenie nalezy rozwing¢ 1 uzasadni¢ przez zastosowanie dalszych regul
interpretacyjnych norm prawnych i przepisow prawnych, poshugujac si¢ derywacyjna koncepcja
wyktadni. Jak wskazano, doniosto$¢ omawianej problematyki wigze si¢ z faktem, iz ustawodawca

zdecydowat si¢ postuzy¢ pojeciami wzglednie synonimicznymi w ramach tego samego przepisu

17'S. Wronkowska, Podstawowe pojecia prawa i prawoznawstwa, Poznan 2003, s. 74.

18 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny wykonawczy, Dz. U. 1997 Nr 90, poz. 557 ze zm. (zwana dalej
k.k.w.).

19 Zob. Postanowienie SN | KZP 6/17.

2 S, Dubisz, Uniwersalny stownik jezyka polskiego, Warszawa 2003 s. 82.
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prawnego, rozumianego jako zdanie w sensie gramatycznym (od kropki do kropki, lub od kropki do
$rednika, lub od $rednika do kropki) zwykle wyrdznione graficznie w tekscie prawnym i zwykle
oznaczone jako artykut paragraf czy ustep?’. Implikuje to zatem konieczno$¢ takiej interpretacji
percepcyjnej, w ktorej nalezy kolejno okresli¢ znaczenie kazdego ze stow (zwrotdw) uzytych przez
ustawodawce w przepisie prawnym, bez pominigcia ktéregokolwiek z nich??. Powyzsze opiera sie
o zalozenie interpretacyjne zakazu wyktadni per non est, tj. takiej, w ktorej dane fragmenty tekstu
prawnego okazatyby si¢ zbedne. Idac dalej, pomocna okazuje si¢ takze odwrdocona reguta lege non
distinguente. Zgodnie z t3 zasadg prawodawca, ktory nie wprowadza w tek$cie prawnym
dywersyfikacji poje¢, oczekuje od interpretatora ich tozsamego odczytywania. A contrario, jezeli
z takim rozrdéznieniem mamy do czynienia, to uprawnione jest twierdzenie, ze ustawodawcy
chodzilo o przypisanie odmiennych znaczen. Inna argumentacja wydaje si¢ takze nie do pogodzenia
z zasadami redagowania tekstow prawnych, ktore w sposob pomocniczy nalezy uwzgledniaé
w toku interpretacji. Na podstawie przytoczonych ustalen nie ulega watpliwosci, ze wyktadnia
celowosciowa poje¢ odbywania i wykonywania kary nie konweniuje z zasadniczymi regutami

jezykowej interpretacji norm prawnych.

4. Kontekst systemowy.

Analiza przedmiotowego zagadnienia z perspektywy systemowej uzasadnia ustalenia
poczynione w ramach wyktadni jezykowej. Stusznie zauwazyl Sad Najwyzszy, ze wykonywanie
kary dotyczy czynnosci podejmowanych przez organy postgpowania wykonawczego wskazane
w art. 2 Kodeksu karnego wykonawczego oraz przez skazanego, jako strony postgpowania,
w zakresie wprowadzenia orzeczenia sadu o karze do wykonania?®. Teza ta zasadza sic na
uregulowaniu w k.k.w. poczatku okresu wykonywania kary, czego brak jest w odniesieniu do
pojecia odbywania kary. Wspierajac to poczynionymi wczesniej ustaleniami jezykowymi,
w doktrynie wskazuje si¢, ze wykonywanie kary jest pojeciem nadrzgdnym w stosunku
do odbywania kary?*. Odbywanie jest zatem jedynie etapem postepowania penitencjarnego,

uwarunkowanym wprowadzeniem orzeczenia sagdu karnego o karze do obrotu prawnego.

W dalszej kolejnosci, godna uwagi jest argumentacja dotyczaca zasad wprowadzenia do
wykonania wszystkich rodzajéw kar wskazanych w katalogu z art. 32 k.k. Nie ulega watpliwosci,

ze w odniesieniu do kazdego rodzaju kary pozbawienia wolnos$ci oraz kary ograniczenia wolnosci,

2L M. Zielinski, Wyktadnia prawa. Zasady — reguty — wskazowki, Warszawa 2017, s. 17.
22 |bidem, s. 291
2 postanowienie SN | KZP 6/17.

24 D. Kala, M. Klubinska, Kara tgczna..., s. 76.
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mamy do czynienia zaréwno z odbywaniem, jak i wykonywaniem tych sankcji karnych. Dyferencja
pojawia si¢ jednak w przypadku kary grzywny. Istota tej sankcji polega na jednorazowym,
punktowym wykonaniu oznaczonego obowigzku zwigzanego z wyrokiem skazujacym, czyli
uiszczeniem okreslonej w wyroku kwoty pieni¢znej. Powsta¢ moze pytanie, co w sytuacji
rozlozenia grzywny na raty. Ot6z w takim ukltadzie procesowym istotnie grzywna traci swoj
jednorazowy charakter i cechuje si¢ cyklicznoscig. Jednakze trudno tutaj o stwierdzenie, ze
wykonywanie tej kary ma charakter trwaly. Wcigz jest to kara o profilu punktowym, jednakze
roztozonym w czasie na oznaczone momenty, w ktorych nalezy ja wykona¢. W zwigzku z tym kara
grzywny nigdy nie jest odbywana, a jedynie wykonywania. Takie wnioski wspiera fakt, ze polski
ustawodawca w zadnym przepisie nie postuguje si¢ pojeciem odbywania, ktorego wigzaloby sie

z karg grzywny.

W koncu, nieco na marginesie, nie mozna pomija¢ wazkiego stanowiska odnoszacego si¢ do
istoty przestanki negatywnej uregulowanej w art. 85 § 3 k.k. Bezspornie wskazany przepis ma
charakter wyjatkowy. Celem ustawodawcy bylo wprowadzenie swoistej furtki nakazujacej sadowi
odstapienie od obligatoryjnego orzekania kary tacznej. Brak jest przy tym podstaw, aby wyjatkowy
charakter przedmiotowego rozwigzania interpretowa¢ odmiennie od przyjetych przez nauk¢ prawa
zasad wyktadni tekstu prawnego. Mam tu na mysli zakaz wykladni rozszerzajacej na niekorzys¢
sprawcy oraz paremi¢ exceptiones non sunt extendendae, ktore zostalyby przetamane w przypadku

przyjecia rozwigzania celowo$ciowego przedstawionego w pkt. 2 opracowania.

5. Kontekst konstytucyjny.

Analizowane zagadnienie jawi si¢ jako problem nie tylko w sferze samej dogmatyki prawa
karnego, ale takze w szerszej, konstytucyjnej perspektywie. Niezbedne jest tutaj przytoczenie, jak
wazka jest kwestia okreslono$ci unormowan prawnych, zwlaszcza na tle norm prawnokarnych.
Wymog dostatecznej okreslonosci jest pochodng niezwykle pojemnej zasady demokratycznego
panstwa prawa, umiejscowionej tresciowo w art. 2 Konstytucji RP?, a takze nierozerwalnie z nig
zwiazanymi dyrektywami prawidtowej legislacji’®. To wlasnie te dyrektywy okreslaja pewien
wzorzec postgpowania dla ustawodawcy, ktory jak sie¢ wydaje nie zostal dochowany przy

wprowadzeniu nowego ksztattu orzekania kary taczne;.

%5 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz. U. z 1997 r. Nr 78, poz. 483 ze zm.
2% S, Zoltek, Znaczenie normatywne ustawowych znamion typu czynu zabronionego, Warszawa 2017, s. 448 i nast.; zob.
takze: Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 18 lutego 2014 r., P 21/02, OTK-A 2004/2/9; L. Garlicki, Polskie prawo

konstytucyjne, Zarys wyktadu, Warszawa 2014, s. 62-68.
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Przez zasady prawidlowej legislacji rozumie si¢ m.in. wymédg formulowania przepisow
prawnych w sposdb poprawny, precyzyjny i jasny. Poprawno$¢ odnosi si¢ do bezwyjatkowego
warunku ksztattowania przepisow zgodnie z prawidtami jezyka polskiego i zasadami logiki
formalnej. Precyzja oznacza jednoznaczno$¢ i1 dostateczng okre§lonos¢, ktore niewatpliwie
niejednokrotnie sg trudne do uzyskania. Natomiast jasno$¢ to wymog przejrzystosci i mozliwosci
klarownej interpretacji dla odbiorcy teksu prawnego?’. Znaczenie tej zasady przejawia sie przede
wszystkim w kontekécie regulacji ksztattujacych pozycje prawng jednostki?®. Z taka sytuacjag mamy
niewatpliwie do czynienia w zakresie regulacji dotyczacych zasad orzekania kary taczne;j.
Zaistnienie przestanek pozytywnych oraz brak zadnej z negatywnych przestanek stosowania tej
instytucji ksztattuje niewatpliwie pewne warunkowe, podmiotowe prawo jednostki do zastosowania
wobec niej kary lacznej. Niejednoznaczno$¢ oraz duze rozbieznosci na linii ratio legis danych
regulacji prawnych i ich jezykowej rekonstrukcji de facto powoduja naruszenie zasady ochrony

zaufania obywateli do panstwa i tworzonego przez nie prawa.

Ekstrapolujac niniejsze rozwazania na aspekty ugruntowanej w Polsce nauki prawoznawstwa,
zauwazalne jest powigzanie wskazanych aspektow konstytucyjnych z zatozeniem o racjonalnosci
prawodawcy. Przekonanie o tym, ze prawodawca dziala w sposdb racjonalny doktryna teorii prawa
zawdziecza pracy L. Nowaka?®. To twierdzenie ma uzasadnia¢ wszystkie dyrektywy wyktadni
stosowane przez odbiorce tekstu prawnego. Zdaniem Z. Ziembinskiego kluczem problematyki
dogmatycznej w odniesieniu do wspolczesnych systemow prawnych jest odniesienie do zatozenia o
racjonalnosci prawodawcy. Polega ono na idealizujgcym i kontrfaktycznym domniemaniu, Ze teksty
prawne danego systemu sq tworem jednego tylko, w petni racjonalnego podmiotu, a wiec podmiotu
konsekwentnie kierujgcego si¢ okreslong spojng wiedzq i okreslonymi ocenami, uporzqdkowanymi
preferencyjnie. W zwigzku z tym prawodawcy przypisuje si¢ przymiot kompleksowej wiedzy,
ktéra: jest niesprzeczna, systemowa, z uwzglednieniem wszelkich konsekwencji logicznych,
cechujaca sie asymetrig preferencji, ktore przy tym majg charakter przechodni®. Nadto, mozna
wyr6zni¢ posta¢ prawodawcy racjonalnego w ujeciu jezykowym, tzn. takiego, ktory doskonale zna
reguly jezyka, w ktérym tworzy przepisy prawne oraz prawodawcy racjonalnego w ujeciu

aksjologicznym, czyli takiego, ktory cechuje okreslonym, spdjnym aksjologicznie systemem

2T W wyroku z 30 pazdziernika 2001 1. o sygn. K 33/00, TK stwierdzil, ze przepis tworzacy prawa lub naktadajacy
obowigzki winien by¢ sformutowany w sposéb pozwalajacy jednoznacznie okre$li¢ kto, kiedy i w jakiej sytuacji im
podlega oraz powinien by¢ na tyle precyzyjny, aby mozliwa bylta jego jednolita wyktadnia i stosowanie. Wskazane
warunki mozna bez wahania odnie$¢ do analizowanego w niniejszym artykule zagadnienia wyktadni poje¢ odbywania i
wykonywania kary.
28 Zob. Opracowanie Biura Trybunatu Konstytucyjnego, Proces prawotworczy w $wietle orzecznictwa Trybunatu
Konstytucyjnego, Warszawa 2015, s. 64 i nast.
29 L. Nowak, Interpretacja prawnicza. Studium z metodologii prawoznawstwa, Warszawa 1973.
3L, Nowak, Préba metodologicznej charakterystyki prawoznawstwa, Poznan 1968, s. 77-78; Z. Ziembinski, Problemy
podstawowe prawoznawstwa, Warszawa 1980, s. 25.
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wartoéci®!. To drugie przekonanie uzasadnia funkcjonalne reguly wyktadni. I cho¢ w nauce prawa
zatozenie o racjonalno$ci prawodawcy spotyka si¢ z podejSciem co najmniej sceptycznym, to warto
przytoczy¢ w tym miejscu opini¢ Trybunatu Konstytucyjnego, ktérego zdaniem odrzucenie tej fikcji
prawnej wigzatoby si¢ z dopuszczeniem mozliwosci podwazenia poszczegolnych aktow prawnych
i odmowy ich stosowania®2. Skoro za$ zalozeniem jest racjonalno$¢ prawodawcy i wynikajacy stad
racjonalizm stanowionych przez niego norm prawnych, to 6w racjonalizm musi zosta¢ uznany za
sktadowa przyzwoitej legislacji. Innymi stowy, legislacji nieracjonalnej nie mozna uznaé za
prawidtowa, choéby nawet spetniata wszelkie formalne kryteria poprawnosci®®. Konieczne jawi si¢

zatem odniesienie rzeczonego zatozenia do analizowanej problematyki.

Dokonujac zatem oceny przestanki negatywnej z art. 85 § 3 k.k. oraz wyktadni znaczenia
odbywania i wykonywania kary z perspektywy racjonalnosci podmiotu stanowigcego prawo,
kluczowe wydaje si¢ rozstrzygnigcie, czy aksjologiczne podstawy aktywnosci prawodawczej w tym
przypadku maja pierwszenstwo przed racjonalnoscia jezykowa. W pierwszej kolejnosci niezbedne
jest wskazanie, ze przekonanie zaczerpnigte z dorobku L. Nowaka jest jedynie postulatem
interpretacyjnym, a nie twierdzeniem. Nie mozna przekonywajaco stwierdzi¢, ze legislator
w kazdym wypadku dziala w sposdb pozbawiony sprzecznosci i spdjny aksjologicznie. Wystarczy
positkowaé sie tutaj materialami z prac legislacyjnych oraz uzasadnieniami projektow ustaw
z jakimi mamy do czynienia obecnie. Nie napawa optymizmem, nie pozbawiona przeciez racji,
konstatacja, iz aktualnie mamy do czynienia ze spadkiem jakosci 1 zupetnos$ci uzasadnien projektéw
ustaw. Mnogo$¢ wprowadzanych przepisOw oraz intensywno$¢ zmian, dotyczaca takze prawa
karnego, powoduja, iz niejednokrotnie prézno szukaé przekonywajacych argumentéw za takim,
a nie innym uregulowaniem danej instytucji. Podobnie byto w przypadku noweli wprowadzajacych
przestanke negatywng z art. 85 § 3, tym bardziej] w odniesieniu do ustawy nowelizujacej, ktora
weszta w zycie w kwietniu 2016 r. Po drugie, mimo iz w koncepcji racjonalnego prawodawcy
mowa o jednym, wyidealizowanym podmiocie tworzacym prawo, to w sytuacji faktycznej
zaistniate] na tle wskazywanych zmian ustawowych, mieliSmy do czynienia 2z réznymi
ustawodawcami faktycznymi34. Trudno przy tym kompleksowo przypisaé¢ aksjologiczna tozsamos¢
owym ustawodawcom, pamietajac ze zmiana z kwietnia 2016 r. miata charakter kontrreformy
w stosunku do ustawy wchodzacej w zyciu 1 lipca 2015 r. W koncu, trudne do zaakceptowania

byloby przyjecie, iz wprowadzone w ramach jednego przepisu prawnego pojecia o réznym

313, Wronkowska, Podstawowe pojecia..., s. 87.

