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MAEROLETNICH LUB Z OPIEKA NAD NIMI
JAKO NOWY SRODEK KARNY

Dnia 27 lipca 2005 r. zostata przyjeta nowelizacja kodeksu karnego, kodeksu po-
stgpowania karnego oraz kodeksu karnego wykonawczego, ktora wprowadzita liczne
zmiany w obowiazujacych przepisach. Jej gtownym celem — jak czytamy w uzasad-
nieniu projektu zmian — byto wzmocnienie ochrony ,,przed kontynuowaniem dziatal-
nosci przestepczej przez osoby, ktore z pobudek seksualnych dopuszczaja si¢ groz-
nych przestepstw’!. Jednak analiza poszczegdlnych przepiséw ustawy nowelizacyjnej
wskazuje, ze jej zakres wybiega poza problematyke zwiazana z przestgpczoscia sek-
sualna, zwlaszcza pedofilia.

Powyzsza teze potwierdzaja zmiany przestanek podania wyroku do publicznej
wiadomosci (art. 50), ktore polegaja na rozszerzeniu mozliwos$ci orzekania srodka
karnego w postaci podania wyroku do publicznej wiadomo$ci, poniewaz w pierwot-
nym brzmieniu orzeczenie tego $rodka karnego byto dopuszczalne tylko w przypad-
kach wskazanych w ustawie. W stanie /ex lata orzeczenie srodka karnego podania
wyroku do publicznej wiadomosci nie jest ograniczone rodzajem popelnionego prze-
stepstwa 1 jest mozliwe zawsze, jesli tylko — w ocenie sadu — celowo$¢ jego orze-
czenia bedzie wynikata z potrzeby spotecznego oddziatywania skazania. Negatywna
przestanka orzeczenia podania wyroku do publicznej wiadomosci jest naruszenie
interes6w pokrzywdzonego. Konsekwencja tych zmian stato si¢ uchylenie art. 178
§ 2 1art. 178a § 3 k.k., zawierajacych samoistng, fakultatywna podstawe orzeczenia
srodka karnego w postaci podania wyroku do publicznej wiadomosci. Ponadto nasta-
pito zaostrzenie odpowiedzialno$ci za typy kwalifikowane przestgpstwa zabdjstwa
(art. 148 § 2 k.k.) poprzez wyeliminowanie kary terminowej pozbawienia wolnosci
1 pozostawienie kary 25 lat pozbawienia wolno$ci oraz dozywotniego pozbawienia
wolnosci®. Ostatecznie nowela nie wprowadzita proponowanej zmiany w art. 161 § 1

' Uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustaw — Kodeks karny, ustawy — Kodeks postepowa-
nia karnego i ustawy — Kodeks karny wykonawczy, 5 marca 2005 r., druk sejmowy nr 2693; zob. takze
P. Sarnecki, Ocena zgodnosci z Konstytucjq dwoch wariantow projektu art. 41a kodeksu karnego z dnia
17 stycznia 2005 r., www.sejm.gov.pl.

2 Zob. szerzej J. Kulesza, Niektére problemy stosowania sankcji bezwzglednie oznaczonej, Prokura-
tura i Prawo 2007, nr 11, s. 68—89; E. Letowska, Kara za zabojstwo kwalifikowane — problematyka kon-
stytucyjna, Panstwo i Prawo 2006, z. 10, s. 5-24; A. Sakowicz, Sankcja bezwzglednie oznaczona (uwagi
krytyczne na tle art. 148 § 2 k.k.), Panstwo i Prawo 2006, z. 5, s. 18-31; A. Zoll, Znaczenie konstytucyjnej
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12 k.k., tj. w zakresie umys$Inego wystepku bezposredniego narazenia innej osoby na
zarazenie wirusem HIV (§ 1) oraz umyslnego narazenia na zarazenie chorobg wene-
ryczna lub zakazna, cigzka choroba nieuleczalna lub realnie zagrazajaca zyciu (§ 2).
Wedle planowanych zmian zamierzano podwyzszy¢, za czyn okreslony w art. 161
§ 1 k.k., granice wymiaru kary z istniejacego zagrozenia do 3 lat pozbawienia wolno-
$ci na zagrozenie kara pozbawienia wolno$ci od 6 miesigcy do 8 lat, w § 2 za§ — od
3 miesigcy do 5 lat pozbawienia wolnosci.

W zwiazku z powyzszym nie mozna zgodzi¢ si¢ z pogladem wypowiedzianym
w doktrynie prawa karnego, ze ,,okreslenie nowelizacji «antypedofilska» znajduje
peine uzasadnienie przede wszystkim w charakterze zmian, jakie ona przyniosta, od-
wolujacych sig praktycznie w kazdym ze znowelizowanych przepisow bezposrednio
lub posrednio do popetnienia przestepstwa na szkode matoletniego™.

Abstrahujac w tym miejscu od dalszej charakterystyki zmian, ktore zostaty wpro-
wadzone nowela z dnia z 27 lipca 2005 r. do trzech ustaw o charakterze kodeksowym,
trzeba jedynie zauwazy¢, ze wynika z nich niepokojacy wniosek o charakterze ogdl-
nym. Oto w celu ,,walki z pedofilia” zostaty dokonane zmiany przepisdéw, ktore nie
majq z nig nic wspolnego. Dobitnie wyraza to M. Filar, piszac, ze powotywanie si¢ na
»szlachetng cheé walki z pedofilia” przy wprowadzaniu zmian zawartych w ustawie
nowelizacyjnej z dnia 27 lipca 2005 r. byto ,,naduzyciem, polityczno-legislacyjnym
trickiem, coraz czg¢$ciej w naszej legislacji stosowanym™. Trudno wigc doszukacé si¢
poprawnosci w tej praktyce legislacyjnej, jak rowniez zaakceptowac ja z uwagi na
zasady racjonalnej polityki kryminalnej. Raczej sa one podyktowane checia zaostrze-
nia srodkéw reakcji prawnokarnej stosowanych wobec sprawcoOw przestepstw zwia-
zanych z seksualnym wykorzystaniem maloletnich (ale nie tylko wobec tego rodzaju
sprawcow przestepstw), niz wynikaja z glebszego zastanowienia si¢ i ewentualnej
potrzeby zmian istniejacych przepisow’.

Nie ten, jednak, interesujacy i godny blizszej uwagi problem tworzenia przepisow
prawnokarnych, takze pod katem spojnosci aksjologicznej, bedzie przedmiotem po-
nizszych rozwazan. Poza gtéwna cecha nowelizacji z dnia 27 lipca 2005 r., wyraza-
jaca si¢ w zaostrzeniu $rodkow reakcji prawnokarnej stosowanych wobec sprawcow

zasady podziatu wiadzy dla prawa karnego materialnego, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny
2006, nr 2, s. 334-335.

3 Por. A. Golonka, Nowe oblicze walki z pedofiliq w $wietle nowelizacji kodeksu karnego, Palestra
2008, nr 3—4, s. 29.

4 Por. M. Filar, , Druga” nowelizacja kodeksu karnego dotyczqca tzw. przestepstw seksualnych, Pari-
stwo i Prawo 2006, z. 3, s. 42.

5 W zakresie polityki karnej sadow wobec sprawcow przestepstw seksualnych zob. T. Szymanow-
ski, Polityka karna i penitencjarna w Polsce w okresie przemian prawa karnego: podstawowe problemy
w swietle badan empirycznych, Wydawnictwa Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2004, s. 68—69,
na temat oceny zmian legislacyjnych przepisow rozdziatu XXV k.k. zob. M. Filar, Nowelizacja kodeksu
karnego w zakresie tzw. przestepstw seksualnych, Prokuratura i Prawo 2004, nr 11-12, s. 21-34; idem,
., Druga” nowelizacja kodeksu karnego...,op. cit., s. 39-55; J. Warylewski, Nowelizacje Kodeksu kar-
nego z 1997 r. w zakresie przestepstw seksualnych oraz ich konsekwencje, w: T. Bojarski (red.), Zmiany
w polskim prawie karnym po wejsciu w zycie Kodeksu karnego z 1997 r.: materialy z konferencji nauko-
wej, Wydawnictwo Uniwersytetu Marii Curie-Sktodowskiej, Lublin 2006, s. 229-247; idem, Nowelizacja
Kodeksu karnego z dnia 18 marca 2004 r. oraz jej konsekwencje w zakresie przestepstw seksualnych,
w:T.Dukiet-Nagorska(red.), Zagadnieniawspotczesnej polityki kryminalnej, Wydawnictwo,,Sto”, Bielsko-
-Biata 2006, s. 143—151.
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przestgpstw seksualnych popetnianych na szkodg matoletnich, wprowadzono dwa
nowe $rodki karne: a) zakaz prowadzenia dzialalnosci zwigzanej z wychowaniem,
leczeniem, edukacja matoletnich lub z opieka nad nimi (art. 39 pkt 2a k.k.) oraz
b) obowiazek powstrzymania si¢ od przebywania w okreslonych §rodowiskach lub
miejscach, zakaz kontaktowania si¢ z okreslonymi osobami lub zakaz opuszczania
okreslonego miejsca pobytu bez zgody sadu (art. 39 pkt 2b k.k.). Z uwagi na ograni-
czone ramy niniejszego opracowania przedmiotem analizy zostanie objgty pierwszy
z powyzszych $rodkow.

