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ARTYKULY

Egzekucyjna funkcja prawa karnego
skarbowego

Leszek Wilk, Krzysztof Czichy

Streszczenie

Zasada priorytetu egzekucji przed represjg w prawie karnym skarbowym nie
jJest obecnie przez nikogo kwestionowana. Znajduje ona swoje odzwiercie-
dlenie w szeregu instytucji tej dziedziny prawa, ktore przewidujg mozliwo$¢
redukcji lub nawet wytgczenia odpowiedzialnosci pod warunkiem uiszczenia
naleznoSci publicznoprawnej uszczuplonej czynem zabronionym. W prezen-
towanej publikacji autorzy starajg sie odpowiedzie¢ na pytanie, czy wspo-
mniana zasada powinna ulec modyfikacji, a jesli tak, to w jakim zakresie
i w jaki sposob.

A. Mogilnicki jeszcze w latach 30. XX w. podkreslat, ze ,przestepstwo
zwykte i przestepstwo skarbowe to sg dwie rzeczy zupetnie rézne”,
a ,u podstawy tej dwutorowosci lezy poczucie prawne spoteczenstwa, ktore
nie godzi sie z tym, izby cziowiek, ktéry w drodze nielegalnej dgzy do
zmniejszenia przypadajgcych nah ciezaréw publicznych, miat by¢ takim sa-
mym zbrodniarzem jak ten, kto przez czyny przestepne dgzy do wzbogace-
nia sie bezposrednio krzywdg obywateli”".

"A. Mogilnicki, Dwutorowos¢ represji karnej przy przestepstwach zwyktych i skarbowych,
RPEIS 1937, nr 3, s. 337 i 342.
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Te mysl| ustawodawca zdaje sie stosowac przy tworzeniu kolejnych regu-
lacji karnoskarbowych. W uzasadnieniu projektu obecnego Kodeksu karne-
go skarbowego wyraznie zaznaczyt, ze chodzi o odpowiedzialno$¢ (karng),
w ktorej punkt ciezkosci polityki kryminalnej przesuniety jest z karania na
rozwigzywanie konfliktu spotecznego na drodze m.in. wyréwnania uszczerb-
ku finansowego Skarbu Panstwa lub innego wtasciwego podmiotu?. Z tego
tez wzgledu sprawca czynu zabronionego ma znacznie szersze (w porow-
naniu z powszechnym prawem karnym) mozliwosci zredukowania swojej
odpowiedzialnosci, jesli zdecyduje sie na wyrownanie wyrzadzonej szkody.

Autorzy niniejszego opracowania zdajg sobie sprawe, ze cze$¢ wnioskéw
i postulatow bedzie miata charakter jedynie ogdlny, co moze budzi¢ w Czy-
telniku pewien niedosyt. Zdawaé sobie jednak nalezy sprawe, ze szczegé-
towe omdwienie wszystkich dostrzeganych probleméw wymagajgcych inge-
rencji ustawodawcy wykraczatoby daleko poza ramy artykutu. Jego celem
jest przedstawienie kierunkéw badan prowadzonych przez Autorow, zasy-
gnalizowanie dostrzeganych problemow i zaproszenie do szerokiej dyskusji
nad potrzebg dokonania zmian w prawie karnym skarbowym.

W literaturze podnosi sie, ze popularnos¢ idei uwzglednienia kompensaty
szkody jako prawnokarnego nastepstwa czynu bierze sie z coraz dalej ida-
cego sceptycyzmu wobec tradycyjnych kar kryminalnym, a w szczegolnosci
wobec mozliwosci osiggniecia przypisanych karom kryminalnych celéw. Sy-
tuacja ta jest powodem dosc¢ aktywnych w ostatnim czasie préb poszukiwan
nie tylko alternatywnych srodkéw karnych, ale takze alternatywnych ,na-
stepstw” kryminalizacji, w sensie regulacji prowadzacych do konsekwencji
czynu innych niz ta, ktéra wyraza sie w zastosowaniu wobec sprawcy kary
kryminalnej. Dlatego restytucja, nie bedac karg kryminalng, w pewnych wy-
padkach moze by¢ niezaleznym celem kryminalizacji, jej konsekwencja,
i poprzez to moze stanowi¢ samodzielne nastepstwo czynu?s.