%2 L. Morawski przedstawial krytyke koncepcji racjonalnego prawodawcy jako niewzruszalnego domniemania

prawnego w interpretacji. Zdaniem tego Autora domniemanie to ma charakter co najmniej wzruszalny, a postulatywnie

rzecz ujmujac, najlepiej, aby w ogdle zostato wyrugowane przez interpretatoré6w tekstu prawnego. Na ten temat zob. L.

Morawski, Teoria prawodawcy racjonalnego a postmodernizm, ,,Pafstwo i Prawo” 2000, nr 1, s. 33-36.

33 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 17 maja 2005 r., P 6/04, OTK ZU nr 5/A/2005, poz. 50, s. 703.

3 Nowelizacja z lipca 2015 r. zostala uchwalona przez Sejm Rzeczypospolitej Polskiej VII Kadencji, natomiast

kontrreform¢ wprowadzono po rozwiazaniu Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego, w trakcie trwania nastgpnej

kadencji Sejmu RP; zob. uwagi na temat prawodawcy faktycznego w: S. Wronkowska, Podstawowe pojecia..., S. 29.
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brzmieniu, racjonalny ustawodawca nakazuje rozumie¢ w sposob tozsamy. Wzgledy celowosciowe
nie uzasadniaja dostatecznie przetamania ustalen wykladni jezykowej i systemowej. Mozna by
w tym miejscu poda¢ takze argument postulatywny, wskazujacy ze ustawodawca mogt przeciez
osiggna¢ zamierzony cel za pomoca precyzyjniejszej konstrukcji przepisu. Takie stanowisko mozna
umotywowa¢ faktem, ze ponownie korygowal nieprecyzyjne brzmienie wczesniej uchwalonych
przepisow, jednak ponownie zrobit to w sposdb wysoce nieprecyzyjny. Ta niedoskonato$¢ poczynan
prawodawcy uzasadnia interpretacje poje¢ odbywania i wykonywania kary w oderwaniu od celu
regulacji z art. 85 § 3, a przy tym w oparciu o poczynione wczesniej ustalenia wyktadni jezykowej

i systemowej.

6. Podsumowanie.

W konkluzji do niniejszych rozwazan pozostaje stwierdzi¢, ze zwroty odbywanie
i wykonywanie kary maja rozng zawarto$¢ normatywng. Taki poglad zostat podzielony przez Sad
Najwyzszy w ostatniej uchwale sktadu siedmiu sedziow®. Zdaniem najwyzszej instancji sadowej
terminy te nie moga byC interpretowane jako synonimiczne i to niezaleznie od otoczenia
normatywnego w jakim funkcjonujg. Racje przyznano zatem wykladni jezykowej oraz systemowe;j.
W praktyce oznacza to, ze w przypadku, kiedy sprawca popelni przestepstwo podczas korzystania
z warunkowego przedterminowego zwolnienia z odbycia kary, to taki okres nie jest rozumiany jako
odbywanie kary, a zatem dopuszczalne jest orzeczenie kary tacznej w takim uktadzie procesowym.
Jednoczesnie zmiany wprowadzane przez polskiego ustawodawce w omawianym zakresie muszg
zosta¢ ocenione negatywnie. Taka ewaluacja konieczna jest nie tyle ze wzgledu na motywacje
przyswiecajaca prawodawcy, co z uwagi na niedochowanie licznych gwarancji i zasad zwigzanych
Z procesem stanowienia prawa. Sg to zasady funkcjonujace zarowno w ukladzie wertykalnym, jak
i na plaszczyznie ogodlnych teorii prawoznawstwa i prawodawstwa. De lege ferenda nie widac¢
przeszkod, aby przestanka negatywna z art. 85 § 3 k.k. zostata uregulowana zgodnie z pierwotng
wolg projektodawcow, jednakze w aktualnym stanie prawnym nadanie prymarnego znaczenia
wyktadni celowosciowej jest niedopuszczalne. W kazdym bowiem uktadzie normatywnym

analizowane poj¢cia winny by¢ interpretowane rozbieznie.

Puentujac, godny podzielenia jest poglad Sadu Najwyzszego, iz popelnienie przestepstwa przez
sprawce w okresie proby zwigzanym z warunkowym przedterminowym zwolnieniem z odbycia

reszty kary nie stanowi negatywnej przestanki orzeczenia kary tacznej, poniewaz w takim uktadzie

35 Uchwata SN 1 KZP 11/17.
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faktycznym kara nie jest w ogole odbywana, mimo ze wszelkie konsekwencje zwigzane

z wykonaniem kary jeszcze nie ustaly.
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Wyktadnia pojeé odbywania i wykonywania kary w prawie karnym na tle

konstytucyjnego zaloZenia o racjonalnosci prawodawcy

Kamil t.akomy
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.Streszczenie

Artykut stanowi probe rekonstrukcji znaczenia pojg¢ odbywania i wykonywania kary. Autor jako
punkt odniesienia ustanowil ostatnie systemowe reformy instytucji kary tacznej, zwlaszcza jednej
z przestanek negatywnych okreslonych w art. 85 § 3 k.k., w ktéorym te terminy wystepuja. Analiza
krytyczna poszerzona jest o kontekst zasad prawidtowej legislacji oraz zaaprobowane w polskiej
teorii prawa zalozenie o racjonalnosci prawodawcy. Artykut odnosi si¢ takze do ostatnich

judykatéw Sadu Najwyzszego dotyczacych przedmiotowego zagadnienia.
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Legal interpretation of terms ,,serving” and ,,executing” the penalty in the

context of constitutional assumption of the rational legislator
Kamil Lakomy
Summary

This paper contains an analysis and legal interpretation of the terms serving the penalty and
executing the penalty. The Author presents description of an aggregate penalty and its negative
prerequisites settled in Art. 85 § 3 of Penal Code as a starting point of the interpretation. The
research tool used by the author to clarify the interpretation problems is the assumption of the
rational legislator and the directives of the proper legislation which were used as a constitutional
context of this paper. This contribution also explores the newest resolutions of the Polish Supreme

Courts and the legislative amendments which created the controversies of the analyzed issue.
Key words
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Obowigzek respektowania przez ustawodawce konstytucyjnej zasady okreslonosci
czynu zabronionego w swietle braku definicji zwrotu niedookreslonego ,,pod

wplywem srodka odurzajgcego” i wykorzystywania definicji pozakodeksowych

Agnieszka Pena

Przedmiotem niniejszego artykutu jest konstytucyjna zasada nullum crimen sine lege
w zakresie, w jakim dotyczy ona okreslonosci czynu zabronionego w sferze prawa karnego
materialnego. Zasade t¢ bez watpienia zaliczyé mozna do kanonu wspotczesnego prawa karnego?,
chociaz po szczegdétowej analizie aktualnego stanu prawnego zobaczy¢ mozna, ze nie jest ona
w pelni respektowana przez ustawodawce, a to moze nie$¢ za sobg wiele kontrowersji i probleméw
interpretacyjnych. Aktualno$¢ rozwazan nad omawiang problematyka moze potwierdzi¢ fakt,
iz zasada ta stala si¢ przedmiotem wydanego 5 grudnia 2017 roku wyroku Trybunatu
Sprawiedliwo$ci Wspolnot Europejskich. Mozemy przeczyta¢ w nim, iz Wielka Izba przyznata
prymat ustawowej zasadzie dostatecznej okreslonosci czynéw wywodzacej si¢ z zasady nullum
crimen sine lege nad przepisami wspolnotowymi dotyczacymi nalozenia dolegliwych sankcji

karnych w przypadku powaznych oszustw naruszajacych interesy finansowe Unii Europejskiej?.

Rozwazania nad konstytucyjng zasada, jaka jest zasada okreslonosci czynu zabronionego
W kontek$cie przepisow prawa karnego materialnego, trudno byloby rozpoczaé, pomijajac
znaczenie Konstytucji dla catego systemu prawa. Znaczenie to w odniesieniu do prawa karnego
materialnego obserwujemy na wielu plaszczyznach, poczawszy od rozwazan typowo naukowych,
doktrynalnych, askonczywszy na ksztattowaniu aktualnej polityki karnej. Zapisy zawarte
w Konstytucji pozwalaja na okreslenie podstawowych funkcji, jakie spelnia¢ ma prawo karne.
Ponadto z jej zapisOw winny wyptywa¢ normy, zasady 1 wartosci, ktore mozna nazwac tozsamymi
dla wszystkich obywateli. W prawie karnym materialnym ustawa zasadnicza wykorzystywana jest
przede wszystkim przy tworzeniu modeli odpowiedzialnos$ci karnej, przy budowaniu norm prawa
karnego, pojgcia bezprawnosci czynu, konstruowaniu kontratypodw, przy rozumieniu znamion typu
czynu zabronionego, przy okre$laniu dobr prawnie chronionych czy spotecznej szkodliwosci
czynow zabronionych. Przechodzac do etapu stosowania prawa karnego materialnego, zagadnienia
konstytucyjne sa widoczne nie tylko w gwarancjach procesowych, ale przede wszystkim w wyborze

srodkow, jakie mozemy zastosowaé wzgledem sprawcy®.

L P. Cychosz, Konstytucyjny standard prawa karnego materialnego w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego,
Krakow 2015, s. 70.
2 http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62017CJ0042&lang1=pl&type=TXT&ancre=, 08.02.2018.
3 P. Cychosz, Konstytucyjny..., s. 8-9.
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Nullum crimen sine lege a nullum crimen sine lege certa

Konstytucja RP z 1997 w art. 42* statuuje fundamentalne zasady nalezace do prawa
karnego, ktore w panstwach demokratycznych lezg u podstaw wymiaru sprawiedliwo$ci — zasady
nullum crimen sine lege oraz nulla poena sine lege®. W literaturze przedmiotu uszczegdétowienie
pierwszej z wyzej wymienionych zasad nie nastrgcza trudnosci, natomiast druga z nich budzi spory

doktrynalne, dlatego tez nie bedzie ona przedmiotem niniejszych rozwazan.

Przechodzac do zasady nullum crimen sine lege nalezy skonkretyzowal ja przez trzy
bardziej szczegdtowe dyrektywy: nullum crimen sine lege certa, nullum crimen sine lege scripta
i nullum crimen sine lege stricta. Jedynie w taki sposob jest mozliwa jej pelna interpretacja
I stosowanie w praktyce. Dyrektywe nullum crimen sine lege certa interpretuje si¢ jako nakaz jak
najwickszej okre§lonosci tworzonych typdéw czyndw zabronionych w ustawach zawierajacych
przepisy karne. Z kolei nullum crimen sine lege scripta méwi nam o miejscu, tj. ustawie, w ktorym
powinny znalez¢ si¢ wszystkie typy czynéw zabronionych. Jedynie w przypadku znajdowania si¢
typu czynu zabronionego w ustawie sprawca moze ponies¢ odpowiedzialno$¢ za swoje czyny.
Ostatnia dyrektywa - nullum crimen sine lege stricta — zakazuje stosowania analogii na niekorzysc¢

sprawcy oraz wyktadni rozszerzajacej na niekorzy$¢ tegoz®.

Ponizej poruszona zostanie problematyka zwigzana z zasada nullum crimen sine lege certa
powigzana z prawem karnym materialnym, ktéra podzielona zostata na dwie czesci,
przedstawiajace rézne aspekty omawianej zasady. Pierwsza odnosi¢ si¢ bedzie do braku okreslenia
przez ustawodawce definicji zwrotu niedookreslonego ,,pod wplywem S$rodka odurzajacego”
uzytego do opisu znamion typu czynu zabronionego w art. 178, 178a, 179 i 180 kodeksu karnego’.
Natomiast cz¢$¢ druga poswigcona zostanie definicji ustawowej ,,stanu po uzyciu alkoholu”
zawartej w ustawie 0 wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi®, ktora z kolei

wykorzystywana jest do odczytania znamion art. 86 i 87 kodeksu wykroczen®.

4 Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz. U. 1997, nr 78, poz. 483.
5 P. Sarnecki, Komentarz do art.42 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, [w:] L. Garlicki (red.), Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz. Tom Il, Wyd.Sejmowe 2016, teza 2.
6 P. Cychosz, Konstytucyjny..., s. 71-73.
" Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny, Dz. U. 2017, nr 2204 - j.t.
8 Ustawa z dnia 26 pazdziernika 1982 r. o wychowaniu w trzezwo$ci i przeciwdziataniu alkoholizmowi, Dz. U. 2016, nr
487 - j.t.
® Ustawa z dnia 20 maja 1971 r. Kodeks wykroczefi, Dz. U. 2015, nr 1094 - j.t.
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Brak definicji zwrotu niedookreslonego ,,pod wplywem srodka odurzajgcego”

Rozpoczynajac rozwazania nad pierwszym aspektem omawianej zasady konstytucyjnej,
nalezy zada¢ pytanie, kiedy wypelione zostaja znamiona wystepkow z kodeksu karnego, do
ktorych znamion nalezy zwrot niedookreslony ,,pod wptywem $rodka odurzajagcego™? Zwrot ten nie
zostal zdefiniowany przez ustawodawce w ustawie kodeks karny, jak rowniez w zadnej innej
ustawie. Praktyka, w oparciu o badania toksykologiczne, wypracowata pewna forme¢ konkretyzacji
owego zwrotu niedookreslonego w postaci liczbowego wskazania iloSci nanogramoéow $rodka
odurzajacego we krwi sprawcy, ktory ich zdaniem odpowiada stanowi nietrzezwos$ci 1 wynosi 2,5
ng $rodka odurzajacego na ml krwi badanego cztowickal®. Z drugiej jednak strony zgodnie
z przepisami kodeksu postepowania karnego i zasadg swobodnej oceny dowodow wyrazonej w art.
7 kodeksu postepowania karnegol!, zaden sad nie jest zobligowany do przyjmowania

przedstawionego wyzej stanowiska biegtych.

W judykaturze widocznych jest wiele roznych pogladéw dotyczacych rozumienia zwrotu
,»pod wptywem $rodka odurzajacego”. Spotkac si¢ mozna z wyrokami sagdow przyjmujacych tylko
liczbowe okreslenie stezenia §rodka odurzajacego we krwi, ktore wynosi od 2 do 2,5 ng na ml, jak
réwniez z pogladami, w ktorych decyduje wskaznik liczbowy w potaczeniu z indywidualnym
oddziatywaniem $rodka odurzajacego na konkretnego sprawce. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 4
pazdziernika 2013 roku!? stwierdzit, iz brak definicji legalnej powoduje istotne problemy
interpretacyjne, nie ulatwiajgc praktyce sagdowej odréznienie pojeé, co budzi jednoczesnie spory
doktrynalne. Wyobrazmy sobie sytuacjg, w ktdrej sprawca nie spelnia wymogu iloSciowego
wskazywanego przez toksykologéw dla przyjecia pozostawania pod wplywem Srodka
odurzajacego, ale jego zachowanie jest na tyle nieracjonalne, Zze mozna byloby przyja¢ 6w stan
pozostawania pod wptywem takiego srodka. Ta sytuacja nie jest na tyle kontrowersyjna, co kolejna.
Wyobrazmy sobie, ze sprawca tym razem spetnia wymog iloSciowy wskazywanego przez
toksykologow, ale jego zachowanie jest w pelni racjonalne i normalne wedlug powszechnie
obowigzujacych norm spotecznych. Nalezy zastanowi¢ sig, ktore z tych zachowan bedzie
realizowalo wszystkie znamiona czynu zabronionego. Analiza zwigzanych z omawianym zwrotem
wyzej wskazanych problemow, z ktorymi wceiaz boryka si¢ wymiar sprawiedliwos$ci, rodzi pytanie,
czy w tym przypadku zrealizowana jest zasada konstytucyjna nullum crimen sine lege certa?
Wigkszo$¢ praktykow prawa karnego zgodzi sie z teza, ze zasada ta nie jest catkowicie wypelniana

W sytuacji uzycia przez ustawodawce zwrotow niedookreslonych.

