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OPINIA na temat ustawy z dnia
7 lipca 2022 r. 0 zmianie ustawy
— Kodeks karny oraz niektorych
innych ustaw

(druk senacki nr 762)

Wybrane tezy wskazujace na podstawowe
mankamenty ocenianej nowelizacji

Tezy ogdlne

Procedowana - zakrojona na szeroka skale — nowelizacja prze-
pisow kodeksu karnego, mimo braku przestanek wskazujacych
naniekorzystne zmiany aktualnego obrazu przestepczosci, ktore
wymagalyby zaostrzenia represji karnej, w sposob znaczacy (rzec
mozna by nawet — razacy) wplywa na podwyzszenie stopnia puni-
tywnosci kodeksu karnego.

Istotnie ograniczona zostaje swoboda organu stosujacego prawo
(luz decyzyjny sadu orzekajacego o konsekwencjach, jakie winny
spotka¢é sprawce czynu zabronionego). Jesli juz natomiast docho-
dzi do poszerzenia luzu decyzyjnego, to niemal wylacznie w kie-
runku umozliwiajacym zaostrzenie represji karnej (np. poprzez
wprowadzenie jednolitej kary pozbawienia wolnosci, ktorej gra-
nica podwyzszona zostala do 30 lat).



Wzrasta kazuistyka przewidzianych w kodeksie karnym regulacji,
wyrazajaca sie zwlaszcza w tworzeniu nowych kwalifikowanych
typow przestepstw.

Znacznemu poglebieniu ulega brak spojnosci systemu sank-
cji przewidzianych w kodeksie karnym, prowadzacy do niera-
cjonalnej reakcji karnej, wyrazajacej sie w surowszym karaniu
przestepstw godzacych w mniej cenne dobra prawem chronione,
a lagodniejszym — w przypadku dobr wartosciowanych wyzej.

Tezy szczegdtowe

W procedowanej nowelizacji podwyzszone zostaly — bez wyraz-
nej potrzeby oraz uzasadnienia — granice ustawowego zagroze-
nia przewidzianych w czesci szczegolnej kodeksu karnego typow
przestepstw. Przyklad stanowié¢ moze sankcja przewidujgca kare
pozbawienia wolnosci od 2 do 12 lat, ktorg zastagpiono kara pozba-
wienia wolnosci od 2 do 15 lat oraz sankcja od 3 do 15 lat pozba-
wienia wolnosci, ktorg zastapiono kara od 3 do 20 lat pozbawienia
wolnosci.

Zmodyfikowano regulacje dotyczaca recydywy specjalnej oraz
wprowadzono nowsg posta¢ recydywy w odniesieniu do prze-
stepstw przeciwko wolnosci seksualnej (takze obecnie kara-
nych bardzo surowo), prowadzaca do dalszego, nieracjonalnego
zaostrzenia represji karnej, pozbawiajacego sady mozliwosci
elastycznego (adekwatnego) reagowania. Przykladowo zatem
sprawca, ktory w warunkach recydywy (art. 64a k.k.) dopusci sie
wobec osoby ponizej lat 15 — za jej zgoda — innej czynnosci sek-
sualnej, odpowiada¢ bedzie w granicach od 3 do 22 lat i sze$ciu
miesiecy pozbawienia wolnosci.

Wprowadzono wadliwie uksztaltowane reguly kolizyjne odnosza-
ce sie do zbiegu podstaw nadzwyczajnego obostrzenia oraz zlago-
dzenia kary, co do zasady wykluczajace mozliwos¢ ztagodzenia
kary w przypadku, gdy pojawi sie podstawa jej zaostrzenia.

W przedstawionym wyzej kontekscie wadliwie uksztaltowano in-
stytucje malego swiadka koronnego (art. 60 § 3 k.k.), pozostawiajac
w istocie decyzje o jej zastosowaniu w rekach prokuratora, a jed-
noczesnie wykluczajac — w przypadku braku stosownego wniosku
prokuratora — mozliwos¢ skorzystania przez sad z fakultatyw-
nej podstawy nadzwyczajnego zlagodzenia, jesli w odniesieniu
do oskarzonego, ktory w roli malego swiadka koronnego mial-
by potencjalnie wystapié, aktualizuje sie jakakolwiek podstawa



nadzwyczajnego obostrzenia (np. popelnienie przestepstwaw wa-
runkach czynu ciaglego).

Wadliwie uksztaltowano ogolne dyrektywy sagdowego wymiaru
kary (art. 53 k.k.), rezygnujac z wychowawczego celu kary, powra-
cajac do dawnej formuly prewencji ogolnej oraz ujmujac oczywisty
skadingd wymog uwzgledniania okolicznosci obciazajacych oraz
lagodzacych jako ogolng dyrektywe wymiaru kary.

Ograniczono luz decyzyjny sadu orzekajacego, poprzez wpro-
wadzenie ustawowego katalogu okolicznosci wplywajacych
nawymiar kary, ktore przez samego ustawodawce — z oczywistych
powodow w oderwaniu od kontekstu sytuacyjnego — zwartoscio-
wane zostaly jako obcigzajace lub lagodzace.

Wprowadzona w art. 178 k.k. nowa okolicznos¢ kwalifikujaca
w postaci spozycia alkoholu lub uzycia $rodka odurzajacego po
popelnieniu czynu, a przed poddaniem badaniu, nie ma zwiazku
z charakterystyka popelnionego przestepstwa, stanowi wylacznie
ulatwienie dla organdw S$cigania, a zarazem wigze sie z radykal-
nym obostrzeniem odpowiedzialnosci karnej za niektore prze-
stepstwa (w skrajnym przypadku - od 5 do 16 lat pozbawienia
wolnosci).

Nowa okolicznos$¢ z art. 178 k.k. zostala uksztaltowana w taki spo-
sob, ze powoduje obowigzek radykalnego obostrzenia kary rowniez
wobec takiego sprawcy, ktory nie mial sSwiadomosci, ze popelnil
czyn zabroniony i spozyl w pdzniejszym czasie — ktorego limit nie
zostal w przepisie okreslony - jakgkolwiek ilosé alkoholu.
Wprowadzenie nowego, dolegliwego srodka, ktory zostal okreslony
przez nowelizatorow jako przepadek pojazdu lub jego rownowar-
tosci, stanowi przyklad zwiekszania represji nie tylko niepopartej
zadnymi danymi statystycznymi wskazujacymi na koniecznosé
siegania po tak drastyczne rozwigzanie, jak rowniez na ich ewen-
tualng celowosé i skutecznosé poprzez kazuistycznosé calej re-
gulacji przewidujacej szereg arbitralnych wylaczen danych grup
sprawcow lub nieréwnomierne obciazanie ich sankcja, powaznie
kolidujace z zasada réwnoéci wobec prawa. Srodek ten zaklada
ingerencje w szczegolnie wrazliwym obszarze, jakim jest prawo
wlasnosci, a zatem kontrola jego proporcjonalnosci powinna byé
nadzwyczaj wnikliwa.

Nowelizacja istotnie zaweza stosowanie warunkowego przedtermi-
nowego zwolnienia z odbycia reszty kary. Najbardziej drastycznym
przykladem tej tendencji jest — w przypadku skazania sprawcy
na kare dozywotniego pozbawienia wolnosci — wprowadzenie



az dwoch podstaw uprawniajacych sad do orzeczenia w wyroku
skazujacym zakazu stosowania wobec konkretnego sprawcy wa-
runkowego przedterminowego zwolnienia, co m.in. uznawane jest
przez Europejski Trybunal Praw Czlowieka (ETPC) zarozwiazanie
sprzeczne z art. 3 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka (EKPC),
a tym samym rodzi realne niebezpieczenstwo licznych procesow
odszkodowawczych przeciwko Panistwu Polskiemu. Dodatkowo
zaostrzono wymog formalny (minimum wykonanej kary), ktorego
spelienie otwiera droge do ubiegania sie o warunkowe przedter-
minowe zwolnienie. W przypadku skazania na kare dozywotniego
pozbawienia wolnosci minimum to bedzie wynosilo 30 lat, przy
czym sad moze w wyroku skazujacym wyznaczy¢ surowsze ograni-
czenia: np. 35 lub 40 lat. Oznacza to nie tylko istotne ograniczenie,
lecz niejednokrotnie faktyczne wykluczenie mozliwosci ubiegania
sie o zastosowanie takiego srodka.

Okreslenie okresu proby przy warunkowym przedterminowym
zwolnieniu z kary dozywotniego pozbawienia wolnosci na okres
»dozywotni” powoduje, ze nie mamy juz do czynienia z jakimkol-
wiek wyznaczonym czasem proby oraz z mozliwoscig uznania
tej kary za odbyta po jego uplywie.

W przypadku przyjecia proponowanych zmian w zakresie prze-
stepstw przeciwko Zyciu nastapi istotne rozszerzenie kryminali-
zacji na daleko wysuniete przedpole potencjalnego naruszenia lub
wywolania stanu zagrozenia dla chronionej wartosci. Kryminali-
zacja przygotowania do popelnienia zbrodni zabdjstwa, podobnie
jak nowy typ czynu zabronionego w postaci ,,przyjecia zlecenia zaboj-
stwa”, oznacza w istocie objecie karalnoscig samego uzewnetrznie-
niazamiaru popelienia przestepstwa lub w ogéle podjecia zamiaru
i budzi najpowazniejsze watpliwosci legitymacyjne.

Rozszerzenie zakresu penalizacji w odniesieniu do przestepstwa
propagowania faszyzmu i totalitaryzmu (art. 256 k.k.) oznacza
wprowadzenie karalnosci zachowan okreslonych tak szeroko jak:
»propagowanie ideologii nawolujacej do uzycia przemocy w celu
wplywania na Zycie polityczne lub spoleczne”, badz np. oferowa-
nia lub zbywania przedmiotow zawierajacych ,tres¢ takiej ide-
ologii” lub jedynie bedacych jakims jej ,no$nikiem”. Caltkowita
uznaniowos¢ i dowolnosé interpretacji przez organ procesowy
tak nieprecyzyjnych znamion rodzi niebezpieczenstwo, ze prze-
pis ten przerodzi¢ si¢ moze w narzedzie zwalczania swobody
swiatopogladowej, dlawienia form oporu czy niepostuszenstwa
obywatelskiego.



« Ustawa uchwalona przez Sejm wprowadza szereg razacych nie-
spojnosci aksjologicznych w strukturze sankcji karnych, a w tym:
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kreuje nowe zbrodnie, przyjmujac za jednolitg okolicznos¢
kwalifikujaca kwote mienia bedacego przedmiotem za-
machu lub wartos¢ szkody. Powoduje to, ze tozsama kara
od 5 do 25 lat pozbawienia wolnosci zagrozone beda np. rozbdj
z uzyciem broni palnej (art. 280 § 2 w zw. z art. 294 § 4 k.k.)
oraz prowadzace do szkody majatkowej nierzetelne prowa-
dzenie dokumentacji dzialalnosci gospodarczej (art. 303 § 1
w zw. z art. 306b § 2 k.k.),

w sposob niejednolity zaostrza sie — przy uzyciu kryterium
wysokosci korzysci majatkowej lub jej obietnicy — odpowie-
dzialnos$é za przestepstwa korupcyjne. Powoduje to m.in.,
ze zlozenie osobie peliacej funkcje publiczng obietnicy ko-
rzysci w wysokosci powyzej 1 mln zl (oraz jej przyjecie przez
taka osobe) stanie sie zbrodnia zagrozona kara od 3 do 20 lat
pozbawienia wolnosci (art. 228 § 4a, art 229 § 5a k.k.), przy-
jecie obietnicy korzysci majatkowej w wysokosci powyzej
10 mln zl w obrocie gospodarczym (np. prezesowi spolki) be-
dzie juz zagrozone kara od 5 do 25 lat pozbawienia wolnosci
(art. 296a § 1 w zw. z art. 306b § 2 k.k.), podczas gdy zlozenie
w takich warunkach obietnicy wreczenia korzysci bedzie nie-
zmiennie zagrozona wylacznie kara od 3 miesiecy do 5 lat po-
zbawienia wolnosci (art. 296a § 2 k.k.),

tego rodzaju radykalne zaostrzenie odpowiedzialnosci kar-
nej za przestepstwa gospodarcze powoduje razace niespojno-
$ci w zakresie zagrozenia ustawowego za inne przestepstwa.
Przykladowo, surowsza kara (od 5 do 25 lat pozbawienia
wolnosci) zagrozone bedzie nierzetelne prowadzenie do-
kumentacji dzialalnosci gospodarczej wigzace sie z wywo-
laniem szkody majatkowej powyzej 10 min zl (art. 303 § 1
w zw. z art. 306b § 2 k.k.) oraz uruchomienie impulsow te-
lefonicznych na cudzy rachunek (,naduzycie telefonu”)
lub kradziez drzewa w lesie o takiej wartosci (art. 285 § 1
i290 § 1w zw. z art. 294 § 4 k.k.) niz zgwalcenie kobiety cie-
zarnej lub zgwalcenie z uzyciem broni palnej (od 3 do 20 lat
pozbawienia wolnosci - art. 197 § 3 k.k.). Zarazem taka sama
kara, jak za zgwalcenie z uzyciem broni palnej albo spowodo-
wanie ciezkiego uszczerbku na zdrowiu czlowieka zagrozone
bedzie zlozenie obietnicy korzysci majatkowej w kwocie wyz-
szej niz 1 min zl (niezaleznie od tego, czy zostanie przyjeta).



« Projektodawca, uzasadniajac nowelizacje kodeksu karnego m.in.
koniecznosciag wzmozenia ochrony wolnosci seksualnej matolet-
nich ponizej 15 lat, wprowadza mozliwos¢ przypisania odpowie-
dzialnosci karnej 14-latkom. Prowadzi to do razacej niespdojnosci
w ramach zasad odpowiedzialnosci karnej, skoro maloletniego
ponizej 15. roku zycia z jednej strony uznaje sie za bezwyjatkowo
niedojrzalego i niezdolnego do podjecia decyzji w przedmiocie
wlasnej wolnosci seksualnej, podczas gdy jednoczesnie — z dru-
giej strony — przyjmuje sie, ze 14-latek moze by¢ na tyle dojrzaly,
aby ponosi¢ odpowiedzialnos¢ karna jak dorosty.

Il. Uwagi ogdlne

Ustawa z 7 lipca 2022 r. nowelizujaca kodeks karny w szerokim zakresie
— zaréwno co do zasadniczych zalozen, jak i co do rozwigzan szczegdlo-
wych — stanowi powtorzenie regulacji zawartej w ustawie z dnia 13 czerw-
ca 2019 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw,
ktéra zostala uznana za w calosci niezgodng z art. 7 w zwigzku z art. 112
oraz z art. 119 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej mocg wyroku
Trybunalu Konstytucyjnego z 14 lipca 2020 r. (Kp 1/19"). Aktualnos¢ za-
chowuje zatem wiekszo$¢ uwag zawartych w sporzadzonej przez Kate-
dre Prawa Karnego Materialnego opinii na temat tej ustawy> Co wiecej
— do uzasadnienia projektu uchwalonej ustawy? projektodawca w znacz-
nej czesci przejal uzasadnienie projektu, ktory finalnie stat sie ustawg
z 13 czerwca 2019 r.* Podtrzymujac’ i podzielajac® krytyczne uwagi

1 OTK-A 2020, nr 36.

2 J. Giezek, J. Brzezinska, D. Gruszecka, R. Kokot, K. Lipinski, Opinia na temat pro-
jektu zmian przepiséw kodeksu karnego (uchwata Senatu Rzeczypospolitej Polskiej
z dnia 24 maja 2019 roku), https://bip.brpo.gov.pl/sites/default/files/Opinia%z20
Katedry%2oPrawa%20Karnego%2oMaterialnego%20WPAE%20UWr%20d0%20
nowelizacji%2okodeksu%2okarnego.pdf — dalej jako Opinia Katedry Prawa Kar-
nego Materialnego UWr.

Druk sejmowy nr 2024, Sejm IX kadencji.

Druk sejmowy nr 3451, Sejm XIIT kadencji

J. Giezek, J. Brzezinska, D. Gruszecka, R. Kokot, K. Lipinski, Opinia...

Zob. m. in. A. Barczak-Oplustil, W. Gérowski, M. Twanski, M. Malecki, W. Zontek,
S. Tarapata, W. Wrébel. J. Duda, Opinia w sprawie uchwalonej przez Sejm Rze-
czypospolitej Polskiej na 81. posiedzeniu w dniu 16 maja 2019 r. ustawy o zmia-
nie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw, https://bip.brpo.gov.
pl/sites/default/files/Opinia%20Krakowskiego%2o0Instytutu%2oPrawa%20Kar-
1nego%2C%2020%20maja%202019.pdf — dalej jako opinia Krakowskiego Instytutu
Prawa Karnego lub opinia KIPK.
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dotyczace tej ustawy, trzeba jednak zwrdci¢ uwage na szereg kwestii ak-
tualizujacych sie w aktualnym otoczeniu normatywnym.

Za niekontrowersyjne uzna¢ nalezy twierdzenie, ze proces tworze-
nia prawa powinien by¢ odpowiednio zracjonalizowany’. Ma ono zresztg
charakter w tym sensie uniwersalny, ze racjonalnos¢ — z jednej strony
- rozumiana jako dobor odpowiednich $§rodkéow do zamierzonych ce-
16w (racjonalno$c¢ instrumentalna), z drugiej za$ — jako wlasciwy wybodr
tychze celow (racjonalno$c aksjologiczna), powinna charakteryzowac caly
dzialalno$¢ ludzka®. Szczegdlnego znaczenia postulat ten nabiera jednak
w odniesieniu do prawa karnego, stanowigcego wszak przejaw najdo-
tkliwszej ingerencji w wolnosci cztowieka, jakg uznajemy za dopuszczalng
w demokratycznym panstwie prawnym?®. Skoro wiec prawo karne stano-
wi wykorzystywany przez panstwo instrument zinstytucjonalizowanej
(jakkolwiek skadinad przeciez nieuniknionej) repres;ji, to zwlaszcza na
etapie jego tworzenia szczegdlnego znaczenia nabiera zasada proporcjo-
nalnosci wyrazona w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. W jej sktad wchodza
zas$: (1) zasada przydatnosci, (2) zasada koniecznosci oraz (3) zasada pro-
porcjonalnosci w $cistym tego stlowa znaczeniu®. Jesli regulacja praw-
nokarna - czy to wprowadzajaca nowe typy czynow zabronionych, czy
zaostrzajgca represje za czyny juz spenalizowane — nie jest konieczna,
a jej wprowadzenie mijaloby sie z zalozonym przez ustawodawce (pro-
jektodawce) celem lub nie odpowiadaloby stopniem represyjnosci real-
nym rozmiarom zdiagnozowanego problemu, nowelizacje nalezaloby
uzna¢ nie tylko jako zbedna, ale wrecz niedopuszczalng w $wietle art. 31
ust. 3 ustawy zasadniczej. Na to spostrzezenie naklada sie rowniez za-
sada ostatecznosci (ultima ratio) prawa karnego, wywodzaca sie z tego
samego zrodla i dotyczgca zardwno sfery stanowienia prawa, jak i jego
stosowania (w szczegdlnosci w kontekscie dolegliwosci wymierzanych
kar). Trzeba nadto dodac¢, ze stabilno$¢ prawa karnego, o ile nie jest ono
obarczone razgcymi niespdjnosciami aksjologicznymi lub nie wymaga
spunktowych” zmian, mozna postrzega¢ jako samoistng wartos¢. Stad
tez przyjmuje sie, ze zmiany przepiséw prawa karnego — w szczegélnosci

7 Zob. m.in.J. Wréblewski, Zasady tworzenia prawa, Warszawa 1989, s. 45 i n.

Zob. J. Kozielecki, Psychologiczna teoria decyzji, Warszawa 1977, S. 14-15.

Zob. A. Zoll, Potrzeba racjonalnosci w reformowaniu prawa karnego (w:) Teore-

tyczne i praktyczne problemy wspétczesnego prawa karnego, red. T. Bojarski,

A. Michalska-Warias, I. Nowikowski, K. Nazar-Gutowska, J. Piérkowska-Fliegier,

D. Firkowski, Lublin 2011, s. 29; B. Janiszewski, Rozwazania o ,racjonalnosci”

w dziedzinie prawa karnego, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”

1996, z. 4, S. 11.

10 K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci jako granica prawa karania, ,,Czasopismo
Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2/1999, s. 33 i n.
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wowczas, gdy mowimy o zmianach o charakterze modelowym — mozna
by rozwazac: (1) wobec zasadniczej zmiany w spolecznej ocenie poszcze-
goélnych warto$ci na skutek gruntownej zmiany ustroju politycznego,
(2) wobec koniecznos$ci dostosowania prawa krajowego do standardow
narzucanych przez Unie Europejska, lub — ujmijmy te przestanke szerzej
— zobowigzan o charakterze miedzynarodowym, (3) w sytuacji, w ktorej
tekst ustawy zawiera dotychczas niedostrzezony i niemozliwy do wyeli-
minowania w drodze wykladni btad lub luke, a w koricu (4) w wyniku do-
konywanej w kilkuletnich odstepach czasu kontroli tekstu prawnego pod
katem potrzeby dokonania zmian wynikajacych z przeobrazen stosunkow
spoltecznych®. Do katalogu tego mozna dodac jeszcze zmiane struktury
danego rodzaju przestepczosci, przyjmujacg postaé utrzymujgcego sie
trendu albo tez nieznajdujace wytlumaczenia zaltamanie dotychczasowej
polityki scigania i karania'>. Pojawi¢ sie musi w zwigzku z tym pytanie,
czy ktérakolwiek z tych okoliczno$ci — w mniejszym lub wiekszym stop-
niu — obecnie sie¢ zaktualizowala.

Modelowo rzecz ujmujgc, nowelizacja przepiséw prawa karnego
— szczegolnie tak rozlegla, ze zastugujaca juz na miano reformy — musi
opierac sie na wlasciwym rozpoznaniu stanu faktycznego (obrazu prze-
stepczosci), stwierdzeniu potrzeby przeksztalcenia tak zdiagnozowanej
rzeczywistosci oraz dobraniu i uzyciu w tym celu odpowiednich narze-
dzi prawnych; stowem, projektodawca powinien zadac¢ sobie pytania:
czy zmieniaé, co zmienia¢ oraz jak zmienia¢'. Dzialania legislacyjne
powinny przeto odpowiada¢ modelowi racjonalnego tworzenia prawa,
sktadajacemu sie z (1) zatozenia celu, (2) ustalenia prawidlowosci — po-
tencjalnych $§rodkow do celu, (3) ustalenia, jakie ze srodkéw potencjal-
nych umozliwig optymalng realizacje celu, (4) wyboru okreslonego srodka
prawnego oraz — finalnie — (5) ustanowienia okreslonych przepisow praw-
nych*. Jak wspomniano, w przypadku prawa karnego zadanie projek-
todawcy jest o tyle utrudnione, ze na wymogi te nalezy nadto natozy¢
szczegollnie istotng z perspektywy tej gatezi prawa zasade proporcjonal-
nosci oraz postulat ultima ratio represji karnej. W konsekwencji projekto-
dawca obowigzany jest dowiesc, ze intensywniejsze wkroczenie w prawa
i wolnosci obywateli jest niezbednie potrzebne w demokratycznym pan-
stwie prawnym. Konieczne jest zatem blizsze przyjrzenie sie zarowno

11 A. Zoll, Potrzeba racjonalnosci..., s. 32-33.

12 M. Filar, ,Druga” nowelizacja kodeksu karnego dotyczgca tzw. przestepstw seksual-
nych, ,Panstwo i Prawo” 2006, z. 3, s. 39.

13 J. Giezek, K. Lipinski (w:) Opinia..., s. 2.

14 W. Lang, J. Wréblewski, S. Zawadzki, Teoria panstwa i prawa, Warszawa 1986,
S. 421-422.
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obranemu przez projektodawce celowi regulacji, jak i wyselekcjonowa-
nym dla jego osiggniecia sSrodkom.

1. Cel regulacji

Analizujac uzasadnienie projektu ustawy nowelizujacej nietrudno zi-
dentyfikowac jej cel. Jak bowiem wskazano juz w pierwszych zdaniach
uzasadnienia: ,Zasadniczym zalozeniem, ktdre leglo u podstaw prac nad
projektem zmian Kodeksu karnego, byta potrzeba wzmocnienia ochrony
prawnokarnej w zakresie czynow godzacych w tak fundamentalne do-
bra prawne jak: zycie i zdrowie czlowieka, wolnos¢, wolnos¢ seksualna
i wlasnos¢. Gléwnym celem projektu jest wzmocnienie ochrony praw-
nokarnej przed najciezszymi kategoriami przestepstw przez zaostrzenie
odpowiedzialno$ci karnej za: 1) najpowazniejsze przestepstwa przeciw-
ko wolnosci seksualnej, w szczegdlnosci na szkode maloletnich, 2) prze-
stepstwa drogowe popeliane w stanie nietrzezwosci lub pod wplywem
srodka odurzajacego, 3) przestepstwa popeliane w ramach zorganizowa-
nych grup przestepczych™s. Warto zauwazy¢, ze w projekcie z roku 2019
zawarto niemal identycznie brzmigce uzasadnienie, rozszerzone nadto
o0 ,zaspokajanie spolecznego poczucia bezpieczenstwa i sprawiedliwo-
$ci” oraz ,spoteczng potrzebe odplaty i napietnowania”. Tym razem pro-
jektodawca odwotan do spotecznych odczu¢ wprost w uzasadnieniu aktu
prawnego nie umiescil; w tresci oceny skutkéw regulacji (OSR) wcigz jed-
nak eksponuje sie wplyw nowelizacji na obywateli, majacej wszak — zda-
niem projektodawcéw — zapewni¢ ,wzrost poczucia bezpieczenstwa przez
zaostrzenie kar za najciezsze przestepstwa’’. Przede wszystkim jednak
zalozenie o emocjonalnej — a nie racjonalnej czy merytorycznej — podbu-
dowie zalozen lezacych u podstaw projektu nowelizacji daje sie wywies¢
z tresci badan ankietowych. Na pierwszej karcie oceny skutkow regulacji
— w ramach odpowiedzi na pytanie ,jaki problem jest rozwigzywany?”
— projektodawca stwierdza bowiem: ,przewidywane dotychczas sankcje
za przestepstwa najciezsze, skierowane przeciwko dobrom prawnym, naj-
wyzej sytuowanym w hierarchii débr prawnych, nie odzwierciedlaja w pel-
ni stopnia spotecznej szkodliwosci tych przestepstw («Badanie poparcia
dla zaostrzenia polityki karnej. Wyniki trzech sondazy opinii publicznej»)”.
Dlatego tez badania te, jak rowniez powolane w uzasadnieniu (w ramach
oceny skutkow regulacji) dane statystyczne, nalezy poddac analizie.

15 Uzasadnienie, s. 1.
16 Druk sejmowy nr 3451, Sejm XIII kadencji, s. 1 uzasadnienia.
17 OSR, s. 30.
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»Najciezsze kategorie przestepstw”, ktorych dotyczy¢ ma zaostrzenie
odpowiedzialnosci karnej wedlug opiniowanej ustawy, to przestepstwa
przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci, przestepstwa drogowe po-
pelniane w stanie nietrzezwosci lub pod wplywem $rodka odurzajacego
oraz przestepstwa popelniane w ramach zorganizowanych grup prze-
stepczych®. W ramach tej pierwszej kategorii projektodawca szczegdlng
uwage — co nie moze dziwi¢ — poswieca najpowazniejszemu przestep-
stwu przeciwko wolnosci seksualnej, tj. zgwalceniu'®. W pierwszych zda-
niach dotyczacych przestepstwa zgwalcenia pojawia sie w szczegdlnosci
twierdzenie o ,wysokiej liczbie tych przestepstw”*. Jednoczesnie jednak
nas. 8 oceny skutkow regulacji znajduje sie tabela sporzgdzona na podsta-
wie danych Komendy Gltéwnej Policji, z ktorej wynika nastepujaca liczba
stwierdzonych przestepstw w poszczegélnych latach:

e 2010 — 1567,

e 2011 — 1497,

o 2012 — 1432,

e 2013 — 1362,

o 2014 — 1249,

o 2015 — 1144,

e 2016 — 1383,

e 2017 — 1262,

e 2018 — 1326,

« 2019 - 1354,

e 2020 — 1034.

Zasadniczego znaczenia nabieraja w tym kontekscie przede wszyst-
kim dane z poczatku analizowanego okresu (2010 r. — 1567) oraz z ostat-
niego badanego roku (2020 r. — 1034). Dostarczone przez projektodawce
dane wskazujg zatem na do$¢ wyrazng tendencje spadkowsg na przestrzeni
10 lat. Liczba stwierdzonych zgwalcen spadla wszak w tym czasie o ponad
1/3. Rowniez w przypadku przestepstwa z art. 200 k.k. (seksualne wyko-
rzystanie maloletniego) dostrzegalna jest tendencja spadkowa, cho¢ mniej
wyrazna (rok 2010 — 1532 przestepstwa, rok 2020 — 1360 przestepstw).
W perspektywie 10-letniej spada liczba zabojstw (2010 — 680, 2020 — 641)
oraz spowodowania ciezkiego uszczerbku na zdrowiu (2010 — 671,
2020 — 366). W tym ostatnim przypadku jest to spadek o okoto 45%. Wy-
razny spadek dotyczy rowniez przestepstwa udzialu w zorganizowanej
grupie przestepczej (art. 258 k.k.), ktérych w 2010 r. stwierdzono 1311,

18 Uzasadnienie, s. 1.
19 S.70-74 uzasadnienia.
20 S.70uzasadnienia.
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a w roku 2020 — 804. Jest to zatem — w tej perspektywie — spadek o nie-
mal 40%. Jedynie na marginesie warto tez zauwazy¢, ze podobnie w przy-
padku przestepstw korupcyjnych, za ktore rowniez w ustawie podnosi
sie kary, w perspektywie 10-letniej dostrzegalna jest wyrazna tenden-
cja spadkowa (odpowiednio bowiem w latach 2010 i 2020 stwierdzono
4562 i 3508 przypadkow lapownictwa biernego oraz 2961 i 1521 tapow-
nictwa czynnego).

W tabeli, o ktorej mowa, nie uwzgledniono przestepstw przeciwko
bezpieczenstwu w komunikacji; wyjatkiem jest tu jedynie spowodowanie
katastrofy (art. 173 k.k.), gdzie mamy do czynienia ze spadkiem z 57 stwier-
dzonych przestepstw w 2010 . do 34 przestepstw w roku 2020. O przestep-
stwach przeciwko bezpieczenstwu w komunikacji szerzej traktuje jednak
tabela zawarta na s. 2 OSR, zatytulowana ,Prawomocnie skazani dorosli
wedlug rodzajéw przestepstw w latach 2014-2018” oraz na s. 3-6 — ,Licz-
ba skazanych za wybrane przestepstwa w latach 2016-2020, na podstawie
danych Ministerstwa Sprawiedliwosci”. Z obu tabel wynika odpowiednio,
ze za przestepstwa przeciwko bezpieczenstwu w komunikacji in genere
w 2014 1. skazano 71 861 0s6b, w 2018 r. za$ — 56 771 0s0b; mamy zatem
do czynienia w tej perspektywie ze spadkiem o 15 090 skazan, czyli 0 21%.
Odnoszac sie za$ juz wprost do przestepstwa spowodowania wypadku
ze skutkiem $miertelnym lub ze skutkiem w postaci ciezkiego uszczerb-
ku na zdrowiu (art. 177 § 2 k.k.), dane zawarte na s. 3-4 OSR wskazuja,
ze o ile w 2016 r. skazanych zostato 1999 0sdb, o tyle w roku 2020 skazano
juz 1412 sprawcow. Spadek skazan wynosi zatem niebagatelne 29%.

Bezposrednio po tabelach zawierajacych dane statystyczne, nas. 8 OSR
zawarto nastepujace twierdzenie, ktore we wspomnianym kontekscie
musi budzi¢ zdziwienie: ,Zaprezentowane dane wskazuja, ze na prze-
strzeni ostatnich kilku lat dochodzi do wzrostu liczby najpowazniejszych
przestepstw, za ktore projekt podnosi sankcje”. Jesli bowiem w danych
tych doszukiwac sie jakiegos wzrostu, to nastepuje on co najwyzej w wa-
skiej perspektywie, np. rok do roku (np. co do przestepstwa z art. 258 k.k.
w odniesieniu do lat 2019 i 2020; co do zgwalcenia w latach 2015 i 2016
— zob. wyzej). W ramach analizowanej kategorii, w szerszej perspekty-
wie, na ktorg pozwalaja dane dostarczone przez samego projektodaw-
ce, tendencja spadkowa jest tymczasem ewidentna. Uwaga ta dotyczy
w szczegdlnosci wlasnie tych przestepstw, na ktdre projektodawca zwraca
uwage w uzasadnieniu nowelizacji, tj. zgwalcen (spadek o 33%), wypadkow
komunikacyjnych ze skutkiem $miertelnym (spadek o 29%) oraz udziatu
w zorganizowanej grupie przestepczej (spadek o niemal 40%).

Druga podstawa determinujaca cel noweli w postaci zwiekszenia
represji sg — wedlug uzasadnienia projektu ustawy — wyniki badan
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ankietowych. Trzeba od razu zaznaczy¢, ze we wstepnej czesci badania
wykonanego na zlecenie Instytutu Wymiaru Sprawiedliwosci, do ktore-
go odsyla projektodawca, znajduje sie nastepujace stwierdzenie: ,,Dzi$
jestesmy Swiadkami spadku przestepczosci i poprawy bezpieczenstwa
w Polsce (...) Niniejsze badanie mialo na celu sprawdzenie, co na temat
obecnie funkcjonujgcego prawa karnego sadzg Polacy i jaki jest ich sto-
sunek do zaostrzenia przepiséw karnych”. Zrédto, do ktérego odwo-
tuje sie projektodawca, stoi zatem w sprzecznosci z tezami zawartymi
w uzasadnieniu projektu ustawy w zakresie rzekomego wzrostu prze-
stepczos$ci. Podkresli¢ przy tym trzeba, ze badanie opinii spoleczenstwa
co do zaostrzenia odpowiedzialnosci karnej — niezaleznie od tego, jaki
wynik by przyniosto — nie moze by¢ samoistng podstawg do ograniczania
praw i wolnosci obywatelskich. Tego rodzaju badanie dowodzi bowiem
jedynie tego, czego spoteczenstwo oczekuje, a nie tego, co z perspekty-
wy racjonalnego tworzenia prawa jest wskazane czy konieczne. Mowiac
inaczej, nie mozna uzasadnia¢ zwiekszenia represji karnej samym fak-
tem akceptacji tego stanu rzeczy przez okreslong liczbe respondentdw,
szczegolnie jesli tres¢ zadanych im pytan budzi zasadnicze watpliwosci
(o czym dalej). Dopasowanie przepisow kodeksu karnego do oczekiwan
osob ankietowanych (zazwyczaj nieposiadajgcych merytorycznego przy-
gotowania, a swoje podatne na rozmaite wpltywy, a nawet manipulacje,
przekonania opierajacych na subiektywnie rekonstruowanym i w gruncie
rzeczy zdeformowanym obrazie rzeczywistosci), zamiast do obiektyw-
nych danych kryminologicznych, stanowiloby bowiem przejaw populi-
zmu penalnego, a nie racjonalnej polityki karnej. Rzecz bowiem w tym,
ze posrdd nieracjonalnych czynnikow kryminalizacyjnych wymienia sie
powody emocjonalne, przy ktorych ustawodawca powoluje sie na intu-
icyjnie odczuwang karygodnos$¢ okreslonego typu zachowan?
Przechodzgc do blizszej analizy niektorych pytan poddawanych ewa-
luacji w badaniu, do ktérego odsyta uzasadnienie projektu nowelizacji,
zwroci¢ nalezy uwage na nastepujace kwestie:
e W ramach pierwszego pytania ankietowanym przedstawiono
nastepujaca alternatywe: ,,aby ograniczy¢ przestepczo$c i popra-
wic bezpieczenstwo obywateli... nalezy zaostrzyc¢ przepisy prawa

21 A. Siemaszko, P. Ostaszewski, J. Klimczak, Badanie poparcia dla zaostrzenia poli-
tyki karnej. Wyniki trzech sondazy opinii publicznej, Warszawa 2018, s. 6.

22 B.Janiszewski, Rozwazania..., s. 13; L. Gardocki, Zagadnienia teorii kryminalizacji,
Warszawa 1990, s. 76 i n.; zob. A. Limburska, K. Lipinski, Problem (nie)racjonal-
nosci projektodawcy na przyktadzie wybranych uregulowan ustawy nowelizujgcej
kodeks karny z 13 czerwca 2019 roku, ,Acta Universitatis Wratislaviensis. Przeglad
Prawa i Administracji” 2020, t. CXX, cz. 2, s. 160.
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karnego i surowiej kara¢ za przestepstwa / wystarczy konse-
kwentnie kara¢ wedlug istniejacego prawa i nie nalezy zaostrzac
kar”?. Latwo zauwazy¢ kryjaca sie w tak sformulowanym pyta-
niu sugestie, na ktora podatny bedzie respondent pozbawiony
wiedzy o stanie obowigzujacego prawa, ze ograniczenie prze-
stepczosci wymaga zaostrzenia przepisow karnych. Juz tylko na
marginesie mozna dodac, ze gdyby decyzje o stosowaniu kary
smierci lub — co gorsza — nawet kar cielesnych pozostawic¢ ogo-
towi spoleczenstwa, to najprawdopodobniej tego rodzaju kary
musialyby zosta¢ przywrocone*. Wracajac jednak do odpowiedzi
na sformulowane wyzej pytanie warto odnotowac, ze porowny-
walne wyniki uzyskano w ramach zblizonego pytania zadanego
przez CBOS w 1996 r.%, a zatem przed wejsciem w zycie aktu-
alnego kodeksu karnego, krytykowanego wszak w uzasadnie-
niu projektu jako niedostatecznie surowy, cho¢ — jak wskazano
w poczatkowej cze$ci badania — przestepczosc spada, a poczucie
bezpieczenstwa wzrasta. Nadto, z opracowania nie wynika, aby
ankietowanych poinformowano o jakichkolwiek danych doty-
czacych czy to struktury orzekanych aktualnie w Polsce kar czy
ustawowego zagrozenia za poszczegilne przestepstwa.

Kolejne pytanie sprowadzalo sie do alternatywy, czy podwyzsze-
nie kar ,,za powazne przestepstwa przeciwko zyciu, zdrowiu oraz
wolnosci [...] jest wyrazem sprawiedliwosci i zwieksza poczu-
cie bezpieczenstwa obywateli, czy tez raczej oznacza nadmierng
ingerencje panstwa w wolnosc¢ osobista i obniza poczucie bez-
pieczenstwa obywateli”?%. Trudno nie zauwazy¢, ze w ramach
tak przedstawionej alternatywy ankietowani — odwolujac sie
do intuicyjnie nasuwajacych sie skojarzen — mogli mie¢ problem
ze stwierdzeniem, ze podwyzszenie kar nie podwyzsza poczu-
cia bezpieczenstwa, skoro alternatywa przewidywala jedynie
zwiekszenie lub obnizenie poczucia bezpieczenstwa obywateli

23 A. Siemaszko, P. Ostaszewski, J. Klimczak, Badanie..., s. 9.

24

25
26

Warto bowiem zauwazy¢, ze w analizie wynikéw badania znalazlo sie nastepuja-
ce zdanie: ,,Ograniczona kafeteria kar nie wystarczata niektorym respondentom,
ktérzy uznali, ze w podanej sytuacji nalezy siegna¢ po inng kare — m.in. skiero-
wanie na ciezkie roboty, obciecie reki, a takze kare $§mierci” (tamze, s. 16). Jakkol-
wiek uwaga ta nie dotyczyta wiekszosci respondentéw, to trzeba jednak pamietac,
ze odpowiadali oni na pytanie dotyczace proponowanej kary w ramach nastepuja-
co ujetego kazusu: ,21-letni mezczyzna, wezesniej niekarany, bierze udzial w po-
biciu i przy uzyciu noza powoduje ciezkie uszkodzenie ciala innej osoby” (tamze).
Tamze, s. 8.

