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Stowo wstepne

Termin ,,nowa kodyfikacja prawa karnego” oznacza w praktyce funk-
cjonowania systemu prawa karnego jego stata zmiane, ktora jest w isto-
cie kroczagcym procesem rekodyfikacji. Proces ten nie zawsze oznacza
zmiany o charakterze uporzadkowanym, doglebnie przedyskutowane
1 oparte na wnikliwych analizach eksperckich. Czgsto mamy do czynie-
nia z wprowadzeniem rozwigzan w obrebie szeroko rozumianego pra-
wa karnego na skutek pojedynczego zdarzenia, bez dobrego rozeznania
przysztych konsekwencji interwencji legislacyjnych. Na tle ocen funk-
cjonujacych rozwigzan i ich licznych modyfikacji zgtaszanych jest wiele
uwag krytycznych. Teoretycy i przedstawiciele praktyki prawa karnego
materialnego, procesowego i wykonawczego przedstawiajag nowe pro-
pozycje dotyczace wprowadzenia odmiennych od obowiazujacych roz-
wigzan. Czegs¢ przedstawicieli klasy politycznej uwaza, ze nalezy podjaé
prace nie tyle nad nowelizacja kodeksow, ale nad przygotowaniem no-
wych ustaw karnych, argumentujac, ze dotychczasowe nie odpowiadaja
polityce karnej nakierowanej na skuteczne przeciwdziatanie dynamicznie
rozwijajacej si¢ przestepczosci, a nade wszystko jej zmianom struktural-
nym. Szkoda, ze ten krancowy postulat oderwany jest od rzeczywistych
zrédet wywotujacych owe niekorzystne tendencje w przestepczoscei,
a takze od pelnej diagnozy co do wykorzystania mozliwos$ci istniejacych
instrumentéw prawnych i organizacyjnych.

,»Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego” juz dwadzie$cia pie¢ lat uczest-
niczy w tej statej, czasami bardzo ozywionej dyskusji w obszarze kon-
troli i zwalczania zachowan kryminalnych. Przywolujac starg paremi¢
rzymska: ,,luris prudentia est divinarum atque humanarum rerum notitia,
iusti atque iniusti scientia” (Wiedza prawnicza jest znajomoscig spraw
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10 Stowo wstepne

boskich i ludzkich, rozumieniem tego, co stuszne i co niestuszne), chce-
my zwroci¢ uwagg, ze aktywne i merytoryczne uczestnictwo w tym dys-
kursie to podstawowe zobowigzanie przedstawicieli nauki.

Jezeli udaje nam si¢ zwroci¢ uwage przynajmniej na to, co stuszne,
wzglednie wskaza¢ problematyczne rozwigzania, to mozna powiedziec,
ze wypeliamy w podstawowym zakresie to swoiste zobowigzanie wo-
bec klasycznej jurysprudencji oraz spotecznych oczekiwan wobec wie-
dzy eksperckiej. Opracowania zebrane w niniejszym tomie wpisujg si¢
w to migdzypokoleniowe zobowigzanie oraz oczekiwania opinii publicz-
nej. Sg one cennym uzupetlieniem wiedzy prawniczej z obszaru nauk
kryminologicznych. Warto$cig przedstawianych opracowan jest ich wy-
razna koncentracja na aktualnych problemach, zaréwno krajowych, jak
i zagranicznych. Autorzy podejmujg istotne problemy natury praktyczne;j
1 teoretycznej, co jest niewatpliwie zaletg zebranych artykutow. Oczywi-
$cie prawdziwa ocene tych propozycji przedstawia nasi czytelnicy. Z nie-
cierpliwosciag zatem czekamy na panstwa opinie, a zwlaszcza polemiki.

dr hab. Tomasz Kalisz, prof. UWr
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Znaczenie wprowadzania
art. 12 § 2 k.k. 1 art. 57b k.k.
dla praktyki wymiaru sprawiedliwosci

JAN KLuza

ORCID: 0000-0002-0929-6093
Sad Rejonowy w Kielcach
II Wydziat Karny

Abstrakt

Przedmiotem artykutu jest omowienie kwestii zmian dokonanych w kodeksie kar-
nym w zakresie odpowiedzialnosci karnej za zachowania podejmowane w krétkich od-
stepach czasu. W art. 12 § 2 k.k. ustawodawca wprowadzit nowy przepis, na podstawie
ktorego w razie zrealizowania okreslonych w nim warunkéw, sprawca kilku wykroczen
odpowiada jak za przestgpstwo. Na tle tego sformutowania zachodzg istotne watpliwosci
co do jego prawidtowego stosowania i wyniktych stad konsekwencji. Z kolei nowelizacja
z 2020 roku ustawodawca wprowadzit do kodeksu art. 57b k.k., na podstawie ktorego sad
obowiazkowo musi wymierzy¢ surowszg kar¢ za czyn ciagly. Konsekwencje tej zmiany
sg jednak dalej idace, co zostanie przestawione w artykule.

Stowa kluczowe: czyn ciagly, ciag przestgpstw, ciag wykroczen, zasady wymiaru
kary.

Wstep

W ramach dwoch nieodlegltych nowelizacji kodeksu ustawodawca
dokonat istotnych zmian w zakresie jednej z kluczowych instytucji cze-
$ci ogblnej kodeksu karnego, a mianowicie czynu ciggtego. Przedmiotem
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12 JaN KrLuza

tego artykutu jest omowienie tych zmian oraz wskazanie na praktyke ich
stosowania, ktora — w szczegodlnosci co do przepisu art. 12 § 2 k.k. —
nie jest prawidtowa. Na podstawie ustawy z 4 pazdziernika 2018 roku!
dotychczasowa tres¢ art. 12 k.k. regulujaca czyn ciagly oznaczono jako
§ 11 wprowadzono § 2 k.k, zgodnie z ktorym odpowiada jak za jeden
czyn zabroniony wyczerpujacy znamiona przestepstwa ten, kto w krot-
kich odstgpach czasu, przy wykorzystaniu tej samej albo takiej samej
sposobnosci lub w podobny sposob popetnia dwa lub wigcej umyslnych
wykroczen przeciwko mieniu, jezeli taczna warto§¢ mienia uzasadnia
odpowiedzialno$¢ za przestepstwo. Réwnoczesnie dokonano takze sto-
sownych zmian w kodeksie wykroczen wprowadzajac art. 10a. Juz samo
okreslenie instytucji z art. 12 § 2 k.k. jest dyskusyjne — watpliwosci
budzi bowiem, czy stanowi on posta¢ czynu ciaglego, czy tez nie. Za-
sadnicze jednak znaczenie w tym wzgledzie ma wilasciwe zbudowanie
sentencji wyroku skazujacego i konsekwencje z tego wynikajace.

Wyrazem zaostrzenia odpowiedzialnosci karnej jest takze wpro-
wadzenie na podstawie ustawy z 19 czerwca 2020 roku? art. 57b k.k.,
przewidujacego, ze skazujac za przestgpstwo okreslone w art. 12 § 1 sad
wymierza kar¢ przewidziang za przypisane sprawcy przestgpstwo w wy-
soko$ci powyzej dolnej granicy ustawowego zagrozenia do podwojnej
wysokosci gornej granicy ustawowego zagrozenia. Do tej pory instytucja
czynu cigglego byta bowiem ze swojej definicji korzystna dla sprawcy,
gdyz traktowata jako jeden czyn wielo$¢ zachowan sprawcy, za ktore po-
nosil on odpowiedzialno$¢ karng w granicach ustawowych danego prze-
stepstwa. Przywolang zmiang¢ nalezy oceni¢ jednakze pozytywnie, gdyz
niezrozumiate bylo premiowanie wielosci zachowan sprawcy, ktory nie
ponosit za to surowszej odpowiedzialnosci karne;j.

! Ustawa z dnia 4 pazdziernika 2018 roku o zmianie ustawy — Kodeks wykroczen
oraz niektorych innych ustaw, Dz.U. z 2018 r. poz. 2077.

2 Ustawa z dnia 19 czerwca 2020 roku o doptatach do oprocentowania kredytow
bankowych udzielanych przedsigbiorcom dotknigtym skutkami COVID-19 oraz o uprosz-
czonym postepowaniu o zatwierdzenie uktadu w zwigzku z wystapieniem COVID-19,
Dz.U. z 2020 r. poz. 1086.
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Znaczenie wprowadzania art. 12 § 2 k.k. i art. 57b k k. 13

1. Okres$lenie charakteru instytucji z art. 12 § 2 k.k.

Regulacja dotyczgca ukarania jak za przestgpstwo za umyslne wy-
kroczenia popetnione w krotkich odstepach czasu przy wykorzystaniu tej
samej albo takiej samej sposobnosci lub w podobny sposob wprowadzona
zostata w postaci § 2 do art. 12 k.k., ktéry do tej pory regulowat czyn cia-
gly. Stad w sposob oczywisty nasuwa si¢ wskazanie, ze nowa regulacja jest
odmiang czynu ciagtego®. Wskazuje na to takze powtorzenie w tym prze-
pisie przestanki dziatania w krotkich odstgpach czasu. Odnosnie za§ do
przestanki dotyczacej dziatania sprawcy, ktora zbudowana zostata w spo-
sob alternatywny, jako dziatanie przy wykorzystaniu tej samej albo takiej
samej sposobnosci lub w podobny sposob, to w sposob analogiczny zostat
zbudowany czyn ciagly na gruncie art. 6 § 2 kodeksu karnego skarbowe-
go. Na gruncie tego zapisu sprawca ma bowiem dziala¢ w ramach tego
samego zamiaru lub z wykorzystaniem takiej samej sposobnosci. Mimo
wyraznych réznic miedzy tym zapisem a art. 12 § 1 k.k., w obu przypad-
kach mamy do czynienia z uregulowaniem czynu ciagtego®. Regulacja
z art. 12 § 2 kk. w stosunku do art. 12 § 1 kk. 16 § 2 k.k.s. wykazuje
si¢ niemniej jedng istotng roznicg. Otd6z w obu tych przepisach wyraznie
zdefiniowano fikcje prawna, jaka jest czyn ciagly, poprzez wskazanie, ze
dwa lub wiecej zachowan uwaza sie za jeden czyn zabroniony®. Tymcza-
sem art. 12 § 2 k.k. takiego sformutowania nie zawiera, lecz postuguje si¢
stwierdzeniem, ze ,,Odpowiada jak za jeden czyn zabroniony wyczerpu-
jacy znamiona przestepstwa”. Z zakazu wyktadni synonimicznej wynika,
ze roznym sformutowaniom nie mozna nadawaé tego samego znaczenia®.
Wyrazem tego jest § 10 zasad techniki prawodawczej’, stwierdzajacy,
ze do oznaczenia jednakowych poje¢ uzywa si¢ jednakowych okreslen,
a roznych poje¢ nie oznacza si¢ tymi samymi okresleniami. Poglad ten
wzmacnia to, ze ustawodawca postuguje si¢ roznymi okresleniami doty-

3 Zob. J. Lachowski, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. V. Konarska-Wrzosek,
Warszawa 2020, s. 109.

4 P. Kardas, [w:] Kodeks karny skarbowy. Komentarz, red. P. Kardas, Warszawa
2017, s. 67.

5 'W. Wrobel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czesé ogélna, Krakow 2013, s. 293.

6 L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Torun 2010, s. 117-118.

7 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 20 czerwca 2002 roku w sprawie
,-Zasad techniki prawodawczej”, tekst jedn. Dz.U. z 2016 r. poz. 283.
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14 JAN KLuza

czacymi ciaglosci zachowania w ramach tej samej jednostki tekstu praw-
nego. W zwiazku z tym racj¢ ma L. Pohl, ze
Norma ta nie nakazuje zatem uznawania wielosci wykroczen wyrdznionych
w tym przepisie za (nowy) sposob jednokrotnego wypelienia znamion przestep-
stwa. Slowem, w $§wietle owej normy sprawca rzeczonych wykroczen pozostaje je-
dynie sprawca wykroczen — sprawcg, ktorego ze wzgledu na obowigzywanie roz-
wazanej normy traktuje si¢ w sferze wymiaru kary i innych $rodkéw prawnokarnej
reakcji tak, jak gdyby swoim zachowaniem si¢ wypelnit on jednokrotnie znamiona
przestepstwa. Innym stowy, omawiana i zakodowana w art. 12 § 2 KK norma nie
nakazuje uznawania sprawcy wielu wykroczen za sprawce przestepstwa®.

Tym samym w odniesieniu do art. 12 § 2 k.k. bardziej zasadne jest
mowienie o ciggu wykroczen anizeli o odmianie czynu ciaglego. Dys-
tynkcja ta bedzie miata istotne znaczenie na dalszym etapie artykutu.

2. Motywy wprowadzenia art. 12 § 2 k.k.

Artykut 12 § 2 k.k. zostat dodany do projektu ustawy na etapie prac
legislacyjnych po czytaniu w podkomisji®. Pierwotny projekt'? ustawy
nie przewidywat zmiany kodeksu karnego, lecz wprowadzenie do kodek-
su wykroczen art. 10 § 1a, ktorego tres¢ byta pierwowzorem do uchwale-
nia art. 12 § 2 k.k. Projektowany art. 10 § 1a k.w. przewidywat, ze

Jezeli dwa lub wigcej czynow, popelionych w krotkich odstgpach czasu

w wykonaniu z gory powzigtego zamiaru, wyczerpuje znamiona tego samego wy-

kroczenia, a ze wzgledu na taczng warto$¢ mienia wyczerpuja znamiona przestep-

stwa, przy stosowaniu § 1, za karg orzeczona za wykroczenie uznaje si¢ sume kar
wymierzonych za te czyny.

Przepis ten miat jednak na celu rozwiazanie kwestii, w ktorej wyrok
skazujacy za wykroczenie zostal nastepnie uwzgledniony jako element
czynu ciaglego. W uzasadnieniu wskazano bowiem, ze

projektodawca w zwigzku z potrzeba catosciowego unormowania kwestii kwalifika-
cji zwiazanych z czynami przepotowionymi uznal za celowe sprecyzowanie sposobu
zaliczania kar wymierzonych za wykroczenia wyczerpujace jednoczes$nie znamio-

8 L. Pohl, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. R.A. Stefanski, Warszawa 2020,
nb 29.
° Druk sejmowy nr 2631, Sejm VIII kadencji.
10 Druk sejmowy nr 2257, Sejm VIII kadencji.
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Znaczenie wprowadzania art. 12 § 2 k.k. i art. 57b k k. 15

na przestepstwa ciagtego (art. 12 k.k.) ze wzgledu na tacznag warto$¢ mienia, przy
wykorzystaniu instytucji zbiegu wykroczen z przestepstwem. [...] Przyjmujac, iz
w przypadku postgpowania karnego zakonczonego wyrokiem skazujagcym za prze-
stepstwo z art. 278 § 1 k.k. popetnione w zw. z art. 12 § 1 k.k., w sytuacji gdy
uprzednio jedno lub wigcej zachowan sktadajacych si¢ na przestepstwo ciagle zosta-
o uznane za wykroczenie i orzeczono za nie kary, aktualnie ustawa w art. 10 § 1 k.w.
nie precyzuje, czy nalezy bra¢ pod uwage przy pordwnaniu orzeczonych za prze-
stepstwo 1 wykroczenia sktadajace si¢ na przestepstwo ciagte kare (lub inny $rodek)
orzeczong za jedno wykroczenie (najsurowszg), czy tez sumg¢ tych kar, ktére pod-
legajg oddzielnemu wykonaniu (prawo wykroczen nie przewiduje kary tacznej)!!.

Motywoéw wprowadzenia art. 12 § 2 kk. i zwigzanego z nim
art. 10a k.w. szuka¢ nalezy w checi surowszego karania sprawcow wielo-
krotnych drobnych czynow karalnych w tych stanach faktycznych, kto-
re nie pozwalaja na zakwalifikowanie ich jako czynu ciaglego. Trzeba
bowiem mie¢ na wzgledzie to, ze na gruncie art. 12 § 1 k.k. nie budzito
watpliwos$ci, ze obejmowat on jednostkowe zachowania kwalifikowane
z odrebna jako wykroczenia o znikomym stopniu spotecznej szkodliwo-
sci, lecz ktore uymowane jako calosé po spetieniu przestanek czynu cig-
glego uzasadniaty kwalifikowanie ich jako przestepstwo!2. Konstrukcja
z art. 12 § 2 k.k., w przeciwienstwie do czynu ciaggltego, nie wymaga
jednak dziatania w ramach z gory powzigtego zamiaru, ktory musi to-
warzyszy¢ juz przy realizacji pierwszego czynu sktadajacego si¢ na czyn
ciggly'3. Dla skorzystania z instytucji z art. 12 § 2 k.k. wymagane jest bo-
wiem jedynie dzialanie w krotkich odstepach czasu, co nalezy rozumieé
w ten sam sposob jak przy czynie cigglym i ciggu przestgpstw (art. 91
§ 1 k.k.), przy wykorzystaniu tej samej albo takiej samej sposobnosci lub
w podobny sposéb. Przy definiowaniu ,,tej samej albo takiej samej spo-
sobnosci lub podobnego sposobu” positkowo mozna skorzysta¢ z pojmo-
wania ,,takiej samej sposobno$ci” na tle art. 91 § 1 k.k., gdzie stwierdza
si¢, ze okolicznos¢ ta odnosi si¢ do przedmiotowego dziatania sprawcy
i ,,0kolicznos$ci tworzacych kontekst popetnienia kazdego z przestepstw,
tworzacych warunki czy tez mozliwo$¢ popehienia przestepstw, lub tez

" Ibidem, s. 3-4.

12 A. Marek, O fikcji jednoczynowosci przestepstwa cigglego i jej konsekwencjach
raz jeszcze, ,,Prokuratura i Prawo” 2010, nr 1-2, s. 130.

13 Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 19 czerwca 2019 roku, sygn. II AKa
189/19, LEX nr 2724251.
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16 JAN KLuza

okolicznosci jego popehnienia, ktére charakteryzuja sie tymi samym ce-
chami”!#. Tak samo przyjmuje si¢ na gruncie art. 6 § 2 k.k.s., ktory glosi,
ze jest to ,,powielanie analogicznych zachowan nagannych z wykorzy-
staniem takiej samej nadarzajacej si¢ okazji lub sprzyjajacych warunkow
czy okolicznosci”!'>. W zwigzku z tym nie ma potrzeby przytaczania i po-
wielania pogladoéw co do tego sformutowania. Na gruncie art. 12 § 2 k.k.
ustawodawca odroznit jednak dziatanie przy wykorzystaniu tej samej lub
takiej samej sposobnos$ci od dzialania w podobny sposob. Niewatpliwie
zatem przestanki stosowania ciaggu wykroczen sa szersze anizeli ciagu
przestepstw, a tym samym stanowig o surowszej odpowiedzialno$ci
karnej. Zasygnalizowa¢ nalezy, ze rozréznienie w przepisie miedzy ,.ta
samg” a ,.taka sama” sposobnoscia budzi watpliwosci. O ile na grun-
cie czynu cigglego zamiar musi by¢ ten sam, a nie taki sam, o tyle przy
art. 12 § 2 k.k., ktory zrywa z tozsamoscig zamiaru, powtarzalne dzialania
sprawcy zawsze bedg dotyczy¢ takiej samej, a nie tej samej sposobnosci.
Dla skorzystania z art. 12 § 2 k.k. nie trzeba dziata¢ tylko z wykorzy-
staniem tej samej (takiej samej) sposobnosci, lecz wystarczajace bedzie
dziatanie w sposob podobny. O ile wigc przy ciagu przestepstw dziatanie
podobne dyskwalifikowato przyjecie tego ciggu'®, tak w tym przypadku
zakres tego przepisu jest niewatpliwie szerszy.

W zwiazku z tym, ze art. 12 § 2 k.k. nie wymaga dziatania w za-
miarze z gory powzigtym i nie traktuje wykroczen sktadajacych si¢ na
cigg jako fikcje jednego czynu w sensie normatywnym, motywow wpro-
wadzenia tego przepisu szuka¢ nalezy z jednej strony w checi surow-
szego traktowania sprawcoOw pojedynczych wykroczen, ktorzy dziatali
za kazdym razem w sposob podobny, lecz nie mieli z gory powzigtego
zamiaru'’, z drugiej za$ przepis ten ma na celu utatwienie zasad odpo-

14 p Kardas, [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogélna, t. 1. Komentarz do art. 53—116, red.
W. Wrobel, A. Zoll, Warszawa 2016, s. 713.

15 V. Konarska-Wrzosek, [w:] Kodeks karny skarbowy. Komentarz, red. 1. Zgolin-
ski, Warszawa 2018, s. 53.

16 P, Kardas, [w:] Kodeks karny, s. 713.

17 Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z 18 kwietnia 2018 roku, sygn. V KK
105/18, w ktorym stwierdzono, ze ,,Warunkiem przyjecia czynu ciaglego jest wykazanie,
ze sprawca w chwili podejmowania pierwszego zachowania musi mie¢ zamiar popetnie-
nia wszystkich zindywidualizowanych, co najmniej w ogdlnym zarysie, zachowan, skta-
dajacych si¢ na czyn ciagly”.
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wiedzialnosci i usprawnienie postgpowania. Trzeba mie¢ na wzgledzie,
ze skoro ,,zamiaru sprawcy nie mozna domniemywac, a nalezy go do-
wiesé, to oczywiste jest, ze to samo dotyczy takze »z gory powzigtego
zamiaru«, o ktérym mowa w tym przepisie”!. Przy ciggu wykroczen
z art. 12 § 2 k.k. problem ten nie b¢dzie mial miejsca, poniewaz kwestia
ta jest irrelewantna z punktu widzenia przestanek tej instytucji. Na sg-
dzie bedzie zatem spoczywac jedynie obowiazek wykazania, ze sprawca
w krotkich odstgpach czasu dziatat w sposob podobny lub z wykorzy-
staniem tej samej/takiej samej sposobnosci, odnoszac to za kazdym ra-
zem do konkretnego czynu. W koncu zasadne jest tez stwierdzenie, ze
wprowadzenie art. 12 § 2 k.k. spowoduje, ze zamiast kilku postgpowan
o wykroczenia kwalifikowane z tozsamego przepisu, co jest wymogiem
dla przyjecia ciggu wykroczen!®, sad prowadzit bedzie jedno postepo-
wanie karne. W 2020 roku wszczgto 307 796 postgpowan w sprawach
o wykroczenia, a rok wczesniej 340 149, podczas gdy przed wprowadze-
niem art. 12 § 2 k.k. w 2016 roku wszczg¢to 453 668 spraw, a w kolejnym
roku 419 875%°. Nie mozna stanowczo stwierdzi¢, ze wyrazny spadek
liczby postgpowan w sprawach o wykroczenia wynika z wprowadze-
nia art. 12 § 2 k.k., poniewaz juz wcze$niej widoczna byta tendencja
spadkowa w tym zakresie, brakuje za$ stosownych informacji o liczbie
postepowan w zwiazku z kwalifikacjg czynu z art. 12 § 2 k.k. Mozna
jednak przypuszczaé, ze miato to wpltyw na spadek liczby postgpowan
wykroczeniowych.

3. Konsekwencje wprowadzenia art. 12 § 2 k.k.

Na podstawie art. 12 § 2 k.k. sprawca dwoch lub wigcej umysinych
wykroczen przeciwko mieniu, bedacych wykroczeniami tego samego ro-
dzaju (kwalifikowanymi z tego samego przepisu)?!, odpowiadaé¢ bedzie

18 Wyrok Sadu Najwyzszego z 14 czerwca 2018 roku, sygn. II KK 197/18, LEX
nr 2509582.

19°F, Pohl, [w:] Kodeks karny, nb 34.

20 Wykroczenia w latach 2007—2020, opracowanie statystyczne Ministerstwa Spra-
wiedliwosci, https://isws.ms.gov.pl/pl/baza-statystyczna/opracowania-wieloletnie/ (do-
step: 30.06.2022).

21 .. Pohl, [w:] Kodeks karny, nb 34.
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jak za jeden czyn zabroniony, stanowigcy przestepstwo. W przypadku,
gdy wchodzacy w sklad ciggu wykroczen czyn zostat uprzednio osadzo-
ny jako wykroczenie, art. 10a § 1 k.w. przewiduje, ze wykonuje si¢ su-
rowszg kare lub $rodek karny. Na tym jednak tle M. Kulik wskazuje, ze

przepis jest sprzeczny z art. 2, art. 42 ust. 1 i art. 45 ust. 1 Konstytucji RP, art. 4
ust. 1 Protokotu Nr 7 do EKPC oraz art. 50 KPP [...]. Co wigcej, mozna uwazac,
ze jest on pusty. Z racji istnienia zasady ne bis in idem, w razie rozstrzygnigcia
odpowiedzialnosci za wszystkie wykroczenia wchodzace w sktad czynu ciagglego
Wwyczerpujacego ustawowe znamiona przestepstwa, postgpowanie o 6w czyn ciagly
nie jest mozliwe?2.

Autor ten stwierdza, ze

w komentowanym przepisie stworzono mozliwo$¢ procedowania dwa razy o ten
sam czyn zabroniony, raz jako o wykroczenie i ponownie — jako element czynu
ciggtego w rozumieniu art. 12 § 1 KK. Tymczasem nie ma najmniejszych watpliwo-
$ci, ze w wypadku, w ktérym orzekanie o czynie ztozonym z wykroczen nastgpuje
po rozstrzygnigciu o wszystkich wykroczeniach stanowiacych jego sktadowe, orze-
kaniu temu sprzeciwi si¢ zasada ne bis in idem?3.

Jednakze, jak wskazano wyzej, art. 12 § 2 k.k. nie ma formy czynu
ciggltego, o czym pisze M. Kulik, poniewaz do tej koncepcji nawigzywat
projektowany w pierwotnej wersji art. 10 § la k.w., ktory jednak nie
wszedt w zycie. Co wigcej, jak zaznacza M. Grzesik,

wprowadzenie [art. 10a k.w. — J.K.] stanowito pos$rednio pewnego rodzaju ustawo-
we sankcjonowanie dotychczasowej praktyki polegajacej na dopuszczeniu ,.kreowa-
nia” przestepstwa w formie czynu ciaglego z wielu zachowan stanowiacych pojedyn-
czo odrgbne wykroczenia, przy spetnieniu przestanek czynu ciaglego z art. 12 k.k.
sprzed nowelizacji. Co istotne, taka mozliwos¢ byta jednoznacznie dopuszczalna
w orzecznictwie 1 to nawet w przypadku prawomocnego uprzedniego ukarania za
wykroczenie wchodzace w sklad czynu ciaglego stanowigcego przestepstwo?*.

22 M. Kulik, [w:] Kodeks wykroczen. Komentarz, red. P. Daniluk, Warszawa 2019,
s. 81.

23 Ibidem.

24 M. Grzesik, Czyn ciggly i inne mechanizmy redukcyjne w przypadku jednoczy-
nowego zbiegu przestgpstwa z wykroczeniem, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Pe-
nalnych” 2019, nr 4, s. 114; zob. tez P. Kardas, Problem reakcji na tzw. czyny przepoto-
wione w Swietle cigglosci popelnienia przestepstwa, konstrukcji idealnego zbiegu czynow
karalnych oraz zasady ne bis in idem, ,,Prokuratura i Prawo” 2018, nr 3, s. 10-12. Wigcej
na temat art. 10a k.w. zob. P. Kardas, J. Giezek, Zasada ne bis in idem a nowe regulacje
ciggtosci popelnienia przestepstwa, ,,Palestra” 2019, nr 4, s. 5 n.
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Zwrdéci¢ nalezy jednak uwage na nieprawidtowa praktyke stosowa-
nia przepisu art. 12 § 2 k.k. Jak argumentowano wcze$niej, art. 12 § 2 k.k.
stanowi ciagg wykroczen i w przeciwienstwie do art. 12 § 1 k.k. nie two-
rzy fikcji jednego czynu w sensie normatywnym. 4 contrario przytoczy¢
mozna ponownie wskazanie L.. Pohla, ze

Norma ta nie nakazuje zatem uznawania wielosci wykroczen wyréznionych
w tym przepisie za (nowy) sposob jednokrotnego wypehienia znamion przestep-
stwa. Stowem, w $wietle owej normy sprawca rzeczonych wykroczen pozostaje
jedynie sprawca wykroczen — sprawca, ktorego ze wzgledu na obowigzywanie
rozwazanej normy traktuje si¢ w sferze wymiaru kary 1 innych $rodkéw prawno-
karnej reakeji tak, jak gdyby swoim zachowaniem si¢ wypehit on jednokrotnie

znamiona przestepstwa?>.

Funkcja art. 12 § 2 k.k. jest

zrownanie konsekwencji prawnych realnego zbiegu wykroczen popelionych
w szczeg6lnych warunkach, z konsekwencjami popetienia ich w warunkach czynu
cigglego w sytuacji, gdy wykroczenia te tacznie wyczerpuja znamiona przestgpstwa
przeciwko mieniu, ze wzglgdu na taczng warto§¢ mienia bgdacego przedmiotem
zamachu [warto$¢ ta musi przekracza¢ 500 zt — J.K.]. Z art. 12 § 2 k k. nie wynika,
aby wykroczenia wchodzace w sklad takiego zbiegu tracily swoja samoistnos¢ na
gruncie prawa wykroczef?S.

Powyzsze wynika z gramatycznej wykladni tego przepisu, ktory
mowi o tym, ze sprawca kilku wykroczen ,,odpowiada jak za jeden czyn
zabroniony”. Postuzenie si¢ w przytoczonym fragmencie art. 12 § 2 k.k.
przyimkiem poréwnujacym ,,jak” oznacza, ze nastgpujaca po nim czes¢
przepisu jest wyrazeniem poréwnawczym?’, a tym samym nie utozsamia
go z tym, co wystepuje przed przyimkiem. Wobec tego sprawca wielu
wykroczen bedzie odpowiadat jak za przestgpstwo, co powinno znalez¢

wyraz jedynie w podstawie wymiaru kary, za§ w podstawie skazania

w dalszym ciggu powinna wystapi¢ kwalifikacja z kodeksu wykroczen?®,

Tymczasem dostepne w bazach orzeczenia sadow rejonowych dotyczace
art. 12 § 2 k.k. nie dostrzegaja tego problemu i w konsekwencji zawie-

25 .. Pohl, [w:] Kodeks karny, nb 29.