Podstawa prawna orzekania zakazu prowadzenia dzialalno$ci zwiazanej z wycho-
waniem, leczeniem, edukacja matoletnich lub z opieka nad nimi (art. 39 pkt 2a k.k.)
znalazla si¢ w art. 41 § lai 1b k.k. W tym przepisie zostaty umieszczone dwie podsta-
wy — fakultatywna i obligatoryjna — orzekania nowego $rodka karnego ,,na zawsze”.

Pierwsza z nich (fakultatywna) wskazuje, ze sad moze orzec zakaz zajmowania
wszelkich lub okreslonych stanowisk, wykonywania wszelkich Iub okreslonych za-
wodow albo dziatalnosci, zwiazanych z wychowaniem, edukacja, leczeniem matolet-
nich lub z opieka nad nimi, na zawsze w razie skazania na karg pozbawienia wolno$ci
za przestepstwo przeciwko wolnosci seksualnej lub obyczajnosci na szkodg mato-
letniego (art. 41 § la k.k.). Z kolei druga podstawa (obligatoryjna) orzekania $rodka
karnego, o ktorym jest mowa w art. 39 pkt 2a k.k., jest uzalezniona od ponownego
skazania osoby w zwiazku z popetnieniem przestgpstwa przeciwko wolnosci sek-
sualnej lub obyczajnos$ci na szkode¢ matoletniego (art. 41 § 1b k.k.). Z powyzszego
zestawienia podstaw prawnych stosowania srodka karnego w postaci zakazu prowa-
dzenia dzialalnosci zwiazanej z wychowaniem, leczeniem, edukacja matoletnich lub
z opieka nad nimi ptynie kilka uwag natury ogolne;j.

Wydawaloby sig, ze $rodek karny okreslony w art. 39 pkt 2a k.k. jest bardzo zbli-
zony do Srodka karnego okreslonego w art. 39 pkt 2 k.k., tj. zakazu zajmowania okre-
Slonego stanowiska, wykonywania okreslonego zawodu lub prowadzenia okreslonej
dziatalnos$ci gospodarczej. Tymczasem juz analiza ogdlna obu regulacji prawnych
wskazuje, ze pomimo istniejacych podobienstw trudno jest mowic o zakazie z art. 39
pkt 2a k.k. jako regulacji szczegdlnej. Wynika to z faktu, ze wprawdzie srodek karny
z art. 39 pkt 2a k k. jest ograniczony jedynie do zakazu dzialalno$ci zwiazanej z wy-
chowaniem, leczeniem, edukacja maloletnich lub z opieka nad nimi, ale okazuje sig
przedmiotowo szerszy niz zakaz z art. 39 pkt 2 k.k., poniewaz obejmuje nie tylko
okreslone, lecz takze ,,wszelkie” ,,zawody” albo ,,dzialalnosci” zwiazane z wycho-
waniem, edukacja, leczeniem matoletnich lub z opieka nad nimi®. Ponadto w tresci
przepisu art. 39 pkt 2a k.k. jest mowa o ,,dziatalno$ci”, gdy za$ tzw. zwykly zakaz
z art. 39 pkt 2 k.k. obejmuje jedynie ,,dziatalnos¢ gospodarcza”. Konsekwencje ta-
kiego stanu rzeczy sa daleko idace. Oto bowiem nowo dodany $rodek karny z art. 39
pkt 2a k.k. obejmie réwniez dziatalno$¢, ktora nie ma charakteru ,,gospodarczego”,
ale np. spoteczna czy charytatywna.

©'S. Szyrmer, Nowelizacja prawa karnego w $wietle ustawy z dnia 27 lipca 2005 r. 0 zmianie ustaw
— Kodeks karny, ustawy — Kodeks postepowania karnego i ustawy — Kodeks karny wykonawczy (Dz.U.
Nr 163, poz. 1363), Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 20006, z. 1, s. 55; Z. Sienkiewicz,
w: M. Bojarski (red.), J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo karne materialne. Czes¢ ogolna i szczegolna,
wyd. 3, Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis, Warszawa 2007, s. 298.
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W literaturze przedmiotu zwraca si¢ uwagg, ze stosowanie zakazu z art. 39 pkt 2a
k.k. w najszerszym wariancie, czyli gdy zostanie orzeczony zakaz wykonywania
wszelkich zawodow (stanowisk, dziatalno$ci) zwigzanych z wychowaniem, edukacja,
leczeniem matoletnich lub z opieka nad nimi, moze rodzi¢ watpliwos$ci z punktu wi-
dzenia zasady pewnosci prawa, poniewaz ,,przesuwa kwesti¢ okreslenia natozonej na
sprawce sankcji na ptaszczyzng wykonawcza, co wigcej — przesuwa ja w ogole poza
obszar wymiaru sprawiedliwo$ci”’. Rownoczesnie powoduje, ze to przyszli praco-
dawcy skazanego beda musieli udzieli¢ odpowiedzi, czy oferowana przez nich praca
miesci si¢ w obrebie przedmiotowego zakazu. Niedookreslono$¢ zakazu nie pozostaje
bez wptywu na sytuacje prawna skazanego, ktory takze musi oceni¢, czy wykonywa-
nie zawodu, zajmowanie stanowiska lub prowadzenie dziatalno$ci nie jest zwiaza-
ne z wychowaniem, edukacja, leczeniem maloletnich lub z opieka nad nimi. Gdyby
jednak tak sig stalo, ze osoba skazana wykonuje taki zawodd (zajmuje odpowiednie
stanowisko, prowadzi dziatalno$¢), wowczas wypetnitaby swoim zachowaniem dys-
pozycjg art. 244 k k., tj. niestosowanie si¢ do orzeczonego przez sad zakazu. Z uwa-
gi na szeroki, niedookre$lony zakres zastosowania omawianego tu $rodka karnego
trudno bgdzie odpowiedzie¢ na pytanie, czy okreslona aktywnos¢ osoby skazanej
pozostaje, czy tez nie, w zwiazku z wychowaniem, edukacja, leczeniem matoletnich
lub z opieka nad nimi.

Powyzsza sytuacja rodzi watpliwosci natury konstytucyjnej. Na gruncie prawa
karnego tradycyjnie przyjmuje si¢, ze zakaz albo nakaz obwarowany sankcja karna
powinien by¢ sformutowany w sposéb precyzyjny i Scisly. Jest to jedna z podsta-
wowych zasad prawa karnego, ktorej obowiazywanie w demokratycznym panstwie
prawnym nie budzi watpliwosci. Wymodg ustawowej okreslonos$ci czynéw zabro-
nionych i ich typow statuuje art. 42 Konstytucji RP3. Zasada ta wraz z pozostatymi
podstawowymi regutami prawa karnego shuzy, na co powszechnie zwraca si¢ uwage
w doktrynie, gwarancji ochrony prawnej jednostek przed arbitralno$cia oraz naduzy-
ciami ze strony organdéw wiladzy publicznej, w tym ,,dowolnoscia orzekania i sposobu
wykonywania nastgpstw czynoéw zabronionych, niewspotmiernosci tych nastgpstw do
winy i karygodnosci czynu™. Dlatego tez stusznie zwraca sie uwage, ze norma karna,
realizujac wskazane powyzej postulaty, powinna w konsekwencji wskazywac w spo-
sob jednoznaczny zaréwno osobe, do ktorej skierowany jest zakaz, znamiona czynu
zabronionego, jak i rodzaj sankcji grozacej za popetnienie takiego czynu. W przy-
padku gdy wszystkie te elementy znajduja si¢ w przepisie karnym, wowczas mamy
do czynienia z tzw. zupelnym przepisem karnym'®. Z powyzszego ptynie wniosek, ze
zasada okreslonosci nie odnosi sig li tylko do czynu karalnego, ale obejmuje takze
sankcj¢ karng jako zasada nulla poena sine lege certa. Jest ona cze$cig sktadowa
ogo6lnej zasady legalizmu.

