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Dariusz Wysocki

Pojecie ,,posiadania” w prawie karnym

Z dniem 17 pazdziernika 1999 r. przestat obowigzywac, posréd innych,
art. 22 ustawy z dn!a 2 grudnia 1993 r. 0 oznaczaniu wyrobdw znakami
skarbowymi akcyzy Nastgpifo to na podstawie art. 3 § 1 Przepiséw wprowa-
dzajgcych Kodeks karny skarbowy w zwigzku ze zmiang formuty odpowie-
dzialnosci za czyny godzace w interes finansowy paristwa, z karnej na
karno-skarbowg. Typy zachowari, wyczerpujgce dotad dyspozycje przestepstw
z art. 20-24 ustawy akcyzowej, opisane zostaly w hipotezach przepiséw
art. 63-65 k.k.s.”

Istote dokonanej zmiany ujgc nalezy w sposob nastepujacy:

— ujednolicenie zasad odpowiedzialnosci za czyny zabronione w sferze podat-
kowej;
— inne stypizowanie odpowiedzialnosci, dotychczas ujetej jako karalne przygo-
towanie do przestgpstwa w art. 22 ustawy akcyzowe obecnie pod postacig
sui generis paserstwa i pomocnictwa w art. 65 k.k.s.*

Pozostajgca, pozornie bez zadnego zwigzku, z tytu%owym »posiadaniem”
zmiana jest w gruncie rzeczy waznym powodem do blizszego przyjrzenia sie
temu zagadnieniu. Nie moze bowiem ujs¢ uwadze, ze ustawodawca skorzystat
z okazji pozbycia sig problemu, jaki stwarzata interpretacja pojecia ,posiadanie”,
bedacego znamieniem czasownikowym typu przestepstwa opisanego w art. 22
powotywanej caly czas ustawy i kazuistycznie opisujac typy odpowiednich
zachowan (nabywa, przechowuje, przewozi, pomaga w zbyciu, przyjmuje,
pomaga w ukryciu), z pojecia tego po prostu zrezygnowat. Nie skiania to jednak
do zapomnienia o sprawie, a wprost przeciwnie — do powrotu do niej. Poza tym
uchylenie wzmiankowanego art. 22 nie wylacza mozliwosci stosowania go
ieszcze przez czas jakis$ ze wzgledu na zasade lex mitior retro agit (art. 2 § 2
k.k.s.). Problem rozumienia pojecia ,posiadanie”, uzytego w art. 22 ustawy
akcyzowej, jest interesujgcy sam w sobie réwniez i z tego wzgledu, ze stanowi
on niewgtpliwie wycinek szerszego zagadnienia: jak w ogdle rozumieé pojecie

1 Dz, U. Nr 127, poz. 584; zm.: Dz. U. z 1997 r., Nr 88, poz. 554 i Nr 121, poz. 770. Ustawa
zwana dalej w skrécie ustawg akcyzowag,
Ustawa z dnia 10 wrzeénia 1999 r. (Dz. U. Nr 83, poz. 931).

3 Ustawa z dnia 10 wrzesnia 1999 r. — Kodeks karny skarbowy (Dz. U. Nr 83, poz. 930).

Zob. M. Bojarski, W. Radecki, Przewodnik po pozakodeksowym prawie karnym, Wroctaw
1998, s. 452,
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D. Wysocki

posiadania, bedgce znamieniem czasownikowym co najmniej kilku typdw prze-
stepstw, w kodeksie karnym i w ustawach dodatkowych.

Dotad przyjmowano powszechnie, Ze przez ,posiadanie”, jako znamig czynu
karalnego, nalezy rozumieé kazde faktyczne wiadanie przez sprawce mieniem
lub rzeczg, a pojecia ,posiadanie” i ,dzierzenie”, w znaczeniu przyjetym przez
prawo cywilne, nie majg zastosowania w prawie karnyms. Prawdziwy wytom
uczynita wiec w te] materii uchwata SN z 18 grudnia 1997 r.%. Sformutowata ona
poglad, ze pojecie posiadania, jako znamie przesigpsiwa przewidzianego
w art. 22 ustawy akcyzowej, jest rdwnoznaczne z posiadaniem w rozumieniu
art. 336 k.c., nie obejmuje natomiast innych form wiadania rzeczg. Sad Najwy-
zszy stanat tu na nastepujgcym stanowisku: pojecie ,posiada” nie jest jgzykowo
jednoznaczne. Moze by¢ rozumiane weziej, tak jak okresla je prawo cywilne,
i szerzej, tak jak przyjmowane bylo w odniesieniu do przestepsiwa niedozwo-
lonego posiadania broni palnej. W sytuacji niejednoznacznosci jgzykowej prze-
pisu konieczne jest odwotanie sie do wyktadni systemowej i do zamierzonego
przez ustawodawce sensu (ratio legis) przepisu. Ustawa akcyzowa w art. 4
ust. 2 i 3 nakiada okreslone obowigzki na posiadaczy towardw podlegajgcych
oznaczeniu znakami akcyzy. Sg to takie obowigzki, ktérych spetnienia nie
mozna wymagac od osoby, ktéra tylko faktycznie wtada okreslonymi towarami,
np. przewozi je na zlecenie innej osoby. Przeciwnie, spetnienie tych obowigz-
kéw musi sie faczyé albo z posiadaniem samoistnym, albo zaleznym, a wiec
z okresdlonym prawem wiadziwa nad rzeczg. Tak wiec wykiadnia systemowa
przemawia za waskim rozumieniem posiadania w danej ustawie.

Wykiadnia ta wsparta zostata argumentem innego sensu uregulowania,
jakim jest w tym wypadku ochrona interesdw skarbowych panstwa, w przeci-
wieristwie do przestepstwa niedozwolonego posiadania broni palnej, ktérego
spoteczne niebezpieczernistwo wigze sig ze zwyktym, fizycznym jej dzierzeniem.

Stanowisko zajete w przedmiotowej uchwale doczekato sie zdecydowanie
krytycznych ocen ze strony doktryny. Byly one inspirowane obawsg o otwarcie
furtki do uniknigcia odpowiedzialnosci karnej przez rzeczywistych posiadaczy

5 Zob.lLAndrejew, W. Swi da, W. Wolter, Kodeks karny z komentarzem, Warszawa 1973,
s. 484: J. Sliwowski, Prawo karne, Warszawa 1979, s. 558; J. Bafia, K. Mioduski,
M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1987, 1. 2, s. 483; J. Wojciecho-
ws ki, Kodeks karny. Komentarz. Orzecznictwo, Warszawa 1997, s. 459; A. Marek, Prawo
karne. Zagadnienia teorii i prakiyki, Warszawa 1997, s. 672; Kodeks karny. Czes¢ szczegdina.
Komentarz A. Zollaiinnych, Wyd. ,Zakamycze”, Krakow 1999, t. Il, 5. 952; O. Gorniok, (w:)
Kodeks karny. Komentarz, Gdarisk 1999, t. lll, s. 312; wyrok SN z 4 listopada 1975 r., Rw
562/75, OSNKW 1976, nr 1, poz. 17; uchwata SN z 15 lutego 1984 r., VI KZP 50/83, OSNKW
1984, nr 7-8, poz. 73; wyrok SN z 13 sierpnia 1993 r., WR 107/93, OSNKW 1983, nr 11-12,
poz. 74.

6 | KZP 34/97, OSNKW 1998, nr 1-2, poz. 4.
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Pojecie ,posiadania” w prawie karnym

towarow, podlegajgcych oznaczeniu znakami akcyzy, bez tych oznaczen, kis-
rzy facnie powotywac bedg sie mogli na spetnianie jedynie funkcji przewoznika,
przechowawcy, skiadobiorcy, zieconej przez anonimowg osobe. Represja kar-
na nie dosiggataby tez rzeczywistych dzierzycieli ani posiadaczy towardw
pozostajgeych nie ustalonymi.

Polemizujgc z poglgdem SN podniesiono, ze nie jest mozliwe do zaakcep-
towania bezkrytyczne przenoszenie na grunt prawa karnego cywilno-prawnych
pojec i form wiadania rzecza, powodujgce niebezpieczeristwo pozostawania
rozstrzygnie¢ karnych w sprzecznosci z zyciowym rozsadkiem. Podkreslano,
ze niezasadno$c przyjetego rozwigzania wyraza sie i w tym, iz prawno-karne
rozumienie posiadania rzeczy miatoby rézny zakres pojeciowy na tle poszcze-
gdinych typéw czyndw zabronionych, co pozostaje nie do pogodzenia z wymo-
giem spojnosci i jednoznacznosci funkcjonowania w prawie karnym pojec
werbalnie to:i'_samych7.

Krytyka zwracata tez uwage na niestuszne faczenie istoty czynu opisanego
w art. 22 ustawy akcyzowej z obowigzkiem banderolowania wyrobow, albowiem
w tym przypadku chodzi o tzw. kryminalizacje uproszczong zastepczg, ktérej
ostrze .w praktyce ma dotyka¢ innych, trudnych do udowodnienia czyndw,
w przekonaniu ustawodawcy ukrytych za zachowaniami opisanymi w danym
zestawie znamion®. Zamiarem prawodawcy pozostaje w takiej sytuaciji objecie
zasiegiem znaczeniowym opisu czynu bezprawnego tych wszystkich form
zachowania, kiére zagrazajg danemu dobru prawnemu. Nie moze miec tu
przeto zadnego znaczenia status prawny posiadaczag.

Pod naciskiem doktryny skapitulowat i Sgd Najwyzszy, sam stajgc sie
najsurowszym krytykiem witasnej koncepciji. W uchwale poszerzonego sktadu
siedmiu sedziéw z dnia 14 pazdziernika 1999 r.'° wypowiedziat poglad, ze
zakres pojecia ,posiadanie” w art. 22 ustawy akcyzowej nie jest ograniczony do
posiadania samoistnego lub zaleznego w rozumieniu art. 336 k.c., lecz obejmuje
kazde fakiyczne wiadanie wyrobami, o ktérych mowa w tym przepisie, a wiec
rowniez wykonywane za kogo innego. Uzasadnienie tego stanowiska, podzie-
lajac zasadnicze argumenty krytyki, dokonuje jednak przede wszystkim prze-
wartosciowania dotychczasowej koncepcji SN w zakresie rodzajowo tych
samych przestanek, wyprowadzajac z nich racje odmienne. Podstawe do tego,
zdaniem Sadu Najwyzszego, daje:

7 S.tagodzinskiw glosie do tejze uchwaly, Prokuratura i Prawo 1998, nr 9, 5. 91-93,
8 0.Gdarniok, Glosa, OSP 1998, nr 7-8, s. 409.

9  Op.cit.

10 Do chwili sktadania tego materiatu do druku jeszcze nie opublikowane;j.
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D. Wysocki

— podwdjny sens i cel regulacji, jakg stanowi ustawa o oznaczaniu wyrobow
znakami skarbowymi akcyzy oraz zawarte w niej przepisy karne;
— podwdjna funkcja przepisdw karnych w obrocie gospodarczym.

Zgodnie z przedstawiong argumentacja, przepisy karne zawarte w tekscie
okreslonej ustawy szczegdlnej, chronigcej interes fiskalny paristwa, spetniaja
niewatpliwie funkcije regulacyjna, akcesoryjng wobec postanowieri samej usta-
wy. ,Penalizujgc odstepstwa od nakazow i zakazéw wprowadzonych normami
o charakterze administracyjnym, stymulujg zachowania podmiotéw gospodar-
czych w kierunku pozgdanym przez Skarb Panstwa, jako beneficjenta podatku
akcyzowego”. Spetniajg one jednakidrugg funkcje, chronigca interes finansowy
pafistwa w obrocie gospodarczym w szerokim jego znaczeniu. Funkcja ta
polega zas na uderzaniu regulacjami karnymi réwniez w nielegalny obrdt
gospodarczy. ,Przepisy karne zawarte w ustawie akcyzowej nalezy zatem
postrzegac jako adresowane nie tylko do osob dziatajgcych za podmioty gospo-
darcze (...}, lecz do wszystkich oséb faktycznie uczestniczgcych w obrocie
wyrobami akcyzowymi, choéby z przekroczeniem wszelkich norm (...)". O po-
wszechnym charaklerze przestepsiwa z art. 22 ustawy akcyzowej | adresowa-
niu danej normy do nieograniczonego kregu adresatdw, a nie tytko do oséb
wymienionych w art. 4 ust. 2 i 3, Swiadczy uzycie w hipotezie stowa ,kio”. Stad
tezipodstawa do rozroznienia znaczenia ,posiadania” w rozumieniu art. 4 ust. 2
i 3 (waskiego) oraz w rozumieniu art. 22 tej samej ustawy (szerokiego). Za takim
niewatpliwie rozumieniem znaczenia danego pojecia w powoltywanym art. 22
przemawia zdaniem siedmiu sedzidw SN i wzglad na dotychczas niezmiennie
inne jego odczytywanie jako znamienia czynu karalnego, w odréznieniu od
cywilistycznego punkiu widzenia.

Przyznac trzeba, Zze stanowisko zajete ostatecznie przez Sad Najwyzszy,
odstepujgce od dotychczasowejinterpretacji, wywiedzione zostato ze stusznych
z catg pewnoscig przestanek merytorycznych. Nie budzg zastrzezeri przejrzy-
stogé wywodu i jego zdolnoé¢ przekonywania. Zupetnie zasadnie na jego
gruncie rodzi¢ sie jednak musi pytanie, czy trafnie interpretowany interes
spoteczny, stojacy za okreslonymi regulacjami, pozostaje na pewno w zgodzie
z wewnetrzng spojnoscig akiu prawnego. Walpliwosci takie rysowad moga sie
bowiem na tle szerszego zagadnienia, a mianowicie, czy ustawa moze uzywad
pojec werbalnie tozsamych w wiece] niz jednym znaczeniu, albo tez postugiwad
sig jednorodnym pojeciem w rdznych znaczeniach oraz jak sig to ma do zasady
racjonalnosci ustawodawcy i do formuty lege non distinguente niec nostrum est
distinguere. Z sytuacjg uzywania przez jeden akt prawny jednobrzmiacych pojec
o roznych formach fleksyjnych — ,posiadanie”, ,posiadacz” - z jednoczesnym
przyporzadkowaniem im réznych znaczen i konsekwencji, mamy do czynienia,
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Fojecie ,posiadania” w prawie karnym

jak z tego wynika, w przypadku ustawy akcyzowej. W art. 4 ust. 2 i 3 naktada
ona mianowicie okreslone obowiazki na ,posiadaczy” wyrobow podlegajacych
oznaczeniu znakami skarbowymi akcyzy, a w art. 22 statuuje odpowiedzialnogé
karng za ,posiadanie” takich wyrobéw bez wiasciwych oznaczeri, ale w innym
rozumieniu.

W chronologicznie pierwszej z omdwionych tu uchwat za decydujgce o wy-
niku interpretacji uznat Sad Najwyzszy argumenty wykiadni systemowej, w po-
jeciu systematyki danego aktu prawnego, rozumianej jako zgodno$¢ pojeciowg
wewnagirz ustawy. Inne argumenty rozpatrywane byly jedynie jako pomocnicze.
Stajgc natomiast drugi raz przed problemem, w sktadzie siedmiu sedziéw, SN
odwrocit te logike i w innych argumentach znalazt na tyle wazne powody, dla
ktorych uzasadnione byto dopatrzenie sig réznych znaczen jednakiego werbal-
nie pojecia, uzytego w dwdch réznych sytuacjach.

Odnoszac sig do przedmiotowego zakresu zagadnier wypada poczynié dwie
uwagi.

Istnieje pewna nieprzystawalnos¢ instytucji prawa cywilnego do regut prawa
karnego i scisle zwigzanych z nimi regut procesu karnego. Z cywilno-prawnym
rozréznieniem posiadania i dzierzenia, jako dwdch mozliwych form faktycznego
wladania rzeczg (art. 336 i 338 k.c.) $cisle zwigzane pozostaje domniemanie,
ze ten, kio rzeczg faktycznie wiada, jest posiadaczem samoistnym (art. 339
k.c.). Catkiem zasadnie rodzi sig zatem pytanie, czy okreslonym pojeciom prawa

“karnego mozna przyporzgdkowa¢ instytucje cywilno-prawne bez ich istotnych
cech. Chyba skoro chee sie powiedzie¢ ,a” | wladajgcemu rzeczg za kogo
innego odebrac status posiadacza na podstawie art. 338 k.c., to logiczng tego
konsekwencjg powinno stac sie dopowiedzenie ,b” i frakiowanie go na zasadzie
art. 339 k.c. za posiadacza samoistnego dopoty nie udowodni, Zze nim nie jest.
Jesli bowiem zapozycza¢ instytucje posiadania, to z wpisanymi w nig konse-
kwencjami, a wigc i z praesumptio iuris, stajgcym sie elementem stanu faktycz-
nego, wymagajacym przeciwdowodu. Do obalenia domniemania nie wystarcza
uprawdopodobnienie, czyli powotanie sie przez oskarzonego w wyjasnieniach
na spelnianie jedynie czynnosci przewoznika, przechowawcy, skfadobiorcy,
powierzone przez anonimowego zleceniodawce. Nalezy przedstawié¢ dowody,
ktore przekonajg sad, ze tak jest wistocie. O ile natomiast uwazad, ze cata idea
pachnie niedobrze, bo w gruncie rzeczy obcigzona jest cechami domniemywa-
nia winy oskarzonego, to w istocie w tej mierze z instytucji prawa cywilnego
w prawie karnym lepiej w ogdle zrezygnowacé. Stojac z kolei na stanowisku, ze
instytucje te mogg by¢ przenoszone na grunt prawno-karny tylko odpowiednio,
a wigc ze swoistym ,dobrodziejstwem inwentarza”, nie ma potrzeby rozdzieraé
szatnad niemoznosciag pociggnigcia do odpowiedzialnoscitych, kiérzy powotujg
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sie na wiadanie zalezne nie oznaczonymi akcyzg wyrobami, zlecone przez
anonimowego ich posiadacza. Pozostaje przeciez mozliwosé przypisania im
odpowiedzialnosci za pomocnictwo do przestepstwa z art. 22 ustawy akcyzo-
wej, czego przeciez ustawa ta nie wytgcza {(art. 116 k.k.).

Po iakim oczyszczeniu przedpola pora przejsé jednak do sedna problemu,
ktére nie pozostaje w zwigzku z zapotrzebowaniem na okreslony wynik wyktad-
ni.

Nie jest mozliwe systemowe ujednolicenie poje¢ werbalnie tozsamych,
ktorym jezyk przydziela wiecej niz jedno znaczenie. W takiej sytuacji nie nalezy
wyznaczac tez priorytetdw i z gory ustalac, czy wazniejsza jest jednosc pojg-
ciowa wewngtrz aktu prawnego, czesto interdyscyplinarnego, od takiejz jedno-
éci w ramach jakiej$ gatezi prawa, a ta od jednosci wielogateziowej lub
odwrotnie, bez préby odczytania, w ktérym ze znaczen jezykowych dane
pojecie w konkretnym wypadku wystepuje.

Punktem wyjscia do interpretacji prawa, nie tylko z samego szacunku do
zasad sztuki, jest wykfadnia jezykowa ' | wiasnie jadro problemu tkwi w tym,
ze w jezyku polskim stowa ,posiadac”, ,posiadanie” majg dwa znaczenia. Jedno
zabarwione konotacjg jurydyczng (,mie¢ cos jak swoja wiasnosc, by wtascicie-
lem czegos, zwykle majacego duzag warto$¢ materialng, np. nieruchomosci,

‘ziemi, zasobdéw pienieznych itP."). Drugie o zabarwieniu potocznym — ,mie¢”'?
(,mied, trzymadé, utrzymagd...” 3). Etymologie posiadania obszernie wywodzi,
analizujgc pojecie, stownik Lindego. Stowo ,posiadac” odnosi on do kogo$
(,posiadaé kogo, wyzej niego osiadac”) i czegos. W tym drugim, istotnym dla
rozwazan ujeciu, réwniez wskazuje na dwa jego znaczenia (,0siadac, osiegac,
podbijaé sobie” i ,w dzierzeniu czego byé..”) .

Kodeks cywilny ujmuje posiadanie w znaczeniu siricte jurydycznym, zgod-
nym z tradycjg prawa rzymskiego. Nazwe ,posiadanie”, odpowiadajgca tacin-
skiemu possessio iuris 5 rezerwuje sie dla fizycznych form sprawowania
wiadztwa nad rzeczg (cum animo rem sibi habendi, cum animo possidendi pro
alieno), przeciwstawiajgc mu wladanie rzeczg za kogo innego (alieno nominse},

okreslane jako possessio naturalis lub tez detenti 10,

11 Zob. uzasadnienie uchwaty SN z 23 lutego 1999 ., | KZP 30/98, OSNKW 1999, nr 3—4, poz. 15,
powotujgce sie m.in. na Z. Ziembiriskiego.

12 Stownik jezyka polskiego, pod red. M. Szymczaka, Warszawa 1979, 1. 2, s. 835,

13 8. Skorupka, Stownik frazeologiczny jgzyka polskiego, Warszawa 1985, s. 725.

14 M.S.B. Linde, Stownik jezyka polskiego, Zaktad Narodowy im. Ossoliriskich, Lwéw 1858, 1. 4,
s. 371.

15 Stownik facirisko-polski, pod red. M. Plezi, Warszawa 1999, 1. 4, 5. 211.

16 W. Osuchowski, Zarys rzymskiego prawa prywatnego, Warszawa 1962, s. 295.
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Pojecie ,posiadania” w prawie karnym

W prawie karnym pojecie ,posiadania” funkcjonuje przede wszystkim w zna-
czeniu potocznym — ,mie¢”, ze wzgledu na powszechnego adresata norm
prawno-karnych, od ktérego nie_?odobna przeciez in gremio wymagac¢ znajo-
moéci jurydycznych kc;)nstrukcji1 . Stad nie ma jednak i potrzeby, aby to poto-
cznie rozumiane posiadanie bez wyraznego powodu odnosié do formuty
jurydycznej i definiowac z punktu widzenia cywilno-prawnych form wiadania
rzeczg. Mozna co najwyzej prébowacé poréwnacé obszary obydwu znaczen
pojecia i z pewnym uproszczeniem powiedziec, ze ,posiadad” w znaczeniu
.mie¢” w jakimé sensie odpowiada zakresowi desygnatéw cywilistycznego
posiadania i dzierzenia, razem wzigtych. Na tej ptaszczyZnie pordwnawczej
posiadaniu w znaczeniu potocznym odpowiadataby kazda forma wiadania
rzecza.

Takie bez watpienia znaczenie odpowiada posiadaniu jako znamieniu cza-
sownikowemu hipotetycznych standw faktycznych w kodeksie karnym (art. 263
§2,art. 171 § 1). Wart. 171 § 1 k.k. pomieszczone zostato posrdd tylu innych
znamion czynnosci wykonawczej (K. Buchata okresia to mianem przesadnej
kazuistyki18), ze jego odnoszenie do posiadania w cywilno-prawnym znaczeniu
nie miatoby po prostu zadnego sensu.

Jak sie jednak okazuje, ustawodawca nie jest konsekwentny w regulacjach
prawno-karnych i niekiedy sam zdradza wyrazne sktonnosci cywilistyczne. Tak
postgpit na przykiad w ustawie z dnia 24 kwietnia 1997 r. o przeciwdziataniu
narkomanii'?, a scisle mowiac w art. 41 i 52, gdzie posiadaniu przeciwstawia
ewidentne formy dzierzenia (przechowanie, przewéz). W tego typu wypadkach
mozna chyba dostrzegac jakgs obawe o prawidtowe zinterpretowanie pojecia
posiadania, stanowigcg inspiracje do ucieczki w nadmierng kazuistyke. Niczym
innym, jak taka rejteradg przed problemami interpretacyjnymi nie da sie chyba
wyttumaczy¢ rezygnaciji z ,posiadania” w art. 63 i nast. k.k.s. na rzecz zastepu-
jacej go wyliczanki.

Skoro jednak werbalnie tozsame pojecie ,posiadanie” funkcjonuje w jezyku
poiskim w dwdch znaczeniach, to trudno i ustawodawcy jest unikngc czasem
sytuacji naduzycia go w obydwu z nich w réznych czesciach jednego akiu
prawnego, zwlaszcza w treéci ustaw interdyscyplinarnych, nie bedgcych in
corpore regulacjami prawno-karnymi, ale zawierajgcymi przepisy karne. Taki
wlasnie wypadek zaistniat w ustawie akcyzowej, czego Sad Najwyzszy nie

17 Zob. L. Gardocki, Jezyk prawa: prosze jasniej, Rzeczpospolita z 11 paZdziernika 1999 r.,
nr 238,

18 K. Buchata, (w:) Kodeks karny. Czeéé¢ szczegdlna. Komentarz, Wyd. ,Zakamycze”, Krakéw
1999, s. 356.
19 Dz. U. Nr 75, poz. 468 z p6zn. zm.
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D. Wysocki

zauwazyt udzielajgc pierwszy raz odpowiedzi na pytanie prawne o rozumienie
posiadania w jej art. 22. Nie ma tez w zwigzku z tym racji i S. Lagodzinski,
siegajac po orez krytyki tego stanowiska do wymogu spéjnosci i jednoznaczno-
dci funkcjonowania w prawie karnym pojec werbalnie tozsamych oraz odbiera-
jac posiadaczom w art. 4 ust. 2 ustawy akcyzowej, wbrew kontekstowi danej
wypowiedzi normatywnej, ewidentny status cywilno=prawny20u

Bezsprzecznie w art. 4 ust. 2 i 3 wzmiankowana ustawa moéwi o posiada-
czach w rozumieniu art. 336 k.c. Niepodobna bowiem wymagac banderolowa-
nia towardw znakami skarbowymi akcyzy od przewoznikéw, przechowawcow
i sktadobiorcéw odnosnych towardw, kiérzy przeciez kompetencii takich nie
maja. Jest to poza wszelka watpliwoscig norma administracyjna, adresowana
do podmictdw gospodarczych. Podczas gdy oczywistym pozostaje powszech-
ny adresat (,kto”) normy prawno-karnej art. 22, napisanej w zwigzku z tym
jezykiem powszechnie zrozumiatym, nie zas$ odwotujgcym sie do pojed jurydy-
cznych.

W konkluzji uprawniona wydaje sie wiec mysl nastepujgca:

W prawie karnym pojecie ,posiadania”, jako znamig czasownikowe chara-
kteryzujace typ czynu zabronionego, wystepuje w powszechnym znaczeniu
,mie¢”), jezeli z tresci samego akiu prawnego lub kontekstu, w jakim dang
regulacje wigzac nalezy z innymi przepisami, nie wynika co innego.

20 S.tagodziriski, op. cit, s. 93.
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Stanistaw Rutkowski

Zgoda na zabieg leczniczy w ujeciu art. 192 k.k.

I. Wprowadzenie

Odpowiedzialno$¢ karna lekarzy oraz innych os6b uprawnionych do wyko-
nywania swiadczeri medycznych moze mie¢ miejsce woéwczas, gdy czynnosci
lecznicze obejmujgce zardwno zabiegi diagnostyczne, terapeutyczne, profila-
ktyczne, jak i zabiegi eksperymentalne lecznicze i badawcze, wykonywane sg
bez zgody pacjentaT. Istotnym warunkiem decydujacym o legalnosci zabiegu
leczniczego jest zgoda pacjenta, chyba ze ustawa w danym przypadku zgody
takiej nie wymaga. Ani kodeks karny z 1932 r., ani kodeks karny z 1969 r. nie
chronity w sposob nalezyty wolnosci pacjenta przed zamachami lekarzy wyko-
nujgcych zabiegi lecznicze wbrew jego woli. Nie bylo bowiem w tym zakresie
odpowiedniego przepisu karnego regulujgcego te kwestig. Przeprowadzenie
zabiegu leczniczego bez zgody pacjenta przy stosowaniu przemocy rozwazano
w zasadzie w ramach przestgpstwa przewidzianego w art. 167 k.k. z 1969 r.
Zakwalifikowanie jednak takiego zachowania z tego przepisu nastreczalo trud-
nosci, bowiem zazwyczaj w takich wypadkach nie stosowano przemocy bgdz
grozby bezprawnejz.

Lekarz wykonujgcy zabieg leczniczy bez zgody pacjenta z jednej strony
dziata w obronie jego zycia i zdrowia, z drugiej zas strony atakuje jego wolnosé,
prawo do samostanowienia. Pozbawienie lub ograniczenie wolnosci moze
nastgpic¢ tylko na zasadach i w trybie okreslonych w ustawie®. A zatem wyraze-
nie zgody przez chorego na przeprowadzenie zabiegu leczniczego nie powo-
duje odpowiedzialnosci karnej ze strony lekarza, pod warunkiem wszakze, ze
przeprowadzono go lege artis.

Wykonanie zabiegu leczniczego bez zgody pacjenta stanowi obecnie prze-
stepstwo okreslone w art. 192 k.k.4

1 Kodeks karny. Komentarz. Czg$¢ szczegodlna, pod red. A. Zolla, Wyd. ,Zakamycze”, Krakéw
1999, s. 477. .

2 Kodeks karny..., op. cit,, s. 476. L. Wilk, Odpowiedzialnos¢ karna za bfad leczniczy, Problemy
Praworzgdnosci 1987, nr 4, s. 42,

3 Tak reguluje tg kwestig art. 41 ust. 1 Konstytucji RP, ktory brzmi: ,Kazdemu zapewnia sie
nietykalnosc¢ osobistg i wolnos¢ osobistg. Pozbawienie lub ograniczenie wolnoéci moze nasta-
pi¢ tylko na zasadach i w trybie okreslonych w ustawie”.

4 W literaturze odréznia sie sytuacjg, gdy zgoda wytgcza bezprawno$¢ czynu i jest kontratypem
odtej, kiedy zgoda przesgdza o fakcie, ze zachowanie nie stanowi czynu zabronionego z uwagi
na niewyczerpywanie jego znamion. W te] drugisej sytuaciji proponuje sie przyjecie terminu
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ll. Zabieg leczniczy

Zagadnienie zabiegu leczniczego pozostaje w duzym zainteresowaniu do-
kiryny”. Wedie J. Sawickiego przez zabieg leczniczy nalezy rozumiec ,wszelkie
oddziatywanie na organizm ludzki w celu zachowania lub przywrdcenia zdrowia
fizycznego badz psychicznego lub poprawienia wygladu estetycznego cziowie-
ka - w tym celu badZ w celu utrzymania albo zyskania zdolnosci do pracy”Sﬂ
Natomiast S. Sliwiriski okreéla zabieg leczniczy jako wszelkie oddziatywanie na
organizm ludzki w celu zachowania lub przywrécenia stanu fizycznego lub
psychicznego lub tez poprawienia wygladu estetycznego. Obojetne jest, czy
chodzi tutaj o oddziatywanie chirurgiczne, chemiczne, elekiryczne, radicaktyw-
ne, a nawet — w odniesieniu do osdb chorych psychicznie — oddziatywanie
hipnotyczne. Zabieg ten moze dotyczyé diagnozy, terapii i profilaktyki’.

Za legalny mozna uznad tylko taki zabieg, gdy dokonuje go osoba do tego
uprawniona, dokonany jest lege artis (zgodnie z regutami wiedzy i prakiyki
medycznej), w celu leczniczym, za zgodg pacjenta, chyba ze zgoda nie jest
przez prawo wymagana. A zatem zabieg leczniczy w takim ujeciu jest zabiegiem
prawnie dopuszczalnym i nie mozna méwic o bezprawnosci takiego czynu. Brak
ktérejkolwiek z tych okolicznosci daje podstawe do zakwalifikowania zachowa-
nia lekarza jako bezprawnego i przy zaistnieniu winy do pociggnigcia go do
odpowiedzialnosci karnej za przestepstwo przeciwko zyciu lub zdrowiu albo za
przestepstwo przewidziane w art. 192 k.k. Na gruncie przepisu art. 192 k.k.
w przypadku wystapienia zgody bedziemy mieli zatem do czynienia z niewy-
czerpaniem znamion fego przestepsiwa.

Zasady | warunki wykonywania zawodu lekarza, felczera, pielegniarki i po-
foznej okreslajg ustawys. Wykonanie zabiegu leczniczego przez osobe nie
posiadajgcg prawa do wykonywania zawodu lekarza stanowi wykroczenie bgdz

zezwolenie uprawnionego — A. Spotowski, Zezwolenie uprawnionego i zgoda pokrzywdzo-
nego a odpowiedzialnos¢ karna, PiP 1972, nr 3, s. 81 in.; M. Mozgawa, Odpowiedzialnos¢
karna za bezprawne pozbawienie wolnosci, Lublin 1994, s. 112-113.

s J.Sawicki, Btagd sztuki przy zabiegu leczniczym w prawie karnym, Warszawa 1965; Z. Zol|,
Odpowiedzialno$é karna lekarza za niepowodzenie wleczeniu, Warszawa 1988; M. Soéniak,
Cywilna odpowiedzialnosé lekarza, Warszawa 1968; G. Rejman, Odpowiedzialnoé¢ karna
lekarza, Warszawa 1991; A. Liszewska, Odpowiedzialnodé karna za bfad w sztuce lekar-
skiej, Wyd. ,Zakamycze”, Krakéw 1998.

6 J.Sawicki, op. cit., s. 19.

7 8. Sliwifiski, Prawo karne materialne, Warszawa 1946, s. 193 (cyt. za G. Rejman,
Odpowiedzialnos$¢ karna..., s. 34).

8 Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodzie lekarza (Dz. U. Nr 28, poz. 152 z p6zn. zm.);
ustawa z 20 lipca 1950 r. o zawodzie felczera (Dz. U. Nr 36, poz. 336 z pdzn. zm.); ustawa
z 5 lipca 1896 r. o zawodach pielegniarki i potoznej (Dz. U. Nr 91, poz. 410 z péZn. zm.).
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przestepstwo okredlone w art. 58 ustawy o zawodzie lekarza®. Natomiast
udzielenie swiadczern zastrzezonych przez ustawe dla felczera oraz dla pieleg-
niarki i potoznej przez osobe nie posiadajgca prawa do wykonywania zawodu
felczera, pielegniarki i potoznej — stanowi wykroczeniem.

Zabieg przeprowadzony lege artis nie stanowi czynu realizujgcego znamiona
typu przestgpstwa przeciwko zyciu lub zdrowiu. Jesli w zwigzku z przeprowa-
dzonym zabiegiem lekarz naruszyt obowigzujgace zasady postepowania okre-
élone przez nauke i wiedze medyczng, to woéwczas odpowiada karnie za
przestgpstwo przeciwko zyciu lub zdrowiu. Mamy tutaj do czynienia z tzw.
btedem wiedzy medycznej”. Pojecie btedu wiedzy medycznej obejmuje réw-
niez postepowanie personelu $redniego (pielegniarki, pofoznej) — i nalezy przez
nie rozumie¢ naruszenie obowigzujgcych zasad postgpowania okreslonych
przez nauke i prakiyke medycznqm. Biad lekarza powoduje, ze nie jest wiedy
wylgczona bezprawnosé czynu i moze on odpowiadad karnie.

Zabieg leczniczy jest czynnoscig prawnag, jezeli zostat wykonany w celu
leczniczym. Zabieg leczniczy niewatpliwie powinien byé podjety w celu uzdro-
wienia chorego, ratowania zycia, ulzenia cierpieniom. Nie jest czynnoscig
leczniczg zabieg transplantacji w stosunku do dawcy (np. pobranie nerki).
Zabieg taki ma charakter leczniczy, ale tylko w stosunku do biorcy. Nie ma
rowniez charakteru leczniczego pobranie krwi od oskarzonego dla celdéw poste-
powania karnego. Sg zabiegamilekarskimi, ale nie leczniczymi takie czynnoéci,
jak sztuczne zaptodnienie, eutanazja, sterylizacja, spedzenie ptodu ze wskazarn
ekonomicznych lub spotecznych itd."3. Na wykonywanie zabiegdw nieleczni-
czych pozwalajg lub ich zabraniajg przepisy szczegdine.

9 Art. 58.1. Kto bez uprawnien udziela swiadczeri zdrowotnych polegajgcych na rozpoznawaniu
chordb oraz ich leczeniu — podlega karze grzywny. 2. Jezeli sprawca czynu okreslonego
w ust. 1 dziata w celu osiggnigcia korzy$ci majgtkowej albo wprowadza w bigd co do posiadania
takiego uprawnienia —podlega karze pozbawienia wolnosci do roku, ograniczenia wolnosci lub
grzywny.

10 Art. 9 ustawy o zawodzie felczera brzmi: ,Kto nie bedac uprawnionym udziela zawodowo
Swiadczen, o ktoérych mowa w art. 2 i 3, podlega karze grzywny”. Art. 32 ustawy o zawodach
pielegniarki i potoznej brzmi: ,1. Kto nie bedgc uprawnionym udziela zawodowo $wiadczen,
0 ktoérych mowa w art. 4 lub art. 5, podlega karze grzywny. 2. W przypadku okreslonym ust. 1
orzekanie nastepuje w trybie przepiséw o postepowaniu w sprawach o wykroczenia”.

11 8. Rutkowski, Wybrane zagadnienia z zakresu odpowiedzialnosci karnej lekarza, Prokura-
tura i Prawo 1999, nr 9, s. 71.

12 Szerzej problematyka btedu lekarskiego oméwiona jest w opracowaniach wymienionych
w przypisie 4.

13 J. Sawicki, op. cit, s. 11, G. Rejman, op. cit, s. 34; M. Safjan, Prawo i medycyna,
Warszawa 1998, s. 38.
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W zwigzku z charakierem prawnym zabiegu lekarskiego A. Zoll uwaza, ze
trzeba mie¢ na uwadze nastepujgce najistotniejsze kwestie#:

— charakter prawny zabiegu lekarskiego nalezy rozpatrywaé pod katem — czy
chodzi o zabieg leczniczy, a wigc podjety w celu uzdrowienia chorego, czy tez
o zabieg lekarski o charakterze nieleczniczym wobec osoby, na kidrej jest
wykonywany;

— zabieg leczniczy przeprowadzony lege ariis, a wiec zgodnie z zasadami
postepowania okreslonymi przez nauke i prakiyke medyczng nigdy nie sta-
nowi realizacji znamion typow przestepstw przeciwko zyciu lub zdrowiu.
Legalnosé naruszenia integralnosci ciata jest w takim przypadku ,pierwotna”
i nie wymaga wystapienia okolicznosci wytgczajacej bezprawnosc czynu. Nie
wyklucza to odpowiedzialnosci lekarza za atak na inne dobro, np. wolnosé
jednostki;

— inne zabiegi lekarskie (w tym zabieg leczniczy $wiadomie przeprowadzony
niezgodnie z obowigzujacymi akiualnie zasadami postepowania lekarskie-
go — zabieg nowatorski) stanowia naruszenie integralnosci ciata pacjenta
i realizujg rézne typy czyndw zabronionych skierowanych przeciwko zyciu lub
zdrowiu. Legalnosé takich zabiegédw musi by¢ uzasadniona wystapieniem
kontratypu. Ma ona w takim wypadku charakter wtéry.

ll. Prawo do wolnosci jednostki a obowiazek ochrony zycia
i zdrowia

Istnieje wyrazna kolizja miedzy prawem jednostki do samostanowienia
a obowigzkiem lekarza stuzenia zyciu lub zdrowiu ludzkiemu, przeciwdzialania
cierpieniu. Z jednej strony kazdej jednostce zapewnia sie prawnie nietykalnoscé
osobistg i wolnosé osobistqw. Z drugiej zas strony Kodeks Etyki Lekarskigj
(KEL)”5 stwierdza, ze powotaniem lekarza jest ochrona zycia i zdrowia ludzkie-
go, zapobieganie chorobom, leczenie chorych oraz niesienie ulgiw cierpieniu”.
Istnieje wigc sprzecznoéé miedzy wyrazong zasada konstytucyjng nietykalnosci
osobistej i istotg zawodu lekarskiego. W zwigzku z tym powstaje problem — czy
pierwszenstwo da¢ zasadzie poszanowania autonomii woli jednostki, czy tez

14 A Zoll, op.cit,s. 15.
15 Patrz przypis 3.

16 Kodeks etyki lekarskiej. Tekst jednolity ze zmianami uchwalonymi przez Il Krajowy Zjazd
Lekarzy, Warszawa, 12—-14 grudnia 1993 r., Warszawa, listopad 1994 .
17 Art. 2 ust. 1 Kodeksu Etyki Lekarskiej.

Prokuratura
18 i prawo 2, 2000



Zgoda na zabieg leczniczy...

jest zycie i zdrowie ludzkie 8.

Zwazyc¢ przy tym trzeba, ze kazda jednostka ma prawo do dysponowania
swoim zyciem i zdrowiem. Prawo nie zabrania bowiem cztowiekowi pozbawié
sig zycia (samobojstwa), dokonac¢ samouszkodzenia, pod warunkiem jednak,
ze nie zostanie naruszony inny interes, np. interes stuzby Wojskowejm.

Czy mozna zatem powolywac sie na stan wyzszej koniecznoséci, dokonujac
zabieg bez zgody pacjenta, nawet gdy zabieg ten ma uratowac zycie pacjento-
wi?

Przyjecie, ze lekarz moze powotac sie na stan wyzszej koniecznosci w celu
obejscia zgody pacjenta, doprowadzi¢ moze do sytuacji, ze to lekarz, a nie
pacjent decydowatby o podjeciu i metodzie leczenia. Takie stanowisko przekre-
$la prawo jednostki do samostanowienia. Nie mozna wbrew woli jednostki
ratowac jej zycia lub zdrowia. Jedyng osoba bedacg w stanie zdecydowad, ktére
dobro ma wyzszg wartose, jest sam zainteresowany. Nie mozna lekarza trakto-
wac jako obronce interesu spotecznego, bo tylko systemy autorytarne, nie
liczace sie z prawami jednostki, nakazujg zachowac zycie i zdrowie jako
obowigzek tej jednostki do wnoszenia wktadu w dobro catej grupy spo’recznejzo.
Nie do zaakcepiowania jest sytuacja, ze lekarz bez zgody pacjenta, a raczej
wbrew jego woli, przeprowadza zabieg operacyjny, bo uznat, iz choroba zagra-
za bezposrednio jego zyciu. W doktrynie podnosi sie, ze jezeli prawo zezwala
na zabieg bez zgody, to nie znaczy, ze uprawnia do czynnosci wbrew zgodzie
w razie sprzeciwu. Dokonujgcy takiego zabiegu nie moze skorzystac z instytucji
stanu wyzszej koniecznosci, gdyz ratowanie cudzego dobra nie powinno mieé
miejsca, gdy zainteresowany sie temu sprzeciwia21.

Odpowiedzialnos¢ karna lekarza (z art. 192 k.k.) zachodzi nawet wtedy, gdy
przeprowadzi zabieg lege artisi uratuje zycie pacjentowi, ale wykona czynnoscé
leczniczg bez jego zgody. W niektérych przypadkach zachowanie sie polega-
jace na wykonaniu zabiegu leczniczego bez zgody pacjenta mozna oceniaé
w ramach znikomej szkodliwosci spotecznej czynu (art. 1 § 2 k.k.). Taka ocena

18 Dyrektywa okreélona w art. 2 Europejskiej Konwencji o Prawach Cztowieka i Godnosci istoty
Ludzkiej wobec Zastosowari Biologii i Medycyny. Konwencja o Prawach Cztowieka i Biomedy-
cynie stanowi: nteres i dobro istoty ludzkiej przewaza nad wytacznym interesem
spoteczenistwa lub nauki”. M. Safjan, op. cit, s. 262-274.

19 Przepis art. 342 k.k. zabrania zotnierzowi spowodowanie u siebie lub dopuszczenie, by kto inny
spowodowat u niego skutek okreslony w art. 156 § 1 lub art. 157 § 1 k.k. w celu zupetnego albo
czesciowego uchylenia sig od stuzby wojskowej albo od wykonania obowigzku wynikajgcego
ztejstuzby. Natomiast art. 143 § 1 k.k. zabrania osobie (nie Zzotierzowi) spowodowanie u siebie
lub dopuszczenie, by kto inny spowodowat u niej skutek okresiony w art. 156 § 1 lub art. 157
§ 1 w celu uzyskania zwolnienia od obowigzku stuzby wojskowej albo odroczenia tej stuzby.

20 A. Zoll, Odpowiedzialnosc karna..., s. 19.

21 G.Rejman, op. cit., s. 51.
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czynu jest mozliwa zwiaszcza w wypadku, gdy zabieg przeprowadzono lege
artisi uratowano zycie pacjenta badzZ nastgpito polepszenie stanu zdrowia, gdy
lekarz dziatat w sytuacji uzasadnionej potrzebg chwili dla dobra pacjenta itp.
Ustawa o zawodzie lekarza w art. 33 ust. 1 i art. 34 ust. 7 oraz ustawa z dnia
19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznegozz, w art. 33 ust. 1, a takze
inne przepisy szczegéine23 dopuszczajgce w Scisle okreslonych w nich przy-
padkach przymus leczenia, stanowig lex specialis w stosunku do art. 26 K.k

IV. Zgoda na wykonanie zabiegu

Zgoda na wykonanie zabiegu jest wazna woéwczas, gdy25:
- osoba wyrazajgca zgode uprawniona jest do jej udzielenia;
— przedmioct zgody nie sprzeciwia sie ustawie lub zasadom wspdtzycia;
- od$wiadczenie zgody nie jest dotkniete wadami woli;
- zgode wyrazono w wyrnaganej formie.

Do waznosci zgody nie jest wymagana zdolnosé do czynnosci prawnych,
bowiem uprawnienie do samodzielnego wyrazenia zgody (ale nie sprzeciwu)
moja osoby ograniczone w zdolnosci, o ile majg faktyczng zdolnosé ,swiado-
mego wyrazenia zgody’, a takze pozbawione tej zdolnosci osoby catkowicie
ubezwiasnowolnienie (zgoda dodatkowa), jezeli sg ,w stanie wypowiedzied
opinie w sprawie badania” (art. 32 ust. 4 i 5 ustawy o zawodzie lekarza).
Skuteczng zgode moze takze wyrazié oscba uprawniona do reprezentowania

22 Dz.U.Nr 111, poz. 35 z pézn. zm.

23 Przymusowe poddanie sie zabiegom przewidujg: 1) art. 13 dekretu z dnia 16 kwietnia 1946 r.
o zwalczaniu chordéb wenerycznych (Dz. U. zdnia 25 wrzes$nia 1948 r., Nr 51, poz. 384); 2) art. 2
i 3 ustawy z dnia 13 listopada 1963 r. 0 zwalczaniu chordb zakaznych (Dz. U. Nr 50, poz. 279
z péZn. zm.); 3) art. 27 ustawy z dnia 21 listopada 1967 r. o powszechnym obowigzku obrony
Rzeczypospolitej Polskiej (tekst jedn.: Dz. U. z 1992 r., Nr 4, poz. 16 z pdZn. zm.); 4) art. 22
i 28 ustawy z dnia 28 pazdziernika 1982 r. 0 wychowaniu w trzeZwosci i przeciwdziataniu
alkoholizmowi (Dz. U. Nr 35, poz. 230 z p6zn. zm.); 5) art. 126 ust. 3 ustawy z dnia 20 czerwca
1997 r. — Prawo o ruchu drogowym (Dz. U. Nr 98, poz. 602 z pézn. zm.); 6) art. 74 k.p.k. 7)
art. 118 k.k.w. Przepis ten zastuguje na szczegdine uwzglednienie z uwagi na zawarte w nim
uregulowanie. Dopuszczalne bowiem jest w warunkach przewidzianych w tym przepisie
dokonanie koniecznego zabiegu lekarskiego, nie wytaczajgc chirurgicznege, mimo sprzeciwu
skazanego. Przepis art. 118 k.k.w. stanowi: ,§ 1. W przypadku, gdy zyciu skazanego grozi
powazne niebezpieczenstwo stwierdzone orzeczeniem komisji lekarskiej, mozna dokonad
koniecznego zabiegu lekarskiego, nie wytaczajac chirurgicznego, nawet mimo sprzeciwu
skazanego. § 2. W wypadku sprzeciwu skazanego o dokonaniu zabiegu orzeka sad peniten-
cjarny. § 3. W nagtym przypadku, jezeli zachodzi bezposrednie niebezpieczeristwo Smierci
skazanego, o koniecznosci zabiegu decyduje lekarz”.

24 A. Zoll, Odpowiedziaincsc karna..., 5. 19.

25 M. Soséniak, op. cit, s. 42-43.
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tej osoby, za kiérg wyraza zgode, réwniez w zakresie objetym zgodav Osoba
zainteresowana moze w kazdej chwili swobodnie wycofac zgode °.

Zgoda pacjenta na ckaleczenie go ze skutkiem okreslonym w art. 156 § 1
lubart. 157 § 1 k.K. w celu uchylenia sie od stuzby wojskowej, nie zwalnia lekarza
od odpowiedzialnosci karnej za ten czyn. W swietle bowiem polskiego prawa
karnego samookaleczenie (nie w celu uchylenia sie od stuzby wojskowej) jest
dopuszczalne i ten, kio sam sie okalecza nie odpowiada karnie. Natomiast
odpowiada ten, klo uczestniczy w akcie samouszkodzenia®’.

Nie jest réwniez dopuszczalne skracanie zycia, nawet jesli pacjent tego
zgda. Za bezprawng uznaje sie eutanazje czynng, np. wykonanie $miercionos-
nego zastrzyku nieuleczalnie choremu. Natomiast nie wyklucza sie eutanazji
biernej w tym znaczeniu, ze lekarz nie ma obowigzku przediuzania procesu
urmierania pacjemazan W prakiyce ma o miejsce w przypadkach skrajnie
nieuleczalnych (np. zaawansowana choroba nowotworowa). Pacjent ma prawo
do zgdania zaniechania lub zaprzestania dziatan zmierzajgcych do przedtuze-
nia jego zycia. Istotg zawodu lekarza jest stuzenie zyciu i zdrowiu ludzkiemu?®,
Upowaznienie lekarza nie tylko do leczenia, ale takze do powodowania nieule-
czalnie choremu smierci, za jego zgoda, bytoby sprzeczne z istotg jego zawodu.
Lekarz moze podejmowac czynnosci zmierzajace do przeciwdziatania, zmniej-
szenia cierpienia, kidrych dziatanie nie moze jednak przyspieszy¢ smierci
pacjenta.

Pomimo wyrazonej zgody osoby zainteresowanej lekarz nie moze u 0sob
sciganych za przestepstwo dokonad, w drodze przeprowadzenia zabiegu kos-
metycznego, zmiany rysow twarzy badZ usungc linie papilarne palcow. W takim
wypadku lekarz moze odpowiadac za przestepstwo poplecznictwa (art. 239
k.k.)%, oczywiscie pod warunkiem, iz swoim zachowaniem wypeinia wszystkie
ustawowe znamiona tego typu przestepstwa.