26 M. Galgzka, [w:] Kodeks karny. Czesé, red. A. Grzeskowiak, K. Wiak, Warsza-
wa 2021, s. 181.

27 https://sjp.pwn.pl/slowniki/jak html (dostep: 30.06.2022); Stownik wspélczesne-
go jezyka polskiego, red. B. Dunaj, Warszawa 1996, s. 335.

28t Pohl, [w:] Kodeks karny, nb. 32; zob. tez J. Giezek, P. Kardas, op. cit., s. 45.
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raja blednie zbudowang sentencj¢ wyroku skazujacego. W orzecznic-
twie jako podstawe skazania wskazuje si¢ bowiem ,,wystepek z art. 278
§ 1 kk. wzwiazku z art. 12 § 2 k.k.”?°, a jako podstawe prawng skazania
powoluje si¢ sam art. 278 § 1 k.k. Druga, poprawniejsza — cho¢ réwniez
nie do konca — metoda uj¢cia przypisanego oskarzonemu czynu jest me-
toda opisowa, gdzie w opisie czynu wskazuje si¢, ze oskarzony popehnit
jednostkowo czyny bedace wykroczeniami. Tak uczynit na przyktad Sad
Rejonowy w Jeleniej Gorze, uznajac oskarzonego

za winnego tego, ze w okresie od 7 wrzes$nia 2019 r. do 20 maja 2020 r. w J. dziata-
jac w krotkich odstepach czasu i w podobny sposob popetniat wykroczenia umys$ine
przeciwko mieniu dokonujac kradziezy artykutéw spozywczych i przemystowych
ze sklepow [...] na taczng kwotg 4351,04 zt, czym dziatal na szkode [...] S.A. w K.
czyniac z powyzszego stale zroédlo dochodu, tj. wystepku z art. 278 § 1 k.k. w zw.
zart. 12 § 2kk. wzw. zart. 65 § 1 k.k.3°

Jednak takze w tym przypadku btednie jako podstawe skazania wska-
zano przestepstwo kwalifikowane jako art. 278 § 1 k.k. w zw. z art. 12
§ 2 k.k. Pozostajac konsekwentnym wzgledem wskazanej wczesniej ar-
gumentacji, nalezy uzna¢, ze na gruncie art. 12 § 2 k.k. prawidtowa sen-
tencja powinna przypisywac oskarzonemu popetienie wykroczen kwa-
lifikowanych z tego samego przepisu kodeksu wykroczen i wymierzenie

2% Wyrok Sadu Rejonowego w Kedzierzynie-Kozlu z 2 lutego 2021 roku, sygn. I K
569/20, LEX nr 3166294, w ktorym L..C. oskarzono (i przypisano) o to, ze ,,w okresie od
28 lipca do 4 sierpnia 2020 r. w K., woj. [...], w krotkich odstepach czasu dziatajac w po-
dobny sposob popetnit cztery umyslne wykroczenia przeciwko mieniu polegajace na tym,
ze: — w dniu 28 lipca 2020 r. ze sklepu [...] mieszczacego si¢ przy ul. [...] dokonat kra-
dziezy 12 (dwunastu) sztuk kawy J., o tacznej wartosci 130, 69 zt,

— w dniu 29 lipca 2020 r. ze sklepu [...] mieszczacego si¢ przy ul. [...] dokonat
kradziezy 20 (dwudziestu) sztuk kawy J., o tacznej wartosci 217, 80 zt,

— w dniu 30 lipca 2020 r. ze sklepu [...] mieszczacego si¢ przy ul. [...] dokonat
kradziezy 19 (dziewietnastu) sztuk kawy D., o tacznej wartosci 493, 81 zi,

— 4 sierpnia 2020 r. ze sklepu [...] mieszczacego si¢ przy ul. [...] dokonat kra-
dziezy 6 (szesciu) sztuk kawy J., o tacznej wartosci 143,94 z1, przy czym taczna warto$é
skradzionego mienia wynosi 986,24 zI dziatajac na szkode A. Polska sp. z 0. o, ul. [...],
[...]-[...]1 C.1j. o przestepstwo z art. 278 § 1 k.k. w zwigzku z art. 12 § 2 k.k.”. Tak samo:
wyrok Sadu Rejonowego Poznan-Nowe Miasto i Wilda w Poznaniu z 21 grudnia 2020
roku, sygn. VI K 279/20, LEX nr 3113179.

30 Wyrok Sadu Rejonowego w Jeleniej Gorze z 23 listopada 2020 roku, sygn. I1 K
615/20, LEX nr 3105940.
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kary jak za przestgpstwo. Proponowana sentencja wyroku skazujacego
powinna zatem brzmie¢ nastgpujaco: ,,uznaje oskarzonego X za winnego
zarzucanych mu czynow stanowigcych wykroczenia z art. 119 § 1 k.w.
i na zasadzie art. 12 § 2 k.k. stanowigcych podstawe odpowiedzialnosci
jak za wystepek z art. 278 § 1 k.k. i za to na podstawie art. 278 § 1 k.k.
wymierza mu kar¢”. Tak zbudowana sentencja oddaje to, ze oskarzony
dopuscit si¢ poszczegodlnych czynow stanowigcych wykroczenia, lecz je-
dynie przy zastosowaniu art. 12 § 2 k.k. odpowiadat bedzie za przestep-
stwo, lecz przestgpstwa takiego nie popetnit.

Wskazanie to jednak be¢dzie miato takze dalsze konsekwencje. Wy-
nika to z tego, ze skoro sprawce skazuje si¢ za wykroczenia, a odpowia-
da on za nie jak za przestepstwo na podstawie art. 12 § 2 k.k., to znaczy,
ze nie popelnia on przestgpstwa. Konsekwencja tego jest niemozliwosé
przypisania recydywy za czyn popelniony w ramach art. 12 § 2 k.k.
Bledne jest wiec uznanie, ze oskarzony dopuscit si¢ przestepstwa w wa-
runkach recydywy z art. 64 § 1 k.k., poniewaz sprawca nie popetnia
w ogole przestepstwa’!. Wyzej stwierdzono, Ze istotg art. 12 § 2 k.k. jest
zrownanie z konsekwencjami popetnienia przestepstwa popelnienia sze-
regu wykroczen w warunkach w tym przepisie opisanych. Konsekwen-
cje te jednak majg dotyczy¢ jedynie stricte wymiaru kary orzekanej jak
za przestepstwo, chociaz czyny te przestepstwem nie sa. Brakuje normy
prawnej, ktora rozciagataby te konsekwencje na dalsze zasady odpo-
wiedzialno$ci karnej. Tymczasem literalna wyktadnia przepisu art. 64
§ 1 k.k. wymaga, aby w ciagu 5 lat od odbycia kary za umyslne przestep-
stwo sprawca popetnit podobne umyslne przestgpstwo. W tym uktadzie
ani skazanie przy zastosowaniu art. 12 § 2 k.k. i odbycie 6 miesiecy kary
pozbawienia wolno$ci nie moze by¢ podstawg dla ustalenia popelnienia
nastepnego przestepstwa w recydywie, ani nie uzasadnia przypisania re-
cydywy do skazania w warunkach z art. 12 § 2 k.k. co do czynow popel-
nionych po odbyciu 6 miesigcy kary pozbawienia wolnosci za uprzednie
umyslne przest¢pstwo podobne.

31 Tnaczej i btednie wyroki: Sadu Rejonowego w Eukowie z 14 stycznia 2021 roku,
sygn. II K 430/20, LEX nr 3159127; Sadu Rejonowego dla Warszawy Pragi-Poinoc
w Warszawie z 11 grudnia 2020 roku, sygn. IV K 35/20, LEX nr 3120907.
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4. Wprowadzenie art. 57b k.k.

Kolejng nowelizacja z 2020 roku ustawodawca wprowadzit takze
art. 57b k.k., ktory przewiduje, ze skazujac za przestgpstwo okreslone
w art. 12 § 1 sad wymierza kar¢ przewidziang za przypisane sprawcy
przestepstwo w wysokosci powyzej dolnej granicy ustawowego zagro-
zenia do podwojnej wysokosci gornej granicy ustawowego zagrozenia.
Tym samym obostrzenie kary nie dotyczy skazania w warunkach z art. 12
§ 2 k.k. Wspomniany przepis zostat wprowadzony na mocy art. 38 pkt 2
ustawy z 19 czerwca 2021 roku o doptatach do oprocentowania kredy-
tow bankowych udzielanych przedsigbiorcom dotknigtym skutkami
COVID-19 oraz o uproszczonym postgpowaniu o zatwierdzenie uktadu
w zwigzku z wystgpieniem COVID-19. W pierwotnym projekcie usta-
wy>2 nie byto jednak zamiaru zmian w kodeksie karnym w tym zakresie
(art. 33), w zwigzku z czym uzasadnienie projektu nie odnosi si¢ do kwe-
stii jego wprowadzenia. Przepis ten zostal dodany na etapie prac legi-
slacyjnych po pracach w komisjach®3. Trzeba mie¢ jednak na wzgledzie
to, ze wprowadzony w 2020 roku przepis stanowi wierne powtorzenie
przepisu, ktory miat zosta¢ wprowadzony w wyniku nowelizacji kodeksu
karnego ustawg z 13 czerwca 2020 roku*, ktora jednak nie weszta w zy-
cie na skutek stwierdzenia jej niekonstytucyjnosci w catosci ze wzgledu
na tryb jej uchwalenia wyrokiem Trybunatu Konstytucyjnego z 14 lipca
2020 roku?>. W uzasadnieniu projektu tej ustawy>° prézno jednak szukaé
uzasadnienia wprowadzenia tego przepisu, cho¢ projektodawca w uza-
sadnieniu stwierdza, ze

Zalozeniem wprowadzanych zmian jest zracjonalizowanie odpowiedzialno-
Sci karnej, ktore zaklada zasadniczo odmienne podejscie do przestepczosci drob-

32 Druk sejmowy nr 382, Sejm IX kadencji.

33 Druk sejmowy nr 390-A, Sejm IX kadencji, dodatkowe sprawozdanie Komi-
sji Finansow Publicznych o rzadowym projekcie ustawy o doptatach do oprocentowania
kredytow bankowych udzielanych na zapewnienie ptynnosci finansowej przedsigbior-
com dotknietym skutkami COVID-19 oraz o zmianie niektorych innych ustaw.

34 Ustawa z dnia 13 czerwca 2019 roku o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz
niektorych innych ustaw, nieopublikowana w Dzienniku Ustaw.

35 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 14 lipca 2020 roku, sygn. Kp 1/19, OTK-A
2020/36, M.P. 2020 poz. 647.

36 Druk sejmowy nr 3451, Sejm VIII kadencji.
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nej, a przede wszystkim incydentalnej, w poréwnaniu do sprawcow powrotnych,
niepoprawnych, ktorzy z popetiania czynéw zabronionych uczynili sobie zrodto
dochodu. W stosunku do tej drugiej grupy sprawcoéw nalezy preferowac podejscie
oparte na stosowaniu surowszych kar izolacyjnych, ktére maja w zatozeniu w spo-
s6b kompleksowy realizowaé ustawowe dyrektywy wymiaru kary?’.

Zmiana ta ma za$ charakter wrecz rewolucyjny. W dotychczasowym
stanie prawnym czyn ciggly karalny byl bowiem w granicach ustawo-
wych wynikajacych z przepisu czgsci szczegolnej, za$ jedyna konse-
kwencja w zakresie kary byla taczna ocena stopnia spotecznej szkodli-
wosci wszystkich zachowan objetych czynem ciggtym?8. Trzeba jednak
doda¢, ze juz w 2001 roku ztozony zostat prezydencki projekt’® ustawy
o zmianie kodeksu karnego przewidujacy dodanie art. 56a k k., ktory po-
zwalal na wymierzenie kary w granicach do najwyzszego ustawowego
zagrozenia zwigkszonego o polowe, nie przekraczajac jednak granicy
danego rodzaju kary*°.

W toku opiniowania projektu ustawy polemicznie o wprowadzeniu
art. 57b k.k. wyrazita si¢ Helsinska Fundacja Praw Czlowieka, wskazu-
jac, ze

Krytycznie odnies¢ nalezy si¢ do wprowadzenia w projektowanym ksztalcie

zmian dotyczacych wymiaru kary za czyn ciagly, opisany w art. 12 § 1 k.k. [...] Aby
w pehni zrozumie¢ znaczenie tego przepisu, trzeba odnies¢ si¢ do samej instytucji
czynu ciaglego. Zaktada ona przyjecie fikcji prawnej polegajacej na uznaniu, ze dwa
lub wiecej zachowan sprawcy podjetych w krotkich odstepach czasu w wykonaniu
z gbry powzigtego zamiaru uwaza si¢ za jeden czyn zabroniony. W rezultacie takie
unormowanie granic wymiaru kary pozostanie w oderwaniu od funkcji sprawiedli-
wosciowej kary, prowadzac do nieréwnego traktowania sprawcow popetniajacych
czyny zabronione o podobnym stopniu spotecznej szkodliwosci. Sprawcy jednora-
zowego przestepstwa kradziezy na kwote 3000 zt bedzie grozita mniejsza odpowie-
dzialno$¢ karna niz innemu sprawcy, ktory dziatajac ze z géry podjetym zamiarem
dopusci sie w krétkim odstepie czasu 2 kradziezy na tacznie taka sama kwote*!.

3T Ibidem, s. 15.

38 W. Wrobel, A. Zoll, Polskie prawo karne, s. 295; L. Pohl, Prawo karne. Wyklad
czesci ogolnej, Warszawa 2019, s. 268; Prawo karne materialne. Czg¢s¢ ogolna i szczegol-
na, red. M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Warszawa 2017, s. 311.

39 Druk sejmowy nr 181, Sejm IV kadencji.

40 3. Warylewski, Prawo karne. Czes¢ ogélna, Warszawa 2017, s. 483.

41 Helsinska Fundacja Praw Cztowieka, Opinia do projektu ustawy o zmianie usta-
wy kodeks karny i niektorych innych ustaw, s. 10.
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Na paradoks wzgledem karalnosci za ciag przestgpstw zwraca row-
niez uwage G. Labuda, wskazujac, ze dla sprawcy bardziej korzystne be-
dzie odpowiadanie za cigg przestgpstw, w ktorym sad orzeka jedng karg
okreslona w przepisie stanowigcym podstawe jej wymiaru dla kazdego
z tych przestepstw, w wysokosci do gornej granicy ustawowego zagro-
zenia zwigkszonego o potowe, niz za czyn ciagly, w ktérym gérna grani-
ca wynosi az dwukrotno$¢ ustawowego zagrozenia*?. Generalnie uwagi
te sg trafne, lecz poczyni¢ nalezy pewne zastrzezenie. Otoz art. 57b k.k.
obligatoryjnie przewiduje wymierzenie kary powyzej dolnej granicy
ustawowego zagrozenia, nie okreslajac jednak stopnia jej podwyzszenia.
W konsekwencji sad bedzie musial wymierzy¢ kare wyzsza o co naj-
mniej jedng jednostke, to jest o miesigc pozbawienia wolnosci lub ogra-
niczenia wolnos$ci, badz o jedng stawke dzienng grzywny. W praktyce
jednak niemalze nigdy nie mozna spotka¢ kary wymierzonej w najniz-
szej mozliwej wysokosci za czyn ciagly, ktory ze swej istoty cechuje
si¢ wyzszym stopniem spotecznej szkodliwosci, pociagajac za soba z za-
sady wyzszy wymiar kary. Zreszta dziatanie w ramach czynu ciagtego
stanowi okoliczno$¢ obcigzajacg. Niemniej w zakresie gornej granicy
ustawowego zagrozenia przepis stwarza jedynie mozliwos¢ jej wymie-
rzenia do podwojnej wysokosci ustawowego zagrozenia. W zwiazku
z tym w praktyce wymiar kary orzekanej za czyn ciagly nie musi prowa-
dzi¢ do nieproporcjonalnego pogorszenia sytuacji sprawcy dziatajacego
w ramach czynu cigglego w stosunku do sprawcy ciagu przestgpstw lub
jednorazowo realizujgcego przestgpstwo powodujace szkodg taka, jaka
facznie spowodowano czynem ciggltym (przyktad HFPC). Poza tym wy-
soko$¢ szkody nie jest czynnikiem samodzielnie decydujacym o wyso-
kosci sankcji karnej. W przyktadzie podanym przez HFPC nie powinno
wigc budzi¢ zadnych watpliwosci, ze sprawca, ktory wyrzadza takg sama
szkodg, ale dwoma zachowaniami obj¢tymi czynem ciaglym, winien
ponies$¢ surowszg odpowiedzialnos¢ karng, mimo ze summa summarum
wysoko$¢ szkody w obu tych przypadkach jest taka sama. Wynika to
z tego, ze zgodnie z art. 53 § 1 k.k. sad wymierza kar¢ biorac pod uwa-
g¢ stopien spolecznej szkodliwo$ci czynu, ktory definiowany w art. 115

42 G. Labuda, [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Komentarz, red. J. Giezek, War-
szawa 2021, s. 527.
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§ 2 k.k. uwzglednia migdzy innymi sposob i okolicznosci popetienia
czynu i posta¢ zamiaru.

Zatem mimo nietrafno$ci powyzszych uwag krytycznych kiero-
wanych wzgledem art. 57b k.k. nalezy zwrdci¢ uwage na dos¢ istotng
kwestig, ktorg wytlumaczy¢ jest znacznie trudniej. Otdz art. 57b k.k.
stwierdza, ze sad wymierza kar¢ przewidziang za przypisane sprawcy
przestepstwo w wysokosci powyzej dolnej granicy ustawowego zagro-
zenia do podwojnej wysokosci gornej granicy ustawowego zagrozenia.
Z kategorycznego sformutowania ,,sad wymierza kar¢ za przypisane
sprawcy przestgpstwo” wynika, ze sad obligatoryjnie musi wymierzy¢
kar¢ przewidziang przez przepis czgsci szczeg6lnej kodeksu karnego.
Oznacza to, ze sad nie bedzie mogl w stosunku do takiego sprawcy za-
stosowac¢ art. 37a § 1 ani 37b k.k., co w konsekwencji zwigkszy liczbe
orzekanych kar pozbawienia wolnos$ci, gdyz wigkszos¢ przepisow czgsci
szczegoblnej postuguje si¢ ta karg jako podstawowa. To za$ budzi uzasad-
niong watpliwos¢. Wspotczesne uregulowanie czynu ciggltego wywodzi
si¢ z instytucji przestgpstwa ciaglego uregulowanej w kodeksie karnym
z 1969 roku®?, ktory w kodeksie z 1997 roku ,rozbity” zostal na ciag
przestepstw i czyn ciagly whasnie**. Zgodnie za$ z art. 58 k k. z 1969 roku
w razie skazania za przestgpstwo ciggte sad moze orzec kar¢ w grani-
cach do najwyzszego ustawowego zagrozenia zwigkszonego o potowe,
nie przekraczajac jednak granicy danego rodzaju kary*. W konsekwen-
cji uzna¢ nalezy, ze obligatoryjne podwyzszenie kary przewidzianej
w czeg$ci szczegolnej bez mozliwoscei jej modyfikacji w trybie art. 37a
lub 37b k.k. stanowi zbyt daleko idace podwyzszenie zasad odpowie-
dzialnosci karnej. W oparciu o art. 57b k.k. sprawca taki bedzie surowiej
odpowiadal anizeli dzialajacy w ramach recydywy z art. 64 § 1 k.k., kto-
ry to jedynie przewiduje mozliwo§¢ wymierzenia kary w wysokosci do
gornej granicy ustawowego zagrozenia zwigkszonego o potowe. Postulo-
wac zatem nalezatoby zmiang tego przepisu, nawiazujacg do art. 58 k.k.

43 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 roku — Kodeks karny, Dz.U. z 1969 r. Nr 13,
poz. 94.

44 W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne, s. 292.

45 W kwestii przestepstwa ciggtego zob. J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Ko-
deks karny. Komentarz, t. 1. Czes¢ ogolna, Warszawa 1987, s. 228-235; M. Cieslak, Pol-
skie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, Warszawa 1990, s. 412-422.
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z 1969 roku, ktory fakultatywnie przewidywal mozliwo$¢ wymierzania
kary powyzej ustawowego zagrozenia zwigkszonego o potowe, nie prze-
kraczajac jednak granicy danego rodzaju kary.

Na koniec trzeba tez wskazac, ze art. 57b k.k. znajdzie zastosowanie
do czynu ciggltego, ktorego elementy sktadowe zostaty popelione przed
24 czerwca 2020 roku, cho¢by jedno zachowanie sktadajace si¢ na ten
czyn ciagly zostato dokonane 24 czerwca 2020 roku, a wigc juz w dacie
obowigzywanie omawianego przepisu. Datg popelienia czynu ciaglego
jest data ostatniego zachowania sktadajacego si¢ nan, a to z kolei im-
plikuje, ze ,,Konsekwencja przyjecia konstrukeji czynu ciaglego jest tez
m.in. to, ze w wypadku zmiany ustawy w trakcie realizacji tego czynu,
jezeli chociaz jedno z zachowan popelnione zostanie juz pod jej rzada-
mi, nalezy stosowaé ustawe nowa wobec calego tego czynu™®. W tej
sytuacji nie ma i nie moze mie¢ zastosowania regula z art. 4 § 1 k.k.
nakazujgca stosowac ustawe wzgledniejsza, skoro o calosci czynu praw-
nego decydowac¢ ma stan prawny obowiazujacy z ostatniego zachowania
wchodzacego w sktad tego czynu. Innymi stowy, caly czyn ciagly zostat
popetniony pod rzadami nowej ustawy*’.

Zakonczenie

Podsumowujac powyzsze rozwazania, nalezy wskaza¢, ze dokona-
ne zmiany w zakresie odpowiedzialno$ci karnej sg wyrazem istotnego
zaostrzenia tej odpowiedzialnosci. Ocena tych zmian nie jest wszakze
jednoznaczna. Pod katem art. 12 § 2 k.k. wyrazano wiele pogladow kry-
tycznych, jednak nie wszystkie z nich sg w peini zasadne. Niezaleznie
od tego, mimo stosunkowo krotkiego, bo niespetna dwuletniego, okre-
su obowigzywania tego przepisu, trzeba zauwazy¢, ze w praktyce jego
stosowania budzi on watpliwos$ci. Nie nakazuje bowiem traktowac sze-
regu zachowan stanowiacych wykroczenia jako jeden czyn, czego kon-
sekwencjg musi by¢ to, ze skazanie nast¢puje za wykroczenia, a jedynie

46 Wyrok Sadu Najwyzszego z 19 lutego 2020 roku, ITT KK 538/18, LEX
nr 3121384,

47 Wyrok Sadu Najwyzszego z 21 czerwca 2017 roku, II KK 92/17, LEX
nr 2335999.
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kara wymierzona zostaje jak za przestepstwo, tak jak wymaga tego art. 12
§ 2 k.k. Powoduje to dalej idace konsekwencje w postaci tego, ze skaza-
nie w warunkach art. 12 § 2 k.k. nie moze stanowi¢ podstawy przypisania
dziatania w ramach recydywy z art. 64 § 1 k.k. Majac na wzgledzie ratio
legis tej zmiany, uzasadnione jest przypuszczenie, ze kwestia ta umkneta
ustawodawcy. W tym zakresie wymagana jednak jest zmiana przepisu,
na przyklad poprzez wskazanie, ze ,,odpowiada takze za jeden czyn za-
broniony, ten kto...”. Tak sformutowany przepis jasno wskazywalby, ze
jest on odmiang czynu ciggltego, a nie, jak obecnie, odrgbng konstrukcje
zrownujaca jedynie popetnienie ciggu wykroczen z przestgpstwem w za-
kresie kary.

Co si¢ za$ tyczy art. 57b k.k., to rowniez w tym przypadku pod-
noszone pod jego adresem uwagi krytyczne nie s w pelni uzasadnio-
ne. Odejscie w kodeksie karnym z 1997 roku w konstrukcji czynu cig-
glego od surowszego jego karania, tak jak to bylo w pierwowzorze tej
instytucji w kodeksie z 1969 roku, nie bylo prawidtowe. Czyn ciagly,
jako powtarzalne zachowania popelniane w powzigtym z gory zamiarze,
co najmniej ewentualnym, jest zachowaniem o duzo wyzszej spotecz-
nej szkodliwos$ci niz czyn jednorazowy, powodujacy taka sama szkode,
a wigc musi by¢ surowiej traktowany. Niemniej btedne jest kategorycz-
ne sformulowanie tego przepisu, wylaczajace mozliwos¢ skorzystania
z instytucji z art. 37a i 37b k.k. Paradoksalnie w tym zakresie bardziej
adekwatne rozwigzanie zawierat kodeks karny z 1969 roku, ktory jedy-
nie przewidywal mozliwo$¢ podwyzszenia kary za przestgpstwo trwale.
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The importance of introducing art. 12 § 2 and art. 57b
of the Penal Code for the practice of justice

Abstract

The article discussed the issue of changes made to the Penal Code regarding crimi-
nal liability for acts taken in short intervals. In art. 12 § 2 of the Penal Code the legisla-
tor introduced a new provision under which, if the conditions set out in it are met, the
perpetrator of several offenses is liable as for a crime. There are significant doubts as to
the correct application of these provisions and the resulting consequences. In the amend-
ment of 2020, the legislator introduced art. 57b of the Penal Code, on the basis of which
the court must impose a more severe penalty for a continuous act. The consequences of
this change, however, are even more far-reaching, which will be presented in the article.

Keywords: continuous act, sequence of offences, sequence of petty offences, rules
of punishment.
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Abstrakt

W artykule przedstawiono problematyke korupcji w zamowieniach publicznych.
Perspektywa prawno-kryminologiczna pozwolita okresli¢ charakterystyke zjawiska,
sprawcow tego przestgpstwa oraz mechanizm ich dziatania w systemie zamowien pu-
blicznych. Przedstawiono réwniez system zamowien publicznych od strony funkcjonal-
nej wraz z potencjalnymi zrédtami zagrozen dla jego prawidtowego dziatania.

Stowa kluczowe: korupcja, zamowienia publiczne, tapowka, przestepstwo.

Wprowadzenie

Polskie rozwiazania legislacyjne dotyczace zamdwien publicznych,
zawierajace takze rozwigzania rekomendowane przez Uni¢ Europejska,
zawarte zostaly w ustawie z dnia 11 wrzes$nia 2019 roku — Prawo za-
mowien publicznych!. Akt ten stanowi podstawe nowoczesnego systemu
wydatkowania publicznych pieniedzy w Polsce. Reguluje miedzy innymi
warunki udzialu w postepowaniu przetargowym, tryby udzielania zamo-
wien, kryteria oceny wykonawcow oraz ztozonych ofert. Zawarte w nim

1 Dz.U. 22019 1. poz. 2019 ze zm.

Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego 61, 2022
© for this edition by CNS



30 MicHAL DzIEDZIC

zostaly rowniez zasady sporzadzania dokumentow przetargowych,
w tym SIWZ, opis przedmiotu zamdwienia i ogloszenie o zamdowieniu.
Ponadto akt ten ustanawia komisje przetargowe w strukturze zamawiajg-
cego, ktore odpowiedzialne sg za oceng i wybor oferty. Niestety brak jest
ustawowych kryteriow i sposobu wyboru cztonkéw tych komisji, a takze
ich nadzoru, co w duzym stopniu rodzi niebezpieczenstwo pojawienia si¢
nieprawidlowosci przy udzielaniu zamowienia publicznego.

Jednym z najcze$ciej wystepujacych zagrozen? dla prawidtowo-
$ci przebiegu postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego jest
przestepstwo korupcji. Jak podkresla A. Kojder, nasilajaca si¢ korupcja
nie tylko narusza zaufanie do prawa i wladz panstwowych, lecz takze
podnosi koszty towarow, ustug i transakcji handlowych, powoduje brak
poczucia bezpieczenstwa u obywateli, dewastuje podstawowe warto$ci
moralne, jak uczciwo$¢, lojalnos¢ i odpowiedzialnosé, a tym samym
niszczy podstawowsa tkanke spoleczenstwa obywatelskiego®. Z kolei
J. Bill wskazuje, ze w Unii Europejskiej 10% $rodkéw przeznaczonych
na zamowienia to fapowki, a korupcja w obszarze zamowien publicznych
pochtania 1-2% PKB*. Skutkiem przestepczosci korupcyijnej sa straty na
poziomie 2040 miliardow dolaréw rocznie, co stanowi PKB 12 najbied-
niejszych panstw>.

Przestepstwo korupcji moze wystapi¢ na kazdym etapie udzielenia
zamoOwienia publicznego. Wystgpowanie tego rodzaju zachowan stano-
wi ztamanie zasady uczciwej konkurencji, wynikajacej wprost z art. 7
ust. 1 prawa zamowien publicznych. Pod poj¢ciami uczciwej konkuren-
cji i rownego traktowania wykonawcow nalezy rozumie¢ takie sformuto-
wanie opisu przedmiotu zamowienia oraz wymagan w zakresie wiedzy,
doswiadczenia i1 potencjatu ekonomicznego, ktore daje szans¢ udziatu
w postgpowaniu jak najwigkszej liczbie podmiotow oferujacych jak naj-

2 Do innych zjawisk patologicznych zaliczyé mozna miedzy innymi fatszowanie
dokumentow, niewtasciwe korzystanie z potencjatlu podmiotow trzecich czy sktadanie
nieprawdziwych o$§wiadczen przez wykonawcow.

3 A. Kojder, Korupcja i poczucie moralne Polakéw, [w:] Kondycja moralna spole-
czenstwa polskiego, red. J. Marianski, Krakow 2002.

4 1. Bill, Korupcja, Szczytno 2015, s. 27.

5 1. Jasinski, Osoby na eksponowanych stanowiskach politycznych. Przeciwdziata-
nie korupcji i praniu pieniedzy, Warszawa 2012, s. 15.

Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego 61, 2022
© for this edition by CNS



Korupcja w zamowieniach publicznych — aspekty prawno-kryminologiczne 31

szerszy wachlarz ustug i produktow, przy jednoczesnym zagwarantowa-
niu, ze uzyskany w ten sposob przedmiot zamowienia spetni oczekiwania
1 uzasadnione potrzeby zamawiajacego. W szczegdlnosci niedopuszczal-
ne jest takie sformulowanie opisu przedmiotu zamdéwienia, ktore skut-
kuje faktycznym wyeliminowaniem z zamowienia produktu lub ustugi
czy tez odrzuceniem oferty wykonawcy w celu utatwienia wyboru innej
oferty rynkowe;j®.