Tamze, s. 10.

15



przez zwiekszenie kar. Stowem, alternatywa sprowadzala sie
do stwierdzenia, ze zwiekszenie surowosci kar miatoby albo pod-
wyzszac, albo obniza¢ poczucie bezpieczenstwa, a — zdaniem
autorow tego pytania — tertium non datur. Trudno wyobrazi¢
sobie, aby respondenci — postawieni w obliczu tego rodzaju dyle-
matu — wybierali drugi czton tak ujetej alternatywy. Inng jeszcze
sprawa jest, ze w tym przypadku mamy do czynienia z pytaniem
dotyczacym odczué na temat poczucia bezpieczenstwa, a zatem
podniesionych niejako do kwadratu kwestii emocjonalnych.

o Nalezy stwierdzi¢, ze pytanie dotyczace przestepstw gospodar-

czych zostalo zadane wadliwie pod wzgledem logicznym. Jego
tres¢ brzmiala bowiem nastepujgco (wariant Kantar): ,A czy
Pana(i) zdaniem, surowsze karanie za przestepstwa w postaci
oszustw gospodarczych, oszustw internetowych, nieuczciwych
pozyczek... [...] Jest konieczne dla sprawnego funkcjonowania
gospodarki, poniewaz przyczynia sie do zwiekszenia poczu-
cia bezpieczenstwa w obrocie gospodarczym / Jest nieupraw-
nionym ograniczeniem swobody prowadzenia dzialalno$ci
gospodarczej”*”. Pomijajac bowiem niejasnos¢ kategorii ,,0szu-
stwa gospodarcze / oszustwa internetowe / nieuczciwe pozycz-
ki”*® oraz ponowne odwolanie do poczucia bezpieczenstwa,
anie do realnych zmian w zyciu spolecznym, jest catkowicie oczy-
wiste, ze surowsze karanie za czyny stanowigce przestepstwa
nie moze stanowic ,ograniczenia swobody prowadzenia dzia-
talnosci gospodarczej” (i to ,nieuprawnionego”). Oszustwa czy
jakiekolwiek inne czyny zabronione ujete w badaniu ex defini-
tione pozostaja bowiem poza granicami tej swobody (stanowia jej
przekroczenie). Mowigc inaczej, drugi czlon alternatywy zawartej
W pytaniu jest — z perspektywy logicznej — falszywy, bowiem
surowsze karanie za czyny, ktore stanowig juz przestepstwa, nie
moze stanowi¢ ograniczenia swobody dzialalno$ci gospodarczej.

« Na nieprawdziwej tezie zostalo zbudowane pytanie dotyczace

zagadnienia ,sumowania kar”. Jak bowiem czytamy w omo-
wieniu badania, brzmialo ono w sposdob nastepujacy (wariant
Ipsos): ,Czy sprawcy, ktory popelnil wiecej niz jedno prze-
stepstwo o podobnym charakterze (np. rozbdj czy zgwalcenie):

27 Tamze, s. 11, przypis 7.
28 Podobnie rzecz przedstawia sie w stosunku do uzywanego w ankiecie okreslenia

16

Slichwa” — s. 14. Niewiele méwi réwniez swoista mini-definicja zawarta w anek-
sie do badania, zgodnie z ktdrg lichwa to ,,dzialalnos¢ firm pozyczkowych omija-
jacych prawo” (s. 25).
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1) powinna grozi¢ gorna granica kary jak za pojedyncze prze-
stepstwo (tak, jak to jest teraz w Polsce), 2) kary za kazde prze-
stepstwo powinny sie sumowa¢ (jak np. w USA), 3) Trudno
powiedzie¢”*. Niezgodne z rzeczywistoscig (falszywe) jest zawar-
te w pytaniu twierdzenie, ze w przypadku, gdy sprawca popeinia
wiecej niz jedno przestepstwo, grozi mu gérna granica kary jak
za jedno przestepstwo. Biorac pod uwage ostatnig nowelizacje
art. 86 § 1 k.k.3°, popelnienie przez sprawce kilku przestepstw
pozostajacych w nieredukowalnym zbiegu musi wigzac sie z wy-
mierzeniem kary powyzej najsurowszej z kar jednostkowych,
a moze siegnac¢ ich sumy. Twierdzenie, ze sprawcy, ktory po-
pelnil wiecej niz jedno przestepstwo o podobnym charakterze
(cokolwiek mialoby to znaczy¢) grozi ,gorna granica kary jak
za pojedyncze przestepstwo” w sposob oczywisty rozmija sie
z obowigzujacg regulacja prawna; blizsze rzeczywistosci byto-
by twierdzenie, ze aktualnie kary te sie sumuja — taka bowiem
ewentualnos¢ dopuszcza art. 86 § 1 k.k. Stad tez wadliwy jest sfor-
mulowany na podstawie tego pytania wniosek o tresci: ,,Opinia
publiczna opowiada sie wiec za zmiang przepisow prawa karnego
wprowadzajacg sumowanie kar”#. Nalezy sie natomiast zgodzic¢
z twierdzeniem zawartym dwa zdania wcze$niej: ,[...] mozna
przypuszczac, ze sama tres¢ zadanego pytania mogta by¢ zbyt
niejasna i niezrozumiala dla respondentow”** — nie jest ona bo-
wiem do konica jasna rowniez dla autordow opinii. Dzieje sie tak
tym bardziej, ze w wersji pytania zadanej przez CBOS - ,Czy
sprawcy, ktory byl wielokrotnie skazany za podobne przestep-
stwo (np. rozboju czy zgwalcenia): powinna grozi¢ gérna granica
kary jak za pojedyncze przestepstwo (jak dotychczas w Polsce
/ kary za kazde przestepstwo powinny sie sumowac (jak np.
w USA)”3 — zdaje sie juz chodzi¢ o zagadnienie recydywy, cho¢
warianty odpowiedzi, nawigzujace do ,,pojedynczego przestep-
stwa” lub do sumowania kar ,za kazde przestepstwo” zupeknie
do takiego zalozenia nie przystaja.

Tamze, s. 20, przypis 13.

Chodzi tu o brzmienie tego przepisu uksztalttowane moca art. 38 ustawy z dnia
19 czerwca 2020 r. o doplatach do oprocentowania kredytéw bankowych udzie-
lanych przedsigbiorcom dotknietym skutkami COVID-19 oraz o uproszczonym
postepowaniu o zatwierdzenie ukladu w zwigzku z wystgpieniem COVID-19.

A. Siemaszko, P. Ostaszewski, J. Klimczak, Badanie..., s. 21.

Tamze, s. 20.

Tamze, s. 21.
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Warto w konicu zauwazyc, ze jesliby to wyniki ankiet miaty by¢ pod-
stawg do kreowania polityki kryminalnej panistwa, to projektodawca jest
w tym zakresie niekonsekwentny. Rzecz bowiem w tym, ze — jak wskazuje
sie w omowieniu wynikow badania — ,Wiekszos¢ respondentow (78,9%)
bylo zdania, ze wiek odpowiedzialnosci karnej nieletnich nie powinien
sie zmieniac [...] Pozostali respondenci najczesciej opowiadali sie za pod-
wyzszeniem tego wieku do 16 lub 17 lat. Zwraca tez uwage, ze kilkanascie
osob opowiadaloby sie za podwyzszeniem tego wieku nawet powyzej gra-
nicy wieku ogdlnej odpowiedzialnosci karnej (do 18 lat)”3. Tymczasem
uchwalona przez Sejm ustawa obejmuje rowniez nowelizacje art. 10 k.k.,
polegajacag na rozszerzeniu zakresu odpowiedzialnosci karnej nieletnich,
a nawet na obnizeniu granicy wiekowej tej odpowiedzialnosci w niekto-
rych przypadkach do 14 lat.

W uzasadnieniu projektu wskazano, ze — zdaniem projektodawcy
— istnieje ,,potrzeba surowej represji wobec sprawcow czynow o wysokim
stopniu karygodnos$ci”. Nieukrywanym zalozeniem projektu jest zatem
takie uksztaltowanie sankeji, ktore w przekonaniu samego projektodawcy
okresli¢ mozna ,surowym?s. Jakkolwiek cel nowelizacji (reformy) zostat
klarownie zidentyfikowany, to pojawia sie zasadniczej natury pytanie,
czy rzeczywiscie istnieje potrzeba ,wzmocnienia ochrony prawnokarne;j”
wymienionych przez ustawodawce dobr. Aby na nie odpowiedzie¢, na-
lezaloby zapewne odwotac sie do obrazu (statystycznego) przestepczosci
przeciwko tym dobrom i zidentyfikowa¢ zwigzane z nim tendencje. Jak
wspomniano, ze statystyk tych wynika jednak, ze przestepczos¢ ,wzieta
na cel” przez projektodawce ulega systematycznej redukcji. Stad tez
projektodawca podpiera sie omdowionymi juz badaniami ankietowymi,
ktdre traktujg o odczuciach spoteczenstwa wzgledem przestepczosci, a nie
o przestepczosci samej w sobie. Bez obawy o popelnienie bledu mozna
zatem stwierdzi¢, ze podstawg owej potrzeby jest wylgcznie subiektyw-
na ocena projektodawcy. Jest on oczywiscie do oceny takiej ze wszech
miar upowazniony, cho¢ przyznac zarazem trzeba, ze im drastyczniej
regulacja prawna ingeruje w prawa i wolnosci obywatelskie, w tym wiek-
szym stopniu uprawnieni jesteSmy — jako adresaci projektowanych norm

34 Tamze, s.151i16.

35 W uzasadnieniu projektu spostrzezenie to uzupehmiono sformutowaniem: ,,...ale
w sposdb, ktéry nie przekracza stopnia spolecznej szkodliwosci czynu oraz winy
sprawcy” (s. 1 uzasadnienia). Trzeba jednak zaznaczy¢, ze o ile samo zwieksze-
nie granic ustawowego zagrozenia oddzialuje na plaszczyznie ustawowej, o tyle
koniecznos¢ nieprzekraczania stopnia winy sprawcy jest okolicznoscia, ktora ba-
da¢ mozna jedynie w odniesieniu do konkretnej sprawy i zindywidualizowanego
sprawcy.
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prawnych — do zadania solidnego i zobiektywizowanego uzasadnienia
potrzeby takiej ingerencji. W tych samych kategoriach nalezatoby po-
strzega¢ zawarte w motywach ustawodawczych twierdzenie — stanowigce
element diagnozy rzeczywistosci niezbednej do wdrozenia jakichkolwiek
dzialan legislacyjnych — zZe ,,obecny stan prawny nie realizuje w pei
funkcji ochronnej prawa karnego, przez co nie zapewnia wystarczajacych
narzedzi dla ograniczenia przestepczosci i zabezpieczenia istotnych war-
tosci spotecznych”#. Trudno jednak doszukac sie szerszego uzasadnienia,
dlaczego aktualnie funkcja ochronna jest realizowana w sposob niepelny
oraz — co chyba nawet istotniejsze — dlaczego radykalne zwiekszenie pu-
nitywnosci kodeksu funkcje te zrealizuje (jak sugeruje ton przytoczonej
wypowiedzi — juz w pelni). Na potwierdzenie tej tezy oraz na dowod wie-
lokrotnego krytykowania tego stanu rzeczy w doktrynie, projektodawca
przywoluje wylgcznie opracowanie J. Kochanowskiego¥, ktore opubliko-
wane zostalo w poczatkowym okresie obowigzywania kodeksu (22 lata
temu). Bez cienia przesady mozna zatem powiedzie¢, ze dotyczylo ono
odmiennej rzeczywistosci normatywnej (i kryminologicznej), biorac pod
uwage, ze kodeks karny — od poczatku jego obowigzywania — nowelizowa-
ny byl w mniejszym lub wiekszym zakresie sporo ponad sto razy. Trudno
zatem na tej podstawie formulowac tezy o ,,obecnym” stanie prawnym.
Zdaniem opiniujacych obrany przez projektodawce cel — ocenia-
jac go z perspektywy modelu racjonalnego tworzenia prawa — zostal
zidentyfikowany nieprawidlowo, poniewaz:
« zdolaczonych do projektu opiniowanej ustawy statystyk wyni-
ka, Ze najpowazniejsza przestepczosc, w ktora ,,celuje” ustawa,
w szerszej perspektywie wyraznie spada,
o przeprowadzone badania ankietowe na temat poziomu repre-
syjnosci prawa karnego nie moga przesadzac¢ o merytorycz-
nej koniecznosci ingerencji w prawa i wolnosci obywatelskie,

36 S. 3uzasadnienia.

37 J. Kochanowski, Redukcja odpowiedzialnosci karnej. Analiza i ocena zatozen Ko-
deksu karnego z 1997 r. na tle innych polskich kodyfikacji karnych, Warszawa 2000.
Trzeba tez zaznaczy¢, ze przytoczone w uzasadnieniu projektu ustawy (s. 3) spo-
strzezenie J. Kochanowskiego: ,ilekro¢ karni§ci méwig o godnosci czlowieka, ty-
lekro¢ majg na mysli godno$¢ sprawcy przestepstwa, a nie jego ofiary” — zostalo
wyrwane z kontekstu. Nie bylta to bowiem - jak sugerujg motywy ustawodaw-
cze — refleksja o charakterze ogélnym, lecz dokonana przez tego autora analiza
trzech konkretnych wypowiedzi K. Buchaly i A. Zolla zawartych w komentarzu
do art. 3 k.k. (zob. J. Kochanowski, Redukcja..., s. 45-46). Nie ma za$ nic zdroznego
ani zaskakujgcego w tym, ze poszanowanie godnosci czlowieka wynikajace z za-
sady humanitaryzmu odnoszone jest do sprawcy, a nie do ofiary, skoro wysta-
wiajgcy te zasade przepis (art. 3 k.k.) traktuje o stosowaniu kar i innych $rodkéw
reakcji karnej. Te za$, co oczywiste, stosuje sie wlasnie wobec sprawcy.
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a wskazujg jedynie na to, w jaki sposob spoleczenstwo odno-
si sie do zjawiska przestepczosci; sa to badania akceptacji
dla okreslonej polityki kryminalnej, a nie narzedzie diagnozy
efektywnosci prawa karnego,

« badania te, przynajmniej w czesci, zostaly przeprowadzone
nieprawidlowo, bowiem w ramach zadawanych pytan formu-
luja nieprawdziwe tezy, przedstawiaja falszywa alternatywe
lub opieraja sie na nieprawidlowym rozpoznaniu przez an-
kietowanych aktualnego stanu prawnego, czesciowo wpro-
wadzajgc ich w blad trescia samych pytan (jak w przypadku
zagadnienia ,,sumowania kar”),

« wypowiedziJ. Kochanowskiego przywolywane na potwierdze-
nie tezy o zbytniej liberalizacji prawa karnego — niezaleznie
od tego, ze stanowia jedna z mozliwych, i niekoniecznie trafna
ocene regulacji prawnej — sformulowane zostaly w poczatko-
wym okresie obowigzywania kodeksu karnego, ktory od czasu
jego uchwalenia nowelizowany byl ponad sto razy.

W przekonaniu opiniujacych zasadnicze zalozenie ustawy ijej cel nie
znajdujg zatem dostatecznego uzasadnienia w rzeczywistosci. Tym sa-
mym nie mozna ich okresli¢ racjonalnymi w sensie rzeczowym?. Jedyng
modalnosciag, w ramach ktdrej reforma prawa karnego w kierunku uje-
tym w ustawie mogtaby zosta¢ uznana za racjonalnie realizujaca wyzna-
czony cel, musialoby by¢ stwierdzenie, ze celem tym jest ,,dopasowanie”
przepiséw kodeksu karnego do wynikow ankiet dotyczgcych sktonnosci
spoleczenstwa do zaostrzenia kar, jakkolwiek przedstawiajacych — z przy-
czyn omowionych wyzej — watpliwg wartosc¢. W takiej jednak sytuacji
mieliby$my do czynienia ze zjawiskiem populizmu penalnego. Jednym
z charakterystycznych sposobéw dzialania dla populizmu penalnego jest
bowiem odwolanie sie do zapewnienia przez panstwo absolutnego bezpie-
czenstwa obywatelom — zazwyczaj wla$nie przez zwiekszanie kar. Przy
takiej argumentacji popetnienie przestepstwa jest bledem w systemie
ochrony, dowodzgcym niepoprawnej konstrukcji prawa, ,naprawianej”
poprzez zwiekszenie zagrozenia karg za poszczegdlne typy przestepstws®.
Tak tez przykladowo na s. 34 motywow ustawodawczych wskazano,
ze w obecnym stanie prawnym art. 64 § 2 k.k. ,,obliguje sagd do wymie-

38 Zob. T. Kotarbinski, Traktat o dobrej robocie, Wroctaw-Warszawa-Krakow 1982,
S. 123-124.

39 Zob. W. Wrdbel, Czy powrdt do racjonalizmu? Projekty nowelizacji kodeksu karne-
go w perspektywie zmian dokonanych w prawie karnym w latach 2005-2007 (w:)
Populizm penalny i jego przejawy w Polsce, red. Z. Sienkiewicz, R. Kokot, Wroctaw
2009, S. 107.
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rzenia kary pozbawienia wolnosci, ale jej dolna granica wzrasta tylko
0 miesigc, co nalezy uznac za rozwigzanie niewystarczajace, stanowiace
istotny blad ustawodawcy i przejaw liberalnego trendu w polityce kry-
minalnej w stosunku do wielokrotnych recydywistow, ktérego projekto-
dawca nie popiera”; na s. 73 argumentuje sie z kolei: , Projekt art. 197 §
4 i 5 k.k. likwiduje wiec luke prawng i naprawia blagd tworcow Kodeksu
karnego z 1997 ., ktdrzy nie przewidzieli typow zgwalcenia kwalifikowa-
nych przez nastepstwo w postaci spowodowania ciezkiego uszczerbku na
zdrowiu lub $mierci pokrzywdzonego, a ponadto w sposob nieprzemy-
slany doprowadzili do znacznej liberalizacji odpowiedzialno$ci karnej za
zgwalcenie |...]".

2. Srodki stuzace do osiagniecia celu regulacji

Argumentacja wskazujaca na bltedne zdiagnozowanie przez projektodaw-
ce obejmowanej ustawowg regulacja rzeczywisto$ci zasadniczo przesadza
o niezasadno$ci nowelizacji. Warto jednak podda¢ analizie $rodki, ktore
przewidziano jako stuzace do zrealizowania celu zalozonego w uzasad-
nieniu projektu ustawy — celem stwierdzenia, czy projekt spelnia kryteria
racjonalnosci instrumentalnej (metodologicznej).

Srodkiem do osiggniecia planowanego przez projektodawce celu oka-
zuje sie radykalne zwiekszenie sankcji karnych. Projektodawca wskazuje
— skadinad trafnie i podobnie jak w projekcie z 2019 r. — ze ,,zwieksze-
nie stopnia punitywnosci [...] odbywa sie na trzech stopniach. Pierwszy
stanowig proponowane zmiany w zakresie surowosci sankcji karnych
i konstrukcji poszczegdlnych typow czynow zabronionych. Obostrzenia
drugiego stopnia przewiduja rozszerzenie instytucji nadzwyczajnego
obostrzenia kary. Z kolei obostrzenia trzeciego stopnia dotyczg zmian
w 0gdlnych dyrektywach wymiaru kary”. W tresci uzasadnienia pojawia
sie rOwniez twierdzenie, ze zwiekszenie sankcji karnych réwnoznacz-
ne jest ze zwiekszeniem ochrony poszczegdlnych dobr prawnych* oraz
spostrzezenie, zgodnie z ktorym ,,Ustawodawca przez racjonalne pod-
wyzszenie sankcji uzyskuje wiec réwniez pozadany spolecznie rezultat,
W postaci ugruntowania sie w §wiadomosci prawnej przekonania o wy-
sokiej karygodnosci takich przestepstw i grozacych za ich popelnienie
karach, a tym samym nieoplacalnosci podejmowania zachowan godza-
cych w dobra prawne stanowiace przedmiot ochrony prawa karnego”.

40 Zob. s. 1 uzasadnienia.
41 S. 2-3uzasadnienia.
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Zwigkszenie punitywnosci kodeksu — szczegélnie tak radykalne
— daloby sie okresli¢ jako racjonalne instrumentalnie wowczas, gdyby
istniala obiektywnie weryfikowalna zalezno$¢, zgodnie z ktéra podwyz-
szenie ustawowego zagrozenia za okreslone kategorie przestepstw z duza
dozg prawdopodobienstwa powoduje spadek okreslonego rodzaju prze-
stepczosci. Odwolania do tego rodzaju zaleznosci — w kontekscie uwag
dotyczacych zasady proporcjonalno$ci oraz ultima ratio prawa karnego
— mozna z pewnoscig sensownie wymagac od projektodawcy. W uzasad-
nieniu projektu, zamiast tego rodzaju uzasadnienia, uzyskujemy jednak
swego rodzaju ,racjonalizacje negatywnga”. Projektodawca formutuje bo-
wiem dwie tezy**, zgodnie z ktorymi:

»Nie tylko wzrost skali przestepstw danej kategorii uzasadnia
podwyzszenie sankcji karnych. Wysokosc¢ kary grozacej w istotnej cze-
Sci przypadkéw ma walor prewencyjny”,

»Nie znajduje empirycznego potwierdzenia teza, jakoby obec-
na polityka kryminalna byla wystarczajaco represyjna. Z perspektywy
koniecznosci zmniejszania przestepczosci nalezy podkresli¢, ze trakto-
wanie danych statystycznych wskazujacych na wzrastajacg dynamike
przestepczosci w ogdlnosci lub przestepczosci okreslonego rodzaju, jako
koniecznego uzasadnienia jakichkolwiek modyfikacji zakresu penalizacji
lub punitywno$ci prawa karnego, wskazuje na waskie, kryminologicznie
zorientowane postrzeganie roli prawa karnego jako instrumentu stuza-
cego jedynie zachowaniu status quo. Ujecie takie abstrahuje od aksjolo-
gicznej podstawy tej gatezi prawa, ukierunkowanej na redukcje liczby
naruszen porzadku prawnego, zwlaszcza godzacych w najistotniejsze
dobra prawne, a takze na wzmacnianie ochrony oséb pokrzywdzonych lub
zagrozonych przestepstwem. Przy uwzglednieniu takich celow wzgled-
na stabilizacja poziomu przestepczo$ci nie stanowi trafnego kryterium
oceny efektywnosci systemu prawa karnego. [...] Nie tylko wzrost skali
przestepstw danej kategorii moze uzasadnia¢ podwyzszenie sankcji kar-
nych, ale rowniez utrzymywanie sie liczby przestepstw okreslonych kate-
gorii, w szczegolnosci cechujacych sie wysokim stopniem karygodnosci,
na stalym poziomie”.

W skrocie zatem moéwigc, z uzasadnienia dowiadujemy sie, ze dla
zwiekszenia represji nie jest konieczne zwiekszenie przestepczosci, a wy-
starczajace jest jej utrzymywanie sie na stalym poziomie. Z tak ujetym
twierdzeniem — ujetym na dos¢ wysokim poziomie abstrakcji — nalezy
sie zgodzic¢; jesli ustawodawca nie akceptuje danego poziomu przestep-
czosci i chee go zredukowad, jest ze wszech miar uprawniony do zmiany

42 Zob. s. 2 uzasadnienia.
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polityki karnej poprzez okreslone uksztaltowanie przepiséw prawa kar-
nego. Osadzajac to twierdzenie w realiach rysowanych w uzasadnieniu
projektu, dostrzegamy jednak cztery podstawowe problemy:

po pierwsze, jak wspomniano wyzej, w zakresie kategorii prze-
stepstw poddawanych szczegdlnej analizie przez projektodaw-
ce mamy do czynienia ze spadkiem przestepczoséci, a nie z jej
wzrostem, ani nawet z jej utrzymywaniem sie na statym pozio-
mie. Nie jest zatem spelniona podstawowa przestanka ingeren-
cji prawodawczej — nawet w tym ujeciu, ktdre prezentuje sam
projektodawca;

po drugie, odmienne zakreslenie przestanek ingerencji (tj. nie
tylko wzrost przestepczosci, ale réwniez jej stabilizacja) nie zmie-
nia podstawowego wymogu dowiedzenia przez projektodawce,
ze zmiana normatywna zmodyfikuje zastany stan rzeczy, a za-
tem doprowadzi do realnego spadku przestepczosci. Tego zas
wymogu ustawa nie spelnia;

po trzecie, uzasadnianie zwiekszenia punitywnosci — a zatem
drastyczniejszego niz dotychczas wkraczania w prawa i wolnosci
obywatelskie — za pomocg argumentu, ze ,nie znajduje empirycz-
nego potwierdzenia teza, jakoby obecna polityka kryminalna byta
wystarczajaco represyjna’, jest niezgodne z przedstawionymi
przez projektodawce danymi statystycznymi. Jesliby sposobem
weryfikacji ,,dostatecznej represyjnosci” polityki kryminalnej
byl spadek przestepczosci - to aktualna polityka w tym zakresie,
jest wlasnie ,dostatecznie represyjna”, skoro przestepczos¢ spa-
da. Nadto, obowigzkiem projektodawcy jest wykazanie, ze nowa
(projektowana) regulacja bedzie skuteczna, a nie powotywanie sie
narzekomy brak dowoddéw skutecznoéci aktualnego stanu praw-
nego. Akceptowalne byloby réwniez dowiedzenie nieskutecznosci
obowigzujacej dotychczas regulacji, czego jednak nie uczyniono
w odwolaniu sie do obiektywnych danych dotyczacych wzrostu
przestepczosci (ten bowiem spada nawet zgodnie z powolanym
w OSR badaniem wykonanym na zlecenie Instytutu Wymiaru
Sprawiedliwosci);

po czwarte, w drugim z zacytowanych fragmentéw uzasad-
nienia projektodawca popada w sprzeczno$¢. Z jednej bowiem
strony podnosi, ze odwolywanie sie do danych statystycznych
sjako koniecznego uzasadnienia jakichkolwiek modyfikacji za-
kresu penalizacji lub punitywnos$ci prawa karnego, wskazuje
na waskie, kryminologicznie zorientowane postrzeganie roli
prawa karnego jako instrumentu stuzacego jedynie zachowaniu
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status quo”, a zatem - jak sie zdaje — przyjmuje, ze poziom
przestepczosci w ujeciu statystycznym nie stanowi czynnika
determinujgcego decyzje o zmianie polityki karnej; z drugiej
strony stwierdza jednak, ze prawo karne to galaz prawa ,ukie-
runkowana na redukcje liczby naruszen porzgdku prawnego”,
co zdaje sie jednak sugerowac, ze redukcja ta powinna by¢ czyn-
nikiem rozstrzygajacym. Tymczasem — co warto podkresli¢
raz jeszcze — to aktualna, krytykowana wszak regulacja praw-
na, wiaze sie z postrzeganym w szerszej perspektywie spad-
kiem przestepczosci. Mozna byloby oczywiscie argumentowac,
ze zmiana stanu normatywnego w kierunku zaproponowanym
przez projektodawce spowoduje jeszcze szybszy, drastyczniej-
szy spadek liczby popelianych przestepstw. W uzasadnieniu
projektu ustawy nie wskazano jednak przekonujacego argu-
mentu, ktory by mégt stanowi¢ chociazby uprawdopodobnienie
trafnosci tak ujetej tezy.

Projektodawca powotuje sie na formutowany juz w ramach prac par-
lamentarnych w 2019 r. argument, zgodnie z ktorym surowos¢ kary za
poszczegolne typy czynéw zabronionych pocigga za sobg zwiekszenie
prawnokarnej ochrony okreslonych débr prawnych. W motywach usta-
wodawczych spostrzezenie to zwerbalizowano w sposéb nastepujacy:
»Racjonalne zaostrzenie prawa karnego, w szczegélnosci ukierunkowa-
ne na zwalczanie zachowan godzacych w dobra prawne o kardynalnym
charakterze, stanowi przejaw nowoczesnej polityki karnej, wzmacniajgc
faktyczny poziom ochrony bezpieczenstwa obywateli”+. Powolujac sie
zatem na argumenty sformutowane w opinii do projektu sprzed 3 lat*,
warto przypomnie¢, ze kary kryminalne maja jedynie moc leczenia obja-
wowego, a nie przyczynowego*. W nieco innych stowach kwestie te przed
laty ujat W. Wolter: ,Jesli[...] jakies$ zjawisko pojawia czy wprost szerzy sie
w sposob, ktéry alarmuje §wiadomo$¢ prawna, ujawniajgc jego spoleczne
niebezpieczenstwo, to w pierwszym rzedzie siega¢ nalezy do zrodel tego
zjawiska — wiedzieli juz o tym dobrze pisarze okresu Oswiecenia — i ba-
da¢, czy droga zasypania tych zZrddel nie mozna usunaé tego, co z nich
wyplywa. A dopiero gdy to jest rzecza niemozliwa, czyli gdy nie tylko
mozna karag, ale i trzeba kara¢, bo innego sposobu zabezpieczenia nie
ma, wtedy dopiero mozna mysle¢ o normie karnej, zdajac sobie sprawe

43 S. 2 uzasadnienia.

44 Zob. szerzej J. Giezek, K. Lipinski (w:) Opinia..., s. 4.

45 T. Kaczmarek, Opinia o rzgdowym i poselskim projekcie ustawy o zmianie ustawy
Kodeks karny (druki nr 2510, 2335, 1672) (W:) Rozwazania o przestepstwie i karze.
Wybdr prac z okresu 40-lecia naukowej twdrczosci, Warszawa 2006, s. 806.

24



z tego, iz jej efektywno$c jest wprost proporcjonalna do intensywnosci
owocnego Scigania”®. Skuteczniejsza ze wzgledow prewencyjnych jest
przeto kara nieuchronna, a nie (nadmiernie) surowa. Gdyby zas prosta
zaleznos¢ ,wyzsza (surowsza) kara — wieksza ochrona” okazala sie traf-
na, to optymalna ochrona débr prawnych musiataby zosta¢ zapewnio-
na mozliwo$cig wymierzenia kary dozywotniego pozbawienia wolnos$ci
za kazde niemal przestepstwo. ROwniez zatem z tej perspektywy trudno
przyjac, aby modyfikacja granic ustawowego zagrozenia poszczegolnych
typow przestepstw w kierunku ich obostrzenia mogla odnies¢ zamierzony
przez projektodawce skutek.

Calosciowa analiza ustawy uchwalonej przez Sejm przekonuje,
ze nie spelnia ona standardu celowos$ci oraz nie odpowiada mode-
lowi racjonalnego stanowienia prawa. Dzieje sie tak przede wszyst-
kim z tego wzgledu, ze w tresci uzasadnienia opiniowanej ustawy
nie wskazano jakiegokolwiek przekonujacego i rzetelnie uzasadnio-
nego argumentu, ktory wskazywalby na konieczno$¢ zwiekszenia
stosowanej wzgledem obywateli represji, ktora niechybnie wigzac
bedzie sie ze zwiekszeniem wspoélczynnika prizonizacji*’. Innymi
stowy, uchwalenie ustawy spowoduje dlugoterminowe pozbawienie
wolnosci zdecydowanie wiekszej liczby obywateli niz ma to miejsce
dzi$, cho¢ nie wskazano weryfikowalnych powoddw, ktére mialtyby
za tym przemawiac, ani nie zdeterminowano namacalnego i mozliwe-
go do osiggniecia celu, ktory mialby zosta¢ w ten sposob osiggniety.
Powoduje to wrazenie pozbawionej racjonalnego uzasadnienia re-
presyjnosci regulacji prawnej, czy szerzej — opresyjnosci panstwa,
u ktorej podstaw zdajg sie leze¢ wzgledy charakterystyczne dla po-
pulizmu penalnego. Wskazuja na to w szczegdlnosci te fragmenty
uzasadnienia projektu ustawy, ktére odwotuja sie do ,potrzeby wy-
kluczenia pewnej kategorii sprawcow niebezpiecznych z zycia spo-
tecznego”#® czy wskazuja na konieczno$¢ zwiekszenia punitywnosci
kodeksu w zakresie przestepstw seksualnych popelnianych na szkode
maloletnich, przestepstw drogowych popelnianych w stanie nietrzez-
wosci lub pod wptywem $rodka odurzajacego oraz przestepstw popel-
nianych w zorganizowanych grupach przestepczych*® — cho¢ zakres

46  'W. Wolter, Granice i zakres prawa karania, ,Panstwo i Prawo” 1957, z. 2, S. 244.

47 Niewatpliwie zbyt skromne jest zawarte w tresci oceny skutkéw regulacji (s. 29)
twierdzenie projektodawcy: ,mozna zatozy¢, ze liczba osdb wobec ktdrych bedg
wykonywane dlugoletnie kary pozbawienia wolno$ci w dalszej perspektywie
moze sie nieznacznie zwiegkszyc”.

48 S. 4 uzasadnienia.

49 S.1uzasadnienia.
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zmian przewidziany w ustawie nowelizujacej kodeks karny obejmuje
w istocie wszystkie, a nie tylko wyeksponowane przez projektodawce
przestepstwa. Tak szerokie ,pole razenia” nowelizacji wynika z tego,
ze ustawa przesuwa dolne granice mozliwej do wymierzenia kary
(art. 33 § 1a, art. 34 § 1aa), ogranicza swobode sgdu w zakresie mozli-
wosci orzekania kar nieizolacyjnych w miejsce pozbawienia wolnosci
(nowelizacja art. 37a), a nade wszystko w sposdb niezwykle wigza-
cy wole sgdu reguluje zagadnienie zbiegu podstaw nadzwyczajnego
ztagodzenia i obostrzenia kary (art. 57). Zmiang o najpowazniejszym
ciezarze gatunkowym i catkowicie uniwersalng, bowiem dotykajaca
kazdej kary orzeczonej przez kazdy sad, jest natomiast nowelizacja
ogdlnych dyrektyw wymiaru kary, zmierzajaca — w zalozeniu pro-
jektodawcow — ku negatywnej prewencji generalnej, o ktorej bedzie
mowa w dalszej cze$ci opinii.

W przekonaniu opiniujacych nowelizacja kodeksu karnego nie
spelnia zatem réwniez warunkow racjonalnego tworzenia prawaw za-
kresie sSrodkow dobranych do wskazanego przez projektodawce celu.
Dzieje sie tak przede wszystkim z tego wzgledu, ze:

+ projektodawca nie dowodzi, ze zwiekszenie punitywnosci ko-

deksu spowoduje spadek przestepczosci;

» zamiast okresli¢ oddzialywanie projektu na realny poziom
przestepczosci, w projekcie wskazuje sie, iz ,,nie znajduje
empirycznego potwierdzenia teza, jakoby obecna polityka
kryminalna byla wystarczajaco represyjna”, co zdaje sie na-
rusza¢ wynikajacy z zasady proporcjonalnosci (art. 31 ust. 3
Konstytucji RP) wymag koniecznosci i przydatnosci (celowo-
$ci) wzmozonej ingerencji w prawa i wolnosci obywatelskie.
Twierdzenie to jest nadto niezgodne z dolaczonymi do pro-
jektu nowelizacji danymi statystycznymi.

Dodatkowo wygenerowanym przez projektodawce problemem,

o jakim — przed przystapieniem do analizy rozwigzan szczegdtowych
— warto juz w tym miejscu wspomnie¢, jest zbedna — zdaniem opi-
niujacych — kazuistyka nowelizacji, polegajaca na tworzeniu szeregu
przepisow odnoszacych sie do potencjalnych modalnosci czy to danych
typow czyndw zabronionych, czy okolicznos$ci ich popelnienia. Jej prze-
ciwienstwem jest ujecie przepisow w sposob syntetyczny, a tym samym
bardziej uniwersalny, co z kolei wigze sie z koniecznoscig uwzglednienia
okolicznosci konkretnego przypadku w szerszym zakresie przez sad.
Kazuistyka sama w sobie wiaze sie ze zwigzaniem sadu decyzjg usta-
wodawcy — stanowi zatem zawezenie luzu decyzyjnego sadu. Stoi ona
nadto w sprzecznosci z polska tradycja legislacyjna powstalg na gruncie
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syntetycznego w swej tresci kodeksu karnego z 1932 roku. Traktowana
jest rowniez jako przejaw niewiary w kompetencje sedziows°.

W ramach przepiséw czesci ogolnej kodeksu przyktadem nadmier-
nego obcigzenia tekstu prawnego okolicznosciami, ktore moga — cho¢ nie
muszg — zaktualizowac sie w konkretnej sprawie, jest chociazby omo-
wiony nizej katalog okolicznosci obcigzajacych i lagodzacych. W ramach
przepisow czesci szczegdlnej kazuistyka przejawia sie z kolei w tworze-
niu szeregu typow zmodyfikowanych przestepstwa, przy czym — biorgc
pod uwage kierunek nowelizacji — sg to oczywiscie typy kwalifikowane.
W projekcie wprowadza sie zatem szereg typow zagrozonych surow-
szg sankcjg w przypadku szeregu przestepstw przewidujacych znamie
w postaci warto$ci mienia, wysokosci szkody lub wysokosci korzysci
majatkowych. Pojawiajg sie przeto nowe progi zaostrzajace w postaci
piecio- i dziesieciokrotnos$ci kwoty wielkiej wartos$ci (art. 294 § 31 4,
art. 306b k.k.). Przejawem trudnej do zrozumienia kazuistyki sg réwniez
nowe typy zgwalcenia, przewidziane w art. 197 § 3-5 k.k. Jakkolwiek za-
gadnienie niespodjnosci tej regulacji omowione bedzie w kolejnej czesci
opinii, w tym miejscu zaznaczy¢ jedynie trzeba, ze nie sposob zidentyfi-
kowa¢ kryteriow, na podstawie ktorych projektodawca obrat takie a nie
inne okolicznosci jako kwalifikujgce zgwalcenie w nowej rzeczywistosci
normatywnej. Méwigc inaczej, z tatwoscig mozna sobie wyobrazi¢ sze-
reg innych jeszcze okoliczno$ci mogacych zwiekszy¢ stopien spotecznej
szkodliwos$ci zgwalcenia, ktore nie znalazty sie w znowelizowanych prze-
pisach. Nie jest w szczegdlnosci jasne, dlaczego na radykalne zwiekszenie
ustawowego zagrozenia mialaby wplywac taka okolicznos¢, jak samo
utrwalanie ,,obrazu lub dZzwieku” (a zatem réwniez samego obrazu oraz
samego dzwieku) z przebiegu czynu.

