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Romuald Kmiecik

Prawnodowodowe aspekty ochrony programow
komputerowych w postepowaniu karnym
(problematyka wszczecia postepowania)

1. Wspolzaleznosé przepiséw prawnomaterialnych i proceso-
wych w sferze Scigania przestgpstw ,przeciwko programom
komputerowym”

Jednym z przejawéw wspétzaleznosci migdzy prawem karnym materialnym
i procesowym jest takie uksztattowanie znamion ustawowych przestgpstwa
(tzw. ,ustawowych stanéw faktycznych”), ktére stwarzatoby realng mozliwosc
realizacji w procesie karnym przewidzianych sankcji karnych1. Zdarza sie nie-
stety w praktyce legislacyjnej, ze ustawodawca penalizuje co prawda okresione
zachowania sie traktujgc je w prawie materialnym jako przestgpstwa, jednakze
czyni to w taki sposdb, ze — w Swietle obowigzujacego prawa procesowego,
a zwtaszcza dowodowego — istniejg niewielkie szanse na pociggnigcie sprawcy
przestepstwa do odpowiedzialnosci kamej. Penalizujac okreslone zjawiska
w prawie materialnym nie mozna zatem zapomina¢ o obowigzywaniu zasady
nulla poena sine iudicio, w my$l ktérej jedyng forma realizacji norm prawa
karnego materialnego jest sadowy proces karny. Warunkiem pociggniecia zas
do odpowiedzialnosci karnej podejrzanego (oskarzonego), a nastegpnie skaza-
nia go jest obiektywna moziiwo$¢ udowodnienia tych okolicznosci, standw
i zjawisk psychicznych, ktére sktadajg sig na obraz czynu przestgpnego i sta-
nowig faktyczny substrat znamion przestgpstwa rozpoznawanych przez sad
w czynie zarzucanym oskarzonemu. Jezeli znamig przestgpstwa wigze sie
z okolicznoscia, ktérej udowodnienie nie jest w praktyce mozliwe nastepuje
faktyczna depenalizacja zjawiska, ktére pozostaje przestgpstwem tylko ,ha
papierze”. Ro$nie wéwczas gwattownie tzw. ,ciemna liczba” przestepstw popet-
nionych, lecz pozostajacych bez zadnej reakceji karnej.

Uwagi powyzsze odniesé mozna w jakim$ stopniu takze do ,przestgpstw
komputerowych”, ktére przewidziane zostaly w ustawie z dnia 4 lutego 1994 r.
o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz. U. Nr 24, poz. 83; sprost. Dz. U.
7z 1994 r., Nr 43, poz. 170).

1 S.Waltos, Wspéizaleznosci prawa karnego materialnego i procesowego, Zeszyty Naukowe
UJ, Prace prawnicze 1977, nr 74, s. 201 i nast.
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W swietle tej ustawy ,programy komputerowe” zaliczone sg do utworéw
bedacych przedmiotem prawa autorskiego (art. 1 ust. 2 pkt 1). W zasadzie
przystuguje im taka ochrona prawna, jaka przystuguje ,utworom literackim”
(art. 74 ust. 1). Odrgbnosci w zakresie ochrony prawnej unormowane zostaly
w ,przepisach szczegoinych dotyczacych programéw komputerowych” (rozdz.
siddmy ustawy). Art. 77 ustawy wskazuje ponadto, ktérych przepiséw ustawy
nie stosuje sig do programéw komputerowych. M.in. nie ma zastosowania
art. 23 ustawy przewidujgcy mozliwosc nieodptatnego korzystania bez zezwo-
lenia twdrcy z juz rozpowszechnionego utworu ,w zakresie wiasnego uzytku
osobistego”. Nie ma tez zastosowania art. 27 ustawy, w mys| ktérego instytucje
naukowe i ogwiatowe moga, w celach dydaktycznych lub prowadzenia wias-
nych badari, korzystac z opublikowanych utworéw (,w oryginale fub w tluma-
czeniu oraz sporzgdzac w tym celu egzemplarze fragmentéw opublikowanego
utworu”). Pod pewnym wzglgdem zatem zakres ochrony prawnej programéw
komputerowych wydaje sig szerszy, niz utworéw literackich. Z drugiej jednak
strony udowodnienie okolicznoéci istotnych dla bytu przestepstw popetnionych
przeciwko prawom autorskim, gdy przedmiotem ochrony jest utwor literacki lub
inny utwor artystyczny wydaje sig — z prawnoprocesowego punktu widzenia —
przedsiewzigciem duzo mniej skomplikowanym, niz udowodnienie okolicznosci
istotnych dla bytu przestepstwa, ktére narusza prawa autorskie do oprogramo-
wania komputerowego. Tego typu przestepstwo komputerowe przypomina
nieco znane z historii prawa tzw. przestgpstwo ,materialnie tajne” (delictum
occulturm materialiter), kidrego udowodnienie w procesie uznawano niegdys za
niemal niemoziiwe.

Tymczasem ujgcie ,ustawowych standw faktycznych” w art. 115-119 ustawy,
przewidujgcych odpowiedzialno$é karna, nie réznicuje sposobdw popetniania
przestepstw opisanych w tych przepisach w zaleznosci od specyfiki ,przedmiotu
ochrony”. Zaréwno dzieto literackie, nielegalnie, lecz jawnie funkcjonujace
w publicznym obiegu, jak i program komputerowy poddany nielegainej, ale dys-
kretnej dystrybucji, okreélane zbiorczym mianem ,utworu”, potraktowano jako
przedmiot ochrony prawnokarnej w sposéb identyczny. Wydaje sig, ze de lege
ferenda przestgpstwo, ktérego przedmiotem wykonawczym jest program kom-
puterowy powinno byc¢ jednak stypizowane odrebnie, w sposéb eksponujacy te
znamiona, ktorych faktyczny substrat jest mozliwie fatwy do udowodnienia. M.in.
dotyczy to tzw. paserstwa komputerowego, ktére obecnie w $wietle ustawy
polega na bezprawnym nabyciu, przyjeciu oraz pomocy w zbyciu lub ukryciu
programu komputerowego (art. 118 ustawy). De lege /ata sprawca tego czynu
nie odpowiada karnie z ,winy nieumysinej”. Co wigcej trzeba udowodnicé zamiar
bezposredni, poniewaz przestgpstwo to stanowi wystepek znamienny celem,
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ktérym jest osiggniecie korzysci majgtkowej (przestepstwo kierunkowe). Nato-
miast popetnienie paserstwa naruszajacego prawa do programu komputerowe-
go w sposob typowy dla paserstwa nieumysinego (por. art. 216 k.k.) nie jest ani
przestepstwem ani wykroczeniem (poniewaz przepisy karne zawarte w usta-
wie, stanowigce lex specialis w stosunku do przepisow rozdziatu XXIX k.k. oraz
rozdziatu XIX k.w., nie przewidujg odpowiedzialnosci karnej za wystepki nie-
umysine).

Specyfika ,przedmiotu wykonawczego”, ktérym jest utrwalony na twardym
dysku komputera lub dyskietce elekironiczny zapis programu komputerowego
nie tylko utatwia pokrzywdzonym odszukanie, zebranie i zabezpieczenie dowo-
déw umozliwiajgce identyfikacje sprawcy przestepstwa, ale nie zawsze pozwala
ujawni¢ samo przestepstwo, ktére nalezy niewatpliwie do najrzadziej i najtrud-
niej wykrywalnych. Poszczegdine typy przestepstw komputerowych polegaja-
cych na naruszeniu praw autorskich, zazwyczaj o charakterze majatkowym,
odznaczajg sie z jednej strony fatwoscig ich popetnienia, z drugiej zas tatwoscig
catkowitego niemal niszczenia (usuwania) wszelkich sladdéw materialnych
wskazujgcych na fakt nielegalnego umieszczenia oprogramowania w pamieci
komputera. Natura tych $laddw nie jest wszakze ,substancjaina”, lecz energe-
tyczna (zjawiskowa). Sg wiec to slady materialne o najnizszym stopniu trwafo-
$ci. Jako ,byty materialne” — mimo wszystko — nie przestaja jednak by¢ ,rzeczg”
— w rozumieniu k.p.k. — ktérg mozna nawet odnalezé w toku przeszukania
i poddac¢ ogledzinom (art. 185 § 1 k.p.k.). Perspektywa fatwego ,zatarcia $la-
déw” powaznie utrudnia sciganie, ale nie czyni walki z tg przestepczoscia
catkiem beznadziejna, zwlaszcza w wypadku odpowiedniego wykorzystania
mozliwosci procesowych i operacyjnych.

Niewatpliwie wskazana bytaby jednak modyfikacja przepiséw karno—mate-
rialnych zapewniajgca odpowiednie uksztattowanie wspodtzaleznosci tej sfery
prawa oraz unormowar procesowych.

Istotnym elementem zapewniajagcym odpowiednig korelacje miedzy prawem
karnym materialnym i procesowym jest prawidtowe uksztattowanie trybu $ciga-
nia. W swietle zasady oficjalnosci dominujgcym trybem $cigania jest tryb
écigania przestepstw z urzedu, ktéry stanowi najbardziej odpowiedni sposéb
pociggania do odpowiedzialnosci karnejw sprawach o przestepstwa najpowaz-
nigjsze, angazujgce interes zardowno prywatny, jak i publiczny (paristwowy). Ten
tryb $cigania powinien miec jednak zastosowanie nie tylko wiedy, gdy czyn
bedacy przestepstwem godzi w dobra niezindywidualizowane (tzw. dobra trans-
personalne), ale rowniez wtedy, gdy godzi w dobra takich osdb, kidre nie sg
w stanie skutecznie uruchomic ochrony karnoprawnej w trybie skargi prywatnej.

Pomijam tu odrebna kategorie przestepstw stanowigcych tzw. przestepstwa
~wnioskowe”, to jest takie, kitdre tylko z uwagi na szczegdine interesy pokrzyw-
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dzonego nie sg scigane z urzedu, jesli sam pokrzywdzony nie zyczy sobie
$cigania sprawcy przestgpstwa i nie sktada wniosku o $ciganie.

2. Tryb $cigania

Tryb Scigania przestepstw komputerowych, w szczegdinosci polegajgcych
na umysinym naruszeniu praw autorskich, jest kolejnym przyktadem niespéjno-
§ci prawa karnego materialnego i procesowego. Zakwalifikowane przez usta-
wodawce w zasadzie do trybu prywatnoskargowego przestepstwa te nie dajg
pokrzywdzonemu wigkszych szans na wniesienie do sgdu skargi prywatnej.
Instytucja oskarzenia prywatnego w swej klasycznej postaci opiera sig przeciez
na zafozeniu, ze przestgpstwo prywatnoskargowe godzi w sposéb tak bezpo-
$redni w dobro pokrzywdzonego (lub tak bezposrednio dobru temu zagraza), iz
sam fakt przestgpstwa nie wymaga szczegdlnych zabiegéw dowodowych dla
~wykrycia” tego faktu (np. w wypadku zniestawienia, oszczerstwa, naruszenia
nietykalnodci cielesnej, lekkiego uszkodzenia ciata, naruszenia miru domowe-
go, etc.). Z trudnosciami dowodowymi moze by¢ zwigzane co najwyzej ustale-
nie (identyfikacja) sprawcy tego przestepstwa. Dlatego tez ustawodawca
niezaleznie od zwyklego terminu przedawnienia karalnosci, ktérego bieg roz-
poczyna sig w chwili popetnienia czynu lub powstania skutku ustanawia niety-
powy termin trzymiesigczny, ktéry rozpoczyna bieg od chwili dowiedzenia sie
przez pokrzywdzonego o osobie sprawcy czynu.

Tymczasem szansa wykrycia samego przestepstwa komputerowego przez
pokrzywdzonego (nie mowigc o wykryciu sprawcy przestepstwa) jest minimal-
na, trudno wiec zrozumied, jakimi motywami kierowat sie ustawodawca oraz
eksperci przygotowujgey dla parlamentu opinie prawne, gdy uznali oskarzenie
prywatne za odpowiedni tryb $cigania tego rodzaju przestepstw. Jezeli kiero-
wano sig wytgcznie jakoby niewielka waga przestepstwa (minima non curat
preator), to oznacza réwniez, ze zignorowano catkowicie aspekt instrumentalny
(realizacyjny) prawa karnego procesowego.

Prawo karne procesowe stuzy¢ ma przeciez realizacji prawa materialnego,
a wyrazem tego powinien by¢ taki tryb $cigania, kiéry umozliwia efektywne
respekiowanie zasady trafnej reakcji karmnej (art. 2 § 1 pkt 1-3 k.p.k.).

Nalezy jednak z uznaniem odnotowac fakt, iz niektére z wymienionych prze-
stepstw wystgpujace w postaci kwalifikowanej stajg sie przestepstwami $ciga-
nymi z urzedu. Dodatkowe remedium istnieje w postaci przepisu art. 50 k.p.k.,
ktory umozliwia prokuratorowi ,objecie $cigania (oskarzenia)” w sprawie o prze-
stepstwo Scigane z oskarzenia prywatnego, jezeli interes spoteczny (publiczny)
tego wymaga. Zaktadajgc, ze w praktyce prokurator wykaze petne zrozumienie
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dla interesu pokrzywdzonego oraz interesu spotecznego, bedzie mogt on objac
sciganie nawet pomimo braku danych na temat osoby podejrzanej (tzn. in rem),
musi jednak dysponowac podstawg faktyczng wszczecia postgpowania, {j.
Luzasadnionym podejrzeniem, ze przestepstwo zostato popetnione”.

3. Sprawdzenie okolicznosci opisanych w zawiadomieniu po-
krzywdzonego o przestepstwie

Sktadajgc do prokuratury zawiadomienie o przestepstwie prywatnoskargo-
wym, ktdrego sprawca nie jest znany, pokrzywdzony, powinien przynajmniej na
tyle uwiarygodni¢ podejrzenie przestepstwa, aby prokurator mégt zarzadzic tzw.
czynnosci sprawdzajgce (art. 258 § 2 k.p.k.). Tego rodzaju decyzja prokuratora,
poprzedzajgca wszczecie postgpowania publicznoskargowego w sprawie
o przestepstwo prywatnoskargowe otwiera droge dla dziatalnosci operacyjno—
rozpoznawczej podjetej w ramach sprawdzenia danych zawartych w zawiado-
mieniu o przestepstwie. Stwarza to szanse uzyskania podstawy faktycznej
wszczecia postepowania w mysl art. 255 k.p.k.

Tu z kolei powstaje niekiedy sytuacja btednego kota. Czynnosci operacyjno—
rozpoznawcze Policja podejmuje w tym wypadku w nastepstwie decyzji proku-
ratora, Nie podejmuje natomiast w praktyce dziatari operacyjnych skierowanych
przeciwko przestgpczosci komputerowej z inicjatywy samych pokrzywdzonych
(firm—producentdw programow komputerowych), a to z uwagi na prywatno—
skargowy charakter tych przestepstw (w ich ujgciu podstawowym, nie kwalifiko-
wanym). Skad majg zatem czerpac informacije o przestgpstwach pokrzywdzeni,
aby ztozy¢ zawiadomienie do prokuratury? Wypada wigc zauwazyc, ze w Swiet-
le art. 1 ust. 2 pkt 4 i art. 14 ustawy o Policji z dnia 6.1V.1990 r. czynnosci
operacyjno—rozpoznawcze Policja podejmuje m.in. w celu wykrywania ,prze-
stepstw i wykroczen”, przy czym brak tu zastrzezenia, iz chodzi wytacznie
o wykrywanie przestepstw publicznoskargowych (Sciganych z urzedu). Z usta-
wy wynika obowigzek wykrywania przestgpstw, a nie tylko ich sprawcow. Jest
to ,podstawowe zadanie” Policji. Nie podzielam przy tym poglgdu prof. T.Ha-
nauska, ktéry sugeruje, Ze powotane wyzej przepisy ustawy policyjnej zawierajg
,,b%aLd”E, poniewaz policje we wszystkich krajach ,nastawione sg na wykrywanie
sprawcow przestepstw”, a nie przestepstw. By¢ moze rzeczywiscie w 90-95%
wypadkéw Policja dziata w oparciu o zawiadomienia o przestepstwach. Wadli-
wa praktyka nie jest jednak zadnym argumentem jurydycznym. Uwazam, ze
zadnego bfedu w ustawie policyjnej nie ma, a btedem jest to, ze Policja nie

2 T.Hanausek, Ustawa o Policji - komentarz, Krakéw 1996, s. 21, 42.
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»nastawia sig” —wbrew ustawie — na wykrywanie przestepstw, lecz oportunistycznie
ogranicza sig do oczekiwania na zawiadomienia o przestepstwach. Wiasnie taka
postawa Policji pomnaza jedynie ciemna, liczbe przestepstw popetionych, a nie
wykrytych (dotyczy to m.in. aborcji, kazirodztwa, nawet wymuszen rozbdjni-
czych i wielu innych przestepstw ciganych z urzedu, a popetnianych niekiedy
na duzg skalg, o kit6rych nikt nie informuje jednak Policji, albo informuje
sporadycznie®).

Przestepczosc komputerowa nalezy do tej kategorii zjawisk patologicznych,
ktora wymaga aktywnosci wykrywczej Policji w ramach dziatalnosci operacyj-
no-rozpoznawczej. Wydaje sie, ze aktywno$¢ te Policja powinna wykazywad
we wspotdzialaniu z zainteresowanymi podmiotami (pokrzywdzonymi), takze
wowczas, gdy nie tylko sprawcy, ale nawet dziatania przestepne nie sg znane
(istniejg tylko ,domysty” i ,przypuszczenia”). Moim zdaniem — nie ma przeszkad
prawnych, aby dziatania operacyjno—rozpoznawcze Policja podejmowata
z wiasnej inicjatywy, tzn. niezaleznie od czynnosci sprawdzajacych zarzadzo-
nych przez prokuratora, o ile tylko istnieje ,domyst”, ze przestepstwa tego typu
sq popetniane. Naturalnie chodzi tu o rutynowe czynnosci operacyjno—rozpo-
znawcze obejmujace w szczegoinosci rézne formy dziatalnosci agenturalnej,
prowadzonej w warunkach tajnoéci (dyskrecji) i dobrowolnosci oséb wspétdzia-
tajacych oraz w sposdb nieformalny (z prawnodowodowego punktu widzenia,
choc¢ w ramach obowigzujgcego prawa policyjnego).

4. Wszczegcie postepowania karnego (przygotowanie dowodowe
skargi)

Przeszkodg niefatwg do usunigcia w praktyce moze okazaé sie potrzeba
procesowego przeksztaicenia (,transmisji”) informacji uzyskanych operacyjnie
w celu wykorzystania ich w postepowaniu prywatnoskargowym. Wnoszac skar-
ge prywaing do sadu przeciwko oskarzonemu, kidry zostat zidentyfikowany
w oparciu o dziatania operacyjne Policji pokrzywdzony (oskarzyciel prywatny)
powinien wskazac dowody (Zrédta dowodu), na kidrych opiera sie oskarzenie
(art. 434 k.p.k.). Nie moze jednak wskazac informatoréw, ktérzy zidentyfikowali
sprawce (oskarzonego), poniewaz zgodnie z art. 22 ustawy o Policji ,,zabronio-
ne jest ujawnianie danych o osobie udzielajgcej pomocy Policji w zakresie
czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych”. Wnoszac prywatny akt oskarzenia

3 O przyczynach rezygnacji pokrzywdzonych z zawiadomienia o przestepstwach, niekiedy ma-
jacych charakter zbrodni—por. R.Kmiecik, Ofiara przestepstwa jako Zrédio dowodu i strona
w publicznoskargowym postepowaniu karnym, Przeglad Policyjny 1992, nr 1, s. 80-81.
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pokrzywdzony mogtby sie zwrdcic do sadu o zarzadzenie dochodzenia policyj-
nego (art. 435 § 2 k.p.k.), a w ramach dochodzenia o przeprowadzenie prze-
szukania pomieszczen lub rzeczy. Znalezienie dyskow, dyskietek lub innych
nosnikéw programéw komputerowych mogtoby okazac sie doniostym faktem
dowodowym w sprawie, a jednoczesnie wplynac na poszerzenie kregu 0sobo-
wych zrédet dowodowych.

Inna droga wniesienia skargi prywatnej polega na zwrdceniu sig nie do sgdu
lecz do policji z zadaniem przyjecia ustnej lub pisemnej skargi (art. 435 § 1
k.p.k.); w takim wypadku Policia ma prawo podjecia formalnych czynnosci
dowodowych polegajacych na ,zabezpieczeniu dowoddow” (,Policja [...] w razie
potrzeby zabezpiecza dowody”). Ta forma aktywnosci Policji podlega — na
ogoinych zasadach — nadzorowi prokuratora, mozna by wiec zwrdécic sie do
prokuratora o wydanie decyzji o przeszukaniu. Przeszukanie przeprowadzone
przez Policje na tym etapie postepowania (izn. przed wniesieniem skargi
prywatnej do sadu) pozwala wykorzysta¢ czynnik zaskoczenia, czego nie
zapewnia przeszukanie zarzadzone przez sgd po wniesieniu oskarzenia pry-
watnego do sadu (oskarzony moze tatwo zlikwidowac zapisy komputerowe,
jezeli zorientuje sie, ze prowadzone jest przeciwko niemu postepowanie).

Istnieje tylko watipliwose natury proceduralnej, czy w ramach ,zabezpiecze-
nia dowoddw” w nastepstwie przyjecia przez Policje skargi pokrzywdzonego
dopuszczalne jest przeprowadzenie przeszukania. W piSmiennictwie podkreslia
sig, iz nie ma zadnych ,racji normatywno—rzeczowych”, aby tego rodzaju
,dochodzenie traktowac inacze|” — z punktu widzenia kontrolifrokuratorskiej -
niz, np. dochodzenie w niezbednym zakresie (art. 267 k.p.k.)".

Jak wiadomo zas$ w dochodzeniu w niezbednym zakresie (art. 267 k.p.k.)
przeszukanie jest dopuszczalne. Niemniej jednak przeszukanie nalezy raczej
do czynnosci poszukiwania dowoddw, nie zas ich zabezpieczenia. Argument
mogtby by¢ inny, a mianowicie, iz tam, gdzie ustawa dopuszcza ,zabezpiecze-
nie dowodow”, a fortiori pozwala takze je odszukac i zebra¢ w celu zabezpie-
czenia.

Powrdémy jednak do najbardziej efektywnej formy wszczecia postepowania
karnego (,z urzedu”), gdy w sprawie o prywatnoskargowe przestgpstwo kom-
puterowe, prokurator, po otrzymaniu zawiadomienia o przestepstwie nie odma-
wia wszczecia postepowania, lecz dostrzegajgc mozliwosc ,objecia oskarzenia”
(art. 50 k.p.k.) przekazuje zawiadomienie organom Policji w celu podjecia
dziatari operacyjno—rozpoznawczych w kierunku sprawdzenia okolicznosci

4 J.Grajewski E. Skretowicz, Kodeks postgepowania kamego z komentarzem, Gdansk
1995, s. 288.
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przytoczonych w zawiadomieniu (art. 258 § 2 k.p.k.). Wyniki podjetych dziatari
operacyjno-rozpoznawczych powinny by¢ przedstawione prokuratorowi przed
uptywem miesigca, jako ze w tym terminie nalezy podjg¢ decyzje o wszczeciu
lub odmowie wszczgcia postgpowania przygotowawczego (por. art. 259 k.p.k.).

Po otrzymaniu materialéw dokumentujacych wyniki dziatari operacyjnych
prokurator podejmuje decyzjg (postanowienie) o odmowie wszczecia postepo-
wania lub wszczyna postgpowanie przygotowawcze. Decydujgc sie na odmowe
wszczecia postgpowania z powodu braku uzasadnionego podejrzenia popet-
nienia przestgpstwa prokurator czyni jedynie zados¢ wymaganiom obowigzu-
jacej procedury karnej. Nie oznacza to jednak, iz réwnoczesnie w kazdym
wypadku nalezy zaprzestac dziatalnosci operacyjno—rozpoznawczej w tej sa-
mej sprawie. Jezeli istnieja mozliwosci uzyskania informacji potwierdzajgcych
podejrzenie w dalszej perspektywie czasowej (w okresie dtuzszym niz 30 dni)
zatwierdzajgc postanowienie Policji o odmowie wszczecia postepowania pro-
kurator moze zwrdcic sig do niej o kontynuowanie dziatari operacyjnych. Posta-
nowienie o odmowie wszczegcia postgpowania nie uzyskuje wszakze cechy
prawomocnosci materialnej, istnieje wigc w kazdym czasie mozliwo$é powrotu
do sprawy.

Przepisy k.p.k. nie dotycza tez dziatalnosci operacyjno—rozpoznawczej,
ktora opiera sig na zupetnie innych podstawach prawnych (prawo policyjne)
i zatozeniach funkcjonalnych. Koncepcja tzw. ,wydtuzonego dziatania™ przepi-
sow k.p.k., ktérych zastosowanie miatoby siegac az w sferg dziatalno$ci opera-
cyinej jest ideg z pewnos$cig w zatozeniu niezwykle humanitarng, jednakze
catkowicie nieprzystawalng do zadar i funkcji wykonywanych w ramach dziatan
operacyjnych i — co najwazniejsze — pozbawiong podstaw prawnych.

Podejmujac decyzjg o wszczeciu postepowania przygotowawczego w opar-
ciu o wyniki dziatan operacyjno—rozpoznawczych przeprowadzonych w ramach
czynnosci sprawdzajgcych okolicznosci wskazane w zawiadomieniu o przeste-
pstwie (art. 258 § 2), prokurator powinien rozstrzygnac nastepujace kwestie:
1) czy podejrzenie jest ,uzasadnione” w rozumieniu art. 255 k..k.;

2) czy uzasadnione jest podejrzenie popetnienia przestepstwa komputerowe-
go o charakterze prywatno— czy publiczno—skargowym;
3) kidre z zatgczonych $rodkéw informacji operacyjnej mozna w decyzji

0 wszczegciu postepowania przygotowawczego uznac za materiat dowodo-

wy nadajgcy sie do wykorzystania w tzw. dowodzeniu $cistym (formalnym).

5 O koncepciji tej — por. W.Daszkiewicz, Taktyka kryminalistyczna a procesowe gwarancje
jednostki i prawa obywatelskie, Paristwo i Prawo 1985, nr 3, s. 54. Polemicznie o tym —
R.Kmiecik, Konwalidacja i konwersja wadliwych dowoddw w procesie karnym, Paristwo
i Prawo 1989, nr 5, s. 94.
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ad. 1-2) Uzasadnienie podejrzenia przestgpstwa w rozumieniu art. 255 § 1
k.p.k. nie wymaga takich informacji, ktére pozwalaja na identyiikacje sprawcy
czynu. Ustalenie (wykrycie) osoby sprawcy (osoby podejrzangj) nalezy do
zadan drugiej fazy postepowania przygotowawczego (in personam). Bytoby
niewatpliwie wysoce korzystne z punktu widzenia potrzeb scigania procesowe-
go, aby wyniki dziatani operacyjno—rozpoznawczych pozwalaty juz w chwili
wszczgcia postgpowania skonkretyzowacd zarzut osobie podejrzanej. Nie jest
to warunkiem koniecznym jednak do wszczecia postgpowania w sprawie (in
rem), samo zas postanowienie o wszczeciu sledziwa lub dochodzenia nie
powinno nawet zawierac informacji o hipotetycznym sprawcy czynu. K.p.k.
wyraznie akcentuje essentialia negotii postanowienia o wszczeciu: czyn i jego
kwalifikacje prawng (art. 257 § 1 k.p.k.). Dopdki brak jest podstaw do przedsta-
wienia zarzutow konkretnej osobie, jej nazwisko nie powinno pojawi¢ sie w de-
cyzjach prokuratora w kontekscie sugerujagcym, iz uwaza on te osobe za
faktycznie podejrzana. W postanowieniu o wszczeciu powinien znajdowac sie
mozliwie wyczerpujgcy opis czynu ukazujgcy wszelkie aspekty jego strony
przedmiotowej, nie za$ podmiotowej. Nalezy zatem wskazac czas i miejsce
czynu, osobe pokrzywdzona, szacunkowo okreslong szkode, sposob dziatania
umozliwiajacy nastepnie przyjecie stosownej kwalifikacji prawnej. Czyn moze
polegac na przywtaszczeniu autorstwa lub wprowadzeniu w bigd co do autor-
stwa programu komputerowego (art. 115 Ustawy o prawie autorskim...), rozpo-
wszechnianiu programu komputerowego bez uprawnienia (art. 116), utrwalaniu
lub multiplikacji programu (art. 117), udzielaniu pomocy w zbyciu, ukryciu lub
przyjmowaniu programu (art. 118), uniemozliwianiu lub utrudnianiu kontroli (art.
119). Trzy sposrod tych ustawowych standw faktycznych przewiduja — zaleznie
od wystagpienia dodatkowych znamion czynu — mozliwosc scigania takze z urze-
du (art. 116 ust. 3, art. 117 ust. 2, art. 118 ust. 2). Chodzi tu o sytuacje, w kidrej
~Sprawca uczynit sobie” z popetnienia przestepstwa ,state Zrodfo dochodu” albo
dziatalnos¢ ,przestepna organizuje lub nig kieruje”. Z uwagi na to, ze na etapie
wszczecia postepowania przygotowawczego trudno zazwyczaj ocenic, jaki
charakter ma dziatalno$¢ przestepcza i czy stanowi ,state Zrodto dochodu” czy
nie, co do tych trzech typdw przestepstw zawsze istnieje mozliwos¢ wszczecia
postepowania z urzedu bez potrzeby ,obejmowania scigania” w trybie art. 50
k.p.k. Podejrzenie uzasadnione, to takie, kidre nie ogranicza sig do ,domysiu”
lub ,przypuszczenia”, iz przestepstwo moglo by¢ popetnione, ale takie, ktore
opiera sie na informacjach mozliwych do zweryfikowania w drodze procesowej.
Informacje te powinny przynajmniej umozliwic¢ ustalenie okolicznosci odpowia-
dajgacych znamionom przedmiotowej strony czynu przestepnego (typu podsta-
wowego sciganego z oskarzenia prywatnego). Dodatkowe okolicznosci
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umozliwiajgce rozpoznanie znamion nadajacych przestepstwu cechy przeste-
pstwa Sciganego z urzedu moga by¢ stwierdzone juz po wszczeciu postepowa-
nia (w fazie in rem), w toku gromadzenia ,podstaw” do przedstawienia zarzutéw
podejrzanemu.

ad. 3) W praktyce decyzja o ,uznaniu materiatéw operacyjnych za dowody
w sprawie” podejmowana bywa w chwili wydania decyzji o wszczeciu $ledztwa
lub dochodzenia; niekiedy odnie$¢ mozna wrazenie, ze decyzja tego rodzaju
podejmowana jest mechanicznie bez przeprowadzenia selekgji informacii i oce-
ny, ktére z zatgczonych i utrwalonych wynikéw czynnosci sprawdzajgcych rze-
czywiscie moga by¢ uznane za materiat Sledztwa lub dochodzenia. Jest
oczywiste, ze w ,poczet dowoddw” postepowania przygotowawczego prokura-
tor nie moze zaliczy¢ notatek stuzbowych sporzgdzonych w toku dziatar ope-
racyjno—rozpoznawczych, jezeli wykazujg one cechy pisemnych Zrédet
dowodowych substytuujgcych wyjasnienia lub zeznania w rozumieniu art. 158
K.p.k. (np. jezeli funkcjonariusz Policji zanotowat, iz operacyjnie ustalit w oparciu
0 rozpytanie blizej nieokreslonych oséb, ze w danej instytucji kopiowane sg
programy komputerowe w celu ich odsprzedazy). Tego rodzaju Zrodta informa-
cji pozostajg jedynie nieformalnym materiatem informacyjnym, ktéry powinien
pozostac w aktach podrgcznych prokuratora, nie zas w aktach gtéwnych. Z ko-
lei nie mozna sig zgodzi¢ z twierdzeniem, ze wszelkie inne dowody uzyskane
operacyjnie wytgczone sg z kregu dowoddw, kidre mozna wykorzystaé w pro-
cesie karnym.

Na nieporozumieniu — moim zdaniem — polega twierdzenie prof. T.Hanau-
ska, iz nie ma obecnie ,przejscia od czynnosci operacyjno—rozpoznawczych do
procesu”, gdyz jakoby art. 19 ustawy o Policji jest,,wynikiem btedu ustawodawcy
polegajacego na naiwnym przekonaniu, iz w toku czynnosci operacyjno—rozpo-
znawczych mozna utrwalaé dowody”ﬁ. Autor trafnie jednak zauwaza, iz nie
moze by¢ mowy o ,utrwaleniu” dowoddéw osobowych w toku czynnoéci opera-
cyjno—rozpoznawczych (por. art. 158 k.p.k.). Pomija natomiast fakt, ze w opar-
ciu o przepis art. 19 ustawy o Policji istnieje mozliwosé utrwalania dowoddow
rzeczowych, wiasnie w toku czynnosci operacyjno~rozpoznawczych. Czy np.
utrwalanie obrazu popetnionego przestepstwa za pomocg ukrytej kamery lub
zarejestrowanie w ramach podstuchu pofgczeni radiowych lub podstuchu tele-
fonicznego akustycznych $ladéw przestepstwa lub rozmowy sprawcy i ofiary,
w kidrej sprawca grozi pozbawieniem zycia lub wolno$ci w razie niespetnienia

6 Por. T.Hanausek, Zarys taktyki kryminalistycznej, Warszawa 1994, s. 92. Autor zarzuca
ustawodawcy ,nonsens prawny” (s. 92), zapominajac jakoby, Zze z ustawodawca nie polemizuje
sig; przepisy majg moc obowigzujaca i — w razie wadliwych sformutowarn — podlegaja wyktadni,
niezaleznie od tego, czy rozwigzanie normatywne podoba sig interpretatorowi czy nie.
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zgdania okupu — nie jest operacyjnym sposobem ,utrwalenia dowodu” w rozu-
mieniu art. 19 ust. 1 ustawy o Policji? Dopuszczalno$é wykorzystania w proce-
sie karnym tego rodzaju dowodow rzeczowych uzyskanych operacyjnie
w charakierze dowoddéw procesowych (dowoddw scistych) nie moze chyba
budzi¢ watpliwosci i nic nie stoi na przeszkodzie, aby uznac te dowody za
dowody w sprawie karnej. Wiasnie dlatego, ze na zasadzie wyjgtku od zasady
w omawianym wypadku dowody utrwalane sg w ramach czynnosci operacyj-
no—rozpoznawczych, czynnoscite nie naleza do typowych (rutynowych) dziatar
operacyjnych, lecz wymagaja dodatkowych gwarancji prawnych, w szczegol-
noséci za$ podjecia decyzji az na szczeblu organdéw naczelnych (Ministra Spraw
Wewnetrznych i Prokuratora Generalnego)7.

Jest zas chyba poza sporem stwierdzenie, ze ,stosowanie Srodkéw techni-
cznych umozliwiajgcych (...) utrwalanie dowodow” w mysl art. 19 ustawy o Po-
licji nie obejmuje ,doniesien agenturalnych”s, bo te oczywiscie nie moga miec
zadnego znaczenia scisle dowodowego. W art. 19 ustawy chodzi jedynie o do-
wody wykazujgce cechy dowoddw rzeczowych lub mieszanych (dokumentow).

277

5. ,,Zakup kontrolowany” i inne formy ,,gtebokiej” infiltracji

Formy ,gtebokiej” penetracii lub infiltracji9 $rodowisk przestepczych przez
stuzby policyjne {a wczesnie milicyjne) w ramach dziatalnosci operacyjnej,
zazwyczaj ostonietej tajemnica, ktdrej nie moégt uchylic ani prokurator ani sgd,
nie byly do niedawna wyraznie unormowane w ustawie. W pismiennictwie
wzmiankowano jedynie o ,tajnych Zrédtach informacji” albo o ,poufnych osobo-
wych zrodtach informacji”m. To ostatnie okreslenie dotyczyto ,tajnych wspdt-
pracownikow”, czyli ,0s6b zaufanych”, potocznie nazywanych ,informatorami”
lub ,konfidentami” (nie méwiac o okresleniach pejoratywnych), niezaleznie od
tego, czy osoby te wchodzity bezposrednio w krag porozumien przestgpczych,

7 Por. R.Kmiecik, Kontrola rozméw telefonicznych jako czynno$¢ procesowa i operacyjno—
rozpoznawcza, (w:) Wybrane problemy teorii i praktyki paristwa i prawa, Lublin 1986, s. 219
i nast. Zagadnienie dopuszczalnosci procesowej dowodow rzeczowych zabezpieczonych
przed wszczeciem postepowania karnego, a nawet w sposéb bezprawny, nie jest wyraznie
unormowane w k.p.k. Co do tej kwestii istnieja rézne mozliwosci interpretaciji, na ogét jednak
odrzucajace regute ,owocow zatrutego drzewa”, por. R.Kmiecik, Dowdd Scisty w procesie
karnym, Lublin 1983, s. 90 i nast; W.Daszkiewicz, Taktyka kryminalistyczna..., s. 65-66.

8 T.Hanausek, Ustawa o Policji — komentarz, Krakow 1996, s. 55.
Przez ,gteboka infiltracje” rozumiem dziatalnosé agenta Policji, ktéry przenika do srodowiska
przestepnego, pozormie identyfikuje sie z nim, a nawet wspétdziata w warunkach porozumienia
przestepczego; oczywiscie w okreslonych granicach.

10 Por. Z.Szatkowski, Kryminalistyczne znaczenie czynnosci operacyjnych w procesie kar-
nym, Problemy Kryminalistyki 1977, nr 129, s. 589, 595.
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czy jedynie przekazywaly informacje uzyskane bez naruszenia prawa dzieki
towarzyskim lub stuzbowym kontaktom z przedstawicielami srodowisk przeste-
pczych. Poufne osobowe Zrodta informacii nobilitowata niejako ustawa o Policji
z dnia 6 kwietnia 1990 r. (Dz. U. Nr 30, poz. 179) okreslajgc wspdtpracownikdw
Policji mianem udzielajgcych pomocy Policji ,,obywateli nie bedgcych policjan-
tami” (art. 22 ust. 1). Zapewniono im takze wynagrodzenie z funduszu opera-
cyjnego. W pismiennictwie podkreéla sie, ze udzielanie pomocy Policji bywa
inspirowane pobudkami szlachetnymi'', co niewatpliwie moze mie¢ miejsce
w okresie gwattownego wzrostu przestepczosci pospolitej, zwtaszcza zorgani-
zowanej. Posrod szerokiego kregu oséb umozliwiajgcych infiltracje Srodowisk
zorganizowanej przestepczosci stusznie wyodrebnia sig pojeciowo tzw. tajnych
agentow policyjnych”, ktdrzy wchodza w tak $cisty kontakt z grupami przeste-
pczymi, ze niekiedy — aby unikngé dekonspiracji — stajg sie mimowolnymi
wspotsprawcami przestepstw popetnianych przez ,rozpracowywanych” opera-
cyjnie przestgpcow. Proponowane przez S.Waltosia okreslenie tajny agent
policj”*® wydaije sig byé najbardziej trafnym odpowiednikiem angielskiego okre-
Slenia deep undercover agent oznaczajgcego policjanta mniej lub bardziej
zespolonegdo ze Srodowiskiem przestepczym i wykonujgcego okreslone dziata-
nia operacyjno-rozpoznawcze zlecone przez wladze policyjne. Okredlenie
proponowane przez S.Waltosia pozbawione jest pejoratywnego i w znacznej
mierze mylacego odcienia znaczeniowego, jakie wigze sig z bardziej rozpo-
wszechniona, tradycyjng nazwa, ,agent—prowokator” (franc. agent provocateur,
niem. der Agent-provokateur). Natomiast pojecia ,,0soby zaufanej” nalezatoby
rezerwowac dla takiej osoby wspéfpracujacej z Policja, ktéra pozostajac w kon-
taktach z przestgpcami nie podejmuje wspdldziatania z penetrowang grupg
przestgpczg w sposob charakterystyczny dla ,gtebokiej infiltracji”m.

Podstawy prawne dla dziatalno$ci operacyjno-rozpoznawczej tajn ego agen-
ta Policji w przedstawionym wyzej znaczeniu stworzyta dopiero nowelizacja
ustawy o Policji z chwilg wprowadzenia jednej z form infiltracji bezposredniej
tzw. ,zakupu kontrolowanego” (art. 19a). Nazwa ta obejmuje znacznie szerszy
zakres czynnosci, niz tylko ,kupno rzeczy”. Ustawa zezwala na przyjmowanie
i nabywanie ~ w ramach czynno$ci operacyjno—rozpoznawczych — przedmio-
tow pochodzacych z przestepstwa ulegajgcych przepadkowi, albo ktorych pro-

11 Por. A.Bulsiewicz, Rola osoby zaufanej w czynnosciach operacyjno—rozpoznawczych
i procesie karnym, Przeglad Policyjny 1992, nr 2-3, s. 28.

12 S.Waltos, Tajny agent policji (na obrzezach odpowiedzialnosci karnej), Paristwo i Prawo
1993, nr11-12, s. 23.

13 Szerokim pojeciem ,osoby zaufanej” cbejmujace] réwniez ~prowokatoréw” postuguje sie
A.Bulsiewicz, Rola osoby zaufanej..., s. 29.
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dukcja, przechowywanie, przewozenie lub wprowadzenie do obrotu jest zabro-
nione. Ustawa zezwala takze na przyjmowanie i wreczanie korzysci majatko-
wej. Tego rodzaju dziatania tajnego agenta Policji nalezatoby okresli¢ raczej
mianem ,wspétdziatania kontrolowanego”. Pomimo ze wypetnia ono znamiona
czynoéw zabronionych przez prawo karne, pozbawione jest w tym wypadku cech
bezprawnosci. Ustawa policyjna wprowadza kontratyp o charakterze bezwzgled-
nym, pod warunkiem wszakze, iz wspomniane dziafania agenta podejmowane
sg w ramach dziatalnosci operacyjno—rozpoznawczej, w sprawach enumeratyw-
nie wymienionych oraz w wyraznie okreslonym celu wykrywczo—dowodowym.
W ujeciu obowigzujgcej ustawy nie jest jasne jednak, czy podmiotem dokonuja-
cym ,zakupu kontrolowanego” lub innych czynnosci wymienionych w powota-
nym przepisie moze by¢ wytgcznie funkcjonariusz Policji czy réwniez inna osoba
dziatajgca na zlecenie Policji. Przepis art. 20a ust. 3 ustawy stanowi, ze
W szczegolnie uzasadnionych przypadkach” do ,0s6b nie bedacych policjan-
tami” stosuje sie przepis zezwalajgcy na postugiwanie si¢ dokumentami unie-
mozliwiajgcymi ustalenie jego tozsamosci lub identyfikacje Srodkdw, ktdrymi
postuguje sie przy wykonywaniu zajec stuzbowych podczas czynnosci opera-
cyjno—rozpoznawczych. Tego rodzaju sposob ,utajnienia” osoby nie bedacej
policjantem przemawia za mozliwoscig wigczenia réwniez ,,0s6b zaufanych” do
dziatari typowych dla ,tajnego agenta policji” przewidzianych w ramach czyn-
noséci ,zakupu kontrolowanego”. Przepis ten pojawit sig bowiem jednoczesnie
z zalegalizowaniem ,wspdtdziatania kontrolowanego”.

Katalog spraw, w ktdrych dopuszczalne sg czynnosci wspdtdziatania (,za-
kupu”) kontrolowanego nie obejmuje obecnie wielu przestgpstw, ktdrych spraw-
cy moga by¢ wykryci gtéwnie w oparciu o uzyskanie dowodow rzeczowych
w postaci przedmiotéw pochodzacych z przestepstwa. Dazac — de lege ferenda
—w kierunku rozszerzenia katalogu przestepstw, co do ktorych ,gteboka infil-
tracja” Policji wydaje sie niezbedna nalezatoby uwzglednic takze ,przestgpstwa
komputerowe”. Ich znaczenie — w dziedzinie poszerzenia obszaréw patologii
zycia spotecznego — bedzie z pewnoscia coraz wigksze. Przeciwdziatanie tego
typu przestepczosci nalezatoby rozpoczac od bardziej skutecznego zwalczania
zachowan naruszajgcych prawa autorskie do programoéw komputerowych na
podstawie ustawy z 1994 r.

Jezeli bowiem przepisy karne przewidziane w tej ustawie pozostana bez
realizacji w odniesieniu do relatywnie drobnych przestgpstw skierowanych
przeciwko prawom autorskim — to bezczynno$¢ organdéw scigania moze stac
sig impulsem dla wzrostu powaznej przestepczosci komputerowej w skali zna-
nej obecnie tylko z doniesieri zagranicznych publikacji kryminalistycznych.
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Niewaznos¢ orzeczen sadowych w swietle
projektu kodeksu postepowania karnego

Przedmiotem niniejszego opracowania b?dq niektére tylko zagadnienia
zwigzane z niewaznoscig orzeczen sadowych'. Szczegdétowej analizie podda-
ne zostang przede wszystkim jej przyczyny w projekcie kodeksu postepowania
karnego2 z odniesieniem do obecnego stanu prawnego i dawnego kodeksu
postepowania karnegoa. Niemniej jednak rozwazania te poprzedzié wypada
przyblizeniem samego pojgcia, rodzajéw i skutkéw niewaznosci orzeczern sa-
dowych.

I tak, za niewazne uwaza sig te orzeczenia sadowe, ktére wydane zostaty
z obrazg prawa materialnego bgdZ procesowego w zakresie w ustawie przewi-
dzianym*. W doktrynie prawa karnego procesowego® i orzecznictwie sgdo-
Wym6 rozrézniane byly dwa rodzaje niewaznosci: bezwzgledna (nullitas
insanabilis) i wzgledna (nullitas sanabilis). Niewaznoé¢ bezwzgledna, zwana
takze niewaznos$cig z mocy samego prawa (ijpso iure), polega na zatozeniu, ze
orzeczenie dotknigte niewaznoscig uwaza sie za nie istniejace w sensie pra-
wnym’, a wigc pozbawione wszelkich skutkéw prawnych. Nie mozna zatem
mowic o jego wykonalno$ci (poniewaz nie ma czego wykonywac), ani tez

1 Wmyslart. 86 § 1 k.p.k. (tak tez art. 90 § 1 projekiu k.p.k.) orzeczeniami sgdowymi sg wyroki
i postanowienia. Zagadnienie niewaznosci odnosié sie bedzie takze do zarzadzen i innych
decyzji procesowych. Por. M.Cieélak, Niewaznosé orzeczen w procesie karnym PRL,
Warszawa 1965, s. 240-244.

2 Projektkodeksu postgpowania karnego, Warszawa 18 sierpnia 1995 r., Druk sejmowy nr 1276,
z uwzglgdnieniem zmian zawartych w zatgczniku do Sprawozdania Komisji Nadzwyczajnej do
spraw Kodyfikacji Karnych o rzadowym projekcie ustawy — Kodeks postgpowania karnego,
Warszawa 10 paZdziernika 1996 r., Druk sejmowy nr 1944.

3 Kodeks postgpowania karnego, rozporzadzenie Prezydenta RP zdnia 19 marca 1928 ., zwany
w dalszym ciggu w skrécie d. k.p.k.

4 A.Kaftal, Pojecie i rodzaje niewaznosci wyrokdw sgdowych, RPEIS 1962, z. 1, s. 135.

5 S.Sliwiriski, Proces karny. Zasady ogoine, Warszawa 1948, s. 456-457: L.Hochberg,
A.Murzynowski, L.Schaff, Komentarz do kodeksu postgpowania karnego, Warszawa
1959, s. 58; A.Kaftal, Pojecie i rodzaje..., op. cit., s. 135.

6 Por. np. z uzasadnienia postanowienia skfadu 7 sedziéw SN z 15.1V.1952 ., (KZ 136/51),
Orzecznictwo Sadu Najwyzszego z zakresu prawa karnego procesowego (1945—1957), War-
szawa 1959.

7 Niemoznabowiemzaprzeczyd, ze orzeczenie dotkniete nawetnajpowazniejszym uchybieniem
istnieje w sensie faktycznym, co trafnie podkresla A.Kaftal, O przyczynach bezwzglednej
niewaznosci orzeczen sadowych, Palestra 1960, nr 10, s. 31; tenze: O niewaznosci wyrokéw
sgdowych z mocy samego prawa, NP 1961, nr 9, s. 1140.
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o konwalidacji (poniewaz nie ma czego naprawiac). Niezaleznie od tego czy
niewaznos¢ zostata stwierdzona przez sad (ktdre to stwierdzenie ma wytgcznie
charakter deklaratoryjny), czy tez nie, niewaznos¢ istnieje obiektywnie od
momentu wydania orzeczenia dotknietego wadg, z ktdrg ustawa wigze taki
skutek {ex tunc). Orzeczenie takie nigdy nie moze i nie staje sie prawomocne
materialnie ani formalnie, co najwyzej uzyskuje pozory prawomocnosci. Nie
stanowi tez ono przeszkody do powtérmego $cigania o ten sam czyn®.

Niewaznosc¢ wzgledna miataby polegac natomiast na wystepowaniu mniej
istotnych uchybien, kiére, gdyby zostaty podniesione, spowodowatyby uchyle-
nie orzeczenia. Uprawomocnienie sie takiego orzeczenia, mimo iz zawiera ono
wady prawne powodowatoby jego konwalidacje. Uchybienia zawarte w takim
orzeczeniu bylyby zatem bezwzglednymi lub wzglednymi przyczynami odwo-
tawczymi w zaleznosci od wagi naruszonego przepisu prawa. Uchylenie orze-
czenia tzw. ,wzglednie niewaznego” oznacza pozbawienie go skutkow
i znaczenia prawnego ex nunc, kidére do tego czasu posiadat. Orzeczenie
zawierajgce uchybienia i niezaskarzone zwykiymi srodkami odwotawczymi zy-
skuje przy tym prawomocno$é na rowni z orzeczeniem nie zawierajgcym takich
wad.

Niewatpliwie przyznactrzebaracje J.Haberowi”, ze same okreslenia niewaz-
nosci jako ,wzglednej’ i ,bezwzglednej” budzg watpliwosci. Pojecie ,niewaz-
nos¢” powinno bowiem oznaczac tyle, co pozbawienie mocy prawnej, a jego
przeciwienstwem moze byc¢ tylko waznosc. Z tego wzgledu, jak stusznie zauwa-
zajg M.Ciedlak i S.Waltos'?, termin ,niewaznosé wzgledna” zawiera wewnetrz-
ng sprzecznosé. Nalezy wzigd takze pod uwage, ze d. k.p.k. postugiwat sig
wylacznie nazwami ,niewaznosc” i ,niewaznosc z mocy prawa”1 1 ki6re tozsame
bvly z niewaznoscig bezwzgledng. Niewaznosé wzgledna stanowita natomiast
pojecie stworzone przez dokiryne i przyjete w orzecznictwie. Jak wyzej wskaza-
no, wigzata sie ona z bezwzglednymi i wzglednymi przyczynami odwotawczymi.
Niezaleznie od watpliwosci na tle teoretycznego rozréznienia niewaznosci bez-
wzglednej od wzglednej i jego odniesienia do zagadnienia prawomocnosci,
stwierdzi¢ wypada, ze ow podziat nie przedstawia istothego znaczenia dla
praktyki wymiaru sprawiedliwosci. Oczywista zatem jest rzecza, 2e: ,,... niewaz-

9

8 A.Kaftal, O przyczynach..., op. cit., s. 31-32.

9 J.Haber, Problem wyrokéw wzglednie niewaznych, ich konwalidacji i prawomocnosci w pra-
wie procesowym karnym, PiP 1963, nr 7, s. 35.

10 M.Cieslak, Niewaznos¢ orzeczen..., op. cit., s. 208; S.Waltos, Proces karny. Zarys
systemu, Warszawa 1995, s. 53.

11 Wart 11, 12, 13, 377 wg numeracji tekstu jednolitego po nowelizacji z 1950 r. (Dz. U. Nr 40,
poz. 364).
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nosc¢, (...) nie moze byé wzgledna lub bezwzgledna. Cos jest bowiem wazne lub
niewazne. Trzeciej mozliwosci nie ma.”

Niemniej zamiast pojecia niewaznos$ci wzglednej wypada postuzyé sie poje-
ciem wadliwosci wyroku, ktdra to wadliwosé moze spowodowad jego uchylenie,
a wiec uniewaznienie.

Nie da sig rowniez unikngc pojecia sententia non existens oznaczajgcego cos,
co nie posiada nawet pozoréw wyroku (np. ,wyrok” zostat sporzadzony przez
0sobg, ktéra nie jest sedzig), w zwigzku z czym nie zachodzi potrzeba w ogdle
stwierdzania niewaznosci. Wyzej wskazane pojecie trzeba odréznié od pojecia
sententia nulla — to jest wyroku niewaznego, ktéry jednak ma pozory waznosci,
co powoduje koniecznos¢ deklaratoryjnego stwierdzenia niewaznosci.