1. Funkcje zamowien publicznych —
realizacja interesu publicznego

W literaturze podnosi si¢, ze

Zamowienia publiczne sa przede wszystkim organizacyjna forma dyspono-
wania funduszami publicznymi. Celem dziatan z tej sfery aktywnosci wybranych
podmiotow (instytucje zamawiajace lub podmioty zamawiajace) jest wykorzystanie
srodkéw (funduszy) publicznych w celu uzyskania okreslonego efektu gospodar-
czego (Swiadczenie ushug, dostawa, wykonanie robot budowlanych) przede wszyst-
kim w warunkach konkurencji miedzy podmiotami, ktéore moga uzyska¢ prawo
do wykonania zlecenia realizacji okreslonych zadan, finansowanych ze $srodkow
publicznych’.

W aspekcie ekonomicznym system zamowien publicznych jest jed-
nym z najwi¢kszych obszardéw wymiany dobr migdzy prywatnymi i pan-
stwowymi podmiotami. Szacuje si¢, ze warto$¢ tego rynku w 2017 roku
wyniosta 163,2 mld z1, co stanowito 8,23% PKB za tenze rok®. Natomiast
rok pdzniej wartos¢ zamowien publicznych oszacowano na 202,1 mld z1,
czyli rownowarto$¢ 9,55% PKB®. Kwoty te pokazujg, jak wielkie pie-

® Wyrok z 21 czerwca 2017 roku Wojewédzkiego Sadu Administracyjnego we
Wroctawiu, sygn. akt III SA/Wr 1493/16.

7 Zamowienia publiczne jako przedmiot regulacji prawnej, red. A. Borkowski et al.,
Wroctaw 2012, s. 12

8 Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych o funkcjonowaniu syste-
mu zamoéwien publicznych w 2017 roku, Urzad Zaméwien Publicznych, Warszawa, czer-
wiec 2018, s. 27.

® Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych o funkcjonowaniu syste-
mu zamowien publicznych w 2018 roku, Urzad Zamoéwien Publicznych, Warszawa, czer-
wiec 2019, s. 29.
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nigdze przeplywaja migdzy zamawiajacym a wykonawca, czyli ze sfery
publicznej do sfery prywatne;.

Jak wskazuje E. Czerwinska, istnieja dwa najwazniejsze cele zamo-
wien publicznych w gospodarce rynkowej: pobudzanie popytu w okresie
stagnacji gospodarczej przez stwarzanie zamoéwien dla sektora przed-
sigbiorstw oraz oszczgdne wydatkowanie pienigdzy publicznych przez
okreslanie warunkéw wyboru najkorzystniejszych ofert!?. Ich funkcja
natomiast polega na efektywnym wydatkowaniu pienigdzy. Obok niej
wystepuja takze funkcja spoteczna, realizujaca cele spoleczne, proekolo-
giczna oraz innowacyjna'!!. Z kolei zdaniem M. Wielonskiego zaméwie-
nia publiczne spehiajg takze funkcj¢ ochrony interesu publicznego, kto-
ra jest obowigzkiem podmiotow dysponujacych srodkami publicznymi.
Procz tego zamowienia publiczne, chronigc interes publiczny, realizuja
takze funkcje ochrony uczciwej konkurencji i rownego traktowania wy-
konawcow oraz kontrolno-arbitrazowa, ktora de facto stuzy do zapew-
nienia realizacji dwoch wymienionych wezesniej!?.

2. Zjawisko korupcji w zamowieniach publicznych

System zamoéwien publicznych jest szczegoélnie narazony na zja-
wisko korupcji w obu jej postaciach — biernej i czynnej. Przestepstwo
to zostato spenalizowana w art. 228 § 1 (fapownictwo bierne) oraz 229
§ 1 (fapownictwo czynne) ustawy z dnia 6 sierpnia 1997 roku — Ko-
deks karny!'3. Przedmiotem ochrony przepisow art. 228 k.k. jest prawi-
dtowosé i rzetelnoéé (uczciwo$é) sprawowania funkcji publicznych!“.
W literaturze zwraca si¢ uwage na to, ze analizowane regulacje kodeksu
karnego chronia takze niezakldcong i1 efektywna dziatalno$¢ instytucji
publicznych, samorzadu terytorialnego oraz zaufanie do rzetelnosci ich

10 E. Czerwinska, Zaméwienia publiczne, ,Informacje BSE” 1997, nr 520, IP-71G,
s. 76.

" A. Piotrowska, Funkcje zaméwier publicznych — organ administracji jako ,, in-
teligentny klient”, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego w Krakowie” 2014,
nr 2 (926), s. 137.

12 M. Wielonski, Realizacja interesu publicznego w zaméwieniach publicznych,
Warszawa 2012, s. 47-48.

13 Dz.U. 2 1997 r. Nr 88, poz. 553.

14 A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, LEX 2010.
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dziatan!>. Przestepstwo tapownictwa czynnego okreslane jest takze jako
sprzedajnosé osoby pehiacej funkcje publiczng!®, albowiem tylko taka
osoba moze by¢ podmiotem tego przestgpstwa. Natomiast w przypad-
ku tapownictwa biernego przedmiotem ochrony jest takze prawidlowos¢
sprawowania funkcji publicznych!” oraz funkcjonowanie instytucji pu-
blicznych w panstwach obcych oraz organizacji mi¢dzynarodowych.

Niebezpieczenstwo sprzedajnosci, nazwanej takze sprzedajnoscia ,,urz¢dni-
cza”, tkwi w znacznej mierze w ,,agenturowosci” tego przestgpstwa, ktore narusza
dziatalno$¢ instytucji panstwa oraz samorzadu terytorialnego od wewnatrz. Osoba
petnigca funkcj¢ publiczng podejmuje wtedy czynnos$ci, kierujac si¢ nie interesem
stuzby, ale innymi wzgledami. Lapownictwo czynne stanowi niejako odwrotna
strong sprzedajnosci, a racja jego istnienia tkwi, mimo calej nagannosci zacho-
wania si¢ przekupujacego, w zachowaniu si¢ osoby petnigcej funkcje publiczng

— ktora daje sie przekupic!®.

Przedmiotem ochrony jest rowniez zaufanie do rzetelnosci oraz
bezinteresownosci 0sob peliacych w nich funkcje publiczne'®. Funk-
cje ochronng sfery publicznej pelni takze art. 230 § 1 k.k. penalizuja-
cy zachowanie polegajace na powotywaniu si¢ na wpltywy w instytucji
panstwowej. Mechanizm tego przestepstwa zostat opisany w judykaturze
W nastepujacy sposob:

Dla uznania, ze zostaly zrealizowane znamiona przestepstwa okre§lonego
w art. 230 § 1 k.k., koniecznym i wystarczajacym jest — oprocz powolywania si¢
na wpltywy w rozumieniu tego przepisu i podjecia si¢ posrednictwa w ,,zatatwieniu”
okreslonej sprawy — przyjecie korzysci majatkowej lub jej obietnicy od osoby za-
interesowanej zalatwieniem sprawy, w zamian za jej zalatwienie. Nie ma znaczenia,
czy korzy$¢ majatkowa lub osobista jest dla osoby ,,posredniczacej” w zalatwieniu
sprawy (ma stanowi¢ jej wynagrodzenie za ,,pos$rednictwo”), czy tez jest przezna-
czona dla osoby bezposrednio ,,zalatwiajacej” dana sprawg (rola sprawcy ogranicza
si¢ w takim przypadku tylko do przekazania korzysci lub jej obietnicy). Nie ma
réwniez znaczenia, czy osoba powolujaca si¢ na swoje ,,wpltywy” rzeczywiscie ta-

kowe we wskazanych instytucjach posiada?’.

15 A. Melezini, Prawne instrumenty zapobiegania i zwalczania korupcji przez kon-
trole skarbowg, LEX 2012.

16 P Patka, M. Reut, Korupcja w nowym Kodeksie Karnym, Krakow 1999, s. 15.

17" A. Melezini, op. cit.

18 B. Hotyst, Socjologia kryminalistyczna, Warszawa 2007, s. 315.

19 Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz, red. J.W. Giezek, LEX 2014.

20 Wyrok z 27 pazdziernika 2017 roku Sadu Apelacyjnego w Warszawie, sygn. akt
I AKa 235/17.
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Kolejna posta¢ korupcji sankcjonuje art. 230a § 1 k.k., ktory pe-
nalizuje tak zwang ptatna protekcje czynna. Przestepstwo to polega na
udzieleniu albo obietnicy udzielenia korzys$ci majatkowej lub osobistej
w zamian za posrednictwo w zalatwieniu sprawy w instytucji publicznej
dysponujacej srodkami publicznymi, polegajace na bezprawnym wywar-
ciu wptywu na decyzje, dzialanie badz zaniechanie osoby petnigcej funk-
cj¢ publiczng, w zwiazku z pelnieniem tej funkcji. A. Bartczak-Opustil
wskazuje, ze posrednictwo polega tu na byciu ,,ogniwem posrednim”
mi¢dzy podmiotem, ktory ma udzieli¢ korzysci majatkowej lub osobistej,
a osobg pehiaca funkcje publiczna, na ktorej decyzje, dziatanie lub zanie-
chanie posrednik ma wywrze¢ bezprawny wplyw. Karalna forma posred-
nictwa zostala jednoznacznie okreslona w ustawie: ma to by¢ bezprawne
wywarcie wptywu na decyzje, dziatanie lub zaniechanie osoby petnigcej
funkcje publiczna. Wptyw, o ktorym mowa w komentowanym przepisie,
powinien by¢ bezprawny, to znaczy sprzeczny z jakakolwiek norma praw-
ng zawartg zarowno w aktach prawa powszechnie obowigzujacego, jak
i tak zwanych aktach prawa wewnetrznego?®!.

Na gruncie zamowien publicznych przedstawione zachowania ko-
rupcyjne wystapi¢ moga juz na etapie przygotowywania ogloszenia lub
SIWZ, ale takze w stosunku do cztonkéw komisji przetargowej, kto-
ra odpowiedzialna jest za wybor wykonawcy. Podkresla sig, ze istotng
role odgrywaja tu techniki korumpowania, ktore na poczatku przyjmu-
ja posta¢ drobnych grzeczno$ci, w postaci na przyktad zaproszenia na
obiad, a z czasem coraz wigkszych i bardziej wartoSciowych korzysci,
takich jak darmowe $wiadczenie ustug, atrakcyjne rabaty cenowe, pomoc
w znalezieniu dobrze ptatnej pracy dla cztonkéw rodziny czy wycieczki
do egzotycznych miejsc.

Powstanie stosunku zaleznos$ci, ktory w wielu sytuacjach stanowi podstawe ta-
pownictwa, jest dla osoby pehiacej funkcje publiczna poczatkowo niezauwazalne.
Czasem jest ona przygotowywana do wlasciwego aktu tapownictwa, a rodzaj i sposob
tego przygotowywania budzi skojarzenia z werbunkiem agentow przez stuzby wy-
wiadowcze. Rodzaj korzysci dostosowywany jest do osobistych stabostek przyjmu-
jacych. Wykorzystywane sg ich prywatne zainteresowania, kosztowne hobby, skton-
noé¢ do przebywania w nocnych klubach czy che¢ przynaleznosci do high society?.

21 A. Bartczak-Opustil, Komentarz do art. 230 k. k., [w:] Kodeks karny. Czesé
szczegolna, t. 2. Komentarz do art. 117-277 k.k., red. A. Zoll, LEX 2013.
22 K. Lang, Korruption-Pestilenz unsrer Tage, , Kriminalistik” 1993, nr 6, s. 364.
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Podkresla sig, ze zachowania korupcyjne coraz czesciej traktowane
s jako co$ normalnego, zwtaszcza w handlu czy ustugach. ,,Dla wielu
wiasdcicieli przedsigbiorstw produkcyjnych czy handlowych tapownic-
two nalezy wregcz do polityki firmy zapewniajacej nie tylko ich przezy-
cie, ale takze wysokie ptace zatogi. Lapownictwo staje si¢ tolerowang
praktyka gospodarcza™?3.

Kazdy z omawianych rodzajow zachowan korupcyjnych ma wptyw
na przebieg postgpowania przetargowego. W doktrynie istnieje niejedno-
lite stanowisko co do zakresu penalizacji tego artykutu. Z jednej strony
wskazuje sig¢, ze art. 305 k.k. nie obejmuje kazdego rodzaju przetargu,
ale tylko taki, ktory ma charakter publiczny. Stanowisko to prezentuje na
przyktad P. Szustakiewicz, ktory stwierdza, ze o tym, czy zaliczy¢ dany
przetarg do kategorii publicznych decydujg dwie przestanki: przetarg
jest organizowany na podstawie przepisow prawa powszechnie obowig-
zujacego oraz przez podmiot do tego zobowigzany lub uprawniony na
podstawie normy prawa powszechnie obowigzujacego®*. Z kolei poglad
przeciwny opiera si¢ na zalozeniu, ze ochrona prawnokarna nie moze
dotyczy wylacznie jednego sposobu zawierania umoéw w prawie cywil-
nym. Stanowisko takie prezentuje migdzy innymi M. Makowski, zda-
niem ktdrego

Nalezy odnies¢ si¢ krytycznie do argumentu, iz nie kazdy przetarg nieograni-
czony objety jest ochrona art. 305 k.k., albowiem oznaczatoby to niczym nieuzasad-
niong, wzmocniong ochron¢ prawnokarng tylko jednego ze sposobow zawierania
uméw w prawie cywilnym. Kierujac si¢ rodzajowym przedmiotem ochrony wyni-
kajacym z rozdzialu XXXVI [k.k.] trzeba wskazaé, ze przedmiotem ochrony jest

m.in. uczciwa i niezaklécona konkurencja pomiedzy oferentami?>.

Jeszcze inne od zaprezentowanych wyzej stanowisk formutuje R. Za-
wiocki, dla ktérego przetargiem publicznym na gruncie art. 305 k.k. jest
taki przetarg, ktory spelnia minimum jedno z nastepujacych kryteriow:
zrodlem przetargu jest akt prawa publicznego, instytucja organizujaca lub
dysponujaca srodkami w przetargu jest instytucja panstwowa albo samo-

23 B. Hotyst, Socjologia..., s. 316.

24 P. Szustakiewicz, Ustawa o zaméwieniach publicznych a przestepstwo utrudnia-
nia przetargu, ,,Prokuratura i Prawno” 2004, nr 2, s. 87.

25 M. Makowski, Ochrona prawnokarna postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, ,,Prokuratura i Prawo” 2017, nr 7-8, s. 87.
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rzadu terytorialnego, a zatem instytucja o charakterze publicznym, $rodki
dysponowane w przetargu s $rodkami o charakterze publicznym?®.

Podkresli¢ nalezy, ze znamiona przestgpstwa z art. 305 k.k. spetl-
nione bede takze na skutek dziatan korupcyjnych. Jest to o tyle niebez-
pieczne, ze rozpoznanie konkretnego typu korupcji w obszarze zamo-
wien publicznych jest utrudnione ze wzgledu na ich r6znorodnos¢. I tak
w zakresie typologii zachowan korupcyjnych wymieni¢ mozna?’:

1. korupcj¢ umowng — majaca miejsce wtedy, gdy strona sko-
rumpowana bierze w niej udziat dobrowolnie i jest aktywnym uczest-
nikiem tego procesu, ktory wykorzystywany jest przez drugg strong
(korumpujacego) jako narzgdzie wywolujace okre$lone dziatanie lub
sktaniajace do zaniechania postgpowania ze strony witadz, czerpigcych
przy tym korzysci wigksze anizeli ponoszone koszty ich uczestnictwa
w korupcji;

2. korupcj¢ przymusowa — wystepujaca, gdy skorumpowany
bierze udzial w korupcji pod naciskiem wywieranym przez osoby znaj-
dujace si¢ w relacji wladzy w stosunku do niego;

3. korupcj¢ nietaczna — wigzaca si¢ z korzysciami uzyskiwa-
nymi czyim$ kosztem, przy braku $wiadomosci ofiary korupcji, ze stala
si¢ posrednio uczestnikiem tego procesu i ulegta w nim wiktymizacji

Ocena spoteczna tych zachowan moze przyjac trojaka postac. Biata
korupcja charakteryzuje si¢ tym, ze zachowanie korupcyjne jest trakto-
wane w sposob tolerancyjny. Jest ona typowa dla systemow tradycyjnie
opierajacych si¢ na rodzinie, jak rowniez w przypadku systemoéw opar-
tych na zwiazku opiekun—podopieczny. Drugi typ oceny to szara ko-
rupcja. W tym wypadku korupcja postrzegana jest jako hanba. Wedtug
moralnych standardéw publicznych korupcja jest zjawiskiem karygod-
nym, lecz osoby zamieszane w ten proceder czg¢sto unikajg bezposred-
nich konsekwencji nieodpowiedniego postgpowania. Jest to typowe dla
krajow o nowoczesnym ustroju oraz panstw w procesie przeksztatcen
w kierunku demokratycznej kultury politycznej. Ostatni rodzaj ocen
analizowanego zachowania to czarna korupcja, gdy zjawisko to jest

26 R. Zawtocki, [w:] Kodeks Karny. Cze$¢ szczegolna. Komentarz, t. 2, Warszawa
2005, s. 1360.

27 A. Stachowicz-Stanus, A. Sworowska, Oblicza korupcji: formy i typy zachowar,
,Organizacja i Zarzadzanie” 2012, nr 1, s. 122-123.
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postrzegane jako dotkliwe naruszenie spotecznych norm moralnych

i prawnych. Jest ona charakterystyczna dla wspotczesnych spoteczenstw

demokratycznych?®. Odmiennosci pojawiajace sie w zachowaniach ko-

rupcyjnych mogg dotyczy¢ jedynie takich cech jak formy tego przestep-

stwa, stopien nasilenia, zakres rozpowszechnienia czy czgstotliwose

wystepowania. Korupcja tworzy sytuacje, w ktorej ,,nie optaca si¢” by¢

uczciwym, poniewaz koszty naruszenia obowiazujacego prawa sg mniej
dotkliwe niz koszty jego przestrzegania.

Poczucie bezkarno$ci stanowi istotny element sprzyjajacy podejmowaniu

dziatan naruszajacych obowiazujace normy i moze wynika¢ z dwoch powodow.

Po pierwsze z przekonania o wysokiej skutecznosci wlasnych dziatan, po drugie

za$ z bezradno$ci systemu kontroli spotecznej. [...] korupcja jako jedna z patolo-

gii zycia gospodarczego, wywolana jest czesto zakioceniami w sferze wartosci,

a naruszenie porzadku aksjologicznego prowadzi do podjecia okreslnych dziatan
spotecznych, ktore wzmacniaja pierwotne nieprawidtowosci’.

Jak podkresla M. Wielonski, ,,rola przepisow o zamdwieniach pu-
blicznych jest ogromna zaro6wno z racji wielkosci srodkow [...] jak i ze
wzgledu na bardzo wiele zagrozen, ktore sg nieodlagcznym sktadnikiem
kupowania za nie swoje pienigdze. Nieprawidtowosci moga pojawic si¢
na kazdym etapie zaméwienia™?. Autor wskazuje, Ze mogg one doty-
czy¢ obliczania szacunkowej warto$ci zamdwienia, opisu przedmiotu
zamoOwienia i1 badania oraz oceny ofert. Oprocz wyzej wskazanych, przy-
ktadowych zagrozen, patologiczny obraz rynku zamowien publicznych
poteguje to, ze wystepuja w nim praktycznie wszystkie zachowania prze-
stepcze znane z obrotu prywatnego, w tym korupcja, oszustwo czy fat-
szowanie i podrabianie dokumentow.

Zasadniczym zrodlem wyzej przytoczonych nieprawidtowosci
sa, jak juz wspomniano, zachowania korupcyjne. Zdaniem A.Z. Kamin-
skiego wynika¢ moze to z tego, ze ludzie biznesu wigza si¢ z politykami
1 urzednikami publicznymi, by dzigki tym nieformalnym uktadom czer-
pac korzysci z zamowien publicznych, wptywacé na ksztatt prawa lub jego

28 Ibidem, s. 124

29 B. Hotyst, Kryminologia, Warszawa 2016, s. 203-294.

30 M. Wielonski, Europejskie prawo zaméwier publicznych jako narzedzie polityki
spoleczno-gospodarczej Unii Europejskiej, Warszawa 2013, s. 81.
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wdrozenie3!. Zgodzié¢ sie zatem nalezy z A. Kojderem, ze na dziatania
o charakterze korupcyjnym najcze¢sciej narazone sg czynnosci urzedni-
koéw publicznych i jednostek budzetowych dotyczace przede wszystkim
zlecania robét i ustug oraz wydawania zezwolen budowlanych’?. Traf-
nie wigc stwierdza A. Batandynowicz, ze niektore galezie gospodarki
s bardziej podatne na bezprawne, przest¢pcze dzialania niz inne. Autor
dla przyktadu podaje, ze w obszarach tych moga wystapi¢ porozumienia
w sprawie prowadzenia wspoélnej polityki cenowej czy wiasnie korup-
cja®3. Z kolei B. Holyst zauwaza, ze w zakresie tak zwanych przestepstw
urzedniczych rolg odgrywac moga takze gangi. Autor wskazuje, ze moze
to mie¢ miejsce wowczas, gdy jakas grupa ludzi zaplanuje trwale orga-
nizowanie korupcji polaczonej z szantazem. Postgpuje si¢ wowczas tak,
ze decydentowi ofiarowuje si¢ prezenty materialne lub w postaci atrakcji
dostosowanych do indywidualnych gustow decydenta. Do owych atrak-
cji naleze¢ moze bankiet, wycieczka zagraniczna, kochanka itp. Z czasem
zada si¢ od obdarowanego rewanzu w postaci podejmowania korzystnych
decyzji, w przypadku za$ odmowy — stosuje si¢ szantaz zwigzany z do-
starczonymi wczesniej atrakcjami®4. Co wiecej, coraz czeiciej rowniez
zorganizowane grupy przestgpcze zaczynaja ingerowa¢ w system prze-
targdw publicznych za pomoca dziatan korupcyjnych. Dzigki korupcji
pracownikow samorzadowych wygrywaja przetargi na roboty publiczne,
ustugi czy dostawy i za pomoca tego mechanizmu, prowadzac legalne
inwestycje, wprowadzajac do obiegu pieniagdze pochodzace z dziatalno-
$ci przestepczej. Jest to nowoczesna forma prania brudnych pienigdzy,
w oparciu o legalne instrumenty wydatkowania publicznych $rodkow.
Aby wyjasni¢ przyczyny powstania korupcji, sformutowano takze
rozne teorie wyjasniajace jej zrodta. Do najciekawszych zaliczy¢ mozna
nastegpujace:
Wedtug pierwszej, zrodet korupcji nalezy upatrywac w stabosci natury ludzkiej
do pieniedzy i wladzy. [...] Druga teoria zaktada, Zze korupcyjnie zachowa si¢ kaz-

31 A.Z. Kaminski, Patologia procesu prywatyzacji. Kapitalizm polityczny. Korup-
¢ja, [w:] Manowce polskiej prywatyzacji, red. M. Jarosz, Warszawa 2002, s. 40.

32 A. Kojder, Korupcja i poczucie moralne Polakéw, [w:] Kondycja moralna spo-
teczenstwa polskiego, red. J. Marianski, Krakow 2002, s. 241.

3 A. Balandynowicz, Zapobieganie przestepczosci. Studium prawno-poréwnaw-
cze z zakresu polityki kryminalnej, Warszawa 1999, s. 168.

34 B. Holyst, Socjologia..., s. 129.
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dy cztowiek, nawet o silnym poczuciu wartosci etycznych, jezeli zetknie si¢ z nad-
zwyczajnymi pokusami, bedacymi efektem szczegdlnie sprzyjajacych okolicznosci.
Zachowania takie nalezy uzna¢ za logiczna konsekwencje zaréwno sprzyjajacych
rozwigzan organizacyjnych, jak i systemu prawnego. [...] Zgodnie z trzecig teoria

uwaza sig, ze korupcja jest stala cecha systemu demokratycznego, ktory aktywnie

reagujac na jej przejawy, w dazeniu do jej opanowania musi si¢ sam ogranicza¢3>.

Biorac pod uwage regulacje prawnokarne, przestgpstwo to najcze-
$ciej bedzie pojawiato si¢ w obszarze administracji publicznej, w tym
w sferze zamowien publicznych. Przyjmie ona posta¢ tak zwanej korup-
cji urzedniczej, ktora polega na tym, ze urzednik domaga si¢ korzysci lub
przyjmuje ja w zamian za wydanie decyzji, nadanie biegu sprawie itp.,
niezgodnie z obowigzujaca pragmatyka stuzbowa, wewngtrznymi prze-
pisami instytucji lub normami prawa3®.

Interesujace wydaja si¢ spostrzezenia A. Beblera odnos$nie do oma-
wianego fenomenu korupcji w Europie Srodkowej i Wschodniej. Autor
ten podkresla, Ze mimo tego, iz w regionie tym nastgpity daleko idace
zmiany w kierunku demokratyzacji Zycia, to korupcja nie znikneta®’. Nie-
ktore formy korupcji, rozwijajace si¢ w czasach obecnych, odzwiercie-
dlaja przede wszystkim ciggto$§¢ minionych struktur biurokratycznych,
biurokratycznej praktyki, wszechobecnej kontroli aparatu wiadzy nad
obrotem 1 wlasnoscia panstwowa. Utrwalenie takiego stanu rzeczy jest re-
zultatem braku spolecznej $wiadomosci dotyczacej tego, czym jest korup-
cja i czym si¢ charakteryzuje. B. Hotyst, przytaczajac badania A. Kojdera
przeprowadzone pod koniec 2000 roku na probie 1055 osob, stwierdzit, ze
ponad jedna piagta Polakow (22%) nie potrafita okresli¢, co to jest korupcja
ina czym polega. Brak orientacji cechowat zwlaszcza osoby starsze, bez
wyksztalcenia i o niskich dochodach. Pozostali respondenci utozsamiali
korupcj¢ gtownie z dawaniem i braniem fapowek, przekupstwem, wrecza-
niem i braniem prezentéw lub pieniedzy za zatatwianie sprawy>®,

35 E. Koniuszewska, Srodki prawne ograniczajgce naduzycia wladzy w jednost-
kach samorzqdu terytorialnego w ustrojowym prawie administracyjnym, LEX 2009.

36 A. Kojder, Godnos¢ i sita prawa. Szkice socjologicznoprawne, Warszawa 2001,
s. 372.

37 A. Bebler, Corruption Among Security Personel in Central and Eastern Euro-
pe, [w:] Army and State in Postcommunist Europe, red. D. Betz, J. Lowenhardt, London
2001, s. 129.

38 B. Holyst, Socjologia. .., s. 330.
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Do innych czynnikéw, ktore sprzyjaja utrzymywaniu si¢ korupcji,
A. Bebler zalicza brak lub bardzo niska odpowiedzialno$¢ urzednikow
panstwowych, zwlaszcza w organach wladzy wykonawczej i parlamen-
tarzystow>’. Podkresla on rowniez, ze aktualnie nie jest mozliwe doktad-
ne przedstawienie skali, pozioméw i1 form korupcji za pomoca bezpo-
$rednich wskaznikow. Zamiast tego, jego zdaniem, mozna wykorzystac
indykatory posrednie, za pomoca ktorych mozna obserwowac i zbadac
zjawisko korupcji z perspektywy lokalnej lub migdzynarodowej. Do naj-
wazniejszych autor ten zalicza migdzynarodowy indeks korupcji, ktory
zostal opracowany przez Economist Intelligence Unit (EIU) z siedziba
w Londynie. Zgodnie z tym opracowaniem kraje Europy Srodkowej
1 Wschodniej, jak rowniez basenu Morza Battyckiego, sytuuja si¢ w ran-
kingu wyzej pod wzgledem wystgpowania zjawiska korupcji niz na przy-
ktad kraje lezace w poludniowej cz¢sci kontynentu, w Azji czy Austra-
lii. Natomiast nizej w rankingu EIU pod wzgledem indeksu korupcji od
panstw srodkowoeuropejskich sg panstwa lezace w Ameryce Lacinskiej,
na Karaibach, Bliskim Wschodzie czy tez w Potnocnej Afryce?’. Z kolei
wedle drugiego wskaznika, opracowanego w 2015 roku przez Transpa-
rency International, Corruption Perception Index (TICPI), kraje Europy
Srodkowej i Wschodniej znalazty si¢ na nastepujacych pozycjach (na
168 krajow $wiata): Polska na 30, Estonia na 23, Litwa na 32, Stowenia
na 35, Czechy na 37, Lotwa na 40, Chorwacja, Wegry i Stowacja na 50,
Rumunia na 58, Bulgaria na 69, Serbia na 71, Albania na 88, Biatorus$ na
107, Rosja na 119 czy Ukraina na 130*!,

Ciekawa analiz¢ w zakresie korupcji w zamowieniach publicznych
przedstawila Fundacja im. Stefana Batorego*?. W publikacji Pomiar ryzy-
ka naduzy¢ w zamowieniach publicznych Fundacja wskazuje, ze aby moc
mowic o systemowej korupcji czy — szerzej — o naduzyciach w obsza-

39 R. Zuzowski, Corruption in Eastern Europe, ,South African Journal of Interna-
tional Affairs” 11, 2004, nr 2, s. 130.

40 Economist Intelligence Unit Index of Corruption, ,,The Economist” 1997, s. 5,
[w:] A. Bebler, Corruption..., s. 134.

41 http://www.transparency.org/cpi2015#results-table (dostep: 2.05.2020).

