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Matti Kuusmaki

Niezaleznos¢ prokuratoréw od wiadzy
wykonawczej, sadéw i policji’

1. Reorganizacja prokuratury w Finlandii

Ostatnio fiiska prokuratura przeszta grunfowne zmiany. Na szczeblu lokal-
nym reorganizacja weszta w zycie 1 grudnia 1996 r., kiedy funkcje prokuratoréw
miejskich, dziatajacych przede wszystkim w wiekszych miastach oraz prokura-
toréw tzw. wiejskich, przejeto 250 prokuratoréw sgdow rejonowych. Prokurato-
rzy saddw rejonowych funkcjonujg na petnym etacie. Poprzednio funkcje
prokuratorskie petnili lokalni komendanci posterunkéw Policji oraz balifowie
(funkcjonariusze sgdowi, komornicy — przyp. J.5.).

Na wyzszych szczeblach reorganizacja firiskiej prokuratury zostata zapo-
czatkowana w 1 grudnia 1997 r., gdy kompetencje najwyzszej instancji proku-
ratorskiej wykonywane przez Kanclerza Sprawiedliwosci Rady Panstwa
(Chancsllor of Justice at the Council of State) przekazano Prokuratorowi Gene-
ralnemu. Utworzono takze stanowisko zastepcy Prokuratora Generalnego
wyposazonego w identyczny zakres uprawnien oraz biuro Prokuratora Gene-
ralnego, pelnigce funkcje najwyzszego organu administracji w prokuraturze.
W biurze, oprdcz personelu administracyjnego, pracuje 12 prokuratoréw krajo-
wych (state prosecutors), kiérym podiegajg prokuratorzy terenowi. Wprawdzie
prokuratorzy krajowi nie sg w pefni tego stowa znaczeniu przetozonymi proku-
ratordw terenowych, Prokurator Generalny moze w pewnych sytuacjach prze-
kaza¢ im czesciowo swoje w tym zakresie uprawnienia. Reorganizacja
przyniosta takze likwidacje prokuratoréw okregowych, przez co strukture tréj-
szczeblows zredukowano o jeden, posredni szczebel. Reorganizacja prokura-
tury w Finlandii konieczna byta z dwoch co najmniej wzgledow. Po pierwsze,
zakres obowigzkéw prokuratoréw dziatajgcych w niepetnym wymiarze czasu
stale sie zwickszatisystem stawat sie niewydolny. Po drugie, powstata potrzeba
zagwarantowania wigkszej niezaleznosci prokuratordw, a réznorodnogé upraw-
nien | obowigzkéw Kanclerza Sprawiedliwosci, kidry obok funkeji naczelnego
zwierzchnika prokuratoréw nadzorowat jednoczes$nie sady i pozostate zawody
prawnicze, stawiata pod znakiem zapytania jego obiektywizm i niezaleznosé.

Drukowany tu referat byt wygtoszony na Europejskiej Konferencji zorganizowanej przez Rade
Europy w Strasburgu w dniach 22—24 maja 2000 r., na temat: ,Jaka prokuratura w Europie
w XX wieku”.
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Podobnie prokuratorzy okregowi rekrutujacey sie z szeregdéw policyjnych nie byli
obiektywni, np. przy rozpoznawaniu skarg na Policie lub prowadzac sprawy
przeciwko policjantom.

2. Niezaleznos¢ prokuratury od wiadzy wykonawczej

Nowa Konstytucja Finlandii, ktéra weszia w zycie w dniu 1 marca 2000 r.,
zastgpita dotychczasowe ustawy konstytucyjne z lat 1919-1928, tj. pierwszych
lat finskiej niepodlegtosci. Uchwaleniu Konstytucji towarzyszyto takze szereg
ustaw tzw. okotokonstytucyjnych, ktdre rozwinely zasadnicze idee zawarte
w ustawie zasadnicze]j oraz pozwolity na jej lepsze zrozumienie. Konstytucja
daje ogolny obraz panistwa, jego organizacji, uprawnieri poszczegoinych wtadz
oraz praw obywateli. Dyskutujgc problem niezaleznosci sgdéw, mamy zazwy-
czaj na mysli stosunki z wtadzg wykonawczg. System konstytucyjny Finlandii
oparty jest o teorig tréjpodziatu wiadz. Wiadza ustawodawcza nalezy do Parla-
mentu i jednoczesnie Prezydenta, wykonawcza do Rady Paristwa i Prezydenta,
a wladze sgdownicza wykonujg niezawiste sady. Kiedy zastanawiano si¢ nad
reorganizacjg prokuratury, przedmiotem dyskusji byta zasadnicza kwestia do-
tyczgca wzajemnych relacji Prokuratora Generalnego i naczelnych wiadz wy-
konawczych Finlandii. Zdecydowano postawi¢ na niezalezno$é prokuratury.
Przede wszystkim przepisy dotyczgce Prokuratora Generalnego zamieszczono
w Konstytucji i — co warto podkresli¢ — w rozdziale poswigconym sgdownictwu.
Konstytucja stanowi: ,Prokuraturg kieruje Prokurator Generalny, kitéry jest
przetozonym wszystkich prokuratoréw. Dziatalno$é prokuratury podiega usta-
wom”. W ustawie o prokuraturze mowa jest o statusie prokuratoréw: ,Prokurator
jest odpowiedzialny za zapewnienie sprawnego pociggnigcia sprawcy do odpo-
wiedzialnosci karnej, poprzez podejmowanie decyzji o oskarzeniu w przewidzia-
nych prawem procedurach, przy poszanowaniu praw jednostki oraz w interesie
publicznym. Podejmujac decyzje prawne i inne $rodki, prokurator czuwa nad
przestrzeganiem zasady uczciwego procesu, jego szybkoéci i ekonomiki. Pro-
kurator moze natozy¢ karg w postepowaniu przyspieszonym”. Unormowania
ustawowe okreslajg niezalezno$¢ prokuratora przy podejmowaniu decyzji
o oskarzeniu, co trakiujemy jako kamieri milowy reformy prokuratury firiskiej.
Ani rzad, Prezydent, Rada Paristwa czy Minister Sprawiedliwosci nie moga
wydawac wiazgcych polecert, w jaki sposdb prokurator ma zatatwic powierzong
mu sprawe.

Prokurator Generalny moze wydawac ogdine wytyczne prokuratorom, jed-
nakze nie moze wydad polecenia w jednostkowej sprawie, jesli nie przejmie jej
do swego prowadzenia. Moze w takiej sytuacji podjgé decyzje o umorzeniu
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postepowania badz zleci¢ prokuratorowi prowadzacemu postepowanie sporzg-
dzenie oskarzenia. Wéwczas odpowiedzialno$é za decyzje spada na Prokura-
tora Generalnego. Nie trzeba przekonywag, ze prawidiowe wykonywanie przez
Prokuratora Generalnego tego istotnego uprawnienia do przejecia sprawy do
swego prowadzenia (zasada dewolucji) warunkuje utrzymanie niezaleznosci
catego systemu. Urzgd Prokuratora Generalnego moze byé w tych warunkach
przedmiotem réznego rodzaju naciskéw i ,oczekiwan”. Bez watpienia niezalez-
nos¢ prokuratury jako catosci zalezy od stopnia niezaleznoéci Prokuratora
Generalnego.

Stad tez takie zagadnienia, jak procedury powofania Prokuratora General-
nego, czas piastowania funkcji, obowigzek wykonywania poleceri ze strony
organéw rzadowych, majg istotne znaczenie dla niezaleznosci urzedu. Biorgc
te okolicznodci pod uwage, Finlandia przyjefa rozwigzania gwarantujgce peing
niezaleznos¢ Prokuratora Generalnego. Na wniosek Rady Paristwa, Prokura-
tora Generalnego powotuje prezydent Finlandii, ktéry jednoczesnie uprawniony
jest do powolywania sedziéw. Powotanie nastepuje na czas nieokreslony;
w praktyce do czasu osiagnigcia wieku emerytalnego. Zgodnie z ustaws o pro-
kuraturze, Prokurator Generalny, jako najwyzszy zwierzchnik stuzbowy, moze
podjgaé decyzje o oskarzeniu w kazdej sprawie, przy czym dziata w peni
niezaleznie. Zwigzek z Ministrem Sprawiedliwosci wyraza sie tylko w przypadku
wydawania wytycznych o charakterze ogdlnym, kiedy Prokurator Generalny ma
obowigzek ich notyfikacii.

Nieusuwalnos¢ Prokuratora Generalnego nie jest tak petna jak sedziego,
ktérego mozna zwolni¢ ze stanowiska tylko w razie skazania za przestgpstwo.
W Finlandii szefowie centralnych wiladz administracyjnych, w tym Kanclerz
Sprawiedliwosci, kidry wezesniej dziatat jako prokurator generalny, moga byé
odwotani ze stanowiska jako tzw. urzednicy z wyboru z ,waznych powodow
osobistych”, innymi stowy tatwiej niz inni urzednicy. Obecnie jednak powody
odwotania Prokuratora Generalnego musiatyby by¢ bardzo powazne.

Dia zapewnienia niezaleznosci prokuratury decyzje dotyczace spraw oso-
bowych w prokuraturze nalezg do Prokuratora Generalnego, ktdry powoluje na
stanowiska prokuratoréw terenowych oraz sprawuje wobec nich wiadze dyscy-
plinarng. Prokurator Generainy podejmuje tez decyzje o charakterze organiza-
cyjnym. Wprawdzie budzet dla prokuratury ustala i przydziela Minister
Sprawiedliwosci, ale po konsultacji z Prokuratorem Generalnym, ktéry z kolei
decyduje o jego rozdysponowaniu. Znaczenie i pozycja urzedu Prokuratora
Generalnego w Finlandii sg wysokie. W czasie prac parlamentarnych nad
ustawg o urzedzie Prokuratora Generalnego, czlonkowie komisji legislacyjnej
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pordwnywali jego range z Sgdem NajwyZzszym i Najwyzszym Sgdem Admini-
stracyjnym.

3. Wzajemna niezaleznosé prokuratury i sadow

Rozdzielenie uprawnien procesowych prokuratora i sgdu jest cechg chara-
kterystyczng kontradykioryjnego systemu procesu karnego. Przepisy nowego
kodeksu postepowania karnego, kioéry wszedt w zycie 1 pazdziernika 1997 r.,
zasade te potwierdzity. Sad rozpoznaje sprawe tylko wiedy, gdy odpowiedzialny
za oskarzenie prokurator wniesie do sadu akt oskarzenia. Skarga wniesiona
przez prokuratora wyznacza granice postepowania sgdowego. Prokurator
i oskarzony w zasadzie majg réwnorzedny status procesowy, z tym ze obowigz-
kiem prokuratora jest dostarczenie sgdowi dowoddw winy oskarzonego, a ten
nie ma obowigzku prezentowania dowoddw swojej niewinnosci. Zgodnie z pro-
cedurg karng, sad nie ma uprawniert wiadczych wobec prokuratora. W celu
zagwarantowania ciggtosci rozprawy gtownej, sgd moze jednak zazadaé od
prokuratora uzupetnienia postepowania przez dotgczenie np. brakujgcych do-
kumentéw lub innych dowodéw, jesli interes oskarzonego nie stoi temu na
przeszkodzie. W modelu kontradyktoryjnym w czystej postaci ustalenie prawdy
obiektywnej nalezy do prokuratora, sgd bowiem zwigzany jest opisem czynu
oskarzonego, nie bedac zarazem zwigzany oceng prawng czynu. Chodzi tu nie
tyle o wyeksponowanie roli i statusu prokuratora, co o poszanowanie gwarancji
procesowych oskarzonego.

Gwarancjg niezaleznoscl sedziow jest przepis ustawy o ustroju sadéw, ze
sprawy przeciwko sedziom prowadzi i decyduje o ewentualnym oskarzeniu
Kanclerz Sprawiedliwosci Rady Paristwa oraz Parlamentarny Ombudsman.

4. Niezalezno$¢ prokuratoréw od Policji

W Finlandii istniata potrzeba zaakcentowania wzajemnej niezaleznosci pro-
kuratury i organdw Sledczych. Wzajemne relacje tych organdw byly przedmio-
tem rozwazan podczas prac legislacyjnych nad procedura karng. Firska
procedura karna jest w zasadzie podobna do szwedzkiej z jednym wyjgtkiem,
ze nie chcieliSmy powierzy¢ prokuratorowi odpowiedzialnosci za bieg postepo-
wania przygotowawczego {przedsadowego). W Finlandii chcieliSmy zaakcen-
towad, ze prokurator jest rzeczywiscie neutralny i obiektywny. Jesli prokurator
bytby odpowiedziainy za podejmowanie w toku sledziwa decyzji o zastosowaniu
srodkow przymusu, to cierpiatby na tym jego obiektywizm przy podejmowaniu
decyzji o oskarzeniu. Wyijatkiem sa sprawy przeciwko funkcjonariuszom Policji,
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kidre wylacznie prowadzi prokurator. Aby zachowa¢ obiektywizm, prokurator,
kidry prowadzi sledztwo, wytacza sie od podiecia decyzji ¢ ewentualnym
oskarzeniu.

Dynamiczna rola prokuratora w fazie przedsadowej polega na czuwaniu nad
szybkoscia postepowania. Prokurator powinien zapewnic, ze postepowanie na
te] fazie zakonczy sie w czasie jednego przestuchania. W tym zakresie Policia
jest obowigzana wykonywac polecenia prokuratora. Prokurator moze tez pole-
ci¢ Policji uzupetnienie postepowania badz jego kontynuowanie w sytuacii, gdy
zdecydowano o zakonczeniu czynnosci sledezych. Z drugiej strony prokurator
nie moze podjgé decyzil o umorzeniu postepowania bez zgody Policji. Za
sprawne prowadzenie postepowania przygotowawczego odpowiedzialne sag
w ten sposch dwa niezaleine od siebie organy.

5. Wnioslki

W Finlandii wprowadzono zasade niezaleznosci preokuraiury od wiladzy
wykonawczej, sadowniczej oraz Policji. Musimy zdawad¢ sobie sprawe, Ze
niezaleznosé prokuratury, status prokuratora craz jegoe funkeje kontrolne wobec
innych uczesinikow postepowania karnego cznaczajg przede wszystkim jego
zwiekszona odpowiedzialnosc.

Prokuratorzy powinni dziatad w sposdb niezalezny, ale zawsze w interesie
publicznym i zgodnie z prawem.

Thm. J. Szymanski
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Maria Szczepaniec

Przekroczenie granic obrony koniecznej
motywowane strachem lub wzburzeniem
usprawiedliwionym okolicznosciami zamachu

Instytucja obrony koniecznej to kontratyp, ktérego celem jest ochrona zaata-
kowanych débr przed grozacym im naruszeniem ze sirony napastnika. Istota
tego kontratypu polega na legalizacji dziatari naruszajgcych dobro napastnika.
Potrzeba legalizacji tych zachowan wynika stad, iz majg one charakter dziatan
obronnych.

Mozna wyrdznié dwa kierunki uzasadniajgce obrone konieczng. Pierwszy
zaktada naturalne, przyrodzone prawo kazdej jednostki do obrony swych débr
przed bezprawnymi atakami innej osoby. Drugi kierunek przyjmuje zasade, ze
prawo nie powinno ustepowac przed bezprawiem. Osoba wystepujgca w obro-
nie koniecznej chroni nie tyle wtasne dobro zagrozone bezprawnym zamachem,
lecz przede wszystkim wystepuje w obronie porzadku prawnego zagrozonego

_ zamachem'.

Okreslony w art. 25 § 1 k k. kontratyp obrony koniecznej jest okolicznoécig
wytgczajgcg odpowiedzialnos$é karng za czyn, ktdry realizuje znamiona czynu
zabronionego pod grozbg kary z powodu braku bezprawnosci. Legainoéé
zachowania w obronie koniecznej spowodowana jest zachodzeniem kolizji débr
chronionych prawem, kiérej nie da sie uniknaé bez poswigcenia jednego
z pozostajgeych w kolizji dobr (dobra napasinika). W kolizji bedzie zawsze
z jednej strony dobro napastnika, a z drugiej strony dobro zagrozone bezpra-
wnym zamachem?. W przypadku obrony koniecznej nie jest wymagana propo-
rcjonalnosc kolidujgeych ze sobg doébr. W ramach obrony koniecznej mozna
wigc poswigcic¢ dobro napastnika stanowigce wartosé wyzszg od dobra zagro-
zonego zamachem. Warunkiem przyjecia obrony koniecznej jest brak razacej
dysproporcji pomigdzy wartoscig dobra zaatakowanego zamachem a warto$cig
dobra napastnika, przeciwko kiéremu kierowane sa dziatania obronne®,

Odparcie zamachu kosztem dobra napastnika stanowi dziatanie legaine
jedynie wowczas, gdy zostang spetnione wszystkie znamiona obrony koniecz-
nej. I tutaj pojawia sie wcigz akiualne pytanie o granice obrony koniecznej.

1 K. Buchata, A. Zoll, Polskie prawo karne, Warszawa 1995, s. 205.
2 K.Buchata, A Zoll, Kodeks karny. Komentarz. Czgé¢ ogdina, Krakdw 1998, s. 211,
3 Tamze, s. 224,
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Mozna powiedzied, ze te granice sg wyznaczone znamionami. Nalezy jednak
odrézni¢ sytuacje, kiedy obrona konieczna w ogdle nie zachodzi, ze wzgledu
na brak jakiego$ znamienia, od sytuacji, w ktérej wystepujg wszystkie znamiona,
jednakze dochodzi do przekroczenia granic obrony koniecznej.

Przekroczenie granic obrony koniecznej moze mie¢ charakter ekscesu
ekstensywnego, bad? ekscesu intensywnego. Eksces ekstensywny wystepuje
wéwezas, gdy dochodzi do naruszenia korelacji czasowej migdzy zamachem
a obrong. Jest to sytuacja, w ktérej m.in. dziatania obronne zostaty przedtuzone
na czas, w kidérym napastinik juz zrezygnowat z kontynuowania zamachu.
Natomiast eksces intensywny wigze sie z naruszeniem wymogow, kitére wyni-
kaja ze znamienia koniecznosci obrony. W tym wypadku eksces moze zacho-
dzi¢, gdy: '

1) podjecie decyzji o odparciu zamachu kosztem dobra napasinika ma
miejsce wowczas, gdy istnialy inne racjonalne sposoby uniknigcia zamachu;

2) sposdb obrony prowadzi do zbytecznego, z punkiu widzenia potrzeb
odparcia zamachu, rozmiaru naruszenia dobra napastnika;

3) wystepuje razgca dysproporcja pomiedzy wartoscig dobra zagrozonego
bezprawnym zamachem a wartoscig dobra napastnika, przeciwko kidremu
skierowane jest dziatanie obronne®.

Czyn bedacy przekroczeniem granic obrony koniecznej jest bezprawny
i karalny. Wystgpienie stanu obrony koniecznej wplywa na oceng siopnia
szkodliwoéci spotecznej czynu oraz na oceng stopnia winy. Na stopien zawinie-
nia bedzie mie¢ wplyw anormalna sytuacja, kiérg sprawca musi wiasciwie
ocenié z punktu widzenia koniecznosci odparcia zamachu, jak réwniez samego
sposobu jego odpierania. Ta sytuacja wplywa w znaczacy sposéb na ustalenie
wymagalnogci zgodnego z prawem zachowania.

Jezeli chodzi o konsekwencje prawne przekroczenia granic abrony koniecz-
nej, to art. 25 § 2 k.k. przewiduje mozliwosé zastosowania nadzwyczajnego
zlagodzenia kary badZ odstapienia od jej wymierzenia. Ustawodawca podkresla
jednoczesénie, ze istotne znaczenie przy ocenie zawinienia ma sytuacija, w ktore]
sprawca zastosowatl sposéb obrony niewspéimierny do niebezpieczeristwa
zamachu.

Kodeks karny z 1997 r. w art. 25 § 3 wprowadzit obligatoryjne odsigpienie
od wymierzenia kary, jezeli przekroczenie granic obrony koniecznej byto wyni-
kiem strachu lub wzburzenia usprawiedliwionych okolicznosciami zamachu.

Pierwszg problematyczng kwestie stanowi okreslenie charakteru prawnego
tej instytucji. Powstaje bowiem pytanie, czy przewidziany w art. 25 § 3 k.k. czyn

4 Tamze,s. 227.
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stanowi przestgpsiwo, a sgd zobowigzany jest jedynie do odstapienia od
wymierzenia kary, czy tez odstapienie od wymierzenia kary jest konsekwencjg
braku cech przestgpstwa. Wyktadnia jezykowa wskazuje na to, iz mamy tutaj
do czynienia z przestepstwem. Ponadto wydaje sie, ze brak wyraznego stwier-
dzenia ,nie popetnia przestepstwa” jest wyrazem intencji ustawodawcy, aby tak
wiasnie interpretowac opisang w tym przepisie sytuacje. Nalezy zatem uznad,
ze przekroczenie granic obrony koniecznej motywowane strachem lub wzbu-
rzeniem usprawiedliwionych okolicznosciami zamachu stanowi przestepstwo.
Jednakze szczegdlne okolicznosci, w jakich sprawca dziata, moga mieé wplyw
na stopient winy.

W komentarzu do kodeksu karnego wyrazone jest stanowisko, ze owe
szczegolne warunki okredlone w art. 25 § 3 powodujg w ocenie ustawodawcy
bardzo powazne obnizenie stopnia winy. Taka interpretacja oznacza, Ze czyn
popetniony w okolicznosciach przewidzianych w tym przegaisie jest bezprawny
i zawiniony, lecz stopieri winy zblizony jest do znikomego®.

Dokonujgc analizy przestepstwa popetnionego w warunkach okreslonych
w art. 25 § 3 k.k. warto zwrécié uwage na emocjonalny charakter reakgji.
Cztowiek zazwyczaj reaguje strachem na nagte zagrozenie.

Opisujgc emocje strachu podkresla sig, ze ma ona wrodzony charakter,
& u osob dorostych wystepuje ,niemal wylgcznie w sytuacjach bezposrednio
zagrazajgcych cztowiekowi lub woéwczas, gdy wobec naglego zadziatania
bodZcow zewnetrznych cziowiek nie zdazy wiasciwie ocenié nowej sytuacj@”ﬁ.

W psychologii formutowane sg liczne tezy dotyczace wplywu zagrozenia na
stan emocjonalny sprawcy. Jedna z nich wigze sie z zatozeniem, ze strach
wystepuje w wielu réznorodnych odmianach, a jego wplyw na zachowanie
cziowieka moze by¢ réwniez zréznicowany. Odmiang strachu jest lek, obawa,
panika. Kolejna teza dotyczy ujgcia zagrozenia jako sytuacji trudnej, w ktérej
zachodzi zwigkszone prawdopodobieristwo naruszenia jakiejkolwiek wartosci,
ktora jest przez podmiot dziafajacy ceniona. Inna teza dotyczy szczegoling|
sktonnosci ludzi, ktérzy pozostajg pod wplywem strachu, do przeceniania
niebezpieczenstwa. Przyjmu%?e sig nawet, ze strach jest réwnoznaczny z prze-
sadng oceng sit przeciwnika’.

Rozwazajgc dziafania podejmowane pod wptywem strachu w kontekécie
mozliwosci zastosowania uprzywilejowania wynikajgcego z art. 25 § 3 k.k.

Tamze, 5. 228.

Cyt. zaK. Daszkiewicz, Przestgpstwa z afektu w polskim prawie karnym, Warszawa 1982,
s. 89.

7 Tamze, s. 89-90.
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nalezy przytoczy¢ ponadio reprezentowane w psychologii | psychialrii poglady
dotyczgee istoty strachu.

W jezyku potoczaym czesto uzywa sie zamiennie dwéch okreslen: strach”
oraz Jek”. K. Homey uwaza, Ze pomigdzy tymi pojeciami istnieje réznica.
Zdaniem autorki przyjmuje sie, ze slrach stanowi reakcje propeorcjonalng do
grozgcego niebezpieczeristwa, natomiast lek jest nieproporcjonalny do wielko-
$cl niebezpleczensiwa, a nawet jest reakcjg na niebezpieczeristwo pozormne.
Jest 1o jednak rozroznienie wadliwe poniewaz decyzja o tym, czy dana reakeja
jest proporcionalna, czy iez nie, zalezy od zasobu wiadomosci wspdinyeh dla
wiekszodel mieszkancow danej kultury. Dlatego K. Horney formuiuje wniosek,
ze ,..zardéwno strach, jak i iek sg reakcjami proporcionainymi do rozmiaréw
niebezpleczensiwa, jezell jednak w przypadku strachu niebezpieczenstwo jest
widoczne, obiekiywne, to w przypadku leku jest ono ukryte | subiekiywne.,
Znaczy 1o, ze sita leku jest proporcjonalna do znaczenia, jakie dana sytuacja
ma dla czlowieka, ale przyczyny tego leku nig sa przez niego uswiadomione™®.

J. Pleter zaklada, Ze sirach io 096t przyvkrych wzruszedi i uczué od nich
pochodzacyeh, sygnalizujacych niebezpieczenstwo | przysposabiajgcych psy-
chicznie i fizycznie do obrony badz do wycofania sie z zasiegu dziatania grozby”.
Autor ten wyrdznia dwie gltdwne formy strachu: przestrach oraz rézne jego
stopnie, np. przerazenie i lek. Przestrach jest reakcia na rzeczywiste badz
pozome niebezpieczensiwo bezpos’rednieg.

W dokirynie prawa karnego problematyka strachu najszerzej zajmowata sie
K. Daszkiewicz. Autorka ta uwaza, ze w prawie karnym zachodzi koniecznosé
rozroznienia dwdéch form strachu: przestrachu i obawy. Przestrach to wszelkie
przejawy | przezycia strachu wobec sytuacj, kidre narzucajg sie zmystom,.
Naiomiast obawa jest przezyciem emocionalnym, z kidrym zwigzane jest nie-
roztgcznie pragnienie ujemne, bowiem jak sugeruje K. Daszkiewicz, kazdy
cziowiek przezywajacy obawe pragnie, by nie istnialo to, co wywoluje te obawe.
Zdaniem autorki rozréZznienie wskazanych form strachu jest istotne dia prawa
karnego ze wzgledu na to, iz w przypadku czyndw popetnionych pod wpltywem
przestrachu stopien spotecznego niebezpieczetstwa czynu bedzie zazwyczaj
mniejszy. Jak wskazuje, ,w tych bowiern wypadkach sprawca nie ma czasu na
rozwazanie swego dzialania, kidre ma charakier dziatania impulsywnego, sta-
newiacego z reguly nalychmiastowsg odpowiedZ na bodziec. Zaskoczenie
sprawcy, krotki odstep czasu miedzy podnielg a reakcja czlowieka wplywajg
niewatpliwie na zmniejszenie sie stopnia spotecznego niebezpieczeristwa po-

g Oyt za M. Tarnawski, Zabdjstwo uprzywilejowane w ujeciu polskiego prawa karnego,
Poznan 1981, 5. 74.
9 Tamze, s. 74.
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petnionego czynu. W wypadkach obawy osoba dziatajgca ma z reguly czas do
namystu. Jej dziatanie jest dziataniem przemyslanym”.

W polskim orzecznictwie karnym przyjmuje sie, Ze najczestszg przyczyne
reakcji afektywnej w stanach zagrozenia stanowi bezposredni, bezprawny
zamach na dobro okreslonego czfowieka. Afekt bgdZ wzburzenie bedgce
reakcjg na stan zagrozenia wigze sig wigc Scisle z kwestig przekroczenia granic
obrony koniecznej.

Nie mozna wykluczy¢, ze sprawca dziatajgcy pod wplywem wzburzenia
usprawiedliwionego okoliczno$ciami popetnia przestepstwo z jednoczesnym
przekroczeniem granic obrony koniecznej. Trudno nie uznag, ze jest to w pew-
nym stopniu zrozumiate.

W literaturze podkreéla sie, ze przy obronie koniecznej przed zamachem na
zycle nietrudno o silne wzburzenie i nietrudno potraktowaé eksces jako rezultat
wzburzenia usprawiedliwionego okolicznosciami'®.

W wyroku z 23 grudnia 1971 .. Sad Najwyzszy stwierdzit, ze ,bezposredni,
bezprawny zamach na dobro chronione i niezbednosé podjgcia obrony konie-
cznej dia odparcia tego zamachu powoduje zawsze stan pewnego wzburzenia
psychicznego, kidrego stopieri nasilenia zalezy od indywiduainych wiasciwosci
sprawcy”,

Kiedy$ w polskim prawie karnym przekroczenie granic obrony koniecznej
przez cztowieka bronigcego sig przed zamachem bylo utozsamiane z dziata-
niem w afekcie. J. Makarewicz twierdzit, Ze nowozyine prawo zaleca sedziemu
zbadanie, czy sprawca dziatat pod wplywem afektu w takich okolicznoéciach.
Uwazat rowniez, ze prawo nie musi rozstrzygad problemu charakieru wzrusze-
nia, oraz ze nie ma znaczenia, czy wzruszenie bylo steniczne (ztosé, ched
zemsty), czy tez asteniczne (strach, przerazenie), a wystarczy jedynie stwier-
dzi¢ zaisinienie wzruszenia. Autor twierdzit nawet, ze nieistotne jest rozstrzyga-
nie kwestii, czy takie wzruszenie bylo uzasadnione, czy bylo konsekwencja
usposobienia sprawcy, np. chorobliwie bojaZliwego. Wedtug niego punkt cigz-
kosci zostaje przeniesiony ze sfery przedmiotowej w podmiotowa. Istotne jest
nie uzasadnienie wzruszenia, lecz wysokoéé jego napi@ciam_

Trudno sig oczywiscie catkowicie zgodzié z tym pogladem. Rozwazajgc
zagadnienie przekroczenia granic obrony koniecznej nie mozna sig bowiem
kierowac¢ wylgcznie czynnikami wewnetrznymi, a wiec stanem osobowodgei
sprawey. Reakcja emocjonalna sprawey stanowi reakcje na bodziec zewnetrz-

10 Tamze, s. 93.
11 IV KR 194/71, OSPIKA 1972, nr 12, poz. 252,
12 J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwéw 1938, s. 113.
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ny. Tym bodZcem jest bezposredni, bezprawny zamach. Reakcie emocjonalne
osoby bronigce] sie nie powinny byé zatem rozwazane bez uwzgledniania
samego zamachu, jego charakieru, sity oraz innych okolicznodel. Istotne jest
rowniez narzedzie, za pomocs kidrego jest realizowany zamach, wielokrotnosé
agresywnych czyndw, zaskakujgcy charakier zamachu oraz rodzaj dobra,
przeciwko kidremu jest on skierowany. Wszysikie te elementy majg istoine
znaczenie w rozwazanej sytuacji, poniewaz w powaznym stopniu determinujg
zachowanie bronigcej sie osoby.

Nalezy stwierdzié, ze czlowiek, kiéry bedac w stanie zagroZzenia przekracza
granice obrony koniecznej, a przekroczenie 1o jest reakcja na nieocczekiwane
zachowanie napastnika, nie jest w stanie dokonaé racjonalnej oceny sytuacji.
Z reguty ocena zamachu bywa przesadna. Jest to w pelni zrozurniate, bowiem
zamach i zwigzane z nim poczucie zagrozenia wytwarza szczegoing sytuacie
motywacyjng.

Na podstawie przeprowadzonych badarn postawiono w psychologii hipoteze
dotyczgeg wptywu emocji na przebieg spostrzegania tych elementdw okreslonegj
syiuacji, ktdre pozostajg w zgodzie z tredcig akiualnie dominujgce] emodii.
W zwigzku z tym strach powoduje wzrost tendencji do sposirzegania zagroze-
nia w sytuacji angazujacej jednostke emocjona!niefs,

Ponadio osoba znajdujaca sie pod wplywem strachu badz wzburzenia ma
zawezone pole swiadomosci, jej uwaga koncentruje sie na waskim wycinku
rzeczywistodci, a percepcja informacii docierajgeych z zewnatrz jest wowczas
w pewnym stopniu ograniczona. Trudno wiec wymagaé od sprawcy znajduja-
cego sie pod wplywem strachu badZ wzburzenia, kiedy to procesy emocjonalne
w zdecydowanym stopniu zyskuja przewage nad intelektem, by rozwazat dobdr
adekwatnych $rodkdw w celu odparcia zamachu na dobro, kidre zastuguje na
ochrone.

Nie mozna oczywiscie przyjac bez zastrzezen, ze kazde wzburzenie, czy tez
strach usprawiedliwia zastosowanie najbardziej drastycznych $rodkéw do od-
parcia zamachu, gdyz wykluczatoby to mozliwosé wystapienia ekscesu inten-
sywnego.

W orzecznictwie Sgdu Najwyzszego sformutowane zostaly tezy, kidre po-
winny byé stosowane przy dokonywaniu analizy dziatan podejmowanych przez
osoby znajdujgce sie w sianie zagrozenia. Po pierwsze: ,Wymaganie od
dziatajgcego w obronie koniecznej, aby odpierajac zamach na swe Zycie
w warunkach, kiedy jedynym srodkiem obrony bylo niebezpieczne narzedzie,

13 5. Cora, Zabdjsiwo pod wpltywem silnego wzburzenia w Swietle prawa i psychologii, NP 1973,
nr7-8, s. 1032.

Prokuratura
i prawo 9, 2000 17



M. Szczepaniec

np. noz, tak miarkowat site uderzenia i miejsce zadania ciosu, aby cios byt
i obezwiadniajgcy natychmiast, i nie grozit Zyciu napasinika, byloby ograniczeniem
prawa do obrony koniecznej”. Po drugie: ,Instytucja obrony koniecznej pozwala na
uzycie kazdego niezbgdnego $rodka obrony w celu odparcia bezposredniego
i bezprawnego zamachu na zycie, przy czym narzedzie i spos6b obrony musza
by¢ uzyte w granicach konieczno$ci. Koniecznoéé uzycia narzedzia i sposobu
obrony nalezy jednak ocenia¢ z uwzglednieniem stosowania tej obrony, a wiec
zardwno strony przedmiotowej, jak | podmiotowej oraz realnosci zamachu, a nie
z pozycji skutkéw, jakie ta obrona spowodowata dla napastnika”my

Reakcje emocjonalne osoby bronigcej sie powinny byé rozwazane na tle
catoksztattu okolicznosdci zwigzanych z zamachem. Jesli wzburzenie badz
strach ma by¢ reakcjg na bodziec zewnetrzny, to nalezy réwniez uwzgledniaé
zréznicowanie charakteru i sity dziatajgcego bodZzca, ktdérym w tym przypadku
jest zamach. Poza tym reakcja na okreslony bodziec moze réwniez byé bardzo
rozna. Jej charakter uzalezniony bedzie nie tylko od elementu zewnetrznego,
1j. rodzaju bodZca, ale tez od elementéw wewnetrznych, a wiec stopnia odpo-
rnosci emocjonalnej sprawcy, sposobdw emocjonalnego reagowania, struktury
jego osobowosci itp. Inaczej bowiem nalezy traktowaé przekroczenie granic
obrony koniecznej motywowane strachem badZ wzburzeniem, ktére byto wyni-
kiem nadpobudliwosci emocjonalnej sprawcy, czy tez jego neurotycznej osobo-
waosci, niz w przypadku, gdy strach bgdZ wzburzenie zaistniaty jako reakcja na
wyjgtkowo groZny i naganny charakter zamachu.

Nie kazde jednak wzburzenie badZ strach uzasadnia zastosowanie art. 25
§ 3 kk. Przepis ten zawiera wymaganie, aby strach lub wzburzenie byto
usprawiedliwione okolicznosciami zamachu. Niewystarczajgce jest zatem samo
stwierdzenie strachu lub wzburzenia. Konieczne jest jeszcze ustalenie, ze ten
strach bgdZ to wzburzenie jest usprawiedliwione okolicznodciami zamachu.
I tutaj pojawia sie kolejna kwestia dotyczaca kryteriéw bgdz przestanek, ktérymi
nalezy sie kierowac¢ dokonujac takiego ustalania.

Trudno sig zgodzic¢ z poglgdem, ze nalezy postuzyé sie wzorcowym cbywa-
telem i sprawdzic, jak reagowatby taki obywatel w sytuacji, w jakiej znalazt sie
sprawca >

Jak nalezy rozumie¢ reakcje emocjonalne wzorcowego obywatela? Jaki
powinien mie¢ charakter? Czy mozemy stworzyé jaki§ model wzorcowego
reagowania na okreslony uktad zdarzen? W sytuacji, gdy weryfikacji poddawa-
ne sg reakcje emocjonalne cztowieka trudno o uogdlnienia. Poza tym reakcja

14 K. Daszkiewicz, Przestepsiwa z afektu..., s. 100.
15 K.Buchata, A. Zoll, Kodeks karny..., s. 230.
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emocjonaina ma charakter sytuacyjny. | tak naprawde nie wiadomo, jak zacho-
wa sie wzorcowy obywatel w okreslonej sytuacji. Ponadio nasuwa sie pytanie,
jaka reakcja stanowi norme. Oczywiscie, mozna sie pokusi¢ o slworzenie
w oparciu o pewne kryteria wzorcowej reakcji, stanowigcej norme. Jednak
samo stworzenie takiej normy nic nie da, bowiem w konkretnej sytuacji kazdy
cztowiek moze zachowac sie inaczej. Ludzie moga roznie postrzegac i interpre-
towac pewne gesty, czy zachowania. Kazdy moze inaczej rozumie¢ pewien
uktad zachowan. Ponadio nie nalezy zapominad, ze proces sposirzegania jest
zdeterminowany szeregiem czynnikéw. Nie bez znaczenia sa tutaj procesy
skojarzeniowe. Dlatego nawet jesli uda nam sie stworzy¢ takg norme, kiéra bedzie
okreglag, jaka reakcja stanowi reakcje wiasciwg na okreslony ukfad sytuacyjny, to
i tak pozostanie to w sferze teoretycznych zatozeri. Zardwno strach, jak i wzburze-
nie, fo pojecia, kidre wigzg sie ze sferg przezyc psychicznych jednostki. Nie sg tylko
i wylacznie wynikiem pobudzenia emocjonalnego wywotanego okreslonym
bodZcem. Takie zachowanie jest rowniez wynikiem dziatania réznorodnych proce-
sow psychicznych, a wigc charakterystycznych wiasciwosci indywidualnych, ktére
s3 powigzane z funkcjonowaniem procesow intelektualnych, spostrzezeniowych
oraz z cechami uktadu nerwowego i elementami strukiury osobowosci.

Aby mozliwe byto ustalenie, czy dana sytuacja bodZcowa (zamach) wywotata
strach bgdZ wzburzenie, trzeba zna¢ mechanizm funkcjonowania psychiki
sprawcy w sytuacjach angazujgcych go emocjonalnie. Nie mozna bowiem
opierajac sie na konstrukcji przecietnej psychiki ludzkiej uznad, ze pewne
przyczyny mogly wywotaé strach bgdZz wzburzenie, a inne nie. Konieczna
wydaje sie zatem analiza wlasciwosci procesdw psychicznych sprawcy oraz
struktury jej osobowosci. Moze bowiem by¢ i tak, ze jakas wyjgtkowo wrazliwa
i nadpobudliwa emocjonalnie osoba zareaguje silnym strachem na zamach,
ktdry u innej osoby nie wywola w ogdle poczucia strachu.

Przy ustalaniu, czy mozna uznad te reakcje emocjonalne za usprawiedliwio-
ne okolicznosciami zamachu, nalezy kierowac¢ sie kryteriami etycznymi oraz
zasadami wspotzycia spotecznego. Te ostatnie nakazujg poszanowanie cu-
dzych débr i intereséw, lecz uprawniajg jednoczesnie do ich obrony z zacho-
waniem dopuszczalnych granic takiej reakcji w zaleznoéci od tego, czego dana
osoba doznata. Miedzy wzburzeniem a jego przyczyna powinna wiec istnied
pewna rownowaga. W naszej $wiadomosci prawnej mniej surowo oceniany jest
czyn popetniony pod wplywem usprawiedliwionego wzburzenia, jezeli okolicz-
nosci, ktdre stan ten wywotaty, zastugujg na ujemng oceneg. Wchodzg tu w gre
oceny etyczno-spoteczne .

16 J.Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1987, s. 86.
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Oceny takie dokonywane bedg zatem przez pryzmat pewnego systemu
wartosci.

Mozna stwierdzi¢, ze sad dokonujgc warto$ciowania przyczyn strachu badz
wzburzenia w kontekscie mozliwosci przyjecia ich zaistnienia za usprawiedii-
wione okolicznosciami zamachu, powinien mieé na wzgledzie konkretnie oko-
licznosci danej sprawy. Wazne jest rdwniez ustalenie, ze strach badz
wzburzenie byto przyczyna sprawczg przekroczenia granic obrony koniecznej,
przy ktorej braku sprawca nie dopuscitby sie owego przekroczenia.

Gtosna ostatnio sprawa, w ktérej pojawita sie kwestia obrony koniecznej byt
przypadek Jézefa B., oskarzonego o zabicie wlamywacza, kitéry wtargnat
z nozem na teren jego posesji. We wrzesniu 1998 r. sgd wojewddzki uznat
Jozefa B. za winnego, lecz odstapit od wymierzenia kary, twierdzac, iz oskar-
zony przekroczyt granice obrony koniecznej. Dziatat jednak w wyniku silnego
wzburzenia i pod wplywem strachu. Sad skorzystat wiec z art. 25 § 3 juz
w pierwszym miesigcu obowigzywania nowego kodeksu karnego. Prokuratura
ziozyta apelacjg zarzucajgc selektywne potraktowanie materiatu dowodowego.
Watpliwosci oskarzyciela wzbudzito stwierdzenie zaistnienia strachu w sytuacii,
gdy oskarzony stat obok zony i dwoch duzych pséw, w dodatku naprzeciw
mezczyzny, kibrego dobrze znat.

Odnoszac sig do tych watpliwosci mozna sie oczywiscie zgodzié, ze dwa
psy, zwlaszcza duze, moga nam zapewni¢ poczucie bezpieczenstwa. Ale
podnoszenie, ze nie powinnismy sie ba¢ osoby, kiéra wiamuje sie z nozem na
naszg posesje, tylko dlatego, ze jest to osoba dobrze nam znana, jest nie do
konca zrozumiate. Ponadto wynikajaca z tych watpliwosci sugestia oskarzycie-
la, jakoby obecnos¢ zony byta czynnikiem majgcym zapobiec wyzwoleniu sie
reakeji emocjonalnej w postaci poczucia strachu jest dyskusyjna. Sgd apelacyj-
ny w maju 1999 r. uchylit ten wyrok i przekazat sprawe do ponownego rozpa-
irzenia. Proces toczy sig przed Sadem Okregowym w t.odzi.

Kolejna sprawa, w ktérej sad zastosowat art. 25 § 3 k.k., dotyczyta 32-letnie-
go Roman W. oskarzonego o usitowanie zabdjstwa wltamywacza. Napastnika
prébujgcego wtargnaé do jego mieszkania Roman W. ugodzit nozem w szyje.
Sgd uznal, iz oskarzony przekroczyt granice obrony koniecznej, co byto wyni-
kiem strachu usprawiedliwionego okolicznosciami. W sprawie réwniez ztozono
apelacje. Jednak sad apelacyjny utrzymat w mocy wyrok sgdu okregowego.

Jak widac, stosowanie tego przepisu rodzi pewne watpliwosci. Mozna sig
zastanawiac, czy wprowadzenie art. 25 § 3 do kodeksu karnego byto konieczne.
Przepis ten zostat dodany w czasie prac sejmowych. Wydaje sie, ze nie do
korica zostat on przemyslany. Przekroczenie granic obrony koniecznejjest takg
sytuacja, ktdra wzbudza szerokie zainteresowanie spoteczne, rodzi szereg
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watpliwosci. Generalnie spofeczeristwo domaga sie wiekszej swobedy w pro-
cesie podejmowania decyzji dotyczacej dziatart obronnych. Ludzie po prostu
uwazajg, ze majg prawo sie broni¢ przed kazdym zamachem w taki sposdb,
w jaki potrafig, jak rowniez przy uzyciu srodkéw, jakimi w danych okoliczno-
sciach dysponuja. Obrona konieczna przed bezprawnym zamachem jest post-
rzegana jako $wiete prawo przystugujace kazdemu zaatakowanemu. Zwraca
sie tez uwage na stan psychiczny, stan emocjonalny csoby, kiéra broni sie
w warunkach zagrozenia. By¢é moze stalo sie tak, ze postanowiono wyjsé
naprzeciw occzekiwaniom spoleczenstwa.

Niemniej jednak, jezeli sie zastanowimy nad istotg tego przepisu, to nasuwa
sie pytanie, czy zachodzi w ogdle potrzeba tego typu uregulowania. Bo jak
odrézni¢ stan faktyczny, kidry uzasadnia zastosowanie art. 25 § 3, od stanu
faktycznego uzasadniajgcego przyjecie art. 25 § 2. Czy jest mozliwe ustalenie
jakiejs granicy pomiedzy tymi sytuacjami. Wydaje sie, ze takie rozgraniczenie
bedzie niezwykle trudne.

Nie trzeba posiadac specjalistycznej wiedzy, zeby stwierdzi¢, ze cziowiek,
kiéry podejmuje dziatanie w ramach obrony konieczne] zawsze bedzie sie
znajdowac w stanie pewnego napiecia emocjonalnego. Przekroczenie granic
obrony koniecznej zawsze bedzie sie wiec wigzac z poczuciem strachu bgdz
wzburzenia. Reakcje takie sa usprawiedliwione wystgpieniem bezprawnego
zamachu, Nie mozna sie temu dziwi¢, gdyz poczucie strachu jest zupetnie
naturalng reakcjg na stan zagrozenia. | trudno wymagac, aby osoba, ktdrej grozi
niebezpieczenstwo ze strony napastnika, reagowata w sposéb neutralny emo-
cjonalnie.

Wydaje sig wiec, ze kwestig zasadniczg, kidrg nalezy rozstrzygnac, jest
wysokosc i sita napiecia emocjonalnego oraz jego wptyw na zachowanie osoby
podejmujgeej dziatanie obronne. Emocje mogg bowiem przybierac rézny sto-
pient nasilenia i rézny moze by¢ ich wplyw na sposéb zachowania cztowieka.
Dlatego tez sadowi nalezy zostawic decyzje, czy catokszialt okolicznosci doty-
czgeych obrony koniecznej miat tak silny wplyw na stan psychiczny sprawcy,
Ze uzasadnia odstgpienie od wymierzenia kary, czy tez moze jedynie uzasad-
nia¢ nadzwyczajne zfagodzenie kary.

