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ARTYKULY

Woijciech Jasinski

Prawo do nieobcigzania sie w procesie karnym
w swietle standardéw strasburskich®

Streszczenie

W artykule omdwiono problematyke prawa do nieobcigzania sie
w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka. Autor analizuje,
w jakich okoliczno$ciach jednostka moze powotac¢ sie na ochrone gwaranto-
wang przez to prawo, a takze, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem dostarczania
dowodow na swojg niekorzys¢. Zwraca takze uwage na kluczowe dla rozu-
mienia zakresu prawa do niedostarczania dowodow na swojg niekorzysc za-
gadnienie stosowania niedopuszczalnego przymusu w celu uzyskania dowo-
du. W artykule krytycznie oceniono brak spéjnosci w orzecznictwie Trybunatu,
a takze unikanie wyraznej odpowiedzi na pytanie o zakres dopuszczalnego
limitowania prawa do nieobcigzania sie. Zaakcentowano réwniez, ze sposob
oceny wptywu okre$lonych czynnikow na naruszenie istoty prawa do nieob-
cigzania sie nie jest jednolity we wszystkich sprawach, co wydatnie ogranicza
przewidywalnos¢ wydawanych przez Trybunat rozstrzygniec.

Wprowadzenie

Jak stusznie wskazuje sie w literaturze, prawo do nieobcigzania sie (pra-
wo do niedostarczania dowodéw na swojg niekorzys¢) stanowi jedng z naj-

1 Niniejszy artykut powstat w ramach projektu badawczego sfinansowanego ze $rodkéw Naro-
dowego Centrum Nauki przyznanych na podstawie decyzji nr DEC—-2013/08/A/HS5/00642.
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W. Jasinski

bardziej ztozonych gwarancji pozycji oskarzonego w procesie karnym?. Nie
zaskakuje wiec, ze sporny jest przede wszystkim zakres tego uprawnienia.
W tym kontekscie bodaj najwiecej kontrowersji oraz zainteresowania, takze
w debacie publicznej, budzi prawo do nieobcigzania sie w sprawach doty-
czacych przestepstw o charakterze terrorystycznym?3. Warto jednak odnoto-
wac, ze dyskusja dotyczgca uprawnienia do niedostarczania dowodéw na
swojg niekorzy$¢ koncentruje sie réwniez na watpliwosciach dotyczgcych
genezy tego prawa* oraz na celu i sensie jego istnienia. W odniesieniu do tej
ostatniej kwestii zwracajg uwage chocby interesujgce uwagi S. Summers,
ktéra wskazuje, ze prawo do nieobcigzania sie ijego wspotczesna rola
w kontradyktoryjnym modelu procesu karnego Scisle wigzg sie z charakte-
rem postepowania przygotowawczego. Jak zauwaza bowiem autorka, prawo
do niedostarczania dowodow na swojg niekorzys¢ stanowi w istocie swoiste
remedium na brak kontradyktoryjnosci tego etapu postepowania. Remedium
to trudno jednak zdaniem S. Summers uznac z perspektywy zatozen modelu
procesu kontradyktoryjnego za satysfakcjonujgce i nie powinno ono zaste-
powaé¢ mechanizméw umozliwiajgcych zaangazowanie stron w dokonywane
czynnos$ci juz na etapie postepowania przygotowawczego®. Niezaleznie od
oceny trafnosci powyzszego stanowiska, jego analiza uwidacznia powazne
watpliwosci zwigzane z wiasciwym miejscem prawa do nieobcigzania sie
w hierarchii gwarancji procesowych, a w konsekwencji rzutuje takze na spo-
séb postrzegania jego optymalnego ksztattu®.

2 S.Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, Oxford 2006, s. 341.

3 Por. w szczegdlnosci A. M. Dershowitz, Is There a Right to Remain Silent? Coercive

Interrogation and the Fifth Amendment After 9/11, Oxford—Nowy Jork 2008, passim.

Por. S. Trechsel, Human Rights..., ibidem, i cytowang tam literature.

5 Por. S. Summers, Fair Trials. The European Criminal Procedural Tradition and the Euro-
pean Court of Human Rights, Oxford—Portland 2007, s. 161-163. Nalezy pamieta¢, ze uwagi
te poczyniono w kontekscie prawa panstw common law. Wydaje sie jednak, ze w wymiarze
praktycznym sg one w duzej mierze trafne takze w odniesieniu do procesu karnego w pan-
stwach Europy kontynentalnej.

6 W polskiej literaturze zagadnienie prawa do nieobcigzania sie byto przedmiotem komplek-
sowej analizy na gruncie kodeksu z 1969 r. (por. Z. Sobolewski, Samooskarzenie w $wietle
prawa karnego (nemo se ipsum accusare tenetur), Warszawa 1982. Na gruncie obecnej ko-
dyfikacji karnoprocesowej brakuje takiego ujecia, cho¢ duzo uwagi po$wieca sie poszcze-
golnym aspektom zwigzanym z prawem do nieobcigzania sie — por. m.in.: J. Czabanski,
M. Warchot, Prawo do milczenia czy prawo do klamstwa, Prok. i Pr. 2007, nr 12, s. 35-50;
A. Jaskuta, Zasada nemo se ipsum accusare tenetur a odpowiedzialnos¢ za sktadanie
fatszywych zeznan, Kwartalnik Krajowej Szkoty Sgdownictwa i Prokuratury 2012, nr 2, s. 5-18;
C. P. Ktak, ,Osoba podejrzana” oraz ,potencjalnie podejrzana” w polskim procesie karnym
a zasada nemo se ipsum accusare tenetur, lus Novum 2012, nr 4, s. 56—77; R. Kmiecik,
Prawo do milczenia zatrzymanej osoby podejrzanej (w Swietle reguty nemo tenetur), Prok.
| Pr. 2000, nr 7-8, s. 17-22; A. Lach, Granice badan oskarzonego w celach dowodowych.
Studium w $wietle reguty nemo se ipsum accusare tenetur i prawa do prywatnosci, Torun
2010; B. Nita, Konstytucyjne zakorzenienie zasady nemo tenetur se ipsum accusare, (wW:)
J.Skorupka (red.), Rzetelny proces karny. Ksiega jubileuszowa Profesor Zofii Swidy,

IN
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Prawo do nieobcigzania sie w procesie karnym...

Majac powyzsze na wzgledzie, warto przyjrzec sie jak w swietle licznych
kontrowersji zwigzanych z rozumieniem prawa do nieobcigzania sie ksztattu-
je sie orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka dotyczace te-
go uprawnienia. Refleksja ta wydaje sie pozgdana nie tylko dlatego, ze Try-
bunat musi zajg¢ okreslone stanowisko dotyczgce rozumienia prawa do nie-
dostarczania dowoddéw na swojg niekorzys¢, ale takze dlatego, ze czyni to
w szczegolnym kontek$cie — kreowania europejskiego standardu’ w oma-
wianej materii. Ten ostatni za$ w istotny sposdb wptywa na ksztatt porzad-
kow prawnych panstw nalezgcych do Rady Europy. Dodatkowo nie sposéb
nie dostrzec, ze orzecznictwo Trybunatu strasburskiego dotyczgce prawa do
nieobcigzania sie dos¢ powszechnie oceniane jest jako niejednolite, nie-
spéjne i rodzace wiele kontrowersiji®. Warto zatem zweryfikowaé te oceny
i zastanowiC sie, czy rzeczywiscie Trybunat strasburski zastuguje na taka
krytyke.

Zagadnienie prawa do nieobcigzania sie w orzecznictwie Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka nie doczekato sie do tej pory wyczerpujacych
opracowan doktrynalnych. W polskiej doktrynie procesu karnego jest ono
czesto, cho¢ dos¢ ogdlnie, poruszane na marginesie rozwazan o unormo-
waniach krajowych®. Tylko sporadycznie byto ono natomiast przedmiotem
odrebnych opracowan??. Biorgc zatem i ten fakt pod uwage, warto komplek-
sowo przyjrze¢ sie standardom w zakresie prawa do niedostarczania dowo-
déw na swojg niekorzys¢ kreowanym przez Europejski Trybunat?t.

Warszawa 2009, s. 220-234; A. Sakowicz, Zasada prawdy materialnej a prawo do mil-
czenia, (w:) P. Hofmanski (red.), Weztowe problemy procesu karnego, Warszawa 2010,
S. 645-665; Z. Sobolewski, Osoba podejrzana oraz potencjalnie podejrzana w znoweli-
zowanym (2003) kodeksie postepowania karnego a gwarancje konstytucyjne, (w:) Z. Sob-
olewski, G. Artymiak i C. P. Ktak (red.), Problemy znowelizowanej procedury karnej,
Krakéw 2004, s. 329-338; P. K. Sowinski, Prawo oskarzonego do milczenia oraz reguta
nemo se ipsum accusare tenetur na tle dgzenia organéw procesowych do poznania prawdy
materialnej w procesie karnym, Krakéw 2006, s. 171-180.

” Termin ,europejski standard prawa do nieobcigzania sie” w kontekscie niniejszego artykutu
odnosi sie wytgcznie do dorobku orzeczniczego ETPC powstatego na gruncie art. 6 EKPC.
Poza zakresem zainteresowania pozostawiam zatem wnioski dotyczace prawa do nieobcia-
zania sie wynikajgce z prawa unijnego oraz orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskie;.

8 Tak np. M. Wgsek-Wiaderek, Nemo se ipsum accusare tenetur w orzecznictwie Euro-
pejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, (w:) L. Gardocki, J. Godyn, M. Hudzik, L. K.
Paprzycki, Orzecznictwo sgdowe w sprawach karnych. Aspekty europejskie i unijne,
Warszawa 2008, s. 182 i cytowana tam literatura.

9 Por. literature przytoczong w przypisie 6.

0 por.: B. Gronowska, Prawo oskarzonego do milczenia oraz wolno$¢ od samooskarzenia
w ocenie Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka, Prok. i Pr. 2009, nr 7-8, s. 7-24;
M.Wagsek-Wiaderek, Nemo se ipsum..., ibidem, s. 181-198.

11 W przeprowadzonej analizie skupiono sie na tych orzeczeniach, w ktérych zarzut naruszenia
prawa do nieobcigzania sie nie pozostawat w $cistym zbiegu z naruszeniem innych aspek-
tow prawa do rzetelnego procesu karnego albo innych praw konwencyjnych. Pominieto za-
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W. Jasinski

Prawo do nieobcigzania sie w Europejskiej Konwencji
0 Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci

Prawo do nieobcigzania sie (prawo do niedostarczania dowodéw na swo-
ja niekorzys€) nie zostatlo wprost uregulowane w Europejskiej Konwenciji
0 Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci (dalej: EKPC). Od-
réznia to zatem EKPC od Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich
i Politycznych, ktéry w art. 14 ust. 3 lit. g przewiduje prawo do bycia nie-
przymuszanym do zeznawania przeciwko sobie lub do przyznania sie do
winy, a takze Amerykanskiej Konwencji Praw Cztowieka, ktérej art. 8 ust. 3
stanowi, ze przyznanie sie przez oskarzonego do winy bedzie wazne tylko
wtedy, gdy jest uczynione bez jakiegokolwiek przymusu. Pomimo jednak
tego, ze EKPC nie zawiera wprost wyartykutowanego prawa do niedostar-
czania dowoddéw na swojg niekorzysc, Europejski Trybunat Praw Cztowieka
wskazuje w swoim orzecznictwie, iz prawo to jest niebudzacym watpliwosci
standardem miedzynarodowym, a takze nieodtgcznym elementem prawa do
rzetelnego procesu karnego uregulowanego w art. 6 EPKC??. Jest to zatem
prawo, ktére w spos6b dorozumiany (tzw. implied right) sktada sie na stan-
dard rzetelnego procesu karnego. Jak podnosi sie w doktrynie, dowodem
akceptacji stanowiska, ze prawo do nieobcigzania sie wynika implicite
zart. 6 EKPC jest zaniechanie uregulowania tego uprawnienia wprost

tem problematyke tgcznego rozpatrywania przez Trybunat strasburski zarzutéw dotyczacych
naruszenia prawa do nieobcigzania sie oraz do korzystania z pomocy obroncy. W tych
sprawach kluczowg kwestig jest bowiem zapewnienie kontaktu z obronicg, a ztozenie inkry-
minujgcych o$wiadczen jest najczesciej po prostu wynikiem braku mozliwosci skorzystania
z pomocy prawnej. Co do zasady nie poddano analizie takze zbiegu zarzutu naruszenia
prawa do nieobcigzania sie z zarzutem dopuszczenia w procesie dowodow z wyjasnien uzy-
skanych z naruszeniem art. 3 EKPC. W tych bowiem sytuacjach pierwszoplanowe znacze-
nie ma wiasnie ta ostatnia kwestia, a nie naruszenie prawa do nieobcigzania sie. Dla po-
rzadku nalezy jednak zauwazy¢, ze Trybunat podchodzi do wskazanego zbiegu zarzutéw
w zréznicowany sposoéb. W przypadku stwierdzenia, ze doszto do naruszenia rzetelnosci
postepowania w zwigzku z dopuszczeniem dowodow, ktore naruszajg zakaz tortur i nieludz-
kiego lub ponizajgcego traktowania, Trybunat albo nie rozwaza, czy zostato naruszone takze
prawo oskarzonego do nieobcigzania sie (por. np. wyrok ETPC z dnia 30 czerwca 2009 r.
w sprawie Gladyshev przeciwko Rosji, skarga nr 2807/04, § 80), albo tez stwierdzajgc naru-
szenie art. 6 ust. 1 EKPC w zwigzku z dopuszczeniem dowodu z tortur albo nieludzkiego lub
ponizajgcego traktowania, wskazuje jedynie, ze dopuszczenie takiego dowodu niweczy zara-
zem prawo oskarzonego do nieobcigzania sie (por. np. wyrok ETPC z dnia 21 kwietnia 2011 r.
w sprawie Nechiporuk i Yonkalo przeciwko Ukrainie, skarga nr 42310/04, § 260). Jedynie
w wyroku Jalloh przeciwko Niemcom Trybunat szeroko i odrebnie odnidst sie¢ do obu oma-
wianych zarzutéw. Ten wyrok zostat oméwiony w niniejszym artykule.

2 Por. np. wyrok ETPC z dnia 8 lutego 1996 r. w sprawie John Murray przeciwko Zjednoczo-
nemu Krélestwu, skarga nr 18731/91, § 45.
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Prawo do nieobcigzania sie w procesie karnym...

w Protokole 7 do EKPC, ktory uzupetnia jej tre$¢ o kilka najistotniejszych
uprawnien z zakresu prawa karnego?3.

Wzorcem kontroli w przypadku podnoszonych w skargach do Trybunatu
strasburskiego zarzutéw odnosnie do przymusowego uzyskania dowodow
winy jest — jak zostato to wspomniane powyzej — statuujgcy prawo do rzetel-
nego procesu karnego przepis art. 6 EKPC. Warto jednak sprecyzowac, ze
chodzi o ustep 1 tego artykutu. Pomimo wiec tego, ze Trybunat strasburski
wskazuje w swoim orzecznictwie na Sciste zwigzki prawa do nieobcigzania
sie z domniemaniem niewinnosci'4, to jednak za zbedng uznaje ocene naru-
szenia tego prawa takze z perspektywy art. 6 ust. 2 EKPC?®,

Warto réwniez zauwazy¢, ze w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka, poza terminem prawo do nieobcigzania sie (right not to in-
criminate oneself), funkcjonuje réwniez termin prawo do milczenia (right to
silence). Najczesciej uwagi ogolne formutowane przez sktady orzekajgce
odnoszg sie tgcznie do obu tych praw. Dla porzadku nalezy jednak zauwa-
zy¢, ze nie mozna stawia¢ znaku réwnosci miedzy prawem do nieobcigzania
sie a prawem do milczenia. Ich zakresy znaczeniowe krzyzujg sie. Z jednej
strony prawo do milczenia stanowi element prawa do nieobcigzania sie. To
ostatnie obejmuje bowiem nie tylko niedostarczanie oswiadczen, ktére majg
charakter obcigzajgcy, ale takze niedostarczanie inkryminujgcych dowodow
rzeczowych. Z drugiej natomiast strony prawo do milczenia obejmuje swoim
zakresem nie tylko oswiadczenia, ktére majg charakter obcigzajgcy?®.

Rola prawa do nieobcigzania si¢ w sprawach karnych

Europejski Trybunat Praw Cziowieka akcentuje w swoim orzecznictwie,
ze prawo do nieobcigzania sie ma centralne znaczenie z perspektywy rze-
telnosci postepowania karnego. Jego celem jest, jak stwierdza, m.in. ochro-
na oskarzonego przed niedopuszczalnym przymusem stosowanym przez
wiadze, unikniecie pomytek wymiaru sprawiedliwosci oraz realizacja celow
art. 6 EKPC?". Znaczenie dwoch pierwszych celéow nie budzi wiekszych wat-

B Por. S. Trechsel, Human Rights..., op. cit., s. 340.

1 Por. np. wyrok ETPC z dnia 17 grudnia 1996 r. w sprawie Saunders przeciwko Zjednoczo-
nemu Kroélestwu, skarga nr 19187/91, § 68. Zob. tez wyroki ETPC: z dnia 18 lutego 2010 r.
w sprawie Aleksandr Zaichenko przeciwko Rosji, skarga nr 39660/02, § 38; z dnia 10 marca
2009 r. w sprawie Bykov przeciwko Rosji, skarga nr 4378/02, § 92; z dnia 11 lipca 2006 r.
w sprawie Jalloh przeciwko Niemcom, skarga nr 54810/00, § 100; z dnia 5 listopada 2002 r.
w sprawie Allan przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, skarga nr 48539/99, § 44.

15 Por. np. wyrok ETPC z dnia 25 lutego 1993 r. w sprawie Funke przeciwko Francji, skarga
nr 10828/84, § 45.

16 Tak stusznie S. Trechsel, Human Rights..., op. cit., s. 342.

17 Tak w licznych orzeczeniach; por. np. wyrok ETPC z dnia 17 grudnia 1996 r. w sprawie
Saunders przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu.
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pliwosci. Trzeci brzmi jednak do$¢ enigmatycznie i nalezy zgodzi¢ sie
z S. Treschelem, ze wnosi on niewiele do wyjasnienia racji istnienia prawa
do nieobcigzania sie'®. Warto zauwazyé, ze Europejski Trybunat Praw Czio-
wieka, wskazujgc na cele prawa do nieobcigzania sie, nie przedstawia ich
wyczerpujgcego katalogu. Zastrzega bowiem, ze chodzi miedzy innymi
o cele wskazane powyzej. W tym kontekscie zwraca uwage zdanie odrebne
sedziego Martensa ztozone do wyroku w sprawie Saunders przeciwko Zjed-
noczonemu Kroélestwu®®. Wskazano w nim stusznie, ze cho¢ Trybunat nie
wyrazit tego wprost, to jednak mozna przyjac, iz opiera on swoje stanowisko
w kwestii prawa do nieobcigzania sie na zatozeniu, ze ma ono swoje zako-
rzenienie w poszanowaniu godnosci i autonomii cztowieka. Trybunat stras-
burski zarbwno w sprawie Saunders przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu,
jak i pozniejszym swoim orzecznictwie?®, nawigzuje do obowigzku poszano-
wania woli oskarzonego niedostarczania dowodow na swojg niekorzysc,
a takze koniecznosci udowodnienia winy oskarzonego przez oskarzyciela
bez odwotywania sie do dowodow uzyskanych przemocg lub pod przymu-
sem, sprzecznie z wolg tego pierwszego?'. Zaakcentowanie wskazanych
powyzej racji nie jest bez znaczenia. Nawigzanie do centralnej roli prawa do
nieobcigzania sie w kontekscie rzetelnosci procesowej, a takze potozenie
implicite nacisku na godnos$¢ i autonomie jednostki sg waznymi czynnikami
decydujgcymi nie tylko o randze omawianego uprawnienia, ale takze wpty-
wajgcymi na ustalanie zakresu obowigzywania prawa do nieobcigzania sig??.

Prawo do nieobcigzania sie a oskarzenie w sprawie karnej

Przepis art. 6 ust. 1 EKPC w czesci odnoszacej sie do oskarzenia
w sprawie karnej interpretowany jest przez Trybunat jako obejmujgcy swoim
zakresem nie tylko postepowania, ktére majg charakter karny w prawie kra-
jowym, ale takze takie, ktére majg ten charakter w autonomicznym rozumie-
niu konwencyjnym. Gwarancje rzetelnosci karnoprocesowej wynikajgce
z art. 6 ust. 1 EKPC dotyczg wiec postepowan karnych w klasycznym tego
stowa znaczeniu, a takze innych postepowan, np. dyscyplinarnych czy nie-

¥ S. Trechsel, Human Rights..., op. cit., s. 347-348.

19 Wyrok ETPC z dnia 17 grudnia 1996 r. w sprawie Saunders przeciwko Zjednoczonemu Kroé-
lestwu.

20 por. np. wyroki ETPC wskazane w przypisie 14.

21 Wyrok ETPC z dnia 17 grudnia 1996 r., § 68.

22 Warto dostrzec, ze zwigzek prawa do nieobcigzania sie z godnoscig i autonomig jednostki
widoczny jest takze na gruncie krajowych porzgdkéw prawnych. W tej materii por. uwagi
B. Nity, Konstytucyjne zakorzenienie zasady..., (w:) J. Skorupka (red.), Rzetelny pro-
ces..., op. cit., s. 220-234.
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ktérych postepowan administracyjnych?®. Ochrona gwarantowana przez
art. 6 ust. 1 ETPC jest zatem szersza, niz na pierwszy rzut oka mogtoby sie
wydawacé. W kontekscie prawa do nieobcigzania sie nalezy dostrzec, ze po-
za postepowaniami karnymi w szerokim tego stowa znaczeniu, a wiec obej-
mujacymi takze postepowanie o wykroczenia?*, czy w polskim kontekscie
postepowanie karne skarbowe, Trybunat uznawat, iz prawo do nieobcigzania
znajduje réwniez zastosowanie np. w postepowaniu dotyczgcym wyjasnienia
kwestii transakcji finansowych prowadzonym na podstawie francuskiego ko-
deksu celnego (sprawa Funke przeciwko Francji?®) oraz postepowaniu po-
datkowym prowadzonym w sprawie unikania ptacenia podatkow (sprawa
J. B. przeciwko Szwaijcarii®).

W sSwietle przytoczonych uwag warto jednak zaakcentowac istotng kwe-
stie. Trybunat strasburski konsekwentnie uznaje, ze problematyczna z per-
spektywy prawa do nieobcigzania moze okazac sie nie tylko sytuacja, w kto-
rej w toku postepowania, do ktérego zastosowanie ma art. 6 ust. 1 EKPC,
dana osoba zostata zmuszona dostarczy¢ inkryminujagcy dowdd, ale takze
sytuacja, w ktérej w postepowaniu tym jest albo mogtby byé wykorzystany
dowdd uzyskany pod przymusem w innym postepowaniu. Jako oczywista
nasuwa sie konkluzja, ze to ostatnie powinno by¢ postepowaniem, w ktérym
art. 6 ust. 1 EKPC nie ma zastosowania. Jezeli bowiem bytoby to postepo-
wanie objete gwarancjg z art. 6 ust. 1 EKPC, to juz samo przymusowe uzy-
skanie dowodu, a nie dopiero jego p6zniejsze wykorzystanie w innym poste-
powaniu, bytoby naruszeniem prawa do nieobcigzania sie. Trybunat stras-
burski nie zawsze jednak wprost rozstrzyga status postepowania, w ktérym
dowdd uzyskiwany jest przymusowo. Niekiedy, ze wzgledu na zarzuty pod-
niesione w sprawie, skfad orzekajgcy nie bada kwestii stosowania art. 6

23 Szerzej o zakresie zastosowania art. 6 ust. 1 EKPC w jego prawnokarnym wymiarze por. np.
D.Vitkauskas, G. Dikov, Protecting the right to a fair trial under the European Conven-
tion on Human Rights, Strasburg 2012, s. 16-22.

2 Wyrok ETPC z dnia 8 kwietnia 2004 r. w sprawie Weh przeciwko Austrii, skarga
nr 38544/97; wyrok ETPC z dnia 24 marca 2005 r. w sprawie Rieg przeciwko Austrii, skarga
nr 63207/00; wyrok ETPC z dnia 29 czerwca 2007 r. w sprawie O’Halloran i Francis prze-
ciwko Zjednoczonemu Krélestwu, skarga nr 15809/02 i 25624/02.

25 Warto zauwazy¢, ze Trybunat nie przeprowadzit zadnego wywodu w kwestii stosowania
art. 6 ust. 1 EKPC do tego postepowania. Po prostu stwierdzit, ze przepis art. 6 ust. 1 EKPC
zostat naruszony (por. § 44). Problematyczne jest jednak to, dlaczego tak uznat. Jak sie wy-
daje racjg dla takiego wniosku, bylo przyjecie implicite, ze wskazany przepis ma zastosowa-
nie do postepowania toczgcego sie na podstawie przepiséw kodeksu celnego. Wniosek ten
jawi sie jako zasadny, jezeli zwazy¢, ze Trybunat odrzucit poglad, jakoby specyfika omawia-
nego postepowania mogta decydowac o tym, ze ograniczone zostanie prawo do nieobcia-
zania sie. Uczynit to za$, odwotujgc sie do prawa kazdego oskarzonego w ,sprawie karnej”
w autonomicznym rozumieniu art. 6 ust. 1 EKPC.

26 Wyrok ETPC z dnia 3 maja 2001 r. w sprawie J. B. przeciwko Szwajcarii, skarga
nr 31827/96.
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ust. 1 EKPC do postepowania, w ktérym zmuszono skarzgcego do przed-
stawienia inkryminujgcych dowoddw, a uwage skupia jedynie na fakcie rze-
czywistego albo potencjalnego wykorzystania materiatu tak uzyskanego
w postepowaniu karnym. Sytuacja taka miata miejsce chocby w sprawie
Saunders przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, w ktérej problemem anali-
zowanym przez Trybunat byto wykorzystanie w postepowaniu karnym prze-
ciwko Saundersowi protokotéw z jego przestuchan ztozonych w postepowa-
niu prowadzonym przez inspektoréw Wydziatu ds. Handlu i Przemystu. Po-
stepowanie to byto prowadzone w celu ustalenia, czy doszto do manipulaciji
kursem akcji Guinness PLC, co miato poméc tej spétce w przejeciu innej
spotki — Distillers Company PLC. W trakcie przestuchan Saunders byt zobo-
wigzany zeznawac¢ zgodnie z prawdg. Trybunat, analizujgc sprawe, stwier-
dzit, ze przedmiotem jego rozwazan bedzie nie sama mozliwos¢ zobowigza-
nia Saundersa do ztozenia zeznah w toku postepowania, ktdre toczyto sie
przed inspektorami Wydziatu ds. Handlu i Przemystu, ale, w zwigzku ze
sformutowanymi w sprawie zarzutami stron, wykorzystanie tych materiatow
w poOzniejszym procesie karnym. Trybunat nie rozstrzygat zatem, czy poste-
powanie administracyjne prowadzone przez wspomnianych inspektoréw ob-
jete jest gwarancjami z art. 6 EKPC?”. Réwniez w sprawie Kansal przeciwko
Zjednoczonemu Krolestwu przedmiotem analizy Trybunatu byta sytuacja
zblizona do opisanej powyzej. W postepowaniu karnym przeciwko skarzg-
cemu, w ktérym zarzucono mu popetnienie oszustwa oraz ukrywanie majagt-
ku przed wierzycielami, wykorzystano protokoty jego zeznan ztozone w trak-
cie przestuchan w postepowaniu upadtosciowym, w toku ktérego miat on
prawny obowigzek zeznawania. Trybunat uznat, ze sytuacja jest analogiczna
do tej ze sprawy Saunders przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu i tak tez jg
analizowaf?®. Jak zatem wida¢ na powyzszych przyktadach, Trybunat nie
zawsze wypowiada sie w kwestii kwalifikowania danego postepowania jako
karne w rozumieniu EKPC. W sytuacji bowiem, gdy takie postepowanie po-
przedza inne o niewatpliwie karnym charakterze, w ktérym wykorzystywane
sg inkryminujgce dowody, Trybunat strasburski skupia sie na analizie tej
ostatniej kwestii, nie rozstrzygajagc jednoznacznie pozostatych watkow danej
sprawy.

Ustalenie, ze okreslone postepowanie jest kwalifikowane jako karne
w rozumieniu art. 6 ust. 1 EKPC i mozliwe jest powotanie sie w nim na prawo
do nieobcigzania sie, nie rozstrzyga catosci problematyki zwigzanej z funk-

27 Warto jednak zauwazy¢, ze sedziowie de Meyer, Repik oraz Pettiti w swoich zdaniach réw-
noleglych wyraznie stwierdzili, ze prawo do nieobcigzania sie¢ obejmuje swoim zakresem
takze i takie postepowanie. Nie rézni sie ono bowiem z perspektywy celu — zebrania mate-
riatu dowodowego — od postepowania przygotowawczego w procesie karnym.

28 Wyrok ETPC z dnia 27 kwietnia 2004 r. w sprawie Kansal przeciwko Zjednoczonemu Kréle-
stwu, skarga nr 21413/02, § 26-29.
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cjonowaniem uprawnienia do niedostarczania dowoddw na swojg nieko-
rzys¢. Poza bowiem kwestig charakteru danego postepowania istotne zna-
czenie ma takze rozumienie, jak konwencyjne sformutowanie ,oskarzenie
w sprawie karnej” funkcjonuje w odniesieniu do podmiotu, ktoéry chciatby
skorzysta¢ z uprawnienia do niedostarczania dowodow na swojg niekorzysc.
Co oczywiste, omawiang gwarancjg objety jest oskarzony (w rozumieniu
przepisow prawa krajowego). Nalezy jednak odnotowac, ze Trybunat nie-
rzadko stwierdza naruszenie EKPC w przypadkach, w ktorych dana osoba
nie ma statusu oskarzonego, a nawet w sytuacji, gdy nie toczy sie przeciwko
niej zadne postepowanie. Na gruncie literalnej wyktadni EKPC takie podej-
Scie moze na pierwszy rzut oka wydawaé sie nieuzasadnione. Skoro bo-
wiem art. 6 ust. 1 EKPC stanowi o oskarzeniu w sprawie karnej, to nalezato-
by zatozy¢, ze warunkiem mozliwosci powotania sie na prawo do nieobcig-
zania sie jest postawienie danej osoby w stan oskarzenia, a to mozliwe jest
tylko w toczgcym sie postepowaniu karnym. Trybunat jednak dokonuje
w swoim orzecznictwie autonomicznej wyktadni terminu oskarzenie w spra-
wie karnej, rozszerzajgc istotnie katalog sytuacji, w ktérych dana osoba zda-
niem Trybunatu jest oskarzona w rozumieniu konwencyjnym. Zasadniczo
mozna mowi¢ o dwéch rodzajach takich sytuacii.

Po pierwsze, i ta kwestia nie wydaje sie szczegdlnie kontrowersyjna, Try-
bunat uznaje, ze oskarzenie w sprawie karnej nalezy rozumie¢ takze jako
przypuszczenie organoéw procesowych, iz dana osoba moze by¢ sprawcag
przestepstwa. Moze ono manifestowac sie zwtaszcza w dokonaniu czynno-
Sci, ktére co prawda majg charakter przedprocesowy (np. zatrzymanie, kon-
trola osobista), ale ktdre wyraznie $wiadczg o tym, ze dana osoba jest po-
dejrzewana o popetnienie przestepstwa (wykroczenia), a zarazem zmierzajg
w istocie do zabezpieczenia materiatu dowodowego, ktory pozwoli formalnie
dang osobe postawi¢ w stan oskarzenia (przedstawi¢ zarzuty). Bardzo dobrg
egzemplifikacjg omawianego przypadku jest sprawa Zaichenko przeciwko
Rosji. Aleksandr Zaichenko zostat zatrzymany do kontroli drogowej, ktérg
policja przeprowadzata w celu ustalenia, czy podejrzenia dotyczgce kradzie-
zy paliwa z bakow samochod stuzbowych zgtoszone policji przez prywatne-
go przedsiebiorce sg uzasadnione. W trakcie kontroli ujawniono, ze w sa-
mochodzie stuzbowym Zaichenki znajdujg sie kanistry z benzyng. Zanim
Zaichenko zostat pouczony o prawie do nieobcigzania sie, przyznat, ze zna-
lezione w samochodzie kanistry zawierajg benzyne, ktéra zostata przelana
Z baku pojazdu stuzbowego i ktérg Zaichenko zamierzat uzy¢ do prywatnych
celdw. Trybunat, analizujgc powyzszy stan faktyczny, uznat, ze w zwigzku
z faktem, iz kontrola drogowa odbywata sie w kontekscie podejrzenia kra-
dziezy paliwa oraz w jej trakcie skarzgcy nie byt w stanie wykazac, ze nabyt
paliwo legalnie (nie dysponowat bowiem dowodem jego zakupu), nalezy
uznac, iz doszto do zaistnienia ,oskarzenia w sprawie karnej” w rozumieniu
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art. 6 Konwencji Europejskiej. Trybunat zwrdécit takze uwage, ze w zwigzku
z faktem, iz oswiadczenia skarzgcego zostaty wykorzystane w toku skiero-
wanego przeciwko niemu postepowania karnego o kradziez, to art. 6 EKPC
ma w tej sprawie zastosowanie?®. Skiad orzekajgcy podkreslit ponadto, ze za
przedstawionym powyzej wnioskiem przemawia to, iz funkcjonariusz doko-
nujacy przeszukania pojazdu i rozpytujgcy Zaichenke uznat za celowe pou-
czenie go o prawie do nieobcigzania sie¥.

Fakt, ze prawo do nieobcigzania sie moze chroni¢ osobe, zanim zostanie
przeciwko niej wszczete postepowanie karne, potwierdza takze sprawa
Shabelnik przeciwko Ukrainie. W sprawie tej skarzacy w toku postepowania
przeciwko niemu o porwanie oraz zabdjstwo oswiadczyt, ze chce zeznawac
na okolicznos¢ innego zabdjstwa. Przestuchany jako swiadek przyznat sie
do niego. Trybunat, analizujgc ten stan faktyczny, uznat, ze Shabelnik nie
zeznawat w tej sytuacji jako zwykly Swiadek zabdjstwa, ale po prostu przy-
znat sie do niego jako sprawca. Dlatego tez w momencie zeznawania byt on
,oskarzony w sprawie karnej” w rozumieniu art. 6 Konwencji Europejskie;.
Organy procesowe podejrzewaty go bowiem o popetnienie przestepstwas?.

Za sytuacje, w ktérej istnieje podejrzenie, ze dana osoba popetnita prze-
stepstwo zostaty uznane takze okolicznosci sprawy Serves przeciwko Fran-
cji. Skarzacy zostat oskarzony o popetnienie zabdjstwa w trakcie misji woj-
skowej w Afryce. Postepowanie zostato jednak z przyczyn proceduralnych
uniewaznione. Po usunieciu wadliwosci Serves zostat wezwany przez se-
dziego Sledczego na $wiadka, pomimo tego, ze jego zdaniem w Swietle ze-
branych dowodoéw i okolicznosci sprawy znanych w zwigzku z wczesniej-
szym oskarzeniem powinien byt mu zosta¢ przedstawiony zarzut popetnienia
przestepstwa. Po stawieniu sie na przestuchanie Serves odmowit ztozenia
przysiegi i zostat za to ukarany karg finansowa. Trybunat, pomimo tego, ze
skarzgcy nie zostat formalnie oskarzony, przeanalizowat sprawe pod kgtem
potencjalnego naruszenia prawa do nieobcigzania sie.

Wskazane powyzej orzecznictwo Trybunatu strasburskiego jasno dowo-
dzi, ze o istnieniu oskarzenia w sprawie karnej nie decyduje nabycie statusu
oskarzonego zgodnie z przepisami prawa krajowego (np. poprzez przedsta-
wienie zarzutéw), ale kontekst sytuacji, w ktérej dana osoba jest zmuszana
do dostarczenia inkryminujgcych dowodow. Jezeli wynika z niego, ze dana
osoba jest podejrzewana albo okolicznosci wskazuja, ze rozsgdne jest zato-
zenie, iz powinna by¢ traktowana jako podejrzewana o popetnienie prze-

22 Wyrok ETPC z dnia 18 lutego 2010 r. w sprawie Aleksandr Zaichenko przeciwko Rosji,
§ 42-43.

30 Tamze, § 52.

31 Wyrok ETPC z dnia 19 lutego 2009 r. w sprawie Shabelnik przeciwko Ukrainie, § 56—60.

32 Wyrok ETPC z dnia 20 pazdziernika 1997 r. w sprawie Serves przeciwko Francji, skarga
nr 20225/92, § 40-47.
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stepstwa (wykroczenia), to osoba taka korzysta z gwarancji prawa do nieob-
cigzania sie przewidzianej w art. 6 ust. 1 EKPC.

Po drugie, i ta kwestia rodzi duzo wiecej kontrowersji, Trybunat strasbur-
ski uznaje, ze osobg oskarzong w rozumieniu EKPC moze by¢ osoba, ktora
zmuszana jest w postepowaniu innym niz karne do dostarczenia inkryminu-
jacych dowodow, a materiat ten moze zosta¢ potencjalnie wykorzystany
w postepowaniu karnym przeciwko niej. W tym kontekscie w pierwszej kolej-
nosci przytoczenia wymaga sprawa Shannon przeciwko Zjednoczonemu
Krolestwu. Przedmiotem refleksji Trybunatu byt w niej przymusowy i inkrymi-
nujgcy charakter obowigzku ztozenia zeznan przed inspektorem finansowym
w postepowaniu toczgcym sie w celu odzyskania przedmiotéw pochodzg-
cych z przestepstwa. Skarzacy zostat oskarzony o przestepstwa gospodar-
cze. W toku tego postepowania zostat wezwany przez inspektora finanso-
wego do ziozenia zeznan dotyczacych zyskow, ktére osiggnat z przestep-
czej dziatalnosci. Oskarzony, powotujgc sie na toczace sie przeciwko niemu
postepowanie karne oraz wskazujgc na jego zwigzek z pytaniami, ktére mia-
tyby mu zosta¢ zadane, powotat sie na prawo do nieobcigzania sie i odmowit
zeznawania. W wyniku odmowy zostat skazany na kare pieniezng w wyso-
kosci 200 funtéw. Trybunat, odnoszac sie do stanowiska stron procesowych,
stwierdzit, ze nie musi dojs¢ do wykorzystania w postepowaniu karnym
oswiadczen oskarzonego ztozonych pod przymusem w innym postepowaniu
(albo wykorzystania faktu jego milczenia), aby mozliwe bylo stwierdzenie
naruszenia prawa do nieobcigzania sie. W kontekscie badanej sprawy,
w zwigzku z faktem, ze oskarzony zostat wezwany i zeznawatby na okolicz-
nosci majgce znaczenie takze dla toczgcego sie przeciwko niemu postepo-
wania karnego, Trybunat uznat, iz przemawia to za stwierdzeniem narusze-
nia konwencyjnego prawa do nieobcigzania sie. Sklad orzekajgcy podnidst
rowniez, ze w prawie angielskim nie istnialy zadne gwarancje proceduralne,
ktére chronityby przed wykorzystaniem przekazanych inspektorowi informaciji
w postepowaniu karnym przeciwko skarzacemu. To potwierdza, ze doszto
do naruszenia prawa oskarzonego do nieobcigzania sie3. Co warte podkre-
slenia, w omawianej sprawie, Trybunat strasburski nie poddat analizie, czy
przepis art. 6 EKPC ma zastosowanie do postepowania w kwestii odzyska-
nia przedmiotow pochodzacych z przestepstwa. Podstawg zatem rozstrzy-
gniecia byta potencjalna mozliwos¢ wykorzystania oSwiadczen sktadanych
w toku postepowania zmierzajgcego do odzyskania przedmiotéw pochodzg-
cych z przestepstwa w postepowaniu karnym toczgcym sie przeciwko skar-
zagcemu.

33 Wyrok ETPC z dnia 4 pazdziernika 2005 r. w sprawie Shannon przeciwko Zjednoczonemu
Krélestwu, skarga nr 6563/03, § 34-41.
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Podobny stan faktyczny Trybunat analizowat w sprawie Marttinen prze-
ciwko Finlandii. W tym przypadku kluczowg kwestig byto ukaranie skarzgce-
go karg administracyjng za odmowe ujawnienia majgtku w postepowaniu
egzekucyjnym, w sytuacji, gdy réwnolegle toczyto sie postepowanie karne
dotyczgce dziatania na szkode wierzycieli. Trybunat uznat, ze w niniejsze;j
sprawie doszto do naruszenia prawa do nieobcigzania sie, poniewaz oskar-
zony zostat zobowigzany do dostarczenia potencjalnie inkryminujgcych do-
wodow, ktére mogly zosta¢ wykorzystane przeciwko niemu w postepowaniu
karnym34, Sprawa Marttinen przeciwko Finladii potwierdza zatem, ze nie tyl-
ko wykorzystanie dowodu w postepowaniu karnym moze naruszy¢ prawo do
nieobcigzania sie. Do naruszenia takiego moze doj$¢ takze, gdy tylko taki
dowdd uzyskano i potencjalnie mogtby on zosta¢ wykorzystany w innym po-
stepowaniu. Wyrok w sprawie Marttinen przeciwko Finladii nie rozstrzyga
jednak jednoznacznie zasadniczej kwestii. Chodzi mianowicie o gtéwng ra-
cje stwierdzenia naruszenia EKPC. W kontekscie omawianej sprawy, gdy
nie dochodzi do wykorzystania inkryminujgcych materiatow w postepowaniu
karnym, o naruszeniu art. 6 ust. 1 EKPC mogg decydowac¢ dwojakiego ro-
dzaju okolicznosci. Albo jest to fakt, ze do postepowania egzekucyjnego sto-
suje sie art. 6 EKPC i w konsekwencji samo zmuszenie danej osoby do zto-
zenia zeznanh zgodnych z prawdg powoduje naruszenie prawa do nieobcig-
zania sie, albo tez o naruszeniu decyduje to, ze zebrany w tym postepowa-
niu przymusowo dowdd potencjalnie mogt zosta¢ wykorzystany w postepo-
waniu karnym. Analiza omawianego wyroku wskazuje, ze Trybunat poszedt
tg drugg droga, gdyz skarzgcy zostat uznany za oskarzonego w rozumieniu
EKPC ze wzgledu na toczace sie przeciwko niemu postepowanie karne (kto-
re jednak nie zostato rozstrzygniete merytorycznie do czasu wydania orze-
czenia przez Trybunat). Trybunat strasburski nie wskazat jednak, ktore ze
wskazanych powyzej kryteribw ma priorytet w toku analizy zawistych przed
nim spraw.

W omawianym kontekscie nalezy rowniez przyjrzeC sie blizej rozstrzy-
gnieciu Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w sprawie Allen przeciwko
Zjednoczonemu Krélestwu. Trybunat stwierdzit w nim, ze prawo do nieob-
cigzania sie nie ma zastosowania do kazdego rodzaju postepowania, w kto-
rym istnieje obowigzek dostarczenia organom panstwa potencjalnie inkrymi-
nujgcych informacji. W analizowanej zatem sprawie koniecznos$¢ ziozenia
oswiadczenia organom podatkowym nie stanowita zagadnienia rodzgcego
watpliwosci z perspektywy art. 6 EKPC, nawet pomimo tego, ze jego niezio-
zenie mogto spotkac¢ sie z wymierzeniem sankgji. Trybunat podkreslit takze,
ze skarzgcy nie wykazat, aby informacja przekazana organom skarbowym

34 Wyrok ETPC z dnia 21 kwietnia 2009 r. w sprawie Martinnen przeciwko Finlandii, skarga
nr 19235/03, § 58-76.
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zostata wykorzystana przeciwko niemu w postepowaniu karnym. Nie zostato
ono nawet przeciwko niemu wszczete. Sktad orzekajgcy podnidst ponadto,
ze nie grozita skarzgcemu odpowiedzialnos¢ karna za nieztozenie oswiad-
czenia. To, ze zostat on pociggniety do odpowiedzialnosci karnej, wigzato
sie z faktem, ze ztozyt on fatszywe odwiadczenie. Tym samym wszczete po-
stepowanie karne nie byto sankcjg za niedopetnienie obowigzku, ale wdro-
zeniem odpowiedzialnosci karnej za inne przestepstwo — przeciwko wiary-
godnosci dokumentéw. Trybunat strasburski nie wykluczyt, ze mogto byc tak,
ze skarzgcy sktamat w celu ochrony przed pociggnieciem do odpowiedzial-
nosci karnej. Zdaniem sktadu orzekajgcego prawo do nieobcigzania sie nie
moze jednak by¢ interpretowane jako zapewniajgce ogdlng ochrone przed
wszelkimi dziataniami motywowanymi checig unikniecia dochodzenia pro-
wadzonego przez organy skarbowe. Trybunat wskazat tez — cho¢ nie okre-
slit, jakie to miato dla rozstrzygniecia znaczenie — ze skarzgcemu grozita ka-
ra finansowa do 300 funtow, w przeciwienstwie do kary pozbawienia wolno-
Sci, jaka grozita skarzgcemu w sprawie Saunders przeciwko Zjednoczonemu
Krélestwu3®.

W kontekscie omawianej problematyki nalezy poddac¢ analizie takze
sprawe Weh przeciwko Austrii®. Trybunat rozwazat w niej sytuacje, w ktorej
wiasciciel pojazdu zostat w postepowaniu administracyjnym pod grozbg
grzywny zobowigzany do ujawnienia tozsamosci osoby prowadzacej jego
pojazd utrwalony na zdjeciu, gdy przekroczono nim dopuszczalng predkosc.
Przekazat on dane osoby mieszkajgcej w Stanach Zjednoczonych. Oswiad-
czenie to zostato uznane za niewiarygodne i w konsekwencji skarzgcego
skazano na kare grzywny za podanie nieprawdziwych danych. Trybunat
analizujgc, czy w sprawie nie doszto do naruszenia prawa do nieobcigzania
sie, wskazat w pierwszej kolejnosci, ze w kontekscie tego prawa mozna wy-
rézni¢ dwa rodzaje spraw. Chodzi albo o sytuacje, gdy dana osoba w toku
postepowania karnego jest zmuszana do dostarczenia dowoddw na swojg
niekorzys¢, albo o przypadki, gdy w postepowaniu karnym — toczagcym sie
albo antycypowanym — wykorzystywane sg informacje uzyskane przymuso-
wo W innego rodzaju postepowaniu. Z orzecznictwa Trybunatu wynika, ze
nie zawsze wymuszenie dostarczenia okreslonych informacji musi oznaczac
naruszenie prawa do nieobcigzania sie. Trybunat wskazat bowiem, ze obo-
wigzki dostarczenia informacji w postepowaniach niebedgcych karnymi
w sytuacji, gdy danej osobie nie grozito lub nie bytlo prowadzone postepo-
wanie karne, jako takie nie naruszajg EKPC. Przechodzac do analizy niniej-
szej sprawy, sktad orzekajgcy podniost, ze w czasie, gdy zobowigzano skar-
zgcego do przedstawienia danych osoby, ktéra prowadzita pojazd, nie toczy-

35 Decyzja ETPC z dnia 10 wrzesnia 2002 r. w sprawie Allen przeciwko Zjednoczonemu Krole-
stwu, skarga nr 76574/01.
36 Wyrok ETPC z dnia 8 kwietnia 2004 r. w sprawie Weh przeciwko Austrii.
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to sie przeciwko oskarzonemu zadne postepowanie karne. Nie mozna byto
réwniez antycypowac takiego postepowania, skoro organy $cigania nie byty
w posiadaniu jakiegokolwiek dowodu, ze tamigcym przepisy drogowe byt
skarzacy. Nie byt on zatem oskarzonym w rozumieniu EKPC. Trybunat pod-
niést ponadto, ze skarzgcego zobowigzano do podania wytgcznie danych
osoby, ktéra prowadzita pojazd, co samo w sobie nie bylo inkryminujgce.
Zwigzek za$ miedzy postepowaniem o podanie danych osoby prowadzgcej
pojazd i potencjalnym postepowaniem przeciwko osobie naruszajgcej prze-
pisy drogowe jest daleki i hipotetyczny. W zwigzku z powyzszym nie doszto
do naruszenia prawa do nieobcigzania sie®’.

Wskazane orzeczenie zapadio wiekszoscig gtosow cztery do trzech. Se-
dziowie Lorenzen, Levits i Hajiyev w zdaniu odrebnym nie zgodzili sie
z wiekszoscig i uznali, ze postepowanie dotyczgce ujawnienia danych pro-
wadzgcego pojazd oraz postepowanie w sprawie o wykroczenie sg scisle ze
sobg zwigzane i z tego wzgledu nalezy uzna¢, ze skarzgcy byt osobg oskar-
zong w rozumieniu art. 6 EKPC. Sedziowie ci wskazali takze, ze nie ma
znaczenia, czy wiasciciel pojazdu odmawia podania danych, czy tez podaje
informacje nieprawdziwe albo niepetne. Czyni to bowiem w celu unikniecia
pociggniecia do odpowiedzialnosci karnej. Wiasciciel pojazdu jest ponadto
zmuszany do dostarczenia oskarzeniu decydujgcego dowodu jego winy, co
mocno ogranicza szanse jakiejkolwiek skutecznej obrony. Sedziowie zgta-
szajgcy zdanie odrebne uznali réwniez, ze wymiar grozacej skarzgcemu
grzywny za niewskazanie kierujgcego pojazdem byt na tyle powazny, ze
stosowanie takiego przymusu naruszyto prawo do nieobcigzania sie. W zda-
niu odrebnym podniesiono takze, Zze interes spoteczny, jakim jest Sciganie
naruszen prawa drogowego, nawet jesli uzna¢ go za uzasadniony, nie moze
by¢ racjg do wylgczenia stosowania jednego z podstawowych praw procedu-
ralnych jednostkis,

Na zakonczenie warto przyjrze¢ sie sprawie Heaney and McGuinness
przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu®°. Skarzgcy podnosili w niej, ze zostali
zatrzymani i przestuchani w zwigzku z podejrzeniem zamachu na brytyjskie
wojska stacjonujace w Irlandii Pin. Na podstawie sekcji 52 ustawy o prze-
stepstwach przeciwko panstwu z 1939 r. zostali w toku przestuchania zobo-
wigzani do ztozenia prawdziwych zeznah dotyczacych ich zachowania
w czasie, w ktorym dokonano zamachu. Niepodporzgdkowanie si¢ obowigz-
kowi zagrozone byto karg do szesciu miesiecy pozbawienia wolnosci.
W zwigzku z odmowg zeznan, skarzacy zostali skazania na takg kare. Nie

87 Tamze, § 39-57.

38 Por. zdanie odrebne sedziow Lorenzena, Levitsa oraz Hajiyeva.

39 Wyrok ETPC z dnia 21 grudnia 2000 r. w sprawie Heaney and McGuinness przeciwko Zjed-
noczonemu Krélestwu, skarga nr 34720/97. Por. tez podobnie rozstrzygnietg sprawe Quinn
przeciwko Irlandii w wyroku ETPC z dnia 21 grudnia 2000 r., skarga nr 36887/97.
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zostali jednak skazani za jakiekolwiek inne przestepstwo w pdzniejszym po-
stepowaniu karnym. Trybunat, rozpoznajgc sprawe, stwierdzit, Ze ta ostatnia
kwestia nie ma znaczenia oraz ze przepis art. 6 ust. 1 EKPC ma zastosowa-
nie w omawianej sprawie. Sktad orzekajgcy uznat, ze doszto do naruszenia
Konwencji, o czym Swiadczyta mozliwo$s¢ wymierzenia sankcji za nieztoze-
nie zeznan, a takze brak jasnego unormowania w prawie brytyjskim wyklu-
czajgcego mozliwos¢ uzycia protokotdw zeznan w postepowaniu karnym
przeciwko skarzgcym*’. W sprawie tej jednak Trybunat nie okreslit wprost
z jakiego powodu uznat, ze przepis art. 6 ust. 1 EKPC znajduje zastosowa-
nie, ograniczajgc sie do stwierdzenia, ze skarzacy byli oskarzeni w rozumie-
niu tego przepisu. Mozna sugerowac, ze wigzato sie to z przyjeciem, iz
przepis ten ma zastosowanie do postepowania toczgcego sie na podstawie
ustawy o przestepstwach przeciwko panstwu z 1939 r. Trybunat wskazat
bowiem w wyroku, ze nie jest jego rolg w tej sprawie ocena wptywu, jaki na
prawo do nieobcigzania sie mogtoby mie¢ bezposrednie lub posrednie wyko-
rzystanie oswiadczeh oskarzonych w pézniejszym postepowaniu karnym.
Przy takiej zatem interpretacji sprawe te nalezatoby zaklasyfikowac jako
identyczng ze sprawami Funke przeciwko Francji** oraz J. B. przeciwko
Szwajcarii*?. W omawianej konfiguracji nie jest jednak wykluczone takze wy-
interpretowanie istnienia oskarzenia w sprawie karnej z potencjalnej mozli-
wosci wykorzystania oswiadczenh skarzgcych w antycypowanym postepowa-
niu karnym przeciwko nim. Orzeczenie to nie daje zatem jasnej odpowiedzi
na pytanie, jak nalezy rozstrzyga¢ stosowanie standardéw z art. 6 ust. 1
EKPC w sytuacji, gdy dana osoba jest wzywana do dostarczenia inkryminu-
jacych dowodow w postepowaniu innym niz karne, a postepowanie karne
wszczete pdzniej nie konczy sie skazaniem tej osoby albo nie jest nawet
w og0le wszczynane.

Podsumowujac, nalezy zauwazy¢, ze z orzecznictwa Trybunatu strasbur-
skiego wynika, iz mozliwos¢ powotania sie na ochrone gwarantowang przez
prawo do niedostarczania dowodow na swojg niekorzy$¢ aktualizuje sie
przede wszystkim w sytuacji, gdy w postepowaniu karnym przeciwko danej
osobie jest ona zobowigzana do dostarczenia inkryminujgcych dowodow
albo tez takie dowody uzyskane w innym postepowaniu sg w postepowaniu
karnym wykorzystywane. Zauwazy¢ jednak nalezy, ze Trybunat rozszerza
zakres oddziatywania prawa do nieobcigzania, wskazujgc, ze moze ono
mie¢ takze zastosowanie w tych sytuacjach, w ktérych postepowanie karne
sie nie toczy, ale dana osoba jest oskarzona w autonomicznym rozumieniu
EKPC. Chodzi przede wszystkim o dokonywanie czynnosci przed formalnym
wszczeciem postepowania przeciwko osobie, ktére pozwalajg uznac, ze jest

40 Wyrok ETPC z dnia 21 grudnia 2000 r., § 47-59.
41 Wyrok ETPC z dnia 25 lutego 1993 r. w sprawie Funke przeciwko Francji..
42 Wyrok ETPC z dnia 3 maja 2001 r. w sprawie J. B. przeciwko Szwajcarii.
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ona traktowana jako osoba podejrzana (np. utrwalenie oswiadczen zatrzy-
manego, ale takze w szczegdlnych okolicznosciach przestuchanie w charak-
terze swiadka). W gre wchodzi jednak takze sytuacja, w ktérej osoba zobo-
wigzana jest do dostarczenia obcigzajgcych dowoddw w postepowaniu
o charakterze innym niz karne, a informacje te mogg zosta¢ wykorzystane
w toczgcym sie rownolegle lub moggcym zosta¢ wszczetym postepowaniem
karnym. Sciste jednak okreslenie, w jakich sytuacjach mamy do czynienia
z antycypowanym postepowaniem karnym, jawi sie jako problematyczne.
Trybunat bowiem — w sposob daleki od precyzji i bazujgc na okolicznosciach
danej sprawy — okresla, czy w danej sprawie potencjalna mozliwosc
wszczecia postepowania karnego uzasadnia przyjecie, ze naruszono prawo
do nieobcigzania sie.

Rozumienie terminu dostarczanie dowodéw na swoja nieko-
rzysé

Po ustaleniu, w jakich sytuacjach prawo do nieobcigzania sie chroni jed-
nostke, kolejng istotng kwestig jest sprecyzowanie, co nalezy rozumie¢ jako
dostarczanie dowodow na swojg niekorzysé. W tym kontekscie Trybunat
strasburski nie uznaje, ze inkryminujgcymi dowodami sg wytgcznie dowody,
ktére wprost wskazujg na niekorzystne dla oskarzonego okolicznosci rzutu-
jace na przypisanie mu odpowiedzialnosci karnej. Nie chodzi wiec tylko
0 przyznanie sie czy potwierdzenie okolicznosci znamionujgcych przestep-
stwo. Trybunat zaznacza, ze kazda wypowiedz, ktéra moze zosta¢ wykorzy-
stana przeciwko oskarzonemu, objeta jest zakresem prawa do nieobcigzania
sie. Nawet bowiem oswiadczenia, w ktorych dana osoba zaprzecza swoje-
mu sprawstwu albo wytgcznie relacjonuje okreslone okolicznosci sprawy
mogg w praktyce zosta¢ wykorzystane przez oskarzyciela jako dowdd ob-
cigzajacy, na przyktad podwazajgcy wiarygodnos¢ albo kwestionujgcy oko-
licznosci, ktére oskarzony powotuje na swojg obrone*3. Dobrze obrazuje to
przytaczana juz powyzej sprawa Saunders przeciwko Zjednoczonemu Kro-
lestwu. Cho¢ wypowiedzi skarzgcego ztozone przed inspektorami Departa-
mentu ds. Handlu i Przemystu nie byty inkryminujace, to w postepowaniu
karnym przeciwko skarzgcemu uzyto ich w celu wykazania, ze ktamat on
w trakcie przestuchan, a w konsekwenciji, ze jest on osobg niewiarygodna.

Z perspektywy zakresu prawa do nieobcigzania sie, poza trescig czy po-
tencjalnym ,kierunkiem” danego dowodu, nie ma znaczenia takze charakter

43 Por. wyrok ETPC z dnia 17 grudnia 1996 r. w sprawie Saunders przeciwko Zjednoczonemu
Krélestwu, 8§ 71; wyrok ETPC z dnia 18 lutego 2010 r. w sprawie Aleksandr Zaichenko prze-
ciwko Rosiji, § 54.
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danego dowodu. Moze to zatem by¢ kazdy dowdd osobowy (zeznania, wy-
jasnienia) czy dowod rzeczowy.

Przymus dostarczenia dowodu na swoja niekorzys¢

S. Treschel trafnie wskazuje, ze kluczowe znaczenie na gruncie orzecz-
nictwa strasburskiego ma pytanie o rozumienie terminu niedopuszczalny
przymus (improper compulsion), ktéry prowadzi do uzyskania dowodu, i jak
stwierdza Trybunat, zniweczenia istoty prawa do nieobcigzania sie (extin-
guishes the very essence of the applicant’s rights to silence and against self-
incrimination). Ogdlnie mozna powiedzie¢, ze chodzi o wszelkie srodki (tak
bezposrednie, jak i posrednie), ktorych rolg jest przymuszenie danej osoby
do dostarczenia oczekiwanych przez organy panstwa dowodow. Warto pod-
kresli¢, ze nie ma znaczenia to, czy w danej sprawie srodek przymusu zostat
zastosowany. Wystarczajgce moze okazac sie jedynie istnienie grozby jego
uzycia*. Trybunat zawsze jednak dokonuje analizy konkretnych okolicznosci
danej sprawy i na tej podstawie ustala, czy doszlo do naruszenia istoty pra-
wa do nieobcigzania sie. Przedmiotem weryfikacji jest przede wszystkim
charakter i stopien stosowanego przymusu, istnienie stosownych gwarancji
procesowych dla osoby dostarczajgcej dowdd oraz to, czy dowdd uzyskany
w wyniku stosowanego przymusu zostat wykorzystany*. Warto jednak do-
strzec, ze w sprawie Jalloh przeciwko Niemcom Trybunat dodat takze jesz-
cze jedno kryterium do powyzszej listy, a mianowicie wage interesu publicz-
nego w $ciganiu okreslonych rodzajow przestepstw*¢. Juz zatem na pozio-
mie ogoélnych kryteriow weryfikacji naruszenia prawa do niedostarczania
dowodow na swojg niekorzy$¢ dochodzi do rozbieznosci w orzecznictwie
Trybunatu. W wyroku w sprawie Jalloh przeciwko Niemcom sktad orzekajgcy
nie odnidst sie niestety do tego, z jakich powodow kryterium interesu pu-
blicznego zostato akurat w tej sprawie uwzglednione, ani tez nie wskazat,
czy jest to kryterium, ktére takze w innych sprawach powinno by¢ kazdora-
zowo brane pod uwage.

Przechodzgc do analizy poszczegdlnych spraw, w ktérych Trybunat
strasburski badat wptyw powyzszych kryteridw na kwestie przestrzegania
prawa do nieobcigzania sie, nalezy w pierwszej kolejnosci zauwazy¢, ze
o stwierdzeniu naruszenia EKPC decyduje przede wszystkim istnienie bez-
posredniej sankcji za niedostarczenie inkryminujgcego dowodu, a takze wy-

4 S, Summers, Fair Trials..., op. cit., s. 157.

45 Por. np. wyrok ETPC z dnia 5 listopada 2002 r. w sprawie Allan przeciwko Zjednoczonemu
Krélestwu, § 44.

46 Wyrok ETPC z dnia 11 lipca 2006 r. w sprawie Jalloh przeciwko Niemcom, § 117.
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korzystanie takiego dowodu jako decydujgcego o winie oskarzonego w skie-
rowanym przeciwko niemu postepowaniu.

W sprawie Saunders przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu Trybunat
uznat, ze oskarzony miat obowigzek ztozenia zeznan przed inspektorami
Wydziatu ds. Handlu i Przemystu. Odmowa grozita natozeniem grzywny lub
pozbawieniem wolnosci do 2 lat. Dodatkowo nie mozna byto skorzystac
z prawa odmowy odpowiedzi na pytanie, gdy odpowiedz miataby inkryminu-
jacy charakter. W konsekwencji Trybunat stwierdzit naruszenie Konwencji
Europejskiej*’.

W sprawie Shannon przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu przedmiotem
refleksji Trybunatu byta kwestia obowigzku ztozenia zeznan przed inspekto-
rem finansowym w postepowaniu toczgcym sie w celu odzyskania przedmio-
tow pochodzgcych z przestepstwa. Skarzacy, powotujgc sie na prawo do
nieobcigzania sie, odméwit zeznawania, za co zostat skazany na kare pie-
niezng w wysokosci 200 funtéw. Trybunat, analizujgc sprawe, stwierdzit, ze
wziecia pod uwage wymaga to, jakiego rodzaju srodek przymusu zostat za-
stosowany w celu uzyskania zeznah danej osoby. Nie kazda bowiem sytua-
cja, w ktorej stosowany jest srodek przymusu, automatycznie powoduje, ze
dochodzi do naruszenia rzetelnosci procesowej. W omawianym jednak
przypadku, w zwigzku z faktem, ze oskarzony zostat zobowigzany do ze-
znawania i zeznawatby na okolicznosci majgce znaczenie takze dla toczg-
cego sie przeciwko niemu postepowania karnego, Trybunat stwierdzit naru-
szenie prawa do niedostarczania dowodow na swojg niekorzysc¢. Skiad
orzekajgcy zauwazyt takze, ze nie byto zadnych rozwigzan proceduralnych
gwarantujgcych, iz przekazane informacje nie zostang wykorzystane
w postepowaniu karnym przeciwko skarzacemu?®.

W sprawie Heaney i McGuinness przeciwko Zjednoczonemu Kroélestwu
skarzgcy zostali zatrzymani i przestuchani w zwigzku z podejrzeniem zama-
chu na brytyjskie wojska stacjonujgce w Irlandii Pin. Na podstawie sekcji 52
ustawy o przestepstwach przeciwko panstwu z 1939 r. zostali zobowigzani
do ztozenia prawdziwych zeznan w toku przestuchania dotyczacych tego, co
robili w momencie zamachu. Niepodporzadkowanie sie obowigzkowi grozito
karg nieprzekraczajgcg szesciu miesiecy pozbawienia wolnosci. W zwigzku
Z niespetnieniem obowigzku oskarzeni zostali na takg kare skazani. Trybu-
nat uznat, ze doszto w tym przypadku do naruszenia Konwencji Europejskiej,
gdyz wymierzono skarzgcym sankcje za nieztozenie zeznan, a ponadto brak

47 Wyrok ETPC z dnia 17 grudnia 1996 r. w sprawie Saunders przeciwko Zjednoczonemu Kré-
lestwu, § 70.

48 Wyrok ETPC z dnia 4 pazdziernika 2005 r. w sprawie Shannon przeciwko Zjednoczonemu
Krélestwu, § 34-41.
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byto w prawie brytyjskim jasnego unormowania wykluczajgcego mozliwosé
uzycia takiego zeznania w postepowaniu karnym przeciwko skarzgcym*.

Dla kontrastu warto jednak zwroci¢ uwage na dwie inne sprawy, w kto-
rych Trybunat nie stwierdzat naruszenia Konwencji. W sprawie Serves prze-
ciwko Francji skarzgcy zostat wezwany przez sedziego sledczego na swiad-
ka, pomimo tego, ze jego zdaniem powinien mu byt, w Swietle zebranych
dowodow, zostaé przedstawiony zarzut popetnienia przestepstwa. Serves
omowit ztozenia przysiegi i za to zostat ukarany karg finansowg. Trybunat
stwierdzit, ze skarzacy stusznie obawiat sie, ze udzielenie odpowiedzi na
pytania sedziego sledczego mogtoby okazaé¢ sie inkryminujgce. Dopusz-
czalne byloby zatem, gdyby odmdéwit on odpowiedzi na pytania, ktére mo-
gtyby doprowadzi¢ do tego, ze obcigzytby sie. Skarzgcy odmowit jednak zto-
zenia przysiegi i za to zostat ukarany. Kara ta, zdaniem Trybunatu, nie miata
na celu przymuszenia go do zeznawania, ale wyegzekwowanie obowigzku
gwarantujgcego prawdziwosci sktadanych zeznan. Tym samym nie doszio
do naruszenia prawa do nieobcigzania sie®°. Wyrok ten zapadt jednak wiek-
szo$cig gtosow, a w zdaniu odrebnym sedziowie Pekkanen, Wildhaber i Ma-
karczyk wskazali, ze zobowigzanie skarzgcego do ztozenia przysiegi nalezy
w okolicznosciach sprawy traktowac jako przymus naruszajgcy prawo do
nieobcigzania sie. Skarzacy bowiem mogt czuc sie zobowigzany do zezna-
nia zgodnie z prawdg po jej ztozeniu. Sedzia sledczy, nalegajac na ztozenie
przysiegi i nie dajgc skarzgcemu mozliwosci uzasadnienia jej nieztozenia,
doprowadzit do tego, ze znalazt sie on w sytuacji naruszajgcej prawo do nie-
obcigzania sie.

W sprawie Allen przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu skarzgcy zostat
zobowigzany przez organy skarbowe do ztozenia deklaracji dotyczacej jego
majatku. Oswiadczenie takie pod grozbg zastosowania sankcji o charakterze
finansowym ztozyt, ale okazato si¢ ono niezgodne z prawda. Trybunat pod-
kreslit, ze w badanej sprawie skarzacy nie wykazat, ze informacja przekaza-
na organom skarbowym zostata wykorzystana przeciwko niemu w postepo-
waniu karnym. Nie zostalo takze wszczete przeciwko niemu postepowanie
karne i nie grozita mu odpowiedzialnos¢ karna za nieztozenie oSwiadczenia.
Zostat natomiast pociggniety do odpowiedzialnosci za ztozenie fatszywego
zeznania. Postepowanie karne zostato zatem wszczete, ale o inne przestep-
stwo niz przestepstwo niedostarczenia informacji, ktére miatyby by¢ inkrymi-
nujgce. Trybunat nie wykluczyt, ze mogto by¢ tak, ze skarzacy sktamat
w celu ochrony siebie przed postepowaniem karnym. Zarazem jednak uznat,
ze prawo do nieobcigzania sie nie moze byc¢ interpretowane jako zapewnia-

49 Wyrok ETPC z dnia 21 grudnia 2000 r. w sprawie Heaney and McGuinness przeciwko Zjed-
noczonemu Krolestwu, skarga nr 34720/97, § 47-59. Por. tez podobnie rozstrzygnietg
sprawe Quinn przeciwko Irlandii w wyroku ETPC z dnia 21 grudnia 2000 r.

50 Wyrok ETPC z dnia 20 pazdziernika 1997 r. w sprawie Serves przeciwko Francji, § 47.
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jace o0golng ochrone przed kazdego rodzaju dziataniami motywowanymi
checig uniknigecia dochodzenia prowadzonego przez organy skarbowe. Try-
bunat zaznaczyt takze — cho¢ nie okreslit, jakie to ma dla rozstrzygniecia
znaczenie — ze skarzgcemu grozita kara finansowa do 300 funtéw za niezto-
zenie deklaracji, w przeciwienstwie do kary pozbawienia wolnosci, ktéra gro-
zita skarzagcemu w sprawie Saunders przeciwko Zjednoczonemu Krole-
stwus?.,

Analizowane powyzej sprawy nie dajg jasnej odpowiedzi na pytanie, ja-
kiego rodzaju przymus jest przez Trybunat uznawany za naruszajgcy istote
prawa do nieobcigzania. Bez watpienia nie jest to kazdego rodzaju przymus.
Niejasne jest jednak odwotanie sie przez Trybunat do wysokosci kary pie-
nieznej za nieztozenie oswiadczenia o stanie majgtkowym w sprawie Allen
przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu. Rodzi to bowiem pytanie, czy wymiar
potencjalnej sankcji moze mie¢ decydujgcy wptyw na stwierdzenie narusze-
nia EKPC. Ponadto, watpliwosci budzi to, jakie zachowanie jednostki spra-
wia, ze bedzie ona pdzniej mogta powota¢ sie na ochrone gwarantowang
przez prawo do nieobcigzania sie. Ze sprawy Serves przeciwko Francji wy-
nika bowiem, ze skarzacy powinien byt ztozy¢ przysiege przed przestucha-
niem a nastepnie odmowi¢ odpowiedzi na pytania, ktére mogtyby prowadzi¢
do samooskarzenia sie. W zwigzku z faktem, ze odmowit juz ztozenia przy-
siegi, to na prawo do nieobcigzania sie nie mogt sie skutecznie powotac.
Zréznicowanie powyzsze jest jednak watpliwe, czego dowodzi uzasadnienie
zdania odrebnego ztozonego do wyroku w omawianej sprawie. W konse-
kwencji nie sposdb wskazaé precyzyjnie kryteriéw, ktére decydowatyby
0 uznaniu okreslonego rodzaju sankcji za naruszajgcag prawo do nieobcigza-
nia sie. Mozna jedynie, jak sie wydaje, zaryzykowac stwierdzenie, ze uzna-
nie przez Trybunat strasburski, iz prawo do nieobcigzania sie zostato naru-
szone, jest najbardziej prawdopodobne w tych sytuacjach, w ktérych dana
osoba wytgcznie odmawia dostarczenia inkryminujgcych informacji (a nie np.
dostarcza informacje nieprawdziwe czy podejmuje dziatania zmierzajgce do
niemoznosci zadania stosownych pytan w trakcie przestuchania) i grozi za to
wprost sankcja o charakterze finansowym albo pozbawienie wolnosci.

Obok przypadkow, w ktorych stosowane sg sankcje za niedostarczenie
potencjalnie inkryminujgcego dowodu, Trybunat stwierdzat takze naruszenie
EKPC w tych sytuacjach, w ktérych organy panstwa nie zmuszaty oskarzo-
nego do przedstawienia obcigzajgcych dowodow, ale podstepnie usitowaty
takowe uzyskac. Obrazuje to sprawa Allan przeciwko Zjednoczonemu Kro-
lestwu, w ktorej skarzgcy w toku postepowania karnego toczgcego sie prze-
ciwko niemu konsekwentnie odmawiat wyjasnien. Inkryminujgcy go materiat

51 Decyzja ETPC z dnia 10 wrzesnia 2002 r. w sprawie Allen przeciwko Zjednoczonemu Krole-
stwu.
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udato sie policji uzyska¢ dzieki dokonaniu potajemnych nagrah rozméw
skarzgcego z innymi osobami odwiedzajgcymi go w izbie zatrzyman oraz
w zakladzie karnym, a przede wszystkim z informatorem policyjnym, ktory
zostat umieszczony w celi skarzgcego w celu wydobycia od niego przyzna-
nia sie do popetnienia przestepstwa zabdjstwa. Dowody te, jak ustalit Trybu-
nat, stanowity pézniej trzon materiatu, ktéry zostat uzyty przeciwko Allanowi
w toku postepowania przed sgdem. Trybunat strasburski, analizujgc, czy do-
szto do naruszenia prawa do milczenia wskazat, ze zadne z utrwalonych
wypowiedzi skarzgcego nie zostaty wymuszone. Co wiecej, byt on swiado-
my, ze jego rozmowy, choc tylko te na komisariacie policji, mogg by¢ pota-
jemnie nagrywane. Trybunat zauwazyt jednak, ze prawo do nieobcigzania
sie nie moze by¢ limitowane wytgcznie do tych sytuacji, w ktérych stosowano
przymus albo wola oskarzonego nieujawniania danego dowodu zostata
wprost przetamana. Dotyczy ono takze tych przypadkéw, w ktérych za po-
mocg podstepnych metod organy Scigania dgzg do wydobycia informacji,
ktérych nie moga uzyska¢ w toku przestuchania ze wzgledu na skorzystanie
przez oskarzonego z prawa do milczenia. Trybunat, odwotujgc sie do
orzecznictwa kanadyjskiego Sgdu Najwyzszego, uznat jednak, ze to, czy
w danej sprawie dojdzie do naruszenia prawa do nieobcigzania sie, zalezy
od szczegolnych jej okolicznosci. Przyjat zatem, ze, po pierwsze, w zwigzku
z dziataniem w omawianej sprawie osoby prywatnej (informatora policji), ko-
nieczne jest wykazanie, ze dziatatla ona w porozumieniu z organami pan-
stwa. Wazne jest rowniez, jaka byta rola tej osoby w pozyskiwaniu informa-
cji. Znaczenie ma bowiem to, czy miata ona charakter aktywny, czy pasyw-
ny. Wziecia pod uwage wymaga ponadto, to w jakich relacjach pozostajg ze
sobg oskarzony i informator. Trybunat zwrdcit uwage, ze w sprawie Allana
oswiadczenia ztozone informatorowi policyjnemu nie byly spontaniczne, ale
wynikaty z dgzenia informatora do wydobycia informacji od skarzgcego.
Sktad orzekajacy wskazat zatem, ze w istocie funkcjonalnie odpowiadaty
one czynnosci przestuchania. Podnidst on ponadto, ze cho¢ nie doszio do
stosowania przymusu ani tez nie bylo szczegodlnej relacji miedzy informato-
rem a skarzgcym, to jednak wiadomosci te ze wzgledu na presje psycholo-
giczng, w jakiej znajdowat sie skarzgcy (co sprawiato, ze byt podatny na da-
zenie do zdobycia zaufania przez informatora), doszto do naruszenia prawa
do milczenia oraz prawa do nieobcigzania sig>2.

Podstepne dziatanie nie zawsze jednak kwalifikowane jest przez Trybunat
jako naruszenie prawa do nieobcigzania sie. W sprawie Bykov przeciwko
Rosji jednym z dowodow obcigzajgcych oskarzonego byto nagranie dokona-
ne potajemnie w domu skarzgcego przez osobe prywatng, ktora dziatata na

52 Wyrok ETPC z dnia 5 listopada 2002 r. w sprawie Allan przeciwko Zjednoczonemu Kréle-
stwu, § 50-53.
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polecenie policji i zostata przez organy scigania wyposazona w urzgdzenie
do nagrywania. Trybunat zauwazyt, ze w badanej sprawie skarzgcy nie byt
zmuszony do rozmowy z informatorem policyjnym. W odréznieniu od sprawy
Allan przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu nie byt on tez pozbawiony wol-
nosci. Ponadto, relacja miedzy obiema wspomnianymi osobami (podlegtosci
informatora w stosunku do skarzgcego) nie wymuszata jakiegokolwiek za-
chowania ze strony skarzgcego. W zwigzku z powyzszym nie wystgpit zaden
element przymusu, ktdéry naruszytby prawo skarzgcego do nieobcigzania
sie®. Dodatkowo Trybunat wskazat, ze dowdd w postaci nagrania rozmowy
byt tylko jednym sposrod wielu innych przemawiajgcych za wing skarzace-
go®*. Warto jednak zwréci¢é uwage, ze powyzsze rozumowanie zakwestio-
nowat w swoim zdaniu odrebnym sedzia Costa. Stwierdzit on, ze rozmowa
pomiedzy skarzgcym a informatorem zostata zainspirowana przez tego
ostatniego i skarzgcy zostat w nig wciggniety. Sytuacja zatem w tym sensie
nie réznita sie od tej ze sprawy Allan przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu.
Dodatkowo sedzia Costa zwrécit uwage, ze dowdd z nagrania miat decydu-
jace znaczenie dla skazania skarzacego. To jego zdaniem wskazuje, ze
art. 6 Konwencji Europejskiej zostat jednak naruszony®®. Identycznie do tej
kwestii podszedt w swoim zdaniu odrebnym sedzia Spielmann (zdanie od-
rebne zostato podzielone takze przez sedzidow: Rozakisa, Tulkens, Ca-
sadevalla oraz Mijovic¢), ktory wskazat, ze podobnie jak w sprawie Allan
przeciwko Zjednoczonemu Kroélestwu, nalezy uznag¢, iz potajemne nagranie
stanowito ekwiwalent przestuchania. Zmierzato ono bowiem do wydobycia
przyznania sige, od osoby podejrzewanej o popetnienie przestepstwa, ktora
nie chciata przyznac sie do winy. W tym kontekscie trudno uzna¢, zdaniem
sedziego Spielmanna, ze wypowiedzi skarzgcego byty dobrowolne i sponta-
niczne®®. Przytoczone powyzej zdania odrebne wyraznie wskazujg, ze oko-
licznosci sprawy Bykov przeciwko Rosji moga by¢ interpretowane przynajm-
niej w dwojaki sposéb. Jezeli decydujgce znaczenie dla ustalenia naruszenia
EKPC miatoby mie¢ podstepne wydobycie inkryminujgcych oswiadczen, to
omawiana sprawa, jak sie wydaje, powinna byta zosta¢ potraktowana iden-
tycznie jak sprawa Allan przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu. Trybunat
uznat jednak, ze decydujgce znaczenie ma raczej kontekst, w jakim pod-
stepnie uzyskane wypowiedzi padty (dobrowolnos¢, dom jako miejsce roz-
mowy), niz sam fakt postuzenia sie podstepem dla ich uzyskania.

W omawianym kontekscie rozwazenia wymaga réwniez stanowisko Try-
bunatu w sprawie Jalloh przeciwko Niemcom. Sktad orzekajgcy wskazat

53 Wyrok ETPC z dnia 10 marca 2009 r. w sprawie Bykov przeciwko Rosji, skarga nr 4378/02,
§102.

54 Tamze, § 103.

55 Por. punkty 9-13 zdania odrebnego.

56 Por. czes¢ Il zdania odrebnego.
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W niej, ze istotne znaczenie dla analizy naruszenia prawa do nieobcigzania
sie moze mie¢ poza zagadnieniami zwigzanymi z kontekstem stosowanych
sankcji przymuszajgcych, takze interes publiczny w $ciganiu okreslonego
rodzaju przestepstw. W sprawie tej stan faktyczny przedstawiat sie nastepu-
jaco. Skarzgcy w trakcie zatrzymania przez Policje, pod zarzutem handlu
srodkami odurzajgcymi, potknagt woreczek z nieznang substancjg. W wyniku
przymusowego podania mu emetykéw Jalloh zwymiotowat woreczek, ktéry,
jak sie okazato, zawierat 0,2182 grama kokainy. Dowdd z zawartosci wo-
reczka zostat dopuszczony w toku postepowania przed sgdami niemieckimi.
Rozstrzygajac zarzut naruszenia prawa do nieobcigzania sie, Trybunat
strasburski wskazat, ze Jalloh byt wylgcznie drobnym ulicznym dealerem,
a wiec uzycie tak powaznego srodka jak przymusowe podanie emetykow
w celu odzyskania woreczka z narkotykami, ktéry potkngt w trakcie zatrzy-
mania, nie byto w stosunku do niego proporcjonalne. A contrario mozna za-
tem wnioskowac, ze srodek ten moégtby by¢ proporcjonalny w przypadku
osoby, ktérej znaczenie w obrocie narkotykami bytoby bardziej znaczgce.
Warto jednak dostrzec, ze stanowisko powyzsze kontrastuje z czesto powta-
rzanym w innych orzeczeniach Trybunatu stwierdzeniem, ze interes publicz-
ny nie moze by¢ argumentem przemawiajgcym za odstgpieniem od ochrony
gwarantowanej przez prawo obrony, w tym prawo do niedostarczania dowo-
déw na swojg niekorzysc¢®’.

Stanowisko wyrazone w sprawie Jalloh przeciwko Niemcom trudno oce-
ni¢ jednoznacznie. Z jednej strony mozna bytoby uznac¢ je za jednostkowe
odstepstwo od uksztattowanej linii orzeczniczej Trybunatu. Z drugiej jednak
nalezy wzig¢ pod uwage, ze cho¢ nie zawsze wprost, interes publiczny jest
istotng przestanka, na ktérej opiera sie orzecznictwo Trybunatu, uznajgce, iz
natozenie na wtasciciela pojazdu pod grozbg sankcji finansowych obowigzku
ujawnienia tozsamosci osoby prowadzacej pojazd, jezeli zarejestrowano, ze
popetniono nim wykroczenie, nie stanowi naruszenia prawa do nieobcigza-
nia sie. Stosowany przymus wynika bowiem ze szczegodlnego rezimu regu-
lacyjnego zwigzanego z posiadaniem pojazdu, ktérego uzywanie moze pro-
wadzi¢ do uszczerbku na zdrowiu innych oséb. Wiasciciel pojazdu musi za-
tem zaakceptowac¢ ograniczenia wynikajgce z tego rezimu®8. W tym jednak
Swietle mozna zasadnie postawi¢ pytanie, czy akceptacja stanowiska Try-
bunatu nie oznacza de facto, ze w pewnych sprawach karnych prawo do

57 Por. np. wyrok ETPC z dnia 17 grudnia 1996 r. w sprawie Saunders przeciwko Zjednoczo-
nemu Krélestwu, § 74; wyrok ETPC z dnia 18 lutego 2010 r. w sprawie Aleksandr Zaichenko
przeciwko Rosji, § 39; wyrok ETPC z dnia 10 marca 2009 r. w sprawie Bykov przeciwko Ro-
sji, 8§ 93.

58 Wyrok ETPC z dnia 29 czerwca 2007 r. w sprawie O’Halloran and Francis przeciwko Zjed-
noczonemu Krolestwu, skarga nr 15809/02 i 25624/02, § 53-63.
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nieobcigzania sie po prostu nie obowigzuje. Otwartg i watpliwg kwestig po-
zostaje takze wskazanie katalogu takich spraw.

Podsumowaujac, nalezy stwierdzi¢, ze niedopuszczalnym przymusem jest
nie tylko stosowanie prawnych sankcji za niedostarczenie obcigzajgcego
dowodu, ale takze potencjalnie te sytuacje, gdy organ procesowy stosuje
podstepne metody w celu obejscia milczenia oskarzonego. W tym ostatnim
jednak przypadku decydujgce znaczenie majg okolicznosci i charakter sto-
sowanych metod®. Zasadnicze watpliwosci budzi natomiast stanowisko
Trybunatu, ktéry podnosi, ze o naruszeniu prawa do nieobcigzania sie moze
decydowac¢ takze analiza przestanki interesu publicznego w sciganiu okre-
Slonego rodzaju przestepczosci. Takie bowiem podejscie relatywizuje stan-
dard rzetelnosci proceduralnej i otwiera mogaca rodzi¢ obawy dyskusje nad
zakresem spraw, w ktorych jakas forma przymusu w dostarczaniu dowodow
bedzie usprawiedliwiona interesem publicznym, a w konsekwenciji nie bedzie
prowadzi¢ do naruszenia prawa do nieobcigzania sie.

Dowody istniejace niezaleznie od woli oskarzonego

Analiza orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka prowadzi
do wniosku, ze nie kazde przymusowe uzyskanie dowodu prowadzi do
stwierdzenia naruszenia prawa do nieobcigzania sie. Poza oméwiong powy-
zej oceng stosowanego przymusu warto takze podkresli¢, ze Trybunat pew-
ne dowody uzyskane przymusowo a priori traktuje jako nienaruszajace pra-
wa do nieobcigzania sie. Orzecznictwo strasburskie ewoluowato jednak
w tym aspekcie. Poczatkowo, Trybunat, w sprawie Funke przeciwko Szwaj-
carii, krétko i jednoznacznie wypowiedziat sie, ze przymuszenie skarzgcego
do dostarczenia organom celnym dokumentéw dotyczacych jego transakdji
finansowych jest sprzeczne z prawem do nieobcigzania sie®®. W dalszym
jednak swoim orzecznictwie Trybunat strasburski stangt konsekwentnie na
stanowisku, ze kategorig dowodow, ktore juz w rozwazaniach ogodlnych sg
en bloc uznawane za nieobjete prawem do nieobcigzania sie, sg dowody
rzeczowe uzyskane od oskarzonego pod przymusem, ale ktorych istnienie
jest, jak okresla to Trybunat, niezalezne od jego woli. Chodzi np. o dokumen-
ty zatrzymane w wyniku przeszukania, probki wydychanego powietrza, krwi,

59 W przeprowadzonej analizie pomingtem zagadnienie dopuszczalno$ci istnienia rozwigzan
prawnych pozwalajgcego wyciggaé niekorzystne wnioski z milczenia oskarzonego (adverse
inferences from silence), poniewaz instytucja ta charakterystyczna jest dla niektérych pan-
stw common law. Jej szczegbétowe rozwazenie nie ma zatem bezposredniego wptywu na
wnioski ptyngce z orzecznictwa strasburskiego w kontekscie polskiego porzadku prawnego.

60 Trybunat w jednym krétkim paragrafie odniost sie do powyzszej kwestii. Por. wyrok ETPC
z dnia 25 lutego 1993 r. w sprawie Funke przeciwko Francji, § 44.
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moczu czy DNA®L, Jak bowiem zaznacza Trybunat, prawo do nieobcigzania
sie dotyczy gtéwnie poszanowania woli milczenia oskarzonego. Nie oznacza
to jednak, ze prawo to nie znajduje w ogole zastosowania do dowodoéw rze-
czowych. Zmuszenie bowiem do dostarczenia dokumentéw, w przeciwien-
stwie do ich zatrzymania w toku przeszukania, narusza prawo do nieobcig-
Zania sie®.

Znaczenie terminu ,istniejgce niezaleznie od woli oskarzonego” rodzi jed-
nak watpliwosci. Pojawiajgce sie dylematy doskonale obrazuje sprawa Jal-
loh przeciwko Niemcom. Sktad orzekajgcy rozwazajgc te sprawe wskazat, ze
zgodnie z orzecznictwem Trybunatu prawo do nieobcigzania sie nie obejmu-
je wykorzystania w postepowaniu karnym materiatu uzyskanego w wyniku
stosowania przymusu, ale ktorego istnienie jest niezalezne od woli oskarzo-
nego®. Odnoszgc sie do zwymiotowanego przez Jalloha woreczka z narko-
tykami Trybunat uznat, ze prima vista nalezatoby zaliczy¢ go do powyzszej
kategorii. Niemniej jednak sktad orzekajgcy wskazat, ze trzy aspekty odroz-
niajg go od innych dowodow ,istniejgcych niezaleznie od woli oskarzonego”
wymienianych w dotychczasowym orzecznictwie. Po pierwsze, zaaplikowa-
nie emetykdw miato na celu odzyskanie narkotykéw sprzecznie z wolg
oskarzonego, a zatem inaczej niz w sytuacji np. pobrania probek wydzielin
i wydalin organizmu, ktére sg efektem fizjologicznej, a nie patologicznej re-
akcji organizmu. Po drugie, skala uzytego przymusu byta nieporéwnywalna
do sytuacji pozyskiwania innych dowodéw. Dodatkowo organy scigania, aby
uzyskac¢ woreczek z narkotykami, musiaty wywotywac¢ niestandardowg reak-
cje organizmu, a nie korzysta¢ z efektow jego normalnego funkcjonowania
(jak w przypadku probek wydychanego powietrza, moczu czy pobrania
probki gtosu). Po trzecie, w sprawie Jalloh przeciwko Niemcom ustalono, ze
w toku uzyskiwania dowodu doszto do naruszenia art. 3 EKPC. Powyzsze
réznice sprawity, ze Trybunat uznat, iz prawo do nieobcigzania sie miato
jednak w omawianej sprawie zastosowanie®.

Przytoczone rozwazania Trybunatu dobitnie wskazujg na mglistos¢ kate-
gorii ,istnienia niezaleznie od woli oskarzonego”. Nie moze budzi¢ watpliwo-
Sci, ze dowdd uzyskany z ciata Jalloha istniat niezaleznie od jego woli w ta-
kim samym sensie, jak niezaleznie od jego woli np. w jego zytach krgzyta
krew. Orzekajgc zatem, ze Jalloh moze powotac sie na prawo do nieobcig-
zania sie, sktad orzekajgcy zaprzeczyt wczesniejszym dos¢ kategorycznym
stwierdzeniom, ze prawo to nie ma zastosowania w przypadku dowoddow

61 Wyrok ETPC z dnia 17 grudnia 1996 r. w sprawie Saunders przeciwko Zjednoczonemu Kroé-
lestwu, § 69. Poglad ten jest konsekwentnie powtarzany w pdzniejszym orzecznictwie Try-
bunatu.

62 Zob. sprawy Saunders przeciwko Szwajcarii i J. B. przeciwko Szwajcarii.

63 Wyrok ETPC z dnia 11 lipca 2006 r. w sprawie Jalloh przeciwko Niemcom, § 102.

64 Tamze, § 110-116.
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.istniejgcych niezaleznie od woli oskarzonego”. Podkreslenie przez Trybu-
nat, ze decydujgce znaczenie miaty trzy wymienione powyzej okolicznosci,
prowadzi do wniosku, ze termin ,istnienie niezalezne od woli oskarzonego”
jest mylacy i to nie wskazany w nim czynnik — wola oskarzonego — ma
w istocie decydujgce znaczenie. To za$ sprawia, ze stanowisko Trybunatu
staje sie niejasne i mato przewidywalne. Okazuje sie bowiem, ze o przyna-
leznosci do kategorii dowoddw rzeczowych istniejgcych niezalezne od woli
oskarzonego decydujg wskazywane w konkretnej sprawie okolicznosci, a nie
relacja istnienia dowodu do woli oskarzonego.

W powyzszym kontekscie warto zauwazy¢, ze problematycznos¢ stoso-
wanej przez Trybunat terminologii byta podnoszona juz w sprawie Saunders
przeciwko Zjednoczonemu Kroélestwu. Zgtaszajacy w niej zdanie odrebne
sedzia Martens wskazywat, ze sformutowanie ,niezalezne od woli oskarzo-
nego” jest przynajmniej watpliwe, skoro zaréwno w przypadku przymuszenia
do zeznania, jak i przymuszenia do wydania dokumentéw w toku przeszu-
kania mamy do czynienia z dziataniami niezgodnymi z wolg oskarzonego.
Dodatkowo postawit on pytanie, czy rzeczywiscie mozna zasadne twierdzic,
ze przeprowadzenie dowodu na zawartos¢ alkoholu w wydychanym powie-
trzu odbywa sie niezaleznie od woli oskarzonego®®.

Podsumowanie

Podsumowujgc przeprowadzong analize, w pierwszej kolejnosci, nalezy
zauwazyC, ze mozliwos¢ powotania sie na ochrone gwarantowang przez
prawo do niedostarczania dowoddw na swojg niekorzysc¢ aktualizuje sie ge-
neralnie w trzech sytuacjach. Pierwszg jest dos¢ oczywisty przypadek, gdy
w postepowaniu karnym (w rozumieniu EKPC) oskarzony jest zobowigzany
do dostarczenia inkryminujgcych dowodow albo tez takie dowody uzyskane
przymusowo w innym postepowaniu sg w postepowaniu karnym przeciwko
niemu wykorzystywane. Prawo do nieobcigzania sie przystuguje jednostce
takze w przypadku, gdy postepowanie karne co prawda sie nie toczy, ale
dana osoba jest oskarzonym w autonomicznym rozumieniu Konwencji
(np. w sytuacji, gdy zostanie zatrzymana, a takze w szczegdlnych okoliczno-
Sciach, gdy jest przestuchana w charakterze swiadka). Ponadto, prawo do
nieobcigzania sie moze chroni¢ jednostke takze wtedy, gdy zobowigzana
jest ona dostarczy¢ obcigzajgcy dowod w postepowaniu o charakterze in-
nym niz karne, a informacje te zostaty albo mogg zosta¢ wykorzystane
w toczgcym sie rownolegle lub moggcym zosta¢ wszczetym postepowaniu
karnym. W tym ostatnim jednak wypadku ocena Trybunatu zalezy od oko-

85 Por. zdanie odrebne sedziego Martensa w sprawie Saunders przeciwko Zjednoczonemu
Krélestwu.
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licznosci danej sprawy i trudno przedstawic¢ jednoznaczne wnioski dotyczgce
czynnikow, ktérymi kieruje sie Trybunat, podejmujgc w tej materii rozstrzy-
gniecia.

Drugg wazng kwestig jest ustalenie, jakie dowody nalezy uznac¢ za inkry-
minujgce w kontekscie prawa do nieobcigzania sie. W pierwszej kolejnosci
nalezy zauwazy¢, ze moze chodzi¢ o dostarczenie kazdego rodzaju dowo-
du. W gre wchodzg zatem zaréwno dowody osobowe, jak i rzeczowe. Do-
wodami obcigzajgcymi sg ponadto nie tylko te, ktdre jednoznacznie potwier-
dzajg okolicznosci niekorzystne dla oskarzonego wptywajgce na ustalenie
jego odpowiedzialnosci karnej, ale takze inne, ktére mogg zosta¢ w jakikol-
wiek sposob wykorzystane na niekorzys¢ oskarzonego (np. fakt jego milcze-
nia). Decyduje zatem nie ,tres¢” okreslonego dowodu, ale sposob jego wy-
korzystania przez oskarzenie.

Po trzecie, ustalenia wymaga, kiedy mamy do czynienia ze stosowaniem
niedopuszczalnego przymusu, ktéry godzi w istote prawa do nieobcigzania
sie. Nie kazde bowiem siegniecie po srodki przymusu w celu pozyskania
potencjalnie inkryminujgcego dowodu narusza prawo do nieobcigzania sie.
Generalnie Trybunat wskazuje, ze kwestia ta powinna by¢ analizowana
z uwzglednieniem okolicznosci danej sprawy. W najbardziej ogdlnym zna-
czeniu jednak stosowanie niedopuszczalnego przymusu implikuje istnienie
przynajmniej mozliwosci siegniecia po srodki (tak bezposrednie, jak i po-
srednie), ktérych zadaniem jest przymuszenie danej osoby do dostarczenia
potencjalnie inkryminujgcych dowoddow. Nie jest konieczne, aby w danej
sprawie srodek niedopuszczalnego przymusu zostat zastosowany. Wystar-
czajgca jest grozba jego stosowania. W ustalaniu istnienia niedopuszczal-
nego przymusu decydujace znaczenie majg czynniki, takie jak: charakter
i stopien stosowanego przymusu, istnienie stosownych gwarancji proceso-
wych oraz wykorzystanie materiatbw uzyskanych w wyniku stosowanego
przymusu przeciwko oskarzonemu. O naruszeniu Konwencji najczesciej de-
cyduje po prostu istnienie sankcji za niedostarczenie inkryminujgcego dowo-
du. Zakaz stosowania takich sankcji zdaje sie mie¢ charakter absolutny, nie-
zaleznie od ich charakteru (grzywna, pozbawienie wolno$ci). Ze spraw roz-
poznawanych przez Trybunat mozna takze wnioskowac, ze niedopuszczal-
nym przymusem moze by¢ oprdécz stosowania sankcji przymuszajgcych,
takze podstepne dziatanie organow $cigania majace na celu uzyskanie da-
nego dowodu. Trudno jednak w tej materii 0 jednoznaczne wnioski odnosza-
ce sie do warunkéw, w jakich podstep taki ma nastgpi¢. W niektérych orze-
czeniach Trybunat akcentuje, ze znaczenie dla ustalenia naruszenia prawa
do nieobcigzania sie, poza wskazanymi powyzej kryteriami, moze mie¢ tak-
ze interes publiczny w sciganiu okreslonych rodzajéw przestepstw. Postuze-
nie sie jednak tg kategorig zmusza do postawienia pytania, czy Trybunat nie
popada w swoim orzecznictwie w sprzeczno$¢, wskazujac z jednej strony na
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centralne znaczenie prawa do nieobcigzania sie w kontekscie rzetelnosci
procesowej, a z drugiej relatywizujgc je w zaleznosci od rodzaju sprawy,
w ktorej dana osoba jest zobowigzywana do dostarczania potencjalnie in-
kryminujgcego dowodu. Trudno ponadto zaakceptowaé zasadnos¢ analizy
uwzgledniajgcej wage interesu publicznego w $ciganiu okreslonych rodza-
jow przestepstw, skoro prowadzi ona de facto do réznicowania poziomu
gwarancji karnoprocesowych w zaleznosci od wagi danej sprawy.

Po czwarte, nalezy odnotowacé, ze kategorig dowodow, ktéra nie jest ob-
jeta ochrong przed samooskarzeniem, sg dowody rzeczowe, ktére Trybunat
okresla jako istniejgce niezalezne od woli oskarzonego. Znaczenie tego ter-
minu nie jest jednak jasne, czego wyraznie dowodzi sprawa Jalloh przeciw-
ko Niemcom. Ustalenie bowiem, czy dany dowdd istnieje niezaleznie od woli
oskarzonego, okazuje sie by¢ uzaleznione od relacji miedzy uzyskaniem
dowodu a wolg oskarzonego, ale takze od tego, w jakich okolicznosciach
dochodzi do tego uzyskania.

Przedstawione powyzej wnioski dowodza, ze zasadniczo trafne sg uwagi
krytyczne wskazujgce, iz orzecznictwo Trybunatu odnoszace sie do proble-
matyki prawa do nieobcigzania sie jest dalekie od jasnosci i jednolitosci,
a takze rodzi wiele kontrowers;ji. Stusznie A. L.-T. Choo podnosi, ze nie daje
ono jasnej odpowiedzi nawet na kluczowe w kontekscie prawa do nieobcig-
zania sie pytanie o znaczenie sformutowania ,uzyskanie dowodu sprzecznie
z wolg oskarzonego”. Wyraznie widac tez, ze Trybunat preferuje indywidual-
ne podejscie do kazdej sprawy, co jednak skutecznie ogranicza przewidy-
walnos¢ wydawanych rozstrzygnie¢. Unika on rowniez wyraznej i zdecydo-
wanej odpowiedzi na pytanie dotyczace dopuszczalnego limitowania prawa
do nieobcigzania sie. Zamiast tego Trybunat strasburski stosuje mechanizm
analizowania wptywu ustalonych przez siebie czynnikdw na naruszenie isto-
ty prawa do nieobcigzania sie. Katalog tych ostatnich tez zresztg budzi wat-
pliwosci. Trafnie krytykuje sie takie podejscie, gdyz biorgc pod uwage jego
nieprzewidywalnos¢ i kontrowersyjnosé, rodzi ono niebezpieczenstwo, ze
sgdy krajowe — pozbawione jasnych wskazéwek odnos$nie do roli prawa do
nieobcigzania sie w sprawach karnych — nie beda traktowac tego uprawnie-
nia z nalezng mu uwagag*®®.

66 A, L.-T. Choo, ‘Give Us What You Have’ — Information, Compulsion and the Privilege
Against Self-Incrimination as a Human Right, (w:) P. Roberts, J. Hunter (red.), Criminal
Evidence and Human Rights. Reimagining Common Law Procedural Tradition, Oxford—
Portland 2012, s. 253.
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Right to non-self-incrimination in criminal pro-
ceedings in view of Strasbourg standards

Abstract

This contribution discusses issues pertaining to the right to non-self-
incrimination with regard to decisions of the European Court of Human
Rights. Examined are the circumstances entitling an individual to resort to
protection provided under law. Clarified is also what should be understood
by ‘giving incriminating evidence’. Highlighted is the prohibited use of coer-
cive methods to obtain evidence, which is of key importance as far as the
right to non-self-incrimination is concerned. Criticized is incoherence in Court
decisions as well as the Court showing reluctance to clearly define the per-
mitted limitation on the right to non-self-incrimination. Attention is also paid
to the mechanism for analysing the impact of certain factors on the violation
of the very essence of the right of non-self-incrimination, which mechanism
is not applied consistently to all cases, thereby effectively reducing foresee-
ability in Court decisions.
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Tadeusz Widta
Jeszcze raz o ekspertyzach pozasgdowych

Streszczenie

Artykut dotyczy problemu opinii prywatnych, ktére dopuszcza kodeks po-
stepowania karnego znowelizowany ustawg z dnia 27 wrze$nia 2013 r.
Kwestia ta niewatpliwie bedzie stwarzac trudnosci w praktyce, a zatem Au-
tor, omawiajgc watpliwosci, jakie nasuwa zmiana art. 393 § 3 k.p.k., réwno-
czesnie wskazuje kierunki rozwigzan.

Zagadnienie ekspertyz pozasgdowych, zwanych takze opiniami prywat-
nymi lub opiniami pozaprocesowymi, wielokrotnie bylo rozwazane przez
doktryne i orzecznictwo pod rzgdami dotgd obowigzujgcych ustaw proceso-
wych®. Powrécito po ogtoszeniu projektu nowelizacji kodeksu postepowania
karnego, juz dokonanej i oczekujgcej na wejscie w zycie?.

Asumpt data zmiana art. 393 § 3 k.p.k., ktéry stanowit, Ze dokumenty
prywatne, powstate poza postepowaniem karnym, a dla jego celéw, nie mo-
ga by¢ odczytywane/ujawniane, a zatem nie mozna ich zalicza¢ w poczet
materiatu dowodowego. Nowelizujgc Kodeks, koniunktywnie pomieszczony
fragment o tresci ,....i nie dla jego celow” usunieto.

Rzeczywiscie, przepis w pierwotnej wersji uwierat. Tu rozwazany frag-
ment pojawit sie w zboznych intencjach, bo miat zapobiega¢ przenikaniu do
postepowania karnego dokumentéw wytworzonych w ramach postepowania
operacyjno-rozpoznawczego, np. tamze wykonanych ekspertyz. W kodeksie
postepowania karnego z 1928 r. role te spetniato osobne uregulowanie
w art. 337 8 2. Ale w pierwotnej postaci art. 393 8§ 3 k.p.k. utrudniat dziatania
ofiar przestepstw sciganych z oskarzenia prywatnego, np. pobi¢ i innych na-
ruszen nietykalnosci cielesnej, o ktérych mowa w art. 157 k.k. lub art. 217
k.k. Ofiary tych czynéw czesto udajg sie do lekarzy sgdowych i dopiero z tak
uzyskanymi swiadectwami obdukcji wystepujg z prywatnym aktem oskarze-
nia do sgadu. Ofiary anonimografii (art. 212 k.k. lub art. 216 k.k.) najpierw
udajg sie do biegtych, a dopiero, gdy tak uzyskana ekspertyza potwierdzi ich
podejrzenia, podejmujg dziatania procesowe. Ostroznos¢ to uzasadniona,

1 Zob. np.: M. Lipczynska, O tzw. opinii prywatnej w procesie karnym, Palestra 1976, nr 3;
T. Tomaszewski, Czy korzystaé z opinii prywatnych, Przeglad Sadowy 1997, nr 2;
T. Widta, Ekspertyza pozasadowa, Problemy Praworzadnosci 1989, nr 7 i in.

2 Ustawa z dnia 27 wrzesnia 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2013 r., poz. 1247).
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bo minimalizuje ryzyko narazenia na odpowiedzialnos¢ z art. 234 k.k., a tak-
ze na niesnaski srodowiskowe, zaistniate w efekcie upublicznienia niestusz-
nych podejrzen. Nowelizacja prawa karnego do zbioru czynéw zabronionych
dorzucita stalking (art. 190a k.k.). W takich przypadkach ofiara nie dysponu-
jaca wczesdniej uzyskanymi audiodokumentami bgdz wideodokumentami,
uznawanymi za tzw. twarde dowody, rzadko moze liczy¢ na adekwatng ak-
tywnos¢ organéw ochrony prawnej. W podobnej sytuacji bywajg wtasciciele
sklepow, ktorzy zainwestowali w wideomonitoring, liczac, ze w ten sposob
tatwiej bedzie im sgdowo dochodzi¢ swych racji. Stad i oczekiwania, ktérym
naprzeciw wyszedt ten zabieg legislacyjny, odczytywany takze jako dopusz-
czenie w procesie ekspertyz wykonanych pozaprocesowo?. Czy stusznie?

Powszechng zasadg wspotczesnych procedur karnych jest insubstytu-
tywnos¢ biegtych. Polega ona na tym, Ze:

o Kwestig, ktorej poznanie wymaga posiadania wiadomosci specjalnych,
decydent procesowy poznawac¢ moze tylko korzystajgc z posrednika, ja-
kim jest podmiot posiadajgcy takie wiadomosci. Organ procesowy musi
tak czyni¢ nawet wtedy, gdyby sam miat takie kwalifikacje.

o Posrednikiem w takim poznawaniu moze by¢ tylko podmiot, ktory do tej
roli zostat procesowo ustanowiony — w krajach systemu kontynentalnego
przez decydenta procesowego, a w krajach systemu angloamerykanskie-
go osoby do tej roli powotane przez strony procesowe”.

W konsekwencji: w kwestiach, w ktérych konieczne jest zasieganie opinii
biegtych, luki poznawczej nie mozna zapetnia¢ wiedzg ptyngcg z innego
zrodia, np. zeznan swiadkéw, dokumentéw. Te dowody, jezeli zostang prze-
prowadzone, dostarczy¢ mogg jedynie wiedzy komplementarnej. Procesowo
skutecznie dowodu z opinii biegtego nie moga wiec zastgpi¢ ani teksty do-
kumentujgce ekspertyzy wykonane pozasgdowo, ani tez w postepowaniu
operacyjno-rozpoznawczym lub dla zespotéw powypadkowych, a takze ra-
porty tych zespotéw®. Nie moga ich nawet zastgpi¢ opinie bieglych powota-
nych przez organy procesowe, ale do innych spraw®.

3 Zob. np. stanowisko Naczelnej Rady Adwokackiej, http://adwokatura.pl/?p=2511.

4 Zob. np. Federal Rules of Evidence, Juli 1, 1975, title 28 USC (art. VII, rule 701-706),
http://www.law.cornell.edu/rules/fre.

5 Blizej o tym zob. T. Widta, Ocena dowodu z opinii biegtego, Katowice 1992, s. 18 i nast.
Por. tez np. postanowienie SN w sprawie o sygn. IV KK 81/83, w ktéorym Sad Najwyzszy
stwierdzit m.in., ze ,wypowiedz (opinia) osoby posiadajgcej wiadomosci specjalne udzielona
w sprawie co do okolicznosci istotnych do rozstrzygniecia o odpowiedzialnosci oskarzonego
bez uprzedniego powotania tej osoby do petnienia funkcji biegtego nie jest wypowiedzig (opi-
nig) w sensie karnoprocesowym. Nie mozna wigc tym wypowiedziom nadawa¢ znaczenia
procesowego i dokonywac ich oceny w zestawieniu dowodami przeprowadzonymi w sprawie
w zgodzie z regutami prawa dowodowego”.

6 Zob. np. postanowienie SN w sprawie o sygn. Il KKN 69/96 lub wyrok SN w sprawie o sygn.
Il KKN 459/97.
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Polska przynalezy do grona krajéw o kontynentalnym systemie procesu
karnego. Stad role procesowego dostarczyciela dowodu w postaci opinii
spetnia¢ moze tylko podmiot ustanowiony przez organ procesowy. Tak gtosi
art. 193 k.p.k. i tak stanowity art. 176 k.p.k. z 1969 r. (dalej d.k.p.k.) i art. 124
k.p.k. z 1928 r. (dalej d.d.k.p.k.). W tej kwestii wspotbrzmig stanowiska dok-
tryny i orzecznictwo’. De lege futura — tj. wedtug tej postaci kodeksu poste-
powania karnego, ktéra wejdzie w zycie (dalej n.k.p.k.) — stan ten nie ulegnie
zmianie, bo nie zmienita sie tres¢ art. 193 k.p.k.

Zatem jedyng postacia, w jakiej w procesie wystgpi¢ moze tekst zawiera-
jacy ekspertyze wykonang pozasgdowo, jest dokument. Na jego tres¢ skta-
dac sie beda informacje o zleceniodawcy i wykonawcy ekspertyzy, posta-
wionym mu problemie i sposobie jego rozwigzywania oraz o wynikajgcym
z tego stanowisku eksperta.

Ale powyzej opisane uregulowania ustawowe zaowocowaty orzecznictwem
uznajgcym dokumenty zawierajgce ekspertyzy pozasgdowe za niemozliwe do
zaliczenia w poczet materiatu dowodowego. Takg linie orzeczniczg wyznaczyt
Sad Najwyzszy orzekajgc po wprowadzeniu d.d.k.p.k. z 1928 r.8. Podobnie
w orzecznictwie interpretowano i stosowano art. 176 d.k.p.k.°. De lege lata
linia ta jest podtrzymywanal®. Wspotgra z nig stanowisko doktryny'!. Takie

7 Zob. np. T. Widta, Ocena dowodu..., op. cit. Por. takze postanowienia Sadu Apelacyjnego
w Katowicach w sprawach: o sygn. Il AKa 395/01 (,Pozaprocesowa opinia biegtego, zgodnie
z ustalong praktykg sgdowg, nie moze stanowi¢ dowodu bedgcego podstawa oceny, bo-
wiem taki dowdd nie zostat przeprowadzony w sposéb przewidziany przez Kodeks postepo-
wania karnego. Biegli powotywani sg jedynie przez organ prowadzgcy postepowanie, przy
czym dla ich ustanowienia potrzebne jest wydanie postanowienia. Dopiero takie formalne
powotanie konstytuuje zaistnienie biegtych w procesie. Organ procesowy tez decyduje
0 osobie biegtego i przedmiocie ekspertyzy”) i o sygn. Il AKa 392/03 (,Strony nie majg prawa
samodzielnie powotywac biegtych. Moze to jedynie zrobi¢ organ procesowy prowadzacy po-
stepowanie, przy czym dla ich ustanowienia potrzebne jest wydanie postanowienia”).

8 Zob. uchwate siedmioosobowego sktadu SN w sprawie Il K 99/30, gtoszaca, ze ,Pozasgdowe
pisemne opinie biegtych (...) nie mogg by¢ zaliczone do innych dokumentéw (art. 339), jezeli
nie ma nastgpi¢ przekreslenie zasady art. 338”; cyt. za: L. Peiper, Komentarz do Kodeksu
Postepowania Karnego, Krakéw 1932, s. 392. Podobnie tez w uchwale sktadu siedmiooso-
bowego, w sprawie o sygn. Il 2 K 184/30, Sad Najwyzszy stwierdzit, ze ,Pisemne pozasa-
dowe opinie biegtych, bedgcych osobami fizycznymi, nie mogg by¢ odczytane w celach do-
wodowych, w mysl art. 339 k.p.k.”; cyt. za: L. K. Paprzycki, Opiniowanie psychiatryczne
i psychologiczne w procesie karnym. Orzecznictwo i piSmiennictwo, Krakéw 2006, s. 38
(z tego zbioru pochodza tez pozostate orzeczenia, ktorych sygnatury powotywane sg niniej-
szym tekscie).

9 Zob. np. wyrok w sprawie o sygn. | KR 105/85, gtoszgcy m.in., ze ,pozaprocesowa opinia
biegtego zgodnie z ustalong praktykg sgdowg nie moze stanowi¢ dowodu bedgcego pod-
stawg oceny, bowiem dowdd ten nie zostat przeprowadzony w sposéb przewidziany przez
kodeks postepowania karnego”.

10 Zob. np. postanowienie Sadu Apelacyjnego w Katowicach w sprawie o sygn. |l AKa 395/01,
w ktérym stwierdzono m.in., ze ,pozaprocesowa opinia biegtego, zgodnie z ustalona prakty-
kg sgdowg, nie moze stanowi¢ dowodu bedgcego podstawg oceny (...), opinia taka nie mo-
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samo stanowisko ugruntowato sie w orzecznictwie cywilnym, cho¢ tam
(art. 278 8 1 k.p.c.) ustawodawca postuzyt sie problematycznym wyktadni-
kiem modalnoscit?.

W procesie karnym de lege futura to wkasnie ma sie zmienié. Skoro tak,
to nalezy sie przyjrze¢ spodziewanemu przeprowadzaniu swoistego dowo-
du, jakim ma by¢ dokument zawierajgcy ekspertyze pozasgdowa.

Analiza stanu prawnego de lege futura wskazuje, ze przeprowadzanie
dowodu z ekspertyzy pozasgdowej nie bedzie rézni¢ sie od przeprowadza-
nia dowodu z innych dokumentéw, tj. nastepowac¢ bedzie przez ujawnie-
nie/odczytanie. Kontrowersyjna jest jednak praktyka wzywania wykonawcéw
takich ekspertyz do roli swiadkéw. Skoro informacje o ekspertyzach wyko-
nanych pozasgdowo w postepowaniu pojawia¢ sie mogg jedynie jako doku-
menty, nie jest wiec mozliwa ich prezentacja ustna — inaczej niz ma to miej-
sce z opiniami pozyskiwanymi procesowo, ktére moga przybraé postac ust-
ng lub pisemng (art. 200 § 1 k.p.k.). Zatem wzywanie wykonawcéw eksper-
tyz pozasgdowych jako swiadkéw zdaje sie ktdci¢ z zasadg racjonalnosci.
Bo i co do sprawy moze wniesc¢ taki Swiadek? Moze zeznag, ze:

— dany dokument, tj. tekst opisujgcy ekspertyze pozasgdowa, sporzgdzit'?,

— dziatat na zlecenie osoby X,

— sporzgdzenie tego tekstu oraz czynnosci go poprzedzajgce miaty postac
odptatng badz nieodptatng (takie ekspertyzy tez sie zdarzaja!).

Innymi stowy, taki swiadek dostarczy decydentowi procesowemu infor-
maciji, ktore relewantne procesowo bedg tylko w zakresie opisanym w sa-
mym dokumencie — zazwyczaj w jego czesci nagtdwkowej. Natomiast nie
bedzie mozna takiemu swiadkowi postawi¢ pytania o zastosowane kryteria

ze rowniez by¢ zaliczona w poczet materiatu dowodowego jako dowdd z dokumentu”, albo
to samo gtoszgcy wyrok Sadu Najwyzszego w sprawie Il KKN 494/00 (,W $wietle ustawo-
wej regulacji trybu powotywania biegtego oraz przeprowadzania dowodu z opracowanej opi-
nii — pozaprocesowa opinia biegtego, zgodnie z ustalona praktykga sgdowg, nie moze stano-
wi¢ dowodu bedgcego podstawg oceny”), badz tez postanowienie SN w sprawie o sygn.
V KK 388/04, w ktorym Sad Najwyzszy stwierdzit m.in., ze ,opinia prywatna, czyli pisemne
opracowanie zlecone przez uczestnika postepowania, a nie przez uprawniony organ proce-
sowy, nie jest opinig w rozumieniu art. 193 k.p.k. w zw. z art. 200 §1 k.p.k. i nie moze sta-
nowi¢ dowodu w sprawie”.

11 Zob. np.: Z. Kwiatkowski, Przeprowadzanie dowodu z dokumentu w polskim procesie
karnym, (w:) T. Widta (red.), Wokét problematyki dokumentu, Katowice, 2005, s. 78 i nast.;
T. Tomaszewski, Dowdd z opinii biegtego w postepowaniu karnym, Krakéw 1998, s. 33
i nast.

12 7ob. np. wyrok SN w sprawie o sygn. |l CR 312/88, w ktorym Sad Najwyzszy stwierdzit
m.in., ze ,opinia pozasgdowa — cho¢ sporzadzona przez biegtego sgdowego — nie stanowi
dowodu w rozumieniu art. 278 k.p.c. i nast.”.

13 Przy czym w $wietle orzecznictwa — w tej kwestii moim zdaniem nietrafnego — taki ekspert
nie bedzie moégt sie powotywaé na posiadany status bieglego sgdowego; zob. np. wyrok
NSA w sprawie o sygn. Il SA 992/98 lub postanowienie SN w sprawie o sygn. | PRN 30/96.
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kwalifikacji materiatu do badan, wyboru metod badawczych, samych badan
i poczynionych ustalen oraz o to, na ile te ustalenia uzasadniajg powziete
przezen wnioski. A gdyby takie pytania padty, to odpowiedzi bedg dowodo-
wo irrelewantne. Sg to bowiem zagadnienia z obszaru wiadomosci specjal-
nych, a zatem miarodajnie w tych kwestiach moze w procesie wypowiedzie¢
sie tylko osoba powotana do roli biegtego w danej sprawie.

Natomiast wezwanie takiego wykonawcy zrodzi by¢ moze nieoczekiwane
skutki procesowe — uniemozliwi powierzenie mu roli biegtego w tej sprawie.
Niedopuszczalna jest bowiem konsumpcja rél procesowych — biegtego
i Swiadka — w danej sprawie (art. 196 § 1 k.p.k.). A dotad, zaréwno doktryna,
jak i judykatura przyjmowaty, ze fakt wykonania ekspertyzy pozasgdowej nie
musi staé na przeszkodzie powierzeniu takiej osobie wykonania opinii po-
stanowionej przez decydenta procesowego.

Trzeba tez odpowiedzie¢ na pytanie, co czyni¢ w sytuacji, gdy tres¢ do-
kumentu zawierajgcego ekspertyze pozasgdowg pozostaje w sprzecznosci
z opinig pozyskang procesowo. Zastosowanie art. 201 k.p.k., bedzie niewta-
Sciwe. Norma opisana w tym przepisie znalez¢ moze bowiem zastosowanie
wtedy (i tylko wtedy), gdy stwierdzona niezgodno$¢ ma posta¢ homotema-
tyczna, tj. dotyczy opinii z tych samych dziedzin i tych samych kwestii. Nor-
ma ta nie znajduje wiec zastosowania np. wobec niezgody opinii pochodza-
cych od psychiatrow i opinii pochodzacych od seksuologéw. Z dysonansem
poznawczym, jaki zrodzita taka niezgoda, nalezy uporac sie, kierujgc sie
wskazaniami swobodnej oceny dowoddw.

Niezgodnos¢é musi zachodzi¢ miedzy opiniami biegtych, a wiec oséb po-
wotanych do tej roli postanowieniem organu procesowego.

Zasadny zatem wydaje sie wniosek, ze w przypadku stwierdzenia takiej
niezgodnosci decydent procesowy jest wtadny — kierujgc sie swobodg oceny
dowoddw — jeden z tych dowoddw uznad, a drugi zdeprecjonowac. | od stro-
ny formalnej takiej decyzji nie bedzie mozna postawic¢ zarzutu, o ile zdepre-
cjonowany zostanie dowodd z dokumentu zawierajgcego ekspertyze pozasa-
dowa. Jesliby jednak organ procesowy zdeprecjonowat pozyskang proceso-
wo opinie biegtego, wowczas, w miejsce zdeprecjonowanej, bedzie musiat
uzyskac inng opinie biegtego. Bez tego nie spetniony by zostat wymaog po-
Znawania przez opiniowanie procesowe, opisany w art. 193 k.p.k.

Artykut 201 k.p.k. znajdzie jednak zastosowanie, jezeli lektura dokumentu
zawierajgcego ekspertyze pozaprocesowg zrodzi watpliwosci odnosénie ja-
snosci lub zupetnosci opinii pozyskanej procesowo. W takim przypadku, jak
gtosi art. 201 k.p.k., ,mozna wezwac¢ ponownie tych samych biegtych lub

14 Sporzadzenie opinii pozaprocesowej nie podwaza zaufania do wiedzy i bezstronnosci bie-
gtego. Wydanie opinii pozaprocesowej nie przesgdza przeciez o tym, ze opinia procesowa
bedzie tej samej tresci” stwierdzit Sgd Najwyzszy w postanowieniu w sprawie o sygn. V KK
126/04.
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powota¢ innych”. Zwrot ,mozna” jest wyktadnikiem leksykalnym problema-
tycznosci modalnej i — jak wskazuje obserwacja praktyki orzeczniczej — jego
uzycie w tym przepisie nierzadko rodzi problemy interpretacyjne. Jego
obecnos¢ nalezy odnosi¢ do alternatywy, jakg jest mozno$¢ wyboru miedzy
wzywaniem tych samych bieglych a powotywaniem nowych. Organ proce-
sowy te alternatywe jednak rozstrzygna¢ ,musi” (modalnos$¢ apodyktyczna).
Musi skorzysta¢ z ktorejs z tych form poprawienia opiniowania, bo bez tego
nie poznatby danej okolicznosci w sposob opisany w art. 193 k.p.k., a ta
okolicznos¢ do takiego poznawania sie kwalifikuje.

W tym zresztg nalezy upatrywac¢ wartosci uzytecznosci ekspertyz poza-
sgdowych, ze ich lektura sktania¢ bedzie organy procesowe do rozwazania
kwestii ewentualnej niejasnosci lub niepetnosci opiniowania w trybie proce-
sowym. Ponadto, lektura tresci dokumentu, zawierajgcego ekspertyze wy-
konang pozasgdowo, moze zrodzi¢ uzasadnione watpliwosci w odniesieniu
do wiedzy eksperta, ktéry wydat opinie pozyskang procesowo. Wtedy —
w Swietle art. 196 § 3 k.p.k. — konieczne bedzie pozyskanie procesowej opi-
nii z innego zrédta, bo dokument stanowigcy ekspertyze pozaprocesowg tak
powstatej luki poznawczej nie bedzie mogt zapetnié.

De lege futura mozliwosci poznawcze eksperta, ktory ma wykonaé eks-
pertyze pozasadowa, bedg bardzo ograniczone. Na mocy art. 156 8 1 k.p.k.
bedzie mogt mie¢ wglad w akta sprawy — o ile prezes sadu wyrazi na to
zgode. Elastycznie interpretujgc art. 156 8 5 n.k.p.k., przyja¢ mozna, ze eks-
pert bedzie mogt pozyskiwaé kopie (kserokopie, fotokopie), bo prawo takie
przystuguje stronie, w ktérej imieniu i na ktérej rachunek dziata¢ bedzie eks-
pert. Mozliwe wiec bedzie wykonanie np. ekspertyzy zmierzajacej do ustale-
nia autora kwestionowanego grafizmu, bo ekspertyzy takie w pewnych oko-
licznosciach mogg by¢ wykonane, gdy ekspert dysponuje kserokopiami. Ale
juz technicznych badan kwestionowanego dokumentu, zmierzajgcych np. do
ujawnienia sladow przerabiania, kwestionowanej jednorodnosci srodka kry-
jacego itd., nie bedzie mozna wykonac, bo takie ekspertyzy wymagajg ba-
dan oryginatéw. A prawo nie umozliwia wydawania stronom dowodéw rze-
czowych. Milczy o tym kodeksowy ,Dziat V. Dowody”. Milczy tez rozporza-
dzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 11 wrzesnia 2014 r. — Regulamin
wewnetrznego urzedowania powszechnych jednostek organizacyjnych®®,
ktory w 8§ 79 reguluje sposob postepowania przez prokuratora z dowodami
rzeczowymi. W § 81 Regulaminu mowa jest co prawda o wnioskach
w sprawie przeprowadzania dowodéw, ale nie o ich udostepnianiu. Udo-
stepnianie mozliwe jest (8 75 rzeczonego Regulaminu) tylko w przypadku
biegtych, tj. ekspertow procesowo do sprawy powotanych. Na uzytek poza-
procesowej ekspertyzy nie mozna wiec wydac¢ narzedzia lub obuwia, by

15 Dz. U. 22014 r., poz. 1218.
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ekspert mégt wykonaé odciski do badan poréwnawczych, na uzytek badanh
anatomopatologicznych udostepnia¢é wycinkdw pobranych w trakcie sekcji
zwtok itp. Nie ma podstaw do zastosowania art. 74 n.k.p.k. wobec podejrza-
nego/oskarzonego, by ekspert w sposéb tam opisany pobrat wiosy, wymazy
lub wydzieliny organizmu. Oczywiscie podejrzany/oskarzony moze sie temu
poddac¢ dobrowolnie, chyba ze zastosowano wobec niego areszt, bo i nie ma
podstaw do dopuszczania eksperta do aresztowanego podejrzanego/
oskarzonego.

Strona, ktéra uzyskata opinie wydang po przeprowadzeniu pozasgdowej
ekspertyzy, poniosta koszty. Kwestia ta najwidoczniej uszta uwadze ustawo-
dawcy, bo brak w tej kwestii skorelowanych uregulowan normatywnych.
A zaliczania w poczet kosztow procesu nie umozliwia kodeks postepowania
karnego — de lege lata i de lege futura. Nie zmienit sie bowiem art. 618
k.p.k., ktéry w tej kwestii traktuje jedynie o biegtych (a wiec ekspertach pro-
cesowo powotanych do sprawy), swiadkach i specjalistach oraz o kosztach
obserwacji. Co prawda, wspomniano tam o kosztach stron (art. 618j k.p.k.),
ale tylko wskazujgc mozliwos¢ zwracania im kosztéw zwigzanych z ich
udziatem w postepowaniu. Nawet rozszerzajgca interpretacja tego przepisu
nie umozliwia uznania za takowe kosztéw ekspertyzy pozasgdowej, zwlasz-
cza ze ustawodawca wskazat, iz koszty te mozna zwracac¢ tylko w wysokosci
przewidzianej dla swiadka.

Nalezy sie wiec spodziewac, ze ten stan prawny spotka sie z zarzutem
tworzenia ,prawa dla bogaczy”. W pewnym sensie bedzie to zarzut trafny,
cho¢ oparty na idealistycznych podstawach. | dzi$ przeciez nie ma réwnosci,
skoro jednych nie sta¢ nawet na adwokata i polega¢ moga tylko na obron-
cach z urzedu, a innych sta¢ na dobrze optacang, a co za tym idzie, znacz-
nie bardziej zaangazowang pomoc prawng. Po jednej stronie staje podej-
rzany (oskarzony), z jego prawnie ograniczonymi mozliwosciami, a po dru-
giej potezny aparat panstwa, tyle ze z jego urzedniczg niewydolnoscig
i z budzetowymi ograniczeniami w postaci np. limitbw na wydatki przezna-
czone na przeprowadzanie dowodu z biegtych itp.

Nie w tym wiec nalezy upatrywaé najwiekszych stabosci omawianych
zmian legislacyjnych, ale w ich nieproduktywnosci. Jezeli bowiem kierowaé
sie Uzasadnieniem projektu ustawy, to legislatorzy spodziewali sie, ze efek-
tem tych zmian bedzie, iz strona ,bedzie miata mozliwos¢ ztozenia wniosku
o dopuszczenie dowodu z opinii biegtego (ktoéry sporzadzit dla obrony opinie
i przestuchania go przed sadem, jesli sgd ten dowod dopusci™®®). Przeglad
catosci stanu prawnego, jaki bedzie obowigzywat, wskazuje jednak, ze
w takim charakterze, jak to przedstawiono w owym Uzasadnieniu, a wiec

16 Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks Postepowania Karnego i niektorych
innych ustaw”, http://bip.ms.gov.pl/pl/dziatalnosc/komisje-kodyfikacyjne/komisja-kodyfikacyjna-
prawa-karnego/komisja-kodyfikacyjna-prawa-karnego-2009-2013/projekty-aktow-prawnych/.
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jako opinii biegtego, sad takiego dowodu jednak nie dopusci, a jedynie uzna
go za dokument wspierajgcy stanowisko strony odnosnie opinii uzyskanej
w trybie procesowym. C6z wiec osiggnieto przez dokonane zmiany? Wydaje
sie, ze jedynie legitymizacje juz istniejacej praktyki odnosnie traktowania
ekspertyz pozasgdowych — tyle ze nie powszechnej!’. A przeciez legislato-
rzy, jezeli chcieli nada¢ ekspertyzom pozasgdowym range procesowego
obywatelstwa, mogli stworzy¢ przepis opisujgcy dowdd z opinii uzyskanej
przez podejrzanego/oskarzonego — choéby na wzor uregulowan witoskich?,
Zamiast tego zdecydowali sie na uchylenie drzwi dla dokumentéw opisuja-
cych takie ekspertyzy. Chyba nie do korica zdawali sobie sprawe z tego, ze
jednoczesnie drzwi tych uchylajg takze dla ekspertyz i innych dokumentéw
wytwarzanych w postepowaniach operacyjno-rozpoznawczych. Chyba tez
nie zdawali sobie sprawy i z innych konsekwencji przyjetego rozwigzania,
0 czym $wiadczy pominiecie kwestii dostepu ekspertow do materiatu dowo-
dowego i sposobu rozliczania kosztéw itd. W efekcie kwestie pozyskiwania
wiedzy od 0s6b posiadajgcych wiadomosci specjalne reguluje zbior niespoj-
ny i niekonsekwentny. Powatpiewaé wiec nalezy, czy w tym przypadku spet-
niony jest postulat racjonalnosci ustawodawcy — wazny, bo przeciez do-
mniemywany w toku czynienia wyktadni prawa.

Some remarks on out-of-court expert opinions

Abstract

This paper deals with private expert opinions that are permitted under the
Code of Criminal Procedure as amended by the Act of 27 September 2013.
In practical application, such opinions will surely cause challenges; there-
fore, while discussing doubts raised over the amended Code of Criminal
Procedure, Article 393, § 3, this contribution shows direction for solutions.

7' W cytowanym juz wczesniej postanowieniu, wydanym w sprawie o sygn. V KK 388, Sad
Najwyzszy stwierdzit m.in., ze ,opinia opracowana na zlecenie uczestnika postepowania,
przedstawiona przez niego sadowi, stanowi jego swiadczenie zawierajgce informacje o do-
wodzie zlozong na podstawie art. 453 § 2 k.p.k., podlegajgce ujawnieniu w trybie przewi-
dzianym przez ten przepis”, a w cytowanym juz wyroku w sprawie o sygn. Il CR 312/88 Sad
Najwyzszy stwierdzit m.in., ze ,jezeli bieglty powotany przez sad opinie pozasgdowg kwe-
stionuje, rzeczg sadu jest krytyczne rozwazenie argumentacji obu opinii”.

18 Blizej o tym zob. np.: D. Bielli, Periti e consultenti nel novo processo penale, La Giustizia
Penale, vol. 1ll, 1991; |. Virotta, La perizia nel processo penale italiano, Padova 1968.
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Granice srodka odwotawczego w swietle
nowelizacji kodeksu postepowania karnego:

Streszczenie

Artykut ukazuje wypracowane w doktrynie i orzecznictwie koncepcje po-
strzegania granic Srodka odwofawczego oraz zasadniczych elementow
wspoftworzgcych to pojecie, z uwzglednieniem postepujgcej w tym zakresie
ewolucji poglagdow. Punkt ciezkosci analizy teoretycznej przeprowadzonej
W niniejszej publikacji zostat przerzucony na nierozstrzygnietg w dalszym
ciggu kwestie granic orzekania sgdu ad quem na korzy$¢ i na niekorzysc
oskarzonego. W zakonczeniu opracowania zestawiono dotychczasowe ure-
gulowania wptywajgce na kognicje sgdu odwotawczego ze zmianami wpro-
wadzonymi do kodeksu postepowania karnego nowelg wrzesniowa.

Zasada, zgodnie z ktérg sad drugiej instancji rozpoznaje sprawe w grani-
cach srodka odwotawczego, zostata ustanowiona w ustawie procesowe;j
z 1969 r.?, a nastepnie przyjeto jg w tym samym brzmieniu do nowego ko-
deksu postepowania karnego (art. 433 § 1 k.p.k.). Pomimo licznych wypo-
wiedzi doktryny i orzecznictwa w kwestii granic srodka odwotawczego do
dnia dzisiejszego pojecie to pozostaje jednym z najbardziej spornych za-
gadnieh prawa procesowego. Ponadto, pod adresem propagowanej w judy-
katurze trojelementowej koncepciji granic skargi odwotawczej, bedacej swoi-
stym kompromisem wypracowanym dla potrzeb orzeczniczych, podnosi sie
coraz wiecej gtosow krytycznych. Pozostajgc niejako w sytuacji bez wyjscia,
ustawodawca zdecydowat sie nowelg wrzesniowg ostatecznie wyeliminowac
sporne pojecie z ustawy procesowej. Wydaje sie zatem, ze wieloletnia dys-
kusja w tym przedmiocie, stanowigca zrédio teoretycznych dywergencii,
ostatecznie sie zakonczyta. Konieczne jest przedstawienie pojawiajgcych sie
na gruncie wykfadni art. 433 § 1 k.p.k. pogladéw i zweryfikowanie wspierajg-
cych je argumentéw poprzez pryzmat unormowan przyjetych w znowelizo-

1 Ustawa z dnia 27 wrzesnia 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz
niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2013 r., poz. 1247), dalej jako nowela wrze$niowa lub
ustawa nowelizujgca.

2 Przepis art. 382 d.k.p.k. stanowit, ze: ,sgd odwotawczy rozpoznaje sprawe w granicach $rod-
ka odwotawczego, a w zakresie szerszym o tyle, o ile ustawa to przewiduje”. Dla poréwnania
nalezy wskazac¢, ze kodeks postepowania karnego z 1928 r. (Dz. U. Nr 33, poz. 313) postu-
giwat sie w art. 485 okresleniem ,granice apelacji”.
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wanej procedurze. Podkresli¢ nalezy, ze ustawodawca, zmieniajgc na po-
trzeby nowego modelu postepowania karnego podstawowe przepisy deter-
minujgce rozpoznanie sprawy w drugiej instancji, nie opowiedziat sie za
zadng z wygtaszanych dotychczas koncepcji granic srodka odwotawczego,
lecz zaproponowat nowe rozwigzanie.

Spoér co do omawianego pojecia ogniskuje sie wokot sktadnikéw je wy-
znaczajgcych. Powszechnie wskazuje sie na cztery elementy, ktére powinny
by¢ w tej kwestii brane pod uwage, j. zakres zaskarzenia, zarzuty odwotaw-
cze, kierunek srodka odwotawczego oraz wnioski odwotawcze.