42 Pomiar ryzyka naduzyé w zaméwieniach publicznych, Fundacja im Stefana Ba-
torego, https://www.batory.org.pl/upload/files/Programy%20operacyjne/Odpowiedzialne
%?20Panstwo/Barometr_ryzyka naduzyc metodologia.pdf (dostep: 3.05.2020).
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rze zamowien publicznych, musi istnie¢ grupa podmiotéw systematycz-
nie zwyci¢zajacych w postgpowaniach przetargowych. Jest to mozliwe
mig¢dzy innymi w sytuacji obchodzenia przepisow prawa z zakresu kon-
kurencji 1 przejrzystosci. Wowczas mozliwe jest rowniez rozpoznanie
naduzy¢ zardwno na samym ,,wejsciu” do systemu, czyli metod, jakimi
postluguja si¢ zamawiajacy w celu ograniczenia konkurencji (na przyktad
nie zapewniajgc oferentom czasu wystarczajacego na zlozenie ofert),
jak 1 na ,,wyjsciu” z systemu — przede wszystkim identyfikacji poste-
powan w trybach otwartych, w ktorych wystepuje tylko jeden oferent.
Dokonujac pomiaru ograniczen konkurencji ,,na wejsciu” i ,,na wyjsciu”,
uzyskujemy wskaznik ryzyka naduzy¢. Bedzie on odzwierciedla¢ praw-
dopodobienstwo wystgpowania naduzy¢ w obszarze zamowien publicz-
nych (na etapie ogtoszenia o zamowieniu oraz w momencie udzielenia)
w skali od 0 do 1, gdzie 0 oznacza najmniejsze, a 1 najwigksze ryzyko.
Pomiar... przewiduje dziewig¢ wskaznikow ryzyka, a najgrozniejszym
w systemie zamOwien publicznych jest tak zwany pojedynczy oferent.
Brak konkurencji sugeruje, ze potencjalnym uczestnikom postgpowan
utrudnia si¢ do nich dostgp. W konsekwencji moze to skutkowac udzie-
laniem zamdwien powyzej cen rynkowych, w nastepstwie zas uzyskiwa-
niem nienaleznej renty ekonomicznej, czyli po prostu korupcja. Moze on
by¢ zatem uznany za samoistny orientacyjny wskaznik ryzyka naduzyc.
Obok pojedynczego oferenta autorzy wymienili takze inne czynniki
dezorganizujace procedure udzielania zamowien*’.

1. Niektore tryby zamowien, szczegolnie przetarg nieograniczo-
ny, z definicji majg zwigksza¢ konkurencyjnos¢. Inne, zakladajace pewna
forme¢ zaproszenia do sktadania ofert, sa z zatozenia mniej konkuren-
cyjne i mogg stuzy¢ celowemu ograniczaniu konkurencji, co wigze si¢
z wigkszym ryzykiem naduzy¢ i korupc;ji.

2. Dtugos¢ opisu przedmiotu zamowienia wpltywa na to,
kto jest w stanie sprosta¢ wymaganiom zamowienia. Diugie i nadmiernie
skomplikowane opisy sa typowym sygnatem, ze zamawiajacy przygoto-
wat zbyt szczegdlowa specyfikacje zamowienia, czgsto z intencjg ogra-
niczenia potencjalnej liczby konkurentow.

B Pomiar ryzyka...,s. 2-3.
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3. Kryteria kwalifikowalno$ci, podobnie jak dtugos$¢ opisow,
wplywaja na to, kto ma szans¢ zwyci¢zy¢ w przetargu. Dopasowywanie
tresci warunkoéw zamowienia do mozliwosci konkretnej firmy jest jed-
ng z najbardziej rozpowszechnionych korupcyjnych metod ograniczania
konkurencji.

4. Poswiadczenia (certyfikaty) wymagane od oferen-
tow mogg ogranicza¢ liczb¢ podmiotoéw uprawnionych do sktadania
ofert. Nadmierna liczba wymaganych dokumentow sugeruje zbytnig
szczegdtowos¢ specyfikacji, przyjmowanag czesto w celu ograniczenia
konkurencji.

5. Od oferentow oczekuje si¢ czgsto wadium jako warunku zloze-
nia oferty. Zawyzenie tej kwoty w poréwnaniu z norma rynkowa moze
stuzy¢ odstraszeniu potencjalnych oferentow.

6. Kryteria oceny ofert moga podlega¢ roznym formom mani-
pulacji. Subiektywne, trudno kwalifikowalne kryteria cz¢sto sa oznaka
manipulacji.

7. Czas od ogtoszenia przetargu do zamknigcia sktada-
nia ofert — jesli jest zbyt krotki, moze by¢ czynnikiem ryzyka. Znang
praktyka korupcyjna jest przekazywanie przez zamawiajacych zaprzyjaz-
nionym firmom informacji o warunkach przetargu z wyprzedzeniem, tak
aby mogli przygotowa¢ w krotkim czasie oferty i pokona¢ konkurencje.

8. Czas od zamknig¢cia sktadania ofert do podjecia de-
cyzji o wykonawcy — jesli jest nadmiernie krotki lub zbyt dtugi (na
przyktad z powodu protestow), moze by¢ wskaznikiem ryzyka.

Przyczyn korupcji w zaméwieniach publicznych A.B. Gredeland
i A. Aasland** upatrujg przede wszystkim w: 1. stosunku (nastawieniu)
do przestrzegania prawa, 2. postrzeganiu nieformalnych praktyk, 3. wy-
korzystywaniu dla indywidualnych celéw nieformalnych praktyk miedzy
urzednikami. Konkluzje z przeprowadzonych badan autoréw wskazuja,
ze urzgdnicy zajmujacy si¢ zamowieniami publicznymi sa sklonni do
przestrzegania zasad demokratycznych w tym sensie, ze uwazaja, iz lu-
dzie powinni przestrzega¢ prawa, ktore moze wydawac im si¢ niespra-
wiedliwe. Jednakze z drugiej strony przyznaja, ze obywatele ich panstw

4 A B. Gredeland, A. Aasland, Fighting corruption in public procurement in post-

communist states: Obstacles and solutions, ,,Communist and Post-Communist Studies”
44,2011, s. 17-32.
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przestrzegaja prawa tylko wowczas, gdy im to odpowiada. Wskazujg tak-
Ze na to, ze porownujac praworzadnos$¢ w roznych okresach, mozna za-
uwazyc¢, ze obywatele dawniej przestrzegali prawa bardziej niz obecnie.
Na powyzszy problem zwraca si¢ uwagge takze w kontek$cie konieczno-
$ci ograniczenia przenikania interesow prywatnych do sfery publiczne;j.
Wazna rolg w realizacji tego zadania odgrywa¢ muszg przejrzyste pro-
cedury administracyjne. Polityka protekcjonizmu, rozbudowany system
koncesji, zezwolen, ulg, licencji i istnienie rozmaitych funduszy celo-
wych sprzyjaja tworzeniu si¢ korupcjogennych uktadéw i powigzan o za-
siegu nie tylko ogélnokrajowym, lecz takze miedzynarodowym®>.

Ciekawe informacje zawarte sg takze w raporcie organizacji OLAF
Identifying and Reducing Corruption in Public Procurement in the EU*
22013 roku, ktory przedstawia wnioski z badan nad korupcja w zamowie-
niach publicznych w wybranych panstwach Unii Europejskiej (Francja,
Wegry, Wtochy, Litwa, Holandia, Polska, Hiszpania i Rumunia), prowa-
dzone w pigciu nastgpujacych obszarach gospodarki: roboty budowlane
w zakresie drog i kolei, sektor wody i odpadow, roboty budowlane w za-
kresie uzyteczno$ci publicznej/miejskiej, szkolenia, badania i rozwoj/wy-
sokie technologie/produkty medyczne. W dokumencie tym zdefiniowano
korupcje jako naduzycie wtadzy dla prywatnych korzysci. Wskazano na
jej model horyzontalny i wertykalny, jak réwniez cztery gtdéwne formy
tego zjawiska, to jest ustawienie przetargu, tapowka, konflikt intereséw
oraz inne uchybienia zwigzane z zamierzonym brakiem prowadzenia od-
powiedniej kontroli lub ignorowaniem badz tolerowaniem przypadkow
niegospodarnosci.

Dobrj ilustracja omawianego zjawiska jest praca E. Aurioli*’, ana-
lizujaca mozliwo$¢ wystgpienia korupcji w trojpoziomowym modelu
strukturalnym: dyrektor, delegat (przedstawiciel), firmy. Autorka anali-
zuje mozliwos¢ wystapienia korupcji w zamowieniach publicznych na
poziomie poszczegdlnych szczebli struktury organizacyjnej zamawiajg-

4 B. Holyst, Socjologia..., s. 335.

4 Identifying and Reducing Corruption in Public Procurement in the EU, http://
ec.europa.eu/anti_fraud/documents/anti-fraud-policy/research-and-studies/identifying
reducing_corruption_in_public_procurement en.pdf (dostep: 3.05.2020).

47 E. Auriol, Corruption in procurement and public purchase, ,International Jour-
nal of Industrial Organization” 24, 2006, s. 867—885.
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cego. Brakuje natomiast odniesienia do zrodta wystapienia tego zjawi-
ska, to jest miejsca w systemie zamowien publicznych, dzigki ktoremu
doszto do korupcji. W rezultacie autorka wskazuje, ze konwencje anty-
korupcyjne nie dotycza, co do zasady, warunkoéw ptatnosci i gratyfika-
cji finansowych. W przeciwienstwie do tego, przechwytywanie wregcza-
nych tapowek stoi w sprzecznosci z wigkszoscig przepisow krajowych
1 migdzynarodowych. Istnieje bowiem ku temu racjonalne uzasadnienie:
przechwytywanie przynosi straty, podczas gdy wymuszenie nie. Na pod-
stawie tego modelu mozna stwierdzi¢, ze strata spowodowana przechwy-
tywaniem tapéwek wynosi migdzy 4,14 a 9,93% $Swiatowych wydatkow
na zamowienia publiczne. Tak duza nieefektywno$¢ sektora publicznego
wymaga wprowadzenia zmian i reform strukturalnych.

Innym przyktadem podejscia podmiotowego do problematyki ko-
rupcji w zamowieniach publicznych sg badania S. Buchner 1 wspotpra-
cownikow. Autorzy w punkcie wyjscia stwierdzaja, ze korupcja w za-
mowieniach publicznych jest szczegdlnie trudna do empirycznego
zaobserwowania*®. W zwiazku tym oparli swoje badania na zatozeniu,
ze publikowanie nizszych cen w poszczegdlnych przetargach oraz ofe-
rowanie wigkszych tapowek stanowia dwa sposoby, za pomoca ktoérych
potencjalni wykonawcy moga zwigkszy¢ swoje szanse na wygranie prze-
targu. Rowniez i w tym przypadku przedmiotem badan byta relacja mig-
dzy zamawiajacym a wykonawca, nie za$ system jako taki. Mozliwo$¢
wreczenia tapowki lub jej zadania jest konsekwencja niedoskonatos$ci
systemu prawnego tworzacego infrastruktur¢ organizacyjng i instytucjo-
nalng rynku zaméwien publicznych.

Podobne badania prowadzone byly takze, na gruncie systemu za-
mowien publicznych przez M. Miroslava wraz ze wspotpracownikami®’
czy tez M. Celentaniego i J. Ganuzaba™’, ktorzy wigza problematyke ko-
rupcji w zamowieniach publicznych z brakiem dostatecznej konkurencji
mig¢dzy oferentami bioragcymi udziat w postgpowaniu o udzielenie zamo-

48 S Biichner et al., Bribery and public procurement: an experimental study, ,,Pub-
lic Choice” 137, 2008, s. 103-117.

49 M. Miroslav et al., Semantic technologies on the mission: Preventing corruption
in public procurement, ,,Computers in Industry” 65, 2014, s. 878-890.

30 M. Celentani, J. Ganuzab, Corruption andcompetition in procurement, ,,Europe-
an Economic Review” 46, 2002, s. 1273—-1303.
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wienia. Z kolei K.V. Pashev>! stwierdzit, Ze mimo iz korupcja w obsza-
rze zamoOwien publicznych nie zmienita w duzym stopniu swojego modus
operandi, to wydaje si¢, ze miejsce w ktorym obecnie wystepuje, znajdu-
je sie znacznie wyzej w hierarchii wladzy niz poprzednio. Widoczne jest
to przede wszystkim poprzez istnienie coraz bardziej zorganiozwanych
i silniejszych sieci wptywow politycznych i biznesowych.

3. Sprawca przestepstwa korupcyjnego
oraz modus operandi jego dziatania

Model dziatania sprawcy przestepstwa korupcyjnego jest odzwier-
ciedleniem struktury urzedniczej, w jakiej sie porusza, bez wzgledu na
to, czy jest on podmiotem korumpujacym, czy korumpowanym. W lite-
raturze podkresla si¢, ze najwazniejszymi cechami tego dziatania sg silna
wola wzbogacenia si¢, brak agresywnych dziatan i minimalne ryzyko
wykrycia®2. W zwiazku z tym Centralne Biuro Antykorupcyjne w naste-
pujacy sposob idenyfikuje dziatanie sprawcy korupcji>*:

a) wystapenie poszczegolnych zachowan uzaleznione jest migdzy
innymi od: aktoréw przestepstwa, okolicznosci czynu, przedmiotu zain-
teresowania sprawcy, wymiaru finansowego;

b) przestepstwo korupcyjne odznacza sie spojnoscia dziatania akto-
rOw przestepstwa;

¢) wspolne cechy uczestnikow przestepstwa korupcyjnego: uzyska-
nie korzysci, utrzymanie w tajemnicy faktu korupcyjnej umowy;

d) stabos¢ systemu zarzadzania panstwem.

B. Hotyst podkresla, ze wykrycie korupcji mozliwe jest dzigki ob-
serwacjom prywatnego zycia aktorow tego przestgpstwa na roznych jego
ptaszczyznach, jak rowniez $ledzenie stylu ich zycia w stosunku do docho-
dow albo wczesniejszych zachowan. Podkresla si¢, ze w obszarze gospo-
darczym, zwlaszcza przy zamowieniach publicznych, symptomatyczne

51 K.V. Pashev, Corruption and Accession Evidence from public procurement in
Bulgaria, ,,Public Management Review” 13, 2011, nr 3, s. 409—432.

32 B. Hotyst, Kryminalistyka, Warszawa 2018, s. 1401.

3 Mapa korupcji. Stan korupcji w Polsce na podstawie danych statystycznych prze-
kazanych przez stuzby i organy panstwowe za lata 2004—-2009, Centralne Biuro Antykorup-

cyjne, https://www.antykorupcja.gov.pl/ftp/mp3/Mapa_korupcji.pdf (dostep: 10.10.2020).
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moga okazac si¢ takie zachowania, jak niedajace si¢ wyjasnic odstepstwa
od wcezesniej skalkulowanej oferty, niewytlumaczalne odejscie od pla-
nowanych interesow, uderzajace faworyzowanie okreslonych firm i eli-
minacja innych, niezwykte traktowanie dostawcow lub obcych firm.
Zwraca si¢ takze uwage, ze korupcja w obszarze administracji moze
odznacza¢ si¢ nastepujagcymi symptomami: rzucajaca si¢ w oczy reko-
mendacja okreslonych licytantow badz projektow, rezygnacja z porow-
nywalnych ofert, cz¢ste pomytki obliczeniowe w badaniu dokumentacji
przetargowej i poprawki w wykazie $wiadczen, niesprawdzalne, szcze-
gblne warunki badz zwolnienia z dotychczasowych nakladéw (obo-
wigzkow), uderzajace wystepowanie przedstawicieli firm we wtadzach
administracyjnych, powierzenie roznych zadan jednej osobie, prywatne
kontakty ze zleceniobiorcami badz klientami z administracji, dodatkowe
ustugi dla firm bedacych zleceniobiorcami lub wnioskodawcami czy tez
btedna dokumentacja proceséow decyzyjnych.

Praktyczng ilustracjg przedstawionych powyzej zagadnien jest iden-
tyfikacja przez Centralne Biuro Antykorupcyjne mechanizmu zachowan
korupcyjnych w zakresie struktur instytucjonalnych. Model dziatania
przestepczego wyglada nastgpujaco:

a) dotarcie przez osoby lub grupy osob zainteresowanych ztozeniem
korupcyjnych propozycji do urzgdnika, w ktorego reku jest nadmiar
kompetencji lub ktéry ma uprawnienia decyzyjne;

b) wykorzystanie braku precyzyjnie okreslonej osobistej odpowie-
dzialnos$ci urzedniczej, co w praktyce moze zachgca¢ do korupcyjnej
postawy;

¢) budowanie przeswiadczenia o braku dostatecznych kompetencji
komorek audytu wewnetrznego z powodu zlej organizacji pracy oraz nie-
wystarczajacej obsady kadrowe;j;

d) wykorzystywanie nierownos$ci w dostegpie do informacji, co
umozliwia korzystanie z przywilejow jedynie osobom umiej¢tnie poru-
szajagcym si¢ w gaszczu informacji.

Korupcja, jako przejaw patologii zycia gospodarczego, jest skutkiem
naduzycia zaufania do instytucji panstwowych oraz samorzadowych. Za-
uwazy¢ nalezy, ze prawidlowe dziatanie systemu gospodarczego oparte
jest na wzajemnym zaufaniu uczestniczacych w nim podmiotow. W sys-

54 B. Holyst, Kryminalistyka, s. 1402.

Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego 61, 2022
© for this edition by CNS



Korupcja w zamowieniach publicznych — aspekty prawno-kryminologiczne 47

temie zamoéwien publicznych wykonawcy maja prawo oczekiwaé od za-
mawiajacego rownego ich traktowania, co bezposrednio wynika z zasady
uczciwej konkurencji. Z kolei zamawiajacy maja prawo oczekiwac, ze wy-
konawcy bedg uczeiwie z soba konkurowac, po to, aby mozna byto wybraé
najkorzystniejsza oferte. Do osiagniecia tego celu niezbgdne jest obopdlne
zaufanie podmiotéw w nim uczestniczacych. Niestety dziatania korupcyj-
ne, inicjowane przez nieuczciwych wykonawcow lub zamawiajacych, ni-
weczg cele przetargow publicznych i1 nie pozwalaja na ich osiagnigcie.
Bez wzajemnego zaufania nie jest mozliwy proces wymiany ekonomicznej
i produkcji. Wykluczone sa jakiekolwiek dziatania dtugookresowe, inwestowanie,
zaciaganie kredytow. Pojawienie si¢ oszustw powoduje, ze w szybkim czasie wszy-
scy pragng si¢ zabezpieczy¢ przed tego typu dziataniami. Wszyscy zaczynajg by¢

traktowaniu jako potencjalni winowajcy, co prowadzi po pewnym czasie do degra-

dacji catego systemu spotecznego’>.

Zjawisko korupcji w perspektywie spotecznej zostato przez Central-
ne Biuro Antykorupcyjne ukazane jako:

a) wzbudzenie przeswiadczenia, ze dochody z przestepstwa korupcji
skierowane sa zarowno do korumpowanego, jak i do korumpujacego;

b) wykorzystanie argumentu braku reakcji spoteczenstwa na sytu-
acje konfliktu interesoéw u osoby petniacej funkcje publiczng, w zwigz-
ku z wykonywanymi przez nig czynnosciami stuzbowymi, jak réwniez
ignorowanie takiego zjawiska przez wspotpracownikow i przetozonych
funkcjonariusza publicznego;

c¢) wykorzystanie spolecznego przyzwolenia na przyjmowanie ko-
rzys$ci majatkowych;

d) korzystanie z solidarnosci srodowisk zawodowych, w ktorych ko-
rupcja jest zjawiskiem akceptowalnym.

Podsumowanie

System zamowien publicznych jest narzedziem, za pomocg ktoérego
panstwo ma zabezpieczy¢ interes publiczny. Ma on za zadanie stworze-
nie efektywnego i transparentnego sposobu wydatkowania publicznych
pieniedzy. Rynek zamowien publicznych rozwija si¢ z roku na rok co-

33 B. Hotyst, Psychologia kryminalistyczna. Diagnoza i praktyka, Warszawa 2018,
s. 432.
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raz dynamiczniej, zarowno pod wzgledem struktury podmiotowej, jak
i przedmiotowej, co wynika z danych zawartych w corocznych spra-
wozdaniach Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych. Rowniez warto$¢
tego rynku rokrocznie rosnie, co niewatpliwie stanowi¢ moze przyczyne
wystepowania zachowan przestepczych. Dodatkowym bodzcem dla po-
jawienia si¢ 1 rozwoju nieprawidlowosci sg skomplikowane procedury
przetargowe oraz brak nalezytego nadzoru nad jednostkami odpowie-
dzialnymi za przygotowanie dokumentacji przetargowej i przeprowa-
dzenie postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego. To na tym
wiasnie etapie dochodzi najcze¢sciej do korumpowania urzednikow pan-
stwowych odpowiedzialnych za przetarg. Korupcja jako przestgpstwo
jest w zamowieniach publicznych obecne praktycznie od samego po-
czatku koegzystencji podmiotow ze sfery publicznej z przedsigbiorcami.
Che¢¢ wygrania przetargu, a w konsekwencji wzbogacanie si¢ kosztem
konkurencji i podmiotu publicznego, jest cechg dominujacg wérod prze-
stepcoOw korupcyjnych. Biorac pod uwagg skale, rozmiar i dynamike roz-
woju zamowien publicznych, mozna zaryzykowac tezg, ze zachowania
korupcyjne w zamoéwieniach publicznych sg zjawiskiem powszechnym
i coraz trudniejszym do wykrycia. Przyczyna wystgpowania tego proce-
deru jest przede wszystkim che¢¢ uzyskania korzysci. Nie bez znaczenia
jest tez to, ze inicjatywa korupcyjna moze wyjs¢ zarowno od zamawiajg-
cego, jak 1 od wykonawcy. Okoliczno$¢ ta przesadza, ze fakt korupcji jest
scisle kontrolowany przez obie strony przestepstwa. To w ich interesie
lezy, aby nie zostat on wykryty.

Przedstawione zjawisko jest charakterystyczne dla roznych syste-
moéw gospodarczych, ekonomicznych i spotecznych. Identyfikacja ak-
toréw tego przestepstwa, sposobu ich dzialania oraz walki z nim jest
przedmiotem wielu publikacji i analiz teoretycznych oraz empirycz-
nych. Warto jednak zwroci¢ uwage na to, ze analizy te sg skoncentrowa-
ne przede wszystkim na podmiotach i ich dziataniach. Brauje natomiast
opracowan, ktore pozwola na systemowe ujecie tego zagadnienia. Pod
tym pojeciem nalezy rozumie¢ dziatania majace na celu identyfikacje
zrodel korupcji w samym akcie prawnym regulujacym funkcjonowa-
nie zamowien publicznych. Prawo zamoéwien publicznych miato co do
zasady stworzy¢ mechanizm obronny przed zachowaniami takimi jak
wlasnie korupcja. Niestety doswiadczenie zycia codziennego pokazu-
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je, ze istnieje w nim wiele miejsc, ktore wrecz ulatwiajg popeknianie
tego przestepstwa. Korupcja jest tylko punktem wyjscia dla catej gamy
innych przestgpstw, takich jak na przyktad falszerstwo, oszustwo czy
ujawnianie informacji stuzbowych. Sg to bowiem przyktady zachowan,
ktore powstaja w nastepstwie sprzedajnosci lub tapownictwa urz¢dnika
publicznego. To z kolei jest mozliwe ze wzgledu na uchybienia i luki
w systemie prawa zamowien publicznych. Przedstawione w niniejszym
opracowaniu zachowania sprawcow korupcji oraz sposoby ich dziatan
pokazuja, jak slabo chronigcym interes publiczny jest systemem prze-
targoOw publicznych. Dlatego tez zasadne jest podj¢cie dzialan zmie-
rzajacych do identyfikacji nie tylko modus operandi przestgpcoOw prze-
targowych, ale przede wszystkim zrodta tego zachowania w obszarze
prawa zamowien publicznych, w celu wyeliminowania tej patologii zy-
cia publicznego.

Bibliografia

Auriol E., Corruption in procurement and public purchase, ,,International Journal of In-
dustrial Organization” 24, 2006.

Batandynowicz A., Zapobieganie przestgpczosci. Studium prawno-poréwnawcze z zakre-
su polityki kryminalnej, Warszawa 1999.

Bartczak-Opustil A., Komentarz do art. 230 k. k., [w:] Kodeks karny. Czesé¢ szczegolna,
t. 2. Komentarz do art. 117-277 k.k., red. A. Zoll, LEX 2013.

Bebler A., Corruption Among Security Personel in Central and Eastern Europe, [w:]
Army and State in Postcommunist Europe, red. D. Betz, J. Lowenhardt, London
2001.

Bill J., Korupcja, Szczytno 2015.

Biichner S., Freitag A., Gonzalez L.G., Giith W., Bribery and public procurement: an
experimental study, ,,Public Choice” 137, 2008.

Celentani M., Ganuzab J., Corruption andcompetition in procurement, ,,European Eco-
nomic Review” 46, 2002.

Czerwinska E., Zamowienia publiczne, ,,Informacje BSE” 1997, nr 520, IP-71G.

Gredeland A.B., Aasland A., Fighting corruption in public procurement in post-commu-
nist states: Obstacles and solutions, ,,Communist and Post-Communist Studies”
44,2011.

Hotyst B., Kryminalistyka, Warszawa 2018.

Hotyst B., Kryminologia, Warszawa 2016.

Hotyst B., Psychologia kryminalistyczna. Diagnoza i praktyka, Warszawa 2018.

Hotyst B., Socjologia kryminalistyczna, Warszawa 2007.

Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego 61, 2022
© for this edition by CNS



50 MicHAL DzIEDZIC

Kodeks karny. Czegsé szczegolna. Komentarz, red. J.W. Giezek, D. Gruszecka, N. Kta-
czynska, G. Labuda, A. Muszynska, T. Razowski, LEX 2014.

Jasinski J., Osoby na eksponowanych stanowiskach politycznych. Przeciwdziatanie ko-
rupcji i praniu pieniedzy, Warszawa 2012.

Kaminski A.Z., Patologia procesu prywatyzacji. Kapitalizm polityczny. Korupcja, [w:]
Manowce polskiej prywatyzacji, red. M. Jarosz, Warszawa 2002.

Kojder A., Godnos¢ i sita prawa. Szkice socjologicznoprawne, Warszawa 2001.

Kojder A., Korupcja i poczucie moralne Polakow, [w:] Kondycja moralna spoteczenstwa
polskiego, red. J. Marianski, Krakéw 2002.

Koniuszewska E., Srodki prawne ograniczajgce naduzycia wladzy w jednostkach samo-
rzqdu terytorialnego w ustrojowym prawie administracyjnym, LEX 2009.

Lang K., Korruption-Pestilenz unsrer Tage, ,,Kriminalistik” 1993, nr 6.

Makowski M., Ochrona prawnokarna postgpowania o udzielenie zamowienia publiczne-
go, ,,Prokuratura i Prawo” 2017, nr 7-8.

Melezini A., Prawne instrumenty zapobiegania i zwalczania korupcji przez kontrolg
skarbowg, LEX 2012.

Miroslav M., Milos M., Velimir S., Boz D., Porpe L., Semantic technologies on the mis-
sion: Preventing corruption in public procurement, ,,Computers in Industry” 65,
2014.

Patka P., Reut M., Korupcja w nowym Kodeksie Karnym, Krakow 1999.

Pashev K. V., Corruption and Accession Evidence from public procurement in Bulgaria,
,.Public Management Review” 13, 2011, nr 3.

Piotrowska A., Funkcje zamowien publicznych — organ administracji jako ,, inteligentny
klient”, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego w Krakowie” 2014, nr 2
(926).

Stachowicz-Stanus A., Sworowska A., Oblicza korupcji: formy i typy zachowan, ,,Orga-
nizacja i Zarzadzanie” 2012, nr 1.

Szustakiewicz P., Ustawa o zamowieniach publicznych a przestgpstwo utrudniania prze-
targu, ,,Prokuratura i Prawo” 2004, nr 2.

Wielonski M., Europejskie prawo zaméwien publicznych jako narzedzie polityki spotecz-
no-gospodarczej Unii Europejskiej, Warszawa 2013.

Wielonski M., Realizacja interesu publicznego w zamowieniach publicznych, Warszawa
2012.

Zamowienia publiczne jako przedmiot regulacji prawnej, red. A. Borkowski, M. Guzin-
ski, K. Horubski, K. Kiczka, L. Kieres, T. Kocowski, W. Miemiec, K. Wigckowski,
Wroctaw 2012.

Zawtocki R., [w:] Kodeks Karny. Czgs¢ szczegolna. Komentarz, t. 2, Warszawa 2005.

Zuzowski R., Corruption in Eastern Europe, ,,South African Journal of International Af-
fairs” 11, 2004, nr 2.

Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego 61, 2022
© for this edition by CNS



Korupcja w zamowieniach publicznych — aspekty prawno-kryminologiczne 51

Corruption in public procurement —
legal and criminological aspects

Abstract

The article presents the issue of corruption in public procurement. The legal and
criminological perspective made it possible to define the characteristics of the phenom-
enon, the perpetrators responsible for this crime, and the mechanism of their operation
in the public procurement system. The functional side of this system was also presented,
along with potential sources of threats to its proper operation.

Keywords: corruption, public procurement, bribery, crime.
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Abstrakt

Instytucja wylaczenia przestepnos$ci czynu zabronionego w warunkach wykonania
polecenia ewoluowata na przestrzeni lat. Odgrywa ona niezwykle wazna role z punktu
widzenia gwarancyjnej funkcji prawa karnego. Jest tez swoistym potwierdzeniem zna-
czenia zasady postuszenstwa w strukturach wojskowych, a takze w innych jednostkach,
do ktorych regulujace ja przepisy stosuje si¢ we wlasciwy sposob. Obowiazujaca regu-
lacja odnosi si¢ do zasady umiarkowanego postuszenstwa be¢dacej gatezia teorii ,,my$la-
cych bagnetow”. Analiza krajowych 1 migdzynarodowych norm prawnych, a takze dok-
tryny i orzecznictwa pozwala na wyciagniecie wniosku, ze wykonanie rozkazu stanowi
szczegdlng okolicznos¢ wylaczajaca wing, przypominajaca nieco regulacje dotyczaca
kolizji obowiazkow. Art. 318 k.k. nie wylacza winy sprawcy w przypadku, gdy popetnia
on przestgpstwo umyslnie. Mowimy tu o sytuacji, w ktorej zotnierz chce lub godzi si¢ na
realizacj¢ dzialania noszacego znamiona typu czynu zabronionego i realizuje je, cho¢by
nie zdawat sobie sprawy z bezprawno$ci swojego zachowania. Fakt, ze sprawca jest zol-
nierz wykonujacy rozkaz, nie wyklucza jednak zastosowania przepisow czesci ogolnej
uchylajacych przestepnosé. W zwiazku z tym przy uwzglednieniu wspomnianych czyn-
nikow 1 spelnieniu odpowiednich przestanek mozna wylaczyé wing lub bezprawnosé
czynu na zasadach ogolnych.