W petni akiualne pozostaje stanowisko Sgdu Najwyzszego, kiory w wyroku
z 5 kwietnia 1978 1.7 sformutowat wskazéwki odnoszgce sie do sytuacii,
w ktérych w przypadku przekroczenia granic obrony koniecznej powinno sig
odstepowac od wymierzenia kary. | fak nalezy to czynic, gdy: ,stopien owego
przekroczenia jest nikly albo niewielki, a w szczegdlnosci wiedy, gdy wystepuje

17 V KR 42/78, OSNIK 1978, nr 10, poz. 111.
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nagromadzenie okolicznoscitagodzgcych zwigzanych nie tylko z wtasciwoscia-
mi osobistymi sprawcy, ale takze zwigzanych z zamachem ze strony pokrzyw-
dzonego — jak np. jego uporczywosé w atakowaniu pézniejszego sprawcy”.
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Motywacja zastugujaca na szczegobine
potepienie (préba analizy)

W nowym kodeksie karnym pojawito sie sformutowanie: ,motywacja zastu-
gujgca na szczegodlne potepienie”, kidre zastgpito znane kodeksowi z 1969 r.
pojecie: ,z niskich pobudek”. Spotykamy je dwukrotnie: raz jako okoliczno$¢
umozliwiajaca zastosowanie wobec sprawcy srodka karnego w postaci pozba-
wienia praw publicznych (art. 40 § 2 k.k.), drugi raz jako znamig wplywajgce na
przyjecie typu kwalifikowanego zabdjstwa (art. 148 § 2 pkt 3 k.k.). Samo pojgcie
,motywacja” natomiast wystepuje w art. 53 § 2, gdzie wymienia sig jg jako jedng
z przestanek wymiaru kary oraz w art. 115 § 2, gdzie pojawia si¢ jako jeden
z czynnikdéw, kidre sgd uwzglednia przy ocenie stopnia spotecznej szkodliwosci.

Mimo, a moze wiasnie z tego powodu, ze jest to pojecie nowe, komentatorzy
nie poswigcajg mu zbyt duzo uwagi1. A. Zoll zwraca jedynie uwage na fakt, ze
znamie to ma charakter czysto ocenny i odnosi si¢ bardzo silnie do ocen
moralnych. Poniewaz za$ kazde zabdjstwo jest juz samo w sobie naruszeniem
wzorca postepowania, aby mozna byto mowié o ,motywaciji zastugujgcej na
szczegolne potepienie”, w motywacji sprawcy musi wystapi¢ jeszcze jakis
dodatkowy element, kitéry decyzje dokonania zabdjstwa czyni wyjgtkowo na-
ganng. Autor ten czyni jednak cenng uwage, ze nie jest mozliwe podanie
kryteriow ,szczegdlnego potepienia” in abstracto®. Bardziej wnikliwie omawiana
kwestia potraktowana zostata przez B. Michalskiego, chociaz poprzestaje on
na podaniu stownikowej definicji termindw ,motywacja” i ,motywy” oraz wska-
zuje na fakt, iz termin ,motywacja zastugujgca na szczegodlne poiepienie” jest
zblizona znaczeniowo do pojecia ,niskie pobudki”s.

,Motywacja zastugujaca na szczegdlne potepienie” to termin niewatpliwie
zblizony do tzw. klauzul generalnych, czy zwrotéw nieokreslonych znaczenio-
wo, bedgcych czescig przepisu prawnego odsyiajgcych do ogdlnie ukierunko-
wanych, ocennych kryteridw pozaprawnych, kitérych konkretna tre$¢ jest

1 M. Kalitowski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks
karny. Komentarz, 1. 2, Gdarisk 1999, 5. 43; 0. G6rniok, S.Hoc, S. M. Przyje mski, Kodeks
karny. Komentarz, t. 1, Gdarisk 1999, s. 92.

A.Zoll, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czg$¢ szczegdina, Krakow 1998, s. 224.

B. Michalski, Nowa kodyfikacja karna. Przestgpstwa przeciwko zyciu | zdrowiu, Warszawa
2000, s. 107.
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ustalana w procesie stosowania prawa4. Klauzule generalne zbudowane sg
zazwyczaj z dwéch cztondw. Pierwszym jest wyraz wskazujgey na odestanie
do jakichs dyrektyw czy norm majgcych uzasadnienie aksjologiczne lub do
abstrakeyjnych zjawisk, stanéw rzeczy, wartosci, ktére sa efektem uksztattowa-
nych ocen®. Motywacje zaliczy¢ mozna, moim zdaniem, wiasnie do tej drugiej
grupy. Drugi czton natomiast stanowi wskazanie rodzaju kryterium pozaprawne-
go, umiejscowionego w jakims zespole zjawisk czy przedmiotéw, stuzgcego za
tresciowa podstawe wypowiadania ocen®. W omawianym pojeciu to kryterium
okreslone jest posdrednio.

Termin ,motywacja” (podobnie zreszta, jak ,pobudka”) nalezy do pojeé
psychologicznych. Ustalenie jego dokladnego znaczenia na gruncie kodeksu
karnego jest trudne, jako ze nie jest to termin ,,czysto” prawniczy, a ustawodaw-
ca go nie zdefiniowat. Do prawidlowej interpretacji omawianego pojecia nie-
zbedna jest zardwno znajomos$é prawa, jak i psycho!ogii7.

Termin ten nie ma jednej deﬁnicjiS. Nie ma nawet jednej spéjnej koncepciji
motywacji, ani spéjnej terminologii dotyczacej tej sfery®. Wspdlnym mianowni-
kiem roznorodnych koncepcji motywacii jest jedynie to, ze proces motywacyjny
mozna uiozsamiad z Procesami pobudzajacymi dziatanie'°. Pojecie motywaciji
nie jest jednorodne’’. Mozemy wyrdzni¢ motywacje zewnetrzna (przyczyny
i kontrola zachowania majg charakter zewnetrzny, niezalezny od jednostki,
funkcje stymulacyjng petnig tu bodZce typu ,nagroda i kara”) oraz wewnetrzna
(zachowanie podejmowane jest na skutek ciekawosci i woli poznania)m. Pod
pojeciem ,motywacji” kryjg sie dwa znaczenia'. Po pierwsze: jest to wzglednie
stata tendencja do analizowania okreslonych celdw, wartosci czy zadar zycio-
wych. W tym przypadku motywacja wigze sie z osobowoscig cztowieka, rozu-
miang jako funkcjonalna calo$¢, kiéra jest odpowiedzialna za integracje oraz

4 L. Leszczyriski, Klauzule generalne w stosowaniu prawa, Lublin 1986, s. 14; S. Ehrlich,
Wigzgce wzory zachowania. Rzecz o wielosci systemdw norm, Warszawa 1995, s. 191.

5 L.Leszczyriski, op. cit, s. 19.

6 Tamze, s. 19.

7 Pamigtac przy tym nalezy, ze prawo karne wymaga warto$ciowania, natomiast psychologia
raczej sig go wystrzega. Poniewaz dla potrzeb stosowania prawa karnego nalezy tu dokonad
wartosciowania pojecia ,motywacja”, autorka postara sie w niniejszym artykule znale#é kom-
promis migdzy sprzecznymi wymaganiami prawa karnego i psychologii.

K.B. Madsen, Wspdiczesne teorie motywacji, Warszawa 1980, s. 599.

9 S.Pikulski, Zabéjstwo z zazdrodci, Warszawa 1991, s. 133 i n.

10 J. K. Gierowski, A. Szymusik, Postepowanie kame i cywilne wobec oséb zaburzonych
psychicznie, Krakdw 1996, 5. 1361 n.

11 J. Kasprzycki, Zabdjstwa kwalifikowane, Czasopismo Prawa Karmego 1999, nr 3, s. 132in.

12 W. Szewczuk (red.), Stownik psychologiczny, Warszawa 1985, s. 169.

13 J.K. Gierowski, A. Szymusik, op. cit, s. 135.
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regulacje wszelkich czynnosci i zachowari ', Przejawem i efektem peinienia
przez osobowosé tej funkeji jest wiasnie motywacja15. W wezszym znaczeniu
motywacja jest utozsamiana z pojeciem procesu motywacyjnego, kidry jest
bezposrednig przyczyng zachowania sie.

Rozréznianie tych dwdch znaczen jest szczegdlnie istotne w przypadku
analizy zachowan przestegpnychm. Motywacja popetnienia konkretnego czynu
zabronionego moze by¢é bowiem sprzeczna z zazwyczaj manifestowanymi
przez danego cztowieka pogladami, dgzeniami czy wartosciami. Zachowanie
takie jest wowezas sprzeczne ze stalymi wlasciwosciami sprawoy”. U podstaw
takiego zachowania lezy zazwyczaj dziatanie zmiennych psychopatologicznych
lub znacznego nacisku czynnikéw sytuacyjnych pozaosobowosciowych, ktdre
zaburzajg lub uniemozliwiajg petnienie przez osobowosé jej funkcji adaptacyj-
nych i regulacyjnych18. W takiej sytuacji trudno zatem postawi¢ sprawcy zarzut
»-motywacji zastugujacej na szczegdlne potepienie”.

Mozliwa jest zatem taka sytuacja, gdy manifestowane przez cziowieka cele,
przekonania czy wartosci sg mato chwalebne; np. egoistycznie podporzad-
kowuje on wszystko wlasnej wygodzie, wlasnemu dobru, nawet jesli osiggniecie
ich wigze sie z wyrzagdzeniem krzywdy innym, lecz w konkretnym wypadku
{(motywacja rozumiana jako proces motywacyjny) przyczyny zachowania
sprawcy nie muszg by¢ naganne, np. cziowiek ten zabija innego w cbronie
koniecznej lub odkrywajac w nim rywala do uczu¢ tej samej kobiety19.

Jak zatem nalezy rozumie¢ termin ,motywacija” uzyty przez ustawodawce?
Ustawodawca postuzyt sie terminem psychologicznym niezbyt umiejetnie, nie-
4cisle. Niewatpliwie w konteksécie art. 53 § 2 k.k., art. 148 § 2 pki 3 k.k. oraz
art. 115 § 2 k.k. termin ten ma wezsze znaczenie — procesu motywacyjnego.
Chodzi tu bowiem o znalezienie przyczyn konkretnego zachowania sig sprawcy
(wyczerpujgcego znamiona czynu zabronionego). Natomiast motywacja rozu-
miana jako wzglednie stata tendencja funkcjonowania organizmu wchodzi

14 C.N.Cofer, M. H. Appley, Motywacja. Teoria i badanie, Warszawa 1982, s. 15.

15 J. Reykowski, Z zagadnieri psychologii motywacji, Warszawa 1982, s. 18; J. Reykowski,
Emocje i motywacja. Osobowosé jako centralny system regulacii i integracji czynnosci czto-
wieka, (w:) T. Tomaszewski (red.), Psychologia, Warszawa 1977, s. 579 i n.; S. Mika,
Psychologia spofeczna, Warszawa 1981, s. 81-84; K. Obuchowski, Psychologia dgzen
ludzkich, Warszawa 1972, s. 38 in.

16 J.K. Gierowski, A. Szymusik, op. cit,, s. 133; na temat roli motywaciji w prawie karnym
patrz takze w: R. Kok ot, Z problematyki motywacji w k.k. z 1897 r., (w:) L. Bogunia (red.),
Nowa kodyfikacja prawa karnego, t. IV, Wroctaw 1999, s. 78-79.

17 J. Kasprzycki, op. cit, s. 132.

18 Tamze.

19 Patrz tez: J. Krimpelmann, Vorsatz und Motivation, ZStW 1975, nr 87, s. 888-901.
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w zakres pojecia ,wiasciwosci osobistych” sprawcy, o ktérych mowa np.
wart. 53 § 2 k.k.

Przebieg procesu motywacyjnego jest skomplikowany. Nie da sie wyizolo-
wac sfery intelektuainej cztowieka od jego emocdji (jesli chodzi o jego faktyczne
funkcjonowanie, a nie teoretyczne dywagacje). Pomiedzy tymi sferami zacho-
dzg na tyle silne powigzania, ze mozna jedynie méwié¢ o emocjonalnym lub
poznawczym aspekcie jakiego$ zjawiska czy procesu motywacyinego albo
o emocjonalno-popedowym lub poznawczym poziomie regulacji czynnosci psy-
chicznych cztowieka®®. Caly proces motywacyjny lub tylko poszczegédine moty-
wy mogg by¢é przez dang osobe nieuswiadamiane®'. Ponadto konkretne
zachowanie sie ma najczedciej charakter polimotywacyjnyzz. Jezeli podczas
analizy danego dziatania wskazuje sie na jakis motyw, oznacza to tyiko tyle, ze
byt on w danym momencie dominujacy, ale bynajmniej nie jedynyzs. Przy
ustalaniu w procesie karnym motywacji sprawcy mozemy motyw ten ,obiektyw-
nie” odkry¢. Jednak w sytuacji, gdy sprawca go sobie nie uswiadamiat, czyz
mozna postawi¢ mu zarzut, ze jego motywacja nie zastuguje na aprobate? Na
przyktad A i B sg bliskimi znajomymi. A odnosi sukcesy na polu zawodowym
i osobistym, jest bogaty. B sie nie wiedzie. A traktuje B jak przyjaciela i nie robi
niczego, co mogtoby jego zdaniem sprawi¢, ze B odczutby swéj nizszy status.
B pozornie takze nie zwraca uwagi na ich rézne potozenie majgtkowe i w hie-
rarchii spotecznej. Pewnego dnia wyjezdzajgc z parkingu B zahacza o samo-
chod A lekko go uszkadzajgc. Ma przy tym wystarczajgcg ilosé miejsca, aby
przeprowadzi¢ ten manewr bezkolizyjnie, choé nie na tyle, aby nie mozna bylo
uznac, ze zawadzit o wystajgcy tyt samochodu kolegi niechcacy. Kontynuujac
- bardzo nieumiejetnie, cho¢ jest dobrym kierowca — prébe wyjechania, uszka-
dza pojazd A mocniej. Tymczasem odpowiedz jest prosta: B zazdrosci A odno-
szonych sukceséw. Nie uswiadamia sobie tego, wrecz jest pewny, ze lubi Ai ze
jest jego przyjacielem. Ttumione uczucia negatywne przeradzajg sie w koricu
w agresjg, kidra zostaje przeniesiona z osoby na nalezgcg do niej rzecz.
Podobne problemy rodzg sie, gdy — owszem — motyw dominujgcy nalezatoby

20 J. Reykowski, Emocje..., op. cit,, s. 579.

21 J. K. Gierowski, A. Szymusik, op. ¢it, 8. 133; S. Trechsel, Das unbewuBte Motiv in
Strafrecht. Bemerkungen zur tiefenpsychologischen Strafrechtskritik, ZStW 1981, nr 93,
s, 397424,

22 D.Lang-Hinrichsen, Motivationsanalyse, Sozialisation, Vebrechensprophylaxe, (w:) Ein-
heit und Vielfalt des Strafrechts. Festschrift fir K. Peter zum 70. Geburtstag, red. J. Baumann,
K. Tiedemann, Tibingen 1974, s. 5501 n.

23 K. Daszkiewicz, Przestepstwa z afektu w polskim prawie karnym, Warszawa 1982, s. 63
in;K.Daszkiewicz, Przestgpstwa popetnione z tych samych pobudek i przestepstwa tego
samego rodzaju, NP 1962, nr 7-8, s. 1020.
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potepic, ale cate tho motywacyjne nie pozwala tak postgpi¢ (np. A od wielu lat
pastwi sig psychicznie nad B. Robi mu rdzne ztosliwosci, wysmiewa, poniza
w oczach znajomych, w taki jednak sposob, ze nadal uchodzi za przyjaciela B.
B czuje sig bezsilny, gdyz A jest osobowoscig silng, dominujgeg, a przy tym ma
wiecej srodkéw finansowych od niego. To poczucie bezsilnosci narasta w nim,
powodujgc silng frustracje, az wreszcie rodzi agresje. W koricu podczas rozmo-
wy A rzuca jakg$ niewinng tym razem uwage pod adresem B, ten zas rzuca sig
na niego, bijgc go). W obu opisanych wyzej sytuacjach nie mozna uznac, ze
motywacja sprawcy zastuguje na szczegélne potepienie.

Przy omawianiu procesow motywacyjnych nalezy wyrdézni¢ zmienne predy-
sponujgce do dokonania danego czynu zabronionego lub odgrywajgce zasad-
niczg role w powstaniu zachowania przestepczego. Okresla sig je jako io
motywacyjn924. Drugg — oprécz tychze zmiennych — grupe stanowig dane
dotyczace mechanizméw obronnych sprawcy — ich sity, kierunku, poziomu
regulacji oraz samokontroli. Na ogéine tto motywacyjne sktadajg sie czynniki
biologiczno-osobowosciowe i sytuacyjne, ktére wywarly decydujgcy wptyw na
dziatanie sprawcy w chwili popetnienia przezen czynu. Przez czynniki sytuacyj-
ne rozumie sie zaréwno bezposrednio poprzedzajace czyn, jak i te, ktore
oddziatywaly na sprawce przez diuzszy czas przed popetnieniem czynu. Teo-
retycy prawa wymieniajg tu: prowokacje, konflikty i zagrozenia25 .

Natomiast na gruncie teorii psychologicznych mozna sformutowac nastepu-
jace zestawienie sytuacji trudnych i kryminogennych: przecigzenie (koniecz-
nos¢ wykonywania zadarni znacznie przekraczajgcych psychiczne i fizyczne
mozliwosci danej osoby), konflikt motywacyjny, zagrozenie (uktad bodZcow
sygnalizujgcych zblizanie sie przykrej lub niebezpiecznej sytuagji), deprywacja
potrzeb biologicznych lub psychologicznych, sytuacja bolesna (koniecznos¢
znoszenia bdlu fizycznego lub sytuacii ponizajgcej, zawstydzajgcej etc.), fru-
stracja (niemoznos$¢ wykonania pozadanej czynnosci z powodu braku elemen-
tow niezbednych do jej realizowania lub z powodu pojawienia sie przeszkody
w realizacji), sytuacje nowe, zaskakujzce, dla ktérych jednostka nie wypraco-
wata jeszcze sposobow postepowania 6,

24 J.K.Gierowski, A.Szymusik, op. cit, 5. 137 in.; J. K. Gierowski, Motywacja zabdjstw,
Materialy z IX Krajowej Konferencji PTP: ,Stany afektywne w opiniodawstwie sgdowo-psychia-
trycznym”, Warszawa 1991, s. 215; na temat prowokacji patrz: M. Moz gaw a, Prowokacja
i retorsja, (w:) Wybrane problemy teorii i praktyki panstwa i prawa, praca zbiorowa, Lublin 1986.

25 J.K. Gierowski, A. Szymusik, op. cit, s. 137.

26 J.K. Gierowski, op. cit,, J. Reykowski, Funkcjonowanie osobowo$ci w warunkach stresu
psychologicznego, Warszawa 1966; E. Necka, Regulacyjna funkcja mechanizméw obron-
nych, Przeglad psychologiczny 1979, nr 2.
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Kazda z wyZzej wymienionych sytuacii rodzi inne problemy. W kazdej jedno-
stka musi wypracowac efektywny sposdb radzenia sobie z problemem. Sposéb
ten zalezy nie tylko od specyfiki sytuacii, ale takze od mozliwogci, jakie posiada
dana osoba w zakresie samodzielnego rozwigzywania probleméw.

Sprawca przestgpstwa znajdujgcy sie w jednej z takich sytuacji dokonuje
wyboru sposobu postepowania, ktdry jest niekorzystiny dla innych oraz narusza
powszechnie akceptowane zasady postepowania, a w kraricowych przypad-
kach — takze normy prawne.

Sytuacje polegajgce na deprywacji potrzeb, przecigzeniu czy sytuacje tzw.
bolesne sg trudne do rozwigzania, gdyz powstajg i istniejg niezaleznie od woli
podmiotu dziatajgcego. W przypadku konfliktu motywacyjnego jest podobnie,
zwiaszcza w sytuacji, gdy wybdr jednej opcji przynosi jednostce wicksze straty
niz pozostanie w konflikcie. W pozostatych sytuacjach trudnych sytuacja wygla-
da odmiennie: odpowiednia reakcja podmiotu pozwala zapobiec powstaniu tej
sytuacji lub przynajmnie]j jej unikngé, a w przypadku jej zaistnienia — lepiej ja
opanowac i podja¢ bardziej efektywne proby wyjscia z nigj .

W praktyce sytuacje trudne czesto sie na siebie naktadaja, np. sytuacja nowa
moze by¢ jednoczesnie bolesna lub rodzié konflikt motywacyjny. Sytuacja taka
wywotuje u jednostki przekonanie, iz mozna jg przezwycigzyé jedynie w nie-
konwencjonalny, nierzadko irracjonalny sposéb.

Natomiast z osobowoscig sprawcy sg zwiazane nastepujace czynniki: nad-
pobudliwosd i labilnoéé emocjonalna (energetyczna podstawa zachowar agre-
sywnych), introwertywna osobowo$é (przejawiajaca sie sklonnoscig do
kumulowania napiecia emocjonalnego) oraz niedojrzatoéé (brak petnej kontroli
procesow poznawczych nad emocjonalnymi). Na o motywacyjne sktadaja sie
takze takie czynniki, jak: egocentryzm, wrogie postawy w stosunku do otocze-
nia, negatywizm, system wartosci, mata odpornosé na stres, obnizenie zdolno-
éci planowania, antycypacji, maty krytycyzm, sztywno$é spostrzezeniowa,
zaburzenia koncentracji uwagi | pamigci. Wszystkie te czynniki naleza do
wzglednie trwatych sposobéw reagowania, przezywania, oceniania, czyli fun-
kcjonowania jednostki. W przypadku czynéw zabronionych jednym z wazniej-
szych czynnikdw wchodzgeych w skiad #a motywacyjnego jest dziatanie
sprawcy w obecnosci lub we wspdidziataniu z cztonkami okreslonej grupy
spotecznej. Pojawienie sie reakcji miedzyosobniczych okreslonego rodzaju
uruchamia czynniki, ktore wywierajg istotny wplyw na zachowanie sie jednostek
w grupie, Oddziatujg one przede wszystkim na sposéb i jako$é wykonywanych
zadan. W skiad tta motywacyjnego mogg wchodzié réwniez czynniki patologi-

27 J K Gierowski, A. Szymusik, op. ¢it.,, s. 138.
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czne: omamy, urojenia, iluzje, zaburzenia swiadomosci, a takze zmienne o cha-
rakierze dekompensacyjnym, np. srodki psychotropowegs.

Analizujgc indywidualne to motywacyjne nalezy uwzgledni¢ takze cechy
temperamentalne cziowieka, jego zycie emocjonalne, postawy, potrzeby, daze-
nia, oczekiwania oraz strukture i poziom sprawnosci procesow poznawczych,
inteligencii, umiejetnosci oraz uzdolnien?®. Pod tym katem nalezy przesledzi¢
takze linie zycia sprawcy, warunki rozwojowe i wychowawcze, $rodowisko
rodzinne, metody wychowawcze i postawy rodzicielskie, osoby znaczace, wa-
runki materialne, przebyte choroby i doznane urazy. W powstaniu okreslonych
mechanizméw osobowosci czy zaburzen zachowania decydujgcg role moga
odgrywad zardwno czynniki Srodowiskowe, jakibiologiczne. Ustalenie przewagi
kidregos z nich ma znaczenie dla prawidiowego odiworzenia przebiegu procesu
motywacyjnego sprawcyBO.

Duzo wigksze trudnosci wigzg sie jednak z interpretacja terminu ,potepie-
nie”. Psychologia bowiem jakkolwiek podaje — nie do korica spdjna i jednolitg —
definicje terminu ,motywacja’, nie wypowiada sig, co to znaczy ,motywacja
zastugujgca na szczegdlne potepienie”. ,Polepienie” jest terminem z zakresu
religii i etyki (nauki o moralnosci), a nie psychologii, kidra stara sie wystrzegac
wartosciowania®'. Jedynym wtasciwie kryterium ocennym jest uznanie, ze dane
zjawisko ze sfery psychicznej cziowieka lub jego zachowanie jest zgodne
z norma lub od niej odbiega (jest patologiczne). Nalezy jednak pamietad o tym,
ze norma i patologia to okredlenia umowne (zgodny z norma to nie tyle znaczy
Ldobry”, ,normalny” w potocznym sensie tego stowa, co powszechny)sz. Prawo
karne chociaz postuguje sie technikg potgpienia poprzez nakladanie kar za
zachowania nieaprobowane, szkodliwe spoteczne i godzgce w powszechng
moralnosé, réwniez tego pojecia nie definiuje ani nie wskazuje wyraznie, do
czego nalezy sie w tej mierze odwoi‘ywaéss. W doktrynie mozna znalez¢ jedynie

28 Tamze, s. 139.

29 J.Reykowski, Postawy a osobowosd, (w:) S. N ow ak(red.), Teorie postaw, Warszawa 1973,
s. 89in.; K. Obuchowski, Dwa mechanizmy powstawania i funkcjonowania postaw, tamze,
s.1231in.

30 J.K. Gierowski, A. Szymusik, op. cit, s. 139.

31 Na temat wzajemnych zalezno$ci pomiedzy pojeciami ,etyka”, ,moralnosc”, ,nauka o moral-
nosci” patrz: A. Habrat, Rozwazania M. Ossowskiej na temat etyki i nauki o moralnosci,
Rzeszowskie Zeszyty Naukowe ,Prawo—Ekonomia” 1993, t. Xlli, s. 2191 n.

32 K. Dagbrowski, W poszukiwaniu zdrowia psychicznego, Warszawa 1996, s. 3-28; K. Dg-
browski, Zdrowie psychiczne ludzi przecigtnych, wybitnych, o uksztattowanej osobowosci
oraz problem psychopatii, (w:) K. Dgabrowski (red.), Zdrowie psychiczne, Warszawa 1981,
s. 165-170; D. L. Rosenhan, M. E. P. Seligman, Psychopatologia, t. 1, Warszawa 1994,
s. 5-27.

33 Co prawda juz w wyroku SN z 5 sierpnia 1971 r., IV KR 144/71, OSNKW 1972, nr 1, poz. §,
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wypowiedzi, ze ,motywacja zastugujgca na szczegdine potepienie” io motywa-
cja w rozumieniu powszechnym jaskrawo naganna, wywolujgca w spoteczen-
stwie silne reakcje repulsywne — oburzenie, potepienie, gniew34. B. Michaiski
trafnie wskazuje jednak na faki, ze oceny moralne mogg stanowié¢ jedynie
pewien wzorzec oceny moralnosci sprawcy, ale nie mozna nawigzywac wprost
do tradycyjnego rozroznienia: ,dobro — zto”. Trzeba stosowaé swoiste ,,stopnio-
wanie” zta>. Zauwazmy, ze nawet w Biblii to pojecie ma charakter bardzo
relatywny. W stynnej scenie, gdy Chrystus broni jawnogrzesznicy, odwoluje sig
on do osgdu tumu (czyli do opinii powszechnej)3. Skoro spotecznosé, po
ponownym przeanalizowaniu sytuacji, nie mogta (czy nie chciata) jej potepic,
cznaczato to, ze jej zachowanie nie zastuguje na potepienie. Stownik jezyka
polskiego wyjasnia to pojecie w nastepujgcy sposéb: ,potepienie — ocena, wyrok
potepiajgcy” oraz ,w religii chrzescijanskiej — utrata zbawienia, kara paek%a”37
Ta informacja niestety nie jest zbyt pomocna dla prawnej analizy omawianego
pojecia. Termin ,potepienie” uzyty przez ustawodawce w k.k. nalezy niewatpli-
wie traktowac — co zostalo zasygnalizowane w poczgtkowych uwagach niniej-
szego artykutu — jako odestanie do pozaprawnych regut czy norm. Owe reguly
czy normy, aby mogly stanowi¢ staty punkt odniesienia, muszg opierac sie na
ocenach uksztattowanych w danym srodowisku spo’recznym38 Muszg mied
uzasadnienie aksjologiczne. W konsekwencji majg stanowic podstaw% do wy-
powiadania ocen jednostkowych przez podmiot stosujgcy prawo (sad)

pojawito sig pojecie ,zastuguje na potepienie” — chodzito tu o usprawiedliwienie afektu sprawcy
(art. 148 § 2 d.k.k.), lecz nie zostato ono zdefiniowane. SN wskazat jedynie, ze wymaga ono
odwotania sig do ocen moralnych.

34 A. Marek, Komentarz do kodeksu karnego, Warszawa 1999, s. 119.

35 B.Michalski, op. ¢it, s. 108.

36 Ewangelia wg $w. Jana 8, 1-11.

37 M. Szymczak (red.), Stownik jezyka polskiego, Warszawa 1979, s. 855.

38 Zauwazmy, ze ostatnimi czasy przemiany spoteczno-ekonomiczne spowodowaty rozbudowa-
nie catych kodekséw deontologicznych wielu zawodéw — np. kodeks etyki radey prawnego czy
psychologa; patrz: S. Jedynak, Destraum et asdificabo. Studia z filozofii i mysli spotecznej
Zachodu, Lublin 1998, s. 294.

39 L. Leszczynski, op. cit, s. 22, 5. 15~-25; na temat relacji moralnosci i prawa karnego
w kontekscie motywacji zob. A. Wa s ek, Glosa do wyrcku SN z 14 wrzes$nia 1984 r., PiP 1986,
nr 2, s. 147; A. Wasek, Prawo karne — minimum moralnosci, Annales UMCS vol. XXX, 3,
Sectio G, 1984, s. 35-65; S. Lee, Law and Morals, Oxford—New York 1986, s. 84-92; M. G.
Singer, Judicial Decisions and Judicial Opinions: Relations between Law, Justice and
Morality, Criminal Justice Ethics 1983, vol. 2, no. 1, s. 17 i n.; K. Greenawalt, Legal

Enforcement of Morality, The Journal of Criminal Law and Criminology 1995, vol. 85, no. 3,
s. 711 in.
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O jakie normy czy reguty chodzi zatem w tym przypadku? O reguly tworzgce
tzw. powszechng moralno$é?*® Odpowiedzi na pytanie, czy w ogdle istniejg
oceny i normy moralne powszechnie uznawane, poszukiwaly pokolenia filozo-
f6w i antropologéw kultury*!. Mozna sie zgodzié, ze powszechna moralnosé to
pewna fikcja, umowne przyjecie punktu odniesienia dla dokonywania ocen
postaw i zachowar poszczegdlnych cztonkéw spofeczensiwa. Trzeba jednak
pamigtac, ze z jednej strony akceptowanie réznych norm moralnych w jakims
stopniu zagraza spoistosci grupy, z drugiej za$ — pewien stopien upowszech-
nienia bywa warunkiem niezbednym obowigzywania samych norm moral-
nych42. Zakres terminéw ,powszechne” i ,uznane” réwniez nie jest jasny43.
W niniejszym ariykule nie ma miejsca na blizsze rozwazanie tych kwestii**.
Proponuje przyjgé zalozenie, ze powszechnie uznane normy moralne to takie,
ktorymi zdecydowana wigkszo$é danego spoteczeristwa w okreslonym prze-
dziale czasowym w swoim zyciu sie kieruje (lub przynajmniej deklaruje ich
stosowanie)45, za$ do odosobnionych przypadkéw nalezg czionkowie spote-
czenstwa otwarcie negujacy te normy (uwzgledniajaﬁc jedynie tych czionkow
spoteczenstwa, kidrzy posiadajg poczucie moralne)4 . Moze sie bowiem zda-
rzyé, ze konkretny sposéb postepowania zostanie uznany za niedopuszczalny
bez negowania jego zasadnos$ci moralnej. Innymi stowy mozna mie¢ przekona-

40 Przy czym ,moraino$¢” traktowana bedzie tu jako pojecie nie wymagajace wyjasnienia, gdyz
zagtebianie sie w wyjasnienia takze i tego terminu wykraczatoby poza ramy tego opracowania;
patrz tez S. Jedynak (red.), Maly sfownik etyczny, Bydgoszcz 1999, s. 166-167; na temat
powszechnej morainosci patrz: A. Ashworth, Principles of Criminal Law, Oxford 1991,
5. 22-27.

41 J. Hotéwka, Relatywizm etyczny, Warszawa 1981, s. 238 n.; M. Ossowska, Zagadnienie
powszechnie uznanych norm morainych, Studia Filozoficzne 1957, nr 3, s. 80-96; M. Osso-
wska, Socjologia moralnosci. Zarys zagadnieri, Warszawa 1863, s. 115-119; S. Ehrlich,
op. cit., s. 76-83.

42 M. Ossowska, Zagadnienie..., op. cit., s. 85; inng kwestig jest pytanie o to, co byto pierwsze
- norma czy reakcja spoteczna; mozna spotkaé poglady, ze to wlasnie reakcja spoteczna
tworzy norme, tzn. fakt, ze jakie§ zachowanie budzi np. potgpienie, prowadzi do powstania
normy zabraniajgcej takiego zachowania — A. Siemaszko, Granice tolerancji. O teoriach
zachowan dewiacyjnych, Warszawa 1993, s. 371.

43 nie ma czego$ takiego, jak moralnoéé ogdlnoludzka” — 8. Jedynak, Cztowiek, spofeczeri-
stwo, morainosé. Szkice o etyce polskiej, Lublin 1996, s. 336.

44 J.Hotéwka, op. cit, s. 168-179; M. Ossowska, Zagadnienie..., op. cit.

45 Moralno$dé ma bowiem charakter dynamiczny, cho¢ posiada takze aspekt statyczny — patrz:
8.Jedynak, Cziowiek..., op. cit,, s. 287, 301.

46 M. Ossowska, Motywy postepowania. Z zagadnieri psychologii motywaciji, Warszawa 1958,
s. 240 i n.; na temat badan nad podstawami wobec norm moralnych (i prawa) patrz: A. Pod-
gérecki, Socjologiczna teoria prawa, Warszawa 1998, s. 50-64; A. Siemaszko, op. cit,,
s. 378; na temat tzw. odpowiedzialnoéci moraingj patrz: L. G ostyriski, Tozsamo$¢ podmiotu
a problem odpowiedzialno$ci moralnej, Collogquia Comunia 1999, nr 2, s. 52.
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nie 0 wyzszosci danego sposobu postepowania i jednoczesnie uwazad, ze nie
znajduje on w konkretnej sytuacji zastosowania ze wzgledu na nieskutecznosé
czy nieuzytecznosé?’. Stosunkowo tatwo mozna osiagnacé consensus, jesli
chodzi o ustalenie powszechnie uznanych norm moralnych na wysokim pozio-
mie abstrakeji (prawd absolutnych czy uniwersalnych). ,Dobro, o ile jest nale-
zycie ujete, jest jedno”; ,postgpowanie dobre jest dobre zawsze i wszedzie i dla
kazdego, jesli jest to nalezycie okreslone™®. Z takim stwierdzeniem moze sie
zgodzic filozof i etyk. MoZe przyjaé je za swoje credo ustawodawca, ale sedzia
moze sig tylko usmiechngé melancholijnie, z odrobing zawisci. Albowiem jego
ustawowym obowigzkiem jest dokonanie relatywizacji49.

Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze ustawodawca uzywa okreslenia ,szczegdine
potepienie”. Dzieje sig tak dlatego, Ze juz samo zachowanie sprawcy wyczer-
pujgce znamiona czynu zabronionego zastuguje na potepienie. Jezeli dane
zachowanie zostaje rozpoznane jako naruszenie pewnej normy, znaczy to tylko
tyle, ze taki odbidr tego zachowania jest powszechnie utrwalony i z tego powodu
jest ono okreslane jako ,zle”™°. Niezaleznie od przyjetej ptaszczyzny rozwazan,
a zatem niezaleznie od tego, czy przyjmie sie koncepcje powszechnej moral-
nosci, czy uzna sig normatywna koncepcje winy, mozna stwierdzié, iz sprawca
postapit Zle dlatego, ze naruszyt normy powszechnej moralnosci, bad? dlatego,
ze jego stosunek psychiczny do czynu byt naganny, badz tez z tego powodu,
ze nie powinien chcie¢ zachowaé sig niezgodnie z normg. Zatem samo pote-
pienie oznacza niejako poziom podstawowy kryminalizacji. Jezeli zatem usta-
wodawca chcial szczegélnie napietnowad i ukaraé sprawce, wymaga
szczegolnego nasilenia elementéw powodujacych potepienie®”.

47 A.8iemaszko, op. cit, s. 166-167.

48 M. Ossowska, Zagadnienie..., op. cit, s. 83-84.

49 Na marginesie trzeba sig takze zastanowié¢ nad tym, do czego w dobie kryzysu autorytetow
i braku ,odgérnego” narzucania przez paristwo okreslonej ideologii nalezy sie odwotywad.
Wydaje sig, na pierwszy rzut oka, Ze do tradycji chrzescijariskiej, kidra nierozerwalnie zwigzana
jest z historig i tworzeniem obyczajowosci polskiego spoteczeristwa. Jednak pytanie o po-
wszechnie uznany autorytet pozostaje moim zdaniem otwarte. Wraz ze wzrostem
~Specjalizacji” spoteczeristwa, moralno$é ulega rozdrobnieniu, tak ze coraz bardziej zaweza
sig obszar consensu. S. Jedynak pisze wprost w cytowanej wyzej pracy — Cziowiek,
spofeczeristwo, moralno$é (s. 339): ,W [...] sprawach moralnosci trudnc o autorytety i elity.
Oczywiscie mozna przyjmowaé bezkrytycznie czy krytycznie pewne wzorce”. Etycy ponowo-
czesniwskazuja tylko dwie mozliwosci: pograzenie sig w aksjologicznym chaosie lub odwotanie
wiasnie do mysli i filozofii majace] swe rédto w Dziesigciu Tablicach — patrz np.Z.Bauman,
Etyka ponowoczesna, Warszawa 1996, lub tegoz autora, Wieloznaczno$é nowoczesna, no-
woczesnosé wieloznaczna, Warszawa 1995.

50 H. Morris, Paternalistic Theory of Punishment, (in:) R. Sartprius (red.), Paternalism,
Minneapolis 1983, s. 139-152.

51 J.Kasprzyckinp. uwaza, ze o motywacji zastugujacej na szczegdine potgpienie mozna méwic
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Co zatem zastuguje w ocenie spoleczne] na szczegédine potepienie?
Odpowiedz na to pytanie bez przeprowadzenia badan ankietowych opierac sie
moze jedynie na spekulacjachSz. Proponuje przeanalizowad pojecie ,,szczeg6l-
ne potepienie” w posredni sposdb, positkujgc sie orzecznictwem saddw i pogla-
dami dokiryny dotyczgeymi ,niskich pobudek”.

Teoretycy prawa odnosili pojecie ,,pobudka” do tresci emocjonalnych, naio-
miast do tresci intelektualnych —,,motyw”53. Trzebatuzaznaczyg, ze stanowisko
SN bylo w tej mierze niejedno!ite54. Poczatkowo pojecie pobudki trakiowane
byto przez teoretykéw prawa jako swoiste pojecie prawne, o charakierze
technicznym, a nie specjalistycznym. Przez pobudke natomiast rozumiano
emocjonalne przezycie stanowigce site napedowsg popychajgcea sprawce do
popetnienia danego czynu. Motyw za$ stanowic¢ miatby racje dziatania, czyli to,
co sprawca formuluje najczesciej w mysli jako powod dziatania®®. Jest to
wyobrazenie sprawcy o celu dziatania i sposobie jego realizacji, ktére tgmzwa!a
mu podjaé konkretne dziatanie umozliwiajgce osiggniecie danego celu®®, Motyw
w takim ujeciu jest zawsze $wiadomy. Psychologowie kwestionowali zasadnosé
powyzszych wywodéw. Wspdlczesna psychologia nie postuguije sie praktycznie
pojeciem ,pobudka”, a zréwnuje je z pojeciem ,motyw”. Przypisywanie pobudce
charakieru jedynie uczuciowego nie ma psychologicznego uzasadnienia i jest
zabiegiem sztucznym57. Pdzniej przeciwstawiano ,pobudke” — ,motywowi”
i wyksztalcita sie tendencja, aby pod pojeciem tym rozumie¢ psychologiczny

wowezas, gdy u podstaw dziatania sprawcy legly motywy w sposéb razgey odbiegajace odi tak
juz naruszonego wzorca postepowania, ktére budzg odraze ze wzgledu na cel (op. cit., s. 135).

s2 Jak trafnie wskazuje R. Kokot w swoim artykule pt. Z problematyki motywacji w kodeksie
karnym z 1997 r. (op. cit., s. 88-89) — znacznie tatwie] jest wykazag, ze dany przypadek nie
zastuguje na szczegdine potepienie.

53 W.Wolter, Nauka o przestgpstwie, Warszawa 1973, 5. 136; S. Frankowski, Przestgpstwa
kierunkowe weoriii praktyce, Warszawa 1970, s. 24in.; 5. Ptaw s ki, Przestgpstwa przeciwko
zyciu, Warszawa 1963, s. 114 i n.; J. K. Gierowski, A. Szymusik, op. cit, s. 1351 n;
K.Daszkiewicz, Przestgpstwo z premedytacja, Warszawa 1968, s. 21; K. Daszkiewicz,
Motyw przestegpstwa, Palestra 1961, nr 9, 8. 60in.; K. Daszkiewicz, Przestepsiwo z tych
samych pobudek..., op. ¢it., 8. 10201 n.; J. Switka, Krytyka kodeksowego pojecia ,pobudka”,
Annales UMCS, Lublin 1975, vol. XXIl, 17, Sectio G, s. 260 i n.; J. Kasprzycki, op. cit,,
s. 130-131.

54 S. Pikulski, op. cit.,, 5. 137-138; J. Switka, op. cit., 5. 265.

55 M. Ossowska, Motywy postepowania..., op. cit, s. 23 i n.; J. Switka, op. cit, s. 256 n.;
J.Hundhausen, Das Motiv im Strafrecht, Zirich 1877, s. 2.

56 Nalezy jednak pamigtad o koniecznosci oddzielenia motywu zachowania sie sprawcy od
motywu czynu zabronionego (przestgpstway); szerzej na ten temat patrz: S. Ptawski, op. cit.,
s. 122.

57 J. K. Gierowski, A. Szymusik, op. cit, s. 136; K. Obuchowski, Psychologia dazer...,
op. cit., 8. 35-36; W. Szewczuk, Psychologia, t. 1, Warszawa 1970, s. 212; E. R. Hilgarq,
Wprowadzenie do psychologii, Warszawa 1968, s. 191.
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termin ,motyw”, ujmowany jako wewnetrzne czynniki inspirujgce, ukierunkowu-
jace i regulujgce zachowanie (uczucia, poziomy aspiracji, potrzeby oraz normy
postepowania). Tymczasem w nauce psychologii nie ma jednej, jasnej definicji
motywu. Zazwyczaj przez ,motyw” rozumie sie jakikolwiek czynnik wewnetrzny,
ktéry pobudza jednostke do dziatania w okreslonym kierunku®8. Moze to by¢
zaréwno stan organizmu, np. gtdd, jak i proces czy struktura psychiczna, np.
poglady, przekonania, wartosci.

Wyrdznia sie motywy biologiczne, zwigzane z utrzymaniem crganizmu przy
zyciu; spoteczne, zwigzane z zyciem w grupie, oraz osobiste, zwigzane ze
strukturg wtasnego ,ja™".

Obecnie dos¢ powszechnie przyjmuje sie poglad, ze kazdy motyw ma
sktadniki swiadome i nieSwiadome®. U jego podstaw lezg dyspozycje motywa-
cyjne, czyli potrzeby. Sg one w réznym stopniu uswiadamiane®'. Pod pojeciem
potrzeby rozumie sie subieklywnie odczuwany przez jednostke brak. Znane sg
rézne klasyfikacie potrzeb®. Najwigksze uznanie zdobyla sobie dokonana
przez K. Obuchowskiegosg. Podzielit mianowicie potrzeby na nastepujgce
grupy: fizjologiczne, seksualne, poznawcze, kontaktu emocjonainego i sensu
zycia. Motyw wplywa na zachowanie sie cztowieka dzieki specyficzne] funkgji
sygnalizowania i uwrazliwiania, a takze za posredniciwem bardziej ogdlnego
dziatania aktywizujacego (dostarczajgc energii)64.

Duzym uproszczeniem jest wyodrebnianie samego motywu jako czynnika
decydujgcego o okreslonym zachowaniu sie sprawcy. Jeszcze wiekszym -
traktowanie go, jak to czynig prawnicy, jako czynnika $cisle intelektualnego
i w petni swiadomego.

Jednak mimo czynionych przez teoretykdw rozréznieri miedzy pobudkg
i motywem, nie znalazio to odbicia w przepisach. D.k.k. nie postugiwat sie
pojeciemn ,motyw”, natomiast uzywat terminu ,,pobudka”as. W art. 40 d.k.k.
przestankg wymierzenia kary dodatkowej pozbawienia praw publicznych, gdy
czyn stanowit wystepek, bylo dziatanie sprawcy z niskich pobudek. W art. 50
d.k.k. wéréd okolicznosci majgcych wplyw na wymiar kary wymienione zostaty

58 L. Andrejew, Kwalifikacja prawna czynu przestepnego, Warszawa 1987, 5. 36; S. Franko-
wski, op. cit,, s. 24; J. K. Gierowski, op. cit, s. 203.

59 E.R. Hilgard, Podrecznik psychologii, Warszawa 1967, s. 196.

60 K.Daszkiewicz, Przestepstwa z afektu..., op. cit., s. 63.

61 E.R.Hilgard, Podrecznik..., op. cit, s. 193-197; J. Switka, op. cit,, s. 257.

62 E.R.Hilgard, Podrecznik..., op. cit, 5. 193-194.

63 K. Obuchowski, Psychologia dgzer ludzkich, Warszawa 1965, 5. 23 in.

64 P.Zimbardo, F. L. Ruch, Psychologia i zycie, Warszawa 1989, s. 314.

65 S.Pikuiski, op. cit,, s. 138.
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fakze pobudki i sposéb dziatania sprawcy. Konstrukcja przestepstwa podobne-
go, zawarta w art. 120 § 2 d.k.k., oparta byta m.in. na tozsamosci pobudek
sprawcy. Do pobudek odwotywaly sie, ale juz nie wprost, niekidére przepisy
czesci szezegodinej d.k.k., nawigzujace do okreslonege stanu psychicznego
sprawey jako jednego ze znamion przestepstwa, np. zabdjstwo eutanatyczne
dokonane pod wplywem wspdiczucia {art. 150 d.k.k.). Pobudki mialy takze
znaczenie dla wylgczenia w niektérych przypadkach odpowiedzialncsci karnej
(art. 247 § 3 d.k.k. zawierat tzw. klauzule niekaralnosci w stosunku do $wiadka,
ktéry ztozyt fatszywe zeznania z obawy przed grozaca jemu samemu lub jego
najblizszym odpowiedzialnoscig).

