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ABSTRAKT

Ustawodawca, ze skutkiem na 1.10.2023 r., wprowadzil nowa przestanke nega-
tywna zezwolenia na wykonywanie kary pozbawienia wolnosci w systemie dozoru
elektronicznego: skazanie w warunkach okreslonych w art. 65 § 1 i 2 Kodeksu
karnego'. Pojawia si¢ w zwigzku z tym pytanie, jak w istocie przedstawia si¢ zakres
dokonanej nowelizacji, jak rowniez czy mozliwe jest zastosowanie SDE wobec
sprawcy (skazanego), ktory popelnil czyn zabroniony przed wejsciem w zycie
nowelizacji - a zatem czy do kwestii tej znajduja zastosowanie ogdlne zasady in-
tertemporalne znane materialnemu prawu karnemu. Zdaniem autora kwestii tej
nie rozstrzygaja przepisy przej$ciowe ustawy nowelizujacej, za$ rzeczywiste ,,pole
razenia” nowelizacji jest duzo wezsze, niz mogloby sie wydawac.

I. NOWELIZACJA ART. 43LA KODEKSU KARNEGO WYKONAWCZEGO

Czy sprawcy przestepstwa popelnionego w zorganizowanej grupie lub zwiagzku
przestepczym badz tez czynigcemu sobie z popelnienia przestepstwa state zrédto do-
chodu w ogdle mozna udzieli¢ zezwolenia na odbywanie kary pozbawienia wolnosci
w systemie dozoru elektronicznego (SDE)? Problemem tym mozna bylo si¢ frasowaé
jeszcze catkiem niedawno - kiedy to art. 43la Kodeksu karnego wykonawczego? expres-
sis verbis wykluczal mozliwo$¢ zastosowania SDE jedynie, gdy zachodzily ,,warunki

1 Ustawa 2 6.06.1997 r. - Kodeks karny (Dz.U. z 2024 r. poz. 17), dalej: k. k. Wspomniana przestanka negatywna obejmuje réwniez
skazanie w warunkach art. 64a k.k., jednak w zwigzku z nig nie pojawi si¢ problem intertemporalny, jako ze ta nowa postaé recydywy

wprowadzona zostala do systemu prawnego moca tej samej ustawy.

2 Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks karny wykonawczy (Dz.U. z 2024 r. poz. 706), dalej: k.k.w.
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przewidziane w art. 64 § 2 kk” Z jednej bowiem strony mozna bylo argumentowac,
ze w stosunku do sprawcy, o ktérym mowa w art. 65 § 112 k.k,, stosuje si¢ odpowiednio
szereg przepisow dotyczacych prawnokarnych konsekwencji czynu skonstruowanych
z my$la o multirecydywidcie (co przemawialoby przeciwko mozliwosci zastosowania
SDE), z drugiej zas - mozna bylo podnosi¢, ze Kodeks karny wykonawczy nie bez
przyczyny odwoluje sie tylko do art. 64 § 2 k.k. oraz ze uniemozliwienie szerszej ka-
tegorii sprawcow wnioskowania o wykonanie kary w tym systemie byloby niespojne
systemowo oraz nieracjonalne z perspektywy funkcjonalnej’. W sensie praktycznym
zagadnienie mozna bylo natomiast uznac za rozstrzygniete wraz z wydaniem przez
Sad Najwyzszy uchwaty z 28.02.2023 r. (I KZP 18/22)*, w ktorej — najzwieZlej rzecz
ujmujac — przyjeto, ze nie ma przeszkdd po temu, aby sprawcy popelniajacemu prze-
stepstwo w zorganizowanej grupie lub czynigcemu sobie z tegoz przestepstwa stale
zrodto dochodu udzieli¢ zgody na wykonanie kary w SDE. Stad juz za$ z tatwoscig —
rozumujac a fortiori — dochodzilismy do wniosku, ze skoro mozliwos¢ taka otwieramy
temu, kto w grupie przestepczej wykazal sie aktywnoscia polegajaca na popelnieniu
innego przestepstwa (art. 65 § 1 k.k.), to nie mozemy jej zamykac przed tym, kto do-
puscil si¢ przestepstwa ,,z przedpola” i w grupie takiej jedynie uczestniczyl (art. 65
§ 2k.k.)’. Co ciekawe, jednym z argumentdw przemawiajacych za takim rozstrzygnie-
ciem Sadu Najwyzszego bylto spostrzezenie, ze nawet w ustawie nowelizujacej Kodeks
karny z 7.07.2022 r., nowelizujgcej art. 43la k.k.w. poprzez dodanie jako negatywnej
przestanki dozoru elektronicznego nowej postaci recydywy z art. 64a k.k., nie prze-
widziano rozszerzenia katalogu okolicznosci uniemozliwiajacych skorzystanie z tej
instytucji poprzez dodanie wérdd nich skazania w warunkach art. 65§ 1 1ub 2 k.k.
Sytuacja ulegla jednak radykalnej zmianie wraz z uchwaleniem ustawy
2 7.07.2023 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego, ustawy — Prawo
o ustroju sadéw powszechnych, ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz nie-
ktorych innych ustaw®, nowelizujacej w art. 10 ,,zasadniczg” ustawe rekodyfikujacg

3 Szerzej: K. Lipinski, Przestgpczos¢ zawodowa i zorganizowana a zezwolenie na odbycie kary pozbawienia wolnosci w systemie
dozoru elektronicznego, ,Palestra” 2021/5,s. 6 i n.

4 OSNK 2023/4, poz. 21. Uchwale przyjeto w brzmieniu: ,,Skazanie za przestepstwa, o ktérych mowa w art. 65 § 1 k.k., przy nie-
zachodzeniu warunkéw przewidzianych w art. 64 § 2 k k., nie stanowi negatywnej przestanki do udzielenia skazanemu na podstawie
art. 43la § 1 pkt 1 kk.w. zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolnosci nieprzekraczajacej roku i sze$ciu miesiecy w systemie
dozoru elektronicznego”.