Zakres zaskarzenia to elementy wyroku pierwszej instancji, przeciwko
ktérym skierowana jest skarga odwotawcza®. W jego ramach wyréznia sie
granice podmiotowe i przedmiotowe*. Te ostatnie zwigzane sg z mozliwo-
$cig zaskarzenia orzeczenia w catosci lub w czesci, jak rowniez zaskarzenia
jedynie samego uzasadnienia orzeczenia (art. 425 8§ 2 k.p.k.)®. Skarzgcy
powinien ponadto wskaza¢ w srodku odwotawczym zaskarzone rozstrzy-

3 M. Cie$lak, Podstawowe pojecia dotyczace rewizji wedtug k.p.k., Palestra 1960, nr 9, s. 33.

4K. Marszat, Znaczenie granic zaskarzenia i podniesionych zarzutéw w postepowaniu od-
wotawczym w sprawach karnych, Problemy Prawa Karnego, t. 25, Katowice 2004, s. 108-112.
Granice podmiotowe $rodka odwotawczego wyznacza osoba oskarzonego — zob. szerzej:
D. Swiecki, Apelacja w postepowaniu karnym, Warszawa 2011, s. 220; M. Klejnowska,
Ograniczenia sgdu odwotawczego orzekajgcego w sprawie karnej po wniesieniu $rodka za-
skarzenia, Rzeszéw 2008, s. 62; por. rowniez ciekawe spostrzezenia: Z. D ody, Konstrukcja
granic srodka odwotawczego w polskim prawie karnym procesowym, Krakowskie Studia
Prawnicze 1975, rok VIII, s. 59; M. Cie$laka, Polska procedura karna. Podstawowe zato-
zenia teoretyczne, Warszawa 1984, s. 391; S. Zabtockie go, Postepowanie odwotawcze,
kasacyjne i wznowieniowe w procesie karnym, Warszawa 1999, s. 79; M. Fingasa,
W sprawie przekraczania granic podmiotowych srodka odwotawczego w procesie karnym
(cze$¢ 1), Palestra 2010, nr 7-8; tegoz, W sprawie przekraczania granic podmiotowych
srodka odwotawczego w procesie karnym (czes¢ 2), Palestra 2010, nr 9-10; A. Zachuty,
Skorzystanie z cudzej skargi odwotawczej — art. 435 k.p.k., Prokuratura i Prawo 2006, nr 11;
S.Steinborna, O paradoksach i dobrodziejstwach zmiany lub uchylenia orzeczenia na
rzecz wspotoskarzonych wskutek uwzglednienia cudzego $rodka odwotawczego (art. 435
k.p.k.), (w:) ludicium et scientia. Ksiega jubileuszowa Profesora Romualda Kmiecika, pod red.
A.Przyborowskiej-KlimczakiA. Taracha, Warszawa 2011, s. 483 i n. Z kolei gra-
nice przedmiotowe srodka odwotawczego okreslane sg przez skarzacego, kitéry wskazuje,
jakie rozstrzygniecia zawarte w wyroku lub ustalenia zawarte w uzasadnieniu poddaje kontro-
li odwotawczej [zob. szerzej: D. Swiecki, Apelacja..., op. cit.,, s. 220; Z. Muras, Bez-
wzgledne przyczyny odwotawcze w polskim procesie karnym, Torun 2004, s. 217; K. Mar -
szat, Zmiana kwalifikacji prawnej czynu w postepowaniu rewizyjnym, Problemy Prawa Kar-
nego, t. 15, Katowice 1989, s. 38 i n.; P. Rogozinski, Kilka uwag o stosowaniu art. 440
k.p.k. w toku rozpoznawania zazalen na postanowienia i zarzgdzenia, (w:) ludicium et scien-
tia. Ksiega..., op. cit., s. 457 i n.; P. Kruszynski, Kilka refleksji na temat art. 440 k.p.k.,
(w:) Rzetelny proces karny. Ksiega jubileuszowa Profesor Zofii Swidy, pod red. J. Skorup-
ki, Warszawa 2009, s. 573 i n.].

5 Co do mozliwosci zaskarzenia samego uzasadnienia zob. szerzej: M. Klejnowska,
Ograniczenia sadu odwotawczego..., s. 92-95; D. Swiecki, Zaskarzalno$é uzasadnienia
orzeczenia karnego, Przeglad Sgdowy 2009, nr 4, s. 78 in.
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gniecie lub ustalenie (art. 427 § 1 k.p.k.). Jezeli zakres zaskarzenia nie zo-
stat wyraznie oznaczony, wydaje sie, ze mozna go odczyta¢ na podstawie
whioskéw i zarzutow odwotawczych, a jezeli i to nie pozwoli go ustali¢, po-
stgpi¢ nalezy zgodnie z zasadg in dubio pro reo®.

W stosunku do wyroku wyrazenie ,catos¢ zaskarzonego rozstrzygniecia”
moze oznacza¢ zarowno catos¢ wyroku rozumianego jako suma rozstrzy-
gnie¢ zawartych w tresci konkretnego judykatu, jak réwniez catos¢ rozstrzy-
gniecia wobec okreslonego oskarzonego lub przypisanego mu czynu’. Jezeli
dojdzie natomiast do zaskarzenia orzeczenia jedynie w czesci, np. co do
kary, srodka karnego czy powoddztwa adhezyjnego, w pozostatym zakresie
orzeczenie sie uprawomocni. Sytuacja ta okreslana jest mianem prawomoc-
nosci czesci orzeczenia. W jej ramach wyréznia sie:

— prawomocnos¢ podmiotowych i przedmiotowych czesci wyroku oraz
— prawomocnos$é wertykalng i horyzontalng czesci wyroku®.

W przypadku apelacji przewidziana zostata mozliwos¢ rozszerzenia za-
kresu zaskarzenia poprzez ustanowienie w art. 447 k.p.k. niewzruszalnych
domnieman, powodujgcych ex lege modyfikacje zakresu zaskarzenia okre-
$lonego przez skarzgcego w apelacji®. W przypadkach w nich wskazanych
ustawodawca przesadzit, jak konkretyzowa¢ wole skarzgcego, ustalajgc za-
kres zaskarzenia $rodka odwotawczego®®. Pierwsze z nich polega na przyje-
ciu, ze apelacje co do winy uwaza sie za zwrdocong przeciwko catosci wyro-
ku (§ 1), natomiast domniemanie drugie zaktada, ze apelacje co do kary
uwaza sie za zwrdcong przeciwko catosci rozstrzygniecia o karze i srodkach
karnych (8 2). Artykut 447 § 1 k.p.k. tworzy fikcje prawna, kiedy mimo fak-
tycznego zaskarzenia jednego z elementéw orzeczenia uwaza sie, ze ape-
lacja zaskarza orzeczenie w catosci'l. Ratio legis tego uregulowania spro-
wadza sie do stwierdzenia, ze skoro wszystkie rozstrzygniecia zawarte
w wyroku sg oparte na rozstrzygnieciu o winie, to nie mogg sie one ostac,
gdy nastgpi zmiana w tym przedmiocie'?. Sens art. 447 § 2 k.p.k. wyraza sie
Z kolei w koniecznosci zapewnienia wewnetrznej spojnosci rozstrzygniecia

6 K. Marszat, Znaczenie granic zaskarzenia..., op. cit., s. 112.

7 D.Swiecki, Apelacja..., op. cit., s. 139.

8 Zob. szerzej na temat prawomocno$ci czesci orzeczenia: P. Hofmanski, Czesciowa pra-
womocnho$¢ wyrokow w procesie karnym, Problemy Prawa Karnego, t. 17, Katowice 1991;
tenze, Horyzontalna prawomocnos¢ czesci wyroku w procesie karnym, Przeglad Sadowy
1998, nr 4; A. Zachuta, Horyzontalna — pozioma prawomocno$¢ przedmiotowej czesci wy-
roku, Prokuratura i Prawo 2006, nr 9; S. Steinborn, Prawomocno$¢ czesci orzeczenia
w procesie karnym, Warszawa 2011.

9 S.Steinborn, ibidem, s. 512.

10 M. Klejnowska, Ograniczenia sgdu odwotawczego..., op. cit., s. 89.

11 Tamze, s. 74.

12p. Swiecki, Apelacja..., op. cit., s. 140.
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o $rodkach reakcji karnej'. Przepis art. 447 k.p.k. nie odnosi sie natomiast
do sytuacji, gdy zaskarzono jedynie orzeczenie co do srodka karnego. Nale-
zy jednak przyjac, ze oznacza to zaskarzenie tylko co do tego srodka i nie
mozna zakresu zaskarzenia rozciggac¢ na catos¢ orzeczenia o srodkach kar-
nych, czy tym bardziej o karze'*. Mimo ze powyzsze stanowisko nie budzi
kontrowersji w doktrynie, ustawodawca postanowit da¢ temu bezposredni
wyraz w ustawie procesowej, zmieniajgc nowelg wrzesniowg dotychczasowe
brzmienie art. 447 k.p.k. i dodajgc w nim uregulowanie odnoszgce sie do
zaskarzenia orzeczenia w zakresie $rodkéw karnych?®,

W doktrynie poruszono charakter relacji pomiedzy art. 447 k.p.k. i art. 434
§ 1 k.p.k. K. Marszat'® stoi na stanowisku, zgodnie z ktérym art. 434 § 1
k.p.k. okresla Sciste ramy orzekania na niekorzys¢ oskarzonego, ktére nie
mogg by¢ poszerzane, a zatem granice zaskarzenia, o ktérych mowa w tym
przepisie, nie mogg by¢ objete regulacjg z art. 447 k.p.k. Autor podnosi, ze
sformutowanie ,chyba ze ustawa stanowi inaczej” nie odnosi sie do art. 447
k.p.k., ale do tych przepiséw, ktore przewidujg orzekanie niezaleznie od gra-
nic zaskarzenia i podniesionych zarzutéw?!’. Z kolei S. Steinborn'® wskazuje,
ze pomiedzy tymi przepisami nie zachodzi relacja lex specialis — lex genera-
lis, poniewaz dotyczg one dwdch réznych kwestii — art. 434 § 1 k.p.k. odnosi
sie do zasad orzekania na niekorzys¢ oskarzonego przez sad ad quem, na-
tomiast art. 447 k.p.k. ma na celu ustalenie zakresu zaskarzenia wyroku.
Z powyzszego Autor wywodzi, ze domniemania, o ktérych mowa w art. 447
8 1i 2 k.p.k., majg zastosowanie do kazdej apelacji niezaleznie od jej kie-
runku®®. Z tym ostatnim poglgdem nalezy sie zgodzi¢, z zastrzezeniem jedy-
nie takim, ze powyzsza kwestia w odniesieniu do podmiotéw fachowych nie
ma znaczenia ponad teoretycznym. Orzekanie na niekorzy$¢ oskarzonego
zawsze bedzie uzaleznione w takiej sytuacji od zaistnienia uchybien podnie-
sionych w $rodku odwotawczym. Samo zatem ,techniczne” poszerzenie za-
kresu zaskarzenia nie spowoduje dla oskarzonego negatywnych konse-

13 Tamze.

1A Gaberle, Glosa do wyroku SN z dnia 19 wrzesnia 2001 r., sygn. lll KKN 168/01, OSP
2002, nr 5, poz. 67; J. lzydorczyk, Granice orzekania sagdu odwotawczego w polskiej
procedurze karnej, £6dz 2010, s. 77; zob. rowniez szerszy wywod M. Klejnowskiej w tym
zakresie (Ograniczenia sgdu odwotawczego..., op. cit., s. 78).

15 Art. 447 § 3 k.p.k. w nowym brzmieniu otrzymat nastepujacg tresé: ,Apelacje co do srodka
karnego uwaza sie za zwrocong przeciwko catosci rozstrzygniecia o srodkach karnych. Za-
skarzy¢ mozna roéwniez brak rozstrzygnigcia w przedmiocie srodka karnego”.

6K. Marszal, Znaczenie granic zaskarzenia..., op. cit, s. 115-116; tak rowniez
D. Swiecki, Rozprawa apelacyjna w polskim procesie karnym, Krakéw 2006, s. 30.

7K. Marszat, ibidem, s. 116.

183, Steinborn, Prawomocno$é czesci orzeczenia..., op. cit.,, s. 513 i n.; tak réwniez
J.lzydorczyk, Granice orzekania..., s. 278-279.

19s. Steinborn, ibidem, s. 517.
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kwenciji, jezeli 6w poszerzony obszar zaskarzenia nie stanowit przedmiotu
zainteresowania skarzgcego. Skoro zakres ten nie byt oznaczony w skardze
odwotawczej, nie mogty by¢ formutowane na tym polu Zzadne zarzuty, co au-
tomatycznie wytgcza mozliwos¢ pogorszenia sytuacji oskarzonego w zakre-
sie niezaskarzonym. Inaczej sytuacja przedstawia sie w razie zaskarzenia
wyroku na niekorzy$¢ oskarzonego przez strone prywatng. W tej sytuacji
wskazany przez nig zakres zaskarzenia zostaje rozszerzony zgodnie z ure-
gulowaniem z art. 447 k.p.k., a sam wyrok poddany kontroli ,totalnej” przez
pryzmat wszystkich powodéw odwotawczych z art. 438 k.p.k.2°. Ustawodaw-
ca nie uzaleznit bowiem stosowania art. 447 k.p.k. od kierunku zaskarzenia
lub osoby skarzgcego. Wprowadzit natomiast regulacje szczegélng w art.
434 81 zd. 2 k.p.k. Nie jest ona jednak powigzana z przepisem art. 447
k.p.k., ktéry w kazdym przypadku wniesienia apelacji — czy to na korzysc,
czy na niekorzy$¢ oskarzonego — automatycznie modyfikuje zakres zaskar-
zenia wyroku. Z powyzszego wynika, ze osoba skarzgcego determinuje sy-
tuacje oskarzonego w postepowaniu odwotawczym w ten sposob, ze w razie
zaskarzenia orzeczenia przez podmiot kwalifikowany oskarzony ma wiedze
0 zarzutach, ktore zostaty podniesione w srodku odwotawczym, natomiast
w przypadku apelowania przez strone prywatng wiedzy takiej moze nie po-
siadac, a o zarzutach dowie sie dopiero w toku rozprawy apelacyjnej. Trafnie
jednak podnosi W. Kociubinski?!, ze chociaz sytuacja oskarzonego jest
zréznicowana w zaleznosci od podmiotu skarzgcego, to co do zakresu orze-
kania sgdu odwotawczego na niekorzys¢ oskarzonego nie wystepujg zadne
réznice, bowiem zakres ten wyznacza zawsze skala i rodzaj uchybien po-
petnionych przez sad pierwszej instanciji.

Zarzuty to twierdzenia przypisujgce komus lub czemus jakgs ujemng kwali-
fikacje. W konstrukcji zarzutu mozna wyrdzni¢ podmiot (autor twierdzenia),
przedmiot (to, czego zarzut dotyczy) oraz tres¢ (ujemna kwalifikacja przypisy-
wana przedmiotowi)?2. Jezeli zas$ chodzi o zarzuty podnoszone w $rodku od-
wotawczym, to nalezy je ujmowac jako zawarte w skardze odwotawczej twier-
dzenia o uchybieniach, ktérych zdaniem skarzgcego dopuscit sie sad pierw-
szej instanc;ji3.

Ustawodawca natozyt jedynie na podmioty fachowe (oskarzyciel publicz-
ny, obronca, petnomocnik) obowigzek formutowania zarzutéw w srodku od-
wotawczym (art. 427 § 2 k.p.k.). Wymadg ten nabiera istotnego znaczenia

2por. S. Zabtocki, (w:) Kodeks postepowania karnego. Komentarz. t. lll, pod red.
R.A.Stefanskiegoi S.Zabtockiego, wyd. 2, Warszawa 2004, s. 79-80.

2Lw. Kociubinski, Procesowe wyznaczniki kontroli odwotawczej. Glosa do postanowienia
Sadu Najwyzszego z dnia 16 listopada 2009 r., sygn. IV KK 101/09, Przeglad Sadowy 2011,
nr6,s. 137.

22 M. Cie $lak, Podstawowe pojecia dotyczgce rewizji..., op. cit., s. 24.

23 Tamze.
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w przypadku skargi odwotawczej wywiedzionej przez podmiot kwalifikowany
na niekorzys¢ oskarzonego, bowiem woéwczas sgd odwotawczy moze orzec
na niekorzys¢ oskarzonego wytgcznie w granicach zaskarzenia i tylko w ra-
zie stwierdzenia uchybien podniesionych w $rodku odwotawczym lub podle-
gajgcych uwzglednieniu z urzedu (art. 434 § 1 k.p.k.). Od razu nalezy pod-
kresli¢, ze pojecie zarzutu nie jest tozsame z pojeciem uchybienia. Uchybie-
nie ma charakter obiektywny, poniewaz albo wystepuje, albo tez nie, nato-
miast zarzut ma charakter subiektywny, gdyz jest to jedynie przekonanie
skarzgcego o powstatym uchybieniu, ktére jednak moze by¢ btedne?*. Roz-
réznienie to jest relewantne w przypadku nieprawidtowego zakwalifikowania
przez podmiot fachowy zarzucanego w srodku odwotawczym uchybienia,
poniewaz wtedy kwestia orzekania na niekorzy$¢ oskarzonego uzalezniona
bedzie od tego, czy podniesione uchybienie istotnie wystagpito, a nie od tego,
czy zostato ono wiasciwie nazwane?®®. Jezeli zatem prokurator wniost pisem-
ng apelacje na niekorzys¢ oskarzonego jedynie co do kary, to na rozprawie
apelacyjnej nie moze on skutecznie wnosi¢ o rozstrzygniecie na niekorzysc
rowniez co do winy?¢. W razie natomiast wniesienia $rodka odwotawczego
na korzy$¢ oskarzonego orzecznictwo przyjmuje, ze sgd odwotawczy nie
jest zwigzany granicami podniesionych w apelacji zarzutéw, co oznacza, ze
w granicach zaskarzenia powinien skontrolowa¢ wyrok pod kgtem wszyst-
kich przyczyn odwotawczych okreslonych w art. 438 k.p.k.?’. W rezultacie,
po uptywie terminu do ztozenia apelacji, moga by¢ podnoszone dodatkowe
zarzuty odwotawcze w granicach zaskarzenia, jak tez mozna wskazywac na
uchybienia, ktére podlegajg uwzglednieniu z urzedu i ktére sad drugiej in-
stancji powinien rozpoznaé i odnie$¢ sie do nich w uzasadnieniu wyroku?8.
Stanowisko Sgdu Najwyzszego zaprezentowane w postanowieniu z dnia
16 listopada 2009 r. (sygn. IV KK 101/09) wywotato spore kontrowersje

24 J.1zydorczyk, Granice orzekania..., op. cit., s. 277.

5P, Hofmanski, S. Zabtocki, Niektére zagadnienia zwigzane z granicami orzekania
w instancji odwotawczej w procesie karnym, (w:) Problemy stosowania prawa sgdowego.
Ksiega ofiarowana Profesorowi Edwardowi Skretowiczowi, pod red. I. Nowikowskiego,
Lublin 2007, s. 191-192; zob. réwniez wyrok SN z dnia 14 listopada 2001 r., sygn. Il KKN
250/01 (LEX nr 51944).

26 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 30 stycznia 1990 r., sygn. WR 3/90, OSP 1991, nr 5,
poz. 120; tak réwniez Z. Doda, A. Gaberle, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Komen-
tarz, t. II: Kontrola odwotawcza w procesie karnym, Warszawa 1997, s. 225.

27 Postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 16 listopada 2009 r., sygn. IV KK 101/09, OSNKW
2010, nr 1, poz. 8.

28Tak rowniez Z. Doda, A. Gaberle, Kontrola odwotawcza..., op. cit., s. 221;
P.Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego. Komentarz,
wyd. 3, t. Il, Warszawa 2007, s. 631-632; M. Kondracki, Rola zarzutéw odwotawczych
w procesie karnym, Palestra 2009, nr 3—4, s. 91-92.
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w doktrynie?®. Krytycznie odniesli sie do niego M. Fingas i S. Steinborn, kté-
rzy przyjmujg, ze zarzuty odwotawcze stanowig element wyznaczajgcy gra-
nice srodka odwotawczego we wszystkich przypadkach, kiedy zostaje on
whiesiony przez podmiot zobowigzany do ich wskazania, co ma miejsce tak-
ze przy srodku odwotawczym ztozonym na korzys¢ oskarzonego. Uzasad-
nienie dla takiego stanowiska ma stanowic¢ art. 433 § 2 k.p.k. Scisle powia-
zany z § 1 tego przepisu®®. Wydaje sie jednak, ze argument ten zostat pod-
wazony w uzasadnieniu postanowienia Sgdu Najwyzszego. Gdyby konse-
kwentnie trzymac sie tresci art. 433 § 2 k.p.k., nalezatoby uznac, ze rowniez
wnioski odwotawcze wyznaczajg granice srodka odwotawczego. Nalezy tak-
ze zauwazy¢, ze powigzanie tresciowe nie wystepuje jedynie na ptaszczyz-
nie art. 433 k.p.k., ale ma miejsce rowniez w relacji pomiedzy art. 433 k.p.k.
iart. 434 § 1 k.p.k. Ta ostatnia regulacja normuje mozliwos¢ orzekania na
niekorzy$¢ oskarzonego i uscisla jego ramy w zaleznosci od wniesienia
srodka odwotawczego przez profesjonaliste lub inny podmiot, a ponadto
okresla a contrario skutki niepodniesienia w srodku odwotawczym uchybien
przez petnomocnika lub oskarzyciela publicznego. Skoro wiedzg oni, w ja-
kich przypadkach sgd odwotawczy bedzie mégt orzec na niekorzys¢ oskar-
zonego, to chcagc doprowadzi¢ do zmiany lub uchylenia orzeczenia sadu
a quo, powinni wymogom tym sprostac. W przeciwnym bowiem razie ich
srodek odwotawczy, nawet jezeli co do zasady bedzie stuszny, nie zostanie
uwzgledniony z uwagi na ograniczenia kontrolne sadu ad quem. M. Fingas
i S. Steinborn3! wskazali takze na wadliwo$¢ uzasadnienia Sadu Najwyz-
szego w zakresie odwotania sie do wnioskowania a contrario z normy okre-
Slonej w art. 434 § 1 k.p.k. | w tym przypadku wydaje sie, ze mozna podjg¢
polemike. Kodeks postepowania karnego zakresla wyraznie granice orzeka-
nia na niekorzys¢ oskarzonego, nie czynigc tego przy odwrotnym kierunku
zaskarzenia. Przyja¢ zatem nalezy, odmiennie niz czyni to Sad Najwyzszy,
ze sgd odwotawczy moze orzekac¢ na korzys¢ oskarzonego bez wzgledu na
granice srodka odwotawczego, za czym przemawia wnioskowanie a contra-
rio z art. 434 8§ 1 zd. 1 k.p.k.*2. Granice $rodka odwotawczego krepujg sad

297ob. M. Fingas, S. Steinborn, Glosa do postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia
16 listopada 2009 r., sygn. IV KK 101/09, Prokuratura i Prawo 2011, nr 3; W. Kociubin-
ski, Procesowe wyznaczniki kontroli odwotawcze;..., op. cit., s. 133-138; A. Bojanczyk,
Glosa do postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 16 wrzesnia 2009 r., sygn. IV KK 101/09,
Panstwo i Prawo 2011, nr 11, s. 134-140.

OM.Fingas, S.Steinborn, Glosa do postanowienia..., s. 165.

31 Tamze, s. 166-167.

327. Doda, Konstrukcja granic $rodka odwotawczego..., op. cit., s. 83; A. Kaftal, O grani-
cach i kierunku srodka odwotawczego w Swietle nowego k.p.k., Palestra 1970, nr 3, s. 46;
W. Kociubinski, Mozliwosci reformacyjnego orzeczenia sagdu odwotawczego — wybrane
zagadnienia, Przeglad Sadowy 2001, nr 7-8, s. 88—-89; te nz e, Zakres orzekania sgdu od-
wotawczego w nowym kodeksie postepowania karnego, (w:) Nowa kodyfikacja prawa kar-
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drugiej instancji jedynie w razie wniesienia skargi odwotawczej na nieko-
rzys$¢ oskarzonego. Skoro art. 434 § 1 k.p.k. ogranicza orzekanie na nieko-
rzys¢ oskarzonego od wniesienia srodka odwotawczego na jego niekorzysc
(zd. 1) oraz stwierdzenia uchybien podniesionych w srodku odwotawczym
(zd. 2) i ustanawia zasade, zgodnie z ktdrg orzekanie na niekorzy$¢ mozliwe
jest jedynie w granicach zaskarzenia, to analogicznego ograniczenia usta-
wodawca nie wprowadza na gruncie art. 434 § 2 k.p.k., czynigc mozliwym
korzystne orzekanie na rzecz oskarzonego w kazdej sytuacji, niezaleznie od
zakresu zaskarzenia, zarzutow odwotawczych czy kierunku srodka odwo-
tawczego. Jezeli sad ad quem moze orzeka¢ na korzy$¢ oskarzonego nawet
wtedy, gdy nie wniesiono srodka odwotawczego na jego korzysé¢, to tym
bardziej moze to uczyni¢, gdy $rodek taki zostat wniesiony, choéby wadliwie
wskazano w nim zakres zaskarzenia lub nie podniesiono rzeczywiscie istnie-
jacych uchybien®3, Skoro ustawodawca poszedt tak daleko w zakresie wy-
posazenia sgdu ad quem w mozliwos¢ orzekania na korzys¢ oskarzonego,
nie uzalezniajgc tego od wystgpienia jakiejkolwiek przestanki, to tym samym
nie mogt ograniczy¢ w innym przepisie takiego orzekania od zaistnienia
uchybien podniesionych w srodku odwotawczym i traktowac analogicznie
dwdch zupetnie odmiennych sytuacji. Glosatorzy3* kwestionujg ponadto
koncepcje tzw. totalnej kontroli odwotawczej. Zgodzi¢ nalezy sie ze stanowi-
skiem, ze podstawg zmiany lub uchylenia orzeczenia w trybie art. 440 k.p.k.
nie moze by¢ jakiekolwiek najdrobniejsze uchybienie. Wada podlegajaca
naprawie powinna by¢ istotna do tego stopnia, ze jej niewyeliminowanie po-
wodowatoby utrzymanie w mocy orzeczenia niesprawiedliwego i to w stop-
niu razgcym. W pozostatym zakresie argumenty glosatorow nie sg zasadne.
Stwierdzi¢ nalezy, ze pozgdang bytaby sytuacja, w ktorej sgd odwotawczy
juz a priori wiedziatby, ktére uchybienie jest relewantne, i w konsekwencji
mogtby ograniczy¢ rozpoznanie sprawy wytgcznie do kwestii istotnych. Tak
jednak nie jest i aby sad drugiej instancji mogt uznaé, ze przestanki z art.
440 k.p.k. wystgpity lub nie, najpierw musi dane orzeczenie przez pryzmat
razgcej niesprawiedliwosci sprawdzi¢. Wiasnie ten mechanizm sprawdzania

nego, pod red. L. Boguni, Wroctaw 1997, s. 155. Podobnie kwestie te ujmuje H. Kempii-
sty, ktory stwierdza, ze uzyte w art. 382 d.k.p.k. (obecnie art. 433 § 1 k.p.k.) okreslenie
.chyba, ze ustawa stanowi inaczej” nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze w razie rozpoznania
rewizji (obecnie apelacji) moznos¢ orzeczenia na korzys¢ jest dopuszczalna bez ograniczen
i ,ustawa to przewiduje”. Zawezajacy za$ zakaz zawarty w art. 382 d.k.p.k. (obecnie art. 433
§ 1 k.p.k.) odnosi sig¢ tylko do $rodka odwotawczego wniesionego na niekorzy$¢ oskarzone-
go — zob. tegoz, (w:) Kodeks postepowania karnego. Komentarz, pod red. M. Mazura,
Warszawa 1976, s. 544.

337. Doda, Konstrukcja granic $rodka odwotawczego..., op. cit., s. 83—84. Podobng wykfadnie
powotanych przepiséw zdajg sie prezentowa¢ M. Fingas i S. Steinborn, aczkolwiek
odnoszg sie do niej negatywnie (Glosa do postanowienia..., op. cit., s. 170-171).

%4 M.Fingas, S.Steinborn, ibidem, s. 171-173.
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orzeczenia (faza poznawcza) pod katem przyczyn odwotawczych z art. 438
k.p.k. w powigzaniu z art. 440 k.p.k. okreslany jest mianem totalnej kontroli
odwotawczej, od ktorej nie mozna uciec. Sad ad quem, aby podjg¢ decyzje
merytoryczng, musi najpierw zbadac¢ orzeczenie, a dopiero pdzniej wyniki
tego badania odnies¢ do przestanki razgcej niesprawiedliwosci. Przedmio-
towemu postanowieniu zarzucono réwniez nieuprawnione rozciggniecie na
obronce zredukowanego formalizmu apelacji wnoszonej osobiscie przez
strone, uprzywilejowujgc go jako podmiot fachowy wzgledem innych petno-
mocnikow i oskarzyciela publicznego®. Wskaza¢ jednak nalezy, ze stawia-
nie w tej sytuacji mniejszych wymogdw obroncy niz oskarzycielowi lub pet-
nomocnikowi wynika nie z faktu uprzywilejowania tego pierwszego, lecz
z odmiennego zakresu orzekania na korzysc i niekorzys¢ przez sad odwo-
tawczy. Obronca dziata na korzys¢ oskarzonego, zatem jego obszar aktyw-
nosci jest co do zasady nieograniczony®. Ograniczenia takie wystepujg na-
tomiast przy skardze odwotawczej sporzadzonej przez podmiot fachowy,
ktéry zaskarza orzeczenie na niekorzys¢ oskarzonego (oskarzyciel publicz-
ny, petnomocnik). Jezeli zatem ustawodawca nie uzaleznia orzekania na
korzys¢ oskarzonego od zaistnienia uchybienia podniesionego w zarzucie
odwotawczym, to rozszerzajgca w tym zakresie wyktadnia art. 427 § 2 k.p.k.
i art. 434 § 1 k.p.k. bytaby nieuprawniona. Prawdg jest, ze sSrodkom odwo-
tawczym pochodzgacym od profesjonalistéw stawia sie wieksze wymogi niz
apelacjom lub zazaleniom formutowanym przez strony osobiscie. Niemniej
przy srodkach odwotawczych wniesionych na niekorzys¢ oskarzonego wy-
magania te idg jeszcze dalej, o czym przekonuje tres¢ art. 434 § 1 k.p.k.
Przepis ten zmusza bowiem skarzgcego profesjonaliste do zwrdcenia uwagi
sgdu ad quem na takie uchybienie, ktére mogtoby skutkowaé wydaniem
orzeczenia kasatoryjnego lub reformatoryjnego. Niezaleznie od pojawiaja-
cych sie w doktrynie gtoséw krytycznych pod adresem omawianego judyka-
tu, nalezy go zaaprobowaé¢ z powodéw powotanych powyzej®’, z tym jednak
zastrzezeniem, ze stanowisko Sgdu Najwyzszego co do zwigzania sadu
drugiej instancji granicami zaskarzenia przy skardze odwotawczej wniesionej
na korzy$¢ oskarzonego moze budzi¢ uzasadnione watpliwosci. Podsumo-
wujgc, stwierdzi¢ nalezy, ze w razie wniesienia srodka odwotawczego na

35 A.Bojanczyk, Glosa do postanowienia..., op. cit., s. 134-135.

36 Por. W. Kociubinski, Zasady rzetelnego procesu w postepowaniu apelacyjnym — wybra-
ne zagadnienia, (w:) Rzetelny proces karny. Ksiega jubileuszowa Profesor Zofii Swidy, pod
red. J. Skorupki, Warszawa 2009, s. 611; odmiennie zdaje sie sadzi¢ S. Steinborn,
O zakresie orzekania poza granicami $rodka odwotawczego w $wietle zasad i tendenciji
rozwojowych wspotczesnego procesu karnego (uwagi de lege ferenda), (w:) Z problematyki
funkcji procesu karnego, pod red. T. Grzegorczyka, J. lzydorczyka, R. Olszew-
skiego, Warszawa 2013, s. 566.

37 Zob. rowniez W. Kociubinski, Procesowe wyznaczniki kontroli odwotawczej..., op. cit.,
s.134in.
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niekorzy$¢ oskarzonego sad drugiej instancji zwigzany jest zakresem za-
skarzenia oraz zarzutami podniesionymi przez podmiot fachowy. W innych
sytuacjach zwigzanie instancji odwotawczej zarzutami nie ma miejsca, a sad
ad quem obowigzany jest rozpoznaé sprawe pod katem wszystkich przyczyn
odwotawczych okreslonych w art. 438 k.p.k.%.

Nowela wrzesniowa zmienita art. 427 § 1 k.p.k. i ustanowita wymag for-
mufowania w skardze odwotawczej zarzutdow przez kazdego skarzgcego,
a nie — jak to miato miejsce do tej pory — jedynie przez podmioty kwalifiko-
wane. Znowelizowany przepis art. 427 § 1 k.p.k. stanowi, ze ,odwotujacy sie
powinien wskaza¢ zaskarzone rozstrzygniecie lub ustalenie, sformutowaé
zarzuty stawiane rozstrzygnieciu, a takze podaé, czego sie domaga’.
W uzasadnieniu®® ustawy podkreslono, Zze unormowanie to ma ograniczy¢
zakres kontroli odwotawczej i przeprowadzania tzw. kontroli totalnej. Zazna-
cza sie rowniez, ze przyjete rozwigzanie nie ma na celu zobowigzania odwo-
tujgcego do przedstawienia zarzutéw w precyzyjnej formie prawnej poprzez
wskazanie enumeratywnie wymienionych przepiséw ustawy, a jedynie zmie-
rza do tego, aby odwotujgcy wyartykutowat (chocby ,wtasnymi stowami”) to,
jakie jego zdaniem uchybienia obcigzajg zaskarzone orzeczenie. Przyjete
przez Komisje Kodyfikacyjng Prawa Karnego rozwigzanie, mimo ze nie we-
szlo jeszcze w zycie, juz spotkato sie z krytykg doktryny. Wskazuje sie bo-
wiem, nie bez racji, ze regulacja ta budzi istotne zastrzezenia z punktu wi-
dzenia prawa do sadu, w szczegodlnosci intereséw stron procesowych, w tym
przede wszystkim oskarzonego*®. Powyzsze rozwigzanie pociggneto za so-
ba konieczno$¢ zmiany art. 434 § 1 k.p.k., w ten sposob, ze zniesiono
unormowanie ze zdania drugiego, odnoszace sie dotychczas jedynie do
podmiotow kwalifikowanych. Skoro ustawodawca w znowelizowanym
art. 427 § 1 k.p.k. natozyt na kazdego skarzgcego obowigzek formutowania
w skardze odwotawczej zarzutow, to tym samym uzaleznit orzekanie na nie-
korzys¢ oskarzonego od stwierdzenia uchybieh podniesionych w kazdym
srodku odwotawczym. Nowela wrzesniowa w znacznym zakresie w odnie-
sieniu do granic kontroli odwotawczej niweluje réznice miedzy srodkiem od-
wotawczym pochodzgcym od podmiotu fachowego a skargg odwotawczg
whniesiong przez strone prywatng. Ustawa nowelizujgca zmodyfikowata row-
niez formute art. 434 § 2 k.p.k., ktory obecnie daje mozliwosci nieskrepowa-
nego przetamania kierunku srodka odwotawczego. Zmiana polega na ogra-
niczeniu tej mozliwosci jedynie w razie zaistnienia przestanek z art. 440

38 W. Kociubinski, Mozliwosci reformacyjnego orzeczenia..., op. cit., s. 89.

39 Bip.ms.gov.pl/pl/projekty—aktow—prawnych/prawo—karne/download,1649,1.html (dostep w dniu
20 marca 2014 r.), s. 148-149.

40K, Marszat, Jeszcze w sprawie pojecia granic $rodka odwotawczego w procesie karnym,
(w:) Profesor Marian Cieslak — osoba, dzieto, kontynuacje, pod red. W. Cieslaka
i S.Steinborna, Warszawa 2013, s. 945-946.
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k.p.k. Powyzsze podyktowane byto wprowadzaniem nowego kontradyktoryj-
nego modelu postepowania karnego i ukonstytuowania zasady réwnosci
broni réwniez w stadium odwotawczym. Ocenic¢ jg nalezy pozytywnie, za-
chowujgc jednak pewien sceptycyzm wynikajacy z odchodzenia przez usta-
wodawce od tzw. kontroli totalnej. W nowym modelu postepowania sgdowe-
go, przerzucajgcego w zasadzie inicjatywe dowodowg na strony i wzmaga-
jacego walke miedzy nimi o wynik procesu, wydaje sie, ze uregulowanie
ostabiajgce mozliwos¢ korzystnego potraktowania oskarzonego w drugiej
instancji niejako przy okazji rozpoznawania np. srodka odwotawczego wnie-
sionego przez strone przeciwng, wychodzi naprzeciw zatozeniom nowego
modelu. Pozostawienie art. 434 § 2 k.p.k. w jego dotychczasowej formule
wprowadzatoby nieproporcjonalne uprzywilejowanie oskarzonego wzgledem
drugiej strony. Zmiana ta krepuje jednak w pewnym zakresie sgd ad quem
kierunkiem srodka odwotawczego w fazie orzekania.

Przez kierunek srodka odwotawczego nalezy rozumie¢ stosunek srodka
odwotawczego do intereséw procesowych poszczegdlnych stron®t. K. Mar-
szat*? twierdzi z kolei, ze jest to cecha $rodka odwotawczego, ktora przeja-
wia sie w dgzeniu do polepszenia lub pogorszenia sytuacji oskarzonego.
Kierunek srodka odwotawczego zakresla ramy, w jakich srodek ten moze
by¢ stosowany, biorgc pod uwage interesy stron procesowych, tzn. orzeka-
nie sgdu odwotawczego na korzy$é lub niekorzy$é okreslonej strony*3.
Z. Doda* wskazuje, ze kierunek $rodka odwotawczego funkcjonuje w spo-
séb ,asymetryczny”, poniewaz sgd ad quem nie jest nim w ogdle skrepowa-
ny wrazie wniesienia srodka odwotawczego na niekorzys¢ oskarzonego,
natomiast jest nim bezwzglednie zwigzany w przypadku zaskarzenia orze-
czenia na jego korzysc.

Oceny kierunku $rodka odwotawczego dokonuije sie przez pryzmat gravamen
skarzgcego, gdyz srodek odwotawczy powinien zosta¢ wniesiony w kierunku
zmierzajgcym do ochrony praw lub interesow skarzgcego, ktdre zostaty na-
ruszone wydanym orzeczeniem®. Kierunek $rodka odwotawczego determi-
nuje zatem osoba odwotujgcego sie. Na korzys¢ oskarzonego srodek odwo-

41 M. Cieslak, Podstawowe pojecia dotyczagce rewizji..., op. cit., s. 30; interesu procesowego
nie mozna utozsamia¢ z interesem prawnym, gdyz ten pierwszy to obiektywny stan — ko-
rzystny lub niekorzystny w odniesieniu do wynikéw postepowania — dla strony takiego po-
stepowania, natomiast interes prawny stanowi warunek wymagany przez ustawodawce do
stania sie strong (sensu largo) danego postepowania (zob. J. lzydorczyk, Granice orze-
kania..., op. cit., s. 260).

42K. Marszat, (w:) Proces karny. Przebieg postepowania, pod red. K. Marszata, Katowice
2008, s. 208.

4B A, Kaftal, System srodkéw odwotawczych w polskim procesie karnym (rozwazania mode-
lowe), Warszawa 1972, s. 251.

44 7. Doda, Zazalenie w procesie karnym, Warszawa 1985, s. 299.

45D, Swiecki, Apelacja..., op. cit., s. 136-137.
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tawczy moze wnies¢ on sam, jego obronca oraz przedstawiciel ustawowy
lub opiekun oskarzonego, natomiast na niekorzys¢ oskarzonego skarzy¢ sie
moga: oskarzyciel positkowy, oskarzyciel prywatny oraz powdd cywilny?.
Oskarzyciel publiczny moze ztozy¢ srodek odwotawczy zaréwno na korzyse,
jak i na niekorzys¢ oskarzonego, poniewaz nie jest ograniczony gravamen.
Tym samym srodek odwotawczy wniesiony przez oskarzyciela publicznego
moze byé dwukierunkowy, a powstaty w nastepstwie jego wniesienia ukfad
procesowy sprowadza sie w rzeczywistosci do istnienia dwoch srodkéw od-
wotawczych, a zatem nie ma przeszkdd, aby sad odwotawczy moégt orzekaé
na niekorzy$¢ oskarzonego w takim zakresie, w jakim dane orzeczenie zo-
stato zaskarzone na jego niekorzy$¢*’. Kierunku $rodka odwotawczego nie
ustala sie na podstawie sformutowania, ze zostat on wniesiony na korzysé
lub niekorzys¢ oskarzonego, ale na podstawie analizy catoksztattu okolicz-
nosci zamieszczonych w skardze odwotawczej, a zwtaszcza w podniesio-
nych w niej zarzutach*®. Z kierunkiem zaskarzenia wigzg sie bezposrednio
zakaz reformationis in peius, ktéry obowigzuje w przypadku wniesienia srod-
ka odwotawczego na korzys$¢ oskarzonego, oraz reguty ne peius ogranicza-
jace orzekanie sgdu odwotawczego w sytuacji wniesienia srodka odwotaw-
czego na niekorzys¢ oskarzonego.

Whiosek odwotawczy to zawarte w skardze odwotawczej zgdanie skarza-
cego, aby sad odwotawczy wyciggnat okreslone konsekwencje prawne
z uchybien podanych w zarzutach odwotawczych. Innymi stowy, to okresle-
nie orzeczenia sgdu ad quem, ktérego skarzgcy sie domaga*®. Wnioski od-
wotawcze nie wigzg sgdu odwotawczego w sposéb bezwzgledny, jednak
zaréwno na podmiocie fachowym, jak i na stronie prywatnej cigzy obowigzek
ich wskazania w $rodku odwotawczym (art. 427 § 1 in fine k.p.k.). Ponadto,
art. 433 § 2 k.p.k. zobowigzuje sad drugiej instancji do ich rozwazenia, chy-
ba ze ustawa stanowi inaczej. Wniosek odwotawczy jest pomocny przy do-
ktadnym ustalaniu zakresu zaskarzenia, gdyz wskazuje na elementy orze-
czenia, przeciwko ktérym skarga odwotawcza zostata skierowana®. W uza-
sadnieniu postanowienia z dnia 10 maja 1995 r. (sygn. | KZP 9/95)%' Sad
Najwyzszy trafnie stwierdzit, ze nie ma w ustawie procesowej przepisu, ktéry
uzalezniatby wyboér rodzaju orzeczenia sadu odwotawczego od wniosku

46 J.1zydorczyk, Granice orzekania..., op. cit., . 260—261.

47z.Doda, A. Gaberle, Kontrola odwotawcza..., op. cit., s. 233; M. Klejnowska, Ogra-
niczenia sadu odwotawczego..., op. cit., s. 123-124; D. Swiecki, Apelacja..., op. cit.,
s. 138.

“8p. Pratkowiecki, Kierunek $rodka odwotawczego wniesionego w sprawie karnej, Prze-
glad Sadowy 2008, nr 7-8, s. 158.

49 M. Cie$lak, Podstawowe pojecia dotyczgce rewizji..., op. cit., s. 34.

50 3. 1zydorczyk, Granice orzekania..., op. cit., s. 152.

51 prokuratura i Prawo 1995, dodatek ,Orzecznictwo”, nr 9, poz. 13.
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umieszczonego w srodku odwotawczym. Rodzaj orzeczenia zalezy bowiem
od warunkéw okreslonych w art. 437 § 2 k.p.k., a nie od zgdania odwotujgcej
sie strony. W konsekwencji o tym, czy w danej sprawie wymienione w tym
przepisie warunki sg spetnione, decyduje instancja odwotawcza, a nie ocena
skarzgcego.

Pojecie granic srodka odwotawczego zostato uzyte przez ustawodawce
w art. 433 § 1 k.p.k., ktéry stanowi, ze sgd odwotawczy rozpoznaje sprawe
w granicach srodka odwotawczego, a w zakresie szerszym o tyle, o ile usta-
wa to przewiduje. Rozpoznanie sprawy w granicach srodka odwotawczego
oznacza, ze sad ad quem jest skrepowany tym, co twierdzi skarzacy, i powi-
nien zbada¢ zasadnos¢ tych twierdzen i niejako przez ich pryzmat skontro-
lowaé prawidlowos¢ zaskarzonej decyzji, a zatem mozna przyjac¢, ze przez
okreslenie ,w granicach srodka odwotawczego” rozumie sie ,w granicach
istotnych twierdzen skargi odwotawczej”?. Zakreslenie granic $rodka odwo-
tawczego stanowi oswiadczenie woli autora tego srodka, aby sad odwotaw-
czy skontrolowat cate orzeczenie badz jego czes$¢®2. Trafny jest wiec poglad
Sadu Najwyzszego wyrazony w wyroku z dnia 5 stycznia 2011 r. (sygn.
V KK 64/10)%*, ze chociaz wymaga sie, aby $rodek odwotawczy byt sporzg-
dzany w sposoéb klarowny, tzn. wymieniat w tzw. petitum kazdy zarzut sta-
wiany skarzonemu orzeczeniu, to granice rozpoznania sprawy w postepo-
waniu odwotawczym wyznacza tre$¢ catego srodka odwotawczego. Obejmu-
je ona nie tylko skfadniki wyznaczajgce granice srodka odwotawczego, ale
réwniez wszelkie inne informacje, oswiadczenia czy wnioski formalne zawar-
te w skardze odwotawczej, co powoduje, ze jest to pojecie szersze od poje-
cia granic $rodka odwotawczego®®.

Skrepowanie sadu drugiej instancji granicami srodka odwotawczego roz-
patruje sie w aspekcie pozytywnym i negatywnym. Pierwszy z nich polega
na zobowigzaniu sadu odwotawczego do rozpoznania sprawy w zakresie
oznaczonym przez twierdzenia zawarte w skardze odwotawczej, tj. w grani-
cach srodka odwotawczego, natomiast drugi z nich odzwierciedla sie w za-
kazie rozpoznania sprawy przez sad odwotawczy poza granicami $rodka
odwotawczego, jezeli ustawa nie przewiduje takiego upowaznienia®.

52 M. Cie$lak, Polska procedura karna..., op. cit., s. 389.

5335, Zabtocki, (w:) Kodeks postepowania karnego..., op. cit., s. 67.

54 OSNKW 2011, nr 2, poz. 14.

55 M. Klejnowska, Ograniczenia sgdu odwotawczego..., op. cit., s. 61.

56 M. Cies$lak, Polska procedura karna..., op. cit., s. 390; S. Zabtocki, Postepowanie od-
woftawcze..., op. cit., s. 56; wskazac¢ nalezy, ze S. Zabtocki stoi na stanowisku, zgodnie
z ktérym art. 433 k.p.k. stanowi quasi-definicje legalng granic srodka odwotawczego, z kolei
M. Klejnowska krytycznie odnosi sie do takiego zapatrywania, stwierdzajgc, ze art. 433
k.p.k. co prawda postuguje sie pojeciem granic srodka odwotawczego, jednak go nie definiu-
je (zob. szerzejtejze, Ograniczenia sgdu odwotawczego..., op. cit., s. 48).
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W zakresie skladnikow wyznaczajgcych granice srodka odwotawczego
wyréznia sie w doktrynie procesu karnego cztery podstawowe koncepcje.
Réznica miedzy nimi sprowadza sie do ilosci elementow, ktére — zdaniem
autoréw tych koncepcji — owe granice wyznaczajg®’.

Zgodnie z koncepcjg czteroelementowg®® granice $rodka odwotawczego
wyznaczane sg przez zakres zaskarzenia, zarzuty odwotawcze, kierunek
srodka odwotawczego oraz wnioski odwotawcze. Koncepcja tréjelemento-
wa>® zakiada, ze granice te wspdttworzg zakres zaskarzenia, zarzuty odwo-
tawcze oraz kierunek srodka odwotawczego. Zwolennicy koncepcji dwuele-
mentowej przyjmujg z kolei, ze granice skargi odwotawczej zakreslajg zakres
zaskarzenia oraz zarzuty odwotawcze®® albo tez zakres zaskarzenia i pod-
niesione zarzuty z zastrzezeniem jednak, ze zakres zaskarzenia zostaje
rozszerzony stosownie do uregulowania z art. 447 § 1i 2 k.p.k., a zarzuty
odwotawcze sg sktadnikiem granic $rodka odwotawczego tylko w razie
wniesienia go na niekorzy$¢ oskarzonego przez podmiot fachowy®!. Kon-

57 Spotka¢ mozna sie réwniez ze stanowiskiem, Ze nie mozna jednoznacznie okresli¢, czy
konstrukcja granic srodka odwotawczego jest cztero-, trzy-, dwu-, czy tez jednoelementowa,
poniewaz granice te inaczej ksztattujg sie w zaleznosci od tego, czy srodek odwotawczy zo-
stat wniesiony na korzy$¢, czy na niekorzy$¢ oskarzonego, przez podmiot fachowy czy tez
niefachowy (zob. P. Hofmanski, S. Zabtocki, Niektére zagadnienia zwigzane z grani-
cami..., op. cit., s. 180-181).

58 M. Cieslak, Podstawowe pojecia dotyczace rewizji..., op. cit.,, s. 40-42; H. Kempisty,
(w:) Kodeks postgpowania karnego..., op. cit., s. 541; S. Pawela, Wzglgdne przyczyny
odwotawcze, Warszawa 1970, s. 9; M. Klejnowska, Ograniczenia sagdu odwotawcze-
go..., op. cit., s. 49; M. Cie $lak odszedt jednak pdzniej od koncepcji czteroelementowej na
rzecz trojelementowej, stwierdzajac, ze wnioski odwotawcze nie wyznaczajg granic $rodka
odwotawczego, ale pomagajg rozpoznac kierunek srodka odwotawczego i zakres zaskarze-
nia w tych wypadkach, w ktérych skarga odwotawcza nie wskazuje tych elementow wprost
(zob. M. Cie$lak, Polska procedura karna..., op. cit., s. 389).

597.Doda, A. Gaberle, Kontrola odwotawcza..., op. cit., s. 48; Z. Dod a, Uwagi na temat
kierunku i granic srodka odwotawczego w k.p.k. (przyczynek do kwestii rekonstruowania po-
je¢ prawnych na marginesie wypowiedzi W. Mendysa), Palestra 1979, nr 4, s. 71;
J.Grajewski, Przebieg procesu karnego, wyd. 4, Warszawa 2008, s. 301-302;
P.Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego..., op. cit.,
s.626; S. Zabtocki, Postepowanie odwotawcze w kodeksie postepowania karnego po
nowelizacji. Komentarz praktyczny, Warszawa 2003, s. 86—-87; Z. Swid a, (w:) Postepowa-
nie karne. Cze$¢é szczegdlna, pod red. Z. Swidy, Warszawa 2011, s. 264; G. Artymiak,
(w:) Proces karny. Czes$¢ szczegdlna, pod red. G. Artymiak i M. Rogalskiego, War-
szawa 2012, s. 142-143.

60, Waltos$, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 1985, s. 246; w pdzniejszym czasie
S. Walto$ opowiedziat sie jednak za koncepcjg tréjelementowg granic srodka odwotaw-
czego (zob. te goz, Proces karny. Zarys systemu, wyd. 10, Warszawa 2009, s. 547-548).

61K. Marszat, Zasadnicze sktadniki granic $rodka odwotawczego w procesie karnym, (w:)
Srodki zaskarzenia w procesie karnym. Ksiega pamiatkowa ku czci prof. Zbigniewa Dody,
pod red. A. GaberleiS. Waltosia, Krakéw 2000, s. 51-52; na gruncie ustawy proceso-
wej z 1969 r. K. Marszat opowiadat sie za jednoelementowg koncepcjg granic srodka od-
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cepcja jednoelementowa®? zaktada, ze granice $rodka odwotawczego wy-
znaczane sg przez granice zaskarzenia, natomiast zakres orzekania sgadu
odwotawczego w granicach srodka odwotawczego zakreslony jest dodatko-
wo przez podniesione zarzuty, kierunek srodka odwotawczego i zwigzany
z nim zakaz reformationis in peius oraz tzw. reguty ne peius.

Zwolennicy koncepcji trojelementowej czesto odwotujg sie do orzeczenia
Sadu Najwyzszego z dnia 12 kwietnia 2001 r., sygn. IIl KKN 354/003, w kt6-
rym podkreslono, ze chociaz dyskusja w zakresie granic srodka odwotaw-
czego toczy sie od dawna, to Sad Najwyzszy konsekwentnie ujmuje je jako
konstrukcje skfadajgca sie z zakresu zaskarzenia, zarzutéw odwotawczych
i kierunku zaskarzenia. W ostatnim czasie pojawity sie jednak orzeczenia
najwyzszej instancji sgdowej, ktére odchodzg od tego stanowiska i opowia-
dajg sie za dwuelementowg konstrukcjg granic $rodka odwotawczego®*.

Rozwazania nad przedstawionymi koncepcjami prowadzg do dwoch wnio-
skéw. Po pierwsze, sktadnikiem, ktory z pewnoscig zawsze wyznacza granice
srodka odwotawczego jest zakres zaskarzenia. Po drugie, elementem, ktory
granic $srodka odwotawczego nie zakres$la, sg wnioski odwotawcze®®.

wotawczego (zob. te g oz, Granice srodka odwotawczego w polskim procesie karnym, Pro-
blemy Prawa Karnego, t. 14, Katowice 1988, s. 37).

62T, Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego oraz ustawa o $wiadku koronnym. Ko-
mentarz, wyd. 5, Warszawa 2008, s. 913; J. Izydorczyk, Granice orzekania..., op. cit.,
s. 200; A. Kaftal, System srodkéw odwotawczych..., op. cit., s. 232; A. Bulsiewic z, (w:)
A. Bulsiewicz, M. Jez-Ludwichowska, D. Kala, D. Osowska (red.), Przebieg
postepowania karnego, Torun 1999, s. 203; W. Daszkiewicz, T.Nowak, S. Stacho-
wiak, Proces karny. Cze$¢ szczegdlna, Poznan 1996, s. 115; K. L ojewski, Apelacja kar-
na, wyd. 2, Warszawa 2005, 32; Z. Muras, Bezwzgledne przyczyny odwotawcze..., op. cit.,
s. 212; D. Swiecki, Rozprawa apelacyjna..., op. cit., s. 26-27, jednak Autor ten zweryfi-
kowat pdzniej swoje stanowisko i przyjat, ze granice srodka odwotawczego wyznacza zakres
zaskarzenia, a takze, w przypadku wniesienia srodka odwotawczego na niekorzy$¢ oskar-
zonego przez podmiot fachowy, zarzuty odwotawcze, a zatem opowiedziat sie za koncepcjg
dwuelementows prezentowang przez K. Marszata (zob. D. Swiecki, Postepowanie od-
wotawcze w sprawach karnych. Komentarz. Orzecznictwo, Warszawa 2013, s. 84). Wydaje
sie, ze rowniez P. Hofmanskii S. Zabtocki zmienili swoje wczesniejsze zapatrywania
i opowiadajg sie za konstrukcjg jednoelementowg sSrodka odwotawczego, gdyz zgodnie
uznaja, ze zarzuty i kierunek srodka odwotawczego nie wptywajg na granice skargi odwo-
tawczej (zob. tychze, Niektére zagadnienia zwigzane z granicami..., op. cit., s. 181-183
i 188).

63 LEX nr 51922.

64Zob. m.in. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 16 listopada 2009 r., sygn. IV KK
101/09 (OSNKW 2010, nr 1, poz. 8), w ktérego uzasadnieniu wprost stwierdzono, ze: ,roz-
poznanie sprawy w granicach srodka odwotawczego (art. 433 § 1 k.p.k.) nastepuje w grani-
cach zaskarzenia, a nadto w razie wniesienia srodka odwotawczego na niekorzys¢ oskarzo-
nego przez oskarzyciela publicznego lub petnomocnika takze w granicach zarzutéw odwo-
tawczych (uchybien) podniesionych w $srodku odwotawczym, chyba ze zachodzg podstawy
do orzekania poza granicami zaskarzenia i podniesionymi zarzutami”.

65M. Klejnowska broni jednak tezy o zaliczeniu wnioskéw odwotawczych do granic srodka
odwotawczego, podnoszac, ze zgodnie z art. 433 § 2 k.p.k. sgd odwotawczy ma obowigzek
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Niekiedy w doktrynie rozdziela sie granice rozpoznania srodka odwotaw-
czego od granic orzekania sgdu odwotawczego. Wskazuje sie, ze rozpozna-
nie srodka odwotawczego (badanie, kontrola) jest czynnoscig poznawcza,
poprzedzajgcqg orzekanie, na co wskazywa¢ ma przepis art. 437 § 1 k.p.k.,
zgodnie z ktérym ,po rozpoznaniu $rodka odwotawczego sgd orzeka®.
W nawigzaniu do powyzszego rozréznia sie pierwotng (art. 433 k.p.k.)
i wtorng (art. 434 k.p.k.) funkcje granic $rodka odwotawczego®’. Dyferencja-
cje aktywnosci sagdu ad quem na dwdch ptaszczyznach nalezy zaaprobo-
wac, z tym jednak zastrzezeniem, ze zadna z nich nie jest tozsama pojeciu
granic srodka odwotawczego. Zgodzi¢ nalezy sie z poglgdami tych autoréw,
ktérzy wigzg granice rozpoznania $rodka odwotawczego z tzw. totalng kon-
trolg odwotawczg®. Granice orzekania sgdu odwotawczego sg z kolei wy-
znaczone przez granice Srodka odwotawczego, kierunek srodka odwotaw-
czego, ktéry wptywa bezposrednio na zakaz reformationis in peius® lub re-
guty ne peius’, a takze przez te przypadki, ktore pozwalajg sgdowi odwo-
tawczemu orzekaé poza granicami zaskarzenia i podniesionych zarzutow’?.

rozwazenia wszystkich wnioskéw odwotawczych wskazanych w skardze odwotawczej, a za-
tem organ procesowy ,porusza sie” w trakcie rozpoznawania sprawy karnej w postepowaniu
odwotawczym takze w granicach wskazanych we wnioskach odwotawczych (tejze, Ograni-
czenia sgdu odwotawczego..., s. 50). Takie stanowisko nie wydaje sie trafne, poniewaz
wniosek nie nalezy do elementéw oznaczajgcych granice srodka odwotawczego (wyrok Sa-
du Apelacyjnego w Krakowie z dnia 7 wrze$nia 2001 r., sygn. Il AKa 193/01, KZS 2001,
nr 10, poz. 29) i nie wigze sadu drugiej instancji, a wiec np. decyzja sadu ad quem
o uchyleniu orzeczenia i przekazaniu sprawy do ponownego rozpoznania przy istnieniu
wniosku strony o zmiane zaskarzonego orzeczenia nie stanowi naruszenia art. 433 § 1
k.p.k.

66 M. Kondracki, Rola zarzutéw..., op. cit., s. 89; W. Mendys, W sprawie kierunku i granic
Srodka odwotawczego w k.p.k., Palestra 1979, nr 4, s. 51. Z. Dod a krytycznie odnidst sie
do rozrdznienia sfer rozpoznania i orzekania sadu odwotawczego (Uwagi na temat kierunku
i granic $rodka odwotawczego w k.p.k. Przyczynek do kwestii rekonstruowania poje¢ praw-
nych na marginesie wypowiedzi W. Me ndy sa, Palestra 1979, nr 4, s. 58 i n.).

67 W. Mendys, ibidem, s. 51.

68 Zob. szerzej P. Hofmanski, S. Zabtocki, Niektére zagadnienia zwigzane z granica-
mi..., s. 180-198; M. Kondracki, Rola zarzutéw..., op. cit., s. 91; zob. réwniez uwagi kry-
tyczne J.lzydorczyka (Granice orzekania..., op. cit, s. 159) oraz M. Fingasa
i S. Steinborna (Glosa do postanowienia..., op. cit., s. 172-173).

69 Zob. szerzej K. Marszat, Zakaz reformationis in peius w nowym ustawodawstwie karnym
procesowym, Warszawa 1970.

70Zob. szerzej W. Grzeszczyk, Reguly ne peius w postepowaniu karnym (art. 454 k.p.k.),
Prokuratura i Prawo 2008, nr 2; P. Hofmanski, S. Zabtocki, Reguty ne peius a niektore
zasady procesu karnego, (w:) ludicium et scientia. Ksiega..., op. cit, s. 373 i n;
K.Marszat, Reguty ne peius w postepowaniu apelacyjnym w sprawach karnych, (w:)
W kregu teorii i praktyki prawa karnego. Ksiega poswiecona pamieci Profesora Andrzeja
Waska, pod red. L. Leszczynskiego, E. Skretowicza i Z.Hotdy, Lublin 2005,
s.661in.

1 pPor. J. lzydorczyk, Granice orzekania..., op. cit., s. 200.
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Opowiadam sie za stanowiskiem K. Marszata, zgodnie z ktérym granice
srodka odwotawczego zakreslone sg przez zakres zaskarzenia, ktéry moze
by¢ rozszerzony w sytuacjach opisanych w art. 447 § 1 i 2 k.p.k., oraz —
w przypadku obowigzku zawarcia w srodku odwotawczym na niekorzysé
oskarzonego zarzutéw przez podmiot fachowy — przez zarzuty. W konse-
kwencji przyja¢ nalezy, ze wniesienie skargi odwotawczej w kierunku nieko-
rzystnym dla oskarzonego przez podmioty inne niz fachowe, upowaznia je
do podnoszenia nowych zarzutéw przed sgdem odwotawczym, jednak musi
mie¢ to miejsce w granicach zaskarzenia’?. Argumentem przemawiajgcym
przeciwko zaliczaniu zarzutéw odwotawczych w kazdym uktadzie proceso-
wym do granic srodka odwotawczego jest przepis art. 434 § 1 k.p.k. Skoro
ustawodawca uzaleznit orzekanie na niekorzy$é oskarzonego od zaistnienia
uchybien wskazanych w srodku odwotawczym jedynie w wypadkach wywie-
dzenia srodka odwotawczego na niekorzy$¢ oskarzonego i tylko wowczas,
gdy Srodek ten pochodzi od oskarzyciela publicznego lub petnomocnika, to
a contrario we wszystkich pozostatych sytuacjach zaleznosci takiej nie
wprowadzit’3. Sytuacja przedstawiata sie inaczej na gruncie ustawy proce-
sowej z 1969 r., ktora w art. 383 § 1 nie delimitowata mozliwosci orzekania
na niekorzys¢ oskarzonego wskazaniem uchybien przez podmiot fachowy.
Tym samym zarzuty sformutowane w skardze odwotawczej nie wptywaty na
zakreslenie jej granic, a jedynie oddziatywaty na sfere orzekania sadu dru-
giej instancji. Uprawnione byto zatem zapatrywanie, aby ujmowac granice
srodka odwotawczego w ramach koncepcji jednoelementowej i utozsamiac
je z granicami zaskarzenia (zakresem zaskarzenia)’.

Zwolennicy koncepcji jednoelementowej podnosza, ze trudno bytoby
przyja¢, ze niektére srodki odwotawcze majg granice zakreslone przez za-
rzuty, a inne, pochodzace od innych podmiotéw, juz nie’®. Tym samym opo-
wiadajg sie przeciwko zaliczeniu zarzutow do granic srodka odwotawczego,
uznajac je za relewantne dopiero na etapie orzekania sgdu drugiej instanciji.
Sktadniki wyznaczajgce granice srodka odwotawczego nie sg state i nie-
zmienne w kazdym uktadzie procesowym. Sg one ptynne i uzaleznione od
kierunku zaskarzenia i podmiotu wnoszgcego srodek odwotawczy. Skoro
ustawodawca wprowadza dodatkowe wymogi dla srodkéw odwotawczych
sporzgdzanych przez podmioty fachowe, tj. naktada na nie obowigzek sfor-
mufowania zarzutow, to tym samym uznaje, ze wspotksztattujg one granice
Srodka odwotawczego, cho¢by podobny wymaog nie zostat postawiony stro-

72 por. K. Marszat, Zasadnicze sktadniki granic srodka odwotawczego..., op. cit., s. 52-53.

7P, Hofmanski, S. Zabtocki, Niektére zagadnienia zwigzane z granicami..., op. cit.,
s. 183.

74Tak A. Kaftal, O granicach i kierunku srodka odwotawczego..., op. cit., s. 36-38; K. Mar -
sz at, Granice srodka odwotawczego..., op. cit., s. 37.

5Tak T.Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego..., op. cit., s. 913.
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nom prywatnym. Wola ustawodawcy w tym zakresie zostata expressis verbis
wyrazonaw art. 427 § 2 k.p.k.iart. 434 § 1 zd. 2 k.p.k.

Najwiecej kontrowersji w doktrynie wzbudza kwestia zaliczenia kierunku
srodka odwotawczego do granic srodka odwotawczego. Zwolennicy koncep-
cji tréjelementowej jeszcze na gruncie poprzedniego kodeksu postepowania
karnego podkreslali, ze art. 383 d.k.p.k. stanowi wyrazng podstawe norma-
tywna, aby z rozpoznawaniem sprawy w granicach srodka odwotawczego
tgczy¢ wiasnie kierunek srodka odwotawczego, a ponadto wskazywali, ze
przepis art. 383 d.k.p.k. konkretyzuje zasade wyrazong w art. 382 d.k.p.k.,
ze sad odwotawczy rozpoznaje sprawe w granicach srodka odwotawczego,
a rozpoznanie takie oznacza m.in. ,rozpoznanie zgodnie z kierunkiem srod-
ka odwotawczego™’®. Podnoszono takze, ze gdyby uznaé, ze kierunek za-
skarzenia nie wyznacza granic srodka odwotawczego, to przepis art. 383 § 2
d.k.p.k. bytby po prostu zbedny’’. Przeciwnicy tej koncepcji zauwazajg na-
tomiast, ze kierunek srodka odwotawczego nie moze wyznaczacC granic
srodka odwotawczego, poniewaz skarga odwotawcza ,ukierunkowana” jest
automatycznie w zaleznosci od podmiotu skarzgcego, ktéry jg wnosi, a wyja-
tek stanowi jedynie oskarzyciel publiczny®. Ponadto, kierunek $rodka odwo-
tawczego nie wyznacza ram badania sprawy w drugiej instancji, a zatem nie
moze decydowac o granicach jej rozpoznania — pojawia sie dopiero na eta-
pie wydania rozstrzygniecia’®. Wskazano wczesniej, ze w przypadku wnie-
sienia skargi odwotawczej na korzys¢ oskarzonego, sad odwotawczy moze
orzekac bez wzgledu na granice srodka odwotawczego. Jezeli zatem grani-
ce $rodka odwotawczego sg wigzace dla sgdu jedynie w razie jego wniesie-
nia na niekorzys¢ oskarzonego, a ow niekorzystny kierunek moze zostac
zawsze przetamany na korzy$¢ oskarzonego (art. 434 § 2 k.pk.), to
0 zadnych granicach nie moze by¢ tutaj mowy. Trafnie zaznacza K. Mar-

76 7. D od a, Konstrukcja granic $rodka odwotawczego..., op. cit., s. 72.

T Tamze.

8K. Marszat, Zasadnicze sktadniki granic $rodka odwotawczego..., op. cit., s. 53. W obec-
nym stanie prawnym ustawodawca postuguje sie pojeciem ,niezaleznie od granic zaskarze-
nia i podniesionych zarzutow”, ktére zostato wprowadzone do kodeksu postepowania karne-
go w te miejsca, w ktérych na gruncie wczesniejszej ustawy procesowej obowigzywato poje-
cie ,niezaleznie od granic srodka odwotawczego”, co przemawia za przyjeciem, ze na grani-
ce $rodka odwotawczego majg wplyw granice zaskarzenia i zarzuty odwotawcze (w pew-
nych okreslonych ustawowo sytuacjach), a nie kierunek srodka odwotawczego (zob. tamze,
s. 48). Na gruncie kodeksu postepowania karnego z 1969 r., ktéry regulowat sytuacje orzeka-
nia ,niezaleznie od granic srodka odwotawczego”, podnoszono, ze gdyby kierunek $rodka od-
wotawczego rzeczywiscie zakreslat granice $rodka odwotawczego, to takie sformutowanie mu-
siatoby tym samym oznaczac¢ ,orzekanie niezaleznie od kierunku $srodka odwotawczego”, co
mogto doprowadzi¢ do sytuaciji, w ktérej wniesiono skarge odwotawczg na korzysé oskarzone-
go, ale w wyniku zaistnienia jednej z bezwzglednych przyczyn odwotawczych zostata ona
uchylona na jego niekorzys¢ (zob. W. Mendys, W sprawie kierunku..., op. cit., s. 55-56).

79 K. Marszat, Zasadnicze sktadniki granic $rodka odwotawczego..., op. cit., s. 54.
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szat®®, ze kierunek s$rodka odwotawczego stanowi odrebng ptaszczyzne
w porownaniu do zakresu zaskarzenia czy zarzutow odwotawczych i musi
by¢ brany pod uwage zaréwno w ramach zakresu zaskarzenia, jak i poza
jego granicami. Stusznie podnosi sie takze, ze gdyby kierunek zaskarzenia
miat wyznaczaé granice $rodka odwotawczego, to musiatby spetnia¢ pod-
stawowy warunek okreslony w art. 433 § 1 k.p.k., tj. musiatby posiadac zdol-
no$¢ do wspotksztattowania granic srodka odwotawczego lub powodowacd
zZ mocy ustawy rozpoznanie sprawy w zakresie szerszym, a tego wymogu
kierunek $rodka odwotawczego nie spetnia®l. Argument przemawiajgcy
przeciwko zaliczeniu kierunku srodka odwotawczego do granic srodka odwo-
tawczego stanowi takze moment, w ktorym kwestia kierunku zaskarzenia
staje sie istotna. Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze na etapie badania skargi od-
wotawczej wiedza sadu drugiej instancji o kierunku srodka odwotawczego w
zaden sposoOb nie ogranicza jego rozpoznania. Sad ad quem obowigzany
jest do rozwazenia wszystkich zarzutéw i wnioskéw (art. 433 § 2 k.p.k.) nie-
zaleznie od tego, czy skarga odwotawcza wniesiona zostata na korzys¢, czy
na niekorzys$¢ oskarzonego. Rola kierunku $srodka odwotawczego, uaktywnia
sie dopiero na etapie decyzyjnym, kiedy sad drugiej instancji orzeka co do
wniesionej apelacji lub zazalenia. Z powyzszego wynika, ze kierunek srodka
odwotawczego nie moze wspoéttworzy¢ granic srodka odwotawczego skoro
jego charakter zaczyna mie¢ znaczenie dopiero w fazie orzekania, nastepu-
jacej po fazie ,totalnego” zbadania i rozpoznania srodka odwotawczego.
A. Kaftal®? wskazuje ponadto, Zze pewne watpliwosci mogg powstac, gdy
apelacje na niekorzys¢ oskarzonego wnosi oskarzyciel prywatny, poniewaz
powstaje wowczas pytanie, z jakich wzgledéw kodeks postepowania karne-
go faworyzuje oskarzonego, a nie oskarzyciela prywatnego, ktory wystepu-
jac w procesie karnym, realizuje swoje prawa.

Po wejsciu w zycie noweli wrzesniowej sporne pojecie granic srodka od-
wotawczego zostanie ostatecznie wyeliminowane z prawa procesowego,
poprzez modyfikacje tresci art. 433 § 1 k.p.k. i nadanie mu nastepujgcego
brzmienia: ,Sad odwotawczy rozpoznaje sprawe w granicach zaskarzenia
i podniesionych zarzutéw, uwzgledniajac tres¢ art. 447 § 1-3, a w zakresie
szerszym w wypadkach wskazanych w art. 435, art. 439 § 1, art. 440
i art. 455”. Tym samym okreslenie ,granice srodka odwotawczego” zostanie
zastgpione pojeciami ,granic zaskarzenia” i ,granic zarzutéw”. Zapewniona
zostanie dzieki temu spdjnos$¢ terminologiczna pomiedzy przepisem usta-
nawiajgcym ogolng zasade rozpoznania sprawy w granicach zaskarzenia
i podniesionych zarzutéw a przepisami przewidujgcymi koniecznosé rozpo-

80 K. Marszat, Granice srodka odwotawczego..., op. cit., s. 39.
81 K. Marszat, Jeszcze w sprawie pojecia granic $rodka odwotawczego..., op. cit., s. 951.
82 A, Kaftal, System $rodkow odwotawczych..., op. cit., s. 253.
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znania jej w zakresie szerszym (niezaleznie od granic zaskarzenia i podnie-
sionych zarzutéw)®. Zaznaczy¢ takze nalezy, ze ze wzgledu na zmiane
art. 427 § 2 k.p.k. i powigzane z nig nowe uregulowanie z art. 434 § 1 k.p.k.,
polegajgce na wprowadzeniu obowigzku formutowania zarzutéw przez kaz-
dego skarzgcego, ,granice srodka odwotawczego” bedg wspdtksztattowane
przez zarzuty nie tylko w razie zaskarzenia orzeczenia przez podmiot fa-
chowy, ale takze w przypadku odwotywania sie strony prywatnej od orze-
czenia sgdu pierwszej instancji.

Proby kompromisowego uregulowania granic srodka odwotawczego nie
przyniosty pozgdanych rezultatéw. Czynnikiem wywotujgcym zasadnicze
trudnos$ci na tej ptaszczyznie jest stricte teoretycznoprawny charakter oma-
wianego pojecia. Opowiadam sie za koncepcja, ktéra przez ostatnie lata nie
byta uznawana za wiodgcg. Zauwazy¢ jednak nalezy, ze uregulowanie przy-
jete w znowelizowanym art. 433 § 1 k.p.k. najblizsze jest rozwigzaniu pre-
zentowanemu przez K. Marszata. Niezaleznie od wygtaszanych do tej pory
pogladdéw i koncepcji powinno ono uzyskac¢ akceptacje doktryny. Z drugiej
strony wypada dodaé, ze chociaz dorobek orzecznictwa i pismiennictwa
w zakresie problematyki kontroli odwotawczej odznacza sie niespotykang
wartoscig dydaktyczno-naukowg, to wydaje sie, ze taki stan rzeczy wynika
przede wszystkim z nieporozumien interpretacyjnych rodzacych sie po lektu-
rze przepisow Dziatu IX k.p.k. Z tego wzgledu obszerno$¢ tego dorobku po-
winna stanowi¢ przestroge dla ustawodawcy, aby w przysztosci formutowat
przepisy prawne w sposob przejrzysty i czytelny. Pozwoli to unikngé sporéw
zwigzanych z wykfadnig i celami danej regulacji prawnej. Biorgc pod uwage
powyzsze, z aprobatg nalezy odniesc sie do zmian przyjetych przez Komisje
Kodyfikacyjng w noweli wrzesniowej, ktéra eliminuje z kodeksu postepowa-
nia karnego sporne pojecie granic srodka odwotawczego, porzadkujgc tym
samym nomenklature przepisow o postepowaniu odwotawczym.

83 Na gruncie ustawy procesowej z 1969 r. spojnos¢ ta zapewniona byta poprzez wprowadze-
nie do kodeksu pojecia ,granic srodka odwotawczego” (art. 382 d.k.p.k.) oraz wyrazenia
shiezaleznie od granic $rodka odwotawczego” (art. 388, 389, 404 d.k.p.k.). W kodeksie po-
stepowania karnego z 1997 r. konsekwencji tej zabrakto — pomimo przyjecia w art. 433 § 1
k.p.k. literalnie tej samej zasady co we wczes$niejszej ustawie, przepisy, ktére przewidywaty
od niej wyjatki, postugiwaty sie sformutowaniem ,niezaleznie od granic zaskarzenia i podnie-
sionych zarzutow” (art. 439 § 1, art. 440, art. 455 k.p.k.).
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Extent of remedy under the amended Code of
Criminal Procedure

Abstract

This paper shows the extent and components of the remedy as viewed by
legal academics and commentators, and used in judicial decisions now and
in the past. Presented herein, the theoretical analysis is centred around the
still open issue of boundaries of jurisdiction of the court ad quem to rule fa-
vourably or unfavourably to a defendant. The last part of this paper collates
the existing regulations, which affect jurisdiction of courts of appeal, with
amendments made to the Code of Criminal Procedure in September.
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Skazanie za przestepstwo prywatnoskargowe
lub wykroczenie na etapie postepowania
odwotawczego

Streszczenie

W ninigjszej pracy omowiono sposob procedowania sgdu odwotawczego
wobec stwierdzenia, Zze opis czynu przypisanego oskarzonemu przez sgd
pierwszej instancji nie zawiera wszystkich znamion przestepstwa publiczno-
skargowego, za$ apelacje wniesiono jedynie na korzys$¢ oskarzonego. Roz-
wazony zostat charakter norm zawartych w art. 399 § 1 k.p.k., art. 400 § 1
k.p.k. oraz art. 455 k.p.k., z uwzglednieniem ich wzajemnego powigzania.
Oile pozwala na to wadliwy opis czynu przypisanego, sgad odwotawczy
uprzedza obecne na rozprawie strony o mozliwo$ci poprawienia jego kwalifi-
kacji prawnej przez przyjecie, ze stanowi on przestepstwo prywatnoskargo-
we lub wykroczenie. W takim wypadku wyrok moze podlegac¢ zmianie w za-
kresie kwalifikacji prawnej czynu, pod warunkiem ze zachodzi tozsamosc¢
czynu zarzuconego i nie nastgpito przedawnienie karalnoSci.

Zagadnienia wstepne

Polska procedura karna na etapie wyrokowania stawia przed sgdem
pierwszej instancji szereg powinnosci, ktérych niedopetnienie moze dopro-
wadzi¢ do powaznych uchybien, uniemozliwiajgcych niekiedy pociggniecie
oskarzonego do odpowiedzialnosci karnej. Dzieje sie tak na ogot wtedy, gdy
nie sg one dostrzegane przez oskarzyciela publicznego, ktéry nie wnosi ape-
lacji na niekorzys¢ oskarzonego. Zaskarzenie wyroku apelacjg tylko na ko-
rzys¢ oskarzonego prowadzi bowiem do obowigzywania w toku dalszego
postepowania zakazu reformationis in peius (art. 434 8§ 1 i art. 443 k.p.k.).

Nalezy wskaza¢, ze razie wniesienia przez oskarzonego lub jego obrornce
apelacji zwréconej przeciwko catosci wyroku (art. 447 § 1 k.p.k.) uchybienia
te muszg zosta¢ rozwazone i uwzglednione na korzys¢ oskarzonego przez
sad odwotawczy w granicach zaskarzenia niezaleznie od tego, czy stanowig
przedmiot stosownego zarzutu. Wobec braku apelacji na niekorzy$¢ oskar-
zonego, sad odwotawczy nie jest wowczas wtadny dokonywa¢ nowych, nie-
korzystnych dla oskarzonego ustalen faktycznych, w tym takze w zakresie
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opisu przypisanego czynu, np. poprzez uzupetnienie (,dookreslenie”) jego
znamion®.

W skrajnych wypadkach oznaczatoby to koniecznos¢ uniewinnienia
oskarzonego od popetnienia zarzuconego mu czynu zuwagi na tresé
art. 414 8 1 zd. 2 k.p.k. w zw. z art. 17 § 1 pkt 2 in principio k.p.k. W sytuacji,
gdy uzasadnienie wyroku zawiera ustalenia wskazujgce na wypetnienie
wszystkich znamion przestepstwa publicznoskargowego, bgdz tez gdy brak
takich ustaleh, a w sposéb niezbity wynikajg one jednak ze zgromadzonego
w sprawie materiatu dowodowego, wyrok sadu pierwszej instancji moze by¢
oceniany jako razaco niesprawiedliwy.

Artykut 440 k.p.k. stanowi, ze jezeli utrzymanie orzeczenia w mocy bytoby
razgco niesprawiedliwe, podlega ono zmianie na korzy$¢ oskarzonego albo
uchyleniu niezaleznie od granic zaskarzenia i podniesionych zarzutow.
Stusznie podniesiono w orzecznictwie, ze ,uchylenie wyroku na podstawie
art. 440 k.p.k., otwiera w postepowaniu ponownym mozliwos¢ poczynienia
niekorzystnych dla oskarzonego ustaleh faktycznych i wydania surowszego
orzeczenia, w granicy w jakiej nastgpito przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania”. Powyzsze wynika z prostego zestawienia zwrotu ,zmianie na
korzy$¢ oskarzonego” ze stowami ,albo uchyleniu”. Gdyby ustawodawca
chciat ograniczy¢ mozliwo$¢ uchylenia orzeczenia tylko do sytuacji, gdy na-
stepowatoby to na korzy$¢ oskarzonego, postuzytby sie alternatywg tgczng
.podlega ono zmianie lub uchyleniu, na korzys¢ oskarzonego”.

W tym samym orzeczeniu wskazano jednak, ze uchylenie wyroku na
podstawie art. 440 k.p.k. moze nastgpi¢ poza zakresem zaskarzenia apela-
cja wniesiong na niekorzy$¢ oskarzonego lub poza zakresem zarzutow
wskazanych w takiej apelacji, sporzadzonej przez oskarzyciela publicznego
lub petnomocnika. Oznacza to, ze uchylenie wyroku na niekorzys¢ oskarzo-
nego z uwagi na razgcg niesprawiedliwos¢ orzeczenia moze nastgpic tylko
wowczas, gdy zostata wniesiona apelacja na niekorzy$¢ oskarzonego, ktéra
jednak nie podnosi uchybienia w zakresie opisu czynu.

Przywotany poglad znajduje uzasadnienie w tresci art. 434 § 1 zd. 2
k.p.k., zgodnie z ktérym sad odwotawczy moze orzec na niekorzys¢ oskar-
zonego tylko w razie stwierdzenia uchybien podniesionych w srodku odwo-
tawczym wniesionym na jego niekorzys¢ lub podlegajgcych uwzglednieniu
z urzedu. Do tej drugiej kategorii nalezy razaca niesprawiedliwosc orzecze-
nia, o ktérej mowa w art. 440 k.p.k. Przepis ten umozliwia uchylenie wyroku
niezaleznie od granic zaskarzenia i podniesionych zarzutéw.

1D. Swiecki, W:) B. Augustyniak, K. Eichstaedt, M. Kurowski, D. Swiecki
(red.), Kodeks postepowania karnego, Komentarz, t. Il, Warszawa 2013, s. 369-370.

2 Zob. postanowienie Sgdu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 18 grudnia 2008 r., sygn. Il AKz
590/08, LEX Polonica nr 2111167; Biuletyn Sgadu Apelacyjnego we Wroctawiu 2009, nr 4,
poz. 153; KZS 2009, nr 10, poz. 68.
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Nie oznacza to jednak ze wylgczona zostaje reguta, o ktérej mowa
wart. 434 81 zd. 1 k.p.k., wedtug ktérej sgd odwotawczy moze orzec na
niekorzys¢ oskarzonego tylko wtedy, gdy wniesiono na jego niekorzys¢ sro-
dek odwotawczy. Przepis art. 440 k.p.k. zawiera odmienng regulacje tylko
w tej czesci, w ktérej mowa o orzekaniu w granicach zaskarzenia i podnie-
sionych zarzutéw. Samo wiec uchylenie zaskarzonego orzeczenia na nieko-
rzys$¢ oskarzonego, z przetamaniem korzystnego dla niego kierunku zaskar-
zenia, jest bezcelowe, gdyz nie moze spowodowac wytgczenia posredniego
zakazu reformationis in peius w postepowaniu ponownym?,

Tym samym, dla uchylenia orzeczenia na niekorzys¢ oskarzonego poza
wspomnianymi granicami wcigz niezbedny jest srodek odwotawczy wniesio-
ny na niekorzys¢ oskarzonego, cho¢ niepodnoszacy zarzutéw dotyczacych
uchybien powodujgcych razgca niesprawiedliwos¢ orzeczenia. Oznacza to,
ze konwalidacja wyroku, w ktérym oskarzonemu przypisano czyn w postaci,
ktéra nie odpowiada przyjetej kwalifikacji prawnej, w sytuaciji gdy nie wnie-
siono apelacji na niekorzys¢ oskarzonego, nie jest mozliwa w trybie opisa-
nym w art. 440 k.p.k.

Poprawienie kwalifikacji prawnej i uprzedzenie o takiej mozli-
wosci

Stusznie podniesiono wiec w orzecznictwie, ze w takim wypadku ,spraw-
ca w postepowaniu odwotawczym musi zostaé¢ uniewinniony lub skazany na
podstawie przepisu tagodniejszego. Rozstrzygajacy jest bowiem opis czynu
zawarty w wyroku i przy braku apelacji w tym zakresie na niekorzys¢ oskar-
zonego sad odwotawczy nie moze opisu tego uzupetni¢ o brakujgce znamie,
nawet gdy jest ono bez watpliwosci ustalone w uzasadnieniu wyroku™.

Jesli blgd w opisie czynu przypisanego oskarzonemu tkwi w ustaleniach
faktycznych przyjetych za podstawe wyroku, sgd odwotawczy, wobec braku
apelacji na niekorzys¢ oskarzonego i stosownego zarzutu w tym zakresie,
nie moze poczyni¢ ustalen, ktore bytyby dla oskarzonego niekorzystne.

Nie ma jednak przeszkod, aby sad odwotawczy, poruszajgc sie w obrebie
opisu czynu przypisanego oskarzonemu w wyroku sgdu pierwszej instanciji,
poprawit jego kwalifikacje prawng na korzystniejszg dla oskarzonego, o ile
zawiera on znamiona innego czynu zabronionego.

3 Por. D. Swiecki, (w:)) B. Augustyniakiin., Kodeks..., op. cit., s. 468.

4 Zob. wyrok Sgdu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 23 pazdziernika 2007 r., sygn. Il AKa
293/07, LEX Polonica nr 1903212; Biuletyn Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu 2008, nr 4,
poz. 123; OSA 2008, nr 4, poz. 18, s. 3; por. takze wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 6 lipca
2006 r., sygn. V KK 499/05, OSNKW 2006, nr 10, poz. 94, s. 76; Legalis nr 77561.
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Wyrazna tres¢ art. 455 k.p.k. kreuje w tym zakresie wrecz obowigzek,
zgodnie z ktérym, nie zmieniajgc ustalen faktycznych, sad odwotawczy po-
prawia btedng kwalifikacje prawng niezaleznie od granic zaskarzenia i pod-
niesionych zarzutéw. Jednoczesnie zdanie drugie tego przepisu ogranicza
mozliwos¢ poprawienia kwalifikacji prawnej czynu oskarzonego na jego nie-
korzys¢ do sytuacji, gdy wniesiono srodek odwotawczy na jego niekorzysé.
Obowigzek poprawienia kwalifikacji prawnej na korzy$¢ oskarzonego istnieje
wiec takze wtedy, gdy nie wynika to z zakresu zaskarzenia apelacjg (np. je-
go obronca skarzy wyrok, zarzucajgc razgcg niewspotmiernosc kary).

W Swietle powyzszego wywodu warto przytoczy¢ poglad Sadu Najwyz-
szego, zgodnie z ktérym przepis art. 455 k.p.k. ,nie ma (...) zastosowania,
gdy sad odwotawczy dochodzi do wniosku, ze przy dokonanych ustaleniach
faktycznych, ktérych ani on, ani ewentualnie sad pierwszej instancji w razie
uchylenia wyroku i przekazania sprawy do ponownego rozpoznania, nie mo-
g3 juz zmieni¢ z uwagi na zakazy wynikajgce z art. 434 i 443 k.p.k., przypi-
sane oskarzonemu zachowanie nie wyczerpuje wszystkich wymaganych
przez prawo materialne znamion przestepstwa i ze w zwigzku z tym oskar-
zonego nalezy uniewinnié™.

Jezeli wiec ustalenia faktyczne poczynione na etapie postepowania przed
sgdem pierwszej instancji pozwalajg na zakwalifikowanie czynu w postaci
przypisanej oskarzonemu w wyroku sadu ad quo, przy zastosowaniu tagod-
niejszego przepisu ustawy karnej, sgd ad quem powinien uprzedzi¢ obecne
na rozprawie strony o mozliwosci zmiany tej kwalifikacji w oparciu o przepis
art. 399 § 1 k.p.k.

Nie budzi watpliwosci w doktrynie prawa karnego procesowego koniecz-
nos¢ uprzedzenia o mozliwosci zakwalifikowania przypisanego oskarzone-
mu czynu w ramach jego opisu jako wykroczenie, gdy wypetnione zostaty
jego znamiona®. W orzecznictwie wskazano natomiast, ze ,jezeli w toku
przewodu sgdowego okaze sig, ze czyn oskarzonego stanowi wykroczenie,
sad powinien uprzedzi¢ strony o mozliwosci zmiany kwalifikacji prawne;j
i uzna¢ oskarzonego za winnego popetnienia wykroczenia bez uprzedniego
uniewinnienia go od zarzutu popetnienia przestepstwa”’.

Powyzsze poglady zastugujg na petng aprobate. Zgodnie z art. 400 § 1
k.p.k., jezeli po rozpoczeciu przewodu sgdowego ujawni sie, ze czyn oskar-
zonego stanowi wykroczenie, sgd, nie przekazujgc sprawy wiasciwemu sg-

5 Zob. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 26 maja 2004 r., sygn. V KK 4/04, LEX Poloni-
ca nr 368202; OSNwSK 2004, poz. 938; OSNKW 2004, nr 6 poz. 66.

5P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego, Komentarz,
s.599; M. Jez-Ludwichowska, (w:) A. Bulsiewicz, M. Jez-Ludwichowska,
D.Kala, D.Osowska, A. Lach, Przebieg procesu karnego, Torun 2003, s. 152.

7 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 wrzesnia 1994 r., sygn. Il KRN 169/94, LexisNexis
nr 355605, Prokuratura i Prawo 1995, dodatek ,Orzecznictwo”, nr 2, poz. 18.
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dowi, rozpoznaje ja w tym samym skfadzie, stosujgc w dalszym jej toku
przepisy Kodeksu postepowania w sprawach o wykroczenia. Oznacza to, ze
cho¢ zmienia sie charakter sprawy, w istocie jest ona sprawg o ten sam
czyn, wobec czego nie mozna rozstrzygac jej na dwa sposoby, uniewinnia-
jac od popetnienia przestepstwa i skazujgc za wykroczenie.

Rozwigzanie to podyktowane zostato wzgledami szybkosci postepowania
(ogranicza ryzyko uptywu krétkiego okresu przedawnienia karalnosci), a tak-
ze wzgledami ekonomiki procesowej, przy rozpoznaniu sprawy w rezimie
proceduralnym zapewniajgcym daleko wieksze gwarancje procesowe, niz to
przewidziano w postepowaniu w sprawach o wykroczenie®.

Wiekszych trudnosci nastrecza zagadnienie, czy sad odwotawczy, nie
dostrzegajac w ramach opisu czynu znamion przestepstwa $ciganego
z urzedu, moze uprzedzi¢ strony o mozliwosci zakwalifikowania przypisane-
go oskarzonemu czynu jako przestepstwa prywatnoskargowego, jezeli wola
Scigania nie zostata wyrazona przez uprawnione do tego podmioty.

Nalezy opowiedzie¢ sie za prawidtowoscig takiego sposobu procedowa-
nia. Zaréwno prokurator, jak i pokrzywdzony, moga dopatrywaé sie w ra-
mach opisu czynu przypisanego oskarzonemu przestepstwa $ciganego
z oskarzenia publicznego. Z tego tylko powodu moga nie podejmowac pro-
cesowych dziatan majgcych na celu pociagniecie sprawcy do odpowiedzial-
nosci za przestepstwo prywatnoskargowe, co samo w sobie nie powinno
przekresla¢ ich uprawnien w tym zakresie.

Wola $Scigania okreslonego czynu jako zdarzenia historycznego, nieza-
leznie od jego kwalifikacji prawnej, wynika z wniesionego w sprawie aktu
oskarzenia. Zastosowanie instytucji z art. 399 8 1 k.p.k. nie oznacza jeszcze,
ze sad wykracza poza kwestie odpowiedzialnosci karnej oskarzonego za
zarzucony mu czyn badz tez, ze prowadzi postepowanie pomimo braku
skargi uprawnionego oskarzyciela (art. 17 § 1 pkt 9 k.p.k.).

Ma ona bowiem na celu umozliwienie oskarzycielowi podtrzymania wnie-
sionego w sprawie oskarzenia jako prywatnoskargowego, i dopiero gdy wy-
razi takg wole, sad odwotawczy jest wtadny poprawi¢ kwalifikacje prawng
w opisany sposob. Nalezy przy tym podzieli¢ poglad Sadu Najwyzszego,
zgodnie z ktérym zastosowanie przez sgad odwotawczy art. 399 § 1 k.p.k.
w zw. z art. 458 k.p.k. ma charakter obligatoryjny®.

Juz na gruncie poprzedniego stanu prawnego podniesiono, ze ,uprzedze-
nie —w mys$l art. 346 d.k.p.k. — stron procesowych o mozliwosci zmiany kwa-
lifikacji prawnej czynu $ciganego z urzedu na czyn zabroniony $cigany
z oskarzenia prywatnego ma istotne znaczenie dla prokuratora, gdyz umozli-

8 P.Hofmanski, E.Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks..., op. cit., s. 599.
9 Por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 2 grudnia 2009 r., sygn. V KK 297/09, Legalis
nr 303929, OSNwSK 2009, nr 1, poz. 2485.
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wia mu skorzystanie z uprawnienia przewidzianego w art. 577 § 2 d.k.p.k,, tj.
objecia oskarzeniem z urzedu czynu $ciganego z oskarzenia prywatnego”°.

W orzecznictwie podniesiono, ze w wypadku przestepstwa prywatno-
skargowego sgd odwotawczy powinien nie tylko uprzedzi¢ obecne na roz-
prawie strony o mozliwosci zmiany kwalifikacji prawnej czynu, ale i zwrécic
sie do prokuratora z pytaniem, czy podtrzymuje oskarzenie jako publiczne
w wypadku przyjecia tej kwalifikacjitl.

Ponadto wskazano, Zze prawidtowe postepowanie — w razie ustalenia
przez sgd mozliwosci oceny prawnej czynu zarzucanego jako przestepstwo
scigane z oskarzenia publicznego, wedtug przepisu stanowigcego o jego
sciganiu z oskarzenia prywatnego — powinno ujmowac odebranie od proku-
ratora wyraznego oswiadczenia w przedmiocie ewentualnego popierania
oskarzenia o taki czyn, a w razie jego rezygnacji, odebranie jednoznacznego
stanowiska od pokrzywdzonego®?.

Moze budzi¢ watpliwosci, czy uprzedzajgc strony o mozliwosci przyjecia
kwalifikacji prawnej z tagodniejszego przepisu, sad odwotawczy powinien
podejmowac prébe wyjednania skargi od oskarzyciela publicznego. Czynie-
nie w jego kierunku sugestii dotyczgcych czy to mozliwosci objecia sciga-
niem przestepstwa prywatnoskargowego, czy tez celowosci odstgpienia od
Scigania przestepstwa publicznoskargowego, wydaje sie niewskazane.

Oskarzyciel publiczny jako podmiot profesjonalny, bedgc $wiadomym, ze
zmiana kwalifikacji prawnej czynu jest mozliwa, powinien samodzielnie rozwa-
zy€, czy interes spoteczny przemawia za objeciem czynu prywatnoskargowe-
go sciganiem z urzedu. Dokonujgc sugestii w tym przedmiocie, sgd odwotaw-
czy dziata po stronie oskarzenia, narazajgc sie na zarzut obrazy art. 14 § 1
k.p.k. Przepis ten nakazuje mu procedowac w oparciu o skarge uprawnionego
oskarzyciela, nie daje za to podstaw do ingerowania w jego wole Scigania
przestepstwa czy to w postaci publiczno-, czy prywatnoskargowej.

Nalezy w tym miejscu przytoczy¢ poglad wyrazony w orzecznictwie na
gruncie poprzedniego stanu prawnego, zgodnie z ktérym ,inicjatywa sciga-
nia nalezy wytgcznie do prokuratora i tylko prokurator okresla ramy oskarze-
nia. W razie odmiennej oceny materiatéw sprawy sgd moze postgpi¢ zgod-
nie z przepisami art. 344—346 k.p.k. (obecnie: art. 398-399 k.p.k. — uwaga
autora), nie moze jednak wymusza¢ na prokuratorze wniesienia skargi ani
przeciw osobie, ani o przestepstwo3.

10 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 stycznia 1985 r., sygn. Rw 739/84, LEX Polonica
nr 306799, OSNKW 1985, nr 9-10, poz. 81.

11 Zob. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 2 grudnia 2009 r., sygn. V KK 297/09, Legalis
nr 303929, OSNwSK 2009, nr 1, poz. 2485.

12 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2010 r., sygn. V KK 287/10, LEX Po-
lonica nr 2508612.

13 Zob. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 27 lutego 1992 r., sygn. Il AKz 46/92,
LEX Polonica nr 419147.
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Stosowne wydaje sie wiec ewentualne zwrocenie sie do stron z pytaniem,
czy w zwigzku z mozliwoscig zmiany kwalifikacji prawnej czynu chcg ztozy¢
o$wiadczenia, bez sugerowania im ich tresci. Takie procedowanie umozli-
wiatoby chociazby ztoZzenie wniosku o przerwanie rozprawy w celu umozli-
wienia oskarzonemu przygotowania sie do obrony, o czym traktuje art. 399
8 2 k.p.k.

W razie braku objecia przestepstwa prywatnoskargowego Sciganiem
przez prokuratora, sgd moze jednak przerwac rozprawe i wezwac na kolejny
termin pokrzywdzonego, aby odebra¢ od niego oswiadczenie, czy wyraza wo-
le scigania przestepstwa prywatnoskargowego. Inaczej niz w wypadku oskar-
zyciela publicznego, w razie odpowiedzi twierdzgcej nie dosztoby jedynie do
zmiany charakteru skargi, ale takze podmiotu popierajgcego oskarzenie. R6z-
nica nie sprowadza sie tutaj do statusu podmiotéw profesjonalnych i niepo-
siadajgcych wiedzy fachowej w postepowaniu, cho¢ ta kwestia takze ma do-
nioste znaczenie. Przede wszystkim jednak pokrzywdzony ma prawo zakta-
dac, ze skoro prowadzone jest postepowanie karne o czyn scigany z urzedu,
to wniesienie przez niego oskarzenia prywatnego bytoby bezprzedmiotowe.

Wydanie wyroku uniewinniajgcego, pomimo nieodebrania takiego
o$wiadczenia, mogtoby razgco naruszac¢ jego prawa. W sytuacji, gdy po-
krzywdzony nie uzyskat statusu oskarzyciela positkowego lub powoda cywil-
nego, nie bytby podmiotem uprawnionym do zaskarzenia takiego orzecze-
nia. Z kolei, w razie jego uprawomocnienia sie, zaistniatby stan powagi rze-
czy osgdzonej, ktory, z kolei, spowodowatby niedopuszczalnos¢ wszczecia
postepowania prywatnoskargowego co do tego samego czynu tej samej
osoby, uniewinnionej od przestepstwa publicznoskargowego.

Majac na uwadze powyzsze zastrzezenia, nalezy zgodzi¢ sie z Sgdem
Najwyzszym, ze uniewinnienie oskarzonego w sytuacji, gdy oskarzyciel pu-
bliczny i pokrzywdzony nie zostali uprzedzeni o mozliwosci zmiany kwalifika-
cji prawnej i w zwigzku z tym nie mieli mozliwosci wyrazenia woli objecia
sciganiem przestepstwa prywatnoskargowego w oparciu o art. 60 § 1 k.p.k.,
oznacza razgcg obraze art. 399 § 1 k.p.k.'*, ktéra w oczywisty sposéb ma
wptyw na tres¢ zapadtego rozstrzygniecia, jezeli skazanie za takie przestep-
stwo bytoby mozliwe.

Nalezy w tym miejscu nadmienic, ze jezeli przestepstwo prywatnoskar-
gowe godzi w dobra prawne kilku osé6b, dla wydania wyroku w przedmiocie
odpowiedzialnosci za tak kwalifikowany czyn wystarczajgce jest wyrazenie
woli scigania przez chocby jednego z pokrzywdzonych.

Wymaga takze stwierdzenia, ze skoro konstrukcja czynu jest niepodziel-
na, to osgdzenie go na skutek skargi jednego z pokrzywdzonych zamyka

14 Zob. uzasadnienie wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 2 grudnia 2009 r., sygn. V KK 297/09,
Legalis nr 303929, OSNwSK 2009, nr 1, poz. 2485.
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proces dla innych (art. 17 § 1 pkt 1 k.p.k.), jezeli na czas nie przytaczyli sie
do oskarzenia (art. 59 § 2 k.p.k.)'®>. Oznacza to, ze w razie ztozenia stosow-
nego oswiadczenia tylko przez niektérych pokrzywdzonych, personalia po-
zostatych powinny zostaé wyeliminowane z opisu czynu przypisanego
oskarzonemu. Analogiczne skutki powstang w razie odstgpienia przez jed-
nego z pokrzywdzonych od wyrazonego przez niego o$wiadczenial®.

Zmiana charakteru skargi a tozsamos¢ czynu zarzuconego

Instytucja objecia przez prokuratora $ciganiem z urzedu przestepstwa
prywatnoskargowego zostata przewidziana w art. 60 § 1 k.p.k., stanowigc
wyjatek od scigania takich czynéw przez samego pokrzywdzonego, z uwagi
na zaistnienie przestanki interesu spotecznego w objeciu sciganiem z urze-
du. Objecie przestepstwa prywatnoskargowego sciganiem z urzedu moze
przy tym nastgpi¢ w dowolnej formie (np. w odpowiedzi na apelacje) lub ust-
nie do protokotu rozprawy odwotawczej. Wola $cigania nie moze przy tym
budzi¢ watpliwoscit’.

W zwigzku z powyzszym powstaje pytanie, czy zakwalifikowanie czynu
wedtug przepisu penalizujgcego przestepstwo prywatnoskargowe lub wykro-
czenie, po uprzednim zastosowaniu art. 399 § 1 k.p.k., nie stanowi wyjscia
poza granice aktu oskarzenia.

Problem jednosci czynu nalezy do weztowych zagadnien prawa karnego,
wobec czego ze wzgledu na stopien jego ztozonosci przypomnienia wyma-
gajg formutowane w orzecznictwie i doktrynie prawa karnego kryteria. Nale-
zy powotac sie w szczegolnosci na poglad, zgodnie z ktérym ,,0 tym, czy sad
«utrzymat sie» w wyroku skazujgcym w granicach skargi decyduje ostatecz-
nie tozsamos$¢ zdarzenia historycznego objetego czynem przypisanym ze
zdarzeniem historycznym zarzuconym przez oskarzyciela w akcie oskarze-
nia™é,

Wskazuje sie takze kryteria szczegotowe, pozwalajgce ustali¢, czy
w konkretnej sprawie mamy do czynienia z jednoscia, czy tez z wieloscig
(a zatem i odrebnoscig) czynow:

1) wyodrebnienie zintegrowanych zespotéw aktywnosci sprawcy,
2) jednos¢ czasu i miejsca oraz

15 Zob. wyrok Sadu Okregowego w Tarnowie z dnia 8 maja 2008 r., sygn. Il Ka 157/08, LEX
Polonica nr 2014634.

16 Por. postanowienie Sgdu Okregowego w Tarnowie z dnia 10 maja 2011 r., sygn. |l Kz 61/11,
Legalis nr 484676.

17 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 23 kwietnia 2008 r., sygn. V KK 5/08, OSNKW 2008,
nr 8, poz. 64; LEX Polonica nr 1919486.

18 Zob. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 29 kwietnia 2010 r., sygn. Ill KK 368/09, KZS
2010, nr 11, poz. 22; OSNwSK 2010, nr 1, poz. 947; Legalis nr 306357.
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3) tozsamos$¢ motywacji albo planu sprawcy?®,
przy czym najwazniejsze znaczenie nalezy przyzna¢ dwom pierwszym kryte-
riom?°,

W orzecznictwie sformutowano ponadto dodatkowe kryteria w postaci
tozsamos$ci pokrzywdzonego oraz istnienia co najmniej czesci wspdlnych
Znamion czynu zarzucanego i przypisanego. Chodzi o to, by chociaz czes¢
przestepczego zachowania przypisanego sprawcy w wyroku pokrywata sie
z zarzucanymi mu w akcie oskarzenia zachowaniami, tj. by opisy czynu za-
rzucanego i przypisanego miaty jakis wspolny obszar, wyznaczony ich zna-
mionami?*,

Ostatnia z wymienionych przestanek jednosci czynu jest szczegdlnie
istotna dla przedmiotu niniejszych rozwazan. De facto przesadza ona, ze
jezeli ,nowa” ocena czynu miesci sie w granicach wyznaczonych przez zda-
rzenie historyczne podane w akcie oskarzenia (postrzegane przez pryzmat
znamion zawartych w opisie czynu przypisanego), to wowczas mozliwe jest
przypisanie tego zachowania oskarzonemu z zastosowaniem tagodniejszej
kwalifikacji prawnej??.

Objecie przestepstwa prywatnoskargowego sciganiem z urzedu nie sta-
nowi o tak dalekim zmodyfikowaniu charakteru skargi, ktére uzasadniatoby
twierdzenie, ze jest ona tak naprawde druga, odrebng skargg wzgledem
whniesionego w sprawie aktu oskarzenia. Jezeli interes spoteczny nie uza-
sadnia siegania po instytucje z art. 60 § 1 k.p.k. i prokurator nie obejmuje
czynu $ciganiem z urzedu, nie bedzie wyjsciem poza granice oskarzenia
skazanie za czyn prywatnoskargowy po uzyskaniu stanowiska od samego
pokrzywdzonego?2.

Wola Scigania wyrazona przez oba te podmioty nie odnosi sie przeciez
do zadnego nowego czynu, lecz do zdarzenia faktycznego opisanego w ak-
cie oskarzenia. Zajecie w tej kwestii innego stanowiska prowadzitoby do ko-
niecznosci uniewinnienia oskarzonego od popetnienia zarzuconego mu czy-
nu. Niezaleznie od kwestii zwigzanych z przedawnieniem, postepowanie
karne w sprawie o ten sam czyn tej samej osoby zostatoby wowczas pra-

A, Spotowski, Pomijalny (pozorny) zbieg przepiséw ustaw i przestepstw, Warszawa
1976, s.33in.).

20 Tak: A. Wasek (aktualizacja: M. Kulik), Komentarz do art. 11 Kodeksu karnego, (w:)
M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2012.

21 Zob. uzasadnienie wyroku Sgdu Apelacyjnego w todzi z dnia 24 lipca 2013 r., sygn. Il AKa
119/13, Legalis nr 736894; por. takze postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 25 pazdzier-
nika 2012 r., sygn. IV KK 87/12, LEX Polonica nr 4135033.

22 por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 8 wrzesnia 2009 r., sygn. Il AKa 129/09
KZS 2010, nr 1, poz. 63, LEX Polonica nr 2366622.

23 Zob. powotywany juz wczesniej wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2010 r.,
sygn. V KK 287/10, LEX Polonica nr 2508612.
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womocnie zakonczone?*. Stusznie wiec podniesiono w judykaturze, ze kon-
sekwencjg takiego wyroku bytoby definitywne, a jednoczesnie przedwczesne
i bezzasadne pozbawienie wskazanych podmiotow mozliwosci S$cigania
sprawcy?®.

Podsumowujgc te czes¢ wywodu, tozsamos¢ czynu zarzucanego i przy-
pisanego oskarzonemu jest istotnym warunkiem opisanych dotychczas po-
stgpien sgdu odwotawczego. Z kolei, sama zmiana charakteru skargi nie ma
wptywu na bieg postepowania, dopdki tozsamos¢ ta zostaje zachowana.

Problematyka przedawnienia przestepstw  prywatnos-
kargowych i wykroczen w postepowaniu karnym

Oczywistym jest, ze objecie przestepstwa prywatnoskargowego $ciga-
niem przez prokuratora moze skutkowaé poprawieniem kwalifikacji prawnej
tylko wéwczas, gdy jego karalnos¢ nie ulegta jeszcze przedawnieniu. W tym
zakresie w doktrynie i orzecznictwie zarysowaty sie poglady, do ktérych na-
lezy sie ustosunkowac.

Stwierdzono m.in. ze roczny termin przedawnienia karalnosci prze-
stepstw prywatnoskargowych dotyczy jedynie scigania ich przez pokrzyw-
dzonego, na co wskazywa¢ ma uzyty w art. 101 § 2 in principio k.k. zwrot
,0d czasu, gdy pokrzywdzony dowiedziat sie o osobie sprawcy”. Do prokura-
tora miatby mie¢ zastosowanie wytgcznie 3-letni termin przedawnienia liczo-
ny od daty czynu, o ktérym to terminie mowa w art. 101 § 2 in fine k.k.%.

Powyzszego stanowiska nie mozna podzieli¢, bowiem niedopuszczalne
jest zatozenie, ze w stosunku do jednego podmiotu uprawnionego do $ciga-
nia (pokrzywdzony) mogtoby dojs¢ do przedawnienia, natomiast drugi taki
podmiot (prokurator) nadal mégtby wszcza¢ i prowadzi¢ sledztwo lub docho-
dzenie. Przedawnienie dotyczy w pierwszej kolejnosci oskarzonego i jego
czynu. Z uwagi zas na powage konsekwencji prawnych podmiot ten powi-
nien mie¢ pewnosc¢ co do tego, czy zachodzi mozliwos¢ wszczecia przeciw-
ko niemu postepowania karnego, wobec czego przepis ten nalezy wyktadac
jednolicie niezaleznie od kategorii podmiotu, ktéry ma wole $Scigania prze-
stepstwa prywatnoskargowego.

W literaturze podniesiono, ze w wypadku wielosci pokrzywdzonych jed-
nym przestepstwem sciganym z oskarzenia prywatnego biegnie jednocze-

24 Na ewentualny wptyw przyjecia jednosci czynu na zaistnienie negatywnej przestanki proce-
sowej w postaci rei iudicatae wskazuje S. Waltos, op. cit., s. 28.

25 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 28 pazdziernika 2008 r., sygn. V KK 127/08, LEX Po-
lonica nr 1988962.

26 Tak L. Wilk, (w:) Kodeks karny. Komentarz, pod red. O. Gérniok, Warszawa 2006,
s. 377; A. Zoll, (w:) Kodeks karny. Cze$¢ ogdlna. Komentarz, pod red. A. Zolla, Krakéw
2004, t. 1, s. 1311.
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$nie kilka terminéw rocznych — dla kazdego z pokrzywdzonych osobno?’.
Poglad ten jest w petni zasadny i tylko pozornie stoi w sprzecznosci z po-
czynionymi wyzej uwagami. W istocie, mozliwe jest, ze w stosunku do kilku
pokrzywdzonych poczgtkowy, a wiec i kohAcowy termin przedawnienia, na-
stepuje nierdwnoczesnie. Jednakze, kazdy z tych terminéw wigze prokurato-
ra, Co oznacza, ze moze on objgc sciganiem czyn oskarzonego w zakresie
dotyczgcym tylko tych pokrzywdzonych, wzgledem ktérych termin przedaw-
nienia nie uptynat.

Sad Najwyzszy wyrazit w tej kwestii kontrowersyjny poglad, zgodnie
z ktérym, w sytuacji uprzedzenia stron przez sgd odwotawczy o mozliwosci
zakwalifikowania czynu jako przestepstwa prywatnoskargowego, roczny
termin do ztozenia wniosku przez prokuratora o wstgpienie do postepowania
w trybie art. 60 § 1 k.p.k., nalezy liczy¢ od dnia tego uprzedzenia?®.

W praktyce oznaczatoby to, ze termin ten biegilby dwa razy, a czynnosc
o charakterze czysto procesowym, ktorej zastosowanie, cho¢ obowigzkowe,
zalezy od uwaznosci sadu, mogtaby mie¢ wptyw na rozpoczecie biegu prze-
dawnienia. Poglad ten nie zastuguje na uwzglednienie z uwagi na niedo-
puszczalnos¢ mnozenia terminéw przedawnienia w sprawie o ten sam czyn
tej samej osoby (popetniony na szkode tego samego pokrzywdzonego).

Stusznie wiec przytoczonym wczesniej poglgdom przeciwstawiono sta-
nowisko, zgodnie z ktérym ,roczny okres przedawnienia karalnosci prze-
stepstwa prywatnoskargowego, przewidziany w art. 101 § 2 in principio k.k.
i liczony od momentu dowiedzenia sie przez pokrzywdzonego o osobie
sprawcy przestepstwa, wigze takze prokuratora™®. Poglad ten nalezy w petni
podzieli¢, bowiem przedawnienie karalnosci jest instytucjg prawa karnego
materialnego i nie moze by¢ modyfikowane przez prawo procesowe w taki
sposob, ze prokuratora miatby wigza¢ wytacznie termin 3 lat od daty popet-
nienia czynu.

W kontekscie wczesniejszego wywodu nalezy postawi¢ sobie pytanie
o to, jakie konsekwencje w kwestii przedawnienia rodzi przeprowadzenie
postepowania karnego o czyn scigany z oskarzenia publicznego w sytuacji,
gdy jego opis ustalony w toku postepowania przekonuje, ze moze on stano-
wi¢ wytgcznie przestepstwo prywatnoskargowe.

Podniesiono w pismiennictwie, ze termin 1 roku przedawnienia zostaje
zachowany, gdy pokrzywdzony podejmuje jakgkolwiek czynnos¢ procesowg
z ktorej wynika wola Scigania okreslonego imiennie sprawcy, w tym takze

2T M. Kulik, Przedawnienie karalno$ci przestepstw $ciganych z oskarzenia prywatnego, Pro-
kuratura i Prawo 2013, nr 7-8, s. 127.

28 Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 4 marca 2010 r., sygn. Il KK 233/09, LEX
Polonica nr 2244778, OSNwSK 2010, poz. 498.

29 Zob. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 23 kwietnia 2008 r., sygn. V KK 5/08, LEX Polonica
nr 1919486, OSNwSK 2008, poz. 937.
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zawiadomienie o przestepstwie publicznoskargowym dokonane ustnie lub
na pismie,

Z kolei, gdy przeprowadzenie postepowania przygotowawczego nie byto
skutkiem zawiadomienia ztozonego przez pokrzywdzonego, ani tez z innych
czynnosci podjetych przez niego we wskazanym terminie nie wynika wola Sci-
gania konkretnej osoby, wéwczas decydujgca jest data przedstawienia zarzu-
tow w postepowaniu o przestepstwo scigane z urzedu. Czynnosc ta jest o tyle
istotna, ze art. 102 k.k. stanowi, ze jezeli w okresie przewidzianym w art. 101
wszczeto postepowanie przeciwko osobie, karalno$¢ popetnionego przez nig
przestepstwa okreslonego w § 1 punkty 1-3 ustaje z uptywem 10 lat, a w po-
zostatych wypadkach — z uptywem 5 lat od zakonczenia tego okresu.

Trafnie wywodzi Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 13 grudnia 2000 r., ze
Jezeli sad przyjmuje, ze popetniono przestepstwo $cigane z oskarzenia
prywatnego, to — niezaleznie od rodzaju skargi i wyrazonej w niej prawne;j
oceny czynu, a takze trybu postepowania — stosuje wtasciwe dla tego rodza-
ju przestepstwa przepisy o przedawnieniu. Piecioletni okres przewidziany
w art. 102 k.k. biegnie wéwczas od zakonczenia okreséw przedawnienia
wskazanych w art. 101 § 2 k.k.”31,

Nie ma przy tym wiekszego znaczenia okolicznos¢, ze postepowanie
in personam moze zosta¢ wszczete, zanim jeszcze pokrzywdzony dowie sie
0 osobie sprawcy. W takim wypadku zastosowanie bedzie znajdowat 3-letni
termin liczony od daty popetnienia czynu, natomiast w zwigzku z trescig
art. 102 k.k. ulegnie on woéwczas przediuzeniu o dalsze 5 lat. Pdzniejsze
dowiedzenie sie przez pokrzywdzonego o osobie sprawcy w ciggu tego
tacznie 8-letniego terminu powoduje, ze przedawnienie nastgpi w terminie
6 lat od tej daty (art. 101 § 2 k.k. in principio w zw. z art. 102 k.k.), o ile ter-
min zwigzany z datg popetnienia czynu nie zakonczy wczesniej biegu.

Mozna wprawdzie podnies¢, ze termin roczny nie ulegnie przedtuzeniu
o 5 lat, skoro art. 102 k.k. traktuje o wszczeciu postepowania in personam
»W okresie przewidzianym w art. 101 k.p.k.”, ktéry w takiej sytuacji nie rozpo-
czyna biegu. Abstrahujgc od rozwazan de lege ferenda, stusznie poczynio-
nych w pi$miennictwie®?, stwierdzi¢ nalezy, ze o ile razgco niestuszne dla
oskarzonego bytoby przyjecie, ze z mocy art. 102 k.k. przedtuzeniu ulega
termin przedawnienia juz po jego uptywie, to wniosku takiego nie mozna po-
czyni¢, gdy termin ten w ogdle nie zaczat biec. Nie mozna bowiem oczeki-

30 M. Kulik, Przedawnienie karalnosci..., op. cit., s. 129; tamze zawarto szczegdtowe rozwa-
zania dotyczace rozpoczecia biegu przedawnienia w sytuacji, gdy pokrzywdzony jest mato-
letni.

31 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 grudnia 2000 r., sygn. Il KKN 199/98, LEX Poloni-
ca nr 349111, OSNKW 2001, nr 3—4, poz. 19, z aprobujgcg glosg K. Marszata, Przeglad
Sadowy 2001, nr 11-12, s. 263.

32 M. Kulik, Przedawnienie karalnosci..., op. cit., s. 137-145.
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waé¢ od organdw Scigania, aby najpierw informowaty pokrzywdzonego
0 osobie sprawcy, a dopiero pozniej przedstawiaty zarzuty podejrzanemu,
aby zyskac czas na przeprowadzenie postepowania in personam.

W oparciu o powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze art. 102 k.k. w zaden sposéb
nie réznicuje postepowania o przestepstwo publiczno- i prywatnoskargowe,
co przekonuje, ze w razie wszczecia ktéregokolwiek z nich przeciwko okre-
Slonej osobie termin przedawnienia ulega przedtuzeniu o liczbe lat wynikaja-
cg z wtasciwej kwalifikacji prawnej czynu, niezaleznie od trybu, w jakim po-
stepowanie to zostato faktycznie przeprowadzone.

Na tej samej zasadzie przedtuzeniu do lat 2 ulega okres przedawnienia
karalnosci wykroczenia, o ktérym mowa w art. 45 § 1 k.w. Przepis ten traktu-
je o wszczeciu postepowania, nie réznicujac w zaden sposob ani trybu, ani
tez fazy tego postepowania. Pozornie omawiana reguta mogtaby znajdowac
zastosowanie nie tylko w razie wszczecia postepowania o wykroczenie, ale
takze w razie wszczecia postepowania karnego in rem. Przy interpretacji
tego przepisu nalezy mie¢ jednak na wzgledzie, ze wszczecie postepowania
w sprawie o wykroczenie nastepuje z mocy decyzji prezesa sadu (art. 59 § 2
k.p.w.), podjetej na podstawie wniosku o ukaranie, ktéry zawiera jednocze-
$nie wskazanie osoby obwinionego oraz okreslenie zarzucanego mu czynu
(art. 57 § 1 i 2 k.p.w.). Skoro wiec nie stanowig wszczecia postepowania
0 wykroczenie prowadzone na podstawie k.p.w. czynnosci wyjasniajgce, tym
bardziej nie nastepuje ono z mocy postanowienia o wszczeciu postepowania
karnego in rem.

Zasadnie podniesiono w orzecznictwie, ze zagadnienie przedawnienia
wykroczen, w tym kwestie okresu, po uptywie ktdrego nastepuje uchylenie
ich karalnosci, nalezy ocenia¢ ,z tej samej perspektywy, i w sposéb prowa-
dzacy do takich samych rezultatébw — niezaleznie od tego, czy ocena czynu,
jako wykroczenia, od poczatku byta prawidtowa oraz czy do ustalenia, ze
stanowi on wykroczenie (a nie przestepstwo), doszto, jak wskazano wyzej,
w toku procesu karnego i w jakim jego stadium. (...) Karalno$¢ tego samego
(tylko poczatkowo btednie ocenianego) czynu mogtaby ustawaé w réznym
czasie w zaleznosci od jego wstepnej, a nie ostatecznej oceny oraz od
wstepnie przyjetego trybu postepowania, jaki to efekt bytby zupetnie nie do
przyjecia”s,

Uptyw rocznego terminu przedawnienia pozwala organom wifasciwym
w postepowaniu o wykroczenie na zaniechanie scigania sprawcy czynu za-
bronionego. Przedtuzenie terminu przedawnienia karalnosci ma wiec na celu
umozliwienie przeprowadzenia postepowania w sprawie o ten czyn, gdy
w ciggu roku od jego popetnienia zostanie ono skierowane przeciwko kon-

33 Ta i szersza argumentacja w tym przedmiocie zawarta zostata w postanowieniu sktadu
7 sedzidw Sgdu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2003 r., sygn. | KZP 9/03, LEX Poloni-
ca nr 363959, OSNwSK 2003, poz. 2180.
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kretnej osobie. Przekonuje to, ze dla przedtuzenia tego terminu konieczne
jest skierowanie postepowania przeciwko okreslonej osobie, natomiast samo
tylko wszczecie in rem nie powoduje tego skutku.

Zagadnienia szczego6towe

Skoro tylko skrupulatna ocena opisu czynu przypisanego w wyroku sgdu
pierwszej instancji doprowadza do przekonania, ze w swojej niezmienionej
postaci odpowiada on wszystkim znamionom przestepstwa prywatnoskar-
gowego albo wykroczenia oraz mozna wykluczy¢ zaistnienie negatywnych
przestanek procesowych w postaci braku skargi uprawnionego oskarzyciela
oraz przedawnienia karalnosci, kwestia odpowiedzialnosci oskarzonego po-
Zostaje otwarta.

Pozostawienie w kwalifikacji prawnej tak przypisanego czynu recydywy
okreslonej w art. 64 § 1 k.k. jest mozliwe na ogét tylko w wypadku, gdy jego
opis postuguje sie znamieniem ,przemocy” lub ,dziatania w celu osiggniecia
korzysci majatkowej’. Przywota¢ tu nalezy poglad orzecznictwa, zgodnie
z ktérym ,wyktadnia jezykowa zawartego w przepisie art. 115 § 3 k.k. zwrotu
«przestepstwa z zastosowaniem przemocy lub grozby jej uzycia» prowadzi
do wniosku, ze przestepstwami podobnymi sg nie tylko przestepstwa, do
znamion ktorych nalezy stosowanie przemocy lub grozby jej uzycia, ale row-
niez takie czyny, w ktérych zastosowana przemoc lub grozba jej uzycia po-
zostajg poza zakresem znamion popetnionych przestepstw, ale faktycznie
zostaty one zrealizowane w warunkach wystgpienia takiego sposobu dziata-
nia, ktéry powinien by¢ objety opisem przypisanego sprawcy czynu”3.

Zmiana kwalifikacji prawnej z przestepstwa publiczno- na prywatnoskar-
gowe kazdorazowo moze rzutowa¢ na wymiar kary, ustawowe zagrozenie
karg w wypadku tych drugich jest co do zasady przeciez nizsze. W orzecz-
nictwie podniesiono, ze sad odwotawczy z powodu samego tylko wyelimi-
nowania z kwalifikacji prawnej przypisanego przestepstwa jednego
Z przepisow stanowigcego element kwalifikacji kumulatywnej nie jest zobo-
wigzany do obnizenia wymierzonej kary, w szczegolnosci wowczas, gdy
przepis ten nie byt podstawg wymiaru kary=®.

Uwaga ta znajduje zastosowanie takze w wypadku, gdy czyn zostaje za-
kwalifikowany w ramach jednego przepisu, okreslajagcego znamiona prze-
stepstwa prywatnoskargowego. Dopoki wymiar kary orzeczonej przez sad
pierwszej instancji nie przekracza maksymalnego jej wymiaru, wynikajacego

34 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 30 czerwca 2009 r., sygn. V KK 71/09, LEX Polonica
nr 2141290; KZS 2009, nr 10, poz. 26; OSNwSK 2009, poz. 1441.

35 Zob. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2009 r., sygn. |l KK 211/09,
niepubl.
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z ustawowego zagrozenia przewidzianego w danym przepisie, podlegajgce-
go ewentualnym modyfikacjom z uwagi na mozliwosc jej nadzwyczajnego
obostrzenia, sgd odwotawczy nie ma obowigzku jej obnizenia.

Z drugiej jednak strony, okoliczno$é, ze oskarzony zostaje skazany za
przestepstwo prywatnoskargowe, podczas gdy jego czyn w sposéb niewat-
pliwy stanowit przestepstwo publicznoskargowe, nie powinna by¢ ,rekom-
pensowana” na gruncie wymiaru kary. Z tego powodu, sad odwotawczy,
oceniajgc m.in. spoteczng szkodliwos¢ czynu i jego nastepstwa, powinien
mie¢ na uwadze znamiona czynu zabronionego w postaci oskarzonemu
przypisanej, a nie te, ktdre zostaty przez niego faktycznie zrealizowane.

Ostatnim zagadnieniem, ktére trzeba naswietli¢ w niniejszym opracowa-
niu, jest kwestia podstawy prawnej rozstrzygniecia o kosztach procesu
w sytuacji, gdy postepowanie karne toczyto sie z urzedu, natomiast wyrok
sgdu odwotawczego zapadt co do wykroczenia lub (po ztozeniu odpowied-
niego oswiadczenia przez pokrzywdzonego) co do przestepstwa prywatno-
skargowego.

Zgodnie z obecnym brzmieniem art. 628 pkt 2 k.p.k., od skazanego
w sprawach z oskarzenia prywatnego sad zasgdza na rzecz Skarbu Pan-
stwa wydatki ustalone na podstawie art. 618, od ktérych uiszczenia oskarzy-
ciel zostat zwolniony lub w razie rozpoznania sprawy bez ich uiszczenia.

Stusznie, na podstawie tresci powotanego przepisu, podniesiono w pi-
Smiennictwie, ze na rzecz Skarbu Panstwa podlegajg zasadzeniu wydatki
ustalone na podstawie art. 618, a nie zryczaitowana rownowarto$¢ wydat-
kéw, ktorg uiszczatby oskarzyciel prywatny, niezaleznie od tego, czy realnie
wydatki te sg wyzsze, czy nizsze od ryczattu*®. Rozumowanie przeciwne
bytoby uprawnione jedynie wowczas, gdyby ustawodawca odwotat sie w tym
zakresie do art. 621 8 1i 2 k.p.k., zamiast do art. 618.

Natomiast, jezeli chodzi o przestanke w postaci rozpoznania sprawy bez
uiszczenia wydatkow przez oskarzyciela prywatnego, bez watpienia ulega
ona ziszczeniu, jezeli wyrok zapadt po przeprowadzeniu postepowania pu-
blicznoskargowego. W takiej sytuacji nie jest dopuszczalne wzywanie po-
krzywdzonego do uiszczenia zryczattowanej rownowartosci wydatkéw, aby
stat sie on uprawnionym oskarzycielem. Odpada bowiem cel wytozenia
przewidzianej prawem kwoty, jezeli konieczne wydatki zostaty tymczasowo
poniesione przez Skarb Panstwa w postepowaniu o przestepstwo $cigane
z urzedu.

W sposob nieco bardziej skomplikowany przedstawia sie problematyka
orzeczenia o kosztach procesu w razie wydania wyroku uniewinniajgcego
lub umarzajgcego postepowanie. W sprawach z oskarzenia prywatnego

% p. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks..., op. cit. (komentarz do art. 628
k.p.k.).
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art. 632 pkt 1 k.p.k. formutuje zasade, ze w razie takich rozstrzygnie¢ koszty
procesu ponosi oskarzyciel prywatny.

Obcigzenie catoscig kosztow postepowania, prowadzonego pierwotnie
jako publicznoskargowe, bytoby dla pokrzywdzonego nadmiernie dolegliwe,
majgc na uwadze, ze status strony zyskatby dopiero na jego koncowym eta-
pie, niekiedy nawet nie przyczyniajgc sie do powstania tych kosztéw.
W wypadku umorzenia postepowania wzgledy stusznosci mogg w takiej sy-
tuacji przemawia¢ za poniesieniem kosztéw w catosci lub w czesci przez
oskarzonego lub Skarb Panstwa (art. 632a k.p.k.). Nie mozna takze zapomi-
na¢ o mozliwosci zwolnienia oskarzonego od ponoszenia kosztéw procesu
niezaleznie od tresci rozstrzygniecia w sprawie (art. 624 8§ 1 k.p.k.).

Ustawodawca nie przewidziat regulacji tozsamej z art. 632a k.p.k., ktora
odnositaby sie do uniewinnienia. Zwroci¢ nalezy jednak uwage, ze takie roz-
strzygniecie nie wymaga zakwalifikowania czynu oskarzonego jako prze-
stepstwa prywatnoskargowego, skoro nie wypetnia on znamion zadnego
czynu zabronionego.

Zasadnym jest wobec tego stwierdzenie, ze wyrok uniewinniajgcy zawsze
zapada w sprawie z oskarzenia publicznego, jezeli tylko oskarzyciel zarzucit
popetnienie przestepstwa sciganego z urzedu, co z kolei powoduje koniecz-
nos¢ rozstrzygniecia o kosztach w oparciu o art. 632 pkt 2 k.p.k.

Skazujgc oskarzonego w postepowaniu karnym za popetnienie wykro-
czenia, sad odwotawczy stosuje przepisy k.p.w. (art. 400 k.p.k.). W takim
wypadku w razie skazania obwinionego lub umorzenia postepowania co do
jego czynu zastosowanie znajdujg regulacje zawarte w art. 118 § 1i 2 k.p.w.
Drugi z tych przepiséw bedzie takze podstawg rozstrzygniecia o kosztach
postepowania w razie uniewinnienia, gdyz art. 400 k.p.k. wyraznie stanowi
0 stosowaniu procedury witasciwej dla wykroczen.

Zakonczenie — teza opracowania

Podsumowujgc, stwierdzi¢ nalezy, ze w swietle uregulowan zawartych
w art. 399 8§ 1 k.p.k., art. 400 8§ 1 k.p.k. oraz art. 455 k.p.k. sgd odwotawczy,
dokonujgc oceny, czy w postaci przypisanej przez sad pierwszej instancji
czyn oskarzonego zawiera znamiona czynu zabronionego w rozumieniu
art. 414 8 1 zd. 2 k.p.k. w zw. z art. 17 § 1 pkt 2 in principio k.p.k., kazdora-
zowo powinien rozwazy¢ mozliwosé skazania sprawcy za przestepstwo pry-
watnoskargowe lub za wykroczenie. Ustawowe definicje czynu zabronione-
go okreslone w art. 115 8 1 k.k. i art. 47 8§ 1 k.w. nie wprowadzajg w tym za-
kresie zadnych rozréznien, wobec czego negatywna przestanka procesowa
w postaci braku jego znamion nie ulega zrealizowaniu, gdy mozliwe jest za-
kwalifikowanie zachowania oskarzonego z tagodniejszego przepisu.
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Conviction for an offence prosecuted on in-
dictment filed by a private individual, or for
a petty offence, at the appeal stage

Abstract

This study discusses how a court of appeal proceeds when a description
of an offence attributed to a defendant by a court of first instance does not
fulfill all criteria of an offence prosecuted on indictment filed by a private indi-
vidual, and an appeal is only lodged for the defendant. The nature of the
regulations set forth in Articles 399, § 1; 400, § 1; and 455 of the Code of
Criminal Procedure is examined, with due consideration given to their inter-
relations. If the defective description of the attributed offence so allows, the
court of appeal informs parties to the proceedings that the possibility exists
to improve legal classification of such offence by way of recognizing that it is
prosecuted on indictment filed by a private individual, or that it a minor of-
fence. Legal classification of the offence can be modified provided that
sameness of alleged offences occurs and the statute of limitations has not
expired.
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Czy istnieje ,,kontratyp zwyczaju”?

Streszczenie

Artykut poswiecony jest podstawom dogmatycznym braku odpowiedzial-
nosci karnej w przypadkach objetych tzw. ,kontratypem zwyczaju”. Autor
rozwaza zastosowanie tej konstrukcji w kontekScie przestepstwa fapownic-
twa i czynnosci rytualno-obrzedowych. Analizuje konstrukcje kontratypow
oraz wskazuje na krytyke kontratypow pozaustawowych, do ktérych nalezy
,kontratyp zwyczaju”. Odrzucajgc te figure jako podstawe usprawiedliwiajgcg
przyjmowanie korzy$ci majgtkowych przez osoby petnigce funkcje publiczng
oraz naruszenie doébr w trakcie czynnosci obrzedowych, poszukuje innych
podstaw legalnosci takich dziatan. Rozwaza zatem m.in. mozliwo$¢ skorzy-
stania z aksjologicznego aspektu normy, koncepcji adekwatnosci spotecznej
oraz materialnego elementu przestepstwa. Ustalenia w sferze dogmatycznej
przenosi na ptaszczyzne proceduralng, starajgc sie wskazac¢ podstawy od-
mowy wszczecia postepowania w takich sprawach ewentualnie jego umo-
rzenia.

Motto:
Optima est legum interpres consuetudo

1. Wprowadzenie

W doktrynie prawniczej powszechnie przyjmuje sie, ze kontratyp to oko-
licznos$¢ wytgczajgca bezprawnosé, a tym samym odpowiedzialnos$¢!. Cze-
sto tez dokonuje sie podziatu kontratypéw na ustawowe i pozaustawowe. Te
pierwsze zostaty ujete w ustawie, ktora okresla ich znamiona (w grupie tej
mozna ponadto wyrdzni¢ tzw. kontratypy kodeksowe, ktére sg skodyfikowa-
ne w ustawie karnej). Natomiast kontratypy pozaustawowe — jak sama na-
zwa wskazuje — nie majg swego ustawowego unormowania, lecz zostaty

LW najnowszym pismiennictwie mozna spotka¢ réwniez odmienne rozumienie kontratypow.
Zob.: M. Bielski, Koncepcja kontratypow jako okolicznosci wytgczajgcych karalnos¢, Cza-
sopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2010, nr 2, s. 25-50; M. Krélikowski, Okolicz-
nosci wytaczajgce bezprawnos¢ jako konstrukcja sprawiedliwosci korygujacej, Czasopismo
Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2010, nr 2, s. 5-24.
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opracowane w doktrynie i uznane w orzecznictwie?. Ich katalog nie jest wiec
precyzyjnie okreslony i podlega zmianie® (niektore z takich kontratypow tracg
na aktualnosci, np. kontratyp pojedynku, inne sg opracowywane, np. kontra-
typ dopuszczalnego ryzyka, ktéry w pewnym fragmencie zostat skodyfiko-
wany w art. 27 k.k. jako kontratyp dozwolonego eksperymentu, albo tez
kontratyp sztuki*). Ze wzgledu na brak ustawowego unormowania przedsta-
wiciele doktryny wskazujg rozne kontratypy pozaustawowe, odmiennie okre-
Slajgc tez ich znamiona. Do najczesciej wymienianych tego rodzaju okolicz-
nosci naleza: czynnosci lecznicze i kosmetyczne, uprawianie sportu, zgoda
pokrzywdzonego, karcenie matoletnich. W grupie tej znajduje sie takze zwy-
czaj. Czy w istocie istniejg jednak takie kontratypy, czy nie mozna znalez¢
innych podstaw braku (uwolnienia) odpowiedzialnosci w sytuacji, w ktorej
tradycyjnie przyjmuje sie zastosowanie kontratypu pozaustawowego?
Przedmiotem niniejszego opracowania bedzie préba odpowiedzi na to pyta-
nie w kontekscie kontratypu zwyczaju, ktdry zostanie szerzej zaprezentowa-
ny jako okolicznos¢ powodujgca brak odpowiedzialnosci w przypadku przyj-
mowania korzysci majgtkowych lub osobistych przez osoby petnigce funkcje
publiczne oraz czynnosci rytualno-obrzedowych, w wyniku ktérych moze

2Por. S.Lelental, (w:) J. WaszczynsKki (red.), Prawo karne w zarysie. Nauka o ustawie
karnej i przestepstwie, £6dz 1992, s. 158. Zdaniem J. Warylewskie g o, kontratypy poza-
ustawowe cechujg sig tym, ze ich znamiona ,nie zostaty w zadnej ustawie w catosci (wyczer-
pujgco) okreslone, co nie przeszkadza temu, ze w przypadku czesci kontratypow pozausta-
wowych mozemy w ustawach znalez¢ czes¢ ich znamion, a w kazdym razie pewne uzasad-
nienie dla ich funkcjonowania” — te g oz, Zasada ustawowej okreslonosci przestanek odpo-
wiedzialnosci karnej a kontratypy pozaustawowe, (w:) J. Majewski (red.), Okolicznosci wy-
taczajgce bezprawnos¢ czynu. Materiaty z IV Bielanskiego Kolokwium Karnistycznego z dnia
16 maja 2007 r., Torun 2008, s. 23, przypis 3. Wystepowanie kontratypéw pozaustawowych
zostato potwierdzone takze w orzecznictwie sgdowym. Na przyktad w postanowieniu z dnia
7 stycznia 2008 r. (sygn. V KK 158/07, OSP 2008, nr 11, poz. 114) Sad Najwyzszy uznat, ze:
LIstniejg kontratypy, ktérych znamiona zostaty ustalone w drodze praktyki wymiaru sprawie-
dliwosci lub zostatly sformutowane w drodze koncepcji doktrynalnych w nauce prawa karne-
go. Sg to kontratypy pozaustawowe, wsrdd ktorych nalezy wyrézni¢ zgode pokrzywdzonego,
zabiegi lecznicze, karcenie nieletnich i ryzyko sportowe”.