W kategoriach zbednego obcigzania tekstu prawnego stanowigcego
istote kazuistyki postrzegamy réwniez dekretowanie przez projektodawce
kwestii oczywistych i niespornych — takich, co do ktorych w doktrynie ani
orzecznictwie nie ma powaznych watpliwos$ci. Przyktadem tego rodzaju
regulacji jest uchwalony art. 101 § 3ak.k. o tresci: ,W przypadku przestep-
stwa popelnionego w czasie dtuzszym niz jeden dzien bieg przedawnienia
rozpoczyna sie z uplywem ostatniego dnia, w ktérym sprawca swoim
zachowaniem wypekial znamiona przestepstwa”. Doktryna i orzecznic-
two sg juz dzis w tej kwestii zgodne®; inaczej zresztg by¢ po prostu nie
moze. Jasne jest rGwniez, ze zasada ta znajduje zastosowanie do czynow

50 M. Filar, Polityka kryminalizacyjna III Rzeczypospolitej, ,,Panstwo i Prawo” 1996,
z.11, S. 47.
51 Zob. np. wyrok SN z 23.11.2016 r., IIT KK 225/16, OSNKW 2017, nr 4, poz. 18.
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sktadajacych sie z wielu zachowan, w tym spietych klamra czynu cig-
glego (art. 12 § 1 k.k.). Nadto, uchwalenie tego rodzaju przepisu stano-
wi blad o charakterze legislacyjnym — probuje sie bowiem wprowadzi¢
do systemu prawnego norme, ktéra w istocie juz obowigzuje. Jest to przy-
ktad tzw. redundancji informacji normatywnej, a nie — jak twierdzi sie
w czesci uzasadnienia zawierajacej ocene skutkow regulacjis? — jakakol-
wiek modyfikacja tej materii.

Mimo teoretycznego rozszerzenia mozliwosci orzeczniczych sa-
dow z uwagi na granice zagrozenia przewidziane w przepisach czesci
szczegolnej kodeksu, wprowadzane przez ustawe instrumenty czesci
ogolnej powoduja realne zawezenie swobody decyzyjnej sedziego. Dosé¢
wyraznie tendencje te wida¢ w ramach tych fragmentéw uzasadnienia
projektu, w ktorych wskazuje sie, ze dzialania legislacyjne zmierzajg
do ,zwiekszenia surowosci sankcji karnych i uksztaltowania instytu-
cji wplywajacych na wymiar kary w taki sposob, ze ukierunkowujg one
decyzje sadu w strone ograniczenia mozliwos$ci korzystania z reduko-
wania sankcji karnej lub rozszerzaja mozliwos¢ zwiekszenia repres;ji
karnej wobec sprawcow przestepstw o wysokim stopniu karygodno-
sci”s. Projektodawca planowal zatem — a plan ten zostal zrealizowany
w ramach ustawy uchwalonej przez Sejm — jednoczesne ograniczenie
mozliwosci lagodzenia odpowiedzialnosci oraz rozszerzenie moz-
liwosci (a w istocie — koniecznosci) jej obostrzania wzgledem granic
ustawowego zagrozenia. Mimo teoretycznego rozszerzenia mozliwo-
sci orzeczniczych sagdu wynikajacych z usuniecia kary 25 lat pozbawie-
nia wolnosci i umozliwienia sgdowi wymierzenia tej kary w granicach
od 1 miesigca do 30 lat, w istocie mamy do czynienia z przesunieciem
mozliwosci orzekania kar w kierunku ich wyzszej surowosci, a nie
rozszerzeniem mozliwos$ci orzeczniczych. Jesliby mozliwe do orzecze-
nia przez sad kary wyobrazi¢ sobie jako odcinek znajdujacy sie na osi,
to zmiana polegataby nie na rozszerzeniu (wydluzeniu) tego odcinka,
lecz na jego przesunieciu w kierunku kar surowszych. Tendencja ta jest
wyraznie widoczna przy analizie takich uregulowan, jak:

— dolne granice mozliwych do orzeczenia kar nieizolacyjnych, ktére
powiazano z grozaca za dany typ przestepstwa karg pozbawienia
wolnosci (art. 33 § 1a, art. 34 § 1aa, art. 37 k.k.),

— rozbudowanie i uczynienie surowszymi przepisow regulu-
jacych nadzwyczajne obostrzenie kary (art. 57b, 64, 64a, 178,
200 § 6 k.k.),

52 OSR,s.17.
53 S. 3 uzasadnienia.
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— wprowadzenie regulacji zbiegu podstaw nadzwyczajnego ztago-
dzenia i obostrzenia kary (art. 57 k.k.).

Aktualnie, poza drobnymi odrebnosciami, kodeks przewiduje jedno-
litag dolng granice mozliwych do orzeczenia grzywien i kar ograniczenia
wolnosci — i sg to odpowiednio 10 stawek dziennych grzywny (przy przy-
jeciu wysokosci pojedynczej stawki jako 10 zt) oraz 1 miesigc ograniczenia
wolnosci. W uchwalonej przez Sejm ustawie granice te sie podwyzsza,
wigzac je z ustawowym zagrozeniem wyrazonym karg pozbawienia wol-
nosci. W przypadku grzywny przewidziano, ze sad zobligowany jest do
wymierzenia tej kary w wysokosci nie nizszej od 50 stawek w przypadku
czynu zagrozonego karg pozbawienia wolnosci nieprzekraczajgcg roku,
100 stawek — gdy przestepstwo zagrozone jest karg pozbawienia wolnosci
nieprzekraczajaca 2 lat oraz 150 stawek — jesli mamy do czynienia z za-
grozeniem przekraczajacym 2 lata pozbawienia wolnosci (art. 33 § 1ak.k.).
Analogicznie rzecz przedstawiac sie bedzie z ograniczeniem wolnosci,
tyle tylko, ze dolna granica tej kary wynosi¢ bedzie — przy zastosowaniu
tych samych progow — 2, 3 i 4 miesigce. Z tresci uzasadnienia projektu
dowiadujemy sie jedynie, ze aktualne granice utrudniajg ,prowadzenie
spojnej i efektywnej polityki karnej”, oraz ze kodeks ,,ustala dolng granice
kar grozacych za przestepstwa zagrozone tymi rodzajami kar na bardzo
niskim, nieadekwatnym do ich karygodno$ci poziomie. Jest to granica
jednolita w odniesieniu do czynéw o bardzo réznym, nieporownywalnym
stopniu spolecznej szkodliwosci, a tym samym nadaje decyzjom orzecz-
niczym o wymierzeniu tych kar nazbyt arbitralny, a przy tym czesto
nieracjonalny charakter”s*. Zaskakiwac moze jednoczesne spostrzezenie,
ze aktualne granice sg nieadekwatne do karygodnosci przestepstw (szcze-
golnie jesli zdamy sobie sprawe, ze karygodnos$c¢ to spoleczna szkodliwosé
oceniana w ramach konkretnego przypadku, a nie abstrakcyjnego typu
przestepstwa) oraz ze jest to granica jednolita w stosunku do czynow
0 bardzo réznym stopniu spotecznej szkodliwosci — co powinno raczej
sklania¢ wlasnie ku umozliwieniu sgdowi wyboru z szerszej palety moz-
liwosci. Cale rozumowanie przedstawione w tym fragmencie uzasadnie-
nia projektu opiera sie na z gruntu wadliwym zalozeniu, ze ustawodawca
in abstracto jest w stanie lepiej ocenic¢ spoteczng szkodliwo$¢ konkretnych
przestepstw, za ktore sgd przypisuje odpowiedzialno$c¢ karng zindywidu-
alizowanemu sprawcy i w niepowtarzalnych okolicznosciach, a co wiecej
— ze wymierzane przez sady kary z blizej nieuzasadnionych przyczyn
sg arbitralne i nieracjonalne. Rzecz jednak znamienna, ze projektodawca
odwoluje sie do racjonalnosci, bez szerszego uzasadnienia, co pod tym

54 S. 9 uzasadnienia.
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pojeciem rozumie. Méwiac inaczej, trudno zrozumiec¢, na jakiej podsta-
wie sformutowano wniosek o nieracjonalnosci konkretnych kar oraz dla-
czego racjonalne mialoby by¢ ograniczenie mozliwosci orzeczniczych
sadu, a tym samym uniemozliwienie wymierzenia kary w dolnych gra-
nicach ustawowego zagrozenia — chocby w sytuacji, gdy stopien kary-
godnosci lub dajacej sie przypisa¢ winy jawi sie jako relatywnie niskis.
Niezaleznie jednak od powyzszego, nasuwa sie przede wszystkim reflek-
sja, ze dwie pierwsze grupy przestepstw — tj. zagrozone karg do roku
ido 2 lat pozbawienia wolnosci — stanowig w kodeksie karnym zdecydo-
wang mniejszo$¢. Ogromna wiekszosc¢ przestepstw stypizowanych w cze-
sci szczegdlnej kodeksu podpada zas pod te ostatnig kategorie (zagrozenie
karg pozbawienia wolno$ci przekraczajacg 2 lata). W stosunku do tej zas
grupy dolna granica mozliwej do wymierzenia kary ograniczenia wolno-
sci wzrasta czterokrotnie, a grzywny — az pietnastokrotnie. Analogiczng
zmiane, cho¢ odwolujacg sie juz tylko do owych najwyzszych progow,
wprowadzono do art. 37a k.k.

Szersze spojrzenie na uchwalong przez Sejm ustawe pozwala do-
strzec, ze zamierzenie projektodawcow — bynajmniej weale nie zatajane,
lecz w uzasadnieniu wprost deklarowane, a wyrazajace sie w radykalnym
zwiekszeniu punitywnosci prawa karnegos® zaré6wno na etapie jego

55 J. Giezek, K. Lipinski (w:) Opinia..., s. 6.

56 Namarginesie warto dodacd, ze o zwiekszeniu punitywnosci — cho¢ tym razem pod
wzgledem temporalnym — méwié takze mozna w kontekscie przedluzenia ter-
min6w przedawnienia karalnos$ci niektorych kategorii przestepstw oraz wy-
laczenie przedawnienia w stosunku do niektorych z nich. Uchwalony w art. 25
ustawy przepis intertemporalny przekonuje przy tym, ze jest to przedtuzenie
retroaktywne, tj. odnoszace skutek réwniez do przestepstw popelionych przed
wejsciem w zycie noweli. Jakkolwiek projektodawca powoluje sie na orzecznictwo,
z ktérego wynika, ze przedawnienie nie stanowi ekspektatywy po stronie spraw-
cy, w zwigzku z czym jego przedluzenie, a nawet wylgczenie nie narusza art. 2
i art. 42 Konstytucji RP (s. 49 uzasadnienia), to trzeba jednak zwrdci¢ uwage
na fakt, ze motywy ustawodawcze odwotujg sie nie tylko do zwiekszajgcych sie
mozliwo$ci wykrywezych, lecz do spolecznej szkodliwosci przestepstw, o ktérych
mowa. To z kolei sugeruje, ze mamy do czynieniaz odmienngniz dotychczas oceng
spolecznej szkodliwosci, a zatem ze przedawnienie wigze sie ze zmiang preferen-
cji aksjologicznych ustawodawcy. Takie spostrzezenie nakazywaloby za$ rozwa-
zy¢ zastosowanie konstytucyjnych norm gwarancyjnych, zapobiegajacych obcig-
zaniu sprawcy niekorzystna dlan zmiang preferencji ustawodawcy w odniesieniu
do okreslonych kategorii przestepstw — tym bardziej, ze w literaturze od pew-
nego czasu podnosi sie niedopuszczalnosé retroaktywnego wydtuzania (a tym
bardziej — wylaczania) terminéw przedawnienia karalnosci przestepstw (zob.
M. Kulik, Przedawnienie karalnosci i przedawnienie wykonania kary w polskim
prawie karnym, Warszawa 2014, s. 148; K. Lipinski (w:) Kodeks karny. Czes¢ ogol-
na. Komentarz, red. J. Giezek, Warszawa 2021, s. 788 i 798 M. Budyn-Kulik, M.
Kulik, Wybrane aspekty funkcjonowania konstytucyjnej zasady ochrony zaufania
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stanowienia, jak i stosowania — miatoby by¢ realizowane na kilku uzu-
pelniajacych sie plaszczyznach. Rzecz bowiem w tym, ze ustawa w wersji
przyjetej przez Sejm nie ogranicza sie jedynie do podwyzszenia granic
ustawowego zagrozenia za wiele rozmaitych typoéw przestepstw, ale
wprowadza takze regulacje, ktére w obrebie znacznie surowszych sankcji
zmuszatyby sagdy do wymierzania kar zdecydowanie wyzszych od dolnych
granic ustawowego zagrozenia, a co najmniej ograniczaly swobode sgdow
w zakresie wyboru wlasciwej reakcji karnej. Tego rodzaju efekt mialby
zostac osiagniety m.in. dzieki:

— wprowadzeniu nowych podstaw tzw. nadzwyczajnego wymiaru
kary,

— sprzyjajacym zaostrzeniu represji karnej regutom kolizyjnym
w przypadku zbiegu podstaw nadzwyczajnego wymiaru kary,

- modyfikacji ogélnych dyrektyw sadowego wymiaru kary, wska-
zujacej na preferowane przez ustawodawce zaostrzenie represji
karnej,

— zawezaniu luzu decyzyjnego w ramach sgdowego wymiaru kary,
poprzez utworzenie ustawowego katalogu okolicznosci, ktore na
wymiar ten mialyby wptywac,

— zawezaniu luzu decyzyjnego, poprzez wprowadzenie do kodeksu
kazuistycznie ujetych przepisow, co stanowi — z jednej strony

na gruncie prawa karnego w perspektywie internalizacji norm prawnych jako
warunku jej efektywnosci, ,,Studia Turidica Lublinensia” 2016, nr 1, s. 191-192;
B. Nita-Swiattowska, A. Swiattowski, Przeszkoda procesowa z art. 17 f 1 pkt 6 k.p.k.
wobec zmian terminéw przedawnienia (kontekst konstytucyjny), ,Panstwo i Pra-
wo” 2018, z. 10, S. 103—104; M. Nawrocki, Wplyw zmian terminéw przedawnienia
na sytuacje sprawcy. Glosa do postanowienia Sqdu Najwyzszego z 26.10.2017 1.,
IT KK 192/17, ,Przeglad Sadowy” 2019, nr 2, s. 120 i n.; K. Lipinski, Modyfikacje
terminéw przedawnienia karalno$ci przestepstw, przestepstw i wykroczen skar-
bowych oraz wykroczen w zwigzku z epidemig COVID-19, ,Czasopismo Prawa
Karnego i Nauk Penalnych” 2020, z. 2, s. 45; M. Kulik, Zasada odpowiedniego
vacatio legis jako cze$¢ zasady przyzwoitej legislacji — uwagi z perspektywy prawa
karnego, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2021, z. 1, s. 68-69).
Nie mozna réwniez straci¢ z pola widzenia, ze w istocie jakiekolwiek uwagi pro-
jektodawcy co do przedluzenia terminéw przedawnienia dotyczg zabdjstwa, jego
wyjatkowosci i spolecznej szkodliwosci (s. 49 uzasadnienia). Lektura uzasad-
nienia projektu nie dostarcza jednak zadnych wskazdéwek co do tego, dlaczego
catkowicie wylgczono przedawnienie w stosunku do niektérych przestepstw
seksualnych. Rzecz jednak znamienna, ze na niespéjnos¢ w tym zakresie zwrd-
cono uwage w trakcie prac legislacyjnych (pkt 60, s. 39 OSR), gdzie wskazano,
ze niekonsekwentne jest jedynie wydluzenie przedawnienia zbrodni zabdjstwa
oraz calkowite wylaczenie przedawnienia niektérych typoéw zgwalcen. Projekto-
dawca, nie uwzgledniajac tej uwagi, stwierdzil jedynie: ,,Przestepstwa przeciw-
ko wolnosci seksualnej stanowia szczegdolna materie i dlatego projekt wylacza
przedawnienie najciezszych zgwalcen”.
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— wyraz zbednego obcigzania tekstu prawnego niekorzystnie
wplywajacego na jego przejrzystosc, z drugiej zas — przejaw ogra-
niczenia wladzy sgdowniczej na rzecz decyzji ustawodawcy.

I1l. Uwagi szczegotowe

Warto juz na wstepie podkresli¢ — przed przystgpieniem do prezen-
towania uwag szczegotowych — ze poddawana ocenie ustawa stanowi
zmiane o charakterze tak obszernym pod wzgledem liczby objetych nig
przepisow i tak istotnie odbiegajaca od dotychczasowych zalozen aksjo-
logicznych, determinujgcych tres¢ i konstrukeje ustawy, ze mozna mo-
wi¢ nie tylko o nowelizacji, lecz wrecz o probie wprowadzania nowego
kodeksu karnego, bez fundamentalnej dyskusji naukowej, politycznej
i spolecznej. W pewnym sensie zmianie ulega rowniez filozofia zwal-
czania przestepczosci oraz karania sprawcow przestepstw. W propo-
nowanym ujeciu kodeks karny staje sie przede wszystkim narzedziem
represji, do$¢ mocno odbiegajacym od wzorcow, jakie sklonni byliby
zaakceptowac zwolennicy demokratycznego panstwa prawnego, dla
ktorych wazna jest nie tylko funkcja ochronna, jaka niewgtpliwie pra-
wo karne winno realizowad, ale takze funkcja gwarancyjna, stanowigca
zabezpieczenie obywatela przed zinstytucjonalizowang przemocg sto-
sowang wobec niego przez panstwo.

Formulujac prezentowane nizej uwagi krytyczne pod adresem proce-
dowanej ustawy nowelizujgcej autorzy opinii nie tracg oczywiscie z pola
widzenia interesu pokrzywdzonych oraz potrzeby ich wlasciwej, praw-
nokarnej ochrony. Towarzyszy nam jednak $wiadomos¢ tego, ze instru-
menty, jakie ochronie takiej mialyby stuzy¢, muszg by¢ skonstruowane
w sposob odpowiadajacy konstytucyjnej zasadzie proporcjonalnosci,
ajednocze$nie nie mogg stanowi¢ broni ,,obosiecznej”, a wiec takiej, kto-
rg daloby sie uzy¢ rowniez przeciwko tym, ktérych ochrona — przynaj-
mniej na poziomie deklaracji — jest tak mocno przez projektodawcow
eksponowana.

Trzeba jednocze$nie zaznaczy¢, ze przedstawione ponizej uwagi
maja jedynie charakter wycinkowy, nie dotyczg one bowiem calej usta-
wy, ani nawet wszystkich regulacji zmieniajacych obowiagzujacy kodeks
karny. Przygotowanie takiej opinii — podobnie zresztg jak przygotowa-
nie stanowigcego jej przedmiot projektu ustawy — wymaga bowiem prac
wielomiesiecznych oraz poglebionych konsultacji w gronie specjalistow
— teoretykow zajmujacych sie prawem karnym oraz do$wiadczonych
praktykow wymiaru sprawiedliwosci.
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1. Podwyzszanie granic ustawowego zagrozenia

Z podwyzszaniem granic ustawowego zagrozenia, a wiec z — teoretycznie
— najprostszym oraz najbardziej czytelnym zwiekszaniem punitywno-
sci kodeksu karnego mamy do czynienia zaréwno w obrebie przepisow
jego czesci ogdlnej, jak rowniez w przepisach czesci szczegdlnej, typizuja-
cych przewidziane w kodeksie przestepstwa. Najbardziej spektakularnym
przyktadem pierwszego rodzaju zmian jest odmienne od dotychczaso-
wego uksztaltowanie granic kary pozbawienia wolnosci, ktéra miataby
obecnie trwac najkrocej miesigc, a najdtuzej 30 lat, co wiaze sie z wyeli-
minowaniem pochlonietej w ten sposob kary 25 lat pozbawienia wolno-
$ci oraz z mozliwosécig liniowego jej orzekania — dzieki wyeliminowaniu
swoistego rodzaju ,,martwego pola”, wystepujacego miedzy gorng granicg
kary pozbawienia wolnosci przewidzianej w art. 32 pkt 3 k.k. akarg 25 lat
pozbawienia wolnosci. Nie dezawuujgc sensownosci tego rodzaju zmia-
ny, o ktorej jej zwolennicy mogliby przeciez nie bez racji powiedzie¢, ze
stwarza ona mozliwos¢ bardziej elastycznej reakcji karnej, poszerzajac
jednoczesnie pozostawiony sgdowi luz decyzyjny, trzeba jednoczesnie
odnotowac, ze mamy w tym przypadku do czynienia z poszerzeniem luzu
decyzyjnego w jednym tylko kierunku, a mianowicie w kierunku pozwa-
lajacym na wymierzanie kar surowszych.

Inna sprawa, ze akurat w tym przypadku nie rodzg watpliwo$ci uwagi
projektodawcy, ktory dostrzega wystepujacy w praktyce problem bra-
ku mozliwosci pelnego zindywidualizowania kary, wynikajacy z 10-let-
niej réznicy w jej wymiarze, jaka obecnie dzieli kary wskazane w art. 32
pkt 31 4 k.k.5” Ta zasadniczo pozytywna ocena wigzac sie musi jednak
z trzema zastrzezeniami:

— po pierwsze, nie jest zrozumialte — ani w zaden sposéb wyttuma-
czone w uzasadnieniu nowelizacji — dlaczego gorna granica ter-
minowej kary pozbawienia wolno$ci nie zostala konsekwentnie
ustalona na poziomie 25 lat, lecz przesunieto ja do lat 30;

- po drugie, mimo deklarowanego zastagpienia w ten sposob kary
25 lat pozbawienia wolnosci, projektodawca radykalnie zwiek-
sza gorng granice ustawowego zagrozenia szeregu przestepstw,
dla ktorych dotychczas granice stanowilo nie 15 lat pozbawienia
wolnoséci (wowczas w mysl projektu jako gorna granica pojawia sie
20 lat), ale lat 12.

-  po trzecie, umozliwienie wymierzenia terminowej kary pozba-
wienia wolnosci w wyzszym niz dotychczas wymiarze musi by¢

57 Por. s. 4 uzasadnienia.
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analizowane jednoczesnie z wprowadzeniem jawnie niezgodnego
z Europejska Konwencjg o Ochronie Praw Czlowieka i Podsta-
wowych Wolno$ci mechanizmu ,,bezwarunkowego pozbawienia
wolnosci”; spojrzenie na obie te regulacje lacznie — w szczegdlno-
sci w kontekscie uchwalonego art. 77 § 3 k.k. — pozwala bowiem
dostrzec, ze zwiekszenie gérnej granicy rodzajowej terminowej
kary pozbawienia wolnosci stanowi nie tylko — jak twierdzi pro-
jektodawca — rozszerzenie swobody decyzyjnej sadu, lecz jest
rowniez elementem radykalnego zwiekszenia punitywnosci
kodeksu.

Podobnie rzecz sie przedstawia w przepisach czesci szczegolnej ko-
deksu karnego, co tatwo zilustrowa¢ na przykladzie jednej z czesciej wy-
stepujacych sankcji (takze w przypadku przestepstw przeciwko wolnosci
seksualnej), ktora obecnie wynosi od 2 do 12 lat pozbawienia wolnosci,
a przepisy ustawy nowelizujacej podnoszg jej gérng granice do lat 15.
Zdawac by sie moglo, ze rowniez w tym przypadku ustawodawca po-
szerza luz decyzyjny, ale znowu — tak jak w przypadku przepisow cze-
$ci ogdlnej — czyni to jednokierunkowo, a wiec w sposéb prowadzacy
do podwyzszenia ustawowego zagrozenia. W gruncie rzeczy jest to
jednak przede wszystkim sygnal dla organu stosujgcego prawo (sadu),
ze wymierzane w konkretnych sprawach kary pozbawienia wolnosci
majg by¢ po prostu surowsze. Ocena sensownosci i potrzeby tego ro-
dzaju zmian, ktore winny by¢ wszak wprowadzane z poszanowaniem
zasad racjonalnego tworzenia prawa, byla juz prezentowana w czesci
0g0blnej tego opracowania.

Jedna z zasadniczych watpliwosci, jakie wywolujg zmiany odnoszace
sie do granic ustawowego zagrozenia za niektore z przestepstw przewi-
dzianych w przepisach czesci szczegdlnej, wynika z dajacego sie tatwo
zilustrowa¢ w oparciu o proponowane zmiany — a poglebiajgcego sie
wraz z kazda kolejng nowelizacja — braku spdjnosci systemu wprowadza-
nych (a w istocie glownie zaostrzanych) sankcji. Rzecz znamienna, ze juz
w pierwszych zdaniach uzasadnienia projektu nowelizacji — odnoszacych
sie do czesci szczegdlnej kodeksu karnego — projektodawca wskazuje,
ze ,,Projekt dokonuje zaostrzenia odpowiedzialnosci karnej za niektore
przestepstwa, jednak czyni to w sposob selektywny i racjonalny, opar-
ty na wnikliwej ocenie zasadnosci wzmocnienia prawnokarnej ochro-
ny w okreslonych dziedzinach zZycia spotecznego, w ktore prawo karne
wkracza, tym samym stawiajgc ludzkim zachowaniom nieprzekraczalne
granice”. Zmiany majg za$ stuzy¢ ,nie tylko ksztaltowaniu pozadanego

58 S. 53 uzasadnienia.
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stanu $wiadomosci prawnej spoleczenstwa, ugruntowujacego przekona-
nie o wyjatkowej nagannosci przestepstw atakujacych te dobra prawne
i bardzo wysokim stopniu ich karygodnosci, ale takze przyczynic sie
do zwiekszenia efektywnosci mechanizméw prawnych w celu istotnej
redukcji liczby przestepstw tego rodzaju oraz przeciwdzialania poste-
pujacym drastycznym formom ich popelnienia”®. Niezaleznie od uwag
sformutlowanych we wstepnej czesci opinii, twierdzenie o racjonalnosci
zaostrzenia granic ustawowego zagrozenia poddac nalezy w watpliwos$¢.
Dzieje sie tak nie tylko z tego wzgledu, Ze projektodawca w zacytowanym
fragmencie uzasadnienia zdaje sie popada¢ w tzw. btedne koto w ar-
gumentacji (spoteczna $§wiadomos¢ wysokiej spotecznej szkodliwo$ci
okreslonych typow przestepstw ma by¢ wszak jednoczesnie przyczyng
i skutkiem zaostrzenia kar), ale — co istotniejsze — uchwalenie ustawy
wprowadzi razaca niespojnosc aksjologiczna sankcji za poszczegol-
ne typy czynow zabronionych i ich grupy. Nieco konkretyzujac, warto
bowiem zauwazy¢, ze:

— wprzypadku szeregu przestepstw przeciwko mieniu czy obroto-
wi gospodarczemu okolicznoscig jednolicie kwalifikujacg — nie-
zaleznie od charakterystyki danego typu czynu zabronionego
— staje sie warto$¢ mienia bedgcego przedmiotem zamachu. Po-
woduje to, ze dokladnie takg sama kara — w przypadku wielokrot-
nosci mienia wielkiej wartosci — zagrozone bedzie przestepstwo
rozboju, polegajace wszak na kradziezy przy uzyciu przemocy
lub grozby jej uzycia (art. 280 w zw. z art. 294 § 3 i 4 k.k.), jak
i przestepstwo menedzerskiego naduzycia zaufania, sprowadza-
jacego sie do podjecia blednej decyzji gospodarczej (art. 296 § 1
w zw. 7z art. 306b § 11 2 k.k.). W obu przypadkach bedzie to kara
od 5 do 25 lat pozbawienia wolnosci;

- nowelizacja przeksztalca w zbrodnie szereg przestepstw, ktore
dotychczas byty wystepkami, co — biorgc pod uwage wyjatkowosé
kategorii zbrodni w polskim porzadku prawnym — nalezy oceni¢
negatywnie. Oprocz tego, ze zbrodnig — przy odpowiedniej war-
tosci przedmiotu zaboru - stanie sie nawet kradziez (i kradziez
drzewa w lesie), projektodawca — znow kierujgc sie wylgcznie
wartoscig przedmiotu czynnosci wykonawczej — planuje uczy-
nienie zbrodni z niektérych przestepstw korupcyjnych. Przy-
ktadowo, samo zlozenie obietnicy korzysci majatkowej wielkiej
wartosci (art. 229 § 4a k.k.) — niezaleznie wszak od tego czy zo-
stanie przyjeta i czy osoba pelnigca funkcje publiczng dopusci sie

59 S. 64 uzasadnienia.
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wzwigzku z ta korzyscig jakiegokolwiek zachowania przychylnego
dlawreczajgcego — zagrozone bedzie karg pozbawienia wolnos$ci
od lat 3 do 20;

ustawodawca przewidzial takze typ kwalifikowany przyjecia
korzysci majatkowej lub jej obietnicy w obrocie gospodarczym
w wysokosci wiekszej niz dziesieciokrotnos¢ kwoty okresla-
jacej mienie wielkiej wartosci (art. 306b § 2 k.k.), przewidujac
za takie przestepstwo kare od 5 do 25 lat pozbawienia wolno-
Sci. Jest jednak w tym zakresie razaco niespdjny, poniewaz:
(1) przestepstwo przyjecia korzysci majagtkowej w obrocie go-
spodarczym jest niewatpliwie mniej spotecznie szkodliwe niz
przyjecie takiej korzysci przez osobe peliacg funkcje publicz-
ng — a jednak w stosunku do art. 228 § 1 k.k. takiej okolicznosci
kwalifikujacej sie nie przewiduje (tu ustawodawca poprzestaje
na karze od 3 do 20 lat pozbawienia wolnosci); (2) tego rodza-
ju zaostrzenie odpowiedzialnosci dotyczy wylacznie przyjecia
korzysci majatkowej (art. 296a § 1 k.k.), ale juz nie jej wrecze-
nia (art. 296a § 2 k.k.); (3) jakiejkolwiek okoliczno$ci kwalifiku-
jacej tego typu nie przyjeto w stosunku do przestepstwa korupcji
wyborczej (art. 250a k.k.);

wspomniany art. 306b k.k. przewiduje réwniez radykal-
ne zwiekszenie ustawowego zagrozenia za przestepstwo
z art. 303 § 1 k.k., polegajace na wyrzadzajacym szkode niepro-
wadzeniu dokumentacji dziatalnosci gospodarczej albo pro-
wadzeniu jej w sposob nierzetelny lub niezgodny z prawda.
Dzi$ jest to przestepstwo S$cigane na wniosek pokrzywdzone-
go (o ile nie jest nim Skarb Panstwa) zagrozone w typie pod-
stawowym karg do 3 lat pozbawienia wolnosci, a w przypadku
wyrzadzenia znacznej szkody majatkowej (typ kwalifikowany)
— do lat 5. W nowelizacji, w ramach opisywanego ,hurtowego”
zaostrzania kar za szereg przestepstw, ktorych znamiona dajg
sie wyrazi¢ kwotowo, z tego czysto dokumentacyjnego prze-
stepstwa czyni sie — w typie kwalifikowanym przez dziesiecio-
krotnos¢ mienia wielkiej wartosci — zbrodnie zagrozong kara
od 5 do 25 lat pozbawienia wolnosci;

podobnego rodzaju nieracjonalnym, a wrecz absurdalnym za-
ostrzeniem sankcji karnych wigzanym wylacznie z wysokos$cia
szkody, jest wprowadzenie typu kwalifikowanego za przestep-
stwo uruchomienia na cudzy rachunek impulséw telefonicz-
nych, zwanego niekiedy ,,naduzyciem telefonu” (art. 285 § 1 k.k.).
Przy odpowiednio wysokiej kwocie powstalej szkody (ponad



5 lub 10 min zt — art. 294 § 3 i 4 k.k. ®) przestepstwo zagrozo-
ne dzis karg do 3 lat pozbawienia wolno$ci stanie sie zbrodnia,
dla ktorej przewidziano ustawowe zagrozenie w wysoko$ci nawet
od 5 do 25 lat pozbawienia wolnosci;

- tak radykalne zwiekszenie sankcji powoduje niespdjnosci o cha-
rakterze systemowym rowniez w zakresie tych przestepstw,
na ktore projektodawca powoluje sie ze szczegdlng intensyw-
noscig, a wrecz uzasadnia nimi ingerencje w strukture kodek-
su karnego. Taka sama kara, jak ztozenie obietnicy korupcyjne;j
wielkiej wartosci, zagrozone beda bowiem kwalifikowane typy
zgwalcenia, tj. zgwalcenie zbiorowe, zgwalcenie zwiazane z po-
stuzeniem sie bronig palng, nozem lub innym podobnie nie-
bezpiecznym przedmiotem czy zgwalcenie kobiety ciezarnej
(art. 197 § 3 k.k.). Jest to zarazem kara tagodniejsza — zaréwno
w zakresie dolnej, jak i gérnej granicy ustawowego zagrozenia
— niz ta, ktora przewidziana zostala za kradziez kwoty stano-
wigcej dziesieciokrotno$¢ mienia wielkiej wartosci, za kradziez
impulsow telefonicznych o takiej wartosci (uchwalony art. 294
§ 4 k.k.) czy za wspomniane nieprowadzenie dokumentacji
dzialalnosci gospodarczej wyrzadzajace taka szkode (art. 303
§ 1w zw. z art. 306b § 2 k.k.).

Tego rodzaju przyklady mozna by oczywiscie mnozy¢ i naktadaé
na inne jeszcze regulacje wprowadzane do czesci szczegolnej kodek-
su karnego, takie jak dalsze obostrzenie kar za czyn ciagly, dzialanie
w warunkach recydywy czy w ramach grupy przestepczej (przesuwa-
jace we wszystkich omawianych przyktadach gérng granice zagrozenia
do 30 lat pozbawienia wolno$ci). Juz na podstawie powyzszych uwag trze-
bajednak stwierdzic¢, ze radykalnemu zwiekszeniu punitywnosci kodeksu
nie mozna — whrew deklaracji projektodawcy — przydac cechy racjonal-
nosci. Nie oznacza to oczywiscie, ze od niespdjnosci w tym zakresie cal-
kowicie wolne jest aktualne brzmienie kodeksu. Rzecz jednak w tym,
ze ustawa powoluje sie wlasnie na konieczno$¢ ich usuniecia, podczas
gdy jedynie je poglebia — i to znacznie.

60 Pojawia sie ogdlniejszej natury pytanie, czy uruchomienie impulséw telefonicz-
nych na cudzy rachunek powodujace szkode powyzej 5 lub 10 mln zt jest w 0gd-
le praktycznie mozliwe, a nawet jesli tak — czy w istocie wymaga wprowadzenia
nowego typu zbrodni. Wszak juz teraz o przestepstwie z art. 285 § 1 k.k., z uwagi
na znajdujace sie w jego strukturze znamie ,,impulséw telefonicznych” méwi sie,
ze przypomina ono ,obiekt muzealny zapodziany gdzie$ w magazynie” - G. Labu-
da (w:) Kodeks karny. Cze$¢ szczegdlna. Komentarz, red. J. iezek, Warszawa 2021,
art. 285, teza 2.
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Przepisem, ktory kumuluje szczegdlng ilos¢ tego rodzaju niespojnosci
jest — obok art. 294 k.k. — art. 306b k.k., ktdremu zarzuci¢ mozna nie-
konsekwencje zaréwno o charakterze wewnetrznym, jak i zewnetrznym.
W ramach niespdjnosci wewnetrznych trzeba zwroci¢ uwage na catko-
wicie nieracjonalne podwyzszenie kar wylacznie za przyjecie korzysci
majatkowej w obrocie gospodarczym (art. 296a § 1 k.k.), ale juz nie za jej
wreczenie (art. 296a § 2 k.k.), cho¢ przy przestepstwach korupcyjnych
standardem jest ujednolicenie sankcji dla obu stron ,transakcji”. Jak wspo-
mniano, jest to nadto sankcja radykalnie wieksza od tej przewidzianej
za inne przestepstwa korupcyjne, mimo abstrakcyjnie nizszego stopnia
spolecznej szkodliwo$ci. W zakresie niespdjnosci zewnetrznych rzuca sie
w oczy pozbawione glebszej refleksji zwiekszanie kar — powodujace wpro-
wadzenie nowych zbrodni — za przestepstwa popetlione w stosunku do
mienia stanowigcego wielokrotnosc wielkiej wartosci lub powodujace tego
rodzaju szkode — w catkowitym oderwaniu od charakterystyki dzialania
sprawcy. Powoduje to, ze zachowanie sprowadzajace sie do nieprowa-
dzenia dokumentacji dzialalnosci gospodarczej, podjecie btednej decyzji
gospodarczej czy samo pranie odpowiednio duzej ilo$ci pieniedzy® sta-
je sie niezwykle surowo karang zbrodnig — dolna granica ustawowego
zagrozenia wynosi¢ bedzie bowiem 5 lat pozbawienia wolnosci, gérna
za$ — lat 25. Jest to zagrozenie powazniejsze niz w przypadku szeregu
przestepstw atakujacych najistotniejsze dobra prawem chronione, takie
jak eksponowane w ramach opiniowanej ustawy zdrowie cztowieka (spo-
wodowanie ciezkiego uszczerbku na zdrowiu zagrozone ma by¢ wszak
karg od 3 do 20 lat pozbawienia wolnosci) czy wspomniana juz wolno$¢
seksualna (w przypadku typow kwalifikowanych zgwalcenia z art. 197
§ 3 k.k. w gre wchodzi wszak rowniez tagodniejsza kara — od 3 do 20 lat
pozbawienia wolno$ci). Powstaje rowniez w ten sposob bardzo obszer-
na grupa zbrodni gospodarczych, zgrupowanych wtasnie w art. 306b
k.k. Zbrodnie stanowig (stanowity) za§ w polskim porzadku prawnym
absolutny wyjatek, przewidziany dla przestepstw o najwyzszym stop-
niu spolecznej szkodliwosci ocenianym in abstracto — az do 2017 r. ko-
deks przewidywat tylko jedng taka zbrodnie (art. 310 § 1 k.k.). W nowym

61 Warto zauwazy¢, ze art. 306b § 11 2 odnoszg sie réwniez do art. 299 § 6 k.k. Ode-
slanie takie zdaje sie jednak by¢ bledem projektodawcy. Skoro bowiem okoliczno-
$cig kwalifikujacg ma by¢ dopuszczenie sie przestepstwa ,w stosunku do mienia
o wartosci wiekszej niz...” lub ,powodujgc szkode w rozmiarach o rozmiarach od-
powiadajacych takiej wartosci”, to okolicznosci te nie odnoszg sie do samego faktu
odniesienia korzysci majatkowej w takich rozmiarach. Skoro jednak przyjmiemy
taka — jak sie zdaje, jedyng dopuszczalng — wykladnie przepisu, do paragraf 6 ar-
tykutu 299 k.k. w ogdle nie powinien sie nalez¢ w tresci projektowanego art. 306b
frizkk.
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brzmieniu kodeksu ustawodawca przyjmuje juz za$, ze zbrodnig za-
grozong karg od 5 do 25 lat pozbawienia wolnosci moze by¢ — przy od-
powiedniej kwocie zaboru — nawet kradziez impulséw telefonicznych
(art. 285 § 1w zw. z art. 294 § 4 k.k.) czy kradziez drzewa w lesie (art. 290
§1wzw. zart. 294 § 4 k.k.).