5 Zob. postanowienia SA we Wroctawiu: z 30.09.2021 r. (II AKzw 2071/21), LEX nr 3257086; z 1.10.2021 r. (IT AKzw 2357/21),
LEX nr 3257085.

6 Dz.U. z 2023 r. poz. 1860.
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prawo karne, noszacg date o rok wczesniejsza’. Ustawodawca bowiem katalog
przestanek negatywnych po prostu uzupetnit, w poprzek uchwale SN rozszerzajac
art. 43la pkt 1 k.k.w. o fraze: ,lub art. 65§ 1i 2" Zawiodlby sie za$ ten, kto by poszu-
kiwal rzeczowego wytlumaczenia tego rodzaju modyfikacji w uzasadnieniu ustawy
nowelizujgcej®. Wiemy zatem z pewnoscig tylko jedno: doszto do zmiany stanu praw-
nego. Przed przejsciem do jej szczegdtowej analizy zaznaczmy jedynie w tym miejscu,
ze zmiana ta byla dalece niekonsekwentna, co juz prima facie prowadzi do skutkéw
zgola absurdalnych. Nowelizujgc art. 43la k.k.w., w § 1 pkt 1 projektodawca stracil bo-
wiem z pola widzenia § 6 tego artykulu, regulujacy przestanki negatywne SDE w przy-
padku skazanego, ktéremu wymierzono dwie lub wigcej niepodlegajacych aczeniu
kar pozbawienia wolnosci, ktére skazany ma odby¢ kolejno. Tam bowiem przestanki
negatywnej juz nie uzupetniono o odwolanie do art. 65 k.k. Prowadzi to do cokolwiek
nieintuicyjnego wniosku, ze sprawcy, ktory dopuscit si¢ przestepstwa w warunkach
okreslonych w tym artykule, z perspektywy czysto prawnej ,,oplaca si¢” - i to juz po
pierwszym skazaniu, skoro méwimy o karach niepodlegajacych tgczeniu’ — popetnic
nowe przestepstwo i zosta¢ skazanym za nie na krétkoterminowg kare pozbawienia
wolnosci. Na tym jednak niespdjnosci nie koniec: negatywna przestanka nie wystapi
réwniez wtedy, gdy sprawca dopusci si¢ przestepstwa skarbowego, dziatajac w zor-
ganizowanej grupie lub zwiazku badz tez z popelniania przestepstw takich uczyni
sobie stale Zzrédlo dochodu (art. 37 § 1 pkt 2 i 5 Kodeksu karnego skarbowego').
Takiej bowiem negatywnej przestanki art. 43la § 1 pkt 1 k.k.w. nie przewiduje, a w zgo-
dzie z zasadg nullum crimen, nulla poena sine lege stricta mentalnie ,,dopisac” jej prze-
ciez nie mozemy (podobnie jak w przypadku nieredukowalnego zbiegu przestepstw

7 Ustawa z 7.07.2022 r. 0 zmianie ustawy - Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2022 r. poz. 2600). Sama za$ ta
ustawa, jako obarczona wielorakiego rodzaju utomno$ciami, wymaga znacznie szerszego oméwienia wykraczajacego poza ramy opra-
cowania. Zob. J. Giezek, D. Gruszecka, K. Lipinski, Opinia na temat ustawy z dnia 7 lipca 2022 r. 0 zmianie ustawy - Kodeks karny oraz
niektorych innych ustaw (druk senacki nr 762), Kancelaria Senatu. Biuro Analiz, Dokumentacji i Korespondencji: Opinie i ekspertyzy
OE-412, Warszawa 2022; A. Barczak-Oplustil, M. Malecki, S. Tarapata, M. Iwanski, Populistyczna nowelizacja prawa karnego. Ustawa
z dnia 7.07.2022 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw (druk senacki nr 762), Krakéw 2022.

8 Uzasadnienie projektu o zmianie ustawy - Kodeks postepowania cywilnego, ustawy — Prawo o ustroju sqdéw powszechnych, usta-
wy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw (druk sejmowy nr 3219, Sejm IX kadencji), co bardziej dociekliwym
przedstawia jedynie nastepujaca wypowiedz: ,ustawa z dnia 5 sierpnia 2022 r. (...) wprowadzila, z dniem 1 stycznia 2023 r., w art. 43la
§ 1 pkt 1 kk.w. poszerzenie przestanek do udzielania zezwolenia na odbycie kary w systemie dozoru elektronicznego réwniez wobec
skazanego, wobec ktdrego orzeczono kar¢ pozbawienia wolnoéci w wymiarze nizszym niz 3 lata i ktéremu do odbycia w zakladzie
karnym pozostala czgs¢ tej kary w wymiarze nie wiekszym niz 6 miesigcy. Majac powyzsze na uwadze konieczne jest uwzglednienie
znowelizowanej tresci przepisu art. 43la § 1 pkt 1 k.k.w. zmienianego réwniez na mocy ustawy z dnia 7 lipca 2022 r. 0 zmianie ustawy
- Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw oraz doprecyzowanie tresci tego przepisu poprzez ujecie wéréd przeszkod do udzielenia
zezwolenia na odbywanie kary pozbawienia wolnoéci w systemie dozoru elektronicznego rowniez «skazan w warunkach okreslonych
wart. 65§ 1lub 2 k.k.»”. Na podstawie tej wypowiedzi nie sposéb jednak odkry¢ zawilej $ciezki wigzacej w zamierzeniu projektodaw-
cy poszerzenie mozliwosci stosowania dozoru elektronicznego wobec sprawcoéw wykonujacych juz kare z jej zawezeniem w stosunku
do tych, o ktérych mowa w art. 65§ 112 kk. - a w kazdym razie wykrycie tego zwiazku zdaje si¢ przekracza¢ mozliwosci kognitywne

piszacego te stowa.