Stowa kluczowe: prawo karne, rozkaz wojskowy, ekskulpacja.
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Uwagi wstepne

Hierarchiczna struktura i zasada karnosci rozumiana jako obowia-
zek postuszenstwa podwladnych wobec przetozonych jest nieodzownym
elementem sit zbrojnych!. Mozna nawet postawié teze, ze postuszenstwo
jest warunkiem sine qua non funkcjonowania jakiejkolwiek organizacji
militarnej, przez co w warunkach wojskowosci dyscyplina staje si¢ do-
brem samoistnym?. Przed ustawodawcg kazdego panstwa stoi wyzwanie
stworzenia norm, ktore bedg sprzyjaly przestrzeganiu dyscypliny wojsko-
wej, a jednoczesnie uchronig spoteczenstwo przed naduzyciami prowa-
dzacymi w konsekwencji do uczynienia z zotierza bezmyslnej machiny
wykonujacej kazde polecenie. Problem stat si¢ szczegdlnie aktualny po
drugiej wojnie $wiatowej, kiedy w czasie procesow norymberskich linia
obrony wigkszo$ci 0s6b uczestniczacych w zbrodniach wojennych opie-
rata si¢ wlasnie na powolaniu si¢ na rozkaz przetozonego.

Problematyka odpowiedzialnosci zotnierza dziatajacego w warun-
kach rozkazu pozostaje prawnie indyferentna, dopoki mamy do czynie-
nia z tak zwanym rozkazem prawnym. W takiej sytuacji, zgodnie z za-
sada karno$ci, zotierz jest obowigzany rozkaz wykona¢. Niewykonanie
rozkazu stanowi zresztg przestepstwo sui generis. Sprawa jest nieco bar-
dziej skomplikowana, gdy przedmiotowy rozkaz dotyczy zachowania
bezprawnego, a w szczegolnosci wypelniajacego znamiona czynu zabro-
nionego (o rozroéznieniu rozkazu bezprawnego i przestepnego ponizej).
Dochodzi wtedy do konfliktu zolierskiego obowigzku postuszenstwa
z powszechnym obowiazkiem przestrzegania norm prawnych’. W takiej
sytuacji zastosowanie znajdzie art. 318 kodeksu karnego®*, stanowigcy,
ze ,,Nie popetnia przestepstwa zotierz, ktory dopuszcza si¢ czynu za-
bronionego bedacego wykonaniem rozkazu, chyba ze wykonujac rozkaz
umyslnie popetnia przestepstwo”.

1 J. Majewski, [w:] System Prawa Karnego, t. 4, red. LK. Paprzycki, Warszawa
2016, s. 768.

2 Ibidem, s. 767.

3 'W. Skrzypek, Odpowiedzialno$¢ karna zolnierza za wykonanie i wydanie rozkazu
przestepnego, ,,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2016, nr 3, s. 7.

4 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 roku — Kodeks karny (tekst jedn. Dz.U. z 2019 1.
poz. 1950).
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Wylaczenie mozliwos$ci pociagniecia zotierza do odpowiedzialno-
$ci karnej za czyn popelniony w warunkach wykonywania rozkazu jest
zabiegiem powszechnie stosowanym we wspoOlczesnych ustawodaw-
stwach® i ma bogatg tradycje. Niemniej wyréznia sie ono na tle innych
norm uchylajacych przestepnos¢ czynu zabronionego, wykazujac pewne
cechy specyficzne, co stwarza pole do rozwazan teoretyczno-dogma-
tycznych majacych daleko idace konsekwencje dla praktycznego zasto-
sowania owej instytucji. Analiza przedmiotowego zagadnienia wymaga
siggnigcia rowniez do przepisow stanowiacych o obowigzku wykonania
rozkazu oraz uchyleniu si¢ od jego wykonania (przede wszystkim art. 343
1344 k.k.), a takze do teorii postuszefistwa w stuzbach wojskowych.

1. Rys historyczny

Jak juz wspomniano, normatywna regulacja dzialania zoinierza
w warunkach rozkazu wojskowego nie stanowi novum na gruncie pol-
skiego prawa karnego, niemniej na przestrzeni lat ksztattowata si¢ ona
zgota roznorodnie. Postuszenstwo 1 hierarchiczno$¢ od wiekow stanowia
fundamentalne zasady kazdej jednostki militarnej, w zwigzku z czym po-
czatki funkcjonowania pojecia rozkazu siggaja prawa rycerskiego. Ewo-
lucje rzeczonego zagadnienia mozna przedstawi¢ ujmujgc pewne etapy
W sposob ogdlny.

Regulujace t¢ materi¢ karne przepisy wojskowe epoki przedrozbio-
rowej charakteryzowaly si¢ tym, ze podwtadny obowiazany byt do bez-
wzglednego poshuszenstwa. Owczesny poziom rozwoju norm prawa
karnego uniemozliwiat dyferencjacje rozkazu prawnego i bezprawnego,
zatem nie mogto by¢ mowy o jakichkolwiek odstepstwach od wykonania
rozkazu. Ponadto przepisy typizowaly w kazuistyczny sposob czyny zabro-
nione w postaci niewykonania albo nieprawidtowego wykonania rozkazu
(na przyktad poprzez jego przekroczenie badz odmowe jego wykonania)®.

5 W niektorych panstwach obowiazuja odrgbne przepisy ustanawiajace granice
mocy wiazacej rozkazu bezprawnego oraz ustanawiajace sankcje karne za wykonanie
rozkazu bezprawnego wykraczajacego poza taka moc wigzaca.

© Wiecej na ten temat J. Ziewinski, Rozkaz wojskowy w prawie karnym, Warszawa
1986, s. 77-83.
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Pewnego rodzaju krokiem milowym byla XIX-wieczna regulacja
ogolnych zasad odpowiedzialnosci podwtadnego i przelozonego za prze-
stepny czyn bedacy wykonaniem rozkazu. Obowigzujagce wowczas na
ziemiach polskich prawa austriackie, pruskie i rosyjskie opieraty od-
powiedzialno$¢ podwladnego na uczestnictwie w przestgpstwie wraz
z przetozonym. Takie unormowanie zostalo recypowane przez polskiego
ustawodawce kodeksami karnymi wojskowymi z lat 1928 oraz 19327.

W odpowiedzi na wydarzenia drugiej wojny $wiatowej ustawodaw-
ca Polski Ludowej zmienil przepisami z 1944 roku zasady odpowiedzial-
nosci Zzomierza, wprowadzajac osobliwg dwutorowosé¢. Zotnierze co do
zasady obowigzani byli do biernego postuszenstwa, jednakze dokonane
w warunkach rozkazu zbrodnie wojenne oraz przestgpstwa kolaboracji
pociagaly za sobg petng odpowiedzialnosé®.

Podobna do dzisiejszej regulacja znalazta si¢ w art. 290 § 1 kodeksu
karnego z 1969 roku’, ktéry stanowit, ze ,Nie popekia przestepstwa
zohierz, ktéry dopuszcza si¢ czynu zabronionego bedacego wykona-
niem rozkazu, chyba ze wiedzial albo co najmniej godzit si¢ na to, iz
wykonujgc rozkaz, popetnia przestepstwo”. Latwo zauwazy¢, ze r6znica
mig¢dzy przepisem obecnie obowigzujacym a dwczesnym sprowadza si¢
do ich koncowych fragmentow. Niefortunne sformutowanie ,,wiedziat
albo co najmniej godzit si¢” rodzito wiele watpliwosci, jako ze byto nie-
dookreslone. Co wigcej, jak zauwazyl A. Marek, nie uwzgledniato ono
alternatywy wiedzy i woli'®.

2. Ewolucja teorii postuszenstwa
wobec bezprawnego rozkazu

Zmiany normatywne stanowity swoistg konsekwencj¢ ewolucji po-
gladow traktujacych o mocy wigzacej bezprawnego rozkazu wojskowe-
go. Nie tracac z pola widzenia warto$ci samej w sobie, jaka jest dyscy-

7 Ibidem, s. 91-96.
8 Ibidem,s. 97-102.
¥ Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 roku — Kodeks karny (Dz.U. z 1969 r. Nr 13,
poz. 94).
10 W. Kutzmann, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. R. Stefanski, Warszawa 2018,
s. 1849.
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plina wojskowa, doktryna podjeta si¢ trudu rozwazan nad zasadno$cia,
celowoscig oraz granicami prawnego przymusu wykonania rozkazu woj-
skowego. Nie sposob bowiem zaprzeczy¢, ze nawet najwyzsi ranga funk-
cjonariusze shuzb panstwowych moga postgpowac wbrew prawu, a pod-
wiadni sg przeciez istotami mys$lagcymi, reprezentujacymi jakis system
warto$ci 1 moga skutkom owego bezprawia przeciwdziata¢, na przyktad
poprzez odmowe¢ wykonania rozkazu. Wobec powyzszych dylematow,
w $lad za nauka francuskg wyrdzniamy trzy zasadnicze szkoty dotyczace
granic mocy wigzacej rozkazu wykonania czynu przestepnego i odpo-
wiedzialnosci jego wykonawcy.

Tak zwang teori¢ §lepych bagnetow, zwang rowniez teoria
bezwzglgdnego postuszenstwa, cechowalo pierwotne ujecie pod-
porzadkowania rozkazowi w strukturach militarnych. Holdowata ona
zasadzie karno$ci w nieograniczonym zakresie, sprowadzajac zokierza
do roli jedynie biernego wykonawcy polecen stuzbowych. W mysl tej
doktryny niewykonanie jakiegokolwiek rozkazu naraza podwtadnego na
odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng. Winien jest on da¢ postuch poleceniu
przetozonego, nawet bedac w petni swiadomym, ze doprowadzi to do na-
ruszenia prawa, w tym karnego. Takie rozumienie dyscypliny wojskowej
skutkuje oczywiscie pelnym wylaczeniem ponoszenia odpowiedzialno-
$ci za dokonanie czynu zabronionego w warunkach wykonywania roz-
kazu, nie mozna bowiem postawi¢ zotierza w sytuacji, w ktorej nie jest
on w stanie zachowac¢ si¢ w sposob nieprzestepny. Wobec tego petna
odpowiedzialno$¢ za rozkaz bezprawny spoczywa na rozkazodawcy!!.
Rzeczona koncepcja wraz z rozwojem prawa byta coraz bardziej kryty-
kowana, gdyz w jej mysl fatwo o naduzycia spowodowane instrumental-
nym traktowaniem dyscypliny wojskowej'?.

W opozycji do wyzej zarysownej doktryny wyksztalcity si¢ teorie
my$lacych bagnetow, ktorych gtownym zatozeniem jest niedopusz-
czalno$¢ catkowitego wylaczenia odpowiedzialno$ci za postuszenstwo
wobec bezprawnego rozkazu'3. Dyferencjacji poszczegdlnych kierun-
koéw tych teorii nauka dokonata uwzgledniajac kryterium zakresu rze-
czonej odpowiedzialnosci.

1. Ziewinski, Rozkaz wojskowy w prawie karnym, Warszawa 1986, s. 111-114.
12 W. Kutzmann, op. cit., s. 1848.
13 J. Ziewinski, op. cit., s. 121.
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Pierwszy z nich, bedacy teorig myslacych bagnetow w ,,czystej” po-
staci, jest skrajnym przeciwienstwem teorii bezwzglednego postuszen-
stwa, hotdujac zasadzie nieograniczonej odpowiedzialnosci'®.
W mysl tej koncepcji dyscyplina wojskowa nie jest dobrem nadrzed-
nym wobec innych dobr chronionych prawem i rozkazobiorca w kazdej
sytuacji obowigzany jest do rozwazenia ewentualnej kolizji, a w przy-
padku jej wystapienia, do negacji rozkazu'>. Sztywne okre$lenie regut
odpowiedzialno$ci zmuszajace zotnierza do kazdorazowej analizy le-
galnos$ci czynu bedacego przedmiotem rozkazu nie mogto sprawdzi¢ si¢
w praktyce, totez doktryna krytycznie odnosita sie do tego rozwigzania'.

Odpowiedzig na rzeczong krytyke byla zasada umiarkowane-
go postuszenstwa, w mysl ktorej zolierz co do zasady obowigza-
ny jest wykona¢ kazdy rozkaz, z wyjatkiem takiego, co do ktérego ma
$wiadomos¢, ze jest on bezprawny. Nie jest wigc uprawniony do oceny
zgodnosci z prawem polecen przetozonego, lecz jedynie obowigzany do
powstrzymania si¢ od $wiadomego naruszenia prawa karnego, jesli owa
$wiadomos$¢ wystepuje niejako apriorycznie!”. Takie naruszenie wia-
zatoby si¢ oczywiscie z odpowiedzialno$cig karng za dokonanie prze-
stepstwa. Sprawca nie mogiby jednak zosta¢ pociagni¢ty do odpowie-
dzialnos$ci za dokonanie czynu zabronionego w wykonywaniu rozkazu
w warunkach nieumys$lnosci.

Doktryna zna rowniez traktujaca o granicach mocy wigzacej rozkazu
bezprawnego teori¢ stosunkowania dobr. Z uwagi na jej nikte prak-
tycznie zastosowanie na przestrzeni lat, celowe jest jedynie zasygnalizo-
wanie jej ogolnych zatozen. Punktem wyjscia przedmiotowej koncepcji
jest zwrocenie uwagi na kolizje dobr prawnie chronionych w przypadku
rozkazu. Rozkazobiorca winien jest postuszenstwo wobec rozkazu, ktory
prowadzi do naruszenia prawa, wylacznie jesli przemawia za tym do-
bro wyzsze niz chronione naruszanym przepisem. Jednoczesnie nie jest
on uprawniony do oceny ,,wartosci’’ dobr, o ktérych mowa. Przesadzac
o0 niej powinny elementy obiektywne, ujmowane z punktu widzenia usta-
wy 1 sedziego, a pewnym wyznacznikiem moga by¢ sankcje grozace za

14 Ibidem, s. 122.
15 Ibidem,s. 122—123.
16 Ihidem, s. 130.
7 Ibidem, s. 130-131.
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naruszenie danej normy'3. Zdaje sie, ze takie rozumienie zasady karnosci
nie rozwigzuje problemow zohierza, ktory dziala przeciez pod presja
w warunkach dyscypliny wojskowej, czgsto w sytuacjach naglych, i wy-
maganie od niego chtodnego kalkulowania przepisow, nie wspominajac
juz o orzecznictwie, jest co najmniej nieracjonalne. Nic wige dziwnego,
Ze teoria ta nie znalazta szerszego odzwierciedlenia normatywnego.
Zakres zwigzania zohierza bezprawnym rozkazem po drugiej wojnie
Swiatowej stal si¢ przedmiotem zainteresowania prawa mi¢dzynarodo-
wego. Art. 8 Statutu Trybunalu Norymberskiego z 8 sierpnia 1945 roku
stanowi, iz ,,0koliczno$¢, ze oskarzony dziatat w wykonaniu rozkazu swo-
jego rzadu albo swojego zwierzchnika, nie zwalnia go od odpowiedzial-
nosci; moze jednak spowodowac zlagodzenie kary, o ile Trybunal uzna, ze
wymaga tego sprawiedliwo$¢”. Przepis ten mozna nazwac definitywnym
zerwaniem z zasadg $lepych bagnetow!®. Kluczowa role odgrywa row-
niez art. 33 Statutu Miedzynarodowego Trybunatu Karnego?, ktory prze-
sadza o niemoznosci wylaczenia odpowiedzialno$ci za czyny oczywiscie

karygodne popetnione w warunkach wykonywania rozkazu?!.

3. Charakter instytucji rozkazu wojskowego na gruncie
obowiazujacych przepiséw polskiego prawa karnego

3.1. Elementy definicyjne pojecia rozkazu

Unormowanie art. 318 k.k. jest w istocie potwierdzeniem zasady
karnosci, nawigzujacym jednak do teorii myslacych bagnetow, a kon-
kretniej do zasady umiarkowanego postuszenstwa. Aby poprawnie usta-
li¢ zakres zastosowania rzeczonego przepisu, nalezy przede wszystkim

18 Ibidem, s. 148-156.

19 W. Kutzmann, op. cit.,s. 1853.

20 Przepis ten stanowi: ,,1. Popemienie przez sprawce zbrodni podlegajacej jurys-
dykeji Trybunatu na skutek wykonania polecenia rzadu albo przetozonego wojskowego
lub cywilnego nie zwalnia go od odpowiedzialno$ci karnej, chyba ze: a) na sprawcy cia-
zyt prawny obowigzek wykonania polecenia rzadu lub przetozonego; b) sprawca nie wie-
dziat, Zze polecenie bylo bezprawne; c) polecenie nie byto oczywiscie bezprawne. 2. W ro-
zumieniu przepisOw niniejszego artykutu polecenia popetnienia zbrodni ludobojstwa oraz
zbrodni przeciwko ludzkosci sa oczywiscie bezprawne”.

21 W, Kutzmann, op. cit., s. 1853.
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zdefiniowa¢ pojecie rozkazu. Ustawodawca wprowadzajac do kodek-
su karnego definicj¢ legalna, rozstrzygnal wigkszos¢ watpliwosci co do
kwalifikacji poszczegdlnych polecen w stuzbach wojskowych. Zgodnie
ze stowniczkiem wyrazoéw ustawowych ,;rozkazem jest polecenie okre-
$lonego dziatania lub zaniechania wydane stuzbowo Zotnierzowi przez
przetozonego lub uprawnionego zotnierza starszego stopniem” (art. 115
§ 18 k.k.). W mysl przywotanego przepisu rozkazem jest polecenie kon-
kretne, wydane sluzbowo do konkretnego podwtadnego i wyrazajace
wole przelozonego w odniesieniu do konkretnego zadania’’. Nalezy
wigc w szczegolnosci rozrozni¢ polecenie, czgsto nazywane potocznie
rozkazem, od rozkazu sensu stricto.

Jak stusznie podnosi Sad Najwyzszy, czynnikiem decydujacym
o tym, czy dane polecenie nalezy zakwalifikowac jako rozkaz, jest ,,nie
forma wydania polecenia, lecz rzeczywista i wyrazna wola przetozone-
g0, wyrazona w taki sposob, aby podwladny zrozumiat tre§¢ wydanego
mu polecenia, zobowigzujacego go do wykonania lub zaniechania okre-
$lonej czynnoéci zgodnie z wolg przetozonego™?3.

Sad Najwyzszy odnidst si¢ takze do pojecia przetozonego:

Za przetozonego zotierza, odwolujac si¢ do tresci przepisu art. 115 § 18 k.k.
jak 1 przepisow czesci wojskowej, uzna¢ nalezy zohierza, ktéry na mocy przepi-
sOw organizacyjno-stuzbowych lub decyzji uprawnionego organu (przelozonego
wyzszego szczebla) ma prawo wydawania temu zotierzowi (podwtadnemu) roz-

kazoéw, kieruje jego shuzba oraz za nig odpowiada — OSNKW 1974, z. 6, poz. 126,
OSNKW 1993, z. 5-6, poz. 31, OSNKW 1997, z. 5-6, poz. 38%.

Warto rowniez podkresli¢, ze ogolne przepisy obowiazujace w woj-
sku, takie jak regulaminy, zarzadzenia czy instrukcje, nie stanowig roz-
kazu w my$l kodeksu karnego®>, nie sa one bowiem poleceniami skiero-
wanymi do imiennie okreslonego adresata, a regutami obowigzujacymi
in genere w jednostce militarnej. Naruszenie badz stosowanie si¢ do tego

22 por. W. Wolter, Nauka o przestepstwie, Warszawa 1973, s. 248.

23 Zob. wyrok SN z 20 sierpnia 1973 roku, sygn. RW 542/73, LEX 21574.

24 70b. wyrok SN z 11 pazdziernika 2004 roku, sygn. WA 13/04, OSNwSK 2004,
Nr 1, poz. 1747.

25 Por. wyroki SN: z 11 grudnia 1971 roku, sygn. RW 1311/71, Biul. IWSN, Nr 1,
poz. 11; z 7 listopada 1986 roku, sygn. N 24/86, OSNKW 1987, Nr 5-6, poz. 50.
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typu regut bedzie wigc irrelewantne z punktu widzenia norm prawa kar-
nego odnoszacego si¢ do rozkazu wojskowego.

3.2. Wylaczenie odpowiedzialno$ci sprawcy czynu zabronionego
popetnionego w warunkach wykonywania rozkazu —
kontratyp czy okoliczno$¢ wytaczajaca wine?

Nalezy odr6zni¢ pojecie rozkazu przestepnego od rozkazu bezpraw-
nego. Rozkaz bezprawny jest pojeciem szerszym i wynika z naruszenia
porzadku prawnego?%, natomiast rozkaz przestepny prowadzi do wypet-
nienia znamion typu czynu zabronionego, w wyniku czego aktualizuje
si¢ zwigzek z prawem karnym. Art. 318 k.k. dotyczy bowiem expres-
sis verbis wylacznie rozkazu przestgpnego. Nie znajdzie natomiast za-
stosowania do sytuacji, kiedy w analogicznych warunkach dojdzie do
wykroczenia. Odpowiedzialno$¢ karna wykonawcy w takim przypadku
uchylona jest z mocy samego prawa, poprzez nadrzednos¢ dyscypliny
wojskowej?’.

De lege lata osoba popelniajaca czyn zabroniony w warunkach
wykonywania rozkazu nie popetnia przestepstwa. Dwutorowo$¢ syste-
mu odpowiedzialnosci, z jaka mamy do czynienia na gruncie polskie-
go prawa karnego, w pewien sposdéb wymusza ustalenie, czy owa nie-
przestepnos¢ czynu spowodowana jest wyltaczeniem jego bezprawnosci,
czy tez brakiem elementu struktury przestgpstwa, jakim jest zawinienie.
Doktryna nie jest w tej kwestii jednolita, mimo Ze aktualnie znaczaca jej
wiekszo$¢ opowiada si¢ za kwalifikacjg rozkazu jako okoliczno$¢ wyta-
czajaca wing?®. Podobnie przedstawiaja si¢ poglady w orzecznictwie®’.
Rozstrzygniecie tej kwestii ma daleko idace konsekwencje na ptaszczyz-

26 Wyrok SN z 7 listopada 1986 roku, sygn. N 24/86, OSNKW 1987, Nr 5-6, poz. 50.

27 W. Skrzypek, op. cit., s. 8.

28 Poglad przeciwny wystepuje zazwyczaj w starszej literaturze. Jesli chodzi o naj-
bardziej wspolczesnych autorow, to czotlowym przedstawicielem doktryny ujmujacym
rozkaz jako kontratyp jest J. Warylewski, ktory zalicza t¢ instytucj¢ do tak zwanych kon-
tratypow wzglednych, czyli wytaczajacych bezprawnos¢ kryminalng.

29 Sad Najwyzszy miedzy innymi w wyroku z 18 pazdziernika 2016 roku, sygn.
III KK 182/16, LEX nr 2142035, uznat dziatanie w warunkach rozkazu za okolicznos¢
wylaczajacg wing, natomiast w wyroku z 17 lutego 2016 roku, sygn. WA 16/15, LEX
nr 2023428, rozpatrywat ,,zakres kontratypu” z art. 318 k.k.
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nie stosowania prawa, przesadza bowiem o dopuszczalno$ci stosowania
obrony koniecznej wobec wykonawcy takiegoz rozkazu. Analiza rzeczo-
nego zagadnienia wymaga wyjscia poza zakres art. 318 k.k. i szerszego
spojrzenia na pojecie rozkazu oraz jego role w systemie prawnym.

Postuszenstwo wobec rozkazu stanowi obowiazek ustawowy kazde-
go zotierza’?. Niewykonanie rozkazu jest w mysl art. 343 k k. przestep-
stwem sui generis, niemniej restrykcje podporzadkowania poleceniom
przetozonych lagodzi art. 344 k.k., w szczegdlnosci wylaczajac jego
zastosowanie wobec zolierza odmawiajacego wykonania badz niewy-
konujacego rozkazu przestgpnego (art. 344 § 1 k.k.). Jak stusznie zauwa-
zyl J. Majewski, rzeczony przepis stanowi swoiste /ex specialis wobec
unormowanego w art. 26 § 5 przypadku kolizji obowigzkéw>!. Ponadto
z przywotanych przepisow mozna wyinterpretowaé dyrektywe nakazu-
jaca pierwszenstwo dobr chronionych prawem karnym wzgledem dobra
w postaci dyscypliny wojskowej, przy jednoczesnym pierwszenstwie
dyscypliny wojskowej wzgledem dobr, ktore nie sa objete ochrong na
gruncie prawa karnego>.

Wobec powyzszego nalezy uznaé, ze zomierz obowigzany jest po-
stapi¢ zgodnie z przepisami prawa karnego, nawet jesli wigze si¢ to z od-
mowg wykonania rozkazu. Negacja bezprawnego rozkazu bedzie zacho-
waniem zgodnym z prawem, za$ jego wykonanie w kazdym przypadku
bedzie naruszeniem prawa, zatem nie mozna uznac, ze art. 318 k.k. usta-
nawia okoliczno$¢ wylaczajacg bezprawnosé?3. Jak podnosi J. Majewski,
skadinad stusznie, merytoryczng przestanka wylaczenia odpowiedzial-
nos$ci zohierza dzialajagcego w warunkach wykonywania bezprawnego
rozkazu jest to, ze dziata on w btedzie co do okolicznosci stanowiacej
znamie czynu zabronionego*. Mozna wiec powiedzie¢, ze wylaczenie
odpowiedzialno$ci opiera si¢ tutaj na tych samych racjach co w przy-
padku okreslonym w art. 28 § 1 k.k., jednakze z uwagi na zasady panu-
jace w wojskowosci zostato ono rozszerzone rowniez o sytuacje, kiedy
Ow blad nie jest uzasadniony. Nie sposob bowiem postawi¢ zotierzowi

30 7. Majewski, op. cit., s. 774.
3L Ibidem.

32 Ibidem.

33 Ibidem,s. 775.

34 Ibidem.
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funkcjonujagcemu w warunkach dyscypliny zarzutu, ze mogt i powinien
zachowac si¢ zgodnie z normg powszechnie obowiazujaca.

W zwigzku z pewnymi podobienstwami mi¢dzy unormowaniem
odpowiedzialno$ci sprawcy czynu zabronionego btadzacego co do fak-
tu a sprawcy wykonujgcego rozkaz, w doktrynie pojawiajg si¢ niekiedy
nawiazujace do dorobku literatury z czaséw obowigzywania kodeksu
karnego z 1969 roku glosy, ze instytucja rozkazu ustanawia szczegdlng
forme btedu co do oceny prawnej*>. Niemniej poglad taki zdaje sie nie
by¢ uzasadniony, z uwagi na oparcie odpowiedzialno$ci sprawcy na kry-
terium umyslnosci’®.

Wobec przedstawionej analizy de lege lata nalezy zgodzi¢ si¢ z opi-
nig, ze omawiana instytucja wytacza przestepno$¢ czynu zabronionego
przez wzglad na brak elementu zawinienia po stronie sprawcy. Takie
rozwiazanie bezsprzecznie wiaze si¢ z mozliwoscia stosowania obrony
koniecznej wobec zotnierza dopuszczajacego si¢ bezposredniego zama-
chu na dobro prawne w warunkach wykonywania owego rozkazu, gdyz
pomimo braku przestgpnosci, bedzie ono nadal bezprawne w mys$l norm
kodeksu karnego. Zdaje si¢ to by¢ uzasadnione takze z punktu widzenia
aksjologicznego, gdyz de facto legalizuje samoobrong przed narusze-
niem prawa przez funkcjonariusza.

4. Umyslne popetnienie przestepstwa jako okolicznos$¢
wykluczajaca uchylenie karalno$ci w mysl art. 318 k.k.

Koncowy fragment artykutu 318 k.k. nie jest tak problematyczny
jak analogiczny przepis art. 290 kodeksu z 1969 roku, niemniej zastugu-
je na szczeg6lng uwage. Bezsporne jest, ze rzeczony fragment dotyczy
wylacznie przestgpstw umys$lnych, totez unieniemozliwia pociggnigcie
do odpowiedzialnosci zomierza nieumys$lnie dokonujacego wystepku,
ktorego typizacja zawiera znami¢ nieumyslnosci.

Umyslne popetienie czynu zabronionego musi mie¢ swoje podloze
na plaszczyznie intelektualnej oraz wolicjonalnej?’. Aby wypehi¢ zna-

35 M. Flemming, Kodeks karny — czes¢ wojskowa. Komentarz, Warszawa 2000, s. 55.
36 3. Majewski, op. cit., s. 776.
37 Zob. M. Bojarski, Prawo karne, Warszawa 2017, s. 136.
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mi¢ umys$lnosci, sprawca musi chcie¢ albo godzi¢ si¢ na wypeknienie ze-
spotu znamion przedmiotowych (to, czy wszystkich, czy tez tylko czgsci
z nich, jest sporne) przy jednoczesnej $wiadomosci wystgpowania oko-
liczno$ci stanowigcych kontekst owej woli. Che¢ czy tez zgoda na okre-
$lone zachowanie oraz $wiadomos$¢, o ktorej mowa, musza wystepowac
koincydentalnie z zachowaniem wypetniajagcym rzeczone znamiona. Co
szczegoblnie istotne, umy$lna realizacja znamion typu czynu zabronione-
go nie wymaga od sprawcy $wiadomos$ci bezprawnosci swojego zacho-
wania®®. Nalezy wiec stanowczo rozdzieli¢ strone podmiotowg przestep-
stwa od nieSwiadomo$ci bezprawnosci, ktora — w przypadku gdy jest
usprawiedliwiona — moze stanowi¢ okoliczno$¢ wylaczajaca wing.