Z. Radzikowska wskazywata, ze nalezy odrozni¢ cel egzekucyjny od
kompensacyjnego celu reakcji karnoskarbowej*. Pierwszy z nich ujmowany
jest jako skionienie sprawcy do wykonania obowigzku wzgledem wierzyciela
publicznoprawnego, natomiast drugi — jako wymierzenie okreslonej dolegli-
wosci, ktéra moze petni¢ rowniez role rekompensaty za wyrzgdzong szkode.

2 Uzasadnienie Rady Ministrow RP do projektu ustawy — Kodeks karny skarbowy, (w:) Kodeks
karny skarbowy z wprowadzeniem J. Sobczaka, Warszawa 1999, s. 151.

3J. Wyrembak, Idea sprawiedliwosci naprawczej jako wyznacznik nastepstw kryminalizacii,
(w:) Sprawiedliwos¢é naprawcza. Idea. Teoria. Praktyka, pod red. M. Ptatek i M. Fajsta,
Warszawa 2005, s. 124—-125.

4Z.Radzikowska, Zatozenia systemu wymiaru kary w polskim prawie karnym skarbowym,
Krakéw 1986, s. 38.
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Wszystkie te okolicznosci wptywajg na specyficzng filozofie karania. Wy-

nika ona z szeregu okolicznosci, z ktérych w literaturze zwraca sie uwage na
nastepujgce:

przestepczos¢ skarbowa ma charakter ekonomiczny, wigze sie bowiem
z uszczupleniem lub narazeniem na uszczuplenie naleznosci publiczno-
prawnej, w znacznej mierze w toku obrotu cywilnoprawnego lub dziatal-
nosci publicznoprawnej, w czesci za$ przestepczos¢ ta ma czysto for-
malny, wrecz porzgdkowy czy administracyjny charakter;

przestepstwa i wykroczenia skarbowe stanowig zamachy na dobra ponad-
indywidualne i odtwarzalne w tym sensie, ze szkode w wymiarze ,mate-
matyczno-finansowym”, wyrazong w okreslonej kwocie uszczuplonej na-
leznosci publicznoprawnej, mozna bez przeszkéd wyréwnacé po prostu
przez uiszczenie tej kwoty (z ewentualnymi odsetkami), w przeciwien-
stwie np. do przestepstw przeciwko zyciu i zdrowiu, czci i nietykalnosci
cielesnej oraz wolnosci, gdzie kwestia kompensaty nie przedstawia sie
juz tak prosto;

prawo karne skarbowe nie ma gtebszych etyczno-moralnych korzeni,
w przeciwienstwie do powszechnego prawa karnego i w znanym dwupo-
dziale przestepstw na tzw. mala per se (zto samo w sobie) i mala prohibi-
ta (zto wynikajgce z nakazu) przestepstwa skarbowe lokowane sg w tej
drugiej kategorii; dlatego tez naruszenia regulacji finansowoprawnych
wypetniajgce znamiona przestepstw i wykroczen skarbowych spotykajg
sie ze zgota innym spotecznym odbiorem niz zachowania godzgce
w podstawowe dobra chronione przez powszechne prawo karne, jak cho-
ciazby zycie czy zdrowie;

prawo karne skarbowe ma wobec prawa finansowego charakter wytgcz-
nie subsydiarny, wkraczajgc z represjg karng skarbowg tam, gdzie sank-
cje finansowoprawne sg niewystarczajgce; jednoczesnie odpowiedzial-
nos¢ karna skarbowa jest niezalezna od odpowiedzialnosci finansowo-
prawnej (co wyraza wprost art. 15 § 1 k.k.s.);

z procesowego punktu widzenia zwraca uwage brak sprzecznosci oraz
tozsamos$¢ interesow szeroko rozumianego pokrzywdzonego i oskarzy-
ciela, co najbardziej rzuca sie w oczy w postepowaniu przygotowawczym,
gdzie ten sam w zasadzie organ jest takim pokrzywdzonym i jednocze-
$nie organem $cigania®.