26 Takie stanowisko wyrazone jest w art. 3 Europejskiej Konwencji...

27 Taka odpowiedzialnos¢ karng przewiduje przepis art. 143 § 2 k.k. w stosunku do osoby (w tym
lekarza), ktéra w celu utatwienia innej osobie zwolnienia od obowigzku stuzby wojskowej albo
odroczenia tej stuzby, za jej zgoda powoduje u niej skutek okreslony w art. 156 § 1lub 157§ 1
k.k. Natomiast niesporne jest w doktrynie, ze zgoda pokrzywdzonego wytacza bezprawnosé
lekkiego uszkodzenia ciata — M. Kulik, Prawo do prywatnosci a karalnos¢ spowodowania
lekkiego uszczerbku na zdrowiu za zgodg pokrzywdzonego, Prokuratura i Prawo 1999, nr 10,
s. 77.

28 A. Zoll, Odpowiedzialnosc karna..., s. 39.

29 W przyrzeczeniu lekarskim lekarz przyrzeka ,stuzy¢ zyciu i zdrowiu ludzkiemu” — Kodeks Etyki
Lekarskiej.

30 J.Sawicki, op. cit., 5. 57.
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V. Informacja o stanie zdrowia pacjenta

Istotnym warunkiem waznosci zgody na przeprowadzenie zabiegu jest
udzielenie pacjentowi informacji zaréwno o jego obecnym stanie zdrowia, jak
i 0 rodzaju zabiegu i ewentualnych nastepstwach leczenia®’. Informacja do-
tknieta wada moze spowodowagd, Ze wyrazona zgoda na zabieg nie bedzie
wazna. Takze brak pouczenia pacjenta o konsekwencjach i ryzyku interwencji
medycznej spowoduje, iz wyrazona przezen zgoda nie bedzie wazna. Z kwestig
nastepstw zabiegu wiaze sie problem, czy lekarz powinien poinformowac
chorego tylko o zwyktych nastepstwach czynnosci leczniczej, czy tez o naste-
pstwach nadzwyczajnych, trudnych do przewidzenia. W orzecznictwie Sadu
Najwyzszegoe uksztattowat sie poglad, ze lekarz ma obowigzek poinformowac
pacjenta o normalnych, zwyklych nastepstwach, a nie nadzwyczajnych, trud-
nych do przewidzenia32.

Udzielenie choremu petnej informacji w razie niepomysinej dla niego progno-
zy powinno odbywag sie z udziatem psychologa. Jako zasade nalezy przyjag,
ze poinformowanie pacjenta o rzeczywistym schorzeniu, ktére moze wywolaé
U niego zatamanie psychiczne (np. pacjent choruje na nieuleczalng chorobe —
raka), moze nastapic w obacnosci psychologa. Rozmowa z psychologiem moze
bowiem zapobiec obnizeniu sie zdolnosci psychicznej chorego, tak niekiedy
koniecznej podczas interwencji medycznej.

Sposodb przekazania informagcji powinien by¢ dostosowany do poziomu
intelektualnego pacjenta, aby byta dla niego zrozumiata. W razie gdy rokowanie
jest niepomysine dla pacjenta, powinien on by¢ o nim poinformowany z taktem
i ostroznoscig. Informacja powinna dotyczyé poszczegdinych faz leczenia.
A zatem lekarz ma obowigzek udzielic pacjentowi informacji co do ustalonej
diagnozy, sposobu leczenia, korzysci wynikajgcych z wykonania zabiegu badz
nastepstw w razie jego zaniechania. Pacjent ma réwniez prawo do uzyskania
informacji zwigzanej z mozliwosciami zastosowania innego postepowania me-
dycznego. Jezeli istnieje mozliwosc zastosowania dwdch metod leczenia, np.:
leczenia farmakologicznego i operacyjnego, to brak pouczenia o tym pacjenta
powoduje, iz wykonany zabieg operacyjny nalezatoby ocenic na réwni z czynem
wykonanym bez zgody pacjenta s,

31 W art. 5 Europejskiej Konwencji... stwierdza sie: ,Przed dokonaniem interwencji osoba zain-
teresowana otrzyma odpowiednie informacje o celu i naturze interwencji, a takze jej
konsekwencjach i ryzyku”.

32 Orzeczenie SN z 22 sierpnia 1968 r., | Cr 325/68, OSPIKA 1969, nr 7-8, poz. 165 oraz
orzeczenie SN z 14 listopada 1972r., 1 Cr463/72, NP 1975, nr4 —cyt. zaG. Rejman, op. cit.,
s. 65. :

33 G.Rejman, op. cit,, s. 65.
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Lekarz nie musi przekazywac pacjentowi szczegdtow technicznych zabiegu.
Wystarczy, ze zakomunikuje choremu, na czym zabieg ma polegad i jakie
ewentualne zagrozenia mogg wystgpi¢ w zwigzku z jego przeprowadzeniem.
Lekarz powinien mie¢ na uwadze to, w jaki sposoéb informacja wpltynie na stan
ZdrOWia paCJenta a nie ze w przypadku poinformowania odméwi zgody na
zabueg . Lekarz ma prawo odstgpic¢ od udzielenia pacjentowi informacji na jego
zgdanie. Nie mozna jednak uwazac za rezygnacije z otrzymania informacji oraz
wyrazenie zgody na wszelkie zabiegi samego faktu niestawiania pytan lekarzo-
wi przez pacjenta. Pacjent ma bowiem prawo oczekiwaé, ze bez pytania
otrzyma wystarczajgcg do wyrazenia swojej woli informacje 5

Ustawa o zawodzie lekarza®® dopuszcza odstgpstwa od bezwzglednego
mowienia pacjentowi catej prawdy. Jezeli prognoza jest niepomysina dia pa-
cjenta, to lekarz na podstawie swojego doswiadczenia i znajomosci pacjenta
powinien zdecydowa¢ i oceni¢, czy ze wzgledu na dobro chorego irzeba
ograniczy¢ informacje o stanie jego zdrowia i prognozie. Ograniczenie takie
powinno mie¢ miejsce zwilaszcza wtedy, gdy lekarz bedzie przekonany, iz
ujawnienie catej prawdy o stanie zdrowia chorego spowoduje u niego bardzo
powazne cierpienia lub inne niekorzystne dla zdrowia nastepstwa. Jednak na
zgdanie pacjenta zobowigzany jest udzieli¢ bardziej wyczerpujgcej informaciji
lub petnej informacji.

Lekarz moze udziela¢ informacji osobom wskazanym przez pacjenta. Infor-
mowanie rodziny, o ile jest to mozliwe, powinno by¢ uzgodnione z chorym
(art. 16 KEL). W przypadku chorego, kiéry nie ukoriczyt 16 lat lub jest nieprzy-
tomny bagdz niezdolny do zrozumienia znaczenia informacji, lekarz udziela
informacji przedstawicielowi ustawowemu, a w razie jego braku lub gdy poro-
zumienie sig z nim jest niemozliwe — opiekunowi faktycznemu pacjenta. Opie-
kun fakiyczny to osoba wykonujgca bez obowigzku ustawowego statg piecze
nad pacjentem, ktory ze wzgledu na wiek, stan zdrowia albo swéj stan psychi-
czny pieczy takiej wymaga. Lekarz moze udzieli¢ niezbednej informacgiji osobie,
co do kidrej jest przekonany, ze dziata ona w interesie chorego. Informacja taka
moze by¢ przekazana, gdy chory jest nieprzytomny i chodzi o jego dobro.

Szczegolne postepowanie zwigzane ze sposobem informowania powinno
miec miejsce w przypadku pacjentow gluchych, niemych, niewidomych. W takiej
sytuacji zachodzi potrzeba dotozenia ze strony lekarza odpowiednich starari.
Moze nawet zaj$c koniecznosé, aby przy przekazaniu informacii byta obecna

34 A. Zoll, Odpowiedzialnosé karna..., 5. 23-24,
35 A Zoll, op. cit., s. 24.
36 Art. 31 ust. 4. Rowniez art. 17 Kodeksu Etyki Lekarskiej przewiduje taka mozliwosé.
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osoba umiejgca porozumiec sie z gluchoniemym. Nieprzeprowadzenie z takim
pacjentem w ogdle rozmowy na temat zabiegu nie jest dopuszczalne.

Obowigzek petnej informacji przewiduje art. 16 ust. 3 KEL i dotyczy to
dziecka. W przypadku bowiem choroby dziecka lekarz ma obowigzek petnego
informowania jego rodzicow lub opiekunow.

Obowigzek informowania pacjenta istnieje rowniez w zwigzku z przeprowa-
dzeniem eksperymentu medycznego. Lekarz informuje, przed przeprowadze-
niem eksperymentu, uczesinika eksperymentu o celach, sposobach
i warunkach przeprowadzenia eksperymentu, spodziewanych korzysciach le-
czniczych lub poznawczych, ryzyku oraz o mozliwosci odstapienia od udziatu
w eksperymencie w kazdym jego stadium. Lekarz jest zobowigzany poinformo-
wac takze o tym uczestnika eksperymentu, ze natychmiastowe przerwanie
eks%erymentu moze spowodowac niebezpieczenstwo dla jego zycia lub zdro-
wia”’.

Zgoda moze by¢ prawidfowo wyrazona wiedy, gdy chory zostat prawidtowo
poinformowany o swojej chorobie. Zgoda pacjenta podjgta wskutek myinegj
informacji jest réwnoznaczna z oswiadczeniem woli podjetym pod wplywem
btedu i nie ma zadnego znaczenia prawnego. W takiej sytuacji wykonanie
zabiegu przez lekarza nalezy traktowac jako podjete bez zgodyss.

VI. Osoby uprawnione do wyrazenia zgody

Ogédina zasada dotyczgca zagadnienia zgody na interwencje lekarskg za-
warta jest w art. 32 ust. 1 ustawy o zawodzie lekarza. Wedle tej zasady lekarz
moze przeprowadzi¢ badanie lub udzieli¢ innych swiadczern zdrowo‘mych39 po
wyrazeniu zgody przez pacjenta. Ustawa wymaga, zeby zgoda byta wyrazona:
— bezposrednio przez pacjenta, co z reguly ma migjsce,

37 Art. 24 ustawy o zawodzie lekarza.
38 G.Rejman, op. cit., s. 61.

39 Pojecie ,$wiadczenie zdrowotne” zdefiniowane jest w ustawie z dnia 30 sierpnia 1991 r.
o zaktadach opieki zdrowotnej (Dz. U. Nr 91, poz. 408). W art. 3 tej ustawy stwierdza sig, ze
$wiadczeniem zdrowotnym sg dziatania stuzgce zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu i popra-
wie zdrowia oraz inne dziatania medyczne wynikajace z procesu leczenia, w szczegdlnosci
zwigzane z: 1) badaniemiporada lekarska, 2) leczeniem, 3) badaniem i terapia psychologiczna,
4) rehabilitacjg lecznicza, 5) opieka nad kobieta ciezarng i jej ptodem, 6) opiekg nad zdrowym
dzieckiem, 7) badaniem diagnostycznym, w tym z analitykg medycznag, 8) pielegnacijg chorych,
9) pielegnacja niepetnosprawnych i opieka nad nimi, 10) opieka paliatywno-hospicyijna,
11) orzekaniem i opiniowaniem o stanie zdrowia, 12) zapobieganiem powstawaniu urazéw
i choréb poprzez dziatania profilaktyczne oraz szczepienia ochronne, 13) czynnosciami tech-
nicznymi z zakresu protetyki i ortodoncji, 14) czynnoéciami z zakresu zaopatrzenia
w przedmioty ortopedyczne i srodki pomocnicze.
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- przez pacjenta i przedstawiciela ustawowego, a w okreslonych sytuacjach —
opiekuna faktycznego lub sad,

- tylko w drodze zgody substytucyjnej przedstawiciela ustawowego, opiekuna
lub sad.

Osoby majgce petng zdolnosé do samodzielnego wyrazania zgody na zabieg
leczniczy muszg miec petng zdolnos¢ do czynnosci prawnych oraz faktycznag
zdolnosé rozeznania®’.

Generalng zasadg postepowania wobec maloletnich jest wymdg uzyskania
zgody przedstawiciela ustawowego (rodzicow, opiekuna), jezeli jednak pacjent
ukoriczyt 16 lat wymagana jest takze jego zgoda‘“. Natomiast w wypadku, gdy
matoletni pacjent nie ma przedstawiciela ustawowego lub porozumienie sig
z nim nie jest mozliwe — wymagana jest zgoda sgdu opiekuriiczego. Zgoda taka
bedzie réwniez niezbedna wtedy, gdy miedzy rodzicamia matoletnim pacjentem
istnieje konfiikt uniemozliwiajgcy podjecie wspodinej decyzji w sprawie zabiegu
leczniczego. Nie jest wykluczone, iz w postepowaniu sgdowym, w takim przy-
padku, po wystuchaniu lekarzy i osob zainteresowanych, sad bedzie musiat
skorzystac z opinii biegtego. Jednakze gdy zachodzi potrzeba przeprowadzenia
jedynie badania mafoleiniego pacjenta zgode na to moze wyrazic takze opiekun
faktyczny.

Zgode na swiadczenia zdrowotne w przypadku osoby catkowicie ubezwlas-
nowolnionej wyraza jej przedstawiciel ustawowy z tym, Zze konieczne jest
uzyskanie zgody fej osoby, jezeli jest ona w stanie z rozeznaniem (brak
nieswiadomosci) wypowiedziec opinie w sprawie badania®®.

W odniesieniu do osob czesciowo ubezwiasnowolnionych nalezy uznag, iz
sg one uprawnione do samodzielnego wyrazania zgody (ale nie sprzeciwu)
w zakresie zwykiych czynnosci medycznych, o ile dysponujg faktyczng zdolno-
Scig do swiadomego dziatania. Natomiast w odniesieniu do czynnosci o podwy-

40 M. Safjan, op. cit, s. 41.

41 Europejska Konwencia... w art. 6 ust. 2 zaleca, aby ,W stosunku do matoletniego, nie
posiadajgcego, zgodnie z obowigzujgcym prawem, zdolnosci do wyrazenia zgody na interwe-
ncje medyczng, interwencja taka moze by¢ przeprowadzona za zezwoleniem jego
przedstawiciela ustawowego, odpowiedzialnej wtadzy albo innej osoby lub instytucji ustano-
wionych w tym celu na mocy przepiséw prawa. Opinig matoletniego nalezy uwazac za czynnik,
ktérego znaczenie wzrasta w zaleznosci od wieku i stopnia dojrzatosci”.

42 Qchrong osob niezdolnych do wyrazenia zgody przewiduje Europejska Konwencja... Dyrekty-
wa w tym zakresie zawarta jest w art. 6 ust. 3: ,Jezeli zgodnie z obowigzujacym prawem, osoba
dorosta nie posiada zdolnosci do wyrazenia zgody na interwencje z powodu utomnosci
psychicznej, choroby aibo innych podobnych powoddw, interwencja medyczna moze byd
przeprowadzona za zgodg jej przedstawiciela ustawowego, odpowiedniej wiadzy albo innej
0soby lub instytucji ustanowionych w tym celu na mocy przepiséw prawa. Osoba poddana
interwencji medycznej powinna, o ile jest to mozliwe, uczestniczyé w podejmowaniu decyzji”.
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zszonym ryzyku sytuacja osoby czesciowo ubezwiasnowolnionej zréwnana jest
z sytuacjg osoby catkowicie ubezwtasnowolnionej, bowiem bedzie wymagana
zgodagrzedstawicieia ustawowego bgdz zgoda sadu opiekuniczego (art. 34
ust. 3)7.

Poza zgoda przedstawiciela ustawowego lub opiekuna faktycznego (a takze
w przypadku niewyrazenia przez nich zgody) wymagana jest réwniez zgoda
sadu opiekuriczego, jezeli matoletni, ktdry ukoriczyt 16 lat, osoba ubezwias-
nowolniona albo pacjent chory psychicznie lub uposledzony umystowo, lecz
dysponujacy dostatecznym rozeznaniem, sprzeciwia sie czynnosciom medycz-
nym (art. 32 ust. 6).

Ochrona praw jednostki w zwigzku z przeprowadzeniem eksperymentu
naukowego znajduje swoj wyraz w uregulowaniu konstytucyjnym. Zasada, iz
wNikt nie moze by¢ poddany eksperymentom naukowym, w tym medycznym,
bez dobrowolnie wyrazonej zgody” wyrazona jest w art. 39 Konstytuciji. Przepis
art. 27 k.k. okresla zasady dopuszczalnosci eksperymentu, ztym ze art. 27 § 3
k.k. przekazat do odrebnej regulacji ustawowej zasady i warunki dopuszczalno-
$ci eksperymentu medycznego.

Udziat matoletniego w eksperymencie medycznym jest dopuszczalny tylko
za pisemnag zgoda jege przedstawiciela ustawowego. Obok tej zgody wymaga-
na jest réwniez pisemna zgoda maloletniego, ktdry ukoriczyt 16 lat lub nie
ukoriczyt 16 lat, a jest w stanie z rozeznaniem wypowiedzie¢ opinie w sprawie
swego uczestnictwa w eksperymencie. Zgode moze wyrazi¢ sad opiekuriczy
w przypadku, gdy przedstawiciel ustawowy odmawia zgody na udziat chorego
w eksperymencie leczniczym (art. 25 ust. 6 ustawy o zawodzie lekarza).
W odniesieniu do eksperymentu badawczego sprzeciw przedstawiciela usta-
wowego nie moze byd zastgpiony decyzja sadu**.

Na udziat w eksperymencie leczniczym osoby catkowicie ubezwtasnowol-
nionej wyraza zgode jej przedstawiciel ustawowy. Obok zgody przedstawiciela
ustawowego konieczne jest uzyskanie pisemnej zgody tej osoby, jezeli jest ona
w stanie z rozeznaniem wypowiedzieé opinie w sprawie uczestnictwa w ekspe-
rymencie. Zgoda sgdu opiekunczego wymagana jest wiedy, gdy osoba, ktéra
ma petng zdolno$¢ do czynnosci prawnych, nie jest w stanie z rozeznaniem
wypowiedzie¢ opinii w sprawie swego uczestnictwa w eksperymencie leczni-
czym.

Ustawa o zawodzie lekarza przewiduje mozliwos$é odstgpienia od wymaga-
nej zgody na eksperyment ,w wypadkach nie cierpigcych zwioki i ze wzgledu

43 M. Safjan, op. cit, s. 52.
44 Tamze, s. 194.
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na bezposrednie zagrozenie zycia” (art. 25 ust. 8). Nie mozna jednak bez zgody
przeprowadzi¢ eksperymentbadawczy. Sprzeciw 0os6b uprawnionych wyklucza
mozliwos¢ podjecia dziatania interwencyjnego, o kidrym mowa w art. 25 ust. 8
ustawy °. :

Ustawa o zawodzie lekarza przewiduje dwie sytuacje, w ktérych interwencja
lekarska ze wzglgdu na ryzyko pacjenta moze odbyé sie bez zgody.

Pierwsza z nich dotyczy czynnoéci nie stwarzajgcej podwyzszonego ryzyka
dla pacjenta. W tym wypadku podstawe do podjecia takiej czynnosci (badanie
lub udzielenie pacjentowi innego $wiadczenia) bez zgody pacjenta jest dopu-
szczalne, jezeli wymaga on niezwtocznie pomocy lekarskiej, a ze wzgledu na
stan zdrowia lub wiek nie moze wyrazi¢ zgody i nie ma mozliwosci porozumienia
sig z jego przedstawicielem ustawowym lub opiekunem faktycznym (art. 33
ust. 1). Decyzje o podjeciu takiej czynnosci lekarz powinien w miare mozliwoséci
skonsultowac z innym lekarzem. Jezeli konsultacja taka nie bedzie mozliwa, to
lekarz przystgpuje do wykonania czynnoécileczniczej, umieszczajge wzmianke
w dokumentacji o niemozliwosci uzyskania zgody oraz przeprowadzania kon-
sultacji badz o przeprowadzeniu konsultacii.

Druga z nich dotyczy czynnosci stwarzajgcych podwyzszone ryzyko dla
pacjenta, kidrych zaniechanie grozitoby pacjentowi niebezpieczeristwem utraty
zycia, cigzkiego uszkodzenia ciata lub ciezkiego rozstroju zdrowia (art. 34
ust. 7). Do podjgcia takiej czynnosci niezbedne jest wystgpienie nastepujacych
przestanek:

— bez zwioki nie jest mozliwe uzyskanie zgody przedstawiciela ustawowego
pacjenta bgdz sgdu opiekuriczego na przeprowadzenie interwencji lekarskiej,

- zwioka grozitaby pacjentowi niebezpieczenstwem utraty zycia, cigzkiego usz-
kodzenia ciata lub ciezkiego rozstroju zdrowia.

Chodzi tutaj o wykonanie zabiegu operacyjnego lub zastosowanie metody
leczenia lub diagnostyki stwarzajgcej podwyzszone ryzyko dla pacjenta. W ta-
kim przypadku lekarz ma obowigzek, o ile jest to mozliwe, zasiegnaé opinii
drugiego lekarza, w miare moznosci tej samej specjalnosci. O wykonywanych
czynnosciach lekarz ma obowigzek zawiadomié osoby uprawnione (przedsta-
wiciela ustawowego, opiekuna faktycznego) lub sgd opiekuriczy oraz dokonad
odpowiedniej adnotacji w dokumentacji medycznej pacjenta.

Niekiedy po rozpoczegciu czynnosci leczniczej moga wystapi¢ okolicznosci
uzasadniajgce zmiang postepowania lekarskiego w stosunku do interwencji
medycznej uzgodnionej z pacjentem. W tych warunkach obowigzuje zasada,
ze pacjent musi wyrazi¢ zgodg na rozszerzenie zabiegu leczniczego. Zdarzajag

45 Tamze, s. 196.
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sie jednak sytuacje, w ktérych nie mozna uzyskac zgody pacjenta lub jego
przedstawiciela ustawowego, a zachodzi poirzeba podjecia niezwlocznej inter-
wengcji lekarskiej ponad wczesniej wyrazong zgode pacjenta. Sposéb zachowa-
nia sie lekarza w takiej sytuacji reguluje art. 35 ust. 1 ustawy. Przewiduje sie
w tym przepisie warunki, w jakich moze nastgpi¢ zmiana zakresu zabiegu
operacyjnego albo metody leczniczej lub diagnostycznej. Pierwszy warunek —
wystgpienie w trakcie wykonywania zabiegu leczniczego nowych okolicznosci,
drugi warunek — nieuwzglednienie tych okolicznosci grozitoby pacjentowi nie-
bezpieczenstwem utraty zycia, ciezkim uszkodzeniem ciata lub cigzkim rozstro-
jem zdrowia, trzeci warunek — niemoznos$é uzyskania niezwlocznie zgody
pacjenta lub jego przedstawiciela ustawowego.

Lekarz ma obowigzek, o ile istnieje taka mozliwos¢, zasiegnad opinii innego
lekarza, najlepiej tej samej specjalnosci. Pamietad jednak nalezy, ze jezeli
rozszerzenie operacji ponad wyrazong zgode moze nasigpi¢ w terminie
pdzniejszym, bez zaistnienia zagrozenia dla zycia lub zdrowia pacjenta, to
lekarz powinien odstapi¢ od zabiegu operacyjnege do czasu skonsultowania
sig z pacjentem. W przeciwnym razie moze odpowiadaé karnie za wykonanie
zabiegu leczniczego bez zgody pacjenta.

W wyroku z 29 grudnia 1969 r. Sad Najwyzszy stwierdzit: ,Jezeli lekarz
operujgcy stwierdzi po otwarciu jamy brzusznej inny stan niz wynikat z badan
klinicznych, moze on w pewnych wypadkach przekroczy¢ zakres zgody na
zabieg, udzielonej przez pacjenta. Moze to jednak nastgpié tylko w wypadkach
szczegdlnych, gdy nieprzeprowadzenie koniecznego zabiegu grozitoby zyciu
pacjenta, albo gdy chodzi o nieznaczng, a niezbedna korekture projektowanego
zabiegu”45. A zatermn Sad Najwyzszy dopuszcza mozliwosé przyjecia domnie-
manej zgody pacjenta na rozszerzenie zabiegu operacyjnego ,,0 nieznaczna,
a niezbedng korekture projektowanego zabiegu”. Wydaje sie, ze takie rozsze-
rzenie zabiegu operacyjnego bez zgody pacjenta bedzie uzasadnione wow-
czas, gdy bedzie uwzgledniato wczesnie] wyrazone zyczenia osoby
zainteresowanej co do interwencji medycznej*’.

W dokirynie uwaza sie, iz w razie wystgpienia w czasie operaciji nowych
powikian, zgoda udzielona na pierwotny zabieg operacyjny cbejmuije takze
rozszerzenie operacji i legalizuje je48:

46 11 C551/69, OSPIKA 1971, nr6, poz. 18 —cyt. za A. Zollem, Odpowiedzialnosé karna..., s. 25.
Zdaniem A. Zolla cytowane orzeczenie ma walor rowniez dla spraw karnych.

47 W art. 9 Europejskiej Konwencji... stwierdza sie: ,Nalezy bra¢ pod uwage wczesniej wyrazone
zyczenia osoby zainteresowanej co do interwencji medycznej, jezeli w chwili jej przeprowadze-
nia nie jest ona w stanie wyrazi¢ swojej woli”.

48 M. Sosniak, op. cit, 5. 501 51.
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— gdy ten nowy zabieg nie przedstawia wiekszego ryzyka dia chorego od
pierwotnie zezwolonego,

— jesli zas z takim wzmozonym ryzykiem zwigzane jest rozszerzenie operacji —
gdy zwioka w podjeciu zagraza pacjentowi niebezpieczenstwem.

Poszerzenie pola operacyjnego nie powinno dotyczyé organdw szczegdinie
waznych. Jesli lekarz poinformowat pacienta, ze zachodzi potrzeba usunigcia
czescijelita (rakjelita) i na to tylko pacjent wyrazit zgode, a lekarz w toku operacii
uznat, iz nalezy takze usungc catkowicie odbytnice i zatozyt sztuczny odbyt, to
poszerzenie operacji doiyczacej tak waznego organu mozna uznac za niedopu-
szczalne przekroczenie przez lekarza uprawnienia wynikajgcego ze zgody
pacjenta na zabieg usuniecia czesci jelita.

Odrebnego omowienia wymaga kwestia udzielenia zgody przez osoby z za-
burzeniami psychicznymi. Zagadnienie to reguluje ustawa z dnia 19 sierpnia
1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego49. Badaniu psychiatrycznemu bez
zgody moze by¢ poddana osoba, kidrej zachowanie wskazuje na to, ze z po-
wodu zaburzen ;:)sychicznyc:hE’O moze zagraza¢ bezposrednio wlasnemu zyciu
albo zyciu lub zdrowiu innych osob badZ nie jest zdolna do zaspokajania
podstawowych potrzeb zyciowych. Natomiast poddanie takiemu badaniu osoby
matoletniej lub ubezwtasnowolnionej catkowicie moze nastgpic bez zgody ich
przedstawiciela ustawowego (art. 21 ust. 1). Decyzje o podjeciu badania
psychiatrycznego podejmuje lekarz psychiatra, a w razie niemoznosci uzyska-
nia pomocy lekarza psychiatry — inny lekarz. Lekarz jest zobowigzany przed
przystapieniem do badania uprzedzi¢ osobe badang lub jej przedstawiciela
ustawowego o przyczynach przeprowadzenia badania bez jej zgody. Nie mozna
jednak przeprowadzi¢ takiego badania co do osoby, kidrej zachowanie zagraza
tylko jej zdrowiu oraz ubezwiasnowolnionej czesciowo. W takim wypadku
wymagana jest zgoda tych oséb.

Zasada jest, ze przyjecie do szpitala psychiatrycznego osoby z zaburzeniami
psychicznymi nastepuje za jej pisemng zgodg. Natomiast przyjecie osoby
matoletniej lub ubezwtasnowolnionej catkowicie moze nastapi¢ za pisemng
zgoda jej przedstawiciela ustawowego. Jednak obok tej zgody wymagana jest
zgoda osoby matoletniej powyZzej 16 roku zycia oraz osoby ubezwtasnowolnio-
nej, zdolnej do wyrazenia zgody. Zgode na przyjecie do szpitala psychiatrycz-

49 Dz. U.Nr 111, poz. 535 z pdzn. zm.

50 Wedle art. 3 ustawy za csoby z zaburzeniami psychicznymi ustawa uwaza osoby: chore
psychicznie (wskazujgce zaburzenia psychotyczne), uposledzone umystowo, wykazujgce inne
zakidcenia czynnosci psychicznych, ktére zgodnie ze stanem wiedzy medycznej zaliczane sg
do zaburzen psychicznych, a osoba ta wymaga $wiadczen zdrowoinych lub innych form
pomocy i opieki niezbednych do zycia w srodowisku rodzinnym lub spotecznym.
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nego wyraza rowniez sgad opiekuriczy, jesli zachodzi sprzecznosé oswiadczen
osoby matoletniej powyzej 16 roku zycia bgdz osoby ubezwtasnowolnionej,
zdolnej do wyrazenia zgody i jej przedstawiciela ustawowego (art. 22 ustawy).

Ustawa dopuszcza podjecie wobec osoby przyjetej do szpitala psychiatrycz-
nego bez jej zgody niezbednych czynnosci leczniczych, majacych na celu
usunigcie przewidzianych w ustawie przyczyn przyjecia bez zgody (art. 33
ust. 1). Takimi przyczynami sg:

— zagrozenie bezposrednie wlasnemu zyciu albo zyciu lub zdrowiu innych oséb,

— ewentualne znaczne pogorszenie stanu zdrowia psychicznego pacienta na
skutek nie przyjecia do szpitala,

- niezdolnos$¢ do samodzielnego zaspokajania podstawowych potrzeb zycio-
wych.

Zgoda w ujeciu ustawy o ochronie zdrowia psychicznego oznacza swobod-
nie wyrazong zgode osoby z zaburzeniami psychicznymi, ktéra — niezaleznie
od stanu jej zdrowia psychicznego — jest rzeczywiscie zdelna do zrozumienia
przekazywanej w dostepny sposéb informacji o celu przyjecia do szpitala
psychiatrycznego, jej stanie zdrowia, proponowanych czynnosciach diagnosty-
cznych ileczniczych oraz o dajgcych sie przewidzied skutkach tych dziatan lub
ich zaniechania (art. 3 pkt 4).

Generalnie rzecz biorgc — zgoda pacjenta na wykonanie zabiegu lecznicze-
go moze byc¢ wyrazona w formie pisemnej badz ustnie. Ustawa o zawodzie
lekarza dopuszcza nawet (w niektorych przypadkach) wyrazenie zgody poprzez
takie zachowanie, ktére w sposéb nie budzgcy watpliwosci wskazuje na wole
poddania si¢ proponowanym przez lekarza czynnosciom medycznym (art. 32
ust. 7). Ustawa przewiduje réwniez wyrazenie zgody ustnie ztozone w obecno-
sci dwoch $wiadkéw. Ma to miejsce w przypadku niemoznosci wyrazenia
pisemnej zgody przez osobe poddang eksperymentowi medycznemu (art. 25
ust. 1).

Zgoda musi by¢ wyrazista, $wiadoma, jednoznaczna i podjeta swobodnie.
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Z problematyki zwalczania przestepczosci
ubezpieczeniowej

I. Uwagi wstepne

Wydaje sig, iz nadal nie ma jednolitego pogladu co do definiowania pojecia
,przestepstwo ubezpieczeniowe”'. Stusznie podkresia sie natomiast, iz wiasci-
we zdefiniowanie tego, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem przestepczosci ubez-
pieczeniowej jest o tyle istotne, Zze ma znaczenie nie tylko formaine
i teoretyczne, ale w zaleznodci od przyjetej definicji pojecia przestepczosci
ubezpieczeniowej inne beda statystyki rozmiaréw zagrozenia, obszary dziatan
profilaktycznych, szacunki szkod i strat ubezpieczycieli, kryminologiczny obraz
metod przestepczej dziatalnosci ubezpieczeniowej? Stad jednolite zdefiniowa-
nie pojecia ,przestepczosci ubezpieczeniowej’ oraz typizacja przestepstw
ubezpieczeniowych ma zaréwno znaczenie teoretyczne, jak i praktyczne, gdyz
ma stuzy¢ zapobieganiu i wykrywaniu tej kategorii przestepstw.

Analizujac poszczegdine stanowiska w sprawie definiowania przestepstwa
ubezpieczeniowego zasadne jest odwotanie sie do definicji, przyjetej przez
panstwa zrzeszone w Europejskim Komitecie Ubezpieczen, ktérego cztonkiem
stata sie¢ ostatnio réwniez Polska.

Panstwa zrzeszone w Europejskim Komitecie Ubezpieczen postuguja sie
definicjg przestepstwa ubezpieczeniowego okreslonego jako ,zadanie bezpod-
stawnego cdszkodowania albo otrzymanie takiego cdszkodowania drogg oszu-
stwa”,

Wiasciwg zatem przestanka kwalifikujgcg czyn karalny jako przestepstwo
ubezpieczeniowe jest stosunek ubezpieczeniowy, a jego Zrodtem umowa ubez-
pieczenia. Wydaje sie, iz ostatecznie w kwestii rozumienia ,przestepstwa ubez-

1 Zob.M.Krupicz, Zwalczanie przestepczosciubezpieczeniowej, Wiadomosci Ubezpieczenio-
we 1999, nr 5-6, s. 16; S. Noworyta, Przestepczo$é ubezpieczeniowa, Wiadomosci
Ubezpieczeniowe 1998, nr 5-6, s. 39 i n.; W. Jaroch, Przestepczosc ubezpieczeniowa,
Monitor Prawniczy 1997, nr 9, s. 354 i n.; T. Rydzek, Przestgpczo$¢ ubezpieczeniowa
w Swietle teorii i prakiyki, Prawo Asekuracyjne 1996, nr 2, s. 68 i n.; E. Kedra, Jeszcze
w sprawie przestepczosci na szkodg ubezpieczyciela, Prawo Asekuracyjne 1996, nr 3, s. 66;
Cz. Pretki, Wokot problematyki przestepczosci ubezpieczeniowej, Wiadomosci Ubezpiecze-
niowe 1997, nr 1-2, 8. 30 i n.

2 T.Rydzek, op. cit, s. 70.

3 Patrz: Sprawozdanie Europejskiego Komitetu Ubezpieczen z lipca 1994 r., nie publ.
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pieczeniowego” przewaza poglad, iz przy przestepstwie ubezpieczeniowym
nastepuje wykorzystanie kontraktu ubezpieczeniowego™. Pozostale zatem czy-
ny, w tym rowniez na szkode ubezpieczyciela, gdzie nie nastepuje wykorzysta-
nie stosunku ubezpieczeniowego, w znaczeniu scistym nie mieszczg sie
w kategorii przestepstw ubezpieczeniowych.

Najprawdopodobniej poglad taki przyjat takze ustawodawca, kidry w nowym
kodeksie kamym5 uwzglednit w art. 298 typ przestepsiwa, wprowadzony do
polskiego ustawodawstwa art. 4 ustawy o ochronie obrotu gospodarozegcg,
okreslany oszustwem asekuracyjnym, a polegajacy na umysinym spowodowa-
niu zdarzenia bedacego podstawg do wypltaty odszkodowania.

Przyjete przez ustawodawce rozwiazania prawne w nowym kodeksie kar-
nym wyczerpujg dyspozycje ,przesiepstwa ubezpieczeniowego” w rozumieniu
panstw zrzeszonych w Europejskim Komitecie Ubezpieczen, bowiem zgdanie
bezpodstawnego odszkodowania jest penalizowane przepisem art. 298, nato-
miast otrzymanie odszkodowania drogg oszusiwa — przepisem art. 286, pod
warunkiem, ze mamy do czynienia z pozoracjg catego zdarzenia ubezpiecze-
niowego. W innym wypadku wydaje sie mozliwy kumulatywny zbieg przepiséw
art. 2981286 k.k.

ll. Realizacja prawnego obowiazku zawiadomienia o przeste-
pstwie

Zgodnie z art. 304 § 2 k.p.k.7 Lnstytucje panstwowe i samorzadowe, kiore
w zwigzku ze swojg dziatalnoscig dowiedzialy sie o popetnieniu przestepstwa
sciganego z urzedu, sg zobowigzane niezwlocznie zawiadomié o tym prokura-
tora lub policje...”. Obowigzek prawny spoczywa zatem na instytucjach pan-
stwowych i samorzadowych. Natomiast spoteczny obowigzek zawiadomienia
o przestepstwie sciganym z urzedu spoczywa na kazdym, kto dowiedziat sie
0 popetnieniu takiego przestepstwa (§ 1 art. 304 k.p.k.).

4 Zob. E. Kedra, Oszustwa asekuracyjne i inne przestepstwa na szkode ubezpieczycieli,
Wiadomosci Ubezpieczeniowe 1996, nr 4-6, s. 17; Cz. Pretki, Wokét problematyki przeste-
pczosci ubezpieczeniowej, Wiadomosci Ubezpieczeniowe 1997, nr 1-2, s. 31; W. Jaroch,
op. cit,, s. 354 i n.; Przestgpstwa ubezpieczeniowe, Monitor Prawniczy 1998, nr 11, 5. 422 i n.

5 Ustawa z dnia 20 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, Dz. U. Nr 88, poz. 553 - dalej powotywany
jako kodeks karny z 1997 r. badZ nowy kodeks karny.

6 Ustawa z dnia 12 pazdziernika 1994 r. o ochronie obrotu gospodarczego i zmianie niektérych
przepisow prawa karnego, Dz. U. Nr 126, poz. 615 z p6zn. zm.

7 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego, Dz. U. Nr 89, poz. 555,
dalej powotywany jako k.p.k.
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Obowigzek ztozenia zawiadomienia o popenieniu badz usitowaniu popetnienia
przestepstwa ubezpieczeniowego cigzy zatem takze na zakiadach ubezpieczer®,
kiore sg zobowigzane niezwlocznie poinformowac o tym organy Scigania.

Zawiadomienia o popetnieniu przestgpstwa ubezpieczeniowego kierowane
przez zaktady ubezpieczen stanowig w wypadku istnienia uzasadnionego po-
dejrzenia podstawe wszczecia postepowania przygotowawczego i przeprowa-
dzenia czynnosci procesowych. W praktyce czynnosci te w wielu sprawach
sprowadzajg sig do procesowego potwierdzenia fakiow, kidre podat ubezpie-
czyciel w chwili ztozenia zawiadomienia o przesiepstwie.

Zrodtem pierwszych informacji o przestepstwie ubezpieczeniowym sg za-
zwyczaj bezposérednie ustalenia, dokonane przez pracownikéw zaktadéw ubez-
pieczen na podsiawie:

— analizy informacji zawartych we wnioskach roszczeniowych i aktach likwidacii
szkody,

- oswiadczen swiadkéw i relacji poszkodowanego,

— braku materialnych sladéw zdarzenia w miejscu wskazywanym przez poszko-
dowanego.

W wykrywaniu przestepstw ubezpieczeniowych istoine znaczenie zajmuje
problematyka symptoméw {(oznak) wskazujacych na mozliwe przypadki prze-
stepstw. Przyktadem takich symptomdéw moga byé:

- roszeczenia, kiore nastepujg w siosunkowo krotkim okresie od momentu
zawarcia umowy ubezpieczenia badz po podwyZszeniu lub zmianie warun-
kéw ubezpieczenia,

— ujawnione dowody rzeczowe, ktdre nie potwierdzajg strat zgtoszonych przez
ubezpieczonego,

— brak sladow na uzycie sity w przypadku strat wyniktych z wtamania, lub
okolicznosci wykluczajg, ze wtamanie moglto zostac nie dostrzezone,

— deokumenty, noszace slady przerabiania dat, opisdw lub sum pienigznych,

— dgzenie utbezpieczonego do zawarcia szybkiej ugody oraz doktadna znajo-
mos¢ przez niego przepiséw ubezpieczeniowych i procedury zgtaszania
roszczen,

— roszczenia odszkodowawcze, kidre obejmujg wiele nowo zakupionych towa-
row i kosziownych sktadnikdéw mienia, szczegdlnie wiedy, gdy ubezpieczony
nie jest w stanie przedstawi¢ rachunkow, instrukcji obstugi lub innych doku-
mentéw wykazujgcych ich zakup, uzasadniajac to ich zaginieciem, kradzieza
badZ spaleniem,

8 Zakfady ubezpieczenr z udziatem Skarbu Panstwa, w szczegdlnosci dotyczy to zaktaddw PZU
S.A,
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— nie prowadzenie petnej dokumentaciji ksiegowej badZ dokumentacja nie od-
powiada zasadom prawidiowe] ksiegowosci,

— wykazywanie kosztéw i zakresu leczenia, przekraczajgcych stopien dozna-
nych obrazen,

- niezgodno$¢ wartosci mienia bedgcego przedmiotem roszczenia z rzeczywi-
stymi cenami,

— materialne uszkodzenia pojazddw, kiére nie potwierdzajg kolizji, jaka jest
przedstawiana przez ubezpieczonego,

— wystepowanie w przesziosci z podobnymi roszczeniami,

— trudnosdci z odpowiedzig na rutynowe pytania,

— istnienie motywu, czyli potrzeby finansowe skianiajace do popetnienia oszu-
stwa (problemy finansowe ubezpieczonego)g.

W praktyce wyraznym symptomem wskazujgcym na zaistnienie przeste-
psiwa w pierwszej fazie postepowania sa:

— rozbieznos$ci w zlozonych oswiadczeniach przez rzekomych uczestnikéw
zdarzenia, w tym dotyczacych jego przebiegu, strat etc.,

— sprzeczne relacje poszkodowanego i swiadkow,

— watpliwosci co do autentycznosci rachunkéw za zakup czesci, towardw,
naprawy, kosztow leczenia oraz innych przedkiadanych dokumentow.

W procesie weryfikacji informacji zaktady ubezpieczen korzystajg z ustug
firm detektywistycznych, rzeczoznawcow oraz powotuja i wykorzystujg wiasne
grupy (tzw. policje ubezpieczeniows), ktdrych zadaniem jest wykrywanie prze-
stepstw ubezpieczeniowych poprzez sprawdzanie i analizowanie informacji,
kontaktowanie sig ze Swiadkami zdarzenia bgdz wypadku, wspéipraca z policja.
Zaktady ubezpieczen zlecajg firmom detektywistycznym badz przeprowadzajg
we wiasnym zakresie tzw. postepowanie wyjasniajgce.

Uprawnienia firm detektywistycznych, jak i instytucji ubezpieczeniowych sg
przy tym ograniczone. Zakres czynnosci sprowadza sie zazwyczaj do:

- ogledzin wskazanego miejsca zdarzenia,

— ustalenia swiadkéw zdarzenia i rozpytania ich na temat podanych okolicznosci
zdarzenia bgdz wypadku ubezpieczeniowego (§wiadkowie z reguly wiedza,
ze nie majg obowigzku udzielania takich informaciji pracownikom firm dete-
ktywistycznych),

9 Cyt za H. Kotecki, Sygnaty ostrzegawcze (symptomy) wskazujgce na mozliwe przypadki
oszukariczych roszczer odszkodowawczych, Prawo. Ubezpieczenia. Reasekuracja. Serwis
specjalny z 11 grudnia 1998 r., 5. 3-8 — na podstawie przyktadéw z materiatow szkoleniowych
pt. Oszusiwa ubezpieczeniowe, opracowanych przez Ministerstwo Sprawiedliwosci Standw
Zjednoczonych — Federalne Biuro Sledcze, udostepnionych uczestnikom szkolenia w CSP
w Legionowie w dniach 1-13 kwistnia 1996 r.
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— udokumentowania ustaler (notatki urzedowe, dokumentacja fotograficzna,
szkice).

O zleceniach agencjom detektywistycznym postepowarn wyjasniajgcych de-
cyduja gtéwnie:

— watpliwosci co do okolicznosci wypadku i rozmiaru szkod,

— brak dobrowolnego ubezpieczenia autocasco oraz niezgodnosc oswiadczen
sprawcy wypadku z opisem poszkodowanego,

~ podejrzenia wiarygodnosci dokumentdéw pochodzenia pojazdu, jak réwniez
rachunkdw za zakup czesci.

W zakresie weryfikacji informacji dotyczgcych ubezpieczen komunikacyj-
nych zaktady ubezpieczen czesto korzystajg z ustug rzeczoznawcow, kidrzy
wykonujg czynnoséci sprawdzajgce w celu ustalenia rzeczywistego przebiegu
wypadku ubezpieczeniowego, dokumentowane wizjg lokalng. Ubezpieczyciele
powolujg sie przy tym na § 25 i 26 rozporzgdzenia Ministra Finanséw z dnia
9 grudnia 1992 r. w sprawie ogolnych warunkdéw obowigzkowego ubezpiecze-
nia odpowiedzialnogci cywilnej posiadaczy pojazdow mechanicznych za szkody
powstate w zwigzku z ruchem tych pojazdo’wm, zgodnie z kidrymi posiadacz
lub kierujgcy pojazdem mechanicznym bgdz tez osoba zgtaszajgca roszczenie
powinna przedstawic¢ ubezpieczycielowi posiadane dowody dotyczgce wypad-
ku i utatwié ubezpieczycielowi ustalenie okolicznosci wypadku i rozmiaru szkéd,
jak réwniez udzieli¢ pomocy w dochodzeniu przez ubezpieczyciela roszczen
przeciwko sprawcy wypadku (§ 25), a ubezpieczyciel niezwlocznie po otrzyma-
niu zawiadomienia o wypadku powinien przeprowadzi¢ postgpowanie dotyczg-
ce ustalenia stanu faktycznego (§ 26).

W przypadku ustaleri wskazujgcych na usitowanie wytudzenia odszkodowa-
nia zaktady ubezpieczer wnosza o wszczecie postgpowania karnego, uzasad-
niajac, iz w wyniku szczegstowego postepowania wyjasniajgcego ustalono, ze
odwiadczenia ztozone przez zgtaszajacego roszczenie odszkodowawcze oka-
zaty sie fatszywe i zmierzaly do wyludzenia odszkodowania.

W praktyce sytuacje powypadkowg najczesciej odtwarza sie na podstawie
relacji uczesinikéw zdarzenia, dokumentacji fotograficznej wykonanej przez
samego poszkodowanego. Nie ma bowiem obowigzku przeprowadzenia ogle-
dzin kazdego miejsca zdarzenia.

Zebranie materiatu dajacego podstawe do wszczecia postgpowania karnego
w sprawach o przestepstwa ubezpieczeniowe nie jest procesem tatwym dia
ubezpieczyciela, co odzwierciedlajg statystyki zawiadomieri w tej kategorii

10 Dz. U. Nr 96, poz. 475.
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przeste;pstw”. Wsréd czynnikéw wplywajacych niekorzystnie na ten proces

mozna wskazac m.in..

— brak obowigzku dokonania ogledzin bezposrednio po zdarzeniu, co w konse-
kwencji skutkuje brakiem wtasciwego udokumentowania,

- brak formalnego obowigzku zawiadomienia policji o kolizji, pod warunkiem,
ze hie ma ofiar,

— czeste dokumentowanie przez policje zdarzenia jedynie notatkg bez przepro-
wadzenia ogledzin (brak protokotu ogledzin, dokumentaciji fotograficznej,
szkicu, nie ma bowiem takiego wymogu),

— niecbiektywne opinie rzeczoznawcéw, kidre sg czesio sporzadzane pod
katem oczekiwan zakladdéw ubezpieczen, a zmierzajgce do podwazenia
zgtaszanego roszczenia odszkodowawczego.

W wigkszosci przypadkéw dotyczaeych oszustw komunikacyjnych zebrany
przez zakiady ubezpieczen materiat dowodowy jest skromny badZ nie daje
podstaw do wszczecia postepowania. Stad efektem sg zaréwno umarzane
postepowania przygotowawcze, odmowy wszczecia postepowan, jak i przegry-
wane przez ubezpieczycieli procesy cywilne.

Szczegoding mozliwosc odstgpienia od zawiadomienia o przestepstwie do
organdw $cigania stwarza zaktadom ubezpieczer konstrukcja przepisu okre-
slona w § 2 art. 298 k.k., zgodnie z ktérym: ,Nie podlega karze, kio przed
wszczeciem postepowania karnego dobrowolnie zapobiegt wyptacie odszkodo-
wania”. Zatem sprawca przestepstwa okreslonego w § 1 art. 298 k.k. i polega-
jacego na umysinym spowodowaniu zdarzenia bedgcego podstawg do wyptaty
odszkodowania, popetnionego w celu uzyskania tego odszkodowania, nie
podlega karze, jezeli jeszcze przed wszczeciem postepowania zapobiegnie
wyptacie odszkodowania. W wielu przypadkach zaktady ubezpieczen, po ze-
braniu wstepnych materiatdw w kierunku przestepstwa z art. 298 k.k., odstepujg
od zawiadomienia organdw $cigania po rezygnacji przez rzekomego poszko-
dowanego z roszczen odszkodowawczych. Watpliwa jest w tej sytuacji dobro-
wolnosé sprawcy, gdy zaktad ubezpieczeri powoluje sie na wyniki swoich
ustalen (firm detektywistycznych, sprawdzen wiasnych), wskazujacych na pro-
be wyludzenia odszkedowania, pod wplywem ktérych nastepuje rezygnacja
Z roszczen.

11 Od 1993 r. do 1997 r. wystepowaty tendencje spadkowe. Zob. M. Blusiewicz, Naduzycia
i przestepstwa ubezpieczeniowe, Panorama. Biuletyn wewnetrzny PZU S.A. 1997, nr 46/47,
5. 8-9.
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Ifl. Mozliwosci | ograniczenia w wymianie informacji w procesie
wykrywania przestepstw ubezpieczeniowych

Istotne znaczenie w zapobieganiu i wykrywaniu przestepstw ubezpieczenio-
wych zajmuje wymiana informacji miedzy zakladami ubezpieczen a policja.
Zgodnie z art. 8a ustawy o dziatalnosci ubezpieczeniowej sady, organy proku-
ratury, policja oraz inne organy i instytucje ustalajgce okolicznosci wypadkow
i zdarzeri majg obowigzek, na wniosek zakiadu ubezpieczen lub Ubezpiecze-
niowego Funduszu Gwarancyjnego, udzielaé informacji oraz udostepnia¢ ma-
terialy niezbedne do ustalenia okolicznosci tych wypadkéw i zdarzer oraz do
okreslenia wysokoséci odszkodowania lub swiadczenia. Przepis ten stwarza
mozliwosci i naklada cbowigzek udzielania wszelkich informacji zaktadom
ubezpieczen, ktére dotyczg okolicznosci wypadkow i zdarzent. Mozliwosci takie
i obowigzek statuuje jednak dopiero wszczete i prowadzone postepowanie
przygotowawcze w tej sprawie.

Dodatkowo art. 9 ustawy o dziatainosci ubezpieczeniowej wprowadzit taje-
mnice umow, czyli zakaz udzielania informacji dotyczgcych poszczegdinych
umow ubezpieczenia, ktéry dotyczy takze przekazywania takich informacji
policjl. Uniemozliwia to prakiycznie przekazywanie tych informacji przed
wszczeciem postepowania karnego. Zaktady ubezpieczeri mogg przekazywac
zatem wylgcznie informacje zawiadamiajace o podejrzeniu popetnienia prze-
stepstwa bad? dla potrzeb wszczetego juz postepowania karnego.