2. Zmodyfikowane (nowe) podstawy tzw. nadzwyczajnego
wymiaru kary

Analizujgc przepisy ustawy nowelizujacej tatwo zauwazy¢, ze projekto-
dawca — zresztg zgodnie z poczynionymi w uzasadnieniu zalozeniami
— koncentruje sie przede wszystkim na tych podstawach nadzwyczaj-
nego wymiaru kary, ktore prowadza do jej zaostrzenia. Ewidentnym
tego przejawem sg zarowno modyfikacje obejmujgce przewidziang
w art. 64 k.k. regulacje recydywy specjalnej (podstawowej i wielokrotne;j),
jak rowniez lub nawet przede wszystkim nowa postac recydywy, pojawia-
jaca sie w dodanym przepisie art. 64a k.k. Przepis ten stanowi, ze jezeli
sprawcaw ciggu 5 lat po odbyciu co najmniej 6 miesiecy kary pozbawienia
wolnosci orzeczonej za zbrodnie zabdjstwa w zwigzku ze zgwalceniem
lub za przestepstwo przeciwko wolnosci seksualnej zagrozone kara pozba-
wienia wolnosci, ktorej gorna granica wynosi co najmniej 8 lat, popelnia
ponownie taka zbrodnie lub takie przestepstwo, sad wymierza kare po-
zbawienia wolnosci przewidziang za przypisane przestepstwo w wyso-
kosci od dolnej granicy ustawowego zagrozenia zwiekszonego o polowe
do gornej granicy ustawowego zagrozenia zwiekszonego o potowe, przy
czym podwyzszenie gornego ustawowego zagrozenia nie dotyczy zbrod-
ni. W uzasadnieniu proponowanej regulacji projektodawcy podnosza,
ze ,postac recydywy przewidziana w proponowanym art. 64a k.k. ma cha-
rakter lex specialis wobec istniejgcych juz w polskim porzgdku prawnym
instytucji recydywy specjalnej zwyklej i recydywy specjalnej szczegolnej,
okreslonych w art. 64 § 11 2 k.k. Intencja projektodawcy nie jest bowiem
modyfikowanie ogdlnych zasad odpowiedzialno$ci karnej przestepcow
powrotnych, lecz specyficzne i adekwatne do charakteru tej kategorii czy-
now zabronionych uregulowanie zaostrzonej odpowiedzialnosci karnej
sprawcow powracajacych do przestepstwa zbrodni zabodjstwa w zwigzku
ze zgwalceniem lub przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej zagro-
zonego karg pozbawienia wolnoSci, ktorej gérna granica wynosi co naj-
mniej 8 lat. Sg to bowiem czyny o takim stopniu spolecznej szkodliwos$ci
i zakresie naruszenia najglebszej sfery prywatnosci, ze podstawowym
srodkiem oddzialywania karnego wobec sprawcow powrotnych powin-
na by¢ dlugotrwala izolacja penitencjarna, ktéra ponadto jest w stanie
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zabezpieczy¢ spoleczenstwo przed potencjalnym niebezpieczenstwem
grozacym ze strony sprawcy” 2. Przyznac trzeba, ze takie uzasadnienie
regulacji obejmujacej szczegdlng postac recydywy, ktora polega na po-
wrocie do przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej, z kilku powodow
zupelnie nie przekonuje. Po pierwsze — zbrodnia zabdjstwa dokonana
w zwigzku ze zgwalceniem zagrozona zostala w znowelizowanym usta-
wa przepisie art. 148 § 2 k.k. karg od 15 lat pozbawienia wolnosci (przy
gornej granicy wynoszgcej lat 30), natomiast zdecydowana wiekszo$c¢
wystepkow, ktorych dotyczy art. 64a k.k., powigzana zostala z sankcja
od 2 do 15 lat pozbawienia wolnosci. Retorycznie brzmiw tym kontekscie
pytanie, czy podstawg racjonalnej oraz wystarczajaco surowej reakcji kar-
nej nie powinna by¢ sankcja przewidziana w przepisach czesci szczegol-
nej, stosowana wszak w warunkach recydywy specjalnej (art. 64 § 1 k.k.)
a wiec z uwzglednieniem podstawy do nadzwyczajnego obostrzenia.
Po drugie - okolicznosci, w jakich dochodzi niekiedy do powtornej (a wiec
majacej miejsce w warunkach recydywy) realizacji znamion wystepkow
przeciwko wolnosci seksualnej, mogg by¢ tego rodzaju, ze sad powi-
nien mie¢ mozliwo$¢ elastycznego reagowania, w szczegdlnosci zas nie
tak surowego, do jakiego zmuszac bedzie posta¢ recydywy przewidzia-
nej w art. 64a k.k. Po trzecie wreszcie — przepis art. 64a k.k. prowadzi
do konsekwencji razgco niespdjnych. Niespojnosé ta wynika z faktu, ze
podwyzszenie gornego ustawowego zagrozenia nie bedzie dotyczy¢ zbrod-
ni. Latwo jg zilustrowac nastepujacym przyktadem. Otoz jezeli pierwszym
przestepstwem mialby sie okaza¢ wystepek z art. 200 § 1 k.k., natomiast
przestepstwo drugie popelnione w warunkach art. 64a k.k. to zgwalce-
nie kwalifikowane, czyli zbrodnia przewidziana w art. 197 § 3 k.k. jego
sprawca odpowiadac bedzie w granicach od 4 lat i 6 miesiecy do 20 lat po-
zbawienia wolnosci. Jesli natomiast kolejnos¢ popelianych przestepstw
okaze sie odwrotna, a wiec jako pierwsze popelione zostanie przestep-
stwo zgwalcenia kwalifikowanego, podczas gdy przestepstwem drugim
bedzie wystepek z art. 200 § 1 k.k. odpowiedzialnos¢ sprawcy uksztal-
towana zostanie w granicach od 3 lat do 22 lat i 6 miesiecy pozbawienia
wolnosci. Modyfikujac nieco przedstawiony przyklad zauwazy¢ trzeba
rowniez, ze za drugg (popelniona w warunkach recydywy przewidzianej
w art. 64a k.k.) zbrodnie zgwalcenia kwalifikowanego sprawca odpowia-
da¢ bedzie w granicach od 4 lat i 6 miesiecy do 20 lat pozbawienia wolno-
sci, podczas gdy za ponowny wystepek obcowania plciowego z matoletnim
ponizej lat 15 lub wykonania wobec takiej osoby innej czynnosci seksu-
alnej odpowiedzialno$¢ taka ksztaltowac sie bedzie w granicach od 3 lat

62 S.33-34 uzasadnienia.
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do 22 lat i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci. Paradoks polega zatem na
tym, ze w przypadku, gdy drugim popelnionym przestepstwem jest
wystepek przeciwko wolnosci seksualnej (z reguly zagrozony sankcjg
od 2 do 15 lat pozbawienia wolnosci) gorna granica odpowiedzialnosci
karnej okazuje sie by¢ surowsza od tej, jaka wchodzi w rachube wow-
czas, gdy drugim przestepstwem jest zbrodnia kwalifikowanego zgwal-
cenia. Ujmujgc opisywang tutaj niespdjnosc jeszcze bardziej obrazowo,
nalezy zauwazy¢, ze sprawca popelnionego w warunkach recydywy
gwaltu zbiorowego — z uwagi na gorng granice kary nadzwyczajnie za-
ostrzonej — moze zosta¢ ukarany tagodniej niz sprawca, ktory — za zgo-
da maloletniego ponizej lat 15 — obcuje z nim plciowo lub doprowadza
go do poddania sie innej czynnosci seksualnej. Proba usuniecia wskaza-
nej tutaj niespodjnosci, polegajaca na wyeliminowaniu zdania drugiego
art. 64a, oznaczajgca konieczno$¢ podwyzszania gérnego ustawowego
zagrozenia takze w przypadku zbrodni albo nie wchodzi w rachube (jesli
zbrodnia zagrozona jest karg pozbawienia wolnosci w jej maksymalnym
wymiarze 30 lat pozbawienia wolnosci), albo — jak w przypadku zbrod-
ni z art. 197 § 3 k.k. — podnosi granice odpowiedzialnosci karnej do ab-
surdalnej wysoko$ci, zastrzezonej dla przestepstw o wyzszym stopniu
spolecznej szkodliwosci.

3. Reguty kolizyjne w przypadku zbiegu podstaw
nadzwyczajnego wymiaru kary

Ustawa nowelizujaca w wersji przyjetej przez Sejm znaczaco, a wiec
az do siedmiu paragrafow, rozbudowuje regulacje zawierajacg reguty ko-
lizyjne w przypadku zbiegu podstaw do nadzwyczajnego wymiaru kary.
Prima facie mogloby sie wydawac, ze reguly te sformulowane zostaly
w sposéb racjonalny oraz odpowiadajgcy dotychczasowym pogladom
doktryny i judykatury, a w kazdym razie — same przez sie — nie prowa-
dzg do automatycznego zaostrzenia odpowiedzialnosci karnej. Wyrazona
w art. 57 § 1 k.k. regula jest bowiem powieleniem rozwigzania dotych-
czas obowigzujacego, a wynika z niej, ze w przypadku, gdy zachodzi
kilka niezaleznych od siebie podstaw do nadzwyczajnego ztagodzenia
albo obostrzenia kary, sad moze tylko jeden raz kare nadzwyczajnie
ztagodzi¢ albo obostrzy¢, uwzgledniajac przy okreslaniu wymiaru kary
lacznie zbiegajace sie podstawy lagodzenia albo obostrzenia. Jednak juz
art. 57 § 2 k.k. rodzi watpliwos¢ z tego przede wszystkim wzgledu, ze nie
wystawia zadnej dodatkowej normatywnej tresci poza ta, ktora wynika
z § 1. W przypadku tego przepisu mamy zatem do czynienia z superfluum,
a wiec z regulacjg w gruncie rzeczy zbedna.
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Powazniejszy problem powstaje jednak w zwigzku z przepisem art. 57
§ 3, ktory stanowi, ze w przypadku, gdy zbiegajg sie podstawy nadzwyczaj-
nego ztagodzenia lub obostrzenia kary o charakterze obligatoryjnym i fa-
kultatywnym, sad stosuje podstawe o charakterze obligatoryjnym. Przy
pobieznej, a wiec oderwanej od calego otoczenia normatywnego lekturze
tego przepisu mogloby sie wydawac, ze przyjete w nim rozwigzanie jest
jak najbardziej racjonalne, skoro zbiegajaca sie podstawa obligatoryjna
nadzwyczajnego wymiaru kary ,wyprzedza” czy moze raczej ,wypiera”
podstawe fakultatywng. Rzecz jednak w tym, ze w kodeksie karnym — za-
rowno w wersji dotychczas obowigzujacej, jak i znowelizowanej — podsta-
wy nadzwyczajnego obostrzenia sg co do zasady obligatoryjne, podczas
gdy podstawy nadzwyczajnego ztagodzenia w zdecydowanej wiekszosci
przypadkow — fakultatywne. Oznacza to — innymi stowy — ze z uwagi
na tak ujetg regule kolizyjng w przypadku jednoczesnego wystgpienia
podstawy do nadzwyczajnego zlagodzenia oraz obostrzenia zawsze (lub
niemal zawsze) nastapi nadzwyczajne obostrzenie.

Problem ten ilustrowa¢ mozna na wielu rozmaitych przyktadach,
jakkolwiek najbardziej chyba spektakularny wigze sie z konstrukcja
czynu ciaglego. Otoz fakt, ze przestepstwo popelnione zostato w czy-
nie cigglym od pewnego juz czasu stanowi obligatoryjng podstawe nad-
zwyczajnego obostrzenia®. Zgodnie bowiem z proponowanym ujeciem
art. 57b k.k. — rdznigcym sie nieco od obecnie obowigzujacego — skazujac
za przestepstwo z zastosowaniem art. 12 § 1 sgd wymierza kare prze-
widziang za przypisane sprawcy przestepstwo powyzej dolnej granicy
ustawowego zagrozenia, a w wypadku grzywny lub kary ograniczenia
wolnosci nie nizszg od podwojnej dolnej granicy ustawowego zagrozenia
— do podwdjnej wysokosSci gérnej granicy ustawowego zagrozenia. Fakt,
ze obostrzenie jest w tym przypadku obligatoryjne, prowadzi do wnio-
sku, ze w odniesieniu do sprawcy popelniajacego przestepstwo w warun-
kach czynu cigglego — nawet w przypadku wystapienia kumulujacych
sie podstaw nadzwyczajnego ztagodzenia (w tym takze w przypadku
stwierdzenia, ze nawet najnizsza kara przewidziana za przestepstwo by-
taby niewspoélmiernie surowa) sad bedzie musiat — paradoksalnie — wy-
mierzang kare nadzwyczajnie obostrzyc. Jesli dodatkowo uswiadomimy
sobie, ze w praktyce wymiaru sprawiedliwosci konstrukcja czynu cig-
glego podatna jest na réznego rodzaju manipulacje®, to tatwo wyobrazié

63 Zob. jednak S. Tarapata, Wymiar kary za czyn ciggly z art. 12 { 1 k.k. (analiza kry-
tyczna art. 57b k.k.), ,Panstwo i Prawo” 2021, z. 12, s. 29 i n.

64 Por. J. Giezek, P. Kardas, O modelach cigglosci przestepstwa oraz prze-
jawach jej instrumentalizacji w procesie karnym, ,Prokuratura i Prawo”
2021, nr 7-8, S. 5-32.
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sobie mozliwo$¢ naduzywania tej konstrukceji przede wszystkim po to,
aby — mimo istniejgcych ku temu podstaw — wykluczy¢ ztagodzenie kary.
Warto rowniez w tym miejscu dodac, ze na gruncie obowigzujacego obec-
nie stanu prawnego zarowno w doktrynie, jak i judykaturze dominuje
poglad, ze w wypadku zbiegu podstaw nadzwyczajnego wymiaru kary
sad moze albo ,zredukowac” je nawzajem i wymierzy¢ kare w granicach
zwyklego ustawowego wymiaru, albo dokona¢ wyboru jednej z podstaw
i kare nadzwyczajnie zlagodzi¢ bgdz obostrzy¢. Wyboru tego sad moze
dokona¢ niezaleznie od charakteru zbiegajacych sie podstaw. Wskazu-
je sie w tym wzgledzie, ze w razie zbiegu zlagodzenia z obostrzeniem
przepis ten wyraznie uchyla ustawowg obligatoryjno$¢ stosowania in-
stytucji, dajac prawo wyboru sadowi. Taka wykladnia art. 57 § 2 k.k. jest
takze stosowana w praktyce orzeczniczej®. Reguly kolizyjne ujete w pro-
ponowanym art. 57 przytaczany tutaj poglad (z ktorego racjonalnoscia
trudno dyskutowac) czynig catkowicie nieaktualnym. Przyktadowo za-
tem, jesli przeprowadzony dowdd z opinii bieglych psychiatrow pozwoli
na stwierdzenie, ze sprawca kradziezy sklepowej (zabierajacy przedmioty
o kwocie ponad 800 zt) w czasie popelienia przez niego czynu pozosta-
wal w stanie znacznie ograniczonej niepoczytalnosci (art. 31 § 2 k.k.),
jednak przestepstwa dopuscil sie w ramach dwdch zachowan objetych
jednym zamiarem (art. 12 § 1 w zw. z art. 57b k.k.) — sad, zgodnie z no-
wym art. 57 § 3 k.k., zobligowany bedzie do nadzwyczajnego obostrzenia
wymierzanej mu kary.

Rownie powazne watpliwosci rodzi reguta kolizyjna ujeta w pro-
jektowanym art. 57 § 4 k.k. Otéz z przepisu tego wynika, ze w sytuacji,
gdy zbiegajg sie podstawy nadzwyczajnego obostrzenia o charakterze
obligatoryjnym oraz podstawy nadzwyczajnego zlagodzenia okreslone
w art. 60 § 3 sad stosuje nadzwyczajne ztagodzenie kary. Abstrahujac
od calego otoczenia normatywnego, w jakim regula ta zostata umiesz-
czona, mozna by prima facie uznaé, ze jest ona jak najbardziej racjo-
nalna, takze z tego wzgledu, ze wzmacnia instytucje matego $wiadka
koronnego, poszerzajac zakres jej zastosowania. Umozliwia bowiem
wystapienie w takiej roli — otwierajgce mozliwos$¢ nadzwyczajnego zla-
godzenia kary — takze tym sprawcom, co do ktorych zaktualizowaly
sie podstawy do nadzwyczajnego jej obostrzenia. Jest to jednak wra-
zenie catkowicie bledne. Przede wszystkim podkresli¢ bowiem nalezy
- na co zwracaliSmy juz uwage w opinii z 2019 roku®® — ze projekto-
wana regulacja art. 60 § 3 k.k. budzi daleko idgce watpliwosci co do

65 Zob.wyrok SN z10.09.2020 1., IV KK 57/20, LEX nr 3208518.
66 J. Giezek, J. Brzezinska, D. Gruszecka, R. Kokot, K. Lipinski, Opinia..., s. 19.
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jej zgodnosci z Konstytucja RP — w szczegolnosci z art. 2, art. 45 ust. 1
oraz 178 ust. 1. Wobec jezykowego ksztaltu przepisu, zgodnie z ktorym
»na wniosek prokuratora sad stosuje nadzwyczajne zlagodzenie kary”,
przyjac trzeba, ze od arbitralnej decyzji prokuratora zalezy obowiazek
sgdu wymierzenia kary nadzwyczajnie ztagodzonej. Przy takim ujeciu
jedynie prokurator moze zlozy¢ wniosek, podczas gdy sad — jesli tylko
taka bedzie wola prokuratora — musi mu sie podporzadkowac. To za-
tem oskarzyciel publiczny — bedacy wszak tylko strong procesu przed
niezaleznym i niezawislym sgdem — podejmuje decyzje o nadzwyczaj-
nym zlagodzeniu kary, ktora okazuje sie bezwzglednie wigzaca dla sadu.
Tego rodzaju rozwigzanie — wpisujgce sie w szerszy nurt przyznawania
prokuratorowi kompetencji wigzacych sad — trudne jest do pogodzenia
z zasadami demokratycznego panstwa prawnego, w szczegolnosci zas
niezawistosci sedziowskiej.

W tym kontekscie wrecz kuriozalne, by nie powiedzie¢ — przewrotne
jest uzasadnienie projektu opiniowanej ustawy, ktorego autorzy twierdza,
ze propozycja zmian ,zwieksza, a nie zmniejsza zakres uznania sedziow-
skiego, gdyz sad nie bedzie zobowiazany do zastosowania nadzwyczajne-
go ztagodzenia kary w kazdym przypadku (co obecnie ogranicza zakres
uznania sedziowskiego, obligujac sad do nadzwyczajnego ztagodzenia
kary zawsze, kiedy spelnione sg przestanki 60 § 3 k.k.), a wylacznie, jezeli
taki wniosek ztozy prokurator. W przypadku braku takiego wniosku sad
zawsze bedzie mogl kare nadzwyczajnie zlagodzi¢ na zasadach ogdlny-
ch”. Rzecz jednak w tym, ze w przypadku braku wniosku prokuratora
regula kolizyjna wyrazona w art. 60 § 5 k.k. traci jakikolwiek sens. Jesli
bowiem prokurator nie zlozy wigzacego sad wniosku o nadzwyczajne
ztagodzenie kary, a wobec sprawcy zaktualizuje sie jednoczesnie jaka-
kolwiek podstawa do jej nadzwyczajnego obostrzenia, to kare trzeba be-
dzie nadzwyczajnie obostrzyc. Wida¢ zatem wyraznie, jakiego rodzaju
instrument powierzany jest prokuratorowi. Jesli bowiem przykladowo
prokurator na etapie postepowania przygotowawczego postawi zarzuty
np. recydywiscie, to bedzie mégt mu jednoczesnie uswiadomic, ze wy-
tacznie od potencjalnie ztozonego przez oskarzyciela, a wigzacego sad
wniosku, dotyczacego zastosowania konsekwencji wynikajacych z przy-
jecia przewidzianej w art. 60 § 3 roli malego $wiadka koronnego zalezec¢
bedzie, czy kara wymierzona recydywiscie zostanie nadzwyczajnie zla-
godzona czy obostrzona.

67 Uzasadnienie, s. 31.
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4. Problematyka luzu decyzyjnego a dyrektywy
i okolicznosci wptywajgce na sgdowy wymiar kary

Ze zmianami zmierzajacymi w kierunku zaostrzania represji karnej
koresponduje takze modyfikacja przepisu art. 53 k.k., obejmujgca ogol-
ne dyrektywy sadowego wymiaru kary. Obserwujac praktyke wymiaru
sprawiedliwo$ci mozna by - z jednej strony — odnies¢ wrazenie, ze nie
ma powodu, aby przeceniac rzeczywiste znaczenie i wpltyw tego rodzaju
dyrektyw na decyzje w sprawie wymiaru kary. Z drugiej jednak stro-
ny — nie tracac z pola widzenia, ze sg one przynajmniej deklaratywnie
brane pod uwage przez orzekajace w sprawach karnych sagdy — mamy
w przypadku nowego ujecia dyrektyw do czynienia z wyrazng sugestia,
ze oczekiwaniem ustawodawecy jest zaostrzenie represji karnej takze
na poziomie sgdowego wymiaru kary. Projektodawca nie zrezygnowat
co prawda z limitujacej funkcji winy, jakkolwiek wymag, aby dolegliwosé
kary stopnia winy nie przekraczata, umiescilt dopiero w zdaniu drugim
art. 53 § 1 k.k., co mogloby sugerowac, ze surowosc¢ kary nie powinna by¢
tak Scisle limitowana stopniem zarzucalnosci, jaka wigze sie z popelnio-
nym czynem zabronionym. Magltby kto$ oczywiscie powiedzie¢, ze jest
to wylacznie kwestia redakcyjna, ale tego rodzaju zmiana moze jednak
zosta¢ odczytana przez praktyke wymiaru sprawiedliwosci jako prze-
jaw swoistego deprecjonowania winy jako wyznacznika maksymalnej
surowosci kary. Istotne jest takze, ze w miejsce pozytywnej prewencji
generalnej mialaby sie na powrdt pojawi¢ — tak jak to bylo w kodeksie
z 1969 roku — negatywna prewencja generalna. Potrzeby w zakresie ksztal-
towania $wiadomosci prawnej spoleczenstwa zastapione zostaly celami
kary w zakresie spolecznego oddzialtywania. ZwracaliSmy juz w opinii
z 2019 roku uwage na to, ze w istocie mamy do czynienia z nawigzaniem
do takiego ujecia dyrektywy prewencji ogdlnej, jakie obowigzywato w ko-
deksie z 1969 roku®. Mogloby to oznacza¢, ze w ocenie projektodawcow
dyrektywa prewencji ogolnej w okresie PRL ujeta byta lepiej niz w bu-
dowanej po 1989 roku wolnej i demokratycznej Polsce. Modyfikacji nie
uniknela takze dyrektywa prewencji szczegélnej. Zrezygnowano bowiem
z celow wychowawczych kary, ograniczajac sie wylacznie do celow za-
pobiegawczych, jakie kara mialaby osigga¢ w stosunku do skazanego.
Zmiana ta jest o tyle zaskakujaca, ze z kolei z przepiséw kodeksu kar-
nego wykonawczego wynika, ze zarowno wykonanie kary ogranicze-
nia wolnosci, jak i kary pozbawienia wolnosci ma na celu wzbudzenie
w skazanym woli ksztaltowania albo wspdtdziatania w ksztaltowaniu jego

68 J. Giezek, J. Brzezinska, D. Gruszecka, R. Kokot, K. Lipinski, Opinia..., s. 11-12.
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spolecznie pozadanych postaw, w szczegolnosci poczucia odpowiedzialno-
Sci oraz potrzeby przestrzegania porzadku prawnego (art. 53 k.k.w. oraz
art. 67 k.kw.). Czy zatem aspekt wychowawczy — dos¢ wyraznie ekspono-
wany na etapie wykonania kary — mialtby okazac sie nieistotny na etapie
jej wymierzania?

Wsrod ogdlnych dyrektyw wymiaru kary umieszczony takze zostal
wymog uwzgledniania okolicznosci obcigzajacych oraz tagodzacych. Po-
wstaje przede wszystkim teoretycznej natury watpliwo$¢, czy wymog taki
stanowi¢ moze dyrektywe wymiaru kary. Rzecz bowiem w tym, ze okre-
slony stan rzeczy staje sie okolicznoscig wpltywajgca na wymiar kary, jesli
jego dostrzezenie oraz uwzglednienie spowoduje, ze wymierzona kara
okaze sie surowsza lub lagodniejsza od tej, jaka zostalaby wymierzona,
gdyby stan taki nie wystgpil. Katalog okolicznosci, ktére wplyw na wymiar
kary wywiera¢ powinny, nie musi jednak pokrywac sie z katalogiem oko-
licznosci wymiar taki faktycznie ksztattujgcych. Jest oczywiste, ze sgdo-
wi nakaza¢ mozna uwzglednienie takich jedynie okolicznosci, o ktorych
wiemy, ze wplyw na wymiar kary wywiera¢ powinny. Pojawia sie wiec
pytanie, skad ustawodawca — formutujac katalog okolicznosci obcigzaja-
cych oraz tagodzacych — mialby czerpac wiedze, ze okreslone stany rzeczy
(np. premedytacja sprawcy czy pojednanie sie z pokrzywdzonym) nie sg
dla wymiaru kary obojetne. Ot6z o zawartosci tego katalogu decydowaé
powinny wlasnie ogdlne dyrektywy sadowego wymiaru kary. Jest bowiem
oczywiste, ze na obraz popelnionego przez sprawce przestepstwa sktadaja
sie takie okolicznosci, ktére majg wplyw na ocene stopnia jego spolecz-
nej szkodliwosci. Latwo zauwazy¢ zreszta pewng zbieznos¢ okolicznosci
wymienionych w formutowanym przez projektodawce katalogu z tymi,
ktére — cho¢ w sposdb ogdlniejszy — sg wskazywane w art. 115 § 2 k.k.,
wymieniajacym wszak kwantyfikatory spotecznej szkodliwosci. W katalo-
gu tym pojawiajg sie rowniez okolicznosci o znaczeniu prognostycznym,
pozwalajace na uksztaltowanie wymierzanej kary z uwzglednieniem jej
funkcji prewencyjnych.

Nawet gdyby uzna¢, ze formulowanie katalogu okolicznosci wptywa-
jacych na wymiar kary nie jest pomystem chybionym, pojawia sie jednak
pytanie, czy okolicznosci na wymiar kary wplywajace powinny by¢ war-
tosciowane jako tagodzace lub obcigzajace. Jako oczywiste nalezy wszak
uzna¢ zalozenie, ze orzekajacy w sprawie sad sam jest w stanie ocenic,
jaka okoliczno$¢ powinna wplywac na wymierzenie kary surowszej, a jaka
— lagodniejszej. Trudno wszak wyobrazi¢ sobie, aby sad nie uwzglednit
przy wymiarze kary dzialania ze szczegdlnym okrucienstwem, uprzedniej
karalnos$ci, motywacji zastugujacej na szczegdlne potepienie czy szczegol-
nego ponizenia lub udreczenia pokrzywdzonego. Tego rodzaju kazuistyka
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zdaje sie zatem stanowic wyraz nieufnosci projektodawcy wobec wladzy
sgdowniczej. Z drugiej strony, z tego samego wzgledu mozna watpic, aby
wprowadzenie otwartego katalogu okolicznosci miato w jakikolwiek spo-
sob oddzialywac na strukture orzekanych kar®.

Odnoszac sie do konkretnych okolicznosci, jakie zostaly wskazane
w projektowanym art. 53 § 2a k.k. podnie$¢ mozna szereg watpliwo$ci
co do ich rzeczywistego znaczenia przy wymiarze kary. Przyktadowo
zatem nie wydaje sie, aby okolicznoscig obciazajacg sprawce czynu za-
bronionego przy wymiarze kary mogta by¢ uprzednia karalnos¢ za po-
dobne przestepstwo nieumyslne, zwlaszcza jesli strone podmiotowa
stanowi¢ miala tzw. nieSwiadoma nieumyslnos¢. Trudno réwniez zalozyc,
aby ,popelnienie przestepstwa z premedytacja” w kazdym przypadku
mialo dziala¢ obcigzajaco — zwlaszcza w przypadku tych przestepstw,
ktore wymagaja przygotowania, a zatem zasadniczo nie jest mozliwe
ich popelienie z zamiarem naglym. Nietrafna wydaje sie rowniez zge-
neralizowana ocena, zgodnie z ktorg kazdorazowo okoliczno$cig obcig-
zajaca miato by¢ popelnienie przestepstwa w stanie po spozyciu alkoholu
lub $rodka odurzajgcego, jezeli stan ten byt czynnikiem prowadzacym
do popemienia przestepstwa lub istotnego zwiekszenia jego skutkow.
Projektodawca w zaden sposob nie modyfikuje art. 53 § 2 k.k., zgodnie
z ktorym ,wymierzajac kare, sad uwzglednia w szczegdlnosci motywacje
isposdb zachowania sie sprawcy, zwlaszcza w razie popetienia przestep-
stwa na szkode osoby nieporadnej ze wzgledu na wiek lub stan zdrowia,
popelnienie przestepstwa wspdlnie z nieletnim |[...]”. Trudno oprze¢ sie
wrazeniu, ze projektowany art. 53 § 2a k.k. zbednie powtarza rowniez
inne fragmenty tego przepisu, jakkolwiek jego przewage nad regulacjg
projektowang stanowi fakt, ze w przepisie obecnie obowigzujacym usta-
wodawca — pozostawiajac w tym zakresie swobode sagdowi orzekajace-
mu — nie warto$ciuje wskazanych w nim okolicznosci jako obcigzajacych
albo tagodzacych. Wiele z nich oddzialywac¢ bowiem moze — w zaleznoSci
od kontekstu sytuacyjnego — w sposob odmienny na rozmiar wymierza-
nej kary.

Watpliwoséci rodzi réwniez — czesciowo z podanych wyzej powodow
— uregulowany w przepisie art. 53 § 2b katalog okolicznos$ci tagodzacych.
Jedynie tytulem przykladu wskaza¢ mozna na pierwszg okoliczno$c¢
z tego katalogu, czyli ,popelnienie przestepstwa w wyniku motywacji
zaslugujacej na uwzglednienie”. Otéz zwrdcic nalezy uwage, ze moty-
wacja sprawcy czynu zabronionego zawsze zastuguje na uwzglednienie,
a — co wiecej — uwzglednienia takiego nawet wymaga. Wynika to zreszta

69 Tamze, s.13.
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wprost z art. 115 § 2 obowigzujacego k.k., w ktérym wymienione zostaty
okoliczno$ci stanowigce podstawe kwantyfikacji spolecznej szkodliwosci
czynu. Rzecz jedynie w tym, ze moze ona dziala¢ zaréwno na korzys¢, jak
i na niekorzy$c¢ sprawcy, czego najlepszym potwierdzeniem jest fakt, ze
wsrod okolicznosci obcigzajacych projektodawca wymienit ,popelnienie
przestepstwa w wyniku motywacji zastlugujacej na szczegdlne potepie-
nie”. Nie oznacza to przeciez jednak, ze motywacja mniej drastyczna nie
zostanie przez sagd uwzgledniona przy wyborze konkretnej co do rodzaju
i wysokosci kary.

5. Problematyka warunkowego zwolnienia z odbycia
reszty kary

A)  WYLACZENIE MOZLIWOSCI UBIEGANIA SIE WARUNKOWE
PRZEDTERMINOWE ZWOLNIENIE Z ODBYCIA RESZTY KARY
PRZY KARZE DOZYWOTNIEGO POZBAWIENIA WOLNOSCI

Projektodawca powraca do catkowicie chybionej, powszechnie krytyko-
wanej” i implikujgcej kolizje z normami konstytucyjnymi (art. 2, art. 10
ust. 2., art. 30, art. 31 ust. 3, art. 40, art. 45 ust. 1 Konstytucji RP) oraz
konwencyjnymi (art. 3 EKPCz)™ propozycji wprowadzenia zakazu ubie-
gania sie o warunkowe przedterminowe zwolnienie z odbycia reszty kary.
Art. 77 k k., w jego nowym brzmieniu, mialby stanowi¢: ,,§ 3. Wymierzajac
kare dozywotniego pozbawienia wolno$ci sprawcy za czyn popelniony
przez niego po prawomocnym skazaniu za przestepstwo przeciwko zyciu

70 Zakaz ten, ktdry starano sie wprowadzi¢ juz w 2019 r., spotkat sie ze zdecydowang
krytyka nauki prawa karnego, ktdra znalazla swdj najdobitniejszy wyraz w opi-
niach do dwczesnego rzadowego projektu nowelizacji Kodeksu karnego: zob.
zwlaszcza opinia Katedry Prawa Karnego Materialnego UWr; opinia Krakow-
skiego Instytutu Prawa Karnego; Helsiniska Fundacja Praw Czlowieka, Opinia
do projektu ustawy o zmianie ustawy Kodeks karny i niektorych innych ustaw,
zwana dalej opinig HFPC, s. 11 i n.; T. Gardocka, Opinia dotyczgca ustawy zmie-
niajgcej kodeks karny i niektére inne ustawy, uchwalonej przez Sejm dnia 16 maja
2019 roku i skierowanej do Senatu, sporzqdzona dnia 22 maja 2019 roku na prosbe
Rzecznika Praw Obywatelskich; A. Sakowicz, Stanowisko dla Rzecznika Praw Oby-
watelskich w zwigzku z uchwalaniem przez Sejm RP ustawy z dnia 16 maja 2019 .
o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw, s. 3-4.

71 a takze szeregiem rekomendacji miedzynarodowych o charakterze soft law, wy-
mieniajac: Europejskie Reguly Wiezienne; Rekomendacje Komitetu Ministrow
Rady Europy 2003(23), raporty Komitetu Przeciwko Torturom (CPT). Wskazuje
sie rowniez, ze nawet w Rzymskim Statucie Miedzynarodowego Trybunalu Kar-
nego przewidziano po 25 latach wykonywania kary dozywotniego pozbawienia
wolno$ci, obowigzek badania zasadnosci dalszej izolacji osoby skazanej — por ob-
szerne uzasadnienie w opinii HFPC, s. 13-14.
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i zdrowiu, wolnosci, wolno$ci seksualnej, bezpieczenstwu powszechne-
mu lub za przestepstwo o charakterze terrorystycznym na kare dozy-
wotniego pozbawienia wolnosci albo kare pozbawienia wolnos$ci na czas
nie krotszy niz 20 lat, sad moze orzec zakaz warunkowego zwolnienia.
§ 4. Wymierzajac kare dozywotniego pozbawienia wolnosci, sgd moze
orzec zakaz warunkowego zwolnienia sprawcy, jezeli charakter i oko-
liczno$ci czynu oraz wlasciwosci osobiste sprawcy wskazuja, iz jego po-
zostawanie na wolnosci spowoduje trwale niebezpieczenstwo dla zycia,
zdrowia, wolnosci lub wolnosci seksualnej innych oséb”.

Brak jakiejkolwiek mozliwo$ci akceptacji projektowanego rozwigza-
nia, i to zaré6wno wylaczenia aktualizujgcego sie w przypadkach objetych
unormowaniem § 3, jak i § 4 cytowanego wyzej przepisu, wynika z dwoch
zasadniczych grup problemow, jakie regulacja w tym ksztalcie normatyw-
nym rodzi. Pierwsza dotyczy wspomnianej juz niemoznosci pogodzenia
wylaczenia warunkowego zwolnienia z obowigzujacymi Polske regula-
cjami miedzynarodowymi i porzadkiem konstytucyjnym. Warto w tym
kontekscie powolac sie zwlaszcza na art. 41 ust 4 Konstytucji RP statu-
ujacy prawo do humanitarnego traktowania kazdej osoby pozbawione;j
wolnosci. Zasada humanitarnego traktowania wykazuje za$ najscislejszy
zwigzek z wyrazong w art. 30 Konstytucji RP gwarancjg godnosci ludzkiej
i oznacza niedopuszczalno$c ,takiego postepowania, ktorego celem jest
dodatkowe udreczenie osoby pozbawionej wolnosci. Wynika to z faktu,
ze pozbawienie wolnosci, jako drastyczna forma przymusowego wyzby-
cia sie swobody, stosowane moze by¢ jedynie w zakresie i dla realizacji
celow, ktéremu stuzy. Nie moze przekraczaé niezbednych granic do-
legliwosci”™. W ramach tak rozumianego podmiotowego traktowania
osoby pozbawionej wolnosci nie miesci sie zas odgorne i bezwarunko-
we pozbawienie jej mozliwos$ci ubiegania sie o warunkowe przedtermi-
nowe zwolnienie. Niewatpliwie dochodzi tu tez do wyraznego konfliktu
z zasadg proporcjonalnosci z art. 31 ust. 3 Konstytucji, zgodnie z ktorg
jakiekolwiek ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wol-
nosci i praw mogg by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy
sg konieczne w demokratycznym panstwie dla zapewnienia jego bez-
pieczenstwa lub porzadku publicznego, badz dla ochrony $§rodowiska,
zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnosci i praw innych osdb. O ile
sam cel, na ktory powoluje sie projektodawca, tj. bezpieczenstwo, moze
by¢ zatem podstawa dla wprowadzania pewnych rozwigzan inwazyjnych,
to jednak cel jako taki nie zapewnia legitymacji kazdej postaci i natezenia

72 P.Wilinski, P. Karlik (w:) M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja RP. Tom I. Komen-
tarz. Art. 1-86, Warszawa 2016, S. 1004-1005.

49



inwazyjnosci. Trudno za$ wykaza¢ — i nie robi tego rowniez sam pro-
jektodawca, poprzestajac jedynie na deklaracji samego celu, ktérym sie
kieruje — aby wylaczenie prawa do ubiegania sie na etapie wykonywania
kary pozbawienia wolnosci o jej warunkowe skrocenie — jako postaci ogra-
niczenia prawa do wolnosci — byto w demokratycznym panstwie prawa
srodkiem nie tylko celowym, ale tez niezbednym, by cel ten zrealizowac.
Gdyby istniata taka bezwzgledna konieczno$c, to przez lata braku propo-
nowanego rozwigzania, musiano by juz odnotowa¢ naruszenia bezpie-
czenstwa wynikajace z samej mozliwo$ci ubiegania sie os6b skazanych
na kare dozywotniego pozbawienia wolnosci o warunkowe przedter-
minowe zwolnienie. Potencjalna sytuacja zwolnienia nie moze jednak
powodowa¢ realnych naruszen. Juz elementarna logika sprzeciwia sie
takiemu zalozeniu, podobnych naruszen bezpieczenstwa niepodobnabo-
wiem stwierdzi¢. Dzieje sie tak nie dlatego nawet, ze odsetek skazanych
na kare dozywotniego pozbawienia wolnosci wobec ogélnej liczby os6b
przebywajacych w zaktadach penitencjarnych czyni kwestie jakiegokol-
wiek zagrozenia spowodowanego ich wnioskami o przedterminowe zwol-
nienie marginalng, lecz z uwagi na okoliczno$¢, iz w istocie chodzi jedynie
o prawng mozliwos¢ skierowania wniosku. Podstawowym elementem
procedowania nad tym wnioskiem jest zas zawsze rozstrzygniecie, czy
jego ewentualne uwzglednienie nie spowoduje nieakceptowalnego stanu
zagrozenia dla bezpieczenstwa.