9 W aktualnym stanie prawnym negatywna przestankg taczenia kar jest wszak — zgodnie z art. 85 § 1 k.k. - popelnienie nowego
przestepstwa po zapadnieciu cho¢by nieprawomocnego wyroku skazujacego.

10 Ustawa z 10.09.1999 r. - Kodeks karny skarbowy (Dz.U. z 2024 r. poz. 628), dalej: k.k.s.
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z art. 43la § 6 k.k.w.). Oznaczaloby to, Ze jezeli sprawca dopusci sie pozostaja-
cych w idealnym zbiegu z art. 8 § 1 k.k.s. przestepstwa i przestepstwa skarbowego
(np. jednego z przestepstw fakturowych), dzialajac w zorganizowanej grupie przestepczej,
to jedynie od tego, za ktore z nich wymierzono mu surowszg kare pozbawienia wol-
nosci (nieprzekraczajaca jednak 1 roku i 6 miesiecy), a w konsekwencji — ktéra z nich
podlega¢ bedzie wykonaniu (art. 8 § 2 k.k.s.), zaleze¢ bedzie mozliwo$¢ udzielenia mu
zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego.
O tym zas, ze wykluczanie in genere takiej mozliwosci wobec ktdrejkolwiek z tych grup
sprawcow nie jest uzasadnione, szerzej przekonywac chyba nie trzeba''.

II. NOWA PRZESEANKA NEGATYWNA SDE

Przyjrzyjmy si¢ jednak dokladniej strukturze art. 43la § 1 k.k.w. w nowym
brzmieniu. Nie ma watpliwosci co do tego, ze caly paragraf pierwszy tego artykulu
wyslawia przestanki pozytywne udzielenia skazanemu zgody na wykonywanie kary
pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego'?. Punkt pierwszy wymienia
tu warunek odnoszacy si¢ do rozmiaréw wymierzonej kary. Zarazem w koncowej jego
czedci (co skadinad nie najlepiej §wiadczy o klarownosci przyjetej techniki legislacyj-
nej) znajdujemy specyficznie, alternatywnie ujeta przestanke negatywna: ,,nie zacho-
dza warunki przewidziane w art. 64 § 2, art. 64a lub art. 65 § 1 i 2 Kodeksu karnego”
Dochodzimy w ten sposéb do niezbyt jeszcze odkrywczego wniosku, ze negatywna
przestanka udzielenia zgody na odbycie kary w SDE jest skazanie w warunkach mul-
tirecydywy, nowej postaci recydywy seksualnej oraz art. 65 § 1 i 2 k.k. Trzeba przy
tym zauwazy¢, ze z perspektywy logicznej mamy tu do czynienia z alternatywa nieroz-
taczng (zwykta)'. Dla zaktualizowania si¢ negatywnej przestanki udzielenia dozoru
elektronicznego wystarczajace jest zatem, azeby prawdziwe bylo chocby jedno ze zdan:

o  zachodzg warunki przewidziane w art. 64 § 2 k.k.,

o zachodzg warunki przewidziane w art. 64a k k.,

o zachodza warunki przewidziane w art. 65 § 112 k.k.

Oczywiscie z perspektywy prowadzonych tu rozwazan interesuje nas modalnos¢
ostatnia. W jej za$ ramach jako zywo wystepuje spojnik ,,i’, jednoznacznie wysltawia-
jacy koniunkcje'*. Aby zatem uzna(, ze aktualizuje sie ten wlasnie skladnik alternaty-
wy, jednoczesnie prawdziwe musialyby by¢ zdania: ,,zachodza warunki przewidziane
wart. 65 § 1 kk” i ,zachodzg warunki przewidziane w art. 65 § 2 kk” Z perspek-
tywy logiczno-jezykowej nie mozna zatem mie¢ watpliwosci, ze do zaktualizowania

11 Zob. K. Lipinski, Przestgpczosc..., s. 13.

12 Por. I Zgolinski (w:) Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, red. J. Lachowski, Warszawa 2023, art. 43la, nb. 3.
13 Zob. Z. Ziembinski, Logika praktyczna, Warszawa 2014, s. 79.

14 Z. Ziembinski, Logika..., s. 85-86.
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sie nowej negatywnej przestanki udzielenia dozoru elektronicznego, o ktérej mowa
wart. 43la § 1 pkt 1 in fine k.k.w., konieczne jest jednoczesne:

1. uczynienie sobie przez sprawce stalego dochodu z popelnienia przestepstwa,
popetnienie go w ramach zorganizowanej grupy lub zwiazku lub popelnienie
przestepstwa o charakterze terrorystycznym (czego wymaga art. 65 § 1 k.k.),

2. popelnienie przez sprawce przestepstwa z art. 258 k.k. (czego wymaga
art. 65 § 2 k.k.).