Por. M. Bojarski (red.), Prawo karne materialne. Cze$¢ ogdlna i szczegdlna, Warszawa
2010, s. 170.

Zob. szerzej: M. Filar, Sztuka i zagadnienia pornografii, Nowe Prawo 1978, nr 10, s. 1432-1433;
J.J. Nalewajko, R. Kubiak, Sztuka jako okoliczno$¢ wytaczajgca bezprawno$c¢?, Pale-
stra 2000, nr 9, s. 31-43; J. Warylewski, Pasja czy obraza uczué¢ religijnych? Spor wokot
art. 196 kodeksu karnego, (w:) L. Leszczynhski, E. Skretowicz, Z. Hotda (red.),
W kregu teorii i praktyki prawa karnego. Ksiega poswiecona pamieci Profesora Andrzeja Wa-
ska, Lublin 2005, s. 378-379; tegoz, Prawnokarne uwarunkowania wolnosci w zakresie
ekspresji seksualnej oraz twoérczosci (m.in. artystycznej, naukowej i dziennikarskiej), (w:)
M. Mozgawa (red.), Prawnokarne aspekty wolnosci, Materiaty z Konferencji, Artaméw, 16-18
maja 2005 r., Krakéw 2006, s. 95-100; M. Budyn-Kulik, M. Kulik, Wolno$¢ dziatalnosci
artystycznej jako okolicznos¢ wylgczajgca odpowiedzialnos¢ karng, (w:) M. Mozgawa
(red.), Prawnokarne..., s. 233-249.

w

I
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dojs¢ do wyczerpania znamion czynu zabronionego. Te dwa przypadki sg
bowiem w piSmiennictwie najczesciej wskazywane dla ukazania obszaru,
w jakim znajduje zastosowanie kontratyp zwyczaju.

Udzielenie odpowiedzi na pytania zawarte w tytule artykulu wymaga na
wstepie przedstawienia ogdlnych kwestii dotyczgcych konstrukcji kontratypu.

2. Koncepcje kontratypow

W doktrynie prawa karnego istniejg rozbieznosci co do ogélnych znamion
kontratypow oraz ich teoretycznego uzasadnienia. Nie dokonujgc pogtebio-
nego przegladu koncepcji w tym zakresie, mozna jednak wyrézni¢ tzw. teo-
rie pluralistyczne i monistyczne. Istotg tych pierwszych jest poglad, ze nie
mozna podac jednej podstawy stanowigcej ,wspolny mianownik” dla wszyst-
kich kontratypéw. Poszczegdlne z nich oparte sg bowiem na réznych zasa-
dach. Nie ma jednakze zgodnosci co do ich katalogu. Autorzy wskazujg bo-
wiem inng liczbe i rodzaje tych zasad. Przyktadowo, E. Mezger twierdzit, ze
mozna ustali¢ dwie takie reguty: braku interesu (ktéra to zasada stanowitaby
podwaline np. dla kontratypu zgody pokrzywdzonego) oraz przewazajgcego
interesu®. Z kolei G. Jakobs podawat trzy reguty: zasade odpowiedzialnosci
(lub polecenia) (Prinzip der Verantwortung lub Prinzip der Veranlassung),
stanowigcg podstawe np. dla uzasadnienia obrony koniecznej; zasade zde-
finiowania interesu przez ofiare naruszenia (Prinzip der Interessendefinition
durch das Eingriffsopfer), ktéra lezy u podstaw np. zgody pokrzywdzonego,
oraz zasade solidarnosci (Solidaritatsprinzip), uzasadniajgcg np. kontratyp
stanu wyzszej koniecznosci®. Jeszcze bogatszy katalog podstaw poszcze-
golnych kontratypéw podaje M. Kdhler, ktéry wyrdznia: kontratypy powstate
przez autonomie szczegdlnej woli (Rechtsfertigung durch Autonomie des
besonderen Willens), np. zgoda pokrzywdzonego; kontratypy powstate
W oparciu o przymus odpowiedzialnosci za stworzone bezprawie (Rechtsfer-
tigung aus zwangspflichtiger Unrechtsverantwortung), np. defensywny stan
wyzszej koniecznosci; kontratypy powstate na skutek samoograniczenia
w stanie wyzszej koniecznosci (Rechtsfertigung aus Selbsteinschrankung im
Notstand), np. agresywny stan wyzszej koniecznosci oraz kontratypy po-
wstate na gruncie instytucji wolnosciowych (Rechtsfertigung aufgrund frei-
heitlicher Institutionen), np. karcenie matoletnich oraz dziatania wtadz pan-
stwowych konieczne dla urzeczywistnienia sprawiedliwos$ci’. W nauce pol-

5Za A. Zoll, Okolicznosci wytaczajgce bezprawnos$¢ czynu. Zagadnienia ogodlne, Warszawa
1982, s. 81; C. Roxin, Allgemeiner Teil. Grundlage — der Aufbau der verbrechenslehre,
Minchen 1992, s. 382.

6 G. Jakobs, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Berlin—-New York 1991, s. 350.

7 M. Kohler, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Wydawnictwo Springer 1997, s. 238-239.
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skiej za pluralistycznym ujeciem koncepcji kontratypéw opowiadat sie po-
czatkowo m.in. W. Wolter. Wskazywat on na dwie sytuacje: gdy norma traci
swoj walor ochronny, nie musi zatem juz chroni¢ dobra (interesu) prawnego —
taka reguta uzasadniata m.in. kontratyp obrony koniecznej; oraz przypadek
wystgpienia kolizji dobr (intereséw). Wéwczas, gdy norma nie rozstrzyga tej
kolizji, pojawia sie koniecznos¢ poswiecenia dobra przedstawiajgcego nizszg
wartos¢ spoteczng. Dziatanie w takich okoliczno$ciach nie bedzie zas bez-
prawne®.

Wielu przedstawicieli majg rowniez teorie monistyczne, wedtug ktérych
istnieje jedna podstawa wyjasniajgca istnienie wszystkich kontratypow.
W doktrynie niemieckiej reprezentantem tego nurtu byt np. A. Dohna, ktory
wskazywat tzw. teorie celu (Zwecktheorie, na ktérej zostat oparty § 34 StBG,
czyli przepis okreslajacy stan wyzszej koniecznosci). Zdaniem tego autora
czyn nie moze by¢ bezprawny, jesli pozwala on na osiggniecie celu uznane-
go przez ustawodawce za poprawny.® Z kolei wedtug W. Sauera, uzasad-
nienia wszystkich kontratypéw nalezy poszukiwa¢ w zasadzie ,wiecej korzy-
Sci niz szkdd” (Mehr—Nutzen—als—Schaden). Zgodnie z nig, jesli bilans spo-
teczny danego postepowania jest pozytywny, to nawet wéwczas, gdy wy-
czerpuje ono znamiona czynu zabronionego, nie moze by¢ uznane za bez-
prawne?©.

Na gruncie polskim zwolennikiem koncepcji monistycznej jest m.in.
A. Zoll. Autor ten, positkujgc sie niemieckg koncepcjg proporcji débr (Giite-
rabwagung), zauwaza, ze dla wystgpienia kontratypizacji musi mie¢ miejsce
kolizja débr. Kontratyp pozwala natomiast te kolizje rozstrzygng¢, okreslajac
reguly spotecznej optacalnosci poswiecenia jednego z pozostajgcych w koli-
zji dobr. Istotng konsekwencjg tego zatozenia jest mozliwos¢ wskazania sy-
tuacji, gdy brak takiej kolizji, a tym samym nie wystepuje potrzeba siegniecia
po mechanizm kontratypowy. Nie znaczy to, ze zachowanie jest bezprawne.
Wowczas bowiem zachowanie okazac sie moze — jak nazywa to A. Zoll —
legalne pierwotnie. Zdaniem autora, mozna wskazac¢ kilka takich przypad-
kéw. Po pierwsze spotkaé mozna dziatania, ktére sg ukierunkowane na
ochrone jakiego$ dobra. Jesli w ich wyniku dojdzie do formalnego wyczer-
pania istoty czynu, to nie oznacza to, iz zachowanie takie jest bezprawne.
Brak bowiem ataku na dobro prawne, ktéry warunkuje bezprawnosc¢. Jako
przyktad takiej sytuacji autor podaje czynnosci lecznicze. Inny przypadek
legalnosci pierwotnej zachodzi, jesli dane dobro posiada wzgledng wartosc
spoteczng. Jezeli dysponent takim dobrem akceptuje jego narazenie lub na-
ruszenie, norma karnoprawna nie aktywizuje sie, nie ma bowiem potrzeby

8 W.Wolter, Zarys systemu prawa karnego, Krakéw 1933, s. 125-127.

9 C. Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Grundlage — der Aufbau der verbrechenslehre,
Minchen 1992, s. 381; F. Haft, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Miinchen 1987, s. 77.

10 C. Roxin, Strafrecht..., s. 382.

Prokuratura
i Prawo 7-8, 2015 85



R. Kubiak

urzeczywistni¢ funkcji ochronnej prawa karnego. Stad tez A. Zoll podnosi, ze
zgoda dysponenta dobrem nie moze byc¢ traktowana jako kontratyp pozau-
stawowy. Jej skuteczne prawnie wyrazenie powoduje bowiem legalnos¢
pierwotng zachowania. Kolejng sytuacjg, w ktorej wystgpi taka legalnosé,
jest brak naruszenia regut postepowania z dobrem prawnym. Ten przypadek
nawigzuje do koncepcji dopuszczalnego ryzyka. Prawo karne musi zezwoli¢
na zachowania ryzykowne. W przeciwnym bowiem wypadku dobra prawne
(chronione absolutnie) stracityby swoj spoteczny sens i statyby sie — jak
okreslit to H. Welzel — muzealnymi eksponatami w szklanych gablotach!?,
Dobra te powinny natomiast stuzy¢ spoteczenstwu, ktére w zwigzku z tym
musi tolerowa¢ pewien margines ryzyka. Ze wzgledu na to, ze wystepuje
ono powszechnie i towarzyszy wiekszosci dziatan ludzkich, mozliwe jest
ustalenie jego zZrédet, skwantyfikowanie i w konsekwencji okreslenie regut
postepowania, ktérych przestrzeganie pozwoli na wyeliminowanie albo cho-
ciazby zmniejszenie tego ryzyka. Jesli osoba przestrzega tych regut, a mimo
to dojdzie do naruszenia dobra (co bedzie odpowiadato istocie czynu opisu-
jacej zniszczenie lub zagrozenie dobra), to jej zachowanie pozostanie nadal
legalne (pierwotnie).

Potrzeba siegniecia po kontratyp powstaje zatem dopiero wowczas, gdy
postepowanie (wyczerpujgce znamiona czynu zabronionego) spowoduje
atak na dobro prawne, przy jednoczesnym niezachowaniu wspomnianych
regut. Nie oznacza to jednak, ze sprawca poniesie wéwczas odpowiedzial-
nosc¢. Jego zachowanie moze by¢é bowiem wtérnie zalegalizowane w oparciu
o przestanki kontratypu. Usprawiedliwi on bowiem naruszenie (narazenie
dobra) w omawianej sytuacji. Dyspensa ta jest jednak mozliwa tylko woéw-
czas, gdy wystgpi kolizja dobr (a zatem ich jednoczesne utrzymanie nie jest
mozliwe) i nastapi poswiecenie dobra przedstawiajgcego mniejszg wartos¢
spoteczng (chodzi bowiem o zachowanie spotecznie optacalne, uzywajgc
kolokwializmu — wybér ,mniejszego zta”)'2.

Wydaje sie, ze mimo swych mankamentéw podnoszonych przez kryty-
kow tej koncepcjit®, dobrze uzasadnia ona byt konstrukcji kontratypowe;j

1H, Welzel pisat: ,Das strikte Verbot von Rechtsgiiterverletzungen wiirde das gesamte
Sozialleben sofort zum Stillstand bringen und die Rechtsguter in eine Museumswelt verset-
zen, in der sie zwar von Menschenhand unverletzt, aber ohne lebendige Funktion unfrucht-
bar erstarren miiRten* — Das deutsche Strafrecht, Berlin 1956, s. 105. Scisty zakaz narusza-
nia débr prawnych doprowadzitby natychmiast do catkowitego zatrzymania zycia spoteczne-
go i dobra prawne przeniost do $wiata muzealnego, w ktérym bylyby one faktycznie ludzkg
rekg nienaruszone, ale musiatby zastygng¢ bezowocnie, nie realizujgc funkcji zyciowe;.

12 7Zob. szerzej: A. Zoll, Okolicznosci..., s. 86—-113; W. Wrdbel, A. Zoll, Polskie prawo kar-
ne: czes¢ ogolna, Krakéw 2011, s. 168-173 oraz 339-341; K. Buchata, A. Zoll, Polskie
prawo karne, Warszawa 1997, s. 196-203.

13 Zob. krytyczne uwagi dotyczace tej koncepcji: J. WarylewsKki, Zgoda pokrzywdzonego
w polskim prawie karnym, Sopot 1997, maszynopis, s. 30; W. Wréobel, (w:) J. MajewsKki
(red.), Okolicznosci..., glos w dyskusji, s. 96—-101; T. Kaczmarek, O tzw. okolicznosciach
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i odpowiada odczuciu spotecznemu. Przez jej pryzmat zostanie wiec przea-
nalizowane istnienie pozaustawowego ,kontratypu zwyczaju”. Nim jednak
zagadnienie to zostanie doktadniej przedstawione, warto rozwazy¢, jakie sg
watpliwosci dotyczace w ogole bytu takich konstrukcii.

3. Krytyka konstrukcji kontratypu pozaustawowego

W doktrynie podnosi sie kilka zastrzezen dotyczgcych wystepowania
kontratypow pozaustawowych.

Po pierwsze, wskazuje sie na mozliwos¢ naruszenia konstytucyjnej zasa-
dy trojpodziatu wladzy. Uzycie kontratypu pozaustawowego oznaczatoby
bowiem ingerencje wladzy sgdowniczej w kompetencje wladzy ustawodaw-
czej, co z kolei mogtoby takze narusza¢ zasade legalizmu proklamowang
w art. 7 Konstytucji RP. To ustawodawca decyduje bowiem, jakie czyny sag
zabronione. Sad, powotujgc sie na kontratyp, mogtby zas zmienia¢ zakres
zastosowania obowigzujgcego nakazu albo zakazu karnego“.

Po wtore, odwotanie sie do kontratypéw pozaustawowych mogtoby go-
dzi¢ w szereg funkcji prawa karnego, a w szczegdlnosci w jego funkcje
sprawiedliwosciowg, ochronng i kompensacyjng. Na aspekty te zwrdcit uwa-
ge m.in. W. Wrébel, ktéry zauwazyt, ze zastosowanie kontratypu pozausta-
wowego, podobnie jak np. analogii na korzys¢ oskarzonego, powoduje jed-
noczes$nie pominiecie intereséw pokrzywdzonego'®. We wspotczesnym pra-
wie karnym funkcja kompensacyjna jest za$ silnie akcentowana. Swiadczy
o tym chocby wprowadzenie do Kodeksu karnego wielu rozwigzan, ktore
majg zmotywowac albo wrecz wymusi¢ na sprawcy naprawienie szkody lub
w inny sposob zados$céuczynienie pokrzywdzonemu i spoteczenstwu'®. Wytg-

~wytaczajgcych” bezprawnos$¢ czynu, Panstwo i Prawo 2008, nr 10, s. 21-33; tegoz,
O kontratypach raz jeszcze, Panstwo i Prawo 2009, nr 7, s. 91-99.

A Zoll, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny: cze$¢ ogdlna. Komentarz, t. 1, Krakow 2004,
S. 456-457; E. Plebanek, Materialne okreslenie przestepstwa, Warszawa 2009, s. 203;
W.Wrébel, A. Zoll, Polskie..., s. 343.

15 J. Majewski (red.), Okolicznosci..., s. 95.

16 Celom tym stuzy chocby rozwigzanie przyjete w art. 72 k.k., stosowane w zwigzku z warun-
kowym zawieszeniem wykonania kary. Zgodnie z jego § 2 sgd moze zobowigza¢ skazanego
do naprawienia wyrzgdzonej przestepstwem szkody w catosci albo w czesci. Fakt naprawie-
nia szkody jest takze brany pod uwage przy sedziowskim wymiarze kary (art. 53 § 2 k.k.)
oraz warunkuje zastosowanie niektorych instytucji prawa karnego (np. art. 60 § 2 punkty
1i2 k.k. oraz art. 66 § 3 k.k.). Tendencje ustawodawcy w akcentowaniu funkcji kompensa-
cyjnej widac takze na gruncie art. 46 k.k. Warto podkresli¢, ze przepis ten ulegat nowelizacji
m.in. w drodze ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy —
Kodeks postepowania karnego, ustawy — Kodeks karny wykonawczy, ustawy — Kodeks kar-
ny skarbowy oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 206, poz. 1589 z pézn. zm.). W jej wy-
niku rozszerzono mozliwos¢ stosowania srodka karnego, o ktérym mowa w tym przepisie,
na wszystkie przestepstwa, a ponadto wprowadzono mozliwo$¢ orzekania takze zadosc¢u-
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czenie odpowiedzialnosci na podstawie kontratypu pozaustawowego wyklu-
cza za$ mozliwos¢ zaspokojenia pokrzywdzonego i narusza jego interesy.
Poza tym powotanie sie na te konstrukcje powoduje, ze pokrzywdzony nie
moze stosowaé obrony koniecznej, gdyz ta jest uwarunkowana wystgpie-
niem ,bezprawnego” zamachu.

Po trzecie, w praktyce sgdowej powazne trudnosci moze rodzi¢ takze
ustalenie znamion takich kontratypéw. De facto wiec sgd musi w konkretnej
sprawie okresli¢ te znamiona i oceni¢, czy zostaty one wyczerpane. Ze
wzgledu na brak ustawowego opisania takich kontratypéw, moze dochodzi¢
do duzych rozbieznosci w tych ocenach (dokonywanych w oparciu o subiek-
tywne przekonania sgdu, wyptywajgce z systemu wartosci danego sedziego,
a nawet kregu kulturowego lub tez regionu, z ktérego pochodzi). Postepo-
wanie takie niewatpliwie nie jest pozadane ze wzgledu na przewidywalnos¢
orzeczen, a tym samym rowniez ze wzgledu na gwarancyjng i ochronng
funkcje prawa karnego. Zagadnienie to nabiera szczegdllnego znaczenia
w kontekscie ,kontratypu zwyczaju” opartego na obrzedach i obyczajach,
ktére sg akceptowane jedynie w danej grupie, stanowigcej mniejszos¢
w okreslonej spotecznosci. Problematyka ta zostata zauwazona w doktrynie
m.in. w kontekscie tzw. romskiego matzenstwa. Do jego zawarcia dochodzi
niekiedy po uprzednim ,porwaniu” kobiety, co moze wyczerpywac¢ znamiona
przestepstw przeciwko wolnosci. Ponadto matzonkami sg czesto osoby ma-
toletnie, przy czym kandydatkg na zone moze by¢ dziewczynka juz w wieku

czynienia za doznang krzywde. W uzasadnieniu projektu tej ustawy argumentowano, ze
-Zmiana dotyczgca art. 46 k.k. jest zmiang znacznie poszerzajacg zakres uprawnien po-
krzywdzonego dochodzacego kompensaty w toku postepowania karnego. Kierujgc sie prio-
rytetem zapewnienia petnej ochrony intereséw pokrzywdzonego w postepowaniu karnym,
w projekcie przyznano pokrzywdzonemu prawo zgdania naprawienia wyrzgdzonej szkody,
jak réwniez zgdania zado$éuczynienia za doznang krzywde, w wypadku skazania za kazde
przestepstwo, w wyniku ktérego taka szkoda lub krzywda zaistniata. Sgd moze w takich
przypadkach orzec tylko odszkodowanie badz tylko zado$¢éuczynienie, albo zaréwno od-
szkodowanie, jak i zadoséuczynienie, i to zaréwno z urzedu (fakultatywnie), jak i na wniosek
(obligatoryjnie)” (druk sejmowy nr 1394, Sejm RP VI kadencji, http://www.sejm.gov.pl). Wy-
razem tych zapatrywan ustawodawcy jest kolejna nowela art. 46, dokonana ustawg z dnia
20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw (Dz. U.
z 2015r., poz. 396). W jej skutek nadano nowe brzmienie § 2, rozszerzajgc mozliwos¢ orze-
czenia nawigzki réwniez na rzecz oséb najblizszych pokrzywdzonego (jesli doszto to jego
$mierci). Ponadto podwyzszono warto$¢ tej nawigzki z dotychczasowych 100 000 zt do
200 000 zt. Uzasadniajgc takie rozwigzanie, projektodawcy podnosili, ze ,proponowana
zmiana art. 46 k.k. zmierza do utatwienia uzyskania przez pokrzywdzonego petnego zaspo-
kojenia roszczen cywilnoprawnych wynikajgcych z popetnionego przestepstwa”. Argumenta-
cja ta wskazuje dobitnie na duzg wage, jakg ustawodawca przyktada do kompensacyjnej
funkcji prawa karnego. Potwierdzeniem tej tezy jest w kohcu wprowadzenie do Kodeksu
karnego (w wyniku wspomnianej nowelizacji z 2015 r.) odrebnego rozdziatu Va pt. ,Przepa-
dek i srodki kompensacyjne”, w ktérym zostaty wyodrebnione srodki tego rodzaju.
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13-14 lat. Od dnia zaslubin rozpoczyna sie za$ pozycie matzenskiel’. Jesli
w takim zwigzku dojdzie do obcowania ptciowego, mozliwe jest wyczerpanie
Znamion czynu stypizowanego w art. 200 k.k., a nawet w art. 197 § 3 pkt 2
k.k. Powstaje wowczas pytanie o uchylenie odpowiedzialnosci na podstawie
obyczaju panujgcego w tej spotecznosci. Problematyka ta fgczy sie rowniez
ze zjawiskiem tzw. cultural defence, czyli ,obrony przez kulture”, szerzej
omoéwionego przez S. Sykune i J. Zajadte'®. Nie analizujgc blizej tego za-
gadnienia, warto jedynie wspomnie¢, ze autorzy podajg kilka przyktadow
zachowan, ktorych nastepstwem byto wyczerpanie znamion czynéw zabro-
nionych (z zabdjstwem wigcznie'®), mieszczacych sie jednak w obyczajowo-
Sci sprawcow, pochodzgcych z innych kregéw kulturowych. Czy wéwczas
zwyczaj moze uwolni¢ ich od odpowiedzialnosci? Ocena takich przypadkow
— jako zachowan ujmowanych w graniach ,kontratypu zwyczaju” — mogtaby
prowadzi¢ do znacznych rozbieznosci w orzecznictwie, powstatych na sku-
tek odmiennych zapatrywan sadu na okreslone obyczaje. Jak juz wczesniej
wspomniano, zostataby naruszona takze funkcja kompensacyjna prawa kar-
nego.

Po czwarte, watpliwosci dotyczgce bytu kontratypéw pozaustawowych
potegujg sie przy ich poszczegdlnych rodzajach, w zwigzku z analizg ich
znamion. Przykladowo w przypadku kontratypu czynnos$ci leczniczych sze-
reg trudnosci powoduje ustalenie celu leczniczego (jako znamienia subiek-
tywnego)?°. Natomiast w przypadku kontratypu karcenia matoletnich proble-

7J. Grzegorek, Gdzie konczy sie tradycja wladzy. Cyganskie prawa a romska rzeczywi-
stos¢, s. 31-32, http://www.romowie.com/instytut/io2007_grzegorek.pdf. Zagadnienie to byto
rozwazane takze przez J. Warylewskiego. Autor ten opisywat sprawe 22-letniego Ro-
ma, ktéry poslubit wedtug cyganskiego obrzgdku matoletnig ponizej 15. roku zycia i obcowat
z nig ptciowo. Zachowanie takie wyczerpato znamiona czynu stypizowanego w art. 200 k.k.
Za przestepstwo to sprawca zostat skazany na kare 8 miesigcy pozbawienia wolnosci z wa-
runkowym zawieszeniem jej wykonania na okres 3 lat. Sad zastosowat bowiem wobec niego
nadzwyczajne zatagodzenie kary. Zdaniem J. Warylewskiego, mozna w takim przypad-
ku rozwazy¢ powotanie sie na pozaustawowy kontratyp ,Slubu albo matzenstwa romskiego
(cyganskiego)”. Ws$réd jego znamion autor wskazuje na uzyskanie przez matoletnig ,zone”
dojrzatosci piciowej — Zasada..., (w:) J. MajewsKki (red.), Okolicznosci..., s. 34—36.

S, Sykuna, J. Zajadto, Kontrowersje wokét tzw. obrony przez kulture — okoliczno$¢ wy-
taczajgca wine, okoliczno$¢ tagodzaca czy naduzycie prawa do obrony?, Przeglad Sgdowy
2007, nr 6, s. 26—-36.

19 Autorzy opisujg m.in. sprawe People v. Chen, ktdra dotyczyta imigrantéw chinskich, przeby-
wajgcych na terenie Stanow Zjednoczonych. Dong Lu Chen zabit swg zone, gdyz go zdra-
dzata. Podczas postepowania powotano biegtego, znawce kultury chinskiej, ktory stwierdzit,
ze wedtug obyczajowosci chinskiej akt zdrady matzenskiej jest bardzo uwtaczajgcy dla me-
za. Przemoc stosowana w takich okolicznosciach przez meza wobec niewiernej zony jest
za$ zjawiskiem powszechnie przyjetym w kulturze chinskiej. Na podstawie tej opinii sad
zmienit kwalifikacje prawng czynu z zabdjstwa na nieumysine spowodowanie $mierci i tym
samym wymierzyt fagodniejszg kare — tamze, s. 33.

20 Zagadnienie to wigze sie bowiem z ustaleniem zakresu takich poje¢, jak zdrowie i choroba.
Zardwno zas w literaturze medycznej, socjologicznej, jak i prawniczej nie ma zgodnosci po-
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my moze spowodowac¢ znamie granic wymierzania kar, ktére zdaniem
przedstawicieli doktryny muszg byé¢ ,umiarkowane”?!, stosowane ,z umiar-
kowang intensywnoscig”??, ,w granicach wyznaczonych przez troske o dobro
dziecka"3, ,wykonywane w sposob zwyczajowo przyjety w danym $rodowi-
sku”?* itp. Sformutowania te sg niezwykle ocenne i mato pomocne dla sgdu
jako wyznaczniki legalnosci dziatania sprawcy. Trudnosci te nasilajg sie
w szczegolnosci w przypadku ,kontratypu zwyczaju”, o czym bedzie jeszcze
mowa w dalszej czesci opracowania.

Wystepujace watpliwosci co do bytu kontratypéw pozaustawowych oraz
ich znamion skutkujg poszukiwaniem w doktrynie innych podstaw legalnosci
postepowania, tradycyjnie mieszczgcego sie w obszarze takich kontratypdw.
Efektem tych staran jest czesto uznawanie takich zachowan jako pierwotnie
legalnych. Jako przyktad mozna poda¢ poglady na temat takiej legalnosci
czynnosci leczniczych?®, kosmetycznych?® oraz ryzyka sportowego?’. Poja-
wiajg sie takze gtosy, by niektére z kontratypédw pozaustawowych skodyfi-
kowa¢, co usunetoby omoéwione trudnosci?®. Na tej kanwie warto rozwazy¢,
czy istnieje tzw. ,kontratyp zwyczaju” oraz czy mozna rozstrzygng¢ sytuacje
ujmowane tradycyjnie w jego granicach za pomocg innych konstrukcji kar-
noprawnych.

gladow w tym zakresie. Zob. szerzej R. Kubiak, Odpowiedzialno$¢ karna za wykonywanie
zabieg6ow kosmetycznych, Krakéw 2012, s. 101-140 i podang tam literature.

23, Lelental, (w:) J. Waszczynski (red.), Prawo..., s. 188.

22T.Bojarski, Polskie prawo karne. Zarys czesci ogolnej, Warszawa 2008, s. 181.

2 T.Dukiet-Nagdrska (red.), Prawo karne. Cze$¢ ogolna, szczegdlna i wojskowa, War-
szawa 2008, s. 149.

241. Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa 1986, s. 180.

25 Zob. na przyktad: A. Zoll, Okolicznosci..., s. 86-89; tenze: Granice legalnosci zabiegu
medycznego, Prawo i Medycyna 1999, nr 1, s. 32; W. Wrd6bel, A. Zoll, Polskie..., s. 168.

26 R. Kubiak, Odpowiedzialno$¢..., s. 61-99.

27 Por. A. Zoll, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks..., s. 514; R. Kubiak, Legalno$¢ pierwotna ryzyka
sportowego, Panstwo i Prawo 2006, nr 12, s. 13-35. Wydaje sie, ze ku tej koncepcji sktania
sie réwniez A. Szwarc. W nowszych wypowiedziach twierdzi, ze ,z rezerwg odnosze sie
natomiast do ujmowania konstrukcji tzw. ryzyka «sportowego» jako kontratypu wytaczajgce-
go bezprawnos¢, doktadniej — tzw. kontratypu pozaustawowego”. Autor ten wskazuje na
mozliwos¢ potraktowania ryzyka sportowego w kategoriach legalnosci pierwotnej, m.in.
w przypadku, gdy przepis prawny wyraznie dozwala na uprawianie danej dyscypliny sporto-
wej oraz gdy sportowiec wyrazi skuteczng prawnie zgode (np. na naruszenie nietykalnosci
cielesnej, co tgczy sie immanentnie z okreslong dyscypling) — Wytaczenie odpowiedzialnosci
karnej za wypadki sportowe, (w:) J. Majewski (red.), Okolicznosci..., s. 67-69 oraz 75-76.

28 Por. np. A. J. Szwarc, Wylaczenie..., (w:) ibidem, s. 6769 i 75. Autor ten opowiada sie za
okreslaniem w ustawie nie tylko czynéw zabronionych, ale takze okolicznosci uchylajgcych
bezprawnos¢. Rozwigzanie takie odpowiadatoby bowiem jednosci systemu prawa oraz za-
sadzie nullum crimen sine lege. Zob. takze M. Bojarski (red.), Prawo..., s. 170.
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4. Znamiona i zakres zastosowania ,,kontratypu zwyczaju”

4.1. Uwagi wprowadzajace

W pismiennictwie?® i orzecznictwie*® zwyczaj zaliczany jest do kontraty-
péw pozaustawowych. W ujeciu stownikowym zwyczaj oznacza: ,powszech-
nie przyjety, najczesciej uswiecony tradycjg sposob postepowania w pew-
nych okolicznosciach, charakterystyczny dla pewnego srodowiska, terenu,
okresu, itp.”3!. Podobne rozumienie tego terminu mozna znalezé réwniez
w pi$miennictwie karnistycznym. Przykltadowo wskazuje sie, ze zwyczaj to:
.powszechnie istniejgcy i akceptowany, przynajmniej na danym terenie, spo-
sob zachowania sie wynikajgcy z tradycji”®2. Z definicji tych mozna zatem
wysnuc wniosek, ze zwyczaj jest ksztattowany zaleznie od szeregu okolicz-
nosci i wynika z pewnej obyczajowosci, przyjetego systemu wartosci, ktory
naturalnie podlega ewolucji. W przeciwienstwie wiec do innych okolicznosci
kontratypowych, trudno wskazaé elementy typowe dla zwyczaju, ktdére mia-
tyby charakter uniwersalny. Mozliwe jest jedynie okreslenie cech zwyczaju
dotyczgcego danych okolicznosci. W tym kontekscie nie mozna zatem mo-
wi¢ o zgeneralizowanej formule ,kontratypu zwyczaju”, lecz co najwyzej
o0 ,kontratypach opartych na zwyczaju”. Takie ujecie powoduje jednak, ze
niezwykle trudno ustali¢ granice tych kontratypow, ktére beda wytyczane
zaleznie od sytuaciji, do ktérej zwyczaj miatby zastosowanie. Symptomatycz-
ne jest wiec, ze autorzy nie wymieniajg znamion ,kontratypu zwyczaju”, lecz
jedynie dos¢ ogolnikowo go definiujg i wskazujg obszary jego zastosowania.

2 Por. np. I. Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa 1986, s. 181-182;
T.Dukiet-Nagorska (red.), Prawo karne. Czes$¢ ogolna, szczegdlna i wojskowa, War-
szawa 2008, s. 149-150; T. Bojarski, Polskie prawo karne. Zarys czesci ogoélnej, War-
szawa 2008, s. 181; L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2007, s. 133-134. Mozliwos¢
powotania norm zwyczajowych jako podstawy kontratypdéw pozaustawowych dostrzegt takze
m.in. M. Cie$lak. W przypadku zachowan obrzedowych (np. $migus-dyngus) twierdzit, ze
kontratyp ten ma charakter wzgledny, tj. uchyla jedynie odpowiedzialno$¢ karng. Nie wyta-
cza za$ mozliwosci dochodzenia roszczenh odszkodowawczych — Polskie prawo karne. Zarys
systemowego ujecia, Warszawa 1994, s. 238.

30 Na mozliwo$¢ odwotania sie do prawa zwyczajowego i zwyczaju jako okolicznosci uwalnia-
jacej od odpowiedzialno$ci wskazat takze Sad Najwyzszy, ktéry juz w okresie miedzywojen-
nym uzasadniat wyrok nastepujgco: ,Moment bezprawnosci dziatania tkwi u podstawy kaz-
dego przestepstwa, nie moze wiec by¢ nikomu poczytane za przestepstwo dziatanie, ktére
nie sprzeciwia si¢ przedmiotowym normom prawa, a raczej «og6lnemu poczuciu prawa»,
gdyz przy ocenie, czy dane dziatanie jest bezprawne, nalezy mie¢ na wzgledzie catoksztatt
prawa przedmiotowego, a nie tylko karnego, a nawet uswiecone zwyczajem poglady (prawo
zwyczajowe)” — wyrok SN z dnia 27 kwietnia 1938 r., sygn. Il K 2010/37, OSN(K) 1938,
nr 12, poz. 284.

31 M. Szymczak (red.), Stownik jezyka polskiego, t. Ill, Warszawa 1989, s. 1077; zob. takze
S. Dubisz(red.), Uniwersalny stownik jezyka polskiego, t. 5, Warszawa 2003, s. 778.

32 M. Gatagzka, (w:) A. Grzeskowiak (red.), Prawo karne, Warszawa 2009, s. 125.
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W pismiennictwie uksztattowat sie do$¢ jednolity poglad, ze zwyczaj uchyla
bezprawnos¢ przede wszystkim w przypadku czynéw, ktére wyczerpujg
znamiona fapownictwa oraz naruszenia nietykalnosci cielesnej®:. W tym
pierwszym przypadku wskazuje sie na sytuacje przyjmowania podarkéw,
napiwkoéw i innych podobnych $wiadczen. Natomiast druga sfera zastoso-
wania omawianego kontratypu odnoszona jest do zachowan obrzedowych,
rytualnych, powigzanych z obchodami réznych $wigt i uroczystosci.

4.2. Zwyczaj jako kontratyp stosowany przy przestepstwie tapownictwa

Zdaniem przedstawicieli doktryny, wreczanie podarkéw, np. kelnerom,
szatniarzom, lekarzom, nauczycielom, urzednikom, moze odpowiada¢ zna-
mionom tapownictwa biernego, czyli czynu stypizowanego w art. 228 k.k.
Uznaje sie, ze dla zalegalizowania ich postepowania nalezy siegng¢ po kon-
strukcje pozaustawowego kontratypu, jakim jest zwyczaj. Na okolicznos¢ te
powotat sie rowniez Sgd Najwyzszy, ktéry w wyroku z dnia 29 marca 1938 r.3
orzekt, ze: ,Przyjecie korzy$ci majgtkowych w rozumieniu art. 290 § 1 k.k.3°
chociazby pobranych w zwigzku z urzedowaniem, tylko wtedy zawiera cechy
karalne, jezeli korzysci te sg bezprawne; nie stanowi przeto przestepstwa
przyjecie korzysci majgtkowej dozwolonej bgdz aprobowanej przez wtadze
przetozone, albo opartej na towarzyskiej uprzejmosci lub prawie zwyczajo-
wym (podkr. autora)”.

W pismiennictwie, podobnie, jak w przypadku innych sytuacji, w ktérych
zachowanie ma by¢ legalizowane za pomocg ,kontratypu zwyczaju”, jedynie
dos¢ ogolnie wskazuje sie na jego znamiona.

Za A. Gubinskim mozna zatem podac, ze kontratyp ten nie wystgpi, gdy
przyjmujacy korzysc jej zazgda, ewentualnie wymusi na dajgcym te korzysc.
Autor wskazuje ponadto, iz przy ocenie postepowania sprawcy nalezy
uwzgledni¢ takze stanowisko, ktére zajmuje, oraz funkcje, ktorg petni. Istot-
na jest réwniez wartos¢ korzysci. Uogodlniajgc, A. Gubinski twierdzit, ze ,wy-
tgczenie przestepczosci nastepuje wowczas, gdy czyn sprawcy nie narusza

33 Por. przyktadowo: A. Gubinski, Wylgczenie bezprawnosci czynu (o okolicznosciach uchy-
lajgcych spoteczng szkodliwos¢ czynu), Warszawa 1961, s. 70-73; I. Andrejew, Pol-
skie..., s. 181; T. Bojarski, Polskie prawo karne. Zarys czesci ogolnej, Warszawa 2008,
s.181; M. Gatazka, (w:) ibidem, s. 125-126; T. Dukiet-Nagdérska (red.), Prawo...,
s. 149-150.

34 Sygn. | K 2159/37, OSN(K) 1939, nr 2, poz. 31.

35 Sgd odwotywat sie do art. 290 kodeksu karnego z 1932 r., ktéry miat nastepujgce brzmie-
nie:

»8 1. Urzednik, ktéry w zwigzku z urzedowaniem przyjmuje dla siebie lub innej osoby korzys¢
majatkowa lub osobista, albo ich obietnice, bgdz tez takiej korzysci zagda, podlega karze
wiezienia do lat 5.

§ 2. Jezeli sprawca uzaleznia czynnos¢ urzedowg od otrzymania dla siebie lub innej osoby
korzysci majgtkowej lub osobistej, albo przyjmuje korzysc¢ taka lub jej obietnice za czynnosé,
ktora sprzeciwia sie lub ma sie sprzeciwia¢ ustawie, podlega karze wiezienia do lat 10”.
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badz tylko w nieznacznym stopniu narusza interes spoteczny”. Dalej jednak
podkresla, ze ujecie to pozostawia jednak ,niezwykle szerokg sfere ocen-
ng"se.

Wspoiczesnie granice zwyczaju, legalizujgcego przyjecie korzysci majat-
kowej w warunkach art. 228 k.k., okreslit m.in. L. Gardocki. Autor ten pisze
zatem, ze udzielenie korzysci nie moze nastgpi¢ na zgdanie sprawcy oraz
nie moze on uzaleznia¢ dokonania czynnosci od otrzymania takiej korzysci.
Ponadto, podarek musi by¢é wreczony dopiero po dokonaniu czynno$ci i nie
moze by¢ uprzednio obiecany. Prezent powinien by¢ wyrazem spontanicznej
wdziecznosci za zatatwienie sprawy, nieprzekraczajgce uprawnien i kompe-
tencji osoby petnigcej funkcje publiczng. Okolicznosci wreczenia prezentu
muszg zas by¢ jawne, czyli nastepuje to publicznie. Poza tym, wartos¢ pre-
zentu nie moze przekroczy¢ zwyczajowo przyjetych norm®. Ta ostatnia
przestanka jest jednak dos¢ ocenna i sprawia wrazenie ignotum per igno-
tum. Moze zatem by¢ mato miarodajna dla okreslenia znamion omawianego
kontratypu.

Blizej granice miedzy podarkiem a tapownictwem stara sie okre$li¢ takze
R. Krajewski®®. Rozwaza wiec w szczegolnosci, jakg warto§¢ moze mieé
prezent, by miescit sie w sferze legalnego wreczenia. Autor podkresla, ze
uniwersalne ustalenie takiej granicy wartosciowej nie jest mozliwe, ale pro-
ponuje, by podarek nie przekraczat rownowartosci 200 zt. Dalej prezentuje
jednak wyjatki od tego limitu (np. jesli prezent jest wreczony w przypadku
znacznego i bezinteresownego poswiecenia osoby obdarowanej albo gdy na
prezent ztozy sie wiele oséb). R. Krajewski wyklucza jednak przekazywanie
pieniedzy, gdyz — jak twierdzi — nie majg one ,charakteru symbolicznego”.
Taki zas jest wymagany dla legalnosci wreczenia podarku. W pismiennictwie
omawia sie takze warunki dopuszczalnosci przyjmowania prezentow przez
poszczegllne grupy zawodowe, a w szczegolnosci lekarzy i inny personel
medyczny®°.

% A. Gubinski, Wytgczenie..., s. 72.

87|. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2007, s. 134.

38 R. Krajewski, Zwyczajowe dowody wdziecznosci jako okoliczno$¢ uchylajgca bezpraw-
nos¢, Palestra 2011, nr 1-2, s. 85 i nast.

39 Zob. szerzej R. Kubiak, Podarek czy tapowka? — zakres karnej odpowiedzialnosci lekarza
za tapownictwo bierne, Medycyna Praktyczna 2013, nr 2, s. 123-131 i literature tam podana.
W celu wyraznego wytyczenia granic przyjmowania podarkéw w Srodowisku lekarskim kon-
struuje sie wykazy przedmiotéw, ktorych przyjecie jest legalne. Przykladowo komisja etyczna
dziatajgca przy Okregowej Radzie Lekarskiej w Katowicach posrod takich upominkéw wy-
mienita: kwiaty, ksigzki i inne bibeloty, wyroby rekodzieta wykonane przez osobe wreczajaca
np. hafty, wytworzone samodzielnie produkty spozywcze, np. wtasnorecznie upieczony tort
itd. Za: M. lwanski, Zwyczaj jako ,0koliczno$é wytaczajgca bezprawnos$é” wreczania lub
przyjmowania prezentdw przez pracownikéw stuzby zdrowia i nauczycieli, Czasopismo Pra-
wa Karnego i Nauk Penalnych 2009, nr 1, s. 220.
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Uwzgledniajgc dorobek doktryny, mozna zatem wskaza¢ nastepujgce
przestanki dopuszczalnego wreczania podarkéw:

— udzielenie korzysci nie moze nastgpi¢ na zgdanie sprawcy oraz nie moze
on uzaleznia¢ dokonania czynnosci od otrzymania takiej korzysci;

— podarek musi by¢ wreczony dopiero po dokonaniu czynnosci i nie moze
by¢ uprzednio obiecany;

— prezent powinien by¢ wyrazem spontanicznej wdziecznosci za zatatwie-
nie sprawy, nieprzekraczajgce uprawnien i kompetencji osoby petnigcej
funkcje publiczna;

— okolicznosci wreczenia prezentu muszg byc¢ jawne, czyli nastepuje to pu-
blicznie;

— wartos¢ prezentu nie moze przekroczy¢ zwyczajowo przyjetych norm.
Podobny katalog znamion omawianego kontratypu zostat wskazany takze

w orzecznictwie sgdowym. Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 26 lutego

1988 r.%9 okreslit bowiem nastepujgce warunki legalnosci wreczania podar-

kéw (w omawianej sprawie — nauczycielom):

1) swiadczenie, dokonywane zbiorowo albo indywidualnie, ma charakter
dobrowolny;

2) swiadczenie to nie wykracza poza przyjete zwyczajowo ramy;

3) podarek jest wspotmierny do jego symbolicznego wyrazu;

4) prezenty majg na celu wytgcznie uznanie oraz wdziecznos¢ za trud nau-
czycielski.

Czesciowo krytycznie odniost sie do tego wyliczenia A. Spotowski. Za-
kwestionowat on bowiem przestanke celu, jako warunku dopuszczalnosci
wreczania prezentéw osobom petnigcym funkcje publiczne. Argumentowat
bowiem, Ze wowczas mozliwe bytoby dawanie korzysci majgtkowych o duzej
wartosci, co pozostawatoby w sprzecznosci z wymogiem dotyczgcym sym-
bolicznosci swiadczenia. Zdaniem autora, niewtasciwe jest takze wigczanie
do prezentowanego katalogu warunku dziatania w granicach zwyczajowo
przyjetych. A. Spotowski twierdzit bowiem, ze ,bezwarunkowe uznawanie
zwyczaju za kontratyp mogtoby prowadzi¢ do utrwalania zwyczajowych za-
chowan, ktore sg spotecznie szkodliwe i ktére dlatego nalezy zwalczaé™?.
Wydaje sie, ze teza ta w odniesieniu do czestosci dziatan korupcyjnych, kto-
re mogtyby zosta¢ uznane za swoisty ,zwyczaj’, ma szczegodlnie donioste
znaczenie. Podnosi sie wiec, ze sama nagminnos¢ pewnych zachowan nie
moze stanowi¢ wystarczajgcego uzasadnienia dla bezkarnos$ci takiego po-
stepowania. Zwyczaje takie mogg by¢ bowiem naganne, kryminogenne,
atym samym niekorzystne dla spoteczehstwa, np. branie tapoéwek przez

40 Sygn. VI KZP 34/87, OSNKW 1988, nr 5-6, poz. 40.
4 A. Spotowski, Glosa do postanowienia SN z dnia 26 lutego 1988 r. (sygn. VI KZP 34/87),
Nowe Prawo 1989, nr 2-3, s. 234-236.
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urzednikéw celnych, policjantow itd.?. Stad tez A. Gubinski twierdzit, ze dla
uznania legalnosci postepowania konieczne jest, by pahnstwo akceptowato je
i nie stosowato represji.

.Kontratyp oparty na zwyczaju”, legalizujgcy wreczanie podarkéw, rodzi
jednak takze szereg innych watpliwosci. Mozna mu bowiem postawic¢ te sa-
me zarzuty, ktére wystepujg ogodlnie przy wszystkich kontratypach pozau-
stawowych. Ze wzgledu na to, Zze nie zostat on ujety w zadnej normie praw-
nej, jest niedookreslony, jego znamiona sg wskazywane jedynie w odniesie-
niu do konkretnych stanow faktycznych, co nie spetnia warunku okreslonosci
i typowosci kontratypu*3. Ponadto, jesli nawet podaje sie przestanki zwycza-
ju, to sg one ocenne i wysoce nieprecyzyjne. De facto wiec o wystgpieniu
tego kontratypu decydowatby arbitralnie sad, nie majgc miarodajnych pod-
staw oceny. Zastgpitby wiec ustawodawce, faktycznie ,depenalizujgc” pew-
ne zachowania.

Pozadane jest wiec poszukiwanie innych konstrukcji karnoprawnych,
umozliwiajgcych rozstrzyganie takich spraw.

Wydaje sie, ze zaprezentowane w doktrynie przyktady potencjalnego wy-
korzystania ,kontratypu zwyczaju” w przypadku fapownictwa wymagajg
pewnego uporzgdkowania. Na wstepie nalezy przeanalizowa¢ omawiane
zachowania przez pryzmat znamion czynu stypizowanego w art. 228 k.k.

Na wstepie warto przypomnie€, ze przestepstwo fapownictwa jest zali-
czane do przestepstw indywidualnych wiasciwych. Nalezy wiec wydzieli¢
sposrod wyliczonych kategorii oséb te, ktére nie mogg by¢ w ogodle spraw-
cami tapownictwa biernego, gdyz nie petnig funkcji publicznej (co stanowi
znamie przestepstwa opisanego w art. 228 k.k.). Warto przypomnie¢, ze de-
finicje legalng pojecia ,0soba petnigca funkcje publiczng” zawiera art. 115
8 19 k.k., ktory stanowi, ze osobg takg jest ,funkcjonariusz publiczny, czto-

42 M. Surkont, tapownictwo, Warszawa 1999, s. 122. Na kwestie te zwrdcit uwage takze
Sad Apelacyjny w Lublinie (wyrok z dnia 13 pazdziernika 2009 r., sygn. Il AKa 118/09, LEX
nr 550536). Uznat on bowiem, Zze ,nie ma w istocie zadnych podstaw faktycznych do prezen-
towania pogladu, iz obyczaj wynagradzania lekarzy za ratowanie zycia lub zdrowia jest po-
wszechnie przyjety i traktowany jako norma spoteczna, skoro lekarz za prace jest wynagra-
dzany nalezycie w ramach publicznego systemu ochrony zdrowia w zwigzku ze $wiadcze-
niem pracy w jednostkach finansowanych ze $rodkéw publicznych”.

43 Jak zas wyjasniat W. Wolter, kontratyp, analogicznie jak typ przestepstwa, musi by¢ zge-
neralizowany. Musi zatem odnosi¢ sie do wielu powtarzalnych zachowan, ktére pozbawione
sg spofecznej szkodliwosci. Na podstawie tych ustalen mozna nastepnie zrekonstruowac
cechy charakterystyczne kontratypu (jego znamiona). Tak utworzony kontratyp bedzie miat
zastosowanie do szeregu przypadkow i zostanie zdefiniowany na wzér typu czynu zabronio-
nego — O kontratypach i braku spotecznej szkodliwosci czynu, Panstwo i Prawo 1963, nr 10,
s. 504-506; te nz e, Funkcja btedu w prawie karnym. Warszawa 1965, s. 58; tenze, Nauka
o przestepstwie, Warszawa 1973, s. 163. W tym kontek$cie mozna — rzecz jasna — raczej
moéwi¢ o znamionach poszczegdlnych zwyczajow, a nie generalnie o zwyczaju jako kontra-

typie.
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nek organu samorzgdowego, osoba zatrudniona w jednostce organizacyjnej
dysponujgcej srodkami publicznymi, chyba ze wykonuje wylgcznie czynnosci
ustugowe, a takze inna osoba, ktérej uprawnienia i obowigzki w zakresie
dziatalnosci publicznej sg okre$lone lub uznane przez ustawe lub wigzacg
Rzeczpospolitg Polskg umowe miedzynarodowg”. Jeszcze przed wprowa-
dzeniem do Kodeksu karnego tego okreslenia Sgd Najwyzszy uznat, ze ,dla
okreslenia publicznego charakteru danej funkcji konieczne jest tgczne spet-
nienie dwoch warunkow. Po pierwsze zrédiem dziatania okreslonej instytucii
jest przepis prawa publicznego. Po drugie petnienie funkcji w sferze publicz-
nej wymaga, aby do realizacji tej funkcji w ramach danej instytucji wykorzy-
stywane byly $rodki publiczne”“. Nie analizujgc wiec blizej cech charaktery-
zujgcych podmiot petnigcy funkcje publiczng, mozna przyjg¢, ze osoby
przyjmujace tzw. napiwki nie bedg nalezaty to tej grupy. Wedtug Wojewddz-
kiego Sadu Administracyjnego w Szczecinie, ,Napiwek jest zwyczajowo
przyjetym, uznaniowym i dobrowolnym swiadczeniem pienieznym, bedacym
zazwyczaj wyrazem zadowolenia konsumenta z jakosci obstugi hotelowej
czy gastronomicznej™®. Wedtug definicji stownikowej pojecia napiwek, jest to
.datek pieniezny wreczany zwyczajowo za ustuge kelnerom, portierom,
szatniarzom, tragarzom, postaricom itp.”#¢. Osoby takie nie petnig jednak
funkcji publicznych, a zatem rozwazania na temat kontratypizacji ich poste-
powania sg apriorycznie bezprzedmiotowe. Stanowisko takie zostato przyje-
te w judykaturze juz w okresie obowigzywania Kodeksu karnego z 1932 r.
Przyktadowo, Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 30 grudnia 1957 r.4’, orzekt,
ze ,przyjmowanie napiwkow przez kelnera lub fryzjera, jakkolwiek moze bu-
dzi¢ zastrzezenia, nie uzasadnia odpowiedzialnosci karnej’. Podobnego
zdania byt Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 6 lipca 1968 r., w ktérym uznat,

44 Wyrok SN z dnia 17 pazdziernika 2001 r., sygn. IV KKN 191/01, LEX nr 557624. Podobne
stanowisko zajat Sad Apelacyjny w todzi. W wyroku z dnia 14 lutego 2001 r. (sygn. Il AKa
252/00, Prokuratura i Prawo 2002, dodatek ,Orzecznictwo”, nr 7-8, s. 22) uznat bowiem, ze
~<Funkcje publiczng» natomiast petnig osoby, ktére wykonujg powierzone im przez instytu-
cje panstwowe lub samorzgdu terytorialnego zadania i przez to uzyskujg znaczny wptyw na
tre$¢ decyzji o charakterze ogélnospotecznym. Cechg wyrézniajgca funkcje publiczng jest
posiadanie okreslonego zakresu uprawnien, pozwalajgcych na ksztattowanie tresci wykony-
wanych zadan w sferze publicznej’. Dla posiadania omawianej cechy konieczne jest wiec
wyposazenie danej osoby w kompetencje wtadcze oraz dysponowanie przez nig srodkami
publicznymi.

45 Wyrok z dnia 8 lipca 2009 r., sygn. | SA/Sz 322/09, LEX nr 570464.

%M. Szymczak (red.), Stownik..., t. ll, Warszawa 1988, s. 277; zob. takze S. Dubisz,
Uniwersalny stownik..., t. 2, Warszawa 2003, s. 1026.

47 Sygn. IV K 1057/57, OSNCK 1958, nr 4, poz. 39. Sad Najwyzszy odnosit sie do art. 290 Ko-
deksu karnego z 1932 r., ktéry w § 1 stanowit, ze urzednik, ktéry w zwigzku z urzedowaniem
przyjmuje dla siebie lub innej osoby korzysé majgtkowg lub osobistg, albo ich obietnice, bgdz
tez takiej korzysci zgda, podlega karze wiezienia do lat 5.
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ze: ,zwyczajowe wpftacanie przez konsumentoéw napiwkow i przyjmowania
ich przez osoby obstugujgce jest w $wietle prawa karnego obojetne™?.

Trudnosci sprawia¢ moze natomiast wyjasnienie podstaw braku odpo-
wiedzialnosci za przyjecie prezentu przez podmioty, ktére zostaty zaliczone
do kregu osob petnigcych funkcje publiczne, w szczegoélnosci lekarzy*® i na-
uczycieli (w tym akademickich®0). W literaturze wskazuje sie, ze zachowanie
.korupcyjne” takich podmiotéw, legalizowane ,kontratypem zwyczaju”, moze
polegac na przyjmowaniu ,zwyczajowo przyjetego w danym srodowisku wy-
razu uznania w postaci kwiatéw, stodyczy, a nawet skromnego upominku™,
W praktyce takie darowizny mogg by¢ jednak trudne do odréznienia od fa-
powki. Na okolicznos¢ te zwrdcit uwage Sad Najwyzszy, ktory w wyroku
z dnia 8 listopada 2005 r. orzek}, iz ,darowizna wprawdzie moze by¢ réwniez
ukrytg formg tapoéwki i moze stanowi¢ korzys¢ majgtkowa, ale pod tym wa-
runkiem, ze w takim charakterze i z takg intencjg zostata udzielona i przyje-
ta”®2. Ustalenia w tym obszarze wymagajg zatem kazdorazowo zbadania
catego kontekstu sytuacyjnego.

Czy w takim jednak wypadku witasciwa i jedyna bedzie konstrukcja
kontratypu pozaustawowego?

Ocene dopuszczalnosci wreczania podarkdw mozna oprze¢ na analizie
przedmiotu ochrony omawianego typu przestepstwa. Zostat on umieszczony
w rozdziale XXIX k.k. pt. ,Przestepstwa przeciwko dziatalnosci instytuciji
panstwowych oraz samorzadu terytorialnego”. W oparciu o tytut rozdziatu
mozna zatem przyjac¢, ze rodzajowym przedmiotem ochrony jest prawidtowe
funkcjonowanie tych instytucji i samorzadu terytorialnego. Tak tez kwestie te
rozumiane sg w doktrynie. Przyktadowo, zdaniem O. Gérniok, dobrem chro-
nionym w art. 228 k.k. jest ,bezinteresownos¢ osob petnigcych funkcje pu-

48 Sygn. | KR 249/67, OSNPG 1968, nr 11, poz. 136.

49 Przyktadowo w uchwale sktadu 7 Sedziow Sad Najwyzszy przyjat, ze ,Petnienie funkcji pu-
blicznej, o ktérej mowa w art. 228 § 1 k.k., obejmuje czynnosci ordynatora w publicznym ze-
spole opieki zdrowotnej, zaréwno zwigzane z administrowaniem, jak i udzielaniem Swiad-
czen zdrowotnych wymienionych w art. 2 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodzie leka-
rza (Dz. U. z 1997 r., Nr 28, poz. 152 ze zm.) oraz w art. 3 ustawy z dnia 30 sierpnia 1991 r.
0 zaktadach opieki zdrowotnej (Dz. U. Nr 91, poz. 408 ze zm.) — finansowanych ze $rodkéw
publicznych” (uchwata z dnia 20 czerwca 2001 r., sygn. | KZP 5/01, OSNKW 2001, nr 9-10,
poz. 71)". Podobnie, Sad Apelacyjny we Wroctawiu zaliczyt do grona oséb petnigcych punk-
cje publiczne lekarzy zatrudnionych ,w publicznej lub niepublicznej placéwce stuzby zdro-
wia” (por. wyrok z dnia 16 grudnia 2009 r., sygn. || AKa 373/09, Prokuratura i Prawo 2010,
dodatek ,Orzecznictwo”, nr 11, s. 14).

50 Por. postanowienie SN z dnia 25 czerwca 2004 r., sygn. V KK 74/04, OSNKW 2004, nr 7-8,
poz. 79. Sad uznat w nim, iz ,zachowanie nauczyciela akademickiego, zwigzane z wykony-
waniem przez niego obowigzkéw o jakich mowa w art. 99 ustawy z dnia 12 wrzesnia 1990 r.
o szkolnictwie wyzszym (...), stanowi realizacje jednego z konstytucyjnych zadan panstwa
(art. 70 ust. 1 Konstytucji RP) i spetnia kryterium petnienia funkcji publicznej”.

511. Andrejew, Polskie..., s. 181.

52 Sygn. WA 30/05, OSNwSK 2005, nr 1, poz. 2018.
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bliczne i zaufanie spoteczne do rzetelnosci dziatan instytucji panstwowych
i samorzadu terytorialnego”™3. Podobne stanowisko zajmuje A. Zoll, twier-
dzac, ze wartoscig atakowang w wyniku przestepstwa tapownictwa jest ,zau-
fanie obywateli do organow panstwowych i samorzadowych”, a zwtaszcza
zaufanie, ze ,przy podejmowaniu decyzji kierujg sie wytgcznie obowigzujg-
cymi przepisami prawa”*. Takze w orzecznictwie Sadu Najwyzszego mozna
spotka¢ podobng definicje przedmiotu ochrony omawianego czynu. Na przy-
ktad w wyroku z dnia 7 pazdziernika 1980 r., Sad ten uznat, ze ,przedmio-
tem ochrony art. 239 k.k.% jest nie tylko prawidtowos$¢ funkcjonowania insty-
tucji panstwowych i spotecznych, ale takze bezinteresownos¢ tego funkcjo-
nowania i dobre imie tych organdw, reprezentowanych przez osoby petnigce
w nich konkretne funkcje”S.

Jesli zatem zachowanie polegajgce na wreczeniu podarku nie moze
wptyngc na rzetelnos¢ i bezstronnos¢ postepowania osoby petnigcej funkcje
publiczng, nie wystgpi atak na dobro chronione w art. 228 k.k. Tym samym
norma ta nie zostanie zaktywowana, a wiec zachowanie to bedzie prawne
od poczatku — niejako pierwotnie legalne. Dla usprawiedliwienia czynu nie
ma woéwczas potrzeby siegania po mechanizm kontratypowy.

Ponadto ustalenie, ze dana osoba posiada ceche, o ktérej mowa
w art. 228 k.k., jest dopiero pierwszym warunkiem jej odpowiedzialnosci. Na-
lezy bowiem wykazaé — co oczywiste — ze zrealizowane zostaty pozostate
znamiona istoty czynu. W omawianym kontekscie nalezy wiec rozwazy¢, czy
przyjecie okreslonego podarku miesci sie w pojeciu ,korzysci majgtkowej lub
osobistej”, stanowigcego znamie omawianego przestepstwa. Nie analizujgc
szerzej tego terminu, warto jedynie nadmieni¢, ze w literaturze mozna spo-
tka¢ poglad, iz Swiadczenie, ktore ma charakter symboliczny, nie moze by¢
potraktowane jako ,przyrost majgtkowy”, warunkujgcy istnienie ,korzysci’
majatkowej, o ktérej mowa w art. 228 k.k.>’. W takim ujeciu przyjecie kwia-

530. Gorniok, (w:) A. Wasek (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna, Komentarz, t. I,
Warszawa 2004, s. 50.

54 A. Zoll, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Cze$¢ szczegolna. Komentarz, t. 2, Krakéw
1999, s. 747.

55 Sad rozstrzygat sprawe w oparciu art. 239 Kodeksu karnego z 1969 r. Brzmienie tego prze-
pisu byto nastepujagce:
»8 1. Kto w zwigzku z petnieniem funkcji publicznej przyjmuje korzy$¢é majatkowa lub osobi-
stg albo ich obietnice, podlega karze pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do lat 5.
§ 2. Kto, pehnigc funkcje publiczna, uzaleznia czynnos$¢ stuzbowg od otrzymania korzysci lub
takiej korzysci zada, podlega karze pozbawienia wolnosci od roku do lat 10.
§ 3. Karze przewidzianej w § 2 podlega takze ten, kto petnigc funkcje publiczng, przyjmuje
korzys$c lub jej obietnice za czynno$¢ stanowigcg naruszenie przepisu prawa”.

56 Sygn. Il KR 269/80, OSNPG 1981, nr 6, poz. 70.

577. Cwigkalski, A. Zoll, Przeglad orzecznictwa z zakresu czesci szczegdlnej prawa kar-
nego materialnego (Il pétrocze 1988 r. — | potrocze 1991 r.), Przeglad Sgdowy nr 5, 1993,
s. 76. A. Zoll wskazuje, ze ,Nie stanowig korzysci majatkowej, w sensie art. 115 § 4, zwy-
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téw, czekoladek lub poczestunku herbatg nie bedzie odpowiadato istocie
czynu, a wiec bedzie legalne pierwotnie.

Dla poniesienia odpowiedzialnosci konieczne jest poza tym istnienie po-
wigzania miedzy petniong funkcjg a przyjeciem korzysci®®. Stad tez w pi-
Smiennictwie przyjmuje sie, ze znamiona czynu stypizowanego w art. 228
k.k. nie zostang wyczerpane, gdy osoba petnigca funkcje publiczng co
prawda przyjmie korzys¢ majatkowa, ale w zwigzku z zatatwieniem komus
prywatnie sprawy®®. Nie ma wiec potrzeby rozwazaé¢ zastosowania ,kontra-
typu zwyczaju” w sytuacji, gdy nauczyciel lub lekarz zostanie obdarowany
prezentem na uroczystosci rodzinnej.

Bardziej problematyczne jest ustalenie granic i uzasadnienia legalnosci
przyjecia korzysci majgtkowej lub osobistej w zwigzku z petniong funkcjg
publiczng. Wydaje sie, ze podstaw dopuszczalnosci takich dziatan mozna
poszukiwac, odwotujac sie do aksjologicznego elementu normy albo tez do
braku (znikomosci) spotecznej szkodliwosci czynu. Do kwestii tej bedzie
mozna wroci¢ po omowieniu drugiej sytuacji, w ktérej autorzy powotujg sie
na ,kontratyp zwyczaju”, a mianowicie w przypadku obrzedéw, ktérych na-
stepstwem jest naruszenie lub narazenie débr prawnych.

4.3. ,Kontratyp oparty na zwyczaju” jako podstawa legalnosci czynno-
sci obrzedowo-rytualnych

.Kontratyp oparty na zwyczaju” jest wskazywany czesto dla legalizaciji
zachowan podejmowanych w zwigzku z obchodami réznych tradycyjnych
uroczystosci, np. religijnych lub wynikajgcych z obyczaju kultywowanego
w danym regionie i sSrodowisku. W szczegdlnosci obrazowe sg tzw. obrzedy

czajowo przyjete i nie pozostajgce w sprzecznosci z zasadami etycznymi, ktérymi powinno
sie kierowa¢ dane $rodowisko, dobrowolne wyrazy wdziecznosci w postaci kwiatow lub
drobnych upominkéw” — A. Zoll, (w:) K. Buchata, A. Zoll, Kodeks karny. Cze$¢ ogdlna.
Komentarz do art. 1-116, t. 1, Krakdw 2000, s. 627. Podobnie J. MajewsKki, (w:) A. Zoll
(red.), Kodeks..., s. 1412. Analogiczne stanowisko mozna spotka¢ takze w judykaturze.
W uzasadnieniu postanowienia z dnia 26 lutego 1988 r. (sygn. VI KZP 34/87, OSNKW 1988,
nr 5-6, poz.40) Sad Najwyzszy wskazat bowiem, ze ,nie stanowi korzysci majgtkowej
Swiadczenie takich przedmiotéw, ktore tylko symbolicznie wyrazajg wdziecznos¢ ofiarodaw-
cy i majg warto$¢ pieniezng nie przekraczajgcg takiego symbolu. W tym zakresie zatem nie
ma potrzeby dokonywania zasadniczej wyktadni ustawy”. Krytyke tego pogladu zob.
M. Iwanski, Zwyczaj..., s. 200-201.

58 Por. wyrok SN z dnia 1 marca 1975 r. (sygn. Il KR 325/74, LEX nr 21665). W orzeczeniu tym
Sad uznal, ze ,nie stanowi fapownictwa biernego przyjecie przez osobe piastujgcg funkcje
publiczng korzysci za spetnienie czynnosci, ktéra nie wchodzi w zakres jej kompetenciji.
W takim wypadku nie zachodzi bowiem ,zwigzek z petnieniem funkcji publicznej” stanowigcy
znamie przestepstw z art. 349-240 k.k.”. Zob. takze wyrok SN z dnia 12 czerwca 1980 r.,
sygn. | KR 99/80, OSNKW 1980, nr 12, poz. 93 oraz A. Marek, Kodeks karny, wyd. 5,
Warszawa 2010, s. 504.

5 Por. np. A. Kamienski, (w) O. Gorniok (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa
2004, s. 687.
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i rytuaty wiosenne, ktére tgczg sie z zakonczeniem zimy i Swigtami Wielkiej
Nocy. Zagadnienie ,kontratypow wiosennych” bylo omdéwione m.in. przez
J. Warylewskiego®® oraz A. Zachute®!. Autorzy ci prezentujg zachowania
obyczajowe, ktére majg miejsce w okresie wiosennym, a ktére mogg wy-
czerpywac znamiona przestepstw albo wykroczeh. W grupie tej miesci sie
np. zwyczaj topienia Marzanny, ktére moze by¢ uznane za czyn przeciwko
Srodowisku; smigus—dyngus, ktory skutkuje naruszeniem nietykalnosci cie-
lesnej, zniszczeniem mienia, a takze niekiedy naruszeniem miru domowego,
oraz obyczaje zwigzane z tzw. nocg swietojanska, ktére mogg spowodowac
pozar albo jego niebezpieczenstwo®. Dos¢ ,inwazyjny” jest zwyczaj tzw.
Siuda Baba, ktory polega na wymuszaniu datkéw pod grozbg wychtostania
batem lub pomazania ciata i odziezy sadzg. Podobnie ,agresywne” sg tzw.
zapusty, majgce miejsce w przeddzien srody popielcowej. W ich trakcie
panny, ktére nie wyszly za maz w okresie karnawatu, sg zmuszane do cig-
gniecia kloca drewna do domu kolejnej ,starej panny”. Postepowanie takie
moze by¢ kwalifikowane jako np. stosowanie grozby karalnej, zmuszanie do
okreslonego zachowania, a nawet rozbdj. Niektére czynnosci wykonywane
w zwigzku ze zwyczajem mogg by¢ uznane za przestepstwo przeciwko
zwierzetom (np. zrzucanie z wiezy koscielnej garnka, w ktérym umieszczano
kota). Do grupy zwyczajow mozna takze zaliczy¢ gtosne zachowania zwig-
zane z danymi uroczystosciami — np. swietowanie Nocy Sylwestrowej, zwy-
ciestw druzyny pitkarskiej itd. Takie dziatania mogg formalnie wyczerpywac
znamiona niektdrych wykroczen, gdyz godzg w porzadek i bezpieczenstwo
publiczne. Wsrdd obrzedowych zwyczajow wskazuje sie takze na prima apri-
lis, ktéry polega na wprowadzeniu w btgd. Postepowanie takie ma realizo-
wac istote oszustwa, czyli czynu stypizowanego w art. 286 k.k., albo tez
oszustwa komputerowego, opisanego w art. 287 k.k.%3. Wydaje sie jednak,
ze zachowanie w ramach tego obyczaju nie moze skutkowaé¢ odpowiedzial-
noscig karng za powotane przestepstwa, gdyz do znamion oszustwa nalezy
cel, jakim jest osiggniecie korzysci majgtkowej lub wyrzadzenie szkody. Po-
za tym, wsréd znamion strony przedmiotowej oszustwa z art. 286 k.k. znaj-

80 J. Warylewski, Kontratypy wiosenne, Palestra 1999, nr 7-8, s. 24-35. Autor proponuje,
by kontratypy te okresla¢ mianem ,cyklicznych”, gdyz mogg one miec zastosowanie tylko
w okreslonym czasie (najczesciej tylko podczas jednego dnia w roku).

61 A. Zachuta, Czy istniejg ,wiosenne kontratypy”, Edukacja Prawnicza 2006, nr 4.

52 Obrzed ten ma miejsce w nocy 24 czerwca. Polega on m.in. na krzesaniu ognia, ktéry na-
stepnie jest roznoszony po domach. Do ogniska wsypuje sie rézne ziota, a uczestnicy ob-
rzedu skaczg przez ogniska i przepedzajg przez nie bydio; podano za: W. Kopalinski,
Stownik mitoéw i tradyciji kultury, Warszawa 1987, s. 759.

63 Zdaniem J. Warylewskiego, do zrealizowania znamion tego czynu mogtoby dojs¢
w sytuacji, gdyby pokrzywdzony, wprowadzony w bigd primaaprilisowym komunikatem
0 wystgpieniu wirusa komputerowego, dokonatby zniszczenia swych danych informatycz-
nych (np. formatujac dysk) — Kontratypy..., s. 26.
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duje sie doprowadzenie innej osoby do niekorzystnego rozporzgdzenia wia-
snym lub cudzym mieniem. W trakcie ,oszustw” primaaprilisowych nie do-
chodzi zas do realizacji takich znamion, a ,sprawca” nie dziata w celu osig-
gniecia korzysci majatkowej lub wyrzadzenia szkody. Biorgc pod uwage, ze
kontratyp ma sens tylko wéwczas, gdy dojdzie do wyczerpania znamion ty-
pu, méwienie w takich okolicznosciach o ,kontratypie zwyczaju” jest bez-
przedmiotowe.

W pozostatych z przedstawionych obyczajow faktycznie moze jednak
dojs¢ do zrealizowania istoty czynu i naruszenia dobra prawnego. Woéwczas
dla zalegalizowania postepowania moze by¢ powotany ,kontratyp oparty na
zwyczaju”. W literaturze wskazuje sie elementy konstrukcyjne takiego
kontratypu. Przyktadowo, zachowania objete obyczajem nie mogg powodo-
wac zagrozenia dla istotnych débr prawnych (np. zycia) i ograniczone sg
jedynie do oséb pozostajgcych w relacjach rodzinno-towarzyskich, w ktérych
akceptuje sie takie postepowanie, traktujgc jako zabawe®*. Poza tym w dok-
trynie podnosi sie, ze zachowania takie ,nie powinny przekraczaé¢ spotecznie
akceptowanych granic™®,

Czy jednak mozna, bazujgc na blizej nieokreslonym kontratypie, uspra-
wiedliwia¢ takie postepowanie? Zagadnienie to nabiera wspoétczesnie
szczegoblnego znaczenia. Warto bowiem podkresli¢, ze omowione zwyczaje
przybierajg niejednokrotnie nieakceptowalne rozmiary. Jako przyktad mozna
cho¢by poda¢ polewanie wodg w ramach s$migusa—dyngusa pasazerow
srodkow komunikacji miejskiej lub wylewanie z wysokich budynkéow wody na
przechodniéw. Wypaczane sg réwniez huczne obchody réznych uroczysto-
Sci, np. Nocy Sylwestrowej, potgczone np. z detonacjg petard.

Na wstepie mozna rozwazyc¢, czy tradycyjnie pojmowany ,kontratyp zwy-
czaju” odpowiada zatozeniom koncepciji kontratypow, przyjetej w opracowa-
niu, tj. kolizji dobr i optacalnosci poswiecenia jednego z nich. Najpierw nale-
zy wiec zidentyfikowaé dobra, ktére sg sobie przeciwstawiane. Z jednej stro-
ny mozna wskazac¢ na dobra narazone lub naruszone w wyniku postepowa-
nia realizowanego w ramach zwyczaju. Mogg one mie¢ wymiar indywidual-
ny, np. w wypadku naruszenia nietykalnosci cielesnej, sfery wolnosci, znisz-
czenia mienia, a takze zbiorowy, np. przy zaktécaniu porzadku publicznego.
Trudniej jednak ustali¢ dobra ratowane (zachowywane). Zagadnienie to wy-
maga bowiem okreslenia przyczyn, dla ktérych kultywowane sg zwyczaje,
rytuaty, obyczaje. Jakie korzysci ptyng z takich zachowan? Problematyka ta
jest przedmiotem rozwazan gtéwnie na ptaszczyznie socjologicznej i antro-
pologicznej. W nauce socjologii zwyczaj kojarzony jest z rytuatem, ktory sta-
nowi kluczowe pojecie zwtaszcza w badaniach z zakresu antropologii i so-

64 T.Dukiet-Nagdrska (red.), Prawo..., s. 149; I. Andrejew, Polskie..., s. 182.
85 M. Surkont, Prawo karne, Bydgoszcz—Gdynia 2001, s. 121.
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cjologii kultury. W dziedzinach tych opracowano wiec réznorakie teorie wyja-
Sniajgce znaczenie rytuatu. Podaje sie, ze jego funkcjg jest komunikowanie,
potwierdzanie i symboliczne odgrywanie porzadku spotecznego. Stuzy on
takze odbudowywaniu ,solidarnosci spotecznej zaburzonej w wyniku kryzy-
su”, np. wskutek smierci (rytualy zwigzane z pochéwkiem). Zdaniem niekto-
rych autoréw, rytuaty pozwalajg takze na ,kanalizowanie napie¢ spotecz-
nych”, umozliwiajg ich roztadowywanie, wyrazenie emocji i pragnien. Na
przyktad podczas karnawatu zostajg zawieszone pewne normy (obyczajowe,
moralne), co pozwala na podejmowanie dziatan odbiegajgcych od wymaga-
nych wzoréw (,eksperymentowanie”). Z kolei takie zachowania stuzg rozwo-
jowi i generujg zmiany. Rytuat wiec nie tylko utrwala wiezi spoteczne, ale
rowniez jest katalizatorem rozwoju spoteczenstw. ,Ludzie uczestniczgcy
w rytuale moga, jak w teatrze, przezy¢ inny, lepszy swiat i zechcie¢ go
wprowadzi¢ w zycie poza sferg rytuatu®. Uczestniczenie w dziataniach ry-
tualnych umacnia takze poczucie solidarnosci i wiezi emocjonalne (np. pod-
czas spotkan rodzinnych i zgromadzen réznych grup spotecznych)®’. Za-
chowania objete zwyczajem realizowane podczas rytuatu spajajg wiec gru-
pe, pozwalajg jednostce na identyfikowanie sie z nig, ksztattujg postawy pa-
triotyczne, a nawet nacjonalistyczne. ,Rytuat jest wiec konieczny dla tadu
spotecznego. Stanowi symboliczny srodek nadawania osobowosci ksztattu
spotecznego poprzez witgczanie woli w porzgdek wszystkiego, co spotecz-
ne”. Ten element akcentuje jednak prymat wartosci spotecznych nad dob-
rami jednostki. Jak twierdzit E. Durkheim, ,rytuat nalezy do swietej sfery zy-
cia — jak wszystko, co stuzy potwierdzeniu nadrzednos$ci spoteczenstwa wo-
bec jednostki’®8. Niewatpliwie wiec zwyczaje i tgczgce sie z nimi rytuaty od-
grywaja istotng role w zyciu kazdego cztowieka w sferze spotecznej, przyna-
leznosci do danej grupy, spojonej wspolng tradycjg. Za takim znaczeniem
zwyczaju opowiada sie takze J. Warylewski. Twierdzi on bowiem, ze ,za-
chowanie zwyczajow zwigzanych z kulturg, a nawet mitologia, bedgcych tg
czgstka, ktora decyduje rowniez o tozsamosci narodowej, wymaga niekiedy
poswiecenia pewnych débr o charakterze indywidualnym”69,

Mozna mie¢ jednak watpliwos$¢, czy wymienione wartosci, jakie mogg by¢
osiggniete przy pomocy kultywowania zwyczaju i wykonywania dziatah rytu-
alnych, sg mozliwe do osiggniecia jedynie przez poswiecenie dobr jednostki
oraz czy takie poswiecenie byloby spotecznie optacalne. Udzielenie odpo-
wiedzi na takie pytania wymaga ustalenia hierarchii wartosci dobr jednostki
i zbiorowych (spotecznych). Wydaje sie, ze we wspotczesnych demokra-

66 7. Boksztanskiiin., Encyklopedia socjologii, t. 3, Warszawa 2000, s. 355-357.

57 E. W. Rothenbuhler, Komunikacja rytualna. Od rozmowy codziennej do ceremonii me-
dialnej, Warszawa 2003, s. 61.

687 Boksztanskiiin., ibidem, s. 356.

8 J. Warylewski, Kontratypy..., s. 32.
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cjach, afirmujgcych prawa cziowieka, w tym jego wolnos¢ i autonomie, nie
mozna akceptowaé naruszenia jego dobr dla uzyskania wartosci, ktére tgczg
sie z zachowaniami zwyczajowymi. Poczucie przynaleznosci spotecznej,
solidarnosci i spojnosci grupy nie moze uzasadnia¢ naruszania dobr innej
osoby. Jak bowiem podnosi sie w literaturze socjologicznej, ,symboliczna
forma rytuatu wymaga akceptacji jednostki (...), a sprzeciw nie pocigga za
sobg rozlewu krwi”’°. W takim ujeciu zachowania objete ,zwyczajem” nie
spetniajg warunkéw teorii kontratypow. Uzasadnienia ich dopuszczalnosci
nalezy zatem poszukiwa¢ w innych konstrukcjach karnoprawnych.

Wydaje sie, ze w przedstawionych sytuacjach nalezy odrézni¢ przypadki,
gdy dochodzi do ataku na dobro indywidualne i zbiorowe (spoteczne). W tej
pierwszej sytuacji okolicznoscia powodujgcg brak odpowiedzialnosci jest
zgoda dysponenta dobrem. Jak bowiem wczesniej ustalono, wyrazenie sku-
tecznej prawnie zgody powoduje, ze cho¢ moze dojs¢ do naruszenia (nara-
zenia) obiektu czynu, to nie ma ataku na dobro prawne, ktory warunkuje
bezprawnos$é. Jesli zatem osoba akceptuje naruszenie sfery jej wolnosci,
ewentualnie cielesnosci (np. poprzez oblanie wodg w zwigzku ze sSmigu-
sem—dyngusem), nie dochodzi do zachowania bezprawnego’. W konse-
kwencji nie ma potrzeby siegania po usprawiedliwienie kontratypowe. Za
takg tezg przemawia réwniez fakt, iz wiekszos¢ czynow, do popetnienia kt6-
rych moze doj$¢ w wyniku ,zwyczajowych” zachowan w omawianych sytua-
cjach, jest scigana w trybie prywatnoskargowym albo wnioskowym. Wynika
z tego, ze ustawodawca pozostawia decyzje o sciganiu w rekach pokrzyw-
dzonego, ktéry moze zrezygnowac ze scigania, jesli uzna, ze jego dobro nie
zostato naruszone’. Inaczej przedstawia sie sytuacja, gdy nie tylko docho-
dzi do naruszenia obiektu czynu, ale rowniez dobra prawnego. Pozostajgc
przy przykfadzie z polewaniem wodg, gdy osoba zmoczona nie zgadza sie
na takie zachowanie. Wowczas nalezy uznac, ze czyn taki jest bezprawny
i po spetnieniu pozostatych ogdélnych i szczegdélnych znamion przestepstwa
moze skutkowac¢ odpowiedzialnoscig karng (np. na podstawie art. 217 k.k.).

Jesli natomiast dane ,zwyczajowe” zachowanie atakuje dobro ogdlne, np.
porzgdek publiczny, nalezy poszukiwa¢ uzasadnienia braku odpowiedzial-
nosci w innej konstrukcji. Moze ona mie¢ zastosowanie zaréwno w przypad-

OE.W.Rothenbuhler, Komunikacja..., s. 160.

’* Na zgode dysponenta dobrem jako okoliczno$¢ powodujgcyg legalno$¢ omawianych zacho-
wan wskazuje np. L. Gardocki. Uwaza on, ze polewanie wodg w ramach $migusa—
dyngusa nie bedzie powodowato odpowiedzialnosci za naruszenie nietykalnosci cielesne;j,
gdy osoby uczestniczgce w takim procederze wyrazg zgode na te zabawe — Prawo...,
S. 134.

2 Na zalezno$¢ miedzy trybem $cigania oraz relewantnoscig zgody dysponenta dobrem wska-
zywat m.in. A. Marek. Pisat on bowiem, Ze: ,jezeli ustawodawca pozostawit w reku po-
krzywdzonego inicjatywe odnosnie do $cigania, to domniemywac nalezy, ze i dysponowanie
danym dobrem zalezy od woli jednostki” — Prawo karne, Warszawa 2001, s. 186.
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ku zachowanh ,obrzedowych”, jak i oméwionego wczesniej przestepstwa ta-
pownictwa. Godzi ono bowiem réwniez w wartosci zbiorowe.

W przypadku takich dobr uzasadnienia legalnosci mozna poszukiwac w:
— aksjologicznym aspekcie normy prawnej,
— koncepcji tzw. spotecznej adekwatno$ci,
— braku spotecznej szkodliwosci zachowania (albo w znikomym jej stopniu).

Analizowane zagadnienie mozna rozwazac¢ z punktu widzenia pojecia
normy prawnej. Moze ona by¢ bowiem rozumiana jedynie jako wyraz woli
ustawodawcy. Jednakze takie ujecie, charakterystyczne dla ustrojow totali-
tarnych, nalezy zakwestionowaé. Ustalajgc norme, trzeba bowiem wzigé pod
uwage jej aspekt aksjologiczny i teleologiczny. Okreslony zakaz istnieje nie
dlatego, ze tak zdecydowat ustawodawca, lecz poniewaz zachowanie
sprzeczne z tym zakazem jest negatywnie oceniane (element aksjologicz-
ny). Nalezy zatem go unika¢ (element teleologiczny). Zdaniem A. Zolla, wa-
runkiem wartosciowania zachowania i ustalenia jego negatywnej oceny jest
uprzednie wskazanie wartosci pozytywnej, pozgdanego stanu rzeczy. Natu-
ralnie ocena ta bedzie zrelatywizowana do systemu aksjologicznego przyje-
tego w danej spotecznosci. Nalezy wiec ustali¢, jakie wartosci sg cenne dla
spoteczenhstwa (tzw. dobra spoteczne). Z kolei ustawodawca, bazujgc na tej
ocenie, moze uznaé, ze dane dobro wymaga ochrony prawnej (dobro praw-
ne). Naruszenie takiego dobra (ewentualnie jego narazenie) jest oceniane
negatywnie, gdyz jest szkodliwe’3. Jesli jednak spoteczenstwo toleruje okre-
Slone zachowanie, to mimo ze moze ono odpowiada¢ formalnemu zakazowi,
nie bedzie wartosciowane negatywnie. Jak bowiem pisze A. Zoll: ,Ten brak
postuchu (dla normy — uwaga Autora) jest w ocenie czynu czyms wtornym,
pierwotnym elementem jest ujemna ocena czynu oparta na ustaleniu sto-
sunku tego czynu do débr majgcych spoteczng warto$¢. Ujemna warto$é
czynu wyraza sie przede wszystkim w przekraczajgcym ramy spotecznej
tolerancji zagrozeniu dobra, a nie w niepodporzgdkowaniu sie woli ustawo-
dawcy”’4. Zachowania zwyczajowe, akceptowane i tolerowane spotecznie
nie sg wiec negatywnie oceniane, nie uznaje sie je za szkodliwe. Nie naste-
puje zatem atak na wartos¢ spoteczng, a tym samym dobro prawne. W kon-
sekwencji nie aktywizuje sie norma sankcjonujgca. Zachowanie jest zas
.pierwotnie legalne”. Nie ma zatem potrzeby (ani tez mozliwosci) siegania po
konstrukcje kontratypu.

W doktrynie niemieckiej niektorzy autorzy w podobnych okolicznosciach
odwotujg sie do koncepcji tzw. spotecznej adekwatnosci. Konstrukcje te
wprowadzit H. Welzel, ktory wskazywat, ze prawo karne nie moze zabrania¢

73 A. Zoll, O normie prawnej z punktu widzenia prawa karnego, Krakowskie Studia Prawnicze
1990, t. XXIIl, s. 77-79.
74 Tamze, s. 81-82.
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wszelkich dziatah stwarzajgcych zagrozenie dla débr prawnych. Taki zakaz
spowodowatby bowiem, ze dobra prawne stracityby swe utylitarne, spotecz-
ne znaczenie. Norma prawna moze wiec chroni¢ dobra tylko przed pewnymi
niebezpieczenstwami. Ochrona ta nie moze za$ ogranicza¢ takich zacho-
wan, ktore cho¢ niebezpieczne, sg spotecznie akceptowane, gdyz realizuje
sie w nich zycie spoteczne. Sg zatem spotecznie adekwatne. Pomimo wiec,
ze dane postepowanie moze formalnie odpowiadaé opisowi czynu zabronio-
nego, to merytorycznie zachowanie to nie odpowiada istocie czynu. Nie mo-
ga bowiem zosta¢ zakazane takie zachowania, ktére mieszczg sie w spo-
tecznie akceptowanym obszarze. H. Welzel podkreslat jednak, ze dla oceny
owej adekwatnosci nie jest wystarczajgca powtarzalnosc¢ takich zachowan
(np. nagminnos¢ przyjmowania tapéwek), lecz powszechne spoteczne prze-
konanie, ze postepowanie takie jest potrzebne i wtasciwe™.

Podobne stanowisko zajmuje G. Jakobs. Wskazuje on, ze niekiedy za-
chowania cechujgce sie stworzeniem zagrozenia dla dobra prawnego
(a nawet skutkujgce jego naruszeniem) sg spotecznie tolerowane. Posiadajg
pewng historyczng legitymacje i niejako przez przyzwyczajenie sg oceniane
pozytywnie, a zatem sg spotecznie adekwatne’®.

Aksjologiczne ujecie normy karnoprawnej moze jednak budzi¢ pewne
watpliwosci, ktére zostaly wyeksponowane przez R. Zawtockiego’’. Autor
zauwaza m.in., ze koncepcja ta prowadzi do mozliwosci weryfikacji woli
ustawodawcy przez sad. Jego zadaniem jest zas ocena okolicznosci naru-
szenia dobra prawnego, a nie ustalenie, czy do naruszenia takiego doszto.
Poza tym odwotanie sie do regut tolerancji spotecznej jest wysoce nieprecy-
zyjne i moze prowadzi¢ do dokonywania oceny zachowania bardziej pod
naciskiem opinii publicznej niz w oparciu o aksjologiczne aksjomaty. Takie
zas postepowanie jest niebezpieczne, gdyz prawo karne moze wéwczas by¢
potraktowane instrumentalnie (zastosowanie danej normy bytoby bowiem
uwarunkowane checig pozytywnej odpowiedzi na dorazne oczekiwania spo-
teczenstwa). Autor akcentuje takze, ze postuzenie sie konstrukcjg regut spo-
tecznej tolerancji zaktada znajomos¢ dobr prawnych przez spoteczenstwo.
W rzeczywistosci cztonkowie spoteczenstwa znajg zas tylko podstawowe
dobra. Argumentuje takze, iz brak jest powszechnosci takich regut, lecz sg
one relatywizowane de facto do okreslonej grupy spotecznej. Mimo tych
uwag krytycznych R. Zawtocki dostrzega zalety omawianej koncepcji. Wska-
zuje, ze takie zapatrywanie pozwala na uwzglednienie dynamicznie zmienia-

75 Zob. R. Debski, Pozaustawowe znamiona przestepstwa. O ustawowym charakterze norm
prawa karnego i znamionach typu czynu zabronionego nie okreslonych w ustawie, todz
1995, s. 147.

76 G. Jakobs, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Berlin-New York 1991, s. 200-201.

"R. Zawtocki, Pojecie i funkcje spotecznej szkodliwos$ci czynu w prawie karnym, Warszawa
2007, s. 246-251.
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jacych sie ocen spotecznej szkodliwosci i odnoszenie ich do aktualnych po-
trzeb spotecznych i wynikajgcych z nich wzorcéw zachowan. Podkresla tak-
ze, ze stanowisko takie pozwala na powigzanie regut tolerancji spotecznej
z aksjologig stosunkdéw spotecznych, a tym samym z uzasadnieniem karal-
nosci danego zachowania. Reakcja karnoprawna moze bowiem wystgpic,
gdy dojdzie do zachowania naruszajgcego dang wartos¢ spoteczng’®. Jesli
zatem w ocenie spotecznej dane zachowanie bedzie cechowac sie brakiem
spotecznej szkodliwosci ewentualnie jej znikomym stopniem, to nie bedzie
stanowito przestepstwa. Mozna zatem powigza¢ omawiang koncepcje z ma-
terialnym elementem przestepstwa i wykorzysta¢ go przy ocenie legalnosci
zachowan objetych ,zwyczajem””®. Jednakze w takim ujeciu nalezatoby
przyjac¢, ze zachowania realizowane w ramach zwyczaju wyczerpujg zna-
miona czynu zabronionego. Stusznie bowiem zauwaza M. Ilwanski, ze w pol-
skiej doktrynie karnoprawnej uznaje sie, iz element karygodnosci jest bada-
ny na koncu, po uprzednim ustaleniu wystepowania pozostatych elementéw
struktury przestepstwa (a wiec rowniez jego znamiennosci)®®. Opierajgc sie
jednak na tym rozwigzaniu, trzeba by przyjaé, ze uchylenie odpowiedzialno-
Sci nastepowatoby w oparciu o ustalenie braku spotecznej szkodliwosci czy-
nu (ewentualnie wystgpienie jej znikomego stopnia). Ocena materialnego
elementu przestepstwa, dokonywana przez pryzmat elementéw wymienio-
nych w art. 115 8§ 2 k.k. (np. rodzaj i charakter naruszonego dobra, rozmiary
wyrzadzonej lub grozgcej szkody, sposéb i okolicznosci popetnienia czynu,
posta¢ zamiaru, motywacje sprawcy), musi uwzglednia¢ zapatrywania spo-
teczne na karygodnos$¢ danego zachowania. Pozwoli wiec na dostosowanie
oceny do aktualnego systemu aksjologicznego i progu wrazliwosci przyjete-
go w danym spoteczenstwie. Co ma szczegdlne znaczenie w przypadku za-
chowan ,obrzedowo-obyczajowych”. Ich akceptacja moze bowiem ulegaé
zmianie w zaleznosci od kontekstu dziejowego, przyjetych i modyfikowanych
wzoréw kulturowych itp.8L. Oczywiscie, sad nie uniknie w takich okoliczno-
Sciach dokonywania wartosciowania. Jest to jednak naturalna konsekwencja
wprowadzenia do struktury przestepstwa elementu materialnego, ktéry musi
by¢ uwzgledniany podczas orzekania. Wydaje sie, ze odwotanie sie do kon-
struktu spotecznej szkodliwosci jest jednak bardziej zobiektywizowane niz
sieganie po blizej nieokreslony pozaustawowy ,kontratyp zwyczaju”. Na
gruncie polskiego Kodeksu karnego zostaty bowiem skonkretyzowane kryte-
ria oceny stopnia karygodnosci, co pozwoli na ograniczenie trudnosci zwig-

8 R. Zawtocki, Pojecie...., s. 245-246.

7 Na mozliwo$¢ wykorzystania tej konstrukcji wskazuje np. M. Gatgzka, piszac, iz ,podsta-
wa wytgczenia odpowiedzialnosci karnej jest tutaj znikomy stopien spotecznej szkodliwosci
czyndw”, (w:) A. Grzeskowiak (red.), Prawo..., s. 125.

80 M. Iwanski, Zwyczaj..., s. 202.

81 Na kwestie te zawracat uwage m.in. A. Gubinski, Wytgczenie..., s. 73.
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zanych z nieostroscig kryteriéw oceny tego elementu®?. Ponadto, w orzecz-
nictwie®? i pismiennictwie®* istniejg liczne wskazdéwki pozwalajgce na doko-
nanie prawidtowej ocen stopnia spotecznej szkodliwosci. W tym wypadku
wiec wystgpi mniejsze niebezpieczenstwo dowolnosci wartosciowania, ktére
jest realne w przypadku powotywania sie na ,kontratyp zwyczaju”. Wskazy-
wane obecnie cechy kontratypu zwyczaju mogg zosta¢ wiec wykorzystane
dla oceny stopnia spotecznej szkodliwosc, np. okolicznosci wreczenia pre-
zentu i jego wartosé, stopien naruszenia obowigzkow przez osobe petnigcg
funkcje publiczng itd. Jednakze z istoty tej konstrukcji moze ona mie¢ zasto-
sowanie jedynie wyjagtkowo, gdy dane zachowanie wyczerpie znamiona czy-
nu, lecz bedzie cechowac sie w konkretnym przypadku szczegdlnie niskg
spoteczng szkodliwoscig. Rozwigzanie to nie moze zatem zastgpic¢ ,kontra-
typu zwyczaju”, ktéry byt konstruowany abstrakcyjnie, dla pewnej klasy za-
chowan. W tym zakresie korzystniejsze jest wiec siegniecie po uzasadnienie
wpierwotnej legalnosci”, ktéra niejako na wstepie oceny karnoprawnej pozwo-
li na ustalenie braku odpowiedzialnosci.

5. Zagadnienia procesowe

Na zakonczenie warto jeszcze wspomnie¢ o zagadnieniach proceso-
wych, tj. wskazaniu podstawy odmowy wszczecia bgdz umorzenia postepo-
wania karnego w przypadku czynéw mieszczgcych sie w granicach zwycza-
ju. Wydaje sie, ze ustalenie takiej podstawy bedzie zréznicowane w zalez-
nosci od dokonanych ustalen teoretycznych i faktycznych. W przypadku, gdy
dane zachowanie (rzekomo mieszczace sie w granicach ,kontratypu zwy-
czaju”) nie wyczerpie znamion czynu zabronionego (np. w przypadku napiw-
ku, ewentualnie wreczenia podarku o wartosci symbolicznej), mozliwe jest
powotanie art. 17 § 1 pkt 2 in principio k.p.k. Jesli jednak zachowanie for-
malnie wyczerpie znamiona czynu zabronionego, mozna skorzystac z art. 17
§ 1 pkt. 3 k.p.k. Opowiedzenie sie za istnieniem kontratypéw pozaustawo-

82 por, K. Buchata, A. Zoll, Polskie..., s. 227.

83 Por. np. wyrok SN z dnia 23 czerwca 2009 r., sygn. Il KK 13/09, LEX nr 512956; wyrok SA
w Krakowie z dnia 20 czerwca 2000 r., sygn. Il AKa 99/00, Prokuratura i Prawo 2000, doda-
tek ,Orzecznictwo”, nr 12, s. 19; wyrok SN z dnia 8 czerwca 2005 r., sygn. WA 13/05,
OSNwSK 2005, nr 1, poz. 1129; uchwate SN z dnia 16 wrzesnia 2008 r., sygn. SNO 68/08,
LEX nr 491427; wyrok SN z dnia 8 grudnia 2004 r., sygn. Il KK 210/04, Prokuratura i Prawo
2005, dodatek ,Orzecznictwo”, nr 10, s. 2.

84 Por. np. R. Zawtocki, Pojecie..., s. 194-212; K. Mielcar ek, Znikoma spoteczna szkodli-
wos¢ czynu w praktyce prokuratorskiej i sgdowej, Prawo w Dziataniu 2008, nr 5, s. 195-203
i literature tam podang; S. M. Przyjemski, Glosa do wyroku SN z dnia 28 czerwca 2005 r.,
sygn. WA 14/05, Wojskowy Przeglad Prawniczy 2006, nr 1, s. 162-164; W. Grzeszczyk,
Glosa do postanowienia SN z dnia 8 stycznia 2008 r., sygn. V KK 416/07, Prokuratura
i Prawo 2008, nr 10, s. 169-170.
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wych mogtoby prowadzic¢ takze do wniosku, iz podstawe odmowy wszczecia
postepowania ewentualnie jego umorzenia moze stanowi¢ art. 17 § 1 pkt 2
in fine k.p.k. (,ustawa stanowi, ze sprawca nie popetnia przestepstwa”).
W komentarzach do tego przepisu mozna bowiem spotka¢ poglad, ze unor-
mowanie to znajduje zastosowanie takze do ,kontratypéw pozaustawowych”
(np. przy zgodzie pokrzywdzonego w przypadku zarzutu kradziezy)®. Traf-
nie twierdzi jednak J. Warylewski, ze interpretacja taka jest contra legem.
Powotany przepis wyraznie bowiem stanowi o przypadkach okreslonych
w ,ustawie”. Autor proponuje wiec, by wéwczas skorzysta¢ z przestanki
okreslonej w art. 17 § 1 pkt 3 k.p.k., a zatem uzasadni¢ decyzje procesowg
brakiem spotecznej szkodliwosci czynu (ewentualnie jej znikomym stop-
niem). Zdaniem autora, wskazanie na wystgpienie w danej sytuacji kontraty-
pu pozaustawowego (np. zwyczaju) bedzie pewng poszlakg dla ustalenia
stopnia tej szkodliwosci (albo tez jej braku). Nie zwalnia to jednak organu
procesowego z badania tego stopnia in concreto®’. Wydaje sie jednak, ze
odwotywanie sie w takich okolicznosciach do pozaustawowego kontratypu
nie jest uzasadnione, skoro i tak organ procesowy musi dokona¢ konkret-
nych ocen stopnia spotecznej szkodliwosci i na tej podstawie dokona¢ roz-
strzygniecia.

Z kolei, przyjecie koncepcji legalnosci pierwotnej zachowan ujmowanych
w tradycyjnie pojmowanym ,kontratypie zwyczaju” pozwolitoby na zastoso-
wanie art. 17 § 1 pkt 2 in principio k.p.k. Zgoda dysponenta dobrem oraz po-
stepowanie mieszczgce sie w granicach spotecznej akceptacji powodujg
bowiem, ze nie dochodzi do wyczerpania znamion czynu zabronionego, co
stanowi negatywng przestanke procesowg podang w tym przepisie.

6. Podsumowanie

1. W doktrynie karnoprawnej powszechnie wskazuje sie na kontratypy ja-
ko okolicznosci wytgczajgce bezprawnos¢, wyodrebniajgc tzw. kontratypy
ustawowe i pozaustawowe. Nie ma jednak zgodnosci co do ogdlnych zato-
zen kontratypizacji. W tym obszarze istniejg bowiem koncepcje pluralistycz-
ne i monistyczne. Wedtug tych pierwszych przyjmuje sie zatozenie o wyste-

85J. Grajewski, (W:) J. Grajewski, L. K. Paprzycki, M. Ptachta, Kodeks postepo-
wania karnego. Komentarz, t. I, Krakéw 2003, s. 99.

8 J. Warylewski, Zasada..., (w:) J. Majewski (red.), Okolicznosci..., s. 37. W nowszych
komentarzach do powotanego przepisu autorzy réwniez sugeruja, iz wypetnienie dyspozyc;ji
tej normy nastepuje jedynie przez odwotanie sie¢ do kontratypéw ustawowych; por. np.:
W. Grzeszczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2012, s. 47;
A.Sakowicz, (w:)) K. T.Boratynska, A.Gorski, A. Sakowicz, A. Wazny, Kodeks
postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2009, s. 77.

87 J. Warylewski, Zasada..., (w:) ibidem, s. 38.
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powaniu kilku podstaw wyjasniajgcych istnienie poszczegdinych kontraty-
pow. Natomiast zwolennicy koncepcji monistycznych upatrujg wspolnego
uzasadnienia dla wszystkich kontratypow. Do tej grupy mozna zaliczy¢ takze
teorie kolizji débr i spotecznej optacalnosci poswiecenia jednego z nich. Po-
zwala ona na wyodrebnienie legalnosci pierwotnej i wtérnej czynu. Tylko
w tym drugim przypadku mozliwe jest siegniecie po mechanizm kontratypowy.

2. Pomimo uznanego w doktrynie wystepowania tzw. kontratypéw pozau-
stawowych konstrukcja taka budzi szereg watpliwosci dogmatycznych
i praktycznych. Postugiwanie sie takimi figurami moze bowiem pozostawaé
w sprzecznosci z konstytucyjng zasada podziatu wtadz, godzi¢ w gwaran-
cyjng, ochronng i kompensacyjng funkcje prawa karnego oraz prowadzi¢ do
powaznych rozbieznosci w orzecznictwie.

3. Nie zostaly opracowane w dokirynie znamiona pozaustawowego
.kontratypu zwyczaju”, lecz sg one konstruowane odrebnie dla sytuacj,
w ktorych moégtby on mie¢ zastosowanie. Wskazuje sie zas, ze mozna na
niego powotywac sie w przypadku przyjmowania podarkéw przez osoby pet-
nigce funkcje publiczne, co moze wyczerpywaé znamiona przestepstwa ta-
pownictwa, oraz w sytuacji zachowanh obrzedowo-rytualnych, ktére mogg
narusza¢ dobra prawne. Podstaw legalnosci takich czyndw mozna jednak
upatrywa¢ w innych konstrukcjach karnoprawnych. W przypadku fapownic-
twa nalezy bowiem w pierwszej kolejnosci ustali¢, czy dane zachowanie
w ogole wyczerpuje znamiona czynu zabronionego, a takze, czy atakuje do-
bro, ktére jest przedmiotem ochrony tego przestepstwa. Natomiast w sytuaciji
zachowan obrzedowo-rytualnych podstawg legalnosci dziatan moze byé
zgoda dysponenta dobrem. Jesli za$ dany czyn narusza dobro zbiorowe (za-
réowno w przypadku tapownictwa, jak i obrzedéw oraz rytuatéw), mozna roz-
wazy¢ odwotanie sie do aksjologicznego rozumienia normy albo do koncep-
cji spotecznej adekwatnosci. Jesli natomiast przyjg¢, ze zachowanie podej-
mowane w ramach zwyczaju wyczerpuje znamiona czynu zabronionego (nie
jest pierwotnie legalne), wylgczenie odpowiedzialnosci moze nastgpic
w oparciu o brak karygodnosci (ewentualnie znikomy jej stopien).

4. W zaleznosci od ustalen teoretycznych i faktycznych podstawg odmo-
wy wszczecia postepowania ewentualnie jego umorzenia w takich sprawach
moze by¢ art. 17 § 1 pkt 2 in principio k.p.k. (gdy czynu nie popetniono;
w tym, gdy zachowanie cechuje sie legalnoscig pierwotng) albo tez art. 17
8 1 pkt 3 k.p.k. (gdy czyn pozbawiony jest spotecznej szkodliwosci badz jej
stopien jest znikomy).

5. Powolywanie sie na pozaustawowy ,kontratyp zwyczaju” nie wydaje
sie ani uzasadnione, ani pozadane. Mozliwe jest bowiem wykorzystanie in-
nych konstrukcji karnoprawnych dla oceny sytuacji tradycyjnie legalizowa-
nych za pomocg tego kontratypu. Sg one za$ okreslone w przepisach
i w zwigzku z tym majg precyzyjniejszy zakres stosowania. W ten sposob
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mozliwe bedzie uniknigecie watpliwosci i problemdw, jakie rodzi odwotywanie
sie do takiego kontratypu.

Is there a lawful excuse for a habit?
Abstract

This contribution deals with dogmatic grounds for no criminal liability in
cases in which an actor relies on lawful excuse for a habit. Examined is the
applicability of lawful excuse’ defence to bribery as well as to ritual and cer-
emonial acts. Legal construct of lawful excuse it analysed, and non-Code
excuses, including lawful excuse for a habit, are criticized. While rejecting
the lawful excuse as a basis to justify public officials’ acceptance of anything
of value or violation of interests during ritual acts, the author seeks to estab-
lish other possible grounds for legality of such actions. Therefore, discussed
are, among others, the applicability of the axiological aspect of norms, the
concept of social adequacy, and the material element of an offence. Dog-
matic findings are then applied to the existing procedure, and grounds are
enumerated for refusal to initiate proceedings, or, alternatively, for discontin-
uation of proceedings in the cases in question.
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Prawnokarne granice ochrony zycia cztowieka
w zwiazku z dzialaniami medycznymi

Streszczenie

Artykut obejmuje problematyke okreSlenia granic obowigzku prawnego
cigzgcego na osobach wykonujgcych zawody medyczne w kontekscie po-
czgtku oraz konca zycia ludzkiego. Opracowanie zawiera analize zakresu
ochrony prawnokarnej, jaka przystuguje cztowiekowi w fazie prenatalnej oraz
w krancowym etapie jego zycia. Przy omowieniu wskazanych zagadnien
siegnieto do obowigzujgcych przepiséw prawa miedzynarodowego oraz kra-
jowego, jak réwniez aktualnego orzecznictwa Sgdu Najwyzszego oraz sg-
dow odwofawczych w tym zakresie. Dokonano takze oceny istniejgcych
rozwigzann prawnych w praktyce stosowania przepisow prawa karnego,
w szczegdlnoSci w postepowaniach dotyczgcych odpowiedzialno$ci karnej
za tzw. btedy medyczne popetnione w poczgtkowym i koncowym etapie zy-
cia cztowieka.

Zycie cztowieka jest jednym z najcenniejszych doébr spotecznych. Nie bez
podstawy wskazuje sie na jego wymiar indywidualny, ale rowniez kolektyw-
nyl. Prawo to jest przyrodzone i niezbywalne dla kazdego cztowieka i podle-
ga ochronie prawnej, na ktérej strazy stoi panstwo?. Przyjmuje sie, ze ochro-
na zycia ludzkiego ma charakter jednolity, oznacza to, ze kazde zycie
przedstawia takg samg wartos¢ i nie mozna jej w zaden sposob réznico-
wacés. W literaturze bioetycznej wyroznia sie trzy zasadnicze etapy zycia
cztowieka, z ktorych dwa zwigzane sg z jego poczatkiem i koncem — mowa
jest tu o zyciu prenatalnym, od momentu poczecia do narodzin, schytkiem
zycia cztowieka oraz etapem posrednim. Zagrozenia ptyngce dla cziowieka

1K.Daszkiewicz, Przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu. Rozdziat XIX Kodeksu karnego.
Komentarz, Warszawa 2000, s. 13; Z. Kedzia, Prawo do zycia, (w:) R. WeruszewsKi
(red.) Prawa cziowieka. Model prawny, Wroctaw—Warszawa—Krakow, 1991, s. 172.

2A. Grzeskowiak, Ochrona prawa do zycia w polskim prawie karnym, (w:) A. Strzem-
bosz (red.), O prawo karne oparte na zasadach sprawiedliwosci, prawach czlowieka i mito-
sierdziu, Lublin 1988, s. 121-123.

3B. Michalski, Komentarz do rozdziatu XIX. Przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu, (w:)
A.Wasek (red.), Kodeks karny. Czes$¢ szczegdlna. Komentarz do artykutéw 117-221, t. |,
Warszawa 2006, s. 147.
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w poszczegolnych fazach zycia oraz zapobieganie im (w tym ochrone prawng)
okresla sie kolejno jako: biojusgeneze, biojustanatologie oraz biojusterapie®.

Ochrona zycia czlowieka, zwigzana $cisle z tymi zagadnieniami, jest
z kolei jednym z zasadniczych zadan oséb wykonujgcych zawody medycz-
ne. Obowigzek ten zostat wyrazony w art. 2 kodeksu etyki lekarskiej, zgod-
nie z ktorym powotaniem lekarza jest ochrona zycia i zdrowia ludzkiego, za-
pobieganie chorobom, leczenie chorych oraz niesienie ulgi w cierpieniu, le-
karz za$ nie moze postugiwa¢ sie wiedzg i umiejetnosciami lekarskimi
w dziataniach sprzecznych z tym powotaniem. Odpowiedzialno$¢ za zycie
i zdrowie innych oséb, wynikajgca rowniez z norm moralnych, jest tak istot-
na, ze lekarz staje sie w niektérych sytuacjach prawnym gwarantem tych
doébr prawnych, odpowiadajgc za ich naruszenie nie tylko w formie dziatania,
ale takze przez zaniechanie wykonania okreslonych czynnosci medycznych,
majgcych na celu odwrécenie negatywnego dla nich skutku lub co najmniej
zmniejszenie niebezpieczenstwa jego wystgpienia®. Waznym wiec proble-
mem praktycznym staje sie okreslenie granic zycia ludzkiego, podlegajacych
ochronie prawnokarne;j.

Rozwazania dotyczace tej kwestii nalezy rozpocza¢ od podkreslenia stu-
zebnej roli (ultima ratio) prawa karnego, ktére samo w sobie nie zakresla
granic bezprawnosci, a jedynie wskazuje, ktére zachowania bezprawne za-
grozone sg dodatkowo — poza sankcjami charakterystycznymi dla innych
gatezi prawa — karg kryminalng. Przepisy prawa karnego mogag wiec zawe-
zac granice karalnosci w stosunku do zbioru zachowan bezprawnych. Punk-
tem jednak wyjscia sg rozwigzania zawarte w przepisach pozakarnych.
W przypadku ochrony zZycia ludzkiego zasadniczych rozwigzan nalezy po-
szukiwa¢ w przepisach prawa miedzynarodowego i konstytucyjnego, a na-
stepnie w ustawach szczegodlnych, ktére doprecyzowujg okreslone kwestie,
pozostawiajgc jednak — jak sie okazuje — pewne watpliwosci interpretacyjne.
| tak, artykut 2 Konwencji z dnia 4 listopada 1950 r. o Ochronie Praw Czio-
wieka i Podstawowych Wolnosci® wskazuje w ust. 1, ze prawo kazdego
cztowieka do zycia jest chronione przez ustawe. Kazde z panstw, bedgcych
sygnatariuszami Konwencji, jest zobowigzane nie tylko do respektowania
tego prawa poprzez ustanowienie zakazow intencjonalnego pozbawiania
cztowieka zycia, ale réwniez ma pozytywny obowigzek zapewnienia ochrony

4R. A. Tokarczyk, Biojurysprudencja, Nowy nurt jurysprudencji, Lublin 1997, s. 11-12.

5 Podstawg statuowania takiego obowigzku jest art. 30 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o za-
wodach lekarza i lekarza dentysty (tekst jedn. Dz. U. z 2011 r., Nr 277, poz. 1634), zgodnie
z ktérym lekarz ma obowigzek udziela¢ pomocy lekarskiej w kazdym przypadku, gdy zwioka
w jej udzieleniu mogtaby spowodowac niebezpieczenstwo utraty zycia, ciezkiego uszkodze-
nia ciata lub ciezkiego rozstroju zdrowia, oraz w innych przypadkach niecierpigcych zwtoki.

6Dz. U.z1993r., Nr 61, poz. 284.
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prawa do zycia w wewnetrznym porzgdku prawnym’. Podobne jak w art. 2
EKPCz sformutowanie zawarte zostato w artykule 6 Miedzynarodowego Pak-
tu Praw Obywatelskich i Politycznych z dnia 19 grudnia 1966 r.8, ktéry okre-
Sla, ze kazda istota ludzka ma przyrodzone prawo do zycia. Potwierdzeniem
tych deklaracji w polskim porzgdku prawnym jest art. 38 Konstytucji z 1997 r.°,
zgodnie z ktérym Rzeczpospolita Polska zapewnia kazdemu cztowiekowi
prawng ochrone zycia.

Ujecie tego dobra prawnego jako jedno z najistotniejszych w zyciu spo-
tecznym akcentowane jest nie tylko w europejskiej kulturze prawnej. Amery-
kanska Konwencja Praw Cztowieka, ustanowiona przez panstwa — sygnata-
riuszy Organizacji Panstw Amerykanskich w 1969 r., w art. 4 ust. 1 stanowi,
ze kazda osoba ma prawo do poszanowania jej zycia. Jak wskazuje dalej
wymieniony akt prawny: ,Prawo to bedzie chronione ustawg i, w zasadzie,
od momentu poczecia. Nikt nie bedzie arbitralnie pozbawiony zycia”'°. Pra-
wo do zycia nie moze wiec by¢ réznicowane w zaleznosci od podmiotu, kté-
ry jest jego nosnikiem, ale jego ochrona nie ma charakteru bezwzglednego
oraz réwnomiernego na kazdym etapie rozwoju cztowieka.

We wskazanym dokumencie, w przeciwienstwie do Europejskiej Kon-
wencji Praw Czlowieka, ujeto wprost zasade (aczkolwiek doznajgcg wyijat-
kéw) ochrony zycia ludzkiego juz od jego poczecia. W realiach europejskich
w kwestii zakresu oraz granic ochrony zycia ludzkiego wypowiada sie Euro-
pejski Trybunat Praw Cztowieka, dokonujgc wyktadni przepiséw prawa mie-
dzynarodowego, chociaz w przedmiocie tym brak jest jednolitej linii orzecz-
niczej't.

We wspétczesnym europejskim prawie miedzynarodowym powtdrzono
utrwalone standardy dotyczgce prawa do zycia w dokumencie ustanowio-
nym przez panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej — Karta Praw Podstawo-
wych z dnia 7 grudnia 2000 r. Wskazany akt normatywny, stanowigcy inte-
gralng czes¢ Traktatu Lizbonskiego podpisanego w dniu 13 grudnia 2007 r.,
stanowi obecnie cze$¢ dorobku wspdélnotowego. W tym dokumencie juz
w art. 2 ust. 1 wskazano prawo do zycia jako jedno z fundamentalnych praw
cztowieka, wynikajace bezposrednio z godnosci ludzkiej, o ktérej mowa jest
w art. 1 Karty Praw Podstawowych.

Jednoczesnie zaden ze wskazanych przepisow europejskiego prawa
miedzynarodowego nie okresla, kiedy rozpoczyna sie i konczy ochrona zycia

7 Zaakcentowat to Europejski Trybunat Praw Cztowieka, m.in. w orzeczeniach: W. v. Wielka
Brytania (skarga nr 9348/81), X v. Irlandia (skarga nr 6839/74) czy W. v. Irlandia (skarga
nr 9360/81).

8 Dz.U.z 1977 r., Nr 38, poz. 167.

® Dz.U.Zz 1997 r., Nr 78, poz. 483.

10 Tekst dostepny na stronie http:/libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/inne/1969a—c0.html.

11 Zob. M. Grzymkowska, Standardy bioetyczne w prawie europejskim, Warszawa 2009,
s. 177.
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ludzkiego. Uzupetniajgc te luke, stanowigca element polskiego krajowego
porzadku prawnego ustawa z dnia 1 marca 1993 r. o planowaniu rodziny,
ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania cigzy
wskazuje w art. 1, ze prawo do zycia podlega ochronie, w tym réwniez
w fazie prenatalnej, w granicach okreslonych w ustawie. Zapis ten stanowi
w swej istocie uszczegotowienie wskazanych wyzej uregulowan miedzyna-
rodowych oraz konstytucyjnych. W tym miejscu warto wspomnieé¢ o zmianie
tresci tej ustawy, jaka miata miejsce w dniu 18 grudnia 1997 r.12, a ktdéra byta
wynikiem orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 maja 1997 r.13,
Wskazany judykat TK odnidst sie m.in. do mozliwosci okreslenia granic
ochrony zycia ludzkiego w fazie prenatalnej oraz warunkéw przerywania cig-
zy. W uzasadnieniu tego orzeczenia Trybunat wskazat: ,Pozbawienie zycia
unicestwia wiec réwnoczesnie cziowieka jako podmiot praw i obowigzkdéw.
Jezeli trescig zasady panstwa prawa jest zespdt podstawowych dyrektyw
wyprowadzanych z istoty demokratycznie stanowionego prawa, a gwarantu-
jacych minimum jego sprawiedliwosci, to pierwszg takg dyrektywg musi by¢
respektowanie w panstwie prawa wartosci, bez ktérej wykluczona jest
wszelka podmiotowos¢ prawna, tj. zycia ludzkiego od poczatkéow jego po-
wstania. Demokratyczne panstwo prawa jako naczelng wartos¢ stawia czio-
wieka i dobra dla niego najcenniejsze. Dobrem takim jest zycie, ktére w de-
mokratycznym panstwie prawa musi pozostawaé pod ochrong konstytucyjng
w kazdym stadium jego rozwoju”4.

W polskim porzgdku prawnym ochrona zycia ludzkiego na poczgtkowym
stadium jego rozwoju okre$lona zostata m.in. w ustawie z dnia 6 stycznia
2000 r. o Rzeczniku Praw Dzieckal®. Zgodnie z trescig art. 2 tej ustawy,
»dzieckiem jest kazda istota ludzka od poczecia do osiggniecia petnoletnio-
sci”. Ponadto, realizacja zadan panstwa w zakresie ochrony zycia ludzkiego
nastepuje rowniez poprzez ustanawianie przepiséw prawa karnego, ktére —
w sposob subsydiarny — wzmacniajg zasadniczg ochrone zapewniong przez
inne gatezie prawa.

Odpowiedzialnos¢ karna za naruszenie zycia ludzkiego w zwigzku z wy-
konywaniem czynnosci medycznych, czy to przez dziatanie, czy to przez
zaniechanie, dotyczy najczesciej zdarzen objetych nieumys$inoscig sprawcy.
Poza badaniem elementéw strony podmiotowej, w tym stwierdzeniem, czy
dana osoba zachowata wymagane w danych okolicznosciach reguty poste-
powania z dobrem prawnym, ustalenia wymaga takze, czy doszio do wypet-
nienia znamienia przedmiotu czynnosci wykonawczej, a wiec, czy zachowa-

2 Obwieszczenie Prezesa Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 18 grudnia 1997 r., Dz. U. z 1997 r.,
Nr 157, poz. 1040.

13 Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 maja 1997 r., sygn. K. 26/96.

14 Tamze.

15 Dz. U. 22000 r., Nr 6, poz. 69 z p6zn. zm.
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nie dotyczyto cztowieka w szerokim ujeciu artykutu 38 Konstytucji. Jednakze
wskazaé nalezy, ze chociaz zycie ludzkie podlega ochronie prawnej od mo-
mentu poczecia do momentu Smierci cztowieka ustawodawca zdecydowat
sie na zroznicowanie intensywnosci tej ochrony za pomoca przepiséw prawa
karnego. Oznacza to, ze nie wszystkie zachowania godzace w zycie ludzkie
podlegajg karze kryminalnej. W szczegolnosci chodzi o naruszenie zycia
i zdrowia dziecka poczetego (nasciturusa), ktore jest karalne tylko wtedy,
gdy byto umysine'. Pozostawiajgc na marginesie rozwazan kwestie doty-
czace momentu poczecia cztowieka, gdyz w rzeczywistosci jest to pewien
rozciggniety w czasie proces, stwierdzi¢ nalezy, ze problem ten nie budzi
wiekszych watpliwosci w praktyce stosowania przepiséw prawa karnego.
Wieksze kontrowersje powstajg w przypadku koniecznosci odrdznienia
dziecka poczetego od cziowieka w rozumieniu przepisdw rozdziatu XIX ko-
deksu karnego. Moment bowiem czasowy, w ktorym jedno dobro prawne
przeksztatca sie w jakosciowo inne dobro, jest znamienny dla okreslenia
ewentualnej odpowiedzialnosci karnej osob, podejmujgcych dziatania me-
dyczne. Nie budzi watpliwosci, iz lekarz ma obowigzek chroni¢ zycie czto-
wieka juz od momentu jego poczecia, co wynika bezposrednio z art. 38
Konstytucji.

W przypadku poczatku prawnokarnej ochrony zycia cziowieka, w przeci-
wiehstwie do okreslenia konca zycia ludzkiego, brak jest regulacji prawnych,
ktore chociazby posrednio wskazywaty na kryterium odréznienia nasciturusa
od dziecka narodzonego. Kwestia ta wymagata wiec ustalenia w drodze inter-
pretacji przepiséw prawa, w tym w drodze wyktadni operatywnej.

Naturalnym wydaje sie, ze z uwagi na brzmienie art. 149 k.k. prawnokar-
nag granice oddzielajgcg zycie i zdrowie dziecka poczetego od zycia i zdro-
wia cztowieka stanowi okres porodu. Z tego wiec powodu w literaturze prze-
wazajg stanowiska, okreslajgce ten moment na stadium koncowe cigzy oraz
okres porodu, o czym bedzie mowa dale;.

W tym kontekscie krystalizujg sie cztery grupy pogladéw, wskazywanych
m.in. przez K. Daszkiewicz!’. Pierwszy z nich, oparty o kryterium potoznicze,

16 Na zréznicowanie ochrony zycia cztowieka, w zalezno$ci od fazy jego rozwoju, wskazuje
tres¢ artykutdw: 152, 153 i 157a k.k., ktére wskazujg jako znamie przedmiotu czynnosci wy-
konawczej ,dziecko poczete”; wykiadnia jezykowa tych przepisow w zestawieniu z pozosta-
tymi przepisami rozdziatu XIX kodeksu karnego prowadzi wiec do wniosku, ze jest to pojecie
odmienne od pojecia ,cztowiek” czy zawierajgcego sie w nim pojecia ,dziecko”, uzywanych
przez ustawodawce m.in. w artykutach: 148, 149, 155 czy 156 k.k. (tak SN w postanowieniu
z dnia 30 pazdziernika 2008 r., sygn. | KZP 13/08, OSNKW 2008, nr 11, poz. 90); odmiennie
uwaza M. Budyn-Kulik, ktéra wskazujac, iz art. 152—-153 k.k. stanowig leges specialis
w stosunku do art. 148 k.k., uwaza, ze dziecko poczete stanowi przedmiot czynnosci wyko-
nawczej przestepstwa z art. 155 k.k. — Komentarz do art. 155 k.k., (w:) Mozgawa (red.),
Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2013, s. 358.

7K. Daszkiewicz, Przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu..., s. 212.
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wskazuje, ze momentem poczatku zycia cztowieka jest moment rozpoczecia
porodu. Kolejne kryterium, okreslane jako fizyczne lub przestrzenne, naka-
zuje odwota¢ sie do momentu oddzielenia dziecka od ciata kobiety (najcze-
$ciej nastepuje to poprzez przeciecie pepowiny). Trzeci poglad oparty jest
na kryterium fizjologicznym, zgodnie z ktérym poczatkiem zycia cztowieka
jest rozpoczecie przez niego oddychania za pomocg ptuc. Wreszcie ostatnie
stanowisko, siegajgce najdalej w zycie ptodowe zaktada, ze cztowiekiem jest
nasciturus, zdolny do samodzielnego zycia poza organizmem matki, cho-
ciazby porod jeszcze sie nie zaczat.

Powyzsze rozwazania majg znaczenie dla oceny ewentualnej odpowie-
dzialnosci karnej lekarza, zobowigzanego do wykonania czynnosci wobec
ciezarnej matki i dziecka, w szczegolnosci w okresie okotoporodowym. Od-
powiedzialnos¢ ta moze dotyczy¢ przypisania skutku w postaci smierci
dziecka lub uszkodzenia jego ciata, albo tez narazenia go na bezposrednie
niebezpieczenstwo utraty zycia albo spowodowania ciezkiego uszczerbku
na zdrowiu. Okreslenie wiec, czy w danej sytuacji lekarz miat do czynienia
z cztowiekiem juz narodzonym, czy tez jedynie z dzieckiem poczetym, ma
znaczenie dla okreslenia zakresu tej odpowiedzialnosci, poniewaz tylko
w pierwszym przypadku rozcigga sie ona takze na etap wczesniejszy niz
naruszenie dobra prawnego (czyli narazenie dobra na niebezpieczenstwo),
jak tez na zachowania o nieumys$inej stronie podmiotowe;.

W literaturze prawa karnego tradycyjnie wskazywano, ze poczgtkowg
granica petnej ochrony prawnokarnej zycia ludzkiego jest rozpoczecie poro-
du®. Problem ten byt wielokrotnie poruszany takze w orzecznictwie sgdéw,
w tym w judykatach Sgdu Najwyzszego. Pierwszym z orzeczen, odnoszg-
cych sie do kwestii poczatku zycia czlowieka, byta uchwata Sadu Najwyz-
szego z dnia 26 pazdziernika 2006 r.1°. W orzeczeniu tym wyrazono poglad
zblizajgcy sie do pierwszego z przedstawionych wyzej stanowisk. Mianowi-
cie, SN wskazat, ze prawnokarna ochrona zdrowia i zycia przystuguje dziec-
ku nienarodzonemu w momencie rozpoczecia porodu, czyli wystgpienia
skurczéw macicy dajgcych jego postep, a w przypadku operacyjnego zabie-
gu cesarskiego ciecia — od podjecia czynnosci zmierzajgcych do przeprowa-
dzenia tego zabiegu. Sad postuzyt sie przy okreslaniu tej cezury wyktadnig
systemowg odnoszgcag sie do umiejscowienia art. 149 w rozdziale XIX k.k.
Tres¢ tego przepisu, a w szczegdlnosci fakt, ze do popetnienia przestepstwa
dzieciobojstwa moze dojs¢ wytgcznie w okresie porodu, wskazuje, ze uregu-
lowanie to ma zasadnicze znaczenie dla odréznienia znamion ,cziowiek”
oraz ,dziecko poczete”. Ponadto Sad Najwyzszy wskazat, ze okres porodu
jest trudnym, czesto newralgicznym punktem czasowym, w ktérym czynno-

8 A, Zoll, Odpowiedzialnos¢ karna lekarza za niepowodzenie w leczeniu, Warszawa 1988,
s. 38.
19 Sygn. | KZP 18/06, OSNKW 2006, nr 11, poz. 97.
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Sci personelu medycznego ukierunkowane sg na udzielenie pomocy rodzg-
cemu sie czlowiekowi. Z tego powodu juz na tym etapie powinien on korzy-
sta¢ z petnej (takze prawnokarnej) ochrony zycia, w tym réwniez za naraze-
nie tego dobra prawnego na niebezpieczenstwo. Co charakterystyczne, w
omawianym orzeczeniu wskazano prawnie relewantny moment rozpoczecia
petnej ochrony zycia cztowieka nie tylko w przypadku porodu naturalnego,
ale rowniez w przypadku alternatywnego zakonczenia cigzy poprzez zabieg
cesarskiego ciecia.

Jeszcze wiekszego rozwarstwienia okolicznosci, majacych istotne zna-
czenie dla zwiekszenia tej ochrony, dokonat Sad Najwyzszy w postanowie-
niu z dnia 30 pazdziernika 2008 r.2°. W orzeczeniu tym bowiem SN uzaleznit
moment zaistnienia petnej ochrony zycia cztowieka od nastgpienia jednego
z trzech zdarzen: badz rozpoczecia porodu naturalnego, w wypadku opera-
cyjnego zabiegu ciecia cesarskiego konczgcego cigze na zagdanie kobiety
ciezarnej — od podjecia pierwszej czynnosci medycznej bezposrednio zmie-
rzajgcej do przeprowadzenia takiego zabiegu, wreszcie, w wypadku ko-
niecznosci medycznej przeprowadzenia zabiegu ciecia cesarskiego lub in-
nego alternatywnego zakonczenia cigzy — od zaistnienia medycznych prze-
stanek takiej koniecznosci. W uzasadnieniu orzeczenia Sad Najwyzszy
uznat, ze racjonalnym rozwigzaniem jest przyznanie w trudnym, nierzadko
krytycznym okresie porodu petnej ochrony prawnej, udzielanej cztowiekowi.

W cytowanym orzecznictwie zwraca sie rowniez uwage na drugie kryte-
rium, stanowigce o tym, czy dziecko poczete moze by¢ uwazane za ,czilo-
wieka” w ujeciu prawno-karnym. Na ten problem zwrécit uwage Sad Apela-
cyjny we Wroctawiu w wyroku z dnia 15 pazdziernika 2008 r.?1. Mianowicie
sad ten stwierdzit, ze przygotowanie do zabiegu zakonczenia cigzy, wskazu-
jace na poczatkowy moment prawnokarnej ochrony dziecka poczetego na
mocy art. 160 k.k., to traktowane tgcznie przestanki — czynnosci techniczne
prowadzgce bezposrednio do przeprowadzenia zabiegu, ale takze wskaza-
nia medyczne do rozwigzania cigzy przez zabieg cesarskiego ciecia oraz
gotowos¢ rozwojowa dziecka do samodzielnego zycia poza organizmem
matki, jak rowniez gotowos¢ matki do poddania sie temu zabiegowi.

Na przestanke dotyczgcg momentu rozpoczecia petnej ochrony prawno-
karnej zycia cztowieka wyprzedzajgcg czasowo moment rozpoczecia poro-
du, a polegajgcej na zaistnieniu medycznych wskazan do przeprowadzenia
zabiegu cesarskiego ciecia, zwrdcit takze uwage Sad Najwyzszy w posta-
nowieniu z dnia 25 listopada 2009 r.??, w ktérym podkreslit, ze przeprowa-
dzenie przez lekarza okreslonych dziatan diagnostycznych pozwoli¢ moze
kategorycznie oceni¢ stan zdrowia dziecka, w szczegdlnosci z punktu wi-

20 Sygn. | KZP 13/08, OSNKW 2008, nr 11, poz. 90.
21 Sygn. Il AKa 223/08, Prok. i Pr. 2010, dodatek ,Orzecznictwo”, nr 4, poz. 19.
22 gygn. V KK 150/09, LEX nr 553756.
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dzenia koniecznosci rzeczywistej medycznej niezbednosci przeprowadzenia
tego zabiegu. Argumentujac powyzsze rozstrzygniecie, sad powotat sie na
wzgledy natury etycznej i wskazat, ze okreslenie przesuniecia momentu po-
czatkujgcego petng ochrone zycia dopiero na okres rozpoczecia porodu,
w tym rozpoczecia zabiegu cesarskiego ciecia, uniemozliwitoby pociggniecie
do odpowiedzialnosci karnej za przestepstwo z art. 160 k.k. lekarza, ktory na
wczesniejszym etapie zaniechat podstawowych obowigzkéw wzgledem ko-
biety ciezarnej, przez co uniemozliwit zakonczenie cigzy zabiegiem cesar-
skiego ciecia podjetym w odpowiednim czasie.

Ustosunkowujgc sie do poruszonych zagadnien, T. Jurek wskazat, ze
sposréd czterech wskazywanych tradycyjnie w literaturze kryteriéw poczatku
zycia cztowieka (a wiec przestrzennego, fizjologicznego, rozwojowego i po-
tozniczego), tylko ostatnie z nich moze znalez¢ racjonalne zastosowanie
w praktyce?®. W szczegolnosci oparcie sie wytgcznie na dwoéch pierwszych
kryteriach, dotyczgcych momentéw konczacych poréd (oddzielenie dziecka
od organizmu matki lub wykonanie przez dziecko pierwszych czynnosci fizjo-
logicznych, jak np. oddychanie), bedzie uniemozliwiato pociggniecie osob
wykonujgcych zawody medyczne do odpowiedzialnosci karnej za btedy po-
petnione w czasie samego porodu, a wiec za najczesciej wystepujgce
w praktyce btedy potoznicze, jak rowniez bedzie utrudniato ocene znamienia
skutku tego przestepstwa, a wiec ,bezposredniosci” grozgcego dziecku nie-
bezpieczenstwa?*. Z kolei odwotanie sie do kryterium rozwojowego odno-
szonego do nabycia przez ptéd zdolnosci do samodzielnego zycia poza or-
ganizmem matki, cho¢ wydawac by sie mogto, ze powinno zastugiwac na
aprobate, jest niemozliwe do przyjecia w aktualnym ksztafcie przepisow roz-
dziatu XIX kodeksu karnego. Przyjecie tego kryterium powodowatoby bo-
wiem, ze normy okreslone w art. 152 § 3 k.k. oraz art. 153 § 2 k.k., uzalez-
niajace surowszg odpowiedzialnos¢ sprawcy od osiggniecia przez dziecko
poczete zdolnosci do samodzielnego zycia poza organizmem matki, statyby
sie normami pustymi. W tych bowiem sytuacjach, gdyby rozciggng¢ petng
ochrone zycia cztowieka juz na ten etap?®, sprawca odpowiadatby za prze-
stepstwo z art. 148 § 1 k.k.?6. W takiej sytuacji, mimo niedoskonatosci kaz-
dego z proponowanych kryteriéw, autor aprobuje poglady prezentowane
w cytowanych wyzej orzeczeniach sgdowych, wigcznie z propozycjg prze-

2 T. Jurek, Opiniowanie sgdowo-lekarskie w przypadkach narazenia na bezposrednie nie-
bezpieczenstwo utraty zycia albo cigzkiego uszczerbku na zdrowiu (niepubl.), s. 56-61.

24 |bidem, s. 60.

25 Ptod moze osiggng¢ zdolno$¢ do samodzielnego zycia poza organizmem matki juz po okoto
20 tygodniach od poczecia, chociaz kazdorazowo okolicznosc¢ ta powinna by¢ weryfikowana
przy uwzglednieniu m.in. wad rozwojowych oraz zmian chorobowych w zakresie ptodu —
zob. T. Marcinkowski, Medycyna sgdowa dla prawnikéw, Warszawa 1993, s. 413,
s. 425.

26T. Jurek, ibidem.
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suniecia poczatku ochrony zycia na moment, w ktérym zaistniaty medyczne
przestanki rozwigzania cigzy za pomocg cesarskiego ciecia, co znalez¢ mo-
ze odniesienie do sytuacji zaniechania przez gwaranta cigzgcego na nim
obowigzku i przez to umozliwi¢ jego odpowiedzialnos¢ za spowodowanie
skutku, w tym okredlonego w art. 160 k.k., w formie zaniechania.

Abstrahujgc od oceny zasadnos$ci ostatniego z omawianych kryteriow,
wyprzedzajgcego czasowo sam moment rozpoczecia porodu, stwierdzi¢ na-
lezy, iz zastosowanie tego kryterium moze okazac sie trudne w praktyce,
chociazby z uwagi na okreslenie czasu popetnienia tego przestepstwa. Oce-
nie bowiem ewentualnej odpowiedzialnosci lekarza za czyn popetniony
w formie zaniechania musi towarzyszy¢ ustalenie, w ktéorym momencie za-
istnialy medyczne przestanki do rozwigzania cigzy za pomoca zabiegu ce-
sarskiego ciecia, a takze, czy w czasie tym lekarz pozostawat w pozycji gwa-
ranta dobra prawnego, jak rowniez, czy miat realng mozliwos¢ wykonania
cigzgcego na nim obowigzku zapobiezenia skutkowi. Takie wtasnie elemen-
ty warunkujg, zgodnie z trescig art. 2 k.k., odpowiedzialno$¢ za tego typu
przestepstwa. Problematyczne moze by¢ takze dokonanie oceny znamienia
.bezposredniego niebezpieczenstwa utraty zycia lub ciezkiego uszczerbku
na zdrowiu dziecka”, w tym okreslenia, kiedy niebezpieczenstwo to powstato
i czy byto ono objete swiadomoscig sprawcy, lub czy sprawca — majac na
wzgledzie stan aktualnej wiedzy medycznej — mogt i powinien byt to niebez-
pieczenstwo przewidzie¢. W takiej sytuacji powstaje ryzyko, ze kryterium to
bytoby stosowane w praktyce tylko w przypadkach oczywistego, razgcego
zaniedbania ze strony lekarza czy personelu medycznego, co mogtoby pro-
wadzi¢ do nieuzasadnionego zréznicowania odpowiedzialnosci karnej w te-
go typu przypadkach. Z catg pewnoscig mozna jednoczesnie powiedzie¢, ze
pozostate kryteria, wskazane w orzeczeniach Sadu Najwyzszego z dnia
26 pazdziernika 2006 r. oraz z dnia 30 pazdziernika 2008 r., a odnoszgce
sie bezposrednio do samego porodu, sg bardziej ,uchwytne”, w szczegodlno-
Sci w kontekscie ustalania czasu popetnienia czynu zabronionego oraz zna-
mienia ,bezposredniosci’ narazenia na niebezpieczenstwo.