Na marginesie nalezy tez zauwazy¢, ze dodatkowa ochrone spote-
czenstwa oferuje system srodkow zabezpieczajacych, co rowniez nalezy
bra¢ pod uwage przy ocenie konieczno$ci dodatkowej ingerencji w postaci
proponowanego zakazu. Zgodnie z projektowang nowelizacjg w zakresie
srodkow zabezpieczajacych, przepis art. 93d § 5 stanowi, ze jezeli sprawca
zostal skazany na kare dozywotniego pozbawienia wolnosci, orzeczony
srodek zabezpieczajacy stosuje sie po warunkowym zwolnieniu, chyba ze
ustawa stanowi inaczej”, zas zgodnie z art. 93¢ § 3 — skazujac sprawce za
przestepstwo okreslone w art. 148, art. 156, art. 197, art. 198, art. 199 § 2,
art. 200 § 1, 3 lub 4” [a zatem za przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu
oraz wolnosci seksualnej] na kare dozywotniego pozbawienia wolnosci,
sad orzeka pobyt w odpowiednim zakladzie psychiatrycznym, jezeli ist-
nieje wysokie prawdopodobienstwo, ze skazany popekni przestepstwo
przeciwko zyciu, zdrowiu lub wolno$ci seksualnej w zwigzku z zaburze-
niem preferencji seksualnych”.

Wypada rowniez odnie$¢ sie do argumentéw prawnoporownaw-
czych, wskazujac przede wszystkim, ze w europejskich porzadkach
prawnych powszechnie przyjmuje sie dopuszczalnos¢ ubiegania sie przez
osoby skazane na kare dozywotniego pozbawienia wolnosci o warunkowe
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przedterminowe zwolnienie i to Srednio po upltywie 15 lat (tak np. w pra-
wie francuskim, niemieckim, holenderskim, austriackim)?. Na tym tle
polskie unormowanie, otwierajagce mozliwos¢ zakazu warunkowego
przedterminowego zwolnienia orzekanego w wyroku skazujacym jawi-
loby sie jako zupelnie wyjatkowe, a doktadniej — stanowiloby sprzeczny
ze standardem europejskim wyjatek, podobny do tego, jaki przyjeto w ko-
deksie karnym Wegier. Mozna tez zadac sobie pytanie: czy jakiekolwiek
dane empiryczne potwierdzaja teze, ze zagrozenie przestepczoscig w Pol-
sce jest tak istotnie wyzsze od innych panstw UE, ze zachodzi konieczno$¢
wprowadzenia podobnie drastycznego rozwigzania?

Projektodawca nie przedstawia zadnych analiz dotyczacych pro-
porcjonalnosci wprowadzanego zakazu. Z lektury uzasadnienia mozna
odnie$¢ wrazenie, ze poza polem jego refleksji znalazla sie nawet kwe-
stia prawidlowej identyfikacji praw podmiotowych, w ktore ingerowaé
mialby wprowadzany srodek. Zamiast tego kilkakrotnie powtdérzono,
ze samo przedterminowe zwolnienie nie jest zadnym ,,prawem”, zwlasz-
cza zas zadnym ,prawem podmiotowym” — ,Kodeks karny i Kodeks karny
wykonawczy nie ksztaltuje instytucji warunkowego przedterminowego
zwolnienia jako prawa podmiotowego. To sad, zgodnie z art. 771 78 k.k.,
moze warunkowo zwolnic¢ z odbycia reszty kary skazanego na kare pozba-
wienia wolnosci po spetieniu przewidzianych w tych przepisach przesta-
nek. Warunkowe przedterminowe zwolnienie jest zawsze fakultatywne.
Nie moze wiec by¢ zatem mowy o «przyznaniu prawa do warunkowego
przedterminowego zwolnienia»”™. Wezesniej stwierdza sie tez, ze skazany
nie nabywa zadnej ekspektatywy czy roszczenia o warunkowe zwolnienie,
nie ma wiec mowy o ,ochronie praw nabytych” w tym zakresie™.

Probujac wprowadzi¢ pewien porzadek do przywolywanej argu-
mentacji, wypada sprecyzowac, ze skazany nie ma prawa do uzyskania
warunkowego przedterminowego zwolnienia, ale ma prawo do bycia
strong postepowania o jego uzyskanie — $cislej do bycia podmiotem
uprawnionym do zloZzenia wniosku o uzyskanie warunkowego przed-
terminowego zwolnienia w przewidzianej prawem procedurze. Za-
kaz ubiegania sie o warunkowe przedterminowe zwolnienie moze by¢
rozwazany jedynie w charakterze srodka, podobnie jak $rodkiem jest

73 Zob. szerzej — J. Lachowski, Warunkowe przedterminowe zwolnienie z reszty kary
pozbawienia wolnosci, Warszawa 2010; J. Nikolajew, K. Burdziak, M. Jankowski,
M. Kowalewska-tuku¢, Diagnostyka sgdowo-kryminalna w orzekaniu i wykony-
waniu warunkowego przedterminowego zwolnienia w teorii i praktyce sgdowej
— raport z badania, ,,Prawo w Dzialaniu” — Sprawy Karne 2019, nr 39, s. 14 i n.

74 S. 36-37 uzasadnienia.

75 S.. 36 uzasadnienia.
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wymierzenie kary dozywotniego pozbawienia wolnoéci. Srodki te go-
dza w wolnos$¢ osobistg jednostki, ktora jest jej konstytucyjnym prawem
podmiotowym. Z tego powodu mogg by¢ ustanawiane w ustawie jedynie
wowczas, gdy odpowiadajg warunkom wskazanym w art. 31 ust. 3 Kon-
stytucji RP. O ile zatem samo dozywotnie pozbawienie wolnosci nie jest
uwazane za srodek nieproporcjonalny i niedopuszczalny w swietle zasad
wywazania ujetych w art. 31 ust. 3 KRP, to juz wprowadzenie dodatko-
wego mechanizmu zwiekszajgcego represyjnos¢ w postaci wylaczenia
skazanego w wyroku skazujacym z kregu oséb, ktore beda w przyszlosci
i po spelnieniu szeregu przestanek mogly ztozy¢ wniosek o warunkowe
przedterminowe zwolnienie (jakkolwiek bez prawa do jego uzyskania,
ajedynie z prawem do zbadania ich indywidualnej sytuacji pod wzgledem
rozwazenia przez sad mozliwosci takiego zwolnienia), oznacza, ze zwiek-
sza sie stopien naruszenia prawa do wolnosci osobistej, do czego dochodzi
tez naruszenie godnosci ludzkiej osoby skazanego, a zatem nalezaloby
zbadac czy tego rodzaju nowa ingerencjajest nadal uzasadniona w swietle
art. 31 ust. 3. Projektodawca nie jest zas w stanie wykaza¢ legitymacji
proponowanego ograniczenia. Srodek w postaci uprawnienia sadu
do wykluczenia juz w wyroku skazujacym skazanego z kregu pod-
miotow uprawnionych do zlozenia wniosku o warunkowe przedter-
minowe zwolnienie stanowi zatem rozwiazanie nieproporcjonalne
inie do pogodzenia z normami konstytucyjnymi.

Tozsamy kierunek wyktadni art. 3 Europejskiej Konwencji Praw Czlo-
wieka, stanowigcego o zakazie poddawania torturom oraz kazdej formie
nieludzkiego lub ponizajacego traktowania albo karania, jest prezentowa-
ny rowniez przez Europejski Trybunal Praw Czlowieka. Orzecznictwo
ETPCz warto za$ mie¢ nawzgledzie, o ile Polska nie ma sta¢ sie strong
licznych i przegrywanych postepowan przed Trybunalem Strasbur-
skim. Przywotujac dwa najistotniejsze judykaty ETPCz: wyrok w sprawie
Vinter i inni przeciwko Wielkiej Brytanii’® oraz wyrok w sprawie Trabelsi
przeciwko Belgii, skarga nr 140/107, nalezy podkresli¢ wyrazone w nich
stanowisko, zgodnie z ktorym wyltgczenie w prawie krajowym mozliwosci
przeprowadzenia kontroli zasadnosci dalszego wykonywania kary dozy-
wotniego pozbawienia wolnosci po uptywie ustalonego w ustawie termi-
nu stanowi niedopuszczalne naruszenie standardu wynikajacego z art. 3
Konwencji. Chodzi przy tym wyraznie jedynie o gwarancje mozliwosci

76 Wyrok ETPC z dnia 9 lipca 2013 r. w sprawie Vinter i inni przeciwko Wielkiej
Brytanii, skargi nr 66069/06, 130/10 i 3896/10

77 Wyrok ETPC z dnia 4 wrzesnia 2014 r. w sprawie Trabelsi przeciwko Belgii, skar-
ganr140/10,
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ubiegania sie przez skazanego o wczesniejsze zwolnienie, nie za$ jakie-
kolwiek jego uprawnienie do uzyskania takiego zwolnienia, niemniej ska-
zani na kare dozywotniego pozbawienia wolno$ci powinni mie¢ prawo
do uruchomienia procedury oceny potrzeby dalszego pozbawienia wol-
nosci po odbyciu nie wiecej niz 25 lat kary.” Artykul 3 musi by¢ interpre-
towany jako wymagajacy redukowania kary w sensie jej kontroli, ktora
pozwala wladzom krajowym na rozwazenie, czy jakiekolwiek zmiany
dotyczace osadzonego sa tak znaczace tj. ze zostal dokonany postep
w kierunku jego resocjalizacji w trakcie wykonywania kary, ze dalsze
pozbawienie wolno$ci nie moze by¢ dtuzej uzasadnione uzasadnionymi
wzgledami penologicznymi™. Podobnie w wyroku w sprawie Laszlo Ma-
gyar przeciwko Wegrom?®®, Trybunal powtorzyl, ze sama kara dozywot-
niego pozbawienia wolnosci nie koliduje z art. 3 Konwencji, ale prawo
krajowe musi przewidywaé¢ mechanizmy zrewidowania jej dalszego
wykonywania. ,Jezeli prawo krajowe przewiduje mozliwos¢ rewizji kary
dozywotniego pozbawienia wolnosci w celu jej ztagodzenia, umorzenia,
rozwigzania lub warunkowego zwolnienia skazanego, bedzie to wystar-
czajace do spelnienia wymagan artykutu 3 ETPCz” (§ 50). Ponadto w przy-
wolanym judykacie podkreslono, ze chociaz do rewizji takiej dochodzi
dopiero na etapie wykonywania kary, to skazany na kare dozywotniego
pozbawienia wolno$ci nie powinien by¢ zobowigzany do odbywania nie-
okreslonej liczby lat kary, zanim bedzie mdgt wnies¢ wniosek. Byloby to
sprzeczne zarowno z zasada pewnosci prawa, jak tez z ogdlnymi zasa-
dami wynikajgcymi z Konwencji. Ponadto w przypadkach, gdy nalozona
kara bytaby nieredukowalna zgodnie z prawem krajowym, oczekiwanie,
ze sam skazany bedzie dzialal na rzecz wlasnej resocjalizacji, mogac jedy-
nie liczy¢ na wprowadzenie jaki$ mechanizmow jej redukeji w nieokre-
slonej przysztosci — byloby bezpodstawne. Skazany na kare dozywotniego
pozbawienia wolno$ci ma prawo wiedzie¢ od samego poczgtku odbywa-
nia kary, co musi uczyni¢, aby uzyskac¢ rozpatrzenie wniosku o zwolnie-
nie, na jakich warunkach oraz kiedy nastgpi rewizja jego kary lub kiedy

78 Por. B. Nita-Swiattowska, Mozliwos¢ orzeczenia kary dozywotniego pozbawienia
wolnosci bez dostepu do warunkowego przedterminowego zwolnienia jako prze-
szkoda ekstradycyjna wynikajgca z Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, Euro-
pejski Przeglad Sadowy 2017, nr 6, s. 29 i n., W. Hermelinski, B. Nita- Swiatlowska,
Kara dozywotniego pozbawienia wolnosci bez dostepu do warunkowego przedter-
minowego zwolnienia — refleksje w kontekscie gwarancji wynikajgcych z europej-
skiej konwencji praw cztowieka, ,,Palestra” 2018, nr 10.

79 Tak Wyrok ETPC z dnia g lipca 2013 r. w sprawie Vinter i inni przeciwko Wielkiej
Brytanii, skargi nr 66069/06, 130/10 i 3896/10 § 119.

80 Mowa o pierwszym wyroku - wyrok ETPCz z 20 maja 2014 r. w sprawie nr 73593/10,
Laszlé Magyar przeciwko Wegrom.
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bedzie mozna wniosek taki ztozy¢. W konsekwencji, gdy prawo krajowe
nie przewiduje zadnego mechanizmu ani mozliwosci rewizji kary dozy-
wotniego pozbawienia wolnosci, niezgodnos¢ z art. 3 Konwencji powstaje
juz w momencie wymierzenia kary dozywotniego pozbawienia wolnosci,
a nie na pozniejszym etapie pozbawienia wolnosci (§ 53). Wystarczaja-
cym mechanizmem nie jest za§ w tym przypadku wylgcznie procedura
ulaskawieniowa.

Niezaleznie od zastrzezen na plaszczyznie konstytucyjnej i konwen-
cyjnej, proponowanego wylgczenia nie sposob zaaprobowac rowniez ze
wzgledow dogmatycznych. Rozpoczac nalezy od razaco blednego po-
strzegania przez nowelizatorow sensu i charakteru $§rodka zwigzanego
z poddaniem sprawcy probie, jakim jest warunkowe przedterminowe
zwolnienie z odbycia reszty kary. Niezrozumiate jest przyktadowo stwier-
dzenie, ze ,w wypadku skazania na dozywotnie pozbawienie wolnosci za
przestepstwo popelnione po prawomocnym skazaniu za przestepstwo
przeciwko zyciu i zdrowiu, wolnosci, wolnos$ci seksualnej, bezpieczen-
stwu powszechnemu lub za przestepstwo o charakterze terrorystycz-
nym na kare dozywotniego pozbawienia wolnosci albo kare pozbawienia
wolnosci na czas nie krdotszy niz 20 lat z zalozenia trudno przyjac, ze
sprawca moglby skorzystac z takiego dobrodziejstwa™ [tj. dobrodziej-
stwa warunkowego przedterminowego zwolnienia]. Projektodawca mie-
sza'w tym miejscu przynajmniej trzy rézne zagadnienia: 1) rzeczywistego
uzyskania zwolnienia, 2) prawa do wnioskowania o takie zwolnienie oraz
3) dostosowania surowosci reakeji karnej do potrzeby ochrony najistot-
niejszych dobr prawnych. Ponadto permanentne podkreslanie, ze chodzi
0 ,dobrodziejstwo przedmiotowego Srodka probacyjnego™? czy ze ,nie
mozna mowic¢ o prawie do warunkowego przedterminowego zwolnie-
nia”®, pozwala odnies¢ wrazenie, ze pogladom na charakter tej instytucji,
podzielanym przez projektodawce, najblizej do idei ujmujgcych jg w §wie-
tle utaskawienia czy rodzaju utaskawienia warunkowego badz nagrody
dla skazanego. Wprawdzie taka perspektywa wystepowata na przetomie
wieku XIX i XX, ale przyjecie jej obecnie moze by¢ uznane wylgcznie jako
skrajnie regresywne.

TIlustracja zas bledow przy charakteryzowaniu przez projekto-
dawcow tej instytucji staje sie nazywanie jej sSrodkiem probacyjnym?®,
ktorym zadng miarg ona nie jest — jako ze nie jest sSrodkiem reakcji

81 S.37-38 uzasadnienia.
82 S. 37 uzasadnienia.
83 S. 37 uzasadnienia.
84 S. 37uzasadnienia.
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na popelnienie czynu zabronionego, jak warunkowe umorzenie po-
stepowania karnego czy warunkowe zawieszenie wykonania kary?®.
Nie chodzi przy tym o ewentualny lapsus jezykowy czy niescistos¢ termi-
nologiczna, lecz o niezrozumienie — jak sie wydaje — kwestii zasadniczych.
Omawiang instytucje trzeba zatem odrdzni¢ od $rodkéw probacyjnych,
cho¢ pozostaje ona $rodkiem zwigzanym z poddaniem sprawcy probie.
Mimo bowiem wspdldzielenia przez oba instrumenty takich elementow
jak: prognoza kryminologiczna, okres proby, natozenie obowigzkow czy
dozor, warunkowe przedterminowe zwolnienie z odbycia reszty kary
nie stanowi — w przeciwienstwie do probacji — bezposredniej reakcji
na popelnione przestepstwo. Takiego jego stosunku do $rodkéw proba-
cyjnych nie zmienia nawet okolicznosé, ze z warunkowym zwolnieniem
moga w wiekszym lub mniejszym stopniu lgczy¢ sie pewne elementy na-
tury probacyjnej. Nie ma to bowiem wplywu na bezposrednie przyporzad-
kowanie i charakter jurydyczny tego srodka. Odwolujac sie do istniejacych
w tym zakresie koncepcji teoretycznych, mozna by wskaza¢ chociazby
na (przyjmujac porzadek chronologiczny): teorie utaskawienia czy daro-
wania kary (majace juz w zasadzie znaczenie historyczne), modyfikacji
kary, teorie formy wykonania kary oraz teorie przystosowania spoteczne-
go, poprawy i ochrony. Kazde z wyszczegolnionych stanowisk w ostatecz-
nych wnioskach nie pozwala na traktowanie warunkowego zwolnienia jako
bezposredniego $rodka reakcji na popelnione przestepstwo, tym samym
tez — taka reakcja nie moze by¢ wylaczenie warunkowego zwolnienia.
Sam fakt popelnienia czynu o tak znacznym stopniu spotecznej szkodli-
wosci i winy, ze uzasadnione stalo sie orzeczenie za ten czyn kary dozy-
wotniego pozbawienia wolnosci, czy — przywolujac literalne brzmienie
§ 4 — czyn znamienny jakims ,,szczegdlnym charakterem i okolicznoscia-
mi jego popelienia”, w zadnej mierze nie moze by¢ odczytywane — jak
czyni to projektodawca — jako uzasadnienie wzgledami sprawiedliwo-
Sciowymi dla orzekania w wyroku skazujacym o pozbawieniu prawa do
ubiegania sie w przysztosci o warunkowe przedterminowe zwolnienie.
Projektodawca mowi zas wprost o potrzebie ,wymierzania” w takich
przypadkach ,,nieredukowalnego dozywotniego pozbawienia wolno-
$ci”% — traktujac stosowanie warunkowego przedterminowego zwolnienia
na podobienstwo orzekania kary jako kary bezwzglednej lub z warunko-
wym zawieszeniem jej wykonania. Jak podkresla sie w piSmiennictwie:

85 Tak tez A. Marek, Pojecie i formy probacji. Zagadnienia ogdlne (w:) M. Melezi-
ni (red.) System Prawa Karnego. Tom 6. Kary i inne $rodki reakcji prawnokarnej,
‘Warszawa 2016, s. 995.

86 S. 37 uzasadnienia.
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»Pojecie srodkow zwigzanych z poddaniem sprawcy probie jest szer-
sze w stosunku do pojecia probacji, ktora jest forma bezposredniej reak-
cji na popelione przestepstwo. Instytucja warunkowego zwolnienia
takiej funkcji nie pelni. Poza tym dziata ona w przeciwnym kierunku
do probacji. Probacja ukierunkowana jest na szeroko pojete ukaranie
sprawcy (z wyjatkiem warunkowego umorzenia postepowania karnego),
podczas gdy warunkowe zwolnienie tagodzi rezim, ktoremu skazany musi
sie podda¢ w przypadku orzeczenia kary pozbawienia wolnosci. Jest to
instrument stuzgcy do zwiekszenia punitywnosci systemu karania”®’

Pojawia sie wreszcie pytanie zasadnicze, tj. o przestanki, jakimi

sad w swojej decyzji o orzekaniu zakazu mialby sie kierowac. Pro-
jektodawca wprowadza tu dwie odrebne grupy przypadkéw. Zgodnie
z § 3 art. 77 mozliwos¢ orzeczenia zakazu warunkowego zwolnienia ak-
tualizowa¢ mialaby sie, gdy:

1) sprawca zostal uprzednio prawomocnie skazany za przestepstwo
przeciwko zyciu i zdrowiu, wolnosci, wolnosci seksualnej, bez-
pieczenstwu powszechnemu lub za przestepstwo o charakterze
terrorystycznym,

2) za powyzsze przestepstwo wymierzono mu kare dozywotniego
pozbawienia wolnoéci albo kare pozbawienia wolnosci na czas
nie krétszy niz 20 lat,

3) sprawca popelnit nastepnie (juz po prawomocnym skazaniu za
powyzsze) jakiekolwiek inne przestepstwo i istnieje w toczagcym
sie postepowaniu mozliwos¢ orzeczenia wobec niego kary dozy-
wotniego pozbawienia wolnosci,

4) sad decyduje sie na orzeczenie wobec niego wlasnie tej kary.

Chodzi zatem o taki uklad faktyczny, w ktérym sprawca — juz pra-

womocnie skazany na kare mieszczaca sie w przedziale od 20 do 30 lat
pozbawienia wolnosci albo kare dozywotniego pozbawienia wolnosci
— popeliltby nowe ciezkie przestepstwo (zbrodnie), najprawdopodobniej
w zakladzie karnym albo czekajgc na osadzenie. Projektodawcy — jak wi-
da¢ — z gory zakladaja, ze przebieg postepowania wykonawczego moze
by¢ wrecz skrajnie nieefektywny i nadal trwa w jego trakcie wysokie za-
grozenie dla dobr prawnie chronionych ze strony skazanych. Niezaleznie
od tego — z brzmienia przepisu nie sposob wyinterpretowac¢ jakichkolwiek
przestanek dla podejmowania decyzji o zakazie, skoro ma by¢ ona fakulta-
tywna, a zatem samo wystapienie opisanego uktadu procesowego stanowi

87 J.Lachowski, Komentarz do art. 77 (w:) M. Krélikowski, R. Zawlocki (red.), Kodeks
karny. Czesé ogélna. Komentarz do artykutéw 1-116; tenze, Instytucja warunkowe-
go przedterminowego zwolnienia, ,Panstwo i Prawo” 2008, nr 2, s. 111 i n.
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tylko ramy dopuszczalnosci dokonywania przez sad oceny przypadku,
lecz nie daje zadnych informacji na temat kryteriéw obowiazujacych
przy tej ocenie. Powyzsze nie spelnia minimalnego wymogu okreslo-
nosci regulacji, nie pozwalajac poddac decyzji sgdu kontroli procesowej
inadajgc jej charakter czysto arbitralny, co implikuje tez realne niebez-
pieczenstwo powaznej niejednolito$ci orzecznictwa. Tymczasem ani wa-
runkowe zwolnienie, ani tym bardziej zakaz ubiegania sie o nie, nie moze
by¢ rozpatrywany analogicznie jak przy wymierzaniu kary kryminalnej,
a zatem sad nie moze kierowac¢ sie dyrektywami jej wymiaru. Pojawia
sie zatem pytanie, na jakiej podstawie sad mialby antycypowac wynik
oddzialywania penitencjarnego na skazanego w przyszlosci, jeszcze
przed rozpoczeciem wykonywania przez niego kary oraz w oparciu
ojakie kryteria daloby sie jego decyzje zweryfikowac procesowo. Pro-
jektodawcy wskazuja zas jedynie okolicznosci, w ktorych aktualizuje
sie mozliwo$¢ orzeczenia zakazu, a nie przestanki, ktorych spelienie
decyduje o zasadnosci i prawidlowosci takiego orzeczenia.

Pytajac o wzgledy, jakimi ma sie kierowac w swojej decyzji sgd, docho-
dzimy zatem do konkluzji, ze dla projektodawcy najwazniejsza przestanka
staje sie w istocie ,niebezpieczenstwo samego sprawcy”. Cytujac w tym
zakresie uzasadnienie projektu: ,,Orzeczenie zakazu warunkowego przed-
terminowego zwolnienia ma na celu skuteczng ochrone spoleczenstwa
przed szczegolnie brutalnymi przestepstwami popelnianymi przez
osoby, ktore w przeszlosci juz sie takich czynow dopuscily, a w ocenie
sadu zachodzi wysokie prawdopodobienstwo, ze dopuszcza sie ich po-
nownie. Projektowane rozwigzanie powinno zatem znalez¢ zastosowanie
wobec najbardziej niebezpiecznych sprawcow, w przypadku ktérych
zarowno wzgledy sprawiedliwosciowe, jak i prewencyjne przemawiajg
przeciwko warunkowemu przedterminowemu zwolnieniu. W odniesie-
niu do takich przypadkow priorytetowe znaczenie ma aspekt elimina-
cyjny kary pozbawienia wolnosci.”® Po pierwsze nalezy przypomniec,
ze warunkowe przedterminowe zwolnienie nie jest kara, a zatem nie spel-
nia jej funkcji. Ponadto zasada humanitaryzmu (art. 3 k.k.) powoduje za-
wezenie celow wykonania kary pozbawienia wolnosci w stosunku do celow
jej wymiaru, nadajac szczegolne znaczenie prewencji indywidualnej, kto-
rajednak nie koliduje w tym zakresie wcale z prewencjg ogdlna. Uznanie,
ze wykonanie kary pozbawienia wolnosci ma do spelnienia te same cele,
ktore stawia przed sobg wymiar kary, jest wewnetrznie niespdjne i mo-
globy prowadzi¢ do przetrzymywania skazanych w zakladach karnych
ponad niezbedng potrzebe, mimo pozytywnych efektow readaptacyjnych

88 S. 38 uzasadnienia.
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oraz pozytywnej prognozy. Takie postepowanie z pewno$cig nie przyczy-
nialoby sie ani do ksztaltowania Swiadomo$ci prawnej spoteczenstwa, ani
nie umacnialoby poczucia sprawiedliwosci i praworzadnosci. Po drugie
— zakazu warunkowego przedterminowego zwolnienia nie nalezy row-
niez myli¢ ze srodkami zabezpieczajacymi. Zdaniem projektodawcow
zasadniczg racjg zakazu staje sie jednak istnienie kategorii sprawcow,
ktorzy moga by¢ w wyroku skazujgcym uznani za z gory niezdatnych do
jakiejkolwiek pozytywnej przemiany, w przypadku ktorych, tkwigcego
w nich potencjalu niebezpieczenstwa, nic nie jest w stanie zmieni¢. W ten
jednak sposéb prawo karne czynu - charakteryzujace demokratyczny
porzadek panstwa prawa — zostaje zastapione przez tzw. prawo karne
sprawcy (Tdterstrafrecht), a to powinno pozostac¢ reliktem totalitarnej
przeszlosci®. Punktem odniesienia funkcji ochronnej nie jest juz zwal-
czanie zachowan niebezpiecznych dla uznanych wartosci, ale eliminacja
ze spoleczenstwa sprawcow uznanych za jednostki niebezpieczne.
Prezentowane przez projektodawce ujecie warunkowego przed-
terminowego zwolnienia i okolicznosci, jakie mialyby o nim decydo-
wac, pozostaje w jednoznacznej sprzecznosci ze zgodnym w tej kwestii
stanowiskiem doktryny i judykatury. Przywolujac cho¢by stanowisko
SA w Krakowie wyrazone w postanowieniu z dnia 11 wrze$nia 2019 r.:
»Jak to Sad Apelacyjny juz wyrazal, przedterminowo zwolniony z kary
moze by¢ sprawca kazdego przestepstwa, jesli poprawil sie na tyle,
by mozna byto mu ufaé, iz wiecej przestepstwa nie popelni, bo zadne
przestepstwo i zaden sprawca nie jest wykluczony od takiego zwolnienia
(nawet recydywisci). Ustawodawca zadnych przestepstw nie wykluczyt
od zwolnienia, jedynie limitowal niektore sytuacje”®. Z calg moca nalezy
zatem podkresli¢, ze nie moga by¢ brane pod uwage: rodzaj popelnione-
go przestepstwa, stopien jego spolecznej szkodliwosci, wzgledy natury
sprawiedliwo$ciowej lub potrzeba ksztaltowania swiadomosci prawnej
spoleczenstwa, prawnokarny status sprawcy (recydywista, multirecy-
dywista, sprawca popelniajgcy przestepstwo w ramach przestepczosci
zorganizowanej itd.), zbyt krétki okres, jaki uptynat od odbycia minimum
karyuprawniajacej do warunkowego zwolnienia, lub zbyt dtugi albo zbyt
krotki okres pozostaly do konca kary. Odwolywanie sie do czynnikow
spoza tych, ktore zostaly wymienione w art. 77 § 1 k.k. — co zdarza sie
w praktyce orzeczniczej sgdow penitencjarnych — stanowi obraze tego

89 Zob. zwlaszcza T. Kaczmarek, Dobro prawne i spoteczna szkodliwosé czynu (w:)
R. Debski (red.) System Prawa Karnego. Tom 3. Nauka o przestepstwie. Zasady Od-
powiedzialnosci, Warszawa 2017, s. 261.

90 Post. SAw Krakowie z 11.09.2019 r., II AKzw 701/19, Legalis.
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materialnoprawnego przepisu®. Funkcja warunkowego przedtermino-
wego zwolnienia jest bowiem przyspieszenie i ulatwienie osobie, ktora
z powodu popelnienia przestepstwa znalazla sie¢ w izolacji peniten-
cjarnej — readaptacji spolecznej, jezeli istnieje co do niej pozytywna
prognoza kryminologiczna®?. Przy rozwazaniu prawa do wniosko-
wanie o zastosowanie tej instytucji nalezy zatem miec¢ na wzgledzie
ta wlasnie funkcje, a nie funkcje eliminacyjng orzeczonej kary.

W podsumowaniu nalezy stwierdzi¢, ze podstaw pogladu o potrzebie
czy zasadno$ci wprowadzania zakazu ubiegania sie o warunkowe przed-
terminowe zwolnienie mozna poszukiwac jedynie w niezrozumieniu
charakteru prawnego instytucji warunkowego przedterminowego zwol-
nienia. Jak bowiem trafnie podkresla sie w piSmiennictwie: ,,Zwolnie-
nie warunkowe nie jest wyrazem dezaprobaty popelnienia czynu ijego
sprawcy. Wrecz przeciwnie — stanowi ono wyraz «upodmiotowienia»
skazanego oraz uwzglednia pozytywne rokowania wobec niego w za-
kresie powrotu na droge przestepstwa’, zas ,funkcja wychowawcza
warunkowego zwolnienia realizuje sie przede wszystkim przez to, ze re-
alna perspektywa wczesniejszego opuszczenia zakladu karnego dziata
motywujaco na skazanych w zakresie ksztaltowania spolecznie poza-
danych postaw, w tym unikania drogi przestepstwa. Aby tak sie dzia-
to, instytucja ta powinna by¢ dostepna dla wszystkich skazanych, w tym
na kary najsurowsze, a jej przestanki musza by¢ ujete w sposéb na tyle
precyzyjny, aby sam skazany mogt zrozumie¢, jakie warunki musi spel-
ni¢, aby wezesniej opuscic¢ zaklad karny”.

B) MODYFIKACJA PRZESLANEK FORMALNYCH WARUNKOWEGO
PRZEDTERMINOWEGO ZWOLNIENIA

Oprocz formalnego zakazu warunkowego zwolnienia, ustawodawca zna-
czaco podwyzszyl tez minima formalne warunkowego zwolnienia przy
karze dozywotniego pozbawienia wolnosci. Nowy art. 78 § 3 k.k. wpro-
wadza prog minimalny odbycia 30 lat kary, co zwieksza ryzyko faktycz-
nego wylaczenia mozliwosci ubiegania sie o warunkowe przedterminowe

91 Zob.V.Konarska-Wrzosek (w:) V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks karny. Komentarz,
‘Warszawa 2020, S. 505.
J. Lachowski (w:) M. Krélikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Czgsé ogélna.
Komentarz, Warszawa 2017, S. 1045.

92 V. Konarska-Wrzosek (w:) V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks karny. Komentarz,
‘Warszawa 2020, s. 503.

93 J. Lachowski, Warunkowe zwolnienie z reszty kary pozbawienia wolno$ci, Warsza-
wa 2010, s. 133, 140.
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zwolnienie. Warto przy tym wskazac, ze juz minimum w wysokosci
25 lat byto jednym z najwyzszych wystepujacych w krajach europejskich
— przecietna i najpowszechniejsza granica to 15 lat (cho¢ w przypadku Da-
nii jest ona jeszcze nizsza — 12 lat)*. Polskie rozwigzanie — skadinad wy-
stepujace jeszcze np. w prawie Federacji Rosyjskiej — oceniane byto jako
wyraz przywigzania zaréwno wyborcéw, jak i politykéw, do zalozen so-
cjalistycznego prawa karnego oraz jako polityczna cena rezygnaciji z kary
Smierci®. Jeszcze powazniejszy charakter ma jednak obecne obostrzenie
miniméw formalnych przewidzianych w art. 79 § 2 k.k. — z 15 na 25 lat.
Rowniez w tych przypadkach projektodawca w zaden sposob nie bada
proporcjonalno$ci proponowanego rozwigzania. W uzasadnieniu ogra-
niczono sie jedynie do stwierdzenia® o zgodnosci proponowanej granicy
30 lat z art. 3 EKPCz majacej jakoby wynikac z orzecznictwa strasburskie-
go, a konkretnie z wyroku ETPCz — Bodein przeciwko Francji””. Warto za-
tem pokrotce odniesc sie do tego argumentu. Trybunal faktycznie uznal,
ze we wskazywanej sprawie nie doszto do naruszenia art. 3 EKPC, mimo
ze skazany magl ubiegac sie o warunkowe przedterminowe zwolnienie
dopiero po 26 latach (nie za$ 30 — jak napisano w uzasadnieniu). Rzeczy-
wiscie tez w prawie francuskim wystepuje ewentualnos¢ zastrzezenia,
ze kwestia warunkowego przedterminowego zwolnienia skazanego bedzie
mogta by¢ rozpatrywana dopiero po 30 latach wykonywania przez niego
kary (zob. art. 720-4 Code de procédure pénale — CCP), ale jest to regulacja
o charakterze absolutnie wyjatkowym?. We wzmiankowanym przepisie
nie chodzi o podstawowg (zwykla) wysoko$¢ odbytej kary w przypadku
ubiegania sie o warunkowe przedterminowe zwolnienie przez spraw-
ce skazanego na kare dozywotniego pozbawienia wolnosci w krajowym
porzadku prawnym, lecz o dopuszczalnos¢ wprowadzenia regulacji nad-
zwyczajnej, dopuszczajacej wyjatkowe zaostrzenie tej granicy, skadinad
w prawie francuskim przewidziane dla sprawcow zabdjstwa lub zabdjstwa

94 J. Nikolajew, K. Burdziak, M. Jankowski, M. Kowalewska-tukué, Diagnostyka sq-
dowo-kryminalna w orzekaniu i wykonywaniu warunkowego przedterminowego
zwolnienia w teorii i praktyce sgdowej — raport z badania, ,Prawo w Dzialaniu”
— Sprawy Karne 2019, nr 39, s. 14-15.

95 Zob. F. Diinkel (w:) U. Kindh&user, U. Neumann, H.-U. Paeffgen (Hrsg.), Nomos-
Kommentar. Strafgesetzbuch, Baden-Baden 2017, s. 2309.

96 S. 39 uzasadnienia.

97 Wyrok ETPCz z 13 listopada 2014 r. w sprawie nr 40014/10, Bodein prze-
ciwko Francji.

98 Zresztg wspolistniejaca z innymi instrumentami majgcymi ten sam cel, gdyz
od 2004 r. w prawie francuskim wprowadzono kilka zréznicowanych sposobéw
redukowania kary, ktére przypominajg warunkowe zwolnienie, cho¢ wymagana
jest tez Scista wspoélpraca skazanego — por. J. Nikolajew, K. Burdziak, M. Jankow-
ski, M. Kowalewska-fukué, Diagnostyka..., s. 15.
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maloletniego ponizej pietnastego roku zycia, ktoremu towarzyszyt gwatlt,
tortury lub akty szczegdlnego okrucienstwa, a takze od 2011 r. zaboj-
stwa np. sedziego, funkcjonariusza policji czy administracji panstwowej
(art. 221-3 i 221-4 Code pénal — CP). Chodzi zatem o regulacje odpowia-
dajaca raczej dotychczasowemu art. 77 § 2 k.k., nie za$ ustanowieniu jako
zasadniczej granicy minimalnej wymogu odbycia co najmniej 30 lat kary®.
Nie ma tym samym zadnych podstaw, aby stan faktyczny i prawny,
bedacy podstawa cytowanego wyroku Trybunalu uwazac za tozsamy
z sytuacjami objetymi proponowana nowelizacja, a tym samym teza
wyroku nie stanowi Zadnego uzasadnienia dla pogladu o zgodnosci
noweli z art. 3 EKPC. Trybunal ocenia zreszta zawsze caly kontekst sys-
temowy, w ktorym funkcjonuje dane rozwigzanie legislacyjne prawa
krajowego. Ten w prawie francuskim zaklada istnienie réznorodnych in-
strumentow zapewniajacych mozliwo$c¢ uzyskania warunkowego przed-
terminowego zwolnienia z kary dozywotniego pozbawienia wolnosci,
ze wskazaniem jako podstawowego minimum odbycia 15 lat kary i z wy-
jatkowym przypadkiem obostrzenia tej przestanki w postaci lat 30, bez
wszakze wylgczenia w wyroku skazujagcym prawa do wnioskowania
o warunkowe przedterminowe zwolnienie. W przypadku projektowa-
nej nowelizacji, mielibySmy natomiast do czynienia z modelem diame-
tralnie odmiennym: obok istnienia dwdch przypadkow przewidujacych
orzeczenia w wyroku skazujacym braku prawa do ubiegania sie o wa-
runkowe przedterminowe zwolnienie, przypadku przewidujacego moz-
liwos$¢ obostrzenia wymogéw formalnych dla ubiegania sie o warunkowe
przedterminowe zwolnienie, dodatkowo wprowadzono by drastyczne
podwyzszenie przestanki zwigzanej z dtugoscig odbytej kary (co skadinad
bedzie czesto faktycznym wylgczeniem prawa do ubiegania sie o warunko-
we przedterminowe zwolnienie). W takim za$ kontekscie normatywnym
sama instytucja prawa do ubiegania sie 0o warunkowe przedterminowe
zwolnienie zaczyna nabiera¢ charakteru wyjatkowego.

Nie jest tez prawda, ze dotychczasowy art. 77 § 2 k.k., przewidu-
jacy mozliwos¢ wyznaczenia przez sad surowszych granic do skorzy-
stania przez skazanego z warunkowego przedterminowego zwolnienia,
w tym zwolnienia z kary dozywotniego pozbawienia wolnosci nie bu-
dzil watpliwosci co do zgodnosci z art. 3 Konwencji. Watpliwosci ta-
kie zostaly wyrazone, a wyznaczenie surowszych granic na poziomie
min. lat 40 (co przy granicy ,,zwyklej” na poziomie lat 30, bedzie raczej

99 Zreszta wskazywano juz, ze orzecznictwo ETPCz przyjmuje za zgodny z art. 3
Konwencji prog 25 lat, stad 26 lat w przypadku cytowanego orzeczenia w sprawie
Bodein moglo jeszcze miescic sie w standardzie konwencyjnym.