Zanim przejdziemy do rozwazan nad tym, czy i kiedy sytuacje skumulowania
obu jednostek redakcyjnych art. 65 k.k. w ogdle moga mie¢ miejsce, rozprawmy sie
z cisngcym sie na usta kontrargumentem wobec wyzej przedstawionego rozumowa-
nia. Mdglby kto bowiem stwierdzi¢, ze funktory prawdziwo$ciowe jedynie umownie
przedstawia sie w jezyku powszechnym takimi spdjnikami jak ,,i’, ,lub” czy ,albo’,
za$ ich $cislego uzycia nie mozna wymagac nawet w jezyku prawnym. Ich fetyszy-
zowanie byloby przejawem niepozadanego, scholastycznego wrecz formalizmu, za$
przy odpowiednio rozbudowanym tekscie prawnym ustawodawca musi i$¢ na pew-
ne kompromisy'®. Tak ogélnie ujety argument bytby zasadniczo trafny, jednak nalezy
go obudowa¢ dwoma zastrzezeniami. Po pierwsze, watpliwosci co do rzeczywistego
(logicznego) znaczenia uzywanych przez prawodawce funktoréw dotyczg raczej tych
z nich, ktdre kreujg alternatywe rozlaczna lub nierozlaczng (,,lub’, ,albo”)', trudno
natomiast polemizowac z tym, ze ze spdjnikiem ,,i” wigze sie wlasnie koniunkcje.
Po drugie, warto przyjrzec si¢ temu, w jaki sposéb na gruncie Kodeksu karnego
wykonawczego ustawodawca odsyla do calego art. 65 k.k. lub jego poszczegdlnych
jednostek redakcyjnych. Tutaj za$ czeka nas nie lada niespodzianka: otdz juz kilka
jednostek redakcyjnych w glab Kodeksu, w art. 43lla, znajdziemy dodanag ta sama
ustawg z 7.07.2023 r. przeslanke negatywna udzielenia dozoru elektronicznego przez
komisje penitencjarng. Przyjmuje ona jednak brzmienie: ,,(...) a nie zachodza wa-
runki przewidziane w art. 64 § 2, art. 64a lub art. 65 § 1 lub (sic!) 2 Kodeksu karnego”
(art.43lla § 1 pkt 1 k.k.w.). Nie dos¢ zatem, ze ustawodawca potrafi odréznia¢ funktory
prawdziwosciowe, to najwidoczniej potrafi je roznicowa¢ nawet w ramach tej samej
ustawy nowelizujacej — a nie mozemy przeciez, z uwagi na zakaz wykladni synonimicz-
nej, rozumiec ich tak samo, i to na niekorzys¢ sprawcy'’. W kilku innych miejscach
(art. 86, art. 110 § 1b pkt 2, art. 151 § 2 k.k.w.) ustawa odwoluje sie z kolei do catego
art. 65, nie rozrozniajac jego poszczegolnych jednostek redakcyjnych, wszelako nie
ma watpliwosci, ze w tym zakresie mamy do czynienia z alternatywa.

15 S. Wronkowska, Podstawowe pojecia prawa i prawoznawstwa, Poznan 2005, s. 73.
16 ~ W. Wolter, M. Lipczynska, Elementy logiki. Wyktad dla prawnikéw, Warszawa—Wroctaw 1980, s. 89.

17 ,Réznym zwrotom w ramach jednego aktu prawnego nie nalezy nadawa¢ tego samego znaczenia” — Z. Pulka (w:) Wprowadzenie
do nauk prawnych. Leksykon tematyczny, red. A. Bator, Warszawa 2008, s. 253; zob. tez J. Wréblewski, Sgdowe stosowanie prawa,
‘Warszawa 1972, s. 127.
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Znowelizowany art. 43la § 1 pkt 1 jest przeto jedynym przepisem Kodeksu
karnego wykonawczego wymieniajacym obie jednostki redakcyjne art. 65 k.k.
w koniunkgji. Dla zaktualizowania si¢ ostatniej modalnosci negatywnej przestanki
udzielenia zgody na odbycie kary pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elek-
tronicznego konieczne jest zatem lacznie: (1) skazanie sprawcy w warunkach tzw.
przestepczoéci zawodowej, za przestepstwo popelnione w ramach dzialalnosci gru-
py przestepczej lub przestepstwo terrorystyczne oraz (2) skazanie za przestepstwo
brania udzialu w zorganizowanej grupie przestepczej (wzglednie: kierowania nig
lub zakladania takiej grupy). A contrario oznacza to oczywiscie, ze jesli w realiach
sprawy zaktualizujg si¢ okolicznosci zawarte w hipotezie tylko jednego z paragraféw
art. 65 k.k. - ale nie obu acznie - to nowa negatywna przestanka udzielenia SDE nie
zaktualizuje si¢. Inaczej, w $wietle powszechnie uznanych regul jezykowych wyktad-
ni, by¢ nie moze. Zarazem jednak trudno sobie wyobrazié, aby modyfikatory norm
sankcjonujacych z art. 65§ 112 k.k. réwnocze$nie aktualizowaly si¢ w odniesieniu do
jednego czynu. W $wietle powszechnej praktyki orzeczniczej — jakkolwiek bysmy jej
nie oceniali — przyjmuje si¢ wszak, ze odrebnym przestepstwem jest udzial w zorga-
nizowanej grupie przestepczej (art. 65 § 2 k.k.), odrebnym za$ popelnienie przestep-
stwa w jej ramach (art. 65 § 1 k.k.)'®. Watpliwe jest rowniez, aby sam udzial w takiej
grupie, a nie przestepstwo spetniajace jej zamierzony cel, podpada¢ moégt pod defi-
nicje przestepstwa o charakterze terrorystycznym z art. 115 § 20 k.k. Trudno sobie
w koncu wyobrazi¢, aby niepowigzane z zadng dodatkowa aktywnoscia branie udziatu
w grupie przestepczej — czyli w istocie sama gotowos$¢ do popelniania przestepstw —
stanowi¢ miato dla sprawcy zrédlo statego dochodu. Skoro zas nieprawdopodobne
jest, aby obie jednostki redakcyjne art. 65 k.k. zbiegaly si¢ w odniesieniu do jednego
czynu, to oznaczaé to musi, ze w istocie nowa przestanka negatywna udzielenia SDE
znajdzie zastosowanie jedynie wowczas, gdy w stosunku do sprawcy orzeczono kare
taczng obejmujaca kary jednostkowe wymierzone za przestepstwo kwalifikowane
z art. 258 k.k. oraz przestgpstwo popelnione w warunkach aktualizujacych art. 65
§ 1 kk. Ograniczenie takie — przynajmniej w sensie czysto formalnym - nie znaj-
dzie natomiast zastosowania w stosunku do sprawcy, ktory popelnit takie przestep-
stwa niepozostajace w zbiegu, z uwagi na brak analogicznego wylaczenia w art. 43la
§ 6 k.k.w. Biorgc zas pod uwage bezwzgledny charakter zasady nullum crimen, nulla
poena sine lege, nie jesteSmy uprawnieni do rozszerzania zakresu zastosowania nowej
negatywnej przestanki udzielenia zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolnosci
w SDE - cho¢by$my nawet uznali, ze taki byt cel ustawodawcy. Nie mozemy bowiem
wynikéw wykladni jezykowej przetamac na niekorzys¢ sprawcy.

