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ARTYKULY

Mariusz Nawrocki

Obligatoryjne podstawy odwotania srodkéw
poddania sprawcy probie

Streszczenie

Przedmiotem artykutu jest ukazanie istoty rozstrzygnie¢ zawartych
w wyrokach Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 5 kwietnia 2011 r., sygn.
P 6/10 oraz z dnia 17 lipca 2013 r., sygn. SK 9/10, nie tylko z punktu widze-
nia warunkowego zawieszenia wykonania kary pozbawienia wolnosci, ale
w szerszej perspektywie — uwzgledniajgcej caly system Srodkéw probacyj-
nych. W niniejszym opracowaniu przedstawiono zafozenia projektow noweli-
zacji Kodeksu karnego, ktére majg rozwigzac problem niekonstytucyjnosci
art. 756 § 1 k.k. Projekty te rozwigzujg ten problem jedynie cze$ciowo, gdyz
ich autorzy nie dostrzegajg ztozonosci podnoszonej tematyki.

Przyczynkiem do refleksji nad podstawami obligatoryjnego odwotania
srodkow probacyjnych stat sie problem konstytucyjnosci przepisu art. 75 § 1
k.k. oraz zakres prac legislacyjnych zwigzany ze zmiang jego trescit. Otoz,

1 Wskazac¢ w tym miejscu nalezy, ze nie oznacza to, iz do tej pory przepis art. 75 § 1 k.k. nie
stanowit przedmiotu dyskursu naukowego. Juz od pewnego czasu bowiem pojawiaty sie gto-
sy o problemach interpretacyjnych, ktére przysparza wzmiankowany przepis, jak rowniez gto-
sy postulujgce wprowadzenie do niego zmian legislacyjnych. Zob. J. Skupinski, Warun-
kowe zawieszenie wykonania kary pozbawienia wolnosci, (w:) Alternatywy pozbawienia wol-
nosci w polskiej polityce karnej, pod red. J. Jakubowskiej-Hary, J. Skupinskiego,
Warszawa 2009, s. 20-57; K. Wréblewski, W kwestii zasadnosci przestanek obligatoryj-
nego zarzgdzenia wykonania kary (art. 75 § 1 k.k.), Przeglad Prawa i Administracji 2009,
nr 80, s. 193-199; G. tabuda, Uwagi o obligatoryjnym zarzgdzeniu wykonania kary w try-
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M. Nawrocki

przepis art. 75 § 1 k.k., statuujgcy obligatoryjng podstawe zarzadzenia kary
do wykonania, w stosunkowo krotkim czasie zostat poddany dwukrotnej
ocenie pod wzgledem zgodnosci z ustawg zasadniczg. Trybunat Konstytu-
cyjny orzekat w przedmiocie zgodnosci wskazanego przepisu z Konstytucjg
RP w sprawie o sygn. P 6/10 oraz w sprawie o sygn. SK 9/10. W tej pierw-
szej sprawie, wyrokiem z dnia 5 kwietnia 2011 r., Trybunat Konstytucyjny
uznat, ze art. 75 § 1 k.k. jest zgodny z wyrazong w art. 32 ust. 1 Konstytucji
RP zasadg réwnosci wobec prawa?. Natomiast w sprawie o sygn. SK 9/10 —
na mocy wyroku z dnia 17 lipca 2013 r. — Trybunat zakwestionowat konsty-
tucyjnos¢ badanego przepisu, wskazujac, ze ,Artykut 75 8 1 ustawy z dnia
6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 553 ze zm.) w zakre-
sie, w jakim nie przewiduje mozliwosci odstgpienia przez sgd od zarzadze-
nia wykonania kary w sytuacji, gdy wobec skazanego ponownie orzeczono
kare pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania, je-
zeli przemawiajg za tym szczegdlne wzgledy, jest niezgodny z art. 45 ust. 1
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej™.

Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 17 lipca 2013 r. niesie ze sobg
utrate mocy obowigzujgcej przez art. 75 § 1 k.k.

W zwigzku ze wskazanym orzeczeniem i wynikajgcymi z niego skutkami
Senat RP podjat inicjatywe ustawodawczg, ktorej efektem jest projekt usta-
wy 0 zmianie ustawy — Kodeks karny oraz ustawy — Kodeks karny wyko-
nawczy*. Zgodnie z nim przepis art. 75 § 1 k.k. miatby zyska¢ nastepujacg
tres¢: ,Sad zarzadza wykonanie kary, jezeli skazany w okresie proby popet-
nit podobne przestepstwo umysine, za ktdére orzeczono prawomocnie kare
pozbawienia wolnosci, chyba ze przemawiajg przeciwko temu szczegdlne
wzgledy, a wykonanie kary pozbawienia wolnosci orzeczonej za podobne
przestepstwo umysine zostato warunkowo zawieszone”.

Whiasng propozycje zmian przedstawito Ministerstwo Sprawiedliwosci za
sprawg projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych
innych ustaw®. Zgodnie z tg propozycjg art. 75 § 1 k.k. miatby uzyskaé na-
stepujgca tresc: ,Sad zarzgdza wykonanie kary, jezeli skazany w okresie

bie art. 75 § 1 kodeksu karnego, Probacja 2010, nr 2, s. 141-146; R. A. Stefanski, Obliga-
toryjne zarzadzenie wykonania kary zawieszonej warunkowo, Probacja 2010, nr 2, s. 5-27;
K. Postulski, Wykonywanie orzeczen o warunkowym zawieszeniu wykonania kary (poste-
powanie przed sgdem), Probacja 2010, nr 3—4, s. 5-23.

2 OTK-A 2011, nr 3, poz. 19. Szerzej na temat istoty rozstrzygniecia zawartego w tym wyroku
zob. M. Nawrocki, Przestanki ,odwotania” srodkéw probacyjnych w prawie karnym w swie-
tle orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, (w:) Prawo sgdowe w orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego, pod red. D. Gila, Lublin 2014, s. 63—75.

3 OTK-A 2013, nr 6, poz. 79.

4 Druk nr 509 VIII kadencji Senatu RP, ktéry po wniesieniu do Sejmu nosi numer 2267 VIl ka-
dencji Sejmu RP.

5 Druk nr 2393 VII kadencji Sejmu RP.
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Obligatoryjne podstawy odwotania $rodkéw...

préby popetnit podobne przestepstwo umysine, za ktére orzeczono prawo-
mocnie kare pozbawienia wolnosci bez warunkowego zawieszenia jej wyko-
nania”.

Niezaleznie od powyzszych prac Komisja Kodyfikacyjna Prawa Karnego
przy Ministrze Sprawiedliwosci przygotowata projekt zmian Kodeksu karne-
go, zgodnie z ktérym przepisy art. 75 § 1 i 1a k.k. miatyby zosta¢ uchylone®.

Jakkolwiek, w zwigzku z wyrokiem Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 17
lipca 2013 r., zostaly podjete prace legislacyjne, to judykatura musiata wy-
pracowac¢ sposob radzenia sobie z sgdowym stosowaniem przepisu art. 75
81 k.k., ktérego domniemanie konstytucyjnosci zostato wzruszone tym
orzeczeniem. Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 27 marca 2014 r. przyjat
mianowicie, ze ,Sgd moze nie stosowac art. 75 § 1 k.k. w zakresie, w jakim
Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia 17 lipca 2013 r. (sygn. SK 9/10)
uznat ten przepis za niekonstytucyjny, jezeli obligatoryjny tryb zarzadzenia
wykonania kary wobec skazanego, co do ktérego w okresie préby orzeczono
kare pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania,
prowadzitby do naruszenia Konstytucji RP w wiekszym stopniu niz odstgpie-
nie od tego trybu, z uwagi na szczegolne okolicznosci sprawy”’.

Wskazany wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 17 lipca 2013 r. ma
donioste znaczenie nie tylko z powodu zawartego w nim rozstrzygniecia.
Réwnie istotne jest jego uzasadnienie, zwlaszcza jesli poréwna sie je z uza-
sadnieniem wyroku wydanego w sprawie o sygn. P 6/10. Otéz, o ile badanie
zgodnosci art. 75 § 1 k.k. z réznymi wzorcami konstytucyjnymi moze powo-
dowac¢ odmienne, ale przy tym nadal prawidtowe rozstrzygniecia Trybunatu
Konstytucyjnego, to niewatpliwie porownanie pisemnych motywow obu

6 Projekt z dnia 5 listopada 2013 r., zamieszczony na stronie internetowej Ministerstwa Spra-
wiedliwosci http://bip.ms.gov.pl/pl/dzialalnosc/komisje—kodyfikacyjne/komisja—kodyfikacyjna—
prawa—karnego/komisja—kodyfikacyjna—prawa—karnego—2009-2013/.

7 Sygn. | KZP 30/13, LEX nr 1441237. Sad Najwyzszy wskazat w uzasadnieniu uchwaty, ze
,58d moze wiec w tym wypadku dokona¢ wtasnej oceny, czy dopuszczalne jest na zasadzie
lex superior pominigcie, przy rozstrzyganiu konkretnej sprawy, normy wynikajgcej z tresci
art. 75 § 1 k.k. w tym zakresie, w jakim ustato domniemanie konstytucyjnosci. Oceny tej po-
winien dokonaé, majgc na wzgledzie z jednej strony przyczyny owej niekonstytucyjnosci
okreslone w wyroku Trybunatu Konstytucyjnego, w postaci potencjalnego naruszenia prawa
do sadu (art. 45 ust. 1 Konstytucji RP), a takze sprawiedliwo$¢ i racjonalno$¢ decyzji o za-
rzagdzeniu wykonania kary oraz spetnienie wymogoéw wynikajgcych z zasady proporcjonalno-
Sci, ktéra w prawie karnym przejawia sie w traktowaniu $rodkéw represyjnych jako ultima
ratio, za$ z drugiej strony powody, dla ktérych Trybunat Konstytucyjny odroczyt skutek dero-
gacyjny w punkcie Il wyroku. Mozliwo$¢ pominiecia, na zasadzie lex superior, niekonstytucyj-
nej normy wynikajgcej z tresci art. 75 § 1 k.k., zachodzitaby wéwczas, gdyby ewentualne za-
stosowanie tej normy grozito powazniejszymi naruszeniami wartosci konstytucyjnych niz jej
niezastosowanie”. Sad Najwyzszy podkreslit jednoczesnie, ze ,W przypadku, gdy sad uzna
za uzasadnione pominiecie niekonstytucyjnej normy wynikajgcej z tresci art. 75 § 1 k.k. przy
rozstrzyganiu w przedmiocie zarzgdzenia wykonania kary, zobligowany bedzie do dokonania
oceny sprawy w perspektywie art. 75 § 2 k.k.”.
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wskazanych orzeczen moze — na pierwszy rzut oka — wywotywac poczucie,
ze istnieje miedzy nimi zasadnicza sprzecznosc¢, ktéra nie wynika wcale
Z przyjecia optyki zwigzanej z tymi wzorcami.

Trybunat Konstytucyjny w sprawie o sygn. P 6/10, odnoszgc sie do za-
kresu swobody orzekania przez sad wykonawczy, wskazat wyraznie, ze ,sad
w postepowaniu wykonawczym dysponuje swobodg w zakresie okreslania
zasad wykonania kary. W przypadku kary warunkowo zawieszonej sgd, co
do zasady, dysponuje swobodg w zakresie rozstrzygniecia o zarzadzeniu
wykonania kary warunkowo zawieszonej. Regutg jest postepowanie okre-
Slone w art. 75 § 2 i 3 k.k. Ustawodawca ma jednak prawo ograniczy¢ za-
kres swobody orzeczniczej sadu ze wzgledu na szczegdlne okolicznosci,
o ktorych mowa w art. 75 § 1 k.k. W tym przypadku sgd wykonawczy ustala,
czy istnieje prawomocne orzeczenie skazujgce na kare pozbawienia wolno-
$ci za popetnione w okresie proby podobne przestepstwo umysine™. Konty-
nuujgc ten tok myslenia Trybunat Konstytucyjny podniést, ze ,Nalezy podzie-
li¢ poglad Prokuratora Generalnego, ze nie jest trafne zarzucanie przez sad
pytajacy nadmiernej restrykcyjnosci normie zawartej w art. 75 § 1 k.k. To
bowiem sady orzekajgce wczesniej o popetnieniu przestepstw dostrzegty
w obu postepowaniach takie elementy charakteru czynow i wtasciwosci
sprawcy, ze wymierzyty kary pozbawienia wolnosci, nie zas kary ogranicze-
nia wolnosci czy grzywny. W konsekwencji w postepowaniu wykonawczym
znalazt zastosowanie art. 75 § 1 k.k. Nalezy rowniez wskazac, ze sad w po-
stepowaniu wykonawczym ma mozliwos¢ ksztattowania zasad wykonania
kary zarzadzonej w trybie art. 75 k.k., tj. grzywny, ograniczenia wolnosci lub
pozbawienia wolnosci, ze wzgledu na szczegdlne okolicznosci dotyczace
sprawcy — jego sytuacje osobistg, majgtkowg lub rodzinng. W szczegdlnosci
sad moze odroczyc, roztozy¢ na raty lub umorzy¢ grzywne (art. 49 i art. 51
k.k.w.), odroczy¢ lub udzieli¢ przerwy w wykonywaniu kary ograniczenia
wolnosci (art. 62 i art. 63 k.k.w.), a takze odroczy¢ lub zawiesi¢ wykonanie
kary pozbawienia wolnosci (art. 150—152 k.k.w.)". Trybunat przypieczetowat
swoje stanowisko stwierdzeniem, ze ,W ocenie Trybunatu Konstytucyjnego,
w granicach swobody regulacyjnej przystugujgcej ustawodawcy miescito sie
wprowadzenie przepisu stanowigcego sankcje wobec sprawcy, ktéry mimo
danej mu szansy nie tylko nie spetnit pomysinej prognozy, co do zachowania
sie w okresie proby, lecz ponownie popetnit umys$ine przestepstwo, i to po-
dobne do poprzedniego, za ktére zostat prawomocnie skazany na kare po-
zbawienia wolnosci™*°.

Stanowisko odmienne od powyzszego Trybunat Konstytucyjny zawart
w uzasadnieniu wyroku z dnia 17 lipca 2013 r. Wskazat bowiem, ze ,Kodek-

8 Zob. punkt 3.9. uzasadnienia wyroku TK w sprawie o sygn. P 6/10.
9 Tamze.
10 Tamze, punkt 3.6.
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sy (karny oraz wykonawczy) pozwalajg sgdowi zarzadzi¢ wykonanie kary
pozbawienia wolnosci warunkowo zawieszonej. W tym kontekscie fakt po-
nownego skazania na kare pozbawienia wolnosci takze z jej warunkowym
zawieszeniem, jest przestankg negatywnej prognozy kryminologiczne;j.
Roéwnoczesnie nie bez znaczenia dla catosci prognozy kryminologicznej
skazanego jest fakt kolejnego wyroku, w ktéorym sad skazujgcy doszedt do
whniosku, ze w stosunku do wszystkich okolicznosci takze tej kolejnej sprawy
okazato sie niekonieczne orzeczenie bezwzglednej kary pozbawienia wolno-
Sci. Sgd wykonawczy powinien mie¢, w takich okolicznosciach, mozliwosc¢
wiasnej oceny sylwetki skazanego. Prognoze te sad wykonawczy musi usta-
li¢ na moment orzekania w przedmiocie zarzgdzenia wykonania kary po-
zbawienia wolnosci. Na ustalenie tej prognozy nie pozwala jednak art. 75 § 1
k.k.”*1, Zdaniem Trybunatu, art. 75 § 1 k.k. powoduje, ze sad jest zobligowa-
ny do wydania orzeczenia o pozbawieniu wolnosci bez rozpatrzenia istoty
sprawy o realne pozbawienie wolnosci skazanego poddanego do tej pory
srodkowi probacyjnemu — warunkowemu zawieszeniu wykonania tej kary.
W konsekwenciji, sgd nie ma mozliwosci podjecia zindywidualizowanej decy-
zji co do tego, czy wykonanie kary pozbawienia wolnosci jest konieczne.
W konkluzji Trybunat Konstytucyjny przyjat, ze ,Wykluczenie przez ustawo-
dawce rozstrzygniecia przez sad wykonawczy, czy zachodzg podnoszone
przez skazanego szczegodlne wzgledy przemawiajgce za brakiem koniecz-
nosci wykonania kary pozbawienia wolnosci, nie sposéb konstytucyjnie
usprawiedliwi¢. Procedura zgodna z art. 45 Konstytucji nie moze ogranicza¢
roli sgdu wykonawczego przy rozstrzyganiu o zasadniczej zmianie sytuacji
prawnej skazanego, do podejmowania decyzji formalnych. Takie ogranicze-
nie stanowi sprzeczng z art. 45 ust. 1 Konstytucji ingerencje ustawodawcy
w niezalezno$¢ sgdu™?.

Przywotane fragmenty pisemnych motywéw obu wyrokéw mogg sugero-
wac, ze Trybunat Konstytucyjny rzeczywiscie prezentuje odmienne spojrze-
nie na charakter, role oraz zasadnos¢ utrzymywania przepisu art. 75 § 1 k.k.
w dotychczasowym ksztaicie. Jakkolwiek nalezy w petni podzieli¢ stanowi-
sko Trybunatu Konstytucyjnego w sprawie o sygn. SK 9/10, zgodnie z kto-
rym przepis art. 75 8 1 k.k. — ze wzgledu na wytgczenie swobody sedziow-
skiego orzekania — godzi w konstytucyjng zasade prawa do sgdu i sprawie-
dliwego procesu (art. 45 ust. 1 Konstytucji RP), to mozna mie¢ watpliwos¢ co
do trafnosci doboru czesci argumentacji zawartej w uzasadnieniu tego orze-
czenia. Refleksja tego rodzaju wynika przede wszystkim z poréwnania —
przywotanych wczesniej czesciowo — pogladow Trybunatu na istote kon-
strukcji obligatoryjnego zarzadzenia kary do wykonania (art. 75 § 1 k.k.). Re-

11 Zob. punkt 3.6 uzasadnienia wyroku TK w sprawie o sygn. SK 9/10.
12 Zob. punkt 3.15 uzasadnienia wyroku TK w sprawie o sygn. SK 9/10.

Prokuratura
i Prawo 4, 2015 9



M. Nawrocki

fleksja ta wynika rowniez z braku akceptacji dla tezy wyrazonej w uzasad-
nieniu wyroku wydanego w sprawie o sygn. SK 9/10, zgodnie z ktérg uwagi
Trybunatu co do ograniczenia przez art. 75 § 1 k.k. swobody orzeczniczej
sgdu, zawarte w uzasadnieniu orzeczenia zapadtego w sprawie 0 sygn.
P 6/10, majg charakter marginalny, bo zostaty poczynione jedynie dla uzu-
petnienia argumentacji zawartej we wczes$niejszych fragmentach uzasadnie-
nia w tej sprawie, a tym samym pozostajg bez wptywu na motywy, ktérymi
kierowat sie Trybunat, orzekajgc w sprawie o sygn. SK 9/10%3. Otéz, pogte-
biona analiza uzasadnienia wyroku wydanego w sprawie o sygn. P 6/10 po-
zwala na wniosek, ze argumentacja w nim przedstawiona na podnoszony
tutaj problem, cho¢ nieco na uboczu zasadniczych rozwazan Trybunatu na
temat dochowania zasady réwnosci wobec prawa, wcale nie ma charakteru
marginalnego. Jest wrecz przeciwnie — Trybunat wyraznie odniost sie do
istoty art. 75 § 1 k.k. oraz mozliwosci orzekania przez sad w postepowaniu
wykonawczym w przedmiocie zarzgdzenia kary, w tym odwotat sie do argu-
mentow o charakterze systemowym, tj. do mozliwosci stosowania przez sad
przepiséw Kodeksu karnego wykonawczego regulujgcych odroczenie, rozto-
zenie na raty lub umorzenie grzywny (art. 49 i art. 51 k.k.w.), odroczenie lub
udzielenie przerwy w wykonywaniu kary ograniczenia wolnosci (art. 62
i art. 63 k.k.w.), a takze odroczenie lub zawieszenie wykonania kary pozba-
wienia wolnosci (art. 150-152 k.k.w.).

Konczac te czes¢ rozwazan, podkresli¢ nalezy, ze miedzy uzasadnienia-
mi obu wyrokéw w rzeczywistosci zachodzi jedynie pozorna sprzecznosg.
Niewatpliwie bowiem racje ma Trybunat w sprawie o sygn. P 6/10, ze w po-
stepowaniu wykonawczym sad dysponuje swobodg co do sposobu wykona-
nia kary, takze na gruncie art. 75 k.k., co wida¢ m.in. przez pryzmat przywo-
tanych wczeséniej przepisow Kodeksu karnego wykonawczego. Niemnigj
jednak racje ma réwniez Trybunat w sprawie o sygn. SK 9/10, podnoszac,
ze ksztalt normatywny przepisu art. 75 § 1 k.k. stoi w sprzecznosci z uregu-
lowang w art. 45 ust. 1 Konstytucji RP zasadg prawa do sadu, albowiem po-
zbawia ten sad — przynaleznej mu ontologicznie — swobody orzeczniczej.
Wida¢ to w szczegolnosci na przyktadzie stanu faktycznego, ktory legh
u podstaw rozpoznawanej przez Trybunat skargi konstytucyjnej4.

13 Tamze, punkt 2.5.1.12.5.2.

14 Tadeusz B. wyrokiem Sgdu Rejonowego w S. z dnia 22 grudnia 2003 r. zostat skazany na
kare taczng 4 lat pozbawienia wolnosci m.in. za czyny kwalifikowane z art. 291 § 1 k.k.
wzw. z art. 12 k.k. oraz w art. 18 § 2 k.k. w zb. z art. 271 8§ 1i 3 k.k. w zw. z art. 12 k.k. Wy-
konanie orzeczonej kary zostato — na podstawie art. 60 § 5 k.k. — zawieszone na okres pro-
by 6 lat. W okresie proby Tadeusz B. popetit przestepstwo okreslone w art. 270 § 1 k.k.,
stwierdzone wyrokiem Sad Rejonowego w S. z dnia 29 pazdziernika 2008 r. Na mocy tego
wyroku skarzgcy zostat skazany na kare 1 roku pozbawienia wolnosci z warunkowym za-
wieszeniem wykonania kary na okres 4 lat proby. Sad Rejonowy w S. w dniu 1 wrze$nia
2009 r. — na podstawie art. 75 8§ 1 k.k. — zarzgdzit wobec Tadeusza B. kare wynikajgca
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Zdaje sie, ze Trybunat w obu wymienionych sprawach przy analizie prze-
pisu art. 75 § 1 k.k. kladt nacisk na inne aspekty jego stosowania. Otéz, lek-
tura uzasadnienia wyroku zapadtego w sprawie o sygn. P 6/10 pozwala na
stwierdzenie, ze Trybunat Konstytucyjny spojrzat na problem z nieco szer-
szej perspektywy. Przedstawione w tym uzasadnieniu argumenty przema-
wiajg za tym, ze Trybunat dokonat analizy przedmiotowego przepisu nie tyl-
ko przez pryzmat chwili, kiedy znajduje on zastosowanie, a wiec, kiedy sad
zarzgdza kare do wykonania, ale swoje uwagi odnidst do catego postepo-
wania wykonawczego, a wiec rowniez do momentu, kiedy kara po jej zarzg-
dzeniu jest juz wykonywana. Widac¢ to wyraznie w tym miejscu uzasadnienia
wyroku, w ktorym Trybunat siega po argument systemowy i odwotuje sie do
takich instytucji prawa karnego wykonawczego, jak roztozenie grzywny na
raty lub jej umorzenie, odroczenie lub udzielenie przerwy w wykonywaniu
kary ograniczenia wolnosci badz odroczenie lub zawieszenie wykonania ka-
ry pozbawienia wolnosci. Trybunat w sprawie o sygn. SK 9/10 skupit sie na-
tomiast tylko na tym aspekcie stosowania art. 75 § 1 k.k., ktéry wigze sie
bezposrednio z granicami swobody sedziowskiej w postepowaniu, ktorego
przedmiotem jest zarzgdzenie kary do wykonania i to tylko wtedy, gdy zisz-
czg sie przestanki obligatoryjnego odwotania tego srodka probacyjnego.
Tym samym dla okreslenia relacji, jaka zachodzi miedzy wymienionymi sta-
nowiskami Trybunatu i argumentami zawartymi w pisemnych motywach obu
orzeczen, wtasciwsze jest przyjecie, ze sg one komplementarne wzgledem
siebie, a nie sobie przeciwne.

Uwazna lektura uzasadnienia wyroku w sprawie o sygn. SK 9/10 musi
powodowac przynajmniej jeszcze jedng refleksje, a to za sprawg dos¢ kon-
trowersyjnego pogladu, ktory wyrazit Trybunat. Pisze on bowiem tak: , Trybu-
nat nie podziela (...) stanowiska, ze powr6t do podobnego przestepstwa
umysinego przekresla zupetnie pozytywng prognoze kryminologiczng
sprawcy. Przyjecie takiego domniemania i natozenie na sad obowigzku
wdrozenia — w kazdym przypadku — wykonania warunkowo zawieszonej ka-
ry pozbawienia wolnosci stanowi niezgodng z Konstytucjg ingerencje usta-

z wyroku z dnia 22 grudnia 2003 r. Z uwagi na wystgpienie przestanek obligatoryjnego za-
rzgdzenia kary do wykonania, Sgd Rejonowy, na podstawie art. 178 § 2 k.k.w. w zw.
z art. 75 § 1 k.k., odstgpit od wystuchania skazanego Tadeusza B. i jego obroncy. Decyzja
taka zapadfa po wczesniejszym zawiadomieniu skarzgcego i jego obroncy o terminie posie-
dzenia i kilkakrotnych wnioskach obroncy skarzacego o zdjecie sprawy z wokandy. Posta-
nowienie Sgdu Rejonowego w S. z dnia 1 wrzesnia 2009 r. zostato utrzymane w mocy po-
stanowieniem Sgdu Okregowego w S. z dnia 30 pazdziernika 2009 r. Sad ten przyjat, ze po-
nowne popetnienie przez skazanego w okresie proby przestepstwa umysinego podobnego
do ktéregokolwiek z przestepstw umysinych objetych skazaniem na kare tgczng pozbawie-
nia wolnosci, przy spetnieniu pozostatych przestanek opisanych przepisem art. 75 § 1 k.k.,
obliguje sad do zarzgdzenia kary tgcznej pozbawienia wolnosci.
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wodawcy w niezalezno$é sedzidw”®. Poglad ten jest o tyle zaskakujacy, ze
do tej pory to wlasnie dopuszczenie sie przez sprawce przestepstwa umysl-
nego podobnego do popetnionego poprzednio byto najsilniejszg przestankg
zarzadzenia kary do wykonania. Z tego tez powodu ustawodawca w art. 68
§ 1kk., art. 75 § 1 k.k. i art. 160 § 1 pkt 1 k.k.w. uczynit te okolicznos¢ pod-
stawg obligatoryjnego odwotania uregulowanych w tych przepisach srodkow
probacyjnych. W zwigzku z takim stanowiskiem Trybunatu zasadne wydaje
sie pytanie, jakiego rodzaju zachowanie sie sprawcy powoduje przekreslenie
postawionej wobec niego pozytywnej prognozy kryminologicznej, skoro nie
wywotuje tego skutku umysine popetnienie przestepstwa.

Wsparcie sie przez Trybunat w kolejnym akapicie uzasadnienia odwota-
niem do standardow Rady Europy i wynikajgcych z nich zalecen Komitetu
Ministrow wskazuje bardziej na to, ze intencjg Trybunatu byto uznanie, iz nie
w kazdej sytuacji popetnienia przez sprawce przestepstwa umysinego musi
zachodzi¢ koniecznos¢ skierowania kary do wykonania. Wydaje sie zatem,
ze poglad, iz powrét do podobnego przestepstwa umysinego nie przekresla
zupetnie pozytywnej prognozy kryminologicznej sprawcy, jest usilnym, acz
nietrafnym, argumentem za odstgpieniem od wykonania kary w szczegdlnie
uzasadnionych okolicznosciach. Czym innym jest bowiem upadek pozytyw-
nej prognozy kryminologicznej, a czym innym wystgpienie okolicznosci
przemawiajgcych za niewdrazaniem kary do wykonania. Jedno nie musi wy-
klucza¢ drugiego.

Jak wskazano wczesniej, wyrok Trybunatu Konstytucyjnego w sprawie
0 sygn. SK 9/10 powoduje utrate mocy obowigzujgcej przez przepis art. 75
8 1 k.k. Aby tego unikng¢ podjeto — sygnalizowane juz w niniejszym opraco-
waniu — prace legislacyjne zmierzajgce do dostosowania tresci wskazanego
przepisu do wymogoéw stawianych przez art. 45 ust. 1 Konstytucji RP.

Analiza projektu senackiego oraz projektu przedstawionego przez Mini-
sterstwo Sprawiedliwosci prowadzi do wniosku, ze oba zmierzajg w jednym
kierunku, tj. aby sad w postepowaniu wykonawczym — na podstawie art. 75
8 1 k.k. — byt zobligowany do zarzadzenia kary jedynie w przypadku, gdy
wobec sprawcy za popetnienie podobnego przestepstwa umysinego orze-
czono kare pozbawienia wolnosci bez warunkowego zawieszenia jej wyko-
nania. Wskazane projekty natomiast inaczej regulujg sytuacje sprawcy, ktory
za popetnienie podobnego przestepstwa umysinego zostat skazany na kare
pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania. W Swie-
tle projektu senackiego w takim uktadzie faktycznym sad — rowniez na pod-
stawie art. 75 8§ 1 k.k. — moze odstgpi¢ do zarzadzenia kary, gdy przemawia-
ja za tym szczegdlne wzgledy (,chyba Zze przemawiajg przeciwko temu
szczegolne wzgledy, a wykonanie kary pozbawienia wolnosci orzeczonej za

15 Tamze, punkt 3.10.
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podobne przestepstwo umys$ine zostato warunkowo zawieszone”). Taki sam
kazus, zgodnie z propozycjg zmian przediozong przez Ministerstwo Spra-
wiedliwosci, z uwagi na nieobjecie przez art. 75 § 1 k.k. miatby by¢ rozstrzy-
gany w oparciu o przepis art. 75 § 2 k.k.

Dokonujgc oceny obu wymienionych projektéw'®, wskazaé¢ nalezy, ze
o ile odpowiadajg one wyrokowi Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 17 lipca
2013 r., o tyle — paradoksalnie — Zzaden z nich nie czyni zado$¢ zasadzie
prawa do sadu (art. 45 ust. 1 Konstytucji RP). Dzieje sie tak za sprawg za-
kresowego charakteru wyroku w sprawie o sygn. SK 9/10. Jak wskazat bo-
wiem Trybunat, sprawa ta zostata rozstrzygnieta w ramach kontroli konkret-
nej, gdyz zostata zainicjowana skargg konstytucyjng. Dlatego tez wyrok roz-
strzyga o konstytucyjnosci art. 75 § 1 k.k., gdy wobec skazanego ponownie
orzeczono kare pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wy-
konania. Kontrola konstytucyjnosci nie obejmuje zatem obligatoryjnego za-
rzadzenia wykonania kary warunkowo zawieszonej w wypadku ponownego
skazania za podobne przestepstwo umysine na bezwzgledng kare pozba-
wienia wolnosci. Wyrok Trybunatu nie odnosi sie rowniez do zarzgadzania
w trybie art. 75 § 1 k.k. kary ograniczenia wolnosci lub grzywny w wypadku
ponownego skazania za podobne przestepstwo umysine?’.

O ile Trybunat byt zwigzany zakresem rozpoznawanej skargi konstytucyj-
nej, co miato bezposrednio wplyw na ksztatt sentencji orzeczenia, o tyle
w uzasadnieniu zawart wiele uwag o charakterze ogélnym. Trybunat Konsty-
tucyjny wskazat wyraznie, ze ,istota problemu konstytucyjnego w rozstrzy-
ganej sprawie sprowadza sie do pytania o to, czy obligatoryjnos¢ zarzadze-
nia przez sad wykonania kary pozbawienia wolnosci przewidziana przez
art. 75 § 1 k.k. nie prowadzi do wytgczenia sgdowej gwarancji kontroli mery-
torycznej przestanek tej decyzji — w kontekscie konstytucyjnie istotnej,
w kazdym stadium decydowania o wolnosci osobistej, sylwetki kryminolo-
gicznej skazanego w konkretnej sprawie™®. Wydaje sie zatem, ze tre$¢ uza-
sadnienia wskazanego orzeczenia ma charakter bardziej uniwersalny, niz to
wynika z sentenciji.

To, co sie rzuca w oczy podczas lektury pisemnych motywdéw analizowa-
nego orzeczenia, to jasny przekaz Trybunatu, ze wolnos¢ osobista cztowieka
nalezy do najbardziej fundamentalnych praw, pozostajac w zwigzku z pra-
wem do bezpieczenstwa osobistego. Trybunat Konstytucyjny podkreslit, iz
gwarancjg tego, ze do pozbawienia wolnosci moze dojs¢ tylko w warunkach
szczegolnie uzasadnionych, jest ustawowe zapewnienie petnej i zarazem

16 W dniu 15 stycznia 2015 r. Sejm VIl kadencji na 84. posiedzeniu uchwalit ustawe o zmianie
ustawy — Kodeks karny i niektérych innych ustaw, mocg ktérej nadat art. 75 § 1 k.k. brzmie-
nie jak w projekcie Ministerstwa Sprawiedliwosci (druk sejmowy nr 2393).

17 Tamze, punkt 2.7.

8 Tamze, punkt 2.4.2.
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realnej kontroli sgdowej nad potrzebg takiego rozstrzygniecia. Zdaniem Try-
bunatu, wyklucza to konstytucyjng dopuszczalnosé pozbawienia wolnosci
z mocy prawa. Z tego punktu widzenia ograniczeniem zakresu procesowych
gwarancji bytoby wytgczenie rzeczywistej roli sgdu w podejmowaniu decyziji
0 pozbawieniu jednostki wolnosci osobistej, nawet jezeli decyzje w tym za-
kresie podejmowatby sad, ale sprowadzony do roli notarialnej®. W konse-
kwencji Trybunat przyjat, ze procedura sgdowa przewidziana w art. 75 § 1
k.k., a wiec w przepisie statuujgcym obligatoryjne podstawy zarzgdzenia ka-
ry do wykonania, nie ma cech procedury sprawiedliwej, wymaganej przy
rozstrzyganiu o sprawie w rozumieniu art. 45 ust. 1 Konstytucji. Wolnosé
osobista wymaga bowiem, aby sad, przy orzekaniu o jej realnym pozbawie-
niu, miat zapewniony zakres uznania — jak to okreslit sam Trybunat — mini-
mum kompetencji?°.

Przywotane projekty realizujg wskazany postulat jedynie czesciowo, al-
bowiem nie wprowadzajg w petni na grunt przepisu art. 75 § 1 k.k. swobody
sedziowskiego uznania, a wiec istoty tego, czym jest (konstytucyjnie uza-
sadnione) prawo do sgdu. Otdz, sprawca podobnego przestepstwa umysl-
nego, za ktére wymierzono kare pozbawienia wolnosci bez warunkowego
zawieszenia jej wykonania, cho¢by zaistniaty szczegdlne wzgledy, nie moze
liczy¢ na odstgpienie przez sad od zarzgdzenia kary. W projekcie senackim
mozliwos¢ odstgpienia od zarzgdzenia kary wobec wymienionych kategorii
sprawcow zostata wytgczona poprzez kumulacje przestanek, tj. uzaleznienie
mozliwosci odstgpienia od zarzadzenia kary od wystgpienia szczegodlnych
wzgledoéw oraz skazania na kare pozbawienia wolnosci z warunkowym za-
wieszeniem jej wykonania. A contrario, jezeli sad wymierzyt za podobne
przestepstwo umysine bezwzgledng kare pozbawienia wolnosci, brak jest
kompetencji dla sgdu wykonawczego do siegniecia po konstrukcje odstgpie-
nia od zarzgdzenia kary orzeczonej poprzednio, tj. kary pozbawienia wolno-
§ci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania. Jak wskazano wczesniej,
w projekcie ministerialnym przepis art. 75 § 1 k.k. stanowi o obligatoryjnym
zarzadzeniu kary, ktérej wykonanie warunkowo zawieszono, gdy skazany na
nig sprawca dopuszcza sie kolejnego przestepstwa, o wskazanych w tym
przepisie cechach, i sgd wymierza mu za ten czyn kare pozbawienia wolno-
Sci tym razem juz bez warunkowego zawieszenia jej wykonania. Tym sa-
mym projekt ministerialny istotnie ogranicza przestanki obligatoryjnego za-
rzadzenia kary do wykonania, przesuwajgc podstawy prawne zarzgdzenia
kary wobec sprawcy skazanego na kare z warunkowym zawieszeniem jej
wykonania do przepisu art. 75 § 2 k.k., tj. do przepisu statuujgcego prze-
stanki fakultatywne. W projekcie ministerialnym, w sytuacji sprawcy, o kto-

19 Tamze, punkt 3.1.
20 Tamze, punkt 3.12.
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rym mowa w art. 75 § 1 k.k., rowniez brak jest normatywnych podstaw do
odstgpienia od zarzgdzenia kary, nawet gdyby zaistniaty szczegdlne oko-
licznosci.

Rezultatem analizowanych projektow jest de facto jedynie zawezenie
przestanek obligatoryjnego zarzadzenia kary. Projekty te nie likwidujg jednak
problemu konstytucyjnego, z ktérym zmagat sie Trybunat w sprawie o sygn.
SK 9/10, a wiec watpliwosci, czy obligatoryjno$¢ zarzadzenia przez sad wy-
konania kary nie prowadzi do wytgczenia minimum kompetencji sadu, tj. wy-
taczenia merytorycznej kontroli przestanek tej decyzji. Innymi stowy, skoro —
na gruncie przepisu art. 75 8§ 1 k.k. — sagd (nadal) jest zobligowany do zarza-
dzenia kary do wykonania wobec sprawcy podobnego przestepstwa umysl-
nego, za ktdre orzeczono bezwzgledng kare pozbawienia wolnosci (sad jest
zwigzany zapatrywaniem ustawodawcy w tym przedmiocie), co z kolei ozna-
cza wylgczenie kompetenciji tego sadu do oceny zasadnosci zarzadzenia
kary do wykonania, to przepis art. 75 § 1 k.k. rowniez w tym zakresie jest
niezgodny z art. 45 ust. 1 Konstytucji RP. Postugujac sie okresleniem uzy-
tym przez Trybunat Konstytucyjny, sad zostaje sprowadzony do roli notarial-
nej, a wiec jego czynnosci ograniczajg sie tylko do formalnego potwierdzenia
tego, co uregulowat ustawodawca w art. 75 § 1 k.k.

W kontekscie powyzszych uwag interesujgco wyglgda projekt zmian
przedstawiony przez Komisje Kodyfikacyjng Prawa Karnego?!. Ot6z, Komi-
sja Kodyfikacyjna zaproponowata uchylenie przepisow art. 75 8 1 k.k.
i art. 75 8§ la k.k. Propozycja ta nie wynika jednak z dyskusji nad konstytu-
cyjnoscig obligatoryjnych konstrukcji ustawowych, wytgczajgcych sedziow-
skie uznanie, ale jest poktosiem innych zaproponowanych zmian w Kodeksie
karnym. Komisja zaproponowata bowiem nowg podstawe dla wymierzenia
kary tgcznej. Zgodnie z projektowanym przepisem art. 85 8§ 1 k.k., sgd orze-
ka kare tgczng, jezeli sprawca popetnit dwa lub wiecej przestepstw i sad
wymierzyt za nie kary tego samego rodzaju albo inne podlegajgce tgczeniu.
Komisja — w projektowanym art. 85 § 2 k.k. — podkreslita, ze podstawg orze-
czenia kary tgcznej miatyby by¢é wymierzone i niewykonane w catosci kary
lub kary taczne za przestepstwa, o ktérych mowa w art. 85 § 1 k.k. Stad tez
stusznie Komisja Kodyfikacyjna wskazata w uzasadnieniu projektu, ze
,=Uchylenie art. 75 § 1i § 1a jest uzasadnione zmiang modelu orzekania kary
tacznej. Popetnienie w okresie proby nowego przestepstwa prowadzi¢ be-
dzie do orzeczenia kary tgcznej, ktérej sktadowg bedzie kara za nowe prze-

21 W tym miejscu warto zaznaczy¢, ze projekt Komisji Kodyfikacyjnej jest protoplastg dla pro-
jektu ministerialnego, albowiem to wtasnie na podstawie propozycji przedstawionych przez
Komisje Kodyfikacyjng opracowano zatozenia nowelizacji Kodeksu karnego, ktére stanowig
obecnie tres¢ druku nr 2393 VII kadencji Sejmu RP. Projekt Komisji Kodyfikacyjnej, jakkol-
wiek znajduje sie na stronie internetowej Ministerstwa Sprawiedliwosci, to — poza wskaza-
nym projektem ministerialnym — nie stanowi podstawy dla dalszych zmian w prawie karnym.
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stepstwo i kara orzeczona z warunkowym zawieszeniem jej wykonania za
przestepstwo popetnione poprzednio™?.

Analizujgc wszystkie przedstawione projekty, wydaje sie, ze analizowany
problem konstytucyjny moze zosta¢ rozwigzany na dwa sposoby. Po pierw-
sze, odstgpienie od zarzadzenia kary, bez wzgledu na to, czy wykonanie
kary wymierzonej za podobne przestepstwo umysine zostatoby orzeczone
z warunkowym zawieszeniem czy bez tego $rodka probacyjnego, winno by¢
uzaleznione od wystgpienia szczegdlnych wzgledow. Tym sposobem sad
w catej rozciggtosci stanow faktycznych subsumowanych pod przepis art. 75
§ 1 k.k. dysponowatby pewnym zakresem uznania, a tym samym prawem do
merytorycznej oceny zasadnosci zarzadzenia kary do wykonania.

Drugi wariant jest zblizony do tego, co zaproponowata Komisja Kodyfika-
cyjna Prawa Karnego. Otéz, przepisy art. 75 8 1 i § 1a k.k. jako podstawy
obligatoryjnego zarzadzenia kary zostatyby uchylone, powodujac, ze ocena
zasadnosci wykonania kary lezataby w granicach przewidzianych przez
art. 75 § 2 k.k. Przepis ten mégtby brzmie¢ nastepujaco: ,Sad moze zarza-
dzi¢ wykonanie kary, jezeli skazany w okresie préby razgco narusza porzg-
dek prawny, w szczegolnosci gdy popetnit przestepstwo albo jezeli uchyla
sie od uiszczenia grzywny, od dozoru, wykonania natozonych obowigzkow
lub orzeczonych srodkéw karnych”.

Obu wariantom przyswieca jeden cel, a mianowicie nadanie sgdowi przy-
naleznej mu swobody orzeczniczej. Obligatoryjne winno by¢ posiedzenie,
podczas ktérego sad rozstrzyga w przedmiocie zarzgdzenia kary, obligato-
ryjine winny by¢ réwniez czynnosci zawodowego kuratora sgdowego badz
innych podmiotéw sprawujgcych dozér nad skazanym i informujgcych na
biezgco sad o przebiegu préby, ale samo orzeczenie winno kazdorazowo
zapadac¢ po dokonaniu merytorycznej oceny przestanek zarzgdzenia kary,
a wiec w granicach sedziowskiego uznania. Nie ma tu zatem miejsca na za-
dekretowany przez ustawodawce automatyzm czynnosci sadu, co z kolei
powoduije, ze przepis art. 75 § 1 k.k. nie moze stanowi¢ o obowigzku kierun-
kowego wydania orzeczenia.

Uwagi dotyczgce konstytucyjnosci art. 75 § 1 k.k. mozna przenies¢ na in-
ne przepisy ustanawiajgce przestanki obligatoryjnego odwotania srodkéw
probacyjnych, tj. art. 68 8§ 1 k.k. oraz art. 160 8 1 pkt 1 i § 2 k.k.w. Przepisy
te, podobnie jak art. 75 § 1 k.k., nie wprowadzajg kompetencji dla sgdu do
merytorycznej ingerencji w podejmowane rozstrzygniecie. Parafrazujgc sto-
wa Trybunatu Konstytucyjnego, w sprawach o podjecie warunkowo umorzo-
nego postepowania karnego (art. 68 § 1 k.k.) czy odwotania warunkowego
przedterminowego zwolnienia z odbycia reszty kary pozbawienia wolnosci

22 punkt 49. uzasadnienia projektu ustawy z dnia 5 listopada 2013 r. 0 zmianie ustawy — Ko-
deks karny oraz niektorych innych ustaw, zamieszczonego na stronie internetowej Minister-
stwa Sprawiedliwosci (zob. przypis 6).
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(art. 160 § 1 pkt 1 i § 2 k.k.w.) rola sadu ogranicza sie do czynnosci o cha-
rakterze notarialnym. Mozna sie spodziewac, ze bez ingerencji ustawodaw-
cy w tres¢ wskazanych przepisow kwestig czasu bedzie stwierdzenie ich
niezgodnosci z ustawg zasadniczg przez Trybunat Konstytucyjny.
Uzupetnienie tresci przepisbw normujgcych podstawy obligatoryjnego
odwotania srodkéw probacyjnych o element kazdorazowego odniesienia sie
do ,szczegollnych wzgledéw” badz innej formuty wskazujgcej na uwzgled-
nienie nadzwyczajnych okolicznosci przemawiajgcych za odstgpieniem od
tego odwotania, powoduje, ze przestanki o charakterze obligatoryjnym tracg
swoj obowigzkowy charakter. Przyznanie sgdowi kompetencji do oceny za-
sadnosci — przez pryzmat ,szczegélnych wzgledow” — podjecia warunkowo
umorzonego postepowania karnego, zarzgdzenia kary do wykonania czy
odwotania warunkowego przedterminowego zwolnienia z odbycia reszty ka-
ry pozbawienia wolnosci, oznacza, ze przestanki pierwotnie warunkujgce
obligatoryjne odwotanie wymienionych srodkéw probacyjnych stajg sie prze-
stankami o charakterze fakultatywnym. Sad moze bowiem odwota¢ stoso-
wanie danego srodka probacyjnego, ale moze rowniez tego nie uczynic¢. Nie
wydaje sie zatem, aby zasadne byto postugiwanie sie przez przedstawicieli
doktryny?? formutg ,wzglednej obligatoryjnosci” na opis przestanek obligato-
ryjnych uzupetnionych o element ekstraordynaryjnych okolicznosci przema-
wiajgcych za odstgpieniem od odwofania danego srodka probacyjnego.
Wszak albo na kim$ spoczywa okreslony obowigzek postepowania, albo ten
obowigzek danego podmiotu nie dotyczy. Innymi stowy, albo istnieje wynika-
jacy z danego obowigzku nakaz okreslonego zachowania sie, albo nakaz
taki nie obowigzuje. W rezultacie ,wzgledna obligatoryjnos¢” nie opisuje ,0b-
ligatoryjnosci”, a opisuje ,fakultatywnos¢” zachowania sie. W tym kontekscie
mozna by powiedzie¢, ze ,wzgledna obligatoryjnosé” to synonim ,ograniczo-
nej fakultatywnosci”. Jest to bowiem sytuacja, w ktérej granice swobody de-
cyzyjnej (uznania sedziowskiego), ktére sg charakterystyczne dla postepo-
wania fakultatywnego, sg zawezone wzgledem tych, ktére typowo wyzna-
czajg zakres tego postepowania. Przyktadem niech bedzie poréwnanie tre-
8ci przepisu art. 75 § 2 k.k. i art. 75 § 2a k.k. Pierwszy ze wskazanych prze-
pisow jest klasycznym przyktadem ,fakultatywnosci’, albowiem sgd moze
zarzadzi¢ wykonanie kary, jezeli zostang spetnione przestanki opisane
w tym przepisie. Skorzystanie przez sad z tej kompetencji nie jest obarczone
przymusem jej zastosowania. Zgodnie natomiast z art. 75 § 2a k.k. sad za-
rzagdza wykonanie kary, jezeli okolicznosci, o ktérych mowa w § 2, zaistniejg
po udzieleniu skazanemu pisemnego upomnienia przez sgdowego kuratora
zawodowegdo, chyba ze przemawiajg przeciwko temu szczegdlne wzgledy.

23 7ob. A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2014,
s. 378; M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2012, s. 370; A. Zoll (red.),
Kodeks karny. Czes¢ ogdlna, t. I: Komentarz do art. 1-116, Warszawa 2012, s. 941-942.
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W tym przypadku, mimo postuzenia sie przez ustawodawce sformutowaniem
,5ad zarzadza®, rozstrzygniecie nadal ma charakter fakultatywny, przy czym
granice tej swobody zostaly ograniczone do ziszczenia sie okolicznosci sta-
nowigcych szczegodlne wzgledy.

Refleksje nad konstytucyjnoscig rozwigzania wpisanego w art. 75 § 1 k.k.
prowadzg nieuchronnie do spostrzezenia, iz ustawodawca na dwa sposoby
reguluje obligatoryjne konstrukcje materialnego prawa karnego. Sposoby te
mozna przesledzi¢ na podstawie regulacji zawartych w art. 75 § 1 k.k. oraz
art. 85 k.k.?%. Istota konstrukcji zawartej w pierwszym z przywotanych prze-
piséw zostata juz opisana. Natomiast zgodnie z art. 85 k.k. sad jest zobo-
wigzany do orzeczenia kary tgcznej, jezeli sprawca popetnit dwa lub wiecej
przestepstw, zanim zapadt pierwszy wyrok, chociazby nieprawomocny, co
do ktoéregokolwiek z tych przestepstw i wymierzono za nie kary tego samego
rodzaju albo inne podlegajgce tgczeniu, przy czym sad czyni podstawg kary
tagcznej kary z osobna wymierzone za zbiegajgce sie przestepstwa (kary
jednostkowe).

Obie konstrukcje cho¢ majg obligatoryjny charakter, to modelowo réznig
sie miedzy sobg. Otdz, obarczone przymusem odwotanie warunkowego za-
wieszenia wykonania kary sprowadza sie do tego, ze ustawodawca catkowi-
cie krepuje sgd w jego czynnosciach. Jak wskazano wczesniej, sad jest
sprowadzony do roli notarialnej. Z kolei orzeczenie kary tgcznej, jakkolwiek
jest obowigzkowe, to efekt koncowy jest zalezny od uznania sgdu oraz jego
wyboru w zakresie modelu wymiaru tej kary. Innymi stowy, w obu sytuacjach
ustawodawca naktada na sad obowigzek podjecia okreslonego postepowa-
nia, przy czym jedynie w przypadku obligatoryjnego odwotania srodkéw pro-
bacyjnych nakazuje osiggng¢ precyzyjnie okreslony wynik. Stosujgc termino-
logie cywilistyczng, moglibySmy powiedzie¢, ze procedowanie w oparciu
0 przepisy statuujgce podstawy obligatoryjnego odwotania srodkéw proba-
cyjnych to przyktad dziatania nakierowanego na osiggniecie ,rezultatu”, zas
orzekanie o karze tgcznej to przyktad ,starannego dziatania™?®.

Przedstawione w niniejszym opracowaniu refleksje pozwalajg na wysnu-
cie pewnych wnioskéw o charakterze ogolnym. Otéz, funkcjonujemy w cza-
sach silnych zmian legislacyjnych w prawie karnym. Zmiany te majg charak-
ter ,negatywny” za sprawg Trybunatu Konstytucyjnego, orzekajgcego o nie-

24 Zob. wyrok SN z dnia 30 stycznia 2013 r., sygn. IV KK 416/12, LEX nr 1254719, zgodnie
z ktérym ,Sformutowanie «sad orzeka kare tgczng» oznacza, ze zastosowanie tej instytucii
jest obligatoryjne, a wiec w razie spetnienia przestanek wskazanych w art. 85 k.k. nie ma
mozliwosci jej niezastosowania”.

25 Sformutowania te funkcjonujg w cywilistyce na okreslenie umow zlecenia i o dzieto. Umowa
Zlecenia jest umowg ,starannego dziatania”, gdyz starania zmierzajgce do osiggniecia celu
umowy sg rownie wazne jak sam cel (jesli nie wazniejsze). Z kolei, umowa o dzieto jest kla-
sycznym przykladem umowy rezultatu, gdzie liczy sie osiggniecie $cisle okreslonego efektu
koncowego — dziefa.
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zgodnosci przepiséw Kodeksu karnego z normami konstytucyjnymi?®, jak
i ,pozytywny”, wynikajgcy z propozycji wprowadzenia nowych rozwigzan
prawnych. Analiza tytutowego problemu niechybnie prowadzi do stwierdze-
nia, ze przedstawione w tym wzgledzie projekty zmian ustawowych sg bar-
dziej ,gaszeniem pozaru”, wywotanego wyrokiem Trybunatu Konstytucyjne-
go w sprawie o sygn. SK 9/10, niz przemyslanym projektem przeobrazenia
systemu srodkéw probacyjnych. Prace legislacyjne jako wynik przywotanego
orzeczenia majg charakter fragmentaryczny, skupiajacy sie na fataniu
dziur”, o czym przekonuje zupetne pominiecie problemu konstytucyjnosci
rozwigzan zawartych w art. 68 § 1 k.k. i art. 160 § 1 pkt 1 oraz § 2 k.k.w.,
problemu analogicznego do tego, ktory stanowit przedmiot rozpoznania
przez Trybunat Konstytucyjny. Nalezy wyrazi¢ oczekiwanie, ze zostanie
w koncu podjeta w srodowisku prawniczym szeroka dyskusja nad przysztym
ksztaltem prawa karnego, do czego dobrym przyczynkiem jest efekt prac
Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego w postaci projektu nowelizacji Ko-
deksu karnego z dnia 5 listopada 2013 r.

Mandatory grounds for revocation of probation
measures

Abstract

This paper presents the essence of the decisions contained in the Consti-
tutional Court judgments of 5 April 2011 (file no. P 6/10) and 17 July 2013
(file no. SK 9/10), from the perspective of not only a conditionally suspended
sentence of imprisonment, but also, more broadly, the entire system of pro-
bation measures. Goals underlying draft amendments to the Penal Code are
discussed, which are designed to address the issue of unconstitutionality in
Article 75 8 1 of the Penal Code. However, the draft amendments will solve
the issue to some extent only, as their authors fail to recognize how complex
the issue is by its nature.

26 Wiecej na temat roli TK jako ustawodawcy negatywnego zob. S. Wronkowska, Kilka
uwag o ,prawodawcy negatywnym”, PiP 2008, nr 8, s. 5-20.
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Kryteria tozsamosci czynu

Streszczenie

Autor dokonuje krytycznej analizy kryteriow tozsamos$ci czynu i zwraca
uwage na Kkonieczno$c¢ uwzglednienia jeszcze innych. Analizuje kryterium
zdarzenia faktycznego, réznosci podmiotow czynu, réznosci débr prawnych
(przedmiotoéw ochrony), réznicy w osobie pokrzywdzonego, faktu gtownego
oraz woli oskarzyciela. Formutujgc krytyczne oceny réznych kryteriow, doko-
nuje ich weryfikacji na podanych przez siebie przyktadach, co jest zabiegiem
o tyle trafnym, ze od razu sprawdza sie jego przydatnosc.

|. Wprowadzenie

Zagadnienie tozsamosci czynu jest dla teoretyka prawa niezwykle intere-
sujgce. Swiadczy o tym choéby ilosé publikacji naukowych na ten temat,
a takze fakt, iz cieszy sie ono niestabngcym zainteresowaniem. Dla praktyki
kluczowe jest zwtaszcza ustalenie kryteriéw, na podstawie ktorych w proce-
sie karnym wolno uznac, ze nie doszto do naruszenia zasady niezmiennosci
przedmiotu procesu. Tresc tej zasady jest widoczna z samej nazwy. Jest to
dyrektywa, w mysl ktérej przedmiot procesu nie powinien by¢ zmieniany
w toku procesu. Zasada ta opiera sie na ogolniejszej prakseologicznej regu-
le, ktoérej znaczenie wykracza nawet daleko poza proces sgdowy, ktéra mie-
dzy innymi odnosi sie np. takze do sposobu prowadzenia dyskusji, a nawet
chyba do wszelkiego celowego dziatania (zasada niezmiennosci przedmiotu
dziatania)®.

Nalezy zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze tematyka ta wzbudza powszechny
respekt, uznawana jest tez za jedng z najtrudniejszych i najbardziej skompli-
kowanych?. Praktyka stykajgcego sie na co dzien z problemem orzekania
w granicach skargi oskarzycielskiej nie moze jednak zraza¢ trudnos¢ tema-

1 Zob. szerzej M. Cieslak, Polska procedura karna. Podstawowe zatozenia teoretyczne,
Warszawa 1984, PWN, s. 297. Na znaczenie tej zasady wskazat SN w wyroku z dnia 6 lute-
go 2008 r., sygn. V KK 265/07, LEX nr 346605.

2 Zwraca na to stusznie uwage M. RusineKk, Kilka uwag o ,tozsamosci czynu”, (w:) Weztowe
problemy procesu karnego, pod red. P. Hofmanskiego, Warszawa 2010, s. 557.
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tu. Intuicja podpowiada bowiem, ze musi istnie¢ jakie$ sensowne rozwigza-
nie czy klucz do rozwigzania ,zagadki” tozsamosci czynu.

Przejawem nadmiernej odwagi bytoby chyba uznanie, ze da sie sformu-
towa¢ bezsporne i pewne kryteria pozwalajgce ustali¢, kiedy mamy do czy-
nienia z tym samym jeszcze czynem, a kiedy juz z innym?3. Wskazanie takich
kryteriow, chocby nawet czesciowo zawodnych, jest praktyce orzeczniczej
jednak niezwykle potrzebne. Lepiej zatem ustali¢ pewien ich zbiér, choéby
watpliwy, by unikng¢ nieporozumien. Trudno bowiem oprze¢ sie wrazeniu,
ze rozstrzygajgc kwestie tozsamosci czynu niejednokrotnie btadzimy, opiera-
jac sie na intuicji, ktéra czesto jest zawodna. Rzadko kiedy jednak potrzeba
udzielenia rady i pomocy praktykom prawa przez jego teoretykow jest tak
niezbedna jak w tym przypadku.

Orzecznictwo, w tym réwniez najwyzszej instancji sgdowej, w przewaza-
jacej wiekszosci odwotuje sie do kryterium zdarzenia faktycznego, wysuwa-
jac jednak z niego niejednokrotnie catkowicie sprzeczne wnioski. Nawet po-
biezna jego analiza wskazuje na instrumentalne postugiwanie sie tym kryte-
rium byle tylko da¢ legitymacje stanowisku, jakie sie zajeto, rozstrzygajac
konkretng sprawe. Analize nalezy zatem rozpoczg¢ od przypomnienia istoty
wskazanego kryterium.

Il. Kryterium zdarzenia faktycznego

Uznanym wyznacznikiem tozsamosci czynu jest kryterium tzw. zdarzenia
faktycznego®. Przedmiotowa tozsamos$¢ czynu zachodzi zatem wowczas,
gdy mamy do czynienia z tym samym zdarzeniem faktycznym®. To samo
zdarzenie faktyczne, juz raz prawomocnie osgdzone, nie moze by¢ przed-
miotem ponownego osgdzenia (bez spetnienia warunkéw wznowienia) bez
wzgledu na to czy zostato poprzednio prawidtowo osgdzone, czy tez nie,
w szczegolnosci, czy przy poprzednim wyrokowaniu dane zdarzenie fak-

3 Dotychczas nie udato sie skonstruowaé pozytywnego katalogu cech pozwalajgcego w nieo-
mylny sposob przyjmowac lub nie tozsamosé czynu (tak réwniez SN w wyroku z dnia
7 kwietnia 2009 r., sygn. Il KK 329/07, LEX nr 507942).

4 Kryterium to okreslane jest czesto mianem zdarzenia historycznego. Tak SN w wyroku z dnia
30 pazdziernika 2012 r., sygn. Il KK 9/12, LEX nrl1226693 oraz w postanowieniu z dnia
19 pazdziernika 2010 r., sygn. Ill KK 97/10, OSNKW 2011, nr 6, poz. 50. Pojecia te sg czesto
uzywane zamiennie; zob. np. postanowienie SA w Katowicach z dnia 29 pazdziernika 2008 r.,
sygn. Il AKz 777/08, Prok. i Pr. 2009, dodatek ,Orzecznictwo”, nr 7-8, poz. 43 oraz wyrok SN
z dnia 25 czerwca 2008 r., sygn. IV KK 39/08, Biul. PK 2008, nr 10, poz. 17. Mozna tez spo-
tka¢ sie z pojeciem zdarzenia obiektywnego (tak SA we Wroctawiu w wyroku z dnia
27 czerwca 2012 r., sygn. Il AKa 173/12, LEX nr 1213779).

5 Por. postanowienie SN z dnia 4 kwietnia 2013 r., sygn. V KK 18/13, LEX nr 1312595, gdzie
wskazano, ze zdarzenie faktyczne jest pojeciem o szerszym znaczeniu niz pojecie czynu
oskarzonego, polegajacego na jego dziataniu lub zaniechaniu.
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tyczne zostato w catosci wyczerpane i poddane ocenie sedziowskiej, czy
tylko fragmentarycznie, byleby tylko istniata prawna mozliwos¢ takiej
wszechstronnej i wyczerpujgcej oceny, bez wzgledu na to, czy poprzednia
ocena prawna (kwalifikacja) byta prawidiowa, czy nieprawidtowa. Prawem
i obowigzkiem sadu jest dany czyn poddaé wszechstronnej ocenie faktycz-
nej i prawnej, i osadzi¢ go w catosci, chociazby czyn ten w akcie oskarzenia
przedstawiony byt wadliwie, w szczegdlnosci nie w petnej postaci. Sad jest
tez zobowigzany dany czyn oceni¢ pod wzgledem prawnym (skwalifikowac)
tak, jak on, zdaniem sgdu (nie oskarzenia), przedstawia sie pod wzgledem
owej oceny prawnej. Z tego wzgledu zakonczenie postepowania prawomoc-
nym wyrokiem oznacza, ze sgd prawomocnie wypowiedziat sie co do dane-
go czynu (zdarzenia faktycznego), ze go osadzit, a jezeli osadzit go niepra-
widtowo, rzeczg oskarzyciela byto dgzy¢ do poprawienia orzeczenia w toku
instancji, nie dopuszczajgc do prawomocnosci formalnej. Takie prawomocne
osgdzenie stwarza prawomocnos¢ materialng (res iudicata) i nie pozwala na
ponowne osgdzenie tego samego czynu (zdarzenia faktycznego), o ile wy-
jatkowo nie nastgpi wznowienie postepowania®.

Punktem wyjscia dla tej koncepciji jest sposdb rozumienia przedmiotu
procesu. Ma nim by¢ roszczenie, ktorego faktyczng podstawg jest wtasnie
konkretne zdarzenie faktyczne, okreslony czyn cztowieka. Proces karny ma
bowiem doprowadzi¢ w zasadzie do osgdzenia czynu w petnym zakresie,
tzn. orzeczenie sedziowskie wyczerpa¢ musi dany czyn pod wzgledem jego
stanu faktycznego i prawnego w catosci’.

Jakie sg konsekwencje takiego stanowiska dla praktyki?

Jezeli akt oskarzenia zarzuca oskarzonemu zabor jednego przedmiotu,
proces za$ ujawni, ze oskarzony tym samym czynem dokonat zaboru takze
innych przedmiotow, sedzia objg¢ musi wyrokowaniem czyn w catosci, takze
co do przedmiotow niewymienionych w akcie oskarzenia, chociazby oskar-
zyciel tego nie zgdat. Jezeli oskarzyciel zarzuca oskarzonemu kradziez, nie
twierdzgc, ze oskarzony uzyt przemocy, w $wietle zas wynikow postepowa-
nia dowodowego uzasadnione jest ustalenie, ze sprawca uzyt przemocy ce-
lem dokonania zaboru mienia, to osgdzenie nie moze nastgpi¢ z pominie-
ciem tak ustalonej cechy czynu, niezalezenie zresztg od zachowania sie
oskarzyciela. Jezeli oskarzyciel prywatny skarzy o zniewage popetniong
przez uzycie jednego obelzywego wyrazenia, a okaze sie, ze oskarzony
w czasie danego zajscia, uzasadniajgcego jednos¢ czynu, uzyt innego wyra-
zenia obelzywego lub innych jeszcze obelg, ktérych akt oskarzenia nie wy-
mienia, wyrokowanie objgé musi dany czyn tak, jak on sie przedstawia
w Swietle wynikéw przewodu sgdowego, w szczegdlnosci postepowania do-

6 Tak S. Sliwinski, Polski proces karny przed sadem powszechnym. Zasady ogélne, PWN,
Warszawa 1961, s. 234-235.
7" Tamze, s. 119-121.
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wodowego. Jezeli swiadek, skladajgc fatszywe zeznanie, stwierdzit niepraw-
dziwie inng okolicznos¢ niz te, ktérg wymienia akt oskarzenia, skazanie jest
dopuszczalne, bowiem nie wchodzi w gre inny czyné.

W podanych wyzej przyktadach ma jednak chodzi¢ o to samo zdarzenie
faktyczne, ktére miat na mysli oskarzyciel, a to ze wzgledu na czas i miejsce
danego zdarzenia, osobe pokrzywdzong oraz przedmiot przestepstwa. Bez
znaczenia jest okolicznos¢, ze oskarzyciel pomylit sie co do czasu, miejsca,
sposobu dziatania®, osoby pokrzywdzonego albo innych szczegdtéow niei-
stotnych czy tez bardzo istotnych, bo wptywajgcych na surowszg kwalifika-
cje, byleby nie byto watpliwosci, ze sedzia poddaje swemu osgdzeniu to sa-
mo zdarzenie faktyczne, ktére miat na mysli oskarzyciel, jako zdarzenie,
z ktérego wyptywa przestepstwo. Nie wykracza dlatego poza granice tozsa-
mosci czynu wyrok skazujgcy za paserstwo oskarzonego, ktéremu akt
oskarzenia zarzuca kradziez lub oszustwo, albowiem oskarzyciel dopatrzyt
sie przestepstwa w tym samym zdarzeniu faktycznym, ktérego istote stanowi
bezprawne uzyskanie przez sprawce danego mienia. Zdaniem sedziego
oskarzyciel wyobrazat sobie btednie, ze sprawca uzyskat mienie drogg zabo-
ru czy wyludzenia, podczas gdy w rzeczywistosci bezprawne uzyskanie
mienia, ktére miat na mysli oskarzyciel, przedstawia sie jako nabycie'®.

lll. Wybrane kryteria negatywne

Kryterium zdarzenia faktycznego poddane zostato krytyce. W miejsce
bowiem jednej niewiadomej (czyn) zostaje w nim podstawiona inna niewia-
doma (zdarzenie faktyczne)'!. Nie negujgc jednak warto$ci metodologicznej
i praktycznej tego kryterium, wskazano natomiast na okolicznosci, ktérych
roznos¢ w dwéch okresleniach czynu wytacza przyjecie jego identycznosci.
Sg one nastepujgce:

8 Tamze, s. 121.

9 Tak tez SN w postanowieniu z dnia 30 sierpnia 2001 r., sygn. V KKN 111/01, LEX nr 51844.

10Tak S. Sliwinski, Polski proces karny..., s. 123. Tak tez SN w postanowieniu z dnia
25 pazdziernika 2012 r., sygn. IV KK 87/12, LEX nr 1226759. Sad Najwyzszy stwierdzit m.in.,
ze dopuszczalne jest przypisanie oskarzonemu przestepstwa paserstwa zamiast zarzuconej
kradziezy czy kradziezy z wkamaniem, a nawet rozboju. Podstawa faktyczna odpowiedzialnosci
nie ulega zmianie, gdy choc¢by czesé przypisanego dziatania lub zachowania przestepnego
pokrywa sie z zarzuconym dziataniem lub zaniechaniem przestepczym. Opisy czynu zarzuca-
nego i przypisanego majg zatem wowczas wspolny obszar wyznaczony znamionami tych czy-
néw. Zob. tez czesciowo odmienne stanowisko SN zajete w postanowieniu z dnia 5 stycznia
2011 r., sygn. Il KK 169/10, LEX nr 785652. Sad Najwyzszy wskazat bowiem, ze w sytuacji,
gdy oskarzonemu zarzucono dokonanie przestepstwa rozboju, to dziatanie podjete pdzniej
przez tego oskarzonego i polegajgce na przyjeciu pieniedzy pochodzgcych z rozboju ewident-
nie wykracza poza ramy aktu oskarzenia, wyznaczajgce przedmiot procesu.

11 Zob. szerzej M. Cie $lak, Polska procedura..., s. 301.
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1) R6znos$¢ podmiotéw czynu. Jesdli w procesie zostanie stwierdzone, ze
okreslone (przedmiotowo) przestepstwo popetnione zostato przez inng
osobe anizeli osoba wskazana w uprzednim akcie precyzujacym przed-
miot procesu, to mamy do czynienia z innym czynem. Bezsporna bowiem
i z praktycznego punktu widzenia oczywista jest zasada, ze w tym samym
procesie, skierowanym przeciwko jednej osobie, nie moze dojs¢ do orze-
czenia w stosunku do innej osoby (zasada identycznosci oskarzonego).

2) R6znos¢ débr prawnych (przedmiotéw ochrony). Jezeli wiec akt oskarze-
nia zarzuca pobicie, to nie moze nastgpi¢ skazanie za kradziez. Nie ma
jednak przeszkody w przyjeciu tozsamosci czynu w przypadku przejscia
na okreslenie implikujgce ,rodzajowo zblizone” dobro prawne (np. zycie —
zdrowie). Jesli ponadto akt oskarzenia zarzuca pobicie, nic nie stoi na
przeszkodzie skazaniu za uszkodzenie ciata lub naruszenie nietykalnosci
cielesnej (zasada symplifikaciji).

3) Réznica w osobie pokrzywdzonego, gdy tgczy sie z jakgkolwiek réznicg
dotyczgcg miejsca czynu, czasu czynu, przedmiotu wykonawczego lub
ustawowych znamion czynu®?. Jezeli wiec np. akt oskarzenia zarzuca
kradziez motocykla, na szkode X-a, popetniong w Myslenicach w dniu
1 stycznia 1970 r., to nic nie stoi na przeszkodzie skazaniu za ten czyn,
jesli okaze sie, ze motocykl byt wtasnoscig Y-a, zas potwierdzg sie pozo-
state okolicznosci czynu. Natomiast identycznos¢ nalezy uznac za wyita-
czong, jesli np. okaze sie, ze okolicznosci czynu przedstawiaty sie naste-
pujgco:

— nastgpita kradziez motocykla, na szkode Y-a, w Myslenicach, w dniu
5 stycznia 1970 r. (réznice: w osobie pokrzywdzonego i w czasie czynu),

— nastgpita kradziez motocykla, na szkode Y-a, w Bochni, w dniu 1 stycznia
1970 r. (réznice: w osobie pokrzywdzonego i w miejscu czynu),

— doszlo do kradziezy konia, na szkode Y-a, w Myslenicach, w dniu 1
stycznia 1970 r. (réznice: w osobie pokrzywdzonego i w przedmiocie wy-
konawczym).

4) Rozsadna, zyciowa ocena. Im réznic w dwéch poréwnywanych okre-
Sleniach czynu jest wiecej, tym fatwiej o wytworzenie sie przekonania, ze
miedzy tymi okresleniami zachodzi, integralnie biorgc, roznica istotna uza-
sadniajgca wytgczenie identycznosci®s.

12 Por. np. postanowienie SN z dnia 11 grudnia 2006 r., sygn. Il KK 304/06, OSNwSK 2006,
nr 1, poz. 2403, gdzie stwierdzono, ze dla respektowania zasady tozsamosci czynu zarzu-
canego i przypisanego niezbedne jest tylko zachowanie niezmiennosci co do podmiotu czy-
nu, przedmiotu ochrony, a w razie nawet innych ustaleh co do czasu i miejsca czynu, takze
tozsamosci osoby pokrzywdzonej. O tozsamosci czynu ma m.in. decydowac istnienie czesci
wspolnych znamion czynu zarzucanego i przypisanego (tak SA w Biatymstoku w wyroku
z dnia 14 wrzesnia 2012 r., sygn. Il AKa 129/12, LEX nr 1235997).

B Tak M. Cie$lak, Polska procedura..., s. 301-303.
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Nieporozumieniem bytoby uznanie, iz wyzej wskazane kryteria to jedyne,
ktore sformutowano.

Jako jedno z najistotniejszych nalezy wskaza¢ kryterium faktu gtowne-
go'4. Jest to okoliczno$¢, ktéra ma byé udowodniona ostatecznie w wyniku
dowodzenia procesowego. W odréznieniu od faktu gtéwnego fakt dowodowy
to okolicznos$¢, ktéra stanowi podstawe do wnioskowania o fakcie gtéwnym
lub o innym fakcie dowodowym. Fakt dowodowy rézni sie od faktu gtéwnego
tym, ze w konkretnym procesie dowodzenia stwierdzenie faktu gtéwnego
stanowi cel ostateczny postepowania dowodowego, stwierdzenie zas faktu
dowodowego jest jedynie $rodkiem poznania faktu gtéwnego®®. Faktem
gtownym, a zatem ostatecznym celem dowodzenia, jest przyktadowo to, ze
oskarzony w okreslonym dniu zabrat w celu przywlaszczenia na szkode
okreslonej osoby motocykl. Faktem dowodowym jest uzywanie tego motocy-
kla przez oskarzonego kilka dni po kradziezy'®. Fakt gléwny stanowi istote
samej sprawy, jego ustalenie prowadzi do rozstrzygniecia sprawy, jest wiec
tym, co jest przede wszystkim poznawane i ustalane w procesie karnym?’.

Pojecie faktu gtdbwnego ma miec¢ te zalete, ze ma ono zawieraé nie tylko
elementy zachowania sie cztowieka, ktore sg niezbedne z punktu widzenia
ustawowych znamion przestepstwa, ale takze inne charakterystyczne ele-
menty zachowania sie cztowieka majgce znaczenie w procesie poznaw-
czym?8, Istnienie faktu gtéwnego ma by¢ kontrolowane pod kgtem ustawo-
wych znamion przestepstwa. Pojecie to ma pozwala¢ przy ustalaniu tozsa-
mosci uwzglednia¢ tak faktyczng, jak i normatywng strone poznawanej rze-
czywistosci. Stosowanie tego kryterium ma prowadzi¢ do uwzgledniania
z jednej strony charakterystycznych cech zachowania sie cztowieka (strzela,
podpala, zabiera), z drugiej zas strony ich cech normatywnych, a zatem
elementéw ustawowych znamion przestepstwa, takich jak przyktadowo
przedmiot ochrony czy przedmiot wykonawczy*®.

Dla zobrazowania zastosowania kryterium faktu gtéwnego podaje sie na-
stepujgcy argument. Otéz, tego rodzaju fakty, jak ten, ze znaleziono zwtoki,
ze dom sie spalit, ze samochdd rozbit sie na szosie, ze cztowiek ma podbite

4 Wyroznianie tego kryterium ma jednak sens jedynie wtedy gdy odréznia sie pojecie faktu
gtéwnego od zdarzenia faktycznego. Nie brak jednak judykatéw, w ktérych pojecia te uznaje
sie za synonimiczne. Zob. wyrok SA w Katowicach z dnia 20 grudnia 2012 r., sygn. Il AKa
444/12, LEX nr 1246648.

5 Tak M. Cieslak, Zagadnienia dowodowe w procesie karnym, Wydawnictwo Prawnicze
1955, s. 44.

16 Zob. szerzej M. Cieslak, Polska procedura..., s. 415.

17 Tak J. Bafia, Zmiana kwalifikacji prawnej czynu w procesie karnym, Wydawnictwo Prawni-
cze, Warszawa 1964, s. 125.

18 Na fakt gtowny jako kryterium tozsamosci czynu powotat sie SN w postanowieniu z dnia
2 kwietnia 2003 r., sygn. V KK 281/02, OSNKW 2003, nr 5-6, poz. 59.

19 Tak J. Bafia, Zmiana kwalifikacji..., s. 126—-127.
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oko, z punktu widzenia procesu karnego mogg nic nie znaczy¢ i nie stanowi¢
zadnego punktu wyjsciowego dla wszczecia procesu karnego. Dopiero dal-
sze fakty, Swiadczace, ze X nie zyje, poniewaz Y uderzyt go nozem przez
nieostroznos¢, albo ze uderzyt pod wptywem silnego wzruszenia, albo ude-
rzyt na zadanie X, mogg wskazac, ze istota sprawy (fakt gtéwny) pozostaje
zawsze ta sama, bedzie nig spowodowanie smierci X przez Y przez uderze-
nie nozem w okolice serca. Fakt giébwny pozostanie ten sam, pomimo np.
ustalenia, ze uderzenie nastgpito nie nozem, lecz innym przedmiotem, albo
ze uderzenie nastgpito nie w okolice serca, lecz w inne miejsce?.

IV. Krytycznie o kryteriach

Wyobrazmy sobie nastepujgcy przyktad.

Prokurator zarzuca oskarzonemu kradziez aparatu fotograficznego. Miata
ona mie¢ miejsce w dniu 31 grudnia 2013 r. w pubie znajdujgcym sie na uli-
cy Florianskiej w Krakowie. Pokrzywdzong jest bawigca sie podczas imprezy
studentka. W toku rozprawy sgdowej oskarzony nie przyznat sie do zarzu-
canego mu czynu i wyjasnit, ze aparat nabyt miesigc pozniej na gietdzie.
Oskarzony wskazat, ze wiedziat, z jakiego zrodta pochodzi kupowana przez
niego rzecz (przyktad nr 1).

Zatézmy, ze twierdzenia oskarzonego zostang dowodowo potwierdzone.
Czy sad moze skazaC oskarzonego za paserstwo? Nalezatoby zmienic¢ opis
czynu i w miejsce czynu zarzucanego, a to kradziezy, skaza¢ oskarzonego
za to, ze w dniu 31 stycznia 2014 r. nabyt aparat uzyskany z przestepstwa
kradziezy, a zatem uzna¢ go winnym umysinego paserstwa.

Opisane wczes$niej kryterium zdarzenia faktycznego, wbrew intencjom je-
go tworcy, wcale nie prowadzi do jednoznacznych wnioskéw. Kradziez nie
jest bowiem tym samym zdarzeniem faktycznym co kupno aparatu na giet-
dzie miesigc pozniej. Intuicja podpowiada rowniez, ze intencjg oskarzyciela
byto zarzucenie oskarzonemu zupetnie innego zachowania.

Kryterium negatywne w postaci réznosci podmiotéw czynu przenosi z ko-
lei analize na kwestie normatywne, a nie faktyczne. Jak bowiem ustali¢, ze
okreslone przestepstwo zostato popetnione przez inng osobe? Nalezy chyba
zapytac, czy to oskarzony ukradt, czy uczynit to ktos inny. W przypadku kra-
dziezy i paserstwa mamy do czynienia natomiast z tym samym dobrem
prawnym bedgcym przedmiotem ochrony. Skoro osoba pokrzywdzona jest
ta sama, jako nieprzydatne jawi sie kryterium opisane wczesniej jako trzecie.

20 Tamze, s. 127. Na temat innych kryteriow tozsamos$ci czynu zob. zwtaszcza A. Kaftal,
Prawomocnos$é wyrokéw sgdowych w polskim prawie karnym procesowym, Wydawnictwo
Prawnicze 1966, s. 210-248.

Prokuratura
26 i Prawo 4, 2015



Kryteria tozsamosci czynu

Jesli chodzi o kryterium faktu gtéwnego, to ono réwniez zawodzi. Za oko-
licznos¢, bedaca ostatecznym celem procesu dowodzenia, nalezatoby tu
uznac¢ fakt zaboru aparatu pokrzywdzonemu. Czy takie kryterium wyjasnia
W sposoOb nalezyty, czy mamy do czynienia z tym samym czynem? W obu
sytuacjach (kradziez, paserstwo) fakt gtéwny jest ten sam, jest nim bez-
prawne uzyskanie przez oskarzonego cudzego mienia. Nie moze jednak
chyba by¢ mowy o tym, ze czyn jest tozsamy. Gdyby rozumie¢ fakt gtéwny
jako kradziez aparatu, réwniez kryterium to jest zawodne. Jesli bowiem ma-
my do czynienia z danym okreslonym jednym i tym samym zachowaniem
oskarzonego, ktore btednie oceniono jako kradziez, gdy tymczasem miata
miejsce transakcja sprzedazy oskarzonemu rzeczy kradzionej, to tozsamosc¢
czynu bedzie zachowana. Wyobrazmy sobie, ze oskarzyciel catkowicie do-
wolnie ustalit, ze oskarzony w dniu 1 stycznia 2013 r. zabrat w celu przy-
wiaszczenia aparat fotograficzny na szkode pokrzywdzonej. Zatézmy, ze
opart sie w tym zakresie na fatszywych zeznaniach pokrzywdzonej, btednie
uznajac je za wiarygodne. Jesli w toku przewodu sgdowego pokrzywdzona
oswiadczy, ze chciata fatszywie obcigzy¢é oskarzonego odpowiedzialnoscig
za kradziez, gdy tymczasem sprzedata mu tego samego dnia, w tym samym
miejscu, powyzszy aparat, przy czym i ona, i oskarzony wiedzieli, ze aparat
ten pochodzit z kradziezy, to tozsamos¢ czynu bedzie zachowana.

Wyobrazmy sobie inny przykiad.

Prokurator oskarzyt lekarza o to, ze nie przeprowadzajgc okreslonych
badan, narazit w sposéb nieumys$iny pacjenta na bezposrednie niebezpie-
czenstwo utraty zycia lub ciezkiego uszczerbku na zdrowiu. W toku poste-
powania przed sadem biegli stwierdzili, Ze skutkiem zaniedban lekarza byta
Smier¢ pacjenta (przyktad nr 2). Czy w sytuacji oskarzenia o czyn z art. 160
§ 3 k.k. mozliwe jest skazanie za czyn z art. 155 k.k.?

Kryterium zdarzenia faktycznego prowadzi do wniosku, iz mamy do czy-
nienia z tym samym czynem. Intuicyjnie wyczuwamy jednak, ze odpowiedz
na to pytanie wymaga poczynienia ustalen szczegotowych. Jesli bowiem
Smier¢ nastgpita po przyktadowo dwdch latach od zachowania, ktére miato
narazi¢ pokrzywdzonego na niebezpieczenstwo, to czy jest to jeszcze ten
sam czyn, to samo zdarzenie faktyczne? A co sie stanie jesli w toku poste-
powania sgd ustali, ze oprécz zachowania lekarzowi zarzucanego dopuscit sie
on jeszcze innych zaniedban i dopiero one wszystkie doprowadzity do $mierci
pacjenta? Czy sadowi w ogdle wolno bada¢ te kwestie, skoro lekarzowi za-
rzucono okreslone zaniechania opisane w zarzucie aktu oskarzenia?

Kryterium faktu gtéwnego samo w sobie réwniez niczego nie wyjasnia.
Narazenie na niebezpieczenstwo nie jest tym samym co spowodowanie
smierci. Nietrudno wyobrazi¢ sobie jednak sytuacje, w ktérych moze zacho-
dzi¢ tozsamos$é tych czynow. Kryterium faktu gtdwnego jest o tyle nieprzy-
datne, ze mogtoby prowadzi¢ do uznania, iz w sytuacji oskarzenia o nieu-
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mysine spowodowanie $mierci mozliwym jest skazanie za zabdjstwo. Fakt
gtébwny, a zatem spowodowanie smierci, jest bowiem ten sam. tatwo jednak
podac¢ przyklady podwazajgce celowos¢ uzywania tego kryterium. Jesli za-
rzucono pielegniarce nieumysine spowodowanie $mierci pacjenta poprzez
niepodanie leku, to nie mozna jej skaza¢ za umys$ine spowodowanie jego
Smierci poprzez zepchniecie ze schodow.

A teraz inne jeszcze sytuacje.

Oskarzonemu zarzucono, ze od dnia 1 stycznia 2012 r. do 31 grudnia
2012 r. znecat sie fizycznie nad zong w ten sposoéb, ze szarpat jg, popychat,
wielokrotnie uderzat itp. Czy sgdowi wolno skaza¢ oskarzonego réwniez za
znecanie psychiczne, jezeli pozwolg na to zebrane dowody? Nietrudno wy-
obrazi¢ sobie, ze pokrzywdzona przestuchiwana na rozprawie zezna dodat-
kowo o budzeniu w nocy, krzykach, awanturach itp.? Powodow niepodania
tych okolicznosci wczesniej moze by¢ wiele. Jak ma jednak postgpi¢ sad,
gdy da wiare zeznaniom pokrzywdzonej ztozonym w postepowaniu sgdo-
wym i gdy inne dowody to potwierdzg? Czy to nadal jest ten sam czyn, skoro
przypisujemy oskarzonemu dodatkowe inne zachowania, nieobjete aktem
oskarzenia? (przyktad nr 3).

Kryterium zdarzenia faktycznego pozwolitoby chyba na skazanie. Mamy
przeciez do czynienia z tym samym zdarzeniem faktycznym. Intuicja podpo-
wiada jednak, ze czyny nie do konca sg jednak tozsame. Czym innym jest
pobicie pokrzywdzonej, a czym innym wypowiadanie pod jej adresem grozb.
Kryterium faktu gldwnego tez nie pozwala na przekonujgce rozstrzygniecie
tego problemu. Za fakt gtéwny nalezatoby uznac znecanie sie lub tez zneca-
nie sie fizyczne nad pokrzywdzona.

Wyobrazmy sobie teraz, ze oskarzyciel prywatny zarzucit oskarzonemu,
ze opublikowat artykut, ktérym go zniestawit. W toku postepowania Sad usta-
la, ze to nie oskarzony dopuscit sie publikacji tekstu na temat oskarzyciela.
Jego rola ograniczata sie do uzyskania zniestawiajgcych informac;ji, przeka-
zania ich innym dziennikarzom, kt6rzy dopiero dokonali ich publikacji. Czy
mozliwa jest zmiana opisu czynu poprzez uznanie, ze oskarzony nie opubli-
kowat artykutu, a jedynie przekazat informacje innym osobom, przewidujgc
taka mozliwos¢ i godzac sie na to, ze te zniestawiajgce oskarzyciela tresci
zostang opublikowane, a zatem godzac sie na jego zniestawienie (przyktad
nr 4)?

Czy jesli oskarzonemu zarzucono kradziez, to czy mozliwe jest skazanie
za rozhoj, gdy sie ustali, ze oskarzony grozit wczesniej pokrzywdzonemu
(przykfad nr 5)?

A jak postgpi¢ w sytuacji, gdy oskarzyciel zarzucit pobicie na imprezie
sylwestrowej, a w toku postepowania okaze sie, ze oskarzony nikogo nie
pobit, a w tym samym miejscu i czasie zniewazyt interweniujacego funkcjo-
nariusza Policji (przyktad nr 6)?
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V. Argumenty za i przeciw zasadzie skargowosci

Wypada przypomnie¢, ze przez zasade skargowosci, nazywang tez za-
sadg dziatania na wniosek, rozumie sie dyrektywe, w mysl| ktérej postepo-
wanie prowadzi sie tylko na wniosek podmiotu bezposrednio zainteresowa-
nego w tym postepowaniu i jego wyniku. Najwazniejszg skargg w procesie
karnym jest niewatpliwie akt oskarzenia. Jedng z jego funkcji jest funkcja
inicjujgco-programowa, przejawiajgca sie przede wszystkim w zakresleniu
swoistego programu postepowania jurysdykcyjnego, a zatem wskazaniu,
czego dotyczy¢ bedzie postepowanie sgdu. Wyrdznia sie rowniez funkcje
obligujgca (wigzaca) aktu oskarzenia, z ktérej wynika m.in. to, ze sad zwig-
zany jest granicami aktu oskarzenia, a wiec nie moze orzekac¢ o tym, co nie
jest objete aktem oskarzenia?!.