Z powyzszych wzgledéw przedmiotem dalszej analizy bedzie instytucja
niewaznosci orzeczen sgdowych z mocy samego prawa.

Koriczgc niniejsze uwagi, wspomnie¢ wypada, ze w Polsce instytucja nie-
waznosci zostata expressis verbis wprowadzona po raz pierwszy w kodeksie
postgpowania karnego z 1928 r. W ksztalcie przewidzianym przez przepisy d.
k.p.k. funkcjonowata do 1949 r., kiedy to rozszerzono katalog jej przyczyn13
W tym stanie rzeczy przetrwata do roku 1969, a wiec do momentu wejécia
w zycie nowego kodeksu postepowania karnego.

Obecnie obowigzujacy kodeks postgpowania karnego nie przewiduje insty-
tucji niewaznosci orzeczen ipso iure. Wprowadzit on w zamian instytucje wzno-
wienia postgpowania sgdowego z urzedu (art. 476 w zw. z art. 474 § 2).
W zwigzku ze zblizajgcymi sig ku koricowi pracami nad kodyfikacjg prawa
karnego procesowego, uznad nalezy, iz problematyka niewaznosci orzeczeri
sgdowych [pso iure rozpoczeta swéj renesans. O ile bowiem k.p.k. nie zna
pojecia niewaznosci, o tyle w polskiej procedurze karnej pojawito sie ono fakty-
cznie dzigki dwém ustawom. | tak ustawa z dnia 23 lutego 1991 r. 0 uznaniu za
niewazne orzeczeri wydanych wobec oséb represjonowanych za dziatalnoscé
narzecz niepodlegtego bytu Paristwa Polskiego14 uznaje za niewazne orzecze-
nia okreslone w art. 1, natomiast do kompetenql sadu pozostawia tylko i wylg-
cznie stwierdzenie tak191 niewaznosci (art. 2) . Z kolei ustawa z dnia 15 maja
1993 r. 0 zmianie ustaw — Prawo o ustroju sgdéw powszechnych, o prokuratu-
rze, o Sadzie Najwyzszym, o Trybunale Konstytucyjnym o Krajowej Radzie
Sadownictwa i o powotaniu sgdéw apelacyjnych 16 wprowadzita kolejng przy-

12 §.Waltos, op. cit,, s. 53.

13 Ustawa z dnia 27 kwietnia 1949 r. 0 zmianie przepiséw postgpowania karnego (Dz. U. Nr 32,
poz. 238).

14 Dz. U. Nr 34, poz. 149, z péZn. zm.

15 Niewatpliwie jest to niewaznosd jpso iure.

16 Dz. U. Nr47, poz. 213.
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czyne niewaznosci. Zgodnie z art. 36" u.s.p. ,Sad Najwyzszy na wniosek
Ministra Sprawiedliwosci uniewaznia prawomocne orzeczenie wydane w spra-
wie, kidra ze wzgledu na osobg lub przedmiot nie podlegata orzecznictwu
sgddw w chwili orzekania, jezeli w trybie postgpowania sqdowego orzeczenie
to nie moze by¢ wzruszone”. Jak stusznie zauwaza S.Waltos'”, przepis ien
moze posiadac¢ mate znaczenie prakiyczne w postepowaniu karnym w Swietle
art. 474 § 2 k.p.k ze wzgledu na warunek wyczerpania mozliwosci wzruszenia
orzeczenia'®.

Nadmienic rowniez nalezy, ze 5 sposrod 6 projektéw kodeksu postepowania
karnego powstatych w latach 1981-1995 przewidywato instytucje niewaznosci
z mocy samego prawa'®.

Zgodzi¢ sie trzeba z autorami projekiu k.p.k., ze:

»1. Jest nie do pogodzenia z powaga prawa i wymiaru sprawiedliwosci, aby
traktowane byly jako wazne | wywotujace okreslone skutki prawne te decyzje
procesowe, ktére dotknigte sg tak kardynalnym naruszeniem prawa jak np.
'wyrok’ wydany przez osobe nie bedgca se;dziqzo, albo orzekajgcy srodek karny
nie znany w ogole ustawie.

2. Préba unikniecia instytucji niewaznosci z mocy prawa jest skazana na
niepowodzenie, gdyz zmuszataby do postugiwania sie nieznanym ustawie
pojeciem ’orzeczen nieistniejgcych’ w razie ujawnienia sie wspomnianych naj-
bardziej drastycznych uchybien, kiére — z tych czy innych powodow — unikng-
tyby kontroli odwotawczej?'.

Uwazam, ze przy wydaniu wyroku obarczonego kardynalnymi wadami, nad
ktérymi nie mozna przejs¢ do porzadku dziennego, trzeba samym sgdom
stworzy¢ mozliwos¢ stwierdzenia niewaznosci wyroku, a nastgpnie jego skory-
gowania w prostym i szybkim trybie, aby uniknag¢ jego skutkow (wykonywania).

Przechodzac do szczegdtowego omowienia problematyki zawartej w art. 101
§ 1 projekiu kodeksu postepowania karnego, nalezy podkreslic, ze projekt

17 S.Waltos, op.cit, s. 54.

18 Na marginesie nalezy podnie$¢ watpliwos¢, czy przewidziana w u.s.p. instytucja jest niewaz-
noscig z mocy prawa (wobec uzycia okresleri ,uniewaznia” zamiast ,stwierdza niewaznos¢”
oraz ,prawomocne orzeczenie”).

18 Ramy niniejszego opracowania nie pozwalajg na analize rozwigzan przyjetych w poszczegdl-
nych projektach. Niewaznosci nie przewidywat Wstepny spoteczny projekt nowelizacji ustawy
z dnia 19 kwietnia 1969 r. kodeks postepowania karnego (Wariant 1), opracowanie Komisji
Kodyfikacyjnej powotanej przez { Ogélnopolskie Forum Pracownikéw Wymiaru Sprawiedliwo-
$ci NSZZ, Krakdéw styczeri-maj 1981.

20 W przepisie art. 101 § 1 pkt 2 projektu uzyto jak sie wydaje trafniejszego sformutowania ,brata
udziat osoba nie uprawniona do orzekania”, gdyz jezeli tylko ,niesedzia” wydat wyrok zachodzic¢
bedzie sententia non existens.

21 Uzasadnienie do projektu kodeksu postepowania karnego, s. 13.
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rozdzielit przyczyny niewaznosci z mocy samego prawa od bezwzglednych
przyczyn odwotawczych wymienionych w art. 439 p. k.p.k. Rozwigzanie to,
postulowane przez doktrynezz, zastuguje na aprobate, gdyz ranga umieszczo-
nych w nich uchybieri jest rézna, tak jak i rézne sg ich skutki. Katalog przyczyn
niewaznosci jest otwarty i zawiera jedynie niewyczerpujgce ich wyliczenie ze
wzgledu na ogdlnos¢ sformutowania pkt 8 art. 101 § 1 p. k.p.k. Abstrahujgc
w tym momencie od oceny tego rozwigzania, ponizej przedstawione zostang
przyczyny niewaznosci jpso iure. Wskazac nalezy przy tym, ze przyczyny
niewaznosci wyraznie wymienione w projekcie zostaly ujete bardzo ,0szczed-
nie”, gdyz niewaznosc zastrzezona jest tylko dia najpowazniejszych, kardynal-
nych uchybieri. Jej stwierdzenie powinno mie¢ zatem miejsce w wyjatkowych
tylko wypadkach. Przepisy formutujgce przyczyny niewaznosci powinny byé
przy tym interpretowane Sciesniajgco.
Projekt ujmuje przyczyny niewazno$ci z mocy prawa w oémiu punktach.

1. Niewaznos¢ bedzie miata miejsce w wypadku, gdy oskarzony nie
podlegat orzecznictwu polskich sadéw karnych (art. 101 § 1 pkt 1 p. k.p.k.).

Przyczyna ta oznacza brak podsgdnosci, a zatem odnosi¢ sie bedzie do
osob jak i do przestgpstw podlegajgcych orzecznictwu innych organdw, niz
polskie sady karne. W obecnie obowigzujacym k.p.k. podsadnosé stanowi
dodatnig przestanke procesows, (art. 11 pkt 4}, kiérej brak skutkuje niemozliwo-
scig wszczecia | prowadzenia postgpowania karnego. Orzeczenie wydane przy
zaistnieniu omawianej przestanki ulega uchyleniu w oparciu o art. 388 pkt 4
k.p.k. Dobrze stafo sig, iz wzmiankowana przestanka zgodnie z projektem k.p.k.
uznana zostata za przyczyne niewaznosci, gdyz skoro jej brak uniemozliwia
wszczgcie i prowadzenie postepowania w ogdle (w tym juz na etapie postepo-
wania przygotowawczego), to zadne orzeczenie sgdowe nie powinno zapasé,
a jezeli zostanie ono juz wydane, to niewagtpliwie bgdzie obarczone tak powaz-
nym uchybieniem, ze skutkowac ono winno jego niewaznosé. Omawiany projekt
traktuje brak podsadnosci réwniez jako przeszkode procesows (art. 17 § 1 pkt 8
p. kpk.). Jedyna réznica migdzy unormowaniem projektu a obowiazujgcym
k.p.k polega na uscisleniu, ze brak podsgdnosci dotyczy polskich (podkr.
wiasne E.W.) sgdéw karnych. Wydaje sie, iz takze obecnie chodzito o brak
podlegiosci polskim sgdom karnym, gdyz tylko one stosowaé moga polski
kodeks postepowania karnego.

22 A.Kaftal, Niektore problemy srodkéw odwotawczych w swietle projektu kodeksu postepowa-
nia karnego, Palestra 1969, nr 3, s. 18-21; tenze: System $rodkdw odwotawczych w polskim
procesie karnym, Warszawa 1972, s. 126.
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Rozwigzanie przyjete w projekcie k.p.k. stanowi istotne novum w stosunku
do d. k.p.k., poniewaz omawiana przyczyna niewaznosci nie dotyczy sytuacii,
w kiorej sad powszechny orzekt w sprawie podlegajgcej orzecznictwu sadu
szczegolnego albo sad szczegdiny orzekt w sprawie podlegajacej orzecznictwu
sgdu powszechnego. Zgodnie z art. 11 d. k.p.k. niewazne z mocy prawa byto
orzeczenie sgdu powszechnego wydane wzgledem osoby, ktdra w danej spra-
wie nie podlegata orzecznictwu sgdu powszechnego. W praktyce brak podsagd-
nosci jako przyczyna niewaznoséci dotyczyt zatem w d. k.p.k. przede wszystkim
osob podlegajgcych sgdom wojskowym w ogdle, np. wojskowych w stuzbie
czynnej~”. Orzeczenie sadu powszechnego w sprawie nalezacej do wtasciwo-
$ci sgdu szczegdlnego (oraz odwrotnie) w projekcie k.p.k. stanowi jedynie
bezwzgledng przyczyne odwotawczg (art. 439 § 1 pkt 3 p. k.p.k.), co oznacza
utrzymanie w tym zakresie obowigzujgcego stanu prawnego (art. 388 pkt 7
K.p.k.).

Konkludujgc, analizowana przyczyna niewaznosci odnosi¢ sie bedzie do
o0s6b korzystajacych z prawa zakrajowosci, pozostajacych pod ochrong immu-
nitetu formalnego do czasu jego uchylenia (np. sedzia, prokurator, poset).
Podobnie dotyczyd to bedzie osdb, ktérym przystuguje immunitet materialny,
ktore w tym zakresie, w jakim z niego korzystajg, nie mogg odpowiadac w ogdle
przed sgdem (np. adwokat, radca prawny, prokurator oraz sedzia w zakresie
Wykroczeh)24.

2. Niewaznos¢ bedzie zachodzié, gdy w wydaniu orzeczenia brata udziat
osoba nie uprawniona do orzekania badZ podlegajaca wylaczeniu na
podstawie art. 40 § 1 pkt 1-3 lub 6 (art. 101 § 1 pkt 2 p. k.p.k.).

Uznacd nalezy, ze omawiany przepis projektu zawiera wiasciwie dwie odreb-
ne przyczyny niewaznosci jpso iure. Dlatego tez wymagajg one, moim zdaniem,
rozdzielenia i osobnego przeanalizowania: a) udziat osoby nieuprawnionej do
orzekania w wydaniu orzeczenia, b) udzial osoby podlegajgcej wytgczeniu
w wydaniu orzeczenia.

Ad. a) Osoba nieuprawniona do orzekania moze by¢ nieuprawniona w ogole
do orzekania (nie posiadajgca jakichkolwiek uprawnien, np. bez nominacji badz
z nominacjg niewazna), albo tez nieuprawniona do orzekania w danym sadzie
(np. sedzia bez delegacji), a nawet w danej sprawiezs. Rozroézniajac te trzy

23 Por. A.Kaftal, O niewaznosci wyrokow..., op. cit., s. 1135.

24 Por. S.Sliwinski, op. cit., s. 462; A.Kaftal, O niewaznosci wyrokéw..., op. cit., s. 1135;
{szczegoGlowe rozwazania na temat podsadnosci zawierajg publikacje A .Kaftala, O przyczy-
nach bezwzglednej niewaznosci..., op. cit., s. 33-38 i M.Cieslaka, op. cit.,, s. 73-92).

25 A.Kaftal, O przyczynach bezwzglednej niewaznosci orzeczeri sadowych (dokoriczenie),
Palestra 1960, nr 11, s. 34; M. Cieslak, op. cit.,, s. 104.
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hipotetyczne sytuacje, doktryna opowiadata sie za przyjeciem wyktadni $cies-
niajgcej i uznaniem, ze niewaznos¢ ipso iure zachodzi tylko w wypadku catko-
witego braku uprawnieri do orzekania®®. Nie budzi waipliwosci, ze takimi
osobami beda np. tawnik, ktéry nie ztozyt przyrzeczenia lub kidrego okres
kadencji uptynat, czy tez asesor, ktdry nie zostat upowazniony do orzekania lub
ktdrego okres nominacji uptyngt. Pewne natomiast watpliwosci powstaty na
gruncie problematyki ,orzeczer’” wydanych przez ,niesedziéw” (np. wozny
sgdowy, sekretarz sgdowy, aplikant, a nawet tzw. osoba z ulicy). W takich
wypadkach w doktrynie méwi sig o ,niewyrokach” (sententia non existens), co
do ktérych nie zachodzitaby przyczyna niewaznosci, jako ze decyzje tych oséb
miatyby tylko pozory orzeczenia. Na gruncie d. k.p.k. pojawito sie twierdzenie,
ze niewaznos¢ zachodzi w analizowanych przypadkach tylko wtedy, gdy osoba
nieuprawniona do orzekania brata udziat w sktadzie sgdu majgcego w zasadzie
kompetencje do orzekania?’, Dyskusyjne stanowisko oparte na sformutowaniu
art. 377 lit. b) d. k.p.k., iz ,w sktadzie sadu (podkr. wlasne E.W.) uczestniczyta
osoba nieuprawniona do wydawania wyrokéw” wydaje sie nie znajdowac uza-
sadnienia w chwili obecnej. Wobec powyzszego, przyjac nalezy, ze brzmienie
art. 101 § 1 pkt 2 p. k.p.k. (ktore jest identyczne jak w przepisie art. 388 pki 1
k.p.k.) pozwala na uznanie, ze niewazno$¢ zachodzi¢ bedzie w kazdym przy-
toczonym wypadku wydania orzeczenia przez osobg w ogodle nieuprawniong
do orzekania, w tym takze przez ,niesedziéw”. Oznacza to rozszerzenie tej
przyczyny niewaznosci w stosunku do d. k.p.k. i objecie nig takze kontrower-
syjnego wypadku instytucji ,niewyroku”. Wydaje sie, ze w odniesieniu do wielu
takich ,,orzeczen” nie bedzie koniecznosci stwierdzenia ich niewaznogci, ponie-
waz nie bgda one mialy nawet pozoru orzeczenia, a brak ich waznoéci bedzie
oczywisty=S,

Konkludujge, stwierdzic¢ trzeba, ze zasadne rozwazania doktryny postuluja-
cej, aby jako niewazne traktowac tylko orzeczenia kolegialne, przy zatozeniu,
ze w danym sktadzie musi uczestniczy¢ przynajmniej jedna osoba uprawniona
do wydawania wyroku stajg sie w chwili obecnej bezprzedmiotowe. Tym bar-
dziej podkreslic nalezy, ze nawet zwolennicy rozgraniczenia ,niewyrokéw”
zauwazyli trudnosci z rozgraniczeniem ich od orzeczeri niewaznych jpso iure

26 A.Kaftal, ibidem, s. 35; M.Cieslak, ibidem, s. 104—105.

27 S.Sliwiniski, op. cit., s. 464; A.Kaftal, O przyczynach bezwzglgdnej... (dokoriczenie), op.
cit., s. 30.

28 Np. przygotowany (a nawet podpisany) przez aplikanta tekst wyroku jest tylko projektem i jako
taki jest zazwycza] postrzegany. Jezeli aplikant ubrany w toge uda sie na salg rozpraw i ogtosi
ow ,wyrok”, powstanie koniecznosc stwierdzenia niewaznosci, gdyz LWYyrok” ten wydaje sie
zyskiwac pozdr orzeczenia.
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i ze wzgledu na zapewnienie bezpieczeristwa prawnego postulowali stwierdza-
nie braku ich mocy prawnej (np. w sytuacji kiedy wozZny sadowy wypetnit
oryginalne blankiety wyrokdw i skierowat je do wykonania)zg.

Ad. b) Na podstawie art. 40 § 1 pkt 1-3 lub 6 wylgczeniu z mocy prawa
podlega sedzia: ktérego sprawa dotyczy bezposrednio; jest matzonkiem albo
osobg pozostajgcg we wspoinym pozyciu ze strong, pokrzywdzonym, obroricg,
petnomocnikiem lub przedstawicielem ustawowym tych osob; jest krewnym lub
powinowatym (w okreslonym stopniu) lub zwigzany jest weztem przysposobie-
nia, opieki lub kurateli z tymi osobami; brat udziat w nizszej instanciji w wydaniu
zaskarzonego orzeczenia lub wydat zaskarzone zarzgdzenie. Powyzsze przy-
czyny wytaczenia byly w zasadzie ujete w d. k.p.k. (art. 34 § 1 lit. a—c i g) oraz
obecnym k.p.k. (art. 30 § 1 pkt 1-3i 6) z tg tylko r6znica, ze projekt na rowni
z matzeristwem traktuje pozostawanie we wspélnym pozyciu, ktére dotychczas
iraktowane jest jako jedna z podstaw wytaczenia sedziego w oparciu o art. 31
k.p.k. i statuujgce tylko wzgledna przyczyne odwotawczg (art. 387 pkt 2 k.p.k.).
Ponadto w d. k.p.k. nie ujeto jako przyczyne wylgczenia sgdziego wydanie przez
niego zaskarzonego zarzadzenia , a art. 34 § 1 lit. b) zamiast stron wskazywatf
tylko oskarzyciela i oskarzonego®.

Art. 377 lit. b) d. kp.k. jako przyczyne niewaznosci wyrokow traktowat
orzekanie przez kazdego sedziego podiegajgcego wytgczeniu z mocy prawa,
obejmujgc zatem caly art. 34 d. k.p.k. Unormowanie projektu k.p.k. stanowi wigc
zawezenie tej przyczyny niewaznosci. Pozostate przyczyny wytgczenia sgdzie-
go z mocy prawa zakwalifikowano jako bezwzgledne powody odwotawcze (tak
jak obecnie traktowane sa przyczyny wytgczania sgdziego na podstawie art. 30
—art. 388 pkt 1 k.p.k.). Wydaje sie, ze projekt k.p.k. prébuje tym samym dokonac
podziatu przyczyn wytgczenia sedziego z mocy prawa na bardziej i mniejistotne
oraz zréznicowad skutki ich naruszania. Zardwno d. k.p.k. jak i obecnie obowig-
zujace przepisy tgcznie traktowaly judex inhabilis i wiazaty z naruszeniem po-
szczegdlnych podstaw réwne skutki (choé rézne: d. k.p.k. —niewaznos¢, ak.p k.
— koniecznos$¢ uchylenia). Abstrahujgc od zawartosci katalogu przyczyn wyitg-
czenia z mocy prawa, opowiedzie¢ sie¢ trzeba za ujgciem wszystkich tego
rodzaju przyczyn jako uzasadniajgcych niewaznos¢ ipso iure. Juz bowiem ze
wzgledu na samg istote wylaczenia z mocy prawa naruszenie przepisu art. 40
§ 1 p. k.p.k. powinno, moim zdaniem, skutkowac niewaznoscig orzeczenia
z mocy prawa. ludex inhabilis jest niezdolny z mocy prawa do rozpoznawania
w ogole sprawy, wyrok wydany z udziatem takiego sgdziego nie powinien zatem

290 A.Kaftal, ibidem, s. 47-48.
30 Koniecznoéé uzupetnienia tego przepisuy, kiéry nie obejmowat np. powoda cywilnego wskazy-
wat M.Cieslak, op. cit,, s. 108-109.
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sig osta¢ w zadnej sytuaciji. Jezeli przyja¢ rozwigzanie przewidziane w proje-
keie, nalezafoby zatem zatozyc, ze nie przy kazdej podstawie wylaczenia
sedziego z art. 40 § 1 p. k.p.k. sedzia musi sie wytaczyé, a wydane orzeczenie,
niezaskarzone, moze by¢ wykonywane. Mozna oczywiscie zastanawiac sie, czy
zasadne jest projektowane ujgcie przyczyn wytaczenia sedziego z mocy prawa
i czy wszystkie przestanki z art. 40 § 1 p. k.p.k. powinny mieé taki sam skutek.
Wymaga to jednak moim zdaniem korekty wiasnie przepiséw o wylaczeniu
sgdziego. Nie mozna sig bowiem zgodzi¢, ze wazny bedzie wyrok wydany przez
sedziego, ktdry uprzednio jako prokurator (art. 40 § 1 pkt 5 p. k.p.k.) nadzorowat
postgpowanie przygotowawcze i zdgzyt jeszcze przygotowaé akt oskarzenia,
po czym przeszedt do pracy w sgdownictwie. W takim przypadku bytby to
proces niemal inkwizycyjny i trudno sie. nie zgodzi¢ z pogladem, ze taki sedzia
bedzie bardziej uprzedzony do sprawy | mniej bezstronny niz sedzia, kidry brat
udziat w wydaniu w nizszej instancji zaskarzonego oskarzenia (art. 40 § 1 pkt 6
p. k.p.k.). Ta ostatnia sytuacja niewiele sie rézni od ujetych w dalszych punktach
art. 40 § 1 (pkt 7-9), ktére réwniez odnoszg sie do wczesniejszego udziatu
sedziego w sprawie.

3. Niewaznos¢ bedzie miala miejsce, jezeli orzeczenie zostato wydane
mimo tego, ze inne postgpowanie karne co do tego samego czynu tej
samej osoby zostato juz prawomocnie ukoriczone (art. 101 § 1 pkt 3 p-
k.p.k.).

Przyczyna ta okreslana jako res iudicata jest ujemna przestanka procesows
zawartg w art. 11 pkt 7 k.p.k. Zaistnienie tejze przestanki, zgodnie z obecnym
stanem prawnym, skutkuje bezwzgledng, przyczyng odwotawcza w wypadku
wydania orzeczenia (art. 388 pkt 4), do czego nie powinno w zasadzie dojsé,
gdyz ustawodawca ustanowit zakaz wszczynania postepowania karnego lub
Jego dalszego prowadzenia po ujawnieniu sie tej przestanki. Obecny k.p.k.
tgcznie traktuje res judicata i lis pendens, ujmujac je zaréwno jako przestanki
postepowania karnego (tak samo projekt w art. 17 § 1 pkt 7 p. k.p.k.), jak
i okreslajgc taki sam skutek w wypadku wydania orzeczenia z ich naruszeniem.
Natomiast projekt z wydaniem orzeczenia, mimo toczgcego sig innego poste-
powania, nie wigze konieczno$ci uchylenia orzeczenia w oparciu o art. 439 § 1
p. k.p.k. Wynikatoby stad, iz skutkiem stwierdzenia fis pendens mogtaby byc co
najwyzej jedna ze wzglednych przyczyn odwotawczych (438 p. k.p.k.). Zostaly
one jednak unormowane tak samo jak w obecnymk.p.k. (art. 387), wobec czego
wydaje sig, ze lis pendens nie moze by¢ podstawag uchylenia orzeczenia.
Niewatpliwie postepowanie wszczete i prowadzone mimo toczgcego sie juz
procesu, bedzie naruszato przepisy postepowania, ale trudno przyjac, ze takie
uchybienie samodzielnie wplynie na treéé orzeczenia. Niewazne natomiast
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bedzie orzeczenie wydane pdzZniej, niezaleznie od tego, w ktdérym postepowa-
niu zapadnie. Z uzasadnienia projektu k.p.k. wynika, ze zmiana katalogu bez-
wzglednych przyczyn odwotawczych wynika z przywrécenia instytuciji
niewaznosci jpso iure®!, a zatem rodzi sie pytanie, czy brak okreslenia skutkéw
lis pendens jest zamierzony przez tworcow projektu, czy tez po prostu stanowi
zwyczajne przeoczenie? Wydaje sie bowiem, ze nie mozna pomingc tej prze-
stanki w ogéle (abstrahujac od tego czy powinna skutkowaé niewaznoscig, czy
tez bezwzglednym powodem odwotawczymy) i przyjaé, ze orzeczenie zapadie
w postepowaniu prowadzonym mimo wczesniej toczacego sig juz procesu, jest
wolne od uchybien. Art. 17 § 1 p. k.p.k. w analizowanym zakresie nalezy uznaé
jako lex imperfecta. Podkresli¢ trzeba, iz brak okreslenia skutkéw grozi nieprze-
strzeganiem wyraznego zakazu ustawowego i prowadzeniem dwodch lub wie-
kszej liczby postepowan karnych w tej samej sprawie z pogwaiceniem zasady
ne bis in idem. Skutkiem tym nie musi by¢ oczywiscie niewaznosé. Wydaje sie,
ze bylby to zreszig skutek zbyt daleko idacy. Ochrona lis pendens nie uzasadnia
przetamywania resjudicata, i nie zawsze trzeba stwierdzac niewaznosci wczes-
niej wydanego wyroku. Aes judicata wydaje sie by¢ przy tym silniejsza prze-
szkoda procesows od lis pendens.

Na zakoriczenie rozwazari poswieconych wydaniu wyroku z obrazg res
iudicata jako przyczynie niewaznosci wspomniec¢ wypada, iz d. k.p.k. nie okre-
slat expressis verbis skutkdw naruszenia zasady ne bis in idem. W dok’crynie32
nie budzito walpliwosci, ze resiudicata stanowita ujemna przestanke procesows,
mieszczaca sie w art. 3 lit. ¢) d. kp.k. (jako ,inna okoliczno$¢ wytaczajaca
Sciganie”). Jej nieuwzglednienie, zdaniem pismiennictwa, traktowane powinno
by¢ jako przyczyna niewaznosci wyroku w oparciu o art. 377 lit. ¢) d. k.p.k. (jako
~inNa przyczyna niewaznosci z mocy samego prawa”)33. Roéwnoczesnie jednak,
jak trafnie zauwaza A.Kaftal, byta ona objeta przepisem art. 378 § 1 lit. a) d.
k.p.k., stanowiac bezwzgledny powdd odwotawczy. Zdaniem powotywanego
Autora umozliwiato to teorii procesu karnego okreslic odpowiednio charakter
naruszenia res jiudicata w réznych stadiach pos‘tepowania“.

Nalezy podkreslic, iz dobrze sie stato, ze analizowang przestanke projekt
k.p.k. uznaje wyraznie za przyczyne niewaznosci ipso iure.

31 A.Kaftal, O przyczynach bezwzglednej... (dokoriczenie), op. cit., s. 52.

32 A.Kaftal, O przyczynach bezwzglednej... (dokoriczenie), op. cit., s. 38—41; tenze: O niewaz-
nosci wyrokow..., op. cit.,, s. 1137; M.Ciedlak: op. cit., s. 118.

33 Przyczyny niewaznosci w d. k.p.k. zostaly rozszerzone w wyniku nowelizacji z 1949 r. Mimo,
ze wczesniej nie istniaty w ustawie ,inne przyczyny niewaznosci” {lit. ¢ art. 377 d. k.p.k.),
doktryna i orzecznictwo traktowaty wyliczenie przyczyn niewaznosci (w éwczesnym art. 501
pkt c) jako przyktadowe i uzupetniaty je, miedzy innymi o naruszenie res judicata.

34 A.Kaftal, O przyczynach bezwzglednej... (dokoriczenie), op. cit., s. 39.
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4. Niewaznosé bedzie miata miejsce, jesli orzeczono kare lub inny srodek
karny nie znane ustawie (art. 101 § 1 pkt 4 p. k.p.k.).

Wskazana przyczyna niewaznoéci ipso iure jako jedyna w catym katalogu
przewidzianym przez projekt k.p.k wigze sig z obrazg prawa karnego mate-
rialnego. Niewagtpliwie jest to najpowazniejsze naruszenie prawa materialne-
go, choc¢ trzeba zaznaczyé, ze mogg to byé co najwyzej wypadki
sporadyczne. Wydaje sig, ze nalezy przyjaé, iz dotyczy¢ to bedzie jedynie
orzeczenia kary lub $rodka karnego w ogéle nie znanych obowigzujgcemu
systemowi prawa karnego, a nie Zle zastosowanych. Niewaznosci nie bedzie
zatem powodowac orzeczenie kary nie przewidzianej za dane przestepstwo
lub nie przewidzianej w takim rozmiarze. O ile kara jest w takim rozmiarze
w ogole znana ustawie, uchybienie stanowic bedzie jedynie powdd odwotaw-
czy zawarty w art. 438 pkt 1 p. k.p.k. W tym miejscu nalezy rozwazy¢
problem, czy orzeczenie kary znanej rodzajowo ustawie, ale w nieprzewidy-
wanym w ogodle rozmiarze, powinno skutkowacé niewaznoscig orzeczenia
ipso iure? Uznac¢ wypada, ze wymierzenie rodzajowo ustawie znanej kary
w wymiarze np. 16 lat pozbawienia wolnosci albo tym bardziej 2 miesiecy,
cho¢ bedzie stanowic razace naruszenie prawa karnego materialnego, nie
bedzie jednak narusza¢ poczucia sprawiedliwosci, o ile taka kara bedzie
wydawac sig adekwatna do wagi popetnionego czynu. Zaznaczy¢ przy tym
trzeba, ze wyrok skazujgcy na tego rodzaju kare nadaje sie do jej wykony-
wania (czego nie mozna by np. odnie$¢ do kary banicji lub chiosty). Podkre-
Slic trzeba, iz niewazno$¢ zachodzi¢ powinna w wypadkach najbardziej
razacych uchybieni i dlatego tez okreslenie jej przyczyn nalezy interpretowad
Scisle. Nie budzi watpliwosci, ze art. 101 § 1 pkt 4 p. k.p.k. obejmuje kare nie
znang w ogole ustawie, j. nie znang co do rodzaju. Majgc powyzsze na
wzgledzie, uznanie orzeczenia kary nie znanej ustawie tylko co do rozmiaru
za przyczyng niewaznosci, bytoby interpretacjg zbyt szeroka. Na to stanowi-
sko nie powinien mie¢ réwniez wptywu fakt, ze w odniesieniu do obowiazuja-
cego art. 388 pkt 3 k.p.k. przyjeta jest wyktadnia odmienna, gdyz inne sa
skutki uznania uchybienia za bezwzgledng przyczyne ocdwotawcza,.

Obecny k.p.k. statuuje zaréwno orzeczenie kary nieznanej ustawie, jak
i srodka zabezpieczajgcego nie znanego ustawie, jako bezwzgledng przyczyne
odwotawczg (art. 388 pkt 3 k.p.k.). Na tym tle nalezy koniecznie zwrdcié uwage
na roznicg przedmiotowa pomiedzy obecnym k.p.k a projektem. | tak projekt
k.p.k. rezygnuje z pojecia érodek zabezpieczajgcy, wprowadzajac w jego miej-
sce pojecie srodka karnego. Tylko na pozér moze wydawac sie, ze jest to
jedynie biaha terminologiczna réznica. Wypada bowiem w tym miejscu wskazad

Prokuratura
30 i prawo 6, 1997



Niewaznosé orzeczer sgdowych w swietle projekiu k.p.k.

rozwigzanie przyjete w projekcie kodeksu karnegosS. Artykut 39 tego projekiu
zawiera katalog srodkéw karnych obejmujacych czescé kar dodatkowych prze-
widzianych w obecnym k.k. (np. pozbawienie praw publicznych, zakaz prowa-
dzenia pojazddéw), oraz nawigzke, swiadczenie pieniezne i obowigzek
naprawienia szkody. Rownoczesnie Rozdziat X (art. 94—101) projekiu k.k.
przewiduje mozliwos¢ orzekania wobec sprawcy srodkow zabezpieczajgcych.
Oznacza 1o, iz dotychczasowy bezwzgledny powdd odwotawczy w postaci
orzeczenia srodkow zabezpieczajgcych nie znanych ustawie ulega w projekcie
przesunieciu do wzglednych powodow uchylenia orzeczenia, a tym samym
obnizeniu rangi tego naruszenia. Zwazywszy na to, ze srodki zabezpieczajace
moga by¢ jakosciowo pordwnywalne z karami (umieszczenie w zakladzie za-
mknigtym jest faktycznym pozbawieniem wolnosgci) oraz stosowane sg m.in. do
0s06b z réznego rodzaju uposledzeniami i uzaleznieniami, orzeczenie takiego
srodka nieznanego ustawie uznac nalezy za razgce uchybienie o nie mniejszym
znaczeniu, niz w odniesieniu do kar. Dlatego tez wydaje sie zasadnym, aby
orzeczenie o srodku zabezpieczajgcym nie znanym ustawie znalazio sig w ka-
talogu przyczyn niewaznosci z mocy prawa lub chociaz bezwzglednych powo-
déw odwotawczych. Na tle przedstawionej analizy opowiadam sie za
rozszerzeniem dyspozycji art. 101 § 1 pkt 4 o $rodki zabezpieczajgce, nie
rezygnujac z proponowanego przez projektcdawcow potraktowania na réwni
z karami srodkow karnych.

Pozostaje jeszcze odniesc omawiang przyczyne niewaznosci do unormo-
wan w dawnym k.p.k. Nie wymieniat on tej przyczyny niewaznosci, co najwyzej
po 1949 r. mozliwe bylo potraktowanie orzeczenia kary nieznanej ustawie jako
snnej przyczyny niewaznosci’. Doktryna prawa karnego procesowego36 wska-
zywata na takg ewentualnosc, podkreslajac, ze nie moze by¢ waznym wyrok
skazujacy np. na kare deportacji, wbicia na pal, rozerwania korimi, napigtnowa-
nia, aresztu domowego czy chiosty. Jak sie wydaje na tle d. k.p.k. Sad Najwy-
Zszy w swoim orzecznictwie nie miat na szczgscie okazji do ustosunkowania
sie do tego problemu37,

35 Projekt kodeksu karnego, Warszawa 1995 r., Druk sejmowy nr 1274, z uwzglednieniem zmian
zawartych w zataczniku do Sprawozdania Komisji Nadzwyczajnej do spraw Kodyfikacji Kar-
nych o rzgdowym projekcie ustawy — Kodeks kamny, Warszawa 10 pazdziernika 1996 r., Druk
sejmowy nr 1942.

36 S.Sliwinski, op. cit., s. 464; A.Kaftal, O niewaznosci wyrokéw..., op. cit., s. 1133; tenze:
O czesciowej bezwzglednej..., op. cit., s. 1602.

37 M.Cieslak, wskazujgc ,nieckreslone” przyczyny niewaznosci wynikajace z orzecznictwa
Sadu Najwyzszego, nie wymienia orzeczenia kary nie znanej ustawie, op. cit., s. 117-133,
cho¢ sam Autor kilkakrotnie wspomina o takiej przyczynie niewazno$ci (np. na s. 114 czy 150).
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5. Niewaznos¢ bedzie zachodzi¢ w wypadku, gdy orzeczenie zapadio
z naruszeniem wigkszosci gltoséw lub nie zostalo podpisane przez
kidrakolwiek z oséb bioracych udziat w jego wydaniu (art. 101 § 1 pkt 5 p.
kK.p.k).

Wskazana przyczyna niewaznosci odnosi sig do uchybier zwigzanych z glo-
sowaniem nad orzeczeniem i jego ogtoszeniem. Uznaé nalezy, ze omawiany
przepis projektu zawiera wiasciwie dwie odrgbne przyczyny niewaznosci ipso
iure. Dlatego tez wymagaja one, moim zdaniem, rozdzielenia i osobnego prze-
analizowania: a) naruszenie wigkszo$ci gloséw, b) brak podpisu ktérejkolwiek
z 0s6b biorgcych udziat w wydaniu orzeczenia.

Ad. a) Naruszenie wigkszosci gloséw bedzie mialo miejsce wtedy, gdy
orzeczenie zostanie sporzgdzone zgodnie z wolg mniejszosci przegtosowanej
przez pozostate osoby biorgce udziat w orzekaniu, np. sedzia zignoruje zdanie
tawnikow i sporzadzi wyrok zgodnie z wiasnym pogiqdemss. W zwigzku z po-
wyzszym zastanowic sig trzeba nad problemem, czy orzeczeniem (w sensie
materialnym) nie bgdzie wéwczas zdanie wyrazone przez wigkszosé. W oma-
wianej sytuacji nie zostata jednak zachowana przewidziana prawem forma.
Pozostaje natomiast do rozwazenia kwestia skutecznosci sporzgdzonego orze-
czenia. Wypada zauwazy¢, ze zaréwno w obowigzjgcym k.p.k. jak i w d. k.p.k.
skutek naruszenia zasady wigkszosci nie zostat expressis verbis sform utowany.
Skutkiem takim nie byt w szczegdinosci bezwzgledny powdd odwotawczy (por.
art. 388 k.p.k.). Naruszenie przepisu art. 98 § 1 k.p.k. (odpowiadat mu art. 323
§ 1 d. kpp.k,, ktdry ponadio zawierat okreslenie ,bezwzgledna wigkszoscig”)
rozpatrywac mozna (poza wypadkami sententia non existens) jedynie jako
wzgledng przyczyne odwo+awczq39. W orzecznictwie i doktrynie procesu kar-
nego prezentowany byt poglad, ze wyrok wydany z naruszeniem zasady wie-
kszo$ci glosow stanowi ,inng przyczyne niewaznosci” (art. 377 lit. c)d. k.p.k)*,
Wydaje sig stusznym, ze do katalogu niewaznosci orzeczeri ipso jure wprowa-
dzono powyzszg przyczyng, kiéra niewatpliwie wigze sie z bardzo powaznym
uchybieniem procesowym, powodujgcym, ze sporzadzone orzeczenie nie od-
zwierciedla faktycznej woli sktadu orzekajgcego.

38 Ze wzgledu na obowigzujgcy tajemnice sali narad sytuacja taka musiataby znaleZ¢ odzwier-
ciedlenie w dwéch zdaniach odrebnych albo réznicy migdzy trescig napisanego i podpisanego
wyroku a tym co zostato ogtoszone. W wypadku zgloszenia dwdch zdar od rebnych mozna sie
zastanawiac, czy nie zachodzi¢ bedzie sententia non existens, o ile zgtoszenie zdari odrgbnych
zostanie ujawnione.

39 Por. przypis 38.

40 Por. M.Ciesdlak, op.cit., s. 127-128 i wskazane tam orzecznictwo SN. Odmiennego zdania
byt A.Kaftal, O przyczynach bezwzglednej..., op. cit., s. 45,

Prokuratura
32 i prawo 6, 1997



Niewaznos¢ orzeczeri sgdowych w swietle projekitu k.p.k.

Ad. b) Kodeks postgpowania karnego wymaga podpisania orzeczenia przez
wszystkich czionkdw skiadu, nie wytaczajgc przegtosowanego (art. 100 k.p.k.).
Waipliwosci natury teoretycznej budzita mozliwos¢ zamieszczenia postanowie-
nia zapadtego na rozprawie lub na posiedzeniu w tresci protokotu, gdyz jest on
podpisywany przez przewodniczgcego skladu i protokolanta stosownie do
art. 135 § 1 k.p.k. Praktyka przyjeta jednak to kontrowersyjne rozwigzanie za
obowigzujace, a przez to podpisy pozostalych cztonkéw sktadu orzekajgcego
za zbeldne41 . W projekcie k.p.k. kwestia ta zostata jednoznacznie rozstrzygnigta
przez wprowadzenie w art. 113 p. k.p.k. wyjatku od obowigzku podpisania
orzeczenia przez wszystkich czionkéw skifadu orzekajgcego, wyrazajgcego sie
w stowach: ,chyba, ze orzeczenie zostato zamieszczone w protokole”. Nalezy
podkresli¢, ze brak podpisu na orzeczeniu (wyroku) chocby jednego czionka
skiadu orzekajgcego jest tak oczywistym i istotnym uchybieniem, iz przepisy
k.p.k oraz projektu stusznie nie dopuszczajg mozliwosci uzupetnienia go po
ogtoszeniu orzeczenia nawet wtedy, gdy wzmiankowany brak jest skutkiem
zwyktego niedopatrzenia. Z powyzszego zatem wynika, iz przez sam brak
mozliwosci konwalidacji takiego orzeczenia, uchybienie to powinno stanowié
przyczyne niewaznosci jpso iure. Podpisanie orzeczenia nalezy traktowac jako
jego zaakceptowanie, tak wigc brak podpisu cztonka sktadu orzekajacegoe rodzi
watpliwosci co do sporzgdzenia orzeczenia zgodnie z jego wola i Wiedzafz.

Na zakoriczenie tego fragmentu rozwazan nalezatoby zwrdcic uwage, iz
w okresie cbowigzywania d. k.p.k. brak podpisu chociazby jednego sedziego
byt rowniez traktowany [gako przyczyna niewaznosci orzeczenia [pso ijure
w oparciu ¢ art. 377 lit. ¢) 3

6. Niewaznos¢ bedzie zachodzi¢, jezeli sad orzekt w sktadzie nie znanym
ustawie (art. 101 § 1 pkl 6 p. k.p.k.).

Proponowana w projekcie k.p.k. przyczyna niewaznosci stanowi odzwier-
ciedlenie prawa kazdego czlowieka do osadzenia przez taki sad i w takim
sktadzie, jaki obowigzujgace prawo przewiduje dla danego rodzaju spraw i oséb.
Wydaje sie, ze stuszne zaliczenie przez projektodawce do katalogu przyczyn

41 Taknp.M.Mazur, (red.): Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 1971, teza
3 do art. 100, s. 166.

42 J.Grajewski, E.Skretowicz, Podreczny komentarz do kodeksu postepowania karnego,
Gdanisk 1993, teza 1 do art. 100, s. 83; M.Cieslak, op. cit,, s. 123.

43 Por. M.Ciedlak, op. cit,, s. 123—-125; S.Kalinowski, M.Siewierski, Kodeks postepo-
wania karnego. Komentarz, Warszawa 1966, teza 14 do art. 377, s. 581, kidrzy na tle
orzecznictwa SN wskazujg nadto nastgpujace wypadki niewaznosci orzeczerl ipso iure:
ogtoszenie wyroku mimo niesporzadzenia jego sentencji, ogtoszenie wyroku publicznie w obe-
cnosci stron mimo braku podpisu sentencji tego wyroku, podpisanie i ogloszenie wyroku tylko
przez przewodniczgcego skladu i jednego tawnika.
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niewaznosci orzeczen ipso jure sktadu sgdu nie znanego ustawie stanowi
naruszenie poréwnywalne do orzeczenia kary nie znanej ustawie (art. 101 § 1
pkt4p.k.p.k.). Analogicznie wigc nalezy uznac sktad nie znany ustawie za skiad
nie przewidziany w ogdle przez ustawe, np. skiad trzech fawnikéw czy sktad
trzech sedzidw i dwdch tawnikéw. Na tym mozna by zakoriczy¢ te niebudzaca
kontrowersji kwestie, gdyby nie fakt, ze projekt w art. 439 § 1 pkt 2 (identycznie
jak obecny k.p.k w art. 388 pkt 2 i d. k.p.k. w art. 378 § 1 lit. b) przewiduje jako
bezwzgledny powdd odwotawczy nienalezytg obsade sgdu. Na tym tle moga
powstawac watpliwosci, nie co do skutkéw i zasadnosci umieszczenia tego
naruszenia wsrod bezwzglednych przyczyn odwotawczych, ale co do jednozna-
cznego rozumienia pojgcia nienalezytej obsady sadu. Jak stusznie zauwaza sig
w doktrynie, o sgdzie nienalezycie obsadzonym mozna méwic tylko wtedy, gdy
sklad orzekajgcy w okreslonej sprawie w ogdle nie jest skladem przez ustawe
przewidzianym anl tez skladem na podstawie upowaznienia ustawy mozliwym
do Wyznaczenla 4 ltak np. sktadem nienalezycie obsadzonym jest sktad trzech
sedziéw czy pigciu sedzidw w sgdzie wojewédzkim, orzekajgcym jako sad
pierwszej instancji w sprawie o przestgpstwo zagrozone kara $mierci. Z powy-
zszego zatem wynika, ze sktad sadu nie znany ustawie miesci sie w szerszym
okresleniu pojecia nienalezytej obsady sadu. Tak wigc przyjaé trzeba, ze na
gruncie projektu dochodzi do rozdzielenia dwéch elementéw dotychczas tacznie
ujmowanych pod pojgciem nienalezytej obsady sadéw z zastrzezeniem sktadu
na podstawie upowaznienia ustawy niemozliwego do wyznaczenia tylko i wyta-
cznie jako bezwzglednej przyczyny odwotawczej, zas skfadu nieznanego usta-
wie jako przyczyny niewazno$ci orzeczenia ipso iure. W zakresie naruszenia
polegajacego na wydaniu orzeczenia w sktadzie nieznanym ustawie wyelimino-
wanie zastosowania art. 439 § 1 pkt 2 p. k.p.k. nastepowatoby takze na zasadzie
fex fortior.

Wspomnie¢ wypada, ze w okresie obowigzywania d. k.p.k. wydanie orze-
czenia w sktadzie nie znanym ustawie jako przyczyne niewaznodci traktowat
M.Cieslak na podstawie art. 377 lit. ¢) d. k.p.k., widzac réwniez w tym wypadku
analogig do orzeczenia kary nie znanej ustawie, i dokonujac eliminaciji kwalifi-
kacji tej przyczyny jako bezwzglednego powodu odwotawczego z art. 378 § 1
lit. b) na zasadzie /ex fortior™.

44 Por. M.Mazur (red.), op. cit., teza 15 do art. 388, s. 483.
45 M.Cieslak, op.cit., s. 125,
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7. Niewaznos¢ bedzie zachodzi¢ w wypadku zaistnienia sprzecznosci
w tresci orzeczenia, uniemozliwiajacej jego wykonanie (art. 101 § 1 pkt 7
p. k.p.k.).

Nie budzi kontrowersji fakt, ze sprzecznosc¢ wewnetrzna wydanego orzecze-
nia zawsze powodowac bedzie problemy z jego wykonaniem, a co za tym idzie
orzeczenie takie nie powinno istnie¢ w obrocie prawnym. Jezeli sprzecznosci
sg tak daleko idace, ze orzeczenia w ogdle nie mozna wykonad, to wydaje sie
konieczne uznanie takiego orzeczenia za niewazne. Nadmieni¢ przy tym nale-
zy, ze sprzecznosci owe muszg by¢ oczywiste | powodowac zasadnicze watpli-
wosci co do rzeczywistej woli sadu, gdyz co irzeba podkresdli¢, nie kazda
sprzecznosc¢ powodowad powinna niewaznosc ipso iure. Nie wydaje sie mozli-
we ani wykonanie ani utrzymywanie w obrocie prawnym, np. wyroku, w senten-
cii ktérego oskarzony najpierw zostaje uniewinniony, a nastepnie skazany.
Z tychze wzgleddw nalezy pozytywnie odniesé sie do omawianego przepisu
projektu uznajgcego za niewazne orzeczenia sprzeczne wewnetrznie, ale tylko
w niezbednym zakresie. W sytuacjach watpliwosci o utrzymaniu orzeczenia
W mocy gowinien decydowac sgd odwotawczy. Nalezy przyznac racje M.Cie-
Slakowi*®, ze w praktyce rzadkie bedg przypadki, kiedy sentencja orzeczenia
zawierac¢ bedzie dwa sprzeczne ze sobg rozstrzygniecia. Znaczenie moze mieé
natomiast sprzecznosé miedzy ogtoszong ustnie sentencjg orzeczenia a trescig
spisanego dokumentu oraz sprzecznos¢ miedzy sentencjg orzeczenia a jego
pisemnym uzasadnieniem. W tym drugim przypadku mozna mie¢ watpliwosci
co do koniecznosci uznawania takiego orzeczenia za niewazne*’. W $wietle
projekiu k.p.k. nalezy przyjac, ze taka sprzecznosc¢ nie bedzie przyczyng
uznawania orzeczenia za niewazne, gdyz nie bedzie powodowata niemoznosci
jego wykonania. Trzeba miec¢ przy tym na uwadze, Ze uzasadnienie wyroku jest
tylko dokumentem sprawozdawczym, w kidrym okresla sie powody jakimi kie-
rowali sie cztonkowie skladu orzekajgcego, wydajac wyrok. Uzasadnienie wy-
roku jest podpisywane tylko przez sedziéw zawodowych (caly skiad podpisuje
uzasadnienie w wypadku zloZenia zdania odrebnego). W razie sprzecznosci
miedzy czescig dyspozytywna wyroku a jego uzasadnieniem, decydujace zna-
czenie bedzie wiec miato zdanie sgdu wyrazone w Wyroku48.

Wypada podkreslic, ze obecnie obowigzujacy k.p.k. nie normuje powyzsze-
go problemu. Podobnie d. k.p.k. expressis verbis nie okreslat skutkdw wydania

46 Por. M.Cieslak, op.cit., s. 125-127.

47 Przeciwko takiemu rozwiazaniu opowiadatsie M. Cieslak, ibidem, natomiastza uznawaniem
takich orzeczenl za niewazne opowiadat sie A.Kaftal, O przyczynach bezwzglednej... (do-
koriczenie), op. cit,, s. 45.

48 Takie stanowisko wyrazit SN w sprawie | KR 6/84, OSNKW 1984, poz. 128.
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orzeczenia wewnetrznie sprzecznego, chociaz doktryna uznawata takie orze-
czenia za niewazne z mocy prawa (po 1949 r. w oparciu o art. 377 lit. ¢)*°.

Trzeba w tym miejscu wskazac, ze art. 14 § 1 k.k.w. (tak samo art. 13 § 1
projektu k.k.w.so) przewiduje mozliwos¢ rozstrzygnigcia watpliwosci co do wy-
konania orzeczenia przez sad, kidry je wydat. W istocie przepis ten ma inny
zakres zastosowania, poniewaz dotyczy tylko pozornych sprzecznoéci, ktére
dajg sig¢ wyjasni¢, a wyrok po ich rozstrzygnieciu nadaje sie do wykonania.
Natomiast dla stwierdzenia niewaznosci sprzeczno$¢ musi byé oczywista i unie-
mozliwiajgca zupetnie wykonanie orzeczenia.

8. Niewaznosc¢ bedzie miata miejsce w przypadku innej, co najmniej
réwnie powaznej obrazy prawa (art. 101 § 1 pkt 8 p. k.p.k.).

W tym miejscu wypada podkreslic, ze omawiane wyzej projektowane prze-
pisy nie obejmujg wszystkich wypracowanych przez doktryne i judykature przy-
czyn niewaznosci, co wydaje sig by¢ zrozumiate, poniewaz jest niemozliwoscig,
wyczerpujgce wyliczenie wszelkich uchybiert prowadzacych do niewaznosci.
Ponadto wymienienie niektérych z nich, jak np. wydanie wyroku z udziatem
sedziego chorego psychicznie®! lub bedacego w stanie nietrzeZzwym bytoby
wprowadzeniem do ustawy sformutowari bardzo niezrecznych i prowadzacych
do préb ich naduzywania. Niemniej przyktadowo mozna wskazaé niewaznosé
wyroku wydanego bez rozprawy albo postanowienia bez posiedzenia, ktdrych
to wypadkow nie sposéb zakwalifikowaé do bezwzglednych ani tym bardziej
wzglednych przyczyn odwotawczych (w projekcie i obowigzujgcym k.p.k.). Wy-
daje sig zatem ze wszech miar pozgdanym wprowadzenie otwartego katalogu
przyczyn niewaznosci orzeczen ipso jure.