10 Wyrok Sgdu Rejonowego w Suchej Beskidzkiej z dnia 27 kwietnia 2017r., sygn. 11 K 716/15.
11 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postepowania karnego, Dz. U. 2017, nr 1904 - j.t.
12 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 4 pazdziernika 2013 r., sygn. IV KK 136/13.
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Reasumujac, mozna stwierdzi¢, ze brak dostatecznej okreslonosci zwrotu ,,pod wptywem
srodka odurzajacego” moze prowadzi¢ do wysokiego stopnia dowolno$ci w ocenie warunkoéw
odpowiedzialnosci karnej, a co wigcej, do pewnego stopnia braku pewnosci systemu prawnego.
Dlatego tez koniecznym bedzie dookreslenie zwrotow niedookreslonych, by w przysztosci przepisy
je zawierajace nie staly sie martwymi®3. Do pociagniecia do odpowiedzialnoéci sprawcy potrzebne
jest wiec odkodowanie konkretnych znamion typu czynu zabronionego, ktore powinny by¢ $cisle
przez ustawodawce zdefiniowanie, co z kolei pozwolitoby na jednolita interpretacje w praktyce

wymiaru sprawiedliwosci.

Definicje pozakodeksowe uiywane do odkodowywania znamion

Przechodzac do drugiego aspektu, ktory dotyka probleméw zasady konstytucyjnej nullum
crimen sine lege certa, wskazanym jest rozwazenie niektorych przepisow prawa wykroczen. Zwrot
potrzebny do odkodowania znamion wykroczen opisanych w art. 86 i 87 kodeksu wykroczen,
a mianowicie ,,stan po uzyciu alkoholu” tym razem znalazt swoja definicj¢ ustawowa. Zawarta jest
ona w art. 46 ust 2. ustawy o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi4,
Okazuje si¢ jednak, ze funkcjonowanie definicji ustawowej, stuzacej do odkodowania znamion
czynu, znajdujacej si¢ poza kodyfikacja karng, nie gwarantuje braku watpliwosci co do jej
zastosowania. Zgodnie z wyze] wymieniong ustawg ,,Stan po uzyciu alkoholu zachodzi, gdy

zawarto$¢ alkoholu w organizmie wynosi lub prowadzi do:

1) stezenia we krwi od 0,2%o do 0,5%o alkoholu albo

2) obecnosci w wydychanym powietrzu od 0,1 mg do 0,25 mg alkoholu w 1 dm3"?°,

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze w cytowanym artykule ustawy o wychowaniu w trzezwosci
i przeciwdziataniu alkoholizmowi w ust. 3.1® ustawodawca zdefiniowat kolejny zwrot o podobne;
tematyce - ,,stan nietrzezwosci”. Dla przypomnienia ,,Stan nietrzezwosci zachodzi, gdy zawartos¢

alkoholu w organizmie wynosi lub prowadzi do:

1) stezenia we krwi powyzej 0,5%o alkoholu albo

13 M. Barzdo, J. Berent, M. Kosicki, S. Szram, Interakcje alkoholu etylowego i kanabinoli - mozliwe implikacje
W orzecznictwie sgdowo-lekarskim, PiM, nr 3, 2004, teza 1.

14 Ustawa z dnia 26 pazdziernika 1982 . ..., dz. cyt.

15 Tamze.

16 Tamze.
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2) obecnosci w wydychanym powietrzu powyzej 0,25 mg alkoholu w 1 dm®*7,

Powotana wyzej definicja ,,stanu nietrzezwosci” odpowiada tresci art. 115 § 16 ustawy kodeks
karny®®. Nasuna¢ moze si¢ wniosek o niekonsekwencji ustawodawcy, ktory w kodeksie karnym
zamieszcza definicj¢ ,,stanu nietrzezwosci” w rozumieniu kodeksu karnego, odpowiadajacg jednak
tej zawartej w ustawie o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi. Dlaczego

nie robi tego w kodeksie wykroczen w przypadku definicji ,,stanu po uzyciu alkoholu?

Majac na wzgledzie powyzsze, mozna zadaé pytanie, czy z perspektywy konstytucyjnej
zasady dostatecznej okre$lonosci definicja zwrotu ,,stanu po uzyciu alkoholu” odczytywana
z odrebnej ustawy, jaka jest ustawa o wychowaniu w trzezwosci 1 przeciwdziataniu alkoholizmowi,
w prawie karnym jest wiazaca czy tez nie? Postulat, jaki wyptywa z zasady nullum crimen sine lege
certa zawartej w art. 42 ust. 1 Konstytucji RP*® rozstrzyga, ze definicja ta powinna by¢ przeniesiona
do kodeksu wykroczen, aby mogta by¢ calkowicie stosowana. Pojawi¢ si¢ moga glosy, iz
bezcelowym byloby zamieszczenie przez ustawodawce wszystkich poje¢ wykorzystywanych do
odczytywania znamion czynéw w ustawach karnych, gdyz, przyjmujac spdjnos$¢ catego systemu
prawa i racjonalnos¢ ustawodawcy, problem ten nie istnieje. Uwazam jednak, iz waga omawianej
zasady i waga samych przepisow karnych, ktore wypetnia¢ majg rowniez funkcje represyjna, jest na
tyle duza, ze z powodu braku owych definicji w samej ustawie karnej nalezatoby stosowac je

jedynie positkowo.

Kolejnym problemem zwrotéw niedookreslonych jest ich styk. Zwroty ,stan po uzyciu
alkoholu” 1 ,stan nietrzezwosci” juz wiele razy budzily kontrowersje w orzecznictwie,
co potwierdzaja liczne wyroki Sadu Najwyzszego wyjasniajagce nasuwajace si¢ sadom problemy
prawne. Przyktadem moze by¢ tutaj art. 87 § 1 kodeksu wykroczen?® w powigzaniu z art. 178a § 1
kodeksu karnego?!. Wykroczenie penalizuje zachowanie sprawcy znajdujacego si¢ w stanie po
uzyciu alkoholu lub podobnie dzialajacego $rodka, ktory prowadzi pojazd mechaniczny w ruchu
ladowym, wodnym Iub powietrznym. Art. 178a § 1 kodeksu karnego penalizuje to samo
zachowanie, ale w sytuacji, gdy sprawca pozostaje w stanie nietrzezwosci. Odnoszac si¢ do styku
tych dwoch artykutéw, Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 7 czerwca 2002 roku?? uznat, ze w
jego mniemaniu nie budzi watpliwos$ci, iz w pojeciu ,,stanu nietrzezwosci”, ktorym postuguje sie
ustawodawca miedzy innymi w art. 178a kodeksu karnego, miesci si¢ ,,stan po uzyciu alkoholu”,

0 ktorym mowa w art. 87 § 1 kodeksu wykroczen. Zgodnie z uzasadnieniem: ,,Prezentowany

17 Tamze.

18 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. ..., dz. cyt.

19 Konstytucja..., dz. cyt.

2 Ustawa z dnia 20 maja 1971 1. ..., dz. cyt.

2L Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 1. ..., dz. cyt.

22 postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 7 czerwca 2002 r., sygn. | KZP 14/02.
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poglad, ze ustawa «postuguje si¢ definicjami nie naktadajacymi si¢ pojeciowo, co powoduje, ze tam
gdzie konczy si¢ stan po uzyciu alkoholu (gorna granica) zaczyna si¢ stan nietrzezwosci (dolna
granica), azatem ten, kto jest w stanie nietrzezwoS$ci nie jest w stanie po uzyciu alkoholu

i odwrotnie» - jest pogladem nie do zaakceptowania”?®

. Warto zauwazy¢, ze jedynym argumentem,
jakim postuzyt sie¢ Sad Najwyzszy, jest proces logicznego rozumowania. Brak jest jakiejkolwiek
podstawy normatywnej tego stanowiska. Przyjmujac ten poglad, ustawowy typ przestepstwa
okreslonego w art. 178 a § 1 kodeksu karnego w caloéci pochlania znamiona wykroczenia
okreslonego w art. 87 § 1 kodeksu wykroczen i dlatego sprawca czynu realizujacy jednym

zachowaniem znamiona wymienionego przestepstwa i wykroczenia, moze odpowiada¢ wylacznie

za popetnienie przestepstwa?.

Kolejnym przyktadem niosacym problemy orzecznicze jest art. 86 § 2 kodeksu wykroczen?®
W powigzaniu z art. 178a § 1 kodeksu karnego. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 6 lutego 2004
roku?® wskazuje, ze: ,,sprawca, ktory znajdujac sie w stanie nietrzezwosci prowadzi pojazd i nie
zachowujac przy tym nalezytej ostroznosci powoduje zagrozenie bezpieczenstwa w ruchu
drogowym, dopuszcza si¢ dwdch czyndéw zabronionych - przestepstwa okreslonego w art. 178a § 1
kodeksu karnego oraz wykroczenia okre§lonego w art. 86 § 2 kodeksu wykroczen”?’. Uregulowanie
dotyczace omawianego wykroczenia wydaje si¢ paradoksalne, bowiem zaostrzona
odpowiedzialno$¢ za niezachowanie nalezytej ostroznosci moze dotyczy¢ wylacznie tych sprawcow
wykroczenia, ktorzy kierujac pojazdem byli trzezwi lub ,,jedynie” w ,,stanie po uzyciu alkoholu”.
Wykorzystujac definicje ustawowa ,,stanu po uzyciu alkoholu”, znajdujaca si¢ w odrgbnej ustawie,
przy jednoczesnym jezykowym odczytaniu znamion tego wykroczenia sprawca majacy powyzej
0,5%o alkoholu we krwi nie powinien odpowiada¢ za to wykroczenie. Jezeli jednak zgodzimy si¢
z przytoczonym wyzej pogladem wyrazonym przez Sad Najwyzszy stanowigcym, ze w pojeciu
»stanu nietrzezwo$ci” miesci si¢ rowniez ,,stan po uzyciu alkoholu” problem ten przestaje istniec.
W takim wigc razie mozna zada¢ pytanie, czy gorna granica ,,stanu po uzyciu alkoholu” wynoszaca
0,5%0 alkoholu we krwi jest celowa? Skoro w przypadku wyraznego postuzenia si¢ przez
ustawodawce w art. 86 § 2 kodeksu wykroczen jedynie zwrotem ,,stanu po uzyciu alkoholu”

sprawca ,,w stanie nietrzezwosci” i tak odpowiada, owa gorna granica wydaje si¢ nie mie¢ sensu.

23 Tamze.
24 Tamze.
% Ustawa z dnia 20 maja 1971 1. ..., dz. cyt.
2 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 6 lutego 2004 r., sygn. WK 27/03.
2 Tamze.
88



Kwartalnik Prawo-Spoteczenstwo-Ekonomia 3/2018

Podsumowanie

Konsekwencje 1 problemy, jakie niesie za soba obowigzek respektowania przez
ustawodawce zasady konstytucyjnej nullum crimen sine lege certa, sa wcigz aktualne i majg duze
znaczenie dla praktyki stosowania prawa karnego. Uzycie w przepisach tworzonych przez
ustawodawce zwrotow niedookreslonych jest nieuniknione, czasem celowe ze wzgledu na ich
pojemno$¢ podyktowang rozwojem cywilizacyjnym, jednak w przypadku prawa karnego
materialnego okreslonos¢ czynéw powinna cechowac si¢ szczegolnie wysokg starannoscig. W celu
ujednolicenia stosowania prawa oraz pewnosci ponoszenia odpowiedzialnosci karnej przez
sprawcOw ustawodawca powinien dookresli¢ zwrot ,,pod wplywem s$rodka odurzajacego”.
Dziatanie to wplyneloby na jako$¢ stosowania przepisow zawierajacych 6w zwrot w praktyce,
a przez to prawo karne materialne petniej spetniatoby swoje podstawowe funkcje w spoteczenstwie.
Kolejna istotna kwestia dotyczy konsekwencji ustawodawcy w przypadku przenoszenia definicji
ustawowych z ustaw odrgbnych do ustaw karnych. Omawiana w artykule zasada konstytucyjna
obliguje ustawodawce do podjecia proby jasnego rozstrzygniecia czy i w jakim stopniu definicje
zawarte w ustawach szczegdlnych wigzg w prawie karnym. Z uwagi na duzg skale zjawiska jakim
jest wykorzystywanie definicji szczegdlnych do odkodowywania znamion typow czyndw

zabronionych problem ten mozna uzna¢ za niebagatelny.
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Obowiazek respektowania przez ustawodawce konstytucyjnej zasady
okreslonosci czynu zabronionego w Swietle braku definicji zwrotu
niedookreslonego ,,pod wplywem Srodka odurzajacego” i wykorzystywania

definicji pozakodeksowych

Pena Agnieszka
O autorze

Agnieszka Pena jest studentkg IV roku prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu
Jagiellonskiego. W 2016 roku ukonczyta studia licencjackie na kierunku zarzadzanie (specjalnos¢ —
zarzadzanie personelem) na Wydziale Zarzadzania i Komunikacji Spotecznej Uniwersytetu

Jagiellonskiego.
Zainteresowania naukowe: prawno karne, proces karny
Streszczenie

Tematem artykutu sg rozwazania poswigcone zasadzie konstytucyjnej nullum crimen sine lege certa
W powigzaniu z prawem karnym materialnym. Zostaty one przedstawione na tle praktyki wymiaru
sprawiedliwosci. Udowodniono  konieczno$¢ zdefiniowania zwrotow  niedookreslonych
w odniesieniu do praktyki, by ujednolici¢ odpowiedzialno$¢ karng za omawiane w artykule
przestepstwa 1 wykroczenia. Wskazano rowniez na zasadno$¢ rozstrzygnigcia przez ustawodawce
obowigzywania definicji znajdujacych si¢ poza ustawami karnymi, a wykorzystywanymi w
praktyce. Zwrdcono takze uwage na potrzebg uzywania zwrotow niedookreslonych z powodu ich
pojemnosci z uwzglednieniem ich zwigzku z rozwojem spoleczenstwa 1 zapobiegnigciem

nadmiernej kazuistyki.
Stowa kluczowe

nullum crimen sine lege certa, zwrot niedookreslony, definicja
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The obligation of the legislator to respect the constitutional principle nullum
crimen sine lege certa in the light of the lack of definition of an underspecified
phrase ""under the influence of intoxicating substance™ and the use of legal

definitions phrased outside of penal statutes

Pena Agnieszka
Summary

The deliberations about the constitutional principle nullum crimen sine lege certa in conjunction
with substantive criminal law are the main topic of the foregoing paper. They were presented
against the background of courts judgements. The necessity of defining underspecified phrases in
connection with legal practice was proven in order to unify criminal responsbility for crimes and
offences mentioned in the paper. Moreover, the article deliberates on the lawmakers decision of
bindigness of legal definitions phrased outside of penal statutes, but used in practice. It was also
pointed out that it is necessary to use underspecified phrases because of their broadness and taken

account of their connection with the development of society without unnescessary casuistry.
Key words

nullum crimen sine lege certa, underspecified phrases, definition
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(Nie)konstytucyjne przeciwdziatanie przestepczosci na tle seksualnym wobec

nieletnich

Natalia Woszczyk

1 pazdziernika 2017 roku weszla w zycie ustawa z dnia 13 maja 2016 r. o przeciwdziataniu
zagrozeniom przestepczoscia na tle seksualnym (Dz. U. 2016 poz. 862; dalej: ustawa)®. Celem
okreslonym przez ustawodawce jest wprowadzenie do polskiego systemu prawnego nowych,
bardziej efektywnych mechanizmoéw stuzacych przeciwdziataniu przestepstwom przeciwko
wolnosci seksualnej i obyczajnosci, wymienionych w rozdziale XXV Kodeksu karnego (dalej: k.k.)
z wyjatkiem przestepstw z art. 202 § 1 1 w art. 204 § 1 1 2 k.k., chyba ze zostaty popelnione na
szkode matoletniego?. Szczegdlnymi $rodkami ochrony, ktére wprowadza ustawa sa Rejestr
Sprawcow Przestepstw na Tle Seksualnym w dwoch formach: rejestru z dostepem ograniczonym
oraz rejestru publicznego, a takze okreslenie miejsc szczegdlnie zagrozonych przestepczoscia na tle
seksualnym — tak zwana policyjna mapa zagrozen. Proponowane rozwigzania budzg jednak

powazne watpliwo$ci natury konstytucyjnej oraz w zakresie efektywnosci realizacji ratio legis

ustawy.