18  Zob. np. wyrok SN z2.09.2021 r. (V KK 204/21), LEX nr 3400589.
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III. MATERIALNOPRAWNY LUB WYKONAWCZY CHARAKTER PRZESEANEK

UDZIELENIA DOZORU ELEKTRONICZNEGO

Nowa, negatywna przestanka udzielenia zgody na wykonanie kary pozbawie-
nia wolnosci w SDE ma przeto duzo wezszy zakres zastosowania, niz by sie prima
facie moglo wydawac¢. Nie zmienia to jednak faktu, ze mozliwosci orzekania dozoru
elektronicznego, poczawszy od 1.10.2023 r., ograniczono, co z kolei otwiera pole do
rozwazan intertemporalnych'®. Czy zatem SDE nie mozna zastosowaé do sprawcow
skazanych w warunkach z art. 65 § 11 2 kk,, ktérzy przypisane im czyny popetnili
przed zmiang ustawy? Odpowiedz na to pytanie zaleze¢ bedzie od tego, czy przestan-
ki udzielenia zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolnoséci w systemie dozoru
elektronicznego uznamy za przynalezace do regulacji materialnoprawnej — co otworzy
pole do rozwazan nad zagadnieniem wzgledno$ci ustawy i wszelkich wigzacych sie z tg
kwestig gwarancji - czy tez czysto wykonawczej. Nic zatem dziwnego, ze to wzdluz
tej osi wykrystalizowaly si¢ pierwsze sprzeczne wypowiedzi orzecznictwa. O ile Sady
Apelacyjne w Szczecinie® i we Wroctawiu®! wychodzg z zatozenia, ze mamy do czy-
nienia z zagadnieniem czysto materialnoprawnym i w konsekwencji oczywiste jest, ze
do zmiany ustawy stosowa¢ nalezy zasade nieretroakeji ustawy mniej wzglednej dla
sprawcy (lex severior retro non agit), o tyle Sad Apelacyjny w Krakowie® w przynaj-
mniej réwnie zdecydowany sposob przyjmuje, ze skoro w ustawie nowelizujacej poja-
wil sie przepis intertemporalny, to zgodnie z jego brzmieniem nowe reguly udzielania
dozoru elektronicznego obowigzuja réwniez sprawcéw, ktorzy popelnili czyn przed
wejsciem w Zycie zmiany ustawy.

Zastanawiajac si¢ nad tym, czy okreslona instytucje uzna¢ nalezy za przynale-
z3cg do sfery materialnego prawa karnego, nie mozemy oczywiscie kierowac sie wy-
tacznie kryterium $cisle formalnym, wigzacym si¢ z ulokowaniem regulacji w ustawie
o okreslonej nazwie. Przepisy wystawiajace normy dotyczace szeroko rozumianego
wymiaru kary czy realnej jej dolegliwosci znalez¢ mozna wszak nie tylko w Kodeksie
karnym, ale réwniez Kodeksie postepowania karnego® czy wlasnie Kodeksie karnym
wykonawczym. W ten wszak sposéb postrzegano chocby art. 152 k.k.w., pozwalaja-
cy na zawieszenie wykonania kary pozbawienia wolnosci po rocznym odroczeniu jej
wykonania®. Jakiego zatem wzorca uzy¢, aby stwierdzi¢, czy dana regulacja podpada

19 Kwestie te szerzej analizuj¢ w opracowaniu: K. Lipinski, Problemy intertemporalne dozoru elektronicznego. Glosa do postanowie-
nia Sgdu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 1 sierpnia 2024 r., II AKzw 651/24, ,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2025/1, s. 65 i n.

20  Postanowienie SA w Szczecinie z 23.01.2024 r. (II AKzw 24/24), niepubl.
21 Postanowienie SA we Wroctawiu z 17.06.2024 r. (II AKzw 1766/24), niepubl.
22 Postanowienie SA w Krakowie z 1.08.2024 r. (II AKzw 651/24), LEX nr 3745419.

23 Mowa tu choc¢by o mechanizmach degresji karania ulokowanych - az do 1.07.2015 r. — wart. 343 § 1 i 2 k.p.k. Zob. W. Wrébel
(w:) Nowelizacja prawa karnego 2015. Komentarz, red. W. Wrébel, Krakow 2015, s. 936.

24 Postanowienie SN z 19.01.2017 r. (I KZP 13/16), OSNKW 2017/2, poz. 9.
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pod zakres zastosowania art. 4 § 1 k.k.? Abstrakcyjnie ujete kryterium merytoryczne
wydaje sie relatywnie nieskomplikowane: ,,istotne jest jedynie to, czy norma znajduje
in concreto zastosowanie i wspolokresla konsekwencje prawne wynikajace dla spraw-
cy z wyroku skazujacego™. Mowi sie réwniez — cho¢ nie bez zastrzezen - ze art. 4
§ 1 k.k. obejmowac winien nie tylko rozstrzygniecia o winie i karze, ale i rozstrzygnie-
cia zapadajace pdzniej, dotyczace prawnokarnych konsekwencji skazania, ,,zwlaszcza
w zakresie regulacji stanowigcych podstawe fagodzenia rygoréw wykonywania okre-
$lonej kary”?. Stowem - decydowac bedzie przedmiot regulacji, a zatem to, ,,czy nor-
ma (...) wspotksztattuje przestanki odpowiedzialnosci karnej oraz dolegliwo$¢ reak-
cji karnych za popelniony czyn zabroniony (...) czy tez reguluje instytucje zwiazane