Stosunkowo niewiele orzeczen dotyczylo interpretacji pojecia ,niskich pobu-
dek’®8. Utozsamiane bvty one z pobudkami nikczemnymi, nieetycznymi, har-

66 Bogate natomiast jest w tej mierze orzecznictwo i literatura niemieckie, np.: Handeln aus
niedrigen Beweggrinden: BGH, Urt. v. 3.12.1980 — 3 SiR 403/80 (LG Krefeld), SiV 1981, nr 5,
s. 231; (...) Wut und Zorn als niedriger Beweggrund bei mehrdeutiger Tatsachenfeststellung;
niedrige Beweggriinde bei Personlichkeitsstdrungen?: Urt. v. 6.3.1992 — 2 5tR 551/91, MDR
1992, nr 7, s. 632; Anforderungen an rechtlichen Hinweis bei Verurteilung wegen Mordes aus
niedrigen Beweggriinden: BGH, Urt. v. 24.11.1882 — 1 StR 368/92 (LG Kempten / Allgéu), StV
1993, nr 4, s. 179; Mord aus niedrigen Beweggrinden bei starker Alkoholisierung: BGH Urt. v.
7.7.1993 - 2 StR 17/93, MDR 1993, nr 11, s. 1102-1103; Mord aus niedrige Beweggrinden
— StGB § 211, BGH, Urt. v. 21.3.1989 — 1 StR 16/89 (LG NUrnberg — Furth), NStZ 1989, nr 8,
s. 363; BGH, Urt. v. 21.8.1996 — 2 StR 212/96, NStZ 1998, nr 1, s. 36-38; Tétung zur
Erméglichung einer anderen Straftat; niedrige Beweggrunde; besondere Schuldswere: BGH,
Urt. v. 12.2.1998 — 4 StR 617/97 (LG Hagen), NStZ 1998, nr 7, s. 352-354; BGH, Urt. v.
7.2.1996 - 2 SiR 571/95 (LG Koln), NStZ 1996, nr 8, s. 384-385; BGH, Urt. v. 14.7.1988 - 4
StR 210/88 (LG Darmstadt), StV 1989, nr 4, s. 151—-152; Die BerUcksichtigugn der Bindung an
eine fremde Kultur bei der Auslegung des Mordmerkmals des niedrigen Beweggriindes: BGH,
Beschl. v. 27.11.1979 ~ 5 StR 711/79, JA 1980, s. 746-748; BGH, Urt. v. 20.9.1996 — 2 StR
278/96 (LG Darmstadt); BGH, Urt. v. 12.9.1996 — 4 StR223/96 (LG Stralsund), StV 1998, nr
1, 8. 25; BGH, Urt. v. 30.7.1986 — 2 StR 307/86 (LG Aachen), StV 1987, nr 7, s. 296; BGH,
Beschl. v. 24.1.1986 — 3 StR 545/85 (LG Kiel); Zur Tétung aus niedrigen Beweggrinden: BGH,
Urt. v. 15.10.1991 — 1 SIR 442/91 (LG Minchen 1), NJW 1992, nr 14, s. 919-920; Blutrache
als niedriger Beweggrund: BGH, Urt. v. 7.10.1994 — 2 StR 319/94, MDR 19985, nr 2, s. 186;
Totung zur Wahrung des ,sozialen Ansehens” niedrige Beweggrinde?, Urt. v. 21.8.1996 ~ 2
StR 212/96, MDR 1997, nr 1, s. 19-20; Mordmerkmale der Heimtlicke und der niedrigen
Beweggrinde: BGH, Urt. v. 22.8.1995 — 1 StR 393/95 (LG Traunstein), NJW 1996, nr 7,
s. 471-472; Mord, um sich der Verantwortung zu entziehen: BGH, Urt. v. 15.10.1991 — 1 SiR
442/91, MDR 1892, nr 5, s. 502-503; Niedrige Beweggriinde gedanklich zu erfassen bei
verminderter Schuldféhigkeit?, Urt. v. 8.10.1991 — 1 StR 482/91, MDR 1992, nr 1, s. 17;
G. Heine, Totung aus ,niedrigen Beweggriinden”, Berlin 1987; W. Hassemer, Die Mord-
merkmale, insbesondere ,heimtuckisch” und ,niedrige Beweggrinde”, BGH St 23, 119, JUS
1971, nr 12, 5. 626-631; N. Bosch, D. Schindler, Ausnutzen der Wehrlosigkeit des Opfers
zur Verdeckung einer peinlichen Situation — Heimitlcke, Verdeckungsabsicht oder niedriger
Beweggrund?, JURA 2000, nr 2, s. 77-84; H.-U. Paeffgen, Einmal mehr-Habgier und
niedrige Beweggrinde, GA 1982, s. 255-275.

Prokuratura
i prawo 8, 2000 35



M. Budyn

bigeymi, godnymi pogardy, godnymi napigtnowania, an’tyspo’recznymi67, Na ich
podstawie mozna wskazac¢ na nastepujgce cechy ,niskich pobudek”: dziatanie
w zamiarze bezposrednim (w zamiarze ewentuainym tylko wéwczas, gdy ni-
skich pobudek mozna sig bylo dopatrzeé¢ w szczegdlnych okolicznodciach
sprawy), przejawiajgce nienawisé lub cheé ponizenia drugiego cziowieka, dg-
zenie do zaspokojenia swoich zachcianek czy wzbogacenia sie bez wzgledu
na krzywde wyrzadzang dobru spotecznemu lub jednostceag, Natomiast chec
osiagniecia korzysci majgtkowej nie zawsze utozsamiana byta z niskimi pobud-
kami®®., W przypadku zgwalcenia sam zamiar popetnienia takiego czynu i jego
realizacja nie decydowala jeszcze o stwierdzeniu istnienia niskie] pobudki,
chyba Ze pojawit sie dodatkowy impuls, inny niz samo zaspokojenie popedu
pfciowego, np. ched osiggniecia korzysci majgtkowej, ponizenia godnosci po-
krzywdzonej, che¢ zemsty, zazdrosé, sadyzm, bezwzgledny sposdb dziata-
nia’®. Zazdrosé mogta zostad uznana za niskg pobudke pod warunkiem, ze czyn
sprawcy w odczuciu spotecznym oceniony zostat jako godny pogardy lub
erazaja‘cyﬁa Natomiast jezeli sprawca dokonat zabojstwa z zazdrosci, zrodzo-
nej ,na podtozu mitosci”, o w opinii spotecznej wzbudza on ,raczej litosé niz
pogarde czy odraze” i dlatego nie mozna takiego czynu uznac za popeiniony
z niskich pobudek’?. Trzeba jednak zwréci¢ uwage na fakt, ze w orzeczeniu
Sadu Najwyzszego nastgpito pewne nieporozumienie. Jak stusznie zauwazyla
T. Gardocka, dokonano w nim oceny pobudki ex post, patrzgc przez pryzmat
czynu sprawcy, a hie ex ante’®. W ten sposdb nastapito odwrdcenie ciagu
przyczynowo-skutkowego. Bowiem to pobudka decyduje o czynie, jego ,ksztal-
cie” i jakosci, a nie odwrotnie.

67 K.Daszkiewicz, Przestgpstwo w afekcie..., op. cit., . 67; K. Daszkisewicz, Przestepstwo
z premedytacjg, op. cit., s. 23; nie wolno zapominad o tym, ze nie kazda pobudka oceniana
ujemnie z punkiu widzenia moralnosci jest niskg pobudka i vice versa— A. Wasek, Glosa do
wyrcku z 14 wrzesnia 1984 r., op. cit, s. 149.

68 Wyrok SN z 16 listopada 1973 r., Il KR 158/73, OSNKW 1974, nr 4, poz. 63; z 11 grudnia
1975 ., 1 KR 277/75, OSNPG 1976, nr 9, poz. 71; z 4 czerwca 1971 r., HI KR 40/71, OSNKW
1871, nr 11, poz. 169.

89 Wyrok z 2 marca 1973 r., IV KR 355/72, nie publ.

70 Wyrok z 13 grudnia 1979 r., H KR 3486/79, nie publ.; z 14 czerwca 1973 r., lIl KR 103/73, nie
publ.; z 29 pazdziernika 1973 r., | KR 197/73, OSNPG 1974, nr 3, poz. 37; z 3 marca 1972 r.,
I KR 327/71, OSNPG 1972, nr 7, poz. 103.

71 J.Fleszar-Szumigaj, Glosa dowyroku z 14 wrzesnia 1984 r., lll KR 230/84, OSPiKA 1986,
nr 2, poz. 34, s. 80.

72 Wyrok z 14 wrzesnia 1984 r., Ill KR 230/84; podobnie: OSNKW 1985, nr 3—4, poz. 20; wyrok
z 3 marca 1972 r., Il KR 327/71, OSNPG 1972, nr 7, poz. 103; postanowienie z 24 sierpnia
1968 r., OSNKW 1968, nr 11, poz. 133.

73 T. Gardocka, Glosa do wyroku z 14 wrzesnia 1934 r., Ili KR 230/84, OSPiKA 19886, nr 2,
poz. 34, s. 79-80.
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Katalog ,niskich pobudek” nigdy zatem nie miat charakteru zamknietegomn
Spowodowane byto to m.in. wspomnianym wyzej odwotywaniem sie w konkret-
nej sprawie do ,odczucia spotecznego”, kidre co prawda jest fakiem spotecz-
nym, jak nazywa go A. Wasek, ale ulega zmianom jakosciowym wraz ze
zmianami, jakie zachodzg w tymze spo’reczer’nstwie75 . Ta sama pobudka w okre-
$lonym kontekécie sytuacyjnym mogta zosta¢ oceniona jako niska lub nie’®.

Pojecie ,motywacja zastugujaca na szczegdine potgpienie” od stosunkowo
krétkiego czasu funkcjonuje w praktyce, nie ma zatem na ten tematjeszcze zbyi
wielu orzeczer”’. Sad Apelacyjny w Lublinie wyjasnit to pojecie w ten sposab,
7e jest to motywacja jaskrawo naganna w rozumieniu powszechnym, wywotu-
jaca silne reakcje repulsywne w spoteczerisiwie, takie jak oburzenie, gniew,
potepienie. Motywy powodujgce sprawecg s3 tu tego rodzaju, ze zashugujg na
wyjgtkowe napietnowanie’".

Chociaz pojecia ,niskie pobudki” i ,motywacja zastugujgca na szczegoine
potgpienie” nie pokrywajg sig zakresowo, pewng pomoc przy interpretaci
pojecia ,motywaciji zastugujgcej na szczegoine potgpienie” bedg stanowic orze-
czenia wydane na temat ,niskich pobudek”. Trzeba bedzie jednak uwzglednié
fakt, iz ,motywacja” jest terminem szerszym niz ,pobudka”, natomiast zakres
pojecia ,szczegline potepienie” — jest wezszy niz terminu Lhiskie pobudki”.
Analizujac orzecznictwo dotyczace ,niskich pobudek” mozna przyia¢ nastepu-
jace stwierdzenia. Motywacja zastugujgca na szczegdine potepienie wchodzi
w gre jedynie przy umysinoéci i co do zasady w postaci zamiaru bezposredniego
(kierunkowego), wyjatkowo ewentualnego, jezeli realizacja celu podstawowego
réowniez wynika z takiej motywagii.

74 Pomimo préby uznania pewnych pobudek jako niezmiennie niskie przez SN wwyrokuz 1952 1.
—K. Daszkiewicz, Przestepstwo z afektu..., op. cit.,, s. 69.

75 A. Wasek, Glosa do wyroku z 14 wrzesnia 1984 r., op. cit., s. 148,

76 Na marginesie nalezy wskazad, ze katalog ,Zrédet czynu” zostat sformutowany przez brytyj-
skiego etyka J. Martineau, ktéry dla osgdu motywacii opracowat stosowng tabele,
obejmujacg 13 poziomoéw pobudek — od najnizszych: uczuc podejrzliwosci | méciwoéci, po
najwyzsze: uczud czci i wspéiczucia. V. J. Bourke, Historia etyki, Toruri 1994, s. 253.

77 W trakcie pracy nad tym artykutem pojawito sig doniesienie w Rzeczypospolitej o przyjeciutypu
kwalifikowanego zabdjstwa w sprawie 19-latka, kiéry zabit starego czowieka, aby zdobyc¢
pienigdze na narkotyki (Rzeczpospolitaz 17 stycznia2000r., s. C1). Taocena sadu budzi moje
watpliwosci. Informacja wydrukowana w Rzeczypospolitej jest na tyle lakoniczna, ze nie
wiadomo, czy sprawca jest uzalezniony od narkotykéw, czy tez nie. W tym pierwszym
przypadku nie mozna jego czynu potrakiowad jako popetionego w wyniku motywagcji zastu-
gujacej na szczegdlne potgpienie. W przypadku uzaleznionych przyjmowanie narkotyku nie
jestli tylko przyjemnoscia, a koniecznoscig (ze wzglgdu na bardzo przykre efekty tzw. objawéw
odstawienia).

78 Wyrok SA w Lublinie z 27 kwistnia 1999 r., Apelacja SA w Lublinie 1993, nr 3, K-24,
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Motywacja jest okre$leniem bardzo ztozonego zjawiska, nie sposéb dokonaé
iu jakiejs kategoryzacji. Nalezy zatem skupié sie na wiodgcym motywie’®.

Jezeli chodzi o motyw ekonomiczny, to na gruncie poprzedniego stanu
prawnego Sad Najwyzszy stwierdzit, ze ,cheé osiagniecia korzysci majatkowej
nie jest pojeciowo terminem jednoznacznym z niska pobudkg” ° w obowigzu-
jacym stanie prawnym dziatanie w celu osiggniecia korzysci majgtkowej réwniez
samo w sobie nie musi stanowi¢ ,motywacji zastugujacej na szczegdine pote-
pienie”. Zalezec to bedzie od typu przestepstwa. Przy przestepsiwach przeciwko
rieniu lub przeciwko dokumentom (np. podrobienie dokumentu uprawniajacego
do wyptaty pewnej sumy pienigdzy) niejako ex definitione sprawca dziata w celu
osiggnigcia korzysci majatkowej i nie mozna mu z tego powodu stawiaé dodat-
kowego zarzutu®'. Natomiast w przypadku przestepstw przeciwko zdrowiu
I zyciu mozna przyjaé, ze stanowi ono 6w dodatkowy czynnik pozostajacy
niejako poza samym czynem, kiéry w $wietle catoksziatu okolicznosci danej
sprawy pozwoli zakwalifikowac zachowanie sprawcy jako wynikajace z iejze
motywaciji.

W zakresie motywu erotycznego trzeba stwierdzi¢, ze zaspokajanie popedu
ptciowego czlowieka jest jednym z warunkéw jego prawidtowego funkcjonowa-
nia. Jezeli motyw erotyczny pojawia sie jako gtéwny motyw popetnienia czynu
zabronionego, to najczesciej $wiadczy to o osobowosai nieprawidiowej, czy
w ekstremalnych przypadkach patologicznejgz. W podobny sposdéb wypowie-
dziat sig zresztg Sad Najwyzszy, stwierdzajgc, ze ani zaspokojenie popedu
piciowego droga przestepstwa, ani dokonanie gwattu w postaci zbiorowej, samo
przez sig nie przesgdza jeszcze, ze jego sprawcy dziatali z niskich pobudek.
O tych decyduje bowiem dodatkowy impuls psychiczny, poza impulsem zaspo-
kojenia popedu piciowego, nawet przy wspétudziale dwéch lub wiece] 0séb.
Tym dodatkowym impulsem moze byé cheé osiggnigcia korzysci majgtkowej,
ponizenia godnosci pokrzywdzonej, zemsty, zazdrosé lub sadyzm®3. O niskich
pobudkach moze tez zdaniem Sadu éwiadczyé sposéb dziatania sprawcéw,

79 Niezwykle trafny podziat motywéw na pierwotne, witérne (w tym bezpoérednie) oraz zachowari
nastepczych zaproponowata H. Janowska (Zabéjstwa i ich sprawey. Analiza socjologiczna,
Warszawa 1974, s. 81-82); podziat motywow, wedtug ktérego dokonuje analizy, pochodzi
z pracy S. Pikulskiego pt. Zabdjstwo z zazdrodci, op. cit,, s. 143; patrztez J. Kasprzycki,
op. cit., s. 134,

80 Wyrok z 2 marca 1973 r., IV KR 355/72, nie publ.

81 Na temat trudnosci w interpretacji terminu ,mienie” oraz ~[Z€CZ ruchoma i przedmiot” patrz
A. Wasek, Kodeks karny, op. cit., s. 384-389.

82 D.L.Rosenhan,M.E.P.Seligman, op.cit, 1.2, s. 25in.;J.K.Gierowski,J.Heitzman,
A.Szymusik, Sprawcy zabdjstw na tle seksualnym — psychopatologia, osobowosé, motywa-
cja, Palestra 1994, nr 1-2, s. 65-74.

83 Wyrok z 29 paZdziernika 1973 ., | KR 197/73, OSNPG 1974, nr 3, poz. 37.
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polegajacy na wynaturzonej i odrazajgcej formie, budzgcy w odczuciu spotecz-
nym pogarde i odraze oraz wskazujgcy na pogardliwy stosunek sprawcéw do
zasad wspotzycia spoi'eczneg084, Zarzutdziatania z ,motywacji zastugujacej na
szczegolne potgpienie” mozna postawic sprawcy tylko wéwezas, gdy oprécz
motywu ,czysto” erotycznego pojawia sie jeszcze jakis inny.

Jesdlichodzi o zazdrodd, to problem jest z{oiony%. Zazdrosé nie jest bowiem
przezyciem psychicznym samoistnym w tym sensie, Ze zawsze jej podioze
stanowi jakie$ inne przezycie. | tak mozemy wyrézni¢ zazdro$é na poditozu
mitosci, ambicjonalnym, cheiwoéci®®. Jesli chodzi o ten pierwszy przypadek —
wg stanowiska doktryny i orzecznictwa SN — gdy podiozem zazdrosci jest mitogé
—w wiekszosci przypadkéw nie mozna jej uznac za niskg pobudkggf Natomiast
zazdro$¢ na podiozu ambicji | z chciwosci moze zostaé za takowa uznana®®.
Jesli chodzi o zazdro$¢ ze wzgledu na ztozonosé tego zjawiska mozna uzywad
tutaj terminu ,motywacja”. )

Jesli zas chodzi o przestgpstwa z nienawisci, pozwolg sobie postuzy¢ sie
typologig wypracowana na gruncie dokiryny niemieckiejag. Wérdd przestepstw
z nienawiSci mozna wyodrebnié¢ cztery grupy: popelnione celem wywotania
sensacji, reakgcji, ze wzgledu na misjg | przez organizacje. Za przestepstwa
popetniane celem wywotania sensacji H.J. Schneider uwaza te, kidre sg popet-
niane z rado$ci zadawania bélu®™. Taka motywacja na pewno zastuguje na
szczegolne potgpienie. Podobnie zreszig jak przestepsiwa celem wywotania
reakcji (przestgpstwa majgce na celu zachowanie ,czystoéci” etnologicznej,
kulturowej czy rasowej)?'. Pewne watpliwosci mozna mieé przy przestepstwach
popetnianych ze wzgledu na misje; sprawca ma ,$wiadomodé postanniciwa”

84 Wyrokz 19 grudnia 1978 r., IV KRN 348/78, OSNPG 1979, nr 10, poz. 129; wyrok z 25 stycznia
19711, 1 KR 218/70, nie publ.; wyrok z 6 maja 1974 r., | KR 480/73, OSNPG 1974, nr 11, poz.
122; wyrok z 3 marca 1972 r., Il KR 327/71, OSNPG 1972, nr 7, poz. 103.

85 S.Pikulski, op. cit, s. 1331 n.; wyrok SN z 14 wrzes$nia 1984 r., Il KR 230/84, OSNKW 1985,
nr3-4,poz. 20z glosg A. Waska, op. cit,, T. Gardockiej, op. cit,, J. Fleszar-Szumigaj,
op. cit.

86 S. Pikulski, op. cit, s. 148.

87 Tamze, s. 149,

sg Tamze.

89 Typologig przestgpstw z nienawisci podaje za H. J. Schneiderem (Przestepstwo z niena-
wiscl ~ nowa kryminologiczna kategoria delikidw, (w:) H. J. Hirsch, P. Hofmariski, E. W.
Piywaczewski, C. Roxin (red.), Prawo karne i proces karny wobec nowych form i technik
przestepczosei, Bialystok—Rajgréd 12-17 wrzesnia 1995, Biatystok 1997, s. 251).

90 Tamze.

91 Na temat przestepstw z nienawisci w prakiyce sadownictwa amerykarskiego patrz:
J. Morsch, The Problem of Motive in Hate Crimes: The Argument Against Presumptions of
Racial Motivation, The Journal of Criminal Law and Criminology 1992, vol. 82, no. 3, s. 664 i 1.
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i trakiuje jako swoj obowigzek uwolnienie $wiata od zta®2. Takie szczere prze-
konanie nie zawsze jednak uniemozliwia uznanie motywacji sprawcy za zashu-
gujacy za szczegdine potepienie (np. przekonanie o wyZzszosci jednej rasy nad
innymi i dazenie do eksterminacji ras ,nizszych”). Natomiast czwarta grupa
przestepsiw z nienawisci w ogdle pozostaje poza zakresem rozwazan tu
prowadzonych, jako ze trudno mowié o motywacji w kontekscie organizacii.

Na szczegdlne potepienie zastugiwad beda sprawcy przestepstw (zwlaszeza
zabojstw) dziatajgcy bez istotnego, wyraznego motywu. Pozornie dochodzi do
paradoksu, bo jak potepié cos, czego w ogdle nie ma®. Chodzi o sytuacije, kiedy
motyw bezposredni byt nieadekwainy do wagi czynu, np. zabojstwo z nuddw
albo z ciekawosci (jak to jest zabic¢?) 4 Problem ten dotyczy zwiaszcza nielet-
nich, niestety dla prawa karnego staje sie relewantny tylko dla niewielkiej czesci
nieletnich sprawcow, kidrzy ukoniczyli 15 lat, w sytuacii, gdy zachodzg przestan-
kizart. 10§ 2 kk.

Analizujgc kwestie motywacji w kontekscie art. 148 § 2 pkt 3 k.k. wedtug
typologii zabéjstw proponowane] przez S. Pikulskiego®, nasuwaja sie nastepu-
jace uwagi. Jesli dominujacym motywem dla dokonania zabdjstwa byt motyw
rabunkowy, w wiekszosci przypadkéw mozna moéwié o motywacji zastugujace]
na szczegdine potqpieniegs. Wyjatek stanowié¢ bedg sytuacje, gdy sprawca
dziatat w sytuacji nie wypetniajacej, co prawda, ustawowych znamion stanu
wyzszej koniecznosci, ale sprawca w swoim odczuciu dziatat w celu uchylenia
niebezpieczenstwa grozgcego jemu lub jego najblizszym.

Odnosnie zazdrosci z checi zemsty za niewierno$é nalezy uznad, ze ten
motyw nie tylko nie zastuguje w powszechnym odczuciu na szczegdlne pote-
pienie, lecz nawet spotyka sie ze zrozumieniem®’.

92 H.J.Hirschiin, op. cit, s. 252.

93 Na gruncie k.k. z 1869 r. podobny problem pojawit sig, jesli chodzi o chuligariski charakter
czynu. Jedng z cech, kiére musialy wystapié, aby mozna bylo takowy charakter czynu
stwierdzi€, byto podjecie dziatania w rozumieniu powszechnym bez powodu lub z oczywiscie
btahego powodu (wyrok z 25 stycznia 1972 r., V KRN 400/71, nie publ.; uchwata SN z 27 lipca
19721, VIKZP 57/71, OSNKW 1972, nr 10, poz. 149). Nalezy jednak podkresli¢, ze kwalifikacja
.charakter chuligariski” odnosi¢ sie mogta jedynie do okreslonych kategorii wystepkdw (art. 120
§14kk z1969r.).

94 K. Sitkowska, Przestepstwo bez powodu, Prawo i Zycie z 18 sierpnia 1998 r.; B. Pietkie-
wicz, Aniot morderca, Polityka z 29 stycznia 2000 r., nr 5, s. 78-79.

95 S.Pikulski, op. cit, s. 146; inne typologie wymienia np. J. Kasprzycki, op. ¢it, s. 133-134.

96 E.Franke, ZumMordmerkmal,Habgier” bei Vorliegen eines Motivblindes, JZ 1981, nr 15-16,
s, 525-528; H. U. Peaffgen, Einmal mehr-Habgier und niedrige Beweggrinde, GA 1982,
8. 255-275; Mordmerkmal der Habgier, BGH, Beschl. v. 4.10.1988 — 4 SiR 475/88 (LG
Saarbriicken), StV 1989, nr 4, s. 150-151.

97 Na marginesie trzeba jednak zauwazyg, ze to stwierdzenie bez zastrzezer odnosi sie jedynie
do sytuacji, w kidrej zdradza kobieta, a zdradzanym jest mezczyzna; w sytuacji odwrotnej
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Cheé usuniecia niewygodnej osoby na drodze realizacji erotycznych lub
seksualnych zamiaréw jak kazde dgzenie do zaspokojenia wiasnych zachcia-
nek, innych niz potrzeby biologiczne czy najbardziej podstawowe potrzeby
psychiczne, bez wzgledu na krzgywde wyrzadzona innej osobie, zastugiwac
bedzie na szczegoine potepienie 8

W wypadku checi zemsty za porzucenie trudno pokusic sig o abstrakeyjng
ocene motywacji sprawcy, abstrahujac od konkretnego przypadku. Sg bowiem
przypadki, gdy w odczuciu powszechnym porzucany zastuguje na wspotczucie
czy litoéé, a zdarzajg sig réwniez takie sytuacje, kiedy to osoba porzucajaca
budzi zrozumienie (np. zona alkoholika lub maltretowana przez meza). W pier-
wsze] z przedstawionych wyzej sytuacji sadze, iz motywacja sprawcy nie
spotkataby sie ze szczegblnym potepieniem, zwiaszcza jesli w gre wehodzityby
niewygaste jeszcze uczucia. Natomiast w drugiej, jako ze poczucie sprawiedli-
wosci sprawia, iz aprobata opinii publicznej jest po stronie porzucajgcej, zacho-
wanie sprawcy zastugiwaé bedzie na szczegdine potepienie. Analogiczna
sytuacja bedzie miata miejsce w przypadku zemsty za odmowe zawarcia
zwigzku matzenskiego lub odmowe tzw. chodzenia ze soba.

Jeséli zas chodzi o ched niedopuszczenia odrzucenia uczuciowego lub utraty
obiekiu mitosci, trzeba stwierdzié, ze chociaz potrzeba akceptacji nalezy do
podstawowych poirzeb psychicznych cztowieka i od jej zaspokojenia zalezy
jego prawidtowe funkcjonowanie, nie mozna faktu tego traktowac jako srodka
wymuszajacego wzajemnosé uczué. Kazdy cziowiek ma pewng sfere intymno-
$ci, ktdrej respektowanie opiera sie na wzajemnym poszanowaniu i uznaniu
cudzej autonomii®®. Brak umiejetnosci godzenia sie z utratg uczué $wiadczy
o infantylnej osobowosci i tendencji do wystepowania w stosunkach spolecz-
nych z pozycji dziecka'®. Nie mozna jednak faktu tego uznaé za czynnik
usprawiedliwiajgcy zachowanie sprawcy, co wigcej, mozna takg motywacie
uznaé za zastugujaca na szczegdine potepienie, jednakze tylko wowczas, gdy
opisane powyze] dysfunkcje osobowosci mieszczg sig w obszarze normy.

Cheé odwetu za odmowe wspdizycia seksualnego stanowi¢ bedzie bez
watpienia okolicznosé pozwalajgca na szczegdine potgpienie motywacji spraw-

motywacja zdradzane] kobiety bywa osadzana znacznie surowiej. Zdrada u mezczyzny
traktowana jest jako co$ w najgorszym wypadku normalnego, natomiast zdrada kobiety
w spofeczne] konctacji ma w sobie co$ bardzo wszetecznego i wystepnego. Paodobnie — jesli
chadzi o zwigzki homoseksualne, kidre opinia spoteczna zazwyczaj generainie potepia.

o8 Zum Mordmerkmal der Mordiust, BGH, Urt. v. 12.1.1994 — 3 StR 633/93 (SchwG Leipzig),
MDR 1994, nr 8, s. 601.

39 L. K. Dore, Review Essay. The Scope and Limits of Criminal Justifications. Criminal Justice
Ethics, Winter Spring 1991, s. 42-43.

100 E. Berne, W co graja ludzie?, Warszawa 1987, s. 24-29.
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oy, gdyz wigze sie z brakiem szacunku dla innej ludzkiej istoty jako autonomi-
cznego bytu, obdarzonego woing wolg i mozliwoécig decydowania o sobie.

Chec¢ zemsty za nieodwzajemnione uczucie w powszechnym odczuciu
w wigkszosci przypadkow raczej nie bedzie zastugiwata na szczegéine pote-
pienie. Wszak nasze spoteczeristwo wychowane jest na romantycznej literatu-
rze, gdzie taka motywacja sprawcy zastuguje na petne zrozumienie.

Motyw nieporozumier rodzinnych lub sasiedzkich w postaci checi odwetu za
naruszenie interesow, sprzeciwianie sig lub w inny sposéb powodowanie nie-
porozumieri nie da sig abstrakcyjnie skategoryzowaé. Ta kategoria obejmuje
niejednorodne zjawiska. Moga sie tu natozyé motywy nienawisci, zemsty za
odmowe zawarcia zwigzku matzeriskiego, czy checi osiggniecia korzysci ma-
jatkowych.

W przypadku zabdjstwa motywowanego poczuciem zagrozenia lub narusze-
nia bezpieczeristwa osobistego lub bliskiej osoby, sprawca nie bedzie raczej
zastugiwat na szczegdine potepienie.

Inne motywy, typu: pozbycie sig niewygodnego $wiadka czy uzyskanie
spadku, bedg bez watpienia zastugiwad na szczegéine potepienie.

Nlewqtphwe zwrot ,w wyniku motywaciji zas%ugujacej na szczegdlne pote-
pieme zostat wadliwie skonstruowany. Uzytymi w nim terminami Lmotywacja”

i ,potepienie” postuguijg sie rézne dziedziny nauki, przy czym zadna z nich ich
nie definiuje. O klauzule generalne — do ktdrych, jak juz byta o tym mowa,
omawiane pojecie jest zblizone — od dawna trwa spér wéréd teoretykéw
prawa'®! Na gruncie prawa kamego odpowiedz na pytanie: ius strictum czy ius
licensmoze bycty!ko;edna - Z drugiej jednak strony wiadomo, ze jesli kodeks
karny ma nie by¢ kazuistyczny, pewien stopier elastycznosci prawa musi zostaé
zachowany. Stosowania zwrotéw niedookreslonych nie da sie zupetnie wyeli-
minowac. Nalezy jednak starac sig, aby byty to zwroty, w ktdrych niedookresle-

nie polega na braku mozliwoséci stworzenia enumeratywnego wyliczenla
elementow zbioru, sktadajacego sie na to pojecie, a nie na braku mozliwosci
precyzyjnego okreslenia znaczenia samego pojecia. Nasuwa sie przypuszcze-
nie, ze zabojstwo popetnione w wyniku motywagcii zastugujacej na szczegdine
potgpienie zostato wprowadzone do kodeksu jako ,wentyl bezpieczersiwa”,
aby umozliwi¢ surowszg kwalifikacje czynu w sytuacji, gdy nie wyczerpuje on
znamion zadnego z pozostalych typéw zabéjstwa kwalifikowanego %3

101 T.Zielinski, Klauzulegeneramewdemokratycznympanstw:eprawnym Studialuridica 1992,
vol. XXIlI, s. 195 i n.

102 8. Ehrlich, op. cit, s. 192.
103 Tak tez R. Kokot, Z problematyki..., op. ¢it., s. 88.
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Praktycy uwazaja, ze art. 148 § 2 pkt 3 k.k. jest niepotrzebny, po pierwsze
dlatego, ze kazde zabdjstwo samo w sobie juz zastuguje na szczegoine
potepienie, a ponadio — motywacje sprawcy i tak sad uwzglednia na mocy
art. 53 k.k. przy wymiarze kary1°4. Uzycie sformutowania ,w wyniku motywacji
zastugujgce] na szczegblne potgpienie” stanowi naruszenie zasady nullum
crimen sine lege (stricta et certa), albowiem ustawowe znamig czynu zabronio-
nego nie jest sprecyzowane doktadnie i $cigle. Ponadto praktycy niejednokrot-
nie wskazujg na fakt trudnosci dowodowych przy ustaleniu motywacji sprawcy.
Nalezy przy tym pamietac, ze réznica w sankeji migdzy typem podstawowym
i kwalifikowanym zabdjstwa jest minimalna (typ kwalifikowany zagrozony jest
w dolnej granicy karg wyzszg o 4 lata, pozostate kary — 25 lat pozbawienia
wolnosci i dozywocie — sg przewidziane w obu typach). Czesc¢ praktykow z tego
m.in. powodu opowiada sie w ogdle za wyeliminowaniem z k.k. typow kwalifi-
kowanych zabojstwa '%. Projekt nowelizacji k.k. opracowany przez Zespét ds.
nowelizacii kodyfikacji prawnej przy Ministerstwie Sprawiedliwosci przewiduje
skreslenie art. 148 § 2 pkt 3 k.k. ze wzgledu na watpliwosci co do zgodnosci
z Konstytucjg (z powodu nieokreslonosci tego znamienia)ms.

Podobnie jak miato to miejsce w przypadku ,niskich pobudek”, nie mozna
réwniez sformutowaé zamknietego katalogu ,motywacji zastugujgacych na
szczegdlne potepienie”. Kazdy przypadek bedzie musiat by¢ wnikliwie analizo-
wany, zaé odwotywanie sie do orzeczeri wydanych w podobnych sprawach
dokonywane bardzo ostroznie. Tym bardziej, ze owa powszechna moralnosc,
do ktérej zasad sie odwotujemy, ulega zmianom wraz ze zmianami zachodzg-
cymi w samym spoleczeristwie. A nasze spoteczeristvo w ciggu ostatniej
dekady podlegato (i nadal podlega) bardzo szybkim przemianom. Inne zacho-
wania niz przedtem sa pietnowane, inne zastugujg na aprobatg.

104 A, Lukaszewicz, Oceng pozostawmy sadowi, Rzeczpospolita z 17 stycznia 2000 ., nr 13,
s, C1.

105 A. W g s ek, Propozycje zmian kodeksu karnego z 1997 r. poroku jego obowigzywania. Referat
na konferencji nt. Kodyfikacje karne po roku, Popowo, 21-22.10.1999, s. 14; B. Michalski,
op. cit., s. 76; gtosy za usunigciem z k.k. typow kwalifikowanych zabdjstwa padaty réwniez
podczas konferencji zorganizowanej przez IPSIiR UW w dniach 12-14.12.1999 nt.: LZabojstwo
— aspekty prawne, kryminologiczne i penitencjarne”.

106 Ministerstwo Sprawiedliwosci: Projekt ustawy o zmianie ustawy kodeks karny, ustawy kodeks
postepowania karnego, ustawy kodeks karny wykonawczy oraz niekidrych innych ustaw.
Zespdt ds. nowelizacji kodyfikacji karnej, styczer 2000, wersja z dnia 25 stycznia 2000 r.
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Kilka uwag o przestepstwie zaniechania
notyfikacji z art. 167 prawa o publicznym
obrocie papierami warto$ciowymi

l. Przepisy art. 167-173 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. — Prawo o publi-
cznym obrocie papierami wartosciowymi (p.p.o.p.w.), zamieszczone w jej roz-
dziale 11, statuujg szereg prawno-karnych norm zwigzanych z reglamentacjg
obrotu tzw. znacznymi pakietami akcji spétek publicznych. Przepisy te sg
przepisami odsytajgcymi, tzn. dyspozycje zawartych w nich norm odsytajg do
przepis6w rozdziatu 9 ustawy zatytutowanego: ,Znaczne pakiety akeji”. Funkcjg
omawianych przepiséw jest zapewnienie inwestorom dostepu — na zasadzie
powszechnosci i réwnosci — do informaciji o zdarzeniach mogacych mieé wplyw
na kurs akcji, a takze ochrona intereséw akcjonariuszy mniejszosciowych
spotek publicznych oraz zapewnienie organom paristwa mozliwosci sprawowa-
nia kontroli nad strukturg akcjonariatu takich spdfek.

Wszystkie czyny zabronione stypizowane w powyzej powotanych przepi-
sach kamych ustawy zagrozone sg jednolita sankcjg w postaci okreslonej
kwotowo grzywny w wysokosci do 1.000.000 zt. Przy takim okreéleniu sankgcji,
majgc na uwadze fakt, ze nowy kodeks karny postuguje sie tzw. systemem
stawkowym grzywien, powstaje pytanie o to, jaka jest doina granica grzywny
okreslonej kwotowo. O kwestii tej mowa bedzie oddzielnie w zakoriczeniu
prezentowanej w niniejszym opracowaniu analizy.

Z braku miejsca w opracowaniu tym omdwiona zostanie jedynie problema-
tyka prawno-karna, jaka powstaje na tle analizy zespotu znamion wystepku
z art. 167 p.p.o.p.w.

Il Art. 167 p.p.o.p.w. stanowi, ze grzywnie' w wyzej wspomnianejwysokosci
podlega ten, kito nie dokonuje w terminie zawiadomienia, o kidrym mowa
w art. 147 ust. 1 lub 2 ustawy oraz w jej art. 148. Pierwszy z tych przepiséw
stanowi w ust. 1, ze kto w wyniku nabycia akcji spétki publicznej osiagnat albo
przekroczyt 5% lub 10% ogéinej liczby gloséw na walnym zgromadzeniu, albo

1

1 Przepisy karme p.p.o.p.w. postuguja sie niekonsekwentnie dwoma terminami, tj. zgodnym
z nazewnictwem kodeksu karnego terminem ,grzywna” i wiadciwym dia kodeksu karnego
z 1969 r. terminem ,kara grzywny” - por. art. 166-173 i art. 177.ust. 2 ustawy w zestawieniu
zjejart. 185 ust. 1, art. 174 ust. 1 oraz art. 175~177 ust. 1. Ta usterka redakeyjna wynika z tego,
Ze w art. 5 § 2 pkt 55 przepiséw wprowadzajgcych kodeks karny dostosowano nazewnictwo
sankeji tylko w edniesieniu do tej drugiej grupy przepiséw karnych ustawy.
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tez posiadat przed zbyciem akcje spétki publicznej zapewniajgce co najmniej
5% albo co najmniej 10% ogdinej liczby gtoséw na walnym zgromadzeniu,
a w wyniku zbycia stat sie posiadaczem akcji zapewniajgcych odpowiednio nie
wiecej niz 5% albo nie wigcej niz 10% liczby gtoséw — obowigzany jest zawia-
domic o tym Komisje Papieréw Wartosciowych i Gietd (KPWIG), spétke publi-
cznag, kidrej akcje byly przedmiotem transakcji oraz Urzgd Ochrony Konkurenciji
i Konsumentow (UOKIK). Zawiadomienie powyzsze winno byc dokonane w ter-
minie 4 dni od dnia dokonania zapisu na rachunku papieréw warto$ciowych,
wynikajgcego odpowiednio z nabycia lub zbycia akcji. Art. 147 ust. 2 p.p.o.p.w.
dodaje, iz powyzszy obowigzek zawiadomienia dotyczy réwniez przypadku
nabycia lub zbycia akcji zmieniajacego posiadang dotychczas przez akcjona-
riusza liczbe ponad 10% glosdw, co najmniej o 2% ogdinej liczby gloséw na
walnym zgromadzeniu. Obowigzek ten powstaje zaréwno w przypadku zawar-
cia pojedynczej transakgiji, jak i kilku transakeji tacznie. Ust. 3 omawianego iu
przepisu wskazuje, jaka winna by¢ tre§¢ wymaganego zawiadomienia, zas
ust. 4 precyzuje, ze posiadanie akcji przez podmiot zalezny uwaza sig za
posiadanie ich przez podmiot dominujgcy.

Odestanie zawarte w art. 167 p.p.o.p.w. nie jest zupeine. Znaczy 1o, ze sama
tylko analiza przepisu karnego oraz przepisu, do kiérego powyzszy przepis
karny odsyta, nadal nie wystarcza dia rekonstrukeji zespotu znamion ustawowej
okreslonosci typu czynu zabronionego polegajacego na uchybieniu obowigz-
kom informacyjnym przy dokonywaniu obrotu pakietami akcji spétki publiczne;j,
o kidrych mowa w art. 147 p.p.o.p.w. Kwestie t¢ zobrazowa¢ mozna pytajgc
o termin, w kidrym ma by¢ wykonany obowiazek zawiadomienia, a takze pytajac
o krag podmiotow, kidre ostatecznie sg zobowigzane do wykonania notyfikacii.

lil. Gdy idzie o pierwsze z tych pytan, to norma karna powiada jedynie
o niedokonaniu zawiadomienia ,w terminie”, natomiast art. 147 p.p.o.p.w. pre-
cyzuje, ze idzie o zawiadomienie w ciggu 4 dni od dnia dokonania zapisu na
rachunku papieréw warto$ciowych, wynikajgcego z przeprowadzonej trans-
akcji. Jednakze przeciez, zeby wiedzied, kiedy uptywajg 4 dni od dnia dokonania
stosownego zapisu na rachunku papieréw wartosciowych, irzeba takze wie-
dzied, kiedy dokonywany jest sam ten zapis. Okazuje sie zatem, ze w kwestii
terminu, uchybienie ktéremu pocigga za sobg sankcje karna, przepis karmny
(art. 167 p.p.o.p.w.) poprzez tres¢ przepisu, do ktérego on odsyta (art. 147
p.p.o.p.w.), odsyta de facto do innych jeszcze uregulowan prawnych. W art. 7
ust. 3 p.p.o.p.w. ustawodawca wprowadzit zapis, w my$l ktérego umowa
zobowigzujgaca do przeniesienia papieréw wartosciowych dopuszczonych do
publicznego obrotu przenosi te papiery z chwilg dokonania odpowiedniego
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zapisu na rachunku papierow wartos’ciowychz. Jak widaé, takze i ten ostatni
przepis nie udziela odpowiedzi na pytanie, kiedy dokonywane sg — w stosunku
do daty transakcji — stosowne zapisy na rachunku papieréw wartoéciowych.
Ostatecznie okazuje sig, ze — aby ustali¢, jaki jest poczatek biegu terminu,
uchybienie kidremu rodzi sankcje karng — siegnac trzeba do regulacji zawartej
w Regulaminie Krajowego Depozytu Papieréw Wartosciowych S.A. w Warsza-
wie (KDPW). § 52 ust. 4 tego regulaminu® ustanawia rézne terminy rozliczania
transakceji, w zalezno$ci od trybu ich zawarcia. | tak, dla przyktadu, w odniesieniu
do transakcji majgcych za przedmiot akcje, zawartych na regularnej sesji obrotu
na giefdzie lub na regulowanym rynku pozagietdowym, rozliczenie transakcji —
a wigc dokonanie stosownych zapiséw na rachunkach papieréw warto$ciowych
zbywey i nabywey — nastgpuije trzeciego dnia od dnia zawarcia transakgji; gdy
za$ idzie o tzw. transakcje pozasesyjne, datg ich rozliczenia jest drugi dzier od
dnia zawarcia transakcji4. Opisane powyzej regulacje regulaminowe powoduja
zatem, ze podmiot zobowigzany do dokonania notyfikacji, o kidrej mowa
w art. 147 p.p.o.p.w., chcac sprostad nalezycie temu obowigzkowi musi zwra-
cac¢ baczng uwage na sprawdzenie, w kiérym dniu — poczawszy od dnia
dokonania transakcji, a takze w zaleznodci od trybu, w jakim transakcje zawarto
— dokonany zostat zapis na rachunku papierow wartoéciowych. Nie wystarcza
tu samo oczekiwanie na otrzymanie potwierdzenia ze strony podmioctu prowa-
dzgcego rachunek papieréw warto$ciowych, gdyz poczatkiem terminu, uchy-
bienie ktdremu rodzi sankcjg karna, nie jest otrzymanie stosownej wiadomosci
przez zobowigzanego do notyfikacji, lecz nastgpienie samego zdarzenia, jakim
jest dokonanie zapisu na rachunku papieréw wartosciowych. Dodatkowo, dla
zakreslenia przedziatu czasowego, w ramach ktérego dokonaé nalezy zawia-
domienia o nabyciu albo zbyciu akcji w warunkach art. 147 p.p.o.p.w., bez

2 W ustawie z 1991 r. znajdowat sie zapis, po my$li kiérego w publicznym obrocie papierami
wartosciowymi przejécie praw z tych papieréw ziozonych w depozycie (KDPW S.A.) nastepo-
wato z chwilg zawarcia umowy. Zbycie papieréw wartosciowych miato zatem charakter
konsensualny (por. art. 5 § 5 ustawy z 1991 r.). Tres¢ art. 7 ust. 3 obecnie obowigzujacej ustawy
przesgdza, ze umowa zbycia papierdéw wartosciowych dopuszczonych do publicznego obrotu
ma charakier umowy quasi-realnej, gdyz skutek rozporzadzajacy jest uzalezniony od nasta-
pienia zdarzenia przyszlego, niezaleznego od stron dokonujacych transakgji, jakim jest
dokonanie zapisu na rachunku papieréw wartoéciowych.

3 Postanowienia Regulaminu KDPW S.A. cytowane za: Prawo gieldowe, papiery wartosciowe,
Lublin 1898 (wprowadzenie i zbiér przepiséw w opracowaniu M. Jakubka i J. Mojaka).