7 N. Klaczynska, w: J. Giezek (red.), N. Kiaczynska, G. Labuda, Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Ko-
mentarz, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2007, s. 328.

8 Zob. K. Buchala, A. Zoll, Polskie prawo karne, Wydawnictwo Prawnicze PWN, Warszawa 1995,
s. 50-51; L. Kubicki, Nowa kodyfikacja karna a Konstytucja RP, Panstwo i Prawo 1998, z. 9—-10, s. 25;
B. Kunicka-Michalska, w: G. Rejman (red.), Kodeks karny — czes¢ ogélna. Komentarz, Wydawnictwo
C.H. Beck, Warszawa 1999, s. 58.

° Zob. K. Buchata, A. Zoll, op. cit., s. 50.

10y Warylewski, Zasady techniki prawodawczej. Komentarz do rozporzqdzenia, Wydawnictwo
ABC, Warszawa 2003, s. 328.
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Kwestia okreslonosci norm karnych byta przedmiotem licznych wypowiedzi TK!'.
W uzasadnieniu postanowienia z 25 wrzesnia 1991 r. Trybunat Konstytucyjny pod-
kresla, ze ,,w demokratycznym panstwie prawa funkcja prawa karnego nie jest tylko
ochrona panstwa i jego instytucji, nie jest takze tylko ochrona spoteczenstwa lub
poszczego6lnych jednostek przed przestgpstwami, ale takze, w nie mniejszym stop-
niu, ochrona jednostki przed samowola panstwa. Prawo karne stwarza dla wladzy
w demokratycznym panstwie prawa barierg, poza ktora obywatel powinien czué si¢
bezpieczny w tym sensie, ze bez przekroczenia pola zabronionego pod grozba kary
nie moze by¢ pociagnigty do odpowiedzialnosci karnej. Prawo karne ma wyznaczy¢
wyrazne granice miedzy tym, co jest dozwolone, a tym, co jest zabronione. Bariera,
o ktorej tu mowa, nie powinna by¢ usuwana dla zadnych celow politycznych lub
innych. Prawo karne nie jest bowiem instrumentem majacym stuzy¢ zachowaniu wia-
dzy, lecz jest wiasnie tej wladzy ograniczeniem”'?.

W innym orzeczeniu TK zwrécit uwage, ze w demokratycznym panstwie prawa
»wymaganie okreslonosci dotyczy¢ musi zard6wno materialnych elementow czynu,
jak 1 elementow kary, tak by czynito to zado§¢ wymaganiu przewidywalno$ci. Prze-
pisy prawne musza bowiem stwarza¢ obywatelowi (podmiotowi odpowiedzialno$ci
karnej) mozliwo$¢ uprzedniego i doktadnego rozeznania, jakie moga by¢ prawno-
karne konsekwencje jego postepowania. Materialne elementy czynu, uznanego za
przestepny, musza wigc by¢ zdefiniowane w ustawie (zgodnie z konstytucyjna zasada
wylacznosci ustawy) w sposob kompletny, precyzyjny i jednoznaczny (...)”". Wy-
mog okreslonosci zostat réwniez wyeksponowany w orzeczeniu TK z dnia 1 marca
1994 1. (sygn. akt U. 7/93)", w ktérym wskazano, ze ,,niesporne jest, iz w panstwie
prawnym przepisy karne winny precyzyjnie okresla¢ zarowno czyn, jak i karg”.

Majac na uwadze powyzsze tezy, nalezy stwierdzi¢, ze nakaz kompletno$ci sank-
cji karnej oznacza pehniejsze wyznaczenie jej zakresu podmiotowego i przedmioto-
wego w kodeksie karnym. Nie moze by¢ ona wskazana w sposob blankietowy, niedo-
okreslony czy tez niejednoznaczny. Trudno uznaé, ze sposob ujecia srodka karnego
w art. 41 § la k.k. spelnia powyzsze kryteria. Co wigcej, jego nieprecyzyjnos¢, gdy
zostanie on orzeczony w postaci najszerszej, tj. wykonywania wszelkich zawodow,
zajmowania wszelkich stanowisk badz prowadzenia wszelkiej dziatalno$ci, rodzi
trudnoéci z prawidtowym odkodowaniem tresci regulacji przepisu art. 244 k.k., a co
za tym idzie, z udzieleniem odpowiedzi na pytanie, czy okreslone zachowanie in
concreto wypetnia znamiona tego wystepku, czy tez nie. Skoro bowiem ustawa wpro-
wadza sankcje w przypadku okre§lonego zachowania zabronionego, nie moze ono
pozostawiaé jednostki w nieswiadomosci badz niepewnosci co do tego, czy pewne
zachowanie stanowi czyn zabroniony pod grozba sankcji karne;.

Pozostajac w obrebie problematyki zwiazanej z zakresem przedmiotowym $rodka
karnego z art. 39 pkt 2a k.k., odnie$¢ si¢ nalezy do zarzutu podniesionego w lite-
raturze, ze jego zakres powinien ,,dotyczy¢ wszelkich aspektéw zycia spotecznego

1 postanowienie TK z dnia z 25 wrzesnia 1991 ., S. 6/91, OTK ZU 1986—1995, t. 111, poz. 34;
orzeczenie TK z dnia 19 czerwca 1992 r., U 6/92, OTK 1992, nr 1, poz. 13; postanowienie TK z dnia 13
czerwea 1994 r., S 1/94, OTK 1994, nr 1, poz. 28.

12 postanowienie TK z dnia z 25 wrzesnia 1991 1., S. 6/91, OTK ZU 1986-1995, t. III, poz. 34.

13 Orzeczenie TK z dnia 19 czerwea 1992 ., U 6/92, OTK 1992, nr 1, poz. 13.

14 Orzeczenie TK z dnia 1 marca 1994 r., U 7/93, OTK 1994, nr 1, poz. 5.
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1 zawodowego, stwarzajacych mozliwo$¢ czgstego kontaktowania si¢ z osobami nie-
letnimi (...), a nie odnosi¢ si¢ do dwoch okre§lonych plaszczyzn, czyli do leczenia
matloletnich lub opieki nad nimi”'*. Nie jest to zarzut uzasadniony. Z tresci przepisu
art. 39 pkt 2a k k., jak rowniez z przedstawionej powyzej analizy wynika, ze dotyczy
on takze plaszczyzn zwiazanych z wychowywaniem oraz edukacja osoéb matoletnich.
W ramach wyliczonych ptaszczyzn mozliwe jest elastyczne orzekanie tego $rodka
karnego, poniewaz sad ma mozliwos¢ objgcia nim wszelkich zawodow (zajmowania
stanowisk czy tez dziatalno$ci) zwiazanych z wychowaniem, edukacja, leczeniem
matloletnich lub z opieka nad nimi, jak rowniez tylko wybranych. Dlatego tez mozli-
we jest w przypadku znamienia ,,leczenia” ograniczenie si¢ np. tylko do specjalizacji
pediatrycznej'®.

W tym miejscu nalezy zwroci¢ uwage, ze ustawodawca postuzyt si¢ spojnikiem
»lub”, czyli alternatywa zwykta. Umozliwit tym samym sadom mozliwos¢ orzekania
zakazu zajmowania zarowno wszelkich, jak i tylko pewnych stanowisk badz zakazu
wykonywania wszelkich lub okreslonych zawoddw. Jest to szczegdlnie istotne z tego
wzgledu, ze wspotczesnie nastapita daleko idaca specjalizacja zawodowa. Dlatego
tez wskazana jest swoboda sadu w kreowaniu zakresu przedmiotowego omawianego
tu srodka'’. Ustawodawca nie dopuscit natomiast mozliwosci orzeczenia tego zakazu
tylko w zakresie czg$ci czynnosci zawodowych (czy prowadzonej dziatalnosci); skoro
zatem tego nie uczyniono, to lege non distinguente przyjac nalezy, ze sformutowany
w art. 41 § la k.k. zakaz dotyczy wszystkich czynnosci zawodowych, jak rowniez
prowadzonej wszelkiej dziatalno$ci.