61



minimalnym obostrzeniem) zostalo przez sam Trybunat jednoznacznie
zakwalifikowane jako naruszenie art. 3 Konwencji. Jak stusznie wyjasniajg
np. W. Hermelinski i B. Nita—Swiatlowska: ,Na uwage zastuguje wyrok
z 4 pazdziernika 2016 r. w sprawie T.P. i A.T. przeciwko Wegrom, skar-
ga nr 37871/14 oraz skarga nr 73986/14, w ktorym Europejski Trybunat
Praw Czlowieka stwierdzil, ze wegierska ustawa, ktdra przyznaje osobie
skazanej na kare dozywotniego pozbawienia wolno$ci mozliwos¢ ubie-
gania sie o warunkowe przedterminowe zwolnienie dopiero po 40 la-
tach, narusza zakaz nieludzkiego i ponizajacego traktowaniai karania.
W orzeczeniu tym trybunat strasburski stwierdzil, ze kara dozywotniego
pozbawienia wolnosci narusza gwarancje wynikajgcg z art. 3 EKPC, jezeli
osoba skazana nie ma realnej mozliwosci ubiegania sie o warunkowe
przedterminowe zwolnienie, najdalej przy tym po odbyciu 25 lat kary
pozbawienia wolnos$ci”*°. Tozsame orzeczenie o naruszeniu art. 3 EKPCz
zapadlo zresztg rowniez w nowszej sprawie Bancsok i Laszlo Magyar
(No. 2) przeciwko Wegrom''. Skarzgcy mogli uruchomic procedure kon-
troli ich kar dozywotniego pozbawienia wolnosci w kierunku ewentual-
nego uzyskania zwolnienia dopiero po odbyciu przez nich czterdziestu lat
kary. Trybunal uznal, ze tak dtugi okres oczekiwania nadmiernie opdznia
sprawdzenie przez wladze krajowe, czy doszto do postepow w resocjaliza-
cji, a tym samym nie daje sie pogodzi¢ ze standardem zapewnionym przez
art. 3 Konwencji. W wyroku odniesiono sie tez bezposrednio do judykatu
w sprawie Bodein przeciwko Francji, podkreslajgc, ze okresu 40-letniego
nie da sie zadng miarg poréwnywac do 26 lat z niniejszej sprawy, ktory
to okres i tak jest dtuzszy niz zalecany jako maksymalny.

W istocie zaostrzeniu ulegly tez minima ustawowe odbycia kary
przy skazaniu na terminowg kare pozbawienia wolnosci, gdyz projekto-
dawca wprowadzil w art. 78 § 1 k.k. dodatkowg granice 15 lat (wystepu-
jaca w obecnym art. 78 § 3) przy skazaniu na kare pozbawienia wolnosci
na czas nie krotszy niz 25 lat. Poniewaz jednak kara wyjatkowa w postaci
25 lat pozbawienia wolnosci zostala zlikwidowana i zastapiona ,zwyklag”
karg terminowg pozbawienia wolnosci, z tym ze mozliwg do orzecze-
nia w wymiarze do lat 30, to w zakresie tego rodzaju kary powinna tez
konsekwentnie zosta¢ przyjeta jednolita reguta mozliwosci ubiegania sie
o warunkowe przedterminowe zwolnienie po odbyciu min. potowy kary,

100 W. Hermeliriski, B. Nita-Swiattowska, Kara dozywotniego pozbawienia wolnosci
bez dostepu do warunkowego przedterminowego zwolnienia — refleksje w kontek-
Scie gwarancji wynikajgcych z europejskiej konwencji praw cztowieka, ,Palestra”
2018, nr 10.

101 Wyrok ETPCz z 28 pazdziernika 2021, w sprawie nr 52374/15 i sprawie nr 53364/15,
Bancsok i Laszlo Magyar (nr 2) przeciwko Wegrom.
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co przy karze 25 lat rownaloby sie okresowi 12 lat i 6 miesiecy, nie zas lat
15. Zatem dla kazdej postaci kary terminowej powyzej 25 lat przewi-
dziano zasade specjalna, zaostrzajaca wymogi formalne. Dopiero przy
skazaniu na kare 30 lat powracamy do zasady og6lnej — odbycia polowy
kary, co znowu jest niezrozumiale wobec wczesniejszego obostrzenia,
gdyz powoduje, ze ustawodawca faworyzuje skazanych na maksymalng
kare pozbawienia wolnosci tj. 30 lat, wzgledem tych, ktérzy zostali ska-
zani na kare tagodniejszg.

C) WYDLUZENIE OKRESU PROBY PRZY WARUNKOWYM ZWOLNIENIU
Z KARY DOZYWOTNIEGO POZBAWIENIA WOLNOSCI

Nie da sie rowniez znalez¢ zadnego uzasadnienia dla wydtuzenia okresu
proby przy warunkowym zwolnieniu z kary dozywotniego pozbawie-
nia wolnosci na czas nieoznaczony tj. ,dozywotni”. Pomijajac juz zarzuty
odnoszace sie do warstwy aksjologicznej, zwlaszcza niehumanitarnosci
catego kierunku nowelizacji, jedng z cech konstrukcyjnych srodkow zwig-
zanych z poddaniem sprawcy probie jest wlasnie okreslony czas proby,
ktory nie moze trwac ,,do $mierci”, gdyz z jego przebiegiem wigze sie tez
dolegliwos¢ wykonywania obowigzkow, dozoru i mozliwosci odwotania
warunkowego przedterminowego zwolnienia. Dozywotnie utrzymywanie
tych elementdw, jest sprzeczne z sama istotg proby, skoro sprawca bedzie
juz zawsze podlegal odzialywaniu §rodkow penalnych. Sam projektodaw-
ca stwierdza wszak, ze ,,najwazniejsze bodaj znaczenie ma odpowied-
nio dlugotrwaly okres prdoby, pozwalajacy na weryfikacje zasadnosci
przyjetej wobec skazanego pozytywnej prognozy kryminologicznej,
W razie nieprzestrzegania przez niego porzadku prawnego”2. W przy-
padku osoby warunkowo zwolnionej z kary dozywotniego pozbawienia
wolno$ci nie chodzi juz jednak o okres proby pozwalajacy na weryfikacje
pozytywnej zmiany postawy skazanego, lecz o ,eliminacyjny charakter
kary™s. Powraca zatem problem, jaki projektodawca ma z akceptacija
faktu, ze nie ma ani logicznej ani aksjologicznej sprzecznosci miedzy
karg dozywotniego pozbawienia wolnosci a instytucjg warunkowego
przedterminowego zwolnienia.

Okreslenie ponadto okresu proby przy warunkowym przedtermi-
nowym zwolnieniu z kary dozywotniego pozbawienia wolnosci na okres
,dozywotni” powoduje, ze wraz z brakiem konca okresu proby, wy-
kluczone zostaje rowniez uznanie tej kary za odbyta po jego uptywie.

102 S. 39 uzasadnienia.
103 S. 39 uzasadnienia.
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Tym samym tez stosowanie warunkowego przedterminowego zwolnienia
z kary dozywotniego pozbawienia wolnosci staje sie iluzoryczne. Kara ta
bowiem nigdy nie zostanie uznana za odbyta, tj. sprawca formalnie bedzie
ja odbywatl do konica swojego zycia.

6. Modyfikacje zakresu kryminalizacji w zwigzku
z przestepstwem zabdjstwa

A) KARALNOSC CZYNNOSCI PRZYGOTOWAWCZYCH DO ZABOJSTWA

Projektodawca proponuje do art. 148 k.k. doda¢ § 5 w brzmieniu ,,Kto
czyni przygotowania do przestepstwa okreslonegow § 1, 2 lub 3, podlega
karze pozbawienia wolnosci od lat 2 do 15”. Uzasadnieniem dla powyzszej
zmiany jest przyjecie, ze zycie cztowieka, jako warto$¢ najwyzsza, wyma-
ga najpelniejszej ochrony, za$ dotychczasowy brak karalnosci czynnosci
przygotowawczych takiej ochrony nie zapewnia. Z pewnoscig nikt nie
podaje w watpliwos¢ rangi zycia ludzkiego jako dobra prawnie chronio-
nego i projektodawca nie odkrywa tez w tym zakresie jakiej$ nowej, dotad
pomijanej czy lekcewazonej przez ustawodawce karnego hierarchii débr
prawnych. Skoro jednak zalozenia aksjologiczne kodeksu w tym zakresie
pozostajg od jego wejscia w zycie niezmienne'*4, a mimo tego do tej pory
nie uwazano za zasadne wprowadzenie regulacji kryminalizujgcej przy-
gotowanie do zabdjstwa z art. 148 k.k. — to fakt ten nie wynikal z depre-
cjacji znaczenia zycia czlowieka jako warto$ci chronionej, lecz z rozwaznej
i szczegotowej oceny przestanek kryminalizacyjnych, na ktore sktada sie
nie tylko sama wyabstrahowana wartos¢/ranga danej spolecznie uznanej
wartosci majacej by¢ przedmiotem ochrony prawnokarnej, lecz rowniez
inne parametry rzeczywistosci spolecznej, w tym inne dobra, w jakiej
wspomniana ochrona ma by¢ efektywnie i w sposéb mozliwie najmniej
inwazyjny realizowana.

Dla projektodawcy natomiast jedyna racja wprowadzania karalno-
sci etapu przygotowania do danego przestepstwa rodzajowego jest waga

104 W pi$miennictwie karnistycznym zycie ludzkie nie tylko konsekwentnie trakto-
wane bylo jako ,najwyzsza warto$¢ indywidualna i spoleczna” (por. B. Michal-
ski (w:) A. Wasek (red.), Kodeks karny. Komentarz do czesci szczegdlnej, Warsza-
wa 2006), lecz réwnie stanowczo podkreslano, ze podlega ono ochronie nie tylko
przez ustawodawstwo zwykle, lecz z mocy samej Konstytucji RP. Prawo do Zycia
jest bowiem prawem wobec panstwa pierwotnym i w zasadzie nienaruszalnym
(zob. wyr. z 7.1.2004 1., K 14/03, OTK-A 2004, Nr 1, poz. 1; orz. TK z 28.5.1997 r.,
K 26/96, OTK 1997, Nr 2, poz. 19; uchw. TK z 17.3.1993 r., W 16/92, OTK 1993,
Nr 1, poz. 16; post. z 7.10.1992 r., U 1/92, OTK 1992, Nr 2, poz. 38; orz. z 15.1.1991 T,
U 8/90, OTK 1991, poz. 8).
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dobra prawnego bedacego w danym przypadku przedmiotem ochrony
prawnokarnej. Tym samym okazuje sie dla niego ,,niespdjnoscia syste-
mowg i aksjologiczng” penalizowanie przygotowania do przestepstwa
podrobienia lub przerobienia dokumentu w celu uzycia za autentyczny lub
uzycia takiego dokumentu jako autentycznego (art. 270 § 3 k.k.), przy jed-
noczesnym braku normy, ktora ustanawialaby karalno$¢ przygotowania
do zabdjstwa, mimo ze zycie ludzkie jest daleko cenniejsze od wiarygod-
nos$ci dokumentdow. Cytujac zas in extenso stosowny fragment uzasadnie-
nia: ,....brak karalnosci przygotowania do zbrodni zabéjstwa mozna ocenic¢
jako niespdjnosc¢ systemowa, gdyz w takim wypadku sprawca podejmu-
je konkretne czynnosci, ktore stwarzaja posrednie zagrozenie dla zycia
czlowieka, a wiec dla najcenniejszego dobra osobistego. Analogicznie za
niespojnosc systemowa w kontekscie braku karalno$ci przygotowania do
zbrodni zabdjstwa nalezy uzna¢ wystepujacg w k.k. karalnos¢ przygoto-
wania do przestepstwa podrobienia lub przerobienia dokumentu w celu
uzycia za autentyczny lub uzycia takiego dokumentu jako autentycznego
(art. 270 § 3 k.k.). Nie sposdb nie zauwazy¢, ze stopien bezprawia takie-
go czynu jest znacznie nizszy niz przygotowania do zbrodni zabdjstwa
cztowieka. Projekt likwiduje wiec niespojnosci aksjologiczne, gdyz nie
sposob uzasadnic, dlaczego k.k. nie przewiduje karalnosci przygotowania
do zbrodni zabdjstwa, a takg karalnos¢ zaktada w przypadku przygoto-
wania do czynoéw o nizszym stopniu abstrakcyjnego bezprawia — tylko
zagrazajacych dobrom osobistym”s.

Udzielajac projektodawcy odpowiedzi na postawione przez niego
pytanie, nalezy przypomnie¢, ze zagadnienie kryminalizacji okreslonych
zachowan nie sprowadza sie wylgcznie do prostej korelacji miedzy war-
toscig dobra prawnokarnie chronionego a intensywnoscig jego ochrony,
podobnie zreszta, jak nie sposob sprowadzi¢ do niej paradygmatu ochro-
ny dobr prawnych przez prawo karne. Mechanizm kryminalizacji jest
duzo bardziej skomplikowany. Z tego powodu w pismiennictwie projek-
tuje sie jego rézne modele; np. J. Kulesza postuluje piecioetapowa koncep-
cje kryminalizacji, ktorej etap pierwszy stanowi¢ mialoby stwierdzenie
pojawienia sie w rzeczywistosci spoltecznej zachowania odbieranego
przez spoleczenstwo jako niebezpieczne dla dobr prawnych, czyli naru-
szajacego je badz narazajacego w stopniu przekraczajacym akceptowane
granice. Drugi etap wymagaltby rozwazenia kwestii konieczno$ci reakeji
prawnokarnej. Trzecim bytaby ocena przydatno$ci ustanowienia normy
sankcjonujacej. Czwartym — ocena proporcjonalnosci reakeji prawno-
karnej. Pigtym zas — mozliwos$¢ ujecia zakazu w sposob uwzgledniajacy

105 S. 56 uzasadnienia.
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zasady prawa karnego, z zasadg nullum crimen sine lege na czele'*®.
Jak trafnie podsumowuje zas T. Kaczmarek — cho¢ w zaden sposdb
nie da sie poming¢ samego dobra prawnego posrod istotnych kryminal-
nopolitycznych przestanek podejmowania racjonalnych decyzji o tym,
jakie zachowania powinny zosta¢ uznane za karalne, a jakie natomiast
powinny pozostac bezkarne, to dodatkowo nalezy rowniez respektowac
zasady subsydiarnosci, proporcjonalnosci kary oraz jej uzytecznosci.
Zwiazanie za$ ustawodawcy konstytucyjng dyrektywa kryminalizowa-
nia tylko takich zachowan, ktére godza w dobra prawne, nie rozwigzuje
wszystkich problemow i trudnosci, na jakie zwykle w praktyce natrafia
skomplikowany proces podejmowania decyzji legislacyjnych w wyzna-
czaniu zakresu i granic ich prawnokarnej reglamentacji. Sam proces
kryminalizowania jest bowiem ze swej istoty sposobem rozwigzywania
konfliktu wartosci i dobr, ktory powstaje zawsze wtedy, gdy korzystanie
z praw i wolnosci przez jednego czlowieka narusza prawa i wolnosci
drugiego. Z tego wynika, ze racjonalny prawodawca nie moze zabraniaé¢
wszystkich zachowan, ktorych podjecie stwarza zagrozenie dla dobra
prawnego, gdyz w ten sposob dosztoby do wyeliminowania wszelkich
przejawow zycia spoltecznego. ,Zakazane zosta¢ musialoby wznosze-
nie budowli, gdyz niedajace sie catkowicie wykluczy¢ ich zawalenie,
z tego powodu wystawialoby na niebezpieczenstwo zycie czy zdrowie
mieszkancow. Z tych samych powodow objete zakazem musialoby zo-
sta¢ korzystanie ze §rodkéw lokomocji czy nie wymieniajgc dalej — takze
tak banalna czynnos¢, jak gotowanie mleka, bo np. narazi¢ moze ona
na poparzenie dziecko. Stowem zakaz karny musiatby odnosi¢ sie nie tyl-
ko do wszystkich najzwyklejszych czynnosci zycia codziennego, ale obej-
mowac w istocie takze samg bezczynnosc¢, gdyz i ona okazacé sie moze,
na co stusznie zwraca uwage R. Debski, nie w pelni bezpieczna ™. Innymi
stowy nie da sie obja¢ — w imie maksymalizacji ochrony jednego dobra
prawnego — sankcja karna zbyt duzej liczby potencjalnie niebezpiecznych
aktywnosci, zwlaszcza tych, ktore sktadaja sie na czynnosci codzienne,

106 Zob. J. Kulesza, Spoleczne niebezpieczeristwo czynu jako warunek krymi-
nalizacji, (w:) J. Giezek, D. Gruszecka, T. Kalisz (red.), ,Nowa kodyfikacja
prawa karnego”, t. XLIII, Wroclaw 2017; tenze, Zarys teorii kryminaliza-
¢ji, ,Prokuratura i Prawo” 2014, nr 11-12, s. 87 i n.; tenze Problemy teorii
kryminalizacji. Studium z zakresu prawa karnego i konstytucyjnego, £.6dz
2018; L. Gardocki, Zagadnienia teorii kryminalizacji, Warszawa 1990,
D. Gruszecka, Ochrona dobra prawnego na przedpolu jego naruszenia.
Analiza karnistyczna, Warszawa 2012.

107 T. Kaczmarek, Dobro prawne i spoleczna szkodliwosé czynu (w:) R. Debski (red.),
System Prawa Karnego. Tom 3. Nauka o przestepstwie. Zasady Odpowiedzialnosci,
‘Warszawa 2017, s. 295.
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gdyz rozwiazanie takie staje sie przeciwskuteczne. Jednym zas z warun-
kow racjonalnosci legislacji jest racjonalnos¢ prakseologiczna.

W tym zas konteks$cie kryminalizacja czynnos$ci przygotowawczych
do zbrodni zabdjstwa musi budzi¢ fundamentalne watpliwosci. Nawet
projektodawca nie jest w stanie wskaza¢ przyktadowego rodzaju takich
czynnosci, ktore — z uwagi na ich obiektywne cechy — daloby sie np. przez
postronnego obserwatora z czasu czynu, zakwalifikowa¢ jako przygo-
towanie do zabdjstwa i odczyta¢ z nich zamiar popelnienia tej zbrodni.
Przypomnijmy, ze np. w podawanym przez projektodawce przykladzie
przygotowania do popekienia przestepstwa z art. 270 k.k. znamiona
czynnosci przygotowawczych wypeia np. zachowanie oskarzonego
polegajace na posiadaniu podrobionego dokumentu z wklejong wtasng
fotografia i to z zamiarem postuzenia sie nim**®. Podobnie posiadanie czy
wytrawianie matryc do druku falszywych banknotow nie budzi raczej po-
wazniejszych watpliwosci, ze nie dochodzi w tym przypadku np. do dzia-
lania artystycznego czy realizacji niegroznego hobby, ale ze ze znacznym
prawdopodobienstwem matryce te zostang wykorzystane do urzeczywist-
nienia znamion przestepstwa z art. 310 k.k., tj. falszowania pieniedzy.
Czy jednak z faktu posiadania noza lub nawet zakupu duzej ilosci wodo-
rotlenku sodu badz wyszukiwania w internecie informacji dotyczgcych
skutecznych trucizn, mozna z wystarczajacg dozg prawdopodobienstwa
domniemywac o przygotowaniu do zbrodni zabdjstwa? I czy w takim ra-
zie kazdy kto: posiada ndz albo pojemnik tugu, albo chcial sie dowiedzie¢,
jak dziala akonityna, nie moze by¢ pewny, czy jego dzialania nie zostang
ocenione jako juz zabronione i prowadzace do odpowiedzialno$ci karne;j?
Nasuwa sie tez kolejne pytanie — czy w takim razie nie mozna juz hobbi-
stycznie produkowa¢ mydta, bo nabycie duzej ilosci wodorotlenku sodu,
ktory skadinad jest wykorzystywany rowniez do rozpuszczania tkanek
izatarcia sladow przestepstwa, jest juz wystarczajaco niebezpieczne i pe-
nalizowane? I jak taki zakaz karny wplynie na normalny obrdt spoleczny?
Powyzsze wlasnie kwestie mieszczg sie w takich warunkach uzasadnionej
kryminalizacji, jak ocena przydatnosci ustanowienia normy sankcjonuja-
cej, ocena proporcjonalnosci reakcji prawnokarnej w stosunku do kolizji
z innymi dobrami i wolno$ciami oraz zasada dostatecznej okreslonosci
przepisu kryminalizujagcego dane zachowanie, ktory musi pozwalac jego
adresatowi, tj. zwyklemu obywatelowi, na rozpoznanie, ktore zachowania
sg zabronione, a ktore jeszcze w pelni dopuszczalne.

Rzecz bowiem w tym, ze zawarto$¢ normatywna art. 16 k.k. jest
bardzo bogata i obszerna. Zgodnie z brzmieniem powyzszego przepisu:

108 Tak wyr. SN z dnia g lutego 20086, III KK 164/05, Legalis
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,,Przygotowanie zachodzi tylko wtedy, gdy sprawca w celu popelnienia
czynu zabronionego podejmuje czynnosci majgce stworzy¢ warunki do
przedsiewziecia czynu zmierzajacego bezposrednio do jego dokonania,
w szczegolnosci w tymze celu wchodzi w porozumienie z inng osoba,
uzyskuje lub przysposabia srodki, zbiera informacje lub sporzadza plan
dzialania”. Pozwala to na wyréznienie dwoch osobnych definicji przygo-
towawczej formy stadialnej (definicji treSciowej i zakresowej badanego
pojecia). Definicje tresciowa mozna zauwazy¢ w art. 16 § 1 k.k., w czesci
mowigcej o podjeciu czynnosci w celu popelnienia czynu zabronionego,
majacych stworzy¢ warunki do przedsiewziecia czynu zmierzajacego bez-
posrednio do dokonania przestepstwa. Natomiast definicja zakresowa
odpowiada art. 16 § 1 k.k. w jego koncowej czesci. Zawarte wyliczenie
czynnosci przygotowawczych jest wyliczeniem przykladowym, ze wzgle-
du na uzycie przez ustawodawce zwrotu ,,w szczegdlnosci”, co sprawia,
ze definicja zakresowa jest niepetna. Tym samym, zgodnie z art. 16 § 1 k.k.:
1) ,Przygotowanie zachodzi tylko wtedy, gdy sprawca w celu po-
pelnienia czynu zabronionego podejmuje czynnosci majgce
stworzy¢ warunki do przedsiewziecia czynu zmierzajacego bez-
posrednio do jego dokonania”, oraz

2) ,Przygotowanie zachodzi w szczegodlnosci wtedy, gdy sprawca

w celu popelnienia czynu zabronionego wchodzi w porozumienie
z inng osobg, uzyskuje lub przysposabia §rodki, zbiera informacje
lub sporzadza plan dziatania”.

Powyzsze ma olbrzymie znaczenie dla zrozumienia, jak w istocie
szeroki moze by¢ zakres kryminalizacji w przypadku wprowadzenia ka-
ralno$ci przygotowania do danego przestepstwa rodzajowego, zwlaszcza
przestepstwa o tak syntetycznie ujetych znamionach jak zabdjstwo. O ile
bowiem definicja zakresowa (druga) wyszczegdlnia niektore formy, w ja-
kich przygotowanie do przestepstwa moze wystepowac (odnoszgce sie
do konfiguracji jedno- i wieloosobowej), to pierwsza definicja (tresciowa)
obejmuje po prostu wszystkie inne mozliwe czynnosci podjete w celu
dokonania okreslonego typu przestepstwa rodzajowego, ktore majg stwo-
rzy¢ warunki do przedsiewziecia czynu zmierzajacego w sposob bezpo-
sredni do jego dokonania'.

W wielu zatem przypadkach podane czynnosci same w sobie nie sg
zachowaniami ujemnie ocenianymi, wrecz przeciwnie — czesto stano-
wig one zachowania spolecznie aprobowane, a nawet pozadane. Krytycz-
ne zatem staje sie jedynie podjecie tych czynnosci w okreslonym celu.

109 Zob. M. Malecki, Przygotowanie do przestepstwa. Analiza dogmatyczna, Warszawa
2016, 8.991in.
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I wlasnie to stanowi o najwiekszym niebezpieczenstwie, jakie tkwi
w proponowanej regulacji. W istocie bowiem sprowadza sie ona do
karalnosci za sam zamiar, o ile tylko taki zostanie zidentyfikowany
przez organy. Zreszta sam projektodawca wspomina w uzasadnieniu,
ze obecne mozliwosci techniczne w zakresie uzyskiwania informacji
sg bardzo szerokie i obejmuja np. wszelkie podstuchy czy lokalizacje
GPS. Tu za$ nastepuje sprzezenie warunkow prowadzenia czynnosci
procesowych i przedprocesowych wymagajacych jednak jakiegos po-
dejrzenia popelienia przestepstwa i celu jego wykrycia z wprowa-
dzeniem nowego typu przestepstwa, ktorym potencjalnie moze byé¢
praktycznie kazde zachowanie. Dopiero bowiem towarzyszaca czynno-
$ciom strona podmiotowa, opisujgca cel ich podjecia, zmienia w sposob
znaczacy ich prawnokarng ocene. Rzecz jednak w tym, ze przy zwyktych
czynnosciach codziennych przesgdzenie ich charakteru tylko na pod-
stawie zamiaru (nie odznaczajg sie one bowiem zadnymi szczegdlnymi
cechami zewnetrznymi wyrdzniajacymi je sposrod zachowan spolecznie
adekwatnych), jest praktycznie niewykonalne. Sam zamiar nie wynika tez
z tych czynnosci (przeciwnie niz np. zamiar falszowania pieniedzy moze
by¢ racjonalnie wywodzony z faktu posiadania matryc czy specjalnego
rodzaju papieru). Zamiar z jakim dziala sprawca musi by¢ wiec wywodzo-
ny z czegos innego; nietrudno sie domysli¢, ze podstawa do tych ustalen
mogg by¢ szeroko stosowane czynnosci w rodzaju czynnosci operacyjno-
-rozpoznawczych. Tylko nawet zaktadajgc, ze sprawca napisatby w wia-
domosci tekstowej, ze z checig by zabil dang osobe, czy da sie nastepujacy
po tym fakcie zakup np. siekiery kwalifikowac jako bedacy juz realizacja
zamiaru? Posiadanie nawet niewatpliwej wiedzy o jakiejs deklaracji da-
nej osoby nie oznacza: po pierwsze, ze mamy do czynienia z zamiarem
ito bezposrednim popelnienia czynu zabronionego i to okreslonego jego
typu; po drugie — ze czynnosci, ktore ta osoba rownolegle podejmuje,
jako ze same z siebie nie odznaczajg sie zadng wlasciwos$cig stanowigca
przestanke dla domniemywania ich prawnokarnej relewancji, stanowia
juz etap realizacji planowanego przez nig przestepstwa.

Realng przeszkodg w stosowaniu nowego art. 148 § 5 k.k., czyniaca
cale zamierzenie intensyfikacji ochrony czysto iluzorycznym, moze by¢
bowiem okoliczno$¢, ze i tak nie da sie wykazac¢ odpowiedniego poziomu
zwiekszenia ryzyka zabojstwa przez czynno$ci w rodzaju chocby wyszcze-
golnionych powyzej, zas te ktore juz taki poziom ryzyka osiggna, beda
karane w oparciu o odrebng norme dotyczacg usitowania. Warto bowiem
w tym kontekscie zadac¢ pytanie: co wlasciwie oddziela niekaralny zamiar
od przygotowania w pochodzie przestepstwa? Rzecz jasna nie chodzi tu
0 oczywistg odmiennos$¢ polegajgca na wewnetrznym jedynie bycie tego
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pierwszego, a zaistnieniem w obiektywnej rzeczywistosci jakiejs formy
oddziatywania, ktéra ma prowadzi¢ do realnego utatwienia dalszej re-
alizacji finalnego przestepstwa rodzajowego, ale o zagadnienie, czy po-
dobnie jak w przypadku form stadialnych przygotowania i usitlowania,
pomiedzy zamiarem a przygotowaniem takze nie istnieje ,,pole niczy-
je”. Otéz odpowiedz na to ostatnie musi by¢ negatywna. O ile wszystko,
co jeszcze nie jest przygotowaniem, stanowi juz usilowanie, to nie wszyst-
ko, co juz nie jest zamiarem wchodzi automatycznie w stadium przygoto-
wania. Przygotowanie polega, najogdlniej rzecz ujmujac, na ulatwieniu,
czyli na wystarczajgco istotnym — bo pozwalajacym twierdzi¢, ze gdyby
go nie bylo, to zachodzgca réznica jakosciowa bylaby uchwytna — zwiek-
szeniu szans powodzenia przestepnego przedsiewziecia, nie za$ tylko
na samym wprowadzaniu zamiaru w zycie. Niekiedy za$ — jak w przypad-
ku zabojstwa wlasnie — praktyczne oddzielenie od siebie tego, co znajduje
sie przed przygotowaniem, od tego co nim juz jest (cho¢ zarazem nie jest
jeszcze usilowaniem), jest niezwykle skomplikowane, a wlasciwie niewy-
konalne. Stad wzglad na czystg operatywnos¢ stanowionych rozwigzan
normatywnych i mozliwos$¢ osiggniecia za ich pomoca zakladanych re-
zultatow przemawia za brakiem karalnosci przygotowania do zabdjstwa.

Nalezy przy tym jeszcze raz podkresli¢, ze omawiane unormowa-
nie moze w istocie stanowi¢ karalno$c¢ oparta wylgcznie na stwierdzeniu
realizacji okres$lonych elementéw podmiotowych. I nie chodzi tu juz na-
wet o kwestie, czy samymi wzgledami podmiotowymi mozna uzasadniac¢
kryminalizacje danego zachowania — bo tak dtugo, jak chcemy utrzymac
obowigzywanie w prawie karnym przede wszystkim zasady ochrony dobr
prawnych, uczyni¢ tego nie mozna'°— lecz nawet gdyby przyjac, ze za-
miar naruszenia dobra tak istotnego jak zycie, wykazuje juz dostatecz-
ny potencjal niebezpieczenstwa, by uzasadnia¢ ingerencje prawnokarng
na tym etapie, to na podstawie czego — w braku jakichkolwiek szczegol-
nych zewnetrznych przejawow jego realizacji — mielibysmy zaistnienie ta-
kiego zamiaru stwierdzi¢? Z uwagi na powyzsze mozemy zresztg pozwolic

110 Nie ma racji projektodawca wskazujac, ze kryminalizacja usilowania nieudolnego
opiera sie tylko na elemencie podmiotowym. Nie karzemy przeciez np. usitowan
bezwzglednie nieudolnych czy opartych na zabobonie, choé¢ zamiar jest przy nich
tak samo naganny. Projektodawca jest tu zresztg niekonsekwentny — jezeli bo-
wiem zgadza sie, ze prawo karne ma kryminalizowa¢ tylko te zachowania, ktére
stwarzajg zagrozenie dla dobr prawnych, bo to waga dobra decyduje o kryminali-
zacji, to musi rowniez przyja¢ do wiadomosci, ze brak jakiegokolwiek zagrozenia
dla dobra prawnego wyklucza kryminalizacje. Zatem samo uzasadnienie przez
odwolanie sie¢ do elementéw subiektywnych (bo sprawca ma przeciez zamiar),
nie moze sie osta¢, podobnie jak nie ostaje sie w czystej postaci nawet przy karal-
nosci usilowania nieudolnego.

70



sobie na karalnos¢ usitowania nieudolnego, gdyz z zachowania sprawcy
— mimo ze nie moze ono akurat w danym uktadzie okolicznosci stworzy¢
realnego zagrozenia dla dobra prawnego, z czego sprawca zresztg nie
zdaje sobie sprawy — jesteSmy w stanie odczytac jego wystarczajaco juz
konkretny zamiar. Jest to bowiem zachowanie juz dostatecznie zaawan-
sowane w urzeczywistnianiu planu przestepczego i poza elementem ob-
jetym bledem sprawcy wykazujace wszelkie inne wlasciwosci zachowania
prawnokarnie nieakceptowalnego. Mozliwe staje sie tym samym rozpo-
znanie tkwigcego w nim potencjalu nadmiernej ryzykownosci/spolecznej
szkodliwosci. W tym sensie strzelanie z broni mysliwskiej z celownikiem
optycznym do ksztaltu w t6zku mylnie branego za czlowieka jawi sie
jednak do$¢ jednoznacznie jako przedstawiajace soba stadium realizacji
zamiaru zabojstwa, podczas gdy samo kupienie broni mysliwskiej raczej
jednak jeszcze nie.

Warto na koniec wskaza¢, ze kryminalizacja nadmierna i nie dajaca
adresatowi normy prawnej podstawowej pewnosci co do legalnosci lub
bezprawnosci jego zachowania jest wreszcie nie do pogodzenia z godno-
Scig ludzka. W orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego konsekwentnie
taczy sie za$ obowigzek prawnej ochrony zycia z istota i zasadami demo-
kratycznego panstwa prawnego. Przyjmuje sie rowniez konsekwent-
nie $ciste i bezposrednie sprzezenie zycia ludzkiego i godnosci ludzkiej,
uznajac obie za wartosci priorytetowe, ktore ,,stanowig fundament euro-
pejskiej cywilizacji i wyznaczajg tres¢ znaczeniowg centralnego w naszej
kulturze (takze prawnej) pojecia humanizmu. Sg one niezbywalne w tym
sensie, ze nie dopuszczaja «zawieszenia» lub «zniesienia» w konkretnym
kontekscie sytuacyjnym.|...] Z punktu widzenia najbardziej rudymentar-
nych zalozen naszego systemu prawnego koncepcja odmienna bytaby nie
do przyjecia”.

B) ZLECENIE ZABOJSTWA JAKO NOWY TYP CZYNU ZABRONIONEGO

Wobec najpowazniejszych obiekcji co do mozliwosci legitymizacji wpro-
wadzania kary kryminalnej za zachowania stanowigce jedynie jakas forme
»przygotowania” do popelnienia zbrodni zabdjstwa, dodanie powyzszego
typu czynu zabronionego, w przypadku ktdrego zakres ingerencji praw-
nokarnej jest jeszcze szerszy, musi napotyka¢ na zdecydowany opor.
Nowy art. 148a § 1 stanowi: ,,Kto przyjmuje zlecenie zabojstwa czlowieka

111 Tak chocby orz. TK z 28.5.1997 r, K 26/96, OTK 1997, Nr 2, poz. 19.
112 Wyr. TK z 30.9.2008 1., K 44/07, Dz.U. Nr 177, poz. 1095; por tez wyr. TK z 7.1.2004 1.,
K14/03, OTK-A 2004, Nr 1, poz. 1.
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w zamian za udzielong lub obiecang korzys$¢ majatkowa lub osobista”.
Jest to tez bez watpienia przeformulowanie jednej z jaki§ ewentualnych
czynnosci przygotowawczych, a wlasciwie nawet przedprzygotowaw-
czych w odrebny typ czynu zabronionego z abstrakcyjnego narazenia na
niebezpieczenstwo (nawigzujacy do podklasy tzw. przestepstw przygo-
towawczych Vorbereitungsdelikte). Zreszta sam projektodawca przyznaje
w uzasadnieniu: ,propozycja penalizacji tego zachowania stanowi refleks
postulatu karalnosci przygotowania do zabdjstwa, podobna szkodliwo$¢
spoteczna przyjecia zlecenia zabojstwa uzasadnia zas koncepcje analo-
gicznego ustawowego zagrozenia kara tego czynu od 2-15 lat pozbawienia
wolnosci”™3 .

Od razu tez zaznaczy¢ nalezy, ze powyzsza ocena zaklada najko-
rzystniejszg interpretacje etapu przeddokonania, jaki chce kryminali-
zowac projektodawca i to w formie przestepstwa sui generis. W istocie
bowiem mozna by nawet przyznaé racje projektodawcy, gdy w innym
miejscu uzasadnienia zaznacza, ze przyjecie zlecenia zabdjstwa nie jest
przygotowaniem. Nalezaloby jednak przy tym uscisli¢ — nie jest jeszcze
przygotowaniem, poniewaz stanowi etap je poprzedzajacy na drodze
przestepstwa. Nawiazanie do konstrukeji zblizonej do Vorbereitungs-
delikte jest tu o tyle uprawnione, Ze tego rodzaju przestepstwa — czyli
osobne typy rodzajowe przestepstw, ktore jednak nalezaloby traktowaé
jako forme karalnosci czynnosci przygotowawczych — sg jednak znane
dogmatyce (cho¢ budzg wszelkiego rodzaju watpliwosci legitymacyjne).
Typu czynu zabronionego, ktérego bezprawie wyraza sie wylacznie w na-
byciu zamiaru naruszenia chronionego danym przepisem dobra prawne-
go, chocby z jakas forma komunikacji zaistnienia tej zmiany psychicznej
i pojawienia sie wewnetrznej zgody na bezprawne zachowanie, nie zna
za$ nawet konstrukcja typow z abstrakcyjnego narazenia. Od razu trzeba
tez wyjasnic, ze chodzi tu o zachowanie, ktore dalece wyprzedza naru-
szenie czy chocby realne zagrozenie dobra prawnego, gdyz przedmiotem
ochrony jest tu zycie ludzkie. Nie da sie zatem przykladowo argumen-
towac, ze np. przy przestepstwie sprzedajnosci tez mamy do czynienia
z kryminalizacja samej zgody na proponowany ,uktad” potwierdzonej
przyjeciem korzysci majatkowej lub osobistej. W przypadku przestepstwa
z art. 228 § 1 lub 3 k.k. dobrem prawnym jest bowiem prawidtowosé
funkcjonowania instytucji publicznych i ich autorytet oraz bezintere-
sownos$¢ 0sob pelnigcych funkcje publiczna, a takze zaufanie spoteczne
do rzetelnosci dziatan takich instytucji, i cho¢ jest to przestepstwo for-
malne, to dobro prawne zostaje juz naruszone. Zreszta kwestia gotowosci

113 S. 58 uzasadnienia.
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przyjecia przez sprawce korzysci majatkowej lub osobistej jest tez w przy-
padku zbrodni zabdjstwa bez znaczenia dla oceny spolecznej szkodli-
wosci. Przyjmowanie korzysci majatkowych lub osobistych w zamian
za zachowanie bezprawne staje sie bowiem prawnokarnie istotne tam,
gdzie chodzi o ochrone zgodnego z prawem postepowania podmiotéw
uczestniczacych w obrocie z racji posiadanych przez nich kompetencji
wladczych i reprezentacji panstwa lub spoleczenstwa. Osoby pelniace
funkcje publiczne musza bowiem kierowac sie interesem publicznym,
a nie wlasnym partykularnym interesem, czesto o charakterze majat-
kowym. Takiego wymogu nie sposdb jednak stawia¢ ogotowi obywateli.
W przypadku zabdjstwa za$ jest tak samo spolecznie naganne dokona-
nie go z checi zysku, jak dokonanie go z rozmitlowania w okrucienstwie
lub w ogdle bez zadnego powodu.

