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ODPOWIEDZIALNOSC CYWILNA FIRM
AUDYTORSKICH - CZESC 1

KRZYSZTOF SLEBZAK*
MACIE] JAKUB ZIELINSKI**

DOI: 10.26399/iusnovum.v15.4.2021.27/k.slebak /mj.zielinski

1. PRZEDMIOT OPRACOWANIA

Jednym z filaréw polskiego prawa cywilnego jest odpowiedzialno$¢ odszkodowaw-
cza, nakazujaca — na okre$lonych zasadach — naprawienie wyrzadzonej szkody!. Pol-
ski system prawny oparty jest zasadniczo na podziale odpowiedzialnoéci cywilnej na
odpowiedzialnoé¢ wynikajaca z umowy oraz odpowiedzialnoé¢ wynikajaca z czynu
niedozwolonego, cho¢ wyréznia sie takze inne rezimy odpowiedzialnoéci2. W zakre-
sie dotyczacym odpowiedzialno$ci kontraktowej zastosowanie znajduje art. 471 i n.
Ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny?, natomiast odpowiedzialnos¢
deliktowa uregulowana zostata w art. 415 i n. tejze ustawy. Oba rezimy odpowiedzial-
nosci réznia sie od siebie istotnie, zaréwno przestankami, jak i trybem dochodze-
nia odszkodowania. Z tego wzgledu wybér okredlonego rezimu odpowiedzialnosci
ma istotne znaczenie dla zakresu ochrony poszkodowanego. Dotyczy to szeroko
rozumianych stosunkéw cywilnych, w tym pomiedzy podmiotami gospodarczymi,
w szczegoblnoici relacji pomiedzy firmami audytorskimi a podmiotami, na rzecz kt6-
rych $wiadczone sa przez nie ustugi. W ich przypadku podstawowym aktem praw-
nym jest Ustawa z dnia 11 maja 2017 r. o biegtych rewidentach, firmach audytorskich
oraz nadzorze publicznym?, aczkolwiek istotne unormowania znajduja sie réwniez
w Ustawie z dnia 29 wrzeénia 1994 r. o rachunkowosci5, Ustawie z dnia 15 wrzeénia

* prof. dr hab., Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu im. Adama Mickiewicza
w Poznaniu, e-mail: slebzak@amu.edu.pl, ORCID: 0000-0002-5029-4241

** dr, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu im. Adama Mickiewicza w Poznaniu,
e-mail: maciej.zielinski@amu.edu.pl, ORCID: 0000-0003-2250-6582

1 A. Stelmachowski, Wistep do teorii prawa cywilnego, Warszawa 1969, s. 243.

2 Zob. np. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10 czerwca 2016 r., IV CSK 647/15, http://
www.sn.pl, w ktérym wyrézniono odpowiedzialno$¢ gwarancyjno-repartycyjna w ramach
umowy ubezpieczenia odpowiedzialnoci cywilnej. Szerzej zob. A. Smieja, w: A. Olejniczak
(red.), System Prawa Prywatnego. Tom 6. Prawo zobowiqzan — czesc ogélna, Warszawa 2018, s. 374 i n.

3 Dz.U. z 2020 r., poz. 1740 ze zm., dalej jako Kodeks cywilny lub k.c.

4 Dz.U. z 2020 r., poz. 1415, dalej jako u.b.r.

5 Dz.U. z 2021 r., poz. 217 ze zm., dalej jako uw.o.r.
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2000 r. — Kodeks spétek handlowych® czy tez regulacjach prawa unijnego, w tym
zwlaszcza w Rozporzadzeniu Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) Nr 537/2014
z dnia 16 kwietnia 2014 r. w sprawie szczeg6towych wymogéw dotyczacych usta-
wowych badan sprawozdan finansowych jednostek interesu publicznego, uchyla-
jacym decyzje Komisji 2005/909/WE?, oraz w Dyrektywie 2006/43/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 17 maja 2006 r. w sprawie ustawowych badan rocznych
sprawozdan finansowych i skonsolidowanych sprawozdan finansowych, zmienia-
jacej dyrektywy Rady 78/660/EWG i 83/349/EWG oraz uchylajacej dyrektywe Rady
84/253/EWGS. Warto réwniez wskazac na majace charakter soft law Zalecenie Komisji
z dnia 5 czerwca 2008 r. dotyczace ograniczenia odpowiedzialnosci cywilnej bie-
gtych rewidentéw oraz firm audytorskich przeprowadzajacych ustawowe badanie
sprawozdan finansowych?®.

Na tle przedmiotowych regulacji w dotychczasowej dyskusji rozwazana byta kwe-
stia charakteru odpowiedzialnosci cywilnej firm audytorskich i okreSlenia, jaki rezim
odpowiedzialnosci — deliktowy czy kontraktowy — nalezy odnosi¢ do odpowiedzial-
nosci odszkodowawczej takich firm!0. Takie postawienie problemu nie jest do konca
uprawnione, gdyz problematyka wydaje sie o wiele bardziej ztozona. Podstawowe
pytanie sprowadza sie bowiem do tego, czy de lege lata mamy do czynienia z odrebnym
i samodzielnym rezimem odpowiedzialno$ci cywilnej biegtych rewidentéw, a jesli tak,
to czy dopuszczalne jest stosowanie przepiséw k.c. dotyczacych odpowiedzialnoci
deliktowej lub kontraktowej (w zaleznosci od rodzaju przyjetej odpowiedzialnosci)
oraz w jakim zakresie. Nie tyle chodzi wiec o modyfikowanie cywilnych reziméw
odpowiedzialnodci na potrzeby zrekonstruowania zasad odpowiedzialnosci firm
audytorskich!!, co o zrekonstruowanie odrebnego rezimu odpowiedzialnosci za
szkode wyrzadzona przez firmy audytorskie na gruncie u.b.r. na podstawie przepi-
séw zawartych w tej ustawie, wzglednie opierajac sie na uzupelniajacym zastosowa-
niu regulacji k.c. Dopiero brak mozliwosci rekonstrukgji takiego rezimu otwieratby
mozliwoé¢é bezposredniego stosowania przepiséw k.c. w analizowanym zakresie.
Rozstrzygniecie powyzszej kwestii pozwala réwniez na odniesienie sie do innych
szczegStowych zagadnien, jak na przyktad: 1) czy ustawowe limity odpowiedzialno-
§ci maja zastosowanie tylko do odpowiedzialnosci kontraktowej, czy tez réwniez do
odpowiedzialnosci deliktowej wobec podmiotu, na rzecz ktérego firma audytorska
Swiadczyla ustugi; 2) czy ustawowe limity odpowiedzialnosci maja zastosowanie do
roszczen deliktowych zgloszonych przez osoby trzecie; 3) czy ustawowe limity odpo-
wiedzialnosci maja zastosowanie tylko do czynnosci badania, czy takze do innych
czynnosci rewizji finansowej (w szczegdlnosci przegladéw); 4) czy dopuszczalne jest
ograniczenie zakresu odpowiedzialnosci w umowie stron (w odniesieniu do odpo-

6 Dz.U. z 2020 r.,, poz. 1526, dalej jako k.s.h.

7 Dz. Urz. UE serii L nr 158 z dnia 27 maja 2014 r., s. 77, dalej jako rozp. 537/2014.

8 Dz. Urz. UE serii L nr 157 z dnia 9 czerwca 2006 ., s. 87, dalej jako rozp. 2006/43.

9 Dz. Urz. UE serii L nr 162 z dnia 21 czerwca 2008 r., s. 39, dalej jako Zalecenie Komisji
z 2008 r.

10 M. Wierzbowski (red.), A. Krysiak, M. Olewinski, J. Zelazek, Odpowiedzialnos¢ biegtego
rewidenta, Warszawa 2017, s. 29-70.

11 Taka perspektywe przyjeto w powyzszym opracowaniu.
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wiedzialnoéci kontraktowej i deliktowej wobec badanej spétki) poza ustawowymi
limitami odpowiedzialnosci; 5) czy kazde naruszenie standardéw zawodowych
przez bieglego rewidenta jest wystarczajace dla przypisania bezprawnosci dziatania,
oraz 6) czy mozliwe jest zastosowanie jednego limitu odpowiedzialnosci do badania
dwoch sprawozdan finansowych, jesli blad popetniony w sprawozdaniu jednostko-
wym wystapil réwniez w sprawozdaniu skonsolidowanym. Wyjasnieniu przedmio-
towych kwestii stuzy niniejsze opracowanie.

2. PROBLEM ODREBNOSCI CYWILNEJ] ODPOWIEDZIALNOSCI
ODSZKODOWAWCZE] FIRM AUDYTORSKICH

2.1. PRAWNE PODSTAWY ODPOWIEDZIALNOSCI ODSZKODOWAWCZE]
FIRM AUDYTORSKICH ORAZ BIEGEYCH REWIDENTOW

Analiza aktéw prawnych wskazanych powyzej prowadzi do wniosku, ze kwestia
odpowiedzialnosci firm audytorskich oraz biegtych rewidentéw zostata uregulo-
wana expressis verbis w art. 48 ust. 1 ub.r. (art. 81 ust. 1 ub.r. - w wypadku bada-
nia skonsolidowanego sprawozdania finansowego), art. 54 u.b.r. oraz art. 482 k.s.h.
Sa to wlasciwie trzy odrebne grupy regulacji, ktérych wzajemna relacja wymaga
wyijasnienia. Z tych wzgledéw konieczne jest przytoczenie ich dokladnej tresci.
Zgodnie z art. 48 ust. 1 u.b.r.: ,Odpowiedzialnos¢ wobec badanej jednostki za prze-
prowadzenie badania ponosi firma audytorska zawierajaca umowe o przeprowadze-
nie badania”. Podobne brzmienie ma art. 81 ust. 1 u.b.r, ktéry stanowi, ze firma
audytorska grupy odpowiada za badanie skonsolidowanego sprawozdania finan-
sowego. Artykut 54 u.b.r. skfada sie z trzech jednostek redakcyjnych. Ustep 1 méwi
o tym, ze: ,Firma audytorska ponosi odpowiedzialno$¢ za szkode spowodowana
swoim dziataniem lub zaniechaniem”. Z ust. 2 wynika, iz: ,Kwota odszkodowania
z tytutu odpowiedzialnosci firm audytorskich badajacych: 1) jednostki zaintereso-
wania publicznego — nie moze przekracza¢ mniejszej kwoty z dwéch: 20-krotnosci
wynagrodzenia ustalonego w umowie wykonania czynnoéci rewizji finansowej lub
12 000 000 zt; 2) jednostki inne niz jednostki zainteresowania publicznego — nie
moze przekraczaé¢ mniejszej kwoty z dwéch: 10-krotnosci wynagrodzenia ustalonego
w umowie wykonania czynno$ci rewizji finansowej lub 3 000 000 zt”. Ustep 3 odnosi
sie natomiast do kwestii umyslnego naruszenia obowiazkéw zawodowych. Stwier-
dza sie w nim bowiem, ze: ,,Ograniczenie odpowiedzialnosci nie dotyczy przypad-
kéw umyélnego naruszenia obowiazkéw zawodowych przez bieglego rewidenta”.
Dodatkowo warto réwniez wskazac na obowiazek zawarcia przez firme audytorska
umowy ubezpieczenia odpowiedzialnoéci cywilnej z tytulu wykonywania czynno-
Sci rewizji finansowej (art. 53 ust. 1 ub.r) oraz innych ustug niebedacych czynno-
Sciami rewizji finansowej (art. 53 ust. 3 ub.r.) oraz § 2 ust. 1 wydanego na podstawie
art. 53 ust. 6 u.b.r. rozporzadzenia Ministra Rozwoju i Finanséw z dnia 7 listopada
2017 r. w sprawie obowiazkowego ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej firmy

Tus Novum
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audytorskiejl?, z ktérego wynika, ze ubezpieczeniem jest objeta odpowiedzialno$é
cywilna firmy audytorskiej z tytutu wykonywania czynnosci rewizji finansowej
oraz z tytutu $wiadczenia ustug lub prowadzenia dziatalnosci, o ktérych mowa
w art. 47 ust. 2 ub.r. za szkody bedace nastepstwem dziatania lub zaniechania
ubezpieczonego lub osoby, za ktéra ponosi on odpowiedzialnosé, w zwiazku z pro-
wadzona dziatalnodcia zawodowa. Jednoczesnie w § 2 ust. 3 rozp. OC stwierdza
sie, ze ubezpieczenie OC obejmuje wszystkie szkody w zakresie, o ktérym mowa
w ust. 1 (...), bez mozliwosci umownego ograniczenia odpowiedzialnosci przez
zaktad ubezpieczen. W art. 482 k.s.h. zostalo zawarte og6lne unormowanie dotyczace
szkody wyrzadzonej spétce akcyjnej. Stanowi ono, ze: ,Kto przy badaniu sprawoz-
dania finansowego spétki z winy swojej dopusécit do wyrzadzenia spéice szkody,
obowiazany jest do jej naprawienia”.

Juz tylko pobiezna analiza przedmiotowych regulacji wskazuje, ze nakladaja
sie ich zakresy zastosowania i normowania, réznia sie adresaci poszczegc’)lnych
norm prawnych oraz odmiennie uksztalttowane sa zasady odpowiedzialno$ci.
Gdyby prébowac na ich podstawie zrekonstruowac pewien typ odpowiedzialnosci
cywilnej firm audytorskich na wzér reziméw odpowiedzialnosci znanych z k.c,
to mozna byloby wstepnie stwierdzi¢, ze powotane przepisy pozwalaja zaré6wno
na wyodrebnienie odpowiedzialnosci kontraktowej, jak i deliktowej, tyle ze okre-
Slone przestanki tych rodzajéw odpowiedzialnodci normowane sa w szczegdlny
sposéb. Do przesadzenia pozostaje, czy oba rodzaje odpowiedzialnosci oparte sa
na zasadzie winy, czy tez mamy do czynienia z rodzajem odpowiedzialnosci na
zasadzie ryzykal® (w przypadku odpowiedzialnosci deliktowej) badZ analogicznej
(w przypadku odpowiedzialno$ci gwarancyjnej), na co przy odpowiedniej inter-
pretacji moglaby wskazywac tres¢ art. 54 ust. 1 w.b.r. Odrebny problem zwiazany
jest z odpowiedzialnoscia firmy audytorskiej, jezeli szkoda zostata wyrzadzona
przez bieglego rewidenta umyslnie, co z kolei nakazuje przeanalizowanie relacji
pomiedzy tymi podmiotami.

Z powyzszych wzgledéw w tym miejscu opracowania przyjmuje sie wstepne
zatozenie, ze firma audytorska moze odpowiadac za wyrzadzona szkode zaréwno
w ramach odpowiedzialnosci kontraktowej, jak i deliktowej. Zatozenie to bedzie
podlegato weryfikacji zar6wno pod katem mozliwosci zrekonstruowania przesta-
nek takiej odpowiedzialnosci, jak i praktycznych mozliwosci dochodzenia roszczen
w takim rezimie w dalszej czeSci opracowania. Rozstrzygniecie tej kwestii w tym
miejscu analizy nie jest mozliwe z tego wzgledu, ze rekonstrukcja okreslonego
typu (typéw) odpowiedzialnosci firm audytorskich wymaga uprzedniego usyste-
matyzowania zagadnien zwiazanych z dziatalnoscia firm audytorskich, zakresem
$wiadczonych przez nie ustug oraz relacji firm audytorskich do biegtych rewiden-
téw, wykonujacych ustugi w imieniu firm audytorskich, skoro odpowiedzialno$é
firm audytorskich zostaje ograniczona jedynie w przypadku nieumyslnej winy
biegtych rewidentéw (art. 54 ust. 21i 3 uw.b.r.).

12 Dz.U. z 2017 r., poz. 2074, dalej jako rozp. OC.
18 Tak zdaja sie sugerowa¢ M. Wierzbowski (red.), A. Krysiak, M. Olewiriski, J. Zelazek,
Odpowiedzialnos¢ biegtego..., op. cit., s. 57.
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2.2. WYKONYWANIE ZAWODU PRZEZ BIEGLEGO REWIDENTA

A DZIALALNOSC FIRMY AUDYTORSKIE] (JE] PRZEDMIOT) ORAZ
RELACJA WOBEC PODMIOTOW, NA RZECZ KTORYCH SWIADCZONE
SA USLUGI PRZEZ FIRME AUDYTORSKA

Z punktu widzenia ustalenia zasad odpowiedzialnosci za szkode wyrzadzona

przez firme audytorska, w tym zwtlaszcza w kontekécie mozliwosci ewentual-

nego zwolnienia sie od odpowiedzialnosci w zwiazku z wykonywaniem przed-
miotowych ustug przez bieglego rewidenta, wazne znaczenie ma ustalenie relacji

pomiedzy firma audytorska a biegtlym rewidentem. Artykul 54 ust. 1 oraz art. 48

ust. 1 wb.r. stanowia bowiem, ze odpowiedzialnos$¢ (za szkode) ponosi ,firma

audytorska”, chociaz ograniczenie odpowiedzialnosci w art. 54 ust. 2 u.b.r. dotyczy

wylacznie przypadkéw winy nieumyslnej bieglego rewidenta (art. 54 ust. 3 u.b.r.).
Podstawowy problem sprowadza sie jednak do tego, ze ,firma audytorska”

jako taka nie moze by¢ podmiotem praw i obowiazkéw z cywilistycznego punktu

widzenia. Zgodnie bowiem z definicja ,firmy audytorskiej” jest nia jednostka (...)
prowadzaca dziatalno$é¢ w jednej z nastepujacych form:

1) dziatalnosci gospodarczej prowadzonej przez bieglego rewidenta we wlasnym
imieniu i na wlasny rachunek;

2) spétki cywilnej, spétki jawnej lub spétki partnerskiej, w ktérej wiekszosé glo-
sOw posiadaja biegli rewidenci lub firmy audytorskie, zatwierdzone co najmniej
w jednym panistwie Unii Europejskiej; w spétkach, w ktérych powotano zarzad,
wiekszoé¢ cztonkéw zarzadu stanowia biegli rewidenci zatwierdzeni co najmniej
w jednym panstwie Unii Europejskiej; jezeli zarzad sklada sie z nie wiecej niz
2 0s6b, jedna z nich jest biegty rewident;

3) spétki komandytowej, w ktérej komplementariuszami sa wylacznie biegli rewi-
denci lub firmy audytorskie zatwierdzeni co najmniej w jednym panistwie Unii
Europejskiej;

4) spotki kapitalowej lub spétdzielni, ktére spetniaja nastepujace wymagania:

a) wiekszo$¢ cztonkéw zarzadu stanowia biegli rewidenci zatwierdzeni co
najmniej w jednym panstwie Unii Europejskiej; jezeli zarzad sklada sie
z nie wiecej niz 2 0s6b, jedna z nich jest biegly rewident,

b) wiekszo$¢ gtoséw na walnym zgromadzeniu posiadaja biegli rewidenci lub
firmy audytorskie zatwierdzeni co najmniej w jednym panistwie Unii Euro-
pejskiej,

c) wiekszo§¢ czionkéw organéw nadzorczych stanowia biegli rewidenci
zatwierdzeni co najmniej w jednym panstwie Unii Europejskiej;

5) spétdzielczego zwiazku rewizyjnego, ktéry spetnia nastepujace wymagania:

a) zatrudnia do badania biegtych rewidentéw,

b) wigkszo$¢ cztonkéw zarzadu stanowia biegli rewidenci zatwierdzeni co
najmniej w jednym panstwie Unii Europejskiej; jezeli zarzad sklada sie
z nie wiecej niz 2 0s6b, jedna z nich jest biegly rewident.

W tym $wietle nalezatoby wiec podkreéli¢, ze odpowiedzialnoéé za szkode na
zasadach wynikajacych z art. 48 oraz art. 54 u.b.r. moze ponosi¢ wytacznie podmiot
wskazany powyzej w punktach od 1 do 5, pod warunkiem, ze zostanie wpisany
na liste firm audytorskich w rozumieniu art. 57 ust. 1 u.b.r. Powyzsze ustalenie ma
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istotne znaczenie z punktu widzenia relacji, jaka powstaje pomiedzy firma audy-

torska a bieglym rewidentem $wiadczacym okreslona ustuge. Zgodnie bowiem

z art. 3 ust. 2 u.b.r. biegly rewident moze wykonywac zawéd jako:

1) osoba fizyczna prowadzaca dziatalno$§¢ gospodarcza we wlasnym imieniu i na
wtlasny rachunek, o ktérej mowa w art. 46 pkt 1, lub

2) wspdlnik firmy audytorskiej, o ktérej mowa w art. 46 pkt. 2—4, lub

3) osoba fizyczna pozostajaca w stosunku pracy z firma audytorska, o ktérej mowa

w art. 46, lub
4) osoba fizyczna, w tym osoba prowadzaca dziatalnoé¢ gospodarcza, inna niz

osoba, o ktérej mowa w art. 46 pkt 1, ktéra zawarla umowe cywilnoprawna

z firma audytorska, o ktérej mowa w art. 46.

Oznacza to, ze odpowiedzialno$¢ za szkode na zasadach wynikajacych z art. 48
oraz art. 54 u.b.r. bedzie ponosita albo osoba fizyczna prowadzaca dziatalnos¢
gospodarcza we wlasnym imieniu i na wlasny rachunek, albo jednostka organiza-
cyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej, ktérej ustawa nadaje zdolno$¢ prawna
albo osoba prawna, o ile zostana one wpisane na liste firm audytorskich. Warto
zarazem wskazaé, ze biegly rewident, a zatem osoba fizyczna wpisana do reje-
stru biegtych rewidentéw (art. 4 ub.r.), zawsze wykonuje zawéd w imieniu firmy
audytorskiej, co wynika wprost z art. 3 ust. 3 u.b.r. Analogiczna regulacje zawierat
art. 3 ust. 3 Ustawy z dnia 7 maja 2009 r. o biegtych rewidentach i ich samorzadzie,
podmiotach uprawnionych do badania sprawozdan finansowych oraz o nadzo-
rze publicznym!4, przewidujac, ze w przypadkach, w ktérych biegly rewident nie
wykonuje zawodu jako osoba fizyczna prowadzaca dziatalnos¢ we wtasnym imie-
niu i na wlasny rachunek, dziata ,w imieniu podmiotu uprawnionego do badania
sprawozdan finansowych”. W praktyce oznacza to, ze w relacji do podmiotéw
zewnetrznych, na rzecz ktérych §wiadczona jest okreslona ustuga, zawsze pod-
miotem praw i obowiazkéw jest podmiot wpisany na liste firm audytorskich (oczy-
wiscie w wypadku 0s6b fizycznych prowadzacych dziatalno$é¢ gospodarcza bedzie
to jednoczesnie biegty rewident), cho¢ de facto ustuge $wiadczy osoba fizyczna.

2.3. SYSTEMATYKA USTAWY O BIEGLYCH REWIDENTACH
W KONTEKSCIE KSZTALTOWANIA ODPOWIEDZIALNOSCI CYWILNE]
FIRM AUDYTORSKICH

2.3.1. Wptyw przedmiotu dziatalnosci firm audytorskich na konieczno$¢ zréznico-
wania zasad odpowiedzialnosci z tytutu $wiadczonych ustug

Zgodnie z art. 47 ust. 11 2 u.b.r. przedmiotem dzialalnoéci firmy audytorskiej sa:
1) wykonywanie czynno$ci rewizji finansowej oraz 2) w przypadku firmy audy-
torskiej, o ktérej mowa w art. 46 pkt. 1-4: a) ustugowe prowadzenie ksiag rachun-
kowych i podatkowych; b) doradztwo podatkowe; ¢) prowadzenie postepowania
upadtosciowego lub likwidacyjnego; d) dziatalnos¢ wydawnicza lub szkoleniowa
w zakresie rachunkowosci, rewizji finansowej i podatkéw; e) wykonywanie eks-

14 Dalej jako u.b.r. z 2009 r.
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pertyz lub sporzadzanie opinii ekonomiczno-finansowych; f) $wiadczenie ustug

doradztwa lub zarzadzania, wymagajacych posiadania wiedzy z zakresu rachun-

kowosci, rewizji finansowej, prawa podatkowego oraz organizacji i funkcjono-
wania przedsiebiorstw; g) $wiadczenie ustug atestacyjnych innych niz czynnosci
rewizji finansowej, niezastrzezonych do wykonywania przez biegtych rewidentéw;

h) $wiadczenie ustug pokrewnych, oraz i) §wiadczenie innych ustug zastrzezonych

w odrebnych przepisach do wykonywania przez biegtych rewidentéw.

Tylko pobiezna analiza przedmiotowej regulacji wskazywataby, ze mamy do
czynienia z dwiema kategoriami ustug. Pierwsza obejmuje ustugi zastrzezone
wylacznie dla bieglego rewidenta. Druga dotyczy pozostatych rodzajéw ustug
dozwolonych, ktére zwiazane sa merytorycznie z szeroko rozumiana dziatalnoscia
audytorska. Trzeba jednak w tym miejscu zaznaczy¢, ze do kategorii czynno$ci
rewizji finansowej ustawodawca zalicza ustugi atestacyjne obejmujace badania,
a takze przeglady sprawozdan finansowych i inne ustugi atestacyjne okreslone
przepisami prawa, zastrzezone dla bieglego rewidenta (art. 2 pkt 7 u.b.r.). Z kolei
z punktu widzenia zasad $wiadczenia poszczegélnych ustug istotne znaczenie
posiada rozdziat 6 u.b.r,, ktéry pozostajac jedynym wtasciwie rozdziatem w calym
akcie prawnym normujacym merytoryczne wymagania dotyczace przedmiotu
dziatalnosci firm audytorskich, pozwala z systematycznego punktu widzenia,
na wyodrebnienie zasad $wiadczenia ustug dla: 1) badani oraz 2) innych ustug.
W odniesieniu do innych ustug niz badanie w ustawie o biegtych rewidentach
znajduje si¢ wylacznie jeden przepis, to jest art. 73, ktéry stanowi, ze ,$wiadczenie
ustug innych niz badanie odbywa sie zgodnie z wymogami niezaleznosci okreslo-
nymi odpowiednio dla takich ustug w zasadach etyki zawodowej oraz standardach
wykonywania takich ustug”. Tymczasem do badan stosuje sie pozostate regulacje
rozdzialu 6 ub.r. oraz art. 2 pkt. 1, 2 i 3, w ktérym zdefiniowano pojecie:

1) badania — jest to badanie ustawowe lub dobrowolne,

2) badania ustawowego — przez co nalezy rozumie¢ badanie rocznego skonsoli-
dowanego sprawozdania finansowego grupy kapitatowej lub badanie rocz-
nego sprawozdania finansowego, ktérego obowiazek przeprowadzania wynika
z art. 64 Ustawy z dnia 29 wrze$nia 1994 r. o rachunkowosci (tekst jedn.: Dz. U.
z 2021 r, poz. 217 ze zm., dalej jako u.o.r.), przepiséw innych ustaw lub prze-
piséw prawa Unii Europejskiej, przeprowadzane zgodnie z krajowymi standar-
dami badania;

3) badania dobrowolnego — przez co nalezy rozumie¢ badanie rocznego sprawoz-
dania finansowego, ktére jest przeprowadzane na podstawie decyzji badanej
jednostki, a nie na podstawie art. 64 u.o.r., a takze badanie rocznego skonso-
lidowanego sprawozdania finansowego grupy kapitatowej przeprowadzane
zgodnie ze standardami innymi niz krajowe standardy badania.

Powyzsze prowadzi wiec do wniosku, ze w ustawie o biegtych rewidentach
dochodzi w ramach kategorii ,,czynnosci rewizji finansowej” do istotnego rozréz-
nienia pomiedzy ustuga badania a innymi czynno$ciami rewizji finansowej niebe-
dacych badaniem. Ma to wazne znaczenie dla ustalania zasad odpowiedzialnosci
cywilnej za wyrzadzona szkode zaréwno ex contractu, jak i ex delicto, poniewaz
w zaleznosci od rodzaju ustugi odrebnie zostaly unormowane prawa i obowiazki
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firm audytorskich, tak w umowie, jak i wynikajace z przepiséw powszechnie obo-
wiazujacego prawa. Inaczej réwniez okresla sie zasady odpowiedzialnosci.

2.4. RELACJA ART. 54 UST. 1 U.B.R. DO ART. 48 UST. 1 UB.R,, ART. 81

UST. 1 U.B.R. ORAZ ART. 482 K.S.H. W KONTEKSCIE REKONSTRUOWANIA
REZIMU ODPOWIEDZIALNOSCI DELIKTOWE] ORAZ KONTRAKTOWE],
JAK ROWNIEZ STOSOWANIA PRZEPISOW K.C.

Majac na wzgledzie powyzsze rozwazania dotyczace przedmiotu dziatalnosci
firm audytorskich, mozna byloby wiec stwierdzié, ze art. 54 ust. 1 u.b.r. zawiera
norme o charakterze bardzo ogélnym, w ktdrej wyraza sie jako generalna zasade
odpowiedzialnoé¢ firmy audytorskiej za szkode wyrzadzona swoim dziataniem
lub zaniechaniem. Wylacznie na podstawie tredci tego przepisu nie sposéb jest
przesadzi¢ ani o zasadzie odpowiedzialnoSci, ani o rezimie, w ktérym ma by¢
ona realizowana. W szczegélnoéci nie mozna zgodzié¢ sie ze stwierdzeniem, ze
z przepisu tego zdaje sie wynikaé¢ odpowiedzialnos¢ absolutnal®. Jak podkresla
sie w doktrynie, ten model odpowiedzialnosci moze by¢ przyjety tylko w sytu-
acjach $cisle okreslonych w hipotezach norm ustanawiajacych obowiazek odszko-
dowawczy!6. Nie mozna go zatem domniemywac!’, zad z art. 54 ust. 1 u.b.r. nie
wynika wprost, aby firma audytorska ponosita odpowiedzialno$¢ bez mozliwosci
zwolnienia sie z niej, zwlaszcza w przypadku, gdy powstanie szkody nastapito
wylacznie z winy o0s6b trzecich!8. Podobnie rzecz sie ma z odpowiedzialnoscia na
zasadzie ryzyka, ktdrej istota polega na nalozeniu na dtuznika odpowiedzialnosci
odszkodowaweczej niezaleznej od istnienia po jego stronie winy i bezprawnoscil®.
Druga cecha odpowiedzialnoéci na zasadzie ryzyka jest bowiem jej wylaczenie
w ustawowo wymienionych przypadkach, okreslanych mianem okolicznoéci egzo-
neracyjnych?, za$ tych art. 54 ust. 1 u.b.r. nie przewiduje. Ostatecznie mozliwosé
przyjecia odpowiedzialno$ci na zasadzie ryzyka eliminuje tres¢ art. 54 ust. 3 u.b.r.

15 Tak M. Wierzbowski (red.), A. Krysiak, M. Olewinski, J. Zelazek, Odpowiedzialnosc¢
biegtego..., op. cit., s. 57.

16 Z. Gawlik, Odpowiedzialnosc absolutna w polskim prawie odszkodowawczym, w: S. Wéjcicka
(red.), Prace cywilistyczne, Warszawa 1990, s. 45, 51; M. Kaliniski, Odpowiedzialnosc odszkodowawcza,
w: A. Olejniczak (red.), System Prawa Prywatnego. Tom 6. Prawo zobowigzan — czes¢ ogélna,
Warszawa 2018, s. 64.

17" Na zasadzie odpowiedzialno$ci absolutnej uksztattowano: odpowiedzialnoé¢ sprzedawcy
za szkode doznana przez kupujacego wskutek wady rzeczy sprzedanej (art. 566 § 1 zd. 2
iart. 574 § 1 zd. 2 k.c.), odpowiedzialno$¢ z tytutu nieuzyskania $wiadczen przewidzianych
w umowach typu gwarancyjnego (m.in. art. 391-393 k.c.), odpowiedzialno$¢ prowadzacego
cudza sprawe wbrew wiadomej mu woli osoby, ktérej sprawe prowadzi (art. 754 k.c.),
odpowiedzialno$¢ za szkody towieckie (art. 46 ust. 1 Ustawy z dnia 13 pazdziernika 1995 r. —
Prawo towieckie, Dz.U. z 2020 r., poz. 1683), odpowiedzialnos¢ za szkody gérnicze (art. 146
ust. 1 Ustawy z dnia 9 czerwca 2011 r. — Prawo geologiczne i gérnicze, Dz.U. z 2020 r., poz. 1064),
odpowiedzialno$¢ za szkode jadrowa (art. 101 ust. 1 Ustawy z dnia 29 listopada 2000 r., Dz.U.
z 2021 r., poz. 623).

18 Tak o istocie odpowiedzialnoéci absolutnej: J. Rajski, Odpowiedzialnosc miedzynarodowa za
szkody wyrzqdzone przez obiekty kosmiczne, Warszawa 1974, s. 89.

19 M. Kalifiski, Odpowiedzialnosc odszkodowawcza..., op. cit., s. 61.

20 Ibidem.
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Na gruncie tego przepisu wina osoby, za ktérej dziatania i zaniechania firma audy-
torska odpowiada jak za wlasne, ma istotne znaczenie dla limitowania odszko-
dowania. W zwiazku z tym odpowiedzialnoé¢ firmy audytorskiej jest oparta na
zasadzie winy.

Nie mozna réwniez przyjaé, ze powotany wyzej art. 54 ust. 1 u.b.r. odnosi sie
wytacznie do odpowiedzialnosci kontraktowej badz deliktowej, chociaz w kontekscie
poréwnawczym?! przypomina on — z punktu widzenia przyjetej redakcji jezykowej
- klasyczna formule, na jakiej opiera sie odpowiedzialnoé¢ deliktowa. Brak w nim
jednak wskazania na odpowiedzialnoé¢ na zasadzie winy (jak w art. 415 k.c)) czy
na koniecznos¢ bezprawnosci dziatania lub zaniechania (jak wprost stanowi art. 36
ust. 1 ustawy o komornikach sadowych). Z tych wzgledéw nalezy przyjaé, ze jest to
przepis, ktéry w pierwszej kolejnoéci powinien stanowi¢ podstawe do rekonstruowa-
nia rezimu odpowiedzialnoéci deliktowej, co zostanie dowiedzione w dalszej czesci
opracowania. W odniesieniu natomiast do odpowiedzialnoéci kontraktowej regulacja
zawarta w art. 54 ust. 1 ub.r. do pewnego stopnia koresponduje z unormowaniem
objetym trescia art. 48 ust. 1 u.b.r. (analogicznie art. 81 ust. 1 u.b.r przy badaniu skon-
solidowanych sprawozdan finansowych), przy czym — w poréwnaniu z ta ostatnia —
ma ona znacznie szerszy wymiar w aspekcie podmiotowym i przedmiotowym oraz
konkretyzuje, za co odpowiada firma audytorska (tj. za szkode spowodowana swoim
dziataniem lub zaniechaniem). O ile jednak art. 48 ust. 1 ub.r. (art. 81 ust. 1 ub.r.)
dotyczy problematyki zwiazanej z odpowiedzialnoécia firmy audytorskiej jedynie
w relacji zachodzacej miedzy nia a jej kontrahentem (jednostka objeta badaniem,
ktora jest strona umowy o przeprowadzenie badania), o tyle w unormowaniu wyni-
kajacym z art. 54 ust. 1 u.b.r. chodzi o odpowiedzialno$¢ erga omnes, wobec nieozna-
czonego z gory kregu os6b poszkodowanych dziatalnoscig firmy audytorskiej. Na
podstawie zatem reguly przyjetej w art. 54 ust. 1 u.b.r. firma audytorska moze zostac
pociagnieta do odpowiedzialnosci przez kazdy podmiot poszkodowany, o ile szkoda
pozostaje w zwiazku przyczynowo-skutkowym z dziatalnoscia firmy audytorskiej.
Ponadto odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza, ktérej dotyczy art. 54 ust. 1 u.b.r., obej-
muje nie tylko szkody wywotane wykonywaniem czynnosci badania, ale réwniez
innych czynno$ci rewizji finansowej oraz czynnosci, ktérych zrédtem jest $wiad-
czenie innych ustug, niebedacych czynno$ciami rewizji finansowej, przez firme
audytorska. Na tej podstawie mozna zatem postawic teze, ze regulacja wyrazona
w art. 54 ust. 1 wb.r. ma charakter ogélny (lex generalis) wzgledem unormowania
przyjetego w art. 48 ust. 1 ub.r. albo art. 81 ust. 1 ub.r. (lex specialis), ktéry dotyczy
bezpoérednio odpowiedzialnoéci za badanie jednostkowego sprawozdania finanso-
wego albo skonsolidowanego sprawozdania finansowego wobec badanej jednostki.
Nalezy zatem stwierdzi, ze art. 48 ust. 1 u.b.r. oraz art. 81 ust. 1 ub.r. konkretyzuja
rozumienie pojecia ,dziatania lub zaniechania” w ujeciu art. 52 ust. 1 ub.r, gdyz
bedzie nim nieprzeprowadzenie badz nienalezyte przeprowadzenie badania jednost-
kowego badz skonsolidowanego sprawozdania finansowego.

21 Por. art. 415 k.c., art. 36 ust. 1 Ustawy z dnia 22 marca 2018 r. o komornikach sadowych
(Dz.U. z 2020 r.,, poz. 121 ze zm., dalej jako ustawa o komornikach), art. 49 Ustawy z dnia
14 lutego 1991 r. — Prawo o notariacie (Dz.U. z 2020 r., poz. 1192).
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Z tych wzgledéw pelna normatywna podstawe odpowiedzialnosci kontrakto-
wej firmy audytorskiej za szkode wyrzadzona w zwiazku z przeprowadzeniem
badan stanowié bedzie:

1) w przypadku sprawozdan jednostkowych: art. 54 u.b.r. w zw. z art. 48 ust. 1 u.b.r.

oraz art. 3 ust. 3 u.b.r;

2) natomiast w odniesieniu do skonsolidowanych sprawozdari finansowych —

art. 54 u.b.r. w zw. z art. 81 ust. 1 u.b.r. oraz art. 3 ust. 3 u.b.r.

Z kolei podstawa odpowiedzialnoéci deliktowej firmy audytorskiej zaréwno
w przypadku badania sprawozdan jednostkowych, jak i badania sprawoz-
dan skonsolidowanych bedzie art. 54 u.b.r. oraz art. 3 ust. 3 u.b.r. Na gruncie
uw.b.r. z 2009 r. nalezatoby natomiast wskaza¢ na art. 51 u.b.r. z 2009 oraz art. 3
ust. 3 ub.r. z 2009 r., ktére dotycza zaré6wno odpowiedzialnosci kontraktowej, jak
i deliktowej, z tym ze w przypadku odpowiedzialnosci kontraktowej za bada-
nie skonsolidowanego sprawozdania finansowego petna normatywna podstawe
odpowiedzialnoéci stanowit art. 51 u.b.r. z 2009 r. w zw. z art. 61 ust. 1 u.b.r.
z 2009 r. oraz art. 3 ust. 3 u.b.r. z 2009 r.

Jednoczeénie nalezy réwniez wstepnie przyjaé, ze podstawowym kryterium
ustalania zasad i przestanek odpowiedzialnosci w odniesieniu do dziatalnoéci firm
audytorskich jest odpowiedzialno$¢ za badanie oraz za czynnosci rewizji finanso-
wej niebedace badaniem, zastrzezone dla bieglego rewidenta, ktéra to odpowie-
dzialnoé¢ moze by¢ rozwazana zaréwno w kontekscie rezimu odpowiedzialnoéci
kontraktowej, jak i deliktowe;.

W kontekscie powyzszych rozwazah pozostaje réwniez rozstrzygniecie
co do dopuszczalnosci stosowania na gruncie u.b.r. w zakresie dotyczacym odpo-
wiedzialno$ci za szkode firm audytorskich przepiséw k.c. Z systemowego punktu
widzenia nie ma ku temu zadnych przeciwskazaf, poniewaz relacje pomiedzy
firma audytorska a podmiotami, na rzecz ktérych $wiadczy ona ustugi badz pozo-
staje w okreslonej relacji spotecznej, sa stosunkami cywilnoprawnymi w rozumie-
niu art. 1 k.c. Réwniez odpowiedzialnoé¢ za szkode unormowana w u.b.r. jest
odpowiedzialnoscia cywilna. Z tego punktu widzenia uprawnione jest stosowanie
przepiséw k.c., ale tylko w sprawach nieunormowanych, co w praktyce bedzie sie
sprowadzato do kazdorazowego konstruowania zasad odpowiedzialnosci cywilnej
firmy audytorskiej za wyrzadzona szkode, takze na podstawie regulacji k.c., o ile
okreélona sprawa nie zostata inaczej unormowana w u.b.r. To z kolei pozwala,
w zaleznoéci od rodzaju $wiadczonej ustugi, na zrekonstruowanie odrebnego
(samodzielnego) rezimu odpowiedzialnosci firm audytorskich. Uprzedzajac w tym
miejscu dalsze rozwazania, co zostanie dowiedzione w kolejnych czesciach, opie-
ranie roszczen na podstawie k.c. znajdowatby podstawe:

1) w przypadku odpowiedzialnodci kontraktowej — w tredci art. 471 k.c. w zw.

z art. 473 k.c,,

2) w przypadku odpowiedzialnodci deliktowej zaréwno jednostki, na rzecz ktérej
czynnosci rewizji finansowej zostaly wykonane, jak i wobec 0s6b trzecich —

w tredci art. 415 k.c. w zw. z art. 429 k.c. lub w zw. z art. 430 k.c.,
tyle ze w obu rezimach odpowiedzialnosci dochodzi do limitowania wysokosci
szkody na podstawie art. 54 ust. 21 3 ub.r. (na gruncie ub.r. z 2009 r., odpowiednio
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art. 51 ust. 2 1 3), o ile ustawowe limity wysokosci szkody, ktérej naprawienia moze
zadacd ta jednostka, nie zostaly obnizone przez strony w drodze umowy.

3. ODPOWIEDZIALNOSC FIRM AUDYTORSKICH ZA BADANIE
SPRAWOZDAN FINANSOWYCH

3.1. PRAWNE PODSTAWY BADANIA SPRAWOZDAN FINANSOWYCH

W odniesieniu do badan sprawozdan finansowych, u.b.r. wskazuje na ustawowe
oraz dobrowolne badanie (definicja zostala powotana powyzej). Prawna pod-
stawa przeprowadzenia badan ustawowych, bedacych przedmiotem szczegélnego
zainteresowania w obrocie gospodarczym, jest umowa zawierana na podstawie
i w trybie regulowanym w art. 66 u.o.r. Wyboru firmy audytorskiej do przepro-
wadzenia badania sprawozdania finansowego dokonuje organ zatwierdzajacy
sprawozdanie finansowe jednostki, chyba ze statut, umowa lub inne wiazace jed-
nostke przepisy prawa stanowia inaczej. Kierownik jednostki nie moze dokonaé
takiego wyboru (art. 66 ust. 4 u.o.r.). Kierownik jednostki zawiera z firma audy-
torska umowe o badanie sprawozdania finansowego w terminie umozliwiajacym
firmie audytorskiej udziat w inwentaryzacji znaczacych sktadnikéw majatkowych.
W wypadku badania ustawowego w rozumieniu art. 2 pkt 1 u.b.r. pierwsza umowa
o badanie sprawozdania finansowego jest zawierana z firma audytorska na okres
nie krétszy niz dwa lata, z mozliwoscia przedtuzenia na kolejne co najmniej
dwuletnie okresy. Koszty przeprowadzenia badania sprawozdania finansowego
ponosi badana jednostka (art. 66 ust. 5 u.o.r.). Za niewazne z mocy prawa uznaje
sie wszelkie klauzule umowne w umowach zawartych przez badana jednostke,
ktére ograniczatyby mozliwo$¢ wyboru firmy audytorskiej przez organ dokonujacy
wyboru firmy audytorskiej, na potrzeby przeprowadzenia badania ustawowego
sprawozdan finansowych tej jednostki, do okreslonych kategorii lub wykazéw
firm audytorskich (art. 66 ust. 5a u.o.r.). Badania sprawozdania finansowego prze-
prowadzone z naruszeniem przepiséw art. 69 ust. 6, 7 i 9, art. 70, art. 72 ust. 2,
art. 135 ust. 2 i art. 136 u.b.r. oraz art. 4 i art. 5 oraz art. 17 ust. 1 akapit drugi
i ust. 3 rozp. 537/2014 w przypadku badania ustawowego jednostki zainteresowa-
nia publicznego w rozumieniu art. 2 pkt 9 u.b.r. sa niewazne z mocy prawa.

Warto zarazem w tym miejscu zauwazy¢, ze z punktu widzenia standardéw
zawodowych w zakresie dotyczacym warunkéw przeprowadzania badania zna-
czenie ma Krajowy Standard Badania 210 w brzemieniu Miedzynarodowego Stan-
dardu Badania 210 ,,Uzgadnianie warunkéw zleceh badania”. W praktyce moze to
réwniez oznaczad, ze szczeg6lowe obowiazki miedzy stronami umowy o badanie
sprawozdania finansowego beda mogty by¢ okreslone na podstawie przedmioto-
wego standardu, co z kolei bedzie mialo znaczenie dla ewentualnej odpowiedzial-
noéci kontraktowej wobec badanej jednostki.

Biorac pod uwage przepisy rozdziatu 6 ub.r. (poza jego art. 73), stwierdzi¢
natomiast trzeba, ze przedmiot umowy o badanie sprawozdania finansowego
zostaje skonkretyzowany w art. 83 ust. 1 u.b.r,, ktéry stanowi, ze w wyniku prze-
prowadzenia badania zgodnie z krajowymi standardami badania biegly rewident
sporzadza na piémie sprawozdanie z badania. Elementy, jakie powinno posiada¢
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sprawozdanie z badania, normuje natomiast art. 83 ust. 3 u.b.r. Zawiera¢ ma ono:
1) nazwe i siedzibe firmy audytorskiej, ktéra przeprowadzita badanie; 2) nazwe
jednostki, ktérej sprawozdanie finansowe podlegato badaniu; 3) wskazanie, czy
przedmiotem badania bylo roczne sprawozdanie finansowe badanej jednostki czy
tez roczne skonsolidowane sprawozdanie finansowe grupy kapitatowej; 4) wskaza-
nie dnia bilansowego sprawozdania finansowego oraz okreséw objetych sprawoz-
daniem finansowym podlegajacym badaniu; 5) wskazanie zasad rachunkowosci
i sprawozdawczosci finansowej zastosowanych przy sporzadzeniu sprawozdania
finansowego podlegajacego badaniu; 6) opis zakresu badania, w tym wskazanie
standardéw badania, wedlug ktérych przeprowadzono badanie; 7) imie i nazwi-
sko biegtego rewidenta, podpisujacego sprawozdanie z badania oraz jego numer
w rejestrze; 8) opinie bieglego rewidenta o tym, czy sprawozdanie finansowe
przedstawia rzetelny i jasny obraz sytuacji majatkowej i finansowej oraz wyniku
finansowego badanej jednostki zgodnie z majacymi zastosowanie przepisami doty-
czacymi rachunkowosci i sprawozdawczosci finansowej, a takze przyjetymi zasa-
dami (polityka) rachunkowosci; 9) opinie bieglego rewidenta o tym, czy badane
sprawozdanie finansowe jest zgodne co do formy i treéci z przepisami prawa, sta-
tutem lub umowa; 10) opinie, czy sprawozdanie z dziatalnosci zostato sporzadzone
zgodnie z przepisami oraz czy jest zgodne z informacjami zawartymi w rocznym
sprawozdaniu finansowym; 11) odwiadczenie o tym, czy w Swietle wiedzy o jedno-
stce i jej otoczeniu uzyskanej podczas badania stwierdzono istotne znieksztalcenia
w sprawozdaniu z dziatalnosci, oraz wskazanie, na czym polega kazde takie istotne
znieksztalcenie; 12) opinie, czy emitent obowiazany do zlozenia o§wiadczenia o sto-
sowaniu tadu korporacyjnego zawarl w tym oéwiadczeniu informacje wymagane
zgodnie z zakresem okre$lonym w przepisach wykonawczych wydanych na pod-
stawie art. 60 ust. 2 Ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o ofercie publicznej i warunkach
wprowadzania instrumentéw finansowych do zorganizowanego systemu obrotu
oraz o spétkach publicznych?? lub regulaminach, o ktérych mowa w art. 61 tej
ustawy, a w odniesieniu do okreslonych informacji wskazanych w tych przepisach
lub regulaminach — stwierdzenie, czy sa one zgodne z majacymi zastosowanie
przepisami oraz informacjami zawartymi w rocznym sprawozdaniu finansowym;
13) objasnienia, w ktérych biegly rewident odnosi sie do spraw, na ktére zwrdcit
uwage podczas badania, ktére nie powoduja wydania opinii z zastrzezeniami;
14) oéwiadczenie bieglego rewidenta o przypadkach istotnej niepewnosci w odnie-
sieniu do zdarzen lub uwarunkowan, ktére moga rodzi¢ zasadnicze watpliwosci co
do zdolnosci jednostki do kontynuowania dziatalnosci; 15) stwierdzenie, ze zakres
badania nie obejmuje zapewnienia co do przysztej rentownosci badanej jednostki
ani efektywnosci lub skutecznoéci prowadzenia spraw jednostki przez jej zarzad
lub inny organ zarzadzajacy obecnie lub w przysztosci; 16) informacje o tym,
czy jednostka, o ktérej mowa w art. 49b ust. 1 Ustawy z dnia 29 wrzeénia 1994 r.
o rachunkowosci, sporzadzita o§wiadczenie na temat informacji niefinansowych,
o ktérym mowa w tym przepisie, albo odrebne sprawozdanie na temat informacji
niefinansowych, o ktérym mowa w art. 49b ust. 9 Ustawy z dnia 29 wrzeénia

22 Dz.U. z 2020 r., poz. 2080, oraz z 2021 r., poz. 355, dalej jako u.o.p.
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1994 r. o rachunkowosci, a w przypadku jednostki korzystajacej ze zwolnienia,
o ktérym mowa w art. 49b ust. 11 tej ustawy — informacje, czy jednostka ta ujaw-
nita w swoim sprawozdaniu z dziatalno$ci nazwe i siedzibe jednostki dominujacej
wyzszego szczebla, sporzadzajacej oswiadczenie lub odrebne sprawozdanie grupy
kapitalowej na temat informacji niefinansowych, ktére obejmie te jednostke i jej
jednostki zalezne kazdego szczebla; 17) inne elementy, ktére biegly rewident uzna
za konieczne, oraz 18) podpis bieglego rewidenta i date sporzadzenia sprawozdania
z badania.

Opinia, w zakresie, o ktérym mowa w art. 83 ust. 3 pkt. 8 1 9 u.b.r,, moze by¢
opinia bez zastrzezen, z zastrzezeniami lub negatywna. W wypadku gdy biegty
rewident nie jest w stanie wyrazi¢ opinii o badanym sprawozdaniu finansowym,
sprawozdanie z badania zawiera odmowe wydania opinii (art. 83 ust. 5 u.b.r.).
W sprawozdaniu z badania nalezy ponadto zamiesci¢: 1) opinie, czy badane
sprawozdanie finansowe zostato sporzadzone na podstawie prawidtowo prowa-
dzonych ksiag rachunkowych; 2) uzasadnienie wydania opinii z zastrzezeniami,
wydania opinii negatywnej albo odmowy wydania opinii przez biegtego rewi-
denta, wraz z opisem skutkéw znieksztatcen bedacych powodem wydania takiej
opinii albo odmowy jej wydania; 3) informacje o niedopelnieniu przez badana
jednostke, do dnia sporzadzenia sprawozdania z badania, obowiazku zlozenia do
wlasciwego rejestru sadowego, a w stosownych przypadkach takze do ogloszenia
sprawozdania finansowego za rok lub lata poprzedzajace rok obrotowy; 4) infor-
macje o stwierdzonym podczas badania istotnym naruszeniu prawa, statutu
lub umowy spétki majacym wptyw na sprawozdanie finansowe; 5) informacje,
czy jednostka badana przestrzega obowiazujacych regulacji ostrozno$ciowych,
okreslonych w odrebnych przepisach, w szczegélnoéci czy: a) spétdzielcza kasa
oszczedno$ciowo-kredytowa prawidlowo ustalita wspétczynnik wyptacalnosci,
b) bank lub podmiot prowadzacy dziatalno$¢ maklerska prawidiowo ustality
wspoélczynniki kapitatowe, ¢) zaktad ubezpieczen lub zaktad reasekuracji utwo-
rzyty rezerwy techniczno-ubezpieczeniowe dla celéw rachunkowosci w wysoko-
§ci zapewniajacej pelne wywiazywanie sie z biezacych i przysztych zobowiazan
wynikajacych z zawartych uméw ubezpieczenia lub uméw reasekuracji, d) zaktad
ubezpieczen na zycie, w rozumieniu Ustawy z dnia 28 sierpnia 1997 r. o organi-
zacji i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych, prawidtowo wyliczyt margines
wyptacalnodci i posiada $rodki wtasne, o ktérych mowa w art. 106j ust. 3 pkt 3
tej ustawy, w wysokoéci nie nizszej niz margines wyptacalnosci i nie nizszej niz
kapitat gwarancyjny (art. 83 ust. 6 u.b.r.). Powyzsze elementy wskazuja zatem
wyraznie na obowiazki biegtego rewidenta, o czym bedzie dokladnie mowa
w pkt. 2.1. tego rozdziatu.
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3.2. ODPOWIEDZIALNOSC KONTRAKTOWA ZA BADANIE
JEDNOSTKOWYCH SPRAWOZDAN FINANSOWYCH
WOBEC BADANE] JEDNOSTKI

3.2.1. Prawne podstawy odpowiedzialnoéci kontraktowej firmy audytorskiej
oraz jej przestanki

Biorac pod uwage wyzej wskazany przedmiot umowy o badanie sprawozdania

finansowego, jak réwniez przeprowadzone rozwazania dotyczace relacji art. 54

uwb.r. do art. 48 ust. 1 u.b.r,, uzasadnione jest przyjecie, ze podstawa odpowiedzial-

noéci kontraktowej firmy audytorskiej za szkode wyrzadzona w zwiazku z bada-

niem jednostkowego sprawozdania finansowego jest art. 54 u.b.r. w zw. z art. 48

ust. 1 wb.r. oraz art. 3 ust. 3 u.b.r,, zwlaszcza jedli dodatkowo uwzglednié pozostate

ustawowe unormowania dotyczace przeprowadzania badania, ktére ksztattuja
relacje pomiedzy firma audytorska (jako strona umowy) a bieglym rewidentem

(przeprowadzajacym faktycznie badanie). Zgodnie bowiem z art. 66 ust. 1 u.b.r.

do kazdego badania firma audytorska wyznacza przynajmniej jednego kluczo-

wego bieglego rewidenta, kierujac sie koniecznoscia zapewnienia wysokiej jakosci
badania oraz speinienia wymogéw w zakresie niezaleznosci i kompetencji umoz-

liwiajacych wtasciwe przeprowadzenie badania. Jednoczes$nie w art. 2 pkt 12 u.b.r.

definiuje sie pojecie ,kluczowego biegltego rewidenta”. Jest nim:

1) w przypadku badania sprawozdania finansowego — bieglty rewident wyzna-
czony przez firme audytorska jako w gtéwnym stopniu odpowiedzialny za
przeprowadzenie danego badania w imieniu firmy audytorskiej lub

2) w przypadku badania skonsolidowanego sprawozdania finansowego grupy
kapitalowej — biegly rewident wyznaczony przez firme audytorska jako w gtéw-
nym stopniu odpowiedzialny za przeprowadzenie badania skonsolidowanego
sprawozdania finansowego grupy kapitalowej w imieniu firmy audytorskiej na
poziomie jednostki dominujacej danej grupy kapitatlowej oraz biegly rewident
wyznaczony jako w gléwnym stopniu odpowiedzialny za przeprowadzenie
badania skonsolidowanego sprawozdania finansowego grupy kapitalowej na
poziomie istotnych jednostek zaleznych objetych skonsolidowanym sprawoz-
daniem finansowym danej grupy kapitalowej, lub

3) biegly rewident podpisujacy sprawozdanie z badania.

Oznacza to, ze osoba, ktéra podpisuje sprawozdanie z badania w rozumie-
niu art. 83 ust. 3 pkt 7 u.b.r,, jest zawsze kluczowym bieglym rewidentem. Je§li
dodatkowo uwzglednié, ze zgodnie z art. 3 ust. 3 u.b.r. biegly rewident zawsze
wykonuje zawéd w imieniu firmy audytorskiej, to nalezatoby przyja¢, ze cywilna
odpowiedzialnoé¢ firmy audytorskiej za badanie jest de facto odpowiedzialnoécia za
dziatania i zaniechania kluczowego biegtego rewidenta (bieglego rewidenta pod-
pisujacego sprawozdanie z badania) jak za wtasne dziatania i zaniechania. Z kolei
biegly rewident odpowiedzialny jest za sporzadzenie sprawozdania z badania jako
rezultatu umowy o badanie. Wniosek taki wynika réwniez z tresci art. 48 ust. 1
w zw. z ust. 2 i 3 ub.r, ktére zezwalajac na powierzenie osobie fizycznej, osobie
prawnej lub jednostce organizacyjnej nieposiadajacej osobowosci prawnej wpisa-
nej na liste, o ktérej mowa w art. 57 ust. 1 uwb.r,, zwanej dalej ,podwykonawca”,
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wykonanie w jej imieniu i na jej rzecz niektérych czynnosci badania, nie zmieniaja
generalnej reguty wynikajacej z art. 48 ust. 1 u.b.r. przesadzajacego o wylacznej
odpowiedzialnosci firm audytorskich za przeprowadzenie badania, co obejmuje
réwniez odpowiedzialnoéé odszkodowawcza. Odpowiedzialnoé¢ firmy audytor-
skiej jest de facto odpowiedzialnoécia przypisywana firmie audytorskiej jak za wia-
sne dziatania lub zaniechania za szkode wyrzadzona przez bieglego rewidenta
podpisujacego sprawozdanie z badania.
Majac na wzgledzie powyzsze, przestankami odpowiedzialnosci kontraktowej
firm audytorskich za badanie jednostkowego sprawozdania finansowego sa:
1) niewykonanie badz nienalezyte wykonanie zobowiazania;
2) zawinione niewykonanie badz nienalezyte wykonanie zobowiazania;
3) szkoda;
4) powstanie szkody jako normalnego nastepstwa zawinionego zachowania bie-
glego rewidenta, za ktére odpowiada firma audytorska jak za wtasne dziatania
i zaniechania.

3.2.2. Niewykonanie badZ nienalezyte wykonanie zobowiazania w przypadku
badari jednostkowych sprawozdan finansowych

Pojecie wykonania zobowiazania oznacza takie zachowania dtuznika, ktére pole-
gaja na spelnieniu wszystkich obowiazkéw spoczywajacych na nim, a wynikaja-
cych z tredci taczacego strony stosunku prawnego??. W §wietle rozwazan zawartych
powyzej w punkcie 3.1, mozna stwierdzié, ze podstawowym zobowiazaniem firmy
audytorskiej i biegtego rewidenta przeprowadzajacego badanie jest: 1) przeprowa-
dzenie badania zgodnie z krajowymi standardami badania (art. 83 ust. 1 u.b.r. oraz
art. 2 pkt. 112 u.b.r), oraz 2) sporzadzenie sprawozdania z badania, zawierajacego
elementy, o ktérych mowa w art. 83 ust. 3-6 u.b.r. Tym samym niewykonanie obo-
wiazku moze polega¢ na nieprzeprowadzeniu badania lub niesporzadzeniu spra-
wozdania z badania. Z kolei nienalezyte wykonanie obowiazku bedzie polegato na
przeprowadzeniu badania, ale niezgodnie (chocéby w czesci) z krajowymi standar-
dami badania, lub sporzadzenie sprawozdania z badania niezawierajacego wyma-
ganych elementéw, badz tez zawierajacego wymagane elementy, tyle ze w sposéb
btedny. Chodzi zwtaszcza o bledy w sprawozdaniu dotyczace opinii (kluczowego)
bieglego rewidenta co do tego, czy:

1) sprawozdanie finansowe przedstawia rzetelny i jasny obraz sytuacji majatkowej
i finansowej oraz wyniku finansowego badanej jednostki zgodnie z majacymi
zastosowanie przepisami dotyczacymi rachunkowosci i sprawozdawczosci
finansowej, a takze przyjetymi zasadami (polityka) rachunkowosci (art. 83 ust. 3
pkt 8 u.b.r.);

2) sprawozdanie z dzialalnosci zostalo sporzadzone zgodnie z przepisami
oraz czy jest zgodne z informacjami zawartymi w rocznym sprawozdaniu finan-
sowym (art. 83 ust. 1 pkt 10 u.b.r.);

23 Zob. szerzej: G. Tracz, Pojecie wykonania i niewykonania zobowigzan w polskim prawie
cywilnym, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2009, nr 1, s. 174.
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3) w Swietle wiedzy o jednostce i jej otoczeniu uzyskanej podczas badania stwier-
dzono istotne znieksztatcenia w sprawozdaniu z dziatalnosSci, oraz wskazanie,
na czym polega kazde takie istotne znieksztatcenie (art. 83 ust. 3 pkt 11 u.b.r.);

4) zostaly zawarte objasnienia, w ktérych biegty rewident odnosi sie do spraw,
na ktére zwrécit uwage podczas badania, ktére nie powoduja wydania opinii
z zastrzezeniami (art. 83 ust. 3 pkt 13 uw.b.r.);

5) wystapila istotna niepewnos¢ w odniesieniu do zdarzen lub uwarunkowan,
ktére moga rodzi¢ zasadnicze watpliwosci co do zdolnosci jednostki do konty-
nuowania dziatalnosci (art. 83 ust. 3 pkt 14 u.b.r.);

6) badane sprawozdanie finansowe zostato sporzadzone na podstawie prawidtowo
prowadzonych ksiag rachunkowych (art. 83 ust. 6 pkt 1 ub.r.);

7) zawarto uzasadnienie wydania opinii z zastrzezeniami, wydania opinii nega-
tywnej albo odmowy wydania opinii przez bieglego rewidenta, wraz z opisem
skutk6éw znieksztatcenn bedacych powodem wydania takiej opinii albo odmowy
jej wydania (art. 83 ust. 6 pkt 2 u.b.r.).

W tym $wietle szczegélnego znaczenia nabiera okolicznoé¢, ze zgodnie z art. 83
ust. 5 ub.r. opinia w zakresie, o ktérym mowa w jego ust. 3 pkt. 8 i 9 moze by¢
opinia bez z zastrzezen, z zastrzezeniami lub negatywna. Biegly rewident moze
réwniez nie by¢ w stanie wyrazi¢ opinii o badanym sprawozdaniu finansowym;
woéwczas sprawozdanie z badania zawiera odmowe wydania opinii.

Wiele regulacji, o ktérych mowa powyzej, trudno jest wyjasni¢ bez znajomosci
krajowych standardéw badania, przez co nalezy rozumie¢: a) miedzynarodowe
standardy badania przyjete do prawa Unii Europejskiej w formie rozporzadzen?+
oraz b) standardy badania w zakresie nieuregulowanym przez prawo UE, przyjete
przez Krajowa Rade Biegtych Rewidentéw, zatwierdzone przez Rade Polskiej Agencji
Nadzoru Audytowego (dalej jako Rada PANA) w zakresie, w jakim odnosza si¢ one
do badan sprawozdan finansowych (art. 2 pkt 22 u.b.r.). Podstawowy problem spro-
wadza sie do tego, ze o ile rozporzadzenia wydawane w ramach porzadku praw-
nego Unii Europejskiej sa bezposrednio stosowane w polskim porzadku prawnym
i maja charakter zrédet prawa, o tyle krajowe standardy badania takim zrédtem
prawa nie sa, a fakt ich zatwierdzenia przez Rade PANA nie prowadzi automa-
tycznie do ich powszechnej jurydyzacji. Warto w tym miejscu zwréci¢ uwage, ze
obowiazek przeprowadzenia badani zgodnie z powyzszymi standardami wynika
réwniez z dyrektywy 2006/43/WE, ktéra w art. 26 ust. 1 stanowi, ze pafistwa
cztonkowskie wymagaja od biegtych rewidentéw i firm audytorskich prowadzenia
badan ustawowych zgodnie z miedzynarodowymi standardami badania przyje-
tymi przez Komisje, z tym ze dopoéki Komisja nie przyjmie miedzynarodowego
standardu badania obejmujacego te sama kwestie, dopéty moga stosowac krajowe
standardy.