W poréwnaniu z trescig lit. ¢) art. 377 d. k.p.k., projekiowane rozwigzanie
wydaje sig byc¢ lepszym, gdyz wskazuje chociaz jedno kryterium, jakim powinny
odpowiadac inne przyczyny niewaznosci. Musza by¢ one co najmniej réwnie
powazne, jak wyraznie wskazane w pkt 1-7 § 1 art. 101 p. k.p.k. W zwigzku
z tym, ze wczesniej omdwione przyczyny niewaznosci orzeczen trzeba inter-
pretowac sciesniajgco, istnienie ,innej, co najmniej réwnie powaznej obrazy
prawa” nie moze stwarzac pokusy dla nieograniczonego rozszerzania katalogu
przyczyn niewaznosci ipso iure. W szczegdlnosci wydaje sie, ze ograniczeniem

49 S.Sliwinski, op. cit,, s. 465; A.Kaftal, op. cit,, s. 45, M.Cieslak, op. cit., s. 125-127.

50 Projekt kodeksu kamego wykonawczego, Warszawa 1995, Druk sejmowy nr 1278, z uwzgled-
nieniem zmian zawartych w zatgczniku do Sprawozdania Komisji Nadzwyczajnej do spraw
Kodyfikacji Karnych o rzagdowym projekcie ustawy — Kodeks karny wykonawczy, Warszawa
10 pazdziernika 1996 r., Druk sejmowy nr 1946.

51 Por. M.Cieslak, op. cit, s. 130 i zwlaszcza A.Kaftal, System srodkéw odwotawczych...,
op. cit., s. 130.
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dla interpretacji tego przepisu powinna byc tresc art. 439 § 1 p. k.p.k., poniewaz
naruszenia nim objete nalezy uznac¢ za majgce mniejszy ciezar gatunkowy.
Oczywiscie mozliwosé zakwalifikowania jakiegos uchybienia z art. 438 pkt 2 p.
k.p.k. (wzgledne powody odwotawcze) nie moze stanowiC przeszkody dla
uznania go za przyczyne niewaznosci, zwlaszcza, Zze wigze sie jg zazwyczaj
Z naruszeniem przepisow postepowania.

Zgodzi¢ nalezy sie z A.Kaftalem, ze wypetnienie trescig analizowanego
przepisu (tak jak i art. 377 lit. ¢) d. k.p.k.} pozostawit projektodawca dokirynie
i orzecznictwu®2. Nalezy mie¢ nadzieje, ze wykorzystane zostang przy tym
dos$wiadczenia z lat 1928-1969. Wdwczas do innych przyczyn niewaznosci
zaliczano miedzy innymi: naruszenie podstawowe] zasady procesu karnego,
rozpoznawanie sprawy w niewtasciwym trybie (o ile ograniczafo to prawo oskar-
zonego do obrony np. w irybie doraznym), wady o$wiadczenia woli sadu (np.
orzeczenie wydane pod przymusem czy spowodowane zaktoceniem czynnosci
psychicznych sedziego), skazanie podmictu nie podlegajgcego odpowiedzial-
nosci karnej (np. osoby prawnej), niewtasciwe miejsce wydania orzeczenia (np.
w celi}, brak ktdregos z elementdw tworzacych essentialia negotii orzeczenia®®.
Niekidre inne wskazywane przez dokiryne i judykaturg przyczyny zostaty
w omawianym projekcie wyraZznie wymienione, np. wewnegtrzna sprzecznosc
orzeczenia, naruszenie zasady wiekszosci gtoséw, orzeczenie kary nieznanegj
ustawie. Dawny k.p.k. za niewazne uznawat natomiast w sposéb wyrazny
(wart. 12 § 11 377 lit. a) d. k.p.k.) orzeczenia wydane przez sgd nizszego rzedu
Z naruszeniem przepisow o wiasciwosci rzeczowej.

Koriczac analize przyczyn niewaznosci w projekcie k.p.k., nalezy ustosun-
kowad sig do § 2 art. 101, ktdry stanowi, ze: ,orzeczenie wydane przez sad
w sprawie o wykroczenie, pomimo braku podstaw do rozpoznania sprawy
w postepowaniu sadowym nie jest z tego powodu niewazne”. Niewatpliwie
unormowanie to jest stuszne, natomiast rozwazenia wymaga kwestia, czy
przepis ten jest potrzebny. W Swietle przedstawionej wyzej analizy przyczyn
niewaznosci w projekcie k.p.k., rozpoznanie przez sad sprawy o wykroczenie
mimo braku ku temu podstaw nie miesci sie w katalogu okreslonym w § 1
art. 101. Celowosci unormowania wytgczenia niewaznosci w tym wypadku nie
wyjasnia uzasadnienie projektu, mimo ze zwraca uwage na wprowadzenie tego
przepisu54. Wydaje sig, ze chodzito o usunigcie ewentualnych watpliwosci, czy

52 A.Kaftal, O przyczynach bezwzglednej... (dokoriczenie), op. cit., s. 37.
53 Por.np. A.Kaftal, O niewaznosci wyrokdw..., op. cit., s. 1144; M.Cieslak: op. cit., s. 117-132.
54 Uzasadnienie do projekiu kodeksu postepowania kamego, op. cit., s. 14.
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orzeczenie wydane przez sgd w wyniku rozpoznania sprawy o wykroczenie
mimo braku ku temu podstaw, nie jest dotknigte niewaznoscig jpso iure na
podstawie art. 101 § 1 pkt 1 p. k.p.k. Zwazywszy na to, ze watpliwogci w tym
zakresie mogg mie¢ pewne uzasadnienie, pozytywnie nalezy odniesé sie do
wprowadzenia przepisu § 2 do art. 101 p. k.p.k. w proponowanym brzmieniu.
Wypada tylko na marginesie zauwazy¢, ze wigze sie to niestety z utrzymaniem
takze po wprowadzeniu nowego k.p.k. pozasgdowego wymiaru sprawiedliwosci
w sprawach o wykroczenia. Podobnie projekt w art. 104 stusznie wylacza
mozliwos¢ stwierdzania niewaznosci orzeczen uchylonych w drodze kontroli
odwotawczej ze wzgledéw celowosciowych. Rozwazania w tym zakresie wy-
kraczatyby jednak poza ramy niniejszej publikacii.

Wydaje sig jednak, iz nalezatoby w tym miejscu przedstawi¢ pokrétce pozo-
state przepisy projektu kodeksu postepowania karnego regulujgce inne kwestie
zwigzane ze stwierdzeniem niewaznosci. Sa to przepisy art. 102-103 p. k.p.k.

I tak wszczecie postgpowania w przedmiocie stwierdzenia niewaznosci
orzeczenia moze nastgpic¢: z urzedu, z inicjatywy organu postgpowania albo na
wniosek strony (art. 102 § 2 p. k.p.k.). Réwnocze$nie wprowadzono zasade, ze
kazdy organ postgpowania jest zobowigzany przedstawi¢ uchybienie stanowia-
ce przyczyng niewaznosci orzeczenia sadowi wiasciwemu do stwierdzenia
niewaznosci (art. 102 § 1 p. kpp.k.). Jak wynika z projekiu sgdem tym bedzie
sgd apelacyjny w sktadzie trzech sedziéw (w wypadku orzeczen sgdéw rejono-
wych i wojewddzkich) oraz Sad Najwyzszy w skiadzie trzech sedzidw (w wy-
padku orzeczen sgdu apelacyjnego) lub siedmiu sedziéw (w odniesieniu do
orzeczen Sadu Najwyzszego). Wydaje sig, ze ustawowy obowigzek przedsta-
wienia uchybienia sadowi wtasciwemu do stwierdzenia niewaznoéci, adreso-
wany jest przede wszystkim do organéw postepowania wykonawczego.
Stwierdzenie niewaznosci przez sad, bedzie wazne dla praktyki tych organéw,
ktore wskazywac bedg uchybienia zamiast wykonywania orzeczenia, ktérego
wykonac nie mozna. W takiej sytuacji sagd moze wstrzymac wykonanie orzecze-
nia (podobnie jak przy wniosku strony o stwierdzenie niewaznosci), gdyz tylko
i wytacznie w razie rozpoznawania z urzedu kwestii niewazno$ci projekt nakia-
da na sad obowigzek wstrzymania wykonania orzeczenia (art. 103§ 1 p. k.p.k.).
Mozna zatem moéwic o wzglednej suspensywnosci przy rozpoznawaniu zagad-
nienia niewaznosci.

Stwierdzenie niewaznosci z mocy samego prawa nastepuje na kontradykto-
ryjnym posiedzeniu, w kidrym maja prawo wzigé udziat strony, obroricy i pefno-
mocnicy (art. 102 § 5 p. k.p.k.) w formie postanowienia. Na postanowienie
w przedmiocie niewaznosci przystuguje zazalenie, chyba ze wydat je Sad
Najwyzszy (art. 102 § 4 p. k.p.k.). Unormowanie powyzsze zastuguje na
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aprobate, gdyz umozliwia szybkie i proste wyeliminowanie najbardziej razacych
uchybier takze z urzedu, Na marginesie mozna podnies¢ tylko watpliwosc, czy
nie nalezatoby dopusci¢ zazalenia na postanowienia Sgdu Najwyzszego
w przedmiocie stwierdzenia niewaznosci orzeczenia sgdu apelacyjnego, kidre
mogtby rozpoznawad sldad siedmiu sgdziow SN. W tym bowiem wypadku moze
sie zdarzyc, ze sprawa bedzie tylko raz rozpoznawana przez Sad Najwyzszy.

Kolejnym zagadnieniem jest kwestia obowigzywania zakazu reformationis
in peius w wypadku stwierdzenia niewaznosci orzeczenia. Wydaje sig, ze
wzmiankowana kwestia w ogdle nie powinna mie¢ odniesienia do niewaznych
orzeczen sadowych, gdyz sg one niewazne ex tunc, nie istniejg pod wzgledem
prawnym i nie powinny zatem wywotywac zadnych skutkow. Stusznie jednak
projekt czyni w tym wzgledzie wyjatek, wprowadzajac zakaz reformationis in
peius, w wypadku stwierdzenia niewaznosci wytgcznie na skutek srodka odwo-
fawczego wniesionego na korzy$¢ oskarzonego (art. 103 § 2 p. k.p.k.), co jest
konieczne dla ochrony praw oskarzonego w procesie karnym i uniemozliwia
obchodzenie zakazu wynikajacego z art. 434 p. k.p.k. poprzez instytucje nie-
waznosci. Zakaz reformationis in peius nie dotyczy sytuacji niewaznosci orze-
czenia z mocy samego prawa z powodu orzeczenia kary lub innego srodka
karnego nie znanych ustawie. Wprowadzenie tego wylaczenia co do zasady
zastuguje na aprobate i wydaje sie wynikac z istoty tej podstawy niewaznosci
(art. 101 § 1 pkt 4 p. k.p.k.). Jednakze moze budzi¢ watpliwosci wytaczenie
dziatania zakazu reformationis in peius w kazdym takim wypadku. Uwazam, ze
w kazdym przypadku powinien decydowac o stosowaniu tej zasady rodzaj
orzeczonej kary lub innego srodka nie znanych ustawie i mozliwosc odniesienia
ich wymiaru do kary (innego srodka), jakie powinny by¢ wymierzone zgodnie
z usiawa.

Stwierdzajgc niewaznosc orzeczenia ipso iure sad moze: 1) poprzestac tylko
na tym rozstrzygnieciu, 2) w razie potrzeby przekazac sprawe ,komu nalezy” lub
3) podjgé ,inne cdpowiednie rozstrzygnigeie” (art. 102 § 3 p. k.p.k.). Moim zdaniem
pierwsza mozliwos¢ nie budzi kontrowersji. Natomiast wydaje sie, ze druga syiu-
acja — przekazanie sprawy bedzie miato zastosowanie w przypadku mozliwosci
i koniecznosci kontynuowania procesu kamego az do wydania niewadliwego
orzeczenia®. Z kolei trzecia ze wskazanych mozliwosci jest niedookreslona i wy-
wolywaé moze watpliwosci interpretacyjne. Prawdopodobnie w gre wchodzic be-

55 W przypadku, gdy sprawca nie podiega orzecznictwu sadéw, moze tez wchodzi¢ w gre
przekazanie sprawy innemu wiasciwemu organowi, np. komisji dyscyplinarnej w wypadku
prokuratora, ktéry naduzyt wolnosci stowa przy wykonywaniu obowigzkéw stuzbowych w ro-
zumieniu art. 86 ust. 2 ustawy z dnia 20 czerwca 1985 r. o prokuraturze (tekst jednolity Dz. U.
z 1994 r., Nr 19, poz. 70 z p6Zn. zm.).
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dzie (réwnoczesnie ze stwierdzeniem niewaznosci) umorzenie postepowania
karnego. Watpliwosci budzi natomiast kwestia dopuszczalnosci wydania wyro-
ku uniewinniajgcego w tym trybie. Wydanie takiego wyroku jest obecnie mozli-
we przy wznowieniu postgpowania karnego zakoriczonego prawomocnym
orzeczeniem sgdu (art. 481 § 3 k.p.k.) i takg samag mozliwos¢ przewiduje tez
projekt kodeksu postgpowania karnego w art. 547 § 3. Projekt nie przewiduje
natomiast instytucji wznowienia postepowania karnego z urzedu, ktérg zaste-
puje stwierdzenie niewaznos$ci. Przemawiatoby to za mozliwoscig wydania
wyroku uniewinniajgcego razem ze stwierdzeniem niewaznosci, jednakze po-
wstaje watpliwosc, czy omawiany przepis jest wystarczajaca podstawa wydania
wyroku na posiedzeniu. Wypada zauwazyc¢, ze przepis art. 102 § 3 p. k.p.k.
wypetni zapewne trescig dopiero praktyka.

W zakresie przepiséw dotyczgcych trybu stwierdzenia niewaznosci orze-
czeii jpso jure projektowane unormowanie uwazam za zbyt skromne i niewy-
starczajgce. Brak Jest bowiem rozstrzygnigcia niekidrych kwestii, chodby
poprzez odestfanie do innych przepiséw kodeksu (np. o postepowaniu odwo-
tawczym). W szczegdlnoéci dotyczy to uprawnienia sgdu wydajgcego postano-
wienie o stwierdzeniu niewaznosci do orzekania w innych kwestiach.

Koriczac niniejsze rozwazania, nalezy z duzym uznaniem odniesé sie do
proponowanego przez projekt restytuowania instytucji niewaznosci orzeczer
sgdowych jpso iure. Na aprobate zastuguje takze fakt szczegdtowego (choé nie
catkiem wyczerpujgcego) katalogu jej przyczyn. Brak bowiem w obowigzujacym
K.p.k. przepisow o niewazno$ci orzeczer z mocy samego prawa byt przedmio-
tem krytyki ze strony przedstawicieli nauki, poniewaz stwarzat pozory nieistnie-
nia orzeczen dotknigtych tak powaznymi uchybieniami. Doktryna zaczeta
rozwija¢ w takim wypadku pozakodeksowe pojecie senfentia non existens.
Przypomina to jako zywo sytuacje z lat 19281949, kiedy wobec zamknietego
katalogu przyczyn niewaznosci jpso jure nauka i orzecznictwo stworzyly poza-
ustawowe przyczyny niewaznosci.
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Sporne problemy wyktadni art. 6 § 1 i 3 ustawy
o ochronie obrotu gospodarczego

Art. 6 § 1 typizujgcy przestgpstwo, ktdre umownie mozna by nazwac ,pokrzyw-
dzeniem wierzyciela” nalezy do grupy przepiséw, wyodrebnionych w ustawie (art.
6-8), penalizujgcych czyny przestgpne, tradycyjnie zwane ,przestgpstwami na
szkode wierzycieli”.

W przepisie tym zawarty jest szczegétowy, ale zapewne nie wyczerpujacy,
opis form przestepnego dziatania sprawcy, kiéry w perspektywie grozacej mu
niewypfacalnosci lub upadtosci, uszczupla lub udaremnia zaspokojenie swoje-
go wierzyciela. Stusznie zauwaza J.Majewski, ze nie kazde uszczuplenie lub
udaremnienie roszczen wierzyciela moze by¢ karalne, ale tylko takie, kidre
wywotane jest przez czynnosci sprawcze taksatywnie wymienione w art. 6 § 1 1
Polegajg one na usuwaniu, ukrywaniu, zbywaniu, uszkadzaniu albo rzeczywi-
stym lub pozornym obcigzaniu sktadnikéw majatkowych sprawcy (diuznika).

Na tle takiego ujecia poza zasiegiem kryminalizacji pozostajg inne dziatania
sprawcy (diuznika), nie wymienione w art. 6 § 1, nawet wtedy, kiedy prowadza
do uszczuplenia lub udaremnienia roszczeri wierzyciela (przyktadowo — odrzu-
cenie spadku, nieztozenie w terminie wniosku o ogtoszenie upadtosci).

Nie jest uprawniony poglad, ze okreslenie uzyte na oznaczenie czynnosci
sprawczych sg jasne i nie powinny nastreczac trudnos$ci interpretacyjnychg.
Juz chociazby analiza wyrazéw ,usuwa” i ,ukrywa” prowadzi¢ musi do whniosku,
7e ,usuwanie” sktadnika majatkowego jest jedna z form (sposobdw) jego ,,ukry-
wania”. Istotg ukrywania sktadnika majgtkowego bgdzie bowiem nie tylko fizy-
czne jego usuniecie z pola widzenia (przemieszczenie go w niedostgpne
miejsce), ale takze ktamliwe zapewnienie diuznika, ze on go nie ma (nie
posiada), albo tez zatajenie przystugujacych diuznikowi wierzytelnosci lub praw
majatkowych od osob trzecich.

Watpliwosci budzié moze takze okreslenie ,uszkadza”. Moim zdaniem be-
dzie to zazwyczaj ,uszkodzenie pozorne” skfadnika majgtkowego. W perspe-
ktywie grozacej upadiosci lub niewyptacalnosci dtuznik starac sig bedzie
zachowad jednak ,co$ dia siebie” ze swego majatku i w tym celu nie pozbawi
catkowicie cech uzywalnosci przedmiotu, maszyny lub urzgdzenia. Nie nalezy

1 K.Buchata, P.Kardas, (J.Majewski), W.Wrébel, Komentarz do ustawy o ochronie
obrotu gospodarczego, Warszawa 1995, s. 125.
2 H.Pracki, Nowe rodzaje przestepstw gospodarczych Il, Prokuratura i Prawo 1995, nr2, s. 27.

Prokuratura
i prawo 6, 1997 41



M. Marszatek

zakiadac, ze diuznik ma sktonnosci wandalistyczne i bedzie uszkadzat sktadniki
swojego majatku, a jesli juz, to wéwczas w miejsce okreslenia ,uszkadza”
nalezatoby uzyc terminu ,niszczy” — co oznaczatoby uczynienie sktadnika
majatkowego catkowicie bezuzytecznym (bezwartosciowym). Zbycie sktadni-
koéw majatkowych, na tle omawianego przepisu nalezy rozumied tak, jak jest to
pojmowane na gruncie prawa cywilnego. Bedzie to kazda czynnosé rozporza-
dzajgca, wywierajaca skutek rzeczowy. Wyrazany jest poglad, ze dla bytu
przestepstwa z art. 6 § 1 nie jest istotng forma zbycia — czy nastepuje to pod
tytutem darmym, czy pod tytutem obciqiliwyms. Kwestia ta zastuguje na szersze
objasnienie. Jesli bowiem zbycie nastepuje pod tytutem darmym (np. darowi-
zna, zwolnienie z dlugu), to konsekwencjg tego jest ,uszczuplenie lub udare-
mnienie” zaspokojenia wierzyciela juz przez akt zbycia (pomniejsza sie
automatycznie stan aktywow dituznika). Zbycie pod tytutem obcigzliwym, jako
takie, nie powoduje pomniejszenia aktywdw, a jedynie zmienia sie ich postaé
(sprzedaz ruchomosci — wpltyw ekwiwalentu pienieznego na konto dtuznika),
np. z rzeczy ruchomej majgcej okreslong warto$¢ wyrazong w pienigdzu na
srodki ptatnicze (pienigdz). W tej sytuacii, dopiero sprzeniewierzenie tych sum
doprowadzi¢ moze do udaremnienia lub uszczuplenia roszczen wierzyciela.
Przy zatozeniu, ze diuznik dodatkowo moze zbywaé sktadniki swojego majatku
po zanizonych cenach, czy tez przy zamianie poniesie okreslone straty, ozna-
czaC to moze w praktyce, trudnosci w ustaleniu powigzania normatywnego
migdzy zachowaniem sie sprawcy a skutkiem przesgdzajgcym istnienie stosun-
ku sprawstwa4.

Pamigtac nalezy tez, ze kwestia dotyczy zagrozenia niewyptacainoscia lub
upadtoscia. Prawo upadtosciowe (art. 54 i 55) przewiduje bowiem bezskutecz-
nos¢ czynnosci prawnych, pod tytutem darmym, zdziatanych przez dtuznika juz
to w okresie roku poprzedzajgcego ztozenie wniosku o ogtoszenie upadfosci
(darowizna, zwolnienie z dtugu, pozyczka nieoprocentowana, bezptatne prze-
chowanie, bezptatne zlecenie, uzyczenie). Bezskuteczne ,ex lege” beda takze
zabezpieczenie (zastaw, hipoteka) i zaptata dtugu jeszcze nie ptatnego, doko-
nane na dwa miesigce przed ztozeniem pomienionego wniosku. Czynnosci te
sg bezskuteczne wobec masy upadiosci, niezaleznie odtego czy byly zdziatane
ze Swiadomoscig pokrzywdzenia wierzycieli i czy druga strona o tym wiedziata.
Istotne znaczenie ma tutaj tylko to, ze wskutek tych czynnosci stan aktywow
masy zostat zmniejszony, albo pasywéw zwiekszony, czy wreszcie, aby utru-
dnione zostato w ogdle spieniezenie mathkus. Z kolei czynnosci prawne, pod

3 A.Ratajczak, Ochrona obrotu gospodarczego. Praktyczny komentarz, Warszawa 1994,
s. 61.
4 A.Zoll, Komentarz do Kodeksu Karnego. Cz. ogdina, Warszawa 1994, s. 17—18.
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tytutem obciazliwym, 1. sprzedaz, zamiana, dzierzawa, najem, umowa o dzieto
itp., zdziatane na szesc¢ miesiecy przed zlozeniem wniosku o ogloszeniu upad-
tosci, bedg takze bezskuteczne, ¢ ile drugg strong umowy bedzie malzonek,
krewny lub powinowaty (takze w linii bocznej) do drugiego stopnia albo przy-
sposabiajgey lub przysposocbiony.

Z wykdadni celowosciowej przepisow art. 54 i 55 p.u. wynika, ze ustawodaw-
ca, ha gruncie stosunkdw cywilno—prawnych, chce ograniczy¢ mozliwosé sku-
tecznego ,uptynnienia” skiadnikéw majatikowych przez nieuczciwego diuznika,
a zarazem zadbaé, aby Syndyk masy upadiosci mogh w miare mozliwosci
zaspokoic wierzycieli upadtego. Bezskutecznosc czynnosci prawnych dotyczyd
bedzie zaréwno zbycia sktadnikéw majgtkowych (sprzedaz, zamiana, darowi-
zna), rzeczywistego obcigzenia (zastaw, hipoteka), utrudnienia spieniezenia
majatku (najem, dzierzawa), jak tez pomniejszenia jego wartosci (bezptatne
przechowanie, nieoprocentowana pozyczka, zaptata diugu jeszcze nie ptatne-
go). W tym miejscu nasuwa sie od razu pytanie jak odnies¢ sie do kwesti
waznosci samego akiu zbycia? Zdaniem A.Ratajczaka z 6[Suunk“tu widzenia art. 6
§ 1 —waznosc¢ samego akiu zbycia jest catkiem obojetna”. J.Majewski — z kolei
uwaza, ze kwestia ta jest bardziej ztozona | w réznych sytuacjach zastuguje na
rézng ocene. Autorten m.in. przyjmuje, ze jesli sam akt zbycia jest bezwzglgdnie
niewazny, to zbycie nie dochodzi do skutku, a prawo bedace jegoe przedmiotem
pozostaje w majatku diuznika. Wyrazony poglad jest zapewne skutkiem prze-
oczenia, ze na tle art. 6 § 1 chodzi o skutecznos¢ zbycia, a nie o waznosé
samego aktu, bowiem niektdre akly zbycia, pomimo swej waznosci, pozostang
bezskuteczne (art. 54 i 55 p.u. cyt. wyzej).

Nie ulega watpliwosci, 7ze poglad A.Ratajczaka dotyka istoly zagadnienia,
natomiast J.Majewski glosi prawde oczywistg. Rzeczywistym obcigzeniem
sldadnikéw majatkowvch bedzie kazde dziatanie diuznika polegajace na obni-
zeniu wartosci ekonomicznej majgtku. W warunkach zagrozenia upadtoscig lub
niewyptacalnoscig zacigga kredyt pod zastaw lub hipoteke, czy tez np. udziela
poreczenia z weksla — obcigza swoj majatek rzeczywiscie i wypetnia przestanke
odpowiedzialnosci karnej z art. 6 § 1 ustawy. Co do skutecznosci rzeczywistego
obcigzenia sktadnikdw, to nalezy mie¢ na uwadze zastrzezenia uczynione na
gruncie prawa upadiosciowego (art. 54). Pozornym obcigzeniem sidadnikdw
majatkowych bedzie przyjecie zobowigzania, kidre w rzeczywistosci nie istnie-
je, a czynnosci prawne, dokonane w zwigzku z tym, maja charakier pozormy
w rozumieniu art. 83 § 1 k.c.

5 O.Buber, Polskie prawo upadtosciowe, Warszawa 1936, s. 75.
6 A.Ratajczak, Ochrona obrotu..., op. cit., s. 61.
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Analiza pojeé uzytych w art. 6 § 1 nie pozwala uznad katalogu form przeste-
pnego dziatania diuznika za wyczerpujacy.

Nalezy wyraznie podkresli¢, ze ustawodawca nie miat na celu skryminalizo-
wanie wszelkich zachowan dtuznika, kiére moga udaremni¢ lub uszczuplic
zaspokojenie wierzyciela.

Przyjecie odmiennego pogladu prowadzitoby do naruszenia zasady subsy-
diarnosci prawa karnego i wulgarnego pojmowania jego roli. Nalezy wszak
pamietad, ze prawo karne nie jest ani jedynym, ani najwazniejszym instrumen-
tem zabezpieczenia wierzytelnosci | ewentualnej ich egzekucji. Nalezatoby sig
absolutnie zgodzi¢ z H.Prackim, kiéry wywodzi, ze ,pierwsza | zasadnicza forma
zabezpieczenia wierzytelnosci jest nadanie wlasciwej tresci samej umowie
(chyba, ze zobowiazanie powstalo ex delicto — podkr. moje). Druga forma jest
egzekucja sgdowa i wreszcie egzekucja komornicza {wykonawcza). FPrawo
karne stanowi zabezpieczenie uzupetniajgce i wspiera kazda z tych form™’.

Zdaniem wszakze praktykow prawa upadtodciowego przepis art. 6 § 1
pozostawia poza zasiegiem kryminalizaciji np. szczegdlnie spotecznie niebez-
pieczne dziatanie diuznikdw polegajgce na opdznieniu sktadania wnioskéw
o ogtoszenie upad-}oéciB.

Zasadnos$c tego postulatu lezy — moim zdaniem — przede wszystkim w tym,
ze normy prawno—karne zawarte w art. 301 i 483 Kodeksu Handlowego pena-
lizujg te czyny. Zakres penalizacji zostat jednak w tym miejscu ograniczony tylko
do odpowiedzialnosci karnej czionkéw Zarzadu i Likwidatordw Spétek z o.o.
oraz Spoétek Akcyjnych. Nie ulega za$ watpliwosci, ze opisane czyny nie traca
na spotecznym niebezpieczeristwie, jako ze popetniajg je takze inni dtuznicy.
Z tych powoddw uwazam, ze nalezatoby zmienié tre$c przepisu art. 6 § 1.
Mogtby on przyktadowo oirzymad nastepujace brzmienie:

-Kio w razie grozgcej mu niewyptacalnosci lub upadiosci uszczupla lub
udaremnia zaspokojenia swojego wierzyciela przez to, ze ukrywa, zbywa,
rzeczywiscie czy pozornie uszkadza lub obcigza skladniki swojego majgtku albo
tez nie zglasza swojej upadtoéci, pomimo powstania warunkéw ja uzasadniaja-
cych podlega karze...”.

Omawiany przepis wymaga, aby dziatania diuznika (sprawcy) skierowane
byty na ,skiadniki swojego majatku”. Sktadnikami majgtkowymi beda zaréwno
prawa rzeczowe (wlasnos¢ i ograniczone prawa rzeczowe, spadki, nalezne
wierzytelnosci), jak réwniez prawa na dobrach niematerialnych (prawa auto-
rskie, patenty, wynalazki, wzory przemystowe, uzytkowe itp.).

7 H.Pracki, Nowe rodzaje..., op. cit., 5. 27.

8 F.Zedler, Referat wygtoszony na Seminarium w Miedzeszynie 18.05.1996 r. z udziatem
sedzidw, prokuratordw i syndykow.
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Uzyta przez ustawodawce formuta ,,udaremnia lub uszczupla” wskazuje na
przestgpstwo materialne, znamienne skutkiem w postaci szkody w majgtku
wierzyciela. Odmienny poglad w tej kwestii reprezentuje A.Ratajczak, ktory
uwaza, ze dla bytu przestepstwa wystarczg same czynnosci ukrycia, zbycia,
uszkodzenia, obcigzenia ~ bez wzgledu na to czy udaremnienie lub uszczuple-
nie zaspokojenia wierzyciela faktycznie miato miejsce. Ten — jak sgdze —
watpliwy poglad, autor wywodzi z przepiséw art. 276 d. k.k., bowiem w innym
miejscu stwierdza, ze ,przepisy art. 6 § 1 mimo nieco innego sformutowania
ustawowych znamion tych przepiséw w stosunku do art. 276 d. k.k. ... regulujg
w zasadzie te same zagadnienia, co powoduje,ze zarowno poglady doktryny
jak i orzecznictwo sgdowe dotyczace przepisow art. 276 d. k.k. ... nie stracity
na aktualnosci i moga by¢ wykorzystywane przy wyktadni art. 6 § 1, w tych
czesciach, ktérych nie dotknety zmiany merytoryczne lub redakcyjne™. Poglad
taki moze byé jedynie w czesci usprawiedliwiony. Istotnie art. 276 d. k.k dotyczyt
podobnego zagadnienia, ale jego sformufowanie byto inne. Przepis ten penali-
zowat zachowanie dtuznika, ,ktéry w celu pokrzywdzenia wierzycieli ukrywat
przedmioty majatkowe albo zaciagat pozorne zobowigzania lub zawierat inne
pozorne umowy”.

W tym przypadku dokonanie przestgpstwa istotnie nie byto uzaleznione od
tego, czy skutek rzeczywiscie nastapi. Za argumentacjg, ze w przepisie art. 6
§ 1 chodzi o przestepstwo materialne, przemawia uzyte sformutowanie w § 3
(przestepstwo kwalifikowane), gdzie méwi sie o ,wyrzgdzeniu szkody wielu
wierzycielom”. Przyjecie odmiennej optyki prowadzitoby niewatpliwie do naru-
szenia systematyki ustawy, jako Ze przepisy § 11 3 sg umieszczone w ramach
jednego artykutu.

Przestepstwo ,pokrzywdzenia wierzyciela” ma charakter umysiny i kierun-
kowy. Cel nie jest, co prawda, wyraZnie okreslony (oznaczony), ale gigbsza
analiza tresci przepisu prowadzi¢ musi do logicznego wniosku, ze chodzi tu
o takie dziatania sprawcy, ktdére majg na celu udaremnienie lub uszczuplenie
roszczen wierzyciela (sa ukierunkowane na udaremnienie lub uszczuplenie).
Poglad taki jest nie do zaakceptowania dla J.Majewskiego, ktory uwaza, ze
,dtuznik wobec grozacej mu niewyptacalnosci lub upadiosci moze zbywac
skiadniki majatkowe w innym celu niz udaremnienie lub uszczuplenie zaspoko-
jenia swojego wierzyciela”, np. czyni darowizng na cel dobroczynny. Przyznaje
przy tym, ze ukrywanie czy pozorme obcigzenie skfadnikéw majgtkowych fgczyc
sie bedzie zazwyczaj z zamiarem bezposrednim. Odmawia natomiast takiej
dystynkeiji czynnosciom zbycia i rzeczywistego obcigzenia skiadnikow majatko-

9 A.Ratajczak, Ochrona obrotu..., op. cit., 5. 66-67.
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wych. Co do tych czynnosci uwaza, ze sprawca moze dziataé zaréwno w formie
zamiaru bezposredniego jak i ewentualnego. Stwierdza wrecz, ze niekiedy
zbycie lub obcigzenie skiadnikéw majatkowych moze wyplywac z godnej po-
chwaly pos‘tawy dtuznika, ktéry w ten sposéb chce zapobiec ,krachowi gospo-
darczemu”'%. Trudno by byto przyjac, ze dtuznik zagrozony niewyptacalnoscig
lub upadtoscig, oddajgc sie dziatalnosci filantropijnej, nie jest pewny, iz w ten
sposob doprowadzi do pokrzywdzenia wierzyciela. Wyobraza wiec sobie mo-
zliwos¢ spowodowania skutku, z ktérym sie liczy, i to go weale nie powstrzymuje
od dokonania okreslonych czynnosci. Jesli z kolei diuznikowi chodzi o zapobie-
zenie krachowi gospodarczemu, to warto zwréci¢ uwage, ze dla realizacji tego
celu ma on do dyspozycji takie instytucje jak ugoda bankowa lub ukiad z wie-
rzycielami. Caty sens instytucji upadtosci i ukladu sprowadza sie wiagnie do
rownomiernego i mozliwie petnego zaspokojenia wierzycieli wediug okreslonej
prawem procedury, a nie w drodze kombinacyjnych zabiegéw. Jesli dtuznik
postapi tak jak sugeruje autor, to wéwczas wypetnia dyspozycje art. 8 § 1 ,kto
nie mogac zaspokoi¢ wszystkich wierzycieli sptaca lub zabezpiecza, wbrew
przepisom ustawy, tylko niektdrych, przez co dziata na szkode pozostatych,
podiega karze...” albo tez wypetni przestanki z art. 7 § 3 ,Kto bedac diuznikiem
kilku wierzycieli lekkomysinie doprowadza do swojej upadtosci lub niewyptacal-
nosci, w szczegolnosci przez trwonienie cze$ci sktladowych majatku, zacigganie
zobowigzar lub zawieranie transakcji oczywiscie sprzecznych z zasadami go-
spodarowania — podlega karze...”.

Chociaz z literalnego brzmienia przepiséw wprost to nie wynika, nalezy
przyjac, ze podmiotem przestepstwa z art. 6 § 1 moze by¢ jedynie diuznik lub
w zwigzku z art. 10 ,substytut” diuznika.

Przestgpstwo ,pokrzywdzenia wierzyciela” jest wiec przestepstwem indywi-
dualnym. Cechg charakterystyczng bowiem jest to, ze podmiot ten posiadad
musi szczegGine wiasciwosci (intraneus) wyrdzniajace go z kregu innych oséb,
w tym przypadku bedzie to prowadzenie dziatalnosdci gospodarczej. W rozumie-
niu art. 2 i 24 ustawy z dnia 23.12.1988 r. o dziatalnosci gospodarczej (Dz. U.
Nr 41, poz. 324 wraz z pézniejszymi zmianami) bgdzie to dziatalnos$é wytwor-
cza, budowlana, handlowa i ustugowa, prowadzona w celach zarobkowych i na
wiasny rachunek. Wyrazany jest poglad, ze podana definicja nie wyczerpuje
wszystkich przejawdw dziatalnosci gospodarczej i nie jest wylgczone uznanie
innych rodzajéw dziatainosci za gospodarcze . Nie podzielam takiego pogladu,

10 K.Buchata, P.Kardas, (J.Majewski), W.Wrdbel, Komentarz do ustawy..., op. cit.,
s. 128-129.

11 K.Buchata, P.Kardas, (J.Majewski), W.Wrébel, Komentarz do ustawy..., op. cit.,
s. 116-117.
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a wyliczenie ustawowe uwazam za wyczerpujgce. Problem interpretacyjny — jak
sadze — sprowadza sig jedynie do wiasciwej klasyfikacji niektérych rodzajow
dziatalnogci czy bedzie to np. dziatalno$¢ ustugowa, czy tez handlowa (przykia-
dowo — gastronomia). Moim zdaniem nawet wrézenie mozna zaklasyfikowac,
bez ryzyka omyiki, jako dziatalnosc ustugowa. Warunkiem wszakze jest prowa-
dzenie tej dziatalnosci w celach zarobkowych i na wlasny koszt, w oparciu
o obowigzujgce przepisy prawa. ldeg klauzuli zawartej w art. 10 jest kryminali-
zacja zachowan ,substytutéw” diuznika (lub wierzyciela). Bez tej klauzuli nie
ponositby odpowiedziainosci diuznik, bo np. nie jest osobg fizyczng i nie pono-
sitby jej ,substytut diuznika” dziafajgcy w jego imieniu, bo sam jako taki nie jest
diuznikiem (lub wierzycielem). Podnosi sie w literaturze problem ewentualnej
odpowiedzialnosci kamnej przedsigbiorstw, tak jak jest to w niektérych krajach
(Francja, Holandia, USA). Zagadnienie to jest wielce kontrowersyjne, wprowa-
dzenie odpowiedzialnosci karnej przedsigbiorstw narusza’rob¥ bowiem funda-
mentalne zasady prawa karnego zwilaszcza za$ zasade winy 2

Zgodnie z dyspozycjg art. 10 — odpowiada jak dtuznik lub wierzyciel, kio na
podstawie przepisu prawnego, decyzji wlasciwego organu, umowy lub faktycz-
nego wykonywania ,zajmuje sie sprawami majgtkowymi” diuznika lub wierzy-
ciela. W.Swida uwaza, ze ,zajmowanie sig sprawami majgtkowymi” oznacza
wytacznie petnienie obowigzkéw opiekuna i zarzgdey majatku, w czesci lub
w cafosci, a wiec samodzielne dbanie o wzrost tego majgtku i zapobieganie
stratom'3,

Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 17.03.1934 1. (Zb. O. 78/34) wyrazit
poglad, ze zajmowanie sig¢ sprawami majgtkowymi ,polega na rozstrzyganiu
w tych sprawach, wspoidziataniu w nim lub wplywaniu na rozstrzygniecia,
a wiec rozporzadzaniu sie mieniem, dokonywaniu czynnosci prawnych dotycza-
cych mienia lub praw majgtkowych i wreszcie na udzielaniu rady, jezeli sig jest
do tego z jakiegokolwiek tytutu obowigzanym. Dokonanie jednorazowo tego
rodzaju czynnosci wchodzi w pojecie zajmowania sig sprawami majatkowymi,
nie jest nim natomiast wypetnienie czynnosci $cisle wykonawczych (np. stuzba,
praca fizyczna, strézowanie)”.

Na ogét w nauce panuje zgodny poglad co do istoty samego pojecia.
Kontrowersje wzbudza natomiast kwestia rozciggniecia klauzuli art. - 10 na
niektére podmioty.

A.Ratajczak uwaza, ze podmiotem przestepstwa z arf. 10 moze by¢ radca
prawny, ale nigdy adwokat, gdyz w tym przypadku jest on zastepcg proceso-

12 A.Marek, Prawo karne w pytaniach i odpowiedziach, Torurt 1996, s. 76.

13 W.Swida, I.Andrejew, W.Wolter, Kodeks karny z komentarzem, Warszawa 1973,
s. 628.
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wym, a nie petnomocnikiem w sprawach majatkowych'4. Odmienne stanowisko
zajat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 23.10.1936 r., lli-k 1805/36 (Zb. O. 1938,
poz. 78) konkludujge, ze ,podmiotem przestepstwa naduzycia zaufania moze
by¢ kazdy, kio na podstawie przepisu prawnego lub umowy ,zajmuje sie
sprawami majgtkowymi” innej osoby, takze adwokat jako petnomocnik proce-
sowy”. Tezeg tg nalezy uznad za stuszng, bowiem wylgczenie odpowiedzialnosci
karnej adwokata (takze radcy prawnego) moze nastapic jedynie w takim przy-
padku, kiedy mandant znat wszelkie okolicznosci i konsekwencje negatywne,
a mimo to podjat inng decyzje.

Uszczuplenie lub udaremnienie wierzyciela zawsze bedzie sie taczyé z wy-
rzgdzeniem szkody w jego majatku. Za pojmowaniem szkody w znaczeniu
wegzszym, tj. tylko jako rzeczywistego uszczerbku (damnum emergens) na
gruncie przepiséw ustawy o ochronie obrotu gospodarczego, wypowiadajg sie
w polskim pismiennictwie A.Ratajczak i P.Kardas, za ujeciem szerszym, tj.
pojmowaniem szkody jako rzeczywistego uszczerbku oraz utraconych korzysci
(lucrum cessans) optuja J.Wojciechowski, O.Gérniok, H.Pracki, P.Kruszyriski
i P.Mierzejewski oraz M.Bojarski.

Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 26.06.1989 1. przyjat, Zze na tle (wprawdzie)
art. 217 k.k. szkoda nie obejmuje utraty spodziewanych korzysci. Z kolei za
pojmowaniem szkody w ujeciu szerszym, na gruncie przepiséw art. 1 ustawy
o ochronie obrotu gospodarczego, wypowiedziat sig Sad Najwyzszy w uchwale
I KZP 22/95 podajge w uzasadnieniu, ze ,giéwnym celem gospodarki uspote-
cznionej byto wykonywanie zadar planowych, ustalanych przez paristwo. Osig-
ganie zysku, w szczegdlnosci dia jednostek paristwowych nie bylo zadaniem
pierwszoplanowym...”. W warunkach gospodarki rynkowej giéwnym celem
wszystkich podmiotow gospodarczych jest nie tylko ochrona istniejgcej substan-
cji majgtkowej, ale osigganie zysku. Dalej Sad Najwyzszy wyjasnia, ze ustawa
o ochronie obrotu gospodarczego przystosowuje przepisy prawa karnego do
warunkéw gospodarki rynkowej i dlatego pojecie ,szkoda majatkowa”, w rozu-
mieniu art. 1 ustawy nie moze prowadzi¢ do wyktadni innej, niz wynikajgca
z unormowari prawa cywilnego (art. 361 § 1 k.c.).

Przyjecie takiej wyktadni niewafpliwie rodzié bedzie powazne trudnosci
w ustaleniu takze utraconych korzysci. Zdarzy¢ sie bowiem moze, ze znaczna
szkoda majgtkowa” wynikataby jedynie z ,utraconych korzysci”.

Podzielam watpliwosci P.Kardasa, ktéry uwaza, ze jesli by przyjaé wysokosd
utraconych korzysci jako stan majgtku przed zachowaniem sprawcy a hipote-
tycznym stanem, ktdry by sig urzeczywistnit, gdyby zachowanie sprawcy wywo-

14 A.Ratajczak, Ochrona obrotu..., op. cit., s. 22.
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lujgce szkode nastapito, to okaze sig, ze znamig typu czynu zabronionego jest
w praktyce niemozliwe do ustalenia. Pozostawatoby to w sprzecznoéci z funda-
mentaing zasadg prawa karnego, zasada okreslonosci czynu, ktéra to wymaga,
aby znamiona typu byly okreslone jednoznacznie, w sposob pozwalajacy na
precyzyjne wyznaczenie kregu ich desygnatéw '°.

Po raz kolejny wymaga podkreslenia, ze problem dotyczy nie szeroko
rozumianej sfery stosunkdéw cywilno—prawnych a obrotu gospodarczego, kidry
ze swej istoty jest materig o skomplikowanych relacjach. Okaza¢ si¢ moze
wielokrotnie, ze ,utracone korzysci” to jedynie brak informacji na czas, nie-
uchwycenie okazji, obawa przed ryzykiem czy tez brak talentu menadzerskiego.
Za wezszym pojmowaniem szkody, j. tylko jako uszczerbku rzeczywistego,
poérednio przemawiajg takze instytucje funkcjonujgce w dziedzinie stosunkéw
gospodarczych, a to takie jak upadiosc i uktad (takze ugoda bankowa), gdzie
wierzyciele zazwyczaj nie sg zaspokojeni w peni (zawieszenie biegu odsetek
i ich klasyfikacja, podziat wierzycieli na uprzywilejowanych i nieuprzywilejowa-
nych, sposoby splaty hipoteki i zastawu). Trudno w takiej sytuacji mowic o poj-
mowaniu szkody jako ,takze utraconych korzysci”, na gruncie prawa karnego.
Przyjecie takiej interpretaciji nie stoi na przeszkodzie w dochodzeniu odszkodo-
wania za utracone korzysci na gruncie prawa cywilnego (Uchwata potgczonych
Izb Karnej i Wojskowej SN z dnia 26.06.1989 r., VI KZP 28/87, OSNKW 1989,
z. 5-6, poz. 34).

Okolicznoscig modalng znamion czynu zabronionego, o ktdrym mowa w ari. 6
§ 1 jest zagrozenie diuznika niewyptacalno$cig lub upadtoscig. Na ogdt w nauce
panuje zgodny poglad, ze niewyptacalnos¢ jest to taki stan faktyczny, w ktdrym
podmiot gospodarczy nie moze trwale wypetnia¢ swoich zobowigzar finanso-
wych, niezaleznie od tego czym to zostato spowodowane i odnosi sig do tych
wszystkich sytuacji, w ktérych majatek diuznika nie wystarcza na zaspokojenie
dtugow.

Upadto$é natomiast, to szczegdlna sytuacja prawna dtuznika, ukonstytuo-
wana postanowieniem sadu o ogloszeniu jego upadtosci (art. 14 § 1 p.u.).
~Celem upadiosci jest zrealizowanie catego majatku diuznika i réwnomierne
zaspokojenie wszystkich nieuprzywilejowanych wierzycieli”. (Uzasadnienie pro-
jektu prawa upadiosciowego w opracowaniu Podkomisji Postgpowania Upad-
fosciowgo na podstawie referatu prof. M.Allerhanda, Warszawa 1935, zeszyt 3,
str. 12). Wskutek ogtoszenia upadiosci, diuznik traci z mocy prawa zarzgd
majgtkiem oraz moznosé¢ korzystania i rozporzgdzania nim (art. 20 § 1 p.u.).

15 K.Buchata, (P.Kardas), J.Majewski, W.Wrobel, Komentarz do ustawy..., op. cit.,
5. 24~25.
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Majatek upadiego obejmuje Syndyk, ktéry tym majatkiem zarzadza i przepro-
wadza likwidacjg (art. 90 p.u.). Przyczyna upadtosci jest zazwyczaj niewyplta-
calnos¢ diuznika, wyrazajgca sig w zaprzestaniu ptacenia diugéw. Podmiot
gospodarczy, kidry zaprzestat ptacenia diugéw, bedzie uznany za upadtego
(art. 1 § 1 p.u.), przy czym krétkotrwate wstrzymanie ptacenia diugéw, wskutek
przejsciowych trudnosci nie jest podstawa do ogtoszenia upadiosci (art. 2 p.u.).
Decydujace znaczenie przy ogtaszaniu upadtosci majs, obiektywne kryteria czy
chodzi o zaprzestanie ptacenia dtugéw. Problem winy dtuznika lub jej braku nie
ma tu znaczenia. Nie jest rowniez istotne czy zaprzestanie ptacenia dlugéw jest
wynikiem ,niecheci ptacenia”, czy Zrédtem tego jest brak $rodkdéw.

Ogtoszenie upadiosci moze nastapié badz na wniosek diuznika, bad? to na
whiosek wierzyciela albo tez na wniosek organu zatozycielskiego — w stosunku
do przedsigbiorstw paristwowych (art. 4 § 11 2 p.u.). Nie ma wiec upadiosci
z mocy prawa. Ponadto prawo upadioéciowe wylacza mozliwoéé ogloszenia
upadto$ci niektérych podmiotéw gospodarczych (art. 3 § 2 p.u.). Literalne
brzmienie art. 6 § 1, gdzie mowa jest o ,pokrzywdzeniu wierzyciela” domaga
sig rozstrzygnigcia, czy dopuszczalne jest wszczecie i prowadzenie postepo-
wania upadfosciowego tylko na rzecz jednego wierzyciela? Sad Najwyzszy
w Uchwale z dnia 27.05.1993 1. (lll CZP 61/93, OSNCP z 1994 r., 2. 1, poz. 7)
sformutowat teze, ze upadios¢ moze byc ogloszona tylko wéwezas, kiedy
istnieje co najmniej dwdch wierzycieli dtuznika. Z.Swieboda poddaje w waipli-
WOsSC stusznosc tej tezy wywodzac migdzy innymi, ze prawo upadiosciowe nie
wymaga jako warunku wielosci wierzycieli'®. Nie podzielam pogladu autora i to
z kilku powoddw. Po pierwsze — wszczynanie postepowania upadifosciowego
z jego ztozong procedurg i znacznymi wydatkami tylko na rzecz jednego wie-
rzyciela byloby przedsiewzieciem nazbyt kosztownym, skoro wierzyciel moze
dochodzi¢ zaspokojenia roszczeri na drodze procesu i egzekucji tylko na swojg,
rzecz. Po drugie — celem postgpowania upadiosciowego jest réwnomierne
zaspokojenie wierzycieli w drodze egzekucji generainej. Po trzecie — wprawdzie
prawo upadtosciowe nie zawiera warunku wielosci wierzycieli, ale udziela
posrednich wskazéwek (art. 63 p.u.) — zawieszenie egzekudji syngularnej i jej
umorzenie (ex lege). W tej kwestii niezbednym jest dokonanie rozréznienia
migdzy uprawnieniami wierzyciela (nawet jednego) do ziozenia wniosku o ogto-
szenie diuznika upadiym, co jest dopuszczalne i oczywiste, a ogloszeniem
upadtosci tylko przy jednym wierzycielu (co nie powinno mie¢ miejsca).

16 Z.Swieboda, Komentarz do prawa upadiosciowego i prawa o postgpowaniu uktadowym,
Warszawa 1996, s. 19,
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Mozna natomiast sie zgodzi¢ z K.Piaseckim, kidry uwaza, ze jesli w toku
postepowania upadtodciowego, wszczgtego przez jednego wierzyciela przy
udziale kilku innych, pozostatby tylko1jeden wierzyciel, o postepowanie upad-
fosciowe powinno by¢ kontynuowane [

Na tle tych ustalen wylania sig problem, czy niewyptacainy dtuznik moze by¢
zawsze ogtoszony upadlym? Odpowiedz na tak sformutowane pytanie wymaga
gtebszego wglagdu do przepisow prawa upadiosciowego, a takze prawa o
postepowaniu uktadowym. Art. 13 prawa upadiosciowego stanowi, ze ,sad
moze wniosek o ogtoszenie upadtosci oddalic, jezeli majatek dtuznika oczywi-
Scie nie wystarcza na zaspokojenie kosztdéw postepowania upadtosciowego.
Ustawodawca przewidziat wigc i takg ewentualnosd, ze diuznik osiggng¢ moze
katastrofalng kondycje ekonomiczng wyrazajaca sie brakiem srodkéw na prze-
prowadzenie likwidacji jego majatku w drodze sprzedazy. W tej sytuacii nie ma
wiec fizycznych mozliwosci zaspokojenia wierzycieli przynajmniej w czesci.
Moze by¢ natomiast ogtoszony upadtym dtuznik, ktérego majatek, co prawda
nie wystarcza na zaspokojenie dlugow, ale wystarcza na pokrycie kosztow
postepowania upadtosciowego. W takim przypadku istnieje mozliwosc co naj-
wyzej czesciowego zaspokojenia wierzycieli lub tez tylko wierzycieli uprzywile-
jowanych (art. 204 p.u.). Do rzadkosci nalezg sytuacje, aby z majgtku Syndyk
mogt zaspokoic wszystkich wierzycieli — i to w petni. Stusznie stwierdza M.Al-
lerhand, ze pomimo fizycznego (podkr. moje) braku majatku, sad moze jednak
upadios¢ ogtosic, ale tylko wowczas kiedy diuznik dokonat pewnych czynnosci
prawnych, co do kitdrych zachodza warunki uznania ich za bezskuteczne
(art. 54 1 55 p.u.). Wiedy bowiem mozna osiggnac majatek diuznika i obrdcic go
na koszty postepowania upadtosciowego (oraz ewentualne zaspokojenie
wierzycieli — podkr. moje). Jezeli jednak w trakcie postepowania upadtoscio-
wego okaze sig, ze majgtek diuznika nie wystarczy na pokrycie kosztéw
postepowania (co nie byto oczywiste w momencie ogtoszenia upadtosci), to sad
powinien postepowanie umorzy¢ (art. 218 pkt 1 p.u.).