Na gruncie Kodeksu karnego skarbowego wprowadzono zatem szeroki

wachlarz instytucji, ktére umozliwiajg redukcje odpowiedzialnosci karnej az

5L. Wilk, Prawo karne skarbowe jako instrument egzekwowania podatkéw, Palestra 2010,

nr 3, s. 13—14. Pamieta¢ wszak wypada, ze w postepowaniu o przestepstwa skarbowe i wy-
kroczenia skarbowe nie wystepuje rola pokrzywdzonego (art. 113 § 2 pkt 1 k.k.s.). Wyjasnie-
nie przyczyn tego stanu rzeczy wykraczatoby poza cel niniejszego opracowania.
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do jej catkowitego wylgczenia w zamian za uiszczenie uszczuplonej nalez-
nosci publicznoprawnej. Zaliczy¢ do nich nalezy:

— dobrowolne poddanie sie odpowiedzialnosci (art. 17 § 1 pkt 1 k.k.s.),

— postepowanie mandatowe (art. 137 § 2 pkt 1 k.k.s.),

— skazanie bez rozprawy (art. 156 § 3 k.k.s.),

— skrécong rozprawe (art. 161 § 1 k.k.s.),

— czynny zal (art. 16 i art. 16a k.k.s.),

— odstgpienie od wymierzenia kary lub srodka karnego (art. 19 § 2 k.k.s.),

— odstgpienie od orzeczenia przepadku przedmiotéw (art. 31 § 3 pkt 2 k.k.s.),
— nadzwyczajne ztagodzenie kary (art. 36 § 2 oraz art. 77 § 4 k.k.s.),

— odstgpienie od nadzwyczajnego obostrzenia kary (art. 37 § 2 k.k.s.),

— zamiane kary pozbawienia wolnosci na kare ograniczenia wolnosci

(art. 26 § 2 k.k.s.),

— warunkowe umorzenie postepowania, warunkowe zawieszenie wykona-

nia kary oraz warunkowe zwolnienie (art. 41 § 2i 4 k.k.s.).

Jak to uzasadniajg przedstawiciele doktryny, proste wystanie do zaktadu
karnego opornego dituznika, np. za niezaptacenie podatku, nie jest wtasci-
wym srodkiem, aby Skarbowi Panstwa dostarczy¢ srodkéw pienieznych. By-
toby chyba absurdalne, ze uszczerbek finansowy spowodowany przestep-
stwem skarbowym jest powiekszony o dodatkowe straty finansowe z uwagi
na koszty Skarbu Panstwa zwigzane z wykonaniem kary, a wiec jest skiero-
wany przeciwko interesom chronionym przez samo prawo karne skarbowe®.

Zasady priorytetu egzekucji przed represjg nie sposob obecnie kwestio-
nowac. Dokonujgc corocznej analizy wykonania budzetu panstwa i zatozen
polityki pienieznej za 2013 r., Najwyzsza Izba Kontroli stwierdzita, ze kolejny
rok pogorszyta sie skutecznos¢ egzekwowania zalegtosci podatkowych
przez urzedy skarbowe. Wskaznik skutecznosci egzekucji, liczony jako rela-
cja kwoty wyegzekwowanych zalegtosci do kwoty zalegtosci objetej tytutami
wykonawczymi, wyniost 23,0%. Skutecznosé¢ egzekucji zalegtosci w VAT
w 2013 r. obnizyla sie z 26,8% do 24,1%, a w CIT z 26,4% do 22,5%.
W urzedach skarbowych zalegtosci podatkowe objete tytutami wykonaw-
czymi rosty szybciej niz zalegtosci wyegzekwowane w trybie postepowania
egzekucyjnego. Pomimo faktu, ze zalegtosci objete tytutami wykonawczymi
wzrosty 0 10,4% (kwotowo o 1.226,8 min zt), to w trybie postepowania egze-
kucyjnego wyegzekwowano tylko o 2,1% wiecej nizw 2012 r. (0 61,4 min z),
tji. 2990,4 min zt. Zalegtosci podatkowe odpisane z powodu przedawnienia