Biorac pod uwage, ze de lege lata krajowe standardy badania zostaty przy-
jete przez Krajowa Rade Bieglych Rewidentéw, nakaz ich stosowania moze by¢
skierowany wytacznie do biegtych rewidentéw jako cztonkéw samorzadu zawo-

24 Dotychczas Komisja Europejska nie przyjeta do prawa UE zadnego miedzynarodowego
standardu badania w formie rozporzadzenia.
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dowego. Wéwczas bowiem obowiazek ich stosowania moze znajdowaé oparcie
nie tyle w konstytucyjnym systemie zrédet powszechnie obowiazujacego prawa,
co w tresci art. 17 Konstytucji RP, ktéry stanowi, ze samorzady zawodowe spra-
wuja piecze nad nalezytym wykonywaniem tych zawodéw w granicach interesu
publicznego i dla jego ochrony. W tym celu moga wiec zobowiazac¢ do stosowania
krajowych standardéw badania. Nie jest to jednak obowiazek powszechny, co ma
znaczenie dla oceny mozliwosci zastosowania odpowiedzialnosci deliktowe;.
Tym samym obowiazek stosowania krajowych standardéw badania w zwiazku
z przeprowadzaniem badania spoczywa wylacznie na bieglym rewidencie,
tyle ze z wyzej zaprezentowana koncepcja odpowiedzialno$ci kontraktowej,
firma audytorska przyjmuje odpowiedzialnos¢ z tego tytutu jak za wtasne dzia-
tania badz zaniechania.

Z punktu widzenia brzmienia art. 83 ust. 1 u.b.r. samo naruszenie krajowych
standardéw badania, jakkolwiek stanowi naruszenie zobowiazania, to jednak per
se nie bedzie moglo stanowic jako samodzielna (wyltaczna) przyczyna wystarcza-
jacej podstawy przypisania firmie audytorskiej odpowiedzialnoéci cywilnej?.
Konieczne jest bowiem, aby w wyniku naruszenia krajowych standardéw badania
doszto do niewykonania badZ nienalezytego wykonania obowiazku sporzadzenia
sprawozdania z opinii w rozumieniu art. 83 ust. 3-6 u.b.r. Umowa o badanie spra-
wozdania finansowego jest bowiem umowa rezultatu, ktérego osiagniecie wymaga
starannego dziatania biegtego rewidenta, co wymaga stosowania przez niego krajo-
wych standardéw badania. Nie ma przy tym znaczenia liczba naruszen krajowych
standardéw badania. Istotne jest, czy w ich wyniku doszlo do naruszenia art. 83
ust. 3-6 u.b.r. Niezaleznie od liczby potencjalnie naruszonych regut wynikajacych
z krajowych standardéw badania, bedzie to jedno naruszenie art. 83 ust. 3-6 u.b.r.
i podstawa odpowiedzialnosci kontraktowej, do ktérej sie stosuje ustawowy limit
odpowiedzialnosci okre$lony w art. 54 ust. 2 uw.b.r. lub limit okreSlony w umowie
przez strony. Samo z kolei naruszenie standardéw badania, ktére nie prowadzi
do naruszenia art. 83 ust. 3-6 u.b.r. w praktyce nie wyrzadzi szkody, gdyz nie
dojdzie do niewykonania badz nienalezytego wykonania obowiazku sporzadzenia
sprawozdania z badania.

Problematyka prawnej kwalifikacji standardéw rewizji finansowej przedstawiata
sie podobnie na gruncie wczeéniej obowiazujacej u.b.r. z 2009 r. Odpowiednikiem
krajowych standardéw badania byty wéwczas Miedzynarodowe Standardy Rewizji
Finansowej oraz standardy réwnowazne, za§ obowiazek przeprowadzenia badania
sprawozdan finansowych zgodnie z tymi standardami przez podmiot uprawniony
wynikat z art. 97 ust. 1 pkt 3 u.b.r. z 2009 r. Podkresdlenia wymaga jednak, ze do czasu
wejécia w zycie Miedzynarodowych Standardéw Rewizji Finansowej, ogloszonych
w formie rozporzadzen Komisji Europejskiej, przez standardy rewizji finansowej
rozumiato sie krajowe standardy ustanowione przez Krajowa Rade Bieglych Rewi-
dentéw, zatwierdzane przez Komisje Nadzoru Audytowego (art. 120 ub.r. z 2009 r.).
Réwniez zatem w poprzednim stanie prawnym naruszenie standardu samo przez

25 Naruszenie standardéw moze natomiast uzasadniaé¢ odpowiedzialnoé¢ dyscyplinarna
biegtego rewidenta (art. 139 ust. 2 pkt 1 u.b.r.).
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sie nie mogto uzasadnia¢ odpowiedzialnoéci podmiotu uprawnionego do badania
sprawozdan finansowych. Konieczne byto bowiem, aby w wyniku naruszenia stan-
dardéw rewizji finansowej doszto do niewykonania badZz nienalezytego wykona-
nia obowiazku sporzadzenia opinii lub raportu w rozumieniu art. 65 ust. 2-6 u.o.r.
w brzmieniu obowiazujacym przed 21 czerwca 2017 r.

Szczegélnym przypadkiem, ktéry moze aktualizowaé odpowiedzialnosé kon-
traktowa firmy audytorskiej wobec badanej jednostki, jest zalecenie przez bieglego
rewidenta nieznajdujacych uzasadnienia korekt w sprawozdaniu finansowym.
Zgodnie z Krajowym Standardem Badania 450 w brzmieniu Miedzynarodowego
Standardu Badania 450 —,Ocena znieksztatcen zidentyfikowanych podczas bada-
nia”, jezeli biegly rewident zidentyfikuje znieksztalcenia w sprawozdaniu finan-
sowym, to obowiazany jest on zwrdci¢ sie do kierownika jednostki o dokonanie
odpowiednich korekt w sprawozdaniu. Zalecenie takie nie jest wiazace dla kie-
rownika jednostki, jednak w przypadku, gdy w ramach badania biegly rewident
btednie zidentyfikuje znieksztalcenie, za$ kierownik badanej jednostki uwzgledni
zalecenie, wskutek czego opinia nie bedzie odpowiadata wskazanym wyzej
wymaganiom, firma audytorska — przy spelnieniu pozostatych przestanek — moze
ponies¢ odpowiedzialnoé¢ za wynikla stad szkode?.

3.2.3. Zawinione niewykonanie badZ nienalezyte wykonanie zobowiazania

Z konstrukcyjnego punktu widzenia, samo naruszenie zobowiazania przez dtuz-
nika nie jest jeszcze podstawa jego odpowiedzialno$ci kontraktowej. Zasada winy
jest bowiem naczelna zasada rezimu odpowiedzialnosci kontraktowej, wedtug kté-
rej (w razie braku innych wskazan) ksztattuje sie odpowiedzialnosé dtuznika?”. Dla
przypisania odpowiedzialnosci konieczne jest zatem, aby naruszenie zobowiazania
byto spowodowane okolicznodciami, za ktére dtuznik (tu: firma audytorska) ponosi
odpowiedzialnos$é. Niewatpliwie takimi okoliczno$ciami sa dziatania lub zaniecha-
nia bieglego rewidenta wykonujacego badanie sprawozdania finansowego. Chodzi
jednak tylko o takie dziatania lub zaniechania, ktére $wiadcza o niedochowaniu
nalezytej starannoéci przy wykonywaniu badania?8. Niezbedne jest zatem poréw-
nanie wzorca, jaki wytania sie z zasad wykonywania zawodu, w tym z krajowych
standardéw badania, z zachowaniem bieglego przy konkretnym badaniu.

26 Jezeli korekty takie spowoduja, ze sprawozdanie finansowe nie bedzie odpowiadato
wymaganiom wynikajacym z u.o.r, w wyniku czego kierownik jednostki oraz cztonkowie
rady nadzorczej lub innego organu nadzorujacego jednostki poniosa odpowiedzialno$é
odszkodowawcza, firma audytorska ponosi¢ bedzie deliktowa odpowiedzialno$é regresowa
wobec tych oséb.

27 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 9 maja 2013 r, I ACa 213/13, LEX
nr 1381557.

28 Tak na gruncie odpowiedzialnosci kontraktowej in genere: T. Pajor, Odpowiedzialnosc
dtuznika za niewykonanie zobowiqzania, Warszawa 1982, s. 37, W. Czachérski, Zobowigzania. Zarys
wyktadu, Warszawa 2002, s. 319; A. Rembielinski, w: ]J. Winiarz, Kodeks cywilny z komentarzem.
Tom 1, Warszawa 1989, s. 474; W.J. Katner, w: S. Wtodyka (red.), Prawo uméw w obrocie
gospodarczym, Warszawa 2011, s. 257.
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Tak dtugo, jak nie bedzie mozliwe postawienie mu zarzutu, ze — w Swietle
zasad wykonywania zawodu i krajowych standardéw badania — powinien byt
zachowac sie inaczej, badz ze powinien byt wykonywaé dodatkowe czynnosci,
tak dtugo niemozliwe bedzie przypisanie firmie audytorskiej odpowiedzialno-
§ci. Przyktadowo, jezeli zawarcie w sprawozdaniu z badania btednej opinii co
do oceny badanego sprawozdania finansowego jest wynikiem zlozenia przez
kierownika jednostki nieprawdziwych o$wiadczen, ktérych biegly nie mogt
obiektywnie zweryfikowad, mimo ze przeprowadzil w tym zakresie odpowied-
nie procedury badania, firma audytorska nie poniesienie odpowiedzialnosci.
Rozpatrujac te kwestie w kontekscie standardéw zawodowych, zastosowanie
znajdzie Krajowy Standard Badania 580 w brzmieniu Miedzynarodowego Stan-
dardu Badania 580 ,Pisemne o§wiadczenia”. Nalezyta staranno$¢ osoby zawo-
dowo wykonujacej zobowiazanie — poza sytuacjami, w ktérych uméwiono sie
inaczej — jest rozumiana jako przecietnie wymagana, a wiec Zachowujaca usta-
lona wzorcem $rednia na wystarczajacym poziomie, na tyle dobrym, aby pra-
widtowo wykona¢ czynnosci zawodowe?. Odnotowania wymaga przy tym, ze
w $wietle art. 83 ust. 3 u.b.r. ma on wyrazi¢: 1) opinie o tym, czy sprawozdanie
finansowe przedstawia rzetelny i jasny obraz sytuacji majatkowej i finansowej
oraz wyniku finansowego badanej jednostki zgodnie z majacymi zastosowa-
nie przepisami dotyczacymi rachunkowosci i sprawozdawczosci finansowej,
a takze przyjetymi zasadami (polityka) rachunkowosci, 2) opinie, czy badane
sprawozdanie finansowe jest zgodne co do formy i treéci z przepisami prawa,
statutem lub umowa, 3) opinie, czy sprawozdanie z dziatalnosci zostato spo-
rzadzone Zgodnie z przepisami oraz czy jest Zgodne Z informacjami zawartymi
w rocznym sprawozdaniu finansowym, wzglednie, czy 4) emitent obowiazany
do zlozenia o$wiadczenia o stosowaniu tadu korporacyjnego zawarl w tym
o$wiadczeniu informacje wymagane zgodnie z zakresem okre§lonym w prze-
pisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 60 ust. 2 u.o.p. lub regula-
minach, o ktérych mowa w art. 61 u.o.p. Co przy tym istotne, w art. 85 u.b.r.
ustawodawca wprost dopuszcza istnienie ,réznicy zdan” odnosnie do opinii.
Wprawdzie przepis ten odnosi sie wprost jedynie do przypadku, gdy bada-
nie ustawowe jest przeprowadzane przez wiecej niz jedna firme audytorska,
niemniej wyraznie wskazuje, ze rézni biegli rewidenci moga réznie oceniac
poszczegélne elementy badania. Nie kazda zatem réznica zdanh uzasadniajaca
wydanie réznych opinii moze prowadzi¢ do uznania, ze doszto do zawinionego
nienalezytego wykonania zobowiazania.

Wydaje sie, ze w tym kontek$cie pomocne mogloby by¢ odwotanie sie do
orzecznictwa dotyczacego miernika starannosci zawodowej radcy prawnego
lub adwokata przy sporzadzeniu opinii prawnej. Najbardziej reprezentatywny
w tym zakresie wydaje sie wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 marca 2012 r.,
I CSK 330/1130, w ktérym stwierdzono, ze ,staranno$¢ zawodowa adwokata moze

29 Zob. np. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 marca 2012 r., I CSK 330/11, OSNC 2012,
nr 9, poz. 10.
30 OSNC 2012, nr 9, poz. 109.
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by¢ uznana za niemieszczaca sie w tym wzorcu tylko wtedy, gdy sporzadzona
przez niego opinia lub sposéb postepowania w sprawie sa oczywiscie sprzeczne
z przepisami majacymi zastosowanie albo z powszechnie aprobowanymi pogla-
dami doktryny lub ustalonym orzecznictwem, znanym przed podjeciem czyn-
noéci”. Uwzgledniajac odmienno$¢ opinii sporzadzanej przez bieglego rewidenta
i opinii prawnej, uzasadnione wydaje sie stwierdzenie, ze starannoé¢ zawodowa
bieglego rewidenta moze by¢ uznana za niemieszczaca sie¢ we wzorcu nalezy-
tej starannosci tylko wtedy, gdy w Swietle dokumentacji badania (czy szerzej
akt badania) oczywiscie niemozliwe jest znalezienie uzasadnienia dla opinii
o badanym sprawozdaniu finansowym wyrazonej w sporzadzonym sprawoz-
daniu z badania. W $wietle art. 84 u.b.r. akta badania maja bowiem umozliwié
biegtemu rewidentowi niebioracemu udzialu w badaniu przedledzenie przebiegu
badania i znalezienie uzasadnienia dla opinii o badanym sprawozdaniu finan-
sowym wyrazonej w sprawozdaniu z badania. Tak dtugo zatem, jak w $wietle
akt badania mozliwe bylo znalezienie uzasadnienia dla wyrazonej opinii, tak
dtugo biegltemu rewidentowi nie sposéb postawié zarzutu naruszenia wzorca
starannoéci zawodowe;j.

3.2.4. Powstanie po stronie badanej jednostki szkody

W zakresie dotyczacym szkody miarodajne jest jej rozumienie przyjete na gruncie
prawa cywilnego. Za szkode nalezy zatem uzna¢ uszczerbek w dobrach poszkodo-
wanego, polegajacy na réznicy miedzy stanem tych débr, powstatym wskutek zda-
rzenia szkodzacego a stanem, jaki by istniat, gdyby nie zaszto to zdarzenie3l. Moze
on przybrac postac utraty, zmniejszenia lub niepowiekszenia aktywéw32. W swietle
art. 361 § 2 k.c. szkoda moze wystepowaé¢ w dwojakiej postaci, tj. straty, ktéra
ponidst poszkodowany (tac. damnum emergens — strata rzeczywista), albo utraty
korzysci, ktére méglby osiagnaé, gdyby szkody mu nie wyrzadzono (tac. lucrum
cessans — utracone korzysci). Pojecie straty obejmuje zmniejszenie posiadanych akty-
woéw, do ktérego dochodzi wskutek utraty, ubytku, zniszczenia lub zniweczenia
elementéw majatkowych, praw lub wierzytelnosci, ktére przystugiwaty poszkodo-
wanemu?3?, albo ekspektatywy tych praw34. Strata obejmuje réwniez zobowiazania
poszkodowanego, ktérych powstanie lub zwiekszenie stanowi skutek zdarzenia
przypisywanemu podmiotowi zobowiazanemu do naprawienia szkody®. Utra-
cone korzysci maja natomiast charakter hipotetyczny, za$ ich ustalanie odbywa

31 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 lipca 1957 r., 2 CR 304/57, OSNCK 1958, nr 3,
poz. 76; uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 22 listopada 1963 r., III PO 31/63, OSNCP 1964,
nr 7-8, poz. 128, oraz uchwate sktadu siedmiu sedziéw Sadu Najwyzszego z dnia 6 lipca 1968 r.,
III PZP 26/68, OSNAPiUS 1969, nr 2, poz. 18.

32 M. Kalinski, w: A. Olejniczak (red.), System..., op. cit,, s. 73.

33 Zob. w szczeg6lnosci wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 12 lutego 2015 r., IV CSK 235/14,
LEX nr 1665353.

34 Zob. uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 8 listopada 2002 r., IIT CZP 73/02, OSNC 2003,
nr 10, poz. 131.

35 G. Koziet, w: M. Zatucki (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, wyd. 2, Legalis 2020, Nb. 16
do art. 361.
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sie w drodze szacowania stanu majatkowego w takim stanie, jaki ksztattowalby sie,
gdyby nie nastapito zdarzenie szkodzace. Ta posta¢ szkody obejmuje nastepstwa
w majatku poszkodowanego, co do ktérych, oceniajac rzecz rozsadnie, wedtug
do$wiadczenia zyciowego, w okolicznosciach danej sprawy, datoby sie przewi-
dzieé, ze wzbogacityby majatek poszkodowanego. W wypadku dochodzenia
naprawienia szkody w postaci utraconych korzysci musi by¢ ona przez zadajacego
odszkodowania wykazana z tak duzym prawdopodobienistwem, ze praktycznie
w $wietle dodwiadczenia zyciowego mozna przyjaé, ze utrata korzysci rzeczy-
wiécie miata miejsce?. Poza zakresem obowiazku odszkodowawczego pozostaje
natomiast uszczerbek okre$lany mianem szkody ewentualnej38, przeciwstawianej
utraconym korzyséciom. Jakkolwiek w ramach obu tych postaci uszczerbku nie
mozna wymagac¢ dowodu absolutnej pewnosci, bowiem rozwazania hipotetyczne
sa zawsze obciazone marginesem btedu, to jednak przy utracie korzysci osiagniecie
dochodu musi spetniaé przestanke wysokiego prawdopodobienstwa, za$ szkoda
ewentualna wynikla z utraty szansy wystepuje wtedy, gdy prawdopodobienistwo
jej korzystnej realizacji bylo mniej niz wysoce prawdopodobne®.

Z perspektywy przedmiotu opracowania warto wskazaé, ze w ramach utra-
conych korzysci obowiazkiem odszkodowawczym obejmowano w orzecznictwie
przyktadowo zaniedbania przez peinomocnika procesowego podjecia krokéw
zmierzajacych do realizacji roszczenia stuzacego poszkodowanemu?’. Czyniono to
jednak w sytuacjach, gdy wystepowat bardzo wysoki stopien prawdopodobiefistwa
uzyskania przez poszkodowanego okreslonych dochodéw, co wymagato dowodu,
iz w braku zdarzenia szkodzacego dosztoby do zasadzenia roszczenia*, chod,
jak sie wydaje, nalezatoby jeszcze wymaga¢ dowodu realnoéci jego Sciagniecia®?.
Z uwagi na poréwnywalno$¢ przypadkéw, do ktérych odnosza sie przedmiotowe
orzeczenia, z sytuacja zwiazana z badaniem sprawozdania finansowego, podobne
podejécie nalezatoby przyja¢ przy ocenie szkody wywotanej nastepstwem wydania
sprawozdania z jego badania.

36 A. Szpunar, Uwagi o odszkodowaniu za utracone korzysci, w: S. Wojcik (red.), Prace
cywilistyczne. Ksigga pamigtkowa dla uczczenia 40-lecia pracy naukowej prof. Jana Winiarza, Warszawa
1990, s. 292 i n.

37 Zob. wyroki Sadu Najwyzszego: z dnia 21 czerwca 2002 r., IV CKN 382/00, LEX nr 52543,
oraz z dnia 22 marca 2019 r., IV CNP 43/17, LEX nr 2639461; a takze wyrok Sadu Apelacyjnego
w Katowicach z dnia 21 czerwca 2013 r.,, V ACa 201/13, LEX nr 1342264.

38 T. Pajor, Odpowiedzialnosc..., op. cit., s. 152; M. Safjan, Problematyka tzw. bezprawnosci
wzglednej oraz zwigzku przyczynowego na tle odpowiedzialnosci za niezgodne z prawem akty
normatywne, w: L. Ogieglo (red.), W. Popiotek (red.), M. Szpunar (red.), Rozprawy prawnicze.
Ksiega pamigtkowa Profesora Maksymiliana Pazdana, Krakéw 2005, s. 1331.

3 M. Kalinski, w: A. Olejniczak (red.), System..., op. cit., s. 107.

40 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 lutego 1962 r., 2 CR 314/61, OSP 1963, nr 3,
poz. 139. Zob. takze W. Siedlecki, Glosa do wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 16 listopada 1962 r.,
III CR 8/62, ,Pafistwo i Prawo” 1964, nr 7, s. 167-170.

41 A. Szpunar, Ustalenie odszkodowania w prawie cywilnym, Warszawa 1975, s. 52.

42 M. Kalinski, w: A. Olejniczak (red.), System..., op. cit., s. 108.
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3.2.5. Zwiazek przyczynowy pomiedzy niewykonaniem badz nienalezytym wyko-
naniem zobowiazania a powstaniem szkody

W odniesieniu do zwiazku przyczynowego zastosowanie znajduje art. 361 k.c.
W przeciwiefistwie do przepiséw statuujacych odpowiedzialno$é za naruszenie
débr osobistych, na gruncie ktérych przyjmuje sie, ze odpowiedzialno$¢ te pono-
sza wszelkie podmioty, ktére w jakikolwiek sposéb powoduja czy przyczyniaja
sie do naruszenia*3, przepis ten ustanawia zasade tzw. adekwatnej przyczyno-
woéci. Zobowiazany do odszkodowania ponosi bowiem odpowiedzialnoé¢ tylko
za normalne nastepstwa dziatania lub zaniechania, z ktérego szkoda wynikta.
W praktyce kwestia wykazania normalnego zwiazku czesto jest problematyczna.
W kazdym przypadku nalezatoby zachowac nastepujacy modus procedendi: naj-
pierw nalezy zbadaé, czy w ogdéle pomiedzy kolejnymi faktami istnieja obiek-
tywne powiazania. W szczegdlnosci trzeba wyjadni¢, czy dany fakt (przyczyna)
byt koniecznym warunkiem wystapienia drugiego z nich (skutku), czyli czy bez
niego skutek by wystapil. W omawianym zakresie stosujemy wiec dwustopniowe
rozumowanie, zwane testem conditio sine qua non**. Tylko w razie pozytywnego
stwierdzenia konieczne jest rozwazenie, czy wspomniane powiazania mozna trak-
towac jako ,normalne”, tzn. typowe lub oczekiwane w zwyktej kolejnoéci rzeczy,
a wiec niebedace rezultatem jakiego$ zupelnie wyjatkowego zbiegu okolicznosci.
Odpowiedz negatywna wylacza zwiazek przyczynowy i w konsekwencji odpo-
wiedzialno$¢é odszkodowawczats. W §wietle przeprowadzonych rozwazan chodzi
zatem o zwiazek przyczynowy pomiedzy niewykonaniem badz nienalezytym
wykonaniem zobowiazania a powstata szkoda. Poniewaz zobowiazanie polega
w istocie na sporzadzeniu sprawozdania z badania, zwiazek przyczynowy musi
istnie¢ pomiedzy niesporzadzeniem sprawozdania badz nienalezytym sporza-
dzeniem sprawozdania a szkoda. W wypadku niesporzadzenia sprawozdania
z badania do$c¢ tatwo sobie wyobrazi¢ szkode w postaci: 1) koniecznoéci ponie-
sienia wiekszych kosztéw przeprowadzenia badania przez inna firme audytorska,
2) kary za nieterminowe zlozenie sprawozdania finansowego wraz ze sprawoz-
daniem z badania, o ile obowiazek ich ztozenia do wtasciwego organu wynika
z obowiazujacych przepiséw, 3) kosztéw powstatych w wyniku wypowiedzenia
umowy kredytowej, o ile przedtuzenie finansowania przez podmioty zewnetrzne
byto uzaleznione od przedstawienia sprawozdania z badania. Trudniejsza do oceny

4 W $wietle wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 30 wrzesnia 2016 r., I CSK 598/15 (LEX
nr 2151458), art. 24 § 1 k.c. nie ogranicza jego zastosowania do bezpo$rednich sprawcéw
naruszenia débr osobistych, ale obejmuje swoim zakresem wszelkie dziatania okre$lonego
podmiotu, ktére w jakikolwiek sposéb powoduja czy przyczyniaja sie do naruszenia débr
osobistych poszkodowanego lub do pogtebienia naruszen tych débr, dokonanych uprzednio
przez inne podmioty.

44 A. Koch, Zwigzek przyczynowy jako podstawa odpowiedzialnosci odszkodowawczej w prawie
cywilnym, Warszawa 1975, s. 72; por. idem, Metodologiczne zagadnienia zwigzku przyczynowego
w prawie cywilnym, Poznan 1975, s. 103; S. Garlicki, Zwigzek przyczynowy przy szkodzie na osobie,
,Nowe Prawo” 1957, nr 10, s. 31.

45 T. Widniewski, w: J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom III. Zobowigzania.
Czgs¢ 0golna, wyd. 2, LEX 2018, Nb. 3 do art. 361 k.c.
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jest natomiast sytuacja, w ktérej biegty rewident wydaje nierzetelne (btedne) spra-
wozdanie z badania. Wéwczas bowiem odpowiada on za szkode tylko wtedy, gdy
sprawozdanie to wplyneto bezposrednio na powstanie szkody, w tym zwtaszcza
pozbawilo konkretnych korzysci. Jak wspomniano powyzej, nie jest natomiast
szkoda sama utrata szansy, stanowiaca postac¢ uszczerbku zwanego szkoda ewen-
tualna. Przykladowo mozna wskaza¢ na sytuacje, w ktérej biegly rewident blednie
wydaje opinie z zastrzezeniami albo negatywna (mimo ze powinien wydac¢ opinie
bez zastrzezen), badz tez btednie zamieszcza informacje o zagrozeniu kontynuacji
dziatalnosci, wskutek czego badany podmiot traci mozliwo$¢ finansowania bieza-
cej dziatalnosci ze $rodkéw zewnetrznych (np. kredytéw) i dochodzi do zmniej-
szenia sie obrotéw, a w rezultacie zysku*. W takim jednak przypadku nalezy
wykazaé, ze gdyby opinia bieglego rewidenta byla prawidlowa, to z wysokim
prawdopodobienistwem doszloby do pozyskania wspomnianego finansowania, co
moze by¢ trudne, bowiem z rzadka podmioty oferujace takie finansowanie bazuja
jedynie na opinii do sprawozdania finansowego. Mozna sie réwniez zastanawiac
nad szkoda w postaci zerwania kontaktéw handlowych z badana jednostka przez
podmioty trzecie, ktérych przyczyna byla informacja o zagrozeniu kontynuacji
dziatalnosci, o ile dowiedziony zostanie przez wierzyciela zwiazek pomiedzy pod-
jeciem decyzji o zaprzestaniu kontaktéw handlowych a wydana opinia. Wyma-
gany bedzie takze dowéd wskazujacy na wysokie prawdopodobiefistwo uzyskania
okreslonych dochodéw. W wielu przypadkach kwestia wykazania adekwatnego
zwiazku przyczynowego nie bedzie oczywista i bedzie wymagala przeprowadze-
nia postepowania dowodowego wymagajacego skrupulatnej oceny wszystkich
okolicznodci sprawy oraz wiedzy specjalistycznej i powolania bieglego sadowego.

W praktyce nierzadko pojawia sie réwniez zagadnienie odpowiedzialnoéci
kilku oséb za jedna szkode. Wchodza tu w gre r6zne mozliwosci, nalezy jednak
ograniczy¢ sie tylko do dwéch:

przyczynowosci kumulatywnej (tacznej) oraz przyczynowosci alternatywnej.
Pierwsza dotyczy sytuacji, w ktérej dana szkoda jest rezultatem tacznego dziatania
(zachowania) kilku (co najmniej dwéch) oséb, przy czym ich dziatania pozostaja
we wzajemnym powiazaniu przyczyn i skutkéw. Wéwczas, chociaz do powstania
szkody przyczynilo sie kilka oséb, zasada jest, ze w stosunku do poszkodowanego
nie wyodrebnia sie i nie réznicuje odpowiedzialnosci poszczeg6lnych oséb. Stopien
przyczynienia sie do powstania szkody moze natomiast mie¢ znaczenie dla ich
odpowiedzialnosci regresowej (np. art. 441 k.c; por. tez art. 376 k.c.). Dla przyjecia
wspdotodpowiedzialnosci sprawcéw szkody niezbedne jest zawsze ustalenie, czy ich
dziatania objete bezwzgledna kumulacja mogly w efekcie doprowadzi¢ do szkody
bedacej zrédtem dochodzonego roszczenia odszkodowawczego. Zgodnie z reguta
przewidziang w [art. 361 — przyp. Autoréw] § 1 (...) [k.c. — przyp. Autoréw] okolicz-

46 Nalezy jednak podkresli¢, ze w wyroku z dnia 11 lutego 2003 r.,, I CKN 6/01 (,Prawo
Bankowe” 2003, nr 6, s. 15 i n.), Sad Najwyzszy uznatl, ze utrata zdolnosci kredytowej oraz
wiarygodnosci wobec partneréw gospodarczych nie stanowia szkody, lecz moga by¢ jednym
z ogniw w lanicuchu przyczynowo-skutkowym prowadzacym do powstania takiej szkody.
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nos¢ tacznego wystepowania przyczyn podlega ocenie z punktu widzenia normal-
nosci nastepstwa dziatania lub zaniechania, z ktérego szkoda wynikta. Niezbedne
jest wiec ustalenie, ze jedynie w wyniku integracji poszczegélnych przyczyn (wspét-
przyczyn) doszto w zaistniatym normalnym porzadku rzeczy do wywotania danego
skutku. Inaczej przedstawia sie ten problem w drugiej sytuacji, a wiec wtedy, gdy
szkoda jest nastepstwem odrebnych zachowan wielu oséb, kazde za$ z tych zacho-
wan z osobna mozna byloby uzna¢ za dostateczna jej przyczyne. W takim wypadku
zwiazek przyczynowy nalezy stwierdzi¢ co do zachowania kazdego ze sprawcéw.
W takiej sytuacji po stronie poszkodowanego dochodzi do zbiegu roszczen odszko-
dowawczych, tak iz moze on uzyskac¢ odszkodowanie albo w catosci od ktérego-
kolwiek z nich, albo tez od wszystkich lub tylko niektérych sprawcéw, ale zawsze
stosunkowo, stosownie do swego uznania?’.

Powyzsze rozréznienie ma istotne znaczenie dla ustalenia odpowiedzialnosci
firm audytorskich za badanie, gdyz zgodnie z art. 4a ust. 1 w.o.r. za dziatanie lub
zaniechanie stanowiace naruszenie obowiazku sprowadzajacego sie do tego, ze
sprawozdanie finansowe, skonsolidowane sprawozdanie finansowe, sprawozdanie
z dziatalnoéci oraz sprawozdanie z dziatalnosci grupy kapitalowej spetniaja wyma-
gania przewidziane w ustawie, odpowiadaja wobec sp6tki co do zasady kierow-
nik jednostki oraz czlonkowie rady nadzorczej. W tym zakresie wyrazenie przez
bieglego rewidenta opinii o tym, czy sprawozdanie finansowe zostato sporzadzone
zgodnie z przepisami (art. 83 ust. 1 pkt 10 w.b.r.), stanowi de facto ocene tego, za
co odpowiadaja zarzad oraz rada nadzorcza. Mozna zatem powiedzieé, ze odpo-
wiedzialno$¢ biegtego rewidenta dotyczy wylacznie blednej oceny przedtozonego
sprawozdania, a w dalszej kolejnoéci wyniklej z tego szkody, a nie odpowiedzialno-
§ci, ze sprawozdanie finansowe zostato sporzadzone niezgodnie z przepisami. Samo
wydanie opinii bedzie wprawdzie podlegac¢ ocenie z punktu widzenia normalnoéci
nastepstwa szkody wskutek dziatania lub zaniechania bieglego rewidenta, jednak
jedynie w wyniku ustalenia, ze bez wydania opinii przez bieglego rewidenta nie
dosztoby w normalnym porzadku rzeczy do wywotania danego skutku, mozliwe
bedzie przypisanie odpowiedzialnoéci firmie audytorskiej, co wydaje sie trudne.
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Streszczenie

Artykut dotyczy problematyki odpowiedzialnoéci cywilnej firm audytorskich. Autorzy
podejmuja prébe zrekonstruowania rezimu odpowiedzialnosci za szkode wyrzadzona przez
firmy audytorskie na gruncie Ustawy z dnia 11 maja 2017 r. o biegtych rewidentach, firmach
audytorskich oraz nadzorze publicznym. Rozwazania prowadza do udzielenia odpowiedzi
na pytanie, czy de lege lata mamy do czynienia z odrebnym i samodzielnym rezimem odpo-
wiedzialnoéci cywilnej firmy audytorskiej, a jedli tak, to czy dopuszczalne jest stosowanie
przepiséw Kodeksu cywilnego dotyczacych odpowiedzialnosci deliktowej lub kontraktowej
oraz w jakim zakresie. Rozstrzygniecie tej kwestii pozwala réwniez na odniesienie sie do
innych szczegétowych zagadnien, m.in. do zakresu zastosowania ustawowych limitéw odpo-
wiedzialnosci czy kwalifikowania naruszenia standardéw zawodowych przez biegtego rewi-
denta z punktu widzenia przestanek odpowiedzialnosci. Pierwsza cze$¢ opracowania tyczy
sie do problemu odrebnosci cywilnej odpowiedzialnosci odszkodowawczej firm audytorskich
oraz odpowiedzialnosci kontraktowej za badanie jednostkowych sprawozdan finansowych
wobec badanej jednostki.

Stowa kluczowe: odpowiedzialno$¢ cywilna, odpowiedzialnoé¢ odszkodowawcza, firma

audytorska, biegli rewidenci
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CIVIL LIABILITY OF AUDIT FIRMS - PART 1

Summary

The study in question is about civil liability of audit firms. The authors attempt to reconstruct
the liability regime for damage caused by audit firms under the Act of 11 May 2017 on
statutory auditors, audit firms and public supervision. The considerations lead to an answer
to the question whether under the law as it stands there is an independent regime of civil
liability of audit firms, and if so, whether it is permissible to apply thereto the provisions of
the Civil Code relating to torts and contractual liability and to what extent. Resolving this
issue also allows for a reference to other specific issues relating, inter alia, to the scope of
application of statutory limits of liability, or qualifying breach of professional standards by
the statutory auditors from the point of view of the premises of liability. The first part of the
study addresses the issue of the separate civil liability of audit firms and contractual liability
for the audit of separate financial statements towards the audited entity.

Key words: civil liability, indemnity, audit firm, statutory auditors
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ZAWIADAMIANIE O OPUSZCZENIU PRZEZ
SKAZANEGO ZAKEADU KARNEGO
I INNEGO OSRODKA ODOSOBNIENIA
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[. KSZTALTOWANIE SIE ZAWIAD AMIANIA
POKRZYWDZONEGO O OPUSZCZENIU
PRZEZ SKAZANEGO ZAKLADU KARNEGO

Kodeks karny wykonawczy pierwotnie nie przewidywat obowiazku zawiadamia-
nia pokrzywdzonego o opuszczeniu przez skazanego zaktadu karnego. Obowiazek
ten zostal wprowadzony Ustawa z dnia 16 kwietnia 2004 r. o zmianie ustawy —
Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw!, na mocy ktérej zostat dodany do
tego kodeksu w rozdziale X o intytulacji ,Kara pozbawienia wolnoéci” oddziat 13
zatytutowany ,Informowanie pokrzywdzonego o opuszczeniu przez skazanego
zaktadu karnego”, a w nim zostat ulokowany art. 168a, przewidujacy obowiazek
zawiadomienia pokrzywdzonego o opuszczeniu przez skazanego zaktadu karnego.

Wprowadzenie tego przepisu realizowato wynikajacy z art. 4 ust. 3 i 4 Decyzji
ramowej Rady z dnia 15 marca 2001 r. w sprawie pozycji ofiar w postepowaniu kar-
nym (2001/220/WSiSW)? obowiazek, by w przypadkach, gdy osoba oskarzona lub
skazana za przestepstwo zostaje zwolniona, mozna bylo, gdy bedzie to konieczne,
a co najmniej w przypadkach, w ktérych dla ofiar moze powstaé sytuacja zagrozenia,
podja¢ decyzje o zawiadomieniu o tym ofiar oraz zapewni¢, by ofiary miaty prawo
do jego nieotrzymania, chyba ze jego przekazanie jest obowiazkowe stosownie
do warunkéw odnoénego postepowania karnego. Obecnie obowiazek ten wynika
z art. 6 ust. 5 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 25 pazdziernika
2012 r., ustanawiajacej normy minimalne w zakresie praw, wsparcia i ochrony ofiar
przestepstw oraz zastepujacej decyzje ramowa Rady 2001/220/WSiSW3, wedtug

* dr, adiunkt, Wydzial Prawa i Administracji Uczelni Lazarskiego, e-mail: blanka.
stefanska@lazarski.pl, ORCID: 0000-0003-3146-6842

1 Dz.U. z 2004 r.,, nr 93, poz. 889, cyt. dalej jako nowela z 2004 r.

2 DZ. Urz. WE L 82/z.

3 Dz. Urz. L 315/57.
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ktérej nalezy zapewnic ofiarom mozliwoé¢ uzyskania bez zbednej zwtoki powia-

domienia o tym, ze osoba tymczasowo aresztowana, oskarzona lub skazana

w zwiazku z przestepstwami jej dotyczacymi zostata zwolniona lub zbiegta z miej-

sca zatrzymania oraz o wszelkich odpowiednich §rodkach wydanych w celu ich

ochrony w wypadku zwolnienia lub ucieczki sprawcy.

Pierwotnie na wniosek pokrzywdzonego sedzia penitencjarny lub dyrektor
zaktadu karnego — zgodnie z éwczesnym art. 168a k.k.w. — byl obowiazany nie-
zwlocznie zawiadomié pokrzywdzonego, jego przedstawiciela ustawowego lub
osobe, pod ktorej stata piecza pokrzywdzony pozostawat, o zwolnieniu skazanego
z zakladu karnego po odbyciu kary, ucieczce skazanego z zaktadu karnego, a takze
o wydaniu decyzji o udzieleniu skazanemu:

1) przepustki z zakladu karnego typu pdétotwartego (art. 91 pkt 7 kk.w.) lub
z zaktadu karnego typu otwartego (art. 92 pkt 9 kk.w.);

2) zezwolenia na widzenie bez dozoru, poza obrebem zaktadu karnego, z osoba
najblizsza lub osoba godna zaufania (art. 138 § 1 pkt 7 k.k.w.), zezwolenia na
opuszczenie zakladu karnego bez dozoru (art. 138 § 1 pkt 8 k.k.w.), zezwo-
lenia na opuszczenie zakltadu karnego pod konwojem funkcjonariusza Stuzby
Wieziennej, osoby godnej zaufania lub samodzielnie, na czas nieprzekraczajacy
5 dni, w celu odwiedzenia powaznie chorego cztonka rodziny, uczestnictwa
w pogrzebie cztonka rodziny oraz w innych wypadkach szczegélnie waznych
dla skazanego (art. 141a § 1 k.k.w.) albo zezwolenia na opuszczenie zaktadu
karnego, zwlaszcza w celu podejmowania staraii o uzyskanie po zwolnieniu
odpowiednich mozliwosci zamieszkania i pracy (art. 165 § 2 k.k.w.);

3) przerwy w wykonaniu kary;

4) warunkowego zwolnienia.

Obowiazek ten Ustawa z dnia 27 lipca 2005 r. o zmianie ustawy — Kodeks
karny, ustawy — Kodeks postepowania karnego i ustawy — Kodeks karny wyko-
nawczy* zostat rozszerzony o zawiadomienie przez sedziego penitencjarnego lub
dyrektora zaktadu karnego, jednostki Policji, wlasciwej dla miejsca pobytu ska-
zanego w wypadku zwolnienia z zakladu karnego po odbyciu kary skazanego
z zaburzeniami preferencji seksualnych odbywajacego kare pozbawienia wolno-
Sci za przestepstwo okreSlone w art. 197-203 k.k., popetnione w zwiazku z tymi
zaburzeniami, a takze w wypadku ucieczki takiego skazanego z zakladu karnego
(art.168a § 3 k.k.w.).

Ustawa ta zmieniono tez art. 166 § 2 k.k.w., zobowiazujac dyrektora zaktadu
karnego do zawiadamiania jednostki Policji, wlasciwej dla miejsca pobytu skaza-
nego o zwolnieniu osoby skazanej za przestepstwo okreSlone w art. 197-203 k k.,
popelnione w zwiazku z zaburzeniami preferencji seksualnych. Latwo zauwazyy¢,
ze taki obowiazek wynika tez z art. 168a § 3 k.kw. i podwdéjne regulowanie tego
samego nie najlepiej $wiadczy o poziomie legislacji.

Ustawa z dnia 16 wrze$nia 2011 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny wyko-
nawczy oraz niektérych innych ustaw® doprecyzowano, ze jednostka Policji jest

4 Dz.U. z 2005 r., nr 163, poz. 1363.
5 Dz.U. z 2011 r., nr 240, poz. 1431, cyt. dalej jako nowela z 2011 r.
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ta wlasciwa dla miejsca stalego pobytu skazanego (podkresl. BJ.S.). Rozszerzono
obowiazek zawiadomienia Policji na podstawie art. 168a § 3 k.k.w. na takie same
wypadki opuszczenia zaktadu karnego, jakie dotycza pokrzywdzonego, oraz
dookreélono, ze ma to nastapi¢ niezwlocznie; obowiazkiem tym zostali objeci
takze skazani za przestepstwa popetnione w zorganizowanej grupie albo zwiazku
majacych na celu popelnienie przestepstwa oraz skazanych odbywajacego kare
pozbawienia wolnoéci orzeczona za przestepstwo umyslne w wymiarze nie niz-
szym niz 3 lata (art. 168a § 4 k.k.w.). Te zmiane uzasadniano tym, ze ,ma na celu
wzmocnienie ochrony spoleczenstwa przed sprawcami szczegélnie niebezpiecz-
nych przestepstw, jakimi sa przestepstwa popelnione w zorganizowanej grupie,
jak réwniez przestepstw o znacznym stopniu szkodliwosci spotecznej, o ktérym
$wiadczy wysoko$¢ kary wymierzonej sprawcy. Niewatpliwie Policja, majac infor-
macje o opuszczeniu przez takich skazanych zaktadu karnego, bedzie miata realna
mozliwo$é kontrolowania ich zachowania na wolnosci, czuwania nad przebiegiem
procesu resocjalizacji, a takze zapewnienia bezpieczefistwa pokrzywdzonym
i innym osobom (§wiadkom), ktére moga czu¢ sie zagrozone na skutek przebywa-
nia na wolnoéci wyzej wymienionych skazanych”®.

Rozszerzenie w art. 168a k.k.w. obowiazku informowania o opuszczeniu przez
skazanego zakladu karnego nie tylko pokrzywdzonego, ale i jednostki Policji,
spowodowato tez zmiane tytutlu oddziatu 13 w rozdziale X przez wykresle-
nie stowa ,pokrzywdzonego”, ktéry tym samym przybrat tytul: , Informowanie
0 opuszczeniu przez skazanego zakladu karnego”. Dodatkowo dodano norme,
ze jezeli wobec skazanego wykonuje sie kolejno kilka kar pozbawienia wolnosci,
te wszystkie zawiadomienia wysyta sie przez caly okres trwania pozbawienia
wolnosci (art. 168a § 5 k.k.w.). Obowiazek zawiadamiania pokrzywdzonego zostat
rozszerzony o zezwolenie na widzenie poza obrebem zakladu udzielone skaza-
nemu odbywajacemu kare aresztu wojskowego w dniu Swieta Wojska Polskiego
(art. 242 § 2 kkw.).

Ustawa z dnia 28 listopada 2014 r. o ochronie i pomocy dla pokrzywdzonego
i swiadka” zostat rozszerzony obowiazek informowania takze $wiadka o okolicz-
nosciach, o ktérych jest zawiadamiany pokrzywdzony, ale tylko wtedy, gdy zacho-
dzi uzasadniony wypadek (art. 168 § 6 k.k.w.).

Realizacji tego uprawnienia pokrzywdzonego stuzy obowiazek pouczenia go
o prawie do ztozenia takiego wniosku, ktéry jest natozony na sad, kierujacy orze-
czenie do wykonania (art. 168a § 2 k.k.w.) oraz natozony nowela z 2004 r. obowiazek
przesyltania dyrektorowi zaktadu karnego danych zawierajacych imie, nazwisko
i adres pokrzywdzonego (art. 11 § 1 in fine k.p.k.). Nowela z 2011 r. ten ostatni
obowiazek zostat potaczony z przestaniem dyrektorowi zaktadu karnego lub
aresztu $ledczego wniosku zlozonego przez pokrzywdzonego (art. 168a § 2 k.k.w.).
Jak podkreéla sie w uzasadnieniu projektu tej noweli, ,regulacja ta bedzie stano-

6 Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny wykonawczy
oraz niektérych innych ustaw (druk sejmowy nr 39610, s. 30, http://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.
nsf/wgdruku/3961, dostep: 18.11.2021).

7 Dz.U. z 2015 r,, poz. 21, cyt. dalej jako nowela z 2014 r.
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wita dodatkowa ochrone pokrzywdzonego w toku postepowania wykonawczego.
Jego dane osobowe nie beda bowiem przesytane bez aktywnosci pokrzywdzonego
w postaci ztozenia wniosku w trybie art. 168a k.k.w. (...) Dopiero bowiem zfozenie
przez pokrzywdzonego wniosku, o ktérym mowa w art. 168a § 1 k.k.w., powinno
uprawnia¢ wtasciwy sad do przestania jego danych osobowych dyrektorowi jed-
nostki penitencjarnej wraz z tym wnioskiem”s.

Jednoczesnie nowela z 2004 r. dodano do Kodeksu postepowania karnego prze-
pis zobowiazujacy do niezwlocznego zawiadomienia przez sad lub prokuratora
pokrzywdzonego, jego przedstawiciela ustawowego lub osobe, pod ktérej stata
piecza pokrzywdzony pozostaje, o uchyleniu, nieprzedtuzeniu lub zmianie tym-
czasowego aresztowania na inny $rodek zapobiegawczy, chyba ze pokrzywdzony
o$wiadczy, iz z takiego uprawnienia rezygnuje (art. 253 § 3 k.p.k.). Nowela z 2014 r.
obowiazek ten zostat rozszerzony o ucieczke oskarzonego tymczasowo areszto-
wanego z aresztu $ledczego oraz do adresatéw zawiadomienia zostal dodany
$wiadek — podobnie jak w wypadku opuszczenia zakltadu karnego przez skaza-
nego — w uzasadnionych przypadkach (art. 253 § 4 k.p.k.).

Ustawa z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania kar-
nego oraz niektérych innych ustaw® zostat wprowadzony, na wniosek pokrzyw-
dzonego, jego przedstawiciela ustawowego lub osoby, pod ktérej stala piecza
pozostaje pokrzywdzony, a takze w wyjatkowych wypadkach swiadka, obowiazek
zawiadomienia przez upowaznionego sedziego niezwlocznie o opuszczeniu przez
sprawce zaktadu psychiatrycznego (art. 205a k.k.w.)i0.

II. RODZAJE ZAWIADOMIEN

Zawiadomienia o opuszczeniu zaktadu karnego przez skazanego — na podstawie
kryterium podmiotu zawiadamianego — mozna podzieli¢ na: 1) zawiadomienie
pokrzywdzonego; 2) zawiadomienie $wiadka; 3) zawiadomienie jednostki Policji.

Ze wzgledu na rodzaj opuszczanej jednostki mozna wyr6zniél: 1) zawiado-
mienie o zwolnieniu z zaktadu karnego; 2) zawiadomienie o zwolnieniu z aresztu
§ledczego; 3) zawiadomienie o zwolnieniu z zaktadu psychiatrycznego.

8 Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny wykonawczy
oraz niektérych innych ustaw, druk sejmowy nr 39610, s. 9.

9 Dz.U. z 2016 r., poz. 437.

10 O uregulowanie tej kwestii wnosit Rzecznik Praw Obywatelskich w piSmie
nr IX 5179.2015.MK z dnia 14 listopada 2015 r., skierowanym do Ministra Sprawiedliwosci,
w ktérym wskazat, ze art. 4 ust. 3 cyt. Decyzji ramowej precyzuje prawo ofiary do bycia
poinformowanym o uchyleniu $rodkéw izolacyjnych wobec sprawcy czynu, zwlaszcza
w sytuacji, gdy sprawca stanowi zagrozenie dla pokrzywdzonego, a implementujac ten przepis
do polskiego porzadku prawnego, pominieto pokrzywdzonych przez sprawcéw, wobec ktérych
zostat orzeczony $rodek zabezpieczajacy w postaci umieszczenia w zakladzie psychiatrycznym
(art. 93g k.k.).
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I1I. ZAWIADOMIENIE POKRZYWDZONEGO I SWIADKA
O ZWOLNIENIU SKAZANEGO Z ZAKLADU KARNEGO

Przestanki zawiadomienia pokrzywdzonego oraz Swiadka sa prawie tozsame,
o czym $wiadczy odestanie w art. 168a § 6 k.kw., regulujacym zawiadomienie
Swiadka, do § 1 tego przepisu, w ktérym sa okreslone warunki i tryb zawiado-
mienia pokrzywdzonego. Jedyna odmiennoécia jest ograniczenie takiej mozliwosci
w stosunku do $éwiadka do uzasadnionych wypadkéw, podczas gdy w stosunku
do pokrzywdzonego jest to mozliwe w kazdej sprawie. W doktrynie negatywnie
zostata oceniona mozliwo$é¢ zawiadamiania pokrzywdzonego o opuszczeniu przez
skazanego zakladu karnego w kazdej sprawie, wskazujac, ze generalnie unormo-
wanie jest uzasadnione, ale powinno dotyczyé wylacznie sprawcéw powaznie
zagrazajacych porzadkowi prawnemu lub konkretnym osobom, przy czym nie
moze by¢ jedynym i najwazniejszym warunkiem rodzaj popelnionego przestep-
stwa lub surowo$¢ wymienionej kary?l.

1. PODMIOT UPRAWNIONY DO OTRZYMANIA ZAWIADOMIENIA

O opuszczeniu przez skazanego zaktadu karnego zawiadamia sie: a) pokrzywdzo-
nego; b) jego przedstawiciela ustawowego; c) osobe, pod ktérej stata piecza pozo-
staje pokrzywdzony; d) $wiadka.

Chodzi o pokrzywdzonego w rozumieniu art. 49 § 1 k.pk.,, wedtug ktérego
pokrzywdzonym jest osoba fizyczna lub prawna, ktérej dobro prawne zostato
bezposrednio naruszone lub zagrozone przez przestepstwo!2. Nie chodzi tylko
o takiego pokrzywdzonego, ktéry zostat ustalony w postepowaniu przygotowaw-
czym lub rozpoznawczym, ale takze o ujawnionego w postepowaniu wykonaw-
czym. Przemawia za tym to, iz: ,Krag pokrzywdzonych w rozumieniu art. 49
§ 1 k.p.k. ze — jak stusznie zauwazyt Sad Najwyzszy — ograniczony jest zespotem
znamion czynu bedacego przedmiotem postepowania oraz czynéw wspétukara-
nych”3.

Pokrzywdzonym — zgodnie z art. 49 § 2 k.p.k. — moze by¢ takze niemajaca
osobowosci prawnej instytucja pafistwowa lub samorzadowa, albo inna jednostka
organizacyjna, ktérej odrebne przepisy przyznaja zdolnos¢ prawna.

I T. Szymanowski, Zmiany prawa karnego wykonawczego (o potrzebie i zbednosci nowelizacji
przepiséw), ,Pahstwo i Prawo” 2012, nr 2, s. 46 i n.

12 Szerzej zob. R.A. Stefaniski, w: Kodeks postepowania karnego. Komentarz do art. 1-166,
red. R.A. Stefaniski, S. Zabtocki, t. I, Warszawa 2017, s. 680-703.

13 Uchwata SN z dnia 15 wrzes$nia 1999 r,, I KZP 26/99, OSNKW 1999, nr 11-12, poz. 69
z glosami krytyczna J. Dtugozimy, ,Gazeta Sadowa” 1999/2000, nr 121, s. 24-26, i aprobujaca
B. Mik, ,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2000, nr 2, s. 164-170 oraz uwagami aprobujacymi
S. Zabtockiego, Przeglad orzecznictwa Sqdu Najwyzszego — Izba Karna, ,Palestra” 1999, nr 11-12,
s. 165-166 i R.A. Stefaniskiego, Przeglad uchwat I1zby Karnej i Wojskowej Sqdu Najwyzszego w zakresie
prawa karnego procesowego za 1999 r., ,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2000, nr 2, s. 88-91. Tak
samo w uchwale SN z dnia 21 grudnia 1999 r., I KZP 43/99, LEX nr 585234.

Tus Novum
4/2021



36 BLANKA J. STEFANSKA

Instytucja, jednostka organizacyjna oraz osoba prawna — ze wzgledu na ratio
legis art. 168a § 1 k.k.w., ktérym jest wzmocnienie 0séb pokrzywdzonych przed
sprawca — sa wylaczone z zakresu tego pojecia.

Nie w kazdym wypadku zawiadamia sie przedstawiciela ustawowego pokrzyw-
dzonego lub osobe, pod ktérej stata piecza pozostaje pokrzywdzony, ale tylko
woéweczas, gdy osoby te sa uprawnione do wykonywania jego praw. Przedstawiciel
ustawowy lub osoba, pod ktérej stala piecza pozostaje pokrzywdzony, wykonuja
jego prawa wtedy, gdy pokrzywdzonym jest matoletni albo ubezwlasnowolniony
catkowicie lub cze$ciowo (art. 51 § 2 k.p.k.). Jest to uzasadnione tym, ze samodziel-
nie pokrzywdzony w procesie karnym moze dziataé, jezeli jest petnoletni i ma
pelna zdolnos$¢ do czynnosci prawnych. Stad tez pokrzywdzony bedacy matolet-
nim albo ubezwlasnowolnionym musi by¢ reprezentowany przez przedstawiciela
ustawowego, tzn. tego, ktérego umocowanie opiera sie na ustawie (art. 96 k.c.) albo
opiekuna faktycznego, tj. przez osobe, pod ktérej stata piecza pozostajel.

Osoba, pod ktérej stala piecza pozostaje pokrzywdzony, to ta, ktéra faktycznie
opiekuje sie pokrzywdzonym. Ma to by¢ piecza stata, wiec petniona calosciowo
i niepodzielnie, a nie moze mieé¢ charakteru doraznego lub przypadkowego!>. Traf-
nie Sad Najwyzszy zauwazyl, ze nie chodzi o periodyczne spelnianie powtarza-
jacych sie czynnosci nalezacych do istoty pieczy w pewnych tylko okresach, lecz
musi oznacza¢ cato$ciowe i niepodzielne jej petnienie. Sytuacja taka nie zachodzi,
gdy spelnianie owej pieczy nastepuje tylko w pewnych okresach, i to z upowaz-
nienia czy za zgoda innej osoby nie tylko zobowiazanej do tego orzeczeniem sadu,
lecz takze faktycznie te piecze sprawujacejlc.

Wyktadnia jezykowa nie pozwala na sformulowanie wniosku, ze zawiadamia
sie takze osobe, pod ktérej piecza pozostaje pokrzywdzony, wykonujaca prawa
pokrzywdzonego ze wzgledu na to, Ze jest osoba nieporadna, w szczegélnosci ze
wzgledu na wiek lub stan zdrowia (art. 51 § 3 k.p.k.). W art. 168a § 1 k.k.w. osoba,
ktéra zawiadamia sie, jest okreSlona verba legis jako ,,0soba, pod ktérej stata piecza
pokrzywdzony pozostaje” (podkresl. BJ.S.) i taki sam zwrot zawarty jest w art. 51
§ 2 kppk., a w § 3 tego przepisu jest ona okreslona jako , 0soba, pod ktérej piecza
pokrzywdzony pozostaje”. W art. 51 § 3 nie jest wymagane, w odréznieniu od
art. 51 § 2 k.p.k., by pokrzywdzony byl pod stata piecza. Oznacza to, ze opieka ma
charakter sporadyczny. Moze to wiec by¢ piecza sprawowana np. czasowo, z uwagi

14 Uchwata SN z dnia 4 marca 1968 r., VI KZP 30/67, OSNKW 1968, nr 5, poz. 52; uchwata
SN z dnia 17 grudnial970 r., VI KZP 43/68, OSNKW 1971, nr 7-8, poz. 101; wyrok SN z dnia
10 maja 1972 r., VI KR 57/72, OSN PG 1972, nr 12, poz. 199; uchwata potacz. Izb Karnej
i Wojskowej SN z dnia 21 grudnia 1972 r., VI KZP 64/72, OSNKW 1973, nr 2-3, poz. 18; wyrok
SN z dnia 12 marca 1986 r., Il KR 28/86, OSNPG 1987, nr 2, poz. 7, z cze$ciowo krytyczna glosa
R.A. Stefanskiego, ,Problemy Praworzadnosci” 1988, nr 1, s. 67-71; postanowienie SN z dnia
28 listopada 2008 r., V KK 174/08, , Prokuratura i Prawo”— wkt. 2009, nr 7-8, poz. 17.

15 J. Mierzwinska-Lorencka, Kilka stéw o reprezentacji pokrzywdzonego dziecka w postepowaniu
karnym, w: Prawo wobec probleméw spotecznych. Ksiega jubileuszowa prof. E. Zielifiskiej,
red. B. Namystowska-Gabrysiak, K. Syroka-Marczewska, A. Walczak-Zochowska,
Warszawa 2016, s. 259.

16 Postanowienie SN z dnia 27 majal997 r., V. KKN 248/96, OSNKW 1997, nr 9-10, poz. 77,
z glosa R. Kmiecika, ,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 1998, nr 1, poz. 11.
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na aktualny stan zdrowia pokrzywdzonego, gdy mozna rokowaé poprawe tego
stanu w przyszloci. Dziatanie za pokrzywdzonego w takim wypadku nie wylacza
mozliwo$ci samodzielnego dziatania pokrzywdzonego; mozliwe jest, ze osoba, pod
ktérej piecza pokrzywdzony pozostaje, wykona tylko niektére z uprawnien przy-
stugujacych pokrzywdzonemu, a inne uprawnienia pokrzywdzony bedzie wyko-
nywat osobiscie, o ile z uwagi na ich charakter przy stopniu jego nieporadnosci
jest to mozliwel”.

Swiadka — jak juz sygnalizowano — zawiadamia sie 0 opuszczeniu przez ska-
zanego zakladu karnego — niezaleznie za jakie przestepstwo zostal skazany, ale
tylko w uzasadnionych przypadkach (art. 168a § 3 k.p.k.). Ocena tego nalezy kaz-
dorazowo do organu zawiadamiajacego, ktéremu ustawodawca pozostawia duzy
margines swobody, formulujac tak ocenne kryteria. Uzasadniony przypadek moze
zachodzi¢ wtedy, gdy $wiadek obawia sie, ze skazany moze sie zem$ci¢ na nim za
zlozenie obciazajacych go zeznaf, zwlaszcza gdy wypowiadal grozby pod jego
adresem lub zostat skazany za przestepstwo z art. 245 k.p.k.

2. ORGANY ZAWIADAMIA]JACE

Organami zawiadamiajacymi sa sedzia penitencjarny i dyrektor zaktadu karnego.
Ustawodawca nie wskazat, w jakich wypadkach ciazy taki obowiazek na sedzim
penitencjarnym, a w jakich na dyrektorze zaktadu karnego. Zalezy to od tego, na
jakiej podstawie skazany opuszcza zaklad karny. Obowiazek ten obciaza sedziego
penitencjarnego w wypadkach, gdy o opuszczeniu zakladu karnego przez ska-
zanego orzeka sad penitencjarny, a wiec w razie udzielenia skazanemu przerwy
w odbywaniu kary (art. 153 § 1 i 2 k.k.w.) i udzielenia warunkowego zwolnienia
(art. 160 § 1-3 k.k.w.). W pozostatych wypadkach obowiazek ten ciazy na dyrektorze
zaktadu karnego, do ktérego kompetencji nalezy udzielenie pozwolenia na opusz-
czenie zaktadu karnego. Wprawdzie za zgoda sedziego penitencjarnego (art. 139 § 6
i 6a k.k.w.) dyrektor zaktadu karnego (art. 139 § 7 i art. 43 k.k.w.) decyduje o zezwo-
leniu na widzenie bez dozoru, poza obrebem zaktadu karnego, z osoba najblizsza
lub osoba godna zaufania (art. 138 § 1 pkt 7 kkw.) i zezwoleniu na opuszczenie
zaktadu karnego bez dozoru (art. 138 § 1 pkt 8 k.kw.), przez skazanego odby-
wajacego kare 25 lat pozbawienia wolnosci albo kare dozywotniego pozbawienia
wolnoéci, w zaktadzie karnym typu zamknietego oraz skazanego z zaburzeniami
preferencji seksualnych odbywajacego kare pozbawienia wolnosci w zaktadzie kar-
nym typu zamknietego za przestepstwo okredlone w art. 197-203 k.k., popetnione
w zwiazku z tymi zaburzeniami (art. 139 § 1 pkt 6 i 6a k.k.w.), lecz nie zwalnia to
z tego obowiazku dyrektora zakladu karnego, gdyz nadal pozostaje decydentem!8.

17.S. Szotucha, w: Kodeks postepowania karnego Komentarz, red. J. Skorupka, Warszawa 2020,
s. 194.

18 A. Kwiecinski, Obowigzek informowania pokrzywdzonego o opuszczeniu przez skazanego
zaktadu karnego — uwagi na tle stosowania art. 168a k.k., w: Nowa kodyfikacja prawa karnego,
red. L. Bogunia, t. XXVII, Wroctaw 2011, s. 228.
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3. ZAKRES ZAWIADOMIENIA

Przedmiotem zawiadomienia — zgodnie z art. 168a § 1 k.k.w. — jest informacja o:
1) zwolnieniu skazanego z zaktadu karnego po odbyciu kary; 2) ucieczce skaza-
nego z zakltadu karnego: 3) wydaniu decyzji o udzieleniu skazanemu: a) przepustki
z zaktadu karnego typu pétotwartego nie czeSciej niz raz na dwa miesiace, facznie
na okres nieprzekraczajacy 14 dni w roku (art. 91 pkt 7 k.k.w.) lub z zaktadu karnego
typu otwartego nie czeSciej niz raz w miesiacu, facznie na okres nieprzekraczajacy
28 dni w roku (art. 92 pkt 9 k.kw.), b) zezwolenia na widzenie bez dozoru, poza
obrebem zaktadu karnego, z osoba najblizsza lub osoba godna zaufania na okres
nieprzekraczajacy jednorazowo 30 godzin (art. 138 § 1 pkt 7 k.k.w.), zezwolenia na
opuszczenie zakladu karnego bez dozoru, na okres nieprzekraczajacy jednorazowo
14 dni (art. 138 § 1 pkt 8 k.k.w.), zezwolenia na opuszczenie zaktadu karnego pod
konwojem funkcjonariusza Stuzby Wieziennej, osoby godnej zaufania lub samo-
dzielnie, na czas nieprzekraczajacy 5 dni, w celu odwiedzenia powaznie chorego
cztonka rodziny, uczestnictwa w pogrzebie cztonka rodziny oraz w innych wypad-
kach szczegélnie waznych dla skazanego (art. 141a § 1 k.k.w.) albo zezwolenia na
opuszczenie zakladu karnego, facznie na czas do 14 dni, zwlaszcza w celu podej-
mowania starafi o uzyskanie po zwolnieniu odpowiednich mozliwosci zamiesz-
kania i pracy (art. 165 § 2 k.k.w.), ¢) przerwy w wykonaniu kary, d) warunkowego
zwolnienia.