4 Wymienione tu tryby zawierania transakcji na rynku publicznym sg najczeéciej spotykane
w obrocie. Dla innych, jak np. zawieranych w trybie publicznej oferty sprzedazy papieréw
wartosciowych realizowanej na rynku regulowanym, czy tez dla transakcji zawieranych w trybie
art. 92 lub 93 ustawy, przewidziane sg specyficzne uregulowania (termin rozliczenia okreslany
przez spotkg prowadzacg rynek regulowany, przez same strony transakeji albo przez podmiot
posredniczacy w transakcjach) — por. § 52 ust. 4 pkt 3| 4 oraz § 53 Regulaminu KDPW S.A.
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obawy narazenia sie na sankcje karng z art. 167 tej ustawy, niezbedna bedzie
znajomosé prawnych reguf obliczania termindw okreslonych w dniach. Notyfi-
kacja z art. 147 p.p.o.p.w. ma charakter obowigzku administracyjno-prawnego,
wykonywanego wzgledem centralnych organdw administracji rzadowej, jakimi
sg KPWIG oraz UOKIK. Wydawaloby sie zatem, Ze nalezy tu stosowac przepisy
kodeksu postepowania administracyjnego dotyczgce obliczania termindw. Jed-
nakze w art. 57 i nast. k.p.a. mowa jest o terminach zawitych prawa proceso-
wego, podczas gdy w kontekscie art. 147 i 167 p.p.o.p.w. idzie raczej o terminy
prawa materialnego. W szczegélnosci nie moga tu znalez¢ zastosowania
proceduralne reguly przywracania uchybionego terminu. W konsekwencji nale-
zatoby odwolywad sie do przepiséw kodeksu cywilnego o terminach®. A zatem,
skoro poczgtkiem 4-dniowego terminu jest nastgpienie zdarzenia polegajgcego
na dokonaniu zapisu na rachunku papieréw wartosciowych, to przy obliczaniu
terminu do wykonania obowigzku notyfikacji nie uwzglednia sie dnia, w ktérym
tego zapisu dokonano (art. 111 § 2 k.c.). Uptyw terminu nastgpuje natomiast na
koniec ostatniego z wyznaczonej liczby dni (art. 111 § 1 k.c.). Ponadto, jezeli
koniec terminu do wykonania obowigzku notyfikacji przypadat bedzie na dzien
ustawowo wolny od pracy, termin ten uplynie dnia nastepnego (art. 115 k.c.).
Widaé zatem, iz prawidlowe zdekodowanie znaczenia znamienia ,termin
zawiadomienia” zawartego w opisie typu czynu zabronionego z art. 167
p.p.0.p.W. wymaga zaréwno przeanalizowania pozaprawnokarnych przepiséw
samej ustawy — Prawo o publicznym obrocie papierami wartosciowymi, jak
i Regulaminu KDPW S.A. craz — positkowo — przepiséw kodeksu cywilnego
dotyczacych termindw prawa materialnego. Konstatacja ta jest o tyle istotna, ze
wystepek z art. 167 p.p.o.p.w. moze byé popetniony tylko umysinie. Zatem,
jakkolwiek od uczestnikow rynku kapitatowego wymaga si¢ dochowania pod-
wyzszonej miary starannosci i profesjonalizmu, to jednak niedochowanie pod-
wyzszonego standardu wiedzy moze by¢ rozwazane wylgcznie w kontekscie
normatywnie rozumianej nieumysinosci, ktérej przypisanie nie prowadzi jednak
do odpowiedzialnoéci karnej za zaniechanie notyfikacji, o ktérej mowa w art. 167
p.p.o.p.w. w zw. z art. 147 i 148 tej ustawy. Ponadio powstaje tu pytanie, czy
znamie przestgpstwa nie jest wspélokreslane przez regulacje nie majace w ogé-
le charakteru norm prawnych, tzn. nie mieszczace sie w katalogu Zrodet
powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa (art. 87 ust. 1 Konstytucji RP).
Idzie tu mianowicie o charakter prawny Regulaminu KDPW S.A. Podstawg
ustawowg do wydania tego regulaminu jest przepis art. 127 p.p.o.p.w., kiory

5 Tak M. Romanowski, Prawo o publicznym obrocie papierami wartoéciowymi. Komentare,
Warszawa 1999, s. 741--742.
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zobowigzuje Rade Nadzorcza KDPW S.A. do uchwalenia regulaminu na wnio-
sek zarzgdu Depozytu. Regulamin i jego zmiany wymagajg zatwierdzenia przez
KPWIG. Z art. 127 ust. 2 pkt 4 p.p.o.p.w. wynika wprost, ze regulamin winien
okreslac sposéb i tryb rozliczania transakcji. Regulamin ten ma zatem charakter
tzw. regulaminu kwalifikowanego w rozumieniu art. 385 § 1 k.c., tzn. wydanego
przez strong (KDPW S.A.) upowazniong do tego przez wtasciwe przepisy
prawa. Zgodnie z jednolitym stanowiskiem Sadu Najwyzszego, a takze znaczg-
cej czgséci dokiryny cywilistycznej regulaminy, w tym takze kwalifikowane, nie
moga by¢ zaliczane do Zrédet prawa cywilnegoB.

Powstaje wigc pytanie, czy dochodzi tu do naruszenia zasady nullum crimen
sine lege scripta. W kwestii te] rygorystyczne stanowisko zajat Trybunat Kon-
stytucyjny przyjmujgc poglad o bezwzglednym charakierze wytgcznoéci usta-
wowej okreslonosci typu czynu zabronionego, co oznacza, ze sama ustawa
musi w sposdb kompletny, precyzyjny i jednoznaczny definiowaé wszystkie
znamiona czyndw zagrozonych karg’. Wydaje sie jednak, ze racje majg L.
Kubicki i A. Wasek, uznajgcy powyzszg teze TK za nazbyt rygorystyoznqa.

6 Sad Najwyzszy zajmowat sig tg kwestig w szczegdinosci oceniajac charakter prawny regula-
minow bankowych wydawanych przez banki na podstawie przepiséw prawa bankowego. Por.
np. uchwata sktadu 7 sgdziéw SN z 6 marca 1992 ., Ill GZP 141/91, OSNCFP 1992, nr 6, poz.
80: ,Regulamin, bedacy jedynie wzorem umowy, nie ma charakteru normatywnego”. Por. tez
postanowienie sktadu 7 sedziéw SN z 24 wrzesnia 1993 r., Il CZP 77/93, OSNCF 1994, nr 3,
poz. 52: ,Regulaminy bankowe nie sg przepisami prawnymi. Ich tresc stanowié moze sktadnik
czynnosci prawnej, jeéli dojdzie do zawarcia okreslonej umowy, nie sg one natomiast Zrédtem
prawa, regulujacym dang czynnosé (...). Normy zawarte w regulaminach bankowych nie moga,
by¢ zaliczone do norm powszechnie obowigzujacego prawa, kiére zawarte jest w przepisach
aktéw normatywnych, a kidrego tworzenie lezy w wytacznej kompetencii konstytucyjnych
organdw panistwa (kompetencje prawodawcze). Regulaminy te natomiast zawierajg normy
indywidualne i konkretne, tworzone ,prywatnie”, ktére swojg moc wigzaca uzyskujg jedynie na
podstawie zgodne] woli obydwu stron”. Z literatury przedmiotu por. np. W. Czachdrski,
Zobowigzania. Zarys wyktadu, Warszawa 1999, s. 157-158; Z. Radwariski, Zobowiazania.
Czgs¢ ogdlna, Warszawa 1998; W. J. Katner, Ogdlne warunki umow, wzory umow i regula-
miny w Swietle nowelizacji k.c. 2 1990r., (w:) Rozprawy z polskiego i migdzynarodowego prawa
prywatnego, Krakow 1994, s. 155; F. Zoll, Glosa do postanowienia SN (7) z 24 wrzesnia 1993
r., PiP 1895, nr 1, s. 96; C. Zutawska, Czy rzeczywiscie negatywny spér kompetencyjny, PiP
1994, nr 7, s. 101 i n. Poglad odmienny, uznajacy quasi-normatywny charakter wzorcéw
umownych i regulaminéw, zaprezentowata natomiast E. tetowska (por. tejze, Ochrona
konsumenta: negatywny spdr kompetencyiny?, PiP 1994, nr 6, s. 3 i nast.). Zdaniem M. Ro-
manowskiegozkolel, regulamin KDPW S.A. nalezy zakwalifikowad do pozanormatywnych
Zrodet prawa systemu depozytowo-rozliczeniowego, gdyz statuuje on rozwigzania o charakte-
rze ogblnym i abstrakeyjnym, adresowane do wszystkich uczestnikéw Krajowego Depozytu
(por. tegoz, op. cit,, s. 658).

7 Por. orzeczenie z 26 czerwca 1995 r., OTK, z. 1, s. 137; cyt. za A. Wasek, Kodeks karny.
Komentarz, t. 1, Gdarisk 1899, s. 19.

8 Por. L. Kubicki, Nowa kodyfikacja karna a Konstytucja RP, PiP 1998, nr 9-10, s. 26
A . Wasek, op. cit., s. 19.
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W omawianym tu przypadku chodzitoby zresztg nie tyle o okreslenie w samym
przepisie karnym wszystkich znamion typu — skoro mamy do czynienia z typem
niezupetnym, 1j. odsytajacym do przepiséw pozaprawnokarnych ustawy — lecz
raczej o w pemni ustawowg okreslonos¢ dyspozycji przepiséw, do ktérych
nastepuje odestanie. Jednakze, ze wzgledéw pragmatycznych nie sposéb
wymagac, azeby ustawa rozstrzygata wprost kwestig techniczng zwigzang ze
sposobem funkcjonowania Krajowego Depozytu, jaka jest termin rozliczania
przez Depozyt poszczegdlnych rodzajéw transakcji zawieranych w publicznym
obrocie papierami warto$ciowymi. Ponadio powiedzie¢ mozna, ze samo znami¢
ustawowe terminu, w ktérym ma by¢ wykonana notyfikacja, zostato okreslone
w ustawie, gdyz przepis, do kiérego odsyta norma karna, ij. art. 147 p.p.c.p.w.,
okresla ten termin na 4 dni liczac od dnia rozliczenia transakgji. Z tego punktu
widzenia dzieni, w ktérym — stosownie do regulacji Depozytu — nastepuje
rozliczenie transakcji, jest jedynie pewnym zdarzeniem faktycznym, istotnym
w konteksécie ustalenia, czy doszio do prawnokamie sankcjonowanego zanie-
chania notyfikacji. W konkluzji zatem stwierdzi¢ wypada, iz zarzut naruszenia
zasady nullum crimen sine lege scripta nie znajduje uzasadnienia.

Niezaleznie od powyZzszego zauwazyé natomiast nalezy, ze regulamin
KDPW S.A. jest adresowany i wigzgcy via consensus wylacznie dla samego
Krajowego Depozytu oraz podmiotéw, kidre zawarty z KDPW S.A. umowe
0 uczestnictwo, o kidrej mowa w art. 129 p.p.o.p.w. Natomiast sprawcg prze-
stepstwa, o ktérym mowa w art. 167 p.p.o.p.w., bedzie z reguty podmiot nie
bedacy uczestnikiem systemu depozytowo-rozliczeniowegog.

IV. Stosownie do tresci art. 147 ust. 4 p.p.o.p.w. posiadanie akcji spotki
publicznej przez podmiot zalezny uwaza sie za posiadanie ich przez podmiot
dominujgey, przy czym definicja ustawowa terminu ,podmiot dominujgcy” za-
warta jest w art. 4 pkt 16 ustawy. Ze wskazanego tu unormowania wynika
wprost, iz przy nabywaniu albo zbywaniu akcji przez podmiot dominujacy, celem
ustalenia, czy na skutek transakcji zostang osiggniete albo przekroczone progi
ilosciowe skutkujgce sankcjonowanym prawnokarnie cbowiazkiem notyfikacji,
nalezy zsumowactgczna liczbe gloséw na walnym zgromadzeniu akcjonariuszy
spétki publicznej, posiadanych przez oba te podmioty (dominujgey i zalezny).

9 Zmocy art. 128 p.p.o.p.w. uczestnikami Krajowego Depozytu moga by¢ wylgcznie podmioty,
ktérych przedmiot przedsigbiorstwa obejmuje prowadzenie rachunkow papierdw wartoscio-
wych, emitenci papieréw wartosciowych dopuszczonych do obrotu publicznego, jak rowniez
inne krajowe instytucje finansowe, jezeli ich uczestnictwo ma na celu wspdtdziatanie z KDPW
S.A. w zakresie wykonywania zadari Depozytu. Nadto uczestnikami mogg by¢, za zgoda i na
warunkach okreslonych przez KPWiG, osoby prawne lub inne jednostki organizacyjne z sie-
dzibg poza terytorium RP, wykonujace zadania w zakresie centralnej rejestracji papieréw
warto$ciowych lub rozliczania transakeji zawieranych w obrocie papierami warto$ciowymi.
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Jednakze z przepisu tego nie wynika wprost, czy chodzi tu o stosunek réwno-
waznosci (relacja zwrotna) pomiedzy posiadaniem akcji przez podmiot dominu-
jacy i zalezny. A zatem, czy w przypadku nabywania albo zbywania akcji przez
podmiot zalezny, posiadanie akcji przez podmiot dominujgcy uwaza sie za
posiadanie ich przez podmiot zalezny? Z punktu widzenia wykfadni logiczno-je-
zykowej tres¢ art. 147 ust. 4 p.p.o.p.w. mozna dekodowad wedle schematu
implikacji: ,jezeli podmiot zalezny posiada akcje to z punkiu widzenia obowigzku
notyfikacji uwaza sig, ze posiada je podmiot dominujacy”. Skoro jednak tak, to
z implikacji takiej nie wynika implikacja odwrotna: ,jezeli podmiot dominujacy
posiada akcje, to uwaza sie, ze posiada je podmiot zalezny”. Konsekwencje
przyjecia powyzszej wyktadni sg niezwykle donioste, tzn. okazuje sig¢ wéwczas,
ze stan posiadania akcji spétki publicznej przez podmiot zalezny nie zwigksza
sie o stan posiadania tych akcji przez podmiot dominujacy. Przyktadowoe zatem,
jezelipodmiot dominujacy posiadaé bedzie akcje spétki publicznej dajgce 4,99%
giosow na walnym zgromadzeniu, to podmiot zalezny, mimo tego stanu posia-
dania swego podmiotu macierzystego, mégtby takze, bez obowigzku notyfikacii,
naby¢ na swoj rachunek akcje tej samej spotki dajace kolejne 4,99% gtoséw.
tatwo zauwazy¢, ze z punktu widzenia ratio legis unormowania zawartego
w art. 147 p.p.o.p.w. dochodzi tu do ewidentnego ,obejscia” nakazow prawa.
Stad tez w literaturze przedmiotu wyrazono poglad o koniecznosci stosowania
wyktadni celowosciowej art. 147 ust. 4 p.p.o.p.w.: ,Niezaleznie od tego, kto jest
nabywcg lub zbywceg akcji (podmiot dominujgcy czy podmiot zalezny, co obej-
muje takze przypadek, gdy strong transakcji sg réwnoczesnie podmiot dominu-
jacy i zalezny), przy obliczaniu stanu posiadania akcji przed transakcja i po jej
przeprowadzeniu powinno sie bra¢ pod uwage tgczng liczbe gtoséw z sumy
akcji posiadanych przez podmiot dominujacy i zaleZny”m. Istotnie, z punkiu
widzenia wymogdw wyktadni funkcjonalnej, nie sposéb nie zgodzié sig z powy-
zszym stanowiskiem. Rzecz jednak w tym, ze wyktadnia taka prowadzi jedno-
czesnie do rozszerzenia zakresu karalnosci ponad ten zakres, ktéry wynika
z wykiadni jezykowej. Nalezy takze podkreslié, ze wykladnia jezykowa nie
prowadzi do wnioskéw absurdalnych, lecz jedynie do konstatacji zachodzenia
luki w prawie. Z punktu widzenia natomiast zasad gwarancyjnych prawa karne-
golukiw prawie ,obcigzajg” wytgcznie ustawodawce i nie moga byé uzupetniane
w drodze rozszerzajgcej wyktadni funkcjonalnej dziatajgcej na niekorzy$é po-
tencjalnego sprawcy przestepstwa. Dodatkowym argumentem, kiéry zdaje sie
przesgdzad, iz wyzej zacytowane stanowisko M. Romanowskiego optujace za
prymatem wykfadni funkcjonalnej nie moze zostaé zaakceptowane dla potrzeb

10 M. Romanowski, op. cit,, s. 744.
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ustalenia zakresu zachowan karainych, o ktérych mowa w art. 167 p.p.o.p.w.,
jest argument z wyktadni systemowej. Ot6z w innym miejscu, tj. w art. 50 ust. 1,
ustawa — Prawo o publicznym obrocie papierami warto$ciowymi wyraznie
formutuje relacje zwrotng pomiedzy posiadaniem akgji przez podmiot dominu-
jacy i zalezny. Przepis ten — stanowigc o wymogu zgody KPWIG na nabycie
znacznego pakietu akcji domu maklerskiego — gtosi, ze ,nabycie lub posiadanie
akcji przez podmiot zalezny uwaza sig za nabycie lub posiadanie przez podmiot
dominujacy, a nabycie lub posiadanie akgji przez podmiot dominujgcy uwaza
sie za nabycie lub posiadanie przez podmiot zalezny”. Skoro zatem w analizo-
wanymtuart. 147 ust. 4 p.p.o.p.w. zawarto sformutowanie odmienne, to postulat
racjonalnego ustawodawcy nakazuje uznaé, iz w przepisie tym nie chodzi
o relacje zwroing.

Kolejny problem dotyczacy okreslenia potencjalnego kregu podmiotow zo-
bowigzanych do wykonania — pod sankcjg karng — obowigzku notyfikacii,
o ktérym mowa wart. 147 p.p.o.p.w., jawi sie na tle pytania o przechodniog¢
stosunku dominacji-zaleznosci. Z punktu widzenia teorii organizaciji struktur
holdingowych stosunek dominacji-zaleznosci moze mie¢ charakter prosty (pod-
miot zalezny B pierwszego stopnia, tzn. bezposrednio zalezny od podmiotu
macierzystego A) albo wielostopniowy (np. podmiot zalezny C bezposrednio
zalezny od podmiotu zaleznego B pierwszego stopnia, ktéry jest bezposrednio
zalezny od podmiotu macierzystego A).

Konkludujac, stwierdzi¢ zatem trzeba, ze obowigzek notyfikacji z art. 147
p.p.0.p.w., W kontekscie definicji ustawowej zawartej w art. 4 pkt 16 p.p.o.p.w.,
nie dotyczy wszelkich przypadkdéw nabywania albo zbywania znacznych pakie-
téw akcji spotek publicznych, gdy operacje te dokonywane sg przez strukiury
holdingowe.

Mozna wigc podzieli¢ poglad M. Romanowskiego, ze na gruncie art. 147
p.p.0.p.w., a co za tym idzie i z punkiu widzenia ewentualnej realizacji znamion
wystepku z art. 167 p.p.o.p.w., badaé nalezy powigzania o charakterze domi-
nacji-zaleznosci dotyczace grupy podmiotéw nabywajgcych bgdz zbywajgcych
akcje spotek publicznych”, z tym jednak zastrzezeniem, ze wobec definicji
stosunku dominacji~zaleznogci, jaka zawarta zostata w ustawie, w pewnych
przypadkach ,badanie” to da efekt negatywny ze wszystkimi tego konsekwen-
cjami, a w szczegdlnosci z tg, ze okreslona strukiura holdingowa bgdzie mogta
dokonywaé operaciji kapitatowych na akcjach spétki publicznej bez obowigzku
notyfikaciji, o ktérym mowa w art. 147 p.p.o.p.w., za$ osoby przeprowadzajgce

11 Tamze, s. 745.
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takie operacje w imieniu i na rzecz tej struktury nie beda narazone na sankcje
karng.

V. Na tle wyktadni art. 167 p.p.o.p.w. watpliwos¢ dotyczyé moze takze tego,
czy sankcjonowane karnie jest zaniechanie notyfikacji o nabyciu albo zbyciu
stosownego pakietu obligacji zamiennych na akcje spétki publicznej, kwitéw
depozytowych (papiery wartosciowe wystawiane poza granicami RP w zwigzku
z wyemitowaniem przez emitenta akcjiw Polsce12) i innych papierdéw wartoscio-
wych, z ktorych wynika prawo lub obowigzek nabycia akcji spétki publiczne;
(obligacje z prawem pierwszeristwa nabycia akcji nowej emisji, prawa poboru
akeji nowej emisji, opcje na akcje, warranty subskrypeyjne, kontrakty rzeczywi-
ste futures na akcje). Art. 150 p.p.o.p.w. stanowi, ze obowigzek okreslony
w art. 147 ustawy dotyczy odpowiednio takze powyzszych stanéw fakiycznych.
Jednakze sam przepis karny nie odsyta do art. 150 ustawy, lecz powiada jedynie
o zaniechaniu notyfikacji, o ktérej mowa w art. 147 ust. 1 i 2 oraz w art. 148.
Skoro wigcw art. 150 ustawy jest mowa takze o obowigzku notyfikacji, jednakze
nie wymienionym wprost w przepisie karnym, to mozna by stagd wnosié, ze
zaniechanie zawiadomienia o nabyciu lub zbyciu —w ilodci wskazanej w art. 147
ust. 112 ustawy — pakietu papieréw wartociowych, z kiérych wynika prawo lub
obowigzek nabycia akcji spétki publicznej, nie realizuje znamion wystepku
z art. 167 p.p.o.p.w. Wniosek taki opieratby sie na restrykcyjnej wyktadni jezy-
kowej, a Scislej na braku odestania do art. 150 ustawy w tresci przepisu karnego.
Jezeli przepis karny sankcjonuje wprost jedynie zaniechanie notyfikacji, ktorej
przedmiotem ma byc¢ nabycie lub zbycie akcji spotki publicznej, to nie mozna
zakresu penalizacji rozciggaé per analogiam na zaniechanie notyfikacji, ktérej
przedmiotem miafo by¢ nabycie lub zbycie papierdéw wartosciowych nie beda-
cych akcjami spotki publicznej, a dajgcych jedynie prawo do ich nabycia, bad?
z ktdrymi jest zwigzany obowigzek ich nabycia. Trudno jest natomiast wskazad
dostateczne racje merytoryczne dla uzasadnienia takiego ograniczenia penali-
zacji, chyba zeby powiedzied, iz ten brak penalizacji w momencie zaniechania
zawiadomienia o nabyciu lub zbyciu papieréw wartosciowych, z ktérych wynika
prawo lub obowigzek nabycia stosownego pakietu akcji spétki publicznej, jest
zniwelowany wobec penalizacji zaniechania notyfikacji o samym fakcie nabycia

12 Co prawda art. 98 p.p.o.p.w. definiuje kwit depozytowy szerzej, 1j. jako papier wartosciowy
wystawiany za granicag w zwigzku z wyemitowaniem w Polsce papieréw wartosciowych, a nie
tylko akeji, to jednak pamigtaé nalezy, ze kwity depozytowe powszechnie kojarzy sig zdwoma
instrumentami rynku kapitatowego, tj. ADR—ami (American Depositary Receipts) i GDR-ami
(Global Depositary Receipts), kibre stanowig papiery wartosciowe znajdujgce sig w obrocie na
zagranicznym rynku kapitatowym, a reprezentujgce akcje spotki majace] swoja siedzibeg poza
paristwem, w ktérym umiejscowiony jest ten rynek (por. M. Grzybc zyk, Emisja kwitéw
depozytowych, Warszawa 1997, s. 5).
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tego pakietu akcji w wykonaniu uprzednio nabytego prawa lub zaciggnietego
zobowigzania. Jednakze z punktu widzenia funkcji omawianych tu przepisow,
jaka jest zapewnienie uczestnikom obrofu publicznego dostepu do istotnych
informacii rynkowych na zasadzie powszechnosci i réwnosci, trudno uzasadnic,
dlaczego przepis art. 150 p.p.o.p.w. miatby stanowi¢ fex imperfecta.

Vi, Art. 167 p.p.o.p.w. sankcjonuje takze niedokonanie zawiadomienia,
o kiorym mowa w art. 148 ustawy. Ten ostaini przepis naklada natomiast
obowigzki informacyjne na sama spotke publiczng. Spotka taka jest zatem
zobowigzana do niezwlocznego przekazywania agencji informacji oraz GPW
lub spdice prowadzacej rynek pozagietdowy (w przypadku, gdy dane akcje sa
przedmiotem obrotu na rynku regulowanym) informacji w zakresie okreslonym
w wyzej omoéwionym art. 147 p.p.o.p.w., a nadto do przekazywania KPWIG nie
pdzniej niz do dnia poprzedzajgcego wyznaczony dzier walnego zgromadzenia
wykazu akcjonariuszy uprawnionych do udziatu w tym zgromadzeniu, z okre-
dleniem liczby akcji i gloséw przystugujacych kazdemu z nich z posiadanych
akeji. Ponadto spétka publiczna jest zobowigzana do réwnoczesnego przeka-
zywania KPWiG oraz agencjiinformacyjnej, w ciggu 14 od dnia odbycia walnego
zgromadzenia, wykazu akcjonariuszy posiadajgcych co najmniej po 5% ogdlnej
liczby gltoséw na tym zgromadzeniu, z okresleniem liczby gtosdw przystugujg-
cych kazdemu z nich z pogiadanych akgji.

Uderzajgce jest tu zatem, ze sprawcag przesigpstwa w ujeciu art. 167
p.p.0.p.w. w zwigzku z niewykonywaniem obowigzkow z art. 148 tej ustawy jest
osoba prawna (spétka publiczna). Nie moze tu bowiem chodzi¢ o odpowiedzial-
nosé oséb fizycznych dziatajacych w imieniu lub w interesie spétki publicznej,
gdyz o odpowiedzialnosci tych oséb stanowi odrebny przepis art. 173
p.p.a.p.w.m. Jak wiadomo, w systemie polskiege prawa karnego brak jest
miejsca dla przyjecia odpowiedzialnosci karnej podmiotéw zbiorowych, w tym
0s6b prawnych. Wszystkie podstawowe konstrukcje prawnokarne, tak dotyczg-
ce zasad odpowiedzialnosci, jak I systemu kar i srodkéw karnych, sg tak
skonstruowane, ze dotyczy¢ mogg wytgcznie 0sob fizycznychm. Art. 116 k.k
stanowi przy tym, ze przepisy czesci ogdlnej kodeksu karnego stosuje sie do
innych ustaw przewidujgcych odpowiedzialnosc¢ karng, chyba ze ustawy te
wyraznie wylgczajg ich zastosowanie. Ustawa — Prawo o publicznym cbrocie
papierami wartosciowymi nie wylgczyla oczywiscie zastosowania jakiegokol-
wiek przepisu czesci ogdlnej k.k., wprowadzita natomiast odpowiedzialnosc

13 ,Ktodopuszcza sig czynu okreslonegow art. 165—171, dziatajgc wimieniu lub winteresie osoby
prawnej lub jednostki organizacyjnej nie posiadajacej osobowosci prawnej, podlega karze
grzywny do 1.000.000 z!”.

14 Por. A. Wasek, op. cit,, 5. 22-23 i cyt. tam literatura.
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karng publicznej spétki akeyjnej sui generis'®. Przepis art. 167 p.p.o.p.w.
w czesci, w ktdrej odsyta do zaniechania obowigzku notyfikacii, o kiérym mowa
w art. 148 tej ustawy, jest zatem przepisem ,martwym”, zgodnie bowiem
z normami k.k. i k.p.k. nie jest w ogdle mozliwe przypisanie popetnienia prze-
stepstwa osobie prawnej oraz prowadzenie przeciwko osobie prawnej postepo-
wania karnego.

Wprowadzenie w typie czynu zabronionego okredlonego w art. 167
p.p.o.p.w. odpowiedzialnosci karnej publicznej spdtki akcyjnej, prowadzi takze
do wewnetrznej niespéjnosci ustawy — Prawo o publicznym obrocie papierami
wartosciowymi. Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze w art. 85 ust. 1 ustawy przyjeto
konstrukcje, w mys| ktdrej niewykonywanie przez emitenta papieréw warto$cio-
wych — a wigc m.in. przez spétke publiczng — okreslonych obowigzkdw, w tym
obowigzkéw informacyjnych, upowaznia KPWIiG do wydania stosownej decyzji
administracyjnej, w tym decyzji o natozeniu kary pienieznej. Chodzi tu zatem
© znang polskiemu systemowi prawa konstrukcje nakiadania sankgii finanso-
wych w trybie postgepowania administracyjnego, do ktdrego stosuje sig przepisy
k.p.a. (por. art. 19 ustawy) i przy zachowaniu kontroli sgdowej ze strony
Naczelnego Sgdu Administracyjnego. Mozna zgodzié¢ sie z pogladem J. Grabo-
wskiego, iz postgpowanie przez KPWIG w przedmiocie wymierzenia sankgji
z art. 85 ustawy ma charakter postepowania inkwizycyjnego16, lecz pamietaé
wszak trzeba, ze jest to cecha postgpowania administracyjnego w ogéle, gdzie
element kontradyktoryjnego sporu stron, wobec ktérych organ administracyjny
zajmuje pozycje arbitra, wystepuje tylko wyjgtkowo — por. art. 89 § 2 k.p.a., ktéry
stanowi, iz organ administracyjny winien przeprowadzi¢ rozprawe m.in. wow-
czas, gdy zachodzi potrzeba uzgodnienia intereséw stron. Jezeli zatem postu-
luje sig — jak zdaje sie to czyni¢ M. Romanowski — przeformutowanie
odpowiedzialnosci administracyjno-prawnej emitenta z art. 85 ustawy w odpo-
wiedzialnos¢ kamousqdowa”, to nie mozna przeciez zapominag, ze do takiego
przeformutowania nie da sie dojéé ,na skréty”, jak to uczyniono w art. 167
p.p.o.p.w. Wprowadzenie odpowiedzialnosci karnej podmiotéw kolektywnych
bez uprzedniego dokonania stosownych nowelizacji k.k. i k.p.k., wzglednie tez
opracowania odrgbnej ustawy dotyczacej tej materii, jest bowiem po prostu

15 Por. R. Kucinski, Przestepstwa gietdowe, Warszawa 2000, s. 201-202.

16 Por.J. Grabowski, Publiczny obrét papierami wartosciowymi. Ustrdj i procedury, Warszawa
1996, s. 177.

17 Por. M. Romanowski, op. cit,, s. 448.
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niewykonamem. Zauwazy¢ natomiast nalezy, ze obecne rozwigzanie zawarte
w p.p.o.p.w. prowadzi w istocie do braku jakiejkolwiek sankcji wobec spoiki
publicznej, kiéra uchybia obowigzkom notyfikacji z art. 148 ustawy. Niezaleznie
od tredci art. 167 p.p.o.p.w. karnie spdtka taka odpowiadac nie moze, na co
wskazano wyzej, zas nie ponosi takze odpowiedzialnosci administracyjno-pra-
wnej, gdyz w ustawie brak po temu podstaw, a w szczegdlInoéci podstawy takie]
nie tworzy art. 85 ustawy, ktéry dotyczy innych standw fakiycznych niz opisany
w art. 148 ustawy. Pozostaje zatem jedynie ,proteza” odpowiedzialnosci karnej
spotki, poprzez przepis art. 173 ustawy statuujgcy odpowiedzialnos¢ karng
0s06b fizycznych dziatajacych w imieniu lub w interesie spotki zobowigzanej do
dokonania notyfikacji. Dotyczy to oczywiscie takze kazdego innego podmiotu
kolektywnego, kiéry nabywajgc lub zbywajac akcje spotki publicznej zaniechat
wykonania obowigzku notyfikacji, o kidrym mowa w art. 147 p.p.o.p.w., a kidry
nie moze by¢ podmiotem odpowiedzialnosci karnej.

Vil. Jak juz wskazano na wstepie niniejszego opracowania, zaréwno art. 167
p.p.0.p.w., jak i pozostate przepisy karne ustawy przewidujg sankcje w postaci
grzywny okreslonej kwotowo, z tym ze w tresci przepiséw podana jest tylko jej
gorna granica. Powstaje wobec tego pytanie o to, jaka jest dolna granica tak
okreslonej grzywny, a to w kontekscie faktu, ze k.k. z 1997 r. odszedt od
grzywien kwotowych na rzecz systemu stawek dziennych. Odpowiedzi na
powyzsze pytanie poszukiwaé nalezy w ustawie — Przepisy wprowadzajgce k.k.
Art. 11 tej ustawy powiada w § 1, ze grzywny przewidziane w ustawach
szczegblnych wymierza sie wedtug zasad przewidzianych w k.k., zas § 2 tego
przepisu stanowi, iz przepis § 1 nie dotyczy m.in. wypadkdéw, w kidrych ustawa
szczegolna okresla grzywne kwotowo. Przy takim sformutowaniu art. 11 przep.
wprow. k.k. wydawatoby sie na pierwszy rzut oka, ze grzywny przewidziane
w przepisach karnych p.p.o.p.w. wymierza sig inaczej niz wedtug zasad prze-
widzianych w k.k. Powstaje jednak wéwczas pytanie, wedtug jakich w takim
razie zasad wyznaczy¢ dolng granice grzywny. Wskazac by tu mozna jedynie
kodeks karny z 1969 r. w brzmieniu obowigzujacym bezposrednio przed jego
uchyleniem, co oznaczatoby, ze dolna granica wynosi 100 zt (por. art. 36 § 1
k.k. z 1969 r.). Jednakze przeciez tre$¢ art. 11 § 2 przep. wprow. k.k. nie
upowaznia do twierdzenia, iz przepis ten utrzymat w mocy kodeks karny
z 1969 r. w zakresie zasad wymiaru grzywny okreslonej kwotowo. Przepis ten
ma bowiem tre$é wytgcznie negatywna, 1j. okresla, w jakiej sytuacii nie stosuje

18 Por. O. Gorniok, Przestepczosé przedsigbiorstw i karanie jej sprawcéw, Warszawa 1995;
A. Marek, Problem odpowiedzialnosci karnej przedsigbiorstw, Prokuratura i Prawo 1995, nr 5;
G. Rejman, Odpowiedzialnosé karna osob prawnych, PPK 1994, nr 11; por.tez R. Kuciris ki,
op. cit., 8. 277-290.
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sig zasad wymiaru grzywng przewidzianych w k.k. z 1997 r., lecz nie méwi nic
na temat tego, jakie wowczas zasady wymiaru grzywny znajduja zastosowanie.
Wyjscie z tej sytuacji proponuje W. Wrébel, ktéry przyjmuje, ze grzywne
okreslong kwotowo w rozumieniu art. 11 § 2 przep. wprow. k.k. jest tylko taka
grzywna, ktdrej zardwno gérna, jak i dolna granica zostaty wyrazone za pomocs
konkretnej kwoty. W przypadku zatem, gdy przepis ustawy szczegdinej okredla
kwotowo wytgcznie gérng lub wytgcznie dolng granice grzywny, drugag granice,
poprzez art. 116 k.k., nalezy wyznaczy¢ w stawkach, stosujgc art. 33 § 1 k.k.
Oznacza to jednoczesnie, zdaniem W. Wrébla, wylaczenie danejregulacji spod
zakresuart. 11 § 2 przep. wprow. k.k.'®. Rozumowanie W. Wrébla nalezy uzna¢
za interesujgcy sposéb racjonalizacji budzacych watpliwosei regulacji zawar-
tychw przep. wprow. k.k. Jednakze wydaje sie, ze rozumowanie to kryje w sobie
pewng niekonsekwencje. Z jednej bowiem strony powiada W. Wrébel, ze tylko
te drugg granice grzywny, 1. nie okreslong kwotowo, nalezy wyznaczyc w sta-
wkach dziennych, a wigc w domysle, Zze granica okre$lona kwotowo nadal
pozostaje wiqi'acazo. Z drugiej zas strony autor konkluduje, ze koniecznoéé
wyznaczenia tej drugiej granicy w stawkach dziennych w ogdle oznacza wyjecie
danejregulacjispod dziatania art. 11 § 2 przep. wprow. k.k., co przeciez oznacza
powrdt do reguty z art. 11 § 1 przep. wprow. k.k., a wigc koniecznos$é wymie-
rzenia grzywny wedtug zasad przewidzianych w k.k., czyli bez mozliwosci
odwotywania sig¢ do kwotowo okreslonej granicy grzywny.

Przeanalizujmy rzecz catg wracajac do tredci unormowania zawartego
w art. 167 p.p.o.p.w. Skoro przepis ten glosi w zakresie okreslenia sankciji:
»podlega karze grzywny do 1.000.000 z", to z okreslenia takiego sgd orzekajgcy
wie z pewnoscig jedynie to, ze dopuszczalne jest wymierzenie w konkretnej
sprawie grzywny wiasnie w kwocie 1.000.000 zt. Brak jest tu natomiast jakich-
kolwiek wskazdwek co do wyznaczenia granic grzywny in abstracto zwigzanych
z typem czynu zabronionego opisanego w art. 167 p.p.o.p.w., czy tez jakimkol-
wiek innym typem zawartym w ustawie szczegdinej, ktéry postugiwatby sie
analogicznym okresleniem sankcji. Czy istotnie dla rozwiktania tego problemu
pomocny moze by¢ art. 11 przep. wprow. k.k., pozostaje kwestig otwartg, a to
dlatego, ze § 1 tego przepisu w ogdle nie méwi o zagadnieniu wyznaczania
granic grzywny, lecz o kwestii zasad jej wymiaru. Chodzi tu wiec, jak sie zdaje,
0 regute dotyczgcy okreslenia wysokosci grzywny in concreto, a nie o regute,

19 Por. W. Wrébel, Komentarz do ustawy — Przepisy wprowadzajgce kodeks karny, s. 914, (w:)
Kodeks karny - czgéc szczegdlna. Komentarz do k k., praca zbiorowa pod red. A. Zolla, t. 3,
Krakdéw 1999. Podobny poglad prezentuje K. Buczkowski, Przestepstwa gietdowe — nowa
regulacja prawna, PPK 1898, nr 18, s. 38-39.

20 Tak K. Buczkowski, op. cit, s. 39.
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kiéra miataby odpowiadaé na pytanie o granice grzywny in absiracto zwigzane
z danym typem czynu zabronionego. Pamietajgc o tej watpliwosci ostatecznie
zaproponowaé mozna ponizsze warianty rozwigzania analizowanego tu zagad-
nienia.

Po pierwsze, mozemy uznac za W. Wréblem, ze zawarte w art. 11 § 2 przep.
wprow. k.k. sformutowanie: ,ustawa szczegoélna okresla grzywng kwotowo”
dotyczy tylko tych przypadkéw, gdy to kwotowe okreslenie zostato podane
zaréwno w dolnej, jak i w gérnej granicy przez wskazanie danej kwoty minimal-
nego i maksymalnego zagrozenia. Wéwczas jednak nalezy konsekwentnie
przyjac, ze jezeli przepis ustawy szczegdlnej okresla kwotowo wylgcznie dolng
albo wylacznie gérng granice grzywny, to tak okreslona grzywna ostatecznie
nie jest ,grzywna okreslong kwotowo”, a wiec konsekwencja jest nieco inna niz
to przyjmuje W. Wrébel. Nie bedzie bowiem tu chodzito 0 wyznaczenie drugie]
granicy grzywny (nie okreslonej w ustawie szczegolnej kwotowo) w stawkach,
lecz o to, ze — z mocy art. 11 § 1 przep. wprow. k.k. — tak ,ufomnie” okreslona
w ustawie szczegdlnej grzywna bedzie mogta by¢ wymierzona wylgcznie we-
dtug zasad k.k. Na tle art. 167 p.p.o.p.w., a takze innych przepiséw karnych tej
ustawy oraz innych ustaw szczegdlnych, dla kiérych charakierystyczne jest
posfugiwanie sie niezwykle wysokimi zagrozeniami kwotowymi grzywny przy
jednoczesnym braku okreslenia dolnej jej granicym, oznacza to jednak zgode
na to, ze doszio do specyficznej modyfikacji penalizacii, tj. do obnizenia zagro-
zenia grzywng wbrew wyraznej tresci przepisu ustawy szczegdlnej. Wymierze-
nie grzywny wedtug zasad przewidzianych w k.k. cznacza bowiem w pierwszym
rzedzie siegniecie do art. 33 k.k., z kidrego wynika, ze najwyzsza — co do
zasady22 — liczba stawek dziennych (360) pomnozona przez najwyzszg dopu-
szczalng kwote stawki (2.000 zi) daje efektywnie najwyzszg grzywng w kwocie
720.000 zt, podczas gdy art. 167 p.p.o.p.w. pozwala na wymierzenie grzywny
w kwocie 1.000.000 zi, a inne przepisy karne tej ustawy nawet w kwocie
5.000.000 zt. Dalsza komplikacja na tle akceptacji powyzszego poglgdu wynikac
bedzie z tresci art. 178 p.p.o.p.w., kiéry w sankcji méwi po prostu o zagrozeniu

21 Np. art. 174, art. 176 ust. 2 art. 177 p.p.o.p.w. przewidujg grzywng do 5.000.000 zt.

22 Od zasady tej k.k. zna kilka wyjatkéw. | tak, najwyzsza liczba stawek w wypadku grzywny
kumulatywnej orzekanej za przestepstwa z art. 296 § 3, art. 297 § 1iart. 299 k. k., wynosi 2.000
zt. W przypadku kary nadzwyczajnie obostrzone] oraz kary facznej grzywny ~ 540 stawek
(art. 38 § 2 k.k. i art. 86 § 1 k.k.); w przypadku grzywny orzekanej w zwigzku z warunkowym
zawieszeniem wykonania kary pozbawienia wolnosci oraz kary tgcznej z takich grzywien— 180
stawek (art. 71 § 1, art. 86 § 1 k.k.). Taka sama maksymalna liczba stawek (180) wystepuje
takze w sankcji wystepkdw z art. 221 i 255 § 3 k.k. Wreszcie w przypadku grzywny orzekanej
w zwigzku z warunkowym zawieszeniem wykonania kary ograniczenia wolnosci oraz kary
tacznej z takich grzywien, maksymalna iloé¢ stawek wynosi 80 (art. 71 § 1, art. 86 § 1 k.k.).
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grzywna, bez okreslenia jakichkolwiek granic kwotowych. Okaze sie zatem, ze
efektywne granice sankeji grzywny w art. 167 i nast. p.p.o.p.w. zostang zréw-
nane z granicami wystepujgcymiw art. 178 p.p.o.p.w. w zw. z art. 33 k.k., mimo
iz z tresci samych przepiséw karnych prawa o publicznym obrocie papierami
wartosciowymi nic takiego nie wynika. Akceptujac proponowany tu sposéb
wyktadni narazamy sie zatem na zarzuttamania aksjologicznej i kryminalno-po-
litycznej spdjnosci systemu sankciji stuzgcego realizacji prewencyjnych w pier-
wszym rzedzie celdw prawnokarnego sankcjonowania zjawisk tamania
~Uczciwych regut gry” na rynku kapitatowym.

Po drugie, mozemy przyjaé, ze z kwotowym okreéleniem grzywny w rozu-
mieniu art. 11 § 2 przep. wprow. k.k. mamy do czynienia zawsze, gdy ustawa
szczegolna okresdla w ten sposéb (kwotowo) chociazby tylko dolng, albo cho-
ciazby tylko gérng granice zagrozenia. Wowczas jednak staniemy przed posta-
wionym juz wyzej pytaniem, w jakich granicach in concreto wymierzyé grzywne.
Zart. 11 § 1 przep. wprow. k k. w zwigzku z taka interpretacja § 2 tego przepisu,
bgdziemy mogli jedynie wywiesé, ze nie mozemy tego uczynié wediug zasad
przewidzianych w k.k. Oznaczatoby to wigc koniecznosé powotywania sie na
przepisy uchylonego k.k. z 1969 r. w jego ostatnio obowigzujgcym brzmieniu
(art. 36 k.k. z 1969 r.), co nie wydaje sie jednak dopuszczalne. Ostatecznie
musielibysmy wigc dojs¢ do konkluzji, ze w ogdle nie da si¢ w sposdb jurydy-
cznie poprawny wskaza¢ zasad wymiaru, w tym w szczegdlnosci granic,
w obrebie kiérych mozemy in concreto okresli¢ wysokos$é grzywny. Najbardzie]
chyba razacym wnioskiem praktycznym, jakiego wyciagnigcia mozna by sie
obawia¢ w takiej sytuacji, bytoby przyjecie, ze mamy do czynienia z grzywng
bezwzglednie oznaczonag, tzn. ze np. na tle art. 167 p.p.o.p.w. nalezy zawsze
wymierzy¢ po prostu 1.000.000 zt grzywny.

Na przyktadzie art. 167 p.p.o.p.w., czy tez jakiegokolwiek innego przepisu
karnego ustawy szczegdinej, ktéry nie podaje wprost kwotowo okreslonej dolnej
granicy grzywny, a czyni to tylko w odniesieniu do granicy gérnej, oba wyzej
przeanalizowane sposoby rozumowania dajg o tyle zbiezne rezultaty, ze mini-
malna kwota grzywny samoistnej oraz kumulatywnejw art. 36 k.k. z 1969 r. (100
zt) jest tozsama z efektywng minimalng grzywna, o jakiej mowa w art. 33 k.k.
z 1997 r. — najnizsza liczba stawek (10) razy najnizsza stawka dzienna (10 zh).
Niewielka stgd jednak pociecha, skoro nadal nie wiadomo z catg pewnoscia,
czy granice zagrozenia grzywng w art. 167 p.p.o.p.w. wyrazaja sie przedziatem
100 2zt do 1.000.000 zt, przy zastosowaniu ,starego” k.k. do ustalenia dolnej
granicy, czy moze takim samym przedziatem, ale przy zastosowaniu do usta-
lenia dolnej granicy zasad z k.k. z 1997 r., czy tez moze nalezy orzec grzywne
wytgcznie przy zastosowaniu nowego k.k. (art. 33), co znaczy, ze de facto
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efektywna goérna granica zagrozenia wynosi co do zasady nie 1.000.000 z, ale
720.000 zt. Nasuwajgce sie tu interpretacje mozna by zresztg mnozy¢. Pomija-
jac juz nawet wspomniang wyzej grozbe wniosku, ze mamy do czynienia
z grzywng bezwzglednie oznaczona, nie jest wykluczone przyjecie takiego
Lhybrydowego” rozumowania, w mys! ktdrego, jesli sad na tle oceny konkretne-
go stanu fakiycznego dojdzie do wniosku, ze grzywna nie powinna przekroczy¢
720.000 zt, to wymierzy ja z powotaniem sie na nowy k.k., jezeli jednak uzna,
ze np. karg wspdtmierng bedzie grzywna w kwocie 850.000 zt, to wymierzy jg
z powotaniem na tre$é¢ samego art. 167 p.p.c.p.w.; i chociazby argument
a fortiori. skoro z treéci przepisu karnego wynika, ze dopuszczalne jest wymie-
rzenie grzywny w kwocie 1.000.000 zi, to tym bardziej dopuszczaine jest
ustalenie jej na poziomie nizszym, nawet jezeli ta nizsza od maksymalnego
zagrozenia grzywna przewyzsza najwyzsza grzywneg mozliwg na tle art. 33 k k.
z 1997 r.