Inaczej ksztattuje sie problem okreslenia konca zycia cztowieka, a wiec
ustalenie momentu $mierci, w ktérym ponownie, z punktu widzenia prawa
karnego, dochodzi do przeksztatcenia sie jednego dobra prawnego (zycia
cztowieka) w inne dobro prawne (szacunek przynalezny zwtokom ludzkim?’).
Jest to jednak jakosciowo inny rodzaj dobra prawnego, z ktérym nie sg juz
powigzane scisle obowigzki wynikajgce z pozycji gwaranta nienastgpienia
skutku, a co za tym idzie, odpowiedzialno$¢ karna lekarzy oraz innych
cztonkéw personelu medycznego. Z punktu widzenia dziatan medycznych

27 Kodeks karny zawiera typ ujety w art. 262: ,Kto zniewaza zwtoki, prochy ludzkie lub miejsce
spoczynku zmartego, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wol-
nosci do lat 2”.
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kwestia okreslenia momentu koncowego zycia cztowieka jest istotna
w dwoch perspektywach. Pierwsza z nich dotyczy mozliwosci pobierania
tkanek, narzgdow i komorek do przeszczepdw ex mortuo. Druga zwigzana
jest z zakresleniem granic (w tym czasowych) obowigzku lekarza jako gwa-
ranta nienastgpienia skutku i w zwigzku z tym zobowigzanego do podejmo-
wania dziatan, majgcych na celu odwrdcenie niebezpieczenstwa dla zycia
i zdrowia cztfowieka.

Rozwazania na ten temat rozpocza¢ nalezy od wskazania, ze Smier¢ or-
ganizmu jest procesem rozciggnietym w czasie, w wyniku ktérego zatrzyma-
niu ulegajg czynno$ci fizjologiczne cztowieka, a wiec krgzenie krwi i oddy-
chanie?®. Proces obumierania poszczegdinych tkanek i narzgdéw moze roz-
poczac¢ sie pewien czas przed ustaniem poszczegoélnych funkcji organizmu
(ti. oddychania, krgzenia oraz czynnos$ci mozgu?®). Wéwczas nastepuije zja-
wisko agonii, prowadzgcej w koncowej fazie do smierci osobniczej cztowie-
ka®®. Najpredzej obumiera wrazliwa na brak tlenu tkanka nerwowa, za$
czynnosci serca mogg sie utrzymywac jeszcze przez wiele minut3?,

W przeciwienstwie do okreslenia momentu rozpoczecia petnej prawno-
karnej ochrony zycia cztowieka, w tym przypadku istnieje regulacja prawna,
pozwalajgca w sposob dos¢ precyzyjny okresli¢ moment $Smierci cztowieka,
czynigc przy tym pewne zatozenia, w szczegoélnosci dla potrzeb transplanto-
logii. Kwestia ta zostata uregulowana w ustawie z dnia 1 lipca 2005 r. o po-
bieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzgdow?2.
W art. 4 ust. 1 tejze ustawy wskazano, ze komoérki, tkanki i narzagdy moga
by¢ pobrane ze zwiok ludzkich w celach diagnostycznych, leczniczych, nau-
kowych i dydaktycznych. W szczegdlnosci, w zwigzku z drugim ze wskaza-
nych celéw, istotne jest, aby do pobrania komérek, tkanek i narzadéw doszito
w czasie jak najszybszym od zgonu dawcy, tak by nie doszto do ich obu-
marcia i istniata mozliwo$¢ wykorzystania z medycznego punktu widzenia®3.
Kryterium stwierdzenia zgonu cztowieka, a wiec momentu czasowego

2W.Grzywo-Dabrowski, Medycyna sgdowa dla prawnikdéw, Warszawa 1957, s. 74.

29 Z uwagi na czesto rozny moment ustawania poszczegdlnych funkcji organizmu, uzywa sie
poje¢: Smier¢ oddechowa, $mieré krgzeniowa czy $mier¢ moézgowa; ostatni z ,rodzajow”
$mierci, bedacych przeciez etapami jednego zjawiska fizjologicznego, okreslany bywa w lite-
raturze anglosaskiej jako ,point of no return” — punkt, z ktérego nie ma powrotu. Zob.
M. Trzcinski (red.), Archeologia sgdowa w teorii i praktyce, Warszawa 2013, s. 35.

30 |bidem.

31 T.Marcinkowski, Medycyna sgdowa..., s. 112. Przy zaistnieniu petnego procesu agonii
(niewystepujgcego lub wystepujgcego w ograniczonym jedynie zakresie w wypadkach
$mierci nagtej) wyodrebnia sie etap $mierci pozornej, kiedy czynnosci krgzenia i oddychania
przebiegajg na bardzo niskim poziomie, nastepnie etap $mierci klinicznej, kiedy czynnosci te
ustajg, i wreszcie $mierci biologicznej, majgcej charakter nieodwracalny zwtaszcza w obre-
bie tkanki mézgowej, ibidem, s. 112-115.

32 Dz. U. z 2005 r., Nr 169, poz. 1411.

33 R. Kubiak, Prawo medyczne, Warszawa 2010, s. 476.
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uprawniajgcego do pobrania komorek, tkanek i narzadéw okreslone zostato
w art. 9 wskazanej ustawy, zgodnie z ktdrym jest to dopuszczalne po stwier-
dzeniu trwatego nieodwracalnego ustania czynnosci mézgu (Smierci mézgu).
Z kolei ustawg z dnia 17 lipca 2009 r.** dodano do ustawy art. 9a, dopusz-
czajgcy pobranie komérek, tkanek i narzgdow do przeszczepienia po stwier-
dzeniu zgonu wskutek nieodwracalnego zatrzymania krgzenia.

Procedura stwierdzania $mierci mézgu okreslona zostata w obwieszcze-
niu Ministra Zdrowia z dnia 17 lipca 2007 r.3®> w sprawie kryteriéw i sposobu
stwierdzania trwatego nieodwracalnego ustania czynnosci mozgu®. Z kolei,
obwieszczenie Ministra Zdrowia z dnia 9 sierpnia 2010 r. w sprawie kryte-
riow i sposobu stwierdzenia nieodwracalnego zatrzymania krgzenia®” odnosi
sie do tresci art. 9a ustawy®®. Oczywiscie ustalenie momentu $mierci czto-
wieka w oparciu o0 wskazane wyzej kryteria stanowi pewng konwencje,
umozliwiajgcg stosowanie procedury stwierdzania zgonu, w szczegolnosci
na potrzeby transplantologii, lecz kryteria te znajdujg zastosowanie na grun-
cie wszystkich gatezi prawa, w tym prawa karnego czy cywilnego. Brak przy-
jecia pewnych kryteriow utrudniatoby lub wrecz czesto uniemozliwiato precy-
zyjne okreslenie czasu $mierci cztowieka, bowiem sam moment Smierci nie
daje sie empirycznie zaobserwowac®.

Majac na uwadze powyzsze rozwigzania prawne, stwierdzi¢ nalezy, ze
przedwczesne pobranie od dawcy komorek, tkanek lub narzadéw do prze-
szczepu moze zostaC zakwalifikowane jako realizujgce znamiona prze-
stepstw przeciwko zdrowiu (z art. 156 k.k. lub z art. 157 k.k.), przestepstwa
nieumysinego spowodowania smierci z art. 155 k.k. lub nawet umysinego
przestepstwa zabdjstwa, o ile skutek taki mozna przypisa¢ zachowaniu leka-
rza®®. Dobro prawne w postaci zdrowia cztowieka wcigz bowiem istnieje
w czasie dziatania sprawcy i podlega ochronie prawnej, niezaleznie od okre-
$lenia szans czlowieka na dalsze przezycie*'. Pobranie natomiast tkanek,

34 Dz. U. z 2009 r., Nr 141, poz. 1149.

35 M.P. z 2007 r., Nr 46, poz. 547.

36 W zatozeniach ogolnych do obwieszczenia zawarto stwierdzenie, ze to stan mézgu determi-
nuje zycie lub $mieré cztowieka, zas stwierdzenie nieodwracalnego uszkodzenia moézgu
mozliwe jest przy uzyciu metod instrumentalnych.

87 M.P. z 2010 ., Nr 59, poz. 784.

38 Okres$lajgc wskazane w obwieszczeniu kryteria, Minister Zdrowia zawart zatozenie, ze za-
trzymanie krgzenia, zgodnie z aktualng wiedzg medyczng, prowadzi w krotkim czasie do
Smierci mdzgowej, jednoczesnie zas komorki sktadajgce sie na narzgdy bardziej odporne na
niedotlenienie zachowujg swojg funkcje. Rozwigzanie to pozwala wiec na pobranie komérek,
tkanek i narzgdow juz na etapie wczesniejszym niz nieodwracalne obumarcie mézgu.

39 J. Piegsa, Cztowiek — istota moralna, t. Ill, Opole 2000, s. 220.

40 A, Liszewska, Odpowiedzialnos¢ karna za btgd w sztuce lekarskiej, Kantor Wydawniczy
Zakamycze, Krakéw 2000, s. 229-234.

41 Okolicznos$¢ ta moze mie¢ jedynie wptyw na okreslenie stopnia spotecznej szkodliwosci
czynu, a co za tym idzie — na wymiar kary.
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komorek lub narzaddw juz po nastgpieniu zgonu cztowieka, lecz wbrew za-
sadom, okreslonym we wskazanych wyzej regulacjach, moze stanowi¢ jedy-
nie podstawe odpowiedzialnosci zawodowej lekarza. T. Jurek zwraca jedno-
czednie uwage na zasade, ze do czasu jednoznacznego ustalenia zgonu
istnieje powszechny lekarski obowigzek ratowania zycia*?. Nieco inaczej
ksztaltuje sie problem okreslenia granic czasowych obowigzku lekarza —
gwaranta, polegajgcego na wykonywaniu dziatah odwracajgcych lub zmniej-
szajgcych niebezpieczenstwo, jakie zagraza zyciu lub zdrowiu cztowieka.
Zasadniczo pozycja gwaranta oraz istnienie tego obowigzku znajdujg swoje
umocowanie w art. 2 k.k.*3. W przypadku lekarza prawng podstawe obo-
wigzku gwaranta stanowi art. 30 ustawy o zawodach lekarza i lekarza denty-
sty, a takze akt o charakterze indywidualno-konkretnym, najczesciej majacy
postaé umowy cywilnoprawnej, na podstawie ktérej lekarz podejmuje
i sprawuje opieke medyczng nad pacjentem. Poza jednak stwierdzeniem, ze
na danym podmiocie cigzyt obowigzek gwaranta, rozwazanie ewentualnej
odpowiedzialnosci karnej za niepodjecie dziatania, ktore zapobiegatoby
skutkowi, wymaga dodatkowo stwierdzenia, ze gwarant miat obiektywng
mozliwo$¢ wykonania cigzgcego na nim obowigzku“.

A. Liszewska wyréznia m.in. dwie kategorie zabiegow medycznych,
w oparciu o cel, w jakim sg one wykonywane*®. Pierwsza z tych kategorii to
zabiegi lecznicze, czyli takie, ktére majg na celu ratowanie zycia, poprawe
zdrowia czy zmniejszenie cierpienia pacjenta. Z kolei zabiegi nielecznicze
(nieterapeutyczne) to wszystkie inne rodzaje zabiegow, ktore tej funkcji nie
spetniajg. Niektore zabiegi (np. transplantacja ex vivo) majg charakter mie-
szany, poniewaz w przypadku implantacji majg na celu ratowanie zycia, za$
w przypadku eksplantacji takiego celu nie spetniajg. Zabiegi majgce na celu
ratowanie zycia cztowieka w przypadku jego bezposredniego narazenia na
niebezpieczenstwo z catg pewnoscig sg zabiegami o charakterze terapeu-
tycznym, jednakze stan zdrowia pacjenta nie w kazdym przypadku pozwala
lekarzowi na skuteczne odwrdcenie grozgcego dobru prawnemu niebezpie-
czenstwa. W takim przypadku mowi¢ mozna o tzw. ,uporczywej terapii”,
w czasie ktorej podejmowane czynnosci medyczne nie petnig juz celu lecz-
niczego z uwagi na obiektywng niemoznos¢ jego osiggniecia. Stan pacjenta,
upowazniajacy do przyjecia, ze podejmowane zgodnie z zasadami sztuki
lekarskiej oraz przy wykorzystaniu dostepnych srodkow medycznych czyn-
nosci nie pozwolg na uratowanie pacjentowi zycia, rozpoczyna sie wraz

42 T. Jurek, Opiniowanie..., s. 63.

43 Zgodnie z trescig art. 2 k.k. odpowiedzialnosci karnej za przestepstwo skutkowe popetnione
przez zaniechanie podlega ten tylko, na kim cigzyt prawny, szczegolny obowigzek zapobie-
gniecia skutkowi.

4 J. Majewski, Prawnokarne przypisywanie skutku przy zaniechaniu, Krakéw 1997, s. 43.

4% A. Liszewska, Odpowiedzialnos¢ karna za btad..., s. 199.
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Z poczatkiem procesu umierania (agonii). Moment ten moze by¢ oddalony
w czasie od Smierci pacjenta, jednakze mozliwos¢ odstgpienia od konty-
nuowania czynnosci ratujgcych zycie musi by¢ w pewien sposob skorelowa-
na ze spodziewang w jego stanie zdrowia $miercig pacjenta, ktéra powinna
nastgpi¢ w bezposredniej bliskosci czasowe;j.

Odnoszgc sie do okreslenia momentu, pozwalajgcego na odstgpienie od
dalszego leczenia, T. Slipko rozréznia chorobe uleczalng od choroby nieule-
czalnej*s, uwzgledniajgc aktualny w danym czasie stan wiedzy medyczne;.
W przypadku choroby nieuleczalnej dziatania lekarza nie majg juz charakte-
ru leczniczego, ale majg sens o tyle, ze mogg usmierzy¢ bol towarzyszacy
procesowi umierania. Zbytnie jednak wykorzystywanie mozliwosci medycz-
nych, majgcych na celu de facto przedtuzanie procesu agonii u pacjenta jest
niezgodne nie tylko z zasadami etycznymi, ale rowniez z umowg spoteczng,
stojgcg u podstaw kompetencji lekarza*’. Podobne stwierdzenie zawarte
zostato w Rekomendacji 779 (1976) Zgromadzenia Parlamentarnego Rady
Europy w Sprawie Praw Chorych i Umierajgcych®®. W punkcie 6 tego doku-
mentu wskazano, iz ,obowigzkiem zawodéw medycznych jest stuzba ludz-
kosci, ochrona zdrowia, leczenie chorych irannych oraz usmierzanie cier-
pien, z poszanowaniem zycia cztowieka i osobowosci ludzkiej. (...) Przedtu-
zanie zycia samo w sobie nie stanowi wytgcznego celu praktyki medycznej,
ktéra winna tez zwraca¢ uwage na usmierzanie cierpien”.

Zatozenie takie zostato uwzglednione w kodeksie etyki lekarskiej, ktéry
w art. 32, odwotujgc sie do powyzszych kwestii, wskazuje na granice obo-
wigzku lekarza zwigzanego z ratowaniem zycia. Wskazany przepis stanowi,
ze w stanach terminalnych lekarz nie ma obowigzku podejmowania i prowa-
dzenia reanimaciji lub uporczywej terapii i stosowania srodkéw nadzwyczaj-
nych. Decyzja o zaprzestaniu reanimacji nalezy do lekarza i jest zwigzana
z oceng szans leczniczych.

W polskim porzadku prawnym brak jest definicji legalnej uporczywej tera-
pii. Jednak w dniu 29 czerwca 2008 r. Grupa Robocza ds. Probleméw
Etycznych Konca Zycia*® opracowata powszechnie aprobowang definicje,
zgodnie z ktorg uporczywa terapia to stosowanie procedur medycznych
w celu podtrzymywania funkcji zyciowych nieuleczalnie chorego, ktére prze-
dtuza jego umieranie, wigzgc sie z nadmiernym cierpieniem lub naruszeniem
godnosci pacjenta. Uporczywa terapia nie obejmuje podstawowych zabie-

4 T. Slipko, Granice zycia. Dylematy wspdtczesnej bioetyki, Krakéw 1994, s. 341,

47 |bidem, s. 341-342.

48 Rekomendacja 779 (1976) Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy w Sprawie Praw
Chorych i Umierajgcych; podano za: T. Jasudowicz, Europejskie standardy bioetyczne,
Torun 1998, s. 67-69.

49 Grupa Robocza ds. Probleméw Etycznych Konca Zycia, ztozona z lekarzy i prawnikéw, pra-
cowata w ramach projektu badawczego ,Granice Terapii Medycznych” realizowanego w la-
tach 2005-2008.
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goéw pielegnacyjnych, tagodzenia, bolu i innych objawdw oraz karmienia
i nawadniania, o ile stuzg dobru pacjenta®. W przypadku, gdy dobro pacjen-
ta nie przemawia za koniecznoscig kontynuowania terapii, lekarz jest wiec
uprawniony do zaprzestania leczenia.

Kontynuowanie natomiast procedur medycznych wobec pacjentéw w sta-
nach terminalnych, nierokujgcych szans na poprawe, stanowi¢ wiec mogg
dziatania sprzeczne z interesem oraz prawami samego pacjenta®l. Nieza-
leznie od oceny, czy z uwagi na rokowania mozliwosci poprawy stanu zdro-
wia nalezy kontynuowac czynnosci majgce na celu ratowanie zycia pacjenta,
konieczne jest takze uwzglednienie woli pacjenta, ktéry moze nie wyrazi¢
zgody na podjecie okreslonych dziatan medycznych i wowczas lekarz nie be-
dzie podlegat odpowiedzialnosci karnej za zaniechanie, nawet gdy nie nasta-
pity jeszcze przestanki warunkujgce uporczywg terapie. Wskazuje sie rowniez,
ze zaniechanie podijecia lub kontynuowania medycznych czynnosci ratujgcych
zycie, w tym resuscytacji, uprawnione jest, gdy czynnosci te nie mogg przy-
nies¢ korzysci dla pacjenta w rozumieniu przedtuzenia jego zycia o akcepto-
walnej jakosci. Wowczas takie leczenie okreslane jest jako daremne®?,

Konkludujgc powyzsze rozwazania, stwierdzi¢ nalezy, iz zycie ludzkie
podlega ochronie prawnej zaréwno w fazie prenatalnej, jak i postnatalnej.
Lekarz oraz inne osoby wykonujgce zawody medyczne majg obowigzek ra-
towania zycia, w tym odwrdcenia lub zmniejszenia niebezpieczenstwa naru-
szenia tego dobra prawnego. Od obowigzku tego mozna odstgpi¢ dopiero
wowczas, gdy stan pacjenta nie rokuje szansy na poprawe, za$ kontynuo-
wanie czynnosci, majgcych co do zasady charakter leczniczy, w tym przy-
padku celu tego spetni¢ juz nie moga, a przedtuzajg jedynie agonie pacjenta
lub tez naruszajg jego godnos¢. Mozna spotkac sie ze stanowiskiem, ze le-
karz ma jednak obowigzek podejmowaé dziatania w sytuacji, kiedy nie ma
mozliwosci uratowania zycia, a majg one polega¢ na przynoszeniu ulgi
umierajgcemu pacjentowi®3, Takie stanowisko wydaje sie jednak zbyt daleko
idgce, majgc na wzgledzie fakt, ze przyjecie go spowodowatoby odpowie-
dzialnos¢ karng lekarza takze za przestepstwa materialne przeciwko zyciu
lub zdrowiu, pomimo, iz de facto lekarz jako gwarant nie ma w tym przypad-

50 Definicja uporczywej terapii zostata opracowana w dniu 29 czerwca 2008 r. przez Grupe
Roboczg ds. Probleméw Etycznych Konca Zycia; tekst dostepny na stronie czasopi-
sma.viamedica.pl/mpp/article/view/28612/2338/.

51 Zgodnie z trescig art. 20 ust. 2 ustawy z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta
i Rzeczniku Praw Pacjenta (tekst jedn. Dz. U. z 2012 r., Nr 159), czes$cig przystugujacego
pacjentowi prawa do poszanowania godnosci jest takze prawo do umierania w spokoju
i godnosci.

2F. K. Lippert,V.Raffay, M. Georgiou, P. A. Steen, L. Bossaert, Etyka resuscyta-
cji oraz problem konca zycia; tekst dostepny na stronie www.prc.krakow/ 2010/10.pdf.

53 A. Zoll, Odpowiedzialno$¢ karna..., s. 41.
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ku obiektywnej mozliwosci uchylenia grozgcego dobru prawnemu niebezpie-
czenstwa, zas nastgpienie skutku jest nieuchronne w najblizszej przysztosci.
Jednoczesnie nalezy jeszcze raz podkresli¢, ze zakres ochrony prawno-
karnej zycia cztowieka jest zroznicowany, w zaleznosci od etapu zycia czto-
wieka. W szczegodlnosci konstrukcja przepisow zamieszczonych w rozdziale
XIX kodeksu karnego przemawia za tym, ze w rzeczywistosci ustawodawca
wyréznit dwa roztgczne dobra prawne: zycie dziecka poczetego w fazie pre-
natalnej oraz zycie cztowieka urodzonego. Zycie w pierwszym z wymienio-
nych etapow podlega duzo wezszej ochronie na gruncie przepiséw prawa
karnego niz w drugim wypadku. Z tego powodu wazne jest jak najbardziej
precyzyjne okreslenie momentu czasowego, w ktdrym jedno dobro prawne
(zycie i zdrowie dziecka poczetego) przeksztatca sie w inne (zycie i zdrowie
cztowieka narodzonego). Z uwagi na brak regulacji ustawowych w tym za-
kresie, problem ten podlega rozstrzygnieciu w drodze wyktadni operatywne;j.
Odmiennie ksztattuje sie sytuacja w przypadku stwierdzenia kohca zycia
cztowieka, ktéry dos¢ scisle zostat okreslony przepisami ustawy oraz wyda-
nymi na jej podstawie obwieszczeniami Ministra Zdrowia, opracowujgcymi
w metodyczny sposob algorytm stwierdzania $Smierci mézgowej oraz krgze-
niowej. Kryteria te, powszechnie stosowane we wszystkich gateziach prawa,
w tym na gruncie prawa karnego, rozwigzujg pojawiajgce sie problemy inter-
pretacyjne dotyczgce m.in. czasu popetnienia przestepstw przeciwko zyciu
i zdrowiu®*. Podkreslenia wymaga réwniez fakt, ze zycie cztowieka, nawet
znajdujgcego sie w okresie agonii, nadal pozostaje doniostym prawnie do-
brem, podlegajgcym ochronie prawnej. Dowodem na to jest odpowiedzial-
nos$¢ karna osoby, ktéra spowodowataby smier¢ takiego chorego poprzez
dziatanie®. Jednakze z uwagi na konflikt tego dobra z godnoscig pacjenta,
uporczywa terapia zwalnia lekarza od obowigzku podejmowania czynnosci
medycznych i z tego powodu nie jest mozliwe pociggniecie lekarza do od-
powiedzialno$ci karnej za spowodowanie skutku przez zaniechanie.
Zaréwno w przypadku okreslenia poczatku, jak i konca prawnokarnej
ochrony zycia ludzkiego, konieczne jest stwierdzenie okolicznosci stanowia-

54 Przyktadowo: w wyroku z dnia 5 listopada 2008 r. Sgd Apelacyjny w Krakowie stwierdzit, ze
Smier¢ cztowieka jako skutek materialny przestepstwa zabdjstwa jest zmiang w Swiecie ze-
wnetrznym, ktérg obiektywnie mozna przypisa¢ zachowaniu okreslonej osoby (osob). Usta-
lenie momentu $mierci nastepuje w oparciu o kryterium trwatego i nieodwracalnego ustania
funkcji pnia mézgu ($mieré mézgowa), jak ustala art. 9 ustawy z dnia 1 lipca 2005 r. o pobie-
raniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komoérek, tkanek i narzgdéw — sygn. Il AKa 87/08,
KZS 2009, nr 1, poz. 65.

55 Umysline spowodowanie $mierci cziowieka, takze na jego Zgdanie i pod wptywem wspdtczu-
cia dla niego, stanowi przestepstwo z art. 150 k.k. (tzw. czynna eutanazja). Inaczej wyglada
sytuacja w przypadku tzw. eutanazji biernej. Nie jest ona karalna w zakresie uporczywe;j te-
rapii, albowiem na lekarzu nie cigzy obowigzek przediuzania procesu umierania — zob.
A. Zoll, Odpowiedzialnos¢ karna..., s. 39.
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cych wiedze specjalng, opartg na aktualnej wiedzy medycznej. Dlatego
istotne jest, aby kryteria te byty na tyle jasne, by pozwolity organom stosuja-
cym przepisy prawa karnego wiasciwie ocenia¢ opinie sgdowo-lekarskie
w tym zakresie, tak aby rozstrzygniecia dotyczgce odpowiedzialnosci karnej
os6b wykonujgcych zawody medyczne za zachowania podejmowane
w skrajnych okresach zycia cziowieka byly jednolite i znajdowaty oparcie
zarébwno w przepisach prawa krajowego, jak i miedzynarodowego.

Scope of criminal-law protection of human life
In connection with medical interventions

Abstract

This paper addresses challenges associated with defining an extent of
a legal duty imposed on medical practitioners as far as the beginning and
end of human life are concerned. Analysed is the scope of protection of hu-
man life in the prenatal and end-of-life phases, provided by criminal laws.
Cited are relevant international and domestic legal regulations, as well as
decisions of the Supreme Court and courts of appeal. Evaluated are current
legal solutions applicable in criminal proceedings, including specifically pro-
ceedings involving criminal liability for medical malpractice in prenatal and
end-of-life care.
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Zabojstwo funkcjonariusza publicznego

Streszczenie

Artykut dotyczy zabdjstwa funkcjonariusza publicznego popetfnionego
podczas lub w zwigzku z petnieniem przez niego obowigzkow stuzbowych
zwigzanych z ochrong bezpieczenstwa ludzi bgdz ochrong bezpieczenstwa
lub porzgdku publicznego. Ma on charakter przegladowy i dogmatyczny,
przy czym Autorka koncentruje uwage na interpretacji brzmienia art. 148 § 3
k.k., dokonujgc rozbioru okre$lonego przepisu.

Ostatnim zabdjstwem wyodrebnionym w art. 148 § 3 k.k. w oparciu o kry-
terium szczegdélnych cech ofiary jest ,zabéjstwo funkcjonariusza publiczne-
go, popetnione podczas lub w zwigzku z petnieniem przez niego obowigz-
kéw stuzbowych zwigzanych z ochrong bezpieczenstwa ludzi bgdz ochrong
bezpieczenstwa lub porzgdku publicznego”.

Ta nowa posta¢ zabodjstwa ciezkiego pojawita sie niedawno, 22 marca
2011 r., z chwilg wejscia w zycie ustawy z dnia 26 listopada 2010 r. o zmia-
nie ustawy — Kodeks karny oraz ustawy o Policjit.

Prace nad powyzszg ustawg zainicjowat Senat (po orzeczeniu Trybunatu
Konstytucyjnego z kwietnia 2009 r., na mocy ktérego zniknat § 2 art. 148 k.k.
dotyczacy kwalifikowanego typu zabdjstwa, na skutek niedochowania przez
Sejm zgodnej z konstytucjg drogi legislacyjnej przy wprowadzeniu w 2005 r.
zmiany uchylonego przepisu) oraz resort sprawiedliwosci. Senat w swym
projekcie zaproponowat powrét do pierwotnego zapisu z 1997 r., zas mini-
sterstwo zgtosito pomyst dopisania nowego typu zabdjstwa kwalifikowanego,
tj. zabdjstwa funkcjonariusza publicznego popetnionego podczas petnienia
przez niego obowigzkéw stuzbowych zwigzanych z ochrong bezpieczenstwa
ludzi badz porzadku publicznego. Ostatecznie podczas prac legislacyjnych
zdecydowano o wykresleniu sposrod typéw zabdjstw kwalifikowanych mor-
derstwa z uzyciem broni palnej, nie dopisano zabdjstwa dokonanego w celu
utrudnienia toczgcego sie postepowania, powotano proponowany przepis
dotyczacy ochrony funkcjonariusza publicznego.

Nalezy zaznaczy¢, ze w pracach nad projektem nie brata udziatu powota-
na do prac nad reformami prawa Komisja Kodyfikacyjna Prawa Karnego kie-

1 Dz. U. 22010 ., Nr 240, poz. 1602.
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rowana przez A. Zolla, ztozona z wybitnych karnistéw, co jednoznacznie
dowodzito, ze propozycja zmian nie wyszta z inicjatywy tego Srodowiska,
a byta wynikiem publicznej dyskusji po glosnej napasci na policjanta na war-
szawskiej Woli w lutym 2010 r., podczas ktérej policjant, podkom. A. Struj,
zostat Smiertelnie raniony nozem po tym, jak zwrécit uwage dwom nastolat-
kom na akty chuliganstwa, jakich dopuscili sie na przystanku tramwajowym.

Na mocy powotanej ustawy nastgpito m.in. wzmocnienie prawnej ochrony
tych kategorii funkcjonariuszy publicznych, ktérzy z racji petnionych obo-
wigzkow zwigzanych ,z ochrong bezpieczenstwa ludzi bgdZz ochrong bez-
pieczenstwa lub porzadku publicznego” sg najbardziej narazeni na niebez-
pieczenstwo osobiste, a ktorych skuteczne dziatanie wigze sie z zapobiega-
niem i zwalczaniem przestepczosci, budowaniem poczucia bezpieczehstwa
publicznego.

Zatem przepis nie obejmuje wszystkich kategorii funkcjonariuszy publicz-
nych, wyszczegoélnionych numerycznie w art. 115 § 13 k.k., poniewaz usta-
wodawca celowo zawezit jego zakres stosowania tylko i wytgcznie do tych
funkcjonariuszy, ktérych obowigzki stuzbowe zwigzane sg ,z ochrong bez-
pieczenstwa ludzi, bgdz ochrong bezpieczenstwa lub porzadku publiczne-
go”. Jest to rozwigzanie stuszne, by poza zakresem znaleZli sie ci funkcjona-
riusze publiczni, ktérzy ze wzgledu na charakter wykonywanych obowigzkéw
sg W mniejszym stopniu narazeni na niebezpieczenstwo osobiste.

Jaka wiec grupa 0sob bedzie tworzyta te kategorie funkcjonariuszy pu-
blicznych, ktérych obowigzki stuzbowe zwigzane sg ,z ochrong bezpieczen-
stwa ludzi bgdz ochrong bezpieczenstwa lub porzadku publicznego”?

Przedstawiciele doktryny podajg rozny zakres osob zaliczanych do tej ka-
tegorii funkcjonariuszy publicznych. Zdaniem S. Pikulskiego, bedg to: se-
dziowie, prokuratorzy, komornicy, kuratorzy sgdowi, syndycy, nadzorcy s3-
dowi, funkcjonariusze finansowego organu postepowania przygotowawcze-
go, funkcjonariusze organdéw powotanych do ochrony bezpieczenstwa pu-
blicznego, funkcjonariusze stuzby wieziennej, osoby petnigce czynng stuzbe
wojskowag?.

Wedlug A. Marka status ten przystuguje, jak wskazuje formuta przepisu,
funkcjonariuszom publicznym wykonujgcym obowigzki w zakresie:

— ochrony bezpieczehstwa ludzi (np. funkcjonariuszom Biura Ochrony Rzadu),

— ochrony bezpieczenstwa publicznego (np. Policji, Agencji Bezpieczen-
stwa Wewnetrznego, Agencji Wywiadu),

— ochrony porzadku publicznego (np. straznikom miejskim i gminnym).

Zdaniem autora, powyzszy zakres budzi zastrzezenia, gdyz jest zbyt ob-
szerny, obejmujac funkcjonariuszy porzadku publicznego. Z drugiej strony au-

2S. Pikulski, Zabdjstwa kwalifikowane w polskim kodeksie karnym z 1997 r., Studia Praw-
noustrojowe 2012, t. 15, s. 19.
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tora zastanawia fakt, iz poza zakresem znaleZli sie inni funkcjonariusze pu-
bliczni, tj. sedziowie, prokuratorzy, cztonkowie rzgdu, postowie, senatorowie®.
Z kolei, A. Zoll do zakresu tej kategorii funkcjonariuszy publicznych zakwali-
fikowat tych funkcjonariuszy, o ktérych jest mowa w art. 115 § 13 pkt 7, fgcz-
nie z funkcjonariuszami Stuzby Wieziennej*.

Majac na uwadze powyzsze zakresy, mozna dostrzec brak konsensusu
co do zakresu znaczeniowego omawianego pojecia. O ile pierwszy z zakre-
séw obejmuje szeroki krgg oséb, ktérym przystuguje status funkcjonariusza
publicznego podlegajgcego ochronie prawnej z art. 148 § 3 k.k., o tyle kolej-
ne z nich juz zawezajg krgg osob wchodzacych w jego skiad, zmniejszajac
znacznie swoj profil.

Ta wzmocniona ochrona prawna ma miejsce, gdy czyn sprawcy nastgpit
.podczas” lub ,w zwigzku” z petnieniem przez funkcjonariusza publicznego
obowigzkow stuzbowych. Ma tu wiec miejsce fgcznos¢ czasowa (znamie
.podczas”), jak i przedmiotowa (znamie ,w zwigzku”). Dla bytu przestepstwa
wystarczy, by czyn sprawcy pozostawat badz w czasie, badz jedynie
w zwigzku z petnieniem przez funkcjonariusza publicznego obowigzkéw
stuzbowych. W tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage, ze pierwotnie przepis ten
miat nieco inng formute przez uzycie spéjnika ,i” w miejsce obecnego ,lub™.
W konsekwencji ten pozornie niewielki zabieg, polegajacy na postuzeniu sie
innym spojnikiem, narzucat wymaog, by zabdjstwo funkcjonariusza publicz-
nego byto dokonane ,podczas i w zwigzku z jego obowigzkami stuzbowymi”.
Taki zapis trudno byloby zaakceptowaé, poniewaz przy takiej redakcji jego
znamion poza zakresem normowania pozostawatyby sytuacje zabdjstwa
funkcjonariusza publicznego dokonane juz po zakonczeniu wykonywania
przez niego w danym dniu obowigzkéw stuzbowych (przy jednoczesnym
ziszczeniu sie znamienia ,w zwigzku”), jako swoisty akt zemsty sprawcy za
uprzednio wykonywane w stosunku do niego czynnosci prawne.

Powracajgc do gtéwnego watku zabdjstwo funkcjonariusza publicznego,
termin ,podczas” petnienia obowigzkow stuzbowych, oznacza zbieznosé
czasowg czynu sprawcy z ,byciem na stuzbie” funkcjonariusza publicznego,
czyli znamie ,podczas” zostanie zrealizowane, gdy czyn sprawcy miat miej-
sce w czasie, gdy np. funkcjonariusz Policji w poscigu za sprawcg zostat
przez niego Smiertelnie postrzelony. Z kolei, ,zwigzek” zabdjstwa z petnie-
niem przez funkcjonariusza publicznego obowigzkéw stuzbowych nalezy

3 A. Marek, Przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu, Prawo karne, wyd. 10, Warszawa 2011,
s. 427.

4A. Zoll, (w:) A. Zoll (red), Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz, t. Il: Komentarz do
art. 117-277, wyd. 4, Warszawa 2013, s. 289.

5 A. Nowak, Nowe ujecie zabdjstwa kwalifikowanego, Prokuratura i Prawo 2012, nr 5, s. 83.
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interpretowac¢ funkcjonalnie. Znamie to zostanie zrealizowane, gdy np. pro-
kurator zostanie zabity w zwigzku z oskarzeniem groznego przestepcy®.

Samo znamie ,podczas” lub w zwigzku” nie powinno budzi¢ wigkszych
watpliwosci interpretacyjnych, gdyz wystepuje w zespole ustawowych zna-
mion innych czynow zabronionych w Kodeksie karnym, jak chocby w art.
222 k.k. dotyczgcym naruszenia nietykalnosci cielesnej funkcjonariusza pu-
blicznego lub osoby do pomocy mu przybranej, choé¢ doktryna nie pokusita
sie o0 jego interpretacje.

Na zwrocenie uwagi zastuguje sytuacja, gdy funkcjonariusz Policji podjat
czynnosci mieszczace sie w ramach zadan Policji ,poza czasem stuzby”, tj.
kiedy nie miat prawnego imperatywu do dziatania, lecz z racji dostrzezonego
zagrozenia podjat czynnosci w celu jego zapobiegniecia, stgd nasuwa sie py-
tanie — czy to dziatanie funkcjonariusza ma miejsce ,podczas lub w zwigzku
z petnieniem obowigzkow stuzbowych”?

Cho¢ w orzecznictwie sgdowym, w kontekscie art. 222 § 1 k.k., zachowat
sie poglad, ze ,funkcjonariusz Policji, podejmujgc w czasie wolnym od pracy
dziatania zmierzajgce do obrony porzadku prawnego, w zgodzie z rotg $lu-
bowania wynikajgcego z przepisu art. 27 ustawy o Policji, dziata w ramach
obowigzkow stuzbowych lub w zwigzku z nimi. Nalezy wiec uzna¢, ze tym
samym korzysta ze wzmocnionej ochrony przewidzianej dla funkcjonariuszy
publicznych™, to trudno mu nadaé¢ walor powszechnosci i odniesé¢ do po-
wyzszej sytuaciji, gdyz poglad ten pozbawiony jest nalezytego wsparcia
normatywnego i moze spotka¢ sie z zarzutem wyktadni rozszerzajgcej na
niekorzy$¢ sprawcy, naruszajgcej zasade nullum crimen sine lege stricta.

Odrzucajgc stanowisko sgdu mamy nastepujgcg sytuacje — policjant be-
dzie korzystat z ochrony przewidzianej w Kodeksie karnym dla funkcjonariu-
szy publicznych tylko ,podczas lub w zwigzku z petnieniem obowigzkow
stuzbowych”. Wytgczony bedzie z tej ochrony, gdy czynnoéci mieszczgce sie
w ramach zadan Policji podejmie poza czasem stuzby, tj. kiedy nie ma
prawnego obowigzku dziatania.

Zaistnialg luke usunagt projektodawca, formutujgc przepis art. 66 ust. 2
ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji, w ktérym zagwarantowat policjan-
tom ochrone przewidziang w Kodeksie karnym, gdy ,poza czasem stuzby”
podejmg dziatania na rzecz zapobiezenia zagrozeniu zycia lub zdrowia ludz-
kiego, przywrocenia bezpieczenstwa i porzadku publicznego lub ujecia
sprawcy czynu zabronionego. Wymienione dziatania ujete sg w katalogu za-
dan art. 1 ust 2 ustawy o Policji i nalezg do tych zadan, ktére w najwiekszym
stopniu stanowig zagrozenie osobiste dla policjantéw, z drugiej strony po-
krywajg sie z podejmowanymi dziataniami poza czasem stuzby jako reakc;ji

8A.Zoll, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks..., t. I, op. cit., s. 289.
7 Wyrok SA w Katowicach z dnia 23 maja 2002 r., sygn. || AKa 41/02.
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na dostrzezone przejawy naruszenia prawa. Powotany przepis zapewnia
wiec kwalifikacje z art. 148 § 3 k.k., gdy ofiarg bedzie policjant podejmujgcy
po godzinach stuzby interwencje wobec chuliganéw zagrazajgcych zyciu,
zdrowiu innych oséb bgdz niszczgcych mienie.

Interesujgca sytuacja bedzie mie¢ takze miejsce, gdy zwykty obywatel,
nie bedac funkcjonariuszem publicznym (a wiec nie bedgc zobowigzany
prawnie), podejmie interwencje na dostrzezone naruszenie prawa w obronie
bezpieczenstwa i porzadku publicznego, narazajgc sie przy tym na agre-
sywng reakcje przestepcy, stad pytanie — czy taka osoba moze korzystac ze
wzmocnionej ochrony prawnej, jaka jest przewidziana w przepisach Kodek-
su karnego dla funkcjonariuszy publicznych, skoro nim nie jest, a niejako
w zastepstwie zobowigzanego do ochrony porzadku prawnego takie dziata-
nia podejmuje?

Na postawione pytanie trzeba udzieli¢ odpowiedzi twierdzgcej, gwarantu-
je to nowo dodany art. 25 § 4 k.k., cho¢ pod pewnymi warunkami. Ot6z oso-
ba ta:

— musi dziata¢ w warunkach obrony koniecznej, interwencyjnej w celu od-
parcia bezposredniego, bezprawnego zamachu,

— zamach musi by¢ skierowany przeciwko cudzemu dobru prawnemu, czyli
dobru innej osoby lub podmiotu zbiorowego,

— dziatanie interwencyjne musi by¢ skierowane na rzecz ochrony bezpie-
czenstwa lub porzadku publicznego.

Jesli powyzsze warunki zostang spetnione, tj., gdy dojdzie do zabicia tej
osoby, ktéra w obronie koniecznej odpierata zamach na cudze dobro praw-
ne, chronigc bezpieczenstwo lub porzadek publiczny, to wéwczas nalezy
przyjac kwalifikacje z art. 148 § 3 k.k., poniewaz osoba ta korzysta z ochrony
przewidzianej dla funkcjonariuszy publicznych. Nalezy zauwazy¢, ze osoba
interweniujgca musi odpiera¢ zamach na ,cudze” dobro chronione prawem.
Jest to wazne ograniczenie ustawodawcy, gdyby go nie byto, to z art. 148
8 3 k.k. bytyby kwalifikowane kazde zabodjstwa dokonane na osobie podej-
mujgcej jakgkolwiek obrone przed zamachem.

Uzyte w nowym brzmieniu art. 148 § 3 k.k. sformutowanie ,obowigzkéw
stuzbowych zwigzanych z” wykorzystuje pojecie ustawowe wystepujgce
w art. 1 ust. 1 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji®. Zgodnie z trescig
tego artykutu: ,Tworzy sie Policje jako umundurowang i uzbrojong formacje
stuzgcqg spoteczenstwu i przeznaczong do ochrony bezpieczehstwa ludzi
oraz do utrzymywania bezpieczenstwa i porzadku publicznego”. Z cytowanej
ustawy mozna wyciagna¢ wniosek, ze do gtdwnych zadan Policji nalezy
ochrona zycia (i mienia) ludzi przed bezprawnymi zamachami naruszajgcymi
te dobra oraz ochrona bezpieczenhstwa i porzgdku publicznego (takze w dro-

8 Dz. U.z 2007 r., Nr 43, poz. 277 z p6zn. zm.
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dze zapobiegania przestepstwom, wykroczeniom, zjawiskom kryminogen-
nym).

Od strony podmiotowej sprawca zabojstwa funkcjonariusza dziatajgcego
w ochronie bezpieczenstwa ludzi bgdz bezpieczenstwa i porzadku publicz-
nego musi mie¢ swiadomos¢, ze dokonuje zamachu na zycie tego typu
funkcjonariusza®. Podobnie w przypadku osoby, o ktdrej jest mowa w art. 25
§ 4 k.k., sprawca musi mie¢ swiadomos¢, ze osoba ta chroni cudze dobro
przed jego bezprawnym naruszeniem, chronigc bezpieczenstwo lub porza-
dek publiczny. W obydwu przypadkach zamiar zabicia tych oséb moze byc¢
bezposredni lub wynikowy?©.

Zdania co do stusznosci wprowadzenia tego przepisu byty podzielone.
Sama Komisja Kodyfikacyjna Prawa Karnego dos¢ mocno poddata krytyce
rzadowy projekt. W sporzgdzonej przez siebie opiniil! przedstawita dane
statystyczne, z ktérych wynikato, ze od 1990 r. zgineto podczas stuzby 120
policjantéw, przy czym zdecydowana wiekszos¢ z nich zgineta w wypadkach
samochodowych. Z kolei w latach 2000-2010 dziewieciu policjantow zgineto
od zamachow przestepczych, w tym w 2004 r. — czterech, w 2003 r. trzech,
aw 2007 r. i w 2010 r. po jednym policjancie. Zatem, od strony merytorycz-
nej, przepis dotyczacy zabojstwa funkcjonariusza publicznego popetnionego
podczas lub w zwigzku z petnieniem przez niego obowigzkéw stuzbowych
zwigzanych z ochrong bezpieczenstwa ludzi bgdz ochrong bezpieczenstwa
lub porzadku publicznego nie znajduje uzasadnienia w swietle konstytucyjnej
zasady proporcjonalnosci, bowiem czynow realizujgcych znamiona propono-
wanego typu przestepstwa nie ma lub tez byly incydentalne przypadki'2.

Srodowisko doktryny prezentuje rézne stanowiska odno$nie ustanowio-
nego przepisu. Przykladowo, K. Daszkiewicz krytycznie odnosita sie do po-
miniecia w katalogu typéw kwalifikowanych wyszczegdlnionych w art. 148
k.k. — zabdjstwa policjanta na stuzbie — dochodzac do przekonania, ze ma to
zwigzek ze szczegolnie tagodnym zagrozeniem karnym za przestepstwo
czynnej napasci na funkcjonariusza publicznego, za ktéry to wystepek grozi
kara pozbawienia wolnosci od roku do lat 10, stgd tez wprowadzony przepis
w petni akceptowata®®.

Podobnie J. Piérkowska-Flieger pozytywnie ocenita powotany przepis,
uznajgc, ze zabojstwo funkcjonariusza publicznego w okolicznosciach wska-
zanych w art. 148 § 3 k.k. cechuje sie bardzo wysokim stopniem spoteczne;j
szkodliwosci, tym bardziej, na co zwrdcita uwage autorka, iz moze miec

9 S.Pikulski, Zabojstwa..., op. cit., s. 20.

A Zoll, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny..., tIl, op. cit., s. 290.

11 Opinia SN z dnia 2 kwietnia 2010 r. w sprawie rzagdowego projektu ustawy o zmianie ustawy —
Kodeks karny (wersja z dnia 3 marca 2010 r.), BSA 1I- 021-30/10.

12 Sejm RP VI Kadenciji, druk nr 2986.

13K.Daszkiewicz, Ciezkie zabojstwo, Monitor Prawniczy 1997, nr 12, s. 481-482.
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miejsce sytuacja, gdy sprawca, godzgc w zycie funkcjonariusza publicznego,
wykonujgcego obowigzki stuzbowe zwigzane z ochrong bezpieczenstwa lu-
dzi, moze réwniez zagrozi¢ zyciu i zdrowiu osob chronionych przez tego
funkcjonariusza'®.

Wiekszos¢ prezentowata poglad wielokrotnie wyrazany w orzecznictwie
Sadu Najwyzszego iz, ,kazde zycie powinno podlega¢ pod takg samg ochro-
ne. Jest to standard, ktérego nikt nie powinien kwestionowac i podwazac”.

Zwolennikiem tego pogladu byt m.in. A. Nowak, ktoéry uznajgc, ze ,atak
na zycie cztowieka powinien byc¢ rozpatrywany — ze wzgledu na wage zaata-
kowanego dobra — jako jednolita kategoria”, poddat zdecydowanej krytyce
omawiany przepis, majgc zastrzezenia, ze zostal on wyodrebniony ze
wzgledu na szczegdlne cechy ofiary. Wedtug tego autora nie do przyjecia
jest przyznanie funkcjonariuszom publicznym ,szczegdélnej cechy”, tym bar-
dziej, ze jest to grupa wyposazona w odpowiednie kwalifikacje i Srodki psy-
chofizyczne umozliwiajgce jej obronel®.

W oparciu 0 powyzsze mozna dojs¢ do nastepujgcych wnioskow. Impul-
sem do wprowadzenia przepisu nie byty naciski srodowiska naukowego,
praktykéw, poparte badaniami tej grupy przestepczosci, by ograniczy¢ to
,hiebezpieczne zjawisko”, lecz jednostkowe wydarzenie, ktére nagto$nione
w mediach, stuzyto interesom politycznym, by zyskac¢ akceptacje, przychyl-
nos$¢ opinii publicznej. Zatem, wprowadzony przepis to jaskrawy przyktad
populizmu. Kodeks nie zawierat luki, pozwalat na typizacje tego czynu, dajgc
sedziemu swobode przy wymiarze odpowiedniej kary, uwzgledniajgcej to,
kim byta ofiara.

Murder of a public servant

Abstract

This paper touches upon murdering a public servant in the course of or in
connection with the performance of their official duties to protect the safety
of people or the public order and safety. A review of dogmas is offered,
which is focused on the interpretation and profound analysis of Article 148,
§ 3 of the Penal Code.

“J. Piorkowska-Flieger, Spory wokét kwalifikowanych typow przestepstw, (w:) A. Mi-
chalska-Warias, I. Nowikowski, J. Piérkowska-Flieger (red.), Teoretyczne
i praktyczne problemy wspétczesnego prawa karnego. Ksiega Jubileuszowa dedykowana
prof. T. Bojarskiemu, Lublin 2011, s. 284.

15 A. Nowak, Zabdjstwo funkcjonariusza publicznego jako nowy typ zabdjstwa kwalifikowa-
nego, (w:) Wina i kara. Ksiega pamieci prof. G. Rejman, Studia luridica, t. 55, s. 180.
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Prokurent jako podmiot przestepstwa
niegospodarnosci (art. 296 § 1 k.k.)

Streszczenie

Autor dokonuje analizy mozliwo$ci uznania prokurenta za podmiot prze-
stepstwa niegospodarno$ci. W szczegdlnosci poruszona zostaje problema-
tyka konkretnych podstaw normatywnych wskazanych w sposéb enumera-
tywny w tresci § 1 art. 296 k.k., ktore stanowig baze dla wprowadzania da-
nych oséb w obszar podmiotow zdatnych do realizacji znamion przestep-
stwa naduzycia zaufania, w tym w szczegdlnosci pod katem ustalenia czy,
a jezeli tak, to ktére z tych podstaw mogg byc¢ zrédtem umocowania dla dzia-
tania prokurenta jako podmiotu omawianego przestepstwa. Analizowana
problematyka ma bezpoS$rednie znaczenie dla procesu badania mozliwosci
pociggniecia do odpowiedzialno$ci karnej 0sob, ktore petnigc funkcje proku-
renta, w sposob faktyczny aktywnie dziatajg w sferze proceséw gospodaro-
wania.

1. Jednym z wcigz budzacych pewne watpliwosci i przeto niezwykle inspi-
rujgcym zagadnieniem ujawniajgcym sie procesie analizy desygnatow po-
szczegolnych znamion przedmiotowych typu czynu zabronionego opisanego
w art. 296 k.k., ktory to typ potocznie okreslany jest mianem przestepstwa
niegospodarnosci lub przestepstwa naduzycia zaufanial, jest zagadnienie
zakresu podmiotéw zdatnych do ponoszenia odpowiedzialnosci na gruncie
wskazanego przepisu?. W szczegolnosci zas zdecydowana w tym zakresie

1 W przedmiocie zasygnalizowanej kwestii terminologicznej zob. w szczegolnosci: P. Kardas,
Sporne problemy wyktadni przestepstwa naduzycia zaufania, CzPKiNP 2006, nr 2, s. 105;

P.Kardas, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Cze$¢ szczegdlna, t. lll: Komentarz do
art. 278-363, Warszawa 2006, s. 518; R. Zawtocki, (w:) A. Wasek (red.), Kodeks karny.
Cze$¢ szczegolna, t. Il Komentarz, Warszawa 2004, s. 1006; R. Zawtocki, (w:)

M. Krolikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Cze$¢ szczegdlna, t. Il, Warszawa
2013, s. 703 i n.; O. GOrniok, Przestepstwa gospodarcze, Warszawa 2000, s. 17 i n;
0. Gorniok, Odpowiedzialno$¢ karna menadzerow, Torun 2004, s. 68; J. Skorupka, Ty-
py przestepstw naduzycia zaufania, Prok. i Pr. 1998, nr 2, s. 52 i n.; A. Marek, Kodeks kar-
ny. Komentarz, Warszawa 2005, s. 603.

2 W szczegolnosci chodzi tu o problem przedmiotowych witasciwosci podmiotu przestepstwa
niegospodarnosci, tzn. o ustalenie, jakie osoby z uwagi — bgdz to na charakter petnionych
przez nie funkcji w ramach podmiotéw, na ktérych rzecz ma dziata¢ sprawca przestepstwa
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rozbieznos¢ pogladdw zwigzana jest z zagadnieniem rozstrzygniecia mozli-
wosci zakwalifikowania jako podmiotu przestepstwa niegospodarnosci osoby
prokurenta. Ujawniajgce sie w tym zakresie rozbieznosci pogladéw po-
szczegllnych przedstawicieli doktryny prawa karnego wskazujg na mozli-
wos¢ wyodrebnienia dwoéch najbardziej ogélnych problematycznych zagad-
nien, ktére dotyczg przedmiotowej kwestii. Po pierwsze, wskaza¢ nalezy na
te ptaszczyzne, na ktorej Scierajg sie ze sobg poglady, ktdére co do zasady
réznig sie odpowiedzig na pytanie, czy w ogole prokurent moze by¢ uznany
za podmiot przestepstwa niegospodarnosci®. Po drugie, w obszarze zwolen-
nikéw pogladu, ze prokurent jest podmiotem zdatnym do ponoszenia odpo-
wiedzialnosci na gruncie przepisu art. 296 k.k., mozna wyrézni¢ daleko ida-
ce rozbieznosci w odpowiedzi na pytanie, jaka jest podstawa prawna, spo-
$rod wymienionych w przepisie § 1 art. 296 k.k., ktéra moze by¢ uznana za
prawidlowg podstawe ,wprowadzenia” prokurenta w obszar desygnatow
znamienia podmiotu przestepstwa niegospodarnosci*. Tymczasem, zagad-
nienie dotyczgce mozliwosci uznania prokurenta za podmiot przestepstwa
z art. 296 k.k. ma istotne znaczenie praktyczne. Zwigzane jest to z faktem
powszechnosci wykorzystywania instytucji prokury w procesach gospodaro-
wania, co w sposob bezposredni jest konsekwencjg zaréwno zakresu
uprawnien prokurenta oraz powigzanej z tym mozliwosci wykorzystywania
osoby prokurenta dla usprawnienia i lepszego zorganizowania dziatan biz-
nesowych podejmowanych przez osoby zarzgadzajgce podmiotami biorgcymi

z art. 296 k.k., badz to z uwagi na charakter ich funkcjonalnego z nimi powigzania — mogg

by¢ uznawane za osoby zdatne do ponoszenia odpowiedzialnosci karnej za realizacje zna-

mion przestepstwa niegospodarnosci.
3 Sposrod Autorow zajmujgcych sie problematykg odpowiedzialnosci karnej za przestepstwo
naduzycia zaufania poglad o niedopuszczalnosci uznawania prokurenta za podmiot tego
przestepstwa prezentuje w szczegdlnosci A. Zientara, Przestepstwo naduzycia zaufania
z art. 296 kodeksu karnego, Warszawa 2010, s. 94. Zdecydowana wiekszos¢ przedstawicieli
doktryny prawa karnego stoi jednak na stanowisku, ze prokurent moze by¢ podmiotem typu
czynu zabronionego opisanego przepisem art. 296 k.k. Roznice w ich pogladach, jak sie wy-
daje, dotyczg raczej konkretnych podstaw normatywnych sposréd enumeratywnie wskaza-
nych w analizowanym przepisie, ktére moga by¢ podstawg dla wprowadzenia osoby proku-
renta w obszar podmiotéw tego przestepstwa. Tak w szczegdlnosci: T. Oczkowski, Nadu-
zycie zaufania w prowadzeniu cudzych spraw majgtkowych. Prawnokarne oceny i konse-
kwencje, Warszawa 2013, s. 88; P. Kardas, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes$¢
szczegolna..., s. 532; M. Kulik, (w:) M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Praktyczny ko-
mentarz, Warszawa 2006, s. 576; A. Mar ek, Kodeks karny..., s. 604. Szerzej przedmiotowe
zagadnienie zostanie zaprezentowane w dalszej czesci opracowania, gdzie poruszany be-
dzie w sposo6b szczegodtowy problem mozliwosci pociggniecia prokurenta do odpowiedzialno-
Sci karnej za przestepstwo niegospodarnosci (naduzycia zaufania).
W tym miejscu jedynie zasygnalizowano wystepujgce w doktrynie prawa karnego rozbiezno-
$ci co do mozliwych podstaw prawnych wprowadzania osoby prokurenta w obszar analizo-
wanego przepisu. Z uwagi na uktad prezentowanego opracowania problem rozbieznosci sta-
nowisk poszczegolnych przedstawicieli doktryny prawa karnego w tej materii zostanie omo-
wiony nizej.

IN
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udziat w sferze gospodarowania®. Podmioty aktywnie uczestniczace w pro-
cesach gospodarczych chetnie korzystajg z instytucji prokury, albowiem
w ten sposob uzyskujg one znaczacg pomoc w prowadzeniu dziatan bizne-
sowych poprzez mozliwos¢ jednoczesnego dziatania w wielu miejscach oraz
mozliwos¢ wyreczania oséb zarzgdzajgcych przedsiebiorstwem przy podej-
mowaniu wielu istotnych i kluczowych decyzji biznesowych waznych dla dal-
szego funkcjonowania danego podmiotu gospodarczego. Wskazane wyzej
okolicznoéci sg tym bardziej istotne, jezeli uwzgledni sie fakt niezwykiej dy-
namicznosci sfery gospodarowania, a co za tym idzie, konieczno$¢ dyspo-
nowania osobami, ktére bedg mogty swobodnie, niezaleznie od siebie i na
wielu obszarach, podejmowac dziatania zwigzane ze sferg gospodarowania
danego konkretnego podmiotu. Korzystanie z instytucji prokury, z uwagi na
przedmiotowy zakres kompetencji prokurenta, pozwala na istotne decyzyjne
i kompetencyjne odcigzenie 0sdb zarzgdzajgcych danym podmiotem gospo-
darczym i przez to na zwiekszenie mobilnosci oraz skutecznosci podejmo-
wanych czynnosci ze sfery gospodarowania. Nie mozna jednakze traci¢
Z pola widzenia jednej jeszcze kwestii, jakze istotnej w kontekscie koniecz-
nosci prawidtowego dekodowania zakresu podmiotéw zdatnych do pono-
szenia odpowiedzialnosci na gruncie przestepstwa z art. 296 k.k. Mianowi-
cie, obserwacja proces6w gospodarowania prowadzi do wniosku, iz niezwy-
kle czesto instytucja prokury w sposob z gory przemyslany wykorzystywana
jest w sferze proceséw gospodarowania w celu unikniecia mozliwosci pocig-
gniecia do odpowiedzialnosci karnej osob, ktére zarzgdzajg danymi podmio-
tami. Z jednej bowiem strony instytucja prokury w patologicznych uktadach
sytuacyjnych wykorzystywana jest przez wtadze podmiotow w tym celu, aby
przesungc¢ ewentualnie grozgcg im odpowiedzialnos¢ karng w kierunku innej
osoby poprzez wykazanie, ze to prokurent, a nie osoba mocodawcy, winien
ponosi¢ ewentualng odpowiedzialnos¢ karng za podjete dziatania. Jednak-
ze, 0 wiele czestszym zjawiskiem jest przyjmowanie poprzez osoby faktycz-
nie zarzgdzajgce danym podmiotem gospodarczym pozycji prokurenta przy
jednoczesnym i rownolegtym funkcjonowaniu fasadowego zarzgdu danego
przedsiebiorstwa, gdzie rolg takiego zarzadu jest jedynie wykonywanie
czynnosci nakazanych przez osobe, ktéra formalnie sprawuje funkcje proku-
renta, a w rzeczywistosci zarzgdza danym podmiotem. Osoba prokurenta,
ktéra faktycznie kieruje dziataniami firmy i podejmuje wszystkie kluczowe
decyzje, tacznie z formalnym wystepowaniem w procesach gospodarowania,
wykorzystuje instytucje prokury w przekonaniu, ze jako prokurent nie moze
odpowiadac za popetnienie konkretnych przestepstw z obszaru typow tzw.
przestepstw gospodarczych, w tym przede wszystkim wykluczona jest od-

5 Zob. w szczegdlnosci J. Szwaja, (W) S. Sottysinski, A. Szajkowski, S. Szwaja,
Kodeks handlowy. Komentarz, t. |, Warszawa 1997, s. 481.
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powiedzialno$¢ w oparciu o przepis art. 296 k.k. z uwagi na fakt, ze nie jest
on osobg wchodzgcg w sklad zarzadu przedsiebiorstwa i nie moze by¢
w zwigzku z tym pociggniety do odpowiedzialnosci karnej. Taki sposdb ukfa-
dania wewnetrznych powigzan osobowych w ramach danych podmiotow
gospodarczych w konsekwencji prowadzi do wykorzystywania instytucji pro-
kury w dziataniach przestepnych zwigzanych z funkcjonowaniem danych
przedsiebiorstw przy jednoczesnym podejmowaniu préby przerzucania od-
powiedzialnoéci za ewentualne dziatania realizujgce znamiona konkretnych
typédw czynoéw zabronionych na osoby wchodzgce w sktad niejednokrotnie
fasadowych zarzgdow, ktére pozbawione sg faktycznych mozliwosci kiero-
wania danym podmiotem i podejmowania kluczowych dla funkcjonowania
danego przedsiebiorstwa decyzji. Taki sposéb postepowania wynika
z przekonania, iz prokurent nie moze by¢ podmiotem przede wszystkim
przestepstwa, o jakim mowa w art. 296 k.k., ktéry to typ jest aktualnie jed-
nym z podstawowych typdw czyndéw zabronionych, penalizujgcych sfere pa-
tologicznych zachowan podejmowanych w obszarze gospodarowania. Wy-
korzystywanie we wskazany sposob instytucji prokury jako konstrukcji maja-
cej na celu unikniecie odpowiedzialnosci karnej za przestepne dziatania po-
dejmowane w sferze gospodarowania, oprocz oczywiscie negatywnych kon-
sekwencji w postaci mozliwosci zmierzania do unikniecia odpowiedzialnosci
karnej przez osoby, ktdre faktycznie wikasnym dziataniem realizujg znamiona
przestepstwa niegospodarnosci, ma jeszcze jeden, réwnie istotny, negatyw-
ny wymiar. Mianowicie, taki sposob dziatania powoduje, ze konstrukcje
prawne, funkcjonujgce dla dobra obrotu gospodarczego, sg wykorzystywane
w taki sposoéb, ktéry narusza jeden z filarow prawidtowego funkcjonowania
sfery gospodarowania, jakim jest zaufanie zaréwno do instytucji i konstrukciji
prawnych funkcjonujgcych w sferze gospodarowania, jak i do innych pod-
miotow, ktore biorg udziat w tej swoistej grze rynkowe;.

Przed przejSciem do oméwienia podstawowego problemu, bedacego
przedmiotem niniejszego opracowania, koniecznym jest poczynienie swoi-
stego wstepu poprzez przedstawienie ogolnej charakterystyki instytucji pro-
kury. Zabieg ten ma na celu, po pierwsze, wskazanie na te jej cechy, ktére
sg wazne z punktu widzenia kwestii poruszonych juz wyzej, jak réwniez ma
na celu ukazanie tych cech charakterystycznych instytucji prokury, ktére sg
relewantne dla dokonania prawidtowych ustalen, czy prokurent moze byc¢
podmiotem przestepstwa niegospodarnosci, a w razie udzielenia pozytywne;j
odpowiedzi na tak postawione pytanie, ustalenie, na jakiej podstawie spo-
Srod wskazanych w art. 296 k.k. osoba prokurenta moze by¢ wigczana
w krgg osob zdatnych do ponoszenia odpowiedzialnosci karnej na gruncie
tego przepisu.
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2. Dla dokonania prawidtowej oceny normatywnego charakteru instytuciji
prokury konieczne jest odwotanie sie do jej genezy®. Instytucja ta, od czasu
jak pojawita sie w prawie germanskim jeszcze w XVII w., zaliczana jest nie-
zmiennie do kategorii tzw. petnomocnictw handlowych, ktore, jak sama na-
zwa wskazuje, zwigzane sg w sposob bezposredni z procesami gospodaro-
wania. Owo $ciste powigzanie instytucji prokury z szeroko rozumianym obro-
tem gospodarczym z jednej strony wymusito swoisty i odrebny od zwyktego
petnomocnictwa sposob uregulowania tejze instytucji, z drugiej zas strony
wptywa w sposob oczywisty na sam proces interpretacji poszczegoélnych za-
piséw ustawowych regulujgcych prokure, jak i na odczytanie istoty oraz
normatywnego jej charakteru. Prokura zostata wymys$lona jako instrument
prawny majgcy stanowi¢ swoista pomoc w prowadzeniu dziatalnosci przez
podmioty funkcjonujgce w sferze proceséw gospodarowania. Jest to jednak-
ze instytucja swoista i szczegodlna, a jej istota nie polega na ,bezwolnym”
wykonywaniu przez prokurenta poleceh wydanych przez mocodawce. Gdy-
by tak byto, nie zachodzitaby potrzeba tworzenia odrebnej — obok zwyktego
petnomocnictwa — instytucji prawnej, ktéra polega na zastepowaniu w po-
dejmowaniu konkretnych dziatan osoby, ktéra udzielita petnomocnictwa. Jak
przyjmuje sie w doktrynie prawa cywilnego, prokura moze by¢ uznawana za
rodzaj petnomocnictwa, gdyz w ogdlnych zatozeniach obie instytucje wyka-
zujg daleko idgce podobiehstwa. Co do zasady bowiem, tak jak przy petno-
mocnictwie, prokurent sktada witasne oswiadczenie woli, jednakze dziata
w imieniu mocodawcy i z bezposrednim dla niego skutkiem. Czynnosci po-
dejmowane przez prokurenta wywotujg zatem skutki bezposrednio po stro-
nie podmiotu, ktéry udzielit prokurentowi umocowania do dziatania. Podkre-
$la sie ponadto, iz prokurent formalnie nie nalezy do oséb zarzgdzajgcych
przedsiebiorcg czy tez prowadzacych jego sprawy i nie obejmuje ona upo-
waznienia do podejmowania decyzji dotyczacych stosunkow wewnetrznych
mocodawcy’. Taka charakterystyka instytucji prokury dokonywana w nauce

6 Jak podnosi sie w literaturze, instytucja prokury wywodzi sig jeszcze z prawa germanskiego
z1861r. [zob. J. Szwaja, (w:) S. Sottysinski, A. Szajkowski, J. Szwaja, Kodeks
handlowy..., s. 480 i n.]. W prawie polskim instytucja prokury pierwotnie zostata uregulowana
dekretem z dnia 7 lutego 1919 r. o rejestrze handlowym (Dz. Praw. Nr 14, poz. 164). Nastep-
nie przepisy dotyczgce prokury zawarte byly w Rozporzgdzeniu Prezydenta Rzeczypospolitej
z dnia 27 czerwca 1934 r. — Kodeks handlowy (Dz. U. z 1934 r., Nr 57, poz. 502 ze zm.). Ak-
tualnie prokura uregulowana jest przepisami art. 1092-109° obowigzujgcego Kodeksu cywil-
nego, do ktérego zostaty wprowadzone ustawg nowelizujgca z dnia 14 lutego 2003 r. 0 zmia-
nie ustawy — Kodeks cywilny oraz niektoérych innych ustaw (Dz. U. z 2003 r., Nr 49, poz. 408),
ktora weszta w zycie 25 wrzes$nia 2003 r.

7 Zob. w szczegodlnosci: M. Pazdan, (w:) Z. Radwanski (red.), System prawa prywatnego.
Prawo cywilne — czes$¢ ogodlna, t. 2, Warszawa 2008, s. 534 in.; M. Pazdan, (w:) K. Pie-
trzykowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz do artykutdw 1-4491, t. |, Warszawa 2008,
s.493in.;S. Rudnicki, (w:) S.Dmowski, S. Rudnicki, Komentarz do Kodeksu cywil-
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prawa cywilnego nie ma znaczenia z punktu widzenia ustalenia, czy osoba
prokurenta moze by¢ podmiotem przestepstwa naduzycia zaufania. Dla
udzielenia odpowiedzi na pytanie stanowigce przedmiot niniejszego opraco-
wania relewantne sg bowiem dwie kwestie. Pierwsza z nich to ustalenie
normatywnego charakteru podstawy prawnej umocowania prokurenta, tj.,
czy odpowiada ona ktérej$ z podstaw umocowania opisanych przepisem
art. 296 § 1 k.k., druga zas dotyczy zakresu umocowania prokurenta w kon-
tekscie znamion czasownikowych opisanych w przepisie art. 296 § 1 k.k.
jako ,zajmowanie sie sprawami majgtkowymi lub dziatalnoscig gospodar-
czg”. Nim przedstawione zostang stosowne rozwazania dotyczgce zaryso-
wanego wyzej problemu, nalezy zauwazy¢, ze takze w nauce prawa cywil-
nego podkresla sie istotne roznice wystepujgce pomiedzy zwyktym petno-
mochictwem a instytucjg prokury. W szczegdélnosci, oprocz jawnosci instytu-
Cji prokury oraz kregu podmiotéw uprawnionych do udzielenia prokury tym,
CO W sposéb szczegdlny odréznia analizowang instytucje od zwyklego pet-
nomocnictwa, jest specyficznie okreslony zakres umocowania prokurenta.
Ta ostatnia okoliczno$¢ ma szczegdlne znaczenie z punktu widzenia prowa-
dzonych tu rozwazan. Nalezy bowiem zauwazy¢, iz inaczej niz przy petno-
mocnictwie udzielanym na zwyklych zasadach, w przypadku prokury zakres
umocowania prokurenta jest ustawowo okreslony i jest taki sam dla kazdego
prokurenta oraz, co wiecej, 6w zakres kompetencji nie moze by¢ ograniczo-
ny przez mocodawce ze skutkiem wobec osdb trzecich®. Tak zakreslony ob-
szar kompetencji prokurenta jest znacznie szerszy od uprawnien do dziata-
nia przystugujgcych zwykiemu petnomocnikowi. Juz w tym miejscu nalezy
podkresli¢, iz relewantne dla nizej czynionych rozwazan w szczegolnosci
bedg te elementy charakterystyczne prokury, ktére dotyczg faktycznego za-
kresu jego kompetencji, jak i to, ze zakres owych kompetencji jest Scisle
ustawowo okreslony i jednakowy dla kazdego prokurenta.

Wedle jednolitego stanowiska obowigzujgcego na gruncie doktryny prawa
cywilnego prokurent umocowany jest do podejmowania wszystkich czynno-
Sci zwigzanych z prowadzeniem przedsiebiorstwa, przy czym sformutowanie
.przedsiebiorstwo” rozumiane jest jako ,dziatalnos¢ gospodarcza” zwigzana
z funkcjonowaniem mocodawcy. Czynnosci, do ktérych podejmowania umo-
cowany jest prokurent, dotyczg zaréwno tzw. czynnosci zwyktego zarzadu,
jak i czynnosci przekraczajgcych zwykty zarzad. Zakres umocowania proku-
renta jest zatem nieporownywalnie szerszy niz zakres umocowania tzw.
zwyktego petnomocnika. Mozna zatem stwierdzi¢, iz jedynie zrebowo obie
instytucje wykazujg pewne podobiehAstwo, jednakze przy blizszym ogladzie

nego. Ksiega pierwsza. Czes¢ ogdlna, Warszawa 2009, s. 473 i n.; P. Nazaruk, (w:)
J.Ciszewski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2013, s. 235 n.

8M.Pazdan, (w:) Z. RadwansKki (red.), ibidem, s. 534; P. Nazaruk, (w:) J. CiszewsKki
(red.), ibidem, s. 235.
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zaréwno charakter, jak i istota prokury w sposob znaczacy odbiega od zwy-
ktego petnomocnictwa. Prokurent jest osobg, ktéra niejako w zastepstwie
swojego mocodawcy moze podejmowac praktycznie wszystkie czynnosci
zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej z wytgczeniem jedynie
czynnosci dotyczgcych tzw. stosunkdéw wewnetrznych przedsigbiorcy, ktore
dotyczg wewnetrznej organizacji przedsiebiorcy, a zatem kwestii w istocie
o charakterze czysto organizacyjnym. Na zewnatrz, tzn. w stosunku do oséb
trzecich, dziatalnos¢ i kompetencje prokurenta sg identyczne z kompeten-
cjami samego mocodawcy, a czynnosci podejmowane przez prokurenta
wywotujg bezposrednie skutki dla podmiotu, ktéry udzielit prokury. Czynno-
Sci prokurenta mogg mie¢ charakter zarbwno sgdowy, jak i pozasgdowy.
W szczegolnosci nalezy zauwazyé, iz kompetencje prokurenta dotyczg
ex lege takich czynnosci, jak zawieranie uméw cywilnoprawnych z zakresu
prawa handlowego, prawa wtasnosci intelektualnej i przemystowej, prawa
pracy®. Czynnosci pozasgdowe, a wiec czynnosci o charakterze materialno-
prawnym, obejmujg przede wszystkim czynnosci prawne, a wiec zwlaszcza
negocjowanie i zawieranie wszelakich uméw, w tym i uméw powodujgcych
powstanie zobowigzan po stronie mocodawcy. Prokura umocowuje do po-
dejmowania wszelkich dziatan zwigzanych z prowadzeniem dziatalnosci go-
spodarczej przez podmiot, ktory udzielit prokurentowi umocowania. Zakre-
sem umocowania prokurenta objete sg zatem wszelkie czynnosci, o ile sg
zwigzane z prowadzeniem przedsiebiorstwa. Tak ogolne sformutowanie ka-
ze przyjmowaé, ze chodzi tu o czynnosci zwigzane w jakikolwiek sposob
z prowadzeniem przedsiebiorstwa (z prowadzeniem dziatalnosci gospodar-
czej) — zwigzane z tym tak bezposrednio, jak itylko posrednio!®. Waznym
zastrzezeniem jest to, ze prokurent — co zdaje sie wynika¢ z samej istoty tej
instytucji — powinien dziata¢ na korzy$¢ mocodawcy, ito nie tylko w takim
zakresie, aby chroni¢ jego mienie przed utratg, ale powinien tak wykorzy-
stywac swoje kompetencje, aby w procesie gospodarowania owo mienie zo-
stato powiekszone i aby wzrastata jego wartos¢. Na takie uksztattowanie sie
instytucji prokury wskazuje przede wszystkim obserwacja faktycznego funk-
cjonowania procesow gospodarowania, w ramach ktérych owa instytucja jest
wykorzystywana. Prokurent, wyreczajgc w prowadzeniu dziatalnosci gospo-

9 Zob. orzeczenie Sgdu Najwyzszego z dnia 10 maja 1935 r., sygn. C Il 354/35, OSN 1935,
nr 11, poz. 453; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 30 kwietnia 1997 r., sygn. Il UKN 82/97,
OSNP 1998, nr 7, poz. 217; wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 28 kwietnia 1992 r.,
sygn. | ACr 111/92, Wokanda 1992, nr 10, poz. 29, a takze w szczegdlnosci: M. Pazdan,
(w)) K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., s. 495 in.; M. Pazdan, (w:) Z. Rad-
wanski (red.), ibidem, s. 546 i n.; S. Rudnicki, (w:) S. Dmowski, S. Rudnicki, Ko-
mentarz do Kodeksu cywilnego..., s. 474 in.; A. Wolter,J. Ignatowicz, K. Stefaniuk,
Prawo cywilne. Zarys czesci ogolnej, Warszawa 1998, s. 343.

0 por. M. Pazdan, (w:) K. Pietrzykowski (red.), ibidem, s. 495 i n.; P. Nazaruk, (w:)
J.Ciszewski (red.), Kodeks cywilny..., s. 235 i n.
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darczej swojego mocodawce, ma dziata¢ tak jak 6w mocodawca i w jego
interesie. Kazdy natomiast racjonalnie dziatajgcy przedsiebiorca podejmuje
dziatania, ktére nie tylko majg na celu ochrone jego mienia, ale i zmierzajg
do jego powiekszenia i zwiekszenia jego wartosci. Zatem, tak tez ma dziata¢
i prokurent.

3. Przedstawione wyzej uwagi odnoszgce sie do istoty instytucji prokury,
jej normatywnego charakteru oraz zakresu kompetencji prokurenta nalezy
skonfrontowac¢ z brzmieniem przepisu art. 296 § 1 k.k. w tym celu, aby usta-
li¢, czy osoba prokurenta wypetnia okreslone tam warunki umozliwiajgce za-
kwalifikowanie go do grona podmiotow zdatnych do realizacji znamion
wskazanego typu czynu zabronionego. Rozwazajgc tak postawiony problem,
jeszcze raz nalezy zaznaczy¢, ze dla udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy
prokurent moze by¢ podmiotem przestepstwa niegospodarnosci, konieczne
jest ustalenie: po pierwsze, czy zakres jego kompetencji pozwala na uznanie,
iz jest to podmiot, ktéry zajmuje sie sprawami majgtkowymi lub dziatalnoscig
gospodarczg mocodawcy, po drugie zas, czy zrodto umocowania prokurenta
do dziatania odpowiada warunkom okreslonym w art. 296 § 1 k.k., zgodnie
Z ktérym podstawg dla dziatania podmiotu tego typu czynu zabronionego mo-
ze byc tylko przepis ustawy, decyzja wtasciwego organu lub umowa.

Odnoszac sie do pierwszego z problemdw, nalezy zaznaczyé¢, iz na grun-
cie przepisu art. 296 § 1 k.k. podnosi sie, ze ,za osobe zajmujaca sie spra-
wami majgtkowymi mozna uzna¢ tylko tego, kogo obowigzki i uprawnienia
obejmujg fgcznie zaréwno dbatos¢ o uchronienie powierzonego mienia
przed uszczerbkiem, zniszczeniem lub zgubieniem, pogorszeniem stanu in-
teresow, jak i wykorzystanie tego mienia w procesie gospodarowania w taki
sposéb, aby zostato ono powiekszone lub wzrosta jego warto$¢™*. Nato-
miast pojecie ,dziatalnos¢ gospodarcza” oznacza kazdg dziatalnos¢ majgca
cel zarobkowy, wykonywang w sposob zawodowy, zorganizowany i ciggty.
Jak stusznie podnosi sie w doktrynie prawa karnego, pod pojeciem ,zajmo-
wanie sie sprawami majgtkowymi lub dziatalnoscig gospodarczg” nalezy ro-
zumieC wszelkie zachowania, ktére polegajg na ,rozstrzyganiu w tych spra-
wach, wspotdziataniu w nich lub wptywaniu na rozstrzygniecia, a wiec na
rozporzadzaniu mieniem, dokonywaniu czynnosci prawnych dotyczgcych
mienia lub spraw majgtkowych”?. Pojecie to oznacza kierowanie sprawami
majatkowymi lub dziatalnoscig gospodarczg w sposob identyczny lub zblizo-
ny zakresowo do tego, co czyni¢ moze sam mocodawca'3. Stusznie podnosi

11 Zob. zwtaszcza postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 27 kwietnia 2001 r., sygn. | KZP
7/01, OSP 2002, nr 1, poz. 20.

2. Giezek, (w:) J. Giezek (red.), Kodeks karny. Cze$¢ szczegdlna. Komentarz, Warsza-
wa 2014, s. 1158 i n.; P. Kardas, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Cze$¢ szczegdlna...,
s. 528.

13p. Kardas, (W) A. Zoll (red.), ibidem.
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sie, iz owo ,zajmowanie sie” moze polegac przede wszystkim na biezgcym
podejmowaniu decyzji dotyczacych sktadnikéw majgtkowych mocodawcy lub
decyzji dotyczacych prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej
w tym na zawieraniu wszelkiego rodzaju uméw lub transakcjit4.

Przyktadajgc zaprezentowang wyzej wyktadnie znamienia typu z art. 296
§ 1 k.k. w postaci ,zajmowania sie sprawami majgtkowymi lub dziatalnoscig
gospodarczg” do zakresu uprawnien prokurenta, stwierdzi¢ nalezy, iz poza
jakakolwiek watpliwoscig pozostaje to, ze w obszarze omawianego aktualnie
zagadnienia prokurent jest osobg, ktérej dziatalnos¢ polega wiasnie na
owym zajmowaniu sie sprawami majgtkowymi lub dziatalnoscig gospodarczg
w doktadnie taki sposob, jak to jest rozumiane i wyktadane na gruncie prze-
pisu § 1 art. 296 k.k. Porébwnujagc ze sobg zaprezentowane wyzej rozwaza-
nia w zakresie uprawnien prokurenta oraz w zakresie wykfadni wskazanego
znamienia przestepstwa niegospodarnosci, zauwazamy, iz ustawowo okre-
Slony zakres kompetencji prokurenta polega wiasnie na podejmowaniu de-
cyzji i zawieraniu w szczegoélnosci uméw dotyczacych obszaru sfery majat-
kowej mocodawcy oraz dotyczgcych prowadzonej przez niego dziatalnosci
gospodarczej. Na tej zatem ptaszczyznie — poza jakimkolwiek sporem — po-
zostaje to, ze prokurent moze by¢ podmiotem przestepstwa z art. 296 k.k.
Z uwagi na fakt, ze kwestia ta w zasadzie nie budzi zadnych sporéw w dok-
trynie prawa karnego, nie bedzie ona szerzej omawiana.

Kwestig, ktora nasuwa wiecej watpliwosci i ktéra nie jest w sposob jedno-
znaczny oceniana w doktrynie prawa karnego, jest to, czy prokurent moze
by¢ podmiotem przestepstwa niegospodarnosci z uwagi na charakter do-
puszczalnych zrédet umocowania podmiotu przestepstwa z art. 296 k.k.
W tym zakresie pojawiajg sie — nieliczne, ale jednak — poglady, zgodnie
Z ktérymi, wlasnie z uwagi na wymagany przez przepis art. 296 k.k. charak-
ter normatywnego umocowania podmiotu tego przestepstwa, osoba proku-
renta nie moze by¢ uznana za sprawce przestepstwa niegospodarnosci.
W szczegolnosci podnosi sie, ze podstawg umocowania podmiotu przestep-
stwa z art. 296 k.k. nie moze by¢ jednostronna czynnos¢ prawna, a zatem
i petnomocnictwo, oraz jego szczegdélny rodzaj, jakim jest prokural®. Zdecy-

4 |bidem 8.

15 Stanowisko takie prezentuje praktycznie tylko A. Zientara, Przestepstwo naduzycia zau-
fania..., s. 94. Pewien problem istnieje natomiast z oceng, jakie stanowisko w przedmiotowej
kwestii zajmuje R. Zawtocki. Z jednej bowiem strony z uwagi na definicje ,umowy” Autor
ten stwierdza, ze ,rozwazany przepis ustawy nie kryminalizuje zachowania sie osoby, ktéra
prowadzi interesy przedsigbiorstwa w oparciu o jednostronne o$wiadczenie woli”, z drugiej
za$ strony R. Zawtocki stoi na stanowisku, Zze sprawcg przestepstwa niegospodarno$ci
moze by¢ adwokat lub radca prawny, gdzie zrédtem ich umocowania jest petnomocnictwo
(a zatem jednostronne oswiadczenie woli — zob. tegoz, (w:) R. Zawtocki (red.), System
prawa karnego. Przestepstwa przeciwko mieniu i gospodarcze, t. 9, Warszawa 2011, s. 469;
R. Zawtocki, (w:) A. Wagsek (red.), Kodeks karny..., s. 1018; R. Zawtocki, (w:)
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dowana wiekszo$¢ przedstawicieli doktryny prawa karnego uwaza jednak,
ze prokurent moze by¢ podmiotem przestepstwa niegospodarnosci, albo-
wiem do sposobu jego umocowania znajduje zastosowanie jedno ze zrodet
wskazywanych przez przepis art. 296 § 1 k.k.'6. Wyprzedzajgc poniekad
gtdbwne tezy prezentowanych ponizej rozwazan, juz w tym miejscu nalezy
zauwazy¢, ze poza wszelkg watpliwoscig pozostaje to, iz prokurent moze
by¢ podmiotem przestepstwa z art. 296 k.k. z uwagi na to, ze sposéb jego
umocowania odpowiada wymaganiom stawianym przez analizowany przepis
kodeksu karnego, a sam charakter i istota instytucji prokury wskazujg, iz
osoba prokurenta jest obowigzana do zajmowania sie sprawami mocodawcy
i to w tym sensie, ze musi on dziata¢ na jego korzys¢ i w interesie mocodaw-
cy. Kwestig wymagajacg odpowiedzi jest natomiast to, ktére ze Zrédet nor-
matywnych wskazywanych w przepisie art. 296 § 1 k.k. moze by¢ podstawag
dla wprowadzenia prokurenta w obszar podmiotéw przestepstwa niegospo-
darnosci, oraz to, czy moze to by¢ tylko jedna z wymienianych w art. 296 § 1
k.k. podstaw, czy tez wiecej niz jedna z nich.

Rozpoczynajgc analize zarysowanego wyzej problemu, nalezy zauwazy¢,
ze juz na gruncie regulacji kodeksu karnego z 1932 r. stosowano szerokag
wyktadnie podstaw normatywnych stanowigcych zrédto zakresu podmioto-
wego przepisu art. 269, ktéry byt poprzednikiem aktualnego przestepstwa
niegospodarnoscit’. W przypadku za$ aktualnie obowigzujgcego kodeksu

M. Krélikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Cze$¢ szczegolna..., s. 708. Anali-
za stanowiska R. Zawtockiego w zakresie omawianego problemu wskazuje na swoisty
brak konsekwencji w opowiedzeniu sie za jednym z opozycyjnych pogladéw.

16 Jest to poglad dominujgcy i w rzeczywistosci — poza wskazanym, wyzej spolaryzowanym,
odmiennym pogladem A. Zientary — prezentowany przez wszystkich przedstawicieli dok-
tryny prawa karnego. W tym zakresie zob. w szczegolnosci: T. Oczkowski, (w:) R. Zaw-
tocki (red.), System prawa handlowego. Prawo karne gospodarcze, t. 10, Warszawa 2012,
s. 254; T. Oczkowski, Naduzycie zaufania..., s. 88; P. Kardas, (w:) A. Zoll (red.), Ko-
deks karny. Czes$¢ szczegolna..., s. 532; M. Kulik, (w:) M. Mozgawa (red.), Kodeks kar-
ny..., s. 576; A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2005, s. 562; A. Mar ek, Kodeks karny...,
s.604; O.GArniok, (w:) O. Gérniok (red.), Prawo gospodarcze i handlowe, t. 10: Prawo
karne gospodarcze, Warszawa 2003, s. 75; J. Skorupka, Przestepstwo naduzycia zaufa-
nia — wybrane zagadnienia, Prok. i Pr. 2004, nr 1, s. 128; M. Bojarski, (w:) M. Filar
(red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2012, s. 1271. Stanowisko o dopuszczalnosci
uznania prokurenta za podmiot przestepstwa niegospodarnosci bylo prezentowane takze
i przed wejsciem w zycie kodeksu karnego z 1997 r., a to na gruncie bezposredniego po-
przednika aktualnego art. 296 k.k., tj. na gruncie przestepstwa opisanego w art. 1 ustawy
z dnia 12 pazdziernika 1994 r. o ochronie obrotu gospodarczego i zmianie niektérych prze-
piséw prawa karnego (Dz. U. z 1994 r., Nr 126, poz. 615) — zob. P. Kardas, (w:) K. Bu-
chata, P. Kardas, J. Majewski, W. Wrdbel, Komentarz do ustawy o ochronie obrotu
gospodarczego, Warszawa 1995, s. 17.

17 Poglad dopuszczajgcy uznanie prokurenta za podmiot przestepstwa niegospodarnosci pre-
zentowany byt wyraznie na gruncie kodeksu karnego z 1932 r., ktéry w przepisie art. 269
zawierat regulacje co do istoty zbiezng z aktualnym przepisem art. 296 k.k. Zob. m.in.:
J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwoéw 1938, s. 620; L. Peiper, Komen-
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karnego nalezy zauwazy¢, ze juz w uzasadnieniu rzgdowego projektu ko-
deksu karnego stwierdza sie wyraznie, iz przestepstwo z art. 296 k.k. okre-
Slone jest tak, ,aby objg¢ wszystkie podmioty prowadzace sprawy majgtko-
we lub dziatalno$¢ gospodarczg innego podmiotu gospodarczego, bez
wzgledu na tytut ich prowadzenia (umowa, przepis prawny, decyzja wtasci-
wego organu)™8. Wskazana wyzej, raczej niespotykana, zgodnos$¢ i ciggtosé
pogladéw w zakresie ratio legis uregulowania instytucji przestepstwa niego-
spodarnosci, przejawiajgca sie w tendencji do objecia zakresem podmioto-
wym owych typow wszystkich podmiotow, ktore faktycznie w ramach proce-
s6éw gospodarowania zajmujg sie sprawami majgtkowymi lub dziatalnoscig
gospodarczg mocodawcow, jest istotng wskazéwka dla interpretacji podstaw
normatywnych zakresu podmiotowego typu czynu zabronionego opisanego
przepisem art. 296 k.k.%°.

Przechodzgc zatem do rozwazan bardziej szczegétowych, w pierwszej
kolejnosci nalezy zastanowi¢ sie, czy zrédtem dla uznania prokurenta za
podmiot przestepstwa z art. 296 k.k. moze by¢ w szczegdlnosci umowa, kto-
ra jest jedng z trzech dopuszczalnych podstaw normatywnych kreujgcych
zakres podmiotowy przestepstwa niegospodarnosci. Analiza wypowiedzi
przedstawicieli doktryny prawa karnego wskazuje, ze wszyscy autorzy pre-
zentujgcy poglad, zgodnie z ktéorym prokurent moze by¢ podmiotem prze-
stepstwa niegospodarnosci, swoje stanowisko argumentujg tym, ze podsta-
wg wprowadzenia prokurenta w zakres podmiotowy przepisu art. 296 k.k.
jest wtasnie umowa. Jak bowiem mozna zauwazy¢, zgodnie z jednolitg linig
wyktadniczg przyjmuje sig, ze na gruncie omawianego typu czynu zabronio-
nego w zakresie przedmiotowym znamienia ,umowa” miesci sie m.in. pet-
nomocnictwo?°. Stanowisko, zgodnie z ktérym umowa moze byé normatyw-

tarz do kodeksu karnego, Krakéw 1936, s. 580. W szczegdlnosci L. Peiper, odnoszac sie
do umowy jako do podstawy umocowania podmiotu éwczesnego przestepstwa z art. 269
k.k. z 1932 r., stwierdzat, ze ,tu nalezy petnomocnictwo we wszystkich jego postaciach,
a wiec petnomocnictwo ogdine lub szczegélne (art. 95 i 96 kod. zob.), powiernictwo (Treu-
hand: zob. uw. 9 do art. 262), zawiadowstwo spétki, komis, prokura itp.” — L. Peiper, Ko-
mentarz..., s. 580.

18 Zob. Uzasadnienie rzadowego projektu nowego kodeksu karnego (Rozdziat XXXVI. Prze-
stepstwa przeciwko obrotowi gospodarczemu, teza 2).

19 Owej wskazywanej ciggtosci interpretacyjnej nie zaburza brak powotywania sie w tym miej-
scu na regulacje przepisu art. 217 kodeksu karnego z 1969 r. Z uwagi bowiem na funkcjo-
nowanie tejze regulacji w odmiennych realiach ustrojowych, a zatem i w odmiennym ukta-
dzie ,stosunkow gospodarczych”, samo brzmienie przepisu art. 217 k.k. nie pozwala na po-
réwnywanie tejze regulacji z pozostatymi obowigzujgcymi w kontekscie historycznym przepi-
sami, ktére mozemy uznawac za opisujgce to, co nazywamy przestepstwem niegospodar-
nosci. Chodzi tu w szczegodlno$ci o wskazywany przepis art. 269 kodeksu karnego z 1932 r.,
art. 1 ustawy z dnia 12 pazdziernika 1994 r. o ochronie obrotu gospodarczego i zmianie nie-
ktorych przepiséw prawa karnego oraz art. 296 aktualnie obowigzujgcego kodeksu karnego.

20 Tytutem przyktadu mozna wskazaé na konkretne wypowiedzi przedstawicieli doktryny prawa
karnego w tym zakresie. W szczegoélnosci O. G6rniok, odnoszac sie do zakresu znacze-
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ng podstawg wprowadzenia prokurenta w ramy podmiotéw przestepstwa
niegospodarnosci, jest bez watpienia trafne, aczkolwiek juz w tym miejscu
nalezy zaznaczyc¢, ze jest ono w pewnym sensie niepetne bo wykluczajgce
niejako ad hoc pozostate wskazane w § 1 art. 296 k.k. zrédta umocowania
podmiotu zdatnego do realizacji znamion analizowanego typu czynu zabro-
nionego jako hipotetycznie mozliwe podstawy prawne dla umocowania pro-
kurenta. Odnoszgc sie w tym miejscu jednak do problemu ,umowy” jako jed-
nej z trzech enumeratywnie wymienionych podstaw dla wprowadzenia da-
nego podmiotu w obszar art. 296 k.k., nalezy stwierdzi¢, iz w petni zasadnie
uznaje sie, ze jest ona podstawg dla uznania prokurenta jako podmiotu
zdatnego do realizacji znamion przestepstwa niegospodarnosci. Niestety,
w opracowaniach monograficznych, artykutowych czy tez w komentarzach
tyczacych sie omawianej problematyki brak jest nie tyle gtebszego, co jakie-
gokolwiek uzasadnienia dla tak postawionej tezy. Tymczasem, nalezy mie¢
przeciez na wzgledzie, iz ,na pierwszy rzut oka” mamy tu do czynienia
z pewnym zgrzytem interpretacyjnym, albowiem powszechnie przeciez
przyjmuje sie, ze prokura jako jednak pewien rodzaj petnomocnictwa, usta-
nawiana jest w oparciu o czynnos¢ prawng jednostronng, podczas gdy
umowa jest czynnoscig prawng polegajgcg na zgodnym oswiadczeniu woli
co najmniej dwéch osdb. Bronigc stanowiska, zgodnie ktorym ,umowa”,
o jakiej mowa w art. 296 8 1 k.k., moze by¢ jednak podstawg dla uznawania
prokurenta za podmiot zdatny do realizacji znamion tego przestepstwa, na-

niowego ,umowy” na gruncie przepisu art. 296 k.k., podnosi, ze: ,W kontekscie art. 296 k.k.
najczesciej takimi umowami sg wszelkie postacie petnomocnictw, powiernictwo, komis itp.”.
— O. Gorniok, Prawo gospodarcze i handlowe..., s. 75. J. Skorupka, omawiajgc ten
sam problem, podnosi natomiast, ze: ,Na podstawie umowy dziatajg natomiast zarzadcy
spotek, petnomocnicy i prokurenci tych spofek, dyrektorzy przedsigbiorstw panstwowych itd.”
— J.Skorupka, Przestepstwo naduzycia zaufania..., s. 128. P. Kardas, komentujgc
przepis art. 296 k.k., wyraznie zauwaza, ze: ,Do grona oséb, ktérych obowigzek zajmowania
sie sprawami majgtkowymi lub dziatalnoscig gospodarczg wynika z umowy, zaliczy¢ mozna
w szczegolnosci: petnomocnika, zleceniobiorce, agenta, komisanta, powiernika itp.” —
P.Kardas, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Cze$¢ szczegolna..., s. 534. Podobnie
A. Marek podnosi, ze: ,Obowigzek zajmowania sie cudzymi sprawami majgtkowymi moze
wynika¢ z umowy ustanawiajacej taki obowigzek jednorazowo (np. petnomocnictwo do za-
warcia transakcji majgtkowej), jak i w szerszym zakresie (np. umowa komisu, prokura
w spofce kapitatowej, zarzad cudzym majgtkiem itp.) — A. Marek, Kodeks karny..., s. 604.
Takze i T. Oczkowski, zajmujgc sie problemem umocowania podmiotu przestepstwa
z art. 296 k.k., zauwaza, ze: ,Umowne zrodto pozyskania prawa do prowadzenia cudzych
spraw majgtkowych nalezy rozumie¢ szeroko, jako kazdg czynnos¢ prawng, ktdra takie
uprawnienie kreuje. W gre wchodzg tu wiec wszelkie postacie petnomocnictw ogdinych
i szczegolnych, prokura” — T. Oczkowski, Naduzycie zaufania..., s. 88. Jak zaznaczono
wyzej, wypowiedzi poszczegodlnych przedstawicieli doktryny prawa karnego przytoczone sg
tu jedynie tytutem przyktadu, albowiem bez wyjatku praktycznie wszyscy Autorzy zajmujgcy
sie omawiang problematyka umocowanie dla prokurenta na gruncie przepisu art. 296 k.k.
wywodzg z podstawy prawnej opisanej w § 1 tego przepisu jako ,umowa”.
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lezy w pierwszej kolejnosci wskaza¢ na zaznaczone wyzej ratio legis przyje-
cia w typie czynu z art. 296 8§ 1 k.k. takiego, a nie innego, okreslenia pod-
staw normatywnych zakreslajgcych zakres podmiotowy przestepstwa niego-
spodarnoéci. Jak bowiem juz wskazywano, ustawodawca poprzez wprowa-
dzenie do tresci § 1 art. 296 k.k. trzech enumeratywnie wyliczonych norma-
tywnych podstaw wyznaczajgcych zakres podmiotowy tego przestepstwa
dazyt do objecia nimi wszystkich mozliwych do wyobrazenia sobie oséb, kt6-
re w sposob faktyczny w realiach zycia gospodarczego zajmujg sie sprawa-
mi majgtkowymi lub dziatalno$cig gospodarczg innych podmiotéw?. Taki byt
zatem cel dziatania ustawodawcy, gdy okreslat on zbiér owych podstaw
normatywnych z art. 296 8§ 1 k.k. Trudno tymczasem na znalezienie innego
podmiotu niz prokurent, ktéry bytby tak jednoznacznie kojarzony ze sferg
proceséw gospodarowania, jezeli chodzi o faktyczne zastepowanie moco-
dawcy w prowadzeniu przez niego dziatalnosci gospodarczej. Historyczny
rozwoj tej instytuciji oraz jej aktualne normatywne uksztattowanie w sposéb
bezposredni wskazuja, ze jest on gldéwnym podmiotem w realiach proceséw
gospodarowania, ktory jest wykorzystywany jako zastepca w prowadzeniu
spraw majgtkowych lub dziatalnosci gospodarczej mocodawcy. Mozna
wrecz stwierdzi¢, iz z uwagi na charakter instytucji prokury oraz jej norma-
tywny sens i cel powotywania prokurentéw wprost niewyobrazalnym bytoby
pomijanie prokurenta jako podmiotu zdatnego do realizacji znamion prze-
stepstwa niegospodarnosci. Poza wszelkg watpliwoscig uznaé¢ nalezy za-
tem, ze ustawodawca w swoim zamysle obejmowat instytucje prokury jako
tg, ktéra kreuje podmiot zdatny do popetnienia przestepstwa z art. 296 k.k.
Stusznie zatem podnosi sie w doktrynie prawa karnego, ze znamie ,umowa” —
uzyte w tresci art. 296 § 1 k.k. — powinno by¢ rozumiane szeroko, tj. w ten
sposob, ze obejmuje ono takze i petnomocnictwo oraz jemu pochodne insty-
tucje, w tym i prokure??. Szukajac dalszych argumentéw dla uznania ,umo-

21 Ponownie zob. Uzasadnienie rzgdowego projektu nowego kodeksu karnego (Rozdziat
XXXVI. Przestepstwa przeciwko obrotowi gospodarczemu, teza 2).

22 Tak w szczegolnosci: T. Oczkowski, (w)) R. Zawtocki (red.), System prawa handlowe-
go..., S. 254; T. Oczkowski, Naduzycie zaufania..., s. 88. Zresztg taki sposéb rozumienia
i wyktadania ,umowy” na gruncie przepisu art. 296 k.k. jest charakterystyczny dla pogladow
wszystkich tych autorow, ktorzy uznajg, ze prokurent moze by¢ podmiotem przestepstwa
niegospodarnosci. Jak juz bowiem wskazano wyzej, autorzy stojgcy na stanowisku, ze pro-
kurent jest podmiotem przestepstwa z art. 296 k.k., uznajg, ze podstawg dla takich twier-
dzen jest wtasnie ,umowa” jako zrédto umocowania dla dziatania takiego podmiotu w obsza-
rze analizowanego typu czynu zabronionego. Co wiecej, nalezy zauwazy¢, iz powszechnie
przyjmuje sie, ze podmiotem przestepstwa niegospodarnosci moze by¢ adwokat lub radca
prawny, przy czym poglad ten opiera sie¢ na zafozeniu, Zze mogg oni dziata¢ w ramach
art. 296 k.k. z uwagi na posiadane petnomocnictwo, ktére to pojecie miesci sie w znaczeniu
zakresowym ,umowy” — zob. w szczegodlnosci: P. Kardas, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks kar-
ny. Czes$¢ szczegolna..., s. 536 i n.; T. Oczkowski, (w:;) R. Zawtocki (red.), System
prawa handlowego..., s. 257.
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wy” za podstawe dziatania prokurenta jako podmiotu przestepstwa z art. 296
k.k. nalezy zauwazy¢, iz w istocie rzeczy, majgc na wzgledzie charakter sto-
sunkow, jakich dotyczy instytucja prokury, ktéra funkcjonuje w obszarze pro-
fesjonalnych proceséw gospodarowania, oraz majgc na wzglednie znacze-
nie i wptyw stosowania tej instytucji dla intereséw majatkowych lub dziatal-
nosci gospodarczej mocodawcy (z uwagi na ustawowo okreslony niezwykle
szeroki zakres kompetencji prokurenta, ktéry nie moze by¢ ograniczony
w stosunku do 0séb trzecich), nie sposdb pomija¢ faktu, ze realne i efektyw-
ne dziatanie prokurenta oraz, co za tym idzie, realne funkcjonowanie tej in-
stytucji mozliwe jest tylko i wytgcznie wtedy, gdy dojdzie do akceptacji przez
prokurenta faktu udzielenia mu prokury przez mocodawce. W istocie zatem
musi dojs¢ do zwrotnego oswiadczenia woli wyrazanego przez osobe, ktérej
chce sie udzieli¢ prokury, chociazby przez czynnosci konkludentne, ze oso-
ba ta wyraza zgode na udzielenie jej prokury i podejmuje sie realizacji nato-
zonych na nig w ten sposob obowigzkow oraz rzetelne i zgodne z interesem
mocodawcy realizowanie przystugujgcych mu kompetenc;ji.

Kolejng, wskazang w przepisie art. 296 § 1 k.k. i wymagajgcag rozwazenia
podstawg normatywng umocowania podmiotu przestepstwa niegospodarno-
Sci — w kontekscie osoby prokurenta — jest ,decyzja wiasciwego organu”.
Powszechnie, wskazana podstawa wprowadzenia w ramy omawianego typu
czynu zabronionego podmiotu zdatnego do wyczerpania jego znamion jest
pomijana przy rozwazaniu problemu umocowania prokurenta. Tymczasem,
jak przyjmuje sie w doktrynie prawa karnego — jednakze niejako obok oma-
wiania problemu umocowania np. prokurenta — przez ,decyzje wiasciwego
organu” oprécz orzeczenia sadu, decyzji administracyjnej wydawanej przez
organy administracji rzgdowej, organy samorzgdu terytorialnego, a takze
organy panstwowych i komunalnych jednostek organizacyjnych, organizacji
zawodowych, samorzgdowych, spotdzielczych i innych organizacji spotecz-
nych, rozumie sie takze akty wtadcze wydawane przez podmioty wymienio-
ne w 8 1 art. 296 k.k., i to nawet w sytuacji, gdy taki podmiot nie jest orga-
nem administracji w rozumieniu przepiséw kodeksu postepowania admini-
stracyjnego?. Podnosi sie jedynie, ze taki akt wtadczy musi wynika¢ z kom-
petencji przystugujgcej podmiotowi mocodawcy, o jakim mowa w art. 296 § 1
k.k. Konsekwentnie zatem nalezy uzna¢, iz podmiotem, ktéry moze w opar-
ciu o analizowang w tym miejscu ,decyzje” umocowac¢ do dziatania dany
podmiot, jest np. organ spétki prawa handlowego zajmujgcej sie prowadze-
niem dziatalnosci gospodarczej?*. Jak wynika z przedstawionych powyzej
uwag, skoro przez owg ,decyzje wkasciwego organu” uznac nalezy kazdy akt
wiadczy kazdego z podmiotéw-mocodawcéw wymienionych w 8 1 art. 296

2 p.Kardas, (W:) A. Zoll (red.), ibidem, s. 532.
24 |bidem, s. 536.
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k.k., to w takiej sytuacji, jezeli tylko owym podmiotem jest taki, ktéry bedac
przedsiebiorca, podlega jednoczesnie obowigzkowi wpisu do rejestru przed-
siebiorcow (arg. ex art. 109! § 1 k.c.)® i jednoczesnie nalezy do jednej ze
zbiorczych kategorii podmiotéw enumeratywnie wymienionych w art. 296 § 1
k.k., ktorych to ,interesy” majg by¢ prowadzone przez odpowiednio umoco-
wang osobe, to w oparciu o wtasny akt decyzyjny moze ustanowic¢ stosunek
prokury i jednoczes$nie wprowadzi¢ osobe prokurenta (z uwagi na przystugu-
jace prokurentowi kompetencje oraz cigzgce na nim obowigzki) w ramy
podmiotu zdatnego do ponoszenia odpowiedzialnosci na gruncie analizowa-
nego przepisu. Przyktadem decyzji takiego organu jest w szczegodlnosci de-
cyzja wydana przez zarzad, ktéry jest organem obligatoryjnym chociazby
w ramach konstrukcji podmiotow dziatajgcych w formie spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscig (zob. art. 201 k.s.h.) czy spétki akcyjnej (zob. art. 368
k.s.h.). Zestawiajgc ze sobg wskazane wyzej rozwazania w zakresie sposo-
bu wyktadni znamienia ,decyzja wtasciwego organu” z zakresem podmiotow,
ktére mogg by¢ mocodawcami na gruncie przepisu art. 296 k.k., nalezy
wskazaé, ze w szczegoélnosci prokurent moze by¢ podmiotem przestepstwa
niegospodarnosci w oparciu o decyzje wtadczg takich podmiotow, jak: spoét-
ka jawna, spotka partnerska, spotka komandytowa, spétka komandytowo-
akcyjna, spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig i spdtka akcyjna?®. Jest to
o tyle istotne stwierdzenie, ze wymienione spotki nalezg do najbardziej roz-
powszechnionych form prawnych stuzgcych celowi, jakim jest prowadzenie
dziatalnosci gospodarczej. Przektada sie to w sposéb bezposredni na wie-
lo$¢ przypadkow, w jakich moze dochodzi¢ do wykorzystywania instytuciji
prokury w ramach proces6w gospodarowania, oraz na znaczenie przedsta-
wionego sposobu interpretacji analizowanego znamienia dla mozliwosci wy-
korzystywania w praktyce przepisu art. 296 k.k. w sytuacji, gdy mamy do
czynienia z dziatalnoscig osoby prokurenta.

Ostatnig podstawg normatywng wspotksztattujacg zakres podmiotowy ty-
pu czynu zabronionego opisanego przepisem art. 296 k.k. jest ,przepis
ustawy”. Podmioty, ktdérych obowigzek zajmowania sie sprawami majgtko-
wymi lub dziatalnoscig gospodarczg wynika w sposob bezposredni z ustawy,
charakteryzuje w szczegoélnosci to, ze 06w zakres praw i obowigzkow jest
W sposob ustawowo okreslony, bo juz nie to, ze to sama ustawa powotuje
ich w obszar owych podmiotéw, ktérym takie kompetencje przystugujg. Wy-
jasniajac owo stwierdzenie, nalezy bowiem zaznaczy¢, ze powszechnie
przyjmuje sie, iz przyktadowo podmiotem, dla ktérego ,przepis ustawy” jest
zrodtem praw i obowigzkow czynigcych go zdatnym do ponoszenia odpo-

25 Zgodnie bowiem z brzmieniem art. 109! § 1 k.c. ,Prokura jest petnomocnictwem udzielonym
przez przedsiebiorce podlegajgcego obowigzkowi wpisu do rejestru przedsiebiorcow”.

%6 por. W. Pyziot, A. Szumanski, I. Weiss, Prawo spotek, Bydgoszcz—Krakow 2002,
S. 43.
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wiedzialnosci na gruncie przepisu art. 296 k.k., jest cztonek zarzgdu w spot-
ce z ograniczong odpowiedzialnoscig czy w spoétce akcyjnej?’. Aby jednak
dana osoba stata sie owym cztonkiem zarzadu, czy to w spotce z ograniczo-
ng odpowiedzialnoscig, czy to w spétce akcyjnej, musi nastgpi¢ okreslony
stosownymi przepisami formalny akt ,powotania” danej osoby na takie sta-
nowisko, i dopiero potem przyjmuje sie, ze osoba znajdujgca sie na takiej
pozycji .z ustawy” jest zobowigzana do prowadzenia spraw majatkowych lub
zajmowania sie dziatalnoscig gospodarczg danego podmiotu i przez to jest
zdatna do ponoszenia odpowiedzialnosci karnej na gruncie przepisu art. 296
k.k. Tymczasem, zestawiajgc ze sobg ustawowg konstrukcje instytucji proku-
ry z powotanymi przyktadami osob petnigcych funkcje cztonka zarzadu spot-
ki z ograniczong odpowiedzialnoscig czy spotki akcyjnej, zauwazamy, ze
z normatywnego punktu widzenia obie poréwnywane konstrukcje niczym sie
od siebie nie réznig. W przypadku prokurenta takze potrzebny jest pierwotny
akt powotania go i powierzenia mu funkcji prokurenta, po czym to juz ustawa
w sposoOb Scisty zakresla jego prawa i obowigzki, ktére — jak to juz wyzej wy-
kazano — polegajg wtasnie na zajmowaniu sie sprawami majgtkowymi lub
dziatalnoscig gospodarczg mocodawcy. ldentycznie sytuacja przedstawia
sie w przypadku czionka zarzadu spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig
czy spotki akcyjnej. Mozna zatem stwierdzi¢, iz — w pewnych szczegdlnych
uktadach sytuacyjnych — za podstawe dziatania prokurenta i za podstawe
wprowadzenia go w ramy podmiotow zdatnych do ponoszenia odpowie-
dzialnosci na gruncie przepisu art. 296 k.k. moze by¢ uznany takze ,przepis
ustawy”.

4. Konkludujgc powyzsze rozwazania w zakresie problematyki zdatnosci
ponoszenia przez prokurenta odpowiedzialnosci karnej na gruncie typu czy-
nu zabronionego opisanego przepisem art. 296 k.k., stwierdzi¢ zatem nale-
zy, iz w konkretnych stanach faktycznych podstawg prawng wprowadzenia
prokurenta w ramy analizowanego przepisu mogg by¢ wszystkie wskazane
w nim podstawy normatywne, tj. przepis ustawy, decyzja wtasciwego organu
oraz umowa. Normatywna konstrukcja instytucji prokury, jej istota oraz mo-
tywy korzystania z niej w sferze proceséw gospodarowania wykazujg na tyle
daleko idaca specyfike, ktora w efekcie pozwala na uznanie, ze wszystkie
Z podstaw normatywnych wskazanych w § 1 art. 296 k.k. mogg stac sie
podstawg dla ,umocowania” osoby prokurenta jako podmiotu zdatnego do
realizacji znamion przestepstwa niegospodarnosci. Niewatpliwie tez zapre-
zentowane wyzej rozwazania oraz koncowe efekty zastosowanej wyktadni
poszczegllnych podstaw normatywnych wprowadzania danego podmiotu
w obszar przestepstwa niegospodarnosci odpowiadajg wymaganiom zarow-
no sfery obrotu gospodarczego, jak tez i pozwalajg na petne i racjonalne wy-

27p.Kardas, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes$¢ szczegolna..., s. 533.
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korzystanie regulacji opisanej przepisem art. 296 k.k. — w przypadku rozwa-
zania mozliwosci uznania za podmiot przestepstwa naduzycia zaufania 0so-
by petnigcej tak istotng funkcje w procesach gospodarowania, jakg jest pro-
kurent.

Commercial proxy as a criminal mismanage-
ment perpetrator (Penal Code, Article 296, § 1)

Abstract

This contribution examines the possibility of making a commercial proxy
guilty of the offence of punishable mismanagement. Special emphasis is
placed on challenges associated with specific normative grounds enumerat-
ed by Article 296, 8§ 1 of the Penal Code, which grounds constitute the basis
for including one’s personal data on the list of entities or individuals likely to
fulfil criteria of a criminal breach of trust. The analysis is specifically focused
on determining whether, and if so, which grounds may empower the com-
mercial proxy to commit the breach. Addressed in this paper, the issues are
directly relevant for exploring the possibilities of holding people criminally
liable who actually remain actively involved in management processes while
in the role of a commercial proxy.
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Stan zdrowia skazanego w aspekcie zdolnosci
do odbywania kary pozbawienia wolnosci

Streszczenie

W art. 68 Konstytucji RP sformutowana jest zasada, zgodnie z ktoérg pra-
wo do ochrony zdrowia jest jednym z podstawowych praw cztowieka. W ar-
tykule omowione zostaty praktyczne aspekty realizacji tej zasady przez or-
gany wykonujgce orzeczenia wobec 0sob skazanych na kare pozbawienia
wolnosci. Szczegdlna uwaga zostata zwrécona na prawne regulacje doty-
czgce $wiadczenia wobec tych osob opieki zdrowotnej przez Stuzbe Wie-
zienng i kompetencje sgdu w zakresie ochrony zdrowia skazanych.

I. Uwagi wstepne

Prawo do ochrony zdrowia okresla Konstytucja RP w art. 68 jako jedno
Z podstawowych praw cziowieka. Ma ono charakter powszechny, a wiec
przystuguje kazdemu cztowiekowi. Jednym z przejawoéw tego prawa jest za-
pewnienie mu, niezaleznie od sytuacji materialnej, rownego dostepu do
Swiadczen opieki zdrowotnej finansowanej ze $rodkéw publicznych. Obo-
wigzek ten cigzy na wtadzach publicznych. Warunki i zakres udzielania
Swiadczen okresla ustawa, z tym Zze Konstytucja naktada obowigzek zapew-
nienia szczegolnej opieki zdrowotnej dzieciom, kobietom ciezarnym, osobom
niepetnosprawnym i osobom w podesztym wieku. Podkresla rowniez, ze
wladze publiczne sg obowigzane do zwalczania choréb epidemicznych i za-
pobiegania negatywnym dla zdrowia skutkom degradacji Srodowiska.

Powyzsze konstytucyjne gwarancje ochrony zdrowia odnoszg sie takze
do oséb pozbawionych wolnosci. Ich rozwiniecie, z upowaznienia zamiesz-
czonego w art. 68 ust. 2 Konstytucji RP, znajdujemy w przepisach ustawy
o Stuzbie Wieziennej!. Wynika z nich, ze obowigzki zwigzane z zapewnie-
niem skazanemu na kare pozbawienia wolnosci stosownych sSwiadczen
zdrowotnych i diagnostycznych spoczywajg przede wszystkim na admini-
stracji zaktadow karnych i sg jednym z podstawowych zadan Stuzby Wie-

1 Ustawa z dnia 9 kwietnia 2010 r. o Stuzbie Wieziennej (tekst jedn. Dz. U. z 2014 r., poz. 1415
z pézn. zm.).
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ziennej (art. 2 ust. 2 pkt 3 ustawy). Natomiast art. 8 ust. 2 i 3 tej ustawy
przewiduje mozliwo$¢ istnienia, w ramach jednostek organizacyjnych wie-
ziennictwa, podmiotéw leczniczych. Nadzorowanie tych podmiotéw nalezy
do zakresu dziatania dyrektora zaktadu karnego i dyrektora aresztu (art. 13
ust. 2 ustawy).

Zasady realizacji przez Stuzbe Wiezienng obowigzku ochrony zdrowia
os6b osadzonych w aresztach Sledczych i zaktadach karnych, a takze formy
nadzoru nad jego przestrzeganiem okres$lajg przepisy kodeksu karnego wy-
konawczego oraz przepisy wykonawcze. Wiodgcym w tym przedmiocie jest
art. 102 pkt 1 k.k.w., ktory — jako podstawowe — przewiduje prawo skazane-
go do odpowiednich ze wzgledu na zachowanie zdrowia Swiadczenh zdro-
wotnych oraz nowelizowany kilkakrotnie, ostatnio z dniem 26 marca 2015 r.?
art. 115 k.k.w. Ponadto, kilka innych przepiséw reguluje kwestie szczegoto-
we, w tym wynikajgce z konstytucyjnego obowigzku zapewnienia szczegol-
nej opieki zdrowotnej kobietom ciezarnym i osobom niepetnosprawnym, Be-
dzie o tym szczegétowo mowa w kolejnych punktach.

Problemy zwigzane z ochrong zdrowia skazanych sg nieporéwnywalnie
wieksze niz dotyczgce pozostatej populacji spoteczenstwa.

Trzeba zdawa¢ sobie sprawe z faktu, ze wsrdd osoéb trafiajacych do za-
ktadéw karnych znaczgcy odsetek stanowig skazani wywodzacy sie ze sro-
dowisk patologicznych, a wiec takich, w ktérych troska o stan zdrowia nie
nalezata do wiodgcych w ich egzystencji na wolnosci. Istotny jest tez fakt, ze
w zwigzku przyczynowo-skutkowym z przestepczym zachowaniem jednostki
pozostajg alkoholizm i narkomania, stanowigce zasadniczy czynnik krymi-
nogenny. Stad wynika potrzeba reagowania przez wiezienng stuzbe zdrowia
na zdrowotne skutki alkoholizmu i narkomanii oraz podejmowanie w warun-
kach wieziennych leczenia odwykowego. Jest to proces niezwykle trudny,
obejmujacy leczenie medyczne, psychokorekcje, resocjalizacje i rehabilita-
cje. Bardzo duze znaczenie ma tu wola skazanego poddania sie stosowne;j
terapii. Stad profesjonalne dziatanie nie tylko personelu medycznego, ale
réwniez pedagogiczno-psychologicznego, sktaniajgce skazanych do podda-
nia sie tej terapii ma tu duze znaczenie3.

Do tego dodac trzeba, wynikajgce z osobowosci skazanych i ich statusu
zwigzanego z izolacja, postawy roszczeniowe w zakresie ochrony zdrowia,
a takze akty samoagresji bedgcej wyrazem tych postaw, wymagajgcej cze-
sto interwencji medycznej. Nie nalezg tez do odosobnionych przypadki ,ma-
nipulowania” przez skazanych swoim stanem zdrowia w celu uzyskania
przerwy w odbywaniu kary.

2 Ustawa z dnia 6 lutego 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny wykonawczy (Dz. U.
w 2015 r., poz. 431).
3 H. Machel, Wiezienie jako instytucja karna i resocjalizacyjna, Gdarsk 2003, s. 266.
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Takze tym szczegdlnym przypadkom poswiecona bedzie uwaga w kolej-
nych punktach artykutu. Ale juz ten skrotowy przeglad problematyki ochrony
zdrowia 0s6b skazanych na kare pozbawienia wolnosci pokazuje skale trud-
nosci, przed jakimi stajg organy realizujgce zadania zwigzane z tg ochrong.

W obowigzujgcym od dnia 1 stycznia 2012 r. stanie prawnym rola orga-
néw sgdowych zwigzana z ochrong zdrowia osob osadzonych sprowadza
sie w zasadzie do nadzoru sprawowanego przez sedziego penitencjarnego
nad tg sferg pracy stuzb penitencjarnych (art. 32 k.k.w.), rozpoznawania
przez sad penitencjarny skarg na decyzje dyrektora zaktadu karnego lub
komisji penitencjarnej w tym przedmiocie (art. 7 k.k.w.), a takze orzekania
w innych kwestiach incydentalnych, bedacych reakcjg na okreslone zacho-
wania skazanych (zob. np. art. 117 i 119 k.k.w.) oraz rozpoznawania spraw
w przedmiocie odroczenia skazanemu wykonania kary pozbawienia wolno-
Sci (art. 150 k.k.w.) albo udzielenia mu przerwy w odbywaniu tej kary z po-
wodu ciezkiej choroby uniemozliwiajgcej odbywanie tej kary (art. 153 § 1
wzw. z art. 150 k.k.w.). Przez pobyt w zakfadzie karnym w rozumieniu
art. 150 k.k.w. nalezy rozumie¢ tez pobyt w wieziennym lub pozawieziennym
podmiocie leczniczym. W skrajnych przypadkach ciezka choroba moze by¢
podstawg zawieszenia postepowania wykonawczego w czesci dotyczacej
kary pozbawienia wolnosci (art. 15 § 2 k.k.w.).

Na skutek zmiany — z dniem 1 stycznia 2012 r. — brzmienia art. 153 § 2
k.k.w. i zwiekszenia zadan w zakresie udzielania opieki zdrowotnej skaza-
nym przez zaktady karnej (art. 115 k.k.w.) nie sg obecnie przestankg udzie-
lenia przerwy ,wzgledy zdrowotne” inne niz ciezka choroba (zob. pkt IlI).

Przedmiotem dalszej, szczegdtowszej analizy tej problematyki bedzie
zwrdcenie uwagi na formy realizacji przez organy wykonujgce orzeczenie
obowigzkow zwigzanych z ochrong zdrowia skazanych na kare pozbawienia
wolnosci, ze szczegbélnym uwzglednieniem sposobow reakcji sgdow w za-
kresie nalezgcym do ich kompetencji nadzorczych i orzeczniczych w tym
zakresie oraz zadanh stron wspétuczestniczacych w realizacji tych kompe-
tencji w postepowaniu wykonawczym przed sadem, przede wszystkim pro-
kuratoréw i obroncow skazanych. Szczegodlnie aktywnos¢ i merytoryczna
jakos¢ tej aktywnosci prezentowana przez wymienione strony postepowania
wykonawczego pozostawia nadal wiele do zyczenia.

Konczac te uwagi wstepne, wypada jeszcze zauwazy¢, ze problem
ochrony zdrowia oséb osadzonych w zakfadach karnych jest przedmiotem
licznych postepowan przed ETPC. W swoich decyzjach Trybunat podkresia,
iz organy penitencjarne muszg wywigzywac¢ sie ze swych zadan w sposéb
zgodny z prawami i wolnosciami zainteresowanych oséb. Konwencja* nie

4 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia
4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Protokotem
nr2 (Dz. U.z 1993 r., Nr 61, poz. 284 z p6zn. zm. i uzup.).
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przewiduje jednakze, co do zasady, obowigzku zwolnienia osadzonego ze
wzgledoéw zdrowotnych z zaktadu karnego, a Trybunat nie moze zastepowaé
swym punktem widzenia stanowiska sgdow krajowych, jezeli wladze krajowe
co do zasady wywigzaty sie ze swego obowigzku ochrony nienaruszalnosci
fizycznej zainteresowanego, wigcznie z zapewnieniem mu odpowiedniej
opieki medycznej. Rozpoznajgc skargi Trybunat musi jednakze bada¢, czy
pofozenie skarzgcego osiggneto wymagany minimalny poziom dolegliwosci,
aby wejs¢ w zakres stosowania art. 3 Konwenciji, zgodnie z ktérym nikt nie
moze by¢ poddany torturom ani nieludzkiemu lub ponizajgcemu traktowaniu
albo karaniu, a wiec, czy stan zdrowia skarzgcego podczas pozbawienia
wolnosci oraz jakos¢ zapewnianej mu opieki medycznej byly zgodne z wy-
mogami art. 3 Konwencji.

Interpretujac ten kierunek orzecznictwa, ETPC podkresla sie, ze Panstwo
ma jednak obowigzek nalezytej dbatosci o zdrowie oséb osadzonych w wie-
Zieniu z tym, ze zawsze nalezy mie¢ na uwadze kontekst penitencjarny.
Kontekst ten nie powinien usprawiedliwia¢ jednakze opieki niedostatecznej,
a wiec, gdy zapewnienie odpowiedniego leczenia w warunkach wieziennych
nie jest mozliwe, nalezy chorego przenies¢ do placowki cywilnej®. Chodzi
w szczegolnosci o wlasciwg interpretacje art. 115 § 5i 6 k.k.w., o czym be-
dzie mowa w punkcie nastepnym.

Il. Opieka zdrowotna w zaktadach karnych

Obowigzki majace na celu zapewnienie $wiadczen zdrowotnych odpo-
wiednich ze wzgledu na zachowanie zdrowia (art. 102 pkt 1 k.k.w) admini-
stracja zaktadu karnego realizuje juz od chwili doprowadzenia czy tez do-
browolnego stawienia sie skazanego w areszcie sledczym.

Zgodnie z art. 79b 8§ 1 k.k.w. skazanego przyjetego do aresztu $ledczego
umieszcza sie w celi przejsciowej na okres niezbedny, nie dtuzej jednak niz
na 14 dni, dla poddania go m.in. wstepnym badaniom lekarskim i zabiegom
sanitarnym. Juz na tym etapie moze okazac¢ sie, ze stan zdrowia skazanego
uniemozliwia rozpoczecie odbywania przez niego kary pozbawienia wolno-
$ci. W mysl przepisow wykonawczych® do aresztu $ledczego nie przyjmuje
sie osoby wymagajgcej leczenia szpitalnego z powodu ostrej psychozy,
atakze osoby wymagajgcej natychmiastowego leczenia szpitalnego ze
wzgledu na bezposrednie zagrozenie zycia lub zdrowia. Tego zakazu nie

5J.Bartoszewicz, Glosa do wyroku ETPC z dnia 17 grudnia 2013 r., LEX nr 194585/2.

6 Paragraf 34 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 2 pazdziernika 2012 r. w spra-
wie czynnos$ci administracyjnych zwigzanych z wykonywaniem tymczasowego aresztowania
oraz kar i srodkéw przymusu skutkujgcych pozbawienie wolnosci oraz dokumentowania tych
czynnosci (Dz. U. z 2012 r., poz. 1153).

Prokuratura
154 i Prawo 7-8, 2015



Stan zdrowia skazanego...

stosuje sie do osoby, ktora zgtosita sie albo zostata doprowadzona do aresz-
tu Sledczego, przy ktéorym funkcjonuje szpital z oddziatem moggcym zapew-
ni¢ jej specjalistyczng opieke lekarskg. Decyzje w tym przedmiocie podejmu-
je sie na podstawie doreczonego przez organ doprowadzajgcy dokumentu
sporzgdzonego przez lekarza. Dokument moze by¢ réowniez wystawiony
przez lekarza podmiotu leczniczego dla osd6b pozbawionych wolnosci
w areszcie sledczym, do ktérego nastgpito doprowadzenie. Na podstawie
tego dokumentu wskazuje sie ponadto areszt sledczy, przy ktérym funkcjo-
nuje szpital z oddziatem moggcym zapewnic tej osobie specjalistyczng opie-
ke lekarska.

W przypadku odmowy przyjecia skazanego do aresztu Sledczego, sto-
sowne decyzje nalezg do sadu, ktéry skierowat wyrok do wykonania (zob.
pkt II).

Jezeli natomiast skazany zostanie przyjety do zaktadu karnego, jedng
z pierwszych czynnosci nalezgcych do komisji penitencjarnej jest dokonanie
klasyfikacji skazanego, a wiec okreslenie w formie decyzji wtasciwego sys-
temu wykonywania kary, rodzaju i typu zaktadu karnego oraz wiasciwego
umieszczenia go wewnagtrz zaktadu karnego (art. 82 § 1 k.k.w.). Do kryteriéw
uwzglednianych podczas klasyfikacji nalezy m. in. stan zdrowia fizycznego
i psychicznego osadzonego, w tym stopieh uzaleznienia go od alkoholu,
srodkéw odurzajgcych lub psychotropowych (art. 82 § 2 pkt 6 k.k.w.).

W czasie odbywania kary skazanemu zapewnia sie bezptatne swiadcze-
nia zdrowotne, leki i artykuty sanitarne (art. 115 § 1 k.k.w.). Stosownie do
art. 12a ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotne;j
finansowanych ze $rodkéw publicznych’, przepiséw tej ustawy, z wytgcze-
niem przepiséw okreslajgcych zasady i tryb finansowania z budzetu pahnstwa
Swiadczen opieki zdrowotnej oraz przepiséw okreslajgcych prawo do swiad-
czen opieki zdrowotnej na podstawie przepiséw o koordynacji, nie stosuje
sie wobec 0s0ob, ktérym Swiadczenia zdrowotne sg udzielane bezptatnie, bez
wzgledu na uprawnienia z tytutu ubezpieczenia zdrowotnego, a wiec bez
wzgledu na to, czy sg one ,ubezpieczone” w rozumieniu art. 2 ust. 1 powo-
tanej ustawy. Bezptatna opieka medyczna nad skazanymi jest finansowana
z budzetu, jako ze skazani nie podlegajg powszechnemu ubezpieczeniu
zdrowotnemu (zob. art. 66 powotanej ustawy).

Zgodnie z art. 37 ust. 4 ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci
leczniczej®, do podmiotéw leczniczych utworzonych przez Ministra Sprawie-
dliwosci dla os6b pozbawionych wolnosci przepisy tej ustawy stosuje sie od-
powiednio (z nielicznymi wyjatkami), przy uwzglednieniu kodeksu karnego
wykonawczego, ustawy o SW i wydanych na ich podstawie przepiséw wy-

" Tekst jedn. Dz. U. z 2015 r., poz. 581 z pdzn. zm.
8 Tekst jedn. Dz. U. z 2013 r., poz. 217 z pdzn. zm.
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konawczych. Sg to tzw. ,podmioty lecznicze o szczegdlnej regulacji”. Ozna-
cza to, ze osoby osadzone w aresztach sledczych i zaktadach karnych majg
prawo do swiadczeh na podstawie przepisow o koordynacji systemow za-
bezpieczenia spotecznego w zakresie udzielania rzeczowych $wiadczen
zdrowotnych.

Z powyzszego wynika pierwszenstwo stosowania art. 115 § 1 k.k.w., za-
pewniajgcego skazanemu bezptatne swiadczenie zdrowotne, leki i artykuty
sanitarne, nawet jesli nie jest on ,ubezpieczonym” w rozumieniu art. 2 ust. 1
powotanej ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r.

Szczegotowe warunki, zakres i tryb udzielania $wiadczer zdrowotnych
osobom pozbawionym wolnosci przez podmioty lecznicze dla oséb pozba-
wionych wolnosci okreslajg przepisy wykonawcze®, przyjmujac jako zasade,
ze swiadczen zdrowotnych osobom pozbawionym wolnosci udzielajg pod-
mioty lecznicze dla osob pozbawionych wolnosci (zob. tez art. 115 § 4
k.k.w.). W szczegdlnosci podmioty te udzielajg osobom pozbawionym wol-
nosci swiadczen zdrowotnych zwigzanych z:

1) badaniem i poradg lekarska,

2) leczeniem,

3) badaniem i terapig psychologiczna,

4) rehabilitacjg leczniczg,

5) opiekag nad kobietg ciezarng i jej ptodem, porodem oraz potogiem,

6) badaniem diagnostycznym, w tym analitykg medyczna,

7) pielegnacjag chorych,

8) pielegnacjg niepetnosprawnych i opiekg nad nimi,

9) zapobieganiem powstawaniu urazéw i chorob przez dziatania profilak-
tyczne oraz obowigzkowe szczepienia ochronne,

10) leczeniem stomatologicznym,

11) orzekaniem i opiniowaniem o stanie zdrowia,

12) zaopatrzeniem w przedmioty ortopedyczne i srodki pomocnicze.

Istotne jest przy tym, ze wobec skazanych przebywajgcych w szpitalach,
izbach chorych oraz leczonych poza nimi, a takze przewlekle chorych i re-
konwalescentow, dyrektor zaktadu karnego moze, na wniosek lub po zasie-
gnieciu opinii lekarza, dokonywac niezbednych odstepstw od przewidziane-
go w regulaminie sposobu wykonywania kary pozbawienia wolnosci w za-
kresie uzasadnionym stanem zdrowia tych osob. Dotyczy to tez skazanych,
u ktérych stwierdzono niepsychotyczne zaburzenia psychiczne, uposledzo-
nych umystowo, uzaleznionych od alkoholu albo innych srodkéw odurzaja-

9 Zob. w szczegdlnosci rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 14 czerwca 2012 r.
w sprawie udzielania swiadczen zdrowotnych przez podmioty lecznicze dla osdb pozbawio-
nych wolnosci. (Dz. U. z 2012 r., poz. 738).
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cych lub psychotropowych oraz niepetnosprawnych fizycznie (w tym przy-
padku na wniosek lub po zasiegnieciu opinii psychologa)®.

Skazanemu odbywajgcemu kare pozbawienia wolnosci zapewnia sie tez
bezptatnie protezy, przedmioty ortopedyczne i srodki pomocnicze, jezeli ich
brak moégtby pogorszy¢ stan zdrowia lub uniemozliwi¢ odbywanie kary,
a w innych wypadkach odptatnie (art. 115 § 2 k.k.w.). Warunki i sposéb zao-
patrzenia oséb osadzonych w zaktadach karnych i aresztach $ledczych
w protezy, przedmioty ortopedyczne i srodki pomocnicze dostarczane tym
osobom bezptatnie, a takze warunki odptatnosci w przypadkach, gdy nie sg
spetnione przestanki do uzyskania ich bezptatnie, okresla stosowne rozpo-
rzadzenie Ministra Sprawiedliwosci'?.

Uprawnienia skazanego do bezpfatnej opieki zdrowotnej sg czesciowo
ograniczone. Przepis art. 115 § 1a k.k.w. stanowi, ze skazanemu odbywajg-
cemu kare pozbawienia wolnosci nie przystuguje prawo wyboru lekarza,
o ktérym mowa w art. 55 ust. 2a powotanej ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r.,
pielegniarki podstawowej opieki zdrowotnej, swiadczeniodawcy udzielajace-
go ambulatoryjnych Swiadczen opieki zdrowotnej, lekarza dentysty oraz
szpitala. Wydaje sie, ze takie rozwigzanie jest stuszne, uzasadnione specy-
fikg zaktadu karnego i potrzebg ograniczenia postaw roszczeniowych osob
w nim osadzonych. Trafnie podniesiono w orzecznictwie, ze zadaniem wie-
ziennej stuzby zdrowia nie jest spetnianie dowolnych, czesto wygorowanych,
oczekiwan oséb pozbawionych wolnosci, a jedynie utrzymanie ich w niepo-
gorszonym zdrowiu?,

Trzeba zadac¢ sobie pytanie, czy sieC szpitali, ambulatoriéw i aptek funk-
cjonujgcych w zaktadach karnych jest na tyle dobrze rozwinieta by zapewnic
podstawowg i specjalistyczng opieke zdrowotng nad osadzonymi. Odpowie-
dzig na to pytanie sg dane statystyczne Centralnego Zarzadu Stuzby Wie-
ziennej3. Pokazujg one, ze istniejg w naszym systemie penitencjarnym licz-
ne zaktady karne z oddziatami szpitalnymi réznych specjalnosci, istniejg tez
zaktady karne przeznaczone np. dla oséb uposledzonych fizycznie, porusza-
jacych sie na wozkach inwalidzkich, kobiet ciezarnych.

Ze wspominanych danych wynika, ze wiezienna stuzba zdrowia posiada
kilkanascie szpitali z oddziatami specjalistycznymi. Sg to usytuowane w jed-
nym lub kilku szpitalach oddziaty: wewnetrzne, chirurgiczne, laryngologicz-

10 paragraf 26 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 25 sierpnia 2003 r. w sprawie
regulaminu organizacyjno-porzadkowego wykonywania kary pozbawienia wolnosci (Dz. U.
Nr 152, poz. 1493).

11 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 13 listopada 2003 r. w sprawie warunkow
i sposobu zaopatrzenia osob osadzonych w zaktadach karnych i aresztach sledczych w pro-
tezy, przedmioty ortopedyczne i sSrodki pomocnicze (Dz. U. Nr 204, poz. 1986).