Z drugiej strony przepis art. 21 ustawy z 6 kwietnia 1990 r. 0 Policji12 naktada
na policie zakaz udzielania informacji o osobie, uzyskanych w toku czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych, innym organom niz sad i prokurator. Informacije
uzyskane w toku tych czynnosci mogg by¢ przekazywane wylgcznie na zgdanie
sadu i prokuratora w celu $cigania karnego, czyli w celu wszczecia postepowania
badz wykorzystania uzyskanych informaciji w prowadzonym postepowaniu. Stano-
wi to niewatpliwie ograniczenie w zakresie przekazywania informaciji jeszcze przed
wszczeciem postepowania karnego miedzy zaktadami ubezpieczen a policjg.

Poprawa efektywnosci w wykrywaniu przestepstw ubezpieczeniowych wy-
maga zatem zmiany uregulowan prawnych w kierunku umozliwienia wymiany
informacji w fazie czynnosci operacyjno-wykrywczych, a wiec jeszcze przed
wszczeciem postepowania karnego.

12 Dz. U.Nr 30, poz. 179 z pézn. zm.
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IV. Procesowe dokumentowanie przestepstw ubezpieczeniowych

Procesowe dokumentowanie przestepstw ubezpieczeniowych wymaga spe-
cjalistycznej wiedzy z zakresu kryminalistyki, przepiséw celnych, znajomosci
procedur zwigzanych z zawieraniem umdw ubezpieczenia, likwidacjg szkdd
i realizacjg wyptat z tytutu odszkodowan, znajomosci przepiséw celnych. Prze-
stepstwa ubezpieczeniowe sg trudne przede wszystkim w sferze dowodowe].
Materialy przekazywane organom $cigania opierajg sie gtdéwnie na dowodach
osobowych i materiatach znajdujacych sie w aktach szkody. Wartos¢ dowodo-
wa informacji pochodzacych z osobowych Zrodet dowodowych jest przy tym
watpliwa, bowiem osoby poprzez fatszywe zeznania moga przyczyniac sie do
sfingowania zdarzen, dajgcych podstawe do wyplaty odszkodowania. Brak
protokotu ogledzin miejsca zdarzenia, szkicu i dokumentacji fotograficznej,
wykonanych bezposrednio po zaistnieniu tego zdarzenia stwarza niejednokrot-
nie mozliwosci do pozorowania zdarzen i wyludzen nienaleznych odszkodo-
wan, a jednoczesnie wykazanie niestusznos$ci roszezen jest utrudnione z uwagi
na brak materiatu, w oparciu o kidry zaktad ubezpieczen moze zweryfikowac
przekazane informacje o zdarzeniu.

W wielu przypadkach istotne znaczenie majg dowody rzeczowe, kidre
podlegajg badaniom kryminalistycznym, jak: badania zabezpieczonych mate-
riafow fatwopalnych, dokumentéw (réznego rodzaju pisma, podpisy, podioze
dokumentow, pieczeci, pisma wytarte lub zamazane).

W procesie dowodzenia wyludzen odszkodowan w grupie najbardziej nara-
zonych na nie ubezpieczert komunikacyjnych okazujg sie skuteczne takie
techniki, jak:

— analiza akt szkody (ustalenie przebiegu zdarzenia, swiadkéw, rozmiardw
szkody, przediozonych dokumentdw),

— ustalenie i przestuchanie swiadkow, w tym w pierwszej kolejnosci swiadkdéw
zdarzenia,

— poréwnanie zeznarn poszkodowanego z zeznaniami swiadkéw co do zgodno-
$ci przebiegu zdarzenia i innych wystepujgcych okolicznosci,

— ustalenie, czy zdarzenie zostato zgioszone na policie (data zgtoszenia, czyn-
nosci podejmowane przez policie na miejscu zdarzenia, sposdb dokumento-
wania czynnosci),

- sprawdzenie autentycznosci i analiza przedtozonych dokumentéw (rachunki
za zakup, naprawy) oraz innych oswiadczen,

— ustalenie powigzan pomigdzy poszkodowanym a sprawca powstatej szkody
(czesto jest to ktos z rodziny, znajomy — osoba ,podstawiona”),

— powotywanie biegtych, ktdrzy jako konsultanci okreslajg, jakie uszkodzenia
mogly powstac w wyniku konkretnych kolizji,
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— perownywanie opinii biegtych konsultantéw z orzeczeniami rzeczoznawcow
wystepujgcych w prowadzonej sprawie.
Ponadto z ustaleri moze wynikac konieczno$é przeprowadzenia czynnosci
sprawdzajgcych w Urzedach Celnych (dokumenty odpraw celnych), Urzedach
Skarbowych, autokomisach (faktury zakupu i sprzedazy).

V. Uwagi koricowe

1. Weryfikacja prawdziwosci zgtaszanych roszczen przy korzystaniu z ustug
firm detektywistycznych stanowi jedna z form w procesie wykrywania przestepstw
ubezpieczeniowych. Zebrane materialy nie sg przy tym materiatami procesowymi.
Nalezy takze podkreslic, iz zebranie tych materiaiéw czesto nie bytoby konieczne,
gdyby mialy stuzyc jako dowod w postepowaniu karnym. Przypadki, gdzie zgtasza-
jacy roszczenie sktada pisemne o$wiadczenie o rezygnacji z dalszego ubiegania
sig o to $wiadczenie, po wskazaniu mu materiatéw uzyskanych w toku postepo-
wania wyjasniajacego i swiadczacych o probie wytudzenia przez niego odszkodo-
wania badz innego $wiadczenia, nie miatyby zapewne miejsca, gdyby nie pewnosd,
ze nie zostang one wykorzystane procesowo. W sprawach budzgcych watpliwosci
co do ich powstania zakiady ubezpieczer nie zawiadamiaty organdw Scigania,
a doprowadzaty do rezygnaciji z dochodzenia odszkodowania. Materiaty, kidre byly
niewystarczajgce do wszczecia postepowania wystarczaly zatem, aby osoba
zgtaszajgca roszezenie zrezygnowata z dalszego ubiegania sie o odszkodowanie
badz? inne swiadczenie. Mozna mie¢ w tym przypadku zasadnicze watpliwosci co
do kompetencji i merytorycznej wiedzy oceniajgcych zebrany materiat w toku
postepowania wyjasniajgcego i podejmujgcych decyzje o odstgpieniu od zawiado-
mienia organdw $cigania.

2. Niewagtpliwie negatywny wpltyw na zaangazowanie w proces wykrywczy
przestepstw ubezpieczehiowych majg czesto odmowy wszczecia postepowa-
nia karnego oraz umorzenia z uwagi na stwierdzenie braku ustawowych zna-
mion przestepstwa badz znikomag szkodliwos$é spoteczng popetnionego czynu.
Zarzuty nieskutecznosci dziatania organow s’cigania13 sg przy tym bezpodstaw-
ne i wynikajg z braku znajomosci problematyki.

3. Przyczyn niskiego stopnia wykrywalnosci przestepstw ubezpieczenio-
wych jest wiele. Mozna je upatrywac¢ w braku odpowiednich uregulowan pra-
wnych i braku statystyk, pozwalajgcych na bardziej szczegdtowe opisanie
i rozpoznanie zjawiska przestgpczosci. Wazng przyczyna niskiej wykrywalnosci

13 Zarzuty matej skutecznosci organéw dochodzeniowo-$ledczych, przewlekly tryb postepowa-
nia, tendencje do rozstrzygnieé niekorzystnych dla PZU S.A., btedna ocena materiatu
dowodowego — zob. M. Blusiewicz, op. cit, s. 8.
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przestepsiw ubezpieczeniowych jest przede wszystkim brak jednolitych i po-
wszechnie akceptowanych metod dziatania, wspétdziatania poszczegdinych
organow, ktdre sg do tego przeznaczone.

Niezbedna jest Scista wspdtpraca z policig, w tym mozliwosé korzystania
z okreslonych zbioréw informatycznych, jak chociazby z centrainego rejestru
pojazdéw'. Skuteczne zwalczanie przestepczosci wymaga dostepu do infor-
macji, w tym takze dostepu policji do zbioréw informaciji ubezpieczycieli.

System informacyjny ubezpieczycieli powinien by¢ powigzany z zewnetrz-
nymi systemami informatycznymi organdw finansowych, celnych, policji. Od-
rebng kwestig pozostaje okreslenie zakresu dostepnych informacii.

4. Niezbedne jest powotanie w zaktadach ubezpieczen komérek organiza-
cyjnych, zajmujgcych sie dziatalnoscig zapobiegawczo-wykrywezag, do kidrych
kierowane beda wszystkie szkody, co do ktorych likwidatorzy maja watpliwosci.
Konieczne jest state szkolenie pracownikéw zaktadow ubezpieczert w zakresie
rozpoznawania symptomow przestepsiw, uzyskiwania i weryfikacji informacii.
Zaktady ubezpieczen potrzebujg wykwalifikowanych i profesjonalnie przygoto-
wanych pracownikéw kontroli wewnetrznej, zwtaszcza gdy uwzglednimy dyna-
micznie rozwijajacy sie polski rynek ubezpieczeniowy oraz wielosé produktdw
ubezpieczeniowych.

Niezbedne jest szkolenie likwidatordéw i pracownikow kontroli z wykorzysta-
niem wiedzy fachowejz zakresu stuzb operacyjnych, dochodzeniowych, a takze
psychologodw, socjologdw.

Konieczne jest takze wypracowanie statych form wspdipracy z organami
Scigania na wszystkich szczeblach (centralny, lokalne).

5. Nalezatoby réwniez powaznie rozwazy¢, na wzdr chociazby innych organdw,
mozliwos¢ przyznania ubezpieczycielom uprawnieri do wykonywania okreslonych
czynnosci procesowych, jak: ogledziny, przestuchania swiadkdw. Wyeliminowalo-
by to dziatalnos¢ na granicy prawa, jaka jest dziatalnosé¢ prowadzona giéwnie przez
firmy detekiywistyczne w sprawdzaniu i dokumentowaniu informacii.

6. Bezwzglednie nalezy realizowacé obowiazek wynikajacy z art. 304 § 2
k.p.k., czyli obowigzek zawiadamiania o przestepstwie. Wydaje sig, Ze realiza-
cja tego obowigzku wymaga statej kontroli organu nadzoru i wyciggania konse-
kwengciji stuzbowych wraz z odpowiedzialnoscig karna.

14 Art. 80 ustawy z dnia 20 czerweca 1997 r. — Prawo o ruchu drogowym, Dz. U. Nr 98, poz. 602
~ stworzyt mozliwosé tworzenia centrainej ewidencji pojazdéw oraz wiascicieli | posiadaczy
pojazdéw jednostkom podiegtym Ministrowi Spraw Wewnetrznych i Administracji, w tym
mozliwo$¢ wpisywania takze danych o zawartych przez te osoby umowach obowigzkowego
ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilne] posiadaczy pojazddéw mechanicznych za szkody
powstate w zwigzku z ruchem tych pojazdow.
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Uwagi porownawcze na temat cywilnej i karnej
ochrony praw majatkowych ubezpieczycieli

Regulacje prawng rynku ubezpieczeniowego stanowi ustawa z dnia 28 lipca
1990 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowej1 (dalej u.d.u.), ktdéra data podstawy do
tworzenia rynku ubezpieczeniowego oraz kilkanascie wydanych na jej podsta-
wie aktow wykonawczych. Rynku takiego dotgd w Polsce bowiem nie byto.
W okresie powojennym obowigzywata zasada paristwowego monopolu w dzie-
dzinie ubezpieczen. Dziataly wiedy tylko dwie panstwowe instytucje ubezpie-
czeniowe, 1j.: Panstwowy Zaktad Ubezpieczenn (PZU), zajmujacy sie
ubezpieczeniami krajowymi oraz Towarzystwo Ubezpieczerl i Reasekuraci
~WARTA” S.A., zajmujgca sie ubezpieczeniami handlu zagranicznego i gospo-
darki morskiej oraz reasekuracja.

Monopol panstwa zostat czesciowo zlamany w 1984 r., gdy stworzona
zostata mozliwos¢ tworzenia niepanstwowych towarzystw ubezpieczeniowych
w formie spdidzielni i spotek z udziatem Skarbu Paiistwa. W 1990 r. ustawo-
dawca przeprowadzit zdecydowang demonopolizacje w ubezpieczeniach ma-
jatkowych i osobowych, eliminujgc catkowicie monopol parstwa w tych
dziedzinach. Do dziatania na rynku ubezpieczen dopuszczone zostaty wszelkie
formy kapitatu, zaréwno krajowego, jak i zagranicznego, bez zadnych ograni-
czen wlasnosciowych. Warunkiem podjecia dziafalnosci w dziedzinie ubezpie-
czen stafo sie jedynie spetnienie wymagan stawianych przez ustawe o.d.u.

Obecnie na rynku ubezpieczeniowym dziata wiele towarzystw ubezpiecze-
niowych oferujgcych szerokg game ubezpieczen. Widoczna jest takze konku-
rencja migedzy nimi. Dla zapewnienia bezpieczenstwa obrotu na tym rynku
niezbedny jest sprawny system nadzoru pozwalajgcy prawidtowo wykorzysty-
waé fundusze ubezpieczeniowe w dziatalnosci lokacyjnej i inwestycyjnej. Nie-
odzowne sg takze administracyjno-, cywilno- i karno-prawne regulacje
zapewniajgce ochrong praw podmiotowych uczestnikéw rynku ubezpiecze-
niowego.

Podstawowym podmiotem na rynku ubezpieczeniowym sg ubezpieczyciele.
Ubezpieczycielem, zwanym przez kodeks cywilny i u.d.u. zaktadem ubezpie-
czen, a potocznie towarzysiwem ubezpieczeniowym, jest podmiot gospodarczy
{przedsiebiorca), ktory w sposoéb profesjonalny prowadzi dziatalnosé ubezpie-

1 Tekstjedn. Dz. U.z 1996 r., Nr 11, poz. 62.
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czeniowg w zakresie ubezpieczent majatkowych i osobowych, okredlanych
niekiedy ogdlnie mianem ,ubezpieczen gospodarczych”, m.in. dla odréznienia
od ubezpieczen spo’fecznych2.

W mys! art. 3 ust. 2 u.d.u. ochrone ubezpieczeniows ustanawia sie na
podstawie umowy zawieranej pomiedzy zaktadem ubezpieczen a ubezpiecza-
jacym. Zaktady ubezpieczen majg prawo ustalania ogolnych warunksdw ubez-
pieczen, w ktdérych okreslajg w szczegbinosci przedmiot i zakres ubezpieczenia,
sposéb zawierania umowy ubezpieczenia, zakres i czas trwania odpowiedzial-
nosci zaktadu ubezpieczen, prawa i obowigzki stron umowy, sposob ustalenia
wysokosci szkody oraz wyptaty odszkodowan i $wiadezen. Ochrong ubezpie-
czeniowa objete sg szkody wyrzadzone w okresie trwania umowy ubezpiecze-
nia®.

Trescig umowy ubezpieczenia jest zobowigzanie ubezpieczyciela (zakiadu
ubezpieczerl) do spetnienia okreslonego $wiadczenia na wypadek zajscia
przewidzianego w umowie wypadku (1j. okreslonego blizej w umowie zdarzenia
losowego wywotujacego szkode) oraz zobowigzanie ubezpieczajgcego do za-
ptaty sktadki—art. 805 § 1 k.c. Do istoty umowy ubezpieczenia nalezy mozliwosc
ubezpieczenia wszelkich praw majgtkowych. Polega ona na tym, ze ubezpie-
czajgcy zabezpiecza sie przed niekorzystnymi dla jego praw majgtkowych
nastepstwami wypadkdéw losowych okreslonych w umowie ubezpieczenia.
Przedmiotem ochrony jest bowiem nie samo prawo podmiotowe przystugujgce
ubezpieczonemu, lecz jego interes wyrazajacy sie w tym, aby tego prawa nie
utracic®. Przy ubezpieczeniach majgtkowych, interes w ubezpieczeniu rmienia
ma nie tylko wiasciciel rzeczy, cho¢ w tym wypadku interes ten jest najtatwie]
zauwazalny i najprostszy do ckreslenia, lecz takze moze go posiadac
przewoznik, zastawnik, najemca, czy w koncu posiadacz samoistny. Wszyscy
oni bowiem sg zwigzani z rzeczg stosunkiem takiego rodzaju, ze utrata badz
zniszczenie rzeczy godzi w ich prawnie chroniony interes®.

Na tle przepisow k.c., zawarcie umowy ubezpieczenia nastepuje w chwili
ztozenia przez ubezpieczajgcego oferty i jej przyjecia przez zakiad ubezpie-
czen. Dla skutecznosci takiej umowy nie jest wymagana zadna forma kwalifiko-
wana. Dokumenty wymienione w art. 809 § 1 k.c. stanowig jedynie dowody

2 Por.W.Mogilski, T.Sangowski, Prawo ubezpieczeniowe. Zbidr przepiséw, Gdarisk 1993,
s. 14.

3 M.iM. Capiksazdania, ze nic nie stoi na przeszkodzie obejmowaniu ochrong zdarzen, ktére
zaistniaty w okresie ubezpieczenia, ale ktdrych skutki ujawnity sie péZniej, nawet po zakoricze-
niu okresu ubezpieczenia z danej umowy — Rzeczpospolita 1998, nr 12, s. 14.

4 Zob. Sz. Byczko, Niektore problemy prawne zwigzane z umowg autocasco na tle orzecznic-
twa Sgdu Najwyzszego, Palestra 1995, nr 9-10, s. 6.

5 Ibidem.

Prokuratura
42 i prawo 2, 2000



Uwagi poréwnawcze na temat cywilnej i prawnej ochrony...

(potwierdzenie) zawarcia umowy, podlegajgce ocenie zgodnie z zasadami
zart. 74175 k.c.b.

Stronami umowy ubezpieczenia sg ubezpieczyciel i ubezpieczajgcy. Ubez-
pieczony, jezeli jest nim osoba inna niz ubezpieczajacy, nie jest strong umowy’.
Na tle stosunku ubezpieczenia osobowego moze, oprécz ubezpieczonego,
wystepowad takze uposazony, tj. osoba uprawniona do otrzymania sumy
ubezpieczenia na wypadek smierci osoby ubezpieczonej (art. 831 k.c.).

Istotna tresc stosunku ubezpieczenia stanowig obowigzki ubezpieczajgcego
i ubezpieczyciela do speinienia Swiadczenia pienieznego i odpowiadajgce
kazdemu z tych obowigzkéw uprawnienie drugiej strony. Z tresci przepisu
art. 805 § 1 k.c. wynika, ze obowigzkiem zakladu ubezpieczenn w stosunku
prawnym ubezpieczenia jest speinienie okreslonego $wiadczenia w razie zaj-
scia przewidzianego w umowie wypadku. Dalsze przepisy Tytutu XXVII k.c.
precyzuja i uzupetniajg obowigzki zaktadu ubezpieczen, stanowige przykiado-
wo, ze w umowie ubezpieczenia OC zakiad ubezpieczen zobowigzuje sie do
zaptacenia okreslonego w umowie odszkodowania za szkody wyrzadzone
osobom trzecim, wzgledem ktérych odpowiedzialnosc za szkode ponosi ubez-
pieczajgcy albo osoba, na kidrej rzecz zostaje zawarta umowa ubezpieczenia.
Zaktad ubezpieczen jest jednak wolny od odpowiedzialnosci, jezeli ubezpiecza-
jacy albo osoba, z ktérg ubezpieczajgcy pozostaje we wspdinym gospodarsiwie
domowym, lub za ktdrg ponosi odpowiedzialnosc, wyrzgdzita szkode umysinie.
Odszkodowanie nie nalezy sie réwniez w razie razgcego niedbalstwa, chyba ze
zaptata odszkodowania cdpowiada w danych okolicznosciach zasadom wspot-
zycia spotecznego. Strony umowy ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywil-
nej moga ustali¢ inne zasady odpowiedzialnosci zakfadu ubezpieczen, niz
okreslone wyzej. Dodad nalezy, ze umowa ubezpieczenia moze regulowad
prawa i obowigzki stron, w tym zaktadu ubezpieczeri w sposdéb odbiegajgcy od
ogoinych warunkéw ubezpieczenia.

Wynikajacym z tresci art. 805 § 1 k.c. obowigzkiem ubezpieczajgcego jest
zaptacenie sktadki. Obowigzek ten jest bezwarunkowy. Dodatkowe obowigzki
ubezpieczajacego przedstawia sie zazwyczaj z podziatem na trzy grupy, a mia-
nowicie:

6 Por. wyrok SA w todzi z 14 marca 1996 r., | ACr 62/96, OSA 1997, nr 1, poz. 4.

Por. W. Warkatto, (w:) W. Warkatlo, M. Marek, W. Mogilski, Prawo ubezpieczeniowe,
Warszawa 1983, s. 170. Ubezpieczony moze byc uwazany za stroneg stosunku ubezpieczenia
(na rzecz innej osoby) jako osoba uprawniona do $wiadczenia ubezpieczeniowegoi obcigzona
obowigzkami zwigzanymi z wykonywaniem umowy ubezpieczenia, z wytgczeniem jedynie
zaptaty sktadki ubezpieczeniowej — art. 260 § 4 kodeksu morskiego.
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1) obowigzki obcigzajgce ubezpieczajgcego w okresie przed powstaniem
stosunku ubezpieczenia — chodzi tu przede wszystkim o podanie ubezpieczy-
cielowi do wiadomosci wszelkich okolicznosci istotnych dia oceny przejmowa-
nego ryzyka, czyli tzw. obowigzek deklaracji (art. 815 § 1 k.c.). Sankcjg za
naruszenie tego obowigzku jest utrata prawa do swiadczenia ubezpieczeniowe-
go, chyba ze klamliwe podanie lub zatajenie pewnych okolicznosci nie miato
wplywu na zwigkszenie prawdopodobienstwa nastgpienia wypadku ubezpie-
czeniowego (art. 815 § 3 k.c.);

2) obowigzki istniejgce po powstaniu stosunku ubezpieczenia, a przed
nastgpieniem wypadku ubezpieczeniowego, tj. przede wszystkim:

a) obowigzek notyfikacji zmian ryzyka (art. 815 § 2 k.c.), bedgcy przediuze-
niem w czasie obowigzku deklaracji, z zachowaniem tej samej sankcji (art. 815
§3k.c),

b) zespdt obowigzkéw o charakterze prewencyjnym, sprecyzowany w ogol-
nych warunkach ubezpieczenia (dalej OWU) poszczegdinych rodzajéw ubez-
pieczen dobrowolnych i w przepisach rozporzgdzen Rady Ministréw
dotyczacych ubezpieczen obowigzkowych — w szczegdlnosci obowigzek nie-
przyczyniania sig do powiekszenia ryzyka, tj. prawdopodobieristwa nastgpienia
wypadku ubezpieczeniowego oraz obowigzek stosowania przez ubezpieczajg-
cego wymaganych zabezpieczen i srodkéw bezpieczeristwa;

3) obowigzki powstajgce z chwilg nastgpienia wypadku ubezpieczeniowego,
a wsrod nich:

a) obowigzek uzycia wszelkich mozliwych $rodkéw w celu ograniczenia
ujemnych nastepstw wypadku ubezpieczeniowego (art. 826 k.c.),

b) obowigzek zawiadomienia ubezpieczyciela o wystgpieniu wypadku ubez-
pieczeniowego w terminie okreslonym w warunkach danego ubezpieczenia
(art. 817 k.c.),

c) obowigzek wspétdziatania ubezpieczajacego z ubezpieczycielem przy
likwidacji szkody — tj. przede wszystkim obowigzek niedokonywania zadnych
zmian w stanie rzeczy spowodowanym przez wypadek ubezpieczeniowy do
chwili zapoznania sie z tym stanem przez ubezpieczycielaa.

Obowigzki ubezpieczajgcego i ubezpieczonego9 w razie zajscia wypadku
okreslone zostaly w art. 826 k.c. W myél tego przepisu ubezpieczajgcy
i ubezpieczony obowigzani sg uzy¢ wszelkich dostepnych im $rodkéw w celu
zmniejszenia szkody w ubezpieczonym mieniu oraz w celu zabezpieczenia

8 W.Warkatto, op. cit, s. 193194,
9 Por. J. Ltopuski, (w:) Kodeks cywiiny z komentarzem, t. I, Warszawa 1989, s. 739.
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bezposrednio zagrozonego mienia przed szkodafo. Jezeli ubezpieczajgcy
i ubezpieczony dopuscili sig razgcego niedbalstwa w wykonaniu powyzszych
obowigzkéw, odszkodowanie im sig nie nalezy”. Pomimo tego otrzymaja
jednak odszkodowanie, gdy zaptata jego calosci lub czesci odpowiada w da-
nych okolicznosciach zasadom wspdtzycia spotecznego. Oczywiscie nie uzy-
skajg zadnego odszkodowania, gdy szkode wyrzadzili umysinie. | w tym
przypadku prawa i obowigzki ubezpieczajgcego i ubezpieczonege mogg byé
w umowie ubezpieczenia uregulowane odmiennie niz przewidziane w ogdinych
warunkach ubezpieczenia.

W ubezpieczeniach majgtkowych goérng granice odpowiedzialnosci zakiadu
ubezpieczen stanowi suma ubezpieczenia. Zasada ta obowigzuje, chocéby
wskutek zajscia kilku wypadkdw w czasie trwania umowy ubezpieczeniatgczna
kwota szkdd poniesionych przez ubezpieczonego przekraczata sume ubezpie-
czenia, chyba ze strony umoéwily sie inaczej1 . Suma ubezpieczenia jest to
kwota pienigzna, na kidrg zawarto ubezpieczeniem. Jest ona podstawg do
obliczenia wysokosci sktadki ubezpieczeniowej. W ubezpieczeniach majgtko-
wych suma ubezpieczenia powinna odpowiadac rzeczywistej wartosci przed-
miotu ubezpieczenia, czyli wartosci ubezpieczeniowej. Ubezpieczenie nie
powinno bowiem prowadzi¢ do wzbogacenia sie ubezpieczonego, nie powinien
on zatem za catkowicie zniszczony lub skradziony przedmiot ubezpieczenia
otrzymac wigcej niz kwote odpowiadajgcg jego wartosci. Dlatego tez suma
ubezpieczenia, 1j. suma, na kidrg zawarto ubezpieczenie, nie powinna przewy-
zszac wartosci ubezpieczonego mienia'*. Suma ubezpieczenia nie jest jednak
identyczna z wartoscig ubezpieczenia. Moze by¢ od niej nizsza i wiedy mowi

10 Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z 6 marca 1998 r., | Aca 44/98 uznat, ze okreslony
w § 27 OWU obowigzek przedstawienia przez ubezpieczajgcego wszystkich dowodoéw doty-
czgcych zdarzenia objetego ubezpieczeniem i utatwienia PZU ustalenia okolicznosci i rozmiaru
szkody nie dotyczy wytgcznie dowoddw i okolicznosci zwigzanych wprost z samg kradzieza,
lecz takze wskazania zgodnie z prawdg wszystkich okolicznosci i dowoddw, ktére moglyby
pomdc w ustaleniu sprawcy kradziezy i uzyskaniu zwrotu przedmiotu kradziezy: Apelacja
Warszawska 1999, nr 1, s. 5.

11 SN wwyroku z 17 czerwca 1983 r., | CR 189/83, OSNC 1984, nr 4, poz. 54, uznat, ze ,nie jest
sprzeczne z przepisami k.c. regulujgcymi umowe ubezpieczenia postanowienie ogdinych
warunkow ubezpieczenia od kradziezy z wtamaniem i rabunku mienia jednostek gospodarki
nieuspotecznionej, naktadajace na ubezpieczajacego obowigzek zachowania rozsadnych
srodkow ostroznoscei przy zabezpieczaniu mienia, ktérych niedopetnienie uprawnia ubezpie-
czyciela do odmowy wyplaty swiadczenia ubezpieczeniowego w catosci lub czesci, jesli
niedopetnienie tych obowiazkéw miato wptyw na powstanie szkody albo jej rozmiar”.

12 Zob. wyrok SN z 20 lipca 1990 r., | CR 451/90, nie publ.

13 Por. A. Szpunar, Glosa do uchwaty SN z 24 stycznia 1996 r., Hl CZP 196/95, OSP 1996,
nr9, poz. 166.

14 Por. W. Warkatto, op. cit., s. 188.
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sie o tzw. niedoubezpieczeniu lub podubezpieczeniu15. Wartosé ubezpieczenia
moze tez przewyzszac¢ sume ubezpieczeniows, co ckresla sie jako tzw. nadu-
bezpieczeniem.

W razie wystgpienia wypadku ubezpieczeniowego zaktad ubezpieczer obo-
wigzany jest wyptacic¢ nie sume ubezpieczenia, a odszkodowanie. Odszkodo-
wanie z tytutu ubezpieczenia majgtkowego nie moze byé wyzsze od poniesionegj
szkody (art. 7 ust. 1 u.d.u.). W ubezpieczeniach osobowych wysokosé sumy
ubezpieczenia zalezy wiasciwie wylacznie od woli stron. Tak samo jak przy
ubezpieczeniach majgtkowych, suma ta stanowi podstawe do obliczenia sktadki
ubezpieczeniowej. W zasadzie tez suma ubezpieczenia stanowi gérng granice
Swiadczenia zaktadu ubezpieczeﬁW.

Ustalenie $wiadczen ubezpieczeniowych nastepuje w toku postepowania
likwidacyjnego (likwidaciji}, ktére konczy sie wydaniem przez zakiad ubezpie-
czen decyziji o wyplacie swiadczenia i jego wysokosci lub o odmowie wyptaty.

Zakladowi ubezpieczen przystuguje wierzytelnosc¢ przeciw sprawcy szkody.
Wierzytelnosdé ta wynika ze stosunku ubezpieczenia, nie zas z czynu niedozwo-
lonego. Stosowac do niej nalezy ogdlne zasady prawa zobowigzar.

Widoczny brak réwnowagi stron stosunku ubezpieczenia wynika posrednio
z natury tego stosunku opartego, jak rzadko kiory stosunek prawny, na wzaje-
mnym zaufaniu stron'®. Niemniej jednak nafozone na ubezpieczajacego usta-
wowe obowigzki maja na celu m.in. wyeliminowanie cszustw popetnianych na
szkode zaktadéw ubezpieczen i uniknigcie wyptacania nienaleznych odszkodo-
war. Konsekwencje prawne niedopelnienia przez ubezpieczajacego natozo-
nych nan obowigzkéw sg bardzo zréznicowane. Ich wspdlng cecha jest jednak
to, ze ubezpieczyciel nie moze wymusic¢ wykonania tych obowiazkdw w trybie
egzekucji, anitez dochodzi¢ odszkodowania za ich niewykonanie. Przewidziane
w umowie lub ustawie konsekwencje to przede wszystkim utrata roszczenia
o Swiadczenie ubezpieczeniowe, zmniejszenie wymiaru tego swiadczenia albo
uprawnienie ubezpieczyciela do niezwlocznego odstapienia od umowy19. Za-

15 [bidem, s. 188.
16 Ibidem, s. 188.

17 E. Kowalewski i A. Wasiewicz sg nawet zdania, ze celowe bytoby wprowadzenie
kodeksowej zasady, ze umowa ubezpieczenia nie ma skutku prawnego w zakresie, w jakim
suma ubezpieczenia przewyzsza warto$¢ ubezpieczenia — Panistwo i Prawo 1993, nr 11-12,
5. 3.

18 Zob. W. Warkatto, op. cit, s. 185.

19 Na poparcie tej tezy mozna powotac¢ stanowisko SN, ze nie nalezy sie odszkodowanie
ubezpieczeniowe autocasco, jezeli skradziono ubezpieczonemu pojazd wraz ze znajdujgcymi
sie w nim dokumentami pojazdu, a zasady wspétzycia spotecznego albo interes gospodarki
narodowej nie przemawiajg za wyptatg odszkodowania (art. 827 § 1 zd. 2 k.c.) — wyrok z 18
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stosowanie tych sankcji wymaga ustalenia istnienia zwigzku przyczynowego
pomigdzy uchybieniem ubezpieczajgcego a nastgpieniem wypadku ubezpie-
czeniowego, wzglednie zwigkszeniem prawdopodobieristwa jego nastgpienia
lub powigkszeniem rozmiarow szkody. Ponadto z reguly wymagana jest wina
ubezpieczajgcego, niekiedy nawet kwalifikowana, np. w postaci razacego nie-
dbalstwa (art. 826 § 2 k.c.).

Na koniec kilka stow nalezy poswieci¢ umowie reasekuracji, {j. umowie
polegajacej na odstgpieniu przez zaktad ubezpieczen czesci ubezpieczanego
przez niego ryzyka innemu zaktadowi ubezpieczen, 1. reasekurantowi. W wy-
niku tej umowy, ten ostatni w zamian za okreslong czeé¢ odstepowanych mu
jednoczesnie skitadek ubezpieczeniowych pobieranych przez bezposredniego
ubezpieczyciela, zobowigzuje sie uczestniczyé w pokryciu wyplat naleznych
w razie zajscia okreslonego zdarzenia losowego. Reasekuracji dokonuje zakiad
ubezpieczen wowczas, gdy dochodzi do wniosku, ze przyjete ryzyko — z uwagi
na wysokosc ewentualnego odszkodowania — jest zbyt wielkie. Dzieje sig to bez
wiedzy ubezpieczajgcego, ktdrego nie tgczy z reasekuratorem zaden stosunek
prawnyzo.

*

Zwczesniejszych rozwazan wiadomo, ze umowa ubezpieczenia jest umowg
zobowigzujgca, odptatng i losows, i naktada na ubezpieczyciela (zakiad ubez-
pieczen) iubezpieczajgcego (ubezpieczonego) liczne obowiazki. Niewykonanie
lub nierzetelne wykonanie tych obowigzkéw powoduje réznorodne konsekwen-
cje cywilnoprawne. Przedmiotem obecnych rozwazan bedzie kwestia, czy
niewykonanie lub nierzetelne wykonanie zobowigzania ubezpieczajgcego,
a $cislej rzecz biorac obowigzkow wynikajgcych ze stosunku ubezpieczenia,
obok sankgji cywilnoprawnych powoduje takze sankcje kamo-prawne.

Przepisy umozliwiajgce ingerencje karno-prawng w opisanych wyzej sytu-
acjach zamieszczone zostaty w kodeksie karnym, ustawie o dziatalnosci ubez-
pieczeniowej oraz kodeksie handiowym. Z momentem wejscia w zycie ustawy
o ochronie obrotu gospodarczego problematyka dotyczgca przestepstwa ubez-

listopada 1998 r., Il CKN 36/98, Wokanda 1999, nr 3, s. 7, a takze wyrok SN z 4 wrzesnia
1998 r., I CKN 877/97, Wokanda 1998, nr 12, s. 4, Zze nie stanowi naruszenia art. 805 k.c.
odmowa wyptaty i zarzgdzenie odszkodowania z ubezpieczenia autocasco samochodu pocho-
dzgcego z kradziezy, jezeli ubezpieczajacy nie dochowat przy nabyciu samochodu nawet
minimalnych wymagan starannosci; oraz wyrok SA w Lublinie z 3 wrzesnia 1998 r., lil AUa
200/98, Apelacja Lubelska 1998, nr 4, s. 26, ze zasady zwrotu i potrgcenia $wiadczen
uregulowane sg w przepisach prawa ubezpieczeniowegoe, a tym samym nie stosuje sig do nich
norm prawa cywilnego.

20 Por. A. Wagsiewicz, Umowa ubezpieczenia, (w:) Studia z prawa cywilnego. Ksiega pamiat-
kowa dla uczczenia 50-lecia pracy naukowej A. Szpunara, Warszawa-t.6dz 1983, s. 277.
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pieczeniowego zaczeta sie koncentrowac wokét przepisu art. 4 tej ustawy, ktéry
niemal w tej samej postaci zostat inkorporowany w art. 298 k.k. Ustawodawca
wprowadzajgc do kodeksu karnego przepis art. 298, okreslajgcy oszustwo
ubezpieczeniowe bgdZ asekuracyjne, nie zrezygnowat jednak z kryminalizacji
oszustwa ,zwykiego” okreslonego w art. 286 § 1 k.k. Znamiona ustawowe obu
typow czynéw sg rézne. Przestepstwo art. 298 § 1 k.k. rézni sig od klasycznego
oszustwa brakiem znamienia skutku (w postaci niekorzystnego rozporzadzenia
mieniem) oraz brakiem znamienia korzysci majatkowej, jako celu dziatania
sprawcy. Zadaniem wymienionych przepisdw jesttez ochrona odmiennych ddébr
prawnych.

Szkodliwodé zachowan kryminalizowanych poprzez art. 298 § 1 k.k. nie
polega na szkodzie w mieniu, lecz wyraza sie w zagrozeniu ptyngcym dla
ubezpieczycieli z zachowania sprawcy oraz tym, ze uzyskane w oszukariczy
sposob srodki finansowe nie zostang zuzyte na realizacje celdw, na ktdre
zostang przeznaczone?'.

Natomiast ptaszczyzng taczacg przepisy art. 298 § 11286 § 1 k.k. jest
dgzenie do zachowania pewnych stanéw rzeczy antycypowanych jako pozyte-
czne dla interesu spofecznego, co jest materialng przyczyna ich istnienia®?,
a ktorymi sg —w przypadku art. 298 § 1 k.k. —i moga by¢ — w przypadku art. 286
§ 1 k.k. — interesy majatkowe zakladdw ubezpieczeri. Sprawia to, ze analizie
dogmatycznej poddac nalezy takze przepis art. 286 § 1 k.k., jednak tylko
w zakresie jego przydatnosci do ochrony wspomnianych wyzej intereséw.

Omawianie tych zagadnienl rozpoczgé nalezy od art. 298 § 1 k.k. Opisany
w tym przepisie czyn polega na celowym i swiadomym wywotaniu zdarzenia
o cechach wypadku ubezpieczeniowego, bedacego podstawa do wyptaty od-
szkodowania. W literaturze cywilistycznej przyjmuje sie, ze wypadek ubezpie-
czeniowy mozna okresli¢ jako zdarzenie, ktérego nastgpienie rodzi obowigzek
spetnienia ubezpieczeniowego, tj. zasadniczego $wiadczenia ubezpieczyciela.
Wypadek ubezpieczeniowy musi by¢ zdarzeniem przysziym, a nadio musi byé
zdarzeniem niepewnym, tj. zdarzeniem, ktére w okresie trwania danego stosun-
ku ubezpieczenia moze, ale nie musi nastqpiézs. Innymi stowy, zdarzeniem
prawnym rodzgcym prawo do $wiadczenia ubezpieczeniowego, jest tylko taki
wypadek ubezpieczeniowy, ktéry nastapit wbrew lub przynajmniej niezaleznie
od woli ubezpieczajgcego, a w kazdym razie bez winy umys’!nejz4.

21 Por. P. Kardas, (w:) Komentarz do ustawy o ochronie obrotu gospodarczego, Warszawa
1995, s. 70.

22 S. Sliwinski, Prawo karne materiaine, t. |, Warszawa 1946, 5. 145.
23 Por. W. Warkatto, op. cit., s. 176.
24 Ibidem, s. 179.
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W razie zaj$cia przewidzianego w umowie ubezpieczenia wypadku, zaktad
ubezpieczen (ubezpieczyciel) zobowigzany jest do wyptacenia odszkodowania.
Zachodzi wigc relacja miedzy Swiadczeniem ubezpieczyciela, a okreslonym
w umowie ubezpieczenia wypadkiem tego rodzaju, ze ubezpieczyciel jest zo-
bowigzany do wyptaty tylko i wytgcznie w razie powstania przewidzianego
w umowie wypadku. W razie zaj$cia takiego wypadku, ubezpieczonemu przy-
sfuguje roszczenie o wyptate odszkodowania. Zaktad ubezpieczen przyjmuje
jednak na siebie odpowiedzialnosé tylko wiedy, gdy wypadek miat charakter
losowy. Pozbawienie wypadku ubezpieczeniowego tego charakieru zwalnia
ubezpieczyciela od obowigzku wyptaty odszkodowania. W interesie zakfadu
ubezpieczen lezy wigc, aby swiadczenie odszkodowawcze byto nastepstwem
przewidzianego w umowie zdarzenia losowego. Tak wiec kazda wyptata od-
szkodowania, ktora nie jest spowodowana zajsciem wypadku losowego, godzi
w interesy majgtkowe ubezpieczyciela, gdyz powoduje wyptate nienaleznego
odszkodowania.

Okreslonym w art. 298 § 1 k.k. celem dziatania sprawcy jest uzyskanie
nienaleznego odszkodowania. Rowniez zdarzenie, ktdre powoduje sprawca
tego czynu, ma by¢ podstawg do wyptaty odszkedowania. Takie okreslenie celu
dziatania sprawcy i przedmiotu czynnosci wykonawczej powoduje zawezenie
kryminalizacji tylko do ubezpieczen majatkowych. Przy ubezpieczeniach majat-
kowych bowiem Swiadczenie zaktadu ubezpieczeri polega na zaptacie odszko-
dowania (art. 805 § 2 pkt 1 k.c. oraz art. 822 k.c.). Natomiast przy
ubezpieczeniach osobowych swiadczenie zakiadu ubezpieczen polega na za-
ptacie umoéwionej sumy pienieznej, renty lub innego $wiadczenia (art. 805 § 2
pkt 2 k.c.), okreslonych jako suma ubezpieczenia (art. 8311832 k.c.). Ubezpie-
czenia osobowe gwarantujg niekiedy takze swiadczenia zapewniajgce zwrot
poniesionych przez ubezpieczonego wydatkdéw albo pokrycie czekajgcych go
w przysziosci naktadéw, kidrych nie sposéb unikngé. Do takich swiadczen
nalezy np.: zwrot kosztéw przewiezienia poszkodowanego do szpitala, kosztdéw
leczenia, nabycia protez. Odszkodowawczy charakter tych swiadczen nie moze
budzi¢ watpliwosci w $wietle przepisdéw k.c. o szkodzie i odszkodowaniu,
a zwlaszcza art. 361 § 2 k.c. i art. 444 k.c.

O tym, Ze nie mozna utozsamia¢ odszkodowania z tytulu ubezpieczen
majgtkowych z sumg ubezpieczenia z tytutu ubezpieczen osobowych przesa-
dza tresc¢ art. BO8 § 2 k.c.iart. 6 ust. 2 u.d.u., w ktérych oba rodzaje swiadczen
zostaty wyraznie oddzielone®.

25 Tak: 0. Gorniok, Prawo karne gospodarcze. Komentarz, Torur 1997, s. 35 oraz P. Kardas,
op. cit., s. 75.
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Pod art. 298 § 1 k.k. nie bedg tez podpadaé wyptaty z tytutu reasekuracji
ryzyka ubezpieczeniowego z uwagi na brak bezposredniego stosunku prawne-
go pomiedzy ubezpieczajgcym (ubezpieczonym) a zaktadem reasekuracji oraz
wyptaty z Ubezpieczeniowege Funduszu Gwarancyjnego. W takich sytuacjach
podstawg do wyplaty odszkodowania nie jest tytut wynikajacy z umowy ubez-
pieczenia, lecz przepis ustawy?®.

Poprzez art. 298 § 1 k.k. kryminalizowane jest zachowanie polegajgce na
spowodowaniu zdarzenia bedgcego podstawag do wyptaty odszkodowania.
Chodzi tutaj — rzecz jasna — o spowodowanie zdarzenia, ktdre pozbawione jest
cech losowoséci”, gdyz nie moze byé Josowym” wypadek, kiéry zostat umysinie
spowodowany przez sprawce. W takich sytuacjach odpada tez materialna
przestanka zasadnosci roszczenia wynikajgcego z umowy ubezpieczenia.
W zwigzku tym ustalenie tresci pojecia ,powoduje zdarzenie bedgce podstawg
do wyptaty odszkodowania” ma podstawowe znaczenie dla odpowiedzialnosci
karnej z art. 298 § 1 k.k.

Z uzasadnienia rzagdowego projektu kodeksu karnego z 1997 r. wynika, ze
istota przestepstwa z art. 298 § 1 k.k. polega na swiadomym spowodowaniu
np.: podpalenia budynku, spowodowania wypadku drogowego. Przyjecie nato-
miast tego odszkodowania uzasadnia odpowiedzialnosé na podstawie art. 286
§ 1 k.k. w zwigzku np. z art. 294 § 1 k.k.?’.

W literaturze prawa karnego G. Wicifiski wyrazit poglad, ze ,nie jest krymina-
lizowane w perspektywie art. 4 u.0.0.g. [art. 298 § 1 k.k. — dopisek autora] takie
wytudzenie ocdszkodowania, czy tez usitowanie tego czynu, jezeli zdarzenie
objete ochrong ubezpieczeniowg miato charakter Iosowy”28. Twierdzenie to
zilustrowat nastepujgcym przyktadem:  kierowca przewozacy towar, ktdry oczy-
wiscie wczesniej zostat ubezpieczony, w trakcie jazdy stwierdzit, ze pojazd ma
usterke. W czasie, gdy byt zajety naprawg auta, nieznani sprawcy przecieli
plandeke i zdgzyli ukrasc niewielkg ilos¢ towaru, gdyz samochdéd zostat szybko
naprawiony i ruszyt. Na parkingu w czasie przerwy w jezdzie, kierowca zauwazyt
przecietg plandeke i niewielki ubytek w masie towarowej. Nastepnie wynidst
z auta znacznie wigkszg ilo$¢ towaru, ukryt go i udat sie na Policje, aby zglosic,

26 Tak: P. Kardas, op. cit, s. 71, odmiennie R. Zakrzewski, kidrego zdaniem odpowiedzial-
nosc z art. 298 § 1 k.k. nie jest ograniczona rodzajem ubezpieczenia i w gre moze wchodzic
kazdy rodzaj ubezpieczenia niezaleznie od ubezpieczyciela, charakteru formainoprawnego
oraz celuiprzedmiotu—R. Zakrzewski, Ochrona obrotu gospodarczego w nowym kodeksie
karnym, Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego 1997, nr 11, s. 2.

27 Uzasadnienie rzgdowego projektu kodeksu karnego, (w:) Kodeks karny, Kodeks postepowania
karnego, Kodeks karmy wykonawczy, Warszawa 1997, s. 210.

28 G.Wicinski, Oszustwo ubezpieczeniowe, Prokuratura | Prawo 1997, nr 7-8, s. 36.
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ze zostat okradziony”zg, Wedlug G. Wiciniskiego sprawcy czyndw, kidrzy ,wy-

korzystali okazje”, jaka byto zdarzenie losowe, nie popetniajg oszusiwa ubez-
pieczeniowegeso. Dodaje on tez, ze innym rodzajem zachowar, kidre nie
mieszczg sig w dyspozycji tego przepisu, jest zawyzenie wysokosci sum ubez-
pieczenia dla majgtku bedgcego przedmiotem ubezpieczenia, proceder pod-
wojnego czy wielokrotnego ubezpieczania tego samego ryzy!<a31.

Réwniez K. Buczkowski i M. Wojtaszek sg zdania, ze ,przepis ten nie
obejmuje swym zakresem sytuacji powstatych juz po wystgpieniu zdarzenia
stanowigcego podstawe do wyptaty odszkodowania, gdy poszkodowany znajgc
stan faktyczny i prawny zataja prawdziwe okolicznogci zdarzenia, aby nie
pozbawi¢ sie prawa do odszkodowania. Sytuacja powyzsza nie dotyczy tez
osoby sprawcy (zwlaszcza w przypadku ubezpieczen komunikacyjnych), kidry
zatajajac okolicznoéci wypadku, dgzy do zachowania znizki przyznanej z tytutu
bezwypadkowe] jazdy. Wobec tego rzeczywistym poszkodowanym bedzie
ubezpieczyciel, kidéry zgodnie z zawarig umowg ubezpieczenia z tytutu odpo-
wiedzialnosci za szkody powstate w wyniku zdarzenia przysziego niepewnego
[...], wobec zatajenia okolicznosci powstania szkody poniesione wydatki z tytutu
wyptaty odszkodowania, badZ poniesie strat%, poniewaz nie uzyska wptaty
wyzsze] sktadki z tytutu umowy ubezpieczenia 2

Podobne stanowisko zajat H. Pracki twierdzac, ze art. 298 k.k. nie obejmuje
sytuacji, gdy osoba domagajgca sie odszkodowania z tytutu umowy ubezpie-
czenia za rzeczywiscie zaistnialy wypadek losowy, klamliwie okresli wysokogé
powstate] szkody | wysuwa zawyzone roszczenie™. Dodaje przy tym, ze gdy
sprawca rzeczywiscie spowoduje ,wypadek ubezpieczeniowy”, ktory jednak nie
ma charakteru losowego, to takie zachowanie wyczerpuje znamiona przestg-
pstwa z art. 298 § 1 k.k., gdyz wprowadza ono w btad ubezpieczyciela co do
charakteru zaistnialego zdarzenia (ubezpieczyciel jest przekonany, ze powstaty
wypadek miat charakier losowy, a w rzeczywistosdci zostat on przez sprawce
wywotany w sposob swiadomy i celowy, aby uzyskac odszkodowanie z tytufu
umowy ubezpieczenia)34.

29 [bidem, s. 36.

30 [bidem, s. 37.

31 [Ibidem, s. 37.

32 K. Buczkowski, M. Wojtaszek, Ustawa o ochronie obrotu gospodarczego w $wietle
praktyki. Czesc |, Warszawa 1997, s. 31.

33 H. Pracki, Przestgpstwa gospodarcze w nowym kodeksie karnym, (w:) Nowa kodyfikacja
karna. Krétkie komentarzs, z. 15, 5. 150.

34 [bidem, s. 150; zob. tez P. Kardas, op. ¢it, s. 74.
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Odmienne stanowisko zajgt W. Jaroch, wedtug kiérego oszustwo z art. 298
§ 1 kkk. w praktyce bedzie dotyczy¢ pozoracji zdarzenia uzasadniajgcego
wyptate odszkodowania, kidre w rzeczywistosci nie zaistniato, a takze zdarzen
zaistniatych i uzasadniajgcych wyptate, kiedy ubezpieczyciel zostaje wprowa-
dzony w biad, awytudzenia przyjmujg m.in. takie formy, jak: zawyzenie wielkosgci
szkody przez poszkodowanego i warsztaty naprawcze, ukrywanie faktow wyta-
czajgcych odpowiedzialnos¢ ubezpieczyciela, postugiwanie sie sfatszowanymi
rachunkami napraw pojazdow, zawyzanie wartosci ubezpieczonego mienia®.