Nie mozna zgodzic sie z pogladem wyrazonym (co prawda) na tle ustawo-
dawstwa przedwojennego, ze upadios¢ moze zachodzi¢ takze wowczas, gdy
odmaoéwiono (jej ogtoszenia) z braku mathku18. Nie moze ,zachodzic¢” upadtosc
podmiotu gospodarczego, kiedy mu jej odmdwiono. ,Zachodzi¢” mogg co
najwyzej przestanki (okolicznosci) uzasadniajgce oddalenie wniosku o ogtosze-
nie upadtosci. Przestanka negatywng jest brak majatku. O diuzniku znajduja-

17 K.Piasecki, Prawo upadiosciowe, prawo o postepowaniu uktadowym, Bydgoszcz 1995,
s. 6.

18 M.Bojarski, Przestepsiwa i wykroczenia gospodarcze. Komentarz, Warszawa 1995, s. 127
zaJ.Makarewiczem, Kodeks karny z komentarzem, Lwow 1932, s. 382.
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cym sie w sytuacji wyzej opisanej (brak majatku) mozemy moéwié, ze jest
niewyptacalnym (catkowicie, absolutnie) nigdy za$, ze zachodzi w stosunku do
niego upadtosé. W konsekwencji oznacza to, ze nie kazdy diuznik moze byé
ogtoszony upadtym, a jedynie taki, kidrego majatek wystarczy na pokrycie
przynajmniej kosztow postepowania upadiosciowego.

Wyrazany jest takze poglad (J.Majewski), Zze pojecia ,upadtosé” nie mozna
przenosic¢ wprost na grunt art. 6 § 1, bowiem kontekst jezykowy w jakim tego
pojecia uzyto, jak i racjonalnos¢ polityki karnej nakazujg przypisanie mu ,nieco
innego znaczenia”.

Uzasadniajgc swoje stanowisko (co prawda na tle art. 7 § 2) autor stwierdza,
ze taczenie znamienia skutku (w omawianym przykiadzie bedzie to — doprowa-
dzenie do swojej upadtosci) z fakiem wydania postanowienia przez sad, kurio-
zalnie uprzywilejowatoby tych bankrutow, ktdrzy rozpuscili swéj majatek tak
skutecznie, ze jego resztki nie wystarczg na zaspokojenie kosztow postepowa-
nia. Jego zdaniem — znamie skutku zrealizowane zostajg juz wéwczas gdy
diuznik urzeczywistni materialno—prawne przestanki ogloszenia upad’roéoi19.
Wydaje sig, ze autor dokonuje tu nadinterpretacji. Dtuznik bowiem rozpuszcza-
jac swoj majgtek wypetni wezesniej alternatywna przestanke niewyptacalnosci.

Istota zagadnienia zasadza sie na tym, ze ustawodawca nie bez sensu
uzywa pojec ,niewyptacalnos¢” i ,upadios¢” — alternatywnie. Gdyby pominigto
wart. 6 § 1 (takze art. 7 § 2 i 3) pojecie ,niewyptacalnos¢”, to poza zasiegiem
kryminalizacji znalaztaby sig liczna grupa niewyptacalnych diuznikéw, kiérych
upadtosci z réznych przyczyn nie mozna oglosié¢. W ten sposéb przepis art. 6
§ 1 (takze art. 7 § 2 i 3) stracilby swdj kryminalno—polityczny sens.

Dla wypetnienia znamienia ,\w razie grozacej mu niewyptacalnosci lub upad-
toéci” bardzo istotne (wrgcz decydujace) jest ustalenie momentu, od kiedy
dtuznik znajdowat sie w sytuacji opisanej.

O.Goériok wyraza poglad, ze znamie to nalezatoby interpretowac zaweza-
jaco (wasko) i odnosié jedynie do sytuacji bezposredniego zagrozenia, rozumia-
nego tak jak np. na tle art. 158 i 163 k.k.2°.

Z kolei J.Majewski uwaza, ze wystarczy, jesli istnieje znaczgce prawdopo-
dobienstwo nadejscia niewZF%acalnoéci lub upadiosci, przy czym nie musza one
grozi¢ rychlym nadejsciem='.

19 K.Buchata, P.Kardas, (J.Majewski), W.Wrébel, Komentarz do ustawy..., op. cit.,
s. 170.

20 O.Gdrniok, Ustawa o ochronie obrotu gospodarczego z komentarzem, Warszawa 1995,
s. 31

21 K.Buchata, P.Kardas, (J.Majewski), W.Wrdbel, Komentarz do ustawy..., op. cit.,
s. 128.
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Sporne problemy wyktadni art. 6 § 113 ustawy ...

Poza zainteresowaniem wspomnianych autoréw pozosiajg nieobojgtine,
w tej konkretnej sprawie, przepisy prawa upadtosciowego (art. 1, 2, 5, 54 1 56),
prawa o postepowaniu uktadowym (art. 1, 15, 19 § 1 pkt 2) oraz ustawy z dnia
29.06.1983 r. o poprawie gospodarki przedsigbiorstwa paristwowego i jego
upadtosci (art. 25) (tekst jednolity Dz. U. z 1986 r., Nr 8, poz. 46), ktdre to
udzielajg pomocnych wskazdwek przy ustalaniu momentu powstania zagroze-
nia niewyptacalnoscia lub upadioscia. H.Pracki sugeruje, ze dla oznaczenia
momentu powstania ,zagrozenia niewyptacainoscia lub upadtoscig” decydujace
znaczenie ma art. 5 § 1 p.u., ktéry stanowi, ze podmiot gospodarczy zobowig-
zany jest nie pdzniej niz w ciggu dwdéch tygodni od dnia zaprzestania ptacenia
dtugdéw ziozy¢ wniosek o ogloszenie swojej upadiosci chyba, ze wniost podanie
o otwarcie postepowania ukladowego. Zauwaza przy tym, ze okres dwdch
tygodni jest minimalnym, a w praktyce bedg podstawy do uznania, iz sytuacja
zagrozenia zaistniata wczesniej*?.

Z analizy tresciart. 5 § 1 (Il cze$é zdania: chyba, ze wnidst podanie o otwarcie
postepowania uktadowego) nalezy wnosi¢, ze zakreslony termin (dwéch tygo-
dni) obowigzuje takze diuznikéw wnoszacych o otwarcie postgpowania ukiado-
wego. Nalezy to rozumie¢ w ten sposob, ze albo diuznik wnosi o ogloszenie
upadtosdci, albo o otwarcie postepowania uktadowego. Ztozenie wniosku
o otwarcie postepowania uktadowego nie wyklucza ogloszenia upadtosci dfuz-
nika (orz. SN z dnia 16.04.1937 r. — C 1 1132/36, Zb. O. z 1938 r., poz. 157).
Sformutowanie art. 2 p.u., gdzie jest mowa o ,krétkotrwatym wstrzymaniu
ptacenia dlugéw” rodzié¢ moze watpliwosci — czy aby dtuznik w te] sytuacii nie
znalazt sie na etapie zagrozenia upadio$cia lub niewyptacalnoscig? Wydaje sig
jednak, ze przyjecie wymienionego zdarzenia za moment powstania ,zagroze-
nia...” prowadzitoby do penalizacji ponad miare tych zachowari diuznika, co do
ktérych istniatyby kruche podstawy, aby uznac, ze zostaly popeinione w warun-
kach zagrozenia niewyptacalnoscig lub upadfoscig. Pamigtac wszak nalezy, ze
mamy do czynienia ze ztozong, materig obrotu gospodarczego. W warunkach
wolnego rynku sytuacje sg ptynne, granice nieostre, a podejmowane decyzje
obciazone sg duzg dozg ryzyka gospodarczego. Akceptacja odmiennych zato-
zen oznaczataby paraliz gospodarczy. Zagrozony upadtoscig lub niewyptacal-
noécig bylby potencjalnie kazdy podmiot podejmujgcy dziatalnos¢ gospodarcza.
Wydaje sie, ze dla oznaczenia momentu powstania ,zagrozenia niewyptacal-
noécig lub upadioscia” nalezatoby postuzy¢ sig kryteriami, kidre w praktyce
moga okazaé sie bardziej czytelnymi. Moim zdaniem — znamig to wypetniatby
diuznik, ktérego bilans, ksiegi handlowe lub okresowe sprawozdanie finansowe

22 H.Pracki, Nowe rodzaje..., op. cit,, s. 29.
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wykazujg przewyzke pasywow nad aktywami, a zadne okolicznosci nie wska-
zujg na rychte odzyskanie przez niego plynnosci finansowe;j.

Przestepstwo kwalifikowanego pokrzywdzenia wierzycieli (art. 6 § 3 w zw.
z art. 6 § 1) popetnia ten sprawca, ktéry udaremni lub uszczupli zaspokojenie
wielu wierzycieli. Nie jest uprawniony poglad (O.Gdrniok), ze wyrzadzenie
szkody wielu wierzycielom (§ 3) nalezy trakiowad jako dalsze nastepstwo, a nie
skutek zachowan przewidzianych w § 123, Wykfadnia taka prowadzitaby do
wniosku, ze ,udaremnienie lub uszczuplenie” zaspokojenia wierzyciela nalezy
traktowac jako czyn, ktéry skutku w postaci szkody nie powoduje.

Nalezy sig zgodzi¢ z J.Majewskim, ktory uwaza, ze ,udaremnienie lub usz-
czuplenie” (§ 1) oraz ,wyrzadzenie szkody” (§ 3) to dwie rézne nazwy na
okreslenie tego samego stanu rzeczy, a dwoisto$¢ tg spowodowaty najpewniej
wzgledy techniki legisiaoyjnej24.

Przestepstwo z art. 6 § 3 rozni sig od typu czynu zabronionego w odmianie
podstawowej (art. 6 § 1) tylko okresleniem znamienia skutku i to w wyrazie
ilosciowym (wielu). O jaka liczbe chodzi?

W art. 7 ustawodawca postuzyt sie terminem ,kilku”, co zgodnie ze Stowni-
kiem Jezyka Polskiego oznacza liczbe od 3 do 9. ,Wielu” oznacza wiecej niz
.Kilku”. Stgd mozna wysnué wniosek, ze bedzie to kazda liczba wieksza niz 9.
Przeciwko takiej formule wypowiada sie J.Majewski, ktéry uwaza, ze ostre
wyznaczanie dolnej granicy natle art. 6 § 3 nie jest mozliwe.

Proby powigzania wyrazenia ,wielu” z rozmiarami negatywnych nastepstw,
jakie przestgpstwo powoduje, nie znajdujg oparcia ani w literalnym brzmieniu
przepisu, ani tez nie da sie wyprowadzi¢ wniosku, Ze taki byt cel ustawodawcy.
Rozmiary tych nastgpstw mogg by¢ brane pod uwage przy ocenie stopnia
karygodnosci zachowania sprawcy, co moze prowadzi¢ do zastosowania art. 26
§1kk

Przedstawione kwestie sporne na tle wykfadni art. 6 § 1 i 3 nie wyczerpujg
catosci problematyki zwigzanej z interpretacjg tych przepiséw. Nie sposdb
bowiem tego uczynié w ramach tak skromnego opracowania. Pozwala to jednak
uzmystowic, ze w tej kwestii wystepujg powazne réznice zdari. Wnioski, kiére
staratem sie wyprowadzié, byé moze pobudza autoréw zajmujacych sie ig
problematyka do dalszej ozywionej dyskusji.

23 O.Gorniok, Ustawa o ochronie..., op. cit., s. 32.
24 K.Buchata, P.Kardas, (J.Majewski), W.Wroébel, Komentarz do ustawy..., op. cit.,
s. 132-133.
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Anton M. van Kalmthout
Regulacja prawna eutanazji w Holandii

I. Uwagi wstepne

1. Informacja medyczna | demograficzno-socjologiczna

Aby przedstawi¢ problem eutanazji we wiasciwej perspektywie, istotna jest
informacja dotyczaca tta demograficznego oraz medyczno-socjologicznego.
Opracowania demografczne dotyczgce Holandii wykazujg, ze populacja sig
starzeje. Procent starszych ludzi znacznie wzrdst w ciggu ostatnich piginasiu
lat, i nadal bedzie wzrastai dzigki osiggnieciom medycyny i techniki. W poréw-
naniu z rokiem 1976 kiedy to 11% wynoszacej 13,8 milionow ludnosci miato 65
lat lub wiecej, w 1994 roku byto to 13% z 15,3 miliona, to jest: 802 803 mezczyzn
i 1205 191 kobiet. Wzrost jest wyjatkowo wyrazny w kategorii bardzo starych
ludzi - 85 lat i Wiqcej1. Mozna sie spodziewaé, ze szczegdinie w tej grupie
ludnoéci eutanazja stanowi problem, poniewaz wzrasta szansa powaznych,
zagrazajacych zyciu chordb, i w zwigzku z tym, mozliwos¢ pragnienia zakori-
czenia zycia. Innym waznym aspektem jest aspekt medyczno-socjologiczny.
Holandia posiada zréwnowazony system podstawowej opieki lekarskiej,
oparty na lekarzach o specjalnosci ogoinej (domowych) i dodatkowej opiece
pielegniarskiej w domu pacjenta. Prawie wszyscy mieszkaricy Holandii majg
ubezpieczenie zdrowotne oraz sg ubezpieczeni od kosztow leczenia przewle-
kiej choroby. Szpitale, lekarze czy domy opieki nie majg bodZcow finansowych,
aby przerwadé opieke nad pacjentem. Co wigcej, uprawnienia pacjentow do
opieki zdrowotnej na podstawie ich ubezpieczenia majg pierwszenstwo nad
budzetem i innymi umowami finansowymiz. Mozna wybra¢ swojego lekarza
domowego. Lekarz domowy jest lekarzem, z kidrym pacjent ma najwigkszy
kontakt, poniewaz zwiazek lekarz domowy — pacjent jest czgsto utrzymywany
przez lata. W gestii lekarzy domowych spoczywa opieka podstawowa. Kiedy
jest potrzebna opieka lekarza specjalisty, lekarz domowy daje skierowanie.
Dlatego czestotliwos¢ kontaktu ze specjalistami jest mniejsza i rzadsza.
Wiasnie z powodu czestych kontaktéw, zaufanie pomiedzy lekarzem domo-
wym a pacjentem wzrasta. Wynikiem tego zaufania moze by¢ faki, ze to ten

1 Statistical Yearbook (Rocznik statystyczny) 1995, Centralne Biuro Statystyczne, SDu Uitgeve-
rij, 's—Gravenhage 1995.

2 G. v.d. Wal, R.J.M. Dillmann, Euthanasia in the Netherlands, British Medical Journal
(308) 1994, 5. 1346—-1349.
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lekarz udzieli pomocy pre—agonalnej. Nalezy dodac, ze w potowie ze 130 000
przypadkéw Smierci w skali roku, lekarz domowy jest lekarzem zaangazowa-
nym bezposrednio. Wielu pacjentéw umiera w domu (40%) lub w domach opieki
(16%). Wzrasta zapotrzebowanie na pre—-agonalng opieke w domu, i jest ono
w coraz wigkszym stopniu zaspokajane. Narodowa Organizacja Ochotniczej
Opieki Pre—agonalnej koordynuje dziatania 135 organizacji ochotniczych.
Oprécz tego istnieje dobry system opieki hospicyjnej, zapewnianej przez domy
opieki i szpitale, ktére majg oddzialy opieki paliatywnej, gdzie pacjenci moga
spedzi¢ ostatnie tygodnie swojego zycia w przytulnym i wygodnym otoczeniu.
Odwiedzajacy mogg wejs¢ o kazdej porze. Sg tez udogodnienia dla cztonkdw
rodzin, ktérzy chcg pozostaé. Ponadto, w Holandn istnieja tez mate, prywatne
hospicja, oparte na zasadach chrzescuansklch

I znowu wraca pytanie, czy liberalna praktyka w odniesieniu do eutanazji
i pomocy do samobdjstwa, da w rezultacie znaczny wzrost samobdjstw w
Holandii. Trzeba stwierdzi¢, ze doswiadczenia holenderskie nie wskazuja na to.
Czestotliwos¢ samobdjstw w Holandii jest jedna z najnizszych w krajach Euro-
py Zachodmej W ostatniej dekadzie liczba samobdjstw nawet sig stopniowo
zmmejsza%a Widzielismy ten sam efekt w odniesieniu do aborcji. Holandia jest
zupetnie liberalna, jesli chodzi o dostepnos¢ aborcji, ale jednoczesnie faktyczna
liczba aborcji jest najnizsza w Europie. Jest oczywiste, ze aborcja jest tylko
jednym z wielu srodkdéw w szerokim wachlarzu metod i strategii majgcych na
celu unikniecie niechcianej cigzy.

Podobnie szeroki zakres srodkéw powinien byé dostepny, jesli chodzi o re-
gulowanie zakoriczenia zycia. Bardzo wazng role odgrywa tutaj walka z bélem,
ale nawet catkowite opanowanie bélu nie rozwigzuje problemu. Jednakowo
waznymi powodami, dla ktorych ludzie proszg o zakoriczenie zycia, sg strach
przed catkowitym ponizeniem oraz pragnienie, by umrzec¢ spokojnie i w sposéb
humanitarny. Do tego szerokiego zakresu nalezg tez warunki, w jakich mozna
umrzec, otoczenie pacjenta opieka lekarskg i ludzka. Ludzie musza mieé za-
ufanie, ze istniejg zabezpieczenia gwarantujace godne zycie do naturalnego
korica ich dni. Zaufanie, Zze zyczenie zakoriczenia zycia zostanie spetnione, jesli
jakosc¢ czyjejs egzystencji stanie sig tak zfa, Ze nie bedzie uzasadniac¢ dalszego
zycia. Jesli nie zapewnimy takiego zaufania, mozemy spowodowad, ze ludzie
beda sig uciekac do bardzo ponizajgcych Srodkdw ze strachu, ze nie bedag mogli

3 Zob. List holenderskiego ambasadora w Zjednoczonym Krdlestwie do Izby Gmin z 14.3.1995 .
P.M.Duimelaar, Zelfdodingen 1970-1991 (Przypadek samobdjstwa 1970-1991), Kwarta-
alberichtrechtsberaschrming en veiligheid (Centralne Biuro Statystyczne, Voorburg, Holandia)
1993-4, s. 42-58 i H.M.Kuitert, Suicide: wat s er tegen? — zelfdoding in moreel perspectief,
Baarn 1994, s. 29-41.
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zakoriczy¢ swojego zycia z godnoscig. To moze czasem stac sige wielkim
ciezarem dla ich najblizszych krewnych lub sprawic, ze inni moga stac sig
niechcianymi wykonawcami czyjej$ ostatecznej, osobistej decyzji. Co roku jest
jeszcze wielu takich, kidrzy popetniajg samobdjstwo, wieszajac sig lub topigc,
rzucajgc pod pociag lub skaczac z duzej wysokosci, czy tez uzywajac innych,
wstrzgsajacych metod, aby osiggnac swoj cel.

2. Wiadza ustawodawcza, sedzia, czy prokurator?

Prawne aspekty problemu eutanazji sg w Holandii w duzym stopniu ustalane
przez Sgd Najwyzszy, a nie przez wadze ustawodawczg. Wymaga to dalszego
wyjasnienia. Holenderski system prawny opiera sig na pojeciu rozdziatu wiadzy.
W sytuacii, kiedy rozdziat wiadzy jest $cisle przestrzegany, to wiadza ustawo-
dawcza ustala prawo stanowione. Sadownictwo wymierza sprawiedliwosc,
stosuje prawa stanowione i kontroluje wladze ustawodawczg. Sgdownictwo
odgrywa skromng, role w tworzeniu prawa, poniewaz jest wyrazicielem prawa
stanowionego. Dokiryna o rozdziale wladzy opiera sig na prymacie prawa
stanowionego. Zycie spoteczne jest jednak tak skomplikowane i dynamiczne,
7e wiladza ustawodawcza nie jest w stanie dostarczy¢ zasad wynikajacych
z ustawy, potrzebnych w kazdej kwestii prawnej, pojawiajgcej sig¢ w codzien-
nym zyciu.

Jesli ustawa nie zawiera rozwigzania kwestii prawnej przedtozonej sedzie-
mu, sedzia bedzie musiat sam znaleZé rozwigzanie | w ten sposéb przyczynic
sie do tworzenia prawa. To prawo tworzone przez sgdziego, w przeciwienstwie
do prawa stanowionego, nie jest rezultatem ustawodawczego procesu, kiory
miat miejsce w demokratycznie wybranym organie (Parlamencie). Szczegolnie
kiedy chodzi o problemy kontrowersyjne, widzimy, ze wladza ustawodawcza nie
jest w stanie tworzy¢ nowych ustaw. Z powodu kontrowersyjnej natury projektu
ustawy, w Parlamencie nie moze doj$é do zgody pomigdzy réznymi partiami
politycznymi, a wiec nie mozna stworzy¢ ustawodawstwa regulujacego kontro-
wersyjng kwestie. Eutanazja jest oczywistym przyktadem takiej sytuacii.

Z powodu braku zasad wynikajacych z ustawy, Sad Najwyzszy zaczat
opracowywac kryteria siuzace usprawiedliwieniu w wypadku eutanazji. Tak
wigc prawo precedensowe Sadu Najwyzszego staje sig wskazowka dla lekarzy
stojgcych przed problemem eutanazji. Lekarze traktujg werdykty Sgdu Najwy-
zszego jako kryteria uzasadniania swoich czynow przestgpnych. Mogg oni
postgpic w ten sposob, poniewaz prawo precedensowe Sgdu Najwyzszedo jest
uznawane przez sady nizszej instancji. Sgdownictwo wigc de facto dziata jako
zastgpcza wiadza ustawodawcza.

To samo mozna powiedzie¢ w odniesieniu do prokuratury. Jedng z cech
charakterystycznych holenderskiego prawa karnego jest to, ze oskarzyciel
publiczny nie jest zobowigzany do $cigania kazdego przestgpstwa, na ktére
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zwraca sig jego uwage, ale moze odstagpié od oskarzenia ,dla dobra publiczne-
go”. Ta ,zasada nieobowigzkowosci $cigania” odgrywa wazng role w polityce
karnej, szczegdlnie w skomplikowanych sprawach, gdzie wiadza ustawodaw-
cza nie byta w stanie znaleZ¢ rozwigzania, ktére bytoby odpowiedzig na rézne,
podzielone opinie w spoteczeristwie. Wiele razy wskazania prokuratorskie (gui-
delines), w ktérych wspomina sig warunki, pod jakimi mozna odstapic¢ od
wszczgcia postgpowania lepiej odzwierciedlajg zmiany, jakie zachodzg w spo-
teczeristwie, niz prawo samo w sobie i poprzedzajg, przyszie, formalne ustawo-
dawstwo. W praktyce te zalecenia razem z decyzjami Sgdu Najwyzszego
okreslajg w coraz wigkszym stopniu zasieg i waznosé prawa karnego.

ll. Legalizacja eutanazji w debatach politycznych

1. Wezesniejsze préby stworzenia podstawy prawnej dla eutanazji

Po tych uwagach wstepnych przejde do debat politycznych, jakie miaty
miejsce w ostatnich dwdéch dekadach. Debaty te byty gtdwnie wywotane przez
kilka préb, podjetych, aby zapewnid materialn% podstawe ustawows niekidrym
formom czynnego zakoriczenia czyjego$ zycia®. Niektére z tych préb wychodzi-
ty od samego rzadu, inne byly inicjowane przez czionkéw Parlamentu. W nie-
ktdrych z tych propozycji eutanazja uwazana jest za okolicznoéé fagodzgca,
w innych za okolicznos$c wylgczajacg bezposredniosé czynu.

Jednak propozycije te nie mogty by¢ poddane pod gtosowanie w Parlamen-
cie, poniewaz w maju 1989 roku miat miejsce kryzys rzgdowy. Nowy rzad chciat
rozwigzac problem eutanazji w inny sposéb, mianowicie przy pomocy proce-
dury zgloszeniowej. Podczas catego okresu, kiedy rézne projekty ustaw byty
w toku w Parlamencie, nie bylo prawnej regulaciji formutujacej kryteria, na
ktérych mogliby sie oprzec lekarze, aby zapobiec mozliwemu oskarzeniu,
poniewaz eutanazja i pomoc do samobdjstwa wcigz stanowity przestepstwa
mocno zakorzenione w prawie. Znaczylo to, ze przed sadami karnymi regular-
nie stawali lekarze, ktérzy dokonali eutanazji. W ramach procedur karmnych,
wiasnie sgdownictwo miato rozstrzygad, czy w konkretnych przypadkach byty
to czyny karalne, i czy lekarze podlegali karze.

5 Opracowania w jgzyku innym niz holenderski i dotyczace parlamentarnej historii aktualnego
prawodawstwa w dziedzinie eutanazji, zob., migdzy innymi: J.K.M.Gevers, Legislation on
Euthanasia: recent developments in the Netherlands, Journal of Medical Ethics 1992, s. 138~
141; A.M.vanKalmthout, C. Waling Niederlande, (w:) A.Eser, B.Huber (hrsg),
Strafrechtsentwickiung in Europa, Landesberichte 1984—1986; Uber Gesetzgebung, Rech-
tsprechung und Literatur, Freiburg i Bv. 1988, s. 959-962; Idem, 1986—1988, Freiburg i. Br.
1990, s. 758-760, i Idem, z [.W.D.M. van de Reyt, 1989-1992, Freiburg i Br. 1994,
5. 931-933.
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2. Ministerialna Procedura Zgloszeniowa

Po upadku gabinetu w maju 1989 roku, nowy rzad, w ktdérym Partia Liberal-
no—-Konserwatywna ustgpita miejsca Partii Pracy, zgodzit sie na stworzenie
prawodawstwa, uzaleznionego od wynikow przeprowadzonego na szerokg
skale, poufnego badania opinii wsrod praktykujacych lekarzy. Oczekiwano, ze
badanie to dostarczy lepszego rozeznania co do sposobu, w jaki sg podejmo-
wane decyzje dotyczgce momentu $mierci. Jednoczesénie byto oczywiste, ze
praktyka medyczna nie zwracata wielkiej uwagi na wahajgcy sie wladze usta-
wodawczg, jak | na wspdlistniejgce spory pomiedzy partiami politycznymi. Przy
poparciu w postaci decyzji sadu i zmieniajgcej sie opinii publicznej, lekarze juz
osiggneli stopieri de facio legalizacii, kiérego wiadza ustawodawcza nie mogta
ignorowac.

Badanie opinii dotyczace praktyki eutanazji zlecono niezaleznej komisji pod
przewodnictwem Prokuratora Generalnego Sgdu Najwyzszego, Rommelinka.

Poniewaz wspétpraca lekarzy byta w tym badaniu istotna, a lekarze odma-
wiali wspdtpracy, o ile wyrazniej nie zostanie sprecyzowana polityka karna, rzgd
byt zmuszony dojé¢ do porozumienia w tej sprawie z Holenderskim Stowarzy-
szeniem Medycznym. We wczesniejszych sprawozdaniach, stowarzyszenie to
z naciskiem domagato sie bardziej ujednoliconego trakiowania eutanazji przez
Prokuratora Generalnego. W zwigzku z tym, Stowarzyszenie podkreslato, ze
bez wskazar co do takiej polityki, wielu lekarzy, z obawy przed uznaniem ich
za przestepcow, raczej podejmie ryzyko przedstawienia zaswiadczenia o natu-
ralnej $mierci, niz nie przedstawiajgc go, narazi sie na dochodzenie karne
i oskarzenie. Zawarte porozumienie zostalo zapisane w regulacji ministerialnej
~Meldingsprocedure Euthanasie” (Procedura Zgloszeniowa dla Przypadkéw
Eutanazji), opracowanej przez krajowa grupe konsultacyjng, w skiad kidre]
wchodzity Prokuratura, inspektorat Zdrowia, oraz Holenderskie Stowarzyszenie
Medycznes, Regulacja ta weszta w zycie 1—ego listopada 1990 roku i ohejmuje
procedure zgtoszeniowsg dla lekarzy w przypadkach eutanazji i pomocy do
samobdjstwa, w kombinacji z tak zwanym zaswiadczeniem o braku sprzeciwu
ze strony prokuratora. Jesli lekarz nie wystawia zaswiadczenia o naturaine]
smierci, prokurator musi wydac tak zwane zaswiadczenie o braku sprzeciwu
wobec wydania zwiok. W ten sposob dowiaduje sie on o przypadkach eutanazji
i pomocy do samobdjsiwa. Jesli prokurator widzi, ze wszystkie kryteria ostroznej
praktyki lekarskiej, jakie opracowano w decyzjach sadowych, zostaly spetnione,
wydaje sie zaswiadczenie o braku sprzeciwu wobec pochdwku czy kremacji i na
gruncie zasady o nieobowigzkowosci Scigania, zaniecha dochodzenia w sto-

6 Zob. Medisch Contact 1991, s. 62-63.
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sunku do lekarza. Nie bez powodu mozemy powiedzieé, ze ,zatwierdzajac te
procedurg, rzgd w Holandii zrobit maty, ale wazny krok w kierunku nie tylko
tolerowania, ale takze uprawomocnienia praktyki eutanazp

3. Pozytywne rezultaty debaty nad eutanazjg

Chociaz intensywna debata nad eutanazja, jaka miata miejsce przez dwie
dekady, nie doprowadzita do ostatecznego, satysfakcjonujgcego uregulowania,
pomogta ona zlikwidowac tabu dotyczace kwestii lekarskich decyzji zakoricze-
nia czyjegos zycia i sprawita, ze dyskusja nad tym tematem stala sie¢ moziiwa
zaréwno wewnatrz swiata lekarskiego, jak i poza nim. Podczas kiedy na poczat-
ku debaty najwigkszy nacisk ktadziono na kwestie prawa do samookreslenia
i dopuszczalnosci lekarskich decyzji, aby zakoriczy¢ zycie pacjenta, pozniej
uwaga przesuwata si¢ coraz bardziej na istote i aspekty proceduraine wymo-
goéw ostroznej praktyki lekarskiej, ktore trzeba ustali¢. Nie mozna nie docenic
roli odegrane' przez rozwijajgce sie prawo precedensowe sprawozdame Paﬁ-
rzgdu Holenderskiego Stowarzyszema Medycznegog, iw koncu, ale nie mnigj
wazne, dziatania organizacji zrzeszajacych pacjentéw, takich jak Fundacja na
Rzecz Dobrowolnej Eutanazji (ktdra przerwata dziatalnosé w 1985 roku) i Ho-
lenderskie Stowarzyszenie na Rzecz Eutanazji, w podkresleniu waznosci wy-
mogow, kiore muszg byc przestrzegane w ostroznej praktyce lekarskiej.
Holenderskie Stowarzyszenie na Rzecz Eutanazji opracowato model dokumen-
tu ,Deklaracja eutanazji — odmowa leczenia”, zwanego tez ,wola wazna dla
zycia®, ktdry zostat ogdinie przyjety, a takze Stowarzyszenie to jako pierwsze
opubhkowa%o liste kryteridw stuzgcych do oceny wymogéw ostroznej praktyki
lekarsknej Publikacje | dziatania tego Stowarzyszenia wplynely na inne pub-
likacje. W ten sposéb debata nie byta ograniczona do $wiata medyczno—pra-
wniczego, ale objeta takze spoteczeristwo, a dyskusje nie odbywaly sie nad
glowg tego, ktory powinien wzigé w nich udziat — pacjenta, ktérego ogromny

7 J.K.M.Gebers, Legislation on Euthanasia: recent developments in the Nederlands, op. cit.,
5. 138.

Gezomdheidstraat, Advies inzake, s-Gravenhage 1982.
Hoofdbestuur KNMG, Medisch Coniact 1984, s. 990~997.

10 Zob.: Nederlandse Verenigning voor vrijwillige Euthanasie, Lijst van te toetsen elementen, w:
,,Verantwoordlng” Amsterdam 1983. Po tej lidcie kryteridw sprawdzajacych, miata miejsce
propozycja wysunigta przez Holenderskie Stowarzyszenie Medyczne, dotvczqoa »Euthanasie-
protocol”, ktéry zostat opublikowany w Medisch Contact 1987, s. 667-668 i w Health Service
- .Advies inzake zorvuldigheidseisen Euthanasie”, Haga 1987. Aktualna procedura zgiosze-
niowa wraz z listg pytar jest w duzym stopniu oparta na tych wezesdniejszych propozycjach
i protokotach.
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postep techniki medycznej czesto skazuje na straszne cierpienia. Ma on jedno-
czeénie rozpaczliwg perspeklywe, ze niespetnienie jego prosby o wstrzymanie
leczenia moze kioci¢ sie z jego ludzkg godnoscia.

Debaty te i dyskusje przyczynily sie w istotny sposéb do sprecyzowania
definicji i osiggniecia szerokiej zgody co do liczby kwestii dotyczacych eutanazji
i innych prakryk konczacych zycie.

Jesli chodzi o definicjg, robi sie teraz wyrazne rozgraniczenie pomigdzy
eutanazjg, pomocg do samobodjstwa, czynnym zakonczeniem zycia bez
wyraznego zadania, & pozorng eutanazjg,.

Ogolnie mowiac, eutanazja oznaczateraz: zamierzone czyny majace nacelu
zakofniczenie zycia danej osoby, na jej zgdanie; pomoc do samobdjsiwa ozna-
cza: zamierzone udzielenie pomocy na zyczenie danej osoby w czynie koncza-
cym jej zycie i przez nia dokonanym. Te definicje nie zacierajg znacznej réznicy
pomiedzy czynng a biemng eutanazjq11, ani nie obejmujg elementow, jak bylo
to w starszych definicjach, kidre nie znajdujg sie wsrdd obiektywnych cech jakie
definiujg pojecie, ale moga by¢ raczej uwazane za warunki dopuszczalnosci.
Sg nimi: stan pre—agonainy, nieuleczalna choroba, przekraczajgce wytrzyma-
t0$6 cierpienie etc.'2.

Pozorna eutanazja, termin wprowadzony przez Leenena, oznacza takie
praktyki, ktére odrézniajg sie od innych form zakoriczenia zycia tym, ze moga,
by¢ uwazane za normalng prakiyke lekarsks i muszg by¢ sgdzone zgodnie
z normami ustalonymi przez profesje lekarskg. Praktyki te, w odniesieniu do
kiérych oddzielna regulacja ustawowa nie jest uwazana za konieczng, obejmujg,
w szczegolnosci zaniechanie bezsensownego z medycznego punkiu widzenia

11 Poniewaz wyrazne Zadanie jest sktadowa czgscig definicji eutanazji, bierna eutanazja oznacza
wstrzymanie leczenia na zadanie pacjenta, z rezultatem takim, ze $mierc nastepuje szybciej,
nizby to miato miejsce, gdyby leczenie nie zostalo wstrzymane. W ten sposéb, bierna eutanazja
nie rézni sie od wstrzymania lub wycofania leczenia bez Zzadania pacjenta. Lekarz nie jest
upowazniony do leczenia pacjenta czy do kontynuaciji leczenia bez zgody pacjenta, jak to
bedzie wkrétce ustalone na podstawie Ustawy o Zgodzie na Leczenie w art. 1653d kodeksu
cywilnego. Lekarz, ktdry bez zgody leczy pacjenta lub kontynuuje leczenie, jest nie tylko winny
zaniedbania, ale ryzykuje — w zaleznosci od natury i konsekwencji leczenia — popetnienie
przestepstwa. Mutatis mutandis, to takze jest przypadek, kiedy na przekdr lekarskiemu
obowigzkowi opieki nad pacjentem, leczenie jest wstrzymane lub wycofane bez zgody pacjen-
ta, przynajmniej tak diugo jak leczenie wcigz ma sens. Jeélileczenie stato sie bezcelowe, wiedy
wstrzymanie nie podiega definicji eutanazji ani tez ,biernej eutanazji”.

12 Co do zarzutéw, ktére mozna wysunac wobec dodania elementéw subiektywnych do obiekiyw-
nych wiasciwosci definicji (eutanazji), zob.: H.J.J.Leenen, Handboek gezondheidsrecht,
op. cit., s. 267.
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leczenia, walkg z bolem i wstrzymanie lub wycofanie leczenia na wyrazne
i powazne zgdanie pacjentam.

Obecnie przewaza tez opinia, Ze zakoriczenie zycia pacjenta na jego zadanie
lub udzielenie pomocy w samobdjstwie nie jest per se w sprzecznosci z prawem
do zycia gwarantowanym w artykule 2 Europejskiej Konwencji Praw Cziowieka,
czgsciowo w $wietle integralno$ci osobistej gwarantowane] w artykule 3 tej
Konwengji, kiéra w pewnych okolicznosciach moze uzasadniac¢ ograniczenie
prawa chronionego w artykule 2% Punktem wyjscia jest tu stwierdzenie, ze
prawa do zycia nie wolno definiowac ,jako obowigzku zycia do momentu, kiedy
zycie staje sig nieludzkie | ponizajace w sensie okreslonym w artykule 3
EKPC™'S,

Drugim punktem, co do kidrego osiggnieto szerokg zgode, jest stwierdzenie,
ze nawet jesli prawo podejmowania decyzji dotyczacych czyjegos wiasnego
zycia jest oparte na ludzkim prawie do samookreslenia, paristwo ma obowigzek
ochrania¢ wolnos¢ skorzystania z tego prawa, ustanawiajgc dalsze zasady
i warunki, majgce na celu ochrone zaréwno osoby zadajacej eutanazji, jak i oséb
trzecich zaangazowanych w realizacje tego zadania, w tym wypadku praktyku-
facych lekarzy. Ogdinie przyjgte warunki, ktdre zostaly pierwotnie opracowane
zgodnie z liniami postgpowania prawa precedensowego zawierajg, migdzy
innymi, wymog, ze zadanie ma by¢ wyrazone wyraznie z wolnej woli pacjenta
| jest rezultatem upartego pragnienia. Musi byé takze nie poddajgce sie lecze-
niu, przekraczajgce wytrzymato$é cierpienie, i eutanazja lub wspomagane sa-
mobdjsiwo muszg byc przeprowadzone przez lekarza, ktdrego orzeczenie
i dziatania podlegaja zewnetrznej ocenie.

13 W rozporzgdzeniu Ministerstwa Sprawiediiwosci i Opieki Spolecznej, Zdrowia | Kultury, Twe-
ede Kamer 19359, no. 10, z 28 sierpnia 1987 roku, i w projekcie ustawy z 11 grudnia 1987
roku, pozorna eutanazja jest zdefiniowana nastepujgco:

»8. Wstrzymanie lub wycofanie leczenia na wyraZne i powazne zadanie pacjenita;

b. wstrzymanie lub wycofanie leczenia w przypadkach, kiedy takie leczenie jest bezcelowe
wediug przewazajgcej opinii lekarskiej;

c. zastosowanie leczenia lub uzycie lekarstwa, kiére jest wazne i z natury majace na ceiu
przyniesienie ulgi w cigzkim cierpieniu pacjenta, nawet jesli jego efektem ubocznym jest
skrécenie 2ycia pacienta.”

Zob.H.J.J.Leenen, Handboek gezondheidsrecht, wydanie drugie, Alpen aan den Rijn 1988,
s. 288. W trzecim wydaniu z 1988 1., s. 308, Leenen nie uzywa diuze] terminu pozorme formy
eutanazji’, poniewaz dzisiaj sg one powszechnie akceptowane jako zwykia praktyka lekarska,
a nie jako czyny, ktore sg (w sposoh oczywisty) eutanazja, jak to czasami twierdzono w po-
czgtkach debaty nad eutanazjs.

14 Zob., m.in.: Staatscommissie Eutanasie, Dall 1, 1985, 5. 36-39; projekt ustawy 18331, no. 9,
S. 38 et seq.; no. 43, C i D (Raad van Staie), &. 4; no. 43 C, | I, Appendix (Wyjasnienia), s. 12
i projekt ustawy 20383, no. 3, s. 10 (Wyjasnienia).

15 J.Wéretshofer, Volgens de regelen der kunst, Arnhem 1992, s. 169~170.
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Publiczna debata nad eutanazja dafa lepsze rozeznanie co do stosowania
w prakityce zakoriczenia Zycia pacjenta przez prakiykujgcego lekarza, jak
i akceptacji tego zjawiska przez spoteczeristwo. W odniesieniu do tego ostatnie-
go punktu, badania opinii publicznej w ciggu ostatnich 25 lat wykazujg znaczne
przesuniecie na korzysé eutanazji i pomocy do samobodjsiwa. Podczas kiedy
w 1966 roku tylko 39,9% popierato ja, a 48,6% bylo przeciw, w roku 1993 liczby
te wynosity odpowiednio 78 i 1 0%'°. Zaskakujace jest, zwazywszy na opozycje
partii wyznaniowych wobec ustawowej regulacji, ze badania opinii wérod katoli-
kow w 19851 1993 roku wskazujg, ze nastawienie tej czesci spoteczeristwa mimo
stanowiska dezaprobaty Konferencji Biskupow Holenderskich!”, nie rézni sie od
nastawienia reszty spofeczeristwa (74% za w 1993 roku) '8,

i, Prakiyka

W wigkszosci krajéw nie ma wiarygodnej informacji dotyczgcej stosowania
eutanazji i innych form zakoriczenia zycia pacjentdw. Jest to spowodowane
brakiem jawnosci oraz niemozliwoscia otwartej i szczerej dyskusji na te tematy.
Dobra strong otwartego sposobu, w jaki w Holandii zostata przeprowadzona
dyskusja nad eutanazjg, jest fakt, ze data ona lepsze pojecie o stosowaniu jej
w prakiyce. Do poczatkdw lat dziewigédziesigtych niewiele byloe dostepnych,
§cistych informacii i krazyly najbardziej rozbiezne historie, nie zawsze wolne od
sensacji | podwojnego znaczenia. Dzigki dwém odpowiedzialnie rozpoczetym
i przeprowadzonym studiom, mozna odrzuci¢ opublikowane w prasie doniesie-
nia, ze rocznie ma miejsce od 5000 do 20000 przypadkdw eutanazji, z czego
500 do 6000 dokonywanych przez lekarzy domowych. To samo odnosi sig do
opowiesci, ze w Holandii niedobrowolne zakoriczenie zycia byto czesisze niz
dobrowoine™®.

16 Ponizsze liczby zostaly wziete z: H.J.J.Leenen, Handboek gezondheidsrecht, op. cit,
S. 264-265.

17 Zob. w szczegoinosch: ,Aan de Staatscommissie Eutanasie” Een schrifieljike bijdrage van de
bisschopen van Nederland aan de hoorizittingen van de Staatscommissie Etanasie, Utrecht 1985.

18 Inne koscioty holenderskie nie zajmuja stanowiska az takiej dezaprobaty: zob. na przyktad
publikacie Synodu Kosciotdw Kalwinskich w Hotandii, Euthanasie en pastoraat (Eutanazja
a opieka pasterskaj, 1985, i publikacje pod tym samym tytufem ,Eutanasie en pastoraar —
raaporten en discussiestukken” Synodu Generalnege Holenderskiegoe Kosciota Reformowa-
nego z 1988.

19 Badania te doprowadzily zardwno w kraju jak i zagranica do mylacych interpretacii | wnioskow.
Dlatego usiinie sig radzi czyielnikowi, aby przeczytat reakcje na ten taniec z danymi” autorstwa
J.J.M.vanDelden, L.Peijnenberg i P.J.vanderMaas, w Bosthics 1993, tom 7,
no. 4, zatytutowane: ,Raporty z Holandii, Taniec z danymi”, str. 323-329, | autorsiwa G.van
der Wal, Niechciane zakoriczenie zycia: czy jest to mozliwe?” w Boethics 1893, tom 7, no.
4, 5, 330-339.
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Pierwszym z tych badan, bylo studium nad eutanazjg przeprowadzone
wsrdd lekarzy domowychzo. Byto ono oparte na anonimowym, pisemnym
badaniu opinii w losowo wybranej grupie 1042 lekarzy praktyki ogéinej (67%
odpowiedzi) | analizie oficjalnych zgtoszer eutanazji i pomocy do samobdjstwa
przeprowadzonych przez tychze lekarzy (w jednej prowincji). Studium to, obej-
mujgce okres 1986-1989, wykazato, ze zgodnie z realistycznym szacunkiem,
co roku ma miejsce od 4500 do 6000 zgdar eutanazji lub pomocy do samobdj-
stwa, z ktorych okolo 2000 (40%+) jest spetnianych przez lekarzy. Wiekszosé
lekarzy domowych (wigcej niz 60%) omawia eutanazje z 1~5 réznych pacjentow
rocznie, i wigcej niz potowa otrzymuje wyrazne jej zadanie. W 83% przypadkow
jestto inicjatywa pacjenta, w 6% rodziny, i w 10% samego lekarza. Najwaznigj-
szymi powodami tego zgdana sg bezsensowne cierpienie, unikniecie ponizenia
i cierpienie przekraczajgce wytrzymatosc.

W odniesieniu do wymogdw ostroznej praktyki lekarskiej, mozna stwierdzic,
ze ogromna wiekszosé lekarzy ich przestrzega21. W mniejszym stopniu ma to
miejsce w odniesieniu do wymogdw proceduralnych, majgcych na celu albo
ostroznos¢ zwigzang z samg decyzja, taka jak wczesniejsza konsultacja z in-
nym, niezaleznym lekarzem, albo zewngtrzng oceng ostroznej praktyki lekar-
skiej przez prokuratora czy sad. Ta ostatnia kategoria obejmuje, miedzy innymi,
obowiazek zgtoszenia, pisemna deklaracje eutanazji i sprawozdanie konsul-
towanego lekarza. Badanie wykazato, ze okoto jednej czwartej lekarzy oswiad-
czylo, ze nie konsultowali sie z innym lekarzem przed eutanazja/pomocyg do
samobgjstwa i Ze jeden na odmiu nie przeprowadzit uprzedniej konsultagj
w jakiejkolwiek formie. To drugie ma regularnie miejsce w wypadku lekarzy,
ktérzy przedstawili Swiadectwo naturalnej $mierci. Z drugiej strony, badanie
wykazato, ze znacznie wigkszy procent lekarzy wypetnia zaswiadczenia o nie-
naturalnej Smierci (85%) niz 2-5%, jak zaktadano uprzednio. Sprawozdanie
przypisuje to wzrastajgcemu zaufaniu lekarzy do polityki karnej prokuratury. Co
wigcej, nalezy zauwazy¢ w zwigzku z tymi liczbami, ze obecna procedura
zgloszeniowa jeszcze nie obowigzywata w czasie, kiedy byto przeprowadzane
badanie.

20 G. van der Wal, J. Th.M. nan Ejik, H.J.J. Leenen, C.Spreewenberg, Euta-
nasie en hulp bij zelfdoding door huisartsen, Medisch Contact 1991, s. 171-176, 211-215,
237-241. Angielska wersja tego badania zostata opublikowana w Family Practice 1992, no. 9,
5. 130-140.

21 Istota wymogdw ostroznej praktyki lekarskiej dotyczy: werytikacji dobrowolnej natury i wnikli-
wego rozwazenia zadania, ustalenie uporczywego pragnienia Smierci i przekraczajacej
wytrzymmaftosé i rozpaczliwej natury cierpienia. Obejmuje ona takze adekwatne poinformowa-
nie pacjenta o jego sytuacji: diagnozie, prognozie i alternatywach leczenia.
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Drugie wszechsironne studium zostato przeprowadzone pod auspicjami
Komisji Rommelinka przy pomocy Centralnego Biura Statysiyki (CBS) przez
Instytut Zdrowia Publicznego (Institut Maatschappelijke Gezodheidszorg) Uni-
wersytetu im. Erazma w Rotterdamie®®. W przeciwienstwie do pierwszego ba-
dania, to studium obejmuje nie tylko prakiyke ogding, Ze takZze domy opieki
i specijalistéw w szpitalach. Badanie przeprowadzone w latach 1990-1991 skia-
dafo sie z retrospekiywnego wywiadu z ponad czterysiu lekarzami, przestudio-
wania 2250 faktycznych przypadkéw Smierci, z ktdrg mieli kontakt ci sami
lekarze i z wyrywkowego przegladu przypadkéw smierci (5000) przy pomocy
rejestracji prowadzonej przez CBS. Celem studium byt przeglad réznych typow
decyzji dotyczgcych korica zycia, takich jak wstrzymanie leczenia bez
wyraznego zadania, skracajgca zycie walka z bolem lub symptomami choroby,
czynne zakorczenie zycia bez wyraZznego zadania, eutanazja i wspomagane
samobdjstwo.

Studium to zadaje tez kltam twierdzeniu,ze eutanazja jest bardzo rozpo-
wszechniona w Hoelandii. Zgodnie z wynikami tej komisji, z catkowitej liczby
130000 przypadkdw Smierci zarejestrowanych w 1990 roku, prawdziwg euta-
nazje zastosowano w 2300 (1,8%) przypadkach, byto 400 (0,3%) przypadkdw
pomocy do samobdjstwa, i 1000 (1,8%) przypadkdw czynnego zakoniczenia
zycia bez wyraZnego zgdania pacjenta. W 22500 przypadkach, smier¢ zostala
przyépieszona przez Srodki przeciwbdlowe i w takiej samej liczbie przypadkow
lekarze mieli powody medyczne, aby nie stosowad lub nie kontynuowac lecze-
nia, co miato ten sam rezultat.

Z wyjgtkiem tych 2700 przypadkéw (rzeczywista eutanazja i pomoc do
samobdjstwa), wszystkie inne przypadki, kidére obejmowaty pomoc majgca na
celu ulge w cierpieniu w fazie pre—agonalnej czy powstrzymanie sie od medy-
cznie bezuzytecznego leczenia, na zgdanie pacjenta lub bez niego, nie mozna
moéwicé o eutanazji w sensie karnym, poniewaz decyzja jest oparia na kryteriach
medycznych i nalezy do normalinej praktyki lekarskiej. Artykut 293 k.k. nie ma
zastosowania w wypadku zakoriczenia bezsensownego z punktu widzenia me-
dycyny leczenia.

22 Zob.: P.J. van der Maas, J.J.M. Delden, L.Pijnenborg, Medische beslissingen
rond het levenseide, Het onderzoek voor de Commissie Onderzoek Medische praktijk inzake
Euthanasie, 's—Grevenhage 1991. Angielska wersja tego raportu zostata opublikowana pod
tytutem: ,Eutanazja i inne decyzje lekarskie doyczace korica zycia”, Amsterdam 1992. Rezul-
taty badania sg przedstawione w: P.L. van der Maas et al., Eutanazja i inne decyzje
lekarskie dotyczace korica zycia, Lancet 1991, 338, s. 869-674. Raport jest ogdinie omawiany
przezJ.V.M.Welie, Wyjatek medyczny: Lekarze, eutanazja i holenderskie prawo karne, The
Journal of Medicine and Philosophy 1992 (17), s. 419-437.
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Badanie wykazuje, ze jest okoto 9000 przypadkéw w skali roku, kiedy ekarze
stajg wobec wyraZnego zgdania zakoriczenia zycia ze strony pacjenta. Zazwy-
czajlekarz nie spetnia takiego zadania, poniewaz, na przyktad, istniejg sensow-
ne alternatywy, takie jak intensywne $rodki mogace przyniesé ulge w bélu, czy
ztagodzi¢ symptomy choroby. W przyblizeniu w 2300 przypadkach zgdaniu
staje sig zadosc, i pacjenci umierajg poprzez akt eutanazji. Ze wszystkich
lekarzy praktyki ogdlnej, 28% powiedziato, ze zastosowali eutanazje przynaj-
mniej raz w ciggu zesztego roku. W przypadku lekarzy w domach opieki i spe-
cjalistdbw w szpitalach, procent ten byt nizszy. Natomiast koriczace zycie
wycofanie leczenia lub powstrzymanie sig od leczenia bez wyraznego zgdania
ma miejsce duzo czeéciej w domach opieki. Badanie pokazuje, ze dotyczy to
bardzo starych pacjentéw, znajdujacych sie w stanie demenciji, gdzie po kon-
sultacji z rodzing i personelem pielggniarskim, podejmuje si¢ decyzje, aby
diuzej nie leczy¢ istniejgcego stanu zagrazajacego zyciu (np. zapalenie ptuc).
W takich wypadkach, jak wynika to ze studium, ,zostawia sie sprawy ich
naturalnemu biegowi”. Wedtug paristwowej komisji, takie postepowanie jest
ogdinie uwazane za dobre | wlasciwe spetnienie obowiazkéw lekarskich?®.