Watpliwosci wzbudza natomiast sposob potaczenia wypowiedzi normatywne;j
w zakresie ,,zakazu zajmowania wszelkich lub okreslonych stanowisk, wykonywania
wszelkich lub okreslonych zawodow” z czgsécia odnoszaca si¢ do rodzajow ,,dziatal-
nosci” zwiazanych z wychowaniem, edukacja, leczeniem matoletnich lub z opieka
nad nimi. W tej czesci ustawodawca postuzyt sig spojnikiem ,,albo”, wskazujacym
na alternatywe rozlaczna. Uzycie wlasnie tego spojnika w tresci art. 41 § la k.k.
wskazuje na rozdzielenie dwoch stanéw faktycznych: a) zakazu zajmowania wszel-
kich lub okreslonych stanowisk, wykonywania wszelkich Iub okreslonych zawodow,
oraz b) zakazu prowadzenia dziatalnosci, aczkolwiek nalezy dodac¢, ze w obu wypad-
kach bedzie chodzito o zwiazek z wychowaniem, edukacja, leczeniem matoletnich
lub z opieka nad nimi. Takie rozbicie zakresow przedmiotowych bedzie ograniczato
mozliwo$¢ sadu przy orzekaniu tego Srodka karnego. Nietrudno sobie wyobrazi¢ taka
sytuacje, ze osoba wykonujaca zawod nauczyciela dopuscila si¢ przestgpstwa prze-
ciwko wolnosci seksualnej na szkodg osoby maloletniej, a jednocze$nie prowadzi
dziatalno$¢ gospodarcza zwiazana z opieka nad dzie¢mi'®. Literalne brzmienie art. 41
§ 1a k.k. uniemozliwia objecie orzekanym $rodkiem (przy jednoczesnym spetnie-
niu pozostatych przestanek) zarowno zakazu wykonywania zawodu nauczyciela, jak
i zakazu prowadzenia dziatalno$ci zwigzanej z opieka nad matoletnimi. Nie bedzie
mozliwe, w omawianym tu przypadku, zastosowanie $rodka karnego z art. 39 pkt 2
k.k., tj. zakazu prowadzenia okreslonej dziatalno$ci gospodarczej, poniewaz musi

15 A. Golonka, op. cit., s. 29-30.

16 Odmiennie A. Golonka, op. cit., s. 30.
17 Tak A. Golonka, op. cit., s. 33.

1% Tbidem, s. 33.
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nastapi¢ skazanie sprawcy za przestgpstwo w zwiazku z prowadzeniem takiej dziatal-
nosci, a dalsze jej prowadzenie zagraza istotnym dobrom chronionym prawem'’. Nie
wydaje si¢ zatem zasadny poglad aprobujacy mozliwos¢ taczenia zakazéw z art. 39
pkt 2 i art. 39 pkt 2a k.k.

Przeciwko takiemu stanowisku przemawia zrdéznicowanie przestanek stosowania
tych zakazow. Nalezy w tym miejscu zauwazy¢, ze zakaz zajmowania okreslonego
stanowiska, wykonywania okreslonego zawodu lub prowadzenia okreslonej dziatal-
nos$ci gospodarczej (art. 39 pkt 2 k.k.) moze by¢ orzeczony, jezeli sprawca naduzyt
przy popehieniu przestepstwa stanowiska lub wykonywanego zawodu albo okazat,
ze dalsze wykonywanie zawodu zagraza istotnym dobrom chronionym przez prawo.
Oba te warunki nie wystegpuja, gdy spojrzymy na kryteria orzekania $rodka karnego
z art. 39 pkt 2a k.k. Jest tu niezbedne, jak wczesniej podkreslono, skazanie sprawcy
na kare pozbawienia wolno$ci za przestepstwo przeciwko wolnosci seksualnej lub
obyczajnosci na szkode matoletniego. Doprowadzenie zatem do sytuacji, w ktorej
nastapi taczne stosowanie obu zakazow, przyczyni si¢ do zacierania ich istoty oraz
zakresow.

W swietle art. 41 § la k.k. pojawiaja si¢ rowniez watpliwosci co do rozumienia
zakresu ,,opieki”. Nie jest to termin jednoznaczny. W sensie cywilnoprawnym termin
,»opieka” oznacza instytucje stuzaca ochronie intereséw osobistych i majatkowych
0sOb matoletnich, niepozostajacych z roznych powodéw pod witadza rodzicielska,
oraz 0sob catkowicie ubezwtasnowolnionych. Osoby te wymagaja sprawowania
pieczy nad nimi, ich majatkiem oraz ich reprezentowania. Celem opieki nad oso-
ba matoletnia jest stworzenie jej namiastki wtadzy rodzicielskiej oraz jej prawidto-
we wychowanie. Mozna zatem powiedzie¢, ze mamy w tym miejscu do czynienia
z surogatem wiadzy rodzicielskiej*. Bez watpienia takie pojgcie opieki miesci sig
w terminie wystepujacym w przepisie art. 41 § 1a k.k. Jednocze$nie nalezy doda¢, ze
pojecie to obejmuje nie tylko wszelkie wypadki wykonywania pieczy nad matolet-
nim, ktére wynikaja z przepisoéw prawa, lecz takze te, ktdre nie sg oparte na prawie
pozytywnym.

Podzieli¢ nalezy watpliwosci co do ewentualnej zasadnos$ci objecia terminem
»opieka”, w Swietle art. 41 § 1a k.k., wypadku sprawowania pieczy nad majatkiem
matoletniego. Wydaje sig, ze jest to zgodne z ratio legis analizowanego tu $rodka
karnego®' oraz zakazem stosowania wyktadni rozszerzajacej, ktora — jak wiadomo
— w prawie karnym jest niedopuszczalna na niekorzys¢ sprawcy.

Kolejna kwestia wymagajaca blizszego przyjrzenia si¢ przestankom orzekania za-
kazu, o ktorym jest mowa w art. 41 § la k.k., jest konieczno$¢ popetienia przestep-
stwa przeciwko wolnos$ci seksualnej i obyczajnosci na szkode¢ matoletniego. Pierw-
sza kwestia odnosi si¢ do wskazanej powyzej grupy przestepstw. Ustawodawca nie
uczynil w przepisie art. 41 § la k.k. zastrzezenia, ze chodzi tylko o przestgpstwa
stypizowane w rozdziale XXV kodeksu karnego. Rodzi to problemy interpretacyjne.

19°S. Szyrmer, op. cit., s. 55-56.

20 S Kalus, Opieka nad osobq catkowicie ubezwtasnowolnionq, Uniwersytet Slaski, Katowice 1989,
s. 75; J. Marciniak, Tres¢ i sprawowanie opieki nad matoletnim, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa
1975, s. 60-61.

2l M. Budyn-Kulik, w: M. Budyn-Kulik, P. Koztowska-Kalisz, M. Kulik, M. Mozgawa (red.), Ko-
deks karny. Praktyczny komentarz, Wolters Kluwer Polska, Krakow 2007, s. 106.
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W ocenie czgsci doktryny prawa karnego daje bowiem asumpt do stwierdzenia, ze
zwrot ,,przestgpstwo przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci”, uzyty w art. 41
§ la k.k., nalezy rozumie¢ jako wskazanie na rodzajowy przedmiot ochrony, co ozna-
cza, iz przepis art. 41 § la k.k. ma zastosowanie nie tylko w przypadku skazania za
przestepstwo przewidziane w rozdziale XXV kodeksu karnego, lecz takze za jakie-
kolwiek inne godzace w wolnos$¢ seksualna lub obyczajnos¢?. Wydaje si¢ jednak, ze
nie jest to poglad trafny. Trudno przeciez znalez¢ w kodeksie karnym, poza ramami
rozdziatu XXV, przestgpstwo godzace w wolnos¢ seksualng lub obyczajnos¢, ktore
jednoczesnie nie bedzie wypehiato znamion jakiegokolwiek artykutu umieszczonego
w powyzszym rozdziale?.