Nietrudno podac¢ przekonujgce argumenty przemawiajgce za scistym
przestrzeganiem zasady skargowosci.

Niewatpliwie w procesie nie powinno dochodzi¢ do zaskakiwania oskar-
zonego nowym opisem czynu, a co za tym idzie nowg kwalifikacjg prawng??.
Wprawdzie na zmiane oceny prawnej czynu pozwala przepis art. 399 § 1
k.p.k., niemniej jednak zastrzega, ze ma to nastgpi¢ po uprzedzeniu o tym
obecnych na rozprawie stron oraz nie moze doj$¢ do wyjscia poza granice
oskarzenia®®. Artykut 399 § 2 k.p.k. daje rowniez prawo oskarzonemu do
zgdania zarzgdzenia przerwy w rozprawie celem umozliwienia przygotowa-
nia sie do obrony. Kluczowym argumentem jest zatem koniecznos¢ prze-
strzegania prawa do obrony oskarzonego?*. Z nim bezposrednio tgczy sie
réwniez zakaz analogii antygwarancyjnej, a zatem nie tylko koniecznosc¢
przestrzegania gwarancji procesowych oskarzonego, ale takiej interpretacji
prawa, ktéra by umacniata te gwarancje i prawo do obrony?®.

Istotne sg rowniez wzgledy ekonomii procesowej. Sgd orzekajgcy nie
moze zajmowac sie, w sensie prawnego obowigzku, wszystkim, co wigze sie
z czynem zarzucanym oskarzonemu. Strony nie wiedziatyby wowczas bo-
wiem, w jakim kierunku moze by¢ prowadzone postepowanie dowodowe,

21 Zob. szerzej M. Cie $lak, Polska procedura..., s. 280 i n. Na temat funkcji aktu oskarzenia
por. zwtaszcza S. W alto §, Akt oskarzenia w procesie karnym, Warszawa 1963, s. 10-17.
22 Jako przykiad mozna poda¢ skazanie oskarzonego za przestepstwa: grozb karalnych
i zniewazenia, gdy tymczasem oskarzony stanagt pod zarzutem usitowania zabdjstwa. Zob.
wyrok SA w Lublinie z dnia 6 listopada 2000 r., sygn. [l AKa 175/00, Prok. i Pr. 2002, doda-

tek ,Orzecznictwo”, nr 2, poz. 29.

23 Przepis ten nie zobowigzuje jednak do pouczania o mozliwej zmianie opisu czynu.

24 Zmiana opisu czynu w trakcie postepowania przed sgdem nie moze by¢ dowolna, poniewaz
moze prowadzi¢ do sytuacji procesowej, w ktorej zmieniony opis czynu pozbawit praktycznie
oskarzonego prawa do obrony (tak SN w wyroku z dnia 19 czerwca 2001 r., sygn. Il KKN
506/98, LEX nr 50202).

25 Tak M. Cie$lak, Polska procedura..., s. 180.
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jakie argumenty przedstawia¢, co moze by¢ finalnie wazne i rozstrzygajgce.
Inaczej prowadzi sie oskarzenie i obrone, gdy chodzi o kradziez, inaczej
0 paserstwo. Inne sg okolicznosci kluczowe dla odpowiedzialnosci za nara-
zenie na niebezpieczenstwo, inne dla odpowiedzialnosci za nieumys$ine
spowodowanie $mierci. Wiele z nich jest oczywiscie wspdlnych, niemniej
jednak sa takie, ktére sg charakterystyczne z punktu widzenia realizacji da-
nego nowego ustawowego znamienia czynu zabronionego.

Doda¢ tez nalezy argument odwotujgcy sie do nauki o funkcjach proce-
sowych. Rolg sadu jest wyjasnienie i rozstrzygniecie sprawy, sgd ma byc¢
przy tym bezstronny. Nie jest rolg sgdu ani Sciganie karne, ani obrona karna.
Sad powinien orzeka¢ o tym, co przedstawit mu w swojej skardze oskarzy-
ciel. To on bowiem jest odpowiedzialny za wykrycie i uzyskanie ukarania
osoby winnej popetnienia przestepstwa?é. Sgd nie moze zatem pomagac
oskarzycielowi w ukaraniu oskarzonego. Jesli zatem oskarzenia nie da sie
utrzymac w konfrontacji z materiatem dowodowym, nie ma innej mozliwosci
jak uniewinnienie.

Z zagadnieniami: rozdziatu funkcji procesowych i ekonomii procesowej
tgczy sie immanentnie rzeczywiste wprowadzenie do polskiego procesu kar-
nego zasady kontradyktoryjnosci, a to ustawg z dnia 27 wrzesnia 2013 r.
0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych
ustaw?’. Strony powinny wiedzie¢ o co toczg spér, przedmiot procesu musi
by¢ okreslony w sposob pewny i bezsporny?8.

Za wazny nalezy wreszcie uzna¢ argument natury dowodowej. Nie jest
stusznym daleko posunigeta zmiana oskarzenia dokonana jedynie na pod-
stawie wynikow postepowania sgdowego. Zawsze lepiej jest bowiem zwery-
fikowaé nowe twierdzenia czy dowody w toku prowadzonego od poczatku
postepowania przygotowawczego. Szeroko zakrojona mozliwos¢ zmiany
opisu czynu moze prowadzi¢ do opierania sie przez sad na ustaleniach nie-
pewnych, nie do konca zweryfikowanych. Moze zatem w ostatecznym rezul-
tacie prowadzi¢ do rozstrzygnie¢ niesprawiedliwych, bo opartych na bted-
nych ustaleniach faktycznych.

Z drugiej strony nie brak jednak argumentow za tym, by istniata w proce-
sie mozliwos¢ stosunkowo swobodnej korekty zarzucanego oskarzonemu

26 Zob. szerzej M. Cie $lak, Polska procedura..., s. 470 i n.

27 Dz. U. z 2013 r., poz. 1247.

28 Za niedopuszczalno$cig zmiany przedmiotu procesu przemawiajg, oprdcz ogdinych wzgle-
doéw prakseologicznych, istotne racje z punktu widzenia procesowych gwarancji intereséw
stron, a zwlaszcza oskarzonego. Chodzi o to, by strony wiedziaty jasno, ,co jest grane” —
tak, aby mogty skutecznie broni¢ swoich intereséw, i nie byly zaskakiwane nowym uksztat-
towaniem zasadniczej kwestii w procesie. Tak M. Cieslak, Polska procedura..., s. 299.
Zob. tez M. Rusinek, Niezmienno$¢ przedmiotu postepowania karnego a gwarancje
oskarzonego, (w:) Z problematyki funkcji procesu karnego, pod red. T. Grzegorczyka,
J.lzydorczyka, R.Olszewskiego, Warszawa 2013, s. 480-482.
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czynu. Argument najwazniejszy odwotuje sie znowuz do ekonomii proceso-
wej. Nie jest bowiem dobrze, gdy Sad nie moze skaza¢ oskarzonego na
podstawie nowych ustalen faktycznych, w sSwietle ktoérych obraz czynu
przedstawia sie odmiennie, niz widziat to oskarzyciel. Konieczne jest bo-
wiem wszczynanie nowego postepowania, stuchanie czesto tych samych
Swiadkow, zadawanie tych samych pytan. Postepowanie takie moze by¢ po-
nadto niezrozumiate dla osob stykajgcych sie z wymiarem sprawiedliwosci.
Efektem takiej postawy jest bowiem czesto analizowanie po raz kolejny tego
samego zdarzenia faktycznego. Przy Scistym przestrzeganiu zasady skar-
gowosci prawomocnos$¢ wyroku, w szczegoélnosci materialna, moze byc¢
uwazana za fikcyjng. Oskarzony moze bowiem niejednokrotnie btednie uwa-
zaé, ze proces o dane zdarzenie zostat juz ostatecznie zakonczony. Sciste
przestrzeganie zasady skargowosci moze tez prowadzi¢ do zmuszania sgdu
do czynienia ustalen faktycznych sprzecznych z sentencjg wyroku. Moze
by¢ bowiem tak, ze sad ustali pewne fakty, ale w orzeczeniu bedzie zobo-
wigzany je pomingc.

VI. Zachowanie sie cztowieka i wola oskarzyciela

Wszystkie podane wczesniej przyklady majg jeden wspdlny mianownik.
Postugiwanie sie przy ocenie tozsamosci czynu kryteriami normatywnymi nie
prowadzi do zadowalajgcych rezultatéw. Intuicja podpowiada, ze analizujgc
opisane wyzej sytuacje, szukamy jakiego$ innego kryterium, wspdlnego
punktu odniesienia, ktory pozwolitby na udzielenie w miare przekonujacej
odpowiedzi.

Nie ulega zatem watpliwosci, ze przy ocenie tozsamosci czynu pierwszo-
rzedne znaczenie muszg mie¢ kryteria faktyczne, a nie normatywne?.
Wskazuje na to cho¢by powszechnie przyjmowane kryterium, a mianowicie
zdarzenia faktycznego (podkr. autora). Odwotywanie sie do kryteriow norma-
tywnych, a to dobra prawnego (przedmiotu ochrony) i ustawowych znamion
czynu, cho¢ czesto pomocne, czasami prowadzi na manowce dowolnosci
i przypadkowosci.

Jesli chodzi o kryterium dobra prawnego, to warto przypomnie¢ sprawe
Lwa R. oskarzonego o przestepstwo oszustwa (umieszczone w rozdziale
przestepstw przeciwko mieniu), ktérego skazano za przestepstwo ptatnej
protekcji (umieszczone w rozdziale przestepstw przeciwko dziatalnosci insty-
tucji panstwowych oraz samorzadu terytorialnego). Gdy chodzi o kryterium
odwotujgce sie do ustawowych znamion czynu zabronionego, to bardzo
czesto, jako na kryterium samodzielne, powotuje sie na nie, niejednokrotnie

22 Tak M. Rusinek, Kilka uwag..., s. 563.
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catkowicie btednie, orzecznictwo®. Z samego faktu dodania nowego zna-
mienia czy zastgpienia go innym nie wynika bowiem pewnos$¢, ze mamy do
czynienia z innym zdarzeniem faktycznym. Je$li zarzucono oskarzonemu
poswiadczenie nieprawdy (czyn z art. 271 § 1 k.k.), to w sytuacji ustalenia,
ze dziatat w celu osiggniecia korzysci majatkowej, nie bedzie przeszkod do
skazania za czyn z art. 271 § 3 k.k.3%,

Podane wczesniej przyktady pozwalajg na sformutowanie nastepujgcych
whnioskow.

Przedmiotem karnoprawnego wartosciowania jest zawsze zachowanie
sie cztowieka. Przepis art. 115 § 1 k.k. stanowi bowiem, ze czynem zabro-
nionym jest zachowanie o znamionach okreslonych w ustawie karnej. Z kolei
art. 332 § 1 pkt 2 k.p.k. wskazuje, Zze akt oskarzenia powinien zawiera¢ do-
ktadne okreslenie zarzucanego oskarzonemu czynu ze wskazaniem czasu,
miejsca, sposobu i okolicznosci jego popetnienia oraz skutkow, a zwtaszcza
wysokosci powstatej szkody?32.

Za istotne muszg by¢ zatem uznane okolicznosci charakteryzujgce za-
chowanie sie czliowieka®3. Pomocne przy ocenie, czy mamy do czynienia
z tym samym czynem, moze by¢ niejednokrotnie udzielenie sobie odpowie-
dzi na pytanie, jakie zachowanie oskarzonego miat na mysli oskarzyciel,
o jakie zachowanie wyobrazone przez oskarzyciela tutaj chodzi®**. Warto

30 Zob. np. postanowienie SN z dnia 24 kwietnia 2007 r., sygn. IV KK 58/07, OSNwSK 2007,
nr 1, poz. 924. Sad Najwyzszy wskazat, ze wyjscie poza ramy oskarzenia nastgpi zawsze
w sytuacji przyjecia — oprocz znamion czynu zarzuconego w akcie oskarzenia — jeszcze in-
nych zdarzen lub znamion czynu, anizeli tych wskazanych w czynie zarzuconym. Skutkuje
to bowiem takim rozszerzeniem zakresu oskarzenia, ktdre bedzie rownoznaczne ze stwier-
dzeniem, iz in concreto sgd — wbrew rygorom zasady skargowosci — orzekt poza podstawg
faktyczng aktu oskarzenia, a wiec w istocie co do innego, niz ten zarzucony, czynu. Zob. tez
wyrok SN z dnia 21 wrzesnia 2006 r., sygn. V KK 10/06, LEX nr 196961, gdzie dodatkowo
stwierdzono, iz wyjscie poza ramy oskarzenia moze nastgpic¢ rowniez, gdy dojdzie do zastg-
pienia znamion wskazanych w opisie czynu zarzucanego zupetnie innymi znamionami.

Stusznie zatem SA w Katowicach uznat, ze nawet przyjecie innego niz w akcie oskarzenia

opisu czynu poprzez dodanie okreslonych znamion nie narusza zakazu wychodzenia poza

granice oskarzenia (zob. postanowienie z dnia 12 pazdziernika 2005 r., sygn. Il AKz 625/05,

LEX nr 1645809).

32 Na znaczenie tych kryteriow dla ustalenia granic skargi oskarzycielskiej zwrocit uwage SN
w wyroku z dnia 17 maja 2011 r., sygn. Il KK 96/11, LEX nr 795787.

33 Por. postanowienie SA w Katowicach z dnia 29 pazdziernika 2008 r., sygn. Il AKz 777/08,
Prok. i Pr. 2009, dodatek ,Orzecznictwo”, nr 7-8, poz. 43, gdzie wskazano, ze granice
oskarzenia zostajg utrzymane dopoty, jak dlugo w miejsce czynu zarzucanego, w ramach
tego samego zdarzenia historycznego, mozna przypisa¢ oskarzonemu czyn, nawet ze
zmienionym opisem i jego oceng prawng, ale mieszczgcy sie w tym samym zespole zacho-
wan cziowieka. Podobnie SN w wyroku z dnia 5 wrzesnia 2006 r., sygn. IV KK 194/06,
OSNwSK 2006, nr 1, poz. 1663, a takze SA w Gdansku w wyroku z dnia 27 listopada 2012 r.,
sygn. Il AKa 379/12, LEX nr 1236139.

34 Za podstawe tozsamosci nalezy bowiem uznaé¢ czyn w znaczeniu naturalnym, przez ktéry
nalezy rozumie¢ dziatanie lub zaniechanie cztowieka. Tak A. Kaftal, Prawomocnos$¢ wyro-

3

s

Prokuratura
32 i Prawo 4, 2015



Kryteria tozsamosci czynu

zwréci¢ uwage na to, ze sam kodeks postepowania karnego w kluczowym
tutaj przepisie art. 399 § 1 wskazuje na mozliwo$¢ zmiany kwalifikacji praw-
nej czynu, jesli nie dojdzie do wyjscia poza granice oskarzenia.

Nie mozna jednak rezygnowaé z kryterium zdarzenia faktycznego. Zda-
rzenie faktyczne nie moze by¢ natomiast rozumiane jako czyn®®. Méwienie
bowiem, ze mamy do czynienia z tym samym czynem, czyli zdarzeniem fak-
tycznym, jest btedne. Nietrudno wyobrazi¢ sobie sytuacje, gdy niewatpliwie
mamy do czynienia z tym samym zdarzeniem faktycznym, ale z innym czy-
nem. Jesli podczas ulicznej demonstracji zniszczono mienie publiczne, to
naruszenie nietykalnosci cielesnej przypadkowego przechodnia bedzie sta-
nowito inny czyn, cho¢ zdarzenie faktyczne jest identyczne. Jest nim bowiem
uliczna demonstracjaZ.

Postugiwanie sie jedynie pojeciem tozsamosci czynu, w oderwaniu od
kryterium zdarzenia faktycznego, nie prowadzi do dobrych rezultatéw. Po-
wodem jest niejednoznacznosc¢ pojecia czynu i mnogosc koncepcji wyjasnia-
jacych jego istote®. Intuicja za$ podpowiada, ze sad, ustalajgc, czy ma do
czynienia z tym samym czynem, nie moze dokonywac analizy koncepcji dok-
trynalnych ani toczy¢ naukowych dysput. Zagadnienie ma bowiem wymiar
czysto praktyczny. Z drugiej jednak strony méwienie jedynie o zdarzeniu fak-
tycznym niczego nie wyjasnia, jest to bowiem pojecie zbyt szerokie.

Sprawdzmy praktyczng przydatnos$¢ proponowanego kryterium.

Przypomnijmy, ze przyktad nr 1 dotyczyt oskarzonego, ktéremu zarzuco-
no kradziez, podczas gdy materiat dowodowy pozwalat na skazanie za pa-
serstwo. Jakie zachowanie oskarzyciel miat na mysli, formutujac zarzut
w skardze skierowanej do sadu? Nie ulega chyba najmniejszej watpliwosci,
ze chodzito o zachowanie polegajgce na zabraniu pokrzywdzonej aparatu
fotograficznego. Intencjg oskarzyciela byto ukaranie tej osoby. Czy mamy
tutaj do czynienia z tym samym czynem?

Odpowiedz na to pytanie jest negatywna. Nie tylko chodzi tutaj o inne za-
chowanie, ale tez i o inne zdarzenie faktyczne. Kradziez miata miejsce pod-
czas imprezy w krakowskim pubie, oskarzyciel nie miat na uwadze tego, co

koéw..., s. 207-209. Na temat znaczenia rozpoznania zachowania sie cziowieka zob.
zwitaszcza |. Andrejew, Kwalifikacja prawna czynu przestepnego, Wydawnictwo Prawni-
cze, Warszawa 1987, s. 32-34, a takze tegoz, Ustawowe znamiona przestepstwa, Wy-
dawnictwo Prawnicze, Warszawa 1959, s. 96-125.

35 Przyktadem zamieszania terminologicznego jest teza zawarta w wyroku SN z dnia 14 lutego
2013 r., sygn. lll KK 176/12, LEX nr 1288692, gdzie utozsamiono czyn oskarzonego ze zda-
rzeniem zarzuconym w akcie oskarzenia, ktére z kolei uznano za synonimiczne z zachowa-
niem oskarzonego.

36 Zob. szerzej I. Andrejew, Rozpoznanie znamion przestepstwa, PWN, Warszawa 1968,
s. 84-89.

87 Zob. zwtaszcza M. Tarnawski, Zagadnienia jednosci i wielosci przestepstw, Poznan
1977, s. 3-43, a takze |. Andrejew, Podstawowe pojecia nauki o przestepstwie, PWN,
Warszawa 1988, s. 71-93.
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wydarzyto sie na gietdzie miesigc pozniej. Nie mozna zgodzi¢ sie z twier-
dzeniem, ze sg to te same zdarzenia faktyczne®. Za zdarzenie faktyczne nie
mozemy bowiem uznawac tutaj bezprawnego uzyskania przez sprawce cu-
dzego mienia®, ktoére ocenione by¢ natomiast moze jedynie jako tzw. fakt
gtowny. Pojecie to nie ma jednak nawet intuicyjnie nic wspdlnego z pojeciem
zdarzeniem faktycznego.

Z kolei przykfad nr 2 dotyczyt lekarza, ktéremu zarzucono nieumy$ine na-
razenie pacjenta na niebezpieczenstwo, i pytania, czy mozna skaza¢ go za
nieumysine spowodowanie smierci. Jesli mamy do czynienia z tym samym
zachowaniem, pozytywna odpowiedz na to pytanie nie powinna budzi¢
wiekszych watpliwosci. Mamy tutaj do czynienia z tym samym zdarzeniem
faktycznym. Jesli zatem ustalimy, ze konsekwencje zaniedban sg powaz-
niejsze i w zwigzku przyczynowym z nimi pozostaje $mier¢ pacjenta, nie ma
przeszkdéd do uznania winy. Jesli jednak w toku postepowania sgdowego
ustalono, ze lekarz nie tylko, ze zaniechat monitorowania stanu pacjenta,
lecz nie podat mu niezbednych lekéw, i dopiero w nastepstwie tych wszyst-
kich zaniedban doszto do sSmierci pacjenta, nie moze by¢ mowy o skazaniu
za czyn z art. 155 k.k. Mamy tutaj bowiem, do czynienia z czesciowo innym
zachowaniem. Mozliwe stanie sie zatem ewentualne skazanie za przestep-
stwo z art. 160 § 3 k.k., niemozliwa zas kwalifikacja zachowania lekarza
z art. 155 k.k. Oskarzyciel wskazat bowiem jakie zachowanie jego zdaniem
stanowi przestepstwo, w szczegodlnosci jego czas, miejsce, sposoéb i jego
okolicznosci®®.

Przyktad nr 3 dotyczyt zarzutu znecania sie fizycznego, w sytuacji gdy
ustalono, ze oskarzony znecat sie tez psychicznie. Nie ulega watpliwosci, ze
grozenie pokrzywdzonej, budzenie jej w nocy, powodowanie awantur, to in-
ne zachowania niz popychanie czy uderzanie. Skazanie za znecanie sie
psychiczne bytoby zatem wyjsciem poza granice oskarzenia, mimo iz zda-
rzenie faktyczne jest to samo.

38 Nie mozna mowi¢ o tozsamosci czyndw, jezeli przypisywane przestepstwo paserstwa miato
miejsce juz w jaki$ czas po kradziezy i w okolicznosciach nie majgcych nic wspdlnego z opi-
sem i podstawg faktyczng czynu zarzucanego, gdyz nie chodzi wéwczas tylko o odmienny
sposob wejscia w posiadanie rzeczy pochodzacej z czynu zabronionego, lecz o zupetnie in-
ne zdarzenie faktyczne, w ktérego ramach doszto do takiego posiadania (tak SN w wyroku
z dnia 15 marca 2012 r., sygn. V KK 240/11, LEX nr 1157588).

39 Tak S. Sliwinski, Polski proces karny..., s. 123.

40 Odmiennie SN w postanowieniu z dnia 5 lutego 2002 r., sygn. V KKN 473/99, OSNKW
2002, nr 5-6, poz. 34, gdzie wskazano, ze powigzanie czynno$ci sprawczej przestepstwa
skutkowego popetnionego przez zaniechanie, z innym obowigzkiem oskarzonego, niz wska-
zany w czynie zarzuconym, nie narusza tozsamosci czynu. Sagd moze zatem przyjg¢ w wy-
roku, ze przestepstwo takie zostalo popetnione przez zaniechanie innego niz okreslony
w zarzucie aktu oskarzenia, obowigzku, jesli tylko byt on prawnym, szczegéinym obowigz-
kiem zapobiegnigcia skutkowi, cigzacym na oskarzonym (art. 2 k.k.).
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Przyktad nr 4 dotyczyt dziennikarza oskarzonego o publikacje artykutu
w sytuacji, gdy jedynie godzit sie na opublikowanie zniestawiajgcych tresci,
a publikacji dokonata inna osoba. Zastosowanie kryterium zachowania, jakie
miat na mysli oskarzyciel, prowadzi do wniosku, iz skazanie w takiej sytuacji
nie jest mozliwe. Zachowanie polegajgce na publikacji artykutu nie jest tym
samym co wykonanie telefonu do kolegi z redakcji i przekazanie mu okre-
Slonych informacji. Oczywistym tez jest, iz oskarzyciel chciat ukarania oséb,
ktére opublikowaty zniestawiajgcy go artykut. Nie mozna ,ratowaé” aktu
oskarzenia modyfikacjg opisu czynu, tylko po to, by skazac za przestepstwo.

W przyktadzie nr 5 poddano analizie sytuacje sprawcy kradziezy w sytua-
cji poczynienia dodatkowego ustalenia, ze uprzednio grozit pokrzywdzone-
mu. Do rozstrzygniecia pozostaje zatem odpowiedz na pytanie, czy oskar-
zonego mozna skaza¢ za czyn z art. 280 § 1 k.k., gdy zarzucono mu czyn
z art. 278 § 1 k.k. Odpowiedz na to pytanie musi by¢ negatywna. Oskarzy-
ciel uznat za przestepne zachowanie oskarzonego polegajgce na zabraniu
pokrzywdzonemu mienia, nie zarzucit mu natomiast uzycia w tym celu grézb
karalnych. Innym rodzajowo zachowaniem jest zab6r mienia, a innym wy-
powiedzenie stow stanowigcych grozby karalne.

Sytuacja przedstawiona w przyktadzie nr 6 wydaje sie najprostsza do
oceny. Wprawdzie zdarzenie faktyczne jest to samo, niemniej jednak pobicie
to nie to samo zachowanie co zniewazenie.

Istotne zatem jest, z jakim faktycznie zachowaniem mamy do czynienia,
niezaleznie od jego oceny prawnej*l. Kluczowa jest zatem odpowiedz na
pytanie: co sprawca uczynit lub tez czego zaniechat?42.

Czy jednak tozsamos¢ czynu bedzie zachowana jedynie w wypadku, gdy
zachowanie, zarzucane i przypisane, bedzie identyczne? Jak postgpi¢ w sy-
tuacji gdy, intuicyjnie, jedynie czes¢ zachowania zarzucanego i przypisane-
go sie pokrywajg? Zaznaczy¢ trzeba, ze poza zakresem rozwazan pozosta-
wi¢ nalezy wypadki, gdy oskarzonemu zarzucono wiecej, a skazujemy za

41 Zob. zwtaszcza wyrok SA w Biatymstoku z dnia 18 grudnia 2002 r., sygn. Il AKa 335/02,
OSA 2003, nr 5, poz. 53, gdzie trafnie wskazano, ze stosowane w tym samym czasie akty
przemocy wobec funkcjonariuszy publicznych podjete w celu zmuszenia ich do zaniechania
prawnych czynnosci stuzbowych i wypowiadane pod ich adresem zniewagi nie moga by¢
uznane za ten sam kompleks uzewnetrznionych zachowan, a tym samym za ten sam czyn
w rozumieniu art. 11 § 1 k.k. Sg to bowiem rozne, dajgce sie wyodrebni¢ zachowania — za-
tem oddzielne czyny, wyczerpujgce znamiona ustawowe przestepstw z art. 224 § 2 k.k.
i art. 226 § 1 k.k., pozostajgce w zbiegu realnym.

42 Warunkiem wprowadzenia zmian w opisie czynu jest jedynie to, aby w realiach dowodowych
konkretnej sprawy oczywistym byto, ze sgd dokonywat oceny tego samego zachowania
oskarzonego, ktore stanowito przedmiot oskarzenia (tak SN w wyroku z dnia 30 pazdzierni-
ka 2012 r., sygn. Il KK 9/12, LEX nr 1226693). Na zachowanie sie cztowieka jako na kryte-
rium tozsamosci czynu wskazat tez SA w Katowicach w postanowieniu z dnia 29 pazdzierni-
ka 2008 r., sygn. Il AKz 777/08, Biul. SAKa 2008, nr 4, poz. 8.
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mniej. Ten problem rozwigzuje bowiem wskazana wczesniej zasada sympli-
fikaciji.

W tym momencie ujawnia sie znaczenie drugiego zaproponowanego kry-
terium, a to woli oskarzyciela. Nie ulega watpliwosci, ze proponowane kryte-
rium bedzie pomocne w sytuacji, gdy akt oskarzenia bedzie zawierat uza-
sadnienie, cho¢by ubogie i skrotowe*3. Bez tego uzasadnienia mozliwym jest
jednak réwniez odtworzenie woli oskarzyciela, cho¢ niejednokrotnie moze
nastreczac to trudnosci.

Wyobrazmy sobie nastepujacy przyktad.

Prokurator zarzucit oskarzonemu X, ze dziatajgc wspdlnie i w porozumie-
niu z Y i Z, zabrat w celu przywtaszczenia pienigdze w kwocie 10 000 zt na
szkode pokrzywdzonej. Jesli w toku postepowania dowodowego przed Sa-
dem okaze sie, ze oskarzony X nie byt wspotsprawcg tego czynu, a jedynie
pomocnikiem, to powszechnie przyjmuje sie dopuszczalnos¢ zmiany opisu
czynu i skazanie za pomocnictwo do kradziezy**. Zdarzenie faktyczne jest to
samo, ten sam przedmiot ochrony, ten sam pokrzywdzony, ten sam fakt
gtdbwny, dodane zostaje jedynie nowe znamie w postaci utatwienia popetnie-
nia czynu zabronionego. Co jednak w sytuacji, gdy okaze sig, ze oskarzony
X udzielit pomocy oskarzonym Y i Z duzo wczes$niej, niz miata miejsce kra-
dziez na szkode pokrzywdzonej. Intuicja podpowiada nam bowiem, ze jesli
oskarzeni X, Y, Z przybyli na miejsce samochodem kierowanym przez
oskarzonego X, oskarzony byt w kazdej chwili gotow wejs¢ do mieszkania
pokrzywdzonej, np. po uzyskaniu sygnatu telefonicznego na wypadek, gdyby
oskarzone Y i Z nie byty w stanie samodzielnie zabra¢ mienia z okradanego
mieszkania, nastgpit podziat rdl, a takze zyskow, to w sytuacji hipotetyczne-
go przyjecia, iz jego zachowanie stanowi jedynie pomocnictwo, nie ma prze-
szkdéd do skazania. Jak jednak oceni¢ sytuacje, gdy w toku postepowania
sgdowego okaze sig, ze rola oskarzonego X jedynie ograniczyta sie do
udzielenia pozostatym oskarzonym rady, jak popetni¢ przestepstwo, przy-
ktadowo poprzez podanie, ze osoby starsze mieszkajgce w okreslonej dziel-
nicy Krakowa sg wyjatkowo sktonne do uwierzenia w opowiesci o awarii
miejskiego wodociggu. Dodajmy, ze oskarzony X tej informacji udzielit
oskarzonym Y i Z rok wczesniej, przed dokonaniem przez nich kradziezy.

Zastosowanie kryterium faktu gtébwnego nie prowadzi do zadowalajgcych
rezultatéw. Stwierdzenie, ze okolicznoscig podlegajgcg udowodnieniu jest
zabor mienia, niczego nie wyjasnia w kwestii tozsamosci tych czynow. Zda-

43 Na znaczenie uzasadnienia aktu oskarzenia dla ustalenia granic oskarzenia wskazat SA
w Lublinie w wyroku z dnia 4 lutego 2003 r., sygn. Il AKa 178/02, Prok. i Pr. 2003, dodatek
,Orzecznictwo”, nr 12, poz. 27.

44 O wyjsciu poza ramy oskarzenia nie moze by¢ mowy, gdy sad ustali na rozprawie, ze rola
oskarzonego w zdarzeniu podlega innej ocenie prawnej do tej, ktérg proponowat oskarzyciel
(tak SN w postanowieniu z dnia 12 stycznia 2006 r., sygn. Il KK 96/05, LEX nr 172202).

Prokuratura
36 i Prawo 4, 2015



Kryteria tozsamosci czynu

rzenie faktyczne rozumiane tak, jak wskazano na samym poczatku, wydaje
sie by¢ to samo, dobro prawne i pokrzywdzony rowniez. Nie moze chyba
jednak budzi¢ watpliwosci to, ze skazanie za ten czyn prowadzitoby do na-
ruszenia zasady niezmiennosci przedmiotu procesu. Niezwykle pomocna
W poczynieniu tego ustalenia bedzie odpowiedz na pytanie, o jakie zacho-
wanie prokurator oskarzyt oskarzonego X. Stan faktyczny sprawy jest nie-
skomplikowany. W toku postepowania przygotowawczego ustalono, Zze cata
trojka oskarzonych udata sie samochodem do miejscowosci W i tam
w mieszkaniu pokrzywdzonej doszto do kradziezy. Nie ulega kwestii, ze w tej
sytuacji zupetnie inne zachowanie oskarzonego X miat na mysli oskarzyciel
i jego wolg nie byto pociggniecie X do odpowiedzialnosci za to, czego dopu-
&cit sie rok wczesniej.

Wroémy do wezesniej postawionego pytania.

W tym przyktadzie zachowanie zarzucane i to, ktére mozna by bylo
ewentualnie przypisa¢ oskarzonemu, w zadnym zakresie nie pokrywajg sie.
Dlatego jedynym mozliwym rozstrzygnieciem bedzie uniewinnienie oskarzo-
nego X od popetnienia zarzuconego mu czynu.

Przypomnijmy sobie jednak inny, stosunkowo prosty, a wczesniej podany
przyktad. Oskarzonemu zarzucono kradziez z uprzednim uzyciem przemocy.
Nie budzi zadnych watpliwosci to, ze mozliwym jest skazanie za samg kra-
dziez, gdy wyeliminujemy z opisu czynu stosowanie przemocy. Jesli jednak
zarzucono kradziez, a sad ustala, ze zastosowano wczesniej przemoc? Za-
chowanie jest tylko czesciowo tozsame. Uzycie przemocy to zupetnie inne
zachowanie niz zabér mienia®®. Jesli chcemy konsekwentnie stosowaé pro-
ponowane kryterium, to nalezy uznac¢, ze zmiana opisu czynu w tym kierun-
ku nie jest mozliwa. Sad bedzie mégt uzna¢ oskarzonego winnym jedynie
kradziezy.

Kryterium zachowania sie cztowieka jako wyznacznika tozsamosci czynu
zarzucanego i przypisanego nie jest nowe. W doktrynie odnoszono sie jed-
nak do niego bardzo krytycznie. Wskazywano w szczegoélnosci, ze okresla-
nie zachowania sie ludzi za pomocg czasownikdw wyznaczajgcych kierunek
dziatania (uderza, podpala itp.) daje kryteria zbyt ogdlne i przez to o wiele
mniej przydatne. Powyzsze wnioski miata potwierdzac praktyka. Podnoszo-
no, ze tozsamos¢ przedmiotu moze by¢ zachowana takze wowczas, gdy
czyn czlowieka nie jest tak samo ujmowany, np. zamiast nie dopetnia obo-

45 Na kryterium zachowania sie cztowieka opart sie tez, jak sie wydaje, SN w wyroku z dnia
7 kwietnia 2009 r., sygn. Ill KK 379/08, LEX nr 503180. Sad Najwyzszy uznat bowiem, ze
w sytuacji, gdy skarga prokuratora zostata wytgcznie ukierunkowana na $ciganie oskarzo-
nego za przedtozenie w okreslonym dniu w oddziale banku za posrednictwem firmy ,P.”
podrobionego ,Zaswiadczenia Urzedu Skarbowego o wysokosci obrotu”, a nie za przedto-
zenie w tymze oddziale nierzetelnego wniosku kredytowego opatrzonego jedynie wiasno-
recznym podpisem bez wypetnienia poszczegdlnych rubryk tego wniosku, to skazanie go za
przedtozenie wyzej opisanego wniosku narusza art. 14 8 1 k.p.k.
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wigzku mowi sie, ze zagarnia mienie lub sprowadza niebezpieczenstwo ka-
tastrofy, zamiast zabija — bierze udziat w bdéjce, w wyniku ktérej nastgpita
$mier¢ cztowieka“®.

Krytyka ta jest nietrafna i zasadza sie na nieporozumieniu. Rzecz bowiem
nie w normatywnym okresleniu czynnosci danej osoby, ale w realnym usta-
leniu, na czym polegato jej faktyczne, rzeczywiste zachowanie. Nie jest za-
tem istotne jak okreslimy czyn cziowieka, czy jako niedopetnienie obowigz-
ku, czy tez jako zabor mienia. Istotnym jest bowiem to, czy chodzi o to samo
zachowanie sie cziowieka, a zatem to samo dziatanie lub zaniechanie*’.
Nie mozna zgda¢, aby tozsama byla czynnos¢ (czasownikowa) dokonana
przez sprawce w tym znaczeniu, ze skoro w akcie oskarzenia napisano
L=ukradt’, to niemozliwe jest skazanie, gdy okaze sie, ze przyktadowo oskar-
zony faktycznie przywtaszczyt, jesli oczywiscie bedziemy mieli do czynienia
z tym samym zachowaniem*®. Nie budzi watpliwosci to, ze impulsem do
wszczecia postepowania jest naganna ocena czyjegos zachowania. Na sa-
mym poczatku juz czesto wiadomo, w czym oskarzyciel upatruje podstawy
do prowadzenia procesu®.

VII. Wnioski

Btedne byloby przekonanie, ze zaprezentowane wyzej dwa kryteria sg
w petni wystarczajgce dla oceny, czy mamy do czynienia z tym samym, czy
jednak juz z innym czynem. W analizie tego nadzwyczaj trudnego zagadnie-
nia nie mozna rezygnowaé z zadnych wskazéwek, jakie dotgd sformutowa-
no. Nalezy jednak mie¢ na uwadze to, iz dajg one czesto rezultat zupetnie
przypadkowy, a czasem btedny. Trudno oprze¢ sie tez wrazeniu, ze jedna
niewiadoma (czyn) zastepowana jest przez inng (zdarzenie faktyczne), ta

46 Zob. szerzej J. Bafia, Zmiana kwalifikacji..., s. 127—-128.

47 Wowczas moze nie mie¢ nawet znaczenia strona podmiotowa czynu. Dopoki bowiem zamiar
odnoszony jest do tego samego zachowania podjetego przez sprawce, odmienne ustalenie
w tym zakresie modyfikuje wprawdzie, nieraz nawet znaczaco, kwalifikacje prawng, ale po-
zostaje bez zwigzku z zagadnieniem tozsamosci czynu. Tak SN w postanowieniu z dnia
11 marca 2010 r., sygn. V KK 344/09, LEX nr 575288. Odmiennie SA w Szczecinie w wyro-
ku z dnia 20 kwietnia 2011 r., sygn. Il AKa 47/11, OSASz 2012, nr 1, poz. 5-23, gdzie
stwierdzono, ze narusza zasade tozsamosci czynu przypisanie oskarzonemu zamiaru, ktéry
w swym ,zabarwieniu” w sposob istotny rozni sie od strony podmiotowej czynu zarzuconego
w akcie oskarzenia.

48 por. A. Kaftal, Prawomocno$¢ wyrokow..., s. 243-244.

49 Konieczna jest zatem in concreto analiza, z jakim zachowaniem mamy do czynienia i jaka
byta wola oskarzyciela. Zob. szerzej P. Hofmanski, S. Zabtocki, Granice skargi oskar-
zycielskiej w Swietle najnowszego orzecznictwa, Skargowy model procesu karnego. Ksiega
ofiarowana Profesorowi S. Stachowiakowi, pod red. A. Gereckiej-Zotyhaskiej, P. G6-
reckiego, H. Paluszkiewicz, P. Wilinskiego, Warszawa 2008, s. 133-150,
a zwtaszcza s. 139, 140 oraz 142-145.

Prokuratura
38 i Prawo 4, 2015



Kryteria tozsamosci czynu

ostatnia z kolei jeszcze przez inng (fakt gtéwny). Formutowane zas szczeg6-
towe kryteria tozsamos$ci odwotujg sie do aspektéw normatywnych, gdy tym-
czasem kwestia oceny prawnej jest w procesie stosowania prawa kwestig
wtérng®.

By¢ moze niezwykle wazna dla praktyki zmiana modelu polskiego proce-
su karnego®! powinna rowniez sktoni¢ do przemyslenia na nowo zagadnie-
nia tozsamosci czynu i jej kryteriow. Postawienie bowiem na pierwszym
miejscu zasady kontradyktoryjnosci sktania do proby poszukiwania nowego
spojrzenia na granice skargi oskarzycielskiej. Znajdujgca sobie coraz wiecej
miejsca w procesie zasada dyspozytywnosci stron usprawiedliwia przynajm-
niej czesciowe zerwanie z dotychczasowym sposobem myslenia o tozsamo-
$ci czynu. Skoro bowiem sgd ma rzeczywiscie stac sie organem jedynie roz-
strzygajgcym kwestie odpowiedzialnosci karnej, a nie szukajgcym dowodow
winy oskarzonego, nie ma powodow, by byt on uprawniony lub tez tym bar-
dziej zobowigzany do dokonywania szerokich modyfikacji aktu oskarzenia.

Sameness criteria for offences

Abstract

This paper presents a critical analysis of sameness criteria for offences,
articulating the need to consider some other criteria as well. Criteria are ex-
amined, such as: actual materialisation of the event itself, different subjects
of offences, different legally protected interests (objects of protection), and
different victims, principal facts, and prosecutor’s intentions. Critically as-
sessed, various criteria are then verified using select examples, which ap-
proach is relevant inasmuch as it promptly proves its usefulness.

50 Sfera ocen jest w procesie stosowania prawa zawsze wtérna wzgledem sfery faktow. Dopie-
ro po ustaleniu ostatecznego obrazu czynu dobiera sie do niego odpowiednig norme prawa
karnego. Zwraca na to trafnie uwage M. Rusinek, Kilka uwag..., s. 562, a takze A. Ka-
ftal, Prawomocnos$¢ wyrokow..., s. 209.

51 Na ten temat zob. zwlaszcza P. Hofmanski, Funkcja sgdzenia — u progu przebudowy
modelu, (w:) Z problematyki funkcji procesu karnego, pod red. T. Grzegorczyka,
J.lzydorczyka, R.Olszewskiego, Warszawa 2013, s. 523-530.
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Karnoprawne aspekty zoofilii

Streszczenie

Zoofilia oznacza osigganie satysfakcji seksualnej przez kontakty ze zwie-
rzetami. W prawie polskim od niedawna jest ona przestepstwem jako jedna
Z postaci znecania sie nad zwierzetami. Odpowiedzialno$ci karnej podlega
takze utrwalanie i rozpowszechnianie treSci pornograficznych z postugiwa-
niem sie zwierzetami. Perspektywa historyczna oraz porownawcza wskazu-
ja, ze prawo przed wiekami, jak i aktualne regulacje innych panstw takze
staraly sie, jak i czynig to obecnie, przeciwdziata¢ takiemu wykorzystywaniu
zwierzagt. To ich prawa sg w tym zakresie gtdwnym przedmiotem ochrony,
ale rownie istotnym jest obyczajno$c.

Zachowania ze sfery seksualnej cztowieka dzielg sie, miedzy innymi, na
akceptowalne i te, ktdre spotykajg sie ze spotecznym odrzuceniem z uwagi
na to, ze godzg one w wolnos¢ seksualng, obyczajowos¢ albo oba te dobra
jednoczesnie. Wsrod takich zachowan jednoznacznie negatywnie oceniane
sg w naszej kulturze w szczegolnosci: zgwalcenie, seksualne wykorzystanie
bezradnosci lub zaleznosci, pedofilia oraz kazirodztwo, cho¢ odnosnie do
tego ostatniego zachowania, przy oczywistym negatywnym jego odbiorze
moralnym, nie do kornca mozna by¢ pewnym co do niezbednosci jego krymi-
nalizacji. Tym trudniejsze wydajg sie by¢ oceny nietypowych aktywnosci
seksualnych, jak na przyktad sadomasochistycznych, ktére z perspektywy
karnoprawnej nalezy jednak lokowac¢ w ramach kontratypu zgody dysponen-
ta dobrem, oczywiscie przy spetnieniu wszystkich jego warunkow, i w ten
sposob je aprobowacé zgodnie z formutg volenti non fit iniuria.

Najwieksze trudnosci w zakresie takich ocen, w tym karnoprawnych,
sprawia¢ muszg zachowania, ktére uznawane sg za dewiacyjne. Wsrod nich
zainteresowanie przedstawicieli nauki prawa karnego wywotuje w szczegol-
nosci nekrofilia, na ktérg zwraca sie uwage przy okazji omawiania przestep-
stwa zniewazania zwtok, jak tez w ramach analiz kryminalizacji zachowan
przeciwko zmartym, ale takze w odrebnych opracowaniach jej tylko dotycza-
cych. Nie jest ona jednak jedyng dewiacjg, nad ktdrg nalezy pochylaé sie
w ramach prawniczego namystu nad sensu largo pojmowang sferg aktywno-
8ci seksualnej cztowieka, a w konsekwencji dostrzegacC nalezy takze inne
dewiacje seksualne, wsrdd ktorych istotne miejsce zajmuje zodfilia.

Dotychczas nie poswiecono jej odrebnego opracowania z zakresu prawa,
co wydaje sie by¢ uzasadnione, tym bardziej, ze dopiero od niedawna sta-
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nowi ona w naszym ustawodawstwie explicite czyn zabroniony bedacy jed-
nym z zachowan traktowanych jako karalne znecanie sie nad zwierzetami,
co stanowi pierwszy karnoprawny aspekt zoofili rozwazany w niniejszym
opracowaniu. Drugi, to rozpowszechnianie tresci pornograficznych z udzia-
tem zwierzat, ktére to zachowanie wyczerpuje znamiona jednego z prze-
stepstw przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci. Rozwazania de lege
lata wymagajg nawigzania do historii prawnego traktowania tej dewiacji sek-
sualnej, jak tez pewnych odniesieh komparatystycznych.

Zoofilia, inaczej sodomia, zooerastia, bestiofilia, to wedlug Z. Lwa-
Starowicza, odmiana parafilii, w ktérej satysfakcja seksualna osiggana jest
przez kontakty ze zwierzetami, do ktérej mamy humorystyczny wrecz dy-
stans jako do zjawiska egzotycznie rzadkiego, ktére jednak wystepuje cze-
$ciej, niz sie wydajel. Definiowana jest ona takze, jak podaje L. Aresin, jako
stosunki seksualne ze zwierzetami, inaczej sktonnos¢ seksualng, ktora
w dzisiejszych czasach nie jest aprobowana, a czasem bywa wrecz zakazy-
wana, wskazujgc przy tym, ze dzisiaj zoofilia wystepuje stosunkowo rzadko,
najczesciej jako dziatanie zastepcze w wypadku ludzi zyjgcych w izolaciji,
ktérzy nie majg innego partnera i zaspokajajg swoje potrzeby seksualne
z kozami, psami i innymi zwierzetami?. Zoofilia postrzegana jest réwniez jako
poped seksualny skierowany do zwierzat, ktére to zboczenie, jak widzi jg
B. Trzeciak, spotyka sie najczesciej wsréd mtodych mezczyzn majgcych staty
kontakt ze zwierzetami, ktérzy pozbawieni sg mozliwosci normalnego wyta-
dowania seksualnego, natomiast wsrdd kobiet do typowych kontaktow zoofil-
nych zalicza sie utrzymywanie stosunkow z wyuczonymi w tej kwestii psamis.

Problem zoofilii z wielkg ostro$cig ujawnit sie juz w starozytnoéci. Grecki
historyk Herodot odnotowat, Ze tego typu praktyki pojawity sie w Egipcie juz
w V w. p.n.e., co najprawdopodobniej zwigzane byto z udomowieniem zwie-
rzat, ale takze praktykom takim sprzyja¢ miato pasterstwo oraz zwigzane
z nim oddalenie ludzi nim sie trudnigcych od siedzib ludzkich, ale moze by¢
to takze echo dawnej sakralizacji hodowli zwierzat oraz kultu praktyk seksu-
alnych ze zwierzetami, w ramach ktorych zwierzetom domowym nadawano
niezwykle istotng range. Znalazto to, miedzy innymi, wyraz w ubdstwianiu
zwierzat hodowlanych oraz w celebrowaniu rytualnych kopulacji z ich udzia-
tem, w konsekwencji czego seks ze zwierzetami nie zawsze byt potepiany.
Jednak w pewnym momencie zjawisko nadmiernego spoufalania sie w tym
zakresie ze zwierzetami przybrato tak duzg site, ze witadze staraty sie go
zwalczaé. Na przyktad w Mezopotamii i Azji Mniejszej za sodomie ze $winig,
owcg czy sukag grozita kara $mierci. Ciekawy wyjatek czyniono jednak dla
wspotzycia z klaczg czy mulicg, albowiem zachowanie takie powodowato

1Z.Lew-Starowicz, Seksuologia sgdowa, Warszawa 2011, s. 140-142.
2. Aresin, K. S_tarke, Leksykon erotyki, Katowice 1998, s. 418.
3B. Trzeciak, Zycie intymne. Wybrane zagadnienia z seksuologii, Kotobrzeg 2012, s. 95.
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jedynie nieczystos¢ magiczng i nie byto karalne, co by¢ moze wigza¢ nalezy
z tym, ze zwierzeta te udomowiono stosunkowo p6zno, a byty one przy tym
rzadkie i bardzo drogie, w konsekwencji czego na ich posiadanie sta¢ byto
tylko najwyzsze warstwy spoteczerstwa’.

Wspoizycia ze zwierzetami zabraniato takze prawo hebrajskie. W Trzeciej
Ksiedze Mojzeszowej czytamy bowiem: ,Nie bedziesz obcowat z Zadnym
zwierzeciem, bo przez to statbys sie nieczysty. Takze kobieta nie bedzie sie
ktadta pod zwierze, aby sie z nim parzy¢. Jest to ohyda” (lll Mojz. 18, 23).
.Kto spotkowat ze zwierzeciem, miat ponies¢ smier¢” (Il Mojz 22, 19). ,Karze
tej podlegat zarbwno mezczyzna, jak i kobieta oraz w kazdym przypadku
zwierze” (lll Mojz. 20, 15-16). ,Kazdy, kto tgczyt sie ze zwierzeciem, byt
przeklety” (V Mojz 27, 21)5. Podejscie takie wynikato z tego, ze spotkowanie
cztowieka ze zwierzeciem tamato ustalone zasady moralne i byto traktowane
jako grzech przeciwko woli bozej, a podstawowym powodem takiego stano-
wiska byto przeswiadczenie o nierozerwalnym zwigzku seksu i prokreac;i.
Biblia odrzuca i potepia w zasadzie kazdy stosunek seksualny, w nastep-
stwie ktérego niemozliwym jest zaptodnienie, a zatem z powodu, ze cztowiek
i zwierze nie mogg mie¢ potomstwa, spotkowanie miedzy nimi uznawano za
postepowanie wbrew woli boskiej. Ponadto judaizm mocno rozdzielat ludzi od
zwierzat, bowiem cztowiek uznawany jest za najdoskonalsze dzieto Boga,
a jednym z daréw Boga dla cztowieka jest zdolno$¢ panowania intelektu nad
potrzebami ciata — takze potrzebami seksualnymi. Natomiast zwierzeta ogra-
niczano jedynie do ciata, uznajgc, ze nie posiadajg duszy i ze zostaty stwo-
rzone dla cztowieka, aby by¢ mu poddanymi. Seks z nimi miat fama¢ ustalony
przez Boga porzgdek zdecydowanie rozdzielajgcy cztowieka od zwierzat®.

Motywy spétkowania ze zwierzetami pojawiajg sie takze w wielu mitach,
szczegolnie greckich. Pazyfae, zona Minosa, obcowata piciowo z bykiem,
a ze zwigzku tego narodzit sie potwor o imieniu Minotaur. Zeus pod postacig
tabedzia uwiodt Lede, a pod postacig byka zalecat sie do Europy, natomiast
wodz Hunow Atylla miat narodzi¢ sie ze zwigzku kobiety i psa’. Jednak mo-
tywy zoofilne wystepujgce w mitach nie majg jedynie seksualnego znacze-
nia, lecz w formie symbolicznej przedstawiajg dzieje tych kultur, przekracza-
nie granic miedzy $wiatami ludzkim a boskim?®, i cho¢ starozytni Grecy wig-
zali je z jakiegos rodzaju sacrum, to seks ze zwierzetami traktowali jako spo-
sOb na blizszy kontakt z bogami lub jako bedgcy wynikiem ich intryg,

4J. A. Kowalski, Homo eroticus, Opole 2011, s. 284-285.

5J.Warylewski, Przestepstwa seksualne, Gdansk 2001, s. 402.

L. Krawiecki, G. Jarzgbek-Bielecka, Seks cziowieka ze zwierzeciem w kulturze
hellenskiej i judaistycznej, (w:) Seksuologia. Aspekty humanistyczne, pod red. G. Jarzg-
bek-Bieleckiej, Poznan 2011, s. 53-54.

7J.Warylewski, Przestepstwa seksualne..., s. 402.

8Z.Lew-Starowicz, Seksuologia sgdowa..., s. 140.
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a w nastepstwie tego, osoby uprawiajgce seks ze zwierzetami nie spotykaty
sie z potepieniem spotecznym®.

Pdézniej, pod wptywem chrzescijanstwa, kontakty seksualne ze zwierze-
tami uwazano za grzeszne i surowo karano. Kobiety, ktére podejrzewano
0 utrzymywanie kontaktow seksualnych ze zwierzetami palono na stosie ja-
ko czarownice!®. W $redniowieczu za grzech sodomski karano nawet po
Smierci. Zabalsamowane zwtoki sprawcy pozwalaty bowiem prowadzi¢ prze-
ciwko niemu postepowanie, a kare wykonywano na trupie przez uciecie gto-
wy, spalenie na stosie lub powieszenie na rozstaju drog. Zwierze, jako
uczestnika takiego czynu, réwniez usmiercano??.

Wedtug ,Postepku sgdoéw okoto karania na gardle” opracowanego przez
Barttomieja Groickiego na podstawie Constitutio Criminalis Carolina, a wy-
danego w 1559 r., osoba wspoizyjgca ze zwierzeciem miata by¢ spalona na
stosie. Przypadek taki spotkat Bartosza Podliakowicza z Trzecienicza za ob-
cowanie z kozg, zas w 1763 r. analogiczny wyrok zapadt wobec Btazeja
Kaczkowskiego za obcowanie z klacza, ktdrg spalono na osobnym stosie,
,azeby jakie monstrum z niej sie nie pokazato™2.

Réwnie surowo zoofilie polecata traktowaé wydana w 1769 r. ,Praktyka
kryminalna” Jakuba Czechowicza. Za obcowanie piciowe ze zwierzetami
dzieto to przewidywato torturowanie winowajcy i nastepnie wspodlne spalenie
go ze zwierzeciem, zaliczajgc to przestepstwo do kategorii najciezszych,
widzgc ,w krzewieniu sie go reke szatana, ktéry w ten sposéb zdgza celowo
do uniemozliwienia rozradzania sie ludzkos$ci™3.

W XVIIi XVIII wieku zoofilia traktowana byta jako ,grzech bestialstwa” row-
niez w wiejskim prawie karnym i karana spaleniem sprawcy oraz zwierzecia,
z ktérym dopuscit sie on stosunku. Zaliczana byta ona do przestepstw krymi-
nalnych i jej popetnienie miato by¢ karane przez sad posiadajgcy prawo mie-
cza, ale wiejska praktyka sgdowa tamtego okresu nie zna prawie wcale sla-
déw takich przestepstw. Odnalezione zapiski ,0 sprawe z bydleciem” nie mo-
gg stuzyC przy tym za podstawe do uogdlnien, gdyz sprawy te nie zostaty
udowodnione. Mianowicie w 1692 r. poméwiono Fedora Spiewaka ,jakoby
z bydleciem sprawe miat”, ale skazano pomawiajgcego, zas w 1762 r. pomo-
wiono Semana Barne, ze ma ,klacz za zone”, lecz sprawe odroczono i nie
wiadomo, jak sie ona zakonczyta. To samo dotyczy oskarzenia w 1755 r. Ka-
tarzyny Karasiowej ,0 niecne konwersacje” z owczarkiem'4,

9 L.Krawiecki, G.Jarzgbek-Bielecka, Seks czlowieka..., s. 55.

0. Aresin, Leksykon erotyki..., s. 418.

). Warylewski, Przestepstwa seksualne..., s. 402.

12 Tamze, s. 402.

87 Zdrojkowski, ,Praktyka kryminalna” Jakuba Czechowicza. Jej zrédta i system na tle
rozwoju wspotczesnego prawa karnego Europy Zachodniej, Torun 1949, s. 89.

4 R. taszewski, Wiejskie prawo kamne w Polsce w XVII i XVIII wieku, Torun 1988, s. 130-131.
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Takie traktowanie zoofilii nie byto tylko polskg specyfikg tamtego okresu,
bowiem nieco wczesniej, bo w 1601 r., we Francji Claudine de Culam zosta-
ta w wieku szesnastu lat skazana na smier¢ za to, ze zaskoczono jg w trak-
cie kopulacji z biatym psem w rude cetki. Swiadkiem w sprawie byt pro-
boszcz, u ktérego dziewczyna mieszkata, ktéry zeznawat, ze ,zastat Claudi-
ne, jak kotyszac sie na swym legowisku, trzymata miedzy udami kopulujgce-
go z nig psa i gdy tylko go zobaczyta, opuscita spddnice i odpedzita go”. Na
zgdanie matki, przekonanej o niewinnosci corki, eksperci ,zbadali” dziew-
czyne w obecnosci zwierzecia w pokoju przylegajacym do sadu, stwierdzajac,
ze pies rzucit sie na Claudine, by ,wzig¢ jg na pieska”. Dwoje zjednoczonych
wspoélnym pragnieniem ,kochankéw” powieszono, potem spalono, a ich pro-
chy rozsypano, aby nie pozostat zaden slad po tym ,potwornym stosunku”®.

W tamtym czasie aktéw zoofilii mieli dopuszczac sie takze Kozacy, o kto-
rych pamietnikarz tamtego okresu pisat, ze ,zon nie mieli ani kobiety zadnej
miedzy sobg nie cierpieli, a kiedy, ktéry zostat przytapany, ze kedy za grani-
cg miat sprawe z kobietg, tedy takowego do pala w kureniu, z ktérego byt, za
dekretem przywigzanego, poty ttukli polanami, to jest szczypami drew, poki
go nie zabili, pokazujgc na pozér, jakoby czcili stan czystosci, dla czego tez
nazywali sie powszechnie motojcami, to jest mtodziencami, gdy w samej
rzeczy prowadzili zycie bestialskie, mazac sie jedni z drugimi albo tgczac
z bydletami, na ktére to spro$nosci, samej naturze obmierzte, nie byto zad-
nej kary, jakby uczynek z kobietg byt plugawszy niz z kobytg albo z krowg™®.

Kodeks Karzacy Krolestwa Polskiego z 1818 r. wsrod wystepkow prze-
ciwko dobrym obyczajom wprost nie wymieniat zoofilii, ale w art. 444 stano-
wit, ze ,wystepek cielesnej lubieznosci przeciw naturze, powinien by¢ za-
mknieciem w domu poprawy od miesiecy 3 do roku skarconym”!’. Natomiast
Kodeks Kar Gtéwnych i Poprawczych z 1847 r. w art. 725, zawartym w roz-
dziale zawierajgcym przestepstwa przeciwko dobrym obyczajom, przewidy-
wat, ze ,kto sie dopusci przeciwnego naturze przestepstwa lubieznosci ze
zwierzeciem, ukaranym zostanie pozbawieniem wszelkich praw i zestaniem
na osiedlenie w odleglejszych miejscach Syberii, a jezeli jest chrzescijani-
nem ulegnie tez pokucie kosScielnej podtug zarzgdzenia swej duchowej
zwierzchnosci™é,

Nowsze akty prawne obowigzujgce w Polsce wprost nie odnosity sie do
zoofilii, w szczegdlnosci nie czynit tego Kodeks karny z dnia 11 lipca 1932 r.
ani tez Kodeks karny z dnia 19 kwietnia 1969 r. W konsekwencji zachowanie
takie mogto by¢ kwalifikowane jedynie jako wykroczenie nieobyczajnego
wybryku okreslonego w art. 140 Kodeksu wykroczen z dnia 20 maja 1971 r.,

S E. Roudinesco, Nasza mroczna strona. Z dziejow perwersji, Warszawa 2009, s. 150-151.
16 J. Kitowicz, Opis obyczajéw za panowania Augusta lll, Warszawa 1985, s. 177.

17 Kodex Karzacy dla Krolestwa Polskiego, Warszawa 1830, s. 101.

18 Kodex Kar Gtownych i Poprawczych, Warszawa 1847, s. 539.
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i to pod warunkiem, ze sprawca dopuscit sie go publicznie, ktére to stanowi-
sko wyrazit J. Warylewski. Podniost on jednoczesnie, ze o ile zoofilia nie za-
graza zyciu i zdrowiu zwierzecia, nie powoduje u niego zadnych cierpien,
bolu albo Ieku, to powinna by¢ uznawana za zachowanie catkowicie legalne.
Trudno jest bowiem uznaé, ze obcowanie piciowe ze zwierzeciem jest
w kazdym wypadku formg znecania sie, okrutnego traktowania, przecigzania
lub razgcego zaniedbania, gdyby jednak warunki te zostaty przez sprawce
spetnione, to nalezato dopusci¢ jego odpowiedzialnos¢ za jeden z wystep-
kow przewidzianych w art. 35 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r.
0 ochronie zwierzat lub za wykroczenie art. 37 ust. 1 tej ustawy, to jest za
zmuszanie zwierzecia do wykonywania czynnosci, ktére powodujg bél lub sg
sprzeczne z jego naturg'®. Poglad ten J. Warylewski wyrazit w stanie praw-
nym wyznaczonym przez pierwotne brzmienie ustawy z dnia 21 sierpnia
1997 r. o ochronie zwierzat.

W odniesieniu do analizowanej kwestii, to jest zoofilii, zostata ona jednak
zdefiniowana ustawg z dnia 16 wrzesnia 2011 r. o zmianie ustawy o ochro-
nie zwierzgt oraz ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach,
z mocy ktorej, z dniem 1 stycznia 2012 r., w jej art. 6 dodano ust. 1la, zgod-
nie z ktérym ,zabrania sie znecania sie nad zwierzetami”, a ust. 2 tego arty-
kutu stanowi, ze ,przez znecanie sie nad zwierzetami nalezy rozumieé¢ za-
dawanie albo swiadome dopuszczanie do zadawania bdlu lub cierpien”,
przez ktoére ustawodawca rozumie rézne zachowania, a jednym z nich,
a wskazanym w pkt 16, jest ,obcowanie piciowe ze zwierzeciem (zoofilia)”.
Zgodnie z art. 35 ust. 1a przedmiotowej ustawy ,kto zneca sie” nad zwierze-
ciem, a wiec takze zgodnie z ustawowa definicjg dopuszcza sie zoofilii, pod-
lega karze grzywny, ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do
lat 2, a jezeli dziata ze szczegdélnym okrucienstwem, to, jak przewiduje
art. 35 ust. 2, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3.

Tym samym ustawodawca przesadzit o karnoprawnym traktowaniu zoofi-
lii. Zdaniem W. Radeckiego, jezeli zachowanie sprawcy wyczerpuije opis kto-
regos z punktéw art. 6 ust. 2 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o ochronie
zwierzat, zawierajgcego przyktadowe postaci znecania sie, w tym zoofilii, to
organ stosujgcy prawo nie musi juz ustalac, ze takie zachowanie spowodo-
wato bol lub cierpienie zwierzecia, gdyz to ustawodawca przesadzit, ze tak
wiasnie jest?0. Autor ten, odnoszgc sie wprost do zoofilii, wskazuje wrecz, ze
zastanawianie sie nad tym, czy obcowanie ptciowe ze zwierzgciem powodu-
je jego bdl lub cierpienie bytoby niepowazne, gdyz to ustawodawca przesg-

9. Warylewski, Przestepstwa seksualne..., s. 403.

20W. Radecki, Pozakodeksowe przestepstwa przeciwko $rodowisku, (w:) System prawa
karnego. Szczegolne dziedziny prawa karnego. Prawo karne wojskowe, skarbowe i pozako-
deksowe, pod red. M. Bojarskiego, Warszawa 2014, s. 846.
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dzit, ze jest ono znecaniem sie?. Jest to oczywiscie prawda, cho¢ zastana-
wia¢ sie mozna, czy na pewno kazdy przypadek zoofilii wyczerpuje ustawo-
we znamiona przestepstwa, a to choéby z uwagi na stopien jego spotecznej
szkodliwosci, ktory zgodnie z art. 1 § 2 Kodeksu karnego z dnia 6 czerwca
1997 r. powinien by¢ wyzszy niz znikomy, ktéra to reguta na podstawie
art. 116 k.k. ma zastosowanie takze do innych ustaw przewidujgcych odpo-
wiedzialnos¢ karng, a wiec takze do obowigzujgcej ustawy o ochronie zwie-
rzat. Nie chodzi przy tym o to, aby odnosnie do kazdego przypadku obco-
wania ptciowego ze zwierzeciem rozwazac stopien jego spotecznej szkodli-
wosci, gdyz w czesci przypadkéw bedzie to oczywiste, ale zdarza¢ sie mogg
takze zachowania, co do ktérych moze by¢ to watpliwe. Przy ocenach ob-
cowania piciowego ze zwierzeciem w gre wchodzi¢ moze takze niepoczytal-
nosc¢, o ktérej mowa w art. 31 § 1 k.k., jak tez poczytalno$¢ ograniczona
okreslona w art. 31 8§ 2 k.k. Jak bowiem wskazuje Z. Lew-Starowicz, u ba-
danych zoofilow przewazaty przypadki choréb i zaburzen psychicznych??.

Jezeli dosztoby do popetnienia przestepstwa zoofilii, to zgodnie z art. 35
ust. 3 ustawy o ochronie zwierzat sad orzeka przepadek zwierzecia, jezeli
sprawca jest jego wtascicielem, natomiast na podstawie ust. 3a tego artykutu
sad moze orzec, a w razie skazania za przestepstwo popetnione ze szcze-
golnym okrucienstwem sad orzeka, tytutem srodka karnego zakaz posiada-
nia zwierzat na czas od roku do lat 10, przy czym zakaz ten orzeka sie
w latach. Ponadto, w razie skazania za przestepstwo zoofilii, sgd moze
orzec wobec sprawcy zakaz wykonywania okreslonego zawodu, prowadze-
nia okreslonej dziatalnosci lub wykonywania czynnosci wymagajgcych ze-
zwolenia, ktére sg zwigzane z wykorzystywaniem zwierzat lub oddziatywa-
niem na nie, a takze moze orzec przepadek narzedzi lub przedmiotow stu-
zgcych do popetnienia przestepstwa, o czym stanowi art. 35 ust. 4. Procz
tego sgd moze orzec nawigzke w wysokosci od 500 zt do 100 000 zt na cel
zwigzany z ochrong zwierzat.

Do wyobrazenia jest sytuacja, gdyby sprawca zoofili, bedgcej jedng
Z postaci znecania sie nad zwierzeciem, jednoczesnie dopuscit sie innej jego
formy, w szczegdlnosci bicia zwierzecia przedmiotami twardymi i ostrymi lub
zaopatrzonymi w urzgdzenia obliczone na sprawienie specjalnego bélu, kt6-
re art. 6 ust. 2 pkt 4 ustawy o ochronie zwierzat takze zalicza do form zne-
cania sie, albo uzywat uprzezy, pet, stelazy, wiezéw lub innych urzadzen
zmuszajgcych zwierze do przebywania w nienaturalnej pozyciji, ktére to za-
chowanie takze uznane jest za znecanie sie nad zwierzeciem przez pkt 7
tego przepisu. Dotyczy¢ by to mogto szczegodlnych przypadkéw praktyk sa-
domasochistycznych z wykorzystaniem zwierzat.

2l W. Radecki, Ustawa o ochronie zwierzgt. Komentarz, Warszawa 2012, s. 75.
22Z. Lew-Starowicz, Seksuologia sgdowa..., s. 141.
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Ustawodawca na okreslenie przestepstwa zoofilii postuzyt sie terminem
»obcowanie piciowe ze zwierzeciem”. Pojecie ,obcowanie ptciowe” na grun-
cie prawa karnego odnosnie do przestepstw seksualnych rozumiane jest
jako spétkowanie heteroseksualne, jak tez inne formy obcowania ptciowego,
to jest oralne i analne — tak heteroseksualne, jak i homoseksualne. W kon-
sekwencji, relacja seksualna ze zwierzeciem nie moze ze swej istoty miescic
sie w tym pojeciu, a jest tak, ze w ramach jednej dziedziny prawa, w tym
przypadku prawa karnego, to samo pojecie powinno znaczy¢ to samo.
W prawie karnym odnosnie do przestepstw seksualnych funkcjonuje, oprécz
,obcowania pitciowego”, takze pojecie ,innej czynnosci seksualnej’, ktore
oznacza zachowanie zwigzane z szeroko pojetg sferg seksualng, ktére nie
miesci sie w pojeciu ,obcowania pitciowego”, a polega na kontakcie ciele-
snym sprawcy z inng osobg. Zatem, w wypadku zoofilii chodzi nie o ,obco-
wanie ptciowe”, lecz o ,inng czynnos$¢ seksualng”, polegajgca na kontakcie
seksualnym sprawcy ze zwierzeciem, a wiec lepiej bytoby, aby ustawodawca
w opisie tego przestepstwa uzyt sformutowania o ,dopuszczeniu sie czynno-
Sci seksualnej ze zwierzeciem”. Wrecz postulowaé nalezy zmiane w tym za-
kresie, bowiem tylko wowczas karnoprawny zakaz zoofilii czynitby zados¢
standardom prawa karnego wyznaczonym przez niekwestionowane ani
w doktrynie, ani tez w praktyce, rozumienie zwrotow uzywanych dla krymina-
lizacji zachowan ze sfery seksualnej cztowieka.

Umieszczenie przestepstwa zoofilii w ustawie o ochronie zwierzat, a nie
w Kodeksie karnym, przesuwa przy tym kierunek ochrony z tego wynikajacy.
Gtownym przedmiotem ochrony w zwigzku z takim wiasnie usytuowaniem
przedmiotowego przepisu sg bowiem zwierzeta, ktdre przepis zakazujgcy
kontaktow seksualnych z nimi chroni¢ ma przed szeroko rozumianym zne-
caniem sie nad nimi, a nie obyczajowosc, ktéra bytaby nim, gdyby zakaz
zoofilii umieszczony byt w rozdziale XXV Kodeksu karnego ,Przestepstwa
przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci’. Obyczajowosé, rozumiang
jako akceptowane przez wiekszosC spoteczenstwa standardy zachowan
w sferze seksualnej, dostrzegac¢ jednak nalezy jako dodatkowy przedmiot
ochrony przepisu zakazujgcego pod grozba kary zoofilii, gdyZz kontakty sek-
sualne ze zwierzetami sg powszechnie nieakceptowane, budzg nawet
obrzydzenie, co nie zmienia sie przy postepujgcej w ogole liberalizacji ocen
zachowan zwigzanych ze sferg seksualng cztowieka.

Ustawodawca, umieszczajgc karnoprawny zakaz zoofili w ustawie
0 ochronie zwierzat, a nie w Kodeksie karnym, ,przemycit’ go w takim sen-
sie, ze umiescit go w obszernym katalogu zachowan obejmujgcych bardzo
rézne postaci znecania sie nad zwierzetami, a gdyby przepis przewidujgcy
odpowiedzialno$¢ karng za zoofilie zostat dodany do Kodeksu karnego, to
dzieki temu bylby on bardziej wyeksponowany, a byé moze takze budzacy
wieksze zainteresowanie spoteczne oraz naukowe. Z drugiej jednak strony
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czyny przeciwko zwierzetom powinny by¢ zabronione przez akt prawny po-
Swiecony ich prawom, jakim jest ustawa o ochronie zwierzat, a w konse-
kwencji stypizowanie zoofilii w tej ustawie jest prawidtowe.

Karnoprawny zakaz zoofilii obowigzuje takze w innych krajach. Nalezg do
nich w szczegodlnosci Wielka Brytania, Francja, Kanada, Niemcy oraz Szwecja.

Jezeli chodzi o Niemcy, to karalno$¢ zoofilii wprowadzono w 2012 r.
Przedtem do jej legalizacji doszto w 1969 r., gdy to zoofile stanowili zupetny
margines, a sama praktyka zoofilii byta powszechnie uznawana za zawsty-
dzajgcg. Wedtug organizacji obrony praw zwierzat w 2012 r. w Niemczech
byly 2 min zoofildw, cho¢ zdaniem prezesa najwiekszego niemieckiego sto-
warzyszenia zoofildw spotecznos¢ ta nie przekracza 100 tys. os6b. Nieza-
leznie od uznania, ktéra z tych liczb jest blizsza prawdy, dostrzec nalezy, ze
w ciggu kilkudziesieciu lat powstata w Niemczech, ciggle ponoc¢ rozszerzajg-
ca sie, sie¢ ustug dla zainteresowanych takimi praktykami — pornograficzna
kinematografia, prasa, ksigzki, kluby spotkan, stowarzyszenia i wyspecjali-
zowane domy publiczne, usytuowane zazwyczaj przy autostradach. Jednak-
ze bezposrednig przyczyng ponownego zakazu zoofilii byly dwa zjawiska.
Pierwszym powodem oburzenia byto instrumentalne traktowanie zwierzat
i zadawanie im niepotrzebnych cierpien. Drugim powodem zdenerwowania
niemieckich postéow byty coraz gto$niejsze postulaty dziataczy stowarzyszen
zoofiléw legalizacji ,zwigzkoéw partnerskich” ze zwierzetami, jesli cechuje je
,wzajemna mito$¢ i monogamia”?3,

W Szwecji karalnos¢ zoofilii przywrécono w 2014 r., a grozi za nig kara
grzywny lub pozbawienia wolnosci do lat 2, jak tez odebranie zwierzecia.
Niegdy$ w Szwecji za zoofilie grozity surowe sankcje. W XIIl w. w akcie eks-
piacji sprawca musiat uda¢ sie na pielgrzymke do Rzymu, aby wybtaga¢ od-
puszczenie grzechéw u papieza. W 1608 r. Karol IX wprowadzit za nig kare
Smierci. Liczba egzekucji osiggneta rekord, a nigdzie indziej nie Scieto tak wie-
lu sprawcéw takich wystepkéw. Tak surowa kara formalnie obowigzywata do
1864 r., ale po 1778 r. egzekucji nie wykonywano. Zastgpiono je pracami
przymusowymi. W latach 1880—1944 za zoofilie skazano 751 osob. W zakazie
jednak nie chodzito o ochrone zwierzat, ale o aspekt perwersji. W 1944 r. zoo-
filia znikneta z przestepczego rejestru, bo kara nie spetniata zadnej funkciji.
Osoby, ktore uprawiaty seks ze zwierzetami, miaty bowiem zaburzenia psy-
chiczne na tyle powazne, ze ich czyny nie podlegaty penalizacji, lecz obej-
mowano je opiekg spoteczng. Ponowne wprowadzenie zakazu z satysfakcjg
przyjety zwigzek weterynarzy i organizacje ochrony zwierzgt?.

Oprécz karalnosci samych czynnosci seksualnych ze zwierzetami, pol-
skie prawo przewiduje takze w art. 202 § 3 k.k. karalnos¢ produkowania

23 J.Szygiel, Historia upadku, www.gosc.pl.
22 A.Nowacka-Isaksson, Szwecja karze za seks ze zwierzetami, www.rp.pl.
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w celu rozpowszechniania, utrwalania lub sprowadzania albo rozpowszech-
niania lub publicznego prezentowania tresci pornograficznych z postugiwa-
niem sie zwierzeciem, za co grozi kara pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy
do lat 8. Regulacja ta budzi watpliwosci przedstawicieli doktryny tak co do jej
zasadnosci, jak i zakresu.

Mianowicie, zdaniem J. Warylewskiego zakaz pornografii zwigzanej z po-
stugiwaniem sie zwierzeciem posiada racjonalizacje moralistyczng, brak jest
bowiem rozumowych powoddéw dla takiej penalizacji, a czyny skierowane
przeciwko zwierzetom powinny by¢ karane wytgcznie na podstawie ustawy
0 ochronie zwierzat, co doprowadzito J. Warylewskiego do wniosku, ze de
lege ferenda stowa ,lub postugiwaniem sie zwierzeciem” powinny by¢ wy-
kreslone z art. 202 § 3 k.k.?5. Krytycznie co do kryminalizacji tego rodzaju
pornografii, jeszcze na etapie projektu kodeksu karnego, wypowiedziat sie
takze L. Gardocki, okreslajac jg jako ,dziwaczng”. Wedtug L. Gardockiego
mozna mie¢ do takiej pornografii stosunek negatywny, ale jezeli sg dorosli
ludzie, zapewne zboczeni, ktérzy tej negatywnej oceny nie podzielajg, to czy
jest zadaniem prawa karnego ochrona poczucia estetycznego wiekszosci
spoteczenstwa, czy tez nalezy to pozostawi¢ w sferze zycia prywatnego,
w ktorg panstwo nie ingeruje??6. W sposoéb mniej kategoryczny, ale takze
wyrazajgcy pewng watpliwos¢, kwestie te postrzegat jeszcze przed noweli-
zacjg ustawy o ochronie zwierzat rowniez M. Gabriel-Weglowski, ktéry pi-
szgc o zbiegu jej art. 35 ust. 1 lub 2 z art. 202 § 3 k.k. w sytuacji, gdy spraw-
ca produkuje materiaty pornograficzne, w ktérych wykorzystuje sie do reali-
zacji czynnosci seksualnych zwierzeta, wyrazit zapatrywanie, ze nie kazde
uzycie zwierzecia w tego typu materiatach jest w istocie znecaniem sie nad
nim?’. Przy catym szacunku dla tych zapatrywan stwierdzi¢ nalezy, ze kry-
minalizacja pornografii z udzialem zwierzat jest potrzebna ze wzgledu na
ochrone obyczajowosci, ktéra, jakkolwiek by nie rozumieé, zasadniczo nie
obejmuje aprobaty dla takich tresci.

W odniesieniu do zakresu analizowanego zakazu M. Mozgawa podnosi,
ze znamie ,postugiwania sie zwierzeciem” zostato sformutowane niefortun-
nie. Nie chodzi bowiem o takie sceny erotyczne, w ktorych zwierze jest jedy-
nie ttem prezentacji, jak np. obcowania ptciowego dwojga oséb odmiennej
pici odbywajgcego sie na koniu, a w konsekwencji znamig to nalezy interpre-
towac catosciowo, tzn. obejmowac jego zakresem tylko takie przypadki, kto-
re dotyczg dewiacji seksualnych polegajgcych na zaspokajaniu popedu

25 J. Warylewski, Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci, (w:) Kodeks
karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz do artykutow 117-221, pod red. A. Wagska
iR.Zawtockiego, Warszawa 2010, s. 1107-1108.

26|, Gardocki, Pornografia. Préba nowego uregulowania, Palestra 1993, nr 11, s. 66.

2’M. Gabriel-Weglowski, Przestepstwa przeciwko humanitarnej ochronie zwierzat, To-
run 2008, s. 142.
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ptciowego ze zwierzeciem?®. Analogiczny poglad w tym zakresie reprezentu-
ja takze P. Koztowska i M. Kucharska??, jak tez M. Bielski, wedlug ktérego
tresci pornograficzne z postugiwaniem sie zwierzeciem to przekaz pornogra-
ficzny ukazujgcy sceny obcowania ptciowego miedzy cztowiekiem a zwie-
rzeciem, co nie obejmuje przypadkow kontaktow seksualnych miedzy ludzmi
postugujgcych sie przy tej okazji zwierzeciem w celach innych niz seksual-
ne®. Rowniez S. Hyps$ uwaza, ze ,postugiwanie sie zwierzeciem” obejmuje
wytgcznie takie sytuacje, w ktérych pornografia przedstawia dewiacje sek-
sualng, tj. ukazuje zwierze czynnie zaangazowane przez cztowieka w spo-
s6b realny lub pozorowany w przedstawianiu wykonania jakiejkolwiek czyn-
nosci seksualnej, a samo ukazanie zwierzecia stanowigcego jedynie tto dla
przedstawianych tresci pornograficznych nie wypetnia znamion tego prze-
stepstwa®l. Natomiast J. Warylewski jest zdania, ze zakresem penalizacji
art. 202 § 3 k.k. objety jest wytgcznie udziat zwierzat w czynnosciach seksu-
alnych, a nie sama ich obecnos¢ przy ich wykonywaniu, a zatem zwierze
w obcowaniu ptciowym lub innych czynnosciach seksualnych musi uczestni-
czy¢. Jednakze, i to ograniczenie nie usuwa wszystkich watpliwosci, na
przyktad, czy prezentacja, w ktorej ktos osigga satysfakcje seksualng, gtasz-
czac kota po grzbiecie, jest zakazana, czy tez nie?%. Starajgc sie watpli-
wos¢ te rozstrzygna¢, M. Budyn-Kulik i M. Kulik wskazujg, ze wydaje sie, iz
jest to pornografia zwigzana z postugiwaniem sie zwierzeciem, skoro wska-
zuje cztowieka o widocznych zachowaniach seksualnych, a zwierze jest
istotnym ich elementem, jednak kwestie te trudno jest jednoznacznie roz-
strzygng¢®3. Na pewno znamie ,postugiwanie sie zwierzeciem” interpretowac
nalezy jako wszelkie zachowania o seksualnym wymiarze, w ktorych zwierze
nie jest jedynie ttem lub przypadkowym uczestnikiem, lecz odgrywa jakakol-
wiek role w stymulacji seksualnej cztowieka. Przykladowo: rozwijajgc nieco
powyzszy ,kazus o koniu”, nie wyczerpywataby znamion przedmiotowego
przestepstwa prezentacja pornograficzna, w ktorej dwie osoby odmiennej ptci

22 M. Mozgawa, Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci, (w:) Kodeks
karny. Komentarz, pod red. M. Moz gawy, Warszawa 2013, s. 475.

2 p.Koztowska, M. Kucharska, Prawnokarne aspekty pornografii, Prokuratura i Prawo
1999, nr 4, s. 38.

30 M. Bielski, Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci, (w:) Kodeks kar-
ny. Czes¢ szczegolna. Komentarz do art. 117-277 k.k., pod red. A. Zolla, Warszawa 2008,
s. 680.

31 S. Hyps, Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci, (w:) Kodeks karny.
Komentarz, pod red. A. Grzeskowiak, K. Wiaka, Warszawa 2012, s. 923.

82J. Warylewski, Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci, (w:) Kodeks
karny. Cze$¢ szczegdlna. Komentarz do artykutéw 117-221, pod red. A. Waska, Warsza-
wa 2004, s. 913.

3 M.Budyn-Kulik, M. Kulik, Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci,
(w:) Kodeks karny. Cze$¢ szczegodlna. Komentarz. Artykuty 117—-221, pod red. M. Kroli-
kowskiego, R.Zawtockiego, Warszawa 2013, s. 699.
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dokonujg obcowania piciowego lub innych czynnosci seksualnych na tgce, na
ktorej pasie sie kon, $rednio zresztg zainteresowany tym zdarzeniem. Odno-
szgc sie zas do ,kazusu o kocie”, przyjgc trzeba, ze karnoprawna ocena pre-
zentacji osiggania satysfakcji seksualnej poprzez jego gtaskanie powinna by¢
uzalezniona od innych elementéw pozwalajgcych na przyjecie lub odrzucenie
tego, ze w ogdle mamy do czynienia z pornografig jako takg, ktorej jedng
z cech jest, jak wskazywat A. Marek, ukazanie ludzkich organdéw piciowych
w ich funkcjach seksualnych, sprowadzajgce sie wytgcznie do rejestracji od-
humanizowanej technologii seksu, a gtéwng intencjg tworcy jest wywotanie
podniecenia seksualnego u odbiorcy®4, co w analizowanym przypadku miato-
by miejsce jedynie przy jednoczesnej prezentacji organéw piciowych osoby
gtaszczacej kota, a i taka interpretacja mogtaby by¢ uznana za zbyt szeroka.

Karnoprawnym zakazem dotyczgcym pornografii z postugiwaniem sie
zwierzeciem powinno obejmowac sie tylko przypadki jednoczesnie bedgce
zoofilig w rozumieniu ustawy o ochronie zwierzat, a wiec, ze tylko prezentacja
czynnosci seksualnych ze zwierzeciem bedgcych zoofilig jednoczesnie jest
karalng pornografig. Byloby to wyrazem swoistej spdjnosci w ramach systemu
prawa karnego, bez ktorej tak ochrona zwierzat, jak i obyczajowosci w zwigz-
ku z zoofilig i jej pornograficzng prezentacjg bytaby tym bardziej utrudniona.
Wydaje sie przy tym, ze w praktyce tak jedne, jak i drugie przypadki stanowig
zupetny margines przestepczosci seksualnej, co nie oznacza, ze nie zdarzajg
sie one wcale, jak tez, ze nie mogag zdarzy¢ sie w przysztosci.

Criminal law aspects of zoophilia

Abstract

The term “zoophilia” denotes sexual satisfaction attained through rela-
tionships with animals. In Polish legislation, zoophilia has been only recently
outlawed as a form of cruelty to animals. Also recording and distribution or
dissemination of pornographic materials depicting acts involving animals en-
tail the criminal liability. Historical and comparative perspective shows that
law of the past as well as present—day legislation in force in other countries
tried and continues to try to oppose such animal abuse, considering relevant
rights of animals as primary objects of protection, while attaching equal im-
portance to decency.

34 A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2007, s. 394.
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»Pokrzywdzony” usitowaniem nieudolnym
przestepstwa — uwagi polemiczne

Streszczenie

Autor polemiki kwestionuje mozliwo$¢ przydania jakiemukolwiek podmio-
towi legitymacji do wystepowania w procesie karnym w charakterze po-
krzywdzonego w sprawie dotyczgcej tzw. usitowania nieudolnego (art. 14 § 2
k.k.). Zawarta w art. 49 § 1 k.p.k. definicja pokrzywdzonego odwotuje sie do
,bezposredniego zagroZenia dla dobra prawnego”, natomiast warunkiem
uznania usitfowania za nieudolne jest bezwzgledny brak mozliwo$ci wywofania
obiektywnego zagrozenia do dobra prawnego. Autor stoi na stanowisku, ze
nie mozna tworzy¢ procesowej definicji pokrzywdzonego w oderwaniu od
znamion danego przestepstwa, w tym wypadku znamion usitowania nieudol-
nego.

Artykut Matgorzaty Zbikowskiej pt. ,Pokrzywdzony w formach stadialnych
przestepstwa™ porusza niezwykle sporng kwestie odnoszgcy sie do definicji
pokrzywdzonego zawartej w art. 49 k.p.k. Artykut ten tym bardziej zastuguje
na uwazng lekture, gdyz w literaturze rzadko poruszana byta do tej pory
kwestia pokrzywdzonego w kontekscie form stadialnych przestepstwa. Nale-
zy zauwazyc, ze problematyka ta nie znalazta sie réwniez w polu zaintere-
sowania judykatury. W petni nalezy zaaprobowac rozwazania Autorki w za-
kresie, w jakim wyrazita poglad, Zze w przypadku przygotowania nie mozna
przyznac¢ jakiejkolwiek osobie statusu pokrzywdzonego. Podzieli¢ nalezy
rowniez poglad, ze w wypadku tzw. usitowania udolnego (art. 13 § 1 k.k.)
osoba, ktérej dobro prawne zostato bezposrednio zagrozone, posiada legi-
tymacje procesowg do wystepowania w procesie karnym w charakterze po-
krzywdzonego. Natomiast nie sposéb zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Autorki,
ze mozliwe jest przyznanie prawa do dziatania w procesie jako pokrzywdzo-
ny w wypadku, kiedy mamy do czynienia z usitowaniem nieudolnym prze-
stepstwa (art. 13 § 2 k.k.)>.

L Prok. i Pr. 2014, nr 5, s. 51-59.