Dla ustalenia pojecia ,spowodowanie zdarzenia bedgcego podstawa do
wyptaty odszkodowania” warto zwrécié uwage na to, ze dyspozycja przepisu
art. 298 § 1 k.k. nie uzaleznia wyptaty nienaleznego odszkodowania od spowo-
dowania wypadku — jak czyni to przepis art. 805 k.c. — lecz od spowodowania
zdarzenia, bedgcego podstawa do wyplaty takiego odszkodowania. Przypo-
mne, ze z brzmienia art. 805 k.c. wynika, iz zaktad ubezpiecze zobowigzany
jest zaptaci¢ odszkodowanie w razie zaj$cia przewidzianego w umowie wypad-
ku. Do podjgcia ,wypadku” odwotujg sie tez kolejne przepisy k.c. dotyczace
umowy ubezpieczenia, jak: 806 § 112,816 § 11 2, 818, a przede wszystkim
art. 826 § 1 k.c., nakazujgcy ubezpieczonemu uzyé wszelkich dostepnych mu
srodkéw w celu zmniejszenia szkody w ubezpieczonym mieniu oraz w celu
zabezpieczenia bezposrednio zagrozonego mienia przed szkodg. Co prawda,
art. 819 § 2 4 k.c. odwolujg sie do ,zdarzenia objetego ubezpieczeniem”, lecz
pojeciatego nie moznainterpretowad inaczej, jak wypadku ubezpieczeniowego.
W tresci art. 298 § 1 k.k. ustawodawca nie zamiescit wyrazenia ,wypadek”, lecz
»zdarzenie”. Interpretujgc wigc tresc art. 298 § 1 k.k. nie mozna obu ww. pojgé
utozsamia¢ ze sobg. Gdyby bowiem ustawodawca karny chciat uzaleznié
wytudzenie przez sprawce oszustwa z art. 298 § 1 k.k. nienaleznego odszko-
dowania od spowodowania przez niego wypadku, bedacego podstawag do
wyptaty takiego odszkodowania, to datby temu wyraz w tresci cytowanego
przepisu. Powodem, dla kitdrego ustawodawca odstgpit od uzycia w tresci
art. 298 § 1 k.k. wyrazenia ,wypadek”, byto z pewnoscig uniknigcie jego inter-
pretacji w taki sposdb, jak czynione jest to w prawie cywilnym, a wigc jako
zdarzenia losowego. Jezeli zatem wypadek ubezpieczeniowy jest zdarzeniem
losowym (przysztym i niepewnym), to sprawca oszustwa ubezpieczeniowego
nie mogtby spowodowac takiego wypadku, albowiem spowodowanie wypadku
ubezpieczeniowego nie jest zalezne od jego dziatania.

Gdyby jednak ustawodawca chciat w art. 298 § 1 k.k. uzalezni¢ wyptate
nienaleznego odszkodowania od spowodowania ,wypadku ubezpieczeniowe-

35 W. Jaroch, Przestgpstwa ubezpieczeniowe, Monitor Prawniczy 1998, nr 11, s. 422.
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go” i zarazem uniknaé wspomnianych wyzej probleméw interpretacyjnych mogt
zachowanie sprawcy okreslic¢ jako ,spowodowanie zdarzenia o cechach wypad-
ku ubezpieczeniowego”. Przepis art. 298 § 1 mialby wowczas nastgpujaca tresc:
JKto, w celu uzyskania odszkodowania z tytutu umowy ubezpieczenia, powo-
duje zdarzenie o cechach wypadku ubezpieczeniowego bedace podstawg do
wyptaty takiego odszkodowania...”. Prowadzi to do wniosku, Ze ustawodawca
uzytemu w tresci cytowanego przepisu wyrazeniu ,zdarzenie” chciat nadac¢ inng
tres$¢ niz wyrazeniu ,wypadek ubezpieczeniowy” z art. 805 k.c.

Nalezy jeszcze zwrdci¢ uwage na fakt, ze w mysl art. 805 § 1 k.c. wypadek,
ktdrego zajscie jest podstawg wyptacenia odszkodowania, musibyc przewidzia-
ny w umowie ubezpieczenia. Zatem tylko w razie zaj$cia wypadku, o kidrym
mowa jest w umowie ubezpieczenia, ubezpieczyciel jest zobowigzany do za-
ptaty odszkodowania. Takiej zaleznosci nie przewiduje art. 298 § 1 k.k. Przepis
ten nie stanowi, ze sprawca wytudzenia odszkodowania spowodowa¢ ma
.zdarzenie przewidziane w umowie ubezpieczenia”, lecz ,zdarzenie bedgce
podstawg do wyptaty odszkodowania”. Sprawca oszustwa z art. 298 § 1 k.k. nie
powoduje wigc zdarzenia o cechach wypadku ubezpieczeniowego z art. 805
k.c., lecz — co juz wielokrotnie podkreslitem — ,zdarzenie bedgce podstawg do
wypltacenia odszkodowania”. Nie chodzi wigc w art. 298 § 1 k.k. tylko o spowo-
dowanie takiego zdarzenia, ktére zostato przewidziane w umowie ubezpiecze-
nia i ktérego zajécie rodzi odpowiedzialnosc odszkodowawczg ubezpieczyciela,
ale tez kazdego innego zdarzenia, kidre jest podstawg do wyptaty odszkodo-
wania. Nie wolno przeciez zapominac o tym, ze przy ubezpieczeniach majgtko-
wych $wiadczenie zaktadu ubezpieczen polega na zaptacie okreslonego
odszkodowania za szkode powstatg wskutek przewidzianego w umowie wypad-
ku (art. 805 § 2 pkt 1 k.c.). Pojecie szkody jest w prawie ubezpieczeniowym
takie samo, jak w innych dziatach prawa odszkodowawczego. Odszkodowanie
ubezpieczeniowe, podobnie jak zwykie odszkodowanie stuzy naprawieniu po-
wstate] szkc)c!y36

Spowodowanie zdarzenia bedacego podstawg do wyptaty odszkodowania
jest zatem pojeciem szerszym od pojgcia ,wypadku ubez7p|eczeniowego” (zaj-
$cia wypadku przewidzianego w umowie ubezpieczenia)™'. Kazde wigc spowo-
dowanie zdarzenia bedgcego podstawg do wyptaty odszkodowania bedzie
jednoczesnie ,zajéciem wypadku przewidzianego w umowie ubezpieczenia’,
lecz nie odwroinie.

36 W.Warkatto, op. cit,, s. 83.

37 Odmiennie P. Kardas, wedtug ktérego ,zdarzenie” jest odpowiednikiem wyrazenia ,wypadek”
uzytegow art. 805 § 1 k.c. —P. Kardas, op. cit.,, 5. 73; tak samo O. Gérniok, Prawo..., s. 35.
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Aby wiec sprawca oszustwa ubezpieczeniowego mogt uzyskac nienalezne
mu odszkodowanie musi albo osobiscie umysinie doprowadzic do takie] zmiany
w otaczajgcym go $wiecie, kiéra w Swietle postanowiert umowy ubezpieczenia
stwarza pozory zaistnienia wypadku ubezpieczeniowego, kiory z istoty swej jest
podstawa do wyptaty odszkodowania®, czyli upozorowad wypadek ubezpie-
czeniowy blizej okreslony w umowie ubezpieczenia, albo po ,losowym” zajsciu
wypadku ubezpieczeniowego doprowadzi¢ do takiej zmiany w otaczajacym
dwiecie, ktdéra w mysl umowy ubezpieczenia bedzie podstawg do wyptaty
odszkodowania. W tym wypadku pozoracja bedzie dotyczy¢ wytgcznie zdarzert
uzasadniajgcych wyptate, z reguty wyzszego odszkodowania.

Tak wigc oszustwo z art. 298 § 1 k.k. bedzie zachodzi¢ zaréwno wtedy, gdy
sprawca zazgda wyplaty odszkodowania z tytutu zawartej umowy ubezpiecze-
nia powolujac sie na wypadek, ktéry miat miejsce, ale nie miat cech wypadku
losowego, jak i wtedy, gdy sprawca domagajac si¢ wyptaty odszkodowania za
rzeczywiscie zaistnialy wypadek kiamliwie okresli wysokosé powstatej szkody,
wysuwajgc zawyzone roszczenie. Spowodowaniem zdarzenia bedgcego pod-
stawa do wyplaty odszkodowania bedg wiec z reguly czyny polegajgce na
dziataniu sprawcy oszustwa ubezpieczeniowego. Nie wolno przy tym zapomi-
naé, ze czyn opisany w dyspozycji przepisu art. 298 § 1 k.k. moze byc
spowodowany zaréwno przez oscbe, ktéra jest strong umowy ubezpieczenia
(ubezpieczajacy, ubezpieczony), jak i przez inng osobe, byleby sprawca dziatat
w celu uzyskania odszkodowania.

Zastanowic sie jeszcze nalezy, czy opisane wyzej zachowania sprawcy
oszustwa ubezpieczeniowego same w sobie stanowig zdarzenia bedgce pod-
stawg do wyptaty odszkodowania. W takim wypadku nalezy udzieli¢ odpowiedzi
negatywnej. Nie mozna ich jednak interpretowad w oderwaniu od catego stanu
faktycznego. Beda one bowiem podejmowane ,przy okazji” zajécia wypadku
losowego i polegaly na wykorzystaniu nadarzajgcej sie sytuacii, jakag byto
zaj$cie wypadku losowego. W cytowanym wezesdniej — za G. Wicirskim — stanie
faktycznym kierowca, kiéry wynidst z auta znacznie wieksza ilos¢ towaru, ukryt
go i udat sie na policje, aby zgtosié, ze zostat okradziony, w istocie spowodowat
zdarzenie bedace podstawg do wyptaty odszkodowania. Jego dziatanie bylo
bowiem swiadome, celowe, podjete w celu uzyskania nienaleznego, bo zawy-
zonego odszkodowania z umowy ubezpieczenia. Tym samym wigc stanowito
wyludzenie tego odszkodowania. Z catg pewnoscig godzito tez, przez swoj
oszukanczy charakter, w interes majatkowy ubezpieczyciela.

38 Por. G. Wicinski, op. cit., s. 33.
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Racje maja jednak ci autorzy, kidrzy uwazajg, ze niezbyt przejrzysta typiza-
cja oszusiwa ubezpieczeniowego powoduje rozbieznosci interpretacyjne, co
w znaczny sposéb moze utrudniaé stoscwanie ;orawa39 i proponujg de lege
ferenda potrzebe typizacji tego czynu w taki sposdb, aby obejmowat on nie tylko
przypadki spowodowania zdarzenia bedacego podstawg do wyplaty odszkodo-
wania, ale takze, by jego dyspozycjg objete zostaly przypadki ukrycia rzeczy-
wistego przebie%u wydarzen, by w ten sposob nie pozbawi¢ sie uzyskania
odszkodowania®’.

Za G. Wicinskim mozna wiec zaproponowad, aby przy okresleniu ustawo-
wych znamion oszusiwa ubezpieczeniowego skorzystaé z doswiadczen zebra-
nychw krajach Europy Zachodniejipodjac prébe okreslenia dyspozycji przepisu
art. 298 § 1 k.k., nawigzujac do istoty propozycji zgtaszanej przez Europejski
Komitet Ubezpieczer’ﬁ . Treé¢ przepisu zblizona bytaby do tresci art. 297 § 1
k.k. (oszustwo gospodarcze czy kapitatowe) | mogta mieé nastepujace brzmie-
nie: ,Kio w celu uzyskania dla siebie lub innej oscby odszkodowania z tytuiu
ubezpieczenia przedkiada fatszywe lub stwierdzajgce nieprawde dokumenty
albo nierzetelne pisemne oswiadczenia dotyczgee okolicznosci majgcych istot-
ne znaczenie dla uzyskania takiego odszkodowania, podlega karze...”. Przepis
o takie] tresci, ujmujacy szerzej oszukaricze dziatania na szkode instytucji
ubezpieczeniowych, a jednoczesnie przesuwajgcy moment dokonania czynu
przestepnego na czas wnioskowania o odszkodowanie powinien by¢ zamiesz-
czony w kodeksie karnym. Tak skonstruowany przepis chronigc donioste inte-
resy instytucji ubezpieczeniowych posrednio bedzie chronit ponadindywidualne
interesy spofeczne.

Zaproponowana de lege ferendatresc przepisu oszustwa ubezpieczeniowe-
go pozwolitaby unikngé wspomnianych wezesdniej niejednoznacznosci i trudno-
4ci interpretacyjnych.

Trzeba tez dodaé, ze przedmiotem ochrony przepisu okreslajacego typ
oszustwa ubezpieczeniowego ma by¢ ochrona interesow majatkowych instytu-
cji ubezpieczeniowych, a posrednio ochrona ponadindywidualnych intereséw
spo%eczngrch, wyrazajgcych sie w utrzymaniu i funkcjonalnej sprawnosci tych
instytuciji 2 czy przyczyniania sie do ,zwiekszenia poczucia bezpieczeristwa

ubezpieczonych i zapewnienia wyptacalnosci ubezpieczycieli”43. W odniesieniu

39 [bidem, s. 41.
40 K. Buczkowski, M. Wojtaszek, op. cit, s. 31.
41 G.Wicinski, op. cif., s. 43.

42 O. Gérniok, Ustawa o ochronie obrotu gospodarczego z komentarzem, Warszawa 1994,
s. 20.
43 P.Kardas, op. cit., 8. 71.
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do przepiséw karnych ingerujgcych w sfere dziatalnosci gospodarczej nie
sposob obejs¢ sie bez wyktadni zorientowanej na przedmiot ochrony. Materia
bowiem, w jakg ingeruje ustawodawca karny chronigc instytucje czy reguly
systemu gospodarczego i zwigzane z nimi indywidualne czy ponadindywidualne
interesy spoteczne, stwarza trudnosci w jednoznacznym wytyczeniu granicy
migdzy tym, co jeszcze dopuszczalne a tym, co wprawdzie sprzyja dynamizo-
waniu procesow gospodarczych, ale juz zagraza istotnym niebezpieczerstwem
okreslonym dobrom spotecznym i wymaga reagowania karaf‘4

Zaleznos¢ przepiséw karnych od norm ustanowionych w innych gateziach
prawa jest widoczna szczegdlnie wlasnie w normach karnych dotyczacych
dziatalnosci gospodarczej. Skomplikowany charakter materii, w jakg ingerujg
przepisy karne, nie utatwia tez wyrazenia spofecznej szkodliwosci poszczegdl-
nych czynéw w sztywnych ramach ustawowych typéw. Stgd tez widoczna
tendencja do zwalczania przestepczosci gospodarczej za pomoca konstruowa-
nia typow przestepstw z abstrakcyjnego zagrozenia. Zresztg w jednej z uchwat
Xl Kongresu AIDP w Kairze przyjeto, ze typy z zagrozenia abstrakcyjnego sg
uzytecznym srodkuem zwalczama przestepczosci gospodarczej i nalezy z nich
w tym celu korzystao

Zdaje sobie Spi‘aWQ, ze zaproponowana wyzej tres¢ przepisu typizujgcego
0szustwo ubezpleczemowe odwotuje sie do kryminalizacji uproszczonej czy
zastqpczej . Uzasadnione jest to jednak trudnosciami w dosiegnieciu represjg
karng sprawcow oszustw ubezp1eczemowych47 Wydaje sie bowiem, ze pizepis
art. 298 § 1 k.k. nie trafit w cel, jaki mu wyznaczyt ustawodawca i jego rola
w ochronie dobra, jakie ma chroni¢, jest co najmniej nikia. Zas przepis o propo-
nowanym brzmieniu pozwoli na zdecydowanie fatwiejsze udowodnienie spraw-
¢y popetnienie przestepstwa oszustwa ubezpieczeniowego. Poza tym, przy
kryminalizacji innych czyndéw, w szczegdlnosci oszustwa gospodarczego
z art. 297 § 1 k k., kryminalizacja uproszczona nie wywotuje gtoséw sprzeciwu.
Typizacje tego czynu uznaje sie za nader skuteczng i to zaréwno w wymiarze
karno-materialnym, jak i procesowym.

Kryminalizacja kazdego dziatania powinna by¢ zawsze poprzedzona ra-
chunkiem zyskow i strat. Wydaje sig, ze zaproponowana koncepcja oszustwa

44 Por. O. Gorniok, Niektére problemy ustawy o ochronie obrotu gospodarczego, Prokuratura
i Prawo 1996, nr 5, s. 12,

45 O. Gérniok, Ochrona obrotu gospodarczego w nowym kodeksie karnym, Paristwo | Prawo
1998, nr 9-10, s. 91.

46 L. Gardocki, Zagadnienia teorii kryminalizacji, Warszawa 1990, s. 66 i n.
47 Zob. uwagi na ten temat u G. Wiciriskiego, Oszusiwo ubezpieczeniowe...
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ubezpieczeniowego pozwoli na skuteczniejszagochrone dobr prawnych, ktére
Za pomocy tego przepisu majg byé chronione®®.

*

Wracajgc do gidwnego nurtu rozwazan nalezy powiedzied, ze przestepstwo
zart. 298 § 1 k.k. jest przestepstwem z abstrakcyjnego zagroienia49. Uzyskanie
jednak przez sprawce odszkodowania (w wyniku spowodowania zdarzenia
bedacego podstawg do jego wyptaty) powoduje koniecznosé zakwalifikowania
takiego zachowania réwniez z przepisu art. 286 § 1 k.k. Nie moze budzié
walpliwosci, ze wyptacone sprawcy w takich sytuacjach odszkodowanie jest
nienalezne, co sprawia, Zze rozporzadzenie mieniem przez zaklad ubezpieczer
bylo dla niego niekorzystne. Dziatania sprawcy polegajgce na spowodowaniu
zdarzenia bgdgcego podstawg do wyptaty odszkodowania i na tej podstawie
zgdania wyptacenia odszkodowania nie mozna traktowac inaczej, jak wprowa-
dzenia zaktadu ubezpieczenn w bigd. Bedziemy mie¢ wowczas do czynienia
z kumulatywnym zbiegiem przepisdw art. 298 § 1 k.k. 1 286 § 1 k.k.

*

Karno-prawng ochrong ubezpieczycieli zapewniajg tez przepisy kame za-
warte w ustawie z dnia 28 lipca 1990 r. o dziatalno$ci ubezpieczeniowej,
a w szczegdlnosci przepisy art. 90f, 90g, 90h. Zgodnie bowiem z trescig art. 90f
ust. 1 podlega karze, kto bez wymaganego zezwolenia prowadzi dziatalnosé
ubezpieczeniowa lub brokerska. Podlega karze takze ten, kto dopuszcza sie
ww. czynu dziatajac w imieniu osoby prawnej (art. 90f ust. 2). Ratio legis tych
przepisow polega na zapewnieniu prowadzenia dziatalnosci ubezpieczeniowej
i brokerskiej wytacznie przez podmioty posiadajace zezwolenie Ministra Finan-
sow, stosownie do art. 2 i 37g cyt. ustawy. Karno-prawny zakaz prowadzenia
dziatalnosci ubezpieczeniowej przez podmioty nieuprawnione ma przede wszy-
stkim chronic¢ przed zawarciem bezskutecznych uméw ubezpieczenia i pono-
szenia szkody z tego tytutu, tak samo zresztg, jak przepis art. 90h — zawierajacy
zblizony przedmiot ochrony.

Przepisem cyt. ustawy, kiéry zdecydowanie realizuje funkcje ochronnag
ubezpieczycieli jest art. 90g, okreslajacy przestepstwo dziatania na szkode
zakiadu ubezpieczen. Przedmiotem ochrony w wystepku z art. 90g jest interes
zaktadu ubezpieczen. Przez zaklad ubezpieczen nalezy rozumiec tez zakiad

48 W razie wyludzenia odszkodowania, zastosowanie znalaziby przepis okreélajacy klasyczne
oszustwo z art. 286 § 1 kk., gdyz skutkiem dziatania sprawcy bytoby doprowadzenie zakiadu
ubezpieczeri do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem, po uprzednim wprowadzeniu gow biad
co do zaistnienia przestanek powodujgcych koniecznosé swiadczenia odszkodowawczego.

49 Odmiennie P. Gérniok, kiérej zdaniem jest to przestepstwo skutkowe — Prawo..., s. 35.
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ubezpieczen i reasekuracji, jak réwniez sam zaktad reasekuracji (art. 2 ust. 2).
Zakiad ubezpieczen moze prowadzié¢ dziatalnosé ubezpieczeniows wylgcznie
w formie spotki akeyjnej lub towarzystwa ubezpieczen wzajemnych. Zachowa-
nie sprawcy czynu z art. 90g cyt. ustawy polega na dziataniu na szkode zaktadu
ubezpieczeri. Jest to wigc przestepstwo abstrakeyjnego narazenia na niebez-
pieczenstwo powstania szkody (przestepstwo formalne). Dziatanie sprawcy
musi by¢ powigzane z wykorzystaniem funkcji, jaka ma on do spetnienia
w zakladzie ubezpieczen. Z reguly bedzie ono polegaé na przekroczeniu upraw-
nien lub niedopeinieniu obowiazkéw przewidzianych dla okreslonych funkeji.
Jest to przestepsiwo indywidualne — zardwno okreslone w ust. 1, jak i w ust. 2
art. 90g, albowiem moze je popenic¢ jedynie scisle wyznaczony krag 0séb.
Katalog tych oséb jest dos¢ szeroki | obejmuje osoby biorgee udziat w czynno-
gciach majgcych na celu powstanie zaktadu ubezpieczen, osoby bedsgce czton-
kami wiadz zaktadu ubezpieczen, likwidatora oraz osoby dziatajgce w imigniu
zaktadu ubezpieczen. Z kolei do tej kategorii oséb zaliczyé nalezy osoby
prowadzace posrednictwo ubezpieczeniowe. Polega ono na wykonywaniu
czynnosci faktycznych lub prawnych zwigzanych z zawarciem lub wykonaniem
umow ubezpieczenia lub reasekuracji. Posrednictwo ubezpieczeniowe moze
by¢ wykonywane wytgcznie przez agentéw ubezpieczeniowych albo brokeréw
reasekuracyjnych. Agentem ubezpieczeniowym moze byé osoba fizyczna,
osoba prawna lub podmiot gospodarczy nie majacy osobowosci prawnej, kidry
zostat upowazniony przez zaklad ubezpieczenl do stalego zawierania umow
ubezpieczenia w imieniu i na rzecz tego zakiadu lub posredniczenia przy
zawieraniu umow. Dziatalnosé brokerska polega na zawieraniu | wykonywaniu
umoéw ubezpieczenia badZ reasekuracji w imieniu ubezpieczajgcego lub na
posredniczeniu przy zawieraniu takich uméw na rzecz ubezpieczonego. Dzia-
talnos¢ brokerska moze bydé prowadzona jedynie przez osoby fizyczne lub
prawne. Oczywiste jest, ze wyrzgdzona przestepstwem szkoda, a nawet pod-
jecie dziatart mogacych takg szkode wyrzgdzi¢, moze spowodowaé wyrzgdze-
nie szkody réwniez wierzycielom zaktadu ubezpieczen. Stad wyrazony
w art. 90g prawnokarny zakaz dziatania na szkode zakltadu ubezpieczer.

- Przepisowi art. 90g u.d.u. poswieci¢ nalezy nieco wigcej uwagi. Do uwag
zawartych wyzej trzeba dodaé, ze w przypadku przepisu art. 90g dobrem
prawnym, kiére on chroni, jest interes zaktadu ubezpieczen. Z fakiu, ze zakiad
ubezpieczen jest osobg prawng wynika, ze kazda czynnoéé jego organdw
wyrzadzajgca ubezpieczycielowi szkode, moze zarazem szkodzi¢ interesom
0s06b trzecich (ubezpieczonych - w okreslonych sytuacjach wierzycieli zaktadu
ubezpieczen), dla kiérych majgtek zakladu jest Zrédtem i gwarancijg uzyskania
ubezpieczenia (odszkodowania, $wiadczenia). Dziatanie sprawcy moze mieé
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miejsce zarowno przed powstaniem zakladu ubezpieczen, w czasie jego fun-
kejonowania, jak i likwidacji. Przestepstwo z art. 90g bliskie jest tez przestepstwu
z art. 482 § 1 k.h., kidry penalizuje dzialanie na szkode spétki akcyjne]. Podo-
bieristwo miedzy obu ww. przepisami wynika z prawie identycznej tresci dyspo-
zycjitych przepisow (drobne roznice w tresci przepiséw nie majg tutaj znaczenia),
atakze z fakiu, ze zaklad ubezpieczen moze prowadzi¢ dzialalnos¢ ubezpiecze-
niowa wytacznie w formie spdiki akcyjnej lub towarzystwa ubezpieczer wzaje-
mnych. W obu normach dziatanie sprawcy polega na samym dziataniu na
szkodeg. Rowniez strona podmiotowa obu czyndw jest identyczna. Z uwagi
jednak na zawezenie — w art. 90g — przedmiotu ochrony tylko do zakladu
ubezpieczen, przepis ten jest normag szczegodlng wobec normy art. 482 § 1 k.h.
Dalsza rdznica wynika z sankcji przewidzianej za naruszenie obu ww. przepiséw.
Przestepstwo z art. 482 § 1 kh. zagrozone jest bowiem karg pozbawienia
wolnosci do lat 3, podczas gdy przestepsiwo z art. 90g zagrozone jest karg
pozbawienia wolnosci do lat 5. W ten sposdb ustawodawca karny dat wyraz
preferencjom w ochronie poszczegéinych débr. Dziatanie na szkode zalkdadu
ubezpieczen, jako posiadajace wyzszy tadunek szkodliwosci spotecznej, jest
zagrozone surowsza karg niz dziatanie na szkode ,zwyklej” spotki akeyjne;j.
Z koleiwyktadnia przepiséw art. 296 § 1 k.k. i 90g u.d.u. prowadzi do wniosku,
ze art. 296 § 1 k.k. zawiera wszystkie znamicna wystepku z art. 90g, albowiem:
- osoby biorgce udziat w czynnosciach majgcych na celu powstanie zakfadu
ubezpieczen albo bedace czlonkiem wiadz zakifadu ubezpieczen lub likwida-
torem oraz osoby dziatajgce w imieniu zaktadu ubezpieczen sg jednoczesnie
obowigzane — na podstawie przepisu prawnego, decyzji wiasciwego organu
lub umowy —do zajmowania sie sprawami majgtkowymi zaktadu ubezpieczen,

- zaktad ubezpieczen prowadzacy dziatalnos¢ ubezpieczeniowg zaréwno
w formie spdtki akcyjnej, jak i towarzystwa ubezpieczert wzajemnych jest
zawsze osobg prawna,

— dziatanie na szkode zaktadu ubezpieczen wyraza sie w naduzyciu udzielo-
nych uprawnien lub niedopetnieniu cigzgcych na sprawcy obowigzkdw.

Natomiast skutek dziatania sprawcy zostat okreslony odmiennie. Gdy dla
bytu przestepstwa z art. 296 § 1 k.k. konieczne jest wyrzadzenie szkody
majgtkowej, to dla zaistnienia czynu z art. 90g u.d.u. wystarcza samo narazenie
na szkode. Dlatego tez mozna powiedzied, ze przestepsiwo naduzycia zaufania
sankcjonowane w art. 296 k.k. stanowi typ kwalifikowany takiego przesiepstwa
sankcjonowanego w art. 90g u.d.u.

Warto jednak zwréci¢ uwage na inng kwestie. Jak zaznaczono wczesniej,
zaktad ubezpieczen moze prowadzi¢ dziatalnosé ubezpieczeniowg wytacznie
w formie spotki akeyjnej lub towarzystwa ubezpieczen wzajemnych, co wynika
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z art. 11 ustawy o dziatalnosci ubezpieczeniowe|. Wiele przepiséw tej ustawy
dotyczy tez spraw, kidre regulowane sg réwniez w kodeksie handlowym (np.
art. 11a, 11b, 11¢, 11d). Cyt. ustawa w art. 11e stanowi tez wprost, ze do spdtki
akeyjnej prowadzacej dziatalnosc ubezpieczeniowg w zakresie nie uregulowa-
nym w ustawie stosuje sig odpowiednio przepisy kodeksu handlowego. Konse-
kwencjg tych uregulowan jest to, ze podstawa odpowiedzialnosci karnej za
przestepstwa, kidrych przedmiotem jest zaktad ubezpieczer dziatajgcy w formie
spotki akeyjnej sg przepisy karne tej ustawy. Dlatego tez sprawca przestepsiwa
naduzycia zaufania, dziatajgcy na szkode zakiadu ubezpieczen, kidry prowadzi
dziatalnos¢ w formie spotki akeyjnej, odpowiada na podstawie art. 90g u.d.u.,
a nie na podstawie art. 482 § 1 k.h.

Zupeinie inaczej rysuje sig kwestia odpowiedzialnoséci karnej za przeste-
pstwo naduzycia zaufania, ktérego przedmiotem jest zakiad ubezpieczer dzia-
tajacy w formie towarzystwa ubezpieczen wzajemnych. Przepis art. 23a u.d.u.
stanowi bowiem, ze do towarzystwa stosuje sie odpowiednio przepisy art. 482~
484 k.h. Te regulacie nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze do sprawcy przestepsiwa
naduzycia zaufania dziatajacego na szkode towarzystwa ubezpieczen wzaje-
mnych stosuje sie przepisy karne z kodeksu handlowego, a nie z u.d.u. Prowadz
to wige do wniosku, ze norma art. 90g dotyczy wylgcznie zakladu ubezpieczer
w formie spotki akeyjnej. Konsekwencija tego jest tez to, ze sprawca przestepstwa
naduzycia zaufania, kidry dziata na szkode zaktadu ubezpieczeri dziatajgcego
w formie spotki akcyjnej podlega surowszej odpowiedzialnosci karnej, bo karze
pozbawienia wolnoéci do lat 5, podczas gdy sprawca takiego przestepstwa,
dziatajgcy na szkode zakladu ubezpieczen prowadzacego dzialalnosé w formie
towarzystwa ubezpieczeri wzajemnych podlega odpowiedzialnogci karnej do 3
lat pozbawienia wolnosci. Nasuwa sie wiec watpliwosé, czy rozdziat ubezpieczen
na komercyine i ubezpieczenia wzajemne (nie nastawione na osiggnigcie zysku)
jest wystarczajgcym powodem do zréznicowania odpowiedzialnos$ci karnej. Wy-
daje sig, ze ustawodawca w celu unikniecia watpliwosci interpretacyjnych i za-
pewnienia jednolitej praktyki w stosowaniu prawa powinien wyraznie
rozstrzygnag, ze norma art. 90g u.d.u. odnosi sie zaréwno do zaktadu ubezpie-
czen prowadzgcego dziatalnosé w formie spétki akeyjnej, jak i zaktadu ubezpie-
czen dziatajgcego w formie towarzystwa ubezpieczen wzajemnych.

Przedstawione uwagi pozwalajg na postawienie wniosku, ze przesigpstwo
okreslone w art. 90g u.d.u. jest jednym z ‘g/péw (odmian) przestepstwa nadu-
zycia zaufania okreslonego w art. 296 k.k.*°.

50 Zob. J. Skorupka, Typy przestepstwa naduzycia zaufania, Prokuratura i Prawo 1998, nr 2,
s.211in.
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Przestepstwo z art. 90g jest przestepstwem formalnym. Dla przypisania
odpowiedzialnosci wystarczy jedynie ustalenie, ze w wyniku okreslonego dzia-
tania zaklad ubezpieczert moze ponie$é szkode. Moze byc ono popetnione
przez kazdego biorgcego udziat w czynnosciach, majacych na celu powstanie
zaktadu ubezpieczen. Sprawcg moze by¢ rowniez czlonek wiadz zakiadu lub
likwidator, jak rowniez sprawca, kidry dziata w imieniu osoby prawnej. Jest to
czyn umysiny.

*

W podsumowaniu nalezy stwierdzi¢, ze prawo cywilne nie chroni interesow
majatkowych ubezpieczycieli w sposdb adekwatny do obecnej sytuacii gospo-
darcze]. Znajdujgce sie w kodeksie cywilnym i ustawie o dziatalnosci ubezpie-
czeniowej instytucje, przewidziane dla ochrony praw majgtkowych
ubezpieczycieli — chod liczne — nie zapewniajg jednak petnej ochrony tych praw.
Przyktadem sytuacji, w ktdrych cywilnoprawne $érodki ochrony ckazaty sie
niewystarczajgce dla ochrony praw majgtkowych ubezpieczycieli moga by¢
upadtosci instytucji ubezpieczeniowych, takich jak: Westa, Gryf, Hestia. Nie
sposéb tez zasadnie twierdzi¢, ze w tych sprawach ,zdaly egzamin” czy
sprawdzily sie srodki ochrony karno-prawnej. Pomimo tego uznaé nalezy, ze
represja karna dla zwalczania dziatani na szkode instytucji ubezpieczeniowych
jest potrzebna i niezbedna. Gwaltowny rozwdj rynku ubezpieczent w Polsce po
1990 r. spowodowal istoiny wzrost zagrozenia przestepczoscig zwigzang
z ubezpieczeniami. O tym, ze zachodzi koniecznosé karno-prawnej ochrony
rynku ubezpieczeniowego, w szczegoinosci przed oszustwami ubezpiecze-
niowymi i oszukariczymi wyludzeniami odszkodowan nie trzeba chyba specjal-
nie przekonywad. Znaczgco uzupetnia ono bowiem srodki ochrony tych
instytucji przewidziane w prawie cywilnym i ubezpieczeniowym, co starano sie
przedstawi¢ w niniejszym artykule. Nurt istotnych rozwazan ogniskowat sie
wokotkrytykiart. 298 § 1 k.k. Wzbudza on zainteresowanie przedstawicieli nauki
prawa karnego, kidrzy jednak interpretujg ten przepis w odmienny, a czasem
wrecz przeciwstawny sobie sposob. W razie opowiedzenia sie za wykladnig
art. 298 § 1 k.k. proponowang przez G. Wicinskiego wiele z dziatan podejmo-
wanych na szkode instytucji ubezpieczeniowych nie bedzie miescic sie w ra-
mach ustawowego typu oszustwa ubezpieczeniowego. Diatego dla
kryminalizacji takich dziatan zaproponowaé nalezy postuzenie sie zalecanym
przez Europejski Komitet Ubezpieczen sformutowaniem okreslajgcym takie
dziatania jako zgdanie bezpodstawnego odszkodowania lub otrzymanie takiego
odszkodowania w nastepstwie przediozenia falszywych lub stwierdzajgcych
nigprawde dokumentéw, co do okolicznoéci lub fakiu zdarzenia bedgcego
podstawg do wyptaty odszkodowania lub jego czesci. Taki przepis, ujmujgcy
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szerzej oszukaricze dziatania na szkode instytucji ubezpieczeniowych, a jedno-
czesnie przesuwajgcy moment dokonania czynu przestepnego na czas wnio-
skowania o odszkodowanie powinien byé zamieszczony w kodeksie karnym.
Przemawia za tym to, ze tak skonstruowany przepis chronigc donioste interesy
instytucji ubezpieczeniowych, posrednio chroni¢ bedzie ponadindywidualne
interesy spoteczne.

Przepisy karne znajdujgce sie w u.d.u. nie wywoluja tak zywego zaintereso-
wania doktryny prawa karnego, jak art. 298 k k. Brak szerszej refleksji naukowe;,
orzecznictwa i badan empirycznych pozwala jednak na uznanie zakresu kry-
minalizacji wynikajacego z przepisow karnych tej ustawy za petny. Rozszerza-
nie zakresu kryminalizacji bytoby wyijsciem poza zasade subsydiarnosci prawa
karnego.
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Umorzenie absorpcyjne a instytucja skargi
subsydiarnej w polskim procesie karnym

Skarga subsydiarna i umorzenie absorpc:yjrn:éi stanowig nowe rozwigzania
prawne wprowadzone w kodeksie postgpowania karnego z 1997 r. Obie insty-
tucje pozostajg w scistym zwigzku z zasadg legalizmu, ustanawiajacg obowig-
zek scigania przestepstw Sciganych z urzedue. Skarga subsydiarna, przetamujgc
panstwowy monopol skargi publicznej, pozwala pokrzywdzonemu na realizacje
w procesie jego funkeji kompensacyjnej i satysfakcyjnej przez wniesienie akiu
oskarzenia w sprawie o przestgpstwo Scigane z oskarzenia publicznego. Zio-
Zzony mechanizm skargi subsydiarnej, przewidujgc kontrolg postanowien o za-
niechaniu scigania sprawowang przez prokuratora nadrzednego i sad, stanowi
gwarancje legalizmu Scigania. Instytucja umorzenia absorpcyjnego jest przewi-
dziana w art. 11 k.p.k., ktdry stanowi, ze postepowanie w sprawie o wystepek
zagrozony karg pozbawienia wolnosci do lat 5 mozna umorzyé, jezeli orzecze-
nie wobec oskarzonego kary byloby oczywiscie niecelowe ze wzgledu na rodzaj
i wysokos$¢ kary prawomocnie orzeczonej za inne przestepstwo, a interes
pokrzywdzonego temu sig nie sprzeciwia. Przepis ten sankcjonuje oportunizm
scigania przestgpstw, a wiec legitymuje organ procesowy do zaniechania
scigania jako niecelowego i umorzenia postepowania, mimo Ze $ciganie z urze-
du jest prawnie dopuszczalne i faktycznie zasadne®.

Charakter umorzenia absorpeyjnego, jako instytucji sankcjonujacej oportu-
nizm scigania w polskim procesie karnym, rodzi pytanie, czy w wypadku
umorzenia sledziwa lub dochodzenia na podstawie art. 11 k.p.k. mozliwe jest
uruchomienie posigpowania kontrolnego w ramach art. 306, 330 1 55 k.p.k.,
kiore zapewnia realizacjg zasady legalizmu. Rozwazenie tej kwestii wymaga
w pierwszej kolejnosci ustalenia, czy istnieje mozliwosé wniesienia zazalenia
na postanowienie o umorzeniu absorpcyjnym wydane w postepowaniu przygo-
towawczym. Przepis art. 11 k.p.k. takiej mozliwosci nie przewiduje, stad nalezy
siggngc do ogdlnych regulacji ustawowych dotyczacych srodkow odwolaw-
czych od postanowienrt prokuratora. Zasadniczym przepisem jest tu art. 459

1 Nazwy ,umorzenie absorpcyjne” uzywam za S. Walto$, Proces karny. Zarys systemu,
wyd. IV, Warszawa 1998, s. 289.

2 M. Cieslak, Polska procedura karna, Warszawa 1984, s. 281; K. Marszat, Proces karny,
wyd. V, Katowice 1998, s. 53; S. Sliwinski, Polski proces karny, Warszawa 1959, s. 71.

3 T.Grzegorczyk J. Tylman, Polskie postgpowanie karne, Warszawa 1998, s. 112.
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k.p.k. (w zwigzku z art. 465 k.p.k.), kidry stanowi, ze zazalenie przystuguje
przede wszystkim na postanowienia zamykajace droge do wydania wyroku,
chyba ze ustawa stanowi inaczej. W zwigzku z brzmieniem tego przepisu nalezy
zastanowic sig, czy postanowienie o umorzeniu absorpcyjnym jest postanowie-
niem zamykajacym droge do wydania wyroku. W literaturze” i orzecznictwie®
przyjmuje sie, ze zamyka droge do wydania wyroku wytgcznie taka decyzja,
kiéra zamyka te droge bezwarunkowo, a wigc decyzja tworzgca sytuacje,
w kidrej oczywiste jest, ze wydanie wyroku w danym postepowaniu nie nastgpi.
Postanowienie o umorzeniu absorpcyjnym przecina droge do wydania wyroku
w postepowaniu, w ktérym zapadio, a zatem stanowi ono decyzje zamykajgcg
droge do wydania wyroku.

Brak w przepisie art. 11 k.p.k. wyrazonej wprost mozliwosci wniesienia
zazalenia na postanowienie o umorzeniu absorpcyjnym nie moze byé uwazany
za celowe wylgczenie zaskarzalnosci tej decyzji. Przepis art. 459 § 1 in fine
k.p.k. przewidujgc wyjatki od dopuszczalnosci wniesienia zazalenia na posta-
nowienia zamykajgce droge do wydania wyroku, postuguje sig zwrotem ,jezeli
ustawa tak stanowi”, ktéry nalezy trakiowac jako wymaganie, aby wylaczenie
drogi zazaleniowej w odniesieniu do takich decyzji byto wyrazone w przepisach
ustawy. Takimi wyraznie okreslonymi odstepstwami od zaskarzalnosci posta-
nowiern zamykajgcych droge do wydania wyroku sg te przepisy, ktére eliminujg
zaskarzalno$¢ odmowy przywrécenia terminu do wniesienia kasacji (art. 528
§ 1 k.p.k.), czy tez dotycza odmowy przyjecia i pozostawienia powddziwa
cywilnego bez rozpoznania (art. 65 § 4 k.p.k.). Z faktu, ze przepis, stanowigcy
podstawe wydania postanowienia o umorzeniu absorpcyjnym, nie przewiduje
zazalenia na t¢ decyzje, nie mozna wiec wyprowadzac wniosku o niedopusz-
czalnosci jego zaskarzenia, jezeli jednoczesnie normy ogdine dotyczace érod-
kéw odwotawczych zazalenie na taka decyzje przewiduja. Stgd nalezy przyjac,
ze przepis art. 459 k.p.k. (w zwigzku z art. 465 § 1 k.p.k.) stanowi podstawe
prawng zazalenia na postanowienie o umorzeniu postepowania karnego na
podstawie art. 11 k.p.k.

Dopuszczalno$é zaskarzenia postanowienia o umorzeniu absorpeyjnym na
podstawie art. 459 § 1 k.p.k. rodzi pytanie o tryb postepowania kontrolnego,
a zwtaszcza o to, ktéry organ, sgdowy czy prokuratorski, rozpoznaje zazalenie
na postanowienie o umorzeniu sledztwa lub dochodzenia na podstawie art. 11

4 J. Bratoszewski, L. Gardocki, Z. Gostyriski, S.M. Przyjemski, R.A. Stefariski,
S.Zabtocki, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, t. [, Warszawa 1998, s. 527;
T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Krakéw 1998, s. 921.

5 Postanowienie SN z 21 czerwca 1996 r., V KZ 16/96, OSNKW 1996, nr 7-8, poz. 41;
postanowienie z 19 czerwca 1996 r., 11 KZ 23/96, OSNKW 1996, nr 8-10, poz. 61.
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k.p.k. Ogdine unormowania tej kwestii zawiera przepis art. 465 § 2 k.p.k., kidry
stanowi, ze zazalenie na postanowienie prokuratora rozpoznaje prokurator
nadrzedny, a w wypadkach przewidzianych przez ustawe — sad. Z tresci tego
przepisu wynika, ze jezeli przepisy ustawy nie przewidujg kompetencji sgdu do
rozpoznania zazalenia na postanowienie prokuratora o umorzeniu absorpcyj-
nym, woéwczas zazalenie o rozpoznaje prokurator nadrzedny. Mozna wiec
teoretycznie rozwaza¢ dwie przeciwstawne koncepcje dotyczgce organu
uprawnionego do rozpoznania zazalenia na postanowienie o umorzeniu $ledz-
twa iub dochodzenia na mocy art. 11 k.p.k. Jedna, kidra zaktada, ze zazalenie
na postanowienie o umorzeniu absorpeyjnym rozpoznaje prokurator nadrzedny
nad prokuratorem, kiéry wydat lub zatwierdzit to postanowienie i druga, ktéra
przyjmuje sgdowa kontrole postanowienia o umorzeniu postepowania karnego
na podstawie art. 11 k.p.k.

Pierwsze ze wskazanych rozwigzan moze byc przyjete tylko przy zatozeniu,
ze brak w przepisie art. 11 k.p.k. legitymacji sadu do rozpoznania zazalenia na
postanowienie o umorzeniu absorpeyjnym oznacza, ze kodeks postepowania
karnego nie przewiduje sgdowej kontroli tego postanowienia. W takim wypadku,
zgodnie z trescig arl. 465 § 2 k.p.k., organem uprawnionym do rozpoznania
zazalenia na postanowienie o umorzeniu postepowania przygotowawczego na
mocy arl. 11 k.p.k. jest prokurator nadrzedny. Zaproponowana koncepcija budzi
jednak szereg zastrzezen. Stosujgc konsekweninie powyzszg argumentacje
nalezatoby przyjac, ze skoro przepisy art. 17 § 11322 § 1 k.p.k. nie przewidujg,
podobnie jak przepis art. 11 k.p.k., sadowej koniroli postanowienia o zaniecha-
niu $cigania wydanego na ich podstawie, to zazalenie na takg decyzje rozpo-
znaje tylko prokurater nadrzedny. Wniosek taki jest nie do zaakceptowania
z uwagl na regulacje zamieszczong w art. 306 k.p.k. ustanawiajgcg sgdowsg
kontrole postanowieri 0 odmowie wszczecia lub umorzeniu postepowania przy-
gotowawczego. W zwigzku z tym nalezy uznac, ze brak w przepisie art. 11 k.p.k.
legitymacji sgdu do przeprowadzenia kontroli postanowienia o umorzeniu po-
stepowania nie moze stanowi¢ argumentu na rzecz koncepciji zakfadajgcej
sprawowanie wylgcznej kontroli nad tym postanowieniem przez prokuratora
nadrzednego. Nalezy takze przyjaé, ze pozostawienie w gestii prokuratora
nadrzednego prawa do podjecia ostatecznej decyzji w sprawie umorzenia
absorpeyjnego zamykajacego drege do wydania wyroku stanowi naruszenie
zasady sadowego wymiaru sprawiedliwosci. Jednoczesnie jednostka zostaje
pozbawiona prawa do sadu gwaraniowanego przepisami Konstytucji RP
(art. 45 ust. 1), Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych
(art. 14 ust. 1) oraz Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Pod-
stawowych Wolnoéci (art. 6 ust. 1).
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Powyzsze argumenty, podwazajac pierwsza z zaproponowanych koncepcji,
przemawiajg jednoczesnie za rozwigzaniem przyjmujacym sadowa kontrole
postanowienia o umorzeniu absorpeyjnym. W zwigzku z tym nalezy zastanowié
sig, czy w odniesieniu do instytucji o charakierze oportunistycznym mozna
mowic o kontroli sprawowanej przez sad, skoro z istoty kontrola ta zabezpiecza
legalizm Scigania przestepstw. Prima facie nasuwa sig odpowiedz pozytywna.
Fakt, ze przepis art. 11 k.p.k. stanowi wyjgtek od zasady legalizmu wzmaga
potrzebeg kontroli sgdowej postanowienia o umorzeniu absorpeyjnym. Badanie
przez sgd warunkdéw umorzenia absorpeyjnego pozwala bowiem ustalié, czy
nie rozszerzono wyjatku z art. 11 k.p.k. kosztem reguly, jakg stanowi wyrazona
w art. 10 § 1 k.p.k. zasada legalizmu. Oportunistyczny charakter umorzenia
absorpcyjnego nie moze wiec stanowié podstawy wylgczenia sgdowej kontroli
stosowania tej instytucji. Przeciwnie, sgdowa kontrola jest wskazana, poniewaz
zapewnia prawidtowe funkcjonowanie instytucji okreslonejwart. 11 k.p.k., przez
co stanowi element ochrony przed naruszeniem zasady legalizmu.

Przyjete wnioski teoretyczne pozwalajg przejéé do ustalenia, czy koncepcia
sgdowej kontroli postanowienia o umorzeniu absorpcyinym ma oparcie w prze-
pisach kodeksu postepowania karnego. Rozwazenie tej kwestii wymaga analizy
przepisu art. 306 § 2 k.p.k., kidry stanowi, Ze zazalenie na postanowienie
0 odmowie wszczgcia lub o umorzeniu postepowania przygotowawczego wnosi
sig do prokuratora nadrzednego nad prokuratorem, kidry wydat lub zatwierdzit
postanowienie, a jezeli prokurator nie uwzgledni zazalenia, kieruje je do sgdu.
Przepis ten opierajac sie na ekonomice procesowej przewiduje kontrole sgdu
tylko w tych sytuacjach, w ktérych jest ona niezbedna dla zabezpieczenia
legalizmu scigania, a wigc wéwczas, gdy prokurator dziatajgcy jako instancja
odwotawcza nie przychyli sie do zazalenia. W sytuacji, w ktdrej prokurator
nadrzgdny zakwestionowat decyzje o zaniechaniu $cigania podjetg przez pro-
kuratora nizszego rzedu, kontrola przez sad tej decyzji nie jest juz potrzebna
dla zagwarantowania legalizmu $cigania. Wydaje sig, ze tak okreslony model
kontroli postanowieri o zaniechaniu $cigania zastuguje na aprobate.

Wracajgc do zasadniczego problemu, nalezy rozwazyé, czy przepis art. 306
§ 2 k.p.k. ma zastosowanie w wypadku kontroli postanowienia o umorzeniu
absorpcyjnym. Wprowadza on sgdowa kontrole postanowieri o zaniechaniu
scigania, a wiec decyzji o odmowie wszczecia lub umorzeniu postepowaniu
przygotowawczego. Nie wyjasnia to jednak kwestii, czy umorzenie $ledztwa lub
dochodzenia, o ktdrym mowa w przepisie art. 306 k.p.k., obejmuje réwniez
umorzenie postgpowania przygotowawczego na mocy art. 11 k.p.k. W tym celu
nalezy okresli¢ zakres pojeciowy zwrotu ,przyczyna umorzenia postepowania”.
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W literaturze karnoprocesowej na tle poprzedniego stanu prawnego przy-
czyng umorzenia definiowano jako konkretng okolicznos¢ powodujgeg zgodnie
z prawem karnym procesowym niedopuszczalnos$¢ postepowania karnegos.
Wskazana definicja byfa $cisle zwigzana z traktowaniem umorzenia postepo-
wania karnego jako nastepstwa przeszkedy procesowej w postaci istnienia
negatywnej lub braku pozytywnej przestanki procesu karnego, ujmowanych
analitycznie. Oczywista niecelowosé orzeczenia o karze ze wzgledu na rodzaj
i wysokos¢ kary prawomocnie orzeczonej za inne przestepstwo nie moze byé
rozpatrywana w kategorii przestanki procesowej, a wiec okreslonego przez
prawo karne procesowe warunku dopuszczalnosci procesu karnego, poniewaz
organy procesowe po sitwierdzeniu, ze zachodzg warunki z art. 11 kp.k,, sa
uprawnione, a nie zobowigzane do umorzenia postepowania. Stusznie podkre-
sla sig, ze réznica migdzy umorzeniem absorpcyjnym a umorzeniem z powodu
zaistnienia przeszkody procesowej wyraza sie rowniez w formie decyzji7. De-
cyzja o umorzeniu postgpowania z powodu istnienia negatywnej lub braku
pozytywnej przestanki procesowej przybiera forme postanowienia, jezeli umo-
rzenie nastepuje do czasu rozpoczecia przewodu sgdowego i forme wyroku
w wypadku stwierdzenia przeszkody procesowej po otwarciu przewodu sgdo-
wego (art. 414 § 1 k.p.k.). Jesli chodzi o umorzenie absorpcyjne, decyzja w tym
przedmiocie maw kazdym etapie postepowania karnego forme postanowieniaB,
co wynika z fakiu, ze sytuacja okreslona w art. 11 k.p.k. nie stancowi okolicznosci
wylaczajgcej Sciganie, a wiec nie stosuje sie przy ustalaniu formy decyzji
dyrektywy okreslonej w art. 414 § 1 k.p.k., lecz ma tutaj zastosowanie przepis
ogoiny art. 93 § 1 k.p.k.