6 Z. Siwik, System srodkéw penalnych w prawie karnym skarbowym, Wroctaw 1986, s. 56-57.

Prokuratura
10 i Prawo 7-8, 2016



Egzekucyjna funkcja prawa karnego skarbowego...

wyniosty 1.661,2 min zt i byty wyzsze w poréwnaniu do odpisanych w 2012 r.
0 93,0 min z, tj. o 5,9%. Najbardziej wzrosty kwoty odpisanych zalegtosci
w podatku dochodowym od oséb prawnych’.

Jezeli zas chodzi o wielkosci kwotowe, to zalegtosci podatkowe (obejmuja-
ce wszystkie typy podatkéw) w 2009 r. wynosity 22.967.588.000 zt, w 2010 r.
byta to juz kwota 25.028.803.000 zt, w 2011 r. kwota 25.895.040.000 z, nato-
miast w 2012 r. — 29.554.399.000 zt. W 2013 r. wynosita ona 35.595.836.000 zt.
W tych sumach najwieksze zalegtosci dotyczyly podatku od towarow i ustug
i wynosity one odpowiednio 10.716.522.000 zt w 2009 r., 11.609.309.000 zt
w 2010 r. oraz 13.309.084.000 zt w 2011 r. W 2013 r. kwota ta wzrosta do
20.971.976.000 zt.

Zalegtosci podatkowe, ktorych termin ptatnosci uptyngt w 2004 r. lub w la-
tach wczesniejszych, zagrozone przedawnieniem na koniec 2010 r., wynio-
sty 5.473.123.000 zt, zas w 2011 r. juz 6.150.317.000 zt (kwota dotyczy
wszystkich zalegtosci majacych ponad 5 lat, niezaleznie od tego, czy nastg-
pito przerwanie biegu terminu przedawnienia). Kwota wszystkich zalegtosci
majgcych ponad 5 lat, niezaleznie od tego, czy nastgpito przerwanie biegu
terminu przedawnienia, wzrosta w 2012 r. do 6.484.211.000 zi8.

Powyzsze dane jasno obrazujg, ze istnieje bardzo powazny problem
w egzekwowaniu danin publicznych, ktéry narasta z kazdym rokiem. Nalezy
zatem zadaé pytanie, czy w sytuacji braku mozliwosci $ciggniecia podatkéw
lub innych naleznosci budzetowych, z ktérych panstwo finansuje swojg dzia-
talnos¢, nie powinna nastgpi¢ zmiana przepisow Kodeksu karnego skarbo-
wego? W literaturze niemieckiej przestrzega sie przed arbitralnym stosowa-
niem prawa karnego wzgledem pewnych zjawisk o rosngcej spotecznej do-
niostosci. Praktyka wskazuje bowiem, ze prawo karne staje sie czesto nie
ultima, a prima albo wrecz sola ratio polityki kryminalnej. Zachodzi wiec
grozba siegania po nie jako po ,lek na cate zlo™®.

W sytuacji, jaka zostata zaprezentowana wczesniej, wobec spadajgcej
skutecznosci egzekucji danin publicznych, wydaje sie, ze ewolucja zasady

7 Analiza wykonania budzetu panstwa i zatozen polityki pienigznej w 2013 roku, Nr ewid.
138/2014/KBF, 139/2014/KBF, Druk Sejmowy nr 2495, s. 98.