2 Wczesniej w literaturze w literaturze za mozliwoscig wystepowania pokrzywdzonego w wy-
padku usitowania nieudolnego opowiadali sie m.in.: K. Dudka, Wptyw prawa karnego mate-
rialnego na ustawowg definicie pokrzywdzonego, (w:) Z. Cwigkalski, G. Artymiak
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Artykut 49 8§ 1 k.p.k. dla uznania danej osoby fizycznej lub prawnej za po-
krzywdzonego expressis verbis wymaga, aby ich dobro prawne zostato bez-
posrednio naruszone lub zagrozone przez przestepstwo. Z oczywistych
wzgledéw w wypadku usitowania nieudolnego nie sposéb méwi¢ o narusze-
niu dobra prawnego. W takim wypadku nie mozna réwniez uznaé, aby do-
szto nawet do zagrozenia dobra prawnego przez przestepstwo. Nalezy zau-
wazyc, ze krag pokrzywdzonych, w rozumieniu art. 49 § 1 k.p.k., ograniczo-
ny jest zespotem znamion czynu bedgcego przedmiotem postepowania.
A zatem, dla ustalenia osoby pokrzywdzonej konieczne jest odwofanie sie
do prawa materialnego, ktdre okresla dobro chronione prawem3. M. Zbikow-
ska trafnie zwrodcita uwage, ze warunkiem usitowania nieudolnego jest brak
rzeczywistego bezposredniego zagrozenia dobra prawnego. Brak takiego
zagrozenia nie wyklucza jednak — zdaniem Autorki — mozliwosci przyznania
w sprawie statusu pokrzywdzonego. Z takim stanowiskiem nie sposéb sie
zgodzi¢. Jest ono sprzeczne nie tylko z literalnym brzemieniem art. 49 § 1
k.p.k., ale rownoczesnie z istotg usitowania nieudolnego. Usitowanie nieu-
dolne tym rézni sie od usitowania udolnego, ze w pierwszym przypadku brak
jest realnego zagrozenia dla dobra prawnego®. Realizacja czynu w danych
okolicznosciach nie jest obiektywnie mozliwa, a zatem istnieje bezwzgledny
brak mozliwosci wywotania obiektywnego zagrozenia dla dobra prawnego®.
Okolicznos¢ braku obiektywnej mozliwosci dokonania czynu zabronionego
musi wystepowaé od samego poczatku®. Jezeli przy podjeciu zachowania
istniata obiektywna mozliwos¢ dokonania czynu zabronionego, ale juz
w trakcie realizacji dokonanie przestato by¢ mozliwe, nie mozna woéwczas
takiego zachowania zakwalifikowaé jako usitowanie nieudolne. Dopiero
w sytuacji, gdyby wyeliminowac¢ btad sprawcy co do przedmiotu, na ktorym
ma by¢ popetniony czyn zabroniony, lub btagd sprawcy co do uzytego srodka,

(red.), Wspétzaleznos¢ prawa karnego materialnego i procesowego w swietle kodyfikacji kar-
nych z 1997 r. i propozycji ich zmian, Warszawa 2009, s. 143-145; M. Filar, Pokrzywdzony
(ofiara przestepstwa) w polskim prawie karnym materialnym, CzPKiNP 2002, nr 2, s. 31;
A.Rybak-Starczyk, Pokrzywdzony w postepowaniu karnym, Pal. 2004, nr 7-8, s. 83;
J. Skorupka (red.), Postepowanie karne. Cze$¢ ogdlna, Warszawa 2012, s. 173.

3P. Hofmanski (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz do artykutow 1-296, t. I,
Warszawa 2007, s. 308.

4W.Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Cze$¢ ogdina, Krakéw 2010, s. 232. Brak real-
nego zagrozenia dla dobra prawnego stat sie zresztg dla wspomnianych autoréw przyczyn-
kiem dla poszukiwania konstytucyjnego uzasadnienia wprowadzenia karalnosci usitowania
nieudolnego. Podobnie w literaturze zob.: J. Raglewski, Usitowanie nieudolne dokonania
czynu zabronionego — analiza krytyczna, Prok. i Pr. 2003, nr 12, s. 35; A. Spotowski, Ka-
ralno$¢ w razie braku zagrozenia dobra prawnego, PiP 1988, nr 7, s. 76.

5T.Bojarski, Polskie prawo karne. Zarys czesci ogolnej, Warszawa 2003, s. 177; R. Zaw -
tocki, (w:) M. Krolikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Cze$¢ ogdlna. Komen-
tarz do art. 1-31, t. |, Warszawa 2001, s. 613.

6J. Warylewski, Prawo karne. Cze$¢ ogolna, Warszawa 2009, s. 352.
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jego zachowanie stwarzatoby zagrozenie dla dobra prawnego’. Brak zagro-
zenia musi by¢ oceniany z perspektywy ex ante. A zatem juz w momencie
przystgpienia do realizacji zamiaru dokonania czynu zabronionego, jego do-
konanie musi by¢ obiektywnie niemozliwe. Usitowanie nieudolne nie jest
niebezpieczne dla indywidualnie okreslonego dobra prawnego, ale nalezy je
ujmowac jako zachowanie niebezpieczne generalnie®. Bezprawie usitowania
nieudolnego nie moze byC oparte wylgcznie na czynniku subiektywnym.
Przyjecie koncepciji proponowanej przez M. Zbikowskg prowadzitoby, do pa-
radoksalnej sytuacji, w ktérej takze w wypadkach tzw. usitowania bez-
wzglednie nieudolnego (bezkarnego) mozna bytoby méwi¢ o pokrzywdzo-
nym. W takim przypadku bowiem w swiadomosci sprawcy rowniez istnieje
bezposrednie zagrozenie dla dobra prawnego. Nie mozna zapomina¢, ze
sprawca w wypadku usitowania nieudolnego pozostaje w btedzie i dopiero
wyeliminowanie tego btedu mogtoby doprowadzi¢ do stworzenia zagrozenia
dla dobra prawnego. A zatem, jak dlugo sprawca w owym btedzie tkwi, tak
diugo brak jest obiektywnego (realnego) zagrozenia dla dobra prawnego.
Stusznie podkresla sie w literaturze, ze w wypadku usitowania nieudolne-
go uzasadnienie karalnosci nie wynika z realnego zagrozenia dla dobra
prawnego (ten element uzasadnia karalno$¢ usitowania udolnego), ale
z uzewnetrznionego zamiaru popetnienia czynu zabronionego®. R. Zawtocki
podnosi, ze w wypadku usitowania nieudolnego ,ustawodawca chroni dobro
prawne poprzez kryminalizacje samego podjecia realizacji zamiaru narusze-
nia dobra prawnego, ktory jednakze w danej sytuacji nie jest mozliwy do
zrealizowania™®. Zdaniem autora, jest to przejaw niezwykle restrykcyjnej
metody ochrony dobra prawnego, ktdra niejako abstrahuje od obiektywnego
zagrozenia dla dobra prawnego. Uzasadnienia dla karalnosci usitowania
nieudolnego wywodzone jest zatem nie z powodu faktycznego niebezpie-
czenstwa dla skonkretyzowanego dobra prawnego, lecz z powodu interesu
spotecznego w Sciganiu zachowan, ktdre potencjalnie mogg w przysztosci
stanowi¢ zagrozenie dla débr prawnych. Akcent ktadziony jest zatem na nie-
bezpieczenstwo wynikajgce z woli sprawcy potwierdzone uzewnetrznionym
zachowaniem!!. L. Gardocki uzasadnia karalno$¢ usitowania nieudolnego
niebezpieczenstwem, ze sprawca moze w przysziosci dopusci¢ sie zacho-
wania, ktore moze okaza¢ sie skuteczne z punktu widzenia jego pierwotne-
go zatozenia'?. Autor ten zauwaza, ze ,jest to jednak niebezpieczenstwo

7 A. Zoll (red.), Kodeks karny. Cze$¢ ogolna. Komentarz do art. 1-116, t. I, Warszawa 2007,
s. 214.

8 Zob.R.Zawtocki, (W) M. Krélikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny..., s. 616.

° W.Wrdbbel, A. Zoll, Polskie..., s. 223.

R, Zawtocki, (W) M. Krélikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny..., s. 561.

11 A. Spotowski, Funkcja btedu w prawie karnym, Warszawa 1965, s. 96.

12| Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2010, s. 109. Takze w orzecznictwie czasami ak-
cent ciezkosci ktadziony jest w wypadku usitowania nieudolnego na wtasciwosciach osobi-
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przyszte i hipotetyczne, a nie niebezpieczenstwo zwigzane z tym konkret-
nym zachowaniem sie, ktore jest przedmiotem zarzutu w postepowaniu kar-
nym”. Takie ujecie karalnosci usitowania nieudolnego jest w jego ocenie wy-
jatkiem od zasady, ze podstawg odpowiedzialnosci karnej jest wytgcznie
czyn sprawcy, a nie niebezpieczenstwo sprawcy. Z okolicznoéci, ze sprawca
okazat sie niebezpieczny dla porzadku prawnego, wyprowadzany jest nie-
kiedy argument majgcy uzasadnia¢ moznosc¢ uznania okreslonego podmiotu
za pokrzywdzonego usitowaniem nieudolnym?3. Z takim argumentem nie
sposo6b jednak sie zgodzi¢. Sprawca bowiem kazdego przestepstwa jest
niebezpieczny dla porzgdku prawnego, poniewaz jego zachowanie stanowi
pogwatcenie przyjetych norm spotecznych!4. Jednakze to zbyt mato, aby
mozna byto uznac jakis podmiot za pokrzywdzonego. Dla przyjecia, ze dany
podmiot jest pokrzywdzonym nie wystarczy obiektywne niebezpieczehstwo
sprawcy dla porzgdku prawnego, ani tez subiektywne odczucie pokrzywdze-
nia, ale spetnienie kryteriow materialnoprawnych, przy jednoczesnym spet-
nieniu rygorystycznych wymagan z art. 49 k.p.k., te zas niewatpliwie zawe-
zajg krag osob, ktére mogg wystepowac w postepowaniu karnym w charak-
terze pokrzywdzonego. A zatem, akceptacja zaprezentowanego powyzej
uzasadnienia dla $cigania usitowania nieudolnego (wynikajgca nie z rzeczy-
wistego zagrozenia dla dobra prawnego, lecz z niebezpieczenstwa sprawcy
dla porzadku prawnego), musiataby prowadzi¢ do wniosku, ze w tym wy-
padku ustawodawca chroni pewne dobro o charakterze ogélnym, i czyni to
w interesie spoteczenstwa jako catosci. Nieuchronnie prowadzi to zatem do
whniosku, ze w takim wypadku brak jest indywidualnego (bezposredniego)
przedmiotu ochrony, ktory mégtby pozwoli¢ na przyznanie jakiemukolwiek
podmiotowi charakteru pokrzywdzonego w danym postepowaniu. Jesli cho-
dzi o sfere prawa karnego materialnego, to nie wszystkie dobra prawne
chronione przez przepisy karnomaterialne pozwalajg — nawet w razie ich
naruszenia lub zagrozenia — méwic¢ o ,pokrzywdzonym”. Wystarczy w tym
miejscu wspomnie¢ o ugruntowanym w orzecznictwie poglgdzie, ze w nie-
ktérych przestepstwach skierowanych przeciwko wiarygodnosci dokumen-
téw, czy przeciwko prawidtowemu funkcjonowaniu wymiaru sprawiedliwosci,
nie mozna wskazac¢ pokrzywdzonego w rozumieniu art. 49 k.p.k., ktérego
dobro prawne zostatoby bezposrednio naruszone lub zagrozone®®.

stych sprawcy (zob. wyrok SN z dnia 12 lutego 1974 r., sygn. lll KR 324/73, OSNKW 1974,
nr 6, poz. 111).

B K. Dudka, Wptyw prawa karnego..., s. 145.

14 Jak wskazuje D. Stachurski, ,096Inym przedmiotem ochrony sg stosunki spoteczne — sg
one dobrem, w ktdre godzi kazde przestepstwo” (Definicja pokrzywdzonego w polskim prawie
karnym procesowym a pojecie dobra prawnego, PiP 2013, nr 7, s. 41).

15 Zob. m.in. postanowienie SN z dnia 30 wrzesnia 2013 r., sygn. IV KK 209/13, BPK 2013,
nr 10, s. 25-28; postanowienie SN z dnia 25 marca 2010 r., sygn. IV KK 316/09, BPK 2010,
nr3,s. 15-16.
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W literaturze karnistycznej przez wielu autoréw poszukiwane byty rowniez
inne racje przemawiajgce za wprowadzeniem karalnosci usitowania nieudol-
nego. Nawet przyjecie za W. Wroblem i A. Zollem, ze karalnos¢ usitowania
nieudolnego uzalezniona jest od ,wystgpienia potencjalnego niebezpieczen-
stwa dla dobra prawnego” (zagrozenie to jest co najwyzej abstrakcyjne), nie
pozwala na przyjecie, ze takie niebezpieczenstwo stanowi¢ moze bezpo-
Srednie zagrozenie dla dobra prawnego, a w konsekwencji uznanie danej
osoby za pokrzywdzonego?®. Przyréwnujgc usitowanie nieudolne do prze-
stepstwa abstrakcyjnego narazenia dobra prawnego na niebezpieczehstwo,
nalezy podzieli¢ poglad prezentowany w doktrynie i orzecznictwie, ze w od-
niesieniu do takich przestepstw nie mozna mowi¢ o pokrzywdzeniu, gdyz
brak jest ,bezposredniego” zagrozenia dla dobra prawnego?!’. Nalezy stang¢
na stanowisku, ze art. 49 k.p.k. nie dotyczy sytuacji abstrakcyjnego zagro-
zenia dla dobra prawnego. Definicja ta odwotuje sie do rzeczywistego (real-
nego) zagrozenia dla dobra prawnego, poniewaz w przepisie tym postuzono
sie sformutowaniem ,bezposredniego zagrozenia” (a zatem rzeczywistego),
a nie jakiegokolwiek zagrozenia, bez blizszego okreslenia cech tego zagro-
zenia.

Oproécz przedstawionych powyzej argumentow wynikajgcych z material-
noprawnego okreslenia istoty usitowania nieudolnego, nalezy réwniez zau-
wazyC, ze procedura karna nie tworzy definicji pokrzywdzonego oderwanej
od uregulowanh prawa materialnego. Jak stusznie podkresla sie w literaturze:
.przepisy materialnoprawne i procesowe tworzg zwarty system i winny byc¢
interpretowane i stosowane we wzajemnym powigzaniu™®. Nalezy zwrdcié¢
uwage, ze pojeciem z zakresu prawa karnego materialnego jest pojecie
,oezposredniosci naruszenia lub zagrozenia dobra prawnego”'®. Oceny na-
ruszenia lub zagrozenia dobra chronionego prawem nalezy dokonywaé, od-

®W. Wrébel, A. Zoll, Polskie..., s. 234. Czes$¢ autorow uznaje nawet, ze w wypadku usito-
wania nieudolnego nie mozna moéwi¢ o ,bezposrednim zmierzaniu do dokonania czynu za-
bronionego”, a jedynie o ,zmierzaniu do dokonania” przestepstwa. Jak wskazuje R. Zaw -
tocki: ,Zmierzanie do dokonania rézni sie od usitowania udolnego tym, ze nie ma ono cha-
rakteru bezposredniego w tym sensie, ze obiektywnie nie moze ono naruszy¢ dobra praw-
nego (zakonczy¢ si¢ dokonaniem), jednak polega ono na podeciu czynnosci, ktére bezpo-
Srednio zmierzajg do realizacji znamion czynu zabronionego” — (w:) M. Krélikowski,
R.Zawtocki (red.), Kodeks karny..., s. 614-615. Takze J. Majewski stoi na stanowisku,
ze jednym z warunkéw usitowania nieudolnego jest brak bezposredniego zmierzania do do-
konania — O roznicy i granicy miedzy usitowaniem a usitowaniem nieudolnym, (w:) J. Ma-
jewski (red.), Formy stadialne i postacie zjawiskowe popetnienia przestepstwa, Materiaty
Il Bielanskiego Kolokwium Karnistycznego, Torun 2007, s. 32.

A, Rybak-Starczyk, Pokrzywdzony..., s. 82.

M. Czekaj, Pokrzywdzony w procesie karnym, Prok. i Pr. 1996, nr 11, s. 110. Podobnie
zob. A. Rybak-Starczyk, Pokrzywdzony..., s. 73.

M. Czekaj, ibidem, s. 111.
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wotujgc sie do tresci przepisu materialnokarnego?®. Sgd Najwyzszy wielo-
krotnie prezentowat stanowiska, ze przepis art. 49 § 1 k.p.k. powinien by¢
interpretowany wasko?!. Nie mozna zatem w Zzadnej mierze zgodzi¢ sie
z prezentowanymi przez M. Zbikowskg argumentami natury karnoproceso-
wej, ktére jakoby miaty przemawia¢ za mozliwoscig nadania statusu po-
krzywdzonemu w sprawie dotyczacej usitowania nieudolnego. Jezeli w pra-
wie materialnym w sposob niebudzgcy watpliwosci usitowanie nieudolne nie
wigze sie z zagrozeniem dla dobra prawnego, nie mozna rozszerzaé proce-
sowego pojecia pokrzywdzonego. M. Zbikowska pomija zupetnie, Ze propo-
nowana przez nig ,gwarancyjna interpretacja przepiséw” procedury karnej —
rozszerzajgca pojecie pokrzywdzonego o wypadki braku zagrozenia dla do-
bra prawnego — prowadzi¢ moze do niedopuszczalnej wyktadni na nieko-
rzy$¢ sprawcy usitowania nieudolnego przestepstwa. Nie mozna zapominac,
ze procesowa instytucja trybow scigania ma swoje korzenie w prawie mate-
rialnym (kodeksie karanym). Ustawodawca, wprowadzajgc wnioskowy czy
tez prywatnoskargowy tryb Scigania, realizuje pewne zatozenia polityki kar-
nej. Jak juz wskazano powyzej, w doktrynie istnieje spor co do konstytucyj-
nego uzasadnienia karalnosci przypadkéw usitowania nieudolnego, gdzie
brak jest obiektywnej mozliwosci dokonania zamierzonego przestepstwa,
a tym samym zachowanie takie nie stanowi zagrozenia dla dobra prawnego.
Dlatego wiasnie uksztattowanie tej formy stadialnej jako przestepstwa,
w ktérym brak jest pokrzywdzonego, ograniczone musi zosta¢ do sScigania
usitowania nieudolnego wytgcznie z oskarzenia publicznego. Odpowiedzial-
nos$¢ za usitowanie nieudolne w wypadku wnioskowego czy prywatnoskar-
gowego trybu sciggania danego przestepstwa stanowitoby niedopuszczalne
poszerzenie zakresu kryminalizacji?2. Argumentem, ktéry miatby uzasadnia¢
takie poszerzenie odpowiedzialnosci karnej, nie moze by¢ jedynie argument
0 naturze czysto procesowej. Nalezy bowiem podkresli¢ stuzebny charakter
przepiséw procesowych w stosunku do prawa materialnego. Nie mozna przy
pomocy przepiséw proceduralnych rozszerza¢ zakresu karalnosci ponad
zakres wyznaczony normami materialnoprawnymi. Interpretacja procesowe-
go ujecia definicji pokrzywdzonego nie moze zatem odrywac sie od regulacji

20W. Posnow, Rozwazania nad pojeciem pokrzywdzonego w procesie karnym, PiP, nr 8-9,
s. 137.

2l Uchwata SN z dnia 15 wrzesnia 1999 r., sygn. | KZP 26/99, OSNKW 1999, nr 11-12,
poz. 69.

22 Niejako na marginesie nalezy réwniez zauwazy¢, ze w Swietle obecnie obowigzujgcych
przepiséw na aktualnosci stracit argument M. Zbikowskiej, odnoszacy sie do $cigania
usitowania nieudolnego przestepstwa zgwatcenia. W poprzedni obowigzujgcym stanie
prawnym przestepstwo zgwalcenia bylo Scigane na wniosek pokrzywdzonego. Jednakze
ustawodawca zdecydowat sie na wprowadzenie publicznoskargowego trybu s$ciggania tego
przestepstwa. Zob. ustawe z dnia 13 czerwca 2013 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny oraz
ustawy — Kodeks postepowania karnego (Dz. U. z 2013 r., poz. 849).
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kodeksu karnego, wyznaczajgcego zachowania, ktére naruszajg lub zagra-
zajg dobrom prawnym. W mojej ocenie, dla osiggniecia trafnej reakcji karnej
wobec sprawcy usitowania nieudolnego, nie ma zadnego zagrozenia z po-
wodu przyjecia, ze usitowanie takie jest zawsze tzw. przestepstwem bez
ofiar. W kodeksie karnym, jak i w innych ustawach wprowadzajgcych odpo-
wiedzialnos¢ karng, istnieje bowiem wiele takich przestepstw, a jednak insty-
tucje wymiaru sprawiedliwosci sg w stanie pociggna¢ sprawcow do odpo-
wiedzialnosci, cho¢ w sprawie nie wystepuje jakikolwiek pokrzywdzony.
M. Zbikowska akcentuje rowniez znaczenie art. 2 § 1 pkt 3 k.p.k., ktéry to
przepis nakazuje w postepowaniu karnym uwzglednia¢ prawnie chronione
interesy pokrzywdzonego. Nie mozna jednak ,odrywacé” tej ogolnej zasady
procesu karnego od samej definicji pokrzywdzonego zawartej w art. 49 § 1
k.p.k. Legalna definicja pokrzywdzonego, zawarta w ostatnim ze wspomnia-
nych powyzej przepiséw, musi by¢ interpretowana w sposoéb jednolity na
gruncie ustawy karnej procesowej. Prowadzi to do wniosku, ze postepowa-
nie karne musi uwzglednia¢ interesy podmiotu, ktérego dobro prawne zosta-
to bezposrednio naruszone lub zagrozone przez przestepstwo. Nie sposob
zatem domagac¢ sie uwzglednienia w procesie karnym intereséw podmiotu,
ktéry nie moze zosta¢ uznany za pokrzywdzonego zgodnie z kodeksowym
ujeciem, nawet jezeli taki podmiot odczuwatby subiektywne pokrzywdzenie
danym przestepstwem.

Konsekwencjg zaprezentowanego powyzej stanowiska, zgodnie z ktérym
w sprawie dotyczgcej usitowania nieudolnego nie mozna jakiemukolwiek
podmiotowi przyznaé¢ statusu pokrzywdzonego, jest takze stanowisko w od-
niesieniu do kwestii poruszonych przez M. Zbikowskg w ostatniej czesci jej
opracowania. Autorka przedstawita problematyke usitowania nieudolnego
zabojstwa, polegajgcego na skierowaniu zamachu celem pozbawienia zycia
drugiej osoby, w sytuacji kiedy sprawca pozostawat w nieswiadomosci tego,
ze ,ofiara” juz nie zyje?®. Przedstawiony stan faktyczny stat sie dla Autorki
przyczynkiem do rozwazan nad wykonywaniem uprawnien ,pokrzywdzone-
go” przez osoby najblizsze w rozumieniu art. 115 8§ 11 k.k. Zgodnie z art. 52
8 1 k.p.k., w razie Smierci pokrzywdzonego prawa, ktére by mu przystugiwa-
ty, mogg wykonywac osoby najblizsze, a w wypadku ich braku lub nieujaw-
nienia — prokurator, dziatajgc z urzedu. We wskazanym przepisie mowa jest
o skutkach smierci pokrzywdzonego.

W przedstawionym stanie faktycznym zachowanie takie zostato zakwalifi-
kowane jako usitowanie nieudolne zabdjstwa (art. 13 § 2 kk. w zw.
z art. 148 § 1 k.k.). Nalezy zauwazy¢, ze dobrem prawnym, ktére swoim za-

23 W mojej ocenie nalezy podzieli¢ stanowisko Z. Jedrzejewskiego, ze powazne watpli-
wosci budzi karalno$¢ zachowania polegajacego na zmierzaniu bezposrednio do ,zabicia”
konkretnej osoby niezyjgcej juz w momencie powziecia zamiaru — Granice karalnosci usito-
wania nieudolnego, WPP 2007, nr 2, s. 77.
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chowaniem chciat naruszy¢ sprawca, byto zycie cztowieka. Stusznie zwraca
uwage R. Debski, ze w takim wypadku zachowanie sprawcy nie stanowi za-
grozenia dla konkretnego przedmiotu zamachu (zycia konkretnego cziowie-
ka, poniewaz w chwili zamachu juz nie zyt), jednak stanowi zagrozenie dla
dobra prawnego w jego idealnej postaci, rozumianej jako okreslona wartosc
spoteczna (zycie ludzkie jako warto$¢ spoteczna)?*. W analizowanym stanie
faktycznym nalezatoby stwierdzi¢, ze ex ante brak byto indywidulanego do-
bra prawnego, ktére sprawca chciat naruszy¢ swoim zachowaniem, ponie-
waz nie sposéb mowi¢ o tym, zeby zwiloki cztowieka byty dysponentem do-
bra prawnego w postaci zycia. Ponadto, nie mozna zapomina¢, ze art. 49
8 1 k.p.k. ogranicza krgg podmiotow, ktérym mozna przydaé status po-
krzywdzonego w procesie karnym. Status taki moze przystugiwaé osobie
fizycznej, osobie prawnej oraz instytucji panstwowej, samorzgdowej lub spo-
tecznej, chocby nie miata osobowoséci prawnej. W wypadku zbrodni zabdj-
stwa dodatkowo kragg pokrzywdzonych zostaje ograniczony wytgcznie do
0s0b fizycznych. Oznacza to, ze w momencie podejmowania przez sprawce
zachowania stanowigcego zbrodnie zabdjstwa (zamachu na dobro prawne)
sprawca musi atakowaé zycie istniejgcej osoby fizycznej. O kresie istnienia
osoby fizycznej nalezy mowi¢ w momencie $mierci cztowieka. Nie mozna
zgodzi¢ sie z tezg prezentowang przez M. Zbikowska, ze przepis art. 52 § 1
k.p.k. nie akcentuje, ze sSmier¢ musiata nastgpi¢ po czynie. Wspomniany
przepis wyraznie akcentuje, ze musi nastgpi¢ Smier¢ ,pokrzywdzonego”.
A zatem, sprawca musi bezposrednio naruszy¢ lub zagrozi¢ przestepstwem
dobrom prawnym istniejgcej (zyjacej) w chwili podjecia takiego dziatania lub
zaniechania osobie fizycznej. Zwtoki ludzkie co prawda podlegajg pewnej
ochronie prawnokarnej (art. 262 k.k.), ale z catg pewno$cig nie mozna uznac
ich za osobe fizyczng?®. Nalezy zatem stang¢ na stanowisku, ze w sprawie
0 usitowanie nieudolne zabdjstwa, w zaprezentowanym stanie faktycznym,
nie znajdzie zastosowania art. 52 § 1 k.p.k.

Reasumujgc poczynione rozwazania: w przypadku usitowania nieudolne-
go sprawca obiektywnie nie tylko nie moze naruszy¢ dobra prawnego, ale
nawet mu realnie zagrozi¢. Nie mozna zatem zasadnie twierdzi¢, ze w takiej
sytuacji jakikolwiek podmiot mégtby w procesie karnym wystepowac w cha-
rakterze pokrzywdzonego. Nie mozna sprowadzac¢ definicji pokrzywdzone-
go, zawartej w art. 49 8 1 k.p.k., do czysto subiektywnego pojmowania poje-
cia bezposredniego naruszenia lub zagrozenia dla dobra prawnego. O po-
krzywdzeniu nie moze samodzielnie decydowa¢ wewnetrzne przekonanie,
czy to ,pokrzywdzonego”, czy tez tym bardziej sprawcy przestepstwa. Poje-
cie bezposredniego naruszenia lub zagrozenia dobra prawnego musi podle-

24 R. Debski, Karalnos¢ usitowania nieudolnego, RPEIS 1999, nr 2, s. 114.
25 A. Rybak, Prawnokarna ochrona godnosci zwiok cztowieka, Pal. 2004, nr 10, s. 99-104.
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gac obiektywizacji. O pokrzywdzeniu w wypadku usitowania nieudolnego nie
moze tez decydowaé samodzielnie sam zamiar sprawcy. Ujemnos¢ intencji
sprawcy nie stanowi bowiem wystarczajgcego uzasadnienia karygodnosci
usitowania nieudolnego?®. Dlatego ocenie powinien podlegac nie tylko ele-
ment subiektywny (zamiar), ale musi on by¢ potgczony z oceng tego, czy
uzewnetrzniony przez sprawce zamiar doprowadzit do bezposredniego za-
grozenia dla dobra prawnego (element obiektywny). Definicja pokrzywdzo-
nego jest bowiem determinowana znamionami podmiotowymi, ale nade
wszystko przedmiotowymi znamionami czynu zabronionego. Jezeli wiec usi-
towanie nieudolne immamentnie wigze sie z brakiem zagrozenia dla dobra
prawnego, sam zamiar nie moze przesgdza¢ o tym, ze w takim wypadku
jaki$ podmiot bedzie mogt by¢ uznany za pokrzywdzonego.

Victim of a failed criminal attempt:
polemical remarks

Abstract

This paper contests the view legitimizing a person appearing in criminal
proceedings as a victim in a case involving a failed criminal attempt (Penal
Code, Article 14, 8 2). Provided in Article 49, 8 1 of the Code of Criminal
Procedure, the definition of a victim refers to the existence of “a direct threat
to property of rights”, while an attempt may only be considered failed if there
is absolutely no possibility of causing any objective threat to the legally pro-
tected interest. The author hereof believes that the procedural definition of
a victim cannot be formulated with no reference made to criteria of a particu-
lar crime, in this case a failed crime attempt.

2 A. Liszewska, Sporne problemy regulacji usitowania nieudolnego w polskim kodeksie
karnym, (w:) T. Grzegorczyk (red.), Funkcje procesu karnego. Ksiega jubileuszowa Pro-
fesora Janusza Tylmana, Warszawa 2011, s. 738-739.
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Kurator procesowy dla maloletniego pokrzyw-
dzonego w procesie karnym na tle orzecznictwa
Trybunatu Konstytucyjnego?

Streszczenie

Autorka przedstawia problematyke zwigzang z ustanawianiem kuratora
dla matoletniego pokrzywdzonego w sprawach karnych, w ktérych oskarzo-
nym jest jedno z rodzicow maftoletniego. W opracowaniu wskazane sg liczne
wady obowigzujgcych rozwigzan w tym zakresie, a takze sformutowane sg
whnioski de lege ferenda, ktére stanowig konsekwencje ostatnich orzeczen
Trybunatu Konstytucyjnego w sprawie o sygn.: SK 5/12i S 2/14.

Zgodnie z art. 51 § 2 Kodeksu postepowania karnego?: ,Jezeli pokrzyw-
dzonym jest matoletni albo ubezwtasnowolniony catkowicie lub czesciowo,
prawa jego wykonuje przedstawiciel ustawowy albo osoba, pod ktérej statg
pieczg pokrzywdzony pozostaje”.

Powyzsze kodeksowe uregulowanie stato sie przedmiotem wyktadni Sa-
du Najwyzszego, ktory w uchwale z dnia 30 wrzesnia 2010 r., sygn. | KZP
10/103, podnidst, ze rodzic matoletniego nie moze, dziatajgc w charakterze
przedstawiciela ustawowego, wykonywa¢ praw tego matoletniego jako po-
krzywdzonego w postepowaniu karnym, w tym takze w postepowaniu
z oskarzenia prywatnego, jezeli oskarzonym jest drugi z rodzicow.

W uzasadnieniu cytowanej wyzej uchwaty Sad Najwyzszy w szczego6lno-
Sci podkreslit, ze zaden przepis Kodeksu postepowania karnego nie tylko nie
zawiera autonomicznej definicji ,przedstawiciela ustawowego”, ale tez nie
okresla zakresu jego dziatania. Majgc na wzgledzie powyzsze, zdaniem Sa-
du Najwyzszego, dla ustalenia tego, kto jest na gruncie art. 51 § 2 k.p.k.,
przedstawicielem ustawowym dziecka, niezbedne jest odwotanie sie do
przepiséw Kodeksu rodzinnego i opiekunczego?, i w tym stanie rzeczy nie-
zbedne jest zaaprobowanie pogladu, ze skoro instytucja przedstawicielstwa
ustawowego, zwigzana z wykonywaniem wiadzy rodzicielskiej, okreslona

1 Stan na dzien 25 maja 2014 .

2Dz. U.z 1997 r., Nr 89, poz. 555 ze zm.
8 OSNKW 2010, nr 10, poz. 84.
4Dz.U.z2012r., poz. 788 ze zm.
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w Kodeksie rodzinnym i opiekunczym, znajduje zastosowanie na gruncie
procedury karnej, to nalezy jg takze i w tym ostatnim postepowaniu — wobec
braku szczegdtowych wytgczen — stosowac catosciowo, a wiec réwniez przy
odpowiednim zastosowaniu unormowan zawartych w art. 97 § 1i 2, art. 98
8§ 2i 3 oraz w art. 99 Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego. Jedynie to konse-
kwentne zapatrywanie moze bowiem zapobiec paradoksalnym efektom in-
terpretacji art. 51 § 2 k.p.k. w izolacji od regulacji zawartych w Kodeksie ro-
dzinnym i opiekunczym. Jesli zatem, zgodnie z art. 98 § 2 pkt 2 k.r.0., zadne
Z rodzicéw nie moze reprezentowac dziecka przy czynnosciach prawnych
miedzy dzieckiem a jednym z rodzicow lub jego matzonkiem (chyba ze
czynnos¢ prawna polega na bezptatnym przysporzeniu na rzecz dziecka al-
bo ze dotyczy naleznych dziecku od drugiego z rodzicéw srodkow utrzyma-
nia i wychowania), a powyzszy zakaz, zgodnie z § 3 art. 98 k.r.o., stosuje sie
odpowiednio w postepowaniu przed sadem lub innym organem panstwo-
wym, to przyjg¢ nalezy, ze zakaz ten — lege non distinguente — odnosi sie do
kazdego postepowania sgdowego, w tym rowniez karnego, w sytuacji, gdy
strong przeciwng jest jeden z rodzicow. Jesli zatem zadne z rodzicow nie
moze reprezentowaé dziecka, zwtaszcza gdy proces toczy sie miedzy rodzi-
cami a dzieckiem lub jednym z rodzicéw a dzieckiem — dziecko reprezentuje
kurator, ustanowiony przez sad opiekunczy, celem dokonywania tych czyn-
nosci w procesie (por. art. 99 k.r.0.).

Powyzsza uchwata Sadu Najwyzszego stusznie zyskata aprobate w pi-
$miennictwie®. Podzieli¢ nalezy bowiem poglad Sadu Najwyzszego, ze za-
kaz okreslony w § 2 art. 98 k.r.0., stosowac nalezy odpowiednio w postepo-
waniu karnym, a przepis ten petni funkcje gwarancyjng, gdyz chroni dobro
dziecka, poprzez wyeliminowanie potencjalnej nawet mozliwosci dziatania
rodzicéw na niekorzys¢ dziecka. Obawa takiego dziatania zachodzi nato-
miast wowczas, gdy interes prawny rodzica moze by¢ obiektywnie sprzeczny
(konkurencyjny) z dobrem matoletniego dziecka®. Sprzeczno$¢ tych intere-
séw jest oczywista, gdy oskarzony rodzic jednoczesnie wystepowat w imie-
niu dziecka jako oskarzyciel positkowy — taka sytuacja jest nie do pogodze-
nia z interesem procesowym dziecka (jak zauwazyt Sad Najwyzszy
w uchwale z dnia 30 wrzesnia 2010 r. sytuacja taka bytaby nieuchronnym
skutkiem stosowania dostownego brzmienia art. 51 § 2 k.p.k., bez positko-
wania sie art. 98 § 2i § 3 k.r.0.). Jednak rowniez wéwczas, gdy oskarzonym
jest jeden rodzic, a role oskarzyciela positkowego w imieniu dziecka petnitby
drugi rodzic, mogtoby dojs¢ do konfliktu intereséw rodzica i dziecka. Po

5 Por. glosy aprobujgce: M. Kornak, LEX/el. 2010; W. Sych, lus Novum 2011, nr 1,
poz. 197-203; M. Manikowska, GSP—Prz. Orz. 2011, nr 1, poz. 139-146; S. Durczak-
Zochowska, LEX/el.

6 Zob. uchwate Sgdu Najwyzszego z dnia 13 marca 2008 r., sygn. Il CZP 1/08, OSNC 2009,
nr 4, poz. 52 i cytowane tam orzecznictwo.
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pierwsze, istnieje ryzyko ,zmowy” rodzicéw, ktérzy mogliby ,paralizowac”
postepowanie karne, czym oczywiscie dziataliby na niekorzys¢ dziecka —
pokrzywdzonego w sprawie. Do tego wskaza¢ nalezatoby rowniez na sytua-
cje, w ktérych wprawdzie do takiej ,zmowy” by nie doszio, niemniej jednak
rodzic nieoskarzony w sprawie mogtby i tak, nawet nieswiadomie, podejmo-
wac dziatania na niekorzys¢ dziecka, albowiem dziatatby w stresie czy pod
presjg psychiczng, jaka wigza¢ mogtaby sie z dramatyczng sytuacja, w jakiej
znalazta sie przeciez cata rodzina uwiklana w proces karny, lub tez dgzytby
do zapobiezenia rozktadowi rodziny. Po drugie, mozna przyja¢ — co uczynit
Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 30 wrzesnia 2010 r. — ze w ramach poste-
powania karnego istniejg sytuacje, w ktérych oskarzenie rodzica jest w inte-
resie drugiego rodzica, a jednoczes$nie jest sprzeczne z interesem dziecka.
W tym kontekscie wskaza¢ wypada chociazby na wypadki oskarzenia rodzi-
ca przez drugiego rodzica dla potrzeb np. orzeczenia 0 winie w wyroku roz-
wodowym. Wowczas mozna bowiem zatozyC, ze dziatanie przeciwko oskar-
zonemu (co jest przeciez naturalng rolg procesowa oskarzyciela positkowe-
go) moze sta¢ w sprzecznosci z dobrem dziecka.

Rekapitulujgc te czes¢ rozwazan podkreslic nalezy, ze Sad Najwyzszy
stusznie wskazat w cytowanej wyzej uchwale z dnia 30 wrzesnia 2010 r., iz
oceniajgc uktad procesowy, w ktorym jeden z rodzicéw reprezentowatby
uprawnienia matoletniego w procesie karnym przeciwko drugiemu z rodzi-
cow, nalezy mie¢ na wzgledzie, ze w wypadku, gdy jeden z rodzicéw dziec-
ka wystepuje de facto jako przeciwnik procesowy drugiego rodzica, to za-
chodzi¢ musi uzasadniona obawa zwigzana z trudnoscig dokonania przez
niego obiektywnej oceny sytuacji, majgcej przede wszystkim na wzgledzie
interes dziecka, a nie swoj wiasny. W konsekwencji, gdyby nie mozliwos¢
skorzystania w takich uktadach procesowych, poprzez odestanie systemo-
we, z rozwigzania przewidzianego w art. 98 § 3 k.r.o. i art. 99 k.r.o. — intere-
sy wiasne jednego z rodzicéw mogtyby niejednokrotnie przewazy¢ nad do-
brem pokrzywdzonego dziecka. Kierowanie sie dobrem dziecka stanowi zas
niewatpliwie nie tylko cel unormowan przewidzianych w art. 98 § 2 pkt 2 k.r.o
iwart. 98 § 3 k.r.o., ale takze iw art. 51 § 2 k.p.k.

Co istotne, jak podkresla to Sad Najwyzszy w swoim orzecznictwie’, ,wy-
ktadnia art. 98 § 2 pkt 2 k.r.o. (...) prowadzi do wniosku, ze ustawodawca
wskazat sprawy, w ktorych zawsze moze dojs¢ do kolizji intereséw dzieci

7 Jak wskazat to Sgd Najwyzszy w postanowieniu z dnia 9 lipca 2004 r., sygn. Il CK 435/03,
LEX nr 305047: ,Zgodnie z pogladem wyrazanym zaréwno w orzecznictwie, jak i w doktrynie,
wynikajace z powotanych przepiséw wytgczenie reprezentacji rodzicow nalezy w postepowa-
niu nieprocesowym ocenia¢ ad casum i przyjmowac je tylko wtedy, gdy istnieje, cho¢by tylko
teoretyczna, mozliwosé sprzecznosci intereséw” (por. réwniez postanowienie Sgdu Najwyz-
szego z dnia 9 wrzesnia 1997 r., sygn. | CKU 13/97, Prok. i Pr. 1998, dodatek ,Orzecznic-
two”, nr 3, s. 29).
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i rodzicow i dlatego uznat, iz niedopuszczalne jest w tych sprawach repre-
zentowanie dzieci przez rodzicow, niezaleznie od tego, czy w konkretnym
przypadku taka kolizja intereséw wystgpita lub mogta wystgpi¢. Zwalnia to
od koniecznosci badania tej okolicznosci we wszystkich sprawach okreslo-
nych w omawianym przepisie, co w odniesieniu do spraw sgdowych ozna-
cza, ze niezaleznie od tego, czy interesy stron lub uczestnikéw postepowa-
nia sg sprzeczne, czy tez nie, rodzice nie mogg reprezentowac dziecka
w zadnej sprawie toczgcej sie miedzy nimi”. Jak skonstatowat Sad Najwyz-
szy:. ,Dla ochrony praw dziecka decydujgce jest nie to, jakie stanowisko
w sprawie zajmuje reprezentujgcy je rodzic, lecz to, ze ze wzgledu na wy-
stepujgcg, nawet tylko hipotetycznie, sprzecznos¢ intereséw, moze on
w kazdej chwili zajgé stanowisko inne, niezgodne z interesami dziecka, ktére
reprezentuje. Tak tez sprzecznos¢ intereséw rozumiat ustawodawca, usta-
nawiajgc w art. 98 § 2 k.r.o. zakaz reprezentowania dziecka przez rodzicéw
w sprawach miedzy nimi, niezaleznie od faktycznie wystepujgcej sprzeczno-
Sci interesow i stanowiska rodzicéw, w takich bowiem sprawach kolizja inte-
reséw wystepuje i ze wzgledu na dobro dziecka jest to wystarczajacy powdd
niedopuszczalnosci reprezentowania dzieci przez rodzicéw” (uchwata SN
z dnia 13 marca 2008 r., sygn. lll CZP 1/08, Biul. SN 2008, nr 3, poz. 6).

W tym stanie rzeczy uznac nalezy za Sgdem Najwyzszym, ze w sytuaciji,
kiedy w procesie karnym wystepuje jako pokrzywdzony matoletnie dziecko,
a oskarzonym jest jeden z rodzicow — zachodzi wysoki stopien prawdopodo-
bienstwa, iz drugi z rodzicéw nie bedzie w stanie reprezentowac¢ dziecka
w tym procesie, z zachowaniem petnego obiektywizmu, przy jednoczesnym
braku emocjonalnego zaangazowania w sprawe. Koniecznym zatem jest
reprezentowanie matoletniego w takim procesie przez ustanowionego przez
sad kuratora, albowiem tego wymaga ,interes” i ,dobro” dziecka, tak szeroko
eksponowane w dokumentach prawa miedzynarodowego, w tym np. posta-
nowieniach: Konwencji o Prawach Dziecka z dnia 20 listopada 1989 r., Re-
komendacji Komitetu Ministrow nr R(85)4 w sprawie przemocy w rodzinie
Z dnia 26 marca 1985 r., Konwencji Rady Europy o ochronie dzieci przed
seksualnym wykorzystywaniem i niegodziwym traktowaniem w celach sek-
sualnych z dnia 12 lipca 2007 r., Protokotu fakultatywnego do Konwencji
o prawach dziecka w sprawie handlu dzie¢mi, dzieciecej prostytucji i dzie-
ciecej pornografii z dnia 25 maja 2000 r., czy na postanowienia decyzji ra-
mowej Rady UE z dnia 15 marca 2001 r. w sprawie pozyciji ofiar w postepo-
waniu karnym (2001/220/WSiSW), ktére to dokumenty zawierajg klauzule
generalne, zobowigzujgce panstwa do uksztattowania wszelkich procedur
krajowych w duchu poszanowania praw dziecka i z uwzglednieniem wspo-
mnianych wyzej ,interesu” oraz ,dobra” dziecka.

Ochrona prawna dzieci zagwarantowana zostata takze na poziomie pra-
wa krajowego, przede wszystkim w art. 72 Konstytucji RP, ktéry w ust. 1
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stanowi, ze ,Rzeczpospolita Polska zapewnia ochrone praw dziecka. Kazdy
ma prawo zgda¢ od organdw wiadzy publicznej ochrony dziecka przed
przemocg, okrucienstwem, wyzyskiem i demoralizacjg™.

Podkresli¢ w tym miejscu nalezy, ze regulacja z art. 51 § 2 k.p.k. w zw.
zart. 98 8 2 pkt 2 w zw. z art. 98 § 3 w zw. z art. 99 k.r.o. byta przedmiotem
kontroli Trybunatu Konstytucyjnego, ktéry w wyroku z dnia 21 stycznia 2014 r.,
sygn. SK 5/12°, orzekt, ze wymienione przepisy w zakresie, w jakim wytg-
czajg mozliwos¢ wykonywania przez rodzica matoletniego — dziatajgcego
w charakterze przedstawiciela ustawowego — praw tego matoletniego jako
pokrzywdzonego w postepowaniu karnym prowadzonym przeciwko drugie-
mu z jego rodzicéw i wprowadzajg obowigzek ustanowienia w tym celu kura-
tora, sg zgodne z art. 47 w zw. z art. 51 ust. 1, z art. 48 ust. 2 w zw. z art. 32
ust. 1iz art. 72 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej oraz nie sg nie-
zgodne z art. 45 ust. 1 w zw. z art. 32 ust. 1 i z art. 72 ust. 3 Konstytuc;ji'°.
Jak podkreslit to Trybunat Konstytucyjny w uzasadnieniu tego wyroku, pozo-
stawienie mozliwosci reprezentacji dziecka przez jedno z rodzicéw w proce-
sie, zwlaszcza karnym, toczgcym sie przeciwko drugiemu z rodzicéw, rodzi
zagrozenie dwojakiego rodzaju (przy czym, jak zaznaczyt Trybunat Konsty-
tucyjny, zagrozenie to zwigksza sie, gdy wiezy miedzy rodzicami majg cha-
rakter trwaly, sformalizowany przez zawarcie matzenstwa). Z jednej strony,
istnieje niebezpieczenstwo, ze jedno z matzonkdéw, powodowane uczuciem
mitosci do drugiego, zaniecha podjecia odpowiednich krokdw procesowych
przeciwko niemu, czego ofiarg bedzie dziecko. Jak zaakcentowat to Trybu-
nat Konstytucyjny, zgodnie z doswiadczeniem zyciowym ,ustawodawca za-
ktada, ze procesy sgdowe, w ktérych matzonkowie znajdujg sie po dwoch
stronach sporu, przyczyniajg sie do rozbicia rodziny. W sytuacjach, w kto-
rych jedno z matzonkéw — w interesie dziecka — miatoby wystgpi¢ z oskar-
zeniem przeciwko drugiemu, niewatpliwie znalaztoby sie w powaznym kon-
flikcie moralnym, w ktéorym musiatoby wybiera¢ miedzy dobrem dziecka
a trwatoscig swego zwigzku czy mitoscig do partnera. Wowczas, dziecko
zastepuje kurator, ktéry — w ramach przystugujgcych mu uprawnien do re-
prezentacji dziecka — moze wszczgé postepowanie przeciwko drugiemu
Z rodzicow, podejmowac odpowiednie kroki, gdy dziatania jednego z rodzi-
céw zmierzatyby do utrudnienia postepowania przeciwko drugiemu lub wno-
si¢ srodki odwotawcze™!. Z drugiej strony, jak zaakcentowat to Trybunat

8 Dz.U.z 1997 r., Nr 78, poz. 483 ze zm.

9 Dz. U. z dnia 29 stycznia 2014 r., poz. 135.

10 Do wyroku ztozone zostato jedno zdanie odrebne.

11 Trybunat zwrdcit w tym konteks$cie uwage na obowigzujgce w systemie prawa polskiego
przepisy, w ktorych ustawodawca uznaje moralng podstawe powstrzymania sie jednego
z matzonkow od dziatan skierowanych przeciwko drugiemu, np. przy odmowie sktadania ze-
znan — por. art. 182 8§ 1 k.p.k. oraz art. 261 § 1 k.p.c.; czy zawieszeniu biegu przedawnienia
roszczen — por. art. 121 pkt 3 k.c.
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Konstytucyjny ,gdy miedzy matzonkami zachodzi konflikt, zwtaszcza znajdu-
jacy swoj wyraz w zgdaniu rozwodu, zarzut popetnienia przestepstwa przez
wspotmaizonka przeciwko dziecku staje sie najbardziej oczywistym dowo-
dem jego winy w rozktadzie pozycia matzenskiego. Stad istnieje niebezpie-
czenstwo instrumentalnego potraktowania pokrzywdzenia dziecka, jako ar-
gumentu w sporach miedzy matzonkami. Tego rodzaju postawy sg zagroze-
niem zaréwno dla dobra dziecka, jak i dla pozycji dowodowej podejrzanego
0 popetnienie przestepstwa. Takze i w tej sytuacji wprowadzenie kuratora,
jako obiektywnego reprezentanta dziecka w procesie, uchyla, a w kazdym
razie minimalizuje, wskazane niebezpieczenstwo. Konflikt miedzy rodzicami,
ktory na tle art. 98 § 2 k.r.o. jest tylko potencjalnym zagrozeniem dla intere-
séw dziecka, w wypadku oskarzenia jednego z rodzicéw przez drugie o po-
petnienie przestepstwa staje realnym, wrecz oczywistym, konfliktem. Za-
skarzone przepisy eliminujg zagrozenie dla intereséw dziecka. Réwnocze-
Snie stwarzajg — przez natozenie obowigzku ustanowienia kuratora repre-
zentujgcego matoletniego — gwarancje podejmowania mozliwie obiektyw-
nych decyzji co do wykonywania praw takiego matoletniego jako pokrzyw-
dzonego™?. W takiej sytuacji, odrzucenie stosowania w procesie karnym za-
sad reprezentacji dziecka z Kodeksu rodzinnego i opiekunczego oznaczato-
by, zdaniem Trybunatu, ze w postepowaniu cywilnym istniataby dalej idgca
ochrona intereséw matoletniego w stosunku do jego rodzicow i opiekunow
niz w postepowaniu karnym, co z aksjologicznego punktu widzenia bytoby
niewatpliwie rozwigzaniem wadliwym, gdyz pozbawiatoby matoletniego
ochrony w dziedzinie prawa, w ktdrej teoretycznie interesy takie powinny by¢
najszerzej chronione oraz powinny mie¢ szczegolnie intensywny, wrecz
gwarancyjny, charakter'®. Jednoczesnie, Trybunat Konstytucyjny uznat, ze
obligatoryjno$¢ wyznaczania kuratora dla matoletniego, w procesie, w kto6-
rym jednym z oskarzonych jest rodzic dziecka, co tym samym implikuje obli-
gatoryjny charakter ograniczenia praw rodzicielskich w takich sytuacjach,
gwarantuje zgodnos¢ z Konstytucjg ocenianych przez Trybunat Konstytucyj-
ny w omawianej sprawie unormowan4.

Podzielajgc poglady zaprezentowane przez Trybunat Konstytucyjny
w powotanej wyzej sprawie o sygn. SK 5/12, wskaza¢ nalezy, ze istota za-
gadnienia, ktére stato sie asumptem do sporzadzenia skargi konstytucyjnej
w tej sprawie, nie sprowadza sie w istocie do niekonstytucyjnosci przepisow
Kodeksu postepowania karnego i Kodeksu rodzinnego i opiekunczego,
ustanawiajgcych zasade, ze obligatoryjnie wyznacza sie kuratora dla mato-
letniego, w procesie, w ktérym jednym z oskarzonych jest rodzic dziecka,
lecz podkresli¢ trzeba, ze problematyka przedstawiona w skardze konstytu-

12 Uzasadnienie wyroku TK w sprawie o sygn. SK 5/12; teza 3.2.2.
13 Tamze, teza 3.2.3.
1 Tamze, teza 3.3.1.13.3.2.
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cyjnej, w moim przekonaniu, ma swojg geneze w kilku zbiegajgcych sie ze
sobg zagadnieniach, ktére majg swéj wymiar zaréwno w niedoskonatej lite-
rze prawa, jak i btednej praktyce, ktéra wyksztatcita sie w zakresie wyzna-
czania matoletnim kuratorow w sprawach karnych, jednakze oderwane sg
one od kwestii konstytucyjnoéci reguty wywodzonej z art. 51 8§ 2 k.p.k. w zw.
z art. 98 § 2 pkt 2 k.r.o.

W pierwszej kolejnosci wskazaé¢ nalezy na podnoszony od dawna — za-
réwno w dziatalnosci instytucji panstwowych (np. Rzecznika Praw Obywatel-
skich czy Rzecznika Praw Dziecka), a takze przez organizacje pozarzadowe
(np. przez Fundacje ,Dzieci Niczyje”) czy w pismiennictwie (por. np. A. Z.
Krawiec, Kurator jako podmiot reprezentujgcy matoletniego pokrzywdzonego
w postepowaniu karnym, Prok. i Pr. 2013, nr 11) — problem braku odpowied-
nich procedur w zakresie przyznawania profesjonalnej pomocy prawnej ma-
toletnim w sprawach karnych, w ktérych oskarzonym jest jedno z rodzicéw
matoletniego. Okazuje sie bowiem, ze kuratorzy przydzielani matoletnim
w takich sprawach czesto nie majg wiedzy prawniczej, co moze niekorzyst-
nie wptywa¢ na sytuacje prawng takich pokrzywdzonych w procesie
i stanowi¢ w efekcie o naruszeniu zasad rzetelnego procesu karnego.

Tytutem przyktadu wskaza¢ nalezy na wystgpienie Rzecznika Praw
Dziecka z dnia 25 maja 2012 r. do Ministra Sprawiedliwosci'®, w ktérym
Rzecznik podkreslit, ze analiza spraw wptywajgcych do Biura Rzecznika
Praw Dziecka wskazuje, ze bardzo czesto kuratorzy wyznaczeni przez sady
nie wywiazujg sie prawidtowo ze swoich obowigzkéw, a matoletni pokrzyw-
dzeni przestepstwem sg de facto pozbawieni odpowiedniej reprezentacji
w postepowaniu karnym. Z analizy akt wynika, ze sady opiekuncze czesto
wyznaczajg na kuratoréw dla matoletnich pokrzywdzonych osoby nieposia-
dajgce odpowiedniego przygotowania i doswiadczenia. Ponadto, Rzecznik
Praw Dziecka w przytoczonym wystgpieniu wskazat na istotng kwestie zwig-
zang z brakiem w obowigzujgcym stanie prawnym przepisow, ktére regulo-
watyby prawa, obowigzki, a przede wszystkim warunki, ktére musi spetni¢
osoba, aby mogta by¢ ustanowiona kuratorem dla matoletniego w postepo-
waniu karnym. Powyzsze powoduje, ze w praktyce uwidocznione sg sytua-
cje, kiedy kurator matoletniego nie dokonuje czynnosci procesowych aby
chroni¢ interesy dziecka. Jak zaakcentowat to Rzecznik Praw Dziecka, bier-
na postawa kuratoréw najczesciej przejawia sie zaniechaniem skfadania
Srodkéw odwotawczych oraz oswiadczeh o checi dziatania jako oskarzyciel
positkowy w postepowaniu karnym w imieniu matoletniego, co pozbawia ma-
toletniego szeregu uprawnien przynaleznych stronie w procesie karnym.

15 Wystgpienie RPD z dnia 25 maja 2012 r., w sprawie o sygn. ZSR/500/9/2012.

Prokuratura
i Prawo 4, 2015 67



M. Kolendowska-Matejczuk

Z kolei, Rzecznik Praw Obywatelskich, w wystgpieniu do Ministra Spra-
wiedliwosci z dnia 29 czerwca 2012 r.%6, wskazat, ze istnieje ogdlniejszy,
systemowy problem reprezentacji procesowej 0sob, ktdre z jakichkolwiek
powoddw nie mogq uczestniczyé w postepowaniu sgdowym czy administra-
cyjnym. Ze skarg wptywajgcych do Biura Rzecznika wynika bowiem, Ze
trudnosci sg ze znalezieniem odpowiednich kandydatow na przedstawicieli
tj. przede wszystkim chetnych do odpowiedzialnego i zaangazowanego pet-
nienia tej funkcji. Dotyczy to, zdaniem Rzecznika, takze tych wypadkow, gdy
prawo materialne przewiduje powotanie przedstawicieli oséb czy podmiotéw,
ktére nie mogg dziata¢ samodzielnie, a ktérych zadania wykraczajg poza
reprezentacje procesowg. Przyktadowo mozna wskazac¢ na obowigzek usta-
nowienia reprezentanta: dla osoby nieobecnej, czy wtasnie dla matoletniego
w sprawach, w ktorych interesy dziecka i rodzica sg konkurencyjne. Jak za-
uwazyt Rzecznik, w zwigzku z brakiem moznosci samodzielnego dziatania
reprezentowani sg szczegolnie narazeni na szkode. W tego typu sprawach
czesto — jak mozna wywnioskowa¢ z tresci wnioskéw wptywajgcych do
Rzecznika — reprezentantami ustanawiani sg cztonkowie rodziny reprezen-
towanego bgdz pracownicy administracji sgdowej. Osoby te zwykle nie majg
profesjonalnego przygotowania do odpowiedniego reprezentowania innych
os6b w postepowaniach sgdowych.

Pomimo ze powotane powyzej wystgpienia datujg sie na 2012 rok, pro-
blematyka w nich poruszana nie zostata, w moim przekonaniu, do dnia dzi-
siejszego rozwigzana.

Minister Sprawiedliwosci, w odpowiedzi'’ na cytowane wyzej wystgpienie
Rzecznika Praw Dziecka, wskazat, ze zgodnie z § 2 art. 148 k.r.o. nie moze
by¢ ustanowiony opiekunem (a wiec i kuratorem) ten, w stosunku do kogo
zachodzi prawdopodobienstwo, ze nie wywigze sie nalezycie ze swoich ob-
owigzkow, i skonstatowat, ze to na sgdach opiekunczych cigzy obowigzek
rzetelnego analizowania wnioskéw o ustanowienie kuratora i wyznaczenie
go z ewentualnym pominieciem kolejnosci wynikajgcej z art. 149 k.r.o. Jed-
noczesnie, Minister Sprawiedliwosci przytoczyt statystyki, z ktérych wynika,
ze w 2011 r. we wszystkich sgdach w Polsce toczyto sie dwa tysigce spraw
Z udziatem matoletniego, a z niemal tysigca oséb reprezentujgcych matolet-
nich na rozprawach 27,1% stanowili adwokaci i radcowie prawni, natomiast
30,4% — kuratorzy sadowi. Az 24,5% stanowili kuratorzy ustanowieni spo-
Srod rodziny matoletniego, w 9,5% byli pracownikami sekretariatu sadu,
a pozostate 8,4% stanowili pracownicy MOPS, PCPR, nauczyciele czy pe-
dagodzy szkolni'®.

16 Wystgpienie RPO z dnia 29 czerwca 2012 r., w sprawie o sygn. RPO-685058.

17 Pismo MS z dnia 19 czerwca 2012 r., znak: DWMPC-VI-072-1/12/5.

18 Jednoczesnie Minister Sprawiedliwosci zaznaczyt w powotanym pismie, ze informacje sg-
doéw odnosnie reprezentacji matoletnich w toku postepowan sg niesciste i nie mozna na ich
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Powyzsze dane statystyczne wykazujg zatem, ze obowigzek, o ktérym
wspomina Minister Sprawiedliwosci, wynikajgcy z § 2 art. 148 k.r.0., nie jest
do konca wypetniany przez sady, skoro blisko potowa kuratoréw ustanawia-
nych dla matoletnich w sprawach sgdowych nie wywodzi sie z grupy petno-
mocnikéw profesjonalnych (adwokatéw i radcéw prawnych) oraz kuratoréw
sgdowych.

Sprawa jest tym bardziej powazna, jezeli zwazy¢, ze osoby matoletnie
stanowig niestety liczng grupe ws$rdd ofiar przestepstw. Z danych staty-
stycznych wynika, ze w 2013 r. z ogdlnej liczby 86 797 ofiar przemocy —
19 254 stanowili matoletni’®. Jak wynika natomiast z badan przeprowadzo-
nych przez Fundacje ,Dzieci Niczyje” w przeanalizowanym przez Fundacje
okresie??, w apelacji warszawskiej, analiza akt prokuratorskich wykazata, ze
w odniesieniu do 58% pokrzywdzonych matoletnich ich reprezentacja byta
nieprawidtowa, natomiast w postepowaniu sgdowym nieprawidtowa repre-
zentacja ksztattowata sie na poziomie az 83%?2'. Badania wykazaty ponadto,
ze nieprawidtowosci pojawiaty sie w zakresie momentu wyznaczania kurato-
ra, zdarzaly sie np. sytuacje, ze byt on wyznaczany po przedstawieniu za-
rzutdow sprawcy czy po przestuchaniu dziecka. Dodatkowo ujawniono brak
aktywnosci kuratora w 42% spraw prokuratorskich i 62% na etapie sado-
wym. Profesjonalnej pomocy nie miato natomiast 96% matoletnich pokrzyw-
dzonych??. Co natomiast warte podkreslenia, w zdecydowanej wiekszosci
przypadkéw sprawcg przestepstwa na szkode dziecka byt jego rodzic (w an-
kietach prokuratorskich byto tak w odniesieniu do 72% przypadkow, a w sa-
dowych w 90%)23. Jak natomiast wskazat Rzecznik Praw Dziecka w pi$mie
kierowanym do Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 21 listopada 2013 r.
(w powotanej sprawie o sygn. SK 5/12), znane mu sg nieprawidtowosci
w postepowaniach sgddéw opiekunczych, polegajgce na ustanawianiu jako
kuratora osoby matoletniej oséb nieposiadajgcych wiedzy w zakresie proce-
dury w sprawach karnych (np. pracownikow sekretariatu), czego skutkiem
byta bezczynnos¢ procesowa, zaniechanie sktadania wnioskéw dowodo-
wych, srodkéw odwotawczych, czy wypadki ustanowienia przez sad opie-
kunczy kuratora do reprezentowania osoby matoletniej po zakonczeniu po-

podstawie okresli¢ w ilu doktadnie sprawach dzieci reprezentowane byty przez adwokatéw,
radcOw prawnych czy inne podmioty.

19 Http://www.statystyka.policja.pl/st/informacje/94596,quotNiebieska—Kartaquot—2013.html.

20 Badania zostaty przeprowadzone w 2012 r. i 2013 r. w sgdach i prokuraturach apelacji war-
szawskiej i dotyczyly udziatu w postepowaniu karnym matoletnich pokrzywdzonych czynami
z art. 207 k.k.

21 0. Trocha, Udziat dzieci w postepowaniu karnym — wyniki badan, obserwacje, rekomen-
dacje, (w:) Wybrane aspekty problemu krzywdzenia dzieci, Dziecko Krzywdzone 2013,
vol. 12, nr 4, s. 57.

22 |bidem, s. 58 59.

2 |bidem, s. 61.

Prokuratura
i Prawo 4, 2015 69



M. Kolendowska-Matejczuk

stepowania karnego, albo w ogéle zaniechanie ztozenia wniosku do sadu
opiekunczego o ustanowienie kuratora dla matoletniego, czego skutkiem byt
brak mozliwosci wstgpienia matoletniego do postepowania w charakterze
oskarzyciela positkowego?*.

Nie moze oczywiscie uj$¢ uwadze, ze w polskim systemie prawnym ist-
niejg srodki ochrony osoby reprezentowanej przed wadliwym dziataniem ku-
ratora, co podniost Trybunat Konstytucyjny w powotanym wyroku w sprawie
0 sygn. SK 5/12, w tym np. przewidziane w art. 148 § 2 w zw. z art. 178 § 2
k.r.0.?> czy w art. 604 k.p.c.?6. Jak wskazat tez Trybunat Konstytucyjny, sad
moze zaznajamiac sie na biezgco z dziatalnoscig kuratora oraz udziela¢ mu
wskazéwek i polecen (art. 165 § 1 w zw. z art. 178 8§ 2 k.r.0.), a w razie ich
niewykonywania moze wymierzy¢ kuratorowi grzywne (por. art. 598 § 2
wzw. z art. 605 k.p.c.). Sgd moze tez zgda¢ od kuratora wyjasnien we
wszystkich sprawach nalezgcych do zakresu kurateli oraz przedstawienia
dokumentéw zwigzanych z jej sprawowaniem (por. art. 165 8§ 2 w zw.
zart. 178 § 2 k.r.0.), a jezeli kurator nie sprawuje nalezycie kurateli, sgd
opiekunczy moze wydaé odpowiednie zarzadzenia (por. art. 168 w zw. z art.
178 § 2 k.r.0.), czy wreszcie sgd moze zwolni¢ kuratora od sprawowania ku-
rateli, jezeli ten dopuszcza sie czynoéw lub zaniedban, ktére naruszajg dobro
osoby pozostajgcej pod kuratelg (por. art. 169 § 2 w zw. z art. 178 § 2 k.r.0.).
Dodatkowo, bezczynnos¢ kuratora lub wadliwo$¢ jego dziatania w postepo-
waniu karnym moze rodzi¢ jego odpowiedzialnos¢ cywilng wzgledem osoby
reprezentowane;j?’.

Jednakze wskazac nalezy, ze niektore z tych przepiséw nie zawsze funk-
cjonujg w praktyce (jak np. wspomniany wyzej art. 148 § 2 w zw. z art. 178
8 2 k.r.o.), a z niektorych $rodkéw osoba pokrzywdzona moze skorzystaé
dopiero wowczas, gdy wystapi juz szkoda, ktora jest nastepstwem nieprofe-
sjonalnego dziatania kuratora lub jego zaniechan. W demokratycznym pan-
stwie prawa powinny funkcjonowac¢ skuteczne mechanizmy zabezpieczajgce
prawa ofiar przestepstw w toku catego procesu karnego, w tym na etapie
przedsgdowym.

Profesjonalna pomoc matoletniemu pokrzywdzonemu w sprawie karnej,
zwtaszcza w sytuacji, kiedy sprawcg jest osoba najblizsza, jest natomiast
warunkiem sine qua non w zakresie zapewnienia rzetelnego postepowania
karnego, w ktorym urzeczywistnione bedg zasady wspodtzycia spotecznego,
a jednoczesnie poszanowana bedzie godnosc¢ ofiary przestepstwa. Powyzsza

24 Por. uzasadnienie wyroku TK w sprawie SK 5/12, pkt 10.

25 Przepisy te stanowia, ze kuratorem nie moze tez by¢ ustanowiona osoba, w stosunku do
ktérej zachodzi prawdopodobienstwo, ze nie wywiaze sie nalezycie ze swoich obowigzkéw.

26 Zgodnie z tym artykutem kurator nie moze tez przekroczy¢ zakresu uprawnien wynikajgcych
dla niego z zaswiadczenia wydanego przez sad.

27 Uzasadnienie wyroku TK w sprawie o sygn. SK 5/12, teza 7.2.
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kwestia bedzie miata tym wieksze znaczenie, kiedy w dniu 1 lipca 2015 r.
wejdg w zycie zmiany procedury karnej, z mocy ktérych proces karny ma
by¢ przemodelowany w strone wiekszej kontradyktoryjnosci, a odpowie-
dzialnos¢ za wynik postepowania zostanie przeniesiona praktycznie z sgdu
na strony.

Wprawdzie zgodzi¢ sie mozna z pogladem, ktoéry zaprezentowat chociaz-
by Trybunat Konstytucyjny w powotanym wyroku w sprawie o sygn. SK 5/12,
zgodnie z ktérym kurator matoletniego, niebedacy profesjonalnym petno-
mocnikiem, moze takiego ustanowi¢ w postepowaniu karnym, albowiem
w stosunku do matoletniego wykonuje on funkcje jego przedstawiciela usta-
wowego i moze dziatac tak jak ten przedstawiciel, a to znaczy, ze przystugu-
je mu prawo do korzystania z pomocy petnomocnika (art. 87 k.p.k.)%8. Jed-
nakze, co warte podkreslenia, realizacja tego uprawnienia w praktyce napo-
tyka na powazne przeszkody. Po pierwsze ustanowienie dla matoletniego
petnomocnika z wyboru rodzi pytanie, kto ma pokry¢ wynagrodzenie petno-
mocnikowi, jezeli majgtek dziecka na to nie pozwala. Sytuacja jeszcze bar-
dziej sie komplikuje, kiedy ,rodzic nieoskarzony”, z réznych powodéw, nie
wykazuje checi ustanowienia takiego petnomocnika. W sytuacji, kiedy po-
krzywdzonego nie sta¢ na pokrycie kosztéw petnomocnika z wyboru, kurator
mogtby zawnioskowaé o ustanowienie petnomocnika z urzedu, jednakze
wyznaczanie takiego petnomocnika z urzedu odbywa sie w oparciu o ocen-
ne przestanki, tj. wowczas, gdy pokrzywdzony w sposob nalezyty wykaze,
ze nie jest w stanie ponies¢ kosztéw takiego petnomocnika bez uszczerbku
dla niezbednego utrzymania siebie i rodziny (por. art. 88 i art. 78 § 1 k.p.k.).
Nie mozna zatem — przy orzekaniu w oparciu o ocenne przestanki — wyklu-
czyc¢ ryzyka pomytek, a co istotne, na zarzgdzenie prezesa sgdu o odmowie
wyznaczenia petnomocnika z urzedu nie przystuguje obecnie zazalenie?®®.
Natomiast, jak zostato to pokreslone powyzej, kwestia dziatania z fachowym
petnomocnikiem nabierze tym wiekszego znaczenia, kiedy wejdg w zycie

28 por. uzasadnienie wyroku TK w sprawie o sygn. SK 5/12, teza 3.6.4.

2% Por. postanowienie SN z dnia 16 listopada 2000 r., sygn. | KZP 32/00, OSNKW 2000, nr 11-12.
W tym kontekscie zwrdci¢ nalezy uwage na oczekujgcy na wykonanie wyrok TK w sprawie
o sygn. K 30/11 (OTK-A 2013, nr 7, poz. 98), w ktérym Trybunat uwzglednit wniosek Rzecz-
nika Praw Obywatelskich (projekt wniosku RPO sporzadzita autorka niniejszego opracowa-
nia) i uznat, ze art. 81 § 1 Kodeksu postepowania karnego — w zakresie, w jakim nie przewi-
duje zaskarzenia zarzadzenia prezesa sgdu w przedmiocie odmowy wyznaczenia obroicy
z urzedu przez strone, ktéra zlozyla wniosek w trybie art. 78 § 1 k.p.k. — jest niezgodny
z art. 42 ust. 2 w zw. z art. 45 ust. 1 i z art. 78 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej; ponadto
Trybunat stwierdzit, ze art. 78 § 2 k.p.k. — w zakresie, w jakim nie przewiduje zaskarzenia
postanowienia sadu w przedmiocie cofniecia wyznaczenia obroncy z urzedu — jest niezgod-
ny z art. 78 w zw. z art. 42 ust. 2 Konstytucji i wskazat, ze wyrok ten powinien by¢ réwniez
inspiracjg dla ustawodawcy do odpowiedniego uksztattowania pozycji procesowej pokrzyw-
dzonego w sprawie karnej (zdajgc sobie jednoczesnie sprawe, ze powotany wyrok TK jest
wyrokiem zakresowym i odnosi sie do praw podejrzanego/oskarzonego).
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w dniu 1 lipca 2015 r. zmiany procedury karnej. Tymczasem, o ile na etapie
postepowania sgdowego zmiany przepisow przewidujg, ze pokrzywdzony
bedzie mégt wnioskowaé o przyznanie petnomocnika z urzedu bez wzgledu
na jego status majatkowy (por. art. 87a k.p.k.3%), o tyle w postepowaniu
przygotowawczym, przyznanie takiego petnomocnika nadal bedzie odbywato
sie w oparciu o ocenne przestanki. Nie bez znaczenia, z punktu widzenia
omawianej problematyki, pozostaje problem braku catoSciowego systemu
pomocy prawnej dla ubogich, na co od wielu lat zwraca uwage Rzecznik
Praw Obywatelskich w swych wystgpieniach do Ministra Sprawiedliwosci.

W zakresie kosztow postepowania poczyni¢ nalezy w tym miejscu jesz-
cze dwie, dodatkowe uwagi. Po pierwsze, wskazac¢ wypada, ze kuratora dla
matoletniego w postepowaniu karnym ustanawia, na wniosek organu prowa-
dzgcego postepowanie, sad rodzinny. Nalezy zastanowi¢ sig, czy nie szyb-
szym i tanszym rozwigzaniem bytloby powierzenie tej kompetenciji sgdowi
karnemu. Po drugie, podkresli¢ nalezy, ze w obecnym stanie prawnym,
zgodnie z art. 179 § 1 k.r.o0., organem przyznajgcym wynagrodzenie kurato-
rowi jest organ, ktory ustanowit kuratora. W mysl § 2 art. 179 k.r.o. wynagro-
dzenia nie przyznaje sie, jezeli naktad pracy kuratora jest nieznaczny,
a sprawowanie kurateli czyni zados¢ zasadom wspétzycia spotecznego.
W praktyce, wynagrodzenie kuratora ustanowionego w sprawie karnej powi-
nien zasgdzi¢ zatem sgd rodzinny3l. Na tle powyzszych rozwazan zadac
wypada pytanie, czy sagdem wiasciwym w takiej sytuacji, nie powinien byc¢
jednak sad karny, ktéry moze uczyni¢ to szybciej, a ponadto adekwatnie;,
skoro to sad karny posiada najpetniejszg wiedze na temat ilosci i jakosci
pracy wykonywanej przez kuratora w sprawie karnej.

Przechodzagc do dalszych rozwazan, podkresli¢ nalezy, ze jednym z po-
woddw ztozenia skargi konstytucyjnej w powotywanej wyzej sprawie o sygn.
SK 5/12 mogty by¢ ponadto problemy, jakie wystepujg w zakresie pozyski-

30 Zgodnie z oczekujgcym na wejécie w zycie art. 87a k.p.k.: ,§ 1. Na wniosek strony innej niz
oskarzony, ktéra nie ma petnomocnika z wyboru, prezes sadu, sad lub referendarz sadowy
wyznacza w postepowaniu sgdowym petnomocnika z urzedu. § 2. Przepis § 1 stosuje sie
odpowiednio do wyznaczenia petnomocnika w celu dokonania okreslonej czynnosci proce-
sowej w toku postepowania sadowego. § 3. O uprawnieniu do ztozenia wniosku oraz o tym,
ze w zalezno$ci od wyniku procesu strona taka moze by¢ obcigzona kosztami wyznaczenia
petnomocnika z urzedu, nalezy pouczy¢ jg przy doreczeniu zawiadomienia o terminie roz-
prawy albo posiedzenia, o ktdrym mowa w art. 341 § 1, art. 343 8 5 oraz art. 343a. § 4. Po-
nowne wyznaczenie petnomocnika w trybie, o ktérym mowa w § 1 i 2, dopuszczalne jest je-
dynie w szczegolnie uzasadnionych wypadkach”.

31 W tym miejscu poczyni¢ nalezy uwage, ze w obecnym stanie prawnym, w zakresie wyna-
grodzenia kuratora ustanowionego w sprawie karnej — niebedgcego adwokatem, radca
prawnym lub kuratorem zawodowym — trzeba positkowac sie rozporzgdzeniem Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 13 listopada 2013 r. w sprawie okreslenia wysokosci wynagrodzenia
i zwrotu wydatkéw poniesionych przez kuratoréw ustanowionych dla strony w sprawie cywil-
nej (Dz. U. z dnia 9 grudnia 2013 r., poz. 1476).
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wania informacji na temat postepowania karnego przez rodzica nieoskarzo-
nego w sprawie. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze zgodnie z art. 156 k.p.k. do-
step do akt postepowania karnego, oprécz stron, obrohcow, petnomocnikow,
przystuguje rowniez przedstawicielom ustawowym. Jednakze, jak wskazat to
Rzecznik Praw Obywatelskich w wystgpieniu do Ministra Sprawiedliwosci
z dnia 5 listopada 2012 r.®?2, w sprawach komunikowanych Rzecznikowi
ujawnia sie praktyka prokuratur i sgdow, ktére odmawiajg rodzicom nie do-
puszczonym w sprawie w charakterze strony, dostepu do akt, mimo ze
w przekonaniu Rzecznika rodzic, ktory nie zostat dopuszczony do udziatu
w sprawie na zasadzie art. 51 § 2 k.p.k., nie traci jednakze charakteru
.przedstawiciela ustawowego” zdefiniowanego w Kodeksie rodzinnym
i opiekunczym?3, i w tym stanie rzeczy winien mie¢ zagwarantowane — na
zasadzie art. 156 k.p.k. — prawo dostepu do akt. Rzecznik podkreslit w tym
aspekcie, ze czym innym jest uprawnienie zwigzane z wykonywaniem praw
matoletniego jako pokrzywdzonego w postepowaniu karnym, a czym innym
jest z kolei mozliwos¢ dostepu do akt sprawy karnej, w ktérej osobg po-
krzywdzong jest osoba matoletnia pozostajgca pod jego wtadzg rodzicielska,
a jak zaznaczyt to Rzecznik, problem ten jest o tyle istotny, ze na skutek
wskazanej wyzej praktyki prokuratur i sgdéw rodzic matoletniego wystepuja-
cego w sprawie w charakterze pokrzywdzonego, w ktérej to sprawie oskar-
zonym jest drugi z rodzicéw, nie ma praktycznie zadnej wiedzy na temat te-
go postepowania, co jawi sie w ocenie Rzecznika jako naruszenie jego
praw, a dodatkowo stanowi nieuzasadnione réznicowanie rodzicéw w zakre-
sie dostepu do wiedzy na temat sytuacji prawnej i nie tylko — w trakcie takie-
go postepowania gromadzone sg bowiem r6zne dowody np. z opinii biegtych
— wlasnego dziecka3®*.

Bez watpienia, traumatyczng sytuacjg dla rodzica nieoskarzonego
w sprawie karnej jest pozostawanie w stanie dezinformacji na temat poste-
powania, w ktorym pokrzywdzonym jest jego matoletnie dziecko. Zapewnie-
nie dostepu do informacji na temat takiego postepowania jest, w moim prze-
konaniu, konieczne. Istniejg wazne powody (wskazane chociazby przez

32 Wystgpienie Rzecznika w sprawie RPO — 91761.

33 Jak zaakcentowat to Rzecznik: ,Za powyzszym pogladem przemawia argument, iz pojecie
«przedstawiciela ustawowego» nie zostato zdefiniowane w zadnym z przepisow Kodeksu
postepowania karnego i na uzytek prawa karnego, nalezy odwotac sie do instytucji przed-
stawiciela ustawowego uregulowanej w Kodeksie rodzinnym i opiekunczym (por. uzasad-
nienie cyt. wyzej uchwaty SN z dnia 30 wrzesnia 2010 r.). Zgodnie natomiast z art. 98 § 1
k.r.o. wzw. z art. 92 k.r.o. przedstawicielami ustawowymi dziecka pozostajgcego pod ich
wiadzg rodzicielskg (a wiec matoletniego) sg rodzice”. Dopoki zatem nie zostang pozbawieni
wiadzy rodzicielskiej, sg przedstawicielami ustawowymi dziecka.

34 W tym miejscu zaznaczy¢ wypada, ze Minister Sprawiedliwosci w piémie z dnia 24 grudnia
2012 r. (DPK—-I-072-19/12) nie podzielit poglgdu Rzecznika zaprezentowanego we wskaza-
nym wystgpieniu Rzecznika z dnia 5 listopada 2012 r.
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Rzecznika w powotanym wyzej wystgpieniu), by takg informacje rodzicom
udostepniac, a z kolei mechanizmem obronnym dla ,ztej woli” nieoskarzone-
go rodzica, ktéry mogtby chcie¢ dziata¢ na niekorzysc intereséw matoletnie-
go pokrzywdzonego, jest przeciez wskazywana w niniejszym opracowaniu
instytucja kuratora. Trybunat Konstytucyjny — w powotanym wyroku w spra-
wie o sygn. SK 5/12 — podkreslit znaczenie tej kwestii dla catego postepo-
wania karnego, wskazujac, ze uzyskiwanie tej informacji powinno odbywaé
sie poprzez informowanie®® rodzica przez kuratora (na podstawie art. 158
wzw. z art. 178 § 2 k.r.0.) o stanie sprawy, w tym o jego dziataniach, nato-
miast niedopetnienie obowigzku informowania rodzicow moze przesadzaé
0 nienalezytym sprawowaniu kurateli, powodujgcym koniecznos¢ wydania
przez sad opiekunczy odpowiednich zarzgdzen3®.

Niestety, jak uwidocznito to chociazby doswiadczenie Rzecznika Praw
Obywatelskich, rowniez i w tej sferze dziatania kuratora matoletniego w po-
stepowaniu karnym ujawniajg sie nieprawidtowosci i rodzice nieoskarzeni
w sprawie karnej napotykajg na trudnosci w uzyskaniu informacji o postepo-
waniu, w ktérym pokrzywdzonym jest ich matoletnie dziecko, a oskarzonym
drugi rodzic.

Konkludujac, podkresli¢ nalezy, ze w postepowaniach karnych, w ktorych
osoby matoletnie, pokrzywdzone w wyniku przestepstwa jednego z rodzicow
(lub obojga z rodzicow), reprezentowane sg przez kuratora ustanowionego
przez sad opiekunczy, ujawniajg sie liczne nieprawidtowosci, ktére wpraw-
dzie nie stanowig o niekonstytucyjnosci rozwigzania z art. 51 § 2 k.p.k. w zw.
z art. 98 § 2 pkt 2 k.r.0., jednakze wymagajg pilnej interwencji ustawodawcy,
by stuszna idea kurateli w tego typu sprawach nie zostata wypaczona, co
oznaczatoby naruszenie praw matoletnich pokrzywdzonych w postepowaniu
karnym.

Potrzebe interwencji ustawodawcy w tym zakresie dostrzegt Trybunat,
ktéry rozpoznajgc skarge konstytucyjng w sprawie o sygn. SK 5/12 — i jak
zostato to wskazane powyzej, uznajgc zgodnos¢ z Konstytucjg art. 51 § 2
k.p.k. wzw. z art. 98 § 2 pkt 2 w zw. z art. 98 § 3 w zw. z art. 99 k.r.0. — jed-
noczesnie wydat w dniu 11 lutego 2014 r. postanowienie sygnalizacyjne
oznaczone sygn. S 2/14%7, w ktérym podkreslit, ze zachodzi potrzeba podje-

35 Jak wskazat to Trybunat Konstytucyjny, chociaz w art. 158 § 2 k.r.o. ustawodawca nie prze-
sgdzit formy informowania rodzicow przez kuratora, to jednak — majgc na uwadze to, ze
w pewnych wypadkach moze zaistnie¢ potrzeba dokonania oceny, czy kuratela byta spra-
wowana nalezycie — wskazane jest informowanie rodzicow na pismie.

36 Uzasadnienie wyroku TK w sprawie o sygn. SK 5/12, teza 7.2. Trybunat zaznaczyt przy tym,
ze wspotdziatanie kuratora z tym z rodzicow, ktéry ma informacje przydatne dla ochrony
praw matoletniego pokrzywdzonego, jest istotnym elementem prawidlowego wykonywania
przez kuratora jego obowigzkoéw, a ich naruszenie moze prowadzi¢ do domagania sie przez
tego z rodzicow zwolnienia kuratora od sprawowania kurateli.

87 OTK-A 2014, nr 2, poz. 19.
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cia dziatan ustawodawczych, zmierzajgcych do usuniecia nieprawidtowosci
w postepowaniach karnych, w ktérych osoby matoletnie, pokrzywdzone
w wyniku przestepstwa jednego z rodzicéw lub obojga z rodzicow, reprezen-
towane sg przez kuratora ustanowionego przez sad opiekuhczy i wskazat
w szczegolnosci na dwa gtéwne kierunki zmian. Po pierwsze, Trybunat uznat
za konieczne wprowadzenie unormowan, ktére okreslityby kompetencje
os6b mogacych petnié¢ funkcje procesowego kuratora dziecka w sprawach,
gdy — ze wzgledu na konflikt intereséw miedzy dzieckiem a jego opiekunami
prawnymi — nie moze by¢ ono reprezentowane przez tych opiekunow. Zda-
niem Trybunatu, prawo polskie w chwili obecnej przyznaje sgdom niezwykle
duzy margines swobody w zakresie doboru osoby wtasciwej do reprezento-
wania matoletniego w postepowaniu sgdowym, w tym w postepowaniu kar-
nym, a przepisy ogolne, zawarte w Kodeksie rodzinnym i opiekunczym, nie
gwarantujg odpowiedniego poziomu reprezentacji matoletniego w toku po-
stepowania sgdowego, w tym karnego, i konieczne jest zatem unormowanie
szczegolne wprowadzajgce wymagania, jakim powinny odpowiada¢ w tego
typu sprawach osoby powotane do sprawowania funkcji kuratora®®. Po dru-
gie, Trybunat uznat za niezbedne przyznanie rodzicom w przepisach oddzia-
tu drugiego rozdziatu drugiego, dziatu la, tytutu drugiego Kodeksu rodzinne-
go i opiekuhczego prawa do informacji o przebiegu postepowania dotyczg-
cego ich dziecka, w sytuacji, gdy jest ono reprezentowane przez kuratora.
Uzasadniajac ten postulat, Trybunat podkreslit, ze na tle sprawy o sygn. SK
5/12 dostrzegt problemy pojawiajgce sie w relacji miedzy organami proce-
sowymi (sad, kurator) a rodzicami sprawujgcymi biezgca piecze nad dziec-
kiem. Zdaniem Trybunatu, wprawdzie w obecnym stanie prawnym obowig-
zek wspotdziatania kuratora z tym z rodzicow, ktore uczestniczy w sprawo-
waniu biezgcej pieczy nad osobg dziecka i w jego wychowaniu, oraz infor-
mowania go o przebiegu postepowania moze by¢ wyprowadzony z przepi-
sow Kodeksu rodzinnego i opiekunczego, to jednak ze wzgledu na wskazy-
wane w toku postepowania przed Trybunatem Konstytucyjnym w sprawie
0 sygn. SK 5/12 nieprawidtowosci w realizacji tych obowigzkéw przez organy
procesowe, powstaje koniecznos¢ wprowadzenia takiego unormowania
w przepisach Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego®. W ocenie Trybunatu
Konstytucyjnego: ,Niepodjecie dziatan legislacyjnych zmierzajgcych do usu-
niecia opisywanych luk stwarza zagrozenie nienalezytej reprezentacji mato-
letnich przez ustanawianych dla nich kuratorow i moze prowadzi¢ do
uksztaltowania sie statej, powtarzalnej i powszechnej praktyki godzacej
w prawa dzieci w postepowaniu sgdowym”0.

38 Uzasadnienie postanowienia sygnalizacyjnego TK z dnia 11 lutego 2014 r., sygn. S 2/14,
teza 7.

39 |bidem, teza 8.