Nalezy zauwazy¢, ze skazanie osoby za jakiekolwiek przestepstwo przeciwko
wolnosci seksualnej i obyczajno$ci na szkode matoletniego bedzie dawato mozliwosé
orzeczenia $rodka karnego z art. 41 § 1a k.k. Za M. Filarem mozna poda¢ przyktad
mtodego nauczyciela, skazanego na karg¢ pozbawienia wolnosci z warunkowym za-
wieszeniem jej wykonania, ktoéry obiecujac matzenstwo niespelna 18-letniej uczen-
nicy, sktaniat ja do poddania si¢ czynnosci seksualnej?*. W sytuacji gdy bedzie to
pierwsze skazanie nauczyciela, sad moze zaniecha¢ stosowania tego srodka karnego
z uwagi na jego fakultatywny charakter. W razie za§ ponownego skazania, w warun-
kach okreslonych w art. 41 § 1a k.k., sad jest juz zobligowany orzec zakaz zajmowa-
nia wszelkich lub okre§lonych stanowisk, wykonywania wszelkich lub okreslonych
zawodow albo dziatalno$ci zwigzanych z wychowaniem, edukacja, leczeniem ma-
toletnich lub z opieka nad nimi. Taki stan rzeczy nasuwa wniosek o zerwaniu przy-
jetego rozwigzania prawnego z motywami ustawodawczymi, ktore determinowaty
jego przyjecie, poniewaz w uzasadnieniu projektu mowa jest o osobach ,,0 skton-
nosciach pedofilskich”®, nie za$ o wszystkich osobach, ktore popehity poprzednio
przestepstwo przeciwko wolno$ci seksualnej lub obyczajnosci na szkodg matoletnie-
go. Rozmywa to istot¢ zakazu, ktory bedzie mogt zosta¢ orzeczony zardéwno wobec
»pedofila”, jak i wobec osoby, ktora w ogoéle nie cechuje si¢ zaburzeniami preferencji
seksualnych, a jedynie dopuscita si¢ przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej lub
obyczajnosci’®.

Nie mniej istotny problem zwiazany jest z interpretacja wymogu popetnienia prze-
stepstwa przeciwko wolnosci seksualnej lub obyczajnosci ,,na szkode matoletniego”.

22 Por. N. Klaczynska, w: I. Giezek (red.), N. Klaczynska, G. Labuda, op. cit., s. 328; na gruncie
art. 41a k.k. zob. R.A. Stefanski, Srodek karny w postaci obowiqzku powstrzymania si¢ od przebywania
w okreslonych srodowiskach lub miejscach, zakaz kontaktowania sie z okreslonymi osobami lub zakaz
opuszczania okreslonego miejsca pobytu bez zgody sadu, Przeglad Sadowy 2006, nr 6, s. 69; odmiennie,
jak sig¢ zdaje, J. Warylewski, Prawo karne. Czes¢ ogélna, Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis, Warsza-
wa 2007, s. 441 oraz M. Budyn-Kulik, op. cit., s. 107.

23 Tak A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2007, s. 108; M. Szew-
czyk, w: A. Zoll (red.), G. Bogdan, Z. Cwiakalski, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Szewczyk,
W. Wroébel, Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz, t. 1, Komentarz do art. 1-116 k.k., Wolters Kluwer
Business, Krakow 2007, s. 576.

2% M. Filar, op. cit., s. 53.

% Uzasadnienie. .., op. cit.

26 Na taka ,,wade” $rodka karnego z art. 41 § 1a k.k. wskazuje takze J. Warylewski, Prawo karne.
Czesé ogdlna. .., op. cit., s. 441, M. Filar za$ (op. cit., s. 53) pisze dobitnie, Ze przyjgte rozwiazanie ozna-
cza ,,wrzucenie do jednego worka zachowan kryminologicznie nie majacych ze soba nic wspdlnego, ale
takze nie majacych nic wspélnego z pedofilia czy w ogdle z jakakolwiek dewiacja seksualng”.
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Powstaje watpliwo$¢, czy sformutowanie ,,na szkod¢ matoletniego” powinno by¢ ro-
zumiane w taki sposob, ze wskazuje na matoletniego jako na osobg pokrzywdzona,
czy tez kladzie nacisk na niezdefiniowane w prawie karnym poje¢cie szkody. Problem
nie jest btahy, poniewaz konsekwencje wyboru jednej z drog prowadza do zasadniczo
odmiennych mozliwosci stosowania zakazu.

Wyktadnia jezykowa art. 41 § 1a k.k. prowadzi do wniosku, ze popehienie czynu
zabronionego ,,na szkod¢ matoletniego” oznacza, iz szkoda na rzecz matoletniego
musi zaistnie¢. Wiadomo jednak, Ze pojecie ,,szkody” nie zostato ustawowo zdefinio-
wane. Na podstawie regut jezyka potocznego przyjmuje si¢, ze okreslenie to odnosi
si¢ do wszelkich uszczerbkow w dobrach lub interesach prawnie chronionych, kto-
rych okres$lona osoba doznata wbrew swej woli, a ktore moga mie¢ charakter ma-
jatkowy lub niemajatkowy. Szkoda wigc moze obejmowac konsekwencje w sferze
psychicznej jednostki, jak tez powodowaé uszczerbek w sferze materialnej, co nie
jest zasadniczo kwestionowane na gruncie prawa cywilnego?’. Obie formy szkody
(majatkowa i niemajatkowa) nie sg tez obce kodeksowi karnemu, czego przyktadem
jest art. 46 k.k., ktory w § 1 wskazuje na mozliwo$¢ orzeczenia $rodka karnego —
obowiazku naprawienia szkody, w § 2 zas mowi o mozliwosci orzeczenia nawiazki
w celu zado$¢éuczynienia m.in. za doznana krzywde, czyli szkodg niemajatkowa.

Majac powyzsze uwagi na wzgledzie, mozna doj$¢ do wniosku, ze postuzenie
si¢ przez ustawodawce zwrotem ,,na szkode matoletniego” w tresci art. 41 § 1a k.k.
oznacza, iz chodzi tu o przestgpstwo, w ktorym matoletni byt przedmiotem czynnosci
wykonawczej, badz gdy przedmiotem czynnosci wykonawczej byta osoba petnolet-
nia, ale czyn zostal popetniony w obecnosci matoletniego? lub nosit znamiona zacho-
wania podjetego na szkode matoletniego.

Réwnoczesnie zwrot ,,na szkode matoletniego” moze by¢ rozumiany przez pry-
zmat matoletniego jako osoby, ktora zostata pokrzywdzona danym przestepstwem?.
Pojecie pokrzywdzonego ma definicje legalng w art. 49 § 1 kodeksu postegpowania
karnego. Obejmuje ono osobg, ktorej dobro prawne zostalo bezposrednio naruszone
lub zagrozone przez przestepstwo. Literalna jego wyktadnia prowadzi do wniosku, ze
mozliwe jest zarowno przyjecie, iz pokrzywdzonym jest ten, czyje (jakiekolwiek) do-

27 Wedtug R. Longchamps de Berier ,,szkoda jest kazdy uszczerbek majatkowy lub niemajatko-
wy dotykajacy osobg bez prawnego usprawiedliwienia”, zob. R. Longchamps de Berier, Zobowigza-
nia, Ksiggarnia Akademicka, Poznan 1948, s. 239. Takze A. Szpunar definiuje szkodg jako ,,wszelki
uszczerbek majatkowy lub niemajatkowy” (A. Szpunar, Ustalenie odszkodowania w prawie cywilnym,
Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1975, s. 27). Podobna definicj¢ podaje A. Ohanowicz, w: J. Gorski,
A. Ohanowicz, Zarys prawa zobowiqzan, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1970, s. 46
oraz Z. Radwanski, ktory definiuje szkodg jako ,,wszelkie uszczerbki na dobrach lub interesach prawnie
chronionych, ktérych poszkodowany doznal wbrew swojej woli” (Z. Radwanski, Prawo zobowiqzan,
Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1986, s. 76). Natomiast W. Warkalto okresla ja wasko,
jako ,,uszczerbek, jakiego doznat poszkodowany w swych dobrach majatkowych” (W. Warkatto, Odpo-
wiedzialnos¢ odszkodowawcza — funkcje, rodzaje, granice, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warsza-
wa 1972, s. 125-126). Na gruncie prawa karnego zob. rozwazania W. Kubala, Pojecie szkody w kodeksie
karnym, Panstwo i Prawo 1975, z. 5, s. 73—86; R. Kaczmarek, Pojecie szkody w literaturze karnistycznej
w poréwnaniu z cywilnoprawnq jej kwalifikacjq, Nowe Prawo 1982, nr 11-12, s. 59 i n.; Z. Gostynski,
Obowiqzek naprawienia szkody w nowym ustawodawstwie karnym, Zakamycze, Krakow 1999, s. 65-67;
idem, Karnoprawny obowiqzek naprawienia szkody, Uniwersytet Slaski, Katowice 1984, s. 105 i n.