Innym waznym rezultatem badania bylo stwierdzenie,ze dla prawie wszy-
stkich lekarzy istotne wymagania ostroznej praktyki lekarskiej (dobrowolnosé,
dogtebnie przemyslane Zgdanie, przekraczajgce wytrzymatosé cierpienie pa-
cjenta, konsultacja eksperta i odpowiedzialna realizacja w sensie technicznym)
sg wazne lub bardzo wazne. Mniej wazne okazaly sie inne wymogi ostroznej
praktyki lekarskiej, takie jak konsultacja z kolega,

WyraZznie roznice wystgpowaty w kwestii ,Pod jakimi warunkami mozna
oczekiwac od lekarza, ze zgtosi przypadek eutanazji jako nienaturalng smierd
policji, komunalnemu koronerowi, czy prokuratorowi?”. Wiecej niz jedna czwarta
lekarzy stwierdzita, ze w wypadku eutanazji, powinno by¢ zawsze przedikiadane
zaswiadczenie o naturalnej $mierci, podczas kiedy prawie jedna czwarta doszia
do wniosku, ze takiego postepowania nie mozna oczekiwad od lekarza. Z leka-
rzy, kidrzy popierali zewnetrzng ocene, 30% byio zdania, ze powinna iej

23 Zob.: Medische beslissingen rond het levenseinde, Rapport van de Commissie onderzoek
medische prakiijk inzake etanasie, 's—-Gravenhage 1991, s. 31. W pewnej liczbie publikacji, np.
autorstwa Van der Sluisa (Praktyka eutanazji w Holandii; Kwestie prawne i medyczne
1989 1., s. 455-465), argumentuje sig, ze lekarze i krewni przejawiaja tendencie do zmuszania
pacjentdw, by ci podejmowali decyzjg zakoriczenia Zycia. Tworzone wten sposéb wyobrazenie
dalekie jest od prawdy. Raport, jaki musi sprzgdzié lekarz w odniesieniu do podjetej przez siebie
decyzji, jest tak szczegbtowy, Ze szansa naduzycia eutanazji jest niewielka. Co wigcej, lekarz
nie moze powzig¢ decyzji w sprawie eutanazji opierajac sig jedynie na wiasnym autorytecie,
ale wymaga sig konsultacji z innym, nie leczacym tego przypadku, lekarzem. Innymi stowy,
eutanazja ma miejsce w sprawdzalnej sytuacii, kidra daje gwarancje ogromnej ostroznosci.
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dokonywac prokuratura, 3% stwierdzito, ze to zajecie dia koronera komunalne-
go, a 37% uwazato, Ze powinien to robic inspektor medyczny. Co do warunkow,
pod jakimi powinno sie to robi¢, lekarze wspominali w szczegélnosci, ze 1)
rodzina nie powinna by¢ przestuchiwana przez policje; 2) nie powinno by¢
scigania sadowego w wypadku stosowania ostroznej praktyki lekarskiej; 3)
procedury powinny by¢ zmienione w taki sposéb, zeby policja dziatata dyskret-
nie; 4) oni sami nie powinni by¢ uwazani za podejrzanych. Wreszcie 94%
respondentow sgdzito, Zze lekarz musi absolutnie mie¢ pewnosé, ze nie bedzie
podlegad sciganiu sadowemu, jesli wypetni wszystkie wymogi ostroznej prakiyki
lekarskiej. Ta niepewnosé co do konsekwencji zawiadomienia stosownie z pro-
cedurg zgtoszeniowg jest powodem, ze, jak pokazuje badanie, wielu lekarzy
powstrzymuje sie od zawiadamiania i przedktada zaswiadczenie o naturalnej
Smierci. Zadziwiajgcy jest jednak znaczacy zwrot, jaki nastgpit w ostatnich
latach, chociaz procedura zgitoszeniowa nie byla prawnie wymagana az do
pofowy roku 1994, W roku 1984 przypadki eutanazji zgtosito 19 lekarzy, pod-
czas kiedy w 1994 roku 1424,

IV. Prawne i prakityczne aspekty eutanazji w Holandii

Whyrazny wzrost liczby przypadkdw eutanazji i pomocy do samobdjstwa, na
ktére zwrécono uwage wiadz sadowniczych, oraz zwiekszona otwartosc¢ prze-
jawiana przez lekarzy wynika gtéwnie z fakiu, Ze po latach niepewnosci dzieki
prawu precedensowemu, mamy lepsze pojecie, w jakich ramach prawnych
i pod jakimi warunkami, eutanazja i pomoc do samobdjstwa mogg by¢ dozwo-
jone.

W mniejszym stopniu odnosi sie to do innych dziatari majgcych na celu
zakoniczenie zycia — nie bedacych pozorng eutanazjg — podejmowanych przez
prakiykujacego lekarza bez wyraZznego zgdania osoby zainteresowanej, takiej
jak np. powaznie uposledzone noworodki, starzy ludzie z demencjg i pacjenci
w stanie spigczki. W takich wypadkach nie byto prawie wcale decyzji sadowych
lub debata nad nimi wiasnie sie rozpoczyna.

1. Aktualna podstawa prawna

Aktualna praktyka eutanazji w Holandii jest czesciowo oparta na proce-
duralnym i materialnym prawie stanowionym, a czesciowo na prawie preceden-
sowym wypracowanym przez Holenderski Sad Najwyzszy.

Najwazniejszym prawem stanowionym jest nie kodeks karny, ale dekret
z 17 grudnia 1993 roku. Dekret ten obejmuje procedury prawne, jakim lekarze
musza sie podporzgdkowaé w przypadkach smierci wynikajacej z eutanazji,
pomocy do samobdjstwa i czynnego zakoriczenia zycia pacjenta bez wyraznego
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zadania®®. Dekret ten uzupetnia paragraf 10 Ustawy o pochdwkach (Burial
Act)zs, ktéry stanowi ustawowg podstawe lekarskiego obowigzku zgtaszania w
wypadkach, kiedy na wyrazne zgdanie pacjenta lub bez niego, zastosowano
metody zakoriczenia zycia, ktdrych nie mozna uwazac za leczenie w dostow-
nym znaczeniu. Zgodnie z Burial Act, taki przypadek jest Smiercig nienaturalna,
ktora musi by¢ zgtaszana koronerowi komunalnemu. Uprzednio wspomniany
dekret zawiera tekst wzorcowego formularza, ktéry lekarz podejmujgcy kroki w
celu zakoriczenia zycia pacjenta musi wypeic i przestaé koronerowi komunal-
nemu. Dekret zawiera takze dwa wzorcowe formularze do wypetnienia przez
koronera, aby je przestac prokuratorowi w wypadku nienaturalnej $mierci. Pier-
wszy formularz zajmuje sig nienaturalng $miercig bedgca wynikiem zakoricze-
nia zycia pacjenta przez lekarza, drugi wszystkimi innymi przypadkami,
w kidrych osoba dokonujgca badania lekarskiego ma odczucie, ze $mieré nie
nastapifa z przyczyn naturalnych.

Wejscie w Zycie dnia 1 czerwca 1994 roku tego dekretu i klauzuli Burial Act, na
ktdrej jest on oparty, zakoriczylo na jaki$ czas wiele zmudnych préb, dokonywanych
podczas ostatniej dekady, by da¢ ustawowa odpowiedz na pytanie, pod jakimi
warunkami eutanazja, pomoc do samobdjstwa i inne sposoby zakoriczenia zycia
pacjentow, moga by¢ utrzymane poza zasiegiem prawa karnego.

W przeciwieristwie do tego co sadzi sie, zwlaszcza za granica, obecna
regulacja nie legalizuje eutanazji, pomocy do samobdjstwa, czy innych form
zakoriczenia zycia. Zgodnie z art. 293 i 294 k.k., podlega karze kazdy, ,kto
odbiera zycie innej osobie na wyrazne i stanowcze zgdanie tej osoby” lub
»intencjonalnie zachgca innego do popetnienia samobéjstwa, pomaga w samo-
bojstwie innej osoby lub dostarcza innej osobie $rodkéw do popetnienia samo-
béjstwa”. W pierwszym wypadku podlega karze wigzienia do lat dwunastu lub
grzywnie do 100000 guldendw. Jesli przestepstwem jest pomoc do samobdj-
stwa, podlega wowczas karze wigzienia do lat trzech lub karze grzywny do
25000 guldendw, gdy doszio do samobdjstwa.

W przeciwieristwie do wspomnianych wyzej form, w wypadku zakoriczenia
zycia bez wyraznego zgdania, klauzula o przestepstwie uprzywilejowanym nie
znajduje zastosowania, ale podlegajg one ogdlnym postanowieniom, dotycza-
cym na przyktad zabdjstwa (art. 287 k.k.*°), morderstwa (art. 289 k.k.27),

24 Dekret z 29 kwietnia 1994 r., Staatsblad 321.

25 Wet op de lijkbezorging z 2 grudnia 1993 r., Statsblad 643.

26 Art. 287: ,Osoba, ktdra w sposéb zamierzony odbiera zycie innej osobie, jest winna zabdjstwa
i podlega karze wigzienia do lat dwudziestu lub karze grzywny piatej kategorii”.

27 Art. 289:,0soba, ktdra w sposéb zamierzony i z premedytacjg odbiera zycie innej osobie, jest
winna morderstwa, i podiega karze wiezienia do lat dwudziestu lub karze grzywny pigtej
kategorii”.
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nieumysinego spowodowania $ smlerC| (art. 307 k.k. 28) czy pozostawienia kogos
bez pomocy (art. 255 i 257 k.k.2 ) Wymienione uprzednio postanowienia
stosuje sie do kazdego, wiaczajgc w to lekarzy. Celem wniesienia poprawek do
Burial Act i dekretu na niej opartego nie byio stworzenie specjalnych podstaw
do usprawiedliwienia, ale ustanowienie procedury, zgodnie z kidrg muszg po-
stepowad lekarze, jesli podjeli dziatania zmierzajgce do zakoriczenia zycia na
zadanie zainteresowanego pacjenta, czy bez niego, o ktdrych maja prawny
obowigzek zawiadomi¢. Informacja udzielona przez lekarzy ma na celu okre-
élenie, czy w poszczegdinym wypadku jest wlasciwe odwolywanie sig do
przymusu nieodpartego (vis absoluta) jako usprawiedliwienia, zgodnie z art. 40
kk.3°. Czy jest to mozliwe czy nie, okresla w kazdym wypadku prokurator
okreggowy, zgodnie z kryteriami, ktérych nie sprecyzuje ustawa, ale kidére sg
oparte na — wcigz opracowywanym — prawie precedensowym. Ani procedura
zgtoszeniowa sformutowana przez dekret, ani Burial Act, nie stanowa rzeczy-
wistych kryteriéw akceptowania form zakonczenia zycia paCJentow .Majg one
jedynie na celu skionienie lekarzy do sporzgdzania dobrze uzasadnionych
i kompletnych pisemnych raportéw dla koronera komunalnego, opartych na
standardowej liScie pytari i medycznych rejestréw. Daje to catkowity i wyrazny
wglad w przypadek choroby i w sposéb, w jaki zostata podjgta decyzja o euta-
nazji. Ma to umozliwié¢ prokuratorowi adekwatng oceng raportu i sprawdzenie,

28 Art. 307: ,Osoba, ktdra przez swoje zaniedbanie lub nieostrozno$é spowodowata $mierc innej
osoby, podiega karze wiezienia lub aresztu do dziewieciu miesigoy lub karze grzywny czwarte
kategorii”.

Art. 308: ,Osoba, ktdra przez swoje zaniedbanie lub nieostrozno$é spowodowata powazne
uszkodzenie ciafa innej osoby lub takie uszkodzenie ciata, ze spowodowato to przejsciowg
chorobe lub przej$ciowa niezdolnosé do wykonywania obowiazkdw zwiazanych ze stanowi-
skiem lub zawodem, podlega karze wiezienia lub aresztu do szesciu miesigcy lub karze
grzywny czwartej kategorii.”

Art. 309: ,Gdzie powazne przestepstwa zdefiniowane z tego tytutu majg charakter urzgdowy
lub zawodowy, sedzia moze zwigkszyc kare wigzienia o jedna trzecig, moze nakazac dyskwa-
lifikacje dotyczaca zawodu, w ramach ktdrego popetniono powazne przestepstwo, lub moze
nakazac publikacje orzeczenia.”

29 Art. 255: ,0soba, ktéra w sposéb zamierzony umieszcza lub utrzymuje w sytuacji bez oparcia

osobe, kidra ma z mocy prawa lub kontraktu utrzymywad, pielegnowad lub nig sig opiekowac,
podlega karze wigzienia do lat dwéch lub karze grzywny czwartej kategorii.”
Art. 257: ,1. Gdzie powazne uszkodzenie ciata jest wynikiem przestepstw zdefiniowanych
w art. 255 art. 256, przestepca podiega karze wigzienia do lat siedmiu i szedciu miesigey lub
karze grzywny pigtej kategorii. 2. Gdzie $mier¢ jest wynikiem ktéregokolwiek z tych prze-
stepstw, przestepca podlega karze wigzienia do lat dziewigciu lub karze grzywny pigtej
kategorii.”

30 Art. 40: ,Osoba, kidra popetnita przestepstwo w wyniku przemocy, ktorej nie byta w stanie
przeciwstawic sig, nie podlega karze.”

31 Zob. takze: Projekt ustawy 22572, Memorandum Wyzszej Izby, no. 275a, s. 6 i Sgd Najwyzszy
21.06.1994, NJB 1992, 26, s. 823-895.
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czy wymogi ostroznej prakiyki lekarskiej zostaly spetnione i mozna sig odwotaé do
przymusu nieodpartego, w sensie stanu wyzszej koniecznosci, jako uzasadnienia.

2. Prawo precedensowe

Drugg podstawa istniejgcej praktyki eutanazji jest prawo precedensowe
tworzone przez sady, szczegodlnie przez Holenderski Sad Najwyzszy. Od roku
1973 opublikowano okoto dziesieciu orzeczeri wydanych przez sady karne
w odniesieniu do eutanazji. Prawo precedensowe sgddéw nizszej instancji bylo
bardzo wazne dla sformutowania kryteriéw ostroznosci, ktére moga, prowadzié
do nie podlegania karze, jesli sg przestrzegane przez lekarzy w wypadku
podjgcia dziatari koriczacych zycie. Zgodnie z prawem precedensowym, lekarz
nie ma obowigzku przedtuzania zycia pacjenta w kazdym wypadku. Lekarz
moze zakorczyc zycie pacjenta, a dokonujac tego, dziata ostroznie, jesli speinia
nastepujgce warunki:

a. pacjent, z medycznego punktu widzenia, jest uwazany za nieuleczalnie
chorego,

b. cierpienia fizyczne lub psychiczne pacjenta sg ogromne lub przekraczajace
jego wytrzymatosd,

c. pacjent uprzednio,w formie pisanej lub ustnej, wyrazit explicite wolg, zeby
jego zycie zostato zakoriczone i uwolniono go od cierpienia.

Te orzeczenia sg wazne takze z tego wzgledu, ze poszukiwano wywazone-
go podejécia do problemu eutanazji. Jednak prawo precedensowe sgdéw
nizszych miato bardzo istotny brak: wytaczenie odpowiedzialnoécilekarza, ktéry
przestrzegat sformutowanych wymogéw ostroznosci, pozostato niejasne. Kwe-
stia ta znajdowata sie na giéwnym miejscu w prawie precedensowym Sadu
Najwyzszego, i dlatego skoncentruje sie na trzech orzeczeniach tego saduw tej
kwestii. Ustalajg one obecng praktyke prawna w odniesieniu do bezkarnosci
eutanazji i pomocy w samobdjstwie.

Pierwsze orzeczenie pochodzi z dnia 27 listopada 1984 roku. W orzeczeniu
tym Sad Najwyzszy dopuszcza, ze lekarz dokonujgcy eutanaz;i mogt dziatad
zgodnie ze stanem wyzszej koniecznosci.

Opierajac obrone na dziataniu w warunkach stanu wyzszej koniecznosci,
Sad Najwyzszy rozwaza nastgpujgce istotne kwestie:

1. czy nalezy, zgodnie z profesjonalnym, lekarskim osadem, obawiag sig
zwigkszajgcego sig ponizenia i dalszego wzmozenia przekraczajgcego wy-
trzymatosé cierpienia?

2. czy istnieje mozliwos¢, ze pacjent wkrétce nie bedzie w stanie umrzed
w godny sposéb?

3. czy byly (inne) srodki ulzenia cierpieniu?

Jezeli w odpowiedzi na pytania 1 i 2 mamy umotywowane ,tak”, a na pytanie
3 wyrazne ,nie”, zaktada to mozliwosc, ze eutanazja, dokonana przez lekarza
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zgodnie z obiektywnym medycznym osgdem, moze by¢ uwazana za czyn
wynikajacy ze stanu wyzszej koniecznosci lub potrzeby.

Stan wyzszej koniecznosci jest jedng z ogdlnie przyjetych linii obrony, i znaj-
duje swojg podstawe prawng w art. 40 k.k.: ,Kto popetnia przestepstwo zmu-
szony przez stan wyzszej koniecznosci, nie podlega karze”. W rezultacie
powodowat on wytgczenie odpowiedzialnosci w takich sytuacjach dotyczgcych
czlowieka, kiedy nie mozna bylo stawic rozsgdnego wyboru. Naszej sytuacii nie
dotyczy vis absoluta, ale vis relativa.

Istniejg w tym wypadku sprzeczne zobowigzania i interesy, tak zwana obro-
na oparta o stan wyzszej konieczno$ci. Jesli przestgpca wybiera obiektywnie
najwigksze dobro i odrzuca inny interes, jego zachowanie jest usprawiedliwio-
ne. Interes, ktéry jest chroniony, ma wigksza wage niz interes, kiérego dotyczy
popetnione przestepstwo (nazywa sig to wymogiem proporcjonalnosci). Dodat-
kowo wymaga sie, zeby celu nie mozna byto osiggnac w inny, nieprzestepczy
lub mniej przestepczy sposdb (wymadg subsydiarnosci). Usprawiedliwienie wy-
nikajgce z dziatania w warunkach stanu wyzszej koniecznosci nabiera mocy,
kiedy przestepca, zmuszony do dziatania w wyjatkowych okolicznosciach,
dokonuje wyboru, jakiego mozna by oczekiwac od jakiejkolwiek innej osoby
w takich okolicznosciach.

W wypadku eutanazji jest mozliwe, Ze lekarz rozwaznie rozpatruje sprzeczne
zobowigzania i interesy, zgodnie z normami etyki lekarskiej i w ramach wiedzy,
kiora, jak sie zakltada, posiada. Robigc to, dokonuje wyboru, ktéry jest obiekiyw-
nie usprawiedliwiony, biorac pod uwage specjalne okolicznosci.

Tak wigc obrona oparta na dziataniu w stanie koniecznosci moze prowadzi¢
albo do uniewinnienia, albo do usprawiedliwienia. W roku 1984 Sad Najwyzszy
orzekt, ze ostateczny akt eutanazji, ktéry jest obiektywnie wskazany z medycz-
nego punktu widzenia, moze zosta¢ usprawiedliwiony dziataniem w stanie
wyzszej koniecznosci.

W drugim waznym orzeczeniu dotyczgcym eutanazji, z roku 1986, Sad
Najwyzszy stwierdzit, ze w pewnych okolicznosciach lekarz popetniajgcy prze-
stepstwo eutanazji nie moze by¢ uniewinniony ze wzgledu na przymus okolicz-
nosci. Orzeczenie to jest takze wazne z tego wzgledu, ze Sad Najwyzszy
odrzucitwyjatek medyczny" (exceptio medica). Sad Najwyzszy bardzo wyraznie
odrzuca argument, ze art. 293 k.k. nie dotyczy lekarza dziatajgcego zgodnie
z zasadami sztuki (lege artis). Zaakceptowanie ,medycznego wyjatku” zaktada-
toby, ze lekarz dokonujgcy eutanazji zgodnie z zasadami sztuki zawsze bythy
zwolniony od kary, poniewaz postanowienia art. 293 k.k. by go nie dotyczyty.
Wedlug Sadu Najwyzszego, z historii prawa nie wynika, ze argument, zgodnie
z kidrym ,wyjatek medyczny” mozna stosowac w przypadku eutanazji, jest
dobrze uzasadniony.
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Tak w pierwszym jak i w drugim orzeczeniu dotyczgcym eutanazji, wchodzito
w gre zakoriczenie zycia pacjentéw, kidrzy byli powaznie i nieuleczalnie chorzy,
ktérzy wskazywali, ze nie chcg dalej zy¢, i kidrzy co wiecej, doswiadczali
nieznos$nego cierpienia. W wypadkach tych wystepowato zwigkszajgce sig
ponizenie fizyczne z perspektywa niegodnej Smierci.

Trzecia wazna decyzja sgdowa, ktéra wniosta wiecej przejrzystosci co do
warunkow i wymogdw ostroznej prakiyki lekarskiej, pochodzi z 21 czerwca
1994 roku®2. To orzeczenie Sadu Najwyzszego, zwane od nazwiska sgdzonego
psychiatry orzeczeniem Chabota, jest tak wazne, poniewaz pod $cisle okreslo-
nymi warunkami, otwiera ono droge do odwotania sig do stanu wyzszej konie-
cznosci takze wiedy, kiedy przekraczajgce wytrzymatos¢ i nie poddajace sig
leczeniu cierpienie pacjenta nie ma przyczyny somatycznej, a pacjent nie jest
w stanie pre—agonalnym. W tym wypadku chodzi o 50 letnig kobietg, kidra
w przeciggu kilku lat stracita ojca i dwéch syndw (pierwszy popetnit samobdj-
stwo, drugi zmart piec lat péZniej na raka), a jej nieszczesliwe od poczatku
matzeristwo zakonczylo sie rozwodem. Po nieudanej probie samobdjczej, przez
Stowarzyszenie na Rzecz Dobrowolnej Eutanazji, kobieta skontaktowata sie
z psychiatra, ktéry w czasie serii konsultacji (razem 30 godzin psychoterapii)
doszedt do wniosku,ze odrzucata ona jakikolwiek rodzaj terapii i tylko chciata
potaczy¢ sie z synami. Psychiatra rozmawiat z 7 konsultantami, jednak bez
skontakiowania ich z kobieta. W koricu psychiatra postanowit uczyni¢ zadosé
jej prosbie. W obecnosci lekarza domowego o oznaczonym czasie wrgczyt
kobiecie kapsutki. Kilka minut po ich zazyciu stracita przytomnosc¢, a smierc
stwierdzono pét godziny pozniej®.

Po przyjeciu stanu wyzszej koniecznosci w pierwszej instancji®® i w sgdzie
apelacyjnym®>, orzeczenie zostato zmienione przez Sgd Najwyzszy, kiory
stwierdzit, ze w wypadku takim jak ten konieczna jest tak nadzwyczajna ostroz-
nosc, ze opinia lekarza prowadzgcego powinna byc skonfrontowana z orzecze-
niem niezawistego eksperta, ktéry w kazdym razie powinien byt zobaczyc
i zbadaé pacjenta. Poniewaz w tym szczegdlnym przypadku to nie nastagpito,
jest niemozliwe osadzi¢, czy zasady subsydiarnosci i proporcjonalnosci byty
przestrzegane. Z tego powodu Sgd Najwyzszy odrzucit powotywanie sie na stan
wyzszej koniecznosci i przyjat oskarzenie o pomoc do samobdjstwa za dowie-
dzione, oraz orzekt, ze psychiatra podiega karze.

32 Sad Najwyzszy 21.06.1994 r., no. 26, s. 893-895.

33 Informacja ta pochodzi z orzeczer sadu jak i z notatnika psychiatry, w ktérym, uzywajac listéw
i wpiséw z dzienniczka kobiety, oraz notatek z sesji, daje on sprawozdanie z faktéw i rozwazar
prowadzgcych do pomocy do samobdjstwa. Zob.: B.E.Chabot, Zelf Beschikt, Amsterdam
1993.

34 Sad w Assen 21.04.1993 r., TvGR 1993, 42.

35 Sad Apelacyjny w Leeuwarden 30.09.1993 r., TvGR 1993, 62.
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Orzeczenie 1o jest jednak wielkiej wagi, poniewaz Sad Najwyzszy postano-
wit, ze w przypadku lekarza, kiéry koriczy zycie pacjenta cierpigcego nie fizy-
cznie a psychicznie i nie bedgcego w stanie pre—agonalnym, nie wyklucza sig
dziatania w stanie wyZszej koniecznosci. Przyczyna cierpienia nie zmienia
stopnia, w jakim cierpienie jest doswiadczane. Sad Najwyzszy potwierdza
jednak, ze musi zaistniec cierpienie przekraczajace wyirzymatosc i nie podda-
jace sie leczeniu. Ogdlnie biorac, nie mozna méwic o nieuleczalnym cierpieniu
w wypadku pacjentéw psychiatrycznych, jesli odrzucili oni w petni dobrowolnie
realng alternatywe ulzenia cierpieniu.

Orzeczenie Chabota wykazuje, ze potrzebne sg uzupehiajgce wymogi
w wypadku zakoriczenia zycia pacjentdw psychiatrycznych i 0sob, kidre cierpig
psychicznie. Polegaja one na tym, ze opiekujgcy sig nimi psychiatra czy
internista musi skonsultowac sie z innym psychiatrg czy internista, i ze konsui-
tujgey lekarz musi zobaczy¢ i zbada¢ pacjenta. Ponadto psychiatra czy interni-
sta musi zbadac inne mozliwosci dalszej pomocy. Te uzupetniajgce wymogi nie
maja zastosowania w wypadku eutanazji pacientéw cierpigcych fizycznie. Wich
wypadku majg moc obowigzujagca kryteria dla eutanazji.

V. Krétki przeglad aktualnych warunkow i wymogoéw ostroznej
praktyki lekarskiej

Warunki | wymogi ostroznej praktyki lekarskiej opracowane we wspomnia-
nych wyzej, a takze innych, decyzjach sgdowych, zostaty sformutowane jako
rezultat poszczegdinych spraw, i byly czesciowo zdeterminowane przez okoli-
cznosdci danego przypadku. Tak wiec nie majg one formalnego statusu po-
wszechnie stosowanych kryteriéw i regulacji. Co wigcej, poniewaz zostaty one
wzigte z réznych sgdoéw, Sadu Apelacyjnego i Sadu Najwyzszego, sg one nie
zawsze identycznie sformutowane. Jednak przy braku ustawowej regulacji, te
warunki i wymogi ostroznej praktyki lekarskiej funkcjonujg jako rzeczywiste
kryteria w praktyce. Dlatego kryteria te sg takze podstawg kwestionariusza,
ktéry ma by¢ wypeltniany przez lekarza w trakcie procedury zgtoszeniowe,
i ktory jest uzywany do oceny jego dziatan. Mimo nie zawsze identycznych
sformutowari, z prawa precedensowego mozna wyprowadzi¢ nastgpujgce kry-
teria, kidre musza byc¢ spelnione, aby odwotanie do usprawiedliwienia dziata-
niem w sytuacji wyzszej koniecznosci mogto by¢ honorowane.

1) Eutanazja i pomoc do samobdjstwa sg mozliwe tylko po uprzednim,
powaznym, wyraznym, natarczywym i jednoznacznym Zzgdaniu, wyrazonym
niezaleznie, ze strony pacjenta bedgcego w stanie podejmowac decyzje €.

36 Zob.: Sad w Hadze 6.08.1985 r., 708 i sgd w Haarlem 4.04.1986 r., TvGR 1986, 34.
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Zgoda na eutanazjg i pomoc do samobdjstwa musi wyj$¢ bezposrednio od
samego pacjenta. Co wigcej, musi to byé ,éwiadoma zgoda”, innymi stowy
zgoda osoby, ktdra ,ma dobre zrozumienie sytuacii, jak i alternatywnych mozii-
wosci, jest w stanie ocenié te sprawy, i rzeczywiscie tak zrobita®’. Zapoczatko-
watfo to lekarski obowigzek informowania pacjenta. Zadanie i zgoda, jakg ono
domysinie zaktada, moze by¢ wyrazone ustnie lub pisemnie. Pisemne zgdanie
nie jest wazne tak dtugo, jak dtugo pacjent jest wcigz w stanie wyrazag SWojg
wole. Jesli ustne oswiadczenie jest inne niz pisemne, wtedy ustne przewaza.
Oswiadczenie o odmowie leczenia jest prawnie wazne i musi byé przestrzegane
przez lekarza. Natomiast zgdanie eutanazji czy pomocy do samobéjstwa nie
jest wigzace, jest jedynie upowaznieniem.

2) Cierpienie musi by¢ nie do wytrzymania. Sama nieuleczalnoéé nie jest
wystarczajgca, ale musi wystapic takze cierpienie, ktére jest odczuwalne przez
pacjenta jako przekraczajgce Wytrzyma+os’.638.

3) Zasada subsydiarnosci nieodtaczna w stanie wyzszej koniecznosci Wy -
maga, zeby ,nie byto innego, sensownego rozwiazania, mogacego spowodo-
wac poprawe sytuacji*>®.

4) Do orzeczenia Sadu Najwyzszego z 21 czerwca 1994 roku, istniata
niepewnos¢ co do kwestii, czy pacjent musi znajdowad sie w stanie pre—ago-
nalnym. W orzeczeniu tym Sad Najwyzszy potozyt kres tej niepewnosci, stwier-
dzajac, ze powotanie si¢ na dziatanie w stanie wyzszej koniecznosci nie jest
catkowicie wykluczone na tej wylgcznej podstawie, ze uporczywie i nie do
wytrzymania cierpienie pacjenta nie ma przyczyny somatycznej, i ze pacjent nie
znajduje sig w stanie pre~agonalnym.

5) Eutanazja lub pomoc do samobdjstwa musza by przeprowadzone przez
lekarza (lekarza prowadzgcego lub specjalisteg)‘w. Jest to warunkiem uniknigcia
pochopnych decyzji‘”. Jesli procedura nie jest przeprowadzona przez lekarza
prowadzgcegdo, to musi byé on przynajmniej konsultowany*?.

W kwestionariuszu procedury zgtoszeniowej zaktada sie, ze byt konsultowa-
ny drugi lekarz. Nie moze to byc: partner w prakiyce, lekarz asystujgcy ani

37 Sad w Rotterdamie 1.12.1981 r., NJ 1982, 63.

38 Sad w Leeuwaeden 21.02.1973 r., NJ 1973, 183.
39 Sad w Rotterdamie 1.12.1981 r., NJ 1982, 63.

40 Sad w Leeuwarden 21.02.1973r., 183.

41 Sad w Rotterdamie 1.12.1981 r., Nj 1982, 63. W swojej ostatniej decyzji, Centraal Medisch
Tuchtcollege (Centrainy Medyczny Trybunat Dyscyplinarny) takze doszedt do wniosku, 2ze
eutanazja z zasady powinna by¢ przeprowadzona przez lekarza prowadzgcego. Zob: NRC
Handelsblad 22.08.1994 r., s. 6.

42 Sad w Groningen 1.03.1984 r., 450.
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lekarz, kidry wspolnie leczy pacjenta. Wylaczeni sg takze wszyscy poza leka-
rzami, jak np. personel pielegniarski i opiekujacy sie.

6) W pierwszych sprawach o eutanazje specjalng rolg przypisywano najbliz-
szemu krewnemu. Ostatnio wydana Ustawa o Zgodzie na Leczenie zakazuje
lekarzowi, nawet bez wyraznego zgdania ze strony pacjenta, kontaktowania sie
z czionkami rodziny lub z osobami z zewnatrz w sprawie jego pacjenta. Ta
kwestia jest wazna w wypadku oceny, czy najblizsza rodzina wiedziata
0 wyraznym zyczeniu pacjenta w razie pisemnej deklaracji lub woli*3,

7) Lekarz musi by¢ obecny przy zakoriczeniu zycia pacjenta

Kwestia, co do kidrej roznig sig opinie, jest sprawa wytycznych czy wskazan,
zgodnie z ktérymi ma postepowac lekarz odrzucajgc zgdanie eutanazji czy
wspomaganego samobdjstwa. Kwestia ta stata sie bardzo aktualna z powodu
postawy Zrzeszenia Lekarzy Holenderskich, organizaciji zrzeszajgcej tych leka-
rzy, kidrzy sag przeciwni eutanazji i wspomaganemu samobdjstwu. Twierdza oni,
ze lekarz, ktdremu sumienie nie pozwala dokonywac tych czyndw, nie ma
obowigzku odestania pacjenta lub znalezienia innego lekarza, kidry jest sktonny
dokona¢ tego czynu. Natomiast wskazania Stowarzyszenia Medycznego mo-
wig, ze lekarz ma moralny obowigzek poinformowania pacjenta o mozliwie
najwczesniejszym etapie o swoim stanowisku, oraz dania mu szansy i stuzenia
pomocg w przeniesieniu leczenia®.

Vi. Czynne zakonczenie zycia bez wyraznego zadania

Poprzednio opisatem sytuacje w odniesieniu do eutanazji i pomocy do sa-
mobojstwa. Nie obejmuje to przypadkéw uwazanych za pozorng eutanazje,
w szczegdblnosci wycofania lub wstrzymania sie od bezsensownego z medycz-
nego punkiu widzenia leczenia, dajgce w konsekwencji Smierc, czy tez wstrzy-
mania leczenia z powodu braku wymaganej zgody pacjenta. Smier¢
nastepujgca w takich sytuacjach jest uwazana za smier¢ naturalng i nie ma do
niej zastosowania uprzednio wspomniana procedura zgtoszeniowa dla eutana-
zji i pomocy do samobdjstwa.

Czynne zakoriczenie zycia bez wyraznego zgdania poczgtkowo nie podie-
gato procedurze zgtoszeniowej. Zostato ono podciagnigte pod te procedure
w roku 1993. Powodem byt wynik badan przeprowadzonych przez Komisje
Remmelinka, kiére wykazaly, ze czynne zakoriczenie zycia bez wyraznego

43 Medisch Tuchtcollege Amsterdam 8.02.1977 r., TvGR 1978, 52.

44 Zob. np.: Richilijnen euthanasie van KNMG en Nieuwe Unie 91 (1991)‘i Modelregeling
arts—patient KNMG/LPCP (1991) — artykuty 3 i 44.
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zgdania ma miejsce dos¢ czesto. Nie bedac koniecznie nieodpowiedzialne
samo w sobie, powinno ono podlegac¢ co najmniej takiej samej kontroli, jak
eutanazja na wyrazne zadanie. Tym bardziej, ze zakoriczenie zycia pacjenta
bez wyraznego zgdania nie jest przestepstwem uprzywilejowanym z art. 293
k.k., ale wyczerpuje znamiona morderstwa lub zabdjstwa z art. 287 i 289 k.k.
Wysuwano powazne zarzuty, zaréwno ze strony Parlamentu jak i kregéw
medycznych i prawniczych, co do podciagniecia zakoriczenia zycia bez zadania
pod te samg procedureg zgloszeniowg co eutanazje i pomoc do samobéjstwa45.
Pierwszy zarzut dotyczy potgczenia z procedurg zgtoszeniows dla eutanazji
I wspomaganego samobéjstwa. Obecna procedura zgloszeniowa nie jest pro-
ceduralng legalizacjg eutanazji i pomocy do samobdjstwa, ale faktycznie ozna-
cza, ze lekarz, kiéry odpowiada na pytania w kwestionariuszu, nie bedzie
oskarzany i odejdzie wolno. Umieszczenie czynnego zakoriczenia zycia w tej
samej procedurze zdaje sig co najmniej sugerowac, ze te przypadki beda
traktowane w taki sam sposéb, mimo ponawianych oéwiadczenr ministra, ze
wszystkie takie sprawy beda wniesione do sadu. Jednak dla lekarzy jest to
podstawowa przeszkoda w zgtaszaniu czynnego zakoriczenia zycia bez zada-
nia pacjenta. Nie dlatego, ze czyny te nie mogty by¢ w réwnym stopniu uspra-
wiedliwione, ale poniewaz ze zrozumialych powodéw lekarze nie sa nastawieni
entuzjastycznie wobec perspektywy brania udziatu w postepowaniu karnym,
dotyczacym problemu o duzym tfadunku emocjonalnym i kontrowersyjnym
w aspektach medycznych, etycznych i karmnych. Nie tylko grozba dtugiej, jawnej
procedury karnej i odczucia zagrozonej autonomii zawodowej odgrywaja tu role,
ale takze troska o to, zeby krewni zmartego nie zostali wplatani w rozprawe
karng, oraz niepewnosc co do ograniczen, ktdre ustali sad*®. W niewielkiej liczbie
spraw jakie do tej pory zostaty wniesione do sadu, i w ktérych nie byto dowodu
wyraznego zyczenia pacjenta by umrzeé, sady jednomysinie skazywaty zaintere-
sowanego lekarza, nie opracowujac norm, jak to miafo miejsce w wypadku
eutanazji i pomocy do samobdjstwa®’. Nie potrzeba wielkiej wyobrazni, aby

45 Zob. np. J.J.M. van Delden, Levensbeeindigend handelen zonder uitdrukkelijk verzoek
van de patient en het standpunt van het kabinet inzake beslissingen rond het levenseinde,
Nederlands Tijdschrift voor Geneeskunde 1992, s. 644-648; J.K. M. Gevers, Prawodaw-
stwo dotyczace eutanazji: ostatnie opracowania w Holandii (Legislation on Euthanasia: recent
developments in the Netherlands), op. cit., s. 139-140.

46 Zob. np.: K.Kimsma i C.Ciesielski—Carlucci, Euthanasie: Rapporteren of niet, Me-
disch Contact, marzec 1993, s. 328-332.

47 14.02.1992 r., uwolniono neurologa od oskarzenia o czynne zakoriczenie zycia powaznie
cierpigcego pacjenta w stanie nieodwracalnej $pigczki, poniewaz w tym szczegdinym wypadku
{w opinii prokuratora), lekarz mégt sie odwotaé do dziatania w sianie wyzszej koniecznosci.
Poniewaz sprawa nie zostata wniesiona do sadu, nie jest jasne, jakimi normami sie postugi-
wano. Zob.: tweede Kamer 1991/1992, Antwoord op kamervragen, aanhangsel, s. 835.
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przewidzie€, ze to nie zacheci lekarzy do wspdipracy w ramach procedury
zgtoszeniowe]. W ten sposob iluzjg staje sie cel, jakim jest usuniecie tabu
z okoto tysigca takich przypadkow rocznie (w wigkszosci sg to pacjenci chorzy
na raka, znajdujgcy sie w stanie pre—agonalnym, a skrocenie zycia waha sig od
kilku godzin do najwyzej tygodnia), poddanie ich pod dyskusje i objecie ich
kontrolg®®.

W przeciwienstwie do eutanazji i pomocy do samobdjstwa, dyskusja nad tym
problemem ledwie sie zaczeta. W 1985 roku, w sprawozdaniu dla rzadu, Pan-
stwowa Komisja do Spraw Eutanazji, nie bez pewnego wahania, przyjeta
propozycje w odniesieniu do pacjentdw znajdujacych sie w stanie nieocdwracal-
nej spigczki, co do kidrych ustalono, ze dalsze leczenie jest medycznie bezza-
sadne, aby nie kara¢ lekarza za dokonanie czynnego zakoriczenia ich zycia. Ta
sugestia nie zostata przyjeta w zadnej z pdZniejszych propozycji, miedzy innymi
z powodu sprzecznoéci z artykutem 2 Europejskiej Konwenciji Praw Cztowieka,
ale takze z powodu jej niezgodnosci z punkiem wyjsciowym, ze tylko bardzo
wyjatkowe okolicznosci moga stanowic usprawiedliwienie czynu zakoriczenia
zycia bez zgdania. Ta postawa jest w petni utrzymywana dzisiaj, takze w odnie-
sieniu do 0s6b nie bedacych w stanie wyrazi¢ swojej woli, jak starzy ludzie
z demencjg i powaznie upos$ledzone niemowleta. Tylko kiedy kontynuacja le-
czenia jest uwazana za bezcelowg wedtu§ profesjonalnych standardéw medy-
cznych, leczenie moze byc przerwane S, Odpowiedzialno$¢ za to spada
catkowicie na lekarza, co nie umniejsza wagi konsultacji z najblizszymi krewny-
mi. Jesli w takiej sytuacji leczenie zostaje wstrzymane, wtedy jest to pozorna
eutanazja, a Smier¢ uwazana jest za naturalng. Tylko w wypadku ostrego stanu
wyzszej koniecznosci moze zakoriczy¢ sie sukcesem odwotanie sie do przymu-
su nieodpartego jako uzasadnienia czynnego zakoriczenia zycia. Tym niemnigj,
wraz z rosngcym postepem w metodach leczenia, pytanie czy zycie ludzi nie
bedgcych w stanie wyrazi¢ swojej woli, moze by¢ zakoriczone na podstawie
innej niz Kryteria oparte na profesjonalnych standardach medycznych, staje sie
coraz bardziej naglace®°.

48 J.K.M.Gevers, Legislation on Euthanasia: recent developments in the Netherlands, op. cit.,
s. 139.

49 Terminologia wzigta ze sprawozdania Nederladse Vereniging voor Kindergeneeskunde (Ho-
lenderskie Stowarzyszenie Pediatréw), ‘Doen of Laten’ z 5 listopada 1992 r.

50 Zob.: KNMG — Commissie Aanvaardbaarheid levensbeeindigend handelen, Levensbeeindi-
gend handelen bij wilsonbekwame patienten, Interimrapport, Deel | Zwaar—defecte
pasgeborenen, Utrecht 1990; Dell Il: Langdurig comateuze petiienten, Utrecht 1991; Dell li:
Ernstig demente patienten, Utrecht 1993; Advies van de Gezondheidstraad aan de Minister
van Volksgezondheid met betrekking tot staken van levensverlegende behandeling bij compa-
tienten in persistent vegetative state, lipiec 1994.
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VIl. Aktualna procedura zgtoszeniowa

Jak juz zostato powiedziane, od 1 czerwca 1994 roku zewnetrzna ocena
eutanazji, pomocy do samobdjstwa i czynnego zakoriczenia zycia bez
wyraznego zadania jest oparta na procedurze zgtoszeniowej, ktéra otrzymata
ustawowsg podstawe w nowym artykule 10 Burial Act z 2 grudnia 1993 roku
i w dekrecie z 17 grudnia 1993 roku.

W skrocie, procedura ta oznacza, ze kiedykolwiek ma miejsce eutanazja,
pomoc do samobdjstwa, czy zakoriczenie zycia bez wyraznego zadania, lekarz
prowadzacy nie moze wydac¢ zaswiadczenia o naturainej $mierci, ale musi
zgtosic to koronerowi komunalnemu, tak aby mégt on speini¢ swoje ustawowe
obowigzki. Obejmujg one, migdzy innymi, otrzymanie informacji od lekarza
prowadzgcego dotyczacej personaliéw, przebiegu choroby, formy, tresciiczasu
otrzymania zgdania eutanazji (pomocy do samobdjstwa). On sporzadza raport
dla prokuratora, zawierajgcy te informacje. W oparciu o nie, prokurator podej-
muje decyzje czy wydac o$wiadczenie o braku sprzeciwu na wydanie zwiok
w celu pochéwku lub kremaciji. Jesli prokurator nie wyda takiego o$wiadczenia,
podejmuje decyzjg o potrzebie dokonania sagdowych ogledzin poémiertnych.
On takze decyduje, czy jest wskazane dalsze dochodzenie policyjne. Czesto
nie przeprowadza sig sekcji sadowe] i dalszego dochodzenia policyjnego, jesli
prokurator jest przekonany, ze nie miato miejsca naruszenie kodeksu karnego
czy tez jego interpretacji w prawie precedensowym.

Aby zapewnic koronerowi komunalnemu i prokuratorowi szczegétowy i kom-
pletny obraz, do dekretu dofgczono kwestionariusz, zgodnie z ktérym lekarz
musi sporzadzi¢ swoj raport. Kwestionariusz ten skiada sie z pigciu czesci
z pytaniami dotyczgcymi:

[y historii choroby;

Il) zadania zakoriczenia zycia, kiedy pacjent cierpi z powodu zaburzen fizycz-
nych (ll.a) lub zaburzen psychiatrycznych (I1.b);

ll) zakorniczenia zycia bez wyraZznego zadania;

IV) konsultacji z innym lekarzem;

V) kto, kiedy, gdzie, w jaki sposob i uzywajgc jakich srodkéw zakoriczyt zycie
pacjenta.

Chociaz, jak juz byto to wspomniane, pytania te nie stanowig merytorycznych
kryteriow, zgodnie z ktorymi lekarz mégtby by¢ pociagniety do odpowiedzialno-
sci karnej, w praktyce sg one uznawane jako takie. Lekarz, ktory dziatat w zgo-
dzie z kryteriami opracowanymi przez prawo precedensowe, na ktérych oparte
zostaty te pytania, moze by¢ pewnym, ze nie bedzie $cigany. Praktycznie ma
to obecnie miejsce tylko w wyjatkowych sytuacjach.
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Jednym z rezultatéw ,de facto” dekryminalizacji eutanazji i pomocy do sa-
mobdjstwa jest fakt, ze w szczegodlnosci domy opieki i szpitale coraz czesciej
zaczynajg formutowad swoje wtasne wewnetrzne protokoly, w ktérych, zgodnie
z procedurg zgloszeniowg, sg ustalane wytyczne postepowania w odniesieniu
do czynnego zakoriczenia zycia na wyrazne zagdanie pacjenta lub bez, wraz
z ich wtasnymi, wewnetrznymi procedurami sprawdzajgcymi.

Dodatkowo, coraz wiecej ludzi decyduje sig na ztozenie pisemnej deklaracji
woli u swojego lekarza, w kiorej jest sformutowane zyczenie eutanazji lub
pomocy do samobdjstwa.

Viil. Podsumowanie

Obecna regulacja, w kiorej kryteria zakoriczenia zycia pacjenia nie bgdace-
go przestepstwem nie majg podstawy prawnej, ma oczywiscie wiele ztych stron.
W techniczno—prawnym sensie nie jest wtasciwe pozostawienie sprawy ustale-
nia merytorycznych kryteridw bedacego przestepstwem zakoriczenia zycia
interpretacji sadowej usprawiedliwienia przeznaczonego dla wyjatkowych przy-
padkéw, takich jak stan wyzszej koniecznosci. Faki, ze zakoriczenie zycia
zostato podporzadkowane procedurze zgtoszeniowej, w rzeczywistosci zakta-
da uznanie bezkarnosci tej prakiyki, bez ustalenia przez wtadze ustawodawczg
warunkdéw, pod jakimi nie jest ono przestepstwem. W rezultacie, nowa podsta-
wa usprawiedliwienia, czy niepodlegania Sciganiu sgdowemu, jest opracowy-
wana poza prawem, i to nie wladza ustawodawcza, ale prokuratura i sgdy sg
tymi, ktorzy ustalajg kryteria. Inng wadg zostawienia wszystkiego opracowa-
niom prawa precedensowego i braku regulacji ustawowej jest fakt, ze zaréwno
lekarze, jak i pacjenci stajg wobec braku jasnosci i pewnosci prawnej. Tylko
regulacja ustawowa moze postawi¢ ostre granice migdzy tymi formami zakori-
czenia zycia, ktére sg dozwolone a tymi, ktére nie sa.

Prawo precedensowe nie zblizylo sig jeszcze do usunigcia tej niepewnosci,
szczegdlnie w odniesieniu do czynnego zakoriczenia zycia bez wyraznego
zadania, dla ktérego opracowanie prawa precedensowego musi sie dopiero
zaczad. Podporzadkowanie tej formy zakonczenia zycia tej samej procedurze
co eutanazja i pomoc do samobdjstwa, wprowadza w btgd i nie przyczynia sig
do koniecznej otwartosci.

Taka procedura zgloszeniowa, jaka obowigzuje obecnie i utrzymywanie
odpowiedzialnosci karnej za eutanazje i inne formy zakoriczenia zycia oznacza-
ja, ze wielu lekarzy nie bez powodu uwaza sig za podejrzanych, ktérzy w sprze-
cznoéci z zasadg nemo tenetur, muszg sami zglosic przestepstwo i dostarczyc
dowod. Tak dtuga, jak istnieje to odczucie, i jest ono potwierdzane przez sposob
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traktowania zgtoszonych przypadkéw przez prokurature, mozna sobie wyobra-
zi¢, ze wielu lekarzy nie zrobi uzytku z procedury zgloszeniowej, ale wystawi
Swiadectwo naturalnej $mierci, nawet jesli beda oni podlegad wtedy karze
z art. 228 k.k.>'. Dotyczy to w szczegélnosci czynnego zakoriczenia zycia nie
na zadanie.

Na tle tych zarzutéw, obecna regulacja powinna byé uwazana tylko za
tymczasowy, polityczny kompromis, ktéry moze istnied tak dtugo, az nie skry-
stalizujg sig postawy medyczno—etyczne, spoteczne, polityczne i filozoficzne.
Takie podejécie jest wiasciwe dla holenderskiej tradyciji, w ktdrej spotecznie
kontrowersyjne kwestie o duzym tadunku emocjonalnym dotyczace etyki kar-
nej, ktore nie zostaly jeszcze rozwigzane przez wiadze ustawodawcza, sg
dekryminalizowane poprzez polityke karng uprawiang przez prokurature i przez
pionierskie decyzje sgdowe, zanim rozpocznie sig formalna legalizacja.

51 Art. 228: ,1. Lekarz, kidry w sposob zamierzony wystawia fatszywe Swiadectwo dotyczace
przyczyny smierci, lub istnienia czy braku choroby, utomnosci lub defektéw — teraz czy
w przesziosci ~ podlega karze wigzienia do lat trzech, lub karze grzywny czwartej kategorii”.
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Nowy kodeks karny Federacji Rosyjskiej.
Zasady odpowiedzialnosci.

1. Prawo karne reaguje w szczegodlnie czuty sposob na wszelkie przemiany
polityczne, gospodarcze, kulturowe i spoteczne. Cho¢ spetnia ono w systemie
normatywnym role jedynie subsydiarna, jest spektakularnym symbolem i wy-
ktadnikiem filozofii i ,ideclogii” spotecznej i politycznej Paristwa. Nic wigc dziw-
nego, iz wielkie ozywienie tak w doktrynie prawa jak i w legislacji rozpoczgfto sig
w Zwigzku Radzieckim wraz z okresem ,,plerestro;kl” Informowatem w swoim
czasie czytelnika polskiego szczegotowo w tej kwestii'. ,,Ukoronowaniem” tych
tendencji byto powstanie pod koniec lat 80-tych dwu projektéw legislacyjnych.
Pierwszym z nich byt tzw. teoretyczny model czgsci ogdinej prawa karnego
opracowany przez zespot autoréw z Instytutu Paristwa i Prawa ZSRR i opubli-
kowany wraz z obszernym uzasadnieniem wolnym od typowej dotychczas dla
doktryny radzieckiej frazeologii.

Projeki ten:

- wykazywat silne tendencje legalistyczne i ,neoklasyczne”;

- rozbudowat znacznie przepisy po$wiecone zasadom odpowiedzialnosci
karnej, ktére to w dotychczasowym prawie radzieckim traktowane byly ,po
macoszemu’;

— demonstrowat obsesyjng wrecz niekiedy troske o zagwarantowanie tzw.
praw obywatelskich;

— odznaczat sig dobrg technikg legislacyjng oraz konsekwentng systematyka,
chod nie byt wolny od nadmiernej niekiedy kazuistyki;

— przewyzszat pod wzgledem techniczno—legislacyjnym dotychczasowe ra-
dzieckie kreacje ustawodawcze w dziedzinie prawa karnego;

— opierat sie na zasadzie stopniowalnosci odpowiedzialnosci karnej bez typo-
wego dla wczesniejszego prawa radzieckiego popadania w tym wzgledzie
w przesade, co byto nastepstwem hotubionej tam przez lata teorii tzw.
rozwarstwienia przestepczosci bedgcej w prostej linii nastgpstwem tzw.
teorii relikiéw, kidra legla u podstaw radzieckiej polityki kryminalnej od
momentu jej powstania;

1 Patrz M.Filar, W stuzbie utopii. 73 lata radzieckiego prawa karnego, Toruri 1992, s. 79-97,
a takze: Radzieckie prawo kame w epoce pierestrojki, PiP 1989, nr 7 oraz Projekt Zasad
ustawodawstwa karnego ZSRR i republik zwigzkowych z grudnia 1988, PPK 1980, nr 3.

2 Ugotownyj zakon. Opyt tieoriticzieskowo modielirowanija, Moskwa 1987. W dalszej czgsci
oznaczac go bedziemy skrétem p.a. (projekt akademicki). Obszerne oméwienie w pismiennic-
twie polskim, M.Filar, op. cit.,, PiP 1989, nr7.
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- wykazywat znaczng ,akademicko$¢” koncepcji i sformutowari, co bylo do-
wodem erudycji prawniczej jego twércéw, przy nieco stabszych umiejetno-
gciach myslenia w kategoriach realizmu politycznego.

Projekt zawierat wiele rozwigzan nowoczesnych, wrecz nowatorskich i w du-
zej mierze zrywat z dotychczasowsg, tradycja radzieckiego prawa karnego.