W doktrynie mozna niekiedy spotkaé glosy, ze stowa ,,chyba ze
wykonujac rozkaz umyslnie popelnia przestgpstwo” oznaczaja, ze przy-
pisanie odpowiedzialno$ci, mimo iz czyn zabroniony zostal popeio-
ny w warunkach wykonywania rozkazu, jest dopuszczalne tylko w sy-
tuacjach, kiedy sprawca chce albo godzi si¢ na wypehienie znamion
przestgpstwa, jednoczes$nie zdajac sobie sprawg z jego przestgpnego
charakteru®. Poglad taki nawiazuje do tak zwanej teorii zamiaru“?,
w mys$l ktorej swiadomos$¢ bezprawnos$ci jest warunkiem sine qua non
umyslnosci. Taka wyktadni¢ oceni¢ nalezy krytycznie. Sprawca moze
wszak w petni $wiadomie chcie¢ dopusci¢ si¢ jakiegos zachowania (stro-
na podmiotowa), nie zdajac sobie jednoczesnie sprawy z tego, ze popel-
ni w ten sposob przestepstwo, co moze by¢ podstawa wytaczenia winy.
Przepis art. 318 k.k. stanowi jedynie o ,,umyS$lnym popetnieniu przestep-
stwa”, nie wprowadzajagc zadnego dodatkowego wymogu. Nie mozna
wobec tego domniemywac wigkszego zawezenia odpowiedzialnosci, niz
pozwala na to ex lege ustawodawca.

Tradycyjnie juz doktryna przyjmuje, ze koncowy fragment rzeczo-
nego przepisu dotyczy sytuacji, ktére nazwiemy dziataniem w warun-
kach bledu co do faktu*!'. UmysInoscia, o ktorej mowa, objete bedg na-
tomiast wszelkie sytuacje, w ktorych wykonawca rozkazu co najmniej

38 Ibidem, s. 136.

39 W. Skrzypek, op. cit., s. 10.

40 3. Lachowski, [w:] System Prawa Karnego. Zasady odpowiedzialnosci, t. 3, red.
R. Debski, Warszawa 2013, s. 659.

41 W. Kutzmann, op. cit., s. 1852.
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w zamiarze ewentualnym spelnia znamiona przestgpstwa umys$lnego,
choc¢by nie u§wiadamiat sobie bezprawnos$ci swojego zachowania. W ta-
kim przypadku Zolierz moze liczy¢ na dobrodziejstwo okolicznosci wy-
faczajacej wing w postaci nie§wiadomosci bezprawnos$ci ustanowione;j
w art. 30 k.k., pod warunkiem oczywiscie, ze jego blad byt usprawiedli-
wiony. W przeciwnym razie zostanie on pociagni¢ty do odpowiedzial-
nosci karnej, z mozliwo$cia zastosowania nadzwyczajnego zlagodzenia
kary przez wzglad na umniejszenie jego zawinienia*?.

Podobna konstrukcja znajdzie zastosowanie w przypadku urojenia
okolicznosci wylaczajacej wing w postaci dzialania w warunkach roz-
kazu. Chodzi o sytuacje, kiedy zothierz dokonuje czynu zabronionego
w blednym przekonaniu, Ze robi to, wykonujac rozkaz. Rowniez wte-
dy bedzie on dziatal w warunkach btedu wylaczajacego wing, o ile jest
on usprawiedliwiony*®. Rozkazobiorca, ktéry dokonuje czynu zabro-
nionego przekraczajac granice rozkazu, nie korzysta z ochrony w mysl
art. 318 k.k., gdyz de facto nie dziata on wtedy w warunkach wykony-
wania rozkazu. Rzeczony przepis obejmuje swoim zakresem jedynie za-
chowania wprost nakazane przez rozkazodawce badz takie, bez ktorych
wykonanie rozkazu nie bytoby w ogole mozliwe**. Zasada ta znajdzie
wigc zastosowanie rowniez w przypadku usprawiedliwionego btgdnego
przeswiadczenia o szerszym zakresie rozkazu.

Nalezy nadmieni¢, ze oparcie odpowiedzialno$ci zoklierza wyko-
nujacego przestepny rozkaz na kryterium umyslnego popetnienia prze-
stepstwa nie wylacza mozliwo$ci zastosowania wobec niego przepisow
o stanie wyzszej koniecznosci®®. Przy spetnieniu przestanek z art. 26 k.k.
moze on zosta¢ zwolniony z odpowiedzialnosci karnej na zasadach ogol-
nych. Niewykluczone, ze w takiej sytuacji znajdzie zastosowanie nawet
okolicznos¢ wylaczajaca bezprawnos$é, jesli dobro ratowane poprzez wy-
konanie rozkazu bedzie przedstawiato warto§¢ oczywiscie wyzsza niz
poswiecane.

42 por. L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2008, s. 143; podobnie tez wyrok SN
z 18 pazdziernika 2016 roku, sygn. III KK 182/16, LEX nr 2142035.

43 W. Kutzmann, op. cit., s. 1853.

4 Wyrok SN z 4 listopada 2011 roku, sygn. V KK 164/11, OSNKW 2012, Nr 2,
poz. 16.

4 W. Kutzmann, op. cit., s. 1854.
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Podsumowanie

Reasumujac, instytucja wytaczenia odpowiedzialnosci za dokonanie
czynu zabronionego w warunkach wykonywania rozkazu ewoluowata na
przestrzeni lat. Odgrywa ona niezwykle istotng rol¢ z punktu widzenia
funkcji gwarancyjnej prawa karnego. Jest rowniez swoistym potwier-
dzeniem doniostosci zasady postuszenstwa w strukturach wojskowych,
a takze innych jednostkach, do ktérych przepisy ja regulujace stosuje
si¢ w sposob odpowiedni. Obowigzujaca regulacja nawigzuje do zasa-
dy umiarkowanego postuszenstwa stanowigcej odtam teorii mys$lacych
bagnetow. Analiza norm prawnych — krajowych i mi¢dzynarodowych
— a takze doktryny i orzecznictwa pozwala wysnu¢ wniosek, ze stanowi
ona specyficzng okoliczno$¢ wylaczajaca wing, nieco przypominajaca
regulacje kolizji obowigzkow. Art. 318 k.k. nie wylaczy winy sprawcy
w przypadku, kiedy popetni on przestgpstwo umyslnie. Mowa tutaj o sy-
tuacji, w ktorej zotnierz $wiadomie, chcac albo godzac si¢ na zrealizo-
wanie znamion typu czynu zabronionego, zrealizuje je, nawet gdyby nie
uswiadamiat sobie bezprawnosci swojego zachowania. Okoliczno$¢, ze
sprawcg jest zotnierz wykonujacy rozkaz nie wylacza jednak zastoso-
wania przepisow czesci ogolnej, uchylajacych przestepnosc. Wobec po-
wyzszego, przy spehnieniu odpowiednich przestanek, wina, wzglednie
bezprawnos¢, moze zosta¢ wyltaczona na zasadach ogélnych.
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Military order as a circumstance excluding culpability —
theoretical and dogmatic analysis. Selected aspects

Abstract

The institution of exemption from liability for committing a criminal act under the
conditions of executing an order has evolved over the years. It plays an extremely import-
ant role from the perspective of the guarantee function of criminal law. It also specific-
ally confirms the significance of the obedience principle in military structures as well as
in other units to which the provisions regulating it apply in an appropriate manner. The
current regulation refers to the principle of moderate obedience being a branch of the
“thinking bayonets” theory. The analysis of national and international legal norms as well
as doctrine and jurisprudence allows us to draw the conclusion that executing an order
constitutes a specific circumstance excluding guilt, somewhat resembling the regulation
regarding conflict of duties. Article 318 of the Penal Code does not exclude the perpetra-
tor’s guilt in the case where they commit an offence intentionally — the topic here is
a situation in which a soldier consciously intends or agrees to carry out an action which
bears the characteristics of a type of a forbidden act, realizes them, even if he is not aware
of the unlawfulness of his conduct. The fact that the perpetrator is a soldier executing an
order does not, however, exclude the application of provisions of the general part abrogat-
ing criminality. Taking these factors into consideration, under suitable prerequisites, guilt
or unlawfulness may be excluded on general principles.

Keywords: criminal law, military order, exculpation.
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Abstrakt

Publikacja po$wigcona jest zmianom, ktéorym kara ograniczenia wolnosci podlegta
na przetomie lat 2015-2016. W tym okresie zostaty uchwalone dwie ustawy: z dnia 20 lu-
tego 2015 roku o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw, a na-
stepnie z dnia 11 marca 2016 roku o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego
oraz niektorych innych ustaw. W opracowaniu przedstawiono kierunek zmian, ktory
nadaje karze ograniczenia wolno$ci powazng rang¢ w realizacji zadan polityki kry-
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minalnej. Nowa formuta kary ograniczenia wolnos$ci spetnia najistotniejsze cele kary,
a wiec retrybutywny oraz prewencyjny, jednoczesnie nie obcigza panstwa w ponoszeniu
kosztow, jakie wiaza si¢ z izolacja penitencjarng. Kara ograniczenia wolnos$ci, bedac
jednym z podstawowych $rodkow, stanowi w nowej regulacji skuteczne narzedzie do
walki z drobng i $rednig przestepczoscia.

Stowa kluczowe: kara ograniczenia wolnosci, kurator zawodowy, kara pozbawie-
nia wolnosci, grzywna.

Kara ograniczenia wolno$ci jest sankcja, ktora ma szczegdlng pozy-
cje w polskim katalogu kar zasadniczych, bedac tak zwang kara o cha-
rakterze posrednim, miedzy karg grzywny a pozbawienia wolnosci. Kara
ta w ciggu ostatnich przeszto 40 lat bardzo mocno zmieniata si¢, czego
gldéwnym powodem byty trudnosci w zakresie jej stosowania i wykony-
wania oraz ciaggle zbyt skromny udzial tej sankcji w strukturze skazan.
Od poczatku swojego istnienia, czyli od kodyfikacji karnej z 1969 roku,
traktowana byta w zatozeniu jako wazny element polityki karnej. Mia-
ta stanowi¢ jeden z podstawowych srodkow reakcji na drobng i $rednig
przestepczosé! oraz alternatywe dla kary pozbawienia wolnoéci. W lite-
raturze wskazywano wowczas, ze nadmierna liczba skazanych w zakta-
dach karnych $wiadczy o dysfunkcjonalnosci polskiego systemu wymia-
ru kar, dlatego tez wymaga on gruntownej reformy. Podkre$lano walor
wychowawczy kary, polegajacej na wykonywaniu pracy na rzecz spo-
teczenstwa. Kara ta wymierzana na podstawie kodeksu karnego z 1969
roku nie osiaggneta w zadnym roku jego obowiazywania progu 20% ogo6-
tu skazan. Nie odegrata wiec tak znaczacej roli, jaka zaktadano?.

Ograniczenie wolnosci od czasu wprowadzenia do katalogu kar kry-
minalnych polskiego kodeksu karnego byto przedmiotem wielu dyskusji,
niewiary w jego skuteczno$¢ oraz niespetnienia jego waznej funkcji jako
alternatywy wobec kary pozbawienia wolnosci®. Od kilkudziesieciu lat
karni$ci zajmujacy si¢ kara ograniczenia wolnosci jako ,,nowoczesng”,

I T Kalisz, Tres¢ i elementy ksztaltujqce kare ograniczenia wolnosci, ,,Jus Novum”
2016, nr 3, s. 64.

2 A. Michatek, Ewolucja w zakresie kary ograniczenia wolnosci w systemie pol-
skiego prawa karnego, ,,Roczniki Nauk Prawnych” 23, 2013, nr 4, s. 25.

3 A. Ornowska Kara ograniczenia wolnosci, ,,Przeglad Wieziennictwa Polskiego”
2015, nr 88, s. 181.
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szeroko stosowang w innych panstwach, korzystna dla lokalnych spo-
tecznosci, alternatywna sankcja penalna wobec innych, bardziej dotkli-
wych (pozbawienia wolnosci, grzywny samoistnej), nie sygnalizowali
dostatecznie wyraznie watpliwosci zwigzanych ze stosowaniem kary
ograniczenia wolnosci, opartej na przymusowej, w dodatku nieodptatne;j
pracy*. Ustawodawca ingerowal w ustawe karng za pomoca drobnych
zmian lub poprzez duza, obszerng jej nowelizacje, tytulowang niekie-
dy ,,reforma” prawa karnego. Drobne zmiany, ktore dotyczyty pojedyn-
czych kwestii, wydawaly si¢ paradoksalnie bardziej czytelne i tatwiejsze
w odbiorze. Wigksze zmiany shuzyly zmasowanej ingerencji w ustawe
karng, majgcej zmieni¢ zidentyfikowane trendy w praktycznym stosowa-
niu prawa karnego. Nierzadko tre$¢ stuzyta uksztattowaniu okreslone-
go kierunku i sposobu orzekania, stajac si¢ wyrazng ingerencjg w sfer¢
wiadzy sadowniczej. Duze, zasadnicze zmiany (reformy) prawa karnego
uzasadnia¢ miaty przywrécenie spojnej koncepcji tego prawa’.

Tres¢ kary ograniczenia wolnosci stala si¢ przedmiotem zasadniczej
reorganizacji w perspektywie duzej nowelizacji prawa karnego dokona-
nej ustawg z dnia 20 lutego 2015 roku o zmianie ustawy — Kodeks karny
oraz niektorych innych ustaw. Zakres zmian wprowadzonych ustawg byt
tak duzy, ze mozna zaryzykowac stwierdzenie, iz kara ograniczenia wol-
nosci zostata zasadniczo przemodelowana®.

Kara ograniczenia wolnos$ci opierala si¢ na nowej filozofii karania, od-
miennej od przyjetego w 1997 roku modelu kar i sankcji przewidzianych
za popelnienie przestgpstwa, zasadniczo zmodyfikowanym sposobie po-
dejécia do rozstrzygania kwestii odpowiedzialnoéci karnej’. Celem refor-

4 A. Swiatkowski, O karze ograniczenia wolnosci z punktu widzenia prawa pracy,
[w:] Zagadnienia teorii i nauczania prawa karnego. Kara tgczna. Ksigga Jubileuszowa
Profesor Marii Szewczyk, red. W. Gorowski, P. Kardas, T. Sroka, W. Wrdbel, Warszawa
2013, s. 347.

> E. Hryniewicz-Lach, Nowelizacja prawa karnego jako stata tendencja w pol-
skiej polityce karnej, [w:] Reforma prawa karnego, red. 1. Sepioto-Jankowska, Warsza-
wa 2014, s. 7.

6 T. Kalisz, op. cit., s. 65.

7 P. Kardas, J. Giezek, Nowa filozofia karania, czyli o zalozeniach i zasadniczych
elementach nowelizacji kodeksu karnego, ,,Palestra” 2015, nr 7-8, s. 10.
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my bylo ograniczenie stosowania kar pozbawienia wolnosci w zawiesze-
niu. Projektodawcy stusznie zauwazyli, ze ta forma kary jest naduzywana®.

Ustawodawca zdecydowal si¢ na wprowadzenie do kodeksu karne-
go art. 37a, stwarzajacego mozliwos¢ orzekania kar nieizolacyjnych —
a wigc grzywny lub ograniczenia wolnosci — we wszystkich tych przy-
padkach, w ktorych ustawa przewidywata zagrozenie karg pozbawienia
wolnosci, ktorej gorna granica nie przekraczata oémiu lat’.

Jak czytamy w uzasadnieniu do projektu z dnia 17 kwietnia 2014 ro-
ku o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw, kto-
ry zostat 3 kwietnia 2014 roku przyjety przez Komitet Rady Ministrow,
a w dniach 9-15 kwietnia byt przedmiotem prac komisji, potrzeba refor-
my przepisow kodeksu karnego i zwigzanych z nimi powigzan systemo-
wych w innych aktach prawnych, istotnych dla wymiaru sprawiedliwo-
$ci w sprawach karnych, wynikata migdzy innymi z wadliwej struktury
orzekanych przez sady kar w relacji do poziomu i charakterystyki prze-
stepczoscei, z analizy stanu zwalczania przestgpczosci czy utrzymujgce-
go si¢ wysokiego poziomu populacji 0s6b osadzanych w zaktadach kar-
nych. W orzecznictwie sadow karnych naduzywano kary pozbawienia
wolno$ci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania, ktora najczesciej
byla orzekana w postaci czystej probacji, czyli wylacznie zagrozenia,
ze w wypadku kolejnego naruszenia porzadku prawnego nastgpowato
zarzadzenie wykonania kary pozbawienia wolnosci. W odbiorze spo-
fecznym, w tym rowniez przez skazanych, kara pozbawienia wolnosci
z warunkowym zawieszeniem jej wykonania byta postrzegana jako fik-
cyjna dolegliwo$¢, stad cel probacyjny nie byt przez nig faktycznie reali-
zowany. W reakcji prawnokarnej konieczne bylo szybkie orzekanie kar
realnie dotkliwych, co sktaniato do tego, by kar¢ pozbawienia wolnos$ci
z warunkowym zawieszeniem jej wykonania zamieni¢ niemal w catosci
na orzekanie grzywny i szerzej ujetej kary ograniczenia wolnosci.

Rowniez utrudniajace prawidtowe funkcjonowanie systemu odpo-
wiedzialnosci karnej niedostatki przepisow kodeksu karnego byly sygna-
fem potrzeby jego reformy. Niektore z wprowadzonych zmian byty ko-

8 M. Matolepszy, Przyszia polityka karna — wielka niewiadoma, wywiad, ,,Rzecz-
pospolita” 2015, nr 28, s. 14.

9 1. Giezek, O sankcjach alternatywnych oraz mozliwosci wyboru rodzaju wymie-
rzonej kary, ,,Palestra” 2015, nr 7-8, s. 25.
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nieczne ze wzgledu na potrzebe dostosowania polskiego ustawodawstwa
karnego do wymogoéw stawianych przez Uni¢ Europejska albo migdzy-
narodowe zobowigzania Rzeczypospolitej Polskiej!?. Wieloletnia prakty-
ka traktowania kary pozbawienia wolnosci jako gtéwnego $rodka reakcji
na przestgpczo$¢ dowiodla, ze oczekiwania zwigzane z pojawieniem si¢
tej kary w katalogu kar nie spehily si¢. Liczne badania kryminologiczne
wskazujag bowiem na rozmaite wady izolacji penitencjarnej, natomiast
statystyki na wysoka powrotnos$¢ do przestgpstwa po odbyciu kary po-
zbawienia wolnosci!!.

Istota nowelizacji czg¢sci ogolnej kodeksu karnego, jak juz wspo-
mniano, bylo wigc odwrdcenie niepokojacego zjawiska w strukturze
orzekanych kar, polegajacego na naduzywaniu kary pozbawienia wolno-
$ci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania. Jednoczesnie przyjete
zmiany mialy na celu wyeliminowanie problemu wysokiego wskaznika
prizonizacji i zwigzanego z tym niebezpieczenstwa przeludnienia zakta-
dow karnych. Z uwagi na to, ze ogromny procent osadzonych znalazt si¢
w zakladach karnych z powodu zarzadzenia do wykonania kary pozba-
wienia wolnosci, reforma kodeksu karnego ujmowata oba zagadnienia
tacznie, wprowadzajac rozwigzania kompleksowe, to jest takie, ktore
umozliwiaty skuteczne odwrocenie tendencji'?.

Wielka nowelizacja prawa karnego, zwigzana z wejsciem w zycie
ustawy z dnia 20 lutego 2015 roku, przyniosta powazne zmiany w zakre-
sie ksztattowania reakcji karnej na popeienie czynu zabronionego!>.
Do podstawowych elementow wpisujacych si¢ w tres¢ kary ogranicze-
nia wolno$ci 1 wyznaczajacych jednoczesnie stopien jej dolegliwosci
zaliczono:

1. obowigzek wykonywania nieodptatnej, kontrolowanej pracy na
cele spoteczne;

10" Uzasadnienie projektu z dnia 17 kwietnia 2014 roku o zmianie ustawy — Ko-
deks karny oraz niektorych innych ustaw.

1 G. Szczygiet, Kary nieizolacyjne — kilka refleksji, [w:] Zagadnienia teorii i na-
uczania..., s. 338.

12 K. Ujazdowski, Koniec z ,, zawiasami”. ,,Na Wokandzie” 2015, nr 2 (24), s. 3.

13 M. Malecki, Sekwencja krétkoterminowej kary pozbawienia wolnosci i kary
ograniczenia wolnosci (art. 37b Kodeksu Karnego) — zagadnienia podstawowe, ,,Pale-
stra” 2015, nr 7-8, s. 37.

Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego 61, 2022
© for this edition by CNS



74 MONIKA CENDROWSKA

2. obowiagzek pozostawania w miejscu statego pobytu lub w innym
wyznaczonym miejscu z zastosowaniem systemu dozoru elektronicznego;

3. obowiazek okreslony w art. 72 § 1 pkt 4-7a k.k;

4. potracenie 10-25% wynagrodzenia za prac¢ w stosunku miesi¢cz-
nym na cel spoteczny wskazany przez sad.

Skazany zobowigzany byt zatem do wykonywania przynajmniej jed-
nego obowiazku z art. 34 § 1a pkt 1-3 k k. lub potrgcenia wynagrodzenia,
o ktorym mowa w art. 34 § la pkt 4 k.k. Elementy te, zwane roéwniez
mobilnymi, mogly by¢ orzekane osobno lub lacznie. Ustawodawca do-
puszczal zatem mozliwos¢ kumulowania tychze elementow, zezwalajac
na wykonywanie kary ograniczenia wolnosci poprzez taczne zastosowa-
nie wszystkich lub wybranych obowigzkoéw oraz potracenia, o ktorych
mowa w tresci art. 34 § la k.k. Dodatkowymi, ale obligatoryjnymi, ele-
mentami kary ograniczenia wolnosci byty okreslony w art. 34 § 2 k.k.
zakaz zmiany miejsca stalego pobytu bez zgody sadu oraz obowigzek
udzielania wyjasnien dotyczacych przebiegu odbywania kary. Kodeks
karny przewidywal réwniez mozliwos$¢ orzeczenia, obok kary ograni-
czenia wolnosci, zobowigzania do uiszczenia $wiadczenia pieni¢znego
z art. 39 pkt 7 k.k. lub jednego z dwoch obowiazkow, mianowicie prze-
proszenia pokrzywdzonego lub wykonywania cigzacego na skazanym
obowiazku lozenia na utrzymanie innej osoby (art. 34 § 3 k.k.). Zmiana ta
miala charakter rewolucyjny, albowiem przed 1 lipca 2015 roku niemozli-
we byto polaczenie obowigzku wykonywania nieodptatnej kontrolowanej
pracy na cele spoleczne z potraceniem wynagrodzenia za prace. Nalezy
jednak zaznaczy¢, ze w nowym modelu kara ograniczenia wolnosci nie
byta obligatoryjnie taczona z obowigzkiem wykonywania pracy — praca
na cele spoteczne mogta by¢ tylko jedng z form wykonywania kary ogra-
niczenia wolnosci, obok innych, wynikajacych z art. 34 § 1a k.k. Co wig-
cej, ustawodawca wprowadzit mozliwos¢ orzeczenia jej nawet bez obo-
wigzku, o ktérym mowa w art. 34 § la pkt 1 k.k. Niezaleznie jednak od
liczby obowiazkow, jakie cigzyly na skazanym w trakcie odbywania kary
ograniczenia wolnosci, tworzyly one jedna i niepodzielng sankcj¢ i procz
okresu wykonywania kary byty wyznacznikiem stopnia jej dolegliwosci.
Kazdy z opisanych elementow czynit kar¢ ograniczenia wolno$ci najbar-
dziej elastyczng ze wszystkich znanych kar w kodeksie karnym i mozliwa
do konkretyzowania a casu ad casum.
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Po niespelna roku obowigzywania nowego modelu kary ogranicze-
nia wolnos$ci okazalo si¢, ze nie wszystkie zaproponowane w 2015 roku
rozwigzania funkcjonujg prawidtowo. Zmiana ta okazata si¢ w praktyce
wysoce nieefektywna i przyniosta drastyczny spadek orzeczen o wyko-
nywaniu kary w systemie dozoru elektronicznego. Analiza danych staty-
stycznych z okresu od lipca 2015 do marca 2016 roku potwierdza istotny
spadek liczby zaktadanych urzadzen monitorujacych. Powodem takie-
go stanu rzeczy bylo najprawdopodobniej przeniesienie uprawnien do
siggania po system dozoru elektronicznego z sadéw penitencjarnych na
sady orzekajace w sprawie (sady meriti)'.

Marzec 2016 roku przynidst zmiany, w postaci dwoch ustaw: z dnia
11 marca 2016 roku o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego
oraz niektorych innych ustaw, oraz z dnia 11 marca 2016 roku o zmia-
nie ustawy — Kodeks postgpowania karnego oraz niektérych innych
ustaw!>. Zmienily one po raz kolejny w sposéb istotny ksztatt kary ogra-
niczenia wolnosci'®.

Polski ustawodawca uchwalonymi ustawami w dniu 11 marca 2016
roku uchylil zmiany wprowadzone ustawg z dnia 20 lutego 2015 roku,
polegajace na wykorzystaniu systemu dozoru elektronicznego jako formy
wykonywania kary ograniczenia wolnosci. Przywrocit jednocze$nie moz-
liwos¢ wykonywania tej kary w systemie dozoru elektronicznego wedtug
przepisow kodeksu karnego wykonawczego. Uchylit zmiany pozwalajace
na elastyczne orzekanie obowigzkow probacyjnych jako formy wykony-
wania kary ograniczenia wolno$ci. Umozliwiono orzeczenie $wiadczenia
pieni¢znego wymienionego w art. 39 pkt 7 k.k. lub obowigzkow, o ktorych
mowa w art. 72 § 1 pkt 2-7a k.k. — obok kary ograniczenia wolnosci!”.
Uchylono przepis art. 34 § la pkt 2 k.k., ktory zaktadal zmiang sposobu

14 K. Mrozek, Materialnoprawne aspekty orzekania kary ograniczenia wolnosci,
»Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego” 39, 2016, s. 74.

15 Ustawa z dnia 11 marca 2016 roku o zmianie ustawy — Kodeks postepowania
karnego oraz niektorych innych ustaw, Dz.U. z 2016 r. poz. 428; ustawa z dnia 11 marca
2016 roku o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego oraz niektorych innych
ustaw, Dz.U. z 2016 r. poz. 437.

16 G. Szczygiel, Jaki ksztalt kary ograniczenia wolnosci, ,Nowa Kodyfikacja Pra-
wa Karnego” 40, 2016, s. 74.

17 R. Pelewicz, Normatywny status sqdowego kuratora zawodowego a efektywne
wykonywanie kary ograniczenia wolnosci na tle ostatnich nowelizacji Kodeksu karnego
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wykonywania kary ograniczenia wolnosci, umozliwial sgdowi orzeczenie
obowigzku przebywania w miejscu statego pobytu lub innym wyznaczo-
nym miejscu w warunkach dozoru elektronicznego (co mialo odniesienie
takze do kary tacznej — niezaleznie od innych natozonych obowiazkow).
Uchylono rowniez art. 35 § 3 k.k., ktory obligowat sad do okreslenia
maksymalnego czasu wykonywania obowigzku przebywania w miejscu
statego pobytu lub innym wyznaczonym miejscu w warunkach dozoru
elektronicznego z uwzglednieniem innych natozonych obowiazkow.

Stosownie do art. 34 § 1ak.k. kara ograniczenia wolnosci polega obec-
nie na obowigzku nieodptatnej, kontrolowanej pracy na cele spoteczne oraz
potraceniul0-25% wynagrodzenia za pracg¢ w stosunku miesi¢cznymna cel
spoteczny wskazany przez sad. Obowiagzki zgodnie z art. 34 § 1b k.k. orze-
ka sig tacznie Iub osobno. Dodatkowo zgodnie z art. 34 § 3 k.k. wymierza-
jac kare ograniczenia wolnosci, sagd moze orzec $wiadczenie pieni¢zne wy-
mienione w art. 39 pkt 7 k.k. lub obowiazki, o ktorych mowa w art. 72 § 1
pkt 2—7a k k. Skazany w czasie odbywania kary ograniczenia wolnosci nie
moze bez zgody sadu zmienia¢ miejsca statego pobytu oraz ma obowiazek
udzielania wyjasnien dotyczacych przebiegu odbywania kary. Celem usta-
wy z dnia 11 marca 2016 roku o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania
karnego oraz niektorych innych ustaw bylo wyeliminowanie mozliwosci
orzekania obowigzkow, o ktorych mowa w art. 72 k.k. jako samodzielnej
tre$ci kary ograniczenia wolno$ci. Znowelizowano przepis art. 37b k.k.
poprzez wylaczenie mozliwosci stosowania warunkowego zawieszenia,
o ktorym mowa w art. 69 k.k. Wylaczono tez mozliwo$¢ nadzwyczajne-
go ztagodzenia kary jako autonomicznej konsekwencji materialnoprawne;j
wydania rozstrzygnigcia o charakterze konsensualnym (art. 60a k.k.), po-
zostawiajgc nakaz stosowania ogélnych zasad wynikajacych z art. 60 k.k.

W zmianach wprowadzonych do tresci przepisow kodeksu karnego
wykonawczego w art. 2 pkt 2a nalezy zaznaczy¢ wlaczenie referendarzy
sadowych do katalogu organdw postgpowania wykonawczego. Ustawa
przekazuje do ich wlasciwosci szereg czynnosci o charakterze nieorzecz-
niczym, porzadkowym i technicznym. Dodany art. 18a k.k.w. okres$la
natomiast czynnosci, ktore spod kompetencji referendarza sagdowego
wylaczono. Sa to:

wykonawczego, [w:] Teoretyczne i praktyczne aspekty wykonywania kary ograniczenia
wolnosci, red. A. Kwiecinski, Wroctaw 2016, s. 108.
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— sprawy zastrzezone dla sadu penitencjarnego oraz sedziego pe-
nitencjarnego,

— sprawy dotyczace wykonania kary pozbawienia wolnosci,

— zarzadzenia wykonania zastgpczej kary pozbawienia wolnosci,

— rozstrzygniecia watpliwosci co do wykonania orzeczenia sadu
lub zarzutéw co do obliczenia kary,

— sprawy, o ktérych mowa w rozdziatach VI i XV-XX,

— wydawanie postanowient w sprawach, o ktérych mowa w roz-
dziatach XII i XIII.