28 M. Budyn-Kulik, op. cit., s. 108.

2 A. Golonka, op. cit., s. 32-33.



576 MIROSt.AWA MELEZINI, ANDRZEJ SAKOWIGZ

bro prawne zostato naruszone lub zagrozone w wyniku zdarzenia, ktore jest przestep-
stwem (definicja czysto procesowa), jak i przyjecie, ze pojemnos¢ definicji pokrzyw-
dzonego wyznaczona jest przez znamiona przestgpstwa, w wyniku ktoérego doszto do
naruszenia lub zagrozenia jego dobra prawnego (definicja materialna).

W orzecznictwie oraz literaturze akceptacj¢ zdobyta druga ze wskazanych de-
finicji, czyli opowiedziano si¢ za materialna definicja pokrzywdzonego. W jednym
z judykatéw SN stwierdzit, ze pojecie pokrzywdzonego ,,relatywizuje si¢ jedynie do
zespotu znamion przestgpstwa bedacego przedmiotem postgpowania. Nie ma przy
tym decydujacego znaczenia to, czy fakt pokrzywdzenia konkretnej osoby fizycznej
lub prawnej zostal uzewngtrzniony w opisie czynu zarzucanego sprawcy, a niekiedy
nawet w przyje¢tej kwalifikacji prawnej. Nie moze mie¢ przy tym znaczenia to, czy
dobro prawne naruszone lub zagrozone przez przestgpstwo jest gldownym, czy tez
ubocznym przedmiotem ochrony na tle konkretnej normy prawnej”*°.

Nie jest zas§ w rozumieniu art. 49 § 1 k.p.k. ,,pokrzywdzonym ten, czyje dobro,
cho¢by byto dobrem prawnie chronionym, zostato zagrozone lub naruszone przez
czyn, ktory jest przestgpstwem, co jednak nie nalezy do jego ustawowych znamion.
Oceng, czy doszto do bezposredniego naruszenia lub zagrozenia dobra prawnego
danego podmiotu, nalezy opiera¢ na analizie okoliczno$ci kazdego czynu bedacego
przedmiotem postgpowania. Konieczne jest ustalenie w kazdym jednostkowym wy-
padku naruszenia normy karnej zakresu ochrony i poszukiwanie zwiazku pomigdzy
znamionami czynu a zagrozeniem dobra prawnego konkretnego podmiotu’!. Wpraw-
dzie w orzecznictwie SN wskazuje sig, ze o bezposrednim naruszeniu lub zagrozeniu
dobra konkretnej osoby moze by¢ mowa takze wowczas, gdy czyn ten nie narusza
rownoczes$nie znamion przestgpstwa na szkodg tej osoby??, jednak zwraca si¢ uwage,
iz w takiej sytuacji rowniez musi zachodzi¢ stosunek bezposredniosci (tj. relacja bez
ogniw posrednich) pomigdzy przestgpstwem a naruszeniem lub zagrozeniem dobra
prawnego®. Dodaje si¢ rownoczesnie, ze analiza winna by¢ dokonywana z uwzgled-
nieniem indywidualnego (bezposredniego) przedmiotu ochrony, wtasnie to dobro

30 Uchwata potaczonych Izb Karnej i Wojskowej SN z dnia 26 listopada 1976 r., VI KZP 11/75,
OSNKW 1977, z. 1-2, poz. 1. W nowszym orzecznictwie zob. uchwata SN z dnia 15 wrzesnia 1999 r.,
1KZP 26/99, OSNKW 1999, nr 11-12, poz. 69; uchwata SN z dnia 21 pazdziernika 2003 r., | KZP 29/03,
OSNKW 2003, nr 11-12, poz. 94; w literaturze zob. R. Kmiecik, Ustawowa definicja pokrzywdzonego
(uwagi na tle art. 40 KPK), Annales Universitatis Mariae Curie-Skiodowska, Sectio G Tus, t. XXIV,
Lublin 1977, s. 165; B. Gronowska, Ochrona uprawnien pokrzywdzonego w postepowaniu przygotowaw-
czym. Zagadnienia karnoprocesowe i wiktymologiczne, Uniwersytet Mikotaja Kopernika, Torun 1989,
s. 21; W. Posnow, Sytuacja pokrzywdzonego w postepowaniu przygotowawczym w polskim procesie kar-
nym, Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 1991, s. 18; T. Grzegorczyk, Kodeks po-
stepowania karnego. Komentarz, Zakamycze, Krakow 2005, s. 198; P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgry-
zek, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. I, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2004, s. 282;
J. Grajewski, L.K. Paprzycki, M. Plachta, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Zakamycze, Kra-
kow 2003, s. 181. Za takim ujeciem opowiada si¢ rowniez M. Cieslak, ktory eksponuje procesowe aspek-
ty pojgcia pokrzywdzonego, wskazujac na zespol uprawnien procesowych zwiazanych z tym statusem,
zob. M. Cieslak, Polska procedura karna: podstawowe zalozenia teoretyczne, Panstwowe Wydawnictwo
Naukowe, Warszawa 1984, s. 36—37.

31" Zob. uzasadnienie uchwaty SN z dnia 15 wrzesnia 1999 r., | KZP 26/99, OSNKW 1999, nr 11-12,
poz. 69.

32 Postanowienie SN z dnia 23 kwietnia 2002 r., | KZP 10/02, OSPriP 2002, nr 7-8, poz. 1.

3 M. Siwik, Glosa do postanowienia SN z dnia 23 kwietnia 2002 r, 1 KZP 10/02, Prokuratura
i Prawo 2004, nr 3, s. 113; W. Daszkiewicz, Prawo karne procesowe. Zagadnienia ogolne, t. 1, Oficyna
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bowiem atakuje swym zamachem sprawca (przedmiot zamachu)**. Nie sposob wige
nie zauwazy¢, ze potozenie akcentu na osobg maloletniego, jako pokrzywdzonego
w zwiazku z przestgpstwem przeciwko wolnosci seksualnej lub obyczajnosci, bedzie
oznaczalo ograniczenie stosowania omawianego srodka karnego jedynie do sprawcow
tych przestepstw, w ktorych matoletni byt przedmiotem czynnosci wykonawcze;.

Ustalajac tres¢ okreslenia ,,na szkode matoletniego”, odwotac si¢ trzeba w pierw-
szej kolejnosci do kontekstu normy, w ktorej zostato ono uzyte, a nastgpnie do kon-
strukcji catego przepisu. Nalezy rowniez mie¢ na uwadze zatozenia teleologiczne,
jakie legly u podstaw przyjecia §rodka karnego w postaci zakazu prowadzenia dzia-
falnosci zwiazanej z wychowaniem, leczeniem, edukacja matoletnich lub z opieka
nad nimi. Powyzsze uwagi wskazuja, ze 6w zakaz powinien znalez¢ zastosowanie
do 0s6b skazanych za przestgpstwa o charakterze seksualnym, w nastgpstwie ktorych
doszto do bezposredniego naruszenia dobra osobistego matoletniego™®.

Kolejna kwestia, ktora nalezy podnies¢ w tym miejscu, bedzie okres, na jaki jest
orzekany $§rodek karny w postaci zakazu prowadzenia dziatalno$ci zwiazanej z wy-
chowaniem, leczeniem, edukacjq matoletnich lub z opieka nad nimi. Niejasno$¢ tresci
art. 41 § la i 1b k.k. w tej materii budzi watpliwos$ci interpretacyjne. Pojawia si¢
nawet nietrafny poglad mowiacy, ze ustawodawca nie przewidziat w ogole mozliwo-
$ci orzekania tego $rodka karnego terminowo?. Za takim stanowiskiem przemawiaja
dyrektywy wyktadni jezykowej. Postuzenie si¢ nimi przy wyktadni art. 41 § 1ai§ 1b
k.k. prowadzi do wniosku, ze sad jest uprawniony do orzeczenia zakazu zajmowania
wszelkich lub okreslonych stanowisk, wykonywania wszelkich lub okreslonych za-
wodow albo rodzajow dziatalnosci zwigzanych z wychowaniem, edukacja, leczeniem
matoletnich lub z opieka nad nimi w razie skazania osoby na karg¢ pozbawienia wol-
nosci za przestepstwo przeciwko wolnosci seksualnej lub obyczajnosci, ktore zostato
popetnione na szkod¢ matoletniego (art. 41 § 1a k.k.). Z kolei w § 1b tegoz artykutu
mowa jest o obowiazku orzeczenia przez sad zakazu, gdy sprawca zostanie ponownie
skazany w warunkach okreslonych w art. 41 § la k.k.