40 |bidem, teza 9.
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Obecnie zachodzi zatem pilna potrzeba wykonania cytowanego wyzej
postanowienia sygnalizacyjnego Trybunatu Konstytucyjnego, a biernos¢
ustawodawcy w tym zakresie moze doprowadzi¢ do dalszego naruszania
praw matoletnich pokrzywdzonych*!. Obecny stan prawny powoduje ponad-
to niedopuszczalng nieréwnosé pokrzywdzonych w sprawach karnych, co
moze dodatkowo naruszac prawa wynikajgce z art. 32 ust. 1 Konstytucji RP.
Niejednolita praktyka sadéw w zakresie przyznawania kuratoréw, tj. w jed-
nych sprawach profesjonalnych przedstawicieli (adwokatéw, radcéw praw-
nych), a w innych np. pracownikow sgdéw, moze powodowac, ze rézne be-
dg standardy ochrony praw pokrzywdzonych w sprawach karnych. Demo-
kratyczne panstwo prawa powinno stanowi¢ réwne i odpowiednio wysokie
standardy ochrony praw wszystkim obywatelom znajdujgcym sie w podob-
nych sytuacjach. Obecny stan prawny jest ponadto sprzeczny z prawem
miedzynarodowym. Tytutem przyktadu mozna wskaza¢, ze Dyrektywa Par-
lamentu Europejskiego i Rady nr 2011/92/UE z dnia 13 grudnia 2011 r.
w sprawie zwalczania niegodziwego traktowania w celach seksualnych i wy-
korzystywania seksualnego dzieci oraz pornografii dzieciecej, zastepujgca
decyzje ramowg Rady 2004/68/WSiSW 42, w art. 20 ust. 2 naklada na pan-
stwa cztonkowskie obowigzek zapewnienia pokrzywdzonym dzieciom do-
stepu do doradztwa prawnego i zastepstwa prawnego (w tym takze w celu
dochodzenia odszkodowania, zgodnie z pozycjg pokrzywdzonego w danym
systemie wymiaru sprawiedliwosci), a w sytuacji, jezeli pokrzywdzony nie
posiada wystarczajgcych srodkow finansowych, panstwa cztonkowskie po-
winny zapewni¢ bezptatne doradztwo prawne i zastepstwo procesowe. Po-
dobnie stanowi Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2012/29/UE
z dnia 25 pazdziernika 2012 r., ustanawiajgca normy minimalne w zakresie
praw, wsparcia i ochrony ofiar przestepstw oraz zastepujgca decyzje ramo-
wg Rady 2001/220/WSiSW #3, ktéra w punkcie 38 Preambuty podkresla, ze
panstwa czionkowskie szczegdlng ochrong powinny objg¢ osoby, ktére sg
szczegolnie bezbronne lub znajdujg sie w sytuacjach narazajgcych je na
szczegolne ryzyko, takie jak np. osoby narazone na powtarzajgce sie akty
przemocy w bliskich zwigzkach, w tym zapewni¢ doradztwo prawne i dostep
do adwokata. W podobnym duchu idg Wytyczne Komitetu Ministrow Rady
Europy w sprawie wymiaru sprawiedliwosci przyjaznego dzieciom, przyjete
w dniu 17 listopada 2010 r.*4, ktére w czesci IV ,Wymiar sprawiedliwosci

41 O wykonanie cytowanego postanowienia sygnalizacyjnego Trybunatu Konstytucyjnego zaa-
pelowat réwniez Rzecznik Praw Obywatelskich w wystgpieniu z dnia 28 maja 2014 r. skie-
rowanym do Marszatka Senatu w sprawie o sygn. Il. 518.28.2014.MK (ktérego projekt opra-
cowata autorka niniejszej publikacji).

42 Dz. U. UE L 335/1.

4 Dz. U. UE L 315/61.

44 Http://mww.coe.int/t/dghl/standardsetting/childjustice/Source/GuidelinesChildFriendlyJustice_PL.pdf.
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przyjazny dziecku przed postepowaniem sgdowym, w jego trakcie i po jego
zakonczeniu™® wskazujg, miedzy innymi, ze: ,dzieci powinny mie¢ prawo do
doradztwa prawnego i przedstawicielstwa ustawowego w ich wtasnym imie-
niu w postepowaniach, w ktérych istnieje lub moze istnie¢ konflikt miedzy
interesem dziecka a interesem rodzicéw lub innych zaangazowanych stron”
(podpunkt 37); ,dzieci powinny mie¢ dostep do nieodptatnej pomocy prawnej
na takich samych warunkach, jak osoby doroste, lub na warunkach tagod-
niejszych” (podpunkt 38); oraz ze ,prawnicy reprezentujgcy dzieci powinni
by¢ przeszkoleni w dziedzinie praw dziecka i kwestii powigzanych oraz po-
winni dysponowa¢ odpowiednim poziomem wiedzy w tym zakresie, prze-
chodzi¢ ustawiczne, szczegotowe szkolenia i powinni umie¢ porozumiewac
sie z dzie¢mi na ich poziomie zrozumienia” (podpunkt 38).

Najlepszym rozwigzaniem w zakresie wykonania postanowienia sygnali-
zacyjnego Trybunatu Konstytucyjnego (w czesci dotyczacej unormowan, kté-
re okreslityby kompetencje oséb mogacych petni¢ funkcje procesowego ku-
ratora), a tym samym dostosowania polskiego porzadku ustawowego do
standardow konstytucyjnych i miedzynarodowych bytoby, w moim przekona-
niu, wprowadzenie do Kodeksu postepowania karnego przepisu (np.
art. 51a), zgodnie z ktérym sad obowigzkowo ustanawiatby dla matoletniego
pokrzywdzonego w sprawach karnych, w ktorych oskarzonym jest jedno
z rodzicow matoletniego (lub oboje rodzicow), w charakterze kuratora profe-
sjonalnego petnomocnika procesowego, tj. adwokata albo radce prawne-
go*. W kwestiach nieuregulowanych zastosowanie miatyby przepisy Kodek-
su rodzinnego i opiekunczego. Takie rozwigzanie zabezpieczytoby interesy
i dobro matoletnich pokrzywdzonych w sprawach karnych w optymalnym
zakresie*’, ajak zostato to juz podkreslone powyzej, profesjonalna pomoc
pokrzywdzonym nabierze tym wiekszego znaczenia, kiedy wejdg w zycie,
z dniem 1 lipca 2015 r., zmiany w procedurze karnej, ktére uczynig proces
karny bardziej kontradyktoryjnym. Dodatkowo, takie rozwigzanie wyelimino-
watoby sytuacje, w ktérych jedni pokrzywdzeni korzystajg z pomocy profe-
sjonalnych kuratoréw, inni natomiast na takg pomoc nie mogg liczy¢, albo-
wiem sady przyznajg im w charakterze kuratoréw osoby innej profesji, np.
pracownikow sgdow. Uczynienie sgdem wtasciwym do przyznawania kurato-
ra w sprawie karnej — sgdu karnego (a nie rodzinnego) dodatkowo skrdocitoby
postepowanie w sprawie, a takze mogtoby utatwi¢ ustalanie wysokosci wy-

45 W czesci D pkt 2.

46 Postulat ten byt juz zgtaszany w doktrynie — por. np. O. Trocha, Udziat dzieci w postepo-
waniu karnym — wyniki badan, obserwacje, rekomendacje, (w:) Wybrane aspekty problemu
krzywdzenia dzieci, Dziecko Krzywdzone 2013, vol. 12, nr 4, s. 63; czy A. Z. Krawiec, Ku-
rator jako podmiot reprezentujgcy matoletniego pokrzywdzonego w postepowaniu karnym,
Prok. i Pr. 2013, nr 11, s. 131-132.

47 Oczywiscie, przy zatozeniu, ze kurator bytby wyznaczany w sprawie odpowiednio wczesnie.
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nagrodzenia kuratorowi, skoro, jak zostato to wskazane powyzej, to sad kar-
ny posiada najpetniejszg informacje na temat ilosci i jakosci pracy wykony-
wanej przez kuratora w sprawie karnej, co bez watpienia powinno przetozy¢
sie na wysoko$¢ takiego wynagrodzenia®®. Konczgc, dodatkowo wskazaé
nalezy, ze ustawodawca, ustanawiajgc nowe unormowania, powinien po-
nadto wyjs¢ poza zakres wskazany w przywotanym postanowieniu sygnali-
zacyjnym Trybunatu Konstytucyjnego i uregulowac okreslong problematyke
kompleksowo. Jak stusznie bowiem podkresla sie w piSmiennictwie, nie ist-
nieje w obecnej regulacji przepis dajacy mozliwos¢ wykluczenia z reprezen-
tacji matoletniego pokrzywdzonego w innych wypadkach niz wskazane
w cytowanej wyzej uchwale Sgdu Najwyzszego w sprawie 0 sygn. | KZP
10/10, tj. wtedy, gdy sprawca przestepstwa popetnionego na szkode tego
matoletniego jest inny niz rodzic czlonek rodziny czy tez osoba bliska co
najmniej jednemu z rodzicéw (np. partner, konkubent)*®. Wydaje sie, ze
réwniez i w takiej sytuacji sgd karny powinien mie¢ obowigzek ustanowienia
kuratora dla matoletniego pokrzywdzonego.

Guardian ad litem for a minor victim in criminal
proceedings in relation to Constitutional Court
decisions

Summary

This paper addresses issues arising out of the appointment of a guardian
ad litem for a minor victim in a criminal case where the accused is one of
parents of such minor. Indicated are numerous legal defects in the existing
solutions, and conclusions de lege ferenda are formulated as a conse-
guence of recent decisions of the Constitutional Court in cases nos. SK 5/12
and S 2/14.

48 Wynagrodzenie takie powinno by¢ godziwe i adekwatne do wykonanej pracy, co pewnie
bytoby mozliwe do osiggniecia przy odpowiednim urealnieniu obecnych stawek nieoptaconej
pomocy prawnej z urzedu.

A, Z. Krawiec, Kurator jako podmiot reprezentujgcy matoletniego pokrzywdzonego w po-
stepowaniu karnym, Prok. i Pr. 2013, nr 11, s. 121.
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O wadliwosci opinii bieglego w procesie karnym

Streszczenie

Autor polemizuje z artykutem S. Pawelca. W przeciwieristwie do Niego
dowodzi, ze brak ustawy o biegtych nie stanowi realnej przyczyny, dla ktérej
poziom opiniowania czesto istotnie odbiega od potrzeb wymiaru sprawiedli-
wosci. Zdaniem polemisty btedy w ekspertyzach zalezg od czynnikéw prze-
de wszystkim stricte ludzkich. Zalicza do nich brak zaangazowania
w docieraniu do prawdy, wynikajgcy z niedostatku opanowania podstaw nauk
pomostowych, pomystowosci i aktywnosci w kontaktach z biegtymi. Wnosi
W koncu, ze poprawa stanu rzeczy moze i powinna nastgpi¢ po spetnieniu
kilku warunkoéw koniecznych, a mianowicie: relacje organ procesowy — bie-
gly muszg by¢ oparte na zasadach partnerstwa;, moze ono powstac, jesli
zleceniodawca i zleceniobiorca zawodowo dojrzejg oraz wykazg sie uczci-
woscig, bezinteresownoscig i wzajemnym poszanowaniem autonomii mysli,
nabierajgc do siebie zaufania; wspotdziataniu sprzyja otwarto$c, stuchanie
drugiego i wczuwanie sie w jego punkty widzenia; nawigzanie partnerstwa
wreszcie dochodzi do skutku dzieki spontanicznosci przebiegu informacji, za-
patrywan i wnioskéw w obu kierunkach — od prawnika do znawcy i ha odwrét.
A w ogdle, wspdtpraca miedzy nimi ma sie szczegolnie dobrze, jesli ozywia jg
nieztomny optymizm, ze mozna ,niemozliwe zamienia¢ w mozliwe”.

MOTTO: ,Ja tez mam swoje marzenia.

| cate zycie daze do tego, aby niemozliwe
zamieni¢ w mozliwe™!

Prof. Stanistaw Konturek

I. Kazdy po swojemu widzi, jak w praktyce procesowej wyglgda kondycja
opiniowania. Czasem takze sobie i postronnym usituje wmowi¢, ze bezbtednie
zna i ogarnia catos¢ zagadnien ekspertyzy. Z uwagi na wielo$¢ zmiennych
(niepowtarzalnych) wspétzaleznosci jej oglad wszelako bywa plytki i fragmen-
taryczny. Niejeden przecenia tez poznawczg wartos¢ wynikow obserwacji jed-
nostkowych przezy¢ i zachowan?, co skutkuje niedostrzeganiem lub pomniej-

1 Alma Mater 2006, nr 84, s. 18.
2S. Pawelec, Wadliwosé opinii biegtych w procesie karnym jako pochodna btedéw zawar-
tych w postanowieniu o jej dopuszczeniu, Prok. i Pr. 2014, nr 4, s. 148-170, skupia sie np. na
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szeniem roli my$lenia. W wykorzystujgcym najnowsze osiggniecia naukowe
(np.) Sledztwie liczg sie gtdwnie: sposdb myslenia, nadajgcy podstawowe
znaczenie odpowiedzialnosci za stowo i czyn, rozumowi, roztropnosci dziata-
nia i nalezytemu udowadnianiu prawdy. Mysl zawsze powinna by¢ pierwsza.
Z dawien dawna przeciez sie twierdzi, ze dobry pomyst zapowiada sukces.

Ramy tych rozwazan sg tez wytyczane problematyka jezyka. Zasadniczosé
fenomenu jezyka wynika stad, ze wigzgc stowa z rzeczami, z przerézng do-
ktadnoscig opisuje rzeczywistos¢ (obiekt ogledzin, slady, dowody osobowe).
Sedno zjawiska ponadto w tym, Zze obok rzetelnosci deskrypcji, np. efektow
eksperckich badan, nieodzowne jest ich zrozumienie, aby miedzy aktorami
opiniowania zaiskrzyto pragnienie wspotpracy w ustalaniu prawdy, a nie fatszu.

W tym kontekscie cigglg aktualno$¢ zachowuje przestroga Melchiora
Wankowicza, ze ,kazdy inaczej rozumie sens (uzytych, np. w opinii — dop.
autora) stéw”, ze praktyk sledczy raz po raz moze sie potykac o istng wieze
Babel, skoro w realu jest tyle jezykow, ilu ludzi™.

W sygnalizowanych kwestiach uwidacznia sie miedzypokoleniowy con-
sensus. Istnieje zbieznos¢ zapatrywan w podstawowych dla poziomu opi-
niowania dziedzinach. Mam na mysli zwtaszcza absolutnie weztowg kon-
cepcje, ze Sztuka (pisang obowigzkowo przez duze ,S”) jest stawianie bie-
gtemu takich pytan, zeby ustysze¢ stowa prawdy. Tak wynika z przekazow
legendarnych luminarzy nauk sgdowych i pokrewnych: Leona Wachholza,
Sergiusza Schillinga-Siengalewicza, Jana Sehna, Antoniego Kepinskiego,
Bolestawa Popielskiego, Jozefa Tischnera czy Barbary Skargi, a obecnie
z ekspertyz implementujgcych awangardowe odkrycia w opracowaniach —
Tomasza Grzybowskiego, Ryszarda Pawtowskiego, Janiny Zieby-Palus itd.
itd. Bliskos¢ zasad eksperckiej filozofii wielorako moze sie demonstrowac, ale
najdobitniej chyba w kulcie autonomii myslenia, rozumnosci rozumowania,
etyce i kulturze zespotowej pracy, wysokim poczuciu odpowiedzialnosci itp.
wartosciach. Poczesne miejsce tez powinno zajmowacC medytowanie nad
skomplikowanymi relacjami miedzyludzkimi, tudziez patrzenie na analizowane
przedmioty (ludzi, zdarzenia) z dystansu iuwzglednieniem wielostronnosci
powigzan swiata prawnikow ze swiatem biegtych.

Analiza danych sprzezen wymaga zachowania roztropnosci i przestrze-
gania nauk nie tylko wtasnych doswiadczen. Trzeba to czyni¢ ze znajomo-
Scig profesjonalnej strony pracy, bez przeczerniania badz wybielania czego-

krytyce uchybien organu procesowego bez wyraznego eksponowania okolicznosci, ze zlece-
niobiorca ma (moze mie¢) w nich udziat w postaci zaniechania energicznej interaktywnosci
zapobiegajacej danym wadom.

3 ,Wankowicz krzepi” — z Melchiorem Wankowiczem rozmawia Krzysztof Kgkolewski, Warsza-
wa 1973, s. 12; por. tez: A. Wolska (red.), Wybrane problemy komunikowania sie i komuni-
kacji w zjawiskach patologii spotecznej, Szczecin 2002, s. 59-64; D. Ugresié¢, Kultura
ktamstwa, Wotowiec 2006, s. 363.
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kolwiek. | z wiarg, ze z kazdej, wydawatoby sie nawet beznadziejnej sytuaciji,
mozna jako$ wybrngé¢, gdy organ procesowy i/lub biegly osobno, tudziez
wespot, rzetelnie wykorzystajg dostepng wiedze, umiejetnosci oraz osobiste
i cudze doswiadczenia. Unikajgc utrudniania realizacji zadan procesu karne-
go, w jego kluczowych aspektach trzeba sie wypowiadac¢ niekonformistycz-
nie, twardo trzymac sie ziemi i nie popadac¢ w absurdy. Przyktad: w ostupie-
niu czytatem przez autora niekwestionowang relacje z prawniczej debaty,
podczas ktorej przyczyn uchybien w ekspertyzach doszukano sie w (cyt.)
.wadliwych praktykach w zakresie zadawania pytan biegtym. U sedziow
i prokuratorow dominuje (zty — dop. autora) nawyk powotywania biegtych
i zakreslania im granic opinii przez zatgczanie listy pytan. W ten sposob
prowadzacy postepowanie (...) utrudnia prace biegtemu, ktéry sam maogtby
wszechstronnie przeanalizowa¢ zagadnienie, do ktérego zbadania zostat
powotany”. Powodow wattosci praktyki eksperckiej dopatrzono sie ponadto
w ,problemie mozliwosci zgtaszania (ad hoc — dop. autora) przez strony py-
tan biegtemu, co prowadzi niejednokrotnie do niezupetnosci opinii sporza-
dzanych na potrzeby wymiaru sprawiedliwos$ci™.

Widac¢ wiec, ze specjalistyczne opiniowanie rodzi nieporozumienia, aktua-
lizujgce temat.

Z tego punktu widzenia, ciekawy i wazny artykut dra S. Pawelca zastugu-
je na uwage, cho¢ korci, zeby sie podzieli¢ pogladami takze alternatywnymi.
Zaczne od zasygnalizowania niescistosci tytutu publikacji. Roztrzgsanych
w niej probleméw nie mozna wttoczy¢ w przestrzen dyspozycji artykutow 193
i nast. Kodeksu postepowania karnego. Do przedyskutowania wyodrebniono
zatem trzy problemy. Dla rozjasnienia przygan ,wadliwosci opinii” najpierw
ustosunkuje sie do kwestii moggcych maci¢ obrazy wyboréw mozliwosci po-
stepowania z pozostajgcych w zasiegu prawnika/biegtego oraz przeptywu
informaciji nie tylko miedzy nimi.

We ,Wprowadzeniu” (s. 149-154) niezupetnie przekonujg tres¢ i sposob
komentowania bylejakosci znaczgcego odsetka ekspertyz. Czynnikiem
sprawczym uchybied ma by¢é z koniecznosci Slepe przez Prezesa Sadu
Okregowego umieszczanie kandydatow na liscie biegltych. Rzekomo nie ma
on szans nalezytego przed dokonaniem wpisu sprawdzenia fachowych
i etycznych przymiotéw reflektanta. Bez niczyjej winy przeto — S. Pawelec
zdaje sie sugerowacC — do spotecznosci ekspertow przenikajg osoby przy-
padkowe, nastepnie kiepskimi opiniami szkodzgce sgdownictwu. Autor prze-
jaskrawia (mutatis mutandis), wnoszac, ze tym mankamentom nie sposob
zapobiegac, poniewaz brakuje normatywnego uregulowania z natury ztozo-

4 A. Pietryka, Biegli sadowi — na reforme juz czas, In Gremio 2009, nr 6, s. 28 i 29; por. tez
E.Habzda-Siwek, Kwalifikacje do petnienia funkcji bieglego — zarys problematyki, (w:)
lure et facto. Ksiega jubileuszowa ofiarowana Doktorowi Jézefowi Gurgulowi (rec. J. W4 -
cikiewicz), Krakéw 2006, s. 113-123.
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nej problematyki. Wskutek niedowtadu legislacji w resorcie sprawiedliwosci
od lipca 2013 r. bez biegu zalega projekt ustawy o bieglych — panaceum na
wszystko, co szwankuje. W artykule pojawia sie nieskrytykowane, zastana-
wiajgce wyjasnienie tegoz Ministerstwa, ze ,Procedura ustanawiania bie-
gtych sgdowych i nadzoru nad nimi nie przewiduje dostatecznie sprawnych
mechanizmoéw pozwalajgcych na wilasciwg weryfikacje kandydatow oraz
kontrole sposobu wywigzywania sie przez biegtych z naktadanych na nich
obowigzkéw” (s. 150).

W mojej optyce obecny stan prawny zawiera szereg ,uspionych” mozli-
wosci uzdrawiania opinii po spetnieniu pewnych warunkow. Czotowy brzmi:
zeby sedziowie/prokuratorzy/biegli ,chcieli chcie¢” skorzysta¢ z dostepnego
instrumentarium i robi¢ cos, czego jeszcze topatologicznie nie wyartykuto-
wano literg przepiséw, chocby nieszczegdlnie dopasowanych do potrzeb
dochodzenia prawdy jako fundamentu sprawiedliwosci. Wczytujac sie
w atrakcyjng publikacje dra S. Pawelca, odnosi sie dos¢ przygnebiajace
wrazenie, ze zywiot rzgdzi kompletowaniem list biegtych. Nikt kompetentnie
nad tym nie panuje. W opisanym stanie rzeczy Prezes Sgdu Okregowego
mimowolnie wpisem poswiadcza — niezgodnie z faktami — posiadanie przez
zainteresowanego kwalifikacji niezbednych do sprawowania funkcji eksper-
ta. Jest to jedna z bardziej znaczgcych przyczyn narzekania na fatum do-
skwierajgce wymiarowi sprawiedliwosci.

Zal, ze Autor nie pokusit sie o pogtebiong refleksje nad konsekwencjami
istotnych réznic definitywnosci norm prawa karnego materialnego i proceso-
wego. Pierwsze wigzg bezwzglednie, czego wyrazem sg upowszechnione
zasady nullum crimen sine lege czy nulla poena sine lege poenali anteriori.
Kodeks postepowania karnego zas, wykluczajgc dowolnos¢ interpretacii, do-
puszcza pewng swobode. Chyba mozna rzec, ze w interesie prawdy domysl-
nie zdaje sie zobowigzywa¢ do przedsiebrania czynnosci expressis verbis
niezabronionych. Z ostroznosci dodam, ze swoista swoboda wyktadni wchodzi
w gre, o ile pozanormatywne ruchy nie bedg uchybia¢ przyzwoitosci, spetnia-
jac standardy zachowan pozytywnych oraz stuzgc ochronie porzadku prawne-
go®. Warto tez mie¢ na wzgledzie popularng dewize, ze w rekach rzetelnego
sedziego nawet utomne prawo przeobraza sie w dobre. Konkludujgc, pragma-
tyczna wyktadnia norm powinna zapewni¢ w stosowaniu prawa trzech wspol-
not: normatywnej, komunikacyjnej i aksjologicznej®. Sens rzeczy wyraza idea

5 Szerzej na te tematy zob.: J. Gurgul, O ,Zbiorze zasad etyki zawodowej prokuratoréw”,
Prok. i Pr. 2014, nr 7-8, s. 111-139; te go z, Wybrane problemy relacji biegtego psychologa
i prawnika, (w:) E. Habzda-Siwek, J. Kabzinska (red.), Psychologia i prawo. Miedzy
teorig a praktyka, Sopot 2014, s. 337-355.

6 Szerzej zob. G. Skgpska, Rozumno$¢ rozumowan prawniczych — ujecie socjologiczne,
(w:) M. Wyrzykowski (red.), Rozumno$é rozumowan prawniczych, Warszawa 2008,
s. 69-88.
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rozumnego ttumaczenia obowigzujgcych regut, zamieszczonych w rozdziale
22 Kodeksu postepowania karnego, aby sie mogty stawa¢ sposobnym na-
rzedziem wykrywania i udowadniania prawdy materialnej.

Inne zastrzezenie wynika z niezauwazenia w dyskutowanym szkicu roz-
porzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci o biegtych z dnia 24 stycznia 2005 r.
Doswiadczenie prowadzi do konkluzji o nieracjonalnosci usprawiedliwiania
niepomysinego stanu spraw przewlekioscig procedowania ustawy o bie-
gtych. Obiecujagcym wyjsciem z marazmu bytoby (na dobry poczatek) wspél-
ne z Prezesem Sgdu Okregowego przemyslenie, CO, JAK i KTO z nas
mogtby i powinien by zrobi¢ w rozplgtywaniu klopotow w (miedzy innymi)
prowadzeniu rzeczonych list znawcow. Razem nalezatoby pomysle¢ nad
poszerzaniem horyzontéw mozliwosci zmian na lepsze, dopuszczane cho¢-
by paragrafem 64 ministerialnego aktu prawnego. Autor zaniechat postawie-
nia kilku raczej podstawowych zapytan sprawdzajgcych, na przyktad, jaki
jest stopien rzeczywistego zaangazowania odpowiednich profesjonalistéw
w optymalizowanie warunkéw pozyskiwania nalezytych opinii. Warto by
zwtaszcza dopytac, w ilu przypadkach, dziatajac na podstawie 64 paragrafu
rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci, dany Prezes Sgdu Okregowego
zwolnit  z urzedu Ilub wskutek sugestii sedziego/prokuratora/adwokata
z funkcji biegtego kogos, kto sie skompromitowat zenujgca nieuczciwoscia,
stronniczoscig badz zawstydzajgcym nieuctwem. Gremialna aktywnos$é
prawnikow spowodowataby, ze listy ekspertdw przestang legitymizowaé nie-
udacznikéw i zgota przypadkowe osoby, z ktérymi czym predzej trzeba by
sie rozstawac.

Sygnalizowane podpowiedzi odpowiednio odnoszg sie takze do $rodo-
wisk eksperckich, ktore w tych kontekstach majg do odrobienia swoje lekcje.
Wiecej asertywnosci nalezatoby sie spodziewa¢ od znawcdw, na przyktad,
tradycyjnych kierunkéw opiniowania. Zarzuty niedomagan ekspertyz nazbyt
czesto odpiera sie watpliwym argumentem dylematu moralnego jako przy-
czyng takiej a nie innej redakcji czgstkowych i/lub kohcowych wnioskow
z przeprowadzonych badanh. Wcale nierzadkie sg echa korporacyjnej soli-
darnosci — in concreto niesprzyjajgce staraniom o uzupetnienie/udosko-
nalenie opinii. Oczywistym bodzcem do poruszenia tych spostrzezen sg mo-
tywy wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 23 kwietnia 2008 r., stwier-
dzajgcego niekonstytucyjnos¢ kuriozalnych przepiséw Kodeksu etyki lekar-
skiej i ustawy o izbach lekarskich. Do$¢ wspomnie¢, ze zdyskredytowane
przez Trybunat normy zabraniaty zgodnych z prawda i podyktowanych wolg
ochrony dobra publicznego (tak!) publicznych wypowiedzi o dziatalnosci za-
wodowej innego lekarza. Fakt, ze takie przepisy w ogdle zaistniaty, daje spo-
ro do myslenia.

Tego rodzaju regulacje komplikujg, zeby nie powiedzie¢ w zarodku du-
$zg, zmagania naprawcze, mocno tez kontrastujg z powotanym przez Try-
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bunat Konstytucyjny Miedzynarodowym kodeksem etyki lekarskiej. Tenze
stanowi, ze ,Lekarz powinien: zajmowac sie szczerze pacjentami i kolegami,
zgtasza¢ do odpowiednich wtadz tych lekarzy, ktérzy praktykujg nieetycznie
lub sg niekompetentni oraz tych, ktérzy dokonujg naduzyc¢ lub oszukujg”. Na
przyktad, ze majg wiedze niezbedng do zaspokojenia potrzeb uczciwego
opiniowania, a faktycznie zatrzymali sie w swoim rozwoju na etapie pozy-
skania dyplomu ukonczenia studiéow. Jerzy Pobocha pisze, ze zdaniem Pre-
zesa Amerykanskiej Akademii Psychiatrii Sgdowej i Prawa (uwaga na kazde
stowo!) ,Psychiatrzy sadowi muszg dziata¢ poza ramami medycznymi, a za-
sady etyczne, ktérych zachowanie jest uzasadnione, po prostu nie sg takie
same. Zasady czynienia dobra i nieszkodzenia (por. przysiega Hipokratesa
— dop. autora) tracg pierwszenstwo przed zasadg prawdy i obiektywizmu”’.
Wszystko chyba dla wszystkich oczywiste.

Pierwszenstwo prawdzie, pot wieku wczesniej niz amerykanski Prezes,
przyznawat wspéttwérca Krakowskiej Szkoty Medycyny Sadowej, prof. J. S.
Olbrycht, uwypuklajgcy wyrazne réznice postepowania lekarza klinicysty
i lekarza biegtego. Twierdzit zwtaszcza, ze ,Czynnoéci sgdowo-lekarskie sg
publiczne (podkr. autora). Lekarz biegly sgdowy dziata jawnie pod kontrolg
wiadz wymiaru sprawiedliwosci, stuzy on w granicach wtasnej kompetenc;ji
przede wszystkim obronie zbiorowosci, przyczynia sie do utrzymania tadu
i zabezpieczenia praw i interesow zbiorowosci. Inaczej lekarz praktyki i klini-
cysta. (...) Ekspertyza sadowo-lekarska jest dokumentem urzedowym i pu-
blicznym, ktory zawiera nie tylko dane kliniczne, lecz obejmuje réwniez roz-
liczne fakty, ktérych interpretacja i analiza stanowig zasadniczg czes¢ eks-
pertyzy. W medycynie sgdowej bowiem — podobnie jak w prawie — rozstrzy-
ga fakt i fakt géruje nad wszystkim”.

Niestety, niektorych nie przekonujg ani moralny i naukowy autorytet
Uczonego, ani powaga orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego. Powotujac
sie na (az) Powszechng Deklaracje Praw Cztowieka oraz na Kodeks etycz-
no-zawodowy psychologa, podtrzymujg teze o nieusuwalnosci konfliktu po-
dwojnej roli biegtego psychologa. Zwolennicy tej teorii obstajg przy pogla-
dzie, ze naczelng wartoscig jednak jest dobro badanego. Negatywnie na-
znaczajgce probanta sformutowania opinii poczytujg za etycznie naganne.

7J. Pobocha, Problemy etyczne orzecznictwa lekarskiego i psychiatrii sadowej, (w:) Opinio-
dawstwo sgdowo-lekarskie, Wroctaw 2013, s. 182 i 183.

8J. S. Olbrycht, Medycyna sgdowa w procesie karnym, Warszawa 1964, s. 2-5; tegoz,
Wybrane przypadki z praktyki sgdowo-lekarskiej, Warszawa 1964, passim; por. tez: K. Jae -
germann, O etycznym dylemacie lekarza—biegtego, (w:) J. Widacki (red.), Problematyka
etyczna w kryminalistyce, Katowice 1984, s. 117-121; J. K. GierowsKki, E. Skupien, Za-
bojstwo czy samobojstwo? Dylematy opiniowania kompleksowego, Z Zagadnien Nauk Sa-
dowych 2014, vol. 97, s. 68—72.
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A wiec, Hipokratesowe primum non nocere plasuje sie — ich zdaniem — po-
nad wszystko®.

W dwoch akapitach dyskutowanego artykutu S. Pawelec, popadajac
w pewne sprzecznosci, chyba bezwiednie dostarcza czytelnikowi uwag
Swiadczgcych o bezpodstawnosci zrzucania winy za mizerne kwalifikacje
ekspertéw i opinie na brak ustawy o biegtych. Ot6z, zapewnia On, ze zna
przyktady bezwartosciowego opiniowania z racji swej ogodlnikowosci, goto-
stownosci i stronniczo$ci. Autorzy przedmiotowych ekspertyz nie dysponujg
jakimkolwiek zapleczem badawczym ani analitycznym (s. 149-152). Jesli
biegli sg tak fatalni, to zadne nowe litery prawa niczego nie zmienig, ponie-
waz przyczyna zta tkwi w czynniku ludzkim. Biegtemu ustawa moralnosci nie
zaszczepi. Po drugie, S. Pawelec za E. Gruzg powtarza, ze ,sedziowie po-
trafia cedowaé czynnosci zwigzane z wyborem biegtych na pracownikow
sekretariatu, ktérzy dziatajg wedtug sobie tylko znanego klucza” (s. 155).

Pierwsze spostrzezenie Autora nalezy opatrzy¢ dwoma wzmiankami:
a) przepisy art. 7 i art. 201 Kodeksu postepowania karnego wyposazajg
prawnika w niezbedne srodki skutecznego radzenia sobie z mizernymi opi-
niami; problem lezy w stabosci kwalifikacji wzglednie obojetnosci organu
procesowego wobec prawdy, b) bez wyjatku kazday razgca niskg jakoscig
opinia powinna sie stawa¢ bodzcem do przyjrzenia sie liscie biegtych pod
katem,czy nie trzeba by dokona¢ w niej odpowiedniej korekty. Wprost z kon-
statacji Ewy Gruzy i z kontekstow wypowiedzi S. Pawelca wyptywa wniosek,
ze niczego nie osiggnie sie bez ksztatcenia, doskonalenia i statego posze-
rzania umystowych horyzontéw prawnika i biegtego odpowiednio do dynami-
ki przyrostu wiedzy i doswiadczen. Zachodzenie zmian nie zmienia faktu, ze
warto$¢ pewnych doswiadczen nie przemija. Na przyktad, banalnej zasady,
ze owocng wspotprace mozna sobie utozy¢ tylko z biegtym korzystnie wy-
rézniajgcym sie pod wzgledem intelektualnym i kulturalnym oraz znanym
z przywigzania do prawdy. Ptytkos¢ kompetencji sprawia, ze porozumiewa-
nie sie zleceniodawcy ze zleceniobiorcg ulega zaktdceniom lub jest nawet
niemozliwe.

Wyraznie widac¢, ze realizowany wspolnie proces przygotowywania spe-
cjalistycznej opinii ma szereg wymiaréw, a mianowicie; rzeczowy, umystowy,
kulturowy, etyczny, historyczny. Odmiennosci i specyfike pozgdanych i fak-
tycznie pozytecznych przymiotow organu procesowego i eksperta w przygo-

9Zob. np. J. M. Stanik, Weztowe problemy etyczno-zawodowe biegtego psychologa, (w:)
J.M. Stanik, Z. Majchrzyk (red.), Etyczno-zawodowe problemy biegtego sgdowego psy-
chologa i psychiatry w praktyce sgdowej, Katowice 1995, s. 20, 21, 24, 251 29; M. Toe-
plitz-Winiewska, Etyczne i praktyczne aspekty diagnozy psychologicznej w opiniowaniu
sgdowym, Problems of Forensic Science 2013, vol. 94, s. 556-563: tejze, Co psychologia
moze ofiarowaé wymiarowi sprawiedliwosci?, (w:) E. Habzda-Siwek, J. Kabzinska
(red.), Psychologia i prawo. Miedzy teorig i praktyka, Sopot 2014, s. 58.
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towywaniu (odpowiednio do osobistej pozycji procesowej) opinii mozna so-

bie wyobrazi¢, Sledzac i porownujgc nalezgce do klasyki publikacje z dwoch

epok. Przyktadowo, cenionych przeze mnie — ,tradycyjnego” profesora Leona

Wachholza®? i supernowoczesnego naukowca, prof. Ryszarda Pawlowskiego®!.
Na progu XX wieku L. Wachholz z kanonéw Swiatowe;j literatury pieknej wy-

tawiat zachowujace trwatg wartos¢ ztote rady dla prawnika i eksperta, a to:

— festina lente, zdradne sg kroki za $pieszne” (Romeo i Julia, akt Il, scena Il),

— trzeba nam wazy¢ stowa, inaczej igraszka ich wystrychnie nas na dud-
kow” (Hamlet, akt V, scena I),

— ,miej zawzdy ucho otworem, ale rzadko otwieraj usta” (Hamlet, akt I, sce-
na ),

— ,przedsiebiorczosci ztota cera blednie pod wptywem wahan i zamiary
petne jedrnosci, zbite z wytknietej kolei, tracg nazwisko czynu (Hamlet,
akt 11, scena I)” itd.

Whikajacy w sentencje Wachholza — Szekspira dochodzi do wniosku, ze
jesli nie wszystkie, to zdecydowana ich wiekszos¢ moze zawiera¢ cenne
wskazoéwki postepowania XXI-wiecznego eksperta, genetyka sgadowego.
Chocby w sytuacji, gdy mysli o ,technikach PCR z uzyciem termostabilnej
polimerazy DNA”, albo o zagrozeniach ,kontaminacjg ($ladu dowodowego —
dop. autora) obcym DNA” w ciggu trzech déb od pobrania wymazéw ze
sklepienia pochwy?? itd., itd. Rzeczywista, a nie wydumana madro$¢, moze
i powinna jednakowo stuzy¢é Prawdzie i Dobru niezaleznie od czasu i gatezi
specjalistycznego opiniowania.

Optaca sie sledzenie tego typu stron teorii i praktyki przedstawicieli ma-
cierzystych i pomostowych dyscyplin wiedzy. To pozwala orientowaé sie
w zakresie stawiania i odcieniach pytan, jakie nalezato/nalezy przekazac
ekspertowi i jakich mozna sie spodziewa¢ odpowiedzi, na przyktad, od psy-
chiatréw w wieku XX/XXI na temat zaburzen osobowosci. tatwo sie o tym
przekonaé, poréwnujgc kolejno wybrane prace Kurta Schneidera'®, Antonie-
go Kepinskiego!4 czy Jozefa K. Gierowskiego?®.

Reasumujgc ten fragment rozwazan, pokusze sie o skonkludowanie, ze:
a) nie istniejg normatywne przeszkody do tego, aby na listy biegtych nie tra-

0. Wachholz, (zob. np.) Szekspir a medycyna sgdowa, Przeglad Lekarski 1911, nr 2.

1 R.Pawtowski, (np.) Co kazdy lekarz o sgdowym badaniu DNA wiedzie¢ powinien, AMSiK
2011, nr 3; por. réwniez prace M. Wozniaka, 11 godzin, Genetyka i Prawo 2014, nr 3—4;
wypowiedz dra hab. M. Wo Zniaka swietnie ilustruje znaczenie maksymalizacji zadan bie-
gtego oraz spontanicznosci poczynan zleceniodawcy i zleceniobiorcy,

2R, Pawtowski, ibidem.

B3 K.Schneider, Die psychopatischen Personlichkeiten, Lipsk—Wieden 1923.

4 A Kepinski, Psychopatie, Warszawa 1977.

15 3. K. Gierowski (wspotautor), Executive functions in psychopaty. The neuropsychological
analysis of agressive offenders, Problems of Forensic Science 2013, vol. 96; publikacja war-
ta uwagi, miedzy innymi, planujgcego Sledztwo i obmyslajgcego pytania dla eksperta.
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fiali nieudacznicy, a gdy mimo wszystko — trafig, aby bez zbednej zwtoki zostali
stamtad wyrugowani, b) przypadki niefortunnego opiniowania mogg by¢ zredu-
kowane do minimum, jesli ¢) w umystach i sercach prokuratora/sedziego/
obroncy zagoszczg nauki z dobrych doswiadczen praktykdw i dorobku teore-
tykow pomostowych dyscyplin. Przystepnie rozpowszechniajg je w dzietach
zaliczanych do klasyki gatunku znani i uznawani prawnicy — kryminalistycy:
T. Tomaszewski'®, T. Widtal?, J. Wojcikiewicz*® i cata plejada innych. Jest
wiec, od kogo sie uczy¢, o czym przy kazdej nadarzajgcej sie okazji naleza-
toby pisa¢ otwartym tekstem, a nie potgebkiem. Z samego narzekania i eks-
ponowania cudzych btedoéw nic lub tylko niewiele sie wskora.

Nawet skadingd stuszne wytkniecia uchybien, ale niezwienczane pozy-
tywnym programem, nie leczg przyczyn, a jedynie dorazne ich objawy. Sze-
reg wybitnych osobowosci ze Swiata praktyki i nauki od dawien dawna zwra-
cat uwage na 6w problem. Do dzisiaj szczegolnie interesujgco wybrzmiewajg
zbiezne, Francuza i Polaka, koncepcje ,recept’” na warunki eliminowania
zrodet mizernosci wielu ekspertyz. Edmond Locard i Rafat Lemkin, bo o ich
dokonaniach mowa, nie przeceniali, cho¢ doceniali znaczenie gruntownego
opanowania dogmatyki prawa. Rownoczesnie ostrzegali przed popadaniem
w iluzje, jakoby dzieki samej znajomosci przepisow prawa mozna by nieza-
wodnie unika¢ pomytek sgdowych.

Prawidtowo rozumowat E. Locard, ze ,stojacy na odpowiednim poziomie
sedzia sledczy lub orzekajgcy, musi by¢ zdolny wprawdzie nie do sporzgdze-
nia, lecz do umiejetnego odczytywania wszelkich szczegotdw ekspertyzy,
a nie tylko konkluzji; musi tez by¢ w stanie catg ekspertyze oceni¢ (podkr. au-
tora), jak rowniez zwazy¢ jej doniostos$¢ i warto$¢™'°. Ze wzgledéw emocjonal-
nych jednakze najpewniej zapadajg w pamieC spostrzezenia R. Lemkina,
Swiatowej stawy prawnika, prokuratora w Kresowych Brzezanach, a potem
adwokata w Warszawie. Ot6z, w miedzywojniu, jako jeszcze prokurator,
stwierdzit, ze oprocz solidnego wyksztatcenia z zakresu dogmatyki prawa se-
dzia do nalezytego spetniania swego urzedu potrzebuje niemniej istotnej wie-
dzy z obszaru nauk przyrodniczych (czytaj — pomostowych). Szczerze byt
przeswiadczony, ze zjawisk z zycia wzietych nie mozna rozpatrywac bez
udziatu metod nauk sgdowych?°. Latwo sobie wyobrazi¢, jakg wymowe zy-
skatby ten dwugtos, gdyby jego emitenci dozyli do czaséw rewolucji informa-
tycznej oraz dos¢ raptownego rozwoju genetyki sgdowej i molekularnej??.

8 T. Tomaszewski, Dowdd z opinii biegtego w procesie karnym, Krakow 2000, passim.

7 T. Widta, Ocena opinii biegtego, Katowice 1992, passim.

8. Wojcikiewicz, Dowod naukowy w procesie sgdowym, Krakow 2000, passim; tegoz
(red.), Ekspertyza sgdowa. Zagadnienia wybrane, Warszawa 2007, passim.

9 E. Locard, Dochodzenie przestepstw wedtug metod naukowych, £édz 1937, s. 261.

20 S Mikke, Bez togi, Warszawa 2011, s. 253.

s Pawelec nas. 163 i 164 en passant stwierdza, ze ,najlepszg gwarancjg prawidtowosci
opinii jest zapewnienie sobie mozliwosci jej merytorycznej oceny poprzez pogtebianie wta-
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Nadal pozostajgc w orbicie problemdw nieobjetych tytutem pracy S. Pa-
welca, w zwigzku z terazniejszoscig opiniowania godzi sie nadmienic, ze
interdyscyplinarne wyksztatcenie jego partneréw stwarza rekojmie myslenia
krytycznego, niesptaszczonego. W kulturze zdominowanej internetowymi
obrazami odpowiednie oczytanie, namyst i fachowa wiedza zapobiegajg po-
nadto zubozeniu jezyka, bedacego podstawowym narzedziem porozumie-
wania sie prawnika z biegtym. Osobnego rozpatrzenia wymaga tez pojecie,
w tekscie czterokrotnie wymienianej, ,sprawiedliwosci proceduralnej” z po-
wodu ztozonych aspektéw moralnych oraz realizacyjnych dyspozyciji art. 193
i art. 194 Kodeksu postepowania karnego. Autor nie dokonat pozgdanych
uscislen, aczkolwiek sprawiedliwos¢ proceduralna bywa rozmaicie definio-
wana i interpretowana®?. Sporo do myslenia daje skrajne ujecie przez
D. Resnika. Uwaza on, ze ,wszelkie postepowanie, ktére bytoby sprawiedli-
we z punktu widzenia niezaleznych kryteriéw oceny rezultatow, jest w istocie
niesprawiedliwe (podkr. autora), jesli jest podjete bez zachowania odpo-
wiedniej procedury karnej”?3. W mniemaniu Resnika i jego zwolennikéw,
samo ,zachowanie odpowiedniej procedury karnej” stanowi niepodwazalny,
niezawodny wyroznik wyroku sprawiedliwego od niesprawiedliwego.

W zwigzku z tym mysle, ze dla sprawiedliwosci ,sprawiedliwej” wysoce
niebezpieczne jest zaciesnianie przez sedziego/prokuratora swoich dgzen,
celéow i ideatdw do jedynie roli str6za czasem niedoskonatych, dretwych
przepisow procedury karnej. Przypomnijmy stawne ostrzezenie Cicerona:
summum ius, summa iniuria! Czyli: formalnie orzeczona sprawiedliwo$¢ mo-
ze sie przeradzac w totalng niesprawiedliwosc.

Orzeczenia zatem nie wolno uznawa¢ za sprawiedliwe czy rzetelne, gdy
u jego podstaw legto (jak, zdaniem niektérych, nakazuje sprawiedliwos¢ pro-
ceduralna) respektowanie tylko przepisow postepowania przygotowawczego
i sgdowego. Miano uczciwego bowiem przystuguje wyrokowi, w dochodzeniu
do ktérego nie naruszono takze spotecznie akceptowanego systemu warto-
$ci moralnych?*, normami Kodeksu postepowania karnego niekiedy niewy-
starczajgco chronionego.

Wytgcznie srodkami werbalnymi nietatwo przedstawi¢ specyfike tego za-
gadnienia. Bez konca za$ mozna je wyczuwag, jesli tego czegos doswiad-
czalo sie kiedy$ w rzeczywistosci. Adekwatne doswiadczenia pozwalajg

snej wiedzy w specjalistycznej dziedzinie”; szkoda, ze tego watku nie rozwinagt na miare po-
trzeb praktyki.

22 por. m.in.: M. Cie$lak, Polska procedura karna, Warszawa 1971, s. 219-221; J. Rawls,
A theory of Justice, Oxford 1972, s. 83—-89; S. Waltos, Naczelne zasady procesu karnego,
Warszawa 1999, s. 159; te g o z, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2003, s. 327-330;
zob. tez A. Camus, Obcy, Krakéw 1972, s. 74—76 i passim.

23 Cyt. za W. Sadurski, Teoria sprawiedliwosci. Podstawowe zagadnienia, Warszawa 1988,
s. 83.

243, Waltos, zob. wyzej cytowane pozycje.
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pojmowac, czemu mozna sie wzdragaé przed aprobowaniem niedoprecyzo-
wanego terminu ,sprawiedliwos¢ proceduralna”. Realne kazusy, w ktdrych
rygorystycznie przestrzegano przepisy procesowe, zorientujg w sednie zy-
wionych obaw. Otéz, prokurator oskarzyt rolnika ze wsi S., Piotra W., o to, ze
bedac nietrzezwym, znecat sie fizycznie i moralnie nad zong i dwojgiem na-
stoletnich dzieci. Przestuchani w Prokuraturze Powiatowej pokrzywdzeni
prawie identycznie obcigzyli meza i ojca sadyste niepoczuwajgcego sie do
winy. Sgsiedzi posrednio potwierdzili te zeznania. Ponadto, biegty lekarz za-
opiniowat, ze ujawnione na ciele ofiar since i krwawe podbiegniecia mogty
powsta¢ w czasie i okolicznosciach jak podane w wywiadach. Pouczeni
przez Sad o prawie do odmowy zeznan pokrzywdzeni skorzystali z tegoz
uprawnienia. Dowody winy Piotra W. tym samym legty w gruzach.

Zgodnie z wnioskiem prokuratora Sgd Powiatowy uniewinnit Piotra W.
Pytanie, czy preferujgcy zasade suum cuique Arystoteles uznatby tenze wy-
rok za sprawiedliwy, ma charakter czysto retoryczny. Podobnie, jak pytanie,
czy oskarzony w realu znecat sie nad najblizszymi.

Analogicznie potoczyly sie losy Kazimierza O., oskarzonego o to, ze be-
dac w stanie nietrzezwosci nozem rozprut jame brzuszng dorostego syna,
poczgwszy od mostka klatki piersiowej az po spojenie tonowe. Wine O.
znowu zdawaty sie przesgdzac spontaniczne, rzeczowe zeznania matki
i dwojki rodzenhstwa oraz wspotgrajgca z nimi opinia obducenta zwtok dena-
ta. Na rozprawie powtorzyta sie sytuacja znana juz ze sprawy Piotra W.

Zrozumiate, ze oskarzyciel wnosit o uniewinnienie Kazimierza O. z uwagi
na brak dostatecznych dowodow, a media donosity, ze oskarzonego ,Sad
oczyscit z zarzutu synobojstwa”. Zabrakto namystu choéby nad sensem
maksymy ,kazdemu to, co mu sie nalezy”. Sprawiedliwosci proceduralnej
wszelako stato sie zados¢.

Niejako pod wptywem jej filozofii moze, jak mniemam, pleni¢ sie oportu-
nizm wsrod organdw procesowych. Moralnie stabsze jednostki przestrzega-
nie wyrafinowanych, drobiazgowych procedur mogg dyskontowac jako po-
sta¢ zabezpieczenia przed wytykaniem im spartaczenia merytorycznej stro-
ny $ledztwa/rozprawy. W tym wzgledzie co nieco mozna wydedukowaé
(jeszcze raz) z Szekspira. Otoz etycznie chwiejni prawnicy powinni bra¢ so-
bie do serc takie oto przestanie z ,Kréla Lira”. ,Powlecz grzech ztotem,
a hartowna dzida sprawiedliwos$ci pry$nie, nie zraniwszy. Ustréj go w fach-
man, karzet zdZzbtem go zmoze. Bogaczom btedoéw $wiat chetnie pobtaza”.
Realne zagrozenia sprawiedliwosci czyhajg szczegolnie wtedy, kiedy forme
ceni sie wyzej niz prawde. | gdy sedzia/prokurator notorycznie ucieka przed
dreczacym dylematem, czy w konkretnej sytuacji procesowej powinien oka-

25 Cyt. za J. Malec, Przestepczo$¢ — to ciekawe zjawisko. Kryminologia nieelitarna, Warsza-
wa 2006, s. 265.
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zac¢ postuszenstwo bezdusznemu, formalistycznemu przepisowi, czy prawu
i etyce®®.

Bynajmniej nie zaprzeczam rozmaitym niedoskonatosciom przebiegu
opiniowania, ale nie popieram epatowania czytelnika rozmytg, nieudoku-
mentowang, nieskomentowang kategorig ,subiektywnego interesu proceso-
wego osoby zlecajgcej sporzgdzenie” opinii (s. 154). Do tego zagadnienia
doktadniej sie odniose w drugim fragmencie polemiki.

Na razie, w zwigzku z dyskutowang materig, opowiadam sie za wystu-
chiwaniem i respektowaniem gtosu sumienia, za poszanowaniem zasad ety-
ki sprzyjajgcych poznawaniu prawdy i sprawiedliwosci (wyrownawczej) orze-
kania. Na etyke zawodowca, moim zdaniem, sktadajg sie: a) umiejetnosc,
kompetentnos¢, przyzwoitosé, prawosé, b) zyczliwosc dla ludzi, ¢) stata go-
towos¢ do wspotpracy, d) wysokie poczucie odpowiedzialnosci osobistej za
wiasne czyny i stowa, e) szanowanie autonomii mys$lenia biegtych, f) stucha-
nie i styszenie rozméwcow?’.

Il. Wyzej potracitem juz o ,Dobér biegtych do wydania opinii oraz zakresle-
nie terminu dostarczenia” (tytut punktu 2 artykutu), a precyzyjniej mowigc —
0 sam dobdr. Kilka kwestii jednakze wymaga gtebszego potraktowania. Bez
komentarza nie moze sie oby¢ niepoparte konkretami, cho¢ teoretycznie
prawdopodobne podejrzenie S. Pawelca, ze zleceniodawcy powotujg biegtych
nie ze wzgledu na kompetencje rzeczowe, lecz z uwagi na sktonnosci danych
ekspertéw do ,wydawania opinii kategorycznych” oraz udzielania na pytania
odpowiedzi ,prostych i jednoznacznych” (s. 155). Zleceniodawcy, co gorsza,
w sposoéb nieprzemyslany preferujg pospiech i krotkie terminy opracowywania
opinii (s. 156 i 157). Szkoda, ze tych hipotez Autor odpowiednio nie zniuanso-
wat, poniewaz niektdre z tych i doh zblizonych zarzutow niewatpliwie trzeba
wzig¢ w cudzystow, wzglednie uzupetni¢ znakami zapytania. Wszak to, co
S. Pawelec uwaza za naganne, w praktyce bywa wrecz zbawienne. Jedno-
znacznie przekonuje o tym tzw. kuchnia $ledcza, a najdobitniej — cytowany
esej M. Wozniaka pod wymownym tytutem ,11 godzin” i ani kwadransa wiecej.
Dlaczego? M. Wozniak dowodzi faktami, bo w medycynie sgdowej — jak twier-
dzit J. S. Olbrycht — ,fakt géruje nad wszystkim”.

Stabo uprawnione, a w kazdym razie warte przedyskutowania jest wigza-
nie wadliwosci opinii gtdwnie z niezadowalajgcymi kompetencjami biegtego.
W czym sek wyjasniat sedzia sledczy Hans Gross. Jako doswiadczony reali-
sta kwalifikacje eksperta uwazat za ogromnie istotne, ale zaraz dodawat, ze
mniej wazne jest kogo pytamy, bo o wiele bardziej newralgiczne znaczenie
majg kwestie: ,jak”, ,0 co” i ,kiedy” zleceniodawca zwrdci sie do znawcy.
W stowie ,jak” implicite miesci sie dopuszczalnosé, albo nawet sugestia sta-

26 SzerzejJ. Gurgul, O ,Zbiorze zasad etyki..., op. cit.
27.Ch. Taylor, Etyka autentycznosci, Krakow 2002, s. 10-21 i passim; J. Hotéwka, w wy-
wiadzie J. Podgorskiej, Polityka 2014, nr 16.
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wiania zleceniobiorcy pytan natarczywych, precyzyjnych, ambitnych, a na-
wet ultra posse. W domaganiu sie kategorycznosci ekspertyzy nie ma ma
nic dziwnego, jesli ono nie tgczy sie z jakgkolwiek niegodziwoscig. Nacisk na
biegtego, aby wydat opinie potwierdzajgcg wtasne koncepcje, niezbicie na-
tomiast swiadczytby o zupetnej niezdolnosci prokuratora/sedziego do pono-
szenia osobistej odpowiedzialnosci, co by go zasadniczo dyskredytowato
i jako niegodziwca wyrzucato z zawodu?®. Prokurator marzen jest ulepiony
przewaznie z samych rozterek, obdarzony ponadstandardowg wrazliwoscig
na prawde, nietracgcy z pola widzenia okazji do spozytkowania alternatyw-
nych pogladoéw, sktonny do stuchania drugiego i daleki od narzucania komus
wiasnych wizji?°. Prawnik zachwycony sobg stacza sie na dno mentalnosci
oraz etyki i faktycznie juz sie kohczy.

Warto zwraca¢ baczng uwage na klarowne i ciekawe koncepcje w dorob-
ku naukowym K. Jaegermanna. Aczkolwiek S. Pawelec powotat Go w przy-
pisie 48 na s. 167, to faktycznie jakby bez nalezytego zrozumienia jego my-
sli. Z publikacji K. Jaegermanna wynika, ze kategorycznosc¢ opinii jest czyms
zupetnie zwyczajnym, sedno rzeczy natomiast polega na zachowaniu
w trakcie jej przygotowania cnoty umiaru i szanowaniu metod naukowego
poznania. A w szczegolnosci: a) ,Teoretycznym warunkiem wydania opinii
kategorycznej jest brak watpliwosci (pewnosc¢ obiektywna), a wiec sytuacja
decyzyjna charakteryzujgca sie znajomoscig wszystkich alternatyw i ich kon-
sekwencji. Nauki empiryczne (jednak — dop. autora) nie pozwalajg na catko-
wite spetnienie tego warunku. b) Kategorycznos¢ oparta jest w praktyce na
pewnosci subiektywnej, zawartej miedzy pewnoscig obiektywng a poziomem
aspiracji wydania (przez biegtego i odpowiednio otrzymania przez zlecenio-
dawce — dop. autora) opinii kategorycznej. ¢) Poziom aspiracji opinii katego-

28 H. Gross, Handbuch fiir Untersuchungsrichter als System der Kriminalistik, V Auflage,
Minchen 2008, s. 177; por. takze: F. DUrrenmat, Kraksa, Warszawa 1968, s. 45 i 46;
R.Lange, 20 Internationale Tagung uber die Untersuchung und Verhutung von Unfallen,
Offentliche Sicherheit, 1979, nr 5; S. Waltos, O zwigzku prawa karnego procesowego
z kryminalistyka, (w:) J. Btachut, M. Szewczyk, J. Wéjcikiewicz (red.), Nauka wo-
bec przestepczosci. Ksiega ku czci Profesora Tadeusza Hanauska, Krakéw 2001, s. 172,
gdzie expressis verbis artykutuje sie problematyke odpowiedniosci kwalifikacji wybieranego
eksperta do nakfadanych nan obowigzkéw przy uwzglednieniu procesu zacierania dotych-
czas wyrazistych granic poszczegoélnych dyscyplin naukowych; K. Tarnowski, Gazeta
Wyborcza 2011, nr 100; T. TomaszewsKki, Dopuszczalnos¢ ,dowodow naukowych” opar-
tych na nowych technologiach, (w:) E. Gruza, J. Kupczynski (red.), Archiwa X. Zagad-
nienia kryminalistyczne, procesowe i materialnoprawne, Warszawa 2012, s. 42, 43 i passim.

2B. Popielski, J. Kobiela (red.), Medycyna sgdowa, Warszawa 1972, s. 4; J. Gurgul,
Uwagi o wykrywalnosci i czynnosciach $ledczych w sprawach o zabdjstwa, Opole 2010,
s. 40-49 i passim; B. Socha, Prokurator — wczoraj, dzi$, jutro, Krakéw 2014, niepublikowa-
na praca magisterska, napisana pod kierunkiem prof. dra hab. J. Wéjcikiewicza, s. 5,
23, 45 i passim,
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rycznej ma charakter dynamiczny i wynika ze sprzezenia pomiedzy prawni-
kiem a biegtym™0.

Zastanawia krytykowanie zleceniodawcy oczekujgcego od biegtego od-
powiedzi ,prostych i jednoznacznych” (s. 155). Jako oczywistos¢ zaktadajac
autonomie przekonan i zapatrywan eksperta, prawnik ma niezbywalny obo-
wigzek zrobienia wszystkiego, co przyzwoite, aby o sprawie wiedzie¢ wiecej
i —w miare istniejacych mozliwosci — jednoznacznie”. Ochrone szeroko poj-
mowanej samodzielnosci biegtego natomiast stanowig powszechnie akcep-
towane zasady: nescio, nec ultra vires probae, in dubiis abstine, ktére on
moze i powinien kazdorazowo przypomina¢ decydentowi, gdy ten bedzie
wywierat jakie$ naciski, albo wystepowatby z absurdalnymi zgdaniami.

Odpowiedzi eksperta powinny by¢ — nawet, gdy dany zleceniodawca tego
nie wymaga — wyrazone w jezyku prostym, komunikatywnym, przystepnym,
potocznym. Na ten temat dosc jednolicie i konsekwentnie od dawien dawna
piszg znakomici, najrozmaitszych odcieni znawcy nauk pomostowych.
L. Wachholz uczyt, ze opinia musi by¢ podana w formie jasnej — dla laika
przystepnej®l. Wspominany juz, znany z precyzyjnosci myslenia K. Jaeger-
mann, z jednej strony przestrzegat ekspertéw przed probami kontaktowania
sie z prawnikami hermetycznym stownictwem witasnej specjalnosci, a z dru-
giej — postulowat przystgpienie do opracowywania regut pozwalajgcych
przektada¢ sformutowania opinii na jezyk potoczny. Terminy naukowe do
opinii mogg by¢ wplatane, ale tylko w razie koniecznosci®?. Pokrewne sta-
nowiska zajmowali rowniez: T. Widta®3, Sad Najwyzszy, S. Kalinowski®*,
M. Le$niak®® i inni.

Na podstawie wtasnego doswiadczenia uzupetnie, ze nieusuwalnym spo-
sobem nawigzywania zdrowych relacji miedzy zleceniodawcg i zleceniobior-
ca, urealniajgcym dyrektywe rozstrzygania spraw na podstawie ,prawdzi-

0 K. Jaegermann, Kategoryczne opinie sgdowo-lekarskie, AMSIK 1978, nr 2, s. 111;
por. réwniez: J. Sehn, Sedzia a biegly, Z Zagadnien Kryminalistyki 1967, nr 2; G. FeiX,
Kleines Lexikon fur Kriminalisten, Berlin 1965, s. 206; T. Jurek, Opiniowanie sadowo-
lekarskie w przestepstwach przeciwko zdrowiu, Warszawa 2010, s. 158-176; B. Skarga,
Tego sie nie robi (wywiad K. Dorosza), Jednota 2002, nr 5, s. 7-10.

31L. Wachholz, Medycyna sgdowa na podstawie ustaw obowigzujgcych na ziemiach pol-
skich, Krakéw 1925, s. 9; podobnie: J. S. Olbrycht, Medycyna sadowa..., op. cit., s. 7;
S.Raszeja, Deontologia lekarza eksperta, Polski Tygodnik Lekarski 1995, nr 36-39,
s. 96; te go z, Wyktad poswiecony etyce lekarza opiniodawcy, wygtoszony w dniu 27 czerw-
ca 2014 r. w Gdanskim Uniwersytecie Medycznym w zwigzku z nadaniem Mu tytutu Doctora
Honoris Causa, Gazeta Gdanskiego Uniwersytetu Medycznego 2014, nr 7, s. 7-9.

82 K. Jaegermann, Opiniowanie sgdowo-lekarskie. Eseje o teorii, Warszawa 1991, s. 129.

33 T.Widta, Ocena dowodu z opinii, Katowice 1992, s. 13 i 14.

34 S, Kalinowski, Biegly i jego opinia, Warszawa 1994, s. 163 i passim.

35 M. Le$niak, Prawdy biegtego i decydenta procesowego, (w:) T. Widta (red.), Wokot pro-
blematyki dokumentu. Ksiega pamigtkowa dedykowana Profesorowi Antoniemu Felusiowi,
Katowice 2005, s. 91-95.
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wych ustalen faktycznych” (art. 2 § 2 kodeksu postepowania karnego), jest
wzajemne dogadywanie sie. Oraz, gdy po temu istniejg warunki, ,nigdy nie-
odmawianie sobie”, jak uwazat Leon Blumenstok-Halban, ,rady swej szcze-
rej i przyjacielskiej”. W sumie ekspertyza jest takim procesem, w ktérym liczy
sie aktywno$¢ prawnika i znawcy, tudziez prostota i optymalna jednoznacz-
nos$¢ wymienianych przezen komunikatow.

Do podzielenia sie jeszcze kilkoma alternatywnymi spostrzezeniami pro-
wokujg takze S. Pawelca ,Wskazania przedmiotu i zakresu ekspertyzy oraz
formutowanie pytah szczegoétowych” (s. 157). Zastanawiam sie nad sensem
sgznistych (réznych zresztg autoréw) dywagacji o rzekomych odmienno-
Sciach zawartosci stow ,przedmiot” i ,zakres” ekspertyzy. Gmatwa sie decy-
zyjno$¢ organu procesowego, dziatajacego na podstawie art. 194 Kodeksu
postepowania karnego. Znana to rzecz, ze w prawie zakorzeniajg sie termi-
ny nieprecyzyjne, niedookreslone, w swietle potocznego rozumienia identyfi-
kowane jako synonimy. W tym przypadku na bliskoznacznos¢ haset ,przed-
miot” i ,zakres” wskazujg nawet jezykoznawcy, zdaniem ktoérych co$ moze
by¢ majagcym pewne granice ,obiektem/przedmiotem zabiegéw, badan”.
.Zakres” za$ utozsamia sie z ,zakrojem prac, horyzontem mysli, ramami za-
interesowan, przestrzenig” czegos$ itd.%.

Aby ostatecznie uporac sie z zagadnieniem, wypada przeniesc jego roz-
biér na grunt praktyki sporzgdzania postanowien, na przyktad, o przeprowa-
dzeniu sekcji zwiok. Prokurator/sedzia mitrezytby czas, gdyby w permanent-
nym nattoku zaje¢ poswiecat go (ij. czas) na medytowanie nad tym, jakie
czynnosci obducenta zwiok powinien uznaé¢ za desygnaty stéw ,przedmiot”
i odpowiednio — ,zakres”. Przyznam, ze w dos¢ pokaznej praktyce $ledczej
nigdy nie marnowatem czasu na uprawianie tej ekwilibrystyki. Zawsze nato-
miast nie za duzo — zwtaszcza w postepowaniu przygotowawczym o naj-
ciezszg zbrodnie — skupiania sie na kulturze pracy zespotowej (w przebiegu
sekcji potrzebnej tak, jak tlen do oddychania) i produktywnosci mierzone;
wartoscig ujawnionych oraz profesjonalnie zbadanych i udokumentowanych
zmian (Sladoéw). Zanim biegly sformutuje ostateczne wnioski, prokura-
tor/sedzia powinien zadbac¢ o stworzenie przestrzeni wspoélnego omowienia
wszystkiego, co mozna podporzadkowa¢ pod nazwy ,przedmiot” i ,zakres”
Zlecenia. Lenistwo, pycha, zadufanie i przekonanie o wtasnej samowystar-
czalnosci wykluczajg ten rodzaj wyjasniania potrzeb sprawy.

Ciagle majac na oku madros¢ powiedzen J. Tischnera, ze prawda poja-
wia sie tam, gdzie jest pytanie, oraz ze pytanie jest wazniejsze od odpowie-
dzi (wszak definiuje pole niewiedzy, okresla wage i sens niejasnosci), ktorej
raz wcale nie mozna udzieli¢, a kiedy indziej znowu bywa btedna, nalezy sie

36 S. Skor up ka (red.), Stownik wyrazéw bliskoznacznych, Warszawa 1989, s. 166, 171, 266
i 267; A. Sledzinska-Simon, M. Wyrzykowski (red.), Precedens w polskim syste-
mie prawa, Warszawa 2010, s. 94, 95 i passim.
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posprzecza¢ z milczgco przez Autora aprobowanym zwrotem ,w miare po-
trzeby (zadanie — dop. autora) szczego6towych pytan” (art. 194 pkt 2 in fine,
s. 157). Okreslenie ,w miare potrzeby”, po pierwsze, przyzwyczaja organ
procesowy do niewysilania sie na obmyslanie pytan (kwestii). Wiadomo, ze
w Nauce (przez duze N), jak réwniez w praktyce sledczej najtrudniej o dobry
— wyrazony w pytaniu — pomyst. Po drugie, wymieniona fraza ignoruje do-
Swiadczenie zawodowe, ze sledztwo, ktdérego nieodtgczng sekwencje sta-
nowi wiasnie ekspertyza, jest niczym szeroki step, na ktérym niemal wszyst-
ko zalezy od jednosci faktycznie réwnowaznych inicjatyw prawnika i biegte-
go przybierajgcych posta¢ szczegotowych pytan i mozolnej sztuki dialogu.
Nieprzypadkowo w art. 193 § 1 uzywa sie liczby mnogiej — niejasne ,oko-
licznosci”. Powtorze cos, co juz tyle razy tu i tam wyrazatem, ze jesli proku-
rator/sedzia nie ma konkretnych pytan do biegtego, to albo nie wie, czego
w danej sprawie nie rozumie, albo nie wystepuja w niej watpliwosci, ktére
trzeba by nazwac i biegtemu do wyjasnienia rekomendowac.

W dyskursie na temat prawidtowosci pytan organu procesowego do eks-
perta optuje za tezami J. Sehna, ze powinny: a) dotyczy¢ tej specjalnosci,
w ktorej biegly ma przygotowanie, b) wynika¢ z materii sprawy, c) by¢ formu-
towane szczegétowo oraz jasno (zwracam uwage na postulat jasnosci” je-
zyka porozumiewania sie stron), d) ukfada¢ sie w logiczng catos¢, €) mieé
celowy charakter®’.

Byly sedzia $ledczy z doSwiadczenia doskonale wiedziat, ze poszerzanie
zestawu tych obostrzen grzeszytoby nieroztropnoscig. A priori wiec nie de-
zawuowalt, jak czyni to S. Pawelec (s. 158), praktyki ,stawiania pytan, na kto-
re nie sposob odpowiedzie¢”. Jest ku temu kilka fundamentalnych powoddw.
Przede wszystkim racjonalne wydaje sie by¢ ustawiczne przekraczanie py-
taniami barier ,dzisiejszych” mozliwosci biegtego, poniewaz niemozliwe juz
jutro staje sie mozliwe. Wymowng ilustracja realizmu tej perspektywy mogg
by¢ niezwykte, z dnia na dzien notowane postepy w zakresie badan DNA,
chemicznych, toksykologicznych czy nawet w dziedzinie tradycyjnego dziatu
medycyny sadowej — tanatologii®®. Z doswiadczanych imponderabiliéw

87J. Sehn, Dowdd z biegtych w postepowaniu sgdowym, Nowe Prawo 1956, nr 3, s. 22-34;
do celnych stwierdzeh Patrona Instytutu Ekspertyz Sgdowych z ostroznosci mozna by do-
rzucic, ze nieograniczona indywidualnos¢ cech $ledztwa wymusza niekiedy uzupetnienie te-
goz schematu czyms$ naprawde specyficznym.

38 Zob. prace, ktére miatem zaszczyt recenzowac, np.: J. Wdéjcikiewicza, Temida nad
mikroskopem. Judykatura wobec dowodu naukowego 1993-2008, Torun 2009; W. Bra-
nickiego, T. Kupca, P. Wolanskiej-Nowak, Badania DNA dla celow sgdowych,
Krakéw 2008; Z. Brozek-Muchy, Balistyka chemiczna, Krakéw 2008; ponadto M. Kali-
szan, Postepy w badaniach nad ustalaniem czasu zgonu we wczesnym okresie po$miert-
nym — najnowsze osiggniecia i perspektywy na przyszios¢ (streszczenie), (w:) B. Swigtek
(red. naukowa), XVI Zjazd Naukowy Polskiego Towarzystwa Medycyny Sadowej i Krymino-
logii. Karpacz, 11-13 wrzesnia 2013 r., Wroctaw 2013.
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Sledztwa wynika, ze anegdotyczny diabet rzeczywiscie kryje sie w szczeg6-
tach, ze racje miat Arystoteles, przepowiadajgc: ,wiele sie zdarza miedzy
pucharem a wargami”.

Dlatego, zamiast do$¢ jatowego krytykowania pytan, na ktére nie ma od-
powiedzi, proponuje zastanowienie nad kluczowg teza, ze pytanie (jesli
w ogodle nie jest gtupie) ma wartos¢ per se. Zmusza bowiem do poszerzania
ptaszczyzn dialogu z ekspertem i zgtebiania znanej z praktyki Sledczej
prawdy, ze badana rzeczywisto$¢ jest ztozona, petna niewiadomych i prze-
ciwienstw, ze odosobniony szczegolik zdarzenia moze zapowiada¢ nastep-
ne jego (czyli zdarzenia) rozdziaty, ktére we wspétpracy z biegtym powinny
by¢ dopisane.

Dyskredytowane pytania mogg, mutatis mutandis, utrwala¢ w oczach zle-
ceniodawcy i zleceniobiorcy wielkg doniostos¢ stuzenia w procesie karnym
greckiej triadzie: Prawdy, Dobra i Piekna, posréd ktérych Prawda dla obu
jest/powinna by¢ zawsze najwazniejsza. Aby temu obowigzkowi w niczym
nie uchybia¢, ani decydentowi procesowemu, ani ekspertowi nie wolno
twierdzi¢ z goéry, ze pytanie oscyluje wokot banatu, gdyz faktycznie moze
stanowi¢ istng otchtann problemoéw. Komunikatywna, niekiedy nawet krzte
przesadna intensyfikacja pomystéw wokét ,niemozliwych” badan, redakcja
postanowienia z art. 194 kodeksu postepowania karnego ma jeszcze inng,
oprécz wymienionych, zalete. W rozumowaniu zleceniodawcy, jak i zlece-
niobiorcy kreuje napiecie psychiczne napedzane fermentem, wywotywanym
formutowanymi znakami zapytania, ktére obu tym podmiotom uswiadamiajg
istnienie rozziewu miedzy owymi znakami oraz ich (tzn. decydenta proceso-
wego i eksperta) samozadowoleniem z poziomu poznania rzeczywisto$ci®®.

Z S. Pawelcem roznimy sie tez sposobem argumentowania tezy o niedo-
puszczalnosci powierzania biegtemu interpretacji poje¢ ustawy. Owszem, co
do zasady mowie tak, lecz nie moge pozbyc¢ sie wszelkich oporow wobec
par force wytykania autorowi wad postanowienia, ktore (cyt.) ,w skrajnej po-
staci” polegajg na zadaniu pytania ,Czy obrazenia ciata pokrzywdzonego
wyczerpujg znamiona przestepstwa z art. 177 8§ 1 k.k.?” (s. 159). Przyczyny

39 Major zandarmerii franc. Naudin: Sledztwo kryminalne (przektad z francuskiego), Grudzigdz
1932, s. 31, 32, 47,54 1 59; L. Hirszfeld, Historia jednego zycia, Warszawa 1967, s. 19,
104, 125, 131i 143; J. Widacki, Rola i zakres kryminalistycznych czynnosci sprawdzaja-
cych, Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego 1971, nr 51; T. Kotarbinski, Kurs
logiki dla prawnikdw, Warszawa 1975, s. 164 i passim; H. Wald er, Kriminalistisches Den-
ken, 4 Auflage, Hamburg 1975, s. 100 i passim; D. Szab o, Kryminologia i polityka krymi-
nalna, Warszawa 1987, s. 65,122; T. Tomaszewski, Dowdd z opinii biegtego w procesie
karnym, Krakéw 2000, s. 64 oraz 70-74; J. Szujski, cyt. za S. Grodziski, Polska Aka-
demia Umiejetnosci 1872-1952, Krakéw 2005, s. 11; I. Sottyszewski, K. Krassow-
ski, E. Gruza, Mozliwosci wykorzystania badan przesiewowych w praktyce sledczej, Prok.
i Pr. 2012, nr 12, s. 136-148; J. Gurgul, Catosciowe ujecie $ledztwa, Prok. i Pr. 2012,
nr12,s.150-172; W. My $liwski, wywiad J. Sobolewskiej, Polityka 2013, nr 51/52.
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i sens ostrozniejszego krytykowania uzmystowi lektura ,Pytan stawianych
medykom sgdowym” piéra 10 autorow, w tym prof. S. Raszei z Zaktadu Me-
dycyny Sgdowej w Gdansku. Otoz, ich zdaniem, (cyt.) ,Pytania dotyczgce
obrazen ciata doznanych przez osoby zywe powinny (...) przedstawia¢ sie
nastepujgco: — czy w przebiegu przedmiotowego zdarzenia nastgpito «nara-
zenie cztowieka na bezposrednie niebezpieczenstwo utraty zycia albo na-
stgpienie skutku okreslonego w art. 156 § 1 lub w art. 157 § 1»?” itd.%0.

Musi wiec dawa¢ do myslenia, ze we wzorcu pytan autorstwa wytraw-
nych, uczonych znawcow medycyny sgdowej dopuszcza sie pewna, nieu-
suwalng — ze wzgledu na specyfike przedmiotu — utrzymang w stosownych
karbach kwestie interpretacji prawa karnego. Problem w tym, ze bezmiar
niepowtarzalnych cech spraw i obiektow opiniowania wprowadza odpowied-
nie bariery budowaniu sztywnych algorytméw szczegotowego wypytywania
ekspertéw. W tym wszystkim mniej chodzi mi o wyrazanie zasad, czestokroc
ogromnie wazne stajg sie ,tylko” ich tonacje i pottony.

Doktor S. Pawelec nie szczedzi jeszcze wielu innych przygan organom
procesowym, ze zadajg od bieglych ocen stronniczych, bo zapoznajgcych,
na przyktad, watki obrony oskarzonego (a co z troskg o interesy pokrzyw-
dzonego — tego pytania z kolei nie stawia S. P.) czy takich uje¢ opinii, aby
bez przerébek mogty byé przepisywane do motywow orzeczenia. Wszystko
to w praktyce ma lub moze mie¢ miejsce w wiekszym lub odpowiednio
mniejszym stezeniu, co wyzej na rozne sposoby prébowatem stosownie cie-
niowac¢. Narzekanie jednakze nie spetni celow wigzanych z pozytywnym
programem naprawczym, ktdrego konstruowanie jest zawsze trudne.

lll. Przekraczatoby granice moich mozliwosci przygotowanie tegoz projek-
tu, wobec czego podsune jedynie wybodr sugestii, ktére w nim mogtyby zna-
lez¢ jakies formy konkretyzacii.

Po pierwsze, kluczem do podnoszenia poziomu opiniowania jest budo-
wanie i prawidtowe utozenie partnerskich relacji zleceniodawcy ze zlecenio-
biorcg. Partnerstwo moze zafunkcjonowaé dzieki ich zharmonizowanym sta-
raniom. Do istoty tych zwigzkéw nalezg wzajemne szanowanie niezalezno-
Sci mysli oraz wspolnota wartosci etycznych, a przede wszystkim determina-
cja w niestrudzonym pielegnowaniu ducha prawdy. Niektamani wspotu-
czestnicy sg konsekwentni w uznawaniu pierwszenstwa dazen do rzetelne-
go poznawania rzeczywistosci z zastrzezeniem, ze nie za wszelkg cene, po-

40S. Raszeja i wspotautorzy, Pytania stawiane medykom sgdowym, Prok. i Pr. 2012, nr 5,
s. 146-158; por. takze A. Gtazek, Bieglty sgdowy i jego status, (w:) J. Wojcikiewicz
(red.), lure et facto. Ksiega jubileuszowa ofiarowana Doktorowi J6zefowi Gurgulowi, Krakéw
2006, s. 89-96; te goz, Opiniowanie sgdowo-lekarskie i jego znaczenie w $wietle potrzeb
prawnych, AMSIK 2007, vol. LVII, s. 184-188; J. Biederman, O relacjach organ proce-
sowy — biegly z poziomu praktyki, (w:) J. Opyrchat-Bojarski (red.), Postepy w naukach
sgdowych, Krakéw 2009, s. 33-47.
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niewaz z etycznego punktu widzenia wazne sg réwniez srodki i metody pro-
cedowania. Do kooperacji garng sie spontanicznie w przeswiadczeniu, ze
materie badan procesowych i eksperckich sg zasadniczo powiktane, wobec
czego sukces jest prawdopodobny wtedy, kiedy pospotu zbierze sie informa-
cje dostepne dzieki potencjatom réznych obszaréw wiedzy. Mutatis mutandis
partnerem moze sie stawac jedynie prokurator/sedzia/biegly dojrzaty, czyli
taki, ktéry nie ptynie z pradem, lecz w zakresie przystugujgcych mu uprawnien
i obowigzkéw dokonuje pryncypialnych wybordw, a biorgc udziat w odtwarza-
niu kryminalnej rzeczywistosci, na siebie bierze za to petng odpowiedzialnosc.

Doswiadczenie dostarcza mnéstwa przyktadéw nieuchronnego obumie-
rania Sledztwa, gdy zostanie podporzgdkowane tylko jednej perspektywie,
gdy dziarskos¢ wypiera myslenie. W ,Podrézach Herodota” (tamze, s. 137)
kapitalnie wyrazit to R. Kapuscinski. Jego stusznym zdaniem, bez wzgledu
na swoj status prawny, naukowy czy spoteczny ,kazdy cztowiek ma pewng
wiasng siatke rozpoznawczg i interpretacyjng, ktorg (...) naklada na kazda
napotkang rzeczywistosc”. Jesli inne rzeczywistosci ,nie przystajg do kodu
naszej siatki” i w procesie lekkomyslnie — bo bez gtebszej rozwagi oraz bez
pomocy eksperta zostang zinterpretowane — nieunikniona jest katastrofa.
W postepowaniu karnym przeto wszechstronna wymiana kompetencji praw-
nika i znawcy tworzy wartos¢ dodang. Dlatego w toku studiow i w ciggu catej
aktywnosci zawodowej trzeba im wpaja¢ swiadomos$¢, ze prawdziwe ustale-
nia faktyczne mogg by¢ niezawodnie pokitosiem doswiadczeh wspodlnych,
moich i tego drugiego (kooperanta).

Chyba warto podzieli¢ sie troche osobistym odczuciem, ze uzasadnie-
niem bytu partnerstwa moze by¢ réwniez swoista niewydolnos¢ formuty po-
znania stricte naukowego. Jego szanse nie sg nieograniczone. Gdy zostang
wyczerpane bez osiggniecia satysfakcjonujgcej wiedzy o zdarzeniu i rozum
musi sie cofa¢, prawdziwi wspétuczestnicy nie mogg skladaé broni.
W szczegolnosci, szans rozwigzania zagadki powinni upatrywa¢ w pomy-
stach dostepnych tylko dzieki wyobrazni oraz sztuce niejednakowo przezy-
wanej. Lepsze zrozumienie problemu utatwi, jak sgadze, niedawna w TVP
rozmowa ze znanym artystg ze starego pokolenia. Ciekawie i przekonujgco
ttumaczyt wywiadowcy, ze sztuka to nie tylko pochwata piekna. To takze ro-
dzaj buntu przeciwko zastanej rzeczywistosci, nawet juz powszechnie zaak-
ceptowanej. Sprawe niekiedy mozna wyrwacé z zastoju i wszystko zaczg¢ od
nowa, jesli w jej binarnym (czarno-biatym) obrazie oczami duszy jeden
z ,buntownikéw” (zleceniodawca badz zleceniobiorca) dopatrzy sie chocby
szarosci®!,

413, Schilling-Siengalewicz, Przypadek morderstwa z lubieznosci, Polska Gazeta
Lekarska 1923, nr 2, s. 19; W. Clark, Einstein: the life and times, New York 1971;
A.Szczeklik, Katharsis, Krakéw 2005, s. 63; J. Hen, Pingpongista, Warszawa 2008,
s.17127; K. Jatochtowski, Cyberojciec, Polityka 2012, nr 17-18, s. 108.
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Po drugie, specyficzna esencja partnerstwa sprawia, ze przepisem ani
nakazem nie uda sie go ustanowi¢. Ono moze wyrosng¢ w przebiegu na
ogot diugotrwatego procesu dojrzewania zawodowego prawnika/biegtego.
Nie wdajgc sie w konsekwencje procesowych odmiennosci statusow (por.
art. 7, art. 174, art. 195, art. 201), mam na mysli niewymuszony, rzektbym —
instynktowny ped do wspétdziatania rownych sobie podmiotéw, cho¢ jeden
Z nich zawsze musi by¢ w pewnym sensie pierwszym. Wspétprace cementu-
je wiara w bezwzgledng uczciwos¢ i bezinteresownos$¢ tego drugiego
w stuzbie prawdzie i sprawiedliwosci. Pomaga tez posiadanie i innych cech,
ktére budzg szacunek, zaufanie oraz nadzieje na efektywne w przysziosci
funkcjonowanie danego uktadu.

Wzajemne, sprzyjajgce nawigzywaniu partnerskich relacji poznawanie sie
pozwala uzmystawia¢ sobie, ze nikt nie ma monopolu na wiedze, wobec
czego optaca sie otwieranie na drugiego cziowieka. Wspodlnie ujawniana
wiedza o wiasnej niewiedzy jest, jak tlen do oddychania, niezbedna dla
krzepniecia partnerstwa i po to, aby mdc: a) nadgza¢ za zdobyczami nauki,
ktére cos wyjasniajgc, jednoczesnie otwierajg trudne do rozsuptania, nowe
obszary pytan besserwissera przestrzegajgce, ze nigdy nie jest i nie bedzie
tak, ze wszystko sie wie, b) wyciggac z tego praktyczne wnioski, ze zarozu-
miaty jest zaprzeczeniem poszukiwacza prawdy; de facto szuka on pretekstu
do rychtego zakonczenia sprawy z byle powodu i byle jak, c) doceniaé my-
Slenie nieszablonowe, uczy¢ sie kultury pracy zespotowej, zaciekawiac sie
rzeczami i ludzmi jeszcze nierozpoznanymi, konsekwentnie zawiesza¢ wita-
sne sady do chwili znalezienia wiarygodnego potwierdzenia, d) unika¢ fun-
damentalizméw i aplikowania partnerom (podwiladnym) gotowych recept
w sytuacji, gdy nadal trzeba sie koncentrowaé¢ na wytawianiu szczegotow
chwiejnych ze wzgledu na bezkres zmiennych wspotzaleznosci.

Po trzecie, takze osobiste doswiadczenie poucza, ze koniecznym oraz
skutecznym Srodkiem nawigzywania partnerstwa, a nastepnie optymalizo-
wania wynikoéw ekspertyz jest rozmowa (!). Jej istote stanowi wymiana wia-
domosci zleceniodawcy ze zleceniobiorcg i na odwrdt, zawsze potgczona
z uwaznym wystuchiwaniem oraz wczuwaniem sie w punkty widzenia inter-
lokutora z intencjg, zeby sie w nie wgryz¢, gdy zajdzie stosowna okolicz-
noscé.

Whbrew pozorom nie kazdy potrafi rozmawia¢ w znaczeniu co tylko zasy-
gnalizowanym. O sensie przystepowania do niej nie mozna mowi¢ wtedy,
kiedy istniejg przestanki, ze w rachube wchodzi jedynie monolog, a druga
strona nie ma nic do powiedzenia. A jezeli tak, to ze spotkania réwniez ni-
czego nie zrozumie. Dlatego do uczestnictwa w rozmowie trzeba sie syste-
matycznie sposobi¢, w niezbednym zakresie opanowujgc arkana sztuki
prawnika/biegtego. Wszedzie wszak styszy sig, ze Slepi nie dyskutujg o kolo-
rach. Poza tym, panta rhei. Nic nie jest raz na zawsze dane, ani na zawsze
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przydatne. Historia najswietniejszych odkry¢ naukowych przekonuje, ze
Z jednej strony wnoszg do sledztw nowe impulsy, a z drugiej — prowadzg-
cych postepowanie rychto zaczynajg neka¢ dotad niespotykanymi znakami
zapytania*?.

Namacalnym przejawem nalezytej realizacji partnerskiego uktadu jest
niedopuszczanie do powstawania w nim ciszy i biernego wyczekiwania na
opinie, poczawszy od daty postanowienia z art. 194 Kodeksu postepowania
karnego az do chwili doreczenia na pismie ekspertyzy organowi proceso-
wemu. Dla praktyka sledczego nie ulega kwestii, ze w znakomitej czesci
spraw 6w interwat powinien by¢ wypetniony przeptywem informac;ji, przemy-
Slen, podpowiedzi oraz pytan uscislajgcych potrzeby prawidtowosci przebie-
gu opiniowania i sledztwa. To ostatnie trwa niekiedy nawet latami, a przeciez
w tym czasie wiele dzieje sie nie tylko w nauce, lecz takze wokot i w samym
Sledztwie, o wymowie nowo zdobywanych doswiadczen nawet nie wspomi-
najgc.