Zgodnie z art. 20a § 1 k.k.w. zazalenie na postanowienie referen-
darza sadowego rozpoznawac bedzie sad, w ktorym wydano zaskarzo-
ne postanowienie. Wniesienie zazalenia na postanowienie referenda-
rza sagdowego wstrzymuje jego wykonanie zgodnie z nowym art. 20a
§ 2 k.k.w. Kolejna zmiana dotyczy art. 17a k.k.w. w razie orzeczenia wo-
bec skazanego kary pozbawienia wolnosci oraz kary ograniczenia wol-
nos$ci na podstawie art. 37b k.k. ,,orzekanie kary pozbawienia wolnos$ci
jednoczesnie z karg ograniczenia wolno$ci” lub art. 87 § 2 k.k. ,,faczenie
kar pozbawienia wolnosci i ograniczenia wolno$ci”. Kar¢ ograniczenia
wolnosci kieruje si¢ do wykonania w pierwszej kolejnosci tylko wow-
czas, gdy zachodza przeszkody prawne do niezwlocznego wykonania
kary pozbawienia wolnosci. Art. 17a § 2 k.k.w. otrzymuje brzmienie:
,»W wypadku ustania przeszkod, o ktorych mowa w § 1, sad — nieza-
leznie od tego, czy kara ograniczenia wolnosci zostala juz w catosci wy-
konana — zawiesza postgpowanie wykonawcze dotyczace kary ograni-
czenia wolnosci 1 niezwlocznie kieruje do wykonania kar¢ pozbawienia
wolno$ci”. Zmieniony zostat rowniez art. 61 § 1 k.k.w. dotyczacy zmiany
obowiazkow skazanego, gdzie czytamy, ze jezeli wzgledy wychowawcze
za tym przemawiaja, sad moze w okresie wykonywania kary ogranicze-
nia wolnosci ustanawiac, rozszerza¢ lub zmienia¢ obowiazki, o ktorych
mowa w art. 34 § 3 k.k. Wymierzajac wiec kare ograniczenia wolnosci,
sad moze orzec $wiadczenie pieni¢zne wymienione w art. 39 pkt 7 k.k.,
obowiazki, o ktorych mowa w art. 72 § 1 pkt 2—7a k.k. albo od wykona-

nia tych obowigzkow zwolni¢!®.

18 Art. 61 § 1 kk.w. w brzemieniu ustawy z dnia 11 marca 2016 roku (Dz.U.
22016 1. poz. 437), ktora weszta w zycie z dniem 15 kwietnia 2016 roku.
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Obowiazki, o ktorych mowa, dotycza:

— przeproszenia pokrzywdzonego (art. 72 §1 pkt 2 k.k.),

— wykonywania cigzacego na nim obowigzku fozenia na utrzyma-
nie innej osoby (art. 72 §1 pkt 3 k.k.),

— wykonywania pracy zarobkowej, nauki lub przygotowania si¢ do
zawodu (art. 72 § 1 pkt 4 k.k.),

— powstrzymania si¢ od naduzywania alkoholu lub uzywania in-
nych $rodkow odurzajacych (art. 72 § 1 pkt 5 k.k.),

— poddania si¢ terapii uzaleznien (art. 72 § 1 pkt 6 k.k.),

— poddania si¢ terapii, w szczegolnosci psychoterapii lub psycho-
edukacji (art. 72 § 1 pkt 6a k.k.),

— uczestnictwa w dziataniach korekcyjno-edukacyjnych (art. 72 § 1
pkt 6b k.k.),

— powstrzymania si¢ od przebywania w okreslonych srodowiskach
lub miejscach (art. 72 § 1 pkt 7 k.k.),

— powstrzymania si¢ od kontaktowania si¢ z pokrzywdzonym lub
innymi osobami w okres§lony sposob czy zblizania si¢ do pokrzywdzone-
go lub innych osob (art. 72 § 1 pkt 7a k.k.).

Odnoszac si¢ wspotczesnie do kary ograniczenia wolno$ci, nale-
zy zaakcentowac nie tylko dynamik¢ zmian normatywnych, lecz takze
wyrazne rozszerzenie proceduralne oddziatywan resocjalizacyjnych.
W konsekwencji elementy konstytutywne kary nie wynikaja dzisiaj
wylacznie z tresci pierwotnego orzeczenia, postgpowanie wykonawcze
staje si¢ za$ procesem statego i konsekwentnego dopasowywania tresci
zastosowanej sankcji do ulegajacych przeksztalceniu w miarg poste-
poéw w oddziatywaniu na skazanym form i metod tego oddziatywania.
Rozbudowanie formuty wykonawczej musi by¢ jednoczesnie potaczone
z postulatem wykonania kary ograniczenia wolnosci, co wymaga efek-
tywnego organizowania i kontrolowania jej przebiegu, a normatywnie
odpowiedzialnym za to podmiotem jest sadowy kurator zawodowy!'®:
W ramach przyznanych przez ustawodawce uprawnien i obowigzkow
sadowy kurator zawodowy, bedac jednoczesnie administratorem i orga-
nizatorem wykonania przez skazanego kary ograniczenia wolnosci, wy-
stepuje w wielu konfiguracjach podmiotowych jako strona postgpowania

19 R, Pelewicz, op. cit., s. 111.
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wykonawczego, organ postepowania wykonawczego, doradca, obronca
i rzecznik skazanego?’.

W konsekwencji, w toku wykonywania kary ograniczenia wolno-
$ci, zadania, jakie ustawodawca nakreslit sgdowym kuratorom zawodo-
wym w zwigzku z wykonaniem tejze kary, zamykaja si¢ nie w trzech,
ale co najmniej czterech podstawowych funkcjach, okreslajacych pozy-
cj¢ sadowego kuratora zawodowego ws$réd podmiotow postgpowania
wykonawczego:

— funkcji jurydycznej, polegajacej na permanentnej analizie uzy-
skiwanej 1 posiadanej dokumentacji w kontek$cie zaistnienia przesta-
nek do zastosowania wykreowanych przez ustawodawce instrumentow
1 instytucji prawnych, jak na przyktad, czy zachodza warunki do wyda-
nia wyroku tacznego lub warunki do orzeczenia w przedmiocie zmian
w sposobie formy wykonywania kary ograniczenia wolnosci;

— funkcji wykonawczej, polegajacej na wykonywaniu w granicach
posiadanych kompetencji orzeczonych srodkow probacyjnych;

— funkcji diagnostycznej, polegajacej na zbieraniu danych osobo-
poznawczych i srodowiskowych niezbednych do wtasciwego kierowania
skazanym podczas odbywania kary ograniczenia wolnos$ci, w tym prawi-
dlowego rozstrzygania przez sad, s¢dziego czy referendarza sadowego;

— funkcji doradczej, polegajacej na reprezentowaniu interesoOw ska-
zanego wobec sadu, s¢dziego czy referendarza sadowego.

Przepisy dotyczace wykonywania kary ograniczenia wolnosci okre-
$larozporzadzenie Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 13 czerwca 2016 roku
w sprawie sposobu i trybu wykonywania czynnosci przez kuratorow sg-
dowych w sprawach karnych wykonawczych (Dz.U. z 2016 r. poz. 969).
W rozdziale 3 tego rozporzadzenia okreslono przepisy dotyczace wyko-
nywania kary ograniczenia wolnosci i pracy spolecznie uzyteczne;.

Powierzenie sagdowemu kuratorowi zawodowemu tak istotnych za-
dan w toku wykonywania przez skazanego kary ograniczenia wolnosci
okresla jednoczes$nie status kuratora w procesie jej wykonywania. W tak
skonstruowanej rzeczywistosci normatywnej sadowy kurator zawodo-
wy wystepuje w wielu rolach, uczestniczy w wielopodmiotowej i wie-
loptaszczyznowej konfiguracji proceduralnej w czasie odbywania przez

20 1hidem, s. 116.
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skazanego kary ograniczenia wolno$ci. Nie tylko przekonuje organy po-
stepowania wykonawczego, w tym przede wszystkim sad, co do dalsze-
go biegu kary, ale wptywa takze prawnie i rzeczowo na decyzje organow
postepowania wykonawczego, w tym takze na decyzje sadu. Nie tylko
przekonuje w sadzie instytucjonalnym (majac wiedz¢ nabyta bezposred-
nio w procesie resocjalizacji skazanych), ale takze i poza nim, doradza-
jac skazanemu i podmiotom wspotpracujagcym przy wykonywaniu kary
ograniczenia wolnosci, a wigc na przyklad podmiotom, w ktérych ska-
zani majg $wiadczy¢ nieodptatng kontrolowana prace¢ na cele spoteczne,
czy zaktadom pracy, w ktorych skazani sg zatrudnieni. Wspotdziata ra-
zem z profesjonalistami z innych dziedzin (na przyktad psychologami,
pedagogami, psychiatrami, terapeutami, pracownikami samorzadowy-
mi). Umiejetnosci sadowego kuratora zawodowego powinny by¢ wiec
kompatybilne z umiejetno$ciami podmiotoéw i organdw, z ktérymi wspot-
pracuje przy realizacji celow kary ograniczenia wolnosci. To kuratorzy
sa zatem podstawowym zrodtem inspiracji do podejmowania przez sad
1 sedziego (referendarza sagdowego) decyzji w przedmiocie realizacji ce-
16w kary ograniczenia wolno$ci. Kurator musi pamigtac, ze gtdwnym ce-
lem czynno$ci podejmowanych w ramach organizowania i prowadzenia
dziatan, majacych na celu pomoc w spolecznej readaptacji skazanego,
jest obnizanie przestgpczosci osob, ktore weszty w konflikt z prawem
i ktore dostaly swoja szans¢ wykonania kary ograniczenia wolnosci.
Wszelkie inne funkcje i dziatania, takie jak resocjalizacja, wychowywa-
nie, kontrola, monitoring i r6zne formy oddziatywania, sg tylko srodkiem
do osiggniecia tego celu?!.
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The penalty of restriction of liberty in the light of
amendments following the passing of the Act of February 20,
2015 amending the Penal Code Act and certain other acts, as

well as the Act of March 11, 2016 amending the Code of
Criminal Procedure Act and certain other acts

Abstract

The publication is devoted to the changes that the penalty of restriction of liberty
underwent at the turn of 2015/2016. During that period, two acts were adopted: the Act
of February 20, 2015 on the amendment to the Penal Code Act and certain other acts,
then the Act of March 11, 2016 on the amendment to the Code of Criminal Procedure
Act and certain other acts. The study presents the direction of changes which gives the
penalty of restriction of liberty a greater prominence in terms of accomplishing the tasks
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of the criminal policy. The new formula the penalty of restriction of liberty took pursues
the most essential goals of punishment, i.e. retributive and preventive, and at the same
time does not burden the state with the costs associated with penitentiary isolation. The
penalty of restriction of liberty, being one of the basic measures, is an effective tool in
the new regulation to fight petty and medium crime.

Keywords: penalty of restriction of liberty, probation officer, imprisonment, fine.
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Abstrakt

Autor artykutu przyglada si¢ wybranym problemom opieki medycznej nad osobami
odbywajacymi kary dozywotniego pozbawienia wolnosci. Analizuje celowo$¢ jej Swiad-
czenia, a takze rodzaj i zakres w relacji do eliminacyjnej funkcji tej kary. Wskazuje, ze
takg funkcje kara ta spetnia w przypadku obostrzenia przez sad meriti formalnej prze-
stanki do warunkowego przedterminowego zwolnienia ponad 25 lat (art. 77 § 2 k.k.).
W takim kontek$cie analizuje problem realizacji prawa do ochrony zdrowia skazanego
oraz godnej $mierci. Analiz¢ opiera na wyrokach okreslajacych quantum odbytej kary na
lat 50. W konkluzjach wskazuje, ze pomoc medyczna jest niewystarczajaca, za§ skazani
umieraja w warunkach naruszajacych ich godno$¢. Autor opowiada si¢ za wykresleniem
art. 77 § 2 k k., poniewaz umozliwia on sadom orzekanie kary dozywotniego pozbawie-
nia wolnoséci w formie bezwzglednej. Zglasza takze postulat warunkowego przedtermi-
nowego zwolnienia ze wzgledow humanitarnych.

Stowa kluczowe: wi¢zien, zaktad karny, ochrona zdrowia, godna $mier¢, dozywo-
cie bezwzgledne, warunkowe przedterminowe zwolnienie, humanitaryzm.
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Artykut niniejszy jest poswigcony wybranym dylematom ochrony
zycia i zdrowia skazanych, odbywajacych kar¢ dozywotniego pozbawie-
nia wolnosci z zaostrzonym progiem czasowym do uzyskania warunko-
wego przedterminowego zwolnienia.

Wskaza¢ trzeba, ze wobec narastajacego zagrozenia szczegolnie
groznymi aktami kryminalnymi, na przyktad przestgpstwami o cha-
rakterze terrorystycznym, w $wiatowej dyskusji o karze dozywotniego
pozbawienia wolnos$ci zaczyna pojawiac si¢ watek tak zwanego life im-
prisonment without released, w krajach frankofonskich okreslany jako
perpétuité incompressible albo reelle. Chodzi o ewentualne wprowadze-
nie tej kary w formie bezwglednej, inaczej realnej, a wigc bez mozliwos-
ci wezesniejszego uwolnienia skazanego z zaktadu karnego. Ma ona by¢
adekwatna i1 sprawiedliwag odpowiedzig na zbrodnie ekstremalnie ciez-
kie, przejmujac funkcje kary $mierci. R6zne koncepcje rozwigzania tego
problemu doprowadzity w niektorych krajach do wprowadzenia bardzo
powaznych ograniczen w uzyskaniu warunkowego przedterminowego
zwolnienia, a nawet odebrania skazanemu mozliwosci starania si¢ o nie
przed naturalng $miercig (na przyktad we Francji czy w USA)!.

W poréwnaniu z nimi ustawodawstwo polskie pozostaje wzglednie
liberalne. Co prawda w roku 2019 ustawodawca podjat probe istotnej
modyfikacji w tym zakresie w drodze nowelizacji kodeksu karnego?, lecz
nie weszta ona w zycie z uwagi na stwierdzenie przez Trybunal Konsty-
tucyjny jej niezgodnoS$ci z art. 7 w zw. z art. 112 oraz art. 119 ust. 1 Kon-
stytucji Rzeczypospolitej Polskiej?. Stwierdzenie niekonstytucyjnosci tej
ustawy dotyczyto jednak tylko uchybien w procesie legislacyjnym i nie
obejmowato merytorycznych rozwigzan w niej zawartych. Rozwigzania
te mialy wprowadzi¢ do polskiego ustawodawstwa karnego bezwzgled-

ng kare dozywotniego pozbawienia wolnosci®.

I L. Kazemian, J. Travis, Imperative for inclusion of long termers and lifers in re-
search and policy, ,,Criminology & Public Policy” 14, 2018, s. 361-363.

2 Ustawa z dnia 13 czerwca 2019 roku o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz nie-
ktorych innych ustaw, nieopublikowana w Dzienniku Ustaw.

3 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 14 lipca 2020 roku, sygn. Kp 1/19, OTK-A
2020, nr 36, LEX nr 3028994.

4 Szeroko na ten temat pisze miedzy innymi J. Kluza, Kara bezwzglednego dozywot-
niego pozbawienia wolnosci w swietle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czlo-
wieka, ,,Prokuratura i Prawo” 2021, nr 1.
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Niemniej ustawodawstwo polskie przewiduje mozliwos¢ obostrze-
nia formalnej przestanki do warunkowego przedterminowego zwolnienia
z tej kary. Przy drastycznym jej zaostrzeniu kara ta w praktyce moze
nabra¢ takiego wlasnie charakteru. Mozliwo$¢ t¢ wprowadzit art. 77 § 2
kodeksu karnego z 1997 roku, zgodnie z ktérym sad, wymierzajac karg
wymieniong w art. 32 pkt 3-5 k.k., w szczegdlnie uzasadnionych wy-
padkach moze wyznaczy¢ surowsze ograniczenia do skorzystania przez
skazanego z warunkowego zwolnienia niz przewidziane w art. 78 k.k.

Poniewaz w orzecznictwie sagdow zdarzaja si¢ przypadki podnosze-
nia tego progu czasowego powyzej 25 lat, na przyktad do 40-50, pojawia
si¢ niebezpieczenstwo wyksztalcenia si¢ w praktyce takiej formy dozy-
wotniego pozbawienia wolno$ci, ktore nazwa¢ mozna bezwzglednym.
Wykonanie kary dozywotniego pozbawienia wolnosci z takim obostrze-
niem formalnej przestanki warunkowego przedterminowego zwolnienia
moze wigc oznacza¢ $mier¢ skazanego w wiezieniu. Funkcja eliminacyj-
na nabierze w takim przypadku wymiaru ostatecznego.

Kwestia ta sktania do postawienia kilku waznych pytan. W jakim
stanie zdrowia nalezy utrzymywac skazanego przez tak dtugi okres, zwa-
zywszy, ze ma prawo do ochrony, a wigc na jakim poziomie i w jakim
zakresie nalezy mu udziela¢ pomocy medycznej? Inne pytanie dotyczy
tego, gdzie 1 w jakich warunkach skazanemu przyjdzie umrze¢, ma on
bowiem takze prawo do godnej $mierci. Watpliwosci r6znej natury, po-
wstajace wokot odpowiedzi na te pytania, otwierajg pole do dyskusji nad
wartosciami, ktore czesto pozostaja w konflikcie. Przyktadowo utrzy-
manie skazanego w dobrym stanie zdrowia fizycznego moze potggowac
jego cierpienie psychiczne. Kara dozywocia z bardzo odlegta, mato realng
perspektywa warunkowego zwolnienia, odbiera mu bowiem nadziej¢ na
wolno$¢, pozbawiajac jego zycie sensu. Z kolei brak opieki medycznej
naruszatby konstytucyjne prawo do ochrony zdrowia, przystugujace kaz-
demu cztowiekowi (por. art. 68 Konstytucji RP).

Do podjecia tej problematyki sktania kilka powodow. Pierwszym jest
dos¢ wyrazna zapa$¢ wigziennej stuzby zdrowia, skutkujaca pozostawie-
niem skazanych bez odpowiedniej, czgsto podstawowej pomocy medycz-
nej°. Wskazywany wczesniej — miedzy innymi w raportach NIK i Kra-

> Warto zauwazy¢, ze mimo iz od 27 grudnia 2020 roku trwa Narodowy Program
Szczepien przeciw COVID-19, w przyjetej strategii dziatania wigzniowie nie zostali
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jowego Mechanizmu Prewencji, a takze publikacjach naukowych® — zty
stan tej stuzby, w okresie pandemii COVID 19 ulegt dalszemu pogorszeniu.

Drugi pow6d to wyrazna nieobecno$¢ zarysowanej problematyki
w dyskusjach o stanie polskiego wigziennictwa w pierwszych dekadach
XXI wieku. W marcu 2020 roku w Sadzie Okrggowym w Poznaniu miato
odby¢ si¢ poswigcone temu seminarium, zorganizowane przez Uniwersytet
im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu, Sagd Okr¢gowy w Poznaniu oraz
Centralny Zarzad Stuzby Wigziennej. Udzial w nim zapowiedzieli mig-
dzy innymi rektor Uniwersytetu, Naczelny Lekarz Wigziennictwa i Lekarz
Okregowy Inspektoratu Wielkopolskiego, a takze liczne grono ekspertow,
lekarzy, prawnikow oraz specjalistow z zakresu zarzadzania podmiota-
mi leczniczymi, w tym dyrektoréw szpitali. Niestety z powodu pandemii
COVID-19 jego organizatorzy zostali zmuszeni w ostatniej chwili do prze-
tozenia terminu spotkania na czas pozniejszy. W oczekiwaniu na nie warto
wigc podja¢ pewne watki wskazanej problematyki w tym artykule.

Na wstepie nalezy wskazac, ze zaostrzenie formalnej przestanki wa-
runkowego przedterminowego zwolnienia’ moze przesadzi¢ juz na eta-

uwzglednieni jako grupa podlegajaca szczepieniu. Oznacza to pewng ich dyskrymina-
cj¢ w dostepie do $§wiadczen zdrowotnych. Do Rzecznika Praw Obywatelskich wply-
wajg w zwiagzku z tym skargi osadzonych. Zwrocit si¢ on wigc z pytaniem do dyrekto-
ra Biura Stuzby Zdrowia Centralnego Zarzadu Stuzby Wieziennej, na jakich zasadach
i w jakim terminie planowane jest objgcie szczepieniami osob przebywajacych w zakta-
dach karnych i aresztach $ledczych, nadto o informacje, czy przygotowania do ich prze-
prowadzenia zostaly juz rozpoczete, a jesli tak, to na czym polegaja. Na razie odpowie-
dzi brak. Zob. Rzecznik Praw Obywatelskich. Czy wigzniowie bedg objeci szczepieniami
przeciw koronawirusowi?, https://www.rpo.gov.pl/pl/content/rpo-czy-wiezniowie-beda-
szczepieni-przeciw-koronawirusowi (dostep: 15.02.2021).

¢ Por. P. Kazimirski, Shizba zdrowia dla 0séb pozbawionych wolnosci — z perspek-
tywy Krajowego Mechanizmu Prewencji, [w:] Wiezienna stuzba zdrowia. Obecny stan
dyskusji i kierunki reform, Warszawa 2012; Sprawowanie opieki medycznej wobec 0sob
pozbawionych wolnosci. Informacja o wynikach kontroli, Najwyzsza Izba Kontroli War-
szawa, marzec 2011; Raport Krajowego Mechanizmu Prewencji, Biuletyn RPO 2012,
nr 12; Raport przedstawicieli Krajowego Mechanizmu Prewencji z wizytacji w Zaktadzie
Karnym w Plocku, Biuro Rzecznika Praw Obywatelskich, KMP 571.1.2016, Warszawa
2016; takze P. Stepniak, Prawo do ochrony zdrowia w warunkach izolacji penitencjarnej,
Warszawa 2018; idem, Ochrona zdrowia 0sob pozbawionych wolnosci. Aspekty medyczno-
-prawne, instytucjonalne i spoteczne, Poznan 2018.

7 Skazanego na kare 25 lat pozbawienia wolnosci mozna zwolni¢ najpredzej po od-
byciu 15 lat tej kary, natomiast skazanego na kare dozywotniego pozbawienia wolnosci
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pie orzekania o tym, ze zanim skazany nabe¢dzie do niego prawo, umrze.
Funkcja eliminacyjna tak obudowanej dodatkowymi elementami kary jest
oczywista, chociaz pozornie tagodzi ja roztozenie eliminacji w czasie.
W zwiazku z tym pojawia si¢ nie tylko trudny problem $mierci w wigzie-
niu, zwlaszcza godnej, a wigc respektowania praw cztowieka, lecz takze
jeszcze bardziej ztozona kwestia poziomu, na jakim nalezy chroni¢ zdro-
wie osoby oczekujacej w wigzieniu na $mier¢. Wraz ze wzrostem tego
poziomu perspektywa §mierci co prawda oddala si¢, jednak wobec braku
nadziei na zwolnienie pogarsza si¢ dramatycznie stan psychiczny skaza-
nego. Jesli wige przypomnie¢, Ze ma on konstytucyjne prawo do ochrony
zdrowia, to powstaje pytanie, w jaki sposob kwestie te z sobg pogodzic.
Wigze si¢ ono z ogdlniejszym problemem rodzaju, poziomu i zakresu po-
mocy medycznej, jaka powinna by¢ udzielana skazanemu. Czy ma byc¢
ona taka sama jak w przypadku skazanego, ktory odzyska wolnos¢, a do-
bry stan zdrowia jest jednym z warunkow jego pozytywnej readaptacji
spotecznej, czy moze ograniczona do $wiadczen tylko podstawowych.

Warto zauwazy¢, ze ochrona zdrowia w jednym i drugim przypad-
ku stanowi fragment problematyki ochrony zdrowia publicznego, za
ktérg odpowiedzialne jest panstwo. Jedng z fundamentalnych zasad or-
ganizujacych jej system jest zasada rownosci w dostepie do $wiadczen
zdrowotnych®. Nalezatoby zatem odnie$¢ jg takze do roznych katego-
rii 0s0b pozbawionych wolnosci, gdyz art. 68 Konstytucji RP stanowi,
ze prawo do ochrony zdrowia ma kazdy. Nie bez znaczenia jest jednak
to, ze wigzniow wytaczono z systemu powszechnej opieki zdrowotnej, to
jest na zewnatrz wig¢zienia. Musi to w jakims$ stopniu wptywac na jako$¢
udzielanych im $wiadczen zdrowotnych, mozliwo$ci wigziennej stuzby
zdrowia sg bowiem zdecydowanie mniejsze’.

Odpowiedzi na wyzej sformutowane pytania nie sg tatwe. Kara
dozywotniego pozbawienia wolno$ci zastgpila przeciez kar¢ $mierci,

— po 25 latach (art. 78 § 3 k.k.). Przepis art. 77 § 2 k.k. daje zatem mozliwo$¢ podniesie-
nia minimalnego okresu odbycia kary dozywotniego pozbawienia wolnosci, uprawniaja-
cego do ubiegania si¢ 0 warunkowego przedterminowe zwolnienie ponad prog 25 lat, nie
okreslajac jednak goérnej granicy czasowej takiego obostrzenia.

8 M. Whitehead, G. Dahlgren, Pojecia i zasady przeciwdzialania spotecznym nie-
rownosciom w zdrowiu: Osigganie poprawy stanu zdrowia. Czes¢ 1, Warszawa 2010.

9 Pisze o tym w pracach wskazanych w przypisie 6.
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przejmujac w zasadzie jej funkcje eliminacyjna. W swojej logice zawiera
istotng sprzeczno$¢, bo stanowi jednoczesnie humanitarng alternatywe
dla tej kary. Podstawowe pytanie, jakie mozna w tym miejscu postawic,
dotyczy zatem kwestii tego, jak w t¢ antynomi¢ wpisuje si¢ prawo do
ochrony zdrowia skazanego, ktorego wyeliminowano ze spoteczefstwa.

Nie przypominam sobie, aby nad problemem tym dyskutowano pod-
czas kongreséw penitencjarnych, a bratem udzial we wszystkich. Odpo-
wiedzi nie utatwia sposob okreslenia celu wykonania kary pozbawienia
wolnos$ci w kodeksie karnym wykonawczym. Warto przypomnieé, ze
zgodnie z trescig art. 67 § 112 k.k.w. ma ono na celu wzbudzanie w ska-
zanym woli wspotdziatania w ksztattowaniu jego spotecznie pozadanych
postaw, w szczegdlnosci poczucia odpowiedzialnosci oraz potrzeby prze-
strzegania porzadku prawnego i tym samym powstrzymania si¢ od po-
wrotu do przestgpstwa. Dla osiggnig¢cia celu okreslonego w § 1 prowadzi
si¢ zindywidualizowane oddziatywanie na skazanych w ramach okreslo-
nych w ustawie systemow wykonywania kary, w r6znych rodzajach i ty-
pach zaktadow karnych.

Wynika z tego, ze zaklada sig, iz skazany powinien do spoteczen-
stwa powr6ci¢. W przypadku wigzniow dozywotnich oznacza to dyle-
mat, czy da¢ im takg mozliwos$¢, czy tez nie, a takze, czy moze od tego
zaleze¢ poziom ochrony ich zdrowia. Wypada zatem przypomnie¢ zale-
cenie rezolucji 76/2 Komitetu Ministrow Rady Europy z dnia 17 lutego
1976 roku w sprawie postgpowania ze skazanymi na dlugoterminowe
kary pozbawienia wolnos$ci. Zgodnie z nim rzady panstw cztonkowskich
powinny zapewni¢ sprawdzanie, tak wcze$nie jak to mozliwe, czy moz-
na wobec skazanego orzec warunkowe zwolnienie, a takze zapewnic, ze
wobec skazanych na kar¢ dozywotniego pozbawienia wolnosci bedzie
ono przeprowadzone najpozniej mi¢dzy 8 a 14 rokiem pozbawienia wol-
nosci i powtarzane okresowo!°.

Wprowadzenie mozliwosci podniesienia quantum odbytej kary po-
nad lat 25 (por. art. 77 § 2 k.k.) jest wigc sprzeczne z ta dyrektywa
i powoduje, ze problem ochrony zdrowia skazanego nabiera nowego

10 Por. J. Zagorski, Wykonywanie kary dozywotniego pozbawienia wolnosci, [w:]
Stan i weztowe problemy polskiego wieziennictwa. Czes¢ 1V, Biuletyn RPO, Warszawa
2000, s. 165-166.
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wymiaru. Wigze si¢ bowiem z prawem skazanego do godnosci, ktora
wyznacza takze warunki godnej $mierci.

Smier¢ biologiczng w przypadku quantum 30—40 lat poprzedza tak
zwana $mier¢ cywilna. Problem ten, w polskim piSmiennictwie peniten-
cjarnym nieobecny, w zachodnioeuropejskiej doktrynie prawa karnego
wykonawczego jest sygnalizowany od dhuzszego juz czasu!!. Wskazuje
si¢, ze $mier¢ cywilna osoby skazanej na kar¢ dozywotniego pozbawie-
nia wolnosci stanowi konsekwencj¢ wyeliminowania jej ze spoteczen-
stwa, chociaz w pordwnaniu z eliminacja biologiczng jest bardziej hu-
manitarna, ucywilizowana. Jej istota sprowadza si¢ do zaprzestania
przez skazanego wszelkiego uczestnictwa w prawach cywilnych, a takze
obywatelskich. W przesztosci byta ona rodzajem dodatkowej kary dla
skazanych na $mier¢, obecnie moze by¢ traktowana jako taka kara przy
skazaniu na kare dozywocia realnego'?.