Zaréwno w przypadku zakazu z § 1a, jak i § 1b art. 41 k.k. mowa jest jedynie
0 jego orzekaniu ,,na zawsze”. Abstrahujac od poprawnosci jezykowej tego sformuto-
wania, ktore winno by¢ zastgpione terminem ,,dozywotnio™’, ustawodawca nie wska-

Wydawnicza ,,Branta”, Bydgoszcz 2000, s. 212; idem, w: Nowa kodyfikacja karna. Krotkie komentarze,
Warszawa 1998, nr 14, s. 148.

3 Por. Z. Gostynski, R.A. Stefanski, w: Z. Gostynski (red.), J. Bratoszewski, L. Gardocki, S.M.
Przyjemski, R.A. Stefanski, S. Zabtocki, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. 1, Wydawnictwo
ABC, Warszawa 2004, s. 424. Nie jest jednak istotne to, czy chronione dobro prawne jest glownym,
czy tez jedynie ubocznym przedmiotem ochrony, zamieszczonym w dyspozycji danego przepisu, zob.
T. Grzegorczyk, op. cit., s. 197; K. Dudka, Skutecznosc¢ instrumentow ochrony praw pokrzywdzonego
w postepowaniu przygotowawczym w swietle badan empirycznych, Wydawnictwo Uniwersytetu Marii
Curie-Sktodowskiej, Lublin 2006, s. 20.

35 A. Golonka, op. cit., s. 33.

36 Tak N. Ktaczynska, op. cit., s. 329.

37 Trafnie podnosi si¢ w literaturze, ze okre$lenie ,,na zawsze” moze sugerowac, iz chodzi o zakaz
nieokreslony pod wzglgdem czasowym. W jezyku potocznym stowo to oznacza ,,na wieczne czasy, na
state, bez mozliwosci zmiany danej sytuacji, stanu”. Na gruncie przepisow art. 41 § lai § 1b,41a § 3, 42
§ 314 kk. chodzi zatem o okres, ktory nie jest oznaczony w latach, ale o czas do konca zycia skazanego.
Jest to wige $rodek nadal terminowy, acz majacy bezwzgledna nieprzekraczalng granicg, tak np. M. Bu-
dyn-Kulik, op. cit., s. 108; R.A. Stefanski, Srodek karny..., op. cit., s. 78. Takze N. Klaczynska zwraca
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zat wart. 41 § 1lai 1b k.k., ani w Zadnym innym przepisie kodeksu karnego, kiedy $ro-
dek ten moze zosta¢ wymierzony na inny okres niz ,,na zawsze”. Tymczasem w art. 43
§ 1 pkt 2 ustawodaweca, okreslajac czas trwania srodkéw karnych z art. 39 pkt 2a k.k.,
moéwi o okresie od 1 roku do 15 lat, przy czym zastrzega sig, ze tak jest, ,,jezeli ustawa
nie stanowi inaczej”. Juz z powyzszego ptynie wniosek, ze nie ma zadnej watpliwosci,
iz zakaz wskazany w art. 39 pkt 2a k.k. moze zosta¢ orzeczony na czas okreslony.

Powstaje zatem pytanie, jakie przestanki determinuja orzeczenie zakazu wymie-
nionego w art. 39 pkt 2a k.k. na czas okreslony. Odpowiedzenie na tak postawione
pytanie wymaga wczesniejszego siggnigcia do przepisu art. 41 § 1ai § 1b k.k. w celu
zrekonstruowania przestanek orzekania tego srodka karnego ,,na zawsze”. Jak juz
wiadomo, orzeczenie zakazu z art. 39 pkt 2a k.k. w sytuacji okreslonej w art. 41
§ lai § 1b k.k. jest mozliwe, gdy: a) sprawca zostal skazany na kar¢ pozbawienia
wolnosci, b) kara zostata orzeczona za przestgpstwo przeciwko wolnosci seksualnej
lub obyczajnosci, ¢) przestgpstwo zostalo popetnione na szkodg matoletniego. Sa to
trzy przestanki warunkujace orzeczenie zakazu z art. 41 § 1a k.k. ,,na zawsze”, ale
tylko fakultatywnie. W przypadku orzeczenia zakazu o charakterze obligatoryjnym
konieczne jest spetnienie dodatkowej, czwartej przestanki, czyli ponownego skaza-
nia w warunkach art. 41 § la k.k. (vide art. 41 § 1b k.k.). Wystapienie przestanek
b) — czyli skazanie sprawcy za przestepstwo przeciwko wolnos$ci seksualnej lub oby-
czajnosci, oraz ¢) — czyli wymog popetnienia przestepstwa na szkode matoletniego,
jest niezbgdne z uwagi na potrzebe¢ zachowania istotowej tozsamosci omawianego tu
srodka karnego oraz zalozen teleologicznych zwiazanych z jego wprowadzeniem. Sa
to zatem przestanki state. Musza wystapi¢, gdy zakaz prowadzenia dziatalno$ci zwia-
zanej z wychowaniem, leczeniem, edukacja matoletnich lub z opieka nad nimi jest
orzekany zard6wno ,,na zawsze”, jak i na czas okreslony, tj. w przedziale czasowym
od 1 roku do 15 lat. Popelnienie przestgpstwa innego anizeli naruszajace wolnos$é
seksualng lub obyczajnos¢, jak rowniez popehienie przestepstwa z rozdziatu XXV
kodeksu karnego, ale nie ,,na szkode matoletniego”, wyklucza mozliwo$¢ orzeczenia
zakazu z art. 39 pkt 2a k.k.*

Inny charakter ma natomiast przestanka pierwsza (a), tj. wymadg skazania sprawcy
na karg pozbawienia wolnosci. Wprawdzie jest ona wymogiem konstytutywnym orze-
czenia zakazu z art. 41 § 1lai § 1b k.k. ,,na zawsze”, ale nie decyduje o jego naturze.
Tu zatem tkwi wskazowka do udzielenia odpowiedzi na pytanie, kiedy 6w $rodek jest
orzekany na czas okre$lony, a kiedy ,,na zawsze”. Ot6z nalezy przyjac, ze orzeczenie
zakazu prowadzenia dzialalnos$ci zwiazanej z wychowaniem, leczeniem, edukacja
matoletnich lub z opieka nad nimi na czas okreslony bedzie mozliwe wowczas, gdy
sad orzeknie wobec sprawcy przestgpstwa przeciwko wolnosci seksualnej lub oby-
czajnosci popelnionego na szkodg matoletniego karg tagodniejszego rodzaju niz kara
pozbawienia wolno$ci. Skazanie za$ takiej osoby na karg pozbawienia wolnosci (tak-
ze w razie warunkowego zawieszenia wykonania takiej kary, nie nast¢puje tu bowiem
ograniczenie spotykane np. w art. 41a § 2 k.k. tylko do kary pozbawienia wolnosci
,»bez warunkowego zawieszenia jej wykonania™?) otwiera sadowi mozliwo$¢ orze-

uwage, ze w art. 41 § la i § 1b k.k. mowa jest o zakazie stosowanym ,,dozywotnio”, do ,,konca zycia
skazanego” (N. Ktaczynska, op. cit., s. 329).

38 Podobnie A. Golonka, op. cit., s. 35.

¥ N. Klaczynska, op. cit., s. 328.
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czenia fakultatywnego zakazu prowadzenia dzialalnosci zwiazanej z wychowaniem,
leczeniem, edukacja matoletnich lub z opieka nad nimi ,,na zawsze*’. Analiza sankcji
karnych przestepstw z rozdziatu XXV ,,Przestgpstwa przeciwko wolnos$ci seksualnej
1 obyczajnosci” kodeksu karnego wskazuje jednoznacznie, ze mozliwo$¢ orzeczenia
zakazu z art. 39 pkt 2a k.k. na czas oznaczony moze nastapi¢ — z zasady — wyjatko-
wo. Jedynie w przypadku popetnienia przestgpstwa z art. 202 § 11 § 2 k.k. zachodzi,
z uwagi na przewidziana w tych przepisach sankcj¢ alternatywna (grzywna, ograni-
czenie wolno$ci i pozbawienie wolnosci), mozliwo$¢ skazania osoby na karg inng
niz kara pozbawienia wolno$ci. Oczywiscie krag takich przypadkow, gdy sad wobec
sprawcy przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej lub obyczajnosci popetnionego
na szkode¢ matoletniego orzeknie kare tagodniejsza niz pozbawienie wolno$ci, moze
zosta¢ poszerzony w drodze zastosowania instytucji nadzwyczajnego ztagodzenia
kary. Jednak nie nalezy oczekiwaé zbyt wielu takich przypadkéw. Konsekwencja
takiego stanu rzeczy nasuwa wniosek, ze sposob uregulowania przestanek zakazu
z art. 39 pkt 2a k k. wskazuje na ich ,,nadrepresyjnos¢”, poniewaz pierwszenstwo uzy-
skaty wzgledy polityczno-ideologiczne nad rzeczywistymi przestankami polityczno-
kryminalnymi, ktérymi powinien kierowa¢ si¢ racjonalny prawodawca?!.