Wprowadzenie do polskiego systemu prawnego tego rodzaju nadzwyczajnych instrumentow
walki z przestgpczosciag dokonywang z pobudek seksualnych powinno by¢ motywowane narastajaca
skalag tego typu zjawiska. Analiza ostatnich statystyk sporzadzonych przez Ministerstwo
Sprawiedliwo$ci dotyczacych liczby prawomocnych skazan osob dorostych prowadzi do
przeciwnych wnioskéw. W oparciu o opini¢ sporzadzong przez Helsinskg Fundacj¢ Praw
Czlowieka nalezy stwierdzié, ze: ,,(...) Statystyki Ministerstwa Sprawiedliwosci pokazuja, ze w
ciggu ostatnich lat liczba oséb prawomocnie skazanych za przestgpstwa przeciwko wolnosci
seksualnej i obyczajnosci systematycznie maleje. W 2004 r. liczba ta wynosita 2538 prawomocnych
wyrokow, a w 2014 r. — 1700”3, Z tego punktu widzenia uzasadnienie rzadowego projektu ustawy,
w Kktorym czytamy ze ,Przestepczo$¢ dokonywana z pobudek seksualnych jest problemem

narastajgcym”, traci znaczaco na swej wiarygodnosci.

! Ustawa z dnia 13 maja 2016 r. o przeciwdzialaniu zagrozeniom przestepczo$cig na tle seksualnym, Dz. U. 2016 poz.
862.
2 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997r. - Kodeks karny, Dz.U. z 1997, nr 88, poz. 553, ze zm., rozdz. XXV.
3 Opinia Helsinskiej Fundacji Praw Czfowieka do rzgdowego projektu ustawy o przeciwdziataniu zagrozeniom
przestepczoscig na tle seksualnym (druk nr 189), https://tinyurl.com/y94cmt74, stan na 15.02.2018 r.
4 Projekt ustawy 0 przeciwdziataniu zagrozeniom przestepczoscig na tle seksualnym z projektami aktéw wykonawczych,
http://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk.xsp?nr=189, stan na 15.02.2018 r.
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1. Nowe mechanizmy w walce z przestepczoscia na tle seksualnym

Ustawa wprowadza nowe dla polskiego systemu prawnego s$rodki majace shuzy¢
przeciwdziataniu przestepczosci na tle seksualnym. Warto zaznaczy¢, ze te nieznane wczesniej na
gruncie polskiego prawodawstwa rozwigzania funkcjonujg obecnie w innych krajach na $wiecie.
Z korzystaniem z baz danych sprawcow przestgpstw seksualnych w formie rejestru z dostepem
ograniczonym mamy do czynienia m.in. w Kanadzie, Australii, Francji czy Wielkiej Brytanii.
Rejestr publiczny wystepuje natomiast jedynie w systemach prawnych Nowej Zelandii i Stanow

Zjednoczonych®.

Ustawodawca w art. 3 pkt. 1 ustawy proponuje wdrozenie szczegdlnego srodka ochrony w
postaci Rejestru Sprawcow Przestepstw na Tle Seksualnym w dwoch formach: rejestru publicznego
I rejestru z dostepem ograniczonym, ktére funkcjonowatyby obok Krajowego Rejestru Karnego.
W rejestrze z dostgpem ograniczonym znalezé mozna znalezé nie tylko szczegotowy dane
dotyczace postepowania toczacego si¢ przeciwko danej osobie i wykonywania orzeczonych przez
sad Kar, lecz takze szeroki katalog danych wrazliwych widniejacej w rejestrze osoby. Sa to m.in.
numer identyfikacyjny PESEL, aktualny adres zamieszkania a takze wizerunek tej osoby.
Z informacji znajdujacych si¢ w rejestrze z dostgpem ograniczonym, korzystaé bedzie mogh
wyodrebniony W ustawie — cho¢ W sposob wysoce nieprecyzyjny — katalog podmiotow. Do danych
zamieszczonych w rejestrze publicznym dostgp ma mie¢ kazdy w sposob ciagty 1 nieograniczony.
Znajdujace siew nim dane sg tozsame z informacjami zawartymi w rejestrze z dostgpem
ograniczonym z wylaczeniem przypadkow okreslonych w art. 4 ustawy. Nie znajdziemy w nim
m.in. numeru PESEL czy adresu miejsca zamieszkania, chociaz aktualne miejsce pobytu osoby,

ktorej dane widnieja W rejestrze, jest okreslone poprzez oznaczenie miejscowosci.

W rejestrach — w tym w rejestrze publicznym z ktérego mozna korzystaé¢ na stronie
Biuletynu Informacji Publicznej Ministerstwa Sprawiedliwosci — zamieszczone zostaty dane
sprawcow, ktorzy dopuscili si¢ czynow okreslonych w ustawie terminem ,przestepstw na tle
seksualnym”. Znajdujg si¢ w nich zatem dane osob, ktore dopuscily si¢ przestepstw przeciwko
wolnosci seksualnej i obyczajno$ci wymienionych w rozdziale XXV k.k. z wyjatkiem przestepstw
zart. 202 § 1iart. 204 § 1 i § 2 okreslonych w powyzszym akcie normatywnym, chyba ze zostaty
one popetnione na szkode matoletniego. W przypadku rejestru publicznego spoteczenstwo bedzie
mialo dostegp do tresci dotyczacych sprawcow przestepstwa zgwalcenia ze szczegdlnym
okrucienstwem na szkode matoletniego ponizej 15 roku zycia, a takze innych przestepstw

wymienionych w rozdz. XXV k.k., jezeli sprawcy dopuscili si¢ ich w warunkach recydywy.

® Opinia Helsirskiej Fundacji Praw Czfowieka..., stan na 15.02.2018 r.
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Katalog przestepstw, ktore w ustawie zostaty okreslone terminem ,przestgpstw na tle
seksualnym”, wymaga doktadniejszego sprecyzowania. Przyktadowo w art. 205 §5 k.k. penalizacji
podlega reklama Ilub promocja ,dziatalnosci polegajacej na rozpowszechnianiu tresci
pornograficznych w sposob umozliwiajacy zapoznanie si¢ z nimi matoletniemu ponizej lat 15
Warto podkresli¢, ze wysoce prawdopodobne wydaje si¢ popetnienie tego czynu z pobudek innych
niz seksualne, np. z checi uzyskania korzysci finansowych. Z tego powodu dyskusyjne wydaje si¢

przyporzadkowanie tego przestepstwa do kategorii ,,przestepstw na tle seksualnym”.

Zgodnie z trescig art. 22 ustawa przewiduje okreslenie miejsc szczegdlnego zagrozenia tego
typu przestepczosciag w formie policyjnej mapy zagrozen, ktora zostanie udostepniona publicznie.
Planowane jest w niej wskazanie miejsc szczegolnie zagrozonych przestgpczoscia na tle
seksualnym. Najprawdopodobniej wyrdéznienie miejsc wyjatkowo niebezpiecznych zostanie
przyporzadkowane kryterium liczby popetnionych w danym obszarze przestgpstw tej kategorii.
Wprowadzenie tego typu rozwigzania nie stanowi zagrozenia dla konstytucyjnych praw i wolnosci
jednostek. Jednak z punktu widzenia celowosci ustawy wprowadzenie tego typu srodka moze
budzi¢ szereg watpliwosci co do skutecznosci dziatania tego Srodka w zakresie prewencyjnej
ochrony. Okreslenie miejsc szczegdlnego zagrozenia przestgpstwami na tle seksualnym moze
wywota¢ W spoleczenstwie uczucia takie jak strach czy zaniepokojenie. Wprowadzenie tego srodka
nie wiagze si¢ z zadnymi dodatkowymi rozwigzaniami profilaktycznymi, dlatego tez watpliwa
wydaje si¢ jego skuteczno$¢ W zakresie zapobiegania przestgpstwom. Co wigcej, jak podkresla
Helsinska Fundacja Praw Cztowieka: ,,Trzeba mie¢ takze na uwadze, ze mapa ta (mimo
ograniczenia zamieszczonych na niej danych do wskazania nazw ulic, a w przypadku ich braku — do
nazw miejscowosci) moze posrednio wskazywa¢ ofiary przestepstw na tle seksualnym. Dlatego tez
zasadne jest rozwazenie zaniechania upubliczniania przedmiotowej mapy w celu uniknigcia
negatywnych skutkéw dla tych ofiar”’. Z powyzszych powodéw pomyst wprowadzenia policyjnej

mapy zagrozen nalezy oceni¢ negatywnie.

2. Ryzyko naruszenia art. 47 i 51 Konstytucji RP

Zastrzezenia cO0 do konstytucyjnosci I celowosci proponowanych w ustawie rozwiagzan
wyrazili w swoich opiniach m.in. Rzecznik Praw Obywatelskich, Helsinska Fundacja Praw
Cztowieka i Obywatela a takze Polskie Towarzystwo Seksuologiczne. Zaproponowane w ustawie
rozwigzanie W postaci rejestru publicznego moze by¢ nadmierng ingerencja W zakres

konstytucyjnych wolnosci i praw jednostek. Szczegdlne watpliwosci budzi perspektywa

6 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997r. - Kodeks karny, Dz.U. z 1997, nr 88, poz. 553, ze zm., art. 205 §5.
" Opinia Helsinskiej Fundacji Praw Czlowieka..., stan na 15.02.2018 r.
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nieproporcjonalnego — z punktu widzenia zasady proporcjonalnos$ci zawartej w art. 31 ust. 3
Konstytucji RP — naruszenia prawa do prywatnosci oraz prawa do autonomii informacyjnej

jednostki, ktore zostaly ujete kolejno w art. 47 i 51 Konstytucji RPS.

W doktrynie i orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego podkresla si¢ dwa wymiary
konstytucyjnego prawa do prywatnosci. Po pierwsze, z art. 47 Konstytucji RP mozemy
wywnioskowac, ze dotyczy ono kwestii swobodnego i samodzielnego podejmowania przez
jednostke decyzji w zakresie spraw dotyczacych — szeroko rozumianych — przejawdw jej zycia
osobistego. Drugim aspektem jest wynikajace z tego przepisu prawo jednostki do ochrony jej zycia
prywatnego. W przypadku ustawy obawy budzi nalezyte respektowanie przez wiadze publiczne
praw jednostki w rozumieniu drugiego znaczenia prawa do prywatnosci. W ujgciu tego rozumienia
wladze publiczne zobowiazuja si¢ zarowno do jak najmniejszej ingerencji w prywatng sfer¢ zycia
cztowieka i obywatela, jak i do zapewnienia instytucjonalnej i prawnej ochrony przed mozliwymi

naruszeniami.

Tymczasem, stopien zabezpieczenia tzw. ,wrazliwych danych osobowych” sprawcy
zagwarantowany w ustawie wydaje si¢ by¢ niewystarczajagcy I moze okazac si¢ nieskutecznym
srodkiem ochrony prawa do prywatnosci tej osoby. Nalezy podkresli¢, ze prawo do ochrony
prywatnosci jest zagwarantowane przez Konstytucje kazdemu, bez wzgledu na jego wczesniejsze
postepowanie. Arbitralne ograniczanie tego prawa w stosunku do okreslonych kategorii podmiotow
—w tym przypadku osob skazanych — jest nieproporcjonalng ingerencjg W prawa tych osob. Jest to
szczegolnie istotne, poniewaz z punktu widzenia resocjalizacyjnego celu kary, po jej odbyciu osoba
skazana powinna wroci¢ do funkcjonowania w spoteczenstwie. Jednym z negatywnych skutkow,
ktore moga wynikaé z niewystarczajacego zabezpieczenia danych osoby skazanej, moze by¢ tzw.
kradziez tozsamos$ci. Wykorzystujac tak szczegotowe tresci dotyczace skazanego z pomocg rejestru,
moze dojs¢ do np. podszywania si¢ pod jego tozsamo$¢ przez inng osobe. Moze t0 umozliwic
przyktadowo zaciagnigcie pozyczki, czy skorzystanie z innych ustug finansowych w wyniku
wykorzystania tozsamosci 0soby, ktorej dane zostalty wpisane do rejestru. Z opinii Generalnego
Inspektora Ochrony Dawnych Osobowych wynika, ze ,(...) zagrozone moze by¢ takze
funkcjonowanie osoby w zwiazku z korzystaniem z ustug wymagajacych podawania takich danych
(ustugi administracji publicznej oparte na danych identyfikacyjnych — w tym PESEL, ushugi
bankowe, telekomunikacyjne itp.)”°.