12 postanowienie SA w Katowicach z dnia 24 lipca 2002 r., sygn. Il AKz 659/02, KZS 2002,
nr 11, poz. 47, LEX nr 75085.

13 Zob. strona internetowa Centralnego Zarzadu Stuzby Wieziennej, zaktadka ,statystyka”.
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ne, ginekologiczno-potoznicze, dermatologiczne, detoksykacyjne, okuli-
styczne, dla przewlekle chorych, neurologiczne, przeciwgruzlicze, psychia-
tryczne, rehabilitacji leczniczej, hepatologiczne, ortopedyczne oraz OIOM-y.
Dysponujg one ponad 1100 t6zkami szpitalnymi. Oznacza to, ze na jedno
t6zko przypada okoto 60—65 osadzonych.

W szpitalach wieziennych nie wykonuje sie jedynie procedur wysokospe-
cjalistycznych z zakresu: neurochirurgii, torakochirurgii, okulistyki, chirurgii
szczekowej, kardiologii inwazyjnej, urologii, przeszczepow narzgdow, chirur-
gii urazowej, onkologii i ginekologii. Operacje z tego zakresu przeprowadza-
ne sg w placéwkach cywilnej stuzby zdrowia.

Poza wykonywaniem procedur diagnostyczno-leczniczych personel me-
dyczny oddziatéw szpitalnych dodatkowo zapewnia osadzonym przebywajg-
cym w warunkach ambulatoryjnych catodobowg opieke medyczng. Takag
opieke zapewniajg tez zaktady karne i areszty sledcze, przy ktorych nie ist-
niejg oddziaty szpitalne.

W ramach wieziennej stuzby zdrowia rozwinigta jest tez pomoc ambulato-
ryjna, dysponujgca 157 ambulatoriami rozlokowanymi w jednostkach peni-
tencjarnych w catym kraju. W sktad kazdego zaktadu opieki zdrowotne;j
wchodzi ambulatorium z izbg chorych oraz gabinet stomatologiczny. Ambu-
latoria te udzielity w 2013 r. 1 638 832 porad lekarskich i konsultacji przez
lekarzy réznych specjalnosci, jak tez przeprowadzity bardzo liczne badania
analityczne, rentgenowskie, endoskopowe, USG, a takze zabiegi fizjotera-
peutyczne i protezowanie uzebienia (okoto 500 000 badan i zabiegow).

Prezentujgc te informacje nie sposdb odrzuci¢ spostrzezenie, ze sytuacja
ta wydaje sie statystycznie lepsza niz w warunkach wolnosciowych.

Trzeba tez wspomnie¢, ze wiezienna stuzba zdrowia uczestniczy i reali-
zuje liczne programy ogolnokrajowe, takie jak:

1) program ograniczania zdrowotnych nastepstw palenia tytoniu w Polsce,

2) Narodowy Program Profilaktyki i Rozwigzywania Programéw Alkoholo-
wych,

3) Krajowy Program Przeciwdziatania Narkomanii,

4) Program Polityki Zdrowotnej Ministerstwa Zdrowia ,Leczenie antyretrowi-
rusowe 0sob zyjgcych z wirusem HIV w Polsce”,

5) Krajowy Program Zwalczania AIDS i Zapobiegania Zakazeniom HIV.

Realizacja tych programéw pozwala zabezpieczy¢ potrzeby zdrowotne osob

pozbawionych wolnosci w stopniu rownowaznym wszystkim obywatelom

panstwa.

Dopiero gdy podmioty lecznicze przeznaczone dla os6b pozbawionych
wolnosci nie mogg zapewni¢ osadzonym odpowiedniego leczenia, moze by¢
ono prowadzone w pozawieziennych podmiotach leczniczych. W 2013 r.
podmioty te udzielity 26228 porad lekarskich oraz przeprowadzity okoto
40 000 réznego rodzaju badan i zabiegéw. Udzielanie przez podmioty po-
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zawiezienne swiadczen zdrowotnych osobom odbywajgcym kare pozbawie-

nia wolnosci nie jest nieograniczone. Stosownie do art. 115 8 5 k.k.w. pod-

mioty lecznicze, inne niz podmioty przeznaczone dla os6b pozbawionych

wolnosci (a wiec podmioty pozawiezienne), wspotdziatajg z wiezienng stuz-

ba zdrowia w zapewnieniu skazanym $wiadczen zdrowotnych, gdy koniecz-

ne jest w szczegolnosci:

1) natychmiastowe udzielenie $wiadczen zdrowotnych ze wzgledu na za-
grozenie zycia lub zdrowia skazanego,

2) przeprowadzenie specjalistycznych badan, leczenia lub rehabilitacji ska-
zanego,

3) zapewnienie swiadczen zdrowotnych skazanemu, ktory korzysta z prze-
pustki lub czasowego zezwolenia na opuszczenie zaktadu karnego.

Zwrot ,w szczegolnosci” oznacza, ze katalog sytuacji przewidzianych
w art. 115 § 5 k.k.w. nie jest katalogiem zamknietym, z tym, ze inne, niewy-
mienione w nim przypadki muszg by¢ rodzajowo zblizone do przytoczonych
w tym przepisie.

Udzielanie $wiadczen zdrowotnych nie moze naruszac¢ zasad regulujg-
cych wykonywanie kar, srodkow karnych, zabezpieczajgcych i zapobiegaw-
czych. Warunki, zakres i tryb wspétdziatania ,pozawieziennych” podmiotow
leczniczych z podmiotami leczniczymi dla osdb pozbawionych wolnosci
w zaktadach karnych i aresztach sledczych w zapewnieniu swiadczen zdro-
wotnych osobom pozbawionym wolnosci zostaty szczegdtowo okreslone
w rozporzgdzeniu Ministra Sprawiedliwosci i Ministra Zdrowia'4. Przewiduje
ono, ze zakres wspoétdziatania podmiotéw leczniczych z podmiotami leczni-
czymi dla osob pozbawionych wolnosci wyznaczajg potrzeby udzielenia
Swiadczen zdrowotnych niezbednych ze wzgledu na stan zdrowia osoby po-
zbawionej wolnosci oraz mozliwosci podmiotéw leczniczych dla osob po-
zbawionych wolnosci do udzielenia osobie pozbawionej wolnosci swiadczen
zdrowotnych niezbednych ze wzgledu na stan jej zdrowia.

Szczegbtowe zasady, a takze zakres i tryb wspotdziatania podmiotéw
leczniczych ze stuzbg zdrowia w zaktadach karnych i aresztach sledczych
w zapewnieniu $wiadczen zdrowotnych osobom pozbawionym wolnosci
(art. 115 § 5 k.k.w.) opierajg sie wiec na trzech zasadach:

1) réwnego traktowania skazanych,
2) minimalizacji czasu oraz zakresu udzielanych swiadczeh zdrowotnych
uzaleznionych jedynie od stanu zdrowia osoby pozbawionej wolnosci,

w tym takze korzystajgcej z przepustki lub czasowego zezwolenia na

14 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci i Ministra Zdrowia z dnia 9 maja 2012 r. w sprawie
szczegotowych warunkow, zakresu i trybu wspotdziatania podmiotow leczniczych z podmio-
tami leczniczymi dla oséb pozbawionych wolnosci w zaktadach karnych i aresztach $led-
czych w zapewnieniu $wiadczen zdrowotnych osobom pozbawionym wolnosci (Dz. U.
z 2012 r., poz. 547).
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opuszczenie zaktadu karnego lub aresztu $ledczego, zwanych dalej ,za-

ktadem karnym”,

3) uwzglednienia potrzeby zabezpieczenia prawidtowego toku postepowania
karnego w przypadku oséb tymczasowo aresztowanych.

Odmienne postepowanie, a wiec udostepnienie skazanym swobodnego
leczenia w warunkach wolnosciowych, w praktyce uniemozliwiatoby wyko-
nywanie kary pozbawienia wolnosci'®. Stusznie zauwazono tez w orzecznic-
twie, ze wytgczenie — co do zasady — mozliwosci leczenia w warunkach wol-
nosciowych jest naturalng konsekwencjg izolacji wieziennej, co skazany wi-
nien mie¢ na uwadze, decydujgc sie na popetnienie przestepstwa. Aktualne
brzmienie art. 115 k.k.w. stwarza bardzo duze mozliwosci udzielenia skaza-
nemu opieki zdrowotnej bez koniecznosci udzielenia przerwy w karze'6.

Decyzje o skierowaniu osoby pozbawionej wolnosci do pozawieziennego
podmiotu leczniczego podejmuje dyrektor zaktadu karnego na wniosek kie-
rownika podmiotu leczniczego dla oséb pozbawionych wolnosci albo uzgad-
nia z kierownikiem tego zaktadu warunki, w jakich $wiadczenie zdrowotne
bedzie udzielone tej osobie na terenie zaktadu karnego. W przypadku gdy
konieczne jest natychmiastowe udzielenie sSwiadczen zdrowotnych ze
wzgledu na zagrozenie zycia lub zdrowia skazanego (art. 115 § 5 pkt 1
k.k.w.), decyzje podejmuje wezwany lekarz lub wezwany ratownik medyczny
lub pielegniarka systemu Panstwowego Ratownictwa Medycznego.

W tym kontekscie nalezy widzie¢ sens art. 115 § 6 k.k.w., ktoéry przewidu-
je, ze w szczegolnie uzasadnionych przypadkach dyrektor zakladu karnego,
po zasiegnieciu opinii lekarza zaktadu karnego, moze zezwoli¢ skazanemu,
na jego koszt, na leczenie przez wybranego przez niego innego lekarza,
podmiotu innego niz okreslony w § 4 oraz na korzystanie z dodatkowych le-
kéw i innych wyrobow medycznych. Przepis art. 115 § 6 k.k.w., ktéry wyjat-
kowo zezwala dyrektorowi zaktadu karnego na wydanie decyzji o leczeniu
skazanego na jego koszt (w czym nalezy rozumie¢ rowniez koszty konwoju
na leczenie i niezbedne konsultacje), dotyczy sytuacji, gdy wiezienna stuzba
zdrowia jest w stanie zapewni¢ osobie pozbawionej wolnosci pomoc me-
dyczng. Tylko taka interpretacja tego przepisu, odwotujgcego sie do art. 115
§ 4 k.k.w., moze by¢ uznana za racjonalng i nie kolidujgcg z prawem skaza-
nego do uzyskania $wiadczen zdrowotnych!’. Akceptujgc to stanowisko,
trzeba mie¢ m. in. na uwadze, ze art. 115 § 6 k.k.w. przewiduje wyjgtek od
zasady sformutowanej w art. 115 § 1 k.k.w., ktéry moéwi o przystugujgcych

15 Zob. postanowienie SA w Krakowie z dnia 27 grudnia 2007 r., sygn. |l AKzw 1080/07, KZS
2008, nr 1, poz. 71, LEX nr 377431.

16 postanowienie SA w Lublinie z dnia 11 stycznia 2012 r., sygn. || AKzw 1397/11, KZS 2012,
nr 9, poz. 78, LEX nr 1210840.

17 Zob. postanowienie SA w Biatymstoku z dnia 17 kwietnia 2013 r., sygn. Il AKzw 665/13, LEX
nr1311932.
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skazanemu bezptatnych swiadczeniach zdrowotnych i w art. 115 1a k.k.w.,

w mys| ktérego skazanemu odbywajgcemu kare pozbawienia wolnosci nie

przystuguje prawo wyboru lekarza i pielegniarki podstawowej opieki zdro-

wotnej, swiadczeniodawcy udzielajgcego ambulatoryjnych $wiadczen opieki

zdrowotnej, lekarza dentysty oraz szpitala. Dyspozycja art. 115 8 6 k.k.w.,

bedaca wyjatkiem od tych zasad, nie moze podlega¢ wyktadni rozszerzaja-

cej. Na jej wyjatkowos¢ wskazuje jednoznacznie uzyty w tym przepisie
zwrot, ze chodzi w nim o ,szczegolnie uzasadniony przypadek”™s.

Przewidziane w art. 115 k.k.w. decyzje podejmuje dyrektor zaktadu kar-
nego. Podlegajg one kontroli sgdu penitencjarnego w trybie art. 7 k.k.w.,
w przypadku wniesienia skargi przez skazanego nadzorowi sedziego peni-
tencjarnego (art. 32 i n. k.k.w.), a takze nadzorowi Dyrektora Generalnego
Stuzby Wieziennej lub dyrektora okregowego Stuzby Wieziennej (art. 78 § 2
k.k.w.).

Przedmiotem skargi wnoszonej przez skazanego w trybie art. 7 § 1 k.k.w.
moze by¢ sprzecznosé decyzji z prawem, zaréwno materialnym, jak tez pro-
cesowym. Skazany moze zarzuci¢ w skardze m.in., ze nie odpowiada ona
warunkom formalnym, okre$lonym w art. 7 § 3 k.k.w., ale tez jej przedmio-
tem moze by¢ odmowa zapewnienia nieodptatnie zaopatrzenia w proteze
lub inne srodki ortopedyczne i pomocnicze, odmowa zezwolenia na korzy-
stanie z dodatkowych lekoéw lub innych wyrobéw medycznych, niewyrazenie
zgody na leczenie, na jego koszt, przez wybranego przez niego innego leka-
rza, podmiotu innego niz okreslony w art. 115 § 4 k.k.w., odmowa udzielenia
Swiadczenia przez pozawigzienny podmiot leczniczy itd.

Skazany ma nie tylko prawo do opieki lekarskiej, ale tez obowigzek pod-
dawania sie okreslonym badaniom i zabiegom lekarskim, a takze — w okre-
Slonych sytuacjach — leczeniu i terapii (zob. np. art. 79b § 1, art. 83 § 1,
art. 96, art. 97, art. 116 8 1 pkt 3, art. 117 i art. 118 k.k.w.).

W zwigzku z tym trzeba zwrdci¢ uwage szczegolnie na tres¢ art. 118
k.k.w. Przepis ten dotyczy trzech trybéw postepowania zwigzanych ze sta-
nem zdrowia skazanego:

1) zawiadomienia sedziego penitencjarnego przez dyrektora zaktadu karne-
go o0 mozliwym zagrozeniu zyciu skazanego lub spowodowaniu dla jego
zdrowia powaznego niebezpieczehnstwa w przypadku wykonywania kary
pozbawienia wolnosci,

2) orzeczenia przez sad penitencjarny o dokonaniu zabiegu, mimo sprzeci-
wu skazanego, gdy zyciu skazanego grozi powazne niebezpieczenstwo,
stwierdzone co najmniej przez dwoéch lekarzy,

8 K. Postulski, Glosa do postanowienia SA w Biatymstoku z dnia 17 kwietnia 2013 r., sygn.
Il AKzw 665/13, LEX nr 1311932.
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3) podjecia decyzji o koniecznosci zabiegu przez lekarza w nagtym wypad-

ku, jezeli zachodzi bezposrednie niebezpieczenstwo smierci skazanego.
Kazdy z powyzszych sposobdw postepowania uzalezniony jest od stopnia
zagrozenia zycia skazanego lub spowodowania powaznego niebezpieczen-
stwa dla jego zdrowia.

Przepis art. 118 k.k.w. nie uwzglednia innego jeszcze mozliwego reago-
wania na stan zdrowia skazanego, ktéry w przypadku dalszego pobytu
w zaktadzie karnym moze zagrazac zyciu lub spowodowacé dla jego zdrowia
powazne niebezpieczenstwo, a mianowicie na wynikajgcg ze znowelizowa-
nego w 2011 r. art. 153 k.k.w. mozliwos¢ zlozenia wniosku o udzielenie
przerwy w wykonaniu kary pozbawienia wolnosci przez dyrektora zaktadu
karnego (art. 153 § 2a k.k.w.).

Przedstawione zasady dotyczgce ochrony zdrowia osadzonych stosuje
sie wobec skazanych, ktérzy odbywajg kare pozbawienia wolnosci w zakta-
dzie karnym, w tym takze korzystajgcych z przepustki okreslonej w art. 91
pkt 7 i art. 92 pkt 9 k.k.w., z nagrody okreslonej w art. 138 § 1 punkty 7 i 8
k.k.w., z ,przepustki losowej” okreslonej w art. 141a k.k.w., z zezwolenia na
opuszczenie zaktadu w trybie art. 165 § 2 k.k.w., a takze w trybie art. 91
punkty 2 i 3, art. 92 punkty 2, 3i5 oraz art. 131 § 1i 2 k.k.w. Natomiast oso-
ba, ktérej udzielono przerwy w wykonaniu kary pozbawienia wolnosci, nie
jest skazanym uprawnionym do bezptatnej opieki medycznej okreslonej
w art. 115 8§ 1 k.k.w. Czas trwania przerwy nie jest zaliczany na poczet tej
kary. Nie ulega przy tym watpliwosci, ze celem uregulowan zawartych
w art. 102 pkt 1 i art. 115 § 1 k.k.w. jest zapewnienie swiadczen zdrowot-
nych osobie, ktéra faktycznie odbywa kare pozbawienia wolnosci®.

Odrebnym problemem jest odbywanie kary pozbawienia wolnosci przez
kobiety ciezarne. Konstytucja naktada na wtadze publiczne obowigzek za-
pewnienia takim kobietom szczegdlnej opieki zdrowotnej. Realizacjg tej za-
sady jest tres¢ art. 87 § 3 k.k.w., w mys$I ktérego kobiecie ciezarnej zapewnia
sie w zaktadzie karnym opieke specjalistyczng. Wynika stad, ze kobiety cie-
zarne mogag przebywac w zaktadzie karnym. Normg jest, ze do zaktadu kar-
nego (aresztu sledczego) nie przyjmuje sie kobiety od 28 tygodnia cigzy. Nie
ma ona jednak zastosowania do kobiety, ktora zgtosita sie albo zostata do-
prowadzona do aresztu $ledczego, przy ktérym funkcjonuje szpital z oddzia-
tem moggcym zapewnic¢ tej osobie specjalistyczng opieke lekarskg?®. Takg
jednostkg, do ktoérej mogg by¢ przyjmowane kobiety w zaawansowanej (od
7 miesigca) cigzy jest Zaktad Karny nr 1 w Grudzigdzu, w ktérym istniejg wa-
runki umozliwiajgce urodzenie dziecka.

19 Zob. tez uchwate SN z dnia 26 listopada 2008 r., sygn. Ill CZP 103/08, OSNC 2009, nr 10,
poz. 141, LEX nr 465363.

20 paragraf 34 ust. 2, 4 i 7 powotanego rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 2 paz-
dziernika 2012 r.
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Wobec skazanych kobiet ciezarnych dyrektor zaktadu moze dokonywac,
na wniosek lekarza lub po zasiegnieciu jego opinii, niezbednych odstepstw
od przewidzianego w regulaminie sposobu wykonywania kary pozbawienia
wolnosci w zakresie wynikajgcym z potrzeby uwzglednienia stanu fizyczne-
go lub psychicznego tych kobiet. Natomiast na dwa miesigce przed przewi-
dywanym terminem porodu skazang kobiete ciezarng przenosi sie do szpi-
talnego oddziatu ginekologiczno-potozniczego w zaktadzie karnym lub
areszcie sledczym?L.

Powyzsze unormowania nie wykluczajg jednak mozliwosci udzielenia ko-
biecie ciezarnej przerwy w wykonaniu kary (zob. pkt IlI).

Omawiajgc realizacje przez Stuzbe Wiezienng konstytucyjnej zasady
ochrony zdrowia nalezy jeszcze wspomnie¢ o mozliwosci odbywania kary
pozbawienia wolnosci w systemie terapeutycznym. W mys$| art. 96 k.k.w.
w systemie tym odbywajg kare skazani:

1) z niepsychotycznymi zaburzeniami psychicznymi, w tym skazani za prze-
stepstwo okreslone w art. 197-203 kodeksu karnego, popetnione

w zwigzku z zaburzeniami preferencji seksualnych,

2) uposledzeni umystowo,

3) uzaleznieni od alkoholu albo innych srodkéw odurzajgcych lub psycho-
tropowych,

4) niepetnosprawni fizycznie — wymagajacy oddziatywania specjalistyczne-
go, zwtaszcza opieki psychologicznej, lekarskiej lub rehabilitacyjne;.

Jezeli przemawiajg za tym wzgledy lecznicze i wychowawcze, w oddziale

terapeutycznym mogg odbywac kare takze inni skazani, za ich zgoda.

Kare pozbawienia wolnosci w systemie terapeutycznym wykonuje sie
przede wszystkim w oddziale terapeutycznym o okreslonej specjalizaciji.
Wedtug stanu na koniec 2013 r. przebywato w tych oddziatach 2943 skaza-
nych. Z tresci art. 96 § 4 k.k.w. wynika, ze w systemie terapeutycznym moz-
na odbywac kare pozbawienia wolnosci takze poza oddziatem terapeutycz-
nym. Istniejg zatem dwa sposoby wykonywania kary w tym systemie: jeden
w oddziale terapeutycznym, drugi — poza takim oddziatem.

Jezeli istniejg przestanki do zakwalifikowania skazanego do systemu te-
rapeutycznego, nastepuje to bez koniecznosci wyrazenia przez niego zgody.
Jednak jezeli stwierdzono u skazanego uzaleznienie od alkoholu albo srod-
kéw odurzajgcych lub psychotropowych, albo gdy zostat on skazany za
przestepstwo okreslone w art. 197-203 k.k., popetnione w zwigzku z zabu-
rzeniami preferencji seksualnych, w razie braku zgody, o stosowaniu lecze-
nia lub rehabilitacji orzeka sad penitencjarny. Wystgpienie dwoch przestanek
w postaci: stwierdzenia uzaleznienia skazanego wymienionych anomalii

2! paragraf 27 powotanego rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 25 sierpnia 2003 r.
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oraz braku jego zgody na poddanie sie terapii obliguje sad penitencjarny do
zastosowania wobec skazanego leczenia odwykowego??.

Omawianie zasad odbywania kary w systemie terapeutycznym (zob.
art. 97 k.k.w.) i jego znaczenia w procesie resocjalizacji wykracza poza te-
matyke artykutu. Temat ten zostat juz szczegdétowo przedstawiony w pi-
$miennictwie®.

lll. Stan zdrowia skazanego jako przestanka odroczenia wyko-
nania kary lub przerwy w jej wykonaniu

Formy ochrony zdrowia skazanych udzielanej im przez Stuzbe Wiezienng
i ich zakres pozostaje w zwigzku i ma znaczenie przy okreslaniu przestanek,
ktére moga by¢ podstawg odroczenia wykonania kary pozbawienia wolnosci
albo udzielenia przez sad penitencjarny przerwy w wykonaniu tej kary z po-
wodu choroby. To, o czym byta mowa w punkcie poprzednim, prowadzi do
wniosku, ze istnieje niewielki margines sytuacji, w ktérych takie decyzje mo-
ga by¢ podejmowane. Obecne brzmienie art. 115 k.k.w. stwarza bowiem
bardzo duze mozliwosci opieki zdrowotnej nad skazanym bez koniecznosci
odraczania kary badz udzielania przerwy w karze.

Dlatego w aktualnym stanie prawnym sg podstawy do zaprezentowania
stanowiska, ze podstawg odroczenia albo przerwy moze byc¢ tylko ciezka
choroba. Ta ciezka choroba musi by¢ przy tym takim stanem skazanego,
w ktérym umieszczenie go w zakfadzie karnym moze zagrazac zyciu lub
spowodowac dla jego zdrowia powazne niebezpieczenstwo. W takim przy-

22 postanowienie SA w Rzeszowie z dnia 18 lutego 2014 r., sygn. Il AKzw 41/14, LEX
nr 1430742; podobnie poprzednio m.in. postanowienia SA: w Lublinie z dnia 21 grudnia
2011 r., sygn. Il AKzw 1295/11, KZS 2012, nr 6, poz. 50 i w Krakowie z dnia 25 wrze$nia
2012 r., sygn. Il AKzw 1023/12, KZS 2012, nr 10, poz. 44.

28Zob. np.: M. Bartczak-Praczkowska, M. Pietrucha-Hassan, Resocjalizacja
poprzez terapie — postepowanie z osobami uzaleznionymi od alkoholu oraz przejawiajgcymi
zaburzenia preferencji seksualnych w polskim systemie penitencjarnym, (w:) B. Stando-
Kawecka, K. Krajewski (red.), Problemy penologii i praw cziowieka na poczatku XXI
stulecia. Ksiega poswiecona pamieci Profesora Zbigniewa Hotdy, Warszawa 2011, s. 298;
K.Dubiel, A. Majcherczyk, Polski system terapii skazanych uzaleznionych od narkoty-
kéw, PWP 2006, nr 52-53, s. 51; E. Habzda-Siwek, Wybrane problemy realizacji sys-
temu terapeutycznego (w:) B. Stando-Kawecka, K. Krajewski (red.), ibidem, s. 375;
T. Kalisz, A. Kwiecinski, Skazani z zaburzeniami preferencji seksualnych w polskim
systemie penitencjarnym, PWP 2008, nr 60, s. 73; T. Kolarczyk, Terapeutyczny system
wykonywania kary pozbawienia wolnosci, PWP 1995, nr 10 s. 35; A. Kwiecinski, Skazani
odbywajgcy kare pozbawienia wolnosci w systemie terapeutycznym, NKPK 2005, t. XVIII,
s.302; A. Nawdj-Sleszynski, Wykonywanie kary pozbawienia wolnosci w systemie te-
rapeutycznym w $wietle zasady indywidualnego oddziatywania, PWP 2009, nr 64—-65, s. 95
oraz literature cyt. przez tych autoréw.
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padku odroczenie wykonania kary albo udzielenie przerwy w jej wykonaniu
jest obligatoryjne (art. 1501 153 8 1 k.k.w.).

Kodeks karny wykonawczy nie definiuje pojecia ,ciezka choroba”, pozo-
stawiajgc kazdorazowo sgdowi ocene stanu zdrowia skazanego. Wbrew te-
mu, co mogtoby pozornie wynikac z tresci art. 150 § 2 k.k.w., przepis ten nie
zawiera takiej definicji, a jedynie podkresla, ze nie kazda ciezka choroba
uniemozliwia wykonanie kary.

Nie istnieje katalog ,ciezkich choréb”. Gradacja chordb na ciezkie czy
lekkie jest dokonywana na potrzeby prawa, a nie medycyny. Uznanie choro-
by za ciezkg w rozumieniu art.150 k.k.w. nie moze opiera¢ sie wiec wytgcz-
nie na nazwie choroby stwierdzonej u skazanego ani na czasie jej trwania,
ale na podstawie aktualnego stanu klinicznego skazanego, ostrosci przebie-
gu procesow patologicznych, prowadzacych do powaznych zmian czynno-
$ciowych i organicznych ustroju?*. Ustalenie istnienia u skazanego ciezkiej
choroby nie wystarcza do odroczenia wykonania kary na podstawie art. 150
k.k.w. Jak wynika z tresci tego przepisu, musi to by¢ taka ciezka choroba,
ktéra uniemozliwia wykonanie kary, to znaczy — moze zagrozic¢ zyciu skaza-
nego lub spowodowaé powazne niebezpieczenstwo dla jego zdrowia
w przypadku osadzenia go lub dalszego pobytu w zaktadzie karnym. Przez
uzycie zwrotu ,powazne niebezpieczenstwo” ustawodawca podkresla wysoki
stopien i bezposrednios¢ mozliwosci wystgpienia takiego skutku.

Niektore przypadki ciezkich choréb moga by¢ bowiem leczone w jednost-
kach wieziennej stuzby zdrowia. Poza tym nie kazda ciezka choroba musi
oznaczaé chorobe zagrazajgcg zyciu®®. Jest nig tylko stan patologiczny
0 powaznie niekorzystnym, z punktu widzenia lekarskiego, rokowaniu?s.
Chodzi zatem o taki stan, w ktérym nastepuje powazne zaburzenie podsta-
wowych czynnoséci uktadéw narzgdéw (osrodkowego ukfadu nerwowego,
uktadu oddechowego lub uktadu krazenia), z powodu ktérego w kazdej chwi-
li mozna spodziewaé sie zahamowania lub ustania czynno$ci tych narza-
déw, a zatem — zgonu?’.

Mowigc inaczej: przy ocenie zasadnosci odroczenia albo przerwy z po-
wodu ciezkiej choroby nalezy mie¢ na uwadze mozliwosci skutecznego rea-

24 Szerzej zob. L. Przybylczak, J. T. Marcinkowski, Przerwa w odbywaniu kary po-
zbawienia wolnosci, Problemy Kryminalistyki 1985, nr 8-9, s. 80 i n.

25 Zob. wyrok SN z dnia 18 marca 1975 r., sygn. IV KR 7/75, OSNKW 1975, nr 7, poz. 88, LEX
nr 18982.

% |.Niedzielski, Glosa do wyroku SN z dnia 12 stycznia 1977 r., sygn. Il KR 371/76, OSP
1978, nr 3, poz. 57; K. Mrozek, Obligatoryjne odroczenie wykonania kary ze wzgledu na
stan zdrowia skazanego, NKPK 2014, nr 31, s. 91; K. Postulski, Glosa do postanowienia
SA w Krakowie z dnia 23 czerwca 2014 r., sygn. | AKzw 702/14, LEX nr 1574415.

27 Zob. m.in. wyroki SN: z dnia 30 sierpnia 1976 r., sygn. Il KR 167/76, OSNPG 1976, nr 11,
poz. 99, LEX nr 16950 i z dnia 15 wrzesnia 1983 r., sygn. Il KR 191/83, OSP 1984, nr 9,
poz. 192, LEX nr 20949.
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gowania na takg chorobe przez wiezienng stuzbe zdrowia, w tym takze za-
sady jej wspoétdziatania z pozawieziennymi podmiotami leczniczymi. Do od-
roczenia wykonania kary pozbawienia wolnosci lub udzielenia przerwy w jej
wykonaniu konieczne jest ustalenie niemozliwosci wykonywania kary, przez
co nalezy rozumie¢ zagrozenie zycia skazanego lub spowodowanie dla jego
zdrowia powaznego niebezpieczenstwo w wypadku pobytu w zaktadzie kar-
nym?®. Chodzi wiec o sytuacje, w ktérej charakter choroby lub rozmiar do-
znanego uszkodzenia ciata sg tego rodzaju, ze — z uwagi na brak odpowied-
niej interwencji medycznej w warunkach pozbawienia wolnosci lub co naj-
mniej znacznego utrudnienia w stosowaniu zaleconego sposobu leczenia —
osiggniecie rezultatdw zapewniajgcych unikniecie zagrozenia zycia lub spo-
wodowania dla zdrowia skazanego powaznego niebezpieczenstwa nie jest
mozliwe?°.

Rozpoznajgc sprawe w przedmiocie odroczenia wykonania kary z powo-
du ciezkiej choroby w rozumieniu art. 150 k.k.w., sad ma obowigzek ocenic,
czy i ewentualnie w jakim stopniu pobyt skazanego w zaktadzie karnym mo-
ze zwiekszyC ryzyko pogorszenia sie jego stanu zdrowia lub wystgpienia
powiktah zdrowotnych w poréwnaniu z zagrozeniem takimi samymi lub po-
dobnymi skutkami podczas pobytu na wolnosci. Diugotrwata, wrecz prze-
wlekta choroba, o ile moze by¢ leczona w warunkach pozbawienia wolnosci,
nie daje podstaw do odroczenia wykonania kary ani do udzielenia przerwy
w jej wykonaniu.

Pomocna w prawidtowym wywigzywaniu sie sadu z tego obowigzku po-
winna by¢ aktywnos¢ stron w toku postepowania wykonawczego, w szcze-
golnosci inicjowanie postepowan przedmiocie odroczenia lub przerwy w wy-
konaniu kary, zgtaszanie stosownych wnioskow dowodowych czy tez wyko-
rzystywanie prawa do wnoszenia zazalenia na postanowienie sgdu. Trzeba
pamieta¢ o tresci art. 153a k.k.w., ktory przewiduje, ze w posiedzeniu
w przedmiocie odroczenia lub przerwy ma prawo wzigé udziat prokurator,
skazany oraz jego obronca, a takze sgdowy kurator zawodowy lub dyrektor
zaktadu karnego, jezeli sktadali wniosek o wydanie postanowienia, a na po-
stanowienie w tym przedmiocie przystuguje zazalenie.

Z brzmienia art. 150 § 1 k.k.w. wynika, ze podstawg obligatoryjnego od-
roczenia wykonania kary albo udzielenia przerwy w jej wykonaniu jest takze
choroba psychiczna. Powstaje pytanie, czy zawarty w tym przepisie wymog
istnienia ,ciezkiej choroby” dotyczy takze chordb psychicznych. Wyjasnienia
wymaga wiec, czy w swietle tresci art. 150 § 1 k.k.w. kazda choroba psy-

28 postanowienie SA w Lublinie z dnia 15 czerwca 2012 r., sygn. Il AKzw 581/12, niepubl.;
szeroko na temat pojecia ,ciezka choroba” zob. tez K. Postulski, Kodeks karny wyko-
nawczy. Komentarz, Warszawa 2014, s. 700 i n.

29 Zob. postanowienie SN z dnia 21 lutego 1995 r., sygn. WZ 35/95, OSNKW 1995, nr 7-8,
poz. 52, LEX nr 20757.
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chiczna powoduje odroczenie wykonania kary pozbawienia wolno$ci, czy tez
tylko ,ciezka choroba”. Zasadne wydaje sie to drugie stanowisko.

Za ograniczeniem obligatoryjnego odroczenia wykonania kary pozbawie-
nia wolnosci albo przerwy w jej wykonaniu tylko do wypadkow ,ciezkiej cho-
roby psychicznej” przemawia przede wszystkim tresé art. 150 k.k.w. Przewi-
duje on, jako koncowy moment odroczenia (przerwy), takze w przypadku
choroby psychicznej, nie ,wyzdrowienie”, ale ,ustanie przeszkody” uniemoz-
liwiajgcej wykonanie kary. Oczywiste jest, ze ustanie przeszkody nie jest row-
noznaczne z wyzdrowieniem, ale z takg poprawa stanu zdrowia, ktére umoz-
liwia wykonanie kary.

Chorobe psychiczng, w aspekcie, ktérego dotyczy art. 150 k.k.w., nalezy
rozumie¢ tylko jako taki ciezki stan poczytalnosci skazanego, ktoéry uniemoz-
liwia mu zachowanie swiadomosci celu wykonywania wobec niego kary oraz
nie pozwala na swiadome uczestniczenie w procesie wykonywania kary
w zaktadzie karnym. Inna interpretacja art. 150 k.k.w., w szczegdlnosci
uznanie, ze kazda choroba psychiczna naktada na sad obowigzek odrocze-
nia lub przerwy w wykonaniu kary pozbawienia wolnosci, doprowadzitaby do
faktycznej niewykonalnosci duzej czesci wyrokow skazujgcych na te kare —
na przyktad — odnosnie do os6b o ograniczonej poczytalnosci spowodowa-
nej chorobg psychiczng, a wiec wowczas, gdy istniejg przestanki okreslone
w art. 31 § 2 k.k. Spoteczenstwo ma prawo broni¢ sie przed tg kategorig
sprawcOw za pomocg prawa karnego, przy zastosowaniu przez organy wy-
konujgce orzeczenie indywidualizacji metod i Srodkéw oddziatywania peni-
tencjarnego®. Wsparcie przedstawionego stanowiska, chociaz nie wprost,
mozna znalez¢ w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego3L.

Réwniez na gruncie przepisow kodeksu postepowania karnego o zawie-
szeniu postepowania (art. 22 k.p.k.) Sgd Najwyzszy zajgt stanowisko, ze nie
kazdy przypadek choroby psychicznej oskarzonego jest podstawg takiego
zawieszenia. Choroba psychiczna oskarzonego w trakcie postepowania sta-
nowi podstawe do jego zawieszenia, jezeli uniemozliwia oskarzonemu udziat
W procesie, a wiec, gdy mimo udziatu obronicy nie jest on w stanie kierowaé
swym zachowaniem w toku postepowania, tj. w sposéb wiasciwy rozumiec
znaczenia czynnosci procesowych i sktada¢ sensownych o$wiadczen?. To
stanowisko nie moze by¢ pomijane przy interpretacji art. 150 k.k.w. Takze
w praktyce sagdéw powszechnych prezentowane jest jednolite i jednoznacz-
ne stanowisko, ze choroba psychiczna, bedgca podstawg obligatoryjnego

30 Zob. S. Ziembinski, Klasyfikacja skazanych, Warszawa 1973, s. 68 i 209.

31 Zob. wyrok SN z dnia 18 maja 1979 r., sygn. IV KR 92/79, OSNPG 1979, nr 11, poz. 156,
LEX nr 17143 i postanowienie SN z dnia 21 stycznia 1983 r., sygn. Rw 1222/82, OSNKW
1983, nr 7-8, poz. 60, LEX nr 19851.

32 postanowienie SN z dnia 20 stycznia 2010 r., sygn. |V KK 329/09, OSNwSK 2010, poz. 119,
LEX nr 843675.
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odroczenia wykonania kary (i obligatoryjnej przerwy), musi by¢ ciezkg cho-
robg*.

Trzeba tez przypomnie¢ to, o czym byta mowa w punkcie poprzednim,
i mie¢ na uwadze powotane tam przepisy, zgodnie z ktérymi do aresztu
Sledczego nie przyjmuje sie osoby wymagajgcej leczenia szpitalnego z po-
wodu jedynie ostrej psychozy, natomiast w przypadku lekkich anomalii psy-
chicznych nie ma przeszkdd, aby sprawca odbywat wymierzong mu kare
pozbawienia wolnosci w systemie terapeutycznym, uwzgledniajgcym po-
trzebe zapobiegania pogtebianiu sie patologicznych cech osobowosci
i przywracania réwnowagi psychicznej®*.

Odwotujgc sie do zaprezentowanej argumentacji, nie mozna zgodzi¢ sie
z pogladem, ze stwierdzenie u skazanego choroby psychicznej nie wymaga
dodatkowych ustalen, ze pobyt skazanego w zaktadzie karnym zagraza jego
zyciu lub moze spowodowac dla jego zdrowia powazne niebezpieczenhstwo,
poniewaz odroczenie wykonania kary, a takze przerwa w jej wykonaniu
z powodu choroby psychicznej podyktowana jest faktem, ze stan ten po-
zbawia mozliwosci rozumienia istoty kary oraz wytgcza poprawcze i wycho-
wawcze oddziatywanie kary”®.

Od dnia 1 stycznia 2012 r. ulegt zmianie art. 153 k.k.w. dotyczacy orze-
kania w przedmiocie przerwy w wykonaniu kary pozbawienia wolnosci®®.
Zmiana objefa m.in. art. 153 § 2 k.k.w., z ktérego wyeliminowano jedng
z przestanek umozliwiajgcych fakultatywne udzielenie skazanemu przerwy,
tj. wazne wzgledy zdrowotne. Z tym dniem przerwa w karze pozbawienia
wolnosci ze wzgledéw zdrowotnych zostata wiec zawezona do przypadkow
przewidzianych w art. 150 § 1 k.k.w., to jest do wystgpienia ciezkiej choroby
uniemozliwiajgcej wykonanie kary.

Nalezy przypomnie¢, ze do czasu wejscia w zycie nowelizacji z 2011 r.
jako przestanke udzielenia przerwy, oprocz ,waznych wzgledow rodzinnych
i osobistych”, art. 153 § 2 k.k.w. wymieniat takze ,wazne wzgledy zdrowot-
ne”. Rozréznione wiec byly pojecia ,wzgledéw rodzinnych i osobistych” oraz
wzgledéw zdrowotnych.” W tych pierwszych nie miescity sie zatem problemy

33 Zob. m.in. postanowienia: SA w Katowicach z dnia 9 czerwca 1999 r., sygn. Il AKz 304/99,
OSA 1999, nr 10, poz. 78, LEX nr 38637 oraz w Lublinie z dnia 14 lutego 2001 r., sygn.
I AKz 496/00, OSA 2001, nr 11, poz. 85, LEX nr 49089 i z dnia 29 sierpnia 2001 r., sygn.
I AKz 395/01, OSA 2001, nr 12, poz. 98, LEX nr 49356.

34 Zob. tez K. Mi$, Odroczenie wykonywania kary pozbawienia wolnosci w nowej kodyfikacji
prawa karnego z 1997 r., NKPK 1999, t. IV, s. 271.

35S, Lelental, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Warszawa 2012, s. 635; podobnie
K. Nowicki, Odroczenie wykonania kary pozbawienia wolnosci, PiP 2010, nr 12, s. 55
i G. Wicinski, Glosa do postanowienia SA w Katowicach z dnia 9 czerwca 1999 r., sygn.
I AKz 304/99, Prok. i Pr. 2003, nr 12, s. 112.

36 Ustawa z dnia 16 wrzesnia 2011 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny wykonawczy oraz nie-
ktérych innych ustaw (Dz. U. Nr 240, poz. 1431).
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zdrowotne. Ustawodawca wytgczyt w ten sposdb w prawie karnym wykonaw-
czym z pojecia ,wzgledow rodzinnych i osobistych” wzgledy zdrowotne.

Wskazane rozréznienie mieli tez na uwadze autorzy nowelizacji z 2011 r.
Z lektury uzasadnienia rzgdowego projektu zmian przepisow kodeksu kar-
nego wykonawczego wynika, ze celem zmiany brzmienia art. 153 § 2 k.k.w.
byto wyeliminowanie z tresci tego przepisu ,waznych wzgledéw zdrowot-
nych” jako przestanki udzielenia przerwy, gdyz w poprzednim brzmieniu da-
wat on zbyt duzg mozliwos¢ interpretacyjng, a co za tym idzie — mozliwos¢
manipulowania nim w celu uzyskania przerwy w wykonaniu kary pozbawie-
nia wolnosci®’.

Nie istnieje zatem obecnie mozliwo$¢ uzyskania fakultatywnej przerwy
w wykonaniu kary pozbawienia wolnosci z uwagi na wzgledy zdrowotne inne
niz ,ciezka choroba” i nie ma podstaw, by rozumie¢ je jako ,wazne wzgledy
rodzinne i osobiste”. Takie stanowisko prezentowane jest zgodnie w orzecz-
nictwie sgdéw powszechnych2.

Wszystko to, o czym byta wyzej mowa, ma odniesienie takze do odro-
czenia wykonania kary pozbawienia wolnosci. Do takiego wniosku prowadzi
wyktadnia jezykowa art. 151 k.k.w., ktéry wsrdd przestanek odroczenia nie
wymienia wzgledow zdrowotnych, a takze wyktadnia systemowa, poprzez
poréwnanie tresci art. 151 § 1 kk.w. i art. 153 § 2 k.k.w. Oba te przepisy
przewidujg wprawdzie nieco inaczej sformutowane, ale pod wzgledem se-
mantycznym takie same przestanki udzielenia odroczenia i przerwy ze
wzgledoéw osobistych i rodzinnych skazanego.

Poswiecenie temu problemowi nieco wigkszej uwagi wymaga fakt, ze
w pismiennictwo pojawito sie — odosobnione — stanowisko, iz wykreslenie
,waznych wzgledéw zdrowotnych” w art. 153 § 2 k.k.w. nie bedzie miato
wptywu na orzekanie w sprawach o udzielenie przerwy w wykonaniu kary
pozbawienia wolnosci. Autor tego stanowiska uwaza, ze z tego powodu no-
welizacja nie byla uzasadniona, nie wzieto bowiem pod uwage, iz ,wzgledy
zdrowotne” skazanego sgd uwzglednia w ramach oceny jego warunkow
osobistych jako jeden z elementéw tej przestanki®®. Ten poglad jest nie tylko
odosobniony, ale tez pozostajgcy w opozycji do intencji ustawodawcy. Nie
ma wiec powodow do uznania go za zasadny.

Akceptujgc w petni przedstawione w uzasadnieniu projektu zmian kodek-
su karnego wykonawczego i w orzecznictwie oraz zaprezentowane wyzej
rozumienie aktualnego stanu prawnego dotyczgcego udzielania fakultatyw-
nej przerwy w wykonaniu kary pozbawienia wolnosci, nie mozna sie jednak

37 Druk sejmowy nr 3961.

38 postanowienia SA: w Krakowie z dnia 15 maja 2012 r., sygn. |l AKzw 479/12, KZS 2012,
nr 7-8, poz. 6 i w Lublinie z dnia 6 czerwca 2012 r., sygn. Il AKzw 558/12, LEX nr 1293496.

% 3. Lelental, Kodeks karny wykonawczy..., s. 649.
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oprzec stwierdzeniu, ze zmiana art. 153 § 2 k.k.w. rodzi pewng refleksje nie-
dosytu.

Wydaje sie, ze w szczegolnie uzasadnionych przypadkach, gdy wzgledy
zdrowotne tgczg sie z spotecznymi, respektowanie zasady humanitaryzmu
i poszanowania godnosci ludzkiej skazanego (art. 4 § 1 k.k.w.) moze uza-
sadniaC potraktowanie sytuacji zdrowotnej skazanego jako podlegajacej
ocenie w kategorii waznych wzgledéw osobistych lub rodzinnych. Moze to
mie¢ miejsce wéwczas, gdy brak pomysinych rokowan leczenia nie zalezy
od tego, czy prowadzone jest ono w warunkach wolnosciowych, czy tez wie-
ziennych. Wzgledy humanitarne powinny w takich przypadkach — zwtaszcza
gdy mamy do czynienia z zaawansowanym stadium choroby nieuleczalnej —
dawa¢ sadowi podstawe do odroczenia wykonania kary albo udzielenia
przerwy. Podstawg takiej decyzji bylyby wazne wzgledy rodzinne lub osobi-
ste, a nie stan zdrowia, ktory przeciez w wyniku uzyskania przez skazanego
odroczenia lub przerwy nie ulegnie poprawie*°.

Podobnie nalezatoby postapi¢, gdyby z ustalen sgdu w sprawie o odro-
czenie wykonania kary wynikata jednoznacznie bezwzgledna koniecznosc
zakonczenia leczenia kontynuowanego w warunkach wolnosciowych, a jej
przerwanie spowodowatoby zbyt ciezkie skutki zdrowotne dla skazanego.

Wydaje sie jednak, ze takie przypadki powinny naleze¢ do rzadkosci. Nie
bez racji zauwazono w orzecznictwie, ze odwlekanie wykonania kary, w tym
takze poprzez przerwy w karze czy odraczanie jej wykonania bez dostatecz-
nie powaznych powoddw, jest sprzeczne z zasadg osadzenia sprawy bez
nieuzasadnionej zwioki (art. 45 ust. 1 Konstytucji RP) czy rozpatrzenia
sprawy w rozsadnym terminie (art. 6 ust. 1 Konwencji o ochronie praw czto-
wieka i podstawowych wolnosci) oraz z powinnoscig bezzwitocznego wyko-
nania wyroku (art. 9 8 1 k.k.w.)*L.

Omoéwiona w poprzednim punkcie regulacja dotyczgca odbywania kary
pozbawienia wolnosci przez kobiete ciezarng powoduje, ze kodeks karny
wykonawczy w art. 151 8 1 przewiduje wprawdzie odroczenie wykonania
kary takiej kobiecie, ale jest to decyzja fakultatywna, uwzgledniajgca oko-
licznosci konkretnej sprawy. Wydaje sie, ze chodzi¢ bedzie szczegdlnie
0 wzgledy zdrowotne i patologiczne wymagajgce wysokokwalifowanej po-
mocy i bezwzgledng koniecznos¢ unikania stresu, jaki wigze sie z pewno-
Scig z pobytem kobiety ciezarnej w zaktadzie karnym. Przy ich ocenie nie
moze wiec ujs¢ uwadze wspomniana mozliwos¢ osadzenia skazanej w za-
ktadzie karnym, przy ktorym funkcjonuje szpitalny oddziat potozniczy.

40 K. Postulski, Fakultatywne odroczenie wykonania kary pozbawienia wolno$ci, Palestra
2013, nr 5-6, s. 51.

41 Postanowienie SA w Krakowie z dnia 14 marca 2001 r., sygn. Il AKz 69/01, Prok. i Pr. 2002,
dodatek ,Orzecznictwo”, nr 2, poz. 33.
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Mozliwos¢ odroczenia wykonania kary kobiecie ciezarnej nie jest uzalez-
niona od zaawansowania cigzy, ale od istnienia tych szczegodlnych okolicz-
nosci, chociaz wspomniana wyzej, okreslona prawnie, granica w postaci
28. tygodnia cigzy nie jest tu bez znaczenia.

IV. Zawieszenie postepowania wykonawczego z powodu
choroby

Utrzymywanie sie ciezkiej choroby przez diuzszy okres moze uzasadniac
uznanie jej za dtugotrwatg przeszkode w prowadzeniu postepowania wyko-
nawczego. Ma to miejsce w sytuacji, gdy ciezka choroba nabiera cech cho-
roby przewlektej, watpliwie rokujgcej na przysztos¢, trudnej do leczenia
w warunkach izolacji penitencjarnej*?. W takim przypadku sad jest obowig-
zany zawiesi¢ postepowanie wykonawcze w zakresie kary pozbawienia wol-
nosci na podstawie art. 15 § 2 k.k.w.

Przepis art. 15 § 2 k.k.w. nie wyjasnia, kiedy ciezka choroba, stanowigca
przestanke rowniez obligatoryjnego odroczenia lub przerwy w wykonaniu
kary pozbawienia wolnosci, moze by¢ uznana za chorobe przewlekta, sta-
nowigcyg dtugotrwatg przeszkode uniemozliwiajgcg postepowanie wykonaw-
cze, a wiec obligujgcg sad do zawieszenia tego postepowania. Chodzi o wy-
tyczenie granicy pomiedzy stosowaniem art. 15 § 2i 150 k.k.w.

W literaturze z zakresu medycyny sgdowej juz dawno temu uznano, ze
ciezka, dtugotrwata choroba, a wiec choroba przewlekta, to taki powazny
proces patofizjologiczny, ktory albo nie ustepuje w ogodle pod wptywem le-
czenia (wtedy jest to choroba nieuleczalna), albo cofa sie dopiero po dtuz-
szym czasie*®.

Réwniez w aspekcie prawnym niemal zgodnie i od wielu lat przyjmuje sie,
ze dla istnienia przewlektosci choroby konieczne jest dtugotrwate uposle-
dzenie czynnosci organizmu. Sad Najwyzszy wyrazit stanowisko*, ze takie
uposledzenie czynnosci organizmu powinno trwac powyzej 6 miesiecy. Ten
okres, zdaniem Sgdu Najwyzszego, semantycznie odpowiada pojeciu dtugo-
trwatosci.

Mozna spotka¢ tez poglady kwestionujgce celowos$¢ przyjmowania
sztywnych granic okresu ciezkiej i przewlekiej choroby oraz sugerujgce, aby
o0 istnieniu takiej dtugotrwatosci decydowat kazdorazowo sad, opierajgc sie

42 por. G. Wicinski, Glosa do uchwaty SN z dnia 19 kwietnia 2000 r., sygn. | KZP 8/00, Prok.
i Pr.2001, nr1,s. 75.

4 T.Marcinkowski, Medycyna sgdowa dla prawnikow, Warszawa 1975, s. 57.

44 Zob. np. wyroki SN: z dnia 13 lutego 1976 r., sygn. V KR 274/75, LEX nr 63911 i z dnia
6 lipca 1972 r., sygn. Rw 612/72, RPEIS 1973, nr 1, s. 324, LEX nr 21498.
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na opinii biegtych w powigzaniu z innymi dowodami*®, bgdz opowiadajgce
sie za bardziej elastycznymi, cho¢ wymiernymi czasowo granicami tego po-
jecia,

Prezentowane jest rowniez inne stanowisko w tej kwestii, uznajgce, ze do
przyjecia dtugotrwatosci (przewlektosci) ciezkiej choroby, jako przestanki
zawieszenia postepowania wykonawczego, wskazéwkg moze byc¢ art. 68
k.k.w. z 1969 r. (obecnie art. 153 § 2 k.k.w.), ktory przewiduje mozliwosé
udzielenia przerwy fakultatywnej na okres roku. Podobnie normuje te kwe-
stie art. 151 § 3 k.k.w. w zakresie odroczenia wykonania kary. Okres do roku
nie powinien zatem by¢ uznany za ,dtugotrwaty” w rozumieniu art. 15 § 2
k.k.w., skoro na taki okres mozna zawsze odroczy¢ lub przerwa¢ wykony-
wanie kary réwniez z innych przyczyn niz stan zdrowia. Zbedne bytoby
w takim przypadku zawieszanie postepowania wykonawczego.

Wszystkie wspomniane wyzej poglady dotyczgce rozumienia pojecia
.przewlekiosci’ ciezkiej choroby wypowiedziane zostaty wiele lat temu, ale
nie stracity na aktualnosci, tym bardziej, ze od tamtego czasu nie pojawity
sie inne propozycje w tym przedmiocie. Mozna jednak z czescig z nich po-
lemizowad.

Tak wiec dostrzegajgc racjonalnos¢ ostatniej propozycji, wytyczajgcej
uptyw roku jako wyznacznik pojecia przewlekiosci, nie wydaje sie, by
w kazdym przypadku celowe byto odraczanie czy udzielanie przerwy w wy-
konywaniu kary z powodu ciezkiej choroby przez ten okres. Koniecznosé
taka nie bedzie z pewnoscig zachodzita woéwczas, gdy juz znacznie wcze-
Sniej, w oparciu o dokonane ustalenia, sad dojdzie do przekonania, ze ciezka
choroba skazanego jest chorobg nieuleczalng badz bedzie trwata ponad rok.
Z drugiej strony, czas trwania choroby przekraczajacy rok nie bedzie oznaczat
jeszcze jej przewlektosci, gdy wedtug prognoz lekarskich wyrazonych w sto-
sownych dokumentach bliski jest juz czas przewidywanej zdolnosci skazane-
go do wykonywania kary. Podobnie polemizowa¢ mozna z pogladami tgcza-
cymi pojecie przewlektosci z okresem 6-miesiecznym. Istniejg natomiast pod-
stawy do przyjecia stanowiska, ze nie ma granicy czasowej pomiedzy odro-
czeniem (przerwg) w razie wystapienia przestanki w postaci ciezkiej choroby
a zawieszeniem postepowania, gdy ta ciezka choroba miataby by¢ uznana
za chorobe przewlekts.

Nalezy przyjaé, ze granica, na ktérej konczy sie ,ciezka choroba”
(art. 150 k.k.w.), a zaczyna ,przewlekta ciezka choroba” (art. 15 § 2 k.k.w.),
jest ptynna. Oznacza to, ze nie wczesniej niz po okresie 6 miesiecy trwania
ciezkiej choroby sgd ma prawo uzna¢ jg za ,przewlekta” z konsekwencjami

45 Zob. np. O. Chybinski, W. Gutenkunst, W. Swid a, Prawo karne — cze$¢ szczegoina,
Warszawa 1975, s. 132.

4 H. Poptawski, Medyczno-prawne aspekty ciezkiego uszkodzenia ciata, NP 1977, nr 4,
S. 488 i cytowani tam autorzy.
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okreslonymi w art. 15 § 2 k.k.w., jezeli brak jest prognoz na rychte ustanie tej
przeszkody wykonywania kary. Sad powinien natomiast uznac¢ jg za dtugo-
trwatg przeszkode w wykonaniu kary i zawiesi¢ postepowanie wykonawcze,
jezeli ciezka choroba trwa ponad rok przy braku takich prognoz. Zawiesze-
nie postepowania wykonawczego w zakresie kary pozbawienia wolnosci
z powodu ,ciezkiej choroby” moze zatem nastgpi¢ tylko wowczas, gdy nie
ma widokoéw na ustanie tej przeszkody w odbywaniu kary w mozliwym do
przewidzenia czasie. Przez ,dlugotrwatg przeszkode” uniemozliwiajgcg pro-
wadzenie postepowania nalezy zatem rozumie¢ takg przeszkode, ktorej
termin ustania bgdz w ogole jest trudny do ustalenia, bgdz co najmniej tak
odlegly w czasie, ze przekracza wszelkie racjonalnie dopuszczalne okresy
odroczenia*’.:

Przewlekta ciezka choroba, to nadto taka choroba, ktéra uniemozliwia
osadzenie skazanego w zaktadzie karnym z uwagi na obawe o zagrozenie
zycia lub spowodowanie powaznego niebezpieczenstwa dla jego zdrowia
(arg. ex art. 150 § 2 k.k.w.). Nawet dtugotrwata, wrecz przewlekta, choroba,
o ile moze by¢ leczona w warunkach wieziennych (np. w szpitalu wiezien-
nym), nie daje podstaw do takiej decyzji. Jezeli natomiast leczenie skazane-
go w czasie trwania odroczenia lub przerwy w wykonywaniu kary pozbawie-
nia wolnosci nie przynosi pozgdanych efektow, a rokowania sg niepomysine,
trzeba przyjgc, ze zachodzi dtugotrwata przeszkoda uniemozliwiajgca poste-
powanie wykonawcze, bedgca w tym przypadku przestankg zawieszenia
tego postepowania wykonawczego w catosci lub czesci na czas trwania
przeszkody*.

Kodeks karny wykonawczy nie przewiduje zadnej granicy czasowej trwa-
nia zawieszenia postepowania wykonawczego z powodu ,innej przewlektej,
ciezkiej choroby”. Jest nig ,ustanie przeszkody”, ktére nalezy utozsamiac nie
z catkowitym wyzdrowieniem (ustaniem choroby), ale ze zlagodzeniem
ostrosci jej objawow i przebiegu do stanu, ktéry nie uzasadnia juz uznawania
tej choroby za przeszkode do wykonywania kary pozbawienia wolno$ci*®.

Usuniecie przeszkody zobowigzuje organ procesowy do natychmiasto-
wego podjecia zawieszonego postepowania®.

47 Zob. np. wyrok SN z dnia 8 grudnia 1978 r., sygn. Rw 447/78, OSNKW 1979, nr 5, poz. 59;
podobnie postanowienie SN z dnia 5 sierpnia 1988 r., sygn. WZ 27/88, OSNKW 1989, nr 1-2,
poz. 11, a takze np. T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, War-
szawa 2005, s. 124.

48 G. Wicinski, Glosa do postanowienia SA w Katowicach..., s. 112.

49 postanowienie SA w Rzeszowie z dnia 1 pazdziernika 2013 r., sygn. Il AKzw 572/13, LEX
nr 1375851 oraz aprobujgca glosa K. Postulskiego do tego postanowienia, LEX
nr1376851.

50 Zob. tez G. Wicinski, Glosa do uchwaty SN z dnia 19 kwietnia 2000 r.; cyt. w przypisie 42
i postanowienie SA w Krakowie z dnia 25 stycznia 2006 r., sygn. Il AKzw 827/05, KZS 2006,
nr 2, poz. 44.
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Health status of convicted individuals in the
context and their fitness to serve a penalty
of deprivation of liberty

Abstract

Article 68 of the Constitution of the Republic of Poland sets forth the prin-
ciple which places the right to health among fundamental human rights. This
paper discusses practical aspects pertaining to the implementation of the
principle by authorities enforcing decisions on deprivation of liberty against
convicted individuals. Highlighted are legal regulations governing the provi-
sion of health care by the Prison Service, and the competence of courts in
terms of health protection of convicted persons.
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Dobrowolne poddanie sie odpowiedzialnosci za
przestepstwo skarbowe, a ustawowy wymog
braku skazania za ten rodzaj czynu karalnego

Streszczenie

Wyrok zezwalajgcy na dobrowolne poddanie sie odpowiedzialnosci sta-
nowi przyktad orzeczenia przypisujgcego odpowiedzialno$¢ karng za popet-
nienie przestepstwa skarbowego albo odpowiedzialno$¢ za wykroczenie
skarbowe i w konsekwencji przetamujgcego zasade domniemania niewinno-
Sci. Istnienie regulacji z art. 18 § 2 k.k.s. Swiadczy o tym, Ze takie orzeczenie
ma charakter skazujgcy. Ustawodawca bardzo sowicie nagradza osoby, kto-
re nie podejmujg walki z organami skarbowymi, decydujgc sie na szybkie
zaspokojenie interesu fiskalnego podmiotoéw publicznoprawnych, naruszo-
nego popetnionym przestepstwem skarbowym.

I. W polskim systemie prawnym funkcjonujg zapisy ustawowe wigzgce
negatywne konsekwencje ze skazaniem za przestepstwo badz przestepstwo
skarbowe!. W zamysle legislacyjnym chodzi o to, aby wykluczyé z mozliwo-
Sci petnienia okreslonych funkcji czy tez prowadzenia pewnych rodzajow
dziatalnosci osoby, ktore razgco naruszyly funkcjonujgce w spoteczenstwie
reguty postepowania, decydujgc sie na popetnienie czynu karalnego, co zo-
stato stwierdzone przez sgd prawomocnym wyrokiem skazujgcym?.

1 Zob. m.in.: art. 12 ustawy z dnia 27 lipca 2002 r. — Prawo dewizowe, tekst jedn. Dz. U.
z 2012 r., poz. 826 z pdézn. zm.; art. 126 pkt 4 ustawy z dnia 27 lipca 2005 r. — Prawo
0 szkolnictwie wyzszym, tekst jedn. Dz. U. z 2012 r., poz. 572 z p6zn. zm.; art. 11 § 2 pkt 1
ustawy z dnia 5 stycznia 2011 r. — Kodeks wyborczy, Dz. U. Nr 21, poz. 112 z pézn. zm.

2 Jak przyktadowo czytamy w uzasadnieniu rzgdowego projektu ustawy — Kodeks wyborczy:
,Osoby, ktére swym postepowaniem naruszajg reguty postepowania obowigzujgce w naszym
spoteczenstwie w takim zakresie, ktéry upowaznia prokuratora do domagania sie ich ukara-
nia z urzedu, nie powinny mie¢ prawa ubiegania sie o mozliwos¢ reprezentowania jakiejkol-
wiek spotecznosci i ewentualnego podejmowania w jej imieniu istotnych dla niej decyzji. Do-
minujgcy system warto$ci wyrazony poprzez normy prawne powinien mie¢ w ocenie wnio-
skodawcéw dodatkowg ochrone w postaci eliminacji z mozliwosci tak aktywnej partycypacji
w zyciu publicznym oséb lekcewazacych go” — zob. J. Raglewski, Niektére problemy wy-
ktadnicze normatywnego ujecia przestanki tzw. niegodnosci wyborczej w polskim prawie wy-
borczym, Kwartalnik Krajowej Szkoty Sgdownictwa i Prokuratury 2012, nr 1, s. 10.
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W niniejszym krétkim opracowaniu podejmujemy analize zagadnienia,
ktére nie cieszy sie w literaturze karnistycznej?, jak i orzecznictwie sgdowym
duzym zainteresowaniem, a tyczgcym klasyfikacji wyroku, w ktérym sad ze-
zwala na dobrowolne poddanie sie odpowiedzialnosci, jako wyroku skazuja-
cego. Brak szerszej refleksji teoretycznej mogtby btednie wskazywac, ze
problem ten pozbawiony jest kontrowersyjnosci. Uczyni¢ wypada zastrzeze-
nie, ze rozstrzygniecie tak zarysowanej kwestii wyktadniczej nie ogranicza
sie jedynie do wymiaru teoretycznoprawnego, lecz ma takze wazkie znacze-
nie praktyczne. Abstrahujgc nawet od tego, ze jedynie prawomocny wyrok
skazujgcy ma walor prejudycjalny?, to o istotnym znaczeniu praktycznym
przekonuje chociazby trudnos¢ w jednoznacznej prawnokarnej ocenie na-
stepujgcej sytuacji dotyczacej problemu wykluczenia wykonawcow z poste-
powania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego. W trakcie takiej pro-
cedury jeden z konkurujgcych podmiotéw przedtozyt zamawiajgcemu kopie
wyroku wydanego w sprawie swojego konkurenta, w ktérym sad zezwolit
temu ostatniemu na dobrowolne poddanie sie odpowiedzialnosci za popet-
nienie przestepstwa skarbowego. Przypomnijmy, ze ,prawomocne skaza-
nie”, m.in. za przestepstwo skarbowe, stanowi jedng z przestanek skutkuja-
cych wykluczeniem wykonawcy z postepowania o uzyskanie zaméwienia
publicznego (art. 24 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych®). Objasniajgc ratio legis takiego rozwigzania legisla-
cyjnego, podnosi sie, ze chodzi o regulacje normatywng, ktéra ,w swym za-
tozeniu ma nie dopusci¢ do udzielenia zamdwienia publicznego takiemu wy-
konawcy, ktéry w zwigzku z posiadanymi cechami nie daje rekojmi nalezyte-
go wykonania zamdwienia lub znajduje sie w sytuacji, ktéra zagraza pod-
stawowym zasadom udzielania zamdwien publicznych™. Pamieta¢ réwniez
nalezy, ze zamawiajgcy nie moze zgdac¢ od konkurujgcych ze sobg wyko-
nawcow innych dokumentow poza wskazanymi w przepisach rozporzgdze-
nia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw
dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane’. Stosowanie zas do § 3 ust. 1
tego aktu prawnego, w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z po-
stepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wykonawcy w okoliczno-

3 Jako opracowanie po$wigcone wytgcznie temu zagadnieniu mozna wskaza¢ wtasciwe tylko
jeden artykut: H. Gajewska-Kraczkowska, P. Suchocki, Dobrowolne poddanie sie
odpowiedzialnosci w postepowaniu karnym skarbowym i jego wptyw na postepowanie przed
sgdami administracyjnymi, Przeglad Podatkowy 2012, nr 9, s. 35—-40.

4 Zob. art. 11 k.p.c. oraz art. 11 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. — Prawo o postepowaniu
przed sgdami administracyjnymi, tekst jedn. Dz. U. z 2012 r., poz. 270 z p6zn. zm.

5 Tekst jedn. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pézn. zm.

6J. Andata-Sepkowska, Wykluczanie wykonawcow z postepowania na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 1la ustawy — Prawo zamowien publicznych, LEX nr 130675.

7"Dz.U.z2013r., poz. 231.
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$ciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy, mozna (badz zada sie, jezel
warto$¢ zamdwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepi-
sach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy oraz przy udzielaniu za-
mowienia na ustugi o charakterze priorytetowym) aktualnej informacji z Kra-
jowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 punkty 4-8
tej ustawy, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia albo sktadania ofert®. Zaistnienie takiej negatywnej przestanki
(w postaci karalnosci bgdz braku przedstawienia informacji z Krajowego Re-
jestru Karnego) oznacza po stronie zamawiajgcego obowigzek wykluczenia
wykonawcy z postepowania. Osoba ubiegajgca sie o udzielenie zamoéwienia
publicznego sktada takze pisemne o$wiadczenie o niepodleganiu wyklucze-
niu z postepowania m.in. z uwagi na niekaralno$¢ w zakresie wynikajagcym
z art. 24 ust. 1 ustawy — Prawo zamowien publicznych®. W perspektywie ta-
kiego stanu prawnego rozstrzygniecia wymaga kwestia, jakiej tresci oswiad-
czenie winien ztozy¢ wykonawca, wobec ktérego zastosowano dobrowolne
poddanie sie odpowiedzialnosci? Czy potwierdzajgc brak podstaw do wyklu-
czenia, nie udziela on nieprawdziwej informacji, ktora moze mie¢ wplyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego?

Odwotujgc sie do dorobku pismienniczego dotyczgcego zagadnienia kwa-
lifikacji wyroku zezwalajgcego na dobrowolne poddanie sie odpowiedzialno-
Sci za przestepstwo skarbowe, jako orzeczenia skazujgcego, w literaturze
i judykaturze brak jednolitosci poglagdéw. Charakterystyczny jest rowniez
brak pogtebionej refleksji teoretycznej, majgcej uzasadni¢ ktdrekolwiek
z konkurujgcych stanowisk. Ta ubogos¢ warstwy argumentacyjnej, przy
uwzglednieniu kontrowersyjnosci problematyki, musi dziwi¢.

II. Dobrowolne poddanie sie odpowiedzialnosci nalezy do tradycyjnych
instytucji prawa karnego skarbowego pozwalajgcych na konsensualne za-
konczenie postepowania w sprawie o przestepstwo skarbowe lub wykrocze-

8 Zgodnie z art. 5 ustawy, zamawiajgcy moze odstgpi¢ przy udzielaniu zamoéwienia na ustugi
niepriorytetowe (wykaz ustug o charakterze priorytetowym i niepriorytetowym znajduje sie
w aktach wykonawczych wydanych na podstawie art. 2a i 2b ustawy) od zgdania dokumen-
téw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym warunku niepod-
legania wykluczeniu. Podobnie przedstawia si¢ koniecznos$¢ zgdania powyzszych dokumen-
téw i oswiadczen o niepodleganiu wykluczeniu z postepowania w odniesieniu do wartosci
zamowienia. Artykut 26 ustawy naktada na zamawiajgcego obowigzek zadania od wyko-
nawcy dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, jezeli
warto$¢ zamodwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8, natomiast jezeli warto§¢ zamoéwienia jest mniejsza niz ,progi unij-
ne”, zgdanie powyzsze ma charakter fakultatywny. Tak wiec istnieje pewien zakres poste-
powan o udzielenie zaméwienia publicznego, w ktérych wskazane powyzej dokumenty
(w szczegolnosci interesujgca nas informacja z KRK) oraz oswiadczenia nie bedg wymagane.

9 Jako oczywiste jawi sie pytanie o sens istnienia takiego wymogu zlozenia stosownego
oswiadczenia w sytuacji, gdy przedstawiana jest informacja z Krajowego Rejestru Karnego.
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nie skarbowe. W ten sposob konczy sie zresztg w praktyce zdecydowana
wiekszos¢ spraw karnych skarbowych. Regulacja tej konstrukcji degresji ka-
rania zamieszczona jest w art. 17 i 18 k.k.s. oraz artykutach 142-149
k.k.s.19. Jedng z przestanek warunkujgcych mozliwo$¢ zastosowania jej do-
brodziejstwa jest to, aby wina sprawcy i okolicznosci popetnienia czynu ka-
ralnego nie budzity watpliwosci (art. 17 § 1 in principio k.k.s.). Sad udziela
zezwolenia na dobrowolne poddanie sie odpowiedzialnosci wyrokiem
(art. 148 § 5 k.k.s.) albo, gdy uzna, ze brak jest podstaw do takiego roz-
strzygniecia, postanowieniem zwraca sprawe finansowemu organowi poste-
powania przygotowawczego (art. 148 § 6 k.k.s.). O atrakcyjnosci takiego
sposobu zakonczenia postepowania decyduje przede wszystkim wzglad na
dwa zapisy ustawowe. Pierwszym i najwazniejszym, jest to, ze wyrok taki nie
podlega wpisowi do Krajowego Rejestru Karnego (art. 18 § 2 k.k.s.). Po dru-
gie za$, uiszczenie okreslonej kwoty tytutem kary grzywny za przestepstwo
skarbowe nie jest traktowane jako przestanka dla przyjecia recydywy skar-
bowej (art. 18 § 3 k.k.s.).

Wyrok zezwalajgcy na dobrowolne poddanie sie odpowiedzialnosci sta-
nowi przyktad orzeczenia przypisujgcego odpowiedzialnos¢ karng za popet-
nienie przestepstwa skarbowego albo wykroczenia skarbowego i w konse-
kwencji przetamujgcego zasade domniemania niewinnosci. Trafnie zwraca
sie uwage, ze skoro wniosek o udzielenie sprawcy zezwolenia na dobrowol-
ne poddanie sie odpowiedzialnosci jest alternatywg dla aktu oskarzenia
(art. 145 § 1 k.k.s.), to wymaga poczynienia ustalen faktycznych wtasciwych
dla sytuacji, w ktérej skargg bytby akt oskarzeniall. Przypomnijmy, ze do
dnia 17 grudnia 2005 r., tj. czasu wejscia w zycie obszernej nowelizacji ko-
dyfikacji karnej skarbowej z dnia 28 lipca 2005 r.*?, sad orzekat o zezwoleniu
w formie postanowienia. Objasniajac racje, jakie przemawiaty za takg zmia-
ng formy orzeczenia, w uzasadnieniu rzgdowego projektu tej nowelizaciji
stwierdza sie, iz ,potrzeba zmiany regulacji instytucji zezwolenia na dobro-
wolne poddanie sie odpowiedzialnosci jest systemowg konsekwencjg wy-
raznego brzmienia art. 42 ust. 3 Konstytucji RP, z ktérego wynika, ze przypi-
sanie odpowiedzialnosci karnej przez sad nastgpi¢ moze wytgcznie w dro-

10 Konstrukcji dogmatyczno-prawnej tej instytucji degresji karania sprawcow przestepstw skar-
bowych i wykroczen skarbowych poswiecono stosunkowo bogaty dorobek pismienniczy —
zob. m.in.: G. Skowronek, Dobrowolne poddanie sie odpowiedzialnosci na gruncie Ko-
deksu karnego skarbowego, Prok. i Pr. 2005, nr 3; Sawicki, Zaniechanie ukarania jako
element polityki karnej w prawie karnym skarbowym, Wroctaw 2011; |. Zgolinski, Dobro-
wolne poddanie sie odpowiedzialnosci w prawie karnym skarbowym, Warszawa 2011.

1 T.Razowski, (w:)) P. Kardas, G. tabuda, T. Razowski, Kodeks karny skarbowy.
Komentarz, Warszawa 2010, s. 997.

12 Ustawa z dnia 28 lipca 2005 r. o0 zmianie ustawy — Kodeks karny skarbowy oraz niektorych
innych ustaw (Dz. U. Nr 178, poz. 1479).
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dze «wyroku»"*3. Chodzito zatem o dostosowanie regulacji kodyfikacji karnej
skarbowej do standardéw konstytucyjnych (art. 42 ust. 3 Konstytucji). Przy-
pisanie odpowiedzialnosci karnej przez sad i przetamanie zasady domnie-
mania niewinnosci moze bowiem nastgpi¢ wytgcznie w formie wyroku. Roz-
strzygajgcym argumentem w kwestii charakteru prawnego wyroku zezwala-
jacego na dobrowolne poddanie sie odpowiedzialnosci nie moze byc¢ jednak
posta¢ wydawanego przez sgd orzeczenia, jakim jest wyrok. Tak samo bo-
wiem sad postepuje w przypadku warunkowego umorzenia postepowania
karnego (art. 342; art. 414 § 1 k.p.k.)..

lll. Analizujgc jurydyczne znaczenie terminu ,skazanie za przestepstwo
skarbowe” wyj$¢ nalezy od tezy, ze chodzi zapewne o taki typ rozstrzygnie-
cia sgdowego konczgcego postepowanie karne, przy ktérym sad w sentencji
wyroku uznaje, ze konkretna osoba dopuscita sie zarzucanego jej czynu
spenalizowanego w przepisach karnych i zarazem spetnione sg wszystkie
przestanki warunkujgce przypisanie jej odpowiedzialnosci karnej. Nastepuje
zatem uznanie winy w znaczeniu procesowym. Przybiera to posta¢ wyrze-
czenia ,uznaje za winnego”. Sad nie musi natomiast zastosowaé wobec
sprawcy jakiegokolwiek srodka prawnokarnej reakcji, chociazby tylko srodka
karnego. A zatem nawet w przypadku, gdy sad odstepuje od wymiaru sank-
cji karnej (zob. m.in. art. 61 k.k.; art. 19 k.k.s.), to takie orzeczenie takze sta-
nowi wyrok skazujgcy*“.

IV. Zwolennicy pogladu, zgodnie z ktérym wyrok zezwalajacy na dobro-
wolne poddanie sie odpowiedzialnosci nie jest wyrokiem skazujgcym?®, po-
wotujg sie na nastepujgce racje, majgce przemawia¢ za takim ujeciem?®:
1) usytuowanie przepiséw opisujgcych materialnoprawng regulacje tej insty-
tucji degresji karania w rozdziale zatytutowanym ,Zaniechanie ukarania
sprawcy”; 2) ustawowe zaliczenie dobrowolnego poddania sie odpowiedzial-
nosci nie do kategorii kary, lecz $rodka karnego (art. 22 § 2 pkt 1 k.k.s.;
art. 47 8§ 2 pkt 1 k.k.s.); 3) art. 4 ustawy z dnia 28 pazdziernika 2002 r. o od-
powiedzialnosci podmiotow zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg
kary'” przewiduje normatywne rozréznienie miedzy prawomocnym wyrokiem
skazujgcym, wyrokiem warunkowo umarzajgcym postepowanie karne albo
postepowanie w sprawie o przestepstwo skarbowe, orzeczeniem o udziele-
nie zezwolenia na dobrowolne poddanie sie odpowiedzialnosci oraz orze-
czeniem sgdu o umorzeniu postepowania z powodu okolicznosci wylgczajg-

13 Druk sejmowy z dnia 16 grudnia 2003 r., nr 2375, IV kadencja, s. 130.

14 Zob. m.in. Z. Gostynski, Odstgpienie od wymierzenia kary jako skazanie w $wietle nowej
kodyfikacji karnej, Palestra 1998, nr 11-12, s. 77.in.

15 Jest ,alternatywq dla wyroku skazujgcego”, przetamujgcg jednak domniemanie niewinnosci;
por. T. Razowski (w:) P. Kardas, G. tabuda, T. Razowski, Kodeks karny skarbo-
wy..., s. 1014-1015.

¥ H Gajewska-Kraczkowska, P. Suchocki, Dobrowolne poddanie..., s. 38-39.

17 Tekst jedn. Dz. U. z 2014 r., poz. 1417 z p6zn. zm.
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cej ukaranie sprawcy; 4) prawomocny wyrok o zezwoleniu na dobrowolne
poddanie sie odpowiedzialnosci nie podlega wpisowi do Krajowego Rejestru
Karnego (art. 18 § 2 k.k.s.); 5) uiszczenie okreslonej kwoty pienieznej tytu-
tem kary grzywny za przestepstwo skarbowe nie stanowi przestanki dla przy-
jecia tzw. recydywy skarbowej z art. 37 § 1 pkt 4 k.k.s. (art. 18 § 3 k.k.s.).
W tym kontekscie powotuje sie takze wyrok Trybunatu Konstytucyjnego
z dnia 8 stycznia 2008 r.'8, w ktérym polski sad konstytucyjny stwierdzit, iz
dobrowolne poddanie sie odpowiedzialnosci ,jest to srodek karny, ktory nie
konczy sie formalnie skazaniem”.

V. Nie brak réwniez zwolennika pogladu, iz wyrok zezwalajgcy na dobro-
wolne poddanie sie odpowiedzialnosci jest wyrokiem skazujgcym. Interesu-
jace i zarazem znamienne jest, ze analizujgac wypowiedzi pismiennicze od-
noszgce sie do rozwazanej kwestii, trudno znalez¢ takg, w ktorej wprost zo-
statoby stwierdzone, ze mamy do czynienia z tego rodzaju orzeczeniem.
W judykaturze saddéw administracyjnych prezentowany jest poglad, iz
w rozwazanym przypadku chodzi o wyrok skazujgcy?®.

VI. Rozwazajgc argumenty podnoszone dla poparcia stanowiska, zgodnie
Z ktorym wyrok zezwalajgcy na dobrowolne poddanie sie odpowiedzialnosci
nie moze by¢ traktowany jako wyrok skazujgcy, najmocniejszy wydaje sie
ten, ktéry odnosi sie do wyraznego odroznienia w przepisie art. 4 ustawy
0 odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod groz-
ba kary, wyroku skazujgcego od zezwalajgcego na dobrowolne poddanie sie
odpowiedzialnos$ci?®. Jak sie zdaje, pozostate racje nie majg az tak duzej sity
przekonywania. |tak, usytuowanie przepisébw zawierajgcych materialno-
prawng regulacje dobrowolnego poddania sie odpowiedzialnosci w rozdziale
zatytulowanym ,Zaniechanie ukarania sprawcy” nie moze miec istotnego
znaczenia chociazby z tego wzgledu, ze w tym samym rozdziale mamy tez
pomieszczong instytucje odstgpienia od wymierzenia kary (art. 19 k.k.s.).
Nie budzi natomiast watpliwosci, ze w takim przypadku dochodzi do wydania
przez sad wyroku skazujgcego. Nie jest rowniez zrozumiate, dlaczego rele-
wantne znaczenie dla rozstrzygniecia analizowanego problemu ma miec to,
ze dobrowolne poddanie sie odpowiedzialnosci nie jest kara, lecz Srodkiem
karnym. Jak zostato to juz bowiem zaakcentowane, wymiar srodkoéw penal-

18 Sygn. P 35/06, OTK-A 2008, nr 1, poz. 1.

®H. Gajewska-Kraczkowska, P. Suchocki, Dobrowolne poddanie..., s. 35. Jak
czytamy w uzasadnieniu wyroku WSA w Poznaniu z dnia 9 grudnia 2008 r., sygn. | SA/Po
770/08, LEX nr 539422: ,Z mocy art. 148 § 5 k.k.s. orzeczenie uwzgledniajgce wniosek
0 zezwolenie na dobrowolne poddanie sie¢ odpowiedzialnosci ma walor wyroku skazujgcego”.

20 Zresztg, co ciekawe, nie mowi sie tam o wyroku zezwalajgcym na dobrowolne poddanie sie
odpowiedzialnosci, lecz o orzeczeniu, a zatem normodawca postuzyt sie szerszym zakreso-
wo terminem, obejmujgcym zaréwno wyroki, jak i postanowienia. Nie sposob jednak obja-
$ni¢ zasadnosci istnienia takiego zapisu ustawowego.
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nych jest odrebnym zagadnieniem i nie warunkuje uznania, ze konkretne
orzeczenie ma charakter wyroku skazujgcego.

Niejako ,koronnym” argumentem majgcym uzasadnic teze, zgodnie z kt6-
rg wyrok wydany na podstawie art. 148 § 5 k.k.s. nie ma charakteru skazu-
jacego, jest to, ze nie jest on wpisywany do Krajowego Rejestru Karnego (co
wynika z zapisu ustawowego art. 18 § 2 k.k.s.). Takie rozwigzanie legisla-
cyjne objasnia sie tym, iz ,Jest to konsekwencja uznania, ze zastosowanie
tego $srodka karnego nie jest formg skazania”?!. A zatem ,Osoba dobrowol-
nie poddajgca sie odpowiedzialnosci karnej skarbowej zachowuije (...) status
osoby niekaralnej”??, gdyz ,dobrowolne poddanie sie odpowiedzialnosci po-
zwala sprawcy unikng¢ statusu i pietna skazanego”?3. Wydaje sie, ze przy
takim ujeciu dochodzi do odwrécenia problemu. Otéz, o tym, czy dany wyrok
ma charakter skazujgcy, nie moze rozstrzyga¢ wpis do wspomnianego reje-
stru karnego. Rejestrowane sg w nim bowiem nie tylko orzeczenia majgce
taki charakter?*, czego najlepszym przyktadem jest wyrok warunkowo uma-
rzajgcy postepowanie karne, ktory z catg pewnoscig nie jest wyrokiem ska-
zujgcym. Zwolennicy pogladu o skazujgcym charakterze wyroku wydanego
w trybie art. 148 § 5 k.k.s. pomijajg rowniez wzglad na inng okolicznosé.
Uznajgc bowiem za trafne ich stanowisko, nalezy sobie zada¢ pytanie, jakie
w takim razie jest uzasadnienie dla istnienia zapisu art. 18 8§ 2 k.k.s.? Przy
obecnym brzmieniu art. 1 ustawy o Krajowym Rejestrze Karnym, musieliby-
sSmy w tej kwestii skonstatowaé, ze powotany zapis to klasyczne superfluum
ustawowe, gdyz bez tego przepisu nie istniataby jakakolwiek podstawa do
wpisu. Istnienie takiego zapisu pozwala wrecz stworzy¢ argumentacje dla
poparcia przeciwnej tezy. Skoro bowiem ustawodawca dostrzegt koniecz-
nos¢ wytaczenia mozliwosci wpisu wyroku zezwalajgcego na dobrowolne

211, Zgolinski, Dobrowolne poddanie sie odpowiedzialnosci..., s. 210.

22 R. Kubacki, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2003, s. 121.

2 L. Wilk, (w:) L. Wilk, J. Zagrodnik, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa
2007, s. 93. Tak tez V. Konarska-Wrzosek, T. Oczkowski, Prawo karne skarbowe
(zagadnienia materialnoprawne i wykonawcze), Torun 2005, s. 128.

24 Zgodnie z art. 1 ust. 2 ustawy z dnia 24 maja 2000 r. o Krajowym Rejestrze Karnym (tekst
jedn. Dz. U. z 2012 r., poz. 654 z p6zn. zm.) w rejestrze tym gromadzi sie dane o osobach:
1) prawomocnie skazanych za przestepstwa lub przestepstwa skarbowe; 2) przeciwko kt6-
rym prawomocnie warunkowo umorzono postepowanie karne w sprawach o przestepstwa
lub przestepstwa skarbowe; 3) przeciwko ktérym prawomocnie umorzono postepowanie
karne w sprawach o przestepstwa lub przestepstwa skarbowe na podstawie amnestii; 4) be-
dacych obywatelami polskimi prawomocnie skazanymi przez sgdy panstw obcych; 5) wobec
ktérych prawomocnie orzeczono $rodki zabezpieczajgce w sprawach o przestepstwa lub
przestepstwa skarbowe; 6) nieletnich, wobec ktérych prawomocnie orzeczono $rodki wy-
chowawcze, poprawcze lub wychowawczo-lecznicze albo ktérym wymierzono kare na pod-
stawie art. 13 lub art. 94 ustawy z dnia 26 pazdziernika 1982 r. o postepowaniu w sprawach
nieletnich; 7) prawomocnie skazanych za wykroczenia na kare aresztu; 8) poszukiwanych
listem gonczym; 9) tymczasowo aresztowanych; 10) nieletnich umieszczonych w schroni-
skach dla nieletnich.
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poddanie sie odpowiedzialnosci, to znaczy, ze w ten sposéb jurydycznie po-
twierdzit, ze mamy do czynienia wtasnie z wyrokiem skazujgcym. To bytaby
bowiem jedyna podstawa do dokonania wpisu. Na marginesie warto zwroci¢
uwage, ze trudnosci w wskazaniu dostatecznej podstawy dla istnienia
Lustawowego dobrodziejstwa” stosowania dobrowolnego poddania sie od-
powiedzialnosci pojawiajg sie takze w odniesieniu do art. 18 § 3 k.k.s., doty-
czgcego wytgczenia mozliwosci zastosowania podstawy nadzwyczajnego
obostrzenia kary w postaci recydywy skarbowej. Skoro bowiem, w przypad-
ku kary majatkowej, warunkiem zastosowania regulacji z art. 37 § 1 pkt 4
k.k.s. jest uiszczenie grzywny ,wynoszgcej co najmniej 120 stawek dzien-
nych”, to nie jest mozliwe spetnienie tego warunku w ramach zastosowania
instytucji dobrowolnego poddania sie odpowiedzialnosci. W tym wypadku
bowiem sprawca uiszcza okreslong kwote pieniezng ,tytutem kary grzywny”
i nie znajduje zastosowania system wymiaru grzywny w ustawowym modelu
tzw. stawek dziennych funkcjonujgcym w zakresie przestepstw skarbowych.

Przy ocenie, czy w wypadku wyroku zezwalajgcego na dobrowolne pod-
danie sie odpowiedzialno$ci mamy do czynienia ze skazaniem, nie moze
by¢ traktowany jako rozstrzygajgcy argument wzglad na okolicznosé, ze sad
moze udzieli¢ zezwolenia na dobrowolne poddanie sie odpowiedzialnosci,
gdy wina sprawcy iokolicznosci popetnienia czynu karalnego nie budzg
watpliwosci. Takze bowiem w wypadku warunkowego umorzenia postepo-
wania karnego tak opisana przestanka musi by¢ spetniona (art. 66 § 1 k.k.),
a nie budzi watpliwosci, ze nie mamy w tym wypadku do czynienia z wyro-
kiem skazujgcym?>.

Z catg pewnos$cig wyrok zezwalajgcy na dobrowolne poddanie sie odpo-
wiedzialnosci ma charakter merytoryczny, ustalajgcy zaréwno sprawstwo,
jak i wing, w znaczeniu procesowym, okreslonej osoby. Z tej tez racji przy-
biera posta¢ wyroku. Nie sposob przeto bronic tezy, iz taki wyrok sprowadza
sie jedynie do samego zezwolenia na zastosowanie ustawowej formuty de-
gresji karania sprawcy przestepstwa skarbowego bgdz wykroczenia skarbo-
wego. Potwierdza on spetnienie w realiach rozpoznawanej sprawy przesta-
nek warunkujgcych odpowiedzialno$¢ za czyny zabronione. Istotne znacze-
nie dla rozstrzygniecia analizowanej w ramach niniejszych uwag kwestii ma
z calg pewnoscig posta¢ wyrzeczenia w sentencji wyroku. Co ciekawe, jak
ono winno brzmie¢, takze nie jest jednolicie rozstrzygane w pismiennictwie.
| tak, prezentowane jest stanowisko, zgodnie z ktorym ,sad powinien po opi-
sie zarzucanego czynu przyjgc, ze ,uznaje oskarzonego winnym zarzucane-
go mu czynu (zarzucanych mu czyndw)"?6. Z kolei wedtug konkurencyjnego

%5 G.Bogdan, Z. Cwigkalski, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Szew-
czyk, W.Wrébel, A. Zoll, Kodeks karny. Cze$¢ ogdlna. Komentarz, t. |, Warszawa 2012,
$.916-917.

26 T.Grzegorczyk, Kodeks karny skarbowy..., s. 607.
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ujecia ,przedmiotem orzekania sgdu jest ,kwestia udzielenia zezwolenia na
dobrowolne poddanie sie odpowiedzialnosci’, nie zas sama kwestia odpo-
wiedzialnosci”?’. Nie jest przeto wymagane stwierdzenie o uznaniu winnym
popetnienia czynu karalnego. Jezeli zatem w sentencji rozstrzygniecia za-
wartego w wyroku nie uzyje sie formuty ,uznaje za winnego”, lecz jedynie
okreslenie, iz sgd udziela zezwolenia na dobrowolne poddanie sie odpowie-
dzialnosci, to trudno broni¢ przekonania, ze mamy w tym wypadku do czy-
nienia z wyrokiem skazujgcym. Musi by¢ bowiem wyraznie wskazane, za co
przypisuje sie odpowiedzialnos¢ sprawcy. W tym kontekscie warto przypo-
mnie¢, ze w wyrokach warunkowo umarzajgcych postepowanie karne, sad
nie uzywa formuty ,uznaje za winnego”, co jest charakterystyczne dla wyro-
kow nie majgcych charakteru skazujgcego.

VII. Konczac rozwazania, chcielibysmy odnies¢ sie do jeszcze jednej
kwestii, nie majgcej w tym wypadku charakteru jurydycznego, lecz aksjolo-
giczny. Zwtaszcza w kontekscie istniejgcych w polskim systemie prawnym
klauzul ustawowych statuujgcych wymog braku skazania za przestepstwo
skarbowe (i wigzacych sie z tym bardzo powaznych negatywnych konse-
kwenciji) rozwazaniom jurydycznym musi towarzyszy¢ refleksja o charakte-
rze aksjologicznym. Ot6z, musi pojawic¢ sie pytanie, czy zagwarantowane
w zapisach ustawowych przywileje dla osoby decydujgcej sie na skorzysta-
nie z dobrowolnego poddania sie odpowiedzialnosci w art. 18 § 2 i 3 k.k.s.
nie idg zbyt daleko. Odnoszac sie do rozwigzah legislacyjnych z zakresu
zamowien publicznych, pamieta¢ nalezy, ze zgodnie z zatozeniem ustawo-
dawcy wykluczenie wykonawcy ma nie dopusci¢ do udzielenia zamowienia
publicznego podmiotowi, ktéry w zwigzku z posiadanymi cechami nie daje
rekojmi nalezytego wykonania zamoéwienia lub znajduje sie w sytuacji, ktora
zagraza podstawowym zasadom udzielania zamodwien publicznych. Jak
twierdzi sie, popetnienie wymienionych w art. 24 ustawy — Prawo zamowien
publicznych rodzajéw przestepstw dyskwalifikuje wykonawce z punktu wi-
dzenia jego rzetelnosci, zaufania w obrocie gospodarczym oraz przestrze-
gania zasad prawa zamoéwien publicznych?®. Przy akceptacji takiego uza-
sadnienia, nie sposéb wskazaé dostatecznej podstawy aksjologicznej dla
rudymentarnego zréznicowania sytuacji dwoch sprawcow identycznego
przestepstwa skarbowego, z ktorych jeden nie podjat ryzyka obrony w zwy-
ktym procesie karnoskarbowym, decydujgc na skorzystanie z dobrowolnego
poddania sie odpowiedzialnosci, drugi zas zostat skazany w takim postepo-
waniu. Dlaczego pierwszy z nich nie ma by¢ wykluczony z postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, a drugi tak. Przeciez obaj dopuscili
sie przestepstwa skarbowego. Rézni ich jedynie odmienny tryb ustalenia ich

27A. R. Swiattowski (w:) G. Bogdan, A. Nita, J. Raglewski, A. R. Swiattowski,
Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Gdansk 2007, s. 779.
2J.Andata-Sepkowska, Wykluczanie wykonawcow..., op. cit.

Prokuratura
i Prawo 7-8, 2015 183



J. Raglewska, J. Raglewski

odpowiedzialnosci karnej. Trudno nie odnie$¢ wrazenia, ze panstwo bardzo
sowicie nagradza osoby, ktére nie podejmujg walki z organami skarbowymi,
decydujgc sie na szybkie zaspokojenie interesu fiskalnego podmiotéw pu-
blicznoprawnych. Nie jesteSmy zwolennikami duzej represyjnosci systemu
prawnokarnego, lecz otwarte pozostaje pytanie, czy nie mamy w tym wy-
padku do czynienia ze zbyt daleko idgcym uprzywilejowaniem sprawcy
przestepstwa skarbowego. Z perspektywy bowiem przestanek istnienia ta-
kiego wykluczenia (eliminacja wykonawcow, ktérzy nie spetniajg warunkéw
odnosnie do ich cech podmiotowych) istotne powinno by¢ tylko to, ze osoba
dopuscita sie zachowania karalnego?®. Kwestig obojetng natomiast winno
by¢ to, w jaki sposdb zostata zakoriczona sprawa karna skarbowa, tj. czy
nastgpito to na podstawie aktu oskarzenia, czy tez wniosku o dobrowolne
poddanie sie odpowiedzialnosci.

Rozwazania czynione w ramach niniejszego opracowania sktaniajg row-
niez do konstatacji, ze na gruncie obecnego prawa zamowien publicznych
wtorne znaczenie ma okoliczno$¢, czy wykonawca rzeczywiscie spetnia wa-
runki udziatu w postepowaniu i nie podlega wykluczeniu, a podstawowe do-
konanie ustalenia, czy te okolicznosci zostaty przez niego wykazane w do-
puszczalnie jurydycznie sposéb. Trudno nie odnie$¢ wrazenia, ze ustawo-
dawca dat prymat prawdzie formalnej nad prawdg materialng. Konsekwencjg
takiego ujecia bedzie sytuacja, ze nawet gdy zamawiajgcy dysponuje infor-
macjami z innego zrodfa niz oferta lub wniosek wykonawcy, to i tak pozosta-
nie zwigzany dyspozycjg normy prawnej art. 24 ustawy — Prawo zamowien
publicznych. Brak dostatecznych podstaw prawnych do uznania, ze zacho-
dzi koniecznos¢ wyjscia poza uregulowania prawa zaméwien publicznych
i cato$ciowego analizowania regulacji prawa karnego°. Wobec powyzszego
moze dojs¢ do wrecz paradoksalnej sytuacji godzacej w fundamentalng za-
sade wystowiong w art. 7 ustawy — Prawo zamowien publicznych, zgodnie
z ktérg zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udziele-
nie zaméwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji
oraz rowne traktowanie wykonawcow.

2% Ostrze takiej argumentacji stabnie jednak przy uwzglednieniu faktu, iz zapis ustawowy
z art. 24 ustawy — Prawo zaméwien publicznych nie obejmuje wyrokéw warunkowo umarza-
jgcych postepowanie, ktére takze nie majg charakteru skazujgcego.

30 Zob. orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej — m.in. wyrok z dnia 24 pazdziernika 2012 r.,
sygn. akt KIO 2194/12, www.uzp.gov.pl.
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Voluntary entering a guilty plea to a tax offence
versus regulatory requirement of no conviction
for such tax offence

Abstract

A judgement, which provides for voluntary entering a guilty plea, is an ex-
ample of a ruling that assigns criminal responsibility for a tax (minor) offence,
thereby violating the principle of the presumption of innocence. The regula-
tion set forth in Article 18, § 2 of the Criminal Code for Tax Offences shows
that the ruling is actually a convicting one. The legislator generously rewards
those who do not fight with tax authorities but quickly satisfy fiscal interests
of public authorities, which interests have been infringed by the tax offence.
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Perspektywy wspétpracy sagdowej w sprawach
karnych w Unii Europejskiej

Streszczenie

Artykut jest poSwiecony analizie stopnia realizacji zadan sformutowanych
w Programie sztokholmskim w zakresie wspotpracy sgdowej w sprawach
karnych w Unii Europejskiej. Autor skoncentrowat sie na omoéwieniu sukce-
séw i porazek w realizacji, przyjetych w 2009 r., zatozen. Ponadto Autor
wskazat cele i zadania, jakie powinny sie znalez¢ w nowym, obecnie przygo-
towywanym, programie wieloletnim dla Przestrzeni Wolnosci, Bezpieczen-
stwa i Sprawiedliwosci. Program ten zastgpi Program sztokholmski i wyzna-
czy nowe zadania na lata 2015-2020.

Wstep

Nazwa ,Program sztokholmski” nadal niewiele méwi praktykom procesu
karnego. Dzieje sie tak pomimo bliskiego juz uptywu 5-letniego okresu obje-
tego tym programem. Ten trzeci juz wieloletni program dla Przestrzeni Wol-
nosci, Bezpieczenstwa i Sprawiedliwosci (dalej PWBIS) zapewne podzieli
los swoich poprzednikéw?!. Nie znajdzie miejsca w powszechnej $wiadomo-
Sci praktykdéw i popadnie w zapomnienie. Taki los spotkat poprzednie po-
gramy, w tym Program z Tampere, ktéry zapoczatkowat budowe PWBIS
i miat fundamentalne znaczenie dla rozwoju tej dziedziny wspotpracy. Obec-
nie trwajg prace nad czwartym juz programem rozwoju, czyli strategicznymi
wytycznymi planowania prawodawczego i operacyjnego. Program ma wejs¢
w zycie jednoczesnie z waznymi zmianami w funkcjonowaniu Przestrzeni
Wolnosci, Bezpieczenstwa i Sprawiedliwosci?. Nie bedg to tak przetomowe

1 Pierwszym wieloletnim dokumentem programowym byt Program z Tampere ogtoszony
w 1999 r. W 2004 r. zostat przyjety drugi dokument pod nazwg ,Program Haski. Wzmacnia-
nie wolnosci, bezpieczenstwa i sprawiedliwosci w Unii Europejskiej”, Dz. Urz. UE C 53
z dnia 3 marca 2005 r.

2 Rada Europejska zapowiedziata, ze okresli nowe strategiczne wytyczne na swoim posie-
dzeniu w czerwcu 2014 r.; por. Konkluzje z posiedzenia Rady Europejskiej w dniach 24-24
pazdziernika 2013 r., dostepne na stronie http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/
docs/pressdata/en/ec/139197.pdf. Za bardziej prawdopodobne nalezy jednak uznac¢ przyje-
cie tego dokumentu na grudniowym posiedzeniu Rady Europejskiej w okresie wioskiej pre-
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zmiany jak wejscie w zycie Traktatu z Amsterdamu? lub Traktatu z Lizbony*.
Moga one jednak w istotny sposéb zmieni¢ oblicze PWBIS. W réznych miegj-
scach i na wielu forach toczy sie obecnie dyskusja nad priorytetami i zada-
niami, ktére powinny znalez¢é sie w nowym programie. Przed udzieleniem
odpowiedzi na to pytanie nalezy jednak podja¢ sie proby podsumowania do-
robku Programu sztokholmskiego. W niniejszym artykule ograniczono sie do
analizy tego zagadnienia wytgcznie w zakresie wspotpracy sgdowej w spra-
wach karnych.

Zatozenia Programu sztokholmskiego

Na posiedzeniu w dniach 10—-11 grudnia 2009 r. Rada Europejska przyje-
ta dokument pod nazwg ,Program sztokholmski — otwarta i bezpieczna Eu-
ropa dla dobra i ochrony obywateli”. W dokumencie tym zostaty okreslone
priorytety i zadania dla catej Przestrzeni Wolnosci, Bezpieczenstwa i Spra-
wiedliwosci na lata 2010-2014. Program zostat przyjety i jest wdrazany po
wejsciu w zycie Traktatu z Lizbony. Traktat ten wprowadzit przetomowe
zmiany w catej przestrzeni poprzez zlikwidowanie dawnego lll filara UE i za-
stosowanie metody wspdlnotowej®. Priorytety i zadania dotyczgce wspétpra-
cy sgdowej w sprawach karnych zostaty podzielone w Programie sztokholm-
skim pomiedzy trzy priorytety polityczne: ,Promowanie praw obywatelskich:
Europa praw”, ,Utatwienie zycia obywatelom: Europa prawa i sprawiedliwo-
$ci” oraz ,Europe, ktora chroni”’.

W ramach pierwszego z tych priorytetow Rada Europejska wskazata za-
dania w zakresie praw jednostki w postepowaniu karnym. Rada Europejska
wezwata w nim Komisje do przedstawienia wnioskow przewidzianych

zydencji. Z uwagi na panstwo sprawujgce prezydencje w drugiej potowie 2014 r. nowe wy-
tyczne moga nosi¢ nazwe ,Program Rzymski”.
3 Traktat o zmianie Traktatu o Unii Europejskiej, traktatow ustanawiajgcych Wspdinoty Euro-
pejskie i niektérych zwigzanych z nimi aktdow, podpisany w dniu 2 pazdziernika 1997 r.,
Dz. Urz. WE C 340 z dnia 10 listopada 1997 r.
Traktat zmieniajgcy Traktat o Unii Europejskiej i Traktat ustanawiajgcy Wspolnote Europej-
skg, podpisany w dniu 13 grudnia 2007 r., Dz. Urz. UE C 306 z dnia 17 grudnia 2007 r.
5 Dz. Urz. UE C 115 z dnia 4 maja 2010 .
6 Szerzej zob. m.in. C. Ladenburger, Police and Criminal Law in the Treaty of Lisbon.
A New Dimension for the Community Method, European Constitutional Law Review 2008,
nr4,s.20in.; K. Karsznicki, Traktat Lizbonski — nowa szansa na usprawnienie wspot-
pracy w obszarze wymiaru sprawiedliwosci, Prokuratura i Prawo 2009, nr 11-12, s. 70 i n.;
G. Gancarz, Zmiany dotyczgce przestrzeni wolnosci, bezpieczenstwa i sprawiedliwosci
zawarte w Traktacie z Lizbony, (w:) Traktat z Lizbony — Postanowienia, ocena i implikacje,
Biuletyn analiz UKIE 2008, nr 20, s. 166 in.
Priorytety i zadania w zakresie wspotpracy sgdowej w sprawach karnych w Programie ha-
skim byly okreslone w ramach jednego priorytetu — ,WWzmocnienie wymiaru sprawiedliwosci”
(punkt 3.3 ,Wspotpraca sgdowa w sprawach karnych”).
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w harmonogramie wzmocnienia praw procesowych osdb podejrzanych lub
oskarzonych, ktory uznata za element Programu®. Nadto, w Programie zna-
lazto sie wezwanie Komisji do przeanalizowania dalszych elementéw mini-
malnych praw procesowych oséb podejrzanych i oskarzonych, takich jak
domniemanie niewinnosci, oraz oszacowanie, czy wymagajg one wspoélnych
dziatah w celu propagowania lepszej wspotpracy. Inny punkt tego priorytetu
dotyczy praw ofiar przestepstw, w tym terroryzmu. Rada Europejska zaape-
lowata w nim do Komisji i panstw m.in. o przeanalizowanie mozliwosci stwo-
rzenia kompleksowego instrumentu prawnego dotyczgcego tego zagadnienia
w miejsce obowigzujgcych dwoch aktow®.

Priorytet ,Europa prawa i sprawiedliwosci” stanowi gtéwne miejsce, w kto-
rym Rada Europejska okreslita zadania UE w dziedzinie wspétpracy sado-
wej. Opis priorytetu rozpoczyna sie od przypomnienia dwoch filarow wspot-
pracy, tj. zasady wzajemnego uznawania oraz niezbednego zblizenia prze-
piséw prawnych, co w peini koresponduje z postanowieniami Traktatu
o funkcjonowaniu UE (dalej TFUE) dotyczgacymi tej wspotpracy (art. 67 ust. 3
i art. 82 ust. 1). Rada Europejska wskazata cztery podstawowe kierunki dzia-
talnosci UE w odniesieniu do wspotdziatania w sprawach karnych:

— dalsze wdrazanie wzajemnego uznawania,

— wzmacnianie wzajemnego zaufania,

— opracowanie podstawowych, wspdélnych zasad minimalnych,

— zwiekszenie obecnosci Unii na arenie miedzynarodowej w dziedzinie
prawa.

Dalsze wdrazanie zasady wzajemnego uznawania miato zosta¢ zintensy-
fikowane i oparte na bardziej przyjaznych dla uzytkownikéw instrumentach.
Proces ten miat zosta¢ skoncentrowany na usuwaniu probleméw stale poja-
wiajacych sie we wspotpracy, takich jak terminy i warunki jezykowe oraz za-
sada proporcjonalnosci. W zwigzku z tym Rada Europejska wezwata Komi-
sje do nastepujgcych dziatan:

— zaproponowania kompleksowego systemu, ktéry zastgpitby wszystkie
instrumenty istniejgce w obszarze dowodoéw, w tym decyzje ramowag

8 Por. Rezolucje Rady z dnia 30 listopada 2009 r. dotyczgca harmonogramu dziatan majgcych
na celu wzmocnienie praw procesowych oséb podejrzanych lub oskarzonych w postepowa-
niu karnym, Dz. Urz. UE C 295 z dnia 4 grudnia 2009 r. Harmonogram obejmuje: prawo do
ttumaczenia pisemnego i ustnego, informowania o prawach i zarzutach, pomocy prawnej,
kontaktu z krewnymi, pracodawcami i wtadzami konsularnymi oraz szczegélnego traktowa-
nia osob, ktére tego wymagajg. Przewidziana jest w nim takze zielona ksiega w sprawie
tymczasowego aresztowania. Mozliwe jest uzupetnienie listy dziatan.

9 Mowa o decyzji ramowej Rady 2001/220/WSiSW w sprawie pozycji ofiar w postepowaniu
karnym, Dz. Urz. WE L 82 z dnia 22 marca 2001 r. oraz dyrektywie Rady 2004/80/WE odno-
szgcej sie do kompensaty dla ofiar przestepstw, Dz. Urz. UE L 261 z dnia 6 sierpnia 2004 r.

Prokuratura
188 i Prawo 7-8, 2015



Perspektywy wspbfpracy sadowej w sprawach karnych...

w sprawie europejskiego nakazu dowodowego'®, obejmujgcego w miare
mozliwosci wszystkie rodzaje dowodow, zawierajgcego ostateczne termi-
ny wdrozenia i ograniczajgcego w jak najwiekszym stopniu podstawy od-
rzucenia wniosku,

— zbadania, czy istniejg inne sposoby utatwienia dopuszczalnosci dowodow
w tym obszarze,

— zbadania, czy niektdre srodki dochodzeniowe mogtyby zosta¢ wykony-
wane przez organy panstwa wnioskujgcego w powigzaniu i w porozumie-
niu z organami panstwa wykonujgcego zgodnie z art. 89 TFUE (j. na te-
rytorium tego panstwa),

— zbadania, czy i jak organy jednego panstwa mogtyby szybko uzyskac in-
formacje od prywatnych i publicznych podmiotéw innego panstwa bez
stosowania srodkoéw przymusu,

— przeanalizowania wynikéw oceny europejskiego nakazu aresztowania
i przedstawienia wnioskéw stuzacych poprawie jego skutecznosci
i ochrony prawnej osdb,

— przygotowania analizy dotyczgcej przeszkod utrudniajgcych transgra-
niczne egzekwowanie sankcji i decyzji administracyjnych dotyczacych
wykroczen drogowych i przedstawienie dalszych inicjatyw w tym zakre-
sie,

— przeanalizowania wykorzystania utraty praw w panstwach cztonkowskich
i zaproponowania Radzie programu dziatah, w tym wymiany informacji na
temat niektorych rodzajow utraty praw.

Rada Europejska wskazata ponadto, ze ofiarom lub $wiadkom narazo-
nym na ryzyko nalezato zaoferowa¢, skuteczne w catej Unii, srodki ochrony.
Nadto, Rada Europejska wezwata do skrupulatnego wdrozenia przez pan-
stwa czlonkowskie decyzji Rady 2009/426/WSiSW w sprawie wzmocnienia
Eurojustu!l. Dopiero ocena realizacji tego instrumentu, zdaniem Rady Euro-
pejskiej, moze staC sie podstawg do dalszych analiz w kierunku nowych
mozliwosci zgodnie z TFUE, w tym do ustanowienia urzedu prokuratora eu-
ropejskiego. W ramach tego priorytetu Rada Europejska wskazata takze
srodki wzmocnienia wzajemnego zaufania, takie jak: szkolenie sedziow,
prokuratoréw i innych pracownikéw wymiaru sprawiedliwosci, rozwdj sieci
kontaktéw wyzszych urzednikdéw, wzmozenie oceny ex ante i ex post, udo-
skonalenie narzedzi przeznaczonych dla sedziéw i prokuratoréw, w tym
elektronicznych, oraz opracowanie podrecznikow.

10 Decyzja ramowa Rady 2008/978/WSiSW w sprawie europejskiego nakazu dowodowego,
Dz. Urz. UE L 350 z dnia 30 grudnia 2008 r.

11 Decyzja Rady 2009/426/WSiSW w sprawie wzmocnienia Eurojustu i w sprawie zmiany de-
cyzji 2002/187/WSiSW ustanawiajgcej Eurojust w celu zintensyfikowania walki z powazng
przestepczoscig, Dz. Urz. UE L 138 z dnia 4 czerwca 2009 r.
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Ostatni priorytet — ,Europa, ktéra chroni” — dotyczy kwestii bezpieczen-
stwa i nie ma w nim wprost nawigzan do wspotpracy sgdowej w sprawach
karnych. Znalazty sie w nim jednak zalecenia istotne z punktu widzenia tej
wspotpracy. Rada Europejska wezwata w nim m.in. do szybkiego wdrozenia
ECRIS!? oraz zobowigzata Komisje do oceny, czy tworzenie sieci rejestrow
karnych umozliwi zapobieganie popetnieniu przestepstw, np. poprzez kon-
trole dotyczgce dostepu do niektorych stanowisk, oraz czy mozliwe jest
zwiekszenie wymiany informacji na temat srodkéw nadzoru. Komisja miata
takze zaproponowac, w uzupetnieniu ECRIS, stworzenie rejestru skazanych
w panstwach cztonkowskich obywateli panstw trzecich.

Harmonogram wdrazania priorytetéw wskazanych w Programie sztok-
holmskim zostat przyjety przez Komisje w dniu 20 kwietnia 2010 r. (dalej
plan dziatan)*s,

Ocena wykonania Programu sztokholmskiego

Na wstepie nalezy zastrzec, ze ostateczna ocena realizacji Programu
sztokholmskiego bedzie mozliwa dopiero po uptywie okresu nim objetego, {j.
w grudniu 2015 r. Niemniej juz dzis, po uptywie ponad czterech lat jego
wdrazania, mozna pokusi¢ sie o dokonanie wstepnych ocen.

Ocene nalezy rozpoczaé od podkreslenia istotnego postepu osiggnietego
w dziedzinie zblizania praw procesowych podejrzanych i oskarzonych. Har-
monizacja tych uprawnien od lat jest wskazywana jako niezbedny warunek
wzajemnego zaufania do decyzji sadowych wydawanych w innych pan-
stwach czionkowskich. W ramach realizacji harmonogramu wzmocnienia
praw procesowych podejrzanych i oskarzonych dotychczas przyjeto naste-
pujgce dyrektywy:

— 2010/64/UE z dnia 20 pazdziernika 2010 r. w sprawie prawa do ttuma-
czenia ustnego i ttumaczenia pisemnego w postepowaniu karnym?4,

— 2012/13/UE z dnia 22 maja 2012 r. w sprawie prawa do informacji w po-
stepowaniu karnym?®,

2 Decyzja ramowa Rady 2009/315/WSiSW w sprawie organizacji wymiany informaciji pocho-
dzgcych z rejestru karnego pomiedzy panstwami cztonkowskimi oraz tresci tych informacii,
Dz. Urz. UE L 93 z dnia 7 kwietnia 2009 r.

13 Por. Komunikat Komisji ,Przestrzen wolnosci, bezpieczenstwa i sprawiedliwosci dla europej-
skich obywateli. Plan dziatan stuzgcy realizacji programu sztokholmskiego”, KOM (2010)
171 final.

14 Dz. Urz. UE L 280 z dnia 26 pazdziernika 2010 r. Termin implementacji dyrektywy minat
w pazdzierniku 2013 r.

15 Dz. Urz. UE L 142 z dnia 1 czerwca 2012 r. Termin implementaciji dyrektywy minie w czerw-
cu 2014 r.
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— 2013/48/UE z dnia 22 pazdziernika 2013 r. w sprawie prawa dostepu do
adwokata w postepowaniu karnym i w postepowaniu dotyczgcym euro-
pejskiego nakazu aresztowania oraz w sprawie prawa do poinformowania
osoby trzeciej o pozbawieniu wolnosci i prawa do porozumiewania sie
z osobami trzecimi i organami konsularnymi w czasie pozbawienia wol-
nosci's.

Nadto Komisja ogtosita projekty trzech kolejnych dyrektyw:

— w sprawie wzmocnienia okreslonych aspektow domniemania niewinnosci
i prawa do obecnosci na rozprawie w postepowaniu karnym?’,

— W sprawie gwarancji procesowych dla dzieci bedacych podejrzanymi lub
oskarzonymi w postepowaniu karnym?é,

— w sprawie tymczasowej pomocy prawnej dla podejrzanych lub oskarzo-
nych, ktérzy zostali pozbawieni wolnosci, oraz w sprawie pomocy prawnej
w ramach postepowania dotyczgcego europejskiego nakazu aresztowa-
nia®®.

W wykonaniu Programu sztokholmskiego zostata ogtoszona przez Komi-
sje zielona ksiega poswiecona stosowaniu przepiséw UE dotyczacych wy-
miaru sprawiedliwosci w sprawach karnych w obszarze pozbawienia wolno-
$ci?®. Celem ksiegi byto zbadanie kwestii wplywu problemdéw zwigzanych
z pozbawieniem wolnosci na wzajemne zaufanie i stosowanie instrumentow
wzajemnego uznawania.

Analogicznie do harmonogramu dziatan dotyczgcego praw procesowych
podejrzanych i oskarzonych, Rada przyjeta w dniu 10 czerwca 2011 r. rezo-
lucje w sprawie harmonogramu dziatan na rzecz zwiekszania praw i ochrony
ofiar, zwtaszcza w postepowaniu karnym?!. Rada postanowita w nim o pod-
jeciu dziatan, ktére majg obejmowa¢ ustawodawstwo oraz inne srodki.
W szczegolnosci harmonogram dotyczy: zastapienia decyzji ramowej Rady
2001/220/WSiSW nowg dyrektywa, wydania przez Komisje zalecenia doty-
czgcego praktycznych metod i sprawdzonych rozwigzan w zwigzku z przyje-
ciem dyrektywy i utatwiajgcego wprowadzanie w zycie nowej dyrektywy, we-
ryfikacje dyrektywy Rady 2004/80/W, w szczegdlnosci poprzez sprawdzenie,
czy istniejgce procedury, na podstawie ktérych ofiara moze wnioskowac
o0 kompensate, oraz przez zidentyfikowanie pokrzywdzonych o szczegolnych
potrzebach zwigzanych np. z rodzajem lub okolicznosciami przestepstwa.

16 Dz. Urz. UE L 294 z dnia 6 listopada 2013 r. Termin implementacji dyrektywy minie w listo-
padzie 2016 r.

17 COM (2013) 821 final z dnia 27 listopada 2013 r.

18 COM (2013) 822 final z dnia 27 listopada 2013 r.

19 COM (2013) 824 final z dnia 27 listopada 2013 r.

20 COM (2011) 327 final z dnia 14 czerwca 2011 r.

21 Dz. Urz. UE C 187 z dnia 28 czerwca 2011 r. Wczesniej, bo w dniu 18 maja 2011 r., Komisja
ogtosita komunikat ,WWzmacnianie praw ofiar w UE”, COM (2011) 274 final.
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W ramach realizacji postanowien Programu sztokholmskiego w zakresie
praw ofiar przyjete zostaty dwa $rodki prawne: dyrektywa 2011/99/UE z dnia
13 grudnia 2011 r. w sprawie europejskiego nakazu ochrony?? oraz dyrekty-
wa 2012/29/UE z dnia 25 pazdziernika 2012 r. ustanawiajgca normy mini-
malne w zakresie praw, wsparcia i ochrony ofiar przestepstw oraz zastepu-
jaca decyzje ramowg Rady 2001/220/WSiSW23,

W dniu 17 lipca 2013 r. Komisja ogtosita swoje propozycje majgce na ce-
lu zwigkszenie skutecznos$ci w zwalczaniu przestepstw popetnianych na
szkode interesow finansowych Unii Europejskiej. Jedna z tych propozycji
w sposob szczegdlny dotyczy wspotpracy sadowej. Jest nig projekt rozpo-
rzadzenia w sprawie Agencji Unii Europejskiej ds. Wspotpracy Wymiaréw
Sprawiedliwo$ci w Sprawach Karnych (Eurojust)?*. Planowana agencja ma
nadal wykonywa¢ zadania powierzone obecnie Eurojust, przy czym bedzie
funkcjonowac niezaleznie od Prokuratury Europejskiej, ktdra ma zajmowac
sie Sciganiem i oskarzaniem w sprawach o przestepstwa na szkode intere-
séw finansowych Unii?®.

W zakresie wdrazania zasady wzajemnego uznawania orzeczen, oprécz
wspomnianej juz dyrektywy dotyczacej europejskiego nakazu ochrony, Rada
oraz Parlament Europejski przyjety dyrektywe 2014/41/UE z dnia 3 kwietnia
2014 r. w sprawie europejskiego nakazu dochodzeniowego w sprawach kar-
nych?6,

WyzZej wymienione osiggniecia wskazuja, ze realizacja zatozen Programu
sztokholmskiego ukierunkowana zostata przede wszystkim na kwestie zbli-
zenia prawa panstw cztonkowskich w zakresie uprawnieh oskarzonych oraz
pokrzywdzonych. To wyrazna zmiana w poréwnaniu z poprzednimi okresami
wspotpracy w sprawach karnych, gdy to skoncentrowano sie gtéwnie na uta-
twianiu wspétdziatania pomiedzy organami panstw czionkowskich. Zmiana
ta jednoznacznie zdominowata ostatnie cztery lata, czynigc priorytet ,Pro-
mowanie praw obywatelskich: Europa praw” podstawowym obszarem
wspotpracy. W efekcie tego uzyskano znaczacy postep, w szczegolnosci
w zakresie wdrazania w zycie harmonogramu zblizania praw podejrzanych

22 Dz. Urz. UE L 338 z dnia 21 grudnia 2011 r. Termin implementacji dyrektywy minie w stycz-
niu 2015 r.

28 Dz. Urz. UE L 315 z dnia 14 listopada 2012 r. Termin implementacji dyrektywy minie w listo-
padzie 2015r.

24 COM (2013) 535 final. Plan Komisji obejmuje takze reforme OLAF oraz przyjecie dyrektywy
w sprawie ochrony intereséw finansowych Unii za pomocag prawa karnego, ktérej projekt
ogtoszono w dniu 11 lipca 2012 r., COM (2012) 363 final. Por. Komunikat w sprawie ochrony
interesow finansowych Unii Europejskiej przez prawo karne i w drodze dochodzen admini-
stracyjnych z dnia 26 maja 2011 r., COM (2011) 293, oraz Komunikat ,Lepsza ochrona inte-
resow finansowych Unii: ustanowienie Prokuratury Europejskiej i reforma Eurojustu” z dnia
17 lipca 2013 r., COM (2013) 532 final.

25 COM (2013) 534 final.

26 Dz. Urz. UE L 130 z dnia 1 maja 2014 r.
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i oskarzonych. Wieksza czes$¢ zadan przewidzianych w tym harmonogramie
przyjeta juz posta¢ dyrektyw. Kolejny, ogtoszony przez Komisje, pakiet pro-
jektow wykracza nawet poza katalog praw wprost wymienionych w harmo-
nogramie. W szczegdélnosci dotyczy to projektu dyrektywy poswieconego
niektérym aspektom domniemania niewinnosci oraz obecnos$ci oskarzonego.
W tym zakresie przyjecie dyrektywy nie byto wprost przewidziane. Nie moz-
na jednak nie zauwazy¢, ze postep w dziedzinie zblizania praw oskarzonego
ma, poki co, charakter jedynie legislacyjny. Zadna z przyjetych dyrektyw nie
zostata dotychczas wdrozona przez panstwa cztonkowskie. Nadto, nalezy
stwierdzi¢, iz przyjete dyrektywy dotyczg tych praw, ktdre nie budzity wiek-
szych dyskusji i zastrzezen ze strony panstw cztonkowskich. Nieprzypadko-
wo caty proces zostat rozpoczety od dyrektywy dotyczacej prawa do ttuma-
czenia. Jej postanowienia nie wzbudzity bowiem powazniejszych oporow ze
strony panstw. Ogtoszone przez Komisje projekty dyrektyw dotyczg praw
procesowych, ktérych harmonizacja bedzie znacznie trudniejsza. W szcze-
goInosci nalezy to odnies¢ do dyrektywy dotyczacej pomocy prawnej, ktorej
wdrozenie w zycie bedzie zapewne zwigzane takze z koniecznoscig ponie-
sienia wydatkéw finansowych. Projekty te dotyczg fundamentalnych zagad-
nien procesu karnego (np. domniemania niewinnosci), co takze utrudni pro-
ces zblizenia przepiséw. Wypracowanie konsensusu i przyjecie tych dyrek-
tyw bedzie wiec procesem znacznie trudniejszym i bardziej dtugotrwatym
z uwagi na wieksze opory ze strony panstw. Pomimo znacznego postepu na
drodze do zblizenia przepiséw dotyczacych praw podejrzanych i oskarzo-
nych uznac¢ nalezy, iz gtdwna czes¢ pracy w tej dziedzinie jest dopiero przed
Unia.

W obszarze praw pokrzywdzonych przyjety zostat nowy srodek prawny
ustanawiajgcy normy minimalne w zakresie praw, wsparcia i ochrony ofiar
i zastepujgcy obecnie obowigzujgcg decyzje ramowg. Wdrozenie tego srod-
ka nie przyniesie jednak istotnej zmiany w dziedzinie praw pokrzywdzonych
z uwagi na to, ze postanowienia obu srodkéw (decyzji ramowej i dyrektywy)
sg do siebie zblizone. Zmiana ma wiec w duzym stopniu charakter jedynie
formalny. Istotniejsze moze by¢ wdrozenie dyrektywy w sprawie europej-
skiego nakazu ochrony, ktéra przewiduje stworzenie mechanizmu gwarantu-
jacego wzajemne uznawanie przez panstwa czionkowskie decyzji dotycza-
cych srodkéw ochrony dla ofiar przestepstw. Pamieta¢ jednak nalezy, iz
w dyrektywie tej przewidziano bardzo dtugi okres implementacji przez pan-
stwa cztonkowskie. Dodatkowo podkreslenia wymaga, ze dyrektywa nie be-
dzie miata zastosowania do srodkéw przyjmowanych z mys$lg o ochronie
Swiadkow. Te wszystkie okoliczno$ci nie pozwalajg obecnie na dokonanie
oceny znaczenia tego $rodka dla praktyki.

O ile w ramach priorytetu dotyczgcego Europy praw osiggnieto znaczgcy
postep (przynajmniej na poziomie legislacyjnym), to w odniesieniu do pozo-
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statych priorytetow nalezy stwierdzi¢ daleko mniejsze sukcesy. W szczegdl-
nosci dotyczy to wdrazania zasady wzajemnego uznawania orzeczen sgdo-
wych w sprawach karnych. W analizowanym okresie przyjeto dwie dyrekty-
wy przewidujgce dalsze rozszerzenie stosowania tej zasady, przy czym dy-
rektywa dotyczgca europejskiego nakazu dochodzeniowego zostata ogto-
szona dopiero w maju 2014 r. Oba srodki wejdg w zycie za kilka lat (euro-
pejski nakaz dochodzeniowy dopiero w maju 2017 r.). Na najwiekszg krytyke
zastuguje wtasdnie dtugotrwaty brak postepu w dziedzinie uzyskiwania
i uznawania dowodow, co miatoby najistotniejsze znaczenie dla praktyki.
Dtugotrwatos¢ prac nad dyrektywg dotyczaca europejskiego nakazu docho-
dzeniowego spowodowata przy tym, ze europejski nakaz dowodowy pozo-
staje instytucjg martwg. Komisja nie przedstawita tez zadnej nowej inicjatywy
ani analizy dotyczgcej rozszerzenia zasady wzajemnego uznawania ha no-
we kategorie orzeczeh, w tym na, od dawna wskazywane, orzeczenia
0 utracie praw. Zaniechano takze przeprowadzenia analiz i zgtoszenia inicja-
tyw, ktére miatyby na celu usuniecie praktycznych trudnosci w stosowaniu
juz przyjetych $rodkéw wzajemnego uznawania. Caty obszar wzajemnego
uznawania zostat wyraznie zaniedbany. Komisja i Rada poswiecity mu nie-
wiele uwagi, pomimo ze w Programie sztokholmskim przewidziano objecie
wzajemnym uznawaniem wszystkich rodzajéw wyrokéw i orzeczeh sgdo-
wych, ktére zaleznie od systemu prawnego mogg mie¢ charakter karny,
a nawet administracyjny. Nie sposob przy tym znalez¢ w tym dokumencie
podstaw do az tak daleko posunietego uprzywilejowania wspotpracy w dzie-
dzinie zblizenia praw procesowych. W Programie w sposob prawidiowy roz-
tozono akcenty, przewidujgc zadania zaréwno w dziedzinie zblizenia przepi-
séw, jak i wspétpracy sgdowej. Realizacja zatozen poszta jednak inng droga,
w ktorej zlekcewazono wiele zalecen wskazanych w priorytecie ,Europa
prawa i sprawiedliwosci”.

Strategiczne wytyczne planowania

Zgodnie z art. 68 TFUE, Rada Europejska okres$la ,strategiczne wytyczne
planowania prawodawczego i operacyjnego w przestrzeni wolnosci, bezpie-
czenstwa i sprawiedliwosci”. Nowy program wieloletni bedzie pierwszym
programem, ktdry rzeczywiscie zostanie przyjety na podstawie przytoczone-
go postanowienia traktatu. Poprzednie programy nie miaty szczegodlnej pod-
stawy traktatowej, mimo to powszechnie akceptowano zasadnos¢ ich przyj-
mowania. W Programie sztokholmskim zostato co prawda zamieszczone
odniesienie do art. 68 TFUE, ale uczyniono to dopiero na koniec procesu
przygotowywania tego dokumentu. W zwigzku z tym nie sposob przyjaé, aby
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wskazany program stanowit realizacje postanowien art. 68 TFUE?’. Podsta-
wa traktatowa bedzie wiec jednym z wyrdznikdbw nowego programu. Rada
Europejska sformutuje w nim wytyczne, ktére majg mie¢ dwie cechy: charak-
ter strategiczny oraz dotyczyé planowania prawodawczego i operacyjnego.
Strategiczny charakter wytycznych ma pozwoli¢ na odréznienie ich od planu
dziatan, przyjmowanego przez Komisje. Wytyczne majg mie¢ charakter do-
sy¢ ogolny, okreslac¢ cele, ktére majg zosta¢ osiggniete w okreslonej per-
spektywie czasowej oraz generalnie wskazywaé narzedzia zmierzajgce do
realizacji tych celdéw. Strategiczne wytyczne nie powinny tym samym zamie-
ni¢ sie w zestaw konkretnych dziatah do podjecia w najblizszych latach. Mu-
szg mieC charakter bardziej generalny, uwzgledniajgcy nie tylko dzisiejszy
stan wspotpracy, ale takze przewidujgcy okolicznosci, ktére mogg wptynac
na te wspotprace w przysztosci. Mozna sie w tym miejscu odwotaé do poje-
cia kamieni milowych uzytego w Programie z Tampere. Przestrzec jednak
nalezy przed zbytnig ogolnoscig postanowien programu i nadaniem im cha-
rakteru wybitnie politycznego?®. Rada Europejska ma przeciez przyjaé wy-
tyczne, ktére pozwolg na planowanie prawodawcze i operacyjne. Wytyczne
te majg stac sie podstawg do okreslenia przez Komisje konkretnych dziatanh
w postaci nowych inicjatyw prawodawczych i wnioskéw operacyjnych (art. 17
Traktatu o UE). Zbyt ogdlne zarysowanie perspektywy, generalizowanie za-
dan i unikanie wskazania narzedzi pozostawi zbyt szerokie pole interpretacii
dla Komisji. Postanowienia Programu sztokholmskiego sg w miare konkret-
ne, a mimo to Komisja przedstawita dosy¢ subiektywng ich interpretacje
w planie dziatan. W przypadku przyjecia bardzo ogélnego nowego programu
pole do takich dziatah bedzie jeszcze wieksze. Pamigtaé przy tym nalezy, iz
istnienie specjalnej podstawy prawnej do przyjmowania strategicznych wy-
tycznych w PWBIS ma na celu zapewnienie panstwom czionkowskim istot-
nego wptywu na kierunek ewolucji tej dziedziny wspotpracy. Ma to zostac
zapewnione poprzez sktad Rady Europejskiej, ktérej cztonkami sg szefowie
panstw i rzgdow panstw cztonkowskich. Przyjecie zbyt ogélnych wytycznych,
pozostawiajgcych szerokie pole do interpretacji, uczyni wptyw panstw czton-
kowskich dosy¢ iluzorycznym.

Traktat nie okresla perspektywy czasowej, ktérg ma objaé nowy program.
Dotychczas przyjeto sie planowanie na okresy piecioletnie?®. Do$wiadczenia
wczesniejszych programow wskazujg, iz byty to zbyt krotkie przedziaty cza-

27 por. Y. Pascouau, The future of the area of freedom, security and justice. Addressing
mobility, protection and effectiveness in the long run. Discussion paper, 23 January 2014,
European Policy Center, s. 11, dostepny na stronie http://www.epc.eu/documents/uploads/
pub_ 4092_discussion_paper.pdf.

28 Odmiennie por. Y. Pascouau, ibidem, s. 11-12.

2% Przyjecie piecioletnich okresow byto uzasadnione dtugoscig okreséw przejsciowych przewi-
dzianych w Traktacie z Amsterdamu i Traktacie z Lizbony w zakresie wejscia w zycie niekto-
rych zmian dotyczacych PWBIS; por. Y. Pascouau, ibidem, s. 13.
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su. Z reguly prace nad istotng czescig zadan przewidzianych w danym pro-
gramie byly kohczone dopiero w nastepnym okresie piecioletnim. Machina
stanowienia prawa w UE, zwtaszcza po rozszerzeniu udziatu w niej Parla-
mentu Europejskiego i parlamentéw narodowych, jest zbyt wolna, aby za-
chowac¢ dotychczasowg perspektywe czasowg. W zwigzku z tym za zasadng
nalezy uznaé propozycje wydtuzenia okresu planowania strategicznego na
okres 7 lat®?, pod warunkiem jednak wprowadzenia okresowych przeglgdéw
realizacji wytycznych (a przynajmniej jednego w potowie okresu3?).

W podstawie traktatowej nie wskazano wprost adresata strategicznych
wytycznych. Z pewnoscig jest nim Komisja, na ktérej spoczywac bedzie
gtdbwna odpowiedzialno$¢ za wdrozenie w zycie zalecen Rady Europejskie;j.
W trakcie opracowywania programu nalezy jednak pamietaé, ze wytyczne
powinny zosta¢ skierowane gtéwnie do praktykéw procesu karnego w pan-
stwach cztonkowskich oraz w instytucjach unijnych zajmujgcych sie wspét-
pracg sgdowg. Cele, zadania i narzedzia powinny w zwigzku z tym zostac
tak opisane w wytycznych, aby byly zrozumiate i przekonujgce dla prakty-
kéw, takze tych, ktorzy dotychczas mieli niewiele wspdlnego ze wspotpracg
sgdowg. Dokument ten powinien trafi¢ do kazdego sedziego, prokuratora,
policjanta, funkcjonariusza innych stuzb, adwokata, radcy prawnego uczest-
niczacego w postepowaniach karnych. Nie moze to by¢ dokument zrozumia-
ty gtéwnie dla specjalistow zajmujgcych sie prawem wspotpracy sadowej.
Nie powinien mie¢ tez charakteru zbyt generalnego, bo nie bedzie miat mocy
przekonywania praktykow. W ramach dyskusji dotyczgcej nowego programu
sformutowano postulat skierowania go gtéwnie do ogotu obywateli Unii. Po-
stulat tak szerokiego okreslenia kregu adresatéw ma na celu zapewnienie
jak najszerszego odbioru wytycznych, ktére dotyczg przeciez wrazliwych
i istotnych dla kazdego obywatela sfer bezpieczenstwa i sprawiedliwosci.
Dlatego tez nowy program powinien zosta¢ napisany w sposob zwiezty, pro-
sty i konkretny3?. Podzielajgc postulaty konkretnosci i zwieztosci dyskutowa-
nego dokumentu, nie sposob uznac, aby wytyczne opisane w najprostszy
nawet sposob spotkaty sie z zainteresowaniem szerszych rzesz odbiorcow.
Obecnie nawet wsrdod praktykow takie zainteresowanie nie jest zbyt duze.
W zwigzku z tym nalezy skierowa¢ strategiczne wytyczne gtdéwnie do prakty-
kéw procesu karnego, a ogétowi obywateli UE przybliza¢ je dzieki odpo-
wiedniej polityce informacyjnej.

30 Por. Y. Pascouau, ibidem.

31 W odniesieniu do Programu sztokholmskiego zaniechano przeprowadzenia takiego przegladu,
pomimo ze jest to przewidziane w tym dokumencie oraz byto przedmiotem rezolucji Parlamen-
tu Europejskiego skierowanej do Komisji; szerzej zob. S. Carrera, E. Guild, Does the
Stockholm Programme matter?, grudzien 2012 r., s. 1-3, dostepny na stronie http://aei.pitt.edu/
38964/1/No_51_Carrera_and_Guild_on_Stockholm_Programme][1].pdf.

32 Tak por. Y. Pascouau, ibidem, s. 12.
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Przy opracowywaniu nastepnego programu wieloletniego nalezy
uwzgledni¢ nowg sytuacje prawng, w jakg wejdzie wspétpraca sadowa
w sprawach karnych w grudniu 2014 r. W tej dacie skonczy sie okres przej-
Sciowy przewidziany w Traktacie z Lizbony. Zgodnie z Protokotem w sprawie
postanowien przejsciowych, dotgczonym do Traktatu z Lizbony, przez mak-
symalnie pie¢ lat od wejscia w zycie traktatu, Trybunatowi Sprawiedliwosci
UE przystuguje wylgcznie kompetencja okreslona w dawnym art. 35 TUE
w stosunku do aktéw przyjetych do tego momentu w dziedzinie wspotpracy
sgdowej w sprawach karnych. Identyczne zasady majg zastosowanie w od-
niesieniu do uprawnienia Komisji do wniesienia skargi na panstwo czton-
kowskie. Po tej dacie trybunat uzyska peing kompetencje do orzekania
w trybie prejudycjalnym w sprawie waznosci i wyktadni aktow prawych doty-
czacych wspotpracy sgdowej oraz do orzekania w sprawie innych skarg,
wnoszonych przez Komisje, panstwa czionkowskie, osoby fizyczne lub
prawne. Po uptywie okresu przejsciowego Komisji oraz panstwom czion-
kowskim bedzie przystugiwato uprawnienie do wniesienia skargi na panstwo
cztonkowskie, ktére nie wypetni obowigzku w zakresie wdrozenia prawa eu-
ropejskiego do swojego porzadku prawnego lub bedzie to czyni¢ w sposob
nieprawidtowy. Oba te narzedzia mogg okaza¢ sie przetomowe dla wspot-
pracy sgdowej, zwtaszcza w zakresie implementacji przyjetych dotychczas
decyzji ramowych i dyrektyw przez panstwa cztonkowskie. Proces imple-
mentacji to pieta achillesowa tej dziedziny wspotpracy. Dlatego przy projek-
towaniu nowych wytycznych powinny zosta¢ uwzglednione nowe, skuteczne
srodki poprawy w tym zakresie.