Drugim projektem o weztowym znaczeniu byt opublikowany pod koniec 1988
roku projekt ,Zasad Ustawodawstwa Kamego ZSRR i Republik Zwiqzkowych”s,
Byt on wyrazem stanowiska oficjalnych czynnikéw ZSRR w sprawie reformy
prawa karnego pozwalajgcy na zorientowanie sie, jak wiele z nowatorskich
rozwigzan p.a. sktonny byt przyjac¢ do swego arsenatu oficjalny ustawodawca.
Projekt ten, aczkolwiek blizszy (zwtaszcza w aspekcie techniki legislacyjne;
i formut werbalnych) p.a. niz dotychczasowej tradycji radzieckiej, zostat dosé
skrupulatnie ,wyprany” z wielu jego nowatorskich propozycji. Tak wiec, choé
w relacji do stanu dotychczasowego wykazywat on niewgtpliwy postep, zwtasz-
cza w ptaszczyznie umacniania legalizmu i praworzadnosci, to jednak stanowit
niewatpliwy regres wobec tendencji wyrazonych w p.a. oraz wykazywat
wyraznie ,przywigzanie” do tradycji prawa radzieckiego.

2. Wydarzenia polityczne przetomu lat 80 i 90 stworzyty catkowicie odmienng
sytuacje prawng, i polityczng. Przestat istnie¢ Zwigzek Radziecki jako wyodrebnio-
ny blok polityczny i paristwowo—prawny. W jego miejsce powstato szereq nieza-
leznych i suwerennych paristw, w tym Federacja Rosyjska. Spowodowato to
koniecznos¢ fundamentalnej zmiany dotychczasowej dwuszczeblowej konstrukcji
radzieckiego prawa karnego, ktérg tworzyly tradycyjnie tzw. ,,Podstawy Ustawo-
dawstwa Karnego ZSRR i Republik Zwigzkowych” (ostatnie z 25.12.1958 r.),
obowigzujgce na calym terytorium ZSRR, oraz kodeksy republikariskie, z kté-
rych to najwazniejszg role odgrywat k.k. RSFRR z 27.10.1960 r. (pozostale
kodeksy stanowity jedynie bardziej lub mniej doktadne jego odwzorowanie).
W powstatych na gruzach ZSRR paristwach podjeto prace nad stworzeniem od
podstaw nowych kodekséw kamnych ,narodowych” postugujac sie na razie
stosownie znowelizowanymi ,republikariskimi” kodeksami z czaséw ZSHR,
a nawet podejmujac préby reaktywowania ,narodowych” kodekséw z epoki
przedradzieckiej.

Prace takie podjgto tez w Rosji. Ramy niniejszego opracowania nie pozwa-
lajg na blizsze oméwienie ich przebiegu. Dlatego tez zaprezentujemy tu jedynie
ostateczny ich owoc.

3 Opublikowano go réwnoczesnie w kilku miejscach — patrz Sowietskoje gosudarstwo i prawo
1989, nr 1, lzwiestia Sowietow Narodnych Dieputatow SSSR, 16 diekabrija 1988. W dalszej
czesci bedziemy go okreslac skrétem p.r. (projekt rzadowy). Obszerne omdwienie w pismien-
nictwie polskim — patrz, M.Filar, op. cit., PPK 1990, nr 3.
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Jest nim, Kodeks Karny Federacji Rosyjskiej” przyjety przez Dume Paristwo-
wag 24 maja 1996 i Rade Federacji 5 czerwca tegoz roku. Ustawa zawierajaca
powyzszy kodeks podpisana zostata przez Prezydenta B.Jelcyna 13 czerwca
1996 i weszla w zycie 1 stycznia 1997 r.4.

3. Kodeks sktada sig z czesci ogdlnej zawierajacej 6 rozdziatow i 104 arty-
kuty oraz czesci szczegdinej zawierajacej 6 rozdziatdw i 256 artykutow. Podziat
na czesci, rozdzialy, dzialy (gfama) i artykuty zachowuje tradycje radziecka
(a nawet ,przedradziecka’, rosyjska).

Na podkreslenie zastuguje fakt unifikacji w ramach jednego kodeksu przepi-
séw dotyczgeych odpowiedzialnosci oséb wojskowych (rozdz. 33 ,Przeste-
pstwa przeciwko stuzbie wojskowej”) przy réwnoczesnym braku wyodrgbnienia
w nim (jak to ma miejsce w kodeksie polskim) tzw. czgsci wojskowej.

Przedmictem niniejszego opracowania bedzie czes¢ ogdina poswigcona
zasadom odpowiedzialnosci karnej (rozdz. i ll).

Rozdzialy te (zatytulowane ,Ustawa Karna” i ,Przestgpstwo”) zawierajg
w sumie 42 artykuly. Rozdziaty od Il do VI poswigcone karom, srodkom karnym
i zasadom ich wymiaru i aplikacji zawieraja tgcznie 62 artykuty. Proporcje te
znacznie odbiegajg od struktury k.k. RSFRR z 1960 r., gdzie zasadom odpo-
wiedzialnosci po$wigcono jedynie 19 artykufdw, podczas gdy problematyce
kary az 44 artykuly.

Wzrost zainteresowania oraz wagi przywigzywanej przez ustawodawce
rosyjskiego do lekcewazonych przez ustawodawstwo radzieckie (na rzecz
przepiséw o karze) przepiséw o zasadach odpowiedzialnosci karnej, co ma
wazne znaczenie w ptaszczyZnie umocnienia praworzgdnosci i legalizmu w ob-
rebie prawa karnego.

4. Rozdziat | ,\stawa karna” rozpoczyna dziat 1 zatytutowany ,Zadania
i zasady kodeksu karnego Federacji Rosyjskiej”.

Art. 1 stanowi, iz jedynym Zrédtem rosyjskiego ustawodawstwa karnego
materialnego jest ten wiasnie kodeks, za$ ewentualne ustawy dodatkowe
przewidujgce odpowiedzialnosé karng podiegajg wigczeniu don. Jest to rzadko
spotykana zasada petnej unifikacji prawa karnego w ramach struktury kodeksu
karnego.

Charakterystyczne jest, iz wsréd zadari kodeksu art. 2 pkt 1 na pierwszym
miejscu wymienia ,ochrone praw i swobdd czlowieka i obywatela”, zas ochrong
Lustroju konstytucyjnego Federacji Rosyjskiej” plasuje na dalszym miejscu. Jest
to zerwanie z radziecka fradycjg plasowania ochrony tzw. dobr kolektywnych

4 Omoéwienie oparte jest na tekécie ,Ugatownuj kodeks rossijskoj Fiederacji — Oficjalnyj tiekst.
Ministerstwo Justicji Rosyjskoj Fiederacji, Moskwa 1996.
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w tym Paristwa przed ochrong débr indywidualnych, ktéra to zachowana byta
jeszcze nawet w p.a. ,

Art. 3 formutuje zasade nullum crimen, nulla poena sine lege i jednoznacz-
nie wyklucza mozliwosc stosowania analogii. Kolejne artykuty zawierajg, zasa-
de réwnosci obywateli wobec prawa (art. 4), zasade nullum crimen sine culpa
(z wyraznym wytgczeniem w p. 2 art. 5 tzw. obiektywnych przestanek karalno-
§ci), zasadg sprawiedliwosci (kidrej wyznacznikami jest charakter i stopien
spotecznego niebezpieczeristwa czynu, okoliczno$ci jego popetnienia i osobo-
wosc¢ sprawcy —~ uderza tu brak wymienienia w tym kontekscie stopnia winy)s
oraz zasadeg nebis in idem (art. 6), zasadg humanizmu (z podkresleniem, za
konwencjami praw cztowieka, iz kara nie moze mieé za cel wyrzadzanie
cierpien (stradanii) fizycznych lub ponizenia godnosci cziowieka — art. 7) oraz
powtdrzong raz jeszcze zasade nullum crimen sine lege, tym razem w aspe-
kcie niezbednosci wyczerpania przez sprawce wszelkich ustawowych znamion
przestgpstwa (art. 8).

Powyzsze regulacje merytorycznie odpowiadajg w zasadzie regulacjom za-
wartym w dziale Il cz. | projektu akademickiego, choé sg sformutowane w spo-
sob bardziej zwigzty i bez nadmiernego ,rozgadania” wlagciwemu niekiedy
projektowi.

Rozwigzania powyzsze nie sg co prawda jakos$ciowo odmienne od przyje-
tych w ustawodawstwie radzieckim w okresie przed rozpadem ZSRR (zwilasz-
cza W plaszczyZznie respektowania zasady ,nullum crimen..” oraz zakresu
analogii, co po wejsciu w zycie art. 169 Konstytucji ZSRR z 1977 r. nie budzito
juz zadnych watpliwosci), niemniej charakterystyczne jest tu mocniejsze pod-
kreslenie i wyeksponowanie zasad praworzadnoéci, legalizmu i humanizmu
oraz znaczenie ochrony débr indywidualnych nad zbiorowymi, co jest nowoscia,.

5. Dziat 2 podwigcony jest problematyce tzw. intertemporalnego i interlokal-
nego prawa karnego.

Art. 9 powtarza zasade lex criminalis retro non agit, znangdotychczasowemu
prawu radzieckiemu. Za czas popetnienia przestepstwa przyjmuje czas czynu
(dziatania lub zaniechania), niezaleznie od tego, czy chodzi o przestepstwo
formaine, czy tez materialne. Tym samym odrzuca projekt regulacji zawarty
wart. 14 p. 3p.a., wedtug ktérej za czas popetnienia przestepstwa materiainego
uznawano czas skutku.

Art. 10 dopuszcza retroakcje na korzys$é sprawcy w przypadku tzw. kolizji
ustaw w czasie.

5 W tym kontekécie ,stopier winy” wymienit p.a. (art. 8). P.a. wymieniat ponadto ,stopieri
spotecznego niebezpieczeristwa osobowosci sprawcy”, z czego nowy kodeks zrezygnowat.
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Art. 11 kodeksu zawiera tzw. zasade terytorialng. Cho¢ nie rdézni sig on
merytorycznie od regulacji zawartej w art. 4 k.k. RSFRR z 1960 r., jest (wzorem
p.a.) skonstruowany bardziej kazuistycznie tak w zakresie okreslenia tzw. tery-
forium rzeczywistego Federacji Rosyjskiej (do kidrego zalicza takze m.in.
obszar szelfow kontynentalnych oraz tzw. morskiej sfery wytacznych intereséw
ekonomicznych FRY), jak i tzw. terytorium fikcyjnego (statki wodne i powietrzne).

Istotnemu zawezeniu ulegta na mocy art. 12 kodeksu tzw. zasada podmio-
towa. Za przestepstwa popetnione za granicami FR obywatele tego kraju (oraz
zamieszkujgcy w nim na state bezparistwowcy) ponosza odpowiedzialnosé
jedynie wtedy, gdy ich czyn przewidziany jest jako przestepstwo przez ustawc-
dawstwo obowigzujgce w miejscu jego popetnienia, i jesli nie byli oni za to
przestepstwo skazani przez sad miejsca tego popelnienia. W tym jednak przy-
padku kara wymierzona przez sad FR nie moze przekraczac granicy kary
przewidzianej za nie wedtug prawa miejsca popetnienia. Regufa ta nie dotyczy
jedynie wojskowych popetniajgcych przestepstwa za granica, a odbywajgcych
stuzbe na jednostkach FR znajdujacych sie za granicg. Rownie wasko potra-
kiowana zostata tzw. zasada przedmiotowa. Na mocy art. 12 p. 3 kodeksu
cudzoziemcy popetniajgcy przestepstwo za granicg odpowiadac moga na mocy
niniejszego kodeksu jedynie wtedy, gdy jest ono skierowane przeciwko intere-
som FR, lub $cigane na mocy umdw miedzynarodowych wigzacych FR i tylko
wiedy, gdy nie byli skazani za ten czyn za granica. Godzi sie jednak przypo-
mnied, iz w stosunku do art. 5 RSFRR stanowi to pewne rozszerzenie odpowie-
dzialnodci, jako Ze przepis ten przewidywat ich odpowiedzialnos¢ jedynie
w przypadkach popetnienia przestepstw sciganych na mocy wigzgcych ZSRR
umow miedzynarodowych.

Art. 13 kodeksu zakazuje wydawania obcym paristwom wtasnych obywateli,
kiérzy popetnili przestepstwo za granicg zas wydawanie cudzoziemcéw popet-
niajacych przestepsiwo na terytorium FR ogranicza jedynie do przypadkéw
przewidzianych w umowach migdzynarodowych.

6. Rozdziat Il ,Przestepstwo” rozpoczyna dziat 3 ,Pojecie i rodzaje prze-
stepstw”. Art. 14 ust. 1 stanowi, iz przestepstwem jest zawiniony spotecznie
niebezpieczny czyn, zagrozony pod grozbg kary przez niniejszy kodeks. Jest
to co prawda tzw. definicja mieszana, w stosunku jednak zaréwno do k.k.
RFSRR z 1960 r. jak i do p.a. element formalny zostat wyraZznie wzmocniony
poprzez pominiecie, zawarte] w tych aktach kazuistycznej ,wyliczanki” débr
prawnych, przez naruszenie ktdrych spoteczne niebezpieczeristwo sig realizu-
je. W ust. 2 podobnie jak i w k.k. z 1960 r. stanowi sig, iz nie jest przestepstwem
czyn, ktdry w zwigzku z malg wagg (w sifu matoznaczitielnosti) nie jest spote-
cznie niebezpieczny, t.j. nie powoduje szkody ani tez niebezpieczenistwa jej
- powstania w stosunku do osdb, spoteczeristwa lub paristwa.
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Art. 15 zawiera typowg, dla prawa radzieckiego kategoryzacje przestepstw.
Wyréznia on przestepstwo o niewielkiej cigzkos$ci, $redniej cigzkosci, ciezkie
przestepsiwa i szczegdlnie ciezkie przestepstwa w oparciu o czysto formaine
kryterium wysokosci ustawowego zagrozenia za dany czyn. Kodeks odstapit tu
od przewidzianej w p.a. mozliwosci obnizenia kategorii przestepstwa w ramach
nadzwyczajnego zlagodzenia kary. Zrezygnowat tez w zawartej w tym projekcie
szczegolnej kategorii przestepstw nie przedstawiajgcych sohg wiekszego nie-
bezpieczenistwa spotecznego (wystepkdw — ugafownyj prostupok). Ciekawym
i niespotykanym w dotychczasowym prawie rozwigzaniem jest umieszczenie
w tym dziale pojgcia tzw. przestgpstwa wielokrotnego (art. 16), zbiegu prze-
stepstw (art. 17 ust. 1), zbiegu przepisdéw ustawy (17 ust. 2 i 3) oraz przeste-
pstwa popetnionego w warunkach recydywy (arl. 18) ze szczegdtowym
kazuistycznym wyodrgbnieniem tzw. niebezpieczne| recydywy (art. 18 ust. 2)
i szczegdlnie niebezpiecznej recydywy (art. 18 ust. 3). Zerwano tym samym
z typowym dla prawa radzieckiego ,antropologizujacym” pojeciem tzw. niebez-
piecznego i szczegdinie niebezpiecznego recydywisty.

7. Dziat 4 zatytutowany ,,Osoby podlegajace odpowiedzialno$ci karne]” roz-
poczyna przepis 19, wedtug kiérego odpowiedzialnosci karnej podlega jedynie
poczytalna osoba fizyczna, ktdra osiagneta wiek ustanowiony niniejszym kode-
ksem. Wedtug art. 20 ust. 1 wiekiem takim jest ukoriczone w momencie popet-
nienia czynu 16 lat, (podobnie jak w k.k z 1960 r. i obu projektach). Podobnie
jak w k.k. z 1960 r. nowy kodeks przewiduje jednak takze odpowiedzialnosé
karng dla 0sob, ktdre migdzy 14 a 16 rokiem Zycia popenity kilkanascie wymie-
nionych enumeratywnie w art. 20 ust. 2 k.k. przestepstw. Sg to na ogét przeste-
pstwa powazne, cho¢ znalazly sie tu takze kradziez i furtum usus w stosunku
do pojazdu mechanicznego (!). Odpowiedzialnosc¢ ta ma charakter bezwzgled-
ny, ij. nie zalezy od Zadnych dalszych okolicznosci, np. stopnia zdemoralizowa-
nia czy prognozy kryminologicznej.

Na marginesie nalezy przypomniec, Ze p.a. w ogdle nie przewidywat mozli-
wosci pociggnigcia do odpowiedzialnosci karnej na ogdinych zasadach osdb,
kidre w chwili czynu nie ukoriczyly 16 lat.

Wydaje sig, ze w celu praktycznego ztagodzenia tego rezimu ustawodawca
wprowadzit do nowego kodeksu interesujgcy przepis ust. 3 (majacy swe Zrodio
w p.a.), wedfug kidrego nieleini, ktéry ukoriczyt wprawdzie w chwili czynu
odpowiednio 16 lub 14 lat, lecz w nastepstwie nigosiggnigcia nalezytego stopnia
rozwoju psychicznego, nie mégt w petnym zakresie rozpoznad faktycznego
charakteru i spotecznego niebezpieczeristwa swego czynu lub tez kierowad
nim, nie podiega odpowiedzialnogci karnej. Stanowi to nawigzanie do koncepcii
rozeznania jako podstawy odpowiedzialnosci sprawey w miodym wieku.
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Niezmieniona w stosunku do k.k. z 1960 r. zostata w istocie formuta niepo-
czytalnosci oparta o tzw. metode psychiatryczno—psychologiczng (art. 21).
Niepoczytalnos$é wylacza odpowiedzialno$c¢ karng, sad moze jednak zastoso-
wad srodki przymusowego oddziatywania medycznego.

Nowy kodeks zrezygnowat natomiast ze znanego swemu poprzednikowi
przepisu {(art. 11, cz. 2), wediug ktérego nie podlegat skazaniu sprawca, kidry
wprawdzie popenit czyn bedac poczytalnym, niemniej w wyniku choroby psy-
chicznej utracit poczytainos$é przed wydaniem wyroku.

W élad za p.a. nowy kodeks wprowadzit nieznang dotad prawu radzieckiemu
instytucje poczytalnosci ograniczonej (art. 23). Trakiuje jg jednak niebywale
wasko, stwierdzajac, iz sprawca znajdujacy sig w tym stanie podiega odpowie-
dzialnoscikarnej, sad powinien go jednak wzia€ pod uwage przy wymiarze kary,
a takze moze byé ona podstawa orzeczenia Srodkéw przymusowego oddziaty-
wania medycznego.

Nowy kodeks jednoznacznie wyklucza mozliwos¢ stosowania przepisow
o niepoczytalnosci, jezeli sprawca popetnia przestgpstwo w stanie odurzenia
alkoholem, narkotykami lub innymi $rodkami odurzajgcymi (art. 23), hotdujgc
tym samym tradycyjnie przyjmowane] w ustawodawstwie radzieckim w tym
wzgledzie zasadzie ochrony spoteczne;.

8. Dziat 5 poswigcony jest winie.

Art. 24 obok sformutowania zasady, iz winnym uznaje sig jedynie osobe
popetniajgcg czyn umysinie lub nieumysinie (po nieostroznosti), zawiera
w ust. 2 kapitaine dla tego prawa stwierdzenie, iz odpowiedzialnos$c za czyn
popetniony w formie winy nieumys$inej mozliwa jest jedynie w przypadkach, gdy
przepis czesci szczegoine] kodeksu wyraznie tak stanowi. Jest to zerwanie
z wieloletnig tradycjg prawa radzieckiego, w ktdérym za poszczegdine przewi-
dziane prawem przestepsiwa sprawca odpowiadat tak w przypadku dziatania
umysinego jak i nieumysinego (chyba, ze w konkretnym przypadku byfo to
pojeciowo niemozliwe ze wzgledu na konstrukcje znamion). Na tych tradycyj-
nych pozycjach stat jeszcze p.r. z 1988 r. (art. 10). Kodeks zrezygnowat nato-
miast z proby zdefiniowania samej winy oraz stopnia jej intensywnosci, co
w unikalny w prawie poréwnawczym sposéb czynit projekt akademicki opowia-
dajgc sie wprost (art. 27) po stronie psychologicznej koncepcii winyﬁ.

w

Byfa to zreszia konsekwencja tradycyinej niecheci péZniejszej doktryny radzieckiej do tzw.
riormatywne] teorii winy, kiéra spotykata sie z wrecz programowym potepieniem jake przejaw
obcej materializmowi marksistowskiemu filozofii subiektywnego idealizmu. Niechgc ta, co
charakierystyczne, lgczyta sig z krytykg naduzyc epoki stalinowskiej i pogladow Wyszyriskiego,
ktéremu to wiasnie przypisywano normatywizm. Szczegdlowe omdwienie tego zagadnienia
wraz z literaturg, patrz M. Filar, W stuzbie utopii..., s. 44-45.

Prokuratura
i prawo 6, 1997 87



M. Filar

Umysinos¢ wystepuje w formie zamiaru bezposredniego lub ewentualnego
(art. 25 ust. 1).

Z zamiarem bezposrednim mamy do czynienia, gdy sprawca, przewidujgc
mozliwos¢ lub nieuchronno$é (nieizbieznosf) spotecznie niebezpiecznych na-
stgpstw swego czynu, chciat ich nastapienia (art. 25 ust. 2). Z zamiarem
ewentualnym zasg, gdy wprawdzie nie chciat ich nastgpienia, lecz swiadomie
dopuszczat mozliwos¢ ich nastapienia (soznatielno dopuskat...) lub odnosit sie
do nich obojetnie (bezrazliczno)’.

Wina nieumysina wystepuje w kodeksie w formie lekkomysinosci i niedbal-
stwa (art. 26 ust. 1). Z lekkomyéinoscig mamy do czynienia, jesli sprawca
przewiduje mozliwosc wystgpienia spotecznie niebezpiecznych nastepstw swe-
go czynu, lecz bez dostatecznego ku temu uzasadnienia z przesadna pewno-
$cig (samonadajenno) sadzi, ze uniknie tego (art. 26 ust. 2).

Niedbalstwo ma natomiast miejsce, gdy sprawca nastepstw tych nie przewi-
duje, choc¢ przy niezbednej uwadze (starannosci — nieobchodimej wnimatielno-
sti) i przezornosci (przewidywalnosci — priedusmotritielnosti) powinien byt mogt
je przewidziec.

Charakterystycznym dla powyzszych formut jest z jednej strony tradycyjne
dla prawa radzieckiego plasowanie w ptaszczyznie winy pojecia spofecznego
niebezpieczeristwa czynu, z drugiej zas bardziej precyzyjne, niz miato to miejsce
nagruncie k k. z 1960 r. (atakze p.r.), okredlenie poszczegéinych rodzajéw winy.

Nowoscig nie spotykang w prawie radzieckim jest tez (Sladem p.a.) zamie-
szczenie w nowym kodeksie formuty winy mieszanej (art. 28).

Nowoscia jest réwniez przepis art. 28 ,niezawinione spowodowanie szkody”
(wprowadzony w $lad analogicznego zapisu p.a.).

Obok stwierdzenia zawartego w ust. 1, wedtug ktérego czyn uznaje sie za
popetniony w sposéb niezawiniony, jesli osoba, ktéra go popetnita, nie uswia-
damiata sobie i wedtug okolicznosci sprawy nie mogta uswiadomié sobie spo-
tecznego niebezpieczeristwa swoich dziatari lub zaniechari lub nie przewidziata
mozliwosci nastgpienia jego spofecznie niebezpiecznych nastepstw i wg okoli-
czno$ci sprawy nie byta zobowigzana lub nie mogta ich przewidziec. Zapis ten
w pewnym zakresie przypomina instytucje btedu co do faktu.

Ust. 2 stanowi, iz za niezawiniony uznaje sig takze czyn, ktdérego sprawca
przewidywat wprawdzie mozliwosé jego spotecznie niebezpiecznych na-
stepstw, lecz nie mogt im zapobiec (priedodwratit), gdyz ze wzgledu na swe
mozliwosci psychofizyczne nie byt w stanie sprostac ekstremalnym warunkom
lub poddany byt nadmiernym obcigzeniom (pieregrizkam) psychofizycznym.

7 Jest to w istocie rzeczy zrealizowanie znanej koncepcji zamiaru ewentualnego stworzongj
przez W.Woliera.
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Zawarta tu formuta dalece wybiega poza ramy klasycznie ujmowanego w pra-
wie karnym przymusu absolutnego czy nawet kompulsacyjnego i trudno dociec,
jaki faktyczny zakres nadajg mu jego tworcy®.

9. Dziat 6.,,Przestepstwo niedokoriczone” zawiera przepisy o odpowiedzial-
nosci za przygotowanie i usitowanie. Przygotowanie (art. 30 ust. 1) wystepuje
w formie rzeczowej (przysposobienie narzedzi iip.) lub personalnej (wejscie
w porczumienie). W formie przygotowania karalne sg jednak tylko tzw. ciezkie
i szczegolnie cigzkie przestepsiwa, co w stosunku do stanu poprzedniego
{gdzie kazde przestepstwo karalne byto takze w formie przygotowania) stanowi
istotng dekryminalizacje.

Nie zmieniona zostata formuta usitowania definiowanego jako podjecie
umysine dziatania lub zaniechania skierowanego bezposrednio na popetnienie
przestepstwa, jesli nie zostato ono doprowadzone do korica ze wzgledu na
okolicznosci niezaleZzne od sprawcy.

Art. 31 zawiera definicje czynnego zalu okredlanego jako dobrowolne odsta-
pienie od przestepstwa. Kryterium tej dobrowolnosci jest obiektywna mozliwos¢
doprowadzenia przestepsiwa do korica. W przypadku takiego odstgpienia
sprawca nie podlega odpowiedzialnoéci, chyba ze to co zrobit, juz do momentu
odstgpienia wyczerpuje znamiona innego przestgpstwa, za kidre sprawca
odpowiada (art. 31 ust. 3).

10. Dziat 7 reguluje tzw. wspdtuczestnictwo (souczastie) w przestgpstwie.
Jest nim umysine i wspdine (sowmiestnoje) branie udziatu w popetnianiu umy-
$lnego przestepstwa przez dwie lub wigcej osdb (art. 32 kk.). W nowym
kodeksie wyeksponowano tu element umysinosci, co wyklucza np. mozliwosc
wspotsprawstwa lub podzegania do przestepstwa nieumysinego.

Zgodnie z art. 33 ust. 1 wspotuczestnikami przestepstwa sa;

— organizator
- podzegacz
~ - pomocnik

Trzeba tu jednak dodag, iz na mocy ust. 2 tegoz przepisu za sprawce
(ispotnitiela) przestepstwa uwaza sie nie tylko tego, kto sam bezposrednio
(nieposredstwienno) popetnia przestepstwo, lecz i tego kio dokonuje tego
wspoélnie z innymi osobami (wspdisprawstwo — soispofnitielstwo) oraz tego, kto
popetnia przestepstwo za pomocg wykorzystania (posriedstwom ispolzowanija)
innych oséb nie podlegajacych odpowiedzialnosci karnej w zwigzku z nieletnio-
écia, niepoczytalnoscig lub innymi okolicznosciami przewidzianymi przez ko-
deks. Jest to w istocie konstrukcja tzw. sprawstwa posredniego poszerzona

g Nie utatwia tego zadania nawet obszerny cho¢ dos¢ niejasny wywdd w tym wzgledzie zawarty
w uzasadnieniu do p.a., patrz Ugatownyj zakon, op. cit., 5. 88-93.

Prokuratura
i prawo 6, 1997 89



M. Filar

nawet w stosunku do jej klasycznej formy i stanowi w prawie rosyjskim nowogé
adoptowang z p.a. Jej umieszczenie w kodeksie karnym jest swoistym ewene-
mentem w prawie pordownawczym.

Organizatorem jest osoba organizujgca popetnienie przestepstwa lub kieru-
jaca jego popetnieniem, a takze osoba, ktéra zorganizowata grupe lub stowa-
rzyszenie przestgpcze lub kierowata nimi. Jest to jak widac istotnie poszerzona
konstrukcja sprawstwa kierowniczego. Nowoscia jest tu uznanie za organiza-
tora przestgpstwa zatozyciela iub kierownika grupy przestepczej. Formuty ta-
kiej, bardzo rozszerzajacej odpowiedzialno$é, nie bylo nie tylko w prawie
radzieckim, ale nawet w p.a.

Podzegaczem jest osoba, ktdra nakiania inng oscobe do popetnienia prze-
stgpstwa drogg namowy, przekupstw, grozby lub w inny sposob (art. 33 ust. 4).

Kodeks w tradycyjny dla prawa radzieckiego sposéb szeroko definiuje po-
mocnictwo nie tylko w jego klasycznych formach (pomocnictwo materialne
iintelektualne), lecz takze i w formie tzw. wczesnego poplecznictwa, tj. obietnicy
ukrycia sprawcy czynu, narzgdzi i owocow przestepstwa (art. 33 ust. 5).

W odréznieniu od k.k. z 1960 r. nowy kodeks szczegdtowo reguluje zasady
odpowiedzialnosci uczestnikow przestepstwa. Art. 34 ust. 1 formutuje ogdlng
regute, iz odpowiedzialno$¢ ta zalezy od charakteru i stopnia uczestnictwa
kazdego z nich w popetnianiu przestgpstwa. Podstawg te] dziatalnosci jest
jednak sankcja zawarta w przepisie czgéci szczegdlnej kodeksu karnego, kiéry
uczestnicy naruszyli lub, w ktérego naruszeniu uczestniczyli jako organizator,
pomocnik lub podzegacz. Uderzajacy jest tu brak odniesienia do zagadnienia
wspdtsprawstwa oraz podzegania i pomocnictwa do przestepstw indywidual-
nych. Kodeks poprzestaje jedynie na stwierdzeniu, iz wspétuczestnicy przeste-
pstwa nie odpowiadajg za eksces jego sprawcy bezposredniego, jeéli nie
obejmowali go zamiarem (art. 36).

Jesli przestgpstwa nie doprowadzono do korica z powodu okolicznogci
niezaleznych od poszczegdinych jego uczestnikéw, odpowiadajg oni odpowie-
dniotak jak za jego przygotowanie lub usitowanie. Za przygotowanie odpowiada
takze i ten, komu nie udato sig sktoni¢ drugiej osoby czy 0séb do popetnienia
przestgpstwa (art. 34 ust. 4, 5, 6), co stanowi swoiste ,podzeganie nieudoine”
i co jest nie znang poprzednio nowoscia,.

Nowy kodeks wprowadzit nieznany dotad takze obu projektom obszerny
przepis art. 35 poswigcony popetnianiu (bez wezesniejszego porozumienia —
wielosprawstwo) przestepstwa przez grupe 0s6b po poprzednim porozumieniu
sig, zorganizowang grupe lub organizacje przestepcza. Dziatanie w powy-
zszych warunkach stanowi zgodnie z ust. 7 przepisu ustawowsg okolicznosd
obcigzajgca.
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Niezwykle interesujacy i dotychczas niespotykany jest przepis ust. 5 zawie-
rajgcy swoistg konstrukcje rozszerzonego sprawstwa. Osoba zaktadajgca gru-
pe przestepczg lub kierujgca nig odpowiada nie tylko za to zatozenie lub
kierowanie na mocy okreslonego przepisu czesci szczegdlnej k.k., ale takze za
czyny popetnione przez te grupe, jesli ogarniata je swym zamiarem.

Kodeks zrezygnowat natomiast ze znanych wczesniejszemu ustawoda-
wstwu oraz obu projekiom instytucji poplecznictwa (ukrywatielstwo) oraz niedo-
niesienia o przesigpstwie traktowanych jako swoiste formy zjawiskowe
przestepsiwa. Nie adoptowat takze zawartej w p.a. instytuciji tzw. tolerowania
przestepsiwa (popuskatielstwo priestuplienija) przez oscby, ktére miaty stuzbo-
wy obowigzek jego zapobiezeniu jako postaci zjawiskowej uczestniczenia
w przestepstwie.

11. Dziat 8 poswigcony jest okolicznosciom wykluczajacym przestepczosé
czynu. W stosunku do prawa dotychczasowego, ktdére znato jedynie dwa kon-
tratypy ustawowe (obrona konieczna i stan wyzszej koniecznosci), nowy kodeks
znacznie poszerzyt (wzorem projektow) ten katalog. Przepis o obronie koniecz-
nej (art. 37) w tradycyjny dia prawa radzieckiego sposéb sformutowany zostat
dos¢ lakonicznie, a nawet poniekad tautologicznie. Z ust. 1 zdaje sie bowiem
wynikaé, iz z obrong konieczng mamy do czynienia wtedy, gdy nie zostaty
przekroczone jej granice. Ust. 3 usituje co prawda doprecyzowac to przekro-
czenie, stanowiac, iz zachodzi ono wtedy, gdy podjete dziatania ,w oczywisty
sposob nie odpowiadajg charakierowi i stosunkowi spofecznego niebezpie-
czenstwa zamachu”, wyjasnia to jednak niewiele.

Wazng nowoscig jest przyjety z projekiu akademickiego przepis ust. 2
podkreslajacy, iz z obrony koniecznej skorzystac moze kazdy takze i w sytuacji,
gdy istniejg inne mozliwosci zapobiezenia zamachowi {np. uchylenie sig od
niego lub skorzystanie z pomocy organdéw wiadzy), przez co podkresla sie jej
uniwersalny pozytywny walor, czynigc z niej prawo podmiotowe obywatela.

Zblizony do obrony koniecznej charakter ma nie znana prawu radzieckiemu
a wystepujaca w obu projekiach instytucja tzw. zatrzymania przestegpcy
(art. 38). Wedle powyzszego przepisu nie stanowi przestepstwa spowodowanie
szkody (priczynienife wrieda) u osoby popetniajgcej przestepsiwo podczas jej
zatrzymania lub przekazywania organom $cigania, jesli nie mozna byto innymi
srodkami spowodowac takiego zatrzymania i nie przekroczono granicy dziatar
niezbednych dia takiego zatrzymania.

W tradycyjny waski sposob sformutowany zostat takze kontratyp stanu
wyzszej koniecznosci. Zachodzi ona jedynie wiedy, gdy szkoda (wried) powsta-
fa w wyniku dziatania powotujgcej sie na stan wyzszej koniecznosci osoby jest
mniejsza niz szkoda, ktdrej przez to zapobiezono.
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W razie jednak naruszenia tej proporcji odpowiedzialno$¢ karna ma miejsce
tylko wtedy, gdy szkoda taka wyrzadzona zostata umysinie. Jak wiec widzimy,
stan wyzszej koniecznosci w nowym kodeksie rosyjskim ograniczony jest do
sytuacji klasycznie kontratypowej, czym rézni sig od uregulowania polskiego,
w ktérym pewna jego czgs¢ uznawana jest jedynie za okolicznos$¢ wytaczajaca
wing.

Art. 40 zawiera instytucje przymusu fizycznego lub psychicznego. Wedtug
ustgpu 1 wytaczenie przestepczosci ma miejsce jedynie wtedy, jesli w rezultacie
przymusu fizycznego osoba nie mogta kierowac swym czynem. Jesli stosowano
wobec niej przymus psychiczny lub fizyczny, ktéry mozliwosci takiej nie wytg-
czat, sprawe ocenic nalezy w kontekscie art. 39 stanowigcego kontratyp stanu
wyzszej koniecznosci. Jest to rozwigzanie ciekawe i dotychczas niespotykane.

Art. 41 formutuje kontratyp uzasadnionego ryzyka. Warunkamijego przyjecia
jest dziatanie sprawcy w spotecznie pozytecznym celu (ust. 1), w sytuacji, gdy
cel ten nie mogt by¢ osiggnigty w inny nieryzykowny sposdb, a osoba podejmu-
jaca dziatanie w warunkach ryzyka podjeta wymagane nalezyte (dostatecznoje)
$rodki dla uniknigcia szkody (ust. 2). Ust. 3 wytgcza mozliwosé przyjecia tego
kontratypu, gdy dziatanie taczyto sie z niebezpieczeristwem utraty zycia dla
wielu ludzi, niebezpieczeristwem katastrofy ekologicznej lub spotecznej (ob-
szczestwiennowo biedstwija).

Art. 42 wylacza przestepczosé czynu polegajaca na wyrzadzeniu szkody
dobru chronionemu w wyniku dziatania osoby bedacego wykonaniem obowia-
zujgcego go rozkazu lub polecenia (rasporazienijja — ust. 1). Nie ma jednak
takiego wytgczenia, gdy osoba taka popetnia umysine przestepstwo wykonujac
oczywiscie bezprawny (zawiedomo niezakonny) rozkaz lub polecenie.

Okolicznosci uznawane tradycyjnie za wykluczajace wine (nieletniosé i nie-
poczytalnosc) ujete zostaly, jak pamigtamy, w nowym kodeksie w ramach dziatu
poswigconego winie. Charakterystyczne jest catkowite pominiecie jakichkolwiek
regulacji dotyczacych btedu, co bylo zresztg typowe dla ustawodawstwa ra-
dzieckiego. Przepiséw takich nie zawierat nawet ,przeteoretyzowany” p.a.;
funkcjg tg moze spetic jedynie czesciowo art. 28 projekiu, o czym byta juz
mowa.

Nowy kodeks inaczej niz projekt akademicki nie zawiera takze (co byto tez
typowe dla prawa radzieckiego) odrgbnego rozdziatu poswieconego problema-
tyce zbiegow (przestepstw czy przepiséw ustawy) ograniczajgc te kwestie do
omowionych juz powyzej art. 16 17.

12. Dokonywanie w tym miejscu bardziej ogdlnych podsumowar byloby
przedsigwzigciem przedwczesnym. Przyjdzie na nie czas po zaprezentowaniu
czesci kodeksu poswigconej karom, $rodkom karnym i zasadom ich aplikowa-
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nia, ktdra z kryminalnopolitycznego punktu widzenia stanowi ,s6l” ustawodaw-
stwa karnego. Dla oceny takiej wazne znaczenie ma réwniez czgsé szczegolina,
ktéra zaréwno eksponuje kryminalizacyjne ambicje paristwa (a przez to zakres
wtdrnej kontroli, ktérg zamierza ono sprawowac, co jest sprawdzianem jego
liberalnego lub autorytarnego charakteru), jak i pozwala sie zorientowag, czy
traktuje ono swe praworzgdnosciowe i gwarancyjne deklaracje serio.

Nie oznacza to jednak, bysmy w odniesieniu do omawianej czgsci kodeksu
nie mogli sformutowac kilku generalizujgcych spostrzezen:

a) przepisy poswigcone zasadom odpowiedzialnosci karnej zdobyty w stru-
kturze kodeksu znacznie wyzsza range i znaczenie, niz to miato miejsce w usta-
wodawstwie radzieckim. Swiadczy o tym chodby ich proporcja w odniesieniu do
innych czesci kodeksu;

b) konstruowanie poszczegdinych jej instytucji dowodzi niewatpliwej troski
o ich normatywng precyzyjnosc¢ i okreslonosc. Zrezygnowano tu zardwno z ty-
powej dla prawa radzieckiego werbalistyki o polityczno—propagandowym cha-
rakterze, jak i z ,hastowosci” ich okreslania, co powodowato, iz formutujgce je
przepisy czesciej przypominaty ogding dyrektywe polityczno—prawng niz ,do-
okreslong” norme prawng. Dowodzi to dgzenia do zagwarantowania w tym
kontekscie zasad legalizmu i praworzgdnosci;

c) wprawdzie projekt nie recypuje bezposrednio ,przegadanych”’i,przeteore-
tyzowanych” czesto rozwigzan p.a., niemniej ich wplyw jest tu wyraznie wido-
czny w znacznie wiekszym stopniu niz wplyw p.r. W efekcie powstat twoér
legislacyjny zwiezly i ubozszy w legislacyjne nowinki niz p.a., przejmujacy jed-
nak w istocie rzeczy wigkszos$¢ postepowych zawartych w nim idei;

d) wptywy ustawodawstwa epoki radzieckiej sg co prawda widoczne, lecz
zdaja sie nie przesgdzad o charakierze tej czesci kodeksu. Wptyw k.k. RSFRR
z 1960 r. jest widoczny w systematyce i strukturze przepisow, a takze w prze-
jeciu okreslonych rozwigzan techniczno-legislacyjnych i instytucji, kidre zdotaty
sie juz ugruntowac, a takze w warstwie jezykowej. Wplywy te, choc¢ niekiedy
spektakularne, zdajg sie mie¢ znaczenie drugorzedne. Cho¢ w widocznym
niekiedy zakresie recypowano tu forme, tresc jest jednak nowa,;

e) jesli przyjdzie nam ocenic¢ te wiasnie tres¢ normatywng stwierdzi¢ moze-
my, iz odpowiada ona standardom tradycji i wspofczesnemu dorobkowi euro-
pejskiego kontynentalnego prawa karnego w jego wersji raczej ,fomariskiej” niz
~germariskiej”;

f) kategorycznos¢ powyzszego stwierdzenia ostabia nieco rzucajgca sie
w oczy skfonnos$é do nadmiernego forsowania i eksploatacji pojecia ,spotecz-
nego niebezpieczeristwa czynu”. Pojecie to wystepuje bowiem nie tylko jako
materialny element tzw. mieszanej definicji przestepstwa, lecz jako pragmaty-
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czny ,operator” wielu instytucji czesci ogdinej, przez co ,rozmiekcza” sie ich
precyzyjne zdefiniowania gwarantujace legalistycznos$é praktyki ich stosowa-
nia.

Trudno precyzyjnie ustali¢ jego definicje i zakres, wystepuje ono bowiem
w co najmniej dwoch réznych znaczeniach: raz rozumiane ,ex ante” jako
wyznacznik pewnego abstrakcyjnego pensum materialnej zawartosci okreslo-
nych czynéw przesgdzajacych o ich spenalizowaniu w kodeksie, innym razem
rozumiane ,ex post’ jako materialna tre$¢ konkretnego czynu, decydujace de
facto o sposobie zastosowania wobec niego okreslonej instytucji czesci ogdinej
prawa karnego. Takie ujmowanie tego pojecia jest wyraznym przejatkiem”
z prawa radzieckiego, gdzie to zostato rozmysinie wprowadzone jako instru-
ment upragmatycznienia polityki kryminalnej i uefektywnienia realizowanej za
jei posrednictwem kontroli spotecznej, i z gwarancyjno-legalistyczno—prawo-
rzgdnosciowymi funkcjami prawa karnego nie miafo nic wspéinego. Biorac pod
uwage zakorzeniong tradycje stosowania tego pojecia w epoce radzieckiej
sprowadzajgcg sig czesto do werbalnej nim manipulacji celem ,uzasadnienia”
oportunistycznych i czgsto inspirowanych politycznie praktyk, przejecie przez
nowy kodeks FR tego postsocjalistycznego ,garbu” okazac sie moze niebez-
pieczne.

Czy tak begdzie w istocie, pokaze jednak prakiyka.
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Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia
12 czerwca 1996 r., sygn. Il KKN 25/96"

Jezeli w toku przewodu sadowego oskarzyciel publiczny zmienit
kwalifikacje prawna zarzucanego czynu, zbgdne jest uprzedzanie przez
sad obecnych na rozprawie stron o mozliwosci zakwalifikowania
czynu wedlug przepisu prawnego wskazanego przez prokuratora.
Przepis art. 346 k.p.k. ma bowiem wéwczas zastosowanie, gdy w toku
rozprawy rysuje sie na tle ujawnionych okolicznosci moziiwosé
przyjecia przez sad innej oceny prawnej od wskazanej przez
prokuratora. Jezeli na rozprawie prokurator zmienit pierwotng oceng
prawna czynu zawarta w akcie oskarzenia, to przedmiotem
postepowania jest kwestia odpowiedzialnosci karnej oskarzonego za
zarzucany czyn w ramach nowej oceny prawnej, a nie wediug
kwalifikacji prawnej wskazanej w akcie oskarzenia.

Glosowany wyrok Sgdu Najwyzszego zachegca do nieco szerszego spojrze-
nia na problem zmiany kwalifikacji prawnej w stadium postgepowania w sgdzie
| instancji. Warto u progu rozwazan podkresli¢ i to, ze problem zmiany kwalifi-
kacji prawnej jest do$é czesto obecny w wymiarze praktycznym i powinien
wywota¢ niezbedng reakcje prokuratora wystepujgcego w charakterze oskar-
zyciela publicznego. Brak jakiejkolwiek reakcji ze strony oskarzyciela publicz-
nego z calg pewnoscig nie powinien mie¢ miejsca.

Obok okreslenia osoby, przeciwko ktdrej toczy sie postepowanie karne,
rzecza réwnie istotng jest okreslenie czynu przestgpnego, objetego zakresem
tego postepowania. Ten drugi element — okreslenie czynu przestgpnego -~
pojawia sie juz na samym poczatku postgpowania karnego, a mianowicie
w momencie podejmowania decyzji o wszczeciu postgpowania. Zgodnie
z przepisem art. 257 § 1 k.p.k. o wszczgciu postgpowania przygotowawczego
wydaje sie postanowienie, w kitdrym okresla si¢ czyn begdacy przedmiotem
postepowania oraz jego kwalifikacje prawng. Wskazanie kwalifikacji prawnej
jesttym elementem, kiory towarzyszy wielu aktom procesowym podejmowanym
w toku prowadzonego postepowania karnego. W toku postepowania karnego,
ujmujac rzecz najkrdcej, jest to zawsze problem obecny i co wigcej znaczacy.

Okreslenie czynu przestepnego wraz z kwalifikacjg prawng — objetego za-
kresem postgpowania karnego — znajduje wyraz w wielu akiach procesowych,

*  Qrzecznictwo, dodatek do PiPr 1997, nr 2, poz. 10.

Prokuratura
i prawo 6, 1997 97



S. Stachowiak

stanowigcych podstawe i punkt wyjscia dla poszczegdinych stadidw lub etapow
postgpowania, a takze w decyzjach procesowych koriczgcych poszczegdline
stadia procesu. W postanowieniu o przedstawieniu zarzutow, ktére otwiera
drugi etap postepowania przygotowawczego (etap in personam), oprécz wska-
zania podejrzanego, ustawa wymaga dokfadnego okreslenia zarzucanego mu
czynu i wskazania jego kwalifikacji prawnej (art. 269 § 2 k.p.k.). Jezeli w toku
postepowania przygotowawczego okaze sig, Ze podejrzanemu nalezy zarzucic
ponadto czyn nie objgty wydanym uprzednio postanowieniem o przedstawieniu
zarzutow albo czyn w zmienionej w istotny sposéb postaci lub tez, ze czyn
zarzucany nalezy zakwalifikowaé z surowszego przepisu, wydaje sie nowe
stosowne postanowienie o przedstawieniu zarzutéw (art. 270 k.p.k.). Réwniez
w akcie oskarzenia nalezy doktadnie okresli¢ zarzucany oskarzonemu czyn ze
wskazaniem czasu, miejsca, sposobu i okolicznosci jego popeinienia oraz
skutkow, a zwlaszcza wysokosci powstatej szkody oraz wskazaé przepisy
ustawy karnej, pod ktére zarzucany czyn podpada (art. 295 § 1 k.p.k.). Kazdy
wyrok sadu musi rowniez zawiera¢ przytoczenie opisu i kwalifikacji prawnej
czynu, ktérego popetnienie oskarzyciel zarzucit oskarzonemu (art. 360 § 2
k.p.k.), a wyrok skazujgcy powinien ponadto zawieraé dokfadne ustalenie czynu
przypisanego przez sad oskarzonemu (art. 360 § 2 k.p.k.). Przyktadéw takich
(lub podobnych) aktéw procesowych mozna mnozyé.

Z podanych przyktadéw wynika, jak duze znaczenie przywigzywacd nalezy
do okreslenia czynu przestepnego i wskazania kwalifikacji prawnej w toku
postgpowania karnego. Proces karny musi by¢ pojmowany jako ewolucyjny
taricuch nasteﬁpujapych po sobie i wzajemnie powigzanych czynnosci i zdarzer
procesowych'. Charakterystyczne jest to, ze w miare przechodzenia procesu
do kolejnych faz i stadiéw, wiedza o czynie przestepnym — objetym postepowa-
niem — ulega wzbogaceniu i takie sg zresztg wymagania przewidziane przepi-
sami k.p.k. Te gradacjg wymagan, okreslonych przepisamik.p.k. , nalezy uznad
za w pefni zasadng. Kazdy proces, rozumiany jako zespét zdarzen zmierzaja-
cych do wywotania okreslonych zmian w istniejgcym stanie rzeczy, np. proces
chemiczny, proces dojrzewania zboza itp., charakteryzuje sie pewnymi momen-
tami (punktami czasowymi), w ktdrych nastepujg przeobrazenia jako$ciowe,
stopniowo przyblizajgce jego zakoriczenie i osiggnigcie ,punktu finalnego”,
a wigc spetnienie celu, dla ktdrego proces ten zostat zapoczgtkowany.

Wiadomosci o czynie przestgpnym, stanowigce punkt wyjécia przy podejmo-
waniu decyzji 0 wszczeciu postgepowania przygotowawczego (art. 255 k.p.k.)
sg bardzo czgsto skape i fragmentaryczne. W postanowieniu o wszczeciu $le-

1 Por. M.Cies$lak, Polska procedura karna. Podstawowe zatozenia teoretyczne, Warszawa
1971, s. 52 i nast.
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dziwa lub dochodzenia, okreslajgc czyn bedacy przedmiotem postepowania
oraz jego kwalifikacje prawna, przyjmuje si¢ wstepng wersjg zdarzenia, wypet-
niajgcego znamiona okreslonego czynu przestepnego. Wersja ta ma charakter
hipotezy historycznejz.

T.Kotarbiriski wypowiadajac sie na temat weryfikacji hipotez stwierdzit m.in.:
~Metoda indukcyjna w naukach obejmuje nie tylko uzasadnianie hipotez w dro-
dze tlumaczenia nimi faktéw, do kidrych hipoteza zostata dobrana, lecz nadio
i uzasadnianie dodatkowe: wzmacnianie stopnia uzasadnienia hipotez — przez
jej dodatkowg weryfikacje, czyli dodatkowe sprawdzanie”3. Warto w tym miej-
scu wskazad na jeszcze jedng mysl tego autora, ktérg sprowadzi¢ mozna do
stwierdzenia, ze na jedno wychodzi, czy hipoteza jest uzasadniona ze wzglgdu
na fakty, na ktére zwréci sig uwage w tym celu po jej powzigciu, czy ze wzgledu
na fakty, na ktére zwroci sie uwage w tym celu uprzednio.

Wstepna wersja czynu przestgpnego w procesie karnym przyjmowana
w momencie podejmowania decyzji o wszczeciu Sledztwa lub dochodzenia,
podlega weryfikacji w dalszym toku postgpowania w miarg gromadzenia mate-
rialu dowodowego. W poczatkowym etapie postepowania przygotowawczego
mamy czgsto do czynienia z kilkoma wersjami wstgpnymi, kiére wzajemnie sig
wytgczajg (hipotezy konkurencyjne)4. W takich przypadkach pierwszoplano-
wym zadaniem postepowania przygotowawczego powinno by¢ dokonanie we-
ryfikacji hipotez konkurencyjnych i wybranie tej sposrod nich, kidra w swietle
zgromadzonego w miedzyczasie materiatu dowodowego wydaje sig najbardziej
prawdopodobna. Ma tu wiec miejsce to, co T.Kotarbinski nazywa wzmacnia-
niem stopnia uzasadnienia hipotezy przez jej dodatkowa weryfikacje, czyli
dodatkowe sprawdzenie.

Ujmujac proces karny jako zjawisko dynamiczne i pamigtajgc zarazem
o tym, ze toczy sig on po okreslonej drodze, na ktdrej najwazniejszym odcinkiem
jest stadium postepowania jurysdykcyjnego, trudno bytoby akceptowac rozwig-
zanie, iz wiagnie w tym stadium procesu niemozliwa jest juz weryfikacja hipo-
tezy w zakresie okreslenia czynu bedgcego przedmiotem postgpowania,
a zarzuconego oskarzonemu. W chwili rozpoczecia postgpowania sgdowego
obraz czynu zarzucanego oskarzonemu ma juz bardzo wyraziscie okreslone
kontury, ale w dalszym ciggu mozliwe jest — jak mozna to okresli¢ — wzbogace-

2 Natemat hipotezy historycznej por. T.Kotarbiriski, Elementy teorii poznania, logiki formal-
nej i metodologii nauk, Wroctaw — Warszawa — Krakéw 1961, s. 341-344; J.Giedymin,
Z problemdw logicznych analizy historycznej, Poznari 1961, s. 30-32; T.Czezowski, Filo-
zofia na rozdrozu (analiza metodologiczna), Warszawa 1965, s. 166.