Obostrzenie formalnej przestanki do warunkowego, przedtermino-
wego zwolnienia unormowane w art. 77 § 2 k.k. daje de facto sadom
orzekajacym o karze mozliwo$¢ wyrazenia zgody na $mier¢ skazanego
w zaktadzie karnym, tyle Zze rozlozona na etapy. W aspekcie cywilnym
— natychmiastowa, w perspektywie 30 i wigcej lat — najprawdopodob-
niej takze biologiczng. Pozwala to sedziom ubra¢ swoisty habit diabta.
Wobec takiej perspektywy umierania na raty wypada zatem ponowi¢ py-
tanie o konstytucyjne prawo do ochrony zdrowia, a zwlaszcza o etyczny
wymiar tego problemu. Warto przypomnie¢, ze z danych GUS wynika,
iz przecigtna dlugos$¢ zycia me¢zczyzn w Polsce, bo to oni zdecydowanie
przewazaja wéréd wiezniow dozywotnich, wynosi 73,8 lat!3. W przy-
padku zaostrzenia formalnej przestanki do uzyskania warunkowego
zwolnienia prawdopodobienstwo $mierci skazanego na dozywocie w za-
ktadzie karnym bedzie wzrastato wraz ze stopniem zaostrzenia. Tak wigc
jesli sad meriti wyznaczy quantum odbytej kary ponad lat 25 i wigcej,
stanie si¢ ono bardzo wysokie, graniczace z pewnoscia.

' Miedzy innymi: J. Larguier, La criminologie et science penitentiaire, Paris 2005;
M. Herzog-Evans, Droit de | ’exucution des peines, Paris 2007-2008.

12 J. Larguier, op. cit., s. 127.

13 Por. GUS: Jaka jest przecietna dlugosé zycia Polakéw? Od dwéch lat skraca
sie, https://www.politykazdrowotna.com/47975,gus-jaka-jest-przecietna-dlugosc-zycia-
polakow-od-dwoch-lat-skraca-sie; (dostep: 26.01.2021).
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Wszystko to, o czym pisatem do tej pory, nie jest niestety wytacznie
problemem akademickim. Uwidocznit si¢ on takze w praktyce w zwigz-
ku z niektérymi orzeczeniami sadéw powszechnych. W ostatnim czasie
miatem okazje¢ zbadac¢ pod tym katem dwa wyroki zwigkszajace do 50 lat
quantum kary dozywotniego pozbawienia wolnosci, po ktorego odbyciu
skazany moze ubiegac si¢ o warunkowe przedterminowe zwolnienie. Po-
chodza z poczatkowego okresu po wprowadzeniu art. 77 § 2 do kodeksu
karnego, a wigc gdy rodzita si¢ praktyka stosowania tego przepisu.

Pierwszym z nich jest wyrok z 22 lutego 2006 roku wydany przez
Sad Okregowy w Warszawie (sygn. akt VIII K 416/05), skazujacy Piotra
M. na kar¢ taczng dozywotniego pozbawienia wolnosci za zgwalcenie,
a nastepnie zabicie 12-letniej dziewczynki'#. Drugi to wyrok Sadu Okre-
gowego we Wroctawiu z dnia 14 pazdziernika 2002 roku (sygn. akt IIIK
105/02), orzekajacy analogiczng kar¢ wobec Krzysztofa G., uznanego
winnym serii zabojstw, ktorych ofiarami stato si¢ pi¢¢ osob. W obu przy-
padkach na podstawie art. 77 § 2 k.k. sady zastrzegly, ze skazani moga
ubiegaé si¢ o warunkowe przedterminowe zwolnienie nie wczesniej niz
po pigcdziesigciu latach.

Nalezy zauwazy¢, ze Krzysztof G. nabedzie prawo do ubiegania si¢
o warunkowe zwolnienie z chwila ukonczenia 87, za$ Piotr M. 74 lat.
W $wietle przywolanych wyzej danych o przecigtnej dtugosci zycia pol-
skich mezczyzn jest mato prawdopodobne, ze obaj skazani dozyja tego
wieku w warunkach zaktadu karnego. W takiej perspektywie czasowo-
-penitencjarnej mozna zapytac o to, jakich $wiadczen zdrowotnych nalezy
udziela¢ im przez te 50 lat i kto ma za nie placi¢. Nalezy takze zapytac,
w jakich warunkach w zaktadzie karnym obu skazanym przyjdzie umrze¢.

Zgodnie z danymi stuzby wig¢ziennej w latach 1998-2019 sposrod
421 osob skazanych na kar¢ dozywotniego pozbawienia wolnosci (w tym
22 nieprawomocnie), zmarto 15 wigzniéw!>. Pozbawienie wieznia na-
dziei na odzyskanie wolnosci, a wigc realna perspektywa smierci w za-
ktadzie karnym, sprowadza jego cztowieczenstwo do poziomu zwierze-

14 Art. 148 § 2 pkt 2 k k. w zb. z art. 197 §3 k.k. w zb. z art. 200 k.k. w zb. z art. 280
§2kk. wzw. zart. 11 § 2 k.k.

15 Wedhug stanu na 21 grudnia 2019 roku. Dane pochodza z Biura Informacji i Sta-
tystyki Centralnego Zarzadu Stuzby Wigzienne;.
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cia zamknietego w klatce, brullerowskiego niby-cztowieka!®. Nie ma po
co zy¢, w efekcie jest prawdopodobne, ze zmieni si¢ w dzikg bestig, ktora
nie ma juz nic do stracenia. Priorytetem dla wtadz wi¢ziennych staje si¢
zatem podjecie wszelkich mozliwych $srodkow ochrony przed nim in-
nych, na przyktad wspotwiezniow czy personelu wigziennego. Co zatem
przemawia za jednoczesng pomocg medyczna dla niego, jesli utrzymanie
dobrego stanu zdrowia moze podnie$¢ poziom zagrozenia, jakie stwarza?
Na jakim poziomie, jakiego rodzaju i kto konkretnie ma ja $wiadczy¢
w warunkach specjalnego rezimu dla skazanych niebezpiecznych?!’
Jak pogodzi¢ t¢ pomoc z oczywista koniecznoscig utrzymania bezpie-
czenstwa w zaktadzie karnym i angazowaniem $rodkow publicznych dla
pierwszej kosztem drugiego? Konflikt wartosci jest tu oczywisty. Ktoras
z nich trzeba jednak wybra¢ jako priorytet oddzialywan penitencjarnych.

Prawo do ochrony zycia i zdrowia jest jednym z najwazniejszych
praw cztowieka, zagwarantowanym w Konstytucji Rzeczypospolitej Pol-
skiej z dnia 2 kwietnia 1997 roku'®. Jego zrédto stanowi przyrodzona,
niezbywalna i nienaruszalna godno$¢ cztowieka. Zagwarantowanie jej
poszanowania i ochrony jest wiec obowigzkiem wiladz publicznych!®.
Skoro art. 68 ust. 1 Konstytucji RP przyznaje prawo do ochrony zdrowia
kazdemu cztowiekowi, to takze wigzniom odbywajacym kary dozywot-
niego pozbawienia wolno$ci, nawet z obostrzeniami wskazanymi wyze;.

16 Por. J. Bruller, Les animaux dénaturés, Paris 1952. Nowela opowiada o antro-
pologach, ktérzy w Nowej Gwinei poszukiwali brakujacego ogniwa w ewolucji cztowie-
ka. Znalezli populacj¢ matpopodobnych stworzen, zwanych Paranthropus greamiensis od
nazwiska odkrywcy i nazwanych Tropis. Musieli wigc znalez¢ odpowiedz na pytanie, czy
Tropis sa ludzmi, czy tez nie, czego unikali. Ustalenie arbitralnej granicy migdzy czto-
wiekiem a nie-cztlowiekiem jest bowiem podobne do paradoksu sorytu.

17 Problemowi temu by} poswigcony miedzy innymi V Kongres Comite Internatio-
nal des Penalistes Francophones, ktory odbyt si¢ w Poznaniu we wrzesniu 2019 roku. Por.
Les criminels dangereux, red. J.P. Cere, P. Stgpniak, Paris 2020.

18 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 roku, Dz.U.
z 1997 r. Nr 78, poz. 483 ze zm.

19" Prawo to zostato wskazane w Konstytucji RP, w podrozdziale ,, Wolnosci i prawa
ekonomiczne, socjalne i kulturalne”, stanowiacym czg$¢ rozdziatu 2 — ,,Wolnos¢, pra-
wa 1 obowigzki cztowieka i obywatela”. W demokratycznym panstwie obowiazek jego
realizacji w odniesieniu do skazanych spoczywa na stuzbie wi¢ziennej oraz innych insty-
tucjach publicznych.

Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego 61, 2022
© for this edition by CNS



92 PIOTR STEPNIAK

Potwierdzaja to Europejskie Reguty Wiezienne?°. Ich zapisy odnosza
si¢ do wszystkich skazanych, bez wzgledu na ich status prawny. Wazna
w tym zakresie jest reguta 39, ktora stanowi, ze wtadze wigzienne chro-
nig zdrowie wszystkich wigzniow znajdujacych si¢ pod ich opieka, za$
zgodnie z reguta 40.3 wigzniowie majg dostep do stuzby zdrowia dostep-
nej w kraju bez dyskryminacji ze wzgledu na ich sytuacje prawng?!.
Brak ochrony zdrowia, a takze dostgpu do stuzby medycznej moze
wigc stanowi¢ rodzaj nieludzkiego traktowania skazanego oraz naru-
sza¢ Europejska Konwencje o Ochronie Podstawowych Wolnosci i Praw
Czlowieka. Torturg jest bowiem pozostawienie cztowieka w cierpieniu
zwigzanym z chorobg, zwlaszcza jesli odebrano mu jednoczesnie nadzie-
j¢ na opuszczenie zaktadu karnego przed $miercig. Narusza to zasade hu-
manitaryzmu i poszanowania jego godnosci (art. 3 k.k. i art. 4 § 1 k.k.w.).
Zarazem sytuacja, w ktorej skazany bedzie musiat tak dlugo prze-
bywac¢ w zaktadzie karnym, a nawet w nim umrze¢, jest dla stuzby wig-
ziennej nie lada wyzwaniem organizacyjnym. Zgodnie z ustawa z dnia 9
kwietnia 2010 roku??, jej podstawowym obowigzkiem jest ochrona spo-
teczenstwa przed przestgpcami osadzonymi w zaktadach karnych i aresz-
tach $§ledczych, a takze utrzymanie w nich porzadku i bezpieczefistwa
(art. 2 ust. 2 pkt 5 1 6 ustawy). Jednoczesnie stuzba musi zapewni¢ prze-
strzeganie ich praw, zwlaszcza humanitarnych warunkow bytowych, po-
szanowania godnosci, opieki zdrowotnej, ponadto traktowac¢ ich w spo-
sOb humanitarny (art. 2.2 pkt 3 i 4 ustawy). Jak wynika z obserwacji
praktyki penitencjarnej, potaczenie tych zadan jest trudne. Najczesciej
priorytetowe staje si¢ wigc utrzymanie porzadku i bezpieczefistwa. Do-
tyczy to rowniez bezpieczenstwa personelu medycznego udzielajagcemu

20 Zalecenia Rec (2006) 2 Komitetu Ministréw do panstw cztonkowskich Rady Eu-
ropy w sprawie Europejskich Regut Wigziennych, Biuro Prawne CZSW, Warszawa 2008.

2l Ogoélng deklaracje w Konstytucji RP rozwijaja szczegotowo ustawy zwykte.
Wskazaé tu nalezy zwtaszcza: ustawe o dziatalnosci leczniczej z dnia 15 kwietnia 2011
roku, Dz.U. z 2011 r. Nr 112, poz. 654; ustawe z dnia 5 grudnia 1996 roku o zawodach
lekarza i lekarza dentysty, tekst jedn. Dz.U. z 1996 r. Nr 277, poz. 1634; ustaw¢ z dnia
27 sierpnia 2004 roku o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkoéw pu-
blicznych, Dz.U. z 2008 r. Nr 164, poz. 1027 ze zm.; ustawe¢ o powszechnym ubezpiecze-
niu zdrowotnym z dnia 6 lutego 1993 roku, Dz.U. z 1993 r. Nr 28, poz. 153 ze zm; usta-
we o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, tekst jedn. Dz.U. z 2012 r. poz. 159.

22 Tekst jedn. Dz.U. z 2020 1. poz. 848, 1610, 2112, 2320; z 2021 r. poz. 180.
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swiadczen zdrowotnych skazanemu, ktéry po odebraniu mu nadziei na
powrét do spoteczenstwa moze stwarzaé dla niego powazne zagrozenie?>.

Zagwarantowanie tej grupie skazanych pelnej realizacji prawa do
ochrony zdrowia, a wigc dostepu do pomocy medycznej w zaktadzie kar-
nym, pozostaje wigc powaznym problemem penitencjarnym. Pi§mien-
nictwo dostrzega go stabo, a praktyka zamiata pod przystowiowy dywan.
Uwagg na niego zwracaja natomiast instytucje kontrolujace stan polskich
wigzien i potozenie skazanych, w szczegdlnosci ich dostep do opieki me-
dycznej. Z ich raportow wynika, ze sytuacja w tym zakresie nie jest dobra.
Dostep jest mocno ograniczony, na co zwracali wielokrotnie uwage mig-
dzy innymi wizytatorzy Najwyzszej Izby Kontroli, Krajowego Mechani-
zmu Prewencji, a takze Rzecznik Praw Obywatelskich. Sytuacje w tym
zakresie opisuj¢ doktadniej w mojej pracy Prawo do ochrony zdrowia
w warunkach izolacji penitencjarnej (Warszawa 2018). Okolicznosci te
nie mogg jednak usprawiedliwia¢ braku respektu dla praw czlowieka,
a takimi sg prawo do ochrony zdrowia i godnej $mierci, bez wzglgdu na
status prawny 1 ludzki wig¢znia podczas odbywania kary. Ich narusza-
nie stanowi pogwatcenie norm konstytucyjnych. Oznacza bowiem po-
zbawienie go jego praw w zakresie szerszym, niz jest to niezb¢dne do
osiggnigcia celow wykonania kary (por. art. 31 ust. 3 Konstytucji RP).
Za takim wnioskiem przemawia takze zasada humanitaryzmu, wyrazona
w art. 41 ust. 4 Konstytucji RP i powtorzona w art. 4 § 2 k.k.w.2*

Jesli wige konsekwencja wykonywania kary dozywotniego pozba-
wienia wolno$ci jest drastyczne ograniczenie dost¢gpu do publicznego

23 Poza wzgledami bezpieczenstwa, pomoc medyczng w warunkach wiezienia
ograniczaja dodatkowo jego cechy jako instytucji totalnej, wskazywane miedzy innymi
przez E. Goffmana, a takze cel, dla ktorego zostato powotane, okreslony przez M. Fo-
ucaulta jako surveiller et punir (nadzorowac i karac¢). Por. E. Goffman, Instytucje to-
talne. O pacjentach szpitali psychiatrycznych i mieszkancach innych intytucji totalnych,
Sopot 2011; idem, On the characteristics of total institutions. The inmate world. Staff
inmate relation, [w:] The prison. Studies in institutional organization and change, red.
D.R. Cressey, New York 1961, s. 68—106; M. Foucault, Surveiller et punir. La naissance
de la prison, Paris 1975.

24 Ten ostatni recypowat dodatkowo zalecania wynikajace z reguty 102.2 Euro-
pejskich Regut Wieziennych, Zalecenia Rec (2006) 2 Komitetu Ministréw do panstw
cztonkowskich Rady Europy w sprawie Europejskich Regut Wigziennych, Biuro Prawne
CZSW, Warszawa 2018 .
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systemu ochrony zdrowia, to obowigzkiem panstwa staje si¢ fagodzenie
tego poprzez taka pomoc medyczna, jaka tylko w konkretnych warunkach
zaktadu karnego jest mozliwa. Trzeba pamigtac, Zze skazanie na kar¢ do-
zywotniego pozbawienia wolnosci skutkuje tym, ze osoba odbywajaca t¢
karg stanie si¢ z czasem coraz bardziej potrzebujacym pomocy medycznej
pacjentem. Ma takze inne, niezbywalne prawo — do umierania w spokoju
1 godnosci, za§ w stanie terminalnym do §wiadczen tagodzacych bol i inne
cierpienia®. Nie jest on bowiem jednostka wyjeta spod prawa. Jakie wiec
mozliwosci w tym zakresie daje polski system wiezienny?

Niestety w polskim piSmiennictwie penitencjarnym brak opisow
naukowych badan empirycznych nad tym problemem. Z koniecznos$ci
wigc odwotam si¢ do ustalen Zespotu Prawa Karnego Wykonawczego
Rzecznika Praw Obywatelskich, chociaz dotycza one nieco innej gru-
py skazanych, to jest osob w stanie paliatywnym. W lutym 2021 roku
zorganizowal on seminarium na temat ich sytuacji w jednostkach pe-
nitencjarnych. Pretekstem do tego byta szczegétowa analiza dziesigciu
przypadkow zgondw skazanych i tymczasowo aresztowanych, ktorzy
ciezko chorowali, zwykle onkologicznie, a ich stan zdrowia okreslano
jako paliatywny. Chociaz nie byli to skazani dozywotni, mozna zatozy¢,
ze sytuacja tych ostatnich w takich przypadkach bytaby podobna.

Podczas debaty wskazano, ze chociaz liczba wigzniow w Polsce ma-
leje — jest ich obecnie mniej niz 70 tysigcy — to liczba zgondéw w jed-
nostkach penitencjarnych rosnie. W roku 2009 stwierdzono ich 125,
jednak dziesi¢¢ lat pozniej ich liczba wzrosta do 159 (o 27%). Analo-
gicznie, liczba zgondéw z przyczyn naturalnych we wskazanych latach
wzrosta z 84 do 129 (o 54%). W przeliczeniu na 100 tysigcy wiezniow
ten swoisty ,,wskaznik $mierci” w zaktadach karnych podniost si¢ ze 140
w 2015 do 230 w 2018 roku (o 64%). Jednoczesnie spada liczba $§wia-
dectw lekarskich ze wskazaniem, ze osadzony ,,nie moze by¢ leczony
w zaktadzie karnym”. Dyrektorzy zaktadow karnych rzadziej wystepuja
z wnioskiem o zwolnienie, takze sady penitencjarne rzadziej udzielaja
cigzko chorym przerw w wykonywaniu kary.

Podsumowujac debatg, zastgpczyni RPO Hanna Machinska ocenita,
ze problem rosnacej liczny zgonow w zaktadach karnych jest systemowy,

25 Ustawa z dnia 6 listopada 2008 roku o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pa-
cjenta (Dz.U. z 2009 r. Nr 52, poz. 417).
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a wigc znacznie powazniejszy niz jednostkowe btedy w oddziatywaniach
penitencjarnych. Nie ma odpowiedniej opieki w wigzieniach nad osobami
w stanie paliatywnym, nie ma tez miejsc do godnej $mierci. Mozna zatem
przewidywac, ze w przypadku wigzniow dozywotnich, zwlaszcza za$§ ma-
jacych zwickszone quantum kary do odbycia, problem ten jest szczeg6l-
nie powazny. Nie bez znaczenia jest tu takze i to, ze moga oni mie¢ $wia-
domos¢, w jakich warunkach i jak bedg umiera¢. Moze to z kolei wplywac
na sposob ich funkcjonowania w zaktadzie karnym — zwlaszcza ze we-
dlug RPO uwidacznia si¢ problem braku przygotowania wychowawcow
wieziennych do opieki i pomocy umierajacym osadzonym?S.

Oto kilka przyktadow opisujacych $mierci w wig¢zieniu podanych
przez Jolant¢ Nowakowska, zastepczyni¢ Dyrektora Zespotu ds. Wyko-
nywania Kar BRPO podczas seminarium. Badata ona akta, a takze roz-
mawiala z umierajacymi osadzonymi i wspotwiezniami?’. Chociaz nie
dotycza one wigzniow dozywotnich, trudno zatozy¢, ze warunki, w ja-
kich przyjdzie im w zaktadzie karnym umrze¢, b¢da odmienne. Mozna
wigc ponizsze opisy odnies¢ takze i do tej kategorii skazanych.

A.— aresztowany tymczasowo, majacy 70 lat, 180 cm wzrostu, jed-
nak wazacy zaledwie czterdzie$ci parg kg, zostal umieszczony w aresz-
cie pomimo ci¢zkiej choroby. Trzeba bylo amputowa¢ mu noge. Lezat
w celi, bez pomocy. ,,Oni [wigzniowie] brzydza si¢ mna” — powiedzial
dyrektor Nowakowskiej. W tym czasie od czterech miesigcy lezat w nie-
zmienianym ubraniu, w tazni byt tylko raz, bo nie mogt chodzi¢. Lezat
w poscieli niezmienianej od miesigca, a nie byl w stanie si¢ umy¢. Zmart
po dwoch miesigcach.

H. — sparalizowany, lezat w celi wieloosobowej, w stanie okresla-
nym przez lekarza jako ,,Sredniocigzki”. Wspotwigzniowie nie mogli mu
pomagac¢ w zatatwianiu potrzeb fizjologicznych i w intymnych czynno-
$ciach higienicznych. W efekcie nie pomagal mu nikt. Wspotosadze-
ni moéwili o nim: ,,Porzucono cztowieka”. Skarzyli sie, ze miat brudng
odziez, ze $mierdziat, Ze strasznie kaszlal w nocy. Kiedy stan zdrowia ze

26 Umierajgcy w wiezieniach. Spotkanie RPO o sytuacji oséb w stanie paliatyw-
nym w jednostkach penitencjarnych, https://www.rpo.gov.pl/pl/content/rpo-o-sytuacji-
-umierajacych-w-wiezieiach-webinar (dostep: 12.02.2021).

27 Ibidem.
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sredniociezkiego zamienit si¢ w bardzo cigzki, trafit do szpitala wigzien-
nego i tam umart.

I jeszcze jeden przyktad, mniej drastyczny.

D. —mtody cztowiek, chorujacy na zaawansowanego chioniaka. Le-
zat na t6zku w matej zaniedbanej celi, ktorg dzielit z dwoma innymi oso-
bami. Z ran saczyta mu si¢ krew, ale posciel zmieniano mu regulamino-
wo, co dwa tygodnie. Nie chodzit do tazni, psychologa widziat dwa razy,
za to wychowawca probowal go zainteresowa¢ kursami zawodowymi.
Tymczasem w tym samym momencie przerwano mu juz standardowg te-
rapi¢ onkologiczng i ograniczono si¢ do pomocy paliatywnej. W sprawie
jednak nastapil nieoczekiwany zwrot. S¢dzia penitencjarny nie wyrazit
zgody na przerw¢ w odbywaniu kary, poniewaz... lekarze znalezli nowy
sposob leczenia tego trudnego przypadku. Stuzba wigzienna sfinansowata
terapi¢. W trakcie leczenia D. zostal zwolniony z zaktadu karnego. Nie
zmienia to faktu, ze w wigzieniu byt traktowany w sposob niegodny .

Z powyzszych uwag wynika wiec dobitnie, ze panstwo polskie nie
wywiazuje si¢ z obowigzku zagwarantowania skazanym realizacji ich pra-
wa do $wiadczen zdrowotnych, a takze umierania w spokoju i godnosci,
za$ w stanie terminalnym do §wiadczen tagodzacych bol i inne cierpienia.
Stuzba wigzienna stabo dba o godne warunki pobytu ci¢zko chorych, kto-
1rzy pozostaja najczesciej w zwyktych celach. Nie ma odpowiedniej opieki
dla wigzniow zakwalifikowanych do leczenia paliatywnego, jak roéwniez
wsparcia fizycznego i duchowego dla nich. Niekiedy nie ma jej w ogole.

W takiej zatem rzeczywistosci penitencjarnej odbywa kare pozba-
wienia wolnosci ogot skazanych. Z informacji i skarg docierajacych do
roznych instytucji kontrolujacych wigzienia, wynika, ze mozliwo$¢ za-
gwarantowania w zaktadach karnych i aresztach $ledczych odpowied-
niej pomocy medycznej jest mocno watpliwa. Wedtug Rzecznika Praw
Obywatelskich w polskich wigzieniach odbywaja kary osoby cigzko
chore, w stanie terminalnym. Niekiedy umieraja w wieloosobowych ce-
lach, w brudnej poscieli, samotne, na oczach wspétosadzonych?®.

Na ile zatem staje si¢ uprawomocniona dyskusja nad problemem
opieki medycznej nad skazanymi na skrajnie dlugie kary pozbawienia
wolno$ci, w tym rowniez i takie, ktore majg cechy dozywocia realnego,

28 Umierajqgcy w wiezieniach.
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bezwzglednego? Czy problem ten ma jakie$ wigksze znaczenie spotecz-
ne, skoro odpowiedniej pomocy medycznej, a takze warunkow do god-
nego umierania, nie maja nawet skazani na krotkoterminowe kary pozba-
wienia wolnos$ci, a wigc przestgpcy drobni, ktérzy w wigzieniu znalezli
si¢ przypadkowo? Nie sadzg wszakze, by wydobycie na $wiatto dzien-
ne problemu pomocy medycznej, a takze warunkow, w jakich powinni
umiera¢ w wig¢zieniach skazani za ci¢zkie zbrodnie, pozbawieni praw
cywilnych i publicznych, jednak w Zadnym razie nie praw czlowieka,
byto celowe. Zamiast empatii, mozna bowiem spodziewac si¢ fali hejtu.

Niemniej w dyskusji penitencjarnej temat ten jest wazny, chociaz
zapewne ginie w zalewie roznych, btahych problemow, koncentrujacych
sie wokot resocjalizacji tworczej, katalaktycznej, inkluzyjnej itp.>” Aby
to zmieni¢, nalezy go podejmowac.

Czy jest zatem jakie§ rozwigzanie dyskutowanego w tym artykule
problemu? Jednoznaczna odpowiedz jest trudna. Trzeba jednakze opo-
wiedzie¢ si¢ za wykresleniem art. 77 § 2 k.k., umozliwiajacego zaostrze-
nie formalnej przestanki do warunkowego zwolnienia. Trwajacy 25 lat
pobyt w zaktadzie karnym jest wystarczajaco dlugi, by sad mogt ocenic,
czy jej dalsze wykonywanie spehia jeszcze jaki$ cel, czy jest juz czy-
sta represja 1 prowadzi tylko do $mierci w zakladzie karnym. Jesli za-
ktad karny nie moze zapewnic¢ nalezytej opieki medycznej dla wigzniow,
a takze warunkow do godnej $mierci, to warunkowych zwolnien naleza-
toby udziela¢ czg¢sciej niz obecnie — tak, aby okres pobytu w wigzieniu
ograniczy¢ do niezb¢dnego minimum, réwniez ze wzglgdu na stan zdro-
wia skazanych. Zdaje¢ sobie jednak sprawe z tego, ze jest to postulat zgla-
szany od wielu lat, wre¢ez dekad, i niewiele z niego wynika. Przyktadowo
w okregu poznanskim w ostatnich latach sad penitencjarny rozpatrzyt
pozytywnie zaledwie okoto 30% wnioskow o zwolnienia, mimo iz wigk-
s70$¢ z nich pochodzita od dyrekcji zaktadow karnych®. Nie przemawia
to rzecz jasna przeciwko ponawianiu tego postulatu.

Osobny, trudny problem stanowi $mier¢ wi¢znia w zakladzie karnym,
zwlaszcza w sytuacji, kiedy pozbawiono go nadziei na jego wczesniejsze

29 Stan polskiej mysli resocjalizacyjnej analizuje szczegdtowo w pracy P. Stepniak,
Resocjalizacja nieurojona, Warszawa 2017.

30 Dane te uzyskatem od przewodniczacego V Wydziatu Penitencjarnego Sadu Okre-
gowego w Poznaniu. Sg one ujete w rocznych statystykach tego sadu za lata 2015-2020.
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opuszczenie. Jest on konsekwencja ustawowej mozliwosci podniesienia
formalnego progu do warunkowego zwolnienia ponad 25 lat. Trzeba zatem
postulowac, aby skazani w stanach terminalnych byli zwalniani z zakta-
dow karnych. Prawo do godnej $mierci to — wobec opisywanych w tek-
$cie warunkow wigziennych — prawo do umierania na wolnosci. Z tych
samych powodow warto rozwazy¢ mozliwo$¢ zwalniania z zaktadow kar-
nych wigzniow, ktorzy ukonczyli 80. rok zycia, czego wymagaja wzgledy
humanitarne. Jest to zatem postulat dodania do ustawodawstwa polskiego
mozliwosci przedterminowego zwolnienia ze wzgledow humanitarnych.

Otwartym pozostawiam pytanie o realia stosowania takiego zwol-
nienia. Zaktad karny, w ktérym przebywa skazany, dzielg od miejsca za-
mieszkania setki kilometrow. Chory wig¢zien, w tym zwtlaszcza zwolniony
po dlugim okresie pobytu w zaktadzie karnym, na przyktad dozywotni,
nie utrzymuje juz kontaktéw z rodzing, nie ma wigc dokad wroci¢, by
umrze¢ na wolnos$ci. Co gorsza, po zwolnieniu z wigzienia, nie jest auto-
matycznie objety ubezpieczeniem zdrowotnym, najczgsciej nie ma tez ani
renty, ani emerytury. Jesli wymaga leczenia paliatywnego, sam sobie tego
nie zatatwi ani nie zorganizuje. Nie przyjmie go szpital ani hospicjum.

Nie bez znaczenia jest takze potencjalny stosunek do tego problemu
opinii publicznej. Cho¢ nie ma w tym zakresie miarodajnych badan, to
jednak pewna ekstrapolacja jej pogladéw na temat przestgpcow i sposo-
bu zwalczania przestepczosci na poruszane tu zagadnienia penitencjarne
pozwala na wniosek, ze nie jest on przychylny. Otwarte pozostaje wigc
trudne pytanie, czy i co mozna w tym zakresie zmienic.
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The prisoner’s right to protect their health
and to a dignified death with a special reference
to the so-called absolute life imprisonment

Abstract

The article discusses selected problems of medical care for inmates serving life
sentences. The author analyzes the purposefulness of its provision as well as the type
and scope regarding the elimination function of this punishment. He indicates that the
penalty fulfills such a function in the event that the court restricts the formal request for
release for more than 25 years (art. 77 § 2 of the Penal Code). In this context, the author
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analyzes the issue of realizing the convict’s right to health protection and to a dignified
death. The analysis is based on judgments specifying the quantum of the sentence served
for 50 years. In the conclusion, he indicates that medical assistance is insufficient and
the convicts die in conditions that violate their dignity. The author is in favor of deleting
art. 77 § 2 of the Penal Code because it allows courts to impose absolute life imprison-
ment. He also proposes the conditional early release for humanitarian reasons.

Keywords: prisoner, prison, health care, death in dignity, life imprisonment, condi-
tional release, humanitarianism.
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