Co sie zas tyczy pytan w ogdlnosci, pod rozwage zleceniodawcow i zle-
ceniobiorcow warto by poleci¢ J. Tischnera wyrdznienie dwoch klas pytan
testujgcych postawy etyczne autoréow. Otéz, pierwszy rodzaj ma na celu po-
znanie prawdy, druga ich (pytan) odmiana natomiast ma na celu uzyskanie
potwierdzenia wiasnej tezy, czym zamyka sie mysl| o jakimkolwiek dialogu.

Po czwarte, w ,Prokuraturze i Prawie™® podatem powody, dla ktérych
biegty w interesie prawdy i sprawiedliwosci powinien wystepowa¢ do organu
procesowego z inicjatywami podejmowania czynnosci uzupetniajgcych do-
wody. Do tamtych uwag dodam, ze usztywnianie regut wspotpracy jest nie-
celowe. W praktyce wprawdzie zaczyna sie jg (np. w dziedzinie rozmaitych
ogledzin) od pewnego w teorii ustalonego porzadku, ale kolejne po przeka-
zaniu biegtemu materiatéw dowodowych kroki sg juz kwestig pomystowosci
prawnika i eksperta oraz ad hoc korygowania listy potrzeb.

Oczywiscie, nalezy stwierdzi¢, ze wsrdd praktykéw i teoretykow wystepu-
ja rozbieznosci w ocenach preferowanego, miedzy innymi przeze mnie —

42W. Tatarkiewicz, Historia filozofii, t. I, Warszawa 1970, s. 86-90; te g o z, Historia filozo-
fii, t. [ll, Warszawa 1970, s. 158 i 159; postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 27 stycznia
1979, sygn. IV KZ 207/78, OSNKW 1975, nr 5; K. Jaegermann, J. Widacki, Zmiany
paradygmatu medycyny sgdowej i kryminalistyki, AMSIK 1986, nr 2; D. Szab o, Kryminolo-
gia i polityka kryminalna..., op. cit., s. 65 i 131; wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 13 paz-
dziernika 1998 r., sygn. Il KKN 225/96, Prok. i Pr. 1999, dodatek ,Orzecznictwo”, nr 3,
poz. 13; wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 15 marca 2004 r., sygn. Il AKa 404/03,
Prok. i Pr. 2005, dodatek ,Orzecznictwo”, nr 1, poz. 24; J. Tischner, Etyka solidarnosci,
Krakéw 2005, s. 21 22; A. Michnik, J. Tischner, J. Zakowski, Miedzy Panem a Ple-
banem, Krakéw 2005, s. 120; V. Kwiatkowska-Wdjcikiewicz, Ogledziny miejsca.
Teoria i praktyka, Torun 2011, passim; A. Karon-Ostrowska, wywiad w ,Gazecie Wy-
borczej” z dnia 26-27 maja 2012r.; J. Gurgul, Ciekawy przypadek zabdjstwa. Tradycja
i nowoczesnos$¢ w Sledztwie, Prok. i Pr. 2012, nr 9, s. 132-148.

43 J.Gurgul, Jeszcze w sprawie roli biegtego..., op. cit., s. 72.
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elastycznego, dwukierunkowego wspotdziatania uczestnikéw procesu opi-
niowania. Niektorzy w postulowanej aktywnosci biegtego dopatrujg sie
stronniczego wspomagania zleceniodawcy w jego wysitkach oskarzyciel-
skich. Moim zdaniem nie majg racji. Na poparcie niniejszego pogladu zau-
waze, ze nawigzuje on i kultywuje znakomite tradycje eksperckie. Na przy-
ktad, Leon Blumenstok-Halban (zmart w 1897 r.) nie wahat sie ,wczuwac
w sprawe, (...) wychodzi¢ naprzeciw pytaniom sledczych, wkomponowywac
swe czynnosci w ich czynno$ci przez co tworzyly jedng cato$¢™4, rokujgca
sprawiedliwe wyrokowanie. Bez ogrodek jeszcze w miedzywojniu pisat row-
niez Bolestaw Popielski, ze biegly powinien udzielaé prawnikowi wskazowek,
co konkretnie trzeba by zbadacé*®. Wreszcie, Jan S. Olbrycht radzit, ze
stwierdzajgc brak w aktach sprawy odpowiednich ,materiatow, biegly ma
prawo sktadania wnioskéw o ich zebranie przez organa wymiaru sprawiedli-
wosci, tacznie z wnioskiem o przestuchanie oséb, ktérych zeznania mogag
dostarczy¢ wiadomosci potrzebnych biegtemu do wydania opinii. (...) Dysku-
sja nad materiatem dowodowym, precyzowanie pytan i odpowiedzi odstania-
ja przed organami wymiaru sprawiedliwosci nierzadko nowe widoki (...) i kie-
runek dalszych czynnosci” itd.*6. Tak wiec, wybitni znawcy wyobrazali sobie
relacje z prawnikami jako tygiel pulsujgcy pomystami, biezgcg wymiang in-
formaciji, statg dbatos¢ o prawde.

Skoro odcinamy sie od wszystkowiedzgcych, to bez przerwy trzeba przy-
pominac, ze jedynie roztropng metodg przyblizania opinii biegtego do praw-
dziwych sformutowan jest wyzej wzmiankowane odwzajemnianie sie watpli-
wosciami bez wzgledu na to, czy potrafimy je rozwiktaé w sposéb oczekiwa-
ny. Zaraz nalezy tez podkresli¢, ze snu o odpowiedziach stanowczych nie
powinny zakitécac opinie operujgce rozmaitymi stopniami pewnosci. Wszak
problem polega najczesciej na umiejetnosci sui generis wpasowania (z nale-
zytym zrozumieniem rzeczy), niestanowczego stwierdzenia eksperta w cato-
ksztalt ustalen faktycznych (art. 7 k.p.k.).

Po pigte, kazda wizja biegtego powinna zaciekawia¢ prokuratora prowa-
dzacego (nadzorujgcego) postepowanie przygotowawcze, poniewaz, jesli
zostanie zrozumiana, moze sie stawac przystowiowym Swiatetkiem w ciem-
nym tunelu. Czytelnym refleksem niekohczgcego sie problemu zdaje sie by¢
parafraza wykfadu — apelu uniwersyteckiego historyka, Antoniego Podrazy:
.Prawnicy, pamietajcie: wazne jest nie tylko to, co o badanym wydarzeniu
kryminalnym modwig jego uczestnicy (sprawca, pokrzywdzony, swiadek).
Wazniejszym bywa to, co méwi samo wydarzenie. Obyscie je tylko zrozu-

4 J.Widacki, Stulecie krakowskich detektywéw, Warszawa 1987, s. 43, 50 i 87.

4 B. Popielski, W sprawie przesytania dowodéw rzeczowych do badan sgdowolekarskich,
Gtos Sgdownictwa 1937, nr 6,

46 J.S.Olbrycht, Medycyna sgdowa w procesie karnym, Warszawa 1964, s. 21i 3.
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mieli"¥’. Rzeczywiscie, sek zawsze w przymusie ogarniecia tego, co — we-
dtug opinii eksperta — znaczy ,ciezko zrozumiata mowa” zwtok ludzkich, do-
mniemanego narzedzia zbrodni, rozmazane plamy krwi itd., itd. Dlatego wy-
sitki eksperta i jego, choéby tylko prawdopodobne, opinie nalezy wspieraé
i Z rozeznaniem sensu analizowac, aby czyn przestepcy i on sam przestat
by¢ tabu.

Po széste, czyli ostatnie, ale bynajmniej nie najmniej wazne. Przeciwnie,
chodzi mi o uobecnienie w procesie opiniowania wartosci zapomnianej lub
niedocenianej, to jest odpowiedzialnosci. Odpowiedzialno$¢ to moralny i/lub
prawny obowigzek odpowiadania za swoje czyny i ponoszenia za nie real-
nych, odczuwalnych konsekwencji. Kto spetnia czyn, jak np. zarzadzenie
ekspertyzy, w etycznym kontekscie chyba nigdy nieobojetne, ten bez ocig-
gania powinien wzig¢ na siebie wine za ewentualne nieprawosci czy za za-
przepaszczenie jej szans. R. Ingarden stusznie zauwazyl, ze mozna dziatac,
wcale nie troszczac sie, ze sie jest lub mozna by¢ odpowiedzialnym za dang
aktywnos$é/pasywnos$c*®. W zwigzku z niniejszymi deliberacjami o stabo-
Sciach procesu pozyskiwania opinii jego wspotuczestnikom trzeba by kon-
sekwentnie uzmystawiac, ze juz samo przekraczanie witasnych kompetencji
zawodowych jest moralnie naganne i zastuguje na potepienie, choéby w po-
stepowaniu dyscyplinarnym (Barbara Skarga).

Inkryminowane przewinienia mogg sie uzewnetrznia¢ w zlecaniu eksper-
tyzy i/lub udawaniu swobodnej oceny (art. 7 k.p.k.) w sytuacji, gdy se-
dzia/prokurator realizujgcy te zadania ma zaledwie kruchg, a niekiedy nie
ma ani krzty wiedzy pomostowej. Nieco inng rzeczg jest zdolnos¢ do pono-
szenia (brania na siebie) odpowiedzialnosci za wybor biegtego (art. 193),
poziom postanowienia (art. 194), jako$¢ i kompletnos¢ materiatow uprzy-
stepnianych znawcy oraz za uruchomienie i kontynuowanie wspodlnie z nim
partnerskiej wspotpracy. Z catg mocag trzeba stwierdzi¢, ze wspomniang
zdolnos¢ posiada tylko ten zleceniodawca (i odpowiednio — zleceniobiorca),
ktéry rozumie, co i dlaczego robi, doktadnie, z jakich racji dang opinie mo-
zel/powinien przyja¢ lub zakwestionowac.

Z zasad elementarnej przyzwoitosci niedwuznacznie wynika, ze nie ucho-
dzi imanie sie zajec, ktorych sensu sie nie pojmuje. Gdyby zatem obowigzywat
Kodeks honorowy Boziewicza, za powrotem ktérego (nie bez waznych powo-
dow) tesknita prof. B. Skarga, niejeden prawnik oraz niejeden biegty byiby

47 Cytat zaczerpngtem ze wspomnieniowej, nasyconej wieloma wybornymi sentencjami ksigzki
S. Grodziskiego, Klio, corka Mnemosyne, kelnerka z ,Kopciuszka”, Krakéw 2014,
s. 147.

“8R. Ingarden, wypowiedz w ,Przegladzie Kulturalnym” z dnia 30 listopada 1961 r.;
S.Skorupka, H. Auderska, Z. tempicka (red.), Maly stownik jezyka polskiego, War-
szawa 1968, s. 490.
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zmuszony do powaznego zastanowienia nad konsekwencjami niedopasowa-
nia wiasnych kwalifikacji do potrzeb wykonywanego zawodu (zajecia).

IV. Zamiast zwyczajowego podsumowania bedzie tylko kilka stow.
Wszystko, a moze prawie wszystko zdaje sie Swiadczy¢, ze w opiniowaniu
zto jest najczesciej pochodng majgcej szereg twarzy niekompetencji zlece-
niodawcy i/lub zleceniobiorcy. Byloby wprost pieknie, gdyby obaj mieli cha-
rakter i marzenia. | w ciggu catego zycia zawodowego zechcieli — do czego
przekonuje zyciowa droga $wiatowej klasy Uczonego lekarza, prof. Stani-
stawa Konturka — z catych sit dazy¢ do tego, aby niemozliwe ustalenie praw-
dy o badanym zdarzeniu zamieniato sie na mozliwe*°,

Defective expert opinions in criminal
proceedings

Abstract

This paper presents a polemical review of the paper by S. Pawelec. Un-
like S. Pawelec, the author hereof proves that the lack of a law on experts
does not itself constitute a real reason for which the quality of expert opin-
ions sometimes significantly diverges from what is needed by justice. Errors
in expert opinions are due to a range of factors, major of them being human
ones. Other factors include: low engagement levels for efforts to reveal the
truth, which result from insufficient awareness of fundamentals of bridging
disciplines, and insufficient ingenuity and energy in contacts with experts.
The relevant improvement is need and possible provided that several pre-
conditions are met, such as: relations between an authority conducting pro-
ceedings at law and an expert should be as between partners; partnership-
based relations may be created when a commissioning party and author of
an expert opinion are mature, show integrity, selflessness, and mutual
recognition of other party’s autonomy of thought, and trust each other; part-
nership-based collaboration is driven by receptiveness, listening skills, and
ability to gain perspective of the other party; partnership—based collaboration
is realized through spontaneous flow of information, views, and conclusions
between a lawyer and an expert, and vice versa. Overall, collaboration is
particularly satisfactory as long as it is fueled by unshaken optimism “to turn
the impossible into the possible”.

49 polityka 2014, nr 23, s. 74, w materiale o Kandydacie na Nobla.
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Uprawnienia strazy ochrony kolei w sprawach
0 wykroczenia

Streszczenie

W artykule omoéwione zostaty nie tylko uprawnienia strazy ochrony kolei
w postepowaniu w sprawach o wykroczenia, ale rowniez wykroczenia
z art. 54 k.w. w zwigzku z rozporzgdzeniem z dnia 23 listopada 2004 r.
W sprawie przepisow porzadkowych obowigzujgcych na obszarze kolejo-
wym, w pociggach i innych pojazdach kolejowych, za ktére funkcjonariusze
tej formacji zostali uprawnieni do nakfadania grzywny w drodze mandatu
karnego. Szczegdlnie opis niektorych tych wykroczen budzi szereg watpli-
wosci co do celowosci ich istnienia, skoro identyczne lub bardzo podobne
wykroczenia funkcjonujg juz w Kodeksie wykroczen lub w innych ustawach.

Jednym z organdw, ktory jest uprawniony do prowadzenia postepowania
w sprawach o wykroczenia, w tym rowniez postepowania mandatowego, jest
straz ochrony kolei. Wynika to wprost z tresci przepiséw art. 60 ust. 2 punkty
4 i5 ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym (Dz. U. z 2013 r.,
poz. 1594 z pdzn. zm.), ktére stanowig, ze wykonujgc swoje zadania, funk-
cjonariusz strazy ochrony kolei ma prawo m.in. do naktadania grzywien
w drodze mandatu karnego, a takze do prowadzenia czynnosci wyjasniaja-
cych, wystepowania do sgdu z wnioskiem o ukaranie, oskarzania przed sg-
dem i wnoszenia srodkow odwotawczych w trybie okreslonym w Kodeksie
postepowania w sprawach o wykroczenia. Na wstepie nalezy przypomniec,
ze straz ochrony kolei nie jest organem panstwowym. Podstawe jej powota-
nia (obligatoryjnego) stanowi art. 59 ust. 1 i 2 wskazanej wczesniej ustawy.
Dokonuje tego zarzadca lub kilku zarzadcow infrastruktury kolejowej,
w uzgodnieniu z ministrem wtasciwym do spraw transportu i w porozumieniu
z ministrem wiasciwym do spraw wewnetrznych. Faktycznie zgoda taka zo-
stata udzielona decyzjg Ministra Infrastruktury z dnia 30 czerwca 2004 r.,
nr TK-4-44-28/04, i na jej podstawie, zarzgdzeniem nr 10 z dnia 1 lipca 2004 r.,
Zarzad PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. utworzyt straz ochrony kolei. Nie
ulega watpliwo$ci, ze okreslony ustawowo zakres zadan strazy ochrony ko-
lei znaczaco wykracza poza ochrone przedsiebiorcy PKP Polskie Linie Kole-
jowe S.A. Z uwagi na to, w odroznieniu od wewnetrznych stuzb ochrony,
powotywanych przez przedsigbiorcéw na podstawie art. 8 ust. 2 ustawy
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z dnia z dnia 22 sierpnia 1997 r. o ochronie 0s6b i mienia (Dz. U. z 2005 r.,
Nr 145, poz. 1221 z p6zn. zm.), do podjecia dziatalnosci przez straz ochrony
kolei nie jest konieczne uzyskanie koncesjit. Kompetencje strazy ochrony
kolei obejmujg kontrole przestrzegania przepisow porzadkowych na obsza-
rze kolejowym, w pociggach i innych pojazdach kolejowych, ochrone zycia
i zdrowia ludzi oraz mienia na obszarze kolejowym, w pociggach i innych
pojazdach kolejowych. Przepisy porzgdkowe okreslone zostaty w rozporza-
dzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 23 listopada 2004 r. w sprawie przepi-
sow porzgdkowych obowigzujgcych na obszarze kolejowym, w pociggach
i innych pojazdach kolejowych (Dz. U. Nr 264, poz. 2637 z p6zn. zm.). Za-
pewnienie przez straz ochrony kolei porzgdku i ochrony zycia, zdrowia ludzi
i mienia dotyczy wylgcznie obszaru kolejowego, pociggéw i innych pojazdéw
kolejowych. Natomiast straz nie jest zobligowana do zapewnienia bezpie-
czenstwa publicznego. Zakres obowigzkéw strazy ochrony kolei wskazany
zostat ze wzgledu na dobra publiczne (zycie, zdrowie, mienie, porzadek),
ktére straz ma chroni¢ w okreslonych ustawowo miejscach. Przekazanie
tych kompetencji strazy bez watpienia stanowi przejaw prywatyzacji zadanh
z zakresu administracji bezpieczenstwa?. Zadania strazy ochrony kolei,
w mysl rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 14 lipca 2004 r.
w sprawie szczeg6towego zakresu dziatania oraz sposobu organizacji strazy
ochrony kolei (Dz. U. Nr 164, poz. 1718), wykonujg komendanci strazy
ochrony kolei przy pomocy podlegtych im komend strazy ochrony kolei. Na
czele tej struktury stoi komenda gtéwna strazy ochrony kolei, nizej za$ znaj-
dujg sie komendy regionalne oraz jednostki wykonawcze (posterunki).
Zgodnie z wymogami zawartymi w art. 59 ust. 4 ustawy o transporcie kole-
jowym, funkcjonariuszem strazy ochrony kolei moze by¢ osoba, ktéra spet-
nia fgcznie nastepujgce wymogi: posiada obywatelstwo polskie oraz petng
zdolnos¢ do czynnosci prawnych, a takze co najmniej wyksztatcenie srednie,
ma uregulowany stosunek do stuzby wojskowej, cieszy sie nienaganng opi-
nig, posiada zdolnos¢ fizyczng i psychiczng do stuzby w formacjach uzbro-
jonych, nie byta karana za przestepstwa umysine. Jednak nie kazdy funk-
cjonariusz uprawniony jest do naktadania grzywien w drodze mandatu kar-
nego za wykroczenia popetnione na obszarze kolejowym, w pociggach i in-
nych kolejowych pojazdach szynowych. Czynnosci te mogg wykonywac tyl-
ko ci funkcjonariusze, ktérzy posiadajg specjalne upowaznienie. Dokument
taki wydaje:

1 Por. wyrok Wojewaddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 4 grudnia 2009 r.,
sygn. Il SA/Wa 1222/09, LEX nr 583136; podobny poglad wyrazony zostat przez ten sam
Sad w wyroku z dnia 12 pazdziernika 2011 r., sygn. Il SA/Wa 1524/11, LEX nr 1086829.

2R. Stasikowski, Transport kolejowy. Analiza administracyjnoprawna, Warszawa 2013,
S. 144-145.
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1) funkcjonariuszom komendy strazy ochrony kolei — komendant strazy
ochrony kolei,

2) funkcjonariuszom oddziatéw okregowych strazy ochrony kolei — komen-
dant oddziatu okregowego strazy ochrony kolei,

3) funkcjonariuszom oddziatoéw rejonowych i placowek strazy ochrony kolei

— komendant oddziatu rejonowego strazy ochrony kolei.

Upowaznienie powinno zawiera¢ nastepujgce dane: date wydania i ter-
min waznosci, oznaczenie organu wydajgcego upowaznienie, powotanie
podstawy prawnej, imie i nazwisko, stanowisko stuzbowe upowaznionego
funkcjonariusza, numer legitymacji stuzbowej, okreslenie wykroczen, za kto-
re funkcjonariusz jest uprawniony do naktadania grzywien w drodze manda-
tu karnego, oraz obszaru, na ktérym upowaznienie jest wazne. Ponadto,
powinno by¢ podpisane przez organ, ktéry je wydat, oraz opatrzone jego
pieczecig®.

Z ogolnego okreslenia kompetencji strazy ochrony kolei zawartego
w art. 60 ust. 1 punkty 4 i 5 ustawy o transporcie kolejowym wynika, ze funk-
cjonariusze tej formacji sg upowaznieni nie tylko do naktadania grzywien, ale
réwniez przeprowadzania czynnosci wyjasniajgcych, wystepowania do sgdu
z wnioskiem o ukaranie, oskarzania przed sgdem i wnoszenia srodkéw od-
wotawczych w trybie okreslonym w Kodeksie postepowania w sprawach
o0 wykroczenia (tzn. apelacji i zazalen). Na wykonywanie tych ostatnich
czynnosci nie jest jednak wymagane specjalne upowaznienie, jak w przy-
padku naktadania grzywien, co oznacza, ze moze je wykonywaé¢ kazdy
funkcjonariusz strazy ochrony kolei.

Jezeli chodzi o postepowanie mandatowe — to pozornie — funkcjonariu-
sze strazy ochrony kolei mogg tylko w niewielkim zakresie stosowac ten ro-
dzaj postepowania, gdyz w wydanym na podstawie delegacji zawartej w art.
95 § 4 k.p.w. rozporzgdzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 31 marca 2003 r.
w sprawie okreslenia wykroczen, za ktére funkcjonariusze strazy ochrony
kolei sg uprawnieni do naktadania grzywien w drodze mandatu karnego,
oraz zasad i sposobu wydawania upowaznienh (Dz. U. Nr 62, poz. 564) majg
prawo czyni¢ to tylko wobec sprawcéw wykroczenia okreslonego w art. 54
k.w., i to jedynie popetnionego na obszarze kolejowym, w pociggach i innych
kolejowych pojazdach szynowych. Powotany art. 54 k.w. przewiduje kare
grzywny do 500 ztotych albo kare nagany dla sprawcow, ktérzy wykraczajg
przeciwko wydanym z upowaznienia ustawy przepisom porzgdkowym o za-
chowaniu sie w miejscach publicznych. Jest to typowy przepis blankietowy,
aczkolwiek Trybunat Konstytucyjny uznat, ze tego rodzaju ,blankiet’ jest

3 Takie wymogi wprowadza § 2 i 3 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 31 marca 2003 r.
w sprawie okreslenia wykroczen, za ktére funkcjonariusze strazy ochrony kolei sg uprawnieni
do naktadania grzywien w drodze mandatu karnego, oraz zasad i sposobu wydawania
uprawnien (Dz. U. Nr 62, poz. 564).
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zgodny z art. 42 ust. 1 Konstytucji RP w odniesieniu do przepiséw porzgd-

kowych wydanych przez organy stanowigce samorzadu terytorialnego®.

Warto zauwazy¢, ze odestanie zawarte w art. 54 k.w. odnosi sie wytgcznie

do ,przepiséw porzadkowych”. Na pewno nie jest to termin zbyt ostry i po-

wodujacy w praktyce pewne trudnosci interpretacyjne. O ile przepisy wyda-
wane przez organy stanowigce samorzadu terytorialnego czesto budzg wat-
pliwosci, czy rzeczywiscie dotyczg one porzadku w miejscach publicznych,
to w odniesieniu do kolei tego rodzaju zastrzezenh nie ma, gdyz ich doktadny
katalog zawarty jest w specjalnym akcie prawnym, ktory juz w tytule zawiera

okreslenie ,przepisy porzgdkowe™. Chodzi konkretnie o rozporzgdzenie Mi-

nistra Infrastruktury z dnia 23 listopada 2004 r. w sprawie przepisow porzad-

kowych obowigzujgcych na obszarze kolejowym, w pociagach i innych po-
jazdach szynowych (Dz. U. Nr 264, poz. 2637 z p6zn. zm.). Jest to akt
prawny wydany na podstawie upowaznienia ustawowego zawartego

w art. 59 ust. 8 ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym.

Wymienione w nim zakazy (w sumie jest ich 43) podzielone zostaty na trzy

kategorie. W pierwszej znalazty sie zakazy obowigzujgce na obszarze kole-

jowym, w pociggach i innych pojazdach kolejowych, ktére zabraniajg naste-
pujacych zachowan:

® niszczenia, uszkadzania lub czynienia niezdatnym do uzytku budynkdw,
budowli i urzgdzen kolejowych oraz pojazdéw kolejowych,

e naruszania stanu urzgdzeh sterujgcych, zabezpieczajgcych, sygnaliza-
cyjnych, ostrzegawczych i oswietleniowych oraz wywierania wptywu na
ich dziatanie, w szczegdlnosci przez ich uszkadzanie, manipulowanie ni-
mi i zmiane ich usytuowania,

e naruszania stanu sygnatow i wskaznikow oraz wywierania wptywu na ich
dziatanie, w szczegolnosci przez ich uszkadzanie, zmiane usytuowania
lub obrazu, a takze ich nasladowania przez ustawianie w poblizu toréow
kolejowych swiatet lub innych przedmiotéw imitujgcych takie znaki,

e postugiwania sie urzgdzeniami alarmowymi i awaryjnymi bez uzasadnienia,

e wchodzenia os6éb nieuprawnionych do obiektéw, miejsc, pomieszczen
i pojazdow kolejowych, do ktérych wstep jest zabroniony,

e manipulowania przez osoby nieuprawnione urzgdzeniami znajdujgcymi
sie w miejscach i pomieszczeniach, do ktérych dla osob nieupowaznio-
nych dostep jest zabroniony,

e zamalowywania elewacji budynkéw i budowli oraz pociggow i innych po-
jazdow kolejowych,

4 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 8 lipca 2003 r., sygn. P 10/02, OTK-A 2003, nr 6,
poz. 62.

5Zob. np. M. Bojarski, W. Radecki, Kodeks wykroczen. Komentarz, Warszawa 2006,
s. 360 373; B. Kurzep a, Kodeks wykroczen. Komentarz, Warszawa 2008, s. 226-227.
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e umieszczania i usuwania napisow, ogtoszen, reklam i rysunkéw bez zgo-
dy zarzadcy infrastruktury kolejowej lub przewoznika kolejowego,

e dokonywania czynnosci grozgcych wywofaniem pozaru, w szczegolnosci
wzniecania lub uzywania ognia, wypalania traw, wyrzucania niedopatkow,
palenia tytoniu w magazynach, sktadach, na rampach kolejowych i w ich
poblizu oraz w innych miejscach i pomieszczeniach, w ktérych obowigzu-
je taki zakaz podany do wiadomosci przez wywieszenie ogtoszenia lub
wynikajgcy z odrebnych przepisow,

e wnoszenia i przewozenia rzeczy zabronionych na podstawie odrebnych
przepisow,

e pozostawiania zwierzgt bez dozoru oraz wprowadzania lub wpuszczania
pséw bez kagancow i smyczy oraz bez aktualnego swiadectwa szczepienia,

e palenia tytoniu w miejscach, w ktérych jest to zabronione,
e wnoszenia i zazywania srodkéw odurzajgcych,

e sprzedazy, podawania i spozywania napojow alkoholowych w zakresie
okreslonym w odrebnych przepisach,

e Zebrania,

e urzadzania gier, o ktérych mowa w art. 2 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca
1992 r. o grach i zaktadach wzajemnych (Dz. U. z 2004 r., Nr 4, poz. 27),
bez wymaganego zezwolenia,

e Zzanieczyszczania i zasmiecania,

e prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, w tym prowadzenia akwizycji,
handlu lub innej dziatalnosci zarobkowej, bez zgody zarzadcy lub prze-
woznika kolejowego,

e przeprowadzania publicznych zbidrek ofiar bez zgody zarzadcy lub prze-
woznika kolejowego,

e zakiécania krzykiem, hatasem lub innym wybrykiem porzadku publiczne-
go lub spokoju 0s6b korzystajgcych z ustug kolei.

Wyjasni¢ nalezy, ze przez ,obszar kolejowy” nalezy rozumie¢ powierzch-
nie gruntu okreslong dziatkami ewidencyjnymi, na ktérej znajduje sie droga
kolejowa, budynki, budowle i urzadzenia przeznaczone do zarzadzania,
eksploataciji i utrzymania linii kolejowej oraz przewozu os6b i rzeczy (art. 4
pkt 8 ustawy o transporcie kolejowym). Termin ,pocigg” oznacza w tym kon-
tekscie sklad wagonow lub innych pojazdow kolejowych sprzegnietych
z czynnym pojazdem trakcyjnym lub pojazd trakcyjny osygnalizowany i przy-
gotowany do jazdy lub znajdujgcy sie w drodze®. Natomiast ,inny kolejowy

6 Definicja zawarta jest w § 8 ust. 1 rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 18 lipca 2005 r.,
w sprawie ogolnych warunkéw prowadzenia ruchu kolejowego i sygnalizacji (Dz. U. Nr 172,
poz. 1444 z pézn. zm.).
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pojazd szynowy” jest to dostosowany do poruszania sie na wtasnych kotach
po torach kolejowych, z napedem lub bez napedu, z wytgczeniem pociggu.
Przytoczne wyzej zakazy stanowig w duzej czesci opisy zabronionych za-
chowan zawartych w przepisach szczegodlnych Kodeksu wykroczeh. Przy-
ktadowo: niszczenie, uszkadzanie lub czynienie niezdatnym do uzytku bu-
dynkéw, budowli i urzadzen kolejowych oraz pojazdéw kolejowych (§ 1 pkt 1
rozporzadzenia) jest lex specialis w odniesieniu do art. 124 8 1 k.w. Czy jed-
nak do konca oba przepisy sg identyczne (wylgczajac inny przedmiot ochro-
ny)? Mozna mie¢ watpliwos¢, gdyz w art. 124 § 2 k.w. penalizuje sie takze
usitowanie, podzeganie i pomocnictwo do tego wykroczenia, zas w § 3 i 4
art. 124 k.w. wskazuje, ze sciganie nastepuje wytgcznie na zgdanie po-
krzywdzonego, a ponadto w stosunku do sprawcy mozna orzec obowigzek
zaptaty rownowartosci wyrzgdzonej szkody lub przywrécenia do stanu po-
przedniego. Za popetnienie tego wykroczenia grozi sprawcy kara aresztu,
ograniczenia wolnosci albo grzywny od 20 do 5000 zt. Z poréwnania tresci
obu wykroczen (tzn. art. 124 k.w. i 54 k.w. w zw. z § 1 pkt 1 rozporzadzenia)
nasuwa sie wniosek, ze przepisy § 2—4 art. 124 k.w. w stosunku do sprawcy
wykroczenia z art. 54 k.w. nie majg zastosowania. Trzeba mie¢ tez na uwa-
dze, ze w art. 124 § 1 k.w. okresla tzw. wykroczenie przepotowione, tzn. jesli
kwota szkody wyrzgdzonej przekroczy 1/4 minimalnego wynagrodzenia, to
mamy do czynienia juz nie z wykroczeniem, a z przestepstwem z art. 288
§ 1 k.k.”. Ow prog w roku 2014 r. wynosit 420 ztotych. Czy ma on zastoso-
wanie rowniez do wykroczen z art. 54 k.w. w zw. z § 1 pkt 1 rozporzadze-
nia? Odpowiedz wcale nie jest taka jednoznaczna, jak mogtoby sie na
pierwszy rzut oka wydawac. Otéz, czyn z art. 54 k.w. znajduje sie w rozdzia-
le zawierajgcym wykroczenia skierowane przeciwko porzgdkowi i spokojowi
publicznemu, za$ z art. 124 k.w. — przeciwko mieniu. Inny zatem jest rodza-
jowy przedmiot ochrony tych wykroczen. Wykfadnia logiczna prowadzi do
wniosku, ze w obu przypadkach trzeba stosowac¢ sie do granicy owych 420
ztotych. Jednak pojawia sie pytanie o sens wyodrebnienia wykroczenia z art.
54 k.w. w odniesieniu do niszczenia, uszkadzania lub czynienia niezdatnym
do uzytku budynkow, budowli i urzadzen kolejowych oraz pojazdow kolejo-
wych na obszarach kolejowych, skoro za tego rodzaju zachowania mozna
znacznie surowiej sprawcow ukara¢ na podstawie art. 124 § 1 k.k.w., a po-
nadto mozna ukara¢ takze sprawce usitowania podzegania czy tez pomoc-
nictwa do tego rodzaju wykroczenia oraz orzec obowigzek zapfaty rowno-

7 Sposéb okreslenia wysokosci minimalnego wynagrodzenia zawarty jest w ustawie z dnia
10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr 200, poz. 1679
z pézn. zm.). Natomiast konkretna kwota podawana jest corocznie przez Rade Ministrow.
W 2014 r. minimalne wynagrodzenie za prace wynosito 1680 ztotych, co wynika z rozporza-
dzenia Rady Ministréw z dnia 11 wrzesnia 2013 r. w sprawie wysokosci minimalnego wyna-
grodzenia za prace w 2014 r. (Dz. U. z 2013 r., poz. 1074).
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wartosci wyrzgdzonej szkody albo obowigzek przywrdcenia stanu poprzed-
niego. Pierwsze z wymienionych wykroczen jest przepisem szczegdlnym
w stosunku do drugiego, a wiec nalezy w takim przypadku stosowa¢ wykro-
czenie stypizowane w art. 54 k.w. Majgc na uwadze chociazby tylko czesto
publikowane doniesienia prasowe 0 niszczeniu obiektow kolejowych, przyje-
te i nadal obowigzujgce rozwigzanie w tym zakresie uzna¢ trzeba za pozba-
wione sensu. Mozna wiec postulowaé de lege ferenda, aby uchyli¢ przepis
8 1 pkt 1 rozporzgdzenia z dnia 23 listopada 2004 r. w sprawie przepisow
porzgdkowych obowigzujgcych na obszarze kolejowym, w pociggach i in-
nych pojazdach kolejowych, co spowoduje, ze do przypadkéw niszczenia
infrastruktury kolejowej zastosowanie mie¢ bedzie wytgcznie art. 124 k.w.

Watpliwosci nasuwajg sie tez przy poréwnaniu zakazu wyrazonego w 8 1
pkt 12 powotanego wczesniej rozporzadzenia zabraniajgcego palenia tytoniu
w miejscach, w ktérych jest to zabronione, do tresci przepisu wykroczenia
okreslonego w art. 13 ust. 2 ustawy z dnia 9 listopada 1995 r. o ochronie
zdrowia przed nastepstwami uzywania tytoniu i wyrobow tytoniowych (Dz. U.
z 1996 r., Nr 10, poz. 55 z pdzn. zm.). Generalny zakaz palenia tytoniu
w srodkach pasazerskiego transportu publicznego (a wiec i w pojazdach ko-
lejowych), w obiektach stuzgcych obstudze podréznych, na przystankach
komunikacji publicznej oraz w innych pomieszczeniach dostepnych do uzyt-
ku publicznego zawarty jest w art. 5 ust. 1 punkty 7, 8 i 11 wspomnianej
ustawy z dnia 9 listopada 1995 r. Wykroczenie z art. 54 w zw. z § 1 pkt 12
rozporzadzenia oraz z art. 13 ust. 2 ustawy przewidujg identyczng kare
grzywny do 500 zt. Dodatkowo jeszcze wobec sprawcy wykroczenia z art. 13
ust. 2 ustawy moze by¢ orzeczony — na podstawie jej art. 15 — $rodek karny
w postaci przepadku wyrobow tytoniowych stanowigcych przedmiot czynu
zabronionego, choc¢by nie stanowity one wiasnosci sprawcy. A skoro tak, to
niepotrzebne wydaje sie funkcjonowanie w obrocie prawnym réwnolegle
dwdch wykroczen, ktére penalizujg takie samo zachowanie.

Nie do konca zgodne z aktualnie obowigzujgcym prawem wydaje sie tez
by¢ wykroczenie okreslone w art. 54 k.w. w zw. z § 1 pkt 13 rozporzadzenia
polegajgce na wnoszeniu i zazywaniu Ssrodkow odurzajgcych na obszarze
kolejowym, w pociggach i innych pojazdach kolejowych. Uzyty w tych prze-
pisach termin ,wnoszenie” ttumaczy¢ nalezy jako niesienie czegos, umiesz-
czanie kogos lub co$. W omawianym kontek$cie chodzi o srodki odurzajgce.
Aby jednak co$ wnies¢, to najpierw to ,cos$” trzeba posiada¢. Nie mozna bo-
wiem wnosi¢ co$ (czegos), czego sie nie posiada. A skoro tak, to posiadanie
(nielegalne) s$rodkéw odurzajgcych stanowi przestepstwo stypizowane
w art. 62 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii
(Dz. U. 22012 r., poz. 124). Zakaz zawarty w § 1 pkt 13 rozporzgdzenia
z dnia 23 listopada 2004 r. stanowi koniunkcje dwdch wyrazen ,wnoszenia”
oraz ,zazywania”’, a zatem oba te elementy muszg byé spetnione tgcznie,
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aby zdanie byto prawdziwe. Oznacza to, ze ukara¢ sprawce za popetnione
przez niego wykroczenie z art. 54 k.w. w zw. z § 1 pkt 13 rozporzadzenia
mozna jedynie wtedy, gdy bedzie on nie tylko wnosit srodki odurzajgce do
obszaru kolejowego, do pociggu bgdz innego pojazdu kolejowego, ale musi
takze $rodki te zazywa¢ w podanych miejscach. Jesli natomiast bedzie tylko
wspomniane srodki wnosit, lecz nie bedzie ich zazywat — nie popetni wykro-
czenia z art. 54 k.w. ldentyczna sytuacja bedzie miata miejsce, jesli Srodki
odurzajgce zostang przez niego zazyte na obszarze kolejowym, w pociagu
lub innym pojezdzie kolejowym, ale zazywane s$rodki wniesie nie on, lecz
inna osoba lub — przyktadowo — beda one (tzn. te srodki) juz tam sie znaj-
dowac. Niezrozumiate jest tez ograniczenie zakazu z § 1 pkt 13 rozporzg-
dzenia jedynie do srodkéw odurzajagcych, a zupetne pominiecie substanciji
psychotropowych, skoro oba rodzaje tych substancji w podobny sposéb
dziatajg na o$rodkowy uktad nerwowy cztowieka i majg takie same negatyw-
ne skutki dla jego organizmu®. Przyktadowo, art. 8 ust. 1 ustawy z dnia
20 marca 2009 r. o bezpieczenstwie imprez masowych (Dz. U. z 2013 r.,
poz. 611) zakazuje wnoszenia na impreze masowg i posiadania srodkéw
odurzajgcych lub substancji psychotropowych. Wszystkie te uwagi prowadzg
do konkluzji, ze przepis § 1 pkt 13 rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury
Z dnia 23 listopada 2004 r. w sprawie przepisow porzgdkowych obowigzujg-
cych na obszarze kolejowym, w pociggach i innych pojazdach szynowych
powinien zosta¢ uchylony, a powstatg w ten sposéb luke wypetni (juz wypet-
nia) przestepstwo opisane w art. 62 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii.
Sprawa komplikuje sie jeszcze bardziej w przypadku wykroczenia
z art. 54 k.w. w zw. z § 1 pkt 14 rozporzadzenia, penalizujgcego zachowanie
polegajgce na ztamaniu zakazu sprzedazy, podawania i spozywania napo-
jow alkoholowych w zakresie okreslonym w odrebnych przepisach. Owe ,0d-
rebne przepisy” to ustawa z dnia z dnia 26 pazdziernika 1982 r. o wychowa-
niu w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi (Dz. U. z 2012 r.,
poz. 1356 z pézn. zm.), a konkretnie jej art. 14 ust. 1 pkt 4, zabraniajgcy
sprzedazy, podawania i spozywania napojow alkoholowych w $rodkach
i obiektach komunikacji publicznej, z wyjgtkiem wagondéw restauracyjnych
i bufetéw w pociggach, w ktérych dopuszcza sie sprzedaz, podawanie i spo-
zywanie napojéw alkoholowych do 4,5% zawartosci alkoholu oraz piwa. Po-
jecie ,srodek i obiekt komunikacji publicznej” bez watpienia obejmuje pociggi
i inne pojazdy kolejowe oraz obszar kolejowy. Ponadto, Minister Komunikacji
wydat w dniu 7 maja 1983 r. rozporzgdzenie w sprawie zasad i warunkéw
sprzedazy, podawania i spozywania napojow alkoholowych w pociggach
i samolotach komunikacji miedzynarodowej oraz w miedzynarodowych por-

8W. Kotowski, B. Kurzepa, A. Wazny, Ustawa o przeciwdziataniu narkomanii. Komen-
tarz, Warszawa 2013, s. 42.
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tach lotniczych (Dz. U. Nr 25, poz. 120 z pézn. zm.), w ktérym zezwolit na

sprzedaz, podawanie i spozywanie w pociggach komunikacji miedzynaro-

dowej:

1) napojow alkoholowych przy stolikach w wagonach restauracyjnych; napo-
je zawierajgce wiecej niz 18% alkoholu moga by¢ podawane tylko do po-
sitkow,

2) napojow z zawartoscig do 4,5% alkoholu podréznym w wagonach sypial-
nych i z miejscami do lezenia.

Sprzedaz lub podawanie napojéw alkoholowych w wypadkach, kiedy jest
to zabronione, stanowi przestepstwo z art. 43 ust. 1 ustawy wychowaniu
w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi, za ktére grozi sprawcy
grzywna oraz srodek karny w postaci przepadku napojéw alkoholowych,
a takze zakaz prowadzenia dziatalnosci gospodarczej polegajacej na sprze-
dazy lub podawaniu napojéw alkoholowych. Z kolei, spozywanie napojow
alkoholowych wbrew zakazowi wyrazonemu w art. 14 ust. 1 pkt 4 ustawy
wypetnia znamiona wykroczenia z art. 43! ust. 1 wspomnianej ustawy, za
ktére mozna orzec kare grzywny w rozmiarze od 20 do 5000 ztotych. Z mocy
ust. 2 tego artykutu istnieje mozliwos¢ ukarania za usitowanie wykroczenia.
Sad moze ponadto orzec wobec sprawy wykroczenia z art. 411 ust. 1 ustawy
srodek karny w postaci przepadku napojow alkoholowych, chociazby nie by-
ty one wtasnoscig sprawcy (art. 411 ust. 3 ustawy). Dwa rodzaje zachowan
wymienionych w § 1 pkt 14 powotywanego rozporzgdzenia sg okreslone ja-
ko przestepstwo, a jedno jako wykroczenie w ustawie o wychowaniu
w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi i w petni pokrywajg sie z wy-
kroczeniem z art. 54 w zw. z § 1 pkt 14 rozporzgdzenia. Konsekwencje ich
popetnienia w Swietle wspomnianej ustawy sg nieporéwnywalnie surowsze
od okreslonych w art. 54 k.w. Rozne traktowanie sprawcow takich samych
czynéw, z ktérych jedne popetnione sg na obszarze kolejowym lub w pojaz-
dach kolejowych, a inne poza tym obszarem i pojazdami, stanowi narusze-
nie zasady rownosci wobec prawa okreslonej w art. 32 ust. 1 Konstytucji RP.

Podobne zastrzezenia dotyczg wykroczenia z art. 54 kw. w zw. z § 1
pkt 15 rozporzgdzenia polegajgcego na zebraniu na obszarach kolejowych,
w pociggach i innych pojazdach kolejowych. Nieomal identyczne wykrocze-
nie zawarte jest w art. 58 § 1 k.w. z tg roznica, ze proceder ten uprawiany
jest w miejscu publicznym. Obszar kolejowy i pojazdy kolejowe to takze pra-
wie w kazdym przypadku miejsce publiczne (w przeciwnym razie nie bytoby
sensu uprawiac zebractwa), a zatem zakresy przedmiotowe obu wykroczen
z natury rzeczy sie pokrywaja. Nie sg natomiast tozsame sankcje przewi-
dziane w tych przepisach. W pierwszym bowiem jest to jedynie grzywna
w rozmiarze od 20 do 500 zt, w drugim natomiast (tzn. art. 58 § 1 k.w.) kara
ograniczenia wolnosci, grzywna od 20 do 1500 zt albo kara nagany. W Swie-
tle tego poréwnania trudno jest znalez¢ racjonalne uzasadnienie dla innego
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traktowania sprawcéw wykroczenia o takich samych znamionach. Na pewno
czynnikiem roznicujgcym nie moze by¢ spoteczna szkodliwosé czynéw. Wo-
bec tego i w tym przypadku doszto do naruszenia art. 32 ust. 1 Konstytucji RP.

Artykut 54 k.w. w zw. z § 1 pkt 16 rozporzgdzenia penalizuje zachowanie
polegajgce na urzgdzaniu na obszarze kolejowym, w pociggach i innych po-
jazdach kolejowych gier, o ktérych mowa jest w art. 2 ust. 1 ustawy z dnia
29 lipca 1992 r. o grach i zaktadach wzajemnych (Dz. U. z 2004 r., Nr 4,
poz. 27), bez wymaganego zezwolenia. Powotany przepis stanowi, ze grami
losowymi sg gry o wygrane pieniezne lub rzeczowe, ktérych wynik w szcze-
golnosci zalezy od przypadku, a warunki gry okresla regulamin, zaliczajgc
do nich: gry liczbowe, loterie pieniezne, gre telebingo, gry cylindryczne, gry
w karty black jack, poker, baccarat; gry w kosci; gre w bingo pieniezne, gre
w bingo fantowe, loterie fantowe, loterie promocyjne, loterie audioteksowe.
Rzecz jasna na kazdy rodzaj gry trzeba posiadaé wymagane prawem ze-
zwolenie. Brak takiego zezwolenia stanowi przestepstwo okreslone
w art. 107 § 1 k.k.s., zagrozone karg grzywny do 720 stawek dziennych albo
karg pozbawienia wolnosci do lat 3, albo obu tym karom tgcznie. Co prawda,
przepis ten nie okresla miejsca, gdzie urzadzanie gier bez wymaganego ze-
zwolenia jest zakazane, ale na pewno bedzie nim tez obszar kolejowy, po-
cigg czy tez inny pojazd kolejowy. A skoro tak, to dlaczego osoba nielegalnie
urzgdzajgca tam gry losowe ma by¢ ukarana jedynie karg grzywny do 500 zt
za wykroczenie, a osoba czynigca to samo poza terenem i pojazdem kole-
jowym — karami za popetnione przestepstwo skarbowe? Takze i w tym przy-
padku mamy do czynienia z naruszeniem konstytucyjnej zasady réwnego
traktowania.

Z kolei wykroczenie okreslone w art. 54 k.w. w zw. z § 1 pkt 20 rozporza-
dzenia prawie catkowicie powiela tres¢ wykroczenia z art. 51 § 1 kw., z tg
jedynie roznicg, ze dodano znamie ,0s0b korzystajgcych z ustug kolei”
i ograniczono zasieg terytorialny do obszaru kolejowego, pociggu i innych
pojazdéw kolejowych. Roznica jest natomiast w zagrozeniu karg, ktorg
w przypadku art. 51 § 1 k.w. mozna orzec w postaci aresztu od 5 do 30 dni
lub grzywny do 5000 zt. Dodatkowo, w jego 8§ 3 przewidziano odpowiedzial-
no$¢ za podzeganie i pomocnictwo. Niewatpliwie wymieniony w rozporza-
dzeniu obszar kolejowy, pociag czy tez inny pojazd kolejowy sg miejscami
publicznymi i nie ma zadnego racjonalnego powodu, aby tagodniej traktowaé
osoby zakiécajgce spokoj lub porzadek publiczny na tym obszarze niz na
pozostatym (tzn. niebedgcym obszarem kolejowym, pociggiem lub innym
pojazdem kolejowym). Przepis § 1 pkt 20 rozporzadzenia zaweza krag
sprawcow jedynie do os6b korzystajacych z ustug kolei. W praktyce moze
sie zdarzy¢ np., ze dwie osoby przebywajgce razem na obszarze kolejowym
beda odpowiadaty za zaktdcanie krzykiem porzadku lub spokoju publicznego
na podstawie innych przepiséw, gdyz jedna z tych oséb wykupita bilet na
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przejazd pociggiem (,korzysta z ustug kolei”) i jej zachowanie wyczerpie
znamiona wykroczenia z art. 54 k.w. w zw. z § 1 pkt 20 rozporzadzenia, na-
tomiast druga osoba — odprowadzajgca do pociggu (czyli ,niekorzystajgca
z ustug kolei”) — swoim zachowaniem naruszy przepis art. 51 § 1 k.w. Taka
sytuacja tez stanowi naruszenie art. 32 ust. 1 Konstytucji RP.

Kolejne jedenascie mozliwych odmian wykroczenia z art. 54 k.w. zawiera
8 2 punkty 1-11 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 23 listopada
2004 r. w sprawie przepiséw porzgdkowych obowigzujgcych na obszarze
kolejowym, w pociggach i innych pojazdach kolejowych (Dz. U. Nr 264,
poz. 2637 z p6zn. zm.). Jednak mogg by¢ one popetnione — co wynika z ich
istoty — wylgcznie na obszarze kolejowym. Majg one forme zakazu:

e wstepu i przebywania osob nieuprawnionych na torowiskach, nasypach,
wiaduktach, mostach, w wykopach i w tunelach kolejowych,

e przechodzenia pod wagonami i miedzy wagonami,

e przechodzenia i przejezdzania przez tory w miejscach do tego niewyzna-
czonych,

e tarasowania torow i torowisk, drég ewakuacyjnych oraz przejs¢ dla pie-
szych,

e obrzucania kamieniami lub innymi przedmiotami pociggéw lub innych po-
jazdow kolejowych oraz ustawiania przeszkéd na torach,

e pozostawiania na przejazdach, przejsciach i torach zwierzat, pojazdéw
lub innych rzeczy,

e przechodzenia i przejezdzania oraz przepedzania zwierzat przez prze-

Jazdy lub przejscia, gdy,
zbliza sie pocigg lub inny pojazd kolejowy, a przejazdy lub przejscia
nie sg zabezpieczone urzgdzeniami, o ktérych mowa w lit. b i c,

— zapory sg zamkniete, zamykanie ich zostato rozpoczete lub otwarcie
niezakonczone,

— zblizanie sie pociggu lub innego pojazdu kolejowego zapowiada sy-
gnalizacja Swietlna lub akustyczna,

— zatrzymanie nakazuje sygnat dawany przez pracownika zarzadcy lub
przewoznika kolejowego,

e wprowadzania na perony, do holow, poczekalni, tuneldw i przejs¢ miedzy
peronami oraz w poblizu torow nieprzeznaczonych do przewozu kolejg
motorowerdw, motocykli lub innych pojazdéw, z wyjatkiem roweréw, woz-
koéw inwalidzkich i dzieciecych,

e jazdy rowerami, motorowerami, motocyklami lub innymi pojazdami oraz
poruszania sie na wrotkach i rolkach po peronach, w holach, poczekal-
niach dworcowych, w tunelach, w przejsciach miedzy peronami oraz
w poblizu toréw, w odlegto$ci mniejszej niz 3 metry od skrajnej szyny,
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e samowolnego zajmowania placow oraz samowolnego skfadowania lub
wytadowywania na nich przesytek i innych rzeczy,

e zwotywania i urzgdzania zgromadzen bez zgody zarzadcy lub przewozni-

ka kolejowego.

Naruszenie ktoregokolwiek z tych zakazow stanowi wykroczenie z art. 54
k.w. Pewna niejasnos¢ moze powsta¢c w przypadku czynu z art. 54 k.w.
w zw. z § 2 pkt 5 rozporzgdzenia, a mianowicie polegajgcego na obrzucaniu
kamieniami lub innymi przedmiotami pociggéw lub innych pojazdéw kolejo-
wych lub ustawianie przeszkéd na torach. Podobne zachowanie opisane jest
w art. 76 k.w., tzn. rzucanie kamieniami lub innymi przedmiotami w pojazd
mechaniczny bedacy w ruchu. Na pewno kazdy pocigg lub inny pojazd kole-
jowy jest pojazdem mechanicznym. Jedynie § 2 pkt 5 rozporzadzenia rozsze-
rza penalizacje na pojazdy niebedace w ruchu. Zagrozenie przewidziane
w art. 76 k.w. jest znacznie surowsze niz w art. 54 k.w. gdyz wobec sprawcy
takiego czynu mozna alternatywnie wymierzy¢ kare aresztu, ograniczenia
wolnosci albo grzywne do 5000 zt. Z poréwnania zakresow obu tych przepi-
sOw wynika, ze jesli pociag lub inny pojazd kolejowy nie bedzie w ruchu, to
W opisanej sytuacji zastosowanie ma tylko art. 54 k.w., a jesli bedzie w ruchu
— to zachowanie sprawcy nalezy oceni¢ jako zbieg wykroczen z art. 54 w zw.
Z § 2 pkt 5 rozporzadzenia oraz 76 k.w. i na podstawie art. 9 § 1 k.w. wymie-
rzy¢ kare na podstawie tego ostatniego przepisu. Rzecz jasna nie moze tego
uczyni¢ funkcjonariusz strazy ochrony kolei w trybie postepowania manda-
towego, gdyz przekracza to jego kompetencje okreslone w § 1 rozporzadze-
nia Ministra Infrastruktury z dnia 31 marca 2003 r. w sprawie okreslenia wy-
kroczen, za ktore funkcjonariusze strazy ochrony kolei sg uprawnieni do na-
ktadania grzywien w drodze mandatu karnego, oraz zasad i sposobu wyda-
wania uprawnien (Dz. U. Nr 62, poz. 564).

Trzecig grupe zachowan, ktore sg zabronione — tym razem w pociggach
i innych pojazdach kolejowych — okresla § 3 punkty 1-12 rozporzadzenia
z dnia 23 listopada 2004 r. w sprawie przepisow porzadkowych obowigzuja-
cych na obszarze kolejowym, w pociggach i innych pojazdach kolejowych.
Majg one postac zakazu:

1) przejazdu osdb nieuprawnionych pociggiem towarowym lub innym po-
jazdem kolejowym nieprzeznaczonym dla podréznych,

2) wchodzenia bez zgody przewoznika kolejowego do pociggow i wago-
now niedostepnych dla ogo6tu podréznych, a w szczegolnosci do pocig-
gow nadzwyczajnych, wagonow stuzbowych oraz do wagonoéw na to-
rach postojowych,

3) wchodzenia os6b nieuprawnionych do kabin sterowniczych pojazdéw
kolejowych oraz uruchamiania tych pojazdéw,

4) nieuzasadnionego unieruchamiania Ilub zatrzymywania pociggu,
w szczegolnosci przy uzyciu hamulca awaryjnego,
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5) wsiadania i wysiadania po sygnale odjazdu, podczas jazdy, z niewta-
Sciwej strony oraz w miejscach do tego nieprzeznaczonych,

6) zajmowania miejsc w wagonie przed podstawieniem pociggu lub wago-
nu na tor przy peronie odjazdowym,

7) wyrzucania przedmiotéw na zewnatrz,

8) dokonywania zmian oznaczen wagonéw lub pomieszczen w wagonach,

9) umieszczania na miejscach do siedzenia, lezenia lub spania nég
w obuwiu, zwierzagt lub przedmiotdéw mogacych uszkodzi¢ lub zanieczy-
Scic¢ te miejsca,

10) podczas jazdy:

a) wychylania sie z okien,

b) otwierania zewnetrznych drzwi wagonow,

¢) zatrzymywania sie na pomostach miedzy wagonami,

d) przechodzenia z jednego wagonu do drugiego, gdy wagony nie sg
potgczone ze sobg przejsciami ochronnymi,

€) przebywania na stopniach wagonu,

11) korzystania z toalet, gdy o takim zakazie informuje odpowiednie ogto-
szenie, w szczegoblnosci podczas postoju pociggu na stacjach i przy-
stankach,

12) pozostawania przez podréznych w wagonach po przybyciu pociggu do
stacji koncowe;.

I w tym przypadku niezastosowanie sie do ktéregokolwiek z tych zakazdw

stanowi wykroczenie z art. 54 k.w. Zakazy te sg bezposrednio zwigzane

Z bezpieczenstwem w pociggach i innych pojazdach kolejowych.

Przy tej okazji warto jeszcze zwrdcic uwage na przepis art. 65 ust. 3
ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym, ktory statuuje wy-
kroczenie polegajgce na wykraczaniu przeciwko nakazom lub zakazom za-
wartym w przepisach porzadkowych obowigzujgcych na obszarze kolejo-
wym oraz w pociggach i innych pojazdach kolejowych wydanych na podsta-
wie art. 59 ust. 8 wspomnianej ustawy. Chodzi tutaj o wczesniej omawiane
rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 23 listopada 2004 r. w sprawie
przepiséw porzgdkowych obowigzujgcych na obszarze kolejowym, w pocia-
gach i innych pojazdach kolejowych. Wykroczenie z art. 65 ust. 3 ustawy
zagrozone jest karg grzywny od 20 do 5000 zt. Prawie identyczne wykro-
czenie okreslone jest w art. 54 k.w., ktore takze odsyta do przepiséw po-
rzgdkowych o zachowaniu sie w miejscach publicznych, a wiec i do norm
zawartych we wspomnianym rozporzgdzeniu. Bez watpienia obszar kolejo-
wy, pocigg lub inny pojazd kolejowy sg z reguty dostepne legalnie dla szer-
szego kregu oséb, a wiec stanowig ,miejsce publiczne” w rozumieniu art. 54
k.w. W zwigzku z tym, ze zakresy obu wymienionych wykroczen pokrywajg
sie, trudno jest dopatrze¢ sie sensu istnienia dwoch identycznych wykro-
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czen, z ktérych jedno (tzn. okreslone w art. 54 k.w.) jest zagrozone karg
dziesieciokrotnie nizszg niz drugie (tzn. z art. 65 ust. 3 ustawy)°.

Jak juz wspomniano wczesniej, w stosunku do sprawcéw wszystkich
wymienionych wyzej wykroczen z art. 54 k.w. funkcjonariusze strazy ochrony
kolei posiadajg uprawnienie do ukarania ich mandatem w wysokosci od
20 do 500 zt. O dziwo — z niezrozumiatych przyczyn — nie posiadajg oni ta-
kiego uprawnienia w stosunku do popetniajacych wykroczenie z art. 65
ust. 3 ustawy o transporcie kolejowym. Szczegdétowe zasady dotyczgce po-
stepowania mandatowego zawarte sg w rozdziale 17 Kodeksu postepowa-
nia w sprawach o wykroczenia (art. 95—-102) oraz w rozporzadzeniu Prezesa
Rady Ministréw z dnia 22 lutego 2002 r. w sprawie nakfadania grzywien
w drodze mandatu karnego (Dz. U. Nr 20, poz. 201 z p6zn. zm.).

Trzeba jednak pamieta¢, ze oprocz postepowania mandatowego istniejg
jeszcze inne rodzaje postepowan w sprawach o wykroczenia, tzn. postepo-
wanie zwyczajne, przyspieszone i nakazowe (art. 2 § 1 k.p.w.). Straz ochro-
ny kolei, na podstawie art. 60 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 28 marca 2003 r.
o transporcie kolejowym, jest wtadna do przeprowadzania czynnosci wyja-
Sniajgcych, wystepowania do sgdu z wnioskiem o ukaranie, oskarzania
przed sgdem i wnoszenia srodkéw odwotawczych w sprawach o wykrocze-
nia. Wtasciwosc¢ strazy nie ogranicza sie wytgcznie do wykroczen z art. 54
k.w., ale takze do wszystkich innych okreslonych zaréwno w Kodeksie wy-
kroczen, jak i w innych ustawach (tzw. wykroczenia pozakodeksowe) pod
warunkiem, ze wykroczenia te nalezg do zakresu dziatania strazy ochrony
kolei (zadania te sg wymienione w art. 60 ust. 1 i 2 ustawy o transporcie ko-
lejowym)10.

W chwili obecnej w Polsce istnieje tylko jedna formacja strazy ochrony
kolei, noszaca nazwe Straz Ochrony Kolei (pisana z duzej litery). Jesli zaj-
dzie taka potrzeba, w oparciu o tres¢ art. 59 ust. 1 ustawy o transporcie ko-
lejowym, jeden zarzadca lub kilku zarzadcéw kolejowych mogg utworzy¢
podobng straz (rzecz jasna noszgcg inng nazwe niz SOK). Jednak nieko-
niecznie nowo powotana formacja musi mie¢ wszystkie kompetencje wymie-
nione w art. 60 ust. 1 i 2 ustawy. Zgodnie bowiem z art. 61 ust. 2 ustawy mi-
nister wtasciwy ds. transportu, w porozumieniu z ministrem wfasciwym do
spraw wewnetrznych, moze (w drodze decyzji) ograniczy¢ zakres dziatania
i uprawnien strazy ochrony kolei. Nie ma przeszkdd, aby owo ograniczenie
dotyczyto wtasnie postepowania w sprawach o wykroczenia. Wazne jest
jeszcze i to, ze przy wykonywaniu czynnosci stuzbowych funkcjonariusze

® Przepis art. 65 ust. 3 ustawy o transporcie kolejowym nie stanowi wcale lex specialis w sto-
sunku do art. 54 k.w., jak twierdzi A. Btachnio-Parzych w Komentarzu do art. 65 usta-
wy o transporcie kolejowym, LEX/el., teza 17 (dostep w dniu 19 sierpnia 2014 r.).

0w Kotowski, B. Kurzepa, Kodeks postepowania w sprawach o wykroczenia. Komen-
tarz, Warszawa 2014, s. 110-121.
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strazy ochrony kolei korzystajg z ochrony prawnej przewidzianej dla funkcjo-
nariuszy publicznych (art. 63 ustawy o transporcie kolejowym).

Podsumowujgc powyzsze rozwazania, nalezy uznac, ze w Swietle aktual-
nie obowigzujgcych regulacji prawnych uprawnienia strazy ochrony kolei
w postepowaniu w sprawach o wykroczenia sg wystarczajgce i nie odbiegajg
od kompetenciji innych istniejgcych w naszym kraju strazy czy inspekcji. Je-
dynie mozna postulowac rozszerzenie katalogu zawartego w rozporzgdzeniu
Ministra Infrastruktury z dnia 31 marca 2003 r. w sprawie okre$lenia wykro-
czen, za ktére funkcjonariusze strazy ochrony kolei sg uprawnieni do nakta-
dania grzywien w drodze mandatu karnego, oraz zasad i sposobu wydawa-
nia uprawnien (Dz. U. Nr 62, poz. 564), o kilka nowych wykroczen — np.
okreslonego w art. 65 ust. 3 ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o0 transporcie
kolejowym. Natomiast krytycznego spojrzenia wymaga sposob okreslenia
niektérych wykroczen z art. 54 k.w. w zwigzku z sytuacjami opisanymi
w rozporzgdzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 23 listopada 2004 r. w spra-
wie przepisow porzadkowych obowigzujgcych na obszarze kolejowym,
w pociggach iinnych pojazdach szynowych (Dz. U. Nr 264, poz. 2664
z pézn. zm.). Wiele zawartych w tych przepisach odmian omawianego wy-
kroczenia ma identyczny albo bardzo zblizony opis znamion do cech wykro-
czen okreslonych w Kodeksie wykroczen lub w innych ustawach. W kilku
przypadkach mozna tez mie¢ watpliwos¢, czy nie doszto do naruszenia kon-
stytucyjnej zasady réwnosci wobec prawa.

Authority vested in Railway Security Service
in cases involving petty offences

Abstract

This paper discusses authority vested in the Railway Security Service in
proceedings concerning not only petty offences, but also petty offence under
Article 54 of the Code of Petty Offences in conjunction with the Regulation of
23 November 2004 on Rules of Order Governing the Railway Area, Trains
and Other Railway Vehicles, for which offences the Railway Security Service
is authorized to issue a fine or a ticket as a penalty. It is particularly the de-
scription of some petty offences which is unclear as to the reason for includ-
ing such offences as the same or very similar petty offences are already ad-
dressed by the Code of Petty Offences or other laws.
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O konstytucyjnosci niektérych przepiséw usta-
wy o kierujgcych pojazdami w swietle wyroku
Trybunatu Konstytucyjnego?

Streszczenie

Autor pochyla sie nad trescig wyroku, o ktorym mowa w tytule opracowa-
nia, uznajgc za w petni trafne rozstrzygniecie przyjmujgce redakcje art. 124
u.k.p., w zakresie, w jakim dotyczy wymiany praw jazdy wydanych beztermi-
nowo, jako zgodng z zasadami okreslonoSci przepisow prawa, ochrony zau-
fania do panstwa i stanowionego przez nie prawa oraz ochrony praw sfusz-
nie nabytych, ktére wynikajg z art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej.
Podziela réwniez decyzje Trybunatu Konstytucyjnego o umorzeniu postepo-
wania w zakresie zarzutow wnioskodawcow, dotyczgcych niekonstytucyjno-
Sci art. 75 i art. 76 u.k.p.

1. Przyczyna powstania problemu wymagajacego rozstrzygniecia

W dniu 7 marca 2013 r. grupa senatorow wystgpita z wnioskiem o stwier-
dzenie niezgodnosci art. 752, art. 76° oraz art. 124* u.k.p. z wynikajgcymi
z art. 2 Konstytucji zasadami: 1) ochrony praw stusznie nabytych — przez

1 Zob. wyrok TK z dnia 12 grudnia 2013 r., sygn. K 5/13 (OTK-A 2013, nr 9, poz. 137, Dz. U.
z 2014 r., poz. 37, Prok. i Pr. 2014, dodatek ,Orzecznictwo”, nr 4, poz. 53 w sprawie 0 usta-
lenie zgodnosci art. 75, art. 76 i art. 124 ustawy z dnia 5 stycznia 2011 r. ustawy o kieruja-
cych pojazdami, dalej u.k.p. (tekst jedn. Dz. U. z 2014 r., poz. 600 ze zm.) z art. 2 Konstytucji.
Artykut 2 Konstytucji w brzmieniu ,Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym panstwem
prawnym, urzeczywistniajgcym zasady sprawiedliwosci spotecznej” wywotat stuszne glosy
doktryny, moéwigce m.in. o tym, ze ,Panstwo polskie jako dobro wspdlne wszystkich obywateli
moze mie¢ taki charakter, tylko bedgc panstwem demokratycznym” (zob. W. Skrzydto,
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, LEX 2013).

2W. Kotowski, Ustawa o kierujgcych. Komentarz, LEX 2013, s. 319. Zob. tez wyroki: WSA
w Bydgoszczy z dnia 5 czerwca 2013 r., sygn. || SA/Bd 65/13, dot. uprawdopodobnienia ist-
nienia przeciwwskazan do kierowania pojazdem jako przestanka skierowania na badania le-
karskie (LEX nr 1351557); WSA w Szczecinie z dnia 17 stycznia 2013 r., sygn. Il SA/Sz
1119/12, dot. niepetnosprawnosci (LEX nr 1274617); WSA w Szczecinie z dnia 17 stycznia
2013 r., sygn. Il SA/Sz 1195/12, dot. zachowania kierowcy (LEX nr 1274652).

3W. Kotowski, Ustawa..., op. cit., s. 322.

4 Ibidem, s. 480.
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~wprowadzenie w ustawie obowigzku wymiany praw jazdy wydanych pod
rzgdami poprzednio obowigzujgcych przepisow na prawa jazdy wedtug no-
wego wzoru wynikajgcego z przepisdw wykonawczych wydanych na pod-
stawie upowaznienia zawartego w ustawie, w zakresie, w jakim nastepuje
ryzyko utraty bezterminowego charakteru praw jazdy wydanych pod rzgdami
poprzednio obowigzujgcych przepisdw”, 2) ochrony zaufania obywateli do
panstwa i stanowionego przez nie prawa oraz okreslonosci przepisow prawa
— przez ,zamieszczenie w ustawie niejasnych regulacji, w zakresie, w jakim
brak jest przejrzystosci i precyzyjnosci co do brzmienia przepiséw ustawy
dotyczgcych okresu, na jaki wydawane sg prawa jazdy, w szczegolnosci co
do wprowadzenia jasnych zasad, z ktérych wynikatoby, ze prawa jazdy wy-
dane pod rzadami poprzednio obowigzujgcych przepiséw i wymienione na
nowe, tzn. wedtug nowego wzoru, nie utracg swojego bezterminowego cha-
rakteru™. Ponadto, wniesiono o stwierdzenie niezgodnosci z art. 64 i art. 65
w zw. z art. 31 ust. 3 i art. 2 Konstytucji przepiséw art. 75, art. 76 oraz
art. 124 u.k.p. ,w zakresie, w jakim ustawa wprowadza powszechnos¢ ba-
dan lekarskich dla kandydatéw na kierowcéw mimo istniejgcego obowigzku
ztozenia oswiadczenia o stanie zdrowia pod rygorem odpowiedzialno$ci kar-
nej, co powoduje wprowadzenie nieproporcjonalnych obcigzen, a w konse-
kwenciji istnieje ryzyko ograniczenia dostepu niektérych oséb do ich wlasno-
Sci i utrudnienia podjecia dziatalnosci gospodarczej, ktorej integralnym ele-
mentem jest koniecznos¢ posiadania prawa jazdy”. W uzasadnieniu wska-
zano, ze ,ustawa o kierujgcych pojazdami jest aktem obszernym i komplek-
sowym, zawierajgcym nowe i do$¢ radykalne rozwigzania, charakteryzujgce
sie znacznym stopniem ingerencji w uksztattowany dotychczas stan prawny,
orzecznictwo, praktyke i kulture prawng”. Artykut 124 u.k.p. dotyczy w istocie
waznego problemu, jakim jest wymiana dotychczasowych praw jazdy na
nowe. Z przepisu jednoznacznie wynika, ze osoby posiadajgce prawo jazdy
wydane do 18 stycznia 2013 r. obowigzane sg do wymiany dokumentu na
prawo jazdy zgodne z nowym wzorem okreslonym w przepisach wydanych
na podstawie art. 20 ust. 1 pkt 1 u.k.p. Prawo jazdy podlega wymianie
w okresie od 19 stycznia 2028 r. do 18 stycznia 2033 r. w terminach okre-
Slonych przez ministra wlasciwego do spraw transportu lub w terminach
wczesniejszych, na wniosek posiadacza prawa jazdy. W ocenie wniosko-

5 W dniu 24 lipca 2013 r. do senatoréw dotgczyta grupa postow na Sejm, zaskarzajgc te same
przepisy u.k.p. z punktu widzenia tych samych wzorcéw kontroli, co wskazuje, ze uzasadnie-
nie wniosku zawiera takie same argumenty — jak zaprezentowane przez senatoréw — majgce
przemawia¢ za niekonstytucyjnoscig kwestionowanych przepiséw. Z tego powodu, zarza-
dzeniem Prezesa Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 5 sierpnia 2013 r., wnioski grupy senato-
row i grupy postéw zostaty potgczone do wspdlnego rozpoznania. W rozprawie, ktéra odbyta
sie 12 grudnia 2013 r., wzieli udziat przedstawiciele wnioskodawcoéw, Sejmu i Prokuratora
Generalnego, przy czym uczestnicy postepowania podtrzymali stanowiska, ktére sformutowa-
li na piSmie i przedstawili Trybunatowi.
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dawcy wprowadzenie nowego wzoru prawa jazdy obowigzujgcego od
19 stycznia 2013 r. stwarza problemy przede wszystkim na gruncie ,niepre-
cyzyjnych” sformutowan art. 124 ust. 6 u.k.p. W mys| przepisu wymieniane
prawa jazdy zachowujg waznos¢ w okresie, na jaki zostaty wydane, nie dtu-
zej niz do terminéw wymienionych w art. 124 ust. 4 u.k.p., a zatem dotych-
czasowym prawom jazdy nadano charakter tymczasowy, mimo ze zdecydo-
wana wiekszos¢ z nich zostata wydana bezterminowo. Zdaniem wniosko-
dawcy, taka redakcja art. 124 ust. 6 u.k.p. stwarza ryzyko wadliwego jego
rozumienia. Wtasciwe brzmienie tego przepisu powinno w sposob jasny
i zrozumiaty formutowa¢ zasade wydawania nadal bezterminowych praw
jazdy z jednoczesnym wyjgtkiem dopuszczajgcym wydawanie okresowych
(kontynuowanych) praw jazdy. Niezgodnos¢ tego przepisu z zasadg praw
stusznie nabytych polega na tym, ze ,obowigzek wymiany praw jazdy wyda-
nych pod rzgdami poprzednio obowigzujgcych przepiséw na prawa jazdy
wedtug nowego wzoru, wynikajgcego z przepisdw wykonawczych wydanych
na podstawie upowaznienia zawartego w tej ustawie rodzi ryzyko utraty bez-
terminowego charakteru praw jazdy wydanych pod rzgdami poprzednio ob-
owigzujgcych przepisow”. Zarzut niekonstytucyjnosci art. 75 i art. 76 u.k.p.
wnioskodawca uzasadnit wprowadzeniem wymogu badan lekarskich jako
warunek otrzymania, przediuzenia i przywrocenia uprawnieh do kierowania
pojazdami. Prawny status tych badan oparto na swoistym ,domniemaniu
choroby”, ktérego nastepstwem jest nadanie im obowigzkowego i po-
wszechnego charakteru. W mys$l| twierdzenia wnioskodawcy ,znaczenie ba-
dan lekarskich moze przybra¢ posta¢ zasady stosowanej przy wydawaniu
uprawnien cofnietych ze wzgledu na stan zdrowia albo w wyniku odebrania
uprawnien ze wzgledu na kierowanie w stanie nietrzezwosci, bgdz tez utraty
uprawnien do prowadzenia pojazdow specjalnych”. Natomiast ,ich stosowa-
nie jako wymogu powszechnego jest watpliwym rozwigzaniem”, poniewaz
zgodnie z art. 78 u.k.p. osoba poddajgca sie powszechnemu badaniu lekar-
skiemu jest ,obowigzana wypetni¢ oswiadczenie, w formie ankiety, dotyczg-
ce stanu zdrowia, pod rygorem odpowiedzialnosci karnej”. Tak wiec punkt
widzenia wnioskodawcy rodzi wrazenie narazania obywateli na dodatkowe
koszty zwigzane z wymiang praw jazdy (200 zt) oraz przyjmowanie ,fikcji”,
ze wymiana prawa jazdy odbywa sie na ich wniosek, a nie jako czynnos¢
obligatoryjna z mocy prawa. Rowniez przypadek przywracania uprawnien
zawieszonych ze wzgledu na stan zdrowia mozna — zdaniem wnioskodawcy
— objg¢ uproszczong procedurg ograniczenia sie do zaswiadczenia o zakon-
czeniu leczenia, stanowigcego wystarczajgcy dokument dla pracodawcy
i ZUS. ,Powtarzanie w tym wypadku standardowego badania dla kierowcy
jest zbedne i niedopuszczalne, tym bardziej, ze moze prowadzi¢ do konfliktu

6 Mowa o art. 233 k.k.
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ocen lekarskich. Regulacje powyzsze sg zatem niezgodne z art. 64 i art. 65
w zw. z art. 31 ust. 3 i art. 2 Konstytucji, a niezgodnos¢ ta polega na tym, ze
ustawa wprowadza powszechnos¢ badan lekarskich dla kandydatow na kie-
rowcéw, mimo istniejgcego obowigzku ztozenia oswiadczenia o stanie zdro-
wia pod rygorem odpowiedzialnosci karnej, co powoduje wprowadzenie nie-
proporcjonalnych obcigzen, a w konsekwenciji istnieje ryzyko ograniczenia
dostepu niektérych oséb do ich wiasnosci i utrudnienia podjecia dziatalnosci
gospodarczej, ktorej integralnym elementem jest koniecznos¢ posiadania
prawa jazdy”. Wnioskodawca stwierdza rowniez, ze okreslona sytuacja moze
»=doprowadzi¢ do paralizu i tak niewydolnych placéwek stuzby zdrowia” wsku-
tek koniecznosci wykonania badan zdrowych kandydatéw na kierowcow.

2. Stanowisko Ministra Transportu, Budownictwa i Gospodarki
Morskiej

W opinii z dnia 30 lipca 2013 r. Minister stwierdzit, ze przepisy dotyczgce
wydawania, cofania i przywracania uprawnien do kierowania pojazdami oraz
egzaminowania kandydatéw na kierowcow, a w szczegolnosci sprawy zwig-
zane z wzorami dokumentéw praw jazdy, zasadami i warunkami wydawania
tych dokumentéw, ich terminami waznosci, wymiang, a takze badaniami le-
karskimi i psychologicznymi kierowcow sg bezposrednig implementacjg
przepiséw Unii Europejskiej do prawa polskiego. Zasady te regulujg przepisy
dyrektywy 2006/126/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 20 grudnia
2006 r. w sprawie praw jazdy’. Artykut 3 ust. 3 dyrektywy zobowigzuje pan-
stwa cztlonkowskie, aby do 19 stycznia 2033 r. dostosowaty wszystkie prawa
jazdy wydawane lub znajdujgce sie w obiegu do wymogow tej dyrektywy.
Implementacja tego przepisu zostata dokonana przez art. 124 u.k.p., w kt6-
rym natozono na obywateli polskich obowigzek wymiany prawa jazdy w ter-
minie od 19 stycznia 2028 r. do 18 stycznia 2033 r. Brak wymiany prawa
jazdy w tym terminie powoduje utrate waznosci tego dokumentu, nie wpty-
wajgc na uprawnienia do kierowania pojazdami. To znaczy, ze mimo obo-
wigzku wymiany prawa jazdy zostaty zachowane prawa nabyte w zakresie
posiadanych uprawnien do kierowania pojazdami oraz ich termindéw wazno-
Sci. Powotany artykut dyrektywy stwarza panstwom cztonkowskim mozliwosé
uzaleznienia przedtuzenia waznosci prawa jazdy kategorii AM, A, A1, A2, B,
B1 i BE od wynikéw badan stwierdzajgcych spetnienie minimalnych wyma-
gan w zakresie fizycznej i psychicznej zdolnosci do kierowania pojazdami.
Przepis ten zostat implementowany do prawa polskiego przez art. 13 ust. 3
i 6 u.k.p., ktéry wprowadza obowigzek przedktadania badan lekarskich i psy-

7 Dz. Urz. UE L 403 z dnia 30 grudnia 2006 r., s. 18 ze zm.
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chologicznych przy przedtuzeniu terminu waznosci prawa jazdy jedynie na
kierowcow posiadajgcych prawo jazdy kategorii C, CE, C1, C1E, D, DE, D1,
D1E. Obowigzek taki nie zostat natozony na kierowcoéw posiadajgcych pra-
wo jazdy kategorii: AM, A1, A2, A, B, B1, B+E, o ile nie majg oni ograniczo-
nego terminu uprawnien do kierowania pojazdami ze wzgledu na przeciw-
wskazania zdrowotne. Tak wiec — zdaniem Ministra — ustawa o kierowaniu
pojazdami nie odbiera praw nabytych osobom posiadajagcym dotychczas
uprawnienia do kierowania pojazdami wydane bezterminowo, jak réwniez
nie naktada na nich dodatkowego obowigzku przeprowadzania badan lekar-
skich. Zgodnie z art. 7 ust. 1 lit. a dyrektywy, dokumenty prawa jazdy sg wy-
dawane tylko tym kandydatom, ktoérzy zdali egzamin umiejetnosci i zacho-
wania oraz egzamin teoretyczny i zadowalajgco przeszli badania lekarskie.
Przepis ten zostat implementowany do prawa polskiego przez art. 11 ust. 1
pkt 2 u.k.p., ktéry naktada na osoby ubiegajgce sie o uprawnienia do kiero-
wania pojazdami obowigzek uzyskania odpowiedniego orzeczenia lekar-
skiego stwierdzajgcego brak przeciwwskazan do kierowania pojazdem. Taki
sam wymog zawierat poprzednio obowigzujgcy art. 90 ust. 1 pkt 2 ustawy
z dnia 20 czerwca 1997 r. — Prawo o ruchu drogowym (p.r.d.)®. Podobna sy-
tuacja ma miejsce w wypadku art. 75 u.k.p. Poprzednio obowigzywat
art. 122 p.r.d., ktéry w ten sam sposéb regulowat zasady przeprowadzania
badan lekarskich dla kierowcéw. Stad tez — zdaniem Ministra — kwestiono-
wane obecnie przepisy nie natozyty na kierowcoéw dodatkowych wymagan
w zakresie obowigzkowych badan lekarskich, poniewaz obowigzek ten istniat
co najmniej od 1983 r.°. Dodatkowym obowigzkiem wprowadzonym przez
u.k.p. jest zasada wypetnienia przez osobe ubiegajgcg sie o uprawnienia do
kierowania pojazdami oswiadczenia, w formie ankiety, dotyczacego stanu
zdrowia. Celem tego oswiadczenia jest udzielenie przez kierowce odpowiedzi
na pytania dotyczgce choréb, na ktore cierpi. Z natury rzeczy mogg one ujem-
nie wptywac¢ na kierowanie pojazdem, przy czym — co niezwykle wazne — mo-
gg by¢ trudne lub wrecz niemozliwe do zdiagnozowania w oparciu o podsta-
wowe badania lekarskie, stuzgce ocenie stanu zdrowia kierowcow. Z tego
wzgledu okreslona ankieta ma charakter pomocniczy i nie moze zastgpi¢ pod-
stawowych badan lekarskich stwierdzajgcych brak przeciwwskazan do kiero-
wania pojazdami. W konsekwencji Minister wyrazit przekonanie, ze przepisy
dotyczgce uprawnieh do kierowania pojazdami, w zakresie natozenia obo-
wigzku wymiany prawa jazdy, wprowadzenia administracyjnych terminow
waznosci oraz przepisy dotyczgce badan lekarskich kierowcéw nie naruszajg
zasad konstytucyjnych.

8 Tekst jedn. Dz. U. z 2005 r., Nr 108, poz. 908; art. 90 p.r.d. uchylono przez art. 125 pkt 10
lit. b. u.k.p. z dniem 19 stycznia 2013 r.

9 Art. 80 ustawy z dnia 1 lutego 1983 r. — Prawo o ruchu drogowym (Dz. U. z 1992 r., Nr 11,
poz. 41 ze zm.).
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3. Stanowisko Prokuratora Generalnego

Zgodnie z pismem z dnia 11 wrzesnia 2013 r., Prokurator Generalny
whniost o stwierdzenie, ze art. 124 u.k.p. w zakresie, w jakim dotyczy wymia-
ny praw jazdy wydanych bezterminowo, jest zgodny z art. 2 Konstytucji, za$
art. 75 iart. 76 w zw. z art. 78 u.k.p., w zakresie, w jakim wprowadzajg po-
wszechnos¢ badan lekarskich dla kandydatow na kierowcow i jednoczesnie
obowigzek ziozenia oswiadczenia o stanie zdrowia pod rygorem odpowie-
dzialnosci karnej sg zgodne z zasadg proporcjonalnosci, w mysl art. 2 Kon-
stytucji, oraz nie sg niezgodne z art. 64 i art. 65 w zw. z art. 31 ust. 3 Konsty-
tucji. Wnidst zatem o umorzenie postepowania w pozostatym zakresie ze
wzgledu na niedopuszczalno$¢ wydania wyroku. Odnoszac sie do przedmio-
tu zaskarzenia oraz wzorcow kontroli, Prokurator Generalny stwierdzit, ze
w odniesieniu do art. 124 u.k.p. wnioskodawcy wskazali w petitum jako
wzorce kontroli art. 64 i art. 65 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji, jednak
w uzasadnieniu nie przytoczyli jakichkolwiek argumentéw wspierajgcych tak
sformutowany zarzut niekonstytucyjnosci. Postepowanie zatem w tej czesci
powinno zosta¢ umorzone ze wzgledu na niedopuszczalnos¢ wydania wyro-
ku. Z kolei art. 75 i art. 76 u.k.p. zostalty poddane ocenie w aspekcie naru-
szenia zasady proporcjonalnosci i w konsekwencji innych zasad konstytu-
cyjnych, ktére wnioskodawcy tgczg z jednoczesnym wprowadzeniem po-
wszechnosci badan lekarskich oraz obowigzku ztozenia przez kandydatow
na kierowcow oswiadczenia o stanie zdrowia pod rygorem odpowiedzialno-
Sci karnej. Dla tak sformutowanego zarzutu niezbedne jest wskazanie art. 78
u.k.p. jako przepisu zwigzkowego z art. 75 i art. 76 u.k.p., gdyz to wiasnie
ten pierwszy przepis stanowi o obowigzku ztozenia oswiadczenia o stanie
zdrowia pod rygorem odpowiedzialnosci karnej. Wzorcem kontroli dla tych
przepisow w konteks$cie zarzutu naruszenia zasady proporcjonalnosci powi-
nien by¢ art. 2 Konstytucji, a nie art. 31 ust. 3 Konstytucji. Zobowigzanie
kandydata na kierowce do przeprowadzenia badan lekarskich niezaleznie od
natozenia na niego obowigzku ztozenia oswiadczenia o stanie zdrowia pod
rygorem odpowiedzialnosci karnej trudno uzna¢ za naruszenie prawa kon-
stytucyjnego, w tym réwniez wyrazonego w art. 64 i art. 65 Konstytucji.
Z Konstytucji nie mozna bowiem wyprowadzi¢ podmiotowego prawa do kie-
rowania pojazdami. Prokurator Generalny, powotujgac sie na utrwalone
orzecznictwo'?, formutuje poglad, ze w sytuacji urzeczywistnienia ingerencji
w pozycje prawng jednostki, ale nie przez ograniczenie jej konstytucyjnych
praw i wolnosci, nalezy odwota¢ sie do zasady demokratycznego parnstwa
prawnego (art. 2 Konstytucji) i wynikajgcej z niej zasady proporcjonalnosci.
Zdaniem Prokuratora Generalnego, art. 124 ust. 6 u.k.p. jest zgodny z zasa-

10 Zob. wyrok TK z dnia 27 maja 2002 r., sygn. K 20/01 (OTK-A 2002, nr 3, poz. 34).
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dg okreslonosci przepiséw prawa wyprowadzong z art. 2 Konstytucji. Tresé
tego przepisu nie wskazuje, aby posiadaczom praw jazdy z uprawnieniami
do kierowania pojazdami wydanymi bezterminowo grozita utrata tych upraw-
nien (ich niewaznos¢), jezeli uzyskali je w poprzednim stanie prawnym. Arty-
kut 124 ust. 6 u.k.p. reguluje kwestie prawa jazdy w postaci dokumentu po-
twierdzajgcego uprawnienia do kierowania pojazdami, a nie samych upraw-
nien do ich kierowania, czego dowodem jest koncowy fragment tego przepi-
su: ,pod rygorem utraty waznosci dokumentu”. Inaczej mowigc, brak wymia-
ny prawa jazdy w terminach, o ktérych mowa w art. 124 ust. 4 u.k.p., spo-
woduje jedynie utrate waznosci dokumentu w postaci prawa jazdy, bez
wptywu na uprawnienie do kierowania pojazdami, ktérego zakres i termin
waznosci bedg zachowane. Ponadto, Prokurator Generalny podkreslit, ze
z wnioskiem o wymiane prawa jazdy dla posiadaczy praw jazdy z uprawnie-
niami do kierowania pojazdami wydanymi bezterminowo nie tgczy sie obo-
wigzek przeprowadzenia dodatkowych badan lekarskich czy psychologicz-
nych. Osoba, ktéra posiada uprawnienia do kierowania pojazdami kategorii
AM, Al, A2, A, B, B1, B+E, wydane w poprzednim stanie prawnym bezter-
minowo, po uptywie 15-letniego terminu waznosci prawa jazdy, w celu jego
przedtuzenia, bedzie musiata przedtozy¢ jedynie wniosek o jego wydanie,
dowdd uiszczenia optaty za wydanie prawa jazdy, fotografie oraz kserokopie
posiadanego do tej pory prawa jazdy. Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia
zasady proporcjonalnosci przez art. 75 i art. 76 w zw. z art. 78 u.k.p., Proku-
rator Generalny stwierdzit, ze obowigzek poddania kandydatéow na kierow-
céw badaniu lekarskiemu przewidywat art. 122 ust. 1 p.r.d. z 1997 r. Celem
wprowadzonego przez art. 78 u.k.p. oswiadczenia o stanie zdrowia, sktada-
nego pod rygorem odpowiedzialnosci karnej, bylo zapobieganie sytuacjom
zatajania przez osobe ubiegajgcg sie o uprawnienie do kierowania pojazda-
mi istotnych informacji dotyczgcych jej stanu zdrowia, ktérych lekarz nie jest
w stanie uzyska¢ przeprowadzajgc przedmiotowe badanie. Prokurator Ge-
neralny nie podzielit poglagdu wnioskodawcéw, w mys| ktdérego takie oswiad-
czenie powinno by¢ wystarczajgcym warunkiem uzyskania prawa jazdy, za$
wprowadzenie dodatkowego wymogu badania lekarskiego narusza zasade
proporcjonalnosci w aspekcie niezbednosci. Dla potwierdzenia posiadania
odpowiednich dla danej kategorii pojazdéw zdolnosci psychofizycznych nie
wystarczy oswiadczenie samego zainteresowanego uzyskaniem prawa jaz-
dy, ztlozone nawet pod rygorem odpowiedzialnosci karnej. Oswiadczenie
takie najwyzej moze uzupetnia¢ badanie lekarskie, lecz nie moze go zaste-
powac. Stad — zdaniem Prokuratora Generalnego — przewidziane w art. 75
iart. 76 w zw. z art. 78 u.k.p. srodki w postaci nakazu poddania sie przez
kazdg osobe ubiegajgca sie o uzyskanie prawa jazdy badaniom lekarskim
oraz obowigzujgcego jednoczesnie nakazu ztozenia pod rygorem odpowie-
dzialnosci karnej oswiadczenia dotyczgcego jej stanu zdrowia sg konieczne
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wobec wykazanych przez ustawodawce mankamentéw badania lekarskiego,
w ktérym moze dochodzi¢ do zatajenia przez osobe badang istotnych infor-
maciji dotyczgcych jej stanu zdrowia oraz wad zwigzanych z ustaleniem sta-
nu zdrowia kandydata na kierowce jedynie w oparciu o dane zawarte
w o$wiadczeniu. Srodki te majg stuzy¢ poprawie bezpieczenstwa ruchu dro-
gowego, a zatem bez watpienia sg przydatne. Spetniajg one réwniez wyma-
gania proporcjonalnosci w scistym znaczeniu. Wyeliminowanie z ruchu dro-
gowego 0sOb niespetniajgcych wymagan psychofizycznych niezbednych do
kierowania pojazdami okreslonego rodzaju albo wprowadzenie ograniczen
z zakresu posiadanych przez takie osoby uprawnien do kierowania pojazdami
— Z natury rzeczy — zwieksza bezpieczenhstwo uczestnikéw ruchu drogowego.