W literaturze katalog ten ocenia sie pozytywnie, stwierdzajac, ze obej-
muje w zasadzie wszystkie sytuacje, ktére moga doprowadzi¢ do spotkania sie
pokrzywdzonego ze sprawca poza jednostka penitencjarna. Zauwaza sie jednak,
ze z punktu widzenia pokrzywdzonego zasadne mogloby by¢ informowanie go
o wypadkach zatrudnienia skazanego poza obrebem zaktadu karnego bez kon-
wojenta, na pojedynczych stanowiskach pracy, albo jego uczestnictwie w zajeciach
terapeutycznych lub nauczaniu organizowanym poza jednostka penitencjarna,
zwlaszcza pokrzywdzonych mieszkajacych w miejscowosci, w ktérej skazany jest
umieszczony w zakladzie karnym'. Z uwagi na to, ze w tych wypadkach skazany
przebywa w $cisle okreslonych miejscach, jest mate prawdopodobiefistwo zetknie-
cia sie pokrzywdzonego ze skazanym i nie jest zasadna ta propozycja.

Trafnie natomiast proponuje sie, by zawiadamia¢ pokrzywdzonego takze
o powrocie skazanego do zaktadu karnego?’, bowiem pokrzywdzony, wiedzac
o tym, bylby pozbawiony leku, ze moze spotkac skazanego. Stusznie wskazuje sie,
ze w wypadkach udzielenia skazanemu przerwy lub przepustki, pewien odsetek
skazanych nie wraca do zakladu karnego w wyznaczonym czasie, a nadto jest
oczywiste, jak istotne znaczenie dla pokrzywdzonego miataby informacja o zatrzy-
maniu skazanego, ktéry uciekt z zaktadu karnego?!. W waskim zakresie postulat

19 Ibidem, s. 223.

20 W. Sych, Zmiana sytuacji pokrzywdzonego w stadium wykonawczym polskiego procesu karnego,
,Prokuratura i Prawo” 2006, nr 2, s. 146; K. Postulski, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz,
Warszawa 2017, s. 805; S. Lelental, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Warszawa 2017, s. 967.

21 A. Kwieciniski, Obowigzek informowania..., op. cit., s. 223-224.
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ten realizuje § 149 ust. 2 i § 150 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia
23 czerwca 2015 r. w sprawie czynnoéci administracyjnych zwiazanych z wykony-
waniem tymczasowego aresztowania oraz kar i srodkéw przymusu skutkujacych
pozbawieniem wolnosci oraz dokumentowania tych czynnosci?2, ktéry stanowi,
ze pokrzywdzonego oraz $§wiadka zawiadamia sie réwniez o tym, ze skazany
w wyznaczonym terminie nie powrécit z przepustki.

4. POSTEPOWANIE W PRZEDMIOCIE ZAWIADOMIENIA
4.1. WNIOSEK POKRZYWDZONEGO LUB SWIADKA

Warunkiem zawiadomienia pokrzywdzonego i oséb wykonujacych jego prawa,
a takze $wiadka, jest ztozenie przez nich wniosku z takim zadaniem; ani sedzia
penitencjarny, ani dyrektor zaktadu karnego nie moga tego uczyni¢ z urzedu
(arg. ex. art. 168a § 1 in pricipio k.k.w.). Wniosek nie musi obejmowac wszystkich
ustawowych wypadkéw zawiadamiania o opuszczeniu przez skazanego zaktadu
karnego, a moze zawiera¢ wskazanie przekazywania informacji o niektérych
z nich 2. W wypadku gdy wniosek jest sformutowany ogélnie, tj. by zawiadamiaé
0 opuszczeniu przez skazanego zaktadu karnego, chodzi o kazde opuszczenie
okreSlone w art. 168a § 1 k.k.w.

W doktrynie jako uprawnionego do zlozenia wniosku wymienia sie prokura-
tora, ktére to uprawnienie ma wyplywac z petnionej przez niego funkgcji rzecznika
interesu publicznego oraz z ogdlnej legitymacji do sktadania wnioskéw w poste-
powaniu wykonawczym (art. 19 § 1 k.k.w.)?%. Nie jest to poglad zasadny. Chodzi
przeciez o indywidualny interes pokrzywdzonego i do niego nalezy decyzja, czy
chce skorzysta¢ z tego uprawnienia. Przyznanie tego uprawnienia prokuratorowi
bytoby zbyt daleko idaca ingerencja w jego sfere prywatna, a ponadto musiatoby
by¢ w ustawie wyraznie mu przyznane, jak np. w art. 52 §1 in fine k.p.k. Wprawdzie
prokurator jest rzecznikiem interesu publicznego i w zwiazku z tym moze dzia-
fa¢ réwniez na korzys¢ i w interesie pokrzywdzonego, lecz wystepowanie przez
niego w tym charakterze musi wynika¢ z konkretnego przepisu, a takiego brak.
W wypadku gdy pokrzywdzonym jest osoba nieporadna, co mogloby uzasadniac
ztozenie takiego wniosku przez prokuratora, ustawa wprost uprawnia do dziatania
za niego opiekuna faktycznego (art. 52 § 3 k.p.k.) i to on moze ztozy¢ taki wniosek.

Wniosek moze by¢ zgloszony na piémie lub ustnie do protokotu; w razie jego
ustnego zgloszenia sporzadza sie protokoét (art. 19 § 2 kkw.).

W wypadku odwotania warunkowego zwolnienia z odbycia reszty kary nie ma
konieczno$ci ponawiania tego wniosku, gdyz — jak stusznie twierdzi sie w doktry-

22 Dz.U. z 2015 r., poz. 927 ze zm.

23 K. Postulski, Kodeks..., op. cit., s. 894.

24 J. Lachowski, Pokrzywdzony w prawie karnym wykonawczym, ,Przeglad Wieziennictwa
Polskiego” 2006, nr 51, s. 64.
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nie — jest to powrét do wykonywania reszty kary pozbawienia wolnosci, objetej
uprzednim wnioskiem?25.

W ustawie nie zostat okre$lony termin do ztozenia wniosku. Jego brak oznacza,
ze moze by¢ wniesiony w kazdym czasie az do koiica wykonywania kary wobec
skazanego?0. Moze to nastapi¢ w calym toku postepowania wykonawczego?”.
W doktrynie stusznie przyjmuje sie, ze wniosek moze by¢ zlozony takze wtedy
gdy skazany jest na wolnosci; moze bowiem zosta¢ odwotana przerwa (art. 156
§1 kkw.) lub warunkowe zwolnienie (art. 160 § 1-4 k.k.w.) i skazany powréci do
zaktadu karnego celem odbycia reszty kary i wéwczas ztozony wniosek jest sku-
teczny?8.

Z art. 168a § 1 k.k.w. wynika, ze wniosek powinien by¢ ztozony do organu, na
ktérym ciazy obowiazek zawiadomienia o opuszczeniu przez skazanego zakladu
karnego, tj. do sedziego penitencjarnego lub dyrektora zakladu karnego?. Ze
wzgledu na to, ze pokrzywdzonego o tym uprawnieniu poucza sad kierujacy
orzeczenie do wykonania, uznaje sie go za organ, do ktérego takze mozna zlozy¢
wniosek30. Ponadto za taka interpretacja przemawia argument, ze niejednokrotnie
pokrzywdzony nie potrafi samodzielnie prawidlowo ustali¢ wlasciwego adresata
takiego wniosku, nie wiedzac, w ktérym zakladzie karnym skazany odbywa kare,
a to skomplikowatoby skorzystanie z tego uprawnienia przez pokrzywdzonego3l.
O mozliwosci ztozenia wniosku do tego sadu przemawia tez tres¢ art. 11 § 2 k.kw,,
w ktérym jest mowa o tym, ze w wypadku gdy pokrzywdzony lub $wiadek zlozyt
wniosek, sad, kierujac orzeczenie do wykonania, przesyla dyrektorowi zakladu
karnego ten wniosek oraz dane zawierajace imie, nazwisko i adres pokrzywdzo-
nego, a takze dane zawierajace imie, nazwisko i adres §wiadka. Skoro sad ten
przesyla wniosek, to znaczy, ze zostal do niego zlozony, a zatem ustawodawca
traktowatl ten sad jako ten, do ktérego moze by¢ wniesiony.

Nawet zaktadajac, ze nie sklada sie wniosku do sadu kierujacego wyrok do
wykonania, to nie powoduje to zadnych negatywnych skutkéw dla pokrzywdzo-
nego, bowiem — zgodnie z art. 118 § 3 k.pk. w zw. z art. 1 § 2 kkw. — pismo
w sprawie nalezacej, m.in. do wlaéciwosci sadu, skierowane do niewlasciwego
organu, przekazuje sie wlaSciwemu organowi. Sad kierujacy orzeczenie do wyko-
nania jest zatem — takze na podstawie tego przepisu — obwiazany przekazac wnio-
sek sedziemu penitencjarnemu lub dyrektorowi zaktadu karnego32. Zbyt daleko
idaca jest sformutowana dyrektywa praktyczna, by niezaleznie od tego, do jakiego
organu zostat ztozony wniosek, przekazywac go do sadu I instancji, ktéry kierujac

25 A. Kwiecinski, Obowigzek informowania..., op. cit., s. 224.

26 W. Sych, Zmiana sytuacji pokrzywdzonego, op. cit., s. 144; S. Lelental, Kodeks..., op. cit.,
s. 696.

27 K. Postulski, Kodeks..., op. cit., s. 804.

28 A. Kwieciniski, Obowigzek informowania. .., op. cit., s. 226.

2 M. Klejnowska, Informowanie pokrzywdzonego o zwolnieniu oskarzonego (skazanego) z aresztu
(zaktadu karnego), ,Przeglad Sejmowy” 2005, nr 1, s. 123.

30 W. Sych, Zmiana sytuacji pokrzywdzonego..., op. cit., s. 145.

31 A. Kwieciniski, Obowigzek informowania..., op. cit., s. 226.

32 T. Kalisz, Sedziowski nadzér penitencjarny. Polski model nadzoru i kontroli nad legalnosciq
i prawidtowosciq wykonywania srodkéw o charakterze izolacyjnym, Wroctaw 2010, s. 197.
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orzeczenie do wykonania, powinien przekazywac¢ odpowiednia wiadomos¢ o zto-
zonym wniosku organom zobowiazanym do bezposredniego przekazania infor-
macji pokrzywdzonemu33. W doktrynie sugeruje sie tez, by ztozenie wniosku bylo
nalezycie udokumentowane w aktach sadowych oraz w aktach osobowych skaza-
nego na podstawie zawiadomienia przez sad dyrektora zaktadu karnego, bo tylko
woweczas organy te beda moglty wywiazac sie z obowiazku zawiadomienia. Sedzia
penitencjarny bowiem moze mie¢ wiedze o wniosku ztozonym przez pokrzyw-
dzonego wylacznie na podstawie akt osobowych skazanego. Sad, ktéry kieruje
orzeczenie do wykonania, nie ma bowiem mozliwo$ci zawiadomienia wtasciwego
miejscowo sedziego lub sadu penitencjarnego. Ponadto rekomenduje sie, by dyrek-
tor zaktadu karnego informowat wlasciwego sedziego penitencjarnego o koniecz-
noéci zawiadomienia pokrzywdzonego o opuszczeniu przez skazanego zakladu
karnego, gdy jest na to wymagana zgoda sedziego penitencjarnego (art. 138 § 1
pkt 7 i 8 w zw. z art. 139 § 6 kkw.), a takze gdy sad penitencjarny rozpoznaje
wniosek skazanego lub innego uprawnionego organu o udzielenie mu przerwy
w odbywaniu kary lub o warunkowe przedterminowe zwolnienie34.

Ztozony wniosek — zgodnie z powszechnie przyjeta mozliwoscia odwotal-
nosci czynnoéci procesowych3 — moze byé cofniety przez pokrzywdzonego lub
Swiadka3e.

4.2. POUCZENIE

O prawie do ztozenia wniosku — zgodnie z art. 168a § 2 k.k.w. — poucza sie pokrzyw-
dzonego. Ze wzgledu na wskazanie w tym przepisie pokrzywdzonego jako tego,
ktérego poucza sie, prima vista mogloby wydawac sie, ze nie dokonuje sie tej czyn-
noéci w stosunku do jego przedstawiciela ustawowego lub osoby, pod ktérej stata
piecza pozostaje. Ze wzgledu na to, ze osoby te realizuja uprawnienia pokrzywdzo-
nego, poucza sie je tylko wtedy, gdy pokrzywdzony jest matoletni albo ubezwta-
snowolniony catkowicie lub czeéciowo (arg. ex. art. 51 § 2 k.p.k.). Poucza sie jedna
z tych 0s6b oraz pomija pokrzywdzonego, ze wzgledu na to, ze nie jest uprawniony
do samodzielnego podejmowania czynnosci procesowych. W pismiennictwie uza-
sadnia sie to jego stanem zdrowotnym lub wiekiem?”. Nietrafne jest powolanie sie
na stan zdrowia, bowiem w art. 51 § 2 k.p.k. chodzi o ubezwlasnowolnienie cat-
kowite lub czeSciowe, a stan zdrowia moze by¢ przyczyna ubezwlasnowolnienia.
Dopoki nie ma orzeczenia sadu o ubezwlasnowolnieniu, dopéty pokrzywdzony
moze sam wykonywac swoje prawa.

W art. 168a § 6 kkw., ktéry dotyczy $wiadka, nie ma odestania do § 2 tego
przepisu, co oznacza, ze nie ma obowiazku pouczania §wiadka o prawie zloze-

33 A. Kwiecinski, Obowigzek informowania..., op. cit., s. 228-229.

34 G, Lelental, Kodeks..., s. 696.

35 I. Nowikowski, Odwotalnosc czynnosci procesowych stron w polskim procesie karnym, Lublin
2001, s. 53 i powotana tam literatura oraz judykatura.

3 M. Klejnowska, Informowanie pokrzywdzonego..., op. cit., s. 123-124; A. Kwiecinski,
Obowigzek informowania..., op. cit., s. 227.

37 M. Klejnowska, Informowanie pokrzywdzonego..., op. cit., s. 122-123.
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nia wniosku, jednakze mozliwe jest jego pouczenie. Organ prowadzacy postepo-
wanie bowiem powinien w miare potrzeby udziela¢ uczestnikom postepowania
informacji o ciazacych obowiazkach i o przystugujacych im uprawnieniach takze
w wypadkach, gdy ustawa wyraznie takiego obowiazku nie stanowi (art. 16
§2kpk. wzw. z art. 2 § 1 k.kw.).

W wypadku kierowania do wykonania postanowienia o odwotaniu warun-
kowego zwolnienia nie poucza sie ponownie pokrzywdzonego o uprawnieniu do
zlozenia takiego wniosku®$, gdyz — jak juz sygnalizowano — dochodzi wéwczas do
powrotu do wykonania kary, ktéra jest objeta wnioskiem o udzielenie informacji
uprzednio ztozonym i nieodwotanym przez pokrzywdzonego.

Pouczenia dokonuje sad kierujacy orzeczenie do wykonania, a jest nim sad,
ktéry rozpoznawatl sprawe w pierwszej instancji (art. 242 § 4 w zw. z art. 3 k.k.w.)%.
W pidmiennictwie prezentuje sie poglad, ze skoro w razie zarzadzenia wykonania
kary pozbawienia wolnosci warunkowe zawieszonej z oddaniem skazanego pod
dozér kuratora lub osoby godnej zaufania, stowarzyszenia, instytucji albo organi-
zacji spotecznej, do ktérej dziatalnoéci naleza troska o wychowanie, zapobieganie
demoralizacji lub pomoc skazanym (art. 73 § 1 k.k.), postanowienie o zarzadzeniu
wykonania tej kary wydaje sad rejonowy wiasciwy wedlug miejsca wykonywania
dozoru, to i ten sad jest wlasciwy do pouczenia pokrzywdzonego#0. Poglad ten
jest stuszny gdyz — zgodnie z art. 178 § 1 in fine k.k.w. — wla§ciwym sadem do
wykonania takiego orzeczenia jest sad rejonowy, w ktérego okregu dozér jest lub
ma by¢é wykonywany. W orzecznictwie zasadnie przyjmuje sie, ze: ,Sad rejonowy,
w ktérego okregu dozér byt wykonywany i ktéry zgodnie z art. 178 § 1 k.k.w. zarza-
dzit wykonanie warunkowo zawieszonej kary pozbawienia wolnoéci, jest takze
wlasciwy do wykonania tego orzeczenia, chociaz nie orzekal w sprawie w pierw-
szej instancji, a w tym do rozstrzygania kwestii incydentalnych zwiazanych z jego
wykonaniem™1,

Ze wzgledu na to, ze w my$l § 391 ust. 2 rozporzadzenia Ministra Sprawiedli-
wosci z dnia 18 czerwca 2019 r. Regulamin urzedowania sadéw powszechnych?2
date skierowania orzeczenia do wykonania stanowi data podpisania przez wtasciwa
osobe funkcyjna, tj. prezesa sadu lub przewodniczacego wydziatu albo upowaznio-
nego sedziego zarzadzenia o jego wykonaniu, przyjmuje sie, ze osoby te wykonuja
czynnosSci zwiazane ze skierowaniem orzeczenia do wykonania, a wobec tego na
nich ciazy takze obowiazek pouczenia pokrzywdzonego®. Wydawac by sie mogto,
ze poglad ten jest nie do zaakceptowania, gdyz w art. 168a § 2 k.k.w. zostat zobo-

38 J. Lachowski, Pokrzywdzony..., op. cit., s. 64.

3 M. Klejnowska, Informowanie pokrzywdzonego..., op. cit., s. 122; W. Sych, Zmiana sytuacji...,
op. cit., s. 144; A. Kwiecinski, Obowigzek informowania..., op. cit., s. 224.

40 J. Lachowski, Pokrzywdzony..., op. cit., s. 63—64.

4 Uchwata SN z dnia 29 pazdziernika 2002 r., I KZP 29/02, OSNK 2002, nr 11-12, poz. 91,
z glosami: K. Postulskiego, ,Prokuratura i Prawo” 2003, nr 2, s. 127-131; S. Paweli, ,,Orzecznictwo
Sadéw Polskich” 2003, nr 5, poz. 61 i uwagami R.A. Stefaniskiego, Przeglgd uchwat Izby Karnej
oraz Wojskowej Sqdu Najwyzszego w zakresie prawa karnego procesowego za 2002 r., ,,Wojskowy
Przeglad Prawniczy” 2003, nr 2, s. 140-142.

42 Dz.U. z 2019 r., poz. 1141.

43 A. Kwiecinski, Obowigzek informowania..., op. cit., s. 224-225.
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wiazany do tego sad, a nie prezes, a w zwiazku z tym jest to czynno$¢ zastrzezona
dla sadu. Ponadto organem wykonujacym orzeczenie nie jest prezes, a sad (arg. ex.
art. 11 § 1 kkw.). Jednakze stusznie w doktrynie zwraca sie uwage, ze we wszyst-
kich przypadkach, w ktérych kodeks z powotaniem nazwy sadu wiaze czynnosci
o charakterze administracyjno-technicznym, np. kierowanie do wykonania (art. 11
§ 1 kkw.), przesytanie (art. 56 § 1 kkw.), zawiadamianie (art. 12 k.kw.), wzywanie
(art. 44 § 1 kkw.), polecanie (art. 79 § 2 kkw.), zlecanie (art. 195a § 1 k.kw.), przez
sad nalezy rozumie¢ nie organ orzekajacy w formie postanowienia, ale instytucje
wskazana w tych przepisach, czyli administracje sadowa jako wtasciwa do wyko-
nania okre$lonych czynnosci biurowych?4.

Takie okreélenie podmiotu zobowiazanego do pouczenia przesadza forme
pouczenia; jest to zarzadzenie, skoro zgodnie z art. 18 § 2 k.k.w. w kwestiach
niewymagajacych postanowienia prezes sadu lub upowazniony sedzia wydaja
zarzadzenia. W piSmiennictwie wskazuje sie, by w zarzadzeniu zawrzeé tresé
art. 168a § 1 k.k.w., ze zrozumiatym dla pokrzywdzonego jego objasnieniem oraz
z gwarancja, ze jego dane adresowe nie trafia do skazanego®. Chodzi o to, aby
pokrzywdzony nie obawial sie udostepnienia ich skazanemu, a przeciez tylko
z tego powodu mogtby nie chcie¢ korzystac z tego uprawnienia?.

Treséc¢ art. 168a § 2 k.k.w. nie pozostawia watpliwoéci, ze pouczenie nastepuje
w momencie kierowania wyroku do wykonania. W doktrynie kwestionuje sie to
rozwiazanie, proponujac, aby zwrot ,sad, kierujac” zastapi¢ zwrotem ,sadem,
ktéry kieruje™’, co umozliwialoby bardziej elastyczne wykonywanie tej czynnosci.
Zamiana taka nie jest potrzebna, gdyz moment kierowania wyroku do wykonania
jest najodpowiedniejszym do pouczenia, gdyz jeszcze przed osadzeniem skaza-
nego w zakladzie karnym pokrzywdzony uzyskuje informacje o tym uprawnieniu
i moze ztozy¢ wniosek, skutkujacy zawiadomieniem go o opuszczeniu zakladu
karnego przez skazanego nawet we wczesnej fazie odbywania kary.

43. FORMA ZAWIADOMIENIA

Zawiadomienia dokonuje sie na piSmie. Na wniosek pokrzywdzonego lub
Swiadka zawiadomienia dokonuje sie telefaksem, telefonicznie lub poczta elek-
troniczna. W wypadku uzasadnionych watpliwosci co do skutecznosci powiado-
mienia dokonanego telefaksem, telefonicznie lub poczta elektroniczna, przesyta
sie réwniez informacje pisemna (§ 149 ust. 3 i § 150 cyt. rozporzadzenia z dnia
23 czerwca 2015 r.). Przestanie zawiadomienia za pomoca urzadzen elektronicznych
moze by¢ utrudnione. Sad kierujacy wyrok do wykonania przesyta dyrektorowi
zaktadu karnego wraz z wnioskiem dane sktadajacego wniosek zawierajace jego

44 K. Postulski, Glosa do postanowienia SN z dnia 11 stycznia 2006 r., I KZP 56/05, ,Przeglad
Sadowy” 2006, nr 7-8, s. 251-258.

45 W. Sych, Zmiana sytuacji pokrzywdzonego..., op. cit., s. 144; K. Potulski, Kodeks..., op. cit.,
s. 805.

46 K. Postulski, Kodeks karny..., op. cit., s. 805.

47 S. Lelental, Kodeks..., op. cit., s. 696.
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imie, nazwisko i adres, a nie ma wéréd nich numeru telefaksu, telefonu lub adresu
poczty elektronicznej. Ich brak moze op6zni¢ dotarcie wiadomosci do pokrzyw-
dzonego lub $wiadka i prowadzi¢ do paradoksalnych sytuacji, gdy zanim pismo
z informacja dotrze do pokrzywdzonego, skazany powrdéci do zaktadu w wypadku
krétkoterminowej przepustki (art. 91 pkt 7 k.kw., art. 92 pkt 9 k.kw,, art. 138 § 1
pkt 7 k.kw.). Dlatego stusznie proponuje sie rozszerzy¢ zakres informacji o dodat-
kowe dane pozwalajace na jak najszybsze skontaktowanie sie z pokrzywdzonym,
w tym przy uzyciu nowoczesnych srodkéw komunikowania sie?8.

4.4. TRESC ZAWIADOMIENIA

Zawiadomienie pokrzywdzonego lub osoby wykonujacej jego prawa oraz §wiadka
nastepuje niezaleznie od tego, czy ze strony skazanego grozi mu jakiekolwiek
zagrozenie. W piSmiennictwie proponuje sie de lege ferenda, by decyzja o zawia-
domieniu pokrzywdzonego byla wydawana w uzasadnionych wypadkach, gdy
istnieje realne niebezpieczenstwo dla zycia, zdrowia, wolnosci lub mienia w znacz-
nych rozmiarach pokrzywdzonego lub osoby dla niego najblizszej, oceniane m.in.
przez pryzmat rodzaju i wagi popelnionego przestepstwa oraz przebiegu wykona-
nia kary#. Nie wydaje sie stuszne wprowadzenie takiego ograniczenia. Nietrudno
zauwazy¢, ze zaproponowany warunek jest wzorowany na przestance uzyskania
statusu §wiadka anonimowanego (art. 184 § 1 k.p.k.), ale jest to zupetnie inna sytu-
acja. Pokrzywdzony najlepiej wie, czy obawia sie spotkania ze skazanym, czy tez
nie; jest to przeciez jego subiektywna ocena.

Whniosek oraz dokument zawierajacy dane pokrzywdzonego przestane przez
wladciwy sad wilacza sie do akt ewidencyjnych, a kserokopie tych dokumentéw
przekazuje sie komérce organizacyjnej bezposrednio odpowiedzialnej za prowa-
dzenie oddziatywan penitencjarnych wobec skazanego (§ 148 cyt. rozporzadzenia
z dnia 23 czerwca 2015 r.).

Zawiadomienie pisemne oraz telefoniczne przekazuje sie nie pézniej niz pierw-
szego dnia roboczego po zaistnieniu zdarzenia stanowiacego podstawe do jego
przestania (art. 149 ust. 4 cyt. rozporzadzenia z dnia 23 czerwca 2015 r.).

Z tredci art. 168 § 1 k.k.w. wynika, ze zawiadomienie jest kierowane w réznym
czasie. Zalezne jest to od przyczyny opuszczenia przez skazanego zaktadu kar-
nego. W razie zwolnienia skazanego z zaktadu karnego oraz jego ucieczki, naste-
puje to w momencie opuszczenia przez skazanego zaktadu karnego. W przepisie
tym jest mowa ,,0 zwolnieniu skazanego z zakladu karnego”, ktérego to zwrotu
nie mozna inaczej rozumie¢ jak jako opuszczenie przez niego zaktadu karnego.
Zawiadomienie o ucieczce z oczywistych wzgledéw mozna wystaé¢ dopiero po jej
dokonaniu. Takie uregulowanie tej kwestii prowadzi do tego, ze pokrzywdzony
uzyska taka informacje wtedy gdy skazany jest juz na wolnosci i moze by¢ zasko-
czony jego przypadkowym spotkaniem.

48 A. Kwiecinski, Obowigzek informowania..., op. cit., s. 229.
49 M. Klejnowska, Informowanie pokrzywdzonego..., op. cit., s. 124-130.
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W wypadkach udzielenia przerwy w wykonaniu kary, warunkowego zwol-
nienia i czasowego opuszczenia zakladu karnego, zawiadomienia dokonuje sie po
wydaniu okre§lonych decyzji.

Zawiadomienie ma by¢ przekazane niezwlocznie, to znaczy bez zbednej zwloki,
tak szybko jak jest to mozliwe.

W literaturze zasadnie zwraca sie uwage, ze zawiadomienia pokrzywdzonego
o opuszczeniu zakladu karnego daja pokrzywdzonemu rzetelna informacje, ale
nie tworza wyraznych podstaw formalnych do zapewnienia ochrony pokrzyw-
dzonemu50,

IV.ZAWIADOMIENIE POKRZYWDZONEGO I SWIADKA
O OPUSZCZENIU PRZEZ SPRAWCE ZAKLADU
PSYCHIATRYCZNEGO

Zblizone warunki do tych, ktére przewidziane sa dla zawiadomienia pokrzywdzo-
nego o opuszczeniu przez skazanego zakladu karnego, musza by¢ spelnione dla
zawiadomienia pokrzywdzonego i §wiadka, co do ktérego zachodzi uzasadniony
wypadek o opuszczeniu przez sprawce zaktadu psychiatrycznego. Zawiadomienie
takie jest kierowane na wniosek pokrzywdzonego lub §wiadka.

O prawie do ztozenia wniosku poucza pokrzywdzonego sad, kierujac orzecze-
nie do wykonania (art. 205a § 2 k.k.w.). Z uwagi na to, ze jest to czynno$¢ organiza-
cyjno-administracyjna sadu, nie wymaga podjecia decyzji procesowej, a przyjmuje
postac zarzadzenia. Pouczenia dokonuje sie jednoczesnie ze skierowaniem orzecze-
nia do wykonania (art. 11 § 1 k.kw.).

O opuszczeniu zakladu psychiatrycznego zawiadamia sie pokrzywdzonego,
jego przedstawiciela ustawowego lub osobe, pod ktérej stala piecza pozostaje
pokrzywdzony, a takze $wiadka, o ile zachodzi uzasadniony wypadek.

Jest ono — zgodnie z art. 205 §1 k.k.w. — przekazywane w wypadkach: 1) zwol-
nienia sprawcy z zakladu psychiatrycznego po uchyleniu lub zmianie $rodka
zabezpieczajacego; 2) ucieczki sprawcy z zaktadu psychiatrycznego, 3) udzielenia
zezwolenia na czasowy pobyt poza zakladem pod opieka cztonka rodziny lub
osoby godnej zaufania (art. 204d § 1 k.k.w.).

Zawiadamia upowazniony sedzia (art. 205a§ 1 i 3 k.k.w.), bez wzgledu na to,
jaka byta podstawa prawna orzeczenia wobec sprawcy érodka zabezpieczajacego
w postaci pobytu w zaktadzie psychiatrycznym (art. 93¢ pkt 1-3 i art. 93g k.k.)5L
Zawiadomienie takie moze przekazaé takze referendarz sadowy, bowiem nie cho-
dzi o wydanie w tym przedmiocie postanowienia (art. 18a pkt 6 k.k.w.).

50 Ibidem, s. 124-130.
51 K. Postulski, Kodeks..., op. cit., s. 984.
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V.ZAWIADOMIENIE POLICJI

O opuszczeniu zakladu karnego zawiadamia sie jednostke Policji wtasciwa dla

miejsca statego pobytu skazanego w wypadkach, gdy chodzi o skazanego:

1) z zaburzeniami preferencji seksualnych odbywajacego kare pozbawienia wol-
nosci za przestepstwa: zgwalcenia (art. 197 k.k.), seksualnego wykorzystania
osoby niepoczytalnej lub bezradnej (art. 198 k.k.), seksualnego wykorzystania
stosunku zaleznosci lub krytycznego potozenia (art. 199 k.k.), seksualnego
wykorzystania matoletniego (art. 200 k.k.), zakazanego nawiazania kontaktu
z matoletnim(art. 200a k.k.), propagowania pedofilii (art. 200b k.k.), kazirodztwa
(art. 201 k.k.) i publicznego prezentowania tresci pornograficznych (art. 203 k.k.),
popelnione w zwiazku z tymi zaburzeniami (art.168a § 3 k.k.w.),

2) za przestepstwo popelnione w zorganizowanej grupie albo zwiazku majacych
na celu popelnienie przestepstwa oraz skazanego odbywajacego kare pozbawie-
nia wolnoéci orzeczona za przestepstwo umyslne w wymiarze nie nizszym niz
3 lata (art. 168a § 4 k.k.w.).

Zawiadomienie to dotyczy: po pierwsze, wybranych przestepstw enumeratyw-
nie wymienionych; po drugie, skazanych za jakiekolwiek przestepstwo popetnione
w zorganizowanej grupie albo zwiazku majacych na celu popelnienie przestepstwa
albo skazanych za przestepstwo umyslne na kare co najmniej 3 lat pozbawienia
wolnosci.

Z art. 168a § 3 i 4 k. k. w. nie wynika jaki jest cel zawiadamiana Policji o zwol-
nieniu skazanego i jakie czynno$ci ma podejmowac w stosunku do skazanego, ale
trafnie w doktrynie uwaza sie, ze chodzi o objecie tych oséb inwigilacja®2. Inwigila-
cja i to przez czas nieokreslony, jest niedopuszczalna w demokratycznym panstwie
prawnym (art. 2 Konstytucji RP), a ponadto wobec skazanych warunkowo zwol-
nionych kontrola jest sprawowana przez kuratoréw sadowych i dopuszczalna jest
jedynie w okresie préby, a Policja co do tych os6b nie ma takich uprawniefis3. Ska-
zani, ktérzy odbyli kare, sa wiec w gorszej sytuacji od warunkowo zwolnionych.

Skoro juz regulacja ta istnieje, stusznie uznaje sie ja za utomna, gdyz powinna
zawiera¢ przestanki uzasadniajace objecie kontrola skazanego, a decydujace zna-
czenie powinny mie¢ ocena resocjalizacji skazanego i prognoza kryminologiczna,
a dyrektor zaktadu karnego winien by¢ zobowiazany zawiadomi¢ jednostke Policji
w sytuacji, gdy istnieje duze prawdopodobiefistwo popetnienia przez skazanego
przestepstwad.

Policja natomiast, posiadajac informacje o opuszczeniu przez takich skaza-
nych zaktadu karnego - jak podkresla sie w doktrynie — ma realna mozliwo$é
kontrolowania ich zachowania na wolnosci, czuwania nad przebiegiem procesu
resocjalizacji, a takze zapewnienia bezpieczenistwa pokrzywdzonym i §wiadkom,

52 S. Lelental, Kodeks..., op. cit., s. 697, K. Kaczmarczyk-Ktak, Ochrona bezpieczeristwa
i porzqdku publicznego a adaptacja oséb opuszczajacych jednostki penitencjarne, ,Administracja.
Teoria — Dydaktyka — Praktyka. Studia i Artykuty” 2014, nr 4, s. 12-13.

53 S. Lelental, Kodeks..., op. cit., s. 697.

54 K. Kaczmarczyk-Ktak, Ochrona bezpieczenstwa..., op. cit., s. 18.
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ktérzy moga czud sie zagrozeni na skutek przebywania na wolnoéci wymienionych
skazanych?S.

Zawiadomienie jednostki Policji nastepuje z urzedu (art. 168a § 3 i 4 k.k.w.). Prze-
syla sie do je do komendy powiatowej (rejonowej, miejskiej) Policji wtasciwej dla
miejsca statego pobytu skazanego, w razie potrzeby za poSrednictwem komendy
wojewddzkiej (Stotecznej) Policji, z tym ze mozna przesytac je za pomoca $rod-
kéw komunikacji elektronicznej, w rozumieniu przepiséw o $wiadczeniu ustug
droga elektroniczna (§ 151 ust. 2 cyt. rozporzadzenia z dnia 23 czerwca 2015 r.).
W literaturze wskazuje sie, ze zawiadomienie nie powinno ograniczaé sie jedynie
do danych dotyczacych skazanego i terminu jego zwolnienia, a dyrektor zaktadu
karnego powinien przekazaé Policji informacje obejmujaca dokonana prognoze
kryminologiczna odnoszaca sie do skazanego®°.

V1. ZAWIADOMIENIE POKRZYWDZONEGO I SWIADKA
O OPUSZCZENIU PRZEZ OSKARZONEGO ARESZTU
SLEDCZEGO

Obowiazek zawiadomienia pokrzywdzonego i §wiadka o opuszczeniu przez skaza-
nego zaktadu karnego zostaje uzupetnione o obowiazek zawiadomienia pokrzyw-
dzonego i Swiadka w uzasadnionym wypadku o opuszczeniu przez oskarzonego
lub podejrzanego aresztu $ledczego (art. 253 § 3 i 4 k.p.k.). Celem tej regulacji,
tak samo jak poprzednich, jest ochrona pokrzywdzonego, zwlaszcza w kontekscie
respektowania jego bezpieczenstwa osobistego, skoro §wiadomos¢, ze oskarzony
przebywa w areszcie §ledczym, moze pokrzywdzonemu gwarantowaé swoisty
komfort psychiczny wynikajacy ze skutecznego odizolowania od niego oskarzo-
nego”’. Chodzi o uprzedzenie pokrzywdzonego o wyjsciu na wolnos¢ oskarzo-
nego, co wprawdzie nie gwarantuje pelnego bezpieczenstwa pokrzywdzonemu,
jednakze ma on prawo wiedzied, ze oskarzony opuscil areszt Sledczy, a zwlaszcza
w sytuacji, gdy dopuscit sie tego bezprawnie3s.

Zawiadamia sie niezwlocznie pokrzywdzonego, jego przedstawiciela ustawo-
wego lub osobe, pod ktérej stata piecza pozostaje pokrzywdzony, a takze $wiadka,
ale tylko w uzasadnionych wypadkach o: 1) uchyleniu tymczasowego areszto-
wania, 2) jego nieprzedtuzeniu, 3) zmianie tymczasowego aresztowania na inny
§rodek zapobiegawczy, 4) ucieczce oskarzonego z aresztu $ledczego. Przez nieprze-
dtuzenie tymczasowego aresztowania rozumie sie sytuacje, gdy sad odmoéwit jego
przedtuzenia lub nie wystepowano o jego przedtuzenie, co spowodowalo uptynie-

5 K. Postulski, Kodeks..., op. cit., s. 805.

56 K. Kaczmarczyk-Ktak, Ochrona bezpieczefistwa..., op. cit., s. 18.

57 M. Klejnowska, Informowanie pokrzywdzonego..., op. cit., s. 110-111; J. Skorupka, w: Kodeks
postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2220, s. 620.

58 D. Drajewicz, Pokrzywdzony w znowelizowanym Kodeksie postepowania karnego, ,Monitor
Prawniczy” 2015, nr 18, s. 966; W. Grzeszczyk, Zmiany w prawie karnym wprowadzone ustawq
z dnia 16 kwietnia 2004 r., ,Prokuratura i Prawo” 2004, nr 9, s. 71.
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cie terminu, na ktéry byl zastosowany, a w konsekwencji zwolnienie tymczasowo
aresztowanego z aresztu $ledczego.

Zawiadomienia dokonuje sie z urzedu; pokrzywdzony lub $wiadek nie musza
sktada¢ zadnego wniosku. Niemniej istotna jest wola pokrzywdzonego lub $wiadka,
gdyz moga oni o$wiadczy¢, iz rezygnuja z tego uprawnienia (art. 253 § 3 in fine
k.p.k.). Ma to by¢ wyrazne o$wiadczenie. Niedopuszczalne jest domniemywanie na
podstawie zachowania sie pokrzywdzonego, ze zrezygnowat ze swego uprawnie-
nia w sytuacji, gdy nie przedstawil jednoznacznie swego stanowiska.

Zobowiazanymi do takiego zawiadomienia — zgodnie z art. 253 § 3 k.p.k. — sa
sad lub prokurator. Wydawaé by sie moglo, ze na sadzie taki obowiazek ciazy
w postepowaniu jurysdykcyjnym, a na prokuratorze — w postepowaniu przygo-
towawczym. Przyjecie takiej wlasciwosci tych organéw mogtoby doprowadzié
do znacznego opdznienia zawiadomienia o podjeciu decyzji negatywnej co do
tymczasowego aresztowania. W zwiazku z tym wtasciwoé¢ organu trzeba wiazad
z wydaniem decyzji o uchyleniu tymczasowego aresztowania lub jego nieprzedtu-
zeniu albo zmianie tymczasowego aresztowania na inny $rodek zapobiegawczy®0.
W razie ucieczki oskarzonego powinien to uczyni¢ organ, do ktérego dyspozycji
pozostawat tymczasowo aresztowany.
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ZAWIADAMIANIE O OPUSZCZENIU PRZEZ SKAZANEGO
ZAKEADU KARNEGO I INNEGO OSRODKA ODOSOBNIENIA

Streszczenie

Artykut ma charakter naukowo-badawczy, a jego przedmiotem jest zawiadamianie pokrzyw-
dzonego, $wiadka lub jednostki Policji o zwolnieniu skazanego z zakladu karnego. aresztu
$ledczego i zaktadu psychiatrycznego. Podstawowym celem naukowym byta ocena zasadno-
$ci wprowadzania do Kodeksu karnego wykonawczego takiego obowiazku zawiadamiania
i poprawnosci okreélenia przestanek. Gléwna teza badawcza bylo wykazanie, ze zawiadomie-
nia te spetniaja istotna role w zakresie ochrony pokrzywdzonego i $wiadka oraz maja istotny
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walor prewencyjny co do zawiadomienia jednostki Policji. Wyniki badania maja oryginalny
charakter, gdyz dotycza problematyki prawie nieporuszanej w literaturze. Badania tycza sie
przede wszystkim problematyki krajowej, ale moga by¢ przydatne takze w innych panstwach,
ze wzgledu na to, ze dotycza oryginalnego érodka. Artykut ma istotne znaczenie dla nauki,
gdyz zawiera pogtebiona analize dogmatyczna, duzy fadunek mysli teoretycznej, a takze dla
praktyki — wskazuje kierunki interpretacji przestanek zawiadomienia i innych jego elementéw,

a tym samym moze przyczynic sie do jednolitego jego stosowania.

Stowa kluczowe: areszt $ledczy, dyrektor zaktadu karnego, pokrzywdzony, policja, sedzia
penitencjarny, skazany, swiadek, zakltad karny, zawiadomienie, zwolnienie.

NOTIFICATION THAT A CONVICT HAS BEEN RELEASED FROM
PRISON OR ANOTHER ISOLATION FACILITY

Summary

The article is of scientific, research-related nature and deals with the notification of a victim,
a witness or a police station that a convict has been released from prison, a remand centre or
a psychiatric hospital. The main scientific aim was to assess the justification for introducing
such an obligation to Penalty Execution Code and appropriateness of determining its premises.
The main research theses aim to show that the notification plays an important role in the
protection of a victim and a witness and, in case of the notification of a police station, has
a significant preventive value. The research findings are original in nature because they concern
issues that are seldom discussed in literature. The research is nationwide but may be useful
in other countries because it examines an original legal measure. The article is important to
science because it contains a deepened dogmatic analysis and a big load of theoretical thought,
as well as to the practice as it indicates directions of interpretation of notification premises and
other elements of it, and thus can contribute to its uniform application.

Key words: remand centre, prison governor, victim, police, penitentiary court judge, convict,
witness, prison, notification, release from prison

Cytuj jako: Stefanska B.J., Zawiadamianie o opuszczeniu przez skazanego zaktadu karnego
i innego osrodka odosobnienia, ,JTus Novum” 2021 (15) nr , s. 31-50. DOL: 10.26399/ iusnovum.
v15.4.2021.28 /b j.stefanska

Cite as: Stefaniska B.J. (2021) ‘Notification that a convict has been released from prison
or another isolation facility”. ITus Novum (Vol. 15) 4, 31-50. DOI: 10.26399/iusnovum.
v15.4.2021.28 /b j.stefanska
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1. WSTEP

Artykut 190a wprowadzony zostat do polskiego Kodeksu karnego! w 2011 roku?.
Przepis ten, zbudowany z trzech paragraféw, odnosi sie kolejno do zjawiska upo-
rczywego nekania, zwanego takze stalkingiem (§ 1), kradziezy tozsamosci® (§ 2),
a takze targniecia sie pokrzywdzonego na wlasne zycie wskutek do$wiadczenia
ze strony sprawcy zachowan unormowanych w paragrafach poprzedzajacych (§ 3).
Taka konstrukcja utrzymuje sie niezmiennie od czasu wejécia w zycie ustawy wpro-
wadzajacej art. 190a k.k. do polskiego systemu prawnego. Jak wskazano w uzasad-

*

mgr, Szkota Doktorska Nauk Spotecznych UMCS, e-mail: patrycja.palichleb@poczta.
umcs.lublin.pl, ORCID: 0000-0001-8462-6921

I Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny, Dz.U. z 2020 r., poz. 1444 z p6zn. zm.,
zwana dalej: k.k.

2 Uczyniono to Ustawa z dnia 25 lutego 2011 r. o zmianie ustawy Kodeks karny, Dz.U.
z 2011 r,, nr 72, poz. 381. Akt ten, oprécz dodania do ustawy karnej art. 190a, zmodyfikowat takze
tres¢ art. 41a k.k., odnoszacego sie do mozliwoéci orzeczenia przez sad — zgodnie z dwczesnym
brzmieniem poddanym ponownej nowelizacji w 2015 roku — obowiazku powstrzymania
sie od przebywania w okreSlonych $rodowiskach lub miejscach, zakazu kontaktowania sie
z okre$lonymi osobami, zakazu zblizania sie do okreslonych oséb, zakazu opuszczania
okreélonego miejsca pobytu bez zgody sadu lub nakazu opuszczenia lokalu zajmowanego
wspdlnie z pokrzywdzonym. We wspomnianej ustawie z 2011 roku rozszerzono katalog
przestepstw, za ktére orzec mozna bylo wskazany érodek karny, dodajac do przepisu takze ,inne
przestepstwo przeciwko wolnoéci”.

3 Pojecie to uzywane jest przez niektérych przedstawicieli doktryny na okreslenie
przestepstwa z art. 190a § 2 k.k., zob. np. M. Filar, M. Berent, w: ]. Bojarski, M. Bojarski,
P. Czarnecki, W. Filipkowski, O. Gérniok, E.M. Guzik-Makaruk, S. Hoc, P. Hofmanski,
M. Kalitowski, M. Kulik, L.K. Paprzycki, EW. Ptywaczewski, W. Radecki, A. Sakowicz,
Z. Siwik, BJ. Stefaniska, R.A. Stefaniski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, L. Wilk, M. Filar (red. nauk.),
M. Berent, Kodeks karny. Komentarz, wyd. V, Art. 190(a), Warszawa 2016, LEX, s. 1173; K. Nazar,
Uporczywe nekanie oraz kradziez tozsamosci, w: M. Mozgawa (red.), Przestepstwa przeciwko
wolnosci, Lublin 2020, s. 289 i n.; A. Lach, Kradziez tozsamosci, ,,Prokuratura i Prawo” 2012, nr 3,
s. 29 i n. Spotka¢ sie mozna takze z okreSleniami takimi jak ,przywtaszczenie tozsamosci”,
zob. np. A. Szelegiewicz, Stalking i przywlaszczenie tozsamosci w polskim prawie karnym —
zagadnienia wybrane, ,Jus Novum” 2013, nr 3, s. 64 i n., czy tez ,podszywanie sie¢ pod inna
osobe”, zob. np. R. Krajewski, Przestepstwo nekania innej osoby lub podszywania si¢ pod inng osobe,
»Przeglad Sadowy” 2012, nr 5, s. 22 i n.
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nieniu projektu ustawy, regulacja ta miata na celu , stworzenie instrumentu ochrony
prawnej w reakcji na negatywne zjawisko spoleczne zwane «stalkingiem»”. Ratio
legis wprowadzenia do ustawy karnej art. 190a § 2 stanowic¢ miat fakt, iz — jak czy-
tamy w dokumencie — zjawiska takie jak zamieszczanie w Internecie zdje¢ ofiar czy
komentarzy ujawniajacych informacje na ich temat, zamawianie niechcianych towa-
réw i ustug na ich koszt, rozpowszechnianie informacji poprzez tworzone w imieniu
pokrzywdzonych konta internetowe, stanowia czesty przejaw uporczywego nekania,
za$ z uwagi na mozliwos¢ ich jednorazowego charakteru nie beda miesci¢ sie w jego
ramach?. Jesli chodzi o kwalifikowany typ przestepstwa uporczywego nekania i kra-
dziezy tozsamosci (§ 3), w projekcie odniesiono sie jedynie do kwestii wysokosci
ustawowego zagrozenia kara zaproponowanego przez projektodawceS.

Warto w tym miejscu zauwazyé, ze juz na etapie prac legislacyjnych podno-
szone byty watpliwoéci dotyczace ustawowego ujecia przestepstwa uporczywego
nekania. M. Mozgawa w opinii dotyczacej omawianego projektu zwracal uwage
miedzy innymi na pewne trudnoéci, jakie taczy¢ sie beda z wyktadnia tego prze-
pisu z uwagi na brak zdefiniowania w ustawie pojecia ,nekanie”. Wskazywat
takze na zbedno$¢ znamienia ,uporczywie”, jak bowiem zauwazat, wielokrot-
noé¢ zachowan sprawcy wynika z samej istoty nekania. Autor ten juz wéwczas
postulowat takze zrezygnowanie z zawezenia kryminalizacji kradziezy tozsamosci
jedynie do zachowan podejmowanych w zamiarze bezposrednim kierunkowyms.
A. Sakowicz z kolei, cho¢ w swojej opinii aprobujaco odniést sie do konstrukgji
art. 190a § 1 i 2 kk.,, wyrazal watpliwos§¢ co do zakresu sankcji karnej przewi-
dzianej za wskazane przestepstwa. Jego zdaniem dolegliwo$¢ ta miata by¢ zbyt
surowa i ustawodawca powinien raczej dostosowac ja do zagrozenia z art. 190 k.k.,
a zatem wyznaczy¢ kare grzywny, kare ograniczenia wolnosci oraz kare pozba-
wienia wolnosci do lat 2. W kwestii kary, jaka miata spotkac¢ sprawce przestepstwa
z art. 190a § 3 k k., wyrazono przekonanie, iz trzeba bytoby raczej dostosowac ja do
tej z artykutu 207 § 3 k.k,, i co za tym idzie — podmiot czynu zabronionego powi-
nien podlegaé karze pozbawienia wolnosci od lat 2 do 127. Warto zauwazy¢, ze

4 W uzasadnieniu projektu ustawy wprowadzajacej omawiana norme art. 190a § 2 k.k.
okreélany byt jako ,,przywlaszczenie tozsamosci”, zob. uzasadnienie projektu ustawy o zmianie
ustawy Kodeks karny, Druk nr 3553 dostepny na stronie internetowej Sejmu: http://orka.sejm.
gov.pl/Druki6ka.nsf/0/FAFC2FEB70502901C12577C9006023B2/$file/3553.pdf, s. 10 (dostep:
21.07.2021).

5 Stwierdzono, iz granice ustawowego zagrozenia kara okreSlone zostaly w taki a nie
inny spos6b ,dla zapewnienia pelnej spéjnoéci z innymi rozwiazaniami kodeksowymi”,
w tym art. 151 k.k. przewidujacym odpowiedzialno$¢ karna za doprowadzenie do targniecia
sie danej osoby na wiasne zycie za poérednictwem namowy lub udzielenia pomocy, w ktérym
to przypadku sprawcy grozi kara pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5, ibidem, s. 11.

6 M. Mozgawa, Opinia w sprawie projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny (druk sejmowy
nr 3553), http://orka.sejm.gov.pl/IEKSBAS.nsf/0/C1257806003D0075C1257818003057E2/$file/
12243 10a.pdf, s. 6-8 (dostep: 21.07.2021).

7 A. Sakowicz, Opinia prawna o zmianie ustawy — Kodeks karny (druk nr 3553), jedna
z dwéch opinii umieszczonych na stronie internetowej http://orka.sejm.gov.pl/rexdomké.nsf/
Opdodr?OpenPage&nr=3553 (dostep: 21.07.2021). Podobnie w kwestii zagrozenia kara za typ
czynu zabronionego z art. 190a § 3 k.k. wypowiadal sie w swojej opinii M. Mozgawa, zob.
M. Mozgawa, Opinia..., op. cit., s. 8-9.
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w wyniku ostatniej nowelizacji przepisu z dnia 31 marca 2020 roku z postulatéw
przedstawionych przez wskazanych Autor6w uwzgledniono jedynie ten dotyczacy
zwiekszenia sankcji za przestepstwo z art. 190a § 3 k.k. i dostosowania jej do tej
przewidzianej za typ kwalifikowany znecania sie.

W uzasadnieniu projektu ustawy wprowadzajacej art. 190a k.k. powotywano sie
na badania zainicjowane w 2009 roku przez Ministerstwo Sprawiedliwo$ci, ktérych
celem bylo oszacowanie skali zjawiska stalkingu w naszym kraju®. Zgodnie z ich
wynikami niemal co dziesiaty respondent przyznal, ze padl ofiara uporczywego
nekania. Jako najczestsze przyktady stalkingu wskazano zachowania polegajace na
~rozpowszechnianiu plotek i oszczerstw, nawiazywaniu kontaktu za pomoca 0s6b
trzecich, grozbach lub szantazu, czestych, gtuchych, obscenicznych telefonach,
grozbach pod adresem najblizszych, niechcianych listach, e-mailach lub SMS-ach,
niechcianym robieniu zdjeé, niszczeniu rzeczy, niechcianym dotyku, upublicznia-
niu wizerunku ofiary i innych”®.

Wedlug D. Wozniakowskiej-Fajst stalking

jest to uporczywe, powtarzalne zachowanie (lub réznego rodzaju zachowania) skie-
rowane przeciwko konkretnej jednostce, ktére w nieuzasadniony sposéb, razaco
narusza granice prywatnoéci tej osoby lub w inny sposéb zagraza jej dobrom osobi-
stym. Skutkiem dziatania przesladowcy jest najczesciej wywotanie u nekanej osoby,
0s6b jej najblizszych lub odpowiedzialnych za jej bezpieczenstwo uzasadnionego
niepokoju i lekul©.

Autorka ta wskazuje jednoczeénie, ze spoéréd wielu tlumaczen tego stowa
pochodzacego z jezyka angielskiego (od to stalk) najbardziej precyzyjnym, jej zda-
niem, jest ,uporczywe nekanie”!l. Jeszcze przed wprowadzeniem art. 190a k.k.
do polskiej ustawy karnej, A. Michalska-Warias i K. Nazar-Gutowska ogoélnie
definiowaty stalking jako ,nekanie, przesladowanie, naprzykrzanie sie”. Autorki
te wskazywaly réwniez na wystepujace w ramach tego zjawiska powtarzajace
sie naruszenia granic, ktére to uwidaczniaja sie zaréwno w zyciu publicznym,
jak i prywatnym, a takze zaznaczaly, iz stalking jest zachowaniem $wiadomym
i zamierzonym przez sprawce i moze polega¢ na podejmowaniu wielu réznych

8 Mowa tutaj o badaniach opracowanych przez zespét pracownikéw Instytutu Wymiaru
Sprawiedliwoéci oraz Katedry Kryminologii i Polityki Kryminalnej Instytutu Profilaktyki
Spotecznej i Resocjalizacji UW pod kierunkiem A. Siemaszki, zob. A. Siemaszko (red.),
B. Gruszczyniska, M. Marczewski, P. Ostaszewski, D. Wozniakowska-Fajst, Stalking w Polsce.
Rozmiary — formy — skutki. Raport z badania nt. uporczywego nekania, ,Archiwum Kryminologii”
2010, t. XXXII. Co ciekawe, w ciagu pierwszego roku obowiazywania przepiséw umieszczonych
w art. 190a k.k. w powszechnych jednostkach prokuratury zarejestrowanych zostato okoto
5000 spraw o to przestepstwo, zob. szerzej: M. Mozgawa, M. Budyn-Kulik, Prawnokarne
i kryminologiczne aspekty zjawiska nekania, ,Themis Polska Nova” 2012, nr 2 (3), s. 15-54.

9 Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy Kodeks karny, Druk nr 3553, s. 2.

10 D. Wozniakowska-Fajst, Stalking i inne formy przemocy emocjonalnej. Studium kryminologiczne,
Warszawa 2019, s. 39-40.
11 Tbidem, s. 37.
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czynnodci, takich jak np. zblizanie sie do ofiary, $ledzenie jej czy kierowanie pod
jej adresem grézb!2.

W odniesieniu do przyjetej konstrukcji art. 190a k.k. w doktrynie wyrazane
byly po wielokro¢ gtosy krytyczne. Podnoszono chociazby, iz kradziez tozsamosci
i stalking stanowia odmienne zjawiska, podczas gdy polski ustawodawca , dokonat
swoistej syntezy poprzez kryminalizacje kradziezy tozsamosci jako specyficznej
odmiany stalkingu”13. Wskazywano takze — w odniesieniu do ,niefortunnego”
usytuowania obu tych typéw czynéw zabronionych w jednym przepisie — ze wiek-
sz0$¢ zachowan, co do ktérych stosuje sie kwalifikacje z art. 190a § 2 k.k., nie
jest forma stalkingu, lecz raczej dotyczy przywlaszczenia tozsamosci zwiazanego
z dokonaniem oszustwa, najczesciej w postaci wytudzenia kredytu lub pozyczkil.
Niektérzy autorzy krytykowali réwniez umiejscowienie w szczegdlnosci prze-
stepstwa kradziezy tozsamosci w rozdziale XXIII ustawy karnej zatytulowanym
Przestepstwa przeciwko wolnosci. Dla przyktadu, A. Lach wskazywal, ze lepszym
rozwiazaniem byloby umieszczenie tego przepisu w rozdziale XXVII, obejmuja-
cym przestepstwa przeciwko czci i nietykalnosci cielesnej!>, natomiast K. Sowirka,
postulujac przeniesienie art. 190a § 2 k.k. do odrebnego artykutu, proponowat wta-
czenie go w obreb przestepstw przeciwko wiarygodnosci dokumentéw, gléwnie
z uwagi na cel wyrzadzenia szkody, o ktérym mowa w przepisiel®. Oprécz tego
odnalezé mozna w literaturze przedmiotu poglad zwracajacy uwage na niezasad-
noé¢ taczenia typu kwalifikowanego z art. 190a § 3 k.k. z kradzieza tozsamosci.
A. Lach podnosi, ze o ile zrozumiate jest penalizowanie sytuacji targniecia sie
pokrzywdzonego na wlasne zycie w wypadku stalkingu, ktéry to rozciagniety
jest w czasie, a takze istotnie narusza poczucie bezpieczefistwa danej osoby, o tyle
trudno uznaé, aby przypadki podjecia zamachu samobéjczego wskutek kradziezy
tozsamosci mogly by¢ podobnie uzasadniane, a takze aby postawienie sprawcy
zarzutu z uzyciem tej kwalifikacji bylo czeste, réwniez z uwagi na trudnosci dowo-
dowe w tym wzgledziel”.

12 A. Michalska-Warias, K. Nazar-Gutowska, Prawnokarne aspekty nekania w polskim prawie
karnym, ,,Studia Iuridica Lublinensia” 2010, nr 14, s. 61.

13 K. Sowirka, Przestepstwo ,kradziezy tozsamosci” w polskim prawie karnym, ,Ius Novum”
2013, nr 1, s. 76. O odmiennosci obu przestepstw zob. s. 76-78.

14 D. Wozniakowska-Fajst, Stalking i inne formy..., op. cit., s. 17-18. Do takich wnioskéw
Autorka dochodzi na podstawie przeprowadzonego pilotazu badan.

15 A. Lach, Kradziez tozsamosci..., op. cit., s. 32. Do tego pogladu zdaje sie (przynajmniej po
czesci) przychylaé takze M. Budyn-Kulik, stwierdzajac, iz mozna bytoby ewentualnie rozwazy¢
ulokowanie tego przepisu w rozdziale XXVII, zob. M. Budyn-Kulik, Kodeks karny. Komentarz
do zmian wprowadzonych ustawq z dnia 25 lutego 2011 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, LEX/el.
2011, Art. 190(a), t. 54.

16 K. Sowirka, Przestgpstwo ,kradziezy tozsamosci”..., op. cit.,, s. 78. Autor ten podkresla, ze
znamie celu wyrzadzenia szkody uzyte w przepisie przez ustawodawce ,wyraznie wskazuje,
ze chodzi tu réwniez o ochrone mienia, obrotu gospodarczego, wiarygodnosci dokumentéw”.

17" A. Lach, Kradziez tozsamosci..., op. cit, s. 39. Zdaniem tego Autora, podobnie
jak wprowadzenie kwalifikowanej formy kradziezy tozsamosci w postaci targniecia
sie pokrzywdzonego na wilasne zycie, mozna byloby uzasadni¢ wprowadzenie typu
kwalifikowanego kradziezy czy oszustwa, gdy pokrzywdzony dopuszcza sie zamachu na
wlasne zycie wskutek utraty cennej dla niego rzeczy lub okredlonej sumy pieniedzy.
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Biorac pod uwage konstrukcje art. 190a k.k., nie sposéb nie zgodzic¢ sie z pogla-
dem wskazujacym na niezasadne umieszczenie przestepstwa kradziezy tozsamosci
w tym samym przepisie, ktéry penalizuje uporczywe nekanie. Oprécz rézniacego
sie w przypadku tych dwéch typéw czynéw zabronionych przedmiotu ochrony
(w wypadku stalkingu wskaza¢ mozna na wolnoé¢ od strachu i prawo do spokoj-
nej egzystencjil®, czy tez ,prawo do zycia w poczuciu bezpieczenstwa, tj. wolnego
od jakiejkolwiek formy dreczenia, ponizenia, nekania lub poczucia zagrozenia”1,
w przypadku kradziezy tozsamosci na wizerunek, dobre imie, czes¢ lub godnosé —
jako na przedmiot rodzajowy — oraz prawo do wizerunku konkretnej osoby — przed-
miot indywidualny)?0, wspomnieé¢ nalezy o do&¢ istotnej odmiennosci, jesli chodzi
o sytuacje, w ktérych oba te przepisy znalez¢ moga zastosowanie. Warto zauwazy¢, ze
w pewnych okolicznosciach kradziez tozsamosci wystepowaé moze jako forma upo-
rczywego nekania. Bedzie miato to miejsce na przyklad wtedy, gdy sprawca zaktada
w imieniu okreslonej osoby konta internetowe na portalach spotecznosciowych czy
tez, przy wykorzystaniu danych osobowych pokrzywdzonego, notorycznie zamawia
na jego adres rozmaite przesytki, czym doprowadza do wystapienia przynajmniej
jednego ze skutkéw wymienionych w art. 190a § 1 k.k. Moze jednak zdarzy¢ sie i tak,
ze wykorzystanie danych osobowych jednostki bedzie miato charakter jednorazowy
i prowadzi¢ bedzie na przyklad do oszustwa?!l. W zwiazku z tym ustawodawca powi-
nien byl raczej stworzy¢ odrebny typ czynu zabronionego odnoszacy sie do drugiej
ze wskazanych sytuagji i umiesci¢ go albo — jak ma to miejsce obecnie — w rozdziale
grupujacym przestepstwa przeciwko wolnosci, albo rozwazy¢ dodanie go do roz-
dziatu XXXIII odnoszacego sie do przestepstw przeciwko ochronie informacji.

Artykut 190a k.k. poddany zostat nowelizacji tylko raz. Niedawna zmiana, doko-
nana w ustawie z dnia 31 marca 2020 roku o zmianie ustawy o szczeg6lnych rozwia-
zaniach zwiazanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19,
innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych oraz niekt6-
rych innych ustaw?2, w dos¢ istotny sposéb zmodyfikowata jego brzmienie.

2. PIERWOTNE BRZMIENIE ART. 190A K.K.

W pierwotnej wersji art. 190a § 1 k.k., penalizujacy tzw. stalking, odnosit sie do
zachowania sprawcy, ktéry przez uporczywe nekanie innej osoby lub osoby jej
najblizszej wzbudzal u niej uzasadnione okolicznoSciami poczucie zagrozenia lub

18 Tak J. Lachowski, w: V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks karny. Komentarz, wyd. III,
Warszawa 2020, t. 2, LEX, s. 950.

19 S. Hyps, w: A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz. Wyd. 7, Warszawa
2021, Legalis 2021, Nb. 3. Zdaniem tego Autora za dobro chronione uzna¢ mozna zatem wolnosé
psychiczna cztowieka, a takze prawo do ochrony zycia prywatnego i rodzinnego, co wynika
z penalizowania przez ustawodawce istotnego naruszenia prywatnosci.

20 M. Budyn-Kulik, Kodeks karny. Komentarz do zmian..., op. cit., t. 54 i 55. Autorka ta pisze
takze o tym, iz mozna byloby zastanowi¢ sie nad przyjeciem, ze indywidualny przedmiot
ochrony stanowi w tym przypadku prawo do tozsamosci.

21 Podobnie D. Wozniakowska-Fajst, Stalking i inne formy..., op. cit.,, s. 17-18.

22 Dz.U. z 2020 r., poz. 568 z pézn. zm.
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istotnie naruszat jej prywatno$é. Chociaz w doktrynie znalez¢é mozna byto prze-
ciwnikéw ujmowania w ramy prawne zjawiska stalkingu?3, za$ ustawodawcy nie
udato sie uniknaé¢ pewnych niedoskonatosci w jego unormowaniu, dodanie tego
typu przestepstwa do Kodeksu karnego oceni¢ nalezy aprobujaco?.