z wykonywaniem orzeczonych sankciji karnych”?’
wykonyw: y y

. Pomocniczo przy etykietowaniu
instytucji jako materialnoprawnej lub stricte wykonawczej warto za$ zada¢ pytanie,
czy przestanki jej zastosowania odnoszg si¢ do zdarzen, ktére zaistnialy dopiero po
zapadnieciu orzeczenia (na etapie wykonawczym wlasnie), czy tez zasadnicze znacze-
nie majg jednak okolicznosci istniejace w chwili jego wydania. Méwiac nieco inaczej
- réznica miedzy wykonawczym a materialnoprawnym charakterem regulacji zaleze¢
bedzie od tego, czy przestanka jej zastosowania sg okolicznosci zwiazane z popelnie-
niem przez sprawce czynu zabronionego, czy tez raczej zaszlosci zaistniale po upra-
womocnieniu si¢ wyroku?.

Przyt6zmy zatem kryteria, o ktérych mowa, do systemu dozoru elektronicz-
nego. Jasne jest, ze nie mozemy przejmowac si¢ tym, iz przestanki jego zastosowania
aktualnie ulokowano w Kodeksie karnym wykonawczym. Instytucja ta przeszla zreszta
ciekawg droge legislacyjna — od odrebnej ustawy, poprzez Kodeks karny, do Kodeksu
karnego wykonawczego. Niezwykle istotne w tym kontekscie jest, ze w okresie od
1.07.2015 r. do 15.04.2016 r. obowigzek pozostawania w miejscu statego pobytu lub
w innym wyznaczonym miejscu z zastosowaniem systemu dozoru elektronicznego
stanowil forme ograniczenia wolnosci (6wczesny art. 34 § la pkt 2 k.k.)®. Trudno
byloby za$ kontestowa¢ materialnoprawny charakter tej regulacji i - w konsekwencji

— konieczno$¢ stosowania do niej art. 4 § 1 k.k.*® Rodzaj dolegliwo$ci, o ktorym mowa
w dzisiejszym art. 43la k.k.w., jest za$ tozsamy. A skoro o dolegliwo$ci mowa — trudno

25 J. Giezek (w:) Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Komentarz, red. ]. Giezek, Warszawa 2021, s. 51.

26 W. Wrébel, Zmiana normatywna i zasady intertemporalne w prawie karnym, Krakéw 2003, s. 512. Autor zastrzega jednak,
ze ,sfera ta budzi wiele watpliwosci”.

27  A.Milanowicz, P. Zakrzewski, Analiza kwestii intertemporalnych zwigzanych ze stosowaniem instytucji prawa karnego wykonaw-
czego - zarys problemu, ,Probacja” 2018/4, s. 37.

28  A.Milanowicz, P. Zakrzewski, Analiza..., s. 33-34142.

29  Zob. szerzej K. Mamak, D. Zajac, Dozor elektroniczny w Swietle nowelizacji prawa karnego, ,,Internetowy Przeglad Prawniczy
TBSP UJ” 2015/1,s. 127 in.

30  Por. W. Wrébel, Aktualne problemy intertemporalne okresu przejsciowego po wejsciu w zycie ustawy z 20 lutego 2015 r. o zmianie
ustawy — Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw. Czes¢ 1, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2015/3, s. 77-78.
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polemizowac ze spostrzezeniem, ze uksztaltowanie przestanek udzielenia zezwolenia
na odbywanie kary pozbawienia wolnoéci w SDE wspotksztaltuje dolegliwo$¢ reak-
cji karnej. To od nich przeciez zalezy, czy skazany kare odbywa¢ bedzie za murami
zakladu karnego czy tez w miejscu zamieszkania. Pozwala to zarazem na przyjecie,
ze sama mozliwo$¢ odbycia kary pozbawienia wolnosci w SDE jest $cisle zwigzana
z charakterystyka wykonywanej kary®'. Co do zasady dla udzielenia zgody na odby-
cie kary w tym systemie nie maja tez decydujacego znaczenia zdarzenia zaistnia-
te po rozpoczeciu wykonywania orzeczenia - szczegoélnie, ze obserwacja uczest-
niczaca praktyki wymiaru sprawiedliwosci sugeruje, iz wnioski, o ktérych mowa
w art. 43lc kk.w., zazwyczaj skladane sa przed rozpoczgciem wykonywania kary.
Warto w konicu zaznaczy¢, ze czgstokro¢ orzekajac kare, sady zastrzegaja, ze czynia to
w wymiarze umozliwiajacym zastosowanie SDE (co skadinad skfania do sformutowa-
nia postulatu de lege ferenda obejmujacego zmiang art. 62 k.k. w sposdb pozwalajacy
na orzeczenie SDE juz w wyroku). Tym samym - przynajmniej w tych przypadkach -
mozliwo$¢ wykonania kary w systemie dozoru elektronicznego staje si¢ okolicznoscia
rzutujgca na wymiar kary pozbawienia wolnosci.

Zastosowanie wszystkich z formulowanych w literaturze probierzy mate-
rialnoprawnego charakteru instytucji pozwala na przyjecie, ze do tej kategorii za-
liczy¢ nalezy réwniez przestanki zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolnosci
w systemie dozoru elektronicznego. Za objeciem ich gwarancjami wynikajacymi
zart. 4§ 1 kk. przemawiajg rowniez wzgledy aksjologiczne lezace za zasadg lex mitior
agit, wywodzace sie z kolei - przede wszystkim - z idei lezacej u podstaw zasady zaufa-
nia obywatela do panstwa i stanowionego przez nie prawa*. Jesli bowiem przyjmiemy;,
ze jej istote da si¢ sprowadzi¢ do poczucia obywatela, ze panistwo jest wzgledem niego

,w porzadku”, co z kolei stanowi jeden z warunkéw internalizacji norm prawnych?®® —
to niepodobna byloby przyja¢, ze odebranie mozliwosci wykonania kary w zupelnie
innym (obiektywnie lZejszym) rezimie po popelnieniu czynu zabronionego zasade
te wypelnia.