Stwierdzenie, ze oczywista niecelowosé ukarania w sytuacji okreslonej
w art. 11 k.p.k. nie stanowi przestanki procesowej, ma istotne znaczenie dia
dalszych rozwazai. Prowadzi do wniosku, ze wskazana wyzej definicja przy-

6 J.Bratoszewskiiinni, Kodeks postgpowania karnego..., s. 527; A. Gaberle, Sformutowa-
nie przyczyn umorzenia postgpowania przygotowawczego, Nowe Prawo 1970, nr 9, s. 1280;
W. Grzeszczyk, Dojakich sytuacji odnosi sie przyczyna umorzenia postepowania przygoto-
wawczego wskazana w § 184 pkt 2 regulaminu prokuratorskiego (podejrzany nie popeinit
zarzucanego mu przestgpstwa), Prokuratura i Prawo 1995, nr 5, s. 117; R.A. Stefanski,
Podstawy i przyczyny umorzenia postgpowania przygotowawczego, Prokuratura i Prawo 1996,
nr2-3,s. 11.

7 J.Bratoszewskiiinni, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, t. If, Warszawa 1998,
s. 1886,

8 Stanowisko odmienne zajmuje J. Wojnar w: Odstgpienie od zasady legalizmu—art. 11 k.p.k.,
Prokuratura i Prawo 1999, nr 6, s. 60. Autor wyraza poglad, ze dyrektywa art. 414 § 1 k.p.k.
ma zastosowanie takze do umorzenia absorpcyjnego, stad po rozpoczeciu przewodu sgdowe-
go decyzja w tym przedmiocie przyjmie posta¢ wyroku. Brak we wskazanej publikacii
uzasadnienia dla takiego stanowiska nie pozwala na wlasciwe ustosunkowanie sie do niego.
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czyn umorzenia nie obejmuje zakresem pojeciowym sytuacji okreslonej
w art. 11 k.p.k. W zwigzku z tym nalezy zastanowi¢ sie, czy na gruncie cbowia-
zujacego kodeksu postepowania karnego sytuacja okreslona w art. 11 k.p.k.,
stanowigca przyczyne umorzenia, nie wymaga modyfikacji dotychczasowej
definicji przyczyn umorzenia postepowania.

W literaturze® procesu karnego sytuacja, w ktdrej zrealizowane sg warunki
do umorzenia postepowania na podstawie art. 11 k.p.k., uwazana jest za
przyczyne umorzenia postepowania karnego, choé stancwisko to opiera sig na
powotanej wyzej definicji przyczyn umorzenia, co nalezy uznacé za pewng
niekonsekwencije. Poglad ten znajduje jednak potwierdzenie w analizie jezyko-
wej wyrazenia ,przyczyny umorzenia’. W jezyku polskim przez przyczyne
rozumie sig ,czynnik wywoltujacy w sposob konieczny lub przypadkowy posred-
nio Iub bezposrednio dane zjawisko jako swoj skutek”'?. Skutkiem w omawia-
nym ukfadzie jest wydanie postanowienia o umorzeniu postepowania,
natomiast przyczynag tej decyzji sg te stany okreslone w ustawie karnej proce-
sowej, ktdre powoduja lub moga powodowad umorzenie postepowania, 1zn.
stany, kidére bezwzglednie pociggajg za sobg umorzenie postepowania, jak
i stany, ktdrych zaistnienie stwarza dla organu procesowego uprawnienie do
umorzenia postepowania. Zgodnie z tym przyjaé trzeba, ze przyczynami umo-
rzenia sg nie tylko stany, kiére warunkujg dopuszczainosc procesu karnego,
ale rowniez stan, w ktérym zachodzi oczywista niecelowos¢ orzeczenia o karze
ze wzgledu na rodzaj i wysokosé kary prawomocnie orzeczonej za inne prze-
stepstwo, poniewaz moze on wywotac skutek w postaci umorzenia sledztwa lub
dochodzenia. Dla bytu przyczyny umorzenia z art. 11 k.p.k. nie ma wiec
znaczenia fakt, ze przepis ten stwarza tylko uprawnienie dla organdw proceso-
wych do umorzenia $ledztwa lub dochodzenia.

Przyjete stanowisko pocigga za soba koniecznosé ustalenia nowego zakre-
su pojecia ,przyczyna urmorzenia”. Nalezy przy tym uwzglednié dotychczasowy
dorobek nauki procesu karnego i zachowac akceptowane dotad rozumienie
przyczyn umorzenia jako zasadniczy element nowej definicji' . Kierujac sie tymi
wskazéwkami przyczyne umorzenia nalezy rozumie¢ jako stan okreslony
wart. 17 § 1 k.p.k. lub art. 322 § 1 k.p.k., powodujgey zgodnie z prawem karmym
procesowym niedopuszczalnosé postepowania karnego lub stan okresiony
w art. 11 k.p.k. Zgodnie z przedstawiona definicjg stan, w ktérym zachodzi
oczywista niecelowosé orzeczenia o karze ze wzgledu na rodzaj i wysokoéé

g9 J.Bratoszewskiiinni, Kodeks postgpowania karnego..., t. i, s. 108.
10 Stownik jgzyka polskiego, pod red. M. Szymczaka, t. ll, Warszawa 1996, s. 985.
11 A. Gaberle, Sformutowanie..., s. 1285.
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kary prawomocnie orzeczonej za inne przestepstwo stanowi prawng przyczyne
umorzenia postepowania karnego12. '

Zaprezentowana aparatura pojeciowa pozwala na wiasciwg interpretacje
przepisu art. 306 k.p.k. Przepis ten przewidujac zaskarzalno$é postanowienia
0 umorzeniu postgpowania przygotowawczego nie wskazuje przyczyn umorze-
nia, kiore doprowadzity do podjgcia tej decyzji. Oznacza to, ze pokrzywdzonemu
przystuguje zazalenie na postanowienie o umorzeniu postepowania bez wzgle-
du na to, czy decyzja ta zostata podjeta w zwigzku ze stwierdzeniem istnienia
przeszkody procesowejz art. 17 § 1 k.p.k. lub art. 322 k.p k., czy tez w zwigzku
z ustaleniem istnienia warunkéw okreslonych w art. 11 k.p.k. Wynika stad, ze
kodeks postgpowania karnego przewiduje kontrolg postanowienia o absorpcyj-
nym umorzeniu postgpowania przygotowawczego w trybie art. 306 k.p.k. Roz-
wigzanie to nalezy uzna¢ za stuszne. Przyjete rozwiazanie, zakladajgce
rozpoznawanie przez sad zazalenia na postanowienie o umorzeniu absorpcyj-
nym, oprocz wspomnianych zalet, zaktada rozszerzenie zakresu kontroli sgdo-
wej nad postepowaniem przygotowawczym13, zwlaszcza nad decyzjami, ktére
w tym stadium procesu karnego sg wydawane bgdz zatwierdzane przez proku-
ratora. Postgpowanie zazaleniowe przeprowadzane przez sad stuzy takze
ochronie interesow pokrzywdzonego, ktére mogg zostaé naruszone decyzjg
O umorzeniu absorpeyjnym.

Sagdowa kontrola postanowienia o umorzeniu absorpeyjnym nie oznacza
jeszcze uprawnienia pokrzywdzonego do wniesienia do sgdu aktu oskarzenia.
Sgd rozpoznajgc zazalenie pokrzywdzonego moze nie przychyli¢ sie do niego,
c0 oznacza zakonczenie postepowania w sprawie badz tez moze zazalenie
uwzglednié i zaskarzong decyzje uchyli¢. Uchylajac zaskarzone postanowienie
sad na podstawie art. 330 § 1 k.p.k. wskazuje ckclicznosci, jakie nalezy wyjagnié
lub czynnosci, kidre nalezy przeprowadzi¢, po czym sprawa trafia ponownie do
prokuratora, ktéry wydat zaskarzone postanowienie. Przepis art. 330 § 1 k.p.k.
stanowi uzupetnienie obowigzujgcego w postepowaniu zazaleniowym przepisu
art. 442 § 3 k.p.k., zgodnie z ktérym zapatrywania prawne i wskazania sgdu sag
wigzgce dla prokuratora, kiéremu przekazano sprawe do ponownego rozpo-
znania. W zwigzku z trescia tego przepisu rodzi sie pytanie, czy prokurator moze
ponownie wydac postanowienie o umorzeniu absorpcyjnym, jezeli sad uchyla-
jac decyzje wyrazit zapatrywanie prawne, z kiérego wynika, ze warunki z art. 11

12 J. Bratoszewskiiinni, Kodeks postgpowania karnego..., t. ll, s. 109. Inaczej W. Grzesz-
czyk, Postepowanie przygotowawcze w kodeksie postepowania karnego, Krakow 1998,
s. 100. Autor okoliczno$é okreslong w art. 11 k.p.k. zalicza do grupy przyczyn faktycznych
umorzenia Sledztwa lub dochodzenia.

13 T.Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego..., s. 594.
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k.p.K. nie sg w danej sprawie spetnione, a w ponownym postepowaniu nie
zostaty ujawnione zadne nowe istotne okolicznosci zmieniajace warunki stoso-
wania tego przepisu. Majac na uwadze wigzgcy charakler zapatrywan pra-
wnych wyrazonych przez sad i fakt, ze stan faktyczny sprawy nie ulegt zmianie,
nalezy przyjaé, ze prokurator nie moze w omawianym uktadzie procesowym
wyda¢ ponownego postanowienia o umorzeniu absorpeyjnym. W iej sytuacii
prokurator jest zobowigzany do wniesienia akiu oskarzenia do sgdu, chyba ze
zostanie stwierdzone istnienie przeszkody procesowej. W pierwszejchwili moze
sie wydawaé, ze dochodzi tu do sadowego wymuszenia wniesienia przez
prokuratora akiu oskarzenia, a tym samym naruszenia zasady skargowosci.
Nalezy jednak zwrocié uwage, ze sad uchylajgc zaskarzone postancowienie
i formutujgc zapatrywania prawne zmierza do zapewnienia prawidtowego sto-
sowania normy z art. 11 k.p.k., nie zag do wymuszenia wniesienia akiu oskar-
Zenia w sprawie.

Jezeli prokurator, uwzgledniajac wskazania sgdu co do dalszego postepo-
wania, stwierdzi w postepowaniu ponownym, ze zgromadzony dodatkowy
materiat dowodowy wskazuje na istnienie warunkéw okreslonych w art. 11
k.p.k., moze wydaé ponownie postanowienie o umorzeniu absorpcyjnym. Po-
krzywdzony w takim wypadku jest uprawniony do wniesienia zazalenia.

W tym miejscu powstaje istotne zagadnienie dotyczace trybu rozpoznania
zazalenia na ponowne postanowienie o umorzeniu absorpcyjnym. Ma ono
szczegdine znaczenie dla rozwazenia kwestii dopuszczalnosci wniesienia
przez pokrzywdzonego skargi subsydiarnej w sprawie, w ktérej umorzono
absorpeyjnie postepowanie przygotowawcze. Mozna w tym miejscu przedsta-
wic teoretycznie dwa rozwigzania. Obydwa opierajg sig na interpretaciji tresci
art. 330 § 2 in principio k.p.k., zgodnie z kitérym ponowne postanowienie
o umorzeniu postepowania wydane przez prokuratora, poniewaz nadai nie
znajduje podstaw do wniesienia aktu oskarzenia, podlega zaskarzeniu tylko do
prokuratora nadrzednego.

Pierwsze z rozwigzan zaklada, ze brak podstaw do wniesienia akiu oskar-
zenia, uzasadniajgcy wydanie ponownie postanowienia o umorzeniu postepo-
wania przygotowawczego, zachodzi takze woéwcezas, gdy istniejg warunki
umorzenia okreslone w art. 11 k.p.k. Z tego wniosek, Zze zazalenie na ponowne
postanowienie o umorzeniu absorpcyjnym podlega rozpoznaniu tylko przez
prokuratora nadrzednego w trybie art. 330 § 2 k.p.k. Jezeli prokurator nadrzedny
nie uwzgledni zazalenia pokrzywdzony, kidry zaskarzyt pierwszg decyzje
o umorzeniu absorpeyjnym uzyskuje uprawnienie do wniesienia aktu oskarze-
nia. Przedstawiona koncepcja przyjmuje wigc, ze w wypadku umorzenia absor-

Prokuratura
70 i prawo 2, 2000



Umorzenie absorpcyjne a instytucja...

peyjnego pokrzywdzony moze uzyskaé uprawnienie do skargi subsydiarnej po
spefnieniu warunkow okreslonych w art. 306 i 330 k.p.k.

Drugie rozwiazanie zaktada z kolei, ze w sytuaciji okreslonej w art. 11 k.p.k.
nie mozna méwic o braku podstaw do wniesienia aktu oskarzenia. Skoro wiec
postanowienie o umorzeniu absorpeyjnym nie jest oparte na braku podstaw do
wniesienia aktu oskarzenia, to zazalenie wniesione na ponowng decyzje o mo-
rzeniu postgpowania na podstawie art. 11 k.p.k. nie podlega kontroli w trybie
art. 330 § 2 k.p.k. Oznacza to, ze w wypadku absorpcyjnego umorzenia
postgpowania karnego pokrzywdzony nie moze uzyskaé uprawnienia do wnie-
sienia aktu oskarzenia, a wigc nie ma zastosowania instytucja skargi subsydiar-
nej. W mys| tej koncepcji zazalenie pokrzywdzonego na ponowne
postanowienie o umorzeniu absorpcyjnym jest rozpoznawane w trybie okreslo-
nym w art. 306 k.p.k.

Roznica migdzy wskazanymi rozwigzaniami jest wynikiem odmiennego de-
finiowania zwrotu ,brak podstaw do wniesienia aktu oskarzenia”. Stad dia
ustalenia, ktéra koncepcja jest stuszna, konieczne jest okreslenie zakresu
pojeciowego tego zwrotu. W nauce procesu karnego na gruncie kodeksu
postgpowania karnego z 1969 r. brak podstaw do sporzadzenia aktu oskarze-
nia, powodujgcy na mocy art. 280 § 1 d.k.p.k. umorzenie postgpowania przy-
gotowawczego, ujmowano w Kategorii przyczyny umorzenia harmonizujgcej
z przestankg procesowg z art. 11 § 1 pkt 1 in principio d.k.p.k., powodujgcg
umorzenie postepowania ze wzgledu na niepopetnienie czynu”. Brak podstaw
do sporzadzenia akiu oskarzenia stanowit jako przestanka faktyczna przyczyne
umorzenia postepowania w sytuacji, gdy zebrany materiat dowodowy nie po-
zwalat na skierowanie aktu oskarzenia z powodu niewykrycia sprawcy przeste-
pstwa lub nieudowodnienia podejrzanemu popetnienia przes’[@ps’cwa1 .
Regulacja art. 280 § 1 d.k.p.k. byla zwigzana z dynamicznym charakierem
postgpowania karnego, w kiérym wiedza organu procesowego o przebiegu
zdarzenia przestgpnego, a tym samym stan faktyczny sprawy, ulega wzboga-
ceniu w wyniku dokonania kolejnych czynnosci w toku procesu. Przejscie
z postgpowania przygotowawczego do kolejnego etapu postepowania karnego
uwarunkowane byto istnieniem podstaw fakitycznych do sporzgdzenia aktu
oskarzenia, w przeciwnym wypadku postepowanie z mocy art. 280 § 1 d.k.p.k.
podiegato umorzeniu.

Odpowiednikiem art. 280 § 1 k.p.k. z 1969 r. w obowigzujgcym kodeksie
postepowania karnego jest przepis art. 322 § 1, kidéry stanowi, ze jezeli postg-

14 M. Cieslak, O przestankach procesowych w polskim postepowaniu karnym (podstawowe
zatozenia i problemy metodologiczne), Paristwo i Prawo 1969, nr 12, s. 956.
16 K. Marszat, Proces karny, wyd. lil, Katowice 1996, s. 333.
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powanie nie dostarczyto podstaw do wniesienia aktu oskarzenia, a nie zacho-
dzg warunki okreslone w art. 324 k.p.k., umarza sie postepowanie przygoto-
wawcze bez koniecznosci uprzedniego zaznajomienia z materiatami
postepowaniaijego zamkniecia. Przepistenwraz zart. 17 § 1 pkt 1 k.p.k. tworzy
ztozong konstrukcje przestanki faktycznej procesu karnego. Przestanka ta
opiera sig¢ na istnieniu dostatecznego na danym etapie postepowania pra-
wdopodobienistwa popetnienia przestepstwa. Pewnos$é popetnienia czynu za-
bronionego nie moze stanowi¢ istoty przestanki faktycznej, poniewaz w takim
wypadku warunkiem dopuszczalnosci postepowania karnego bytoby to, co ma
zostac stwierdzone dopiero przez suwerenny sad'~. Stopient uprawdopodob-
nienia popetnienia przestepstwa zwigksza sie wraz z dynamicznym rozwojem
postepowania karnego. PrzejsScie do kolejnego etapu procesu karnego jest
uzaleznione od uzyskania na danym etapie postepowania okreslonego przez
ustawg stopnia prawdopodobieristwa. W zwigzku z tym nalezy przyjaé, ze
umorzenie postgpowania z powodu zaistnienia przestanki z art. 17 § 1 pkt 1
k.p.k. iart. 322 § 1 k.p.k. nastepuje wdwczas, gdy brak jest dostatecznego na
danym etapie postepowania karnego uprawdopodobnienia popefnienia prze-
stepstwa .

Brak wymaganego uprawdopodobnienia popetnienia czynu zabronionego
moze by¢ skutkiem stanowczego stwierdzenia, ze czynu nie popetniono (art. 17
§ 1 pkt 1 in principio k.p.k.) lub wynikiem nieuzyskania stopnia prawdopodo-
bieristwa koniecznego do wszczecia postepowania karnego lub przejécia na
nastepny etap procesu karnego (art. 17 § 1 pkt 1 in fine k.p.k. i art. 322 § 1
k.p.k.). Zaniechanie $cigania karnego z powodu niepopetnienia czynu (art. 17
§ 1 pkt 1 in principio k.p.k.) nastapi w tych wypadkach, gdy uzyskane przez
organ procesowy dane dajg pewnosc, ze brak jest mozliwosci przyjecia popet-
nienia czynu zabronionego. Jezeli dane te zostaly uzyskane w toczacym sie
procesie karnym organ procesowy wyda postanowienie o umorzeniu postepo-
wania karnego.

Sktadajgcy sie na tresé przepisu art. 322 § 1 k.p.k. zwrot ,postepowanie nie
dostarczyto podstaw do wniesienia aktu oskarzenia” nalezy interpretowad zgod-
nie z nadal aktualnymi dyrektywami obowigzujgcymi na tle poprzedniego stanu
prawnego, przyjmujgc, ze umorzenie postepowania na podstawie tego przepisu
nastepuje w sytuacji braku podstaw faktycznych aktu oskarzenia'®, gdy zgro-
madzony w toku sledziwa lub dochodzenia materiat dowodowy nie pozwala na

16 A. Gaberle, Umorzenie postepowania przygotowawczego w polskim procesie karnym,
Warszawa 1972, s. 26.
17 Tamze, 8. 27.

18 J. Bratoszewskiiinni, Kodeks postepowania karnego..., t. If, s. 107.
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wniesienie akiu oskarzenia wskutek niewykrycia sprawcy przestepstwa lub
nieudowodnienia podejrzanemu popetnienia przestgpstwa. Nalezy przy tym
zaznaczyc, ze nieudowodnienie podejrzanemu popetnienia przestepstwa obej-
muje te sytuacje, w ktérych zgromadzony w procesie materiat dowodowy nie
pozwala na przedstawuenle zarzutéw okreslonej osobie, nie bedgcej jeszcze
podejrzanym . Przyjete stanowisko prowadzi do wniosku, ze zwrot ,postepo-
wanie nie dostarczylo podstaw do wniesienia aktu oskarzenia” powinien byé
rozumiany jako brak podstaw faktycznych aktu oskarzenia.

W oparciu o powyzsze ustalenia nalezy rozwazy¢ zasadniczg kwestie,
mianowicie, czy zwrot ,brak podstaw do wniesienia aktu oskarzenia” obejmuje
réwniez takie sytuacje, gdy istniejg podstawy fakiyczne do wniesienia akiu
oskarzenia i brak jest przeszkéd procesowych z art. 17 § 1 pkt 2-11 k.p.k., ale
jednoczesnie zachodzg warunki okreslone w art. 11 k.p.k. do wydania przez
prokuratora postanowienia o umorzeniu absorpcyjnym. Juz prima facie nasuwa
sig odpowiedz negatywna. Sytuacja, w ktdrej sg spetnione warunki okreslone
w art. 11 k.p.k. nie moze by¢ trakiowana jako brak podstaw do wniesienia aktu
oskarzenia z nastepujgcego powodu.

Umorzenie absorpeyjne w postepowaniu przygotowawczym moze nastgpi¢
dopiero w fazie in personam, po wydaniu postanowienia o przedstawieniu
zarzutow lub przestuchaniu okreslonej osoby w charakterze podejrzanego, gdy
zgromadzony w toku Sledziwa lub dochodzenia materiat dowodowy wskazuje,
ze zostat popetniony wystepek zagrozony karg pozbawienia wolnosci do lat 5
oraz ze czyn ten popeinita okreslona osoba, wobec ktére] orzeczono juz
prawomocnie karg za inne przestgpstwo. Wydaje sie, ze materiat dowodowy
powinien dawac podstawe do takiego stopnia uprawdopodobnienia popetnienia
wystepku przez podejrzanego, ktdry jest wymagany do wniesienia aktu oskar-
zenia. W przeciwnym razie postanowienie o umorzeniu absorpcyjnym podlega-
toby uchyleniu najczesciej na skutek kontroli uruchomionej zazaleniem
podejrzanego. Z tego wniosek, ze cho¢ ustawa tego wprost nie przewiduje,
istnienie podstaw faktycznych do wniesienia aktu oskarzenia i brak przeszkody
procesowejz art. 17 § 1 pkt 2-11 k.p.k., a wigc istnienie podstaw do wniesienia
aktu oskarzenia stanowi dodatni warunek umorzenia absorpeyjnego®®. Takie
stanowisko znajduje potwierdzenie w mozliwoséci umorzenia absorpcyjnego
w stadium postepowania sagdowego, a wiec po wniesieniu aktu oskarzenia.

19 J. Tylman, Warunki dopuszczalnosci postepowania karnego (przestanki procesowe), Nowa
kodyiikacja karna. Kodeks postgpowania karnego. Krétkie komentarze, z. 14, s. 20,

20 W.Zalewski, Charakter prawny tzw. umorzenia absorpcyjnego, Przeglad Sgdowy 1999, nré,
s, 72.
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Majgc na uwadze powyzsze nalezy siwierdzic¢, ze koncepcja zakiadajaca
konirole ponownego postanowienia o umorzeniu absorpecyjnym w trybie okre-
Slonym w przepisie art. 330 § 2 k.p.k. nie moze by¢ zaakceptowana. Ten tryb
kontroli zazaleniowej ma zastosowanie tylko wéwczas, gdy ponowne postano-
wienie o umorzeniu postepowania przygotowawczego jest oparte na braku
podstaw do wniesienia akiu oskarzenia, a zgodnie z poczynionymi ustaleniami
warunek ten nie zostdje spetniony w wypadku ponownego postanowienia
o umorzeniu absorpcyjnym. Stad nalezy przyjaé, ze kontrola ponownego posta-
nowienia o umorzeniu absorpeyjnym odbywa sie w trybie okreslonym w art. 306
k.p.k., co wyklucza mozliwos¢ uzyskania przez pokrzywdzonego prawa do
skargi subsydiarnej. Rozwigzanie to wydaje sig stuszne. Dopuszczenie skargi
subsydiarnej w wypadkach umorzenia absorpcyjnego komplikuje procedure
karng i tym samym czyni niemozliwym spetnienie stawianych przed instytucja
okreslong w art. 11 k.p.k. zadan w zakresie przyspieszenia i uproszczenia
procedury karnej. Takie rozwigzanie wypacza rowniez istote skargi subsydiar-
nej. Instytucja ta zostata wprowadzona do kodeksu postepowania kamego jako
gwarancja praw pokrzywdzonego w sytuacjach, w ktdrych miedzy nim a proku-
ratorem zachodzi réznica zdan co do istnienia podstaw do wniesienia akiu
oskarzenia, zwtaszcza istnienia przestanki faktycznej procesu karnego. W wy-
padku, w ktdrym prokurator wydaje postanowienie o umorzeniu absorpeyjnym,
a zatem przyjmuje istnienie podstaw do wniesienia akiu oskarzenia przyznanie
pokrzywdzonemu prawa do skargi subsydiarnej pozostawatoby w sprzeczno$ci
z ratio legis tej instytucji. Nalezy w tym miejscu podkreslié, ze choé przyjete
rozwigzanie wyklucza uprawnienie pokrzywdzonego do wniesienia skargi sub-
sydiarnej w sprawach, w ktoérych absorpcyjnie umorzono postepowanie karne,
to jednak zapewnia ono pokrzywdzonemu sgdowa kontrole ponownego posta-
nowienia o umorzeniu absorpcyjnym.

Ustalenie zakresu pojgciowego zwrotu ,brak podstaw do wniesienia akiu
oskarzenia” wymaga rozwazenia kwestii przedmiotu kontroli zazaleniowej po-
stanowienia o umorzeniu absorpeyjnym. W ogdlnym znaczeniu przedmiotem
kontroli postanowienia o umorzeniu absorpcyjnym jest treéé tego orzeczenia®'.
Zdanie to jednak nie precyzuje co stanowi przedmiot postepowania kontrolnego
w przypadku postanowienia o umorzeniu postepowania ha mocy art. 11 k.p.k.
W razie wniesienia zazalenia na postanowienie o0 umorzeniu postgpowania na
podstawie art. 17 § 1 lub art. 322 § 1 k.p.k. przedmiotem kontroli sadowej jest
ustalenie istnienia przyczyny zaniechania scigania wskazanej przez prokurato-
ra w postanowieniu. Analogicznie w razie wniesienia zazalenia na postanowie-

21 K. Marszat, Proces karny, wyd. V, Katowice 1998, s. 423.
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nie o umorzeniu absorpeyjnym przedmiotem koniroli jest przyczyna umorzenia
zart. 11 k.p.k. Przyczyna ta wyznaczona jest przez warunki umorzenia okreslo-
ne w tym przepisie, dlatego tez sad rozpoznajac zazalenie bada ich istnienie.
Ponadto z uwagi na fakt, ze umorzenie absorpcyjne moze nastapié tylko w razie
istnienia podstaw do wniesienia akiu oskarzenia przedmiotem kontroli sgdowej
sg rowniez ustalenia, czy nie zachodzi okoliczno$é wylgczajgca sciganie.
Reasumujgc nalezy przyjaé, ze sad rozpoznajgc zazalenie na decyzje o umo-
rzeniu postgpowania na podstawie art. 11 k.p.k. ustala spetnienie warunkéw
okreslonych w tym przepisie oraz istnienie podstaw do wniesienia aktu oskar-
zenia, a wiec brak przeszkdd z art. 17 § 1 k.p.k.

Istota przeszkdd procesowych jako warunkéw dopuszczalnosci postepowa-
nia karnego powoduje, ze w razie zaistnienia jednej z nich sgd nie przeprowadza
badania warunkéw okreslonych w art. 11 k.p.k., lecz ogranicza sie do stwier-
dzenia okolicznosci wytgczajacej sciganie. W zwigzku z tym powstaje pytanie,
kio w takiej sytuacji jest uprawniony do wydania postanowienia o umorzeniu
postepowania przygotowawczego. Teoretycznie mozna przedstawi¢ dwa roz-
wigzania tej kwestii. Obydwa rozwigzania opierajg sie na zalozeniu, ze ze
wzgledu na brak unormowania tej kwestii z art. 306 i art. 330 k.p.k. nalezy
stosowac przepis art. 437 § 2 k.p.k., dotyczagcy orzekania w postepowaniu
odwotawczym, poniewaz sad rozpoznajgc zazalenia na postanowienia proku-
ratora o umorzeniu absorpeyjnym dziata jako instancja odwotawcza. Przepis
ten stanowi, ze jezeli pozwalajg na to zebrane dowody, sgd zmienia zaskarzone
orzeczenie, orzekajac odmiennie co do istoty lub uchyla je | umarza postepo-
wanie; w innych wypadkach uchyla orzeczenie i przekazuje sprawe prokurato-
rowi do ponownego rozpoznania. Wedtug pierwszej koncepciji, z przepisu tego
wynika wprost, ze sgd jest uprawniony do uchylenia zaskarzonego orzeczenia
i umorzenia postepowania na podstawie art. 17 § 1 k.p.k., jezeli rozpoznajac
zazalenie na postanowienie o umorzeniu absorpcyjnym ustali w oparciu o ze-
brany materiat dowodowy istnienie przeszkody procesowej. Wedtug drugiego
z rozwigzan, przepis art. 437 § 2 k.p.k. powinien by¢ interpretowany tgcznie
z art. 330 § 1 k.p.k. Ten ostatni przepis stanowi, ze uchylajac postanowienie
0 umorzeniu postgpowania sad formutuje wskazania co do dalszego postepo-
wania, kidre sg wigzgce dla prokuratora. Z tego wynika, ze w razie uchylenia
przez sad postanowienia o umorzeniu $ledztwa lub dochodzenia sprawa za-
wsze trafia do prokuratora, kidry wykonuje zalecenia sadu. Oznaczatoby to, ze
sad uchylajgc decyzje o umorzeniu postepowania jest zobowigzany w kazdym
wypadku przekazad sprawe prokuratorowi do penownego rozpoznania.

Nalezy opowiedzie¢ sie za pierwszym z tych rozwigzan, gdyz w razie
stwierdzenia przeszkody procesowej musi by¢ ona brana pod uwage z urzedu
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w kazdym etapie procesowym. Oznacza to, ze sad w takiej sytuacji uchyli
zaskarzone postanowienie i umorzy postepowanie, co uniemozliwi pokrzywdzo-
nemuwniesienie skargi subsydiarnej, gdyz decyzja w tym przedmiocie pochodzi
od niezawistego sadu.
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Zwalczanie przemocy w rodzinie

Kraje europejskie oraz Stany Zjednoczone majg swojg historie zwigzang ze
zjawiskiem przemocy domowej. Bez wzgledu na kraj, policja prokuratura i sgd
podchodzity do tej kategorii przestepczosci podobnie. Przychodzit jednak mo-
ment, w ktérym podejmowano decyzje 6 zmianie strategii.

W I potowie lat siedemdziesiatych, w wyniku przemian spofecznych, zjawisko
przemocy domowej na swiecie stato sie przedmiotem badan, a nastepnie zaintere-
sowania ze strony politykdw, praktykdw i tecretykdw prawa. Przemoc w rodzinie
przestata by¢ uznawana za sprawe prywatng dotyczgca tylko sprawcy i jego ofiary,
mogacg znalezc rozwigzanie tylko w procesie psychoterapii. Zaczeto uwazac to
za problem spoteczny, wymagajgcy okreslonej praktyki panistwa. Przemianom tym
towarzyszyto dostrzezenie tego problemu w ONZ i Radzie Europy.

Na Konferencji Praw Cztowieka w Wiedniu w 1993 roku przyjeto Deklaracje
o Eliminacji Przemocy Wobec Kobiet, uznajac w niej m.in., ze przemoc wobec
kobiet narusza prawa cztowieka, niezaleznie od tego czy sprawcy jest osoba
publiczna czy prywatna.

W grudniu 1994 roku przy Komisji Praw Cziowieka ONZ utworzono stano-
wisko Specjalnego Sprawozdawcy ds. przemocy, kiéry zostat zobowigzany do
opracowania referatu nt. przemocy wobec kobiet.

Podczas Konferencji ds. Kobiet, kiéra odbyta sie w Pekinie we wrzesniu
1995 r., potwierdzono przyjete w Wiedniu ustalenia i nalozono na spotecznosc
miedzynarodowg (rzady i organizacje pozarzadowe) szereg zobowigzan do
podjecia dziatan na rzecz eliminaciji przemocy wobec kobiet.

Badania wykazaly, ze kluczowg role w zwalczaniu zjawiska przemocy w ro-
dzinie odgrywa postawa organdw scigania i wymiaru sprawiedliwosci.

Doswiadczenia amerykariskie wynikajace z prowadzonego tam od 1979 r.
programu interwencyjnego z Duluth wskazuja, ze konsekwentna postawa poli-
cji, prokuratury i sgdow jest warunkiem skutecznego zwalczania tego zjawiska.
Opracowuje sie tam specjalne programy szkolen dla pracownikdw organdw
scigania i wymiaru sprawiedliwosci, powstajg wrecz cate systemy przeciwdzia-
tania przemocy, sktadajace sie z roznych instytucii, tworzy sie skuteczny system
ochrony dla ofiar przestepstw.

Przyktadem europejskim moze by¢ program opracowany w Berlinie.
W 1994 r. stworzono tam Stowarzyszenie pod nazwa: ,Berlinska Inicjatywa
przeciwko przemocy wobec kobiet”. W sktad jego weszli przedstawiciele roz-
nych organizacji pozarzgdowych zajmujgcych sie problematyka przemocy wo-
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bec kobiet i dzieci, organizacji doradczych, policji, prokuratury i sgdéw oraz

Berlinskiego Senatu ds. Pracy, Edukacji i Kobiet. Berliriski Senat oraz Minister-

stwo Federalne ds. Rodziny, Senioréw, Kobieti Miodziezy postanowity wspierad

t¢ inicjatywe (w skrécie BIG) przez okres 4 lat — od pazdziernika 1995 r. do

wrzesnia 1999 r. Celem tego stowarzyszenia miato by¢ stworzenie projekiu pod

nazwg: ,Berliriski projekt interwencji przeciwko przemocy domowej” zawierajg-

cego nowg strategie do walki z tym zjawiskiem. Opracowany projekt modelowy

miat zmierzac¢ do rozwigzania problemu przemocy domowej nie tylko przy

pomocy represji karnej, ale rowniez uwzgledniac szerokie mozliwosci wsparcia

pokrzywdzonego przez rozne instytucje prawne oraz terapie wobec sprawcow.
Wzorem do dziatania stat sig stworzony w 1979 r program amerykanski

z Duluth w Minessocie. Jest to najstarszy na swiecie program tego rodzaju i jak

dotgd uznawany za najskuteczniejszy.

W Berlinie powotano 7 grup eksperckich do opracowania poszczegélnych

zagadnien oraz zespdt koordynujgcy. W kazdej z tych grup znalezli sie przed-

stawiciele wszystkich instytucji biorgcych udziat w przedsiewzigciu.

Zajeto sig opracowaniem siedmiu podstawowych zagadnien:

. Interwencje policyjne;

. Prawo karne i postepowanie karne;

. Prawo cywilne;

. W sparcie pokrzywdzonych kobiet;

. Sytuacja migrantek;

. Program dla sprawcéw;

. Oferty wsparcia dla dzieci i mtodziezy.

Jasno postawionym wspdlnym celem stato sie zapewnienie efektywnej
ochrony pokrzywdzonych przestepstwem kobiet i dzieci, konsekwentne i sku-
teczne Sciganie sprawcow tych przestepsiw, a takze doprowadzenie do jedno-
znacznej dezaprobaty spotecznej wobec przemocy domowej. Uznano za
konieczne opracowanie konkretnych wskazdwek (instrukgji) do interwencji po-
licji w sytuacjach zagrozenia dla kobiet. W stosunku do sprawcéw dziatania
miaty zmierza¢ do uswiadomienia, ze przemoc w rodzinie nie jest sprawg
prywatng, lecz przestgpstwem $ciganym na ogélnych zasadach. Wskazano na
potrzebeg wprowadzenia dodatkowych przepiséw ochronnych dla kobiet i dzieci
oraz odpowiedniego ich pouczania o prawach i obowigzkach w czasie poste-
powania karnego. Przemoc domowa powinna stac sie statym tematem szkolen
policji, prokuratoroéw, sedziéw oraz pracownikow innych urzedéw i organizaciji.
W tym celu postanowiono przedstawié konkretne propozycje programdw.

Opracowane przez grupy eksperckie przyktady szczegélowych rozwigzan
opublikowano w formie trzech broszur:

~N OO B W -
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1. ,Przemoc domowa wobec kobiet — stare cele na nowych drogach”, zawiera-
jaca informacje o zjawisku przemocy i sposobach interwenciji.

2. ,Teraz prawo”, omawiajgca prawa pokrzywdzonych i konsekwencje dla spraw-
cow.

3. ,Ustanowic granice — natozy¢ odpowiedzialno$¢ — umozliwié zmiany”, wska-
zujaca propozycje pracy ze sprawcami przemocy domowej.

W 1996 roku w prokuraturze najnizszego szczebla w Berlinie utworzono wydziat
ds. przemocy domowej, uznajgc, ze wplynie to na podniesienie poziomu pracy
i zwigkszenie skutecznosci écigania w tych kategoriach przestepstw. W ciggu 6
miesigcy wzrosta liczba spraw skierowanych do sadu z aktem oskarzenia. Uwaza
sig jednak, ze w dalszym ciggu zbyt duza liczba spraw jest umarzana, przede
wszystkim z uwagi na braki dowodowe. Spowodowane to jest m.in. zbyt powierz-
chownymi interwencjami policyjnymi, brakiem nalezyte] starannosci w zabezpiecza-
niu dowodow, zbyt lakonicznymi protokotami zeznan. W przypadkach skierowania
aktu oskarzenia do sgdu, uptywa zbyt wiele miesiecy od czynu do wyroku, co
powoduje lekcewazacy stosunek sprawcow. Najczescie] wykorzysiujg oni czas
oczekiwania na rozprawg, wywierajac presje na pokrzywdzong, aby odmdwita
zeznan. Mozliwosci ochrony pokrzywdzonego w czasie postepowania kamego sg
niewystarczajgce, a istniejgce zbyt rzadko wykorzystywane, np. mozliwos$é wydalenia
sprawcy z sali rozpraw w czasie przestuchiwania pokrzywdzonej. Kobiety—ofiary
przesigpstw sg w niewystarczajgcym stopniu informowane o swoich prawach i mo-
zliwosciach w czasie postgpowania karnego, np. o mozliwosci uzyskania statusu
oskarzycielki positkowej lub ubiegania sie o pomoc w zakresie kosztéw procesu.

Tytutemn wyjasnienia konieczna jestinformacia, ze w prawie karnym niemiec-
kim nie ma odpowiednika polskiego przestepstwa znecania z art. 207 k.k.
Przestgpstwa popetniane w ramach przemocy domowej sg kwalifikowane jako
pobicia, zniewazenia, zniszczenie mienia etc., a sg to z reguly czyny scigane
z oskarzenia prywatnego. Prokurator moze prowadzi¢ postepowanie z urzedu,
jezeli uzna, ze wymaga tego interes spoteczny. W praktyce wiele kobiet kiero-
wanych jest na droge oskarzenia prywatnego.

W wytycznych dla prokuratorow sg zawarte wskazoéwki dot. odpowiedniego
postepowania z osobami pokrzywdzonymi, m.in. zaleca sie, aby nie stosowaé
zasady oportunizmu do przestepstw przemocy w rodzinie, co znajduje juz
odbicie w praktyce.

W broszurze , Teraz prawo” wskazano m.in. na koniecznosc giebszej analizy
spraw karnych z zakresu przemocy domowej przez prokuratoréw, czestszego
ich wszczynania z uwagi na interes spoteczny, wnioskowania w drastycznych
i powtarzajgcych sig przypadkach o zastosowanie wobec sprawcy aresztu
tymczasowego. Zakoriczenie prac nad projektem przewidziano na 30 wrzesnia
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1999 r. z zamiarem wprowadzenia go jako modelowego rozwigzania do stoso-
wania na terenie catego panstwa niemieckiego.

Doswiadczenia na tym obszarze mamy bardzo podobne. Jest to tematyka
wzbudzajgca emocje z uwagi na rézne — czesto bardzo kontrowersyjne — oceny
zjawiska przemocy w rodzinie i jego skali. Podobnie jak w Niemczech réwniez
w Polsce znecanie sie nad rodzing jest czasem trakiowane jako sprawa
prywatna tzw. sprawa rodzinna, chociaz jest to przestepstwo scigane z urzedu.
Roéwniez u nas osoba pokrzywdzona wymaga wiekszej uwagi ze strony pracow-
nikéw organdw scigania i wymiaru sprawiedliwosci. Dlatego m.in. niektére
organizacje pozarzgdowe zajmujgce sie prawami kobiet, dzieci oraz pokrzyw-
dzonych, zwracajg uwage na nieprawidtowosci w tym zakresie, np. na brak
wiasciwej informaciji o prawach i obowigzkach pokrzywdzonego, niewyczerpy-
wania mozliwosci dowodowych, przewlektos¢ postepowania etc.

Gdy w styczniu 1998 roku Prokuratura Apelacyjna w Warszawie zostata popro-
szona przez Centrum Praw Kobiet o wydelegowanie prokuratorow do udziatu
w seminarium nt.: ,Prokuratura wobec przemocy” —wydawato sie, ze przestepstwa
przeciwko rodzinie nie stanowig same w sobie zjawiska wymagajacego szczegdl-
nego potrakiowania przez organy scigania i wymiaru sprawiedliwosci. Nie prowa-
dzono badari skali tego zjawiska, chociaz z badarn OBOP z 1999 r. wynikato,
ze 18% kobiet pozostajacych w zwigzkach matzenskich doznato przemocy
fizycznej (nie objeto przemocy psychicznej i seksuainej).

Ofiarami przemocy domowej, nie zawsze ujawnionymi, sg réowniez dzieci.
Wedtug zrédet amerykariskich, synowie najbardziej agresywnych ojcéw — jako
dorodli — bijg swe Zzony 1000 razy czesciej niz dzieci z domdéw wolnych od
przemocy. Czesciej niz inni dopuszczajg sie innych przestepstw z najciezszymi
witgcznie. Coraz czescie] ten zwigzek zaczyna by¢ réwniez dostrzegany w Polsce.

Wynika z tego, ze przemoc domowa w rodzinie moze by¢ przyczyng — kio
wie czy nie najwazniejsza — agresywnego zachowania spotecznego, nieprzy-
stosowania i przestepstw przeciwko zyciu i zdrowiu.

Tematyka pierwszego seminarium dla prokuratoréw dotyczyta m.in.: .

— zjawiska przemocy w rodzinie z perspekiywy historycznej i kuliurowej;

— istniejacych w spoteczenstwie mitéw na temat przemocy w rodzinie;

— dynamiki i skutkdw psychologicznych zjawiska (sprawca, ofiara);

~ 8posobow zwalczania przemocy w rodzinie w USA ze szczegdinym uwzgled-
nieniem roli prokuratury.

Pogtebiona o aspekty psychologiczne problematyka rzuca inne swiatio na te
kategorig przestepstw. Jako najczestszg przyczyne utrudniajgca prowadzenie
postgpowan w Polsce podaje sie rowniez niekonsekwencje ofiar przestepstw,
ktdre na réznych etapach postepowania karnego odmawiaja zeznanh. Wobec
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braku innych dowodow, postepowania sg umarzane w prokuraturze albo zapa-
daja wyroki uniewinniajgce. Prokuratorzy taka postawe pokrzywdzonych oce-
niali negatywnie — jako utrudnianie postepowania. Z wykiadéw psychologdw
wynikato, ze takie zachowanie kobiet moze by¢ spowodowane réznymi przy-
czynami m.in. strachem, bdlem, czasem niewiarg w skutecznosé dziatania
organow Scigania i wymiaru sprawiedliwosci, wzgledami ekonomicznymi etc.

W 1998 roku odbyly sie trzy seminaria z udziatem okoto 60 prokuratorow
z terenu wszystkich prokuratur okregowych podlegltych warszawskiej apelaciji.
Oprdcz wyzej podane] tematyki swoje dziatania w tej dziedzinie przedstawili
eksperci z USA, Finlandii, Holandii. Wspéipraca z Centrum Praw Kobiet byta
kontynuowana w 1999 roku, poniewaz prokuratorzy byli zainteresowani podno-
szeniem swoich kwalifikacji w tej dziedzinie. W marcu 1999 r. odbyto sie
seminarium w Kazimierzu nad Wistg z udziatem prokuratoréw, policjantow
i sedziow. Miato ono charakier zaje¢ warsztatowych poprzedzonych prezenta-
cja dwoch programoéw zwalczania przemocy w rodzinie: amerykariskiego z Du-
luth i niemieckiego z Berlina. Nastepnie podzieleni na grupy uczestnicy
seminarium zajmowali sie rozstrzyganiem konkreinych polskich kazuséw dot.
znecania sie | gwattéw. Przedstawione propozycje rozwigzan poszczegdlnych
spraw wskazywaty na potrzebe kontynuowania tej formy zaje¢. Drugie semina-
rium odbylo sie jesienig 1999 roku, z udziatem uczestnikéw Berlinskiego Pro-
gramu Interwencyjnego — prokuratora i pedagoga. Przedstawili oni wykiad na
temat podstawowych zasad prawa procesowego niemieckiego ze szczegdinym
uwzglednieniem roli pokrzywdzonego i jego ochrony oraz udziatu prokuratury
w Berlinskim Programie Interwencyjnym i jego znaczenia w praktyce.

Prokuratorzy i policjanci podczas zaje¢ pracowali nad zatozeniami do pol-
skiego programu zwalczania przemocy w rodzinie. Konieczna jest bowiem
zmiana strategii zwalczania tej kategorii przestepstw.

W Polsce istnieje niezta baza prawna. Zdecydowanie poprawita sie tez
w swietle nowych regulacji kodeksowych sytuacja pokrzywdzonego. Jest boga-
te orzecznictwo Sgdu Najwyzszego dot. tej problematyki.

W listopadzie 1999 r. podczas miedzynarodowej konferencji w Popowie dot.
ofiar przestepstw przyjeto ,Polska karte praw ofiar’, opracowang przez zespot
roboczy powotany przez Ministerstwo Sprawiedliwoéci. Jest to niewatpliwie krok
naprzod, jesli chodzi o zwrdcenie uwagi na koniecznosé respekiowania praw
pokrzywdzonego. ,...Karta ma stanowi¢ pomoc dla kazdego pokrzywdzonego
w sytuacii, gdy jego prawa nie sg respektowane oraz przypominac policjantom,
prokuratorom | sedziom, ze dgzgc do zebrania materialu dowodowego oraz
ustalenia i osgdzenia faktycznych sprawcéw przestepstw nie mogg zapominaé
o szczegdlne] sytuacji pokrzywdzonego”.
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Tworzenie polskiej jednostki wywiadu
finansowego

Problem prania pienigdzy, w ksztafcie znanym od dawna w krajach Europy
Zachodniej i Stanach Zjednoczonych, w Polsce pojawit sig¢ po 1989 roku.
Transformacja ustrojowa stworzyta nowe mozliwosci zaréwno dla rodzimych
przestepcow, jak réwniez dla obywateli innych paristw, ktdérym na skutek wdro-
zenia w ich krajach licznych zabezpieczeri systemu finansowego przed tym
procederem, coraz trudniej byto popetniaé przestepstwa z nim zwigzane. Na-
plyw nielegalnego obcego kapitatu oraz tworzenie sie zorganizowanych grup
przesigpczych trudnigeych sie m.in. ,praniem pieniedzy” byto w polskiej rzeczy-
wistosci czyms nowym i w zasadzie niespodziewanym (chociaz mozna sie byto
z tym liczy¢). Nasze prawo, instytucje finansowe oraz organy $cigania byly
zupetnie nieprzygotowane na walke z tego rodzaju przestepstwami. Tak wiec
na poczatku lat dziewigcdziesigtych staneliémy przed koniecznoscig stworzenia
instrumentdw umozliwiajgcych Sciganie osdb uprawiajgcych ten proceder oraz
w miarg mozliwosci zapobieganie jego popetnianiu. Obecnie nasze prawo, po
licznych przeobrazeniach, ktére zdgzyly sie juz w tak krotkim czasie dokonad,
coraz lepiej odpowiada standardom obowigzujgcym w innych krajach. W zasa-
dzie jedynym, ale za to bardzo powaznym niedociggnieciem w utworzonym
systemie prawnych rozwigzan, jest brak tzw. ,jednostki wywiadu finansowego”,
1j. centralnego organu (na wzor brytyjskiego NCIS, amerykariskiego FInCEN
czy francuskiego TRACFIN) gromadzagcego i weryfikujgcego wszystkie sygnaty
naplywajgce do organéw écigania zaréwno z sektora finansowego, jak tez stuzb
operacyjnych. Utworzenie takiej ,jednostki wywiadu finansowego” umozliwiato-
by réwniez realizacje zadar okreslonych w Dyrektywie Rady EWG z 10 czerwca
1991 r. w sprawie ochrony systemu finansowego przed wykorzystaniem w celu
prania pienigdzy. Powstanie jej znacznie utatwitoby korzystanie z informaciji,
jakimi dysponujg zagraniczne instytucje tego typu. Obecnie bowiem informacje
w zwigzku z toczgeym sig postepowaniem (na temat danej osoby lub przepro-
wadzanych przez nig transakcji) mozna uzyskaé droga prosby o udzielenie
pomocy prawnej badZ na podstawie Europejskiej Konwencji o Miedzynarodo-
wej Pomocy Prawnej w Sprawach Karnych. Obie te oficjalne drogi sg mato
efektywne, jako ze w braku konkretnych porozumier nikt dobrowolnie nie udzieli
wyczerpujgcych informacji dotyczgcych tajemnicy bankowej, ponadto uzyska-
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nie jakichkolwiek informacji tymi drogami wigze sie z dtugim, nawet 3—4-letnim
oczekiwaniem.

Problemy te oraz znaczne skomplikowanie spraw dotyczacych prania pienig-
dzy sprawiajg, ze zadna z instytucji zajmujacych sie sciganiem tego typu prze-
stepstw (obecnie sg to: Generalny Inspekiorat Nadzoru Bankowego NBP,
Generalny Inspekiorat Kontroli Skarbowej Ministra Finanséw, Prokuratury wszy-
stkich szczebli, Policja — Komenda Giowna i wydzialy ds. walki z przestepczoscig
zorganizowana, Zarzad Sledczy UOP, Zarzad Kontrwywiadu UOP, Zarzgd
Wywiadu UOP — kazda z tych instytucji w granicach swoich kompetencji) nie jest
w stanie samodzielnie podejmowacé skutecznych dziatan wobec zjawiska.