Na brak kompleksowej spojnosci ustawy nowelizacyjnej z dnia 27 lipca 2007 r.
wskazuje rowniez regulacja art. 84 § 2 k.k., ktéra odwotuje si¢ do art. 41 § 1a k.k.
Zgodnie z art. 84 § 1 k.k. po uptywie potowy okresu, na ktory orzeczono $rodki
karne wymienione w art. 39 pkt 1-3 k.k., sad moze uzna¢ je za wykonane, jezeli
skazany przestrzegal porzadku prawnego, a srodek karny byl w stosunku do niego
wykonywany przynajmniej przez rok. W § 2 tego artykutu stwierdza sig, ze ,,prze-
pisu § 1 nie stosuje sig, jezeli srodki karne wymienione w art. 39 pkt 2-3 orzeczono
na podstawie art. 41 § 1a, art. 41a § 3 albo art. 42 § 2 lub 3”. Analiza poczynionego
wylaczenia w art. 84 § 2 k.k. jest zastanawiajaca. Obejmuje ona podstawy (fakul-
tatywne — art. 41 § la, art. 41a § 3 i art. 42 § 2 k.k. oraz podstawg obligatoryjng —
art. 42 § 3 k.k.) orzeczenia $rodkéw karnych ,,na zawsze”, czyli inaczej i poprawnie
mowiac — dozywotnio. Jednak ustawodawca nie dziata w tej kwestii konsekwentnie.
Z niewiadomych powodow w tresci art. 84 § 2 k.k. zabrakto przepisu art. 41 § 1b k.k.,
ktéry — jak wiadomo — stwarza podstawy do obligatoryjnego orzeczenia ,,na zawsze”
zakazu zajmowania wszelkich lub okreslonych stanowisk, wykonywania wszelkich
lub okreslonych zawodow albo dziatalnosci zwiazanych z wychowaniem, edukacja,
leczeniem matoletnich lub z opieka nad nimi. Czy ustawodawca w tym miejscu po-
mylit podstawe obowiazkowego orzekania ,,na zawsze” przytoczonego zakazu z jego
istota*? Wydaje sie, ze tak, cho¢ takie stwierdzenie narusza domniemanie o racjo-
nalnoéci dziatania prawodawcy. Pominigcie art. 41 § 1b k.k. w katalogu przepiséw
wskazanych w art. 84 § 2 k.k. moze bowiem rodzi¢ nadziej¢ dla sprawcy skazanego
na podstawie art. 41 § 1b k.k. na ewentualna mozliwo$¢ skorzystania z dobrodzie;j-

40 Zob. A. Golonka, op. cit., s. 35; S. Szyrmer, op. cit., s. 56-57.

41 Trafnie pisze A. Golonka (op. cit., s. 35), ze tre§¢ art. 41 § la k.k. ,,uzasadnia naktadanie (...)
zakazu z samej tylko zasady”. Jest tym samym pozbawione jakichkolwiek racjonalnych wzgledéw celo-
wosciowych.

42 Na taka mozliwo$é wskazuje A. Golonka, op. cit., s. 36; zob. rOwniez uwagi krytyczne M. Swier-
ka, Duza zmiana w prawie karnym, ale i sporo watpliwosci, Rzeczpospolita z 2 listopada 2005 r., nr 256,
s.C4.
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stwa instytucji okreslonej w art. 84 § 1 k.k. Nic bardziej mylnego. Charakter prawny
tej instytucji polega na bezwarunkowym uznaniu za wykonane orzeczonych §rodkéw
karnych (art. 39 pkt 1-3 k.k.), jezeli okreslony srodek wykonywany byl przez potowg
okresu, na jaki zostatl orzeczony, i przynajmniej przez rok, a skazany przestrzegat
w tym czasie porzadku prawnego, nadto mozliwo$¢ wezesniejszego uznania wyko-
nania $rodka karnego ma stanowi¢ dodatkowy czynnik motywujacy skazanego do
przestrzegania porzadku prawnego. Z powyzszego wynika, ze dtugos$¢ orzeczonego
srodka jest wiadoma od samego poczatku, co bezspornie wskazuje na charakter ter-
minowy $rodka karnego. Inaczej przedstawia si¢ sytuacja na gruncie art. 41 § 1b k.k.
Brak jest tu wyraznego okresu jego wykonywania, poniewaz zakaz okre§lony w tym
artykule jest orzekany obligatoryjnie ,,na zawsze”. Z oczywistych wzgledow nie moz-
na zatem ustali¢ uptywu potowy wykonywania tego $rodka karnego.

Reasumujac powyzsze wywody, nalezy podkresli¢ szczytny cel zmian — ochrong
0s0b matoletnich przed ,,kontynuowaniem dziatalnosci przestepczej przez osoby, kto-
re z pobudek seksualnych dopuszczaja si¢ groznych przestgpstw”. Nie mozna tez od-
mowi¢ stusznosci motywom ustawodawczym, jakie spowodowaly przyjecie nowych
$rodkéw — zakazu prowadzenia dziatalno$ci zwiazanej z wychowaniem, leczeniem,
edukacja matoletnich lub z opieka nad nimi (art. 39 pkt 2a k.k.). Niemniej jednak liczne
watpliwosci interpretacyjne co do charakteru tych srodkow karnych, przestanek uzasad-
niajacych stosowanie, okresoOw oraz zakresow przedmiotowych ich stosowania ,,ktada
si¢ cieniem” na nowelizacje z dnia 27 lipca 2005 r. Wprowadzone przepisy zawieraja
nowe zwroty oraz pojecia, ktdrym obca jest precyzja i jednoznacznosé, a przeciez — jak
stusznie zauwaza TK — kazdy przepis prawny winien by¢ skonstruowany poprawnie
z punktu widzenia jezykowego i logicznego. Wymog jasno$ci oznacza nakaz tworzenia
przepisow klarownych i zrozumiatych dla ich adresatow, ktérzy od racjonalnego usta-
wodawcy oczekiwa¢ moga stanowienia norm prawnych niebudzacych watpliwosci co
do tresci naktadanych obowiazkow i przyznawanych praw. Zwiazana z jasnoscia precy-
zja przepisu winna przejawiac si¢ w konkretnosci naktadanych obowiazkow i przyzna-
wanych praw, tak aby ich tre$¢ byta oczywista i pozwalata na wyegzekwowanie®. Taki
stan rzeczy rodzi koniecznos¢ wychodzenia poza obrgb wyktadni jezykowe;j 1 siggania
do wyktadni systemowej, cho¢by w celu zrozumienia tresci zwrotu ,,na szkodg matolet-
niego” czy zakreslenia granic zakazu zajmowania wszelkich lub okre§lonych stanowisk,
wykonywania wszelkich lub okreslonych zawodéw albo dziatalnosci zwiazanych z wy-
chowaniem, edukacja, leczeniem matoletnich lub z opieka nad nimi.

Nie sposéb nie zauwazy¢, ze przepisy regulujace nowe $rodki karne zawieraja
bledy wewnatrzsystemowe, ktore uniemozliwiajq osiagnigcie spdjnosci w obrgbie
kodeksu karnego (czego przyktadem jest pominigcie w tresci art. 84 § 2 k.k. przepisu
art. 41 § 1b k.k.), jak réwniez naruszaja dotychczasowe zatozenia politycznokrymi-
nalne wobec sprawcow przestepstw przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci,
poniewaz — wbrew intencjom projektodawczym — moga by¢ stosowane wobec 0sob,
ktére nie wykazuja zaburzen preferencji seksualnych (vide art. 41 § 1a k.k.). Z ostat-
nig uwaga wiaze si¢ rowniez pytanie o zasadno$¢ stosowania tak represyjnych $rod-
koéw karnych na tak szeroka skalg. Niestety, nie mozna na nie znalez¢ przekonujacej
odpowiedzi, ani w uzasadnieniu projektu noweli, ani w toku procesu legislacyjnego.

43 Wyrok TK z dnia 21 marca 2001 r., K. 24/2000, OTK ZU 2001, nr 3, poz. 51.