4. Stanowisko Marszatka Sejmu

W mysl pisma z dnia 30 pazdziernika 2013 r. Marszatek Sejmu wnidst
o stwierdzenie, ze: 1) art. 75 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 76 ust. 1
i 2 u.k.p. w zakresie, w jakim wprowadza powszechnos¢ badan lekarskich
niezaleznie od wyrazonego w art. 78 u.k.p. obowigzku ztozenia przez osoby
podlegajgce tym badaniom oswiadczenia o stanie zdrowia pod rygorem od-
powiedzialnosci karnej, jest zgodny z zasadg proporcjonalnosci wywodzong
z art. 2 Konstytucji; 2) art. 124 ust. 1-6 u.k.p. w zakresie, w jakim dotyczy
wymiany praw jazdy wydanych bezterminowo, jest zgodny z zasadami:
okreslonosci przepisow prawa, zaufania do panstwa i stanowionego przez
nie prawa oraz ochrony praw stusznie nabytych, wynikajgcymi z dyspozycji
art. 2 Konstytucji. Uzasadniajgc zajete stanowisko, Marszatek Sejmu pod-
nidst, ze proponowany przez wnioskodawcéw sposob ujecia przedmiotu za-
skarzenia jest zbyt szeroki. Kontroli powinny zosta¢ poddane nie cate prze-
pisy, ale te ich czesci, ktore zawierajg zasady wazne z punktu widzenia
sformutowanych przez wnioskodawcow zarzutéw. Zdaniem Marszatka Sej-
mu, art. 75 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 pkt 1 u.k.p. powinien by¢ kontrolowany w zw.
z art. 76 ust. 1i 2 u.k.p., poniewaz ten ostatni przepis jedynie doprecyzowuje
zakres obowigzkowych badan lekarskich oraz kwestie dotyczace ich odpfat-
nosci. Regulacja taka powinna zosta¢ poddana kontroli w zakresie, w jakim
wprowadza powszechno$¢ badan lekarskich niezaleznie od wyrazonego
w art. 78 u.k.p. obowigzku ztozenia przez osoby podlegajgce tym badaniom
oswiadczen o stanie zdrowia pod rygorem odpowiedzialnosci karnej, gdyz
taki wtasnie zakres zaskarzenia oddaje intencje wnioskodawcow. Zdaniem
Sejmu przedmiotem kontroli powinny by¢ jedynie ustepy 1-6 art. 124 u.k.p.,
a ponadto przepis ten powinien by¢ poddany kontroli tylko w zakresie, w ja-
kim dotyczy wymiany praw jazdy wydanych bezterminowo. Zdaniem Mar-
szatka Sejmu, wnioskodawcy w zaden sposéb nie uzasadnili zarzutu nie-
zgodnosci art. 75 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 76 ust. 1 i 2 u.k.p.
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z zasadami: okreslonosci przepiséw prawa, zaufania do panstwa i stanowio-
nego przez nie prawa oraz ochrony praw stusznie nabytych wyprowadzony-
mi z art. 2 Konstytucji oraz niezgodnosci art. 124 ust. 1-6 u.k.p. z zasadg
proporcjonalnosci wynikajacg z dyspozycji art. 2 Konstytucji oraz z art. 64
i art. 65 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Postepowanie w tym zakresie po-
winno by¢é umorzone ze wzgledu na niedopuszczalno$¢ wydania wyroku.
Marszatek Sejmu stwierdzit, Ze celem kwestionowanego art. 124 ust. 1-6
u.k.p. byto wdrozenie do prawodawstwa polskiego dyrektywy 2006/126/WE.
Intencjg tworcéw tej dyrektywy byto wprowadzenie jednolitego dokumentu
prawa jazdy we wszystkich panstwach czionkowskich UE. Ratio legis nada-
nia prawom jazdy okresowego (a nie bezterminowego) charakteru jest moz-
liwos¢, po uplywie terminu waznosci dokumentow, ich wymiany na doku-
menty posiadajgce lepsze zabezpieczenia oraz koniecznos¢ aktualizacii
zdjecia osoby uprawnionej do kierowania pojazdem. Artykut 124 ust. 1-6
u.k.p. precyzyjnie wskazuje obowigzek kazdej osoby, posiadajgcej prawo
jazdy wydane do 18 stycznia 2013 r., dokonania jego wymiany na prawo
jazdy zgodne z nowym wzorem okreslonym w przepisach wydanych na pod-
stawie art. 20 ust. 1 pkt 1 u.k.p. Literalne brzmienie art. 124 ust. 1-6 u.k.p.
nie daje — zdaniem Sejmu — podstaw do wniosku, ze mozliwa jest jego wy-
ktadnia, w $wietle ktérej dopuszczalna bytaby utrata bezterminowych upraw-
nien do kierowania pojazdami przez osoby, ktére je uzyskaty pod rzgdami
poprzednio obowigzujgcych przepisow. Ustawodawca wyraznie odréznia
pojecie ,prawo jazdy” od pojecia ,uprawnienie do kierowania pojazdem”.
Chodzi o to, ze uprawnienie do kierowania pojazdem nalezy traktowac jako
uprawnienie nabyte w drodze administracyjnoprawnej, natomiast prawo jaz-
dy wytgcznie jako nosnik tego uprawnienia. Artykut 124 ust. 6 in fine u.k.p.
rygor niewaznosci — w zwigzku z brakiem wymiany — odnosi do dokumentu,
a nie do uprawnienia do kierowania pojazdami. Z tych powodoéw Marszatek
whnidst o stwierdzenie, ze art. 124 ust. 1-6 u.k.p. jest zgodny z zasadag
ochrony zaufania do panstwa i stanowionego przez nie prawa, a ponadto
z zasadg ochrony praw stusznie nabytych. Z kolejnego zarzutu wynika, ze
wnioskodawcy kwestionujg nie tyle powszechnos¢ badan lekarskich dla
kandydatéw na kierowcow, ile obowigzek tych badan przy jednoczesnym
istnieniu obowigzku ztozenia oswiadczenia o stanie zdrowia pod rygorem
odpowiedzialnosci karnej. Zdaniem Marszatka Sejmu, przediozenie o$wiad-
czenia o stanie zdrowia nie moze by¢ traktowane jako potwierdzenie w wy-
starczajgcym stopniu zdolnosci psychofizycznej do kierowania pojazdami.
W wypadku rezygnacji z badan lekarskich nie bytoby mozliwosci weryfikaciji
prawdziwosci tego oswiadczenia, jak rowniez ujawnienia przeciwwskazan do
kierowania pojazdami, ktorych posiadania kandydat na kierowce nie jest
Swiadomy. Oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 78 u.k.p., nalezy zatem
traktowac jako materiat uzupetniajgcy dane zebrane podczas wywiadu le-
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karskiego, natomiast nie moze on zastgpi¢ bezposrednich badan lekarskich.
W konsekwencji Marszatek Sejmu doszedt do wniosku, ze funkcjonowanie
systemu powszechnych badan lekarskich dla kandydatéow na kierowcow
i jednoczesnego obowigzku ztozenia oswiadczenia o stanie zdrowia pod ry-
gorem odpowiedzialnosci karnej jest konieczne dla uzyskania petnego obra-
zu stanu zdrowia kandydata na kierowce, co z kolei jest informacjg niezbed-
ng z punktu widzenia starosty, ktéry podejmuje decyzje o przyznaniu, od-
mowie przyznania lub o przyznaniu na czas ograniczony uprawnienia do kie-
rowania pojazdem okreslonej kategorii. Majgc na uwadze cel tej regulaciji
prawnej, ktérym jest zapewnienie bezpieczenstwa w ruchu drogowym, nie
mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem wnioskodawcow, ze postuzy ona ,jedynie
przedtuzeniu procedury wydania praw jazdy”. Nawet wydtuzony czas trwania
tej procedury nalezatoby uzna¢ za usprawiedliwiony w perspektywie ko-
niecznosci wyeliminowania z ruchu drogowego osob, ktére nie spetniajg
wymogow psychofizycznych do kierowania pojazdami, wszak prowadzenie
przez nie pojazdow obnizatoby poziom bezpieczenstwa na drodze. Kandy-
daci na kierowcow czy ich pracodawcy mogg ponadto wybra¢ dowolnie pla-
céwke zdrowia, ktéra zaoferuje im nieodlegty termin przeprowadzenia tych
badan, tym bardziej, ze koszty tych badan nie sg refundowane.

5. Analiza zagadnienia dokonana przez Trybunat Konstytucyjny

W mysl dyspozycji art. 66 ustawy z dnia 1 sierpnia 1997 r. o Trybunale
Konstytucyjnym (TK)!, podmiot ten, wydajgc wyrok, zwigzany jest granicami
whniosku. Oznacza to, ze moze orzekac¢ tylko w zakresie przepisu, ktéry zo-
stat przez wnioskodawce wskazany jako przedmiot kontroli. Okreslone
unormowanie zakresu rozstrzygniecia pozostaje w scistym zwigzku z art. 32
ust. 1 TK, zgodnie z ktérym zadaniem wnioskodawcy jest nie tylko precyzyj-
ne okreslenie zaskarzonych przepisow, ale rbwnoczesne uzasadnienie po-
stawionego zarzutu. Okreslenie zaskarzonych przepiséw powinno polegac
na sprecyzowaniu kwestionowanej tresci normatywnej wraz z jednoczesnym
wskazaniem jednostek redakcyjnych aktu normatywnego, ktore te wiasnie
tre§¢ normatywng wyrazajg. Z kolei uzasadnienie zarzutu polega na przyto-
czeniu argumentacji prawnej podwazajgcej domniemanie zgodnosci zaskar-
zonych przepisow z normami konstytucyjnymi. Przestanka odpowiedniego
uzasadnienia zarzutéw ,nie powinna by¢ traktowana powierzchownie i in-
strumentalnie. Przytaczane w piSmie procesowym argumenty moga by¢
mniej lub bardziej przekonujgce (...), lecz zawsze muszg by¢ argumentami
«nadajgcymi sie» do rozpoznania przez Trybunat Konstytucyjny™2. Niespet-

11 Dz. U. Nr 102, poz. 643 ze zm.
12 Zob. wyrok TK z dnia 19 pazdziernika 2010 r., sygn. P 10/10 (OTK-A 2010, nr 8, poz. 78).
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nienie wymogdéw wniosku wynikajgcych z art. 32 ust. 1 TK, w tym nieokre-
Slenie zaskarzonych przepiséw oraz nieuzasadnienie stawianych im zarzu-
téw, prowadzi do koniecznosci umorzenia postepowania z uwagi na niedo-
puszczalno$é wydania wyroku!®. W rozpoznawanej sprawie wnioskodawcy
zakwestionowali art. 75, art. 76 i art. 124 u.k.p. Kazdy z tych przepisow ma
rozbudowang tres¢ normatywng, stad konieczne stato sie ustalenie, w jakim
zakresie jest ona kwestionowana przez wnioskodawcéw. Pierwszym z za-
skarzonych przepiséw jest art. 75 u.k.p., ktoéry sktada sie z czterech uste-
pow. Pierwszy ustep wprowadza obowigzek poddania sie badaniu lekar-
skiemu przeprowadzanemu w celu ustalenia istnienia lub braku przeciw-
wskazan zdrowotnych do kierowania pojazdami. Osobami, ktérych obowig-
zek ten dotyczy, sg: 1) osoba ubiegajgca sie o uzyskanie uprawnien do kie-
rowania motorowerem, pojazdami silnikowymi lub uprawnienia do kierowa-
nia tramwajem; 2) osoba przedtuzajgca waznos¢ prawa jazdy okreslonej ka-
tegorii lub pozwolenia na kierowanie tramwajem; 3) osoba ubiegajgca sie
0 przywrocenie uprawnienia do kierowania pojazdem cofnietego ze wzgledu
na stan zdrowia; 4) kierujgcy motorowerem, pojazdem silnikowym lub tram-
wajem, jezeli kierowat pojazdem w stanie nietrzezwosci, w stanie po uzyciu
alkoholu lub srodka dziatajgcego podobnie do alkoholu; 5) osoba posiadaja-
ca prawo jazdy lub pozwolenie na kierowanie tramwajem, jezeli istniejg uza-
sadnione i powazne zastrzezenia co do stanu jej zdrowia; 6) osoba wystepu-
jaca o zezwolenie na kierowanie pojazdem uprzywilejowanym lub przewo-
zacym wartosci pieniezne albo o przediuzenie waznosci tego dokumentu.
Artykut 75 ust. 2 u.k.p. wprowadza zasade, zgodnie z ktérg badanie lekar-
skie przeprowadza sie na wniosek osoby zainteresowanej, a jezeli chodzi
0 osoby, o ktérych mowa w art. 75 ust. 1 punkty 4 i 5 u.k.p. — na podstawie
skierowania. Ostatnie dwa ustepy art. 75 u.k.p. regulujg zasady poddawania
sie badaniom lekarskim przez kierowcow zawodowych. Z kolei, art. 76 u.k.p.
skfada sie z pieciu ustepow. W ustepie pierwszym wymienia kategorie praw
jazdy, w zakresie ktérych do uzyskania uprawnienia do kierowania pojazda-
mi konieczne jest przeprowadzenie badan lekarskich. W ustepach 2-5 prze-
pis ten wprowadza zasade, ze badania lekarskie przeprowadzane sg na
koszt osoby badanej, zas wyjagtkiem w tym zakresie sg badania wstepne fi-
nansowane przez pracodawce (art. 229 k.p.), badania kierowcéw Sit Zbroj-
nych finansowane z czesci budzetu panstwa, ktorej dysponentem jest Mini-
ster Obrony Narodowej, badania kierowcoéw pojazdéw uprzywilejowanych
jednostki organizacyjnej stuzb podlegtych lub nadzorowanych przez ministra
wlasciwego do spraw wewnetrznych, finansowane z czesci budzetu pan-

13 Zob. np. postanowienia TK z dni: 8 marca 2011 r., sygn. P 33/10 (OTK-A 2011, nr 2,
poz. 15); 5 marca 2013 r., sygn. K 4/12 (OTK-A 2013, nr 3, poz. 30); 26 czerwca 2013 r.,
sygn. P 13/12 (OTK-A 2013, nr 5, poz. 72); 12 listopada 2013 r., sygn. P 23/13 (OTK-A
2013, nr 8, poz. 131).

Prokuratura
128 i Prawo 4, 2015



O konstytucyjnosci niektorych przepisow ustawy o kierujgcych pojazdami...

stwa, ktérej dysponentem jest ten minister oraz badania osoby ubiegajgce;j
sie o wydanie zezwolenia na kierowanie pojazdem uprzywilejowanym
ochotniczej strazy pozarnej, finansowane z budzetu gminy. Wysokos¢ optaty
za badanie lekarskie okresla w drodze rozporzgdzenia minister wtasciwy do
spraw zdrowia w porozumieniu z ministrem wtasciwym do spraw transportu,
przy czym, zgodnie z art. 81 ust. 1 pkt 7 lit. a u.k.p., maksymalna wysokos¢
tej optaty nie moze przekroczy¢ 200 zt. Zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego,
whnioskodawcy nie sprecyzowali zakresu, w jakim kwestionujg art. 75 i art. 76
u.k.p., lecz przedmiotem kontroli uczynili kazdy z tych przepisow w catosci.
Jednoczesnie w uzasadnieniu wniosku do wiekszosci ustepow art. 75
i art. 76 u.k.p. w ogdle sie nie odniesli. Co wiecej, na rozprawie petnomocnik
wnioskodawcow wprost przyznat, ze niektore ustepy art. 75 i art. 76 u.k.p.
nie powinny by¢ w tej sprawie kwestionowane. Wnioskodawcy nie tylko —
Z naruszeniem wymogu wynikajgcego z art. 32 ust. 1 pkt 4 ustawy o TK —
nie sprecyzowali zaskarzonej tresci normatywnej, ale rowniez nie uzasadnili
zarzutu niekonstytucyjnosci kierowanego pod adresem obu wspomnianych
przepiséw. W odniesieniu do art. 75 u.k.p. wnioskodawcy stwierdzili jedynie,
ze stosowanie badan lekarskich ,jako wymogu powszechnego (wprowadzo-
nego w art. 75 ust. 1 pkt 1 ustawy) wydaje sie rozwigzaniem co najmniej
watpliwym (...). Zupetnie niepotrzebny, a wrecz niedopuszczalny jest system
obowigzkowych badan setek tysiecy zdrowych kandydatow na kierowcéow”
(s. 8-9 wniosku). Ponadto podniesli, ze ,dodatkowym paradoksem tego
rozwigzania jest przyjecie fikcji, ze to przymusowe przeciez badanie odbywa
sie «na wniosek» osoby zainteresowanej” (s. 9 wniosku). Z kolei, w odnie-
sieniu do art. 76 u.k.p., stwierdzono, ze kandydaci na kierowcéw ,za wlasne
pienigdze (...) ttoczy¢ sie beda w i tak juz mato wydolnych placéwkach zdro-
wia” (s. 9 wniosku), a ponadto, ze ,Dodatkowe badania lekarskie w sytuacji
istnienia obowigzku zlozenia stosownego oswiadczenia dotyczgcego stanu
zdrowia (...) narazajg obywateli na zwiekszenie obcigzen ekonomicznych
(koszty zwigzane z wykonaniem badanh lekarskich), co dodatkowo wplywa
na negatywng ocene proporcjonalnosci srodkéw zastosowanych do osig-
gniecia celu zaktadanego przez ustawodawce”. Powyzsze ogdlne stwier-
dzenia — zdaniem TK — nie mogg by¢ uznane za spetniajgce wymogu uza-
sadnienia zarzutu niekonstytucyjnosci. Nalezy rowniez podkresli¢, ze w od-
niesieniu do wiekszosci ustepow art. 75 i art. 76 u.k.p. wnioskodawcy nie
podali jakiegokolwiek uzasadnienia stawianego im zarzutu niekonstytucyjno-
sci. Co wiecej, z uzasadnienia wniosku wynika, ze wnioskodawcy kwestionu-
ja nie tyle obowigzek poddania sie badaniu lekarskiemu przez kandydatow
na kierowcéw, uregulowany w obu tych przepisach, ile potgczenie tego obo-
wigzku z obowigzkiem ziozenia pod grozbg odpowiedzialnosci karnej
o$wiadczenia o braku przeciwwskazan do kierowania pojazdami. Ten ostatni
obowigzek wynika z art. 78 u.k.p., ktérego jednak wnioskodawcy nie zakwe-
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stionowali. Brak uzasadnienia zarzutu niekonstytucyjnosci wynika rowniez
z tego, ze wnioskodawcy w petitum wnioskow w sposob zbiorczy odniesli
wszystkie wzorce kontroli do catego art. 75 i art. 76 u.k.p. Jednoczesnie
whioskodawcy nie wyjasnili, w jaki sposob oba te przepisy naruszajg wolno-
Sci, o ktéorych mowa w art. 64 i art. 65 Konstytucji. Co wiecej, z tresci obu
whioskéw oraz stanowiska zaprezentowanego przez petnomocnika wnio-
skodawcOw na rozprawie nie wynika jednoznacznie, czy kwestionowane
przepisy naruszajg wolnosci konstytucyjne, czy jedynie rodzg ryzyko takiego
naruszenia. Z jednej strony w petitum wniosku formutujg zarzut niezgodnosci
art. 751 art. 76 u.k.p. z art. 64 i art. 65 Konstytucji przez ,wprowadzenie nie-
proporcjonalnych obcigzen”, a z drugiej strony zakwestionowane przepisy
rodzg jedynie ,ryzyko ograniczenia dostepu niektorych oséb do ich wtasno-
Sci i utrudnienia podjecia dziatalnosci gospodarczej, ktérej integralnym ele-
mentem jest koniecznos¢ posiadania prawa jazdy”. Brak doktadnego okre-
Slenia przedmiotu kontroli w odniesieniu do art. 75 i art. 76 u.k.p. oraz brak
uzasadnienia zarzutu niekonstytucyjnosci formutowanego pod adresem kaz-
dego z tych przepiséw spowodowaty koniecznos¢ umorzenia postepowania
ze wzgledu na niedopuszczalnos¢ wydania wyroku. Trzecim zaskarzonym
przepisem jest art. 124 u.k.p., ktéry réwniez ma bogatg tres¢ normatywna.
Przepis ten zobowigzuje osoby posiadajgce prawa jazdy — wydane do
18 stycznia 2013 r. — do dokonania ich wymiany na prawa jazdy zgodne
Z nowym wzorem, okreslonym w przepisach wydanych na podstawie art. 20
ust. 1 pkt 1 u.k.p. Wymiana jest dokonywana na wniosek osoby zaintereso-
wanej, po uiszczeniu optaty za wymiane prawa jazdy i optaty ewidencyjnej.
Prawa jazdy wydane do 18 stycznia 2013 r. podlegajg wymianie w okresie od
dnia 19 stycznia 2028 r. do 18 stycznia 2033 r., w terminach okreslonych
przez ministra wtasciwego do spraw transportu lub w terminie wczesniej-
szym na wniosek posiadacza prawa jazdy. Prawa jazdy, zgodne z dotych-
czasowym wzorcem, miaty by¢ wydawane do 18 stycznia 2013 r., zas prawa
jazdy zgodne z nowym wzorcem — od 19 stycznia 2013 r. Zgodnie z art. 124
ust. 6 u.k.p., podlegajace wymianie prawa jazdy zachowujg waznosc
w okresie, na jaki zostaty wydane, nie diuzej niz do terminéw wymiany okre-
Slonych przez ministra wtasciwego do spraw transportu, pod rygorem utraty
waznosci dokumentu. Artykut 124 u.k.p. in fine dotyczy rodzaju karty moto-
rowerowej wydawanej osobom w wieku od 13 do 18 lat, ubiegajgcym sie
0 uprawnienia do kierowania motorowerem do 18 stycznia 2013 r., a ponad-
to zawiera upowaznienie dla ministra wlasciwego do spraw transportu do
uregulowania w drodze rozporzadzenia wydanego w porozumieniu z mini-
strem wtasciwym do spraw wewnetrznych termindw wymiany praw jazdy
oraz sposobu postepowania w przypadku stwierdzenia rozbieznosci miedzy
danymi zawartymi w dokumencie prawa jazdy a danymi znajdujgcymi sie
w centralnej ewidencji kierowcow. Z petitum wniosku wynika, ze wniosko-
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dawcy kwestionujg obowigzek wymiany prawa jazdy tylko w zakresie, w ja-
kim rodzi on ryzyko utraty bezterminowego charakteru praw jazdy, wydanych
pod rzgdami poprzednio obowigzujgcych przepiséw. Podstawg do rekon-
strukcji tego rodzaju normy prawnej jest art. 124 ust. 6 u.k.p., z ktérego wy-
nika, ze podlegajgce wymianie prawa jazdy zachowujg waznos¢ w okresie,
na jaki zostaly wydane, nie dtuzej niz do terminéw wymiany ustalonych
przez ministra w stosownym rozporzgdzeniu, pod rygorem utraty waznosci
dokumentu. Skoro zarzut niekonstytucyjnosci w odniesieniu do pozostatych
ustepéw art. 124 u.k.p. nie zostat sformutowany i uzasadniony, w konse-
kwencji postepowanie w tym zakresie wymagato umorzenia ze wzgledu na
niedopuszczalnos¢ wydania wyroku. Trybunat Konstytucyjny wskazat, ze
wnioskodawcy — jako wzorzec kontroli dla zarzutu kierowanego pod adre-
sem art. 124 ust. 6 u.k.p. w zakresie, w jakim dotyczy praw jazdy wydanych
bezterminowo — wskazujg art. 2 Konstytucji oraz wynikajgce z niego zasady
ochrony praw stusznie nabytych i ochrony zaufania do panstwa i stanowio-
nego przez nie prawa, a przez to rowniez zasady okreslonosci przepisow
prawa. Naruszenie zasady ochrony praw stusznie nabytych wnioskodawcy
upatrujg w tym, ze obowigzek wymiany praw jazdy w terminach ustalonych
przez ministra rodzi ,ryzyko utraty bezterminowego charakteru praw jazdy
wydanych pod rzadami poprzednio obowigzujgcych przepiséw”. Z kolei, na-
ruszenia zasady ochrony zaufania do panstwa i stanowionego przez niego
prawa, a przez to réwniez zasady okreslonosci przepiséw prawa, wniosko-
dawcy upatrujg w braku jasnosci i precyzyjnosci co do ,okresu, na jaki wy-
dawane sg prawa jazdy”, a ponadto w niepewnosci co do tego, czy ,prawa
jazdy wydane pod rzgdami poprzednio obowigzujgcych przepisow i wymie-
nione na nowe, tzn. wedtug nowego wzoru, nie utracg swojego beztermino-
wego charakteru”. Trybunat Konstytucyjny dodat, ze w petitum wniosku
wnioskodawcy wskazali dodatkowe wzorce kontroli art. 124 ust. 6 u.k.p., tj.
art. 64 i art. 65 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytugji, jednak w zaden sposob za-
rzutu tego nie uzasadnili, co rodzi koniecznos¢ umorzenia postepowania
w tym zakresie z uwagi na niedopuszczalnos¢ wydania wyroku.

6. Zrodto redakcji kwestionowanego przepisu

Nie moze budzi¢ watpliwosci, ze zrédtem tym jest uzasadnienie rzgdowego
projektu ustawy o kierujgcych pojazdami'4, z tresci ktérego wynika, ze zrodzit
sie on ,jako odpowiedz na negatywne zjawiska zwigzane z procesem uzyski-
wania uprawnien do kierowania pojazdami silnikowymi oraz jako jeden z ele-
mentéw dziatan na rzecz zmniejszenia liczby wypadkow drogowych, okreslo-
nych w Programie Poprawy Bezpieczehstwa Ruchu Drogowego w Polsce, tj.

4 Druk sejmowy nr 2879/VI kadencja.
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GAMBIT 2000 i GAMBIT 2005”, a ponadto z powodu koniecznosci wdrazania
postanowienia niektérych dyrektyw wspdlnotowych, w tym dyrektywy
2006/126/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 20 grudnia 2006 r.
w sprawie praw jazdy'®. Wspomniany projekt ustawy powstat na podstawie
dokumentu programowego Krajowej Rady Bezpieczenstwa Ruchu Drogowe-
go, zatytutowanego ,Nowy system uzyskiwania uprawnieh do kierowania po-
jazdami”, w ktorym przedstawiono szczegotowe zatozenia lezgce u podstaw
tego projektu. ,Nowy system uzyskiwania uprawnien do kierowania pojazda-
mi” byt konsultowany z ponad dwudziestoma organizacjami spotecznymi re-
prezentujgcymi rozne srodowiska, m.in. przedsiebiorcami prowadzgcymi
osrodki szkolenia kierowcéw, dyrektorami wojewodzkich osrodkéw ruchu dro-
gowego, organizacjami reprezentujgcymi interesy zmotoryzowanych, funda-
cjami reprezentujgcymi interesy ofiar wypadkéw drogowych. Koniecznosc
wprowadzenia jednolitego prawa jazdy we wszystkich panstwach czionkow-
skich UE zostata obszernie wyjasniona w preambule dyrektywy 2006/126/WE.
Wskazano tam, ze zasady dotyczgce praw jazdy stanowig zasadnicze ele-
menty wspolnej polityki transportowej, przyczyniajg sie do poprawy bezpie-
czehstwa na drogach i usprawniajg swobodny przeptyw osob osiedlajgcych
sie w panstwie czionkowskim innym niz panstwo cztionkowskie, w ktorym wy-
dano prawo jazdy. Mimo postepéw w dziedzinie harmonizacji tych zasad na-
dal istniejg réznice miedzy panstwami cztonkowskimi, dotyczgce okreséw, na
jakie przediuzana jest waznos¢ praw jazdy oraz podkategorii pojazdow.
Obecnie w panstwach cztonkowskich wspdtistnieje ponad 110 réznych wzo-
réw praw jazdy, co jest zjawiskiem niepozgdanym z punktu widzenia obywate-
li, stuzb Policji oraz organéw administracji, odpowiedzialnych za zarzadzanie
prawami jazdy, gdyz skutkuje brakiem przejrzystosci, a ponadto prowadzi do
fatszowania dokumentéw”. Jak stwierdzono w pkt 4 preambuly dyrektywy
2006/126/WE, ,w celu unikniecia sytuacji, w ktorej jednolity wzor europejskie-
go prawa jazdy stanie sie dodatkowym, obok 110 wzorow juz znajdujacych sie
w obiegu, panstwa cztonkowskie powinny podjgé wszelkie srodki niezbedne,
aby ten jednolity wzor byt wydawany wszystkim posiadaczom praw jazdy”.
Biorgc zatem pod uwage cele art. 3 ust. 3 dyrektywy 2006/126/WE, zobowig-
zano panstwa cztonkowskie do zapewnienia, ze ,do dnia 19 stycznia 2033 r.
wszystkie prawa jazdy wydawane lub znajdujgce sie w obiegu bedg spetniaty
wszystkie wymagania niniejszej dyrektywy”. Z kolei, art. 7 ust. 2 dyrektywy
zalecit wprowadzenie administracyjnych okreséw wazno$ci praw jazdy wyda-
wanych przez panstwa cztonkowskie, ktore dla praw jazdy kategorii AM, A1,
A2, A, B, B1i BE powinny wynosi¢ 10 lat, o ile panstwo cztonkowskie nie sko-
rzysta z mozliwosci wprowadzenia 15-letniego okresu ich waznosci, zas dla
praw jazdy kategorii C, CE, C1, C1E, D, DE, D1, D1E powinny one wynosi¢

15 Dz. Urz. L 403 z dnia 30 grudnia 2006 r., s. 18 ze zm.
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5 lat. Zgodnie z art. 7 ust. 3 dyrektywy waznos¢ praw jazdy, po wygasnieciu
administracyjnego okresu ich waznosci, powinna zosta¢ przedtuzona, o ile
kierowca nieprzerwanie spetnia minimalne wymagania dotyczgce fizycznej
i psychicznej zdolnosci do kierowania pojazdami kategorii C, CE, C1, C1E, D,
DE, D1, D1E oraz ma miejsce zamieszkania na terytorium panstwa cztonkow-
skiego wydajgcego prawo jazdy lub przedtozy dowod potwierdzajacy, ze uczy
sie w tym panstwie co najmniej od szesciu miesiecy. Réwnoczesnie panstwa
cztonkowskie mogg uzalezni¢ przedtuzenie waznosci prawa jazdy kategorii
AM, A1, A2, A, B, B1 i BE od wynikéw badan stwierdzajgcych spetnianie mi-
nimalnych wymagan w zakresie fizycznej i psychicznej zdolnosci do kierowa-
nia pojazdami. Nalezy przypomniec¢, ze Implementacji powyzszych przepisow
dyrektywy 2006/126/WE polski ustawodawca dokonat w ustawie o kierujgcych
pojazdami, co zostato podkreslone w uzasadnieniu rzgdowego projektu tej
ustawy. Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia 27 kwietnia 2005 r., sygn.
P 1/05¢, wyjasnit, ze ,Obowigzek implementacji decyzji ramowych jest wymo-
giem konstytucyjnym, wynikajgcym z art. 9 Konstytuciji, jednak jego realizacja
nie zapewnia automatycznie i w kazdym przypadku materialnej zgodnosci
przepis6w prawa wtérnego Unii Europejskiej i ustaw je implementujacych do
prawa krajowego z normami Konstytucji. Podstawowg funkcjg ustrojowg Try-
bunatu Konstytucyjnego jest badanie zgodnosci aktéw normatywnych z Kon-
stytucja, a obowigzek ten dotyczy takze sytuacji, gdy zarzut niekonstytucyjno-
Sci dotyczy tego zakresu ustawy, ktory stuzy implementacji prawa Unii Euro-
pejskiej”. Poglad ten nalezy odpowiednio odnies¢ do obowigzku implementacii
dyrektyw, jak to ma miejsce w niniejszej sprawie.

7. Zgodnosé z Konstytucja art. 124 ust. 6 u.k.p.

Zgodnie z art. 124 ust. 6 u.k.p., podlegajgce wymianie prawa jazdy zacho-
wujg waznos$¢ w okresie, na jaki zostaly wydane, nie dtuzej niz do terminéw
wymiany ustalonych zgodnie z przepisami ust. 4, pod rygorem utraty waznosci
dokumentu. Dla klarownosci dalszych rozwazan przypomniec jeszcze raz na-
lezy, ze wnioskodawcy przepis ten kwestionujg w zakresie, w jakim dotyczy on
wymiany praw jazdy wydanych bezterminowo, zas jego niekonstytucyjnos¢
upatrujg w tym, iz powoduje on utrate bezterminowego charakteru praw jazdy
wydanych pod rzgdami poprzednio obowigzujgcych przepiséw. Z tego powo-
du, zdaniem wnioskodawcow, art. 124 ust. 6 u.k.p. narusza zasade ochrony
praw stusznie nabytych. Jednoczesnie wnioskodawcy podnoszg, ze przepis
ten jest niejasny i nieprecyzyjny, gdyz nie zawiera ,jasnych zasad, z ktérych
wynikatoby, iz prawa jazdy wydane pod rzgdami poprzednio obowigzujgcych
przepisdw i wymienione na nowe, tzn. wedtug nowego wzoru, nie utracg swo-

16 OTK-A 2005, nr 4, poz. 42; Dz. U. z 2005 r., Nr 77, poz. 680.
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jego bezterminowego charakteru”. Z tego powodu, zdaniem wnioskodawcow,
art. 124 ust. 6 u.k.p. narusza zasade ochrony zaufania obywateli do panstwa
i stanowionego przez nie prawa oraz zasade okreslonosci przepisow prawa.
Warto podkresli¢ — co zresztg Trybunat Konstytucyjny zauwazyt — ze zarzuty
te wzajemnie sie wykluczajg, stgd mogg by¢ traktowane jedynie jako zarzuty
alternatywne. Naruszenie zasady ochrony praw stusznie nabytych wniosko-
dawcy upatrujg bowiem w tym, Zze podlegajgce wymianie prawa jazdy tracg
bezterminowy charakter, zas naruszenie zasady ochrony zaufania obywateli
do panstwa i stanowionego przez nie prawa oraz zasady okreslonosci przepi-
séw prawa w tym, ze nie jest jasne, czy takie prawa jazdy utracg beztermino-
wy charakter. W zwigzku z powyzszym podstawowe znaczenie ma ustalenie,
czy kwestionowany art. 124 ust. 6 u.k.p. faktycznie pozbawia praw jazdy wy-
danych pod rzadami poprzednich przepiséw ich bezterminowego charakteru.
Pod pojeciem bezterminowego charakteru praw jazdy wnioskodawcy — jak
zresztg wynika z tresci wniosku — rozumiejg to, ze pod rzadami poprzednich
przepisow nie byt limitowany okres waznosci wydawanych praw jazdy. Wpro-
wadzenie przez ustawe o kierujgcych pojazdami administracyjnych okreséw
waznosci praw jazdy stanowito niewatpliwie novum w polskim systemie praw-
nym. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze decyzja o zmianie charakteru prawa jazdy
nie zostata w sposob arbitralny podjeta przez ustawodawce, lecz byta efektem
implementacji do polskiego systemu prawnego postanowien wspomnianej
wczesniej dyrektywy 2006/126/WE. Jej art. 7 zobowigzat wszystkie panstwa
cztonkowskie UE do wprowadzenia administracyjnych termindw waznosci
praw jazdy, a ponadto okreslat diugosc¢ takich terminéw w odniesieniu do praw
jazdy réznych kategorii. Ponadto, art. 7 dyrektywy przewiduje mozliwosé
ograniczenia do trzech lat administracyjnego okresu waznosci praw jazdy ka-
tegorii C i D, wydawanych po raz pierwszy poczatkujgcym kierowcom, w celu
ewentualnego zastosowania wobec takich kierowcow srodkow specjalnych, co
wynika zresztg z troski o ich bezpieczenstwo na drodze. Implementacji art. 7
dyrektywy do polskiego systemu prawnego dokonat art. 13 ust. 1 u.k.p., zgod-
nie z ktérym prawo jazdy kategorii AM, A1, A2, A, B1, B, B+E lub T wydaje sie
na okres 15 lat, przy czym okres ten moze by¢ krotszy, o ile wynika to z orze-
czenia lekarskiego, natomiast prawo jazdy kategorii C1, C1+E, C, C+E, D1,
D1+E, D lub D+E wydaje sie na okres 5 lat, nie dluzej jednak niz na okres wy-
nikajgcy z orzeczenia lekarskiego i orzeczenia psychologicznego. Dodatkowo,
od dnia 4 stycznia 2016 r. prawo jazdy kategorii B uzyskane po raz pierwszy
bedzie wydawane na okres 2 lat (art. 13 ust. 1 pkt 2 u.k.p.). Wprowadzenie
administracyjnego terminu waznosci prawa jazdy wymagato réwniez uregulo-
wania zagadnienia zwigzanego z jego przedtuzaniem. Rozwigzania przyjete
w tym zakresie przez polskiego ustawodawce stanowig réwniez implementa-
cje do polskiego systemu prawnego postanowien dyrektywy 2006/126/WE.
Uwzgledniajgc przytoczong wczesniej tres¢ art. 7 ust. 3 tej dyrektywy, usta-
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wodawca zobowigzat w art. 13 ust. 3 i 6 u.k.p. tylko pewng grupe kierowcéw
do przedktadania badan lekarskich i psychologicznych przy przedtuzaniu ter-
minu waznosci praw jazdy, a mianowicie kierowcow posiadajgcych prawo jaz-
dy kategorii C1, C1+E, C, C+E, D1, D1+E, D oraz D+E. Tym samym ustawo-
dawca nie skorzystat ze stworzonej przez dyrektywe 2006/126/WE mozliwosci
wprowadzenia analogicznego obowigzku w wypadku kierowcéw posiadaja-
cych prawo jazdy kategorii AM, A, Al, A2, B, B1 i B+E oraz T. Ostatni z wy-
mienionych posiadaczy prawa jazdy, ubiegajac sie o przedtuzenie terminu
jego waznosci, nie majg obowigzku ponownego poddawania sie badaniom
lekarskim w celu ustalenia istnienia lub braku przeciwwskazan zdrowotnych
do kierowania pojazdami. Trybunat Konstytucyjny, odnoszac sie do zarzutow
kierowanych przez wnioskodawcow pod adresem art. 124 ust. 6 u.k.p.,
stwierdzit, ze wnioskodawcy nie kwestionujg wprowadzenia przez ustawo-
dawce wskazanych wyzej administracyjnych terminéw waznosci prawa jazdy.
Niekonstytucyjnos¢ upatrujg natomiast w tym, ze wprowadzenie obowigzku
wymiany praw jazdy rodzi ,ryzyko utraty bezterminowego charakteru praw
jazdy wydawanych pod rzgdami poprzednio obowigzujgcych przepiséw”.
Zgodnie bowiem z art. 124 ust. 6 u.k.p. podlegajgce wymianie prawa jazdy
zachowujg waznos¢ w okresie, na jaki zostaty wydane, nie dtuzej niz do termi-
noéw wymiany okreslonych przez ministra wtasciwego do spraw transportu,
pod rygorem utraty waznosci dokumentu. Zdaniem Trybunatu, dla rozstrzy-
gniecia tak sformutowanego zarzutu podstawowe znaczenie ma ustalenie
skutkow, jakie dla obywatela wynikajg z tresci art. 124 ust. 6 u.k.p. Przepis ten
ogranicza waznos¢ praw jazdy do okreslonych przez ministra termindw ich
wymiany, za$ brak ich wymiany w tych terminach obwarowuje rygorem utraty
waznosci dokumentu. Znajduje on zastosowanie do praw jazdy wydanych do
18 stycznia 2013 r., poniewaz te wtasnie dokumenty objete sg obowigzkiem
dokonania ich wymiany w okresie od 19 stycznia 2028 r. do 18 stycznia 2033 r.,
w terminach okreslonych przez ministra wtasciwego do spraw transportu lub
w terminie wczesniejszym na wniosek posiadacza prawa jazdy. Utrata wazno-
sci dokumentu prawa jazdy, ktéry — zgodnie z art. 4 ust. 1 u.k.p. — stwierdza
posiadanie uprawnien do kierowania pojazdami, nie jest rownoznaczna z utra-
tg waznosci tych wtasnie uprawnien. Nabycie uprawnien do kierowania pojaz-
dami jest warunkiem koniecznym uzyskania dokumentu prawa jazdy, jednak
przedtuzenie waznosci tego dokumentu nie wymaga podjecia czynnosci zmie-
rzajgcych do ponownego uzyskania uprawnien do kierowania pojazdami.
Zgodnie z art. 11 ust. 1 u.k.p. prawo jazdy jest wydawane osobie, ktéra:
1) osiggneta minimalny wiek wymagany do kierowania pojazdami odpowied-
niej kategorii; 2) uzyskata orzeczenie: a) lekarskie o braku przeciwwskazan
zdrowotnych do kierowania pojazdem, b) psychologiczne o braku przeciw-
wskazan psychologicznych do kierowania pojazdem — nie dotyczy prawa jaz-
dy kategorii AM, A1, A2, A, B1, B, B+E lub T; 3) odbyta szkolenie wymagane
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do uzyskania prawa jazdy danej kategorii; 4) zdata egzamin panstwowy wy-
magany do uzyskania prawa jazdy odpowiedniej kategorii; 5) przebywa na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej co najmniej przez 185 dni w kazdym roku
kalendarzowym ze wzgledu na swoje wiezi osobiste lub zawodowe albo
przedstawi zaswiadczenie, ze studiuje co najmniej od 6 miesiecy. Natomiast
w wypadku ubiegania sie o wydanie prawa jazdy w zwigzku z wygasnieciem
terminu jego waznosci osoba zainteresowana — zgodnie z 8§ 8 ust. 1 pkt 13
rozporzadzenia ministra Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej
z dnia 31 lipca 2012 r. w sprawie wydawania dokumentéw stwierdzajgcych
uprawnienia do kierowania pojazdamil’ — zobowigzana jest jedynie do przed-
tozenia stosownych dokumentéw w postaci: a) wniosku o wydanie prawa jaz-
dy, b) dowodu uiszczenia optaty za wydanie prawa jazdy, c) fotografii, d) kse-
rokopii posiadanego prawa jazdy. Pojecia waznosci i utraty waznosci, ktorymi
operuje art. 124 ust. 6 u.k.p., dotyczg prawa jazdy potwierdzajgcego posiada-
nie uprawnien do kierowania pojazdami, a nie samych uprawnien. Za takg
interpretacjg tego przepisu przemawia zaréwno jego literalne brzmienie (,pod
rygorem utraty waznosci dokumentu”), jak rowniez to, ze zostat on zamiesz-
czony w rozdziale 19, zatytutowanym ,Wymiana praw jazdy”, a nie w rozdziale
2, dotyczacym nabywania uprawnien do kierowania pojazdami. Odréznienie
utraty waznosci prawa jazdy jako dokumentu od utraty waznosci uprawnienia
do kierowania pojazdami jest réwniez uzasadnione na gruncie innych przepi-
sow prawnych. Nalezy wskazac, iz z zatgcznika nr 1 do rozporzgdzenia Mini-
stra Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej z dnia 2 sierpnia 2012 r.
w sprawie wzoréw dokumentéw stwierdzajgcych uprawnienia do kierowania
pojazdami'®, zawierajgcego wzor nowego prawa jazdy, wyraznie wynika, ze
na blankiecie prawa jazdy ujawnieniu podlega zaréwno data waznosci prawa
jazdy, jak i data waznosci uprawnienia. Roéwniez w orzecznictwie sgdowym
przyjmuje sie, ze utrata dokumentu w postaci prawa jazdy z jakichkolwiek po-
wodow, w tym rowniez z powodu utraty terminu jego waznosci, nie jest toz-
sama z utratg uprawnien do kierowania pojazdami!®. Trybunat Konstytucyjny
poglad ten podzielit. Majgc powyzsze na uwadze, nalezy stwierdzi¢, ze osoba,
ktora posiada niewazny dokument w postaci prawa jazdy, zachowuje upraw-
nienia do kierowania pojazdami, chociaz z uprawnien tych nie bedzie mogta
korzysta¢ dopoty, dopdki nie otrzyma nowego prawa jazdy. Dokument ten po-
twierdza bowiem posiadanie przez nig stosownych uprawnien. Prowadzenie
pojazdu na drodze publicznej, w strefie zamieszkania lub w strefie ruchu przez
osobe, ktdra nie ma do tego uprawnien, stanowi zupetnie inny rodzaj wykro-

7 Dz. U. z 2012 r., poz. 1005 ze zm.

¥ Dz. U.z2012r., poz. 973 ze zm.

19 Zob. wyroki: NSA z dnia 22 czerwca 2009 r., sygn. | OSK 912/2008, LEX nr 561311; WSA
w Gliwicach z dnia 17 wrzesnia 2008 r., sygn. Il SA/GI 158/2008, LEX nr 515334; WSA
w Krakowie z dnia 26 pazdziernika 2011 r., sygn. Il SA/Kr 143/2011, LEX nr 1087500.
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czenia niz prowadzenie pojazdu przez osobe, ktéra uprawnienia takie ma,
lecz nie ma przy sobie wymaganych dokumentéw. Pierwszy z wymienionych
czynéw stanowi wykroczenie z art. 94 k.w.?°, zagrozone karg grzywny w gra-
nicach od 20 do 5000 zt. Drugi czyn wypetnia znamiona wykroczenia z art. 95
k.w.?! i podlega karze grzywny od 20 do 250 zt albo karze nagany. Trybunat
Konstytucyjny stusznie stwierdzit, ze art. 124 ust. 6 u.k.p. nie narusza zaréwno
praw stusznie nabytych, jak i zasady zaufania obywateli do panstwa i stano-
wionego przez nie prawa oraz zasady okreslonosci przepisow. Godzi sie
wspomnie¢, ze podobna w zakresie skutkow procedura wymiany praw jazdy
na dokument o nowym wzorze wystepowata na gruncie poprzednich przepi-
séw. Zgodnie bowiem z art. 150 ustawy z dnia 20 czerwca 1997 r. — Prawo
o ruchu drogowym?? prawa jazdy i inne dokumenty uprawniajgce do kierowa-
nia pojazdami lub potwierdzajgce dodatkowe kwalifikacje i wymagania
w stosunku do kierujacych pojazdami, wydane na podstawie przepisow usta-
wy z dnia 1 lutego 1983 r. — Prawo o ruchu drogowym?3, miaty zachowac
waznos¢ do czasu ich wymiany, w zakresie, na jaki zostaty wydane. Minister
Transportu i Gospodarki Morskiej zostat uprawniony do okre$lenia, w drodze
rozporzadzenia, warunkow i terminu wymiany praw jazdy i innych dokumen-
tow uprawniajgcych do kierowania pojazdami lub potwierdzajgcych dodatkowe
kwalifikacje kierujgcych pojazdami. Zgodnie z rozporzgdzeniem Ministra Infra-
struktury z dnia 29 kwietnia 2002 r. w sprawie wymiany praw jazdy?*, wymiana
praw jazdy oraz pozwolen byta realizowana etapami, w zaleznosci od daty
wydania tych dokumentow, przy czym szczegotowe terminy okreslat jego § 6,
ktéry jako date koncowag procedury wymiany praw jazdy wskazywat dzienh
30 czerwca 2006 r. Wymiany dokumentow dokonywat organ wydajgcy upraw-
nienia do kierowania pojazdami, a wiec starosta, na wniosek osoby uprawnio-
nej do kierowania pojazdem. Zgodnie z § 7 cyt. rozporzgdzenia dokumenty
podlegajgce wymianie miaty utraci¢ waznos¢ po uptywie ustalonych terminéw
okreslonych we wspomnianym § 6. W dokirynie podkreslano, ze kazdy, kto
nie wymienit dokumentu w okreslonym terminie, nie mégt po uptywie tego
terminu kierowac¢ pojazdem?®. Osoba taka, prowadzac na drodze publicznej,
w strefie zamieszkania lub strefie ruchu pojazd, nie majgc przy sobie wyma-
ganych dokumentéw, popetniata wykroczenie z art. 95 k.w. Byta ona zatem
traktowana jako osoba nieposiadajgca wymaganych dokumentéw, a nie jako
osoba nieposiadajgca uprawnien do kierowania okreslonym pojazdem.

20 Zob. W. KotowsKki, Kodeks wykroczen. Komentarz, wyd. 3, Warszawa 2009, s. 572-574.

2! Ibidem, s. 574-579.

22Dz.U.z2012r., poz. 1137 ze zm.

2 Dz.U.z1992r., Nr 11, poz. 41.

24 Dz. U. Nr 69, poz. 640 ze zm.

25 Zob. S. Sobon, Kodeks drogowy. Komentarz z orzecznictwem NSA, SN i TK, Warszawa
2005, s. 496.
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W orzecznictwie sgdowym wyraznie rozrézniano bowiem sytuacje utraty waz-
nosci dokumentu potwierdzajgcego posiadanie uprawnieh do kierowania po-
jazdami od sytuacji utraty samym uprawnien. Nalezy w petni podzieli¢ stano-
wisko Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Poznaniu, wyrazone w wy-
roku z 4 pazdziernika 2005 r., sygn. Il SA/Po 1609/03%, Zze art. 150 p.r.d. oraz
przepisy rozporzadzenia z 2002 r. nie stanowig podstawy do weryfikowania
uprawnien, ktére kierowca nabyt po zdaniu egzaminu i ktére zostaty potwier-
dzone w decyzji o wydaniu prawa jazdy.

8. Rozstrzygniecie

Trybunat Konstytucyjny orzekt, ze art. 124 ust. 6 ustawy z dnia 5 stycznia
2011 r. o kierujgcych pojazdami w zakresie, w jakim dotyczy wymiany praw
jazdy wydanych bezterminowo, jest zgodny z zasadami okreslonosci przepi-
séw prawa, ochrony zaufania do panstwa i stanowionego przez nie prawa
oraz ochrony praw stusznie nabytych, wynikajgcymi z art. 2 Konstytucji. Po-
nadto Trybunat postanowit, na podstawie art. 39 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia
1 sierpnia 1997 r. o Trybunale Konstytucyjnym, umorzy¢ postepowanie
w pozostatym zakresie.

Constitutionality of some provisions in the Act
on Vehicle Operators in the light of
the Constitutional Court judgment

Abstract

This paper examines the Constitutional Court judgment, fully approving
the decision of the Court to accept the interpretation of Article 124 of the Act
on Vehicle Operators to the extent that it relates to exchanging driving li-
cences issued with indefinite validity period, and to consider such interpreta-
tion compliant with the principles that require legal provisions be clearly
specified to ensure strict interpretation, protection of trust in the state and
state—established law, and protection of lawfully acquired rights stemming
from Article 2 of the Constitution of the Republic of Poland. The decision is
also approved of the Constitutional Court to discontinue proceedings insofar
as they relate to petitioners’ claims about Articles 75 and 76 of the Act on
Vehicle Operators being inconsistent with the Constitution.

26 ONSAIWSA 2006, nr 3, poz. 83.
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taczny srodek karny

Streszczenie

Artykut posSwiecony jest problematyce tgcznego Srodka karnego. Ztozo-
nosc tej instytucji wynika przede wszystkim z bardzo rozbudowanego kata-
logu $rodkéw karnych, zawartego w art. 39 k.k. Autorka zestawia te regula-
cje z treScig przepisu art. 90 k.k., zadajgc sobie fundamentalne pytanie o to,
Jakie Srodki karne mozna ze sobg tgczyc, a jakie nie, w warunkach realnego
zbiegu przestepstw. Jednoczesnie, w ramach opracowania, oméwione zo-
stajg zasady fgczenia Srodkéw karnych, granice fgcznego Srodka karnego
oraz problemy pojawiajgce sie na tle wyktadni przepisu art. 90 k.k., odno-
szgce sie m.in. do kwestii zwigzanych z zaliczaniem wykonanych (chociazby
cze$ciowo) $rodkdéw karnych na poczet 1gcznego Srodka karnego orzeczo-
nego w wyroku tgcznym, odpowiedniego stosowania art. 43 § 3 k.k. do tgcz-
nego $rodka karnego czy mozliwosci tgczenia srodkéw karnych w przypadku
odstgpienia od wymierzenia kary. Autorka dokonuje rowniez oceny propo-
nowanych zmian w zakresie fgcznego Srodka karnego, zawartych w projek-
cie nowelizacji do Kodeksu karnego z 2014 r.

Uwagi ogoine

Ustawodawca w Kodeksie karnym z 1997 r.1, poza zasadami dotyczgcy-
mi tgczenia kar, przewiduje réwniez mozliwos¢ fgczenia Srodkow karnych.
Regulacja ta zawarta zostata w art. 90 k.k., ktory to przepis okresla zasady
stosowania srodkow karnych, srodkéw zabezpieczajgcych i dozoru oraz za-
sady tgczenia srodkow karnych orzeczonych za pozostajgce w realnym
zbiegu przestepstwa.

Na pierwszy rzut oka wydawac by sie mogto, ze ten zwiezly przepis nie
powinien nastrecza¢ wiekszych trudnosci interpretacyjnych. Jednakze
w praktyce na jego tle pojawiajg sie liczne watpliwosci, zwigzane chociazby
z zakresem przedmiotowym tegoz unormowania, zasadami tgczenia $rod-
kéw karnych czy sposobem wykonania srodkéw niepodlegajgcych fgczeniu.

Przechodzgc na grunt szczegotowych rozwazan, wskazaé nalezy, iz
zgodnie z brzmieniem art. 90 § 1 k.k., ,srodki karne i $rodki zabezpieczajgce

1 Dz. U.z1997r., Nr 128, poz. 840 ze zm.
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oraz dozor stosuje sie, chociazby je orzeczono tylko co do jednego ze zbie-
gajacych sie przestepstw”. Z powyzszego wynika zasada kumulatywnego
stosowania srodkéw karnych niepodlegajgcych tgczeniu, srodkow zabezpie-
czajgcych lub dozoru, ktéra przesgdza, ze taki srodek, orzeczony chocby
tylko za jedno przestepstwo pozostajgce w realnym zbiegu, bedzie stosowa-
ny obok orzeczonej kary tgcznej?. Nie oznacza to wcale multiplikacji po-
szczegodlnych $rodkoéw, ale wskazuje jedynie na mozliwos¢ ich zbiegu®.
Przyktadowo, jezeli dwukrotnie orzeczony zostanie tozsamy srodek zabez-
pieczajgcy lub srodek karny w postaci przepadku tej samej rzeczy, to sad
stosowa¢ bedzie powyzsze $rodki jednostkowo, gdyz ich multiplikacja nie
bedzie mozliwa*.

Podobnie w przypadku zbiegu orzeczen o dozorze, przy potaczeniu kar
orzeczonych z warunkowym zawieszeniem ich wykonania, zachodzi¢ bedzie
koniecznos¢ ich ujednolicenia w ramach obowigzkéw zwigzanych z warun-
kowym zawieszeniem wykonania kary tgcznej®.

W pismiennictwie pojawia sie jednak pytanie, na jakich zasadach srodki
zabezpieczajgce oraz dozor miatyby w ramach orzekania kary fgcznej zo-
sta¢ zmodyfikowane (potgczone), skoro regulacja przewidziana art. 90 § 2
k.k. ich nie dotyczy®. Powyzsze watpliwosci nalezy jednakze rozstrzygac na
gruncie przepis6w wykonawczych. W tym przypadku nie chodzi bowiem
0 fgczenie orzeczonych srodkéw (dozorow), ale o ich ujednolicanie na etapie
wykonania. Przyktadowo, jesli skazany zostanie oddany pod dozor kuratora
za kazde ze zbiegajagcych sie przestepstw, to oczywistym wydaje sie, ze
sprawowanie dozoru powierzone powinno zosta¢ jednemu kuratorowi, a nie
kilku roznym kuratorom. Natomiast w przypadku orzeczenia np. kilku leczni-
czych $rodkow zabezpieczajgcych za przestepstwa pozostajgce w realnym
zbiegu ich wykonanie bedzie uzaleznione od stanu zdrowia osoby, wobec
ktorej beda stosowane. Zatem, w przypadku uznania, ze dalsze stosowanie
Srodka zabezpieczajgcego nie jest juz konieczne, odpadng réwniez prze-
stanki do wykonania kolejnego z orzeczonych srodkow. Przy czym nalezy
mie¢ na uwadze, iz z reguty srodki te bedg pokrywaly sie tresciowo, co juz
z istoty wyklucza ich multiplikacje.

2p. Kardas, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny — cze$¢ ogolna. Komentarz, t. 1, Warszawa
2007, s. 1003.

3 A. Mar ek, Kodeks karny. Komentarz, wyd. 5, Warszawa 2010, s. 267.

4 Tak tez: A. Zoll, (w:) K. Buchata, A. Zoll, Kodeks karny. Cze$¢ ogolna. Komentarz, Kra-
kéw 1998, s. 568; S. Z6ttek, (w:) M. Krélikowski, R. Zabtocki (red.), Kodeks karny
czesé ogodlna. Komentarz do art. 32-116, t. 2, Warszawa 2010, s. 668; G. Rejman, (w:)
Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz, Warszawa 1999, s. 1235.

5 Tak, trafnie: A. Marek, Kodeks..., s. 267; A. Zoll, (w:) K. Buchata, A. Zoll, Kodeks...,
op. cit., s. 568.

6Zob. J. Giezek, (w:) J. Giezek (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz, Warsza-
wa 2012, s. 569.

Prokuratura
140 i Prawo 4, 2015



tgczny Srodek karny

Natomiast, gdy zastosowane przez sad $rodki penalne wskazane
w art. 90 § 1 k.k. nie beda jednakowe i odnosi¢ sie bedg do réznych okolicz-
nosci, kazdy z nich podlega¢ bedzie osobnemu wykonaniu na etapie wyko-
nania orzeczenia o karze tgcznej. Powyzsze dotyczy¢ moze m.in. $rodka
karnego w postaci podania wyroku do publicznej wiadomosci, ktory zwigza-
ny jest zawsze z wyrokiem jednostkowym, w ktérym zostat orzeczony. Za-
tem, w przypadku dwu- lub wielokrotnego orzeczenia tego srodka podlega
niezaleznemu i kumulatywnemu wykonaniu”.

Zasada kumulatywnego stosowania srodkéw karnych niepodlegajgcych
taczeniu orzeczonych za pozostajgce w zbiegu przestepstwa dotyczy srod-
kéw karnych wymienionych w art. 39 punkty 4-8 k.k.8. Pozostate $rodki kar-
ne tego samego rodzaju, ktére nie podlegajg tgczeniu, nie sg wykonywane
kumulatywnie (poprzez dodawanie okreséw ich stosowania), ale wedtug za-
sad okre$lonych w art. 43 § 2 k.k. Oznacza to, ze poczatek okresu wykony-
wania tych srodkdéw rozpoczyna swoj bieg po uprawomocnieniu sie po-
szczegolnych orzeczen jednostkowych?®.

Mozliwos¢ taczenia srodkow karnych wyrazona zostata natomiast w art. 90
§ 2 k.k., ktory stanowi, ze ,w razie orzeczenia za zbiegajgce sie przestepstwa
pozbawienia praw publicznych, zakazow lub obowigzkéw tego samego rodza-
ju, sad stosuje odpowiednio przepisy o karze fgcznej’. Warto zaznaczy¢, iz
przepis ten przytoczone brzmienie otrzymat w chwili wejscia w zycie ustawy
nowelizacyjnej z dnia 27 lipca 2005 r.1°, ktéra dostosowata jego tres¢ do
zmian wprowadzonych tg sama ustawg w katalogu $rodkéw karnych?®?.

Srodki karne podlegajace taczeniu

W aktualnym stanie prawnym potgczeniu w ramach kary tgcznej mogg
ulec jedynie terminowe S$rodki karne. Uzasadnione jest to przede wszystkim
ich charakterem, a takze potrzebg racjonalizacji wykonania orzeczonych
Srodkdw.

Skadinad, na pierwszy rzut oka, wydawa¢ by sie mogto, ze regulacja
art. 90 § 2 k.k. dopuszcza mozliwos¢ tgczenia réwniez srodka karnego
w postaci obowigzku naprawienia szkody. Przywotany przepis wskazuje bo-
wiem, ze przepisy o karze fgcznej nalezy stosowacC odpowiednio ,w razie

7 A.Zoll,(w:) K. Buchata, A. Zoll, Kodeks..., s. 568.

8 Por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 12 maja 1988 r., sygn. KRN 2/88, OSNKW 1988,
nr11-12, poz. 81; G. Rejman, (w:) Kodeks..., s. 1234.

% Por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 marca 2012 r., sygn. Il KK 306/11, LEX nr 1157563.

10Dz, U. 22005 r., Nr 163, poz. 1363

11 Nowelizacja wprowadzita bowiem nowe $rodki karne w postaci obowigzkdéw z art. 39 punkty
2a i 2b. Dlatego tez ustawodawca dokonat zmiany art. 90 § 2 k.k., przez wskazanie oprocz
mozliwosci fgczenia zakazow, réwniez obowigzkéw tego samego rodzaju.
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orzeczenia za zbiegajgce sie przestepstwa pozbawienia praw publicznych,
zakazéw lub obowigzku tego samego rodzaju”. Jednakze wniosek taki bytby
niezasadny, chociazby z uwagi na wyktadnie historyczng przepisu art. 90 § 2
k.k. oraz ratio legis jego wprowadzenia. W pierwotnym brzmieniu przepis ten
dopuszczat mozliwos¢ tgczenia jedynie srodkéw karnych w postaci pozba-
wienia praw publicznych oraz zakazéw, a zatem srodkéw o charakterze ter-
minowym. Nie obejmowat natomiast swoim zakresem $rodka karnego w po-
staci obowigzku naprawienia szkody, pomimo iz $rodek ten wystepowat juz
na gruncie wyjsciowej wersji Kodeksu karnego z 1997 r. Pojecie ,obowigzku”
zostato dodane do art. 90 § 2 k.k. dopiero ustawg z dnia 27 lipca 2005 r.*?
i wigzato sie z wprowadzeniem do katalogu srodkoéw karnych nowego, ter-
minowego srodka okreslonego w art. 39 pkt 2b.

Geneza przepisu art. 90 § 2 k.k. jednoznacznie wskazuje, ze ustawodaw-
ca jego zakresem obejmuje wytgcznie srodki o charakterze czasowym, wy-
kluczajgc tym samym dopuszczalno$¢ odpowiedniego stosowania przepisow
o karze tagcznej do pozostatych srodkoéw karnych, w tym obowigzku z art. 39
pkt 5 k.k., ktére wykonywane sg kumulatywnie'3. Zatem, w przypadku orze-
czenia np. kilku obowigzkéw naprawienia szkody na rzecz tego samego po-
krzywdzonego skazany bedzie musiat wykona¢ kazdy z tych obowigzkéw
oddzielnie4.

Nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze na gruncie obowigzujgcej regulacji
taczeniu podlegajg srodki karne, takie jak: pozbawienie praw publicznych
(art. 39 pkt 1 k.k.); zakaz zajmowania okreslonego stanowiska, wykonywania
okreslonego zawodu lub prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarcze;j
(art. 39 pkt 2 k.k.); zakaz prowadzenia dziatalnosci zwigzanej z wychowa-
niem, leczeniem, edukacjg matoletnich lub z opiekg nad nimi (art. 39 pkt 2a
k.k.); obowigzek powstrzymywania sie od przebywania w okreslonych $ro-
dowiskach lub miejscach, zakaz zblizania sie do okreslonych osob lub zakaz
opuszczania okreslonego miejsca pobytu bez zgody sadu (art. 39 pkt 2b
k.k.); zakaz wstepu na impreze masowa (art. 39 pkt 2c k.k.); zakaz wstepu
do osrodkéw gier i uczestnictwa w grach hazardowych (art. 39 pkt 2d k.k.)
oraz zakaz prowadzenia pojazdéw (art. 39 pkt 3 k.k.).

Niektérzy autorzy zawezajg jednak krag tych srodkéw jedynie do tych
okreslonych w art. 39 pkt 1, 2, 2a, 2b i 3 k.k.15. Wyktadania taka nie wydaje

12 Dz. U. Nr 163, poz. 1363.

B Tak m.in.: P. Kardas, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks..., s. 1003; A. Marek, Kodeks...,
s. 267; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 31 marca 2009 r., sygn. V KK 415/08, OSNwSK
2009, nr 1, poz. 851.

14 Por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 17 pazdziernika 2013 r., sygn. Il AKa
123/13, OSAB 2013, nr 4, poz. 35-61.

> TaktezJ. Giezek, (w:)J. Giezek (red.), Kodeks..., s. 570.

¥ p Koztowska-Kalisz, (w) M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz, LEX 2013
— wersja elektroniczna (stan prawny na dzien 1 stycznia 2013 r.).
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sie by¢ jednakze zasadna, zaréwno z jezykowego punktu widzenia, jak tez
ze wzgledéw funkcjonalnych. Przepis art. 90 § 2 k.k. nie zawiera bowiem
ograniczen, uzasadniajgcych wytgczenie z jego zakresu srodkow karnych
w postaci zakazu wstepu na impreze masowg czy zakazu wstepu do osrod-
kow gier i uczestnictwa w grach hazardowych.

Wieksze problemy interpretacyjne wigza sie natomiast z mozliwoscia ta-
czenia terminowego srodka okreslonego w art. 39 pkt 2e k.k., czyli nakazu
opuszczenia lokalu zajmowanego wspolnie z pokrzywdzonym. Majgc na
uwadze jedynie literalne brzmienie art. 90 § 2 k.k., nalezatoby wykluczy¢ ta-
kg mozliwos¢, albowiem przepis ten nie odnosi sie do ,nakazéw”. Wyktadnia
taka bytaby jednakze zbytnim uproszczeniem. Patrzgc bowiem na charakter
prawny rzeczonego srodka, jego miejsce w systematyce kodeksowej oraz
Sciste zwigzanie z obowigzkiem i zakazami z art. 39 pkt 2b k.k., wykluczenie
mozliwosci odpowiedniego stosowania przepisow o karze fgcznej do tegoz
nakazu nie wydaje sie by¢ zasadne. Zwtaszcza, ze zakres jezykowy pojec
,nakaz” i ,obowigzek” w istocie jest tozsamy!’.

W tej sytuacji zastosowanie powinna znalez¢ wyktadnia rozszerzajgca na
korzys¢ sprawcy. Trudno bowiem przyjgé, aby racjonalny prawodawca
chciat, zeby w przypadku wymierzenia za zbiegajgce sie przestepstwa toz-
samych terminowych $rodkéw karnych w postaci nakazu opuszczenia lokalu
zajmowanego wspdlnie z pokrzywdzonym wytgczona zostata mozliwos¢ od-
powiedniego stosowania przepiséw o karze tgcznej. Zwlaszcza, ze dopusz-
cza takg mozliwos¢ w stosunku do wszystkich pozostatych, tozsamych ro-
dzajowo, terminowych srodkéw karnych. Odmienne stanowisko prowadzito-
by w konsekwencji do naruszenia zasady réwnosci wobec prawa i nieuza-
sadnionego réznicowania sytuacji sprawcow skazanych na terminowe $rodki
karne.

Dodatkowo wydaje sie, ze brak wyraznej ustawowej regulacji w tym za-
kresie stanowi niedopatrzenie legislacyjne. Przedmiotowy nakaz zostat
wprowadzony na grunt Kodeksu karnego ustawg z dnia 10 czerwca 2010 r.
0 zmianie ustawy o przeciwdziataniu przemocy w rodzinie oraz niektorych
innych ustaw!®. Przywotana ustawa zmodyfikowata réwniez art. 43 § 1 k.k.
dotyczacy okresdw orzekania $rodkow karnych, kwalifikujgc tym samym
~-nowowprowadzony” nakaz jako terminowy srodek karny, obok zakazow,
obowigzku z art. 39 pkt 2b oraz pozbawienia praw publicznych. Nowela po-
mineta jednak art. 90 § 2 k.k., ktdry aktualnie nie wspotgra z katalogiem
srodkow karnych.

17 Zgodnie ze stownikiem jezyka polskiego PWN ,obowigzek” oznacza konieczno$¢ zrobienia
czego$, zas ,nakaz” to polecenie, ktéremu nalezy sie podporzgdkowaé (http:/sjp.pwn.pl).
Nawet jesli przyja¢, iz ,nakaz” jest bardziej kategoryczny od ,obowigzku”, pojecia te ozna-
czajg w rzeczywistosci to samo.

1 Dz. U. 22010 r., Nr 125, poz. 842.
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Srodek z art. 39 pkt 2e k.k. nie zostat uwzgledniony réwniez w tresci
przepisu art. 43 § 2 k.k., pomimo iz do wykonania tego srodka stosuje sie
podobne zasady, jak w przypadku wykonania obowigzku i zakazow z art. 39
pkt 2b k.k. Swiadczy o tym chociazby tgczne uregulowanie kwestii zwigza-
nych z orzekaniem oraz wykonaniem tychze srodkéw, zaréwno na gruncie
Kodeksu karnego (por. art. 41a k.k.), jak tez Kodeksu karnego wykonawcze-
go (por. art. 181a k.k.w.). Przyja¢ zatem nalezy, ze nakaz opuszczenia loka-
lu zajmowanego wspolnie z pokrzywdzonym obowigzuje od chwili uprawo-
mocnienia sie orzeczenia, zas$ okres, na ktéry go orzeczono, nie biegnie
w czasie odbywania przez skazanego kary pozbawienia wolnosci.

Dla usuniecia watpliwosci interpretacyjnych wypada jednakze postulowac
uzupetnienie przepisu art. 90 § 2 k.k. o dodanie do jego tresci stowa ,naka-
zu"®, co nie tylko ujednolicitoby wykfadnie, ale takze wykluczytoby mozli-
wos¢ wylgczenia z jego zakresu $rodka karnego z art. 39 pkt 2e k.k. Ewen-
tualnie de lege ferenda zasadnym bytoby ujednolicenie siatki pojeciowej po-
przez okreslenie srodka karnego z art. 39 pkt 2e k.k. jako obowigzku opusz-
czenia lokalu zajmowanego wspolnie z pokrzywdzonym.

Terminowe $rodki karne mogg podlegac tgczeniu jedynie wtedy, gdy ma-
ja zbiezng tre$¢?°. Innymi stowy, gdy sg rodzajowo i zakresowo tozsame?'.
Oznacza to, ze w przypadku orzeczonych jednostkowo zakazow zajmowa-
nia roznych stanowisk, wykonywania réznych zawodow czy tez prowadzenia
réznego typu dziatalnosci, opisywany zabieg nie bedzie mozliwy. W takiej
bowiem sytuacji kazdy ze wskazanych srodkéw karnych zostanie osobno
uwzgledniony w wyroku orzekajgcym kare tgczng, a nastepnie wszystkie
bedg réwnolegle wykonane.

Wymiar tagcznego srodka karnego

Jak wskazywano powyzej, w przypadku fgczenia terminowych srodkéw
karnych odpowiednie zastosowanie znajdujg przepisy o karze fgcznej.
Oznacza to konieczno$¢ uwzglednienia na ptaszczyznie art. 86 k.k. specyfiki
srodkéw karnych, ktore podlega¢ beda tgczeniu. Na tym tle pojawiajg sie

19 W proponowanej wersji przepis art. 90 § 2 k.k. miatby nastepujgce brzmienie: ,W razie orze-
czenia za zbiegajgce sie przestepstwa pozbawienia praw publicznych, zakazéw, nakazu lub
obowigzku tego samego rodzaju, sad stosuje odpowiednio przepisy o karze tgczne;j”.

20 Tak tez A. Marek, Kodeks..., s. 267; S. Zottek, (w) M. Krolikowski, R. Zabtocki
(red.), Kodeks..., s. 669.

21 por. P. Kardas, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny..., s. 1006; J. Giezek, (w:) J. Giezek
(red.), Kodeks..., s. 570; T. RazowsKki, Orzekanie zakazu prowadzenia pojazdéw w wyro-
ku tgcznym, Prok. i Pr. 2004, nr 4, s. 59 i n.; Odmiennie M. Gatgzka, (w:) A. Grzes$ko-
wiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2012, s. 526-527.
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pewne trudno$ci interpretacyjne dotyczace przede wszystkim ustalania gor-
nej granicy tgcznego srodka karnego.

Trudnosci te nie wystepujg w sytuacji fgczenia srodkow karnych, z kto-
rych przynajmniej jeden orzeczono na zawsze. Wéwczas srodek ten, po-
dobnie jak w przypadku kary dozywotniego pozbawienia wolnosci, pochta-
nia¢ bedzie inne, nadajgce sie do potagczenia srodki karne. Zatem, w tym
przypadku, zastosowanie znajdzie zasada petnej absorpcji, dekodowana
z art. 88 k.k.22.

Watpliwosci rodzg sie na tle srodkéw karnych, ktérych czasowe granice
okreslone zostaty w przepisie art. 43 § 1 k.k., zgodnie z ktérym, ,jezeli usta-
wa nie stanowi inaczej, pozbawienie praw publicznych oraz zakazy i nakaz
wymienione w art. 39 punkty 2, 2d, 2e i 3 orzeka sie w latach od roku do
10 lat, zakazy oraz obowigzek wymienione w art. 39 punkty 2a i 2b orzeka
sie w latach, od roku do 15 lat, a zakaz wymieniony w art. 39 pkt 2c orzeka
sie w latach, od 2 lat do 6”. Z powyzszego wynika, ze gorng granicg wymiaru
poszczegOllnego srodka karnego, w zaleznosci od jego rodzaju, jest granica
10, 15 lub 6 lat. Nasuwa sie zatem pytanie, czy owe limity nalezy uwzgled-
nia¢ rowniez przy ksztattowaniu wymiaru fgcznego srodka karnego.

W pismiennictwie dominuje poglad opowiadajgcy sie za takim ujeciem?3,
Wedtug wiekszosci autoréw wymiar tgczny danego srodka karnego dokonuje
sie bowiem w przedziale od najwyzszego jednostkowego wymiaru tego
srodka do sumy okresow, na jakie orzeczono te srodki w orzeczeniach doty-
czacych poszczegolnych pozostajgcych w zbiegu przestepstw, przy czym
tgczny wymiar tgczonych $rodkéw nie moze przekracza¢ granicy danego
rodzaju $rodka karnego?*. Przyktadowo, jezeli orzeczono dwa s$rodki karne
w postaci pozbawienia praw publicznych — jeden na 7, drugi na 8 lat, to wy-
miar kary tacznej oscylowa¢ bedzie w granicach od 8 do 10 lat. Konkuren-
cyjne stanowisko w analizowanej kwestii zajmuje J. Wojciechowski, ktory
uwaza, ze gorng granice powinna wyznaczac¢ suma okresow, na ktore orze-
czono poszczegodlne srodki karne?®. Zatem, w powyzszym przyktadzie, wy-
miar srodka karnego w ramach kary tgcznej wynositby od 8 do 15 lat.

Wydaje sie, ze wykiadnia przepisu art. 86 k.k. przemawia na korzysc
pierwszego ze wskazanych powyzej stanowisk. Skoro bowiem ustawodawca
wyraznie wskazuje maksymalne limity wymiaru kary tgcznej, to zasade te

22 A.Marek, Kodeks...,s. 267; P. Kardas, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks ..., s. 1005.

2 A. Marek, ibidem; P. Kardas, ibidem, s. 1004-1005; D. Kala, Postepowanie w przed-
miocie wydania wyroku tgcznego. Zagadnienia karnomaterialne i procesowe, Torunn 2003,
s. 86-87.

24p.Kardas, ibidem, s. 1004.

25 Cyt. za D. Kala, ibidem, s. 87; Podobnie wydaje sie uwaza¢ réwniez J. Giezek, (w:)
J. Giezek, Kodeks..., s. 570 (uwagi do tezy 8).
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nalezatoby przyjg¢ takze w przypadku tgczenia srodkéw karnych, przy od-
powiednim zastosowaniu granic czasowych wytyczonych art. 43 k.k.

Na tym tle nasuwa sie jednakze pytanie, na czym polega¢ ma ,odpo-
wiednie” zastosowanie art. 86 k.k. przy wymiarze fgcznego srodka karnego,
odpowiadajgce zarazem zasadom wymiaru kary tgcznej? Czy ma ono pole-
gac na bezposrednim przyjeciu limitdbw czasowych wymiaru poszczegolnych
srodkow karnych? Czy raczej ma stanowi¢ pewng ich modyfikacje? Analiza
art. 86 k.k. nie daje w tym zakresie jednoznacznej odpowiedzi. Maksymalna
granica kary tgcznej grzywny, ograniczenia wolnosci oraz pozbawienia wol-
nosci wyznaczona jest bowiem limitami kary nadzwyczajnie obostrzonej. Za-
tem w przypadku kary tgcznej grzywny granice stanowi najwyzsza stawka
dzienna powiekszona o potowe (540 zt + 270 zt), zas w przypadku kary
tacznej ograniczenia wolnosci — dwukrotnos¢ maksymalnego jej wymiaru
(12 miesiecy razy 2). Jedynie maksymalny wymiar kary tgcznej pozbawienia
wolnosci pokrywa sie z limitem wynikajgcym z art. 37 k.k., tj. z okresem
15 lat. Przy czym nalezy pamietaé, iz zgodnie z art. 86 § 1a k.k. sagd moze
orzec kare tgczng 25 lat pozbawienia wolnosci, gdy suma orzeczonych kar
pozbawienia wolnosci wynosi 25 lat albo wiecej, a chociazby jedna z podle-
gajacych tgczeniu kar wynosi nie mniej niz 10 lat.

Zatem, majgc na uwadze powyzsze, mozna by przyja¢ w ramach odpo-
wiedniego stosowania przepiséw o karze tgcznej, ze maksymalny wymiar
tacznego srodka karnego stanowi albo zwielokrotnienie okresu wynikajgcego
z art. 43 k.k. (podobnie jak w przypadku grzywny lub kary ograniczenia wol-
nosci), albo po prostu odpowiada ustawowym limitom (podobnie jak w przy-
padku kary pozbawienia wolnosci). Najbardziej zasadne wydaje sie w tym
przypadku odpowiednie zastosowanie przepiséw dotyczacych wymiary kary
tgcznej pozbawienia wolnosci, chociazby ze wzgledu na fakt, ze srodki karne
orzeka sie w latach. Nadto, w przypadku srodkéw karnych, brak jest regula-
cji okreslajacych wyzsze granice ich wymiaru niz te wynikajace z art. 43 k.k.
W zwigzku z tym przekroczenie gornej granicy danego rodzaju srodka sta-
nowi wyjatek, ktory, aby zostat dopuszczony, wymaga bezposredniego ure-
gulowania w przepisach kodeksowych?6. Skoro zatem ustawodawca nie
zdecydowat sie na podwyzszenie gornej granicy tacznego srodka karnego,
to niemozliwym jest przekroczenie limitow zakreslonych trescig art. 43 k.k.

Powyzsze rozwigzanie moze jednak budzi¢ pewne watpliwosci natury
kryminalno-politycznej. W rzeczywistosci moze bowiem prowadzi¢ do bez-
zasadnego uprzywilejowywania sprawcy przestepstw, popetnionych w wa-
runkach realnego ich zbiegu. Przyktadowo, sprawca zostaje trzykrotnie ska-
zany w oddzielnych postepowaniach za spowodowanie réznych wypadkow
w komunikacji, ktérych nastepstwem byt sredni uszczerbek na zdrowiu, przy

26 D. Kala, Postepowanie w przedmiocie..., s. 87.
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czym wszystkie przestepstwa popetnione zostaty w stanie nietrzezwosci.
Sady orzekajg wobec skazanego obok kary $rodek karny w postaci zakazu
prowadzenia pojazdéw mechanicznych na okres 10 lat, uznajgc, ze wyma-
gajg tego cele kryminalno-polityczne. Sady podejmujg takg decyzje, nie wie-
dzac o pozostatych podobnych przestepstwach popetnionych w warunkach
zbiegu rzeczywistego. Natomiast w nastepstwie wydania wyroku tgcznego
wobec sprawcy orzeczony zostaje jedynie jeden srodek karny w postaci za-
kazu prowadzenia pojazdéw mechanicznych na okres 10 lat.

Z praktycznego punktu widzenia takie rozwigzanie nie zmienia istotnie sy-
tuacji sprawcy, przy zatozeniu, ze trzy wyroki jednostkowe uprawomocnityby
sie w tym samym czasie, albowiem nawet w przypadku oddzielnego wyko-
nania wspomnianych trzech srodkéw karnych orzeczone zakazy skonczyty-
by sie po uptywie 10 lat. Jednakze z psychologicznego punktu widzenia cat-
kowita absorpcja w tym przypadku uprzywilejowuje skazanego. Wytwarza
bowiem poczucie, ze w rzeczywistosci zostat on ukarany jedynie za jeden
czyn, mimo iz popetnit ich wiecej. W ten sposob sprawca moze poczu¢ sie
bezkarny albo ukarany w tagodniejszy sposob, niz na to zastuzyt.

Jednoczesnie wydaje sie, ze przeciwko catkowitej absorpcji przemawia
takze ujemny tadunek spotecznej szkodliwosci popetnionych czynéw. Sko-
rzystanie w tym przypadku z ustawowych limitéw niejako przeczy zasadom
sprawiedliwosci, ktore dopominajg sie o surowsze potraktowanie takiego
sprawcy.

Majac na uwadze tres¢ art. 86 § 1a k.k., dodanego do Kodeksu karnego
ustawg z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy
— Kodeks postepowania karnego, ustawy — Kodeks karny wykonawczy,
ustawy — Kodeks karny skarbowy oraz niektérych innych ustaw?’, zgodnie
Z ktorym sad moze orzec kare tgczng 25 lat pozbawienia wolnosci, jezeli
suma orzeczonych kar pozbawienia wolnosci wynosi 25 lat albo wiecej,
a chociazby jedna z podlegajgcych tgczeniu kar wynosi nie mniej niz 10 lat,
mozna by zastanowi¢ sie nad wprowadzeniem podobnej regulacji odnosnie
do wymiaru tgcznego srodka karnego. Wéwczas nalezatoby okreslic nie tyl-
ko przestanki podwyzszenia ustawowych limitéw czasowych wynikajgcych
z art. 43 k.k., ale takze granice czasowe tgcznego srodka karnego nadzwy-
czajnie obostrzonego. Rozwigzanie to, cho¢ kontrowersyjne, pozwolitoby
bardziej urealni¢ psychologiczne i prewencyjne oddziatywanie tgcznego
srodka karnego na sprawce i spoteczenstwo, a takze uelastyczni¢ jego wy-
miar.

27 Dz. U. z 2009 1., Nr 206, poz. 1589.
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Zasady taczenia srodkéw karnych

Kolejne problemy zwigzane z tgczeniem srodkoéw karnych dotyczg kwestii
zaliczania wykonanych (chociazby czesciowo) srodkéw karnych na poczet
tacznego srodka karnego orzeczonego w wyroku tgcznym, odpowiedniego
stosowania art. 43 § 3 k.k. do tgcznego srodka karnego czy mozliwosci f3-
czenia srodkow karnych w przypadku odstgpienia od wymierzenia kary.

Zaczynajgc od konhca, wydaje sie, ze na gruncie obowigzujgcych przepi-
s6w nie ma zadnych przeszkod, aby potaczyé srodki karne orzeczone w ra-
mach wyrokéw, w ktérych sad odstgpit od wymierzenia kary. Jesli zajdg
przestanki do potgczenia srodkéw wymierzonych réoznymi wyrokami jednost-
kowymi, wéwczas sad, stosujgc odpowiednio przepisy o karze tgcznej, po-
winien wydac¢ wyrok fgczny jedynie w zakresie potgczenia srodkow karnych.
W pozostatym zakresie wyroki jednostkowe pozostang w mocy. Dopusz-
czalnos¢ taka wynika nie tylko z tresci art. 90 § 2 k.k., wskazujgcego na ,0d-
powiednie stosowanie przepiséw o karze tgcznej”, ale takze z unormowania
przepisu art. 576 8 1 k.p.k., zgodnie z ktérym, z chwilg uprawomocnienia sie
wyroku tgcznego, wyroki podlegajgce potgczeniu nie ulegajg wykonaniu
w zakresie objetym wyrokiem tgcznym. Przyktadowo, jezeli w jednym wyroku
sad, odstepujgc od wymierzenia kary, natozyt srodek karny w postaci zakazu
prowadzenia pojazdow mechanicznych na okres 2 lat, zas w drugim — ska-
zujgc za czyn pozostajgcy w realnym zbiegu, obok kary wymierzyt tozsamy
srodek karny na okres 4 lat, to mimo iz nie istnieje mozliwos¢ wymierzenia
kary tgcznej, mozliwe jest potgczenie orzeczonych srodkow karnych, ktére
podlegac bedg wykonaniu na podstawie wyroku fgcznego.