Juz w 1993 r. w Mikotajkach, w trakcie miedzynarodowej konferencji (21-23
kwietnia), uznano za niezbedne powotanie miedzyresortowej komisji, kiérej
jednym z zadant miato by¢ utworzenie ,organu gromadzenia, wymiany i wyko-
rzystywania informacji nadsytanych z bankéw oraz do decydowania o przesy-
faniu ich do organdw prokuratury’”. Niestety nie doszio wéwczas do powotania
tej komisji. Dopiero w 1995 r., w ramach Zespotu IX ,Strategii dla Polsk?”
utworzono specjalny zespdt, ktérego zadaniem byto przygotowanie projektu
ustawy o Panstwowej Agencji Informacji Finansowej — PAIF (bo tak roboczo
nazwano majgca powstad instytucje). Zespdi, skladajacy sie z przedstawicieli
Departamentu Kontroli Skarbowej Ministerstwa Finanséw, Ministerstwa Spra-
wiedliwosci oraz Generalnego Inspektoratu Nadzoru Bankowego NBP, zapo-
znat sie z funkcjonujacymi na $wiecie ,jednostkami wywiadu finansowego”.
W owyniku tej analizy wybrano rozwigzania mogace postuzy¢ za wzor przy
tworzeniu PAIF. Jako najbardziej kompletny i wydajny oceniono system USA;
za najlepszy zas system informatyczny uznano australijski AUSTRAC.

Ostateczna, jak sie wowczas zdawalo, wersja projekiu zostata opracowana
w kwietniu 1997 r. Dnia 18 sierpnia 1997 r. Komitet Ekonomiczny RM zaakcep-
towat ostateczna wersje opracowania poswieconego zdefiniowaniu pojecia
.szarej sirefy” i propozycjom zmierzajgcym do jej ograniczenia pt. ,Informacja
o stanie | absorpcji szarej strefy w gospodarce”. Wskazanie w nim pilngj
potrzeby opracowania i przyjecia ustawy o PAIF, a nawet zgoda na skierowanie
projekiu na szybkg $ciezke legisiacyjnq? Projekt poddano procedurze uzgod-
nien miedzyresortowych oraz przekazano Komitetowi Integracji Europejskiej
w celu oceny rozwigzan przyjetych w projekcie pod katem standardow Unii.
Niestety, nie spowodowato to jak dotgd uchwalenia tego aktu prawnegos.

1 JW. Wéjeik, Pranie pienigdzy. Studium prawno-kryminologiczne i kryminalistyczne, Torun
1997, s. 273-276.
2 Rozdziat IV, Wnioski pkt 3.

3 A Parafianowicz M. Rogalska, Nowa Polska, Wyd. IKAR, Warszawa 1999, s, 178-186.
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W kwietniu 1999 r. projekt ustawy ,0 przeciwdziataniu wprowadzaniu do
systemu finansowego wartosci majgtkowych pochodzgcych z nielegalnych lub
nieujawnionych zrodet” w wersji ustalonej 10 marca tego roku dotart do Rady
Legislacyjnej.

Powstajgcy akt prawny opiera sie na Dyrektywach Europejskiej Wspéinoty
Gospodarczej z 10 czerwca 1991 r. w sprawie ochrony systemu finansowego
przed wykorzystaniem go do celéw prania brudnych pieniedzy. Wykorzystuje
tez doswiadczenia legislacyjne parstw europejskich oraz USA. Jako organ
informacji finansowej ustanawia on (zamiast pierwotnie planowanej Parstwo-
wej Agencji Informacji Finansowej) Generalnego Inspektora Informacii Finan-
sowej. Poniewaz zakres dziatania Generalnego Inspektora nie ograniczatby sie
w prakiyce tylko do zapobiegania ,praniu pieniedzy”, ale takze cbejmowat
wspotprace z organami podatkowymi i kontroli skarbowej w zakresie zapobie-
gania wszelkim dziataniom, majgcym na celu uszczuplenie wplywéw z tytutu
zobowigzar podatkowych i celnych, Generalny Inspektor Informacji Finansowe;j
(dalej GIIF) w randze podsekretarza stanu powolywany bedzie przez Prezesa
Rady Ministrow, na wniosek Ministra Finansdw, jako organu koordynujacego
cato$¢ zagadnienn zwigzanych z finansami panstwa. Umiejscowienie GIIF
w strukturach Ministerstwa Finanséw budzi jednak kontrowersje. Co prawda
takie rozwigzanie zostato przyjete w innych sysiemach, np. USA, pamietac
jednak nalezy, iz Departament Skarbu USA ma daleko szersze kompetencje
niz nasze Ministerstwo Finanséw. W ramach tego departamentu funkcjonujg
bowiem tak nietypowe dla polskich standardéw jednostki, jak np. Secret Service.
W sytuacji zas, gdy projekt ustawy przewiduje uprawnienie Agencji do zgdania
pormocy instytucji panstwowych, lepszym rozwiazaniem wydaje sie wyodrgh-
nienie jej ze struktur Ministerstwa Finansow | przyznanie statusu centralnego
organu paﬁstwa4.

Szczegblowa organizacja wyodrebnionej w MF jednostki organizacyjnej,
wiasciwej w sprawach informacji finansowej, okreslona zostanie przez Ministra
Finanséw. Uwzgledniajgc doswiadczenia innych parstw przewiduje sie, ze -
w jednostce tej zatrudnionych bedzie 31 pracownikdw, w wickszodci informaty-
kéw—analitykdéw, ktérych zadaniem bedzie obrobka informaciji i analiza trans-
akcji pod katem wykrycia cech poddajgcych w watpliwoéé legalnogé
pochodzenia srodkdw bedgeych przedmiotem transakeji oraz kompletowanie
informacji o beneficjentach transakcji. Ponadto zainteresowane resorty i organy
oddelegujg do pracy w jednostce swoich przedstawicieli petniacych funkcje
ekspertow oraz odpowiedzialnych za kontakty z instytucjami macierzystymi.

4  Tamze, s. 179.
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W strukiurze organizacyjnej jednostki majg znalez¢ sie komorki: ds. gromadze-
nia i przetwarzania danych, prawna, szkolenia, wspdipracy z zagranicg oraz
organizacyjna.

Projekt rozszerza, natlozony obecnie tylko na banki, obowigzek rejestracji
wszelkich transakgji, kidrych warios¢ przekracza ustalong w euro kwote oraz
transakcji uznanych za podejrzane bez wzgledu na ich wartos¢ i charakter,
naktadajgc go na inne podmioty uczestniczgce w obrocie finansowym, nazywa-
ne w projekcie ,instytucjami obowigzanymi”. lch szczegdtowy katalog zawarty
jest w projekcie i obejmuje: banki, oddziaty bankdéw zagranicznych, domy
maklerskie i inne podmioty prowadzgce dziatalnosc¢ maklerska, kasyna, zakiady
wzajemne, zaklady ubezpieczen, posrednikéw ubezpieczeniowych i gidwne
oddzialy zagranicznych zaktaddw ubezpieczen, fundusze inwestycyjne, towa-
rzystwa funduszy inwestycyjnych | towarzystwa funduszy powierniczych, po-
wszechne towarzysiwa emerytalne, Poczte Polskg S.A., przedsiebiorcow
prowadzgcych dziatalnosc leasingowg oraz dziafalnosé kantorowag, kidrzy
w zwigzku z prowadzong przez siebie dziatalnoscig uczesinicza w obrocie
wartoéciami majgtkowymi, a takze notariuszy, w zakresie czynnoéci notarial-
nych dotyczacych obrotu tymi wartosciami (art. 2 ust. 1 pkt 1). Takie zakreslenie
podmiotéw zobowigzanych pocigga za sobg zmiany w odpowiednich ustawach
okreslajgcych funkcjonowanie tych podmiotéw, a obecnie nie przewidujgcych
dla nich takich obowigzkdw ani zwolnienia ich w pewnym zakresie z tajemnicy
skarbowej i bankowej.

Celem rejestracji jest uniemozliwienie wykorzystania anonimowosci dla pro-
wadzenia nielegainych operacji finansowych. Doswiadczenia krajow wysoko
rozwinigtych wskazuja, ze jest to jedyna, w miare skuteczna metoda walki
z procederem. Do danych objetych identyfikacjg zaliczono NIP, kiéry bedzie
petnit funkcje podstawowego identyfikatora przy przetwarzaniu kemputerowym
zgromadzonych informacji (art. 10 projektu). informacje majg byc przechowy-
wane przez 5 lat od korica roku, w ktérym dokonano ostatniej transakciji.
Jnstytucje obowigzane” informacije o zarejestrowanych transakcjach przekazu-
ja GIIF (art. 12.1) nie pdZniej niz w ciggu 7 dni od przeprowadzenia transakcji
(art. 13.2). W celu zapewnienia prawidlowego wykonania przez instytucje
obowigzane nafozonych ustawg obowigzkdw, projekt przewiduje ich kontrole
odwolljge sie do trybu okredlonego w ustawie z dnia 28 wrzesnia 1991 r.
o kontroli skarbowej. W ramach sprawowanego nadzoru majg ten obowigzek
realizowa¢ Narodowy Bank Polski, Paistwowy Urzad Nadzoru Ubezpieczen,
Komisja Papierow Wartosciowych i Gietd, Urzad Nadzoru Nad Funduszami
Emerytalnymi. Niedopeinienie wskazanych w ustawie obowigzkdw, a takze
przekazywanie GIF nieprawdziwych informacji oraz ujawnianie zgromadzo-
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nych informacji osobom nieuprawnionym lub osobom, kiérych transakcja doty-
czy, moze skutkowac karg grzywny, ograniczenia wolnosci albo pozbawienia
wolnosci do lat 3 (art. 35).

Réwniez organy kontroli skarbowej, podatkowe, celne, a takze organy
inspekeji celnej informujg niezwtocznie GIIF o wszelkich ujawnionych w toku
swojej dziatalnosci okolicznosciach, moggcych wskazywacé na prowadzenie
dziatari majacych na celu wprowadzenie do systemu finansowego wartosgci
majgtkowych pochodzgcych z nielegalnych lub nieujawnionych Zrédet, zas
Prokuratura, UOP oraz jednostki podlegle lub nadzorowane przez ministra
wiasciwego do spraw wewnetrznych informujg go o wszczeciu postepowania
z art. 299 k.k. (art. 15).

Z drugiej strony, dostep do gromadzonych przez GlIF informacji, tworzona
ustawa zapewnia przede wszystkim na kazde zadanie sgddw i prokuratoréw
»Na potrzeby postepowania karnego” (art. 31.1), Komendanta Gtéwnego Policii,
komendantéw wojewddzkich Policji oraz Urzedu Ochrony Paristwa, z mozliwo-
§cig wykorzystania ich jako dowdd. Ponadto informacje te beda réwniez mogtly
by¢ udostepniane organom kontroli skarbowej, Komisji Nadzoru Bankowego,
organom administracii celnej, Generalnemu Inspektorowi Celnemu, Panstwo-
wemu Urzedowi Nadzoru Ubezpieczen, Urzedowi Nadzoru Nad Funduszami
Emerytalnymi, Komisji Papierow Wartosciowych i Gietd, Wojskowym Stuzbom
Informacyjnym, Najwyzszej Izbie Kontroli, Strazy Granicznej, ale tyltko w okre-
slonym w ustawie zakresie (art. 33).

Ze wzgledu na, w duzym stopniu, poufny charakter gromadzonych przez
GlHF danych, niezbedne byto zobowigzanie instytuciji finansowych do wyzna-
czenia 0sob, odpowiadajgcych za realizacje obowigzkow okreslonych w usta-
wie, w celu ograniczenia kregu osdb majgcych dostep do informagji (art. 29).
Ponadto GlIF i pracownicy informacji finansowej zobowigzani zostali do ochrony
wiadomosci, z ktérymi zetkneli sig w toku wykonywania czynnosci stuzbowych
(art. 7).

Zadaniem organu administracji rzadowej, jakim jest projektowany GIIF,
bedzie nie tylko gromadzenie, lecz réwniez przetwarzanie i analizowanie infor-
magji finansowych, co pozwoli na wykrywanie podejrzanych transakcji, a takze
opracowanie schematow powstawania i dokonywania przestepstw finanso-
wych, kiére nastgpnie wykorzystywane bedg do tworzenia regulacji prawnych
i instytucjonalnych, zapobiegajgcych tym przestepstwom oraz umozliwiajgcych
ich wezesne wykrywanie | Sciganie. Projekt przewiduje rdwniez mozliwosé
wspotpracy z instytucjami zagranicznymi, obejmujgcej wymiane doswiadczeri
oraz informacji przydatnych do wykrywania procederu prania pienigdzy. Szcze-
gotowy tryb wymiany tych informacii okreslony zostanie w dwustronnych poro-

Prokuratura
86 i prawo 2, 2000




Tworzenie polskiej jednostki wywiadu...

zumieniach zawieranych przez Ministra Finansoéw w porozumieniu z Ministrem
Spraw Wewnetrznych | Administracji (art. 33.3).

Jako ze najistotniejszym aspektem zwalczania prania pienigdzy jest nie-
dopuszczenie do przeprowadzenia transakciji, ktéra ma na celu ukrycie niele-
galnego zrddta pochodzenia dochoddw, nadajgc im pozory legalnosci,
w projekcie ustawy przewidziano mozliwo$¢ zgdania przez GIIF od instytucji
obowigzanej wstrzymania na 48 godzin transakcji, ktéra w oparciu o dostepne
informacje ma zostac¢ przeprowadzona w celu wyprania pieniedzy. W chwili
otrzymania zgdania instytucja ta ma obowigzek te transakcje wstrzymac. Wraz
z zgdaniem GlIF ma obowiazek zawiadomic wiasciwego miejscowo prokuratora
0 podejrzeniu popetnienia przestepstwa i przekaza¢ mu materiaty dotyczace
wstrzymanej transakeji (art. 19). Projekt wylacza odpowiedzialno$é instytucii
obowigzanej w przypadku wstrzymania transakcji na okres dtuzszy niz 48
godzin. Po tym okresie transakcja moze by¢ wstrzymana przez prokuratora,
jednakze na okres nie dluzszy niz 3 miesigce (podobng regulacje zawiera
art. 106 ust. 3 pkt 2 obowigzujgcego prawa bankowego). W przypadku, gdy
transakcja nie miata zwigzku z przestepstwem lub ukrywaniem dziatan przeste-
pczych, odpowiedzialnosc za szkode wynikia z jej wstrzymania poniesie Skarb
Panstwa.

Zaktada sig, ze zastosowanie tego drastycznego $rodka bedzie ograniczone
tylko do przypadkow szczegodlnie uzasadnionych, gdy istnieje zagrozenie, iz
realizacja transakeji uniemozliwi sciganie uczestnikéw operacji i pozwoli na
zatarcie sladéw przestgpstwa. Dotychczasowe doswiadczenia innych krajdw
wskazuja, ze procedura wstrzymywania transakcji, zalecana przez Dyrektywy
Rady Wspdlnoty Europejskiej, ma zwykle zastosowanie wobec ograniczonej
ficzby operacii.

Specyfika GHF i cel, dla ktérego zostanie powotany, wymagac bedzie
wyposazenia nowego organu w wysokiej klasy sprzet komputerowy, 1j. baze
danych o duzej pojemnosci oraz sprzet informatyczny umozliwiajacy szybkie
przetwarzanie i przekazywanie informacji. Z doswiadczeri amerykanskich wy-
nika, ze koszity wyposazenia w takie wlasnie urzadzenia stanowig znaczng
czgsc kosztow funkcjonowania agencji. Ustawa okresla 6-miesigczny okres
vacalio legis. W tym czasie organizacja jednostki informacji finansowej powinna
zostac zakonczona, a instytucje obowigzane winny przygotowac sie do realiza-
cji zadan, kiére naktada ustawa. Autorzy projektu szacujg, ze skutki finansowe
Zwigzane z wejsciem w zycie ustawy wyniosg 17 330 920 NPL, tj. okolo
4021000 ECU. Przewiduje sie, ze czes¢ nakltadow na wyposazenie techniczne
oraz szkolenia | wspdiprace z zagranica, zostanie pokryta z funduszy Unii
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Europejskiej. W zgtoszonym do PHARE projekcie pomocy technicznej propo-
nuje sie przeznaczenie na ten cel kwoty 2 600 000 ECU.

Mimo ze zadna z instytucji objetych dziataniem projektowanej ustawy nie
neguje koniecznosci powstania GlIF, pod adresem szczegdtowych uregulowari
jest weigz wiele uwag krytycznych. To stawia pod znakiem zapytania rychte
uchwalenie tego akiu prawnego.

Od pierwszych planéw dotyczacych powstania w Polsce jednostki wywiadu
finansowego mineto juz 6 lat | wciaz nie widac¢ korica tych prac. BodZcem nie
byt, jak widaé, nawet faki, ze na rok 19389 zaplanowanc w Polsce wizyie
przedstawicieli specjalnego komitetu powotanego w ramach Council of Europe
(PC-R-EV), kidrego zadaniem jest przygotowanie raporiu na temat dziatan
w zakresie zwalczania zjawiska prania pieniedzy, podejmowanych przez kraje
nie bedgce cztonkami Komitetu.

Na poczatku lat dziewieddziesigtych Polska nalezata do Scistej czotdwki
krajow naszej czesci Europy, kidre rozpoczety dostosowanie swoich przepisdw
prawnych dotyczgcych bankowosci do standarddw swiatowych. Réwniez jako
jedna z pierwszych podjeta kroki w celu przeciwdziatania praniu pieniedzy.
Konferencja w Mikotajkach oraz szereg nastepnych, organizowanych m.in.
przez Ministerstwo Finansow | Ministerstwo Sprawiedliwosci, w ktdrych uczest-
niczyli goscie reprezentujgey podobne instytucje dzialajace w USA, Wielkiej
Brytanii, Francji, Belgii i innych krajach, potwierdzity zaangazowanie Polski
w walke z procederem. Swiadczyly réwniez o checi kompleksowego potrakto-
wania problemu i skorzystania z doswiadczen innych paristw.

Jednak przedtuzanie sie prac nad utworzeniem Generainego Inspektoratu
Informaciji Finansowej moze spowodowad zakwalifikowanie Polski do krajéw,
ktére nie rokuja powaznych szans na nawigzanie w miare skutecznej miedzy-
narodowej wspétpracy w zwalczaniu zjawiska. Juz teraz bowiem zostalismy
wyprzedzeni przez inne kraje bloku wschodniego, np. Wegry, Czechy, a nawet
Stowacje. Jak alarmujg polscy eksperci w tej dziedzinie, Polska obecnie trakto-
wana jest jak czionek ,drugiej kategorii”, 1zn. jako kraj podejmujgcy dziatania na
rzecz przeciwdziatania praniu pienigdzy, nie posiadajgcy jednak ,jednosiki
wywiadu finansowego”. Konsekwencjg tego jest m.in. zamkniety dostep do
Grupy Egmont, a co za tym idzie, do informacji zawartych w zagranicznych
bazach danych. Dalsze opdZnianie prac spowoduje, ze zostaniemy zreduko-
wani do poziomu tzw. ,obserwatorédw”, ij. paristw, kidre nie prowadzg aktywnej
polityki zwalczania prania pieniqdzyS. Przedstawiciele naszego kraju uczestni-
czg co prawda w wielu miedzynarodowych spotkaniach dotyczacych problemu

5 A.Parafianowicz, M. Rogalska, op. cit, s. 187.
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przestepczosci zorganizowanej, prania pieniedzy czy korupcji. Polska nie-
zmiennie deklaruje ched uczestniczenia w programach zwalczania tych zjawisk.
W marcu 1999 r. w Warszawie odbyto sie subregionalne seminarium dla
jednostek wywiadu finansowego dla krajéw Europy Srodkowej i Wschodniej.
W jego zaleceniach koricowych, jako jedno z koniecznych uregulowan wewng-
trznych, wskazano utwerzenie jednostki wywiadu finansowego i dostosowanie
je] dziatania do standarddw przyjetych w Grupie Egmont (jest to warunek
przystgpienia do tej nieformalnej organizacji i uczestniczenia w Globalnym
Programie Zwalczajagcym Pranie Brudnych Pieniedzy ONZ)G. Jak na razie
poprzestajemy na deklaracjach. Tymczasem zgodnie z przyjetg w Unii Europej-
skiej prakiyka, harmonizacja prawa nie moze ogranicza¢ sie do zgodnosci
przepisow, lecz skutkowaé musi takze efekiywnym ich stosowaniem w prakty-
ce’. Abez jednostki wywiadu finansowego nie jest to mozliwe.

Polski sektor bankowy wciaz nie jest postrzegany w Europie jako w peni
efektywny i bezpieczny. Nie mozemy zatem dopuscié, aby zostat zakwalifikowa-
ny jako pralnia pieniedzys.

6 Subregionalne seminarium dla jednostek wywiadu finansowego (FIU) dia krajow Europy
Srodkowej i Wschodniej zorganizowane przez Organizacje Naroddéw Zjednoczonych —
ODCCP/GMPL, Grupe Egmont i Ministerstwo Finanséw w Warszawie w dniach 25-26 marca,
pt. ,Office for Drug Control and Crime Prevention; Global Programme Against Money Launde-
ring”.

7 A Parafianowicz, M. Rogalska, op. cit., 5. 176.

8 Tamze,s. 174.
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Glosa do uchwaty SN z 18 listopada 1998 r.,
sygn. | KZP 17/981

Zwrot ,,pomaga do jej zbycia”, stanowiacy znamie czynu zabronionego
okreslonego w art. 215 § 1 k.k. z 1969 r., moze obejmowac takze takie
dziatanie, ktore jest posrednictwem w przekazaniu sprawcy kradziezy
okupu ptaconego przez wiasciciela rzeczy w celu jej odzyskania.

Glosowana uchwata zastuguje na uwage z wielu powoddw istotnych dia
praktyki scigania karnego. Dotyczy bowiem zagadnienia, kidrego akiualnosé
w nowym stanie prawnym uregulowania przestepstwa paserstwa nie ulega
zmianie, a nadto moze mie¢ rowniez znaczacy wptyw na interpretacje znamion
nowego typu przesigpsiwa, tzw. oszustwa pokradziezowego przewidzianego
tredcig art. 286 § 2 k.k. Jej za$ aktualnosé czasowa ma swoje uwarunkowanie
w wysokiej dynamice | ilosciowych rozmiarach zjawiska kradziezy pojazdéw
mechanicznych (znacznie ponad 50 tysigcy w stosunku rocznym), na tle ktérych
dochodzi do zgdania i ptacenia korzysci majgtkowej w zamian za zwrot skra-
dzionego pojazdu oraz posrednictwa w tym oséb trzecich.

Zabronione zachowanie — na tle ktorego zapadio omawiane rozstrzygnigcie
— polegato na tym, iz nie bedgc sprawstwem czy tez przestepnym wspdtdziata-
niem w popetnieniu czynu pierwotnego, sprowadzalo sig do perirakiacji z okra-
dzionymi wiascicielami samochodéw na temat okupu za zwrot pojazddw
i posredniczeniu w przekazywaniu ustalonych kwot okupu. Takie zachowania
przedmiotowe — jak wskazuje aktualna prakiyka $cigania karnego — stajg sie
niekiedy typowe dla niektorych agencji detektywistycznych powigzanych z gru-
pa przestepczg zlodziei samochodowych i bedgcych faktycznie dziatajgca
legalnie jej czescig ,ukierunkowana na zbyt" kradzionych pojazdéw?. Przy
uwzglednieniu tej wiedzy, jest w peini zasadne przyjete rozstrzygniecie, iz
pomoc do zbycia rzeczy uzyskanej czynem zabronionym moze polegad takze
na posrednictwie w przekazaniu okupu ptaconego przez wiasciciela rzeczy
celem jej odzyskania. Szczegdinym zas kryterium pozwalajgcym na réznicowa-
nie tegoz posrednictwa jako: karalnej pomocy do zbycia przedmiotu przeste-
pstwa, bgdz tez niekaralnej pomocy do odzyskania przez wiasciciela

1 OSNPKz1999r., z. 1, poz. 5.
2 Prokuratura Rejonowa w O., sygn. akt 1 Ds 1471/98 przeciwko Januszowi K.
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skradzionego mienia, uczyniono trafnie dziatanie w interesie jednej ze stron
przestepsiwa pierwotnego.

Przestepstwo paserstwa zwigzane przyczynowo z czynem zabronionym,
z kidrego pochodzi jego przedmiot, rozpoczyna swéj prawny byt dopiero po
dokonaniu czynu pierwotnego. Stad tez nie jest mozliwe tozsame sprawczo
zachowanie wyczerpujgce znamiona obu tych czyndw, bowiem korzystanie
z owocow wiasnego czynu uprzedniego — w zasadzie — nie narusza nowego
dobra prawnego. Réwniez nie jest mozliwe podjecie zachowan paserskich
przed dokonaniem czynu pierwotnego, bowiem ich wczesniejsze przyrzeczenie
moze statuowacd inng ich ocene prawnokarna, lecz nigdy przestepstwa paser-
stwa.

Ustawowy opis przestepstwa paserstwa wskazuje, iz zachowanie sprawcze
wzgledem przedmiotu czynu moze byé popeinione w czworaki sposob. Karalne
zachowanie sprawcy wzgledem rzeczy uzyskanej za pomocg czynu zabronio-
nego moze polegad na:

- jej nabyciu,

— pomocy do zbycia,

- przyjeciu rzeczy,

— pomocy do jej ukrycia.

Skoro zas ustawa karna sposréd znamion sposobu popetnienia omawianego
przestepstwa wymienia jako zachowanie karalne tylko wyzej wskazane, ozna-
cza to, iz wszelkie inne zachowania wzgledem rzeczy pochodzgcej z czynu
zabronionego sa zachowaniami prawnokarnie obojetnymi.

Wyszczegdinione alternatywnie mozliwe formy popeinienia paserstwa, jak-
kolwiek kazda z nich stanowi zachowanie odrebne i wypelnia samoistnie
znamiona przestepstwa, zawierajg jednak wiele cech wspolnych, zas wiasciwe
zrozumienie tresci pojeciowej poszczegdinych z nich nie jest mozliwe bez
rownoczesnej analizy pozostatych. Kazda tez z nich ma na wzgledzie w swej
tresci wytgcznie jedng strone stosunku, moca kidrego dochodzi do przeniesie-
nia wiadania rzeczg, jakkolwiek przeniesieniu tegoz wtadania towarzyszy ko-
nieczne zachowanie innej osoby, nie mieszczgce sie w tej samej alternatywnej
formie paserstwa. Tu jakby rézny punkt widzenia jednej i tej samej czynnosci
faktycznoprawnej oraz zachowania uczestniczgcych w niej osob, lecz postrze-
gane stosownie do ich zréZznicowanego charakteru i udziatu w tej czynnosei,
wyznacza odmiennie karalny zakres przestepstwa paserstwa. W takim wiasnie
stosunku pozostajg do siebie jako znamiona sposobu dziatania sprawcy paser-
stwa: nabycie rzeczy oraz pomoc do zbycia rzeczy uzyskanych za pomocg
czynu zabronionego. O ile w stosunku kupna—sprzedazy karalng formg paser-
stwa jest nabycie rzeczy uzyskanej za pomocg czynu zabronionego, to po
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drugiej stronie tegoz samego stosunku kupna-sprzedazy, karalng formg paser-
stwa jest wytgcznie udzielenie pomocy do zbycia takiej rzeczy. Zrdznicowanie
tych form paserstwa: nabywa — udziela pomocy do zbycia rzeczy uzyskanej za
pomocsg czynu zabronionego, wynika z koniecznosci uwzglednienia odpowie-
dzialnosci karnej zbywajgcego za sprawstwo popetnionego przezer przeste-
pstwa pierwotnego, z kidrego pochodzi dana rzecz. W stosunku do sprawcy
zaboru rzeczy badZz innego przestepstwa pierwoinego — jej zbycie osobie
trzeciej stanowi korzystanie z owocow popetnionego przestepstwa. Stad tez
przepisy dotyczace przesigpstwa pasersiwa w zasadzie nie penalizujg samego
aktu zbycia, a zakaz wprowadzania do obrotu prawnego rzeczy pochodzagcych
z czynu zabronionego odnoszg nie do sprawcy czynu pierwotnego, lecz zacho-
wail 0s6b trzecich, traktujge te dziatania jako swoiste przestepstwo pasersiwa,
a nie pomoc do jego ;:'ope’rmema3

Zbycie i nabycie rzeczy pozostajg ze sobg w Scistym przyczynowo- skutko=~
wym zwigzku i sg dwiema czynnosciami jednego i tego samego akiu prawnego.
Nabycie rzeczy, jako forma karalnego zachowania w przestepstwie paserstwa,
nie jest mozliwa bez uprzedniego (bgdz rownoczesnego) jej zbycia, a réwniez
i zbycie rzeczy nie dochodzi do skutku bez nastepczego (bgdz réwnoczesnego)
jej nabycia. Towarzyszy im réwniez tozsamy cel utraty i uzyskania wiadania
rzeczg, z tym, iz utrata wtadania po stronie zbywajgcego ma mieé charakter
trwaly, za$ po stronie nabywajgcego istnieje zamiar uzyskania wytgcznego
wladania, w takim zakresie, jaki przystuguje jej wlascicielowi. Tak jak nabyciem
rzeczy jest uzyskanie wiadztwa nad rzeczg za zgodg osoby dotychczas nig
wiadajgcejizbywajacej narzecz nabywcey, tak samo rdwniez zbyciem jest kazda
czynnos¢ dwustronna, na podstawie kiérej dochodzi do przeniesienia wiadania
rzeczg przez zbywajgcego na nabywce za obopdlng ich zgodg. Nabycie i zbycie
to dwie strony jednego i tego samego aktu, jedneji tej samej czynnosci, mogace
nastapic¢ odptatnie i niecdptatnie. R6znica zas terminologiczna zalezy wylgcznie
od tego, czy zagadnienie o postrzegamy od strony nabywajgcego, czy tez
zbywajgcego rzecz.

Jakkolwiek podkresia sie, iz zbycie i nabycie charakteryzuje tgczna tozsa-
mos¢ czynnosci podejmowanej przez obie strony tego samego aktu prawnego,
to nalezy zauwazyc, iz w przestepstwie paserstwa te dziatania sprawcze stron
uzyskaty nieco inne formy zabronionego zachowania. Okre$lone ustawg formy
tych zachowan, to: nabywa, a nie ,udziela pomocy do nabycia”, oraz udziela

3 E.Ptywaczewski, Przestgpstwo paserstwa w ustawodawstwie polskim, Torurl 1986, s. 92;
A. Marek, E. Ptywaczewski, A. Peczeniuk, Kradziez i paserstwo mienia prywatnego,
Warszawa 1985, s. 177; orzeczenie SN z 25 kwietnia 1922 r., Zb. Q. 1922, nr 329; orzeczenie
SN z 30 wrzesnia 1924 1., Zb. O. 1924, nr 170.
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pomocy do zbycia, a nie ,zbywa” rzecz uzyskang za pomocg czynu zabronio-
nego. To zréznicowanie sposobu dziatania ma istotne znaczenie dla ich tresci
pojeciowej i pozwala — jak sie wydaje — na operowanie kryterium dzialania
w interesie pokrzywdzonego lub sprawcy przestepstwa pierwotnego, jako nie-
zbednego warunku prawidtowej wykladni znamienia pomocy do zbycia.

Nabycie rzeczy jako alternatywna postaé paserstwa staje sie czynem doko-
nanym z chwilg uzyskania wiadziwa nad rzecza. Wszelkie zas czynnosci
zmierzajgce bezposrednio do nabycia rzeczy, do czasu uzyskania nad nig
witadzitwa, pozostajg w stadium usitowania®. Nabycie rzeczy wymaga akiywne-
go zachowania (dziatania) w postaci chociazby zgody na uzyskanie wladania
i objecia rzeczy we wiadanie; to czynnosci iakby bardziej samodzielne, bardziej
wiasnorgczne i podejmowane na wiasny rachunek. Naby¢ przez zaniechanie,
to sprzecznosé sama w sobie.

Nie wszystkie te cechy dajg sie odniesé do analizowanego znamienia
pomocy do zbycia rzeczy. Pomoc do zbycia ma charakter czynnosgciowy, a nie
skutkowy, to dziatanie jakkolwiek wiasne, lecz podejmowane ,na rachunek
ekonomiczny” innej osoby wladajgcej rzecza. Paserstwo dokonane w tej jego
alternatywnej postaci zachodzi przez samo dziatanie (i zaniechanie) podjete
w zamiarze utatwienia zbycia i bez wzgledu na skuteczno$é podejmowanych
zachowar oraz zaistnienie skutku w postaci zbycia — odzwierciedianego po
drugiej stronie tegoz samego aktu koniecznym nabyciem rzeczy przez drugg
osobe. Tak pojmowana pomoc do zbycia jest pojeciem przedmiotowo bardziej
pojemnym (obszernym) niz zbycie i nabycie, zas jej kierunkowy akcent inter-
pretacyjny zdaje sig tkwic z istoty sprawy w umozliwieniu zbycia, a nie nabycia.
Z tego tez wzgledu przyjmuje sie powszechnie, iz pomoc do zbycia nie ograni-
cza sig tylko do posrednictwa migdzy zbywajacym a nabywajgcym, a moze
przybierac¢ ,formg wszelkich zachowan, kiére ufatwiajg innej osobie zbycie
rzeczy pochodzacej z czynu zabronionego”s. Pomoc ta moze mied postaé
zaréwno pomocy fizycznej, jak i psychicznej, np. w formie udzielenia informacji
0 osobie lub miejscu transakcji kupna—sprzedazy. Stad tez trudno wyobrazic jej
stadialng postac usitowania, skoro kazde zachowanie zmierzajgce bezposred-
nio do zbycia jest wiadnie taka pomocg. Udzielana pomoc ma na wzgledzie
rzecz pochodzacyg z czynu zabronionego, a nie osobe zbywajacy i stad po
stronie udzielajgcego pomocy istotna jest jego $wiadomoséé pochodzenia rzeczy

4 Wyrok SN z 12 listopada 1986 ., Il Kr 315/86, OSNKW 1987, nr 7-8, poz. 67, przy rozbieznych
pogladach w pi$miennictwie.

5 E.Ptywaczewski, Przesigpstwo...,s.93; A. Marek, E. Pltywaczewski, A. Peczeniuk,
Kradziez..., s. 177-178; K. Indecki, Przestepstwo paserstwa w kodeksie karnym z 1969 r.,
16dz 1991, s. 71.
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z czynu zabronionego, a nie $wiadomos¢ takiej wiedzy osoby dysponujgce]
zbywang rzeczg. W wykfadni znamienia pomocy do zbycia, osoba nabywcy jest
tu kwestig obojetng i w tym zakresie ustawa karna nie wprowadza zadnych
warunkujgcych jg ograniczeri. Nadto zachowanie pasera udzielajgcego pomocy
do zbycia nie rézni sig niczym przedmiotowo, gdy nabywajacym jest wiasciciel
badz niewlasciciel skradzionej rzeczy.

Przeciwko przyjetemu rozstrzygnieciu mozna podnosi¢ zarzui, iz udzielana
pomoc do zbycia rzeczy nie moze by¢ utozsamiana z jej zbyciem pokrzywdzo-
nemu — dotychczasowemu prawnemu jej wiascicielowi, gdyz w rozumieniu
cywilistycznym o zbyciu rzeczy mozna méwié wéwczas, gdy rzecz jest odste-
powana wyltgcznie osobie trzeciej. Mozna réwniez mieé watpliwosci, czy ope-
rowanie kryterium dziatania w interesie sprawcy kradziezy badz okradzionego
jest dozwolone, skoro nie wynika wprost z tresci ustawy karnej. Tego rodzaju
zarzuty nie wydajg sie stuszne przy bardziej dogtebnej analizie istoty przeste-
pstwa paserstwa.

Nie jest uzasadnione petne i bezkrytyczne przenoszenie zasad cywilistyki
na grunt prawa karnego oraz dokonywanie na tej podstawie oceny instytuci
prawnokarnych. Te dzialy prawa regulujg rézne dziedziny zycia spotecznego
cztowieka. Juz chocby na tle przestepstwa paserstwa postrzegamy, iz dyspo-
zycje rzeczg pochodzgcs z czynu zabronionego, a skutkujgce odpowiedzial-
nosc¢ karng sprawcy, sg w rozumieniu cywilistycznym prawnie bezskuteczne.
Stad w prawie karnym pojecia zbycia i nabycia rzeczy oceniamy w ich rozumie-
niu potocznym, zas odpowiedzialnosd karna oséb podejmujgcych takie dziata-
nia nie jest warunkowana cywilistyczna dopuszczalnoscig i skutecznoscig
podejmowanych rozporzgdzen majgtkowych. W tym rozumieniu zbyciem jest
kazde rozporzgdzenie rzecza, nawet w stosunku do jej prawnego wiasciciela,
gdy nie wynika z postawy sprawcy warunkowanej jego ,czynnym zalem”. Dla
odpowiedzialnosci karnej sprawcy istotny jest zamiar naruszania normy pra-
wnokarnej, chociazby dokonane rozporzadzenie majgtkowe byto rozporzadze-
niemn cywilnoprawnie nieskutecznym.

Co sie za$ tyczy operowania przy wyktadni znamienia pomocy do zbycia
rzeczy pochodzacej z czynu zabronionego kryterium dziatania w interesie
pokrzywdzonego, jest ono logiczne, a jego poprawnoécé zdaje sie wynikad
z dgzenia do likwidagcji pokrzywdzenia, a wiec osiggniecia celu bedacego ,za-
przeczeniem” przestepstwa pierwotnego. Oczywiste wydaje sie, iz kazde po-
sredniczenie pasera w odptatnym nabyciu rzeczy przez jego wiasciciela jest
rownoczesnym dziataniem na korzy$c sprawcy przestepstwa pierwotnego zby-
wajgcego rzecz. Stad tez cel jego dziatania w interesie okradzionego wylacza-
jacy przestepnosc powinien byé celem wylgcznym, zas jego dowodowe
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ustalenie to kwestia faktéw konkretnego zdarzenia bedacego przedmiotem
rozstrzygnigcia. W ocenie zas tej, znaczgce moze byc¢ dziatanie udzielajgcego
pomocy do zbycia zmierzajgce takze do odpowiedzialnosci karnej sprawcy
czynu pierwotnego oraz z czyjej inicjatywy (pokrzywdzonego bgdz sprawcy
czynu pierwotnego) podjeto sie tegoz posrednictwa.

Taki kierunek wyktadni pojecia pomocy do zbycia rzeczy zostal wyrazony
w orzecznictwie sgdowym okresu migdzywojennego i byt zaakceptowany przez
teorig prawa na tle k.k. z 1969 1.5,

6 Wyrok SN z 9 maja 1935 r.,, 1 K 323/35, Zb. O. 1935, nr 522; |. Andrejew, W. Wolter,
W. Swida, Kodeks karny z komentarzem, Warszawa 1973, s. 660; J. Bafia, K. Mioduski,
M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, wyd. lll, Warszawa 1987, 1. 11, s. 309.
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Recenzja ksiazki R. Gorala, Kodeks karny.
Praktyczny komentarz, Warszawa 1999, s. 532

Lektura dziesigtkdéw komentarzy, jakie ukazaly sie w ciggu ostatnich kilku-
dziesieciu lat, do kolejno cbowigzujgcych kodeksow karnych, od tego z 1932 1.
po ten dzi§ obowigzujacy, utwierdza w przekonaniu, ze najtrudniej jest napisaé
krotki komentarz, ktory efektywnie moze petnic¢ funkcje komentarza podreczne-
go. Tak bowiem mozna nazwac tylko taki komentarz, ktdry przede wszystkim
stanowi¢ moze uzyteczne narzedzie pracy praktyka, w toku jego codziennych
czynnosci zawodowych. Rzecz ujmujac obrazowo, chodzi takze o to, by fizyczny
rozmiar komentarza podrecznego pozwalatl na to, aby znalazl sie on nawet na
kazdym posterunku Policji, a takze na sali sgdowej, pod rekg sedziego, adwo-
kataiprokuratora. Dzieta obszerniejsze, zwtaszcza wielotomowe, tam nie trafig,
znajdujgc swoje miejsce w pokoju narad, a przede wszystkim w bibliotekach
lepiej wyposazonych sadoéw, prokuratur i kancelarii adwokackich. Taki tez
podreczny komentarz, co sie skrzetnie, ale niestusznie pomija, wydany przez
sprawne wydawnictwo, bedzie miat przystepng cene, co przeciez nie jest bez
Znaczenia.

Wszystko to naktada na autora podrecznego komentarza bardzo wielkag
odpowiedzialnosé. Autor prezentowanego tu komentarza — wieloletni sedzia
Sadu Majwyzszego — skazany byt na sukces. Jego bowiem osoba dawata
gwarancje tego, ze w tym opracowaniu znajdg sie trzy najwazniejsze rzeczy:
wyktadnia sformutowan, jakimi postuguije sie ustawodawca w poszczegdlinych
normach, stanowisko orzecznictwa Sgdu Najwyzszego, a takze poglady pre-
zentowane w pismiennictwie. Wszystko to jednak z wyraznym zaakcentowa-
niem wlasnego, umotywowanego stanowiska i to tak, by przekonad czytelnika
0 jego stusznosci. Pamigtam bowiem irzeba, Ze siggajacy do takiego komenta-
rza czytelnik, z reguly, w sytuacji nagle pojawiajacych sie trudnosci, musi
w krotkim czasie je pokonac. A wiec bardzo szybko musi uzyskaé odpowiedz.
To wymaga tez stosunkowo krétkich, dotyczacych kwestii weztowych, ze wska-
zaniem dominujgcego pogladu w orzecznictwie i piSmiennicitwie. Jednoczesne
zaznaczenie odmiennych poglgddw pozwoli czytelnikowi zorientowaé sie, czy
poprzestac na dotychczasowej lekturze i juz podjac¢ decyzje, czy tez siegnac
jeszcze do innych pozyciji literatury badz odmiennego orzecznictwa. Te wymogi,
ktdére muszg by¢ postawione komentarzowi, prezentowane opracowanie spet-
nia z powodzeniem. Poniewaz jednak Autor, uwzgledniajac recenzje dotyczgce
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poprzedniego komentarza do k.k. z 1969 r., kolejne swe opracowanie wzboga-
cit, z pozytkiem dla czytelnika. Chciatbym przedstawic kilka wtasnie tego rodzaju
uwag.

Zaczng od czegos, co mozna uznad za najmniej istotne, zresztg niestusznie,
a chodzimi o uktad graficzny komentarza. To bardzo istotne dla czytelnika, gdyz
przejrzystos¢ ma tu decydujgce znaczenie. Ogdlna ocena musi byé bardzo
dobra, a wigc tylko drobne uwagi krytyczne. Roztozenie tekstu tez na dwie
kolumny utatwia lekture, ale mata czcionka, zwlaszcza dla nieco starszych
czytelnikow, stanowi pewng ucigzliwosé. Co oczywiste, Wydawca oszczedza
papier, a to obniza koszty, a wigc pozwala zapewne ustali¢ nizszg cene, ale
wzroku nie oszczgdza. Zdecydowanie Zle, od strony graficznej, ujete sg przy-
pisy. Niepotrzebnie cyfry zastgpiono matymi literami, nawet bez nawiasu,
a jezeli do tego postuzono sie jeszcze mniejszg czcionka, to odnalezienie
poszukiwanego przypisu stanowi niebagatelny, a zarazem zbedny trud. Trzeba
powrécic do cyfr z nawiasem i kolejne przypisy rozpoczynad w nowym wierszu.
Natomiast bardzo dobrze, nie tylko od strony merytorycznej, ale takze graficznej
opracowane sg obie czesci indeksu rzeczowego, co jest bardzo istotne, zwta-
szcza dla mniej doswiadczonych prawnikdw.

Bibliografia to oczywiscie juz kwestia merytoryczna. Jest ona dosé obszerna
i nie mozna postawi¢ zarzutu, iz znalazty sie tam pozycje niewystarczajgco
wartosciowe. Odnosze jednak wrazenie, ze taka bibliografia w istocie, dia
czytelnika opracowania takiego jak komentarz, jest wiasciwie bezuzyteczna.
Nie moze bowiem by¢ zadowalajgce] odpowiedzi na pytania, jak z takiej
bibliografii korzystad. Jest jeszcze uzasadnienie dla zamieszczenia w takim
wykazie opracowan podrecznikowych, innych komentarzy do obowiazujacego
i poprzednich kodeksow, a takze monografii dotyczgcych poszczegdlnych
instytucji. Wydaje mi sie jednak, ze ten komentarz, kiéry osiggnat maksimum
swej obszernosci (jezeli ma pozosta¢ komentarzem podrecznym), wymaga
innego bibliograficznego opracowania. Z pozytkiem dla czytelnika, pozycje
pismiennictwa, te najwazniejsze, najbardziej wartoSciowe trzeba zamiescic co
najmniej na koricu kazdego rozdziatu. Wtedy wiadomo bedzie, po co siegad,
bez koniecznosci podejmowania préby wyszukania w ogélinej bibliografii.

Nie sposdb, przy okazji pisania recenzji, powstrzymaé sie od kilku uwag
szczegotowych, a czasem takze polemicznych, dotyczgcych merytoryczne;
czesci komentarza.

Ustawa wzgledniejsza dla sprawcy — art. 4 § 1 k.k. Wyjasnienie problemu,
zwlaszcza w tezie 7, jest zadowalajgce, ale az sig prosi, by w tym miejscu
powotac¢ uchwate SN z dnia 12 marca 1996 r., | KZP 2/96, OSNKW 1996, nr 3-4,
poz. 16, a takze glosy do tej uchwaty opublikowane w: Palestra 1996, nr 7-8,
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WPP 1997, nr 1. Okazuje si¢ to tym istotniejsze, ze ta wilasnie uchwata,
dotyczaca sytuacji wprowadzenia do k.k. 1969 r. kary dozywotniego pozbawie-
nia wolnosci po jego nowelizacji w 1995 r., stata sie podstawg nieprawidiowych
rozstrzygniec po wejsciu w zycie nowego kodeksu z 1997 r.

Przekroczenie granic obrony koniecznej — art. 26 § 3 k.k. Problematyce tej
pos$wigcone sg tezy od 24 do 27. Co prawda, Autor akcentuje swe watpliwosci
irysujgce sie niebezpieczenstwa, wigzace sie z funkcjonowaniem tego przepisu
w prakityce (teza 24). Jednakze pozostate tezy nie dajg prakitykowi wystarcza-
jacych wskazowek, co ma robic¢ w takich sytuacjach. Definicje w tezach 151 26
sg oczywiscie poprawne, choé w istocie niczego nie wyjasniajg. Zupeinie nie
zadowala teza 27. Strach i wzburzenie to ckreslenia, ktorych tres¢ mozna
wywiesc z jezyka potocznego, a to ostatnie okreslenie w nawigzaniu do dorobku
orzecznictwa i pi$miennictwa na tle przepisu art. 148 § 2 k.k. z 1969 r. Stusznie
przy tym Autor komentarza zwraca uwage na to, iz przepisy te nie postuguja sie
takimi samymiwyrazami. Najistotniejsze jestjednak to, by wyjasnic, cooznacza,
ze przekroczenie granic cbrony koniecznej byto wynikiem tego, co nazywa sig
w tym przepisie strachem lub wzburzeniem i fo jeszcze usprawiedliwionych
okolicznosciami zamachu. Tu konieczne jest zwrdcenie uwagi nie tylko na
trudnosci zwigzane z dokonywaniem ustalen, ale takze na to, iz nie bedg
odoscbnione wypadki, gdy konieczne begdzie zasiggniecie opinii psychologa.
I tu wiasnie jakze przydato sie powotanie choc kilku najwazniejszych publikacji
dotyczgcych problematyki silnego wzburzenia. _

Niepoczytainosé i niepoczytalnosé ograniczona — art. 31 kk. | tu takze
przydatoby sie odwotanie do publikacji wysmienitej, a jednoczesnie wystarcza-
jacej, nawet dla wymagajacego czytelnika — S. Dabrowski, J. Pietrzykowski,
Ustawa o ochronie zdrowia psychicznego. Komentarz, Warszawa 1997.

Obligatoryjne nadzwyczajne ztagodzenie kary — arf. 60 § 3 k.k. Tezy 11 do
16 wyjasniajg wiele, ale chyba nie wystarczajg. Brakuje powotania uchwaty SN
z dnia 25 lutego 1999 r., | KZP 38/98, OSNKW 1893, nr 3—4, poz. 12,
z komentarzem wynikajgcym takze z pdZniejszych publikacji, w tym z glosy prof.
K. Daszkiewicz opublikowanej juz po przygotowaniu tego komentarza, ze inna
wyktadnia niz ta przyjeta w uchwale nie byta mozliwa, jezeli nie miafa ona by¢
na niekorzysc, a nie ma innego wyjscia, jak dokonac nowelizacji tego przepisu,
co zreszig proponuje sie w przygotowywanym projekcie zmiany k.k. z 1997 r.

Warunkowe przediterminowe zwolnienie — arl. 77 k.k. Niewystarczajgco
precyzyjna jest teza 5. Co prawda, Autor trafnie stwierdza, ze podstawowsg
merytoryczng przestankg zwolnienia jest pozytywna prognoza, ale chyba nie
mozna powiedzied, ze jest ona rdwnoznaczna z uznaniem, ze cele kary zostaty
osiggniete i w tym miejscu nastepuje wskazanie art. 53 § 1 k.k. Tak byto pod
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rzadami k.k. 1969 r., wobec jednoznacznego stwierdzenia w art. 90 § 1 tego
kodeksu. Teraz, w art. 53 § 1 k.k. wskazano trzy cele, kidre nalezy realizowaé
przy wymiarze kary, natomiast w art. 77 k.k. mowa jest tylko o pozytywnej
prognozie, a nie o pozostatych celach. W praktyce, takie unormowanie tego
przepisu nie utatwia podejmowania decyzji. Jednakze wola ustawodawcy zo-
stata wyrazona jednoznacznie. Mozna natomiast zgodzi¢ sie z pogladem, ze
poprzednio kwestia ta byta lepiej unormowana.

Umieszczenie w zaktadzie zamknietym — art. 93 k.k. Teze 3, moim zdaniem,
nalezato uzupetni¢ kolejnym zdaniem. W nawiazaniu do unormowan k.p.k.
(art. 193 i n., a w szczegdblnosci art. 202 § 4) nalezalo wskazaé, ze owo
wystuchanie to, w istocie, opinia psychiatréw i psychologa, wydana w trybie
okreslonym w art. 202-204 k.p k.