Wobec zatem wskazania przez projektodawce w uzasadnieniu,
ze ,Przygotowanie do przestepstwa zabdjstwa obejmuje dzialanie nale-
zace do kompleksu okreslonego w art. 16 § 1 k.k., a wiec dokonane z za-
miarem bezposrednim, majgce stworzy¢ warunki do przedsiewziecia
czynu zmierzajgcego bezposrednio do jego dokonania. Przyjecie zlecenia
zabdjstwa nie miesci sie w prawnych ramach przygotowania do popel-
nienia zabojstwa, gdyz nie jest to porozumienie w celu popelienia czynu
zabronionego w rozumieniu art. 16 § 1 k.k. (porozumienie nie zaklada
bowiem, ze zlecajacy bedzie sprawcg bezposrednim). Z punktu widzenia
tozsamosci zatozen przyjecia odpowiedzialno$ci karnej za okreslone ro-
dzaje zachowan w odniesieniu do czynéw skierowanych przeciwko zyciu
wydaje sie zatem nie budzi¢ watpliwosci kryminalizowanie zachowania
polegajacego na przyjeciu zlecenia zabdjstwa”+ — nalezy podkreslic,
ze jezeli wlasnie mamy do czynienia z kryminalizacjg samej komu-
nikacji zaistnienia zamiaru, z kryminalizacja zachowan w istocie
poprzedzajacych nawet przygotowanie, to legitymacja ustanowienia
karalnosci takich przypadkow budzi najpowazniejsze watpliwosci.
Nie da sie tu mowié o kryminalizacji mieszczacej sie w standardach
konstytucyjnych, ktorym podlega prawo karne demokratycznego pan-
stwa prawa. Dodatkowo w razie realizacji znamion przyjecia zlecenia
mamy mie¢ do czynienia z dokonaniem danego przestepstwa rodza-
jowego, co oznacza, ze zakres ewentualnej ingerencji prawnokarne;j
bedzie jeszcze szerszy, gdyz w systemie form stadialnych nie da sie
wykluczyé¢ rowniez odpowiedzialnosci za usilowanie przyjecia zle-
cenia. Przy okazji nasuwa sie zresztg pytanie, kiedy do takiej odpowie-
dzialno$ci za usilowanie miatoby doj$¢ — gdy potencjalny zleceniobiorca

114 S. 59 uzasadnienia.
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umawia sie na spotkanie z potencjalnym zleceniodawca, gdy ten ostat-
ni przyszed! na spotkanie, gdy potencjalny zleceniobiorca wskazuje mu
przed przyjeciem zlecenia numer konta bankowego...? Karalne bedg tez
nie tylko zachowania podejmowane w zamiarze bezposrednim, lecz na-
wet zamiarze ewentualnym (podczas gdy karalne przygotowanie wymaga
zawsze zamiaru bezposredniego).

W kwestii za$ rzekomej konsekwencji ochrony dobra prawnego ja-
kim jest zycie ludzkie — nie widzac jakiejkolwiek racji dla wprowadzania
karalnego przygotowania do zabdjstwa, tym bardziej nie mozna dostrzec
mozliwosci uzasadnienia dodatkowego wyodrebnienia w przestepstwo
rodzajowe jedynie przyjecia zlecenia takiego zabdjstwa. Na marginesie
rodzi sie tez pytanie, jak bedzie wygladala odpowiedzialno$¢ karna sa-
mego ,zleceniodawcy”. Do tej pory zasadnie wskazywano na mozliwos¢
w takich przypadkach stosowania konstrukeji podzegania do popetnienia
przestepstwa zabdjstwa. Gdy samo przyjecie zlecenia stanowic juz bedzie
osobny rodzajowy typ przestepstwa, zlecajacy w istocie podzegal bedzie
w pierwszej kolejnosci do popekienia tego przestepstwa (chce bowiem,
zeby zlecenie zostalo przyjete i w momencie wzbudzenia zamiaru jego
przyjecia od zleceniobiorcy dokonuje swojego podzegania). Czy takie pod-
zeganie bedzie pozostawalo w zbiegu (i jakim) z podzeganiem do przestep-
stwa zabdjstwa (dlatego bowiem zleceniodawca chce przyjecia zlecenia,
by zostalo ono zrealizowane)?

7. Zmiany zwigzane z przestepstwami przeciwko
bezpieczenstwu w komunikacji

A) ZAOSTRZENIE REPRES)I KARNEJ ZA PRZESTEPSTWA KOMUNIKACYJNE
W ZWIAZKU ZE SPOZYCIEM ALKOHOLU LUB UZYCIEM SRODKA
ODURZAJACEGO PO POPELNIENIU CZYNU

W uchwalonej przez Sejm ustawie znalazly sie przepisy obligujace do wy-
mierzenia przez sad kary przewidzianej za niektdre przestepstwa drogo-
we przy zastosowaniu jej nadzwyczajnego obostrzenia. Konkretniej rzecz
ujmujac, dotychczas ujete w art. 178 k.k. okolicznosci, tj. znajdowanie sie
w trakcie takiego przestepstwa w stanie nietrzezwosci, pod wplywem
srodka odurzajacego lub zbiegniecie z miejsca zdarzenia, rozszerzono
o spozywanie alkoholu lub zazywanie $rodka odurzajacego po po-
pelnieniu czynu zabronionego, a przed poddaniem sprawcy badaniu
w celu ustalenia w organizmie zawartosci alkoholu lub obecnosci $rod-
ka odurzajacego. W tego rodzaju sytuacjach — oprocz obowigzujgcego juz
obowiazku wymierzenia kary od dolnej granicy ustawowego zagrozenia
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zwiekszonej o potowe do gornej granicy ustawowego zagrozenia zwiek-
szonej o potowe — ustawodawca przewiduje nadto, aby kara ta — w przy-
padku zaistnienia skutku w postaci ciezkiego uszczerbku na zdrowiu
lub $mierci czlowieka — byla nie nizsza niz odpowiednio 3 lata lub 5 lat
pozbawienia wolnosci, za$ jej gérna granica siegata dwukrotnosci gornej
granicy ustawowego zagrozenia. Wprowadzenie tego rodzaju okolicznosci
budzi zasadnicze watpliwosci z trzech przyczyn.

Po pierwsze, omawiana zmiana wigze sie z bardzo daleko idaca re-
presyjnoscia, nieracjonalng zaréwno w kontekscie oméwionych w po-
czatkowej czesci opinii danych statystycznych dotyczacych wypadkow
komunikacyjnych ze skutkiem $miertelnym, jak i w poréwnaniu z in-
nymi przepisami kodeksu. Trzeba wszak pamietaé, ze przestepstwo
z art. 177 k.k. ma charakter nieumyslny, cho¢ w sytuacji, o ktorej mowa
w art. 178 k.k., wiodgce do negatywnego skutku naruszenie zasad ostroz-
nosci w istocie jest razgce. Skutku jednak w postaci $mierci czlowieka
sprawca ani nie chce, ani sie nan nie godzi — tymczasem grozi¢ mu
bedzie kara od 5 do 16 lat pozbawienia wolnosci, podczas gdy w przy-
padku ,zwyklego” przestepstwa nieumys$lnego spowodowania $mier-
ci (art. 155 k.k.), tj. niezwigzanego z bezpieczenstwem w komunikacji
— to gdrna, a nie dolna granica ustawowego zagrozenia wynosi 5 lat
pozbawienia wolnosci.

Po drugie, chybiona jest konstruowana w uzasadnieniu projektu
analogia tzw. nadpicia alkoholu przez sprawce do okoliczno$ci obcigza-
jacej juz wpisanej w art. 178 k.k. w postaci zbiegniecia sprawcy z miejsca
zdarzenia. Projektodawca stwierdza, ze obie sytuacje sg ,podobne pod
wzgledem aksjologicznym”, bowiem w ramach nowowprowadzanej oko-
liczno$ci ,sprawca, bezposrednio po popelnieniu w stanie nietrzezwosci
lub pod wplywem $rodka odurzajacego przestepstwa wymienionego
w art. 178 § 1 lub projektowanym § 1a spozywa alkohol lub zazywa srodek
odurzajacy po to, aby wykazywac, ze w czasie popelnienia przestepstwa
nie byl w stanie nietrzezwosci lub pod wplywem srodka odurzajace-
go”5, Za obiema okoliczno$ciami sta¢ majg zatem ,identyczne cele”®.
Pomiedzy tymi dwiema kategoriami sytuacji stoja jednak catkowicie
odmienne racje, czego projektodawca zdaje sie nie dostrzegac. Wszak
w sytuacji, w ktorej sprawca — z pelng §wiadomoscia — zbiega z miejsca
zdarzenia, generuje w ten sposob dodatkowe niebezpieczenstwo dla do-
bra prawnego w postaci zdrowia i zycia ludzkiego. Tymczasem spozy-
cie alkoholu czy srodka odurzajacego juz po zdarzeniu w zaden sposob

115 S. 66 uzasadnienia.
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na poziom niebezpieczenstwa dla tego dobra nie wpltywa. Mowiac ina-
czej, spozycie alkoholu lub zazycie §rodka odurzajacego po popelieniu
przestepstwa w zaden sposob nie zwieksza stopnia spotecznej szkodli-
wosci popelnionego juz przeciez czynu — nie wywoluje jakiegokolwiek
niebezpieczenstwa dla innych uczestnikéw ruchu drogowego ani nie
wplywa na powiekszenie rozmiarow negatywnego skutku przestepstwa
juz dokonanego. Tymczasem naruszenie dobra prawnego lub naraze-
nie go na niebezpieczenstwo musi stanowic aksjologiczng podstawe
legitymizacji ingerencji ustawodawcy w prawa i wolnosci obywatelskie
poprzez ustanowienie okreslonych przepisow o charakterze represyj-
nym. Podstawy takiej nie gwarantuje projektowana zmiana przepisow”.
Nie dziwi zatem, ze projektodawca nie kryje sie z tym, iz zasadniczym
powodem wprowadzenia dodatkowej okoliczno$ci zaostrzajacej odpo-
wiedzialno$¢ karng za niektore przestepstwa drogowe jest pominiecie
pewnych trudnosci dowodowych. W uzasadnieniu wskazuje sie bowiem:
yUzasadnieniem zmian art. 178 § 1 k.k. oraz art. 42 k.k. sg trudnosci
natury dowodowej, analogicznie jak w przypadku zbiegniecia sprawcy
z miejsca zdarzenia, gdyz wtedy nie jest mozliwe zbadanie stanu jego
trzezwosci w czasie popelnienia przestepstwa” . Trudno jednak z per-
spektywy art. 31 ust. 3 Konstytucji RP zaakceptowac sytuacje, w ktorej
kwestie czysto dowodowe — wigzane w istocie jedynie z utatwieniem
pracy organow scigania, a nie realnym niebezpieczenstwem dla jakie-
gokolwiek dobra prawnego — przesadzajg o radykalnym zwiekszeniu
surowosci realnie grozacej sprawcy kary. Okolicznosé ta — nawet w sy-
tuacji, w ktorej sprawca w trakcie wypadku byl trzezwy — powoduje,
ze sad zobligowany bedzie wymierzy¢ kare od 3 lub 5 do 16 lat pozba-
wienia wolnosci. Ulatwienie, o ktérym mowa, ,wycenione” zostalo za-
tem na dodatkowe 8 lat pozbawienia wolnosci dla oskarzonego, ktory
swoim zachowaniem w jakikolwiek sposob nie zwiekszyt dodatkowo
niebezpieczenstwa dla dobra prawnego. Postugujac sie argumentem ze
sfery absurdu, idgc tym samym tokiem rozumowania mozna by zobli-
gowac sad do wymierzania dwukrotnie surowszej kary oskarzonemu,
ktory nie przyznat sie do popelnienia zarzucanego mu czynu — wszak
rowniez wowczas mozna byloby powiedziec, ze jest to zachowanie, ktore
»Szczegllnie negatywnie charakteryzuje postawe sprawcy wobec po-
pelnionego czynu™® a co wiecej — datoby sie rowniez z tej perspekty-
wy powiedzie¢, ze ,obowigzujacy stan prawny prowadzi (...) de facto

117 J. Giezek, J. Brzezinska, D. Gruszecka, R. Kokot, K. Lipinski, Opinia..., s. 10.
118 S. 68 uzasadnienia.
119 S. 65-66 uzasadnienia.
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do uprzywilejowania sprawcow, ktorzy w ten sposob chcg doprowadzic
do zlagodzenia swojej odpowiedzialno$ci karnej™>°.

Po trzecie, uchwalony przepis obejmuje swoim zastosowaniem
sytuacje, ktorym daleko do stopnia spotecznej szkodliwosci, o ktorym
wspomina projektodawca. Inaczej bowiem niz w przypadku zbiegniecia
z miejsca zdarzenia, ktore z uwagi na intencjonalny charakter stowa
»zbiec” dotyczy wylacznie zachowan umyslnych i nakierowanych na
unikniecie odpowiedzialnosci** — nowa okolicznos¢ takiego ogranicze-
nia nie przewiduje. Probujac zilustrowaé przykladem zakres zastoso-
wania nowego fragmentu przepisu, mozna sobie wyobrazi¢ sytuacje,
w ktdrej sprawca powoduje wypadek ze skutkiem $miertelnym nie
bedac w stanie nietrzezwosci, po czym nie zdajgc sobie sprawy z wy-
wolanego skutku albo i nawet z tego, ze w ogole doszto do wypadku
(przestepstwo z art. 177 k.k. znamienne jest wszak nieumys$lnoscia),
powrdciwszy do domu spozyje alkohol w dowolnej ilosci — np. pot piwa.
Identyfikacja sprawcy nastepuje dopiero po kilku godzinach i dopiero
wowczas poddawany jest on badaniu w celu ustalenia zawartosci al-
koholu w organizmie. W tej sytuacji mielibyémy jednak do czynienia
wlasnie z nowg okolicznoscig aktualizujgcg nadzwyczajne obostrzenie
kary — mimo catkowitego braku swiadomosci po stronie sprawcy i jego
trzezwosci w trakcie wypadku. Takie rozwigzanie prowadzi do skutkow
calkowicie nieracjonalnych i trudnych do usuniecia nawet poprzez od-
wolanie do zakresu zastosowania nowelizowanych przepiséw prawa
o ruchu drogowym - szczegélnie, na co wskazywano juz w literaturze,
ze nie zostaly one w peini skoordynowane z art. 178 k.k.*** Dlatego tez
skoro juz projektodawca zdecydowal sie na wprowadzenie tego rodzaju
okolicznos$ci — co opiniujacy oceniajg jednoznacznie negatywnie — to
nalezaloby wyraznie zadekretowac, ze dla jej zaktualizowania sie jest
konieczne dzialanie sprawcy w celu uniemozliwienia wykonania wia-
rygodnego pomiaru, wzglednie — dzialanie ze swiadomoscia, ze jego
zachowanie moze doprowadzi¢ do niewiarygodnosci tego pomiaru lub
chociaz ze $wiadomoscig spowodowania wypadku.

120 S. 67 uzasadnienia.
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B) NoOWwY SRODEK PENALNY W POSTACI ,,PRZEPADKU POJAZDU
MECHANICZNEGO”

Projektodawcy jako jeden z ,,obszarow” zwiekszenia punitywnosci ko-
deksu wskazuja ,,przepadek pojazdu mechanicznego” w ruchu lagdowym
(lub przepadek jego réwnowartosci). Orzekanie tego $rodka ma stanowi
instrument walki z przestepczoscig przeciwko bezpieczenstwu w komu-
nikacji (aczkolwiek tylko w ruchu ladowym) i by¢ obligatoryjne w naste-
pujacych przypadkach:

78

skazania sprawcy, ktory popehil przestepstwo okreslone
w art. 173 § 1 lub 2 (sprowadzenia katastrofy w komunikacji),
art. 174 (sprowadzenia bezposredniego niebezpieczenstwa kata-
strofy w komunikacji) lub art. 177 § 1 (wypadek komunikacyjny)
znajdujac sie w stanie nietrzezwosci lub pod wpltywem $rodka
odurzajacego lub zbiegl z miejsca zdarzenia lub spozywat alkohol
lub zazywal §rodek odurzajacy po popelieniu czynu okreslonego
w art. 173 § 1 lub 2, art. 174 lub art. 177 § 1, a przed poddaniem
go przez uprawniony organ badaniu w celu ustalenia w orga-
nizmie zawartos$ci alkoholu lub obecnosci $§rodka odurzajacego
(art. 178 § 1 k.k.);

skazania sprawcy, ktory popeinit przestepstwo okreslone w art.
173 § 3 lub 4 lub art. 177 § 2 (typy kwalifikowane przez nastepstwo
w postaci $§mierci lub ciezkiego uszczerbku na zdrowiu) w wa-
runkach okreslonych w § 1 lub ktérego dotyczy wskazana w tym
przepisie okolicznos¢ (art. 178 § 1a k.k.);

popelnienia przestepstwa okreslonego w art. 178a § 1 (a za-
tem prowadzenie pojazdu w stanie nietrzezwosci), jezeli za-
wartos¢ alkoholu w organizmie sprawcy nie byla nizsza niz
1,5 promila we krwi lub 0,75 mg/dm3 w wydychanym powie-
trzu albo nie prowadzila do takiego stezenia (art. 178a § 1 k.k.
w zw. Z 178a § 5), chyba ze zachodzi wyjatkowy wypadek, uza-
sadniony szczegdlnymi okoliczno$ciami.”;

popemienia przestepstwa z art. 178a § 1 (prowadzenie pojazdu
w stanie nietrzezwosci), jezeli sprawca byl wczesniej prawo-
mocnie skazany za prowadzenie pojazdu mechanicznego w sta-
nie nietrzezwo$ci lub pod wplywem $rodka odurzajgcego albo
za przestepstwo okreslone w art. 173, art. 174, art. 177 lub art. 355
§ 2 popelnione w stanie nietrzezwosci lub pod wplywem srodka
odurzajacego lub dopuscil sie czynu okreslonego w § 1 w okresie
obowigzywania zakazu prowadzenia pojazdow mechanicznych
orzeczonego w zwigzku ze skazaniem za przestepstwo.



Propozycja projektodawcy budzi szereg réznorakich watpliwosci,
z ktorych najwazniejsze wydaja sie nastepujace:

Po pierwsze projektodawca powolujac sie na uchwate SN z dnia
30 pazdziernika 2008 r.'3, pisze, ze celowos¢ wprowadzenia przez usta-
wodawce instytucji przepadku pojazdu mechanicznego moze by¢ uza-
sadniona zaistnieniem takiej potrzeby w Swietle polityki kryminalne;j'+.
Nie przedstawia jednak zadnych danych wskazujacych naile propono-
wane rozwiagzanie znajduje odzwierciedlenie w rzeczywistym wzro-
Scie liczby przestepstw drogowych popelnianych przez nietrzezwych
lub odurzonych kierowcow lub we wzroscie liczby ofiar tych prze-
stepstw. Nie wskazano tez, czy rzeczywiscie to jazda w stanie nie-
trzezwosci jest dominujgca przyczyng wypadkow, wzglednie katastrof
w komunikacji i jak przedstawia sie relacja miedzy wystepowaniem
rowniez innych czynnikow, ktore maja rowny, a by¢ moze nawet wiek-
szy wplyw na przestepczos¢ w omawianym zakresie (np. nadmierna
predkosé, zty stan techniczny pojazdow, nieostroznos¢ powodowa-
narozpraszaniem uwagi w czasie jazdy przez wspolczesne narzedzia
komunikacji itp.). Projektodawca jest przekonany, zZe z jednej strony
wzrost przestepczosci komunikacyjnej powodowanej przez nietrzez-
wych kierowcow lub kierowcow znajdujacych sie pod wpltywem s$rodka
odurzajacego w Polsce przedstawia sie na tyle niepokojaco, ze konieczne
jest siegniecie po tak skrajnie inwazyjny instrument prawny, jakim jest
pozbawienie wlasnosci pojazdu, z drugiej strony jednak sam wskazuje,
ze dokonane zmiany w prawie o ruchu drogowym spowodowaly istotng
poprawe bezpieczenstwa na drogach. Poniewaz chodzi o przestepstwa
powodowane w stanie nietrzezwos$ci, moze dziwi¢, ze stan przestep-
czosci sie w tym wzgledzie nie poprawia, skoro rdwnoczesnie popra-
wia sie sytuacja w zakresie wykroczen drogowych po uzyciu alkoholu.
Rowniez statystyki dolgczone do projektu w ramach oceny skutkow re-
gulacji nie potwierdzaja zadnych alarmistycznych ocen. Ponadto z da-
nych KGP wynika, ze np. w roku 2021 nietrzezwi kierowcy spowodowali
1 920 wypadkow, czyli jedynie 8,4 procent ogdlnej ich liczby 22 816. Pro-
jektodawca nie przedstawia zatem zadnego wywazenia (w rozumieniu
art. 31 ust 3 Konstytucji RP) potrzeby ingerencji w prawo wlasnosci
(art. 21 i 64 Konstytucji RP) i drastycznosci przewidywanego srodka
penalnego z rzeczywista potrzeba ochrony bezpieczenstwa w komu-
nikacji oraz débr prawnych jego uczestnikow.

123 Uchwala SN z 30 pazdziernika 2008 I KZP 20/08.
124 S. 16 uzasadnienia..
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Po drugie — projektodawca, zdajac sobie jednak sprawe z dolegliwo-
Sci proponowanego $rodka, prébuje ja miarkowac/réwnowazy¢ metoda
roznych kazuistycznie ujetych wylaczen oraz ograniczen. W efekcie
cala regulacja staje si¢ rozwigzaniem wewnetrznie niespdjnym, nie-
zrozumialym i laczacym obligatoryjnosé orzekania srodka z rowng
obligatoryjnoscia jego nieorzekania, mimo ze przypadki zarowno
nakazu jak i zakazu orzekania zdaja sie by¢ dobrane do$¢ dowolnie.
Dlaczego bowiem przykladowo poruszanie sie w stanie nietrzezwosci
skuterem wodnym (sprzet popularny na terenach wypoczynkowych)
po zamknietym akwenie, najezdzajac na kapiacych sie i plywajacych
np. pontonami, stanowigc w Swietle znamion art. 178a k.k. rownoprawng
z poruszeniem sie pojazdem w ruchu lgdowym forme popelnienia tego
czynu zabronionego nie wigze sie z przepadkiem pojazdu, chocby sprawca
mial co najmniej 1,5 promila alkoholu we krwi? W oparciu o jakie racje
projektodawcy wprowadzajg takg aprioryczng hierarchizacje form reali-
zacji znamion wspomnianego typu czynu zabronionego najakies — wich
przekonaniu — mniej istotne i bardziej istotne w zalezno$ci od tego czy
dotycza one ruchu lagdowego czy wodnego? I jak nalezy w tym kontek-
Scie rozumiec¢ stwierdzenie, ze przypadki dotyczace ruchu wodnego sag
marginalne, a zatem ze wzgledéw kryminalnopolitycznych mogg zostaé
pominiete'*s? W takim bowiem razie trudno wyjasnic¢ dlaczego sg w ogéle
penalizowane. Czy szkodliwo$¢ spoleczna utoniecia wobec najechania
skuterem wodnym jest inna niz szkodliwos¢ spoteczna §mierci w wyniku
potracenia samochodem?

Dlaczego przepadek pojazdu nie jest konsekwentnie orzekany w tych
przypadkach stanu nietrzezwosci (zgodnie z jego definicjg ustawowa z art.
115 § 16 k.k.), ktére mieszcza sie od minimalnej ustawowej granicy prze-
kroczenia 0,5 promila zawartosci alkoholu we krwi lub 0,25 mg alkoho-
lu w 1 dm3 wydychanego powietrza, lecz jeszcze nie osiagnely wartosci
1,5 promila we krwi lub 0,75 mg/dm? w wydychanym powietrzu albo
nie prowadzily do takiego stezenia? Mozna zrozumie¢, ze projektodaw-
cy czujg opor przed stosowaniem tak dolegliwej formy represji w przy-
padku przekroczenia przez nietrzezwego kierowce progu nietrzezwosci
jedynie w sposdb minimalny, lecz art. 178a nie przewiduje jakiego$ typu
kwalifikowanego w postaci przekroczenia wskazanych wartosci progo-
wych przyjmowanych przez projektodawce, a jedynie jednolitg granice
kryminalizacji wskazana w § 1 art. 178a k.k. Skoro zatem mamy do czy-
nienia z zachowaniami tak samo kryminalizowanymi, to dlaczego projek-
todawcy dokonujg jakiegos$ wlasnego ich podzialu? Sytuacje te mozna by

125 S. 13 uzasadnienia..
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poréwnac z unormowaniem, ktore przewidywatoby orzekanie przepadku
przedmiotéw pochodzacych z przestepstwa kradziezy, ale dopiero wow-
czas, gdy ich wartos¢ wynositaby np. 5.000 zt. Tego rodzaju rozumowania
nie sposob pogodzi¢ z prawnokarng charakterystyka przepadku.
Dlaczego kierowey zawodowi, po ktorych nalezaloby oczekiwaé
szczegdlnej dbalosci o zachowanie elementarnych zasad bezpieczen-
stwa w ruchu drogowym, majg by¢ traktowani w sposob uprzywile-
jowany w stosunku do sprawcow — zwyklych osoéb fizycznych? Wszak
kwota 5.000 zt bedzie stanowila czesto kwote stanowigcg utamek wartosci
przecietnego pojazdu. Latwo za$ sobie wyobrazi¢, jakie niebezpieczen-
stwo na drodze stwarza poruszajacy sie malym samochodem osobowym
z predkoscia 40 lub 50 km/h nietrzezwy kierowca, a jakie nietrzezwy
kierowca TIR-a z tadunkiem poruszajacy sie po autostradzie*. Jest przy
tym oczywiste, ze wartos¢ specjalistycznego samochodu moze byc bar-
dzo wysoka, lecz czy przez to spowodowanie wypadku $miertelnego
przez prowadzacego taki pojazd odznacza sie jakas mniejsza spolecz-
ng szkodliwoscia? Innymi slowy, czy przepadek ma by¢ reakcja na re-
alne niebezpieczenstwo dla dobr prawnych, jakie powoduje poruszanie
sie w stanie nietrzezwosci, czy reakcja na warto$¢ pojazdu i sposob jego
wykorzystania - tj. dla celow zawodowych lub prywatnych? Zreszta abs-
trahujac juz nawet od kierowcow pojazdow specjalistycznych w rodzaju
wspomnianych ciezaréwek, dlaczego preferencyjnie majg by¢ traktowani
wszyscy, ktorzy prowadzg tzw. auta stuzbowe, auta stanowigce wlasno$c¢
firmy i wykonywane do prowadzenia dzialalno$ci zawodowej (gdy wla-
Scicielem auta jest np. spotka), wszelkie kategorie tzw. komiwojazerow?
Jak tez z tego punktu widzenia bedzie przedstawiac sie sytuacja osoby
korzystajacej przy prowadzeniu dzialalnosci gospodarczej z leasingu?
Nie znajduje Zzadnego usprawiedliwienia stanowienie przepisow tak
istotnie roznicujacych sytuacje obywateli. Przepis ten powaznie koli-
duje zatem m.in. z konstytucyjna zasada rownosci wobec prawa. Jezeli
zas rozszerzenie orzekania przepadku pojazdu lub jego rownowar-
tosci rowniez na te osoby jawi sie jako niezasadne, to tylko dlatego,
ze naich przykladzie po prostu najlepiej wida¢, ze wspomniany srodek
w proponowanej postaci jest rozwigzaniem chybionym. Skoro zas nie
mozna go orzec wobec wszystkich popelniajgcych to samo przestepstwo,
o takim samym stopniu spolecznej szkodliwosci, to nie mozna zawrzec
w ustawie zastrzezenia o orzekaniu go tylko wobec niektérych, z uwagi

126 Postuguje sie tym przykladem, poniewaz wprost wskazuje go w uzasadnieniu
projektodawca piszac o ,motorniczych, maszynistach, kierowcach samochodéw
ciezarowych” — Uzasadnienie, s. 15.
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na okolicznos$ci niemajgce najmniejszego wplywu na prawnokarng ocene
zachowania sprawczego.

Kontynuujac watek nieréwnego traktowania przez prawo kierowcow
zawodowych nalezy tez zapytac, dlaczego projektodawca w uzasadnie-
niu stwierdza, ze w ich i tylko ich sytuacji ,,projektowane odstapienie
od orzekania réwnowartosci prowadzonego pojazdu wobec tej kategorii
sprawcow nalezy ocenia¢ w kontekscie caloksztattu dolegliwosci, ktéore
poniesie skazany, a nie wylgcznie dolegliwosci o charakterze finanso-
wym”™?”? Z czego wynika, Zze w odniesieniu do innych kategorii osob
juz taka ocena caloksztaltu dolegliwosci, ktore moga oni ponies¢ nie
jest potrzebna? Co zas do podawanego przykladu zakazu wykonywa-
nia dzialalnosci, warto przypomniec, ze takze orzeczenie zakazu pro-
wadzenia pojazdu niejednokrotnie oznaczaé bedzie dla kierowcow
y»niezawodowych” uniemozliwienie lub bardzo istotne ograniczenie
mozliwosci wykonywania zawodu lub prowadzeniu dzialalnosci go-
spodarczej — w praktyce zatem dla kazdej osoby, ktora musi dojezdzac
do klientéw lub przewozi¢ materialy, lub zaopatrywac swojg firme w okre-
slone narzedzia, towary itp., zakaz prowadzenia pojazdow ma zblizone
konsekwencje faktyczne do zakazu wykonywania zawodu lub prowadze-
nia dzialalnosci. Czy projektodawca wyobraza sobie np. rolnika, ktory
nie moze prowadzi¢ zadnych pojazdoéw mechanicznych, lecz to nie ma
wplywu na prowadzong przez niego dzialalnosc¢ i nie ma znaczenia dla
ewentualnego pozbawienia go zrddet dochodu? A osoby prowadzace jed-
noosobowg dzialalnos¢ gospodarczg — one miatyby by¢ przedsiebiorcami,
dla ktérych zatrudnienie zawodowych kierowcow nie jest zadng istotng
dolegliwos$cig?'?® Czy projektodawca opiera swoje tezy na jakims wlasnym
badaniu rzeczywisto$ci rynkowej i sytuacji ekonomicznej w Polsce?

W przypadku kierowcow zawodowych i wykonujgcych czynnosci
zawodowe czy stuzbowe projektodawca przewiduje tez gorna granice
dolegliwosci srodka tj. 100 000 z}'>0. Pozostali kierowcy nie sg objeci juz
tym dobrodziejstwem i jakiekolwiek limity dolegliwosci represji w ich
przypadku nie obowiazuja. Zatem w ich przypadku kwota 100 000 zt moze
by¢ przekroczona nawet kilka lub kilkunastokrotnie.

Dlaczego w koncu spowodowanie wypadku ze skutkiem $miertel-
nym w stanie nietrzezwosci ma usprawiedliwia¢ orzekanie przepadku
pojazdu, zas spowodowanie takiego samego i rownie tragicznego w skut-
kach zdarzenia poprzez skrajne lekcewazenie obowiagzujacych ograniczen

127 S.15uzasadnienia.
128 S. 15 uzasadnienia.
129 Jest to gérna granica nawigzki.
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predkosci (np. émiertelne potracenie na przejsciu dzieci idacych do szkoty,
przy stosownym ograniczeniu i znaku informujacym o budynku szkol-
nym, przez kierowce jadacego w tym terenie z predkoscig 9o km/h,
bo ufnym w sprawnos¢ swojego auta i szybkos¢ reakeji) ma by¢ znowu
traktowane w ustawie w sposob uprzywilejowany? Wobec sprawcow, kto-
rzy lekcewazg wszelkie limity predkosci albo wobec sprawcow, ktorzy
z oszczednosci lub skrajnej lekkomyslnosci, nie zapewniajg odpowiednie-
go stanu technicznego swoich pojazdow, projektodawcy wykazujg jednak
— w kontekscie uchwalonej regulacji — niezrozumialg poblazliwo$¢. Nawet
ze wzgleddw statystycznych powyzsze musi by¢ oceniane jako brak kon-
sekwencji, wszak przekraczanie limitow predko$ci stanowi co najmniej
rowng (w istocie nawet czestsza) przyczyne wypadkow, ponadto z uwagi
na sily dziatajace przy zderzeniu ze znaczng predkoscia, implikujacg naj-
tragiczniejsze nastepstwa.

Wreszcie pozostaje kwestia obligatoryjnosci orzekania tego srod-
ka, wraz z innymi zmianami, stanowigca istotne zawezenie swobody
sedziowskiej i probe zastgpienia indywidualizacji oceny dokonywanej
przez sedziego po rozwazaniu wszelkich zmiennych sktadajacych sie
na dany stan faktyczny apriorycznym przeswiadczeniem ustawodawcy
i statuowaniem przez niego obowigzku wydania danej decyzji procesowe;.
Trudno oprze¢ sie zresztg wrazeniu, ze to wlasnie zalozenie, iz $§rodek
ten (o ile w ogéle uznaliby$my go za skuteczny i uprawniony) nie moze
by¢ orzekany fakultatywnie, np. z wprowadzeniem klauzuli umozliwia-
jacej jego orzeczenie w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach — jest
podstawowym zrodtem wskazywanych komplikacji z mnozeniem coraz
bardziej kazuistycznych i niekonsekwentnych wyjatkow. Zastrzezenie zas
umozliwiajace sgdowi odstapienie od orzeczenia przepadku, cho¢ jedynie
»W wyjatkowym wypadku, uzasadnionym szczegdlnymi okolicznoS$cia-
mi” wystepuje wylacznie w jednej sytuacji wskazanej w art. 178a § 5 k.k.

Powyzsze skutkuje potrzeba zadania ostatecznego pytania - jaka
wlasciwie funkcje, a konkretnie funkcje przepadku, ma pelnié¢ projek-
towany Srodek. W pismiennictwie szczegolnie akcentuje sie¢ bowiem
okolicznos¢, ze przepadek stanowi najsurowsza posrod sankcji ma-
jatkowych'*, a znaczna jego dolegliwo$¢ przeklada sie na przypisywa-
nie mu w pierwszym rzedzie funkcji sprawiedliwosciowej. Nie mniej
istotne wydaje sie jednak oddzialywanie ogélnoprewencyjne i szczegdl-
noprewencyjne — dajac wyrazny sygnal o nieoplacalno$ci przestepstwa,

130 Zob. L. Rzeplinska, Konfiskata mienia. Studium z historii polityki kryminalne;j,
Warszawa 1997, s. 82., Z. Sienkiewicz, O funkcjach przepadku przedmiotéw
w projekcie kodeksu karnego, ,,Panistwo i Prawo” 1997, nr 4, s. 75 i n.
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demotywujac sprawce do dalszej aktywnosci kryminalnej, a czesto mu
ja uniemozliwiajac. ROwnorzednos$¢ celow prewencyjnych i represyj-
nych przepadku zgodnie podkreslajag komentatorzy'®. Przy istnieniu
projektowanego katalogu wyjatkow i roznego traktowania sprawcow
takich samych przestepstw komunikacyjnych (wypadku, katastro-
fy w komunikacji lub sprowadzenie jej niebezpieczenstwa), trudno
jednak méwic¢ o realizacji powyzszych funkcji. Zakladajac natomiast,
ze przepadek pojazdu mialby uniemozliwia¢ lub utrudnia¢ popelnienie
podobnego przestepstwa’s?, trzeba wskazac, ze te funkcje spetia przeciez
zakaz prowadzenia pojazdu. To on, a nie brak wlasnego pojazdu (ktory
mozna pozyczy¢, naby¢, skorzysta¢ z innego pojazdu czlonka rodziny
itp.), zapewnia ochrone przed ponownym narazeniem bezpieczenstwa
w komunikacji oraz w konsekwencji zapewnia ochrone dobr prawnych
indywidualnych i ponadindywidualnych. Jaka zatem w istocie funkcje ma
realizowac projektowany $rodek, skoro nie jest to jednak funkcja prze-
padku? Otéz projektodawcy nie kryja tego, ze mamy do czynienia ze $rod-
kiem zwiekszenia punitywnos$ci prawa karnego, a zatem dodatkowym
obostrzeniem kary. Zwiekszenie punitywnosci jest jednak rzeczywistym
rezultatem wprowadzenia $rodka, nie zas funkcjg jakag ma on petnic i jaka
umozliwia jego legitymacje na tle przyjetego modelu instrumentow re-
akcji prawnokarne;.

Projektodawca powolujac sie na uchwale SN z 30 pazdziernika
2008 r., powinien réwniez pamietac, ze wyklucza ona traktowanie prze-
padku pojazdu w charakterze zblizonym do przepadku przedmiotu, kto-
ry shuzyl do popelnienia przestepstwa. W judykacie tym jednoznacznie
dano bowiem wyraz przekonaniu, ze pojazd mechaniczny jest jedynie
przedmiotem czynnosci wykonawczej przestepstwa prowadzenia go
w stanie nietrzezwosci. Nie nalezy tym samym do kategorii przedmio-
tow, ktore ,,stuzyly lub byly przeznaczone do popelienia przestepstwa”.
Poglad ten utrwalit sie zreszta w orzecznictwie SN*3.

131 J. Raglewski, (w:) W. Wrébel, A. Zoll, Kodeks karny. Czgsé ogélna. Tom I, Komen-
tarz do art. 1-52, Warszawa 20186, s. 837, K. Szczucki, (w:) M. Kroélikowski, R. Za-
wlocki (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Komentarz, Warszawa 2017, s. 737).

132 Wydaje sie zresztg, ze zalozenie projektodawcy, ze przepadek réwnowartosci
pojazdu jest w stanie powstrzymac sprawce przed popelnianiem omawianych
przestepstw przeciwko bezpieczenstwu w komunikacji ,przez pozbawienie go
$rodkow pienieznych, ktére moze przeznaczy¢ na zakup pojazdu” da sie uznaé
za przejaw naiwno$ci. — por. s. 14 uzasadnienia.

133 Por. ostatnio np. wyr. SN z dnia 3 pazdziernika 2019 r., IT KK 91/19, Legalis, zob.
tez zob. m.in. wyroki Sadu Najwyzszego: z dnia 12 maja 2009 r., IV KK 110/09,
z dnia 14 lipca 2010 1., VKK 126/10, z dnia 15 kwietnia 2015 r., ITI KK 82/15, Prok.
iPr.-wk}. 2015, Nr 7 - 8, poz. 1.
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Podsumowujac — omawiany $rodek penalny nalezy uznaé
za kolidujacy z szeregiem norm konstytucyjnych, w tym z zasadg pro-
porcjonalnosci, réwnosci wobec prawa czy ochrony wlasnosci. Nalezy
takze wyrazi¢ watpliwos¢ co do celowosci i przydatnosci tego srodka.
Wszak orzekanie przepadku pojazdow nie jest pomystem nowym,
a szczegolnie silnie starano si¢ wprowadzi¢ te idee w zycie w latach
2006-2008 w oparciu o art. 44 k.k. Prokuratorzy we wspomnianym
okresie na szeroka skale skladali wnioski o orzekanie przepadku po-
jazdow, z ktorych czesé byla uwzgledniana przez sady, a jednak nie
zaobserwowano nawet pojawienia sie tendencji wzrostu bezpieczen-
stwa w komunikacji.

Niewiele takze wiemy o procesowej stronie stosowania tego in-
strumentu, ktory moze wigzac sie z najwyzszymi komplikacjami natury
organizacyjnej (np. transport pojazdow z miejsca zdarzenia, parkingi,
pilnowanie mienia jedynie zajetego, by jego stan nie ulegl pogorszeniu),
osobowych (dodatkowe liczne obowigzki funkcjonariuszy Policji) i finan-
sowych, gdyz projektodawca nie dotgczyt projektow stosownych rozpo-
rzgdzen wykonawczych precyzujacych postepowanie z takim zajetym
mieniem.