Jak pokazuja analizy przeprowadzane do tej pory przez réznych autoréw,
uporczywe nekanie stanowi dos¢ istotny problem spoteczny. Dla przyktadu, bada-
nia zainicjowane przez Ministerstwo Sprawiedliwosci przeprowadzone pod kie-
runkiem A. Siemaszki, o ktérych byta juz mowa?> wykazaty, iz przeszto potowa
pokrzywdzonych deklarowata pojawienie sie probleméw natury emocjonalnej
lub psychicznej w zwiazku z ostatnia sytuacja nekania, natomiast dolegliwosci
fizyczne wystapi¢ mialy w podobnej sytuacji u co czwartej badanej osoby?¢. Co
istotne, i na co wskazuje D. Wozniakowska-Fajst, osoby pokrzywdzone stalkingiem
doswiadczaja na og6t tej formy przemocy na rézne sposoby, ponoszac przy tym
wielowymiarowe skutki majace nierzadko wptyw na cate ich zycie?”.

Wedtug woli ustawodawcy, zgodnie z brzmieniem przepisu uchwalonym
w 2011 roku, sprawca dopuszczajacy sie przestepstwa uporczywego nekania
podlegat karze pozbawienia wolnoéci do lat 3. Dla poréwnania, podmiot czynu
zabronionego popetniajacy przestepstwo znecania (art. 207 § 1 k.k.) podlegat karze
pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 52.

W literaturze przedmiotu nie brakowalo zastrzezen co do sposobu unormo-
wania w § 1 zjawiska uporczywego nekania. Wskazywano miedzy innymi, ze juz
interpretacja znamienia czasownikowego ,nekanie”, ktére nie zostalo w ustawie
zdefiniowane, stanowi podstawowa trudno$¢, natomiast dookreélanie opisu czyn-
noéci sprawczej stowem ,,uporczywie” byto niepotrzebne?. Zwracano takze uwage

2 Zob. chociazby A. Michalska-Warias, K. Nazar-Gutowska, Prawnokarne..., op. cit.;
M. Budyn-Kulik, Kodeks karny. Komentarz do zmian..., op. cit.,, t. 2. Autorka ta w 2011 roku
stwierdzala, ze wprowadzenie tego przepisu do ustawy karnej jest raczej odpowiedzia na
dyskusje spoteczne niz reakcja na rzeczywista potrzebe. Z kolei M. Filar i M. Berent zwracali
uwage na to, iz argumenty przeciwnikéw wprowadzenia art. 190a k.k. oscylowaty wokét
dwéch gtéwnych zagadnien — po pierwsze sfera, ktéra chroni¢ ma nowy przepis, jest juz
chroniona w systemie, po drugie, znamiona tejze regulacji sa ocenne i nieostre, zob. M. Filar,
M. Berent, w: M. Filar (red. nauk.), Kodeks karny..., op. cit,, t. 1, s. 1174.

24 Na temat racjonalizacji kryminalizacji uporczywego nekania zob. D. Wozniakowska-
-Fajst, Stalking i inne formy..., op. cit., s. 283-290.

25 Zob. przyp. 8.

26 A. Siemaszko (red.), B. Gruszczyniska, M. Marczewski, P. Ostaszewski, D. Wozniakowska-
-Fajst, Stalking w Polsce..., op. cit., s. 55-56.

27 D. Wozniakowska-Fajst, Stalking i inne formy..., op. cit., s. 253. J. Skarzynska-Sernaglia
podaje, ze ,u 62% ofiar do§wiadczenie stalkingu wptyneto negatywnie na ich zycie i zdrowie,
wywotujac poczucie zagrozenia, niepokdj, zaburzenia psychosomatyczne i problemy w relacjach
interpersonalnych (skutki psychiczne i relacyjne), w tym: zaburzenia niepokoju (ataki paniki,
fobie itp.) — u 49% ofiar, zaburzenia snu, zaburzenia odzywiania itp. — u 22% ofiar, zmiany lub
trudnosci w kontaktach interpersonalnych — u 57% ofiar”. Szerzej zob. J. Skarzynska-Sernaglia,
Stalking w Polsce — wystepowanie i charakterystyka zjawiska, http://psychologia.net.pl/artykul.
php?level=415 (dostep: 21.07.2021).

28 Pod uwage brany jest stan prawny z dnia wejScia w zycie ustawy wprowadzajacej
art. 190a k.k. do systemu, a zatem 6 czerwca 2011 r.

2 M. Mozgawa, M. Budyn-Kulik, Prawnokarne..., op. cit., s. 22-23. Zob. tez: M. Mozgawa,
A Few Comments on the Feature of "Persistent Harassment” in the Light of Article 190a Criminal Code,
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na fakt, iz ze wzgledu na to, ze przedmiotem czynnosci wykonawczej omawianego
przestepstwa jest inna osoba lub osoba jej najblizsza, zgodnie z trescia art. 115 § 11
k.k. za osobe najblizsza nie mozna bedzie uznawac np. niemieszkajacej wspélnie
z pokrzywdzonym narzeczonej?®). Ponadto zauwazano, iz trudnoSci nastreczad
moze precyzyjne okreSlenie, czym w istocie cechowaé sie ma ,istotne narusze-
nie prywatnosci”, o ktérym mowa w przepisie3!l. Pewne watpliwosci pojawialy sie
takze w odniesieniu do okreslenia formy zamiaru, jakim charakteryzowac sie ma
zachowanie sprawcy. Cho¢ poza sporem jest, iz winno ono cechowaé sie umysl-
noscia, brakuje zgodnosci co do tego, czy w gre wchodzi¢ moze jedynie zamiar
bezposredni®, czy réwniez zamiar ewentualny33.

Przez niemal dekade funkcjonowania omawianego przepisu doktryna i orzecz-
nictwo sadowe wypracowaty dosy¢ rozbudowana wyktadnie jego znamion.
Pomimo tego do tej pory pomiedzy pogladami wyrazanymi przez réznych autoréw
dopatrzeé sie mozna wielu punktéw spornych. Niektérzy z nich zwracaja uwage
na mankamenty regulacji34, podkreslajac konieczno$¢ przeformulowania przepisu
penalizujacego uporczywe nekanie®.

Jesli chodzi o art. 190a § 2 k.k., to poczatkowo regulowal on problematyke
kradziezy tozsamosci, odnoszac sie do takich poje¢, jak wizerunek3 czy inne dane

,Jus Novum” 2020, nr 2, s. 77-81.

30 M. Mozgawa, M. Budyn-Kulik, Prawnokarne..., op. cit.,, s. 23-24. Autorzy wskazali
jednoczesnie, iz ,jeéli nawet dana osoba nie jest osoba najblizsza dla pokrzywdzonego, to
i tak jest ona «inna osoba» dla samego sprawcy”.

31 Jbidem, s. 26-27. Szeroko na temat wykladni tego znamienia wypowiada sie P. Furman,
zob. idem, Proba analizy konstrukcji ustawowej przestepstwa uporczywego nekania z art. 190a k.k.
Zagadnienia wybrane, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2012, z. 3, s. 54-59.

32 Tak chociazby J. Lachowski, w: V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks...., op. cit., t. 11, s. 953;
M. Kroélikowski, A. Sakowicz, w: M. Krélikowski, R. Zawltocki, Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna.
Komentarz do artykutéw 117-221. Tom I, Warszawa 2017, Legalis, Nb. 35.

33 W tym wzgledzie szczegdlnie popularny wydaje sie poglad réznicujacy mozliwosé
zachowania sie sprawcy z okre$lona forma zamiaru w odniesieniu do poszczegélnych
znamion. Jak wskazuje M. Mozgawa, nalezy uznad, ze zamiarem bezposrednim musi by¢ objeta
ta czeé¢ znamion, do ktérej odnosi sie znamie uporczywosci, natomiast znamie skutku moze
by¢ objete zamiarem zaréwno bezposrednim, jak i ewentualnym, M. Mozgawa, w: M. Budyn-
-Kulik, P. Koztowska-Kalisz, M. Kulik, M. Mozgawa, Kodeks karny. Komentarz aktualizowany,
t. 10, LEX/el. 2021. Do tego pogladu przychyla sie takze D. Wozniakowska-Fajst. Autorka ta
stwierdza, ze z przeprowadzonych przez nia badan wynika, iz sprawcy twierdza czesto, ze nie
zdawali sobie sprawy z tego, ze ich zachowanie moze budzi¢ w ofierze lek i przyznaja, ze
nie takie byly ich zamiary, zob. D. Wozniakowska-Fajst, Stalking i inne formy..., op. cit., s. 119.
Podobnie zréznicowanie form zamiaru uznaja takze m.in. J. Kosonoga, zob. ]. Kosonoga,
w: R.A. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz. Wyd. 26, t. 24, Legalis 2021, oraz A. Michalska-
-Warias, zob. A. Michalska-Warias, w: T. Bojarski (red.), Kodeks karny. Komentarz, wyd. VII,
Warszawa 2016, t. 5, LEX, s. 536.

34 Zob. np. M. Filar, M. Berent, w: M. Filar (red. nauk.), Kodeks karny..., op. cit., t. 1, s. 1174.
Autorzy ci zwracaja uwage na fakt, iz odnalez¢é mozna sytuacje, kiedy jedno ze znamion
proébuje sie interpretowaé drugim.

3 Zob. np. D. Wozniakowska-Fajst, Stalking i inne formy..., op. cit., s. 290; P. Furman, Préba
analizy konstrukcji ustawowej..., op. cit., s. 77-78.

3% Co do wykladni tego znamienia zob. szerzej np. M. Krélikowski, A. Sakowicz,
w: M. Krélikowski, R. Zawtocki, Kodeks..., op. cit, Nb. 27, M. Budyn-Kulik, Kodeks karny.
Komentarz do zmian..., op. cit., t. 60-62.
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osobowe?¥. Zgodnie z brzmieniem tego przepisu tej samej karze co za uporczywe
nekanie, a zatem karze pozbawienia wolnosci do lat 3, podlegat sprawca, ktéry
podszywajac sie pod inna osobe, wykorzystywat jej wizerunek lub inne jej dane
osobowe w celu wyrzadzenia jej szkody majatkowej lub osobiste;j.

Przepis ten takze nie umknat krytyce niektérych autoréw i co do sposobu ujecia
znamion we wskazany wyzej sposéb wysuwano w doktrynie rézne zastrzezenia.
M. Mozgawa podnosil, ze postugiwanie sie przez ustawodawce sformulowaniem
»W celu wyrzadzenia jej szkody”, a zatem przesadzenie, iz sprawca dziata¢ ma
z zamiarem bezposrednim kierunkowym, stanowi zawezenie kryminalizacji, co
do ktérego nalezy wyrazi¢ watpliwo$cé38. M. Budyn-Kulik z kolei wskazywata,
ze cel zachowania sprawcy powinien byl pozosta¢ poza zakresem znamion, za$
ustawodawca winien skupi¢ sie na opisie samego zachowania naruszajacego
swobode dysponowania danymi osobowymi okreslonej jednostki®. W literaturze
podkreslano réwniez, ze z brzmienia omawianego przepisu wynika, iz sprawca
ma dziata¢ w celu wyrzadzenia szkody majatkowej lub osobistej tej samej osobie,
ktérej wizerunek lub inne dane osobowe wykorzystano. Jak zauwazano, art. 190a
§ 2 k.k. w takim brzmieniu nie obejmie tych wszystkich przypadkéw, gdy dziata-
nie sprawcy podejmowane jest tylko w celu ukrycia tozsamosci lub wyrzadzenia
szkody osobie innej niz ta, ktérej danych uzyto®. W zwiazku z tym K. Sowirka
wyrazit postulat de lege ferenda, aby znamie to przybrato szersza posta¢ ,wyrzadze-
nia szkody majatkowej lub osobistej”1.

Pomimo niedoskonatego pod pewnymi wzgledami brzmienia art. 190a § 2 k.k.,
dodanie go do systemu, podobnie jak wprowadzenie typu czynu zabronionego
penalizujacego uporczywe nekanie, oceni¢ nalezy aprobujaco. Jak stusznie pod-
kresla A. Lach, zjawisko kradziezy tozsamosci staje sie coraz powszechniejsze,
do czego przyczynia sie rozwdj techniczny, i z uwagi na to, ze niektére dane sa
trudne do zmiany lub nawet niezmienne, nie§¢ moze ze soba skutki odczuwane
jeszcze przez wiele lat po bezprawnym wykorzystaniu tych danych®2. Co warte
uwagi, popetnienie tego przestepstwa moze stanowi¢ przygotowanie lub usitowa-

37 Co do wyktadni tego znamienia zob. np. M. Krélikowski, A. Sakowicz, w: M. Krélikowski,
R. Zawtocki, Kodeks..., op. cit, Nb. 28; M. Mozgawa, w: M. Budyn-Kulik, P. Koztowska-Kalisz,
M. Kulik, M. Mozgawa, Kodeks...., op. cit., t. 13.

3 M. Mozgawa, w: J. Warylewski (red.), Przestepstwa przeciwko dobrom indywidualnym.
System Prawa Karnego, tom 10, Legalis 2016, s. 470, Nb. 224. Autor ten proponuje, aby de lege
ferenda uzyé w przepisie sformulowania ,w zamiarze”.

39 M. Budyn-Kulik, Kodeks karny. Komentarz do zmian..., op. cit,, t. 69. Z pogladem tym
nie zgodzit sie K. Sowirka, stwierdzajac, iz tak szerokie ujecie znamion zachwiatoby funkcja
ultima ratio prawa karnego. Jak zaznaczyt Autor, w podobnej sytuacji penalizowane mogtoby
by¢ jakiekolwiek $wiadome podanie sie za inna osobe; K. Sowirka, Przestepstwo ,kradziezy
tozsamosci”..., op. cit., s. 71-72.

40 A. Lach, Kradziez tozsamosci..., op. cit.,, s. 33.

41 K. Sowirka, Przestepstwo ,kradziezy tozsamosci”..., op. cit., s. 73. Autor ten jednocze$nie
podkreélal, ze za wykladnia utozsamiajaca osobe, ktérej wizerunek lub inne jej dane osobowe
wykorzystano, z osoba, na ktérej szkode majatkowa lub osobista nakierowane jest dziatanie
sprawcy, przemawia takze specyfika czynéw zabronionych umieszczonych w rozdziale
Przestepstwa przeciwko wolnosci, zob. ibidem, s. 72.

42 A. Lach, Kradziez tozsamosci..., op. cit., s. 30.
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nie popelnienia przestepstwa oszustwa, a takze taczy¢ sie na przyklad z przestep-
stwem zniestawienia, kiedy to sprawca podaje sie za dana osobe i przedstawia
informacje majace prowadzi¢ do jej zdyskredytowania®*3.

Kradziez tozsamosci nalezy do przestepstw niekiedy bardzo intensywnie
godzacych w dobrostan psychiczny jednostki. Dotknieta nim osoba przezywa
na ogot niezwykle silne emocje zwiazane nie tylko z samym faktem narusza-
nia jej débr prawnych poprzez na przyktad wejscie w posiadanie nalezacych do
niej danych osobowych czy wrecz postugiwanie sie nimi, ale takze te faczace sie
z obawa o potencjalne, niepozadane wykorzystanie tych danych. Dokonanie prze-
stepstwa stypizowanego w art. 190a § 2 k.k. moze, jak wiadomo, stanowic¢ swoisty
wstep do popetnienia innego czynu zabronionego. O kwestii tej wypowiadat sie
takze projektodawca, stwierdzajac, iz ,,przywlaszczenie tozsamosci” powinno zna-
lez¢ swoje miejsce w ustawie karnej z uwagi na fakt, iz jego kryminalizacja winna
odbywac sie na przedpolu skutku. W uzasadnieniu projektu ustawy nowelizujacej
Kodeks karny odniesiono sie takze do kwestii zamiaru sprawcy i wskazano, ze
jego forma (zamiar bezposredni) wskazuje na cel dziatania podmiotu przestepstwa
w postaci checi wyrzadzenia szkody o materialnym lub osobistym charakterze44.

Ustawa z dnia 25 lutego 2011 roku wprowadzono takze typ kwalifikowany
odnoszacy sie tak do przestepstwa uporczywego nekania, jak i do przestep-
stwa kradziezy tozsamos$ci. Zgodnie z tredcia art. 190a § 3 k.k. w sytuacji, kiedy
nastepstwem wskazanych w § 11 2 czynéw zabronionych miato by¢ targniecie sie
pokrzywdzonego na wtasne zycie, sprawca podlegal karze pozbawienia wolnosci
od roku do lat 10. W uzasadnieniu projektu stwierdzono, iz podobne ustawowe
zagrozenie kara przewidziane zostato w celu zapewnienia spéjnoéci z innymi roz-
wiazaniami kodeksowymi, w szczeg6lnosci za$ z art. 151 k.k., ktéry to przepis
przewiduje kare pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5 w sytuacji dopro-
wadzenia namowa lub przez udzielenie pomocy do targniecia sie czlowieka na
wlasne zycie#>. Dla poréwnania, za kwalifikowana posta¢ znecania, w wypadku
ktérej nastepstwem czynéw zabronionych stypizowanych w art. 207 § 1 lub 2 k.k.
mialo by¢ targniecie sie pokrzywdzonego na wlasne zycie, przewidziano kare
pozbawienia wolnosci od lat 2 do 12 (art. 207 § 3 k.k.). W odniesieniu do takiego
uksztaltowania wymiaru kary wyrazano w literaturze glosy krytyczne wskazujace
na dysharmonie pomiedzy art. 190a § 3 k.k. i przywotanymi przez projektodawce
przepisami. Zauwazano, ze trudno dopatrze¢ sie jakosciowej réznicy pomiedzy
targnieciem sie pokrzywdzonego na wlasne zycie w nastepstwie nekania i zne-
cania oraz postulowano zréwnanie kar za oba te przestepstwa (kara pozbawienia
wolnosci od lat 2 do 12)%.

Dodanie do ustawy karnej przepisu odnoszacego sie do kwalifikowanej formy
uporczywego nekania ocenié nalezy pozytywnie. Zgodnie ze wspomnianymi juz

43 K. Sowirka, Przestepstwo ,kradziezy tozsamosci”..., op. cit.,, s. 77. Co ciekawe, Autor ten
zwraca uwage na to, ze przestepstwo kradziezy tozsamosci z uwagi na powszechny dostep do
Internetu czesto moze dotyczy¢ nieletnich, zob. ibidem, s. 70-71.

44 Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy Kodeks karny, Druk nr 3553, s. 10.

45 Tbidem, s. 11.

46 M. Mozgawa, Opinia..., op. cit., s. 8-9.
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wynikami badan®’ zjawisko stalkingu wywiera niezwykle czesto bardzo nega-
tywne skutki u osoby pokrzywdzonej. Wydaje sie racjonalnym, iz ustawodawca
zdecydowat sie (podobnie jak ma to miejsce w wypadku przestepstwa znecania) na
wyznaczenie innego zakresu dolegliwosci przewidzianych dla sprawcy w sytuacji,
kiedy w nastepstwie podejmowanych przez niego zachowan jednostka decyduje
sie na targniecie sie na wlasne zycie*s. Podobnego zdania jest P. Furman. Autorka
ta wskazuje, ze mozna wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktérych w wyniku do$wiad-
czania przez dana osobe dlugotrwatego zastraszania i nekania dojdzie do konse-
kwencji opisanych w znamionach czynu zabronionego. W takich przypadkach, jak
zaznacza, reakcja karna wydaje sie konieczna®. Na marginesie rozwazan wskazad
nalezy réwniez na stuszno$¢ wyznaczonego przez ustawodawce trybu Scigania
przestepstwa z art. 190a § 3 k.k., ktére Scigane jest z urzedu, w odréznieniu od
przestepstw z § 11 2, $ciganych na wniosek.

3. PROJEKT USTAWY O ZMIANIE USTAWY KODEKS KARNY
ORAZ NIEKTORYCH INNYCH USTAW
Z DNIA 14 MAJA 2019 ROKU

Dnia 14 maja 2019 roku do Sejmu wplynal rzadowy projekt ustawy o zmianie
ustawy Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw®. Oprécz zmian w ustawie
karnej przewidywat on takze modyfikacje niektérych przepiséw innych aktéw
prawnych, m.in. Prawa o ruchu drogowym?!, Kodeksu wykroczen? czy Kodeksu
karnego wykonawczego®. Nowelizacja obja¢ miata takze tresc art. 190a k.k. Z uwagi
na fakt, iz dnia 14 lipca 2020 roku, przed podpisaniem ustawy przez Prezydenta,

47 Mowa o badaniach zainicjowanych przez Ministerstwo Sprawiedliwosci, zob. przyp. 8.

48 Podobnie tez M. Mozgawa; M. Mozgawa, w: ]. Warylewski (red.), Przestepstwa..., op. cit.,
s. 471, Nb. 226.

49 P. Furman, Préba analizy konstrukcji ustawouwej..., op. cit., s. 75.

50 Projekt ustawy o zmianie ustawy Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw, Druk
nr 3451, Warszawa 14 maja 2019 r. dostepny na stronie internetowej Sejmu https://orka.sejm.
gov.pl/Druki8ka.nsf/0/996CE307123D03FEC12583FA0069E8F2/%24File/3451.pdf (dostep:
21.07.2021); przebieg procesu legislacyjnego dostepny na stronie internetowej: https://www.
sejm.gov.pl/sejm8.nsf/PrzebiegProc.xsp?nr=3451 (dostep: 21.07.2021).

51 Ustawa z dnia 20 czerwca 1997 r. Prawo o ruchu drogowym, Dz.U. z 2018 r., poz. 1990
z pézn. zm.; zmiany tekstu jednolitego ogltoszone w Dz.U. z 2018 r., poz. 2244 i 2322, oraz
z 2019 r.,, poz. 53, 60, 730, 752 i 870 (obecnie: Dz.U. z 2021 r., poz. 450 z p6zn. zm.). Publikatory
odnoszace sie do aktéw prawnych ujetych w planowanej nowelizacji wskazane zostaty zgodnie
z informacjami podanymi w projekcie wspomnianej ustawy.

52 Ustawa z dnia 20 maja 1971 r. Kodeks wykroczen, Dz.U. z 2019 r., poz. 821 (obecnie: Dz.U.
z 2021 r., poz. 281 z pézn. zm.).

53 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny wykonawczy, Dz.U. z 2019 r., poz. 676
i 679 (obecnie: Dz.U. z 2021 r., poz. 53 z p6zn. zm.).
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Trybunat Konstytucyjny orzeki>* o jej niezgodnoéci z Ustawa Zasadnicza®, za$
pelne przesledzenie procesu legislacyjnego oraz odniesienie sie do proponowanych
zmian przekraczaja ramy niniejszego opracowania, akt ten nie bedzie przedmiotem
poglebionych rozwazan>. Do§¢ wspomniec jedynie o pewnych jego elementach
obrazujacych kierunek, w ktérym zmierzat ustawodawca.

Zgodnie z tekstem ustawy® przeksztalceniu ulec miat zaréwno § 1, jak
i § 2 artykutu 190a k.k. W przepisie typizujacym uporczywe nekanie ustawo-
dawca nie tylko zwiekszyl wymiar kary przewidzianej za 6w czyn (sprawca
podlega¢ miat karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5), ale takze
dodat do jego opisu nowe znamiona. W nowym ujeciu § 1, oprécz wzbudzenia
w pokrzywdzonym uzasadnionego okolicznoéciami poczucia zagrozenia, pena-
lizowaé miat takze wywotanie u niego poczucia ponizenia lub udreczenia oraz
naruszenie jego prywatnosci ,w istotnym stopniu”. Zmiany dokonane w tresci
art. 190a § 2 k.k. odnosily sie natomiast do opisu sytuacji podszywania sie pod
inna osobe. Sprawca majacy podlegaé karze za kradziez tozsamosci moégt nie
tylko, jak do tej pory, wykorzystywa¢ wizerunek innej osoby lub inne jej dane
osobowe, ale takze ,inne dane, za pomoca ktérych jest ona publicznie identyfiko-
wana”. Oprécz tego art. 190a § 2 k.k. zmienit swéj charakter poprzez modyfikacje
dokonana w obrebie koficowej czeSci przepisu. Po nowelizacji podmiot czynu
zabronionego, ktéry podszywajac sie pod inna osobe, wykorzystat jej wizeru-
nek, inne jej dane osobowe lub inne dane, za pomoca ktérych jest ona publicz-
nie identyfikowana, aby spotkala go kara, miat jeszcze dodatkowo wyrzadzi¢
danej osobie szkode majatkowa lub osobista. Nie wystarczato zatem, jak do tej
pory, podjecie zachowania w celu wyrzadzenia szkody majatkowej lub osobistej,
za$ konieczne stalo sie wywotanie okreslonego przez ustawodawce skutku. Od
samego poczatku funkcjonowania art. 190a w Kodeksie karnym przewidywano
taki sam zakres ustawowego zagrozenia kara za przestepstwo uporczywego
nekania i za przestepstwo kradziezy tozsamosci. Nie zmienito sie to w ramach
planowanej nowelizacji. Co za tym idzie — takze w tym przypadku sprawca pod-
lega¢ miat karze pozbawienia wolnoéci od 3 miesiecy do lat 5.

54 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 14 lipca 2020 r., sygn. akt Kp 1/19, ,Monitor
Polski” z 2020 r., poz. 647, OTK-A 2020, nr 36. Trybunat Konstytucyjny orzek}, iz wskazana
ustawa z dnia 13 czerwca 2019 roku ,jest w catodci niezgodna z art. 7 w zwiazku z art. 112
oraz z art. 119 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskie;j”.

5 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz.U. z 1997 r.,, nr 78,
poz. 483 z p6ézn. zm.

5 Na temat zmian w art. 190a k.k. dokonanych w ustawie z dnia 13 czerwca 2019 r.
wypowiadata sie chociazby K. Nazar, zob. K. Nazar, Uporczywe..., w: M. Mozgawa (red.),
Przestepstwa..., op. cit., s. 322-324, 350-351.

57 Ustawa z dnia 13 czerwca 2019 r. o zmianie ustawy Kodeks karny oraz niektérych innych
ustaw, http://orka.sejm.gov.pl/opinie8.nsf/nazwa/3451_u/$file/3451_u.pdf (dostep: 21.07.2021).
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4. NOWELIZACJA ART. 190A K K.
Z DNIA 31 MARCA 2020 ROKU

Stosunkowo spore zmiany dokonane zostaty w tresci art. 190a k.k. poprzez uchwa-
lenie Ustawy z dnia 31 marca 2020 r. o zmianie ustawy o szczegdlnych rozwiaza-
niach zwiazanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19,
innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych oraz nie-
ktérych innych ustaw. Obok modyfikacji licznych norm pochodzacych z réznych
aktéw prawnych, zawierata ona takze nowelizacje dwéch przepiséw ustawy kar-
nej, w tym art. 190a k.k.

Wspomniana wyzej ustawa, ktéra weszta w zycie z dniem ogloszenia®, dodata
do przepisu penalizujacego stalking nowe znamiona, a takze zmodyfikowata
wysokos$¢ ustawowego zagrozenia kara. Zgodnie z nowym brzmieniem art. 190a
§ 1 k.k. podmiot czynu zabronionego, ktéry przez uporczywe nekanie innej osoby
lub osoby jej najblizszej wzbudza u niej uzasadnione okolicznosciami poczucie
zagrozenia, ponizenia lub udreczenia lub istotnie narusza jej prywatnos¢, podlega
karze pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do lat 8, nie za$, jak mialo to miejsce
do tej pory, karze pozbawienia wolnosci do lat 3.

W wyniku autopoprawki do rzadowego projektu Ustawy o zmianie ustawy
o) szczegélnych rozwiazaniach Zwiazanych z Zapobieganiem, przeciwdziaianiem
i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytu-
acji kryzysowych oraz niektérych innych ustaw (druk nr 299-A%), odniesiono sie
do planowanych zmian w ustawie karnej. Co do modyfikacji art. 190a § 1 k.k.
wskazano, iz doswiadczenia taczace sie ze stosowaniem tego przepisu pokazuja,
ze niektére charakterystyczne dla stalkingu efekty dziatania sprawcy nie sa obej-
mowane przez dotychczasowy opis przestepstwa. Skutki te, w postaci odczuwa-
nego poczucia ponizenia lub udreczenia, co zaznaczono w uzasadnieniu projektu,
sa natomiast bardzo dolegliwe dla ofiary. Poprzez dodanie do przepisu nowych
znamion i poszerzenie zakresu jego oddziatywania, wzmocniona miata zostac
prawnokarna ochrona oséb pokrzywdzonyche0.

W ustawie z dnia 31 marca 2020 roku, zmieniajacej brzmienie przepisu pena-
lizujacego uporczywe nekanie, dos¢ znacznie zmodyfikowane zostalo zagrozenie
karne przewidziane za ten czyn. Kara pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do lat
8, zgodnie ze wskazaniami projektodawcy (odnoszacymi sie takze do zwiekszonej
sankcji za przestepstwa z art. 190a § 2 i 3 kk.), przewidziana zostata z uwagi na

58 Akt ten w art. 101 okreélit szczegdlne postanowienia co do daty wejscia w zycie
wyliczonych przez ustawodawce przepisow.

59 Autopoprawka do przekazanego w dniu 26 marca 2020 r. rzadowego projektu
ustawy o zmianie ustawy o szczegélnych rozwiazaniach zwiazanych z zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych
nimi sytuacji kryzysowych oraz niektérych innych ustaw, Druk 299-A, Warszawa 27 marca
2020 r.; tekst dostepny na stronie internetowej Sejmu, https://orka.sejm.gov.pl/Druki9ka.
nsf/0/5EDFDA5A0BA099CBC1258538003A6786/ %24File/299-A.pdf (dostep: 21.07.2021), przebieg
procesu legislacyjnego znalez¢é mozna pod adresem: https://www.sejm.gov.pl/Sejm9.nsf/
PrzebiegProc.xsp?nr=299 (dostep: 21.07.2021).

60 Uzasadnienie autopoprawki, s. 13.
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duze réznice w — niejednokrotnie bardzo wysokim — stopniu spolecznej szkodli-
woéci zachowan wchodzacych w sktad uporczywego nekania. Podwyzszenie usta-
wowego zagrozenia uzasadnione zostalo, jak czytamy w autopoprawce, potrzeba
,odzwierciedlenia granicami sankgji karnej zréznicowanej karygodnoéci zachowan
sprawcéw takich przestepstw”, a takze konieczno$cia wzmocnienia ochrony oséb
narazonych na uporczywe nekanie — réwniez poprzez oddziatywanie ogélnopre-
wencyjne®l. Dla przyktadu, podobne zagrozenie kara przewidziane zostato — biorac
pod uwage stan prawny z dnia wej$cia w zycie ustawy — za znecanie sie fizycznie
lub psychicznie nad osoba nieporadna ze wzgledu na jej wiek, stan psychiczny
lub fizyczny (art. 207 § 1a k.k.), oszustwo (art. 286 § 1 k.k.), a takze niektére typy
kwalifikowane, na przyktad nieumyslne sprowadzenie okreslonego zdarzenia
zagrazajacego zyciu lub zdrowiu wielu 0séb albo mieniu w wielkich rozmiarach,
ktérego nastepstwami sa: §mier¢ cztowieka lub ciezki uszczerbek na zdrowiu wielu
0s6b (art. 163 § 4 k.k.).

W tym miejscu przeanalizowaé nalezy nowe pojecia, ktére zgodnie z wola
ustawodawcy wprowadzone zostaly do art. 190a § 1 k.k. ,Ponizenie” definiowane
moze by¢ jako ,stan, w ktérym znajduje sie cztowiek ponizony”, a takze ,sytu-
acja, ktéra kogo$ poniza”®2. ,Ponizy¢”, wedlug znaczenia stownikowego, to tyle,
co ,upokorzyé¢ kogo$”®3, upokorzenie za$ to ,uczucie ponizenia, wstydu; tez: to,
co kogo$ poniza, obraza”%*. ,,Udreczenie”, zgodnie z jego definicja, oznacza ,to, co
dreczy, trapi”®. ,Udreczy¢”
psychiczne”®. ,Udreka” rozumiana moze by¢ jako ,to, co kogo$ dreczy i powoduje

to natomiast ,,sprawic¢ komus§ cierpienie fizyczne lub

cierpienie”, a takze, w drugim znaczeniu, , psychiczne cierpienie bedace rezultatem
czego$, co dreczy”®. Oba te pojecia — ponizenie i udreczenie — kojarza sie z pew-
nego rodzaju przes§ladowaniem®, niepokojeniem kogo$, gnebieniem.

Zmiana wprowadzona w brzmieniu art. 190a § 1 k.k. spotkata sie zaréwno
z krytyka, jak i aprobata niektérych autoréw. Dla przyktadu, M. Budyn-Kulik
wskazata wiele argumentéw majacych przemawiac za tym, iz nowelizacja tego
przepisu, cho¢ byta potrzebna, nie przybrata takiego ksztattu, jaki powinna byta
przybraé. Zdaniem Autorki wprowadzone zmiany stwarzaja nowe problemy

61 Tbidem, s. 14.

62 L. Drabik, A. Kubiak-Sokét, E. Sobol, L. Wisniakowska, Stownik jezyka polskiego PWN,
Warszawa 2021, s. 702.

63 Tbidem.

64 Stownik jezyka polskiego PWN, https://sjp.pwn.pl/sjp/upokorzenie;2533085.html (dostep:
21.07.2021).

65 L. Drabik, A. Kubiak-Sokét, E. Sobol, L. Wisniakowska, Stownik jezyka polskiego PWN...,
op. cit., s. 1079.

66 Stownik jezyka polskiego PWN, https://sjp.pwn.pl/sjp/udreczyc;2532098.html (dostep:
21.07.2021).

67 Stownik jezyka polskiego PWN, https://sjp.pwn.pl/sjp/udreka;2532100.html (dostep:
21.07.2021).

68, Przeéladowac” z kolei to tyle co ,robi¢ stale przykrosci, szykany, wyrzadza¢ krzywdy”,
w drugim znaczeniu ,nieustannie nagabywac o co$, niepokoi¢ czyms$”, w jeszcze innym ,istnie¢
stale w czyjej$ §wiadomosci, zmuszac kogo$ do nieustannego myélenia o czyms”, Stownik jezyka
polskiego PWN, https://sjp.pwn.pl/sjp/przesladowac;2511371.html (dostep: 21.07.2021).
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zamiast niwelowania juz istniejacych®. I tak podkreslita ona, ze z uwagi na to,
iz wydaje sie, ze ustawodawca chciat wlaczyé w obreb typu czynu zabronionego
zachowania zwiazane z tzw. hejtem i uczynit to w ramach rozdziatu obejmujacego
przestepstwa przeciwko wolnoéci, charakter tego przestepstwa rozmywa sie jesz-
cze bardziej. Lepszym zatem pomystem — w wypadku podjecia decyzji o penalizo-
waniu takich zjawisk — bytoby ewentualne stworzenie nowego, odrebnego przepisu
i umieszczenie go na przyktad w rozdziale XXVII k.k.70 Pod rozwage wzieta zostata
takze kwestia wyktadni nowych znamion. Autorka ta zaznaczyta miedzy innymi,
iz wprowadzony przez ustawodawce skutek w postaci wzbudzenia poczucia poni-
zenia zbyt daleko wykracza poza znaczenie stowa ,nekanie”, ponadto, zgodnie
z wynikami badan, wywotanie po stronie pokrzywdzonego takiego odczucia
nalezy do rzadkosci”l. Zauwazyla takze, ze ustawodawrca, postugujac sie sformuto-
waniem , poczucie ponizenia”, wskazuje na jego subiektywny charakter, przy czym
jednoczeénie wymaga, aby poczucie to bylo uzasadnione okolicznoéciami, a zatem
przybrato wymiar obiektywny”2. Co do znamienia odnoszacego sie do wzbudzenia
poczucia udreczenia, wedtug M. Budyn-Kulik jest ono zbedne, zawiera sie bowiem
w istocie nekania”3.

Swoje uwagi, odnoszace sie wprawdzie do ustawy z dnia 13 czerwca 2019 roku
uznanej przez Trybunal Konstytucyjny za niezgodna z Konstytucja, wyrazita takze
K. Nazar. Z uwagi na fakt, iz zaproponowane w tym akcie prawnym brzmienie
art. 190a § 1 k.k. zawierato znamiona poczucia ponizenia i udreczenia, zaprezen-
towane przez te Autorke poglady zachowuja w tej mierze swoja aktualnosé. Jak
podkreslila, osiagniecie skutku w postaci ponizenia moze by¢ stosunkowo tatwo
wywolane juz przez jednorazowe zachowanie sprawcy, co nie zgadza sie z cha-
rakterem ,uporczywego nekania”. Aby mozna bylo zatem méwi¢ o spowodowaniu
wskazanego skutku, zachowan tego typu podejmowanych przez sprawce musi by¢
wiecej albo musza one wspétwystepowaé z innymi zachowaniami sktadajacymi
sie na nekanie. W kwestii znamienia udreczenia K. Nazar stwierdzita, ze juz okre-
§lenie ,nekanie” zbiezne jest z pojeciem dreczenia i trudno wyobrazi¢ sobie sytu-
acje, w ktoérej uporczywe nekanie nie bedzie prowadzi¢ do udreczenia. Wyrazita
ona takze przekonanie, iz dodawanie do przepisu kolejnych nieostrych znamion
skutku nie bylo potrzebne, natomiast mozna byloby rozwazy¢ rezygnacje z okre-
$lenia skutku w ramach przepisu i uczynic¢ tym samym przestepstwo formalnym?.

Do grona zwolennikéw zmian dokonanych w tresci art. 190a § 1 k.k. zaliczy¢
mozna m.in. S. Hypsia. Wskazat on, iz modyfikacje te uzna¢ nalezy za stuszna
z uwagi na zracjonalizowanie przestepstwa uporczywego nekania, jak bowiem

6 M. Budyn-Kulik, Nowe znamiona nekania z art. 190a § 1 Kodeksu karnego, ,Palestra” 2020,
nr 9, s. 22.

70 Ibidem, s. 23.

71 Ibidem, s. 28-29.

72 Ibidem, s. 29. Jak wskazuje Autorka, ,Innymi stowy, uzyte zostaje znamie z natury
zobiektywizowane (ponizenie), ktére nastepnie ustawodawca subiektywizuje (poczucie
ponizenia), by znowu je zobiektywizowac (uzasadnione okoliczno$ciami)”, s. 31.

73 Ibidem, s. 31.

74 K. Nazar, Uporczywe..., w: M. Mozgawa (red.), Przestepstwa..., op. cit., s. 322-324.
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wynikato z dotychczasowych badan, sprawcy stalkingu wywotywali po stronie
pokrzywdzonych raczej poczucie udreczenia (umeczenia) lub ponizenia niz poczu-
cie zagrozenia”. K. Marek, chociaz zauwazyla, ze dokonana nowelizacja nie rozwia-
zata probleméw zwiazanych z interpretacja znamion art. 190a § 1 k.k., z aprobata
odniosta sie do rozszerzenia tego przepisu o nowe znamiona. Jej zdaniem poprzed-
nie brzmienie wskazanego typu czynu zabronionego nie uwzgledniato wszystkich
mozliwych skutkéw dziatania sprawcy wiasciwych dla przestepstwa stalkingu?®.
J. Kosonoga z kolei, pozytywnie oceniajac rozszerzenie kryminalizacji dokonane
poprzez modyfikacje przepisu, zwrécit uwage na fakt, iz wyobrazi¢ mozna sobie
takie sytuacje, w ktérych sprawca nekania nie wzbudzi stanu zagrozenia, jednak
spowoduje ,réwnie uciazliwy dyskomfort psychiczny odpowiadajacy udrecze-
niu””7. Autor ten, odnosnie do wprowadzenia znamienia ponizenia, wskazal na
jego zwiazek z godnoscia cztowieka, ktéra podlega konstytucyjnej ochronie?s.
Zmiany wprowadzone w art. 190a § 1 k.k. oceni¢ mozna dwojako. Z jednej strony
rozszerzanie zakresu znamion w przepisach ustawy karnej zawsze jest kwestia do
pewnego stopnia dyskusyjna. Wymaga ono bowiem kazdorazowo odpowiedniego
uzasadnienia, miedzy innymi z uwagi na fakt, iz rozbudowywanie poszczegélnych
przepiséw w skrajnych przypadkach prowadzi¢ moze na przyktad do ich nad-
miernej kazuistyki, a zbyt szerokie ujecie znamion — do nieuzasadnionej penali-
zacji zjawisk, ktére rozmijaé sie beda z pierwotnym zamystem ustawodawcy. Choé
dodanym do przepisu pojeciom zarzuci¢ mozna by bylo to, iz sa one w pewnym
sensie znaczeniowo do siebie podobne (skutek w postaci wzbudzenia w pokrzyw-
dzonym poczucia ponizenia i udreczenia czesto — ale nie zawsze — wystepowat
bedzie w tych samych sytuacjach), mozna takze przyzna¢ racje ustawodawcy co
do tego, iz w niektérych przypadkach noszacych cechy uporczywego nekania od
chwili nowelizacji wykorzystywa¢ bedzie mozna art. 190a § 1 k.k., co do tej pory
nie zawsze bylo mozliwe. Innymi stowy, w pewnych okolicznosciach, ktére rze-
czywiscie wskazuja na zaistnienie nekania, przypisanie odpowiedzialnosci karnej
z tego przepisu stanie sie tatwiejsze. Przyktadem takich zdarzen moga by¢ przy-
padki stalkingu, jaki ma miejsce pomiedzy osobami matoletnimi”®. Cho¢ zagad-
nienie nekania wéréd mlodziezy, taczace sie czesto ze zjawiskiem tzw. bullyingu80
przekracza ramy niniejszego opracowania, w tym miejscu nalezy zaznaczy¢, iz

75 S. Hyp$, w: A. GrzeSkowiak, K. Wiak (red.), Kodeks..., op. cit., Nb. 9.

76 K. Marek, Przestepstwo uporczywego nekania (stalkingu) w swietle nowelizacji Kodeksu karnego
z 31 marca 2020 r., ,,Studia Prawnoustrojowe” 2020, nr 50, s. 333.

77 W tym miejscu warto nadmieni¢, iz w literaturze rozwazano mozliwoé¢ przyjecia
usitowania uporczywego nekania w sytuacji, kiedy zachowanie sprawcy nie spowoduje skutku
wskazanego w przepisie, zob. M. Mozgawa, w: J. Warylewski (red.), Przestepstwa..., op. cit.,
s. 463, Nb. 213.

78 ]. Kosonoga, w: R.A. Stefaniski (red.), Kodeks..., op. cit., t. 19. Autor ten uznat dokonana
zmiane za zasadna szczego6lnie w kontek$cie znamienia udreczenia.

79 Mowa tutaj, rzecz jasna, takze o nekaniu, jakie ma miejsce pomiedzy nieletnimi przy
zalozeniu, ze zaréwno pokrzywdzony, jak i sprawca sa osobami nieletnimi.

80 O definicji bullyingu, okreSlanym przez Autorke mianem , mobbingu réwiesniczego”,
pisze D. Wozniakowska-Fajst, zob. D. Wozniakowska-Fajst, Stalking i inne formy..., op. cit.,
s. 48-50.

Tus Novum
4/2021



66 PATRYCJA PALICHLEB

przemoc, do jakiej dochodzi w §rodowisku miodych ludzi, majaca miejsce miedzy
innymi w szkotach czy grupach réwiesniczych, nosi¢ moze znamiona uporczywego
nekania. Sytuacje, w ktérych osoby matoletnie dopuszczaja sie dreczenia, prze-
§ladowania czy gnebienia innych matoletnich, niekiedy moga by¢ kwalifikowane
jako przypadki zlo§liwego niepokojenia, a zatem wypetnia¢ znamiona art. 107
Kodeksu wykroczen. Bedzie tak na przyktad w sytuacji, kiedy dana osoba w celu
dokuczenia drugiej zlosliwie nie przekazuje jej istotnych informacji zwiazanych
z obowiazkami szkolnymi, czy tez przekazuje jej informacje nieprawdziwe. W nie-
ktérych jednak przypadkach nekanie moze przybra¢ bardziej drastyczna postad,
przeradzajac sie¢ w dlugotrwate przesladowanie i zaszczucie innej osoby (nieko-
niecznie maloletniej). Moze tak by¢ na przyktad w sytuacji, kiedy przesladowca,
na skutek intryg i podburzania otoczenia, doprowadzi do wykluczenia jednostki
z danej grupy, uporczywie dreczac ja i upokarzajac (czesto w obecnosci innych
0s6b). Wywotuje w niej tym samym nie tyle poczucie zagrozenia, co ponizenia
i udreczenia. Pomimo $§wiadomoéci sprawcy co do powodowania u danej osoby
okreslonych, negatywnych skutkéw, w nieustepliwy sposéb kontynuuje on swoje
poczynania, doprowadzajac do powstania po stronie pokrzywdzonego réznych,
nierzadko niezwykle ujemnych konsekwencji, przybierajacych posta¢ na przyktad
zaburzen réwnowagi psychicznej czy pojawienia sie mysli samobojczych, przez
co konieczne staje sie poszukiwanie fachowej pomocy lekarza. W takich wypad-
kach nie zawsze jednak okreslone zachowanie (0 czym byta juz mowa) prowadzi¢
bedzie do wzbudzenia poczucia zagrozenia lub istotnego naruszenia prywatnosci.
W podobnych sytuacjach, pod rzadami znowelizowanego art. 190a § 1 k.k., kiedy
to dziatania sprawcy wzbudzaja u przesladowanej jednostki poczucie ponizenia
lub udreczenia, swoje zastosowanie znalez¢ bedzie mégt wspomniany przepis®l.
W tym miejscu przyznaé trzeba, ze — by¢é moze — stosowanie art. 190a § 1 k.k.
w poprzednim brzmieniu w odniesieniu do takich stanéw faktycznych bytoby
mozliwe takze przy przyjeciu szerokiej wykladni wystepujacych dotychczas
W przepisie znamion i uznaniu na przyktad, ze podobne odczucia mieszcza sie
w zakresie znamienia poczucia zagrozenia.

Uporczywe nekanie stanowi zjawisko, ktére przybiera¢ moze rézne formy,
a takze odbywac sie z ré6znym stopniem intensywnosci. R6zne moga by¢ takze
skutki, ktére wywotuje ono u osoby pokrzywdzonej. Zastanawia¢ moze jednak
fakt, iz zagrozenie kara przewidziane de lege lata za znecanie w typie podstawo-
wym (art. 207 § 1 k.k.) jest nizsze niz to przewidziane za stalking. Cho¢ zestawianie
obu tych typéw czynéw zabronionych na plaszczyznie abstrakcyjnej nie ma wiek-
szego sensu, za$ truizmem bedzie stwierdzenie, iz uporczywe nekanie nierzadko
przybiera¢ moze posta¢ niemal tak samo negatywna, trzeba chyba zaznaczy¢, ze
trudno wytlumaczy¢ podobne zréznicowanie w wymiarze kary przewidzianej za
oba te przestepstwa82.

81 W wypadku nieletnich stosowana bedzie, rzecz jasna, Ustawa z dnia 26 pazdziernika
1982 r. 0 postepowaniu w sprawach nieletnich, Dz.U. z 2018 r., poz. 969.

82 Na marginesie rozwazan nalezy wskazaé¢ na niezwykle skomplikowana relacje, jaka
zachodzi miedzy przepisami art. 190a § 1 k.k. i art. 207 § 1 k.k., co laczy sie z zagadnieniem
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Nowelizacja z dnia 31 marca 2020 roku zmodyfikowala takze brzmienie
art. 190a § 2 k.k. penalizujacego kradziez tozsamoSci. Zmienione zostato nie tylko
ustawowe zagrozenie kara, ktére dopasowano do kary grozacej sprawcy za obo-
wiazujace w nowym ksztalcie przestepstwo uporczywego nekania (kara pozba-
wienia wolnosci od 6 miesiecy do lat 8), ale takze zestaw znamion sktadajacych
sie na wskazany przepis.

Cho¢ ustawodawca nie zrezygnowat z ustalonego uprzednio sformutowania:
~podszywajac sie pod inna osobe”, a takze z wystepujacych juz okreslen uzytych
w opisie czynu zabronionego, odnoszacych sie do wykorzystywania wizerunku
konkretnej osoby oraz innych jej danych osobowych, do art. 190a § 2 k.k. dodane
zostato znamie dotyczace innych danych, za pomoca ktérych jednostka jest
publicznie identyfikowana. Sprawca, aby jego zachowanie kwalifikowa¢ mozna
byto z tego przepisu, powinien dziata¢ ,w celu” wyrzadzenia szkody majatkowej
lub osobistej, a zatem z zamiarem bezposrednim kierunkowym. Co za tym idzie —
nie postuchano tych gloséw doktryny, ktére przeciwne byty takiemu rozwiazaniu.

Warto odwotaé sie do racji, ktére podczas nowelizacji przyswiecaty ustawo-
dawcy. W uzasadnieniu projektud® wprowadzana zmiane okreslono jako ,nie-
wielka, lecz bardzo istotna” i stwierdzono, iz uzupetnienie, jakie zaproponowano,
odnosi sie do rozwoju form aktywnosci ludzkiej zwiazanych z postepem technolo-
gicznym. Za jedna z nich uzna¢ mozna komunikowanie sie za posrednictwem sys-
teméw teleinformatycznych, a skutkiem dokonywanej modyfikacji ma by¢ objecie
ochrona jednostek, ktére w swojej dziatalnosci artystycznej, literackiej lub publicy-
stycznej korzystaja z pseudoniméw (nickéw)84. Wyciagna¢ mozna z tego wniosek,
ze — zdaniem projektodawcy — na gruncie poprzedniego brzmienia art. 190a
§ 2 k.k., pseudonimy takie nie miescity sie w treSci wystepujacych w przepisie
znamion, a zatem ich ochrona na jego podstawie nie byta mozliwa.

W odniesieniu do przedstawionego wyzej ksztattu art. 190a § 2 k.k. w litera-
turze wskazuje sie, iz nie do kofica wiadomo, o jakie ,inne dane” chodzi usta-
wodawcy, tym bardziej ze dane te, jak glosi przepis, maja pozwoli¢ na publiczna
identyfikacje osoby8>. Zwrécono réwniez uwage na pewne jezykowe niejasnosci

zbiegéw miedzy przepisami. W doktrynie wskazywano bowiem, ze w zaleznosci od konkretnej
sytuacji pierwotnie w gre mogta wchodzi¢ kumulatywna kwalifikacja lub tez pomijalny zbieg
przepiséw, rozwiazywany na zasadzie konsumpcji, gdzie przepisem konsumujacym byt
art. 207 § 1 k.k. Aktualnie, z uwagi na zagrozenie przewidziane w art. 190a § 1 k.k., druga
z wymienionych sytuacji nie jest juz mozliwa.

83 Mowa tutaj o uzasadnieniu Druku 299-A zawierajacego autopoprawke.

84 Ibidem, s. 13-14.

85 K. Nazar, Uporczywe..., w: M. Mozgawa (red.), Przestepstwa..., op. cit,, s. 350. Autorka
ta wyrazata swoje uwagi na tle ustawy z dnia 13 czerwca 2019 r. uznanej przez Trybunat
Konstytucyjny za niezgodna z Konstytucja, jednak we wskazanym zakresie — z uwagi na fakt,
iz znamie to pojawia sie takze obecnie w treéci art. 190a § 2 k.k. — pozostaja one aktualne.
Przychylita sie ona do opinii SN do projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz
niektérych innych ustaw, w ktérej wskazano, iz wprowadzanie dodatkowej kategorii innych
danych, za pomoca ktérych osoba jest publicznie identyfikowana, przy obecnosci w przepisie
znamienia danych osobowych, nie wydaje sie dobrym rozwiazaniem, zob. ibidem, s. 350—
351. Tez: Opinia do projektu ustawy o zmianie ustawy Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw
z dnia 26 kwietnia 2019 r., s. 15, https://www.sn.pl/aktualnosci/SiteAssets/Lists/ Wydarzenia/
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zwiazane z wyktadnia tego znamienia®, a takze podkreSlono, ze zamiast wyli-
czenia, jakiego dokonal ustawodawca, lepiej bytoby postuzy¢ sie sformutowaniem:
~wszelkie dane umozliwiajace identyfikacje cztowieka (osoby)” — co zapewni-
loby ujecie znamion w sposéb syntetyczny — oraz wzia¢ pod rozwage rezygnacje
z umieszczania w przepisie znamienia celu®’.

Ustawa z dnia 31 marca 2020 roku nowelizujaca art. 190a k.k. zmienita takze
ustawowe zagrozenie kara przewidziane za kwalifikowany typ przestepstwa
uporczywego nekania i kradziezy tozsamosci, polegajacy na targnieciu sie
pokrzywdzonego na wlasne zycie, pozostawiajac przy tym wszystkie znamiona
przestepstwa stypizowanego w art. 190a § 3 k.k. w dotychczasowym brzmieniu.
Od tego czasu sprawca tego typu przestepstwa podlega karze pozbawienia wol-
noéci od lat 2 do 12, nie za$, jak do tej pory, karze pozbawienia wolnosci od roku
do lat 10. Zaostrzenie wymiaru kary przewidzianej za 6w wystepek — zgodnie
z twierdzeniami przywotanymi w uzasadnieniu projektu — dokonane zostato
z tych samych powodéw, dla ktérych zdecydowano sie na podniesienie sank-
ji za typy czynéw zabronionych z § 1 i 288. W wyniku wprowadzonej zmiany
sprawce przestepstwa z art. 190a § 3 k.k. czeka taka sama kara, jaka ustawodawca
przewidziat dla podmiotu czynu zabronionego dopuszczajacego sie kwalifiko-
wanej formy znecania, kiedy to nastepstwem zachowan okreslonych w § 1-2
art. 207 k.k. jest targniecie sie pokrzywdzonego na wtasne zycie. Przychylono sie
zatem do opinii wskazujacych na konieczno$¢ ujednolicenia wymiaru kary za
oba te przestepstwa, wyrazanych juz od dawna przez niektérych autoré6w. W tym
kontekscie tym ciekawsze staja sie motywy, jakimi ustawodawca kierowat sie
przy réznicowaniu wymiaru kary obowiazujacej za podstawowy typ uporczy-
wego nekania oraz podstawowy typ znecania, za pierwsze z tych przestepstw
przewidujac kare surowsza.

5. PODSUMOWANIE

Zmiany wprowadzone w brzmieniu art. 190a k.k. oceni¢ nalezy dwojako.
Dostrzegajac pewne niedoskonatosci uchwalonej nowelizacji, jednoczes$nie
wskaza¢ mozna na pozytywne aspekty zmian dokonanych w tredci art. 190a
§ 1 k k., takie jak mozliwo$¢ zastosowania go do stanéw faktycznych, w ktérych
w istocie dochodzi do nekania wzbudzajacego w pokrzywdzonym poczucie
ponizenia czy udreczenia. Jesli chodzi o art. 190a § 2 k.k., to wydaje sie, ze
wymaga on dalszych prac zmierzajacych do uczynienia go bardziej czytelnym

AlIItems/2019.04.26%20-%20021—112—19%20—%200pinia%208N%20—%20ustawa%200%20
zm.%20ustawy %20-%20K k.%200raz%20niekto%CC%81rych%20innych%20ustaw.pdf (dostep:
21.07.2021).

86 M. Budyn-Kulik, Przestepstwo kradziezy tozsamosci po zmianach wprowadzonych ustawq
z 31 marca 2020 r. nowelizujgcej przepisy w sprawie COVID-19, ,Studia Prawnicze” 2020, nr 2,
s. 31-32.

87 Ibidem, s. 33.

88 Uzasadnienie autopoprawki, s. 14.
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i syntetycznym. Przyszte judykaty podejmowane na gruncie nowego brzmie-
nia przepisu, a takze poglady wyrazane przez réznych autoré6w przyczynié
sie moga do sprecyzowania uzytych przez ustawodawce pojeé, w innym za$
wypadku - do podjecia decyzji o ich przebudowaniu i znowelizowaniu, a zatem
okazac sie pomocne w ewentualnym ulepszaniu i dopracowywaniu komento-
wanych przepiséw.

Przestepstwo uporczywego nekania, podobnie jak przestepstwo kradziezy
tozsamosci, zdaje sie dos¢ silnie wpisywac w §wiadomos¢ prawna spoteczenstwa.
Na skutek przekazéw medialnych, a takze zainteresowania nim stosunkowo
sporej liczby naukowcéw, coraz wiecej méwi sie o zjawiskach penalizowanych
w omawianych przepisach, uwrazliwiajac na nie coraz szersze grono os6b. Préby
nowelizacji art. 190a k.k. i pojawiajaca sie przy tej okazji krytyka wielu auto-
réw oscylujaca wokoét tezy, iz modyfikacja przepisu nie rozwiazata zwiazanych
z nim probleméw, uwypuklity pewne trudnosci, z jakimi doktryna mierzy sie od
dawna. Jak sie zdaje, warto bytoby dokladniej przyjrze¢ sie uwagom wyrazonym
w opiniach sporzadzonych do projektu zmian Kodeksu karnego jeszcze przed
wejsciem w zycie art. 190a. Mozna spodziewac sie réwniez, ze w literaturze nadal
pojawiac sie beda propozycje odmiennego brzmienia wskazanej normy wysu-
wane przez kolejnych badaczy.
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ZMIANY ART. 190A K K.

Streszczenie

Artykut 190a k.k., penalizujacy przestepstwo uporczywego nekania, a takze kradziezy toz-
samosci, wprowadzony zostat do polskiego Kodeksu karnego w 2011 roku. Od tego czasu
w doktrynie tocza sie dyskusje nad tym, czy przepis ten spelnia swoja role. Podejmowane sa
takze analizy jego konstrukeji i uzytych w nim znamion. W tym opracowaniu przedstawiony
zostat krétki zarys historii funkcjonowania art. 190a w polskiej ustawie karnej, ukazujacy jego
pierwotne brzmienie oraz prezentujacy zmiany dokonane w nim ustawa z dnia 31 marca 2020
roku. To takze préba oceny wprowadzonych zmian.

Stowa kluczowe: uporczywe nekanie, stalking, kradziez tozsamosci, przywlaszczenie tozsa-
moéci, nowelizacja art. 190a k.k.

CHANGES OF THE ART. 190A OF THE P.C.

Summary

Article 190a, penalising the offense of persistent harassment and identity theft, was introduced
into the Polish Penal Code in 2011. Since then, the doctrine has been discussing whether this
provision fulfills its role and has been analysing its structure and its features. This article is
a brief outline of the history of the functioning of Art. 190a of the Polish Penal Code, presenting
its original wording, as well as amendments introduced by the Act of March 31, 2020. It is also

an attempt of evaluation of introduced changes.

Key words: persistent harassment, stalking, identity theft, amendment of the Article 190a of
the Polish Penal Code
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Zasadniczym celem opracowania jest przedstawienie mozliwoéci wykorzystania
derywacyjnej koncepcji wyktadni prawa w rozwiazywaniu wybranych probleméw
prawa karnego. Nalezy zaakcentowa¢ fakt, ze w opracowaniu skupie sie wylacz-
nie na tych problemach, ktére nie byty dotad podejmowane z wykorzystaniem
wyznacznikéw regut wyktadni prawa fundowanych przez koncepcje derywacyjna.
Odwotanie sie do koncepcji derywacyjnej spowodowane jest faktem, ze obecnie jest
to jedyna w Polsce aktualna koncepcja wyktadni o charakterze normatywnym?,
tym samym pozostaje najbardziej adekwatna koncepcja wyktadni prawa wobec
wspoblczesnej praktyki interpretacyjnej i kluczowym narzedziem analizy karni-
stycznej.

* mgr, doktorant, Zaktad Prawa Karnego, Wydzial Prawa i Administracji, Uniwersytet

im. A. Mickiewicza w Poznaniu, e-mail: kamil.siwek@amu.edu.pl, ORCID: 0000-0001-6901-0061

1 Jak wiadomo, wyktadnia prawa moze mie¢ dwojaki charakter: 1) opisowy (wtedy zajmuje
sie opisem zachowan sie interpretatoréw w okreslonym zakresie spraw na pewnym odcinku
czasu), 2) normatywny (wtedy nie opisuje jej przebiegu, lecz skupia sie na formutowaniu
dyrektyw interpretacyjnych, ktére interpretator powinien przestrzegaé, co z kolei umozliwia
kontrole poprawnosci danej interpretacji) Zob. W. Lang, Teoria prawa, Torufi 1972, s. 164-
165; J. Wroblewski, Wtasciwosci, rola i zadania dyrektyw interpretacyjnych, ,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny” 1961, z. 4, s. 94; nadto R. Sarkowicz, w: R. Sarkowicz,
J. Stelmach Teoria prawa, Krakéw 1998, s. 85; M. Zirk-Sadowski, Problemy wyboru pomiedzy
konkurujgcymi modelami wyktadni prawa, ,Przeglad Prawa i Administracji” 2016, Tom 104, s. 165-
166. Koncepcja derywacyjna z zatozenia zostata skonstruowana jako koncepcja normatywna.
Zob. A. Chodun, Koncepcja wyktadni prawa Macieja Zielifiskiego, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Socjologiczny” 2016, z. 4, s. 57; M. Zirk-Sadowski, Problemy wyboru..., op. cit., s. 166. W ogélnym
prawoznawstwie podkreslono, ze wprowadzone przez derywacyjna koncepcje wyktadni prawa
rozréznienie pomiedzy przepisem centralnym a przepisami modyfikujacymi ,uczynito z niej
jedna z najbardziej wartosciowych teorii interpretacji nie tylko w Polsce, ale i na $wiecie”.
Zob. M. Matczak, Imperium tekstu. Prawo jako postulowanie i urzeczywistnianie Swiata mozliwego,
Warszawa 2019 , s. 126. Uwaga ta nabiera zasadniczego znaczenia, poniewaz dla analiz
prowadzonych w niniejszym opracowaniu szeroko zostanie wykorzystana wilasnie technika
rozcztonkowania norm w przepisach prawnych.
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W pierwszej kolejnosci mozna wskazaé, ze derywacyjna koncepcja wykladni
stwarza mozliwo$¢ wyzwolenia sie od zywionego zazwyczaj przez prawnikéw
przekonania, jakoby na gruncie prawa karnego niedopuszczalne bylo przyjecie
wyniku wyktadni jezykowej na niekorzysé sprawcy czynu zabronionego, ktéry nie
miesci sie w granicach tolerowanych przez wynik uzyskany wykladnia jezykowa
odwotujaca sie do ogélnego jezyka polskiego. Tymczasem zgodnie z podejSciem
derywacyjnym do wyktadni, w ramach wyktadni jezykowej, siega¢ nalezy do:
1) jezyka prawnego (definicji legalnych), 2) jezyka prawniczego (jezyka orzecz-
nictwa sadowego lub literatury prawniczej, 3) jezyka ogélnego?. Odpowiednio do
tych trzech jezykéw nalezy wyréznié trzy dyrektywy jezykowe: jezyka prawnego,
jezyka prawniczego i ogblnego?. Kazdy z tych jezykéw moze cechowaé odmienna
skiadnia. Zatem wyktadnia jezykowa sktada sie z trzech réznych jezykéw i z trzech
réznych dyrektyw jezykowych. Wydawac by sie mogto, ze takie w pelni racjo-
nalne podejscie do wyktadni prawa, zyskato juz prawo obywatelstwa w literaturze
z zakresu prawa karnego. Ostatnio jednak wyrazono ogélna mysl, ze wyktadnia
jezykowa przepiséw karnych musi sie koniecznie obracaé wokét znaczenia wyste-
pujacego w ogdlnym jezyku polskim i ze z takim przypadkiem mamy do czynienia
na gruncie znamienia ,wlamanie” wystepujacym w art. 279 § 1 k.k.4. W swoim
opracowaniu Jan Kluza dla poparcia swojego stanowiska siega do wypowiedzi
Ryszarda Andrzeja Stefaniskiego® caltkowicie przemilcza jednak fakt, ze nieco
dalej, tenze autor (s. 497) pisze nastepujaco: ,W wyktadni jezykowej pierwszen-
stwo maja reguly jezyka prawnego poprzez odwotanie sie do definicji legalnych,
a przy ich braku do wyrazéw i wyrazeni jednolicie rozumianych w nauce i orzecz-
nictwie. Jest to uzasadnione tym, ze w tekécie prawnym uzywane sa tez nazwy,
ktérym nadano catkowicie nowe znaczenie lub uregulowano znaczenie wystepu-
jace w jezyku ogélnym, co wiaze sie z tym, ze w dotychczasowym stownictwie
jezyka ogodlnego brak jest odpowiedniego okreélenia lub znaczenie nazwy nie jest
w nim okredlone wystarczajaco.”. Przytoczona wypowiedz koresponduje z dery-

2 Zob. M. Zielinski, Osiemnascie mitéw w mysleniu o wyktadni prawa, ,Palestra” 2011,
nr 3-4, s. 25. Zob. tez B. Wojciechowski, Wywazanie requt wyktadni jako element dyskrecjonalnosci
sedziowskiej, w: W poszukiwaniu dobra wspélnego. Ksiega jubileuszowa Profesora Macieja Zieliiskiego,
red. A. Chodun, S. Czepita, Szczecin 2010 s. 171; A. Chodun, Koncepcja wyktadni prawa..., op. cit.,
s. 61-62.