Tych kilka uwag, co najwyzej polemicznych, nie jest préba umniejszenia
wartosci recenzowanego komentarza. Nie moze bowiem ulegaé zadnej watpli-
wosci, ze to opracowanie spetnia wszelkie wymogi dobrego komentarza do
kodeksu karnego, jego najtrudniejszej formy — komentarza podrecznego. Czy-
telnik, zaréwno ten o niewielkim stazu w zawodach prawniczych, jak i najbar-
dziej doswiadczony, gdy bedzie miat watpliwosci co do tego, jak rozumied
poszczegdlne unormowania ustawy, znajdzie zadowalajgce odpowiedzi na
powstajgce pytania. Komentator bowiem swe poglady prezentuje w sposdb
przekonujgey, wskazujgc na podstawowe orzeczenia Sadu Najwyzszego i waz-
ne pozycje pismiennictwa. Dobrze sig stanie, jezeli komentarz ten znajdzie sie
w zasigegu reki policjanta, prokuratora, a takze sedziego wykonujgcego czynno-
§ci procesowe w postgpowaniu karnym. Mozna wigc te ksigzke polecic kazde-
mu i to z gtebokim przekonaniem.
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Nowa kodyfikacja karna a odpowiedzialno$é za
nieztozenie wniosku o upadiosé

. Polskie prawo upadiosciowe’ hotdujac zasadzie upadiosci szczegélne12
uzaleznia mozliwos¢ wdrozenia procedury upadiosciowej od faktu posiadania
przez diuznika statusu przedsigbiorcy. O tym, komu ten status przystuguje,
rozstrzyga art. 2 ust. 112 ustawy o dziatalnodci gospodarczej3. | tak upadiosc
jest dopuszczalna tylko wobec tych oséb fizycznych i prawnych oraz jednostek
organizacyjnych nie majgcych osobowosci prawnej, kidre prowadzg w celu
zarobkowym i na wiasny rachunek dziatalno$é wytwércza, budowlana, handlo-
wa i ustugowg (dziafalnos¢ gospodarcza). Jednoczesnie prawo upadtodciowe
w art. 3 okreéla, kto kwalifikacji upadto$ciowych nie posiada. Aby uniknaé
wymieniania za powotanym przepisem organizacji gospodarczych i oséb wyia-
czonych spod upadiosci, warto ograniczy¢ sig do stwierdzenia, iz istniejg
podmioty nie majgce w ogdle zdolnosci upadiosciowej (jak na przykiad instytu-
cje i organizacje tworzone w drodze ustawy — art. 3 § 1) oraz podmioty majgce
taka zdolnos¢ warunkowo (przedsigbiorstwo paristwowe ,Porty Lotnicze”, kto-
rego upadtosc jest dopuszczalna tylko w braku sprzeciwu organu uprawnionego
do reprezentowania Skarbu Paristwa — art. 3 § 2).

ll. Prawo upadiosciowe przewiduje dwie przestanki ogloszenia upadiosci.
Pierwszg z nich jest zaprzestanie ptacenia diugéw (art. 1 § 1), druga zas stan
nadmiernego zadtuzenia (art. 1 § 2). Przestanka zaprzestania ptacenia dtugéw
odnosi sig niemalze do wszystkich dtuznikéw posiadajgcych zdolnosé upadio-
Sciowg | w tym aspekcie ma charakter powszechny4. W przeciwieristwie do nigj
zakres stosowania przestanki nadmiernego zadtuzenia jest ograniczony do
przedsigbiorcow bedgcych osobami prawnymi oraz znajdujgcych sie w stanie

1 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 24 pazdziernika 1934 r. — Prawo upad-
tosciowe (tekst jedn. Dz. U. z dnia 18 grudnia 1991 r., Nr 118, poz. 512 z péZn. zm.).

2 Przeciwieristwem do takiego rozwigzania jest system upadtosci ogéinej, polegajacy na przy-
znaniu zdolnosci upadtosciowej wszystkim dtuznikom. _

3 Ustawa z dnia 23 grudnia 1988 r. o dziatalno$ci gospodarczej (Dz. U. Nr 41, poz. 324 z pézn.
zm.). Na temat powodow, dla ktdrych wyjasnienia pojecia przedsigbiorcy nalezy poszukiwad
wiasnie w tej ustawie, patrz: K. Kruczalak, Pojecie przedsiebiorcy i jego znaczenie w obo-
wigzujgeym prawie, Rejent 1998, nr 3, s. 11in.

4 Wyjatki wynikac moga z przepisow szczegoinych. Przykiadowo upadto$é banku jest mozliwa
tylko z powodu nadmiernego zadtuzenia— patrz art. 158 ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r.
- Prawo bankowe (Dz. U. Nr 140, poz. 939).
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likwidacji spotek jawnych i komandytowych. U podstaw ogloszenia upaditosci
lezy tylko takie zaprzestanie ptacenia dugdw, ktdre nie stanowi krétkotrwate]
i spowodowanej przejsciowymi trudnosciami przerwy w sptacie wierzycieli
(art. 2 prawa upadtosciowego). Zasada ta jest wyrazem uwzglednienia sytuacii,
w ktdrej pomimo wstrzymania przez diuznika wyplat, ogtoszenie jego upadiosci
nie bytoby zgodne z interesem wierzycieli. Podobna ewentualnosé zachodzi
w wypadku, gdy dalsze prowadzenie przez diuznika dziatalnosci gospodarczej
rokuje nadzieje, ze przystapi on do sptaly uprawnionych. Za przejsciowe trud-
noéci w ptaceniu dlugéw mogsg by¢ uwazane ckolicznosci rzutujace na catg
gospodarke, a takze te, kidre dotycza wytgcznie dtuznika. W pierwszej z wy-
mienionych kategorii mieszczg sie kleski zywiotowe, strajki. Do drugiej zakwa-
liftkowaé¢ mozna trudnosci z nabyciem surowcdw lub niewyptacalnosé
kontrahentéw?®. Zaproponowane wyliczenie ma charakier przyktadowy. Inaczej
zresztg byé nie moze. Prawo upadifosSciowe wskazuje bowiem ogding reguie, iz
upadtos¢ jest dopuszczalna wobec diuznikéw trwale nie ptacacych diugow.
O tym, kiedy sytuacja taka ma faktycznie miejsce, bedg zawsze decydowad
okolicznosci danego wypadku.

O zaprzestaniu ptacenia dtugdw jako przestance upadtosci mozna moéwic
jedynie, gdy swiadczy ono o zatamaniu finansowym diuznika, a $cislej o utracie
zdolnosci do zaspokajania wierzycieli. Sytuacja przeciwna, polegajaca na tym,
ze dtuznik posiada srodki na sptate dtugéw dyskwalifikuje potrzebe ogtoszenia
upadtosci, bowiem dla realizacji roszczen wierzycieli wystarczajaca bedzie
egzekucja®. Zastrzec przy tym nalezy, iz upadios¢ prowadzgcego dziatalnosé
gospodarczg moze byc ogtoszona, gdy faktycznie zaprzestat on placenia
dtugéw. Samo stwierdzenie, ze diuznik nie ma wystarczajgcych funduszy na
pokrycie wierzytelnosci, nie jest dostatecznym powodem dla wdrozenia proce-
dury upadtosciowe]. Wszczecie postepowania upadtosciowego jest uzaleznio-
ne od zaprzestania ptacenia dlugdw wymagalnych, i to takich, ktérych zaptaty
domagajg sie wierzyciele7. Jednoczesnie ustawa nie stawia wymogu co do
wysokosci diugu, w rezuitacie czego postawienie przedsigbiorcy w stan upad-
fosci moze nastapic z powodu zaprzestania ptacenia diugéw o dowolnej wyso-
kosci. Obojetne przy tym jest, czy diugi wynikajg z czynnosci realizowanych
w ramach dziatalno$ci gospodarczej, czy tez nie mieszcza sie w tym zakresie®.
Dla wszczecia postepowania upadiosciowego obojetny jest rowniez charakter

o

M. Allerhand, Prawo upadio$ciowe z komentarzem, Bielsko—Biata 1994, s. 26.
J. Korzonek, Prawo upadto$ciowe i prawo o postepowaniu uktadowym, Wroctaw 1992, s. 5.

7 Z Swieboda, Komentarz do prawa upadtosciowego i prawa o postepowaniu uktadowym,
Warszawa..., s. 13.

8 F.Zedler, Prawo upadtosciowe i uktadowe, Toruri 1999, s. 64.
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stosunku prawnego, z kidrego wynikaja zobowigzania diuznika i nie ptacone
przez niego naleznosci. Decyduje o tym tresc¢ art. 204 § 1 prawa upadfosciowe-
go, normujgcego zasady rzgdzace kolejnoscig zaspokajania poszczegdinych
kategorii wierzytelnosci. Powotany przepis podzielit je pod wzgledem pier-
wszeristwa realizacji. Nie wnikajgc w istote tego podziatu zauwazy¢ trzeba, iz
mieszcza sig tu wierzytelnosci wynikajgce z réznych tytutéw prawnych zaréwno
cywilnych, jak i publicznych. Wyjatkiem sg tu diugi wynikajgce z zobowigzan
naturalnych, ktérych wykonanie nie jest zagwarantowane przymusem paristwo-
wym. Zasada, zgodnie z ktérag postawienie przedsiebiorcy w stan upadiosci
moze nasigpic tylko wiedy, gdy nie ptacac dtugdéw, nie posiada on jednoczesnie
na ten cel srodkéw, odnosi sie tez do zobowigzan niepienieznych. Na uwage
zastuguje, ze nie spetnianie tego rodzaju zobowigzar stanowi¢ moze podstawe
do ogtoszenia upadtosci wyjgtkowo, a to w sytuacii, gdy dziatalnos¢ przedsie-
biorcy polega na obrocie towarami zamiennymi®. Dla oceny, czy zachodzi
zaprzestanie placenia diugdéw decydujgce znaczenie majg kryteria obiektywne.
Kwestia winy dtuznika nie ma znaczenia dla ogtoszenia jego upadtosci, albo-
wiem zaréwno w sytuacji nieptacenia diugéw na skutek okolicznosci nie zawi-
nionych przez zobowigzanego, jak i w przypadku, gdy zaprzestanie wyptat
stanowi rezuliat blednych decyzji gospodarczych, zagrozony jest interes wie-
rzycieli'®. W dokirynie i orzecznictwie przyjmuje sie, ze upadtosc¢ dopuszczalna
jesttylko tam, gdzie diuznik ma co najmniej dwéch wierzycieli. Zwolennicy tego
stanowiska argumentujg, iz jedyny wierzyciel moze osiggna¢ zaspokojenie
swojej wierzytelnosci w drodze wytoczenia procesu i egzekucii oraz wskazujg
na fakt, iz strukiura postepowania upadiosciowego podporzgdkowana jest
zasadzie wielosci wierzycieli”.

Z drugg z wymienionych przestanek upadfosci, mianowicie stanem nadmier-
nego zadtuzenia, mamy do czynienia w sytuacji, gdy wartosé diugéw przewy-
zsza wartosé majatku diuznika. Stwierdzenie tego fakiu przesadza, iz bez
wzgledu nato, czy zobowigzany sptaca wierzycieli, czy tez tego nie czyni, winien
zosta¢ postawiony w stan upadtosci. Jak widac, w przypadku nadmiernego
zadtuzenia problem ogniskuje sie wokot prawidtowego ustalenia rachunkowej
relacji miedzy aktywami i pasywami przedsiebiorcy.

9 M. Allerhand, Prawo upadtosciowe..., s. 23.

10 K. Piasecki, Prawo upadiodciowe. Prawo o postgpowaniu uktadowym. Komentarz, Byd-
goszcz—Warszawa 1999, s. 16.

11 Uchwata SN z 27 maja 1993 r., Ill CZP 61/93, OSNCP 1994, nr 1, poz. 7; M. Derejeczyk,
A. Kudtaszyk, Wybrane zagadnienia prawa upadtosciowego, Bydgoszcz 1999, s. 15; prze-
ciwnie Z. Swieboda, Komentarz..., s. 25; A. Torubs, Ogtoszenie upadtosci przy jednym
wierzycielu, Przeglad Sadowy 1995, nr 10, 5. 32 in.
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W pismiennictwie wymienia sig niekiedy oprécz dwéch dotychczas wskaza-
nych przestanek upadiosci takze trzecig, o charakterze negatywnym'2. Prze-
szkodg dla wdrozenia procedury upadiosciowej jest bowiem ustalenie, Ze
wysokosc kosztow postepowania upadiosciowego przewyzsza warto$é majat-
ku diuznika. Przestanka ta nie ma jednak zastosowania dla przedsiebiorstw
paristwowych oraz spotek z wytacznym udziatem Skarbu Paristwa, jezeli $rodki
na zaspokojenie kosztéw postepowania upadto$ciowego zostang zapewnione
przez Ministra Skarbu Paristwa 2.

HI. Przewidziana w prawie upadiosciowym konstrukcja obowigzku zgtosze-
nia upadiosci opiera sig na dwdch zalozeniach. Po pierwsze, z wnioskiem
0 wszczgcie postepowania upadio$ciowego moze wystgpié tylko oznaczony
w ustawie podmiot, po drugie za$, wniosek powinien zostac ztozony najpézniej
w terminie dwoch tygodni od dnia, w ktdrym diuznik zaprzestat ptacenia dtugéw
lub ujawnit sig stan jego nadmiernego zadiuzenia'®. Problem, na kim spoczywa
powinnos¢ wystgpienia z wnioskiem o wszczecie postepowania upaditosciowe-
go, przedstawia si¢ roznie dla poszczegdinych kategorii przedsiebiorcow.
Przedsigbiorcy bgdacy osobami fizycznymi obowigzani sg sami dokonaé zgto-
szenia. Upadtosc przedsigbiorcéw majgcych status jednostek organizacyjnych
pozbawionych przymiotu osobowosci prawnej winna by¢ zgtoszona przez ich
reprezentantow. Zasirzec przy tym nalezy, iz w rachube wchodzi tu tylko
reprezentacja przez osoby znajdujgce sie w strukturze organizacyjnej diuznika.
I tak przyktadowo obowigzek zgtoszenia upadtosci spétki jawnej spoczywa na
tych jej wspdinikach, ktérym przystuguje prawo reprezentacji spétki. Do zgto-
szenia upadtosci przedsigbiorcédw bedgcych osobami prawnymi oraz spétkami
jawnymi i komandytowymi w likwidacji obowigzani sg ich reprezentanci. Dla
osob prawnych beda to osoby petnigce funkcje ich Organo’w15 (przyktadowo
czionkowie zarzgdéw spétek kapitatlowych), jak réwniez osoby powotane do
reprezentacji oséb prawnych na wypadek odwotania lub braku ich organéw
(likwidatorzy, kuratorzy ustanowieni na podstawie art. 42 k.c.). Obowigzek
wystgpienia z wnioskiem o wszczecie postepowania upadiosciowego w stosun-
ku do spotek jawnych i komandytowych w likwidacji obciaza likwidatoréw.

12 K. Kaliciriska, Wierzytelnoéé w postgpowaniu upadtosciowym, Krakéw 1998, s. 30.

13 Art. 13 prawa upadtosciowego.

14 Patrz art. 5 § 11 2 prawa upadtosciowego. Warto zaznaczyé, ze konstrukcja ta nie ma
zastosowania dla diuznikdw, wobec ktérych przepisy szczegélne statuujg odmienny model
omawianego obowiazku, przyktadowo art. 130 § 4 ustawy z dnia 16 wrzesnia 1982 r. - Prawo
spétdzielcze (Dz. U. z 1995 r., Nr 54, poz. 288 z pézn. zm.). Przepis ten obliguje cztonkéw
zarzadu do wystgpienia ze wspomnianym wnioskiem niezwiocznie po podjgciu przez walne
zgromadzenie uchwaty o postawieniu spétdzielni w stan upadtosci.

15 Art. 38 k.c.
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Jednoczesnie stwierdzi¢ nalezy, iz powinno$¢ zgtoszenia upadiosci przedsiebiorcy
nie spoczywa na jego peinomocnikach, a w tym prokurentach. W przekonaniu
o trafnosci tego stanowiska utwierdza¢ mogg art. 301 k.h. i art. 483 k.h. Przepisy
te wsrod oséb odpowiedzialnych za zaniechanie zgioszenia upadtosci spotki
wymieniajg tylko czionkow ich zarzgddéw oraz likwidatoréw. Poza tym art. 172 §1
prawa upadiosciowego wymienia oprécz reprezentantéw przedsiebiorcy takze
jego pelnomocnikéw. Z koleiw art. 5 § 12 mowa jest juz tylko o reprezentantach.
Upowaznia¢ to moze do przyjgcia, iz gdyby wolg ustawodawcy bylo rozszerzenie
obowigzku zgtoszenia upadioéci na petnomocnikéw (w tym i prokurentéw), to fakt
ten by znalazt odzwierciedlenie w redakcii art. 5 § 1 i 2 prawa upadtosciowego.
IV. Niezgioszenie dtuznika do upadiosci jest zaniechaniem, czyli zachowa-
niem polegajgcym na ztamaniu obowigzku wystapienia z wnioskiem o wszcze-
cie postepowania upaditosciowego. W akiualnym stanie prawnym zaniechanie
to penalizujg tylko przepisy w stosunku do kodeksu karnego16 szczegolne,
mianowicie art. 301 k.h. i art. 483 k.h. Kierujac sie brzmieniem powotanych
przepisow, twierdzi¢ by z pozoru nalezafo, iz zachowanie sprawcy polega na
tym, ze nie zgtasza on upadiodci. W istocie jednak w rachube wchodzi tu
sytuacja, w kidrej odpowiedzialny w ogéle nie zgtasza upadiosci, jak réwniez
dopetnia ocbowigzku zgtoszenia, lecz czyni to po uplywie terminu przewidziane-
go dla tej czynnosci. W obu przypadkach problem dotyczy kwestii naruszenia
dwutygodniowego terminu przewidzianego dla wystgpienia z wnioskiem
o wdrozenie procedury upadioéciowej, bowiem ustawa nie réznicuje odpowie-
dzialnosci karnej zaleznie od tego, czy zgtoszenia w ogéle nie dokonano, czy
tez go dokonano, ale z opéznieniem. Do ustawowych znamion art. 301 k.h.
i art. 483 k.h. nie nalezy doprowadzenie przez sprawce do wystgpienia jakich-
kolwiek skutkow, a w szczegdlnosci skutku w postaci udaremnienia lub uszczu-
plenia zaspokojenia wierzycieli. Jak wida¢, mamy tutaj do czynienia
z przestepstwami formalnymi. Tak wigc za chwile popetnienia przestepstwa
uwazac trzeba chwile, w kiérej odpowiedzialny wbrew cigzgcemu na nim
obowigzkowi wystapienia z wnioskiem o wszczgcie postepowania upadioscio-
wego zaniechat tej czynnosci. Chwilg popetnienia przestgpstwa bedzie pier-
wszy dzien po uplywie dwéch tygodni od daty, w kiérej dtuznik po raz pierwszy
zaprzestat w sposob trwaly ptacenia diugéw lub daty, w ktérej ujawnit sie stan
nadmiernego zadtuzenia. Pamieta¢ bowiem nalezy, iz fakt oczekiwania ze
zgtoszeniem upadiosci az do uptywu ostatniego dnia tego terminu nie rodzi
odpowiedzialnosci kamej . Art. 301 k.h. i art. 483 k.h. konstruuja typ przeste-

16 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 553 i nr 128, poz. 840).
17 M. Allerhand, Prawo upadtosciowe. .., s. 35.
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pstwa indywidualnego, kidre popetnione moze by¢ tylko umysinie. Odpowie-
dzialnos¢ karng za spenalizowane w nich zaniechanie ponosi¢ moga tylko
czionkowie zarzgddw i likwidatorzy spotek z ograniczona odpowiedzialnoscia
i spotek akeyjnych. © umysinym zaniechaniu zgloszenia spéiki do upadtosci
nalezy méwi¢ w wypadku, gdy odpowiedzialny nie chcial w ogole wystapié
z wnioskiem o wdrozenie procedury upadiosciowej. Sytuacja taka usprawiedii-
wia przyjecie po stronie sprawcy zamiaru bezposredniego. Z kolei zamiar
ewentualny powinien zostac przypisany temu czionkowi zarzgdu lub likwidato-
rowi spotki, ktory bedac swiadomym ujawnienia sie przyczyn upadiosci nie
dopetnit obowigzku zgtoszenia, liczgc na poprawe kondycji finansowe| dtuznika
i w ryzyko wyjscia z niekorzystnego potozenia gospodarczego wkalkulowat
ewentualnos¢ przekroczenia dwutygodniowego terminu zgioszenia upadtfosci.

Istotnym problemem, jaki moze sie nasunac na gruncie art. 301 k.h. i art. 483
k.h. jest kwestia, czy odpowiedzialnos¢ karna powstaje w wypadku zawinionego
zaniechania zgtoszenia upadiosci kazdej spotki z ograniczong odpowiedzialno-
Scig i spotki akeyjnej. Nie mozna bowiem zapominac, iz elementem jurydyczne-
go wizerunku spotki akeyjnej nie jest prowadzenie dziatalnosci gospodarczejw.
Podobnie rzecz przedstawia sie dla spotek z ograniczong odpowiedzialnoscia,
albowiem cel gospodarczy spotki nie oznacza, aby musiata prowadzi¢ ona
dziatalnos¢ zarobkowsg (przyktadowo spétki non profit)19_ W zwigzku z tym
pojawia sig walpliwosé, czy spdtka, kidra nie prowadzi dziatalnosci gospodar-
czej, traktowana moze byc¢ jak przedsiebiorca, a tym samym, czy podlega
upadtosci. Wydaje sig, ze nie, gdyz w aktualnym stanie prawnym identyfikacja
pojecia przedsigbiorcy nastepuje przez pryzmat dziatalnosci gospodarczeg.
Zagadnienia nie wyjasnia art. 36 ustawy w Krajowym Rejestrze Sa{dowym2 .
Pomimo ze przepis ten zalicza wymienione spotki do kategorii przedsighiorcow,
to nadal rzeczg wymagajgca okreslenia jest, czy obejmuje ona swoim zakresem
spolki nie prowadzgce dziatalnosci gospodarczej. Podstawowe znaczenie dla
pojgcia przedsiebiorcy ma bowiem niezmieniony art. 2 ust. 12 ustawy o dzia-
talnosci gospodarczej. Warto zaznaczy¢, ze pracownicze towarzystwo emery-
talne, ktére chociaz jest spotkg akcyjna, w ogdle pozbawione jest prawa
prowadzenia dziatalnosci zarobkowej21. Na uwage zastuguje, ze sygnalizowa-

18 J.Frackowiak, (w:)J.Frackowiak, A.Kidyba, W.Pyziot, J. Weiss, Prawo handlowe.
Spdtki. Komentarz, pod red. K. Kruczalaka, Warszawa 1996, s. 408.

19 J. Brol, Prawo o spétkach handlowych, Zielona Géra 1992, s. 44.

20 Ustawa z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze Sadowym (Dz. U. Nr 121, poz. 769
z datg wejscia w zycie 1 stycznia 2001 r.).

21 Art. 29 ust. 4 ustawy z dnia 28 sierpnia 1997 r. o organizacji i funkcjonowaniu funduszy
emerytalnych (Dz. U. Nr 139, poz. 934).
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na kwestia pojawita sig dopiero z chwilg wejscia w zycie ustawy o dziatalnosci
gospodarczej. Wezeséniej bowiem kazda spétka z ograniczong odpowiedzialno-
$cig i spétka akcyjna miata zdolnosé upadtosciows z racji przyznanego jej
ustawowo statusu kupca, a po derogacji tego pojecia z powodu zawezenia
zakresu zdolnosci upadtoséciowej tylko do enumeratywnie wskazanych w usta-
wie podmiotéw??,

Teza o zawezeniu zakresu odpowiedzialnosci karnej za zaniechanie zgto-
szenia upadiosci tylko do cztonkdw zarzaddw i likwidatoréw spolek z ograniczo-
ng odpowiedzialnoscig i spéfek akcyjnych budzi¢ moze jednak pewna
konsternacje. Pamigtac przeciez nalezy, iz w aktualnie obowigzujacym kode-
ksie karnym przewidziane zostaly przestgpstwa przeciwko obrotowi gospodar-
czemu, a w ich grupie przestgpstwa na szkodeg wierzycieli. Wario wobec tego
sig zastanowi¢ nad przyczynami, dla ktdrych zaden z tych przepiséw nie moze
stanowi¢ podstawy dla odpowiedzialnosci karnej tego, ktéry nie wystapit termi-
nowo z wnioskiem o wszczecie postgpowania upadiosciowego. W pierwszym
rzgdzie pod rozwagg wzigc nalezy art. 296 k.k. W § 1 powotanego przepisu
przewidziano odpowiedzialno$¢ tych, kidrzy naduzywajgc udzielonych im
uprawnien lub niedopetniajgc cigzacych na nich obowigzkéw wyrzadzajg zna-
czng szkode majgtkowa osobie fizycznej lub prawnej albo jednostce organiza-
cyjnej nie bedgce] osobg prawng, ktérych sprawami majatkowymi lub
dziatalnoscig gospodarczg obowigzani byli sie zajmowac. W kolejnych paragra-
fach zmodyfikowano zasady odpowiedzialnosci karnej zaleznie od celu dziata-
nia sprawcy (§ 2), rozmiaru wyrzgdzonej szkody (§ 3) oraz nieumys$inosci po
stronie osoby odpowiedzialnej (§ 4). Z analizy powotanego przepisu nie wynika,
aby mogt mie¢ on zastosowanie wobec odpowiedzialnych za zaniechanie
zgtoszenia upadtosci. W przekonaniu o trafnosci tego pogladu utwierdzajg
zasadniczo dwa argumenty. Po pierwsze, art. 296 k.k. konstruujgc typ przeste-
pstwa materialnego uzaleznia mozliwo$c powstania odpowiedzialnoéci od wy-
rzgdzenia szkody podmiotowi, ktérego sprawami majatkowymilub dziatalnoscig
gospodarczg miat zajmowac sig odpowiedzialny. Tak wiec odnoszgc mysl do
problematyki upadtosci, zaktadac nalezy, iz odpowiedzialno$c powstaje w wy-
padku wyrzgdzenia szkody reprezentowanemu diuznikowi. Przyjmujac nawet,
ze zaniechanie wysigpienia z wnioskiem o wszczecie postepowania upadto-
sciowego miesci sig w pojgciu niedopetnienia obowigzku, to jednak trudno jest
zaakceptowac teze, aby mogto ono prowadzi¢ do pokrzywdzenia diuznika.
Pamigtac bowiem trzeba, ze w sytuacji, gdy nastepstwem wspomnianego

22 Patrzart. 5§ 1i2k.h. wzwigzku z nie obowigzujgcymijuz art. 2§ 1 k.h.iart. 4§ 1 k.h. Powotane
przepisy uchylone zostafy moca art. VI § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Przepisy
wprowadzajgce kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 94 z pézn. zm.).
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zaniedbania jest szkoda, to szkode te wyraza jedynie uszczerbek w sferze ddbr
majgtkowych wierzycieli. Po drugie za$, krag oséb mogacych odpowiadad na
podstawie art. 296 k.k. z punkiu widzenia modelu obowiazku zgtoszenia upad-
tosci jest zbyt waski. Nie obejmuje on przeciez samego przedsigbiorcy (dtuzni-
ka), a jedynie osoby obowigzane do zajmowania sie jego sprawami
majgtkowymi lub dziatalnoécig gospodarcza.

Plaszczyzny dla karnoprawnej oceny zachowania polegajgcego na zanie-
chaniu zgtoszenia upadiosci nie stwarza réwniez art. 300 § 1 3 k.k. Majgc na
wzgledzie jego tresc, przyjac¢ nalezy, iz odpowiedzialnosci karnej podlega tylko
ten diuznik lub reprezentant, ktdry w razie grozacej niewyptacalnosci lub upad-
toséci doprowadza do catkowitej lub czesciowej redukceji zaspokojenia wierzycie-
li. Do znamion dziatania sprawcy nalezy wiec skutek w postaci szkody
wyrzgdzonej wierzycielowi (§ 1) lub wielu wierzycielom (§ 3)23. Powotany
przepis wymienia jednoczesnie te dziatania lub zaniechania osoby odpowie-
dzialnej, ktérych skutkiem moze by¢ szkoda uprawnionego {(uprawnionych).
W kategorii tych dziatar i zaniechan miesci sie usuwanie, ukrywanie, zbywanie,
darowywanie, niszczenie, uszkadzanie oraz pozorne lub rzeczywiste obcigza-
nie skfadnikéw majgtkowych diuznika. Do znamion nie nalezy jednak zaniecha-
nie terminowego wystgpienia z wnioskiem o wdrozenie procedury
upadtosciowej. W pismiennictwie przyjmuje sie, ze wyliczenie zawarte
w art. 300 § 1 k.k. ma charakter wyczerpujacy. To za$ oznacza, ze niezgtosze-
nie dtuznika do upadtosci nie moze prowadzi¢ do powstania odpowiedzialnosci
na podstawie art. 300 k.k.>* Analogiczng teze nalezy wysnué odnosnie mozli-
wosci pociggnigcia do odpowiedzialnosci karnej tego przedsiebiorcy lub jego
reprezentanta, kidry doprowadzit do udaremnienia lub ograniczenia zaspoko-
jenia wierzycieli, czynigc to poprzez utworzenie nowej jednostki gospodarczej
i przeniesienie na nig skfadnikéw majatku diuznika (art. 301 § 1 k.k.) albo
poprzez faworyzowanie niektérych wierzycieli (art. 302 § 1 k.k.). Wynika to
z faktu, ze zaniechanie terminowego wystapienia z wnioskiem o wszczecie
postgpowania upadtoSciowego nie nalezy do znamion ktdregokolwiek z tych
przestepstw.

23 W pismiennictwie materialny charakier omawianego przestepstwa nie jest w zasadzie kwestio-
nowany; patrz: J. Majewski, (w:) Kodeks karny. Cze$¢ ogéina. Komentarz do art. 278-363
k.k., pod red. A. Zolla, Krakéw 1999, s. 392; M. Bojarski, Przestepstwa i wykroczenia
gospodarcze. Komentarz, Warszawa 1995, s. 129; O. G 6rniok, Prawo karne gospodarcze.
Komentarz, Toruri 1997, s. 56. Stanowisko przeciwne wyrazit A. Ratajczak, Ochrona obrotu
gospodarczego. Praktyczny komentarz, Warszawa 1994, s. 66.

24 M. Marszatek, Sporne problemy wyktadni art. 6 § 113 ustawy o ochronie obrotu gospodar-
czego, Prokuratura i Prawo 1997, nr 6, s. 41; J. Majewski, (w:) Kodeks karny..., s. 376.
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W kontekscie powyzszych uwag wyrazi¢ trzeba poglad, ze na gruncie
polskiego prawa karnego odpowiedzialnos¢ karna za niezgtoszenie dfuznika do
upadtosci mozliwa jest tylko na podstawie art. 301 k.h. i art. 483 k.h. Nie oznacza
fo jednak, aby wraz z wejsciem w Zycie nowej kodyfikacji karnej jakiekolwiek
zmiany nie nastgpity. Mocg art. 5 § 2 pki 3 przepiséw wprowadzajgcych kodeks
karny25 znowelizowano zaréwno art. 301 k.h., jak i art. 483 k.h. Przy zachowa-
nym zakresie podmiotowym i przedmiotowym odpowiedzialnos$ci zmieniono
sankcje karne w tych przepisach. Obecnie czyn polegajgcy na zaniechaniu
zgtoszenia upadito$ci spotki akeyjnej (art. 483 k.h.) zagrozony jestkarg grzywny,
ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnoséci do roku. W ten tez sposob
ustawodawca opowiedziat sie za zréznicowaniem pod wzgledem sankcji doty-
chczas tozsamych art. 483 k.h. i art. 301 k.h., bowiem w katalogu kar przewi-
dzianych za zaniechanie wystgpienia z wnioskiem o wdrozenie procedury
upadiosciowej wobec spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig brak jest kary
ograniczenia wolnesci.

V. Nastepstwem zaniechania zgtoszenia upadtosci moze by¢ szkoda wyrza-
dzona wierzycielom. Wyraza jg réznica miedzy wartoscig rzeczywistego zaspo-
kojenia, jakie udafo sie zrealizowac, a warioscig, ktéra byla mozliwa do
osiggniecia w wypadku terminowego wystgpienia z wnioskiem o wszczecie
postepowania upad{‘oéciowego%. Mozliwos¢ uwzglednienia powyzszego za-
niechania jako przyczyny wystgpienia szkody wynika z art. 361 § 1 k.c. Abstra-
hujgc od koncepcji zwigzku przyczynowego okreslonego w tym przepisie nalezy
zwrocic uwage, ze dopuszceza on ewentualnosé konstruowania takiego zwigzku
zardbwno miedzy szkodg i dziataniem, jak i miedzy szkodg a zaniechaniem.
Swiadomo$é tego faktu odsuwa na dalszy plan problematyke kauzalnosci
zaniechan i sktania do refleksji nad modelem zwigzku przyczynowego w tej jego
czesci, kidra bedzie przydatna dla wyjasnienia wiezi miedzy zaniechaniem
zgloszenia upadtosci a szkodg majatkows wierzycieli. Wiez ta moze byé przed-
stawiona w nastepujgcy sposob. Upadio$é rozumiana jako definitywne zatama-
nie finansowe nie pojawia sie catkiem nagle. Poprzedza jg najczescie]
diugotrwaty proces degradacji finansowej przedsiebiorcy. W tym aspekcie
naturaing konsekwencjg zlekcewazenia obowigzku zgtoszenia upadtosci i kon-
tynuowania dziatalnosci gospodarczej jest dalsza recesja diuznika. Na tym juz
jednak etapie redukcja substancji majatkowej zobowigzanego przeklada sie

25 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Przepisy wprowadzajgce kodeks karny (Dz. U. z dnia
2 sierpnia 1997 1., Nr 88, poz. 554) ze zmianami wprowadzonymi ustawg z dnia 24 lipca 1998 r.
(tekst jedn. Dz. U. z dnia 31 sierpnia 1998 r., Nr 113, poz. 715).

26 Wyrok SN z 9 wrzesnia 1938r., C1213/38, (w:) J. Strzepka, Prawo upadiosciowe i uktadowe
w orzecznictwie SN 1936-1995, Warszawa 1996, s. 11.
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wprost na szkode wierzycieli. Siedzac opisany proces mozna zauwazyc, ze
czynnosc polegajgca na wystgpieniu z wnioskiem o wszczecie postepowania
upadtosciowego obliczona jest na zahamowanie postepujgcego upadku diuz-
nika. Skutkiem ogtoszenia upadtos$ci jest bowiem m.in. pozbawienie przedsig-
biorcy mozliwosci swobodnego dysponowania majgtkiem, a tym samym jego
redukowania. Przeciwnie, brak wniosku sprawia, ze dtuznik moze nadal prowa-
dzi¢ dziatalnos¢, nawet do chwili utraty wszystkich skiadnikéw majgtkowych.
Z zaproponowanej interpretacji nie wynika, aby fakt pozbawienia wierzycieli
naleznego im zaspokojenia musiat pozostawad w relacji écisle kauzalnej z za-
niechaniem zgtoszenia upadfosci. Okolicznosé ta nie dyskwalifikuje jednak
ewentualnosci wpisania zdarzenia polegajacego na wspomnianym zaniechaniu
w konstrukeje zwigzku przyczynowego wskazang w art. 361 § 1 k.c. Mozliwosé
taka wynika z faktu, iz model zwigzku przyczynowego okreslony w powotanym
przepisie obejmuje swoim zakresem zaréwno relacje przyczynowe, jak i powia-
zania migdzy zdarzeniami pozbawione $cisle kauzalnego charakteru?’.

VI. Jak juz wezes$niej zostato zasygnalizowane, warunkiem powstania odpo-
wiedzialnosci karnej za zaniechanie zgtoszenia upadtosci spéiki jest ustalenie
faktu naruszenia dwutygodniowego terminu przewidzianego dla wystgpienia
z wnioskiem o wszczecie postepowania upadto$ciowego. W praktyce z okre-
sleniem, czy fakt ten miat istotnie miejsce, zachodzg powazne komplikacje.
Biorgc za punkt odniesienia przestanke zaprzestania ptacenia diugéw zauwa-
zy¢ mozna, ze do rzadkos$ci nalezg przypadki, w ktérych dtuznicy w sposéb
nagly zaprzestajg ptacenia diugdw. Najczesciej dochodzi do ratalnego sptaca-
nia wierzycieli, sptacania ich do pewnej tylko wysokosci diugu lub tez wybidrezej
realizacji naleznosci. Bez watpienia podobne postepowanie sugerowad moze
utrate przez przedsigbiorce zdolnosci do zaspokajania wierzycieli, lecz nie
stanowi to reguly. Liczy¢ sie bowiem nalezy z sytuacjami, w ktérych dtuznicy
nie uznajg obowigzku zaptaty, a co wazniejsze, pozostajg z poszczegdinymi
wierzycielami w sporze. Komplikacje zachodzg rowniez z ustaleniem przyczyn
podobnego postgpowania dtuznikéw, a $cislej, czy zaprzestanie ptacenia du-
géw byto wyrazem definitywnego zatamania finansowego potgczonego z bra-
kiem szans na pozyskanie srodkéw niezbednych dla wyjécia z niekorzystnego
potozenia gospodarczego. Podobnie rzecz przedstawia sie dla drugiej z prze-
stanek ogtoszenia upadtosci, mianowicie przestanki nadmiernego zaduzenia.
Tutajbowiem w procesie szacowania wartosci majatku przedsiebiorcy zachodzi
potrzeba oditworzenia stanu majgtkowego diuznika z okreslonej chwili jego

27 A.Koch, Zwigzek przyczynowy jako podstawa odpowiedzialnoéci odszkodowawczej w prawie
cywilnym, Warszawa 1975, s. 48 i n.
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dziatalnosci. W konsekwenciji przedmiotem badania mogg by¢ skiadniki majat-
kowe, ktorych wartos¢ z daty szacowania jest rézna, anizeli wartosé, jakg dany
skfadnik miat w dniu, co do ktdrego zachodzi podejrzenie, iz byt pierwszym
dniem biegu terminu zgloszenia upadtosci. Co wigcej, utrata takiego sktadnika
uniemozliwia przeprowadzenie badania. W podobnych sytuacjach przydatna
moze by¢ dokumentacja, bynajmniej nie stanowi to zasady, gdyz stan ksiegowy
nie zawsze odzwierciedla rzeczywisty stan rzeczy, chociazby fakiyczne zuzycie
skiadnika. Przedstawione trudno$ci rzutujg bezposrednio na mozliwo$é zasa-
dzenia na rzecz pokrzywdzonych wierzycieli odszkodowania. Ustalenie jego
wysokosci zalezy bowiem od prawidtowego okresélenia dnia, w ktérym nalezato
zgtosi¢ upadtosc dtuznika. Tylko wéwczas bedzie mozliwe ustalenie hipotety-
cznej wartosci zaspokojenia, jaka byta mozliwa do osiggniecia na wypadek,
gdyby z wnioskiem o wszczecie postepowania upadiosciowego wystgpiono
w terminie. Regute t¢ tagodzi ewentualnosé zastosowania art. 322 k.p.c. Prze-
pis ten winien mie¢ zastosowanie w tych sytuacjach, gdy fakt wystgpienia
szkody wierzycieli jest niewatpliwy, ale zachodzg trudnosci z okresleniem jego
rozmiaréw. Z podobnymi sytuacjami mamy przykladowo do czynienia w wypad-
kach brakow dokumentacji dziatalnosci gospodarczej diuznika, gdy braki te
uzupetnione moga by¢ poprzez zastosowanie innych srodkéw dowodowych,
chociazby zeznan Swiadkow, ktdrzy bedg w stanie okresli¢ brakujgce dane.
Fowotany przepis pozwala na zasgdzenie odszkodowania w wysokosci najbar-
dziej zblizonej do wartosci uszczerbku.

Vil W podsumowaniu dotychczasowych uwag stwierdzi¢ nalezy, ze nowy
kodeks karny nie rozszerza zakresu odpowiedzialnosci karnej za zaniechanie
zgtoszenia upadiosci. Zaniechanie to nadal penalizujg tylko art. 301 k.h.
i art. 483 k.h. Stan ten uzna¢ mozna za niezadowalajgcy. Pamietad przeciez
trzeba, ze dla realizacji niekiedy zakrojonych na szerokg skale przedsiewzied
gospodarczych przydatne sg réwniez inne formy gospodarczego wspétdziata-
nia, anizeli spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig i spétki akeyjne. Na pier-
wszy plan wysuwa sig przyktad spétki cywilnej. Dlatego tez trafne wydawatoby
sie rozszerzenie zakresu wspomnianej odpowiedzialnosci na wszystkich przed-
sigbiorcow oraz ich reprezentantéw. Modelowym rozwigzaniem bytaby tu kon-
cepcja przyjeta w prawie upadiosciowym dla odpowiedzialnosci cywilnej. Na
gruncie tej koncepcji odpowiedzialnoé¢ cywilng za zaniechanie zgtoszenia
przedsigbiorcy do upadtosci ponosié¢ moze kazdy, na kim spoczywat ustawowy
obowiz%zek wystepowania z wnioskiem o wszczecie postepowania upadioscio-
wego“.

28 Patrzart. 17" § 1iart. 172§ 1 prawa upadtosciowego.
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Podjecie postepowania warunkowo
umorzonego przez prokuratora

Podrzgdamipoprzedniego kodeksu postepowania karnego organem upraw-
nionym do warunkowego umorzenia postgpowania karnego, oprécz sadu, byt
takze prokurator. Do kompetencji prokuratora nalezato warunkowe umorzenie
posigpowania przygotowawczego (art. 286-289 d.k.p.k.), a do sgdu — postepo-
wania karnego, gdy sprawa znalazta sie w stadium jurysdykecyjnym.

W gestii prokuratora lezata tez decyzja o podjeciu postepowania warunkowo
umorzonego; decyzje takg mogt podjaé prokurator nadrzedny nad prokurato-
rem, ktory wydat postanowienie (art. 290 § 1 d.k.p.k.). Prokurator Generalny byt
upowazniony do uchylenia prawomocnego postanowienia o warunkowym umo-
rzeniu postgpowania przygotowawczego, jezeli stwierdzit, ze umorzenie poste-
powania byto niezasadne (art. 294 § 1 d.k.p.k.).

Nowy kodeks postgpowania karnego decyzje co do warunkowego umorze-
nia postgpowania karnego poddat wytgcznej kompetencji sgdu (art. 336 k.p.k.).
Organ ten jest tez wtasciwy do podjecia postgpowania warunkowo umorzonego
(art. 549 k.p.k.). Przepisy te weszty w zycie z dniem 1 wrzesnia 1998 r. i z tym
dniem stracity moc przepisy dotychczasowego k.p.k., w tym takze art. 290 i 294
d.k.p.k.'}. Przepisy dotyczace podjgcia warunkowo umorzonego postepowania
przewidziane w rozdziale 57 k.p.k. dotyczg sytuacji, gdy postanowienie o wa-
runkowym umorzeniu postepowania wydat sad, p.w.k.p.k. zas nie reguluja
procedowania w razie koniecznosci podjgcia warunkowo umorzonego postepo-
wania przez prokuratora, czy wzruszenia niezasadnie warunkowo umorzonego
postgpowania przygotowawczego. Wobec tego zachodzi potrzeba okredlenia
organu uprawnionego do podjgcia warunkowo umorzonego posigpowania na
mocy postanowienia prokuratora, trybu postepowania w tej kwestii, a takze
uchylenia niezasadnie warunkowo umorzonego przez niego postepowania.

Art. 6 p.w.k.p.k. przewiduje zasade, ze przepisy nowego kodeksu postepo-
wania karnego stosuje sig réwniez do spraw wszczetych przed dniem jego
wejscia w zycie, chyba ze przepisy te stanowig inaczej. Te zas$ — w interesujg-
cym nas zakresie — nie zawierajg odmiennych uregulowarn. Przepis ten naka-
zuje wigc takze i do warunkowego umorzenia przez prokuratora stosowad nowe

1 Por. art. 112 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Przepisy wprowadzajace kodeks postepowania
karnego (Dz. U. Nr 89, poz. 556 ze zm.).
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przepisy dotyczgce podjgcia takiego postepowania. Wymagajg one jednak
dostosowania do specyficznej sytuacji, jaka wynika z faktu, ze przedmiotem
tego postepowania nie jest postepowanie sgdu, a prokuratora.

O podjgciu postepowania warunkowo umorzonego — zgodnie z art. 549
iart. 550 § 1 k.p.k. — orzeka, na wniosek oskarzyciela lub pokrzywdzonego albo
z urzedu, sad pierwszej instancji wtasciwy rzeczowo i miejscowo do rozpozna-
nia sprawy.

Przestanki podjecia postgpowania warunkowo umorzonego okreslone sg
w kodeksie karnym, ktdry przewiduje podjecie obligatoryjne i fakultatywne. Sad
jest obowigzany podja¢ postgpowanie karne, jezeli sprawca w okresie préby
popetnit przestgpsiwo umysine, za ktére zostat prawomocnie skazany (art. 68
§ 1k.k.). Jezeli chodzi o mozliwos$é podjecia, to ustawa odréznia dwie sytuacje:
po i przed uprawomocnieniem sig orzeczenia o warunkowym umorzeniu poste-
powania. Po uprawomocnieniu sie orzeczenia istnieje mozliwosé podjecia
postepowania wowczas, gdy sprawca w okresie proby razgco narusza porzag-
dek prawny, w szczegodlnosci, gdy popetnit inne przestepstwo niz to, ktdre
skutkuje obligatoryjne podjecie, uchyla sie od dozoru, wykonania natozonego
obowigzku lub orzeczonego $rodka karnego, albo nie wykonuje zawartej z po-
krzywdzonym ugody (art. 68 § 2 k.k.). Przed uprawomocnieniem sie orzeczenia
podjecie jest mozliwe wtedy, gdy sprawca po wydaniu takiego orzeczenia
razaco narusza porzagdek prawny, a w szczegolnosci popetnit w tym czasie
przestgpstwo (art. 68 § 3 k.k.). Nie mozna podjgé warunkowo umorzonego
postgpowania péZniej niz w ciagu 6 miesiecy od zakoriczenia okresu préby
(art. 68 § 4 k.k.).

Podjecie warunkowo umorzonego postepowania nastepuje na wniosek
oskarzyciela lub pokrzywdzonego albo z urzedu. W sprawie z oskarzenia
publicznego wniosek moze ziozy¢ oskarzyciel publiczny albo positkowy, o ile
brat udziat w sprawie (art. 54 § 1iart. 56 § 2 k.p.k.).

Podjecie postgpowania nastepuje w formie postanowienia. W posiedzeniu
ma prawo wzig¢ udziat oskarzony i jego obrorica oraz pokrzywdzony i jego
petnomocnik (art. 550 § 2 k.p.k.); nalezy ich zawiadomi¢ o czasie i miejscu
posiedzenia (art. 117 § 1 k.p.k.). Moze w nim — na ogdlnych zasadach —
uczestniczy¢ prokurator, chociazby nie sktadat wniosku o podjecie postepowa-
nia (art. 96 § 1 k.p.k.). Wydanie postanowienia o podjeciu warunkowo umorzo-
nego postgpowania powinno by¢ poprzedzone odpowiednim sprawdzeniem
okolicznosci faktycznych uzasadniajgcych podjecie postepowaniaz. Sad pozo-

2 Uchwata potaczonych Izb Karnej i Wojskowej SN z 29 stycznia 1971 r., VI KZP 26/69, OSNKW
1971, nr 3, poz. 33.
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stawia wniosek bez rozpoznania, jezeli pochodzi od nieuprawnionej osoby lub
zostat cofnigty. W tym ostatnim wypadku, mimo cofnigcia wniosku, sad moze
podjgé postepowanie z urzedu, jezeli zachodzg ku temu warunki. Sad oddala
wniosek, gdy brak jest podstaw do podjecia postepowania lub uplynat termin
okreslony w art. 68 § 4 k.k.%,

Na kazde postanowienie w przedmiocie podjecia postepowania, a wigc
o podjeciu postgpowania, oddaleniu wniosku lub pozostawienia go bez rozpo-
znania, przystuguje zazalenie. Uzyty w art. 550 § 3 in fine k.p.k. zwrot ,w kwestii
podjecia postepowania” oznacza zaréwno decyzje pozytywna, jak i negatywng
co do podjegcia postgpowania. Przepisy k.k. nie przewidujg poreczenia przy
warunkowym umorzeniu postepowania, co czyni niemozliwym zawiadamianie
—zgodnie z art. 550 § 4 k.p.k. — poreczajgcege o podjeciu postepowania.

W aspekcie procesowym podjecie warunkowo umorzonego postgpowania
jest srodkiem wzruszania prawomocnych, jak i nieprawomocnych orzeczen,
a w kontekscie materialnym oznacza powrdt do kwestii odpowiedzialnosci kar-
nej oskarzonego; ponownemu rozstrzygnigciu podlega problem odpowiedzial-
nosci oskarzonego za czyn, kitéry byt przedmiotem warunkowego umorzenia®.

Po podjeciu postepowanie toczy sie od poczatku na ogdlnych zasadach
przed sadem wiasciwym do rozpoznania sprawy nawet wéwczas, gdy o warun-
kowym umorzeniu orzekat sad wyzszego rzedu lub drugiej instancji (art. 551
k.p.k.)E’. Dowodzi tego podkreslenie w ustawie, ze sgdem tym jest sad wiasciwy
do rozpoznania sprawy, a wiec sad pierwszej instancji. Natomiast uzyty w prze-
pisie zwrot ,od nowa” oznacza obowigzek prowadzenia postepowania od
poczgliku; konieczne jest przeprowadzenie ponownej oceny zebranego w spra-
wie materiatu dowodowego6. Ponadto wskazuje, ze sprawa wraca do stadium
wstepnej kontroli aktu oskarzenia i musi by¢ traktowana tak, jakby sad uznat,
ze warunkowe umorzenie postepowania byloby nieuzasadnione. Stosuje sie
odpowiednio art. 341 § 2 k.p.k. Uprzednio ztozony wniosek prokuratora o wa-
runkowe umorzenie postepowania zastepuje akt oskarzenia, a prokurator w ter-
minie 7 dni od uprawomocnienia sie postanowienia o podjeciu warunkowo
umorzonego postepowania, przekazuje do sgdu listg oséb, ktérych wezwania

3 M. Siewierski, J. Tylman, M. Glszewski, Postepowanie karne w zarysie, Warszawa
1971, 8. 291.

4 A Marek, Warunkowe umorzenie postepowania karnego, Warszawa 1973, s. 242-243,

5 HR.A.Stefarski,(w:)J.Bratoszewski,L.Gardocki,Z.Gostyriski,S.M. Przyjemski,
R.A. Stefanski, S. Zabtocki, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. I, Warszawa
1998, s. 769.

6 M. Mazur, Dwie kwestie z problematyki warunkowego umorzenia postgpowania, NP 1970,
nri,s. 31-32.
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oskarzyciel zada, wykaz innych dowodéw, ktérych przeprowadzenia na rozpra-
wie giéwnej domaga sie oskarzyciel. Ponadto prokurator moze wnie$c o zanie-
chanie wezwania i odczytanie na rozprawie zeznan $wiadkéw przebywajgcych
za granica lub majgcych stwierdzié okolicznosci, ktdrym oskarzony w wyjasnie-
niach swych nie zaprzeczyt, a okolicznosci te nie sg tak donioste, aby konieczne
bylo bezposrednie przestuchanie swiadkéw na rozprawie, z wyjgtkiem osob,
ktére mogg odmowié zeznan. Przesyla sig, do wiadomosci sgdu, liste ujawnio-
nych osdéb pokrzywdzonych z podaniem ich adresdw, a takze adresy osdb,
ktérych wezwania zada oskarzyciel (art. 341 § 2 in fine k.p.k.). Nie mozna
podzielié pogladu, ze wymadg prowadzenia postgpowania od nowa i na zasa-
dach ogolnych wskazuje na konieczno$¢ wniesienia przez prokuratora akiu
oskarzenia, jezeli do warunkowego umorzenia doszto poprzednio bez wniesie-
nia aktu oskarzenia’.