Konkludujge, stwierdzi¢ nalezy, ze wskazane wyzej walpliwosci i trudnosci
interpretacyjne, dla ktdrych wszak art. 167 p.p.c.p.w., czy tez inne przepisy
karne te] ustawy, stanowig tylko jedng z licznych egzemplifikacji problemu,
przemawiajg jednoznacznie za pilng potrzeba dokonania kolejnej nowelizacji
przepiséw wprowadzajgcych kodeks kamy. W tym tez kierunku zmierzajg
propozycje rzadowego projektu nowelizacji. W szczegdlnosci zapisano w tym
projekcie unormowanie, w mysl ktérego grzywny kwotowe okreslone w usta-
wach szczegdinych zamienia sie na grzywny okreslone w stawkach dziennych,
przyjmujac okreslong regute matematyczng ,dojécia” do odpowiedniej liczby
stawek w dolnej badZ gérnej granicy grzywny. Jednoczesnie proponuje sig,
azeby zasady szczegdlne wymiaru grzywny dotyczyly wytgcznie kodeksu kar-
nego skarbowego.
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Problematyka przedmiotu ochrony art. 175i 176
Prawa o publicznym obrocie papierami
wartosciowymi kryminalizujacych praktyki
insider trading’

I. Wprowadzenie

Mimo uptywu dziewigciu lat od wejscia w zycie pierwszej ustawy regulujgcej
publiczny obrdt papierami wartosciowymi i szeregu publikacji po$wieconych
przestgpczosci gietdowej, kwestia dobra chronionego prawem w przepisach
karnych zwalczajgcych zachowania insider trading nie doczekata sie jeszcze
szczegotowego omowienia.

Dla przedstawienia wskazanej w tytule problematyki wydaje sie celowe
dokonarie na wstgpie przypomnienia istniejgcych w nauce prawa karnego
ustaleri odnosdnie do poje¢ ,ogdlnego”, ,rodzajowego” oraz ,szczegdlnego
przedmiotu ochrony”, jak réwniez ,przedmiotu czynnosci wykonawczej”z.

Za podstawowe zadanie prawa karnego zgodnie przyjmuje sie funkcje
ochronna, polegajacag na ochronie wartodci spotecznych przed czynami ozna-
czajgcymi ich naruszenie lub zagrozenie. Prawo karne stanowione jest dia
ochrony stosunkdw spotecznych i gospodarczych przed najpowazniejszymi
(w przekonaniu ustawodawcy) zamachami na te stosunki®. Kazde zatem prze-
stepstwo przez naruszenie okreslonych wariosci uznanych za wymagajace
ochrony w mniejszym badz wigkszym stopniu uderza w pozgdany, zdaniem
ustawodawcy, tad spoteczny. Catoksztatt tych stosunkéw jestw doktrynie prawa
karnego ujmowany jako tzw. ,o0gdélny przedmiot ochrony”4’. Obok niego w do-

1 W dokirynie prawa ugruntowane jest szerokie rozumienie terminu insider trading (insider
dealing) jako pojecia obejmujgcego catosé bezprawnych zachowari zwigzanych z uzyskaniem
poufnych informacji gietdowych (w tym zaréwno wykorzystanie, jak i ujawnienie takich
wiadomosci), na gruncie prawa polskiego zabronionych w art. 175 i 176 ustawy z dnia 21
sierpnia 1997 r. — Prawo o publicznym obrocie papierami wartoéciowymi (Dz. U. Nr 118,

2 Mimo pewnych rozbieznosci terminologicznych dostrzegalnych w publikacjach réznych auto-
réw, nie budzi wigkszych sporéw (za wyjatkiem ,przedmiotu czynnosci wykonawcze]”) sama
istota wspomnianych pojed.

3 A Marek, Prawo karne. Zagadnienia teorii i praktyki, Warszawa 1997, s. 105.

W. Cieslak, Niekidre zagadnienia przedmiotu karnoprawnej ochrony, PiP 1993, nr 11-12,

5. 64.

IS
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ktrynie prawa wyrézniane sg inne jego ujecia w postaci ,szczegolnego” oraz
Lyodzajowego” dobra prawnego.

,Szczegdlnym” dobrem prawnym jest ta konkretna wartos¢ spoteczna, na
ktdra skierowany jest zamach przestepny (wéwczas mowimy o tzw. ,przedmio-
cie zamachu”), ktorg chroni okreslony przepis ustawy karnej (rozpatrujgc dobro
prawne od tej strony, méwimy o tzw. ,przedmiocie ochrony”)”. W pewnych
wypadkach przepis karny chroni wigcej niz jedno dobro prawne, przy czym
czasami dobra te moga by¢ sobie réwnorzedne, a czasami bez trudu mozna
zauwazy¢, iz w pierwszej kolejnosci przepis odnosi sie do jednej z kilku objetych
przezen ochrong wartosci spotecznych. Stato sie to podstawg podziatu w lite-
raturze débr chronionych prawem na giéwne (bezposrednie, blizsze) i dodatko-
we (uboczne, oboczne, dalsze)®.

Z kolei szczegdlne dobra chronione przez wigcej niz jeden przepis ustawy
karnej sg czasami tozsame lub zblizone do siebie na tyle, iz dajg si¢ uogoini¢
do pewnego, ujetego w sposéb bardziej zgeneralizowany, przedmiot ochrony.
Okreslany jest on w dokirynie prawa jako tzw. ,rodzajowe dobro prawne’”.
Stanowi ono zasadniczg podstawe podziatu czesci szczegblnej kodeksu karne-
go na rozdziaty. Zazwyczajw obrebie jednego rozdziatu mieszczg sig zabronio-
ne przez ustawe zachowania, wymierzone w jednakowe ,rodzajowe dobro
prawne”, a roznigce sie jedynie sposobem jego naruszenia lub narazenia na
niebezpieczenstwo”.

Wyodrebnienie szczegdinego i rodzajowego dobra chronionego nie ma
znaczenia li tylko teoretycznego. Poza wspomnianym juz wplywem na syste-
matyke k.k., samo ustalenie przedmiotu ochrony w danym przepisie ma przy
orzekaniu w sprawach karnych doniostg wage praktyczng. Zaréwno mozliwosc
stosowania przepiséw o recydywie (art. 64 § 1 k.k.), jak i odwotania warunko-
wego zawieszenia wykonania kary (art. 75 § 1 k.k.) uzaleznione sg od uprzed-
niego popetnienia przez sprawce tzw. ,umysinego przestepstwa podobnego”.
Zgodnie z ujeciem ari. 115 § 3 k.k. ,przestgpstwami podobnymi” sg m.in.
Jprzestepstwa nalezgce do tego samego rodzaju”. Cho¢ w dokirynie prawa
karnego wcigz nie jest rozsirzygniety spor, czy w art. 115 § 3 kk. chodzi

Por. W. Swida, Prawo karne, Warszawa 1978, s. 427.
Por. m.in. A. Marek, op. cif., s. 106-107.

7 W. Wolter wyraza natomiast pogiad, iz tam, gdzie chodzi o typy czynéw skierowanych
przeciwke jednemu dobru, nalezy méwié nie o ,rodzajowym”, lecz o ,szczegdlnym” dabru
prawnym (K. Buchata, W. Wolter, Wykiad prawa karnego na podstawie kodeksu karnego
z 1969 r. Cze$6 I: Czesé ogdina. Zeszyt 1: Nauka o ustawie karnej i o przestepstwie, Krakéw
1970).

8 Por.W.Cieslak, op. cil, s. 64,
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0 rodzajoweg, czy tez szczegélne‘o dobro chronione prawem, to jednak nie
budzi kontrowersji sam fakt, iz przepis ten (mimo znaczacej zmiany ujecia
w poréwnaniu z art. 120 § 2 k.k. z 1969 r.) nadal wigze przedmiotowe podobieri-
stwo przestgpstw z pordwnaniem débr chronionych przez brane pod uwage
przepisy. Ponadto zgodnie z art. 115 § 2 k.k. ,rodza] i charakter naruszoenego
dobra” stanowi jeden z elementéw spotecznej szkodliwosci czynu, branejprzez
sad pod uwage przy wymiarze kary.

W dokirynie prawa karnego od ,dobra prawnego” odréznia sie ,przedmiot
czynno$ci wykonawczej czynu zabronionego” (,przedmiot wykonawezy, przed-
miot czynu”). Przez to pojecie rozumiemy ten konkretny przedmiot lub osobe,
na ktory bezposrednio kieruje sig zachowanie sprawcy. Choé w literaturze dosé
powszechne jest stanowisko, iz musi byé on uciele$niony materiainie’, sg
i gtosy, ze mogg nim by¢ réwniez pewne zjawiska nie posiadajgce takiego
charakteru (np. psychika czlowieka czy Wiadomoéci)m,

Rowniez powyzsze pojecie ma prakiyczne znaczenie w prawie karnym,
albowiem $cisle sig¢ wigze z uregulowang w art. 13 § 2 k.k. konstrukcjg ,usito-
wania nieudolnego”. Przypadek, gdy sprawca nie uéwiadamia sobie, ze brak
jest przedmiotu nadajgcego sig do popetnienia na nim przestepstwa, stwarza
zas sadowi mozliwos$¢ nadzwyczajnego ztagodzenia kary, a nawet catkowitego
odstgpienia od jej wymierzenia.

ll. Przedmiot ochrony w art. 175 i 176 ustawy

Po tym krétkim wprowadzeniu zasadne staje sie podjecie rozwazar, jakie
dobra prawne (zaréwno rodzajowe, jak i szczegéine) chronione s8 ha gruncie
przepiséw dotyczacych ujawnienia i wykorzystania informagii poufnych i taje-
mnicy zawodowej.

Dostepna autorowi literatura anglosaska w odniesieniu do problematyki
insider tradingw ogéle nie postuguje sie abstrakcyjnym pojeciem takiego dobra,
koncentrujgc sig raczej na wskazaniu poszczeg6inych argumentéw przemawia-

9 Tak m.in. J. Wojciechowski, Kodeks karny. Komentarz. Orzecznictwo, Warszawa 1997,
5. 203.

10 Tak m.in. A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz, t. 1l, Gdarisk 1999, s. 372.

11 W szczegolnodcl bardzo stanowczo za materialnym charakterem przedmiotu czynnodci wyko-
nawczej opowiadat sig S. Sliwiriski (Prawo karne. Polskie prawo karne materiaine,
Warszawa 1948, s. 73) oraz L. Lerne i (Wykiad prawa karnego. Czedészezegdlna, Warszawa
1966, s. 1021 n.). Tak tez m.in. J. Waszczyriski, Prawo karne w zarysie. Nauka o ustawie
karnej i o przestepstwie, L6d7Z 1975, s. 112.

12 Tak m.in. W. Swida, op. cit,, s. 435. Jak sig¢ wydaje, stanowisko to podziela w literaturze
niemieckiej H. Welzel (Das deutsche Strafrecht, Berlin 1956, s. 260).
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jacych za penalizacjg lub tez brakiem penalizacji omawianych praktykw’. Sym-

ptomatyczny jest wszakze faki (jak trafnie zauwaza to J. Bojarski), ze na ogdt
.zakaz wykorzystywania poufnych informacji uzasadniany jest twierdzeniami
majacymi bardziej moralny, niz racjonalny charakter’'®. Przede wszystkim
zwraca sie uwage na nieuczciwosc¢ wykorzystywania informacji niedostepnej
dla ogotu inwestorow, wskazujac w zwigzku z tym na konieczno$é zapewnienia
wszystkim inwestorom rédwnego dostepu do aktualnej informacji rynkowej.
Czasami rozwazania powyzsze wzbogaca si¢ odwotaniem do istoty ,rynku”,
kidry owa réwnosé przyjmuje jako jedno ze swoich podstawowych zatozeri'®,
Dostrzega sie tez, iz tego typu prakiyki podwazajg zaufanie inwestoréw do
instytucji gietdy.

Zauwazyc nalezy, iz w ustawie z 21 sierpnia 1997 r. — Prawo o publicznym
obrocie papierami wartogciowymi istniejg az dwie kategorie informacii niejaw-
nych, objetych ochrong prawnokarng (ij. ,tajemnica zawodowa” oraz ,informa-
cja poufna”). Istniejgey tu dualizm stworzyt powazny problem, na ile przepisy
art. 175 (dot. tajemnicy zawodowej) i art. 176 (dot. informacji poufnej) nakiero-
wane sa na ochrone tych samych débr prawnych, a na ile w sferze kazdego
z nich pozostaje jakies szczegdine dobro prawnie relewanine.

Warto na wstepie zwrécié uwage na sposéb zdefiniowania obu rodzajow
informacji niejawnych, dokonany przez ustawodawce w samej ustawie. W art. 4
ust. 18 ujeto ,tajemnice zawodowg” jako ,informacje zwigazane z publicznym
obrotem, ktdérych ujawnienie mogtoby naruszyd interes uczesinikéw lego obro-
", Definicje legalng ,informacji poufnej’ zawiera natomiastart. 4 ust. 19 ustawy,
kiéra okresla jg jako ,informacje dotyczagcg emitenta lub papieru warto$ciowego,
kidra nie zostata podana do publiczne] wiadomosdci, a kidra po ujawnieniu
mogtaby w istotny sposéb wplynaé na cene papieru wartosciowego”. Juz
z pobieznego poréwnania tresci wskazanych przepiséw zauwazalne jest od-
mienne podsjscie ustawodawcy do obu odmian tajemnic. W odniesieniu do
tajemnicy zawodowej nacisk potozony zostat w pierwszej kolejnoéci na naru-
szenie interesdw uczestnikdéw obrotu, natomiast w odniesieniu do informaciji

13 RozwaZania te prowadzone sg na kilku ptaszczyznach — poprzez odwotanie sig m.in. do: 1)
uczeiwosci inwestora posiadajgcego informacje poufng w stosunku do innych uczestnikow
obrotu, 2) wptywu prakivk insider trading na zaufanie inwestoréw, a z drugiej strony — na ceny
papieréw wartosciowych oraz efekty samego rynku papieréw wartoéciowych, 3) efektu tych
zachowar na dziatalnosc¢ wiadz podmiotéw gospodarczych, ktérych papiery wartoéciowe sg
notowane na giefdzie, 4) oceny skutecznosci egzekwowania prawnych zakazow tego typu
praktyk.

14 J. Bojarski, Przestgpstwa wykorzysiania poufnych informacji w obrocie papierami wartoécio-
wymi, PUG 1997, nr 4, s. 12.

15 Por. art. 4 ust. 14 ustawy.
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poufnej chodzi raczej o ztamanie obowigzujgcej na publicznym rynku zasady
réwnosci wszystkich podmiotdw i ich jednakowego dostepu do wiadomosci,
kidre moga oddziatywac na zmiane ceny waloréw. Wydaje sie, ze sam ksztaft
przepisow definiujgcych oba rodzaje chronionych informacji pozwala na udzie-
lenie w miare precyzyjnej odpowiedzi na pytanie, jakijest ich przedmiot ochrony.

Wspomniane juz zostafo, iz w tresci art. 4 ust. 19 ustawy widoczne jest
wyrazne odniesienie do obowigzujgcej w publicznym obrocie zasady réwnosci
wszystkich inwestoréw i ich jednakowego dostepu do wiadomoéci gietdowych.
Wiasnie w réwnosci dostepu do informacji16, badz szerzej — w réwnosci szans
wszystkich uczestnikéw publicznego obrotu papierami wa.r‘tc»éciowymi17 upatru-
je wigkszos¢ autoréw szczegdlnego przedmiotu ochrony art. 176 ustawy.
Wydaje sie, ze poglady te (z pewnym zastrzezeniem) nalezy uznad za trafne.

Prowadzgc rozwazania na temat réwnosci w prawie (w tym takze i omawia-
nejw niniejszym artykule) pamigta¢ wszakze nalezy, iz mozna zawsze wyréznié
dwie jej odmiany, a mianowicie ,réwnosé formalna” i, réwnoéé materialng”. Rolg
ustawodawcy w odniesieniu do sfery publicznego obrotu jest stworzenie pra-
wnych norm gwarantujgcych réwne traktowanie wszystkich jej uczestnikéw
i zapewnienie im braku dyskryminacji (jak réwniez i uprzywilejowania) pod
wzgledem prawnym w stosunku do innych oséb biorgeych udziat w ,grze
gietdowe]". W szczegdinosci w odniesieniu do zasady réwnego dostepu do
informacji bedzie tu chodzito przede wszystkim o stworzenie odpowiednich
procedur regulujgcych zakres i terminy realizacji przez emitentéw obowigzkéw
informacyjnych, jak réwniez wydanie przepiséw sankcjonujgcych odpowiedzial-
nos¢ (w tym karng) za czyny godzgce w tak rozumiang réwnosé formalna,
Nadrzednym celem ustawodawcy powinno byé dgzenie do stworzenia formal-
nie pojmowanej ,réwnosci szans”, w szczegdlnosci poprzez zapewnienie me-
chanizmow pozwalajgcych na moZliwie najszybszy i najszerszy przeplyw
informaciji rynkowej przy jednoczesnym braku uprzywilejowania informacyjnego
pewnych grup inwestoréw. Nie bedzie natomiast wlagciwa ingerencja ustawo-
dawcy dla zapewnienia ,réwnosci materialnej” (a wiec faktycznego jednolitego
dostepu do informaciji). Ze wzgledu na specyfike publicznego rynku bedzie ona
bowiem zupetnie niecelowa (a przy tym ewentualne préby sprowadzenia wszy-
stkich inwestoréw do réwnego poziomu i tak skazane sg z géry na niepowodze-
nie).

Ustawodawca przy ksztattowaniu przepiséw karnych chronigecych dane do-
bro, musi uwzgledni¢ pewne reguly postepowania z danym dobrem. Nie moze

16 Tak m.in. W. Dadak, Karne $rodki dostepu do informacji w publicznym obrocie papierami
wartosciowymi, Palestra 1998, nr 11-12, s. 24.
17 Tak m.in. O. Gérniok, Prawo karne gospodarcze. Komentarz, Toruri 1997, s. 161.
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on zakazaé wszystkich zachowani, kidre obiekiywnie sg skierowane przeciwko
danej wartogci spotecznej, chronionej prawem karnym. Dobra prawne ze swej
istoty sg przedmiotem obrotu (wiasnie ich udziat w obrocie prawnym i zyciu
spotecznym przesadza o wartosci poszczeg6inych dobr), totez nie mozna |m
zapewni¢ peinego bezpieczeristwa, wynikajacego z absolutne] ochrony

Problem sprowadza sig do wyznaczenia granic stopnia zagrozenia, kidre moze
byé jeszcze zaakceptowane w zyciu codziennym. Ustawa karna (co nieodigez-
nie wigze sie z wymogiem subsydiarnosci prawa karnego) wkraczac¢ powinno
dopiero woéwczas, gdy chodzi o takie zachowania, kiére prowadzg do naraze-
nia dobra ponad granice tolerancu wynikajace z potrzeb obrotu spotecznego,
w ktdrym (...) uczestnlczq Wymog ten mozna odnieé¢ rdwniez do sytuacji
ustawodawcy prébujgcego wkraczadé w sfere materialnej réwnoéci informacyj-
nej uczestnikéw publicznego obrotu. Musi on bowiem pogodzic sie z fakiem
istnienia w obrocie gietdowym dysproporcji cechujacych poszczegolnychinwes-
toréw w poziomie wyksztatcenia, doswiadczenia, wiedzy o rynku kapitatowym
oraz zaakceptowaé rézny poziom informacji faktycznie dostepny poszczegol-
nym podn1iotom20, Nieréwno$¢ wynikajgca z réznego wkiadu pracy, zaangazo-
wania, zdolnosci jednostki stanowi w gruncie rzeczy istotg gospodarki rynkowe;j
i ustawodawca tworzac przepisy statuujgce odpowiedzialnosé karng nie powi-
nien tego faktu ignorowac¢ w odniesieniu do instytucji gietdy. Interwencja legis-
latora musi ograniczyé sie wylgcznie do tych naruszen, kibre wiazg sig ze
ztamaniem pewnych przyjetych regut tego obrotu, w szczegdlnosci zwigzanych
z naruszeniem formalnych zasad wprowadzajgcych réwne trakiowanie pod
wzgledem informacyjnym wszystkich jego uczestnikéw. W zadnym razie nie
moze natomiast naruszaé samego mechanizmu wolnej konkurencji, kluczowe-
go dla osiagniecia celu nadrzednego, jakim | est bez walpienia prawidtowe
funkcjonowanie rynku papieréw wartoscmwych . Nadmierne rozszerzenie pe-
nalizacji skutkowaé moze przy tym nie tyle zapewnieniem skuteczniejsze]
ochrony inwestoréw, ile wrecz naruszaé ich interesy, wyrazajgce sig¢ w mozli-
woéci swobodnego prowadzenia dziatalnosci inwestycyjnej w publicznym obro-
cie. Stawia to zawsze w odniesieniu do twércow przepiséw karnych
regulujgcych zagadnienie insider trading powazny problem wiasciwego wywa-

18 K. Buchata, A. Zoll, Polskie prawo karne, Warszawa 1997, s. 148-148, 198.
19 A. Zoll, Okolicznosci wytaczajgce bezprawnosé czynu, Warszawa 1982, s. 97.
20 Tworzac przepisy dotyczace réwnego dostqu do mformaoju ustawodawca musi chociazby

uwzglednic fakt, iz uczestnicy obrotu w réznym stopniu angazujg sig czasowo w gromadzenie
i analizowanie informacji dostgpnych wszystkim inwestorom.

21 Podobnie W. Kulesza, traktujac ogdlnie o ograniczeniach prawa karnego w sferze obrotu
gospodarczego (w: Regulation of Financial Market with Particular Reference to Market Abuse,
Rapport Polonais de Droit Compares, 1998, s. 265).
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zenia proporcji miedzy celami samej regulacji a jej mozliwymi konsekwencjami
dla catego rynku®?. Z te] specyfiki regulacji prawnokarnej w obrocie gieldowym
powinny zdawac sobie réwniez sprawe podmioty stosujace prawo, w szczegol-
nosci zas organy nadzoru gietdowego oraz wymiaru sprawiedliwosci®®.

Duzo wigksze trudnosci wigzg sie natomiast z ustaleniem, jakie dobra
prawne naruszone by¢ mogg przez zachowania spenalizowane w art. 175
ustawy. Problem ten wywotuje w doktrynie prawa pewne spory i jak dotad nie
doczekat sig wyczerpujacego omawianego przepisu24. Trafno$¢ powyzszego
stanowiska budzi¢ moze jednak watpliwosci.

Nie mozna ujmowad ,wiadomosci” w kategoriach dobra chronionego pra-
wem. Samo mowienie o przepisach chronigcych informacje jest zreszlg pew-
nym skrétem myslowym — bardzo rozpowszechnionym w doktrynie prawa, bo
pozwalajgcym na ich klarowne opisanie. Jak byto to juz poruszone na wstepie,
przepisy karne stanowione sg po to, by uchronié okreslong wartogé spoteczng
przed zachowaniami, kiére oznaczajg jej naruszenie lub narazenie na niebez-
pieczerisiwo ponad dopuszczaing w danym spoteczeristwie miare. Z samej
istoty ,informacji”, stanowigcej zbiér okreslonych tresci, wynika, iz zachowaniem
czlowieka nie da sig jej ani naruszy¢, ani tez narazié na niebezpieczeristwo.
Mozliwe jest co najwyzej naruszenie lub tez narazenie na niebezpieczeristwo
poufnego charakteru wiadomosci stanowigcych tajemnice. Nawet jednak taki
poglad daje sie obroni¢ jedynie w odniesieniu do czynéw polegajgcych na
zujawnieniu” informacji. W przypadku jej ,wykorzystania” zawodzi, nie udzielajac
jasnej odpowiedzi, co w omawianym przypadku stanowitoby dobro prawnie
chronione. Wykorzystanie informacji nie musi bowiem od razu wigzad sie
Z naruszeniem jej poufnego charakteru.

Dodaé przy tym nalezy, ze sama wiadomo$é nie podlega ochronie prawno-
karnej tylko dlatego, iz zostata uznana przez ustawodawce za okreslony rodzaj
tajemnicy. W gruncie rzeczy chodzi o 1o, iz ze wzgledu na posiadang przez nig
zawartos¢ tresciows, jej ujawnienie lub wykorzystanie narusza pewne dobra
spoteczne lub tez im zagraza. Wydaje sie, iz wtasnie posréd tych wartosci
0 znaczeniu spotecznym powinno sig poszukiwad przedmiotu ochrony kazdego
przepisu, do ktdrego znamion nalezy ujawnienie lub wykorzystanie okreslonej
kategorii informacji o charakterze poufnym. W takim razie uznaé jednoczesnie

22 Powyzszy wymag ma uniwersalny charakter i z powodzeniem mozna go odniesc do wszystkich
przypadkéw regulowania obrotu gospodarczego $rodkami prawa karnego.

23 M. Bojarski, W. Radecki, Pozakodeksowe przepisy o przestegpstwach | wykroczeniach
z komentarzem. Suplement pierwszy, Warszawa 1996, s. 185.

24 P.Jurga, (w:) L. Sobolewski(red.), Prawo o publicznym obrocie papierami warlo§ciowyrmi.
Komentarz, Warszawa 1999, s. 1090.
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nalezy, iz konkretna informacja, posiadajaca cechy zawarte w art. 4 ust. 18 lub
ust. 19 ustawy, moze by¢ uznana jedynie za przedmiot wykonawczy przestg-
pstwa. Cho¢ (jak bylo to juz wczesniej wspomniane w tresci artykutu) mozliwosé
takg znaczna czeséé doktryny prawa wprost wyklucza i opowiada si¢ za mate-
rialnym charakterem przedmiotu czynu, przyjac¢ nalezy, iz tylko takie rozwigza-
nie pozwala na logiczne i jasne oddzielenie pojeé ,przedmiotu czynnosci
wykonawczej” od ,przedmiotu ochrony”. Podda¢ w zwigzku z tym trzeba w wat-
pliwoéé argumentacje L. Lernella, ze odmienne uregulowanie pojecia ,przed-
miotu wykonawczego” (niz poprzez ograniczenie zbioru jego desygnatow
wylgcznie do konkretnych tworéw materialnych) ,nie daje mozliwo$ci odréznie-
nia przedmiotu wykonawczego od konkretnego przedmiotu zamachu’®. Na
gruncie przepiséw zwigzanych z ochrong informacji (takze tych zawartych
w k.k.) wlasnie jedynie rozszerzenie pojecia ,przedmiotu wykonawczego”, obej-
mujac nim réwniez sfere zjawisk, pozwala na klarowne i jasne rozgraniczenie
obu pojeé. Powyzsze stanowisko pocigga za sobg okreslone konsekwencije
w odniesieniu do problematyki usitowania nieudoinego%.

Rozwazajgc problem dobra prawnie chronionego w art. 175 ustawy warto
sie w tym momencie odwotaé do ustaler poczynionych przez przedstawicieli
doktryny prawa karnego co do samejistoty ,tajemnicy zawodowej” jako kategorii
chronionych informacii. Jak zauwaza B. Kunicka-Michalska ,instytucja tajemni-
cy zawodowej ma na celu przede wszystkim ochrong sfery tajemnicy, do kidrej
kazdy cziowiek ma prawo, ale z drugiej strony stuzy zapewnieniu ,prestizu
zawodu”, a co za tym idzie stworzeniu klimatu zaufania dla przedstawicieli
danego zawodu nie tylko wérdd tych, ktérzy juz powierzyli wlasne tajemnice,

25 L. Lernell, op. cit, s. 102.

26 Koncepcja reprezentowana m.in. przez L. Lernellaw praktyce wytacza mozliwos¢ przyjecia
konstrukeji usitowania nieudolnego w odniesieniu do tych przestgpstw, ktére cechuje brak
uciele$nionego materialnie przedmiotu czynnosci wykonawczej (w szczegdinosci — w odnie-
sieniu do przestepnego ujawnienia lub wykorzystania wiadomosci nalezacej do okreslonej
kategorii informacji chronionej przez ustawe karna). Sprawca, ktéry ujawni lub wykorzysta dang
wiadomo$é w mylnym przekonaniu, iz posiada ona cechy ,informacji poufnej” lub tajemnicy
zawodowej” (gdy tymczasem nie ma ona takiego charakteru), pomimo niewatpliwego zamiaru
naruszenia normy prawnokarnej w przypadku pogladu prezentowanego przez L. Lernella
pozostanie wolny od odpowiedzialnosci karnej z uwagi na niezrealizowanie wszystkich usta-
wowych znamion czynu zabronionego. Tymczasem na gruncie przedstawione] powyzej
koncepcji, dopuszczajacej rowniez niematerialny charakter przedmiotu czynnosci wykonaw-
czej, sprawca taki popeini przestepstwo ~ jednakze ze wzgledu na brak przedmiotu nadajacego
sie do popetnienia na nim przestepstwa na podstawie art. 13 § 2 k.k. przypisane mu zostanie
jedynie jego usitowanie nieudolne. Wydaje sie, iz wlasnie wskazana konstrukcja pozwoli na
bardziej poprawng teoretycznie oceng prawnokarng przedstawionego przypadku ujawnienia
lub wykorzystania informacii.
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ale réwniez wéréd wszystkich przysztych klientow’?’. W dokirynie prawa

karnego stworzono szereg koncepcji uzasadniajacych zawodowy obowigzek
dyskrecji, z ktdrych warto zwrécié zwlaszcza uwage na teorie woli” (niem.
Wilzlgntheorie) i Jteorig interesu” (niem. Interessentheorie) oraz ich kombina-
cje”".
Pierwsza z koncepcji zaktada dominujaca role woli osoby, ktérej tajemnica
dotyczy. Tylko ona moze podjgé decyzje, czy mozliwe jest uczynienie informacii
jawng lub jej wykorzystanie, a jesli tak — tylko ona wiadna jest okreslié zakres
dopuszczalnego ujawnienia lub wykorzystania. , Teoria interesu” kiadzie z kolei
nacisk na zagrozenie lub naruszenie interesu prawnego osoby, do kidrej dana
wiadomos$é sie odnosi.

Odwotanie sie do definicji ,tajemnicy zawodowej” z art. 4 ust. 18 ustawy
zmusza nas do konstatacji, iz konstruujgc tajemnice zawodowg w publicznym
obrocie papierami warto$ciowymi, ustawodawca opart sig w pierwszej kolejno-
$ciwifasnie na ,teorii interesu”. Wprost wskazat bowiem w omawianym przepisie
na ,naruszenie intereséw uczesinikéw obrotu” jako na kryterium decydujgce
o takim charakterze informacji. Tym samym odnidst sig jednoczesnie do jedne-
go z débr prawnych chronionych przez omawiany art. 175 ustawy, uznajac za
takowe interesy uczestnikéw obrotu, zwigzane z ich dziatalnoscig w publicznym
obrocie.

Komplikacje pojawiajg sig jednak w momencie podjecia préby sprecyzowa-
nia, o jakie to interesy konkretnie chodzito ustawodawcy. Jak wskazuje W. Da-
dak, moga byc one okredlane badz jako ,prawo do korzystania z réwnych szans
w zakresie dostepu do jednakowych wiadomosci o papierach (...) w obrocie”,
badZ tez ,utozsamiane z interesem majgtkowym uczestnikéw obrotu”??. Zwo-
lennikami pierwszego pogladu wydajg sie byé O. Gorniok®® oraz R. Zakrzewski
iW. Jasinski, ktérzy prz jmuja‘, ze zaréwno art. 175, jakiart. 176 ustawy chronig
to samo dobro prawne”'. Podobnie sadzi W. Dadak, argumentujac, ze stano-
wisko przeciwko zmuszatoby do przyjecia, ze warunkiem niezbednym do
zakwalifikowania danego ujawnienia informacii jako naruszenia tajemnicy za-
wodowej bytaby mozliwo$é wyrzadzenia uczestnikowi obrotu szkody majatko-
wej. Zwraca uwage, iz prawodawca nie postuguje sie w art. 175 pojeciem

27 B.Kunicka-Michaiska, Ochronatajemnicy zawodowej w polskim prawie karnym, Wareza-
wa 1972, s. 32.

28 Tamze,s.21in.

29 W.Dadak, op. cit,, 5. 24.

30 O.G6rniok, op. cit, s. 161.

31 R. Zakrzewski, W. Jasifiski, Przestgpstwa stypizowane w prawie o publicznym obrocie
papierami wartosciowymi, Monitor Prawniczy 1995, nr 2, s. 43,
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szkody. Zauwaza przy tym, ze ustawa nie zobowiazuje podmiotéw zwigzanych
z obrotem papierami warto$ciowymi do wyeliminowania mozliwosci poniesienia
strat przez uczestnikdw rynku, bowiem ryzyko ich poniesienia jest stalym
elementem towarzyszacym wszelkim inwestycjom na rynku papieréw warto-
Sciowych®?

Poglad przeciwstawiajgcy sobie ,rowny dostep do informaciji” oraz ,ochrong
intereséw majatkowych uczestnikdw obrotu” budzi jednak powazne watpliwo-
sci. Oderwany jest on zupetnie od istoty zasady réwnego dostepu do informacii,
nie uwzgledniajgc roli, jaka ta ma peini¢ w publicznym obrocie. Intencjg wpro-
wadzenia tej reguly do prawa gietdowego jest z jednej strony ched zapewnienia
prawidiowego funkcjonowania instytucji gietdy (a do jej cech konstytutywnych
nalezy rownosc w dostepie do informaciji). Z drugiej jednak jest nig dazenie do
zabezpieczenia intereséw majatkowych uczestnikdw obrotu (w publicystyce
niezbyt precyzyjnie ujmowane w kategoriach tzw. ,ochrony inwestoréw”), kitre
moga byé naruszone przez uprzywilejowanie informacyjne niekiérych z nich.
Zasada réwnego dostepu do informacji jest wiec jednym ze srodkéw gwaran-
tujgeych ochrone intereséw majgtkowych uczestnikéw obrotu, totez przec;wsta-
wianie sobie tych pojec nie wydaje sie wiasciwe.

Zgodzic sig bez watpienia naiezy natomiast z poglgdami upatrujgcymi szcze-
gblnego przedmiotu ochrony art. 175 w zasadzie réwnego dostepu do informaciji
rynkowej (a Scislej — w interesach uczestnikéw obrotu, przejawiajgcych sig
w tym, by ta zasada byla zachowana). W swym obecnym kszialcie przepisy
o tajemnicy zawodowej nakierowane sg przede wszystkim na ochrone omawia-
nego dobra prawnego.

Niezwykle symptomatyczny jest przy tym fakt dominacji w dokirynie prawa
wiasnie tego stanowiska. Swiadczy ona (w $wietle kolejnych zmian w tresei
przepiséw karnych odnoszacych sig do informacji poufnej” i ,tajemnicy zawo-
dowej") o pewnej ewolucji spojrzenia na istote tajemnicy zawodowej isiniejgcej
w ustawie o publicznym obrocie. Wydaje sie bowiem, iz w 1991 r. (tworzgc
pierwszg ustawe o publicznym obrocie) pierwotnie zamierzano uksztatiowac
status maklera (a péZniej i doradcy inwestycyjnego) w sposéb zblizony nieco
do cechujgcego tzw. ,wolne zawody”. Normatywnym wyrazem tych dazer bylo
stworzenie relatywnie silnego samorzgdu zawodowego maklerdw i doradcow
inwestycyjnych oraz obcigzenie oséb wykonujgcych wspomniane profesje obo-
wigzkiem zachowania tajemnicy zawodowej, zdefiniowanej poczgtkowo w spo-
sob zblizony do analogicznych regulacji odnoszgcych sie do adwokatéw czy
lekarzy. Pierwsze lata funkcjonowania w Polsce restytuowanego rynku papie-

32 W.Dadak, op. cit., 5. 25.
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réw wartogciowych zweryfikowaty jednak te zamierzenia, wykluczajac potrzebe
jakiegos ,szczegdlnego” statusu prawnego makleréw i doradcéw. Jednoczes-
nie tendencja do rozszerzenia penalizacji za czyny insider trading oraz konie-
cznosc dostosowania polskiego stanu prawnego do wymogéw Unii Europejskie]
zaowocowaty kolejnymi nowelizacjami, ktore dotknety takze przepisy o tajemni-
cy zawodowej, catkowicie eliminujgc ich pierwotny charakter. Zrezygnowano
w tresci art. 4 ust. 18 ustawy z elementu zwigzku z petnionymi czynnogciami,
wigzgc odpowiedzialnosé karng z samym faktem petnienia funkcji lub zajmowa-
nia stanowiska, kidre stwarzajg mozliwos¢ dostgpu do tajemnic gietdowych.
Znacznemu rozszerzeniu ulegt w zwigzku z tym katalog os6b zobowigzanych
do zachowania tajemnicy zawodowej>. Sama tajemnica stata sie w ten sposdb
»=zawodowg” tylko z nazwy. Omawiane zmiany uczynily z przepiséw o tajemnicy
zawodowej kolejne (obok przepiséw o informacji poufnej) narzedzie zwalczania
zachowan insider trading oraz $rodek ochrony zasady réwnego dostepu do
informacji poufnej.

Warto w tym miejscu zauwazy¢, iz w przepisach regulujgcych obowigzek
zachowania kazdej tajemnicy zawodowej (obcigzajgcy przedstawicieli okreslo-
nej kategorii zawodowej), wbrew nazwie nacisk potozony jest nie na interesy
okreslonejkorporacji zawodowej i jej przedstawicieli, lecz w pierwszej kolejnosci
na interesy indywidualne osdb, kiérych dotycza dane informacje, uzyskane
przez innych z racji petnienia przez nich okreslonych funkgji spotecznych. W k.k.
z 1932 r. w art. 254 wprost odwotywano sig do sformutowania ,tajemnica
prywatna”. Tymczasem formuta art. 175 ustawy oraz zastosowany w tresci
ustawy tryb publicznoskargowy Scigania, przemawiajg za przyjeciem stanowi-
ska, iz w odniesieniu do wspomnianego przepisu widoczne jest przesuniecie
akcentow i ukierunkowanie na ochrone intereséw szerszych niz interes jedno-
stki. Pamigtac wszakze nalezy, iz choé¢ publiczny obrét papierami warto$ciowy-
mi cechuje sig duzym stopniem anonimowosci obrotu, w pewnych sytuacjach
wyraznie jawi¢ sig bedzie podmiot najbardziej zainteresowany w utrzymaniu
niejawnego charakteru danej informacji i zarazem najbardziej pokrzywdzony
w razie zaistnienia fakiu jej ewentualnego naruszenia®*. Mozna wobec tego
prébowac doszukiwaé sig¢ takze indywidualnego interesu dysponenta danej

33 Zgednie z art. 159 ust. 1 ustawy do zachowania tajemnicy zawodowej zobowigzani 53 m.in.
Przewodniczacy KPWIG, jego zastepey, czlonkowie Komisji, maklerzy i doradcy, osoby
wechodzace w skiad statutowych organéw instytucji uczestniczaeych w publicznym obrocie
papierami wartosciowymi oraz osoby zatrudnione w powyzszych podmiotach oraz pozostajace
ztymi podmictami w stosunku zlecenia lub w innym stosunku prawnym o podobnym charakte-
rze.

34 Moze 1o byc np. emitent, zainteresowany w chwilowym nieujawnianiu informacji o prowadzo-
nych negocjacjach w sprawie przejecia innej spétki.
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informacii. W takich przypadkach wobec oczywistego zamachu ze sirony spraw-
cy na interes indywidualny, pozornie drugoplanowe stanie si¢ zagrozenie
stworzone dla catego obrotu. Nie wydaje sie jednak, by mozna byto nawet w tym
przypadku méwic o jakims odrebnym, chociazby obocznym, przedmiccie ochro-
ny prawnokarnej35.

Prowadzac rozwazania na temat przedmiotu ochrony przepiséw zwalczajg-
cych insider trading nie sposéb zauwazy¢ ogromnego wpltywu tych praktyk na
zaufanie wobec instytucji gietdy i organéw zwigzanych z obrotem gietdowym.
Instytucje rynku finansowego (w tym i sama gietda papieréw warto$ciowych)
niezwykle uzaleznione sg w swojej dziatalnosci od zaufania uczestnikow obrotu.
Kazdy znany publicznie przykiad ujawnienia lub wykorzystania informacji o cha-
rakterze poufnym podwaza to zaufanie w sposéb analogiczny do towarzyszg-
cego wykrytym przypadkom fapownictwa. Skutkuje gtebokim dyskomfortem
psychicznym uczestnikéw obrotu, prze$wiadczonych o braku uczciwosci panu-
jacym na rynku papieréw warto$ciowych. Powszechna swiadomos¢, ze wbrew
obowigzujgcej zasadzie réwnego dostepu do informacji rynkowej, w rzeczywi-
stodci na gietdzie istniejg ,réwni” i ,rowniejsi”, powoduje zniechgcenie inwesto-
réw do bardziej znaczacego ich zaangazowania na publicznym rynku papieréw
wartoéciowych. W dobie globalizacji gospodarki éwiatowej i powszechnej rywa-
lizacji krajowych rynkéw papieréw wartodciowych o przyciggniecie kapitaiu
zagranicznego (a zwlaszcza inwestoréw instytucjonalnych), ta przestanka kry-
miréaélizacji omawianych zachowar nabiera w prakiyce podstawowego znacze-
nia

Wspomniany juz zostat wezes$niej nierozerwalny zwigzek migdzy instytucjg
Jtajemnicy zawodowej’ a umacnianiem zaufania do przedstawicieli profesji
obowigzanych do jej zachowania. W. Dadak zauwaza, iz rodzajowym przed-
miotem ochrony kazdej tajemnicy zawodowej (w tym i tu omawianej) jest nie
tylko interes osoby, kiérej tajemnica dotyczy, ale réwniez interes instytucii,
zainteresowanych w budowaniu pozytywnego wizerunku, opartego na zaufaniu
do wiasnej dziatalnoéci poprzez respektowanie obowigzku zachowania tajemni-
cy przez tych, ktdrzy poznali cudze sekrety37.

35 Odmiennie R. Kuciniski, ktéry obok zasady réwnosci dostgpu do informacji i zasady uczci-
wosci obowigzujacej, wymienia rowniez zasade poufnosci dziatart podejmowanych przez
poszczegoinych uczestnikéw obrotu, stanowigce ,pochodna przepiséw o ochronie dobr 0so-
bistych uczestnikéw rynku papieréw wartosciowych” (R. Kuciriski, Przestepstwa gietdowe,
Warszawa 2000, s. 78).

36 Zdaniem B. Ridera w Wielkiej Brytanii przyjeta ona zostata jako pierwszoplanowy powdd
kryminalizacji (por. B. Rider, Regulation of Financial Market with Particular Reference 1o
Market Abuse. A Perspective From the UK, maszynopis nie publ.).

37 W. Dadak, op. cit,, s. 25-26.
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W przypadku ustawy o publicznym obrocie papierami warto$ciowymi bez
watpienia omawiane zaufanie do instytucji zwigzanych z rynkiem papieréw
wartosciowych stanowi drugi szczegdlny przedmiot ochrony (wspélny przepi-
som o informacji poufnej i tajemnicy zawodowej), tak samo istotny jak zasada
réwnego dostepu do informaciji gie’rdowejss.

W swietle przedstawionych wyzej rozwazar nietrudno zauwazyd, jak zblizo-
ne sg do siebie pod wzgledem szczegdlnego dobra prawnego zakazy prawno-
karne z art. 1751 176 ustawy. W obu przepisach sa nimi z jednej strony zasada
réwnego dostepu do informacji rynkowej, a z drugiej — zaufanie do instytuciji
giefdy i organéw biorgcych udziat w publicznym obrocie papierami wartoscio-
wymi. Tak zarysowane szczegdine przedmioty ochrony, mimo pozornych réz-
nic, cechujg sig znaczacym podobieristwem, gdy chodzi o ich funkeje w obrocie
gietdowym. Wspomniane juz zostato, jak wazkie znaczenie majg dla jego
prawidtowego funkcjonowania, w gruncie rzeczy gwarantujgc spetnianie prze-
zen funkgii, dla ktérych go stworzono. Wydaje sie w zwigzku z tym, iz to wragnie
w prawidtowym funkcjonowaniu publicznego obrotu papierami warto$ciowymi
upatrywac powinno sig wspoinego dla obu przepiséw rodzajowego przedmiotu
ochrony.

l. Zakonczenie

Przedstawiona w treéci niniejszego artykutu refleksja dotyczaca problema-
tyki szczegdlnego, jak i rodzajowego dobra chronionego prawem w odniesieniu
do art. 175 i 176 ustawy nieuchronnie prowadzi do konstatacj, iz powyzsze
przepisy nakierowane sg na ochrong jednakowych szczegdinych débr pra-
wnych, tj. rdwnego dostepu do informacji rynkowej oraz zaufania do instytucii
gietdy i zwigzanych z nig instytucji. Penalizujg przy tym identyczne zachowania,
tj. ujawnienie lub wykorzystanie informacji objetej ochrong prawna.

Znaczenie wspomnianych przepiséw mozna jednoczesnie rozpatrywad
W sposGb bardziej zgeneralizowany. Rodzajowy przedmiot ochrony w przypad-
ku obu przepisow jest tozsamy i uznaé zan nalezy prawidiowe funkcjonowanie
publicznego rynku papierami warto$ciowymi. Bez watpienia ono wiagnie stano-
wi zresztg podstawowy cel wprowadzenia do kazdego ustawodawsiwa gietdo-
wego przepisow zabraniajacych praktyk insider trading.

38 W swietle przeprowadzonych na wstepie rozwazari nie jest on chyba jednak na tyle zgenera-
lizowany, by w omawianym przypadku (jak chce tego W. Dadak) mozna bylo mdéwié
0 rodzajowym przedmiocie ochrony.
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Zwazy¢ skadingd wypada, iz w innych systemach prawnych (w tym i w Dy-
rektywie UE regulujgcej zagadnienie insider tradingsg) ochrong te opiera sie na
jednej kategorii chronionych informacji — tzw. inside information, ktra w polskim
prawie posiada swoj odpowiednik w postaci ,informacji poufnej’. Obok tego
ustawa z dnia 21 sierpnia 1997 r. przewiduje jednak drugg odmiane chronionych
wiadomosci, petigeg doktadnie takie same funkcje w publicznym obrocie
papierami wartosciowymi. Z pewnoscig w przeszfosci istnialy przestanki, dla
kiérych wprowadzono takie rozwigzanie, ale obecnie mozna mie¢ pewne wat-
pliwosci, czy jego utrzymanie da sie nadal uzasadni¢ wzgledami celowosciowy-
mi. W niedalekiej przysziodci rozwazy¢ trzeba bedzie mozliwosé rezygnacji
z dotychczasowego ksztattu przepiséw karnych poswigconych insider trading,
albowiem zasadne okazac sie moze stworzenie jednolite] kategoril ,tajemnicy
gietdowe]”. Problem ten wymaga jednak osobnego oméwienia.