W oparciu o art. 47 Konstytucji RP mozna wywies¢ konkretne uprawnienia dla jednostki, na

podstawie ktorych moze ona dochodzi¢ ochrony swoich konstytucyjnych praw. Bardziej precyzyjne

8 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz.U. 1997, nr 78, poz. 483.
® E. Bielak- Jomaa, Uwagi GIODO do projektu ustawy o przeciwdziataniu zagrozeniom przestepczoscig na tle

seksualnym, https://www.giodo.gov.pl/pl/259/9056, stan na 16.02.108 r.
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unormowania prawa do prywatnosci zostaty zapisane jednak w kolejnych artykutach ustawy
zasadniczej do art. 51 wiacznie. W komentarzu do Konstytucji RP czytamy, ze: ,,Za jeden z
aspektow prawa do prywatno$ci uwaza si¢ rowniez prawo do ochrony informacji (danych
osobistych), co jednak w konstytucji ujete zostato w innym przepisie. W fakcie tym nalezaloby
widzie¢ dostrzeganie w tym zakresie szczeg6élnych niebezpieczenstw dla jednostki i taczaca si¢
z nim che¢ szczegdlnego zabezpieczenia jej wolnosci”C.

Artykut 51 Konstytucji RP stanowi podstawowsa gwarancjg¢ ochrony danych osobowych.
Naktada na panstwo obowigzek wylacznosci ustawy w drodze pozyskiwania informacji
dotyczacych jednostek. Przyznajac panstwu kompetencje do pozyskiwania, gromadzenia
I udostepniania innym podmiotom tego typu informacji, przepis ten nie zawegza dokonywania
powyzszych czynnosci jedynie w drodze ujawniania danych przez samych obywateli. Wyrazony w
art. 51 ustawy zasadniczej obowigzek ustawowy mowi 0 dopuszczalno$ci innych form gromadzenia
danych przez witadze publiczne. Jak przekonuje Pawet Sarnecki: ,,Nie wyklucza ich art. 51,
w szczegblnosci otwiera je ust. 2. Nalezy jednak zaja¢ stanowisko, ze dopuszczalno$é stosowania
wszelkich form zbierania informacji powinna by¢ okreslona przez ustawy”!!. Trzeba, jednakze,
wyraznie podkresli¢, ze wszelka forma dokonywania przez panstwo czynno$ci wyrazonych w art.
51 musi zawiera¢ si¢ W Wyznaczonym przez ustawe zasadnicza zakresie okreslonym w Klauzuli

,hiezbednosci w demokratycznym panstwie prawnym”.

Umozliwienie korzystania z informacji zawartych w rejestrze z dostgpem ograniczonym
wydaje sie¢ zgodne ze stanowiskiem doktryny, jezeli chodzi o zakres gromadzenia danych
osobowych przez wiladze publiczne. Watpliwosci budzi jednak przestrzeganie Kkryterium
,hiezbednoséci” pozyskiwania tak szerokiego spektrum informacji. Warto zaznaczy¢, ze zbior
danych osobowych udostepniony W rejestrze z dostepem ograniczonym jest szerszy niz ten zawarty
w rejestrze publicznym. Tylko teoretycznie powinno to rozwia¢ watpliwosci co do zapewnienia
nalezytej ochrony prawa wyrazonego W art. 51 Konstytucji RP. Wymienione w rejestrze
z dostepem ograniczonym informacje stanowig niewatpliwie zbior tzw. danych wrazliwych, do
ktorych dostep powinien by¢ zabezpieczony w sposob szczegolny. Widniejg w nim miedzy innymi
dane takie jak: numer identyfikacyjny Powszechnego Elektronicznego Systemu Ewidencji
Ludnosci, miejsce zamieszkania, miejsce pobytu statego lub czasowego skazanego. Dostep do tak
szczegdtowych informacji dotyczacych osoby powinien mie¢ enumeratywny katalog podmiotow.
W omawianej regulacji katalog podmiotow, ktore moga korzysta¢ z tego rodzaju informacji jest

zamkniety, lecz do$¢ szeroki. Wigksze watpliwosci pojawiaja si¢ jednak przede wszystkim

10 p, Sarnecki, Komentarz do art. 47, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz II. Art. 30-86, Red. L.
Garlicki, M. Zubik, Warszawa 2016, s. 252.
11 Tenze, Komentarz do art. 51, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskie;..., . 268.
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w kontekscie nieprecyzyjnego okreslenia celow, dla ktérych wymienione w nim podmioty moga

korzysta¢ z widniejacych w rejestrze danych.

W ,,Uwagach GIODO do projektu ustawy 0 przeciwdziataniu zagrozeniom przestepczosci
na tle seksualnym” mozna przeczytaé, ze ,,Organ ds. ochrony danych osobowych sprzeciwia si¢
udostgpnianiu informacji o osobach skazanych bez precyzyjnego i wyczerpujacego podania
podstawy prawnej i interesu, ktory mialby by¢ w ten sposob chroniony, innymi stowy jasno
sprecyzowanego W przepisie prawa celu, ktory poprzez udostepnienie informacji miatby by¢
realizowany”'?. Zdaje sie, ze ustawodawca nie zastosowal si¢ W zadnym stopniu do powyzszej
uwagi. Po pierwsze, art. 13 ustawy stanowi, ze informacje z rejestru z dostepem ograniczonym
mogg by¢ wykorzystywane ,,w szczegolnosci celem ochrony matoletnich™®3, Takiemu okresleniu
daleko do precyzyjnos$ci, Co przesadza takze 0 tym, ze katalog tego typu czynnosci ma charakter

otwarty. Nalezy podkresli¢, ze dostep do tak wrazliwych informacji mozliwy jest w sposob ciagly.

Ustawodawca zrezygnowat zatem z dotychczasowej praktyki stosowanej chociazby
w Krajowym Rejestrze Karnym®4, czyli z opartego na konkretnej podstawie prawnej wnioskowego
trybu pozyskiwania informacji. W praktyce rozwiazanie przyjgte W ustawie moze oznaczaé
wykorzystywanie danych bez podania konkretnego celu, zatem w sposob nie podlegajacy
jakiejkolwiek kontroli. Moze to stanowi¢ kolejne ryzyko dla skutecznej realizacji konstytucyjnego

prawa do ochrony danych osobowych.

Za umotywowane mozna uzna¢ wprowadzenie w ustawie $rodka w postaci rejestru
z dostepem ograniczonym. Doprecyzowania wymaga jednak okreslenie przestanek, na podstawie
ktorych instytucje i organizacje mogltyby korzysta¢ z informacji zawartych w rejestrze oraz
katalogu podmiotow, ktoére moglyby z tego prawa korzysta¢. Obawy budzi jednak dostep do tych
informacji w sposob ciagly, pozwalajacy podmiotom na nieograniczone wykorzystanie danych
wrazliwych, co moze skutkowa¢ naruszeniem praw tych osob. Takie okre§lenie sposobu
korzystania z treSci znajdujacych si¢ W rejestrze wydaje si¢ sta¢ W sprzeczno$ci z wymogami
wskazanymi w ustawie o ochronie danych osobowych®®. Wyrazona w art. 26 ust. 1 tego aktu
normatywnego tzw. zasada celowos$ci moéwi 0 tym, ze ,,administrator danych jest obowigzany
zapewni¢, aby dane byly zbierane dla oznaczonych, zgodnych z prawem celow i niepoddawane
przetwarzaniu niezgodnemu z tymi celami”*®. Wyjatek stanowi wykorzystywanie danych w celu

prowadzenia badan naukowych, historycznych czy statystycznych, lecz wylacznie zgodnie

12 g, Bielak- Jomaa, Uwagi GIODO..., stan na 16.02.108 r.
13 Ustawa z dnia 13 maja 2016 r. o przeciwdziataniu zagrozeniom..., art. 13.
14 Ustawa dnia 24 maja 2000 r. o Krajowym Rejestrze Karnym, Dz. U. 2000, nr 50, poz. 580, ze zm.
15 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych, Dz.U. 1997, nr 133, poz. 883, art. 26 ust. 1.
18E. Bielak- Jomaa, Uwagi GIODO..., stan na 16.02.108 r.
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z przestankami wyrazonymi W przepisach ustawy o ochronie danych osobowych. W przypadku
ustawy kwestia przestrzegania tych zasad zdaje si¢ by¢ co najmniej watpliwa.

3. Ustawa a przestrzeganie podstawowych zasad konstytucyjnych

W art. 29 ustawy stanowi si¢, ze zarbwno W rejestrze z dostgpem ograniczonym, jak
I W rejestrze publicznym zostang umieszczone dane osoéb wobec ktorych wyroki zapadty przed
dniem wejscia W zycie ustawy. Budzi to powazne watpliwosci z punktu widzenia respektowania
jednej z podstawowych zasad konstytucyjnych — lex retro non agit. Zasada niedziatania prawa
wstecz zostata wyrazona m.in. w art. 42 ust. 1 Konstytucji RP. Jak pisze Pawet Sarnecki: ,,(...) nie
moga by¢ wymierzane takie kary, ktore zostaly okreslone (powotane do zycia) w ustawie
wchodzacej W zycie pdzniej, po dokonaniu czynu. (...) W komentowanym artykule expressis verbis
wigc zostat sformutowany zakaz retroaktywnego dziatania prawa, ktory zresztg, implicite, rowniez
— cho¢ w istotnie ztagodzonej wersji, mianowicie jako zakaz retroaktywnosci przepisow
niekorzystnych dla podmiotéw zewnetrznych — zostal wyrazony juz w jednym z najogolniejszych

przepisow konstytucyjnych, mianowicie w zasadzie demokratycznego panstwa prawnego”?’.

Zastosowanie takiej regulacji, ktore zdaje si¢ by¢ odstepstwem od zakazu retroaktywnosci
stanowionego prawa, zostalo uzasadnione przez projektodawce nier6znicowaniem Sytuacji
podmiotéw skazanych za popetnienie tej samej kategorii przestepstw przed i po wejsciu W zycie
ustawy. W zatozeniu takie rozwigzanie miatoby chroni¢ zatem przestrzeganie konstytucyjnej
zasady rowno$ci wobec prawa. Nalezy jednak wyraznie podkreslic, ze wedtug doktryny
i dotychczasowej praktyki orzeczniczej, odstgpstwo od zasady lex retro non agit dopuszczalne jest
jedynie w przypadkach, gdy wprowadzenie nowego prawa skutkowatoby poprawieniem sytuacji
sprawcy czynu zabronionego. Z poprawa Sytuacji skazanego nie mamy do czynienia w omawianej
regulacji. Przeciwnie, w ustawie dla osob ujetych w rejestrach, wprowadzono dodatkowe obowigzki
0 charakterze represyjnym takie jak, chociazby wymieniony w art. 11 ustawy, obowiazek
zglaszania policji kazdorazowej zmiany faktycznego adresu pobytu, najpézniej w trzecim dniu tego
pobytu.

Oprécz wspomnianej wyzej dodatkowej dolegliwosci w art. 11 ustawy moze znalez¢ takze
inne obowiazki, ktore zostaly natozone na skazanego. Jest on np. zobowigzany w przypadku zmiany
miejsca pobytu poza granice Rzeczypospolitej Polskiej do zgloszenia planowanej zmiany pobytu

przed wyjazdem we wiasciwej jednostce organizacyjnej Policji. Niedopetienie opisanych wyzej

17'p, Sarnecki, Komentarz do art. 42, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskie;j..., s. 222.
98



Kwartalnik Prawo-Spoteczenstwo-Ekonomia 3/2018

obowigzkow przez osobg, ktorej dane znalazty si¢ w rejestrze, traktowane jest jako wykroczenie —
mowi 0 tym art. 23 ust. 1 ustawy — i zgodnie z nim podlega , karze aresztu, ograniczenia wolnosci
albo grzywny nie nizszej niz 1000 zt”'®, Nalezy jednak podkresli¢, ze dodatkowym srodkiem
represyjnym dla sprawcy, wprowadzonym przez ustawe, jest juz samo wpisanie danych sprawcy
czynu zabronionego do jednego z przewidzianych w niej rejestrow. Skutek represyjny
wymienionych wyzej rozwigzan podkreslit juz sam projektodawca, ktory w uzasadnieniu ustawy
podkreslit, ze oprocz funkcji ostrzegawczej dla spoteczenstwa, rejestr ,,(...)stanowi¢ ma dodatkowa
dolegliwosé dla skazanych”®. Wydaje sig, ze wprowadzenie rozwiazania w postaci dodatkowych
srodkow represyjnych dla skazanego, ktory odbyt juz kare, mozna okresli¢ mianem podwojnej
karalnosci, co jest zabiegiem budzacym szereg watpliwosci z punktu widzenia jego zgodnosci z
konstytucyjng zasada nullum crimen sine lege, ktora zostata wyrazona w art. 42 ust. 1 ustawy

zasadniczej.

W ,,Uwagach do projektu ustawy o przeciwdziataniu przestepczoscig na tle seksualnym
(druk sejmowy nr 189)” zwrocita na to uwage Pierwsza Prezes Sadu Najwyzszego. W opinii
czytamy: ,,Zamieszczenie danych w rejestrze skutkuje zatem natozeniem na sprawce dodatkowych
obowigzkow, ktore dolegliwoscia odpowiadaja niektorym $rodkom karnym”?°. Ponadto, z pkt. 2 art.
9 ustawy, czyli lex specialis okreslajacym wyjatki od umieszczania danych w rejestrze wynika, ze
,»gdy zamieszczenie danych spowodowaloby niewspotmiernie surowe skutki dla osoby, o ktorej
mowa W art. 6 ust. 1 pkt 1-3” ustawy?!. Z powyzszego przepisu mozna zatem wywies¢ takze to, ze
ustawodawca kierowal si¢ wprowadzeniem do polskiego systemu prawnego nowego s$rodka
w postaci rejestru przede wszystkim dla jego funkcji represyjnych. W zwigzku z tym nalezatoby
traktowac tak wyrazong ,,dodatkowg dolegliwos¢ dla skazanego” jako kare. Po pierwsze, w zwigzku
z powyzszym watpliwosci budzi realizacja ratio legis ustawy, poniewaz ustanowienie $rodka
represyjnego nie przesadza o tym, ze stanie si¢ on takze srodkiem ochronnym, przeciwdziatajacym
zagrozeniom przestepczoscig na tle seksualnym. Po drugie, wynikiem przyjecia takiego rozwigzania
mozemy by¢ sprzeczno$¢ z jedng z podstawowych zasad konstytucyjnych, czyli zasadg nullum

crimen sine lege.