W zwiazku z wejsciem w zycie ostatnich zmian przewidzianych w Trakta-
cie z Lizbony dalszemu wzmocnieniu ulegnie pozycja Komisji w PWBIS.
W okresie wdrazania w zycie Programu sztokholmskiego rosngce znaczenie
tego organu spowodowato wzrost napiecia pomiedzy Rada, reprezentujgca
interesy panstw czionkowskich, a Komisjg — organem strzeggcym wspdélno-
towego podejscia do zagadnien przestrzeni. Panstwa czionkowskie dgzyly
do zachowania swojego wptywu, ktéry uzyskaty w okresie miedzyrzgdowego
charakteru przestrzeni. Komisja za$ starata sie uzyska¢ pozycje podobng do
tej, jakg posiada w innych dziedzinach wspotpracy33. Dlatego tez w planie
dziatan Komisja przedstawita autorskg interpretacje priorytetéw przewidzia-
nych w Programie sztokholmskim, a w czasie jego realizacji nastgpito dalsze
odejscie od wskazanych w nim zadan. PowyZzsza rywalizacja przyniosta utra-
te znaczenia Programu sztokholmskiego. Dokument ten nie uzyskat juz ta-
kiej rangi, co poprzednie programy wieloletnie. Proces ten zapewne bedzie

33 3. Carrerai E. Guild zmiany wprowadzone przez Traktat z Lizbony okreslili mianem
pluralizmu instytucjonalnego i zakonczenia wytgcznej wtasnosci Rady w zakresie politycz-
nego i legislacyjnego programowania PWBIS; por. tychze, Does the Stockholm Pro-
gramme..., op. cit.,, s. 14.
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postepowat w nowym okresie programowania z uwagi na dalsze zmiany
w kierunku uwspodlnotowienia PWBIS. Nalezy mie¢ ten proces na uwadze
w trakcie prac nad nowym programem, podobnie jak rosngcy wptyw Parla-
mentu Europejskiego na proces programowania przestrzeni. Caty czas nale-
zy takze przypomina¢ o wptywie Karty praw podstawowych Unii na PWBIS.
Nowy program musi w petnym zakresie uwzglednia¢ prawa i zasady zagwa-
rantowane w karcie, w tym zasade proporcjonalnosci.

Perspektywy wspotpracy

W dniu 11 marca 2014 r. Komisja ogtosita wiasny komunikat dotyczgcy
agendy do 2020 r.%*. W komunikacie tym, jako trzy gtéwne priorytety poli-
tyczne, uznano zwigkszanie zaufania, mobilnosci i wzrostu w Unii. Dla osig-
gniecia tych celdw polityka UE w dziedzinie wymiaru sprawiedliwosci powin-
na koncentrowaé¢ sie w nadchodzacych latach na konsolidacji dotychczaso-
wych osiggnie¢ oraz, w stosownych przypadkach, na kodyfikacji prawa
i praktyk UE oraz uzupetnianiu istniejgcych ram nowymi inicjatywami. W za-
kresie konsolidacji Unia powinna skoncentrowac sie na zapewnieniu sku-
tecznego stosowania postanowien Karty praw podstawowych i prawa wtor-
nego odnoszgcego sie do poszczegolnych praw, takiego jak przepisy doty-
czgce prawa do rzetelnego procesu sagdowego. Zadaniem Unii powinno stac¢
sie zapewnienie istnienia skutecznych $rodkéw odwotawczych w przypadku
naruszenia prawa Unii, a takze promowanie takich mechanizméw rozwigzy-
wania sporéw jak mediacja. Nadto, w ramach konsolidacji, Unia winna skon-
centrowa¢ sie na szkoleniu personelu sgdowego i prawnikow prakty-
kéw w zakresie prawa europejskiego oraz lepszym wykorzystaniu narzedzi
e-sprawiedliwosci. Praktycy w catej Europie muszg prowadzi¢ wspotprace
w zakresie opracowywania szybkiego i bezpiecznego sposobu wymiany in-
formacji oraz pozyskiwania wsparcia ze strony swoich odpowiednikéw. Na-
lezy wzmocni¢ istniejgce mechanizmy i sieci w sprawach karnych, takie
jak europejskie sieci sgdowe, i w petni wykorzystywac ich potencjat, rowniez
on-line. Eurojust musi, zdaniem Komisji, w petni wywigzywaé sie z powie-
rzonej mu roli, bowiem nawet po powotaniu Prokuratury Europejskiej bedzie
odgrywat kluczowg role w odniesieniu do innych rodzajéw przestepstw mie-
dzynarodowych. Dlatego tez konieczne bedzie dalsze zwiekszanie efektyw-
nosci jego dziatania. W ramach kodyfikacji Komisja poddaje pod rozwage

34 Komunikat ,Unijny program na rzecz wymiaru sprawiedliwosci na 2020 r. — zwigkszanie
zaufania, mobilnosci i wzrostu w Unii”, COM (2014) 144 final. Wczes$niej Komisja ogtosita
publiczne konsultacje, a takze zorganizowata w dniach 21-22 listopada 2013 r. konferencje
pod nazwg ,Assises de la Justice”; zob. informacje dostepne na stronie http://ec.europa.eu
fjustice/events/assises—justice—2013/index_en.htm.
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skodyfikowanie praw procesowych w sprawach karnych w ramach jednego
instrumentu, aby zapewni¢ dalszg poprawe w zakresie réwnych szans
i zwiekszy¢ spéjnos¢ ochrony praw podejrzanych. W koncu w ramach uzu-
petnienia Komisja proponuje podjecie szeregu inicjatyw uzupetniajgcych po-
legajacych na wzmacnianiu mechanizmu wzajemnego uznawania w oparciu
o dotychczasowe dziatania podejmowane w obszarze uznawania kar pie-
nieznych, nakazow konfiskaty i pozbawienia praw oraz ufatwieniu ofiarom
uzyskania odszkodowania, w szczegdlnosci od sprawcy czynu.

Stanowisko w odniesieniu do perspektyw dla PWBIS zajgt takze Parla-
ment Europejski®®. W ogtoszonym stanowisku uznano, ze priorytetem okresu
posztokholmskiego powinno by¢ dalsze harmonizowanie uprawnien osob
oskarzonych, w tym rozwazenie objecia tym procesem dodatkowych praw,
spoza harmonogramu zblizania praw podejrzanych i oskarzonych. Parla-
ment Europejski wezwat takze do dyskusji dotyczgcej ochrony swiadkéw
oraz os6b zawiadamiajgcych o popetnieniu przestepstwa. W stanowisku
zamieszczono nadto wezwanie pod adresem Komisji do rozwazenia zasad-
nosci przyjecia srodka prawnego przewidujgcego wspélne standardy doty-
czace tymczasowego aresztowania. Parlament Europejski wskazat rowniez,
ze wzajemne zaufanie moze by¢ pogtebione nie tylko dzieki harmonizaciji
uprawnien procesowych, ale takze poprzez przyjecie srodkéw poprawiaja-
cych prawidlowe funkcjonowanie wymiaru sprawiedliwosci, w tym traktowa-
nie wiezniow w panstwach cztonkowskich.

Biorgc pod uwage stanowiska Komisji oraz Parlamentu Europejskiego,
nalezy podkresli¢c zasadnos¢ skoncentrowania sie na budowie podstaw do
wzajemnego zaufania. Podejmowane w tym celu od kilku lat wysitki nadal
nie przynoszg wystarczajgcych efektow. Bez zas rzeczywistego zaufania do
systeméw wymierzania sprawiedliwosci w sprawach karnych w innych pan-
stwach czionkowskich nie ma szans na prawidtowe funkcjonowanie zasady
wzajemnego uznhawania orzeczen. Zaufanie to powinno by¢ budowane
przede wszystkim wsréd praktykéw procesu karnego. Dlatego stusznie pod-
kreSla sie znaczenie, juz stosowanych, narzedzi budowania wzajemnego
zaufania, takich jak: szkolenia praktykéw, wzmocnienie sieci kontaktéw mie-
dzy nimi, udoskonalanie narzedzi. Gtéwnym narzedziem budowy wzajemne-
go uznawania powoli staje sie zblizenie przepiséw procesowych panstw
cztonkowskich. Zblizenie to, polegajgce na ustaleniu wspdlnych, najnizszych
standardéw, ma pozwoli¢ na ograniczenie obaw praktykéw co do prawa ob-
owigzujgcego w innych panstwach oraz praktyki jego stosowania. Czesto
bowiem to nie samo prawo, ale praktyka funkcjonowania systeméw wymiaru
sprawiedliwosci w sprawach karnych w innych panstwach budzi najwieksze

35 Por. Report on the mid—term review of the Stockholm Programme, 4 marca 2014 r., s. 10-11,
dostepny na stronie http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=—//EP//
NONSGML+REPORT+A7-2014-0153+0+DOC+PDF+VO//EN.
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watpliwosci. Zastrzezenia te sg brane pod uwage przy podejmowaniu decy-
Zji, np. co do wykonania europejskiego nakazu aresztowania. Je$li dane
panstwo czionkowskie nie radzi sobie np. z zapewnieniem godziwych wa-
runkéw osobom osadzonym lub tez ma problemy ze zbyt czestym stosowa-
niem tymczasowego aresztowania, co znajduje odzwierciedlenie w orzecz-
nictwie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, to niezaleznie od obowig-
zujgcego w tym panstwie prawa wydawane w nim orzeczenia nie bedg ob-
darzane zaufaniem. Dlatego tez stusznie zauwazyt Parlament Europejski, ze
dla zbudowania wzajemnego zaufania nie wystarczg ani narzedzia skiero-
wane do praktykow, ani nawet zblizenie przepisow proceduralnych. Ko-
nieczna jest nadto pomoc w zapewnieniu prawidtowego funkcjonowania sys-
temow wymiaru sprawiedliwosci w poszczegoélnych panstwach czionkow-
skich. Tylko prawidtowo dziatajgcy system, w ktéorym w rozsgdnym terminie
wydaje sie orzeczenia, a srodki przymusu stosowane sg w wyjgtkowych
przypadkach, wzbudzi zaufanie do swoich decyzji. Tylko system, w ktérym
orzeczone kary wykonywane sg niezwiocznie, a wiezniowie mogg liczy¢ na
godne traktowanie, nie bedzie rodzit watpliwosci w procesie wzajemnego
uznawania decyzji. Zbudowanie systemow spetniajgcych te kryteria to zada-
nie przede wszystkim panstw cztionkowskich. Pomoc Unii w tej dziedzinie
bedzie jednak bezcenna. Unia moze w istotny sposéb poméc panstwom
W rozwigzaniu ich probleméw poprzez wsparcie finansowe, promowanie do-
brych przyktadéw, ocene obowigzujgcych rozwigzan®é. Unia nie przejmie od
panstw odpowiedzialnosci za funkcjonowanie systeméw, ale bez jej udziatu
poprawa obecnej sytuacji moze by¢ w wielu panstwach bardzo trudna. Bu-
dowa efektywnych systemow wymierzania sprawiedliwosci w sprawach kar-
nych powinna tym samym sta¢ sie podstawowym narzedziem wzmacniania
wzajemnego zaufania w najblizszych latach. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz
budowa takich systemow bedzie przyczyniata sie takze do wzrostu gospo-
darczego w panstwach czionkowskich, co podkresla Komisja w swoim ko-
munikacie.

Proces zblizania przepiséw proceduralnych jest obecnie ograniczony do
uprawnien pokrzywdzonych i podejrzanych. Na proces ten nalezy patrze¢
przede wszystkim jako na narzedzie budowy wzajemnego zaufania umozli-
wiajgcego wzajemne uznawanie. Dzieki zblizeniu przepiséow utatwiona zo-
stanie takze mobilnos¢, na ktorg wskazata Komisja w swoim komunikacie.

36 Przyktadem narzedzia takiej pomocy jest tablica wynikéw wymiaru sprawiedliwosci UE. Jest
to narzedzie poréwnawcze, ktérego celem jest zwiekszenie skutecznosci wymiaréw spra-
wiedliwosci w Unii Europejskiej. Unijna tablica wynikow ma za zadanie dostarczy¢ obiektyw-
nych, wiarygodnych i poréwnywalnych danych dotyczgcych funkcjonowania wymiaréw
sprawiedliwosci w panstwach cztonkowskich UE. Na podstawie tablicy z 2012 r. ustalono, ze
problemy z dtugoscig postepowan sadowych istniejg w szesciu panstwach cztionkowskich,
w tym w Polsce. Szerzej zob. http://europa.eu/rapid/press—release_IP-13—-285 pl.htm.
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Obywatel korzystajgcy ze swobody przemieszczenia bedzie bowiem pewien,
ze niezaleznie od panstwa cztonkowskiego swojego pobytu bedzie mu przy-
stugiwat katalog uprawnien wspodlnych dla wszystkich panstw. W zwigzku
ztym za oczywisto$¢ nalezy uznac¢ kontynuowanie w najblizszych latach
rozpoczetych prac nad zblizeniem przepisow dotyczgcych praw oskarzo-
nych. Proces ten jest daleki od zakonczenia. Juz teraz nalezy jednak rozwa-
zy¢ granice tego procesu, ktory, co warto stale przypominaé, nie ma na celu
stworzenia wspdlnej procedury karnej dla panstw cztonkowskich, ale ma uta-
twi¢ wspotprace sgdowg. Przedstawione przez Komisje projekty dyrektyw
dotyczg podstawowych uprawnien oskarzonych, takich jak: domniemanie
niewinnosci, prawo do udzialu w rozprawie, pomoc prawna. Przyjecie
i wdrozenie tych srodkéw w potgczeniu z wdrozeniem juz przyjetych dyrek-
tyw oznacza¢ bedzie, ze procesowi harmonizacji poddane zostang wszyst-
kie, najwazniejsze prawa procesowe oskarzonych. Nie wydaje sie, aby ist-
niata konieczno$¢ dalszego kontynuowania tego procesu, chyba ze praktyka
stosowania instrumentéw wzajemnego uznawania wykaze zasadnos¢ kolej-
nych prac. W przysztym programie nalezy tym samym umiesci¢ obowigzek
zakonczenia prac nad zblizeniem przepiséw dotyczgcych tylko tych upraw-
nien, ktére zostaty wskazane w harmonogramie z 2009 r. oraz projektach
ogtoszonych przez Komisje z mozliwoscig poszerzenia tego katalogu tylko
w razie potwierdzenia w praktyce takiej koniecznosci.

Ze zblizaniem uprawnien oskarzonych zwigzany jest postulat ustanowie-
nia wspolnych, minimalnych zasad dotyczacych stosowania tymczasowego
aresztowania, zwtaszcza w postepowaniu poprzedzajgcym proces sgdowy?’.
Problematyka stosowania tymczasowego aresztowania rzeczywiscie czesto
jest podnoszona jako jedna z przeszkdd utrudniajgcych wzajemne uznawa-
nie decyzji, zwtaszcza w odniesieniu do europejskiego nakazu aresztowania.
Przypadki stosowania izolacyjnego srodka zapobiegawczego w sprawach
drobnej przestepczosci, zbyt diugich okreséw stosowania tego srodka w to-
ku sledztwa, zwtaszcza wobec cudzoziemcow, a takze ztych warunkéw po-
bytu os6b tymczasowo aresztowanych w zaktadach karnych, sg podnoszone
jako powody uzasadniajgce odmowe wykonania europejskiego nakazu
aresztowania. Polska jest przykladem panstwa cztonkowskiego, ktére ma
wrecz systemowe problemy z prawidtowym stosowaniem tymczasowego
aresztowania, co wielokrotnie znalazto wyraz w orzeczeniach Trybunatu ze
Strasburga. Stan ten nie buduje zaufania do orzeczen wydanych w Polsce.
Biorgc to pod uwage nalezy podzieli¢ zalecenie umieszczenia w nowym
programie zadania w zakresie zblizenia przepiséw dotyczgcych podstaw
stosowania tymczasowego aresztowania. Zblizenie przepisow w tym zakre-

37 Postulat taki konsekwentnie zgtasza Fair Trials International; por. Stockholm’s Sunset: New hori-
zons for justice in Europe, March 2014, s. 32-39, dostepne na stronie http://www.fairtrials.org/
wp—content/uploads/Stockholms—Sunset.pdf.
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sie usunetoby jedng z przeszkdéd w prawidtowym stosowaniu zasady wza-
jemnego uznawania. Zastrzec przy tym nalezy, iz harmonizacja w tej dzie-
dzinie powinna skoncentrowa¢ sie na podstawach stosowania srodka zapo-
biegawczego, a nie obejmowac¢ warunkéw jego wykonywania (np. maksy-
malnej dtugosci stosowania).

Procesem zblizenia przepiséw nalezatoby objgé jeszcze jedng grupe
przepiséw proceduralnych, tj. tych dotyczacych dopuszczalnosci dowodow
w procesie karnym. Harmonizacja tej grupy przepisow miataby podwodjne
znaczenie. Z jednej strony umozliwitaby rzeczywiste wprowadzenie w zycie
zasady wzajemnego uznawania w odniesieniu do dowoddéw. Z drugiej
wzmocnitaby uprawnienia pokrzywdzonych i oskarzonych w procesie kar-
nym. Harmonizacja prawa w tej dziedzinie bedzie wyjatkowo trudnym proce-
sem z uwagi na istotne réznice zachodzgce pomiedzy panstwami cztonkow-
skimi. Warto w zwigzku z tym zapisa¢ w nowym programie przynajmniej roz-
poczecie prac w tym zakresie.

Zadania w zakresie zblizenia prawa panstw czlonkowskich z pewnoscig
zdominujg nowy okres rozwoju wspotpracy sgdowej panstw cztonkowskich.
Nie nalezy jednak traktowac tego zadania jako absolutnego priorytetu, jak
chce tego Parlament Europejski. Wspotpraca sgdowa opiera sie bowiem na
dwéch filarach. Oprocz zblizenia przepiséw jest nim wzajemne uznawanie
orzeczen. Utracito ono nieco swojego blasku i atrakcyjnosci w ostatnich la-
tach, co nie oznacza jednak, ze w tym zakresie nie ma zadan do wykonania.
Stusznie przy tym zauwaza Komisja, ze bedzie to okres, ktory przebiegnie
pod hastem konsolidacji.

Pierwszym zadaniem w odniesieniu do zasady wzajemnego uznawania
powinien by¢ monitoring wdrozenia przyjetych dotychczas instrumentéwss.
Zadanie to zostato podkreslone w Programie sztokholmskim, ale pozostaje
caly czas aktualne. Owa aktualnos¢ wynika przede wszystkim z opdznien
w implementacji wielu z przyjetych srodkow w wiekszosci panstw cztonkow-
skich®. Nalezy przypomnie¢ takze o nowych uprawnieniach Trybunatu
Sprawiedliwosci i Komisji. Szczegdlnie ten ostatni organ musi wzmocnic
swoje zaangazowanie w obszarze monitorowania procesu implementacji.
Monitoring nie moze jednak koncentrowac sieg, jak czesto ma to miejsce
obecnie, na samych przepisach przyjetych w panstwach cztonkowskich.

38 S.CarreraiE. Guild obrazowo wskazali, ze dotychczas udato sie zbudowac tory, a teraz
jest czas, aby spowodowac, ze bedzie poruszat sie po nich pociag; por. tychze, Does the
Stockholm Programme..., op. cit., s. 15.

39 Por. Sprawozdanie Komisji dla Parlamentu Europejskiego i Radu z postepow we wdrazaniu
przez panstwa cztonkowskie decyzji ramowych 2008/909/WSiSW, 2008/947/WSiSW oraz
2009/829/WSiSW w sprawie wzajemnego uznawania wyrokéw skazujgcych na kare pozba-
wienia wolnosci lub inny $rodek polegajgcy na pozbawieniu wolnosci, na kare w zawieszeniu
albo kary alternatywne oraz na srodki nadzoru stanowigce alternatywe dla tymczasowego
aresztowania, COM (2014) 57 final z dnia 5 lutego 2014 r.
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W zdecydowanie wigkszym zakresie nalezy uwzgledni¢ badanie praktyki
stosowania tych przepiséw, co z kolei wymaga wigkszego zaangazowania
w proces oceny praktykow. Komisja uzyska prawo do zaskarzania panstw
naruszajgcych obowigzek implementacji. Bedzie to realne narzedzie nacisku
na panstwa czionkowskie, jednak bez zwigekszenia zaangazowania w bada-
nie praktyki stosowania instrumentéw wzajemnego uznawania narzedzie to
nie spetni swojej roli.

W przysztym programie winno sie znalez¢, po raz kolejny zresztg, zale-
cenie zakonczenia procesu wdrozenia zasady wzajemnego uznawania po-
przez objecie nig wszystkich, istotnych kategorii orzeczen w sprawach kar-
nych. Postulat ten dotyczy przede wszystkim dowodéw°. Brak efektywnych
mechanizméw ich wzajemnego uznawania jeszcze przez dtugi czas stano-
wi¢ bedzie podstawowg luke w systemie stosowania zasady. Unia od lat nie
moze jednak sobie skutecznie poradzi¢ z tym problemem, pomimo ze obje-
cie zasadg wzajemnego uznawania dowodéw stanowitoby prawdziwe uta-
twienie we wspoitpracy sgdowej. Od lat postuluje sie takze objecie zasadg
wzajemnego uznawania orzeczeh dotyczgcych pozbawienia niektorych
praw, np. praw do pracy z dzieémi. Od lat tez nic sie w tym zakresie nie dzie-
je. Niewiele réwniez zrobiono, aby zrealizowa¢ zalecenie Programu sztok-
holmskiego dotyczgce wprowadzenia utatwien w stosowaniu srodkéw wza-
jemnego uznawania. W zwigzku z tym nalezy zaapelowaé o ponowne zobo-
wigzanie Komisji do pochylenia sie nad tym problemem, w szczegélnosci do
dokonania przegladu dotychczas przyjetych decyzji ramowych i dyrektyw
w kierunku ograniczenia katalogu podstaw odmowy uznania orzeczenia,
wprowadzenia wspolnego katalogu podstaw odmowy dla wszystkich srod-
kow, kwestii jezykowych i sposobdw przekazywania dokumentow, aktualiza-
cji wzorow. Czesc¢ tych srodkow jest stosowana wystarczajgco dtugo, aby
zbada¢ potrzebe ich poprawienia w czysto praktycznym aspekcie. Podobnie
nalezy dokonac¢ przegladu przyjetych instrumentow pod katem mozliwosci
lepszego zagwarantowania w nich prawa do obrony oraz mozliwosci sku-
tecznego zaskarzania przypadkow naduzy¢ przy stosowaniu tych instrumen-
towAL,

Nadal brakuje rzeczowej analizy zmian w funkcjonowaniu Eurojustu
wprowadzonych decyzjg Rady 2009/426/WSiSW w sprawie wzmocnienia
Eurojustu. Zgodnie z Programem sztokholmskim, analiza ta miata sta¢ sie

40 por. J. C. Marin, Towards a More Integrated European Area of Justice Based on Mutual
Trust Criminal Law, wystgpienie podczas konferencji ,Assises de la Justice”, s. 3, dostepne
na stronie http://ec.europa.eu/justice/events/assises—justice—2013/files/interventions/marin_
en.pdf.

41 Por. M. Mcgovan, Towards a More Integrated European Area of Justice Based on Mutual
Trust Criminal Law, wystgpienie podczas ww. konferencji, s. 7-8, dostepne na stronie
http://ec.europa.euljustice/events/assises—justice—2013/files/interventions mcgowan.pdf.
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podstawg do podjecia decyzji co do ustanowienia Prokuratury Europejskie;.
Tak sie jednak nie stato. Bez przeprowadzenia tej analizy Komisja zapropo-
nowata utworzenie Prokuratury Europejskiej i przeksztatcenie Eurojustu
w agencje. W zwigzku z tym w nowym programie nalezy powréci¢ do zale-
cenia przeprowadzenia analizy skutecznosci wprowadzonych zmian, takze
pod katem zasadnosci wykorzystania mozliwosci przewidzianych w art. 85
ust. 1 TFUE. Przepis ten pozwala na poszerzenie obecnych kompetencji Eu-
rojustu m.in. o wszczynanie Sledztwa karnego.

Na zakonczenie nalezy stwierdzi¢, ze w okresie realizacji Programu
sztokholmskiego catkowicie zlekcewazono wymiar zewnetrzny wspotpracy
sgdowej, tj. wspotdziatania z panstwami spoza Unii. Nalezy postulowac
zwiekszenie aktywnosci w tej dziedzinie poprzez zbadanie mozliwosci za-
warcia umow utatwiajgcych wspotprace sgdowg, w tym ekstradycje, przede
wszystkim z bliskimi sgsiadami UE.

Podsumowanie

Przyszty program wieloletni w zakresie wspotpracy sgdowej w sprawach
karnych nie bedzie miat charakteru przetomowego. Ta dziedzina Przestrzeni
Wolnosci, Bezpieczenstwa i Sprawiedliwosci nie potrzebuje zresztg przeto-
mu, lecz kontynuacji (konsolidacji) rozpoczetych prac. Nowy program nie
zostanie tez przyjety w przetomowym dla wspotpracy momencie, jak miato to
miejsce w przypadku poprzednich dokumentéw. Nie nalezy jednak nie do-
ceniaC zmian, jakie nastgpig wraz z uptywem okresu przejsciowego. Nowe
uprawnienia Trybunatu Sprawiedliwosci i Komisji w istotny sposob wptyng na
wspotprace sadowg. Zapewne stang sie skutecznymi narzedziami walki
z najstabszg jej strong, tj. z nieterminowym wdrazaniem przyjetych instru-
mentéw oraz z niskim poziomem procesu implementacji. W nowym okresie
rozwoju wspotpracy nalezy jednak powrdci¢é do rownego roztozenia akcen-
tow pomiedzy jej dwa filary — wzajemne uznawanie i zblizenie przepisow
panstw cztonkowskich. Zlekcewazenie jednego z nich — wzajemnego uzna-
wania w okresie realizacji Programu sztokholmskiego — jest nie tylko
sprzeczne z jego zatozeniami, ale nadto doprowadzito do pominiecia wielu
zawartych w nim zalecen. W zwigzku z tym spora czes¢ zadan sformutowa-
nych w tym dokumencie pozostata jedynie na papierze. Wiele z nich nadal
jest aktualnych, co nie najlepiej Swiadczy o organach unijnych. Nic bowiem
bardziej nie przekona praktykow do nowego programu niz konsekwencja
w jego realizacji. Aby tak sie stato, konieczne jest zapewnienie szerokiego
udziatu wszystkich zainteresowanych stron w opracowaniu zatozen strate-
gicznych wytycznych. Praktycy, srodowiska naukowe, organizacje pozarzg-
dowe muszg mie¢ zapewniong mozliwos¢ przedstawienia swoich propozycji.
Postulaty kazdego z tych srodowisk muszg tez zosta¢ powaznie potrakto-
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wane. Tylko dzieki temu opracowywane wytyczne bedg rzeczywiscie strate-
giczne.

Perspectives for judicial cooperation in criminal
matters in the EU

Abstract

This paper analyses the extent to which tasks within the area of judicial co-
operation in criminal matters in the European Union are implemented as set
out in the Stockholm Programme. Discussed are successes and failures in the
implementation of the Stockholm Programme objectives adopted in 2009.
Moreover, goals and tasks are identified that should be included in the new
multiannual programme regarding the area of freedom, security and justice,
which is currently being prepared. The programme is intended to supersede
the Stockholm Programme and set new tasks for the period 2015-2020.
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Regulamin wewnetrznego urzedowania
powszechnych jednostek organizacyjnych
prokuratury z dnia 11 wrzesnia 2014 r. — analiza
krytyczna wybranych zagadnien®

Streszczenie

Artykut w sposob krytyczny omawia regulamin wewnetrznego urzedowa-
nia powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury z dnia 11 wrze-
Snia 2014 r. Analizuje ten akt pod kgtem jego niezgodno$ci z zasadami po-
prawnej legislacji, jak i niespojnoSci z nowelizacjg k.p.k. Wskazuje aspekty,
w jakich nie jest on zgodny z k.p.k. i ustawg o prokuraturze. W szczegbino-
Sci omawia ryzyko naruszenia przez niego niezaleznos$ci prokuratora. Pre-
zentuje rowniez przewidywalne negatywne skutki wprowadzanej zmiany
wtasciwosci rzeczowej, przerost nadzoru stuzbowego oraz brak systemo-
wych rozwigzan dotyczgcych zapewnienia obecnosci autora aktu oskarzenia
w rozprawach. Autorzy jako praktycy wskazujg na wiele aspektow codzien-
nego funkcjonowania prokuratury, ktérych prawodawca w ogdle zdat sie nie
wzig¢ pod uwage. Ogolna ocena regulaminu jest jednoznacznie negatywna.

W dniu 11 wrzesnia 2014 r. Minister Sprawiedliwosci wydat rozporzadze-
nie — Regulamin wewnetrznego urzedowania powszechnych jednostek or-
ganizacyjnych prokuratury (regulamin)?, ktérego termin wej$cia w zycie zo-
stat okreslony na dzien 1 stycznia 2015 r. Niestety regulamin ten nalezy
W oceni¢ negatywnie — zardbwno majac na uwadze sposob dokonania zmian
ustrojowych z poziomu rozporzgdzenia, jak i jego tres¢. Potwierdzit to row-
niez sam prawodawca — Minister Sprawiedliwo$ci, przygotowujgc zmiany
regulaminu, ktére zostaty ogtoszone w dniu 31 grudnia 2015 r.3 i przesunety
wejscie w zycie regulaminu na dzien 14 stycznia 2015 r. Nie najlepiej o jako-
Sci wprowadzonej regulacji Swiadczy tez projekt kolejnej zmiany regulaminu
— projekt rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 5 marca 2015 r.

1 Dz. U. poz. 1218 i 1962. Stan prawny na dzien 1 maja 2015 r.

2Dz. U. poz. 1218.

3 Rozporzgdzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 18 grudnia 2014 r. zmieniajgce rozporzg-
dzenie — Regulamin wewnetrznego urzedowania powszechnych jednostek organizacyjnych
prokuratury (Dz. U. poz. 1962).
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1. Niedopuszczalnosé¢ zmian systemowych z poziomu aktu
podustawowego

Majac na wzgledzie nowelizacje Kodeksu postepowania karnego, ktora
wejdzie w zycie z dniem 1 lipca 2015 r.4, dla zapewnienia poprawnej i sku-
tecznej realizacji reformy niezbedne sg gtebokie zmiany w organizac;ji i spo-
sobie funkcjonowania prokuratury. Z uwagi na koniecznos¢ przeprowadze-
nia zmian o charakterze systemowym nalezy uzna¢ za niedopuszczalng
Z punktu widzenia zasad prawidtowej legislacji prébe dostosowania struktury
organizacyjnej prokuratury do nowej procedury karnej za pomocg aktu wy-
konawczego — rozporzgdzenia wydanego na podstawie ustawy o prokuratu-
rze z dnia 20 czerwca 1985 r.5. Samo spowolnienie prac legislacyjnych nad
prawem o prokuraturze nie moze stanowi¢ usprawiedliwienia dla wprowa-
dzenia rozwigzan prowizorycznych i pozostajgcych w sprzecznosci z zasa-
dami poprawnej legislaciji.

W pierwszej kolejnosci nalezy przypomniec, ze rozporzgdzenie jest ak-
tem wykonawczym do ustawy wydawanym przez organy wiadzy wykonaw-
czej na podstawie ustawowego upowaznienia i w celu wykonania ustawy.
Nie jest jednak zrédtem prawa, ktére w sposob pierwotny moze uregulowaé
okreslony wycinek stosunkéw spotecznych. Funkcjonalne wiezi tgczace roz-
porzadzenie z ustawg $wiadczg o jego stuzebnosci. Egzystencja aktow nie-
samoistnych, a wiec rowniez rozporzadzen, w systemie zrodet prawa jest
uzalezniona od ustaw, ktére okreslajg rowniez maksymalny zakres regulacji
(,szerokosc”), jaki moze by¢ unormowany w aktach podustawowych (niesa-
moistnych). £gcznosé ustawy i rozporzgdzenia przejawia sie wiec w istnieniu
wiezi dwojakiego rodzaju: wiezi kompetencyjnej (wydawane na podstawie
upowaznienia) oraz wiezi funkcjonalnej (powigzanie tresciowe)®. lunctio po-
miedzy rozporzadzeniem a ustawg tworzy przedmiot regulacji. Wykonawczy
charakter rozporzgdzenia mozna okresli¢ jako przedtuzenie regulacji usta-
wowej, gdyz ta regulacja ma stuzy¢ wykonaniu ustawy. Rozporzadzenie nie
moze wiec normowac spraw, ktore nie sg uprzednio uregulowane przez akt
o mocy ustawy. W praktyce rozporzadzenie ma uszczegotawia¢ (konkrety-
zowac, detalizowac) normy ustawowe’.

4 Ustawa z dnia 27 wrzesnia 2013 r. o zmianie ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks po-
stepowania karnego i niektorych innych ustaw (Dz. U. poz. 1247 ze zm.).

5 Tekst jedn. Dz. U. z 2011 r., Nr 270, poz. 1599 ze zm.

6S. Wronkowska, Model rozporzgdzenia jako aktu wykonawczego do ustaw w $wietle
konstytucji i praktyki, (w:) Konstytucyjny system zrodet prawa w praktyce, pod red.
A. Szmyta, Warszawa 2005, s. 74.

"P. Sarnecki, System Zrodet prawa w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa
2002, s. 47-48.
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Na tle art. 92 Konstytucji RP z dnia 2 kwietnia 1997 r.2 ustawa, poza
okresleniem konstytucyjnego organu wifadnego wydawac akty wykonawcze
do ustawy, powinna zawiera¢ szczegdtowe upowaznienie (zakres spraw,
ktére majg by¢ regulowane — upowaznienie w sensie przedmiotowym) do
wydania rozporzgdzenia oraz wytyczaé tres¢ przysztych przepiséw rozpo-
rzadzenia. Tres¢ rozporzgdzenia musi pozostawa¢ w zgodnosci nie tylko
Z upowaznieniem ustawowym, ale réwniez z cafoscig ustawodawstwa
(wszystkimi aktami wyzszego rzedu). Taka konstatacja wynika chocéby
z orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, ktéry w wyroku z dnia 6 marca
2004 r. wskazat, iz ,warunki, jakim na tle nowej Konstytucji muszg odpowia-
da¢ unormowania zawierane w rozporzgdzeniach, byly juz wielokrotnie
przedmiotem wypowiedzi Trybunatu Konstytucyjnego. Wynika z nich m.in.,
ze rozporzadzenie nie tylko musi czyni¢ zados¢ wymaganiom formalnym
ustanowionym w art. 92 Konstytucji, ale takze — w ptaszczyznie materialnej
nie moze zawiera¢ unormowan, ktére stanowig materie ustawowg. W swietle
obowigzujgcej ustawy zasadniczej materie takg stanowig m.in. unormowania
dotyczace sfery praw i wolnosci jednostki, a w szczegdlnosci — ustanawiajg-
ce ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw
(art. 31 ust. 3), kompetencji organdéw witadzy publicznej™. Tym samym roz-
porzadzenie moze jedynie ,uszczegdtowial” przepisy ustawy, moze doty-
czy¢ ,gtebokosci” regulacji, nie wychodzgc poza zakres okreslony ustawg
upowazniajgca.

Odnoszgc powyzsze rozwazania do szczegotowych rozwigzan zawartych
w omawianym regulaminie, nalezy jednoznacznie wskazac, ze narusza on
owg konstytucyjng regute. Nie mozna oprze¢ sie wrazeniu, ze Minister
Sprawiedliwosci na gwatt, szybko, tatwo sobie dostepnym narzedziem praw-
nym, jakim jest wtasnie rozporzadzenie, probuje ,zatata¢” obecny i najwy-
razniej rowniez przyszty brak ustawy regulujgcej organizacje i zadania pracy
prokuratury zgodnie z nowg procedurg karng. O nagtosci i niestety bylejako-
Sci procesu przyjmowania tego rozporzadzenia $wiadczy chocby fakt, ze
ogtoszony regulamin jest prawie dwukrotnie dtuzszy niz jego projekt z dnia
29 lipca 2014 r., ktory podlegat konsultacjom miedzyresortowym. Tak wiec
okoto potowy tresci tego aktu nie byto z nikim konsultowane, ani przez niko-
go, w szczegolnosci przez praktykéw, opiniowane. Z punktu widzenia prawa
konstytucyjnego takie zastepowanie przez rozporzgdzenie regulacji ustawo-
wych jest po prostu niedopuszczalne.

Przede wszystkim jednak niedopuszczalne nalezy oceni¢ préby ingerenciji
prawodawcy z poziomu regulaminu w materie ustawowg w kwestii niezalez-

8 Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm.

9 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 6 marca 2000 r., sygn. P 10/99, OTK ZU 2001,
nr2, s. 194. Tak rowniez w wyrokach z dnia 19 maja 1998 r., sygn. U 5/97, OTK ZU 1998,
nr 4, s. 252 oraz z dnia 11 maja 1999 r., sygn. P 9/98, OTK ZU 1999, nr 4, s. 385.

Prokuratura
208 i Prawo 7-8, 2015



Regulamin wewnetrznego urzedowania powszechnych jednostek ...

nosci prokuratora. Na szczescie z proby tej prawodawca jeszcze przed wej-
Sciem w zycie regulaminu sie wycofat.

Przyktadem takiej ingerencji byt m.in. § 16 ust. 1 i 2 regulaminu w pier-
wotnym brzmieniu. Zgodnie z tym przepisem kierownik jednostki lub
zwierzchnik stuzbowy mégt wyznaczac¢ wspotreferenta sprawy, zaznaczajgc,
ktére czynnosci wymagaty wczesniejszej opinii wspotreferenta. Jednakze,
wedtug § 16 ust. 2 zd. 2 regulaminu w pierwotnym brzmieniu, w razie roz-
bieznosci stanowisk miedzy prokuratorem prowadzacym postepowanie
a wspotreferentem sprawe przedstawiatoby sie zwierzchnikowi stuzbowemu
lub kierownikowi jednostki. Nie wiadomo jednak, czemu takie przedstawienie
sprawy miatoby stuzyé, gdyz zgodnie z ustawg o prokuraturze zwierzchnik
stuzbowy nie posiada uprawnien do podjecia wigzacej decyzji rozstrzygaja-
cej konflikt miedzy referentami. Odmienne stanowisko, a wiec przyjecie za-
tozenia, zgodnie z ktorym zwierzchnik stuzbowy posiadatby uprawnienie do
wydania polecenia co do tresci czynnosci procesowej, bytoby sprzeczne
z kardynalng zasada niezaleznosci prokuratora i jedng z jej gwarancji okre-
Slonych w art. 8 ust. 2 ustawy o prokuraturze. Zgodnie z tym przepisem pro-
kurator jest obowigzany wykonywaé zarzgdzenia, wytyczne i polecenia prze-
tozonego prokuratora, ktére jednak nie mogg dotyczy¢ tresci czynnosci pro-
cesowej. Powyzsze uwagi prowadzg do wniosku, ze § 16 ust. 1 i 2 regula-
minu w jego pierwotnym brzmieniu nie tylko byt sprzeczny z ustawowg za-
sadg niezaleznosci prokuratora, ale réwniez wykraczat poza zakres upo-
waznienia okreslonego w art. 18 ust. 1 ustawy o prokuraturze.

Obecnie, zgodnie z § 16 ust. 1 regulaminu, w sprawach o obszernym ma-
teriale dowodowym, a takze zawitych pod wzgledem faktycznym lub praw-
nym, albo gdy potrzeba taka wynika z toku prowadzonego postepowania,
kierownik jednostki lub zwierzchnik stuzbowy moze wyznaczy¢ wspétreferen-
ta sprawy, okreslajagc zakres postepowania, ktérym zajmuje sie kazdy z refe-
rentdw, i rozstrzygajgc ewentualne spory co do tego zakresu, ale z pewno-
Scig juz nie spory co do czynnosci postepowania, ani tym bardziej decyzji
procesowej. Wspoétreferent: 1) na biezgco zapoznaje sie z wykonywaniem
istotnych czynnosci procesowych w sprawie, w ktorej jest wspotreferentem;
2) oprocz czynnosci realizowanych w ramach okreslonego przez kierownika
jednostki lub zwierzchnika stuzbowego zakresu postepowania, w sprawach
niecierpigcych zwitoki, w przypadku przedtuzajgcej sie nieobecnosci prokura-
tora prowadzgcego sprawe, przeprowadza w jego zastepstwie czynnosci
(8 16 ust. 2 regulaminu), tak wiec jego rola zostata okreslona jako stuzebna
wobec referenta, ktéry ma glos decydujacy, jesli chodzi o prowadzenie
sprawy i jej zakonczenie.

Podobnie pozytywnie nalezy oceni¢ zaniechanie wprowadzenia, wykra-
czajgcej poza zakres ustawowego upowaznienia i naruszajgcej zasade nie-
zaleznosci prokuratora, instytucji quasi-aprobaty decyzji procesowych

Prokuratura
i Prawo 7-8, 2015 209



M. Mistygacz, M. Szeroczyriska

i wnioskéw prokuratora. Ot6z, zgodnie z projektowanym § 20 ust. 1 regula-
minu w wersji z dnia 29 lipca 2014 r., w postepowaniu karnym i karnoskar-
bowym w sprawach dotyczgcych zbrodni i czyndéw opisanych w rozdziatach
XIX, XX i XXV kodeksu karnego oraz w sprawach, ktérych przedmiotem
czynu zabronionego jest mienie znacznej wartosci, prokurator prowadzacy
sprawe miat przedstawia¢ zwierzchnikowi stuzbowemu, w celu zapoznania
sie, projekty: 1) aktu oskarzenia; 2) wniosku o zastosowanie $rodka zapo-
biegawczego; 3) postanowienia o umorzeniu $ledztwa; 4) wniosku o umo-
rzenie sledztwa i zastosowanie srodkow zabezpieczajgcych; 5) skargi kasa-
cyjnej oraz 6) nadzwyczajnych srodkow zaskarzenia. Takze w tym wypadku
trudno zrozumieé, czemu ta instytucja miata stuzyé. Jesli miato to by by¢ ak-
ceptowanie przez przetozonego przedktadanych projektow jako warunek ich
wejscia w zycie, to jednoznacznie nalezato stwierdzi¢, ze taka regulacja byta
niedopuszczalna, gdyz pozostawata w catkowitej sprzecznosci z zasadg
niezaleznosci prokuratora okreslong w ustawie i sprowadzata prokuratora
(takze prokuratury apelacyjnej i okregowej) do roli asesora podlegajgcego,
zgodnie z art. 99 ust. 1a ustawy o prokuraturze, aprobacie. Jesli jednak miat
to by¢ faktycznie jedynie — jak expressis verbis mowit projekt — ,w celu zapo-
znania sie”, to tym bardziej sens takiej regulacji byt niezrozumiaty. Przepis
ten nie dawat bowiem przetozonemu faktycznie zadnej mocy sprawczej nad
czynnosciami prokuratora, bo w przypadku, gdy przetozony nie zgadzat sie
z projektem danego postanowienia albo wniosku sporzadzonym przez pod-
legtego mu prokuratora, mégtby jedynie przejg¢ sprawe do wiasnego prowa-
dzenia, co z pewnoscig przy zaktadanych przez projekt (oraz ogtoszony re-
gulamin) olbrzymich prokuraturach okregowych i apelacyjnych bytoby po
prostu niewykonalne. Co wiecej, z pewnoscig instytucja ta przedtuzataby
postepowanie, gdyz wymagataby od prokuratora zawsze spotkania z przeto-
zonym, co przy jednostkach z wptywem kilkuset spraw miesiecznie, bytoby
wrecz niewykonalne, bo przetozeni po wykonaniu swoich biezgcych innych
obowigzkow po prostu nie mieliby czasu zapoznawac sie z takg liczbg pro-
jektow, a nawet jesli formalnie mogliby to czynic, to jakos¢ ich zapoznania
sie bytaby praktycznie iluzoryczna.

Na marginesie nalezy w tym miejscu wytkngé projektodawcy elementarny
brak wiedzy, prozno bowiem szukac¢ w ustawie z dnia 10 wrzesnia 1999 r. —
Kodeks karny skarbowy® zbrodni, nadto kasacja, bo takim pojeciem postu-
guje sie Kodeks postepowania karnego (rozdziat 55), a nie skarga kasacyj-
na, jest jednym z nadzwyczajnych srodkow zaskarzenia w procesie karnym.
Na szczescie wiekszos¢ tego typu bteddw, ktore zawierat projekt, zostata
usunieta na dalszym etapie prawodawczym i regulamin ich juz nie powtarza,
cho¢ prawodawca nie unikngt innych lapsusow jezykowych. Przyktadowo:

10 Tekst jedn. Dz. U. z 2013 r., poz. 186 ze zm.
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8§ 96 ust. 2 zd. 1 regulaminu nakazuje doreczenie podejrzanemu postano-
wienia o zabezpieczeniu majgtkowym przesytkg polecong za zwrotnym po-
twierdzeniem odbioru, podczas gdy zdanie 2 tego samego paragrafu wska-
zuje na obowigzek doreczenia osobiscie podczas przestuchania lub za po-
Srednictwem administracji aresztu Sledczego w przypadku podejrzanego po-
zbawionego wolnosci oraz za posrednictwem organu egzekucyjnego
w przypadku podejrzanego przebywajgcego na wolnosci. Pomijajagc juz na-
wet sprzeczno$¢ pomiedzy wskazanymi w obu zdaniach sposobami dore-
czen (nie mozna bowiem przyja¢, ze regulamin nakazuje dokona¢ dorecze-
nia dwutorowo, bo wtedy niemozliwe bytoby obliczenie terminu do wniesie-
nia zazalenia), wskazac¢ nalezy na zbednos¢ tego przepisu. Postanowienie
0 zabezpieczeniu majgtkowym, jak kazde postanowienie zaskarzalne, musi
by¢ doreczone za potwierdzeniem odbioru, co wynika wprost z k.p.k. Tak
wiec, czy doreczenie dokonywane jest osobiscie, czy tez przesytkg poczto-
wg (w przypadku osoby pozbawionej wolnosci i tak zawsze przekazywanej
za posrednictwem administracji aresztu sledczego), nie ma wigkszego zna-
czenia i fakt przebywania podejrzanego na wolnosci nie powinien mu odbie-
ra¢ uprawnienia odebrania postanowienia osobiscie przy przestuchaniu.

2. Nieadekwatnos¢ propozycji rozporzadzenia do nowelizacji
Kodeksu postepowania karnego

Brak zmiany ustawy o prokuraturze powoduje, iz obowigzujgce rozporza-
dzenie — ktére musi by¢ zgodne z obowigzujgcg obecnie ustawg — nie
wprowadza faktycznie zadnych zmian w organizacji prokuratury i jedynie
drobne zmiany w funkcjonowaniu jednostek poszczegdlnych stopni. Nie za-
pewni to zadng miarg mozliwosci prawidtowego i skutecznego wykonywania
przez prokuratoréw swoich zadan zgodnie ze znowelizowanymi przepisami
k.p.k., tym bardziej, ze mimo obecnosci takich stwierdzen w uzasadnieniu
projektu tego rozporzadzenia z dnia 29 lipca 2014 r., wprowadzone w regu-
laminie z dnia 11 wrzesnia 2014 r. rozwigzania w duzej czesci nie sg kompa-
tybilne z nowym k.p.k., w szczegdélnosci wobec zmian tego regulaminu
z dnia 18 grudnia 2014 r. Nalezy bowiem stwierdzi¢, ze bez zmiany ustawy
o prokuraturze, ktéra wprowadzitaby gtebokie zmiany w organizacji prokura-
tury, sama nowelizacja rozporzgdzenia nie rozwigze probleméw praktycz-
nych wynikajgcych z nowelizacji k.p.k.

Nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, iz regulamin nie dostosowuje roli i za-
dan prokuratora do kontradyktoryjnego procesu. Co prawda, w § 18 ust. 2
pkt. 1 regulaminu wskazuje sie jako podstawowg czynnosé prokuratora wy-
konywanie przez niego czynnosci przed sgdem, jednakze juz w § 8 pkt 1,
89 punkty 1i2i 8 10 punkty 1 i 2 jako pierwsze zadanie prokuratur rejono-
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wych, okregowych i apelacyjnych okresla sie prowadzenie i nadzorowanie
postepowan przygotowawczych. Takze sama konstrukcja rozporzgdzenia
pokazuje, iz zadania przed sgdem nie sg traktowane priorytetowo — omo-
wione sg one po postepowaniu przygotowawczym, a nawet po zagadnie-
niach wspotpracy miedzynarodowej i poswieca sie im tylko szesS¢ paragra-
féw (tgcznie na postepowanie przed sgdem | i Il instancji), podczas gdy sa-
memu postepowaniu przygotowawczemu, w ktérym z zatozenia nowe-
la k.p.k. miata zmniejszy¢ udziat prokuratora na rzecz Policji, oraz stosowa-
nym w czasie jego trwania srodkom przymusu, poswieconych jest ponad
siedemdziesiagt paragraféw, a wspotpracy zagranicznej prawie piecdziesiat.
Taki plan regulaminu i proporcje w zakresie regulacji stanowig kalke z obec-
nie obowigzujgcych przepiséw i wyraznie swiadczg o braku zmiany prioryte-
tow w zadaniach prokuratora.

Sprzecznos¢ z k.p.k. wida¢ choéby w § 67 ust. 2 regulaminu, zgodnie
z ktorym prokurator obecny na miejscu zdarzenia podejmuje decyzje
0 wszczeciu Sledztwa lub dochodzenia, podczas gdy art. 325a § 1 k.p.k.
w brzmieniu obowigzujgcym od 1 lipca 2015 r. wskazuje, ze dochodzenie
wszczyna Policja, a prokurator jedynie wtedy, jesli ze wzgledu na wage lub
zawitos¢ sprawy postanowi o prowadzeniu dochodzenia wtasnego.

Do ambarasujgcego wniosku prowadzi rowniez spostrzezenie, jakich
elementéw brakuje w regulaminie. Chodzi o brak regulacji dotyczacej za-
konczenia postepowania w postaci skargi publicznej — aktu oskarzenia,
whniosku 0 warunkowe umorzenie postepowania oraz wniosku o umorzenie
postepowania i zastosowanie srodkéw zabezpieczajgcych (zresztg poczat-
kowo takze kwestie zakonczenia postepowania w postaci umorzenia sledz-
twa i dochodzenia zawarte w § 105a—105c¢ zostaty pominiete i uregulowata je
dopiero nowelizacja do regulaminu ogtoszona w dniu 31 grudnia 2014 r.11%).

Najbardziej oburza pominiecie w regulaminie fazy przygotowania aktu
oskarzenia. Biorgc pod uwage, ze jest to najbardziej zmieniona czes¢ k.p.k.,
kazdy prokurator i pracownik sekretariatu oczekiwatby, ze szczegoty — takze
te techniczne — sporzgdzania aktu oskarzenia wedtug nowych wymogow
znajdg sie wilasnie w regulaminie. Nic bardziej btednego. Prawodawca po-
zwala prokuratorom i$¢ tutaj na zywiot i uczy¢ sie na btedach, nie dajgc im
zadnej wskazowki. Ten brak niesie jednak za sobg ryzyko uksztattowania sie
odmiennych praktyk sporzgdzania aktéw oskarzenia w réznych regionach
Polski i osobistych interpretacji prokuratorow oraz sadéw, jak taki akt (w tym
szczegotowose tezy dowodowej) ma wyglgdaé. Z kolei odmienne praktyki
bedg prowadzi¢ do nieréwnosci w traktowaniu stron procesu w zaleznosci
od miejsca, gdzie bedzie sporzgdzany taki akt i gdzie proces bedzie sie to-
czyt. To oczywiscie jest catkowicie niedopuszczalne, co prowadzi do wnio-

11 Dz, U. poz. 1962.
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sku, ze brak regulaminowych powszechnych regut sporzgdzania aktu oskar-
zenia narusza kodeksowe i konstytucyjne prawa uczestnikéw procesu kar-
nego. Zgodnie z art. 333 § 1 k.p.k. po nowelizacji, akt oskarzenia bedzie
musiat zawierac nie tylko, jak obecnie liste osob, ktérych wezwania oskarzy-
ciel zada i wykaz innych dowodow, ktérych przeprowadzenia na rozprawie
gtébwnej domaga sie oskarzyciel, ale takze zawiera¢ wykaz dowodow, o kto-
rych przeprowadzenie podczas rozprawy gtéwnej oskarzyciel wnosi, wraz
z okresleniem dla kazdego dowodu, jakie okolicznosci majg by¢ udowodnio-
ne, a w razie potrzeby takze wraz ze wskazaniem sposobu i kolejnosci prze-
prowadzenia dowodow. Wykaz powinien by¢ usystematyzowany wedtug ro-
dzajow czynnosci dowodowych, w szczegoélnosci zawiera¢ odrebne listy:
1) osdb, ktérych wezwania na rozprawe oskarzyciel zada, 2) dokumentéw,
ktérych odczytania, odtworzenia bgdz ujawnienia domaga sie oskarzyciel,
3) dowoddw rzeczowych, podlegajgcych ogledzinom. Regulamin pomija mil-
czeniem rowniez kwestie materialtdw postepowania przygotowawczego
przekazywanych do sgdu wraz z aktem oskarzenia. Obejmg one: 1) posta-
nowienia i zarzadzenia dotyczace tych oséb wydane w toku postepowania,
2) protokoty z czynnosci dowodowych i zatgczniki do nich przewidziane
przez ustawe, 3) opinie oraz dokumenty urzedowe i prywatne uzyskane lub
ztozone do akt sprawy, 4) informacje z systemu teleinformatycznego ministra
wiasciwego do spraw finanséw publicznych, dotyczacg stosunkéow majatko-
wych i zrodet dochodu oskarzonego, w tym prowadzonych i zakonczonych
postepowan podatkowych. Protokoty przestuchania swiadkow, ktérych we-
zwania na rozprawe zazgdat oskarzyciel bedg przekazywane sgdowi w wy-
odrebnionym zbiorze dokumentow (art. 334 § 3 k.p.k.). Strony bedg mogty
zazadac dotgczenia do aktu oskarzenia réwniez innych, wskazanych w z3-
daniu zgtoszonym w terminie 3 dni od dnia zapoznania sie z materiatami po-
stepowania, materiatébw postepowania przygotowawczego?. Regulamin po-
mija catkowitym milczeniem kwestie retencji i charakteru materiatow, ktore
nie bedg przekazywane do sgdu. Niedopuszczalne konstytucyjnie jest bo-
wiem pozostawienie regulacji przedmiotowych kwestii — jak wskazano powy-
zej, bardzo istotnych z punktu widzenia praw procesowych stron — zarzg-
dzeniu Prokuratora Generalnego w sprawie organizacji i zakresu dziatania
sekretariatow oraz innych dziatdw administracji w powszechnych jednost-
kach organizacyjnych prokuratury (ktére nota bene, wedtug projektu z dnia
2 kwietnia 2015 r., nie precyzuje wygladu aktu oskarzenia, a jedynie zawar-
tos¢ poszczegolnych zbiorow w aktach sprawy, i tak wiekszos¢ tych kwestii
pozostawiajgc zarzgdzeniom prokuratora, a wiec jego swobodnym decyzjom

12Zob. M. Mistygacz, Role prokuratora w procesie karnym w $wietle nowelizacji Kodeksu
postepowania karnego — zagadnienia wybrane, (w:) M. Kolendowska-Matejczuk,
K.Szwarc (red.), Prawo do obrony w postepowaniu penalnym. Wybrane aspekty, War-
szawa 2014, s. 107.
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w poszczegolnych sprawach). Zarzgdzenie bowiem, jako akt wewnetrzny
administracji publicznej, wigze wytgcznie poszczegdlne organy, ale juz nie
obywateli, i nie moze swoim zakresem dotyka¢ materii praw i obowigzkow
cztowieka, a z pewnoscig sporzgdzanie aktu oskarzenia i prowadzenie akt
postepowania przygotowawczego z tg materig sie zasadniczo wigze, choéby
poprzez utrudnienie zrozumienia akt sprawy w czasie zapoznania sie z nimi.

Na marginesie nalezy wspomnie¢ o potrzebie dalszych zmian regulami-
nu, wynikajgcych z koniecznosci dostosowania go do ustaw z dnia 28 listo-
pada 2014 r.23 i z dnia 20 lutego 2015 r.24, cho¢by poprzez okreslenie zasad
odstepowania od anonimizacji danych $wiadka, wprowadzenie do przepisow
o obrocie zagranicznym regulacji zwigzanych z europejskim nakazem
ochrony, czy poprzez usuniecie odwotania do powddztwa cywilnego
(np. z 8 108 ust. 3 regulaminu), zlikwidowanego tg ostatnig ustawa.

Jesli chodzi o postepowanie sgdowe, to nowelizacja regulaminu przywro-
cita w zasadzie stare rozwigzania. Pierwotne brzmienie § 171 ust. 1 regula-
minu wprowadzato zasade, zgodnie z ktérg w postepowaniu przed sadem
Il instancji powinien by¢ wyznaczony prokurator, ktory wystepowat przed sa-
dem | instancji. Byto to rozwigzanie jak najbardziej zastugujgce na pozytyw-
ng ocene. Nie ma zadnej potrzeby, by w prokuraturach wyzszego rzedu
(okregowych i apelacyjnych) istniaty wydziaty sgdowe obsadzajgce tylko
sprawy odwotawcze, w ktdrych pracujgcy prokuratorzy nie znajg akt, nie byli
obecni na zadnym etapie postepowania i muszg sie specjalnie przygotowy-
wac w celu udziatu w rozprawie odwotawczej. Obecne brzmienie § 171 regu-
laminu po nowelizacji wprowadza zasade, zgodnie z ktérg do udziatu przed
sgdem odwotawczym wyznaczany jest prokurator prokuratury odpowiadajg-
cej strukturze sadu. Jedynie na podstawie decyzji prokuratora okregowego
na wniosek prokuratora rejonowego wyznacza sie prokuratora, ktory byt wy-
znaczony do udziatu w postepowaniu przed sgdem | instancji. Analogiczng
decyzje podejmuje prokurator apelacyjny na wniosek odpowiednio prokura-
tora okregowego albo prokuratora rejonowego.

Samemu postepowaniu przed sgdem | instancji regulamin poswieca je-
dynie trzy paragrafy. Pozostawia obecne rozwigzanie wskazujgce, ze do
udzialu w postepowaniu przed sgdem | instancji powinien by¢ wyznaczony
prokurator, ktéry w danej sprawie prowadzit postepowanie przygotowawcze
lub byt jej wspoireferentem, nadzorowat postepowanie przygotowawcze albo
sporzadzit akt oskarzenia (§ 166 ust. 1). Jest to zgodne z zatozeniem proce-
su kontradyktoryjnego. Autorzy nowelizacji, jak réwniez autorzy nowelizacji
k.p.k., zdajg sie jednak zapominac, ze jest to obecnie przepis martwy, przy-
najmniej na poziomie prokuratur rejonowych — poza powaznymi sprawami

13 Ustawa o ochronie i pomocy dla pokrzywdzonego i $wiadka, Dz. U. z 2015 r., poz. 21.
14 Ustawa o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw, Dz. U. poz. 396.
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przed sadem okregowym. Utozenie bowiem sesji w taki sposdéb, by prokura-
tor mogt chodzié¢ na sprawy, w ktérych skierowat akt oskarzenia, jest niereal-
ne, przy czym nie chodzi tu tylko o przypadki losowe czy urlopy prokuratora
referenta, jest to problem systemowy. Przyktadowo: w Prokuraturze Rejono-
wej Warszawa-Srédmiescie w Warszawie 20 faktycznie obecnych w pracy
prokuratorow obstuguje wokandy u 18 sedziéw w sgdach rejonowych oraz
sad okregowy. Daje to tgcznie miesiecznie od 100 do 120 wokand, przy
czym z reguly kazda wokanda sktada sie z kilku spraw. Prokuratura Rejo-
nowa Warszawa-Srédmiescie w Warszawie nalezy do prokuratur rejono-
wych o najnizszej efektywnosci, ale i tak kieruje srednio miesiecznie ponad
50 aktéw oskarzenia (Prokuratura Rejonowa Warszawa-Mokotow w War-
szawie, kieruje miesiecznie ok. 200 aktéw oskarzenia, dysponujgc jedynie
dwa razy wiekszg liczbg prokuratoréw do ich obsadzenia w sgdzie). Pomija-
jac nawet fakt, ze sprawy, w ktérych postepowanie przygotowawcze prowa-
dzita Prokuratura Rejonowa Warszawa-Srédmiescie w Warszawie do$é cze-
sto rozpatrywane sg przez inne sady niz Sgd Rejonowy dla Warszawy-
Srédmiescia w Warszawie, w tym sady pozawarszawskie (a sad $rédmiejski
orzeka w bardzo wielu sprawach prowadzonych przez inne prokuratury), co
wynika z odmiennych rozstrzygnie¢ o wiasciwosci miejscowej dokonywa-
nych przez nadrzedne jednostki prokuratury w poréwnaniu z oceng tej wita-
Sciwosci dokonywang przez sady, stwierdzi¢ nalezy, ze utozenie wokand
sgdowych tak, by w danej godzinie nie pokrywaty sie¢ w zadnym sagdzie roz-
prawy z aktu oskarzenia jednego prokuratora, jest po prostu niewykonalne.
Mozliwe bytoby to tylko wtedy, gdyby jeden prokurator byt przypisany do
jednego sedziego — ten ostatni sgdzit tylko akty oskarzenia autorstwa ,swo-
jego” prokuratora. To bytoby jednak catkowicie sprzeczne z zasadg obiekty-
wizmu i mogto ksztattowaé w spoteczenstwie przekonanie o sScistej wspot-
pracy oskarzyciela publicznego i sadu, a wiec podwazato opinie 0 niezawi-
stosci sedziow, co jest niedopuszczalne.

Tak wiec nieuchronne bedzie — jak to jest obecnie — wyznaczanie proku-
ratorow do udziatu na etapie postepowania sgdowego w sprawach, ktoérych
nie prowadzili. Obecnie regulamin takg mozliwo$¢ przewiduje, wskazujac, ze
jest to dopuszczalne w uzasadnionych przypadkach. Ewidentnie regulacja
§ 166 ust. 1 zd. 2 regulaminu ma stanowi¢ wyjatek, a w praktyce bedzie re-
gutg z powodow wskazanych powyzej. Uzasadnione przypadki stanowi po-
jecie nalezgce do kategorii poje¢ nieostrych. Zatem uzasadnionym przypad-
kiem bedzie kazdy problem organizacyjno-kadrowy. Taka konstrukcja legi-
slacyjna, ktéra z zatozenia bedzie wypaczana, nie powinna w ogole byc¢
wprowadzana.

Powyzszy problem ma zlikwidowa¢ zmiana regulaminu zaproponowana
w projekcie z dnia 5 marca 2015 r., ktdry wprowadza instytucje dni wokan-
dowych prokuratora. Ot6z, zgodnie z projektowanym § 22a ust. 1 regulami-
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nu, prokurator rejonowy, uwzgledniajgc plan sesji wiasciwego sadu rejono-
wego, ma ustali¢ dla podlegtych prokuratoréow staty rozktad dni, w ktérych
referenci sgdowi sprawy bedg brali udziat w rozprawie (posiedzeniu) przed
tym sgdem (dni wokandowe prokuratoréw). Rozklad dni wokandowych pro-
kuratoréw, po jego ustaleniu i kazdej aktualizacji, prokurator rejonowy bedzie
przekazywaé niezwtocznie prezesowi wtasciwego sadu rejonowego (projek-
towany art. 22 ust. 2 regulaminu). Znajgc staty rozktad dni wokandowych
prokuratoréw, sedziowie powinni tak utozy¢ wokandy, by umozliwi¢ prokura-
torowi udziat w rozprawach w sprawach, w ktérych wnidst akt oskarzenia.
Czyli jeden sedzia powinien wyznaczy¢ na wokandzie danego dnia tylko
sprawy z aktow oskarzenia jednego prokuratora, a pozostali sedziowie z te-
go sadu powinni tego samego dnia nie wyznaczac¢ spraw z aktéw oskarzenia
tego prokuratora. Zatozenie tej nowelizacji jest bardzo szlachetne, ale w
praktyce przy duzych sgdach i prokuraturach zupetnie nierealne, a wrecz
niesprawiedliwe. Pomijajgc juz nawet wspomniane wczesniej wypadki zy-
ciowe (zwolnienia i urlopy, odejscie z danej prokuratury itp.) oraz przypadki
kierowania aktow oskarzenia do innych sgdéw niz wtasny sad rejonowy (sa-
dzenia przez ten sad spraw z innych prokuratur), trzeba mie¢ swiadomos¢,
ze istniejg w Polsce sady rejonowe, w ktdrych pracuje wiecej sedzidow niz
prokuratoréw w prokuraturze tego rejonu (przyktadem moze by¢ obecnie
choéby Prokuratura Rejonowa Warszawa-Wola w Warszawie i Sgd Rejono-
wy dla Warszawy-Woli w Warszawie). Ponadto oczywiste jest, ze prokurato-
rzy z jednej prokuratury kierujg rézng liczbe aktéw oskarzenia, co wynika
najczesciej ze specyfiki dziatu, na ktorym pracujg. Ci prokuratorzy, ktérzy sg
autorami duzej liczby aktow oskarzenia i ktérzy majg ,pecha”, bo nie udato
im sie skierowaC wielu wnioskow w trybie art. 335 k.p.k. lub sady w ich
sprawach nie wydaty duzej liczby wyrokéw nakazowych, zostaliby ,ukarani”,
gdyz ich obcigzenie w sadzie bytoby wieksze niz prokuratoréw, ktérzy tych
aktow oskarzenia wysytaja mniej (np. pracujgcych na dziatach $ledczych),
czesciej stosujg tryb konsensualny (czyli np. sg tagodniejsi) albo prowadzg
sprawy mniejszej wagi (pozwalajgce na wydanie wyroku nakazowego). Ta
sama zaleznos$¢ bedzie tez wigzata sie ze stazem pracy w danej jednostce —
prokurator diuzej pracujgcy bedzie musiat wzig¢ udziat w wiekszej liczbie
rozpraw niz np. asesor, bo takze w sprawach, w ktoérych skierowat akt oskar-
zenia przed laty (czesto tylu, ze zdgzyt o sprawie catkowicie zapomniec¢), ale
wyrok w nich jeszcze nie zapadt albo zostat (czasami nawet kilkukrotnie)
uchylony. Przy czym trzeba pamietac, ze wieksze obcigzenie w sgdzie nie
przetozy sie na zmniejszenie obcigzenia pracg w prokuraturze w ramach pro-
wadzonych lub nadzorowanych postepowan przygotowawczych czy tez roz-
norakiego rodzaju dyzuréw. Mozna sie obawia¢, ze takie rozwigzanie bedzie
demotywowato prokuratoréw do kierowania duzej liczby aktéw oskarzenia.
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Projekt wprowadza ponadto instytucje referenta sgdowego sprawy (pro-
jektowany § 108 ust. 4 regulaminu), a wiec z zatozenia nie bedzie musiat to
by¢ autor aktu oskarzenia, ale prokurator stale uczestniczacy w rozprawach
w danej sprawie. O niemoznosci uczestniczenia przez referenta sgdowego
w rozprawie prokurator rejonowy bedzie zobowigzany poinformowac sad.
Stad rodzi sie pytanie, na ktére projekt zmiany regulaminu nie odpowiada,
czy zatem wyznaczenie przez sad terminu rozprawy poza dniem wokando-
wym prokuratora, kolizji termindbw, a w szczegdlnosci niemoznosci jego
uczestniczenia w rozprawie z przyczyn zyciowych bedzie uzasadniato kie-
rowanie do sgdu wnioskéw o zarzadzenie przerwy badz odroczenie rozpra-
wy. Trudno sobie przyktadowo wyobrazi¢ sytuacje, ze sad odroczy rozprawe
z powodu przediuzajgcej sie choroby prokuratora albo jg zawiesi na okres
urlopu macierzynskiego autora aktu oskarzenia, ktore to urlopy przy sfemini-
zowaniu prokuratur rejonowych sg dos$¢ czeste. Nalezy mie¢ co do tego
watpliwos¢, majac w szczegodlnosci na wzgledzie, ze nie ulega zmianie
ustawowa zasada jednosci prokuratury, tym bardziej, ze sgd musi z urzedu
dbac¢ o zachowanie zasady koncentracji materiatu procesowego, a wiec za-
pewnic, by postepowanie sgdowe stanowito zwarty tok czynnosci bez zbed-
nych przerw i nieuzasadnionych zahamowan?®,

Wracajgc do watku gtéwnego, podkresli¢ trzeba, iz aby prokurator mogt
by¢ zaznajomiony ze sprawg, nalezy stworzy¢ ku temu warunki — czyli przy
zwiekszeniu obcigzenia na etapie postepowania sgdowego zmniejszy¢ ilos¢
pozostatych obowigzkéw. Regulamin jednak nie stwarza takich mozliwosci.
Pozostawia obowigzek petnego nadzoru nad dochodzeniami w formie pole-
cen i wytycznych, w tym takze kontroli planu $ledztwa i dochodzenia. Ponad-
to zwieksza udziat prokuratorow prokuratur rejonowych w postepowaniach
cywilnych, rozszerzajgc ich kompetencje na sprawy we wiasciwosci sgdow
okregowych. Pozostaje wiec pytanie — jesli wiec prokurator nie bedzie miat
mniej zadan w postepowaniu przygotowawczym oraz w ramach innych swo-
ich zadan, to kiedy ma sie realnie przygotowywac¢ do udziatu w postepowa-
niu sgdowym.

Regulamin zdaje sie odpowiadac¢ na to pytanie, zmieniajgc kompetencje
rzeczowe poszczegolnych prokuratur w zakresie prowadzenia postepowan
przygotowawczych. Jest to jednak jedynie odpowiedz pozorna. Co spowodu-
je bowiem zmiana wiasciwosci rzeczowej zgodnie z § 9 ust. 1 pkt 11 § 10
ust. 1 pkt 1 regulaminu? Otdz, jedynie nieznaczna czes¢ postepowan prze-
chodzi z poziomu prokuratur rejonowych na poziom prokuratur okregowych
albo apelacyjnych (w prokuraturach warszawskich jest to ponizej 10%, przy
czym w wiekszosci chodzi o proste postepowania z zakresu falszowania
pieniedzy czy naruszenia praw autorskich). Zgodnie z § 9 ust. 1 pkt 1 regu-

% Por.J. Tylman, T. Grzegorczyk, Polskie postepowanie karne, Warszawa 2009, s. 158.
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laminu wtasciwos¢ rzeczowa prokuratur okregowych obejmuje: prowadzenie
i nadzorowanie postepowan przygotowawczych w sprawach o powazne
przestepstwa kryminalne i gospodarcze, w tym: a) przestepstwa przeciwko
obrotowi gospodarczemu, jezeli przestepstwa dopuszczono sie wzgledem
mienia o znacznej wartosci; b) przestepstwa z art. 189a k.k.16, art. 252 § 1
i2kk., atakze z art. 286 § 1 kk. i art. 287 § 1 k.k. wzw. z art. 294 § 1 k.k.,
jezeli przestepstwa dopuszczono sie wzgledem mienia o wielkiej wartosci
oraz art. 310 § 1 k.k.; ¢) przestepstwa z art. 171 ustawy z dnia 29 sierpnia
1997 r. — Prawo bankowe'’, przestepstwa z art. 56a i 57—-60 ustawy z dnia
26 pazdziernika 2000 r. o gietdach towarowych®®, przestepstwa z art. 43 i 44
ustawy z dnia 26 stycznia 1984 r. — Prawo prasowe'®, przestepstwa okreslo-
ne w art. 115-119 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i pra-
wach pokrewnych?® oraz przestepstwa z art. 303—-305 ustawy z dnia
30 czerwca 2000 r. — Prawo wiasnosci przemystowej?l. Natomiast wiasci-
wos¢ rzeczowa prokuratur apelacyjnych obejmuje obecnie prowadzenie
i nadzorowanie postepowan przygotowawczych w sprawach: a) o charakte-
rze terrorystycznym; b) dotyczgcych zorganizowanej przestepczosci majgce;j
na celu popetnianie powaznych przestepstw kryminalnych, gospodarczych
lub skarbowych; c) o powazne przestepstwa korupcyjne; d) o przestepstwa
przeciwko obrotowi gospodarczemu, jezeli przestepstwa dopuszczono sie
wzgledem mienia o wielkiej wartosci (§ 10 pkt. 1 regulaminu). Juz w tej chwili
obserwuje sie zresztg dziatania prokuratur wyzszego rzedu, ktére bronig sie
przed wplywem spraw z prokuratur rejonowych poprzez sugerowanie, ze
dane czyny nie wyczerpujg znamion przestepstw, ktére nalezg do ich wia-
sciwosci rzeczowej (np. wskazywanie, ze podszywanie sie pod witasciciela
nieruchomosci i sprzedaz tej nieruchomosci bez wiedzy tego ostatniego nie
stanowi przestepstwa oszustwa, ale przywlaszczenie prawa majagtkowego,
bo art. 284 k.k. nawet odnosnie do mienia wielkiej wartosci pozostat we wia-
sciwosci prokuratury rejonowej, albo ze pobranie pieniedzy z konta na pod-
stawie danych skopiowanych z karty bankomatowej nie Swiadczy
o sfatszowaniu tej karty, a jedynie ewentualnie o przygotowaniu do takiego
sfatszowania — czyli stanowi przestepstwo z art. 310 § 4 k.k., a nie z naleza-
cego do wiasciwosci prokuratury okregowej art. 310 § 1 k.k.).

Przeniesienie kompetencji rzeczowych do prokuratur wyzszego rzedu
z natury rzeczy musi byC potgczone z delegacjami, co stwarza powazne
problemy logistyczne i finansowe. Pada pytanie, gdzie tych prokuratoréw

16 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, Dz. U. Nr 88, poz. 553 ze zm.
7 Dz. U.z2012r., poz. 1376 ze zm.

¥ Dz. U. z 2014 r., poz. 197.

19 Dz. U. Nr 5, poz. 24 ze zm.

20 Dz. U. z 2006 r., Nr 90, poz. 631 ze zm.

21 Dz. U. z 2013 r., poz. 1410.
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fizycznie umiejscowic i kto ma im zapewni¢ obstuge administracyjng. Pomija-
jac juz fakt, ze majg oni prawo do dodatku, to poza wiekszymi miejscowo-
Sciami ponoszone bedg musiaty by¢ rowniez koszta dojazdéw, a nawet za-
kwaterowania delegatéw. Moze sie pojawi¢ rowniez problem, ze prokurato-
rzy z prokuratur rejonowych, szczegélnie znacznie oddalonych od miasta
bedacego siedzibg prokuratury okregowej, nie bedg chcieli by¢ delegowani,
co przy zasadach dtugosci delegacji bez zgody moze prowadzi¢ do ciggtej
rotacji prokuratorow delegowanych, a tym samym odbija¢ sie na jakosci
i dtugosci prowadzonych postepowan, z ktérymi coraz to nowy referent be-
dzie sie musiat za kazdym razem od poczatku zaznajamiaé. Pamieta¢ przy
tym nalezy, ze dla prokuratury rejonowej kazda delegacja to utrata prokura-
tora, ktérego zadania muszg by¢ roztozone na pozostajgcych w jednostce
prokuratoréw, a tym samym prowadzi¢ do ich dalszego przecigzania praca,
zwiekszania ilosci dni sesyjnych i uniemozliwiania w praktyce prawidtowego
przygotowania sie do ses;ji.

Autorzy regulaminu zdajg sie nie dostrzega¢ tego problemu, najwyrazniej
uwazajac, iz nie bedzie potrzeby takich delegacji, gdyz wszyscy prokurato-
rzy (pomijajgc kierownikow jednostek powyzej 10 prokuratorow oraz ewen-
tualnego zmniejszenia obcigzenia dla innych prokuratoréw funkcyjnych; na
marginesie warto wspomnieé, ze regulamin nie wskazuje, jak dalece obcig-
zenie moze by¢ zmniejszone, a wiec ujmujgc rzecz anegdotycznie: czy jed-
na sesja w roku juz wyczerpuje obowigzek z § 18 ust. 2?) — takze w prokura-
turach okregowych i apelacyjnych — prowadzg obecnie postepowania. Zato-
zenie to jest btedne. Po pierwsze, zgodnie z § 18 ust. 2 regulaminu, kazdy
prokurator jest zobowigzany do statego wykonywania przez prokuratora
przynajmniej jednego z zadan, ktore obejmujg: 1) wykonywanie czynnosci
oskarzyciela publicznego przed sgdami; 2) nadzorowanie lub prowadzenie
postepowania przygotowawczego w sprawach karnych; 3) wytaczanie po-
wodztw oraz sktadanie wnioskow oraz udziat w postepowaniu sgdowym
w sprawach cywilnych; 4) udziat w postepowaniu administracyjnym oraz za-
skarzanie do sgdu niezgodnych z prawem decyzji administracyjnych i udziat
w postepowaniu sgdowym w sprawach zgodnosci z prawem tych decyzji;
5) inicjowanie kontroli zgodnosci z prawem uchwat i zarzgdzeh organow
jednostek samorzadu terytorialnego oraz rozporzadzen porzgdkowych wo-
jewody. Z obowigzku tego zwolnieni sg prokuratorzy wykonujacy czynnosci
w Prokuraturze Generalnej, prokuratorzy delegowani do Ministerstwa Spra-
wiedliwosci lub innej jednostki organizacyjnej podlegtej Ministrowi Sprawie-
dliwosci lub przez niego nadzorowanej, prokuratorzy delegowani do petnie-
nia obowigzkéw lub petnienia okreslonej funkcji poza granicami panstwa,
prokuratorzy Gtéwnej Komisji Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi Pol-
skiemu oraz prokuratorzy kierujacy jednostkami o obsadzie kadrowej powy-
zej dziesieciu prokuratoréw. W przypadku prokuratoréw petnigcych funkcje
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dopuszczalne jest zmniejszenie obcigzenia obowigzkow stuzbowych w za-
kresie realizacji zadah w zakresie koniecznym do prawidtowego petnienia
funkcji. Tak wiec z zatozenia natozenie dodatkowego obowigzku prowadze-
nia lub nadzorowania postepowan przygotowawczych moze dotyczy¢ jedy-
nie obecnych wydziatdbw organizacyjnych, wizytacyjnych i nadzorczych
(a np. juz nie wydziatébw sgdowych, bo pracujgcy w nich prokuratorzy wypet-
niajg jedno — z zatozenia procesu kontradyktoryjnego najwazniejsze — zada-
nie prokuratora). Oczywiscie takze ci prokuratorzy nie bedg musieli prowa-
dzi¢ postepowan przygotowawczych, bo wystarczy, by uczestniczyli w po-
stepowaniu sgdowym. Poza tym, nalezy mie¢ swiadomos¢, ze naktadanie
dodatkowych obowigzkdéw jest dopuszczalne, jesli dotychczasowe obowigzki
sg zmniejszane lub wrecz likwidowane. Regulamin jednak zadnego zmniej-
szenia obowigzkéw nie zaktada. Nie zmniejsza sie znaczenia nadzoru ze-
whnetrznego, a zadania wizytacji i lustracji wydajg sie jeszcze bardziej rozbu-
dowane niz obecnie. Naktadanie na prokuratoréow z tych wydziatéw dodat-
kowej pracy doprowadzi z czasem do ich przecigzenia, a wiec w efekcie nie-
sie ryzyko tego, ze zadnego zadania nie bedg wykonywa¢ dobrze albo bedg
je wykonywaé nawet ze znacznym opdznieniem. Nie mozna na zadnego
pracownika naktada¢ bez korica obowigzkéw, gdyz jest to sprzeczne z hi-
gieng i bezpieczenstwem pracy, a wiec zasadami konstytucyjnymi. Fakt, ze
prokurator pracuje wymiarem obowigzkow, nie oznacza, iz pracuje przez
24 godziny na dobe 7 dni w tygodniu.

Na marginesie nalezy wyraznie podkresli¢, ze brak jakichkolwiek argu-
mentdw merytorycznych do przeniesienia do prokuratur okregowych i apela-
cyjnych wiasnie wskazanych w regulaminie rodzajéw spraw. Trudno bowiem
uznac, ze chodzi w tym wypadku o sprawy trudne, do prowadzenia ktorych
prokuratorzy prokuratur rejonowych nie sg wystarczajgco przygotowani albo
prowadzenie ktorych wymaga duzej ilosci czasu. Zresztg taka interpretacja
bytyby nie tylko obraZliwa dla wiekszo$ci prokuratoréw w Polsce, ale wrecz
uniemozliwiataby ich delegowanie do prokuratur wyzszego rzgdu — jako
Lhiewystarczajgco przygotowanych” w oczach prawodawcy do prowadzenia
tych ,powaznych” spraw. Co prawda, pozytywnie nalezy oceni¢ zmiane, kto-
rej dokonat prawodawca w poréwnaniu z projektem z dnia 29 lipca 2014 r.,
zgodnie z ktérym we wiasciwosci prokuratur okregowych miaty sie znalezé
wszystkie przestepstwa oszustwa niezaleznie od wartosci szkody, a wiec
nawet te o przystowiowe 5 ztotych. Nie mozna jednak sie zgodzi¢ z zatoze-
niem, ze sprawy z ustawy o ochronie prawa autorskiego i praw pokrewnych
czy prawa wiasnosci przemystowej sg sprawami skomplikowanymi, a majgc
na uwadze liczbe zawiadomien odnosnie do takich czynéw — w szczegélno-
Sci, jesli chodzi o czyny popetniane w Internecie — to zwiekszg one bezpro-
dukcyjnie ilos¢ obowigzkow prokuratur okregowych, podczas gdy w rzeczy-
wistosci wiekszo$¢ tych zawiadomien konczy sie wydaniem postanowienia
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o0 odmowie wszczecia postepowania (nie wspominajgc nawet o masie za-
wiadomien dotyczgcych sfatszowanych pieniedzy ujawnionych w bankach
z tzw. ,wptat zamknietych”, w przypadku ktorych ustalenie sprawcy jest
z zatozenia niewykonalne i ktére tuz po wszczeciu i uzyskaniu opinii 0 nieau-
tentycznosci pienigdza konczg sie umorzeniem z powodu niewykrycia
sprawcy).

Inny watek, ktéry wymaga podkreslenia w sSwietle nowej procedury, to
wspomniana juz wczesniej kwestia niezaleznosci. Celem regulacji gwarantu-
jacych niezaleznosc¢ prokuratorow powinno by¢ rowniez zapewnienie ochro-
ny przed naduzyciami wewnatrzorganizacyjnymi przetozonych, albowiem
»ylko prokurator posiadajgcy prawo do samodzielnego ksztattowania linii
oskarzenia jest prawdziwym partnerem dialogu na rozprawie sgdowe;j"?2.
Racjonalizacja zatrudnienia winna wiec obejmowaé miedzy innymi wydziaty
organizacyjne w prokuraturach okregowych i apelacyjnych, a takze przedefi-
niowanie zadan w zakresie nadzoru stuzbowego, tak aby miaty one charak-
ter pomocniczy. Nieracjonalne jest utrzymywanie paralelnie wewnetrznego
nadzoru stuzbowego oraz nadzoru zewnetrznego, wraz z obecnie rozbudo-
wanymi formami nadzoru procesowego. W zasadzie prokuratorzy sprawujg-
cy nadzor nad postepowaniem przygotowawczym jednostek nizszego
szczebla jedynie w nieznacznym zakresie ,przyozdabiajg” nadzorowane po-
stepowania, w praktyce nie majgc wptywu na ich ksztatt. Nadzor w niklym
zakresie jest pomocny w dochodzeniu do prawdy. W konsekwenciji brak jest
minimalnych form odpowiedzialnosci za dziatanie organu nadzorowanego,
tak w rozumieniu odpowiedzialnosci prawnej, dyscyplinarnej (responsibility),
jak i wspotczesnie szeroko rozwijajgcej sie w europejskich modelach proku-
ratury instytucji ,rozliczalnosci” (accountability). Nadzér niemajgcy charakte-
ru instruujgcego w zaden wymierny sposob nie wptywa na efektywnos¢ pro-
wadzonego postepowania. Tym samym ograniczenie nadzoru sprawowane-
go przez prokuratora nadrzednego wydaje sie rozwigzaniem ze wszech miar
uzasadnionym. Sens nadzoru polega na udzielaniu realnej pomocy nadzo-
rowanemu prokuratorowi w konkretnym postepowaniu w réznych jego fa-
zach. Natomiast zgdanie informacji, do ktérych powraca regulamin (§ 26
ust. 3 regulaminu), odcigga nadzorowanego od produktywnej pracy i powo-
duje marnotrawienie czasu. Nizszy szczebel w hierarchii stuzbowej w jed-
nostkach organizacyjnych prokuratury nie etykietuje nikogo jako z definicji
mniej profesjonalnego?3. Nadto, tam, gdzie kierunek postepowania wymu-
szany jest poleceniami przetozonego, zanika poczucie odpowiedzialnosci
prokuratora za rozwdj sprawy?*. W przypadku odmiennej oceny kierunku

223, Waltos, (w) P. Hofmanski (red.), System Prawa Karnego Procesowego. Zagadnie-
nia ogolne, t. I, czes¢ |, Warszawa 2013, s. 381.

23 J. Gurgul, Nadzér stuzbowy — zadania i metody, Prokuratura i Prawo 2009, nr 10, s. 116-117.

24Zob. R. Ingraden, Ksigzeczka o cziowieku, Krakow 1975, s. 91-92.
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postepowania czy tez tresci decyzji procesowej prokuratora podlegtego pro-
kurator nadrzedny sprawujgcy nadzér stuzbowy powinien mie¢ instrument
oddziatywania na to postepowanie poprzez przejecie sprawy do dalszego
prowadzenia (uprawnienie takie ma jednak obecnie i ma mie¢ w przysziosci
jedyne prokurator bezposrednio przetozony, co z przyczyn powyzej wskaza-
nych jest rozwigzaniem niefunkcjonalnym). Prokurator nadrzedny bytby
woéwczas odpowiedzialny za kierunek i wynik postepowania przygotowaw-
czego, przy jednoczesnym zachowaniu niezaleznosci prokuratora podlegtego.

Doswiadczenie uczy, ze najbardziej efektywny jest nadzér nad prokurato-
rem ze strony sadu. Usprawnienia pracy prokuratury nalezy wiec upatrywacé
w ograniczeniu nadzoru stuzbowego z jednoczesnym rozszerzeniem przej-
mowania do prowadzenia przez jednostke wyzszego rzedu spraw o skom-
plikowanym charakterze, ale tez jedynie takich. Ograniczenie (albo nawet
likwidacja) obowigzkéw nadzoru zewnetrznego oraz lustracji i wizytacji od-
cigzytoby prokuratorow wyzszych szczebli, tak by mogli faktycznie prowadzic¢
postepowania karne, ale tez zmniejszytoby ilos¢ obowigzkéw prokuratorow
nizszego szczebla, ktdrzy nie bedg musieli pisa¢ sprawozdan czy traci¢ cza-
su i kontroli nad postepowaniami w przypadku przekazywania ich do wgladu
prokuratorom sprawujacym nadzor (co w praktyce ma miejsce w odniesieniu
do spraw w toku zaréwno na terenie jednostki prowadzacej sprawe — wyma-
gajagc czesto uzyskania akt z Policji lub od biegtego, a tym samym spowal-
niajgc czynnosci dowodowe — jak i nawet mimo brzmienia regulaminu —
w jednostkach wyzszego rzedu, szczegdlnie w sprawach podlegajgcych
okresowemu monitoringowi, co tym bardziej spowalnia postepowanie, gdyz
zdarza sie, iz takie akta przekazywane sg do jednostki monitorujgcej na
okres nawet kilku tygodni).

Na marginesie warto zaznaczy¢, ze nowy regulamin w pierwotnej wers;ji
pomingt najwazniejszg i obowigzkowg forme nadzoru — aprobate nad aseso-
rem. Powyzszg, niedopuszczalng luke prawng usuneta nowelizacja regula-
minu. Zgodnie z § 31a ust. 1 regulaminu aprobata lub jej odmowa nastepuje
poprzez zamieszczenie na rekopisie albo odpisie pisma procesowego od-
powiedniej adnotacji, daty i podpisu oraz odcisnigcie pieczeci stuzbowej lub
tez w formie elektronicznej. W razie odmowy aprobaty informuje sie asesora
o powodach tej decyzji i udziela mu wskazoéwek co do sposobu zatatwienia
sprawy lub usuniecia stwierdzonych uchybien (§ 31a ust. 2 regulaminu).
Trzeba jednak przyznac, Zze regulacja aprobaty wedtug poprzedniego regu-
laminu?® byta poprawniejsza, nastepowata ona bowiem na projekcie decyzji
asesora, ktora nabywata status decyzji procesowej dopiero z chwilg uzyska-
nia aprobaty. W obecnym stanie prawnym mozna by sie zastanawiaé, jaki

25 Rozporzgdzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 24 marca 2010 r. — Regulamin wewnetrz-
nego urzedowania powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury, Dz. U. z 2014 r.,
poz. 144.
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status prawny (pomijajgc kwestie odpowiedzialnosci dyscyplinarnej) bedzie
miato postanowienie o umorzeniu lub odmowie wszczecia postepowania,
a tym bardziej akt oskarzenia, datowany i podpisany przez asesora, ktory
zostat rozestany do stron czy przestany do sadu bez uzyskania aprobaty
bezposrednio przetozonego.

Pozytywnie natomiast nalezy oceni¢ zmiane w zakresie kierowania wnio-
skow o pomoc prawng do réwnorzednych jednostek organizacyjnych proku-
ratury — zgodnie z 8 56 ust. 1 regulaminu wniosek taki kieruje prokurator
prowadzgcy albo nadzorujgcy postepowanie, bez koniecznosci podpisywa-
nia takiej korespondenciji przez kierownika jednostki (zachowanie drogi stuz-
bowej obowigzuje wytgcznie w odniesieniu do prokuratoréw przetozonych,
zgodnie z § 14b regulaminu po nowelizacji).

Pozytywnie nalezy réwniez oceni¢ okreslenie srodkéw przystugujgcych
prokuratorom petnigcym funkcje kierownicze stuzgcych wykonywaniu zadan
stuzbowych (§ 12 regulaminu), a przede wszystkim uprawnienia prokuratora
bezposrednio przetozonego w odniesieniu do kontroli decyzji prokuratoréw
podlegtych. Zgodnie z wprowadzonym nowelizacjig § 14a regulaminu,
stwierdzajgc potrzebe zmiany lub uchylenia decyzji prokuratora podlegtego,
prokurator bezposrednio przetozony: 1) podejmuje nowag decyzje osobiscie;
2) w szczegolnie uzasadnionych przypadkach moze poleci¢ opracowanie
projektu nowej decyzji, na podstawie pisemnych wytycznych, innemu proku-
ratorowi, jednakze w takim przypadku nowg decyzje podpisuje prokurator
bezposrednio przetozony, a jego polecenie i wytyczne wigcza sie do akt
gtownych sprawy. Tego rodzaju rozwigzanie pozwala bezposrednio przeto-
zonemu na sprawowanie realnego nadzoru na postepowaniami i decyzjami
podejmowanymi przez prokuratoréw podlegtych, bez naruszenia ich nieza-
leznosci, z petnig odpowiedzialnosci osobistej bezposrednio przetozonego
za nowg decyzje procesowaq.

3. Nieprzydatnos¢ rozwigzan dla rozstrzygniecia watpliwosci
zgtaszanych pod rzagdami poprzedniego regulaminu

Warto jeszcze wskazaé na pewne inne kwestie, ktérych w nowym regu-
laminie nie ma, cho¢ poprzednio byly, a takze takie, ktére nie zostaty w 0go6-
le uregulowane, pomimo zgtaszanych notorycznie uwag o istnieniu takiej
potrzeby.

Jako przejaw nadmiernej centralizacji nalezy oceni¢ rozdziat regulaminu
dotyczacy tworzenia wewnetrznej struktury organizacyjnej jednostek proku-
ratury. Przykladowo: zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 4 regulaminu prokurator apela-
cyjny, po uzyskaniu zgody Prokuratora Generalnego, dokonuje podziatu na
komorki organizacyjne podlegtych prokuratur rejonowych. Nie znajduje ra-
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cjonalnego uzasadnienia przeniesienie okreslenia struktury i liczby dziatow
w prokuraturach okregowych przez prokuratora apelacyjnego, i to po apro-
bacie Prokuratora Generalnego, a przede wszystkim uniemozliwia prokura-
torowi rejonowemu dokonywanie szybkich i sprawnych zmian struktury jed-
nostki zwigzanych chocby z nagtym zmniejszeniem obsady kadrowej danej
prokuratury, a przeciez przy rownoczesnych kilku delegacjach i dtugotrwa-
tych zwolnieniach fatwo moze dojs¢ do faktycznej likwidacji jakiegos$ dziatu,
ktory bedzie utrzymywany fikcyjnie tylko dlatego, ze zmiana struktury organi-
zacyjnej wymaga wspotudziatu prokuratora apelacyjnego i Prokuratora Ge-
neralnego, co z reguty trwa co najmniej okoto miesigca.

Regulamin nie poswieca wystarczajgcej uwagi zwiekszeniu sie roli proku-
ratora objawiajgcym sie w zastepowaniu konfrontacyjnych form postepowa-
nia — formami konsensualnymi, a takze zwiekszeniem sie roli mediacji — re-
gulamin w zasadzie w ogodle o tych kwestiach nie wspomina, a wrecz prze-
ciwnie — § 168 ust. 3 regulaminu zdaje sie podwaza¢ samodzielno$¢ proku-
ratora w roli negocjatora na sali sgdowe;].

Usuniete zostaly regulacje o zasadach udostepnienia akt, w tym w formie
elektronicznej, co w praktyce jest niezmiernie wazne (fgcznie z takimi nieu-
regulowanymi dotychczas kwestiami, jak wysokos¢ optaty za wydanie kopii
materiatdw na ptycie CD), w szczegdlnosci wobec wchodzacych od 1 lipca
2015 r. zasadniczych zmian w zakresie kohcowego zapoznania sie z mate-
riatami postepowania, rozszerzenia tego uprawnienia na pokrzywdzonych
i petnomocnikéw oraz zmianami w zakresie dostepu do akt przy stosowaniu
i przedtuzaniu tymczasowego aresztowania.

Pozytywnie natomiast nalezy oceni¢ wprowadzenie mozliwosci rozstrzy-
gania ewentualnych sporéw kompetencyjnych miedzy jednostkami réznego
rzedu, cho¢ regulamin nie rozstrzyga niezwykle problematycznej, praktycz-
nej kwestii, czy polecenie prokuratora nadrzednego wykonania okreslone;j
czynnosci stuzbowej skierowane do prokuratora nizszego rzedu, ktory nie
urzeduje w podlegtym mu okregu, ma takg samg moc wigzgca jak polecenie
wiasciwego miejscowo prokuratora nadrzednego. Jest to szczegdlnie istotne
zagadnienie, albowiem praktyka wydawania polecen przez prokuratora nad-
rzednego skierowanych do prokuratora poza zakresem wiasciwosci okregu
prokuratury apelacyjnej czy prokuratury okregowej jest zachowaniem
sprzecznym z zasadg hierarchicznego podporzadkowania. Wydaje sie jed-
nak, ze prokurator, ktory nie jest hierarchicznie podporzadkowany danemu
prokuratorowi nadrzednemu, nie powinien by¢ zobowigzany do wykonywa-
nia jego polecen, a wtasnie mie¢ mozliwos¢ wszczecia sporu kompetencyj-
nego?. Zatem, instytucjonalizacje sporéw o wtasciwos$¢ przynajmniej miedzy

26 Zob. M. Mistygacz, Ustrdj prokuratury w Polsce. Tradycja i wspdtczesnosé, Warszawa
2013, s. 199-201.
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prokuraturg rejonowg a prokuraturg okregowa, gdzie arbitrem bytaby jed-
nostka wyzszego rzedu nad tg ostatnig, oceni¢ nalezy pozytywnie (§ 58
ust. 3). Takie rozwigzanie ma charakter gwarancyjny, zwieksza niezaleznosc¢
procesowq, ale jest rowniez rozwigzaniem transparentnym w zakresie od-
powiedzialnoéci. De lege ferenda warte rozwazenia byloby wprowadzenie
zaskarzenia postanowienia w przedmiocie wtasciwosci do sgdu wtasciwego
do rozpoznania sprawy?’.

W Swietle § 58 ust. 2 regulaminu wydaje sie dopuszczalne nie tylko zaini-
cjowanie sporu kompetencyjnego z jednostkg wyzszego rzedu pozostajgcg
poza zakresem hierarchicznego podporzadkowania, ale réwniez wiasng
nadrzedng jednostkg organizacyjng prokuratury. Brak jest podstaw praw-
nych do ograniczania wszczecia postepowania w zakresie rozstrzygniecia
sporu kompetencyjnego — powinien moc on dotyczy¢ zaréwno wiasciwosci
miejscowej, jak i rzeczowej. Wydaje sie rowniez, ze zgodnie z regulaminem
kazde przekazanie sprawy w zakresie wtasciwosci rzeczowej przez prokura-
ture wyzszego szczebla prokuraturze nizszego szczebla winno przyjmowac
forme postanowienia, gdyz nie nalezy rowniez zapominac¢, ze prowadzenie
sprawy przez jednostke organizacyjng prokuratury niewlasciwg rzeczowo
naraza na ewentualny zarzut przeprowadzenia postepowania przez organ
niewlasciwy. Instytucjonalizacja sporéw kompetencyjnych nie ma jedynie
charakteru wewnatrzorganizacyjnego, ale rowniez procesowy. Rzutuje na
ocene, czy postepowanie zostato przeprowadzone przez uprawniony organ.

Niestety, Prokurator Generalny, a takze poszczegdlne prokuratury apela-
cyjne przeprowadzity inng interpretacje tego przepisu. Zgodnie ze stanowi-
skiem Prokuratora Generalnego z dnia 20 lutego 2015 r. prokuratura wyz-
szego szczebla przekazuje sprawy prokuraturom sobie miejscowo podle-
gtym pismem (w ten sam sposéb zwraca im sprawy przekazane przez pro-
kuratury nizszego rzedu w ich uznaniu zgodnie z wtasciwoscig rzeczowa),
a te ostatnie nie majg uprawnienia wejS¢ z nig w spor, ale sg przekazaniem
zwigzane. Zgodnie z tym stanowiskiem Prokuratora Generalnego spor kom-
petencyjny miedzy jednostkami réznego szczebla jest dopuszczalny jedynie,
jesli ma charakter miejscowo-rzeczowy — a wiec toczy sie miedzy prokuratu-
rami z roznych okregow. Co wiecej, niektore prokuratury apelacyjne odma-
wiajg rozstrzygniecia sporu miedzy prokuraturg rejonowg a okregowa, jesli
w spor weszta prokuratura rejonowa, ktorej prokuratura okregowa przekaza-
ta sprawe zgodnie z wiasciwoscig rzeczowa, ale niewtasciwie ze wzgledu na
wiasciwos¢ miejscowg. W takim wypadku prokuratura rejonowa nie moze sie
dalej broni¢ przed niewtasciwym przekazaniem miejscowym, gdyz nie ma
uprawnienia do dalszego przekazania sprawy jednostce wedtug niej wtasci-

27 Zob. R. A. Stefanski, Wlasciwosé prokuratora w sprawach karnych, lus Novum 2009,
nr2,s.62.
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wej miejscowo. Powyzsze interpretacje w praktyce w wiekszosci przypadkow
uniemozliwiajg wejscie w spor z prokuraturg wyzszego rzedu, a wiec po-
zbawiajg nowg regulacje jej mocy prawnej.

Regulamin petryfikuje niesprawiedliwg regulacje ustalania wtasciwosci
miejscowej w sprawach cywilnych (8 191 ust. 1 regulaminu), ktéra powodu-
je, ze tylko niektore jednostki (te, w ktérych obszarze znajduje sie sad cywil-
ny, a czasem nawet kilka) sg kompetentne do prowadzenia takich spraw.
Przyktadowo w zwigzku z takg regulacjg, Prokuratura Rejonowa Warszawa-
Srédmiescie w Warszawie jest wiasciwa do prowadzenia spraw cywilnych
dla catego Srédmiescia, Ochoty, Wioch i Ursusa, pomimo iz teren dziatania
tych sgdow lezy w obszarze dziatania trzech prokuratur rejonowych, z kolei
Prokuratura Rejonowa Warszawa-Wola w Warszawie — dla Woli, Bemowa,
Mokotowa, Ursynowa i Wilanowa, a wiec obszaru dziatania dwoch prokura-
tur (w tym najwiekszej w Polsce — Prokuratury Rejonowej Warszawa-
Mokotéw w Warszawie).

W regulaminie brak jest rowniez jednoznacznych regulacji, czy prokurator
moze wykonywac czynnosci w ramach postepowan prywatnoskargowych,
jesli nie obejmuje ich sciganiem z urzedu, np. w zakresie wydawania posta-
nowien o zwolnieniu z tajemnicy telekomunikacyjnej celem ustalenia spraw-
cy przestepstwa internetowego, czego wykonywania w ramach art. 488
k.p.k. odmawiajg sgdy — przynajmniej srodmiejski w Warszawie — a do czego
Policja nie ma samodzielnie uprawnien. Ponadto, jedyny przepis poswiecony
postepowaniu w sprawach prywatnoskargowych wskazuje, ze pokrzywdzo-
nego poucza sie o prawie do skierowania prywatnego aktu oskarzenia oraz
o tym, ze w takim wypadku akta postepowania zostang przestane do sgdu
tylko w przypadku, gdy prokurator wydat postanowienie o odmowie wszcze-
cia postepowania. Prawodawca pomingt catkowicie sprawy zakonczone
umorzeniem, podczas gdy to wiasnie w tych sprawach znajduje sie materiat
dowodowy, ktéry mégtby zosta¢ wykorzystany przez sgd. Z zatozenia takie-
go materiatu nie ma natomiast w postepowaniach zakoriczonych odmowag
wszczecia, co pozbawia glebszego sensu takg regulacje.

Analogicznie, a wiec negatywnie, nalezy oceni¢ § 204 regulaminu naka-
zujagcy kazdg skarge formalnie zgdajgca pociagniecia prokuratora do odpo-
wiedzialnosci dyscyplinarnej — niezaleznie od jej zasadnosci — przekazywac
rzecznikowi dyscyplinarnemu. Doprowadzi to do ,zalania” w krotkim czasie
rzecznika dyscyplinarnego skargami, ktére bardzo czesto nie majg zadnego
uzasadnienia. Tym samym wskazane jest, by kierownicy jednostek mieli
uprawnienie do weryfikacji zasadnosci tych skarg i przekazywali do rzeczni-
ka dyscyplinarnego jedynie skargi uprawdopodabniajgce zarzuty, za ktoére
prokurator moze by¢ do odpowiedzialnosci dyscyplinarnej pociggniety.

Z kolei, pozytywnie oceni¢ nalezy wprowadzone nowelizacjg ust. 2 i 5
§ 202 regulaminu, ktére pozwalajg pozostawi¢ bez rozpatrzenia skargi
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w zakresie dziatan i decyzji prokuratora, w ktorych jest on niezalezny, oraz
w przypadku, gdy zawierajg one tresci zniewazajgce lub stowa powszechnie
uznawane za obelzywe, co niestety dos¢ czesto ma miejsce.

4. Wnioski koncowe

Podsumowujgc, nowy regulamin, szczegdlnie po nowelizacji, nie odpo-
wiada potrzebom kontradyktoryjnego procesu, ktory ma wejs¢ w zycie
z dniem 1 lipca 2015 r. Sytuacji tej nie zmieni tez najnowszy projekt zmian
do regulaminu.

Regulamin nie likwiduje zadnych obecnych bolgczek prokuratury, a jedy-
nie rozszerza je takze na poziom prokuratur okregowych i apelacyjnych. Nie
wptywa na jakos¢ i szybkos$¢ prowadzonych postepowan, a jedynie zwigksza
obcigzenia prokuratoréw, tak funkcyjnych, jak i szeregowych, na wszystkich
poziomach organizacyjnych. Nowelizacji wymaga w pierwszym rzedzie
ustawa o prokuraturze, ktéra powinna catkowicie zmienic strukture organiza-
cyjng, zmniejszajgc liczbe stopni hierarchii prokuratury, przesuwajac pra-
cownikdw na nizszy poziom, a nie prowadzenie spraw w gore, likwidujgc
nadzor zewnetrzny i wizytacje oraz lustracje, ograniczajgc do minimum
udziat prokuratora w postepowaniach pozakarnych oraz wykonawczych,
zwiekszajgc zaplecze urzednicze (do optymalnego ukfadu 1/1, a nie jak
przyktadowo obecnie w Prokuraturze Rejonowej Warszawa-Srédmiescie
w Warszawie faktycznie do stosunku 6 prokuratorow na 2 urzednikéw)
i techniczne prokuratoréw, czy wrecz wprowadzajgc zasade oportunizmu
w zakresie scigania. Tylko wtedy prokuratura bedzie gotowa na kontradykto-
ryjny proces, gdy kazdy prokurator bedzie mogt sie zajmowac tylko i wytgcz-
nie prowadzeniem postepowan przygotowawczych i obrong ,swoich” aktéw
oskarzenia przed sgdem.

Odpowiednie wykonywanie roli oskarzyciela w postepowaniu sgdowym
o wzglednie kontradyktoryjnym charakterze wymaga ustawowej zmiany
w zakresie stosunkow wewnetrznych oraz dyslokacji kadry prokuratorskiej.
Bez zmiany wewnetrznej struktury organizacyjnej prokuratury zmieniony
model postepowania sgdowego nie odniesie oczekiwanej poprawy. Nie na-
lezy zapomina¢, iz poprawa efektywnosci nie jest uzalezniona jedynie od
liczby prokuratorow. W Polsce w poréwnaniu z innymi panstwami jest ona
stosunkowo wysoka. W relacji na 100 tysiecy mieszkancow wynosi 14,8.
W panstwach Unii Europejskiej jedynie Litwa, totwa, Butgaria, Wegry i Sto-
wacja majg wiekszg liczbe prokuratoréw w przeliczeniu na 100 tysiecy
mieszkancéw?8. Jednoczesnie Polska plasuje sie w grupie krajow o stosun-

28 Zob. Raport Europejskiej Komisji na rzecz Efektywnosci Wymiaru Sprawiedliwosci przy Ra-
dzie Europy (The European Commission for the Efficiency of Justice — CEPEJ) za rok 2012.
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kowo niskim wspotczynniku administracji w przeliczeniu na jednego prokura-
tora. Przyktadowo: w Holandii i we Wtoszech jest on ponad czteroipétkrotnie
wyzszy, a w Niemczech ponad dwukrotnie wyzszy?®. W praktyce polscy pro-
kuratorzy wykonujg zbyt wiele czynnosci o charakterze materialno-technicz-
nym, co z wprowadzong ostatnio anonimizacjg akt dodatkowo sie zwigkszy-
to, a zaktadana przez Prokuratora Generalnego zasada prowadzenia akt
w réznych zbiorach, odrebnie oznaczanych i numerowanych, jeszcze bar-
dziej to pogtebi.

Systemowo brak tez jakichkolwiek propozycji dotyczacych zwiekszenia
kadry urzedniczej w prokuraturach, jakby prawodawca w ogdle nie zastano-
wit sie nad tym, w jaki sposéb obecny personel sekretariatdow, pracujgc
40 godzin w tygodniu (a nie jak prokurator — wymiarem obowigzkéw), ma
pozakifada¢, oznaczy¢, ponumerowacé osiem réznych zbiorow w jednych ak-
tach i zanonimizowac je w catosci, a nastepnie tuz przed skierowaniem aktu
oskarzenia skserowac catos¢ materiatow do akt wewnetrznych niezbednych
prokuratorowi podczas rozprawy (skoro to prokurator faktycznie bedzie od-
powiedzialny za postepowanie dowodowe przed sgdem, fgcznie z obowigz-
kiem odczytywania protokotéw wyjasnien i zeznan), wykonujgc jednoczesnie
wszystkie inne spoczywajgce na nim obowigzki, ktére wraz z nowelizacjg
wcale sie nie zmniejszg, a wrecz przeciwnie zwiekszg — jesli czes¢ nowych
przewidzianych przez Prokuratora Generalnego repertoriéw bedzie pisemna,
a nie elektroniczna (co wyniknie chocby z faktu, ze do 1 lipca 2015 r., a takze
diugo po tej dacie, nie zostanie przygotowany nowy system informatyczny).

Status prokuratora w postepowaniu przed sadem wyznacza przyjety
w ramach postepowania karnego model postepowania przygotowawczego.
Ustawodawca stoi przed powracajgcym dylematem. Otéz, wyznaczenie fazie
przedsgdowej zadania polegajgcego na wszechstronnym i wyczerpujgcym
wyjasnieniu wszystkich okolicznosci sprawy, ktére potgczone jest z utrwale-
niem postepowania dowodowego na uzytek postepowania sgdowego, skut-
kuje tworzeniem rozbudowanego aparatu $Scigania, opdznia wniesienie
oskarzenia do sadu i moze deprecjonowaC znaczenie rozprawy gtowne;j.
Ograniczenie zas tego stadium postepowania do zebrania podstawowych
informacji rodzi niebezpieczenstwo znieksztatcenia czy tez utraty dowo-
déw?0. Znaczenie przedsgdowej fazy postepowania karnego uzmystawia,
bedaca przejawem pragmatyzmu procesowego, zwiekszajgca sie liczba po-
stepowan z wykorzystaniem instytucji konsensualnego zakorczenia poste-
powania karnego.

2 Por. A. Siemaszko (red.), Wymiar sprawiedliwo$ci w Unii Europejskiej. Podstawowe pa-
rametry dla Polski i pozostalych krajow (na podstawie zmodyfikowanych danych raportu
CEPEJ 2010), Warszawa 2011, s. 58.

30 J. Tylman, Postepowanie przygotowawcze w procesie karnym, Warszawa 1998, s. 4.
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W okresie po Il wojnie swiatowej w Europie zauwazalne jest wzmocnienie
pozycji procesowej prokuratora. Wiekszos¢ europejskich systemoéw prawa
karnego procesowego przyznaje prokuratorowi kompetencje do kierowania
postepowaniem przygotowawczym, zbieraniem i utrwalaniem dowodow, wy-
konywaniem czynnosci dowodowych. Skoro prokurator jest gtbwnym oskar-
zycielem w sprawach o przestepstwa Scigane z oskarzenia publicznego, to
w niezbednym zakresie musi by¢ upowazniony do wykonywania czynnos$ci
dowodowych.

Zmiana roli prokuratora objawia sie zastepowaniem konfrontacyjnych
form postepowania formami konsensualnymi, a takze zwiekszeniem sie roli
mediacji®l. Petnienie przez prokuratora roli quasi-jurysdykcyjnej wymaga
zapewnienia niezaleznos$ci®?. Zwiekszenie wachlarza srodkéw reakcji karnej
i zwigzane z tym rozszerzenie dyskrecjonalnej wtadzy prokuratora skutkuje
rozszerzeniem sfery quasi-sgdowej w dziatalnosci prokuratora. Poszerzenie
zakresu konsensualnych form zakonczenia postepowania po zmianach
k.p.k. z dnia 23 wrzesnia 2013 r. i z dnia 20 lutego 2015 r. umozliwi réwniez
zakonczenie postepowania w sprawach o zbrodnie w trybie porozumienia
pomiedzy stronami postepowania, w tym kierowanie wniosku o wydanie wy-
roku skazujgcego bez przeprowadzenia rozprawy bez dotgczania do niego
aktu oskarzenia, czy tez wprowadzenie nowej instytucji mocg art. 59a k.k. —
umorzenia konsensualnego. Regulamin tego nie zauwaza.

Co wiecej, regulamin zdaje sie podwazac niezaleznos¢ prokuratora w za-
kresie negocjowania przez niego kary na rozprawie. Swiadczy o tym kurio-
zalny przepis § 168 ust. 3 regulaminu, zgodnie z ktérym przetozony moze
wyznaczy¢ do oceny wyroku wydanego w trybie art. 387 k.p.k. innego proku-
ratora niz obecny na rozprawie, a wiec z zatozenia autor aktu oskarzenia,
a przynajmniej prokurator wyznaczony przygotowany do rozprawy, Ktory nie
wyrazit w czasie jej trwania sprzeciwu na wniosek oskarzonego. Regulamin
zdaje sie sam przeczy¢ zasadzie, ze najlepszym do ,obrony” aktu oskarze-
nia przed sgdem i oceny poprawnosci wydanego wyroku jest prokurator re-
ferent obecny na rozprawie, gdyz pozwala pozostawi¢ ocene tego wyroku
prokuratorowi, ktory sprawy zupetnie nie zna i bedzie sie musiat z nig zapo-
zna¢ w celu dokonania takiej oceny. Charakterystyczne jest to, ze regulamin
nie rozstrzyga, kto w takim wypadku — przy rozbieznej ocenie wyroku refe-
renta i oceniajgcego zasadnos¢ orzeczenia — miatby przygotowac apelacje.
Jesli przyjmiemy, ze wyznaczony przez przetozonego oceniajacy, to stajemy
w sprzecznosci z § 169 regulaminu, ktéry jako zasade, zresztg stusznie,

31 Zob. C. Kulesza, Porozumienia procesowe w europejskich systemach wymiaru sprawie-
dliwosci, (w:) C. Kulesza (red.), Porozumienia karnoprocesowe w praktyce wymiaru spra-
wiedliwosci, Biatystok 2010, s. 11-61.

82 Zob. A. Ashworth, Developments in the Public Prosecutor’s Office in England and Wales,
European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice 2000, vol. 8, nr 3, s. 257.
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wprowadza sporzgdzanie apelacji przez prokuratora, ktéry skierowat akt
oskarzenia lub prowadzit sprawe przed sadem. Jesli natomiast uznamy, ze
apelacje ma sporzgdzic¢ ten ostatni, to prowadzi to do naruszenia niezalez-
nosci prokuratora, ktéry sam doprowadzit do wydania wyroku w ramach
art. 387 k.p.k., a wiec ocenia go jako stuszny, zostaje jednak zmuszony do
whniesienia srodka odwotawczego wedtug koncepcji osoby, ktéra sprawe zna
jedynie wtérnie na podstawie akt.

Zmiany procedury karnej, ktére wejdg w zycie 1 lipca 2015 r., majg za
zadanie przesuniecie ciezaru postepowania dowodowego na etap postepo-
wania sgdowego, co w zatozeniu ma skutkowac ograniczeniem tak zakresu,
jak i zadan postepowania przygotowawczego. Zmiany regulaminu zdajg sie
nie potwierdza¢ zatozen nowelizacji k.p.k.

Kolejnym problemem, ktérego z duzym prawdopodobienstwem nie roz-
wigzg takze proponowane zmiany w regulaminie, bedzie korelacja mozliwo-
$ci wyznaczania termindw rozpraw, aby zapewni¢ w nich udziat autora aktu
oskarzenia. Zgodnie z art. 349 § 1 k.p.k., w brzmieniu od 1 lipca 2015 r., je-
zeli przewidywany zakres postepowania dowodowego bedzie uzasadniat
przypuszczenie, ze w sprawie niezbedne bedzie wyznaczenie co najmniej
5 terminéw rozpraw, prezes sgdu niezwlocznie wyznaczy sedziego albo
cztonkéw sktadu orzekajgcego oraz skieruje sprawe na posiedzenie. Proku-
rator bedzie w tym posiedzeniu brat udziat i jego zdanie co do dyspozycyj-
nosci na kolejnych terminach winno by¢ brane pod uwage. Tak mozna jed-
nak zorganizowac¢ jedng sprawe na jakis czas, a wiec naprawde tylko spra-
wy duzego kalibru. Jesli jednak prokurator bedzie rzeczywiscie wyznaczany
do wszystkich rozpraw inicjowanych jego aktem oskarzenia (o ile nie zajdzie
kolizja miedzy terminami, co przy prokuraturach, ktére obstuguja kilka wy-
dziatéw sadowych, jest w zasadzie niewykonalne), w praktyce zabraknie mu
Czasu na czynnosci procesowe w postepowaniu przygotowawczym, w tym
na przygotowanie kolejnych aktow oskarzenia albo zapoznanie sie ze spra-
wami, w ktorych takie akty przygotowata policja czy inne organy do tego
uprawnione — co bedzie niezbedne dla przygotowania sie do rozpraw, ktére
od 1 lipca 2015 r. nie bedg sie juz toczyty bez obecnosci prokuratora wobec
likwidaciji trybu uproszczonego.

Z powyzszych rozwazan ewidentnie wida¢, ze realna zmiana roli prokura-
tora w postepowaniu karnym wymaga odwazniejszych i przemyslanych
zmian postepowania przygotowawczego. Wtedy naturalne statoby sie ogra-
niczenie zakresu nadzoru stuzbowego. Czynnikami wptywajgcymi na popra-
we efektywnosci pracy prokuratora stanowi dalsza informatyzacja,
a w szczegolnosci digitalizacja akt postepowania. Nadto, ograniczeniu po-
winna ulec faza $ledczego zaangazowania prokuratora z wiekszym zaak-
centowaniem petnienia funkcji rzecznika praworzadnosci. Wigzatoby sie to
z nadzorem prokuratora nad postepowaniem przygotowawczym z przesu-
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nieciem odpowiedzialno$ci za postepowanie przygotowawcze na Policje, ale
to wymagatoby zasadniczych zmian w organizacji i priorytetow dziatan poli-
cji, znacznego doetatyzowania dziatéw dochodzeniowo-sledczych, ewolucji
zasad doboru kadry (zwiekszenie liczby personelu z wyksztatceniem praw-
niczym) oraz polepszenia sytuacji materiatowo-technicznej wszystkich pol-
skich komend (w ktérych na dzien dzisiejszy brakuje wcigz wszystkiego, na-
wet papieru do ksero).

Na marginesie nalezy wskaza¢ na brak uzasadnienia dla utrzymywania
dwoéch form przedmiotowych postepowania przygotowawczego (Sledztwa
i dochodzenia), skoro policja bedzie uprawniona do wykonywania czynnosci
zwigzanych z przedstawieniem zarzutéw, zmiang lub uzupetnieniem posta-
nowienia o przedstawieniu zarzutow w postepowaniu przygotowawczym
prowadzonym w formie Sledztwa (art. 311 § 2 k.p.k. po zmianach), a takze
zakres powierzonych czynnosci bedzie moégt obejmowac konncowe zapozna-
nie z materiatami $ledztwa oraz zamkniecie sledztwa. Nadto, uchylone zo-
stang — jak wczesniej wspomniano — przepisy regulujgce postepowanie
w trybie uproszczonym. Tym samym forma postepowania przygotowawcze-
go przestanie determinowac tryb postepowania sgdowego®3. Obecnos$¢ pro-
kuratora w postepowaniu sgdowym w sprawach sciganych z oskarzenia pu-
blicznego, z wyjatkiem postepowania nakazowego®* i przyspieszonego®,
bedzie obowigzkowa.

Konkludujac, jednoznacznie stwierdzi¢ nalezy, ze skutecznos¢ zmian za-
ktadajgcych zwiekszenie kontradyktoryjnosci postepowania sgdowego wy-
maga zmian ustrojowych prokuratury i zasad prowadzenia postepowania
przygotowawczego, ktore przeciez determinuje powodzenie lub niepowo-
dzenie catego postepowania karnego. W praktyce nie da sie oddzieli¢ struk-
tury organizacyjnej organow $cigania i modelu postepowania przygotowaw-
czego od nowelizacji postepowania sgdowego. Brak zmian systemowych na
kazdym etapie postepowania karnego i w organizacji wszystkich organéw
biorgcych w nim udziat moze jedynie doprowadzi¢ nie do poprawy efektyw-
nosci postepowania karnego, ale do znacznego pogtebienia jego niewydol-
nosci. Zmian tych nie da sie przeprowadzi¢ bez naktaddéw finansowych
i zwiekszenia zasobow ludzkich. Regulamin niestety nie wychodzi naprzeciw
wyzwaniom wynikajgcym z przebudowy modelu postepowania karnego.
Zmiany regulaminowe przypominajg mieszanie tyzeczkg w pustej szklance,

33 Niejako na marginesie nalezy wskaza¢ na wymog wynikajgcy z art. 332 § 1 pkt 5 k.p.k.,
zgodnie z ktérym akt oskarzenia powinien wskazywac sad wiasciwy do rozpoznania sprawy
i tryb postepowania. Jest to zaskakujgca regulacja, albowiem w przypadku skierowania aktu
oskarzenia, z uwagi na likwidacje trybu uproszczonego, jedynym mozliwym trybem jest tryb
zwyczajny (uchylony rozdziat 51 k.p.k. po nowelizaciji).

34 Art. 500 8 4 k.p.k.

35 Art. 517a § 2 k.p.k. po nowelizaciji.
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w zerowym zakresie prowadzgc do poprawy pracy prokuratorow, wspétpra-
cujgcych z nimi urzednikéw i organizacji dziatania prokuratury jako catosci.

The regulation on functioning of prosecution
dated on 11™ of September 2014 - critical
analysis of selected issues

Abstract

The paper presents the critique of the new regulation on functioning of
prosecution dated on 11" of September 2014. The analysis proves that this
act is prepared against the rules of good legislation, but it is also inadequate
to the new Polish penal procedure. The authors point out regulations contra-
ry to provisions of the law on prosecution or of the Polish Penal Procedure
Code. They underline the risks to infringe the independence of the prosecu-
tor. They also present negative consequences of new regulations on the ma-
terial competence of prosecution offices, of an excessive supervision and of
the lack of structural changes to assure the presence of the author of indict-
ment during the hearings. The authors who are the practitioners point out
many aspects of every day work in a prosecution office not taken into ac-
count by the legislator. The general assessment of the regulation is clearly
negative.
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Mateusz Filipczak

Przygotowanie i usifowanie w polskim prawie
karnym

Streszczenie

Tematem artykutu jest rozréznienie dwdch sposobow ksztattowania od-
powiedzialnosci karnej za przygotowanie jako przestepstwa sui generis oraz
jako formy stadialnej przestepstwa. Przedstawiono argumenty przeczgce
tezie, ze polski kodeks karny opiera sie na takim rozréznieniu. Ponadto,
z teoretycznego punktu widzenia nie mozna inaczej uzasadniac¢ kryminaliza-
cji w jednej, jak i drugiej postaci, poniewaz obie techniki dotyczg ogdlnych
granic kryminalizacji przedpola zagrozenia dla dobra prawnego. Potrakto-
wanie art. 16 § 1 i 2 jako modelu normatywnego dla typizacji przygotowania
zaréwno jako klauzuli karalnosci, jak i delictum sui generis jest uzaleznione
od przyjecia koncepcji jednosci normy sankcjonowanej form stadialnych.
W kodeksie karnym mozna takze wyrdznic¢ sui generis przestepstwo ,usitowa-
nia”, ktérego przyktadami sg typy czynow z art. 128 § 1 oraz art. 164 § 1 k.k.

Z punktu widzenia historycznego odpowiedzialnos¢ za przygotowanie
miesci sie w ramach modelu iter delicti (pochodu przestepstwa). Teoria pra-
wa karnego wypracowata jednak wariant przewidujgcy odpowiedzialnosé
karng przygotowania jako delictum sui generis® (Vorbereitungsdelikte). Dru-

1 A. Liszewska, (w:)) R. Debski (red.), System prawa karnego. Nauka o przestepstwie.
Zasady odpowiedzialnosci, t. 1ll, Warszawa 2013, s. 798.
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ga z wymienionych koncepcji stanowi konsekwencje braku karalnosci? przy-
gotowania jako formy stadialnej, co prowadzi do luki w kryminalizacji zacho-
wan, ktore stwarzajg ryzyko dla dobra prawnego. Luka prawna ma charakter
prakseologiczny, wiec jest zabiegiem zamierzonym ze wzgledu na zasadni-
czy brak karygodnosci® takich czyndw, ktére stanowig przygotowanie do po-
petnienia przestepstwa. Nie oznacza to jednak, ze wszystkie czynnosci, kto-
re pod wzgledem przedmiotowym stanowig przygotowanie®, nie zastugujg na
objecie zakazem, sprzezonym z sankcjg kryminalng®. Potrzeba taka skfonita
do stworzenia konstrukciji przestepstwa przygotowania, ktéra opiera sie na
opisie zachowania, odpowiadajgcemu wzorowi przygotowania do popetnie-
nia przestepstwa, jako sui generis typu rodzajowego przestepstwa®. Cate
zatozenie opiera sie na braku karalnosci przygotowania i tym samym braku
definicji przygotowania’.

Inaczej przedstawia sie sytuacja, gdy ustawodawca wprowadza karal-
no$¢ przygotowania na zasadzie wyjatku, definiujgc czynnosci przygoto-
wawcze®. W takiej sytuacji typizacja przygotowania polega najczesciej na
wprowadzeniu klauzuli karalnosci, cho¢ jednoczesnie niewykluczone jest
funkcjonowanie postaci delictum sui generis. Nalezy zgodzi¢ sie z teza
A. Liszewskiej, ze ,ta sama ustawa karna w zasadzie nie powinna zawiera¢
odmiennych sposobow typizacji przygotowania™. Jako przyczyne!® autorka

2 Por. R. Frank, Das Strafgesetzbuch fiir das deutsche Reich nebst dem Einflihrungsgeset-
ze, Tubingen 1908, s. 70: ,Zamiar (popetnienia przestepstwa albo wykroczenia — uwaga au-
tora) musi by¢ uzewnetrzniony przez czyn (w oryginale: der Entschluss muss betatigt sein)
i wprawdzie przez zachowanie, ktore obejmuje rozpoczecie popetnienia przestepstwa albo
wykroczenia. Wynika z tego, ze samo przygotowanie jest niekaralne (niekarygodne) (Stra-
flosigkeit)”.

3 Por.A.Liszewska, System..., s. 798.

4 Komponent podmiotowy w postaci zamiaru ukierunkowanego na popetnienie przestepstwa
stanowi warunek konieczny, aby mozna byto zachowanie zakwalifikowa¢ jako przygotowa-
nie, poniewaz nie da sie przygotowywac do czego$ w sposdb niezamierzony.

5 Niekiedy decyzja o koniecznosci kryminalizacji okre$lonego rodzaju zachowania wynika
z implementacji prawa miedzynarodowego. Przyktadem jest karalnos¢ tzw. groomingu
(art. 200a k.k.), wynikajgca z implementacji Konwencji Rady Europy z o ochronie dzieci
przed seksualnym wykorzystaniem i niegodziwym traktowaniem w celach seksualnych
z dnia 25 pazdziernika 2007 r., w Lanzarote, www.coe.int./t/dghl/standardsetting/children/
Source/LanzaroteConvention_pl.pdf (dostep w dniu 27 marca 2014 r.) (dalej: Konwencja).

6 Niekiedy jednak ustawodawca w ramach takiego opisu postuguje sie sformutowaniem ,przy-
gotowanie podlega karze”, jednoczesnie nie definiujgc ,przygotowania” (A. Liszewska,
System..., s. 798).

7 Aktualny niemiecki, szwajcarski i austriacki kodeks karny postugujg sie takg technikg legi-
slacyjna. Por. tamze, s. 801, przyp. 400.

8 Taka technike legislacyjng przyjat obowigzujacy polski kodeks karny (art. 16 § 1), wegierski
kodeks karny [§ 18 (1)]; butgarski kodeks karny (art. 17); totewski kodeks karny [§ 15 (3)]; li-
tewski kodeks karny (art. 21); stowacki kodeks karny [§ 13 (1)].

9 A.Liszewska, System..., s. 802.

10 Tamze, s. 802-803.
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podaje ,przesuniecie odpowiedzialnosci karnej na dalekie przedpole zagro-
zenia dla dobra prawnego poprzez, wynikajgcy z przepisow czesci ogolnej
(k.k.), obowigzek rozszerzenia karalnosci takze na zachowanie bezposred-
nio poprzedzajgce dokonanie tak skonstruowanego typu czynu zabronione-
go (tzn. przygotowania wystepujacego jako delictum sui generis)”. Wskaza-
na implikacja przyjecia karalnosci przygotowania w takiej postaci jest o tyle
wazna, ze znajduje zastosowanie jedynie wéwczas, gdy uznamy odrebnosé
normy sankcjonowanej przy formach stadialnych, a w konsekwencji wobec
kazdego typu rodzajowego z czesci szczegolne;.

Zasadnicze watpliwosci w regulacji przygotowania budzi charakter z jed-
nej strony definicji zawartej w art. 16 § 1 k.k., a z drugiej typizacji przygoto-
wania jako przestepstwa sui generis. Ustawodawca, wprowadzajgc z jednej
strony w czesci ogoéinej kodeksu model iter delicti, a z drugiej tworzgc rodza-
je przestepstw odpowiadajgcych przygotowaniu albo usitowaniu, przyczynia
sie do destabilizacji spéjnosci ustawy, a tym samym wydaje sie, ze narusza
standard demokratycznego panstwa prawnego. Wynika to z zasadniczo nie-
ograniczonej karalnosci usitowania zwyktego (art. 13 § 1 k.k.) wobec kazde-
go czynu zabronionego, co powoduje w istocie krzyzowanie sie zakresow
opisu czyndéw zabronionych jako iter delicti i jako sui generis przestepstw
Lusitowania” oraz ,przygotowania”. Majagc jednak na wzgledzie domniemanie
racjonalnosci ustawodawcy i standard demokratycznego panstwa prawnego,
nalezy przyjrze¢ sie doktadniej odpowiedzialnosci karnej za przygotowanie
i usitowanie, poréwnujgc dwie techniki legislacyjne: karalnosci formy stadial-
nej i delictum sui generis.

Rozpoczynajgc od definicji przygotowania, powiedzie¢ mozna, ze wyli-
czenie czynnosci, o ktorych mowa w art. 16 § 1 k.k., jest katalogiem otwar-
tym. Poglad przeciwny wyraza R. Zawtocki'?, ktéry zostat stusznie skrytyko-
wany przez M. Mateckiego? nie do konca precyzyjnymi stowami: ,Czy typ
czynu zabronionego, ktory nie opisuje takich samych czynnosci jak te
zart. 16 § 1 k.k., w ogdle da sie uzna¢ za «przestepstwo bedace przygoto-
waniem»"13, Jako przyktad mozna podac art. 298 § 1 k.k., stanowigcy pena-
lizacje czynnosci przygotowawczych do oszustwa z art. 286 § 1 k.k.}4, czy
tzw. grooming'®. Interpretacja sformutowania art. 16 § 1 ,w szczegdlnosci”
jako funkcji konkretyzujgcej sposoby stworzenia warunkéw do dokonania

1 R. Zawtocki, (W) M. Krélikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogdlna.
Komentarz, t. |, Warszawa 2011, s. 643 i 648-649.

12.7ob. M. Matecki, Karalne czy niekaralne formy form stadialnych?, (w:) S. Pikulski,
M.Romanczuk-Grgcka (red.), Granice kryminalizacji i penalizacji, Olsztyn 2013,
S. 37-44.

13 Tamze, s. 40.

4 A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 649.

15 M. Matecki, Karalne..., s. 42.
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okreslonego przestepstwal® jest poprawna, ale nie prowadzi w zadnym wy-
padku do uznania charakteru enumeratywnego tego wyliczenia. Podstawg
normatywng — materialng cechg — przygotowanial’ jest stworzenie warun-
kéw poprzedzajgcych etap usitowania i na tym kodeks karny poprzestaje.
Takg samg technike przyjat kodeks cywilny w art. 385 § 3 (klauzule niedo-
zwolone), jak réwniez teoria prawal®, ktéra jako przyktad techniki legislacyj-
nej wyliczenia otwartego podaje sformutowanie ,w szczegodlnosci”. Znacze-
nie semantyczne wyraznie przesgdza o tym, ze w szczegoélnosci nie ozna-
cza ,wylgcznie”, a jedynie ,przyktadowo™®. Ewentualna mozliwo$¢ przyjecia
enumeratywnego charakteru?® czynnosci z art. 16 § 1 k.k. wymaga koniecz-
nego sprzezenia normatywnego miedzy znamieniem ,czynnosci majgce
stworzy¢ warunki” a ,w szczegodlnosci’. Pod wzgledem normatywnym musie-
libysmy powigza¢ sformutowania ,przygotowanie zachodzi tylko wtedy gdy”
Z czynnosciami, o ktérych mowa w wyliczeniu. Oznaczatoby to koniecznos¢
rozbicia normatywnego przepisu art. 16 § 1 k.k. na dwa cztony normotwor-
cze — czyli tres¢ majgcg charakter normatywny — tresci przepisu od stow:
,gdy sprawca w celu popetnienia czynu zabronionego podejmuje czynnosci
majgce stworzy¢é warunki do przedsiewziecia czynu zmierzajgcego bezpo-
srednio do jego dokonania” oraz ,w szczegdlnosci w tymze celu wchodzi
W porozumienie z inng osobg, uzyskuje lub przysposabia srodki, zbiera in-
formacje lub sporzadza plan dziatania”. Pod wzgledem semantycznym sfor-
mutowanie ,w szczegolnosci” nie odnosi sie do ,przygotowanie zachodzi”,
ale stanowi dookreslenie?! ,podejmuje czynnosci’. Oznacza to, ze dla tresci
normy sankcjonujgcej wyprowadzanej z art. 16 § 1 k.k. jest obojetne, czy
zachowanie podpada pod wyliczenie. Nawet wowczas, gdy zachowanie sta-
nowi czynnos$¢, o ktorej mowa w katalogu, to jezeli nie stworzy ona warun-

18 R. Zawtocki, Kodeks..., s. 643.

17 Analizy normotworczej definicji przygotowania dokonat rowniez M. Mate cki, Funkcja usta-
wowej definicji przygotowania do przestepstwa. Zarys problematyki, (w:) T. Kalisz (red.),
Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego, t. XXX, Wroctaw 2013, s. 57-61.

18 M. Zielinski, Wyktadnia prawa: zasady, reguty, wskazdwki, Warszawa 2012, s. 313.

19 Stanowisko o otwartym charakterze wyliczenia po stowach ,w szczegolnosci” przyjmuje
A.Liszewska, System..., s. 808-809; M. Mate cki, Grooming (karalne przygotowanie do
przestgpstwa pedofilskiego), PiP 2011, nr 7-8, s. 94 i literatura tam podana (przyp. 26).

20 W zadnym wypadku nie mozna powota¢ sie, jak stwierdzit A. Marek, Kodeks..., s. 69, na
ryzyko zbyt szerokiej interpretacji czynnosci przygotowawczych na podstawie art. 16 § 1
k.k., poniewaz wzgledy funkcjonalne nie moga wyprze¢ znaczenia jezykowego tekstu, cho¢
uzasadnione jest formutowanie wnioskéw de lege ferenda w oparciu o takg przestanke.