39 Dyrektywa 89/592/EEC z 13 listopada 1989 r. o koordynaciji przepiséw dotyczacych insider
trading, Dz. Urz. 1989, L. 334/30.
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Jerzy Kulesza

Glosa do wyroku SA w Lublinie z dnia
8 pazdziernika 1998 r., sygn. Il AKa 133/981

(...) Skoro wigc w art. 163 § 1 pkt 1 k.k. méwi sie o wielkich rozmiarach
mienia, to jedna ze wskazdwek ulatwiajacych podjecie ustales, iz
chodzi wiasnie o takie rozmiary, moze by¢ definicja ,,mienia wielkiej
wartosci”, do kiérej odwotuje sie réwniez okreslenie ,,szkody
w wielkich rozmiarach” z art. 115 § 6 | 7 k.k. Wedle tych przepiséw
mieniem wielkiej wartosci (a wiec i taka szkoda) jest mienie, ktérego
wartos¢ w chwili popetnienia czynu zabronionego przekracza
tysiackrotng wysokosé najnizszego miesiecznego wynagrodzenia.

W dniu 1 stycznia 1998 r. wielka wartos$¢ odnosita sie zatem do kwoty ponad
450.000 zt (najnizsze wynagrodzenie do dnia 1 lutego 1998 r. wynosito 450 zt
-M.P.z 1997 r. Nr 38, poz. 379).

Niezaleznie od tego pojecie wielkich rezmiardw mienia winno odnosic sie do
wielkosci przesirzennej obiektu badZ obiektéw, znajdujgcych sig w nim skiad-
nikéw majatkowych, ich charakteru itp.

1. Teza glosowanego wyroku jest trafna i zastuguje na szerszy komentarz
gtéwnie dlatego, gdyz wyraza ona poglad istotnie réznigcy sie od dotychczaso-
wej zasadniczej linii orzecznictwa Sadu Najwyzszego oraz linii orzecznictwa
sgdow apelacyjnych na tle k.k. z 1969 . (d.k.k.). Wyraza ona zasadniczg mysl,
iz ustalajgc znaczenie zawariego w art. 163 § 1 pkt 1 k.k. pojecia ,mienia
w wielkich rozmiarach” nalezy postuzy¢ sie jako wskazdéwka interpretacyjng
przewidzianymi w art. 115 § 6 i 7 k.k. definicjami ,mienia wielkie] wartosci”
i ,szkody w wielkich rozmiarach”, a nadto uwzgledni¢ inne czynniki, ktére
przykiadowo wymienia.

Art. 163 § 1 k.k. przewiduje typ przestepstwa sprowadzenia zdarzenia, ktére
zagraza zyciu [ub zdrowiu wielu oséb albo mieniu w wielkich rozmiarach. Moze
by¢ ono popeinione w postaciach wymienionych w tym przepisie w punktach
1-4. Jedng z postaci zdarzerl sprowadzenia powszechnego niebezpieczen-
stwa, kidra jest wymieniona w punkcie 1 art. 163 § 1 k.k., stanowi sprowadzenie
pozaru. Pojecie ,mienie w wielkich rozmiarach” nalezy do znamion nie tylko

1 Orzecznictwo Sgdu Najwyzszego, Sadéw Apelacyjnych, Naczelnego Sadu Administracyjnego
i Trybunatu Konstytucyjnego, Prokuratura i Prawo (dodatek) 1999, nr 11-12, poz. 15.
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przestgpstwa z art. 163 § 1 k.k., lecz réwniez do znamion przestepstw z art. 165
§1,art. 171§ 1, art. 172iart. 173 § 1 k.k. Jego wiasciwe rozumienie ma przeto
szersze znaczenie.

2. Glosowana teza wykazuje zbiezno$¢ ze stanowiskiem Sgdu Apelacyjnego
w todzi, kiéry w wyroku z dnia 3 marca 1999 r., Il AKa 12/99, rozstrzygajgc
w sprawie o przestepstwo z art. 163 § 1 pkt 3 k.k., zawart nastepujacg mysl:
» 1 rafne sg rozwazania sadu | instancji odnoszgce sie do okreslenia znamienia
»mienia w wielkich rozmiarach”, ktérym postuguije sie przepis art. 163 § 1 k.k.
Skoro dla ustalenia tego znamienia konieczne jest zagrozenie szkoda w roz-
miarach okreslonych w art. 115 § 7 kk., to zastosowanie znajdzie przepis
art. 115 § 6 okreslajgcy, ze mieniem w znacznych rozmiarach jest to mienie,
kidrego warto$¢ przekracza w chwili popetnienia czynu tysigckrotng wysokogé
najnizszego miesigcznego wynagrodzenia, tym bardziej, ze za takim uznaniem
przemawiajg i fizyczne rozmiary obiektu™. Z tresci przytoczonych pogladow
Sadu Apelacyjnego w Lublinie i Sadu Apelacyjnego w todzi wynika, iz element
ekonomiczny rozmiaréw mienia ma istotny wplyw na okreslenie znaczenia
pojecia ,mienie w wielkich rozmiarach”.

K.k. nie podaje ustawowej definicji pojecia ,mienie w wielkich rozmiarach”
pozostawiajgc ustalenie jego znaczenia praktyce wymiaru sprawiedliwosci.
W uzasadnieniu wyroku z dnia 13 paZdziemika 1998 r., Il AKa 316/98, Sad
Apelacyjny w Warszawie trafnie stwierdzit, iz ustalajgc znaczenie tego znamie-
nia prakiyka orzecznicza moze kierowaé sie réznymi kryteriami in casu, ale
wartos¢ zagrozonego mienia nigdy nie powinna uchodzié uwagi organéw
postepowania®.

Warto zaznaczyd, iz Sad Apelacyjny w Lublinie w nieco péZniejszym od
stanowigcego przedmiot niniejszych rozwazan wyroku z dnia 29 pazdziernika
1998 r., Il AKa 110/98, wypowiedziat odmienny niz wyrazony w glosowanejtezie
poglad, a mianowicie: ,Art. 115 § 6 w zw. z § 7 k k., zawierajgcy ekonomiczne
kryterium ustawowych znamion niektérych przestepstw przeciwko mieniu, nie
ma zastosowania do przestepstwa art. 163 § 2 pkt 1 k.k., jako konstytutywna
jego cecha™.

Wyrok nie publikowany.
Apelacja. Orzecznictwo Sadéw Apelacyjnych. Sad Apelacyjny w Warszawie 1999, nr 2, poz.
K-9.

4 Apelacja. Crzecznictwo Sadéw Apelacyjnych. Sad Apelacyjny w Lublinie 1999, nr 1, poz. K-5.
Podobnie: Sad Apelacyjny w Krakowie w wyroku z dnia 14 paZdziernika 1998 r., Il AKa 198/98
do 1l 24/98 SW w Tarnowie, (w:) Krakowie Zeszyty Sadowe. Biuletyn Sadu Apelacyjnego
w Krakowie w Sprawach Karnych 1998, nr 11, poz. 34.
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3. Wyrazone w glosowanej tezie stanowisko Sadu Apelacyjnego nie znajduje
oparcia w podstawowej linii orzecznictwa Sadu Najwyzszego wydanym tak na
gruncie d.kkZw ktérym odpowiednikiem pojecia ,mienie w wielkich rozmiarach”
bylo okreslenie ,mienie w znacznych rozmiarach”®, jak i kk. Sgd Najwyzszy
w zwigzku z pytaniem prawnym dotyczacym wyjasnienia okreslenia ,mienie
w wielkich rozmiarach” uzytego w art. 163 § 1 k.k. wypowiedziat w postanowieniu
z dnia 20 stycznia 1999 1., | KZP 23/98, nastepujgcy poglad: ,Kwestia wzajemne-
go stosunku ,rozmiaréw mienia” do ,wartosci mienia” byla juz przedmiotem
licznych wyjasnien zaréwno w orzecznictwie Sadu Najwyzszego, jak i w literatu-
rze prawniczej, a to w zwigzku z wykfadnig okreélenia ,mienie w znacznych
rozmiarach” uzytego w art. 136 § 1iart. 138 § 1 kk. z 1969 r. Zaprezentowane
tam poglady wykazujg zbieznosé co do tego, ze nie mozna rozmiarow mienia
odnoszacych sie przede wszystkim do aspekitow przestrzennych utozsamiaé
z jego wartoécig. Poglady te nie stracity niczego ze swej aktualnosci, gdyz
zastgpienie okreslenia ,mienie znacznych rozmiarow” okresleniem ,mienie
w wielkich rozmiarach” dotyczy jedynie iloSciowej zmiany ow7ych rozmiarow, nie
za$ wprowadzenia w ich miejsce kryterium wartosci mienia™’ .

Przytoczony poglad Sgdu NajwyZzszego, znajdujgcy oparcie w zapatrywaniu
wielu przedstawicieli dokti'yny8 budzi jednak zastrzezenia, gdyz nadmierng
wage przywiazuje do rozumowania opartego na wyktadni historycznej, odwotu-
jacego sie do tez i argumentacji orzecznictwa SN oraz zapatrywar przedsta-
wionych w literaturze prawniczej na tle d.k.k., odnoszacych sig do pojecia
_mienie w znacznych rozmiarach’. Ustawodawca zrezygnowat jednak w k.k.
z postugiwania sie pojeciem ,mienie w znacznych rozmiarach”. O ile zuzasad-
nienia projektu d.k.k. wynikato, ze termin ,mienie w znacznych rozmiarach” nie
jest réwnoznaczny z wysokg wartoscig tego mienia®, to tre$é¢ uzasadnienia

5 Na gruncie d.k.k. mozna wymieni¢ odosobnione judykaty SN wskazujgce wartosé nominalng
mienia jako istotny sktadnik okreslenia ,mienie w znacznych rozmiarach”, np. wyrok SN z dnia
27 stycznia 1972 ., IV KR 312/71, OSNPG 1972, nr 4, poz. 65; wyrok SNz 16 czerwca 19771,
Il KR 136/77, Gazeta Prawnicza 1977, nr 23, s. 6.

6 Pojecia ,mienie w znacznych rozmiarach” i ,mienie w wielkich rozmiarach” omawia z szerokim
uwzglednieniem orzecznictwa Sadu Najwyzszego R. A. Stefariski, (w:) Pojecie ,mienie
w wielkich rozmiarach” w kodeksie karnym, Prokuratura i Prawo 1999, nr 5, s. 128-133.

7 Jurysta 1999, nr 2-3, poz. 53 z notkq J. G aja. Postanowienie to zostato takze opublikowane
w: Orzecznictwo Sadu Najwyzszego, Sadéw Apelacyjnych, Naczelnego Sgdu Administra-
cyjnego i Trybunatu Konstytucyjnego, Prokuratura i Prawo (dodatek) 1999, nr 3, poz. 6.

8 Natle kk L Gardocki, Prawo karne, wyd. 5, Warszawa 1999, s. 230; J. Wojciechowski,
Kodeks karny. Komentarz. Orzecznictwo, Warszawa 1997, s. 285 oraz R. Gdral, Kodeks
karny. Praktyczny komentarz wraz z przepisami wprowadzajacymi oraz indeksem rzeczowym,
Warszawa 1998, s. 231.

o Projekt kodeksu karnego oraz przepiséw wprowadzajacych kodeks karny, Warszawa 1968,
s. 134,
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rzagdowego projekiu k.k. w rzeczonym zakresie jest zupetnie odmienna. Czyta-
my tam, iz ,nowy kodeks definiuje pojecie ,mienia w wielkich rozmiarach”
(art. 115 § 61 7), ponadto wprowadza znamie zagrozenia dla zycia lub zdrowia
wielu osob, lepiej charakteryzujgce po*‘ cie ,powszechnego niebezpieczen-
stwa”, niz czynitto art. 136 k.k. 2 1969 r.”'°. W rozdziale XIV k.k. zatytutowanym
.Objasnienia wyrazen ustawowych” w art. 115 § 5 okresla sig mienie znacznej
wartosci jako takie, ktérego wartoéé w chwili popetnienia czynu zabronionego
przekracza dwustukrotng wysokosé najnizszego miesigecznego wynagrodzenia,
aw art. 115 § 6 — mienie wielkiej wartosci, jako mienie, ktérego wartosé w chwili
popetnienia czynu zabronionego przekracza tysigckrotng warto$é najnizszego
wynagrodzenia. Art. 115 § 7 kk. zawiera unormowanie, iz przepisy § 51 6
art. 115 k.k. stosuje sie do okreslenia ,znaczna szkoda® oraz LSzkoda w wielkich
rozmiarach”.

Z uzasadnienia rzadowego projektu k.k. wynika, ze nalezatoby identyfikowad
pojecie ,mienie w wielkich rozmiarach” z majacymi ustawowe definicije zawarte
wart. 115 § 617 k.k. pojeciami ,mienie wielkiej wartodéci” oraz ,szkoda w wielkich
rozmiarach”. Identyfikacja taka bylaby jednak nieuzasadniona, gdyz przytoczo-
ny fragment uzasadnienia projektu k.k. nie ma charakteru wykfadni autentycz-
nej, kidra oznacza wykfadnig stosowang przez ten sam organ, kitéry wydat
interpretowany przepis, i ma charakter wigzgey. Przytoczony fragment moze
by¢ analizowany na ptaszczyZnie historycznej, z natury rzeczy odgrywajace;
w procesie interpretacji role pomocniczg. Moc obowigzujgcg ma tekst, kidry
ustawodawca ogtosit, a nie to, co cheiat w tekdcie wyrazié. Obowigzuje bowiem
ustawa (wola ustawy), a nie wola ustawodawcy“. Tredci przytoczonego sfor-
mutowania zawartego w uzasadnieniu rzadowego projektu kk. nie mozna
jednakw procesie wyktadni pominggé. Zamieszczona tamteza powinna stanowié
wskazdwke interpretacyjng przemawiajgca za tym, ze wartoéé mienia | WYSO-
kosc¢ wyrzgdzonej szkody powinny odgrywaé istotng role przy ustalaniu znacze-
nia pojecia ,,mienie w wielkich rozmiarach”.

Pojecie mienia w wielkich rozmiarach nalezy do znamion szeregu wyzej juz
wymienionych typéw przestepstw zamieszczonych w rozdziatach XX i XXI k.k.
Ma ono we wszystkich tych przepisach to samo znaczenie 2. Wyktadnia inter-

10 Nowe kodeksy karne z 1997 r. z uzasadnieniami. Kodeks karny. Kodeks postepowania
karnego. Kodeks karny wykonawczy, Warszawa 1997, s. 188,

11 8. Sliwiriski, Polskie prawo karne materiaine. Czegé¢ ogolna, Warszawa 1946, s. 18,

12 K. Buchata, Przestgpstwa i wykroczenia przeciwko bezpieczeristwu w komunikacji drogowej.
Komentarz, Bydgoszez 1997,5.51-52; R. A. Stefanski, Pojecie..., op. cit.,, s. 129. Odmienny
poglad wypowiedziat A. Bachrachw: Przestgpstwa i wykroczenia drogowe w nowym prawie
polskim, Warszawa 1974, s. 57-58.
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pretowanego sformutowania powinna opierac sie nie tylko na semantycznej
analizie termindw: ,mienie”, ,wielki” i ,rozmiary”, ale takze na analizie ogdtu
znamion charakteryzujgcych przewidziane w tych przepisach typy przestepstw,
a w szczegolnosci uzytych w poszczegdlnych przepisach znamion czasowni-
kowych: ,sprowadza zdarzenie, ktére zagraza” (art. 163 § 1), ,sprowadza
katastrofe w ruchu ladowym, wodnym iub powietrznym zagrazajgca” (art. 173
§ 1), ,sprowadza niebezpieczenstwo” (art. 165 § 1), ,moze sprowadzi¢ niebez-
pieczenstwo” (art. 171 § 1), ,przeszkadza dziataniu majgcemu na celu zapobie-
Zenie niebezpieczenstwu” (art. 175 2 1), bez uwzglednienia kidrych wyldadnia
miataby abstrakcyjny tylko charakier.

Na gruncie d.k.k. znaczenie pojecia ,mienie w znacznych rozmiarach” zo-
stato uksztaliowane w przewazajgce] mierze na tle art. 138 § 1 (zwlaszcza
w orzecznictwie SN), co rzutowalo zapewne na nazbyt jednostronny rezultat
wylkiadni, nadajgcy analizowanemu pojeciu znaczenie zbyt waskie. Wskazane
jest przeto przeprowadzenie jego analizy takZze w aspekcie systemowym,
uwzgledniajgcym znaczenie tego okreslenia z uwzglednieniem cech wszystkich
typow przestepstw rozdziatu XX i XXI k.k., w kidrych ono wysiepuje, jak réwniez
z uwzglednieniem celu interpretowanego unormowania.

4. Teza glosowanego wyroku, w pewnym stopniu, znajduje oparcie w pogla-
dach doktryny. W. Guiekunst juz w okresie obowigzywania d.k.k. wskazal, iz
dla okreslenia znacznych rozmiardw mienia wskazdwke interpretacyjng moze
stanowi¢ okreslenie mienia znaczne] wartosci'®. Podobny poglad wyraza
0. Gérniok, zdaniem ktérej w ocenie wielkosci rozmiaréw mienia czgsciowo
moze by¢ pomocna definicja znacznej wartosci mienia (art. 115 § 6), aczkolwiek
pojecia te nie sg réwnoznaczne. Dia oceny rozmiardw mienia zagrozonego
pozarem najistoiniejsze jest jego znaczenie uzytkowe lub uzytecznosd, kidre
ono spetnia (wyrok SA w Rzeszowie z 3 sierpnia 1993 r., | AKr 69/93, OSA 1994,
nr3, poz. 13)1 . Wymieniona Autorka doceniajgc kryterium nominalnej wartosci
mienia jako czynnika okreslajacego wielkos¢ rozmiaréw mienia, jako kryterium
pierwszoplanowe dla zdefiniowania pojecia ,mienia w wielkich rozmiarach”,
wysuwa jego warioscl uzytkowe.

R.A. Stefariski po wszechstronnej analizie pojecia ,mienie w wielkich rozmia-
rach” dochodzi do wniosku, ze uzycie tego okreslenia, a nie pojecia ,mienie
wielkiejwartosci” jednoznacznie wskazuje, ze sformutowanie ,mienie w wielkich

13 W. Gutekunst, (w:) O. Chybiriski, W. Gutekunst, W. Swida, Prawo kame. Czesé
szczegdina, pod red. W. Swidy, Wroctaw—Warszawa 1971, s. 58. Poglad ten zaakceptowat
R. A. Stefanski, Pojecie..., op. cit,, s. 132.

14 O.Gérniok, (w) 0. Gdrniok, S.Hoc, S. M. Przyjemski, Kodeks karny. Komentarz, 1. Iil,
Gdarisk 1999, s. 114-115.
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rozmiarach” odnosi sig do zasiegu, rozlegtosci, skali zdarzenia, ktérych wyzna-
cznikiem jest zaréwno ilogé przedmiotéw majgtkowych, jak i wielkosé zagrozo-
nego mienia, przy czym wariosc zagrozonego mienia jest koniecznym kryterium
dopetniajgcym mienie wielkich rozmiarow ', Kryterium wartosci mienia, wedtug
tego pogladu, jest wiec liczacym sig czynnikiem charakteryzujgcym pojecie
»mienia w wielkich rozmiarach”, niezbednym dla bytu tego pojecia.

Stanowisko zdecydowanie preferujgce kryterium wartosci mienia w przed-
miotowej problematyce zajgt K. Buchata, wedtug ktérego zwrot ,albo mieniem
w wielkich rozmiarach” interpretowac nalezy wraz ze znamieniem czasowniko-
wym ,zagraza”. Oznacza to, iz istotna tu jest skala zagrozenia dla mienia, ktdra
obejmowac ma mozliwosé powstania szkody w mieniu, charakteryzujgcej sie
wielkimi rozmiarami. Znamie to kieruje do definicji ustawowej zawartejw §617
art. 115. Nie sa natomiast uprawnione poglgdy dopatrujgce sie ,wielkich roz-
miaréw mienia” w fizycznych gabarytach poszczegdinych przedmiotéw majat-
kowych i abstrahujgc tym samym od kryterium ich realnej wartosci'®.
Najwyrazniej poglad ten utozsamia znamie ,mienie w wielkich rozmiarach”
z ustawowymi definicjami pojec¢ ,mienie wielkiej wartodci” i ,szkoda w wielkich
rozmiarach”.

5. Na pytanie, czy w konkretnym przypadku dochodzi do realizacji znamienia
»mienie w wielkich rozmiarach”, mozna odpowiedzie¢ dopiero po dokonaniu
analizy wszystkich cech charakterystycznych dla tego znamienia. Trafnie przy-
jat Sad Apelacyjny w glosowanym wyroku, iz jest uzasadnione przyjecie ogol-
niejszych i bardziej rozleglych kryteriéw wyznaczajacych rzeczowy zakres
pojecia ,mienie w wielkich rozmiarach”. Sad Apelacyjny uznat, iz obok kryterium
wartosci mienia inne jeszcze czynniki okreslajg analizowane pojecie i czynniki
te wylicza przykfadowo: wielko$é przestrzenna obiekiu lub obiektéw, znajdujace
sig w nim sktadniki majgtkowe, ich charakter itp.

Sadze, iz dia bytu okreslenia ,mienie w wielkich rozmiarach” za decydujgce
uznac¢ nalezafo nastepujgce czynniki: rozlegte wymiary przesirzenne mienia;
wartos¢ mienia okreslong w pienigdzu, przy czym wielko$¢ orientacyjng powin-
ny stanowic¢ wartosci okreslone w art. 115 § 61 7 k.k.; istotng warto$¢ uzytkowa
mienia i jego duze znaczenie dla pokrzywdzonego; duzg liczbe zagrozonych
przedmiotéw majgtkowych. Stanowisko takie odpowiada jezykowemu rozumie-

15 R. A. Stefanski, Przestepstwa drogowe w nowym kodeksie karnym, Krakéw 1999, s. 401 41
oraz tenze, Pojecie..., op. ¢it.,, s. 1311132,

16 K.Buchata, (w) G. Bogdan, K. Buchata, Z. Cwigkalski, M. Dgbrowska-Kardas,
P. Kardas, J. Majewski, M. Rodzynkiewicz, M. Szewczyk, W. Wrébel, A. Zol|,
Kodeks karny. Czg$¢ szczegdina. Komentarz do art. 117-277 kodeksu karnego, t. 2, Krakéw
1999, s. 331.
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niu interpretowanego sformutowania zwrotu, treéci motywdw ustawodawczych,
jak réwniez w dostatecznym stopniu uwzglednia wielkos¢ i charakier szkody
wyrzgdzonej przesiepstwem. Czynniki te niekoniecznie muszg wystepowac
tgeznie, niekiedy wystarczy spelnienie tylko jednego z nich, by uznac, ze
zachowanie sprawcy wyczerpuje znamie mienia w wielkich rozmiarach. Wydaje
sie, iz inne czynniki zwigzane z przestepstwem (np. czas, miejsce i okolicznosci
jego popetnienia) lub odnoszgce sig do mienia (np. rodzaj mienia i jego wiasci-
woséci) majg mniejsze znaczenie w procesie ustalania znaczenia pojgcia mienia
w wielkich rozmiarach, aczkolwiek nie powinny by¢ pomijane.
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Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia
o listopada 1999 r., sygn. V KKN 440/90

O ile sama czynnos¢ zabezpieczenia tzw. $ladu zapachowego moze
nastapi¢ nawet w trybie art. 308 § 1 k.p.k., o tyle badanie osmologiczne
powinno by¢ przeprowadzane w formie ekspertyzy, a w konsekwencji
powinno by¢ ono poprzedzone postanowieniem o powotaniu bieglego
j pawis{me by¢ zakoriczone wydaniem opinii biegtego (art. 193 i nast.
k.p.k.)'.

l. W omawianym orzeczeniu Sgd Najwyzszy, niejako odpowiadajac na
oczekiwania zgtaszane zaréwno przez praktyke, jak i doktryne, wypowiedziat
sig na temat formy procesowej przeprowadzania dowodu z tzw. $ladu zapacho-
wegog. Sgd Najwyzszy w glosowanym orzeczeniu udzielit odpowiedzi na na-
stepujgce pytania: w jakim trybie moze nastgpié zabezpieczenie tzw. sladu
zapachowego oraz w jakiej formie procesowej powinno by¢ przeprowadzane
badanie osmologiczne. Dodatkowym problemem procesowym, zwigzanym
z korzystaniem z tego dowodu, jest zagadnienie prawnoprocesowej podstawy
pobrania probki zapachu do badar identyfikacyjnych od oskarzonego, podsj-
rzanego i osoby faktycznie podejrzanej.

ll. Pomijajgc bogatg problematyke kryminalistycznaf, zwigzang z wykorzy-
staniem dowodu osmologicznego, zwanym tez dowodem odorologicznym?,
w tej czesci glosy skupimy sie na zagadnieniu przewidzianej przez polskie
prawo dowodowe formy wprowadzenia dowodu ze éladu zapachowego do

1 OSNKW 1999, nr 11-12, poz. 76.

2 J. Widacki, Kilka uwag o identyfikacji zapachéw ludzkich przez psa na uzytek procesu
karnego, Palestra 1998, nr 11-12, s. 105, oraz tenze w: Kryminalistyka, Warszawa 1999,
s. 267-273 wraz ze wskazang tam obcojezyczng literaturg przedmiotu.

3 Por. np. opracowanie M. Lachacza, Odorologia kryminalistyczna, Toruri 1998.
For. walpliwoséci terminologiczne zgtaszane przez T. Hanauska w: Meandry osmologii,
Palestra 1998, nr 1-2, s. 41-42, Jak wynika z tresci tezy orzeczenia, SN przyjat pojecie
-badania osmologicznego”, chociaz — jak zwraca uwage T. Hanausek — termin osmologia
jest terminem o znaczeniu szerszym w stosunku do terminu odorologia. Jak podaje Stownik
wyrazow obeych. Wydanie nowe, Warszawa 1995, ,odorologia” to dziatkryminalistyki badajgcy
identyfikacjg 0séb na podstawie charakterystycznych dia nich zapachow (s. 784), podczas gdy
»o8mologia” zajmuje sie generalnie badaniem wiasciwosci i dziataniem zmystu wechu oraz jego
zaburzeniami (s. 805).
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procesu. Poglady doktryny i prakiyka w tym zakresie nie przedstawialy sie
jednolicie.

T. Hanausek podkreslat, ze zabezpieczenie sladu zapachowego powinno
nastepowaé w fazie ogledzin miejsca zdarzenia wraz z odnotowaniem tego
faktu w protokole ogledzin — art. 207 § 1 w zw. z art. 143 § 1 pkt 3 czy tez na
podstawie art. 308 § 1 k.p.k. Natomiast podstawa prawng dla pobrania prébki
zapachu dla badan poréwnawczych od oskarzonego jest przepis art. 74 k.p.k.
W odniesieniu z kolei do formy przeprowadzenia dowodu osmologicznego
opowiada sie on za formag ekspertyzy osmologicznejS.

J. Widacki uwaza, podobnie jak T. Hanausek, ze podejrzany (oskarzony) jest
zobowigzany do poddania sie procedurze pobierania prébek zapachu w trybie
art. 74 § 2 k.p.k., natomiast sama identyfikacja $ladu zapachowego powinna sig
odby¢ w formie ekspertyzy biegtego z udziatem pomocnikéwﬁ.

Analogiczne w te;j kwestii pogiady wyrazit jeszcze pod rzadami k.p.k.
z 1969 r. M, Lisiecki’. Autor ten informuje o istnieniu dwéch form dowodu
osmologicznego, tj. eksperymentu procesowego na podstawie art. 186 d.k.p k.,
kidry odpowiadatby aktualnemu przepisowi art. 211 k.p.k., albo ekspertyzy
kryminalistycznej, wykonywanej w trybie art. 176 d.k.p.k. (art. 193 § 1 k.p.k.).
On sam opowiadat sie, podzielajge w tym wzgledzie poglad M. Kulickiego, za
ekspertyzg kryminalistycznqs.

Podstawowym argumentem wysuwanym przeciwko przyjeciu formy ekspe-
rymentu procesowego, jako czynnosci ujawniajgcej sSrodek dowodowy w posta-
ci whasciwosci zapachu konkretnej osoby lub rzeczy w celu ich identyfikacii, jest
jego istota, polegajgca na przeprowadzeniu przez organ procesowy doswiad-
czenia lub odiworzenia przebiegu stanowigcych przedmiot rozpoznania zda-
rzen albo ich fragmentéw — art. 211 k.p.k. Przypomnijmy za J. Widackim, ze
istota rozpoznawania przez psa w ramach ekspertyzy osmologicznej jest podo-
bna do istoty rozpoznawania przez $wiadka w ramach okazania™ i nie polega
na odtworzeniu przebiegu stanowigcych przedmiot rozpoznania zdarzeri albo
ich fragmentdéw, chociaz posrednio do takiego odtworzenia moze sig przyczynic.
Mozna jednak postawi¢ pytanie, czy rozpoznania odorologicznego nie mozna

5 T.Hanausek, op. cif, s. 4445,

6 J.Widacki, op.cit,s.105. PodobnieJ. Dzierzanowskaw $lad za tymi autorami stwierdza,
ze nie jest to eksperyment w rozumieniu art. 211 k.p.k. (Glosa do wyroku SA w Lublinie z 29
wrzeénia 1998 r., Il Ka 142/97, Palestra 1999, nr 7-8, s. 197, przyp. 1).

7 M. Lisiecki, Procesowo-kryminalistyczne aspekly dowodu z uzycia psa tropigcego, cz. |l
(ostatnia), Monitor Prawniczy 1997, nr 1.

8 Tamze, s. 19, oraz por. M. Kulicki, Kryminalistyka. Wybrane zagadnienia teorii i prakiyki
$ledczo-sadowej, Toruri 1994, s. 288.°

9 J.Widacki, op. cit., s. 106.
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uznac za doswiadczenie procesowe, o kiérym méwi cytowany wyzej przepis.
Odpowiedz zalezy od definicji samego doswiadczenia. Zatem, jesli odwotamy
sig do definicji dodwiadczenia jako zabiegu polegajacego na badaniu jakiegos
obiektu albo zjawiska w $cisle okreslonych, celowo dobranych i dajgeych sie
wielokrotnie powtarza¢ warunkach, majgcego na celu odkrycie nowych lub
potwierdzenie przewidywanych wiasciwosci przedmiotu badania'® (podkr. au-
tora), to rozpoznanie odorologiczne mozna uznaé za doswiadczenie w rozumie-
niuart. 211 k.p.k. z uwagi na fakt, iz rozpoznanie to jest zabiegiem polegajacym
na nawegszeniu przez psa najpierw probki z zapachem, ktéry ma byé zidentyfi-
kowany, a nastgpnie naweszeniu zapachéw w stoikach ustawionych w stoja-
kach I stwierdzeniu albo nie — w wyniku poréwnania przez niego identycznosci
obu zapachéw1 1 Takie wigc ujecie pozwalatoby na uznanie badania osmologi-
cznego jako odmiany eksperymentu procesowego w postaci doswiadczenia
odorologicznego. Nalezy podkreslic¢ réznice w redakcji obecnego art. 211 k.p.k.
w pordéwnaniu z art. 186 d.k.p.k. polegajgca na wyraznym objeciu mianem
eksperymentu procesowego zaréwno do$wiadczenia, jak i rekonstrukgji prze-
biegu stanowigcych przedmiot rozpoznania zdarzer badz ich fragmentow.
Obowigzujgey przepis art. 211, w przeciwierisiwie do swojego poprzednika,
wprost uzywa okreslenia eksperyment i odpowiada weze$niejszym propozy-
cjom dokirynalnym rozumienia tego terminu'2. Zwolennikiem poglgdu, ze czyn-
nos¢ badania osmologicznego jest czynnoscig, kiéra moze mieé miejsce w toku
eksperymentu procesowego, dopuszczajgcego przeciez wykorzystanie réz-
nych metod, w tym powonienia, byt swego czasu m.in. S. Kalinowski 2.

W uzasadnieniu glosowanego orzeczenia Sgd Najwyzszy nie podaje zbyt
wielu argumentéw, jakimi kierowat sie przyjmujac, ze badanie osmologiczne
powinno by¢ przeprowadzone w formie ekspertyzy, skupiajac sie — i stusznie —
przede wszystkim na podkreslaniu koniecznosci zachowania standardéw prze-
prowadzania badan osmologicznych”. Przywotat jedynie analogie do zabez-

10 Praktyczny stownik wspdétczesnej polszczyzny, pod red. H. Zgotkowej, t. 9, Poznan 1996,
s.192-193, cyt. zaR. A. Stefariski, (w))J. Bratoszewski, L. Gardocki, Z. Gostynski,
S.M.Przyjemski, R. A. Stefariski, 8. Zabtocki, K.p.k. Komentarz, t. |, Warszawa 1998,
s. 567.

11 Por. M. Lachacz, Odorologia kryminalistyczna, Toruri 1998, s. 32-33.

12 Por.np. 5. Rybarczyk, Eksperyment jako dowéd w procesie karnym, Warszawa 1973, s. 16.
Przeciwko koncepcii traktowania doswiadczenia oraz rekonstrukeiji zdarzen jako dwdch form
czy metod eksperymentu opowiadat sig M. Kulicki (op. cit,, s. 323-327). Wydaje sie jednak,
ze ustawodawca, mimo mozliwych zastrzezen, uznat doSwiadczenie i rekonstru kcjg zametody,
jakimi eksperyment procesowy moze by¢ przeprowadzony. Szerzej na ten temat zob. M. Ku-
licki, op. cit.

13 &. Kalinowski, Polski proces karny, Warszawa 1971, s. 338.

14 Na znaczenie zachowania tych standardéw przy przeprowadzaniu badania osmologicznego
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pieczenia sladu linii papilarnych i opinii daktyloskopijnej (s. 76). Dodatkows,
a jednoczesnie blizsza analogig bedzie odwotanie sie do badari, polegajgcych
na poréwnaniu okreslonej substancji z inng, metodg analizy chemicznefs. Inng
teoretycznie mozliwg analogig jest analogia do czynnosci okazania, poniewaz
czynno$&c ta podobna jest — jako metoda identyfikacji — do ekspertyzy kryminali-
stycznej, a ponadto jest adekwatna do sytuacii, gdy przedmiotem rozpoznania
sg wylgcznie cechy niemorfologiczne, np. glos lub zapachm. Zgodnie zart. 173
§1k.p.k., osobie przestuchiwanej mozna okazaé celem rozpoznania inng osobe
lub rzecz, prey czym przez osobe przestuchiwana mozna rozumie¢ swiadka,
oskarzonego (podejrzanego), biegtego lub specjaliste. Podmiotem dokonuja-
cym okazania jest organ procesowy. W sytuacji, gdyby badanie osmologiczne
uzna¢ za szczegolny rodzaj okazania mielibySmy tutaj do czynienia z czynno-
Scig procesowg organu procesowego ,przy pomocy” bieglych odorologdw
i przewodnikéw pséw. Ta forma przeprowadzenia badania osmologicznego
razitaby jednak nieco sztucznoscia.

Wroémy jednak do ekspertyzy jako wiasciwej — zdaniem SN — formy prze-
prowadzenia dowodu osmologicznego. Poniewaz ramy niniejszego opracowa-
nia nie pozwalajg na poczynienie szczegdtowych uwag na temat pojecia
ekspertyzy, kidremu w dokirynie w ciggu kilkudziesieciu ostatnich lat poswigco-
no wiele wypowiedzi, dla potrzeb glosy wystarczy przyjaé za T. Hanauskiem, iz
przez ekspertyze kryminalistyczng nalezy rozumieé¢ zespdt czynnosci badaw-
czych (czyli uporzadkowany i celowo ukierunkowany zbidr czynnosci), wyma-
gajgcych wiadomosci specjalnych, co oznacza koniecznosé dokonywania ich
przez biegtego, na zlecenie organu procesowego, zakoniczonych opinig skta-
dajgcy sie ze sprawozdania i wnioskéw mogacych mie¢ charakter dowodu
w procesie . Korzystajgc z ustalent T. Hanauska w odniesieniu do elementéw
ekspertyzy w kontekécie badarn osmologicznych mozna je zaliczyé do badand
identyfikacyjnych badZ eksperymentéw badawczych. Technika przeprowadza-
nia badania osmologicznego pozwala na uznanie go za badanie identyfikacyj-
ne, umozliwiajace siwierdzi¢ (bgdz wyltaczyé) tozsamodé materiatu
dowodowego {(won zabezpieczona na miejscu zdarzenia) i materiatu poréw-

na kanwie glosowanego orzeczenia zwraca roéwniez uwage S. Zabtocki, Przeglad orzecz-
nictwa Sadu Najwyzszego — Izba Karna, Palestra 2000, nr 2-3, s. 172.

15 M. Kulicki, op. cit., s. 288.

16 J. Wéjcikiewicz, Okazanie. Studium pordwnawcze z pogranicza kryminalistyki i procesu
karnego, Krakéw 1985, s. 61-62.

17 Zob. T. Hanausek, Ekspertyza kryminalistyczna, ZNASW 1973, nr 1, s. 94, oraz por. Wielka
Encyklopedia Prawa, Warszawa—Biatystok 2000, s. 211. Szerzej na temat mozliwych dokiry-
nalnych ujeé tego terminu ustawowego por. Z. Kegel, Ekspertyza ze stanowiska procedury
i kryminalistyki, Wroctaw 1976, s. 161in.
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nawczego (wor pobrana od osoby lub rzeczy, ktérych won chcemy poréwnad
z materiatem dowodowym). Przeciwko uznaniu badania osmologicznego jako
badania identyfikacyjnego opowiada sie M. Kulicki zauwazajgc, ze czynnoéé,
ki6ra daje ré6zne wyniki, nie moze byé okreslana jako identyfikacja"a. W kazdym
razie, niezaleznie od trafnosci tego zastrzezenia, obie czynnoéci stanowig
elementy ekspertyzy kryminalistycznej, chociaz analiza wypowiedzi po$wigco-
nych pojeciomekspertyzy i eksperymentu pozwala wysnud wniosek, ze Zrédiem
nieporozumien co do kwalifikacji badania osmologicznego raz jako ekspery-
mentu procesowego, innym zas razem jako ekspertyzy, byt fakt, iz eksperyment
procesowy mylono z eksperymentem badawczym (czy rzeczoznawczym)jg.

W glosowanym orzeczeniu SN opowiedziat sie za formg ekspertyzy krymi-
nalistycznej jako wtasciwej dla przeprowadzania badania osmologicznego,
przychylajgc sie tym samym do wielu analogicznych wypowiedzi przedstawicieli
nauki kryminalistyki czy prawa karnego procesowego (por. cyt. wyzej autorzy).
Orzeczenie to stanowi wypetnienie pewnej luki interpretacyjnej, istniejacej
w omawiane] wyzej terminologii, wypetnianej dotychczas przez doktryne, a kio-
rej potrzebe tworzy zawsze ustawodawca uzywajgc konkretnegoe terminu
w ustawie. W naszym przypadku ustawa nie korzysta z terminu ,badanie
osmologiczne” (odorologiczne), pozostawiajac te kwestie ustaleniom doktryny
czy judykatury, czego przyktadem jest wiagnie glosowane orzeczenie.

Na koniec tej czescirozwazan mozna postawic jeszcze pytanie o ewentualne
skutki przeprowadzenia badania osmologicznego przez sam organ procesowy
z udziatem biegtego i pomocnikéw procesowych (przewodnikéw psow), a wiec
wirybie art. 211 k.p.k. Wydaje sig, ze skoro SN uzytw analizowanym orzeczeniu
wyrazenia ,powinien”, posiadajgcego mniejsig site rozkazodawcza w tym sen-
sie, ze nie wylgcza catkowicie innych prawnych mozliwoéci postgpienia w danej
sytuacji, to przeprowadzenie tego badania w formie eksperymentu procesowe-
go w trybie art. 211 k.p.k. nie bedzie stanowi¢ podstawy odwotawczej w postaci
naruszenia przepiséw prawa karnego procesowego, zwlaszcza gdy podczas
dokonywania tego badania w ramach innej niz zalecana przez SN formie,
zostang zachowane wszystkie — wypracowane przez kilkuletnig praktyke i za-
lecane w pismiennictwie — standardy prowadzenia badari osmologicznych,
o ktdrych wspomina w uzasadnieniu SN. Zachowanie tych standardéw powo-
duje bowiem, ze analizujgc mozliwosé postawienia takiego zarzutu, nalezy
zauwazyc, ze od strony teoretycznej obraza przepisu art. 193 k.p.k. nie przesa-
dza sama przez sig o tresciorzeczenia, co jestjednym z warunkéw skutecznoscei

18 M. Kulicki, op. cit,, s. 288.

19 Naroznice pomigdzy tymi dwoma rodzajami eksperymentu wskazywat juz jednak SN w wyroku
z 29 czerwca 1988 1., | KR 174/88, OSNKW 1988, nr 11-12, poz. 84.
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tego zarzutu. Na wiarygodnos¢ bowiem dowodu osmologicznego wplywajg
przede wszystkim okreslone czynniki o charakterze technicznym (por. wyrok
Il AKa 142/97°9).

Wydaje sie réwniez, Ze nie ma jeszcze potrzeby stawiania wnioskéw de lege
ferenda o bardziej szczegdtows regulacje kodeksowg problematyki badania
osmologicznego. Po pierwsze, z uwagi na fakt, ze wiele innych rodzajow
ekspertyz kryminalistycznych nie posiada takiej requlacji, a podstawowy prob-
lem formy procesowej przeprowadzenia tego dowodu zostat dzigki temu orze-
czeniu w duzej mierze przeciez rozwigzany. Po drugie, badanie odorologiczne
stanowi stosunkowo miodg odmiane ekspertyzy kryminalistycznej, stale sie
rozwijajacg i wiele kwestii nie zostato jeszcze doktadnie zbadanych, jak cho-
ciazby kwestia niepowtarzalnosci zapachu. Ponadto strona techniczna jego
przeprowadzenia to domena nauki kryminalistyki oraz praktyki ekspercklej
ktére, co prawda, wypracowatly juz w tym wzgledzie pewne standardy<’, 21 ale
ciagle pozostaje jeszcze zbyt wiele watpliwosci nie zweryfikowanych przez
powazne badania naukowe®. Co najwyzej, gdy doswiadczenia w tym zakresie
bedg o wiele bogatsze, bedzie mozna ewentualnie rozwazy¢ kwestig wydania
stosownego akiu wykonawczego, tak jak ma to miejsce w przypadku czynnosm
okazania, po uprzednim wprowadzeniu do k.p.k. odpowiedniej delegaciji 23,

1. Drugim problemem interpretacyjnym, jaki dzieki glosowanemu orzecze-
niu zostat chociaz czesciowo rozwigzany, jest tryb, w jakim moze nastgpic¢
zabezpieczenie tzw. $ladu zapachowego wraz z problemem pobrania prébki
poréwnawczej od oskarzonego, podejrzanego czy swiadka.

Podstawowa norma, regulujgca obowiazki procesowe oskarzonego i podej-
rzanego, jest art. 74 § 1-2 k.p.k. Z przepiséw skiadajgcych sie na te norme

20 Zob. przyp. 6.

21 Zob. dokumenty: Metodyka pobierania, zabezpieczania, powielania i rozpoznawania zabez-
pieczonych éladéw zapachowych ludzi. Wytyczne metodyczne dotyczace pobierania,
zabezpieczania, powielania i rozpoznawania zabezpieczonych $laddéw zapachowych oraz
organizowania i aktualizowania zbioréw tych sladéw, opracowane przez Centrum Szkolenia
Policji i Centralne Laboratorium Kryminalistyczne.

22 Zob.T.Hanausek, Meandry..., op. cit,, s. 46. Por. tez J. Biederman, Wartoé¢ dowodowa
identyfikacji osoby na podstawie $iadu zapachowego, Prokuratura i Prawo 1998, nr 6, s. 103
oraz powotanatam literatura; J. Wéjcikiewic z, Metaekspertyza osmologiczna, Z Zagadnien
Nauk Sadowych 1998, nr 37, s. 162; T. Bednarek, Podstawowe zagadnienia z badar
osmologicznych, Probl. Krym. 1998, nr 22, s. 32-34.

23 Por. rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 20 sierpnia 1998 r. w sprawie warunkdw
technicznych przeprowadzenia okazania (Dz. U. z 1998 r., Nr 113, poz. 725). Mozliwe tez jest
rozszerzenie zakresu badari przewidzianych w rozporzgdzeniu Ministra Sprawiedliwosci z dnia
9 stycznia 1999 r. w sprawie szczegélowych warunkéw i sposobu dokonywania badari
oskarzonego oraz osoby podejrzanej o badanie osmologiczne (Dz. U. z 19991, Nr 7, poz. 63).
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wynika, ze oskarzony albo podejrzany majg procesowy obowigzek poddania
si¢ oglgdzinom zewnetrznym ciafa, badaniom nie potaczonym z naruszeniem
integralnosci ciata, a w szczegdlnoséci wolno od tych uczestnikéw procesu
pobrac odciski, okazac¢ go w celach rozpoznawczych innym osobom oraz maja
oni obowigzek poddac¢ sig pobraniu krwi lub wydzielin organizmu. Przepis ten
wskazywany jest w literaturze jako podstawa prawna do pobrania zapachu jako
sladu poréwnawczego od osoby podejrzanej lub oskarzonej, jednakze bez
precyzyjnego wskazania, w jakiej z wymienionych w tym przepisie form obo-
wigzku procesowego®®. T. Hanausek, odwotujac sig do definicji wydzielin,
przyjmowanej przez Komputerowy sfownik jezyka polskiego stwierdza, ze za-
pach cztowieka nie jest wydzieling w rozumieniu art. 74 § 3 k.p.k. (co chyba
oznacza, Ze nie jest on réwniez wydzieling w rozumieniu § 2 tego artykutu).
Kwestia ustalenia znaczenia wyrazu ,wydzielina” jest istotna z uwagi na konse-
kwencje prawne przyjecia takiej czy innej definicji wydzielin. Chodzi mianowicie
o uzyskanie przez organ procesowy zgody przez osobg podejrzang na pobranie
zapachu. Jezeli przyjmiemy, tak jak czyni to M. Kulicki, ze zapach jest jednak
wydzieling organizmu, gdyz jego Zrédfem jest substancja potowo-tiuszczowa
wzbogacona o ztuszczajgcy si¢ nabtonek, komponenty wydalin organizmu,
uzupetniona o dodatkowe zewnetrzne w stosunku do organizmu molekuly
zapachowe, to uwzgledniajac fakt, ze dia powonienia ,detektora”, jakim jest
pies, najistotniejsze znaczenie majg kwasy alifatyczne (Huszczowe), bedace
produktami gruczotéw potowych i ttuszczowych, sa podstawy, aby te substancje
potowo-Htuszczows uznad za wydzieline%. W konsekwenciji musi to oznaczad,
ze skoro zapach jest wydzieling, to osoba podejrzana musi udzielié zgody na
pobranie tego zapachu — art. 74 § 3 k.p.k. Wymdg ten jednak nie dotyczytby
oskarzonego oraz podejrzanego, od ktérego wydzielina tak bytaby pobierana
w trybie art. 74 2 2 pkt 2 zd. drugie.