3 T.Kotarbinski, op. cit,, s. 343.

4 Por. J.Nelken, Dowdd poszlakowy w procesie karnym, Warszawa 1970, s. 36 oraz tegoz
autora: Z problematyki wersji w procesie karnym, NP 1969, nr 9, s. 1382.
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nie jego tresci. Przede wszystkim pamigtad nalezy, ze sad za podstawe wyroku
przyjmuje cafoksztatt okolicznosci ujawnionych w toku rozprawy gtéwnej
(art. 357 k.p.k.). Zespdt okolicznoéci ujawnionych w toku rozprawy gtéwnej,
moze — z wielu zresztg powodow — dac zmieniony obraz czynu przestepnego
w stosunku do okreslonego w akcie oskarzenia, a opariego na materiale dowo-
dowym zgromadzonym w postepowaniu przygotowawczym. Zaktadajgc nawet,
ze postepowanie dowodowe w ramach rozprawy giéwnej byloby wierng kopia
(powtérzeniem) postgpowania dowodowego przeprowadzonego w toku sta-
dium przygotowawczego, to jednak sad dziatajac w oparciu o zasade swobod-
nej oceny dowoddw moze inaczej ocenié¢ warto$¢ poszczegdinych dowoddw,
co moze przynies¢ w efekcie zmieniony obraz czynu zarzucanego oskarzone-
mu. Dos¢ czgsto takze postgpowanie dowodowe w ramach rozprawy gtéwne;j
— z inicjatywy stron procesowych czy tez samego sgdu — jest bogatsze od
przeprowadzonego w stadium przygotowawczym.

Okreslona w akcie oskarzenia wersja czynu przestgpnego tacznie z kwalifi-
kacjg prawng nie jest wiec dla sgdu wersjg ostateczng i podlega weryfikacii
w toku postepowania jurysdykcyjnego. Uwzgledniajac wyniki prowadzonego
przed sadem | instancji postgpowania dowodowego, prokurator wystepujacy
w roli oskarzyciela publicznego powinien nade wszystko sam dokona¢ modyfi-
kagji czynu zarzucanego w danym postgpowaniu oskarzonemu. Takg aktywnosé
prokuratora w toku rozprawy wyraznie zaktada Sad Najwyzszy w glosowanym
wyroku i jest to zatozenie stuszne. Omawiajac udziat prokuratora w postepowa-
niu karnym przed sadem | instancji R.A.Stefariski stwierdza: ,Prokurator widzgc
takg mozliwosé, a przede wszystkim przewidujgc, iz w przemdwieniu korico-
wym bedzie optowat za inng kwalifikacjg prawna czynu, powinien zwrécié sie
do sadu o uprzedzenie stron o takiej mozliwosci. We wniosku powinien wska-
zac, o jaki przepis prawa materialnego chodzi, a wigc w uzasadnieniu wykazag,
ze zmianata ma znaczenie dia stron. Czasami moze nie by¢ jasne, czy przyjecie
ewentualnie innej kwalifikacji prawnej ma znaczenie dla stron, nie mniej nie
ulega watpliwosci, ze taka potrzeba zachodzi, gdy przewiduje sie mozliwosé jei
modyfikacji na surowszg. W takim bowiem wypadku ma to nie tylko istotne
znaczenie dla uczestniczacych w rozprawie gtéwnej stron procesowych, lecz
przede wszystkim dla obrony oskarzonego. Uprzedzenie stron ma na celu
umozliwienie im przedstawienia wlasnego stanowiska w tej kwestii. Winno ono
nastapi¢ w momencie gdy zarysuje si¢ mozliwosé zastosowania do czynu
zarzucanego innej kwallifikacji prawnej, niz to przyjmuje akt oskarzenia”®.

5 R.A.Stefariski, Prokurator w postepowaniu karnym przed sadem | instancji, Prokuratura
i prawo 1997, nr 1, s. 65-66.
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Stanowisko to odbiega nieco od wyrazonego przez Sad Najwyzszy w gloso-
wanym wyroku. Sad Najwyzszy bowiem przyjmuje, ze jezeli oskarzyciel publicz-
ny zmienit w toku rozprawy kwalifikacjg prawng zarzucanego czynu, zbgdne jest
uprzedzanie przez sad obecnych na rozprawie stron o mozliwosci zakwalifiko-
wania czynu wediug przepisu prawnego wskazanego przez prokuratora (art. 346
k.p.k.). Zdaniem Sgdu Najwyzszego przepis art. 346 k.p.k. ma wowczas zasto-
sowanie, gdy w toku rozprawy rysuje sig na tle ujawnionych okolicznosci mozli-
wosci przyjecia przez sad innej oceny prawnej od wskazanej przez prokuratora.
Natomiast jezeli na rozprawie prokurator zmienit pierwotng oceng prawng czynu
zawartg w akcie oskarzenia, to przedmiotem postgpowania jest kwestia odpo-
wiedzialnosci karnej oskarzonego za zarzucany czyn w ramach nowej oceny
prawnej, a nie wediug kwalifikacji prawnej wskazanej w akcie oskarzenia.

Wydaje sig, ze stanowisko Sadu Najwyzszego jest zasadne i przekonuijace.
Akceptacja pogladu, ze w omawianej sytuacji prokurator winien zwracac sig
z wnioskiem do sgdu o to, by ten uprzedzit strony procesowe o mozliwosci
zmiany kwalifikacji prawnej, oznaczatoby, iz odmawia sig prokuratorowi (oskar-
zycielowi publicznemu) samodzielnego prawa do zmodyfikowania zarzutu okre-
$lonego w akcie oskarzenia (ktdrego jest autorem) w toku rozprawy gtownej.
Takie ograniczenie uprawnien oskarzycielskich nie znajduje zadnych podstaw
prawnych, co wigcej byloby wyraZznie sprzeczne z obowigzujgcg prokuratora
zasadag obiektywizmu wyrazonag w przepisie art. 3 § 1 k.p.k. W gruncie rzeczy
skiadajgc wniosek do sgdu o uprzedzenie stron w trybie art. 346 k.p.k., proku-
rator modyfikuje zarzut okreslony w akcie oskarzenia. Rodzi sig takze pytanie
— jak miatby postgpi¢ sad w przypadku, kiedy stanowiska prokuratora co do
koniecznosci uprzedzenia stron o mozliwosci zmiany kwalifikacji nie podziela?
Whrew swemu stanowisku uprzedzag, czy tez nie?

Sens przepisu art. 346 kp.k. polega na tym, ze kiedy sam sgd w toku
rozprawy dostrzega mozliwosé zmiany kwalifikacji prawnej przyjetej przez
oskarzyciela w akcie oskarzenia ma obowigzek o takiej mozliwosci uprzedzic
obecne na rozprawie strony procesowe, w tym oczywiscie takze oskarzyciela
publicznego. Dopetnieniem tego przepisu jest art. 356 k.p.k., w kidrym stanowi
sig, ze sad az do ogloszenia wyroku moze wznowic przewod sgdowy, zwtaszcza
w wypadku przewidzianym w art. 346 lub udzieli¢ dodatkowego gtosu stronom.

Za stuszny nalezy uznaé poglad, ze w sytuacji, kiedy oskarzyciel w toku
rozprawy sadowej wnosi o zastosowanie innej kwalifikacji prawnej czynu niz
wskazana w akcie oskarzenia, sad okreslajgc w wyroku czyn zarzucany oskar-
zonemu (art. 360 § 1 pkt 4 k.p.k.) musi uwzglgdni¢ zmienione stanowisko
oskarzyciela®.

6 Por. J.Bafia, J.Bednarzak, M.Fieming, S.Kalinowski, H.Kempisty, M.Sie-
wierski, Kodeks postepowania karnego — komentarz, Warszawa 1971, s. 431.
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Dodajmy na koniec, ze zaréwno kwalifikacja prawna czynu przyjeta przez
oskarzyciela w akcie oskarzenia, jak i zmieniona przez niego w toku rozprawy,
a takze przyjeta przez sad w uprzedzeniu stron o mozliwosci zmiany kwalifikacji
nie wigze sadu w dalszym toku procesu. Sprawa zmiany kwalifikacji prawnej
czynu pozostaje wigc otwarta w toku catej rozprawy gtéwnej, a ostateczna
decyzja sgdu w tej mierze zapadnie dopiero w rezultacie narady i glosowania
skiadu orzekajacego nad wyrokiem.
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Glosa do wyroku Sadu Najwyzszegdo z dnia
30 pazdziernika 1996, sygn. V KKN 83/96

Przewidziane w art. 39 § 1 k.w. odstapienie od orzeczenia kary,
obejmuje réwniez odstapienie od orzeczenia obligatoryjnej kary
dodatkowej, w sytuacji kiedy wymierzona zostata kara zasadnicza za
wykroczenie.

Orzeczeniem powyzszym Sad Najwyzszy zmienia dotychczasowe stanowi-
sko tym wzgledzie. Jako uzasadnienie powyzszej tezy Sad Najwyzszy przyjmu-
je, iz uzyte w art. 39 k.w. okreslenie ,odstgpienie od wymierzenia tylko kary
zasadniczej nie stoi na przeszkodzie orzeczeniu kary dodatkowej w art. 28 § 1
pkt 1, 2, 3 i 5 lub nawigzki, jezeli jest ona przewidziana w ustawie”, nalezy
rozumied tylko jako mozliwosc orzeczenia kary dodatkowej, gdy nie orzeka sie
kary zasadniczej, a wigc zdaniem Sadu Najwyzszego mamy tutaj okreslong
fakultatywno$¢ postgpowania. Nie mozna dopatrywac sig tu woli ustawodawcy,
by zakazaé¢ odstgpowania od orzeczenia samej tylko kary dodatkowej z pozo-
stawieniem ukarania sprawcy karg zasadnicza,.

Sad Najwyzszy w glosowanym wyroku stwierdza, ze gdyby ustawodawca
chciat tak regulowaé te kwestig, to nic nie statoby na przeszkodzie, by uzyc
sformutowania wprost zakazujgcego odstapienia od samej tylko kary dodatko-
wej. Wobec powyzszego zdaniem Sadu Najwyzszego nalezy przyjaé, ze prze-
pis art. 39 k.w. pozwala na odstgpienie od cafosci kary, tj. zaréwno zasadniczej
jak i obligatoryjnej dodatkowej, a na podstawie argumentaciji a maiori ad minus
nalezy dojéé do wniosku, Zze skoro mozliwe jest calkowite odstgpienie od
ukarania, to tym bardziej mozliwe jest odstgpienie tylko od kary zasadniczej.

Takie rozumowanie nie jest czym$ nowym w zakresie interpretacii przepisu
art. 39 k.w. Bylo ono jednak przedmiotem krytyki Sadu Najwyzszego, kiory
w wyroku z dnia 1.09.1994 r. — Il KRN 146/94" . stwierdzit, ze ustawa nie
przewiduje odstapienia od orzeczenia obligatoryjnej kary dodatkowej przy row-
noczesnym wymiarze kary zasadniczej. Wskazuje na to brak w przepisie art. 38
k.w. odpowiednika przepisu art. 57 § 4 k.k. (,stosujac nadzwyczajne zfagodze-
nie kary sad moze odstapié od orzeczenia kary dodatkowej, chociazby jej
orzeczenie bylo obowigzkowe”). Nie ma natomiast podstawy, by stosujgc
argumentacje a maiori ad minus przy wykiadni art. 39 k.w. z dopuszczalnosci

1 OSNDP 1995, nr 2, poz. 22.
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odstgpienia od wymierzania obu kar (zasadniczej i obligatoryjnej dodatkowej)
wyprowadzi¢ wniosek o dopuszczalnosci odstgpienia od wymierzenia tylko
takiej kary dodatkowej. Gdyby taka metoda wyktadni przepisu art. 39 k.w. byta
prawidtowa, to zbedny byiby przepis art. 39 § 3 kw., bowiem mozliwosé
odstgpienia od wymierzenia kary zasadniczej z réwnoczesnym orzeczeniem
kary dodatkowej tez wynikafaby z takiego rozumowania.

Na bazie tego orzeczenia wyrazitem wspodlnie z W.Radeckim poglad, ze
trafna linia orzecznictwa niedopuszczajgca odstapienia — w ramach nadzwy-
czajnego ztagodzenia — tylko od orzeczenia obligatoryjnej kary dodatkowej
zakazu prowadzenia pojazdow i poprzestaniu na orzeczeniu kary zasadniczej
— zostata ugruntowana®. Przekonanie takie opieraliémy rowniez na tych orze-
czeniach, ktdre cy‘iuje R.A.Stefariski przy okazji glosowania wymienianego na
wstepie wyroku

Okazuje sig jednak, ze o ugruntowaniu na diugo tego pogladu nie moze by¢
mowy, bowiem Sad Najwyzszy glosowanym orzeczeniem wycofat sie z takiego
stanowiska. Zmieniajgc stanowisko w tym przedmiocie, Sad Najwyzszy propo-
nuje traktowac przepis art. 39 k.w. w kategoriach wyjasniajacych, a nie stano-
wigcych.

Jest to gtdwny argument, ktérego uzywa Sad Najwyzszy dla uzasadnienia
zmiany swojego stanowiska. Co wiecej sita argumentaciji przeciwna obecnemu
stanowisku Sadu Najwyzszego jest bardziej przekonujgca niz obecne uzasad-
nienie. Juz w uzasadnieniu projektu kodeksu wykroczeri stwierdzono, ze celem
ustawodawcy byto wprowadzenie takiej regulacji, ktéra pozwala na catkowite
odstgpienie od kary badz odstapienie tylko od kary zasadniczej. W tym ostatnim
przypadku orzeka sig jedynie karg dodatkowa przewidziang za dane wykrocze-
nie®. Innej mozliwosci uzasadnienie projektu nie wymienia. Gdyby ustawodaw-
ca uwazat, ze nalezy przewidzie¢ wariant z odstgpieniem tylko od obligatoryjnej
kary dodatkowej, to taka klauzula na pewno bylaby wprowadzona. Tak jednak
hie jest.

Oczywiscie mozna negowac warto$¢ wyjasnieri zawartych w uzasadnie-
niach projektéw ustaw, lecz nie mozna pominaé tego, iz przy tworzeniu kodeksu
wykroczen korzystano z dodwiadczen juz funkcjonujgcego kodeksu karnego.
W tym ostatnim zawarte zostato wyrazne stwierdzenie w art. 57 § 4 k.k., w my$i
kidrego stosujgc nadzwyczajne ztagodzenie kary, sad moze odstapié od orze-

2 Por. M.Bojarski, W.Radecki, Kodeks wykroczeri z komentarzem, Warszawa 1995,
Il wydanie, s. 98.

3 R.A.Stefariski, Glosa do wyrcku lzby Karnej Sadu NajwyZzszego z dnia 30 paZdziernika
1996 r. (V KKN 83/96), WPP 1997, nr 1.
4 Tak Prawo o wykroczeniach (Projekt), Warszawa 1970, s. 93-94.

Prokuratura
104 i prawo 6, 1997



Glosa do wyroku SN z 30.X.1996 r., sygn. V KKN 83/96

czenia kary dodatkowej, chociazby orzeczenie jej byto obowigzkowe. Takiej
klauzuli art. 39 k.w. nie ma. Fakt ten nie moze by¢ jednak ttumaczony zapo-
mnieniem ustawodawcy — bo jest to sprzeczne z powszechnie przyjgta zasadg
celowodci dziatania ustawodawcy. Jesli takiej klauzuli ustawodawca nie wpro-
wadzit, tzn. Zze nie chciat by ona dziatata na gruncie prawa o wykroczeniach. Co
wiecej, racje ma R.A.Stefariski stwierdzajac, ze jedynym wnioskiem zastoso-
wania argumentacji Sagdu Najwyzszego jest to, ze przepis art. 36 § 3 k.w. jest
zbedny, a to z kolei kidci sie z naczelng zasadg teorii prawa, iz nie powinno sig
ustalaé znaczenia reguly w taki sposéb by pewne jej czgsci byly traktowane jako
zbedne.

Tak wiec przepis art. 39 k.w. nalezy odczytac tylko w ten sposdb, iz ustawo-
dawca chciat zezwoli¢ na odstgpienie od kary tylko w sposéb, ktory jest
wyraznie opisany w art. 39 § 2 k.w. Inne sposoby sg wykluczone wobec
wyraZznego okreslenia tej kwestii w art. 39 k.w.

Reasumujgc nalezy stwierdzi¢, ze podjeta przez Sad NajwyZzszy proba
wprowadzenia mozliwosci odstapienia od orzeczenia tylko obligatoryjnej kary
dodatkowej nie przekonuje wobec sity argumentéw wyrazonych w doktrynie
krytykujgcych to rozwigzanie, a Sad Najwyzszy nie potrafit ich w przekonujgcy
sposéb podwazyc.
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Andrze] Leciak

Recenzja ksiazki ,,Problemy wspoéiczesnej
kryminalistyki”, pod redakcja Ewy Gruzy
i Tadeusza Tomaszewskiego,
Warszawa 1996, s. 153.

Recenzowana pozycja zostala przygotowana dla uczczenia wieloletnie]
naukowej i dydaktycznej pracy prof. Zbigniewa Czeczota, bytego prokuratora,
a nastepnie Kierownika Zaktadu Kryminalistyki Instytutu Prawa Karnego Uni-
wersytetu Warszawskiego.

Po krétkim wstepie, w kidrym przedstawiono droge zawodowg oraz dorobek
naukowy i dydakiyczny profesora, opracowanym przez prof. dr hab. Tadeusza
Tomaszewskiego, kierownik Katedry Kryminalistyki UMK w Toruniu prof. dr
hab. Mariusz Kulicki prezentuje uwagi dot. niektérych propozycii uregulowar
zawartych w projekcie kodeksu postepowania karnego. Istotg tego rozdziatu
ksigzki w petni oddaje jego tytut — ,Projekt kodeksu postepowania karnego a
kryminalistyka”. Autor bardzo trafnie zauwaza, ze Skryminalistyka wypetnia
prakseologiczng, trescig wiele dyspozycyjnych norm prawa karnego proceso-
wego, z ktérych dowiedzie¢ sig mozna, co w procesie uzyskiwania srodkow
dowodowych trzeba lub mozna wykonad, ale z ktdrych na ogot, nie wynika jak
tego dokonaé, aby procesowe przedsigwzigcia byty efektywne”. Zasadnie pod-
kredla przy tym, na przykladzie konkretnych uregulowan, jak brzemienne
w skutki okazujg sie proby nadinterpretacji nieprecyzyjnych przepisow lub
wrecz lapsuséw ustawodawczych” argumentami i teorig kryminalistycznag,.
Szczegolnie widoczne jest to w przypadku art. 186 k.p.k. oraz préb jego
nowelizacji w kolejnych projektach zmiany tego kodeksu dot. eksperymentu
i jego rzekomych postaci.

Mariusz Kulicki powotuje sie na opinie, uwagi i postulaty w tym zakresie
sedzidw, prokuratoréw, policjantéw i biegtych, do ktérych zwrécito sie Polskie
Towarzystwo Kryminalistyczne z prosbg o zaopiniowanie wyzej wymienionych
projektéw. Uzyskany w ten sposéb materiat po opracowaniu przekazany zostat
iKomisji Kodyfikacyjnej Ministerstwa Sprawiedliwosci. W dalszej czesci opraco-
wania prezentuje swoje poglady i uwagi nt. projektowanych rozwigzan dot.
prawa oskarzyciela prywatnego do wnioskowania Swiadkéw i zasiegania opinii
biegtych sadowych oraz szczegdlnych form przestuchania (przede wszystkim
okazania, konfrontacji, przestuchania na miejscu zdarzeniaiw celu odtworzenia
wygladu, przestuchania dziecka itp.).
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Sporo miejsca poswigca tez dopuszczalnosci badari wariograficznych (poligra-
ficznych) w projekcie k.p.k. Autorzy projektéw generalnie przeciwni sg wykorzysty-
waniu srodkéw technicznych majgcych na celu kontrole nieuswiadomionych
reakcji organizmu osoby przestuchiwanej, w tym wariografu. W najnowszym
projekcie k.p.k. nie sg natomiast utrzymane pierwotne ograniczenia dotyczace
ekspertyzy, a wigc rowniez ekspertyzy wariograficznej. Prof. M.Kulicki, autor
wielu publikacji na ten temat, oraz wieloletni biegly w tym zakresie, omawia dalej
propagowana przez siebie metode wariograficznego ustalenia zwiazku badanej
osoby z realiami modus operandi przestepstwa. Przytacza przy tym stanowisko
Sgdu Najwyzszego (sformutowane w oparciu o orzeczenia z lat 1964~1982), iz
~ekspertyza wariograficzna jest w postgpowaniu procesowym dopuszczalnym
$rodkiem poszlakowym (pozytywnym albo negatywnym) odnoszgcym sie do
wersji podmiotowych, wymaga wnikliwej oceny przez organ procesowy i podle-
ga skrupulatnej weryfikacji innymi srodkami dowodowymi.”

Autor publikacji trafnie eksponuje réwniez konieczno$¢ ustawowego wymo-
gu, aby biegli opisywali w wykonywanych ekspertyzach wykorzystany przez
nich materiat badawczy (dowodowy i poréwnawczy) oraz uzyte metody badaw-
cze. Zwigkszytoby to bowiem mozliwosé kontroli i oceny pracy biegtego.

Postuluje tez potrzebe doktadniejszego kodeksowego okreslenia celu, spo-
sobu realizacji i dokumentowania ogledzin. Proponuje takze nowe brzmienie
art. 207 projektu dot. eksperymentu, art. 233 dot. kontroli rozméw itp.

Kolejnym opracowaniem jest publikacja Jerzego Kasprzaka nt. ,Badania
cheiloskopijne w Polskiej praktyce kryminalistycznej’. Badania te majg na celu
identyfikacje cztowieka na podstawie czerwieni wargowej. Potencjalnie mozli-
wosci identyfikacyjne tego rodzaju $ladéw sg wigksze nawet niz $ladéw dakty-
loskopijnych — linii papilarnych (w jednym $ladzie tych ostatnich mozna bowiem
ujawni¢ do 100 cech indywidualnych wzoru, zas w jednym $ladzie czerwieni
wargowej do 1000 takich cech). Autor, uznany autorytet w tym zakresie, pod-
kresla znaczenie ekspertyz cheiloskopilnych, ich wartoé¢ dowodowg oraz efe-
ktywnos¢ metod ujawniania wyzej wymienionych sladéw. Powotuje tez bogata
literature dot. tej problematyki.

W trzeciej czgsei ,Problemdéw wspdiczesnej kryminalistyki” Ryszard Jaworski
omawia ,Wyniki badar poligraficznych (wariograficznych) jako dowdd odcigza-
jacy”. Stara sig on w niej wykazac, w jaki sposéb wyniki badari poligraficznych
mogg spowodowac ,obalenie podejrzeri istniejgcych wobec osdb obiektywnie
niewinnych aczkolwiek obcigzonych posziakami”. Formutuje przy tym doéé
kontrowersyjne stanowiska co do zakresu dopuszczalnoéci stosowania tych
badari w toku postgpowania karnego. Pisze na przyktad o sprawach, w ktérych
przeprowadzane na zlecenie prokuratora badania poligraficzne swiadkéw nie
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wykazaty ich reakcji emaocjonalnych przy krytycznych pytaniach testéw i wyniki
badar stanowity dla prokuratora podstawe odrzucenia hipotezy o zabdjstwie
dokonanym przez te osoby”. Ryszard Jaworski jest tez zdecydowanym prze-
ciwnikiem zawartego w projekcie k.p.k. zakazu dowodowego wykorzystania
wynikow badar poligraficznych. Neguje takze stwierdzenie uzasadnienia powo-
tywanego przez siebie projektu, ze ,oskarzony, zwiaszcza wtedy gdy jest
niewinny, reagowat bedzie na hasta zwigzane z inkryminowanym mu czynem”.
Powyzsze poglady autora, nasuwajg powazne watpliwosci, szczegdlnie wobec
dos¢ powszechnej zardwno wsrod procesualistow jak i kryminalistykéw akcep-
tacji przewidywanych w projekcie k.p.k. niedopuszczalnosci stosowania srod-
kéw chemicznych lub technicznych wptywajgcych na procesy psychiczne
przestuchiwanej osoby, albo majgcych na celu kontrole nieswiadomych reakcji
jej organizmu w zwigzku z przestuchaniem.

W nastepnym rozdziale Wtodzimierz Rojek omawia instytucje sedziego po-
koju w kanadyjskiej prowincji Ontario. Prezentuje m.in. kompetencje i funkcje
tego sedziego, jego pozycje oraz zasady rekrutacji i szkolenia. Przedstawia
réwniez propozycje wprowadzenia takiego sedziego rowniez w poiskim systemie
prawnym. Mozliwosci w tym zakresie widzi w kontekscie proponowanego ,wig-
czenia struktury kolegium do spraw wykroczenl w ramy sgddéw powszechnych
albo jako wydziaty ds. wykroczen, albo jako odrebne sady grodzkie”. Polscy
sedziowie pokoju mogliby nazywac sie zdaniem autora sedziami grodzkimi.

,Zargon zawodowy prawnikéw $ledczych i operacyjnych. Problematyka krymi-
nalistyczna”, to tytut kolejnego opracowania autorstwa Zdzistawa Uniszewskiego,
zawartego w ksiedze pamiatkowej ku czci prof. dr hab. Zbigniewa Czeczota. Autor
prezentuje w nim swoje spostrzezenia na temat jezyka zawodowego policjantow
z piondw dochodzeniowo—sledczych i operacyjno—rozpoznawczych oraz ,potocz-
nych wypowiedzi wspdtpracujgcych z nimi prokuratoréw”. Omawia podstawowe
reguty formutowane przez jezykoznawstwo w tym m.in. typologie stylu wypo-
wiedzi, definicje i systematyke gwar srodowiskowych i zargonow, w tym pra-
cownikéw organow scigania i wymiaru sprawiedliwosci. Wskazuje tez na wage
gramatyki grzecznosci jako elementu taktyki w rozmowie. Przytacza wreszcie
i omawia, w kontekscie ocen jezykowych przykiady wypowiedzi, eufemizmow
i jezykowego tabu w powtarzajacych sie sformutowaniach uzywanych przez
pracownikow sledczych i operacyjnych policji oraz prokuratorow. Wreszcie na
zakonczenie, autor dzieli sie swoimi uwagami dot. specyfiki tzw. jezyka opera-
cyinego, podajgc dosc¢ obszerne katalogi jego przykiaddw.

Kolejna czesc zawiera opracowane przez Aleksandra Krzyscina oméwienie
»INowego kierunku zastosowania poligrafu w systemie prawnym USA” — do
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badania skazanych, ktérych oddano pod nadzér sgdowy, w zwigzku z zawie-
szeniem wykonania kary lub przedterminowym zwolnieniem z odbywania kary
pozbawienia wolnosci.

Z kolei Monika Ptatek w opracowaniu pt. ,Elizabeth Fry — obecna i nieznana”
przybliza postac i dokonania tej wielkiej reformatorki wieziennictwa, przeciwni-
czki kary $mierci, zyjacej w latach 1780-1845. Nie negujac bardzo ciekawego
ujecia tematu, watpliwosci budzi jedynie jego prezentowanie w ramach dosé
jednoznacznie ujetego tytutu recenzowanej ksigzki — ,Problemy wspdlczesnej
kryminalistyki”.

Z pewnoscig tej krytycznej uwagi nie mozna odniesé natomiast do naste-
pnego artykutu: ,Ogledziny $ledcze miejsca zdarzenia, w praktyce proceso-
wej”. Jego autorka Ewa Gruza omawia podstawowe btedy popelniane przez
organy procesowe przy przeprowadzaniu tej jednej z najwazniejszych czynno-
$ci procesowo—kryminalistycznych. Czynito w oparciu o analizg akt 107 spraw
karnych rozpoznawanych w Sgdzie Rejonowym dla miasta stotecznego War-
szawy. Do najczescie] powtarzajgcych sie uchybieri w tym zakresie zalicza
m.in.: zbyt pdzne, w stosunku do momentu popetnienia przestepstwa i zawia-
domienia o nim, rozpoczynanie przez ekipy ogledzinowe przeprowadzania tej
czynnosci, co w istotny nieraz sposéb ogranicza jej efektywnosé, brak informaciji
w protokotach ogledzin dot. zabezpieczenia terenu ogledzin, nieprawidtowy,
niepetny sktad ekip przeprowadzajacych ogledziny miejsca zdarzenia, powta-
rzajgce sig zjawisko selekcji sladow ujawnianych i zabezpieczanych na miejscu
zdarzenia, nieuwzglednianie podziatu na poszczegdine etapy i stadia ogledzin,
nieprawidtowo$¢ zabezpieczenia materiatu dowodowego w trakcie tej czynno-
$ci, brak w protokotach informacji o osobach biorgcych udziat w ogledzinach,
btedy w czesci opisowej protokotu ogledzin, niekompletnosé, nieczytelnosé
materiatu poglgdowego i szkicu dotgczonego do protokotu itp.

W podsumowaniu swoich uwag autorka stwierdza, iz ogledziny przeprowa-
dzane sg na ogét chaotycznie (przynajmniej w analizowanych przez nig spra-
wach o przestgpstwo kradziezy z wtamaniem), nie zabezpiecza sie wielu
sladow, w minimalny sposéb korzysta z nowych technik kryminalistycznych i nie
zawsze prawidtowo dokumentuje przebieg tych czynnosci.

Z pewnoscig waznym problemem wspédtczesnej kryminalistyki, przetomem
W niej i wyzwaniem sg genetyczne badania identyfikacyjne, o ktérych pisze w 1X
czesci prof. dr hab. Tadeusz Tomaszewski. Po zaprezentowaniu podstawowych
zasad genetycznych badar identyfikacyjnych DNA (kwasu dezoksyrybonu-
kleinowego — kidrego wysoka polimorficzno$¢ budowy stanowi o unikalnym
kodzie genetycznym danego osobnika) przytacza krytyczne uwagi, watpliwosci
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i niebezpieczerstwa wigzgce sie z tego rodzaju badaniami, poparte w przypi-
sach, licznymi publikacjami na ten temat.

Podstawowe watpliwosci w tym zakresie wiazg sig z istnieniem odpowied-
nich standardéw i kontrolnych mechanizmdéw gwarantujgcych wiarygodnos¢
testéw (zaréwno w odniesieniu do techniki RFLP, jak i metody PCR). Kolejne
dotycza stosowania w praktyce laboratoryjnej ,niepewnych metod” dia interpre-
tacji otrzymanych profili dowodowych i poréwnawczych oraz stwierdzenia zgod-
noéci ich pasm. Wreszcie interpretacje wynikow testow, a przez to ich
wiarygodnosc moze utrudniac zanieczyszczenie lub znieksztatcenie materiatu
dowodowego, poprzez niewtasciwe ujawnienie i zabezpieczenie sladow, nieza-
chowanie odpowiednich warunkéw w laboratoriach itp. Najbardziej jednak kon-
trowersyjnym aspektem badar genetycznych, scisle zwigzanych z identyfikacjg
kryminalistyczna, jest statystyczna ocena wynikéw testéw. Temu problemowi
poswieca tez Tadeusz Tomaszewski stosunkowo duzo miejsca powotujac sig
przy tym na polskich kryminalistykéw i medykow sgdowych oraz bogats litera-
ture amerykariska. Przytacza takze rézne, czgsto odmienne poglady na temat
wartosci dowodowej tego rodzaju badan.

W artykule ,Kryminalistyka a proces karny. Wzajemna relacja nauk”, bedg-
cym kolejng czescig recenzowanej ksigzki, Piotr Girdwoyn, po przypomnieniu
trzech podstawowych funkcji kryminalistyki oraz istoty procesu karnego, stara
sie uzasadnic przyjeta przez siebie teze o komplementarnos$ci obu dziedzin iich
harmonijnym dopetnianiu sie.

Ksigzke wydang przez Uniwersytet Warszawski koriczy opracowanie Piotra
J.Zygarskiego pt. ,Konfrontacja w aspekcie kryminalistycznym i procesowym”.
Przedstawiono w nim m.in. krétkie omowienie szesciu rodzajéw konfrontacii,
wyodrebnionych ze wzgledu na podmioty uczestniczace w tej czynnosci, pod-
stawy prawne i takiyke jej przeprowadzania oraz wartos¢ dowodows, a takze
dokumentacje i wyniki konfrontacji.

Recenzowana ksigzka jest cenng pozycja w najnowszej polskiej literaturze
kryminalistycznej. Poruszono w niej kilka wazkich probleméw nurtujacych za-
rowno kryminalistykéw jak i procesualistéw, zwigzanych z uzyskiwaniem srod-
kéw dowodowych, identyfikacjg kryminalistyczng oraz relacjami kryminalistyka
a proces karny. Nie oméwiono natomiast, a nawet nie zasygnalizowano najwaz-
niejszych probleméw wspdiczesnej kryminalistyki, z uwagi na jej charakter
i objetoéé. Dilatego tez, wydaje sig, iz bardziej trafny bytby tytut ,Wybrane
problemy wspdiczesnej kryminalistyki” — do ktdrych z pewnoscig trudno zaliczyc
prezentowane w pracy zagadnienia dotyczace sgdziego pokoju w prowincji
Ontario, zargon zawodowy pracownikéw $ledczych i operacyjnych czy wreszcie
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biografig E.Fry. Zdecydowanie dominujacym tematem tej publikacji s badania
wariograficzne (poligraficzne); traktujg o nich bowiem trzy opracowania. Cha-
rakter ksigzki wymagat wzbogacenia jej tre$ci oméwieniem twérczosci prof. dra
hab. Zbigniewa Czeczota, autora licznych publikacji na temat osobowych
$rodkéw dowodowych | kryminalistycznych badari dokumentéw. W tym zakre-
sie nie brakuje probleméw réwniez we wspétczesnej kryminalistyce.

Praca ta niezaleznie od wyzej wymienionych uwag, z pewnoscig zastuguje
na rekomendacjg pracownikom wymiaru sprawiedliwosci oraz organéw $ciga-
nia, sygnalizuje bowiem problemy, z jakimi borykajg sie w swojej codziennej
pracy.
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Jan Wiestaw Warchot
Pobieranie ze zwlok komorek, tkanek i narzaddow

I. Wprowadzenie

O statym i szybkim postepie transplantologii swiadczy faki, ze pierwszego
w Polsce przeszczepu nerki dokonano w 1966 r., a obecnie jest to rutynowo
stosowana forma leczenia. Dla przykfadu — w latach 1990-1992 wykonano
1.061 przeszczepow nerek, w okresie od 1985 do 1992 prawie 200 operadji
przeszczepienia serca, 28 przeszczepien trzustki, 21 przeszczepien watroby.
Poréwnanie liczby przeszczepodw ze skalg zapotrzebowania na tg forme lecze-
nia wskazuje, ze zaspokajane jest jedynie okoto 3% potrzeb.

Do niedawna oprécz probleméw natury moralno—etycznej i medycznej po-
wazng bariere stanowit brak stosownej regulacji prawnej. Lukg w tym zakresie
wypetnity przepisy o pobieraniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzgdow
oraz wydane ostatnio na jej podstawie przepisy wykonawcze.

Il. Przepisy prawne

Podstawowe znaczenie dla ram prawnych omawianego zagadnienia ma
ustawa z dnia 26.10.1995 r. o pobieraniu i przeszczepianiu komorek, tkanek
i narzqdéw1. Wykonaniem delegacji ustawowej zawartej w art. 5 ust. 5 oraz
art. 6 ust. 2 sg dwa rozporzgdzenia Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznej:

—  zdnia1.10.1996 r. w sprawie centralnego rejestru zgtoszonych sprzeciwow
na pobranie komorek, tkanek i narzgdéw, sposobu rejestracji sprzeciwow
oraz sposobu ustalania sprzeciwéw w formie o$wiadczer?;

— z dnia 30.12.1996 r. w sprawie sposobu i trybu uzyskiwania informacji od
prokuratora lub stanowiska sgdu rodzinnego o niewyrazanie sprzeciwu na
pobranie ze zwiok komérek, tkanek i narzadéw®.

W zakresie nie uregulowanym wskazanymi wyzej przepisami znajdujg od-
powiednio zastosowanie:

— ustawa z dnia 30.08.1991 r. o zakiadach opieki zdrowotnej4;

Dz. U. Nr 138, poz. 682.

Dz. U. Nr 124, poz. 588.

Dz. U.z1997 r., Nr 6, poz. 37.

Dz. U. Nr 91, poz. 91 z péZniejszymi zmianami.

LS
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— rozporzgdzenie Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznej z dnia 17.12.1992 r.
w sprawie rodzajéw dokumentacji medycznej, sposobu jej prowadzenia
oraz szczegotowych warunkdw jej udostepniania®;

- rozporzgdzenie Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznej z dnia 12.11.1996 r.
w sprawie wymogow, jakim powinna odpowiada¢ dokumentacja medyczna
dotyczaca pobierania komodrek, tkanek i narzaddw, ich przechowywania
i przeszczepiania’;

— rozporzadzenie Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznej z dnia 30.11.1996 r.
w sprawie warunkdéw pobierania i przeszczepiania komérek, tkanek i narza-
déw oraz sposobu stwierdzania spetniania tych warunkéw’.

lil. Sposoby i formy zgtaszania i cofania sprzeciwu

Ustawa zajmuje sig pobieraniem i przeszczepianiem komorek, tkanek i na-
rzgddw pochodzacych zaréwno od zywego czlowieka, jak i ze zwtok, w celach
diagnostycznych, leczniczych, naukowych i dydaktycznych. Nie obejmuje nato-
miast pobierania i przeszczepiania komorek rozrodczych i gonad, tkanek em-
brionalnych i ptodowych oraz narzadéw rozrodczych i ich czesci, a takze
pobierania, przetaczania i przechowywania krwi.

Istotne dla praktyki prokuratorskiej sg zagadnienia zwigzane z pobieraniem
i przeszczepianiem komorek, tkanek i narzgdow ze zwiok.

Ustawa w art. 4 ust. 1 wprowadza generalng zasade zezwalajacg na pobie-
ranie ze zwtok komorek, tkanek i narzadéw. Wyjatkiem od tej zasady jest zakaz
bedacy nastgpstwem ztozenia przez osobe zmartg sprzeciwu, ktéry moze byc
wyrazony w formie: a) wpisu w Centralnym Rejestrze Zgtoszonych Sprzeciwow;
b) oswiadczenia pisemnego zaopatrzonego we wiasnoreczny podpis; ¢)
oswiadczenia ustnego ztozonego w obecnosci co najmniej dwdch $wiadkdw
w chwili przyjecia lub pobytu w szpitalu.

W przypadku matoletniego lub osoby o ograniczonej zdolnosci do czynnogci
prawnych sprzeciw moze wyrazi¢ przedstawiciel ustawowy, pod warunkiem, ze
uczyni to za zycia reprezentowanego. Osoba o ograniczonej zdolnosci do
czynnosci prawnych i matoletni, ktéry ukoriczyt lat 16, mogg wyrazi¢ sprzeciw
rowniez osobiscie. Wszystkie wymienione formy zgtoszenia sprzeciwu majg
taka sama moc prawng i nalezy je traktowaé réwnowaznie.

5 Dz.U.z1993r., Nr3, poz. 13.
6 Dz. U.Nr 144, poz. 667.
7 Dz.U.Nr1i51, poz. 718.

Prokuratura
118 i prawo 6, 1997



Pobieranie ze zwtok komdrek, tkanek i narzgdéw

Zgtoszenie sprzeciwu do Gentralnego Rejestru Sprzeciwdw moze by¢ doko-
nane osobiscie lub drogg pocztowa na formularzu dostepnym w placéwkach
publicznej opieki zdrowotnej. Ma ono moc prawng od momentu wpisu do
Rejestru. Rejestr ten jest prowadzony przez Centrum Organizacyjno—Koordy-
nacyjne do Spraw Transplantacji POLTRANSPLANT w Warszawie. Osoba
dokonujaca zgtoszenia bez zbednej zwtoki otrzymuje listem poleconym zawia-
domienie o wpisie.

Prawnie skuteczny jest rowniez sprzeciw nie zgtoszony do Rejestru, a wy-
razony w formie pisemnego oswiadczenia woli osoby zmarte]. Koniecznym
warunkiem jest zaopatrzenie odwiadczenia we wiasnoreczny podpis. Oswiad-
czenie takie moze by¢ odnalezione przy zwitokach, moze réwniez by¢ dostar-
czone przez osobe trzecig (§ 7 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia z 1.10.1996 r.).

Istotne znaczenie dla ewentualnego stwierdzenia istnienia sprzeciwu ma
badanie dokumentacji lekarskiej zwigzanej z pobytem potencjalnego dawcy
w szpitalu. Zgodnie z § 7 ust. 11§ 8 rozporzadzeniaz 1.10.1296 r. w dokumen-
tacji medycznej powinno by¢ odnotowane oswiadczenie o sprzeciwie pacjenta
ztozone w formie usinej, poswiadczone jego wiasnorgcznym podpisem. Dopu-
szczalne jest tez dofgczenie do dokumentacji pisemnego oswiadczenia co
najmniej dwoch swiadkow potwierdzajgcych wyrazenie przez zmartego ustnego
sprzeciwu w chwili przyjecia lub pobytu w szpitalu. Posrednio obowigzek taki
wynika z § 12 usi. 2 rozporzadzenia Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznegj
z 17.12.1992 r. przewidujgcego dofaczenie do historii choroby m.in. ,kart infor-
macyjnych, opinii, zaswiadczen itp.” oraz § 14 lit. L, ktory wsréd danych
administracyjnych i organizacyjnych, jakie powinno zawiera¢, wymienia pisem-
ne oswiadczenia pacjenta lub jego przedstawiciela ustawowego o poinformo-
waniu o tresci art. 19 pkt 2 ustawy o zaktadach opieki zdrowotnej.

Sprzeciw moze by¢ cofniety w kazdym czasie. W przypadku sprzeciwu
zgtoszonego do Ceniralnego Rejestru Sprzeciwéw, wykreslenie wpisu naste-
puje na podstawie pisemnego zgtoszenia przez osobe uprawniona, na odpo-
wiednim formularzu dostepnym w placéwkach publicznej stuzby zdrowia.
Skiadajacy zgtoszenie jest bez zbednej zwloki zawiadamiany pisemnie (w for-
mie wydruku komputerowego) o wykresleniu wpisu sprzeciwu.

W przypadku istnienia sprzeciwu wyrazonego w formie oswiadczenia ustne-
go, jego cofniecie powinno by¢ udokumentowane w podobny sposoéb.

Z uwagi na réwnorzgdnos¢ oswiadczeni niezaleznie od formy ziozenia,
decydujgcy dla stwierdzenia skutecznosci zgtoszenia lub odwotania sprzeciwu
bedzie data ztozenia odwiadczenia woli. Jako prawnie skuteczne nalezy uznac
oswiadczenie najblizsze zgonu.
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Centralny Rejestr Sprzeciwéw ma prawo odmowi¢ dokonania wpisu z uwagi
na brak petnych danych. Jest wéwczas zobowigzany do wskazania brakow
uniemozliwiajgcych jego dokonanie, a po ich usunieciu niezwtoczne umieszcze-
nie wpisu.

IV. Pobieranie tkanek i narzadow w przypadku zgonu gwattownego

Zgodnie z art. 6 ust. 1 ustawy w przypadku podejrzenia, Zze zgon nastgpit
w wyniku czynu zabronionego pod grozba kary, przed pobraniem materiatu do
przeszczepu kierownik jednostki organizacyjnej publicznej stuzby zdrowia lub
upowazniony przez niego lekarz wystepuje do wiasciwego prokuratora o informa-
Cje, czy nie wyraza sprzeciwu wobec zamiaru pobrania komorek, tkanek badz
narzaddw. Przepis ten stanowi réwniez, ze w przypadku, gdy sprawcg czynu
zabronionego jest nieletni, wiasciwym do wyrazenia stanowiska jest sad rodzinny.

Wiasciwym miejscowo prokuratorem do wyrazenia stanowiska jest prokura-
tor rejonowy, prowadzacy postgpowanie przygotowawcze, a przed jego
wszczgciem prokurator, w ktdrego okregu popetniono czyn, albo w ktérego
okregu nastgpit zgon. Jezeli nie mozna poczyni¢ jednoznacznych ustaleri we
wskazanym wyzej zakresie — prokurator, w okregu kiérego odnaleziono zwtoki.

Wystgpienie upowaznionego przedstawiciela stuzby zdrowia powinno by¢é zio-
zone na pismie. W szczegdlnych przypadkach jednak dopuszczalna jest forma
przekazania faxem, telegraficznie, telefonicznie lub w inny sposdb umozliwiajacy
petne przekazanie danych. Kazde wystgpienie ziozone w szczegdinej formie
wymaga bezwzglednie potwierdzenia pisemnego. Wystapienie kierowane do pro-
kuratora powinno, w miarg mozliwosci, zawiera¢ nastepujace informacje:

1) imig i nazwisko zmartego, date i miejsce urodzenia, imiona rodzicéw oraz
numer dokumentu tozsamosci (w przypadku niemoznosci ustalenia wska-
zanych danych nalezy umiescic stosowng wzmianke);

2) date i miejsce zgonu;

3) wskazanie okoliczno$ci, ktére doprowadzity do $mierci, ze szczegdinym
uwzglednieniem tych, ktdére wskazuja, ze zgon moze by¢ wynikiem czynu
zabronionego;

4) okreslenie komorek, tkanek lub narzgddw, ktdre majg by¢ pobrane;

5) oswiadczenie,ze pobranie komorek, tkanek lub narzgddéw nie bedzie stano-
wito przeszkody w ustaleniu przyczyny zgonu;

6) informacjg, iz zmarly nie wyrazit sprzeciwu na pobranie.

Art. 3 ust. 1 rozporzgdzenia z 30.12.1996 r. nie wymienia wprawdzie jako
niezbgdnego elementu, wystapienia informacji zawartej w pkt 6, to jednak
z punkiu widzenia praktyki jest ona niezbedna do zajecia stanowiska przez
prokuratora. Obowigzek lekarza w tym zakresie przewiduje natomiast art. 7
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ust. 6 ustawy stwierdzajgcy, ze przed pobraniem komorek, tkanek i narzgddéw
od osoby zmartej, lekarz zasiega informaciji, czy nie zostat zgtoszony sprzeciw
w formie okreslonej w art. 5. Nadto §§ 7 i 8 rozporzadzenia z 1.10.1996 r.
zobowigzuja do ustalenia, czy w dokumentacji medycznej zwigzanej z przyje-
ciem i pobytem pacjenta w szpitalu, nie zostat ztoZzony sprzeciw. Wprawdzie ten
obowigzek nie zostat expressis verbis natozony na lekarza, ale wobec oczywi-
stej tatwosci dostepu do dokumentacji medycznej, jego kontaktu z rodzing
zmartego oraz usytuowaniem Centralnego Rejestru Sprzeciwéw w strukturach
Ministerstwa Zdrowia i Opieki Spofecznej, wiasnie lekarz powinien dokonad
takiego sprawdzenia.

Stwierdzenie to znajduje réwniez uzasadnienie w § 11 ust. 1 pkt 2 rozporzg-
dzenia z 30.11.1996 r., uzalezniajgcego dokonywanie wstepnej kwalifikacji
potencjalnego dawcy od sprawdzenia, czy nie istnieje sprzeciw ztozony w prze-
widzianej przepisami formie.

Prokurator o podjetej decyzji zarowno pozytywnej, jak i negatywnej, niezwio-
cznie powiadamia skfadajgcego wniosek. Termin ,niezwlocznie” nalezy ttuma-
czy¢, jako bez zbednej zwiloki, ze szczegdinym uwzglednieniem uwarunkowar
medycznych. Szybkosci przeptywu informacji stuzy¢ ma takze mozliwos¢ prze-
kazania stanowiska prokuratora faxem, telegraficznie lub telefonicznie. W kaz-
dym przypadku powiadomienie powinno by¢ potwierdzone na pismie i zawierac
dane wymienione w pkt. 1, 2 i 4 wystgpienia placéwki stuzby zdrowia. Zgodnie
z tredcig arl. 86 § 2, 91 § 2 i 93 k.p.k. stanowisko swoje prokurator wyraza
w formie zarzgdzenia, o kidrego tresci powiadamia osobe najblizszg zmartego.

Qdpis zarzgdzenia winien znajdowac sig w aktach gtéwnych, a w przypadku
nieprowadzenia postepowania zarzgdzenie nalezy zarejestrowac w repetorium
-K0”. Do akt gtéwnych postepowania nalezy réwniez dotgczy¢ protokdt pobrania
komoérek, tkanek i narzaddw chyba, ze fakt pobrania zostat uwidoczniony
w protokole ogledzin zwlok lub sekcji zwiok.

V. Przepisy karne

Art. 18 ustawy wprowadza zasade, ze za komorki, tkanki i narzgdy pobrane
zaréwno od zywego chorego, jak i ze zwitok nie wolno zada¢ lub przyjmowac
korzysci majgtkowej w jakiejkolwiek formie. Jedyng prawnie dopuszczalng for-
mag Swiadczen pienigznych jest zwrot poniesionych kosztéw pobrania, przecho-
wywania, transportu, przetwarzania i przeszczepiania komorek, tkanek
i narzgdow. Ustawa w art. 20 ust. 1 penalizuje zbywanie, jak i nabywanie
komorek, tkanek i narzaddw pochodzacych ze zwiok lub zywego cztowieka.
Przestepstwo stanowi réwniez posredniczenie w obrocie i udziat w przeszcze-
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pianiu, pozyskanych wbrew przepisom ustawy komdrek, tkanek i narzaddw.
Warunkiem odpowiedzialno$ci jest dziatanie w celu osiggniecia korzysci majat-
kowej. W ust. 2 przewidziano postac¢ kwalifikowang w przypadku uczynienia
sobie przez sprawce statego Zrédta dochodu z przestepstwa okreslonego
w ust. 1. Przestgpstwa te sg Scigane z oskarzenia publicznego. Natomiast
rozpowszechnianie ogloszen o odplatnym zbyciu, nabyciu lub posredniczeniu
w odpfatnym zbyciu komorek, tkanek i narzadéw w celu ich przeszczepienia,
jest wykroczeniem (art. 19 ustawy).

Prokuratura
122 i prawo 6, 1997



Odpowiedzi na pytania
prawne




Ryszard A. Stefanski

Wyniki badania psychiatrycznego oskarzonego
a obrona obowiazkowa

W postepowaniu karnym —zgodnie zart. 70§ 1 pkt 2 k.p.k. - oskarzony musi
mieé obrorice, jezeli zachodzi uzasadniona watpliwos¢ co do jego poczytaino-
&ci. Na tle tego przepisu pojawita sig niejasno$¢, czy chodzi tu o watpliwosci co
do stanu psychicznego oskarzonego tempore criminis, czy w czasie postgpo-
wania karnego. W uchwale z dnia 12 czerwca 1968 r. VI KZP 28/68" Sad
Najwyzszy przyjat, ze pojgcie ,Uzasadnionej watpliwosci co do poczytalnosci
odnosi sie tylko do stanu psychicznego oskarzonego w toku postepowania
karnego, a w szczegdlnosci w czasie rozprawy”. Uznano, ze dla zastosowania
art. 79§ 1 lit. c k.p.k. z 1928 r. (obecnie art. 70 § 1 pkt 2 k.p.k.) nie ma znaczenia
stan psychiczny oskarzonego w chwili popetnienia przestgpstwa, bowiem prze-
stanka powodujaca koniecznos¢ obligatoryjnego udziatu obroricy sa odchylenia
w sferze intelektu lub psychiki, ktére zmniejszajg jego zdolnos¢ do samodziel-
nej, skutecznej obrony. Taki poglad prezentowat tez S.Sliwiriski, twierdzac, ze
obrona "niezbedna nie zachodzi, gdy w czasie trwania postgpowania nie wyta-
niaja sie watpliwosci co do poczytalnosci oskarZonego, chociazby byto watpli-
we, czy oskarzony w chwili czynu byt poczytalny®. Trudno podzieli¢ takie
zapatrywanie. Trafnie Sad Najwyzszy w uchwale sktadu 7 sedziow z dnia
21 stycznia 1970 r. — VI KZP 23/69° przyjat, ze ,Istnienie uzasadnionej watpli-
wosci co do poczytalnosci oskarzonego w chwili popefnienia przestgpstwa
(ograniczenie zdolnoéci rozpoznania czynu lub pokierowania postgpowaniem)
albo w czasie postepowania karnego (ograniczenie mozliwosci skutecznej ob-
rony) powoduje obligatoryjng obrone (art. 70 § 1 pkt 2174 § 1 k.p.k.) i potrzebeg
wydania przez lekarzy opinii o stanie psychicznym oskarzonego”.

,Dla przyjecia, ze zachodzi uzasadniona watpliwos¢ co do poczytalnosci
oskarzonego — jak stusznie podkreslit Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia
21 listopada 1977 r. — Z 34/77* - nie jest konieczne, aby watpliwo$é w tym
zakresie miafa charakter ewidentny. Wystarczajgce jest jedynie uprawdopodob-
nienie tego, Zze poczytalnos¢ oskarzonego mogta byc co najmniej ograniczona”.

OSNKW 1968, nr 10, poz. 116.