3 Takie wyréznienie jednoznacznie przeprowadza J. Giezek, w: M. Bojarski, J. Giezek,
Z. Sienkiewicz, Prawo karne materialne. Czesc ogdlna i szczegélna, Warszawa 2015, s. 60, tyle ze
zamiast jezyka ogélnego, mowa tam o jezyku potocznym, co oczywiscie w $wietle koncepcji
derywacyjnej nie moze by¢ tolerowane. Szeroko —odnosnie do braku podstawnosci postugiwania
sie w procesie wykladni prawa jezykiem potocznym — zob. M. Zielinski, Wyktadnia prawa...,
s. 128-135.

4 Zob. J. Kluza, Przestepstwo kradziezy z wtamaniem w Swietle orzecznictwa Sqdu Najwyzszego
w odniesieniu do wyktadni norm prawa karnego materialnego, ,Civitas et Lex” 2021, nr 1 (29).
Zwracajac uwage na tytut rzeczonego opracowania nasuwa sie uwaga, ze nie istnieja czynnosci
interpretacyjne, ktére miatyby polegac¢ na ,wykladni norm”, nawet gdyby miatoby w nich
chodzi¢ o normy prawa karnego. Co najwyzej mamy do czynienia z wykladnia przepiséw
prawnych, rozumiana jako ich przektad na normy postepowania wraz z ich percepcja.

5 Zob. R.A. Stefariski, Wyktadnia przepiséw prawa karnego, w: Zrédta prawa karnego. System
Prawa Karnego, t. 2, red. T. Bojarski, Warszawa 2011, s. 476.
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wacyjnym podejéciem do wykladni jezykowej, w szczegdlnosci ze wskazaniem,
ze w razie braku definicji legalnej, w drugiej kolejnosci nalezy odwotaé sie do
jezyka prawniczego, do jezyka ogélnego za$ dopiero w kolejnosci trzeciej — catko-
wicie niezaleznie od tego, czy znaczenie prawnicze okazuje sie niekorzystne dla
sprawcy czynu zabronionego w poréwnaniu ze znaczeniem pochodzacym z jezyka
ogoblnego. Stowem, utrzymywanie, ze w prawie karnym dopuszczalna jest tylko
taka wykladnia, ktéra w razie braku definicji legalnej musi sie mieéci¢ w grani-
cach tolerowanych przez wynik uzyskany na gruncie jezyka ogélnego, nie znajduje
zadnego uzasadnienia; nadto nie uwzglednia wieloletniej praktyki prawniczej (by
ograniczy¢ sie do karnistycznego znaczenia znamienia , posiada”, jednoznacznie
przeciez odbiegajacego na niekorzy$¢ sprawcy od znaczenia, ktére funduje jezyk
ogblny®). Trzeba przy tym zauwazy¢, ze J. Kluza dowolnie przyjmuje, jakoby
wedle stanowiska M. Zielifiskiego pierwszeiistwo znaczeniowe jezyka prawni-
czego odnosito sie jedynie do konkretnych przyktadéw (np. ,list zelazny”, czyli
wyrazenia nieprzektadalnego w sensowny sposéb na jezyk ogélny), w zwiazku
z czym ,nie moze ono mie¢ przelozenia na grunt prawa karnego materialnego™”.
Nalezy z naciskiem podkresdli¢, ze koncepcja derywacyjna tego rodzaju ograniczen
interpretatorowi nie narzuca. Rzecz jasna, nie ma to nic wspdlnego z wykladnia roz-
szerzajaca. Wyktadnia oparta na jezyku prawniczym (dyrektywie jezyka prawniczego)
miesci sie przeciez w wykladni jezykowej, tyle Ze jej wynik opiera sie nie na jezyku
ogdblnym, ale na jezyku prawniczym (analogicznie jak wykladnia oparta na definicji
legalnej jest wyktadnia jezykowa, tyle ze oparta jezyku prawnym). W dalszym ciagu
jest to jednak wykladnia jezykowa. Wyktadnia odwolujaca sie do jezyka prawnego,
prawniczego i ogdlnego — wszystkie one sa jezykowe (uwzgledniaja dyrektywy jezy-
kowe). Co wiecej, w okreslonych sytuacjach interpretacyjnych koncepcja derywacyjna
dopuszcza - ze wzgledéw funkcjonalnych — przetamanie nawet jednoznacznego zna-
czenia jezykowego®. Znamiona typéw czynéw zabronionych z takiego przetamania

6 Blizej zob. K. Siwek, Bgd co do prawa a dyrektywa jezyka prawniczego, ,Przeglad Sadowy”
2018, nr 3, s. 88 i podana tam literatura.

7 Zob. J. Kluza, Przestepstwo kradziezy z wtamaniem..., op. cit., s. 34.

8 Blizej odnoénie do warunkéw takiego przetamania i jego ograniczen — M. Zielifiski,
Wyktadnia prawa..., op. cit., s. 301-302. Takie podejécie do wykladni stanowi radykalne odejécie
od przekonania, Ze na gruncie prawa karnego granice wyktadni funkcjonalnej jest znaczenie
leksykalne. W ten spos6b — Sz. Majcher, W kwestii tzw. prawotwérstwa sqdowego (na przykladzie
orzecznictwa SN w sprawach karnych), ,Paiistwo i Prawo” 2004, z. 2, s. 70, podobnie — A. Zoll,
Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Tom I. Komentarz do art. 1-52, red. W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa
2016, s. 69: ,Na gruncie prawa karnego dopuszczalny jest bowiem tylko taki wynik wyktadni
uzyskany z zastosowaniem innych metod, ktéry mieSci sie jeszcze w zakresie tolerowanym
przez wynik uzyskany za pomoca metody wyktadni jezykowej”. W okreslonych przypadkach
reguly jezykowe musza ustapi¢ przed dyrektywami funkcjonalnymi, takze gdyby miatoby
chodzi¢ o wyktadnie na niekorzy$¢ sprawcy. Takie tez racjonalne podejscie do wyktadni
manifestowane jest w niektérych wypowiedziach Sadu Najwyzszego. Zob. T. Dukiet-Nagérska,
w: Prawo karne. Czgs¢ 0g6lna, szczegélna i wojskowa, red. T. Dukiet-Nagérska, Warszawa 2018,
s. 74. Odmiennie, ze przetamanie dopuszczalne jest jedynie w kierunku z korzystnym dla
sprawcy, pisze P. Wiatrowski, Dyrektywy wyktadni prawa karnego materialnego w judykaturze Sqdu
najwyzszego, Warszawa 2013, s. 260.
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generalnie nie sa wylaczone’. W kazdym razie nie ma przeszkéd do przyjecia
takiego znaczenia, ktére wprawdzie odbiega od znaczenia pochodzacego z jezyka
ogoblnego, ale respektuje utarte znaczenie wypracowane w literaturze prawniczej
lub uksztalttowanym od lat orzecznictwo najwyzszych organéw sadowych. Taka
wyktadnia moze dotyczyé ustawowych znamion i dawac wynik dla sprawcy nie-
korzystny (stanowi¢ wyktadnie rozszerzajaca granice odpowiedzialnosci karnej na
niekorzy$¢ sprawcy)l¥. Zatem dyrektywa jezyka ogdlnego nie ma pierwszenstwa
ani gdy chodzi o chronologie, ani gdy chodzi o wage tej dyrektywy. Oznacza to,
ze jezyk ogélny nie jest granica wyktadni prawa karnego, bo moze dojs¢ do przeta-
maniall. Ale nawet i bez takiego przetamania jezyk ogélny musi ustapi¢ znaczeniu
pochodzacemu z jezyka prawniczego, takze wtedy, gdyby wynik wykladni miat
prowadzi¢ do poszerzenia granic odpowiedzialnoéci karnej.

Derywacyjna koncepcja wyktadni prawa stwarza mozliwo$ci uporania sie
z problemem wzajemnego stosunku pomiedzy podstawowym typem czynu zabro-
nionego a jego odmianami. Umozliwia takze postawienie pytania o miejsce w pra-
wie karnym reguly specjalnosci (lex specialis derogat legi generali), jako mechanizmu
redukcyjnego wieloé¢ ocen w prawie karnym!2. Koncepcja derywacyjna stwarza

9 Dostrzegaja to w petni trafnie niektérzy przedstawiciele nauki o prawie karnym, gdy
pisza, ze wprawdzie ,wykladnia jezykowa zajmuje nadrzedne miejsce wéréd wszystkich
rodzajéow wykltadni, ale przyjecie jakiej$ interpretacji wbrew wynikowi wyktadni jezykowej
mozliwe jest tylko wyjatkowo”, a mianowicie wtedy, ,gdy wynik wykladni jezykowej jest
wprawdzie jasny i oczywisty, ale jednoczeénie oczywiScie absurdalny, np. w $wietle wyktadni
celowosciowej, systemowej lub aksjologii systemu prawa”. Zob. J. Warylewski, Prawo karne.
Czgs¢ ogdlna, Warszawa 2020, s. 169. Zob. tez K. Siwek, Wyktadnia znamienia «pogrzeb» na tle
art. 195 § 2 k.k. jako przyktad dopuszczalnego przetamania znaczenia jezykowego, ,Przeglad Sadowy”
2018, nr 9, s. 100-110, gdzie wlasnie ze wzgledéw funkcjonalnych wysunieto postulat, aby
w kontekécie znamienia ,, pogrzeb” na tle art. 195 § 2 k.k. odejs¢ od jego znaczenia fundowanego
przez jezyk ogélny. Inaczej pozbawione ochrony karnej jest niezakiécony przebieg uroczystosci
pogrzebowych niezwiazanych z faktycznych zlozeniem zwtok do grobu.

10 Dodatkowo jeszcze przelamania zakazu wykladni homonimicznej. Taka sytuacja
wystepuje na gruncie art. 193 k.k. w odniesieniu do znamienia ,cudzy”. Blizej zob. S. Zéttek,
Znaczenie normatywne ustawowych znamion typu czynu zabronionego. Z zagadnien semantycznej
strony zakazu karnego, Warszawa 2017, s. 400-401. Odnotowa¢ nalezy, ze w postanowieniu z dnia
21 lipca 2011 r., I KZP 5/11, w kontekécie wykladni znamienia ,cudzy” na tle art. 193 k.k.
siegnieto wlasnie do dyrektywy jezyka prawniczego (w tym do orzecznictwa SN pochodzacego
jeszcze z okresu miedzywojennego), z pominieciem jezyka ogélnego. Przyjeta przez SN
wykladnia, gdyby ja poréwnywac ze znaczeniem okreslonym przez jezyk ogélny, z pewnoscia
jest mniej korzystna dla sprawcy, bo prowadzi do poszerzenia granic odpowiedzialnosci
wiasciciela domu, mieszkania, lokalu badz ogrodzonego terenu. Gdyby siega¢ w interesujacej
materii do jezyka ogélnego, wiasciciel wskazanych miejsc, dopuszczajacy sie wdarcia do nich
albo tych miejsc nieopuszczajacy wbrew zadaniu osoby uprawnionej, nigdy nie ponositby
odpowiedzialnoéci karnej na podstawie art. 193 k.k.

11 Takze jezyk prawniczy nie jest taka granica. Przetamanie moze dotyczy¢ takze jezyka
prawnego, a wiec znaczenia ustalonego za pomoca definicji legalnej, chyba ze definicja zostata
jednoznacznie jezykowo sformutowana. Zob. M. Zielinski, Wyktadnia prawa..., op. cit., s. 302.

12 Blizej na ten temat zob. K. Siwek, Kilka uwag o stosunku pomiedzy podstawowym typem
czynu zabronionego a jego odmianami oraz o regule specjalnosci jako mechanizmie redukcyjnym wielos¢
ocen w prawie karnym, ,Ius Novum” 2021, z. 3, s. 27-46.
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réwniez zupetnie unikalna mozliwo$¢é nowego spojrzenia na te zagadnienia, ktére
wciaz pozostaja sporne w polskiej nauce o prawie karnym: 1) statusem normy
sankcjonowanej, zwlaszcza pytaniem, czy norma ta jest wlasciwa norma prawa
karnego, czy moze wytworem normatywnym zlokalizowanym poza prawem kar-
nym i wtedy prawo karne jest jedynie zrédtem norm sankcjonujacych zachowania
sprzeczne z norma sankcjonowana wyinterpretowana z innej dyscypliny prawa;
2) charakterem prawnym tzw. kontratypéw i ich wlasciwym umiejscowieniem
w strukturze norm sprzezonych'3; 3) wzajemnym stosunku do siebie ustawowej
okreslonosci i bezprawnosci w strukturze przestepstwa, w szczegdélnoSci odpowie-
dzi na praktyczne pytanie, czy znamiennoé¢ czynu i bezprawnos¢ stanowia dwa
odrebne elementy karnoprawnego warto$ciowania.

Jest sprawa znana, ze w nauce o prawie karnym spotykamy ujecie, ktére
zaklada funkcjonalne sprzezenie wielu norm sankcjonujacych z jedna tylko norma
sankcjonowana. Takie rozwiazanie uwidacznia sie w odniesieniu do normatywnej
konstrukcji zasadniczego typu czynu zabronionego i jego odmian. Wtedy wszyst-
kie typy zabéjstwa czlowieka stanowia odwzorowanie jednej normy sankcjonowa-
nej: nie zabijaj cztowieka. Okolicznoé¢, ze w k.k. mamy typ zasadniczy zabédjstwa
i jego odmiany, nie dowodzi, ze nastapita okreslona zmiana zakresu dziatania
ogodlnej normy ,nie zabijaj”. Nie kazdy bowiem przepis karny wprowadza norme
sankcjonowana. Jedna norma sankcjonowana moze mie¢ odpowiednio kilka norm
sankcjonujacych4. Takie ujecie w sposéb plastyczny odzwierciedlaja nastepujace
stowa Andrzeja Zolla:

W rozgraniczeniu znamion na odnoszace sie do sfery normy sankcjonowanej i sfery
normy sankcjonujacej (decydujacych o bezprawnosci lub decydujacych o karalnosci
czynu) nalezy sie upatrywac klucza do ustalenia kryterium podziatu typéw prze-

13 Blizej na ten temat zob. K. Siwek, Aspekt formalny kontratypu obrony koniecznej, , Przeglad
Sadowy” 2020, nr 5, s. 81-98. W dalszej czeSci niniejszego opracowani bede korzystat
z niektérych ustalen sprecyzowanych w podanym opracowaniu. Co prawda opracowanie
to stato sie przedmiotem krytyki, zob. M. Iwanski, M. Matecki, Sz. Tarapata, W. Zontek,
Dlaczego rozwazania o ,aspekcie formalnym kontratypu obrony koniecznej” sa bezprzedmiotowe (na
marginesie artykutu Kamila Siwka), ,Przeglad Sadowy” 2020, nr 12, s. 135-142, ale krytyke te
uwazam za oczywiScie nietrafna, bo oparta jedynie na spekulacjach i zatozeniach dowolnych,
nierespektujacych wyznacznikéw regut derywacyjne koncepcji wyktadni prawa. Szczegétowe
ustosunkowanie sie do zgloszonej krytyki rezerwuje sobie do innego opracowania. W tym
miejscu wypada odnotowaé, ze do zarzutu, wedle ktérego zasady techniki prawodawczej —
jako sprecyzowane w akcie podustawowym — nie moga by¢ istotnym uktadem odniesienia
w sferze wyktadni przepiséw ustaw, w tym przepiséw Kodeksu karnego, mialem sposobno§é
juz sie ustosunkowac. Zob. K. Siwek, Kilka uwag..., op. cit,, s. 27-28, przyp. 3.

14 Zob. A. Zoll, Recenzja pracy A. Spotowskiego pt. ,,Pomijalny (pozorny) zbieg przepisow ustawy
i przestepstw”, (Warszawa 1976), ,,Panistwo i Prawo” 1977, z. 5, s. 133; idem, w: Kodeks karny...,
op. cit,, s. 195. Krytycznie wobec tego ujecia — zob. L. Pohl, Prawo karne. Wyktad czesci ogdlnej,
Warszawa 2019, s. 65-66; idem, Struktury normatywne zmodyfikowanych typéw przestepstw,
w: Zmodyfikowane typy przestepstw w teorii i praktyce, red. ]. Giezek, ]J. Brzezifiska, Warszawa
2017, s. 21, przyp. 3; idem, O stosunku miedzy zmodyfikowanym typem czynu zabronionego pod grozbg
kary a lezqcq u jego podstaw normq sankcjonowang, ,Jus Novum” 2010, nr 1, s. 17; idem, Bigd co
do okolicznosci stanowigcej znamie czynu zabronionego polskim prawie karnym (zagadnienia ogdlne),
Poznan 2012, s. 72-79 i podana tam literatura.
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stepnych na typy zasadnicze i zmodyfikowane. Typy zmodyfikowane naruszaja,
podobnie jak typ zasadniczy, te sama norme prawna. R6znica miedzy nimi spowo-
dowana jest przez znamiona decydujace o réznej karalnoéci czynéw realizujacych
typ zasadniczy i zmodyfikowany. Beda to znamiona, ktére nie sa konstytutywne dla
samej ujemnej oceny czynu (ustalenia jego spolecznego niebezpieczenstwa — aspekt
aksjologiczny), a jedynie beda istotne dla oceny stopnia tego niebezpieczenstwal.

Woéwezas kilka przepiséw karnych moze mieé wspélne znamiona decydujace
0 bezprawnosci. Ich realizacja oznacza przekroczenie jednej i tej samej normy
sankcjonowanejl®. Konsekwencja tego stanowiska jest uznanie, ze typy zasadnicze
i zmodyfikowane maja wspélne znamiona decydujace o bezprawnosci i znamie
modyfikujace rzutuje jedynie na sfere karalnodcil””. W tym ujeciu znamie modyfi-
kujace nie jest ani sktadnikiem normy sankcjonowanej, ani ,noénikiem” bezpraw-
nosci.

Podejscie derywacyjne przyjmuje, ze w tekstach polskich aktéw prawnych
prawodawca stosuje technike rozcztonkowania norm w przepisach prawnych,
oraz ze prawodawca w tekstach aktéw prawnych postuguje sie dwoma rodzajami
modyfikatoréw. Jedne modyfikuja inne przepisy centralne niepeine i nie wysto-
wiaja samodzielnie zadnego wyrazenia normoksztattnego (tworu normatywnego
stanowiacego pomost pomiedzy przepisami prawnymi a normami), bedacego
nastepnie podstawa rekonstrukcji okreslonej normy prawnej. Drugie sa przepi-
sami modyfikujacymi i jednoczeénie samodzielnie wystowiaja wtasne wyrazenie
normoksztaltne. W obszarze prawa karnego do pierwszej grupy naleza m.in. prze-
pisy o obronie koniecznej i kontratypowym stanie wyzszej koniecznosci (art. 25
§ 1 kk.iart. 26 § 1 kk.). Do drugiej grupy naleza zmodyfikowane typy czynéw
zabronionych?s.

W koncepcji derywacyjnej podkresla sie, ze modyfikatoréw nalezy poszukiwaé
m.in. w sasiednich przepisach!. Przyktadowo — dla art. 148 § 1 k.k. sasiednimi
przepisami sa art. 148 § 2-4 k.k., art. 149 k k., art. 150 k.k. Podkresla sie wobec tego,
ze przepisy art. 148 § 1 k.k. i art. 148 § 2 k.k. wyrazaja wlasne normy sankcjono-
wane i sankcjonujace?0. Pierwszy z tych przepiséw, jako odnoszacy sie do podsta-

15 Zob. A. Zoll, O normie prawnej z punktu widzenia prawa karnego, , Krakowskie Studia
Prawnicze” 1990, t. XXIII, s. 88.

16 Tbidem, s. 89.

17 Podkreéla sie, ze podziat czynéw przestepnych na typy zasadnicze i typy zmodyfikowane
za swoja podstawe ma relacje, w jakich pozostaja do siebie hipotezy norm sankcjonujacych.
Zob. W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czesc ogélna, Krakéw 2011, s. 186.

18 Blizej zob. M. Zielinski, Wyktadnia prawa. Zasady — reguly — wskazéwki, Warszawa 2017,
s. 118-119.

19 Tbidem, s. 289.

20 Ibidem, s. 113. Wystepuje tutaj zjawisko nazwane w koncepcji derywacyjnej kondensacja
norm w przepisach prawnych. Kazdorazowo przepis typizujacy czesci szczegélnej k.k. (lub
ustawy karnej pozakodeksowej) wystowia dwie normy: sankcjonowana i sankcjonujaca. Taka
prawidfowos¢ rozciaga sie w catej petni na wszystkie przepisy typizujace zbrodnie i wystepki
zabdjstwa. Dlatego nieSciste jest przekonanie, wedlug ktérego ustawodawca nie po to ustanowit
uprzywilejowany typ zabéjstwa pod wplywem afektu, aby wyrazi¢ dwie rézne normy
sankcjonowane, pod ktére jednoczesnie podpadatyby zabdjstwa pod wyplywem afektu, ale
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wowego typu czynu zabronionego, jest przepisem centralnym, drugi — przepisem
modyfikujacym ten pierwszy jako odnoszacy sie do kwalifikowanego typu czynu
zabronionego — niezaleznie od tego, ze samodzielnie wystowia swoja norme jako
przepis zrebowy centralny?l. Oznacza to, ze kazdy przepis k.k. zakazujacy zabicia
cztowieka (art. 148-150) wystowia wtasna norme sankcjonowana (i sankcjonujaca),
w zwiazku z czym z pewnoécia nie jest tak, ze u podstaw karnoprawnego zakazu
zabicia cztowieka znajduje sie jedna wspélna norma sankcjonowana przy wie-
loéci norm sankcjonujacych (przewidujacych réznorodne ustawowe zagrozenia).
Jest bowiem tak, ze kazdy z przepiséw k.k. o zabdjstwie samodzielnie wystowia
oddzielne wyrazenia normoksztattne modyfikowane przez sasiednie przepisy.
Woéwczas znamiona typu zmodyfikowanego odzwierciedlone sa zawsze w typie
zasadniczym, tyle ze w postaci zanegowanej (zaprzeczonej)22.

Prowadzi to do wniosku, ze kazdy przepis typizujacy czesci szczegdlnej k.k.
lub ustawy pozakodeksowej zawierajacej przepisy karne jest wypowiedzia nor-
modawcy, ktéra zawsze wystowia norme sankcjonowana (i sankcjonujaca — tj. ich
gtéwne zreby?3). Jest tak dlatego, ze kazdy taki przepis jest przepisem zrebowym,
bo zawsze wyraza co najmniej element zakazu/nakazu wespét z okre§leniem
zachowania sie. Jest wiec tym przepisem, ktéry w potaczeniu z innymi przepisami
(uzupetniajacymi i modyfikujacymi) stanowi podstawe rekonstrukeji wyrazenia
normoksztattnego, a w konsekwencji — jedno-jednoznacznej normy sankcjono-
wanej. Z pewnodcia takim przepisem jest art. 148 § 1 k.k.2* Wyraza on bowiem
wszystkie elementy normy sankcjonowanej zakazujacej zabicia cztowieka: zakaz
okreslonego zachowanie sig, adresata i okolicznosci. Co wiecej, takimi przepisami
sa wszystkie przepisy k.k. traktujace o zabdjstwie (art. 148 § 1-4, art. 149 i art. 150).
W rezultacie z kazdego przepisu prawa karnego (typizujacego) nie tylko moze,
ale powinna by¢ dekodowana stosowana norma sankcjonowana, bezposrednio
zakazujaca wykonania okre§lonego czynu. Realnie biorac, przepisy prawa karnego
wprost taka norme wystowiaja?®. Mozna zatem powiedzieé, ze wystowianie wyra-

po to, aby wystowi¢ dwie normy sankcjonujace o roztacznych zakresach zastosowania: z jednej
strony norme obejmujaca wytacznie zabdjstwo pod wptywem afektu, z drugiej natomiast —
norme obejmujaca wylacznie pozostate zabdjstwa. Zob. J. Majewski, Zbieg przepiséw ustawy.
Zagadnienia weztowe, w: System prawa karnego. Nauka o przestepstwie. Zasady odpowiedzialnosci,
red. R. Debski, Warszawa 2017, s. 1123-1124.

21 Zob. M. Zielinski, Wykiadnia prawa..., op. cit., s. 113.

22 Tak trafnie L. Pohl, Prawo karne..., op. cit., s. 250.

2 Stwierdza to wprost M. Zieliniski w nastepujacych stowach: ,W najblizszym sasiedztwie
pozostaja normy sankcjonujace i sankcjonowane w przepisach czeéci szczegélnej Kodeksu
karnego, gdyz kazdy przepis tego typu w tym samym zdaniu wystowia obie te normy (tj. ich
gléwne zreby)”. Zob. M. Zielinski, Wyktadnia prawa..., op. cit,, s. 32, przyp. 43. Wypada podkresli¢,
ze takie ujecie nie musi prowadzi¢ do opowiedzenia sie za pluralistycznym ujmowaniem
bezprawnoéci. Bedzie o tym jeszcze mowa w dalszej czeci niniejszego opracowania.

2 Jak wskazuje M. Zieliniski, w art. 148 § 1 k.k. w sposéb skondensowany formutuje dwie
normy: sankcjonowana (ustanawiajacq zakaz Zabijania) i sankcjonujaca (nakazujaca ukarania
za zabdjstwo). Zob. M. Zielinski, Wyktadnia prawa..., op. cit., s. 107. Taka tez prawidlowos¢
rozciaga sie na wszystkie przepisy szczegétowe Kodeksu karnego.

25 Oznacza to, ze stanowienia norm sankcjonowanych tylko w ustawie karnej nie mozna
traktowaé w kategoriach wyjatku. W tym sensie prawo karne, za pomoca stanowionych
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zen normoszkatttnych stanowiacych podstawe rekonstrukeji norm sankcjonowa-
nych i sankcjonujacych jest stata cecha prawa karnego?. Tym samym w art. 148 § 1
k.k. wyraznie wyrazona jest nie tylko powinno$¢ ukarania, ale takze powinnos¢
»hie zabijaj cztowieka”?”. Ogélnie rzecz biorac, norma sankcjonowana nie jest jedy-
nie wnioskowana z racji ustanowienia normy ja sankcjonujacej??, ale jest wprost
wystowiona w przepisach karnych wespét z norma ja sankcjonujaca. Wypada
zaznaczy¢, ze w przewazajacej liczbie przypadkéw to ustawa karna okazuje sie
jedynym miejscem ustanowienia normy sankcjonowanej (w prawie karnym).
Twierdzenie, ze normy zakazujace (sankcjonowane) zasadniczo leza poza syste-
mem prawa karnego, ktéry jedynie zaopatruje w norme sankcjonujaca zachowa-
nia zakazane juz gdzie indziej (poza obszarem prawa karnego), zmuszatoby do
ustalenia, ze normy pozakarnych dziedzin prawa sa normami zakazujacymi?. To
wlasnie te normy maja sie jakoby zajmowa¢ sankcjonowaniem okreslonych zacho-
wan3). Wypada doda¢, ze kazdy opis czynu zawarty w przepisie karnym tworzy

zakazow, jest istotnym regulatorem zycia spotecznego. Odmiennie — S. Tarapata, Dobro prawne
w strukturze przestepstwa. Analiza teoretyczna i dogmatyczna, Warszawa 2016, s. 255.

26 Inaczej twierdzi A. Zoll, O normie prawnej..., op. cit., s. 73, zdaniem ktérego , mozliwos¢
dekodowania z przepisu karnego normy sankcjonujacej jest dla prawa karnego czyms$
ubocznym, wiasciwoscia, ktéra nie jest charakterystyczna dla tej galezi prawa”.

27 Przeciwnie — A. Zoll, O normie prawnej..., op. cit., s. 71. W literaturze przedmiotu podkresla
sie natomiast, ze w art. 148 § 1 k.k. — na normatywnym poziomie odczytania tekstu prawnego —
zawarta jest koniunkcja dwéch norm: , zakazuje sie zabijaé cztowieka” (norma sankcjonowana)
i ,za zabojstwo nalezy ukara¢” (norma sankcjonujaca). Zob. L. Pohl, M. Zielinski, W sprawie
rzetelnosci wiedzy o wyktadni, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2011, z. 1, s. 11.
Oznacza¢ to musi, ze przepisy karne sa samodzielnym zrédlem norm sankcjonowanych.
Przepisy karne zawsze samoistnie wyrazaja wszystkie syntaktyczne elementy normy
sankcjonowanej. Twierdzenie to oczywiScie nie idzie na przekér ustaleniu, ze rozwiazania
prawne pozakarnych dyscyplin prawa niejednokrotnie znaczaco determinuja wykladnie
przepiséw karnych (np. poprzez znamiona normatywne, odsytajace czy blankietowe).

28 Wnioskowanie normy sankcjonowanej z normy sankcjonujacej ma mie¢ postaé reguty
interferencji, poniewaz ,to, co w systemie jest sankcjonowane, jest takze zabronione”.
Zob. W. Wrébel, Struktura normatywna przepisu prawa karnego, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Socjologiczny” 1993, z. 3, s. 98.

2 QOczywiscie moze tak by¢, ze okre$lony zakaz obowiazuje niezaleznie od normy prawa
karnego. Tak jest przeciez z zakazami okre$lonymi w prawie konfliktéw zbrojnych czy prawa
humanitarnego (np. zakaz zabéjstwa okreslony w art. 3 pkt 1 lit. a Konwencji o ochronie ofiar
wojny, podpisanej w Genewie dnia 12 sierpnia 1949 r., Dz.U. z 1956 r., nr 38, 171, zaopatrzony
w karalno$¢ po mysli art. 123 k.k.). Nie przeczy to jednak generalnej zasadzie, ze czyn
zabroniony pod grozba kary moze nie narusza¢ zadnego zakazu czy nakazu wywodzonego
z przepiséw lezacych poza prawem karnym.

30 Wokot krytyki przekonania o sankcjonowaniu okreslonych zachowan przez pozakarne
dziedziny prawa wysuwa sie niekiedy twierdzenie, ze gdyby tak w istocie bylo, to zakaz
zabéjstwa nalezaloby rekonstruowac na podstawie rozwiazan przewidzianych w art. 415 k.c.
Zob. T. Kaczmarek, O tzw. okolicznosciach ,wyltqczajgcych” bezprawnos¢ czynu, ,Panstwo
i Prawo” 2008, z. 10, s. 29, w ktérym autor powotuje sie w tym wzgledzie na wypowiedz
Z. Jedrzejewskiego. Tymczasem jest przeciez tak, ze pozyskana z przepisu art. 415 k.c. norma
prawna nakazuje cztowiekowi naprawienie wyrzadzonej szkody. Zob. M. Zielifiski, Wyktadnia
prawa..., op. cit,, s. 112. O normie ,nakazujacej naprawic¢ szkode” w kontekscie art. 415 k.c. pisat
réwniez Z. Ziembinski, w: S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, Poznan 2001,
s. 150. Czyni tak réwniez Z. Jedrzejewski akcentujac, ze funkcja art. 423 k.c. jest wytaczenie
obowiazku naprawienia szkody. Zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawno$¢ jako element przestepnosci

Ius Novum
4/2021



O WYKORZYSTANIU DERYWACY]JNE] KONCEPCJI WYKELADNI PRAWA... 81

dyspozycje (zakres normowania) i hipoteze (zakres zastosowania) normy sankcjo-
nowanej. W kazdym przepisie typizujacym jest wyrazony element zakazu wespét
z okre$leniem zachowania sie, okolicznosci i adresat normy. W tym sensie kazdy
przepis karny formutujacy opis czynu jest syntaktycznie zupetny (do tego rodzaju
przepiséw nie odnosi sie zjawisko rozcztonkowania syntaktycznego norm w prze-
pisach prawnych). W przepisie typizujacym nie dochodzi wiec do rozdzielenia
elementéw syntaktycznych normy3!. Nie przeczy temu fakt, ze elementy hipotezy
normy sankcjonujacej (a Scislej: wyrazenia normoksztattnego) niejednokrotnie pod-
legaja jeszcze modyfikacji przez modyfikatory w rekonstrukcyjnej fazie wyktadni
prawa (np. okreslenie okolicznosci zakazu zabdjstwa modyfikowane jest przez
art. 25 § 1 k.k.).

Na tym tle nie ulega zadnych watpliwosci, ze prawo karne odpowiada nie tylko
na pytanie: co jest karalne?, ale takze na pytanie: co jest zakazane (zabronione)?
Nalezy podkreslié, ze nie dotyczy to wytacznie tych czynéw, ktérych zakazu
wykonania nie da sie wyprowadzi¢ z regulacji pochodzacych z pozakarnych dzie-
dzin prawa (np. kazirodztwo, rozpowszechnianie pornografii, niezawiadomienie
o zbrodni®?), ale dotyczy ogétu czynéw zabronionych, w tym klasycznych typéw
czynéw zabronionych (zabdjstwo, kradziez, falszowanie pieniadza)33. Prawo karne
moze przewidywaé sankcje takze dla tych zachowan, ktére nie sa przedmiotem
obowiazku prawnego w regulacjach nalezacych do pozakarnych dziedzin prawa.
Prawo karne moze samoistnie formutowac norme sankcjonowana34. Przyjecie prze-

czynu, Warszawa 2009, s. 177. Dlatego nie ma stusznoéci w twierdzeniu, ze ,,z normy art. 415 k.c.
wnioskujemy norme nakazujaca powstrzymanie sie od wyrzadzenia szkody” — tak K. Buchata,
A. Zoll, Polskie prawo..., op. cit., s. 122. W efekcie art. 415 k.c. nie moze stanowi¢ rekonstrukcji
prawnego zakazu zabdjstwa, bo norma pozyskana z tego przepisu nikomu niczego nie
zakazuje, skoro jest norma o charakterze nakazujacym (zawiera formule ,obowiazany jest”).
Gwoli rzetelnoéci dokumentacyjnej nalezy jednak odnotowad, ze zgota odmienna opinie wyraza
sie w nauce prawa cywilnego, gdy twierdzi sie, ze art. 415 k.c. jest podstawa rekonstrukcji
zakazu zachowywania sie w sposéb prowadzacy do wyrzadzeniu drugiemu szkody, nastepnie
okreélenia zdarzenia obwarowanego sankcja oraz samej sankcji w postaci odpowiedzialno3ci
odszkodowawczej. Zob. E. Skowronska-Bocian, Prawo cywilne. Czes¢ ogélna. Zarys wykladu,
Warszawa 2005, s. 46.

31 Inaczej jest w odniesieniu do norm sankcjonujacych. Chodzi o to, ze ,adresaci norm
sankcjonujacych wystowionych w pojedynczych przepisach czesci szczegélnej Kodeksu
karnego nie sa wymienieni w zadnym z tych przepiséw. Zaden z tych przepiséw nie wskazuje
bowiem, kto ma ukaraé za zabéjstwo czy za rozbdj, czy za sprowadzenie niebezpieczenstwa
powszechnego itp.”. Zob. M. Zielinski, Wyktadnia prawa. .., op. cit., s. 102. Stosowne modyfikatory
dotyczace adresata normy sankcjonujacej znajduja sie w Kodeksie postepowania karnego.
Zob. ibidem, s. 120.

32 Zob. W. Wrébel, Struktura normatywna przepisu..., op. cit., s. 100.

33 Niesciste wydaje sie zatem twierdzenie, ze podstawa do interpretacji normy
sankcjonowanej i sankcjonujacej stanowi ,wiele przepiséw” prawa karnego. Zob. W. Wrébel,
A. Zoll, Polskie prawo..., op. cit., s. 108. Rzecz przeciez w tym, ze wszystkie przepisy prawa
karnego sa podstawa rekonstrukcji normy sankcjonujacej i sankcjonowanej. Taka jest po prostu
normatywna natura tych przepiséw.

34 W prawie karnym norma sankcjonujaca jest zawsze norma o charakterze zakazujacym.
Zob. L. Pohl, Prawo karne..., op. cit., s. 66-68. Gdyby nawet uwazaé, ze normy sankcjonowane
maja niekiedy charakter nakazujacy (np. nakaz alimentowania oséb uprawnionych — tak
m. in. K. Buchata, A. Zoll, Polskie prawo..., op. cit., s. 72), to i tak kontratyp obrony koniecznej —
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ciwnego stanowisko, wedtug ktérego prawo karne zasadniczo nie odpowiada na
pytanie, jakie zachowania sa sprzeczne z norma sankcjonowana, ale jedynie na
pytanie, ktére zachowania sprzeczne z norma sankcjonowana sa karalne (zaopa-
trzone w norme sankcjonujaca)®>, zmuszaloby przeciez do uznania, ze przepisy
modyfikujace (modyfikatory), ktérymi wrecz naszpikowana jest czes¢ ogdlna k.k.,
w rzeczywisto$ci wcale nie modyfikuja przepiséw czeéci szczegdlnej k k., ale zaj-
muja sie modyfikacja jakich$ innych przepiséw, nalezace do innych dziedzin prawa,
tych mianowicie, w ktérych ustanowiono norme sankcjonowana. Tym samym
nalezatoby przyjmowaé, ze przepisy Kodeksu karnego modyfikuja np. przepisy
Kodeksu cywilnego, bo to w nich wlasnie wyrazono norme ,nie zabijaj czlowieka”.
Takie ujecie byloby juz jawnie niezgodne z normatywna funkcja modyfikatoréw
zawartych w czesdci ogblnej k.k., ktére modyfikuja wytacznie przepisy karne3.
Nadto przyjecie, ze przepisy karne zasadniczo nie wystowiaja norm sankcjonowa-
nych, musialoby przeciez prowadzi¢ do twierdzenia, ze np. w art. 148 § 1 k.k. nie
ma elementu zakazu wyrazonego wespét z okreleniem zachowania sie, czyli ze
przepis ten nie jest przepisem zrebowym dla stosownej normy sankcjonowanej®.
Jest to przeciez zalozenie catkowicie sprzeczne z nieomal wszystkimi wyznaczni-
kami regul derywacyjnej wyktadni prawa, podobnie jak przekonanie, ze norma
.nie zabijaj”, chociaz wynika z przepisu karnego, nie jest norma prawnokarna
w Scistym tego stowa znaczeniu, w zwiazku z czym ten, kto zabija czlowieka,
narusza norme sankcjonowana, a nie narusza normy prawa karnego, poniewaz
swoim zachowaniem stwarza jedynie przestanki do zaktualizowania sie powin-

w odniesieniu do zabdjstwa typu zasadniczego — nalezy sytuowaé wytacznie w hipotezie
normy sankcjonowanej (na plaszczyznie bezprawnosci), skoro w $wietle przytoczonej dalej
niedwuznacznej wypowiedzi M. Zielifiskiego, kontratyp ten ogranicza zasieg zakazu zabéjstwa,
czyli odnosi sie do normy sankcjonowanej. Nawiasem méwiac, nakaz alimentacji nie wynika
z przepiséw prawa karnego, bo to domena wylacznie prawa cywilnego i rodzinnego. Prawo
karne ustanawia jedynie zakaz niealimentowania.

35 Tak — A. Zoll, Okolicznosci wytqczajgce bezprawno$c czynu (zagadnienia ogdlne), Warszawa
1982, s. 44; idem, O normie prawnej..., op. cit, s. 73. Stuszna wydaje sie jednak uwaga
T. Kaczmarka, ze ,ujmowanie norm sankcjonowanych jako niezaleznych od ustawy karnej
okreslatoby w istocie prawo karne jedynie jako swoisty aneks do pozostatych dziedzin prawa
obowiazujacego”. Zob. T. Kaczmarek, O tzw. okolicznosciach..., op. cit., s. 29. Przytoczona uwage
T. Kaczmarka podzielit ]. Warylewski, Prawo karne..., op. cit., s. 271.

3 Zawarte zaréwno w samym Kodeksie karnym, jak i w ustawach karnych dodatkowych,
chyba ze ustawy te wyraznie wylaczaja ich zastosowanie (art. 116 k.k.). Przepisy Kodeksu
karnego nie sa modyfikatorami, ktére moga znajdowaé zastosowanie do modyfikacji norm
sankcjonowanych rekonstruowanych z przepiséw prawa cywilnego, w tym z art. 415 k.c. Dla
takich przypadkéw normodawca ustanowil odrebne modyfikatory (art. 423 i 424 k.c.). Nie
gra roli juz to, czy przestanki obrony koniecznej w k.k. maja tez jaki$ akcent podmiotowy.
W konsekwencji prawo$¢ obrony koniecznej w obszarze prawa karnego nie wyplywa z prawa
cywilnego. Nic takiego nie wynika z faktu, ze czyn zrealizowany w obronie koniecznej nie
jest czynem niedozwolonym w ujeciu prawa cywilnego. Sadzit tak S. Sliwinski, Polskie prawo
karne materialne. Czes¢ 0gdlna, Warszawa 1946, s. 149.

37 Nie jest tak, ze z art. 148 § 1 k.k. jedynie wnioskujemy o obowiazywaniu normy ,nie
zabijaj cztowieka”. Zob. A. Zoll, O normie prawnej..., op. cit., s. 74. Przepis ten wprost taka norme
wyraza. Aby te norme pozyskaé, nalezy dokona¢ wyktadni prawa, a nie wywnioskowywac jej
obowiazywanie z faktu ustanowienia normy sankcjonujacej.
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nosci wyrazonej stanowiacej istote normy prawa karnego3. Moze by¢ kilka norm
sankcjonowanych zakazujacych wykonania tego samego czynu, np. zakaz znisz-
czenia cudzej rzeczy ruchomej moze by¢ wyprowadzony z art. 140 k.c. i art. 288
§ 1 k.k. Otrzymujemy wtedy dwie normy sankcjonowane: norme sankcjonowana
w prawie cywilnym i norme sankcjonowana w prawie karnym. Nie stanowi to
niepozadanego nadmiaru wypowiedzi normodawcy (redundancja informacji nor-
matywnej). Obie te normy petnia bowiem odmienne funkcje normatywne i sprze-
zone sa z odmiennymi normami je sankcjonujacymi. W systemie prawa moga wiec
istnie¢ dwie normy sankcjonowane i sankcjonujace identyczne zachowanie sie czto-
wieka, ktére beda rozrzucone w tekstach aktéw prawnych nalezacych do réznych
galezi prawa. Norma sankcjonowana w prawie cywilnym i norma sankcjonowana
w prawie karnym dla normodawcy sa to normy zupelnie rézne i normodawca liczy
sie z powieleniem zakazéw plynacych z prawa cywilnego i karnego®. Co wiecej,
jest to éwiadomy zabieg ze strony prawodawcy. Swiadczy o tym fakt podwéjnego
uregulowania instytucji obrony koniecznej w prawie cywilnym i karnym (art. 423
k.c iart. 25 § 1 kk)%. Jest to zasadniczy argument przeciwko monistycznemu
ujeciu bezprawnosci.

Jak wspomniano, na gruncie koncepcji derywacyjnej przepisy art. 25 § 1 k.k.
iart. 26 § 1 k.k. sa przepisami modyfikujacymi przepisy centralne niepetne (typi-

38 Zob. idem, Karalnos¢ i karygodnosc czynu..., op. cit.,, s. 102. Nalezy odnotowad¢, ze A. Zoll
siega do stéw K. Bindinga. Wypada jednak koniecznie zauwazy¢, ze K. Binding tworzyt
w czasach, gdy nie znano pojeciowego rozréznienia przepisu prawnego i normy prawnej, nie
rozrézniano dwéch pozioméw odczytania tekstu prawnego oraz nie byto znane wprowadzone
przez koncepcje derywacyjna zjawisko treSciowego rozcztonkowania norm prawnych
w przepisach prawnych.

39 Jest zrozumiate, ze zakaz zaboru czy zniszczenia cudzej rzeczy ruchomej ma podwéjny
wymiar normatywny, ustanowiony w dwdch réznych przepisach, z ktérych pozyska¢ mozna
dwie rézne normy sankcjonowane zakazujace wykonania tego rodzaju czynéw. Zakazy te
wynikaja bowiem zaréwno z art. 140 k.c,, jak réwniez z art. 278 § 1 k.k. i art. 288 § 1 k.k.
W ogélnym prawoznawstwie jako szczegélny przypadek pochodnej sytuacji w postaci
uprawnienia wskazuje sie wolno$¢ prawnie chroniona. Polega ona na tym, ze ,podmiotom
nie-B (wszystkim albo niektérym) zakazane jest wykonywanie dziatan ingerujacych w jakas
sfere zachowan podmiotu B”. Zob. S. Wronkowska, Podstawowe pojecia prawa i prawoznawstwa,
Poznan 2005, s. 166-167. Przypadkiem tego rodzaju uprawnienia jest wykonywanie prawa
wiasnosci (art. 140 k.c.). W okreslonych granicach wiasciciel rzeczy moze rzecza swobodnie
mi. in. rozporzadzaé, posiada¢ rzeczy czy nawet ja zniszczy¢. Ustawa zakazuje ingerencji
innych oséb w tres¢ tak wykonywanego prawa wtasnosci. Zob. Z. Ziembiriski, Analiza pojecia
czynu, Warszawa 1972, s. 169-170. Czyli zakaz zaboru i zniszczenia cudzej rzeczy mamy
w prawie cywilnym. Ale na tym nie koniec. Nie ulega zadnych watpliwosci, zgodnie zreszta
z zalozeniem o normatywnosci tekstu prawnego, ze takze w art. 278 § 1 k.k. i art. 288 § 1 k.k.
bez trudu odnajdziemy operatory normatywne wyrazajace wspomniane zakazy.

40 Zasadno$¢ tego ustalenia potwierdza spojrzenie na instytucje stanu wyzszej
koniecznoéci w prawie cywilnym i prawie karnym. Pozostajac w podanym przyktadzie
zakazu zniszczenia cudzej rzeczy ruchomej na gruncie prawa cywilnego (art. 140 k.c.) jest
odpowiednio modyfikowany przez art. 142 § 1 i 2 k.c., natomiast nakaz naprawienia wynikfej
stad szkody — przez art. 424 k.c. Na gruncie prawa karnego modyfikatorem art. 288 § 1 k.k. jest
wylacznie art. 26 § 1 k.k,, a nie przepisy prawa cywilnego. W ten sposéb otrzymujemy dwa
modyfikatory modyfikujace dwie normy sankcjonowane zakotwiczone w réznych galeziach
prawa (cywilnego i karnego) i zakazujacych wykonania identycznego czynu (zniszczenia
cudzej rzeczy ruchomej).
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zujace). Na gruncie derywacyjnej koncepcji wyktadni prawa miejscem spotkania
przepisu typizujacego czesci szczegélnej k.k. i kontratypu jest wyrazenie normo-
ksztattne (niebedace jeszcze norma prawna, bo wieloznaczne)?l. Nastepuje wtedy
wzajemne dopasowanie typu z kontratypem (nie ma natomiast relacji bezposredniej
przepisy prawne — normay. Miedzy przepisami a normami posredniczy wyrazenie
normoksztattne. Na tym etapie wyktadni przepis typizujacy i kontratyp zostaja ze
soba zespolone w jedna nierozerwalna cato§¢ normatywna i z zalozenia kontratyp
nigdy nie moze znalez¢ sie w kolizji z przepisem typizujacym czyn zabroniony.
W efekcie przepis art. 148 § 1 k.k. nie okre$la w sposéb petny hipotezy odtworzonej
zefh normy sankcjonowanej*2. Precyzacja okolicznoéci zastosowania normy sank-
cjonowanej zakazujacej zabicie cztowieka odtworzonej z art. 148 § 1 k.k. zajmuje sie
tez modyfikator okreSlony w art. 25 § 1 k.k., ktéry istotnie wspdtksztattuje zakres
zastosowania tej normy, skoro w ramach przepiséw czesci ogélnej aktu norma-
tywnego nastepuje , dopelnienie wzoru powinnego zachowania przez elementy
zawarte w czeSci ogdlnej”#3. W prawoznawstwie ogélnym stanowczo podkresla

41 Po odnalezieniu modyfikatoréw nalezy przeformutowaé wyrazenie normoksztattne
w sposéb uwzgledniajacy modyfikatory” — zob. M. Zielinski, Wyktadnia prawa..., op. cit., s. 289.

42 Za stuszne uwazam odrzucenie wyrézniania tzw. norm kategorycznych na rzecz
norm hipotetycznych, ktére zawsze maja zakres zastosowania (hipoteze). Blizej zob. L. Pohl,
Blgd co do okolicznodci..., op. cit, s. 72-79 i tam powotana literatura. Takie stanowisko
koresponduje z nastepujacym niewatpliwie trafnym zapatrywaniem: ,Pominiecie okolicznosci,
korespondujace z regula interpretacyjna, pozwala ex silentio odtworzy¢ wszelkie okolicznosci,
a to z kolei dopuszcza mozliwos¢ zmodyfikowania tego powszechnego zakresu przez jaki$
inny przepis, ktéry ogranicza 6w zakres. Taka role pelni np. przepis o obronie koniecznej
w stosunku do zakazu zabéjstwa (por. art. 148 § 1i art. 22 § 1 k.k.). Zakazane jest wiec zabijanie
cztowieka we wszelkich okolicznosciach — poza okolicznosciami stanu obrony koniecznej (itp.)”.
Zob. M. Zielinski, w: S. Wronkowska, M. Zielinski, Komentarz do zasad techniki prawodawczej,
Warszawa 2004, s. 279. Z tego plynie wskazéwka, ze przepisy czedci szczegdlnej k.k. nie
precyzuja w sposob pelny wszystkich tresciowych elementéw normy sankcjonowanej. W tej
mierze role uzupelniajaca petnia przepisy modyfikujace czesci ogélnej k.k. Z tego wzgledu
nie mozna zasadnie twierdzié, ze opis okreslonego zachowania sformutowany w przepisie
czesci szczegblnej k.k. jest opisem okredlonego typu czynu zabronionego. Jesli opieramy sie
jedynie na informacjach pochodzacych z przepiséw czesci szczeg6lnej k.k. na temat tego, co jest
zakazane i karalne, to otrzymujemy w tym zakresie informacje niepetna, a wiec fatszywa. Dla
pozyskania informacji prawdziwej, nalezy jeszcze koniecznie siegna¢ do modyfikatoréw i je
uwzglednié przy formutowaniu ostatecznego ksztattu wyrazenia normoksztattnego. Oznacza
to, ze znamiona typ6w czynéw zabronionych sa rozproszone w k.k. i nalezy ich poszukiwac¢
takze wsréd przepiséw czeSci ogélnej. Dlatego niestusznie bytoby twierdzié, ze np. zakaz
zabéjstwa (art. 148 § 1 k.k.) dotyczy kazdego w kazdym czasie, w kazdym miejscu i w kazdych
okolicznos$ciach. Tak jednak — K. Buchata, A. Zoll, Polskie prawo..., op. cit., s. 154. Tak moze by¢
jedynie na deskryptywnym poziomie odczytania tekstu prawnego. Na poziomie normatywnym
odczytania tego tekstu, gdy norma sankcjonowana zakazujaca zabicia cztowieka uwzglednia
juz np. art. 25 §1 kk., wtedy zakaz zabdjstwa nie ma zastosowania w okolicznosciach stanu
obrony koniecznej. Stowem, nie jest tak, ze hipoteza (zakres zastosowania) normy odczytanej
z art. 148 § 1 k.k. wiaze adresata tej normy w kazdej sytuacji i ze hipoteza nie jest okreslona
w kazdym przepisie. Tak jednak — K. Buchata, A. Zoll, Polskie prawo..., op. cit., s. 79.

43 Zob. L. Leszczynski, Zagadnienia teorii stosowania prawa, Krakéw 2003, s. 262. Jest sprawa
dostatecznie znana w ogélnym prawoznawstwie, ze ,wz6r powinnego zachowania” wyrazaja
wtaénie normy sankcjonowane. Zob. J. Jabtoniska-Bonca, Wstep do nauk prawnych, Poznan 1994,
s. 46.
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sie, ze bez uwzglednienia art. 25 § 1 k.k. nie da sie w sposéb adekwatny odtworzy¢
normy sankcjonowanej z art. 148 § 1 k.k.44
Jak trafnie podkresla Agnieszka Chodun:

W zwiazku z tym, ze - jak zauwazyl M. Zielinski — prawo jest ,pisane” tekstami,
a nie przepisami, oprécz rozcztonkowania syntaktycznego mamy jeszcze rozczton-
kowanie tre§ciowe, ktére wymaga od interpretatora odszukania dla interpretowa-
nego przepisu przepiséw modyfikujacych (prawa krajowego i innego) jego tresc.
To odkrycie w doskonaty sposéb ukazuje relacje miedzy przepisami: centralnym
i modyfikujacym, ktére wedtug omawianej koncepcji sa interpretowane wespét (na
zasadzie zweryfikowania tresci przepisu centralnego przez uwzglednienie tresci
przepisu go modyfikujacego), a nie traktowane jako niezgodne ze soba, czego kon-
sekwencja bytaby konieczno$¢ wyboru jednego z nich?.

Skonczony proces poprawnej wykladni zawsze prowadzi do wzajemnego
uzgodnienia przepisu centralnego niepetnego i jego modyfikatora. Tym samym
pomiedzy okreslonym typem czynu zabronionego a przepisem o obronie koniecz-
nej nigdy nie zachodzi zaden konflikt wywotujacy problem wielosci ocen tego
samego czynu, ktéry miatby by¢ nastepnie likwidowany za pomoca konstrukcji
eliminacyjnego zbiegu przepiséw#. W sprawach interpretacyjnych rozwiazanie

44 Zob. J. Jabtoriska-Bonca, Wstep do nauk..., op. cit., s. 39-40: ,Skonstruowanie petnego
zakresu zastosowania okreslonej normy wymaga z reguly korzystania z wielu przepiséw
prawnych. Przyktadowo, przepis: «Kto zabija cztowieka, podlega karze pozbawienia wolnosci
na czas nie krétszy od lat 8 albo karze $mierci» (art. 148 § 1 k.k.) interpretowany bez powiazania
z innymi przepisami kodeksu karnego moze by¢ rozumiany jako formutujacy tres¢ normy
(hipoteza, dyspozycja, sankcja), ktéra znajduje zastosowanie stale, to jest moze sugerowad, ze
zakaz zabéjstwa pod grozba kary dotyczy kazdego cztowieka i we wszystkich okolicznosciach.
Tak jednak nie jest. Zakres zastosowania jest w tym wypadku ograniczony przez wiele innych
przepiséw. Przepisu tego nie stosuje sie (...) wobec oséb dopuszczajacych sie zabojstwa
w obronie koniecznej (art. 22 § 1 kk) (...)". Jak tatwo dostrzec, w przytoczonej wypowiedzi
przepis o obronie koniecznej uwaza sie za ograniczajacy zakaz zabdjstwa. Dotyczy wiec
normy sankcjonowanej, bo to ta norma jest norma zakazujaca, nie dotyczy za$ wcale normy
sankcjonujacej, bo ta jest ,zawsze norma nakazujaca” — zob. W. Patryas, Rozwazania o normach
prawnych, Poznan 2001, s. 94.

45 Zob. A. Chodun, Koncepcja wyktadni prawa..., op. cit., s. 59.

46 Przeciwnie — PM. Dudek, M. Matecki, Charakter prawny kontratypu w Swietle koncepcji
zbiegu wartosciowari tego samego typu, ,Panstwo i Prawo” 2019, z. 3, s. 45-61. Takie stanowisko
jest wylacznie rezultatem nierozpoznania art. 25 § 1 k.k. jako przepisu modyfikujacego i nie
ma zadnego uzasadnienia nawet wéwczas, gdyby przyjmowad, ze art. 25 § 1 k.k. znajduje swoje
odniesienie wylacznie na plaszczyznie karalno$ci (norm sankcjonujacych). W dalszym ciagu
bylby to przeciez modyfikator, tyle ze modyfikujacy juz nie norme sankcjonowana, ale dopiero
norme sankcjonujaca. W zadnym razie nie bylby jednak przepisem samodzielnie wystowiajacym
okreslone wyrazenie normoksztattne i w rezultacie norme prawna ustanawiajaca stosowna
klauzule kolizyjna. Rzecz przeciez w tym, ze aby méc wysuwaé prawomocne twierdzenie
o tym, ze art. 25 § 1 k.k. precyzuje rzeczona klauzule, w pierwszej kolejnosci nalezato wykazad,
ze jest to rozwiazanie prawne odwzorowujace okreslone wyrazenie normoksztattne, z ktérego
w procesie wyktadni pozyskuje sie norme prawna. Tego jednak w podanym artykule nie
wykazano. Spostrzezenie, ze art. 25 § 1 k.k. jest jedynie modyfikatorem tresciowym, wszystko
juz jedno, czy modyfikujacym jedynie norme sankcjonowana, czy (takze) norme sankcjonujaca,
ujawnia fakt, ze rzeczonego uregulowania nie sposéb traktowac jako normy wyrazajacej
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przewidziane w art. 25 § 1 k.k. nie ma statusu przepisu centralnego i samodzielnie
nie wystowia zadnej normy prawnej (a $ciSlej: wyrazenia normoksztattnego)¥. Jest
to przepis, ktéry w sposéb skondensowany modyfikuje inne przepisy centralne
niepelne (typizujace) i zostat zamieszczony w czedci ogdlnej k.k. dla uzyskania
maksymalnej skrétowosci tekstu prawnego. Taka jest przeciez gtéwna przyczyna
wydzielenia modyfikatoréw w systematyce ustawy, w tym w Kodeksie karnym.
Podkresla to M. Zielinski, gdy w kontekécie syntaktycznego schematu wystowie-
nia normy sankcjonowanej pisze o okresleniu adresata lub okolicznosci w innych
przepisach (anizeli te, w ktérych scharakteryzowany zostat nakaz/zakaz wespoét
z okreSleniem zachowania sig), gdy te same okolicznosci powtarzaja sie w kilku
normach*. Uwzglednia to zasady techniki prawodawczej, poniewaz element usci-
Slajacy przepisy prawa materialnego powtarzajacy sie w wiekszej liczbie przepiséw
szczegbtowych umieszcza sie wéréd przepiséw ogélnych danej ustawy. W razie
uscislania kilku przepiséw, przepis usciSlajacy jest przepisem sasiednim w sto-
sunku do przepiséw uscislanych®.

Wypada odnotowaé, ze przytoczone wskazania prawodawcze w petni respek-
tuje budowa Kodeksu karnego i Kodeksu cywilnego. Modyfikator art. 25 § 1 k.k.
znajduje sie w czedci ogdlnej k.k., poniewaz modyfikuje wiele przepiséw typizuja-
cych czesci szczegblnej kk., z kolei art. 423 k.c. zlokalizowany jest w sasiedztwie
przepiséw, ktére modyfikuje (art. 415 k.c. i art. 416 k.c.). Plynie z tego istotna wska-

dozwolenie czy norme usprawiedliwiajaca naruszenie zakazu. Jest chyba oczywiste, ze ani
art. 25 § 1 k.k,, ani art. 26 § 1 k.k. nie wyrazaja niezbednego elementu kazdej normy prawnej,
tj. elementu zakazu/nakazu. Z pewnoscia nie jest takim elementem formuta ,nie popetnia
przestepstwa” zamieszczona w art. 25 § 1 k.k., ktéra na normatywnym poziomie odczytania
tekstu prawnego znaczy po prostu ,nie przekracza normy sankcjonowanej zakazujacej
wykonania czynu x”.

47 Na tym tle krytycznie nalezy ocenia¢ nastepujaca wypowiedz: ,Zwolennicy ujmowania
tzw. sytuacji kontratypowych jako ewentualnego zawezenia zakresu zastosowania normy
sankcjonujacej de facto opowiadaja sie za postugiwaniem sie w procesie interpretacji zasadami
charakterystycznymi dla wyktadni derywacyjnej. Polega ona, w duzym uproszczeniu, na
uzyskaniu treéci normy zupetnej, zdekodowanej w oparciu o cato$é¢ systemu prawnego,
powszechnie zrozumiatej i jednoznacznej. Ze wzgledu na postugiwanie sie metoda
rozcztonkowania i kondensacji tekstu prawnego zwolennicy tego rodzaju wykladni uznaja,
ze konieczne jest dekodowanie norm wyrazanych w przepisach centralnych o normy zawarte
w przepisach modyfikujacych przepisy centralne. Zatem przydajac oko-licznosciom takim jak
obrona konieczna czy tez stan wyzszej koniecznoéci samodzielne znaczenie normatywne,
nalezy uwzgledniac ich tre$¢ w procesie derywacji treSci normy centralnej”. Zob. W. Zontek,
Modele wytgczania odpowiedzialnosci karnej, Krakéw 2017, s. 92-93. Autor odwotuje sie do
publikacji B. Brozka, Derywacyjna koncepcja wyktadni z perspektywy logicznej, ,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny” 2006, z. 1, s. 84 oraz 88. Rzecz jednak w tym, ze ani B. Brozek
W rzeczonym opracowaniu, ani tym bardziej twérca koncepcji derywacyjnej, nigdzie nie
precyzuje twierdzenia, ze niezbedne jest dekodowanie norm wyrazanych w przepisach
centralnych ,w oparciu o normy zawarte w przepisach modyfikujacych przepisy centralne”
tudziez, ze normy te jakoby ,przydaja okoliczno$ciom takim jak obrona konieczna czy stan
wyzszej koniecznosci samodzielne znaczenie normatywne”. W przytoczonej wypowiedzi
kontratypom, w tym art. 25 § 1 k.k., dowolnie przypisano status norm.

48 Zob. M. Zielinski, Wyktadnia prawa..., op. cit., s. 102.

49 Blizej zob. idem, w: S. Wronkowska, M. Zielifiski, Zasady techniki prawodawczej..., op. cit.,
s. 71.
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z6éwka interpretacyjna, aby nie traktowac art. 423 k.c. jako rozwiazania prawnego
likwidujacego (czy blokujacego) bezprawnosé wszelkich czynéw popetnionych
w warunkach obrony koniecznej, zwlaszcza tych interesujacych prawo karne.
Stowem, przepis art. 423 k.c. modyfikuje wylacznie nakaz obowiazku naprawienia
szkody. Niczego za$ nie modyfikuje w treéci norm sankcjonowanych w prawie kar-
nym, w tym nie oddziatuje na bezprawno$¢ czynéw zabronionych pod grozba kary.
Przepis art. 423 k.c. jest po prostu elementem normy nakazujacej naprawic szkode,
pozyskiwanej z centralnego niepetnego przepisu art. 415 k.c. Bez art. 423 k.c. nie da
sie zrekonstruowaé normy w sposéb kompletny. Taki charakter prawny art. 423 k.c.
dostrzegat juz w latach siedemdziesiatych ubiegltego wieku Stefan Grzybowski, gdy
pisal, ze przepis art. 415 k.c. nie wyraza catosci hipotezy i ze ,musimy siegnac¢ do
[...] réznych przestanek odpowiedzialnosci (por. np. art. 361 § 1, art. 422, 423, 425
i 426)."51. Takze Zygmunt Ziembinski podkreslat, ze art. 415 k.c. nie jest przykta-
dem przepisu, ktéry jest tozsamy z norma prawna, poniewaz norma nakazujaca
naprawi¢ szkode ,jest dookreslona dopiero przez art. 422, 423, 425 § 1, i 2, 426,
a po czesci przez inne przepisy kodeksu cywilnego”®2. Okazuje sie, ze art. 423 k.c.
nie jest zadna norma zezwalajaca czy usprawiedliwiajaca wyrzadzenie drugiemu
szkody, ale ze jest po prostu przepisem modyfikujacym zakres nakazu naprawie-
nia szkody (fragmentem normy sankcjonowanej w prawie cywilnym i nie ma zad-
nego odniesienia na regulacje karnoprawne). Tak samo w sferze prawa karnego
nalezy traktowac art. 25 § 1 k.k. Jako rozwiazanie prawne, ktére dookresla zakaz
zabdjstwa, nigdy za$ odrebna norma zezwalajaca (usprawiedliwiajaca) przekrocze-
nie normy sankcjonowanej, czy tez przepisem pozostajacy w kolizji z przepisem
typizujacym, ktéra to kolizje nalezy usuwac w taki, czy inny sposéb.