8. Rozszerzenie zakresu penalizacji w przypadku
przestepstwa propagowania faszyzmu i totalitaryzmu

W przypadku powyzszego przepisu mamy do czynienia z trzema rozny-
mi zmianami, ktore wypada omowic po kolei. Pierwsza dotyczy zasta-
pienia dotychczasowego znamienia z art. 256 § 1 obejmujgcego ,ustroj
faszystowski lub inny ustréj totalitarny”, szczegélowym wyliczeniem
W postaci ustrojow: nazistowskiego, komunistycznego, faszystowskie-
go lub innego totalitarnego ustroju panstwa”. Zabieg ten wydaje sie na
pierwszy rzut oka skutkowac jedynie nadmierng kazuistyka przepisu,
gdyz zamiast pojecia ,,ustroju totalitarnego”, ustawodawca wymienia po-
szczegolne postaci takich ustrojow, skadingd nadal jednak pozostawiajgc
definicje pojecia ustroju totalitarnego jako otwartg, gdyz wyliczenie to ma
charakter jedynie przyktadowy. Niczego zatem de facto nie rozstrzyga,
ajedynie obcigza tres¢ przepisu, zatem mozna tu mowic o wadliwo$ci na
plaszczyznie techniki legislacyjnej. Rzecz staje sie jednak duzo powaz-
niejsza, gdy zapoznamy sie z uzasadnieniem projektu. Otoz stwierdza
sie tam, ze ,,Projekt przewiduje wiec zmiane w art. 256 § 1 k.k. polegajq-
cq na wskazaniu expressis verbis znamienia polegajgcego na publicznym
propagowaniu ustroju nazistowskiego lub komunistycznego. Cho¢ ustro-
je te nalezy uznaé za totalitarne, a wiec stanowigce desygnaty obecnego
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znamienia «inny ustroj totalitarny», konieczne jest ich wyszczegolnienie
majgce na celu ustawowe potwierdzenie i podkreslenie, Ze stanowiq ustroje
totalitarne, ktorych publiczne propagowanie bedzie karalne, nawet jezeli
propagujacy nie odwotuje sie do historycznych ich emanacji (np. stali-
nizm, bolszewizm), lecz publicznie propaguje np. ustréj komunistyczny
opisywany w ksigzkach Marksa. Projekt potwierdza spoleczng szkodli-
wos$¢ publicznego propagowania takich ustrojow, jak rowniez wskazuje,
Ze ustawodawca uznaje publiczne propagowanie ustroju komunistycznego
za rownie niebezpieczne co propagowanie ustroju faszystowskiego i nazi-
stowskiego — dla prawidtowego, zgodnego z zasadami demokratycznymi
funkcjonowania panstwa, pokoju spotecznego oraz ksztattowania prawi-
dtowej swiadomosci spoteczneji historycznej.”'3* Wprowadzenie expressis
verbis zakazu propagowania ustroju komunistycznego ma zatem przero-
dzi¢ sie w zakaz pochwalania czy propagowania pewnych pogladéw filo-
zoficznych, np. filozofii marksistowskiej, co — zwlaszcza wobec modnego
ostatnio okreslania przez konserwatystow wszelkich postulatow liberali-
zacji i laicyzacji zycia spolecznego jako propagowania ,neomarksizmu”
— staje sie bardzo alarmujace. Prawo karne ani nie jest narzedziem
rozstrzygania sporow swiatopogladowych, ani ksztaltowania jedno-
litej postawy ideologicznej spoleczenstwa oraz — nade wszystko - nie
moze by¢ instrumentalnie wykorzystywane dla ,,uprawiania” polityki
historycznej (Geschichtspolitik). Zaniepokojenie dodatkowo zwieksza
fakt podwyzszenia gornej granicy sankcji z art. 256 § 1 z 2 do 3 lat (czyli
o potowe dotychczasowej wysokosci).

Wyrazone wyzej obawy zyskuja juz pelne potwierdzenie w propo-
nowanym nowym typie czynu zabronionego z § 1a art. 256 k.k. Zgodnie
z projektem ma on miec¢ nastepujacg tresc: ,f 1a. Tej samej karze podle-
ga, kto publicznie propaguje ideologie nazistowskq, komunistyczng, faszy-
stowskq lub ideologie nawotujgcq do uzycia przemocy w celu wptywania
na zycie polityczne lub spoteczne”. Abstrahujac od wyrazonego powyzej
przekonania o roli prawa karnego w demokratycznym, a zarazem mul-
tikulturowym i liberalnym spoleczenstwie oraz réznicy miedzy zaka-
zem propagowania ustroju totalitarnego a propagowaniem elementow
okreslonego Swiatopogladu, systemu wartosci, postawy filozoficznej itp.,
nalezy zdecydowanie sprzeciwi¢ sie typizacji operujacej znamieniem
tak nieostrym, uznaniowym i mogacym latwo przerodzi¢ sie w instru-
ment walki z przeciwnikami politycznymi, kontroli spolecznej i zwal-
czania wszelkich form nieposluszenstwa obywatelskiego, jakim jest
znamie ,ideologii nawolujacej do uzycia przemocy w celu wplywania

134 S. 81-82 uzasadnienia.
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nazycie polityczne lub spoleczne”. Wprawdzie projektodawca, skadinad
przywolujac jedng definicje pojecia ,,ideologia”, przyjmuje, ze termin ten
nie budzi watpliwosci, jednak nawet gdyby chcie¢ go definiowaé¢ w po-
dany przezen sposob, tj. jako ,,zbidr historycznie, kulturowo i spotecznie
uwarunkowanych przekonan podzielanych przez cztonkéw danej grupy
spolecznej, oferujgcy im calo$ciowy i uproszczony obraz $wiata, utatwia-
jacy manipulowanie zbiorowa swiadomoscig™%, to racjg kryminalizacji
mialtoby by¢ uznanie, ze nalezy kara¢ kara do 3 lat pozbawienia wolnosci
za posiadanie ,,zbyt uproszczonego obrazu swiata”? Czy zas na etapie po-
stepowania karnego organ procesowy mialby decydowac¢, ze podzielany
przez oskarzonego $wiatopoglad jest zbyt jednak uproszczony i nie jest to
zaden $wiatopoglad, ale ideologia? Zresztg twierdzenie poprzez odwotla-
nie sie¢ do wspomnianej publikacji, ze termin ideologia jest jednoznaczny
stanowi wiecej niz naduzycie. Juz na wstepie bowiem swojego tekstu autor
cytowanego opracowania hasta ideologia — skadinad jest to Dominikanin,
0. Maciej Zieba, a zatem osoba reprezentujaca jednak bardzo konkretny
swiatopoglad (ideologie?) —- stwierdza m.in., ze ,Pojecie ideologia nale-
zy do najbardziej ogdlnych, wieloznacznych i kontrowersyjnych w dzie-
jach mysli spotecznej”™ . Ponadto autor lojalnie zastrzega, ze cho¢ sam
nie podziela tego pogladu, to jednak ,dla wiekszosci myslicieli spotecz-
nych zajmujacych sie problematyka ideologii i najczesciej w sposob laicki
analizujacych zjawisko religii, wiara religijna jest po prostu szczegdlnym
przypadkiem ideologii lub wrecz jest z nig tozsama”".

Dlatego nalezy zdecydowanie nalega¢ na uchylenie tego punktu
nowelizacji. Nie wydaje sie tez, by mozna go pogodzi¢ z konstytucyjna
wolnoscig stowa, a tym samym chocby z przepisami art. 14, 53 i 54 Konsty-
tucji w zakresie, w jakim statuujg one gwarancje wolnosci prasy i innych
srodkow spolecznego przekazu, wolnos¢ sumienia i wolno$¢ wyrazania
swoich poglagdéw oraz pozyskiwania i rozpowszechniania informacji.

Zmiana proponowanaw § 2 art. 256 dotyczy poszerzenia zawartego
w nim wyliczenia znamion czynnosci wykonawczej o znamie: ,,zbywania”
oraz ,oferowania”, a takze nowego zakresu kryminalizacji poprzez odwo-
tanie do tresci wskazanych w dodanym § 1a oraz przywrocenie zakwestio-
nowanej przez Trybunal Konstytucyjny tresci koncowej przepisu w czesci
obejmujgcej wyrazy: ,bedace nosnikiem symboliki nazistowskiej, komu-
nistycznej, faszystowskiej lub innej totalitarnej, uzytej w sposdb stuzacy
propagowaniu tresci okreslonejw § 1lub 1a”. Tym samym znowelizowany

135 M. Zieba, Ideologia (w:) B. Szlachta (red.), Stownik spoteczny, Krakéw 2004, s. 399.
136 M. Zieba, (w:) B. Szlachta (red.), Stownik spoteczny, Krakéw 2004, s. 397.
137 Tamze, s. 400.
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przepis § 2 ma otrzymac brzmienie: , Karze okreslonej w § 1 podlega, kto
w celu rozpowszechniania produkuje, utrwala lub sprowadza, nabywa,
zbywa, oferuje, przechowuje, posiada, prezentuje, przewozi lub przesyta
druk, nagranie lub inny przedmiot, zawierajgce tres¢ okreslong w § 1lub
1a albo bedgce nosnikiem symboliki nazistowskiej, komunistycznej, fa-
szystowskiej lub innej totalitarnej, uzytej w sposob stuzacy propagowaniu
tresci okreslonej w § 1 lub 1a”. Wszystkie wymienione zmiany prowa-
dza do nadmiernego i niedopuszczalnego poszerzenia kryminalizacji
i to przy relatywnie wysokim zagrozeniu ustawowym. Co bowiem na-
lezy rozumie¢ przez ,zakaz oferowania w celu rozpowszechniania pro-
duktow zawierajgcych tres¢ w zakresie ideologii nawotujacej do uzycia
przemocy w celu wplywania na zycie polityczne lub spoleczne” i czym
jest produkt, ktory wprawdzie nie zawieralby tresci w zakresie ideologii
nawotujacej do uzycia przemocy w celu wpltywania na zycie polityczne
lub spoleczne, lecz i tak miatby by¢ no$nikiem takiej ideologii, uzywanym
w sposob stuzacy do jej propagowania? Zdekodowanie tych znamion jest
nawet dla karnisty wyzwaniem nierokujacym duzych nadziei na sukces,
a co dopiero dla przecietnego adresata normy prawnokarnej. Kwestia
ta byla juz przedmiotem rozwazan TK. W wyroku z dnia 19.07.2011 1.
Trybunat jednoznacznie orzekl, Ze art. 256 § 2 ustawy z dnia 6 czerwca
1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. Nr 88, poz. 553, ze zm.), w cze$ci obejmujacej
wyrazy: ,albo bedace no$nikiem symboliki faszystowskiej, komunistycz-
nej lub innej totalitarne;j”, jest niezgodny z art. 42 ust. 1 w zwiazku z art.
54 ust. 11 art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiejs®. Powotal sie przy
tym na ,nieprecyzyjnosc¢ «symboliki faszystowskiej, komunistycznej lub
innej totalitarnej», a tym samym «niedookreslonego zakresu kryminali-
zacji» art. 256 § 2 KK” Poniewaz zas$ konieczne wydaje sie przypomnienie
uzasadnienia omawianego wyroku, nalezy zacytowac jego dtuzszy frag-
ment: ,,postuzenie sie w przepisie karnym wyrazeniem: «druku, nagrania
lub innego przedmiotu bedgcych nosnikami symboliki totalitarnej» narusza
zasade okreslonosci przepisow prawa karnego. Trybunat podziela watpli-
wosciwyrazone przez komentatorow art. 256 [ 2 KK. Wskazywali oni m.in.,
Ze «nie jest wiadome, czy za symbol komunizmu uznany zostanie czerwony
sztandar, czy tez np. bedzie to musiat by¢ czerwony sztandar z sierpem
i mlotem, czy tez koszulka z wizerunkiem Che Guevary» (E. Plywaczewski,
A. Sakowicz, komentarz do art. 256 KK, pkt I11.18., (w:) Kodeks karny. Czesé¢
szczegolna. Komentarz do artykutow 222-316, t. I, A. Wgsek, R. Zawlocki
(red.), Warszawa 2010) oraz, Ze «art. 256 [ 2 spowoduje istotne problemy
natury praktycznej. W wigkszosci panstw w ogole nie istnieje odpowiednik

138 wyrok TK z 19 lipca 2011 r., K 11/10, Dz.U. Nr 160, poz. 964.

88



przepisu art. 256 [ 2 polskiego kodeksu karnego, a w wielu krajach legalnie
dziatajg partie komunistyczne» (M. Mozgawa, Komentarz do art. 256 KK,
pkt 12, (w:) M. Mozgawa red., M. Budyn-Kulik, P. Koztowska-Kalisz, M. Ku-
lik, Kodeks karny. Komentarz praktyczny, Oficyna, 2010, wyd. ITI). Uwagi te
sq rowniez prawdziwe w odniesieniu do przedmiotow bedgcych nosnikiem
symboliki faszystowskiej. Poza bowiem swastykq, jednoznacznie kojarzong
obecnie z narodowym socjalizmem i jego zbrodniami przeciwko ludzkosci,
istniejg inne symbole, ktore bedgc faszystowskimi, mogg miec¢ takze inne
znaczenie”.3 Dodanie do art. 256 [ 2 in fine zastrzezenia, ze warunkiem
karalnosci jest ,uzycie w sposob stuzgcy propagowaniu tresci okreslonej
w § 1 lub 1a” wprowadza tylko kolejny zwrot niedookreslony, niczego
nie precyzujgc i jeszcze bardziej mnozgc wgtpliwosci interpretacyjne,
do ktorych dochodzi wspomniana juz enigmatyczna ,ideologia nawotujgca
do uzycia przemocy w celu wpltywania na zycie polityczne lub spoteczne”.

Warto réwniez odnie$¢ sie do, znowu wyeksponowanej w przywo-
lywanym stanowisku TK, niezwykle istotnej uwagi, a mianowicie, ze
»badanemu fragmentowi art. 256 § 2 KK — przepisowi zawierajagcemu
zwroty niedookreslone — nie towarzyszg wystarczajace gwarancje pro-
ceduralne. Juz zbyt pochopne wszczecie postepowania karnego w spra-
wie «symboliki faszystowskiej, komunistycznej lub innej totalitarnej»,
nawet konczace sie dla podejrzanego (oskarzonego) pozytywnie, mogloby
mie¢, poza niepotrzebng ingerencja w prawa jednostki, efekt mrozacy
dla debaty publicznej oraz — co niewykluczone — mogloby wzmacniaé
skrajne ugrupowania polityczne poszukujgce w represji ze strony panstwa
energii do poszukiwania kolejnych zwolennikow”4.

Na koniec trzeba wreszcie zaznaczy¢, ze projektodawca ponownie
nie wskazal zadnych danych empirycznych majacych §wiadczy¢ o istot-
nie zwiekszonym zagrozeniu przestepczosciag w omawianym zakresie,
poza wyrazeniem wilasnych przekonan o takim stanie rzeczy. Nie ma
tez zadnych refleksji dotyczacych proporcjonalno$ci unormowania. Je-
zeli zresztg mozna by mowic o jakiejs debacie spolecznej czy potrzebie
kryminalnopolitycznej w zakresie zwiekszenia ochrony prawnokarne;j
przed tzw. przestepstwami z nienawisci (hate crimes), to akurat w swym
znowelizowanym brzmieniu art. 256 odzwierciedla calkowite przesu-
niecie akcentow z kryminalizacji zachowan powodowanych nienawiscig
na kryminalizacje okreslonych pogladéw czy postaw ideologicznych.
Prawo karne jest tez zawsze srodkiem ostatecznym. Nawet zatem
zgadzajac sie, ze radykalizacja pogladow i brak dostatecznej wiedzy

139 wyrok TK z 19 lipca 2011 r., K 11/10, Dz.U. Nr 160, poz. 964.
140 wyrok TK z 19 lipca 2011 r,, K 11/10, Dz.U. Nr 160, poz. 964.
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historycznej w spoleczenstwie jest zjawiskiem niepokojacym i niepo-
zadanym, to proba walki z nim za pomoca sankcji najostrzejszych, ja-
kimi sa zapewne sankcje karne, jest powrotem do zasad prawnych tych
wlasénie rezimow, ktorych wszelka akceptacja powinna by¢ odrzucana.
Na pierwszym miejscu powinno sie zatem umieszczac racjonalny dyskurs
spoleczny i nade wszystko rzetelng edukacje, a nie zapelnianie wiezien.

9. Zaostrzenie odpowiedzialnos$ci za przestepstwa
przeciwko wolnos$ci seksualnej

Ingerencja w strukture kodeksu karnego dotyczaca — ujmujac rzecz moz-
liwie szeroko — zaostrzenia odpowiedzialnosci za przestepstwa przeciwko
wolnosci seksualnej i obyczajnosci dotyka zaréwno przepisow czesci ogol-
nej kodeksu (poprzez wprowadzenie art. 64a k.k.) jak i jego czesci szczegol-
nej (poprzez modyfikacje niektorych przepiséw rozdziatu XXV). Niezaleznie
od uwag zawartych we wstepnej czesci opinii, a dotyczacych niecelowosci
ingerencji ustawodawczej in genere, zwrocic nalezy uwage na szczegotowe
uzasadnienie zmian wprowadzanych do rozdzialu XXV kodeksu karnego'+.
Uzasadnieniem podwyzszenia ustawowego zagrozenia jest w szczegolnosci
twierdzenie, ze w cze$ci przypadkow spoleczna szkodliwo$¢ przestepstw
okreslonych w art. 197 k.k. jest ,nieuwzgledniana przez sagdy w wystar-
czajacym zakresie, a rozbiezno$ci w ocenie okoliczno$ci wplywajacych
na wymiar kary sg znaczne, nawet w najdrastyczniejszych wypadkach
nie sg na ogot wymierzane kary zblizone do gornej granicy ustawowego
zagrozenia”+*. W czesci uzasadnienia zawierajacej ocene skutkow regulacji
projektodawca idzie jeszcze dalej, stwierdzajgc, ze czestokroc sady spotecz-
nej szkodliwos$ci zgwalcen nie uwzgledniajg weale (,,Spoteczna szkodliwosé
przestepstw okreslonych w art. 197 k.k. jest czesto nieuwzgledniana przez
sady”43}). Twierdzenie to, podobnie zresztg jak spostrzezenie dotyczace nie-
wymierzania kar zblizonych do gérnej granicy ustawowego zagrozenia,

141 Pkt 14 uzasadnienia, s. 70 i n.

142 S.70uzasadnienia. Trzeba jednak od razu dodaé, ze doswiadczenia zgromadzone
przez autoréw tej opinii w ramach tzw. obserwacji uczestniczacej, jakg — dzieki
reprezentowaniu stron procesu karnego w sprawach o przestepstwa przeciwko
wolno$ci seksualnej — mogli prowadzi¢, nie pozwala na sformulowanie wniosku,
ze na przestepstwa nalezace do tej grupy sady reaguja zbyt tagodnie. Reprezen-
tatywno$c¢ takiej obserwacji mozna oczywiscie kwestionowac, ale po to, aby méc
jej przeciwstawic opinie odmienng, nalezaloby przeprowadzi¢ gruntowng analize
spraw o tego rodzaju przestepstwa, z uwzglednieniem okolicznosci, jakie ich po-
pelnianiu towarzyszyty.

143 S.9 OSR.
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nie jest jednak szerzej uzasadnione#; nadto, stoi w wyraznej sprzecznosci
z zawartym dwie strony dalej spostrzezeniem: ,,Zmiana ta aksjologicznie
koresponduje z uksztaltowana, wieloletnig linig orzecznicza, przyjmuja-
ca, ze wiek ofiary przestepstw okreslonych w art. 197 § 1-3 k.k., nizszy
od 15 lat, moze w istotnym stopniu, przy uwzglednieniu innych okolicz-
nosci charakteryzujgcych czyn sprawcy, uzasadnia¢ zakwalifikowanie ta-
kiego czynu jako popelionego ze szczegdlnym okrucienstwem, z uwagi
na wyjatkowg dotkliwos¢ czynnosci sprawczych oraz ich skutkow dla ta-
kiej ofiary, jak rowniez pomniejszong w stosunku do osoby dorostej mozli-
woS$¢ obrony przed napastnikiem™4. Zmiany w zakresie odpowiedzialnosci
za przestepstwa przeciwko wolno$ci seksualnej przejawiajg sie przy tym w:

144

145

146
147

wprowadzeniu podstaw obostrzenia kary zaréwno w czesci 0gdl-
nej (art. 64a) jak i szczegdlnej kodeksu (art. 200 § 6),
modyfikacji granic ustawowego zagrozenia, sprowadzajacej sie
do zastgpienia — jak w innych rozdzialach kodeksu - przedziatu
od lat 2 do 12 granicami od lat 2 do 15 oraz przedzialu od lat 3 do
15 granicami od 3 do 20 lat pozbawienia wolnosci,

dodaniu szeregu nowych, kazuistycznych przypadkow zgwalce-
nia kwalifikowanego.

Zalozenie o koniecznosci wprowadzenia zmian w zakresie struktu-
ry art. 197 k.k. ustawodawca podpiera dwoma twierdzeniami, zgodnie
z ktorymi:

»typy zmodyfikowane pozwalaja unikngé¢ koniecznosci skon-
struowania sankcji o ekstremalnie «rozciggnietych» granicach
grozacej kary (niska dolna granica ustawowego zagrozenia i wy-
soka gorna granica), co z kolei zapewnia — przynajmniej w czesci
— jednolito$¢ orzecznictwa w zakresie wymiaru sankeji karnej™#,
»,Ustawodawca, decydujac sie na rozwarstwienie typu, opiera
sie na obserwacji sytuacji, w ktorych dochodzi do przypadkow
szczegolnych i zastugujacych na odrebne uregulowanie, majac na
uwadze przede wszystkim czestotliwos¢ ich wystepowania jako
ujemnych zjawisk zycia spotecznego™+.

W charakterze dowodu przeciwnego z latwoscig mozna jednak w powszechnie
dostepnych bazach orzeczen oszukaé¢ wyroki orzekajace kary kilkunastu lat po-
zbawienia wolnosci za zgwalcenie kwalifikowane. Zob. np. wyrok SA we Wrocta-
wiu z 27.11.2008 r., IT AKa 207/08, OSAW 2009, nr 4, poz. 146; wyrok SO w War-
szawie z 5.05.2021 1., XVIII K 311/19, LEX nr 3308440.

S. 72 uzasadnienia — w dalszej czesci wypowiedzi projektodawca przywotuje
8 przyktadowych orzeczen i 3 glosy.

S. 70-71 uzasadnienia.

S. 71 uzasadnienia.
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Oba z nich - zakladajgc, ze drugie ma charakter abstrakcyjny — sa
niewatpliwie trafne. Zasadniczy problem polega jednak na tym, ze nie
znajdujg one odzwierciedlenia w tresci uchwalonej przez Sejm ustawy,
co tatwo dostrzec zestawiajac ze soba nowe art. 197 § 4 i 5 k.k. W ramach
pierwszego z wymienionych przepisow ustanawia sie typ kwalifikowa-
ny zgwalcenia (a czesciowo — typ kwalifikowany wzgledem typu kwali-
fikowanego) polegajacy m.in. na wywolaniu przez sprawce nastepstwa
w postaci ciezkiego uszczerbku na zdrowiu. Typ z art. 197 § 5 k.k. przewi-
duje z kolei okolicznos¢ kwalifikujgca w postaci (objetej nieumyslnoscia)
smierci pokrzywdzonego. Problem polega jednak na tym, ze w przypadku
art. 197 § 4 k.k. granice ustawowego zagrozenia sg wlasnie rozciagniete
do granic mozliwos$ci i obejmujg kare pozbawienia wolno$ci w wymia-
rze od 5 do 30 lat albo nawet kare dozywotniego pozbawienia wolnosci.
Jest to zatem calkowite przeciwienstwo eksponowanego przez ustawo-
dawce unikniecia koniecznosci ,ekstremalnego rozciggniecia granic
grozacej kary” — po takie bowiem ekstremum siegnieto wlasnie w uchwa-
lonym tekscie ustawy. Zaskakuje — z uwagi na wewnetrzng niesp6jnoscé
— réwniez tozsamos¢ gornej granicy ustawowego zagrozenia, ktorg sta-
nowi dozywotnie pozbawienie wolnosci, dla obu typow kwalifikowanych
przez nastepstwo. Co wiecej, w zakresie zgwalcenia kwalifikowanego
przez nastepstwo w postaci Smierci pokrzywdzonego, granice ustawowe-
go zagrozenia bedg tozsame z dzisiejszymi granicami przewidzianymi za
zabojstwo; po nowelizacji roznica wynosi¢ bedzie jedynie 2 lata pozbawie-
nia wolnosci (dolna granica kary za zabdjstwo zostanie bowiem podniesio-
nado lat 10). Skoro — jak stwierdza projektodawca — celem wprowadzenia
typu kwalifikowanego jest ,wartos¢ odstraszajaca” oznaczajaca ,wiekszg
zdolnos¢ oddzialywania powsciagajacego niz zagrozenie typu podstawo-
wego”48, to musi sie niestety pojawic pytanie, czy w przypadku tozsame;j
gornej granicy ustawowego zagrozenia dla wszystkich wymienionych
przestepstw — a zatem zabdjstwa, zgwalcenia z ciezkim uszczerbkiem
na zdrowiu i zgwalcenia ze skutkiem $miertelnym — efekt odstraszajacy
nie bedzie doktadnie taki sam. Méwigc inaczej, jesli juz sprawca dopusci
sie zgwalcenia kwalifikowanego uszczerbkiem na zdrowiu, to nie bedzie
naniego mogt zadziata¢ czynnik przeciwmotywacyjny w postaci zagroze-
nia karg dozywotniego pozbawienia wolnosci; nie bedzie on zatem w tego
rodzaju sytuacji dodatkowo — uzywajac nomenklatury uzasadnienia pro-
jektu — odstraszany od zabicia ofiary.

Projektodawca, powotujac sie w zakresie kreowania kazuistycz-
nych typoéw kwalifikowanych zgwalcenia na konieczno$¢ uwzgledniania

148 S. 70 uzasadnienia.

92



czestosci ich wystepowania jako negatywnych zjawisk zycia spotecznego
(s. 70 uzasadnienia) — na zadne tego rodzaju dane sie jednak nie powo-
tuje. Projekt nie dostarcza zatem podstaw do stwierdzenia, ze przypadki
zgwalcen ujetych w nowe typy kwalifikowane w ogdle wystepuja, a tym
bardziej — ze wystepuja w takiej czestotliwosci, ktéra uzasadniataby
wprowadzenie dodatkowych typéw zmodyfikowanych przestepstwa.
Nie uznajac wprowadzenia typu kwalifikowanego zgwalcenia przez ciezki
uszczerbek na zdrowiu lub skutek smiertelny za pozbawione podstaw,
trudno jednak zgodzi¢ sie ze stanowczymi twierdzeniami projektodawcy,
jakoby brak takiego przepisu stanowil nie tylko luke prawna, ale i ,btad
tworcow Kodeksu karnego z 1997 r., ktérzy nie przewidzieli typow zgwat-
cenia kwalifikowanych przez nastepstwo (...) a ponadto w sposéb nie-
przemyslany doprowadzili do znacznej liberalizacji odpowiedzialnosci
karnej za zgwalcenie”#. Zgwalcenie oraz spowodowanie $§mierci czlowie-
ka charakteryzuja sie bowiem odmiennym przedmiotem zamachu, a tym
samym — sprawca w ich przypadku narusza innego rodzaju regutly po-
stepowania z dobrem prawnym. Nie twierdzimy przeciez, ze luka praw-
ng i bledem twércow kodeksu jest brak typu kwalifikowanego Smiercig
czlowieka np. w przypadku zniszczenia mienia, cho¢ tego rodzaju sytuacje
sa jak najbardziej mozliwe do wyobrazenia, a zapewne wystepujg rowniez
w praktyce wymiaru sprawiedliwosci.

Nie jest w pelni zrozumiale, dlaczego projektodawca zdecydowat
sie na ujecie pozostawania maloletniego ponizej lat 15 w stosunku za-
leznosci od sprawcy lub wykorzystania jego krytycznego polozenia
jako okolicznosci przesadzajacej o obligatoryjnym nadzwyczajnym
obostrzeniu kary, nie wprowadzajac po prostu kwalifikowanego typu
przestepstwa (art. 200 § 6 k.k.). Po pierwsze — nasuwa sie watpliwos¢, czy
tego rodzaju okoliczno$¢ w ogole wymaga wyrazenia w ustawie. Niechyb-
nie wszak szczegdlnego rodzaju relacja sprawcy wzgledem pokrzywdzo-
nego musiataby zosta¢ uwzgledniona w ramach sgdowego wymiaru kary
— tym bardziej, ze juz w obecnym stanie prawnym w art. 53 § 2 k.k. ujeto
koniecznos$¢ uwzglednienia popelienia przestepstwa na szkode osoby
nieporadnej ze wzgledu na wiek lub stan zdrowia. Po znowelizowaniu
art. 200 § 1 k.k. sady mialyby zas szersze spektrum mozliwosci, uzyskujac
mozliwos¢ orzekania ,,dodatkowych” 3 lat pozbawienia wolnosci (aktual-
nie przestepstwo to jest bowiem zagrozone karg od 2 do 12 lat pozbawienia
wolnosci, uchwalona przez Sejm ustawa przewiduje zas zagrozenie od lat
2 do 15). Po drugie, trudno oprzec¢ sie wrazeniu, ze uzasadnienie projektu
jest niekonsekwentne. Wprost wskazuje sie bowiem na to, ze uczynienie

149 S. 73 uzasadnienia.
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z omawianej okolicznosci przestanki nadzwyczajnego obostrzenia kary,
a nie okolicznosci kwalifikujgcej, ,jest to zabieg zamierzony przez pro-
jektodawce, aby nie doszto do przeksztalcenia wystepku z art. 200 § 1 k.k.
w zbrodnie (...) Natomiast w zwigzku z tym, ze taki czyn nie bedzie stano-
wil zbrodni, mozliwe bedzie wymierzenie kary pozbawienia wolnosci do
gornej granicy ustawowego zagrozenia zwiekszonego o polowe na pod-
stawie art. 64 § 2 k.k.” (s. 75 uzasadnienia). Niekonsekwencja polega za$
na tym, ze w wielu innych miejscach noweli projektodawca nie widzi nic
zdroznego w tym, zeby z przestepstw dotychczas niemalze pospolitych,
aw kazdym razie — zagrozonych relatywnie niskimi karami, uczynic jed-
nak zbrodnie (zob. art. 294 § 31 4, art. 306b § 1i 2, art. 228 § 5a, art. 229
§ 4a k.k.), podczas gdy w tym miejscu — skadingd stusznie — ,,uzbrod-
nienia” przestepstwa unika. Co jednak bardziej zaskakujace, uzasadnie-
niem dla uczynienia z relacji sprawcy z pokrzywdzonym okolicznosci
obostrzajgcej kare zamiast znamienia kwalifikujacego maby¢ to, ze dzie-
ki temu modyfikacji podlega¢ bedzie rowniez gorna granica ustawowe-
go zagrozenia. W ten zawoalowany sposdb projektodawca odwotluje sie
do koncowej czesci art. 64ak k. (oraz art. 64 § 3 k.k.), gdzie wprowadza sie
zasade niepodwyzszania gornej granicy ustawowego zagrozenia w sto-
sunku do zbrodni, co zresztg prowadzi do powaznych niekonsekwencji,
o ktorych byla juz mowa. Wydaje sie zatem, ze spdjniejszym rozwig-
zaniem byloby po prostu usuniecie ostatniego zdania art. 64a k.k. oraz
— niejako przy okazji — uchylenie art. 64 § 3 k.k.

Nawigzanie do seksualnego wykorzystania maloletniego prowadzi
do jeszcze jednego, do$c istotnego spostrzezenia w kontekscie modyfikacji
przepisow czesci ogolnej kodeksu. Radykalnie zwiekszajaca punityw-
no$¢ kodeksu karnego nowelizacja odwoluje sie wszak miedzy innymi
do zapewnienia szczegdlnej ochrony maloletnim ponizej lat 15. Zaréow-
no ustawodawca (w ramach aktualnego brzmienia kodeksu karnego) jak
i projektodawca zgodni sg zatem co do tego, Ze osoba ponizej 15. roku zy-
ciajest natyle jeszcze nierozwinieta, ze nie moze $wiadomie i skutecznie
decydowac o wlasnym zyciu seksualnym. Jak podnosi sie w literaturze
— ijest to kwestia niesporna — ,,Artykut 200 § 1 daje podstawe do uzna-
nia, ze polska regulacja przestepstw seksualnych w zakresie wyznaczenia
wieku osoby zdolnej do wyrazenia prawnorelewantnej zgody na czynnosc¢
seksualng opiera sie na nieobalalnym domniemaniu, ze maloletni ponizej
15. roku zycia takiej wylaczajacej bezprawnos¢ zachowania zgody nigdy
nie jest w stanie wyrazi¢”°. Jednoczesnie jednak projektodawca dodaje

150 M. Bielski (w:) Kodeks karny. Czesé szczegélna. Tom II. Cze$é I. Komentarz do art.
117-211a , red. W. Wrdbel, A. Zoll, Warszawa 2017, art. 200, teza 9.
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do kodeksu art. 10 § 2a, przewidujacy, ze odpowiedzialnos¢ karng w pel-
nym tego stowa znaczeniu moze ponosic nieletni w wieku lat 14, a zatem
— jakby nie patrze¢ — przed ukoniczeniem 15. roku zycia. Projektodawca
jednoczesnie zatem:

— przyjmuje, ze osoby ponizej 15. roku zycia sa bezwyjatkowo
na tyle niedojrzale, ze nie moga skutecznie podja¢ decyzji o do-
browolnym obcowaniu plciowym (w zwiazku z czym osobe,
ktora choc¢by doprowadzi takiego maloletniego do wykona-
nia czynnosci seksualnej bedzie mozna — przy zastosowaniu
art. 200 § 6 k.k. — ukaraé¢ kara w wymiarze od 3 do 15 lat po-
zbawienia wolnosci),

— dopuszcza, ze 14-latek moze by¢ na tyle dojrzaly, aby odpo-
wiada¢ na zasadach przewidzianych w kodeksie karnym
jak dorosty (art. 10 § 2a k.k.).

Mamy zatem do czynienia z razgcg niespojnoscig zalozen nowelizacji

—ito o tyle istotna, ze dotyczacg samych zasad odpowiedzialno$ci karne;j.

IV. Whnioski koncowe

Znowelizowany, a wlasciwie nowy kodeks — gdyby do przyjecia noweli-
zacji w jej obecnym ksztalcie jednak doszlo — scharakteryzowac bedzie
mozna jako: represyjny, kazuistyczny, w najwyzszym stopniu ograni-
czajacy swobode sedziowska, wcielajacy hasta populizmu penalnego,
wsteczny wzgledem stanu rozwoju prawa karnego w spoleczenstwach
demokratycznych i stanu badan w zakresie nauk penalnych. Kodeks ten
odzwierciedla¢ bedzie skrajnie arbitralng wizje wymiaru sprawiedliwosci
w sprawach karnych waskiego — jak zakltadamy — grona przygotowuja-
cych go autordw, niepoparta ani dostepng wiedzg naukowsg ani szerszg
debatg poszczegélnych $rodowisk prawniczych czy wreszcie rzetelng
konsultacjg spoteczna.

Latwo zauwazy¢, ze zwiekszajgc realng dolegliwos$¢ prawa karne-
go, na kartach uzasadnienia projektu wielokrotnie eksponuje sie funkcje
ochronng prawa karnego, stronigc zarazem od odwotan do funkeji gwa-
rancyjnej, zapewniajacej obywatelowi, ze panstwo nie wkroczy w jego
prawa i wolnosci i nie pozbawi go przystugujacych mu débr bez real-
nej potrzeby. Analiza relacji miedzy tymi dwiema funkcjami traktowana
jest niekiedy jako swoisty ,papierek lakmusowy” systemu politycznego,
w jakim funkcjonuje prawo karnes'. O ile w demokratycznym panstwie

151 Zob. A. Zoll, Prawo karne w systemie totalitarnym, ,,Znak” 44,1992, nr 11, s. 111in.
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prawnym funkcje te powinny pozostawa¢ wzgledem siebie w réwno-
wadze, o tyle dla systemow politycznych, w ktorych aparat panstwowy
zyskuje dominacje nad jednostka, charakterystyczne jest wyrazne fawo-
ryzowanie funkcji ochronnej — cho¢ specyficznie juz pojmowanej — nad
gwarancyjng's*. Tego rodzaju dominacja odbywa sie za$ przez nieuza-
sadniong represyjno$c, czy wrecz opresyjnos$¢ prawa, przejawiajgca sie
chocby w ustanawianiu takich typow czynéw zabronionych, ktorych je-
dynym uzasadnieniem jest niepodporzadkowanie sie woli ustawodawcy
lub utrudnienie organom panstwowym postepowania dowodowego, a nie
ochrona okreslonych débr prawnych. Jej przejawem jest rowniez zaloze-
nie, ze obywatel powinien ba¢ sie omnipotentnego panstwa i jego surowej
reakcji na zamach na obowigzujgcy porzadek prawny — i to wlasnie ten
czynnik, a nie internalizacja norm prawnych, powinien go powstrzy-
mywac od zachowan niezgodnych z prawem. Nie oznacza to oczywiscie,
aby ustawodawca w warunkach demokratycznego panstwa prawnego
nie byt wladny nie tylko obiektywnie wzmacnia¢ prawnokarnej ochrony
poszczegdlnych doébr (cho¢ mozna watpi¢, aby wlasciwym narzedziem
takiej ochrony bylo akurat prawo karne), ale rowniez zwieksza¢ poziom
represyjnosci prawa karnego. Dzialania te muszg sie jednak opieraé
na racjonalnych przestankach oraz spelnia¢ konstytucyjny standard pro-
porcjonalnosci, w sktad ktorego wchodza wszak réwniez wymogi celo-
wosci i konieczno$ci. W przekonaniu opiniujacych ustawa uchwalona
przez Sejm RP 7 lipca 2022 r. warunkéw tych nie spelnia — mimo tego,
ze niektdre z przyjetych w niej rozwigzan szczegétowych oceniamy pozy-
tywnie. Ujmujac bowiem dotychczasowe uwagi w sposob maksymalnie
syntetyczny, w przekonaniu opiniujgcych:

+ ustawa nie spelnia podstawowych kryteriow racjonalnego
tworzenia prawa zarowno w zakresie celu jej uchwalenia,
jak i srodkow dobranych do osiggniecia tego celu,

« ustawauchwalona przez Sejm koncentruje sie naradykalnym
zwiekszeniu punitywnosci kodeksu, zarowno w zakresie usta-
wowego zagrozenia za szereg typow czynow zabronionych, jak
rowniez w zakresie sadowego wymiaru kary,

e przepisy regulujace nadzwyczajny wymiar kary zostaly
uksztaltowane w sposob, ktory maksymalnie ogranicza swo-
bode orzecznicza sadu i uniemozliwia wymierzenie kary se-
dziemu zgodnie z wlasnym sumieniem woéwczas, gdy uzna on,

152 J. Giezek, Funkcje prawa karnego w autorytarnym systemie sprawowania wtadzy,
»Acta Universitatis Wratislaviensis — Studia nad Autorytaryzmem i Totalitary-
zmem”, t. 43, nr1, s. 185in.
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ze kara przewidziana w ramach ustawowego zagrozenia byla-
by niewspolmiernie surowa,

szereg nowo wprowadzonych typow kwalifikowanych prze-
stepstw (w tym przeciwko mieniu i obrotowi gospodarczemu)
oraz zmian w ramach dotychczasowego ustawowego zagroze-
nia wprowadza razgce niespojnosci aksjologiczne w kodeksie
karnym,

w konsekwencji ustawa ta w calosci narusza konstytucyjny
standard proporcjonalnosci wynikajacy z art. 31 ust. 3 Kon-
stytucji RP.
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