W tym kontekscie rodzi sig pytanie, czy ten sam tryb obowigzuje w wypadku
podjecia warunkowo umorzonego postgpowania przez prokuratora. Nie jest
bowiem mozliwe w petni uczynienie zados¢ wyzej wymienionym wymogom.
Brak jest dokumentu, ktory zastepowatby aki oskarzenia, skoro wezesniej nie
byt sktadany wniosek o warunkowe umorzenie postgpowania. Mozna by przy-
ja¢, ze akt oskarzenia zastepuje postanowienie o warunkowym umorzeniu
postepowania, lecz nie zawiera on wszystkich danych wymaganych dia wnio-
sku. Analiza poréwnawcza art. 286 § 1 d.k.p.k. i art. 336 § 2 k.p.k. dowodzi, ze
nie sa w nim podane inne dane o oskarzonym oraz dane o zastosowaniu srodka
zapobiegawczego, a takze nie jest wskazany sgd wiasciwy do rozpoznania
sprawy i tryb postepowania. To przemawiatoby za brakiem podstaw do stoso-
wanhia do tej sytuacii per analogiam art. 341 § 2 k.p.k.

Rysuje sig inne rozwigzanie, a mianowicie takie, ze sprawa po podjgciu
warunkowego umorzenia przez sad trafia z powrotem do prokuratora. Na
przeszkodzie przyjecia tego rozwigzania stoi po pierwsze, wyrazne brzmienie
art. 551 k.p.k., ktéry to przepis wprost nakazuje, by sprawa toczyta sig od nowa
na zasadach ogélnych przed sgdem wiasciwym do rozpoznania sprawy, a po
drugie, brak jest przepisu, ktéry pozwalatby na przekazanie sprawy prokurato-
rowi; brak jest przestanek do zastosowania art. 345 § 1 k.p.k.

Zadne z tych rozwigzan nie znajduje pelnego uzasadnienia w obowigzujg-
cych przepisach, gdyz przewidziane sg one dla zupetnie innych sytuacii; nie
przewiduja one — o czym byta mowa wyzej — wznowienia warunkowo umorzo-
nego postepowania przez prokuratora. Niemniej konieczne jest znalezienie

7 T. Grzegorczyk, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, Krakéw 1998, s. 1080;
F. Prusak, Komentarz do kodeksu postepowania karnego, t. 2, Warszawa 1899, s. 1490.
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jakiegoé rozwigzania. Najwigksze uzasadnienie aksjologiczne ma chyba wa-
riant zakiadajacy, ze sprawa taka trafia ponownie do prokuratora, kiéry proce-
duje na zasadach ogdinych. Przemawia za tym przede wszystkim tres¢ art. 551
k.p.k., w ktérym akcentuje sie fakt, iz ,sprawa toczy sig¢ od nowa na zasadach
ogdinych”. Oznacza to, ze sprawa wraca do punkiu, z ktdrego wyszta. Caly czas
znajdowata sie w gestii prokuratora i do niego powinna wréci¢. Nie moze by¢
skierowana do sgdu wiasciwego do rozpoznania sprawy, gdyz nie przeszia
stadium wstepnej kontroli aktu oskarzenia (art. 341-342 k.p.k.).

Prokurator otrzymawszy sprawe, po podjeciu warunkowo umorzonego po-
stepowania, nie jest zwigzany poprzednio podjetg decyzja, dokonanymi ustale-
niami, oceng dowodow, jak tez zapatrywaniami prawnymi dokonanymi
w poprzednim orzeczeniu. Podejmuje suwerenng decyzje co do wniesienia akiu
oskarzenia albo umorzenia postepowania, a takze nie ma przeszkod, by wnosit
o warunkowe umorzenie postgpowania. Trafne jest spostrzezenie Sgdu Najwy-
zszego, ze ,Postanowienie o podjeciu warunkowo umorzonego postgpowania
unicestwia orzeczenie o warunkowym umorzeniu postepowania, rodzi obowig-
zek rozpoznania sprawy «od nowa» i to niezaleznie od jego stusznosci (...).
Zakaz narazania oskarzonych na ponoszenie dodatkowych konsekwencji pra-
wnokarnych z powodu biednych decyzji sadowych uchylajgeych skutki prawo-
mocnych rozstrzygnie¢ winien obligowaé¢ sad orzekajgcy do badania
zasadnosci postanowiert o podjgciu warunkowo umorzonego postgpowania
i uwzgledniania tych ustalent w tresci wydanych orzeczer’®.

W k.p.k. brak jest przepisu, ktéry umozliwiatby uchylenie prawomocnego
postanowienia prokuratora o warunkowym umorzeniu postgpowania karnego,
jezeli okazatoby sie, ze zapadio ono z razgcym naruszeniem prawa material-
nego lub procesowego, np. dotyczy czynu, kidry nie zawiera ustawowych
znamion czynu zabronionego. Nie jest mozliwe wniesienie od niego kasacji,
gdyz jest ona dopuszczalna tylko od postanowienia sadu (arg. ex art. 521
k.p.k.). Nie wchodzi tez wprost w gre uchylenie takiego postanowienia przez
Prokuratora Generalnego w trybie art. 328 § 1 k.p.k., gdyz przepis ten dotyczy
tylko prawomocnych postanowiert o umorzeniu postgpowania przygotowaw-
czego, a nie postanowien o warunkowym umorzeniu postgpowania. Nie dajg
takiej mozliwosci p.w.k.p.k., ktére nie zawierajg normy, kidéra upowazniataby np.
Prokuratora Generalnego do uchylenia takiego postanowienia, jezeli jest nieza-
sadne.

Z drugiej strony nie do przyjecia jest, aby w porzgdku prawnym demokra-
tycznego paristwa prawa istnialy postanowienia pozostajgce w sposéb razgey

8  Wyrok SN z 1 wrzednia 1994 r., Il KRN 151/94, Prokuratura i Prawo 1885, nr 1, poz. 15.
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sprzeczne z prawem. W tej sytuacji jedynym rozwigzaniem jest siegniecie per
analogiamdo art. 328 § 1 k.p.k., ale tylko w wypadku, gdy uchylenie bytoby na
korzys¢ podejrzanego. Jest to dopuszczalne, bowiem - jak wykazano wyzej —
istnieje wyrazna luka prawna. W wypadku, gdy okreslona kwestia nie jest
uregulowana przez prawo karne procesowe, mozliwe jest — zgodnie z zasadg
ubi eadem legis ratio, ibi eadem legis dispositio — stosowanie konkretnego
przepisu ustawy karnej procesowej, ktory reguluje sytuacje podobna, o ile luka
nie jest zamierzona przez ustawodawce, a te same racje przemawiajg za jej
wypetnieniemn w drodze identycznego unormowania, jakie zawiera stosowany
per analogiam przepis ustawyg. Ograniczenie uchylenia takiego orzeczenia
tylko na korzysé podejrzanego wynika z faktu, ze niedopuszczalna jest analogia
na niekorzysé oskarzonego i innych stron procesowych, co wynika z funkeji
gwarancyjnej przepiséw procesowychw.

9 R.Kmiecik, E. Skretowicz, Proces karny. Czgs¢ ogdina, Krakéw~Lublin 1998, s. 40.
10 S. Waltos$, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 1998, s. 145.
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Bozena Gronowska

Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka w Strasburgu z dnia 29 kwietnia
1999 r. w sprawie Aquilina przeciwko Malcie?,
sygn. 25642/94 (dot. problemu minimalnych
gwarancji procesowych dla oséb
zatrzymywanych i tymczasowo aresztowanych)

Uwagi ogdine

Standard wolno$ci i bezpieczeristwa osobistego uregulowany w art. 5 Euro-
pejskiej Konwencji Praw Cziowieka z 1950 r. (KE) obejmuje trzy podstawowe
elementy sktadajgce si¢ na konstrukcje catosci standardu. Pierwszy z nich to
ogodlna reguta praworzgdnego dziatania organow stosujgcych $rodki detencyjne
(art. 5 § 1 KE). Drugi to enumeratywne wyliczenie szesciu dopuszczalnych
podstaw stosowania srodkéw polegajacych na pozbawieniu wolnosci (art. 5 § 1
pkt a~f KE). Wreszcie trzeci element, to katalog minimalnych gwaranciji, kidre
nalezy zapewnic osobie, kiérg pozbawiono wolnoéci zgodnie z zasadami prze-
widzianymi w art. 5 KE (por. art. 5 § 2-5 KE).

Warto zwrdcic uwage, ze europejski standard dotyczacy wolnosci osobistej
jednostki obejmuje de facto dwie odrebne kategorie, 1j. wolnoé¢ cziowieka oraz
jego bezpieczensiwo osobiste. Zaréwno w orzecznictwie organdw strasbur-
skich, jak i w pismiennictwie podkresla sig, ?e na tle art. 5 KE ,wolnosé
i bezpieczenstwo osobiste to dwie strony tej samej monety; o ile wolnoéé
oznacza rzeczywistg swobode poruszania sie osoby, to bezpieczerstwo jest
warunkiem bycia chronionym przez prawo w tej swobodzie. Zezwala si¢ jednak
na pewne ograniczenia wolnosci, natomiast bezpieczeristwo jest gwarantowa-
ne w kategoriach absolutnych w takim sensie, iz jednostka moze byé zatrzyma-
naiaresztowana tylko z przyczyn i zgodnie z procedurg przewidziang w prawie,
jezeli ograniczenie wolnodci jest dopuszczaine”z.

1 Sprawa relacjonowana w oparciu o wyrok Case of Aquilina v. Malta, Judgment, Strasbourg,
29 April 1999 (25642/94).

2 JLE. Fawcett, The Application of the European Convention of Human Rights, Oxford 1987,
5. 70.
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Jezeli zatern wolnos$¢ oznacza wolno$é od zatrzyrnania, aresztu czy Kary
pozbawienia wolnosci, to prawo do bezpieczenstwa osobistego w kontekscie
art. 5 KE jest gwarancjg przed ewentualn%arbitralnos’cia organdw procesowych
stosujacych tego typu $rodki detencyjne”. Co wiecej, przy takim podejsciu do
zakresu prezentowanego standardu, kazdorazowy fakt pozbawienia wolnosci
danejosoby naktadatbedzie automatycznie na organy procesowe bezwzgledny
obowigzek uczynienia pozbawienia wolnosci minimalnie dolegliwym i czasowo
nie wykraczajgcym poza granice absolutnej koniecznosci. Temu celowi stuzy¢
majg wtasnie gwarancje przypisane ,organicznie” do standardu jako takiego.
Zapewnienie takich gwarancji osobom pozbawionym wolnosci powinno byd
traktowane jako nadanie rzeczywiste| tresci bezpieczeristwu osobistemu owych
0s6b. Nalezy bowiem stang¢ na stanowisku, ze minimalne gwarancje proceso-
we dla 0sdb pozbawionych wolnosci stanowia konstytutywny element bezpie-
czenstwa osobistego, o kidrym mowa w art. 5 KE.

Prezentowana ponizej sprawa Aquilina przeciwko Malcie potrakiowana by¢
moze wrecz jako klasyczna w zakresie mechanizmu dziatania gwarancji z art. 5
KE. To wiasnie (w potaczeniu z aktualng data rozpatrzenia sprawy) przesadzito
0 jej wyborze.

Stan faktyczny

Powdd w niniejszej sprawie, Jozef Aguilina jest obywatelem maltariskim,
ktory w dniu 20 lipca 1992 r. zostat zatrzymany przez policje oraz poddany
przestuchaniu przez okres dwoch dni w zwigzku z zarzutem napastowania
seksualnego w miejscu publicznym swojej 15-letniej przyjaciétki oraz postugi-
wanie sig grozbami wobec czionkdw jej rodziny. Powdd nie przyznawat sie do
winy. W dniu 22 lipca doprowadzono go przed sad magistratu, gdzie zarzuty
odczytat mu inspektor policji. W trakcie postepowania obroiica powoda wnio-
skowat o bezwarunkowe uwolnienie powoda, podkreslajgc mtody wiek oskar-
zonego oraz fakiyczny brak przyczyn dia kontynuacji w jego przypadku aresziu
tymczasowego. Sad zazgdat od obrorcy, by ten wystgpit z wnioskiem o zwol-
nienie za kaucja, co nastepnie zostato uczynione. Poniewaz zagrozenie karne
za zarzucony powodowi czyn przekraczato trzy lata pozbawienia wolnosci, fakt
zlozenia wniosku o zwolnienie za kaucjg musiat by¢ notyfikowany oskarzycie-
lowi (Attorney—General). Sad zajmujgcy sie sprawg dokonat takiego zawiado-
mienia w dniu 23 lipca 1992 r., a oskarzyciel w mysl obowigzujacych przepiséw

3 Por. szerzej B. Gronowska, Wolnosé i bezpieczeristwo osobista w sprawach karnych
w $wietle standardéw Rady Europy, Toruri 1996, s. 36-37.
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dysponowat dwoma dniami na zaprezentowanie swojego stanowiska. W dniu
24 lipca oskarzyciel sprzeciwit sig zastosowaniu wobec powoda zwolnienia za
kaucjg i w tej sytuacji sgd odroczyt rozpoznanie sprawy.

Na posiedzeniu w dniu 31 lipca sad, dziatajgcy w innym skfadzie, przestuchat
pod nieobecnos¢ oskarzonego jedynie osobe pokrzywdzong, a nastepnie za-
rzgdzit zwolnienie oskarzonego. W marcu 1993 r. oskarzony zostat ostatecznie
uznany winnym stawianych mu zarzutdw, a w zwigzku z jego mtodym wiekiem
oraz ogolnie dobrym sprawowaniem sie sad zastosowat wobec niego $rodek
probacyijny.

Stan prawny

Po wyczerpaniu drogi krajowych srodkéw odwotawczych powdd skierowat
skargg na Europejskiej Komisji Praw Cztowieka w lipcu 1994 r. Zasadniczy
zarzut zawarty w skardze sprowadzat sig¢ do tego, iz organy procesowe dziata-
jace w jego sprawie naruszyly art. 5 § 3 KE. Zgodnie z tym przepisem kazda
osoba zatrzymana lub aresztowana musi by¢ ,niezwiocznie postawiona przed
sedzig lub innym urzednikiem prawnie upowaznionym do wykonywania wiadzy
sgdowej oraz ma prawo byc sgdzona w rozsgdnym terminie albo zwolniona na
czas postepowania (...)".

Powdd eksponowat zwlaszeza fakt, iz sad magistratu, przed kiory zostat
doprowadzony w terminie 48 godzin od zatrzymania, nie dysponowat samo-
dzielnym prawem do uwolnienia go, a jedynie prawo takie uzyskiwat w sytuaciji
zgtoszenia wniosku o zwolnienie za kaucja. Co wiecej, decyzja o zwolnieniu
mogta zapas¢ dopiero po ustosunkowaniu sie do niej oskarzyciela. Wszystko
to oznaczato zatem, ze kompetencje sgdu magistrackiego byly ograniczone.
W tej konkretnej sprawie kontrola faktu pozbawienia wolnosci nastgpita po
uptywie jedenastu dni od momentu zatrzymania, natomiast oskarzony nie zostat
bezposrednio wystuchany przez organ decydujgcy o zwolnieniu.

Komisja po rozpatrzeniu sprawy powoda w swoim sprawozdaniu koricowym
z marca 1997 r. jednomysinie uznata racje powoda dopatrujac sie naruszenia
wskazanego standardu konwencji.

W niniejszej sprawie Europejski Trybunat Praw Czlowieka (ETPCz) miat
okazje powtdrzyc swoje dobrze ugruntowane juz stanowisko dotyczgce istoty
gwarancji zawartej w art. 5 § 3 KE. Istota ta sprowadza sig do ochrony podmiotu
uprawnionego przed arbitralnym lub bezzasadnym pozbawieniem woinosci.
W efekcie zatem, sam fakt zapewnienia osobie zatrzymanej dostepu do organu
sgdowego nie wystarcza, by stwierdzi¢ zgodnosc¢ takiej sytuacii z reguta art. 5
§ 3 KE. Przepis ten bowiem wymaga, by organ sgdowy, przed ktérym pojawia
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sig osoba zatrzymana, szczegblowo rozwazyt wszystkie okoliczno$ci przema-
wiajgce za i przeciw pozbawieniu wolnosci oraz zadecydowania o uwolnieniu
danej osoby, jezeli w jej sprawie brak jest podstaw usprawiedliwiajgcych kon-
tynuacje pozbawienia wolno$ci. Innymi sfowy, standard z art. 5 § 3 KE wymaga,
by organ sgdowy rozwazyt w sposéb merytoryczny kwestie stosowanego
Srodka detencyjnego.

Zapewniana w danym systemie prawa krajowego sadowa kontrola zatrzy-
mania — by mozna bylo jg uzna¢ za zgoda z reguig art. 5 § 3 KE — musi by¢
realizowana niezwtocznie. Cecha ,niezwiocznoéci” oceniana jest kazdorazowo
w Swietle indywidualnych okolicznosci sprawy, z tym zastrzezeniem jednak, ze
zakres elastycznosci w interpretacji | stosowaniu tego kryterium jest ,bardzo
ograniczony”“.

Oprocz wymogu niezwtocznosci stawianego sgdowej kontroli zatrzymania,
kontrola taka musi mie¢ charakter automatyczny. Oznacza to, Ze nie moze byé
ona uzalezniona od wczesniejszych staran osoby pozbawionej wolnosci (1. np.
sktadania przez nig wnioskéw czy zazalen). Uzaleznienie uruchomienia sado-
wej kontroli od aktywnosci osoby zatrzymanej ,nie tylko zmienitoby istote
gwarancji wynikajacej z art. 5 § 3 KE bedacej odmiennej natury od gwarangcji
wskazanejw art. 5 § 4, ktéra zapewnia prawo inicjowania postepowania celem
uruchomienia sgdowej kontroli legalnosci pozbawienia wolnosci. Mogtoby to
nawet pozbawi¢ celu gwarancje z art. 5 § 3 KE, ktdra chroni¢ ma jednostke
przed arbitralnym pozbawieniem wolnosci, w taki sposdb, ze decyzja o zasto-
sowaniu $rodka detencyjnego podlega niezawiste] kontroli sadowej. Niezwiocz-
nosc¢ kontroli sgdowej jest takze waznym zabezpieczeniem przed niewtagciwym
traktowaniem oséb umieszczanych w izolacji”.

Wreszcie, gwarancja z art. 5 § 3 KE wymaga, by organ sadowy osobiscie
wystuchat osobe pozbawiong wolnodci w celu podjecia wiasciwe] decyzii
w przedmiocie stosowanego pozbawienia wolnosci.

Odnoszac ten rozbudowany test do rozpatrywanej sprawy J. Aquiliny prze-
ciwko Malcie ETPCz uznal, iz fakt doprowadzenia powoda w ciggu dwéch dni
przed sgd magistratu miescit sie w granicach kryterium ,niezwlocznoéci” w ro-
zumieniu art. 5 § 3 KE. Kontrowersje pojawily sie jednak odnosnie zakresu
kompetenciji organu sagdowego. Przeprowadzenie petnej kontroli w tym wypad-
ku uzaleznione byto od ztozenia wniosku o zwolnienie za kaucjg, a tym samym
organ sgdowy nie mogt przeprowadzi¢ kontroli w petnym zakresie z wiasnej
inicjatywy. Argument strony rzgdowej, iz kontrola taka byta mozliwa w zwykfym

4 Takie stanowisko ETPCz zajat wezesniej w sprawie Brogan and Others v. The United Kingdom,
Series A, vol. 145, Strasbourg 1989, s. 33-34.
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trybie odwotawczym, nie uzyskat aprobaty ETPCz, gdyz oznaczatoby to posta-
wienie znaku réwnoséci pomiedzy odrebnymi gwarancjami procesowymi (1.
zart. 5§ 3iart. 5§ 4 KE).

W konsekwencji ETPCz jednomysinie dopatrzyt sie w niniejszej sprawie
naruszenia art. 5 § 3 KE.

Na pare dodatkowych stéw komentarza w prezeniowanej sprawie zastuguje
kwestia tzw. stusznego zadoscuczynienia zasgdzanego przez ETPCz na mocy
art. 41 KE (dawny art. 50 KE). Powdéd wnosit o przyznanie mu odpowiednio
wyliczonej kwoty pienieznej z tytutu krzywdy, jakiej doznat w zwigzku z faktem
pozbawienia go wolnosci przez 11 dni w warunkach sprzecznych ze standar-
dem konwencji. Rozpoznajgc ten wniosek ETPCz wigkszoscig gtosow (11:5)
zdecydowal sie na tzw. forme deklaratoryjng stusznego zadosdcuczynienia
polegajgca na uznaniu, ze samo przyznanie racji powodowi, a wigc ostateczne
uznanie przez ETPCz naruszenia przez panstwo prawa powoda stanowi dla
niego stuszne zadosdéuczynienie.

W dotychczasowej praktyce orzecznicze] ETPCz forma deklaratoryjna orze-
czen odszkodowawczych najczesciej wystepowata wiasnie w odniesieniu do
szkdd niemajgtkowych (krzywd)®. Znamienne jest jednak to, ze az 5 sedzidw
ze sktadu orzekajacego uznato, iz fakt doznania przez powoda krzywdy (uczu-
cia niepewnosci, niepokoju, stresu, poczucia izolacji, uczucia bezradnosci,
osamotnienia i niesprawiedliwosci) w wyniku pozbawienia go wolnosciprzez 11
dni zastugiwalo na forme rekompensaty pienigznej. Stanowisko to nalezy
odczytad jako nowe podejscie do ,ceny” wolnosci osobistej cztowieka na forum
europejskim.

5 Por. B. Gronowska, ,Stuszne zadoséuczynienie” w $wietle art. 50 Europejskiej Konwencji
Praw Cztowieka i Pokoju, Toruri 1996, nr 3,s. 691 n.
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Konferencja niemiecko-polska
nt. ,,Przestepczos¢ przygraniczna.
Postepowanie karne przeciwko cudzoziemcom
w Polsce” (Poznan, 24-27 czerweca 1999 r.)

W dniach 24-27 czerwca 1999 r. odbyia sie w Poznaniu niemiecko-polska
Miedzynarodowa Konferencja nt.: ,Przestepczosc przygraniczna. Postepowa-
nie karne przeciwko cudzoziemcomw Polsce”. Patronat nad Konferencja objeta
Minister Sprawiedliwosci — Prokurator Generalny Pani dr Hanna Suchocka.

Na obszarach przylegtych do granicy polsko-niemieckiej bedacejjednoczes-
nie granicg Unii Europejskiej, rejestruje sig bardzo powazne zjawisko przeste-
pczosci zwiazanej z granicg. Chodzi przede wszystkim o zorganizowany
przemyt towardw, nielegalne zorganizowane przekraczanie granicy, przemyt
narkotykéw i handel kradzionymi samochodami. Zjawisko to wymaga badar
i studiow. W tych warunkach w ramach wspétdziatania Uniwersytetu im. A. Mic-
kiewicza w Poznaniu z Europejskim Uniwersytetem Viadrina we Frankfurcie nad
QOdrg, urzeczywistniajge w ten sposob cele | zadania ,,Colegium Polonicum” —
wspoinej jednostki organizacyjnej obu uniwersyteiéw — profesorowie katedr
prawa i postgpowania karnego obu uniwersyletéw (prof. dr hab. Tadeusz
Nowak i prof. dr hab. Andrzej J. Szwarc z UAM oraz prof. dr Jan C. Joerden,
prof. dr Uwe Scheffler i prof. dr Gerhard Wolf z EUV) podjeli w 1996 r. realizacje
wspolnego projekiu badawczego: ,Przestepczose przygraniczna”.

Efekiem tego wspdtdziatania bylo zorganizowanie w dniach 24-27
paZzdziernika 1996 r. we Frankfurcie nad Odrg Konferencii nt.: ,Przestepczosé
przygraniczna”. W Konferencji te] wzieli udziat niemieccy i polscy eksperci
reprezentujgcy ministerstwa sprawiedliwosci, sady, prokuratury, policje, stuzby
graniczne i celne obu panstw. W jej trakcie wygtoszono referaty dotyczace
przestepczosci przygranicznej, jej przyczyn i form oraz mozliwosci jej zapobie-
gania | zwalczania. Kontynuujgc zatozong w 1996 r. idee w dniach 28-30
pazdziernika 1997 r. odbyia sie we Frankfurcie nad Odrg nastepna Konferencja
pt.: ,Przestepczosc przygraniczna II”, Przedstawiciele szesciu panstw europej-
skich przedstawili na tej Konferencji problemy prawne zwigzane z zapobiega-
niemizwalczaniem przestepczosci przygranicznej. Kolejna, trzecia konferencja
pt. ,Cudzoziemecy przed niemieckimi sgdami” odbyfa sie we Frankfurcie nad
Odra w dniach 23-25 pazdziernika 1998 r. Konferencja, kiéra odbyta sie
w Poznaniu w trzeciej dekadzie czerwca 1999 r. pt. ,Postepowanie karne
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przeciwko cudzoziemcom w Polsce” jest kontynuacja idei poprzednich konfe-
rencji, zwtaszcza konferencii trzeciej. Konferencje, ktére odbyly sie we Frank-
furcie nad Odrg w 1998 r. i w Poznaniu w 1994 r. winny sprzyjaé lepszemu
i efektywniejszemu wspotdziataniu niemieckich organdéw scigania | wymiaru
sprawiedliwosci w zakresie przestepczosci przygranicznej. Stuzyé temu celowi
winno wzajemne poznanie zasad i trybu egzekwowania odpowiedzialnodci
karnej w obu graniczacych ze sobg paristwach.

W Konferencji w Poznaniu wzieli udziat przedstawiciele ministerstw spra-
wiedliwosci, przedstawiciele nauki prawa i postepowania karnego, sedziowie,
prokuratorzy, adwokaci, funkcjonariusze policji, stuzb granicznych i celnych cbu
panstw. W jej trakcie wygloszono 13 referatéw:

— prof. dr hab. Andrzej J. Szwarc, mgr Justyn Piskorski — Przestepczodé
cudzoziemcow w Polsce,

— prof. dr hab. Andrzej Wasek — Zakres obowigzywania ustawy karnej polskiej
wobec cudzoziemcow,

— prof. dr hab. Piotr Hofmanski — Prawo do udziatu ftumacza w postepowaniu
karnym,

— prof. dr hab. Zofia Swida — Prawo cudzoziemca do obrony,

— dr Joachim Hilla — Udziat obroricéw i petnomocnikéw z innych paristw w po-
stepowaniu karnym przeciwko cudzoziemcom,

— prof. dr hab. Janusz Tylman — Srodki przymusu w postepowaniu karnym
przeciwko cudzoziemcom,

— prof. drhab. Tomasz Grzegorczyk — Postgpowanie szczegdlne wobec cudzo-
ziemcow w polskim systemie procesowego prawa karnego,

— prof. dr hab. Stanistaw Stachowiak — Rozprawa pod niecbecnosé oskarzone-
go cudzoziemca,

- dr Bfazej Kolasifiski — Pomoc prawna i doreczenia w postepowaniu karnym
przeciwko cudzoziemcom,

— prof. dr hab. Zbigniew Gostyriski — Przekazanie i przejecie $cigania karnego,

— prof. dr hab. Bogustaw Janiszewski — Orzekanie kar i innych srodkéw wobec
cudzoziemcow,

— doc. dr hab. Irena Rzeplinska — Wykonywanie kar i $rodkéw karnych wobec
cudzoziemcdw w Polsce,

- prof. dr hab. Jerzy Pienkos — Jezykowe aspekty komunikowania sie z cudzo-
ziemcem w postepowaniu karnym.

Wsrod zmian, jakie przynidst Polsce 1989 t., byto ,otwarcie granic”. Spowo-
dowato ono w konsekwencji wzmozenie wyjazdoéw obywateli polskich za grani-
ce, ale réwniez — ufatwienia wjazdu na terytorium naszego kraju dla
cudzoziemcow. W 1990 r. przyjechato do Polski 18 min 211 tys. cudzoziemcdw.
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Liczba cudzoziemcdw z roku na rok wzrastaia, by osiggna¢ w 1997 r. 87 min
817 tys. osOb. Wzrastata takze liczba przestepstw popetionych przez cudzo-
ziemcow z 0,0813% ogdtu stwierdzonych przestepstw w 1990 r. do 0,77912%
w 1997 r. Najwigcej przestepstw na terytorium Polski popemili obywatele
Ukrainy, Biatorusi, Rosiji, Litwy i Niemiec — czyli krajow, z ktérymi Polska posiada
wspéing granice. Wsréd przestepstw popetnionych przez cudzoziemcow domi-
nujgca grupe stanowity wypadki drogowe, z ktdrych okoto 1/4 popetnili obywa-
tele Niemiec (w 1998 r. spowodowali oni 199 wypadkéw drogowych na 825
spowodowanych przez cudzoziemcow). Zdecydowanie ,ukrainskg” specjalno-
Scig sg zabojstwa. W 1998 r. byfo to 50% ogdtu zabdjstw popetnionych przez
cudzoziemcow (ij. 9) oraz wymuszenia i rozboje — 125 z 308. Na 303 przypadki
kradziezy mienia prywatnego przez cudzoziemcéw, 96 popetnili obywatele
Rumunii (prof. dr hab. J. Szwarc, mgr J. Piskorski).

Polski kodeks karny regulacje dotyczgce zasad obowigzywania polskie]
ustawy karnej w stosunku do cudzoziemcow opart na nastepujgcych zasadach:
zasadzie terytorialnej, zasadzie ochronnej (w postaci zwykiej i w postaci ob-
ostrzonej), zasadzie odpowiedzialnosci zastepczej | zasadzie represji wszech-
Swiatowej. Zasada terytorialna wyrazona zostata w art. 5 k.k. Przepis art. 5 k.k.
in fine przewiduje mozliwoscé wprowadzenia odsigpstwa od zasady terytorialno-
sci poprzez postanowienia odpowiedniej umowy miedzynarodowej, ktorej Rze-
czpospolita Polska jest strong. Zdaniem prof. dr hab. A. Waska, autora referatu
pt. ,Zakres obowigzywania ustawy karnej polskiej wobec cudzoziemcow”,
,W gre mogfaby tu wehodzi¢ nie umowa miedzynarodowa ograniczajgca zasade
terytorialnosci w k.k., ale umowa miedzynarodowa ograniczajgca jurysdykcje
polskiego wymiaru sprawiedliwos$ci w stosunku do okreslonej grupy sprawcow
okreslonego rodzaju przestepstw”. Zdaniem Profesora ,unormowania art. 5 k. k.
in fine z innego jeszcze wzgledu zastugujg na krytyke. Jest ono po prostu
superflumw $wietle art. 91 pkt 2 Konstytucji: «Umowa miedzynarodowa ratyfi-
kowana za uprzednig zgoda wyrazong w ustawie ma pierwszenstwo przed
ustawag, jezeli ustawy tej nie da sie pogodzi¢ z umowg». Umowa taka jako lex
superior i zarazem lex posterior wiadna jest zmieniac tez inne postanowienia
k.k.”. Posta¢ zwykta zasady ochronnej ujeta zostata w art. 110 § 1 k.k. Postac
obostrzona zasady ochronnej wynika z art. 112 k.k. Zasada odpowiedzialnosci
zastepczejwyrazona zostataw art. 110 § 2 k.k. i stanowi novumdo poprzednich
uregulowan.

Zasada uniwersalna zas (represji wszechswiatowej) znalazta swoje uregu-
lowanie w art. 113 k.k. Z referatu prof. A. Waska wynikajg jeszcze trzy kwestie,
majace istotne znaczenie dla praktyki. Pierwsza dotyczy mozliwosci uznania za
recydywiste (art. 64 § 11 2 k.k.) osoby, kiéra skazana zostata za granica za
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popetnienie podobnego przestepstwa umysinego | odbyia tam w calosci iub
czesci kare pozbawienia wolnosci. Na gruncie k.k. z 1969 r. zaréwno orzecz-
nictwo Sadu Najwyzszego, jak i doktryna wypowiadaly sie na rzecz takiego
rozwigzania. Zdaniem autora byt to poglad nietrafny. Dlatego tez nalezy przyjaé,
ze w k.k. z 1997 r. unormowania recydywy odnosza sie tylko do uprzednich
skazan sprawcy przez polskie sady. Konsekwencijg tego stanowiska jest kwe-
stia druga, a mianowicie, ze unormowanie w k.k. (art. 106—108) instytucji
zatarcia skazania nie odnosi sie do skazail zagranicznych saddw. Wreszcie
trzecia kwestia dotyczy nieswiadomosci bezprawnosci czynu. W doktrynie
prawa karnego wyraza sie poglad, ze ze wzgledu na gorsze z reguiy mozliwosci
rozpoznania bezprawnosci czynu, jakie ma cudzoziemiec w pordwnaniu z oby-
watelem polskim, odnosne wymogi wobec cudzoziemca powinny by¢ odpowie-
dnio nizsze. Prof. A. Wasek podnosi potrzebe uwzglednienia w szczegdinosci
nastepujgcych okolicznosci:

»1. Czas pobytu cudzoziemca w Polsce; diugoterminowy pobyt powinien
zaostrzac kryteria oceny zawinienia btedu.

2. Z jakiego kregu kulturowego przybywa cudzoziemiec; czy jest to kraj
o zupetnie odmiennej tradycji kulturowej i spotecznej oraz ocdmiennym systemie
politycznym i gospodarczym niz Polska.

3. Czy cudzoziemiec byt juz karany za podobne przestepstwa w Polsce.

4. Czy cudzoziemiec prowadzi w Polsce dziatalnoéé zarobkows; jezeli tak,
nalezy wymagac od niego znajomosci odnosnych unormowari prawnych w Pol-
sce”.

Realizacja praw do szeroko rozumianej obrony oskarzonego cudzoziemca
byta przedmiotem czterech referatéw. Prof. dr hab. Z. Swida stwierdzita, iz
cudzoziemiec wystgpujgcy w polskim procesie kamym w charakterze oskarzo-
nego (podejrzanego) z punkiu widzenia obrony formalnej korzysta z wszelkich
uprawnien, takich jakie w ramach obowigzujgcych przepisow przystugujg oskar-
zonemu obywatelowi polskiemu. W stosunku do oskarzonego cudzoziemca
przepisy k.p.k. przewidujg dodatkowe gwarancje realizacji prawa do obrony,
gdy ,nie wiada jezykiem polskim”, co oznacza, Ze nie postuguje sie nim
swobodnie. Bedg to: obligatoryjna obrona (art. 79 § 1 pkt 4 k.p.k.), obowigzek
wystepowania ttumacza w czasie jego przestuchania (art. 204 § 1 pkt 2 k.p.k.),
prawo cudzoziemca do znajomosci istotnych decyzji procesowych, pism oraz
innych czynnosci procesowych, co wigze sie z obowiazkiemn doreczenia ich
wraz z ttumaczeniem (art. 72 k.p.k.), prawo do zapoznania oskarzonego cudzo-
ziemca z trescig przeprowadzonych dowoddw (art. 204 § 2 k.p.k.), obowigzek
przettumaczenia przynajmniej skrotéw przemdwieri przed udzieleniem jako
ostatniemu glosu oskarzonemu nie wiadajgcemu jezykiem polskim (art. 407
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k.p.k.). Problematyka ttumacza zostala rozwinigta w referacie prof. dr hab.
P. Hofmariskiego, kidry uwaza, Zze ,sposob uregulowania kwestii przystugujg-
cego oskarzonemu prawa do udziatu tumacza w procesie karnym daleki jest
w Polsce od ideatu”. Z co najmniej dwdch powoddw. Po pierwsze, ,poniewaz
w sposob zbyt waski okreslono katalog czynnosci, w ktérych uczestniczyé musi
ttumacz w procesie przeciwko osobom nie rozumiejgcym i nie wiadajgcym
jezykiem polskim”. Po drugie zas, ,poniewaz wadliwie rozwigzuje kwestie
finalnego ponoszenia kosztéw wynikajgeych z zaangazowania ttumaczy”. Cho-
dzi mianowicie o to, ze zgodnie z art. 616 i art. 618 k.p.k. naleznosci ttumaczy,
jako wydatki Skarbu Paristwa, ponoszone w toku procesu wchodza w skiad
kosztéw sgdowych, kiérymi to kosztami oskarzony, réwniez cudzoziemiec
w przypadku skazania go (art. 627 k.p.k.) badZ warunkowego umorzenia poste-
powania (art. 629 k.p.k.) jest obcigzony. Celem referatu dr J. Hilla byto prze-
analizowanie sytuacji prawnej w Polsce w zakresie moziiwosci wystepowania
0s0b spoza kraju jako obroricy, wzglednie petnomocnika cudzoziemca bedace-
go uczestnikiem postepowania karnego w Polsce. Autor dokonuje przegladu
polskiego stanu prawnego oraz odnosi sig do Konwencji i uméw miedzynaro-
dowych zawartych przez Polske. Obowigzujgca w naszym kraju regulacja
prawna wyklucza udziat obroricow i petnomocnikéw z innych panstw w poste-
powaniu karnym w Polsce. Problemu tego nie rozstrzyga w sensie korzystnym
dla cudzoziemcdw takze Europejska Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka
i Podstawowych Wolnosci sporzgdzona w Rzymie 4 listopada 1950 r., uzupet-
niona szeregiem protokotdw, ratyfikowana przez Polske w 1992 r. Kwestii te]
nie poruszajg Europejska Konwencja o Pomocy Prawnej w Sprawach Karnych
z 1959 r., ani Europejska Konwencja o Ekstradycji z 1957 r. Autor podaje
przykiad art. 7 ust. 2 umowy o pomocy prawnej w sprawach karnych zawartej
pomigdzy Polska a Republikg Austrii z 27 lutego 1978 1. Z redakcji tego przepisu
wynika, iz cudzoziemiec, przeciwko ktéremu toczy sie postepowanie karne
w Polsce, w trakcie kiGrego pedejmowane sg za granica niektdre czynnosci
procesowe, ma mozliwosé uczestniczenia w podejmowanych czynnosciach
rowniez poprzez ustanowionego przedstawiciela. Moze nim by¢ réwniez zagra-
niczny obrorica. Dr J. Hilla przeprowadza interesujgcy wywdd zwigzany z ob-
roricamii petnomocnikami z innych paristw w swietle regulaciji Unii Europejskie;].
Organy Unii Europejskiej kilkakrotnie wypowiadaly sie na ten temat. Najbardziej
istotng jest dyrektywa 98/5/EGz z 16 lutego 1998 r. Parlamentu Europejskiego
i Rady, nazywana potocznie dyrektywg w sprawie osiedlania sig adwokatow.
Akt ten zobowigzuje panstwa cztonkowskie w terminie do 14 marca 2000 r. do
zmiany ich prawa wewnetrznego w taki sposéb, aby prawnik, ktéry uzyskat
uprawnienia zawodowe w jednym z paristw cztonkowskich Unii, mégt praktycz-
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nie w sposdb nieograniczony wykonywad zawdd w kazdym innym parisiwie
czionkowskim. Ze wzgledu na dazenie wejscia Polski do Unii Eurcpejskiej
regulacja kodeksu postepowania kamego w zakresie uwzgledniania udziatu
obronicow i petnomocnikéw z innych panstw czlonkowskich w postepowaniu
karnym toczgcym sie w Polsce bedzie wymagata dostosowania do wymogow
obowigzujgcych w Unii. Referat prof. dr hab. S. Stachowiaka dotyczgcy rozpra-
wy pod nieobecnosé oskarzonego cudzoziemca dotyka obrony w sensie mate-
rialnym, a mianowicie mozliwosci aktywnego udziatu oskarzonego
w postepowaniu karnym, w tym szczegadlnie udziatu w rozprawie. Uregulowania
k.p.k. dajg oskarzonemu cudzoziemcowi takie same uprawnienia i naktadaja na
niego takie same obowigzki, jak na kazdego innego oskarzonego. Prawo do
udziatu oskarzonego w rozprawie w nowym k.p.k. zostalo wyraznie odmiennie
uregulowane niz w k.p.k. z 1969 r. Niekwestionowanemu prawu oskarzonego
do udziatu w rozprawie nie zawsze musitowarzyszyd obowigzek uczestniczenia
w rozprawie gtéwnej. W znacznym stopniu pozostawia sie oskarzonemu wybdr,
czy z prawa uczestnictwa w rozprawie gtéwnejskorzysta, czy tez nie. W sytuacii,
gdy oskarzony zrezygnuje z tego prawa, sad moze tej postawy nie akceptowaé
i uznac obecnosc oskarzonego na rozprawie za konieczng | wyegzekwowac jg
prawnie okreslonymi §rodkami. Podstawowym warunkiem, stwarzajgcym mo-
zliwosc realizaciji prawa oskarzonego do udziatu w rozprawie, jest skuteczne
powiadomienie go © jej terminie.

Prawidlowy przebieg i skutecznosé postepowania karnego zabezpieczajg
prawnie okreslone $rodki przymusu, wérdd ktérych do najwazniejszych i najbar-
dziej kontrowersyjnych nalezg srodki zapobiegawcze. Cudzoziemiec ma w za-
sadzie w zwiazku ze $rodkami przymusu i ich stosowaniem takie same
uprawnienia jak kazda inna osoba, przeciwko kidrej prowadzi sie w Polsce
postepowanie karne (prof. dr hab. J. Tylman). W zwigzku z ogdlnym wzrostem
przestepsiw popetionych przez cudzoziemcdw w Polsce po 1989 r. wzrastata
tez liczba obywateli obcych paristw, wobec ktorych stosowano srodki przymusu
i kidrych pozbawiono wolnosci. Do 1990 r. w polskich zaktadach karnych
i aresztach $ledczych przebywato przecietnie okofo 50 cudzoziemcdw.
W 1990 r. prokuratorzy tymczasowo aresztowali 63 obcokrajowcéw. W po-
szczegolnych latach ta liczba wzrastata, by osiggng¢ w 1998 r. 866 tymczasowo
aresztowanych cudzoziemcow. W stosunku do cudzoziemcdw przecietnie czeg-
Sciej niz wobec obywateli polskich stosuje sie tymczasowe aresztowanie i po-
reczenie majatkowe, gtdwnie z powodu sytuacji faktycznej, w jakiej znajduje sie
cudzoziemiec, a mianowicie, ze nie ma on w kraju statego miejsca pobytu.
Zdaniem prof. J. Tylmana polski ustawodawca w nowym prawie karnym proce-
sowym ograniczyt stosowanie przymusu poszerzajac katalog srodkéw zapobie-

Prokuratura
142 i prawo 2, 2000




Konferencja niemiecko-polska...

gawczych, kidre pozwalajg na rezygnacje z postugiwania sie tymczasowym
aresziowaniem na rzecz innych, tagodniejszych sposobdw zapobiegania uchy-
laniu sie podejrzanych i oskarzonych od sadu. Ma to takze bezposrednie
znaczenie dla praktyki stosowania srodkéw przymusu wobec cudzoziemcow.

W postepowaniach szczegdlnych uregulowanych w kodeksie postepowania
karnego, prawie kamym skarbowym i prawie wykroczen sytuacja prawna
cudzoziemca nie odbiega od praw i obowigzkéw procesowych obywatela
polskiego. Wyeliminowano wobec cudzoziemcéw nie wiadajgcych jezykiem
polskim procedury skrécone w sprawach o przestepstwa, umozliwiono zas
orzekanie w takich procedurach, gdy czyn jest tylko wykroczeniem. Autor
referatu o postepowaniach szczegdinych w polskim prawie procesowym, prof.
drhab. T. Grzegorczyk, nie do korica uwaza takie rozwigzania za stuszne. Jego
zdaniem mozna byloby dopuscié procedury skrdcone w sprawach o drobnigjsze
przestepstwa (rozpoznawane obecnie w trybie nakazowym lub uproszczonym)
takze wobec nie wiadajgcego jezykiem polskim cudzoziemca, przy zafozeniu
obowigzkowego udziatu w rozprawie lub posiedzeniu obroricy, a w przypadku
jego niestawiennictwa z przejsciem na tryb zwykly. Jesli zas chodzi o wykro-
czenia, to po likwidacji kolegidw i przekazaniu orzekania w tych sprawach do
sgdow zasadne sig wydaje dopuszczenie obrony z urzedu w sprawach o wy-
kroczenia wobec cudzoziemca nie wladajgcego jezykiem polskim.

Postepowaniu w sprawach karnych ze stosunkdéw miedzynarodowych po-
swiecone byly dwa referaty. Prof. dr hab. Z. Gostyriski w swoim referacie
dotyczacym przekazania i przejecia scigania karnego wskazat, iz ta stosunkowo
nowa instytucja prawa procesowego nabiera coraz wiekszego znaczenia w pra-
kiyce miedzynarodowej. Pomoc prawna i dorgczenia w postepowaniu karnym
ze stosunkow miedzynarodowych to najczesciej wysitepujgce czynnosci orga-
néw procesowych. Autor referatu na ten temat, dr B. Kolasiniski, dokonat analizy
stanu prawnego obowigzujgcego w Polsce na tle Europejskiej Konwencji o Po-
mocy Prawnej w Sprawach Karnych z 1959 r., ki6re] Polska jest sygnatariu-
szem. Referent przedstawia réwniez spostrzezenia wynikajgce z prakiyki
prokuratorskiej w zakresie pomocy prawnej w stosunkach miedzynarodowych.
Podstawowym problemem z punktu widzenia polskich organéw scigania jest
czas realizacji wnioskéw o pomoc prawng przez zagranicznych partnerdw, kiéry
siega od kilku miesiecy do kilku lat. Stwarza to powazne problemy dla spraw-
nego przebiegu postepowania przygotowawczego, zwlaszcza w sytuacji, gdy
w sprawie zaslosowany zostat wobec podejrzanego $rodek zapobiegawczy
w postaci aresziu tymczasowego.

Prof. dr hab. B. Janiszewski w swoim referacie podjat trudny problem
orzekania kar i innych srodkéw kamych wobec cudzoziemcow. Trudny diatego,
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,gdyz przepisy prawa pos$wigcone wymiarowi kary nie wprowadzajg wprost,
rzecz oczywista, relewantnego czynnika bycia cudzoziemcem. Z kolei rozmiary
i struktura przestepczosci cudzoziemcdw, ktdra zaczeta stanowic pewien prob-
lem w Polsce dopiero w latach 90. nie wywarly wplywu na uksztaltowanie sie
jakiejs praktyki orzeczniczejw omawianym zakresie”. Podej$cie polskich sgdéw
do wymiaru kary wobec cudzoziemcdw nie powinno w zasadzie réznié sie od
podejscia do obywateli polskich pozostajgcych w analogicznej sytuacji. Wynika
to z konstytucyjnej zasady rownosci wobec prawa. Polski sad moze mieé jednak
trudnosci w dostepie do informaciji, kiére sg niezbedne do podejmowania wielu
orzeczen. Chodzi tu przede wszystkim o dane zwigzane z poprzednig karalno-
8cig i uprzednim stosowaniem s$rodkéw wychowawczych i poprawczych oraz
stanowigce podstawe do sformutowania indywidualnej prognozy kryminologi-
cznej.

W panstwach Europy Zachodniej co czwarty wiezien jest obcokrajowcem.
W Polsce odbywajacy kare cudzoziemcy to zaledwie okoto 1% populacii ska-
zanych odbywajacych kare pozbawienia wolnosci. Cudzoziemcy cheg odbywad
kare w polskich wiezieniach. Traktowani sg w wiezieniach tak, jak obywatele
polscy. Rozmieszeza sig ich wedtug obowigzujgcych kryteridéw: nie umieszcza
sie w jednej celi skazanych nalezacych do skonfliktowanych narodowosci;
skazani-cudzoziemcy pochodzacy z paristw potozonych za wschodnig granica
Polski umieszczani sg w zaktadach karnych blizej tej granicy; jezeli cudzoziem-
cy wyrazajg chec osadzenia ich wspélnie z innymi skazanymi tej samej naro-
dowosci (a nie ma przeciwwskazan, np. z uwagi na dobro toczgcych sie Sledztw)
— 88 umieszczani wspolnie; pojawiajgce sie problemy z wyzywieniem, kiedy ze
wzgleddw religijnych cudzoziemiec wymaga specjalnego wyzywienia, w zasa-
dzie rozwigzywane sg zgodnie z wymaganiami osadzonego cudzoziemca.
Napotyka sig trudnosci z realizacjg prawa do wykonywania praktyk religijnych
wtedy, gdy w zakladzie karnym przebywaja pojedyncze osoby danego wyzna-
nia, a wyznanie to jest w Polsce rzadkie. Stad kiopoty z nawiazaniem kontakitéw
z duszpasterzami tego wyznania. Nie odnotowuje sie konfliktéw miedzy osa-
dzonymi obywatelami polskimi a cudzoziemcami. Placéwki dyplomatyczne
niektorych paristw, w szczegdlnosci paristw zza wschodniej granicy Polski, nie
przychodzg z pomoca swoim cbywatelom pozbawionym wolnodci. Wielokrotnie
inicjatywa udzielenia takiej pomocy wychodzi od administracji zakladéw kar-
nych. Skazywani w Polsce cudzoziemcy to w 3/4 objeci karami i $rodkami
karnymi innymi niz bezwzgledna kara pozbawienia wolnosci. To gtéwne tezy
referatu doc. dr hab. 1. Rzeplinskiej, dotyczacego wykonywania kar i $rodkéw
karnych wobec cudzoziemcdw w Polsce.
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Konferencje zamknat referat prof. dr hab. J. Pierikosa o jezykowych aspe-
ktach komunikowania sig z cudzoziemcem w postepowaniu karnym. Konkluzja
tego referatu jest wniosek, ze wystepujacy w procesie karnym jako oskarzony
cudzoziemiec ma nie tylko w okreslonych sytuacjach prawo do #tumacza, ale
ma prawo do ttumacza kompetentnego. W Polsce brak jest szkét ksztatcgeych
w sposob profesjonalny ftumaczy.

W ostatnim dniu Konferencji wzigta w niej udziat Minister Sprawiedliwosci —
Prokurator Generalny Pani dr Hanna Suchocka. W swoim wystapieniu Pani
Minister odwotata sig do tradycyjnej juz wspoétpracy wydziatéw prawa w Polsce
z niemieckimi uniwersytetami. Przyktadem zacies$niajgcej sie wspdipracy jest
wspoidziatanie Uniwersytetu im. A. Mickiewicza w Poznaniu z Uniwersytetem
Viadrina we Frankfurcie nad Odra. Pani Minister uznata, ze Konferencja odpo-
wiada spofecznemu zapotrzebowaniu. Spoteczeristwo polskie jest przedwiad-
czone, ze wzrost przestepczosci jest w wiekszosci udziatem cudzoziemcow.
Wyrazita nadziejg, ze Konferencja pozwoli na rozwianie mitéw w tej sprawie.
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