Majac na uwadze, iz z chwilg uprawomocnienia sie wyroku tgcznego wy-
roki podlegajgce potaczeniu nie ulegajg wykonaniu w zakresie nim objetym,
odpowiednie zastosowanie przy fgczeniu srodka karnego w postaci zakazu
prowadzenia pojazdéw powinien znalez¢ rowniez art. 43 § 3 k.k. Wniosek
taki wynika z tresci przepisu art. 43 § 3 k.k., formutujgcego nakaz natozenia
przez sad obowigzku zwrotu dokumentu w przypadku orzekania zakazu
z art. 42 k.k. Skoro orzeczenie tgcznego $rodka karnego wyrokiem tgcznym
stanowi w istocie nowe rozstrzygniecia, a srodek taki podlega wykonaniu
zgodnie z regulacjg art. 43 § 2 k.k., to integralng czescig tego wyroku po-
winno by¢ réwniez postanowienie w przedmiocie zwrotu dokumentu.

Powyzsze nie budzi watpliwosci w sytuacji, gdy skazany dotychczas nie
zwrocit dokumentu uprawniajgcego do prowadzenia pojazdow. Jednakze
w przypadku zwrécenia dokumentu nasuwa sie pytanie, czy wowczas row-
niez sad powinien w wyroku tgcznym zastosowac art. 43 § 3 kk.? W rze-
czywistosci bowiem takie postanowienie bytoby bezprzedmiotowe. Odpo-
wiedz na to pytanie sprowadza sie do kwestii wykfadni przepisu art. 43 § 3
k.k. Przede wszystkim nalezy rozwazy¢, czy zawarta w nim norma okresla
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bezwzgledny obowigzek naktadania przez sgd obowigzku zwrotu dokumentu
w kazdym wyroku orzekajgcym $rodek karny z art. 42 k.k. Innymi stowy, czy
postanowienie w przedmiocie zobowigzania do zwrotu dokumentu stanowi
integralng czesS¢ orzeczenia naktadajgcego na skazanego srodek karny
w postaci zakazu prowadzenia pojazdow. Jesli tak, to sad, za kazdym razem
orzekajgc zakaz z art. 42 k.k., powinien jednoczesnie natozy¢ na skazanego
obowigzek zwrotu dokumentu, bez wzgledu na fakt, czy dokument ten pozo-
staje w posiadaniu skazanego, czy tez zostat juz zatrzymany.

W doktrynie wskazuje sie, ze ,orzekajgc zakaz prowadzenia pojazdow,
sad obowigzany jest orzec zwrot dokumentu uprawniajgcego do ich prowa-
dzenia"?®. Jezeli natomiast dokument zostat uprzednio zatrzymany, okres
zatrzymania podlega zaliczeniu na poczet orzeczonego zakazu?®. Z powyz-
szego nie wynika jednakze, czy obowigzek orzeczenia zwrotu dokumentu
dotyczy jedynie sytuacji, w ktdrych zwrot dokumentu jeszcze nie nastgpit,
czy tez rozcigga sie na inne przypadki, np. gdy skazany w ogole nie posiadat
dokumentu badz dokonat juz jego zwrotu. Mozna bowiem przyjg¢, ze art. 43
8§ 3 k.k. nalezy zawsze stosowac przy orzekaniu zakazu z art. 42 k.k., z tym
zastrzezeniem, ze w przypadku uprzedniego zatrzymania dokumentu dodat-
kowo nalezy zaliczy¢ okres tego zatrzymania na poczet orzeczonego Srodka.

Orzecznictwo takze nie udziela w tym zakresie odpowiedzi, albowiem ka-
tegoryczna teza o koniecznosci orzekania zwrotu dokumentu w wyroku
orzekajgcym zakaz prowadzenia pojazdéw odnosi sie do stanu faktycznego,
w ktorym dokument nie zostat wczesniej zwrdcony ani zatrzymany®°,

Majac jednakze na uwadze racjonalnos¢ prawodawcy oraz zasady logiki,
nalezy przyja¢, ze nakaz wynikajacy z art. 43 § 3 k.k. dotyczy jedynie sytua-
cji, w ktérych dokument uprawniajgcy do prowadzenia pojazdow znajduje sie
nadal w posiadaniu skazanego. W innym bowiem przypadku nie ma potrze-
by ponownego naktadania takiego obowigzku, ktory z istoty rzeczy pozosta-
nie bezprzedmiotowy3!. Wéwczas ewentualnie wchodzi¢ bedzie w rachube
zaliczenie okresu uprzedniego zatrzymania dokumentu na poczet orzeczo-
nego srodka karnego.

Za takim rozumieniem przepisu art. 43 § 3 k.k. przemawia posrednio
tre$c art. 29 § 3 Kodeksu wykroczen®?. Zgodnie z jego brzmieniem sad na-
ktada obowigzek zwrotu dokumentu uprawniajgcego do prowadzenia pojaz-
du, jezeli dokument ten nie zostat zatrzymany. Oznacza to, ze natozenie te-

27.Sienkiewicz, (w) O. GAorniok (red.) i in., Kodeks karny. Komentarz, t. |, Gdansk
2005, s. 478.

29 |bidem.

30 Por. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 20 czerwca 2013 r., sygn. | KZP 4/13,
OSNKW 2013, nr 8, poz. 64.

31 Tak tez A. Skowron, Glosa do postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 20 czerwca 2013 r.,
sygn. | KZP 4/13, LEX/el. 2013.

32 Teks jedn. Dz. U. z 2010 r., Nr 46, poz. 275 z p6zn. zm.

Prokuratura
i Prawo 4, 2015 149



I. Kosierb

go obowigzku nie wchodzi w gre w razie orzeczenia zakazu wobec osoby,
ktéra prowadzita pojazd bez uprawnien (nie posiadata ich wcale lub wcze-
Sniej zatrzymano jej odpowiedni dokument) albo gdy do prowadzenia pojaz-
du zaden dokument nie byt potrzebny33.

Skoro bowiem przepisy art. 29 § 3 k.w. oraz art. 43 § 3 k.k. regulujg po-
dobng problematyke, niemalze pokrywajg sie tresciowo i majg zbiezne cele,
to w istocie powinny by¢ tak samo interpretowane. Trudno bowiem przyjac,
aby zamiarem ustawodawcy byto zréznicowanie obu regulacji, a zarazem
wprowadzenie na grunt Kodeksu karnego bezwzglednego obowigzku sto-
sowania art. 43 § 3 k.k. w kazdym przypadku orzekania zakazu z art. 42 k.k.
Zwtaszcza, ze taka wyktadnia prowadzitaby do absurdu.

Wobec powyzszego, w sytuacji orzeczenia wyrokiem tgcznym tgcznego
srodka karnego w postaci zakazu prowadzenia pojazdéw sad bedzie musiat
zastosowac art. 43 § 3 k.k. i natozy¢ obowigzek zwrotu dokumentu wytgcz-
nie wéwczas, gdy dokument ten do czasu wyrokowania nie zostanie zwroé-
cony lub zatrzymany. W innym przypadku w wyroku tgcznym powinno zna-
lez¢ sie postanowienie o zaliczeniu na poczet tgcznego $rodka dotychcza-
sowego okresu faktycznego zatrzymania dokumentu.

Kolejne trudnosci interpretacyjne wigzg sie natomiast z zagadnieniem za-
liczania wykonanego srodka na poczet tgcznego srodka karnego. Nasuwa
sie bowiem pytanie, czy na poczet tgcznego srodka karnego nalezy zaliczac
okres wykonania kazdego z jednostkowych $rodkéw karnych, nawet jesli
okres ten w przypadku taczonych srodkéw sie pokrywat? Przyktadowo, wy-
rokiem A, ktéry uprawomocnit sie w dniu 21 pazdziernika 2011 r., sad orzekt
Srodek karny w postaci zakazu prowadzenia pojazdow mechanicznych na
okres 3 lat. Skazany dokonat zwrotu prawa jazdy w dniu uprawomochienia
sie wyroku. Wyrokiem B, prawomocnym z dniem 21 pazdziernika 2012 r.,
sad orzekt tozsamy srodek karny na okres 6 lat. Natomiast wyrokiem fgcz-
nym, ktéry uprawomocnit sie z dniem 21 pazdziernika 2013 r., orzeczony
zostat tgczny srodek karny na okres 7 lat. Nie ulega watpliwosci, ze na po-
czet tgcznego srodka karnego zaliczony zostanie okres 2 lat, ktore uptynety
od chwili rozpoczecia wykonania pierwszego srodka z wyroku A. Watpliwosci
rodzg sie natomiast odnosnie do zaliczenia na poczet tgcznego srodka karne-
go okresu od dnia 21 pazdziernika 2012 r. do dnia 21 pazdziernika 2013 r.,
przez ktéry to okres wykonywany byt drugi srodek z wyroku B. Nasuwa sie
pytanie, czy okres ten powinien by¢ oddzielnie zaliczony na poczet tacznego
srodka karnego, czy raczej pochtoniety — jako okres réwnolegtego wykona-
nia $rodkow? W tym bowiem okresie wykonywany byt zaréwno Srodek z wy-
roku A, jak tez srodek z wyroku B. Przyjmujgc pierwsze stanowisko, na po-

3T Grzegorczyk, (W) T. Grzegorczyk (red.), Kodeks wykroczen. Komentarz, LEX
2013 — wersja online.
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czet tgcznego srodka karnego zaliczony zostatby okres 3 lat, zas w drugim
przypadku jedynie okres 2 lat.

Wydaje sie, ze bardziej zasadne jest drugie stanowisko. Oznacza to, ze
w przypadku tgczenia srodkow karnych zaliczeniu powinien podlegaé okres
ich rzeczywistego wykonania, przy czym réwnolegte okresy wykonania ta3-
czonych srodkéw karnych nie powinny by¢ dublowane. W przeciwiehstwie
do kary pozbawienia wolnoéci srodki karne nie sg wykonywane sukcesyw-
nie, ale réwnolegle. Nie zachodzi zatem potrzeba oddzielnego uwzglednia-
nia wykonania kazdego z poszczegolnych srodkéw karnych w wyroku tgcz-
nym w sytuacji pokrywania sie okresow ich wykonania. Zwtaszcza, ze tgczny
srodek karny ma stanowi¢ praktyczng racjonalizacje wykonania orzeczonych
jednostkowych srodkéw karnych, nie zas stanowic¢ ,nagrode” dla skazanego.
Moze sie zatem okazaé, ze w wyniku potgczenia srodkow karnych faktyczna
sytuacja skazanego ulegnie pogorszeniu, chociazby poprzez wydtuzenie
okresu wykonania tgcznego srodka karnego w stosunku do réwnolegtego
wykonania wyrokéw jednostkowych.

Projekty zmian w zakresie tgczenia srodkoéw karnych

Projekt nowelizacji kodeksu karnego z dnia 15 maja 2014 r. nie zawiera
jednakze wiekszych zmian, jesli chodzi o kwestie zwigzane z tgcznym srod-
kiem karnym?3*. Redakcyjna zmiana dotyczy¢ ma jedynie § 1 art. 90 k.k., do-
stosowujgc wskazany przepis do nowej systematyki kodeksowe;j®®. Projekt
ten nie przewiduje natomiast zmian w § 2 tegoz przepisu. Powyzsze wydaje
sie by¢ jednak przeoczeniem. Skoro bowiem w projekcie zaktada sie zmiane
dotychczas obowigzujgcego srodka karnego w postaci obowigzku po-
wstrzymania sie od przebywania w okreslonych srodowiskach lub miejscach
na srodek w postaci zakazu przebywania w okreslonych srodowiskach lub
miejscach, to zasadnym bytoby takze przeredagowanie tresci art. 90 § 2 k.k.
poprzez usuniecie stowa ,obowigzku™®. W innym bowiem przypadku
brzmienie przywotanego artykutu nie bedzie korespondowato z nowym kata-
logiem srodkéw karnych, a pojawiajgcy sie tam zapis ,obowigzkdéw tego sa-
mego rodzaju” stanowi¢ bedzie w istocie martwg litere prawa.

34 Projekt dostepny na stronie http://orka.sejm.gov.pl/Druki7ka.nsf/0/39FD209B7AC6C45AC1
257CDE0042D631/%24File/2393%20cz%201.pdf (dostep w dniu 28 czerwca 2014 r.), druk
sejmowy nr 2393.

35 7Zgodnie z projektem art. 90 § 1 k.k. ma otrzymaé nastepujgce brzmienie: ,Srodki karne,
srodki kompensacyjne, przepadek, srodki zabezpieczajgce oraz dozor stosuje sig, chociaz-
by orzeczono je tylko co do jednego ze zbiegajgcych sie przestepstw”.

36 W nowym brzmieniu przepis art. 90 § 2 k.k. powinien mie¢ nastepujgcag tresé: ,W razie orze-
czenia za zbiegajgce sie przestepstwa pozbawienia praw publicznych, nakazu lub zakazéw
tego samego rodzaju, sad stosuje odpowiednio przepisy o karze tgcznej”.
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Dodatkowo, nalezatoby postulowac¢ uwzglednienie w tresci art. 90 § 2 k.k.
pojecia ,nakazu”, albowiem projekt nowelizacji zachowuje w katalogu $rod-
kéw karnych srodek w postaci nakazu opuszczenia lokalu zajmowanego
wspolnie z pokrzywdzonym, z tym wyjatkiem, ze okresla ten srodek jako na-
kaz okresowego opuszczenia lokalu zajmowanego wspdlnie z pokrzywdzo-
nym. Proponowana redakcja wskazanego przepisu korespondowataby nie
tylko z nowym katalogiem $rodkoéw karnych, ale takze z trescig projektowa-
nego art. 43 § 2 k.k.%".

Aggregated punitive measure

Abstract

This paper discusses aspects of aggregated punitive measures, whose
complex nature is primarily the result of a very extensive array of punitive
measures under Article 39 of the Penal Code. Article 39 is compared with
Article 90 of the Penal Code to pose the question of which punitive
measures are aggregable when ideal concurrence of offences arises. Dis-
cussed are also aggregation principles for punitive measures, limits of such
measures, and issues arising out of the interpretation of Article 90 of the Pe-
nal Code and being connected, among others, with crediting punitive
measures (taken in full, or in part) towards the aggregated punitive measure
imposed under a cumulative sentencing model, applicability of Article 43, § 3
of the Penal Code to the aggregated punitive measures, or aggregability of
punitive measures in the case of penalty waiver. Assessed are also modifi-
cations affecting aggregated punitive measures set forth in the draft
amendment to the Penal Code of 2014.

87 W projekcie art. 43 § 2 k.k. ma otrzymaé nastepujgce brzmienie: ,Pozbawienie praw pu-
blicznych, zakazy i nakaz obowigzujg od uprawomocnienia sie orzeczenia”.
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Matgorzata Tomkiewicz

Podstuchy operacyjne w orzecznictwie
sgdowym

Streszczenie

Artykut zawiera analize wybranych, obowigzujgcych rozwigzan prawnych
w zakresie podstuchow operacyjnych. Zawiera tez probe odpowiedzi na py-
tanie, czy konstytucyjne i konwencyjne standardy majgce na celu ochrone
tajemnicy komunikowania sie sg urzeczywistniane w aktualnych regulacjach
prawa polskiego oraz wynikajgcej z nich praktyce sgdéw powszechnych
i czy regulacje te dajg wystarczajgcg rekojmie poszanowania praw jednostki.

Wstep

Prawo do prywatnosci, w tym tajemnica komunikowania sie, nalezg do
jednych z najwazniejszych wartosci demokratycznego panstwa prawa, gwa-
rantowanych zaréwno przez Konstytucje RP* oraz liczne ustawy krajowe, jak
i miedzynarodowe akty prawne (art. 19 Miedzynarodowego Paktu Praw
Obywatelskich i Politycznych, art. 8 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw
Cziowieka i Podstawowych Wolnosci, art. 12 Powszechnej Deklaracji Praw
Czlowieka). Na szczegdlng pozycje, jakg prawo do prywatnosci zajmuje
w systemie praw i wolnoéci konstytucyjnych, wielokrotnie zwracat uwage
Trybunat Konstytucyjny. Dla przyktadu wskazaé¢ nalezy, iz juz w orzeczeniu

! Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483).
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z dnia 24 czerwca 1997 r.2. Trybunat podkreslat, ze nawet stan wojenny
i wyjatkowy ,nie zezwalajg ustawodawcy na ztagodzenie przestanek, przy
spetnieniu ktérych mozna wkroczy¢ w sfere zycia prywatnego, nie narazajgc
sie na zarzut niekonstytucyjnej arbitralnosci™.

Trybunat Konstytucyjny uznaje, iz ochrona prywatnosci i autonomia in-
formacyjna nie majg charakteru absolutnego i mogg podlega¢ ogranicze-
niom, jednakze wielokrotnie podkreslat, ze ,wszelkie (...) ingerencje w pry-
watnos¢ musza mieé¢ na uwadze jej ochrone jako dobra konstytucyjnie chro-
nionego i zasady konstytucyjne wskazujgce na granice i przestanki, jakie
muszg by¢ zachowane na wypadek ingerencji”*. Trybunat jednoznacznie
stwierdzit réwniez, iz ,w zakresie art. 49 Konstytucji dopuszcza sie ograni-
czenie tej wolnosci w przypadkach okreslonych w ustawodawstwie zwykiym.
Oznacza to, ze — po pierwsze — ustawodawca zwykly moze decydowac
0 zakresie komunikowania sie, jesli — po drugie — uczyni to w akcie rangi
ustawy, wskazujgcym — po trzecie — «okreslone przypadki» i «sposdb ogra-
niczenia» (wymaog konkretnosci, wytgczenie uzycia w tych zakresach otwar-
tych klauzul generalnych)™.

Na podobne aspekty zwracat uwage w swoich judykatach réwniez Sad
Najwyzszy, podkreslajgc, iz kontrola operacyjna wkracza w sfere podstawo-
wych praw i wolnosci obywatelskich, stgd tez dokonujgc interpretacji przepi-
séw dajgcych podstawe do legalnego ograniczania tych praw, nalezy mie¢
na uwadze z jednej strony zasade tzw. zyczliwej interpretacji i uwzglednia¢
przy jej stosowaniu zasade proporcjonalnosci, a z drugiej nalezy baczy¢, aby
wyktadnia ta nie prowadzita do rezultatu pozostajgcego w sprzecznosci
z Konstytucjg RP®.

O tym, ze kontrola rozméw telefonicznych stanowi powazng ingerencje
w zycie prywatne, w zwigzku z czym musi mie¢ ona wyjgtkowo precyzyjng
podstawe w obowigzujgcym prawie, zwracat uwage takze Europejski Trybu-
nat Praw Cztowieka’.

,Podstuch” nie jest w Polsce terminem definiowanym ustawowo. Funk-
cjonuje on w ramach tzw. kontroli operacyjnej, ktéra moze polega¢ na:
1) kontrolowaniu tresci korespondencji; 2) kontrolowaniu zawartosci przesy-

2 Orzeczenie K 21/96, LEX Polonica nr 320494.

3 Wyrok TK z dnia 20 marca 2006 r., sygn. K 17/05, OTK-A 2006, nr 3, poz. 30.

4 Wyrok TK z dnia 20 listopada 2002 r., sygn. K 41/02, OTK-A 2002, nr 6, poz. 83.

5 Wyrok z dnia 12 grudnia 2005 r., sygn. K 32/04, LEX nr 181611. Tak tez wyrok TK z dnia
20 kwietnia 2004 r., sygn. K 45/02, LEX nr 107448.

6 Zob. m.in. postanowienie SN z dnia 26 kwietnia 2007 r., sygn. | KZP 6/07, OSNKW 2007,
nr5, poz. 37.

7" Tak m.in. w sprawie Kruslin przeciwko Francji (wyrok z dnia 24 kwietnia 1990 r., sygn.
A 176-A), w sprawie Amann przeciwko Szwajcarii (wyrok z dnia 16 lutego 2000 r., skarga
nr 27798/95), a takze w sprawie Association for European Integration and Human Rights
i EKimdzhiev przeciwko Butgarii (wyrok z dnia 28 czerwca 2007 r., skarga nr 62540/00).

Prokuratura
154 i Prawo 4, 2015



Podstuchy operacyjne w orzecznictwie sgdowym...

tek; 3) stosowaniu s$rodkoéw technicznych umozliwiajgcych uzyskiwanie
w sposo6b niejawny informacji i dowodow oraz ich utrwalanie, a w szczegél-
nosci tresci rozméw telefonicznych i innych informacji przekazywanych za
pomocy sieci telekomunikacyjnych®; w przypadku niektorych stuzb (Zandar-
meria Wojskowa, Straz Graniczna oraz wywiad skarbowy) do enumeratyw-
nie wskazanych srodkéw nalezy tez mozliwos$¢ utrwalania obrazu.

Kontrola operacyjna ma charakter subsydiarny, co oznacza, ze moze by¢
ona zarzadzona tylko wowczas, jesli inne stosowane dotad srodki okazaty
sie bezskuteczne, ewentualnie ich wykorzystanie nie bedzie przydatne.
Oznacza to, ze podejmujgc decyzje w przedmiocie kontroli operacyjnej, ko-
niecznym jest dokonywanie analizy nie tylko w kontekscie tego, czy sprawa
dotyczy tzw. przestepstw katalogowych®, ale rowniez w odniesieniu do tego,
czy dziatania o charakterze mniej inwazyjnym anizeli kontrola operacyjna nie
beda wystarczajgce do zapobiezenia, wykrycia, ustalenia sprawcéw, a takze
uzyskania i utrwalenia dowoddéw przestepstw Sciganych z oskarzenia pu-
blicznego.

Aktualnie prawo w Polsce zezwala na prowadzenie kontroli operacyjnej
nastepujgcym stuzbom: Policji — na podstawie art. 19 ustawy z dnia 6 kwiet-
nia 1990 r. o Policji!®, Strazy Granicznej — na podstawie art. 9e ustawy
z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej!!, Wywiadowi Skarbo-
wemu — na podstawie art. 36¢ ustawy z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o kontroli
skarbowej!2, Zandarmerii Wojskowej — na podstawie art. 31 ustawy z dnia
24 sierpnia 2001 r. o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach po-
rzagdkowych?®®, Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego i Agencji Wywiadu —
na podstawie art. 27 ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczen-
stwa Wewnetrznego i Agencji Wywiadu®4, Stuzbie Wywiadu Wojskowego

8 W sSwietle ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. z 2004 r.,
Nr 171, poz.1800 ze zm.) telekomunikacjg nazywamy nadawanie, odbior lub transmisje in-
formacji, niezaleznie od ich rodzaju, za pomocg przewoddw, fal radiowych badz optycznych
lub innych $rodkdw wykorzystujgcych energie elektromagnetyczng. Kontrola operacyjna
w tym zakresie moze obejmowac podstuch telefoniczny, kontrole faksu, Internetu, pomiesz-
czenia, innego obiektu, nastuch czestotliwosci radiowych (szerzej na ten temat zob. J. Ko-
rycki, Kontrola operacyjna, Prok. i Pr. 2006, nr 7-8).

® Wedtug szacunkow Prokuratora Generalnego przedmiotem podstuchéw operacyjnych moze
by¢ 200 przestepstw (zob. Stanowisko Prokuratora Generalnego, sygn. PG VIII TK 62/11
z dnia 28 pazdziernika 2011 r. przekazane do Trybunatu Konstytucyjnego w zwigzku z wnio-
skami z dnia 25 czerwca i 1 sierpnia 2011 r. skierowanymi przez Rzecznika Praw Obywatel-
skich; podaje za: J. Onyszczuk, Nadzor prokuratora nad kontrolg operacyjng, Prok. i Pr.
2013, nr 7-8, s. 204).

10 Dz. U. 22007 r., Nr 43, poz. 277 z p6zn. zm.

11 Dz. U. z 2005 r., Nr 234, poz. 1997 z pbzn. zm.

12Dz. U. 2 2004 r., Nr 8, poz. 65 z p6zn. zm.

13 Dz. U. Nr 123, poz. 1353 z pézn. zm.

14 Dz. U. Nr 74, poz. 676 z p6zn. zm.
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i Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego — na podstawie art. 31 ustawy z dnia
9 czerwca 2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wy-
wiadu Wojskowego?!®, Centralnemu Biuru Antykorupcyjnemu — na podstawie
art. 17 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyj-
nym?,

Majac na uwadze wskazane wyzej standardy dotyczgce podstuchéw ope-
racyjnych, nie sposob nie zadac¢ pytania, czy obowigzujgce w RP regulacje
prawne — oraz wynikajgca z nich praktyka — standardy te faktycznie urze-
czywistniajg i czy uregulowania ustawowe w ich obecnym ksztatcie dajg wy-
starczajgcg gwarancje poszanowania praw jednostki?

Artykut niniejszy stanowi probe odpowiedzi na te pytania.

|. Zastosowanie, rozszerzenie, przedtuzenie kontroli

Zgodnie z art. 19 ust. 1 ustawy o Policji (i innymi analogicznymi przepi-
sami zawartymi w wymienionych ustawach)!’ zarzgdzenie kontroli operacyj-
nej nastepuje w wyniku postanowienia sgdu okregowego, wydawanego na
pisemny wniosek stosownych podmiotéw (w przypadku ustawy o Policji
Komendanta Gtéwnego Policji, po uzyskaniu pisemnej zgody Prokuratora
Generalnego albo na pisemny wniosek komendanta wojewddzkiego Policji
ztozony po uzyskaniu pisemnej zgody prokuratora okregowego wtasciwego
ze wzgledu na siedzibe skfadajgcego wniosek organu Policji).

Po zmianach dokonanych ustawg z dnia 4 lutego 2011r.*® organ wniosku-
jacy o zarzadzenie kontroli operacyjnej obowigzany jest do przedstawienia
wraz z wnioskiem materiatdw go uzasadniajgcych. Wprowadzenie wskaza-
nego wymogu przedstawienia materiatéw jest niewatpliwie zmiang we wia-
Sciwym kierunku, gdyz stwarza mozliwo$¢ kontroli przedtozonego wniosku
nie tylko w aspekcie formalnym, ale réwniez merytorycznym. Rzecz jednak-
ze w tym, ze zobowigzanie organu wnioskujgcego jedynie do przedtozenia
materiatéw uzasadniajgcych wniosek, a nie catosci materiatéw uzyskanych
w danej sprawie operacyjnej, czyni owg kontrole merytoryczng z samego juz
zatozenia kontrolg niepetng. Jesli bowiem organ wnioskujgcy moze dokonaé
selekcji materiatow i przedstawic tylko te z nich, ktére uzasadniatyby stoso-

15 Dz. U. Nr 104, poz. 709 z p6zn. zm.

16 Dz. U. Nr 104, poz. 708 z p6zn. zm.

17 Wobec faktu, iz — jak pokazujg dane statystyczne (druk sejmowy 1229) — podstuchy telefo-
niczne stosowane sg najczesciej przez organy Policji (w 2012 r. Policja sporzadzita 3451
wnioskéw o kontrole telefoniczng, co stanowi ok.80% ogdlnej ilosci przedmiotowych wnio-
skow), regulacje prawne dotyczace tej formacji staty sie punktem odniesienia dla analiz za-
wartych w niniejszej publikacji.

18 Ustawa z dnia 4 lutego 2011 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz nie-
ktérych innych ustaw (Dz. U. z 2011 r., Nr 53, poz. 273).
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wanie kontroli, natomiast nie musi ujawniac takiego materiatu, ktéry potrzebe
kontroli mogtby np. podawa¢ w watpliwosé, to wydaje sie by¢ oczywiste, ze
sad, analizujgc przedmiotowy wniosek, nie ma petnego oglgdu sprawy. Zda-
ny jest (podobnie jak i prokurator) jedynie na informacje przekazane mu
przez stuzby operacyjne. W sSwietle powyzszego ustalanie chociazby tak
kluczowej przestanki, jak to, czy stosowanie kontroli operacyjnej rzeczywi-
Scie jest niezbedne, gdyz ,inne Srodki okazaty sie bezskuteczne albo bedg
nieprzydatne”, z zatozenia obarczone jest duzg dozg watpliwosci. Taki stan
rzeczy trudno uznac¢ za optymalny z punktu widzenia standardéw demokra-
tycznego panstwa prawa.

Rozwigzania istniejgce w aktualnym stanie prawnym wyraznie legitymizu-
ja przewage informacyjng stuzb operacyjnych nad sadem, ktéry owg dziatal-
nos¢ wymienionych stuzb w zakresie podstuchéw ma weryfikowaé. Wydaje
sie to by¢ swoistym paradoksem, cho¢ trudno uzna¢, aby byt to stan przez
ustawodawce nieuswiadamiany'®. W kontekscie powyzszego, na marginesie
jedynie zauwazyC nalezy, iz skoro stuzby operacyjne, sktadajgc wniosek
0 udzielenie zgody na kontrole operacyjng lub wnioskujgc o jej zarzadzenie,
ujawniajg to, co same chcag, to raczej nie moze dziwic fakt, iz w zdecydowa-
nej wiekszo$ci?® wnioski te sg uwzgledniane.

De lege ferenda nalezatoby postulowaé zmiane przedmiotowej regulac;ji
poprzez zobligowanie stuzb wnioskujgcych o zarzadzenie kontroli operacyj-
nej do przedtozenia wraz z wnioskiem catosci materiatdw zgromadzonych
w sprawie, ktorej dany wniosek dotyczy. Z materiatow tych nalezatoby wylg-
czac jedynie dane mogace identyfikowa¢ informatoréw, osoby niebedgce
funkcjonariuszami, ktére udzielaty pomocy przy wykonywaniu czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych.

19 Zob. uzasadnienie do projektu ustawy z dnia 31 marca 2010 r., Archiwum Sejmu RP, druk
nr 2915.

20 Zgodnie z pismem Prokuratora Generalnego z dnia 7 marca 2013 r., skierowanym do Mar-
szatka Sejmu, w 2012 r. wszystkie uprawnione organy skierowaty tgcznie wobec 4206 os6b
wnioski o zarzgdzenie kontroli i utrwalania rozméw lub wnioski o zarzgdzenie kontroli opera-
cyjnej, przy czym: 1) sad zarzadzit kontrolg i utrwalanie rozméw lub kontrolge operacyjng wo-
bec 3956 osob; 2) sgd odmoéwit zarzgdzenia kontroli i utrwalania rozméw lub kontroli opera-
cyjnej wobec 25 osob; 3) prokurator nie wyrazit zgody na wnioski o kontrole operacyjng wo-
bec 225 oséb (zob. Helsinska Fundacja Praw Cztowieka, Monitoring procesu legislacyjnego
w obszarze wymiaru sprawiedliwosci; Informacja Prokuratora Generalnego na temat kontroli
operacyjnej, http://programy.hfhr.pl/monitoringprocesulegislacyjnego/informacja—prokuratora—
generalnego—na—temat—kontroli—operacyjnej/; dostep w dniu 1 marca 2014 r.). W tym sa-
mym 2012 r. Sad Okregowy w Warszawie wyrazit zgode na zarzadzenie kontroli operacyjnej
w 98,8% wnioskéw kierowanych przez szefa ABW (420 zg6d przy 425 wnioskach), za$
w przypadku Szefa CBA w 100% wnioskéw (zob. K. Sobczak, Sady bez oporéw zatwier-
dzajg kontrole operacyjne, http://mww.obserwatorkonstytucyjny.pl/panstwo/sady—bez—oporow—
zatwierdzaja—kontrole—operacyjne/; dostep w dniu 1 marca 2014 r.).
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Kolejna watpliwos¢, jaka w omawianej materii wystepuje, dotyczy termi-
now, w jakich sad winien rozstrzygng¢ zgtoszony wniosek. Ustawa o Policji
wskazuje jedynie dwa terminy: 5-dniowy dla uzyskania ewentualnej zgody
sgdu na kontrole operacyjng zastosowang w wypadku niecierpigcym zwtoki
(art. 19 ust. 3) oraz termin 14-dniowy dla rozpoznania wniosku o udzielenie
tzw. zgody nastepczej (art. 19 ust. 15¢). Wprawdzie tylko drugi z wymienio-
nych terminéw jasno okresla, iz 14 dni jest czasem, jaki ma sad na rozpo-
znanie przedmiotowego wniosku, natomiast pierwszy nie precyzuje (w od-
réznieniu od analogicznego uregulowania wystepujgcego w kontroli proce-
sowej — art. 237 § 2 k.p.k.), jakim czasem dysponuje sad, jednakze nie ulega
watpliwosci, ze normy te zakreslajg granice czasowe przedmiotowych decy-
zji. Zaden natomiast z przepiséw dotyczgcych kontroli operacyjnej nie okre-
$la terminu rozpoznania wniosku o zarzadzenie oraz o przedtuzenie kontroli
juz zastosowane;j.

To, ze ustawodawca wskazuje, w jakim czasie winny zapas¢ orzeczenia
w przedmiocie kontroli operacyjnych zastosowanych przez same stuzby
operacyjne oraz w przedmiocie zgody nastepczej, jest ze wszech miar
stuszne, natomiast brak wskazania terminéw w odniesieniu do decyzji o za-
rzadzeniu kontroli przez sad oraz decyzji o przedtuzeniu kontroli juz istniejg-
cej jest niezrozumiaty. Wskazanie ram czasowych, w ktérych decyzje w
przedmiocie podstuchéw winny zapasé, jest pozgdane chociazby dlatego, ze
— co oczywiste — umozliwia to stuzbom operacyjnym prowadzenie czynnosci
bez stanu niepewnosci i zwloki zwigzanej z oczekiwaniem na decyzje, zas
sgdom stwarza warunki do podjecia owych decyzji bez nadmiernej presji
czasu.

Brak regulacji dotyczgcej terminu na rozpoznanie wniosku w przedmiocie
podstuchow prowadzi do sytuacji paradoksalnych, co widoczne jest zwtasz-
cza w przypadku wnioskdw o przedtuzenie stosowania kontroli operacyjnej.
Z jednej strony ustawodawca stanowi, iz podejmujgc decyzje w przedmiocie
przedtuzenia stosowania kontroli operacyjnej, sgd obowigzany jest zapoznac
sie z materiatami uzasadniajgcymi wniosek, a w szczegolnosci z tymi mate-
riatami, ktére zostaty zgromadzone podczas stosowania kontroli operacyjnej
zarzgdzonej w tej sprawie (art. 19 ust. 10), a z drugiej, nie wprowadza zad-
nej regulacji, ktéora dawatyby sgadowi czas potrzebny dla wykonania tych
czynnosci. Taki stan rzeczy sprawia, ze gwarancje, jakie z przedmiotowej
normy majg wynikac, stajg sie jedynie iluzjg i to iluzjg tym wieksza, ze — jak
pokazuje praktyka — wnioski o przedtuzenie kontroli bywajg sktadane do sa-
du nawet w dniu, w ktérym termin danej kontroli uptywa. Co istotne przy tym,
zaden przepis nie okresla, czy w przypadku nierozpoznania przez sad wnio-
sku o przedtuzenie stosowania podstuchu w czasie trwania tej kontroli sad
moze takg decyzje wydac rowniez po jej faktycznym ustaniu.
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W Swietle uwag powyzszych stwierdzi¢ nalezy, ze jezeli ustawa nie prze-
widuje mechanizmu, ktoéry dyscyplinowatby stuzby w omawianym zakresie,
a sgdowi dawat realng szanse na nalezytg ocene materiatdbw wnioskowanej
kontroli, to, w $lad za diagnozami BBN z 2010 r.2!, przyznac trzeba, iz
w obowigzujgcych regulacjach prawnych nie ma mechanizmu, ktéry gwaran-
towatby, Ze orzeczenia dotykajgce konstytucyjnie chronionych praw podmio-
towych wydawane bedg po wnikliwej analizie sprawy.

Nie mniejsze watpliwosci budzi réwniez kwestia czasu stosowania pod-
stuchow. Z pozoru wydawacé by sie mogto, ze skoro wymienione ustawy
wskazuja, iz kontrola operacyjna moze by¢ zarzgdzona na okres nie dtuzszy
niz 3 miesigce, a nastepnie przediuzona jednorazowo na okres nie dtuzszy
niz kolejne 3 miesigce (art. 19 ust. 8), to wprowadzone limity czasowe sta-
nowig wystarczajgcg gwarancje tego, ze wynikajgca z tej kontroli ingerencja
w prawa i wolnosci obywatelskie nie bedzie nadmierna.

Problem jednakze w tym, ze omawiana regulacja nie precyzuje jasno, co
nalezy rozumie¢ pod pojeciem ,zarzgdzenie kontroli”, w zwigzku z czym to
praktyce orzeczniczej pozostawiono de facto rozstrzyganie, czy termin ten
odnosi sie do kontroli w odniesieniu do danej osoby, czy tez do kontroli
w odniesieniu do okreslonego nosnika informacji. Dotychczasowe doswiad-
czenia pokazujg, iz praktyka w tym zakresie nie jest jednolita. Przewaza teza
— znajdujgca pewne oparcie w linii orzeczniczej Sgdu Najwyzszego?? — iz
dokonywanie kontroli ma charakter podmiotowy, w zwigzku z czym zmiana
numeru telefonicznego lub jednoczesne dysponowanie przez osobe kontro-
lowang réwniez innymi niz wskazane w tresci orzeczenia numerami telefo-
nicznymi, nie moze wptywaé¢ na przekroczenie ustalonych ram czasowych
trwajacej kontroli. Oznacza to, ze nowy wniosek postulujacy objecie kontrolg
innego numeru telefonu niz numer dotychczasowy jest kontynuacjg kontroli
juz istniejgcej, w zwigzku z czym okresy tej kontroli nalezy sumowaé?3.

Stanowisko to jest trafne, gdyz eliminuje potencjalne ryzyko inwigilowania
osoby kontrolowanej przez czas znacznie wykraczajgcy poza terminy wska-
zane w ustawie, jednakze nawet i ono nie niweluje wszystkich watpliwosci,
ktore w tym zakresie istniejg. Przy wielu bowiem odrebnych decyzjach doty-
czacych tej samej osoby moze pojawic sie problem zwigzany z wiasciwym
obliczaniem terminéw. O pomytke w tym zakresie jest zas o tyle tatwo, ze

21 Zob. Biuro Bezpieczenstwa Narodowego, Analiza w sprawie propozycji zmian przepisow
prawnych dotyczgcych kontroli operacyjnej i procesowej pod wzgledem koniecznosci za-
pewnienia konstytucyjnie chronionych praw podmiotowych, s. 27; www.bbn.gov.pl (dostep
w dniu 3 marca 2014 r.).

22 Zob. uchwate Sgdu Najwyzszego z dnia 23 marca 2011 r., sygn. | KZP 32/10; wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 3 grudnia 2008 r., sygn. V KK 195/08; postanowienie Sadu Najwyzsze-
go z dnia 26 kwietnia 2007 r., sygn. | KZP 6/07; postanowienie Sgdu Apelacyjnego w War-
szawie z dnia 6 sierpnia 2009 r., sygn. Il PKz 4/09.

2 Tak tez: J. Onyszczuk, Nadzér prokuratora..., op. cit., s. 214-215.
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obowigzujgce przepisy nie znajg terminu ,rozszerzenia” kontroli operacyjne;.
Mimo wiec, ze wiasnie do tego sprowadza sie istota kolejnego wniosku do-
tyczgcego innego numeru telefonu osoby podstuchiwanej, stuzby operacyj-
ne, opierajgc sie na obowigzujgcych wzorach dokumentéw?*, sktadajg
.wniosek o zarzgdzenie kontroli operacyjnej’, tak, jakby to byt pierwszy
whniosek w odniesieniu do danej osoby i w danej sprawie.

Niezaleznie od uwag powyzszych odnotowac rowniez nalezy, ze obowig-
Zujgce przepisy nie okreslajg gérnego putapu czasu, w jakim kontrola opera-
cyjna moze by¢ stosowana. Zgodnie z art. 19 ust. 9 sad okregowy moze na
wniosek Komendanta Gtéwnego Policji, ztozonego po uzyskaniu zgody Pro-
kuratora Generalnego, wydaé postanowienie o kontroli operacyjnej przez
czas oznaczony rowniez po uptywie terminéw wskazanych wyzej. Przepis
ten stanowi wprawdzie, iz winno to nastgpi¢ jedynie ,w uzasadnionych wy-
padkach”, tj. wowczas, gdy podczas kontroli operacyjnej pojawig sie nowe
okoliczno$ci istotne dla zapobiezenia lub wykrycia przestepstwa albo ustale-
nia sprawcow i uzyskania dowodow przestepstwa, jednakze uscislenie to
niewiele kwestii faktycznie uscisla.

Po pierwsze dlatego, ze nie wskazuje ono jasno, czy owo przedtuzenie
moze by¢ dokonane tylko raz (tak jak przedituzenie, o ktbrym mowa w ust. 8
tego przepisu) a po wtdre, nie precyzuje w zadnym stopniu, jaki miatby to
by¢ éw czas oznaczony, co umozliwia catkowitg dowolnos¢ w tym zakresie.
Nie sposob wreszcie nie dostrzec i tego, ze wymaog zaistnienia ,nowych oko-
licznosci” jest — wobec uwag wskazanych wyzej — jedynie formalng atrapa.
Skoro bowiem sad, podejmujgc decyzje w przedmiocie zarzgdzenia kontroli
i okreslajgc jej pierwotny okres, nie dysponuje catym éwczesnie istniejgcym
materiatem sprawy, to nie jest tez w stanie w petni rzeczowo oceni¢, na ile
.,nowe” sg te okolicznosci, ktére miatyby uzasadni¢ owo szczegolne przedtu-
zenie kontroli. Stosowanie kontroli operacyjnej moze wiec w obowigzujgcym
stanie prawnym trwa¢ 3 miesigce, 6 miesiecy lub diuzej, przez czas wpraw-
dzie oznaczony, ale w zaden sposob nie limitowany ustawa.

Inne watpliwosci zwigzane z czasem stosowania terminéw kontroli ope-
racyjnej wynikajg z naktadania sie na siebie zakresu kompetencji poszcze-
golnych stuzb operacyjnych, co widoczne jest zwtaszcza w przypadku prze-
stepstw skarbowych o okreslonej wartosci uszczuplenia lub narazenia.
W odniesieniu do tego katalogu przestepstw aktualnie uprawnienia do wy-

24 W przypadku Policji wzory te zawarte zostaty w rozporzadzeniu Ministra Spraw Wewnetrz-
nych i Administracji z dnia 10 czerwca 2011 r. w sprawie sposobu dokumentowania prowa-
dzonej przez Policje kontroli operacyjnej, przechowywania i przekazywania wnioskéw, za-
rzgdzen i materiatbw uzyskanych podczas stosowania tej kontroli, a takze przetwarzania
i niszczenia tych materiatéw (Dz. U. z 2011 r., Nr 122, poz. 697). Rozporzadzenie to wymie-
nia tylko 2 kategorie wnioskéw kierowanych do sadu: wniosek o zarzgdzenie i przediuzenie
kontroli (8 1 ust. 3 pkt 1; zatacznik nr 1 do wymienionego rozporzgdzenia).
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stepowania o kontrole operacyjng przystugujg az czterem stuzbom: Policji,
Strazy Granicznej, wywiadowi skarbowemu i CBA. Kazdy z wymienionych
podmiotéw moze w tych samych okolicznosciach faktycznych réwnoczesnie
prowadzi¢ wtasne czynnosci i moze wystgpi¢ o stosowanie kontroli opera-
cyjnej w odniesieniu do tej samej osoby. Taka sytuacja stwarza ryzyko przy-
padkow, w ktérych decyzje w przedmiocie zarzgdzenia czy przedtuzania
kontroli operacyjnej wobec tej samej osoby wydawane bedg w roéznych
okresach, przez rézne sady. Jesli wezmie sie pod uwage fakt, ze zgodnie
z art. 17 ust. 2 ustawy o CBA oraz art. 36¢ pkt 1 ustawy o wywiadzie skar-
bowym sgdem wiasciwym do rozpoznania wnioskéw ztozonych przez te
podmioty jest Sad Okregowy w Warszawie, natomiast w odniesieniu do po-
zostatych stuzb operacyjnych sgdami wiasciwymi sg sgdy okregowe wiasci-
we ze wzgledu na siedzibe organu sktadajgcego wniosek, to w jednej i tej
samej sprawie skarbowej podstuch moze by¢ stosowany zaréwno przez np.
Sad Okregowy w Olsztynie, jak i przez Sgd Okregowy w Warszawie. Sady,
podejmujac decyzje w przedmiocie kontroli operacyjnej, nie dysponujg zad-
nymi informacjami co do tego, czy osoba, ktoérej kontrola ma dotyczy¢, nie
jest osobg podstuchiwang juz na skutek orzeczenia innego sadu, w zwigzku
z czym kontrola operacyjna wobec danej osoby moze by¢ faktycznie reali-
zowana przez okres znacznie przekraczajgcy terminy wskazane w ustawie.

Kwestig niejasng pozostaje rowniez to, jak oblicza¢ terminy w przypadku,
jesli w trakcie kontroli juz trwajgcej z wnioskiem o jej zarzadzenie wystgpi
réwniez inny podmiot nalezgcy do kregu tych, ktére w danej sprawie z wnio-
skiem wystgpi¢ moga.

Przepisy regulujgce kontrole operacyjng nie udzielajg takze odpowiedzi
na pytanie, czy w przypadku prawomocnej odmowy zarzgdzenia kontroli
operacyjnej stuzby operacyjne mogg, w oparciu o te same przestanki, wy-
stgpi¢ w odniesieniu do tej samej osoby z wnioskiem ponownym. Wydaje
sie, ze odpowiedz na to pytanie powinna by¢ przeczaca. Inna stanowitaby
bowiem dalsze uszczuplenie niktych i tak gwarancji praw osoby inwigilowa-
nej pozaprocesowo a takze podwazataby w pewnej mierze sens postepo-
wania odwotawczego.

W odniesieniu do tej ostatniej kwestii, a mianowicie procedury zaskarza-
nia orzeczen w przedmiocie kontroli operacyjnej, na marginesie zauwazy¢
nalezy, ze pozostawienie uprawnien do wniesienia zazalenia na decyzje sa-
du w przedmiocie kontroli operacyjnej jedynie stosownym organom opera-
cyjnym, z pominieciem prokuratora, jest rozwigzaniem nieprzystajgcym do
og6lnego ducha ostatnich zmian w zakresie roli prokuratora w kontroli ope-
racyjnej. Skoro bowiem zmiana przepisoéw regulujgcych kontrole operacyjng
dokonana nowelg z lutego 2011 r. wzmocnita zakres nadzoru prokuratora
i skoro wzmocnienie to zostalo wyraznie zaakcentowane réwniez w rozpo-
rzadzeniu Ministra Sprawiedliwosci z dnia 9 czerwca 2011 r. w sprawie spo-
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sobu realizacji kompetencji prokuratora w zakresie nadzoru nad czynno-
$ciami operacyjno-rozpoznawczymi?®, to pominiecie prokuratora jako pod-
miotu uprawnionego do zaskarzenia decyzji sgdu w przedmiocie owej kon-
troli przyjetym zatozeniom nie tylko nie stuzy, ale je wrecz podwaza, dowo-
dzgc tym samym pewnego braku konsekwencji ustawodawcy.

Nie jest wreszcie w petni jasne rowniez i to, jakg procedure, tj. czy kontro-
le operacyjng czy procesowg nhalezatoby zastosowac¢ w przypadku potrzeby
zarzgdzenia podstuchu w odniesieniu do osoby podejrzanej (lub oskarzone-
go), w sytuacji, gdy w gre wchodzi zapobiezenie popetnieniu przez nig no-
wego przestepstwa, wymienionego w katalogu art. 237 § 3 k.p.k. oraz art. 19
ust. 1 ustawy o Policji. Tego rodzaju przypadek miesci sie bowiem w dyspo-
zycji zaréwno art. 237 k.p.k., jak i art. 19 ustawy o Policji, przy czym art. 237
8 1 k.p.k., moéwigc o zapobiezeniu popetnienia nowego przestepstwa, nie
okresla, ze ma to by¢ przestepstwo zwigzane przedmiotowo z czynem, o
ktore toczy sie postepowanie. Przepisy nie rozstrzygajg wiec jednoznacznie,
ktérg z wymienionych formut nalezatoby w opisanej sytuacji zastosowac¢, zas
w literaturze przedmiotu przyjmuje sie, ze obowigzujgce przepisy nie zabra-
niajg stosowania podstuchu operacyjnego w trakcie trwania postepowania
karnego?®.

Wskazana watpliwos¢ wbrew pozorom nie ma charakteru jedynie margi-
nalnego. Rzecz bowiem w tym, ze kazda z wymienionych procedur zawiera
takie unormowania wiasne, ktére rzutujg nie tylko na zakres uprawnien oso-
by inwigilowanej, ale determinujg rowniez kwestie proceduralne, m.in. wta-
Sciwos¢ rzeczowg sadu. W przypadku kontroli operacyjnej sadem wtasci-
wym jest, jak wskazano wyzej, sad okregowy, natomiast w przypadku kon-
troli procesowej — sad wiasciwy do rozpoznania sprawy?’, ktérym moze byé

25Dz.U.z2011r., Nr 121, poz. 692.

26 Tak m.in.: E. Gruza, A. Rasz, Procesowo-kryminalistyczne aspekty podstuchu, Studia
luridica 2006, nr 46, s. 114-117; K. Eichstaed, Zarzgdzenie przez sad kontroli operacyj-
nej w ujeciu procesowym, Prok. i Pr. 2003, nr 9, s. 34. Zdaniem natomiast A. Tarachy
mozliwe jest prowadzenie czynnosci operacyjno-rozpozawczym réwnolegle z postepowa-
niem przygotowawczym, jednakze tylko w jego fazie in rem. W fazie in personam jest to wy-
kluczone, gdyz wéwczas zbieranie dowoddéw winno nastepowac tylko w trybie procesowym
(A. Taracha, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze. Aspekty kryminalistyczne i prawno-
dowodowe, Lublin 2006, s. 211-216). Wedtug natomiast M. Kleinowskie|, jezeli czynno-
$ci operacyjne polegajace na stosowaniu podstuchu w ramach systemu telekomunikacyjne-
go nie majg swojego odpowiednika wsréd czynnosci odnoszgcych sie do stosowania pod-
stuchu procesowego w sprawach o przestepstwa wskazane w art. 237 § 3 k.p.k., to moga
by¢ podejmowane po wszczeciu postepowania karnego (M. Klejnowska, Podstuch ope-
racyjny i prowokacja policyjna, Prok. i Pr. 2004, nr 3, s. 96).

27 Tak tez K. Dudka, Podstuch komputerowy w polskim procesie karnym — wybrane zagad-
nienia praktyczne, Prok. i Pr. 1999, nr 1, s. 72.
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wszak i sgd rejonowy?8. Kontrola procesowa daje wieksze gwarancje ochro-
ny prawnej osoby, wobec ktérej podstuch jest stosowany (m.in. poprzez
przyznanie jej prawa do zapoznania sie z decyzjg o podstuchu oraz prawa
do jej zaskarzenia), totez wobec ,konkurencji” obu wymienionych formut na-
lezatoby — w przedstawionym ukfadzie faktycznym — przyznac pierwszen-
stwo wtasnie kontroli procesowej nad kontrolg operacyjng. Innymi stowy: je-
zeli pojawi sie uzasadniona obawa, ze osoba, wobec ktérej toczy sie poste-
powanie np. o rozbg¢j (art. 280 § 1 k.k.), moze popetic¢ przestepstwo zabdj-
stwa, w zwigzku z czym zarzgdzenie wobec niej kontroli tresci rozmoéw tele-
fonicznych jest uzasadnione zapobiezeniem popetnieniu przez te osobe
wspomnianej zbrodni, to zarzgdzenie kontroli operacyjnej winno nastgpi¢
w trybie kontroli procesowej, nie zas operacyjnej, zas sgdem wiasciwym byt
by sad rejonowy.

Il. Problem zgody nastepczej?°

W mysl art. 19 ust. 15c ustawy o Policji, jezeli w wyniku stosowania kon-
troli operacyjnej uzyskano dowodd popetnienia przestepstwa lub przestep-
stwa skarbowego, w stosunku do ktérego mozna zarzadzi¢ kontrole opera-
cyjna, popetnionego przez osobe, wobec ktérej byla stosowana kontrola
operacyjna, innego niz objete zarzgdzeniem kontroli operacyjnej, albo po-
petnionego przez inng osobe, 0 zgodzie na jego wykorzystanie w postepo-
waniu karnym orzeka postanowieniem sad, ktéry zarzadzit kontrole opera-
cyjng albo wyrazit na nig zgode w trybie ust. 3 art. 19 (tj. w trybie zgody na
kontrole zarzadzong w ramach czynnosci niecierpigcych zwtoki), na wniosek
prokuratora. Zgodnie natomiast z art. 19 ust. 16d wskazany wniosek proku-
rator kieruje do sadu nie pdzniej niz w ciggu miesigca od dnia otrzymania
materiatdbw zgromadzonych podczas stosowania kontroli operacyjnej, prze-
kazanych mu przez organ Policji niezwiocznie, nie pozniej jednak niz w ter-
minie 2 miesiecy od zakonczenia tej kontroli.

28 Zgodnie z art. 329 § 1 k.p.k. przewidzianych w ustawie czynno$ci w postepowaniu przygo-
towawczym dokonuje na posiedzeniu sgd powotany do rozpoznania sprawy w pierwszej in-
stanciji, jezeli ustawa nie stanowi inaczej. Przepisy dotyczgce kontroli procesowej nie zawie-
rajg w omawianym zakresie zadnych wtasnych unormowan, w zwigzku z czym, wobec przy-
toczonej wyzej reguty podstawowej, sgdem wiasciwym rzeczowo w przedmiocie kontroli
procesowej moze by¢ réwniez sad rejonowy. Nadmieni¢ przy tym nalezy, ze zgodnie z po-
gladem wystepujgcym w doktrynie sgdem wtasciwym rzeczowo jest sad wtasciwy w odnie-
sieniu do sprawy o czyn, o ktory wszczeto postepowanie, nie zas w odniesieniu do czynu,
ktéremu ewentualnie chce sie zapobiec (zob. T. Grzegorczyk, Komentarz do art. 237
Kodeksu postepowania karnego, teza 6, LEX).

2% Szerzej na temat problematyki zgody nastepczej zob. D. Drajewicz, Zgoda nastepcza
sgdu na stosowanie kontroli operacyjnej, Prok. i Pr. 2009, nr 1.
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Wprowadzenie przedmiotowej regulacji co do istoty uznaé nalezy za za-
bieg pozgdany i stuszny, gdyz potozyt on kres toczgcym sie w doktrynie®°
i judykaturze3! polemikom dotyczacym mozliwosci i sposobu legalizowania
materiatdw pozyskanych w toku, ale poza granicami przedmiotowymi i pod-
miotowymi zarzgdzonej kontroli operacyjnej. O ile jednakze sam zamyst
ustawowego uregulowania omawianej materii jest trafny, o tyle redakcja
przepisu art. 19 ust. 16d okreslajgcego przestanki wskazanego wniosku bu-
dzi watpliwosci interpretacyjne. To bowiem, w jakich terminach prokurator
winien wystgpi¢ do sgdu z wnioskiem o omawiang zgode nastepczg, zostato
sformutowane na tyle niejednoznacznie, ze — jak pokazuje praktyka — stwa-
rza to pole do naduzy¢.

Analizowany przepis art. 19 ust. 16d wyraznie zakresla dwa terminy: ter-
min miesigca od momentu, w ktérym prokurator otrzyma stosowne materiaty
pozyskane w toku stosowania danej kontroli operacyjnej, oraz termin dwéch
miesiecy od dnia zakonczenia tej kontroli. Zachowanie obu z wymienionych
terminéw zdaje sie by¢ warunkiem sine qua non ewentualnego wyrazenia
przez sad postulowanej zgody nastepczej, gdyz, jak wyrazit to Sad Najwyzszy
w uzasadnieniu uchwaty sktadu 7 sedzidw z dnia 23 marca 2011 r., sygn.
| KZP 32/10, ,pdzniejsze wystgpienie nie moze doprowadzi¢ do uzyskania
owej zgody™®?,

Termin dwumiesieczny (od daty ustania kontroli operacyjnej) jest stosun-
kowo tatwy do zweryfikowania i z reguty wiekszych zastrzezen nie budzi.
Inaczej natomiast rzecz sie ma ze wskazanym terminem miesiecznym. Ist-
niejaca w tym zakresie praktyka pokazuje, iz prokuratorzy czestokro¢ stojg
na stanowisku, ze wspomniany termin miesigca nalezy liczy¢ stricte od daty
przekazania im materiatow przez stuzby operacyjne, w zwigzku z czym ter-
min ten uznajg za zachowany, jesli wniosek o wyrazenie zgody nastepczej
trafi do sgdu w ciggu miesigca od owej daty otrzymania przez nich materia-
tow.

Stanowisko powyzsze jest btedne, gdyz pomija catg tres¢ analizowanej
normy prawnej. W wymienionym przepisie ustawodawca wprawdzie rzeczy-
wiscie stwierdzit, ze prokurator winien wystgpi¢ z wnioskiem nie pozniej niz
W ciggu miesigca od otrzymania materiatow, ale — co podkreslic nalezy —
réwnoczesnie zastrzegt, iz materiaty te winny zosta¢ przekazane prokurato-

30 Zob. m.in.: M. Zbrojewska, Glosa do postanowienia SN z dnia 25 marca 2010 r., sygn.
| KZP 2/10, LEX/el.; D. Drajewicz, Glosa do postanowienia SN z dnia 25 marca 2010 r.,
sygn. | KZP 2/10, Prok. i Pr. 2011, nr 9, s. 168-174; J. Skorupka, Krytycznie o stanowisku
Sadu Najwyzszego w kwestii legalnosci kontroli rozméw telefonicznych, Panstwo i Prawo
2011, nr 4, s. 5-19.

31 Zob. postanowienie SN z dnia 26 kwietnia 2007 r., sygn. | KZP 6/07, OSNKW 2007, nr 5, poz. 37
uzasadnienie wyroku SR w Suwatkach z dnia 22 grudnia 2009 r., sygn. Il K 155/09, OSA 2012,
nr 10, s. 84-115.

32 OSNKW 2011, nr 3, poz. 22.
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rowi przez odpowiednie stuzby niezwtocznie. To, Zze materiaty, ktére miatyby
by¢ objete wnioskiem o udzielenie zgody nastepczej winny trafi¢ do prokura-
tora niezwtocznie, oznacza, ze powinny by¢ mu one przekazane bez zbed-
nej zwtoki, a to z kolei oznacza, ze pomiedzy datg pojawienia sie tych mate-
rialdbw a datg zlozenia wniosku do sadu o ich legalizacje moze uptywac
okres oscylujgcy (co do zasady) w granicach miesigca.

Teza, iz prokuratora wigze jedynie termin miesieczny liczony od momen-
tu, w ktérym sam materiaty otrzyma, bez wzgledu na to, kiedy materiaty te
faktycznie pojawily sie w sprawie, bytaby sprzeczna nie tylko z literalnym
brzmieniem wymienionego przepisu, ale i z jego aksjologig. Prowadzitoby to
bowiem do sytuacji, w ktérych materiaty pozyskane poza ramami legalnej
kontroli operacyjnej — i to materialy majgce potencjalng moc dowodows,
wskazujgca na zaistnienie przestepstwa — pozostawatyby w dyspozycji stuzb
operacyjnych przez dogodny (dla tych stuzb) okres bez jakiejkolwiek kontroli.

Wprowadzenie wymogu niezwiocznego przekazania prokuratorowi mate-
riatow, ktdre mialyby by¢ objete wnioskiem o udzielenie zgody nastepczej
sadu, jest elementem kontroli prokuratora nad prawidtowoscig (a w tym
i terminowoscig), czynnosci operacyjnych. W zwigzku z tym poglad, iz dla
prokuratora w zasadzie obojetne moze by¢ to, kiedy przediozone mu mate-
rialy faktycznie w danej sprawie pojawity sie, jest trudny do obrony. Na mar-
ginesie zauwazyC tez nalezy, iz skoro w analizowanym przepisie ustawo-
dawca (inaczej niz w przypadku art. 237a k.p.k.) wyraznie wprowadzit wy-
mog niezwtocznego przekazania przez stuzby operacyjne materiatdw proku-
ratorowi, to odwotujgc sie do regut wyktadni jezykowej i celowosciowej,
uznanie, ze zapis ten jest prawnie irrelewantny, bytoby trudne do pogodze-
nia z zasada logicznego wnioskowania.

Zachowanie wymogu niezwtocznego przekazywania materiatdow prokura-
torowi niewatpliwie wymaga zwiekszonej uwagi stuzb operacyjnych i statego
monitorowania trwajgcej kontroli. Ze wzgledow organizacyjnych przestrze-
ganie tej przestanki moze by¢ trudne do zrealizowania, jednakze wygoda
stuzb operacyjnych nie moze by¢ tu wartoscig nadrzedng. W tym kontekscie
przypomnie¢ jedynie nalezy, ze zgodnie z poglgdem powszechnie wystepu-
jacym w literaturze ,,organ, na ktérego wniosek sgd zarzadzit kontrole opera-
cyjng powinien na biezgco (podkr. autorki) analizowa¢ materiaty trwajgce;j
kontroli i reagowaé w razie pojawienia sie w jej wyniku dowodow popetnienia
przez objetego kontrolg innych przestepstw katalogowych lub popetnienia
ich przez inng osobe, ktérej kontrola ta nie dotyczy, poprzez podjecie sto-
sownych krokéw”3. Za niedopuszczalne uznaé nalezy przypadki, w ktérych
materialy pozyskane w poczgtkowej fazie stosowania kontroli operacyjnej

3 W. Kozielewicz, Postepowanie w przedmiocie zarzgdzenia kontroli operacyjnej, (w:)
L.K. Paprzycki, Z. Rau (red.), Praktyczne elementy zwalczania przestepczosci zorgani-
zowanej i terroryzmu, Warszawa 2009, s. 517.
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przekazywane sg prokuratorowi dopiero po zakoriczeniu tej kontroli, a wiec
nawet po uptywie kilku miesiecy od ich pojawienia sie w sprawie. W takich
sytuacjach, prokurator — wobec stwierdzenia niezachowania przez stuzby
specjalne ustawowego kryterium niezwtocznosci przekazania materiatow,
o ktérych tu mowa — winien odmoéwié¢ wystgpienia z wnioskiem o udzielenie
przez sad zgody nastepczej.

lll. Kwestia odroczenia ogtoszenia postanowienia

Przepisy dotyczace kontroli operacyjnej nie regulujg w sposéb bezpo-
sredni kwestii zwigzanej z odroczeniem ogtoszenia postanowienia o zasto-
sowaniu (przedtuzeniu) podstuchu. Jedynie w art. 19 ust. 15b znajduje sie
wzmianka, ze art. 239 k.p.k. (regulujgcy odroczenie ogtoszenia postanowie-
nia o podstuchu stosowanym w kontroli procesowej) stosuje sie odpowied-
nio. W aktualnym stanie prawnym materia odroczenia ogtoszenia postano-
wienia o podstuchu w kontroli operacyjnej jest materig, o ktérej w zasadzie
nic pewnego powiedzie¢ nie mozna.

Po pierwsze, z wymienionego przepisu trudno w sposéb jednoznaczny
wywhnioskowag, jaki podmiot i w jakiej formie winien podejmowac decyzje
0 odroczeniu ogtoszenia postanowienia o zastosowaniu (przedtuzeniu) kon-
troli operacyjnej. W przypadku art. 239 8§ 1 k.p.k. w doktrynie powszechnie
przyjmuje sie, ze decyzja o ogtoszeniu postanowienia powinna by¢ zawarta
w samym postanowieniu34, co wskazuje w sposob nie budzgcy watpliwosci,
iz jest to decyzja sgdu. W odniesieniu natomiast do kontroli operacyjnej za-
uwazy¢ trzeba, ze owa wzmianka odsytajgca do art. 239 k.p.k. zamieszczo-
na zostata w przepisie, ktéry dotyczy czynnosci prokuratora.

Taki zabieg legislacyjny zdaje sie sugerowac, ze skoro adresatem pierw-
szego zdania analizowanej normy art. 19 ust. 15b jest prokurator, to rowniez
drugie zdanie tej normy, wobec braku wyraznie odmiennego zastrzezenia,
takze odnosi sie do tego samego podmiotu. To z kolei prowadzitoby do
(dos¢ osobliwego) wniosku, ze odroczenie ogtoszenia postanowienia o za-
stosowaniu podstuchu jest sprawg prokuratora, nie zas sadu. Teze te zdaje
sie wzmacniac¢ fakt, iz zadna z przywotanych wyzej ustaw regulujgcych kon-
trole operacyjng (odmiennie niz przepisy kpk w odniesieniu do podstuchu
procesowego) nie przewiduje obowigzku informowania osoby, w stosunku
do ktérej byta prowadzona kontrola operacyjna, o fakcie jej zarzgdzenia, je-
zeli kontrola ta nie dostarczyta dowoddéw pozwalajgcych na wszczecie po-

34 Zob. m.in.: S. Steinborn, Komentarz aktualizowany do art. 239 Kodeksu postepowania
karnego, (w:) J. Grajewski (red.), Komentarz do Kodeksu postepowania karnego, LEX,
teza 5; T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2008,
s. 525.
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stepowania karnego®®. W stosunku do osob, ktore zostaty poddane podstu-
chowi pozaprocesowemu, na organach wiadzy publicznej nie spoczywa
(wbrew sygnalizacji Trybunatu Konstytucyjnego¢) zaden wyrazny obowigzek
informacyjny. Oznacza to zatem, ze postanowienie o zastosowaniu podstu-
chu jezeli jest ogtaszane osobie, w stosunku do ktérej kontrola byta zarzg-
dzona, to jest ogtaszane tylko wéwczas, jesli zgromadzone w wyniku tej kon-
troli materiaty daty podstawe do wszczecia przeciwko podstuchiwanej osobie
postepowania karnego. W odniesieniu tylko do takich postanowieh moze
wiec w gre wchodzi¢ potrzeba odroczenia ich ogtoszenia, gdyz w innym
przypadku postanowienia w ogéle ogtaszane nie sg. To z kolei prowadzi do
whniosku, ze decyzja o odroczeniu ogtaszania postanowienia nie moze zapa-
da¢ razem z samym postanowieniem o zastosowaniu podstuchu, gdyz
w dacie wydawania tego orzeczenia nie wiadomo jeszcze, czy postanowie-
nie to bedzie nalezato do kategorii tych, ktére ogtosi¢ nalezy, zas ,warunko-
we” odraczanie ogtoszenia postanowienia o zarzgdzeniu kontroli nie jest
znane obowigzujgcym regulacjom.

Gdyby wiec przyjaé¢, ze to prokurator winien podejmowac¢ decyzje co do
odroczenia ogtoszenia wspomnianego postanowienia, to rodzi sie pytanie,
w jakiej formule miatoby to nastgpi¢, kiedy oraz na jaki okres? W przypadku
kontroli procesowej ogtoszenie postanowienia o podstuchu stosowanym
w toku postepowania przygotowawczego musi nastgpi¢ najpézniej do mo-
mentu zakonhczenia tego postepowania, a wiec do chwili wniesienia do sgdu
aktu oskarzenia lub wydania postanowienia o umorzeniu postepowania
przygotowawczego (a w postepowaniu jurysdykcyjnym — do momentu pra-
womochego zakonczenia tego etapu postepowania, w ktérym wydano po-
stanowienie o podstuchu®’). W kontroli operacyjnej zasady powyzszej nie

35 Takie stanowisko zostato zawarte m.in. w odpowiedzi Z. Wrony, podsekretarza stanu w Mi-
nisterstwie Sprawiedliwosci, z dnia 5 lutego 2010 r. na interpelacie nr 12499 (zob.
http://orka2.sejm.gov.pl/1Z6.nsf/main/7A7F80BE; dostep w dniu 1 marca 2013 r.).

36 Trybunat Konstytucyjny stwierdzit, ze brzmienie art. 19 ust. 16 ustawy o Policji nie wyklucza
wniosku, ze po odpadnieciu celu kontroli operacyjnej otwiera si¢ dla inwigilowanego mozli-
wos$¢ wgladu w zebrane materiaty. Czym innym jednak jest brak przeszkody do udostepnie-
nia materiatéw na zgdanie zainteresowanego, a czym innym pozytywny obowigzek informo-
wania osoby poddanej dziataniom operacyjnym przez Policje, z jej wiasnej inicjatywy,
0 prowadzeniu kontroli operacyjnej. W tym ostatnim zakresie TK stwierdzit jednak, iz zacho-
dzi luka legislacyjna, ktéra uniemozliwia orzekanie. Trybunat Konstytucyjny, postanowieniem
z dnia 25 stycznia 2006 r. (sygn. S 2/06, OTK 2006, nr 1/A, poz. 13), zasygnalizowat jed-
nakze Sejmowi potrzebe podjecia inicjatywy ustawodawczej w przedmiocie zagwarantowa-
nia w ustawie o Policji konstytucyjnych praw oséb poddanych kontroli operacyjnej. Trybunat
ustalit, ze brak jest pozytywnego obowigzku informowania przez Policje o bezskutecznej,
zakonczonej kontroli operacyjnej wobec osoby poddanej kontroli, jesli w stosunku do tej
osoby nie sg prowadzone dalsze czynnosci procesowe. Tymczasem istnienie takiego obo-
wigzku bytoby wskazane i odpowiadatoby potrzebie efektywnej instrumentalizacji procedu-
ralnej konstytucyjnego prawa okreslonego w art. 51 ust. 4 Konstytucji RP.

87 3. Steinborn, Komentarz..., op. cit., teza 4.
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sposob przyja¢ nawet z zastosowaniem daleko idgcej analogii, gdyz takiej
analogii tu nie ma.

Co zatem konkretnie oznacza zawarty w art. 19 ust. 15b zapis, ze
art. 239 k.p.k. w kontroli operacyjnej stosuje sie ,odpowiednio” — trudno do-
ciec, gdyz wyktadnia logiczna powyzszej normy na pytanie to odpowiedzi nie
udziela.

Analizujgc kwestie odroczenia ogtoszenia postanowienia o zastosowaniu
(przedtuzeniu) kontroli operacyjnej, nie sposob tez nie poruszy¢ zagadnienia
dotyczacego kwestii kompetencji sedzidow rozstrzygajgcych o podstuchach
pozaprocesowych.

To, ze orzekanie w wymienionym przedmiocie podstuchdéw operacyjnych
winno leze¢ w zakresie czynnosci stuzbowych sedzidw orzekajgcych
w sprawach karnych, nie ulega watpliwosci. O ile jednakze sama wtasciwos¢
sgdu okregowego jest oczywista, podobnie jak i ,wtasciwos¢” sedzidow spe-
cjalizujgcych sie w sprawach karnych, o tyle zasadnicze watpliwosci budzic¢
moze to, czy z omawianej materii podstuchéw nie powinni by¢ wytgczeni se-
dziowie rozpoznajgcy sprawy w instancji odwotawczej. Sygnalizowany pro-
blem nie ma charakteru abstrakcyjnego, gdyz praktyka pokazuije, iz sg sady
okregowe, w ktérych orzekanie w przedmiocie podstuchéw scedowane zo-
stato®® na sedziow orzekajgcych w wydziatach karnych-odwotawczych tych
sgdow.

Orzekanie przez sedzioéw instancji odwotawczej w przedmiocie zgody na
kontrole i utrwalanie rozmoéw telefonicznych w trybie operacyjnym prowadzi
do sytuacji, w ktorej ci sami sedziowie zarzgdzajgcy stosowanie kontroli ope-
racyjnej (a wiec dokonujgcy czynnosci majgcych na celu wykrywanie i uzy-
skiwanie dowodow popetnienia przestepstw przez okreslone osoby) nastep-
nie rozstrzygajg w przedmiocie zasadnosci i legalnosci zastosowania wobec
tych osob srodkéw zapobiegawczych, co zdaje sie narusza¢ konstytucyjne
i konwencyjne standardy rzetelnego postepowania karnego oraz godzi
w poziom ochrony podstawowych praw cztiowieka.

Jesli o zasadnosci zatrzymania i tymczasowego aresztowania orzekajg
sedziowie sgdu okregowego orzekajgcy w sprawach odwotawczych, to ich
decyzja z chwilg wydania jest prawomocna. Nie ulega przy tym watpliwosci,
ze dokonujac kontroli przestanek stosowania izolacyjnych srodkéw zapobie-
gawczych czy innych $rodkéw zwigzanych z pozbawieniem wolnosci,
przedmiotem oceny sgdu odwotawczego jest m.in. to, czy materiat stano-
wigcy podstawe dla tego rodzaju decyzji pozyskany zostat zgodnie z wymo-
gami proceduralnymi i czy moze stanowi¢ dowod w sprawie. Potgczenie
kompetencji w przedmiocie zarzadzania kontroli i utrwalania tresci rozméw

38 Na podstawie art. 22a ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. — Prawo o ustroju sgdow powszech-
nych (Dz. U. z 2013 r., poz. 427).
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telefonicznych z jednoczesnym orzekaniem w instancji odwotawczej ozna-
cza, ze sedzia zarzagdzajgcy podstuch nastepnie rozstrzyga prawomocnie
0 zasadnosci izolacji osoby, ktorej podstuch ten dotyczyt. Ocenia zatem
prawidtowos¢ takze wtasnych dziatan (lub zaniechan) i to w odniesieniu do
tak newralgicznych dobr jak wolno$é cztowieka®®.

Sedzia, ktory zarzadzat stosowanie kontroli operacyjnej (podejmowat de-
cyzje o jej przedtuzeniu lub orzekat w przedmiocie zgody nastepczej), de
facto nie ma mozliwosci odstgpienia od udziatu w rozpoznaniu sprawy w za-
kresie stosowania srodkéw zapobiegawczych co do osdb, ktérych powyzsze
decyzje dotyczyty. Czynnosci sgdu zwigzane z rozpoznawaniem wymienio-
nych wnioskéw o zastosowanie podstuchu majg bowiem charakter informacji
niejawnych, zas samo postanowienie o kontroli i utrwalaniu rozméw telefo-
nicznych nie jest — z przyczyn oczywistych — doreczane osobie, ktorej ono
dotyczy. Osoba, ktéra wnosi wiec zazalenie na postanowienie o zastosowa-
nie wobec niej tymczasowego aresztowania, nie wie, ze zazalenie to rozpo-
znaje ten sedzia, ktory wczesniej zarzadzit wobec niej podstuch, natomiast
sam sedzia moze mie¢ watpliwosci, czy sktadajgc ewentualny wniosek
0 wylaczenie od udziatu w sprawie w trybie art. 41 § 1 k.p.k. nie ujawni in-
formacji o istnieniu owej kontroli operacyjnej. Watpliwosci te sg tym bardziej
uzasadnione, ze — jak wskazano wyzej — kwestia odraczania ogtaszania po-
stanowienia o zastosowaniu podstuchu jest materig nader niejasng i watpliwg.

Omawiane zagadnienie wydaje sie by¢ na tyle wazne i dotyczy tak klu-
czowych wartosci, ze winno by¢ przedmiotem wyraznej, ustawowej regulacji.
Z uwagi na realnie istniejgcg grozbe naruszania wskazanych wyzej standar-
dow zasadnym wydaje sie postulat, aby sedzia, ktory orzekat w przedmiocie
kontroli operacyjnej, podlegat wytgczeniu z mocy ustawy od udziatu w spra-
wie, ktérej wniosek ten podmiotowo i przedmiotowo dotyczyt (iudex inhabilis
—art. 40 k.p.k.).

Na marginesie zauwazy¢ nalezy, ze w $wietle sygnalizowanego problemu
szczegolnie interesujgco jawi sie podnoszony w doktrynie m.in. za S. Walto-
siem postulat powotania w systemie prawa polskiego sedziow do spraw kon-
troli operacyjnej, ktérzy zgodnie z zasadg proporcjonalnosci rozstrzygaliby

3% Sytuacja sedzidéw nie orzekajgcych w instancji odwotawczej wbrew pozorom nie jest w tej
materii analogiczna. Przede wszystkim dlatego, iz nawet, jesli zatrzymanie i tymczasowe
aresztowanie stosowane jest na etapie postepowania jurysdykcyjnego toczacego sie przed
tym sadem, decyzje wydawane w postepowaniu pierwszoinstancyjnym nie sg ostateczne.
Ich trafnos¢ (w tym obiektywizm sgdu) podlega kontroli w trybie instancyjnym, przy czym
kontrolg t3 objete sg réwniez materiaty niejawne. Oznacza to, ze nawet, jesli sedzia orzeka-
jacy w sadzie okregowym w pierwszej instancji zarzadzi kontrole operacyjng, a nastepnie
wobec tej samej osoby zastosuje tymczasowe aresztowanie, gwarancje procesowe strony
sg chronione o tyle, ze decyzja dotyczaca $rodka zapobiegawczego moze podlegac weryfi-
kacji w przypadku jej zaskarzenia. Na marginesie zauwazy¢ przy tym nalezy, ze podstuchy
procesowe w praktyce orzeczniczej sgdow wystepujg w sladowych ilosciach.
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konflikty pomiedzy racjg czynnosci operacyjno-rozpoznawczych a gwaran-
cjami konstytucyjnymi<.

Zakonczenie

W literaturze przedmiotu dotyczgcej kontroli operacyjnej spotka¢ mozna
poglad, ze obowigzujgcy w Polsce system nadzoru nad stosowaniem pod-
stuchéw jest jednym z najbardziej rygorystycznych w Europie. Przyjety
w naszym kraju model sgdowego nadzoru nad stosowaniem podstuchu jest
bowiem jednym z nielicznych w Europie, ktory ,poddaje podstuch ex ante
catkowitej kontroli niezaleznego organu, jakim jest sgd”!.

Stwierdzenie, iz w RP podstuch stosowany jest przez niezawisty sad, by-
wa czestym argumentem podnoszonym w debatach dotyczgcych omawianej
problematyki, majgcym — jak wydaje sie — dowodzi¢ juz a priori tego, ze pro-
cedura zwigzana z operacyjnym stosowaniem podstuchéw spetnia wszelkie
wymogi demokratycznego panstwa prawa.

Tymczasem, mimo pozornej doskonatosci tej postaci kontroli, w rzeczy-
wistosci rola sadu nie jest ani tak doniosta, ani tak efektywna, jak jej sie to
przypisuje. Ze wskazanych wyzej mankamentéw zawartych zaréwno w sa-
mej tresci norm prawnych regulujgcych kontrole operacyjng, jak i systemo-
wych rozwigzan dotyczgcych tej materii, zdaje sie wytania¢ wniosek, ze
ustawodawca — mimo niewatpliwych préb podejmowanych w tym kierunku —
wcigz nie ma spojnej i klarownej wizji podstuchéw operacyjnych. Powierze-
nie zas podstuchow sgdom stanowi wygodng zastone, ktéra sama w sobie
ma by¢ rekojmig dostatecznej praworzadnosci w tym wzgledzie. Stwierdzi¢
zatem trzeba, iz obowigzujgcy w zakresie podstuchdéw operacyjnych stan
prawny odbiega od standardéw wyznaczonych przez Konstytucje RP, zas
to, ze zezwolenie na stosowanie kontroli operacyjnej wydaje sad, jest zbyt
stabym zabezpieczeniem prawidlowosci dokonywania omawianych czynno-
$ci operacyjno-rozpoznawczych.

Na kanwie uwag podniesionych wyzej nasuwa sie rowniez pytanie, na ile
dane zawarte w informacji udzielanej przez Prokuratora Generalnego na
podstawie art. 10ea ust. 1 ustawy o Prokuraturze*? oddajg rzeczywista skale
omawianego zjawiska.

Z tresci wymienionego przepisu wynika, ze Prokurator Generalny obo-
wigzany jest do przedstawienia Sejmowi i Senatowi jawnej, rocznej informa-

40 Zob. J. Kudta, Wykorzystanie wynikow podstuchu elektronicznego w $wietle prawa nie-
mieckiego, Policja 2008, nr 1.

41 J. Magka, Kontrola operacyjna i podstuch — ocena na tle praktycznego stosowania, Przeglad
Bezpieczenstwa Wewnetrznego 2011, nr 4, s. 58.

42 Ustawa z dnia 20 czerwca 1985 r. o Prokuraturze (Dz. U. z 1985 r., Nr 31, poz. 138 z pdzn. zm.).
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cji o0 fgcznej liczbie osbéb, wobec ktérych zostat skierowany wniosek o zarzg-
dzenie kontroli operacyjnej. ,Wniosek o zarzadzenie kontroli” nie jest jed-
nakze — jak wskazano to wyzej — jedyng forma, w jakiej podstuchy mogg byc¢
legalnie stosowane, za$ zaréwno ustawa o Policji (jak i inne ustawy okresla-
jace procedure stosowania wspomnianej kontroli) zdaje sie wyréznia¢ ,wnio-
sek o zarzadzenie kontroli”, ,wniosek o wyrazenie zgody na kontynuowanie
kontroli” (zastosowanej w wypadku niecierpigcym zwioki) oraz ,wniosek
0 wyrazenie zgody nastepczej’. W Swietle powyzszego nie jest zatem jasne,
czy dane zawarte w informacji Prokuratora obejmujg wytacznie wnioski stricte
0 zarzgdzenie kontroli, czy pozostate wnioski rowniez.

Zatrzymujgc sie na ptaszczyznie samych wnioskéw o zarzgdzenie kontro-
li, przypomnie¢ rowniez nalezy, ze ustawodawca nie operuje pojeciem ,roz-
szerzenie stosowania kontroli”, w zwigzku z czym ewentualne rozszerzenie
przedmiotowe kontroli juz zastosowanej na inny numer telefonu czy tez na
przestepstwo katalogowe, inne niz to, ktérego dotyczyta kontrola pierwotnie
zarzadzona, odbywa sie na podstawie kolejnego wniosku o zarzadzenie
kontroli. Powoduje to, ze liczba wnioskéw o zarzadzenie kontroli nie musi
by¢ (i z reguty nie jest) tozsama z liczbg osoéb, ktérych wnioski te dotyczyty;
wobec jednej osoby moze formalnie istnie¢ kilka wnioskow o zarzadzenie
kontroli operacyjnej, rozstrzygnietych w dodatku réznie.

W informacji udzielonej przez Prokuratora Generalnego®® liczba wnio-
skow jest rowna liczbie oséb, ktérych one dotyczyty. Stawia to pod znakiem
zapytanie miarodajnos¢ powyzszych danych oraz kaze ostroznie podchodzi¢
do formutowanej w oparciu o te dane tezy, ze ilos¢ podstuchéw stosowanych
w RP maleje*4.

Extra-judicial eavesdropping in case law

Abstract

This paper analyzes some select valid legal solutions as regards extra-
judicial eavesdropping operations. It also answers the question whether
constitutional and conventional standards designed to protect communica-
tion secrecy, are reflected in the current Polish legal regulations and com-
mon court practices, and whether the said regulations provide full assurance
that individual rights are respected.

43 Zob. przypis 20.

4 Zob. K. Sobczak, Troche mniej podstuchow, http://iwww.lex.pl/czytaj/—/artykul/troche—
mniej—podsluchow—w-ubieglym-roku (dostep w dniu 16 marca 2014 r.); Mniej podstuchow,
http://prawo.rp.pl/artykul/1050719.html (dostep w dniu 16 marca 2014 r.).
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RECENZJE

Michat Leciak

Recenzja ksiazki Stawomira Fundowicza, Prawo
sportowe, Wydawnictwo Wolters Kluwer,
Warszawa 2013, stron 292

Zdecydowanie dynamiczny w ostatnich latach wzrost liczby monograficz-
nych publikacji prawniczych nie omija takze podrecznikdéw. Niemniej — mimo
réwnie preznego rozwoju nowej gatezi prawa w postaci prawa sportowego —
na rynku wydawniczym wcigz brakowato do niedawna opracowania na ten
temat i o tym charakterze!. Pojawiajg sie wprawdzie monografie dotyczgce
prawa sportowego, aczkolwiek z racji zawezonej perspektywy badawczej
traktujg one na ogot o konkretnych problemach z tg sferg prawa zwigzanych,
np. o korupcji w sporcie?, ochronie débr prywatnych w zwigzku z uprawia-
niem sportu®, problemach bezpieczenstwa imprez sportowych* ramach
prawnych finansowania dziatalnosci sportowej® czy tez problemach praw-
nych sportu z perspektywy cztonkostwa Polski w Unii Europejskiej®. Précz
tego typu publikacji odzwierciedleniem wzrostu zainteresowania prawem
sportowym jest rowniez fakt, ze problematyka z nim zwigzana jest obecnie

1 Por. M. Leciak, Recenzja ksigzki: S. Gardiner, Sports law, London 2006, Palestra 2008,
nr 5-6, s. 242-246.
270b. np. R. Zurowska, Przestepstwo korupcji w sporcie, Poznan 2010.

3 Zob. np. K. Wojciechowski, Widowisko sportowe telewizji. Widowisko sportowe i audio-
wizualna relacja z niego jako dobra chronione w $wietle prawa prywatnego, Warszawa 2005.
4 Zob. np. C. Kgkol, Bezpieczenstwo imprez sportowych. Komentarz, Warszawa 2012 oraz
M. Kope ¢ (red.), Prawnokarna ochrona imprez sportowych w zwigzku z Euro 2012, Lublin

2012.

5Zob. np. A. Babczuk (red.), Finansowanie sportu przez samorzad terytorialny, Warszawa
2013.

6 Zob. np. J. Foks, Unia Europejska i sport. Implikacje cztonkostwa Polski w Unii Europejskiej
dla polskiego sportu, Warszawa 2006.
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czestokro¢ przedmiotem wyktadow akademickich na wiekszosci juz chyba
uczelni publicznych na kierunku ,prawo” lub ,administracja” oraz stanowi
samodzielng tematyke kurséw czy studiéw podyplomowych. Nie ulega prze-
to watpliwosci, ze brak opracowania o charakterze podrecznikowym mozna
by okresli¢ jako w pewnym sensie odczuwalny z punktu widzenia przede
wszystkim dydaktyki akademickiej. Stad tez podrecznik autorstwa S. Fun-
dowicza nalezy w tej mierze przyjac z satysfakcjg. Skoro ma jednak — rzecz
jasna takze w zatozeniu jego Autora — stuzy¢ szerokiej rzeszy odbiorcow, to
bez watpienia wypada podda¢ go bardziej wnikliwej ocenie pod wzgledem
jego praktycznej przydatnosci. Ocene takg warto jednak przeprowadzi¢
w nieco mniej standardowy niz zazwyczaj sposob, rezygnujgc z omawiania
poszczegdlnych, poruszanych w pracy chronologicznie probleméw, a kon-
centrujgc sie wtasnie na analizie ksigzki S. Fundowicza przez pryzmat tych
cech i elementow, ktére po prostu powinny charakteryzowac¢ dobry podrecz-
nik akademicki.