31  Jak przyjmuja A. Milanowicz i P. Zakrzewski, ,w kodeksie karnym wykonawczym zostaly (...) unormowane zaréwno kwestie
dotyczace ochrony praw skazanego, $cisle zwigzane z charakterystyka wykonywanych wobec niego kar (...), ktére winny by¢ uwzgled-
nione przez sad w postepowaniu rozpoznawczym przy ustalaniu, ktéra z ustaw jest wzgledniejsza dla sprawcy, poniewaz s bezposred-
nio zwigzane ze stosowang w wyniku postepowania rozpoznawczego reakcja karng na popelniony czyn zabroniony” (A. Milanowicz,
P. Zakrzewski, Analiza..., s. 32).

32 Zob. szerzej A. Milanowicz, Lex mitior agit jako zasada prawa karnego w demokratycznym patistwie prawnym, Warszawa 2023

(niepubl. rozprawa doktorska).

33 M. Budyn-Kulik, M. Kulik, Wybrane aspekty funkcjonowania konstytucyjnej zasady ochrony zaufania na gruncie prawa karnego
w perspektywie internalizacji norm prawnych jako warunku jej efektywnosci, ,Studia Iuridica Lublinensia” 2016/1, vol. XXV, s. 187.
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Dodajmy w koncu, ze za takim tokiem rozumowania zdajg sie przemawiac
réwniez argumenty o charakterze prawnomig¢dzynarodowym, a to tres¢ art. 7 EKPC*
orazart. 15 ust. 1 MPPOiP*. O ile pierwszy z przepiséw zakazuje retroaktywnego wy-
mierzania kary surowszej niz grozaca w chwili popelnienia czynu, o tyle drugi méwi
o0 ,zastosowaniu” kary ,,surowszej od tej, ktéra mozna byto wymierzy¢ w chwili po-
pelnienia przestepstwa”. Jesli uznamy za trafne wczedniejsze uwagi odnoszace si¢ do
charakteru przestanek stosowania SDE, to trudno bedzie zaprzeczy¢, ze uniemozli-
wienie zastosowania tej instytucji jest zmiang dla sprawcy niekorzystng, a tym samym

- stosowana kara pozbawienia wolnosci staje si¢ realnie surowsza niz ta, ktora grozila
sprawcy w chwili popetnienia czynu. Poréwnanie mozliwego spektrum dolegliwosci
kary w chwili popelnienia przestepstwa i w chwili orzekania w przedmiocie udzielenia
SDE niechybnie doprowadzi do wniosku, ze zastosowanie art. 43la § 1 pkt 1 lub 43lla
§ 1 pkt 1 k.k.w. w nowym brzmieniu wigzaloby sie z zastosowaniem kary surowszej
niz ta, ktéra mozliwa byta do wymierzenia w chwili przestepstwa.

Przeszkoda dla zastosowania art. 4 § 1 k.k. nie mdglby zas z pewnoscig by¢ fakt,
ze orzeczenie w przedmiocie SDE nastepuje na etapie postgpowania wykonawczego.

»Czas orzekania’, o ktéorym wspomina ten przepis, rozciaga si¢ bowiem na wszelkie
etapy postepowania karnego, w ktérych wydawane sg rozstrzygniecia merytoryczne
wplywajace na los sprawcy (oskarzonego, skazanego) — w tym réwniez na etap poste-
powania wykonawczego*.

IV. REGULACJA INTERTEMPORALNA USTAWY NOWELIZUJACE]

Pozostaje juz tylko rozprawic sie z przepisem intertemporalnym - a to art. 30
ustawy nowelizujacej z 7.07.2022 r., przyjmujacym brzmienie: ,, Do niezakoniczonych
przed dniem wejscia w zycie niniejszej ustawy postepowan prowadzonych na podsta-
wie ustawy zmienianej w art. 10 [k.k.w.], z wylaczeniem wszczetych i niezakonczonych
postepowan w przedmiocie udzielenia przerwy w wykonaniu kary, stosuje si¢ do ich
prawomocnego zakonczenia przepisy ustawy zmienianej w art. 10 w brzmieniu do-
tychczasowym” Jest on w istocie — jak stwierdza SA w Krakowie we wspomnianym
wczesniej orzeczeniu — klarowny, wszelako bynajmniej nie wystawia normy ruguja-
cej zastosowanie art. 4 § 1 k.k. Jest to bowiem przepis procesowy (na co nieubtaganie

34  Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia 4.11.1950 . (Dz.U. 2 1993 r. nr 61
poz. 284), dalej: EKPC. Zob. w szczegdlnoéci wyrok ETPC z 17.09.2009 r., Scoppola v Wlochy, skarga nr 10249/03, zgodnie z ktérym
art. 7 ust. 1 EKPC wyslawia nie tylko zakaz retroaktywnego stosowania ustawy surowszej, ale réwniez nakaz wstecznego stosowania
ustawy fagodniejszej.

35  Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do podpisu w Nowym Jorku 19.12.1966 r. (Dz.U. z 1977 .
nr 38 poz. 167).