2! Stowo ,szczegolnie” (odmiana ,w szczegodlnosci”) jest partykutg, za pomoca ktorej mowigcy
wyréznia okreslony obiekt lub stan rzeczy, stwierdzajac, ze to, co jest powiedziane w zdaniu,
w wiekszym stopniu dotyczy tego obiektu lub stanu rzeczy niz innych. Ponadto synonimem
»Szczegolnie” jest stowo ,zwlaszcza”, ktdére jest partykutg dotgczang do zdania, aby zazna-
czy¢, ze czes$¢ wypowiedzi dotyczy tego sktadnika, np. upat dokuczat nam zwtaszcza w po-
tudnie, nie oznacza bynajmniej, ze upat dokuczat wylgcznie w potudnie. Zob.
www.sjp.pwn.pl, hasta: ,w szczegdlnosci”, ,szczegdlnie”, ,zwtaszcza”.
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kéw do przedsiewziecia usitowania, czyn nie stanowi przygotowania. Teore-
tycznie jest to uzasadnione brakiem odpowiedzialnosci karnej za czyn, ktory
zaréwno in abstracto??, jak réwniez in concreto nie stwarza zadnego zagro-
Zenia, nawet potencjalnego, dla dobra prawnego?3. Wprowadzenie karalno-
Sci takiego zachowania bytoby sprzeczne nie tyle z cogitationis poenam ne-
mo patitur?*, ale z aksjologicznym zatozeniem ochrony dobra prawnego jako
ultima ratio prawa karnego. Powotanie sie na zasade nullum crimen sine le-
ge certa przez R. Zawlockiego jest niepoprawne z uwagi na nie odréznienie
w art. 16 § 1 k.k. cztonu zrebu normatywnego?® od czesci, ktéra petni funkcje
informacyjno-wskaznikowg?®. Przedstawiona argumentacja obrazuje brak
precyzji w sformutowanym przez M. Mateckiego pytaniu — zarzucie: ,Czy typ
czynu zabronionego, ktory nie opisuje takich samych czynnosci jak te z art.
16 § 1 k.k., w ogole da sie uzna¢ za przestepstwo bedgce przygotowaniem”,
poniewaz odpowiedzie¢ mozna, wbrew przyjmowanej w niniejszej pracy, jak
i przez M. Mateckiego tezie o niesamodzielnosci przestepstw sui generis
przygotowania, ze tak, ze jest to mozliwe ze wzgledu na charakter otwarty
wyliczenia, o ktérym mowa w art. 16 8 1 k.k.

Teza R. Zawlockiego, ze przestepstwa sui generis przygotowania stano-
wig forme kryminalizacji samodzielng i pierwotng jest uzasadniona przez
odwotanie sie do odpowiednio wysokiego stopnia spotecznej szkodliwosci
czynu, co przejawia sie w wyzszej sankcji karnej?’. Zatozenie o wyzszym
stopniu karygodnosci takich czynéw jest stuszne, ale nie mozna na jego
podstawie wyprowadzi¢ wniosku o samodzielnym i pierwotnym charakterze
typizacji. Po pierwsze, zachowujgc standard domniemania racjonalnosci

22 |In abstracto potencjalne zagrozenie cechuje usitowanie nieudolne, w mysl teorii powtorzenia
czynu.

23 Problem pojawi sie przy skonfrontowaniu tego zatozenia z karalno$cig grozby karalnej, ktéra
nie musi wigzac sie z realng checig realizacji przestepstwa. W literaturze wskazuje sie, ze
czasami chodzi wytgcznie o wywotanie stanu obawy u pokrzywdzonego, a ponadto sama
realizacja zespotu znamion nie prowadzi nawet do rozpoczecia przygotowania do popetnienia
tego przestepstwa. Oznacza to, ze czyn z art. 190 § 1 k.k. stanowi przejaw naruszenia sfery
wolnosci, zdrowia psychicznego poprzez wywotanie stanu obawy (znamie skutku). Zob.
A.Zoll, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Komentarz, t. Il, Warszawa 2013, s. 600-603.

24 Przestepczy ,zty” zamiar zostat uzewnetrzniony, a wskazana rzymska paremia wytacza kry-
minalizacje za same mysli o naruszeniu porzadku prawnego.

25 Mowa o przepisach zrebowych, tyle tylko, ze w przypadku art. 16 § 1 k.k. tylko czes¢ jego
tresci ma charakter zrebowy. Na temat pojecia przepisu zrebowego zob. M. Zielinski,
Wykfadnia..., Warszawa 2012, s. 111.

26 Dodatkowg argumentacjg wzmacniajgcg przedstawiong teze jest przyjecie koncepcji wskaz-
nikowej roli znamion karalnosci w przyjeciu bezprawnosci czynu. Zob. R. Debski, (w:)
R.Debski (red.), System prawa karnego. Nauka o przestepstwie. Zasady odpowiedzialno-
Sci, t. Ill, Warszawa 2013, s. 390-391. M. Matecki, Funkcja..., s. 64, okresla wyliczenie,
o ktéorym mowa w art. 16 § 1 k.k., jako znamiona upraktyczniajgce interpretacje przepisu,
inaczej wyjasniajace.

2TR. Zawtocki, (w:) Kodeks..., s. 643-644.
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ustawodawcy, musimy dostosowac stan prawny do w miare logicznych ram,
uzasadnionych zasadami proporcjonalnosci i subsydiarnosci prawa karnego.
Pierwotny charakter oceny karygodnosci jawi sie jako teza zbyt dogmatycz-
no-jezykowa, nieuwzgledniajgca kodeksu karnego jako catosci. Jako przy-
ktad mozna poda¢ karalno$¢ groomingu, ktéra w pierwotnej wersji prac sej-
mowych (art. 200 § 3)?® wchodzita czesciowo w zakres klauzuli karalnosci
czynnosci przygotowawczych. Z uwagi jednak na ratyfikacje Konwencji
ustawodawca zdecydowat sie wprowadzenie ,nowego” typu, ktdrego tresc
jest zywcem przepisana z wersji polskiej dokumentu konwencji. Mozna wy-
razi¢ watpliwos¢ odnosnie do skutecznosci walki z okreslonymi czynami za
posrednictwem tworzenia ,nowych” typow przestepstw o kazuistycznym opi-
sie znamion, zamiast wykorzystania konstrukcji czesci ogolnej?® kodeksu
karnego.

Powracajgc do gtéwnego watku artykutu, nalezy zwréci¢ uwage, ze prze-
pisy czesci ogolnej majg pierwszenstwo przed czescig szczegdlng w tym
sensie, ze to one wyznaczajg model odpowiedzialnosci karnej. Nie mozna
jedynie na podstawie zastosowania techniki wprowadzenia nowej jednostki
redakcyjnej do tekstu kodeksu wytgczy¢ zastosowania przepiséw czesci
ogolnej. Jako przyktad mozna poda¢ zastosowanie regut konsumpcji lub
subsydiarnosci milczacej, ktérych podstawg normatywng jest art. 11 § 1 k.k.
i opinio communis doktryny i orzecznictwa®°. Jezeli przyjrzymy sie wytgcznie
warstwie jezykowej art. 11 k.k., to w akademickim przyktadzie zastosowania
reguly konsumpcji: wywazenia drzwi i kradziezy, musielibysmy zastosowac
zaréwno art. 279 jak i 288 8§ 1 k.k., ale tego nie zrobimy, pozostawiajgc
w kwalifikacji prawnej art. 279 k.k. Obrazuje to mozliwos¢ i zarazem ko-
niecznos¢ postuzenia sie nie tylko regutami wyktadni jezykowej, ale takze
wzgledami systemowymi i funkcjonalnymi, ktdre z kolei pozwalajg w dalszej
kolejnosci na wiasciwe odkodowanie normy prawnokarnej, zarbwno z per-
spektyw jednostki redakcyjnej czesci szczegdlnej, jak i przepisow czesci
ogolnej kodeksu karnego.

Problem interpretacji przestepstw sui generis przygotowania lezy nie tyle
w zastosowaniu nowej jednostki redakcyjnej czesci szczegdlnej, ktora suge-
ruje samodzielny charakter typu rodzajowego przestepstwa, ale we wzajem-

28 poselski projekt ustawy nr 1465, VI Kadencja, z dnia 7 pazdziernika 2008 r.

29 W tym kierunku zmierzat projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych
innych ustaw z dnia 2 listopada 2012 r.: art. 200a § 1 ,Kto czyni przygotowania do popetnie-
nia przestepstwa okreslonego w art. 197 § 3 pkt 2, art. 200 lub art. 202a w ten sposob, ze...”,
ktory w ostatecznej wersji projektu skierowanej do sejmu (druk sejmowy 2016 z dnia 17 grud-
nia 2013 r.) zostat wykreslony; zob. http://legislacja.rcl.gov.pl/lista/2/projekt/78321/katalog/
78331 (dostep w dniu 27 marca 2014 r.). Taka tres¢ przepisu potwierdzataby zastosowanie
art. 16 § 2 k.k. do art. 200a § 1 k.k., co wyraznie postuluje M. Mate cki, Funkcja..., s. 71.

30 Zob. P. Kardas, Zbieg przepisow ustawy w prawie karnym. Analiza teoretyczna, Warsza-
wa 2011, s. 335-360.
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nej relacji art. 16 k.k. i art. 13 § 1 k.k. Jak podkresla A. Liszewska, ustawowa
konstrukcja usitowania nie wytgcza jego zastosowania wobec okreslonych
kategorii czynéw zabronionych3!. Kluczowe jest odkodowanie tresci norma-
tywnej pojecia czynu zabronionego, ktdre z jednej strony jest ustawowo zde-
finiowane jako czyn wypetniajacy znamiona okreslone w ustawie (art. 115
8 1 k.k.), z drugiej strony, pod wzgledem semantycznym, tego rodzaju kon-
strukcji odpowiada takze przygotowanie, ktére jest czynem o znamionach:
celu popetnienia przestepstwa oraz stworzenia warunkow do przedsiewzie-
cia czynu bezposrednio zmierzajgcego do popetnienia przestepstwa.
Wspomniana watpliwos¢ co do pierwotnego charakteru karygodnosci, suge-
rujgca samodzielny charakter typu czynu zabronionego, objawia sie
w szczegolnosci, gdy przyjrze¢ sie zespotowi znamion, ktére czasami wprost
odwotujg sie do popetnienia innego przestepstwa. Jako przyktad podaé
mozna grooming®?, ktory od strony podmiotowej cechuje sie ukierunkowa-
niem zachowania na popetnienie okreslonych typow przestepstw, a od stro-
ny przedmiotowej z samego opisu znamienia czasownikowego wskazuje na
powigzanie kauzalne z realizacjg przestepstw objetych strong podmiotows.
Jezeli, trzymajagc sie ustawowych®? kryteriow oceny karygodnosci, zwrécimy
uwage na posta¢ zamiaru w art. 200a § 1 k.k., to jej pierwotny charakter jawi
sie jako watpliwy. Skoro dla dokonania przestepstwa konieczny jest zamiar
ukierunkowany na popetnienie innego czynu zabronionego, to karygodnosc¢
czynu z art. 200a § 1 jest pochodng karygodnosci przestepstw okreslonych
w art. 197 § 3 pkt 2 lub art. 200 oraz art. 202 § 4 i § 4b3*. Argument wyzszej
sankcji karnej przestepstw sui generis przygotowania od klauzul karalnosci
przygotowania, przemawiajgcy za pierwotnym charakterem karygodnosci
tych pierwszych, jest nieprawidtowy z uwagi na analize typow czyndw, ktore

S1A. Liszewska, System..., s. 803, zwtaszcza przyp. 408.

32 Szczegbtowej analizy tzw. groomingu pod katem zespotu znamion czynu zabronionego
z perspektyw art. 16 § 1i 2 k.k., dokonat M. Mate cki, Grooming..., s. 92-95i 99-101.

33 Nalezy odrézni¢ ocene in abstracto karygodnosci czynu, dokonywang przez ustawodawce
w procesie legislacyjnym, od oceny in concreto dokonywanej w procesie stosowania prawa.
Przy czym, skoro ustawodawca wprost wprowadzit kryteria oceny in concreto, to mozna do-
mniemywacé, ze réwniez i nimi postuguje sie w ocenie in abstracto, chociaz z drugiej strony
przy ocenie karygodnosci klasy zachowan (karalnosci) nie trzeba trzymac¢ sie definicji spo-
tecznej szkodliwosci z art. 115 § 2 (J. Kule sz a, Zarys teorii kryminalizacji, Prok. i Pr. 2014,
nr 11-12, s. 94). Pomijajgc juz problem teoretyczny, czy zamiar nalezy do znamion bez-
prawnosci.

34 Por. M. Matecki, Grooming..., s. 99. Wskaza¢ mozna takze na odmienne stanowisko,
ktore formutuje cel kryminalizacji w zwigzku z ochrong obyczajnosci moralnej i prawidtowym
rozwojem psychofizycznym dziecka; zob. M. Ptatek, Pozorna ochrona dziecka przed wy-
korzystaniem seksualnym (po nowelizacji k.k.), PiP 2011, nr 1, s. 11.
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zaliczcamy do omawianej kategorii®®: ,art. 297 i 298 k.k. a art. 286 k.k.;
art. 165a (finansowanie terroryzmu) w stosunku do przestepstw o charakte-
rze terrorystycznym; art. 170 k.k. w stosunku do rozbdjnictwa morskiego;
art. 200a § 1 k.k. (tzw. grooming) w stosunku do art. 197 § 3 pkt 2 i art. 200
§81i2kk., art. 200a 8§ 2 k.k. w stosunku do art. 200 § 1 i art. 202 § 3i 4 k.k.;
art. 130 § 3 zd. 1 k.k. w stosunku do art. 130 § 1i 2 k.k.; art. 305 8§ 1 zd. 2
k.k. w stosunku do art. 305 § 1 zd. 1 k.k.”. Nie mozna zestawia¢ réznych od
siebie czynéw godzacych w zupetnie inne dobra prawne — przyktadowo po-
réwnanie w zgodzie z propozycjg R. Zawiockiego dotyczytoby art. 127 § 2
(klauzula karalnosci przygotowania) i art. 298 § 1 (przestepstwo sui generis
przygotowania). Pod wzgledem teoretycznym3¢ rézny przedmiot ochrony ze
wzgledu na swojg wage i rodzaj rzutuje na wyzszg badz nizszg karygodnos¢
czyndéw godzgcych w dobro prawne. Ponadto, wptywa to takze na sposob
ochrony, ktéry ze wzgledu na rodzaj dobra moze przejawi¢ sie kryminaliza-
cja na przedpolu naruszenia, czy tez realnego zagrozenia, a tym samym
wpltyng¢ na rodzaj typizacji: przestepstwo materialne albo formalne. Z tych
wzgledow nalezy trzymac sie rodzajowego przedmiotu ochrony. Przecho-
dzac do poréwnania, o jakim pisze R. Zawtocki, w ramach rozdziatu XVII k.k.
porownanie sankcji z art. 128 § 2 k.k. (od 3 miesiecy do lat 5) do sankgc;ji
z art. 130 § 3 k.k. (przestepstwo sui generis przygotowania) (od 6 miesiecy
do lat 8) faktycznie potwierdza teze R. Zawtockiego. Przeczy jej jednak po-
rownanie zagrozenia przewidzianego w art. 127 § 2 (wyzsze) i art. 130 § 3
k.k. (nizsze). Kolejnym przyktadem potwierdzajgcym teze o wyzszym wymia-
rze kary przestepstw sui generis przygotowania jest art. 175 k.k. (klauzula
karalnosci przygotowania): zagrozenie karg pozbawienia wolnosci do lat 3
i art. 170 k.k. (sui generis przygotowanie): zagrozenie od roku do lat 10. Na-
lezy podkresli¢, ze sankcja karna jest pochodng karygodnosci czynu i petni
funkcje prewencji indywidualnej, ale i generalnej®’. Oznacza to, ze to cel ka-
ry uzasadnia jej wymiar, a nie stopien karygodnosci®. Z tych wzgledéw teo-
retycznie niepoprawne jest uzasadnienie samodzielnego charakteru kary-
godnosci czynu na podstawie jego wymiaru kary. Oczywiscie kara jako po-
chodna karygodnosci nie moze przekraczacé jej stopnia, w przeciwnym razie
naruszatoby to zasade proporcjonalnosci, skoro sankcja kryminalna narusza
szereg doébr, chronionych konstytucyjnie. Nalezy podkresli¢, ze kwestia de-

35 Przeglad kategorii przestepstw sui generis przygotowania dokonat M. Filip czak, Usitowa-
nie przestepstw abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczenstwo, Prok. i Pr. 2014, nr 2,
s. 74-75 i literatura tam podana.

%6 por.: T. Kaczmarek, (w;) R. Debski (red.), System prawa karnego. Nauka o przestep-
stwie. Zasady odpowiedzialnosci, t. lll, Warszawa 2013, s. 273-285; D. Gruszecka,
Ochrona dobra prawnego na przedpolu jego naruszenia. Analiza karnistyczna, Warszawa
2012, s. 17-50.

87 Zob. J. Kule s z a, Negatywna prewencja generalna, PiP 2011, nr 1, s. 38—44.

38 Por. tamze, s. 38. Czego dowodem jest odrzucenie prewencji generalnej negatywnej.
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cyzji o kryminalizacji zachowania i przyjecia techniki typizacji jest procesem
pierwotnym w stosunku do okreslenia ustawowego wymiaru kary. Jako przy-
ktad mozna podac¢ stosowanie klauzul niekaralnosci, ktére nie wytgczajg
bezprawnosci, a czyn nadal pozostaje zabronionym — wypetnia znamiona
typu — ale w konkretnych okolicznosciach nie zastuguje na kare, a w stosun-
ku do klauzul niepodlegania karze w ramach walki z przestepczoscig zorga-
nizowang jest to podyktowane konieczng pragmatykg i ztem koniecznyms3°,
Tym samym argument wymiaru kary traktowaé¢ nalezy jako dodatkowe
wsparcie tezy o samodzielnym charakterze karygodnosci przestepstw sui
generis przygotowania, poniewaz kara nigdy nie jest pierwotna w stosunku
do oceny karygodnosci, zaréwno w ramach tworzenia (ocena in abstracto*?),
jak i stosowania (ocena in concreto) prawa karnego. W zwigzku z tym nie
mozna uzasadni¢, tylko na podstawie wskazanego argumentu pierwotnego
i samodzielnego charakteru kryminalizacji, przygotowania jako delictum sui
generis.

Nalezy wyraznie odrdzni¢ kryteria pozwalajgce na podjecie decyzji
o kryminalizacji okreslonego zachowania oraz kryteria stuzgce przyjeciu od-
powiednich srodkéw prawnokarnej reakcji na czyn (ustawowy wymiar kary,
klauzule niepodlegania karze itd.)*'. Ponadto, nalezy odrézni¢ stricte decyzje
o kryminalizacji, jako efekt tzw. hipotetycznego zwigzku przyczynowego*?,
od kryteriéw przyjecia odpowiedniego sposobu typizacji*3. Karalno$¢ form
stadialnych jest nie tyle wtdrna wobec czynu zasadniczego, co stanowi przy-
jety sposob typizacji na przedpolu zagrozenia dobra prawnego i zasadniczo
jest zalezna od oceny, w jaki sposéb skutecznie i efektywnie wprowadzi¢
karalnos¢ zachowania stanowigcego przygotowanie do popetnienia innego
typu. Proces ten poprzedza decyzja o kryminalizacji zachowania z przedpola
z uwagi na ochrone dobra prawnego i zasady proporcjonalnosci oraz subsy-
diarnosci prawa karnego. Odpowiedni sposdéb typizacji takiego zachowania
z kolei uzalezniony jest m.in. od rodzaju dobra lub dobr chronionych w ra-
mach obowigzujgcych typow rodzajowych. Jezeli funkcjonuje juz typ rodza-

39 Zob. J. Skata, Normatywne mechanizmy zwalczania przestepczosci zorganizowanej
w Swietle przepisow kodeksu karnego (czes¢ 2), Prok. i Pr. 2004, nr 9, s. 48.

40 por, M. Matecki, Karalne..., s. 42.

41 Na potrzebe podwdjnej legitymizacji czynéw zabronionych zwraca uwage m.in. W.
Wohlers, Deliktstypen des Praventionsstrafrechts — zur Dogmatik "moderner” Gefahrdungs-
delikte, Berlin 2000, s. 56 i literatura tam podana (przyp. 22).

42 Zob. D. Gruszecka, Ochrona..., s. 254 i literature tam podanag.

43 W interesujgcym nas zagadnieniu bedzie to odpowiednio decyzja o wprowadzeniu klauzuli
karalnosci przygotowania albo wprowadzenie nowej jednostki redakcyjnej, odpowiadajacej
czynnosciom przygotowawczym. Por. poglagdy W. Hassemera cytowane przez W. Woh -
lersa (Deliktstypen..., s. 97: ,Entscheidungsspielraum, der sich nicht nur auf das «Ob»,
sondern auch auf das »Wie« der Kriminalisierung erstrecke”), a takze tamze, s. 278.
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jowy przestepstwa**, a wolg ustawodawcy jest rozszerzenie ochrony dobra
prawnego, to mozna wprowadzi¢ klauzule karalnosci przygotowania, odsyta-
jac organ stosujacy prawo do art. 16 § 1 k.k., albo tez opisa¢, ktére z czyn-
nosci przygotowawczych sg karalne*>. W tym drugim przypadku jest to po-
dyktowane chociazby rozszerzeniem ochrony na dobro o charakterze ideal-
nym — Kkolektywnym — np. obrét gospodarczy, jezeli skumulowana wigzka
zachowan objetych penalizacjg moze zachwiaé¢ systemem“® obrotu gospo-
darczego w zakresie dziatalnosci ubezpieczeniowej, czy tez z uwagi na jej
negatywny wptyw na jego funkcjonowanie, np. wyzsze koszty finansowe dla
ubezpieczajgcych. Innymi stowy, decyzja o penalizacji jest podejmowana
Z uwagi na ochrone dobra prawnego, a karalnos¢ przygotowania jest jedynie
srodkiem realizacji tego celu w takim samym stopniu co usitowanie i doko-
nanie. Przyjecie tego zatozenia wymaga jednak odpowiednich uwag w za-
kresie struktury normatywnej przestepstwa, ktére muszg by¢ poprzedzone
analizg tresci art. 16, art. 1158 1iart. 13 8 1 k.k.

W tym miejscu nalezy podja¢ prébe odpowiedzi na pytanie, czy przestep-
stwo sui generis przygotowania ma normatywnie charakter samodzielny
wzgledem art. 16 § 1 k.k., a wiec stanowi czyn zabroniony w rozumieniu
art. 115 § 1 k.k., a w konsekwencji mozliwe jest jego usitowanie. W nauce
podkresla sig, ze termin ,przestepstwo sui generis przygotowania” ma cha-
rakter wytgcznie doktrynalny#’. Jak podnosi M. Matecki, skoro przygotowanie
jest zdefiniowane w art. 16 § 1 k.k., to wyréznienie przygotowania jako formy
stadialnej i jako sui generis przestepstwa jest dogmatycznie nieuzasadnione
z uwagi na regute lege non distinguente *8, a ponadto mozemy wskazaé na
zakaz wyktadni homonimicznej. Takg samg argumentacje mozemy rozcig-
gnaé na usitowanie zdefiniowane w art. 13 § 1 k.k. W czesci szczegdlnej ko-
deksu w art. 127 8§ 1 k.k. funkcjonuje typ odpowiadajgcy definicji usitowania.
Jezeli spojrze¢ teoretycznie na konstrukcje usitowania, to sklada sie ona

44 Na komplementarno$¢ przestepstw sui generis przygotowania jako kategorii abstrakcyjnego
narazenia w stosunku do przestepstw z konkretnego (realnego) narazenia albo naruszenia
wskazali K. Buchata i A. Zoll, Polskie prawo karne, Warszawa 1995, s. 148, co jest pod-
trzymane przez A. Zolla, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Komentarz, t. |, Warszawa
2012, s. 246-247.

45 Jako przyktad mozna podac art. 265 § 3 k.k. z 1969 r. Takze A. Liszewska sugeruje taka
mozliwosé, choé ogranicza jg do tresci klauzul karalnosci, zgodnie z przyjmowanym przez
siebie stanowiskiem o samodzielnym charakterze przestepstw sui generis czynnosci przygo-
towawczych —tejze, System..., s. 804. Podwdjng technike legislacyjng przyjmuje natomiast
bez ograniczen M. Matecki, Karalne..., s. 94-95.

46 Teoretyczne uzasadnienie takiej kryminalizacji podat W. Wohlers, okreslajgc takie prze-
stepstwa jako Kumulationsdelikte — te g o z, Deliktstypen..., s. 318-328. Na temat ochrony
dobr kolektywnych por. takze R. Hefendehl, Kollektive Rechtgiter im Strafrecht, Kéln—
Berlin-Bonn—Miinchen 2002, s. 111-233.

47 M. Matecki, Karalne..., s. 38.

48 Tamze, s. 39.
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Z dziatania bezposrednio zmierzajgcego do osiggniecia okreslonego celu
przestepczego®. Opis typu z art. 127 § 1 k.k., jak réwniez z art. 128 § 1 k.k.
w petni odpowiada takiej konstrukcji. Prowadzi to do wniosku, ze réwniez
usitowanie moze by¢ stypizowane zaréwno w ramach stosowania art. 13 § 1
k.k. w zw. z przepisem czesci szczegolnej, jak i poprzez quasi-samodzielny
typ: art. 127 § 1 k.k. lub art. 128 § 1 k.k. Istotnym argumentem uniemozliwia-
jacym przyjecie zaproponowanej koncepcji teoretycznej uznajgcej niesamo-
dzielny charakter wymienionych w zdaniu uprzednim przestepstw, uniemoz-
liwiajacym przez to zastosowanie w stosunku do nich art. 13 § 1 k.k., jest
tres¢ art. 131 § 1 k.k., ktéra zawiera klauzule nie podlegania karze za ,usi-
towanie przestepstwa okreslonego w art. 127 § 1 badz art. 128 § 1”. Jezeli
jednak odwotatoby sie do powszechnie przyjmowanej tezy o braku ,pola ni-
czyjego”™ miedzy przygotowaniem a usitowaniem oraz usitowaniem a doko-
naniem to mozemy powiedzie¢, ze art. 131 § 1 k.k. dotyczy nie tyle usitowa-
nia (art. 1381w zw. z art. 127 § 1 lub art. 128 § 1), ktore J. Kulesza okreslit
stowami: ,bezposrednie zmierzanie do bezposredniego zmierzania do reali-
zacji celu™?, ale og6lnie dokonania, czyli jak je okreslit J. Kulesza: ,podjecia
czynnosci, ktéra bezposrednio zmierza do realizacji celu™?. Jest to o tyle
stuszne, ze to, co J. Kulesza®® uznat za usitowanie typu z art. 127 lub 128
k.k., o ktbrym mowa w art. 131 § 1 k.k., odpowiada modelowi>* przygotowa-
nia: czym, jak nie stworzeniem warunkéw do powziecia czynu bezposrednio
zmierzajgcego do popetnienia przestepstwa, jest bezposrednie zmierzanie
do bezposredniego zmierzania. Obrazuje to nieprzystosowanie modelu od-
powiedzialnoéci z art. 127 i 128 k.k. do tresci art. 13 § 1 k.k. oraz art. 16 § 1
k.k. jako podstaw normatywnych modelu iter delicti.

Problem znaczenia, dla wyktadni prawa karnego, paralelnosci jezykowej
opisu typu czynu odpowiadajgcego w istocie konstrukcji czesci ogélnej moze
by¢ rozwigzany takze w ten sposéb, ze przyjmie sie autonomiczny charakter

4 Por. P. J. A. v. Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland gliltigen peinlichen
Rechts, wyd. 5, Giessen 1812, § 42, s. 43; Feuerbach, Mittermaier, Lehrbuch des
gemeinen in Deutschland glltigen peinlichen Rechts, Giessen 1840, s. 71; F. v. Liszt,
Lehrbuch des deutschen Strafrecht, Berlin 1900, s. 180-183. Cel przestepczy nie wyklucza
usitowania w zamiarze ewentualnym, poniewaz zamiarowi ewentualnemu popetnienia prze-
stepstwa zawsze towarzyszy jakis cel, w tym zaréwno o charakterze kryminalnym, jak i nie
stypizowanym w ramach innego przestepstwa.

50A. Liszewska, System..., s. 736—737 i literatura tam podana.

51J. Kulesza, (w:) M. Krélikowski (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Komentarz
do art. 117-221, t. |, Warszawa 2013, s. 67.

52 Tamze, s. 64.

53 Tamze. Zresztg sam autor podkresla, ze kryminalizacji w art. 127 § 1 k.k. podlega w istocie
usitowanie.

54 Stanowisko o wzorcowym (modelowym) charakterze art. 16 § 1 k.k. konsekwentnie przyjmu-
je M. Matecki, Karalne..., s. 38 i 44; zob. tez tegoz, Grooming..., s. 93-94; tegoz,
Funkcje..., s. 62in.
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takich typéw rodzajowych. Teza taka jest poprawna pod wzgledem stricte
jezykowej interpretacji tekstu prawnego, ale juz na poziomie zasady we-
whnetrznej spojnosci normatywnej systemu prawnego jest trudna do utrzy-
mania. Innymi stowy, potrzeba dokonac takiej interpretacji obowigzujgcych
przepiséw, aby jej rezultat nie prowadzit do wewnetrznej sprzecznosci nor-
matywnej kodeksu. Towarzyszy¢ temu zabiegowi musi rowniez odejscie od
stricte®® subsydiarnego charakteru regut wyktadni systemowej i funkcjonalnej
na rzecz zintegrowanej koncepcji derywacyjnej wyktadni®®, jezeli chodzi
o konieczno$¢ przejscia przez wszystkie etapy procesu interpretacji®’. Po-
dyktowane jest to potrzebg uwzglednienia rozréznienia dokonanego przez
L. Nowaka®® oraz R. Sarkowicza i J. Stelmacha®®, wykorzystanego w kon-
cepcji zintegrowanej wyktadni przez M. Zielinskiego, na prawodawce fak-
tycznego (instytucjonalnego), ktéry jedynie tworzy przepisy, oraz prawodaw-
ce racjonalnego, ktéry jest ,twércg norm odtwarzanych przez interpretatora
z tekstu prawnego®. Inaczej méwigc zasada racjonalnosci wymaga od in-
terpretatora, aby rezultat wyktadni byt racjonalny, tj. zgodny ze standardami
systemu interpretowanego prawa. Takie spojrzenie zastuguje na szczegdélng
uwage wobec postepujacego na szerokg skale zjawiska populizmu penalne-
go, ktoérego doktryna, jak i orzecznictwo zatrzymaé co prawda nie moze, ale
ktéremu sg one w stanie przeciwdziataé przez odpowiednig interpretacje
tekstu ustawy. Na poparcie niniejszego podejscia ,prawotworczej™?!, a $cislej
holistycznej®?, wyktadni mozna podaé orzeczenie Trybunatu Konstytucyjne-
go z dnia 28 czerwca 2000 r.%%: ,Nie oznacza to, Ze granica wyktadni, jaka
stanowi¢ moze jezykowe znaczenie tekstu jest granicg bezwzgledng. Ozna-
cza to jedynie, ze do przekroczenia tej granicy niezbedne jest silne uzasad-
nienie aksjologiczne, odwotujgce sie przede wszystkim do wartosci konsty-
tucyjnych”. Z kolei, w wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 19 listopada 2008 r.5*

55 Chodzi o moment zakonczenia interpretaciji, ktory miatby nastgpi¢ juz na etapie wyktadni
jezykowej, choc¢by miatoby to prowadzi¢ do sprzecznosci systemowej.

56 Zob. M. Zielinski, Derywacyjna koncepcja wyktadni jako koncepcja zintegrowana, RPEiS
2006, nr 3; tegoz, Wyktadnia prawa..., s. 310-344, zwtaszcza zasada: procesowi interpre-
tacyjnemu nalezy poddac kazdy przepis prawny w celu zrozumienia go niezaleznie od stop-
nia jego rozumienia prima facie (s. 311).

57 M. Zielinski, Wyktadnia prawa..., s. 312.

58 Por. tamze.

59 Cytuje za tamze, s. 308, przyp. 31.

60 Tamze, s. 308.

61 Zob. J. Wyre mb ak, Zasadnicza wyktadnia znamion przestepstw. Pozycja metody jezyko-
wej oraz rezultatéw jej uzycia, Warszawa 2007, s. 214-223, a takze P. Wiatrowski, Dy-
rektywy wyktadni prawa karnego materialnego w judykaturze Sadu Najwyzszego, Warszawa
2013, s. 276-288.

62p Wiatrowski, ibidem, s. 193.

63 Wyrok TK z dnia 28 czerwca 2000 r., sygn. K 25/99, Dz. U. z 2000 r., Nr 53, poz. 648.

54 Wyrok SN z dnia 19 listopada 2008 r., sygn. V KK 74/08, LEX nr 4861509.
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czytamy: ,Proces wyktadni powinien polegaé na zastosowaniu wszystkich
metod (jezykowej, systemowej i funkcjonalnej), gdyz poprzestanie na wy-
ktadni jezykowej nie jest wystarczajgce. Zasada pierwszenstwa wyktadni
jezykowej nie oznacza, ze w procesie wyktadni wolno catkowicie zignorowaé
wyktadnie systemowg i funkcjonalng”. W podobnym cho¢ juz tagodniejszym
tonie wypowiedziat sie Sad Najwyzszy w uchwale siedmiu sedziéw z dnia
28 marca 2012 r.5%; ,Pamietajgc bowiem o tym, ze w orzecznictwie Sgdu
Najwyzszego dominuje zapatrywanie o potrzebie zastosowania, przy roz-
strzyganiu okreslonego zagadnienia prawnego, wszystkich metod wyktadni
(...) i jest ono akceptowane takze w pismiennictwie (...), przyja¢ jednak nale-
zy, ze pierwszenstwo w procesie wyktadni majg dyrektywy jezykowe, a po-
glad ten jest réwnie powszechnie przyjmowany w judykaturze (...), jak
i w doktrynie (...). Taki porzadek preferencji nie ma co prawda charakteru
absolutnego”.

Kluczowy dla wyktadni prawa jest kontekst jezykowy, w jakim tworzone sg
przepisy prawa. Kazdy akt prawny sktada sie z czesci opisowej, czyli przepi-
séw, i czesci normatywnej. Jezyk stuzy zawsze okreslonemu celowi. Oznacza
to, ze przepis prawnokarny jest aktem jezykowym, ktérego kontekstem jest
kodeks karny. Prowadzi to dalej do tego, ze przepis nie moze by¢ interpreto-
wany z pominieciem jego kontekstu, czyli wszystkich innych przepiséw sktada-
jacych sie na kodeks, w tym zwtaszcza przepiséw czesci ogolnej®®. W nawig-
zaniu do wyrdznianego prawodawcy faktycznego oraz prawodawcy racjonal-
nego ukazuje sie jasny wniosek, ze nie mozna wyfgcznie na podstawie zasto-
sowania nowej jednostki redakcyjnej aktu prawnego uzna¢ nowego typu ro-
dzajowego przestepstwa, co pociggnie za sobg samodzielny charakter tejze
postaci odpowiedzialnosci karnej. Konieczne w zwigzku z tym jest przyjecie
modelu holistycznej wykfadni prawa®’.

Nieprzystosowanie przepiséw czesci szczegodlnej kodeksu, opisujacych
sui generis forme stadialng przygotowania, o ktérym mowa byto uprzednio,
widoczne jest tym bardziej w relacji miedzy art. 17 k.k. (ogélna klauzula nie-
podlegania karze za przygotowanie) i poszczeg6lnych klauzul dla prze-
stepstw sui generis przygotowania, ktore ograniczajg katalog okolicznosci
wytgczajgcych kare, co rodzi pytanie o mozliwo$¢ jednoczesnego zastoso-
wania art. 17 k.k. wobec takich przestepstw. Przy czym z tego samego
wzgledu, dla ktérego ustawodawca przyjmuje technike legislacyjng penali-
zacji przygotowania — delictum sui generis — ktdrym jest specyficzna ocena
karygodnosci in abstracto, wprowadzane sg szczegodlne warunki dla zasto-

5 Uchwata SN z dnia 28 marca 2012 r., sygn. | KZP 24/11, LEX nr 1125247.

66 Zob. P. Wiatrowski, Dyrektywy..., s. 236-242, ktoéry pisze o dyrektywie nakazujacej
uwzgledni¢ spojnosc systemu z perspektyw aktualnego orzecznictwa.

67 Na temat rozstrzygniecia konfliktu miedzy réznymi rezultatami wyktadni jezykowej, syste-
mowej, funkcjonalnej zob. tamze, s. 242-246.
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sowania klauzul nie podlegania karze. Przykfadowo, jezeli oszustwo aseku-
racyjne — sui generis przygotowanie oszustwa klasycznego (art. 298 § 1 k.k.)
— godzi w funkcjonowanie systemu ubezpieczeh, to uzasadnieniem wylg-
czenia kary (§ 2) jest zapobiegniecie wyptacie odszkodowania, ktéra stanowi
odzwierciedlenie ataku na dobro kolektywne. Zwréci¢ mozna uwage na tresc
art. 131 § 2 k.k.: ,nie podlega karze za przestepstwo okreslone w art. 128
§ 2”. Obrazuje ona niekonsekwencje terminologiczng ustawodawcy, jesli ze-
stawi sie jg z art. 17 § 1: nie podlega karze za przygotowanie. Skoro przygo-
towanie, o ktérym mowa w art. 16 § 1, nie jest samodzielnym przestepstwem
(rodzajowym typem czynu zabronionego), to tres¢ art. 131 § 2 k.k. jest teore-
tycznie niepoprawna, poniewaz art. 128 § 2 brzmi: ,kto czyni przygotowania
(...) podlega karze (klauzula karalnosci)’, a uzyte w tresci art. 131 8§ 2 sfor-
mutowanie ,przestepstwo okreslone w art. 128 § 2” nie odnosi sie do samo-
dzielnego typu rodzajowego przestepstwa, ale do zachowania wypetniajgce-
go znamiona przygotowania do czynu okreslonego w § 1. Wskazana nie-
konsekwencja terminologiczno-jezykowa obrazuje koniecznos¢ uwzglednie-
nia w procesie wyktadni kontekstu jezykowego, jakim jest caty kodeks, a nie
tylko jego fragmentu. Prowadzi to do konstatacji, ze réwnie dobrze z tresci
art. 131 § 1: ,za usitowanie przestepstwa okreslonego w (...) art. 128 § 1”
moze wynikac, ze dotyczy czesci spektrum przygotowania, ktére karalne jest
na podstawie art. 128 § 2. Oznaczatoby to, ze art. 131 § 1 stanowi lex spe-
cialis w stosunku do art. 17 k.k., odnoszacy sie wytgcznie do wycinka po-
chodu przestepstwa, o ktorym mowa w art. 131 § 1, czyli jak twierdzi J. Ku-
lesza: ,bezposredniego zmierzania do bezposredniego zmierzania do reali-
zacji celu”. Przedstawiony zabieg interpretacyjny jest uzasadniony, o ile
przyjmujemy, ze art. 128 § 1 to wyodrebnione zachowanie stanowiace etap
usitowania wywofania skutku w postaci usuniecia konstytucyjnego organu
panstwa i tym samym nie moze by¢ traktowane jako ,samodzielna” kategoria
typu rodzajowego. W ten sposob penalizowane przygotowanie do tego prze-
stepstwa jest karalne zaréwno na podstawie zastosowania art. 13 § 1 do
art. 128 § 1, jak i na podstawie art. 128 § 2 k.k., réznigce sie wymiarem kary,
w pierwszym przypadku na podstawie sankcji przewidzianej w art. 128 § 1
(ze wzgledu na tresc art. 14 § 1 k.k.), a w tym drugim na podstawie sankcji
przewidzianej w art. 128 § 2. Przyjecie takiej konstrukcji opisu przestepstwa
jest przy tym podyktowane zdrowym rozsgdkiem, poniewaz tworzenie takie-
go typu, jak dokonanie usuniecia organu, mijatoby sie z celem, skoro nie
miatby juz kto wyegzekwowac pociggniecia do odpowiedzialnosci karne;j.
Kolejnym punktem rozwazan jest tres¢ definicji art. 115 § 1 k.k.: czynem
zabronionym jest zachowanie o znamionach okreslonych w ustawie. Nalezy
wyraznie zestawi¢ pojecie czynu z trescig art. 13 § 1 i art. 16 § 1 k.k. Ele-
mentem przedmiotowym przygotowania jest czyn stanowigcy podstawe dla
powziecia czynu juz bezposrednio zmierzajgcego do popetnienia przestep-
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stwa. Jezeli ustawodawca decyduje sie na wprowadzenie klauzuli karalnosci
przygotowania, to zachowanie odpowiadajgce przygotowaniu jest zachowa-
niem o znamionach okreslonych w ustawie®®. Takg samg uwage odnies$¢
mozna do czynu z art. 200a § 1 czy 298 § 1 k.k. Oznacza to, ze powotanie
sie na art. 115 § 1 k.k. jako argument przesgdzajgcy o samoistnym charak-
terze przestepstw sui generis przygotowania jest pozbawiony sensu, ponie-
waz nie moze stanowi¢ kryterium przesgdzajgcego w sposob absolutny
0 samodzielnym/niesamodzielnym charakterze przestepstw sui generis
przygotowania®, skoro pod pojeciem czynu zabronionego rozumie sie za-
réwno klauzule karalnosci przygotowania, usitowanie przestepstwa, jak i do-
konany konkretny typ rodzajowy czynu zabronionego. Wynika to z zatozenia,
ze z samodzielnosci normy sankcjonujgcej, ktéra odnosi sie do przyjetego
sposobu typizacji, nie mozna wyprowadzi¢ niesamodzielnego charakteru
typu rodzajowego przestepstwa, jezeli inne wzgledy sie temu przeciwstawia-
ja. Jako przyktad mozna podac¢ typ kwalifikowany przez nastepstwo, ktérego
norma sankcjonujgca jest samodzielna wzgledem normy sankcjonujgcej ty-
pu podstawowego, choé¢ tresciowo sie pokrywaja, z wyjgtkiem znamienia
kwalifikowanego — skutku, ale nie oznacza to, ze typ kwalifikowany moze
by¢ usitowany. Upraszczajgc, kazda forma odpowiedzialnosci karnej nieza-
leznie od przyjetej kwalifikacji prawnej — czy to w formule art. 13 § 1 k.k.
W zwigzku z przepisem czesci szczegolnej, czy to na podstawie klauzuli ka-
ralnosci przygotowania, np. art. 127 § 2, czy to na podstawie przepisu czesci
szczegolnej — jest zachowaniem wypetniajgcym znamiona przestepstwa,
atym samym jest samodzielng normg sankcjonujgcg i nie wynika z tego
jeszcze, ze mamy do czynienia z ,samodzielnym” typem sui generis przygo-
towania, cho¢ stanowi to mocny argument przemawiajacy za takim charakte-
rem70,

58 por. M. Matecki, Grooming..., s. 93.

59 W ten sam sposob, dla ktérego wytgczne ustalenie wypetnienia znamion karalnosci nie
przesgdza zawsze o bezprawnosci czynu.

70 W istocie ma on charakter zdroworozsgdkowy — przez odwotanie sie do klasycznej techniki
tworzenia nowego typu rodzajowego, jakim jest wprowadzenie nowej jednostki redakcyjnej —
w potgczeniu z zatozeniem racjonalnosci ustawodawcy, ktéry nie tworzy norm wewnetrznie
sprzecznych. Tyle tylko, ze w takim wypadku zderzamy sie z ,politykg faktéw dokonanych” —
ustawodawca tworzy przepisy, nie uwzgledniajgc perspektywy catosci systemu i dokonujgc
w istocie wytlomu w ogdine;j filozofii i konstrukcji prawa karnego kodeksowego, w obliczu
czego interpretator jest zmuszony przyjaé rozwigzanie najmniej kolidujgce, a wiec w intere-
sujgcym nas zagadnieniu uznaé¢ samodzielny charakter przestepstw sui generis przygoto-
wania. Przy czym jest to uzasadnione tylko wtedy, gdy prawodawcy faktycznemu przypi-
szemy przymiot racjonalnosci. Nie jest to jednak, jak zostato juz przedstawione, poprawne
rozumienie koncepcji racjonalnosci ustawodawcy. Prawodawca faktyczny, czyli ten, ktéry
tworzy przepisy, nie jest racjonalny, w rozumieniu domniemania racjonalnosci ustawodawcy,
ktére dotyczy wytgcznie prawodawcy — twércy norm.
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Rozstrzygajac samodzielny bgdz niesamodzielny charakter przestepstw
sui generis przygotowania, musi zosta¢ zbadana ich struktura normatywna.
Bez watpienia, zaréwno klauzula karalnosci przygotowania, jak i przepis
czesci szczegolnej stanowigcy przygotowanie delictum sui generis stanowig
odzwierciedlenie normy sankcjonujgcej. Oznacza to, ze w obu przypadkach
zawsze mamy do czynienia z odmienng normg sankcjonujacg’?, ktéra sta-
nowi $rodek ochrony dobra prawnego’?. O samodzielnym charakterze prze-
stepstw sui generis bedzie mowa wytgcznie wtedy, gdy norma sankcjono-
wana lezgca u podstaw czynu jg przekraczajgcego bedzie rézna od normy
sankcjonowanej sprzezonej z formg stadialng na podstawie art. 16 i art. 13
8 1 k.k. Musimy przy tym przyja¢, ze zarobwno w ramach przygotowania, jak
i usitowania dochodzi do przekroczenia tej samej normy sankcjonowane;j’s.
W przeciwnym razie powigzanie pola ochrony dobra prawnego’® w ramach
kategorii przestepstw sui generis przygotowania i typéw rodzajowych czy-
now zabronionych, decydujgce o ich wzajemnej komplementarnosci i w kon-
sekwencji o niesamodzielnym charakterze tych pierwszych, staje sie jedynie
tezg teoretyczng. Cata koncepcja modelu — wzorca karalnosci przygotowa-
nia (art. 16 § 1), ktéry przyjmuje dwie techniki penalizacji (art. 16 § 2), musi
by¢ oparta na tozsamosci normy sankcjonowanej, w przeciwnym razie brak
jest wyraznych podstaw normatywnych dla niesamodzielnego charakteru
przestepstw sui generis przygotowania. Skoro samo przygotowanie wynika-
jace z art. 16 § 1 jest samodzielne pod wzgledem bezprawia od usitowania
i dokonania, to tym bardziej bedzie miato to miejsce, gdy z uwagi na wyzszy
poziom karygodnosci’® in abstracto ustawodawca decyduje sie na doktadne
opisanie typu czynnosci przygotowawczych w nowej jednostce redakcyjnej
kodeksu. W takim wypadku catkowicie uzasadnione jest odwotanie sie do
definicji ,samodzielnego” czynu zabronionego, poniewaz mamy do czynienia
z zachowaniem opisanym przez ustawe jako zabronione, ktore jest wyod-
rebnione z modelu iter delicti przez ustawodawce jako typ rodzajowy prze-
stepstwa, do ktérego odnosi sie art. 13 § 1 k.k. Teza M. Mateckiego, ze nie-
zaleznos¢ podstawy kryminalizacji (zrelatywizowana do innego przestep-
stwa) pocigga za sobg wniosek o niesamodzielnym charakterze przestep-

"t Wydaje sie, ze to miat na mysl M. Mate cki, formutujgc mysl o samodzielno$ci przestepstw
sui generis przygotowania pod wzgledem typizacji —te g o z, Karalne..., s. 38, przyp. 7.

2\W tym sensie, Ze jest sprzezona z przekroczeniem normy sankcjonowanej. Por. R. Deb-
s ki, Karalnos$¢ usitowania nieudolnego, RPEIS 1999, nr 2, s. 115, przyp. 90.

73 Zob. A. Zoll, O normie prawnej z punktu widzenia prawa karnego, Krakowskie Studia
Prawnicze 1990, rok XXIII, s. 73-82.

7 Zob. M. Filipczak, Usitowanie..., s. 77-78.

> Stopien spotecznej szkodliwosci in abstracto jest tozsamy z pojeciem bezprawia jako tresci
normy sankcjonowanej (bezprawno$¢ w rozumieniu materialnym); zob. T. Kaczmarek,
System..., s. 285-289.
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stwa sui generis’® nic nie zmienia, jezeli zaktadamy odmienng bezprawnos$é
etapéw iter delicti, przy zatozeniu réznych norm sankcjonowanych w ramach
form stadialnych. Sam fakt, ze opis typu czynu (norma sankcjonujgca), np.
art. 127 8 1 czy art. 200a 8§ k.k., odpowiada modelowi usitowania albo przy-
gotowania nie pocigga za sobg niesamodzielnego charakteru takich prze-
stepstw, wrecz odwrotnie, sugeruje ich niezaleznos¢ od art. 13 § 1i 16 k.k.,
poniewaz zespot znamion takich typdw cechuje sie wyzszg karygodnoscig in
abstracto’’. Skoro mamy do czynienia z samodzielnymi normami sankcjonu-
jacymi i przekraczajg one niezalezne od siebie normy sankcjonowane, to
trudno bytoby nie przyjac, ze takie typy rodzajowe majg niesamodzielny cha-
rakter, pamietajgc o uwagach co do tresci art. 115 § 1 k.k. Skoro, jak twier-
dzi M. Matecki, funkcja dziatowa definicji przygotowania opiera¢ sie moze na
réznych przepisach, a w przypadku kategorii delictum sui generis przygoto-
wania sg nimi przepisy czesci szczegodlnej’®, to przesadzi to o samodzielnym
charakterze normy sankcjonujgcej, co jest podstawg dla przyjecia czynu za-
bronionego w rozumieniu art. 115 § 1 k.k., a w konsekwencji na zastosowa-
nie art. 13 § 1 k.k., burzac caty sens koncepcji przestepstw sui generis przy-
gotowania’®. Zasadniczo, to w tresci art. 16 § 2 k.k. tkwi istota niesamodziel-
nosci omawianej kategorii przestepstw, poniewaz samo przyjecie modelu-
wzorca nie zmienia samodzielnego charakteru norm sankcjonujgcych i po-
trzeba dodatkowego argumentu za tezg o nieusitowalnosci przestepstw sui
generis przygotowania. Przyjecie w ramach opisu typu zamiaru ukierunko-

M. Matecki, Karalne..., s. 39, przyp. 9. Niejasne przy tym jest stwierdzenie autora, ze
»W zwigzku z tym samodzielno$¢/niesamodzielno$¢ typizacii, czy jej pierwotny charakter, nie
mogg by¢ miarodajnymi kryteriami odréznienia przygotowania stadialnego i przygotowania
samoistnego” (tamze, s. 42-43), poniewaz nie wiadomo, czy we fragmencie o pierwotnym
charakterze chodzi o norme sankcjonujgca, czyli typizacje, czy o spoteczng szkodliwos¢
in abstracto jako wynik przyjetych kryteriow kryminalizacji.

7 Odmiennie M. Matecki, Grooming..., s. 99 i 100; tegoz, Funkcja..., s. 71, ktéry uznaje
przedmiotowo-podmiotowe, pod wzgledem opisu znamion, powigzanie konstrukcji formy
przygotowania i kategorii przestepstw sui generis przygotowania za wystarczajgce dla uzna-
nia niesamodzielnego charakteru takich przestepstw, prowadzajgc stusznie karygodnosé ta-
kich typéw do innych komplementarnych w stosunku do nich typéw rodzajowych przez od-
wofanie sie do celu ich popetnienia. Nie stanowi to jednak wystarczajgcego argumentu oba-
lajgcego potraktowanie omawianych typow sui generis przygotowania jako wyodrebnionych
samodzielnych typéw rodzajowych, z uwagi na ich wyzszg karygodno$c¢ in abstracto. Innymi
stowy, ten argument jest niewystarczajacy aby wytgczyé/przetamac argument oparty na sa-
modzielnie wyzszej karygodnosci in abstracto, stanowigcej podstawe dla wyodrebnienia
czynnosci przygotowawczych jako samodzielnych typéw rodzajowych. Oznaczatoby to, ze
objecie karalnoscig usitowania do takiego typu rodzajowego bytoby obarczone co najwyzej
zarzutem niekonstytucyjnosci, ale dogmatycznie poprawne.

® M. Matecki, Funkcja..., s. 69.

79 Stad potrzeba uznania tozsamej normy sankcjonowanej form stadialnych, ktéra przesgdza
0 wspoélnym polu ochrony (bezprawnos¢), wyigczajgc samodzielny charakter omawianych
typéw rodzajowych w powigzaniu z art. 16 § 2 k.k.
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wanego na popetnienie innego przestepstwa stanowi jedynie sposob wpro-
wadzenia normy sankcjonujgcej, a skoro przygotowanie charakteryzuje sie
samodzielnym bezprawiem, to tym bardziej wyjatkowe pod wzgledem cieza-
ru bezprawnosci przygotowanie zastuguje na samodzielng typizacje,
a w konsekwencji ,rozszerzenie” odpowiedzialnosci na jego usitowanie.

Kolejnym przyktadem na przenikanie sie przepisow czesci ogolnej
i szczegolnej w ramach modelu iter delicti sg art. 163 § 1 i art. 164 8 1 k.k.
Wskazany typ rodzajowy z art. 164 § 1 penalizuje sprowadzenie bezposred-
niego niebezpieczenstwa zdarzenia okreslonego w art. 163 § 1 k.k. Ninigj-
sze odestanie odnosi sie do stanu zagrozenia zycia lub zdrowia wielu oséb
albo mienia w wielkich rozmiarach majgcego posta¢ wskazang w enumera-
tywnym katalogu. Czyn z art. 163 § 1 k.k. ma z catg pewnoscig charakter
realnego zagrozenia dla dobr prawnych, a jego usitowanie réwniez charakte-
ryzuje sie realnoscig zagrozenia, ale o mniejszym stopniu, z uwagi na spro-
wadzenie jedynie realnego narazenia na wywotanie stanu, o ktérym mowa
w przepisie. Tym samym czesciowo stopieh zagrozenia przy usitowaniu czy-
nu z art. 163 § 1 k.k. pokrywa sie z dyspozycjg dokonania przestepstwa
z art. 164 8 1 k.k., w tym zakresie, w jakim realno$¢ zagrozenia czynu usito-
wanego osiggneta faze bezposredniosci. Roznica jednak przejawia sie
w stronie podmiotowej, gdyz ilekro¢ udowodniony zostanie zamiar wywota-
nia stanu zagrozenia, o ktérym mowa w art. 163 § 1 k.k., wykluczona bedzie
mozliwo$¢ zastosowania art. 164 § 1 k.k., poniewaz wskazany zamiar wywo-
tania skutku dalszego skonsumuje zamiar skutku blizszego®. Tym samym
przestepstwo z art. 164 § 1 k.k. stanowi samodzielny typ rodzajowy, ktéry
charakteryzuje sie realnoscig zagrozenia dla dobra prawnego przez kon-
kretne narazenie na wywotanie stanu zagrozenia z art. 163 § 1 k.k. Powia-
zanie normatywne w postaci wspoélnego pola ochrony, wynikajgcego z ode-
stania, o ktéorym mowa w przepisie, w sposéb naturalny wptywa na usitowa-
nie czynu z art. 164 § 1 k.k. Zajdzie ono wtedy, gdy polega na bezposrednim
zmierzaniu do konkretnego narazenia, jezeli owe zachowanie jest zdatne do
wywolania stanu, o ktérym mowa w art. 163 § 1 k.k. Wskazuje to na szcze-
golnego rodzaju specyfike przestepstwa z art. 164 § 1 k.k., ktore z jednej
strony moze by¢ potraktowane jako samodzielny rodzajowo typ czynu za-
bronionego, z drugiej zas jako sui generis usitowanie przestepstwa z art. 163
81kk.

Dla potrzeby dalszych rozwazan jeszcze raz nalezy wyrdzni¢ dwa
wzglednie niezalezne od siebie zagadnienia, kryminalizacji (penalizacji)
i typizacji zachowania. Kryminalizacja dotyczy przyjecia odpowiednich kryte-
riow pozwalajgcych na podjecie decyzji o penalizacji okreslonej sfery spo-

80 Odmiennie przez wskazanie na rzeczywisty zbieg przepis6w zob. P. Petasz, (w:) M. Kro6-
likowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz, t. I, War-
szawa 2013, s. 330.
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tecznej. Dopiero tak wyodrebniona kategoria pozwala na przyjecie wtasciwej
techniki opisu typu czynu zabronionego pod grozbg kary. Z tych dwdch per-
spektyw mozna wyodrebni¢ bezprawnos¢, rozumiang jako ratio legis penali-
zacji, oraz bezprawnos¢ jako element konkretnego typu rodzajowego prze-
stepstwa. Prowadzi to w dalszej kolejnosci do uznania, ze bezprawnos¢ juz
wprowadzonego typu rodzajowego moze by¢ wezsza od petnego zakresu
hipotetycznego zwigzku przyczynowego w ramach zakresu kryminalizacji.
Obrazuje to teoretyczng koniecznos¢ doprecyzowania pojecia kryminalizacji
dla potrzeb rozwazan karnistycznych, poniewaz postugiwanie sie stowem-
kluczem ,kryteria kryminalizacji” moze prowadzi¢ do niepozgdanych wnio-
skow dogmatycznych, jak choéby tego, ze sprowadzenie bezprawnosci typu
przestepstwa posiadania nielegalnej broni do przygotowania np. zabdjstwa
pocigga za sobg uznanie domniemania zamiaru w ramach tego typu, co by-
toby obejsciem zasady nullum crimen sine culpa, a jak stusznie zauwazyty
E. Hryniewicz® i E. Graul®?, jest to niedopuszczalne konstytucyjnie.

Jezeli postuzono by sie wytgcznie blizej nieokre$lonym kryterium krymi-
nalizacji, to w przypadku fatszerstwa pieniedzy (art. 310 k.k.) moglibysmy
dojs¢ do wniosku o jego niesamodzielnym charakterze, jako przygotowania
do przestepstwa oszustwa klasycznego (art. 286 8§ 1 k.k.). Skoro jednym
z powodow, dla ktérych dopuszcza sie kryminalizacje takich zachowan, jest
ochrona przedpola dobra z uwagi na mozliwe wykorzystanie sfatszowanych
pieniedzy w obrocie gospodarczym, to powigzanie celu sfatszowania i celu
popetnienie innego przestepstwa odpowiada wzorowi przygotowania, o kté-
rym mowa w art. 16 8§ 1 k.k. — wykorzystanie sfatszowanych pieniedzy jest
wprowadzeniem w bigd i doprowadzeniem do niekorzystnego rozporzadze-
nia mieniem — co stanowi wypetnienie znamion typu z art. 286 § 1 k.k., zwa-
zywszy, ze strona przedmiotowa typu z art. 310 § 1 i 2 odpowiada przyspo-
sobieniu $rodkéw jako czynnosci przygotowawczej®. Nie mozna przy tym
powotac sie na zasadniczo odmienng tres¢ normy sankcjonujgcej wyprowa-
dzanej z art. 310 § 1 i 2 k.k., w ramach ktérej nie ma mowy o celu popetnie-
nia oszustwa, z tych samych wzgledow, dla ktdérych nie mozna wytgcznie na
podstawie tresci strony podmiotowej groomingu (cel popetnienia przestep-
stwa w art. 197 § 3 pkt 2, art. 200 i in.), przesadzi¢ o jej niesamodzielnym
charakterze, skoro w jednym i drugim przypadku istotg kryminalizacji jest
objecie przedpola zagrozenia wynikajgcego z dokonania innego typu rodza-
jowego przestepstwa®*. Wynika to z przedstawionego juz zatozenia, ze

81 Tejze, Przestepstwa abstrakcyjnego i konkretnego zagrozenia débr prawnych, Warszawa
2012, s. 49-50.

82 Tejze, Abstrakte Gefahrdungsdelikte und Prasumtionen im Strafrecht, Berlin 1991, s. 335-354.

83 Srodkéw majacych stuzyé do popetnienia przestepstwa.

84 Przy czym warto zwrdci¢ uwage na pozorno$é tego stwierdzenia w stosunku do art. 310 k.k.,
ktorego kryteria kryminalizacji nie wyczerpujg sie jedynie w mozliwym wykorzystaniu fatszo-
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z samodzielnosci normy sankcjonujgcej nie mozna wyprowadzi¢ niesamo-
dzielnego charakteru typu rodzajowego przestepstwa, jezeli inne wzgledy
sie temu przeciwstawiajg. Innymi stowy, z samego opisu znamion wynika
jedynie norma sankcjonujgca i w zwigzku z tym, jezeli na tym bysSmy poprze-
stali, to zaréwno usitowanie przestepstwa X, jak i dokonanie przestepstwa X,
stanowityby samodzielne przestepstwa, a przeciez usitowanie jest jedynie
iter delicti konkretnego typu. Przy czym, analizujgc przestepstwo fatszerstwa
pieniedzy, nie moze w ogoéle wchodzi¢ w gre potraktowanie go jako techniki
penalizacji przygotowania w rozumieniu art. 16 8 2, z uwagi na klauzule ka-
ralnosci przygotowania (art. 310 § 4) do dokonania z § 1 lub § 2, chyba ze
dopuscimy karalnos¢ przygotowania do przygotowania, ale wtedy wyréznie-
nie kategorii dogmatycznej przestepstw sui generis przygotowania traci swoj
sens, poniewaz celem wyodrebnienia jest podkreslenie ich nieusitowalnosci.
Taka argumentacja znajdzie zastosowanie réwniez wobec fatszerstwa do-
kumentow (art. 270 § 1 i 4 k.k.), ktérych zespét znamion (§ 1) odpowiada
wzorowi przygotowania, chociazby z uwagi na cel uzycia sfatszowanego do-
kumentu — czyli popetnienia innego przestepstwa — oraz znamienia czasow-
nikowego podrobienia lub przerobienia jako czynnosci przysposobienia
$rodkéw do realizacji innego przestepstwa®. Podobnie rzecz przedstawi sie
w ramach nielegalnego posiadania broni (art. 264 k.k.), ktérego jednym
z kryteridw wprowadzenia zakazu karnego jest penalizacja zachowan, ktore
mogg stanowi¢ przygotowanie do przestepstwa przeciwko zyciu lub zdro-
wiu®®. Nie ma jednak mozliwosci zrelatywizowania rodzajowego przedmiotu
ochrony typu z art. 264 k.k. do wspdlnego pola ochrony®” w ramach ,przygo-
towania” do popetnienia przestepstwa z rozdziatu XIX. Gdyby postuzy¢ sie
tylko kryterium kryminalizacji, jakim moze by¢ objecie ochrong szeregu inte-

wanych pienigdzy dla popetnienia oszustwa, a obejmujg cate spectrum tzw. ,normatywnego
zwigzania” (zob. D. Gruszecka, Ochrona..., s. 173). Poza tym, z jednej strony, sprowa-
dzenie przestepstwa fatszerstwa pieniedzy do przygotowania oszustwa klasycznego omija-
toby zarzut nieuzasadnionej ,kolektywizacji” dobra stanowigcego przedmiot ochrony [na ten
temat zob. L. Greco, Gibt es Kriterien zur Postulierung eines kollektiven Rechtsguts?, (w:)
Festschrift fir Claus Roxin zum 80. Geburtstag am 15. Mai 2011: Strafrecht als Scientia
Universalis, pod red. M. Heinricha, C. Jagera, B. Schinemanna, Walter de Gruyter
2011, s. 207), jako ze ochronie podlegatoby dobro konkretne mienia, z drugiej za$ narazato-
by sie na zarzut obejscia nullum crimen sine culpa, przez to, ze wprowadza domniemanie
zamiaru do struktury przestepstwa. Obrazuje to ztozonos$¢ problematyki wykraczajgcej poza
tematyke artykutu.

85 Nalezy przy tym podkresli¢, Zze drugi czion czynu postugiwania sie dokumentem nie mozna
co prawda przypasowac¢ do zadnej z wymienionych czynnosci przygotowawczych w art. 16
§ 1 k.k., ale wydaje sie, ze postugiwanie sie takim dokumentem odpowiada znamieniu stwo-
rzenie warunkéw do realizacji czynu bezposrednio zmierzajgcego do popetnienia przestep-
stwa, wzglednie znamieniu bezposredniego zmierzania.

8 D. Gruszecka, Ochrona..., s. 276-278; W. Wo hlers, Deliktstypen..., s. 328-330.

87 Obrazuje to tzw. normatywne zwigzanie; zob. D. Gruszecka, ibidem, s. 278-279, przyp.
640.
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reséw obywateli®, sktadajgcych sie na dobro ,kolektywne®, to w przypadku
art. 298 8 1 k.k. implikuje to przyjecie jego samodzielnego charakteru, cho¢
opis znamion odpowiada wzorcowi z art. 16 § 1. Chociaz, jezeli poszitoby sie
tropem wytgcznie kryterium kryminalizacji, jednoczesnie przyjmujgc odmien-
no$¢ normy sankcjonowanej w modelu iter delicti, to podwazytoby to, pod
wzgledem strony podmiotowej typu z art. 298 § 1 k.k., teze o powigzaniu
.celu uzyskania odszkodowania” z ,celem osiggniecia korzysci majatko-
wej"?, a w konsekwencji wykluczytoby sie charakter oszustwa asekuracyj-
nego jako sui generis przygotowania oszustwa klasycznego. Nalezy pamie-
tac, ze kryminalizacja polega na wyodrebnieniu sposobu zachowan podlega-
jacych penalizacji, a nastepnie nalezy przyjg¢ wiasciwg technike opisu typu.
Natomiast bezprawnos¢ juz wprowadzonego typu rodzajowego moze byé
wezsza od petnego zakresu hipotetycznego zwigzku przyczynowego w ra-
mach zakresu kryminalizacji. Dopiero poczynienie odpowiednich ustalen co
do jednolitosci normy sankcjonowanej form stadialnych pozwala na sprze-
zenie typow przygotowania sui generis z innymi komplementarnymi typami
rodzajowymi, co przesgdza o potraktowaniu ich jako techniki legislacyjnej,
o ktérej mowa w art. 16 § 2 k.k. Trzeba podkresli¢, ze w art. 16 § 2 mowa
jedynie o karalnosci, jezeli ustawa tak stanowi. Oznacza to, ze z punktu wi-
dzenia art. 115§ 1 w zw. z art. 13 § 1 k.k. rownie dobrze mozemy powie-
dzie¢, ze ustawa dopuszcza usitowanie przestepstw sui generis przygoto-
wania, skoro takie typy sg samodzielnymi normami sankcjonujgcymi i odpo-
wiadajg definicji czynu zabronionego. Potrzeba w zwigzku z tym dodatkowe-
go argumentu strukturalno-normatywnego, aby uzna¢ niesamodzielnos¢ de-
lictum sui generis przygotowania, a jest nim wspdlne pole ochrony dobra
(bezprawnosc¢). Wspdlne pole bezprawnosci (ochrona dobra prawnego) jest
tym, co tgczy kategorie przestepstw sui generis przygotowania i klauzule
karalnosci przygotowania w ramach modelu odpowiedzialnosci karnej za
przygotowanie. Skoro, trzymajgc sie przykladu z oszustem asekuracyjnym
i klasycznym, dochodzi do przekroczenia tej samej normy sankcjonowanej,
to zgodnie z koncepcjg norm sprzezonych i jednolitosci normy sankcjono-
wanej form stadialnych, dokonanie czynu z art. 298 § 1 k.k. jest przekrocze-
niem normy sankcjonowanej lezgcej u podstaw przygotowania czynu z art.
286 § 1 k.k. Przesgdza to o zastosowaniu ,typizacji czesciowej przygotowa-
nia”! w ramach art. 298 § 1. Takie ujecie pozwala takze na odréznienie
przestepstw sui generis przygotowania, ktére stanowig technike legislacyjng

88 Podstawowym celem ochrony normy z art. 298 k.k. jest pewnos¢ obrotu gospodarczego.
89 Jak podkresla L. Greco, Gibt es Kriterien..., s. 210, nie jest to jednak wystarczajgce.

9% Zob. M. Filipczak, Usitowanie..., s. 78, przyp. 86.

%' M. Matecki, Funkcja..., s. 65.
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z art. 16 § 2 k.k., od samodzielnych typéw rodzajowych®?, ktére jedynie wy-
dajg sie by¢ wprowadzone jako karalne przygotowanie. Jako przyktad moz-
na przywota¢ raz jeszcze nielegalne posiadanie broni, ktérego bezprawnos¢
typu rodzajowego czynu nie moze by¢ sprowadzona do czynnosci przygo-
towawczych zabodjstwa, poniewaz oznaczatoby to swego rodzaju domnie-
manie zamiaru.

Podsumowujgc, sens dogmatyczny wyodrebnienia kategorii przestepstw
sui generis przygotowania tkwi w tresci art. 16 § 2 k.k., ktéra stanowi pod-
stawe ich nieusitowalnosci. Z samego wzoru — definicji, zawartego w art. 16
8 1 k.k., uczyni¢ sie tego nie da, poniewaz nie jest wéwczas mozliwe odréz-
nienie typizacji szczegoblnej przygotowania zawartej w nowej jednostce re-
dakcyjnej tekstu (np. art. 200a § 1 czy 298 § 1 k.k.) od typow rodzajowych
przestepstw, wprowadzonych z uwagi na ich typowg przydatnos¢ do realiza-
cji dalszych przestepstw oraz inne kryteria, np. ich niebezpieczno$é®® (tzw.
normatywne zwigzanie). Chociaz nalezatoby sie zastanowic, czy karalnos¢
usitowania takich typow jest teoretycznie poprawna. Niesamodzielnosc
przestepstw sui generis przygotowania wynika z powigzania normatywnego
w postaci wspoélnego pola ochrony, ktérego koniecznym elementem jest toz-
samos$¢ normy sankcjonowanej form stadialnych. Postuzenie sie przez
ustawodawce opisem typu czynu zabronionego odpowiadajgcym w istocie
formie usitowania do innego typu rodzajowego wskazuje na subsydiarny cha-
rakter odpowiedzialnosci za przestepstwo pierwszego rodzaju, czyli quasi-
usitowania, o ktéorym mowa przyktadowo w art. 164 § 1 k.k., wzgledem od-
powiedzialnosci za dokonanie i usitowanie przestepstwa ,pierwotnego”,
0 ktérym mowa w art. 163 § 1 k.k.

Preparation and attempt in Polish criminal law

Abstract

This paper addresses the distinction between two forms of criminal
liability for preparation, resulting from such preparation being considered
either a crime itself or a stage of a crime. Arguments are presented that

92 Na temat takich typoéw (Vorbereitungsdelikte) zob. W. Wo hlers, Deliktstypen..., s. 328-337,
z tym zastrzezeniem, ze praca tego autora opiera sie na niemieckim i szwajcarskim kodek-
sie karnym, ktére nie przewidujg karalnosci przygotowania, ani jako instytucji czesci ogolnej,
ani jako klauzul karalnosci przygotowania, zawartych w czesci szczegolnej kodeksu, co po-
woduje, ze czes¢ polskich odpowiednikow przestepstw, ktére zaliczy¢é mozna do Vorberei-
tungsdelikte, nie bedzie miato takiego charakteru.

9 Na temat pojecia niebezpiecznosci i niebezpieczenstwa zob. A. SpotowsKki, Funkcja nie-
bezpieczenstwa w prawie karnym, Warszawa 1990, s. 11-25.
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deny such distinction in the Polish Penal Code. Moreover, from the
theoretical perspective, the grounds of justification cannot differ for these two
forms as they both touch general boundaries of punishability of actions that
adversely affect the foreground of what is deemed to be legal interest.
Whether Article 16, 88 1 and 2 can be regarded as a normative model to
classify preparation both as a punishable act and a delictum sui generis
depends on whether the concept of oneness of a sanctioned norm for stages
of the crime s accepted. The Penal Code also provides for “criminal
attempts” such as those referred to by Articles 128, § 1 and 164, § 1 of the
Penal Code.
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RECENZJE

Jacek Kosonoga

Recenzja monografii D. Tarnowskiej, Instytucja
przedstawienia zarzutow w polskim procesie
karnym, Szczecin 2013, s. 178

Przedstawienie zarzutéw jest bez watpienia jednym z kluczowych zagad-
nien postepowania przygotowawczego i stanowi jego moment zwrotny. Jed-
noznacznie okresla bowiem przeciwko komu i 0 co toczy sie proces karny
oraz powoduje jego przeksztatcenie w faze in personam. Jest to taki etap,
w ktorym przechodzi sie od stopnia domniemania lub podejrzewania, ze
sprawcg czynu jest okreslona osoba, do stopnia dostatecznego podejrzenia,
ze konkretna osoba jest sprawcg czynu zabronionego?.

Jak stusznie zauwaza sie w doktrynie, instytucja przedstawienia zarzutow
zostata wprowadzona do postepowania przygotowawczego przede wszyst-
kim po to, by zapewni¢ osobie pocigganej do odpowiedzialnosci karnej in-
formacje o tresci stawianych zarzutéw i przyjetej przez organ $cigania kwali-
fikacji prawnej?. Ma ona zatem istotne znaczenie gwarancyjne, gdyz daje
podejrzanemu pewnos¢, ze prowadzone przeciwko niemu postepowanie
bedzie przebiega¢ w wytyczonych w ten sposéb granicach. Od tego momen-
tu organ procesowy uzyskuje réwniez szereg uprawnien do dokonywania
czynnosci z udziatem podejrzanego, podejrzany natomiast do realizowania
prawa do obrony: moze on obra¢ odpowiednig taktyke obrony, konkretyzo-
wac przeciwdowody, sktadac¢ stosowne wnioski itp.

1J. Peczeniuk, Instytucja przedstawienia zarzutow w $wietle przepiséw kodeksu postepo-
wania karnego, WPP 1994, nr 3—4, s. 40.

2J. Tylman, (w:) T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie karne, Warszawa
2009, s. 628.
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Wybér tematu recenzowanej monografii jest zatem jak najbardziej trafny,
a Autorka wtasciwie ocenita potencjat teoretyczny i znaczenie praktyczne
tytutowej instytuciji. Ksigzka wpisuje sie takze w istniejgcg luke w literaturze
procesu karnego. Problematyka przedstawienia zarzutéw od dawna nie byta
przedmiotem kompleksowego opracowania. Najczesciej analizuje sie ja
fragmentarycznie, podejmujgc poszczegdlne watki zwigzane z pociggnie-
ciem sprawcy do odpowiedzialnosci karnej. Zdecydowanie brakuje cato-
Sciowej i aktualnej dysertacji poswieconej przedstawieniu zarzutéw.

Kazde monograficzne opracowanie danego tematu wymaga przeprowa-
dzenia gruntownej kwerendy bibliograficznej. Poznanie dorobku nauki w da-
nym obszarze badawczym zawsze stanowi¢ musi punkt wyjscia do formuto-
wania wlasnych twierdzen. Ze spisu literatury wynika, ze Autorka uwzgledni-
ta ok. 130 publikacji, wsréd ktérych zabrakio jednak szeregu wartosciowych
opracowan i to nie tylko wspoétczesnych?, ale takze z okresu obowigzywania
kodeksu postepowania karnego z 1928 r. oraz 1969 r.%. Z pewnoscig zawe-

8Zob. np.: A. Ludwiczek, Wszczecie postepowania przeciwko osobie jako moment prze-
rwania biegu terminu przedawnienia karalnosci, lustitia 2012, nr 2, s. 91 i n.; J. Kasiura,
Moment wszczecia postepowania przeciwko osobie, Prokurator 2011, nr 2, s. 60 i n.;
P.Lewczyk, Nabycie prawa do posiadania obronicy a instytucja przedstawienia zarzutow,
Pal. 2011, nr 3-4, s. 68 i n.; D. Mocarska, Wystepek o charakterze chuliganskim — propo-
zycje konstrukgji zarzutu przedstawianego podejrzanemu, (w:) Z. Cwigkalski, G. Arty-
miak (red.), Wspotzaleznos¢ prawa karnego materialnego i procesowego w $wietle kodyfi-
kacji karnych z 1997 r. i propozycji zmian, Warszawa 2009, s. 688 i n.; M. P. Krysiak,
Przestuchanie podejrzanego, Szczytno 2008; J. Karbarz, W. Radecki, Przedstawienie
zarzutow i przestuchanie podejrzanego w postepowaniu przygotowawczym, Legionowo
2006; J. Kudrelek, Instytucja przedstawienia zarzutéw w polskim procesie karnym, Policja
2003, nr1-2,s.52in.; M. Zbrojewska, Przedstawienie zarzutéw w polskim procesie kar-
nym — uwagi ogolne, Prz. Pol. 1998, nr 3-4, s. 122 i n.; R. A. Stefanski, Skutki odmowy
wydania postanowienia o przedstawieniu zarzutéw w nowym kodeksie postepowania karne-
go, Prok. i Pr. 1998, nr 1, s. 113 i n.; A. Kiettyka, (w:) D. Kala, A. Kiettyka, K. Klu-
giewicz, D. Kuberski, R. Pelewicz, A. Ryhski, M. Siwek, Zbiér orzeczen z zakre-
su prawa karnego procesowego wraz z komentarzami. Postepowanie przygotowawcze,
czynnosci sadu w tym postepowaniu, srodki przymusu, pod red. K. Klugiewicza, War-
szawa 2012,s.72in.

Zob. np.: W. Grzeszczyk, W jakim trybie mozna wzruszy¢ prawomocne postanowienie
0 umorzeniu postepowania przygotowawczego przeciwko osobie, wobec ktorej wydano po-
stanowienia o przedstawieniu zarzutéw, lecz nie przestuchano jej w charakterze podejrzane-
go?, Prok. i Pr. 1995, nr 4, s. 115 i n.; K. Krasny, Prawidiowe sformufowanie zarzutéw
i konkluzji aktéw oskarzenia, Prok. i Pr. 1995, nr 11-12, s. 125 i n.; J. GrochowsKki, Po-
stawienie w stan podejrzenia w trybie art. 276 k.p.k., PKK 1988, nr 14,s.56in.; T. Grze-
gorczyk, Instytucja przedstawienia zarzutéw w postepowaniu uproszczonym, ZNUL 1974,
nr 106, s. 40 i n.; F Praskiewicz, J. Tylman, Zmiana postanowienia o przedstawieniu
w postepowaniu karnym, ZN ASW 1973, nr 2-3 1958, nr 9, s. 179i n.; F. Prusak, Elementy
przedstawienia zarzutéw w procesie karnym, St. MO 1970, nr 1, s. 18 i n.,; F. Prusak, Uza-
sadnienie postanowienia o przedstawieniu zarzutow w procesie karnym, Prob. Praw. 1970,
nr4,s.24in.; R tyczywek, Prawo oskarzonego do znajomosci zarzutéw, materiatéw
i akt sprawy w Swietle nowego k.p.k., NP 1969, nr 7-8, s. 1160 i n.; J. Ko$ka,

IN
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zito to zakres rozwazan i ograniczyto ilos¢ podjetych problemoéw badaw-
czych.

Struktura pracy jest czytelna. Autorka w pierwszej kolejnosci prezentuje
ujecie historyczne przedstawienia zarzutéw w polskim procesie karnym
(rozdz. I; s. 11-36), a nastepnie omawia przestanki tej instytucji (rozdz. II;
s. 37-46) oraz jej elementy sktadowe (rozdz. Ill; s. 47—106). Odrebne roz-
wazania poswiecono wptywowi przedstawienia zarzutow na chwile ustano-
wienia osoby podejrzanej — podejrzanym (rozdz. 1IV; s. 107-112) oraz wply-
wowi przedstawienia zarzutow na mozliwos¢ dokonywania dalszych czynnosci
procesowych (rozdziat V; s. 113-162). Prace rozpoczyna wstep (s. 7-9),
a konczg uwagi koncowe (s. 163—-165).

Nie negujgc koherentnosci wywodu, mozna mie¢ jednak pewne zastrze-
zenia co do proporcji poszczegolnych jednostek redakcyjnych opracowania.
W szczegolnosci — przy tak zakreslonym tytule ksigzki — watpliwosci budzi
zbyt szerokie potraktowanie watkdéw drugorzednych, czyli aspektow histo-
rycznych oraz zagadnien zwigzanych z wptywem omawianej instytucji na
mozliwos¢ dokonywania dalszych czynnosci procesowych (blisko 1/2 obje-
tosci pracy). W tym ostatnim aspekcie Autorka w istocie referuje zakres
uprawnien i obowigzkéw podejrzanego oraz organu procesowego i wybrane
uprawnienia sktadajgce sie na status procesowy pokrzywdzonego. Sg to za-
gadnienia, ktére z punktu widzenia samej istoty czynnosci przedstawienia
zarzutéw nie majg pierwszorzednego znaczenia. Z kolei w rozdziale ,Wptyw
przedstawienia zarzutéw na chwile ustanowienia osoby podejrzanej — podej-
rzanym”, wbrew temu, co sugeruje jego tytut, podjeto rowniez odrebng kwe-
stie momentu wiasciwego do sporzadzenia postanowienia. Tymczasem,
moment uzyskania statusu podejrzanego® i moment, w ktérym organ proce-
sowy dochodzi do przekonania, ze zachodzi dostateczne podejrzenie, iz
czyn popetnita okreslona osoba®, stanowig zupetnie odrebne zagadnienia.

Jezeli chodzi o kwestie merytoryczne, Autorka odnosi sie w monografii do
szeregu interesujgcych watkéw, ktére nie wyczerpujg jednak bogatej pro-

K. Ottowski, Zasadnos$¢ przedstawienia zarzutéw przez MO, St. MO 1966, nr 4, s. 37 i n,;
A. Dab, Rozbieznos¢ miedzy zarzutem w postepowaniu przygotowawczym a zarzutem
w akcie oskarzenia, Pal. 1963, nr 7-8, s. 45 i n.; A. Kaftal, Zmiana oskarzenia w postepo-
waniu przygotowawczym, Biul. Prok. Gen. 1963, nr 1, s. 43 i n.; J. F. Marzec, Z problema-
tyki tozsamosci czynu zarzucanego a przypisanego oraz wyboru wiasciwej kwalifikacji praw-
nej czynu w procesie karnym, NP 1957, nr 12, s. 50 i n.; H. Furmankiewicz, M. Maj-
ster, L. Penner, Akty oskarzenia i rewizje — zasady sporzadzania i przykfady, Warszawa
1957.

5R. A. Stefanski, Skutecznos¢ przedstawienia zarzutow, Prok. i Pr. 2013, nr6,s. 5in.

6 Zob. F. Prusak, Problematyka okreslenia momentu stosownego do przedstawienia zarzu-
téw, Pal. 1972, nr 6, s. 50 i n.; tenze, Pociggniecie podejrzanego do odpowiedzialnosci
w procesie karnym, Warszawa 1973, s. 68 i n.; R. A. Stefanski, ibidem, s. 27 in.
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blematyki przedstawienia zarzutéw. Co wiecej, nie ze wszystkimi tezami
mozna sie zgodzic.

Przyktadowo: rozwigzania problemu braku koniecznosci modyfikac;ji tresci
zarzutu w razie zmiany kwalifikacji prawnej na inng niz surowsza (art. 314
k.p.k.) Autorka poszukuje odpowiedzi na ptaszczyznie wyktadni systemowe;.
Twierdzi bowiem, ze zastosowanie powinien znalez¢ w takim przypadku art.
399 k.p.k., zgodnie z ktérym, jezeli w toku rozprawy okaze sie, ze nie wy-
chodzgc poza granice oskarzenia, mozna czyn zakwalifikowa¢ wedtug inne-
go przepisu prawnego, sad uprzedza o tym obecne na rozprawie strony.
Podnosi przy tym, ze obowigzujgce rozwigzanie jest utomne, a skoro przepi-
sy kodeksu nie zakazujg wydania postanowienia o zmianie postanowienia
0 przedstawieniu zarzutdw w kierunku tagodniejszym dla podejrzanego, to
art. 399 k.p.k. powinien znalez¢ positkowe zastosowanie w postepowaniu
przygotowawczym (s. 87). Teza ta wywotuje watpliwosci’. Po pierwsze, ar-
gument o braku ustawowego zakazu nie ma znaczenia normatywnego i nie
powinien decydowaé o mozliwosci stosowania art. 399 k.p.k. Po drugie, nie
sposo6b nie dostrzegac réznic systemowych. Inna jest rola zmiany zarzutow
w postepowaniu przygotowawczym, a inna zmiany kwalifikacji prawnej czy-
nu w postepowaniu sgdowym?; rézne jest takze ich usytuowanie wewnatrz
ustawy procesowej. Gdyby intencjg ustawodawcy byto odestanie do art. 399
k.p.k. na etapie postepowania przygotowawczego, uczynitby to explicite, po-
dobnie jak w przypadku postepowania odwotawczego (art. 458 k.p.k.), czy
tez w tresci art. 409 k.p.k. Po trzecie — jak stusznie wskazuje sie w doktrynie
— skoro brak jest obowigzku zmiany zarzutu na kwalifikacje rownorzedng lub
tagodniejsza, nic nie stoi na przeszkodzie, aby w akcie oskarzenia powotac
wiasciwg kwalifikacje, nie zas uprzedzaé o tym oskarzonego dopiero na roz-
prawie®.

Z kolei, odnoszac sie do problematyki uzupetnienia zarzutu, Autorka po-
pada w sprzecznosc¢. Z jednej strony twierdzi, ze nowy czyn ,musi sie mie-
Sci¢ w ramach zdarzenia przyjetego za podstawe sledztwa lub dochodzenia,

7 Odrebnym zagadnieniem jest to, czy zasadnie w tresci art. 399 k.p.k. obowigzek uprzedze-
nia zawezono jedynie do zmiany kwalifikacji prawnej. Otwartg kwestig jest bowiem uprze-
dzanie o zmianie opisu czynu; zob. w tym wzgledzie rozbiezne stanowiska sgdu: np. wyrok
SA w Szczecinie z dnia 13 wrzesnia 2013 r., sygn. Il AKa 151/13, LEX nr 1378838 i posta-
nowienie SN z dnia 8 sierpnia 2013 r., sygn. lll KK 234/13, LEX nr 1375217 oraz wyrok SN
z dnia 22 czerwca 1988 r., sygn. V KK 110/88, OSP 1990, nr 5-6, poz. 233; por. réwniez
M. Rusinek, Niezmienno$¢ przedmiotu postgpowania karnego a gwarancje oskarzonego,
(w:) T. Grzegorczyk, J. lzydorczyk, R. Olszewski (red.), Z problematyki funkcji
procesu karnego, Warszawa 2013, s. 488.

8 A Kiettyka, (w:) D. Kala, A. Kiettyka, K. Klugiewicz, D. Kuberski, R. Pele-
wicz, A. Rynski, M. Siwek, Zbiér orzeczen z zakresu prawa karnego procesowego wraz
z komentarzami: postepowanie przygotowawcze, czynnosci sgdu w tym postepowaniu,
srodki przymusu, Warszawa 2012, s. 91; R. A. Stefanski, Modyfikacja zarzutéw..., s. 92.

® R. A Stefanski, ibidem.

Prokuratura
i Prawo 7-8, 2015 259



J. Kosonoga

a okreslonego w postanowieniu o wszczeciu postepowania przygotowaw-
czego”, z drugiej natomiast, ze ,nowy zarzucany czyn nie musi sie miesci¢ w
ramach zakreslonych w postanowieniu o wszczeciu sledztwa (dochodzenia)”
(s. 84). Utrudnione jest tym samym poznanie stanowiska w tej istotnej i kon-
trowersyjnej kwestii. Jakkolwiek jest to zagadnienie sporne, bardziej przeko-
nujgce wydaje sie to drugie stanowisko®. Podobny brak spdjnosci dotyczy
pisemnych wyjasnien podejrzanego, ktére wedtug Autorki zatgcza sie badz
to do protokotu przestuchania (s. 70), badz to do protokotu ,z czynnosci zio-
zenia przez podejrzanego wyjasnien na pismie” (s. 127).

W monografii pominieto takze istotng wypowiedz najwyzszej instancji sa-
dowej dotyczacg szeroko rozumianej modyfikacji zarzutéw!. Judykat ten
porusza wiele interesujgcych, z punktu widzenia tematyki recenzowanej mo-
nografii zagadnien, w tym zwlaszcza problematyke: ontologicznej tozsamo-
Sci czynu w kontekscie art. 314 k.p.k., wykluczajgcych sie zarzutéow, kon-
sumpcji skargi publicznej i konkludentnego umorzenia postepowania przygo-
towawczego. Istotne jest réwniez, ze wyrok nie tylko zapadt przy dwéch
zdaniach odrebnych??, ale réwniez wywotat liczne, czesto krytyczne polemiki
glosatorskie®3.

Problemem o bardzo istotnym znaczeniu dla praktyki wymiaru sprawie-
dliwosci jest kwestia skutecznosci przedstawienia zarzutéw. Autorka opo-
wiada sie w tym wzgledzie za pogladem, ze decydujgcego znaczenia nie ma
samo sporzadzenie postanowienia o przedstawieniu zarzutdw i ze dla jego
skutecznosci konieczne jest dokonanie dodatkowych czynnosci. Nie jest
jednak konsekwentna co do tego, o jakie konkretnie czynnosci chodzi, raz
twierdzac, ze jest to ogtoszenie postanowienia podejrzanemu (s. 55), innym

10 Takie stanowisko prezentujg m.in.: R. A. Stefanski, ibidem, s. 81; K. T. Boratynska,
(w:) K. T. Boratynska, A. GOrski, A. Sakowicz, A. Wazny, Kodeks postgpowania
karnego. Komentarz, Warszawa 2014, s. 566; P. Niedzielak, K. Petryna, (w:) A. Kry-
ze,P.Niedzielak, K. Petryna, T. E. Wirzman, Kodeks postepowania karnego. Prak-
tyczny komentarz z orzecznictwem, Warszawa 2001, s. 540, W. Grzeszczyk, Kodeks
postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2014, s. 407; poglad odmienny wyrazaja:
F.Praskiewicz, J. Tylman, Zmiana postanowienia o przedstawieniu w postepowaniu
karnym, ZN ASW 1973, nr 2-3 1958, nr 9, s. 185-186; T. Grzegorczyk, Zmiana posta-
nowienia o przedstawieniu zarzutow postepowaniu karnym, ZN ASW 1973, nr 2-3, s. 164;
tenze, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2014, s. 672; zob. réwniez
M. Rusinek, Niezmienno$¢ przedmiotu..., (w:) T. Grzegorczyk, J. lzydorczyk,
R. Olszewski, Z problematyki..., s. 480-488.

11 Wyrok SN z dnia 30 wrzesnia 2009 r., sygn. | KZP 1/09, OSNKW 2009, nr 12, poz. 99.

2p. Hofmanski, A. Siuchninski, Zdanie odrebne do wyroku SN z dnia 30 wrzesnia
2009 r., sygn. | KZP 1/09, OSNKW 2009, nr 12, poz. 99.

13 Zob. glosy: M. Gabriela-Weglowskiego, LEX/el. 2010; A. Jaworskiego, J. Ku-
charskiej, OSP 2011, nr 2, poz.19; A. Lacha, LEX/el. 2010; A. Rybak-Starczak,
Pal. 2011, nr 7-8, s. 128-132; M. J. Szewczyka, Prokurator 2011, nr 3—4, s. 113-118
oraz uwagi R. A. Stefanskiego, Przeglad uchwat Izby Karnej oraz Izby Wojskowej Sadu
Najwyzszego w zakresie prawa karnego procesowego za 2009 r., WPP 2010, nr 2, s. 106-107.
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razem, ze musi wystgpic triada czynno$ci: sporzgdzenie, ogtoszenie i przestu-
chanie podejrzanego (s. 111).

Zagadnienie to jest jednak sporne, a teza, iz wystarczajgce jest samo
sporzadzenie postanowienia o przedstawieniu zarzutow, znajduje w dokiry-
nie tyle samo zwolennikéw!4, co przeciwnikéw?®®. Podobnie zréznicowane
jest orzecznictwo sgdowe, aczkolwiek dominuje tu stanowisko zaktadajgce,

4 Zob. np. M. Gabriel-Weglowski, Uwagi o linii orzeczniczej Sadu Najwyzszego
w przedmiocie wydania postanowienia o przedstawieniu zarzutéw, PS 2013, nr 2, s. 321i n,;
J. Kasiura, Moment wszczecia postepowania przeciwko osobie, Prokurator 2011, nr 2,
s.60in.;K. Grzegorczyk, Glosa do postanowienia SN z dnia 22 czerwca 2001 r., sygn.
Il KKN 44/01, WPP 2002, nr 3, s. 163 i n.; tegoz, Glosa do wyroku SN z dnia 13 stycznia
2000 r., sygn. Il RN 116/99, WPP 2002, nr 4, s. 135i n.; M. Krysiak, Przestuchanie podej-
rzanego, Szczytno 2007, s. 12. W poprzednim stanie prawnym zob. m.in.: W. Grzesz-
czyk, W jakim trybie mozna wzruszy¢ prawomocne postanowienie o umorzeniu postepo-
wania przygotowawczego przeciwko osobie, wobec ktérej wydano postanowienia o przed-
stawieniu zarzutdw, lecz nie przestuchano jej w charakterze podejrzanego?, Prok. i Pr.
1995, nr 4, s. 115 i n.; Z. Mtynarczyk, Przedstawienie zarzutéw..., s. 130; J. Bedna-
rzak, (w:) J. Bafia, J. Bednarzak, M. Flemming, S. Kalinowski, H. Kempisty,
M. Siewierski, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 1976, s. 363,
T.Grzegorczyk, Instytucja przedstawienia zarzutdw w postepowaniu uproszczonym,
ZNUL 1974, nr 106, s. 43; J. Tylman, Gwarancje procesowe podejrzanego w postepowa-
niu karnym, ZNUL 1971, nr 83, s. 65; A. Kaftal, O ponownym wszczeciu prawomocnie
umorzonego postepowania przygotowawczego, St. MO 1964, nr 2, s. 754; F. Prusak,
Elementy przedstawienia zarzutow w procesie karnym, St. MO 1970, nr 1, s. 21; A. Mu-
rzynowski, Z problematyki wznowienia $ledztwa lub dochodzenia, NP 1961, nr 11,
s. 1426; J. Haber, Zagadnienie prawomocnosci postanowien prokuratorskich w postepo-
waniu karnym, NP 1961, nr 4, s. 447.

157 Brodzisz, Komentarz do art. 313 k.p.k., t. 12, (w:) J. Skorupka (red.), Kodeks poste-
powania karnego. Komentarz, Legalis 2014; P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek,
Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. Il, Warszawa 2011, s. 124-125; R. A. Ste-
fanski, Skutecznos¢ przedstawienia zarzutéw, Prok. i Pr. 2013, nr6,s.5i n.; tenze, Glo-
sa do postanowienia SN z dnia 13 czerwca 2012 r., sygn. Il KK 302/11, PiP 2013, nr 1,
s. 116 i n.; tenze, Glosa do postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 16 stycznia 2009 r.,
sygn. IV KK 256/08, Prok. i Pr. 2009, nr 9, s. 152 i n.; tenze, Glosa do postanowienia SN
z dnia 22 czerwca 2001 r., sygn. lll KK 44/01, Prok. i Pr. 2002, nr5s. 84 in.; A. Kiettyka,
(w:) D. Kala, A. Kiettyka, K. Klugiewicz, D. Kuberski, R. Pelewicz, A. Rynski,
M. Siwek, Zbiér orzeczen z zakresu prawa karnego procesowego wraz z komentarzami.
Postepowanie przygotowawcze, czynnosci sadu w tym postepowaniu, srodki przymusu, pod
red. K. Klugiewicza, Warszawa 2012, s. 76-79; B. J. Stefanska, Glosa do postano-
wienia SN z dnia 24 kwietnia 2007 r., sygn. IV KK 31/07, WPP 2007, nr 3, s. 135 i n,;
K.Wozniewski, Glosa do postanowienia SN z dnia 24 kwietnia 2007 r., sygn. IV KK
31/07, Gd. Stud. Praw. Prz. Orz. 2008, nr 1, s. 113 i n.; A. Ludwicz ek, Wszczecie poste-
powania..., s. 93; B. Mik, Glosa do postanowienia SN z dnia 17 czerwca 1994 r., Prok. i Pr.
1995, nr 11-12, s. 179; zob. rowniez: O. Penner, O zmianie przepisow kodeksu postepo-
wania karnego, NP 1956, nr 2, s. 40; K. Kielski, Uwagi na marginesie niektérych zmian
postepowania karnego, Biul. PG 1956, nr 5, s. 13; Z. Mtynarczyk, O kilku zagadnieniach
karnoprocesowych na tle praktyki, NP 1961, nr 4, s. 513-514; S. Walto$, Model postepo-
wania przygotowawczego na tle prawnoporéwnawczym, Warszawa 1968, s. 324-325.
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ze samo sporzgdzenie postanowienia jest niewystarczajgce!®. Wydaje sie,
ze zasygnalizowanym rozbieznosciom w tak kluczowej kwestii powinna zo-
sta¢ poswiecona nalezyta uwaga. Tymczasem w pracy poprzestano na afir-
macji stanowiska Sgdu Najwyzszego'’, nie uwzgledniono przy tym szeregu
innych wypowiedzi tego organu i sgdéw powszechnych?®, i nie rozwinieto
argumentacji tam zawartej.

W dyskusiji nad skutecznoscig przedstawienia zarzutéw istotne znaczenie
ma przede wszystkim kwestia relacji art. 71 8 1 k.p.k. i art. 313 § 1 k.p.k.,
a zwlaszcza sposob rozumienia terminu ,wydano postanowienie o przed-
stawieniu zarzutow”. Adherenci tezy, iz dla skutecznosci przedstawienia za-
rzutow wystarczajgce jest sporzgdzenie postanowienia utozsamiajg te czyn-
nos¢ z jego wydaniem, za$ jej oponenci twierdzg, ze wydanie stanowi jed-
noczesnie uzewnetrznienie postanowienia, czyli jego promulgacje. Skoro
Autorka zalicza sie do tej drugiej grupy zastanawia to, ze tytut podrozdziatu,
w ktérym opisuje w istocie samo sporzadzenie postanowienia o przedsta-
wieniu zarzutéw, brzmi ,Wydanie postanowienia o przedstawieniu zarzutow”

16 Wyrok SA z dnia 5 marca 2014 r., sygn. IV KK 341/13, LEX nr 1444341; wyrok Sgdu Naj-
wyzszego z dnia 24 czerwca 2013 r., sygn. V KK 453/12, LEX nr 1341289; postanowienie
Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 27 marca 2013 r., sygn. Il AKz 96/13, LEX
nr 1315686; wyrok SN z dnia 2 czerwca 2010 r., sygn. V KK 376/09, LEX nr 590304; posta-
nowienie SN z dnia 16 stycznia 2009 r., sygn. IV KK 256/08, OSNwSK 2009, poz. 124; po-
stanowienie SN z dnia 24 kwietnia 2007 r., sygn. IV KK 31/07, LEX nr 262649; wyrok SN
z dnia 7 listopada 2006 r., sygn. IV KK 150/06, OSNwSK 2006, poz. 2107; wyrok SO w to-
dzi z dnia 14 marca 2012 r., sygn. V KZ 148/12, Legalis; zob. rowniez wyrok SN z dnia
21 stycznia 1982 r., sygn. Il KR 338/81, OSNKW 1982, nr 3, poz. 14, z glosg P. Kruszyn-
skiego, OSP 1983, nr 1, poz. 9; wyrok SN z dnia 6 lutego 1962 r., sygn. IV K 961/60, OSN
1962, nr 1, poz. 77. Por. jednak postanowienie SN z dnia 13 czerwca 2012 r., sygn. Il KK
302/11, Prok. i Pr. 2012, dodatek ,Orzecznictwo”, nr 12, poz. 14, z glosg R. A. Stefan-
skiego, PiP 2013, nr1,s. 116 i n.

17 Postanowienie SN z dnia 24 marca 2007 r., sygn. IV KK 31/07, LEX nr 262649; wyrok SN
z dnia 2 czerwca 2010 r., sygn. V KK 376/09, OSNwSK 2010, poz. 1151; postanowienie SN
z dnia 16 stycznia 2009 r., sygn. IV KK 256/08, OSNwSK 2009, poz. 124.

18 Zob. np.: postanowienie SN z dnia 13 czerwca 2012 r., sygn. |l KK 302/11, Prok. i Pr. 2012,
dodatek ,Orzecznictwo”, nr 12, poz. 14, z glosg R. A. Stefanskiego, PiP 2013, nr 1,
s. 116 i n.; wyrok SO w todzi z dnia 14 marca 2012 r., sygn. V KZ 148/12, Legalis; wyrok
SN z dnia 7 listopada 2006 r., sygn. IV KK 150/06, OSNwSK 2006, poz. 2107; postanowie-
nie SN z dnia 22 czerwca 2001 r., sygn. Ill KKN 44/2001, Prok. i Pr. 2002, dodatek ,Orzecz-
nictwo”, nr 1, poz. 8, z glosami R. A. Stefanskiego, Prok. i Pr. 2002, nr 5, s. 84-89 i K.
Grzegorczyka, WPP 2002, nr 3, s. 163-168; wyrok SN z dnia 13 stycznia 2000 r., sygn.
III RN 116/99, OSNAPIUS 2000, nr 20, poz. 737, z glosg K. Grzegorczyka, WPP 2002,
nr4,s.135-142; K. Wozniewski, Glosa do postanowienia SN z dnia 24 kwietnia 2007 r.,
sygn. IV KK 31/07, Gd. Stud. Paw. Prz. Orz. 2008, nr 1, s. 113-118; R. A. Stefanski,
Glosa do postanowienia SN z dnia 16 stycznia 2009 r., sygn. IV KK 256/08, Prok. i Pr. 2009,
nr 9, s. 152-158; zob. réwniez w poprzednim stanie prawnym wyrok SN z dnia 21 stycznia
1982 r., sygn. Il KR 338/81, OSNKW 1982, nr 3, poz. 14, z glosg P. Kruszynskiego, OSP
1983, nr 1, poz. 9; wyrok SN z dnia 6 lutego 1962 r., sygn. IV K 961/60, OSN 1962, nr 1,
poz. 77; por. takze wyrok NSA z dnia 26 lipca 2000 r., sygn. V SA 1405/99, LEX nr 49427.
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(s. 48). Wynika z tego, ze utozsamia Ona wydanie ze sporzadzeniem posta-
nowienia, co z kolei przeczy prezentowanym poglagdom na temat skuteczno-
Sci przedstawienia zarzutow.

Fakt przedstawienia zarzutéw ma nie tylko znaczenie procesowe, ale nie-
jednokrotnie wywotuje konsekwencje takze w innych dziedzinach prawa,
wprost przektadajac sie na sfere uprawnien i obowigzkéw podejrzanego.
Niejednokrotnie dolegliwosci wynikajgce z pozaprocesowych konsekwencji
pociaggniecia do odpowiedzialnosci karnej mogg okazaé sie dla niego bar-
dziej ucigzliwe niz zastosowane srodki przymusu procesowego. Watek ten —
jakkolwiek ma znaczenie pozaprocesowe — powinien zosta¢ zasygnalizowa-
ny w monografii. Pozwolitoby to na wtasciwg ocene wptywu tytutowej insty-
tucji na sfere innych stosunkéw prawnych. Jest to zagadnienie ztozone.
Przyktadowo przedstawienie zarzutéw wptywa na: odmowe wydania'® lub
uniewaznienie?® dokumentu paszportowego; wstrzymanie udzielania cudzo-
ziemcowi pomocy spotecznej?!; odebranie legalnie posiadanej broni i amuni-
cji??; zawieszenie prawa wykonywania zawodu rzecznika patentowego?3;
zawieszenie praw wynikajgcych z licencji detektywa?*; skreslenie z listy kwa-
lifikowanych pracownikéw ochrony fizycznej?® oraz kwalifikowanych pracow-
nikéw zabezpieczenia technicznego?®; czy tez uzyskanie statusu przedsta-
wiciela podmiotu zbiorowego?’. Czynnos$¢ ta wywotuje rowniez istotne kon-
sekwencje w sferze stosunkow stuzbowych. Dotyczy to zawieszenia funk-
cjonariusza stuzby celnej?®, straznika gminnego?®, funkcjonariusza Strazy

19 Art. 17 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia z dnia 13 lipca 2006 r. o dokumentach paszportowych
(tekst jedn. Dz. U. z 2013 r., Nr 268 z p6zn. zm.).

20 Art. 38 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy z dnia z dnia 13 lipca 2006 r. o dokumentach paszportowych
(tekst jedn. Dz. U. z 2013 r., Nr 268 z p6zn. zm.).

2L Art. 95 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 12 marca 2004 r. o pomocy spofecznej (tekst jedn. Dz. U.
z2013r., poz. 182 z pdzn. zm.).

22 Art. 19 ust. 1la ustawy z dnia 21 maja 1999 r. o broni i amunicji (tekst jedn. Dz. U. z 2014 r.,
poz. 576 z pézn. zm.).

23 Art. 59 ust. 2 ustawy z dnia 11 kwietnia 2001 r. o rzecznikach patentowych (tekst jedn.
Dz. U.z 2011 r., Nr 155, poz. 925 z p6zn. zm.).

24 Art. 38 ust. 1 ustawy z dnia 6 lipca 2001 r. o ustugach detektywistycznych (tekst jedn. Dz. U.
z 2014 r., poz. 273).

25 Art. 29 ust. 6 pkt 1 ustawy o ochronie oséb i mienia (tekst jedn. Dz. U. z 2005 r., Nr 145,
poz. 1221 z pézn. zm.).

26 Art. 29 ust. 7 pkt 1 ustawy o ochronie 0s6b i mienia (tekst jedn. Dz. U. z 2005 r., Nr 145,
poz. 1221 z pézn. zm.).

27 Art. 21 ust. 2 ustawy z dnia z dnia 28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialnosci podmiotow
zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary (tekst jedn. Dz. U. z 2012 r., poz. 768
z pézn. zm.).

28 Art. 103 ust. 1 i ust. 2 ustawy z dnia z dnia 27 sierpnia 2009 r. o Stuzbie Celnej (tekst jedn.
Dz. U.z 2013 r., poz. 1404 z p6zn. zm.).

29 Art. 26a ust. 1 i ust. 2 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o strazach gminnych (tekst jedn.
Dz. U.z 2013 r., poz. 1383 z pdzn. zm.).
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Granicznej®°, funkcjonariusza Stuzby Wieziennej®!, funkcjonariusza Stuzby
Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzby Wywiadu Wojskowego?®?, funkcjona-
riusza Biura Ochrony Rzgdu®®, funkcjonariusza Agencji Bezpieczenstwa
Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu34, Centralnego Biura Antykorupcyjne-
go®®, strazaka Panstwowej Strazy Pozarnej®¢, funkcjonariusza Policji®” itd.

W kontekscie powyzszego zasadne byloby réwniez odniesienie sie do
problematyki obowigzku zawiadomienia wiasciwych podmiotéw o wszczeciu
postepowania przeciwko funkcjonariuszowi publicznemu oraz — jezeli wy-
maga tego interes publiczny — przeciwko osobom zatrudnionym w instytu-
cjach panstwowych, samorzadowych i spotecznych, uczniom i stuchaczom
szkot oraz zotnierzom (art. 21 8§ 2 k.p.k.).

Zakonczenie pracy ma w istocie charakter sprawozdawczy. Jest pozba-
wione wnioskéw de lege lata i postulatéw de lege ferenda, poza propozycja
zmiany art. 314 k.p.k. polegajgca na wprowadzeniu obowigzku wydania no-
wego postanowienia o przedstawieniu zarzutéw, ogtoszenia i przestuchania
podejrzanego, takze wowczas, gdy czyn zarzucany nalezy zakwalifikowac
Z przepisu fagodniejszego. Zwazywszy jednak, ze kwestia ta byfa juz wielo-
krotnie postulowana w doktrynie®, jak rowniez uwzgledniajgc, ze o koniecz-
nosci zmiany zarzutow w sytuacji, gdy czyn nalezy zakwalifikowaé¢ z fagod-
niejszego przepisu, gdy ma to znaczenie dla obrony podejrzanego, wprost
stanowi 8 69 ust. 2 reg. prok.3. Wniosek ten, jakkolwiek stuszny, uznaé na-

30 Art. 43 ust. 1 i ust. 2 ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej (tekst jedn.
Dz. U.z 2011 r., Nr 116, poz. 675 z p6zn. zm.).

31 Art. 94 ust. 2 ustawy z dnia 9 kwietnia 2010 r. o Stuzbie Wieziennej (tekst jedn. Dz. U.
22014 r., poz. 173 z p6zn. zm.).

32 Art. 17 ust. 1 i ust. 2 2 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o stuzbie funkcjonariuszy Stuzby
Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzby Wywiadu Wojskowego (Dz. U. Nr 104, poz. 710
z pézn. zm.).

33 Art. 33 ust. 1 i ust. 2 ustawy z dnia 16 marca 2001 r. o Biurze Ochrony Rzadu (tekst jedn.
Dz. U. z 2014, poz. 170 z p6zn. zm.).

34 Art. 58 ust. 1 i ust. 2 ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrzne-
go oraz Agencji Wywiadu (tekst jedn. Dz. U. z 2010 r., Nr 29, poz. 154 z pézn. zm.).

35 Art. 62 ust. 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym
(tekst jedn. Dz. U. z 2012 r., poz. 621 z pdzn. zm.).

36 Art. 39 ust. 1 i ust. 2 ustawy z dnia 24 sierpnia 1991 r. o Panstwowej Strazy Pozarnej (tekst
jedn. Dz. U. z 2013 r., poz. 1340 z pézn. zm.).

ST Art. 39 ust. 1 i ust. 2 2 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (Dz. U. z 2011 r., Nr 287,
poz. 1687 z pézn. zm.).

% Tak np. S. Stachowiak, P. Wilinski, B. Janusz-Pohl, Zmiana kwalifikacji prawnej
w toku postepowania, (w:) Z. Cwigkalski, G. Artymiak, Wspétzaleznos¢ prawa karne-
go materialnego i procesowego, Warszawa 2009, s. 116-117; M. Rusinek, Niezmienno$¢
przedmiotu postepowania karnego a gwarancje oskarzonego, (w:) T. Grzegorczyk,
J.lzydorczyk, R. Olszewski (red.), Z problematyki funkcji procesu karnego, Warsza-
wa 2013, s. 486—-497.

39 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 11 wrzes$nia 2014 r. — Regulamin we-
wnetrznego urzedowania powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury (Dz. U.
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lezy za mato oryginalny. W tym kierunku zmierza réwniez interpretacja art. 6
ust. 3 lit. a EKPCz. Powszechnie przyjmuje sie, ze ponowna informacja
,O przyczynie i istocie oskarzenia” powinna by¢ skierowana do oskarzonego
bez wzgledu na to, czy nowa sytuacja procesowa ksztattuje sie dla niego
korzystniej niz poprzednia, czy tez nie*°.

Niezaleznie od powyzszego wydaje sie, ze w monografii zbyt pochopnie
zrezygnowano z szeregu interesujgcych zagadnien zwigzanych z instytucjg
przedstawienia zarzutéw, szeroko podejmowanych w doktrynie procesu kar-
nego. Z licznych watkow, ktére zostaty pominiete lub potraktowane niepro-
porcjonalnie do wagi problemu, przyktadowo wskaza¢ mozna na: zaskarzal-
no$¢ postanowienia o przedstawieniu zarzutow*!, odszkodowanie za nie-
watpliwie niestuszne przedstawienie zarzutéw*?, doktadne okreslenie zarzuca-
nego czynu (s. 49-51)* i jego kwalifikacji prawnej (s. 52)*, udziat ttumacza

z 2014 r., poz. 1218 z p6zn. zm.); wczesniej § 157 ust. 2 rozporzgdzenia Ministra Sprawie-
dliwosci z dnia 24 marca 2010 r. — Regulamin wewnetrznego urzedowania powszechnych
jednostek organizacyjnych prokuratury (tekst jedn. Dz. U. z 2014 r., poz. 144).

Op Hofmanski, A. Wrébel, (w:) L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie Praw Czto-
wieka i Podstawowych Wolnosci, t. I: Komentarz do artykutdw 1-18, Warszawa 2011,
S. 411.

41 W doktrynie zob.: . Chojniak, Niezaskarzalno$¢ postanowienia o przedstawieniu zarzu-
téw, Prok. i Pr. 2013, nr 4, s. 43in.; A. Matolepszy, B. Piechota, Zaskarzalno$¢ po-
stanowienia o przedstawieniu zarzutéw — uwagi polemiczne, Prok. i Pr. 2014, nr 2,s. 82 i n.;
M. Gabriel-Weglowski, O zaskarzalnosci postanowienia o przedstawieniu zarzutow,
Prok. i Pr. 2013, nr 11, s. 133 i n.

42 W doktrynie zob.: B. Mik, O potrzebie dodatkowego, szczegdinego unormowania odpowie-
dzialnos$ci odszkodowawczej Skarbu Panstwa za niestuszne skazanie oraz niewatpliwie nie-
stuszne oskarzenie, przedstawienie zarzutow lub zastosowanie nie izolacyjnego $rodka za-
pobiegawczego lub zastosowanie nieizoalcyjnego $rodka zapobiegawczego, Prok. i Pr.
2012, nr 12, s. 50 i n.; L. Chojniak, Odszkodowanie za niestuszne skazanie w polskim
procesie karnym — wybrane zagadnienia, (w:) P. Hofmanski (red.), Weziowe problemy
procesu karnego, Warszawa 2010, s. 488-489, A. M. Tecza-Paciorek, O potrzebie
uregulowania odszkodowania za niestuszne oskarzenie, PS 2011, nr 2, s. 69 i n.; tejze,
Zasada domniemania niewinnosci w polskim procesie karnym, Warszawa 2012, s. 310 i n.

43 W doktrynie zob.: R. A. Stefanski, Czynnosci przedstawienia zarzutéw Prok. i Pr. 2013,
nr7-8, 26 i n.; A. Zachuta, Opis i kwalifikacja prawna czynu z uwzglednieniem spraw-
czych odmian przestepnego wspotdziatania, Prok. i Pr. 2005, nr 1, s. 52i n.; Mtynarczyk,
Przedstawienie zarzutow, badanie wnioskéw dowodowych, niektére czynnosci dowodowe oraz
zaznajomienie z materiatami postepowania przygotowawczego, Prok. i Pr. 1995, nr 7-8, s. 130
in.;J Peczeniuk, Instytucja przedstawienia zarzutéw w $wietle przepisow kodeksu po-
stepowania karnego, WPP 1994, nr 3-4, s. 45, J. Tylman, Gwarancje procesowe podej-
rzanego w postepowaniu karnym. Zeszyty Naukowe Uniwersytetu todzkiego 1971, nr 83,
s.59 i n.; K. Krasny, Prawidtowe sformufowanie zarzutéw i konkluzji aktéw oskarzenia,
Prok. i Pr. 1995, nr 11-12, s. 126 i n.; H. Kempisty, Metodyka sedziego w sprawach kar-
nych, Warszawa 1986, s. 263 i n.; E. Samborski, Zarys metodyki pracy sedziego
w sprawach karnych, Warszawa 2002, s. 332 i n.; S. Walto$, Akt oskarzenia w procesie
karnym, Warszawa 1963, s. 59; K. Mioduski, Akt oskarzenia, WPP 1953, nr 3, s. 273 i n.;
H. Furmankiewicz, M. Majster, L. Penner, Akty oskarzenia i rewizje — zasady spo-
rzgdzania i przyktady, Warszawa 1957, s. 9 i n. W orzecznictwie zob. np.: postanowienie SN
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(s. 118-119)* oraz obroncy (s. 64)* w czynnosci przestuchania podejrza-
nego, zlozenie wyjasnien w formie pisemnej (s. 70 i 127)*, brak spdéjnosci
pomiedzy czynem zarzuconym w postanowieniu o przedstawieniu zarzutow
a zarzutem sformutowanym w akcie oskarzenia®®, czy tez kwestie konwali-
dacji postanowienia o przedstawieniu zarzutéw na etapie postepowania sg-
dowego w kontekscie niezmiennosci przedmiotu procesu®®. Kazde z tych
zagadnien niesie ze sobg duzy potencjat problemow interpretacyjnych, ktére

z dnia 14 lutego 2008 r., sygn. V KK 245/07, Prok. i Pr. 2008, dodatek ,Orzecznictwo”, nr 10,
poz. 21; wyrok SA w todzi z dnia 26 pazdziernika 2006 r., sygn. Il AKa 160/06, Biul. PA
w Lodzi 2006, nr 16, s. 17; wyrok SA w todzi z dnia 28 marca 2002 r., sygn. || AKz 32/02,
KZS 2004, nr 4, poz. 60; wyrok SA w todzi z dnia 19 wrzesnia 2006 r., sygn. || AKa 130/06,
Prok. i Pr. 2007, dodatek ,Orzecznictwo”, nr 9, poz. 33; postanowienie SN z dnia 26 paz-
dziernika 1995 r., sygn. Il KRN 131/95, Prok. i Pr. 1996, dodatek ,Orzecznictwo”, nr 5, poz. 8.

44 W doktrynie zob.: A. Zachuta, Opis i kwalifikacja..., s. 54 i n.; R. Stefanski, Czynnosci
przedstawienia..., s. 35i n.; A. Dus$, Z problematyki kwalifikacji prawnej czyny, WPP 2000,
2000, nr 2,s. 73in.; S. Waltos, Akt oskarzenia..., s. 81in.; S. Wolinski, Akt oskarze-
nia..., s. 11 in.; W orzecznictwie zob. np.: wyrok SA w Katowicach z dnia 31 sierpnia 1995 r.,
sygn. Il Akr 137/95, OSA 1996, nr 1, poz. 2; wyrok SA w Katowicach z dnia 25 stycznia 2006 r.,
sygn. Il AKa 436/05, Biul. SA w Katowicach 2006, nr 2, poz. 14.

4% R. A. Stefanski, Tumacz w procesie karnym, WPP 2006, nr 4, s. 87 i n.; wyrok SN z dnia
26 maja 1980 r., sygn. | KR 83/80, OSNKW 1980, nr 9, poz. 78; wyrok SN z dnia 28 lutego
1978 r., sygn. | KR 12/78, OSPiKA 1979, nr 7, poz. 14, z glosg M. Ptachty, OSPiKA 1979,
nr9,s. 374.

46 W doktrynie zob.: P. K. Sowinski, O prawie oskarzonego do przestuchania z udziatem
ustanowionego obroncy. Uwagi na tle art. 301, art. 249 § 3 k.p.k. oraz art. 5 ust. 3 zdanie
drugie ustawy z dnia 25 czerwca 1997 r. o swiadku koronnym w: Z problematyki funkcji pro-
cesu karnego, pod red. T. Grzegorczyka, J. lzydorczyka, R. Olszewskiego,
Warszawa 2013, s. 311 i n.; tenze, Uprawnienia skfadajace si¢ na prawo oskarzonego do
obrony. Uwagi na tle czynnosci oskarzonego oraz organdow procesowych, Rzeszéw 2012,
s. 281-282; P. Kruszynski, Udziat obroncy w postepowaniu przygotowawczym w swietle
postulatéw de lege ferenda, Pal. 1989, nr 8-10, s. 68 i n.; S. Stachowiak, Przestuchanie
podejrzanego z udziatem obroncy, Prok. i Pr. 1997, nr 12, s. 21 i n.; tegoz, Zakres infor-
macji procesowej przekazywanej podejrzanemu przed i w toku przestuchiwania, Prok. i Pr.
2001, nr3,s.7in.

47'S. Stachowiak, Wyjasnienia oskarzonego ztozone w formie pisemnej w polskim procesie

karnym, (w:) T. Hanausek, Z. Kegel, K. Stawik, Ksiega pamigtkowa ku czci Profesora

A. Szwarca, Wroctaw 2001, s. 209 i n.; R. A. Stefanski, Pisemne wyjasnienia podejrza-

nego, WPP 2005, nr1,s.29in.

Zob.: wyrok SN z dnia 4 pazdziernika 2013 r., sygn. Il KK 158/13, OSNKW 2014, nr 3,

poz. 19; wyrok SN z dnia 9 lutego 2011 r., sygn. Il KK 228/10, LEX nr 784521; B. J. Ste-

fanska, Glosa do wyroku SN z dnia 9 lutego 2011 r., sygn. Il KK 228/10, WPP 2011, nr 2,

s. 125; A. Lach, Glosa do wyroku SN z dnia 9 lutego 2011 r., sygn. Il KK 228/10, LEX/el.

2011; P. Pawlonka, Glosa do wyroku SN z dnia 9 lutego 2011 r., sygn. Il KK 228/10,

LEX/el. 2011; A. Dab, Rozbieznos¢ miedzy zarzutem w postepowaniu przygotowawczym

a zarzutem w akcie oskarzenia, Pal. 1963, nr 7-8, s. 46 i n.

49 Zob.: wyrok SN z dnia 30 maja 1985 r., sygn. | KR 119/85, OSP 1986, nr 9-10, poz. 193,
zglosg S. Waltosia, OSP 1986, nr 9-10; M. Rusin ek, Niezmiennos$¢ przedmiotu poste-
powania karnego a gwarancje oskarzonego, (w:) T. Grzegorczyk, J. lzydorczyk,
R. OlszewsKki (red.), Z problematyki funkcji procesu karnego, Warszawa 2013, s. 487-488.

4

®
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wprost wigzg sie z tytutowg instytucjg, a ktdre nie zostaty zgtebione w mo-
nografii.

Wprawdzie nie ma to wiekszego znaczenia merytorycznego, lecz nie
sposob nie dostrzec mankamentdéw redakcyjnych pracy. Przyktadowo: na
s. 57 Autorka podaje nieaktualng numeracje regulaminu prokuratorskiego
(8 118 reg. prok.); przypis 48 (s. 67) brzmi: ,wersja robocza: KPK 117, co nie
pozwala na ustalenie tekstu zrédtowego; w kontek$cie uproszczonego
przedstawienia zarzutéw nieuzasadnione jest postugiwanie pojeciem ,docho-
dzenie w niezbednym zakresie”, skoro takie odformalizowanie moze nastgpic¢
takze w sledztwie (s. 8 i 98); nie wydaje sie sensowne odsytanie do pismien-
nictwa w sytuacji, gdy cytuje sie dostowng tres¢ przepisu (np. przypis 72 na
s. 83, przypisy 101 i 102 na s. 99). Pomimo zwieztej konstrukcji pracy Autorka
nie unika powtoérzen, np. co do tego, ze zmiana wysokosci szkody wynikie;
Z przestepstwa miesci sie w pojeciu ,czyn w zmienionej w istotny sposo6b po-
staci” (s. 88) lub ze wydanie postanowienia o przedstawieniu zarzutéw nie
moze by¢ utozsamiane z jego sporzgdzeniem (s. 55i 111).

Konkludujgc, opracowanie stanowi niewatpliwie potrzebng probe mono-
graficznego odniesienia sie do ztozonej problematyki przedstawienia zarzu-
tow w polskim procesie karnym. Autorka sygnalizuje wiele interesujgcych
watkdéw problemowych zwigzanych z tytutowg instytucjg. Wydaje sie jednak,
ze przyjete przez Nig wyjsciowe zatozenie, ze praca zawiera omowienie
problemoéw zwigzanych ze stosowaniem tytutowej instytucji w praktyce orga-
now scigania (s. 9), zostato zrealizowane jedynie w czesci.
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Leon Tyszkiewicz

Glosa do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
z dnia 17 lipca 2014 r., sygn. SK 35/12

Streszczenie

Glosator aprobuje gtowng teze wyroku, ale kwestionuje fragment uzasad-
nienia, w ktorym przyjeto niezgodng z przepisami kodeksu karnego koncep-
cje, iz dokonanie podzegania nie wymaga dokonania czynu zabronionego
przez osobe podzegang, a jedynie powziecia przez nig przestepnego zamiaru.

Artykut 13 8 1 i art. 18 § 2 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks
karny (Dz. U. Nr 88, poz. 553 ze zm.), w zakresie, w jakim dopuszczaja
odpowiedzialno$¢ karng za usitowanie podzegania do popelnienia czy-
nu zabronionego, okreslonego w czesci szczegélnej tej ustawy, jezeli
usitujgcy bezskutecznie naktania do czynu zabronionego o znamionach
podzegania, sg zgodne z art. 42 ust. 1 w zw. z art. 2 oraz z art. 31 ust. 1
w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej*”.

Gtowna teza wyroku jest trafna i nie budzi zadnych watpliwosci. Nato-
miast dostrzega sie mankament w pewnym waznym punkcie uzasadnienia
wyroku. Chodzi o zawartg w tym uzasadnieniu ,rekonstrukcje zakotwiczonej
w kodeksie karnym z 1997 r. koncepcji podzegania”. Ta rekonstrukcja nie
jest prawidiowa. Trybunat Konstytucyjny dokonat jej, nie korzystajgc z naj-
nowszej literatury dotyczgcej podzegania i pomocnictwa, ktéra ujawnita ist-
niejgcy w tym punkcie zaskakujagcy paradoks?. Polega on na tym, ze w na-

! Prokuratura i Prawo 2014, dodatek ,Orzecznictwo”, nr 11-12, s. 42—79.
2L. Tyszkiewicz, O whasciwe rozwigzanie teoretyczne i dogmatyczne sporu o skutkowe
czy bezskutkowe podzeganie i pomocnictwo, (w:) A. Michalska-Warias, I. Nowi-
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szej doktrynie prawa karnego i w orzecznictwie zapanowata prawie wytgcz-
nie btedna z punktu widzenia zgodno$ci z przepisami obowigzujgcego ko-
deksu karnego koncepcja podzegania i pomocnictwa. Kodeks karny przyj-
muje, iz do petnej realizacji znamion tych przestepstw, czyli do ich dokona-
nia, potrzebne jest dokonanie czynu zabronionego przez sprawce (osobe
podzegang czy wspartg przez pomocnika), a brak tego dokonania powoduje
odpowiedzialno$¢ karng podzegacza i pomochika za usitowanie podzegania
i pomocnictwa. Dominujgca doktryna, a takze orzecznictwo, odrzucajg to
rozwigzanie legislacyjne i przyjmuja, ze petny zespot znamion podzegania
i pomocnictwa, czyli dokonanie tych przestepstw, nie wymaga dokonania
czynu zabronionego przez sprawce, przy czym podzielone sg zdania doty-
czace usitowania podzegania i pomocnictwa: jedna wersja przyjmuje, ze do
dokonania podzegania i pomocnictwa wystarcza realizacja znamion cza-
sownikowych charakterystycznych dla tych czynéw zabronionych i dlatego
bezskuteczne podzeganie i pomocnictwo jest juz dokonaniem, a nie usito-
waniem, druga wersja przyjmuje skutkowos$¢ ograniczong do spowodowania
u osoby podzeganej zamiaru dokonania przestepstwa i usitowanie podzega-
nia w przypadku, gdy tego zamiaru nie udato sie wywotac.

Do wejscia doktryny i orzecznictwa na btedng droge doszto w wyniku pu-
blikacji Andrzeja Zolla z 1995 r., ktéry pod tytutem ,Podstawy teoretyczne
wspotdziatania przestepnego w projekcie kodeksu karnego” napisat m.in.
,Odpowiedzialnos¢ podzegacza i pomocnika nie powinna zaleze¢ od sta-
dium dokonania przestepstwa przez sprawce. Konsekwentnie postepujac,
nalezy przyja¢, ze podzegacz i pomocnik dokonujg swoje przestepstwo
w chwili zakonczenia podzegania lub w chwili udzielenia pomocy. Wszystkie
przestepstwa zrealizowane w postaciach zjawiskowych podzegania i po-
mocnictwa miatyby wiec charakter formalny. Wystepujace w literaturze pol-
skiej stanowisko przyjmujgce, ze dokonanie przestepstwa w formie podze-
gania lub pomocnictwa wymaga dokonania go przez sprawce, nie jest zgod-
ne z teoretycznym modelem postaci zjawiskowych przestepstwa. Nie jest
bowiem spdéjne z podstawowym zatozeniem, ze do realizacji znamion pod-
zegania i pomocnictwa konieczne jest sprawstwo jedynie w Swiadomosci
naktaniajgcego lub udzielajgcego pomocy, a nie sprawstwo objawiajgce sie
rzeczywistg realizacjg czynu zabronionego™.

Wygtaszajgc taka teze, A. Zoll nie nawigzywat do aktualnego wowczas
tekstu odnosnych przepiséw projektu kodeksu karnego, ani nie zgtaszat pro-

kowski, J. Piérkowska-Flieger (red.), Teoretyczne i praktyczne problemy wspotcze-
snego prawa karnego. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesorowi Tadeuszowi Bojar-
skiemu, Lublin 2011, s. 339 i n; tenze, Czy nowelizacja przepiséw o podzeganiu i pomoc-
nictwie jest potrzebna?, Panstwo i Prawo 2013 nr 11, s. 98 i n.

3A. Zoll, Podstawy teoretyczne regulacji wspoldziatania przestepnego w projekcie kodeksu
karnego, Panstwo i Prawo 1995, nr 6, s. 35.
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pozycji ich zmiany. Tymczasem te przepisy projektu byty wtedy oraz wcze-
Sniej i pozniej, kiedy staty sie prawem obowigzujgcym, tak sformutowane, ze
miarodajna byta dla nich i pozostata do dzi$ bardzo stanowcza opinia A. Zol-
la z 1990 r., ktéry wowczas tak pisat: ,,Projekt przedstawia propozycje jedno-
znacznego rozstrzygniecia kwestii momentu dokonania przestepstwa
w przypadku niewykonawczej postaci wspotdziatania: czy staje to w mo-
mencie dokonania czynu zabronionego przez sprawce, czy tez w momencie
zakonczenia czynnosci charakteryzujgcej dang postaé zjawiskowg? Projekt
opowiada sie za pierwszym rozwigzaniem. Sprawca kierowniczy oraz wyda-
jacy polecenie, a takze podzegacz lub pomocnik, odpowiadajg, jezeli wyko-
nawca nie dokonat czynu zabronionego, jedynie za usitowanie z wszystkimi
przyjetymi przez projekt konsekwencjami (zakres karalnosci, obnizenie wy-
miaru kary do dwdch trzecich gérnego zagrozenia)™.

Nie znajgc badz deprecjonujgc wypowiedz A. Zolla z 1990 r., doktryna
i orzecznictwo poszty torem wyznaczonym jego deklaracjg z 1995 r. i w ten
spos6b doszio do wspomnianego wyzej paradoksu interpretacyjnego w po-
staci sprzecznosci miedzy tekstem prawa a jego wyktadnig, ktory bardzo
skomplikowat rozwazania teoretyczne i prace organéw wymiaru sprawiedli-
WOSCi.

Tymczasem interpretacja przepisbw o podzeganiu i pomocnictwie jest
zasadniczo prosta. Wprawdzie nie uwzgledniono w k.k. z 1997 r. postulatow
tworcow projektu kodeksu karnego z 1963 r. i L. Tyszkiewicza z 1964 r., by
okreslenie podzegania i pomocnictwa doprecyzowaé w kierunku wyraznego
ustalenia skutkowos$ci czy bezskutkowosci tych form dokonania przestep-
stwa, jednak brzmienie art. 22 regulujgcego usitowanie podzegania i po-
mocnictwa daje tu wystarczajgcg postawe do wniosku dotyczgcego petnego
zestawu znamion tych czynéw zabronionych, czyli ich dokonania. Artykut 22
wyraznie nawigzuje do art. 29 k.k. z 1932 r., co do ktérego nie byto powaz-
niejszych watpliwosci, ze przyjmuje w petni skutkowe podzeganie i pomoc-
nictwo, a nie do art. 20 k.k. z 1969 r., ktérego zatozeniem (niestety nierozpo-
znanym przez wiekszos¢ doktryny) byta bezskutkowos¢ tych czynow.
Z art. 22 § 1 obowigzujgcego kodeksu karnego, ktéry brzmi ,Jezeli czynu
zabronionego tylko usitowano dokonac¢, podmiot okreslony w art. 18 § 2'i 3
odpowiada jak za usitowanie” wynika w sposéb niebudzgcy zadnych watpli-
wosci, ze petnym zestawem znamion podzegania i pomocnictwa jest sytua-
cja, w ktorej nie ma ,tylko usitowania” przez sprawce, a wiec jest dokonanie
czynu zabronionego przez niego. Uzycie przez ustawodawce stowa ,odpo-
wiada (...) za”, na ktére to sformutowanie dziwnie interpretatorzy nie zwracali
uwagi, swiadczy jednoznacznie o tym, ze regulacja dotyczy zakresu odpo-

4A. Zoll, Ogélne zasady odpowiedzialnosci karnej w projekcie kodeksu karnego, Panstwo
i Prawo 1990, nr 10, s. 39.
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wiedzialnosci, a nie tylko wymiaru kary. Rodzgce rézne spekulacje sformu-
towanie odpowiada ,jak za usitowanie”, kidre jest uproszczonym powtorze-
niem stow ,odpowiadajg jak za usitowanie tego przestepstwa (przestepstwa
sprawcy — dopisek autora)”, uzytych w art. 29 § 1 k.k. z 1932 r., oznacza, ze
usitowanie podzegania jest czym$ podobnym do usitowania popetnionego
przez sprawce, ale nie z nim identycznym, stowo ,jak” wyraza po prostu po-
réwnanie do usitowania sprawcy. W § 2 art. 22 k.k. z 1997 r., ktéry brzmi:
~Jezeli czynu zabronionego nie usitowano dokonac¢, sad moze zastosowac
nadzwyczajne ztagodzenie kary, a nawet odstgpi¢ od jej wymierzenia”, cho-
dzi oczywiscie o szczegolny przypadek usitowania podzegania i pomocnic-
twa. Nie powtarza sie tutaj stéw ,odpowiada jak za usitowanie”, ktore — trze-
ba doda¢ - figurowaty w tekstach projektu kodeksu karnego, gdyz jest to
zbyteczne, bowiem nie moze tu by¢ nic innego anizeli usitowanie.

Nawigzujgc do aktualnie dominujgcych poglagdoéw doktryny Trybunat Kon-
stytucyjny wyodrebnia trzy modele podzegania:

a) ,najszerszy”, prezentowany przez A. Zolla, w ktérym podzeganie jest
przestepstwem formalnym, powodujgcym abstrakcyjne narazenie na nie-
bezpieczenstwo, dokonanym bez potrzeby powstania nawet zamiaru do-
konania czynu zabronionego przez podzeganego;

b) ,umiarkowany”, aprobowany m.in. przez P. Kardasa, w ktérym, aby mé-
wi¢ o dokonaniu podzegania, osoba podzegana musi w wyniku podzega-
nia podjg¢ decyzje popetnienia czynu zabronionego, i

c) ,waski’, wsrdéd ktérego przedstawicieli wymieniono tylko A. Waska,
przyjmujgcego, ze podzeganie jest przestepstwem materialnym ze skut-
kiem w postaci dokonania czynu zabronionego przez sprawce, ktory to
model — wedtug Trybunatu — przyjmuje akcesoryjnos¢ podzegania w rela-
cji do czynu sprawcy i jest sprzeczny z teoretyczng koncepcjg J. Maka-
rewicza.

Jak wynika z przedstawionych poprzednio wywoddw, oparcie w obowig-
zujgcych przepisach ma jedynie model ,waski”. Wbrew temu, co twierdzi
Trybunat, nie ma tu ani akcesoryjnosci, ani sprzecznosci z koncepcjg J. Ma-
karewicza. ,Akcesoryjnos¢” to nie zwykta zaleznosc, ale tego typu zwigzek,
w ktérym element akcesoryjny jest podporzgdkowany i mniej wazny w relacji
do elementu gtdéwnego. Nic takiego nie ma w relacji miedzy podzeganiem
a czynem zabronionym osoby podzeganej, jest tu najzwyklejszy zwigzek
rzeczowy miedzy przyczyng a skutkiem, taki sam jak miedzy zgonem ofiary
a zachowaniem zabdjcy, przeciez nikt nie powie, ze zachowanie zabdjcy jest
akcesoryjne w stosunku do zgonu ofiary, choc istnieje tu zalezno$¢ polega-
jaca na tym, ze smier¢ ofiary ma wptyw na odpowiedzialno$¢ karng sprawcy
zabojstwa. Kodeks karny z 1932 r., ktérego gtéwnym twoércg byt J. Makare-
wicz, przyjmowat model skutkowy, czyli wedtug kwalifikacji Trybunatu ,wa-
ski”, wiec chyba byt zgodny z jego poglgdami wtasciwie odtworzonymi.
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Model ,najszerszy” podzegania bezskutkowego A. Zolla ma znaczenie
teoretyczne. Byt postulowany przeze mnie juz w 1964 r., cho¢ z innym uza-
sadnieniem niz podawane przez A. Zolla, i zostat w zasadniczej swojej tresci
przyjety w kodeksie karnym z 1969 r. Ostatnio prébowano wprowadzi¢ go do
obowigzujgcego kodeksu karnego, ale do tego nie doszto. By¢ moze takie
préby beda ponawiane.