Dodatkowe watpliwos$ci natury konstytucyjnej, co do zgodnosci z wyrazong w art. 42 ust. 3
Konstytucji RP zasadg domniemania niewinnosci, wywotuje zaliczenie do kategorii ,,skazanych”

podmiotéw wyrazonych w art. 6 ust. 1 pkt 2 i pkt 4 ustawy. Sg nimi kolejno: osoby ,,przeciwko

18 Ustawa z dnia 13 maja 2016 r. 0 przeciwdziataniu zagrozeniom..., art. 23 ust.1.
19 Projekt ustawy o przeciwdzialaniu zagrozeniom..., stan na 15.02.2018 r.
20 M. Gersdorf, Uwagi do projektu ustawy o zagrozeniom przestepczoscig na tle seksualnym (druk sejmowy nr189),
https://tinyurl.com/ybtkopuc, stan na 16.02.2018 r.
21 Ustawa z dnia 13 maja 2016 r. 0 przeciwdzialaniu zagrozeniom..., art. 6 ust. 1 pkt 1-3.
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ktéorym prawomocnie umorzono postepowanie”? na podstawie amnestii oraz nieletni ,,wobec,
ktoérych prawomocnie orzeczono $rodki wychowawcze, poprawcze lub wychowawczo-lecznicze
albo ktérym wymierzono kare na podstawie art. 94 ustawy z dnia 26 pazdziernika 1982 (dalej:

Ustawa 0 p.s.n.), 0 postepowaniu W sprawach nieletnich”?3,

Zasada domniemania niewinnosci, ktoéra zaktada udowodnienie faktu popetnienia czynu
zabronionego, zawiera w sobie przestankg¢ winy. Oskarzonemu nalezy zatem udowodnié
popelienie czynu w sposob zawiniony. W innych przypadkach powinno si¢ uwaza¢ go za
niewinnego. Trudno mowic¢ 0 speknieniu tej przestanki w odniesieniu do pierwszej, wymienionej
w poprzednim paragrafie kategorii podmiotow. W orzeczeniu sadowym, umarzajagcym
postegpowanie W sprawie oskarzonemu nie zostaje przypisana bowiem zadna wina. Z brakiem
przypisania winy mamy do czynienia takze w stosunku do nieletnich sprawcoéw czyndéw
zabronionych. W doktrynie dominuje stanowisko, wyrazajace zasad¢ niemoznos$ci przypisania im
winy za popetniony czyn zabroniony?*. W zwiazku z tym okreslenie ich mianem , skazanych” takze
wydaje si¢ byc¢ sprzeczne z wyrazonym W art. 42 ust. 3 Konstytucji RP wymogiem udowodnienia

winy, a co za tym idzie udowodnienia popetnienia czynu.

Ponadto, umieszczenie danych nieletnich w rejestrze moze znaczaco utrudnia¢ osiggniecie
celow wyrazonych w dotychczas istniejacych przepisach prawa powszechnie obowiazujacego.
W Ustawie o p.s.n. przyjeto bowiem model ukierunkowany na metody wychowawcze wobec
nieletniego, ktory zapewni¢ ma cele okreslone w art. 3 powyzszej regulacji, czyli m.in. ,,dobro
nieletniego, osiagnigcie korzystnych zmian w jego osobowosci i zachowaniu si¢”. Osiggniecie
powyzszych celow wydaje si¢ sta¢ pod znakiem zapytania w okoliczno$ciach ujawnienia wizerunku

i danych osobowych nieletniego.

4. Zagrozenia dla spoleczenstwa, ktore niesie za soba wprowadzenie rejestru

publicznego

Wdrozenie do polskiego systemu prawnego rejestru publicznego sprawcoéw ma przede
wszystkim charakter represyjny, a udostepnienic w Biuletynie Informacji Publicznych tzw.
wrazliwych danych osobowych moze prowadzi¢ do wielu negatywnych konsekwencji nie tylko dla

sprawcy, lecz takze dla jego rodziny czy innych os6b. Nie ulega watpliwosci, ze dostep do tak

22 Tamze, art. 6 ust. 1 pkt 2.
23 Ustawa z dnia 26 pazdziernika 1982 r. 0 postepowaniu W sprawach nieletnich, Dz.U. 1982, nr 35, poz. 228, art. 94.
%A, Marek, Kodeks karny. Komentarz, wyd. 5, Warszawa 2010, T.Bojarski, Kodeks karny: komentarz, Warszawa 2013,
M. Berent: Kodeks karny: komentarz, Warszawa 2014, Aksjologia postegpowania w sprawach nieletnich - obecny stan
prawny i perspektywy zmian, red. P.Kobes, Legnica 2014, T. Grisso, R. G. Schwartz, Youth on trial: a development
perspective on juvenile justice, Chicago 2000
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szerokiego katalogu danych osobowych sprawcy pozwoli z tatwoscig zidentyfikowaé lokalnej
spotecznosci widniejaca W nim osobe. Szczegdlnie w zwigzku z upublicznieniem w rejestrze
fotografii skazanego, pozyskanej z Rejestru Dowodow Osobistych. W zwigzku z powyzszym
sprawca moze zosta¢ narazony na negatywne reakcje ze strony spoteczenstwa. Stygmatyzacja,
napietnowanie przez lokalng spotecznos$é, a czgsto nawet ostracyzm w najblizszym skazanemu
otoczeniu stanowi dodatkowy skutek represyjny. Z opisanymi wyzej niedogodnosciami
zmierzy¢ bedzie musiala si¢ jednak nie tylko osoba wskazana w rejestrze. Nie mozna wykluczy¢, ze

podobnych konsekwencji moga do$wiadczy¢ takze cztonkowie jej rodziny.

Znaczne ulatwienie identyfikacji sprawcy, ktore niesie za sobg wprowadzenie rejestru
publicznego, skutkowac¢ moze czesto takze nieumysing identyfikacja osob, ktore zostaty w wyniku
jego dziatan pokrzywdzone. Znaczna liczba ofiar przestgpstw na tle seksualnym, to bowiem osoby
wczesniej znane sprawcy czynu, takze cztonkowie jego rodziny?. Jezeli w rejestrze znajda sie dane
ojca lub matki, to nie trudno sobie wyobrazi¢, ze skrzywdzone przez nich dziecko moze zosta¢
z tatwosciag zidentyfikowane, a co za tym idzie narazone na niepozadane i szkodliwe dla ofiar

reakcje ze strony lokalnej spotecznosci.

Nie mozna wykluczy¢, ze w trakcie wdrazania nowego dla polskiego systemu prawnego
srodka, moze dojs¢ do sytuacji, w ktorej do rejestru publicznego zostang wprowadzone omytkowo
dane niewtasciwej osoby. Ustawa przewiduje w art. 19 tryb usuwania danych zamieszczonych w
rejestrze. Nalezy jednak watpi¢ W skutecznos$¢ usunigcia danych, jezeli chodzi o realne skutki.
Niezwykle trudno bedzie zatrze¢ skutki blednie sformutowanej opinii przez lokalng spotecznosé,
ktora zawczasu mylnie zidentyfikowata osob¢ wedtug nieprawidtowych danych widniejacych w
rejestrze, ze sprawcg przestepstwa. Wina nie musi jednak leze¢ po stronie osoby wprowadzajace;j
dane do rejestru. Przyktadowo, w okolicy zamieszkatej przez dwie osoby o podobnym lub
tozsamym imieniu i nazwisko, moze dojs¢ do nieumysSlnego, lecz biednego przypisania
odpowiedzialno$ci za czyn zabroniony osobie niewinnej, ktora ze sprawca laczy wylacznie

podobienstwo danych osobowych.

5. (Nie)skuteczna prewencja w zakresie przestepczosci na tle seksualnym

Umieszczenie danych sprawcow przestepstw na tle seksualnym w rejestrze zdaje si¢ nie
stanowi¢ skutecznej metody prewencyjnej w zakresie ponownego popetnienia przez nich tego typu

przestepstwa. Znaczne utatwienie identyfikacji skazanego przez lokalng spotecznos$¢ i wigzace sig

% LA, Greenfeld, “4n Analysis of Data on Rape and Sexual 4ssault.” Bureau of Justice Statistics. February 1997 r.,
https://bjs.gov/content/pub/pdf/SOO.PDF, stan na 18.02.2018 r.
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z tym negatywne skutki w postaci wykluczenia czy stygmatyzacji moga stanowi¢ istotng
przeszkode w prowadzonej wobec niego terapii psychicznej. Zdaniem Polskiego Towarzystwa
Seksuologicznego ,,Dzicje si¢ tak, poniewaz dla sprawcow majgcych figurowac w rejestrze (...) nie
bedzie perspektywy powrotu do spoleczenstwa, CO znaczgco ograniczy mozliwosci ich terapii
I resocjalizacji. Oznacza to, ze istnienie rejestrow publicznych utrudnia przeciwdziatanie
przestgpczosci seksualnej, a przyjecie takiego rozwigzania nie stanowi skutecznego srodka w walce
Z przestepczosceig seksualng — przeciwnie — W znaczacy sposéb zmniejsza mozliwos¢ prowadzenia

terapii przestepcow seksualnych”?®.

Powyzszg opini¢ zdajg si¢ podziela¢ najnowsze badania w zakresie metod resocjalizacji
sprawcow przestepstw na tle seksualnym. Podkresla si¢ w nich, ze w celu zapobiezenia ponownego
popetnienia czynu zabronionego tej kategorii najbardziej skuteczne sg dziatania w postaci
zindywidualizowanych strategii terapeutycznych w przypadku kazdego skazanego. Jak podkresla
Matgorzata Kowalczyk ,,(...) powrdt sprawcoéw do spoteczenstwa po zakonczonym w zakladzie
karnym cyklu leczniczo-terapeutycznym powinien przede wszystkim wigzaé si¢ z podjgciem
dziatan gwarantujgcych bezpieczenstwo spotecznosci, w ktorej ponownie znajdzie si¢ sprawca,
pozwalajacych sprawcy na korzystanie z pomocy psychologiczno-seksuologicznej oraz systemu

wsparcia (...) dla zapobiezenia powrotowi do dewiacyjnych form realizacji potrzeby seksualne;j”?’.

Dla zapewnienia lepszej ochrony spoteczenstwa przed przestgpstwami przeciwko wolnosci
seksualnej i obyczajnosci nalezy potozy¢é szczegdlny nacisk na efektywnos¢ dziatan
prewencyjnych. Proponowane w ustawie $rodki 0 dominujgcym charakterze represyjnym
zdaja sie nie stanowi¢ skutecznej metody w przeciwdziataniu przestepstwom na tle seksualnym.
Przeciwnie, nie przynoszac skutecznych srodkéw ochrony, moga prowadzi¢ do licznych naruszen
konstytucyjnych wolnosci | praw jednostek. Co wigcej, moga takze przyczynic si¢ do eskalacji
poczucia strachu w spoteczenstwie wobec przestepcow seksualnych. W spoteczenstwie rzadzonym

strachem trudno méwi¢ natomiast 0 poczuciu bezpieczenstwa.

% Uchwafa zarzqdu  gléwnego  Polskiego  Towarzystwa  Seksuologicznego z dnia  22.01.2016,
https://tinyurl.com/y7wgxbsp, stan na 16.02.2018 r.
2T M. H. Kowalczyk, Przestepcy seksualni. Zabdjcy, gwalciciele, pedofile i ich resocjalizacja, Torun 2014, s. 437.
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(Nie)konstytucyjne przeciwdzialanie przestepczosci na tle seksualnym wobec

nieletnich

Natalia Woszczyk
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Natalia Woszczyk jest studentka III roku prawa i historii w ramach Kolegium Mi¢dzyobszarowych

Indywidualnych Studiéw Humanistycznych i Spotecznych.
Zainteresowania naukowe: prawo konstytucyjne, historia idei w epoce nowozytnej.
Streszczenie

W artykule autorka poddaje analizie zgodno$¢ z Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej ostatniej
nowelizacji ustawy o przeciwdzialaniu zagrozeniom przestgpczoscia na tle seksualnym.
Wprowadzenie do polskiego systemu prawnego nowych $rodkéw w postaci rejestru publicznego,
rejestru z dostepem ograniczonym oraz policyjnej mapy zagrozen moze stanowi¢ zagrozenie dla
gwarantowanych ustawag zasadnicza praw 1 wolnosci jednostki oraz podstawowych zasad

konstytucyjnych. Szereg watpliwosci budzi takze skutecznos¢ wprowadzonych ustawg rozwigzan.
Stowa kluczowe

ustawa o przeciwdziataniu zagrozeniom przestepczoscig na tle seksualnym, rejestr, Konstytucja
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(Non)constitutional prevention against sexually motivated crimes

Natalia Woszczyk
Summary

The article addresses the issue of alterations to the bill preventing sexually motivated crime in rela-
tion to the constitutional rights. The author presents and analyses the new regulation with emphasis
on the unknown for the polish legal system solutions such as Sex Offenders Registry which will be
accessible in two versions: with limited access and to the general public, and a publicly available
map of sexual crime threats. What is more, doubts are raised as to the effectiveness of the measures

to reduce sexual offenses.
Key words

sexually motivated crime prevention bill, Sex Offenders Registry, Constitution
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Zasada proporcjonalnosci a kryminalizacja. RozwaZania o teorii i praktyce na

kanwie wyroku Trybunatu Konstytucyjnego SK 55/13.

Gniewomir Wycichowski-Kuchta

,,Prawo karne to najci¢zsza bron jakg panstwo ma w swoim arsenale” — to zdanie podzielane jest
zarbwno przez polskich karnistow przyjmujacych postawe dogmatycznal, jak i anglosaskich
filozofow prawa karnego?. Ten egzotyczny konsens nie jest dla badaczy zdziwieniem. Jasnym
wydaje si¢, iz zaden inny instrument prawny, sankcja zadnej innej galgzi prawa, nie ingeruje
w przestrzen praw i wolnosci cztowieka w tak intensywny oraz dotkliwy sposéb. Dlatego tez
przepisy penalne powinny by¢ tworzone w sposob przemyslany, odpowiedni i wywazony. Kazdy
ustawodawca ma swojg wizje polityki karnej, od wielu wiekéw prawo karne to prawo wiadcy par
excellence, w ktorym najwyrazniej realizuje si¢ polityczna agenda prawodawcoOw, przybierajac
nickiedy formy zwyrodniate, np. populizmu penalnego. Jest to powodd, dla ktérego niezwykle
istotne sa gwarancje zabezpieczajace jednostke - zard6wno na etapie projektowania i tworzenia
przepisow karnych (poprzez normy dotyczace standardow procesu legislacyjnego, krepujacego
panstwowa reakcje karnoprawng), jak i mechanizmy, ktére umozliwiaja obywatelom ex post
kwestionowa¢ zasadno$¢ kryminalizacji w odpowiedniej procedurze niezaleznej od organdow

ustawodawczych.

W polskim porzadku prawnym wolno$¢ cztowieka podlega ochronie prawnej na poziomie
konstytucyjnym (art. 31 ust. 1 Konstytucji). Normy karnoprawne, ktore te wolnos¢ ograniczaja
podwdjnie (zarbwno normg sankcjonowang, jak 1 normg sankcjonujaca) powinny spetniaé
odpowiednie przestanki wymienione w klauzuli limitacyjnej z art. 31 ust. 3. Rola istnienia
kryteriow oceny kryminalizacji jest tak wazka, ze stusznym wydaje si¢ stwierdzenie K.
Szczuckiego, ktory zauwaza ze: ,,Jezeli ustrojodawca nie wprowadzitby do Konstytucji RP Zadnej
klauzuli limitacyjnej, to z pewnoscig zostataby ona wypracowana w doktrynie 1 w orzecznictwie w
praktyce stosowania ustawy zasadniczej”®. Niniejszy artykut ma na celu zaprezentowanie jak
doktryna postrzega zasad¢ proporcjonalnosci z art. 31 ust. 3 1 jaka rol¢ postuluje dla niej
w modelowym ujeciu procesu ustawodawczego majacego na celu kryminalizowaé i1 penalizowac
czyny. Opisana zostanie takze kontrola konstytucyjnosci kryminalizacji dokonywana poprzez
Trybunalu Konstytucyjnego w oparciu o zasad¢ proporcjonalnosci, ze szczegdlnym
uwzglednieniem wyroku z dnia 4 listopada 2014 roku o sygnaturze SK 55/13 dotyczacego

zasadnosci kryminalizacji marihuany.