36 Zob. A. Zoll (w:) Kodeks karny. Czes¢ ogdlna. Komentarz, red. W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2016, t. 1, cz. 1, art. 4, nt 15;
J. Majewski (w:) Kodeks karny. Komentarz, red. J. Majewski, Warszawa 2024, s. 59; J. Lachowski (w:) Kodeks karny. Komentarz,
red. V. Konarska-Wrzosek, Warszawa 2023, nt 8.
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wskazuje odwolanie do ,,postepowan”), zas procesowe prawo karne rzadzi sie odreb-
nymi zasadami intertemporalnymi - odmiennymi od tych wystowionych w Kodeksie
karnym. Dla nich za$ charakterystyczna jest regula stosowania prawa nowego
(obrazowo nazywana réwniez ,,chwytaniem w locie” tych przepiséw), chyba ze przepis
intertemporalny - taki wlasnie, jak art. 30 ustawy z 7.07.2022 r. — stanowi inaczej*’.
W tym zreszta tonie sformulowano przepis przejsciowy — ograniczajac go do tego, co
stanowi odstepstwo od zasady lex nova. Reguly te nie odnosza si¢ jednak do problema-
tyki stosowania przepiséw materialnoprawnych - cho¢by zamieszczonych w Kodeksie
karnym wykonawczym. Samo zatem spostrzezenie, Ze przestanki stosowania dozoru
elektronicznego, jako instytucji realnie determinujacej dolegliwos¢ kary, maja charakter
materialnoprawny, a tym samym - stosowac do nich nalezy reguty aksjologiczne zaszy-
tewart. 4§ 1 k.k, eliminuje zastosowanie do nich czysto procesowego art. 30 ustawy
nowelizujgcej*®. Przepis ten natomiast niewatpliwie znajduje zastosowanie do proce-
sowych regulacji zawartych w Kodeksie karnym wykonawczym - odnoszacych si¢ do
organdw postepowania, ich wlasciwosci oraz samego toku (sposobu) procedowania®.

V. KOGO OBEJMUJE NEGATYWNA PRZESEANKA Z ART. 43LA § 1 PKT 1 K.K.W.
W NOWYM BRZMIENIU?

Nowelizacja przestanek udzielenia zezwolenia na odbycie kary pozbawienia
wolno$ci w systemie dozoru elektronicznego - jakkolwiek jest ona niechybnie dla
sprawcow (skazanych) niekorzystna — ma duzo wezszy zakres zastosowania, niz
by si¢ mogto prima facie wydawac. Po pierwsze bowiem, uzycie spojnika ,,i” w art.
43la § 1 pkt 1 k.k.w. w opozycji do ,,Jlub” w zmienionym tg sama ustawg art. 43lla § 1
pkt 1 k.k.w. powoduje, ze nowa przeszkoda do udzielenia SDE przez sad penitencjarny
obejmuje wylacznie sprawcow, wobec ktorych jednoczesnie zaktualizowaly si¢ oko-
licznosci opisane w art. 65 § 1 k.k. oraz art. 65 § 2 k.k. Jesli zatem sprawca dopuscit
sie wylacznie przestepstwa, o ktérym mowa w art. 65 § 1 k.k., albo wylacznie prze-
stepstwa, o ktorym mowa w art. 65 § 2 k.k. — wcigz nie ma jakichkolwiek przeszkod
po temu, aby udzieli¢ mu zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolnoséci w SDE.
W praktyce nowa przestanka negatywna dotyczy zatem wylacznie tych skazanych, kto-
rym przypisano pozostajace w zbiegu realnym przestepstwa, w ktorych kwalifikacji
prawnej wskazano oba te przepisy — tym bardziej, ze w odniesieniu do przestepstw
niepozostajacych w zbiegu (art. 43la § 6 k.k.w.) przeszkody takiej nie przewidziano.
Po drugie, grono skazanych dotknigtych zmiang ulegnie dalszemu jeszcze zawezeniu,

37  H.Paluszkiewicz, Studia z zakresu problematyki intertemporalnej w prawie karnym procesowym, Warszawa 2016, s. 19; W. Wrobel,
Zasady intertemporalne w prawie karnym procesowym, Krakow 2017, s. 119-124.

38  Szerzej: K. Lipinski, Problemy intertemporalne..., s. 65 in.

39  Zob. A. Milanowicz, P. Zakrzewski, Analiza..., s. 32.
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jesli zauwazymy, ze przestanki udzielenia SDE maja charakter materialnoprawny, a za-
tem podlegaja pod zakres zastosowania reguly lex severior retro non agit (art. 4 § 1 k k.,
art. 7 ust. 1 EKPC, art. 15 ust. 1 MPPOIiP). Spostrzezenia tego nie moze zmienic tre$¢
przepisu intertemporalnego o wybitnie procesowej proweniencji ani ewentualne sto-
jace w sprzecznosci z jezykowym brzmieniem ustawy zalozenie, ze cel ustawodawcy
byt odmienny - i zmierzal do zaostrzenia odpowiedzialnosci.

W skrocie méwigc — nowelizacja art. 43la k.k.w. dotknie tylko tych sprawcow,
ktorzy dopuscili si¢ pozostajacych w realnym zbiegu przestepstw, o ktérych mowa
wart. 65§ 1i2kk, po1.10.2023 r. W przytlaczajacej wiekszosci przypadkow sprawca,
o ktérym mowa w art. 65 § 1 lub 2 k.k., (wciaz) moze zatem odby¢ kare pozbawienia
wolnosci w systemie dozoru elektronicznego.
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ABSTRACT

Keywords: organised criminal group, crime as an occupation, custodial sentence, electronic monitoring

system, lex severior retro non agit

Can a perpetrator referred to in Article 65 of the Penal Code
(still) serve a custodial sentence under electronic
monitoring system?

The legislator introduced, with effect from 1 October 2023, a new negative
condition for permitting a person to serve a custodial sentence in the electronic
monitoring system: conviction under the conditions specified in Article 65(1)

and (2) of the Penal Code. Therefore, the question arises as to what the scope of
the amendment in fact is, as well as whether it is possible to apply the electronic
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monitoring system in case of a perpetrator (convict) who committed a prohibited
act before the amendment entered into force - and therefore whether the general
intertemporal principles applicable in substantive criminal law apply in such
situations. According to the author, this issue is not resolved by the transitional
provisions of the amending act, and the actual "field of fire" of the amendment is
much narrower than it might seem.
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