Zgoda osoby podejrzanej nie jest natomiast wymagana w wypadku czynno-
sci dokonywanych w ramach tzw. dochodzenia w niezbednym zakresie, o kié-
rym méwi art. 308 § 1 k.p.k., gdyz przepis ten uprawnia organy
dochodzeniowo-Sledcze do przeprowadzenia w niezbednym zakresie wszel-
kich czynnosci zabezpieczajgcych $lady i dowody przestepstwa przed ich

24 Por. T. Hanausek, Meandry..., op. cit,, s. 44. Autor niestety nie podaje precyzyjnie, czy ma
si¢ to odbyé na podstawie pkt a) czy b) tego przepisu. Pewng wskazdwkg ujawniajacg
rozumowanie autora jest uwaga, iz zapach nie stanowi wydzieliny organizmu w rozumieniu
przepiséw k.p.k. w Swietle definicji stownikowych, co oznacza wedtug T. Hanauska brak
wymogu uzyskania zgody oskarzonego (podejrzanego) na pobranie jego zapachu. Ponadto
pobranis takie moze nastapic podczas czynnosci przeszukania, eksperymentiu procesowego,
w ramach eksperiyzy bieglego. Nie stanowi takiej podstawy réwniez art. 15 ustawy o Policii.

25 Por. M. Kulicki, op. cit, s. 284-285,
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utratg, znieksztatceniem lub zniszczeniem. Organom tym wolno zwlaszcza
dokonaé ogledzin w razie potrzeby z udziatem biegtych, czynnoéci wskazanych
w art. 74 § 2 pkt 1 k.p.k. oraz przedsiewzigé wobec niej inne niezbedne
czynnosci, nie wylaczajgc pobrania krwi | wydzielin organizmu. SN stusznie
zatem, nie wchodzge w dywagacije na temat zapachu jako ewentualnej wydzie-
liny, dopuszcza pobranie tzw. $ladu zapachowego w tym wiasnie trybie.

Powyzsze rozwazania pozwalajg stwierdzié, ze w kwestii podstawy prawnej
oraz zakresu obowigzkdw procesowych oskarzonego, podejrzanego oraz 0so-
by faktycznie podejrzanej mozliwe jest prima faciewysunigeie dwoch poglgdéw.
Pierwszy polega na przyjeciu, ze skoro zapach nie jest wydzieling do jego
zabezpieczenia (pobrania) nie jest konieczna zgoda nawet osoby faktycznie
podejrzane] — § 3 arl. 74 k.p.k. a confrario. Drugi poglad, opierajac sie na
zalozeniu, ze zapach jestjednak z uwagi na jego fizjologiczna naturg wydzielina,
oznacza koniecznosc uzyskania zgody od osoby fakiycznie podejrzanej, przy
jednoczesnym braku takiego wymogu w stosunku do oskarzonego i podejrza-
nego. Uprawnienie organu do jego zabezpieczenia i pobrania w trybie art. 308
§ 1 k.p.k. bez zgody osoby podejrzanej stanowi, w tym wypadku, wyjgtek od
ogdinej reguty okreslonej w art. 74 § 3 k.p.k.

Wydaje sie jednak, Zze analiza cytowanych przepiséw pozwala réwniez na
przyjecie pogladu, zgodnie z ktérym uznawanie zapachu za wydzieling w rozu-
mieniu tych przepisdéw nie jest konieczne, a to z uwagi na faki, ze forma
przeprowadzenia dowodu osmologicznego teoretycznie moze obejmowad takie
pojecia, jak badania nie polgczone z naruszeniem integralnosci ciata lub oka-
zanie interesujacych nas uczestnikdw procesuw celach rozpoznawczych innym
osobom (por. uwagi wyzej). Powyzsze ujecie tego problemu wskazuje, ze nie
jest potrzebna zgoda nawet osoby faktycznie podejrzanej, poniewaz przepis
art. 74 § 3 k.p.k. in principio zezwala wyraZnie organcm procesowym na
dokonanie powyzszych czynnosci wymienionych w § 2 pkt 1 art. 74 bez tej
zgody.
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Glosa do uchwaty SN z dnia 8 lutego 2000 r.,
sygn. | KZP 52/99

Odstapienie przez sad od wymierzenia kary na wniosek prokuratora
ztozony w trybie art. 335 k.p.k. uzaleznione jest od tego, czy na takie
rozstrzygniecie pozwalaja przepisy materialnego prawa karnego.

1. Trudno zgodzi¢ sig z tezg glosowanej uchwaly, jak i jej mato przekonujg-
cym uzasadnieniem. Uznanie przez SN przepisu art. 335 § 1 k.p.k. za przepis
0 charakierze procesowym i poréwnanie go z treécig art. 502 § 1 k.p.k. nie
wydaje sig trafne. W tej ostatniej kwestii, tj. nakazu karnego, ustawodawca
wskazujgc na przestanki warunkujgce dopuszczalno$é tego szczegoinego po-
stgpowania okreslit w ustawie procesowej rodzaj kar, jak i rozmiary ich orzeka-
nia w tym trybie. Takie stanowisko — jak wskazuje J. G rajewski1 —jest wyrazem
zakazu odstgpienia od ustawowych dyrektyw wymiaru kary ze wzgledu na tryb
postgpowania. Wprowadzenie konsensualizmu do procesu karnego m.in. przez
porozumienie, o jakim mowa w art. 335 k.p.k. spowodowalo, ze ustawodawca
— wzorem rozwigzan w innych krajach — godzac sie czeéciowo na oportunizm,
wprowadzit wyrazne ,dobrodziejstwa” dla oskarzonego, ktéry chee dobrowolnie
poddac sig karze. Wprowadzit wiec do art. 335 § 1 k.p.k. jakby inny katalog
stosowania kary lub srodkéw karnych, uzupetniajac w ten sposcb regulacje
prawno-materialna. Trafnie wiec przyjmuje R. A. Stefariski®, ze uznanie tego
przepisu za wytacznie procesowy zakreslitoby zbyt waskie ramy do stosowania
instytucji skazania oskarzonego bez rozprawy. Oskarzony zas w takiej sytuaciji
nie bytby zainteresowany tym trybem rozpoznania sprawy.

2. Czy srodki wskazane w cyt. art. 335 § 1 k.p.k. wchodzag w gre wéwczas,
gdy kodeks karny przewiduje ich zastosowanie, czy tez przepis ten stanowi
samodzielng podstawe prawng ich zastosowania niezalezng od zawartej w tym
kodeksie? W dokirynie zdania w tej kwestii s3 podzielone, chociaz przewaza
poglad — na co zwraca uwage takze SN — ze przepis art. 335 § 1 k.p.k. stanowi
samoistng podstawg prawng do stosowania instytucii karnomaterialnej w nim
wymienionej. Stanowi wiec jakby uzupetnienie regulacji materialnoprawne;.

1 Por.J.Grajewski, L. K. Paprzycki, Kodeks postgpowania karnego z komentarzem, Sopot
2000, s. 748.

2 Por. R. A Stefariski, Wniosek prokuratora o skazanie oskarzonego bez rozprawy, Prokura-
tura i Prawo 1998, nr 2, s. 52; tenze, Kodeks postepowania karnego z komentarzem, pod red.
Z.Gostyriskiego, Warszawa 1998, s. 164~165.
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Poglad przyjety przez SN w glosowanej uchwale zakresla zbyt waskie ramy do
skazania bez przeprowadzenia rozprawy, co w praktyce podwazafoby istnienie
tej instytucjl. Jezeli obecnie oskarzony i tak moze skorzysta¢ z mozliwosci
odstapienia od wymierzenia kary badz nadzwyczajnego jej ztagodzenia, gdy
kodeks karny to przewiduje, tc nie bedzie zainteresowany skazaniem bez
przeprowadzenia rozprawy w trybie art. 343 k.p.k. Propozycja, aby w art. 335
k.p.k. ,zagrozenie” za zarzucany czyn podwyzszy¢ do 10 lat moze spowodo-
wacé, ze zadna ze wspomnianych w tym przepisie instytucji — wedlug rozwigza-
nia w uchwale SN — nie bedzie ,przystawac” do przepisdw kodeksu karnego.

Trafne jest przyjecie pogladu, ze przepis art. 335 k.p.k. stanowi samoistng
podstawe prawng do stosowania instyiucji wymienionych w tym przepisie,
niezaleznie od tego, czy przepisy kodeksu karnego w tej sytuacji na to pozwa-
lajg. Sad, uwzgledniajac wniosek prokuratora, stosuje wobec oskarzonego
(takze i recydywisty) wyraZnie okreslone tam instytucje w oparciu o cytowany
art. 335 k.p.k.a. Sad nie jest zwigzany wnioskiem prokuratora, totez moze go
uwzglednié lub odmoéwic¢ skazania | sprawe skierowac na rozprawe. Za zgodsg
oskarzonego prokurator moze tylko zmodyfikowaé swéj wniosek, ale w grani-
cach wskazanych w art. 335 k.p.k.

3. Problematyka dotyczgca cytowanej uchwaly byta tez przedstawiona na
konferencji naukowej poswigconej porozumieniom”.

Profesor A. Wasek m.in. zapytat uczestnikdw tej konferencji, czy zawartg
w art. 335 k.p.k. dyspozycje, iz sgd moze wymierzy¢ oskarzonemu karg nad-
zwyczajnie zlagodzong, nalezy traktowac jako samoising podstawe tego ztago-
dzenia, czy tez w powigzaniu z normami prawa karnego materialnego? Problem
ten ,rozstrzygnal” — jak wspomina sie w sprawozdaniu z tej konferencji — Prof.
St. Waltos$, stwierdzajgc, ze w kazdym z kodeksow obok norm prawa material-
nego mamy jeszcze normy mieszane. Takg norma jest art. 335 k.p.k., poniewaz
zawiera on bardziej korzysina dla oskarzonego, niezalezng od koedeksu karne-
go, podstawe nadzwyczajnego ztagodzenia kary. Dodajmy, ze odnosi¢ to

nalezy takze do instytucji odstgpienia od wymierzenia kary.

3 Por.R.Kmiecik, E. Skretowicz, Proces karny. Czes¢ ogéina, Krakéw—Lublin 1999, s. 251
icyt. tam literatura.

4 Por. D. Szumito-Kulczycka, Miedzynarodowa konferencja pt. ,Porozumienia w procesie
karnym w Europie”, Krakow 20-21 wrzesdnia 1999 r., Prokuratura i Prawo 2000, nr 1,
s. 157-164.
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Ryszard A. Stefanski

Recenzja ksigzki S. M. Przyjemskiego, Prawo
karne wojskowe, Gdarisk 1999

Prawo karne wojskowe nie cieszy sie zbytnio zainteresowaniem przedsta-
wicieli nauki, a od wielu lat nie byto zwartej publikacji obejmujacej tg maten@
7 uznaniem wiec nalezy powitaé ukazanie sie recenzowanej ksigzki, kiora
wprawdzie pomyslana jest jako podrecznik akademicki, lecz w istocie jest
doskonatym przewodnikiem po tej dziedzinie prawa karnego.

Praca pod wzgledem tematycznym ma szeroki zakres. Nie ogranicza sig
tylko do wojskowego prawa karnego materialnego, lecz obejmuje takze przepisy
proceduralne, wykonawcze i ustrojowe. Takie zakreslenie przedmiotu rozwazan
pozwala na dogtebne poznanie zatozen teoretycznych, jak i funkcjonowania
wojskowego wymiaru sprawiedliwoséci. Wypowiadane przez Autora poglady
wsparte sg pogladami doktryny i orzecznictwem Sgdu Najwyzszego. W sposéb
istotny podnosi to walory poznawcze opracowania.

Cato$é materiatu zostala podzielona na 6 rozdziatébw. Poza tym zawiera
wprowadzenie, zakoticzenie i aneks obejmujacy adresy siedzib sgddw wojsko-
wych, prokuratur wojskowych i Zandarmerii Wojskowej oraz schematy organi-
zacyjne sadownictwa wojskowego, prokuratury wojskowej i Zandarmerii
Wojskowsj.

W rozdziale | zostat przedstawiony rys historyczny prawa karnego wojsko-
wego w Polsce, z podzialem na okres przedrozbiorowy, zabory, dwudziestolecie
miedzywojenne, Il wojna $wiatowa, Polska Ludowa i Ill Rzeczpospolita Polska.

Rozdziat Il po$wigcony jest podmiotowym i przedmiotowym granicom wia-
$ciwosci wojskowych | powszechnych organéw $cigania i wymiaru sprawiedli-
wosci.

Rozdziat Il obejmuje rozwazania na temat miejsca wojskowego prawa
karnego materialnego i wojskowego prawa procesowego w systemie prawa.

W rozdziale IV zostaly przedstawione wojskowe organy ochrony prawnej
(sady wojskowe, prokuratura wojskowa, Zandarmeria Wojskowa oraz wojskowi
radcowie prawni).

Rozdziat V dotyczy roli polskiego prawa wewnetrznego w migdzynarodo-
wych konfliktach zbrojnych.

1 Zob. L. Czubinski, Polskie wojskowe prawo karne w zarysie, Warszawa 1981; H. Popfa-
wski, R. Skarbek, Z. Szczurek, Prawo karne wojskowe i skarbowe, Gdarisk 1983.
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W rozdziale VI zostaly omdwione przestepstwa przeciwko obronnosci.

Z przegladu tresci rozdziatéw nie mozna wysnué, czym kierowat sie Autor
przyjmujac takg wiasnie kolejnos¢. Uktad budzi zastrzezenia. Wydaje sie, ze
najpierw — po rozwazaniach historycznych — nalezato oméwié prawo mate-
rialne, w tym takze przestepstwa przeciwko obronnosci, a nastepnie prawo
procesowe, a na koricu organizacjg organéw procesowych. Bylby to podziat
jasny i utatwiajgcy przyswojenie sobie poruszanej problematyki. Nie nalezy
bowiem zapominac, ze wtasciwy uktad tematyczny powaznie ufatwia lekiure
ksigzki.

Przechodzgc do zagadnieri szczegé6towych nie sposéb nie zwréeid uwagina
rozwazania dotyczgce specyficznej instytucji prawa karnego wojskowego,
a mianowicie stosowania kar dyscyplinarnych za przestepstwa zamiast kary
przewidzianejw kodeksie karnym (art. 321, art. 331 i art. 333 k.k.). Trafnie Autor
zauwaza, ze przepisy k.k. regulujace te kwestie pozostajg w korelacji z art. 18
ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 4 wrzednia 1997 r. o dyscyplinie wojskowej, ktéry
stanowi, ze zomierz ponosi odpowiedzialno$é dyscyplinarng m.in. za czyny
o znamionach przesigpstwa lub wykroczenia, jezeli sad, prokurator albo inny
organ uprawniony do orzekania w tych sprawach wystapit do dowédcy jednostki
wojskowej z wnioskiem o ukaranie dyscyplinarne w zwigzku z odmowa wszcze-
cia postgpowania karnego, warunkowym umorzeniem takiego postepowania
lub odstgpieniem od wymierzenia kary.

Sposrod rozwazan dotyczacych kar i $rodkéw karnych walor pozZnawczy —
z uwagina specyfikg tej kary —majg te, ktdre dotycza kary aresztu wojskowego.
Autor precyzyjnie okreslit jej istote, zasady jej wymiaru oraz wskazat przeste-
pstwa, za kidre powinna by¢ z reguty wymierzana. Zgodzi¢ sie trzeba z jego
sugestig, by byfa ona stosowana przede wszysikim za przestepstwa $cisle
wojskowe (okreslone w rozdziatach XXXIX-XLIV k.k.) oraz za przestepstwa
pospolite popeinione w warunkach zycia wojskowego, np. w obrebie zakwatero-
wania.

Omawiajgc érodki karne dotyczace tylko zomnierzy, Autor zasadnie skupit
szczegOlng uwage na wydaleniu z zawodowej stuzby wojskowej (art. 324 § 1
pkt 2 k.k.), jako ze tego rodzaju kary dodatkowej nie przewidywat k.k. z 1969 r.

Krotka charakterystyka znamion przestepstw zamieszczonych w czesci
wojskowej k.k. zostata dokonana w taki sposéb, ze zostaly wyjasnione ich
podstawowe elementy. Pozwala to na zorientowanie sie, na czym polega
specyfika tych przestepstw.

Przedstawiajgc postepowanie karne w sprawach podlegajgcych orzecznic-
twu sgdow wojskowych, Autor zasadnie ograniczyt sie do wskazania tych jego
elementow, kidre sg charakterystyczne dia tego postepowania. Takim jest
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szczegolna rola dowddey w tym postepowaniu. Ze wzgledu na jej znaczenie
stusznie zostata ona omdwiona odrebnie w postepowaniu przygotowawczym
oraz w fazie wykonawcze|. Jezeli chodzi o zakres uprawnieri i obowigzkow
dowédey w tym pierwszym postepowaniu, to nalezy m.in. wskazaé, ze zostat
omowicny obowigzek zawiadomienia o przestepstwie, prawo zatrzymania osc-
by podejrzanej podlegajgcej wlasciwoséci sgddw wojskowych, prawo do zawia-
domienia o tymczasowym aresziowaniu zotnierza, prawe do skfadania
wnioskéw o sciganie niektdrych przestepstw z czesci wojskowej k.k., a nadio
jest podmiotem, kiéremu moze by¢ oddany pod dozér zotnierz w razie zastoso-
wania srodka zapobiegawczego w postaci dozoru przetozonego wojskowego.

Odrebnoéé uregulowan w zakresie postgpowania w sprawach o wykroczenia
popeinione przez zotierzy uzasadniala szersze przedstawienie tej problema-
tyki. Tak tez Autor posigpit, przedstawiajgc wyczerpujgco zasady dotyczace
tego postepowania.

Udziat prokuratora i sadu w postepowaniu dyscyplinarnym — to kolejne
zagadnienia, kibre wymagaly szerszej analizy. Autor rozpoczatl rozwazania
w tym zakresie od przedstawienia obaw, jakie towarzyszyly uchwaleniu ustawy
zdnia4 wrzesnia 1997 r. o dyscyplinie wojskowej, sprowadzajgce sie do zarzutu
nadmiernego sformalizowania tego postepowania, co w konsekwencji miato
doprowadzi¢ do rozluznienia dyscypliny w wojsku. Trafnie podkresiono w pracy,
ze mozliwos¢ wymierzenia aresziu izolacyjnego i aresztu koszarowego, naka-
zywata zapewnienie w tym postepowaniu takich gwarancii, jakie sg wymagane
w postepowaniu karnym, bowiem wspomniane kary dyscyplinarne polegaja
odpowiednio na pozbawieniu i ograniczeniu wolnosci. Stad tez istoina rola
w tym postepowaniu przypada prokuratorowi i sgdowi. W postepowaniu tym sad
wystepuje w roli organu orzekajgcego lub crganu odwotawczego.

Z rozwazan z zakresu prawa karnego wykonawczego na uwage zastugujg
dotyczace wykonania kary aresztu wojskowego i kary ograniczenia wolnosci.
Jezeli chodzi o te pierwszg kare, to szczegdine zasady jej odbywania okresla
rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 18 sierpnia 1998 r. w sprawie
regulaminu wykonywania kary aresztu wojskowego (Dz. U. Nr 11, poz. 703).
Autor nie omawia ich szczegdtowo, a jedynie sygnalizuje te najwazniejsze,
odsytajac zasadnie do cyt. rozporzgdzenia.

Krétka prezentacja zawartosci tresciowej ksigzki wskazuje, ze zostaty poru-
s70ne w niej najistotniejsze problemy wigzgce sie z tytutowa temalyka. Stanowi
ona wazne kompendium wiedzy na temat prawa karnego wojskowego, a jed-
noczesnie stanowi doskonaty przewodnik po tej dziedzinie prawa.

Napisana jest jasnym, zrozumiatym jezykiem, co jest zastugg Autora, ktdry
unikat skomplikowanych rozwazan prawnych, majgc zapewne na uwadze, ze
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z ksigzki tej majg korzysta¢ przede wszystkim studenci. Wprawdzie jest ona
adresowana do nich, ale nie znaczy to, ze nie moze by¢ przydatna dla innych.
Bogacitwo poruszonych w nigj probleméw skiania do zarekomendowania jej
takze prokuratorom i sedziom saddéw powszechnych, kiérzy w zwigzku ze
stykiem ich dziatalnos$ci z wojskowymi organami ochrony prawnej powinni
posiadac niezbedne wiadomosci na temat ich funkcjonowania.
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Anna Czapigo

Rola biegtego a rola specjalisty w procesie
karnym — aspekty praktyczne na tle rozwazan
modelowych

Wstep

Proces dowodzenia przypomina rekonstrukcje starej budowli, przy kidrej
odnalezione ruiny, szczatki i odpadki ($lady) stanowig najcenniejszy materiat
budowlany. Organ wymiaru sprawiedliwo$ci jest projektantem, konstruktorem
i kierownikiem podobnej budowli. [...] Nalezy przy tym pamigtac, ze [...] organy
wymiaru sprawiedliwosci nie moga rekonstruowac zdarzeri na podstawie sa-
mych przyznan sig do winy i zeznari $wiadkéw. Jezeli organy te nie chcg zostaé
zdystansowane przez wspoiczesny rozwoj zycia i postepy ,sztuki” przestepczej,
to muszg wykorzystywac w swej pracy wszelkie zdobycze wspoiczesnej techniki
i taktyki kryminalistycznej w granicach prawa procesowego” — tak, juz w latach
szescdziesigtych, pisat J. Sehn'. Na ile aktualna jest ta my$l w dzisiejszej
rzeczywistosci prawnej, obrazuje wzmozona aktywnos¢ ustawodawcza, stano-
wigca probe walki ze wzrastajacg przestgpczoscia. Ambicjg projektodawcéw
nowego kodeksu postepowania karnego byto takze wyjscie naprzeciw oczeki-
waniom spolecznym w zakresie zwalczania najpowazniejszych przestepstw,
z jednoczesnym uwzglednieniem europejskich standardéw ochrony praw czlo-
wieka?. Wyrazem powyzszego jest m.in. wprowadzenie wielu zmian, a takze
nowych instytucji w prawie dowodowym. W interesujacym nas zakresie usta-
wodawca dokonat takze szeregu zmian. W uzasadnieniu rzgdowego projektu
k.p.k.3 przeczyta¢ mozna: ,Unormowanie problematyki bieglych podkresla,
w przeciwieristwie do kp.k. z 1969 r., indywidualny charakier tego zrédia
dowodowego i osobistg odpowiedzialnosé biegtego za wydang opinig. [...]
Wreszcie nowy kodeks wypetnia do$¢ wyrazng luke normujgc w art. 2051 206
zagadnienie tzw. specjalistéw, ktérzy roznig sig od biegtych tym, ze powotani
sg jedynie do czynnosci technicznych, najczesciej o charakterze pomochiczym

1 J. Sehn, Slady kryminalistyczne, Z Zagadnieri Kryminalistyki 1960, nr 1, . 251 n.

2 Takw uzasadnieniu rzadowego projektu kodeksu postgpowania karnego, (w:) Nowe kodeksy
karne z 1997 r. z uzasadnieniami, Warszawa 1997, s. 393.
3 Tamze, s. 412, 414.
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— ¢o nie oznacza mato waznych w praktyce — i najczeéciej nalezg do personelu
organdw procesowych, zwtaszcza organdw policji”.

Wobec powyzszych deklaracii projektodawcéw nalezy przyjrzeé sie nowym
uregulowaniom i dokonaé préby oceny tych rozwigzan.

1. Rola biegtego

Zgodnie z tredcig art. 193 § 1 k.p.k., jezeli stwierdzenie okolicznosci majg-
cych istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy wymaga wiadomosci spe-
cjalnych zasiega sig opinii biegtego albo biegtych.

Z brzmienia tego przepisu w literaturze procesu wyprowadza sie definicje
biegtego. Uogdlniajac, stwierdzi¢ mozna, iz wigkszoéé autoréw® definiuje bie-
gtego jako osobe powotang do udziatu w procesie przez organ procesowy
w celu zbadania i wyjasnienia zagadniert wymagajgcych wiadomosci specjal-
nych. Juz pobiezna analiza powyzszej definicji pozwala skonstatowad, iz bie-
gtym jest — po pierwsze — taka osoba, ki6ra posiada ,wiadomosci specjaine”.
Po drugie, jest to osoba powotana przez organ procesowy. | po trzecie, jest to
osoba, kidra ma zbadac i wyjasnic¢ okolicznosci niezbedne do prawidtowego
rozstrzygniecia sprawy.

A zatem, to umiejgtnosci i fachowosc czynig biegtego jedyng osoba prawnie
umocowang do wyjasniania okolicznosci wymagajgcych wiedzy specjalistycz-
nej, tym samym decyduja o jego ratio existendiw procesie karnym. Diatego tez
w tym miejscu kluczowe staje sie pytanie o role procesowg biegtego i jego
funkcje w postgpowaniu karnym. W literaturze przedmiotu spotkac sie mozna
z trzema koncepcjami na temat charakteru prawno-procesowego biegtego.

A. Biegly jako swiadek

Jako jedng z najstarszych wymienia sie teorig, zgodnie z kidrg biegtego
poréwnywano do éwiadka®. Teoria ta ma swoje tradycje w prawie rzymskim, gdzie
poczatkowo uzywano jednego terminu— testis, kiGrym okredlano zaréwno $wiadka,
jak i bieglego. Dopiero pdzniej (w procesie Sredniowiecznym) w nauce prawa
procesowego wyodrebniono osobng kategorie ,$wiadkéw—uczonych” — testes
periti, az do utworzenia osobnej kategorii zrédta dowodowego: peritus — bieg{yq

4 Por. M. Cie$lak, K. Spett, A. Szymusik, W. Wolter, Psychiatria w procesie karnym,
Warszawa 1991, s. 377; S. Kalinowski, Biegly i jego opinia, Warszawa 1994, s. 78;
T.Nowak, Dowdd z opinii biegtego w polskim procesie karnym, Poznari 19686, s. 17.

5 T.Nowak, op. cit, s. 33-39; M. Cieslakiin., op. cit.,, s. 378; S. Kalinowski, op. cit.,
s. 89-70; T. Tomaszewski, Przestuchanie biegtego w postepowaniu karnym, Warszawa
1988, s. 11-12,

6 TakT.Nowak, op. cit, s. 33-34 oraz S. Kalinowski, op. cit, s. 69.
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Ten bezwzglednie wymagany atrybut — wiedza specjalistyczna — czynity
z eksperta szczegdinego swnadka ~Swiadka—uczonego”, za$ jego opinie tra-
ktowano jako ,naukowe zeznanie”’. Wéréd argumentow uzasadniajgcych wias-
nie takie pojmowanie roli biegtego w procesie przewazaty nastgpujgce:
usystematyzowanie przepiséw o biegtym w dziale dowody, tuz po regulacjach
dotyczaeych swiadkdw, oraz faki, iz zaréwno jedni jak i drudzy wypowiadajg sig
w cudzej sprawie i zobowigzani sg do stawiennictwa oraz ziozenia zeznan
zgodnie z prawdqs. Wreszcie, wskazywano na podobieristwa zwigzane z try-
bem i sposobem przestuchiwania $wiadkéw i biegtych oraz stosowaniem wobec
nich $rodkdw przymusu w postaci kar porzgdkowych naktadanych na obu
uczestnikow postepowania (np. w przypadku ich nieusprawiedliwionego mesta-
wiennictwa czy odmowy ziozenia zeznan lub wykonania czynnosci bleg’rego)

Koncepcja ta znalazia zastosowanie w systemach prawa anglosaskiego,
gdzie biegtych trakiuje sie jako $wiadkow — expert witness. | zwigzana jest ona
ze $cidle zakorzeniong w tychze ustawodawstwach zasadg kontradyktoryjnosci;
to strony bowiem dokonujg wyboru biegtego, zgtaszajgc dowod z opinii eksper-
ta, same wskazujg konkretng osobe (instytucja tzw. ,biegtych stron”). Konse-
kwencjg przyjecia takiego rozwigzania jest przestuchanie biegtego na takich
samych zasadach jak éwiadka, nie wylgczajgc metody krzyzowego przestucha-
nia biegtego strony przeciwnej (cross examination)

B. Biegly jako naukowy sedzia (sedzia fakiu)

Kraficowg do powyzej przedstawionej teorii jest teoria stawiajgca biegtego
w roli ,sedziego naukowego” (,fakiu” lub fragmentu”). Jego opinii zas przyzna-
wano walor wyroku w kwestii specjalnej

Jako ratio iustifica przyjecia takiego rozwigzania wskazywano na podobien-
stwa funkcji biegtego do czynnosci sedziego w procesie. Odwotujgc sig do
historii prawa, przypominano, ze dowdd z opinii biegtego narodzit sig z ogledzin
sadowych, gdy z braku kwalifikacji fachowych sady zaczety powotywac eksper-
téw do pomocy przy wykonywaniu ww. czynnosci <. Szczegdlnie mocno poglgd
ten zakorzenit sie w prawie niemieckim, gdzie jeszcze w 1955 r. w orzecznictwie

7 S&.Kalinowski, op. cit, s. 69-70.

8 T.Nowak, op.cit.,s. 34 oraz T. Tomaszewski, op. cit., s. 11.

9 S.Kalinowski, op. ¢it., s. 69.

10 PodajezaM.Cie$lakiem, Rolastronw zakresie dowoduszeg%ychwpostepowamu karnym,
Palestra 1987, nr 1, s. 38 oraz T. Tomaszewskim, Biegly i jego opinia w nowym kodeksie
postepowania karnego, Prokuratura i Prawo 1998, nr 5, s. 45.

11 T.Nowak, op. cit, 5. 39 oraz S. Kalinowski, op. ¢it,, s. 71.

12 T.Nowak, op. cit.,, s. 39.
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Trybunatu Federalnego (BGH)13 odnalez¢ mozna nawigzanie do tej koncepgji.
Za punkt wyjscia do oceny zadan procesowych biegtego, Trybunat przyjat
bowiem zalozenie, Ze jest on sedzig faktu (Tatrichter), za$ jego opinia fo
samodzielny wyrok (Urteil).

C. Biegty jako pomocnik procesowy sadu

Posrednio zblizony do drugiej koncepcji jest poglad, zgodnie z ktérym
biegtego nalezy traktowaé jako sui generis pomocnika sgdu (Gehilfe des
Richters). Koncepcja ta zostata rozpowszechniona i przyjeta przez znaczng
czesc¢ doktryny niemieckiej14. Jej zwolennicy przyjmowali, ze umiejetnosci
biegtego w petni predestynujg go do fachowej pomocy sedziemu w ustalaniu
pewnych faktow, bgdz w ocenie osobowosci oskarzonego. On bowiem, jako
jedyny (w procesie) posiada wiedze specjalistyczng, kiérej brakuje sedziemu,
a zatem tylko dzigki pomocy eksperta sgdzia jest w stanie ocenié¢ pewne fakty.
Jednoczesnie w literaturze niemieckiego procesu kamego15 podkresla sig, ze
przyjgte tu zatozenia nie majg na celu gloryfikacji roli biegtego w procesie — jest
on bowiem pomocnikiem sadu tylko w zakresie ustalania i oceny pewnych
faktdw dowodowych, natomiast finaina ocena dowodéw, w tym i opinii biegtego
dokonywana jest samodzielnie przez niezawisty sad.

Na gruncie przepiséw k.p.k. z 1928 r. poglady te znalazly swoich zwolenni-
kow takze wsréd przedstawicieli polskiej doktryny'®. Poddajgc krytyce te kon-
cepcje S. Kalinowski'” zwrécit uwage na fakt, iz biegly peini dwie zasadnicze
funkcje w procesie. Po pierwsze, ,informacyjng”, dostarczajac organowi proce-
sowemu niezbednych wiadomosci specjalnych, zawartych w opinii — pomaga
mu w rozstrzygnigciu sprawy (pomoc sensu largo). Po drugie, ,naukowo-tech-

13 Stanowisko BGH (BGH St. 8, 113, 118) podaje za T. Weigend, Die Aporie des
Sachverstandigenbewsises, (w:) Problemy kodyfikacji prawa karnego. Ksiega ku czci Prof.
M. Cieslaka, red. S. Walto$, Krakéw 1993, s. 420.

14 Por. C. Roxin, Strafverfahrensrecht, 25 Aufl., Minchen 1998, s. 225: W. Buel ke, Strafpro-
zessrecht, 3 Aufl, Berlin 1998, s. 87; G. Grinwald, Das Beweisrecht der
Strafprozessordnung, 1993, s. 47; H. Kiihne, Strafprozessiehre, 1978, s. 279; szerzej na
lemat rozwoju powyzszej koncepcji patrz K.H. Dippel, Die Stellung des Sachverstandingen
im Strafprozess, 1986, 5. 19in.

15 G. Grinwald, op. cit, s. 47; M. Alsberg, K. Nise, K. Meyer, Der Beweisantrag im
Strafprozess, s. 209.

16 Por. 5. Walfisz, (w:) Encyklopedia podreczna prawa karnego, praca zbiocrowa pod red.
W.Makowskiego, t. |, Warszawa..., s. 121; M. Walig6rski, Polskie prawo procesowe
cywilne. Funkcja i strukiura procesu, Warszawa 1947, s, 232; W. Siedle cki, Swobodna ocena
dowoddéw w procesie cywilnym, NP 1956, nr 4, s, 26. W starszej literaturze stanowisko takie
prezentowat E. Krzymuski, Wykfad procesu karnego austriackiego, wyd. 1I, Krakéw 1910,
8. 241,

17 S. Kalinowski, op. cit,, 8. 73-75.
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niczna”, polegajgca na swiadczeniu pomocy w uzyskiwaniu i zabezpieczaniu
rzeczowych érodkéw dowodowych podczas ogledzin (pomoc sensu stricto).
Wychodzac z takiego zalozenia S. Kalinowski stangt na stanowisku, iz w pra-
ktyce czesto te dwie funkcje zazebiajg sig, co w konsekwencji prowadzi do ich
potgczenia w jedng. Jako ilustracje do powyzszego autor podat przyktad, gdy
biegty z zakresu medycyny sadowej najpierw dokonuje ogledzin i opis stanu
zwlok, a nastepnie na tej podstawie wydaje opinie. Tym samym jego rola nie
sprowadza sie tylko do roli pomocnika przy podejmowaniu decyzji merytorycz-
nej przez organ, lecz takze polega na uzyskiwaniu, gromadzeniu oraz zabez-
pieczaniu $rodkéw dowodowych dla poirzeb konkretnej sprawy.

Proba oceny przedstawionych teorii

Analiza powyzej przedstawionych koncepcji nie pozwala na kategoryczne
zajecie stanowiska i opowiedzenie sig za jedng z nich.

Oceniajgc pozycje biegtego w procesie karnym, dostrzec mozna bowiem
pewne elementy, kidre zblizajg go do $wiadka - jak chociazby fakt, iz obaj
powotani sg do udziatu w sprawie, aby dostarczy¢ organowi informacii niezbgd-
nych do merytorycznego jej rozstrzygnigcia. Stad tez majg podobne obowigzki
(por. art. 197 § 3 w zw. z art. 177, art. 197 § 3 w zw. zart 179 180 kp.k)
i uprawnienia (por. art. 197 § 3 w zw. z art. 182 185 k.p. k) . Kompleksowa
analiza zadan biegtego pozwala dostrzec réwniez pewne podobienstwa pomie-
dzy jego funkcjg i funkcjg sedziego w procesie — albowiem tak jak sgdzia musi
on odpowiedzie¢ na postawione mu pytania i podjaé decyzje w oparciu o do-
starczony materiat dowodowy. Nie bez znaczenia pozostajg iutaj réwniez
przepisy o wylgczeniu biegtego z tych samych przyczyn co sgdziego (art. 196
§ 1w zw. z art. 40 § 1 pkt 1-3 i 5), kidére majg zagwarantowac mu petny
obiektywizm i bezstronno$é'®. Nie sposéb réwniez zaprzeczyé twierdzeniom,
iz biegly jest pomocnikiem sadu (Scislej: organéw procesowych). Rzeczywiscie
pormaga on organom w dotarciu do prawdy materialnej tak samo jak swiadek,
tlumacz czy specjalista, a nawet same strony. Pojgcie to jest jednak tak
szerokie, ze oprocz ww. ,pomocnikéw” osobowych Zrédet dowodowych obej-
muije jeszcze innych uczestnikdw postepowania petnigeych funkcje techniczne
— jak chociazby protokolantow, sekretarzy, straz sgdowg, konwojentow czy tez
rejestratoréw obrazéw i dzwieku. Uzywajgc zatem tak szerokiego pojecia, jak
,pomocnik”, nie mozna w sposéb precyzyjny i jednoznaczny okreslic roli biegte-

18 Szerzej podobiefistwa i réznice migdzy bieglym i $wiadkiem omawia M. Cieslak, (w:)
M. Cieslakiin., op. cit., s. 380-381.
19 Szerzejnatentemat M. Cieélak, tamze, s. 381-382.
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go w procesie. Wszystkie powyzej przedstawione koncepcje, oprécz wskaza-
nych zalet nie sg pozbawione takze i wad. Z ich krytyka spotka¢ sie mozna
W szeregu opracowari dotyczacych bleg’rego . Jako gidwny argument przeciw-
ko teorii ,biegtego—$wiadka” wskazuje sie na treécé i forme skiadanych przez
Swiadka i bieglego zeznan. Przede wszystkim forma zeznari $wiadka jest
zawsze formg ustng (zeznania sktadane sg do protokotu), ekspert zas posiada
mozliwos¢ pisemnego ztozenia opinii. Ponadto swiadek zeznaje co do fakidw,
kiore zaobserwowat, badZ o kidrych styszat. Biegly zag wypowiada sie co do
okolicznosci, ktére wymagaja wiedzy specjalistycznej, w konkluzji swojej wypo-
wiedzi feruje wiasne sady — wnioski, czego $wiadkowi nie wolno czynié. Jako
na staby punkt koncepcii ,biegtego-sedziego fakiu” wskazuje sig pewne upro-
szczenia dotyczace pozycp biegtego w procesie i jego opinii. Przede wszystkim,
jak pisze M. Cieslak®’ , biegly jako uczestnik postepowania nie ma zadnego
imperium, tak jak organ procesowy, zas jego opinia nie jest normatywnym
rozstrzygnigciem, lecz rozstrzygnigciem naukowym, podlegajgcym na réwni
z innymi dowodami swobodnej ocenie. Jak sie wydaje, z pragmatycznego
punktu widzenia powyzsze teorie nie majg wigkszego znaczenia. Mogg byé
przydatne jedynie dla badaczy zajmujacych sie rozwojem mysli prawniczej nad
instytucig biegtego i pojmowaniem jego roli w procesie karnym w ciggu wiekdw.
Obecnie obowigzujgce przepisy k.p.k. pozwalajg na sformu’rowame tezy, iz
biegty jest jednym z wielu osobowych Zrodet dowodowych , Zas jego opinia —
osobowym $rodkiem dowodowym. Swiadczy o tym chocxazby fakt, iz przepisy
dotyczace biegtego i jego opinii znalazly sie w dziale V — Dowody, rozdz. 22 —
biegli, umacze, specjalisci. Zatem juz z umiejscowienia tych przepiséw wnio-
skowac mozna, iz ustawodawca na réwni z innymi dowodami traktuje takze
powyzsze, nie przyznajgc im prymatu nad innymi. Do takiego twierdzenia
upowaznia przede wszystkim implikacja art. 7 k.p.k., zgodnie bowiem z przyjeta
w polskim systemie prawa zasadg swobodnej oceny dowoddw, organ proceso-
wy ocenia dowody i wycigga z nich wnioski wedtug swego wewnetrznego
przekonania, nie bedgc skrepowanym zadnymi regutami prawnymi®. Odrzuca-
jac zatem legalng teorig dowoddw, polski ustawodawca nie réznicuje z gory
wartosci dowodéw w zaleznosci od ich rodzaju.

20 Por. 8. Kalinewski, op. cit, s. 69~75; M. Ciedlakiin,, op. cit, 5. 380-383; T. Tomasze-
wsKi, Przestuchanie..., op. cit, s. 10-13.

21 M. Cieslakiin, op. cit, s. 381-382.

22 Taki poglad prezentuje m.in. M. Cie$lak (tamze, s. 380); A. Wolny, Zagadnienie prawne,
(w:) Ekspertyza sgdowa. Wybrane zagadnienia, pod red. J. Markiewicza, Warszawa 1981,
5.6, T. Nowak, op. cit,, s. 44.

23 Zob.T.Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie karne, Warszawa 1998, s. 78.
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2. Rola biegtego a role specjalisty w procesie karnym — aspekiy
praktyczne

Biegly a konsultant

Zastanawiajgc sie nad rolg bieglego w procesie karnym nie mozna poprze-
sta¢ na zrekapitulowaniu tego zagadnienia w sposob powyzszy. Bytoby to
zbytnim uproszczeniem zadan, jakie stojg przed bieglym w postgpowaniu
karnym. Z punktu widzenia praktyki dostrzec bowiem mozna jeszcze jeden
wazny aspekt powyzszego problemu. Jak juz zostato powiedziane we wstepie,
nowy kodeks postgpowania karnego z 1997 r. wprowadza obok bieglych nowg
grupe ,ekspertéw” — zwanych specjalistami (art. 205 i n. k.p.k.) — stad tez
pojawia sie potrzeba wyraznego rozréznienia funkcji biegtego i specjalisty
w procesie karnym. Od dawna w praktyce éledczej organy scigania podczas
dokonywania réznych czynnosci dowodowych — jak chociazby ogledzin —
korzystaty z pomocy ekspertéw, jeszcze przed formalnym powofaniem biegtych.
W pismiennictwie prawniczym okreslano ich mianem konsultantéw??. Stad tez,
postugujgc sie szerokim pojeciem specjalistyZS, w literaturze przedmiotu wypra-
cowano dwie koncepcje na temat jego roli. Przyjmujgc za kryterium rodzaj
czynnosci i zadan, jakie stawiano przed specjalistg, wyrozniono:

— biegtego sensu stricto; tego, kidry zostat powotany do petnienia swojej funkcji
na mocy postanowienia (art. 194 k.p.k.) w celu wydania opinii,

— konsultantéw, ktérzy faktycznie wspdipracowali z organami Scigania w trakcie
czynnoéci dochodzeniowo-sledczych, stuzgc im pomocg w wydobywaniu,
zabezpieczaniu i gromadzeniu materiatu dowodowego bez mozliwosci wyda-
wania opinii?®.

W zwigzku z powyzszym pojawita sig potrzeba prawnego uregulowania
pozycji konsultantéw wystepujacych de facto w procesie karnym®’ i wyraznego
okreslenia ich kompetencji.

24 J. Gurgul, Problemy dowodowe w procesie karnym, Problemy Praworzadnosci 1989, nr 4,
5. 63; tenze, Zabojstwo z lubieznosci. Studium kryminalistyczno-procesowe, Warszawa 1981,
s.7,113in.

25 Takim pojeciem operuje T. Tomaszewski, Rolai zakres pomocy bieglege w czynnoéciach
procesowych postepowania przygotowawczego, (w:) Dowdd z opinii bieglego w projekcie
k.p.k., Materiaty z konferencji naukowej..., s. 50, gdzie autor pod pojgciem specjalisty wymienia
kazdg osobe posiadajacg wiadomosci specjaine. Takze J. Gurgul, Problemy dowodowe...,
op. cil., 8. 63.

26 T.Tomaszewski, Rolaizakres..., op. cit., 8. 50.

27 Jak powiedziano wezeéniej, sytuacja prawna konsultanta byta uregulowana w § 28 Instrukeji
dochodzeniowo-$ledcze] MO wprowadzonej w zycie zarzadzeniem nr 55 Ministra Spraw
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Wychodzac naprzeciw tym postulatom, nowy k.p.k. z 1997 r. wprowadzit do
procesu kolejno grupe uczestnikéw — tzw. specjalistéw (art. 205 | 206 k.p.k.).
Warto w tym miejscu in extenso powtérzyé cytowane juz uzasadnienie rzado-
wego projekiu k.p.k., gdzie przeczyta¢ mozna, iz nowe uregulowania art. 205
I 206 wypetniajg wyrazng luke, normujgc zagadnienie tzw. specjalistow, kidrzy
roznig sie od biegtych tym, ze powotani sg jedynie do czynnosci technicznych,
najczesciej o charakterze pomocniczym — co nie znaczy mato waznych w pra-
ktyce — i najczesciej nalezg do personelu organéw procesowych, zwlaszcza
organdw policji. Kodeks rozstrzyga takze, iz w razie potrzeby przestuchuje sie
ich w charakterze swiadkéw (art. 206 § 2)28. Implikacja art. 205 § 112 k.p.k,
w potgczeniu z analizg wyzej powofanego uzasadnienia, pozwala wnioskowag,
iz ustawodawca przez pojecie specjalisty rozumie osobe posiadajacg wiadomo-
§ci specjalne niezbedne do wykonania czynnoéci technicznych, w szczegolno-
§ci przeprowadzanych podczas ogledzin, eksperymentu, ekspertyzy,
zatrzymania rzeczy lub przestuchania. Tym samym ustawodawca Zrywa z przy-
jeta w pismiennictwie prawniczym definicjg specjalistyzg, wprowadzajac w to
miejsce wiasng. (Ze wzgledu na powyzsze, w celu unikniecia niejasnosei
i ekwiwokaciji, w dalszej czgsci rozwazar termin ,specjalista” uzywany bedzie
w rozumieniu art. 205 k.p.k.). Nie budzi zatem watpliwosci, iz pojecie specjalisty
jest znacznie wezsze anizeli pojecie konsultanta. Tym samym, kodeks poza
marginesem prawnym pozostawia tych ekspertéw, ktérzy w praktyce pomagaja
organom $cigania w dokonywaniu czynnosci dochodzeniowo-$ledczych, nie
bedacych jednoczesnie czynnosciamitechnicznymi, np. wspdipracujgcych przy
budowaniu wersji kryminalistycznych w oparciu o ustalone przez nich modus
operandlao. Tym samym, pomimo zapewnien ustawodawcy, iz nowy k.p.k.
wypetnia luke, normujgc zagadnienie specjalistéw, widaé w nich wyrazny dysc-

Wewnegtrznych z dnia 19 lipca 1976 r.; patrz takze § 76 pkt 4 rozporzadzenia dot. technikéw
kryminalistyki i zakresu ich kompetencii.

28 Uzasadnienie rzgdowego projektu k.p.k., (w:) Nowe Kodeksy...,s. 414, 1. 14. Warto takze w tym
miejscu zaznaczyg, ze obecnie przediozono Komendantowi Giéwnemu Policji nawigzujace do
art. 205 § 1 k.p.k. —~ Wytyczne w zakresie organizacji podstawowych komaérek stuzby techniki
kryminalistycznej oraz zasady korzystania z mozliwosci wykrywczych i dowodowych technik
kryminalistycznych w pracy policji, wraz z zatacznikami.