2 5.3liwiriski, Polski proces karny przed sadem powszechnym. Zasady ogdine, Warszawa
1959, s. 195.

3 OSNKW 1970, nr 2-3, poz. 15.

4 OSNKW 1977, nr 12, poz. 138.
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Zgodzi¢ sig trzeba ze stwierdzeniem Sadu Najwyzszego zawartym w cyt.
uchwale sktadu 7 sedziéw z dnia 21 stycznia 1970 r., ze warunek ustawy, aby
watpliwosci byly uzasadnione, oznacza wprowadzenie obiektywnych kryteriéw
ocennych; podejrzenie musi sie opieraé na podstawie realnej i konkretnej.
Wehodzi¢ tu moga w grg wszystkie $rodki dowodowe, z ktérych mozna wysnué
wniosek, ze istnieje podejrzenie co do tego, czy oskarzony nie wykazuje
odchyleri od normy psychicznej. Podstawe do nabrania uzasadnionych watpli-
wosci co do poczytalnosci oskarzonego z reguty moga, stanowié zaswiadczenia
z poradni zdrowia psychicznego, poradni leczenia alkoholikéw lub ze szpitala
dla nerwowo i psychicznie chorych, kiére zawierajg informacje o postawionej
diagnozie, a takze zeznania $wiadkéw, wywiady $rodowiskowe lub wyjadnienia
oskarzonego, wskazujgce na wystepowanie u niego zaburzen psychicznychS.
W tym kontekscie rodzi sig pytanie, jaki wptyw na istnienie takich watpliwosci
ma badanie oskarzonego przez lekarzy psychiatréw w poprzedniej sprawie.
Trafne w tym zakresie stanowisko zajat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia
10 pazdziernika 1979 r. — V KRN 226/79°, wyjasniajac, ze ,Inne znaczenie dla
danej sprawy ma badanie psychiatryczne oskarzonego w sprawie poprzedniej.
Wprawdzie nie powoduje to samo przez sig koniecznosci wyznaczenia obroricy
w tej drugiej sprawie, nie oznacza to jednak, ze badanie psychiatryczne oskar-
zonego w sprawie poprzedniej nie ma znaczenia dla sprawy drugie;j. Zalezy 1o
bowiem od ustaleri biegtych zawartych w ich opinii wydanej w zwigzku z rozpo-
znaniem poprzedniej sprawy. Jezeli w opinii tej biegli stwierdzili ograniczenie
poczytalno$ci oskarzonego chociazby w stopniu nieznacznym, sgd znajac tesé
tej opinii przy rozpoznawaniu sprawy nastepnej, ma obowigzek wyznaczenia
oskarzonemu obroricy z urzedu, jezeli nie miat on obroricy z wyboru. Z tresci
art. 70 § 1 pkt 2 k.p.k. wynika bowiem, Zze oskarzony musi mie¢ obrorice, gdy
zachodzi uzasadniona watpliwos¢ co do jego poczytalnosci w ogdle, a nie tylko
wowczas, gdy ma on ograniczong poczytalno$é w znacznym stopniu”.
Zgodnie z jednolitg linig orzecznictwa Sadu Najwyzszego ,Dopuszczenie
dowodu z opinii biegtych lekarzy psychiatréw o stanie zdrowia psychicznego
oskarzonego (art. 183 k.p.k.) jest réwnoznaczne z istnieniem “uzasadnionej
watpliwosci co do jego pocz;/talnos'ci” i poweduje obligatoryjng obrone (art. 70
§ 1pkt2iart. 74 § 1 kp.k.)"". Trafnie odstapiono od pogladu zawartego w cyt.

5 H.Gajewska, Uzasadnienie watpliwosci co do poczytalnosci oskarzonego jako przestanka
obrony niezbgdnej. Nowe Prawo 1980, nr 3, s. 339; F.Prusak, Watpliwosci co do poczytal-
nosci oskarzonego jako podstawa obligatoryjnego udziatu obroricy w postepowaniu karnym,
Palestra 1969, nr 1, s. 40. Por. tez wyrok SN z dnia 12 kwietnia 1972 r. — VI KR 26/72, RPEIS
1973, nr 1, s. 326 i wyrok SN z dnia 14 marca 1974 r. — Il Kr 239/73, OSNKW 1974, nr 6,
poz. 144.

6 OSN PG 1980, nr 3, poz. 38.
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§ 1 pkt2iart. 74 § 1 k.p.k.)"". Trafnie odstapiono od pogladu zawartego w cyt.
uchwale skfadu 7 sedziow SN z dnia 21 stycznia 1970 r., w my$l ktérego sam
fakt poddania oskarzonego badaniu przez lekarzy psychiatréw nie jest réwno-
Zznaczny z uzasadniong watpliwoscig co do jego poczytalnosci, gdyz potrzeba
zarzadzenia badania psychiatrycznego moze wyjatkowo powstac juz wczeéniej
jedynie w celu sprawdzenia, czy taka uzasadniona watpliwo$é w ogdle moze
zachodzic. Obowigzek wyznaczenia obroricy oskarzonemu powstaje od chwili
wydania takiego postanowienia i istnieje takze wowczas, gdy sgd mimo zarzg-
dzenia badari oskarzonego przez biegltych lekarzy psychiatrow (art. 183 k.p.k.)
nie poddat go nim®. Inaczej przedstawia sie kwestia, gdy sad dokonat reasum-
pcji takiego postanowienia; trzeba bowiem wdwczas przyjac, ze nie wystepujg
watpliwosci co do poczytalnosci oskarzonego.

Niejasnosci ciggle budzi— mimo bogatego orzecznictwa Sadu Najwyzszego
- kwestia obowigzkowego udziatu obroncy w postepowaniu w wypadku, gdy po
przeprowadzonym badaniu lekarze psychiatrzy orzekli, ze oskarzony nie miat
zniesionej ani ograniczonej poczytalnosci w stopniu znacznym.

Sad Najwyzszy w cyt. uchwale sktadu 7 sedziow z dnia 21 stycznia 1970 r.
zasadnie przyjat, ze ,Obligatoryjna obrona trwa az do prawomocnego zakori-
czenia postepowania nawet woéwczas, gdy biegli orzekli, Ze oskarzony jest
w pelni sprawny psychicznie”®. Stusznie podkresiono w jej uzasadnieniu, ze
orzeczenie biegtych lekarzy psychiatréw stanowi dowdd podlegajgcy ocenie
sadu jak wszystkie dowody i w trakcie procesu zasadnosé tej opinii moze zostac
podwazona; nowa opinia moze koriczy¢ sie innymi konkluzjami. ,Jezeli wiec
wyltoni sig problem uzasadnionej watpliwosci co do poczytalnosci oskarzonego
— czytamy w tej uchwale — to orzeczenie biegtych stwierdzajace, ze oskarzony
nie wykazuje jakichkolwiek odchyleri od normy psychicznej, nie zamyka powy-

7 Por. uchwate sktadu 7 sedziow SN z dnia 16 czerwca 1977 r. — VIl KZP 11/77, OSNKW 1977,
nr 7-8, poz. 68, postanowienie SN z dnia 13 sierpnia 1970 r. — Z 57/70 z krytyczng glosg
W.Kubali, Wojskowy Przeglad Prawniczy 1971, nr 3, wyrok SN z dnia 3 stycznia 1981 r. —
V KRN 375/80, OSN PG 1981, nr 7, poz. 82.

8 Takie stanowisko zajat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 25 sierpnia 1989 r. — V KRN 196/89,
OSN PG 1990, nr 4-5.

9 Tak samo przyjat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 10 paZdziernika 1970 r. — Rw 1001/70
OSNKW 1971, nr 1, poz. 10, postanowieniu z dnia 24 wrzesnia 1974 r. — Il KZ 202/74, OSNKW
1975, nr 1, poz. 14, wyroku z dnia 10 pazdziernika 1979 r. — V KRN 226/79, OSN PG 1980,
nr 3, wyroku z dnia 30 pazdziernika 1980 r. — V KRN 294/80, nie publik. wyroku z dnia 17 maja
1982 r. — V KRN 140/82, nie publik. wyroku z dnia 28 paZdziernika 1987 r. - V KRN 277/87,
OSN PG 1988, nr 7, poz. 70, wyroku z dnia 24 czerwca 1992 r. — [l KRN 82/92, nie publik.,
postanowieniu z dnia 11 maja 1994 r. — IIl KRN 470/93, nie publik. Poglad ten zyskat aprobate
w dokirynie m.in. T.Grzegorczyka, Obrorica w postepowaniu przygotowawczym, +.6dz
1988, s. 121, B.Wdjcickiej, Glosa do wyroku SN z dnia 28 paZdziemika 1987 r. — V KRN
277/87, Panstwo i Prawo 1989, nr 11, s. 152—-155.
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zszego zagadnienia, ktére w dalszym ciggu moze by¢ przedmiotem rozprawy,
znajdzie rozstrzygnigcie w wyroku, a dalej moze sta¢ sie podstawg zarzutéw
rewizyjnych i postepowania przed sadem drugiej instancji. Dopiero prawomoc-
ne rozstrzygnigcie koriczgce postgpowanie zamyka ostatecznie kwestig, czy
watpliwosci co do poczytalnosci oskarzonego byly uzasadnione”. Ponadto
udziat obroricy pozwoli na poddanie opinii gruntownej analizie, w konsekwencji
ktdrej moze dojs¢ do powotania innego zespotu biegtych i wydania przez nich
zgota odmiennej ekspertyzy. Do momentu uprawomocnienia sie wyroku prob-
lem poczytalnosci oskarzonego jest otwarty, bowiem podobnie jak kazdy ele-
ment wyroku moze by¢ zmieniony w trybie instancyjnym. Z okresleniem granicy
trwania obrony obowigzkowej w takiej sytuacji nie zgodzili sie M.Cieslak i Z.Do-
da, ktdrzy wskazali, ze brak jest przestanek do jej okreslenia na takim poziomie,
skoro trudno zanegowac obligatoryjny udziat obroricy, gdy proces ,odzyje” na
skutek kasacji lub wznowienia postgpowania. Zwrécili przy tym uwage, ze
stanowisko Sgdu Najwyzszego w tej kwestii pozostaje w sprzecznosci z art. 75
§ 1 kpk., w my$l kiérego ustanowienie obroricy lub wyznaczenie obroricy
z urzedu odnosi sig¢ do catego postepowania, nie wylgczajgc czynnosci po
uprawomocnieniu sig orzeczenia'®. Nie wydaje sig, by zastrzezenia te byly
stuszne.

W momencie uprawomocnienia sig wyroku — co zasadnie podkresélit Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 11 maja 1994 r. — lll KRN 470/93'" — zostaje przesg-
dzona kwestia poczytalnosci oskarzonego i o ile nie stwierdzono u niego zaburzeri
ktdrejkolwiek z jej funkcji w stopniu co najmniej znacznym, nie mozna méwicé
o istnieniu w dalszym ciggu uzasadnionej watpliwosci w tym przedmiocie”.

Za stanowiskiem, ze obrona jest obowigzkowa takze wdwczas, gdy biegli
psychiatrzy usuneli watpliwosci co do poczytalnosci oskarzonego przemawia
tez literalne brzmienie art. 70 § 1 pkt 2 k.p.k., w ktérym chodzi nie o niepoczy-
talnos¢ lub poczytalno$é ograniczong w jakims stopniu, lecz o ,uzasadniong
watpliwos¢ co do poczytalnosci”, czyli o prawdopodobierisiwo, ze oskarzony
moze nie by¢ w petni normalny pod wzgledem psychicznym. Trafnie podkresla
sig w literaturze, ze dla przyjecia obrony obligatoryjnej wystarczy powstanie
samych uzasadnionych watpliwosci co do Poczytalnos’ci oskarzonego, a obo-
jetny jest jego rzeczywisty stan psychiczny 2

10 M.Cieslak , Z.Doda, Przeglad orzecznictwa Sadu Najwyzszego w zakresie postgpowania
karnego (I pétrocze 1975 roku), Palestra 1976, nr 2, s. 39.

11 Nie publik.

12 Por. A.Mogilnicki, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Krakéw 1933, s. 206—207;
S.Kalinowski, M.Siewierski, Kodeks postepowania kamego. Komentarz, Warszawa
1966,s.167;M.Cieslak, K.Spett, W.Wolter, Psychiatria w procesie karnym, Warszawa
1977, s. 87.
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W tych warunkach trzeba przyjagé, ze istnienie uzasadnionej watpliwosci co
do poczytalnosci oskarzonego powoduje w postgpowaniu karnym koniecznosc
powotania co najmniej dwoch biegtych lekarzy psychiatrow w celu wydania
opinii o stanie zdrowia psychicznego oskarzonego oraz obligatoryjng obrone,
trwajgca do prawomocnego zakoriczenia postepowania, niezaleznie od tresci
tej opinii, stwierdzajgcej zniesienie lub ograniczenie poczytalnosci oskarzone-
go, czy tez nie stwierdzajacej u niego zadnych zaburzen psychicznych.
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Z orzecznictwa
Europejskiego Trybunatu




Andrzej Rzeplinski

Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw
Cziowieka w Strasburgu z dnia 2 sierpnia
1984 r., sygn. 4/1983/60/94. Sprawa Malone
przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu (Cz. 3)

lll. Zastosowanie art. 50

92. Wnioskodawca domagat sie¢ zadoscuczynienia na podstawie art. 50
w czterech punktach: (1) koszty i optaty sadowe, ktérych zwrot na rzecz
pozwanej Metropolitan Commissioner of Police orzekt Sir Robert Megarry.
Koszty te zostaly oszacowane na GBP 9.011,00; (2) koszty petnomocnictwa w
sprawie cywilnej - GBP 5.433,20; (3) koszty sgdowe poniesione w zwigzku z
postepowaniem przed Komisjg, i przed Trybunatem, ktére do tej pory nie zostaty
jeszcze oszacowane i; (4) zadoséuczynienie w umiarkowanej wysokosci za
ingerencje wiadz w jego rozmowy telefoniczne.

Whnioskodawca zazadat réwniez zwrotu odsetek w zwigzku z dwiema pier-
wszymi pozycjami.

Rzad nie zajat stanowiska w sprawie tych roszczen.

93. Dlatego tez decyzja w tej sprawie musi zosta¢ wstrzymana; w danych
okolicznoéciach sprawy w tej kwestii nalezatoby sig zwrdci¢ ponownie do lzbgy
(reguta 53, ust. 113 Regulaminu Trybunatu) - orzeczenie zapadio jecinogﬁosﬁnie’2 .
Czeséciowo odmienne zdanie odrgbne sedziéw Matschera i Pineiro
Farinha®®

Uznajemy iz art. 13 stanowi jedna z najbardziej niejasnych klauzul Konwenciji
i ze jego stosowanie pocigga za sobg niezwykle trudne i skomplikowane
problemy interpretacyjne. Prawdopodobnie z tego powodu, przez okofo dwa-
dziescia lat?* organy Konwencji unikaty analizowania tego przepisu, w wigkszo-
Sci przypadkéw podajac ledwo przekonywajgce przyczyny.

22 W lutym 1985 r. strony zawarly ugode, na mocy ktérej Rzad zgodzit sig pokryc koszty i optaty
poniesione przez wnioskodawce w sprawie cywilnej. Trybunat ugode zaakceptowat w odreb-
nym wyroku z dnia 26 IV 1985 r. - seria A nr 95.

23 Tresé opinii tych sedziéw i przedstawionej ponizej opinii sedziego Pettiti za: European Court
of Human Rights. Malone Case..., op. cit. s. 35—-41.

24 Chodzi tu o pierwsze dwadziescia lat stosowania Konwenciji przez Komisjg oraz Trybunat,
liczac od pierwszego wyroku Trybunatu, jaki zapadtw dniu 14 Xl w sprawie Lawless przeciwko
Zjednoczonemu Krélestwu (Seria A 1-3) — dop. A.Rz.
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Jedynie w ciggu ostatnich kilku lat Trybunal, zdajac sobie sprawe ze swojej
funkcji w zakresie interpretacji i zapewnienia stosowania wszystkich przepiséw
Konwengiji, w przypadku wezwania go do tego przez strony lub przez Komisje,
przystepowat rowniez do interpretacji art. 13. Powotujemy sie zwlaszcza na
wyrok w_sprawach Klass..., (§ 61 i nast.), Sporrong i Lénnroth przeciwko
Szwecjizs, Silver..., (§ 109 nast.) i — ostatnio — wyrok w sprawie Cambpell i Fell
przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu?®, w ktorej Trybunat potozyt podwaliny
pod logiczng interpretacje tego przepisu.

Majgc na wzgledzie ten pozadany rozwdj orzecznictwa, nie mozemy, ku
naszemu ubolewaniu, zgodzi¢ sig z opinig wiekszosci Trybunatu, ktéra uznata
za mozliwe pominigcie zbadania domniemanego naruszenia przepisu art. 13.
W te] sytuacji, wigkszos¢, nie przedstawiajac najmniejszego uzasadnienia,
pomineta linie przyjeta, m.in. w wyroku w sprawie Silver..., ktérej przedmiot
dotyczyt kwestii prawnych bardzo zblizonych do tych, ktére byly przedmiotem
niniejszej sprawy.

Przyjmujac w rzeczy samej takie podejscie jak w sprawie Silver..., w niniej-
szej sprawie Trybunat powinien w tym samym stopniu stwierdzié naruszenia
ant. 13.

Zbiezne (concurring) zdanie sedziego Pettitiego

Wspdlnie z moimi kolegami glosowatem za naruszeniem art. 8, ale w moim
przekonaniu Trybunat Europejski powinien podjaé precyzyjnisjszg decyzje i nie
powinien ograniczac sie do stwierdzenia czy, w rozumieniu art. 8, ingerencja
byta przewidziana przez ustawe; wyrazenie to w wersji francuskiej Konwencji
(prévue par la loi) uzyte jest w art. 8 ust. 2, w art. 1 Pierwszego Protokotu oraz
w art. 2 Protokotu Czwartego, za$ termin ustawa moze by¢ interpretowany jako
odnoszacy sig zaréwno do prawa pisanego jak i nie pisanego.

Trybunat Europejski uwaza, iz stwierdzenie naruszenia w odniesieniu do
tego punktu rozpatrywanej sprawy Malone’a uczynito niekoniecznym przeanali-
zowanie obowigzujacego w Wielkiej Brytanii systemu, ktéry wydaje sie byé
wadliwy z powodu braku ustawy (loj), oraz okreslenia czy istnialy, czy tez nie
istniaty odpowiednie gwarancje.

Jednakze, moim zdaniem, fakty opisane w raporcie Komisji oraz wyroku
Trybunatu wymagaty podjecia oceny Srodkéw i praktyk stosowanych w Wielkiej
Brytanii w ramach art. 8 ust. 2.

Z mojego punktu widzenia wydaje sie to niezbedne z powodu wielkiej wagi
poruszanej sprawy, ktorg podsumowatbym jak nastepuje:

25 Wyrok z dnia 231X 1982 r., Seria A nr 58, § 88.
26 Wyrok z dnia 28 VI 1984 r., Seria A nr 80, § 124 i nast.
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Niebezpieczenstwo zagrazajgce spoteczenistwom demokratycznym w la-
tach 1980-1990 wynika z pokus, przed ktorymi stajg wladze publiczne. Pokusy
te polegajg na checi wejrzenia w 2ycie obywateli. W celu sprostania potrzebom
planowania, polityki spotecznej oraz podatkowej, paristwo zmuszone jest do
zwickszenia skali swojej ingerencji. System administracyjny wymaga od pan-
stwa najpierw zwiekszenia ilosci, a nastgpnie skomputeryzowania danych
osobowych. W tej chwili w kilku panstwach czionkowskich Rady Europy nazwi-
sko kazdego obywatela figuruje w 200 do 400 bazach danych osobowych.

W nastepnym etapie, wiadze publiczne begdg sig staraty zbudowac profil
kazdego obywatela dla celow statystyki i procesow zwigzanych z podejmowa-
niem decyzji. Coraz czesciej spotykamy sie z ankietowaniem, a podstuch
rozméw telefonicznych stanowi jeden z ulubionych srodkéw state] inwigilacii.

W ciggu ostatnich trzydziestu lat podstuchiwanie rozmoéw telefonicznych
zostato technicznie znacznie usprawnione, co znacznie zwigkszyto niebezpie-
czeristwo ingerencji w zycie prywatne. Przechwycona w ten sposéb rozmowa
moze byc archiwizowana na tasmach magnetycznych i poddawana obrobce
w urzedach pocztowych i innych urzedach wyposazonych w najbardziej wyra-
finowane urzgdzenia. Amatorskie podstuchy rozmdw telefonicznych dokonywa-
ne przez oficeréw policji lub przez pracownikow urzeddw pocztowych sg juz dzis
tylko wspomnieniem, mozemy o nich przeczyta¢ w przedwojennych powie-
éciach. Kodowanie programow i tasm, ich cdkodowywanie oraz komputerowe
przetwarzanie umozliwia stukrotne zwigkszenie ingerencji, przy czym materiaty
z podstuchu mogg by¢ poddawane analizie w krotszym czasie, a jezeli jest to
potrzebne —moga by¢ poddawane obrébce komputerowej. Poprzez stosowanie
techniki mozaikowej, mozna zobrazowac styl zycia lub nawet stworzy¢ model
wzorcowego obywatela.

Trudno uwierzyé, ze liczba ingerencji telefonicznych zamyka sig na poziomie
tylko kilkuset rocznie w kazdym z krajow, i ze o wszystkich tego typu ingeren-
cjach wiadze sag powiadamiane.

Rownoczesnie z rozwojem techniki kontroli komunikowania sie, zmienity sig
réwniez cele, do kidrych dgzg wiadze. Przechwytywanie informacji przez policje
w celu zapobiegania przestepczosci jest tylko jedng ze stosowanych prakiyk.
Nalezy tu wspomnie¢ o przechwytywaniu informacji o charakterze politycznym,
przechwytywaniu informaciji przekazywanych przez dziennikarzy i ludzi elit, nie
wspominajac o ingerencji wymaganej dia celdw zwigzanych z politykg obrony
i bezpieczenstwa pansiwa, kidre nalezg do kategorii tajne specjalnego znacze-
nia i ktdrymi nie zajmowano sie ani w wyroku wydanym przez Trybunat, ani
w niniejszej opinii.
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W celu zaprzestania narastajgcych naduzyc¢, ktére zaczely dotykadé nawet
ludzi wladzy, wigkszos¢ paristw cztonkowskich Rady Europy odczuto potrzebe
wprowadzenia ustawodawstwa w tym zakresie.

Ustawa, w ktérej najczesciej wprowadza sig niezbedne przepisy sa kodeksy
postepowania karnego. Kontrolowanie komunikowania sie zalezy od zezwole-
nia oraz kontroli sgdziego w ramach $ledztwa - poprzez postanowienia podobne
do tych, kitdre sg nakazem przeprowadzenia przeszukania.

Zarzgdzenie sgdziego musi precyzowac okolicznosci uzasadniajgce zasto-
sowanie takiego $rodka, w razie potrzeby powinno stuzyé prawo zaskarzenia
tej decyzji do sadu wyzszego. Istniejg tu zréznicowania w poszczegdinych
systemach prawnych i kodeksach postepowania karnego.

Naczelng zasadg tych praw jest rozdziat wladzy wykonawczej i wiadzy
sgdowniczej, to znaczy, nie przekazywanie wladzy wykonawczej inicjatywy
i kontroli nad sposobem ingerowania wiadz w wolno$¢é komunikowania sie,
zgodnie z duchem art. 8.

System brytyjski analizowany w wyroku w sprawie Malone’a—i uznany przez
Trybunat za niecdpowiadajgcy wymogowi okreslenia przez ustawe — jest typo-
wym przyktadem praktyki, w ktérej kontrola komunikowania sie pozostaje
przedmiotem nieograniczonego swobodnego uznania wiadz i jest wylacznie
pod kontrolg ministra spraw wewnetrznych, przy czym przechwycony materiat
nie moze by¢ ujawniony wtadzom sadowym (w postaci dowodu), ktére w ten
sposOob nic nie wiedzg na temat tego typu ingerencii.

Nawet w przypadku kontroli komunikowania sie oséb dla celéw zwigzanych
z kontrwywiadem i bezpieczeristwem paristwa, wiekszos¢ systeméw prawnych
zawiera Sciste przepisy okreélajace wyjatki od zasad powszechnie obowigzuja-
cych, zapewniajac mozliwosc interwencji i nadzoru premiera lub ministra spra-
wiedliwosci, oraz prawo odwotania sie do rady lub komisji ztozonej z sedziéw
najwyzszego organu sgdowego.

Prawdg, jest, iz Trybunat Europejski, stwierdzit, ze nie musi dalej badad tej
sprawy w swietle innych gwarancji okreslonych w art. 8 ust. 2. Nie musi réwniez
analizowac tego, czy zaskarzony system zapewniat te gwarancje w szczegd!-
nych okolicznosciach (patrz § 83 wyroku).

Zastrzezenie to wyjasnia, ze w samoograniczaniu sie do stwierdzenia naru-
szenia z powodu tego, iz ingerencja wiadz nie byta wykonywana na podstawie
ustawy, Trybunat nie zamierzat, nawet posrednio, aprobowac systemu obowig-
zujgcego w Wielkiej Brytanii.

Moim jednakze zdaniem, Trybunat mégt w tym miejscu dopetnié swoje
rozumowanie i dokonac analizy sktadnikéw systemu, tak aby méc ocenié ich
wewnetrzng zgodnosc, aby nastepnie doj$¢ do konkluzji, iz brak nadzoru
sqdziowskiego stanowit sam w sobie naruszenie art. 8 ust. 2 Konwenciji.
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Nawet jezeli przepisy prawa w znaczeniu art. 8 ust. 112, okreslajg szczegé-
towe reguly, kitdre nie tylko legalizujg prakiyke, ale réwniez okreslajg jg i wyty-
czajg dia niej granice, brak nadzoru sgdowego moze mimo o powodowac,
wedtug mojej opinii, naruszanie art. 8 ust. 2, co podlega oczywiscie ocenie
Trybunatu.

Nalezy réwniez pamietac o tym, ze policyjna praktyka kontroli komunikowa-
nia sie prowadzi do tworzenia swojego rodzaju akt sledczych, kiére — poprzez
zaktadanie winy — tworzg ryzyko ignorowania okreslonych w art. 6 Konwencji
zasad gwarantujgcych rzetelny proces. Dlatego wlasnie wiadze sgdowe powin-
ny miec petne uprawnienia do podejmowania w tym zakresie decyzji i kontroli
ich wykonania.

Celem przepiséw ustawowych obowigzujgcych w panstwach europejskich
zapewniajgcych ochrone zycia prywatnego jest zapobieganie pokatnemu ujaw-
nianiu stow uzywanych w prywatnym kontekscie; pewne ustawy doszty nawet
do tego, ze zdelegalizowaty jakikolwiek podstuch rozmdw telefonicznych oraz
kazdg ingerencje w przesytane wiadomosci bez zgody stron. Zwigzek migedzy
ustawami dotyczacymi prywatnego zycia a tyczgeoymi ingerencji w komuniko-
wanie sig jest bardzo bliski.

Prawo niemieckie wylicza przestepstwa, w celu wykrycia ktérych moze by¢
zarzadzona kontrola komunikowania sie. Lista przestepstw wyszczegodiniona
w tym prawie jest catkowicie ukierunkowana na zachowanie demokracji, jako
jedynym usprawiedliwieniem dla podejmowania takiej ingerencii.

Zaréwno w sprawie Klass..., w trakcie ktorej przeprowadzono analize pra-
wnopordwnawcza przepiséw obowigzujgcych w panstwach ratyfikujacych Kon-
wencje, jak i omawianej podkresiana byta potrzeba istnienia systemu
ochronnego wiej dziedzinie. Zbudowanie takiego systemu jest z catg pewnoscig
sprawag panstwa, ale jedynie przy uwzglednieniu tresci okreslonej w art. 8
Konwencji.

W sprawie Malone’a istniaty czynniki pozwalajgce Trybunatowi na odréznie-
nie niebezpieczerstwa sytuacji kryzysowej spowodowanej aktami terroru (spra-
wa Klass...) od niebezpieczeristwa wywotanego przestepstwami pospolitymi,
a nastepnie na stwierdzenie, iz dla obu tych okolicznosci moglyby istniec¢
odmienne uregulowania prawne. Jezeli chodzi o0 zapobieganie przestepstwom
w ramach zwyktego prawa sadowego, trudno jest znalez¢ przyczyne wyelimino-
wania kontroli sgdowej, przynajmniej w celu zabezpieczenia w nastepnym
etapie prawa do zniszczenia materiatu bedgcego produktem nieuzasadnionego
ingerowania w wolnos¢ komunikowania sie.

Takie rozumowanie mogt przeprowadzi¢ Trybunat chocby po to, aby dojs¢
do wniosku, Ze ingerencja spowodowana kontrolg komunikowania sie jest
powazniejsza niz zwykta ingerencja, gdyz niewinna ofiara takich dziatar nie jest
w stanie wykry¢ ich.
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Gdyby, jak to przediozyt Rzad brytyjski, wytgcznie podejrzany o przeste-
pstwo byt poddawany tajnej kontroli, nie bytoby podstaw do nie wprowadzenia
$rodka prawnego zapewniajacego kontrole sadowg, lub inng réwnowazna kon-
trole albo do uchylenia sig od ustanowienia neutralnego i bezstronnego organu
usytuowanego pomigdzy wiadza podejmujaca decyzje o kontroli komunikowa-
nia sig a wiadzg odpowiedzialng za nadzér nad legalnoscig podjetych czynnoséci
i jej zgodnoscig z prawnie uzasadnionym celem.

Wymég nadzoru sgdowego nad podstuchem telefonicznym nie wyptywa
jedynie z zainteresowania pochodzacego z filozofii wladzy i instytucji, wynika
on réwniez z potrzeby ochrony zycia prywatnego.

W rzeczywistosci, nawet uzasadniony i odpowiednio nadzorowany podstuch
rozmow telefonicznych wymaga przeciwsérodkow, takich jak: prawo dostepu
przez osobg bedgca przedmiotem podstuchu w przypadku, kiedy postepowanie
sgdowe zakoriczy sie umorzeniem lub uniewinnieniem oskarzonego, prawo do
zniszczenia zebranych wiadomosci, prawo do zwrotu nagranych tasm.

Konieczne sg réwniez inne $rodki, takie jak przepisy chronigce poufnosé
Sledztwa oraz immunitet adwokacki, gdy chodzi o podstuch rozméw miedzy
adwokatem i klientem lub wtedy, kiedy podstuch ujawni fakty nie tyczace
przedmiotu Sledztwa i oskarzenia.

Same przepisy k.p.k. majg spetnié te wymogi, kidére co wigcej, majg byé
zgodne z przyjetg przez Rade Europy w 1981 r. Konwencja dotyczgca ochrony
0s0b w zwigzku z automatycznym przetwarzaniem danych osobowych. W pra-
ktyce niemozliwe jest odizolowanie kwestii kontroli komunikowania sie od
kwestii baz danych osobowych, kontrola ta jest Zrédtem nanoszenia, a naste-
pnie przechowywania otrzymanych informacji. W przypadku parnstw, ktére
ratyfikowaty réwniez Konwencjg z 1981 r., ich ustawodawstwo musi sprostaé
tym podwdjnym wymogom.

Inne prace Rady Europy27 byly ukierunkowane na ten sam cel, to znaczy na
ochrong osdb, kidrym zagrazajg metody przechowywania i przekazywania
informacji. Misja Rady Europy i jej organéw polega na zapobieganiu tworzeniu
systemow i metod, ktére pozwolityby Wielkiemu Bratu na ingerencje w zycie
prywatne obywateli. O tym jak powazng sprawg jest uczynienie danej osoby
przedmiotem ingerencji whrew jej woli, jak réwniez o tym, e osoba taka nie jest
w stanie powstrzymac stosowania tego rodzaju $rodkéw w stosunku do siebie
nawet wtedy, kiedy sg one nielegalne lub nieuzasadnione, $wiadcza losy jedne;
z postaci powiesci Orwella, ktdra w swoim wtasnym domu byta przez caly czas

27 Seminarium Orwellowskie w Strasburgu w dniu 2 1V 1984 r. oraz seminarium nt. danych
bankowych w Madrycie w dniu 13 VI 1984 r.
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$ledzona przez kamere ielewizyjna, nie bedac jednoczesnie w stanie wylaczyc
tej kamery.

Odréznienie pomiedzy kontrolg administracyjng i kontrolg dopuszczong
przez wtadze sadowg musi by sprecyzowane w ustawie, tak aby bylo to zgodne
z ait. 8 Konwenciji; wydaje sig iz nalezatoby tu raczej preferowac domaganie sie
legalnosci okreslonych rodzajéw ingerencji w ramach ustalonych przepiséw
prawnych niz pozostawianie luki prawnej, umozliwiajgcej dowolnosc¢ dziatania.
IUstanawianie ciat kolegialnych odpowiedzialnych za kontrole ex post facto
sposobu przeprowadzenia kontroli komunikowania sig, okredlenie terminow
zaprzestania podstuchu i innych form monitorowania, $rodkow niszczenia ma-
teriatéw uzyskanych w wyniku kontroli komunikowania sig, wiaczenie do kode-
ksu postepowania karnego wszelkich srodkéw majgcych zastosowanie w tych
sprawach w celu zapewnienia ochrony tresci stéw uzytych w kontekscie prywat-
nym lub w miejscu prywatnym, zweryfikowanie czy $rodki nie stanowig elemen-
téw nieuczciwej strategii lub naruszenia prawa do obrony — caty ten wachlarz
wymogow musi by¢ wziety pod uwage przy ocenie czy system spetnia, czy nie
spetnia postanowien art. 8. Sprawa Malone’a spowodowata szybki wzrost
zapytan tego rodzaju ze wzgledu na to, ze parstwo nie moze korzystac
z nieograniczonych mozliwosci swobodnego dziatania w tym zakresie (vide
wyrok w sprawie Klass...).

Zgodnie z duchem Konwencji Rady Europy z 1881 r. o ochronie oséb
w zwigzku z automatycznym przetwarzaniem danych osobowych, prawo doste-
pu taczy sie z prawem jednostki do wykreslenia zakresu danych osobowych,
do ustalenia konkretnych baz danych, w ktorych osoba ta jest obiektem danych,
zaktada tez prawo do kwestionowania tych danych, oraz do okreslenia wyjgtkow
od i uchylen tego prawa dostepu — w szczegolnosci w przypadku czynnosci
policji lub sgdowego postepowania przygotowawczego, ktére z natury muszg
pozostac tajne w poczgtkowej fazie, w celu uniknigcia poinformowania o tym
przestepcow lub potencjalnych przestepcow.

Zalecenie (83) 10 Komitetu Ministrow Rady Europy zawiera stwierdzenie, iz
poszanowanie prywatnosci indywidualnych oséb powinno by¢ zagwarantowa-
ne we wszelkich projektach badawczych, kidre wigzg sie z wykorzystaniem
danych osobowych.

Natura i komplikacje zwigzane z przetwarzaniem danych staja sie catkowicie
rézne w momencie, kiedy w gre zaczyna wchodzi¢ komputeryzacja. Niemiecki
Trybunat Konstytucyjny w Karlsruhe wtasciwie zidentyfikowat pojecie informaty-
cznego samookreslenia, to znaczy, prawa kazdego do podejmowania decyzji
co do tego, w jakim zakresie dane dotyczace jego zycia prywatnego moga byc
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ujawniane i samoobrony przed narastajaca tendencjg do czynienia jednostki
wiasnoscig publiczna.

W okresie uchwalenia Konwengii, w roku 1950, technika ingerenciji w zycie
prywatne byfa archaiczna; znaczenie terminu ingerencja, tak jak byto ono
rozumiane w tym czasie, nie moze przewazyé jego obecnego znaczenia.
W zwigzku z tym, ingerencja, ktéra w przesztosci nasuwata koniecznoséé ucie-
kania sig do podstuchu telefonicznego, musi byé w 1984 r. sklasyfikowana jako
przechwytywanie informacji, nawet jezeli w rzeczywistosci byta ona przeprowa-
dzana bez podstuchu, dzigki wykorzystaniu tak zwanych pluskiew i techniki
podstuchiwania rozméw z duzej odlegtosci.

Jak zostafo to ustalone, i co zostato przywotane w § 42 wyroku w sprawie
Klass..., art. 8 ust. 2, jako stanowiacy wyjatek od zagwarantowanej wolnosci,
nalezy interpretowac Sciesniajgco, a uprawnienie do tajnej kontroli inwigilacii
obywateli, charakterystyczne dla paristwa policyjnego, jest dopuszczalne z mo-
cy Konwencji tylko w przypadku jego absolutnej niezbednosci dla zagwaran-
towania instytucji demokratycznych. Odnoszac to jedynie do policji, nawet gdy
podlega ona kontroli MSW, zadanie polegajgce na ocenie stopnia uzasadnienia
podejrzenia lub niebezpieczeristwa nie moze byd, moim zdaniem, rozwazane
jako wystarczajgey srodek do osiggnigcia zamierzonego celu, nawet wtedy
kiedy cel ten jest zgodny z prawem. W kazdym przypadku jednakze praktyka
systematycznego kontrolowania komunikowania sie przy braku bezstronnej,
niezawistej i sgdowej kontroli beda pozostawaly w dysproporcji w stosunku do
zamierzonego celu. W zwigzku z tym, wyrok w sprawie Malone’a powinien byc¢
odczytywany w odniesieniu do rozumowania przedstawionego w wyroku
w sprawie Klass... .

Bezsporne jest, Ze Paristwa majg petnig wiadzy dyskrecjonalnej na swoim
terytorium, a zakres tej swobody dziatania nie jest identyczny w odniesieniu do
kazdego z celéw podanychw art. 8110, jednakze prawo do poszanowania zycia
prywatnego przeciwko szpiegowaniu przez wiadze wykonawcze nalezy do
podstawowych wolnosci chronionych przez Konwencje i stad ustanawia ona
pewne ograniczenie tej swobody dziatania oraz marginesu jej oceniania. W sfe-
rze tej (bardziej niz w sferze moralnosci ~ np. wyrok w sprawie Handyside),
mozna utrzymywac, iz mozliwe jest, aczkolwiek przy wzieciu pod uwage wszy-
stkich okoliczno$ci wynikajacych z niebezpieczeristwa, na kidre narazone sg
spoteczenstwa demokratyczne w wyniku aktéw terroru, wyznaczenie europej-
skich standardéw postepowania wladz Paristwa w odniesieniu do nadzoru nad
obywatelami. Wspéine cechy tekstéw ustaw i ich projektéw na temat baz danych
osobowych i metod kontroli komunikowania sig sg dowodem tej $wiadomoséci.
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W postepowaniu dowodowym, w rozpatrywanych przez siebie sprawach
o naruszenie art. 8, Trybunat musi by¢ w stanie badaé wszystkie techniki
uzywane do kontroli komunikowania sig.

W czasie rozpatrywania sprawy Malone’a Zwigzek Inzynieréw Pocztowych,
powolywat sig na przepisy, ktére miatyby zastosowanie do nowych, obecnie
rozwijanych technik oraz do systemu nakazéw wydawanych przez sedziego
pokoju (magistrate).

Trybunat stusznie stwierdzit, iz wystapito rowniez naruszenie art. 8 w odnie-
sieniu do billingu rozmoéw telefonicznych.

W tym miejscu, mozliwe bytoby okreélenie przez Trybunat reguty na podsta-
wie art. 8 ust. 2. Ogélny billing rozmdw telefonicznych (przyczyna, przeznacze-
nie, czas trwania) prowadzony dla innych celéw niz jedynie wiasciwe dla niego
cele zwigzane z ksiegowoscig, nawet bez przechwytywania informacji, stanowi
ingerencjg w zycie prywatne. W oparciu o dane otrzymane na podstawie billingu,
umozliwia sie wladzom wydedukowanie informacii, ktéra nie jest dla nich
przeznaczona. Wiadomo iz, jezeli chodzi o bazy danych osobowych, przetwa-
rzanie neutralnych danych moze by¢ informatywne w takim samym stopniu jak
przetwarzanie danych intymnych.

Samo powotanie sig w wyroku na pojgcie koniecznosci w spofeczeristwie
demokratycznym oraz na wymog odpowiednich gwaranciji, bez jakiegokolwiek
naswietlenia zasad i podstawowych warunkéw tych gwaranciji, moze by¢ niewy-
starczajace dla celéw interpretacji przez Paristwo przepisow Konwencji oraz
niniejszego wyroku.

Dopetnienie wyroku w sprawie Malone’a, ma wzér wyroku w sprawie Klass...,
prowadzi do wniosku ¢ zaistnieniu naruszenia Konwencji wobec stwierdzenia
nieadekwatnego systemu prawnego, nie ustanowionego ani w ustawie, aniw jej
ustawowym réwnowazniku w prawie anglosaskim, zajetoby swoje miejsce w linii
orzecznictwa, poprzez kiorg Trybunat dziata jako straznik Konwencii. Trybunat
spetnia te funkcje poprzez nadawanie przepisow art. 8 jego peinego znaczenia
i poprzez ograniczanie marginesu swobodnego uznania, zwfaszcza w tych
dziedzinach, w ktdrych jednostki stajg sie coraz to bardziej bezbronne w wyniku
wprowadzania nowoczesnej techniki; poznanie przez jednostke jej prawa do
tego, aby byé zostawionym w spokoju — co jest nieodigczng czgscig art. 8.
Konwencja chroni wspdinote ludzka; w naszych czasach czlowiek ma potrzebg
zachowania swojej tozsamosci, ma prawo do odmowy uczestniczenia w abso-
lutnej przezroczystosci spoteczeristwa, ma prawo do zachowania prywatnosci
swojej osobowosci.
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Il Miedzynarodowe Sympozjum nt.
przestepczosci zorganizowanej w Yokohamie'

Tematem kolejnego Sympozjum z udziatem kadr kierowniczych policji byta
problematyka przestepczosci zorganizowanej w perspektywie s’wiatowejz. Im-
preza ta zgromadzita ponad 40 uczestnikéw ze wszystkich kontynentéw —
gtéwnie przedstawicieli kierowniczych ogniw policyjnych poszczegdinych kra-
jéw oraz reprezentantéw swiata nauki specjalizujgcych sie w kryminologicznych
i prawnych aspektach zorganizowanego przestepsiwa.

Gléwnym organizatorem Sympozjum byt prof. Dilip Das z Uniwersytetu
Western llinois (USA), zas w charakterze organizatora miejscowego wystapit
prok. Madoka Nagai z Uniwersytetu Kanagawa w Yokohamie. Istotng role
w przygotowaniu Sympozjum odegrali réwniez koordynatorzy kontynentalni
w osobach dra Obi N.I. Ebbe (Afryka), dra Managai Natarajan (Azja), prof.
Grega Newbolda (Australia), dra Roberta J. McCormacka (Ameryka Péinocna),
dra Rubena G. Ruiz de Olano (Ameryka POtudniowa) oraz Maximiliana Edel-
bachera (Europa) — szefa Biura Bezpieczeristwa Dyrekcji Policji Federalnej w
Wiedniu. Cigzyt bowiem na nich obowigzek ustalenia sktadu delegacji danego
kontynentu. Koordynatorzy z reguly korzystali z posrednictwa odpowiednich
centralnych instytucii i urzedéw wybranych krajéw, do ktérych zwracali sig ze
stosownym wnioskiem o wylonienie swego przedstawiciela. Tylko kilku uczest-
nikéw Sympozjum — w tym piszacy te stowa — otrzymato zaproszenie imienne,
z pominieciem tej procedury.

Warunkiem merytorycznym udziatu w Sympozjum byto opracowanie refera-
tu — zgodnie z zaproponowana przez Organizatoréw strukturg tematyczng —
w jezyku angielskim (byt on jedynym jezykiem obrad) oraz przesfanie jego
ostatecznej wersji koordynatorowi oraz wspomnianym Organizatorom. W dzie-
siecioosobowym skiadzie delegacji naszego kontynentu, obejmujacym szesciu
przedstawicieli rozumianej praktyki oraz cztery osoby z oérodkow naukowo-ba-
dawczych, wystgpili reprezentanci Austrii (M.Edelbacher), Estonii (A.Markina),
Francji (P.Csonak — Rada Europy), Kroagji (M. Vulinec), Rosji (Y. Gilinskiy),
Stowenii (D. Marer), Turcji (K.Mutlu), Wegier (Z.Nemeth i L.Munnich) oraz Polski
(E.Plywaczewski).

1 3" International Police Executive Symposium ,Organized Crime. A world Perspective”,
November 28, 1996 — December 1, 1996, Institute for Legal Studies, Kangawa University,
Yokohama, Japan.

2 Miejscem | Sympozjum byt Wiederi, drugiego za$ Osati (Hiszpania).
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Sympozjum rozpoczeto sie dnia 28 listopada 1996 r. w ,Hakone House”
Uniwersytetu Kanagawa w rejonie Yokohamy, gdzie odbyly sie trzy kolejne jego
sesje. Przedmiotem ich obrad byly kolejno nastepujace tematy:

— istota i zakres przestgpczosci zorganizowanej,

~ poréwnawcza analiza réznych $rodkéw i metod przeciwdziatania zorgani-
zowanemu przestepstwu, oraz

- perspekiywa nowych sposobdw zwalczania tej przestgpczosci, w swietle
obowigzujgcych oraz postulowanych rozwigzari prawnych.

Na szczegolne podkredlenie zastuguje typowo roboczy charakter Sympo-
zjum, co wynikato z uprzednio juz przyjetej formuty organizacyjnej. Uczestnic-
two w obradach byto cbowigzkowe, za$ do prezentacji wystgpieri na kazdy
z wymienionych temaidw zapraszani byli kolejno cztonkowie delegaciji poszcze-
gdélnych kontynentéw, zgodnie z kolejnoscig alfabetyczng. Wymagato to od
wszystkich uczestnikéw duzej koncentracii, a w szczegdinosci uwaznego przy-
stuchiwania sig wypowiedziom wszystkich referentow.

Finalna czes¢ Sympozjum miafa miejsce na kampusie Uniwersyietu w Yo-
kohamie w dniu 1 grudnia 1996 r. W czasie te] sesji dokonano ogélnego
podsumowania rezultatéw dotychczasowych obrad, jak réwniez przedyskuto-
wano kilka istotnych probleméw zwalczania przestepczosci zorganizowanej
z perspektywy réznych kontynentéw. W czasie dyskusji, eksponujgcej zwiasz-
cza migdzykontynentalny charakter tej przestepczosci, ujawnity sie jednak duze
réznice w zakresie stworzenia ,rankingu” gtéwnych jej obszardw oraz oceny
szans skutecznego im przeciwdziatania. Najbardziej pesymistyczne oceny
w tym wzgledzie formutowali przedstawiciele Afryki. Wiele krajow tego konty-
nentu uzyskato wprawdzie niepodiegio$é, lecz pozostafo to bez wptywu na
uprzednig zalezno$¢ ekonomiczna. Stwarza to bardzo dogodny grunt dia zja-
wiska korupcji, ocbejmujgcej w coraz szerszym zakresie sfery polityczne, stru-
kiury administracyjne, jak réwniez organy Scigania i wymiaru sprawiedliwosci.

Problemy zwigzane z narastaniem korupcji elit politycznych, przenikania sie
swiata polityki i gospodarki, legalnych i nielegalnych przywilejéw, mafiinych
powigzari personalnych i nieskutecznosci mechanizméw kontrolnych podnosili
takze inni dyskutanci. Nie sg to bowiem zagrozenia tylko krajéw znajdujacych
sie na etapie ksztattowania struktur demokratycznych, lecz réwniez paristw,
kidre przez lata byly symbolem doskonale funkcjonujacego parlamentaryzmu,
nieprzekupnej administracji oraz pokoleniowej juz tradycji modelowego ksztat-
cenia elit politycznych | gaspodamzych?

3 Zob.np. W.Vahlenkamp, Korruption in Rahmen wirtschaftlicher Betétigung und koruptive
Einflunahmen der organisierter Kriminalitas, (w:) Ch.Mayerhofer, J.—M.Jehle (red.),
Organisierte Kriminalitét. Lagebilder und ERscheinungsformen. Bekdmpfung und rechtiiche
Bewdltigung, Kriminalistik Verlag, Heidelberg 1996, s. 133 nast.
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Ozywiona dyskusja toczyla sig takze wokdét problemu narkomanii oraz nie-
legalnego handiu narkotykami — stanowigcego gtéwne Zrédto dochodow ptyna-
cych z przestepczosci zorganizowanej. Jeden z dyskutantow wskazywat, ze
w liczbie ponad miliona osadzonych w zakfadach karnych USA znajduje sig
blisko 50% sprawcéw przestepstw pozostajacych w zwiazku z narkotykami, co
wskazywatoby na brak skuteczno$ci represji karnej, ktéra nie jest w stanie
wyeliminowaé korzeni narkobiznesu, bgdacego zreszig podstawg egzystencii
najubozszych warstw spotecznych w paristwach specjalizujgcych sig w produ-
kciji i przetwarzaniu srodkéw odurzajgcych. Istotne réznice zdar pojawity sig tez
wokot kwestii rozréznienia migdzy miekkimi a twardymi narkotykami oraz karal-
nosci ich posiadania. Na gruncie naszych polskich realiéw musimy miec takze
Swiadomosé faktu, ze kryminalizacja narkotykéw pociggnie za sobg nie tylko
wiekszg - w pordwnaniu z dotychczasowym stanem ~ liczbe skazan producen-
16w narkotykow, handiarzy i kurierdw, lecz réwniez wzrost liczby skazar osob
uzaleznionych, u kiérych znalezione zostang srodki odurzajgce lub psychotro-
powe w iloéci przekraczajacej ustalong dopuszczalng granicq4.

W dyskusji poruszono tez kwestie kosztow, jakie pocigga za sobg przesteg-
pczosé zorganizowana. W odniesieniu do wielu kategorii te przesigpczosci (np.
nielegalnego handlu narkotykami, przestgpstw przeciwko srodowisku czy pra-
nia brudnych pieniedzy) trudno jest wskaza¢ konkretne, zindywidualizowane
osoby pokrzywdzone, natomiast nie powinne budzi¢ watpliwosci, ze ich ofiarg,
jest —w jakims sensie — cate spofeczeristwo. Wskazuje to na potrzebe dokony-
wania analitycznych wyliczen tych kosztéw, co w wielu krajach stato sig juz
pewnag tradycjg, jak réwniez mozliwie najszerszej popularyzacji wynikow tych
ustalert, aby uswiadomic¢ spoteczeristwu owe ,niedostrzegalne” zagrozenie ze
strony zorganizowanego $wiata przestgpczego. W odniesieniu do strategii
przeciwdziatania przestepczosci zorganizowanej podkreslono natomiast, ze
tylko konsekwentne rozwigzania natury politycznej wobec tego zjawiska podej-
mowane w skali globalnej moga okazac sie skuteczne. Piszgcy te stowa syg-
nalizowat za$ m.in. problem swoistej patologii, charakterystyczny dla realizacji
koncepcji ochrony praw czlowieka w wydaniu europejskim, wyrazajacy sig
w nadmiernym eksponowaniu intereséw sprawcy, oskarzonego i skazanego
w relacji do faktycznej | prawnej pozyciji ofiary przestgpsiwa.

Uroczystego zamkniecia Sympozjum dokonat gtéwny jego Organizator prof.
D.K.Das, ktéry szczegdlnie wysoko ocenit udziat w tej imprezie delegacji repre-
zentujgcej Europe. Przekazat On tez informacje na temat kolejnego, IV Sympo-

4 Zwraca na to uwage B.Hotyst, Narkomania. Problemy prawa i kryminologii, Polskie Towa-
rzystwo Higieny Psychicznej, Warszawa 1996, s. 123.
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zjum planowanego na maj 1997 r.°. Niezaleznie od udziatu w sympozjum autor
niniejszego sprawozdania byt jedynym jego uczestnikiem zaproszonym do
ztozenia wizyty w Narodowym Instytucie Nauk Policyjnych w Tokio, jak réwriiez
skorzystat z wczesniejszych zaproszer do wygtoszenia wyktadéw na Uniwer-
sytecie Keio (Tokio), Tokiwa (Mito) oraz Kansai (Osaka).

Bogaty dorobek oméwionego wyzej Sympozjum pozostaje aktualnie w fazie
przygotowari redakcyjnych w USA (Western lllinois University) oraz w Wiedniu
(Bundespolizeidirektion Wien). Pozostaje tylko liczy¢ na to, ze gotowe opraco-
wania ksigzkowe stang, sig dostepne tym wszystkim, ktérzy sa zainteresowani
zwigkszeniem efektywnosci przeciwdziatania przestepczosci zorganizowane;.

5 Miejscem tejimprezy bedzie Wiederi, zas jej tematyka obejmuje: zagadmema migdzynarodowej
wspotpracy policyjnej.
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