50 W konsekwengji nie istnieja jakie§ uniwersalne kontratypy (modyfikatory tresciowe),
likwidujace (blokujace) wszelka bezprawnos$¢ okreslonego czynu. Z pewnoscia nie jest
takim rozwiazaniem art. 27 ust. 1 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za
naruszenie finanséw publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2021 r., poz. 289). Sadzi tak Sz. Tarapata,
Dobro prawne..., op. cit, s. 393, gdy uwaza, ze powotany przepis ,bedzie réwniez rodzi¢
konsekwencje w sferze prawnokarnej”. Przepis znoszacy odpowiedzialno$¢ za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych niczego nie modyfikuje w sferze prawa karnego, bo nie jest
modyfikatorem tre$ciowym sankcjonowanych wyrazen normoksztattnych pozyskiwanych
z niepelnych przepiséw centralnych zamieszczonych w czesci szczegélnej Kodeksu karnego.
Stowem, art. 27 ust. 1 powolanej ustawy nie jest jakim$ suplementem stanu wyzszej koniecznosci
okreslonego w art. 26 § 1 k.k. i ma zastosowanie tylko na gruncie tej ustawy. Brak przestepnosci
zachowania zrealizowanego w warunkach art. 27 ust. 1 ustawy wynika nie z faktu, ze przepis
ten cokolwiek modyfikuje w sferze bezprawnosci na gruncie prawa karnego (a $ciélej: w tresci
zakaz6éw karnych), ale po prostu z faktu, ze takie zachowanie nie realizuje znamion zadnego
typu czynu zabronionego (czyn indyferentny prawnie na gruncie pozakarnych dyscyplin
prawa nigdy nie jest czynem zakazanym na gruncie prawa karnego). Jest przy tym zrozumiate,
ze art. 26 § 1 k.k. w ogéle nie ma zastosowania na gruncie ustawy o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, co wynika wprost z art. 116 k.k. (ustawa ta nie
jest ustawa przewidujaca odpowiedzialnos¢ karna).

51 Zob. S. Grzybowski, Prawo cywilne. Zarys czesci 0glnej, Warszawa 1974, s. 55.

52 Zob. Z. Ziembinski, w: S. Wronkowska, Z. Ziembiniski, Zarys teorii..., op. cit., s. 150.
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W ten sposéb pojawia sie perspektywa do odrzucenia podziatu kontratypéw na
wzgledne i bezwzgledne (wszystkie kontratypy sa wzgledne®) oraz ustalenia, ze
w rzeczywistoSci w systemie prawa istnieja r6zne normy sankcjonowane, wtasciwe
danej galezi prawa — normy sankcjonowane w prawie cywilnym, normy sankcjono-
wane w prawie karnym, ktére maja wlasne modyfikatory tresciowe. Modyfikatory
te funkcjonuja jedynie w ramach tej gatezi prawa, w ktérych znajduja sie przepisy
precyzujace dany modyfikator. W zadnym razie modyfikatory te nie funkcjonuja
w odniesieniu do przepiséw centralnych niepeinych, ulokowanych w przepisach
innej gatezi prawa.

Kontratypy niczego nie modyfikuja na plaszczyznie karalnosci (w zakresie
zastosowania normy sankcjonujacej)®t. Bylaby to zreszta modyfikacja catkowicie
zbedna, skoro niezrealizowanie normy sankcjonowanej przez jej adresata jest
oczywistym prawarunkiem zastosowania normy sankcjonujacej®®. Ten, kto zabija
w obronie koniecznej, nie przekracza stosownej normy sankcjonowanej. Tym
samym nie znajduje zastosowania norma sankcjonujaca zabicie cztowieka. Na tres¢
normy sankcjonujacej kontratyp jednak bezposrednio nie oddziatuje. Brak karalno-
§ci jest po prostu konsekwencja uwzglednienia faktu, ze zachowanie zrealizowanie
w warunkach obrony koniecznej jest zachowaniem legalnym (niezakazanym, nie-
zabronionym) i nie prowadzi do zaktualizowania sie hipotezy normy sankcjonu-
jacej. W kazdym razie, nie koresponduje z podejéciem derywacyjnym ustalenie,
ze kontratypy odwotuja sie do dozwolenia mocnego, ktére stanowi fundament
dozwolenia do naruszenia normy, w zwiazku z czym w sytuacji kontratypowej
dochodzi do przekroczenia normy>®.

5 Bezwzgledny charakter niektérych kontratypéw (np. obrony koniecznej) bierze sie
jego podwdjnego uregulowania w prawie cywilnym i karnym; na gruncie danej gatezi prawa
kontratyp ten jest kontratypem wzglednym. Dopiero potaczenie obu modyfikatoréw daje
kontratyp bezwzgledny.

54 Wiadomo, ze w literaturze z zakresu prawa karnego rozwiazanie przewidziane w art. 25
§ 1 k.k. postrzegane bywa jako oddziatujace wytacznie na ptaszczyzne karalnosci. Zob. L. Pohl,
Prawo karne..., op. cit., s. 61; nadto M. Bielski, Koncepcja kontratypéw jako okolicznosci wytqczajgcych
karalnos¢ czynu, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2009, nr 2, s. 25-50. Zob. tez
R. Zawtocki, Przestepstwo i jego struktura, w: System prawa karnego. Nauka o przestepstwie. Zasady
odpowiedzialnosci, red. R. Debski, Warszawa 2017, s. 123, gdzie podkres$la sie, ze kontratypy
sytuowane sa w normie sankcjonujacej i uchylaja karalnosé danego bezprawnego zachowania.

55 Zob. M. Zielinski, Wyktadnia prawa..., op. cit., s. 33. Jest przeciez sprawa dostatecznie
uznana w prawoznawstwie ogélnym, ze w odréznieniu od norm sankcjonowanych normy
sankcjonujace ,nakazuja wyznaczonym organom panstwa realizowanie okreslonych
dziatan sankcjonujacych w stosunku do adresatéw norm pierwszego rodzaju, gdy adresat
takiej normy zachowat sie w sposéb niezgody z nia wtedy, gdy znalazta ona zastosowanie”.
Zob. Z. Ziembinski, Problemy podstawouwe..., op. cit., s. 159. Jezeli zatem okreslone zachowanie
(zrealizowane w warunkach obrony koniecznej) w ogéle nie wiaze sie z przekroczeniem
stosownej normy sankcjonowanej (np. zakazujacej zabicia cztowieka), to sita rzeczy
zachowanie to nie podpada pod hipoteze (zakres zastosowania) normy ja sankcjonujacej.
Tym samym odpada zasadno$¢ sytuowania kontratypu obrony koniecznej na ptaszczyznie
karalnosci. Jest chyba oczywiste, ze zachowanie niezabronione (niezakazane przez
stosowna norme sankcjonowana) nie moze by¢ karalne, chyba zeby poruszac sie w systemie
prawnym, w ktérym karalne jest zachowanie niezakazane.

56 Tak jednak — L. Pohl, K. Burdziak, Praktyka instytucji obrony koniecznej, Warszawa 2018,
s. 53.
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W rezultacie ochrona zycia cztowieka nie ma petnego zakresu®”. Generalnie
rzecz biorac, przepisy zawarte w rozdziale XIX k.k. nie chronia zycia i zdrowia
napastnika przed dzialaniami podejmowanymi w granicach obrony koniecz-
nej. Wszak to norma sankcjonowana wyznacza zakres ochrony karnoprawnejs.
W obszarze prawa karnego zakaz zabicia cztowieka nie jest zawsze aktualny. Norma
sankcjonowana nie jest nastawiona na ochrone dobra zniszczonego w warunkach
kontratypu (np. obrony koniecznej), poniewaz zaden typ czynu zabronionego nie
jest zupetnie wolny od elementu oceny, wartoSciowania aksjologicznego ze strony
prawodawcy. Zasadnicze znaczenie ma fakt, ze to wartosciowanie dochodzi do
glosu na etapie rekonstrukcji normy, w rekonstrukcyjnej fazie wyktadni prawa
(w momencie potaczenia sankcjonowanego wyrazenia normoksztaltnego i mody-
fikatora tresciowego)®. Na poziomie generalno-abstrakcyjnego opisu typu czynu
zabronionego wystowionego w tresci normy sankcjonowanej nie istnieje réwno-
legta ochrona dwdch kolidujacych ze soba débr prawnych (napastnika i stosuja-
cego obrone konieczna)®0. Taka ochrona co najwyzej moze dochodzi¢ do gtosu na
deskryptywnym poziomie oczytania tekstu prawnego (na poziomie przepiséw),
czyli tak naprawde na fragmentach norm sankcjonowanych. Natomiast staranne
rozréznienie poziomu przepiséw od poziomu norm prawnych i prowadzenie ana-
lizy karnistycznej na normach zrekonstruowanych wedle zasad, regut i wskazé-
wek derywacyjnej koncepcji wyktadni prawa, czyni nieuprawnionym twierdzenie
o istnieniu ochrony prawa karnego w odniesieniu do débr napastnika, ktére moga
dozna¢ uszczerbku w wyniku podjecia przez napadnietego obrony koniecznej.

W zadnym razie nie jest tak, ze zachowanie objete tzw. wtérna legalno$cia — na
poziomie normy sankcjonowanej — niczym nie rézni sie od zachowania bezpraw-
nego i karalnego®!, w zwiazku z czym np. zabéjstwo dla zdobycia pieniedzy i zabi-
cie cztowieka w warunkach obrony koniecznej przedstawiaja sie tak samo®2. Jest
zrozumiale, ze poza kontratypem dobro podlega pelnej ochronie prawa karnego®?.

57 Tak tez T. Kaczmarek, O tzw. okolicznosciach..., op. cit., s. 33.

58 Zob. S. Zéttek, Znaczenie normatywne ustawowych znamion typu czynu zabronionego,
Warszawa 2017, s. 360.

% Trudno wobec tego zgodzi¢ sie z opinia K. Buchaly, ze o ile uogélniony charakter maja
normy sankcjonowane, o tyle normy zezwalajace na naruszenie zakazu w postaci kontratypéw
maja wymiar indywidualny i znosza bezprawnos¢ ,w okreslonych sytuacjach kolizyjnych” —
zob. K. Buchata, Prawo..., op. cit., s. 190. Kontratyp obrony koniecznej moze by¢ uwzgledniany do
rekonstrukcji normy sankcjonowanej na poziomie in abstracto, bez odniesienia do konkretnego
stanu faktycznego. Proces wyktadni prawa mozna przeciez prowadzi¢ w oderwaniu od
okreslonego stanu faktycznego. Kontratyp ma charakter tak samo ogélny, jak typ czynu
zabronionego, skoro pierwszy jest fragmentem drugiego. Nie ma tutaj zadnej reguty i wyjatku.

60 Przeciwnie — J. Warylewski, Okolicznosci wylqczajgce bezprawnosc czynu, red. J. Majewski,
Torun 2008, s. 119.

61 Tak jednak K. Buchata, A. Zoll, Polskie prawo karne, Warszawa 1997, s. 200; A. Zoll,
w: Kodeks karny..., op. cit., s. 538.

62 Zob. A. Zoll. ,Pozaustawowe” okolicznosci wytqczajgce odpowiedzialnos¢ karng w Swietle
konstytucyjnej zasady podziatu wtadzy, w: W kregu teorii i praktyki prawa karnego. Ksigga poswigcona
pamieci Profesora Andrzeja Waska, Lublin 2005, s. 433.

63 Trzeba uznad, ze takie ujecie w zadnym razie nie prowadzi do zanegowania elementu
koniecznoéci obrony koniecznej. Ta koniecznoé¢ jest przeciez wprost wyrazona w normie
sankcjonowanej, tyle ze nalezy ja odczytywac z fragmentu normy wystowionej w sposéb
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Ochrona ta w zwiazku z realizacja znamion ma wtedy zawsze bezwzgledny cha-
rakter i zaatakowanie chronionego dobra nie moze juz zostaé¢ usprawiedliwione
przez kontratyp. Wyksztatlcona w procesie wyktadni prawa norma sankcjonowana
ogniskuje jedynie zachowania o spolecznie ujemnej ocenie. Zachowania o ocenie
neutralnej lub dodatniej — w procesie wyktadni prawa — w ogdle nie przedostaja
sie w obreb normy zakazujacej. To swoiste , przefiltrowanie” nastepuje w rekon-
strukcyjnej fazie wyktadni prawa przez uwzglednienie modyfikatoréw, a nie
w ramach juz rozwinietej normy sankcjonowanej w prawie karnym (typu czynu
zabronionego). Kontratyp nie tyle usprawiedliwia przekroczenie normy sankcjo-
nowanej, ile bezwarunkowo zamyka droge do stwierdzenia jej przekroczenia. Na
skutek tego kontratyp nie zmienia wartosciowania zachowania opisanego przez
norme sankcjonowana, bo ten opis zawsze dotyczy jedynie zachowan spotecz-
nie nieakceptowalnych. Z istoty rzeczy dziatanie obronne podjete w warunkach
art. 25 § 1 k.k. nigdy nie bedzie prowadzilo do realizacji znamion typu czynu
zabronionego. Zabicie napastnika w obronie koniecznej w ogdle nie realizuje zna-
mion zbrodni zabdjstwa, poniewaz zakaz zabdjstwa nie rozciaga sie na dzialanie
w obronie koniecznej%. Jezeli zakaz zabicia czlowieka wyrazony w art. 148 § 1 k.k.
nie aktualizuje sie wobec tego, kto w obronie koniecznej zabija czlowieka, to nie
moze by¢ tak, ze zachowanie tego rodzaju realizuje znamiona zabdjstwa typu
zasadniczego®. Jest to jedynie zabicie cztowieka w sensie faktycznym, a nie praw-
nym. Stanowi zwykla czynnosé psychofizyczna prowadzaca do $mierci cztowieka.
Okreslenie ,,zab6jstwo” jest nazwa prawna (por. art. 101 § 1 pkt 1 k.k., 105 § 2 k.k,,
art. 148 § 3 k.k.), bo jest okresleniem jezyka prawnego i jest zarezerwowana wytacz-

zanegowany, tego mianowicie, ktéry ogranicza zakres zakazu. Jezeli obrona nie byta konieczna,
to zachowanie powraca do sfery czynéw zakazanych i karalnych. Nie ma wtedy zastosowania
ten fragment normy sankcjonowanej, ktéry zostal w tej normie odwzorowany za pomoca
modyfikatora. Tym samym atak na dobro prawne pozbawione ochrony prawa karnego takze
musi sie legitymowac konieczno$cia. Inaczej — A. Zoll, W sprawie kontratypéw, ,Panstwo i Prawo”
2009, z. 4, s. 111. Dobro prawne (np. zycie cztowieka) pozbawione jest ochrony jedynie na odcinku
danego kontratypu. Jest przeciez faktem, ze zadne dobro nie jest przez prawo karne chronione
w sposéb pelny. Zycie czlowieka nie jest tutaj zadnym wyjatkiem. Natomiast rozwiazanie
przewidziane w art. 2 ust. 2 lit. a Konwencji Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci, jest po
prostu modyfikatorami modyfikatora okreslonego w art. 25 § 1 k k., Modyfikator ten na poziomie
normatywnym zaweza zakres modyfikacji wyznaczony przez modyfikator art. 25 § 1 k.k. i na
okreslonym odcinku przywraca ochrone zycia cztowieka (napastnika) wprowadzajac do prawa
karnego warunek subsydiarno$ci obrony koniecznej. O tych wszystkich modyfikacjach nalezy
pamietac i je uwzglednia¢ w rekonstrukcyjnej fazie wykladni prawa. Taka multi-modyfikacja
(modyfikacja modyfikatora przez inny modyfikator) na tle koncepcji derywacyjnej jest mozliwa.
Zob. przyktady podane przez M. Zielinskiego, Wyktadnia prawa..., op. cit., s. 114 i n. Modyfikator
moze przeciez pochodzi¢ z aktéw prawnych stojacych wyzej w hierarchii prawa, skoro finalny
ksztatt normy moze wynikac z potaczenia wypowiedzi pochodzacych z réznych aktéw prawnych
i r6znych miejsc w hierarchii prawa. Blizej zob. M. Matczak, Dwupoziomowosc jezyka prawnego
w derywacyjnej koncepcji wyktadni i jej znaczenie dla wspélczesnych sporéw w anglosaskiej teorii
interpretacji prawniczej, w: W poszukiwaniu dobra wspélnego. Ksiega jubileuszowa Profesora Macieja
Zieliniskiego, red. A. Chodun, S. Czepita, Szczecin 2010, s. 131.

64 Przeciwnie — A. Gubinski, Zasady prawa karnego, Warszawa 1996, s. 95, gdzie wskazano,
ze zakaz zabéjstwa ,0garnia i takie wypadki, gdy kto$ zabil napastnika w obronie koniecznej”.

65 Przeciwnie - P. Koztowska-Kalisz, w: Prawo karne materialne. Czes¢ ogdlna,
red. M. Mozgawa, Warszawa 2016, s. 166-167.
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nie dla zachowan po-legajacych na zabiciu cztowieka, ktére nosza wszelkie cechy
czynu zabronionego (zakazanego). Z pewnoscia wiec zabicie cztowieka w obro-
nie koniecznej w ogdle nie jest ,,zabdjstwem” w rozumieniu k.k.6¢ Nie ulega wiec
watpliwosci, ze ten, kto wprawdzie zabija cztowieka, ale nie czyni tego w spos6b
realizujacy znamiona typu czynu zabronionego, ten nie jest sprawca ,zabdjstwa”
z perspektywy jezyka prawnego®”.

Taka jest po prostu konsekwencja uwzglednienia w procesie wyktadni przepisu
modyfikujacego, jakim jest art. 25 § 1 k.k. Przepis ten rozgranicza zachowania
zabronione od niezabronionych (czynéw zakazanych w prawie karnym?®8). Dlatego
nie moze by¢ tak, aby okredlony czyn urzeczywistniat znamiona typu czynu zabro-
nionego i jednocze$nie nie byl to czyn, ktérym przekroczono stosowna norme sank-
cjonowana®. Dziatanie w granicach kontratypu to nic innego, jak niezrealizowanie
znamion typu. Trudno wiec zgodzi¢ sie ze stanowiskiem, wedle ktérego funkcja
kontratypéw jest ,wylaczenie mozliwosci reakcji karnej”, w zwiazku z czym ,nie
wplywaja one za ustalenie zakresu legalnosci”?0. Nalezy ustalaé nie to, czy dane
zachowanie realizuje znamiona typu i przestanki kontratypu, ale wylacznie to, czy
zachowanie realizuje znamiona typu, czyli czy aczy sie z przekroczeniem stosow-
nej normy sankcjonowanej w prawie karnym.

Dla uzyskanie takiego rozwiazania wcale nie trzeba odwolywacé sie do nie-
sprzecznoéci systemu prawnego wedle nastepujacego spotykanego niekiedy
rozumowania: ex definitione zachowanie dozwolone przez ustawe (np. zabdjstwo
w obronie koniecznej) nie moze by¢ jednoczesnie sprzeczne z jej trescia (zaka-
zane)’l. Skoro zabicie czlowieka w obronie koniecznej nie jest zakazane, to nie
moze by¢ dozwolone. Generalnie rzecz biorac, wokét kontratypu obrony koniecz-

66 Nazwa prawna ,zabdjstwo” jest réwnowazna kodeksowemu zwrotowi ,kto zabija
cztowieka”. Zob. M. Cieslak, Polska procedura karna. Podstawowe zatozenia teoretyczne, Warszawa
1984, s. 170.

67 Okreslenia ,zab6jstwo” — w kontekscie zabicia cztowieka w warunkach art. 25§ 1 k.k. —
uzywa jednak T. Kaczmarek, O tzw. okolicznosciach ,,wytqczajacych”..., s. 33. Zob. tez W. Wrébel,
A. Zoll, Polskie prawo...,op. cit., s. 341; ]. Majewski, w: Kodeks karny. Czesc 0gélna. Tom I. Komentarz
do art. 53-116, red. W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2016, s. 945: ,[...] zabdjstwo popelnione
w granicach obrony koniecznej [...]".

68 W potaczeniu z art. 423 k.c. otrzymujemy wtedy czyn indyferentny prawnie (ale
nieobojetny prawnie), co odzwierciedla bezwzgledny charakter kontratypu obrony koniecznej.
Inaczej jest np. w ramach stanu wyzszej koniecznosci, poniewaz stan wyzszej koniecznosci
w prawie cywilnym ujety jest weziej od stanu wyzszej koniecznoéci w prawie karnym. To co
niezabronione w prawie karnym, moze rodzi¢ odpowiedzialnoé¢ cywilnoprawna. Nie mozna
wtedy uwazad, ze zachowanie zrealizowane w warunkach kontratypowego stanu wyzszej
koniecznosci jest czynem indyferentnym prawnie.

0 T. Kaczmarek, O tzw. okolicznoéciach ,wytqczajgcych”..., op. cit., s. 26-27. Nie nalezy
wiec wprowadza¢ réznicy po-miedzy popeinieniem czynu zabronionego a realizacja jego
znamion. Czyni tak J. Giezek, w: Prawo karne mate-rialne..., op. cit., s. 83. Stowem, nie zachodzi
nie tylko zasadnicza, ale jakakolwiek réznica miedzy wypadkiem, kiedy czyn w ogéle nie
wyczerpuje ustawowych znamion, a wypadkiem, kiedy zachodzi tzw. okoliczno$é¢ wylaczajaca
bezprawno$é. Inaczej sadzit I. Andrejew, Podstawowe pojecia nauki o przestepstwie, Warszawa
1988, s. 144.

70 Zob. Z. Jedrzejewski, Fumnkcje i materialne podstawy rozrdznienia miedzy kontratypami
a okolicznosciami znoszqcymi zawinienie, ,Prawo w Dziataniu. Sprawy karne” 2019, nr 39, s. 105.

71 Zob. T. Kaczmarek, O tzw. okoliczno$ciach..., op. cit., s. 27.
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nej wysoce niefrasobliwe jest postugiwanie sie okredleniami ,dozwolenie” czy
»uprawnienie” do naruszenia débr napastnika?2. Moca stanowionych norm praw-
nych normodawca nikomu przeciez nie nadaje zadnego uprawnienia czy dozwo-
lenia na zachowanie kontratypowe”3. Nie mozna przeciez stawia¢ znaku réwnosci
pomiedzy brakiem zakazu, a uprawnieniem czy dozwoleniem?.

Rekonstrukcja normy bez uwzglednienia modyfikatora prowadzi do pozyska-
nie normy w sposéb niepelny, a wiec fatszywy. Jak juz zaznaczono, uwzglednienie
modyfikatora ma stuzy¢ do rekonstrukcji okreélonej normy sankcjonowanej, a nie
do usprawiedliwienia przekroczenia tej normy. W rezultacie ustalenie bezpraw-

72 Taka jednak terminologia postuguje sie T. Kaczmarek w nastepujacym passusie:
(...) Dziatania oséb, ktére podejmuja dozwolona obrone swoich chronionych prawem débr,
co jest ich uprawnieniem, z tego wtasnie powodu sa takze od samego poczatku pierwotnie
legalne”. Zob. T. Kaczmarek, O tzw. okolicznoéciach..., op. cit., s. 27. Takze w innym opracowaniu
T. Kaczmarek podnosi, ze kontratypy ,to generalnie ujete zezwolenia”. Zob. idem, O kontratypach
raz jeszcze, ,Pafstwo i Prawo” 2009, z. 7, s. 94.

73 Wypada zaznaczy¢, ze koncepcja derywacyjna jednoznacznie odrzuca konstrukcje
normy dozwalajacej i przyjmuje, ze wypowiedzi wyrazajace dozwolenie w ogéle nie sa
normami i eliminuja uprzedni zakaz badz modyfikuja jego tres¢ lub zakres. Zob. M. Zieliniski,
Wyktadnia prawa..., op. cit,, s. 21. W tym sensie dozwolenie sprowadza si¢ do modyfikacji
nakazu/zakazu. W rodzimej kulturze prawnej podkreéla sie, ze operowanie figura normy
dozwalajacej ,bierze sie z mieszania przepisu prawnego z norma prawna”. Zob. Z. Ziembinski,
Problemy podstawowe problemy prawoznawstwa, Warszawa 1980, s. 175 i jest wspodtczesnie
odrzucane przez teoretykéw prawa. Zob. zwlaszcza A. Malinowski, Prawna indyferencja czynu,
,Panstwo i Prawo” 2012, z. 5, s. 50. Zabicie cztowieka w obronie koniecznej jest zachowaniem
indyferentnym prawnie i nie wymaga juz dodatkowej regulacji w postaci normy dozwalajacej.
Tymczasem w dotychczasowych badaniach nad kontratypami (zob. zwtaszcza A. Zoll,
Okolicznosci wytqczajgce bezprawnosc czynu (Zagadnienia ogolne), Warszawa 1982, passim) opierano
sie gtéwnie na ustaleniach pochodzacych z niemieckiej dogmatyki prawa karnego (E. Beling,
M. Burgestaller, E. Dreher, W. Gallas, A. Kaufmann, M.E. Mayer, P. Noll, Eb. Schmidh&user,
H. Welzel), ktére jednak wyrosty w obcej kulturze prawnej na tle odmiennego systemu norm.
To wtasnie z tego obszaru pochodzi zdecydowana wiekszo$¢ fundamentalnych ustalen, w tym
konstrukcja normy dozwalajacej, dla ktérej wspétczesnie nie ma jednak istotnego zrédtowego
uzasadnienia w nauce o wykladni prawa. Uwaza sie mianowicie, ze kontratyp usprawiedliwia
zrealizowanie znamion typu i prowadzi do wtérnego zalegalizowania czynu realizujacego
ustawowe znamiona typu czynu zabronionego, co nastepuje na podstawie odrebnej normy
wyrazajacej dozwolenie. Takie rozwiazanie zostato przejete przez A. Zolla od H. Welzla
(zob. A. Zoll, Okolicznosci wylqczajgce..., op. cit., s. 50) i ma do dzi§ swoich zwolennikéw
w literaturze polskiej — zob. M. Krélikowski, R. Zawlocki, Prawo karne, Warszawa 2015, s. 253.
Zob. tez K. Buchata, A. Zoll, Polskie prawo..., op. cit., s. 199. Réwniez Ryszard Debski aprobuje
postugiwanie sie w analizach karnistycznych formuta normy zezwalajacej. Zob. R. Debski,
Jeszcze o normie prawnokarnej, w: Nauki penalne wobec szybkich przemian socjokulturowych. Ksiega
jubileuszowa Profesora Mariana Filara. Tom I, red. A. Adamski, J. Bojarski, P. Chrzczonowicz,
M. Leciak, Torun 2014, s. 110. Trzeba jednak pamieta¢, ze koncepcja normy zezwalajacej powstata
w czasach, gdy nie dokonywano pojeciowego rozréznienia przepisu prawnego od normy,
dwoéch pozioméw odczytania tekstu prawnego oraz techniki rozczlonkowania treSciowego
norm w przepisach prawnych. Gdy sie te zalozenia przyjmuje, dozwolenie fundowane przez
kontratyp musi zosta¢ zastapione przez modyfikator treSciowy.

74 Przepisy przybierajace postac zezwolen, niewtasciwie okreélane ,norma zezwalajaca”, to
w istocie przepisy stwierdzajace brak normy nakazujacej czy zakazujacej (zob. Z. Ziembiniski,
Teoria prawa, Warszawa—Poznan 1977, s. 30), poniewaz ,czyn jest dozwolony ze wzgledu na
norme czy normy danego systemu, jesli czyn ten nie jest czynem zakazanym przez te normy”
(zob. Z. Ziembinski, Analiza pojecia..., op. cit.,, s. 162).
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nosci czynu przekraczajacego norme sankcjonowana (realizujacego ustawowe
znamiona typu czynu zabronionego) ma zawsze charakter definitywny?5. Jezeli
bowiem np. art. 25 § 1 k.k. jest sktadnikiem okre§lonej normy sankcjonowanej
w prawie karnym, to poprawnie zrekonstruowana norma kontratyp juz uwzgled-
nia i skupia jedynie zachowania nieodwotalnie bezprawne i spotecznie nieakcep-
towalne”6. Zasadnicze znaczenie ma przeciez fakt, ze kontratyp obrony koniecznej
nie moze zosta¢ wykorzystany do usuniecia bezprawnosci (czy by¢ przeszkoda
w jej ustaleniu) w odniesieniu do czynu przekraczajacego okreslona norme sank-
cjonowana. Oznaczatoby to bowiem siegniecie po kontratyp po raz drugi. Raz przy
rekonstrukcji normy sankcjonowanej, nastepnie przy wtérnym usprawiedliwieniu
realizacji znamion in concreto. Takiego rozwiazania koncepcja derywacyjna jednak
nie przewiduje””. W kazdym razie przekroczenie stosownej normy sankcjonowanej
jest warunkiem koniecznym i wystarczajacym do uznania bezprawnosci czynu’s.
Kto norme przekracza, ten zawsze zachowuje sie na trwate sprzecznie z prawem.
Bezprawno$¢ tego przekroczenia nie moze juz zosta¢ zneutralizowana przez
kontratyp. Funkcja kontratypéw nie jest stworzenie przeszkody dla stwierdze-
nia bezprawno$ci popelnionego czynu zabronionego, bo z chwila przekroczenia
normy sankcjonowanej w prawie karnym bezprawnosc jest juz kwestia zamknieta.
Realizacja znamion i bezprawnos¢ nie leza na réznych plaszczyznach. Oba te ele-
menty sprzegniete sa w normie sankcjonowanej. Jest przy tym zrozumiate, ze
jakiekolwiek ustalenia odnosnie do treci okreslonych zakazéw karnych (norm
sankcjonowanych w prawie karnym czy realizacji znamion typu czynu zabro-
nionego) moga by¢ sensownie dokonywane jedynie na normatywnym poziomie
odczytania tekstu prawnego (poziomie dyrektywnym, dyrektywalnym), nigdy
za$ na poziomie deskryptywnym. Zaklada to przejécie przez rekonstrukcyjna
faze wyktadni, w ktérej nastepuje uwzglednienie modyfikatoréw tresciowych. Na
deskryptywnym poziomie tekstu prawnego niczego w kwestii bezprawnosci nie
sposéb stanowczo ustali¢, juz dlatego, ze deskryptywny poziom odczytania tekstu
prawnego zaklada wieloznaczno$¢; jednoznacznoé¢ uzyskuje sie dopiero na pozio-

75 Jak wiadomo, w literaturze z zakresu prawa karnego wyrazane jest odmienne stanowisko,
zgodnie z ktérym ,urzeczywistnienie znamion typu okreslajacych czyn zabroniony stanowi
z reguly czyn bezprawny, wyjatkowo nie”, wobec czego ,stwierdzenie znamiennosci czynu
stanowi «tymczasowe» ustalenie jego bezprawnoéci”. Blizej zob. R. Debski, Typ czynu zabronionego
(typizacja), w: System prawa karnego. Nauka o przestepstwie. Zasady odpowiedzialnosci, red. R. Debski,
Warszawa 2017, s. 410-411 i podana tam literatura.

76 Z tego punktu widzenia materialnokarnym warunkiem przestepnosci czynu jest m.in.
ustalenie nie tego, czy adresat normy przekroczyt norme sankcjonowana w sposéb bezprawny —
tak £. Pohl, Prawo karne..., op. cit., s. 66—67 — ale tego, czy adresat normy norme te przekroczyt.
Wyczerpuje to ocene czynu pod katem zgodnosci z opisem i bezprawnosci.

77 Powstaje przy tym zasadnicze pytanie o to, na czym w ogdéle miataby polegacé i w czym
sie przejawia¢ operacja polegajaca na uwzglednieniu kontratypu przy rekonstrukcji normy,
skoro dziatajacy w okoliczno$ciach kontratypu i tak realizowalby znamiona typu czynu
zabronionego (przekraczat stosowna norme sankcjonowana).

78 W literaturze wyrazane jest jednak odmienne stanowisko — zob. zwlaszcza A. Zoll,
w: Kodeks karny. Czesc ogélna. Tom I. Komentarz do art. 1-52, red. W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa
2016, s. 39.
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mie dyrektywnym (jezyka norm prawnych)”. W interesujacej materii pozbawione
jakiegokolwiek sensu jest prowadzenie analiz karnistycznych na deskryptywnym
poziomie odczytania tekstu prawnego, poniewaz przepisy prawne w ogodle nie sa
prawems?0. Koresponduje to z twierdzeniem, ze ,teksty prawne i zawarte w nich
przepisy prawne rozumiane jako jednostki redakcyjne nie sa sktadnikami systemu
prawa jako systemu normatywnego”sl.

Wszystko to otwiera perspektywe do postawienia pytania o zasadno$¢ wyod-
rebniania ptaszczyzny okreslonoéci i bezprawnosci w prawie karnym. Wypada
odnotowa¢, ze prawodawca nigdzie nie postuguje sie okreéleniem ,bezprawny
czyn zabroniony”. Wystepuja jedynie takie okreslenia, jak: ,czyn zabroniony”,
~czyn bezprawny” i ,bezprawny zamach”82. Jest to zrozumiale, poniewaz ,czyn
zabroniony” to inaczej “czyn zakazany” przez norme sankcjonowana w prawie
karnym, a ten jest zawsze bezprawny, poniewaz jego bezprawnos¢ w zadnym
przypadku nie moze zostaé¢ usunieta przez kontratyp. Ten zostat juz przeciez
skonsumowany na etapie rekonstrukcji normy sankcjonowanej. Prowadzi to do
odrzucenia koncepcji wyrézniania tzw. pierwotnej i wtérnej legalnosci czynus3.
Przypadki, ktére dzi$ obejmuje sie wtérna legalnoscia, swoja legalnos¢ uzyskuja na
mocy przepisu modyfikujacego jeszcze w rekonstrukcyjnej fazie wykladni prawa
(na etapie przeksztalcania przepiséw prawnych W norme sankcjonowana), a wiec

79 Zob. M. Matczak, Dwupoziomowosc jezyka prawnego..., op. cit., s. 130-131. Zob. tez
S. Wronkowska, w: A. Michalska, S. Wronkowska, Zasady tworzenia prawa, Poznan 1983,
s. 6, gdzie wprost wskazano, ze przepisy sa wieloznaczne, natomiast jednoznaczne — normy
prawne. W uzupelnieniu nalezy doda¢, ze analogicznie przebiega wyktadnia cywilnoprawnych
oéwiadczen woli. Wyktadnia ta polega¢ ma przeciez na tym, ze z wieloznacznego wyjéciowego
oéwiadczenia woli — w drodze jego wyktadni — rekonstruuje sie oéwiadczenie jednoznaczne.
Zob. W. Patryas, Rozwazania o normach..., op. cit.,, s. 63-64, przyp. 149.

80 Jak wiadomo, prawem nie sa ani akty normatywne, ani przepisy prawne — prawem
sa normy prawne wystowione w przepisach (odtworzone z przepiséw prawnych w procesie
wyktadni). Zob. S. Czepita, S. Wronkowska, M. Zielinski, Zatozenia szkoty poznarisko-szczeciriskiej
w teorii prawa, ,Pafistwo i Prawo” 2013, z. 2, s. 10. Podobnie pisze — M. Przetak, Struktura tekstu
prawnego na przyktadzie kodeksu karnego, Gdansk 2015, s. 99: , Tre$¢ prawa wyrazaja normy”.

81 Zob. W. Lang, System prawa i porzqdek prawny, w: System prawny a porzqdek prawny,
red. O. Bogucki, S. Czepita, Szczecin 2008, s. 12, gdzie ponadto podkreslonono, ze teksty
aktéw prawnych stanowia jedynie autorytatywne zrédlo informacji o normach prawnych
dekodowanych z przepiséw prawnych.

82 Kodeks karny postuguje sie jeszcze ogélnym okresleniem ,czyn”, i z kontekstu jego
uzycia wiadomo, ze chodzi o ,czyn zabroniony” (np. art. 11 § 1 i 2). Z kolei okreslenie
~bezprawny zamach” oznacza, ze chodzi o zachowanie zakazane przez jakakolwiek norme
sankcjonowana, nie tylko o charakterze prawnokarnym).

83 Wprawdzie préby takie podejmowano juz w literaturze z zakresu prawa karnego
(ostatnio J. Majewski, Czy idea tak zwanej wtérnej legalnosci sig broni?, w: Nowa Kodyfikacja Prawa
Karnego 2017, t. 43, s. 401-420), ale nigdy z pozycji derywacyjnej koncepcji wyktadni prawa i jej
wszystkich wyznacznikéw. Nalezy odnotowad, ze rzeczona koncepcja jako zywo przypomina
znana francuskiemu prawu karnemu koncepcje legalnoéci bezposredniej i legalnosci poéredniej,
sformutowana jeszcze w latach dwudziestych XX w. Legalno$¢ bezposrednia ma miejsce wtedy,
gdy okreSlony czyn nie pokrywa sie z obiektywna istota przestepstwa. Z kolei legalnos¢
poérednia ma miejsce wtedy, gdy czyn wprawdzie spetnia obiektywna istote przestepstwa,
ale jego bezprawnos¢ jest wytaczona z mocy szczegdlnych podstaw usprawiedliwiajacych.
Zob. A.]. Szwarc, Sport a prawo karne, Poznan 1971, s. 75 i podane tam opracowanie P. Garraud,
Les sports et le droit pénal, ,Revue Internationale de Droit Pénal” 1924, nr 1.
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nie na poziomie typu czynu zabronionego®t. Wtedy ,wytaczenie” bezprawnosci
okreslonych zachowan nastepuje przed ostatecznym zrekonstruowaniem normy
sankcjonowanej i zachowanie zrealizowane w warunkach kontratypu jest legalnie
»pierwotnie”, podobnie jak zabieg leczniczy wykonany lege artis czy zachowanie
podjete w granicach ryzyka dnia codziennego.

Dlatego zgodnoé¢ czynu z opisem oznacza brak kontratypu i jest podstawa
do definitywnego ustalenia przekroczenia normy sankcjonowanej. Wyodrebnia-
nie i ostra separacja okre$lonosci czynu i jego bezprawnosci w strukturze prze-
stepstwa, moze miec jakie§ swoje racje wylacznie na deskryptywnym poziomie
wyktadni prawa. Na normatywnym poziomie odczytania tekstu prawnego usta-
wowa okreslonos¢ i bezprawnosé zlewaja sie w jednolita calo§¢. Na poziomie
norm sankcjonowanych w prawie karnym mozna wtedy zasadnie méwié jedynie
o ,czynie zakazanym” zwanym w jezyku prawnym ,czynem zabronionym”.
Nie istnieje natomiast normatywna kategoria ,,bezprawny czyn zabroniony”. Jesli
bowiem dany czyn jest ,zabroniony”, to wiadomo, ze chodzi tylko o taki czyn,
ktéry ma ceche trwatej bezprawnosci®t. Nie da sie natomiast wyodrebni¢ zacho-
wania przekraczajace norme sankcjonowana w sposéb niebezprawny. Przymiotnik
,bezprawny” nie ma racji bytu na poziomie norm sankcjonowanych. W efekcie
w prawie karnym nie jest tak, ze ,nie kazda realizacja czynu zabronionego jest

84 Na gruncie przyjmowanych w tym opracowaniu zalozeri nie jest podstawne zakresowe
réznicowanie kontratypéw i okolicznos$ci wytaczajacych bezprawnos$é. Czyni tak jednak
A. Zoll, Kontratypy a okolicznosci..., s. 12-13. Na poziomie norm sankcjonowanych chodzi
o to samo, obie te formuly prowadza do tych samych rezultatéw, mianowicie brakiem
przekroczenia stosownej normy sankcjonowanej. Nic odmiennego nie wynika z faktu uzycia
w art. 213 § 1 kk. wyrazenia ,nie ma przestepstwa”, ktére ma $wiadczy¢ o tym, ze chodzi
o legalno$¢ o charakterze pierwotnym. Tak — A. Zoll, Zapis dyskusji nt. ,Charakter prawny
kontratypu” z dnia 9 lutego 2009 r. oraz 20 marca 2009 r. na zebraniu naukowym Katedry Prawa
Karnego UJ, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2010, nr 2, s. 70. Uwazna lektura
art. 213 i art. 214 k.k. prowadzi bowiem do wniosku, ze ten brak przestepstwa” (art. 214 in
princ. kk.) w réwnym stopniu odnosi sie do sytuacji opisanych w art. 213 § 2 k.k., gdzie mowa
jest catkiem wyraznie o sytuacjach, w ktérych sprawca ,nie popeinia przestepstwa”, poniewaz
art. 214 k k. dotyczy catego art. 213 k.k. (verba legis: ,z przyczyn okre§lonych w art. 213”). De
lege lata formuty ,brak przestepstwa” i ,nie popelnia przestepstwa” sa zamienne zakresowo,
bo znacza dla prawodawcy to samo i tak tez musza by¢ rozumiane na normatywnym poziomie
odczytania tekstu prawnego. Uzycie w art. 213 § 1 k.k. formuty ,nie ma przestepstwa” jest
jedynie odchyleniem stylistycznym.

85 Nie jest btedem réwniez przyjmowanie zakresowej znamiennoéci pary nazw ,czyn
zabroniony” - ,czyn bezprawny”. Wazne jest jedynie to, aby ze znaczeniem tych okreslen
wiazaé przekroczenie normy sankcjonowanej w prawie karnym.

86 Na tym tyle zasadnicze watpliwo$ci nasuwa ustalenie, ze z uzytej w art. 1 § 1 k.k. formuty
,popelnia czyn zabroniony pod grozba kary” moze wyinterpretowac az cztery elementy
definicji przestepstwa: czyn faktyczny, czyn zabroniony, czyn bezprawny i czyn karalny”. Tak —
R. Zawtocki, Przestepstwo i jego struktura, w: System prawa karnego..., op. cit.,, s. 112. Z art. 1§ 1 k.k.
wecale przeciez nie wynika, ze czyn ma by¢ czynem zabronionym i bezprawnym. W przepisie
tym wprost mowa jest jedynie o czynie, ktdry jest zabroniony. Na poziomie normatywnym
odczytania tekstu prawnego wspomniane zabronienie to wtasnie bezprawnoé¢ plus ustawowa
okreslono$¢ (zgodnos¢ z opisem wyrazonym w normie sankcjonowanej w prawie karnym).
Oba te elementy stanowia nierozerwalna caloéé. O bezprawnosci przepis art. 1 § 1 k.k. nie
wspomina dlatego, bo bezprawnos¢ nalezy do istoty czynu zabronionego.
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realizacja czynu bezprawnego”®”. Realizacja wszystkich znamion okre$lonego
typu czynu zabronionego to przeciez nic innego, jak przekroczenie zakazu okre-
lonego w normie sankcjonowanej (zgodnosé¢ okreslonego zachowania z opisem
typu czynu zabronionego zrekonstruowanego z uwzglednieniem modyfikatoréw,
w tym art. 25 § 1 k.k. i art. 26 § 1 k.k.). Zasadnicze znaczenie ma fakt, ze poprawne
odtworzenie normy sankcjonowanej zawsze kontratyp juz uwzglednia (z formie
zanegowanej, analogicznie jak zasadniczy typ czynu zabronionego uwzglednia
typy zmodyfikowany). W konsekwencji ustawowe okreslenie ,nie popelnia prze-
stepstwa” uzyte w art. 25§ 1, art. 26 § 1 oraz art. 27 § 1 k.k. — juz na normatywnym
poziomie odczytania tekstu prawnego — znaczy po prostu ,nie przekracza zakazu
wyrazonego w normie sankcjonowanej w prawie karnym” (nie realizuje zna-
mion czynu zabronionego) zabicia, zmuszania, kradziezy, zniszczenia rzeczy itd.
W praktyce stosowania prawa zastosowanie kontratypu sprowadzatoby sie wiec do
ustalenia, czy oceniane zachowanie wypelnia znamiona typu (odzwierciedlajace
réwniez kontratyp), czy tych znamion nie wypelnia. Nie stwierdza sie natomiast
dziatania sprawcy w warunkach kontratypu (nie ma czego$ takiego, jak znamiona
typu i kontratypu, znamiona sa zawsze jedne i te same — sa znamionami typu).
Dlatego art. 25 § 1 k.k. nie jest elementem kwalifikacji prawnej (przepisu tego nie
nalezy powotywaé w podstawie prawnej decyzji procesowej).

Prowadzi to do wniosku, ze bezprawno$¢ w ogdéle nie jest ani elementem kar-
noprawnej oceny czynu in concreto, ani tez samodzielnym elementem struktury
przestepstwa. W sferze prawa karnego nalezy postugiwac sie po prostu jednolita
konstrukcja zakazu, nie za$ okreslonosci i bezprawnosci jako dwéch elementéw
karnoprawnego warto$ciowania. Innymi stowy — czyn albo nie przekracza sto-
sownej normy sankcjonowanej, albo ja przekracza i wtedy z zalozenia jest czynem
zgodnym z ustawowym opisem typu i zarazem definitywnie bezprawnym. Takie
ujecie w zadowalajacy sposéb rozwiazuje odwieczny problem obracajacy sie wokét
pytania, czy bezprawno$¢ ma charakter jednolity (monistyczny), czy moze istnieja
podstawy do wyrézniania bezprawnosci sektorowej, a wiec karnej (kryminalnej),
cywilnej itp. Zamiast pytaé, czy czyn jest bezprawny w calym systemie prawa,
nalezy pyta¢ o to, czy czyn ten przekracza norme sankcjonowana w prawie kar-
nym, a wiec ze jest czynem zakazanym w prawie karnym. Pozytywna odpowiedz
na to pytanie oznacza, ze dany czyn jest zawsze czynem stale bezprawnym, bo
bezprawnoé¢ nie moze juz zosta¢ zneutralizowana legalizujacym dziataniem
kontratypu®. Z tego punktu widzenia nie do utrzymania jest monistyczne ujecie

87 Zob. L. Pohl, Struktura normy..., op. cit., s. 200 i podana tam wypowiedz Z. Ziemby
sprecyzowana w pracy Analityczna teoria obowigzku. Studium z logiki deontycznej, Warszawa 1983,
s. 85.

88 Scigle biorac, instytucja obrony koniecznej funkcjonujaca w prawie karnym i cywilnym,
nie dotyczy wcale dwoéch réznych kategorii bezprawnosci, rzekomo powodowanych
,odmienno$cia struktury bezprawia cywilnego i karnego oraz podstaw ich wylaczania”
tudziez odmienno$cia pojmowania , bezprawnosci” zamachu w prawie cywilnym i karnym.
Blizej Z. Jedrzejewski, Obrona konieczna, agresywny i defensywny stan wyzszej koniecznosci
w prawie cywilnym i karnym — usprawiedliwienie (legalizacja) czynu zabronionego miedzy
wolnoscig a utylitaryzmem (proporcjonalnoscig, solidarnoscig), w: Pafistwo Konstytucja Prawo.
Ksiega pamigtkowa poswiecona Sedziemu Trybunatu Konstytucyjnego Profesorowi Henrykowi
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bezprawnoéci, natomiast gdy zaklada sie pluralnoé¢ bezprawnosci, to nalezatoby
powiedzied, ze w istocie chodzi o normy majace za przedmiot obowiazki prawne
warto$ciowane z punktu widzenia kilku norm sankcjonowanych, nalezacych do
réznych dyscyplin prawa.

Pod adresem ujecie, wedle ktérego kontratypy w sposéb zaprzeczony wchodza
w sktad znamion typu czynu zabronionego podniesiono, ze wtedy zbedny bytby
art. 29 kk. ,we frag-mencie, w ktérym moéwi sie o usprawiedliwionym btednym
przekonaniu co do tego, ze zachodzi okolicznoéé¢ wytaczajaca bezprawnosé czy-
nu”%. Wypada jednak zwréci¢ uwage na fakt, ze nie mozna btadzi¢ co do oko-
licznosci zwalniajacych z odpowiedzialnosci karnej i odwzorowanych w normie
sankcjonowanej w sposéb zaprzeczony. Przedmiotem btedu co do znamion moga
by¢ tylko takie okolicznosci stanowiace znamie czynu zabronionego, ktérych
wystepienie owocowatoby odpowiedzialnoscia karna, gdyby btedu nie byto (btad
moze dotyczy¢ cech czynu zakazanego w prawie karnym), nigdy za$ tych zna-
mion, ktére od odpowiedzialnosci uwalniaja i zostaty wlaczone w tres¢ normy
sankcjonowanej za sprawa modyfikatora treSciowego?. Dlatego wlasnie w prawie
karnym mamy art. 29 k.k. obok art. 28 § 1 k.k.

Zarzuty podnoszone od lat w naszym piSmiennictwie pod adresem teorii
negatywnych znamion nie moga by¢ przenoszone na technike rozcztonkowania
treSciowego norm w przepisach prawnych i aplikacji tej techniki w sferze struktur
normatywnych dekodowanych z przepiséw praw karnego. Techniki kodowania
i rekonstrukcji norm w procesie wyktadni o uniwersalnym zasiegu, wykracza-
jacym poza prawo karne. W odniesieniu do twierdzenia, ze art. 25 § 1 k.k. jest

Ciochowi, Warszawa 2019, s. 181-186. W rzeczywisto$ci dotyczy réznych rodzajéw norm
sankcjonowanych (zakazujacych, wlasciwych prawu karnemu oraz nakazujacej naprawié
szkode, dla ktérej fundamentem jest art. 415 k.c. modyfikowanej m. in. przez art. 423 k.c.).
W jaki za$ zostanie rozwiazana sprawa uchylenia/zablokowania bezprawnosci przekroczenia
normy sankcjonowanej (a Scislej: ograniczenia zakresu zakazu/nakazu wyrazonego w normie
sankcjonowanej) w danej gatezi prawa, determinowac bedzie jedynie zasieg dziatania
stosownego modyfikatora tresciowego. To wielo§¢ norm sankcjonowanych dotyczacych
tego samego zachowania sie i sankcjonujacych to samo zachowanie, jest podiozem istnienia
w systemie prawa dwdch przepiséw traktujacych o obronie koniecznej.

89 W ten sposéb — L. Pohl, K. Burdziak, Obraz i analiza wyktadni sqdowej przepiséw Kodeksu
karnego z 1997 r. o obronie koniecznej i przekroczeniu jej granic, Warszawa 2017, s. 75. Podobnie —
w odniesieniu do teorii znamion negatywnych — A. Wasek, Kodeks karny. Tom I. Komentarz,
Gdansk 1999, s. 297; P. Daniluk, w: Kodeks karny. Komentarz, red. R. A. Stefaniski, Warszawa
2015, s. 283.

% Po potaczeniu art. 148 § 1 k.k. z art. 25 § 1 k.k. w rekonstrukcyjnej fazie wykladni
prawa otrzymamy sankcjonowane wyrazenie normoksztaltne nastepujacej tresci: ,Kto
zabija cztowieka, a nie dziata odpierajac bezposredni, bezprawny zamach na jakiekolwiek
dobro chronione prawem”. Przedmiotem btedu z art. 28 § 1 k.k. moga by¢ tylko znamiona
pozytywne, ktérych realizacja prowadzi do odpowiedzialnosci karnej (,Kto zabija cztowieka”),
nigdy za$ znamiona negatywne (,,a nie dziala odpierajac bezposredni, bezprawny zamach na
jakiekolwiek dobro chronione prawem”). Usprawiedliwiony btad co do znamion ma przeciez
prowadzi¢ do uwolnienia od odpowiedzialnosci karnej. Nie moze wiec mie¢ za przedmiot
tego fragmentu normy sankcjonowanej, ktéry ze swej istoty zawsze prowadzi do uwolnienia
od tej odpowiedzialnosci.
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modyfikatorem zmieniajacym zakres zastosowania stosownej normy sankcjonuja-
cej, za nieaktualny nalezy uwazac zarzut podnoszony m. in. przez A. Zolla, jakoby:

Nie mozna normy zezwalajacej na wyjatkowe przelamanie zakazu wlacza¢ (ze zna-
kiem przeciwnym) w tre$¢ normy zakazujacej. Norma zakazujaca i norma zezwa-
lajaca na przetamanie zakazu nie leza na tej samej plaszczyznie. Najpierw trzeba
ustali¢, ze jakie$ zachowanie realizuje wszystkie znamiona typu czynu zabronionego
(naruszajacego norme sankcjonowana), Zeby nastepnie siegac po usprawiedliwienie
tego naruszenia.

Rzecz przeciez w tym, ze w ujeciu derywacyjnym art. 25 § 1 k.k. nie zostaje wia-
czony w tres¢ normy zakazujacej, bo w momencie uwzglednienia tego kontratypu
takiej normy jeszcze nie ma, nie zostata ona zrekonstruowana. To uwzglednienie
nastepuje na etapie przeksztalcania stosownego zbioru przepiséw prawnych na
norme sankcjonowana (przechodzenia miedzy dwoma poziomami odczytania tek-
stu prawnego)®l. W tym momencie rozstrzygniete zostaje tez kolizja débr i norma
sankcjonowana chroni tylko to dobro, ktére jest przedmiotem ochrony ze strony
normy uwzgledniajacej kontratyp%2. Tre§¢ normy sankcjonowanej (zakazujacej)
kontratyp juz uwzglednia®®. Typ czynu zabronionego pod grozba kary to kom-
binacja przepisu typizujacego i kontratypu. Na poziomie normatywnym odczy-
tania tekstu prawnego opis typu czynu zabronionego nalezy odczytywac tacznie
z przepisem statuujacym kontratyp oraz innymi uwzglednianymi modyfikatorami.
Kontratypy mozna wiec rozpatrywac juz na ptaszczyznie generalno-abstrakcyjnej

91 Ten moment przejScia najbardziej réznicuje ujecie kontratypéw fundowane przez
koncepcje derywacyjna z ujeciem proponowanym przez teorie negatywnych znamion, gdzie
kontratypy stanowia zaprzeczenie juz w pelni rozwinietego typu czynu zabronionego (znamion
ujetych pozytywnie). Ponadto teoria znamion negatywnych operowata na przepisach prawnych
a nie normach. Trafnie podkreslit to W. Wrébel, Konstrukcja kontratypu jako sposéb uadekwatniania
tresci normy sankcjonowanej i sankcjonujgcej w procesie wyktadni prawa karnego, w: W poszukiwaniu
dobra wspdlnego. Ksiega jubileuszowa Profesora Macieja Zielifiskiego, red. A. Chodun, S. Czepita,
Szczecin 2010, s. 383.

9 W tym sensie funkcja kontratyp6éw nie jest rozwiazywanie kolizji przynajmniej dwéch
réznych przedmiotéw ochrony. Odmiennie — Sz. Tarapata, Dobro prawne..., op. cit.,, s. 394. Na
normatywnym poziomie odczytania tekstu prawnego taka kolizja nigdy nie wystepuje.

% Dlatego tez mylace jest samo wolterowskie okreslenie ,kontratyp”, ktére przeciez
niedwuznacznie sugeruje, ze adekwatny obraz typu czynu zabronionego moze istnie¢
bez uwzglednienia modyfikatoréw, w tym art. 25 § 1 k.k., ktéry dopiero stosuje sie dla
zaprzeczenia (czton ,kontr”) typowi (usprawiedliwienia zrealizowanie znamion typu).
Czlon ,kontra” oznacza przeciez, ze do realizacji znamion doszto. Zob. A. Zoll, Kontratypy
a okolicznosci wytqczajgce bezprawnosc czynu, w: Okolicznosci wytqczajgce bezprawnos¢ czynu,
red. J. Majewski, Torun 2008, s. 10. Jednakze w ujeciu derywacyjnym kontratyp to nic innego,
jak przepis modyfikujacy stanowiacy sktadnik typu, a nie jego zaprzeczenie czy podstawa
usprawiedliwiajaca realizacje znamion. W niniejszym opracowaniu postuguje sie pojeciem
kontratypu, poniewaz zakorzenito si¢ ono w polskim prawie karnym, cho¢ jednoczesnie
odnotowac trzeba, ze Tworca koncepcji derywacyjnej tym pojeciem sie nie postuguje. Wazne
jest, aby okre$lenia ,kontratyp” nie pojmowa¢ dostownie, jako wytworu normatywnego
zaprzeczajacemu typowi.
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(przy rekonstrukcji zakazu), a nie dopiero indywidualno-konkretnej, zwiazanej
z faktycznym czynem wypetniajacym znamiona typu czynu zabronionego®.

W ujeciu derywacyjnym w zadnym wiec razie nie jest tak, ze wpierw rekon-
struuje sie tre$¢ normy sankcjonowanej (zakres zakazu), by nastepnie narusze-
nie tego zakazu méc usprawiedliwié, siegajac po kontratyp®. W kazdym razie,
kontratyp pozbawiony jest wszelkich odniesien do ptaszczyzny karalno$ci (normy
sankcjonujacej), poniewaz jest zawsze uwzgledniany do derywacji (rekonstrukeji)
normy sankcjonowanej (zakazu). Na tym wyczerpuje sie jego normatywna funkcja.
Kontratyp samodzielnie nie tworzy zadnego wzorca postepowania. Tworzy jedy-
nie okreslony wycinek znamion typéw czynéw zabronionych (fragmentéw norm
sankcjonowanych w prawie karnym). Konsekwentne uwzglednienie powyzszych
ustalenn podaje w zasadnicza watpliwoé¢ zywione przez karnistéw przeswiad-
czenie, ze ustawowa okreslono$¢ czynu i bezprawno$é to dwa rézne elementy
struktury przestepstwa, znajdujace sie na réznych pietrach tej struktury®. Sama
bezprawnos¢ czynu nie jest nastepnym — po stwierdzeniu znamiennoéci czynu —
etapem jego karnoprawnej oceny?”. Na normatywnym poziomie odczytania tekstu
prawnego nie moga ze soba wspétistnie¢ znamiennosé czynu i bezprawnoéé, jako
dwa odrebne elementy struktury przestepstwa. Gdyby tak bylo, to bezprawnosé
jako element karnoprawnego warto$ciowania nie mogtaby zosta¢ zneutralizowana
przez kontratyp, bo ten zostat juz skonsumowany na etapie rekonstrukcji zakazu
karnego. Tym samym niebezprawne przekroczenie normy sankcjonowanej i czyn
zabroniony zgodny z prawem to przyklady contradicto in adiecto®s.

9 Odmiennie — R. Zawtocki, Przestepstwo i jego struktura, w: System prawa karnego..., op. cit.,
s. 122-123, przyp. 405.

% W zadnym wiec razie obrona konieczna przewidziana w kk. nie jest tez zadnym
zgeneralizowanym i uniwersalnym wzorcem usprawiedliwienia ,dla wszelkiego rodzaju
przestepczych naruszen débr napastnika” — tak W. Zontek, w: Kodeks karny. Czes¢ ogélna.
Komentarz, red. M. Krélikowski, R. Zawtocki, Warszawa 2017, s. 510.

% Przestepstwem, pisze R. Debski, ,jest tylko taki czyn, ktéry — obok spelnienia innych
warunkoéw — zostat przy pomocy znamion opisany w ustawie jako zagrozony kara kryminalna
i jest bezprawny”. Zob. R. Debski, Typ czynu zabronionego..., op. cit., s. 409.

97 Taka dwuetapowo$¢ badania bezprawnosci akcentuje m.in. K. Buchata, Prawo..., op. cit.,
s. 191.

9% Wypada odnotowaé, ze L. Pohl przyjmuje, ze rola normy sankcjonowanej nie jest
wyznaczanie kregu zachowan bezprawnych, a jedynie zakazanych w prawie karnym,
oraz ze nie jest tak, iz zachowania zakazane w prawie karnym sa juz na tej podstawie
zachowaniami bezprawnymi, zwalczajac tym samym opozycyjne ujecie prezentowane m.in.
przez A. Zolla, przyjmujacego podziat znamion typu czynu zabronionego na znamiona
decydujace o bezprawnosci czynu i znamiona decydujace o jego karalnosci, wobec czego
znamie modyfikujace nie jest znamieniem decydujacym o bezprawnosci czynu, ale ksztattuje
szczegblna karalno$¢ czynu. Zob. L. Pohl, Struktury normatywne zmodyfikowanych..., op. cit.,
s. 23-25.
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O WYKORZYSTANIU DERYWACY]JNE] KONCEPCJI WYKLADNI
PRAWA W ROZWIAZYWANIU PROBLEMOW PRAWA KARNEGO

Streszczenie

Zasadniczym celem opracowania jest przedstawienie mozliwosci wykorzystania derywacyjnej
koncepgji wyktadni prawa w rozwiazywaniu kilku wybranych istotnych probleméw prawa
karnego — na bazie przyjmowanych przez rzeczona koncepcje dwupoziomowosci tekstu praw-
nego oraz rozcztonkowaniu treSciowym norm w przepisach prawnych. Na tym tle ustalono, ze
kazdy przepis typizujacy czeéci szczegdlnej Kodeksu karnego zawsze wystowia zreby normy
sankcjonowanej i sankcjonujacej, co oznacza, ze prawo karne jest regulatorem zycia spotecz-
nego i samoistnym zrédtem norm sankcjonowanych (zakazujacych). Nadto ustalono, ze prze-
pisy statuujace kontratypy w rzeczywistoéci sa przepisami modyfikujacymi i nie sa podstawa
rekonstrukgji okreslonej normy prawnej. Stanowia niezbedny sktadnik norm sankcjonowanych
i modyfikuja ich zakres zastosowania. W konsekwencji w obszarze prawa karnego ustalenie
bezprawnosci czynu ma zawsze charakter definitywny, bo przekroczenie okreslonej normy
sankcjonowanej implikuje bezprawno$¢é. Tym samym nie jest tak, ze ustawowa okreslono$é
czynu i bezprawno$¢ to dwa rézne elementy struktury przestepstwa, znajdujace sie na réz-
nych pietrach tej struktury.

Stowa kluczowe: wyktadnia prawa, norma sankcjonowana, bezprawno$¢, kontratypy, okre-
$lono$¢ czynu zabronionego

ON USE OF THE DERIVATIONAL CONCEPT OF LAW
INTERPRETATION IN RESOLVING CRIMINAL LAW ISSUES

Summary

The principal aim of the study is to present the possibility of using the derivational concept
of interpretation of the law to solve several selected significant problems of criminal law —
on the basis of the two levels of legal text adopted according to the concept in question
and the substantive fragmentation of norms in legal regulations. Against this background,
it has been established that every provision typifying the specific section of the Penal Code
always expresses out the foundations of a sanctioned and sanctioning norm, which means
that criminal law is a regulator of social life and an inherent source of sanctioned (forbidding)
norms. Moreover, it has been established that the provisions defining justification in law are,
in fact, modifying provisions and are not the basis for reconstructing a specific legal norm.
They constitute an indispensable component of sanctioned norms and modify their scope of
application. As a result, in the area of criminal law, the determination of the unlawfulness
of an act is always of a definitive nature, because overstepping a specific sanctioned norm
implies unlawfulness. Thus, it is not the case that the statutory definiteness of an act and its
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unlawfulness are two different elements of the structure of an offence, located on different

levels of that structure.