L A. Zoll, Konstytucyjne aspekty prawa karnego [w:], red. T. Bojarski, Zrédta prawa karnego, System Prawa Karnego,
t.2, Warszawa 2011, s. 221.
2 D. Husak, Overcriminalization. The Limits of the Criminal Law, Oxford 2008, s. 95.

3 K. Szczucki, Wyktadnia prokonstytucyjna prawa karnego, Warszawa 2015, s. 214.
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,»Kolizyjna” teoria kryminalizacji

Zagadnienia zwigzane z naukg o kryminalizacji nie znajduja si¢ w centrum refleksji
rodzimej doktryny, mimo pewnej zmiany w podejsciu do tego zagadnienia, szczegolnie wsrod
mtodszego pokolenia naukowcoéw. Dlatego celowym wydaje si¢ prezentacja i dowarto$ciowanie
refleksji na ten temat. W niniejszym fragmencie tekstu zostanie przedstawiona w zarysie jedna
z najbardziej usystematyzowanych teorii, ktéra oprocz swojego osadzenia w dorobku doktryny,
opiera si¢ rOwniez na szerokiej analizie orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego. Jest to teoria
Jkolizji i harmonizacji kontekstu konstytucyjnego™ P. Cychosza, oparta na modelu M.

Krolikowskiego i R. Zawtockiego®.

Ze wzgledu na hierarchie aktéw prawa i zasade nadrzedno$ci konstytucji kazda norma
prawnokarna musi zda¢ test konstytucyjnosci. P. Cychosz, powotujac si¢ na model kontroli
konstytucyjnosci przez Trybunal Konstytucyjny, zauwaza doniosta role zasady proporcjonalnosci w
analizie decyzji kryminalizacyjnych®. Stanowi ona regulte optymalizacyjna, ktéra ustawodawca
musi wzig¢ pod uwage przy rozstrzyganiu kolizji wartosci istotnych dla spoteczenstwa (przede
wszystkim praw oraz wolno$ci cztowieka 1 obywatela). Taka kolizjg jest dla P. Cychosza decyzja
kryminalizacyjna, gdyz, jak stwierdza: ,,(...) norma prawa karnego udziela obowigzujacej juz w
systemie normie merytorycznej sankcji. Wprowadzenie zatem juz tej pierwotnej normy stanowi

ustanowienie ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnos$ci i praw w rozumieniu

4 Nazywam jg tak ze wzgledu na perspektywe ustanowienia zakazu karnego jako ingerencji w sfere wolnosci i praw
obywatelskich, a wigc wystapienie kolizji, mi¢dzy wartosciami, ktora kazdorazowo ustawodawca karny musi
rozstrzygna¢ uwzgledniajac (harmonizujac) kontekst konstytucyjny. P. Cychosz, Konstytucyjny standard prawa
karnego materialnego w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, Krakow 2017, s. 468.

5., Analiza ta [decyzji kryminalizacyjnej przyp. GWK] wymaga:

1) okreslenia przez pryzmat norm konstytucyjnych dobr prawnych, ktére uzasadniajg ingerencj¢ prawnokarng
w wolnos¢ jednostki;

2) ustalenia wzorcoéw kontroli zgodnosci z konstytucja przepisow prawa karnego, jak rowniez oceny rodzaju
wypowiedzi konstytucyjnej i wynikajacego z niej stopnia zwigzania ustawodawcy wypowiedzig ustrojodawcy (np.
normg programows, normg gwarancyjng lub zakazem konstytucyjnym;(...); w koficu — oceny relacji, w jakiej te wzorce
pozostaja wzgledem siebie;

3) uwzglednienia kolizji wartosci konstytucyjnych i preferowanego przez ustrojodawce sposobu jej
rozwigzania (decyzja interpretacyjna odniesiona do norm konstytucji) dla oceny decyzji kryminalizacyjnej i wyktadni
znamion konkretnego typu przestgpstwa;

4) oceny zasadnosci systemu represji karnej

(...) Dodatkowo, okreslenie podstaw zakresu kryminalizacji i odpowiedzialno$ci karnej za objete nig czyny
wymaga wyznaczenia perspektywy oceny zakresu prawa karnego. W sposdb uprawniony mozna dostrzec jg, biorgc pod
uwage rOwnowazne, pozostajace ze sobg w pewnej kolizji zasady:

1) subsydiarnosci (kryminalizacji i stosowania) prawa karnego;

2) ochrony wartosci konstytucyjnych (dobr prawnych);

3) wyktadni otwartej na interes pokrzywdzonego.” M. Kroélikowski, [w:] red. M. Krolikowski, R. Zawtocki)
Kodeks karny. Czesé ogolna. Komentarz do art. 1-31. Tom |., Warszawa 2015, Teza 1A 5,6 we Wprowadzeniu, Legalis
, dostep: 20.08.2017 r.

P, Cychosz, Konstytucyjny standard..., s. 429.
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art. 31 ust. 3 Konstytucji RP”’. Na tych zaloZeniach oraz systemie zaproponowanym przez M.
Krolikowskiego i R. Zawtockiego autor konstruuje model oceny decyzji kryminalizacyjnej mogacy

zosta¢ przedstawiony w nastepujacy sposob®:

Po pierwsze P. Cychosz postuluje identyfikacje kolizji doébr - dobra prawnego, ktore
ustawodawca decyzja o wprowadzeniu zakazu karnego ma chroni¢ oraz débr w zwigzku z tym
ograniczanych, a takze ich ,,wazenia”. Etap ten wymaga z jednej strony konkretyzacji chronionego
dobra, a z drugiej wpisania go w jedng z klauzul generalnych wymienionych w art. 31 ust. 3
Konstytucji RP. Nalezy takze rozwazy¢, czy typizowane zachowanie bezposrednio atakuje dobro
prawne, czy tylko stwarza ryzyko zagrozenia, co pozwoli oceni¢ na pdzniejszym etapie
racjonalno$¢ samej typizacji, jak i surowo$¢ przewidywanej sankcji, a takze ustali¢ relacje
i ewentualng hierarchie dobr — chronionego i ograniczanego®. Okre$lenie hierarchii oraz wazenie
ma na celu ustalenie, czy ograniczenie praw 1 wolnosci zwigzanych z kryminalizacja jest zgodne
z Konstytucja (czy np. Konstytucja nie absolutyzuje jakiej$ wartosci) oraz ustalenie dopuszczalnego
zakresu ingerencjil®. Podkreslenia wymaga tutaj optymalizacyjny charakter tej reguty — nie narzuca
ona ustawodawcy konkretnego rozstrzygnigcia realizacji, ale wymaga, aby pozadany stan rzeczy
(ochrone dobra) osiagna¢ w jak najwiekszym stopniu, jak najmniejszym kosztem (ograniczenie
dobra). Autor podkresla, iz: ,,(...) mechanizm ten nie poddaje si¢ algorytmizacji i pozostaje
w znacznej mierze niedookreslony. Ma zatem charakter dyskursywny, argumentacyjny, nie za$

analityczny”!.

Kolejnym etapem ma by¢ analiza dopuszczalnos$ci zastosowania rezimu karnego do ochrony
dobra, przede wszystkim w perspektywie przestanek ujetych w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP —
koniecznosci, przydatnosci i proporcjonalnosci sensu stricto. Nalezy jednak wzigé pod uwage
szerszy kontekst konstytucyjny np. zasad¢ demokratycznego panstwa prawnego oraz zasade
proporcjonalno$ci (bedaca zakazem arbitralnosci ustawodawcy) zakorzenionych w art. 2, czy
ograniczenia zawarte pozostalych klauzulach limitacyjnych. Chodzi o ustalenie w pierwszej
kolejnosci, czy w kategoriach konstytucyjnej poprawnosci ustawodawca sposrod dostepnego mu
instrumentarium w sposob adekwatny wybrat sankcje karng, a w drugiej kolejnosci czy zastosowat
Jja w odpowiedni sposob, tj. zgodnie z wspomnianymi przestankami z klauzuli limitacyjnej. W tych

przestankach, przede wszystkim ,koniecznosci”, zawiera si¢ wymog zachowania zasady

" Tamze, s. 491. Poglad ten jest szeroko podzielany w doktrynie, na podobnym stanowisku stoja miedzy innymi A. Zoll
i J. Giezek, zoh. A. Zoll, Konstytucyjne... s. 222; J. Giezek, Przyczynowosé oraz przypisanie skutku w prawie karnym,
Wroctaw 1994, s. 162.
8P. Cychosz, Konstytucyjny standard..., s. 468-469.
9 Tamze, s. 471.
O Tamze, s. 500 i n.
1 Tamze, s .500.
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subsydiarno$ci prawa karnego'?, a wiec stosowania rezimu prawnokarnego, tylko wtedy, gdy jest to
niezbedne dla efektywnej ochrony dobra. Warty wspomnienia jest takze wymog wykazania na tym
etapie spotecznej szkodliwosci czynu, gdyz, jak stwierdza autor zasada nullum crimen sine periculo

sociali wynika z art. 2 Konstytucji RP,

Do pelnej analizy decyzji kryminalizacyjnej konieczna jest ocena sposobu ujecia warunkow
karalno$ci oraz sankcji przewidzianej za dany czyn. Chodzi o zbadanie ,,glebokosci ingerencji”
prawnokarnej, gdyz zar6wno ksztalt znamion typu czynu zabronionego, jak i rodzaj oraz surowos¢
sankcji majg istotny wptyw na poziom intensywnosci ochrony dobra prawnego i ingerencji w dobra
ograniczane. Istotnym jest przede wszystkim odpowiednie uksztaltowanie znamion, tak aby zakres
karalnosci nie byl nadmiernie rozszerzony np. przez ich niewystarczajace dookreslenie*. Autor
wskazuje takze, iz badanie ex post surowos$ci sankcji nie powinno skupia¢ si¢ tylko na jej

ustawowej wysokosci, ale tez na praktyke jej stosowania przez organy panstwowe™®.

W perspektywie wyzej opisanych regut oceniony zostanie wyrok Trybunatu

Konstytucyjnego dnia 4 listopada 2014 roku o sygnaturze SK 55/13.

Wyrok SK 55/13 w perspektywie zasady proporcjonalnosci

Trybunal Konstytucyjny wypowiedziat si¢ na temat konstytucyjnosci kryminalizacji konopi
innych niz wldkniste w wyzej wspomnianym wyroku z dnia 4 listopada 2014 roku o sygnaturze SK
55/13. Judykat ten jest efektem skargi konstytucyjnej L. Polakowskiego w ktorej kwestionowat
zgodno$¢ art. 62 oraz art. 63 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii (Dz. U.
2005, nr 179, poz. 1485, ze zm.), a wigc przepisdOw przewidujacych sankcje karne za posiadanie
srodkow odurzajacych lub substancji psychotropowych, a takze uprawe maku, konopi i1 koki
w zakresie, w jakim dotycza konopi, z art. 31 ust. 3 w zwiazku z art. 47, art. 53, art. 68 oraz art. 40
Konstytucji RP. Trybunal w sentencji wyroku stwierdzit zgodno$¢ skarzonych przepisow z art. 47
w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, a w pozostalym zakresie umorzyl postepowanie.
W uzasadnieniu wyroku Trybunat przeprowadzit peten test proporcjonalnosci, co w odniesieniu do

oceny przepisOw karnych zdarza si¢ niezwykle rzadko, dlatego tez to orzeczenie jest znakomitym

12 Tamze, s. 521.

13 Autor poszukujac normatywnego oparcia zasady nullum crimen sine periculo sociali wskazuje na art. 2 Konstytucji
RP, zauwazajac jednoczes$nie, iz Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 9 pazdziernika 2012 roku, P 27/11 nie podzielit
tego pogladu uznajac, ze brak jest podstaw do zakwestionowania zgodnosci z Konstytucjg kryminalizacji zachowania
nie wigzacego si¢ z zagrozeniem lub naruszeniem dobra prawnego z powolaniem art. 2 Konstytucji RP jako
samodzielnego wzorca kontroli. P. Cychosz poddaje wyrazony przez Trybunat poglad krytyce zob. Tamze, s. 518 -520.
14 Tamze, s. 528.

15 Tamze, s. 537.
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materiatem do analizy, czy i1 jak narzedzia wypracowywane przez doktryn¢ stosowane sa

w praktyce.

Trybunat, zgodnie z teorig kolizji P. Cychosza, rozpoczat swoj wywod od identyfikacji
konkurujgcych dobr prawnych. Jako ze wyrok zostal wydany w trybie konkretnej kontroli
konstytucyjnosci (procedure wszcz¢to w nastepstwie zlozenia skargi konstytucyjnej) Trybunat
zwigzany byl wzorcem podanym przez skarzacego, w tym przypadku art. 47, gwarantujacym
jednostkom prawo do prywatnos$ci. Prywatno$¢ w doktrynie prawa konstytucyjnego okreslana jest
16y

(niejako w $lad za amerykanskimi prawnikami L. Bradniesem 1 S. Warrenem™) ,,prawem do bycia

pozostawionym w spokoju”’

. Wyznacza ono konstytucyjnie okreslony zakres zycia jednostek,
w ktory panstwo zobowigzuje si¢ z jednej nie ingerowaé, a z drugiej strony zapewnia
stosowng ochrone w przypadku, gdy dziatania takie zostaly juz podjete'®. Trybunal kontynuujac
swo0j wywod, ze zauwazyl prawo do prywatnosci nie jest absolutne i moze by¢ ograniczone ustawa,
a kryteriami dopuszczalno$ci ograniczenia s3: wymog formy ustawy, istnienie w panstwie
demokratycznym konieczno$ci wprowadzenia ograniczenia, funkcjonalny zwigzek ograniczenia
z realizacja wskazanych w art. 31 ust. 3 wartosci (bezpieczenstwo panstwa, porzadek publiczny,
ochrona $rodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, wolno$ci i praw innych oséb), spetnienie
przestanek koniecznosci, przydatnosci i proporcjonalnosci sensu stricto oraz zakaz naruszania istoty

danego prawa lub wolnosci®®.

Nastepnie Trybunal podjat trud wpisania ratio legis kwestionowanych przez skarzacego
przepisdOw w wartosci wymienione w art. 31 ust. 3 Konstytucji. Operacja ta zawsze jest niezwykle
trudna i kontrowersyjna, gdyz warto$ci te zostaty ujete w niezwykle pojemne znaczeniowo klauzule
generalne?®, co sam sygnalizuje Trybunal w niniejszym wyroku?!. Za najblizsze problemowi

kryminalizacji narkotykow zostaty wybrane ochrona zdrowia 1 porzadku publicznego.