Dla porzadku zatem wypada tylko podac¢, ze praca sktada sie z Wykazu
skrétéw, Wstepu, dwudziestu rozdziatow, ktdre zostaty zatytutowane naste-
pujgco: ,Fenomen sportu” (R. 1), ,Pojecie i zrodta prawa sportowego” (R. I1),
,=Unia Europejska i sport’” (R. lll), ,Zawodnik” (R. IV), ,Tytuty zawodowe
w sporcie. Trenerzy i instruktorzy sportowi” (R. V), ,Kluby sportowe i zwigzki
sportowe” (R. VI), ,Polski zwigzek sportowy” (R. VII), ,Liga zawodowa”
(R. VIIl), ,Rzadowa administracja sportowa” (R. IX), ,Nadz6r nad polskim
zwigzkiem sportowym” (R. X), ,Narodowy ruch olimpijski” (R. XI), ,Sadownic-
two sportowe” (R. Xll), ,Wspieranie sportu przez organy wtadzy publicznej’
(R. XllI), ,Bezpieczehstwo imprez sportowych” (R. XIV), ,Bezpieczenstwo
0sOb przebywajgcych na obszarach wodnych” (R. V), ,Bezpieczehstwo i ra-
townictwo w gérach i na zorganizowanych terenach narciarskich” (R. XVI),
.Zwalczanie dopingu w sporcie” (R. XVII), ,Korupcja w sporcie” (R. XVIII),
»1elewizyjne przekazy widowisk sportowych” (R. XIX), ,Przygotowanie legi-
slacyjne do Mistrzostw Europy w Pitce Noznej UEFA 2012” (R. XX), a takze
Wykazu aktéw normatywnych i Literatury.

Odnoszac sie zatem przede wszystkim do ptaszczyzny merytorycznej
oceny pracy, wypada po pierwsze przypomniec, ze dobry podrecznik to ten,
ktéry omawia tresci istotne dla danej tematyki, a jego struktura oraz ukfad
tresci korespondujag z wykazem problemow wchodzacych w jej zakres.

Niestety juz nawet pobiezna lektura pierwszych stron pracy moze ksztat-
towac¢ uzasadnione przekonanie, ze ksigzka pisana byta w pospiechu, po-
zbawiona jest gtebszej refleksji naukowej, a wybor zagadnien poddanych
analizie ma niejednokrotnie charakter przypadkowy. Prébujgc uzasadnic¢ ta-
kg ocene, wypada, po pierwsze, zaznaczy¢, iz schemat ksigzki opiera sie
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przede wszystkim na przytoczeniu regulacji ustawy z dnia 25 czerwca 2010 r.”.
Wyliczenie i skromne na ogdt omowienie podjetych na gruncie tego aktu
prawnego zagadnien ma jednak charakter nieuporzgdkowany i niepetny za-
razem. Autor przeplata czasami analize takich probleméw ustawowych
z zagadnieniami regulowanymi poza tg ustawg. Stad nie sposdb zgodzic sie
z deklaracjg ze ,Wstepu”, jakoby schemat opracowania dostosowany byt do
porzadku ustawy o sporcie®. Dodatkowo trzeba spostrzec, ze wiele istotnych
kwestii normatywnie doprecyzowanych na gruncie tego aktu prawnego po
prostu pominieto. Mowa chocby o oméwieniu czynu zabronionego z art. 51
ustawy polegajgcego na bezprawnym uzywaniu w celach handlowych ozna-
czen olimpijskich lub paraolimpijskich. Zresztg problemy zwigzane z tematy-
ka ochrony tzw. znakdéw sportowych majg znacznie szersze tto, takze na
gruncie innych aktéw prawnych®. Podkreslajac przypadkowy wyboér zagad-
nien do omoéwienia, wypada tez wskazaé¢ na fakt, ze Autor pomingt rowniez
szereg innych ptaszczyzn problemowych silnie zwigzanych z tematykg pra-
wa sportowego. Mowa — miedzy innymi — o roli prawa pracy w sporcie,
w tym kwestiach kontraktéw sportowych, zwalczaniu dyskryminaciji w spo-
rcie, ubezpieczeniach, marketingu oraz sponsoringu w sporcie, ochronie
wiasnosci intelektualnej czy zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wreszcie,
nie uwzgledniono problematyki o niezwykle doniostym znaczeniu, jakg jest
niewatpliwie kwestia odpowiedzialnosci — zaréwno cywilnej, jak i karnej — za
szkody zwigzane z uprawianiem sportu. By¢ moze zdecydowat o tym fakt, ze
zagadnienia te majg silne tto dogmatyczne, a ich omoéwienie wymaga pogte-
bionej analizy i finalnie zaprezentowania wiasnego stanowiska. Niemniegj
niezwykle czeste cytowanie w przedmiotowej pracy wypowiedzi A. Szwarca,
ktory tematyke te poddat w literaturze zdecydowanie najgtebszej refleksiji
naukowej, winno skfoni¢ Autora do chocby zasygnalizowania niektorych
probleméw.

Nie tylko takie wady recenzowanej monografii dyskwalifikujg prace
S. Fundowicza jako podrecznik praktycznie uzyteczny, ktory utatwiatby przy-
gotowanie do egzaminu czy tez dalsze poszukiwanie i poszerzanie wiedzy.
W przypadku recenzowanej pracy Autor nie potrafi bowiem zwréci¢ uwagi
Czytelnika na tresci wazne oraz wielokrotnie przedstawi¢ okreslonych pro-
bleméw w sposéb utatwiajgcy ich zrozumienie. Najlepszym tego przyktadem
moze by¢ chocby fakt zdecydowanie nadmiernego i bezrefleksyjnego korzy-
stania z rozlegtych cytatéw. Dotyczy to nie tylko przywotywania regulacji

7 Dz. U. Nr 127, poz. 857 ze zm.

8 Zob. s. 12 recenzowanej monografii.

9 Zob. M. L e ciak, Symbolika olimpijska jako przedmiot ochrony karnoprawnej, (w:) Problemy
wymiaru sprawiedliwosci karnej. Ksiega Jubileuszowa Profesora Jana Skupinskiego, pod
red. A. Btachnio-Parzych, J. Jakubowskiej-Hary, J. Kosonogi, H. Kuczyn-
skiej, Warszawa 2013, s. 267 i n.
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normatywnych, na ogdt pozostawionych bez jakiegokolwiek komentarza, ale
réwniez przytaczania wypowiedzi przedstawicieli nauki przy braku ich kry-
tycznej analizy. To oczywiscie powoduje, ze w wielu fragmentach praca sta-
nowi po prostu kompilacje tego, co Autor odnalazt w ustawie oraz literaturze
na wybrany temat, pozbawiong zaakcentowania zwigzanych z nim proble-
mow oraz jakiejkolwiek proby zaprezentowania wlasnego stanowiska.
Wprawdzie podrecznik akademicki nie jest na ogdt miejscem na podejmo-
wanie w szerszym zakresie naukowej polemiki, niemniej za wrecz bezwarto-
Sciowe nalezy uznac¢ te fragmenty, z ktérych Czytelnik moze dowiedzie¢ sie
tylko tyle, jaki jest poglad w danej sprawie konkretnego Autora, niestety nie
majac przy tym pewnosci, czy poglad ten jest zasadny i czy S. Fundowicz po
prostu go podziela. Przyktadem moga by¢ wspomniane juz wczesniej wypo-
wiedzi A. Szwarca dotyczace m.in. zakresu znaczeniowego pojecia ,prawo
sportowe” oraz zrodet prawa sportowego (rozdziat 11)}°. W tym waznym
zresztg rozdziale potraktowano szereg zagadnien ,po macoszemu”, wszak
Autor nie podjat sie powazniejszej analizy probleméw zwigzanych z relacjg
prawa powszechnego do regulacji prawa organizacji sportowych, co zaowo-
cowato brakiem nawigzania do réznych koncepciji naukowych zwigzanych
z tematykg autonomii prawa sportowego (lex sportiva, separate territories
itd.), nie omowit funkcjonujgcych modeli prawnej regulacji sportu oraz nie
zajgt sie wyeksponowaniem najwazniejszych cech prawa sportowego (np.
dwutorowos¢ regulacji prawnej, interdyscyplinarny charakter itd.). Nawet
nieco bardziej krytycznie oceni¢ mozna wywody zawarte w réwnie kluczo-
wym dla dalszych rozwazan rozdziale | ,Fenomen sportu”, gdzie S. Fundo-
wicz podjat prébe wyjasnienia pojecia ,sport”. Juz w tym miejscu zabrakto
najwyrazniej czasu, by siegng¢ do fachowej literatury, skoro przywotujac je-
go wspotczesng definicje, nie podano choéby rozumienia encyklopedyczne-
go czy stownikowego, lecz — co z pewnoscig zdumiewajgce — definicje za-
mieszczong na stronie internetowej pewnej firmy budowlanej(!)!t. Co wiecej,
wprawdzie udato sie Autorowi krétko odréznic¢ pojecie sportu od wychowania
fizycznego czy rehabilitacji ruchowej, niemniej zabrakto chyba jednoczesnie
Swiadomosci co do tego, ze wiele poruszanych w pracy probleméw silniej
zwigzanych jest ze sferg turystyki anizeli z ktéryms ze wskazanych pojec. To
oczywiscie — przy rezygnaciji juz z kontestowania podjecia przez Autora pro-
bleméw zwigzanych chocby z bezpieczenstwem i ratownictwem w gérach
(rozdziat XVI) — winno rodzi¢ koniecznos¢ wyraznego odréznienia tych pojec.
Takie potraktowanie kluczowych dla tematyki prawa sportowego proble-
mow sprawia, ze recenzowana monografia nie realizuje kolejnego stawianego
podrecznikom kryterium. Otéz cechg dobrego podrecznika z zakresu nauk

10 Przyktady takie mozna mnozy¢. Wystarczy chocby siegngé do s. 183-185, s. 199-202 oraz
s. 230-231.
11 Zob. s. 15 recenzowanej monografii.
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prawnych zdaje sie by¢ takze to, ze mimo zmieniajgcego sie czesto dyna-
micznie stanu normatywnego wiele dokonanych w nim analiz i wywodéw za-
chowuje przez lata aktualnos¢. Trudno o tego typu prognoze dla recenzowa-
nej pracy gtéwnie z uwagi na brak wlasnych przemyslen i koncepcji Autora.

Précz niestarannej czasami redakcji tekstu, lapsuséw jezykowych czy
nagromadzenia powtorzen tym samych okreslen, wrecz razi trudna do zaak-
ceptowania nierzetelno$¢ w korzystaniu z cudzych publikacji naukowych.
Autor bowiem wielokrotnie przywotuje wypowiedzi konkretnych przedstawi-
cieli nauki, nie zamieszczajgc jednak w przypisie stosownej informacji co do
ich zrodet. Tym samym niezwykle trudnym dla Czytelnika moze okaza¢ sie
zadanie odnalezienia tej publikacji, z ktérej S. Fundowicz faktycznie korzy-
stat. Przyktadowo dotyczy to cytowania prac A. Szwarca, ktérych — jak dekla-
ruje S. Fundowicz w koncowym wykazie literatury — wykorzystat On az 10.
Niejednokrotnie mozna tez niestety odnies¢ wrazenie, iz Autor spozytkowat
okreslony poglad bez zaznaczenia jego autorstwa, a tym samym takze po-
dania zrodta w przypisie. Redakcja samych przypisow tez bywa zresztg nie-
staranna, np. raz Autor jako miejsce publikacji podaje wytgcznie nazwe wy-
dawnictwa, innym za$ razem jedynie nazwe miasta'?.

Nie ulega watpliwosci, ze trud, jaki wigze sie z opracowaniem podreczni-
ka, wynika z potrzeby ciggtej aktualizacji zamieszczonych w nim uwag
w Swietle zmieniajgcego sie nierzadko stanu prawnego. Temu za$ zadaniu
akurat Autor sprostat, albowiem tres¢ ksigzki koresponduje z aktualnym sta-
nem normatywnym.

Poza tym, dobry podrecznik mozna tez oceni¢ po tym, ze jest nierzadko
swego rodzaju zbiorem bibliograficznym wtasciwym dla konkretnej dziedziny
prawa. Zawiera przeto wykaz najwazniejszej literatury, zarobwno ogolnej, jak
i specjalistycznej, co utatwi¢ moze znaczgco Czytelnikowi dalsze jej poszu-
kiwania, cho¢by w ramach przygotowywania referatu czy przysztej pracy dy-
plomowej. To kryterium recenzowana praca w niematym stopniu realizuje.
Zaznaczy¢ jednak wypada brak powotania publikacji zagranicznych. Niezro-
zumiatym ponadto wydaje sie fakt, ze Autor wskazat na ponad 100 pozyc;ji
bibliograficznych, podczas gdy w pracy wykorzystat (udokumentowat) ich
niewielkg zaledwie czesc¢. Jak wyzej wskazano, zarzut ten wynika z faktu, ze
wiekszo$¢ uwag zawartych w pracy — w tym czesto tych, w ktérych powotuje
sie stanowiska konkretnego Autora — nie zostata poparta jakimkolwiek przy-
pisem.

Podrecznik autorstwa S. Fundowicza ukazat sie w wydawnictwie o zasie-
gu ogolnopolskim, ktére wprowadza na rynek podrecznikéw akademickich
szereg naprawde uzytecznych nie tylko dla studentow opracowan. Trudno
niestety do tego grona zaliczy¢ recenzowang prace. Lektura podrecznika do

12 Zob. przypis nr 4 i nast. recenzowanej monografii.
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prawa sportowego winna bowiem pozwoli¢ na uporzgdkowanie wiedzy, ktéra
ma przeciez w tym przypadku istotnie wieloptaszczyznowy charakter i uwy-
datnia¢ te problemy, ktére mogg by¢ przedmiotem dalszych, bardziej pogte-
bionych analiz. By¢é moze w kolejnym jej wydaniu uda sie Autorowi cho¢
czedciowo zminimalizowac¢ zasygnalizowane niedociggniecia. Tego nega-
tywnego wrazenia nie jest w stanie ztagodzi¢ obecnie fakt, ze opracowanie
S. Fundowicza ma w pewnym sensie pionierski charakter, co mogtoby je
poniekad usprawiedliwiac¢. Autor nie zadat sobie bowiem najmniejszego tru-
du, by siegng¢ do zagranicznych opracowan tego typu. To bez watpienia
mogtoby pozwoli¢ na odnotowanie tych probleméw, z ktérymi nauka prawa
sportowego od lat stara sie zmierzyé'3. O ile zatem praca taka byta potrzeb-
na, to, jak sie wydaje, trudno wrézy¢ jej powodzenie, by stata sie uzyteczng
dla studentéw, a tym bardziej w zakresie pracy dydaktycznej czy naukowe;j.

3 Zob. np. G. M. Wong, Essentials of Sports Law, Praeger Publ. 2010; J. Spengler,
P.Anderson,D.Connaughton, T. Baker, Introduction to Sport Law, Human Kinetics
Publ. 2009; S. Gardiner, S.Boyes, U.Naidoo,J. O'Leary, R. Welch, Sports Law,
Routledge Publ. 2012; J. A. F. Nafziger, S. F. Ross (eds.), Handbook on international
Sports Law, Elgar Publishing 2011; R. M. Jarvis, P. Coleman, Sports Law: Cases and
Materials (American Casebook Series), West Group Publ. 2009.
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GLOSY

Marcin Janusz Szewczyk

Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia
28 sierpnia 2013 r., sygn. V KK 53/13?

Streszczenie

Przedmiotem glosy jest instytucja zakazu reformationis in peius. Autor
aprobuje stanowisko Sgadu Najwyzszego wyrazone w motywach wyroku, ze
orzeczona kara 6 miesiecy pozbawienia wolnosci z warunkowym zawiesze-
niem jej wykonania, zamiast kary 8 miesiecy ograniczenia wolnosci, jest roz-
strzygnieciem mniej korzystnym dla oskarzonego. Zdaniem autora na afir-
macje zasfuguje rowniez teza orzeczenia, w ktoérej Sgd Najwyzszy okreslit
zakres rozpoznania sprawy po uchyleniu orzeczenia sgdu pierwszej instancji
w przypadku uwzglednienia przez sgd odwofawczy Srodka zaskarzenia
wniesionego na niekorzy$c¢ oskarzonego przez prokuratora lub petnomocni-
ka oskarzyciela positkowego.

W wypadku uwzglednienia srodka odwotawczego wniesionego na nie-
korzys¢ oskarzonego przez oskarzyciela publicznego lub petnomocni-
ka, w ponownym postepowaniu granice przekazania, o ktéorych mowa
w art. 442 § 1 zd. 1 k.p.k., ksztaltuje zaré6wno zakres zaskarzenia uchy-
lonego orzeczenia, jak i podniesione przeciwko niemu zarzuty.

Glosowany wyrok zawiera trafne spostrzezenia dotyczace dwaoch istot-
nych i Scisle ze sobg powigzanych zagadniehh procesowych, jakimi sg: zakaz
reformationis in peius oraz granice orzekania sgdu w postepowaniu ponow-

1 OSNKW 2014, nr 1, poz. 7; Biul. SN 2014, nr 1, poz. 15.
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nym w przypadku uwzglednienia $rodka odwotawczego wniesionego na nie-
korzysc oskarzonego przez oskarzyciela publicznego lub petnomocnika.

Na wstepie warto kilka uwag poswieci¢ pierwszej z wymienionych insty-
tucji. Nazwa reformatio in peius zostata zaczerpnieta z jezyka facinskiego
i oznacza zmiane lub przeksztatcenie na gorsze?. W doktrynie procesu kar-
nego wypracowano podziat omawianej regulacji na zakaz ,bezposredni”
i ,posredni”. Adresatem pierwszego z nich jest sgd odwotawczy, a drugi wig-
ze sad, ktéry rozpoznaje sprawe po raz kolejny. Bezposredni zakaz reforma-
tionis in peius unormowano w art. 434 § 1 k.p.k. Polega on na tym, ze sad
odwotawczy moze orzec na niekorzys¢ oskarzonego tylko wtedy, gdy wnie-
siono na jego niekorzys¢ srodek odwotawczy, i tylko w granicach zaskarze-
nia. Jezeli autorem takiego srodka jest podmiot profesjonalny, sgd moze
orzec na niekorzys¢ oskarzonego jedynie w sytuacji stwierdzenia uchybien,
ktore zostaty w nim podniesione lub podlegajg uwzglednieniu z urzedu.

Zakaz posredni — ulokowany w art. 443 k.p.k. — oznacza, ze sad, ktory
rozpoznaje sprawe po jej uchyleniu, na skutek srodka odwotawczego wnie-
sionego na korzy$¢ oskarzonego, nie moze wydaé orzeczenia surowszego
wzgledem tego, ktére zapadto uprzednio. Przypomnieé nalezy, ze w Kodek-
sie postepowania karnego z 1997 r. ustawodawca zdecydowat sie na zréw-
nanie zakresu obowigzywania zakazu w postepowaniu odwotawczym oraz
w postepowaniu ponownym. Oznacza to, ze ocena orzeczenia przez pry-
zmat interesu procesowego oskarzonego dokonywana jest na podstawie
tych samych kryteriow.

Zakaz reformationis in peius jest instytucjg o charakterze gwarancyjnym,
ktéra polega na zabezpieczeniu swobody zaskarzania orzeczen przez
oskarzonego — poprzez zapewnienie mu warunkow do powziecia nieskre-
powanej decyzji woli co do poddania orzeczenia kontroli instancyjnej®.
Omawiana instytucja jest scisle powigzana z zasada instancyjnosci poste-
powania, ktdra stanowi rozwiniecie konstytucyjnego prawa do sgdu gwaran-
towanego przez art. 45 Konstytucji RP z dnia 2 kwietnia 1997 r., a ponadto —
jak stusznie wskazat Trybunat Konstytucyjny — realizuje réwniez zasade
sprawiedliwosci proceduralnej*. Majgc na wzgledzie powyzsze uwarunko-

2 Czasownik ,reformo” ttumaczy sie jako przeksztatci¢, przemienic¢, natomiast stowo ,peius” jest
wyzszym stopniem przymiotnika ,malus”, ktéry oznacza zty, niepomysiny, szkodliwy, srogi,
niepoprawny; zob. np. J. Sondel, Stownik facinsko-polski dla prawnikéw i historykéw, Kra-
kow 2001, s. 602.

3 Por. K. Marszat, Proces karny, Katowice 1998, s. 426; P. Hofmanski (red.), E. Sa-
dzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego, Warszawa 2007, t. Il, s. 636;
T.Grzegorczyk, (w) T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie karne,
Warszawa 2011, s. 860.

4 Zob. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 czerwca 2002 r., sygn. P 13/01, OTK ZU-A
2002, nr 4, poz. 42.
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wania, uzna¢ nalezy, ze zakaz reformationis in peius jest réwniez jednym
z niezwykle istotnych elementow prawa oskarzonego do obrony®.

W obowigzujgcym Kodeksie postepowania karnego zakaz orzekania na
niekorzy$¢ oskarzonego zostat ujety szeroko. Zaréwno w orzecznictwie, jak
i piSmiennictwie przedmiotu przyjmuje sie, ze sgd odwotawczy, w przypadku
whniesienia srodka odwotawczego wytgcznie na korzys¢ oskarzonego, nie
moze w jakimkolwiek punkcie pogorszy¢ jego sytuacji procesowej w stosun-
ku do rozstrzygnie¢ zawartych w zaskarzonym orzeczeniu®. Oznacza to
niemoznos¢ dokonania niekorzystnych zmian w zakresie kary, kwalifikacji
prawnej, stanu faktycznego, motywow wydanego orzeczenia czy kosztow
postepowania.

W doktrynie nie ma zgodnosci w odniesieniu do kryteridw, ktére powinny
zosta¢ uwzglednione przez sad przy ocenie surowosci skazania. Zgodnie
Z pogladami zwolennikoéw tzw. kryterium obiektywnego wszelkie zmiany za-
skarzonego orzeczenia, w sytuacji gdy sad jest zwigzany zakazem reforma-
tionis in peius, winny opiera¢ sie na przeliczniku majgcym podstawy w prze-
pisach prawa karnego materialnego. Jezeli nie da sie ustali¢ obiektywnego
kryterium (gdyz brak jest stosownych przepiséw pozwalajgcych na przykiad
na poréwnywanie kary ograniczenia wolnosci z zakazem prowadzenia po-
jazdow, czy tez kary pozbawienia wolnosci z zakazem prowadzenia okreslo-
nej dziatalnosci gospodarczej), zdaniem zwolennikéw tego zapatrywania
modyfikacje rozstrzygniecia sg niedopuszczalne, gdyz bylyby one oparte na
dowolnym, niepoddajgcym sie kontroli uznaniu sgdu’.

Przedstawicielem odmiennej, subiektywno-obiektywnej koncepcji byt
M. Cieslak. Wedtug tego autora przy ocenie, ktére z poréwnywanych orze-
czen jest mniej korzystne dla oskarzonego, nalezy uwzgledni¢ w pierwsze;j
kolejnosci kryterium ilosciowe w przypadku orzeczenia kary tego samego
rodzaju, a przy réznego rodzaju srodkach represji karnej ,obiektywny stosu-
nek porownywanych rodzajow srodkéw do interesu oskarzonego”. Zdaniem
M. Cieslaka, dopiero w sytuacji, gdy nie ma mozliwosci jednoznacznego

5Por.: P. Wilinski, Zasada prawa do obrony w polskim procesie karnym, Kantor Wydawni-
czy Zakamycze, Krakow 2006, s. 425; P. tuczynski, Zakaz reformationis in peius w kon-
tekscie niektérych zasad procesu karnego, Panstwo i Prawo 2013, nr 10, s. 40—41.

6 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 2 kwietnia 1996 r., sygn. V KKN 4/96, LEX nr 25598;
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 4 lutego 2000 r., sygn. V KKN 137/99, LEX nr 39864; wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 2 marca 2004 r., sygn. IV KK 336/03, LEX nr 162580 oraz wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 2 marca 2005 r., sygn. IV KK 9/05, LEX nr 147114.

" Por.: A. Kaftal, W sprawie obowigzywania zakazu reformationis in peius, Palestra 1980,
nr 6, s. 43; tegoz, O niektorych zagadnieniach zakazu reformationis in peius w praktyce Sgdu
Najwyzszego oraz wojewddzkich sadéw rewizyjnych, Nowe Prawo 1962, nr 9, s. 1142-1144;
K. Marszat, Zakaz reformationis in peius w nowym ustawodawstwie karnym procesowym,
Warszawa 1970, s. 176—-177, a takze wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 28 kwietnia 1979 r.,
sygn. Rw 118/79, LEX nr 19549 oraz wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 18 lipca 1978 r., LEX
Polonica nr 306973.
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okresSlenia orzeczenia mniej korzystnego, oceny nalezy dokonac
»Z uwzglednieniem wszelkich okolicznosci konkretnej sytuacji oskarzonego”,
w tym réwniez zapatrywania oskarzonego w tej kwestii. Wedtug wymienio-
nego autora stanowisko podsgdnego nalezatoby pomingc tylko wtedy, gdyby
wyraznie przeczyto ono rozsgdnej, przecietnej ocenie zyciowej co do tego,
ktore z poréwnywanych rozstrzygnie¢ jest dla niego korzystniejsze.

Zaprezentowany poglad zasadniczo jest aprobowany w pismiennictwie
przedmiotu. Zaznaczy¢ jednak nalezy, ze omawiana problematyka w naj-
nowszych publikacjach nie byta czesto podejmowana®.

Wydaje sie jednak, ze ewolucja rozwoju instytucji zakazu reformationis in
peius w polskim porzadku prawnym uzasadnia nieco inne roztozenie akcen-
tow. Mianowicie przyja¢ nalezy, iz ocena okreslonej modyfikacji powinna
mie¢ charakter zobiektywizowany. Odstepstwa od tej zasady na rzecz kryte-
rium subiektywnego mogg mie¢ miejsce tylko w sytuacjach, gdy nie da sie
ustali¢ przelicznika majgcego podstawy w przepisach prawa karnego. Uznac
nalezy, ze uwzglednienie woli oskarzonego winno nastgpi¢ w tych wypad-
kach, w ktorych nie sposéb na podstawie obiektywnych kryteriéw ocenic,
ktéra z orzeczonych kar jest surowsza. Niemniej sytuacje, w ktérych sad
powinien wzig¢ pod uwage subiektywne odczucie podsgdnego, winny sta-
nowic raczej wyjatek niz regute postepowania.

W analizowanej sprawie Sad Najwyzszy na skutek wniesionej kasaciji
Prokuratora Generalnego i sformutowania zarzutu obrazy przepisu art. 443
k.p.k. stangt przed koniecznoscig ustalenia, czy doszto do naruszenia po-
Sredniego zakazu reformationis in peius poprzez wymierzenie oskarzonemu
w postepowaniu ponownym surowszej kary niz ta, ktéra zostata orzeczona
pierwotnie.

Sad, ktory po raz pierwszy rozpoznawat sprawe, wymierzyt oskarzonemu
kare 8 miesiecy ograniczenia wolnos$ci, zobowigzujgc go do wykonywania
nieodptatnej kontrolowanej pracy na cele spoteczne w wymiarze 30 godzin
w stosunku miesiecznym. Od prawomocnego orzeczenia kasacje wywiodt
Prokurator Generalny, zaskarzajgc je na niekorzy$¢ w czesci rozstrzygniecia
o karze i podnoszac zarzut razgcego i majgcego istotny wptyw na tresc
orzeczenia naruszenia prawa materialnego — art. 42 § 2 k.k., poprzez nieo-

8 Zob.: Z. Doda, Zakres zakazu reformationis in peius wedtug obowigzujgcego kodeksu po-
stepowania karnego, (w:) Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego. Prace Prawnicze,
Krakéw 1967, nr 31, s. 198-199; J. Bratoszewski, Procesowe funkcje i kryteria poje¢
Lorzekania na korzys¢ lub na niekorzysé oskarzonego” w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego,
(w:) Weztowe zagadnienia procedury karnej. Ksiega ku czci prof. A. Murzynowskiego, Studia
luridica 1997, nr 33, s. 45; J. Brylak, Orzekanie wbrew kierunkowi srodka odwotawczego
na niekorzys¢ oskarzonego, Prok. i Pr. 2006, nr 7-8, s. 51; P. Lt uczynski, Kryteria oceny
surowosci orzeczenia wydawanego w postepowaniu ponownym w poréwnaniu z orzecze-
niem uchylonym w kontekscie zakazu posredniego reformationis in peius, Przeglad Sadowy
2013, nr 10, s. 72-76.
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rzeczenie obligatoryjnego $rodka karnego w postaci zakazu prowadzenia
wszelkich pojazdéw albo pojazdéw okreslonego rodzaju. Rozstrzygajac
sprawe po jej uchyleniu przez Sad Najwyzszy, tym razem wymierzono
oskarzonemu kare 6 miesiecy pozbawienia wolnosci z warunkowym zawie-
szeniem jej wykonania na okres 2 lat préby.

Dla weryfikacji zasadnosci zarzutu naruszenia art. 443 k.p.k. kluczowe
znaczenie miato ustalenie, czy surowsza kara — pozbawienia wolnosci —
orzeczona z warunkowym zawieszeniem jej wykonania, jest rozstrzygnie-
ciem mniej korzystnym z punktu widzenia interesu procesowego oskarzone-
go, anizeli tagodniejsza, ale bezwzgledna kara ograniczenia wolnosci.

Problem mozna rozpatrywaé w nieco szerszym kontekscie, tj. relacji
bezwzglednej kary wolnosciowej — do kary pozbawienia wolnosci, ktérej wy-
konanie warunkowo zawieszono. W przesziosci wymieniona kwestia byta
réznie rozstrzygana przez Sad Najwyzszy. W wyroku z dnia 5 sierpnia 1930 r.,
wymieniony organ przyjat, ze ,nie jest zwiekszeniem kary, lecz jej ztagodze-
niem natozenie grzywny zamiast kary wiezienia, ktérej wykonanie zawieszo-
no™. W orzeczeniu z dnia 11 sierpnia 1962 r.1° Sgd Najwyzszy stwierdzit
Z kolei, ze kara pozbawienia wolnosci, ktérej wykonanie warunkowo zawie-
szono, jest srodkiem wybitnie wychowawczym, pozbawionym praktycznie
charakteru represyjnego i przez to dolegliwos¢ jej jest znikoma, co wynika
z faktu, iz warunkiem takiego orzeczenia jest przypuszczenie, ze oskarzony
nie popetni ponownie przestepstwa. Natomiast kara grzywny nie jest $rod-
kiem wytgcznie wychowawczym. Zawiera element represji, tym bardziej, ze
poparta jest zastepczg karg pozbawienia wolnosci.

W innym orzeczeniu Sad Najwyzszy uznat, ze zastgpienie karg grzywny
dotychczasowej kary pozbawienia wolnosci wymierzonej z warunkowym za-
wieszeniem jej wykonania stanowi naruszenie zakazu reformationis in peius.
Uzasadniajgc swoje stanowisko, wymieniony organ podniést, ze kara grzyw-
ny w hierarchii kar zasadniczych jest uwazana za kare fagodniejszg, ale
Z punktu widzenia tego zakazu nalezy uwzgledni¢ nie tylko rodzaj kary, ale
catoksztatt konsekwencji wynikajgcych ze zmiany orzeczenia, a z takiego
wiasdnie poréwnania wynika, ze realna dolegliwosé grzywny efektywnie wy-
konywanej i zagrozonej karg zastepczg pozbawienia wolnosci jest wieksza
niz dolegliwos¢ kary pozbawienia wolnosci orzeczonej z warunkowym za-
wieszeniem jej wykonaniall.

Motywujgc tozsamy poglad w pdzniejszym orzeczeniu, Sgd Najwyzszy
wskazat, ze wymierzenie oskarzonemu kary grzywny zamiast kary pozba-
wienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania jest réwno-

9 Sygn. K 344/30, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny 1931, nr 1, s. 184.

10 Sygn. V K 497/62, OSPiKA 1963, poz. 75.

11 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27 pazdziernika 1989 r., sygn. V KRN 258/87, LEX
nr 18021.
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znaczne z odebraniem mozliwosci nieodcierpienia kary w ogdle (przez pozy-
tywne zachowanie sie w okresie préby), co w konsekwencji powoduje po-
gorszenie sytuacji oskarzonego w stosunku do tej wynikajgcej z zaskarzo-
nego wytgcznie na jego korzys¢ wyroku. Wymierzona w postepowaniu od-
wotawczym kara grzywny, pozbawiajgc oskarzonego mozliwosci uwolnienia
sie od jej odbycia, jest wiec bardziej dolegliwa?.

Z kolei, w wyroku z dnia 23 wrzeénia 2010 r., Sad Najwyzszy, porownujgc
kare ograniczenia wolnosci z karg pozbawienia wolnosci, ktorej wykonanie
warunkowo zawieszono, uznal, ze wymierzenie oskarzonemu zamiast
10 miesiecy ograniczenia wolnosci kary 1 roku pozbawienia wolnosci z wa-
runkowym zawieszeniem jej wykonania na 3 lata proby narusza zakaz re-
formationis in peius. Argumentujgc to zapatrywanie, organ ten stwierdzit, ze
najdalej idgcym nastepstwem uchylania sie oskarzonego od odbywania po-
przednio orzeczonej bezwzglednie kary 10 miesiecy ograniczenia wolnosci
sprowadzatoby sie do okreslenia zastepczej kary pozbawienia wolnosci
w wymiarze 5 miesiecy, natomiast niepomysiny przebieg okresu proby skut-
kowatby koniecznoscig odbycia przez oskarzonego roku pozbawienia wol-
noscis.

W orzeczeniu z dnia 12 lutego 2010 r. Sad Najwyzszy, uwzgledniajgc
stanowisko wyrazone przez oskarzonego przyjat natomiast, ze wymierzenie
kary 8 miesiecy pozbawienia wolnosci warunkowo zawieszonej na okres
4 lat préby i 100 stawek dziennych grzywny po 20 ztotych jest orzeczeniem
surowszym niz 1 rok ograniczenia wolnosci z obowigzkiem wykonywania
nieodptatnej kontrolowanej pracy na cele spoteczne w rozmiarze 40 godzin
miesieczniel4.

Analizujgc wyrazone zapatrywania i przedstawione na ich poparcie ar-
gumenty, na wstepie zauwazyC nalezy, ze ocena surowosci kary musi
uwzgledniaé wszystkie konsekwencje zwigzane z danym rozstrzygnieciem,
aw szczegolnosci mozliwos¢é zarzgdzenia wykonania, czy to kary zastep-
czej, czy zasadniczej, perspektywe zatarcia skazania, jak i inne skutki, np.
zwigzane z przyszlg odpowiedzialnoscig w warunkach, o ktérych mowa
w art. 64 k.k.

W pierwszej kolejnosci nalezy zawsze zweryfikowac, jakie konsekwencje
wigzg sie z niewykonaniem kary grzywny lub ograniczenia wolnosci z tymi,
ktore bedg wynikiem niepomysinego przebiegu okresu proby. Aby to uczyni¢
nalezy uwzgledni¢ przepisy Kodeksu karnego wykonawczego, ktore wyzna-
czajg kryteria okreslania kar zastepczych'® i porowna¢ wymiar kary zastep-

12 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2005 r., sygn. Ill KK 356/04, LEX nr 146286.

13 Sygn. Il KK 232/10, LEX Polonica nr 2397152.

14 Sygn. IV KK 451/2009, LEX Polonica nr 2451085.

15 Art. 46 § 2 k.k.w. stanowi, Ze zarzgdzajgc wykonanie zastepczej kary pozbawienia wolnosci,
przyjmuje sie, ze jeden dzieh pozbawienia wolnosci jest rownowazny dwém stawkom dzien-
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czej z karg zasadniczg, ktérg oskarzony bedzie musiat odby¢ w sytuacji, gdy
okres proby przebiegnie niepomys$inie.

Majac na wzgledzie powyzsze, nie sposéb wywies¢ ogolnej tezy opowia-
dajgcej sie za stusznoscig jednego z wymienionych wyzej pogladow, bo-
wiem kazda tego typu sytuacja procesowa musi zostac rozstrzygnieta indy-
widualnie. Moze sie okazag¢, ze kara, ktéra uwzgledniwszy gradacje wynika-
jacg z tredci art. 32 § 1 k.k. jest sankcjg tagodniejszego rodzaju od pozba-
wienia wolnosci, w praktyce — z uwagi na wymiar orzeczonych stawek
dziennych lub miesiecy ograniczenia wolnosci — bedzie stanowita wiekszg
dolegliwos¢ dla sprawcy. Dla oceny surowosci orzeczonej kary niezwykle
istotne moze okazac sie stanowisko oskarzonego co do mozliwosci uiszcze-
nia grzywny, czy woli wykonania nieodptatnej pracy na cele spoteczne.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt analizowanej sprawy, w petni
zaaprobowac nalezy stanowisko wyrazone przez Sad Najwyzszy i zaprezen-
towang argumentacje. Wymieniony organ trafnie wskazat, ze decydujgcg dla
rozstrzygniecia okolicznoscig byta kwestia ustalenia dolegliwosci zwigzanej
z mozliwym zarzadzeniem wykonania kary pozbawienia wolnosci, co ozna-
czatoby odbycie kary pozbawienia wolnosci w wymiarze 6 miesiecy. W wy-
padku ewentualnego uchylania sie skazanego od wykonania kary ograni-
czenia wolnosci wymiar zastepczej kary pozbawienia wolnosci stanowitby
dla niego mniejszg dolegliwosé, oznaczatby bowiem koniecznos¢ odbycia
4 miesiecy zastepczej kary pozbawienia wolnosci. Sad Najwyzszy zasadnie
zwrocit rowniez uwage na kwestie zatarcia skazania, ktore zaréwno w przy-
padku orzeczenia kary pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem
jej wykonania, jak tez ograniczenia wolnosci, nie mogtoby nastgpi¢ przed
wykonaniem srodka karnego w postaci zakazu prowadzenia pojazdow okre-
Slonego rodzaju, ktéry w ponownym postepowaniu zostat orzeczony na
okres 6 lat'®. Innymi stowy, przyja¢ nalezy, ze kwestia zatarcia skazania
w rozstrzyganej sprawie byta indyferentna z punktu widzenia oceny surowo-
Sci rozstrzygniecia.

Przechodzgc do drugiego z zagadnien, ktére w swoim orzeczeniu podjat
Sad Najwyzszy, tj. granic orzekania w postepowaniu ponownym w sytuacji

nym grzywny; kara zastepcza nie moze przekroczy¢ 12 miesiecy pozbawienia wolnosci, jak
réwniez goérnej granicy kary pozbawienia wolnosci za dane przestepstwo, a jezeli ustawa nie
przewiduje za dane przestepstwo kary pozbawienia wolnosci, gérna granica zastepczej kary
pozbawienia wolnosci nie moze przekroczy¢ 6 miesiecy. Art. 65 § 1 k.k.w. stanowi z kolei, ze
jezeli skazany uchyla sie od odbywania kary ograniczenia wolnosci lub natozonych na niego
obowigzkdéw, sad zarzadza wykonanie zastepczej kary pozbawienia wolnosci. W razie gdy
skazany wykonat czes¢ kary ograniczenia wolnosci, sgd zarzgdza wykonanie zastepczej ka-
ry pozbawienia wolnosci w wymiarze odpowiadajgcym karze ograniczenia wolnosci pozosta-
tej do wykonania, przyjmujac, ze jeden dzien zastepczej kary pozbawienia wolnosci jest
réwnowazny dwém dniom kary ograniczenia wolnosci.
16 Por. art. 76 § 2 k.k. zd. 1 i art. 107 § 6 k.k.
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ztozenia srodka odwotawczego przez profesjonaliste, wskazaé trzeba, ze
mimo zmiany tresci przepisu art. 443 k.p.k. wzgledem poprzedniego stanu
prawnego jego interpretacja nie jest jednolita. Sporna kwestia sprowadza sie
do odpowiedzi na pytanie, czy zasieg posredniego zakazu reformationis in
peius wyznaczajg zarzuty podniesione w srodku odwotawczym wniesionym
przez oskarzyciela publicznego lub petnomocnika.

K. Marszat wywiodt, ze skoro w razie wniesienia srodka odwotawczego
przez oskarzyciela publicznego na niekorzy$¢ oskarzonego orzekanie na
jego niekorzys¢ jest mozliwe tylko w ramach podniesionych zarzutow
(art. 434 § 1 zd. 2), to wedtug ustalonych regut interpretacji konsekwencja ta
powinna obowigzywac takze w postepowaniu ponownym po uchyleniu orze-
czenia. Zdaniem wymienionego autora ponowne orzekanie na niekorzys¢
oskarzonego, w razie wniesienia w tym kierunku $rodka odwotawczego
przez oskarzyciela publicznego, jest dopuszczalne tylko w granicach pod-
niesionych zarzutéw, chyba ze uchylenie orzeczenia nastgpito z powodu
bezwzglednych przyczyn odwotawczych!’. Wyrazony poglad spotkat sie
z aprobatg D. Swieckiego oraz W. Kociubifnskiegol8. Znalazt on réwniez
uznanie w Sgdzie Najwyzszym?°, a takze w sgdownictwie powszechnym?°,

Odmienne zapatrywanie wyrazit natomiast S. Steinborn?!. Jego zdaniem
brak jest dostatecznych racji do wprowadzenia jako warunku wydania su-
rowszego orzeczenia na podstawie art. 443 k.p.k. wymogu, aby nastepowato
to jedynie w granicach stwierdzonych uchybien podniesionych w $rodku od-
wotawczym wniesionych przez podmiot kwalifikowany na niekorzys¢ oskar-
zonego. Autor podnosi, ze zréwnanie zasiegu zakazu z art. 434 § 1 k.p.k.
z zakazem posrednim nie moze by¢ przesagdzajgce o poprawnosci powota-
nego wyzej zapatrywania, bowiem czym innym jest zasieg zakazu, a czym
innym warunki, od ktérych uzalezniona jest mozliwo$¢ orzekania na nieko-
rzyse.

Wyrazony poglad nie wydaje sie zasadny. Zakres przedmiotowy zakazu
reformationis in peius stanowi zasieg jego dziatania. Innymi stowy, jest to

17 Por. glose do uchwaty Sgdu Najwyzszego z dnia 29 maja 2003 r., sygn. | KZP 14/03, LEX
Polonica nr 295011.

18 7ob. D. Swiecki, Granice orzekania na niekorzy$é oskarzonego na podstawie art. 434 § 1
i art. 443 k.p.k., Przeglad Sadowy 2009, nr 5, s. 71-72; W. Kociubinski, Glosa do wyro-
ku Sadu Najwyzszego z dnia 31 marca 2005 r., sygn. V KK 443/04, Przeglad Sadowy 2006,
nr9, s. 195-196; te g o z, Ponowne rozpoznanie sprawy przed sadem | instancji, Prok. i Pr.
2009, nr 2, s. 31.

19 Por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 31 marca 2005 r., sygn. V KK 443/04, LEX nr 166869
oraz uzasadnienie uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia 25 marca 2010 r., sygn. | KZP 36/09,
LEX nr 566095.

20 Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 16 wrze$nia 2009 r., sygn. Il AKa
235/09, LEX nr 519606.

21 Zob. glose do wyroku Sgdu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 20 stycznia 2011 r., Il AKa
379/10, Wroctawskie Studia Sagdowe 2012, nr 1, s. 85.
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mozliwos¢ orzekania na niekorzy$¢ oskarzonego przez sad w sytuacji za-
skarzenia orzeczenia wytgcznie na jego korzysé, jak rowniez ztozenia srod-
kéw odwotawczych w przeciwnych kierunkach?2,

Whiesienie skargi wytgcznie na korzys¢ oskarzonego powoduje, ze jego
pofozenie procesowe w zadnym zakresie nie moze ulec pogorszeniu. Ina-
czej jest w przypadku zitozenia srodka odwotawczego w kierunku przeciw-
nym. W sytuacji, gdy pochodzi on od podmiotu niekwalifikowanego, sgd od-
wotawczy moze orzec na niekorzy$¢ w granicach zaskarzenia, a gdy zostat
ztozony przez profesjonaliste — jedynie w granicach podniesionych zarzu-
tow?3,

Mozliwos¢ orzekania na niekorzy$¢ oskarzonego w sytuacji wniesienia
srodka odwotawczego w tym kierunku wyznaczajg granice skargi na nieko-
rzy$¢ oskarzonego (w przypadku ,stron prywatnych”) oraz podniesione za-
rzuty (w sytuacji wniesienia srodka odwotawczego przez profesjonaliste).
Zatem, im bardziej rozlegty zakres zaskarzenia orzeczenia na niekorzysé
oskarzonego, tym szersze mozliwosci pogorszenia jego sytuacji procesowe;j.

Z tych tez wzgledéw nie mozna zgodzi¢ sie z S. Steinbornem, ktory
twierdzi, ze warunki, od ktérych uzalezniona jest mozliwos¢ wyrokowania na
niekorzy$¢ oskarzonego (tzn. orzekanie w granicach zaskarzenia i podnie-
sionych uchybien), nie majg wptywu na zasieg zakazu. Z przedstawionej
wyzej analizy wynika zupetnie inny wniosek, a mianowicie, ze zakres za-
skarzenia wyroku na niekorzys¢ oskarzonego oraz podniesione w srodku
odwotawczym zarzuty wspotokreslajg zasieg zakazu reformationis in peius.

Skoro dla okreslenia zasiegu dziatania bezposredniego zakazu reforma-
tionis in peius w przypadku srodka odwotawczego ztozonego przez profe-
sjonaliste istotne znaczenie majg zarzuty podniesione w skardze, bowiem to
one okreslajg zakres, w ktérym sgd moze pogorszy¢ sytuacje oskarzonego,
nie sposob uznaé, by nie miaty one znaczenia w przypadku ponownego roz-
poznawania sprawy.

Wskazaé¢ nalezy ze, zakres orzekania przez sad rozpoznajgcy sprawe po
uchyleniu wyroku wyznaczajg nie tylko granice skargi czy zarzuty podniesio-
ne przez podmiot fachowy w srodku odwotawczym, ale réwniez tre$¢ roz-
strzygniecia organu odwotawczego?*. Sgd rozpoznajgcy sprawe po raz wtory
moze pogorszy¢ sytuacje oskarzonego tylko w takim zakresie, w jakim organ
uchylajgcy sprawe do ponownego rozpoznania uwzglednit tres¢ ztozonej na
niekorzy$¢ oskarzonego skargi, a w sytuacji, gdy pochodzi ona od podmiotu
fachowego, w granicach zarzutéw, ktoére organ a quem uznat za zasadne.

22 por. K. Marszat, Zakaz..., s. 130.

23 Zob. art. 434 8 1 zd. 2 k.p.k.

24 Por. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 28 grudnia 2000 r., sygn. Il AKa 500/00,
LEX Polonica nr 355339.
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Glosa do wyroku SN z dnia 28.VI11.2013 r.

Argument, iz art. 443 k.p.k. nie zawiera w swej tresci zadnych dodatko-
wych zastrzezen (précz wymogu zaskarzenia wyroku na niekorzys¢ oskar-
zonego), od ktorych uzalezniona bytaby mozliwos¢ wydania surowszego wy-
roku w postepowaniu ponownym, tak jak ma to miejsce w przypadku przepi-
su art. 434 § 1 k.p.k., nie upowaznia do twierdzenia, ze zasieg posredniego
i bezposredniego zakazu jest rézny. Z uzasadnienia projektu aktualnie obo-
wigzujgcego Kodeksu postepowania karnego?® wynika, ze zamystem przy-
Swiecajgcym ustawodawcy, ktory zmodyfikowat tres¢ przepisu art. 443 k.p.k.
wzgledem poprzedniego stanu prawnego, byto zréwnanie zasiegu posred-
niego i bezposredniego zakazu reformationis in peius. Dlatego tez nie moz-
na uznac, ze sad ponownie rozpoznajgcy sprawe moégtby pogorszyé sytua-
cje oskarzonego poza zakresem zarzutdw, ktdre zostaty uwzglednione
w postepowaniu odwotawczym. Prowadzitoby to bowiem do zréznicowania
zasiegu zakazow z art. 434 § 1 k.p.k. i art. 443 k.p.k.

Majac na uwadze wskazane uwarunkowania, podzieli¢ nalezy stanowisko
Sadu Najwyzszego, ktéry w tezie glosowanego orzeczenia przyjat, ze w wy-
padku uwzglednienia srodka odwotawczego wniesionego na niekorzysc
oskarzonego przez oskarzyciela publicznego lub petnomocnika, w ponow-
nym postepowaniu granice przekazania, o ktérych mowa w art. 442 § 1 zd. 1
k.p.k., ksztaltuje zaréwno zakres zaskarzenia uchylonego orzeczenia, jak
i podniesione przeciwko niemu zarzuty. Motywujac wyrazony poglad, Sad
Najwyzszy trafnie dostrzegt, iz tgczne odczytanie tresci art. 443 w zw.
zart.434 § 1i art. 442 § 1 k.p.k. nie moze prowadzi¢ do odmiennej wyktad-
ni. Zasadnie wskazat réwniez, ze skoro zakres stosowania przepiséw
art. 434 8 1 k.p.k. i art. 443 k.p.k. jest tozsamy, to sad w ponownym poste-
powaniu nie moze — co do zasady — orzec na niekorzy$¢ oskarzonego poza
granicami srodka odwotawczego, ale rowniez poza granicami przekazania
sprawy do ponownego rozpoznania.

Podsumowujgc, uznac nalezy, ze orzekanie na niekorzys¢ oskarzonego
w postepowaniu ponownym jest dopuszczalne tylko w ramach zaskarzenia
pierwszego, uchylonego wyroku $rodkiem odwotawczym wniesionym na je-
go niekorzysc¢, a w wypadku sporzadzenia i wniesienia srodka odwotawcze-
go przez oskarzyciela publicznego lub petnomocnika takze w granicach wy-
znaczonych stawianymi zarzutami, chyba ze orzeczenie uchylono w warun-
kach z art. 439 § 1, art. 440 k.p.k. lub art. 455 k.p.k. W wymienionych przy-
padkach sgd ponownie rozpoznajgcy sprawe zwigzany bedzie wytycznymi
sgdu odwotawczego, ktéry powinien okresli¢, w jakim zakresie dopuszczalne
jest orzekanie na niekorzys¢ oskarzonego.

Dlatego tez niezwykle istotne znaczenie dla okreslenia zakresu, w ktorym
sgd ponownie rozpoznajgcy sprawe bedzie mogt rozstrzygac¢ na niekorzysé

25 Zob. uzasadnienie projektu Kodeksu postepowania karnego, s. 164.
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oskarzonego, stanowi tres¢ uzasadnienia sgdu odwotawczego. Dopiero bo-
wiem precyzyjne wskazanie zakresu, w ktorym skarga na niekorzysc¢ oskar-
zonego zostata uwzgledniona, oraz zarzutéw, ktére okazaty sie zasadne,
pozwoli sgdowi ponownie rozpoznajgcemu sprawe okresli¢ granice, w kto-
rych bedzie mégt rozstrzygaé na niekorzy$¢ oskarzonego?®.

Powyzsze uwagi dowodzg, ze zakres zakazu z art. 443 k.p.k. in abstracto
okresla ustawodawca, natomiast in concreto zasieg jego dziatania ksztattujg
posrednio granice wniesionego $rodka odwotawczego, a bezposrednio tresc
orzeczenia sgdu odwotawczego.

Commentary to the Supreme Court judgment of
28 August 2013, file no. V KK 53/13

Abstract

This commentary addresses a prohibition of reformationis in peius. The
reasons are approved of the Supreme Court in the judgement that a pun-
ishment of 6 months of imprisonment, which is conditionally suspended, is
less favourable to a defendant than 8 months of community service. The
commentator is also satisfied with the summary of the ruling, this defining
the scope for trying the case once the decision of the court of first instance is
repealed upon the court of appeal has admitted an appeal lodged to the dis-
advantage of the defendant by a prosecutor or a plenipotentiary of an auxil-
iary prosecutor.

26 Por. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 28 grudnia 2000 r., sygn. Il AKa 500/00,
OSA 2002, nr 8, poz. 65; wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 27 stycznia 2003 r.,
sygn. Il AKa 375/02, OSA 2003, nr 8, poz. 82; wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 18 grudnia
2002 r., sygn. Il KK 339/02, KZS 2003, nr 7-8, poz. 14.
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Emilia Magdalena Truskolaska, Anna Tywonczuk-Gieniusz

| polsko-brytyjskie seminarium naukowe ,,Nowe
kierunki badan kryminologicznych i ich per-
spektywy” (Biatystok, 8 pazdziernika 2014 r.)

W dniu 8 pazdziernika 2014 r. na Wydziale Prawa Uniwersytetu w Bia-
tymstoku odbyto sie | polsko-brytyjskie seminarium naukowe pt. ,Nowe kie-
runki badan kryminologicznych i ich perspektywy”. Inicjatorem zrealizowania
tego przedsiewziecia byt prof. zw. dr hab. Emil W. Ptywaczewski — Dziekan
Wydziatu Prawa UwB oraz Kierownik Katedry Prawa Karnego i Zaktadu
Prawa Karnego i Kryminologii. Seminarium odbyto sie po uroczystej inaugu-
racji roku akademickiego 2014/2015, na ktorg przybyto wielu znamienitych
i dostojnych gosci. Uroczystos¢ uswietnit swg obecnoscig prof. dr h.c. mult.
Lawrence W. Sherman, Dyrektor Instytutu Kryminologii Uniwersytetu
w Cambridge, ktéry wygtosit inspirujgcy wyktad inauguracyjny na temat
,Criminology Without Borders”. Wizyta Profesora Shermana byta istotna
z punktu widzenia otwarcia na Wydziale Prawa Uniwersytetu w Biatymstoku
nowego kierunku studiéw — Kryminologii. Profesor jest znamienitg postacig
w dziedzinie kryminologii eksperymentalnej i praktyk policyjnych, zapobie-
gania przestepczosci, polityki opartej na dowodach oraz sprawiedliwosci na-
prawczej. W swojej karierze zawodowej piastowat stanowisko m.in. Prezy-
denta Amerykanskiego Stowarzyszenia Kryminologii, Miedzynarodowego
Stowarzyszenia Kryminologii, Amerykanskiej Akademii Nauk Politycznych
i Spotecznych oraz Akademii Doswiadczalnej Kryminologii. Pracowat w kilku
projektach: Narodowej Akademii Nauk (USA), jako konsultant FBI, National
Institute of Justice (USA), New York City Police Department, Narodowej
Agencji Policji Japonii, Koreanskim Instytucie Kryminologii, a takze w Mini-
sterstwie Sprawiedliwosci Dolnej Saksonii. Jest réwniez zatozycielem
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i wspotprzewodniczgcym Miedzynarodowego Jury nominujgcego do Nagro-
dy Sztokholmskiej z dziedziny kryminologii.

Ten swiatowej stawy gos¢ wystgpit w charakterze honorowego prelegenta
podczas | polsko-brytyjskiego seminarium, ktéremu przewodniczyta dr hab.
Ewa M. Guzik-Makaruk, prof. Uniwersytetu w Biatymstoku — Prodziekan ds.
Nauki. W seminarium uczestniczyli zarbwno pracownicy naukowi Zakfadu
Prawa Karnego i Kryminologii, Katedry Postepowania Karnego, jak tez Pet-
nomocnik Dziekana ds. Wspodtpracy z Zagranicg oraz studenci studiow dok-
toranckich i magisterskich. Problematyka seminarium wzbudzita szczegdlng
uwage takze praktykéw, na co dzien petnigcych stuzbe w organach scigania
karnego.

W kontekscie tematyki seminarium nalezy dostrzec, ze badania krymino-
logiczne potgczone z wiedzg prawniczg coraz $mielej zmierzajg w kierunku
tworzenia nowych rozwigzan technologicznych oraz teleinformatycznych,
ktére docelowo majg stuzy¢ ulepszeniu bezpieczenstwa jednostki oraz pan-
stwa. Wdrozenie nowoczesnych technologii i narzedzi informatycznych wy-
maga uprzedniego dokonania stosownych analiz kryminologicznych, krymi-
nalistycznych i prawnych, po to, by moéc okre$li¢ obszary wymagajace ich
wykorzystania. Te natomiast sg wcigz odkrywane na nowo i niewatpliwie
najlepiej bytoby méc wskazacé je z wyprzedzeniem zachowan przestepczych.
Zadanie to jest jednak trudne, bowiem swiat przestepczy preznie podagza za
rozwojem technologicznym i informatycznym. To tylko podkresla potrzebe
prowadzenia intensywnych badan kryminologicznych przy uwzglednieniu
zasygnalizowanego kontekstu.

Seminarium naukowe rozpoczeto sie od wystgpienia mgr Emilii Jurgiele-
wicz-Delegacz, ktéra wygtosita referat na temat zagrozen dla oséb niewido-
mych i stabowidzacych, bedacych uczestnikami ruchu drogowego, na przy-
ktadzie badan przeprowadzonych w ramach projektu badawczego?
pt. ,Opracowanie systemu wykrywania zagrozen bezpieczenstwa osob nie-
widomych i stabowidzgcych ze szczegdélnym uwzglednieniem ruchu drogo-
wego. Aspekty prawno-kryminologiczne i technologiczne” (“Actions to Im-
prove Safety of Blind and Visually Impaired Persons in the Road Traffic — the
Case of the Research”)?.

! Projekt badawczy rozwojowy nr O ROB 0022 01/ID/22/3, finansowany ze $rodkéw Narodo-
wego Centrum Badan i Rozwoju.

2 Projekt zostat zrealizowany pod kierownictwem dr hab. Ewy M. Guzik-Makaruk w ramach
konsorcjum, ktérego liderem byt Uniwersytet w Biatymstoku, reprezentowany przez szescioo-
sobowy zespot badawczy, w sktad ktérego wchodzili pracownicy Zaktadu Prawa Karnego
i Kryminologii Wydziatu Prawa UwB: prof. zw. dr hab. Emil W. Plywaczewski, dr hab. Kata-
rzyna Laskowska, prof. UwB, dr hab. Wojciech Filipkowski, dr Elzbieta Zatyka, mgr Emilia
Jurgielewicz-Delegacz oraz dr Ewa Glinska (doktor socjologii, adiunkt w Katedrze Marketingu
i Przedsiebiorczo$ci, Wydziat Zarzgdzania Politechniki Biatostockiej).
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Prelegentka wskazata, ze celem projektu byto opracowanie inteligentne-
go systemu informacyjnego do wykrywania zagrozen bezpieczenstwa w ru-
chu drogowym oséb niewidomych i stabowidzgcych zgodnie z biezacymi
uregulowaniami prawa krajowego i miedzynarodowego oraz zatozeniami
kryminologii. Autorka zwrdcita uwage na zasadniczny problem, jakim jest
przemieszczanie sie w obszarze miejskim osoéb z dysfunkcjg wzroku, gdzie
wystepuje zwiekszone natezenie ruchu ulicznego. Liczne bariery komunika-
cyjne oraz architektoniczne dla cztowieka sprawnego nie stanowig ktopotu,
jednakze osoby niewidome badz stabowidzace w takich sytuacjach sg uza-
leznione od pomocy o0séb trzecich. Ma to istotny wptyw na obnizenie komfor-
tu zycia i mozliwosci adaptacji do otaczajgcej rzeczywistosci.

E. Jurgielewicz-Delegacz zaznaczyta, iz ocenie tych wszystkich aspektow
stuzg wyniki badan przeprowadzonych wsréd osob niewidomych i stabowi-
dzacych, funkcjonariuszy Policji oraz pracownikow jednostek samorzadu
terytorialnego, zajmujgcych sie bezpieczenstwem oséb niepetnosprawnych
w przestrzeni miejskiej. Wymienione badania miaty charakter zaréwno ilo-
Sciowy, jak i jakosciowy. Natomiast w ramach sieci ENVITER (European
Network for Visually Impaired Training Education & Research) zostaty prze-
prowadzone wytgcznie badania ilosciowe. Sie¢ sktada sie z dwudziestu
wspotpracujgcych ze sobg instytucji i zrzesza europejskich specjalistow
w dziedzinie dysfunkcji wzroku z czternastu krajow. Narzedziem badawczym
wykorzystanym przy badaniach byt czesciowo standaryzowany kwestiona-
riusz ankiety w jezyku angielskim.

Nastepnie autorka referatu przedstawita metody, techniki i narzedzia uzy-
te podczas badan. Wskazata na ich zrealizowanie za pomocg techniki ankie-
towej CAWI (Computer Assisted Web Interview) oraz ankiety bezposredniej
badan osob niewidomych i stabowidzgcych. Poinformowata tez, ze za po-
mocg ankiety pocztowej przeprowadzono badania funkcjonariuszy Policji.
Zostata ona rozestana przy pomocy Biura Ruchu Drogowego Komendy
Gtownej Policji do funkcjonariuszy pracujgcych w Biurach Ruchu Drogowego
w poszczegoblnych wojewddztwach. Ponadto, wskazata na badania ankieto-
we jednostek samorzadu terytorialnego, ktére zrealizowano za pomocg an-
kiety CATI/CAWI (Computer Assisted Telephone Interview/Computer Assi-
sted Web Interview). Prébie badawczej zostato poddanych szesnascie jed-
nostek samorzadu terytorialnego.

Na zakonczenie wystapienia E. Jurgielewicz-Delegacz poinformowata
o tym, ze poktosiem prac w ramach projektu badawczego bedg dwie mono-
grafie. Opracowanie pt. ,Bezpieczenstwo osob niewidomych i stabowidza-
cych ze szczegdélnym uwzglednieniem ruchu drogowego. Wybrane aspekty
prawne i kryminologiczne” poruszy zagadnienia dotyczgce prawnych i socjo-
logicznych aspektow niepetnosprawnosci, problematyki oséb niewidomych
i stabowidzgcych w przestrzeni publicznej oraz wybranych aspektow bezpie-
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czehnstwa w ruchu drogowym oséb niepetnosprawnych, w tym oséb niewi-
domych i stabowidzgcych w wybranych krajach. Druga monografia — noszg-
ca tytut ,Bezpieczenstwo oséb niewidomych i stabowidzgcych w ruchu dro-
gowym. Wybrane aspekty praktyczne” — przedstawi, w szczegdlnosci, zato-
zenia metodologiczne badan, a takze opracowanie wynikéw badan empi-
rycznych dotyczgcych poczucia bezpieczenstwa osob niewidomych i stabo-
widzgcych na tle ogélnego poczucia bezpieczenstwa, sytuacje oséb — niewi-
domych i stabowidzgcych jako ofiar przestepstw oraz ich problemy jako
uczestnikéw ruchu drogowego. Autorka referatu podkreslita, ze dziatania
podejmowane w ramach zrealizowanego projektu, obok charakteru stricte
naukowego i technicznego, posiadajg przede wszystkim charakter spoteczny.

Z racji przyjecia za idee przewodnig seminarium problematyki nowych
kierunkow badan kryminologicznych i ich perspektywicznego ujecia
prof. Emil W. Pltywaczewski zaprezentowat referat na temat Polskiej Platfor-
my Bezpieczenstwa Wewnetrznego (Polish Platform for Homeland Security)
oraz dziatan podejmowanych w ramach tej instytucji. W swoim wystgpieniu
podkreslit, iz PPBW powstata w celu stworzenia zintegrowanych narzedzi
technologicznych i informatycznych pomocnych przy podjeciu, nastepnie
realizacji dziatan na rzecz ogdélnego bezpieczenstwa i dobra publicznego,
nie wykluczajgc takze mozliwosci skutecznego oddziatywania na ptaszczy-
zne bezpieczenstwa europejskiego®.

Wyjasnit, ze dziatania podejmowane w ramach wspotpracy na ptaszczyz-
nie PPBW dzielg sie na trzy etapy. Pierwszy etap polega na poznaniu po-
trzeb tychze stuzb i instytucji w zakresie nowoczesnych technologii. Drugi
etap fgczy sie z utworzeniem wiasciwych ,prototypow”, stanowigcych efekt
prac naukowo-badawczych. Natomiast trzeci etap nalezy utozsamiac
Z procedurg wdrozenia wypracowanych technologii oraz wyborem partnerow
(sposrod przedsiebiorcow) zapewniajgcych mozliwos¢ produkcji pozgdanej
liczby produktow, ktére docelowo w wybranych przypadkach zostatyby
wprowadzone do sektora gospodarczego®. Prelegent podkreslit przy tym, ze
etap komercjalizacji wynikéw badan naukowych, czyli wprowadzenia ich do
~praktyki gospodarczej”, po pierwsze jest trudny, a po drugie, moze dotyczyc¢
tylko tych narzedzi, ktore bez uszczerbku dla dziatan stuzb i instytucji odpo-
wiedzialnych za porzadek prawny i bezpieczenstwo publiczne sg kwalifiko-
walne do sprzedazy na wolnym rynku. Jednoczesnie, prof. E. W. Plywa-

3 Na temat porozumienia o powotaniu ,Naukowej Sieci Uniwersyteckiej — Polskiej Platformy
Bezpieczenstwa Wewnetrznego”, podpisanego podczas miedzynarodowej konferencji pod
hastem ,The Use of Modern Scientific Methods to Support Managing the Public Security in
the European Union”, ktéra odbyta sie w Poznaniu w dniach 9—10 maja 2005 r., zob. szerzej
E. W. Ptywaczewski, Polska Platforma Bezpieczenstwa Wewnetrznego i jej rola w stwo-
rzeniu zintegrowanego systemu badan nad bezpieczenstwem w Polsce, Studia Juridica Lu-
blinensia 2012, nr 17, s. 18.

4Zob. E. W. Ptywaczewski, Polska Platforma..., op. cit., s. 19.
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czewski dodat, ze to wtasnie ta ostatnia faza prac PPBW, obok wzrostu spo-
tecznego poczucia bezpieczenstwa, jest bardzo pozgdana przez krajowe,
jak réwniez unijne ,koncepcje rozwoju”. Jak wskazat autor, 8. Program Ra-
mowy UE pt. ,Horyzont 2020” przewidziany na lata 2014-2020 wyraznie
uwidacznia potrzebe (w ujeciu wieloaspektowym) ,badan, innowacji i pozy-
skiwania nowych technologii, co w konsekwencji decydowa¢ bedzie o przy-
sztym wzroécie gospodarczym i zwiekszeniu szeroko pojmowanego bezpie-
czenstwa krajow Unii Europejskiej”™. Réwniez Strategia bezpieczenstwa
wewnetrznego Unii Europejskiej® zaktada potrzebe podejmowania — w walce
z przestepczosciag ,powazng” i ,zorganizowang” — wspotpracy organow bez-
pieczenstwa z nastepujgcymi sektorami: naukowym, socjalnym, finansowym
oraz wiasnie prywatnym i gospodarczym’.

W tym wzgledzie podkreslit, iz PPBW, przyjmujgc za idee wdrazanie po-
wstatych w ramach ,projektéw badawczo-rozwojowych” technologii oraz
efektywng ich komercjalizacje (efekt synergii na ptaszczyznie nauki i bizne-
su), podjeta wspotprace z Gdanskim Parkiem Naukowo-Technologicznym
im. Profesora Hilarego Koprowskiego (GPNT). Park ten wystepuje ,w struk-
turze Pomorskiej Specjalnej Strefy Ekonomicznej” i posiada nowoczesng
infrastrukture (m.in. specjalistyczne laboratoria, sprzet badawczy)®.

Referujgcy ponadto zwrécit uwage, iz realizowane przez PPBW projekty
stanowity wielokrotnie przedmiot licznych prezentacji na forum krajowym
oraz miedzynarodowym, wzbudzajgc tym samym duze zainteresowanie®.

5 Na temat podejmowanych w granicach PPBW dziatan w kontekscie bezpieczenstwa europej-
skiego por. szerzej E. W. Ptywaczewski, ibidem, s. 33.

6 Strategia zostata zatwierdzona przez Rade Europejskg w marcu 2010 r. w postaci dokumen-
tu Strategia bezpieczenstwa wewnetrznego Unii Europejskiej — dazac do europejskiego mo-
delu bezpieczenstwa, Luksemburg, Urzad Publikacji Unii Europejskiej, 2010.

7 O zintegrowanym podejsciu do przestepczosci zorganizowanej zob. EW. PtywaczewsKi,
Wokét zintegrowanego podejscia do przeciwdziatania i zwalczania przestepczosci zorgani-
zowanej, (w:) P. Kardas, T. Sroka, W. Wrdobel (red.), Panstwo prawa i prawo karne.
Ksiega Jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla, t. 1l, Wydawnictwo Wolters Kluwer, Warsza-
wa 2012, s. 1483 i nast.

8 Informacje pochodzg z Broszury PPBW za lata 2012—-2013.

9 Zatozenia oraz kierunki dziatan PPBW podlegaty prezentacji i szerokiej dyskusji m.in. pod-
czas The International Seminar of the European Commission on “The EU policies on Security
and Combating Serious Crime”, Brussels, Belgium, 215-22"4 September 2005 oraz European
Security Research Conference, CNiT — Paris La Defense (France), 29-30 September 2008 r.;
zob. E. W. Ptywaczewski, Sprawozdanie z Il Europejskiej Konferencji nt. ,Badan nad
bezpieczenstwem” (Paryz, 29—-30 wrzesnia 2008 r.), Prok. i Pr. 2009, nr 6, s. 171 i n.; Securi-
ty Research Conference, Warsaw — Hilton Hotel, 19-21 September 2011, a zwlaszcza pod-
czas miedzynarodowej sesji zatututowanej ,Security of Financial Operations — Advanced
Technologies for Penal Procedure”, ktérej moderatorem byt Autor — Dziekan Wydziatu Prawa
Uniwersytetu w Biatymstoku; Konferencja pt. ,Rola prac badawczo-rozwojowych w obszarze
bezpieczenstwa wewnetrznego panstwa — zakonczenie i podsumowanie projektow realizo-
wanych w ramach | Konkursu NCBR z obszaru bezpieczenstwa i obronnosci’, Warszawa,
25 czerwca 2014 r.
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Zyskaty rébwniez uznanie oraz wsparcie wladz panstwowych, jak réwniez wy-
sokg ocene reprezentantow Parlamentu Europejskiego, Komisji Europej-
skiej, Europejskiej Agenciji Obrony® czy Xl Kongresu Organizacji Narodéw
Zjednoczonych, ktory odbyt sie w Federacyjnej Republice Brazylii w 2010 r.,
a jego ideg przewodnig byta problematyka ,Zapobiegania Przestepczosci
i Systemu Karnego™! oraz XVI Swiatowego Kongresu Kryminologicznego
w Kobe w 2011 r.%2,

Nastepnie, prof. E. W. Plywaczewski wskazat nastepnie na wybrane dzia-
tania, osiggniecia oraz wypracowane w ramach PPBW narzedzia technolo-
giczne. Wyartykutowat, ze za sukces Platformy, stawiajgcej sobie za cel
konstruowania instrumentarium prawnego, kryminologicznego i kryminali-
stycznego, nalezy uznaé przygotowanie projektu nowelizacji ustawy
o $wiadku koronnym i przedstawienie go parlamentowi'®. Efektem tych prac
byto uchwalenie jej zmian w dniu 22 lipca 2006 r.'4. Za pionierskie uznano ba-
dania w zakresie teoretycznych i praktycznych aspektéw stosowania instytucji
,080b zajmujacych eksponowane stanowiska polityczne” w mys$l art. 2 ust. 1
pkt 1f ustawy o przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terrory-
zmu z dnia 16 listopada 2000 r.15. Profesor E. W. Ptywaczewski podkreslit
rowniez, iz dotychczasowe prace w granicach Platformy pozwolity na wpro-
wadzenie w oparciu o nieodptatne umowy licencyjne do obrotu gospodarcze-
go (gtéwnie na potrzeby Policji i Strazy Granicznej) kilkunastu narzedzi infor-
matycznych, chociazby takich, jak: system tlumaczenia automatycznego
Z jezyka polskiego na jezyk angielski oraz z jezyka angielskiego na polski, de-
dykowany dla potrzeb organéw bezpieczenstwa publicznego, Srodowisko In-
formatyczne Link/Mamut (zestaw narzedzi wspierajgcych dziatania z zakresu
analizy kryminalnej), System Analizy Danych przy uzyciu sieci spotecznych
KASS (stuzy wspieraniu identyfikacji i analizy grup przestepczych), Inteligent-
ny system monitorowania sieci Internet Bis, system przetwarzania czeSciowo
ustrukturyzowanych dokumentéw SOMP, system monitorowania sieci P2P,
AFIZ (analiza faktow i zwigzkoéw, modut ,analiza bilingéw”, wersja 1.0), Pro-

10 Informacje pochodzg z Broszury PPBW za lata 2012-2013.

1 Zob. E. W. Ptywaczewski, Zapobieganie przestepczosci i sprawiedliwo$¢ karna,
XIl Kongres Organizacji Narodéw Zjednoczonych (Salvador, Brazylia, 12—19 kwietnia 2010 r.),
Panstwo i Prawo 2010, nr 10, s. 133 i n.; por. réwniez E. W. Ptywaczewski, Wspotcze-
sne tendencje przestepczosci i kierunki jej przeciwdziatania z perspektywy Xl Kongresu
ONZ, (w:) A. Michalska-Warias, I. Nowikowski, J. Piérkowska-Flieger
(red.), Teoretyczne i praktyczne problemy wspoétczesnego prawa karnego. Ksiega Jubileu-
szowa dedykowana Profesorowi Tadeuszowi Bojarskiemu, Wydawnictwo UMCS, Lublin
2011,s.781in.

12 Informacje pochodzg z Broszury PPBW za lata 2012—-2013.

13Zob. L. K. Paprzycki, Z. Rau (red.), Praktyczne elementy zwalczania przestepczosci zor-
ganizowanej i terroryzmu, Wydawnictwo Wolters Kluwer, Warszawa 2009.

14 Dz. U. Nr 149, poz. 1078.

15 Informacje pochodzg z Broszury PPBW za lata 2012—-2013.
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gram komputerowy do monitorowania Internetu pod katem wyszukiwania
zdarzen przestepczych w Internecie (MPI), a takze System Detekcji Intruzéw
Mataids?.

W dalszym ciggu prof. Ptywaczewski szczegdlnie podkreslit, ze PPBW
jako jedyna organizacja w Polsce stara sie (w toku prowadzonych dziatan)
rozwija¢ ,technologie podwojnego zastosowania™’. Efektem tego jest moz-
liwos¢ zastosowania technologii przez stuzby odpowiedzialne za bezpie-
czenstwo publiczne, jak rowniez (po stosownej modyfikacji) w procesie two-
rzenia ,narzedzi” przeznaczonych dla oséb niepetnosprawnych. Przy tym
autor wystgpienia wspomniat, ze PPBW wraz ze Starostwem Powiatowym
w Poznaniu oraz Specjalnym Osrodkiem Szkolno-Wychowawczym dla Dzie-
ci Niewidomych w Owinskach, pod Honorowym Patronatem i przy uczestnic-
twie Profesora Jerzego Buzka, zaaranzowata konferencje pt. ,Bezpieczen-
stwo i wyréwnywanie szans kierunkiem dziatan Unii Europejskiej w XXI wie-
ku”. Efektem spotkania byto powziecie przez Staroste Poznanskiego oraz
Marszatka Wojewddztwa Wielkopolskiego decyzji o realizacji najwiekszego
w Europie Parku Orientacji Przestrzennej i Ogrodu Edukacyjnego. Od 2012 r.
pionierski kompleks stuzy osobom niewidomym i stabowidzgcym zwtaszcza
do nauki orientacji przestrzennej. Park stanowi architektoniczng soczewke
zewnetrznego swiata oraz jest wyposazony w nowatorskg infrastrukture
technologiczng (np. specjalny system podziemnych czujnikéw i gtosnikow,
ktére majg za zadanie stymulowa¢ potencjalnie niebezpieczne sytuacje dro-
gowe)*®. Na zakonczenie E. W. Plywaczewski nadmienit m.in. o wypracowa-
nym przez wspoétpracujgcego z PPBW prof. dr. hab. inz. Andrzeja Czyzew-
skiego z Politechniki Gdanskiej produkcie ,Cyber — Oko” oraz ,Kask EEG”.
,Cyber — Oko” pozwala na badanie swiadomosci pacjentéw sparalizowanych
ruchowo czy dotknietych tzw. ,zespotem zamkniecia”, poprzez zapewnienie
im mozliwosci postuzenia sie wzrokiem przy poruszaniu kursora myszy, przy
wyborze odpowiedniego komunikatu czy podczas pisania na wirtualnej kla-
wiaturze. W tym samym celu stosowany jest ,Kask EEG”, ktéry pozwala na
monitoring fal mézgowych dzieki mozliwosci rejestracji sygnatéw elektroen-
cefalograficznych®®. Realizacja takich celéw przez PPBW sprzyja walce
z wykluczeniem spotecznym?°.

Ostatni referat pt. ,The Rise of Evidence—Based Policing: Targeting,
Testing, and Tracking” zostat wygtoszony przez honorowego zagranicznego
goscia, prof. dr h.c. mult. Lawrence’a W. Shermana. Autor rozpoczat wysta-

16 Zob. informacje zawarte w Broszurze PPBW za lata 2012—-2013.

7E. W. Ptywaczewski, Geneza i stan badan kryminologicznych nad bezpieczenstwem
w Polsce, Biatostockie Studia Prawnicze 2011, nr 9, s. 236.

18 Informacje pochodzg z Broszury PPBW za lata 2012-2013.

19 Zob. informacje zawarte w Broszurze PPBW za lata 2012—2013.

20F. W.Ptywaczewski, Geneza i stan badan..., s. 236.
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pienie od postawienia pytania — czy prowadzenie badah moze poprawic ja-
kos¢ dziatania Policji? Profesor zaznaczyt, ze przez dtugi czas poszukiwat od-
powiedzi na to pytanie, poniewaz od momentu rozpoczecia swojej pracy do
chwili obecnej sposdb dziatan stuzb policyjnych ulegt duzej transformacji. Jed-
nakze droga przebiegu zmian pozostaje taka sama: od matej do coraz wiek-
szej liczby dowodoéw badawczych i do stopniowego zwiekszenia wykorzysta-
nia tych, ktore sg dostepne. Podczas badan nad wszystkimi aspektami dziatan
policyjnych, ktére zasadniczo wzrosty pod koniec XX wieku, zastosowanie
w praktyce trzech zadan zintensyfikowato sie na poczatku XXI wieku?*.

Wskazat, ze od 2012 r. stosowana jest strategia , Triple — T”. Jest to me-
toda podejmowania decyzji oraz sprawdzania, ktére praktyki i strategie wy-
petniania misji policyjnych sg najbardziej efektywne. W przeciwienstwie do
tworzenia decyzji budowanych na teoriach, zatozeniach, tradycji czy kon-
wencjach, pozwala ona testowaé hipotezy z wynikami badan empirycznych.
Jest to nowy paradygmat dajgcy wielkie nadzieje w podejmowaniu lepszych
decyzji przez stuzby policyjne. Taka strategia ma za zadanie wspomoc
w ulepszeniu technologii zbierania danych i analizy. Referujgcy zwrdcit
szczegoblng uwage na trzy podstawowe zasady:

1) wybor mechanizméw bezpieczenstwa poprzez skupienie sie na przewi-
dywanym zrodle przestepczosci bgdz innych zaburzeh (Targeting);

2) testowanie praktyk policyjnych w celu zastosowania tych, ktére dziatajg
najlepiej i przyczyniajg sie do zmniejszenia szkody (Testing);

3) sledzenie dziatan i skutkdw praktyk policyjnych (Tracking).

Autor zaznaczyt, ze czynnosci wynikajgce z tych zadan wykraczajg poza
randomizacje, czyli losowy rozdziat badanych obiektéw do grup poréwnaw-
czych. Wymaga to od Policji statej koncentracji nad dopasowanymi mecha-
nizmami zapewnienia bezpieczenstwa oraz hipotezami badawczymi. Po-
przez generowanie i wykorzystanie dowoddw empirycznych mozna sledzi¢
osiggniecia Policji. Jednakze odpowiednie postuzenie sie dowodami wyma-
ga myslenia w okreslony sposob. W celu doktadniejszego wyjasnienia prof.
Sherman odnidst sie do stow D. Kahnemana, ktory podzielit myslenie na
szybkie i nieswiadome oraz powolne, $wiadome i racjonalne??. Dziatania
Policji, bazujgcej na wykorzystaniu dowoddéw, muszg opiera¢ sie o drugg
grupe, czyli ,powolnej analizy”. Dostosowanie sie do zalecen ,wolnego my-
slenia” ma wplyw na zmniejszenie kosztow oraz redukcje przestepczosci.
Aby potwierdzi¢ te teze, autor referatu postuzyt sie przyktadem eksperymen-
tu w Trynidadzie i Tobago przeprowadzonego przez Instytut Kryminologii
w Cambridge. Poinformowat, ze tamtejsza Policja stosuje praktyke kolonial-
na, wzorem ktorej przebywa w komisariacie bez wychodzenia na patrole.

21 Zob. L. W. Sherman, The Rise of Evidence — Based Policing: Targeting, Testing, and
Tracking, The University of Chicago 2013, s. 2—6.
22D. Kahneman, Thinking — Fast and Slow, New York: Farrar, Straus & Giroux 2011.
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Przestepczo$¢ w Trynidadzie i Tobago jest prawie 40 razy wieksza niz
w Anglii i Walii, w szczegodlnosci dominuje przestepczos¢ zorganizowana
i napady z bronig w reku. W trakcie eksperymentu, w potowie okregéw poli-
cyjnych, zostata wdrozona strategia , Triple — T”, a w drugiej kontrolowano
dotychczasowg sytuacje. Referujgcy, przeprowadzajgc analize, zauwazyt, ze
po uptywie szesciu miesiecy od rozpoczecia badania wskaznik zabojstw
w dzielnicach objetych strategig (czyli wiasnie ,Triple — T”) spadt o potowe,
podobnie jak liczba strzelanin i wypadkéw Smiertelnych poprzez zadane rany.

Nastepnie wskazat na istnienie dowoddéw, ze metoda ta sprawdza sie
réwniez w takich miastach, jak Londyn i Nowy Jork, gdzie Policja skupia sie
na miejscach hot spot w odpowiednim czasie. Badania wskazane przez prof.
Shermana przyjmuja, ze optymalny czas trwania patrolu w tzw. hot spot to
15 minut (im dtuzsza obecnos$c¢ Policji, tym bardziej wydtuza sie okres wolny
od zagrozenia przestepczoscig). Dotychczasowo praktyka ta byta stosowana
w kilku miastach w Wielkiej Brytanii i USA. Mozliwos¢ monitorowania patroli
policyjnych przy uzyciu GPS jest wykorzystywana w eksperymentach, ale nie
zostata jeszcze wprowadzona do codziennej praktyki policji.

Autor, przeprowadzajgc analize strategii ,Triple — T”, zasugerowat dodat-
kowe rozwigzanie, ktére ma na celu ulepszenie praktyki policyjnej opieraja-
cej sie na dowodach. Targetowanie wymaga systematycznego prowadzenia
klasyfikacji oraz poréwnania poziomu szkdd powigzanego z roznym miejscem,
czasem, osobami i sytuacjami. Profesor Sherman zaproponowat Crime Harm
Index, ktéry ma za zadanie ,zwazy¢” kazde przestepstwo na podstawie dni
odbytej kary w wiezieniu.

Na koniec wystgpienia opisat dwa wyzwania, jakie stojg przed korzysta-
niem ze strategii , Triple — T”. Pierwsze z tych wyzwan zawart w pytaniu —
czy rozdziat sit policyjnych powinien by¢ wszedzie réwny, niezaleznie od na-
silenia przestepstw? W odpowiedzi prof. Sherman stwierdzit, iz taki rowno-
mierny rozktad sit mozna porowna¢ do podawania aspiryny komus, kto nie
jest chory. Nalezy bowiem pamietaé, ze celem ma by¢ réwnosé rezultatow,
a nie rownos¢ srodkow. Drugim wyzwaniem, jakie przedstawit autor, doty-
czyto decyzji podejmowanych przez policjantéw, ktére sg z ,géry skazane na
sukces”. Poprzez wywierang odgornie presje kazda decyzja podjeta przez
funkcjonariusza Policji ma by¢ trafna. Takie podejscie ogranicza mozliwosé
uzyskania informacji zwrotnej (feedback), pozwalajacej wskazaé zaréwno
wlasciwe, jak i niewlasciwe dziatania. Profesor Sherman zaznaczyt, ze
w celu ustalenia najlepszego katalogu dziatan policyjnych, zgodnych ze stra-
tegig , Triple — T”, Policja wraz z innymi jednostkami musi prowadzi¢ syste-
matyczne badania, dostarczajgce niezbednych danych.

Seminarium naukowe zwienczyta bardzo interesujgca i zarazem inspiru-
jaca dyskusja, ktoéra umozliwita wymiane poglagdow z tak szacownym go-
Sciem i swiatowej klasy naukowcem, jakim jest prof. Lawrence W. Sherman.
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Uczestnicy seminarium zgodnie dostrzegli potrzebe zapewnienia przez pan-
stwo narzedzi niezbednych do podejmowania analizy etiologii i fenomenolo-
gii aktualnych, jak réowniez przyszlych zagrozeh w kontekscie bezpieczen-
stwa wewnetrznego, w celu opracowania wtasciwych strategii zapobiegania
i zwalczania przestepczosci. Przy tym za wrecz niezbedny uznano monito-
ring istniejacych juz, a nawet od niedawna wdrazanych strategii stuzgcych
zapewnieniu bezpieczenstwa jednostki, pod katem ich skutecznosci, w obli-
czu roznorodnych czynnikdw kryminogennych. Dlatego tez, poszukujgc
efektywnych rozwigzan, nalezy przyjgé, ze realizacja celu zapewnienia efek-
tywnej i skutecznej ochrony bezpieczehstwa wewnetrznego wymaga ,udzia-
tu oraz wsparcia wysoko zaawansowanych technologii i instrumentoéw infor-
matycznych”. Wypracowaniu ich sprzyja niewgtpliwie podejmowanie dysku-
sji, rozwazan i prowadzenie stosownych badan wtasciwych prawu karnemu,
kryminologii, kryminalistyce, socjologii i informatyce. Ich uwienczeniem po-
winno by¢ podjecie ,wspotpracy” pomiedzy sektorami nauki, praktyki oraz
biznesu, ktéra przyniostaby ,wymierne korzysci spoteczne” i usprawnita dzia-
tania praktykéw organdw $cigania karnego oraz wymiaru sprawiedliwos$ci®3.
Tego rodzaju wspétpraca powinna by¢ podejmowana w walce z przestep-
czoscig w imie bezpieczenstwa panstwa i jego obywateli.

23 Szerzej na temat kierunkdw badan kryminologicznych w kontekscie bezpieczenstwa obywa-
teli zob. E. W. Ptywaczewski, K. Laskowska, G.B. Szczygiet, W. FilipkowsKki,
E. M. Guzik-Makaruk, E. Zatyka, Polskie kierunki badan kryminologicznych nad bez-
pieczenstwem obywateli, Prok. i Pr. 2010, nr 1-2, s. 200.

Prokuratura
198 i Prawo 4, 2015



Komunikat
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Informacja dla Czytelnikow

Redakcja uprzejmie zawiadamia, ze od stycznia 2005 r. czasopismo ,Prokuratura i Prawo” nie jest
dostepne w prenumeracie. Réwnoczeénie — pod adresem: www.pg.gov.pl — w programie MS Word jest
udostepniona wersja elektroniczna czasopisma, a pod adresem: www.ies.krakow.pl/wydawnictwo/
prokuratura jego tre$¢ mozna odczytywac programem Acrobat Reader 6.

Redakcja uprzejmie informuje, ze przedmiotem oméwien publikacji ksigzkowych sg przede wszyst-
kim monografie, w tym takze prace zbiorowe, ta forma prezentacji nie obejmuje natomiast —
z oczywistych wzgledéw — komentarzy i podrecznikéw.
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