Key words: interpretation of the law, sanctioned norm, unlawfulness, justification in law,

definiteness of a prohibited act
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v15.4.2021.30/ k.siwek

Cite as: Siwek K. (2021) ‘On use of the derivational concept of law interpretation in
resolving criminal law issues'. Tus Novum (Vol. 15) 4, 73-104. DOI: 10.26399 /iusnovum.
v15.4.2021.30/ k.siwek

Ius Novum
4/2021



Ius Novum

4/2021

PRZESTEPSTWA Z UZYCIEM NOZA
W ANGLII I WALII

MONIKA MIRONCZUK*

DOI: 10.26399/iusnovum.v15.4.2021.31/m.mironczuk

WSTEP

Z punktu widzenia kryminologii przestepczoé¢ z uzyciem noza w Anglii i Walii
stanowi interesujace zagadnienie. Problematyka zostala uregulowana przez usta-
wodawce brytyjskiego w latach piecdziesiatych ubiegtego stulecia. W 1953 roku
weszla w zycie ustawa Prevention of Crime Act (PCA)L. W praktyce PCA 1953 przy-
znawata policji szerokie uprawnienia, w tym prawo do podejmowania decyzji, czy
posiadacz narzedzia moze by¢ pociagniety do odpowiedzialnosci karnej, czy tez
nie2. Wobec tak rozlegtych kompetencji funkcjonariuszy trzy lata po obowiazywa-
niu PCA 1953 sady zaczety krytykowac brak jednoznacznego uregulowania rodza-
jéw nozy uznanych za nielegalne3. Sad wyrazil réwniez swoje niezadowolenie ze
wzrostu liczby przestepstw z uzyciem przemocy wsréd mtodych ludzit. Nalezy
jednak wskazaé, ze realizacja rzetelnego procesu legislacyjnego w zakresie usta-
wodawstwa karnego jest mozliwa tylko dzieki dodatkowym interdyscyplinarnym
badaniom danego zjawiska, czego na tamtym etapie zabraklo. Analiza zagadnienia
powinna obejmowac nie tylko rozmiary przestepczosci, przyczyny przestepczosci,
ale réwniez kwestie dotyczace profilu sprawcy i ofiary, miejsce zdarzenia oraz
prébe odpowiedzi, jak do tego zjawiska doszlo.

W polskim dorobku naukowym brakuje opracowan dotyczacych omawianego
zagadnienia, a dane statystyczne w poréwnaniu do brytyjskich sa bardzo okrojone.
Tymczasem warto przyjrzec sie tej tematyce, poniewaz problem jest uniwersalny?.

* mgr, uczestnik seminarium doktorskiego w Akademii Leona Kozminskiego w Warszawie,
e-mail: mkmironczuk@gmail.com, ORCID 0000-0002-3985-3604

I Dalej jako PCA 1953.

2 E. Williams, P. Squires, Rethinking Knife Crime: Policing, Violence and Moral Panic?,
Basingstoke, 2021, s. 45 i 48.

3 Zgodnie z sekcja 1 (4) ustawy PCA: posiadanie broni ofensywnej w miejscu publicznym
bez wymaganego zezwolenia stanowi przestepstwo. Broii ofensywna jest zdefiniowana jako
kazdy przedmiot wykonany lub przystosowany do uzytku w celu spowodowania obrazef.

4 E. Williams, P. Squires, Rethinking Knife Crime..., op. cit., s. 35.

5 L. Sampson, Getting Real with Knives and Guns. Covering Laws, Gang Culture, Music & Social
Media Influences, Prevention Strategies and Much More, London, 2021, s. 10.
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W odniesieniu do przedmiotu badan sformulowane zostaty nastepujace pro-

blemy badawcze:

— Jakie sa przyczyny wzrostu liczby przestepstw z uzyciem noza?

- Jakie grupy spoteczenistwa sa w gléwnej mierze zagrozone przestepstwami
z uzyciem noza?

- Jak ksztattuje sie polityka kryminalna w odniesieniu do przeciwdziatania prze-
stepstwom z uzyciem noza?

POJECIA ,NIEBEZPIECZNE NARZEDZIE”, KNIFE CRIME

Istotne w odniesieniu do dalszych rozwazan jest wyjasnienie dwéch podstawo-
wych pojeé, to jest: ,niebezpiecznych narzedzi” oraz knife crime. Pierwsza definicje
mozna znalez¢ w ustawie PCA 1953. Zgodnie z sekcja 1(4): ,,za niebezpieczne narze-
dzie mozna uznad takie, ktére zostato wykonane lub przystosowane do uzytku
w celu wyrzadzenia krzywdy osobie lub przeznaczone przez osobe posiadajaca
narzedzie przy sobie do takiego uzytku”. Drugie pojecie, knife crime, obejmuje
przede wszystkim przestepstwa w zwiazku z: posiadaniem noza lub postuzeniem
sie nim w celu zastraszenia lub wyrzadzenia komu$ krzywdy, a takze postuzenie
sie nim z zamiarem popelnienia przestepstw konwencjonalnych: zabéjstwa, usi-
lowania zabéjstwa, dokonania czynnej napasci ze spowodowaniem lub zamiarem
spowodowania uszczerbku na zdrowiu, przestepstwa przeciwko wolnosci seksu-
alnej (w tym zgwalcenia) oraz kradziezy®. Nalezy jednak wskazaé, ze w Wielkiej
Brytanii nie istnieje jednolity kodeks karny”. Przepisy penalizujace przestepstwa
sa rozproszone w licznych aktach prawnych: Restriction of Offensive Weapons
Act 19598, Criminal Justice Act 1988% Offensive Weapons Act 199619, Knives Act
199711, Violent Crime Reduction Act 2006!2. Wymienione ustawy zostaly uzupet-
nione znowelizowanym aktem, ktéry wszedt w zycie 16 maja 2019 roku (Offensive
Weapons Act 2019)3.

PRZESTEPSTWA ZWIAZANE Z POSIADANIEM NOZA

Ustawodawca uzaleznit karalno$¢ posiadania noza od dwéch czynnikéw: rodzaju
i okolicznosci, w ktérych dana osoba go posiada. W odniesieniu do pierwszego
zagadnienia, lista nozy zostata zawarta w sekcji 141 (4) CJA 1988. Z powyzszej

¢ Mayor of London, The London Knife Crime Strategy, London, 2017, s. 10.

7 Por. ]J. Cabaj, Precedens jako element system kultury, common law, ,Ilus Novum” 2008, nr 4,
s. 1451 n.

8 Zrédto: https://www.legislation.gov.uk/ukpga/Eliz2/7-8/37/contents (dostep: 01.05.2021).

9 Zrédto: https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1988/33/contents (dostep: 01.05.2021),
dalej jako CJA 1988.

10 Zrédto: https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1996/26/contents (dostep: 01.05.2021).

11 Zrédto: https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1997/21/contents (dostep: 01.05.2021).

12 Zrédto: https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2006/38/contents (dostep: 01.05.2021).

13 Zrédto: https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2019/17 (dostep: 01.05.2021).
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regulacji wylaczone sa sktadane kieszonkowe noze z ostrzem co najwyzej trzy-
calowym (762 cm), do ktérych naleza przede wszystkim szwajcarskie oficerskie.
Niemniej z orzecznictwa wynika, Zze tego typu narzedzie zostanie objete regulacja,
jezeli charakterystyka noza wskazuje na ztozono$¢ procesu zamykania go. (Mozna
tu przypomnieé¢ wyroki w sprawach: Sharma v. Director of Public Prosecutions
(2018) EWHC 33304, Harris v. Director of Public Prosecutions, Fehmi v. Director
of Public Prosecutions (1992) QBD)!5.

Drugi czynnik majacy wplyw na penalizacje posiadania noza nawiazuje do
okolicznosci, w ktérych znaleziono narzedzie przy sprawcy. Sekcja 139(1) CJA 1988
stanowi, ze posiadanie narzedzia z ostrzem lub ostrym zakonczeniem w miejscu
publicznym lub na terenie szkoty jest traktowane jako przestepstwo. Idac dalej,
sekcja 139(7) definiuje pojecie ,miejsca publicznego” — sa to drogi publiczne, zabu-
dowania i inne miejsca, do ktérych spoteczefistwo miato dostep w czasie popetnia-
nia przestepstwal®. Zgodnie z linia orzecznicza do takich miejsc zalicza sie réwniez
te miejsca prywatne, ktérych wtasciciele wyrazili zgode na ich udostepnienie spo-
leczenstwul”.

Przestanki wylaczajace penalizacje omawianego czynu zostaly zawarte w sekgji
139A (4). Osoba, ktéra posiada néz ze wzgledéw: zawodowych, edukacyjnych, reli-
gijnych lub jako dodatek do stroju ludowego, jest zwolniona z odpowiedzialnoéci
karnej. Istnieja jednak sytuacje, w ktérych sad nie uznaje, by powyzsze powody byty
wystarczajace. High Court of Justice nie przyjat linii obrony oskarzonego, ktéry ttu-
maczyt posiadanie przy sobie noza wzgledami zawodowymi: 30 grudnia 2001 roku
oskarzony faktycznie uzywal go w pracy do ciecia wyktadziny. Nastepnego dnia
wybrat sie do supermarketu, zapominajac o tym, ze posiada przy sobie ostrze. Sad
podkredlit, ze w tym przypadku zawéd, jaki wykonywat oskarzony oraz chwila
zapomnienia nie stanowia dobrego powodu (good reason) dla posiadania nozals.

Zdaniem sadu Court of Appeal posiadanie noza bez istotnego powodu jest
niedopuszczalne, poniewaz stanowi zagrozenie dla publicznego bezpieczenstwa
i publicznego porzadku. Podanie powodu, dla ktérego dana osoba posiadata néz,
jest istotne, ale zdaniem sadu ten rodzaj przestepstwa powinien byé w kazdych
okoliczno$ciach traktowany z powaga. Sady maja za zadanie rozpatrywac kazdy
przypadek indywidualnie, biorac pod uwage zwiekszone prawdopodobienstwo
wykorzystania narzedzia do zastraszenia drugiego cztowieka. Brak ofiar nie powi-
nien umniejszaé powagi analizowanej sprawy. Sad wskazal, ze che¢ posiadania
noza jedynie do samoobrony moze w wyniku poirytowania, wptywu alkoholu czy
tez ztosci doprowadzi¢ posiadacza noza do checi jego uzycia®®.

14 High Court of Justice Queen’s Bench Division Administrative Court, 14 November 2018.

15 Court of Appeal, ,The Journal of Criminal Law” 1999, vol. 63, iss. 1, s. 29 i 30.

16 M. Orlik, Access All Areas?, ,New Law Journal” 2020, 29 July, iss. 7897, s. 23-24.

17 Tbidem.

18 Wyrok w sprawie R. Bayliss v. DPP 2003 EWHC 245 (admin), https://www.bailii.org/ew/
cases/ EWHC/Admin/2003/245.html (dostep: 10.11.2020).

19 Wyrok Court of Appeal w sprawie R. v. Povey z 2008 roku.

https://www.bailii.org/cgibin/markup.cgi?doc=ew/cases/EWCA/Crim/2008/1261.
html&query=title(R%20and%20Povey%20) (dostep: 10.11.2020).

Tus Novum
4/2021



108 MONIKA MIRONCZUK

W 2017 roku brytyjskie Ministerstwo Spraw Wewnetrznych (Home Office)
rozpoczeto wlasne konsultacje na temat wprowadzenia nowych rozwiazan legi-
slacyjnych. Postulowano dookreslenie juz istniejacych regulacji. Ustawa Offensive
Weapons Act, ktéra weszta w zycie w 2019 roku, wprowadzita zmiany w odnie-
sieniu do omawianego narzedzia. Katalog zabronionych nozy zostat poszerzony
o dwa rodzaje: noze grawitacyjne i sprezynowe (gravity knives, flick knives)?0. W tym
akcie prawnym usankcjonowano dodatkowo posiadanie omawianego narzedzia
na terenie innych jednostek edukacyjnych do ktérych mozna zaliczy¢ jednostki
uniwersyteckie?l.

ANALIZA DANYCH STATYSTYCZNYCH

Rok 2007 okazat sie przetomowym dla Anglii i Walii w kontekscie uzyskiwania
danych na temat przestepstw z uzyciem noza. Paristwo zostalo zmuszone do przyj-
rzenia sie blizej problematyce ze wzgledu na fakt, ze znalazlo sie w grupie panstw,
ktére charakteryzowat najwyzszy poziom przestepczosci?2. W nawiazaniu do incy-
dentéw zwiazanych z czynna napascia lub grozba karalna zgloszonych we wszyst-
kich krajach, w 40% przypadkéw, w ktérych byta mowa o uzyciu narzedzia, sprawca
postuzyt sie nozem?. W rezultacie od 2008 roku w statystykach prowadzonych przez
policje funkcjonuja nowe kryteria, wedtug ktérych sporzadza sie raporty dotyczace
knife crime, umozliwiajace odczytanie, w jakim celu zostat uzyty néz.

Dla badafh nad omawiana przestepczoécia dane, ktére mozna znalez¢ w rapor-
tach krajowego urzedu statystycznego (Office for National Statistics), sa szczeg6l-
nie istotne?*. ONS prowadzi biuletyn kwartalny, w ktérym od 2010 roku zestawia
dane policyjne dotyczace przestepczosci z uzyciem niebezpiecznego narzedzia
z wyszczegolnieniem procentowego wymiaru czynéw zabronionych, w kt(’)rych
sprawca postuzyt sie nozem?>.

Dodatkowym zrédlem wiedzy na temat przestepstw z uzyciem noza sa raporty
pochodzace ze szpitali oraz coroczne wywiady British Crime Survey, przeprowa-
dzane z mieszkaficami Anglii i Walii, w ktérych respondenci pytani sa o rodzaje
przestepstw, jakich do$wiadczyli w ostatnich 12 miesiacach?¢. Raporty szpitalne,
cho¢ reprezentuja pewna warto$¢ dodana, sa jednak okrojone i nie rejestruja grupy
0s6b, ktére chociaz przychodza na ostry dyzur, to jednak nie sa przyjmowane na

20 N. Stone, The Knife Crime Problem: Further Developments, ,Youth Justice” 2018, vol. 18,
iss. 2, September, s. 188-196.

21 Definicja further education znajduje sie w Further and Higher Education Act z 1992 roku,
w artykule 91.

22 JJ.M. Van Dijk, R. Manchin, J.N. van Kesteren, G. Hideg, The Burden of Crime in the EU:
A Comparative Analysis of the European Survey of Crime and Safety (EU ICS 2005), Gallup Europe,
Brussels, 2007, s. 45.

23 Ibidem, s. 47.

2 Dalej jako ONS.

25 Zrédto: https://www.ons.gov.uk/aboutus/transparencyandgovernance/freedomofinfor-
mationfoi/knifecrimedata (dostep: 10.12.2020).

26 Dalej jako BCS.

Ius Novum
4/2021



PRZESTEPSTWA Z UZYCIEM NOZA W ANGLII I WALII 109

oddziat. Statystyki sa zatem jedynie dodatkiem do gtéwnych zrédet. W odniesieniu
do drugiego alternatywnego zrédta zarzuca sie, ze BCS nie dociera do mieszkan-
c6w najubozszych terenéw, oséb bezdomnych i mieszkancéw panstwowych insty-
tucji, co znaczaco znieksztatca obraz przestepczosci. Ponadto ankieterzy pytaja
tylko tych, ktérzy wyrazaja che¢ wziecia udziatu w badaniu. Majac na uwadze
powyzsze, dokonana analiza statystyk opiera sie na biuletynach ONS?’.

OFIARY I SPRAWCY

Przystepujac do analizy zagadnienia dotyczacego ofiar i sprawcéw przestepstw
z uzyciem noza, nalezy zwrdci¢ uwage na fakt, ze przedziat czasowy zostat okro-
jony do lat 2015-2019, z powodu trudnosci z dostepem do danych. Materialem
badawczym uczyniono dane statystyczne pochodzace z zestawienia sporzadzo-
nego przez Thames Valley Police. Jest to jednostka, ktéra kontroluje trzy najwieksze
hrabstwa (Buckingamshire, Berkshire, Oxfordshire)?8. Do analizy zostal wybrany
powyzszy przedzial czasowy, poniewaz od 2015 roku procedura zbierania danych
do statystyk zostata ulepszona. Dzieki temu zabiegowi rejestruje sie wieksza liczbe
przestepstw?. Oprdcz liczby przestepstw, raport Thames Valley Police udostepnia
réwniez informacje na temat pici, wieku, pochodzenia etnicznego oraz obserwacje
dotyczace tego, czy dana osoba zostata zarejestrowana tylko jako ofiara, czy moze
byta notowana réwniez jako sprawca. Z analizy danych wynika, ze zaréwno ofiary,
jak i sprawcy przestepstw z uzyciem noza to najczesciej mezczyzni. Stanowia oni
odpowiednio 87,6% sprawcéw oraz 74,1% ofiar. Natomiast kobiety sa prawie dwa
razy czeSciej ofiarami niz sprawcami (odpowiednio 23,8% i 13,1%). Do ciekawych
wnioskéw prowadzi analiza wieku sprawcéw i ofiar. Mozna zauwazy¢, ze obie
grupy to najczesciej osoby w mtodym wieku, do 34. roku zycia Przecietny sprawca
jest jednak mtodszy (29 lat) niz ofiara (33 lata). Zwraca uwage réwniez fakt, ze
w grupie sprawcéw az 73% stanowity osoby w wieku 10-34 lat, w tym 13,7%
w grupie 10-15 lat oraz 25,7% w wieku 16-24 lata. Wskazuje to na bardzo mlody
wiek rozpoczecia kariery przestepczej30.

Z danych dotyczacych pochodzenia etnicznego wynika, ze biali pétnocni
Europejczycy stanowia grupe reprezentatywna zaréwno dla ofiar (54,9%), jak
i dla sprawcéw (59,6%). Na kolejnych miejscach w grupie sprawcéw znalezli sie:
osoby czarnoskére (18%) i Azjaci (9,8%). Najmniej sprawcéw pochodzito z Bliskiego
Wschodu. Ze wzgledu na duze braki danych dotyczacych pochodzenia etnicznego

27 Crime in England and Wales: Year Ending March 2021, Statistical Bulletin, Office for National
Statistics, 22 July 2021, s. 12.

28 L. Bailey, V. Harinam, B. Ariel, Victims, Offenders, and Victim-offender Overlaps of Knife
Crime: A Social Network Analysis Approach Using Police Records, ,PLoS ONE” 2020, vol. 15 (12),
December 11, s. 5.

2 Crime in England and Wales: Year Ending September 2015, Statistical Bulletin, Office for
National Statistics, 21.04.2016, s. 106.

30 L. Bailey, V. Harinam, B. Ariel, Victims, Offenders..., op. cit., s. 8.

Tus Novum
4/2021



110 MONIKA MIRONCZUK

ofiar — 23,9%, formutowanie daleko idacych wnioskéw o profilu ofiar wydaje sie
ryzykowne3l.

W omawianym przedziale czasowym powiazania sprawcy z ofiara byty zrézni-
cowane. W 2008 roku odnotowano, ze w wiekszosci przypadkéw obydwie strony
znaly sie, ale nie wiazaty ich relacje rodzinne. Dekade pézniej odnotowano, ze
w zdecydowanej wiekszosci sprawca byt osoba obca32.

W toku przeprowadzanej analizy danych zwrécono uwage na zjawisko
przejmowania przez ofiary roli sprawcy (Victim — Offender — Overlap, V - OO),
a doktadniej dana osoba w omawianym przedziale czasowym zdazylta zostac zare-
jestrowana zaréwno jako ofiara, jak i jako przestepca33. Odnotowano 610 takich
przypadkéw. W zdecydowanej wiekszosci byli to mezczyzni (89%), a ich $rednia
wieku to 27 lat. Odnosi sie to do 734 przestepstw z uzyciem noza, co stanowi 7,4%
wszystkich analizowanych przypadkéw. Natomiast kobiety stanowity jedynie 11%
przypadkéw, a ich $rednia wieku to 29 lat. Pod wzgledem etnicznym w grupie
V - OO odnotowano najwiecej biatych Europejczykéw z Europy Pétnocnej — 65,5%.
Znacznie mniejsza grupe stanowili: osoby czarnoskére (25,5%) oraz Azjaci (11,5%),
chociaz biorac pod uwage ich udzial w populacji ogélnej, ktéry przyktadowo
w Oxfordshire wynosi mniej niz 8%, stanowia oni wyrazna nadreprezentacje
w grupie V — 0034,

Konkludujac, w $wietle przedstawionych wynikéw mozna zauwazy¢, ze war-
tosci charakteryzujace grupy ofiar i sprawcéw sa zbiezne. Niepokojace jest to, ze
sa to osoby reprezentujace mlodsze grupy wiekowe. Zauwazalne zjawisko V - OO
wskazuje na wymoég poglebienia badan nad opisywanym zagadnieniem.

RODZAJE PRZESTEPSTW Z UZYCIEM NOZA NA TERENIE ANGLII I WALII
I W POLSCE

W niniejszym opracowaniu dokonano analizy danych statystycznych uzyskanych
z ONS, dotyczacych fenomenu przestepstw z uzyciem noza i innych niebezpiecz-
nych narzedzi. W badaniu wyszczegé6lniono procentowy wymiar przestepstw
z uzyciem wylacznie noza. Obszar prowadzonych badah zawezono do Anglii
i Walii w przedziale czasowym: marzec 2015 — marzec 2020. Przyjeta cezura
zostata podyktowana tym, ze w latach 2015-2016 odnotowano wzrost popelnio-
nych czynéw zabronionych. Wreszcie 2019-2020 to ostatni okres, w ktérym dys-
ponujemy danymi przed epidemia Covid-19, ktéra zaburza obraz przestepczosci.
Wykres nr 1 dowodzi tendencji wzrostu ogélnej liczby przestepstw z uzyciem noza
lub innego niebezpiecznego narzedzia. Miedzy minimalna a maksymalna liczba
ogolna wystepuje rozbieznos¢ na poziomie 18 803 przypadkéw. W latach 2015-2016

31 Zrédto: https://www.met.police.uk/SysSiteAssets/foi-media/metropolitan-police/
disclosure_2019/february_2019/information-rights-unit---ethnicity-of-perpetrators-and-
victims-of-knife-crime-in-london-from-april-2008-to-november-2018 (dostep: 11.12.2020).

32 G. Allen, E. Kirk-Wade, Knife Crime in England and Wales, House of Commons Library,
Number SN 4304, 6 October 2020, s. 26.

33 Dalej jako V — OO.

34 L. Bailey, V. Harinam, B. Ariel, Victims, Offenders..., op. cit.,, s. 71 9.
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odnotowano 27 462 przestepstw, a w 2019-2020 bylo ich az 46 265. W odniesieniu
do procentowego wymiaru przestepstw z uzyciem noza, zauwazalna jest tenden-
¢ja utrzymywania sie na tym samym poziomie (6%) od 2016-2017, co stanowito
1% iecej zarejestrowanych przypadkéw niz w okresie poprzedzajacym. Niepoko-
jacy jest zar6wno og6lny, jak i procentowy wzrost tego rodzaju zarejestrowanych
przestepstw, poniewaz oznacza to, ze zastosowane sposoby zwalczania zjawiska
okazuja sie malo skuteczne, o czym bedzie mowa w dalszej czesci rozwazan. Wyzej
wymienione wartoéci zaprezentowano réwniez w formie wykresu.

Roczna liczba przestepstw z uyciem noza lub innego niebezpiecznego narzedzia i procentowy wymiar
przestepstw z uzyciem tylko noza w latach 2015-2020 w Anglii i Walii

CZNEGO NARZEDZIA
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Wykres 1. Roczna liczba przestepstw z uzyciem noza lub innego niebezpiecznego narzedzia
i procentowy wymiar przestepstw z uzyciem tylko noza w latach 2015-2020 w Anglii i Walii

rédio: opracowanie wiasne na podstawie danych opublikowanych wraz z biuletynem
Crime Survey for England and Wales z 2020 roku.

Na osi poziomej powyzszego wykresu umieszczono poszczegdlne lata. Lewa
0§ pionowa, odnoszaca sie do liczby przestepstw z uzyciem noza lub innego nie-
bezpiecznego narzedzia, zostata zobrazowana przy pomocy stupkéw. Natomiast
prawa o$ pionowa przedstawia procentowy wymiar przestepstw z uzyciem noza
i jest zobrazowana przy pomocy linii.

Przechodzac do bardziej szczegétowej analizy struktury przestepczosci
w ramach omawianego zagadnienia, rozpatrzono dostepne na stronach ONS trzy
rodzaje przestepstw: przeciwko zyciu i zdrowiu, przeciwko obyczajnoéci i prze-
ciwko mieniu.

Rozpatrujac przestepstwa z uzyciem noza lub innego niebezpiecznego narze-
dzia wskazaé nalezy, ze do czynéw zabronionych najczesciej popetnianych naleza
te, ktére sa skierowane przeciwko zdrowiu i zyciu a doktadniej: napasé ze spowo-
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dowaniem lub z zamiarem spowodowania uszczerbku na zdrowiu. W omawianym
przedziale czasowym znaczacy wzrost odnotowano w latach 2018-2019. W odnie-
sieniu do okresu 2015-2016 liczba powiekszyta sie z 15 015 do 20 172 przypadkow.
Druga pod wzgledem wielkosci grupe stanowia czyny zabronione skierowane
przeciwko mieniu. Wskaznik dynamiki liczby rejestrowanych kradziezy cha-
rakteryzowat sie ciaglym wzrostem, do wartosci 20 172 odnotowanych przypad-
kéw. W dalszej kolejnosci dane wskazuja na grozbe karalna (grozbe zabicia) oraz
w znikomym stopniu — zgwalcenie i wymuszenie czynno$ci seksualnej, usifowanie
dokonania zabdjstwa oraz same zabdjstwa.

Inna dynamika charakteryzuje sie procentowy wymiar przestepstw z uzyciem
noza. W przyjetym przedziale czasowym przewazaty czyny zabronione z kate-
gorii przestepstw przeciwko zyciu i zdrowiu: zabéjstwo, usilowanie zabdjstwa.
Tendencja wzrostowa utrzymata sie pomimo nagtego spadku w latach 2017-2018.
W statystykach dotyczacych poszczegélnych przestepstw, gdzie sprawca postuguje
sie nozem, nieznany jest procentowy wymiar zarejestrowanych zab6jstw w odnie-
sieniu do lat 2015-2016 i 2016-2017 z powodu trudnosci z dostepem do danych.
Znana jest tylko ogdélna liczba, gdzie sprawca uzyt noza albo innego niebezpiecz-
nego przedmiotu. Mimo to warto przeanalizowa¢ dostepne informacje, poniewaz
na podstawie kolejnych lat i danych zbiorczych mozna przedstawic¢ ksztattujacy
sie obraz tego rodzaju przestepczoéci. Najwyzszy wskaznik procentowy zareje-
strowanych przypadkéw usitlowania zabéjstwa odnotowano w latach 2015-2016,
poniewaz stanowit az 50% wszystkich dokonanych zabéjstw z uzyciem noza lub
innego niebezpiecznego narzedzia. Najnizsze wartosci mozna przypisa¢ takim
przestepstwom, jak: zgwalcenie i wymuszenie czynnosci seksualnej, napas¢ ze
spowodowaniem lub zamiarem spowodowania uszczerbku na zdrowiu. Wskazniki
dynamiki utrzymywaty sie na zblizonym poziomie (odpowiednio 1% i 4%).

Koriczac rozwazania na temat struktury przestepczosci, nalezy wskazad, ze
w przyjetym przedziale czasowym sprawca najczeéciej postugiwal sie nozem
w przestepstwach przeciwko zyciu i zdrowiu, a takze w przestepstwach przeciwko
mieniu.

Powyzsza analize mozna zobrazowaé réwniez w formie wykresu. To na nim
fatwo mozna zauwazy¢ dynamike badanych zmiennych.
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Liczba przestepstw z uzyciem noza lub innego niebezpiecznego narzedzia w
Anglii i Walii w tym procentowy wymiar przestepstw z uzyciem tylko noza w
latach 2015-2020
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Wykres 2. Liczba przestepstw z uzyciem noza lub innego niebezpiecznego narzedzia
w Anglii i Walii, w tym procentowy wymiar przestepstw z uzyciem tylko noza w latach
2015-2020

Zrédto: opracowanie wiasne na podstawie danych ONS.

Dokonanie préby poréwnania brytyjskich danych z polskimi jest bardzo
utrudnione. W Polsce istnieja tylko fragmentaryczne analizy zjawiska, w postaci
przebadanych wezesniej préb akt, dotyczace gtéwnie przestepstw, wskutek kt6-
rych doszlo do ciezkiego uszczerbku na zdrowiu lub zabdjstwa. W jednej z prac
analiza 103 spraw karnych doprowadzita do obserwacji, ze spoéréd wszystkich
uzytych przedmiotéw sprawca najczeéciej wybieral néz (64 przypadki). W 64%
uzycie tego narzedzia postuzylto cum animo morti3. W innym badaniu, obejmu-
jacym 50 kobiet skazanych za popetnienie czynu z art. 148 k.k., wskazano, ze
na przestrzeni 30 lat n6z kuchenny niezmiennie stanowi najczesciej uzywane
narzedzie dokonania zabdjstwa (57%)3¢. Badania z 2019 roku, przeprowadzone na
reprezentatywnej prébie 1155 nastolatkéw w wieku 11-17 lat dowodza, ze 32%
z nich padto ofiara przestepstw konwencjonalnych. Miedzy 2012 a 2018 rokiem
odsetek nastoletnich ofiar wzrést o 5%. Co trzeci polski nastolatek do§wiadczyt

35 S. Lagodzinski, Sqdowo-prokuratorska praktyka Scigania karnego przestepstwa zabdjstwa,
,Prokuratura i Prawo” 2016, nr 11, s. 12.

36 M. Losinska, Kobieta jako sprawczyni zabéjstwa — analiza kryminologiczna i kryminalistyczna,
,Przeglad Prawniczy Ekonomiczny i Spoteczny” 2013, nr 1, s. 55; takze: B. Hotyst, Zabdjstwo:
studium kryminalistyczne i kryminologiczne, Warszawa 1970, s. 53-55; Z. Majchrzyk, Kiedy kobieta
zabija. Motywy, osobowosc, relacja sprawca — ofiara, strategie obronne, Warszawa 2009, s. 211.
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jakiej$ formy skrzywdzenia, z czego 6% zostato napadnietych przy uzyciu nie-
bezpiecznego narzedzia¥.

W latach 2013-2020 w Polsce dokonano tacznie 12 480 przestepstw z uzyciem
noza, co daje przecietnie 1560 przestepstw rocznie. Najwiecej tego typu przestepstw
odnotowano w 2013 roku (facznie 1937), a od roku 2018 liczba ulegta stabilizacji
na poziomie 1300-1400 rocznie. Stosunkowo najczeéciej néz byt uzywany w prze-
stepstwach powodujacych uszczerbek na zdrowiu (4972) oraz przy rozbojach i kra-
dziezach (4254). Na trzecim miejscu znalazty sie zabojstwa (2328 tacznie, $rednio
291 rocznie). Na uwage zastuguje nagly wzrost liczby zabdjstw z uzyciem noza,
z 297 w 2019 do 353 w 2020 roku, co stanowi najwyzsza warto$¢ w analizowanym
przedziale czasowym. Warto doda¢, ze w okresie 20132019 liczba zabdjstw z uzy-
ciem noza rzadko przekraczata 300 przypadkéw, a w niektérych latach byta blizsza
260, tak wiec poziom 353 zabdjstw w 2020 roku okazatl sie rekordowy, co moze
wskazywaé na niebezpieczny trend. Z danych wynika, ze néz nie jest w Polsce
typowym narzedziem wykorzystywanym w trakcie béjek i pobi¢ oraz zgwalcen.
Biorac pod uwage proporcje przestepstw z uzyciem noza w stosunku do ogdlnej
liczby przestepstw w danej kategorii, mozna stwierdzi¢, ze w Polsce omawiany
przedmiot najczeéciej wystepuje jako narzedzie uzyte w celu zabdjstwa3s.

POWODY, DLA KTORYCH WZRASTA LICZBA PRZESTEPSTW
7 UZYCIEM NOZA W ANGLII

W wiekszo$ci najnowszych badan prowadzonych w kontekscie posiadania noza
wskazano, ze gtéwnymi powodami, dla ktérych osoby decyduja sie na jego noszenie
przy sobie, sa: samoobrona i ogélna ochrona. Warto podkresli¢, ze cheé¢ zapewnie-
nia sobie poczucia bezpieczefistwa zostata odnotowana w pierwszych przeprowa-
dzanych badaniach w danej materii z 2006 roku. Tak wtasnie 85% badanych w ten
sposéb uzasadniato posiadanie noza. Na ten rodzaj motywacji wskazuja w szcze-
go6lnosci osoby, ktére w przesztoici staly sie ofiarami przestepstwa3. Dane odnosza
sie do mtodych oséb. Problematyka jest jednak na tyle ztozona, ze trudno wskazaé
bezpieczenstwo jako jedyny powdd, dla ktérego osoby posiadaja przy sobie néz.
Obok gléwnego powodu moga istnie¢ réwniez poboczne, jak przyktadowo: w celu
zranienia lub pozbawienia zycia, dokonania kradziezy lub zastraszenia innych?.
Badania przeprowadzone wsréd mtodziezy w wieku 11-16 lat w Londynie
w 2018 roku stanowia cenne zrédto odpowiedzi na pytanie dotyczace powodéw
poruszania sie po miescie z nozem. Lacznie 7832 osoby zgodzity sie na udzielenie
odpowiedzi policjantom, ktérzy zostali wyznaczeni do wspétpracy ze szkotami;

37 A.Dankiewicz, Przestepstwa konwencjonalne wsréd polskich nastolatkéw. Wyniki ogélnopolskiej
diagnozy skali i wwarunkowan krzywdzenia dzieci, w: Dziecko krzywdzone, Teoria, badania, praktyka,
,Fundacja Dajemy Dzieciom Site” 2019, vol. 18, nr 3, s. 112.

38 Informacje uzyskane od Komendy Gléwnej Policji w drodze wniosku o udostepnienie
informacji publicznej (dane z 29 kwietnia 2021 roku).

3 P. Barrington-King, Knife Crime Select Committee Report, Kent County Council, 2019, s. 19.

40 Mayor of London, The London Knife Crime Strategy, Greater London Authority, 2017, s. 13.
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25% mtodych respondentéw przyznato, ze znaja kogo$, kto nosi przy sobie néz.
Z analizy danych wynika, ze miodziez decyduje sie na posiadanie noza gtéwnie
z nastepujacych powodéw: 1) presji ze strony réwiesnikéw, 2) przynaleznosci do
gangu, 3) bycia w przeszlosci ofiara. Z zebranych wypowiedzi wynika réwniez, ze
potowa respondentéw jest przekonana o stusznoéci posiadania noza ze wzgledu
na wiasne bezpieczenistwo. Badania z 2016 roku przeprowadzone wéréd miodych
ludzi wskazaty, ze to ze wzgledu na przykre doswiadczenia w przesztosci lub
obawy przed dolaczeniem do grupy ofiar nozownikéw, decyduja sie oni na posia-
danie tego narzedzia#!. Mlodzi ludzie uwazaja, ze strach jest powiazany z dwoma
czynnikami. Pierwszy z nich nawiazuje do systemowego uchybienia w postaci
zredukowanej liczby policjantéw. Drugi powiazany jest z wyrazonymi obawami
przed przestepczoscia. Do rozwazan nalezy dotaczy¢ réwniez odrebne glosy, kto-
rych bylo mniej, ale réwniez wskazaly na istotne powody, dla ktérych mtodziez
decyduje sie na noszenie noza. Naleza do nich: che¢ bycia postrzeganym przez
innych jako modna osoba, silna lub wzbudzajaca szacunek, nieskuteczno$é poli-
cji w zapewnianiu realnego poczucia bezpieczenstwa, a na koncu — osobiste zte
samopoczucie*2.

BRYTYJSKI PROGRAM PREWENCYJNY - WYBRANE
ZAGADNIENIA

Brytyjska kryminologia regularnie weryfikuje wdrozone rozwiazania, usprawnia-
jac je lub proponujac nowe. Ten rodzaj podejécia do problematyki nie wywodzi sie
jedynie ze statystyk, ktére sa sposobem sprawdzenia efektywnosci rozwiazan, ale
pochodzi réwniez z otwarto$ci na nowe praktyki, ktére oparte sa na przekonaniu,
ze moga wesprze¢ juz te istniejace*3. Novum stanowi projekt dotyczacy wdroze-
nia nozy pozbawionych ostrego zakonczenia. W latach 2018-2019 zespé6t badaczy
z Uniwersytetu w Leicester pod przewodnictwem Leisa Nicholsa-Drew (eksperta
kryminalistyki) przeprowadzit wstepne badania argumentujace wprowadzanie
nozy bez ostrego zakoniczenia i konsultuje obecnie wyniki z innymi oérodkami
badawczymi#4. Spoéréd rozwiazan, ktére znalazty zastosowanie w prewencji,
na uwage zastuguja przede wszystkim liczne programy edukacyjne wdrazane
w szkotach oraz metoda przeszukania typu Stop-and-Search.

4 PR. Traynor, Closing the Security Gap, Young People, ‘Street Life’ and Knife Crime, The
University of Leeds, School of Law, July 2016, s. 145.

42 N. Ramshaw, B. Charleton, P. Dawson, Youth Voice Survey 2018, MOPAC Evidence and
Sight, s. 18.

43 Safeguarding Children and Young People in Education From Knife Crime, Ofsted; Working
Together to Safeguard Children 2018, HM Government; Mayor of London, The London Knife Crime
Strategy, June 2017, s. 53.

44 LN. Drew, R. Armitage, R. Hillman, K. Sheridan, K.J. Farrugia (red.), On a Knife Edge:
A Preliminary Investigation of Clothing Damage Using Rounded-tip Knives, ,Science & Justice” 2020,
vol. 60, no. 6, s. 503.
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PROGRAMY EDUKACY]JNE

W badaniach z 2018 roku grupa badanych miodych ludzi w wieku 11-16 lat
przyznata, ze sa otwarci na réznego rodzaju programy edukacyjne dotyczace
skutkéw przestepstw z uzyciem noza i podkre$laja, ze rozwiazania powinny
dociera¢ do szkél, policji a takze sprawcéw i ofiar?. Szkoty podnosza §wiadomosé
uczniéw odno$nie do zagrozen wynikajacych z posiadania noza poprzez organi-
zowanie warsztatéw, podczas ktérych mlodziez bierze udzial w analizie studium
przypadku. Celom edukacyjnym stuza réwniez organizowane w instytucjach
zajmujacych sie przestepczoscia interaktywne przedstawienia grup teatralnych —
obrazuja problemy bliskie uczniom. Po odegraniu sceny, widzowie, pracownicy
instytucji oraz aktorzy, ktérzy w dalszym ciagu pozostaja w swoich rolach, oma-
wiaja to, co zobaczyli, wskazujac, co mogliby zmieni¢ w swoim zachowaniu.
W kolejnej prébie przedstawienia tej samej sytuacji widzowie maja mozliwos¢
wlaczania sie do akcji i upominania, jak dany aktor powinien postapi¢46. Obecnie,
zwlaszcza w obliczu dtuzszego zamykania szkét (pandemia), warsztaty organizo-
wane sa réwniez w formie online i moga wywrze¢ pézniejszy wiekszy wptyw na
uczniach niz codziennie poranne przeszukiwanie ich po pojawieniu sie w szkole
w celu znalezienia przy nich noza, albo sama obecno$¢ funkcjonariusza w gmachu.

METODA PRZESZUKANIA TYPU STOP-AND-SEARCH

Metoda przeszukania typu Stop-and-Search zostata zapoczatkowana w Stanach
Zjednoczonych i znalazta sie w centrum dyskusji wéréd specjalistéw z Anglii
i Walii¥’. Zgodnie z art. 60 ustawy Criminal Justice and Public Order 1994 poli-
cja jest uprawniona do zatrzymania osoby i przeszukania jej, na podstawie tylko
jednej przestanki: osoba podejrzana znajduje sie na terenie legitymizujacym do
dokonania powyzszej czynnosci. Policjanci sa uprawnieni do siegniecia po oma-
wiane rozwiazanie pod warunkiem, Ze istnieje realne zagrozenie popetnienia
przestepstwa w danym miejscu.

Omawiana metoda napotyka jednak glosy sprzeciwu. Badania z 2001 roku
wskazaty, ze sposréd wszystkich zatrzymanych oséb jedynie 7% miato przy sobie
noéz, z czego 14% bylo aresztowanych za jego posiadanie. Znikoma zatem sku-
tecznosc rozszerzonych uprawnieni policji nie przekonuje réwniez obecnie réznych
srodowisk co do jej dalszej legitymizacji*s.

45 N. Ramshaw, B. Charleton, P. Dawson, Youth Voice..., op. cit, s. 3.

46 R. Grimshaw, M. Ford, Young People, Violence, and Knives — Revisiting the Evidence and
Policy Discussions, ,,UK Justice Policy Review Focus, Centre for Crime and Justice Studies”
2009, iss. 3, s. 27.

47 ]. Massey, LW. Sherman, T. Coupe, Forecasting Knife Homicide Risk from Prior Knife Assaults
in 4835 Local Areas of London, 2016-2018, ,,Cambridge Journal of Evidence — Based Policing”
2019, April, s. 1.

48 C. Eades, R. Grimshaw, A. Silestri, E. Solomon, Knife Crime..., op. cit., s. 28; B. Bradford,
M. Tiratelli, Does Stop and Search Reduce Crime?, ,UK Justice Policy Review FOCUS” 2019, iss. 4,
February, Centre for Crime and Justice Studies.
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Podsumowujac, Wielka Brytania wydaje sie skupia¢ swoje sity na mobilizacji
wiekszej liczby funkcjonariuszy, na metodzie przeszukiwania w miejscach, ktére
cechuje wysoka mozliwo$é popelnienia czynu zabronionego z uzyciem noza.
Restrykcje te nie powinny jednak przystania¢ wspétistniejacych metod, ktére
powinny by¢ ukierunkowane w strone cyklicznej edukacji mtodych ludzi i podej-
mowania préb zmniejszania réznic ekonomicznych wéréd spoteczeristwa, impli-
kujacych problematyczne relacje miedzyludzkie. Metoda docierania z programem
edukacyjnym nie jest kontrowersyjna. Kwestionowana jest jednak metoda Stop-and-
-Search, poniewaz stosowanie jej wiaze sie z ryzykiem, ze niewielka liczba wykry-
tych przestepcéw wiaze sie jedynie z przypadkami dyskryminacji czarnoskérych
i 0s6b z grup mniejszosciowych, ktérzy sa najczesciej typowani do poddania sie
procedurze®.

WNIOSKI

Wielka Brytania to panstwo, ktére w sposéb restrykcyjny reguluje posiadanie
niebezpiecznego narzedzia jakim jest n6z. Jednak liczba oséb decydujacych sie
w Anglii na noszenie tego przedmiotu nie spada. U podloza problemu niewatpli-
wie lezy cheé zaspokojenia jednej z istotniejszych potrzeb z piramidy A. Maslowa:
poczucia bezpieczenstwa. Kolejna przyczyna usprawiedliwiajaca noszenie noza
albo postuzenie sie nozem jest bardzo zréznicowana pod wieloma wzgledami,
w tym kulturowym, czy tez wiekowym. Przyczyny posiadania noza sa zréznico-
wane, ale najczesciej wynikaja one z agresji powodowanej m.in. z checi zranienia
lub pozbawienia zycia, dokonania kradziezy, zastraszenia. Wsr6d mlodziezy posia-
danie noza jest préba wzbudzenia szacunku wéréd réwiesnikéw. Niepokojace jest
jednak to, ze w tej grupie znajduja sie mtodzi ludzie, ktérzy uczeszczaja do szkét.
Z tego wzgledu tak szczegétowo zostalo uregulowane, jakiego rodzaju nozy nie
mozna posiada¢ w okreslonych miejscach. Do szczeg6lnych miejsc zaliczono przede
wszystkim instytucje edukacyjne. Nieustannie utrzymujacy sie odsetek ludzi, kt6-
rzy nosza albo postuguja sie nozem, nalezy réwnolegle analizowa¢ w kontekscie
stosowanych $rodkéw prewencyjnych.

Na podstawie przeprowadzonych analiz mozna sformutowa¢ kilka wnioskéwr:
Brytyjczycy preferuja rozwiazania, ktére wywodza sie bardziej z sytuacyjnej pre-
wengcji kryminalnej niz z kryminologii pozytywistycznej. Odwiedziny uczniéw
przez funkcjonariuszy policji spetniaja swoja role, ale najwazniejsze sa wdrazane
szkolenia, dzieki ktérym dociera sie do miejsc, gdzie mlodzi ludzie czesto ucza
sie, jak przetrwaé wéréd réwiesnikéw, narzucajacych zasady funkcjonowania
w grupie. Liczne dotacje dla stowarzyszen, przebijajacych sie z swoim przesta-
niem zwtaszcza do mlodych ludzi, sa réwniez istotne w zwalczaniu przestepczo-
§ci. Nalezy ostroznie wnioskowa¢, ze druga oméwiona forma prewencji, metoda
Stop-and-Search, jest kontrowersyjna. Trudno stanowczo stwierdzié, ze powinno sie
zrezygnowac z tego rodzaju przeszukiwania. Stosowanie tej metody w dzielnicach,

49 Youth Select Committee, Our Generation’s Epidemic: Knife Crime, 2019, s. 4.
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w ktérych jest bardzo wysoka przestepczosé z uzyciem noza, dla wielu moze staé
sie powodem do rezygnacji z zakupu noza w celach obronnych.

Do licznych przestepstw z uzyciem noza dochodzi ze wzgledu na psycholo-
giczny ,efekt broni”. To zjawisko przedstawione w 1965 roku przez Leonarda Ber-
kowitza zaktada, ze tatwos¢ dostepu do broni, kontakt z nia moga doprowadzi¢ do
sytuacji, w ktérej czlowiek z tatwoscia popetni przestepstwo z jej uzyciem. Taka
decyzja moze zosta¢ podjeta nie tylko ze wzgledu na obrone konieczna, ale réw-
niez pod wptywem czynnikéw wewnetrznych, takich jak zaburzenia emocjonalne,
agresja®0. Skala zagrozenia uzycia noza jest niepokojaca, a samo zjawisko na tyle
uniwersalne, ze anglosaskie préby rozwiazania problemu winny by¢ obserwowane
réwniez przez polskie srodowiska badawcze.

Swobodny dostep do noza, niepokojace dane statystyczne i strach panujacy
wéréd spoleczenstwa brytyjskiego, ktére powinno czué sie jednym z najbezpiecz-
niejszych na $wiecie ze wzgledu na najwieksza liczbe kamer CCTV (closed circuite
television) sktaniaja do wniosku, ze warto przygladac sie kolejnym krokom, jakie
zostana podjete w Wielkiej Brytanii®!.
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Streszczenie

Niniejszy artykut stanowi prébe syntezy przestepczoéci z uzyciem noza w Anglii i Walii. Celem
opracowania jest nie tylko przedstawienie zjawiska przez pryzmat istniejacych regulacji, sys-
temu prewencyjnego oraz badan wyjasniajacych obecno$¢ zjawiska, ale réwniez zachecenie
do przyjrzenia sie blizej zjawisku w Polsce. Przeprowadzone badania pozwolity ustalié, ze
szczatkowe dane dotyczace polskiej rzeczywistosci uzasadniaja potrzebe pogtebienia wiedzy
poprzez przyjrzenie sie sposobom rozwiazywania problemu przez anglosaskie srodowisko
i ewentualnemu rozszerzeniu prowadzonych przez panstwo statystyk.

Stowa kluczowe: przestepstwa z uzyciem noza, anglosaskie rozwiazania, prawo Anglii i Walii,
program prewencyjny, Stop-and-Search

KNIFE CRIME IN ENGLAND AND WALES

Summary

The article is an attempt to synthesise knife crime in England and Wales. The article aims not
only to present the phenomenon through the prism of the regulations in force, the prevention
system and the research explaining its occurrence but also to encourage readers to have a close
look at the phenomenon in Poland. The research conducted made it possible to determine that
scarce data concerning Polish reality justify the need to deepen this knowledge by examining
the ways in which the problem is dealt with in the Anglo-Saxon environment and possibly
by extending domestic statistics.

Key words: knife crime, Anglo-Saxon solutions, law in England and Wales, prevention

programme, Stop-and-Search
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1. INTRODUCTION

A precursor to arbitration is an arbitration agreement. It may be in the form of
a clause in a contract, treaty or other legal instrument or a separate agreement not
forming part of any contract.! Just like litigation, arbitration cannot commence until
a dispute within the parties’ contemplation arises and one of the parties thereto,
particularly but not exclusively the injured party, refers the dispute to arbitration by
issuing a notice of arbitration in accordance with the parties’ agreement, the appli-
cable rules or law, and serving the notice on the other party.2 Notice of arbitration
is a condition precedent to exercise of jurisdiction by arbitral tribunal.3

The question of enforcing an arbitration agreement will not arise if the party who
alleges that his right thereby is breached commences arbitration upon an accrual of
a cause of action in the context of the agreement but rather if the party commences
a suit in court in breach of the agreement. There is no remedy in terms of monetary
damages for breach of an arbitration agreement by litigation but rather a party to
the agreement who intends to arbitrate can, promptly and without taking any step

" Senior Advocate of Nigeria (SAN); Visiting Professor of International Arbitration, Lazarski
University, Warsaw Poland; Principal McCarthy Mbadugha & Co. Barristers, Solicitors and
Arbitrators, Lagos, Nigeria, mbadughaj@mccarthymbadugha.com, ORCID: 0000-0002-3267-9180

1 JN.M. Mbadugha, Principles and Practice of Commercial Arbitration, University of Lagos
Press, Lagos 2015, p. 2 and 19, and the opinion, literature, and courts decisions therein referred.

2 First schedule, Arbitration Rules, article 3(1), Arbitration and Conciliation Act CAP A.18
Laws of Federation of Nigeria 2004; Judgement of the Supreme Court of Nigeria of 25th June
1999, City Engineering Nigeria Ltd. v. Nigerian Airports Authority.SC. 36/1993,[1999] 1 NWLR
(Pt.625) 76.

3 Judgement of Nigeria’s Court of Appeal of 20th May 2020, Indorama Eleme Petrochemicals
Ltd. v. Cutra International Ltd. CA/A/115/2019.LOR (20/05/2020) CA.
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in proceedings, apply to the court before which the suit is pending for a stay of
proceedings and reference to arbitration.

The scope of this article is limited to discussing the interplay between sections 4
and 5 of the Arbitration and Conciliation Act? in enforcing arbitration agreements
through stay of proceedings and whether one is an alternative to the other. What
constitutes a step in proceedings or not is not within the scope of this article.

2. ENFORCEABILITY OF AN ARBITRATION AGREEMENT

An arbitration agreement is enforced when the contemplated dispute is referred to
arbitration. However, a party to an arbitration agreement may decide to litigate the
dispute and may as a result commence proceedings in court. Where this happens,
if the other party wishes to arbitrate or have the dispute resolved by arbitration, the
only remedy available to it, under Nigerian law, is to apply to the court in which the
action is pending to stay proceedings in reference to arbitration; and the court may
stay proceedings if the party meets the applicable requirements in respect thereof,
provided the dispute is arbitrable and the arbitration agreement is valid.

3. INTERPLAY BETWEEN SECTIONS 4 AND 5 OF ACA

A mechanism for enforcement of an arbitration agreement in the context of its breach
by litigation is stay of proceedings in favour of arbitration. Courts are statutorily
cloaked with the power to stay proceedings commenced in breach of arbitration
agreements provided that the arbitration agreement is valid, or not null and void,
and a party to the agreement promptly applies to the court for a stay of proceedings
and the party meets the requirement for such stay.

In Nigeria, the statutory power of the court to stay proceedings and refer the
parties to arbitration in a suit commenced in breach of an arbitration agreement
is sections 4 and 5 of the Arbitration and Conciliation Act.6 The existence of both
sections has raised the question of whether one is an alternative to the other or
supersedes or controls the other. While sections 4(1) and (2) of the Act provide that:
(1) A court before which an action which is the subject of an arbitration agreement

is brought shall, if any party so request notlater than when submitting his first

statement on the substance of the dispute, order a stay of proceedings and refer
the parties to arbitration.

4 Laws of the Federation of Nigeria, CAP A.18, 2004.

5 JN.M. Mbadugha, Principles and Practice of Commercial Arbitration..., p. 74; Judgement
of the Supreme Court of Nigeria of 20th May 1977, Obi Obembe v. Wemabod Estates Ltd.
SC.466/1975.[1977] 5 S.C (Reprint Edition) 70 at 79-8, lines 20-15; Judgement of the Supreme
Court of Nigeria of 15th June 1990, K.S.U.D.B. v. Fanz Construction Co. Ltd. SC.45/1988 [1990]
4 NWLR (Pt.142) 1 at 28 paras C-D.

6 CAP. A18, Laws of the Federation of Nigeria, 2004.
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(2) Where an action referred to in subsection (1) of this section has beenbrought
before a court, arbitral proceedings may nevertheless be commenced or conti-
nued, and an award may be made by the arbitral tribunal while the matter is
pending before the court;

sections 5(1) and (2) of the same Act provide that:

(1) If any party to an arbitration agreement commences any action in any court
with respect to any matter which is the subject of an arbitration agreement any
party to the arbitration agreement may, at any time after appearance and before
delivering any pleadings or taking any other steps in the proceedings, apply to
the court to stay the proceedings.

(2) A court to which an application is made under subsection (1) of this section may,
if it is satisfied —

(a) that there is no sufficient reason why the matter should not be referred to
arbitration in accordance with the arbitration agreement; and

(b) that the applicant was at the time when the action was commenced and still
remains ready and willing to do all things necessary to the proper conduct
of the arbitration, make an order staying the proceedings.

3.1 SECTION 5 SUPERSEDES SECTION 4

Sections 4 and 5 of ACA provide for the same type of remedy — stay of proceed-
ings — to the same problem, breach of an arbitration agreement by litigation. It is
fundamental to the construction of the provisions of any statute that if the subject
matter construed concerns other sections of the same statute all the related pro-
visions must be read considered and construed together as forming a composite
whole.” Considering and construing sections 4 and 5 of ACA together as forming
a composite whole since they deal with the same subject matter shows that:

a. while section 4(1) provides that “a court... shall if any party so requests not
later than when submitting his first statement on the substance of the dispute
order a stay of proceedings...”, section 5(1) provides that “...any party to the
arbitration agreement may, at any time after appearance and before delivering

” and “a court

may...” The word “shall” in section 4(1) means it is mandatory® while section 5

any pleadings or taking any other steps in the proceedings...

by its use of the word “may” means its discretionary. Again, section 5 provides
for taking any other step in proceedings while section 4 did not provide for this;
b. both sections provide in their respective sub-sections 1 two distinct times or
period within which a party could apply for stay of proceedings. While section
4(1) provides for “not later than when submitting his first statement on sub-

7 Judgement of the Supreme Court of Nigeria of 7th April 2000, Mobil Oil (Nigeria) PLC
v. IAL 36, SC.106/1999. [2000] 6 NWLR (Pt.659) 146 at 168 paras D-E.

8 The word “shall” as used in section 4(1) of ACA has been judicially interpreted by the
Nigerian Courts to mean mandatory: Judgement of the Supreme Court of Nigeria of 22nd
January 2010, Agip Nigeria Ltd. v. Agip Petroleum International. SC.351/2002.[2010]5 NWLR
(Pt.1187) 348; Judgement of Nigeria’s Courtof Appeal of 12th July 2013, Statoil (Nig) Ltd. v. NNPC.
CA/L/758/2012. [2013]14 NWLR (Pt.1373) 1 at 29 paras D-G.
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stance of the dispute”, section 5(1) provides for “after appearance and before

delivering any pleadings or taking any other steps in proceedings”;

c. section 4(2) of the Act which has no equivalent in its section 5 provides that
if any matter subject to arbitration is litigated, that arbitral proceedings may
nonetheless be commenced or continued and an award may be rendered by the
tribunal while the matter is pending before the court whilst sections 5(2)(a) and
(b) of the Act contain provisions which are not provided in its section 4.

The above analysis demonstrates that there is a conflict between sections 4(1)
and 5(1) of the ACA. Thus, the question of whether both sections could be applied
alternatively or harmonized is not an option. The solution, therefore, lies in the
accepted canon of construction that where there is a conflict between two provi-
sions of any Act the later provision prevails over the former,® or put differently, in
Nigeria, it is trite law that where there is a conflict between two provisions of any
Act the later provision prevails over the former. Thus, in Afolayan v. Bamidele,!0
the Nigerian Court of Appeal held that:

What is more since schedule 4 is predicated on section 56 of the Decree and section
84 of the Decree comes later, in case of conflict between both sections of the Decree,
by canon of interpretation ... the latter section prevails over the former.!!

It follows that in the circumstance section 5(1) of ACA prevails over and super-
cedes its section 4(1) and as a result section 4(1) is inapplicable. The Nigerian Court
of Appeal confirmed this position in Mbeledogu v Aneto.!2 There, in considering
and construing sections 4(1) and 5(1) of ACA together the Court of Appeal held that:

Sections 4(1) and 5(1) of the Arbitration and Conciliation Act 1990 do not prevent
a party to an arbitration agreement from instituting an action in the court while the
arbitration clause was yet to be enforced. All that is required is for the other party
to the agreement to apply to the court under Section 5(1) of the Act for the action to
be stayed by the court while the dispute is referred to the arbitration committee for
settlement. Such application must be made to the court “any time after appearance
and before delivering any pleadings or taking any other steps in the proceedings.”
There is definitely a time limit within which the request for a stay of the proceedings
must be made... When the respondent eventually commenced the present action
against him, he did not avail himself of his right under Section 5(1) of the Arbitration

9 .N.M. Mbadugha, Principles and Practice of Commercial Arbitration..., p. 82, paragraph 1.

10 Judgement of Nigeria’s Court of Appeal of 15th March 1999, CC/IL/EPA/1999.[1993]3
NWLR (Pt.595) 454.

11 Judgement of Nigeria’s Court of Appeal of 15th March 1999, Afolayan v. Bamidele. CC/
IL/EPA/1999.[1999] 3 NWLR (Pt.595) 454 at 463 para C.

12 Judgement of Nigeria’s Court of Appeal of 7th June 1995. CA/E/171/91.[1996] 2 NWLR
(Pt.429) 157.
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and Conciliation Act 1990 by applying to the court as specified by that Act for the
case to be stayed pending reference of their dispute to the arbitration committee.13

3.2. SECTION 5 OF ACA CONTROLS AND LIMITS SECTION 4

In communal reading, interpretation and application of all the sections of an enact-
ment dealing with a subject matter it may be discovered that the meaning of a sec-
tion may be controlled or limited by other individual sections or sub-sections in
the same act.!* Section 4 of ACA hasn’t any provision equivalent to section 5(2) of
the ACA. In construing and considering sections 4 and 5 of the ACA together in
M.V. Panormos Bay v. Olam (Nig) PLC,'5 the Nigerian Court of Appeal held that
section 4 of the ACA is controlled and limited by section 5(2) of the same ACA.
In that case, the Appellant applied, inter alia,under section 4 of ACA for stay of
proceedings and reference to arbitration in London. In dismissing the appeal and
affirming the trial court’s decision refusing to grant a stay of proceeding, the Court
of Appeal held that:

then a finding by the learned trial judge that there is a valid, subsisting binding and
irrevocable arbitration agreementbetween the parties and that the defendant had
not taken any steps in the proceedings could not in any case have entitled the trial
judge to order the parties herein to go for arbitration outside the jurisdiction of this
country since sections 2 and 4 of the Arbitration and Conciliation Act are controlled
and limited by S.5 (2) of the same Act.16 [emphasis added]

Therefore, section 5(2) of the ACA limits and controls section 4 and its provi-
sions must be met in any application, before a Nigerian Court, for a stay of proceed-
ings and reference to arbitration.

3.3. VOID FOR BEING INCONSISTENT WITH SECTIONS 6(1) AND 6(6)(A)
OF THE CONSTITUTION

The grant or otherwise of stay of proceedings pending arbitration is an exercise
of courts’ discretionary power.l? Section 4(1) of ACA provision that “a court ...
shall, if any party so request not later than when submitting his first statement on
the substance of the dispute, order a stay of proceedings and refer the parties to

13 Judgement of Nigeria’s Court of Appeal of 7th June 1995 Mbeledogu v. Aneto.
CA/E/171/91. [1996]2 NWLR(Pt.429) 157 at 168-169 paras H-A.

14 Judgement of the Supreme Court of Nigeria of 7th April 2000, Mobil Oil (Nigeria) PLC
v. IAL 36 INC. SC.106/1999.[2000] LPELR - 1883 (SC) 1 at 24 para F.

15 Judgement of Nigeria’s Court of Appeal of 2nd July 2003, CA/L/243/2000.[2004] 5 NWLR
(Pt.865) 1.

16 Judgement of Nigeria’s Court of Appeal of 2nd July 2003, M.V. Panormos Bay v. Olam Nig
PLC.CA/L/243/2000.[2004] 5 NWLR (Pt.865) 1 at 14 para G.

17 Judgement of Nigeria’s Court of Appeal of 10th May 2021, Innoson Technical & Industrial
Co. Ltd. v. Federal Radio Corporation of Nigeria. CA/E/129/2015. [2021]JLPELR - 54620 (CA) 1
at 30 para B.
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arbitration” means that it is mandatory by reason of the word “shall” therein.!8 It
does not allow the court to exercise its discretion thereunder. It fails to recognize
inherent discretion of a court to grant or refuse an application made before it.1
Thus, it fetters the court’s judicial discretion.

Judicial discretion is a term applied to the unrestricted power of a court or
a judge and means discretion bound by the rules and principles of law and not
arbitrary, capricious or unrestrained. It is not the indulgence of judicial whim, but
the exercise of judicial judgment based on facts and guided by law or the equitable
decision of what is just and proper under the circumstances.?0

In making any pronouncement in the course of or after adjudication the judex or
court is displaying nothing other than the power which every legal authority must
of necessity have to decide controversies between subjects or between the govern-
ment and subjects,?! and this power is judicial power.?2 Thus, judicial discretion
is one of the most important elements of judicial power,? and it is to this extent
a judicial power or a form of or a part of judicial power. Section 6(1) of the 1999
Constitution of the Federal Republic of Nigeria (as amended) vested the judicial
powers of the Federation in the courts to which the section relates, being courts
establishment for the Federation. By fettering the court’s judicial discretion which
is one of the most important elements of judicial power section 4(1) of ACA con-
tradicts or is inconsistent with section 6(1) of the 1999 Constitution.

Also, section 6(6) (a) of the 1999 Constitution of the Federal Republic of Nige-
ria (as amended) provides that judicial powers vested in accordance with its provi-
sions shall extend, notwithstanding anything to the contrary in the Constitution, to
all inherent powers and sanctions of a court of law. An inherent power has to be
inherent in the sense that it forms an essential and intrinsic element in the whole
process of adjudication. It is innate in a court, and is not a subject of a specific
grant by the Constitution or by legislation. As soon as a court is established, all its
inherent powers adhere and attach to it. Inherent powers of the court are therefore
those powers reasonably necessary for the administration of justice in the court.24

It is that power which is itself essential to the very existence of the court as an
institution and to its ability to function as an institution — namely an institution
charged with the dispensation of justice such as the power to grant an adjourn-

18 Tbidem, No.8.

19 Prof. G.C. Nwakoby, Arbitration and Conciliation Act CAP A18 Laws of The Federation of
Nigeria — Call for Amendment,“Nnamdi Azikiwe University Journal of International Law and
Jurisprudence” 2010, p. 2.

20 Judgement of Nigeria’s Court of Appeal of 2nd December 1999, Oladejo v. Adeyemi.
CA/1/193/95. [2000]. 3 NWLR (Pt.647) 25 at 41 paras F-G.

21 Judgement of the Supreme Court of Nigeria of 6th February 2009, Tanko v. State.
SC.53/2008. [2009] 4 NWLR (Pt.1131) 430 at 457 paras E-G.