Model ,umiarkowany” ze skutkiem ograniczonym do powziecia zamiaru
dokonania czynu zabronionego przez osobe podzegang, niestety przyjety
w orzecznictwie sgdowym i preferowany przez Trybunat w glosowanym wy-
roku, rodzi zasadniczg uwage krytyczng i powinien by¢ odrzucony. Jest on
niewykonalny w praktyce wymiaru sprawiedliwosci, gdyz do dokonania pod-
zegania trzeba tu ustali¢, ze podzegany powzigt zamiar dokonania czynu
zabronionego, ale go jeszcze nie zrealizowat. Nie trzeba byé zbyt doSwiad-
czonym funkcjonariuszem aparatu $cigania, by doj$s¢ do wniosku, ze udo-
wodnienie tej okolicznosci w procesie karnym jest bez szans. Na gruncie
tego modelu mozliwe jest tylko skazanie za usitowanie podzegania, ale i to
moze by¢ watpliwe w przypadku, gdy podzegany powzigt zamiar przestepny,
ale nie mozna tego udowodni¢. Natomiast, gdy zamiar zostat wyrazony
w usitowaniu albo dokonaniu przestepstwa, co otwiera realne mozliwosci
dowodowe, zastosowanie zyskuje juz inny model, tj. model ,waski”.

W konkluzji niniejszej glosy trzeba jeszcze raz podkresli¢, ze zgtoszone
uwagi krytyczne w niczym nie godzg w zasadniczg teze wyroku, jednak sg
wyrazem pewnego dyskomfortu w odczuciu osoby, ktéra spodziewa sie
w orzecznictwie najwyzszych instancji wymiaru sprawiedliwosci nienagan-
nego poziomu rozwazan prawniczych.

Commentary to the Constitutional Tribunal
judgement of 17 July 2014, file no. SK 35/12

Abstract

While sharing the principal view of the Constitutional Tribunal, the com-
mentator criticizes some portion of the reasoning in which the Tribunal relays
on the concept, this violating the Penal Code, that incitement to be committed
does not require a person incited to actually commit any unlawful act, with
criminal intent of such incited person being sufficient for incitement to occur.
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Glosa do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
z dnia 18 grudnia 2013 r., sygn. P 43/12

Streszczenie

W obszernej glosie majgcej charakter krytyczny Autor przedstawia oko-
licznosci sprawy, w ktdrej sagd administracyjny zadat pytanie Trybunatowi
Konstytucyjnemu oraz omawia przebieg postepowania przed Trybunatem ze
szczegolnym uwzglednieniem stanowisk stron postepowania.

Artykut 19 ust. 1a ustawy z dnia 21 maja 1999 r. o broni i amunicji
(Dz. U. 22012 r., poz. 576), w zakresie, w jakim wskazuje przestanki
umozliwiajgce dokonanie czynnos$ci materialno-technicznej odebrania
broni i amunicji oraz dokumentéw potwierdzajacych legalnos¢ posia-
dania broni osobie, przeciwko ktdorej toczy sie postepowanie karne
o przestepstwa okreslone w art. 15 ust. 1 pkt 6 ustawy o broni i amuni-
cji, jest zgodny z zasadg prawidtowej legislacji wynikajaca z art. 2 Kon-
stytucji Rzeczypospolitej Polskiej, art. 32 ust. 1 oraz art. 64 ust. 2 i 3
w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji'.

I. Glosowany wyrok Trybunatu Konstytucyjnego jest nastepstwem pytania
sformutowanego przez Wojewddzki Sgd Administracyjny w Poznaniu na tle
rozpoznawanej sprawy w przedmiocie czasowego depozytu broni palnej,
amunicji oraz pozwolenia na bron. Konkretnie chodzito w nim o zaskarzong
czynno$¢ materialno-techniczng przejecia do czasowego depozytu broni
mysliwskiej palnej oraz amunicji do tego rodzaju broni, a takze legitymaciji
noszacej nazwe ,pozwolenie na bron”, nalezgcych do osoby, ktdrej w roku
2012 prokurator postawit zarzuty popetnienia przestepstw z art. 286 § 1 i art.
294 §1wzw. zart. 12k.k.orazzart. 291 § 1 iart. 294 § 1 w zw. z art. 12
<k. Efektem postawienia tej osoby w stan podejrzenia byto m.in. wydanie
orzez Wielkopolskiego Komendanta Wojewddzkiego Policji postanowienia
0 przejeciu do czasowego depozytu wymienionych przedmiotéw. W uzasad-
nieniu organ ten powotat sie na tres¢ art. 19 ust. 1a ustawy z dnia 21 maja
1999 r. o broni i amunicji (Dz. U. z 2012 r., poz. 576), ktéry zezwala Policji

Sentencja wyroku zostata ogtoszona w Dzienniku Ustaw z dnia 9 stycznia 2014 r., poz. 39,
za$ uzasadnienie w OTK-A 2013, nr 9, poz. 139.
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(Zandarmerii Wojskowej w odniesieniu do zotnierzy zawodowych) odebrac
za pokwitowaniem bron i amunicje oraz dokumenty potwierdzajgce legal-
nosc¢ ich posiadania zgodnie z przepisami osobie, przeciwko ktérej toczy sie
postepowanie karne o przestepstwa okreslone w art. 15 ust. 1 pkt 6 powota-
nej ustawy, do czasu prawomocnego zakonczenia tego postepowania, jed-
nak na okres nie dtuzszy niz trzy lata. Posiadacz broni zaskarzyt te czynnosé
materialno-techniczng (tzn. postanowienie) do Wojewddzkiego Sgdu Admi-
nistracyjnego w Poznaniu, zarzucajac jej naruszenie przepiséw prawa.
w szczegdlnosci wspomnianego art. 19 ust. 1a w zw. z art. 18 ust. 1 pkt 2
iart. 15 ust. 1 pkt 6 ustawy o broni i amunicji i wnidst o ,uchylenie zaskarzo-
nego postanowienia”. W uzasadnieniu wskazat, iz w $Swietle przepiséw
ustawy o broni, brori i amunicje mozna odebra¢ tylko takiej osobie, co do
ktdrej istnieje ,uzasadniona obawa”, ze moze uzy¢ broni w celach sprzecz-
nych z interesem bezpieczerstwa lub porzadku publicznego. Odnidst sie tez
do art. 15 ust. 1 pkt 6 tej ustawy w nieobowigzujgcym juz brzmieniu, gdyz
przepis ten zostat zmieniony od dnia 10 marca 2011 r. ustawg z dnia
5 stycznia 2011 r. o zmianie ustawy o broni i amunicji oraz ustawy o wyko-
nywaniu dziatalnosci gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materia-
tami wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami i technologig o prze-
znaczeniu wojskowym lub policyjnym (Dz. U. Nr 38, poz. 195). Zdaniem
skarzgcego, taka ,uzasadniona obawa” co do jego osoby nie wystepuje i na
pewno nie uzyje on broni i amunicji w celach innych niz fowiectwo. W odpo-
wiedzi na skarge Komendant Wojewddzki Policji wnidst o jej oddalenie, bo-
wiem w jego ocenie ,zarzut odnosi sie w istocie do art. 19 ust. 1 ustawy
o broni, a nie do przepisu bedgcego podstawg dokonanej przez Komendan-
ta czynnosci”.

Rozpoznajgcy skarge sktad orzekajacy Wojewddzkiego Sgdu Administra-
cyjnego w Poznaniu nabrat watpliwoéci, czy art. 19 ust. 1a ustawy o broni
i amunicji w zakresie, w jakim wskazuje przestanki, w oparciu o ktére mozli-
we jest dokonanie czynnosci materialno-technicznej odebrania broni i amu-
nicji oraz dokumentéw potwierdzajgcych legalno$¢ posiadania broni osobie,
przeciwko ktdrej toczy sie postepowanie karne o przestepstwa okreslone
w art. 15 ust. 1 pkt 6 wspomnianej wyzej ustawy, jest zgodny z art. 2, art. 7,
art. 31 ust. 3, art. 64 ust. 2 i 3 oraz art. 78 Konstytucji Rzeczypospolitej Pol-
skiej. Sgd ten podnidst réwniez, ze w obowigzujgcym od 10 marca 2011 r.
stanie prawnym Policja w stosunku do skazanego za przestepstwo wymie-
nione w art. 15 ust. 1 pkt 6 ustawy o broni moze odebra¢ bron i amunicje,
jezeli stanowi on zagrozenie dla siebie, porzadku lub bezpieczenstwa pu-
blicznego, a to na podstawie art. 19 ust. 1 w zw. z art. 18 ust. 1 pkt 2 ustawy
0 broni i amunicji (czynno$ci takiej dokonuje sie wobec oséb, o ktérych mo-
wa w art. 15 ust. 1 punkty 2-6 ustawy o broni). Osobie, ktérej — jak to byto
w tej sprawie — wytgcznie postawiono zarzut popetnienia takiego przestep-
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stwa, Policja moze, miedzy innymi, dokona¢ czynnosci odebrania broni
i amunicji, bez wzgledu na to, czy stanowi ona zagrozenie dla siebie, po-
rzadku lub bezpieczenstwa publicznego. Za takim stwierdzeniem przemawia
— zdaniem pytajgcego sadu — tre$¢ art. 19 ust. 1a ustawy o broni i amunicji,
ktéry mowi, iz odebranie broni mozliwe jest w stosunku do osoby, przeciwko
ktérej toczy sie postepowanie karne o przestepstwa okreslone w art. 15
ust. 1 pkt 6 powotanej ustawy.

Poréwnujgc obie sytuacje, pytajgcy sad stwierdzit, ze ustawodawca w za-
kresie mozliwosci dokonania czynnosci materialno-technicznej odebrania
broni i amunicji inaczej traktuje osoby skazane za niektére przestepstwa,
a inaczej — znacznie ostrzej — osoby jedynie podejrzane (oskarzone) o takie
same przestepstwa, w stosunku do ktérych nie wydano jeszcze prawomoc-
nego wyroku skazujgcego. Podnidst tez, iz art. 19 ust. 1a ustawy o broni
i amunicji jest niewystarczajgco okreslony, zatem jest sprzeczny z zasadg
prawidtowej legislacji. Odwotuje sie wytgcznie do kryterium formalnego, tzn.
przedstawienia posiadaczowi broni zarzutu popetnienia okreslonego typu
przestepstwa. Inne przepisy ustawy o broni, ograniczajgc dostep do broni,
bazujg na przestankach merytorycznych (np. art. 15 ust. 1 pkt 6, art. 19
ust. 1 punkty 1 i 2 wspomnianej ustawy), akcentujgc wiec potencjalne zagro-
zenie tych oséb dla nich samych, porzadku lub bezpieczenstwa publicznego.
Tego rodzaju ujecie regulacji prawnej (tzn. art. 19 ust. 1a ustawy) wywotuje
watpliwosci interpretacyjne. W kwestionowanym przepisie ustawodawca za-
stosowat uproszczenie, gdyz Policja nie musi bada¢ w kazdym przypadku,
czy posiadacz broni faktycznie stanowi zagrozenie dla siebie, porzgdku lub
bezpieczenstwa publicznego. Uniemozliwia to posiadanie broni tym, co do
ktérych postawienie zarzutéw kryminalnych okazato sie btedne, a czego do-
wodzi statystyka kryminalna. Przemawia to — w ocenie Wojewddzkiego Sgdu
Administracyjnego w Poznaniu — za sprzeczno$cig kwestionowanego prze-
pisu z wynikajgcymi z art. 2 Konstytucji zasadami okreslonosci prawa oraz
zaufania obywateli do panstwa. Podobnie — stwierdza dalej Sgd — kwestio-
nowany przepis jest niezgodny z art. 78 Konstytucji, gdyz w znacznej liczbie
spraw zarzut popetnienia przestepstwa wymienionego w katalogu nie konczy
sie prawomocnym skazaniem. Mimo to — wobec treéci kwestionowanego
przepisu — ktéry uzaleznia odebranie broni wytgcznie od faktu postawienia
zarzutu popetnienia okreslonego przestgpstwa, posiadacz broni pozbawiony
ilest mozliwosci wykazania, ze nie nalezy do kategorii osob stanowigcych
zagrozenie dla siebie, porzgdku lub bezpieczenstwa publicznego. Mozliwos¢
kwestionowania takiego rozstrzygniecia jest wiec wytgcznie teoretyczna.
Przepis art. 19 ust. 1 a ustawy-o broni i amunicji narusza tez — zdaniem py-
fajgcego Sgdu — art. 32 ust. 1 Konstytucji. Ustawodawca w art. 15 ust. 1
okt 6 ustawy o broni uznat, ze prawomocne skazanie posiadacza broni za
‘edno z przestepstw wymienionych w tym przepisie okresla go jako osobe
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stwarzajgcg zagrozenie dla siebie, porzadku lub bezpieczenstwa publiczne-
go. Oznacza to, ze ustawodawca odréznit posiadacza, wobec ktérego wy-
dano jedynie postanowienie o postawieniu zarzutu popetnienia okreslonego
przestgpstwa, od skazanego prawomocnie za takie przestepstwo. Po wpro-
wadzeniu do ustawy o broni i amunicji art. 19 ust. 1a w jednakowy sposéb
traktuje sie posiadacza broni stwarzajgcego zagrozenie (art. 19 ust. 1 w zw.
z art. 15 ust. 1 pkt 6), jak i tego, ktory przynajmniej potencjalnie takiego za-
grozenia nie stwarza (art. 19 ust. 1a ustawy). Zarzucajgc brak zgodnosci
art. 19 ust. 1a ustawy o broni i amunicji z art. 64 Konstytucji, pytajacy sad
przyznat, ze ustawodawca ma w pewnych sytuacjach obowigzek ograniczy¢
wiascicielskie uprawnienia oséb, ktére spetniajgc ustawowe warunki, nabyty
bron i jg posiadajg. Taki obowigzek ma ustawodawca, jezeli ograniczenie
uprawnien wiacicielskich jest konieczne dla ochrony porzadku i bezpie-
czenstwa publicznego. Wiasciciel broni jest jednak pozbawiony choéby hipo-
tetycznej mozliwosci obrony wykonywania prawa wtasnosci, a nie ma nawet
teoretycznej szansy wykazania, ze nie stwarza zagrozenia dla débr. W tym
kontekscie Wojewddzki Sgd Administracyjny w Poznaniu zwrécit tez uwage
na art. 3259 § 1 Kodeksu postepowania karnego, w mys| ktérego w poste-
powaniu uproszczonym (obejmujgcym przestepstwa z katalogu ustalonego
w art. 15 ust. 1 pkt 6 ustawy o broni i amunicji) nie jest wymagane sporzg-
dzenie postanowienia o przedstawieniu zarzutéw, za$ zgodnie z § 2
art. 3259 k.p.k. przestuchanie osoby podejrzanej zaczyna sie od powiado-
mienia jej o tresci zarzutu wpisanego do protokotu przestuchania. Osobe te
od chwili rozpoczecia przestuchania uwaza sie za podejrzanego, a uprosz-
czone postgpowania przygotowawcze prowadzone sg z reguty przez Policje.

W pismach przestanych do Trybunatu Konstytucyjnego zaréwno Marsza-
tek Sejmu, jak i Prokurator Generalny zajeli stanowisko, ze art. 19 ust. 1a
ustawy o broni i amunicji w zadnym zakresie nie jest sprzeczny z art. 2,
art. 7, art. 32 ust. 1 oraz art. 64 ust. 2 i 3 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytuciji.
Warto zacytowaé fragment uzasadnienia stanowiska Prokuratora General-
nego, ktory stwierdzit, iz ,w polskim systemie prawnym, do praw i wolnosci
gwarantowanych na poziomie konstytucyjnym nie nalezy prawo do posiada-
nia broni. Posiadanie i uzywanie broni — podobnie jak w innych panstwach
Unii Europejskiej — jest poddane licznym ograniczeniom. Konsekwencjg
przyjecia przez prawodawce przestanek uzasadniajgcych obligatoryjng lub
fakultatywng odmowe wydania pozwolenia na bron, obligatoryjne lub fakulta-
tywne cofnigcie pozwolenia, a takze wprowadzenia penalizacji posiadania
broni bez zezwolenia, byto wprowadzenie instytucji przejecia broni do depo-
zytu”. Prokurator Generalny zaznaczyt ponadto, ze zakwestionowany prze-
pis nie dotyczy definitywnego rozstrzygniecia w przedmiocie uprawnien do
posiadania i dysponowania bronig, a prowadzenie postepowania karnego
wigze sig z mozliwoscig natozenia na podejrzanego szeregu czasowych ob-

Prokuratura
276 i Prawo 7-8, 2015




Glosa do wyroku TK z dnia 18.X11.2013 .

owigzkow i ograniczen (w tym $rodkéw przymusu), ktére jednak nie przesg-
dzajg tresci pdzniejszego wyroku. Wskazat, ze $rodki przymusu w rozumie-
niu prawa karnego procesowego polegajg na postugiwaniu sie przymusem
psychicznym lub fizycznym albo jego zagrozeniem, a ich celem jest uzyska-
nie lub zabezpieczenie dowoddéw, zapewnienie uczestnictwa w postepowa-
niu karnym oséb, ktérych udziat jest konieczny dla prawidtowego toku po-
stgpowania, a takze zabezpieczenie wykonania kary albo $rodka karnego.
Podniost tez, ze definicyjng cechg $rodkéw przymusu jest przymus, czyli
dziatanie wbrew woli osoby, ktdrej stosowany érodek dotyczy. Czes¢ $rod-
kow przymusu (w rozumieniu prawa karnego procesowego — uwaga autora)
ma na celu nie tylko zabezpieczenie wykonania przysztego $rodka karnego,
ale rowniez zabezpieczenie przed dalszym, potencjalnym naruszaniem pra-
wa przez dang osobe. Ta ostatnia przestanka przesgdza o potrzebie zasto-
sowania zakwestionowanego przepisu ustawy o broni. Odnoszac sie do za-
rzutu naruszenia przez art. 19 ust. 1a ustawy o broni i amunicji konstytucyj-
nych gwarancji prawa wtasnosci, Prokurator Generalny stwierdzit, ze przepi-
sy procedury karnej czesto naktadajg na jednostke ograniczenia w zakresie
korzystania przez nig z débr prawnych, przy czym nierzadko sg to ograni-
czenia dotkliwsze niz czasowe odebranie broni i amunicji, atym samym
przepis ten — w zakwestionowanym zakresie — spetnia przestanki dopusz-
czalnosci ograniczen prawa wtasno$ci wskazane w art. 64 ust. 3 Konstytucji.

Komendant Gtéwny Policji co prawda nie odniést sie do watpliwosci
przedstawionych w postanowieniu Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego
w Poznaniu, tym niemniej przedstawit dane dotyczace funkcjonowania prze-
pisu art. 19 ust 1 a ustawy o broni w latach 2011-2012. Otéz, w tym czasie,
Policja zabezpieczyta na podstawie wspomnianego przepisu, a nastepnie
cofnefa pozwolenie na brofi 349 osobom. W tym samym okresie zarzut po-
petnienia kt6regokolwiek z przestepstw wymienionych w art. 15 ust. 1 pkt 6
ustawy postawiono 2862 posiadaczom broni. Podat tez, ze od 2000 r. orga-
ny policyjne wydaty 95 206 pozwoler na posiadanie broni i zarejestrowaty
256 776 egzemplarzy broni.

Il. Lektura glosowanego orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego moze
prowadzi¢ do wniosku, ze faktycznie art. 19 ust. 1 a ustawy z dnia 21 maja
1999 r. o broni i amunicji jest zgodny z wymienionymi w jego tezie przepi-
sami Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Jednak po dokfadniejszym przyj-
rzeniu si¢ kwestionowanemu przepisowi oraz wymogom zawartym w art. 2,
art. 32 ust. 1 oraz art. 64 ust. 2i 3w zw. z art. 31 ust. 3 ustawy zasadniczej,
mozna nabra¢ powaznych watpliwosci, czy tak jest w istocie. Jak wiekszosé
polskich ustaw, takze i ustawa o broni i amunicji byta w ciggu catego okresu
obowigzywania wielokrotnie nowelizowana. Stan taki zawsze powoduje
pewne zachwianie (wigksze lub mniejsze) pierwotnej koncepcji danego aktu
prawnego. Przyczyny kazdej zmiany konkretnego aktu prawnego majg —
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a przynajmniej mie¢ powinny — swoje logiczne uzasadnienie i wynikajg naj-
czeéciej z koniecznosci uzupetnienia dotychczas obowigzujgcych regulacji
0 nowe rozwigzania lub korekty istniejgcych rozwigzan. Jak wskazujg liczne
przyktady, nie zawsze wprowadzane zmiany czynig zmieniony akt prawny
doskonalszym i odpowiadajgcym oczekiwaniom nie tylko ustawodawcy, ale
przede wszystkim jego adresatéw. Podobnie rzecz sie miata z przepisem
art. 19 ust. 1a ustawy z dnia 21 maja 1999 r. o broni i amunicji, ktéry zostat
dodany do pierwotnego tekstu przez art. 1 pkt 13 lit. a ustawy z dnia
5 stycznia 2011 r. o zmianie ustawy o broni i amunicji oraz ustawy o wyko-
nywaniu dziatalnosci gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materia-
tami wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami i technologig o prze-
znaczeniu wojskowym lub policyjnym (Dz. U. Nr 38, poz. 195), z mocg obo-
wigzujacg od dnia 10 marca 2011 r. Rozciggnat on mozliwosé odebrania
broni na osoby, ktérym w toku prowadzonego postepowania przygotowaw-
czego przedstawiono zarzut popetnienia chociazby jednego z przestepstw
wymienionych w art. 15 ust. 1 pkt 6 ustawy o broni i amunicji, czyli o wszyst-
kie umysine przestepstwa lub umysine przestepstwa skarbowe, a takze nie-
umyslne przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu, przeciwko bezpieczerstwu
w komunikaciji popetnione w stanie nietrzezwosci lub pod wptywem $érodka
odurzajgcego albo gdy sprawca zbiegt z miejsca zdarzenia. W praktyce jest
to katalog obejmujgcy ok. 96-97% wszystkich przestepstw okre$lonych nie
tylko w Kodeksie karnym i Kodeksie karnym skarbowym, ale réwniez w po-
zostatych ustawach zawierajacych przepisy karne?. Z punktu widzenia bez-
pieczenstwa spotecznego, a w szczegdlnosci ewentualnego zapobiegniecia
uzycia broni palnej przez osoby, ktére popetnity ktorekolwiek z kilkuset prze-
stgpstw objetych tym katalogiem, rozwigzanie takie uzna¢ nalezy za po-
trzebne, czy wrgcz w wielu przypadkach konieczne. Rozumiejgc prewencyj-
ny charakter omawianego przepisu, nie wydaje sie jednak celowe stworze-
nie tego rodzaju mozliwosci w odniesieniu do az tak duzej liczby prze-
stepstw, ktdrych sprawcy w zadnej mierze nie stwarzajg zagrozenia dla bez-
pieczenstwa publicznego. Przyktadem moze by¢ wystepek z art. 95 ustawy
z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych (Dz. U. Nr 107, poz. 679
z p6zn. zm.), ktéry stanowi, ze osoba wprowadzajgca do obrotu systemy lub
zestawy zabiegowe lub sterylizujgca i wprowadzajgca do obrotu systemy,
zestawy zabiegowe lub wyroby medyczne oznakowane znakiem CE, nie-
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w art. 30 tej ustawy, podlega grzywnie,
karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do roku. Bez wat-
pienia jest to przestgpstwo umysine, czy jednak jego sprawca na tyle zagra-
za bezpieczenstwu publicznemu, ze nalezy odebra¢ mu bron palng w trybie

2Zob. np. W. Kotowski, B. Kurzepa, Przestepstwa pozakodeksowe. Komentarz, War-
szawa 2007.
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art. 19 ust. 1 lub 1a ustawy o broni i amunicji ? Racjonalna odpowiedz moze
tylko jedna — mianowicie przeczaca, a podobnych przyktadéw mozna podac
bardzo wiele. Wydaje si¢, ze przede wszystkim zbyt szeroki jest katalog
przestegpstw wymieniony w art. 15 ust. 1 pkt 6 ustawy o broni i amunicji. Co
ciekawe, przepis ten, w tekécie pierwotnym powotanej ustawy (Dz. U. Nr 53
z 1999 r., poz. 549), méwit jedynie o osobach, co do ktérych istnieje uza-
sadniona obawa, ze mogg one uzy¢ broni w celach sprzecznych z interesem
bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, w szczegdlnosci skazanych pra-
womocnym orzeczeniem sadu za przestepstwo z uzyciem przemocy lub
grozby bezprawnej albo wobec ktérych toczy sie postepowanie karne o po-
petnienie takiego przestepstwa. Po kilku latach obowigzywania, a konkretnie
w dniu 1 stycznia 2004 r., tre$¢ art. 15 ust. 1 pkt 6 ustawy zostata zmieniona
i jego zakres podmiotowy zostat ograniczony do oséb, co do ktorych istnieje
uzasadniona obawa, ze mogg uzy¢ broni w celu sprzecznym z interesem
bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, w szczegolnosci skazanych pra-
womocnym orzeczeniem sgdu za przestepstwo przeciwko 2yciu, zdrowiu lub
mieniu albo wobec ktérych toczy sie postepowanie karne o popetnienie ta-
kich przestgpstw3. Obie zaprezentowane wersje tego przepisu w sposéb
jednoznaczny, a zarazem stosunkowo waski okreslaty krag 0séb, ktérym nie
mozna byto wydaé pozwolenia na bron, ewentualnie — w oparciu o tres¢
art. 18 ust. 11 pkt 2 ustawy o broni i amunicji — cofna¢ juz posiadane przez
nie tego rodzaju pozwolenie na bron. Warto przy tej okazji wskaza¢ na do-
konane zmiany w treéci art. 19 ust. 1 tej ustawy, okreslajgcego prawo Policji,
Zandarmerii Wojskowej i Strazy Granicznej do przejecia do depozytu broni
od jej posiadacza. Otéz, w pierwotnej wersji ustawy mogto to nastgpic jedy-
nie wtedy, gdy ujawnione zostaty okolicznosci wymienione w jej art. 18 ust. 1
punkty 1, 2 i 4 oraz ust 3, a zwioka zagrazataby bezpieczenstwu publiczne-
mu. Wprawdzie ustawa z dnia 14 lutego 2003 r. 0 zmianie ustawy o broni
i amunicji oraz o zmianie ustawy o Biurze Ochrony Rzadu (Dz. U. Nr 52,
poz. 451) zmienita redakcje tego przepisu, ale w zaden sposéb nie zmienita
jego sensu. W obu tych wersjach nie oznaczono czasu, na ktéry bron, amu-
nicja oraz dokumenty potwierdzajgce legalnosé jej posiadania mogly by¢
odebrane ich posiadaczowi. Nie okreslono tez gémej granicy czasowej, do
ktdrej odebrana bror mogta znajdowaé sie w depozycie uprawnionego orga-
nu oraz etapu postgpowania karnego, w ktérej tego rodzaju decyzja mogta
zosta¢ wydana (tzn. w fazie postepowania przygotowawczego albo sgdowe-
go lub wykonawczego). Dopiero nowo wprowadzony i obowigzujacy od dnia
10 marca 2011 r. ust. 1a art. 19 ustawy o broni i amunicji kwestie te wyraz-
nie uregulowat.

® Zmiana wprowadzona zostata przez art. 1 pkt 16 lit. a ustawy z dnia 14 lutego 2003 r.
0 zmianie ustawy o broni i amunicji oraz o zmianie ustawy o Biurze Ochrony Rzadu (Dz. U.
Nr 52, poz. 451).
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lll. Pierwszy z zarzutéw postawionych przez WSA w Poznaniu przepisowi
art. 19 ust. 1a ustawy o broni i amunicji odnosi si¢ do jego niezgodnosci
z art. 2 Konstytucji RP, a konkretnie do jego sprzecznoséci z zasadg okre$lo-
nosci prawa oraz zaufania obywateli do paristwa, gdyz odwotuje sie on wy-
tacznie do kryterium formalnego, tj. przedstawienia posiadaczowi broni za-
rzutu popetnienia okreslonego typu przestepstwa. W innych przepisach
wspomnianej ustawy ograniczajgcych dostep do broni (np. 15 ust. 1 pkt 6,
art. 19 ust. 1 punkty 1 i 2) wymagane jest takze spetnienie przestanki mery-
torycznej: wystgpienia zagrozenia dla siebie, porzadku lub bezpieczenstwa
publicznego badz wystgpienia zagrozenia bezpieczenstwa publicznego.
Przepis art. 2 Konstytucji RP wprowadzit po raz pierwszy w polskim konsty-
tucjonalizmie zasade demokratycznego panstwa prawnego, urzeczywistnia-
jacego zasady sprawiedliwosci spotecznej. Ustawodawca co prawda nie
zdefiniowat pojecia ,demokratyczne parstwo prawne”, jednak w doktrynie
prawa konstytucyjnego oraz judykaturze wyodrebniono szereg elementéw
(zasad) skiadajgcych sie na nie. Bez watpienia demokratyczne paristwo
prawne to panstwo realizujgce jedng z naczelnych zasad wspétczesnego
konstytucjonalizmu parstw demokratycznych — zasade demokracji¢. Dotych-
czas Trybunat Konstytucyjny uznat za zasade (tzn. wyinterpretowat z konsty-
tucyjnej zasady demokratycznego panstwa prawnego) konstytuujgcg demo-
kratyczne panstwo prawne w Polsce m.in. zasade zaufania obywateli do
panstwa, a tym samym i do prawa przez nie stanowionego. W jednym z wy-
rokéw Trybunat Konstytucyjny wskazat, ze ,przepisy prawa powinny byé
formutowane w sposéb precyzyjny i jasny. Warunek jasnosci oznacza obo-
wigzek tworzenia przepiséw klarownych i zrozumiatych dla ich adresatéw,
ktorzy od racjonalnego ustawodawcy mogg oczekiwaé stanowienia norm
prawnych nie budzgcych watpliwosci co do tresci nakladanych obowigzkéw
i przyznawanych praw. Zwigzana z jasnoscig precyzja przepisu powinna
przejawiaC si¢ w konkretnosci naktadanych obowigzkéw i przyznawanych
praw, tak by ich tres¢ byta oczywista i pozwalata na ich wyegzekwowanie™.
Inng wazng zasadg — w kontekécie przepisu art. 19 ust. 1a ustawy o broni
i amunicji — wyinterpretowang z treéci art. 2 Konstytucji RP jest zasada do-
statecznej okreslonosci prawa, nakazujgca stanowienie norm jasnych i zro-
zumiatych dla ich adresatéw, pozwalajgcych jednoznacznie ustali¢ ich tresé,
niebudzacych watpliwoéci interpretacyjnych i niepowodujacych przez to roz-
bieznosci w procesie ich stosowania. W wyroku z dnia 3 grudnia 2002 r.,
sygn. P 13/02, Trybunat Konstytucyjny wyrazit poglad, iz ,niejasnosé przepi-
su moze uzasadniac stwierdzenie jego niezgodnosci z Konstytucjg, o ile jest
tak daleko posunigta, Zze wynikajgcych z niej rozbieznosci nie da sie usunaé

“B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz. Warszawa 2009, s. 16—17.
® Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 23 pazdziernika 2007 r., sygn. P 28/07, OTK-A
2007, nr 9, poz. 106.
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za pomocg zwyczajnych srodkéw majgcych na celu wyeliminowanie niejed-
nolito$ci w stosowaniu prawa (...), gdy inne metody usuwania skutkéw nie-
jasnosci treci  przepiséw, w szczegélnosci przez jego interpretacje
W orzecznictwie sgdowym okazg sie niewystarczajgce”. Zasada dostatecz-
nej okreslonosci prawa jest szczegdlnie wazna w sytuacji, gdy odnosi sie do
regulacji prawnych umozliwiajgcych organom panstwowym ingerencje w sfe-
re praw i wolnoéci jednostki’. Zauwazyt to Trybunat Konstytucyjny w orze-
czeniu z dnia 29 stycznia 1992 r., sygn. K 15/91, stwierdzajac, ze przez do-
stateczng okreslonos¢ rozumie¢ nalezy ,precyzyjne wyznaczenie dopusz-
czalnego zakresu ingerenciji oraz tryb, w jakim podmiot ograniczany w swo-
ich prawach i wolno$ciach moze bronié sie przed nieuzasadnionym naru-
szeniem jego praw™. Jezeli natomiast regulacja prawna naktada na jednost-
ke okreslony obowigzek, to ,przestanki aktualizujgce obowigzek powinny byé
okreslone w sposéb wykluczajgcy niejednoznacznosé™. Analiza kwestiono-
wanego przepisu (tzn. art. 19 ust. 1a ustawy o broni i amunicji) prowadzi
jednak do wniosku, ze w $wietle przytoczonych — z koniecznoéci tylko wy-
branych — wypowiedzi Trybunatu Konstytucyjnego nie do konca jest on
zgodny z konstytucyjng zasadg zaufania obywateli do panstwa, a tym sa-
mym i do prawa przez to paristwo stanowionego, gdyz zostat sformutowany
W sposob mato precyzyjny i jasny, a ponadto stawia on w o wiele gorszej
sytuaciji faktycznej i prawnej osobe podejrzang niz osobe prawomocnie ska-
zang za popetnione ktdrekolwiek przestepstwo wymienione w art. 15 ust. 1
pkt 6 ustawy. Trzeba pamietaé, ze w stosunku do osoby podejrzanej, az do
chwili uprawomocnienia si¢ wyroku skazujgcego, dziata domniemanie nie-
winnosci. Tym samym przepis ten jest tez niezgodny z wyrazong w art. 2
Konstytucji RP zasadg dostatecznej okreslonosci prawa, gdyz nakazuje sto-
sowac wytgcznie kryterium formalne polegajgce na przedstawieniu posiada-
czowi broni zarzutu popetnienia ktéregokolwiek z przestepstw wymienionych
w art. 15 ust. 1 pkt 6 ustawy. W jego tresci nie ma natomiast zadnego odwo-
fania do przestanki merytorycznej, tj. do zbadania, czy 6w posiadacz broni
palnej stanowi zagrozenie dla bezpieczenstwa publicznego lub dla siebie
albo porzadku publicznego. Faktycznie jest to duze uproszczenie dla orga-
now uprawnionych (tzn. Policji, Zandarmerii Wojskowej oraz Strazy Granicz-
nej), jednak obywatel, ktéremu bron na tej podstawie odebrano na okres do
trzech lat, moze zasadnie podnosié, iz doszto do naruszenia zasady zaufa-
nia obywatela do panstwa i do stanowionego przez nie prawa. Uprawniony
jest argument podniesiony w uzasadnieniu glosowanego orzeczenia, ze

® OTK-A 2002, nr 7, poz. 90.

"B.Banaszak, Konstytucja..., op. cit, s. 27.

*OTK 1992, nr 1, poz. 8.

* Por. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 13 marca 2007 r., sygn. K 8/07, OTK-A 2007,
nr 3, poz. 26.
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prawo do posiadania broni nie jest w naszym kraju prawem konstytucyjnym,
lecz jest to wyjgtek od zasady zawartej w art. 2 ustawy o broni i amunicji,
zabraniajgcej jej posiadanie poza przypadkami w niej okreslonymi. Skoro
jednak osoba bron takg legalnie posiada i zostata postawiona w stan podej-
rzenia popetnienia przestepstwa, to powinien zosta¢ jednoznacznie wskaza-
ny w ustawie tryb czasowego jej odbierania, oparty nie tylko na przestan-
kach formalnych, ale takze i materialnych, ktére kazdorazowo powinny byé
wskazane przez uprawniony organ. Z dotychczasowej praktyki stosowania
instytucji okreslonej w art. 19 ust. 1a ustawy wynika, Ze jest ona stosowana
obligatoryjnie wobec wszystkich posiadaczy broni, po przedstawieniu im za-
rzutu popetnienia chociazby jednego z przestepstw wymienionych w art. 15
ust. 1 pkt 6 ustawy. Stan taki jest bez zastrzezen aprobowany przez sgdy
administracyjne. A przeciez omawiany przepis dopuszcza odebranie broni
jedynie fakultatywnie, a nie w kazdym przypadku. Bron jest przedmiotem
niebezpiecznym, szczegdlnie w rekach groznego przestepcy, ale w wielu
sytuacjach podejrzani sg osobami dotychczas niekaranymi, ktére dopuscity
sie mato szkodliwych spotecznie wystepkéw i o ktdrych wiadomo juz z géry,
ze zarzucany im czyn stanowi incydent w ich dotychczasowym zyciu. Z lek-
tury dotychczas opublikowanych orzeczen sadéw administracyjnych doty-
czacych spraw z art. 19 ust. 1 oraz ust. 1a ustawy o broni i amunicji mozna
zauwazyC pewien schematyzm w ich rozstrzyganiu, polegajgcy przede
wszystkim na eksponowaniu wyjatkowosci posiadania broni palnej w na-
szym kraju (izn. odstepstwa od zasady zakazu jej legalnego posiadania),
jedynie formalnym odwotaniu si¢ do katalogu przestepstw wymienionych
w art. 15 ust. 1 pkt 6 tej ustawy i catkowitym pomijaniu wagi przypisywanego
posiadaczowi broni przestgpstwa (przestepstw) oraz faktu posiadania przez
niego pozytywnej opinii w miejscu zamieszkania albo pracy lub tez organi-
zacji, w ramach ktérej broni legalnie uzywat (chodzi przede wszystkim o my-
sliwych i osoby uprawiajgce sport strzelecki). Do takiego pogladu moze
sktania¢ sktady orzekajgce aktualna konstrukcja przepisu art. 19 ust. 1a
ustawy o broni i amunicji, ktéra jednak nie odpowiada zawartej w art. 2 Kon-
stytucji RP zasadzie dostatecznej okreslonosci prawa, gdyz zawarta w nim
regulacja prawna jest niewystarczajgco okreslona. Przyjecie takiego punktu
widzenia powoduije, ze nie mozna zgodzi¢ sie z pogladem wyrazonym w te-
zie glosowanego orzeczenia, ze art. 19 ust. 1a ustawy o broni i amuniciji nie
narusza tez wyrazonej w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP zasady proporcjonal-
no$ci. Jej istota sprowadza sie do tego, aby ingerencja ustawodawcy w za-
kres prawa lub wolnosci konstytucyjnej nie byta nadmierna. Oznacza to, ze
»Sposrod mozliwych érodkéw dziatania nalezy wybiera¢é mozliwie najmniej
ucigzliwe w stopniu nie wigkszym, niz jest to niezbedne dla osiggniecia zato-
zonego celu. Badajgc, czy zasada proporcjonalnosci nie zostata naruszona
przez ustawodawce, trzeba uwzglednia¢ specyfike poszczegdlnych praw
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jednostki, a z istoty tych praw powinny wynika¢ granice dopuszczalnosci

ograniczen”%. W cytowanym wyroku z dnia 25 lutego 1999r., ustalajgc kon-

stytucyjno$¢ ograniczen wprowadzonych przez ustawodawce, Trybunat

Konstytucyjny stara sie udzieli¢ odpowiedzi na nastepujgce pytania:

— czy wprowadzona regulacja ustawodawcza stuzy i jest konieczna dla
uksztattowania tadu prawnego w danej sferze stosunkéw spotecznych?

— Czy zamierzony przez ustawodawce cel jest mozliwy do osiggniecia bez
naruszenia podstawowych standardéw prawnych wyrazajgcych istote
praw, ktérych dotyczy?

— czy regulacja ustawowa jest niezbedna dla ochrony interesu, wartosci
konstytucyjnej, ktérg jest zwigzana?

— czy efekt wprowadzonej regulacji pozostaje w proporcji do ciezaréw na-
ktadanych przez nig na obywatela?

Trzeba mie¢ tez na uwadze, ze Trybunat Konstytucyjny réznicuje inten-
Sywnos$¢ i surowo$¢ kontroli przestrzegania przez ustawodawce zasady pro-
porcjonalnosci w zaleznosci od tego, czy ustawodawca zwykty wykonuje
konstytucyjne upowaznienie do wspétokreslania (przez ksztattowanie wyjat-
kéw) konstytucyjnie chronionych wolnosci i praw, czy tez ,wykonujgc swojg
«zwyczajng» dziatalnos¢”, normuje jakie$ kwestie i niejako przy okazji wkra-
cza w sferg konstytucyjnych wolnoéci i praw'. Trybunat Konstytucyjny w tym
drugim przypadku uznat, Ze ocena proporcjonalnosci wkroczenia musi jed-
nak odbywac si¢ wedtug surowszych kryteriow niz w wypadku, gdy sama
Konstytucja przyznaje ustawodawcy mozliwo$¢ kreaciji ograniczen, w odnie-
sieniu do konstytucyjnie normowanej wolnosci prawa'2. | wasnie z takg sy-
tuacjg mamy do czynienia po wprowadzenia do aktualnie obowigzujacej
ustawy o broni i amunicji ustepu 1a art. 19, w ktérym to ustawodawca odstg-
pit od wskazania jako przestanki odebrania broni stanowienia przez jej po-
siadacza zagrozenia dla siebie, porzadku lub bezpieczenstwa publicznego,
uzalezniajgc jej odebranie wytgcznie od przestanki formalnej, tzn. przedsta-
wienia zarzutu popetnienia przestepstwa okreslonego w art. 15 ust. 1 pkt 6
ustawy.

Nie mozna tez zgodzi¢ sie z twierdzeniem Trybunatu Konstytucyjnego
zawartym w glosowanym orzeczeniu, iz art. 19 ust. 1a ustawy o broni i amu-
nicji nie narusza art. 32 ust. 1 Konstytucji RP. Ostatni z wymienionych prze-
pisow statuuje zasadg réwnosci wobec prawa. Istota zasady réwnosci pole-
ga na tym, ze wszystkie podmioty prawa charakteryzujgce sie dang cechg
istotng (relewantng) w réwnym stopniu majg by¢ traktowane réwno, a wiec

19 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 25 lutego 1999 r., sygn. K 23/98, OTK 1999, nr 2,
poz. 25.

" Por. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 grudnia 2005 r., sygn. K 32/04, OTK-A
2005, nr 11, poz. 132.

2B. Banaszak, Konstytugja..., op. cit., s. 181-182.
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wedtug réwnej miary, bez zréznicowan dyskryminujgcych, jak i faworyzujg-
cych'. Odnosi sie to do sytuacji prawnej adresatéw norm prawnych, a nie
ich sytuacji faktycznej, socjalnej, gospodarczej itp. W orzeczeniu z dnia
9 marca 1988 r., sygn. U 7/87, Trybunat Konstytucyjny wyréznit dwa istotne
elementy zasady réwnoéci, do ktérych zresztg p6zniej wielokrotnie nawig-
zywat, a mianowicie:

— rdéwnos¢ wobec prawa oznaczajgcg nakaz réwnego traktowania przez

wtadze publiczng w procesie stosowania prawa,

— rownos¢ w prawie oznaczajgcg nakaz ksztattowania treéci prawa

z uwzglednieniem zasady réwnoéci'.

Jednak pojecie réwnosci na gruncie art. 32 ust. 1 Konstytucji RP nie
oznacza réwnosci w znaczeniu bezwzglednym, tzn. Zze w stosunku do
wszystkich i w takim samym stopniu obowigzywatyby i stosowatyby sie te
same przepisy prawne'®. Konstytucyjne pojecie réwnosci jest tozsame
z ogolnym, opisowym pojeciem réwnosci jako przynaleznoéci danych pod-
miotow do tej samej klasy, ktérg wyrézniamy z punktu widzenia cechy uzna-
jacej ja za istotng i nie jest tozsama z pojeciem identycznosci'®. W wyroku
z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. K 8/97, Trybunat Konstytucyjny stwierdzit, iz
»Sprawg podstawowg dla oceny dochowania zasady réwnosci jest tym sa-
mym ustalenie cechy istotnej, z uwagi na ktérg przepisy prawa dokonaty
zroznicowania sytuacji prawnej swoich adresatéw. Zréznicowanie sytuacii
prawnej obywateli jest wtedy sprzeczne z konstytucja, jezeli traktuje sie
w sposob rézny podmioty lub sytuacje podobne, a takie réznice traktowania
nie znajdujg nalezytego uzasadnienia konstytucyjnego (...). W poszukiwaniu
takiego uzasadnienia wskazywano kryteria racjonalnosci, proporcjonalnosci
i sprawiedliwo$ci dokonywania zréznicowan (...). Innymi stowy, wszelkie od-
stgpstwa od nakazu réwnego traktowania podmiotéw podobnych muszg
zawsze znajdowac podstawe w odpowiednio przekonujgcych kryteriach”!’.
Z podobng sytuacjg mamy do czynienia w glosowanym orzeczeniu, skoro
ustawodawca w art. 15 ust. 1 pkt 6 ustawy o broni i amunicji uznat, Zze pra-
womocne skazanie posiadacza broni chociazby za jedno z wymienionym
w nim przestepstw okresla go jako osobe stwarzajgcg zagrozenie dla siebie,
porzgdku lub bezpieczenstwa publicznego. A zatem, ustawodawca odréznia
posiadacza, w stosunku do ktérego wydano jedynie postanowienie o przed-

¥ K. Dziatocha, R6wno$¢ wobec prawa w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego w Pol-
sce (w:) L. Garlicki, J. Trzcinski (red.), Zasada réwnosci w orzecznictwie trybunatéw
konstytucyjnych, Wroctaw 1990, s. 141-158.

4 OTK 1988, nr 1, poz. 1.

15 J. Bo ¢, Konstytucje Rzeczypospolitej oraz komentarz do Konstytucji RP z 1997 r., Wroctaw
1998, s. 71.

6 B. Banaszak, Konstytugja..., op. cit.,, s. 184.

7 OTK 1997, nr 5-6, poz. 70.
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stawieniu zarzutu popetnienia przestepstwa, od skazanego prawomocnie za
takie przestepstwo. Nie przeszkodzito mu to jednak, po wprowadzeniu do
omawianej ustawy ustepu 1a w art. 19 w jednakowy sposéb traktowaé po-
siadacza broni stwarzajacego zagrozenie (art. 19 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1
pkt 6 ustawy) oraz tego, ktéry — przynajmniej potencjalnie — zagrozenia ta-
kiego nie stwarza (art. 19 ust. 1a ustawy). | w takim wlagnie kontekécie moz-
na dopatrze¢ sie niezgodnoéci art. 19 ust. 1a ustawy o broni i amunicji z za-
sadg réwnosci wyrazong w art. 32 ust. 1 Konstytucji RP.

Wydaje sie, ze de lege ferenda nalezy postulowaé, aby ustawodawca
wprowadzit w tym przepisie — obok juz istniejacej przestanki formalnej (po-
petnienie ktéregokolwiek z przestepstw wymienionych w art. 15 ust. 1 pkt 6
ustawy) — réwniez przestanki merytoryczne, akcentujgce potencjalne zagro-
zenie dla siebie, porzadku i bezpieczenstwa publicznego mogace powstaé
ze strony posiadacza broni, ktéry stat sie podejrzanym w rozumieniu przepi-
s6w Kodeksu postepowania karnego. Wéwczas przepis ten nie tylko bytby
W petni zgodny z art. 2, art. 31 ust. 3 i art. 32 ust. 1 Konstytucji RP, ale takze
wewnetrznie spojny z regulacjg zawartg w art. 19 ust. 1 ustawy o broni
i amunicji.

Commentary to the Constitutional Tribunal
judgement of 18 December 2013, file no. P 43/12

Abstract

This extensive disapproving commentary presents circumstances of the
case in which the Administrative Court posed a question to the Constitutional
Tribunal, and discusses proceedings before the Tribunal, highlighting posi-
tions of parties to the proceedings.
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Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia
29 stycznia 2014 r., sygn. IV KK 425/13!

Streszczenie

Autor aprobuje teze zawartg w glosowanym wyroku. Poza powotaniem ar-
gumentow uzasadniajgcych obrone tej tezy, w glosie zwrocono uwage nha
prawo oskarzonego do wyboru migjsca odbioru korespondencji, ktore znajduje
uzasadnienie w konstytucyjnej gwarancji swobody poruszania sie izmiany
miejsca pobytu. W pracy wskazano na roznice miedzy adresem zameldowa-
nia a miejscem rzeczywistego zamieszkania oskarzonego. W glosie krytycznie
odniesiono sie do braku obowigzku oskarzonego zawiadomienia sgdu o po-
zbawieniu wolnosci i jednoczesnie wskazano z aprobatg na zmiany, jakie
wprowadza ustawa nowelizujgca kodeks postepowania karnego z dnia 27
wrzesnia 2013 r., ktora taki obowigzek na oskarzonego nakfada.

Uznanie pisma za prawidlowo doreczone w trybie art. 132 § 2 k.p.k.
(a wiec przez odbior przesytki przez dorostego domownika) warunko-
wane jest faktem ,,chwilowej nieobecnosci adresata”, przy czym waru-
nek ten ma charakter obiektywny.

1. Poglad wyrazony w gtosowanym wyroku jest trafny, aczkolwiek utrwala
te linie orzeczniczg, zgodnie z ktdrg wszelkie negatywne konsekwencje za-
chowania oskarzonego lub innych uczestnikéw procesu ponosi sad, nawet
wowczas, gdy wykazat najwyzszg starannos¢, podejmujgc czynnosci proce-
sowe?.

Dla petnego zobrazowania przestanek, ktore legty u podstaw glosowanej
tezy, zasadne jest skrétowe przedstawienie okolicznosci sprawy.

Sad rejonowy na posiedzeniu uwzglednit wniosek ztozony przez prokura-
tora w trybie art. 335 § 1 k.p.k. oraz uznat oskarzonego za winnego popet-
nienia zarzucanego mu czynu i za to wymierzyt mu kare. Wyrok ten upra-
womochit sie. Prokurator Generalny w kasacji od tego wyroku podnidst za-
rzuty razgcego i mogacego mie¢ istotny wptyw na tre$¢ wyroku naruszenia

1T LEX nr 1430395.
2 Np. wyroki SN: z dnia 12 stycznia 2009 r., sygn. Il KK 18/07, R-OSNKW 2009, poz. 69; z dnia
23 maja 2013 r., sygn. Il KK 96/13, LEX nr 1315622.
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przepiséw postepowania karnego, to jest art. 343 § 5 k.p.k. w zw. z art. 117
8 11i 2 k.p.k., polegajgce na wydaniu wyroku skazujgcego bez przeprowa-
dzenia rozprawy, na posiedzeniu, pod nieobecnos¢ oskarzonego w sytuacji,
gdy zawiadomienie o terminie posiedzenia wystano na inny adres, niz wska-
zat oskarzony, a nadto w tym okresie byt on pozbawiony wolnosci w inne;j
sprawie. Tym samym, zdaniem Prokuratora Generalnego, naruszono prawo
do obrony oskarzonego wynikajgce z art. 6 k.p.k.

Sad Najwyzszy uwzglednit kasacje, uznajgc jg za oczywiscie zasadng
w rozumieniu art. 535 § 5 k.p.k., oraz uchylit zaskarzony wyrok i sprawe
przekazat do ponownego rozpoznania sgdowi rejonowemu.

Sad Najwyzszy zauwazyt, ze sad rejonowy przestat oskarzonemu odpis ak-
tu oskarzenia wraz z zawiadomieniem o terminie posiedzenia w przedmiocie
rozpoznania wniosku prokuratora w trybie art. 335 § 1 k.p.k. na adres jego
zameldowania i korespondencja ta zostata odebrana przez brata oskarzone-
go, podczas gdy na etapie postepowania przygotowawczego oskarzony podat
inny adres do korespondencji. Nadto, z pisma dyrektora zaktadu karnego,
sporzadzonego po dacie wydania wyroku, wynikato, ze oskarzony zaréwno
w dniu doreczenia zawiadomienia o terminie posiedzenia, jak i w dniu wydania
wyroku byt pozbawiony wolnosci, przebywajac w jednostce penitencjarne;j.

W ocenie Sgdu Najwyzszego, w tych warunkach sad rejonowy powinien
byt odroczy¢ posiedzenie w przedmiocie rozpoznania wniosku ztozonego
w trybie art. 335 § 1 k.p.k. i zawiadomi¢ oskarzonego w sposob prawidtowy
0 nowym terminie posiedzenia, a nie czynigc tego, razgco naruszyt przepisy
art. 343 § 5 k.p.k.iart. 117 § 1i 2 k.p.k., co miato istotny wptyw na tre$¢ wy-
danego orzeczenia.

2. W pierwszej kolejnosci trudno przyjac, ze sad rejonowy, gdyby posia-
dat takg wiedze, jakg dysponowat Sad Najwyzszy, to podjatby inng decyzje
od tej zalecanej przez Sgd Najwyzszy. Brak informacji o pozbawieniu wolno-
$ci, wynikajacy przede wszystkim z zaniechania zawiadomienia o tym stanie
przez samego oskarzonego, utwierdzat sgd rejonowy w przekonaniu, ze za-
wiadomienie zostato doreczone prawidtowo.

Oczywistym btedem sgdu rejonowego byto podjecie decyzji o przeprowa-
dzeniu posiedzenia, mimo ze doreczono zawiadomienie na inny adres niz
ten, ktéry wskazat oskarzony. Stusznie zauwaza sie w orzecznictwie, ze
skierowanie przez sgd zawiadomienia na adres inny niz podany ostatnio
przez oskarzonego i uznanie, ze jest on prawidtowo zawiadomiony o termi-
nie posiedzenia, jest niedopuszczalne®.

Takie postepowanie narusza zasade lojalnosci procesowej. Skoro
w przedmiotowej sprawie oskarzony, bedgc przestuchiwany jako podejrzany,
wskazat miejsce, pod ktérym bedzie odbierat korespondencje, to sgd powi-

3 Wyrok SN z dnia 20 lutego 2008 r., sygn. Il KK 12/08, LEX nr 377219.
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nien doreczy¢ zawiadomienie na ten adres. Stosownie do art. 132 § 1 k.p.k.,
pismo dorecza sie adresatowi osobiscie. Obowigzek ten nie jest prawidtowo
zrealizowany, gdy organ procesowy zawiadamia oskarzonego, wysytajgc
pismo na inny adres niz ten, pod ktorym oskarzony deklaruje odbior kore-
spondencji.

3. Oskarzony, pozostajgc na wolnosci, korzysta z prawa do swobody po-
ruszania sie oraz wyboru miejsca zamieszkania i pobytu (art. 52 ust 1 Kon-
stytucji RP). Konstytucyjna wolno$é poruszania sie jest szczegdlnym prze-
jawem zaréwno wolnosci osobistej, jak i prawa decydowania o swym zyciu
osobistym, stanowigc takze egzemplifikacje ogoélnego, wolnosciowego statu-
su jednostki*. Wolnos$¢ poruszania to mozliwo$¢é zmiany miejsca pobytu®.

Artykut 52 ust. 1 Konstytucji RP wyklucza przymusowe osiedlenie obywa-
telab, a co za tym idzie, narzucenie mu miejsca, w ktérym ma przebywac,
a w konsekwencji odbiera¢ korespondencje. Oskarzony ma prawo utrzymac
w dyskreciji fakt toczgcego sie postepowania karnego i wskaza¢ adres, pod
ktérym chce odbiera¢ korespondencje. Wéwczas ten adres nalezy traktowacé
— ze wszystkimi tego konsekwencjami — tak jak adres mieszkania’. Dore-
czenie pisma na inny adres niz ten, ktéry wskazuje oskarzony, stanowi nieu-
zasadnione ignorowanie jego woli®.

4. Z tresci art. 132 § 2 k.p.k. wynika, ze w przypadku niemozliwosci dore-
czenia adresatowi pisma osobiscie, pismo to dorecza sie dorostemu do-
mownikowi w mieszkaniu adresata. Mieszkaniem jest kazde miejsce, w kto-
rym adresat przebywa z zamiarem dtuzszego pobytu, umozliwiajgcego do-
reczenie mu pisma®. Pojecie ,mieszkanie”, uzyte w art. 132 § 2 k.p.k., nie
oznacza wytgcznie statego zamieszkania oskarzonego®® i nie jest zawsze
tozsame z adresem zameldowania. Moze to by¢ kazde inne miejsce, w kto-
rym oskarzony rzeczywiscie przebywa. Stad tez nie mozna przyjmowac, ze
adres zameldowania ma stanowi¢ miejsce, pod ktérym oskarzony ma obo-
wigzek odbierac korespondencije.

Po pierwsze, adres zameldowania nie musi wskazywac¢ na miejsce rze-
czywistego pobytu oskarzonego, a po drugie, zameldowanie w okreslonym
lokalu ma wytgcznie charakter ewidencyjny!!. Nadto, zaniechanie zameldo-
wania czy brak przestanek ku temu nie moze stanowi¢ podstawy do przyje-

Wyrok TK z dnia 18 stycznia 2006 r., sygn. K 21/05, OTK-A 2006, nr 1, poz. 4.

Tamze.

W. Skrzydto, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa, s. 54.

Por. S. Steinborn, (w:) L. K. Paprzycki (red.), Komentarz aktualizowany do art. 1-424
ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego, LEX/el. 2014, komentarz
do art. 132 k.p.k., teza 2.

8 Wyrok SN z dnia 8 listopada 1996 r., sygn. Il KKN 104/96, OSNKW 1997, nr 5-6, poz. 50.

9 Tamze.

10 Tamze.

11 Wyrok NSA z dnia 13 czerwca 2013 r., sygn. Il OSK 26/13, LEX nr 1345228.

N o g b

Prokuratura
288 i Prawo 7-8, 2015



Glosa do wyroku SN z dnia 29.1.2014 r.

cia, ze oskarzony w danym lokalu nie przebywa. O miejscu pobytu oskarzo-
nego, a w konsekwencji miejscu odbioru korespondencji decyduje stan fak-
tyczny, a nie prawny.

Zasadne staje sie doreczenie zawiadomienia na adres zameldowania
oskarzonego wowczas, gdy organ procesowy nie moze go doreczy¢ na ad-
res wskazany przez oskarzonego. Moze to by¢ doreczenie na adres zamel-
dowania na pobyt stalty lub czasowy. Pobytem staltym jest zamieszkanie
w okreslonej miejscowosci pod oznaczonym adresem z zamiarem statego prze-
bywania (art. 25 ust. 1 ustawa z dnia 24 wrzesnia 2010 r. o ewidencji ludno-
$cil?). Pobytem czasowym jest natomiast przebywanie bez zamiaru zmiany
miejsca pobytu statego w innej miejscowosci pod oznaczonym adresem lub w tej
samej miejscowosci, lecz pod innym adresem (art. 25 ust. 2 cyt. ustawy).

Adres okresla sie przez podanie: w gminach, ktére uzyskaty status miasta
— nazwy miasta (dzielnicy), ulicy, numeru domu i lokalu — jezeli jest wydzie-
lony, nazwy wojewoddztwa oraz kodu pocztowego; w pozostatych gminach —
nazwy miejscowosci, ulicy, jezeli w miejscowosci wystepuje podziat na ulice,
numeru domu i lokalu — jezeli jest wydzielony, nazwy gminy, nazwy woje-
wodztwa oraz kodu pocztowego (art. 26 ust. 1 cyt. ustawy)13,

5. W omawianej sprawie decyzja sgdu rejonowego o przeprowadzeniu
posiedzenia byta btedna takze z innego powodu. Zawiadomienie o terminie
posiedzenia zostato podjete przez brata oskarzonego. Artykut 132 § 2 k.p.k.
zezwala na doreczenie pisma dorostemu domownikowi, ale pod Scisle spre-
cyzowanymi warunkami. Nieobecno$¢ adresata musi by¢ ,chwilowa”, a za-
tem krotkotrwata, przejsciowa's. Chodzi o nieobecno$é¢ zwigzang z chwilo-
wym wydaleniem sie adresata z mieszkania, bez zerwania wiezi z dotych-
czasowym mieszkaniem jako osrodkiem zycial®. Uwaza sie, ze moze to by¢
nieobecnos¢ kilkudniowa, a nawet dtuzsza, ale ustajgca przed datg, ktérej
pismo dotyczy?®.

Zgodzi¢ sie trzeba z Sgdem Najwyzszym, ze nie mozna moéwic¢ o ,chwi-
lowej nieobecnosci” w sytuacji pozbawienia wolnosci. Skoro oskarzony za-
réwno w dniu doreczenia zawiadomienia o terminie posiedzenia oraz w dniu
wydania wyroku byt pozbawiony wolnosci, to doreczenie posrednie w trybie
art. 132 § 2 k.p.k. byto niedopuszczalne. Pobyt w takich warunkach zwalniat
oskarzonego od obowigzku zawiadomienia o zmianie miejsca swego pobytu.
Zgodnie z art. 75 8 1 k.p.k., obowigzek taki spoczywa tylko na oskarzonym,
ktory przebywa na wolnosci.

12 Tekst jedn. Dz. U. z 2015 r., poz. 388.

13 W praktyce informacje o tych adresach pracownik sgdu moze uzyskac z dostepnej w sgdach
bazy danych Ministerstwa Sprawiedliwosci ,PESEL SAD”.

M. Szymczak (red.), Stownik jezyka polskiego, Warszawa 1995, t. |, s. 268.

W, Grzeszczyk, Doreczenie zastepcze w procesie karnym, Prok. i Pr. 1999, nr 4, s. 120.

% D. Wysocki, Skrzynka z problemami, ,Rzeczpospolita”, dodatek ,Prawo co dnia”, z dnia
22 maja 2001 r.
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Nadto, pobyt oskarzonego w warunkach izolacyjnych wyklucza uznanie
pisma za doreczone w rozumieniu art. 139 § 1 k.p.k.r’. Przymusowe osa-
dzenie oskarzonego w zwigzku z jego tymczasowym aresztowaniem w innej
sprawie czy odbywaniem orzeczonej kary nie stanowi nastepstwa wtasnej,
suwerennej decyzji oskarzonego'®. Zatem, art. 139 § 1 k.p.k. nie ma zasto-
sowania do oskarzonego pozbawionego wolnosci, nawet jesli o tego rodzaju
Zmianie swojej sytuacji zyciowej nie powiadomit sgdu.

Konkludujgc, pomimo ze sad nie miat wiedzy o pobycie oskarzonego
w warunkach izolacyjnych, zas sam oskarzony o tym sadu nie poinformowat,
to ustawodawca na organ procesowy przerzuca odpowiedzialnos¢ za kon-
sekwencje wynikajgce z takiego stanu.

6. Odejscie od tak paternalistycznego stanowiska, ktére wyrazone zostato
w glosowanym orzeczeniu, a ktore znajduje uzasadnienie w obecnym stanie
prawnym, bedzie mozliwe dopiero po wejsciu w zycie zmian, jakie wprowa-
dza w tym przedmiocie ustawa z dnia z dnia 27 wrzesnia 2013 r. o zmianie
ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektorych innych ustaw?.

Nowela zmienia art. 75 § 1 i art. 139 k.p.k., naktadajgc na oskarzonego
obowigzek zawiadamiania sadu o pozbawieniu wolnosci w innej sprawie.
Stosownie do znowelizowanego art. 75 § 1 k.p.k., oskarzony bedzie obowig-
zany zawiadamia¢ organ prowadzacy postepowanie o kazdej zmianie miej-
sca swego zamieszkania lub pobytu trwajgcego dtuzej niz 7 dni, w tym takze
z powodu pozbawienia wolnosci w innej sprawie, a jezeli pozostaje na wol-
nosci, bedzie obowigzany ponadto stawi¢ sie na kazde wezwanie w toku
postepowania karnego. Warunkiem skutecznego natozenia tych obowigzkéw
bedzie uprzedzenie o nich oskarzonego przy pierwszym przestuchaniu.

Ustawodawca taki obowigzek wprowadza takze w znowelizowanym
art. 139 § 1 k.p.k. Stosownie do wersji zmienionej tego przepisu, jezeli stro-
na, nie podajgc nowego adresu, zmienia miejsce zamieszkania lub nie prze-
bywa pod wskazanym przez siebie adresem, w tym takze z powodu pozba-
wienia wolnosci w innej sprawie, pismo wystane pod tym adresem uwaza sie
za doreczone.

Zmiany te nalezy oceni¢ pozytywnie. Ich celem jest usprawnienie poste-
powania zwigzanego z realizacjg obowigzku stawiennictwa oskarzonego na
wezwanie organu procesowego oraz pozostawania do jego dyspozyciji.
Znowelizowane przepisy eliminujg mozliwos¢ uchylenia sie od skutkéw od-
stgpienia od powiadomienia o zmianie miejsca pobytu, nawet jesli jego po-
wodem jest pozbawienie wolnosci w innej sprawie®.

17 Wyrok SN z dnia 31 stycznia 2013 r., sygn. |l KK 72/12, LEX nr 1277719.

18 Wyrok SN z dnia 12 grudnia 2012 r., sygn. V KK 59/12, LEX nr 1243115.

19 Zmienione przepisy dotyczgce omawianej problematyki wchodzg w zycie w dniu 1 lipca
2015r. (Dz. U. z 2013 r., poz. 1247).

20 Druk sejmowy nr 870, Uzasadnienie, s. 29.
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Glosa do wyroku SN z dnia 29.1.2014 r.

Jednakze ustawodawca jedynie nieznacznie ingeruje w tre$¢ art. 132
k.p.k., pozostawiajgc w § 2 sformutowanie ,w razie chwilowej nieobecnosci”.
Takie rozwigzanie jest wadliwe. Termin ,chwilowej” powinien zosta¢ usunie-
ty, gdyz zbytecznie utrudnia ocene prawidtiowosci doreczenia pisma, wymu-
szajgc na organie procesowym ustalenie, czy okres nieobecnosci miat taki
charakter. Zasadnie termin ten nie wystepuje w art. 138 k.p.c., art. 43 k.p.a.,
art. 72 Prawa o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi?! czy art. 149
Ordynacji podatkowej??.

7. Koncowo wskazaé trzeba, ze zupetnie inaczej przestawia sie sytuacja
oskarzonego, ktory przebywajac na wolnosci, zostanie zawiadomiony o ter-
minie posiedzenia i zaniecha poinformowania — pomimo takowych mozliwo-
Sci — o zaistniatej obiektywnie przyczynie uniemozliwiajgcej mu stawiennic-
two?3, a wynikajgcej z pozbawienia wolnosci. Dotyczy to tych stanow, gdy
sad nie wie, ze oskarzony zostat pozbawiony wolnosci?*. Na sgdzie nie spo-
czywa obowigzek ustalenia miejsca pobytu oskarzonego, skoro nie ma zad-
nej informacji odnosnie do jego pobytu w warunkach izolacyjnych?®, a dyspo-
nuje informacjg, ze oskarzony podczas pobytu na wolnosci odebrat zawiado-
mienie o terminie posiedzenia.

Commentary to the Supreme Court judgement
of 29 January 2014, file no. IV KK 425/13

Abstract

This commentary approves the reasoning behind the judgement. While
referring to arguments in support of the reasoning, it pays attention to the
defendant’s right to select a place to receive correspondence, which right
reflects the freedom of movement and residence ensured by the Constitu-
tion. Differences are presented between the address of domicile and ad-
dress of actual residence of the defendant. Criticised is no duty on the part
of the defendant to notify the Court about any deprivation of liberty. Ap-
proved are modifications introduced by the Act amending the Code of Crimi-
nal Procedure of 27 September 2013, which Act imposes the duty to notify
on the defendant.

2! Tekst jedn. Dz. U. z 2012 r., poz. 270.

22 Tekst jedn. Dz. U. z 2012 r., poz. 749.

23 Postanowienie SN z dnia 12 listopada 2007 r., sygn. Il KK 402/06, LEX nr 351209.

24 Wyrok SN z dnia 3 listopada 2010 r., sygn. Il KK 119/10, LEX nr 638477, Biul. PK 2010,
nr9, poz. 5.

25 Tamze.
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Emil W. Plywaczewski

XVII Swiatowy Kongres Kryminologii
(Monterrey, Meksyk, 10-13 sierpnia 2014 r.)

Miedzynarodowe Stowarzyszenie Kryminologii (the International Society for
Criminology — ISC), ktére zostato utworzone w 1938 r. w Paryzu, jest organi-
zacjg pozarzadowa, ktorej celem jest popieranie réznego rodzaju dziatan oraz
badan ukierunkowanych na lepsze zrozumienie zjawiska przestepczosci
w skali miedzynarodowej. Organizacja ta, wykorzystujgc najnowsze osiggnie-
cia nauki kryminologii, stuzy takze pomocg w dziataniach na rzecz promowa-
nia zapobiegania przestepczosci oraz poprawy procedur wykorzystywanych
przez rézne systemy wymiaru sprawiedliwosci karnej. Stowarzyszenie, wspot-
pracujgce zistniejgcymi juz organizacjami krajowymi i miedzynarodowymi,
legitymuje sie obecnie statusem doradczym (advisory status) przy Organizacji
Narodéw Zjednoczonych i Radzie Europy.

Zasadnicze cele dziatalnosci ISC realizowane sg przede wszystkim po-
przez organizowanie miedzynarodowych, a od 2005 r. $wiatowych kongre-
sOw kryminologii, co niewatpliwie stanowi wiodacg forme aktywnosci tej or-
ganizacji. Dotychczas odbyto sie 17 takich kongreséw, z czego 12 miato
miejsce w XX wieku, 5 zas$ kongresow przypada na wiek XXI. Miejscem
kongreséw byly cztery rézne kontynenty, tj. Europa (11 kongreséw)?, Ame-
ryka Péinocna (2)3. Ameryka Potudniowa (2)* oraz Azja (2)°.

1 XVII World Congress of Criminology on “Gangs, Trafficking and Insecurity: Empowering the
Community”, Monterrey, Nuevo Leon, Mexico, 10-14 August 2014.

2 Ich miejscem byly: Rzym (1938), Paryz (1950), Londyn (1955), Haga (1960), Madryt (1970),
Belgrad (1973), Lizbona (1978), Wieden (1983), Hamburg (1988), Budapeszt (1993) oraz
Barcelona (2008).

3 Gospodarzami tych kongresow byly: Montreal (1965) oraz Filadelfia (2005). Zob. E. W.
Ptywaczewski Sprawozdanie z XIV Swiatowego Kongresu Kryminologii (Filadelfia, 7-11
VIII 2005 r.), Panstwo i Prawo 2006, nr 5, s. 121-122.
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XVII Swiatowy Kongres Kryminologii...

Od czasu Il Kongresu w Paryzu (1950) kolejne kongresy z reguty odby-
waly sie co 5 lat. Wyjatek stanowit VIl Kongres w Belgradzie (1973), ktory
odbyt sie po trzech latach od poprzedniego (Madryt 1970). Szczegdlnym zas
wyjatkiem w tym wzgledzie byt XIV Kongres w Filadelfii, ktéry odbyt sie po
uptywie zaledwie dwdch lat od poprzedniego kongresu w Rio de Janeiro. Nie
powinno to stanowi¢ zaskoczenia, jako ze kryminologia amerykanska zajmu-
je wiodaca pozycje na Swiecie. Potwierdzajg to zwtaszcza naukowe osig-
gniecia w teorii i badaniach jako potwierdzenie kreatywnosci i wydajnosci,
jak réwniez ogromna liczba publikacji®. Dodajmy, ze Kongres ISC w Filadelfii
zmienit dotychczasowg formute ,miedzynarodowych kongreséw kryminologii”
na ,$wiatowe kongresy kryminologii”.

Kandydatura meksykanskiej metropolii Monterrey — trzeciego co do wiel-
kosci miasta Meksyku, jako miejsca kolejnego Kongresu ISC, ktéra zostata
zgtoszona juz na XV, a wiec jubileuszowym Kongresie ISC w Barcelonie’, od
samego poczatku budzita wiele kontrowersji. Meksykanski rzad federalny
jest bowiem w stanie wojny z silnymi kartelami mafijnymi, ktére skutecznie
opanowujg kolejne stany, podporzadkowujgc sobie kluczowe dziaty gospo-
darki panstwowej. Oficjalne zatem ogtoszenie Monterrey jako miejsca XVII
Kongresu ISC w 2014 roku®, co nastgpito w sierpniu 2011 r. podczas XVI
Kongresu ISC w Kobe, mozna byto uznac za swego rodzaju niespodzianke.

Warto nadmienié, iz juz po oficjalnej nominacji Monterrey jako miejsca
XVII Kongresu ISC, w tym samym miesigcu, tj. w sierpniu, miasto to stato sie
miejscem bandyckiego napadu na kasyno potgczonego z jego podpaleniem.

4 Po raz pierwszy miejscem kongresu w Ameryce Potudniowej byto Rio de Janeiro (2003 r.) —
zob. E. W. Ptywaczewski, XIll Miedzynarodowy Kongres Kryminologii (Rio de Janeiro,
10-15 sierpnia 2003 r.), PiP 2003, nr 12, s. 116-117.Po jedenastu za$ latach od tej daty
miejscem kolejnego Swiatowego kongresu kryminologii na tym kontynencie stato sie meksy-
kanskie Monterrey.

Pierwszy kongres ISC na kontynencie azjatyckim odbyt sie w Seulu w 1998 r., drugi zas — po
13 latach — w japonskim Kobe w 2011 r. (16th World Congress of the International Society of
Criminology on ,Global Socio-Economic Crisis and Crime Control Policies”, Kobe Internation-
al Conference Center, August 5-9", 2011). Zob. E. W. Ptywaczewski, Sprawozdanie
z XII Miedzynarodowego Kongresu Kryminologii (Seul, Korea, 24-29 sierpnia 1998 r.), Pro-
kuratura i Prawo 1999, nr 9, s.147-151; te go z, XVI Swiatowy Kongres Kryminologii (Kobe,
5-9 sierpnia 2011 r.), Panstwo i Prawo 2012, nr 4, s.128-130.

Blizej na ten temat — zob. G. Kaiser, ,Kryminologia amerykanska” dzisiaj. Tresci, przemiany
i znaczenie kryminologii w Stanach Zjednoczonych (ttum. E. W. Ptywaczewski), Prze-
glad Policyjny 1998, nr 3—4, s. 5 i nast.

XV World Congress of the International Society of Criminology: on “Crime and Criminology:
Research and Action”, Barcelona, Spain, 20—25.07.2008. Tym samym po pietnastu latach, {j.
od XI Kongresu w Budapeszcie (1993 r.), miejscem kolejnego Kongresu ISC stata sie po-
nownie Europa, a po trzydziestu o$miu latach ponownie Hiszpania, jako ze VI Kongres ISC
(1970 r.) odbyt sie w Madrycie. Zob. M. Ptatek, E. W. Ptywaczewski, XV Swiatowy
Kongres Kryminologii (Barcelona, 20-25 lipca 2008 r.), Panstwo i Prawo 2009, nr 6.

8 Zgodnie z ,reaktywowang” w 2005 r., wyjgtkowg dotychczas, trzyletnig formutg organizacyjng.

o

o

~
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W wyniku tego zamachu zginety co najmniej 52 osoby. Dwa miesigce wcze-
Sniej, tez w Monterrey, ktére w Meksyku uchodzi za miasto, jak na standardy
tego panstwa, w miare bezpieczne, w kolejnym bandyckim najezdzie na je-
den z baréw zgineto 21 oso6b®.

Kongres obradowat w International Convention and Exhibition Center
(CINTERMEX) pod hastem "Gangi, handel i niepewnos¢: danie wtadzy spo-
tecznosci”. Wiadze ISC reprezentowali na Kongresie: prof. Serge Brochu
(prezydent), prof. Stephan Parmentier (sekretarz generalny) oraz prof. Emi-
lio Viano (prezydent Komitetu Naukowego ISC oraz przewodniczgcy ds.
programu naukowego XVII Swiatowego Kongresu Kryminologii).

Lokalnemu Komitetowi Organizacyjnemu przewodniczyt honorowy prezy-
dent kongresu Rodrigo Medina de la Cruz, sprawujgcy funkcje gubernatora
stanu Nuevo Leon. W skiadzie tego komitetu wystgpili ponadto: Przewodni-
czacy Kongresu dr Jezus Ancer Rodrigez — aktualnie prezydent Autonomus
University of Nuevo Leon, dr Juan Manuel Alcocer Gonzalez (wiceprzewod-
niczacy lokalnego komitetu organizacyjnego) — zastepca rektora ds. akade-
mickich Autonomus University of Nuevo Leon oraz dr Alfonso Verde Cuenca
— prezydent Rady Obywateli ds. Bezpieczenstwa Publicznego stanu Nuevo
Leon. Lacznie z ISC kongres wspierato finansowo 8 meksykanskich instytu-
cji administracyjnych i akademickich, na czele z Autonomus University of
Nuevo Leon.

W czasie kongresu w ramach szesciu sesji plenarnych'®, 65 sesji tema-
tycznych (odbywajgcych sie rownolegle), sesji roboczych oraz dyskusji okrg-
gtego stotu, zostato wygtoszonych 269 referatéw. W sumie kongres zgroma-
dzit okoto 1500 uczestnikéw, z czego zdecydowang wiekszos¢ (okoto 1110)
stanowili przedstawiciele Meksyku.

W pierwszym dniu Kongresu, po ceremonii inauguracyjnej, w pierwszej
sesji plenarnej gtowny referat, pt. ,Wizja, polityka i kompetencje potrzebne
do efektywnego zwalczania przestepczosci zorganizowanej, handlu narkoty-
kami i bezkarnosci”, wygtosit Francisco Dall Anse, byty prokurator generalny
Kostarykill. Przewodniczgcym sesji byt S. Parmentier, zas w charakterze
dyskutantow wystgpili Jianhong Liu — prezydent Azjatyckiego Stowarzysze-
nia Kryminologii oraz Jose Luis de la Cuesta — prezydent Miedzynarodowe-

9 Wydarzenia te zadecydowaly o wigkszym zaangazowaniu USA (C.I.A., D.E.A. i Pentagonu)
we wspomaganie rzgdu meksykanskiego w wojnie przeciwko kartelom, o co oficjalnie wy-
stagpit 6wczesny rzad prezydenta Felipe Calderone. Ogtosit on ,wojne z narkokartelami” przy
uzyciu armii, a uzasadniat to brakiem zaufania do skorumpowanej policji, co zostato szeroko
skomentowane na tamach prasy $wiatowej. Zob. Ginger Thomson, U.S. widens role to
battle Mexican drug cartels, The Global Edition of the New York Times. Monday, August 8,
2001, s. 7.

10 Byly one ,na zywo” transmitowane w Internecie.

11 Obecnie przewodniczgcy Miedzynarodowej Komisji przeciwko Bezkarnosci w Gwatemali
(CICIG) i sedzia Sgdu Apelacyjnego oraz Sgdu Najwyzszego w Kostaryce.
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go Stowarzyszenia Prawa Karnego. Zaréwno we wspomnianym referacie,
jak i w wystgpieniach uczestnikéw sesji akcentowane byty trzy gtéwne ro-
dzaje przestepczosci, tj. przestepczos¢ narkotykowa, handel ludzmi oraz
handel bronig. Na tym tle akcentowano naruszanie praw cziowieka, ktére
objawia sie zarbwno w braku reakcji na przestepstwo badz w takiej reakcji,
ktérg mozna okresli¢ jako nieprofesjonalng, a w konsekwencji niejednokrot-
nie prowadzacg do wiktymizacji wtornej. Mocno akcentowanym problemem
byto zjawisko bezkarnosci, ktéore m.in. wynika ze stabych, niewydolnych
struktur administracji rzgdowe;j i lokalnej. Zdaniem F. Dall Anse w Ameryce
tacinskiej nie ma nadziei na efektywne zwalczanie bezkarnosci, korupciji
i przestepczosci zorganizowanej, gdyz jednym z istotnych faktoréw tej efek-
tywnosci jest silny rzad, a tego w krajach Ameryki tacinskiej generalnie bra-
kuje. Trzeba jednak dgzy¢ do eksponowania i wzmachiania tego rodzaju fak-
torow w poszczegolnych panstwach tego regionu. Dyskusyjne wszakze by-
toby nadawanie im waloru uniwersalnosci, gdyz np. w Chinach — co podkre-
slat J. Liu — niektore z tych faktoréw mogg nie miec istotnego znaczenia.

W drugim dniu kongresu pierwsza z sesji plenarnych — moderowana
przez E. Viano (American University, Washington D.C.) — byla poswiecona
problematyce handlu ludzmi, czyli procederowi uznawanemu za wspofcze-
shng odmiane niewolnictwa. W sesji tej podkreslano m.in., ze pomimo znie-
sienia niewolnictwa ponad 100 lat temu problem ten wspétczesnie nadal jest
obecny, zaréwno w krajach rozwijajgcych sie, jak i rozwinietych (szczegodinie
wskazywano tu na USA). W Ameryce Lacinskiej najgorsza sytuacja w tym
wzgledzie panuje w Brazylii.

Generalnie wspofczesne niewolnictwo jest w szczegdlnosci zwigzane
z handlem ludzmi'2. Z tym haniebnym procederem m.in. wigze sie zmusza-
nie kobiet i dzieci (dziewczagt i chtopcow) do prostytucji, zebractwo, praca
przymusowa (w tym wykorzystywanie dzieci jako taniej lub darmowej sity
roboczej) czy handel ludzkimi organami. Handel ludzmi wykazuje tendencje
rosngcg z uwagi na to, ze wzrost zamoznosci pewnych warstw spotecznych
przy jednoczesnym zubozeniu innych stwarza mozliwos¢ zakupu wiekszej
ilosci nisko ptatnych ustug. Podkreslano swiatowy wymiar tej patologii, poda-
jac przy tym konkretne przykiady werbowania kobiet, takze z Europy
Wschodniej i Srodkowej, do sex-businessu w krajach zachodnich. Wskazy-
wano przy tym na niedostatki w zakresie ochrony ofiar przestepstw w syste-
mie prawa karnego w kontekscie niedostatecznego przestrzegania zasady
praworzgdnosci. Poprawe za$ sytuacji w tym wzgledzie wigzano z potrzebg
edukowania prokuratorow i sedziow oraz monitoringiem struktur rzgdowo-

2 Powotujgc sie na dane Biura ONZ ds. Narkotykdw i Przestepczosci, wskazywano, ze roczne
zyski zawodowych handlarzy ludzmi (dwa gtéwne szlaki prowadzg z Afryki do Europy
i z Ameryki Potudniowej do Pétnocnej) mogg wynosi¢ w skali $wiatowej okoto 32 miliardow
dolaréw, a ofiarami tego procederu pada okoto 2 milionéw ludzi na $wiecie.
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administracyjnych oraz organéw Scigania i wymiaru sprawiedliwosci przez
organizacje spoteczne, zwtaszcza o charakterze pozarzgdowym?3,

W omawianym kontekscie eksponowano tez wyzwania dla srodowiska
kryminologicznego oraz sektora prywatnego, zwiaszcza potrzebe kreowania
~woli politycznej”. W odniesieniu do Ameryki tacinskiej zwracano uwage na
trudnosci w implementacji Konwencji Narodéw Zjednoczonych przeciwko mie-
dzynarodowej przestepczosci zorganizowanej z dnia 15 listopada 2000 r.'4,
znajdujgce swoje zrodto w wyktadni pojecia ,handel ludzmi”, interpretowa-
nego schematycznie, zbyt wasko, bez uwzglednienia catego kontekstu rea-
liow kryminalnych tego procederu®®. W konsekwencji, w kwestii podjecia $ci-
gania karnego czesto zapadajg decyzje odmowne, majgce charakter czysto
,urzedniczy”. W konkluzjach akcentowano, ze ta kategoria przestepczosci
dotyczy nas wszystkich i wszyscy mozemy zaangazowac sie w jej przeciw-
dziatanie. Poruszany byt takze problem réznych form eksploatacji kobiet na
tle znanych wypadkéw ludobojstwa. Stawiano tez trudne dla politykéw pyta-
nia typu: ,Jaka jest «wola polityczna» krajow, ktérych obywatele emigrujg?”,
,Czy rzad USA jest rzeczywiscie zainteresowany w przeciwdziataniu fali
dzieci przekraczajgcych nielegalnie granice meksykansko-amerykanskg?”.

Druga sesja plenarna, moderowana przez Alfonso Verde Cuenca z Mek-
syku, prezydenta Komisji stanu Nuevo Leon ds. Bezpieczenhstwa, nosita tytut
.Bezpieczenstwo obywateli w czasach przemocy: dowody i konkretne postu-
laty”. Wystgpienia w tej sesiji kolejno zaprezentowali: Eunice Rendon Carde-
nas (Meksyk), Prof. Dawid Weisburd (USA i Izrael) oraz Mario Palma Rojo
(Meksyk). Pierwszy z referentow relacjonowat najnowsze wyniki badan wik-
tymizacyjnych dotyczgcych skali przestepczosci w Meksyku (ciemna liczba
zostata oszacowana na poziomie 92,1%), moéwit tez m.in. o koniecznosci
pobudzenia ,spotecznej prewencji”, potrzebie pomocy dla wdow, ktorych
mezowie stracili zycie w zwigzku z przestepstwami zwigzanymi z przemocg
oraz o dobrych efektach angazowania bylych cztonkéw gangéw do dziatan
prewencyjnych ukierunkowanych na mitodziez zagrozong demoralizacjg
i czesto rekrutowang do gangow?6.

13 Np. na Filipinach po akcjach organizowanych przez rézne agendy spoteczne zwigkszyta sie
liczba skazan za handel ludzmi, efektem za$ walki z bezprawiem bylo aresztowanie trzech
senatorow i zatrzymanie jednego z sedziéw Sadu Najwyzszego tego kraju.

14 Dz. U. z 2001 r., Nr 90, poz. 994.

15 Zdaniem referentéw, powodem takiego stanu rzeczy jest nieprecyzyjna definicja ,handlu
ludzmi” zawarta w uzupetniajgcym Konwencje Protokole o zapobieganiu, zwalczaniu oraz
karaniu za handel ludzmi, w szczegdlnosci kobietami i dzieémi (Dz. U. z 2005 r., Nr 18,
poz. 160.

16 Szersze rozwiniecie tej kwestii miato miejsce na specjalnej otwartej sesji dotyczace;j roli spo-
tecznosci w zakresie dziatan prewencyjnych pod hastem: ,Mexican Youth Facing Violence:
From zero tolerance to the highest trust. Exchange of experiences between gangs, tribes
and juvenile groups”, ktéra odbyta sie w ostatnim dniu kongresu.
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Szczegdlne zainteresowanie wzbudzita prezentacjia D. Weisburda,
pt. ,Hot Spots of Crime and Crime Prevention”, ktéry eksponowat korzysci
zwigzane z wdrazaniem koncepcji ,hot spots”, ukierunkowanej zaréwno
w zakresie zwalczania, jak i zapobiegania przestepczosci na najbardziej
newralgiczne miejsca popetniania przestepstw w miastach'’. Referent wska-
zal, iz w 21 na 25 dotychczas przeprowadzonych badan uzyskane wyniki
potwierdzajg istotne korzysci bedace efektem wdrazania tej koncepciji.
Z kolei M. Palma Rojo mocno akcentowat potrzebe ksztatcenia kryminolo-
gow irole zawodu kryminologa w procesie przeciwdziatania i zwalczania
przestepczosci. Potrzeba silnego wsparcia w tym zakresie osiggnieciami
wiedzy naukowej jest wrecz palgca. Z postulatem tym korespondowat takze
apel o profesjonalizacje zwalczania przestepczosci, co scisle zwigzane jest
z potrzebg postrzegania zwigzanych z nig probleméw z réznych perspektyw.
Watek ten pojawiat sie takze w sesjach tematycznych, z ktérych na szcze-
go6lng uwage zastugiwata sesja nr 39 kierowana przez S. Parmentiera, pod
hastem ,Teaching Criminology and Victimology”, w ktérej m.in. akcentowano
role kryminologii w zakresie badan nad bezpieczenstwem.

Trzeci dzieh kongresu rozpoczat sie sesjg plenarng, ktérg moderowat An-
tonio Andersen (Meksyk), poswiecong gangom i przemocy ze strony nielet-
nich. Eksponowane byly zwtaszcza innowacyjne podejscia i dobre praktyki
w zakresie prewencji. Kolejnymi referentami w tej sesji byli: Nora Frias Mel-
goza (Meksyk), Jose Miguel Cruz (Salwador), Angela Higginson (Australia)
oraz Hugo Morales Cordova (Peru). Najwieksze zainteresowanie wywotat
ekspresyjny referat J. Miguel Cruz’a (Florida International University, Miami
i Universidad Centroamericana w Salwadorze), ktéry wskazujgc na koniecz-
nos$¢ zdiagnozowania przyczyn przystepowania mtodych ludzi do gangéw,
szczegolnie eksponowat role prewencji. Powinna ona by¢ ukierunkowana na
wspomaganie rodzin w zakresie lepszej ich integracji, gdyz gangi — przy nie-
dostatku tej wiezi i integracji w powigzaniu z brakiem szans na spetnienie
swoich marzen i aspiracji — stajg sie dla miodych ludzi namiastkg rodziny,
rodzing niejako ,symboliczng”.

Na przyktadzie jednego z najbardziej niebezpiecznych krajow na swiecie
— Salwadoru (réownie niebezpieczne sg Honduras i Gwatemala) i wprowa-
dzonej tam w zycie zasady ,zero tolerancji’, w jej najbardziej wynaturzonym
wydaniu, referent wykazat, jak nieskuteczna moze by¢ twarda”, populi-
styczna polityka kryminalna wobec cztionkéw gangéw miodziezowych?®, sto-

17 Referent wskazywat, ze 5% miejsc (ulic) ,produkuje” 50% przestepczosci, np. w Seattle 25%
popetnianych przestepstw skoncentrowanych jest na 1% ulic tego miasta.

18 Polegajgca w szczegdlnosci na naduzywaniu przemocy przez policje, nieprzestrzeganiu
praw osob zatrzymywanych i ostabieniu gwarancji procesowych oraz mechanicznym skazy-
waniu, jak to okreslat referent ,za sam wyglad”. Ponadto, wypowiedzenie bezwzglednej woj-
ny przeciwko gangom wigzato sie z tym, ze obywatelom, w tym grupom ochotnikéw, dano
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sowana w tym kraju od potowy lat 90. ubiegtego wieku. Doprowadzita ona do
tego, ze wskaznik zabdjstw, zwigzanych gtéwnie z dziatalnoscig gangow,
wzrost w tym kraju do poziomu 77 na 100 tys. mieszkancow. W Nikaragui,
kraju, ktory borykat sie z podobnymi problemami, zastosowano z kolei efek-
tywne strategie prewencyjne na bazie community policing, co sprawito, ze
problem gangoéw zostat w zasadzie wyeliminowany, wskaznik zas zabdjstw
jest tam ponad siedmiokrotnie nizszy w poréwnaniu z Salwadorem. Interesu-
jacy referat wygtosit takze H. Morales Cordova (Uniwersytet Katolicki w Pe-
ru), ktadgcy akcent takze na strategie prewencyjne. Referent wskazywat, ze
na postawy i zachowania ludzi mogg mie¢ znaczgcy wptyw spotecznosci
lokalne, stowarzyszenia obywatelskie, Koscioty, a przede wszystkim rodzina.
Gloéwne przestanie tego wystgpienia fgczyto sie ze stwierdzeniem, ze jesli
mioda, zagubiona osoba spotka na swojej drodze zyciowej dobrego cztowie-
ka, ktory nakieruje jg na wiasciwg droge zyciowg, to wéwczas znajdzie swo-
je odpowiednie miejsce w zyciu spotecznym. Slajd pokazujgcy mitodego
chtopaka siedzacego na fawce z Jezusem Chrystusem, ktory wycigga do
niego pomocng dton, byt najlepszg ilustracjg tego przestania.

Druga sesja plenarna tego dnia dotyczyta przemocy wobec kobiet, tgcz-
nie z przemocg w rodzinie, a przewodniczyt jej Aixa Alvarado Gurany z Mek-
syku. Referenci (Carmen Moreno Toscano, Margarita Guille oraz Deborah
D. Tucker) reprezentowali w szczegodlnosci efekty dziatan organizacji zajmu-
jacych sie rozwigzywaniem probleméw zwigzanych z réznymi formami prze-
stepczosci wobec kobiet.

Polska na Kongresie byta reprezentowana przez prof. Przemystawa Pio-
trowskiego (Wydziat Zarzgdzania i Komunikacji Spotecznej Uniwersytety Ja-
giellonskiego) i prof. Emila W. Ptywaczewskiego (Wydziat Prawa Uniwersy-
tetu w Biatymstoku). P. Piotrkowski wygtosit dwa referaty. Pierwszy z nich pt.
»Arts in Polish Prisons: Evaluation of ‘Labyrinth of Freedom’ and Horizon of
Freedom Projects” zostat przedstawiony w sesji nr 33'°. Drugi referat, pt.
.Psychosocial Characteristics of Adult and Juvenile Street Robbery Offend-
ers”, byt prezentowany w sesji nr 55, pod hastem “Violent Crimes and Vio-
lent Societies”, ktorej przewodniczyt honorowy prezydent ISC, prof. H.-J.
Kerner z Uniwersytetu w Tybindze.

Emil W. Plywaczewski uczestniczyt w sesji 17 (,Organized Crime”), sta-
nowigcej niejako rozwiniecie gtéwnego tematu Kongresu, w ktérej przedsta-

,wolng reke” do ich zwalczania. Efektem tego bylo zaréwno zjawisko autojurysdykcji (branie
sprawiedliwosci w swoje rece), jak i wzrost wskaznika prizonizacji cztonkdéw gangoéw, ktorzy
w zaktadach karnych mogli sie lepiej skonsolidowac, a przez to gangi staty sie silniejsze i le-
piej zorganizowane do walki z systemem panstwowym. Szacuje sig, ze w Salwadorze moze
by¢ ponad 70 tysiecy gangsteréow. Dominujg natomiast dwa gtéwne gangi o nazwach MS 13
i 18 Street.

19 Pod hastem “Deprivation of Liberty. Impact and Outcomes”, kierowanej przez Alfredo Guari-
no z Uniwersytetu w Neapolu.
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wit referat pt. ,Development and Control of Organized Crime. New Trends in
the Central Europe”. Moderatorem sesji byt Arun Kumar Acharya (Autono-
mus University of Nuevo Leon). Pierwszy referat wygtoszony w tej sesji byt
udziatem prof. Tit Wing Lo (City University of Hong Kong), ktéry odnidst sie
do “transformacji” przemystu hazardowego z udziatem chinskich triad w Ma-
cao. Interesujgca byta zwlaszcza krytyczna ocena dziatan organow scigania
i wymiaru sprawiedliwo$ci, podejmujgcych zdecydowane dziatania dopiero
po najbardziej spektakularnych dziataniach zorganizowanego Swiata prze-
stepczego, jak np. zamach na szefa miejscowej policji. Pozostate cztery re-
feraty, w tym jeden przygotowany we wspétautorstwie, dotyczyly problema-
tyki dynamiki i struktury przestepczosci zorganizowanej w Meksyku i gtéw-
nych problemoéw zwigzanych z jej zwalczaniem.

Poza przedstawicielami Meksyku w tej najbardziej ,krwawej’ sesji na
kongresie?® wystgpit takze ekspert ,zewnetrzny” w zakresie meksykanskiej
przestepczosci zorganizowanej James Greechan, emerytowany profesor
z Kanady (University of Guelp, Ontario), prezentujac wyniki swoich badan
prowadzonych w czasie pobytu w stolicy Meksyku. W sesji poruszany byt
m.in. problem ciemnej liczby zabdjstw mafijnych. Jest on zwigzany ze wzro-
stem liczby os6b zaginionych, ktére na ogét sg ofiarami porachunkéw gang-
steréw, a ich ciata sg zakopywane w prowizorycznych grobach, co stafo sie
swoistg formag zacierania sladéw dokonywanych zbrodni. Niejednokrotnie
gangsterom pomagajg skorumpowani policjanci, a wyjasnienie nawet naj-
ciezszych zbrodni, w ktére zamieszani byli przedstawiciele wtadz, natrafia na
ogromne trudnosci. Miedzy innymi wspominano o szokujgcej opinie publicz-
na masakrze z Tiatelolco, ktéra miata miejsce kilka dni przed otwarciem
olimpiady w 1968 r., kiedy to sity bezpieczenstwa zabity kilkudziesieciu stu-
dentéw protestujgcych w stolicy Meksyku. Do dzisiaj nie udato sie wykryc
i pociggna¢ do odpowiedzialnosci karnej winnych tej zbrodni.

Nowym prezydentem ISC zostat wybrany dotychczasowy prezydent Ko-
mitetu Naukowego tego stowarzyszenia i koordynator programu naukowego
XVII Kongresu, prof. E. Viano, ktéry od wielu lat jest zaangazowany
w badania i prace na rzecz bezpieczenstwa miedzynarodowego. Sekreta-
rzem generalnym ISC pozostat nadal prof. S. Parmentier, funkcje prezyden-
ta Komitetu Naukowego ISC powierzono prof. J. Liu (University of Macao),
na skarbnika za$ wybrano prof. Ichiro Tanioka, prezydenta University of
Commerce w Osace. W sesiji plenarnej wiehczacej kongres wystgpit proku-
rator generalny Meksyku Jezus Murillo Kram, uroczystego zas zamkniecia
kongresu dokonat nowo wybrany prezydent ISC — E. Viano.

20 Referenci przedstawiali na slajdach zdjecia zmasakrowanych ofiar masowych egzekugji
mafijnych, m.in. stosy zweglonych zwtok i czesci ciata ofiar tych egzekucji, ktére najczesciej
dokonywane sg przy uzyciu broni palnej i maczet.
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Omawiany kongres miat niewatpliwie swojg specyfike. Po pierwsze,
z perspektywy piszgcego te stowa, uczestniczacego od kongresu ISC
w Hamburgu (1988 r.) we wszystkich kolejnych kongresach ISC, XVII Kon-
gres charakteryzowat sie najwiekszg kumulacjg srodkdéw bezpieczenhstwa
z uwagi na obawe ataku o charakterze terrorystycznym. Po drugie, program
kongresu zostat zdominowany przez problemy charakterystyczne dla krajow
Ameryki tacinskiej: Obrady licznych sesji tematycznych toczyty sie wytgcz-
nie w jezyku hiszpanskim, tylko niektére z nich miaty charakter ,dwujezycz-
ny”, lecz bez ttumaczenia symultanicznego. Po trzecie, zaden z dotychcza-
sowych kongresow nie eksponowat w wystgpieniach na sesjach plenarnych,
w tak duzym stopniu i natezeniu, problemdéw wykluczenia spotecznego —
w tym wspotczesnego niewolnictwa w wymiarze globalnym. Po czwarte,
obecne na kongresie meksykanskie oficyny wydawnicze prezentowaty nie-
mal wytgcznie opracowania w jezyku hiszpanskim, wiecej z zakresu krymi-
nalistyki niz kryminologii. Po pigte, mozna byto odnies¢ wrazenie, ze wiedza
uczestnikow kongresu z rejonu Ameryki tacinskiej (wiekszos¢ z nich stano-
wili Meksykanie) na temat zjawiska przestepczosci i strategii jego zwalczania
w skali miedzynarodowej jest dos¢ skromna, podobnie zresztg jak wiedza
uczestnikow ,zewnetrznych” kongresu, spoza rejonu Ameryki tacinskiej, na
temat probleméw tego regionu. W tym kontek$cie za warto$¢ dodang kon-
gresu nalezy uzna¢ wymiane wzajemnych doswiadczeh w tym zakresie, za-
réwno podczas sesiji, jak i rozmow kuluarowych, jak i promocje kryminologii
i jej najnowszego dorobku, jako dyscypliny pomocnej w skuteczniejszym
zwalczaniu przestepczosci i innych patologii spotecznych. Warto podkresli¢
dobrg organizacje kongresu, interesujacy ,wewnetrzny” (z uwagi na wzgledy
bezpieczenstwa) program towarzyszacy, jak rowniez nadmienic, ze w czasie
trwania tej imprezy deklaracje cztonkowskie ztozyto ponad 100 jej uczestni-
kow. Nie zostata jeszcze podjeta decyzja co do miejsca kolejnego XVIII
Kongresu ISC. Formalng propozycje w tym wzgledzie ztozyta delegacja kry-
minologéw z Australii, lecz ostateczne rozstrzygniecie zapadnie dopiero po
ztozeniu kolejnej lub kolejnych propozyciji.
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Miedzynarodowa Konferencja Naukowa
nt. ,Zasada legalizmu w procesie karnym”
(Nateczéw, 15-16 maja 2014 r.)

W dniach 15-16 maja 2014 r. w Nateczowie odbyta sie Miedzynarodowa
Konferencja Naukowa nt. ,Zasada legalizmu w procesie karnym”. Organiza-
torem konferencji byla Katedra Postepowania Karnego Uniwersytetu Marii
Curie-Skiodowskiej w Lublinie, natomiast obrady odbyly sie w malowniczo
potozonym uzdrowisku Nateczow.

Otwarcia konferencji dokonat prof. dr hab. Ireneusz Nowikowski, Kierow-
nik Katedry Postepowania Karnego UMCS, ktéry powitat uczestnikéw Konfe-
rencji oraz zaproszonych gosci. Nastepnie gtos zabrata Prodziekan Wydzia-
tu Prawa i Administracji UMCS, dr hab. Matgorzata Stefaniuk, ktora wyrazita
zadowolenie z powodu organizacji Konferencji jako miejsca wymiany pogla-
doéw na temat procesu karnego przez przedstawicieli doktryny oraz prakty-
kow. Konferencja zostata objeta patronatem honorowym przez Prokuratora
Generalnego Andrzeja Seremeta, ktérego reprezentowat Pan ptk. Jerzy Ar-
tymiak — Naczelny Prokurator Wojskowy.

Panel otwierajgcy konferencje, prowadzony przez prof. dr hab. Edwarda
Skretowicza (UMCS), obejmowat zagadnienia dotyczgce ujmowania zasady
legalizmu i jej relacji z innymi zasadami procesowymi. W panelu tym referaty
wygtosili: prof. dr hab. Tadeusz Bojarski (UMCS) — ,Znaczenie zasady lega-
lizmu dla zasady rownosci wobec prawa i w swietle ogolnych dyrektyw wy-
miaru kary”; prof. dr hab. Maria Rogacka-Rzewnicka (UW) — ,Problematyka
aksjologicznej kategoryzacji legalizmu i oportunizmu $cigania przestepstw”;
prof. dr hab. Jacek lzydorczyk (Ut) — ,Aksjologiczne uzasadnienie obowig-
zywania zasady legalizmu w polskim procesie karnym”; prof. dr hab. Teresa
Gardocka (SWPS) — ,Zasada legalizmu i inne «fundamentalne» zasady pro-
cesowe w Swietle noweli k.p.k.”; dr Barbara Janusz-Pohl (UAM) — ,Rola za-
sady legalizmu i kontradyktoryjnosci w $wietle ostatnich nowelizacji kodeksu
postepowania karnego” (wspoétautorami referatu byli: mgr A. Orfin, mgr
P. Karlik, mgr M. Kusak); mgr Amadeusz Matolepszy (Ut) — ,Relacje miedzy
zasadg legalizmu a zasadg kontradyktoryjnosci w postepowaniu przed sa-
dem po noweli z dnia 27 wrzesnia 2013 r.” (wspoétautorami referatu byli:
dr Radostaw Olszewski, dr hab. Monika Zbrojewska); dr Magdalena Budyn-
Kulik (UMCS) — ,Wplyw swiadomosci spotecznej i percepcji systemu prawa
na funkcjonowanie zasady legalizmu”.
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Juz pierwszy panel pokazat, ze intencjg organizatoréw byto szersze spoj-
rzenie na zasade legalizmu, takze z perspektywy prawa karnego material-
nego, stad tez obecnos¢ i wygtoszenie referatow przez specjalistow z tego
zakresu.

Pierwszego dnia, w godzinach popotudniowych, zostaty przeprowadzone
w sumie cztery panele. W panelu pierwszym, prowadzonym przez prof. dr
hab. Hanne Paluszkiewicz (UAM), referaty wyglosili: prof. dr hab. Adam Ta-
racha (UMCS) — ,Zasada legalizmu a czynnosci operacyjno-rozpoznawcze”;
mgr Magdalena Komar-Zabtocka (URz) — ,Stopnie prawdopodobienstwa po-
petnienia przestepstwa w kontekscie zasady legalizmu”; mgr Michat Piech
(UJ) — ,Odpowiedzialno$¢ organu procesowego za hiezawiadomienie o po-
petnieniu przestepstwa fatszowania zeznan przez swiadkow”; dr Monika Po-
rwisz, Agnieszka Choromariska (WSP Szczytno) — ,Zasada legalizmu a re-
akcja Policji na przestepstwo”.

Drugiemu panelowi sesji popotudniowej przewodniczyt SSN Stanistaw
Zabtocki, natomiast referaty wygtosili: prof. dr hab. Andrzej Sakowicz (UwB)
— ,Umorzenie postepowania karnego na podstawie art. 59a kk jako wyjatek
od zasady legalizmu”; prof. dr hab. Ryszard A. Stefanski (Uczelnia tazar-
skiego) — ,Umorzenie restytucyjne — odstepstwem od zasady legalizmu”;
dr Wojciech Jasinski (UWr) — ,Czy powinniSmy obawia¢ sie oportunizmu
procesowego? Uwagi na tle art. 59a k.k.”; dr Dorota Karczmarska (UMCS) —
,Jmorzenie postepowania karnego na wniosek pokrzywdzonego (art. 59a
k.k.)”. Pomimo Zze znaczgca czes¢ referatdbw odnosita sie do regulaciji
art. 59a k.k., autorzy zaprezentowali rozne jej aspekty, co zaowocowato nie-
zwykle ciekawg dyskusja.

Trzeciemu panelowi w sesji popotudniowej przewodniczyt prof. dr hab.
Ryszard Stefanski (Uczelnia Lazarskiego), natomiast referaty wygtosili: prof.
dr hab. Maciej Rogalski (Uczelnia tazarskiego) — ,Procesowe gwarancje
legalizmu”; prof. dr hab. Romuald Kmiecik (UMCS) — ,Zbieg zazalen podej-
rzanego i pokrzywdzonego na postanowienie prokuratora o umorzeniu po-
stepowania przygotowawczego a positkowe oskarzenie subsydiarne”;
dr Grazyna Artymiak (URz) — ,Zasada legalizmu a konflikty jurysdykcji —
skutki rownolegle prowadzonych postepowan karnych”; dr Broniecka Ros-
sana (UW-M) — ,Umorzenie absorbcyjne — wyjatek od zasady legalizmu”;
prof. dr hab. Monika Klejnowska (URz) — ,Popieranie oskarzenia jako reali-
zacja zasady legalizmu”.

Czwartemu panelowi pierwszego dnia obrad przewodniczyt prof. dr hab.
Zbigniew Kwiatkowski (UO), natomiast referaty wygtosili: dr E. Kruk oraz
prof. dr hab. I. Nowikowski (UMCS) — ,Modyfikacja aktu oskarzenia w kon-
tekscie zasady legalizmu”; dr Marek Kulik (UMCS) — ,Wptyw biernosci
oskarzyciela publicznego na bieg terminu przedawnienia karalnosci”;
dr Ariadna Ochnio (INP PAN) — ,Odstgpienie od oskarzenia a zasada legali-
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zmu w procesie karnym”; mgr Magdalena Zamroczynska (UAM) — ,Proce-
sowa pozycja nieprokuratorskich organéw oskarzenia publicznego w swietle
zasady legalizmu” (wspétautorstwo dr hab. Anna Gerecka-Zotyriska i mgr
M. Ostrzycka); mgr. A. Lakomy (UAM) — ,Prawne zabezpieczenia przestrze-
gania zasady legalizmu. Zagadnienia wybrane” (wspétautorami referatu byli:
prof. dr hab. H. Paluszkiewicz, mgr M. Btaszka, mgr M. Zbikowska).

Drugiego dnia organizatorzy zaplanowali dwie sesje tematyczne. Pierw-
szej z nich przewodniczyta prof. dr hab. Matgorzata Wasek-Wiaderek (KUL),
natomiast referaty wygtosili: dr Hanna Kuczynska (INP PAN) — ,Model $ci-
gania przed Miedzynarodowym Trybunatem Karnym: miedzy legalizmem
a oportunizmem procesowym”; dr Szymon Pawelec (UW) — ,Legalizm w po-
stepowaniu karnym z udziatem Prokuratury Europejskiej”; prof. dr hab. Sta-
womir Steinborn (UG) — ,Wptyw zasady legalizmu na obowigzek wykorzy-
stywani instrumentéw miedzynarodowej wspotpracy sadowej w sprawach
karnych”; dr B. Dudzik (UMCS) — ,Europejski nakaz aresztowania w Swietle
zasady legalizmu”; dr Karolina Kremens (UWr) — ,Granice anglosaskiego
oportunizmu”; dr Katarzyna Krzysztyniak (Uniwersytet Karola w Pradze) —
.Zasada legalizmu i jej aplikacja w czeskim procesie karnym”.

Drugiej sesji przewodniczyt prof. dr hab. Krzysztof Wozniewski (UG), na-
tomiast referaty wygtosili: dr Damian Gil (KUL) — ,Zasada legalizmu a Sciga-
nie i przebieg postepowania z oskarzenia prywatnego”; mgr Anna Kalisz
(WSP Szczytno) — ,Prokurator w sprawach o przestepstwa prywatnoskargo-
we”; dr J. Kosowski (UMCS) — ,Zasada legalizmu w postepowaniach dyscy-
plinarnych” (wspoétautorem referatu byta prof. dr hab. Katarzyna Dudka); Ma-
ciej Mtoczkowski (Sad Apelacyjny w Lublinie) — ,Skutecznos¢ procesowych
gwarancji zasady legalizmu a odstepstwa na rzecz zasady oportunizmu”.

Po zamknieciu dyskusji dokonano prezentacji sprawozdan z poszczegol-
nych sesji, a nastepnie prof. dr hab. Ireneusz Nowikowski (Kierownik Kate-
dry Postepowania Karnego UMCS) dokonat podsumowania Konferencji,
dziekujgc za przybycie tak licznemu gronu uczestnikow, reprezentujgcych
zdecydowang wiekszos$¢ osrodkow uniwersyteckich w Polsce.
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Seminarium Porownawczego Prawa Dowodo-
wego,,Admissibility of lllegally Obtained Evi-
dence” (Wroctaw, 20 listopada 2014 r.)

Seminarium Poréwnawczego Prawa Dowodowego pt. ,Admissibility of II-
legally Obtained Evidence” zostato zorganizowane na Wydziale Prawa, Ad-
ministracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego przez Katedre Postepo-
wania Karnego. Zapoczgtkowato ono serie spotkan, na ktorych przedstawi-
ciele polskiej nauki procesu karnego razem z zaproszonymi gosémi z zagra-
nicy analizujg rozwigzania najbardziej kontrowersyjnych zagadnien procesu
karnego, przyjmowane w réznych systemach prawnych.

Specjalnym gosciem tegorocznego seminarium byt prof. Stephen Tha-
man z St. Louis University, specjalizujacy sie w tematyce poréwnawczego
procesu karnego i autor licznych publikacii, takich jak: ,Comparative Criminal
Procedure: A Casebook Approach” (2002) czy ,World Plea Bargaining: Con-
sensual Procedures and the Avoidance of the Full Criminal Trial” (2010,
réwniez redaktor tomu). Poniewaz jednym z ulubionych zagadnien S. Tha-
mana jest problematyka porozumien procesowych, seminarium poprzedzat
otwarty wyktad pt. ,Plea bargaining in comparative perspective”, zorganizo-
wany przez Koto Naukowe Postepowania Karnego w dniu 19 listopada 2014 r.
Profesor wskazat na niewatpliwe zalety, ale i zagrozenia zwigzane z kon-
sensualnymi instytucjami zakonczenia procesu karnego w réznych porzad-
kach prawnych, ze szczegélnym uwzglednieniem systemu amerykanskiego.
Przedstawit réwniez propozycje rozwigzan prawnych, ktére w jego ocenie
sprawityby, ze ich stosowanie nie wzbudzatoby tak wielu watpliwosci.

Seminarium otworzyt prof. dr hab. Jerzy Skorupka (UWr), ktéry w swoim
przemowieniu inauguracyjnym podkreslit znaczenie podejmowanej proble-
matyki dopuszczalnosci dowoddéw zebranych w sposob sprzeczny z prawem
z punktu widzenia powagi i rzetelnosci procesu karnego. Nastepnie powitat
zaproszonych prelegentéw i uczestnikéw, stawiajgc przed nimi trudne zada-
nie w postaci proby znalezienia odpowiedzi na pytanie, czy i jakimi wzgle-
dami moze by¢ usprawiedliwione wykorzystanie w procesie karnym dowo-
dow nielegalnych.

Pierwszy panel, prowadzony przez dr Wojciecha Jasinskiego (UWr), roz-
poczeto wystgpienie S. Thamana. Pytanie przewodnie, jakie mu towarzyszy-
to, mozna wyrazi¢ nastepujgco: czy naruszenie konstytucyjnych uprawnien
jednostki powinno by¢ tolerowane w celu odkrycia prawdy w procesie kar-
nym. Prelegent zauwazyt bowiem, ze niekiedy Sciste przestrzeganie stan-
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dardéw rzetelnosci procesu moze utrudni¢ poznanie prawdy. Przechodzac
do zasadniczej czesci rozwazan, zwrdcit uwage, ze problematyka dopusz-
czalnosci dowodow bezposrednio i posrednio nielegalnych ma kluczowe
znaczenie w prawie amerykanskim. Przedstawit ewolucje poglgdéw judyka-
tury odnoszacy sie do tej tematyki, podkreslajac, ze korzystanie przez sad
z nielegalnych dowodéw prowadzi do obnizenia standardow orzecznictwa.
Nastepnie wskazat, jakie sg sposoby eliminacji dowodéw zebranych w spo-
s6b sprzeczny z prawem w systemach common law (USA, Nowa Zelandia)
i prawa kontynentalnego (Niemcy, Wtochy, Hiszpania). Zaznaczyt, ze w zad-
nym z nich eliminacja ta nie jest automatyczna. W wiekszosci panstw stosuje
sie balancing test oparty na zasadzie rzetelnego procesu (Niemcy, Nowa
Zelandia).

Przechodzgc do analizy prawa amerykanskiego, S. Thaman zwrocit uwa-
ge na roznice w podejsciu sgdownictwa do wymuszonego przyznania sie
oskarzonego do winy, a dowoddéw zebranych z naruszeniem prawa do pry-
watnosci. Przyjmuje sie bowiem, ze dowdd z przestuchania, podczas ktore-
go stosowane bylty tortury, lub osobe przestuchiwang traktowano w sposob
okrutny lub ponizajgcy, jest niedopuszczalny. Powyzsze odnosi sie rowniez
do innych materiatéw (np. dowodoéw rzeczowych), kidre zostaty uzyskane
w wyniku involuntary statements (czyli o$wiadczen ztozonych pod naci-
skiem) — obowigzuje zatem tzw. doktryna owocéw zatrutego drzewa. Dowo-
dy zebrane z naruszeniem prawa do prywatnosci co do zasady takze powin-
ny zosta¢ wyeliminowane z procesu karnego. S. Thaman podkreslit jednak,
ze akceptowane sg wyjatki od powyzszej zasady, m.in. good faith mistakes
(btedy w dobrej wierze), danger in delay (niebezpieczehstwo tkwigce w moz-
liwym opo6znieniu), nieuchronne odkrycie przestepstwa czy wyjagtkowe oko-
licznosci konkretnej sprawy. W takich szczegodlnych przypadkach dowody
uzyskane z naruszeniem prawa mogg zosta¢ wprowadzone do postepowa-
nia karnego.

W konkluzji S. Thaman stwierdzit, ze zasadg powinno by¢ wykluczenie
wszystkich dowodéw zebranych w sposéb sprzeczny z prawem z procesu
karnego, poniewaz orzekanie w oparciu o tak zgromadzony materiat dowo-
dowy prowadzi do naruszenia konstytucyjnych uprawnien jednostki. Nie-
mniej w przypadku zaistnienia nadzwyczajnych okolicznosci skorzystanie
z dowodow nielegalnych mozna uznaé za usprawiedliwione, zwtaszcza
w kontekscie przywrdcenia w spoteczenstwie rownowagi naruszonej popet-
nionym przestepstwem i zrealizowania celéw procesu karnego.

Kolejny referat wygtosit prof. dr hab. Cezary Kulesza (Uniwersytet w Bia-
tymstoku), a jego przedmiotem byta dopuszczalnosé dowodéw uzyskanych
W sposob sprzeczny z ustawg w procedurze niemieckiej. W pierwszej kolej-
nosci C. Kulesza wskazat, ze w procesie niemieckim nie wprowadzono au-
tomatycznej eliminacji takich dowodoéw z procesu karnego. W doktrynie
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i orzecznictwie wypracowano jednak system dwuetapowej kontroli dowodéw,
co do ktérych istnieje podejrzenie ich pozyskania w sposob sprzeczny
z prawem. Pierwszy etap stanowi kontrola z perspektywy zasady demokra-
tycznego panstwa prawnego (Rechtsstaatsprinzip). W tej fazie wykluczane
sg dowody uzyskane z uzyciem przemocy lub podstepu. Drugi etap stanowi
tzw. balancing test, oparty na zasadzie proporcjonalnosci (Verhaltnismassig-
keitsprinzipt). W ramach tej procedury sad orzekajgcy decyduje o dopusz-
czeniu badz odrzuceniu dowodow, biorgc pod uwage z jednej strony zna-
czenie dowodu dla postepowania i ciezar gatunkowy bedgcego przedmiotem
procesu przestepstwa, z drugiej zas — rodzaj i stopien naruszenia praw
i wolnosci przy pozyskiwaniu dowodu.

Jak wskazat C. Kulesza, powyzsze zasady wywodzi sie w systemie nie-
mieckim bezposrednio z konstytucji. Brak jest bowiem regulacji kodeksowej,
z wyjatkiem § 136a StPO, zakazujgcego pozyskiwania i przedstawiania
w procesie o$wiadczen dowodowych uzyskanych pod przymusem. W dal-
szej czesci rozwazan omoéwit on wypracowang w orzecznictwie tzw. teorie
sfery praw (Rechtskreitstheorie). Sprowadza sie ona do twierdzenia, ze
oskarzony ma prawo zgdac¢ wykluczenia jedynie tych dowodow, ktére zosta-
ty pozyskane z naruszeniem reguty ustanowionej dla ochrony jego praw,
a nie praw osoby trzeciej. Wskazat jednoczesnie, ze podejscie to jest kryty-
kowane w niemieckiej doktrynie jako naruszajgce prawo oskarzonego do
rzetelnego procesu.

W podsumowaniu C. Kulesza stwierdzit, ze w niemieckim procesie kar-
nym zrezygnowano z uniwersalnego uregulowania problemu dowoddéw nie-
legalnych, sktaniajgc sie ku indywidualnej ocenie konkretnych przypadkéw.
Rozproszona regulacja i duze znaczenie orzecznictwa nie sprzyja zas pew-
nosci prawa.

Jako ostatnia w pierwszym panelu gtos zabrata dr Karolina Kremens
(UWr), przyblizajagc unormowania tytutowego zagadnienia wprowadzone
w Anglii i Walii. Analizujgc zwyczajowe prawo angielskie, podkreslita, ze po-
czatkowo stanowisko sgdownictwa do dowoddéw nielegalnych mozna uznac
za dos¢ wyrozumiate. Przyjmowano bowiem, ze sposob zdobycia dowodu
nie wptywa na jego dopuszczalnosé. Ta reguta nie odnosita sie jednak do
przyznania sie oskarzonego do popetnienia przestepstwa. Automatyczne
wytgczenie dowodu z niedobrowolnego przyznania sie uznawano za zabez-
pieczenie prawa do niesamooskarzania sie (R. v. Sang, 1980). Nastepnie
K. Kremens przedstawita obecnie obowigzujgce regulacje wprowadzone na
mocy PACE (Police and Criminal Evidence Act, 1984). Zauwazyta, ze pod-
trzymano stanowisko wyrazone w orzeczeniu R. v. Sang, zgodnie z ktérym
nikt nie powinien by¢ w sposob niezgodny z prawem skfaniany do dostar-
czania dowodow, ktdére mogtyby przyczyni¢ sie do pogorszenia jego sytuacji
procesowej, a pozostate uchybienia proceduralne zasadniczo nie wplywajg
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na dopuszczalnos¢ dowodow. Podkreslita takze, ze obecnie obowigzujgce
regulacje, w poréwnaniu z prawem zwyczajowym, sg mniej korzystne dla
oskarzonego. Zaden dowdd nie jest bowiem automatycznie wykluczany
z procesu karnego. Decyzje zawsze podejmuje sad, biorgc pod uwage zwig-
zek miedzy naruszeniem prawa a rzetelnoscig postepowania, a dowdd nie
powinien zosta¢ dopuszczony wtedy, gdy uchybienie bylo znaczgce i naru-
szalo istote danego uprawnienia jednostki.

Prelegentka wskazata réwniez, jakie okolicznosci konkretnej sprawy sg
usprawiedliwieniem dla wykorzystania w procesie karnym dowodow zebra-
nych z naruszeniem praw. Przyktadowo w sprawach o handel narkotykami
naruszenie prawa do prywatnosci poprzez stosowanie nielegalnego podstu-
chu policyjnego nalezy uzna¢ za dopuszczalne ze wzgledu na wage prze-
stepstwa (R. v. Khan, 1997). Podkredlita jednak, ze niektére dziatania po-
dejmowane przez organy scigania dyskwalifikujg zebrany w ich wyniku ma-
teriat dowodowy. Tolerowanie naduzy¢ witadzy prowadzi bowiem do ograni-
czenia praw obywatelskich. Podsumowujgc wystgpienie, stwierdzita, ze
w prawie angielskim sgd posiada szeroki zakres swobody w podjeciu decyzji
o wykluczeniu bgdz dopuszczeniu okreslonych dowodoéw. Zgodnie przyjmuje
sie jednak, ze przyznanie uzyskane w wyniku nielegalnych dziatah organéw
procesowych nie powinno sta¢ sie dowodem w konkretnej sprawie. Zauwa-
zyla takze, ze na stanowisko sgdow w Anglii i Walii znaczacy wptyw ma
orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (ETPC).

Drugi panel, moderowany przez K. Kremens, rozpoczeta dr Hanna Ku-
czynska (Instytut Nauk Prawnych PAN) referatem omawiajgcym problematy-
ke dopuszczalnosci i eliminacji dowodéw w postepowaniu przed Miedzyna-
rodowym Trybunatem Karnym. Wypowiedz koncentrowata sie wokot przepi-
su art. 69 ust. 7 Rzymskiego Statutu MTK. Przepis ten uzaleznia uznanie
dowodow zebranych w sposob sprzeczny ze Statutem lub prawami cztowie-
ka uznanymi przez spoteczno$¢ miedzynarodowg od wystgpienia co naj-
mniej jednej z dwéch dodatkowych okolicznosci. Niedopuszczalny bedzie
bowiem tylko dowdd uzyskany z takim naruszeniem prawa, ktére rodzi po-
wazne watpliwosci co do wiarygodnosci uzyskanego dowodu, lub wéwczas,
gdy dopuszczenie takiego dowodu byloby sprzeczne z rzetelnoscig poste-
powania lub mogtoby powaznie jej zagrozi¢. Rowniez w postepowaniu przed
MTK nie wprowadzono zatem automatycznej eliminacji dowodéw pozyska-
nych contra legem, poprzestajgc na ocenie dopuszczalnosci dowodow prze-
prowadzanej ad casum, w dodatku opartej na ogdlnie ujetych przestankach.

Na zakonczenie seminarium W. Jasinski (UWr) przedstawit stanowisko
ETPC w kwestii dopuszczalnosci dowoddw nielegalnych, wyrdzniajgc cztery
ptaszczyzny analizowanego zagadnienia w dotychczasowym orzecznictwie
ETPC, tj. ptaszczyzny dowododw uzyskanych: z naruszeniem art. 3 EKPC,
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z naruszeniem art. 8 EKPC, w wyniku nielegalnej prowokacji policyjnej oraz
Z naruszeniem prawa do nieobcigzania sie.

W. Jasinski szczegdlng uwage zwrdcit na stanowisko ETCP w odniesie-
niu do dowodéw uzyskanych z naruszeniem art. 3 EKPC. Zdaniem Trybuna-
tu, o ile dowody uzyskane za pomocg tortur sg zawsze niedopuszczalne
i muszg zosta¢ wyeliminowane z procesu, o tyle w odniesieniu do nieludz-
kiego czy ponizajgcego traktowania — réwniez zakazanego przez art. 3
EKPC — sprawa nie jest tak jednoznaczna. Przyktadowo, wykorzystanie ze-
znan (wyjasnien) ztozonych na skutek nieludzkiego lub ponizajgcego trakto-
wania zawsze narusza standard okreslony w art. 6 EKPC. Jednak dowody
rzeczowe uzyskane we wskazany wyzej sposob — przy uwzglednieniu oko-
licznosci konkretnej sprawy — mogg zosta¢ wykorzystane w dalszym poste-
powaniu i nie musi to prowadzi¢ do naruszenia art. 6 EKPC.

W konkluzji W. Jasinski podkreslit, ze stanowisko ETPC w kwestii do-
puszczalnosci w procesie karnym dowodéw nielegalnych jest niespéjne
i nieprzekonujgce. Ocena, czy doszto do naruszenia prawa do rzetelnego
procesu karnego, dokonywana jest przy uwzglednieniu okolicznosci kon-
kretnej sprawy, a Trybunat nie dokonat dotychczas kompleksowej analizy
przedmiotowego zagadnienia, ktéra pozwolitaby na sformutowanie jednoli-
tych i powszechnie wigzgcych wskazéwek w omawianej materii.

Po wygtoszeniu ostatniego referatu moderator oddata gtos pozostatym
uczestnikom seminarium. Dajgca do myslenia dyskusja, jaka sie wywigzata,
jak réwniez duze zainteresowanie ze strony przedstawicieli wielu osrodkow
naukowych, skfonity organizatorow do podjecia decyzji o kontynuowaniu
komparatystycznych spotkan karnoprocesowych. || Seminarium Poréwnaw-
czego Prawa Dowodowego zostanie zorganizowane na Wydziale Prawa,
Administracji i Ekonomii UWr w dniu 15 pazdziernika 2015 r. Honorowym
prelegentem bedzie prof. Thomas Weigend (Uniwersytet w Kolonii, dyrektor
Instytutu Zagranicznego i Poréwnawczego Prawa Karnego), ktéremu miasto
Wroctaw w ramach projektu ,Centrum Akademickie Wroctawia” przyznato
prestizowy status Visiting Professor. Tematem spotkania bedzie rola proku-
ratora w postepowaniu przygotowawczym w kontradyktoryjnym procesie
karnym.

Katedra Postepowania Karnego WPAIE UWr juz teraz serdecznie zapra-
sza wszystkich zainteresowanych do udziatu w I Seminarium.
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W dniu 10 kwietnia 2015 r. w Warszawie zebrata sig, dziatajgca na pod-
stawie zarzadzenia Prokuratora Generalnego nr 16/2013 z dnia 18 kwietnia
2013 r., Kapituta Konkursu ,Prokurator Roku” w skiadzie:

e Przewodniczacy: Prokurator Generalny Andrzej Seremet,
e Czionkowie:

— Pierwszy Zastepca Prokuratora Generalnego Marek Jamrogowicz,

— Zastepca Prokuratora Generalnego Marzena Kowalska,

— Zastepca Prokuratora Generalnego Robert Hernand,

— Zastepca Prokuratora Generalnego, Naczelny Prokurator Wojskowy,

ptk Jerzy Artymiak,

— Zastepca Prokuratora Generalnego, Dyrektor Gtéwnej Komisji Sciga-

nia Zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu IPN, Dariusz Gabrel.

Po zapoznaniu sie z nominacjami finalistow:

e Pani Matgorzaty Stowinskiej, prokuratora Prokuratury Okregowej w Kato-
wicach,

o Pani Matgorzaty Zapolnik, prokuratora Prokuratury Okregowej w Szcze-
cinie,

e Pana Wiestawa Gietzeckiego, prokuratora Prokuratury Okregowej w Byd-
goszczy,

Kapituta Konkursu dokonata wyboru Prokuratora Roku 2014, przyznajac ten

tytut jednogtosnie Pani prokurator Matgorzacie Stowinskiej.

Pani prokurator Matgorzata Stowihska pracuje obecnie w Prokuraturze
Okregowej w Katowicach, gdzie petni funkcje Kierownika Dziatu Pozakarne-
go w Wydziale 1l Postepowania Sgdowego.

Aplikacje prokuratorskg rozpoczeta w 1994 r. w Prokuraturze Rejonowe;j
w Dabrowie Goérniczej. Od 1 stycznia 1997 r. zostata mianowana asesorem
Prokuratury Rejonowej w Dagbrowie Goérniczej, zas od 1 stycznia 1999 r.
Prokurator Generalny powotat jg na stanowisko prokuratora tej jednostki.

Z dniem 1 stycznia 2006 r. Prokurator Generalny powotat Panig prokura-
tor Matgorzate Stowinskg na stanowisko Prokuratora Prokuratury Okregowej
w Katowicach.

W ramach obowigzkow stuzbowych Pani prokurator Matgorzata Stowin-
ska brata udziat w dziataniach podejmowanych przez katowickg prokurature
w sprawie delegalizacji reaktywowanej, przedwojennej Spotki ,Giesche” SA
z siedzibg w Katowicach. Sledztwo w sprawie usitowania doprowadzenia do
niekorzystnego rozporzgdzenia mieniem znacznej wartosci Miasta Katowice
przez osoby dziatajgce w imieniu Spotki ,Giesche” SA z siedzibg w Gdyni
prowadzita Prokuratura Okregowa w Tarnobrzegu. Sledztwo to wykazato, ze
4 osoby fizyczne nabyty od kolekcjonera dokumenty w postaci akcji przed-
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wojennej Spotki ,Giesche” SA, a nastepnie, w latach 2005-2006, na pod-
stawie dwoch prawomocnych orzeczen sadu rejestrowego uzyskaty wpis do
Krajowego Rejestru Sgdowego — rejestru przedsiebiorcow. Pozwolito to im
na podjecie dziatah prawnych w kierunku uzyskania odszkodowania na
taczng kwote 341 000 000 zt.

Dziatania prawne Pani prokurator Matgorzaty Stowinskiej doprowadzity
do skierowania przez Prokuratora Okregowego w Katowicach do sadu reje-
strowego w Katowicach skarg o wznowienie tych dwéch prawomocnie za-
konczonych postepowan o wpis Spotki ,,Giesche” SA do Krajowego Rejestru
Sadowego.

Pierwsza przez katowicki sgd rozpoznana zostata skarga prokuratora
0 wznowienie postepowania zakonczonego prawomocnym postanowieniem
w przedmiocie upowaznienia do zwotania Nadzwyczajnego Walnego Zgro-
madzenia Akcjonariuszy Spétki ,Giesche” S.A. Sad, uwzgledniajgc skarge
prokuratora, wniosek oddalit. Postanowienie Sgdu w tym przedmiocie upra-
womochito sie z dniem 27 stycznia 2014 r.

Druga skarga opracowana przez Panig prokurator Matgorzate Sowinskag
w tej sprawie dotyczyta wznowienia postepowania zakonczonego prawo-
mocnym postanowieniem o wpis Spotki ,Giesche” SA do Krajowego Reje-
stru Sgdowego. W dniu 12 marca 2015 r. sad, uwzgledniajgc skarge proku-
ratora, wniosek petnomocnika Spotki oddalit i wykreslit Spotke z rejestru
przedsiebiorcéw. To orzeczenie nie jest jeszcze prawomocne.

Wiasnie dziatania Pani prokurator Matgorzaty Stowinskiej w tej sprawie
legly u postaw skierowania nominacji dla niej do tytutu ,Prokurator Roku
2014”.

Z informacji zawartych w nominacji wynika, ze przez caty okres pracy
w prokuraturze Pani prokurator systematycznie i intensywnie podnosita swo-
je kwalifikacje poprzez udziat w szkoleniach i samodoskonalenie. Wykorzy-
stujgc swojg wiedze i doswiadczenie zawodowe, prowadzita szkolenia dla
kadry orzeczniczej prokuratur okregu w katowickiego na tematy: ,Aspekty
prawne przestepczosci z nienawisci” oraz ,Udziat prokuratora w postepowa-
niu cywilnym?”.

Pani prokurator charakteryzuje sie szczegolnie wysokim poziomem wie-
dzy prawniczej. Jest ceniona jako doskonaty prawnik, rzetelnie wywigzujgcy
sie z natozonych obowigzkéw. Rownoczesnie przez przetozonych i wspotpra-
cownikow jest postrzegana jako osoba nadzwyczaj kolezenhska i pracowita.
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Komunikat

Informujemy naszych Czytelnikéw, ze na stronie internetowej Prokuratury Generalnej pod
adresem www.pg.gov.pl, w zaktadce ,,Prokuratura i Prawo/opublikowane numery”, udostegpni-
lismy nieodptatnie, w formacie pdf, petne teksty miesigcznika od poczatku jego istnienia, to
znaczy od 1 stycznia 1995 r. do chwili obecnej.

Redakcja

Komunikat

Zgodnie z § 14 ust. 2 rozporzadzenia Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego z dnia 13 lipca
2012 r. w sprawie kryteriéw i trybu przyznawania kategorii naukowej jednostkom naukowym
(Dz. U. z 2012 r., poz. 877 oraz z 2013 r., poz. 191) ogtoszono w formie komunikatu, skiadajacy sie
z 3 czescei (A. B. C.), wykaz czasopism naukowych. Miesiecznik ,,Prokuratura i Prawo” zamieszczo-
no w czesci B. w pozycji 1753, przyznajac 6 punkiéw za publikacje w czasopi$mie naukowym.
Informacje na ten temat mozna znalez¢ pod adresem:
http://www.bip.nauka.gov.pl/wykaz-czasopism-naukowych/komunikat-ministra-nauki-i-szkolnictwa-
wyzszego-w-sprawie-wykazu-czasopism-naukowych.html

Informacja dla Autoréw

Redakcja prosi o nadsytanie artykutéw i innych materiatéw przeznaczonych do publikacji wytacznie
w formie elektronicznej w edytorze Word 6,0, dla nastgpujacych ustawien: strona niestandardowa
(szeroko$é 17 cm, wysokosé 24 cm), marginesy: gorny 2 cm, boczne (lewy i prawy) 2,5 cm i dolny 1,5
cm, czcionka Times New Roman w rozmiarze 11 (dla przypiséw dolnych 9) oraz pojedynczy odstep
miedzy wierszami. Jednoczeénie informujemy, ze ramy artykutu nie powinny przekracza¢ 25 stron
znormalizowanego tekstu, a pozostatych opracowarn — 10 stron.

Na pierwszej stronie nalezy zamiescic: imig i nazwisko autora (autoréw), tytut pracy, krétkie (kil-
kuzdaniowe) streszczenie ujmujgce gtéwne tezy opracowania. Na koncu pracy nalezy podac: adres
(adresy) autora (autoréw), nr telefonu, faksu, adres e-mail, a takze informacje o statusie profesjonalnym
autora (autoréw), z wyszczegdlnieniem posiadanych tytutéw naukowych, nazwy instytuciji zatrudniajacej
oraz zajmowanego stanowiska. Od doktorantéw i aplikantéw wymagana jest opinia dotyczgca wartosci
merytorycznej przedstawionego artykutu (glosy) — rekomendacja opiekuna naukowego i odpowiednio
zawodowego. W przypadku asesora oraz asystenta prokuratora oczekuje sig rekomendacii kierownika
jednostki organizacyjnej, a asystenta sedziego — przewodniczacego wydziatu.

Materiaty nalezy przesyta¢ na adresy e-mail: redakcja@pg.gov.pl lub

wojciechkotowski @ poczta.onet.pl.

Redakcja zastrzega sobie prawo dokonywania w nadestanych materiatach zmian tytutéw, skrotow,
poprawek stylistyczno-jezykowych oraz innych przerébek technicznych. Redakcja przyjmuje prace dotych-
czas niedrukowane, za$ niezaméwione materiaty zwraca wytgcznie na zyczenie autora (autoréw).

Informacja dla Czytelnikéw

Redakcja uprzejmie zawiadamia, ze od stycznia 2005 r. czasopismo ,Prokuratura i Prawo” nie jest
dostepne w prenumeracie. Réwnoczesnie — 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 tres¢ mozna odczytywaé 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 podrecznikdw.
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