29 Por. przyp. 25.

30 Przykiad szerokiej wspéipracy z konsultantami z réznych dziedzin podczas prowadzenia
sprawy Z. Marchwickiego — ,wampira z Zaglebia” ~ podat J. G u rgul, Problemy dowodowe...,
op. cit, s. 63 przyp. 17, w powyzszej sprawie korzystano z pomocy prof. T. Hanauska,
B. Popielskiego, A. Szymusika, reprezentujacych polskie uniwersytety | akademie medyczne,
a takze Niemca prof. M. Ochernala i dr J. Brussela z USA oraz innych. Na znaczng rolg
konsultantéw w czynnosciach postepowania przygotowawczego wskazywat takze T. Toma-
szewski, Przestuchanie biegtego w postgpowaniu karnym (na podstawie analiz akt
prokuratorskich i sadowych), praca doktorska UW, Warszawa 1983, s. 395.
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nans pomiedzy zapisem ustawowym a praktykg dochodzeniowo-$ledczg. Roz-
wigzanie przyjete przez k.p.k. nalezy uznaé za potowiczne. Jednym ze skute-
czniejszych wyjsé z tej patowej sytuacji wydaje sig przeksztatcenie nieformalnej
roli konsultanta de facfo pozbawionegoe waloru osobowego Zrédia dowodowe-
go, poprzez wydanie postanowienia o powotaniu go w charakterze biegtego i
na tej drodze zalegalizowanie jego dotychczasowych dziatart w procesie kar-
nym. Zabieg ten jest o tyle wazny, Zze pozwala na wyrazne okreslenie pozycji
konsultanta de facto— od momentu powotania go w charakierze biegtego siaje
sie bowiem osobowym Zrédtem dowodowym, zas efekty jego wezesniej podjete]
pracy moga zostaé w razie potrzeby przeksztatcone w osobowy grodek dowo-
dowy.

W tym stanie rzeczy nalezy rozwazyc¢ postulat T. Tomaszewskiegos1, aby
funkeje biegtego w postepowaniu przygotowawczym zakreslic szeroko — jako
eksperta powotanego do przeprowadzenia ekspertyzy i wydania opinii, albo
konsultanta pomagajacego w przeprowadzeniu czynnosci procesowych (bez
koniecznosci wydawania formalnej, petnej opinii). Jednakze dostrzec mozna
jeszcze jedno rozwigzanie, ktdre pozwolitoby recypowaé do procesu instytucje
konsultanta de facto i efektdw jego pracy, bez koniecznosci wydawania posta-
nowienia o jego powotaniu. Mianowicie, nalezy poddac pod rozwage mozliwosc
wezwania w charakierze $wiadka konsultanta w celu ztozenia przez niego
zeznan. Proponowane rozwigzanie jest analogiczne do nowych uregulowan
przyjetych w art. 206 § 2 k.p.k. Skoro ww. przepis k.p.k. pozwala na przestu-
chanie specjalisty w charakierze s$wiadka, to dlaczego per analogiam nie
zastosowaé podobnego rozwigzania w stosunku do konsultantéw. Nie zapomi-
najmy, iz oba podmioty maja ten sam rodow6d 2, tj. wywodzg sig od specijalisty
i majg podobne zadania do spetnienia. Dlaczego wigc nie trakiowac ich na réwni
—czy tylko dlatego, ze ci pierwsi nie wykonujg czynnoéci technicznych, tak jak
specjalisci? Przeciez zaréwno jedni, jak i drudzy, poprzez wykorzysianie swej
fachowej wiedzy, majg pomagac organom procesowym w zgromadzeniu ma-
terialu dowodowego, bez koniecznoéci wydawania opinii.

Oczywisécie, w tym miejscu nalezy zastrzec, iz organy procesowe moglyby
korzystaé z zeznan takiego Zrédfa dowodowego tylko wiedy, gdy K.p.k. nie
wymaga szczegolnej formy dla przeprowadzenia danego dowodu. | tak np.
gdyby konsultant—psycholog wspétpracowat z organami $cigania przy profilo-
waniu psychologicznym sprawcy czynu (dajmy na to podpaleri), w ramach

31 T.Tomaszewski, Rolaizakres..., op. cit, 8. 52.
32 Por. przyp. 25.
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modus operandiSS, a potem wylonifaby sie potrzeba przeprowadzenia badan
psychologicznych takiego podejrzanego (art. 215 k.p.k.), to oczywiste jest, iz
nalezatoby powotaé go w charakterze biegtego. Gdyby jednak nie zachodzita
taka koniecznosc, lecz sad cheiatby wesprzeé sig informacjami pochodzgcymi
od tego eksperta—psychologa, np. w ramach zasady swobodnego uznania
sedziowskiego przy wymiarze kary (art. 53 k.k.), to nie ma przeszkdd, by uczynit
to przesiuchujgc konsultanta w charakterze $wiadka. Dowéd z jego zeznai
traktowany bytby wowczas jako uzupetniajgcy —wywiad srodowiskowy (art. 214
§ 1 k.p.k.) i ewentualne zeznania kuratora (art. 216 k.p.k.). Za takim rozwigza-
niem przemawia nastepujgca argumentacja: Po pierwsze — k.p.k. traktuje na
réwni wszystkie dowody. Tym samym (jak juz wezesniej zostato powiedziane),
nie réznicuje w zaden sposéb co do wartosci poszczegdinych srodkéw dowo-
dowych. To z kolei oznacza, iz dowod z zeznari ,$wiadka—konsultanta” ma takg
samg moc jak dowdd z zeznan ,biegtego—konsultanta”. Po drugie — propono-
wane rozwigzanie sprzyja ,odformalizowaniu” procedury karnej, ktéra juz teraz
z powodu kazuistycznie sformutowanych przepiséw powoduje wydtuzenie sie
postepowania. Pozwala zatem oszczedzi¢ czas oraz zbyteczny nakiad pracy
organdw procesowych. Po trzecie — pozwala takze uniknaé trudnosci, jakie
napotykajg organy procesowe przy formutowaniu zadar dla ,biegtego—konsul-
tanta” podczas sporzgdzania postanowienia o jego powotaniu. Trudno jest
bowiem przewidzie¢, szczegdinie w toku czynnosci dochodzeniowo-sledczych,
na jakie trudnosci i inne przeszkody (natury faktycznej) natknie sie konsultant
podczas wykonywania swych zadar. Tym samym wrecz niemozliwe staje sie
zakreslenie ram jego dziatania®.

Z tych wzgleddw, majgc na uwadze przytoczone powyzej argumenty, nale-
zatoby opowiedzie¢ sig za mozliwoscig przestuchania konsultantéw w chara-
kterze swiadkéw. Oczywiscie, proponowane rozwigzanie nie jest wolne od wad
inalezy traktowac je jako postulat de lege ferenda. Jak sie wydaje, na tle obecnie
obowigzujgcego k.p.k. argumentacje o mozliwosci przestuchania konsultanta
w charakterze $wiadka ostabia fakt, ze kodeks nie przewiduje takiej samej formy
dla wprowadzenia dowodu z zeznari konsultanta, jak ma to miejsce w przypadku

33 Na temat profilowania (profiling) patrz: J.K. Gierowski, T. Jaskiewicz-Obydzirnska,
M. Szaszkiewicz, Rola psychologa w typowaniu sprawcy przestepstwa z uzyciem przemo-
oy, Prokuratura i Prawe 1995, nr 5, s. 30~36; jako ilustracje potrzeby przeprowadzenia takich
badari autorzy podali sprawy seryjnych zabdjstw w latach 50. i 60. w USA dokonanych przez
.Dusicielaz Bostonu” i ,Szalonego bombowca z Chicago”, w ktérych zastosowano tego rodzaju
metody z duzym powodzeniem — szczegdtowo na ten temat patrz: V. J. Geberth, Practical
Homicide Investigation Tactics Procedures and Forensic Techniques, 1990, s. 489.

34 Na ten temat w odniesieniu do specjalisty patrz: J. Gurgul, Instytucja specjalisty w procesie
karnym, Prokuratura i Prawo 1998, nr 11-12, 5. 125-126.
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nowych uregulowan dotyczacych przestuchania specjalisty (art. 206 § 3k.p.k.),
czy kuratora (art. 216 k.p.k.). Co wiecej, k.p.k. w ogdle nie okresla zadnej formy
dla wprowadzenia do procesu tego rodzaju dowodu. A zatem, celowe wydaje
sie — jak juz powiedziano wyzej — zaleglizowanie dziatart konsultanta de facto
poprzez wydanie postanowienia o powotaniu go w charakterze biegtego. Przy-
jecie odmiennego stanowiska w $wietle obowigzujgcych uregulowan, tj. stoso-
wanie per analogiam przepisu art. 206 § 2 k.p.k. do konsultanta, nalezaioby
potrakiowaé jako wyktadnie praeter legem. Stad tez aktualnym pozostaje po-
stulat rozszerzenia zakresu podmiotowego art. 205-206 k.p.k. takze na ,kon-
sultantéw de facto”.

Biegly a specjalista

Powracajgc do praktycznych aspektow roli biegtego i specjalisty w procesie
karnym nalezy wyjé¢ od oméwienia podobieristw i roznic pomigdzy nimi. Aksjo-
matem jest fakt, iz zaréwno biegly, jak i specjalista posiadajg wiadomosci
specjaine niezbedne do dokonania okreslonych czynnosci, a takze stwierdzenia
okolicznosci majgcych istoine znaczenie dla rozstrzygnigcia sprawy. Do takiego
twierdzenia upowaznia tre$¢ przepisow art. 193 § 1 oraz art. 206 § 1 w zw.
z art. 193 § 1 kp.k. Nie oznacza to jednak, ze biegly i specjalista muszg
posiadad takie same kwalifikacje zawodowe. Z brzmienia przepisu art. 205 § 1
k.p.k. mozna bowiem wywies¢, ze umiejetnosci specjalisty Scisle fgczg sig
z dokonywanymi przez niego czynnosciami techmcznymi3 Ta merytoryczna
cecha obu przedmiotéw, tj. ,fachowosé”, powoduje, ze przy zaistnieniu okresio-
nej sytuaciji procesowej, specjalista moze stac sig osobowym Zrédiem dowodo-
wym. Odmiennie w literaturze3® powszechnie sie przyjmuje, ze specjalista nie
mieéci sie w grupie dowodéw osobowych, tak jak biegty, lecz z racji posiadanych
umiejetnosci technicznych peini role petnomocnika procesowego. Pogladu tego
juz dzisiaj nie mozna w petni afirmowaé. Sedno tkwi w tym, ze na tle przepisow
k.p.k. z 1969 r. specjaliste mozna bylo traktowac tylko jako pomocnika proce-
sowego, gdyz ustawa nie dawata mozliwosci wprowadzenia tego dowodu do
procesu. Innymi stowy, nie istniata zadna norma dozwalajgca, kidra regulowa-

35 Tak tez Z. Kegel, Kryminalistyczne aspekiy procedury karnej. Zagadnienia wybrane, (w:)
Nowa kodyfikacja prawa karnego, red. L. Bogunia, t. I, Wroctaw 1998, s. 89.

as Tak: P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz,
pod red. P. Hofmariskiego, t. I, 1999, s. 788; R. A. Stefariski, (w:) Kodeks postgpowania
karnego. Komentarz, t. 1, Warszawa 1998, s. 560; T. Grzegorczyk, Kodeks postgpowania
karnego. Komentarz, 1. |, s. 427; T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postgpowanie...
op. cit., s. 466, chociaz autorzy w innym miejscu opracowania przyznajg specjaliscie status
éwiadka (s. 342); K. Marszat, Proces karny, 1997, s. 172.
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taby tryb wprowadzenia do procesu dowodu z przestuchania specialisty, o ile
nie zostat on powotany do udziatu w sprawie w charakterze biegtego. Sytuacja
ulegta zmianie pod rzadami nowego k.p.k. Artykut 206 § 2 k.p.k. stanowi wprost,
ze w razie potrzeby (podkr. autora — A.C.) mozna przestuchaé specjaliste
w charakterze $wiadka. W tym stanie rzeczy nalezy uscisli¢, ze specjalista
w pierwszym rzedzie jest pomocnikiem organéw procesowych, natomiast jako
~drugoplanowg” nalezy przypisa¢ mu role Zrodta dowodowego. A zatem, organy
procesowe beda mogly positkowac sie jego zeznaniami, np. w przypadku
niejasnosci, niepetnodci, czy sprzecznosci w sporzadzonych przez niego szki-
cach, planach, tablicach pogladowych itp. Nie trzeba chyba dowodzié, ze
zeznania specjalisty, tak jak np. sporzgdzony przez niego szkic czy plan,
stanowig dowad w sprawie.

Jak sig wydaje, cecha fachowosci, ktéra predestynuje specjaliste do wystg-
pienia w procesie takze w roli osobowego Zrédta dowodowego, jest jedyng
cechg nalezacg do rzedu cech, ktére wskazujg na merytoryczne podobieristwa
pomigdzy ww. uczestnikami postepowania. Wéréd innych wskazaé mozna na
podobieristwa procesowe — takie jak przyczyny wylgczenia od udziatu w spra-
wie, czy tez uprawnienia okreslone w art. 182 i 185 k.p.k. — art. 206 § 1 w zw.
zart. 196 § 1 kp.k.

Natomiast roznice migdzy obydwoma podmiotami mozna sprowadzié do
Scisle procesowych. | tak, biegty powotywany jest do udziatu w sprawie w formie
postanowienia (art. 194 k.p.k.), w celu wydania opinii (art. 194 k.p.k. w zw.
z art. 193 k.p.k.), specjalista za§ wzywany jest do udziatu w ckreslonych czyn-
nosciach dowodowych — art. 205 § 1 k.p.k., a poniewaz do specjalisty stosuje
sie mutatis mutandis przepisy o biegltym, z wyjgtkiem m.in. art. 194 k.p.k., to
nalezy uznag, iz owo wezwanie moze nastapic w formie zarzadzenia. Ponadio
analiza tresci art. 206 § 1 k.p.k. sklania do supozycji, ze podmiotem uprawnio-
nym do wzywania specjalisty jest nie tylko decydent procesowy, ale réwniez
i biegty.

Gtéwnym celem, dla ktérego powoluje sig specjaliste, jest dokonanie przez
niego czynnosci technicznych. Z przebiegu tychze sporzadzany jest protokét,
w ktérym dokfadnie opisuje sig ich rodzaj i zakres (art. 205 § 113 k.p.k.). W razie
potrzeby, specjaliste¢ mozna przestuchaé w charakterze $wiadka (art. 206 § 2
k.p.k).

Oceniajgc te regulaGJQ z pragmatycznego punkiu widzenia, nalezy przyjaé
ja z petng aprobatq W praktyce czesto zdarza sig, iz protokoly zawierajg

37 Zaprobatg w stosunku do tego uregulowania odnidst sig takze J. Gurgul, Instytucja..., op. cit,,
s. 120.
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szereg niejasnosci, uproszczen, a czasami wrecz sa sprzeczne i bardzo lapi-
darne. Niejednokrotnie zatem, organy procesowe, zmierzajgc do wykrycia
prawdy, bedg musialy korzysta¢ z nowego Zrédta dowodowego — ,$wiadka—
specjalisty” i czerpaé wiedze o zdarzeniu z jego zeznan.

Te krétkie wywody pozwalajg na sformutowanie tezy, iz rola specjalisty
w procesie karnym sprowadza sie przede wszystkim do czynnosci technicz-
nych, a jego udziat w postepowaniu jest fakultatywny. Za drugoplanowa nalezy
uznad role specjalisty jako Zrédta dowodowego. Dla wyjasnienia, przypisanie
specjaliscie funkcji Swiadka jako cechy ,drugorzedne]” bynajmniej nie oznacza
jego deprecjacji jako Zrédta dowodu, a ma jedynie na celu uwypuklenie podsta-
wowych zadan, kiére wykonuje specjalista w procesie karnym — czynno$ci
technicznych. Warto w tym miejscu ponownie zwréci¢ uwage na tres¢ przepisu
art. 206 § 2 k.p.k., ktoéry stanowi, ze ,w razie potrzeby mozna (podkr. autora —
A.C.) przesiuchac¢ specjalistéw w charakterze swiadkow”. Ponadto, dziata on na
pewnym odcinku postepowania, przede wszystkim na miejscu zdarzenia, gdzie
istnieje potrzeba przeprowadzenia ogledzin celem odpowiedniego wydobycia
i zabezpieczenia sladéw oraz dowoddw. Jak wynika z prakiyki, specjalisci to
najczesciej wyszkoleni technicy, rekrutujgcy sie z pracownikéw Policji | wspdipra-
cujacych na siate z laboratoriami kryminalistycznymisa. Nie umniejszajgc roli
specjalistow w dokonywaniu czynnosci w ramach eksperymentu, zatrzymania
rzeczy lub przeszukania, przypuszczaé mozna, iz na tym polu dziafania organow
$cigania udziat specjalisty nie zawsze bedzie konieczny. Jak pisze J. Gurgul39 ich
pomoc moze okazaé sie niezbgdna wowczas, gdy posiadane informacje, beda
uzasadnialy przypuszczenie, iz na miejscu zdarzenia znajdujg si¢ przedmioty
zakazanego posiadania (np. trucizny, materialy wybuchowe) lub tez, gdy utrwale-
nie przebiegu konkretnej czynnosci bedzie wymagafo niepospolitych metod.

Nieco inaczej nalezy sie odnies¢ do specjalistow wspéidziatajgcych z biegty-
mi w trakcie opracowywania przez tych ostatnich ekspertyzy. Ich rola, choc
pomocnicza, czesto moze okazad sie znaczaca, a nawet kluczowa. Prawidtowe
dokonywanie czynnosci — jak chociazby obstuga aparatury — zawazy¢ moze na
koricowych wnioskach opinii‘®.

38 Na temat instytucji specjalisty w innych paristwach, patrz: T. Tomaszewski, Biegly i jego
opinia..., op. ¢it, s. 38 przyp. 3 i przytoczona tam literatura. Na temat pracy technikéw
kryminalistyki w Polsce patrz J. Gurgul, Instytucja..., op. cit., s. 114 — gdzie autor przytacza
dane statystyczne wskazujge, ze w 1991 r. technicy wzigli udziat w okolo 273 tys. ogledzin,
aw 1992 r. — 275 tys., | powotana tam literatura.

39 J. Gurgul, tamze, s. 116-117.

40 Natematroli ,personelu pomocniczego” patrz M. Cieélakiin., op. cit, s.388in.; M. Cieslak,
Rola stron..., op. cit., s. 47.
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Na marginesie dodag trzeba, iz analizujac przepis art. 205 § 1 k.p.k. pod
katem specjalistéw biorgcych udziat w przeprowadzaniu ekspertyzy, zauwaza
sig wyrazny dysonans pomiedzy jego trescig a brzmieniem § 3 art. 200 k.p.k.
Przepis ten bowiem nie méwi o specjalistach, lecz o ,0sobach uczestniczacych
w badaniach”. Tym samym nie sposob oprzed sie wrazeniu, Ze ustawodawca,
tworzac nowy kodeks, nie zawsze byt konsekwentny. Innymi stowy, mozna
powiedzied, iz mamy tu do czynienia z typowym przejawem redundanciji termi-
nologicznej. Konkludujge stwierdzié nalezy, iz nowy k.p.k. w art. 205 § 1,
powotujac do Zzycia nowych uczestnikéw postepowania — specjalistéw — zale-
galizowat dotychczasowg prakiyke organéw $cigania, ktére czesto korzystaty
z pomocy technikéw kryminalistyki.

Jednakze istotne novum tych przepiséw polega na tym, ze kodeks, wyzna-
czajgc specjalistom rolg ,pomocnikéw technicznych”, czyni z nich istotne i waz-
ne Zrédio dowodowe pozwalajgc tym samym organom procesowym czerpad
wiedzg na temat zdarzenia z ich zeznan. Takze usuwa watpliwosci, jakie rodzity
sig na tle przepiséw k.p.k. z 1969 r., jednoznacznie rozstrzygajae, iz ,personel
techniczny”, bioracy udziat czy to w ogledzinach, czy tez w przeprowadzeniu
ekspertyzy moze wystgpic w postepowaniu jedynie w roli $éwiadka. Jestto o tyle
istotne uregulowanie, ze jak pokazywato doswiadczenie — czesto w praktyce
zachodzita koniecznos$é positkowania sie przez organy procesowe ich zezna-
niami w celu wyjasnienia niejasnosci, czy uzupeinienia luk w protokotach
ogledzin. Z kolei biegtego wzywa sig do udziatu w sprawie w celu wydania opinii.

A zatem, potrzeba rozstrzygniecia zagadnier wymagajacych wiadomosci
specjalnych warunkuje byt eksperta w procesie. Z punkiu widzenia organu
procesowego najwazniejszy jest efekt finalny pracy eksperta, tj. jego opinia
i wnioski w niej zawarte. Z tych tez wzgledéw gtéwnym zadaniem eksperta jest
wydanie opinii, a nie dokonanie okreslonych czynnosci o charakterze technicz-
nym. Oczywiscie k.p.k. w art. 198 § 1 stanowi wprost, ze w miarg potrzeby
wzywa sie biegtego do udziatu w przeprowadzeniu dowoddw. Takze art. 308
§ 1 k.p.k. pozwala na przeprowadzenie ogledzin z udziatem bieglych. Jednakze
te dziatania eksperta uznaé nalezy za pomocnicze, majgce na celu prawidiowe
przygotowanie materiatu badawczego.

Na marginesie tych rozwazan dodac trzeba, iz w praktyce czesto dochodzié
moze do zacierania sig réznic procesowych pomiedzy specjalistg i bieglym.
Zdarzy¢ si¢ moze bowiem tak, ze wspéipracujacy poczatkowo z organami
scigania specijalista, bedzie najlepiej predestynowany do dokonania dalszych
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czynnosci juz o charakierze $cidle badawczym41, Z tych wzgledéw wyobrazié
sobie mozna sytuacje, w ktérej dojdzie do kumulacii roli procesowej specjalisty
i biegtego. Wydaje sie, iz takie rozwigzanie jest mozliwe, o ile wczesniej organy
procesowe lub strony nie wykorzystaja swego uprawnienia z art. 2121206 § 2
k.p.k., a wiec gdy specjalista nie zostanie przestuchany w charakterze swiadka.
Gdyby doszto do takiej sytuacji, zaczyna dziata¢ zakaz dowodowy z art. 196 § 1
k.p.k., kiéry wprost zabrania fgczy¢ funkcje swiadka, iu swiadka—specjalisty
z funkcja bieg%ego‘m. Nie trzeba dowodzi¢, ze biegly, kiéry zetknat sie bezpo-
érednio z miejscem zdarzenia, zabezpieczyt slady i dowody w sposéb fachowy,
posiada najlepsze przygotowanie do dalszych badan i wydania opinii.

Konkludujac, stwierdzié nalezy, iz rola biegtego w procesie karnym sprowa-
dza sig przede wszystkim do wydania opinii, zas giéwnym zadaniem specjalisty
jest dokonanie okreslonych czynnosci technicznych. Z racji podobieristw mery-
torycznych migdzy obydwoma podmiotami dopuszczalne wydaje sie kumulo-
wanie rol procesowych specjalisty i biegtego w konkretnych sprawach, o ile nie
zachodzg przeszkody procesowe okreslone przez k.p.k. (bezwzgledny zakaz
dowodowy z art. 196 § 1 k.p.k.).

41 Por. poglady J. Gurgul, Problemy dowodowe..., op. cit, s. 85, na temat tgczenia funkcji
biegtego i konsultanta.

42 Na temat kumulacji roli biegtego z rolg $wiadka szerzej patrz: M. Ciedlak i in., op. cit,
s. 403-405; S. Kalinowski, op. ¢it, s. 60-61; Z. Mtynarczyk, Pozycja biegtego i jego rola
w procesie karnym, ZNASW 1888, nr 50, s. 45; T. Widta, Qcena dowodu z opinii biegtego,
Katowice 1992, s. 35in.; tenze, Opinia biegtego w projekcie k.p.k. —kilka uwag semantycznych,
(w:) Dowdd z opinii biegtego..., s. 21; codo uregulowari k.p.k. 2 1928 r. patrz T. Now ak, op. cit.,
s. 6874,
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Wincenty Grzeszczyk

Wiasciwosé miejscowa sadu z delegacji ze
wzgledu na dobro wymiaru sprawiedliwosci
(art. 37 k.p.k.)

1. Reguly whasciwosci obowigzujgce w wymiarze sprawiedliwosci sg wyni-
kiem koniecznosci podziatu pracy, uwzgledniajgcego przede wszystkim trzy
czynniki: specjalizacje, kontrolg i terytorium. Pozwala to wyréznic: 1) whasciwosc
przedmiotowg, a w jej ramach wtasciwo$é rzeczowg (uprawnienie organu do
catosciowego zatatwienia okreslonej sprawy w pierwszej instanciji) i tzw. wiasci-
wosé funkcjonalng (uprawnienie organu do dokonania okreslonej czynnosci
albo ich zespotu, nie obejmujace jednak catosciowego zatatwienia sprawy); 2)
whasciwosé miejscowg (terytorialng), oznaczajgcg uprawnienie danego organu
do dokonania okreslonej czynnosci lub ich zespotu ze wzglgdu na umiejscowie-
nie danej sprawy oraz siedzibeg organu1.

Przepisy o wtadciwosci rzeczowej pozwalajg na ustalenie rodzajowe sgdu
wiasciwego do rozpoznania sprawy, natomiast reguty wiasciwosci miejscowej
okreslaja, kiéry sad sposrod sgdow tego samego rzedu (np. sadoéw rejonowych)
powotany jest do orzekania w sprawie”. ’

2. W polskim procesie karnym obowigzuje zasada, iz miejscowo wiasciwy
do rozpoznania sprawy jest sad, w ktdrego okregu popeiniono przesigpstwo
(art. 31 & 1 k.p.k.). Powyzsza zasada ma charakter gwarancyjny — jest wyrazem
praworzadnosci w funkcjonowaniu wymiaru sprawiedliwo$ci oraz poczucia
zaufania do niezaleznoéci poszczeg6inych sgdéw i ich zdolnosci obiektywnego
orzekania. Dla wyjgtkowych sytuacji przewidziano rozwigzanie zawarte
w art. 37 k.p.k., wedtug kiérego Sad Najwyzszy moze z inicjatywy wiasciwego
sadu przekazad sprawe do rozpoznania innemu sadowi réwnorzednemu, jezeli
wymaga tego dobro wymiaru sprawiedliwosci (tzw. wiadciwosc miejscowa
z delegacji). Analogiczne rozwigzania funkcjonowaty w okresie przedwojennym
i powojennyms. Ciagle towarzyszyla im obawa, czy nie sg one parawanem do

1 M. Ciesélak, Polska procedura karmna, Warszawa 1984, s. 238-239.

2 Z.W.Daszkiewicz, Proces karny. Cze$¢ ogdina, Warszawa—Poznari 1994, s. 144; K. Mar-
szal, Proces karny, Katowice 1992, s. 99.

3 Art. 40k.p.k.z 1928 . stanowit: ,Sad Najwyzszy wiadny jest na wniosek pierwszego prokuratora
lub z inicjatywy sadu wiasciwego przekazad sprawg innemu sgdowi réwnorzednemu, jezeli ze
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zonglowania wiasciwoscia miejscowg sadow®.

Przepis art. 37 k.p.k. jest odpowiednikiem art. 27 d.k.p.k., lecz rézni sie od
poprzedniego unormowania tym, ze obecnie inicjatywe w tym zakresie moze
przejawiac tylko sad wtasciwy do rozpoznania sprawy, zaé zostat jej pozbawiony
prokurator.

3. Wiasciwosc z delegacii przewidziana w art. 37 ma charakter wyjatkowy
(podobnie jak unormowanie zawarte w art. 27 d.k.p.k.), a zatem przepis ten nie
moze ulegac wyktadni rozszerzajacej, bowiem zachowanie zasady praworzad-
nosci wymaga, aby sprawca odpowiadat przed sadem wiagciwym ze wzgledu
na miejsce popetnienia przest@pstwaS. Wiasciwoscig to nie nalezy dowolnie
manipulowaée. Dlatego korzystanie przez Sad Najwyzszy z art. 37 k.p.k. powin-
no by¢ merytorycznie uzasadnione wytgcznie dobrem wymiaru sprawiedliwosci.

4. Inicjatywa wiaéciwego sadu, o ktérej mowa w art. 37 k.p.k., musi mieé
forme postanowienia (art. 93 § 1 k.p.k.). Nie moze jej wiec wyrazaé zarzgdzenie
prezesa sadu (przewodniczgcego wydziatu) lub pismo odpowiedniej tresci
skierowane do Sadu Najwyzszego7. Postanowienie to powinno byé nalezycie
uzasadnione poprzez wskazanie przyczyny, z powodu kiérej zostato podjete.

Postanowienie zawierajgce powyzszg inicjatywe moze byd wydane zaréwno
w 'toklé! rozprawy, jak i na posiedzeniu, w trybie przewidzianym w art. 339 § 3
k.p.k.=.

wzglgdu na zabezpieczenie prawidtowego wymiaru sprawiedliwosci zachodzi potrzeba wyjecia
sprawy spod rozpoznania sgdu miejscowo dla niej wiasciwego”. Po nowelizacji w okresie
powojennym przepis ten otrzymat oznaczenie jako art. 33 w nastepujacym brzmieniu: »9ad
Najwyzszy moze na wniosek prokuratora iub z inicjatywy sadu wtasciwego przekazad sprawe
innemu sadowi réwnorzednemu, jezeli ze wzgledu na zabezpieczenie prawidtowego wymiaru
sprawiedliwoéci zachodzi potrzeba wyjecia sprawy spod rozpoznania sadu miejscowo dla nigj
wtasciwego”. Art. 27 k.p.k. z 1969 r. stanowit: ,Sad Najwyzszy moze z inicjatywy wtasciwego
sadu lub na wniosek prokuratora przekazaé sprawe do rozpoznania innemu sgdowi réwno-
rzgdnemu, jezeli wymaga tego dobro wymiaru sprawiedliwosci”.

4 Zob. 8. Zabtocki, Przekazanie sprawy do rozpoznania sadowi réwnorzednemu ze wzgledu
na dobro wymiaru sprawiedliwosci (art. 27 k.p.k.), PS 1994, nr 7-8, s. 3-8.

5 Postanowienie SN z 24 wrzesnia 1982 r., | KO 69/82, OSNPG 1983, nr 2, poz. 18; postano-
wienie SN z 8 lutego 1994 1, 1il KO 6/94, OSNKW 1994, nr 3-4, poz. 20: postanowienie SN
z 20 maja 1998 r., lll KO 42/98, Prokuratura i Prawo 1998, nr 10, poz. 6; postanowienie SN
z 7 kwistnia 1999 r., IV KO 24/99, Prokuratura i Prawo 2000, nr 3, poz. 6.

6 Postanowienie SN z 2 czerwca 1995 r., 1l KO 19/85, OSNKW 1995, nr 6~10, poz. 67.

Postanowienie SN z 19 lipca 1975 r., Il KO 18/75, OSNKW 1975, nr 9, poz. 130.

8§ Por. J. Grajewski, L. Paprzycki, Kodeks postgpowania karnego z komentarzem, Sopot
2000, s. 84.
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5. Sgdem wiasciwym w rozumieniu art. 37 k.p.k. jest przede wszystkim sad
wiasdciwy miejscowo i rzeczowo do rozpoznania sprawy. Z przepisu tego nie
wynika, ze z inicjatywg przekazania sprawy moze wystgpic jedynie sad ,pier-
wotnie” wiasciwy miejscowo, a wiec wedtug regut ustawowych. Zasadnie mozna
wiec przyjaé, ze sgdem wlasciwym w tym znaczeniu, o jakim mowa w art. 37
k.p.k., jest rowniez sgd, kidrego wiasciwos¢ do rozpoznania danej sprawy
wynika z tresci postanowienia wydanego na podstawie art. 36 k.p.k. Postano-
wienie wydane na podstawie tego ostatniego przepisu nie tworzy niewzruszal-
nego stanu prawnego w zakresie wiasciwosci miejscowej, a ponadio po jego
wydaniu mogg pojawié sie okolicznosci o istotniejszgm znaczeniu niz wzgledy
ekonomii procesowej lezgce u podtoza art. 36 k.p.k.”.

Sadem wiasgciwym w powyzszym rozumieniu moze by¢ takze sgd odwotaw-
czy, ktory uznajac, iz dobro wymiaru sprawiedliwosci przemawia za przejgciem
do rozpoznania sprawy w samym postgpowaniu odwotawczym przez inny sgd
réwnorzedny, wystepuje do Sadu Najwyzszego ze stosowng inicjatywa.

6. Na podstawie art. 37 k.p.k. moze by¢ przekazana do rozpoznania jedynie
konkretna sprawa, konkretnych oskarzonych, zawista w sgdzie wtasciwym.
Whniosek o przekazanie nie moze zatem dotyczyé sprawy, kidra by¢ moze
w przysztosci wplynie do sadu, nawet gdyby ten przyszly wptyw byt wysoce
realnym. Powyzsze stwierdzenie jest odpowiedzig na rozwigzanie problemu
procesowego zawartego w pytaniu: czy sad potencjalnie wlasciwy do rozpozna-
nia sprawy o przestepstwo, ktérego dotyczy dane postepowanie, zetkngwszy
sig z okreslong sprawa w zwigzku z potrzebg dokonania czynnosci sgdowych
w postepowaniu przygotowawczym, moze — wyprzedzajgc wytoczenie oskar-
zenia —wystapid z inicjatywa do Sgdu Najwyzszego o wyznaczenie innego sgdu
réwnorzednego do rozpoznania sprawy? Takie pytanie o tyle bytoby uzasadnio-
ne, iz przepis art. 37 k.p.k. nie zawiera w tym zakresie zadnych ograniczen
czasowych. Trafny jest jednak — nadal aktualny — poglad, iz Sad Najwyzszy jest
kompeteniny jedynie do ,przekazania sprawy do rozpoznania innemu sgdowi”,
a zatem nie jest uprawniony do czego$ innego, a mianowicie ,do wyznaczenia
a limine innego sadu do rozpoznania okreslonej sprawy w przysz’@c»éc.:i’”".=
Oczywiste jest bowiem stwierdzenie, ze przekaza¢ mozna tylko to, co istnieje.
Przepis art. 37 k.p.k. moze znalez¢ zastosowanie tylko wiedy, gdy powstata

9 Por. postanowienie SN z 4 kwietnia 1995 r., Ill KO 13/95, OSNKW 1995, nr 7-8, poz. 49.
10 Postanowienie SN z 27 wrzesnia 1994 r., Il KO 56/94, OSP 1995, nr 7-8, poz. 172.

11 Glosa Z. Dody do postanowienia SN z 27 wrzednia 1994 r., Il KO 56/94, OSP 1995, nr 7-8,
s. 381.
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mozliwosc, a zarazem obowigzek rozpoznania okreslonej sprawy przez sad
whasciwy.

7. Pojecie ,rozpoznania sprawy” spotkato si¢ z niejednolita wykfadnia
w orzecznictwie Sadu Najwyzszego. W postanowieniu z 27 wrze$nia 1994 r.,
KO 56/94, Sad Najwyzszy przyjaf, ze ,nie mozna rozstrzygnieé o charakierze
incydentalnym, podejmowanych w toku postepowania przygotowawczego, je-
zeli nawet zostaly one powierzone sadowi, utozsamiaé z ,rozpoznaniem spra-
wy" w rozumieniu art. 27 k.p.k. (obecnie ~ 37 k.p.k.). Pojecie to odniesé trzeba
do tych przypadkéw, w kiérych sad ma wydaé — po rozpoznaniu sprawy —
orzeczenie o charakierze kofczacym postepowanie”'?. Do orzeczenia tego
krytycznie odnidst sig Z. Doda stwierdzajac, ze pojecia ,sprawa” i ,rozpoznanie
sprawy” uzywa sig w réznym znaczeniu. Nieraz terminy te wystepujg dla
oznaczenia ,sprawy o przestepstwo” (np. wart. 17§ 112, art. 19 § 2 czy art. 25
§ 2 kip.k. z 1969 r.). Czesto jednak okreslenie ,sprawa” ma szeroki zakres
i oznacza kazdg kwestie prawna, ktéra w okreslonym ukladzie procesowym
wymaga rozpoznania i rozstrzygniecia (co wynikato m.in. z przepiséw art. 17
§ 3 infine, art. 18 pkt 3, art. 25§ 1, art. 30 § 1, art. 33 k.p.k. z 1969 r.). Zdaniem
Z.Dody, jezeli in concretorzeczywiscie wymaga tego ,dobro wymiaru sprawied-
liwoscl”, to mozliwe jest przekazanie innemu sadowi réwnorzednemu ,incyden-
talnego wniosku lub zazalenia”, ztozonego w toku postgpowania
przygotowawczegom.

Poglad Z. Dody podzielit Sgd Najwyzszy w postanowieniu z dnia 16 marca
2000 ., IV KO 11/2000. W sprawie tej prokurator wystapit do sadu z wnioskiem
o orzeczenie przeprowadzenia badar psychiatrycznych potgczonych z obser-
wacja w zaktadzie leczniczym Teresy Z., podejrzanej o przestepstwo z art. 226
§3kk wzw.zart. 11 §2iart. 91 § 1 k.k. Zwracajgc sie do Sadu Najwyzszego
z wnioskiem na podstawie art. 37 k.p.k. wlasciwy funkcjonalnie sad rejonowy
podnidst, iz w sprawie o przestepstwo zarzucane podejrzanej, polegajace na
zniewazaniu konstytucyjnego organu RP, sad ten wystepuje w charakterze
pokrzywdzonego, co moze rodzi¢ watpliwoéci co do bezstronnosci orgariu
rozstrzygajgcego. Sgd Najwyzszy inicjatywe sgdu rejonowego uznat za zasad-
ng stwierdzajgac, ze podejmowanie rozsirzygnied w tej sprawie przez sad
wiasciwy funkcjonalnie i migjscowo stanowitoby zlamanie zasady nemo index
in causa sua, w konsekwencji czego mogtoby sie zrodzié podejrzenie co do
braku bezstronnosci w orzekaniu. Wymagato to przekazania sprawy do rozpo-

12 OSP 1995, nr 7-8, poz. 172, teza 2.
13 Z. Doda, op. cit, 5. 382-383.
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znania innemu sadowi réwnorzednemu po to, aby unikngé chocby najmniej-
szych pozoréw wpltywu okolicznosci ubocznych na obiektywne jej rozstrzygnie-
cie.

Skoro art. 37 k.p.k. nie zawiera zadnego ograniczenia co do zakresu i przed-
miotu spraw, o jakich w nim mowa, to brak jest — zdaniem Sadu Najwyzszego
— podstaw do ograniczania inicjatywy wlasciwego sadu, zwiaszcza ze szereg
kwestii incydentalnych, rozpoznawanych przez sad w toku postgpowania przy-
gotowawczego ma tak istotne znaczenie, iz brak warunkéw do obiektywnego
ich rozpoznania mégtby niweczy¢ dobro wymiaru sprawiedliwosci. Do tych
kwestii nalezy zaliczy¢ w szczegdlnosci rozstrzygnigcia w przedmiocie tymcza-
sowego aresztowania oraz skierowanie na obserwacjg psychiatryczng, kidre
wigzg sie z rzeczywistym pozbawieniem wolnosci. Sgd Najwyzszy podzielit
wniosek sgdu rejonowego nie tylko w zakresie wskazanej wyzej kwestii, lecz
rowniez w odniesieniu do wszystkich czynnosci sadu zwigzanych z prowadzo-
nym przez prokuratora postepowaniem przygotowawczym przeciwko Teresie
Z. W konkluzji Sgd Najwyzszy przyjat, ze ,w odniesieniu do czynnosci sgdowych
w postepowaniu przygotowawczym (rozdziat 38 k.p.k.) przekazanie sprawy
innemu sgdowi réwnorzednemu z uwagi na dobro wymiaru sprawiedliwosci
obejmuje swym zakresem cafosé rozstrzygnigc sadowych podejmowanych
w tym posiepowaniu, gdyz aktualizacja nakazu rozpoznania sprawy — jak o tym
stanowi art. 37 k.p.k. — dotyczy kwestii dokonywania przez sad kontroli poste-
powania przygotowawczego, nie zas jednostkowej czynnoéci””.

8. Przekazanie sprawy innemu sadowi rownorzednemu na podstawie art. 37
k.p.k. moze nastapic tylko wiedy, gdy wymaga tego dobro wymiaru sprawiedli-
wosci. Kryterium to ma charakter ocenny .

W dotychczasowym orzecznictwie Sgdu Najwyzszego utrwalit sig poglad, ze
dobro wymiaru sprawiedliwosci wymaga odstepstwa od ogéinych regut wiasci-
wosci sagdu przede wszystkim wéwczas, gdy zachodzg obawy o bezstronnosé
sadu wiagciwego z powoddéw, ktdre mogg wywrzec ujemny wplyw na swobode
wyrokowania lub stwarzaé przekonanie o braku warunkéw do rozpoznania
sprawy w sposcb obiektywnym. W szczegéinosci Sgd Najwyzszy konsekwen-
tnie przyjmowat, zaréwno w okresie przedwojennym, jak i powojennym, ze
orzekanie we wiasnej sprawie, a wiec gdy sgd wtasciwy lub sgd nadrzedny byty

14 Prokuratura i Prawo 2000, nr 7-8, poz. 7.

15 Por. P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz,
t. I, Warszawa 1995, s. 206.

16 Zob. postanowienie SN z 27 maja 1972 r,, IV KO 31/72, OSNPG 1972, nr 9, poz. 158;
postanowienie SN z 13 lipca 1995 r., Il KO 34/95, OSNKW 1995, nr 9-10, poz. 68.
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instytucjg pokrzywdzona, stanowitoby czynnik bedgcy zagrozeniem dla obiekty-
wizmu i bezstronnosci rozstrzygania. Réwnie konsekwentnie Sad Najwyzszy
uwzgledniat inicjatywe sgdu wiasciwego o przekazanie sprawy innemu sgdowi
réwnorzednemu, gdy pokrzywdzonymi lub stronami procesowymi byli indywi-
dualni, poszczegdini sedziowie sadu wiasciwego lub gdy jedna ze stron byt
miejscowy prokurator'”’.

Odejscie od ogélnych zasad wiasciwosci uzasadnia zwiaszcza taki wyjatko-
wy wypadek, gdy-caly sad jest ,nieodpowiedni” do rozpoznania konkretnej
sprawy -,

Scista wykfadnia przepisu dotyczacego wtasciwosci z delegaciji legla u pod-
staw nastgpujgcych stwierdzer Sgdu Najwyzszego:

— podwazanie autorytetu konkretnego sgdu, czy pomawianie jego sedziéw lub
uwtaczanie ich godnosci w pismach kierowanych do sadu przez oskarzonego
nie moze jeszcze skutkowacd zmiany wiasciwosci miejscowej, bo wéwezas
doprowadzi¢ by to mogto do sytuacji anormalnej, w ktérej oskarzony — poprzez
najrozniejsze insynuacje — uzyskiwatby zmiane tej wlasciwosci, nie majaca
nic wspdlnego z dobrem wymiaru sprawiedliwosci. Jesli insynuacje takie
zawierajg w sobie znamiona przestepstwa, to powinny sie spotkaé z wiasciwa
reakcjg prawnokarna, nie powinny zas eliminowac z rozpoznania sprawy sadu
miejscowo wiasciwego tylko dlatego, ze oskarzony nie zyczy sobie odpowia-
dad przed tym sa;demig;

— przekazanie sprawy innemu sadowi réwnorzednemu w trybie art. 37 k.p.k. winno
nastepowac jedynie wéwczas, gdy wystepujg realnie okolicznosci, kiére moga,
zasadnie stwarza¢ przekonanie o braku warunkow do obleklywnego rozpozna-
nia sprawy w danym sadzie oraz o tym, Ze tylko przekazanie stworzy lepsze
mozliwosci do trafnego rozstrzygniecia w przedmiocie tego procesuzog

- argument, ze oskarzony pracuje na terenie dziatalnosci danego sadu w cha-
rakterze policjanta i przy wykonywaniu czynnosci stuzbowych styka sie bez-
posrednio z sedziami | innymi pracownikami tego sadu nie swiadczy jeszcze
o tym, ze z tego tylko powodu brak jest wiasciwych warunkéw do rozpoznania
w sposéb obiektywny sprawy?'.

17 Por. 8. Zabtocki, op. cit, s. 14-22; zob. ponadto postanowienie SN z 29 paZdziernika 1921
r., KO 109/81, OSP 1992, nr 10, poz. 218; postanowienie SN z 13 lipca 1995 1., Il KO 34/95,
OBNKW 1995, nr 8-10, poz. 68; postanowienie SN z 10 grudnia 1999 r., Ill KO 98/99,
Prokuratura i Prawo 2000, nr 3, poz. 7 oraz postanowienie SN z 29 grudnia 1999 r., Ill KO
113/99, nie publ.

18 Postanowienie SN z 20 kwietnia 1993 r., Il KO 16/33, OSNKW 1993, nr 5-8, poz. 33.

19 Postanowienie SN z 7 listopada 1295 r., I| KO 51/95, OSNKW 1996, nr 1-2, poz. 6.

20 Postanowienie SN z 7 kwietnia 1999 r., IV KO 24/99, Prokuratura i Prawo 2000, nr 3, poz. 6.
21 Postanowienie SN z 24 marca 1992 r,, It KO 13/92, OSNKW 1992, nr 7-8, poz. 56.
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Trafnie ponadto Sad Najwyzszy podkreslit, ze wyjagtkowe unormowanie
dotyczace wiasciwosci z delegacji nie moze by¢ traktowane jako sposéb roz-
wigzywania biezacych probleméw organizacyjnych w funkcjonowaniu sqdow
jak réowniez bez znaczenia w tym zakreS|e sg wzgledy natury techmcznej
utrudniajgce rozpoczecie rozprawy g’fownej . Sad Najwyzszy odmiennie i jak
sie wydaje zasadnie potraktowat trwajgca od kilku lat przeszkode uniemozli-
wiajgca rozpoznanie sprawy, wynikajaca ze ztego stanu zdrowia oskarzonego,
co wyraza nastepujgcy poglad zawarty w postepowaniu z dnia 7 czerwca
2000 r. — Il KO 105/2000 (nie publ.):

»Stan postepowania, charakteryzujgcy sie przede wszystkim niemoznoscig
nadania mu biegu od chwili wniesienia aktu oskarzenia (a zatem od ponad 4 lat)
prze