22 Judgement of the Supreme Court of Nigeria of 20th July 2018, Centre for Oil Pollution
Watch v. NNPC. SC.319/2013. [2019]5 NWLR (Pt.1666) SC 518 at 564 paras D-G.

23 F.G. McKean,Some Aspects of Judicial Discretion, “Dickson Law Review” October 1935 to
May 1936, No. 40, p. 168.

24 Judgement of the Court of Appeal of Nigeria of 29th April 1999, Ogwuegbu v.AgomuoCA/
PH/EP/68/1999. [1999] 7 NWLR (Pt.609) 144 at 180 paras G-H.
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ment, and so on, in the interest of justice.?> Power to grant an adjournment
being a discretionary power?é is a testament that exercise of inherent power
is ultimately an exercise of a court’s discretion. The inherent power of courts
is an almost pure expression of a court’s exercise of discretion in that it gives
courts the ability to do all things reasonably necessary for the administration
of justice.?”

Given that exercise of inherent power is an exercise of judicial discretion and
section 6(6) (a) of the 1999 Constitution extended judicial powers of the court to
all inherent powers of the court, judicial discretion is, again, to this extent a judi-
cial power or a part of judicial power. As a result, in this wise also, in fettering
judicial discretion section 4(1) of ACA also whittles, limits and fetters the court’s
judicial power in respect thereof.

With respect to section 4 (2) of the ACA, in Nigeria, existence of an arbitration
agreement does not oust the jurisdiction of Nigerian Courts to entertain a dispute
subject to arbitration. To this extent, a court can grant or refuse to grant a stay of
proceedings in favour of arbitration. If a court refuses to grant a stay of proceedings
in reference to arbitration or no application is made to it in that regard, then that
court has the jurisdiction to, and will, determine the dispute to finality and render
its judgment therein.?8 Refusal to stay proceedings means that the right to arbitrate
is lost and the arbitration agreement is brought to an end or may mean that an
intended arbitration is ended in consequence whereof the court will determine the
dispute as if there was no arbitration agreement ab inito between the parties,? except
an appellate court reverses the decision.

Courts do not take up matters by themselves but rather parties refer matters
to the courts. Judicial powers, though vested in the courts by the Constitution, are
activated when parties refer their matters to the Court provided the subject matter
is within the court’s jurisdiction. Once the jurisdiction and judicial powers® of the
court are activated, the provision of section 4(2) of ACA that an arbitral proceedings

25 Ibidem, at 180 para F.

26 Judgement of the Supreme Court of Nigeria of 7th June 1971, Odusote v.Odusote.
SC.318/1970.[1971] All N.L.R 219at 223; Judgement of the Supreme Court of Nigeria of 25th
January 1985, University of Lagos v. Aigoro. SC.32/1984.[1985]1 NWLR (Pt.1) 143 at 151, 156.

27 J.C. Dobbins, The Inherent and Supervisory Power,”Georgia Law Review” 2019-2020,
Vol. 54, p. 411 and 448.

28 Judgement of the Supreme Court of Nigeria of 20th May 1977, Obi Obembe v. Wemabod
Estates Ltd. SC.466/1975. [1977] 5 S.C (Reprint Edition) 70 at 79-80 lines 20-15.

2 Judgement of Nigeria’s Court of Appeal of 24th May 2013, R.C. O & S Ltd v. Rainbowned
Ltd.CA/OW/110/2010.[2014] 5 NWLR (Pt.1401) 516.

30 Judicial power is the authority vested in courts and judges, by statute, to hear and
decide cases, including the power to construe and apply the law when controversies arise over
what has been done or not done, and to make binding judgments on them. See: A.G. Bryan,
Black’s Law Dictionary, 7th Edition [1999], West Group, p. 851. It has been judicially defined as
“the power of the court to decide and pronounce a judgment and carry it into effect between
persons or parties who bring a case before it for decision. It is therefore invested in the court
for the purpose of determining cases and controversies before it”: Judgement of the Supreme
Court of Nigeria of 20th July 2018, Centre for Oil Pollution Watch v. N.N.P.C. SC.319/2013. [2019]5
NWLR (Pt.1666) SC 518 at 564 paras D-G.
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may be continued and an award may be rendered by the arbitral tribunal while
the matter is pending in court — particularly where there is no stay of proceed-
ings — amounts to limiting or whittling the judicial powers of the Nigerian Courts
or conferring judicial powers on arbitral tribunals which it may exercise pari parsu
with or share with Nigerian Courts in a circumstance within the section’s purview,
and thus inconsistent with sections 6(1) and 6(6)(a) of the 1999 Constitution.

By virtue of section 1(1)(3) of 1999 Constitution,?! the Nigerian Constitution
is supreme and its provisions have binding force on all authorities and persons
throughout the Federal Republic of Nigeria; and if any other law is inconsistent
with the provision of the Constitution, the Constitution prevails and that other law
shall to the extent of the inconsistency be void. Therefore, sections 4(1) and (2)
of ACA are void for being inconsistent with sections 6(1) and 6(6)(a) of the 1999
Constitution.

Nigerian Courts would disregard any statute that seeks to regulate and obliter-
ate the judicial powers conferred on them by the express provisions of the Con-
stitution. In Njikonye v. MTN Nig Communication Ltd.,32 the Nigerian Court of
Appeal held that:

The courts would disregard any statute that seeks to regulate and obliterate their
judicial powers conferred on them by the express provisions of the Constitution, the
Supreme and grund norm of Nigeria. By virtue of the provisions of section 6 of the
1999 Constitution, the judicial powers vested in the various courts created by the
Constitution are constantly unassailable. An enactment will therefore be considered
opposed to the Constitutional provisions vesting judicial powers in a court if: it has
provided for sharing the judicial powers with any other body other than the courts
in which it is vested by the Constitution, purported to remove judicial powers vested
in the court or redefined it in a way as to whittle it or limit the extent of the power
vested or conferred on the court by the Constitution.33

Therefore, section 4(2) of ACA may have intended a situation where the court
granted a stay of proceedings, otherwise, any notion that s. 4(2) of ACA intends
a parallel and simultaneous proceedings between Nigerian Courts and an arbitral
tribunal in respect of the same subject matter and the same parties is grossly errone-
ous; and such interpretation makes s.4(2) of ACA inconsistent with sections 6(1)
and 6(6)(a) and (b) of the 1999 Constitution and thus null and void by reason of
section1(1)(3) of the same Constitution.

Again, section 4(2) of ACA means that the court would share its jurisdiction with
an arbitral tribunal. Nigerian courts are enjoined once they assume jurisdiction to jeal-

31 Constitution of the Federal Republic of Nigeria, 1999 (as amended) CAP. C23, Laws of
the Federation of Nigeria, 2010.

32 Judgement of Court of Appeal of Nigeria of 10th May 2007, CA/A/123/2004.[2008]
9 NWLR (Pt.1092) 339 at 369 paras E-G.

3 Judgement of Nigeria’s Court of Appeal of 10th May 2007, Njikonye v. MTN Nig
Communication Ltd. CA/A/123/2004. [2008] 9 NWLR (Pt.1092) 339 at 369 paras E-G.
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ously guard their jurisdiction and the Constitution of the Federal Republic of Nigeria.34
In the context, to commence and continue with an arbitration while a suit is pending
before a court in respect of the same subject matter and the same parties will amount to
foisting a fait accompli on the court and as well an act of misconduct on the part of the
arbitrator particularly if the arbitrator is aware of the pending suit. Thus, in Indorama
Eleme Petrochemicals Ltd. v. Cutra International Ltd.3> the Nigerian Court of Appeal
held that:

This clearly shows that both the arbitrator and the respondent were surely aware of
the proceeding at the High Court challenging the arbitral proceeding. No party to
any proceeding of a competent court is permitted under our law to treat the court
with disdain and sabotage the due administration of justice. The arbitrator and the
respondent being aware of the suit against them before the High Court are obligated
to respect the court. This is apt because when there is an ongoing litigation, nothing,
I mean nothing, must be done by the parties to foist a fiat accompli on the court. From
the foregoing therefore, it is my considered view and conclusion that the arbitrator’s
failure to defer to the court on the issue of jurisdiction... is a misconduct which has
vitiated the arbitral award of 20th December, 2016.36

It follows that section 4 of the ACA is not an alternative to section 5 and section
5 prevails over and supersedes it given that section 4 is in conflict with section 5; it is
controlled and limited by section 5(2); its sub-sections 1 and 2 - that is, sections 4(1)
and (2) — are inconsistent with sections 6(1) and 6(6)(a) of the 1999 Constitution of the
Federal Republic of Nigeria (as amended) and are to the extent of the inconsistency
null and void by reason of section 1(1)(3) of the same Constitution. Therefore, where
there is an arbitration agreement, section 4 of ACA does not provide an alternative
means by which a party can apply for a stay from Nigerian courts. Thus, under
Nigerian law, section 4 of the ACA is inapplicable; a party to a suit which its subject
matter is subject to arbitration must, if it still wants to arbitrate, apply for a stay under
section 5 of ACA and meet the requirements imposed by that section.

4. PROCEDURAL STEPS FOR ENFORCEMENT UNDER
SECTION 5 OF ACA

As is shown above, stay of proceedings pending arbitration in Nigeria is governed
by section 5 of the ACA despite the existence of section 4 of the ACA. Grant of
stay of proceedings under section 5 of ACA is not as a matter of course. In order to

34 Judgement of the Supreme Court of Nigeria of 24th January 2014, Okorocha v. PDP.
SC.445/2012. [2014] 57 NSCQR 272.

3 Judgement of Nigeria’s Court of Appeal of 20th May 2020, CA/A/115/2019.LOR
(20/05/2020) CA.

36 Judgement of Nigeria’s Court of Appeal of 20th May 2020, Indorama Eleme Petrochemicals
Ltd v. Cutra International Ltd.CA/A/115/2019. LOR (20/05/2020) CA.
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be successful, a party seeking to enforce an arbitration agreement under section 5

of ACA should take the following procedural steps:

a. promptly, at an early stage of the proceedings, file a motion for stay of proce-
edings and reference to arbitration — any delay in making the application amo-
unts to waiving the right to arbitrate37;

b. the party must not make any other application whatsoever or take any step in
proceedings3;

c. the party must show by its affidavit evidence that it was at the time when
the action was commenced and still remains ready and willing to do all things
necessary for the proper conduct of the arbitration.? This will suffice if the party
deposes to this in its affidavit in support of the application except this deposition
is challenged or controverted through a counter affidavit by the Respondent(s).
In this connection, in Mekwunye v. Lotus Capital Ltd. & Ors,%0 the Court of
Appeal held thus:

In the instant case, just as in UBA v. Trident Consulting Limited (supra), at page 259
of the record of appeal, the Applicant/1st Respondent herein deposed at paragraph
8 of its application for stay as follows:

“The 1st Defendant/Applicant confirms its willingness to participate in arbitration
proceedings in respect of any alleged dispute arising out of or pursuant to the Tele-
coms Private Equity Investment Agreement.” The above deposition was not counte-
red by the Appellant in his Counter Affidavit found at pages 309 to 311 of the record
of appeal. By the reasoning expressed in UBA v. Trident Consulting Limited (supra),
the above deposition is not enough, the 15t Respondent is still required to present
documentary evidence in support. Considering the circumstances of the instant case,
I am unable to subscribe to the reasoning in the light of the express provisions of
Section 5(2) of the Act. Contrariwise, it is my humble view that unless such deposi-
tion is controverted by the adverse party, a Court is at liberty to act upon deposition
by an applicant that he is willing and ready to ensure that the arbitration is properly

37 Failure to apply, or failure to apply promptly, for stay of proceedings and reference
to arbitration amounts to waiver of the right to arbitrate and submission to the jurisdiction
of the court: Judgement of Nigeria’s Court of Appeal of 7th December 2017, Federal Ministry
of Health v. Dascon. CA/Y/22/2016. (Nig) Ltd. [2019] 3 NWLR (Pt.1658) 127 at 139-140 paras
G-B; Judgement of the Supreme Court of Nigeria of 20th May 1977, Obi Obembe v. Wemabod
Estates Ltd. SC.466/1975. [1977] 5 SC (Reprint Edition) 70 at 80; Judgement of the Supreme
Court of Nigeria of 15th June 1990, K.S.U.D. B. v. Fanz Construction Ltd. SC.45/1988. [1990]
4 NWLR (Pt.142) 1. Nigerian courts tilt towards ensuring strict compliance with section 5(1) of
the Act, particularly as to the time of the conduct that demonstrates the intention to submit
to arbitration. In this regard, a party who intends to arbitrate the dispute is expected to apply
for stay of proceedings after appearance, but before taking any other step in the proceedings:
J.N.M. Mbadugha, Principles and Practice of Commercial Arbitration..., p. 84, paragraph 1.

38 Judgement of the Supreme Court of Nigeria of 20thMay 1977, Obi Obembe v. Wemabod
Estates Ltd. SC.466/1975. [1977] 5 S.C. (Reprint Edition) 70 at 79-80, Lines 20-15.

39 Arbitration and Conciliation Act, CAP A.18 Laws of the Federation of Nigeria, p. 5 (2).

40 Judgement of Nigeria’s Court of Appeal of 20th April 2018, CA/L/1349/2016, [2018]
LPELR - 45546 (CA).
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conducted, thereby fulfilling the requirement in Section 5(2)(b). I totally agree that
the reasoning in UBA v. Trident Consulting Limited (supra) is only potent and
tenable in instances where the Applicant’s deposition in the Affidavit in support of
the Application for stay is challenged and/or contradicted by the Respondent. In such
cases, it will be necessary for the Applicant to provide further evidence in support of
his deposition in that regard which is not the case in the instant appeal?;

d. however, if the deposition, as stated above, is challenged the party should file
a further affidavit in support of the application and therein show the steps he
has taken or intends to take for the proper conduct of arbitration??; and the party
fulfils this condition by notifying the other party in writing of his intention of
referring the matter to arbitration and by proposing therein an arbitrator or
arbitrators for the arbitration.#3 Although a party will not lose anything if in his
affidavit in support of the application for stay he deposes the steps he has taken
or intends to take for proper conduct of the arbitration but rather it will obviate
the need of, subsequently, filing a further affidavit in respect of this point.

5. CONCLUSION

In Nigeria, existence of an arbitration agreement does not oust the jurisdiction of
Nigerian Courts to entertain a dispute subject to arbitration. To this extent, a court
can grant or refuse to grant a stay of proceedings in favour of arbitration. By a nec-
essary implication, this means that if a court before which a matter subject to arbi-
tration is brought refused to stay proceedings that arbitration can no longer be
commenced or continued in respect thereof or an award rendered therein. Refusal
to stay proceedings in the circumstance means that the right to arbitrate is lost
and brings the arbitration agreement to an end or may mean that the intended
arbitration is ended, in consequence whereof the court will determine the dispute
as if there was no arbitration agreement ab initio between the parties,* except an
appellate court reverses the decision.

Courts do not take up matters by themselves but rather parties refer matters
to the court. Judicial powers, though vested in the courts by the Constitution, are
activated when parties refer their matters to the Court provided the subject matter
is within the court’s jurisdiction. Once the jurisdiction and judicial powers?® of the
court are activated, the provision of section 4(2) of ACA that an arbitral proceedings

41 Judgement of Nigeria’s Court of Appeal of 20th April 2018, Mekwunye v. Lotus Capital
Ltd & Ors. CA/L/1349/2016. [2018] LPELR — 45546 (CA)66-67.

42 Judgement of Nigeria’s Court of Appeal of 2nd July 2003, M.V Panormos Bay v. Olam Nig
PLC. CA/L/243/2000. [2004] 5 NWLR (Pt.865) 1 at 16.

4 Judgement of Nigeria’s Court of Appeal of 15th March 2013, UBA v. Trident Consulting
Ltd. CA/L/103/2010. [2013] 4 CLRN 119.

44 Judgement of Nigeria’s Court of Appeal of 24th May, 2013, R.C. O & S Ltd v. Rainbowned
Ltd. CA/OW/110/2010. [2014] 5 NWLR (Pt.1401) 516.

45 Ibidem, No. 8.
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may be continued and an award may be rendered by the arbitral tribunal while
the matter is pending in court — particularly where there is no stay of proceed-
ings — amounts to limiting or whittling the judicial powers of the Nigerian Courts
or conferring judicial powers on arbitral tribunals which it may exercise pari parsu
with or share with Nigerian Courts in a circumstance within the section’s purview,
and thus inconsistent with sections 6(1) and 6(6)(a) of Nigeria’s 1999 Constitution.

By virtue of section 1(1)(3) of 1999 Constitution, the Nigerian Constitution
is supreme and its provisions have binding force on all authorities and persons
throughout the Federal Republic of Nigeria; and if any other law is inconsistent
with the provision of the Constitution, the Constitution prevails and that other law
shall to the extent of the inconsistency be void. Therefore, sections 4(1) and (2)
of ACA are void for being inconsistent with sections 6(1) and 6(6)(a) of the 1999
Constitution.

Section 4(1) of the ACA is in conflict with its section 5(1) and thus section 5
prevails over and supersedes by reason of the accepted cannon of construction that
where there is a conflict between two provisions of an Act the later provision pre-
vails over the former; section 4 has been judicially held to be limited and controlled
by section 5% and to this extent section 5 still supersedes section 4.

It follows that section 4 of the ACA is not an alternative to section 5 and
section 5 prevails over and supersedes it given that section 4 is in conflict with sec-
tion 5; it is controlled and limited by section 5(2); its sub-sections 1 and 2 — that
is, sections 4(1) and (2) — are inconsistent with section 6(1) and 6(6)(a) of the 1999
Constitution of the Federal Republic of Nigeria (as amended) and are to the extent
of the inconsistency null and void by reason of section 1(1)(3) of the same Constitu-
tion. Therefore, section 4 of the ACA is inapplicable. As a result, the only option
available to a party who intends to arbitrate in the face of breach of an arbitration
agreement by litigation is to promptly apply under section 5 of the ACA for stay
of proceedings and reference to arbitration and meet the requirements imposed by
the section.
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Enforceability of Arbitration Agreements-The interplay between sections 4 and 5 of Nigeria’s
Arbitration and Conciliation Act, 2004.

ENFORCEABILITY OF ARBITRATION AGREEMENTS - THE
INTERPLAY BETWEEN SECTIONS 4 AND 5 OF NIGERIA’S
ARBITRATION AND CONCILIATION ACT, 2004

Summary

This article presents the enforceability of arbitration agreements — the interplay between
sections 4 and 5 of Nigeria’s Arbitration and Conciliation Act, 2004 (ACA). The following
issues are discussed: whether given the unique and distinct but related provisions of sections
4 and 5 of ACA dealing with the same subject matter, they are in conflict, could be applied
in the alternative or simultaneously or whether one supersedes the other or is inapplicable;
whether section 4 of ACA amounts to limiting or controlling the constitutionally vested judicial
powers of the courts or the courts sharing their judicial powers with arbitral tribunals and is
therefore null and void by reason ofsections 1(1)(3) of the Nigeria’s 1999 Constitution; and the
procedural steps for enforcement under section 5 of ACA.

Using the doctrinal research method vis-a-vis primary sources the author concludes that
section 5 of ACA supersedes its section 4; section 4 is not an alternative to section 5; sections
4(1) and (2) of the ACA by whittling or limiting judicial powers of the courts are inconsistent
with sections 6(1) and 6(6) (a) of the 1999 Constitution of the Federal Republic of Nigeria (as
amended) and thus are null by reason of section 1(1) (3) of the same 1999 Constitution and
in consequence inapplicable; that Nigerian courts disregard any statute that seeks to limit or
whittle or regulate and obliterate the judicial powers conferred on them by the Constitution
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or that has provided for sharing of their judicial powers with any other body other than the
courts in which it is invested by the Constitution.

Key words: Arbitration, Enforceability of arbitration agreements, taking steps in proceedings,
stay of proceedings, judicial discretion, judicial power, waiver of the right to arbitrate, sections
4 and 5 of Arbitration and Conciliation Act

WYKONALNOSC POROZUMIEN ARBITRAZOWYCH - WZAJEMNE
ODDZIALYWANIE ROZDZIALOW 4 ORAZ 5 NIGERYJSKIE] USTAWY
O ARBITRAZU I POSTEPOWANIU ROZJEMCZYM Z 2004 ROKU

Streszczenie

Niniejszy artykut przedstawia kwestie wykonalnoéci porozumien arbitrazowych — wzajemnego
oddzialywania rozdzialéw 4 i 5 nigeryjskiej Ustawy o Arbitrazu i Postepowaniu Rozjemczym
z 2004 roku (ACA). Autor omawia nastepujace zagadnienia: czy w przypadku unikalnych
i odmiennych, ale pokrewnych przepiséw rozdziatéw 4 i 5 ACA dotyczacych tych samych
zagadnien sa one w sprzeczno$ci, moga by¢ stosowane alternatywnie badz réwnoczesnie,
czy tez jeden przepis wypiera drugi lub jest niemozliwy do zastosowania; czy rozdziat 4 ACA
oznacza ograniczenie lub kontrole wladzy sadowniczej powierzonej sadom przez Konstytugje,
czy tez zwiazku z tym dzielenie przez sady wladzy sadowniczej z trybunatami arbitrazowymi
jest nieprawomocne na podstawie rozdziatu 1(1)(3) tej samej Konstytucji Nigerii z 1999 roku;
oraz kroki proceduralne w celu wdrozenia rozdzialu 5 ACA.

Stosujac metode badan doktrynalnych dotyczacych zrédet pierwotnych, autor wyciaga
wniosek, ze rozdzial 5 ACA wypiera rozdzial 4; rozdziat 4 nie jest alternatywny w stosunku do
rozdziatu 5; rozdziaty 4(1) i (2) ACA, uszczuplajac lub ograniczajac wiadze sadownicza sadéw,
pozostaja w sprzecznosci z rozdziatami 6(1) oraz 6(6) Konstytucji Federalnej Republiki Nigerii
z 1999 roku (z pézniejszymi zmianami), a zatem sa nieprawomocne na podstawie rozdziatu
1(1)(3) tej samej Konstytugji z 1999 roku i nie moga mie¢ zastosowania; ze nigeryjskie sady nie
uznaja aktéw prawnych, ktére maja na celu ograniczy¢, uszczupli¢ lub regulowac i skasowac
wiadze sadownicza przyznana przez Konstytucje lub stanowia o dzieleniu wladzy sadowni-
czej z jakimikolwiek ciatami innymi niz sady, ktérym Konstytucja przyznala te wtadze.

Stowa kluczowe: arbitraz, wykonalno$¢ porozumieni arbitrazowych, podejmowanie krokéw
W postepowaniu, zawieszenie postepowania, niezalezno$¢ sedziowska, wladza sadownicza,
zrzeczenie sie prawa do rozstrzygania, rozdzialy 4 i 5 nigeryjskiej Ustawy o Arbitrazu i Poste-
powaniu Rozjemczym

Cytuj jako: Mbadugha J.M., Wykonalnos¢ porozumieri arbitrazowych — wzajemne oddziatywanie
rozdziatéw 4 oraz 5 nigeryjskiej ustawy o arbitrazu i postepowaniu rozjemczym z 2004 roku, ,lus
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1. BACKGROUND

Not all crimes are solved, and some crimes are not even detected. Such a reality for
any police department, in any part of the world, is a challenging one. Moreover,
the main function of the police, as empowered by the state, is to enforce the law in
order to ensure the safety, the health, and the possessions of its citizens, and to pre-
vent crime and civil disorder from breaking out. Therefore, statistical observations
through Bayesian spatio-temporal modeling as regards to unsolved crime numbers
and probability measurements from detected to undetected cases will prove useful
in overcoming such challenges faced by the police department in Opole, Poland,
and elsewhere for that matter.

It is important to note that from a motivated offender’s point of view that the
most suitable opportunity to commit an offense is one in which the perceived risk
of detection is low, where committing the offense requires little anticipated effort,
and also that when completing the offense the delivery of the desired reward is
likely.! Hence, many violations of legal statutes and regulations remain undetected.?
In fact it can be sensibly argued that individuals and firms commit violations in the
hope of escaping detection. Fewer, if any violations would be committed if detection
was perfect. Therefore, any improvements to detection rates from a lower level to
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a higher level are a must for police departments in order to, not only improve crime
detection, but also to function as a deterrent for those offenders and whatever their
motivations may be. Such expectations are difficult to meet and it is impossible
to determine with accuracy the amount of crime in any given jurisdiction at any
particular time.3 But the failure to detect all violations substantially complicates the
statistical analysis of illegitimate activities and regulatory noncompliance, because
individuals whose violations remain undetected (and unrecorded in the data) are
misclassified as compliant. Unfortunately, a large proportion of the crimes commit-
ted including serious delinquency go undetected by the police.*

Besides, figures from a plethora of crimes suggest clearance and detection rates
have not improved. Even, according to the Bureau of Justice Statistics, in 2015 in the
U.S., only 62% of murders and non-negligent homicides in the U.S. were cleared.5

It appears that most murders go unsolved in many U.S. cities, for example,
in Columbus, Ohio, in 2017 the police only managed to clear 34% of the city’s
homicides.6

But it is not only the U.S. which experiences this kind of phenomena as regards
to unsolved or undetected crimes. A large scale study conducted in Germany in
the 1990s estimated that 50% of murders go undetected.” Whereas, other shocking
crimes such as sex offences or the killings of elderly people suggest that there is
a lot of effort to be done in order to improve detection rates and solve crimes. For
example, Neutze et al.8 show that 57% of the total sex offenders have never been
detected by the criminal justice system, as well as that many of the homicides were
committed against older people.® But nor is this phenomena always related to such
shocking crimes. For example, in the UK more than half of crimes on Scotland’s
railways go undetected (fortunately, the majority of crimes reported to the British
Transport Police result in no injury coming to a victim, and tend to be theft, common
assault or vandalism).10

3 M. Kumar, J. Borbor, Urban Crime: A Sociological Study of Johat Town, IOSR Journal of
Humanities and Social Science 2018, 23 (4), pp. 53-59.

4 G. Sweeten, Scaling Criminal Offending, Journal of Quantitative Criminology 2012, 28 (3),
pp- 533-557.

5 J. Gramlich, Most Violent and Property Crimes in the UL.S. Go Unsolved, Pew Research Center,
2017, https://www.pewresearch.org/fact-tank/2017/03/01/most-violent-and-property-crimes-
in-the-u-s-go-unsolved/ (access: 04.12.2021).

6 Crime and Justice News, Most murders go unsolved in many cities, The Crime Report, John
Jay College of Criminal Justice, 2017, https://thecrimereport.org/2017/08/16/most-murders-go-
unsolved-in-many-cities/ (access: 04.12.2021).

7 A. Baranowski et al.,, The CSI-education Effect: Do Potential Criminals Benefit From
Forensic TV Series?, International Journal of Law, Crime, and Justice 2017, 52, pp. 86-97.

8 J. Neutze et al, Undetected and Detected Child Sexual Abuse and Child Pornography
Offenders, International Journal of Law and Psychiatry 2012, 35 (3), pp. 168-175.

9 J. Hupp, Crimes Against Older Adults: Perspectives of Student and Police Detectives, A Thesis
Submitted to the Faculty of Miami University in partial fulfillment of the requirements for the
degree of Master of Gerontological Studies Department of Sociology and Gerontology, Miami
University, Oxford 2006, OH, USA.

10 C. McCall, More Than Half of Crimes on Scotland’s Railways Go Undetected. The Scotsman,
2019, https://www.scotsman.com/news/transport/more-halfcrimes-scotlands-railways-go-
undetected-1414683 (access: 04.12.2021).
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Directly, as regards financial matters, Crofts!! claims that approximately 60% of
gambling related crimes remain unsolved, while a historic example from California
by Higgins!2 may help to put the importance of this issue into greater perspective
when in 1974 the estimated costs of the crimes of early minor offenders, which
included taking undetected crimes into account, revealed that the costs are about
11 times that of detected times, or approximately $930 M.

It is hoped that the brand-new statistical observations herein will prove useful
in overcoming similar challenges faced by the Police Department in Opole, Poland,
and elsewhere.

2. AIM OF STUDY

In this study, we evaluated 2015-2019 spatio-temporal patterns of undetected ter-
ritorial crime rates and their annual five-year growth rates (all categories combined)
based on the reference population using hierarchical Bayesian modeling. Then we
compared the combinations (“Types”) of these levels (below/above the mean, and
negative/ positive increments) with the odds of detected to undetected crime num-
bers. To look even more closely at the relations of undetected crimes, we extend the
statistical analysis, additionally, with square area and crude rates of the reported
crime statistics per reference population.

3. MATERIAL

The study region is Opole province <10 K km? is located in the southwestern part of
Poland, populated by approximately <1 M inhabitants. By the way, Opole province
is not recognizable as one of the elite political, economic or educational centers of
Poland, and its role in the national perspective is not leading. However, in the recent
years some key industrial investments were made in the region, especially in energy
(a power plant construction), which has resulted in the employment of an additional
external workforce (a few thousand people) of various nationalities.

Information on detected and undetected crime numbers in the region originates
from the Opole Provincial Police Headquarters. Statistics Poland was our data
source for demography characteristics of population. The basic crime offense data
consisted of reported incidents of crime (all categories) reported to the police for
5 years spanning from January 1, 2015 to December 31, 2019 (Table 1).

11 P. Crofts, Researching the Link Between Gambling and Crime, Paper presented at the
Evaluation in Crime and Justice: Trends and Methods Conference convened by the Australian
Institute of Criminology in conjunction with the Australian Bureau of Statistics and held in
Canberra, 24-25 March 2003, University of Technology, Sydney 2003.

12 T. Higgins, The Crime Costs of California, Journal of Research in Crime and Delinquency
1977, 14, pp. 195-205.
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Table 1. Crime and demography in Opolskie province, Poland, in the years 2015-2019
(following the Opole Provincial Police Headquarters)

Year 2015 2016 2017 2018 2019

Crime 27.411 28063 28399 24428 24.702

Population 996.011  993.036  990.069 986506  982.626
(p>0.05)

All crime incidents were geocoded to a particular administrative unit (community)
and then analyzed in the context of the undetected crime risk and its increment.

4. METHODS

Recognizing the similarity to epidemiological diseases, we first used spatial Bayes-
ian modeling following Bailey!? as great practical and potential value in the risk
analysis of crime. In turn, to build a spatio-temporal increment model, we propose
the Bayesian approach suggested by Congdon.14

To study the possible background of the established crime variation, the univari-
ate regressions were fitted by a WinBUGS software,!5 which uses algorithms for
a Markov Chain Monte Carlo (MCMC) simulation to generate dependent samples
from the posterior distribution of the models. Due to its highly parameterized mod-
eling, the models were run for “burn in” for 1,000 iterations and the subsequent
10,000 “production” samples. Here, the performance of MCMC simulation of the
Gibbs sampler was diagnosed with the Gelman-Rubin statistic available within
WinBUGS software.

In our work, the undetected crime rates and their five-year increments were
plotted graphically in choropleth thematic maps. All data and statistical models can
be provided upon request.

5. RESULTS

The established estimates of the Bayesian geostatistical models of undetected crime
rates and their five-year growths (increments) in the form of local patterns of total
crime at the community level for the Opolskie Province, Poland, over the time
period 2015-2019 were plotted in Figure 1, Panels A & B, respectively.

13 T. Bailey, An Introduction to Spatial and Spatio-Temporal Modelling of Small Area Disease
Rates, Short course presented at Faculdade de Ciéncias Médicas, UNICAMP, Campinas, Brazil,
8-10 April, 2008, School of Engineering, Computing and Mathematics, Exeter 2008, UK.

14 P. Congdon, Applied Bayesian Modelling, Chichester 2003, pp. 310-317.

15 D. Spiegelhalter et al, WinBUGS Version 1.4.3, Medical Research Council-Biostatistics
Unit, Cambridge 2004, UK.
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Figure 1. Bayesian spatio-temporal models of undetected crime rates (Panel A), five-year
increments (Panel B), and types of administrative units of crimes (Panel C) in Opolskie prov-
ince, Poland in 2015-2019 (based on the Opole Provincial Police Headquarters crime statistics)
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A graphical plot of the four types of administrative units based on these levels,
i.e. below/above the mean of undetected crime rates (=25%), and negative/ positive
increments is presented in Figure 2.

Figure 2. Types of administrative units following undetected crimes in Opolskie prov-
ince (2015-2019)
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Type “2” = those units with >25% of undetected crime rates and negative unde-
tected crime rates’” growth

Type “3” = administrative units with >25% crime non-detectable and its positive
increment

Type “4” = the remaining option.

For the four determined types of administrative units shown in Figure 2, the the-
matic map of the undetected crime patterns in Opolskie province (2015-2019) was
created (Figure 1, Panel C).

Then, the means of the compared odds of detected to undetected crime num-
bers in distinguished quarters are shown in Figure 3, Panel A. Additionally, the
unsolved crime numbers per square kilometer and reported crime statistics per
reference population (crude rates) for determined types of administrative units are
plotted in Figure 3, Panels B & C, respectively. Following a one-way analysis of
variance, all the differences of means in the last three examples were statistically
significant (p<0.05).

Figure 3. Analysis of variance of (A) odds of detected to undetected crime numbers in
distinguished quarters, (B) unsolved crime numbers per square kilometer, and (C) reported
crime statistics per reference population in determined types of administrative units in
Opolskie province (2015-2019)
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Looking at the results presented in Figure 2, Panel A, interestingly is based on the
unsolved crime numbers and reference population (the only numbers used in Bayes-
ian spatio-temporal analysis), and displays that the odds of detected to undetected
statistics can be predicted. The proportion of detected /undetected crime numbers >5
were typical for the negative increment of unsolved offenses, while the lowest clear-
ance rate =2.5 was found in the types of administrative units with the positive ten-
dency of undetected crime numbers. Analogously, the unsolved crime numbers per
square kilometer were the highest (=2.5) in Types “2” & “3”, while the lowest (>1)
in Types “1” & “4” (Figure 2, Panel B). However, no analogy with the increment
statistics of undetected crimes was found with crude rates of crimes per reference
population. The lowest rates of crime (=2.4%) were typical for administrative units
with the lower average level of undetected crime numbers (<25%) and its negative
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increment (Type “1”), whereas the highest crude rate (=3.2%) were estimated within
the communes with the lower average level of unsolved crime cases but with the
higher non-detectable tendency (Type “4”).

6. DISCUSSION

Despite the enormous development of science and technology in the field of crimi-
nology and forensics, we have still not reached a satisfactory level of crime detec-
tion. This progress is not being hampered by the main traditions and format of the
technical proceedings, which are for example, the recording of people’s accounts
by interrogating them, or the recording of the appearance of the crime scene (i.e.
inspection), all of which are most often based on how the law was managed in the
previous century. The basic source for their improvement are methods and forms
of police investigations which are constantly evolving.

Nevertheless, all operational activities generate personnel and material costs
related to crime detection (in order to identify, arrest and indict the perpetrator of
the crime), often requiring the involvement of a larger number of people to carry out
a number of additional procedural and out-of-trial activities. From our own many
years of experience, we can draw the conclusion that it is the higher financial costs,
caused by the need for greater involvement of forces and resources in the detection
process, that are the main reason for the increase in the percentage of crimes not
being detected by the police.

Undoubtedly, criminals also benefit from technological and information progress
and show great creativity in new methods and forms of crime. For example, the
authors of the unprecedented statistical analysis comparing crime clearance rates from
before and after the introduction of crime scene investigation (CSI), suggest that the
forensic TV series may educate potential villains (the clearance rates of serious crimes
have seriously dropped after the CSI-series were featured in TV programs). Certainly,
other procedural and non-procedural reasons, including police corruption!® may be
related to the increase in the percentage of crimes not detected by these services.

It seems, however, in the context of crime numbers, that the non-detectability of
crimes is a big problem for maintaining public and social order, and by reviewing
scientific reports on this subject - this problem can even be considered ‘shameful’
(in our opinion, more research needs to be focused on the so-called “dark figure’,
including its regression modeling and statistical assessment of risk factors, rather
than the analysis of associations with errors in crime detection). For this reason, we
undertook in this study an assessment of this forensic phenomenon using adapted
geostatistical methods. Interestingly, even by using simple population and geo-
graphic data, a lot of new light can be shed on the investigated regional crime levels.

Thus, by taking into account the absolute numbers of undetected crimes and ref-
erence populations, we learned that with Bayesian models, the ratios of actual crime

16 L. Jaitman, V. Anauati, The Dark Figure of Crime in Latin America and the Caribbean,
Journal of Economics, Race, and Policy 2020, 3, pp. 76-95.
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data detected to undetected can be assessed. See the Bayesian modeling (undetected
crimes, reference populations) -> detected crimes/undetected crimes (see figure 3A).

From that above statistical relation it can be stated that the degree of crime
detection is directly related to the reference population size (i.e. with the absolute
numbers used in statistical modeling as the Poisson denominator). And if so, then
the above result indicates an irregularity of police personnel in administrative units.

The present statistical result proves the great cognitive power of Bayesian mod-
eling in forensic research and confirms its effectiveness, not only scientifically, but
also practically. In the context of the estimated forensic indicators of the number
of undetected crimes per unit of territorial area (Figure 3B), it is difficult to speak
of its scientific significance for the time being (because we have not found similar
incidences anywhere in the literature), however, they may be the subject of further
research and assessment of their criminological objective significance.

We were also surprised by the latest result concerning the crude rates of crimes
(in reference populations) after modeling the number of undetected crimes (Figure
3C). Although it would seem that the highest level of registered crime should con-
cern the sub-regions with the highest percentage of undetected crimes and their
annual increase, this suggestion turned out to be false in the light of the statistical
results obtained by us. Our estimates indicate that the highest rates of crime are
related to administrative units with a relatively lower level of undetected crimes,
and with a higher annual increase. This result indicates the greater importance of
temporal rather than territorial changes in the crime rates.

Additional information can be drawn from our analysis. Numerically, the size
of the police personnel should be proportional to the number of inhabitants. Since
the ratio of detected to undetected crimes does not correspond to the ratio of the
reported crimes per population (compare graphs A and C in Figure 3), it can be
concluded that there is an inadequate staffing of the reference populations.

Finally, the last and previous statistical results would not be possible without
the use of advanced Bayesian modeling procedures, which require the cooperation
of statisticians and policemen alike.

7. CONCLUSIONS

The use of Bayesian methods (despite the fact that they are statistically advanced,
is simple in a computer application) allows for the unfolding of geostatistical data
(regardless of the type) and new possibilities of scientific inference. In our study, we
realized of the great cognitive value of undetected crime statistics in criminological
analyzes. Thus, we argue that the degree of crime detection is directly related to the
reference population size (i.e. with the absolute numbers), and such a result may
indicate about an inconsistency of police personnel in administrative units. Then,
the influence of the area of administrative territories on the undetected crime num-
bers may be evident (although not justified by us so far). Finally, for overall crime
rates, fluctuations in time within territorial units themselves are more important
than differences between them. All these statistical results are quite easy to achieve
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with the current programming technique, nevertheless they require the cooperation
of interested professional forensic and statistical bodies and further scientific expla-
nations. Finally, it is worth emphasizing that Bayesian methods allow brand-new
cognitive horizons to be opened in forensic research.

List of abbreviations

CSI — crime scene investigation
MCMC - Markov chain Monte Carlo
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FROM UNSOLVED CRIME NUMBERS TO OTHER FORENSIC
STATISTICS: OPOLE POLICE DEPARTMENT’S OBSERVATIONS
USING BAYESIAN MODELING

Summary

The non-detectability of crimes is a big problem for maintaining public order, and by reviewing
scientific reports on this subject it seems that this problem can even be considered ‘shameful’.
For this reason, we undertook in this study an assessment of this forensic phenomenon adapting
modern geostatistical methods. This study uses all reported incidences of crimes to the Opole
Provincial Police Headquarters committed in the Opole region over a five year period 2015-2019.
Spatio-temporal patterns of undetected crime rates were built. Their annual five-year growth rates
are based on the reference population using hierarchical Bayesian modeling. The combinations
of these levels were compared with the odds of detected to undetected crime numbers. The
statistical analysis was extended with square area and crude rates of the reported crime statistics
per reference population. We found that the degree of crime detection is directly related to the
reference population size which may also suggest the validity of a detailed analysis in terms of
adjusting the appropriate staffing of police personnel in administrative units. Furthermore, the
influence of the area of administrative territories on the number of undetected crimes was also
evident. Additionally, overall reported crime rates and the fluctuations in time within territorial
units themselves implicated more important changes in criminal statistics than the differences
between them and were established using unsolved crime statistics only. The use of Bayesian
methods (despite the fact that they are statistically advanced, is simple in a computer application)
allows for the unfolding of geostatistical data (regardless of the type) and new possibilities
of scientific inference. All these statistical results are quite easy to achieve with the current
programming technique, nevertheless they require the cooperation of interested professional
forensic and statistical bodies and further scientific explanations. Finally, it is worth emphasizing
that Bayesian methods allow brand-new cognitive horizons to be opened in forensic research.

Key words: undetected crimes, Bayesian modeling, crime mapping, forensic statistics

OD LICZBY PRZESTEPSTW NIEWYKRYTYCH DO INNYCH
STATYSTYK KRYMINALNYCH: OBSERWACJE OPOLSKIE] POLIC]JI
Z WYKORZYSTANIEM MODELI BAYESOWSKICH

Streszczenie

Niewykrywalno$¢ przestepstw jest duzym problemem w utrzymaniu porzadku publicznego,
a analizujac doniesienia naukowe na ten temat wydaje sie, ze go mozna nawet uznaé za
,wstydliwy”. Z tego powodu w niniejszej pracy podjeliémy sie oceny niniejszego zjawiska
kryminalistycznego, dostosowujac nowoczesne metody geostatystyczne. W opracowaniu
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wykorzystalismy wszystkie zgloszone do Komendy Wojewdédzkiej Policji w Opolu przestep-
stwa popelnione w wojewddztwie w okresie pieciu lat 20152019 i zbudowalismy modele
przestrzenno-czasowe wskaznikéw niewykrytej przestepczosci. Ich roczne piecioletnie stopy
wzrostu oparte sa na populagji referencyjnej przy uzyciu hierarchicznego modelowania bay-
esowskiego. Kombinacje tych pozioméw poréwnaliémy z prawdopodobienstwem liczby
wykrytych i niewykrytych przestepstw. Analiza statystyczna zostata rozszerzona o powierzch-
nie kwadratowa i surowe wskazniki zgtoszonych statystyk przestepczosci wzgledem popu-
lacji referencyjnej. Stwierdziliémy, ze stopiefi wykrywalnosci przestepstw jest bezposrednio
zwiazany z liczebnoécia populadji referencyjnej, co moze réwniez sugerowaé zasadnos¢ prze-
prowadzenia szczegélowej analizy w zakresie dostosowania odpowiedniej obsady personelu
policji w jednostkach administracyjnych. Wyrazny byt réwniez wptyw powierzchni jednostek
administracyjnych na liczbe niewykrytych przestepstw. Ponadto ogélne wskazniki zgtaszanej
przestepczosci oraz wahania w czasie w obrebie samych jednostek terytorialnych implikowaty
istotniejsze zmiany statystyk kryminalistycznych, niz réznice pomiedzy nimi i zostaly ustalone
jedynie na podstawie liczby przestepstw niewykrytych. Zastosowanie metod bayesowskich
(pomimo statystycznego zaawansowania, jednakze prostej aplikacji komputerowej) pozwala
na analize danych geostatystycznych (niezaleznie od rodzaju) i nowe mozliwosci wniosko-
wania naukowego. Przy obecnej technice oprogramowania, wszystkie prezentowane wyniki
statystyczne sa dos¢ tatwe do osiagniecia, niemniej wymagaja wspétpracy zainteresowanych
profesjonalnych organéw policyjnych i statystycznych oraz komplementarnych analiz nauko-
wych. Na koniec warto podkresli¢, ze metody bayesowskie pozwalaja na otwarcie zupelnie
nowych horyzontéw poznawczych w badaniach kryminalistycznych.

Stowa kluczowe: przestepstwa niewykryte, modelowanie bayesowskie, geografia przestepczo-
§ci, statystyki kryminalistyczne

Cytuj jako: Tukiendorf A., Drozdowski R., Dewsbury S., Od liczby przestepstw niewy-
krytych do innych statystyk kryminalnych: obserwacje opolskiej policji z wykorzystaniem
modeli bayesowskich, ,Tus Novum” 2021 (15) nr 4, s. 136-146. DOIL: 10.26399/iusnovum.
v15.4.2021.33/ a.tukiendorf/ r.drozdowski/s.dewsbury
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Dr hab. Stawomir Zéttek, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu War-
szawskiego
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ZASADY ETYCZNE OBOWIAZUJACE W ODNIESIENIU DO PUBLIKAC]I
ZAMIESZCZANYCH W ,IUS NOVUM”

Redakgcja ,Ius Novum” dba o utrzymanie wysokich standardéw etycznych czaso-
pisma. Artykuly przekazane do publikacji w ,Ius Novum” sa oceniane pod katem
rzetelnodci, spetniania standardéw etycznych oraz wkladu w rozwdj nauki.

Ponizsze zasady zostaly oparte na COPE's Best Practice Guidelines for Journal Editors.

ZASADY ETYCZNE DOTYCZACE REDAKC]I

Decyzje o publikacji

Redaktor naczelny stosuje sie do aktualnego stanu prawnego w zakresie zniesta-
wienia, naruszenia praw autorskich i plagiatu oraz ponosi odpowiedzialno$¢ za
decyzje, ktore ze ztozonych w Redakgji artykuléw powinny zosta¢ opublikowane.

Poufnos¢

Zadnemu czlonkowi zespotu redakcyjnego oraz recenzentom nie wolno ujawniaé
informacji na temat ztozonej pracy komukolwiek, kto nie jest upowazniony proce-
dura wydawnicza do ich otrzymania.

Ujawnienie i konflikt interesow

Nieopublikowane artykuly badz ich fragmenty nie moga by¢ wykorzystane w bada-
niach wilasnych cztonkéw zespotu redakcyjnego badz recenzentéw bez wyraznej
pisemnej zgody autora.

ZASADY ETYCZNE DOTYCZACE AUTOROW

Autorstwo pracy

Autorstwo powinno by¢ ograniczone do oséb, ktére znaczaco przyczynily sie do
pomystu, projektu, wykonania lub interpretacji pracy. Jako wspétautorzy powinny
by¢ wymienione wszystkie osoby, ktére miaty udziat w powstaniu pracy.

Ujawnienie i konflikt intereséw

Autor powinien ujawni¢ wszelkie Zrédta finansowania projektéw w swojej pracy
oraz wszelkie istotne konflikty intereséw, ktére moga wptyna¢ na jej wyniki lub
interpretacje.

Oryginalnos¢ i plagiat

Autor przekazuje do redakcji wylacznie oryginalna prace. Powinien upewni¢ sie,
ze nazwiska autoréw cytowanych w pracy i/lub fragmenty prac cytowanych dziet
zostaly w niej w prawidtowy sposéb zacytowane lub wymienione.
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Ghostwriting/guestautorship

Ghostwriting / guestautorship sa przejawem nierzetelnoéci naukowej i wszelkie
wykryte przypadki beda demaskowane. Autor/ka sktada o$wiadczenie, ktérego
celem jest zapobieganie praktykom ghostwriting / guestautorship.

ZASADY ETYCZNE DOTYCZACE RECENZENTOW

Poufnos¢
Wszystkie recenzowane prace sa traktowane jak dokumenty poufne.

Anonimowos¢
Wszystkie recenzje wykonywane sa anonimowo, a Redakgja nie udostepnia danych
autoréw recenzentom.

Standardy obiektywnosci
Recenzje powinny by¢é wykonane w sposéb obiektywny i rzetelnie.

Ujawnienie i konflikt interesow

Informacje poufne lub pomysly nasuwajace sie w wyniku recenzji musza by¢ utrzy-
mane w tajemnicy i nie moga by¢ wykorzystywane do innych celéw. Recenzenci
nie moga recenzowaé prac, w stosunku do ktérych wystepuje konflikt intereséw
wynikajacy z relacji z autorem.
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Wydawnictwo Uczelni Lazarskiego oferuje nastepujace nowe publikacje/
Lazarski University Press offers the following new publications:

Rynek pracy — ujecie teoretyczne oraz instytucjonalne, Piotr Stolarczyk, War-
szawa 2021, ISBN 978-83-66723-27-6.

Gospodarka budzetowa gmin na wybranych przyktadach, Jacek Sierak (red.),
ISBN 978-83-66723-24-5, Warszawa 2021.

Przeszto 70 lat Sojuszu Pétnocnoatlantyckiego. Geneza, stan obecny i perspek-
tywy, J6zef M. Fiszer (red.), Warszawa 2021, ISBN 978-83-66723-22-1.

Prawne aspekty bezpieczeristwa transportu lotniczego, Ewa Jasiuk, Kamil
Sikora (red.), Warszawa 2021, ISBN 978-83-66723-10-8.

Prospotecznosé w zyciu spoteczno-gospodarczym w XXI wieku, Martin Dahl,
Ewelina Florczak (red.), Warszawa 2021, ISBN 978-83-66723-14-6.

Rola prawa lotniczego w procesie budowy bezpieczeiistwa transportu lotni-
czego, Anna Konert (red.), Warszawa 2021, ISBN 978-83-66723-08-5.

Prawne aspekty uzytkowania bezzatogowych statkéow powietrznych, Anna
Konert (red.), Warszawa 2021, ISBN 978-83-66723-06-1.

The Contemporary Discourse of Human Rights: Crossroads of Theory and Prac-
tice, Margaryta Khvostova, Warszawa 2021, ISBN 978-83-66723-12-2.
Business, Values, and EU’s Response to Protests in Ukraine. Cases from
2003-2004, 2010, and 2013-2014, Ostap Kushnir, Warszawa 2020, ISBN 978-
83-66723-02-3.

Zapomniany znawca Rosji. Wokot dziatalnosci i pogladow Tadeusza Gruzew-
skiego na monarchie rosyjskq i sprawe polskq, Marek Gatezowski, Warszawa
2020, ISBN 978-83-66723-03-0.

Ustugi spoleczne na poziomie lokalnym — funkcje, zasady, finansowanie,
Michat Bitner, Andrzej Gatazka, Jacek Sierak, ISBN 978-83-64054-99-0.

Just culture. Kultura sprawiedliwego traktowania. Miedzy bezpieczeristwem
a odpowiedzialnos$cig, Sidney Dekker, Warszawa 2018, dodruk 2020, ISBN 978-
83-64054-19-8.

Pozostale publikacje/Other publications:

Krystyna Regina Bak (red.), Statystyka wspomagana Excelem 2007, Warszawa
2010.

Maria Biegniewicz-Steyer, O powstariczych dniach trochg inaczej, Warszawa 2018.
Wojciech Biefikowski, Krzysztof Szczygielski, Rozwazania o rozwoju gospodarczym
Polski, Warszawa 2009.

Woijciech Bierikowski, Adam K. Prokopowicz, Anna Dabrowska, The Transatlan-
tic Trade and Investment Partnership. The 21st Century Agreement, Warsaw 2015.
Remigiusz Bierzanek, Przez wiek XX. Wspomnienia i refleksje, Warszawa 2006.
Jacek Brdulak, Ewelina Florczak, Uwarunkowania dziatalnosci przedsigbiorstw spo-
tecznych w Polsce, Warszawa 2016.
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Piotr Brzezinski, Zbigniew Czarnik, Zuzanna Laganowska, Arwid Mednis, Sta-
nistaw Piatek, Maciej Rogalski, Marlena Wach, Nowela listopadowa prawa teleko-
munikacyjnego, Warszawa 2014.

Hans Ephraimson-Abt, Anna Konert, New Progress and Challenges in The Air Law,
Warszawa 2014.

Janusz Filipczuk, Adaptacyjnosc polskich przedsigbiorstw w warunkach transformacji
systemowej, wyd. II, Warszawa 2007.

Jerzy A. Gawinecki (red. nauk.), Ekonometria w zadaniach, praca zbiorowa, War-
szawa 2008.

Jerzy A. Gawinecki, Matematyka dla ekonomistéw, Warszawa 2010.

Grazyna Gierszewska, Jerzy Kisielnicki (red. nauk.), Zarzqdzanie miedzynaro-
dowe. Konkurencyjnosc polskich przedsigbiorstw, Warszawa 2010.

Tomasz G. Grosse (red. nauk.), Migdzy politykq a rynkiem. Kryzys Unii Europejskiej
w analizie ekonomistéw i politologow, praca zbiorowa, Warszawa 2013.

Jan Grzymski, Powrdt do Europy — polski dyskurs. Wyznaczanie perspektywy kry-
tycznej, Warszawa 2016.

Marian Guzek, Makroekonomia i polityka po neoliberalizmie. Eseje i polemiki, War-
szawa 2011.

Marian Guzek (red. nauk.), Ekonomia i polityka w kryzysie. Kierunki zmian w teo-
riach, praca zbiorowa, Warszawa 2012.

Marian Guzek, Teorie ekonomii a instrumenty antykryzysowe, Warszawa 2013.
Marian Guzek, Kapitalizm na krawedzi, Warszawa 2014.

Marian Guzek, Doktryny ustrojowe. Od liberalizmu do libertarianizmu, Warszawa 2015.
Marian Guzek, Przysztosc kapitalizmu — cesjonalizm?, Warszawa 2016.

Marian Guzek, Swiat zachodu po nieudanym wejiciu w ere postindustrialng, War-
szawa 2018.

Anna Harasiewicz-Mordasewicz, Word 2007, Warszawa 2009.

Anna Harasiewicz-Mordasewicz, Excel 2007, Warszawa 2010.

Dominika E. Harasimiuk, Marcin Olszéwka, Andrzej Zinkiewicz (red. nauk.),
Prawo UE i porzqdek konstytucyjny panstw cztonkowskich. Problem konkurencji i wza-
jemnych relacji, Warszawa 2014.

Stanistaw Hoc, Prawo administracyjne gospodarcze. Wybrane zagadnienia, War-
szawa 2013.

,Ius Novum”, Ryszard A. Stefaniski (red. nacz.), kwartalnik, Uczelnia Lazar-
skiego, numery: 1/2007, 2-3/2007, 4/2007, 1/2008, 2/2008, 3/2008, 4/2008,
1/2009, 2/2009, 3/2009, 4/2009, 1/2010, 2/2010, 3/2010, 4/2010, 1/2011,
2/2011,3/2011, 4/2011, 1/2012, 2/2012, 3/2012, 4/2012, 1/2013, 2/2013, 3/2013,
4/2013, Numer specjalny 2014, 1/2014, 2/2014, 3/2014, 4/2014, 1/2015, 2/2015,
3/2015,4/2015,1/2016,2/2016, 3/2016, 4/2016,1/2017,2/2017,3/2017, 4/2017,
1/2018, 2/2018, 3/2018, 4/2018, 1/2019, 2/2019, 3/2019, 4/2019, 1/2020.
Andrzej Jagietto, Polityka akcyzowa w odniesieniu do wyrobéw tytoniowych w Polsce
w latach 2000-2010 i jej skutki ekonomiczne, Warszawa 2012.

Sylwia Kaczynska, Anna Konert, Katarzyna Luczak, Regulacje hiszpariskie na tle
obowigzujgcych przepiséw miedzynarodowego i europejskiego prawa lotniczego, War-
szawa 2016.
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Anna Konert (red.), Aspekty prawne badania zdarzen lotniczych w Swietle Rozporzg-
dzenia 996/2010, Warszawa 2013.

Anna Konert, A European Vision for Air Passengers, Warszawa 2014.

Anna Konert (red.), Internacjonalizacja i europeizacja prawa lotniczego. Ksigga
pamigtkowa ku czci Profesora Marka Zylicza, Warszawa 2015.

Eukasz Konopielko, Michat Wotoszyn, Jacek Wytrebowicz, Handel elektroniczny.
Ewolucja i perspektywy, Warszawa 2016

Dariusz A. Kosior, Marek Postuta, Marek Rosiak (red.), Doustne leki przeciwkrze-
pliwe. Od badan klinicznych do praktyki, Warszawa 2013.

Dariusz A. Kosior, Marek Rosiak, Marek Postuta (red.), Doustne leki przeciwptyt-
kowe wieczeniu chorob uktadu sercowo-naczyniowego. Okiem kardiologa i farmakologa,
Warszawa 2014.

Jerzy Kowalski, Pafistwo prawa. Demokratyczne panstwo prawne. Antologia, War-
szawa 2008.

Stanistaw Koziej, Rozmowy o bezpieczeristwie. O bezpieczeristwie narodowym Polski
w latach 2010-2015 w wywiadach i komentarzach Szefa Biura Bezpieczeristwa Naro-
dowego, Warszawa 2016.

Stanistaw Koziej, Rozwazania o bezpieczeristwie. O bezpieczeristwie narodowym
Polski w latach 2010-2015 w wystgpieniach i referatach Szefa Biura Bezpieczeristwa
Narodowego, Warszawa 2016.

Stanistaw Koziej, Studia o bezpieczeristwie. O bezpieczenistwie narodowym i migdzy-
narodowym w latach 2010-2015 w publikacjach i analizach Szefa Biura Bezpieczeristwa
Narodowego, Warszawa 2017.

Rafat Krawczyk, Islam jako system spoteczno-gospodarczy, Warszawa 2013.

Rafat Krawczyk, Podstawy cywilizacji europejskiej, Warszawa 2006.

Rafat Krawczyk, Zachdd jako system spoteczno-gospodarczy, Warszawa 2016.
Maria Kruk-Jarosz (red. nauk.), System organéw ochrony prawnej w Polsce. Podsta-
wowe instytucje, wyd. II zm. i popr., Warszawa 2008.

Maciej Krzak, Kontrowersje wokdét antycyklicznej polityki fiskalnej a niedawny kryzys
globalny, Warszawa 2012.

Michat Kuz, Alexis de Tocqueville’s Theory of Democracy and Revolutions, Warsaw 2016.
Jerzy Menkes (red. nauk.), Prawo migdzynarodowe w XXI wieku. Ksiega pamigtkowa
profesor Renaty Szafarz, Warszawa 2007.

Jerzy Menkes (red. nauk.), Prawo miedzynarodowe — problemy i wyzwania. Ksiega
pamigtkowa profesor Renaty Sonnenfeld-Tomporek, Warszawa 2006.

Jerzy Menkes (red. nauk.), Wybér kazuséw z prawa miedzynarodowego. Zagadnienia
0gdlne, zeszyt 1, Warszawa 2008.

Aleksandra Mezykowska, Interwencja humanitarna w swietle prawa miedzynarodo-
wego, Warszawa 2008.

Mariusz Muszynski (red. nauk.), Dominika E. Harasimiuk, Matgorzata Kozak,
Unia Europejska. Instytucje, polityki, prawo, Warszawa 2012.

,+My$l Ekonomiczna i Polityczna”, J6zef M. Fiszer (red. nacz.), kwartalnik,
Uczelnia Lazarskiego, numery: 1(28)2010, 2(29)2010, 3(30)2010, 4(31)2010,
1-2(32-33)2011, 3(34)2011, 4(35)2011, 1(36)2012, 2(37)2012, 3(38)2012, 4(39)2012,
1(40)2013, 2(41)2013, 3(42)2013, 4(43)2013, 1(44)2014, 2(45)2014, 3(46)2014,
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4(47)2014, 1(48)2015, 2(49)2015, 3(50)2015, 4(51)2015, 1(52)2016, 2(53)2016,
3(54)2016, 4(55)2016, 1(56)2017, 2(57)2017, 3(58)2017, 4(59)2017, 1(60)2018,
2(61)2018, 3(62)2018, 4(63)2018, 1(64)2019, 2(65)2019, 3(66)2019, 4(67)2019.
Edward Nieznanski, Logika dla prawnikéw, Warszawa 2006.

Marcin Olszéwka, Konstytucja PRL a system Zrddet prawa wyznaniowego do roku
1989, Warszawa 2016.

Marcin Olszéwka, Wptyw Konstytucji RP z 1997 roku na system Zrédel prawa
wyznaniowego, Warszawa 2016.

Barttomiej Opalinski, Rola Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej w procesie stanowie-
nia ustaw na tle praktyki ustrojowej Konstytucji Il RP, Warszawa 2014.
Barttomiej Opaliniski (red. nauk.), Prawo administracyjne w ujeciu interdyscyplinar-
nym, Warszawa 2014.

Barttomiej Opalifiski, Maciej Rogalski (red. nauk.), Kontrola korespondencji.
Zagadnienia wybrane, Warszawa 2018.

Bartlomiej Opalifiski, Maciej Rogalski, Przemystaw Szustakiewicz, Stuzby spe-
cjalne w systemie administracyjnym Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2016.
Barttomiej Opalifiski, Przemystaw Szustakiewicz, Policja. Studium administra-
cyjno-prawne, Warszawa 2013.

Barttomiej Opalifiski, Przemystaw Szustakiewicz (red. nauk.), Funkcjonowanie
stuzb mundurowych i zolnierzy zawodowych w polskim systemie prawnym. Zagadnie-
nia wybrane, Warszawa 2015.

Leokadia Oreziak, Konkurencja podatkowa i harmonizacja podatkéw w ramach Unii
Europejskiej, Warszawa 2007.

Leokadia Oreziak (red. nauk.), Finansowanie rozwoju regionalnego w Polsce, War-
szawa 2008.

Leokadia Oreziak, Dariusz K. Rosati (red. nauk.), Kryzys finanséw publicznych,
Warszawa 2013.

Iryna Polets, Merlin’s Faces. From Medieval Literature to Film, Warsaw 2018.
Maciej Rogalski, Odpowiedzialnosc karna a odpowiedzialnos¢ administracyjna wpra-
wie telekomunikacyjnym, pocztowym i konkurencji, Warszawa 2015.

Maciej Rogalski, Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych, Warszawa 2014.

Maciej Rogalski (red. nauk.), Wymiar wolnosci w prawie administracyjnym, War-
szawa 2018.

Dariusz Rosati (red. nauk.), Gospodarka oparta na wiedzy. Aspekty migdzynarodowe,
Warszawa 2007.

Dariusz Rosati (red. nauk.), Euro — ekonomia i polityka, Warszawa 2009.
Grzegorz Rydlewski, Przemystaw Szustakiewicz, Katarzyna Golat, Udzielanie
informacji przez administracje publiczng — teoria i praktyka, Warszawa 2012.

Jacek Szymanderski, Schylek komunizmu i polskie przemiany w odbiorze spotecznym,
Warszawa 2011.

Jacek Sierak, Kamila Lubanska, Pawet Wieladek, Marcin Sienicki, Tetiana
Kononenko, Ryma Alsharabi, Malwina Kupska, Barttomiej Rutkowski, Bogdan
Olesinski, Remigiusz Goérniak, Efekty wykorzystania dotacji unijnych w ramach
Regionalnych Programéw Operacyjnych w latach 2007-2013. Cz. 1: Wojewddztwa
Polski Pétnocnej, Zachodniej i Potudniowej, Warszawa 2016.
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Jacek Sierak, Anna Karasek, Angelika Kucyk, Oleksandr Kornijenko, Marcin
Sienicki, Anna Godlewska, Agnieszka Boczkowska, Albina Lubian, Efekty wyko-
rzystania dotacji unijnych w ramach Regionalnych Programéw Operacyjnych w latach
2007-2013. Cz. 2: Wojewddztwa Polski Wschodniej i Centralnej, Warszawa 2016.
Karol Stawik, Zagrozenia zycia i zdrowia ludzkiego w Polsce. Aspekty prawno-krymi-
nologiczne i medyczne, Warszawa 2015.

Jerzy Wojtczak-Szyszkowski, O obowigzkach oséb swieckich i ich sprawach. Czes¢
szesnasta Dekretu przypisywanego Iwonowi z Chartres (ttum. z jez. fac.), Warszawa
2009.

Janusz Zarnowski, Wspélczesne systemy polityczne. Zarys problematyki, Warszawa
2012

Oficyna Wydawnicza
Uczelni Lazarskiego
02-662 Warszawa, ul. Swieradowska 43
tel.: (22) 54 35 450
fax: (22) 54 35392
e-mail: wydawnictwo@lazarski.edu.pl
www.lazarski.pl
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