Porzadek publiczny zostat przez Trybunal okreslany jako: ,.dyrektywa takiej organizacji Zycia
publicznego, ktéra zapewniaé ma minimalny poziom uwzgledniania interesu publicznego”??, co
w niniejszej sprawie konkretyzuje si¢ w: ,,takg organizacj¢ zycia publicznego, dzigki ktorej chroni

si¢ jednostki przed niepozadanym, niszczacym takze struktury spoteczne, zjawiskiem

165, Warren, L. Brandies, The right to privacy, ,,The Harvard Law Review”, z. 5, Cambridge (Massachusetts) 1890, s.
193.
17 B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2009, s. 246.
18 Wyrok TK z dnia 2 kwietnia 2001 roku, sygn. SK 10/00, OTK ZU nr 3/2001, poz. 52, cz. II1 pkt 7.
PWyrok TK z 4 listopada 2014 roku, sygn. SK 55/13, OTK ZU 10A/2014, poz. 111, cz. l1l pkt 8.4.1.
20 K. Grabowski, O pewnych cechach szczegdlnych przestepstw narkotykowych, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk
Penalnych”, z. 2, Krakow 2014, s. 109.
2L\Wyrok TK z 4 listopada..., cz. 111, pkt 8.2.3.
22 Tamze, cz. 111, pkt. 8.2.1.
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narkomanii”?. Wida¢ wyraznie, ze Trybunat idzie innym tokiem rozumowania niz skarzacy — ze

wzgledu na powyzsze stwierdzenie posiadanie i uprawa konopi sa problemami nie ze sfery

prywatnej, a publicznej, zagrazajacymi strukturom spotecznym.

W kontekscie zdrowia publicznego, ktore uznane zostato za gtéwny powodd ograniczenia prawa do
prywatno$ci, Trybunal wybrat ustalong lini¢ orzeczniczg traktujaca ten termin ekstensywnie, tj.
zarbwno w aspekcie indywidualnym, czyli w odniesieniu do zdrowia osoby, ktorej prawa sg
ograniczane, jak i ogolnym, dotyczacym innych oséb w obszarze tego samego spoteczenstwa,
poprzez takie uksztaltowanie ram normatywnych, by usuwaé zaréwno zewng¢trzne zagrozenia
zdrowia jednostki (np. opieka zdrowotna, ktéra eliminuje choroby zakazne dziatajac prewencyjnie,
oraz ex post), jak i eliminowa¢ pokusy sktaniajace jednostke do dobrowolnego niszczenia swojego
zdrowia?*. W tym kontekécie, co podkresla rowniez w swojej teorii P. Cychosz, istotne jest zbadanie
zwigzku typizowanego czynu i naruszenia chronionego dobra prawnego. Bezposrednio$¢ tego
zwigzku decydowaé bedzie nie tylko o stopniu surowosci sankcji, ale takze (o ile atak lub
zagrozenie dobra bedzie wysunigte na przedpole lub nawet abstrakcyjne)®, 0 samej
dopuszczalno$ci zastosowania sankcji karnej. O$ argumentacyjna Trybunalu opiera si¢ na
,,skokowym” zalozeniu, iz posiadanie i uprawa poprzedza konsumpcje oraz dystrybucje?®, ktore
z kolei prowadza do uzaleznienia, nawet od ci¢zkich narkotykéw, gdyz marihuana ma charakter
eskalacyjny, co r6zni ja od tytoniu i alkoholu i uzasadnia réznice w regulacjach tych substancji?’. To
z kolei, w ocenie Trybunalu, nigdy nie jest tylko i wylacznie sprawa osobistej wolnosci i sfery
prywatnej jednostki. Jak stwierdza: ,,Wigze si¢ to z uzasadnionym przekonaniem, ze uzywanie
narkotykéw (przez poszczegolne jednostki) taczy sie z konsekwencjami spotecznymi. Narkomania
nie jest problemem wylacznie indywidualnym. Jest problemem spotecznym, poniewaz z reguly
konsekwencje zazywania narkotykéw przez dang osobg ponosi najblizsze otoczenie 1 zostaje

zaktocone prawidlowe funkcjonowanie catego spoteczenstwa: pojawia si¢ w zwiazku z tym szereg

23 Tamze.
2 Tamze, cz. 111, pkt 8.2.2; Zob. Wyrok TK z 9 lipca 2009 ., sygn. SK 48/05, OTK ZU nr 7/A/2009, poz. 108 i podane
tam orzecznictwo.
%5 Przestepstwa abstrakcyjnego zagrozenia uznawane s za obszar prawa karnego najbardziej wysuniety na przedpole
naruszenia dobr prawnych. Autorzy analizujacy przestgpstwa tego rodzaju wskazuja, ze przyczyng ich wprowadzenia
do systemu prawnego jest to, ze okreslone w nich zachowanie, nawet jesli w konkretnej sytuacji nie oddziatuje
bezposrednio na przedmiot ochrony, moze jednak stosunkowo tatwo przeksztalci¢ si¢ w konkretne zagrozenie, a nawet
w naruszenie chronionych débr. Szacowane wysokie prawdopodobienstwo takiego przeksztatcenia jest ustawodawczym
motywem ustanowienia regulacji abstrakcyjnego zagrozenia. Wystapienie rzeczywistego zagrozenia dobra prawnego
nie nalezy w takim przypadku do znamion czynu zabronionego — i w zwigzku z tym nie podlega ustalaniu w
konkretnych okoliczno$ciach.” E. Hryniewicz, Przestepstwa z abstrakcyjnego i konkretnego zagrozenia dobr prawnych,
Warszawa 2012, s.7.
26 Wyrok TK z 4 listopada..., cz. I1l, pkt 8.4.2.
27 Tamze, cz. 111, pkt 8.2.4.

110



Kwartalnik Prawo-Spoteczenstwo-Ekonomia 3/2018
negatywnych skutkow i kosztow. Uzywanie narkotykéw nie moze wigc by¢ nigdy kwestig

spotecznie obojetng ™8,

By rzetelnie rozwazy¢ tak przedstawiong argumentacje nalezy odnie$¢ si¢ nie tylko do sfery
prawnej, ale i faktycznej, co zauwaza sam Trybunat®®. Jednakze, dane i ustalenia, ktore przytoczone
sa w uzasadnieniu niniejszego wyroku nie sg ani spdjne, ani przekonywujace, a najpelniej
podsumowuje je sformutowanie: ,,Jak wynika z przytoczonych wypowiedzi z pi§miennictwa czy
raportdéw dotyczacych probleméw narkomanii, skala zjawiska (w jakim stopniu konopie moga
prowadzi¢ do uzaleznienia od <<twardych narkotykow>>) jest ciggle sporna. (...) Dostepne
materiaty badawcze pozwalaja jednak sformutowa¢ wniosek, ze uzywanie marihuany nie pozostaje
bez wplywu na organizm zazywajacej ja osoby oraz jego okreslone funkcje zyciowe.”3. Trybunat,
wiec nie ma przekonywujacych dowodéw za szkodliwos$cig marihuany w wymiarze publicznym, tj.
jej eskalacyjnego charakteru, na ktérym to opieratl si¢ gtoéwny prokryminalizacyjny argument.
Jedynym wnioskiem do jakiego dochodzi jest stwierdzenie, iz marihuana ,nie pozostaje bez
wplywu na organizm zazywajacej ja osoby” - jak wtasciwie kazda substancja na swiecie. W istocie
wiec Trybunal nie przedstawit wystarczajacych racji za utrzymaniem kryminalizacji i, tym samym,
nie wykazal pierwszej z przestanek testu proporcjonalnosci - koniecznosci. Nalezy uznaé to za
powazne uchybienie i niespelnienie wymogdéw wynikajacych wprost z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Jak
stwierdza P. Cychosz: ,,To konieczno$¢ wprowadzenia prawno-karnego rezimu odpowiedzialnosci
musi zostaé wykazana3! Skoro argument ten nie wytrzymuje ciezaru dowodu przeprowadzonego
przez sam Trybunal, wydaje si¢, ze zarzut naruszenia zdrowia publicznego w aspekcie ogdlnym

musi zosta¢ odrzucony.

Pozostaje aspekt indywidualny, ktérego Trybunat niestety nie rozwija. Glosatorzy zwrdcili uwage
na dwa sposoby w jaki mozna poddac krytyce judykat opierajgcy si¢ na tym argumencie. J. Kulesza
stwierdzil, iz Trybunat, tak jak nie przedstawit faktu szkodliwosci marihuany w aspekcie ogdlnym
w sposOb wystarczajacy dla uzasadnienia rezimu karnego, tak zawiodt wykazujac szkodliwose
indywidualng®. Powolujac sie na art. 2 i 31 ust. 3 Konstytucji stwierdza: ,,Wydaje sie, ze wobec
tych watpliwosci TK moégt rozwazy¢ ewentualnie jedynie kolizje ochrony zdrowia jednostki oraz jej
prywatnosci, zastosowaé regute in dubio pro libertate i stwierdzi¢ finalnie niewypetnienie
wymog6w art. 31 ust. 3 Konstytucji. Reguta in dubio pro libertate, wyprowadzana wprost z art. 2
oraz 31 ust. 3 Konstytucji wydaje si¢ uzyskiwaé pierwszenstwo przed zasada domniemania

konstytucyjnosci badanych norm w sytuacjach watpliwych, sformulowang i potwierdzong przez

28 Tamze, cz. I1I, pkt 8.2.
2 Tamze, cz. 111, pkt 8.4.4.
%0 Tamze, cz. 111, pkt. 8.2.4.
31P. Cychosz, Konstytucyjny standard..., s. 522.
32, Kulesza, Glosa do wyroku TK z dnia 4 listopada 2014 r., SK 55/13, ,,Panstwo i Prawo”, z.11, Warszawa 2016, s
135.
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Trybunat w licznych judykatach.”®3. A. Jezusek przedstawit inng krytyke orzeczenia, opierajac sig
na niemozliwo$ci penalizacji czynow sprowadzajacych zagrozenie dla wltasnych dobr prawnych.
Autor ten zauwaza, iz przyjmujac logike Trybunatu uzasadnione bytoby kryminalizowanie
usilowania samobojstwa®, czy nawet spozywania niektérych pokarméw lub uprawiania sportow,

ktore sg ryzykowne dla zdrowia®.

Marginalnym z perspektywy wywodu orzeczenia (jednakze kluczowym dla oceny
prawidtowosci zastosowania zasady proporcjonalnosci) jest, zauwazone przez J. Kulesze,
powotlanie si¢ przez Trybunal na moralno$¢ publiczng jako jedng z przestanek ograniczenia prawa
do prywatno$ci, a nastgpnie pominigcie jej w samym teScie konieczno$ci, przydatnosci
i proporcjonalnosci sensu stricto®®. W wyroku czytamy: ,,Przebieg prac parlamentarnych dowodzi,
ze ustawodawca uwzglednil postulat aksjologiczny, oparty na obiektywnie akceptowalnych
warto$ciach moralnych (...)”%’. Trybunat wiec, odnoszac si¢ do wartosci moralnych, wprowadzit do
swojej argumentacji jedng z przestanek zawartych w klauzuli limitacyjnej — moralnosci publiczne;.
Trudno uzasadni¢ pomini¢cie jej przy rozstrzyganiu kolizji z prawem do prywatnosci. Nalezy
uzna¢, ze Trybunatl nie widzi moralnos$ci publicznej jako argumentu za utrzymaniem kryminalizacji
posiadania 1 uprawy marihuany. W takim wypadku trzeba zakwalifikowa¢ powolanie si¢ na te
przestanke jako zabieg retoryczny, majacy na celu wzmocni¢ uzasadnienie lub jako powazne
niedopatrzenie. Zadne z tych rozwigzan nie $wiadczy dobrze o jakosci wywodu w komentowanym

orzeczeniu.

Podsumowanie

Powyzsza analiza pozytywnie zweryfikowata operatywno$¢ wypracowanej przez P.
Cychosza teorii kryminalizacji. Jej niewatpliwg zaletg jest podwojny rodowdd — opiera si¢ ona nie
tylko na ustaleniach doktryny (ze szczegdlna rolg zasady proporcjonalnosci wywodzaca si¢ z art. 31
ust. 3 Konstytucji), ale bazuje rowniez orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego. Z tego wzgledu
staje si¢ ona znakomitym probierzem do oceny zaréwno planowanych kryminalizacji, jak i typow
co do ktorych zostal zastosowany rezim prawnokarny. Jest to, jak wspomniane zostalo na wstepie,
niezwykle istotne z punktu widzenia praw i wolno$ci jednostki. W niniejszym artykule poddany

zostal krytycznej analizie judykat Trybunatu, w ktérym oceniano zasadno$¢ kryminalizacji poprzez

33 Tamze, s. 136 i powotana tam literatura.
34 A Jezusek, Glosa do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 4.11 2014 r. (SK 55/13), ,Przeglad Sadowy”, z.11-12,
Warszawa 2015, s. 201.
% Tamze, s. 203-204.
% J. Kulesza, Glosa..., s. 136.
3" Wyrok TK z 4 listopada..., cz. Ill, pkt 8.4.2.
112



Kwartalnik Prawo-Spoteczenstwo-Ekonomia 3/2018

badanie konstytucyjnosci ograniczen w sferze prawa do prywatnosci. Ujawnit si¢ roéwniez
podkreslany wczesniej dyskursywny charakter tak samej zasady proporcjonalnosci, jak i teorii
kolizji. Klauzule generalne z art. 31 ust. 3, majg charakter ocenny i w kwestii wazenia wymagaja
odwotania si¢ do plaszczyzny zaré6wno prawnej, jak 1 faktycznej, co moze wywotywaé
kontrowersje. Niezaleznie od materialnych wnioskéw 1 skutkow komentowanego orzeczenia,
niewatpliwie pozytywnie nalezy oceni¢ samo stosowanie przez Trybunal Konstytucyjny zasady
proporcjonalnosci oraz podkreslanie jej istotno$ci przy ocenie zasadno$ci stanowienia
1 utrzymywania przepisOw penalnych. Przed doktryng stoi wyzwanie biezgcego komentowania,
czesto krytycznego, poczynan tak prawodawcow, jak 1 organow odpowiedzialnych za weryfikacje

oraz stosowanie prawa, by wywrze¢ pozytywny wptyw i systematycznie podnosi¢ jako$¢ prawa.
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Zasada proporcjonalnosci a kryminalizacja. Rozwazania o teorii i praktyce na

kanwie wyroku Trybunalu Konstytucyjnego SK 55/13
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Zainteresowania naukowe: prawno karne, proces karny
Streszczenie

Artykul opisuje jak doktryna postrzega i jaka rol¢ postuluje dla zasady proporcjonalnosci z art. 31
ust. 3 w modelowym ujeciu procesu ustawodawczego majacego na celu kryminalizowaé
i penalizowa¢ czyny (Cychosz), a takze prezentuje jak wyglada sprawdzanie konstytucyjnosci
kryminalizacji na podstawie orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, ze szczegdlnym
uwzglednieniem wyroku z dnia 4 listopada 2014 roku o sygnaturze SK 55/13 dotyczacego
zasadnos$ci kryminalizacji marihuany. Podej$cie to umozliwia w sposéb kompleksowy,
a jednoczes$nie zwiezlty zaprezentowanie glgbokosci relacji pomiedzy prawem konstytucyjnym

a prawem karnym.
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Principle of proportionality and criminalization. Remarks on theory and
practice based on Contitutional Triubnal's judgment SK 55/13

Gniewomir Wycichowski-Kuchta
Summary

Acrticle presents views on the role of principle of proportionality placed in article 31 par. 3 of Polsih
Constitution in ideal type of the legislative process which inteds to criminalize types of acts and to
describe how judical revew of contitutional legitimacy of criminalization look like. Article is based
on analysis of case-law of Polsich Constitutional Tribunal, with particular emphasis on judgment
from 4th of November 2014 sign. SK 55/13, which refers to valdity of marijuana criminalization.
This approach is very useful and shows how deep relations between crimnal and constitutional law

are.
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