8 Dane dotyczgce 2009 i 2010 r. na podstawie informaciji przekazanej Autorom w trybie doste-
pu do informacji publicznej przez Ministerstwo Finanséw, Departament Administracji Podat-
kowej w pi$mie z dnia 21 kwietnia 2011 r., znak AP8/065/146/TDB/11/4195; dotyczace 2011 r.
w pi$mie z dnia 9 marca 2012 r., znak AP8-016/20a/MXR/11/190 oraz z dnia 12 kwietnia
2012 r., znak AP8-016/193/MXR/12/2402; dotyczace 2012 r. w pismie z dnia 7 pazdziernika
2013 r., znak AP10-016-21/2013/MXR/4, natomiast dotyczgce 2013 r. w piSmie z dnia 8 ma-
ja 2014 r., znak AP10-016-13/2014/MXR/2.

9Ch. Hanssen, M. Otto, Das Freiheitsprinzip als Grenze inflationarer Strafnormenschaffung,
Zeitschrift fir Rechtspolitik 2002, s. 320 (cyt. za: K. Wojtyczkiem, Zasada proporcjonal-
nosci jako granica prawa karania, Cz.P.K. i N.P. 1999, nr 2, s. 31).
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priorytetu egzekucji przed represjg powinna zmierzaé w dwoéch zasadni-

czych kierunkach:

— rozszerzenia zakresu tej zasady,

— wyeliminowania jej ubocznych, negatywnych nastepstw (z punktu widze-
nia polityki kryminalnej).

Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze gdy chodzi o pierwszy aspekt, to wiele
pozytywnych modyfikacji w tym zakresie zawiera juz nowelizacja Kodeksu
karnego skarbowego z 2005 r.'0, ktérej rozwigzania w zakresie omawianej
zasady idg zasadniczo w dobrym kierunku, likwidujgc przede wszystkim nie-
spojnosé pomiedzy prawem karnym skarbowym a prawem finansowym. Nie
oznacza to, ze nie ma juz potrzeby poszukiwania dalszych modyfikaciji.

Dobrowolne poddanie sie odpowiedzialnosci jest jedng z najczesciej sto-
sowanych i najbardziej preferowanych przez ustawodawce instytucji redukcji
odpowiedzialnosci. W 2010 r. skorzystato z niej 49,84% sprawcow prze-
stepstw skarbowych, w 2011 r. — 63,52%, w 2012 r. — 61,06%, zas w 2013 r.
— 64,41%. W przypadku wykroczen skarbowych z dobrowolnego poddania
sie odpowiedzialnosci skorzystato w 2010 r. 36,13% ukaranych, w 2012 r. —
32,46%, natomiast w 2013 r. — 25,54%"".

Dla niektorych przedstawicieli doktryny wydaje sie dos¢ oczywiste, dla-
czego okolicznos¢, ze przestepstwo skarbowe zagrozone karg ograniczenia
wolnosci bgdz pozbawienia wolno$ci, wytgcza dopuszczalnos$¢ zezwolenia
na dobrowolne poddanie sie odpowiedzialnosci. Chodzi — zdaniem tych au-
torébw — o to, ze instytucja ta, jako rezultat negocjacji miedzy organem pro-
cesowym a sprawcg bez udziatu sgdu, nie moze wykracza¢ poza zagrozenie
karg o dolegliwosci ekonomicznej'?. W przeciwnym razie w odbiorze spo-
tecznym mogtoby sie pojawi¢ wrazenie, ze mozna kupi¢ wolno$¢ za pienig-
dze'3. Jednakze o tym, czy stanowisko to jest uzasadnione czy tez nie, be-
dzie decydowat sposob rozumienia pojecia ,sprawiedliwosci” na gruncie
prawa karnego skarbowego. Wydaje sie ono sprowadzac¢ do odpowiedzi na

10 Ustawa z dnia 28 lipca 2005 r. o zmianie kodeksu karnego skarbowego i niektdrych innych
ustaw (Dz. U. Nr 178, poz. 1479), ktéra weszta w zycie z dniem 17 grudnia 2005 r.

" Dane z 2010 r. udostepnione przez Ministerstwo Sprawiedliwosci w pismie z dnia 8 pazdzierni-
ka 2013 r., znak DSD-1I-06—-66/13, natomiast z lat 2011-2013 udostepnione przez Minister-
stwo Sprawiedliwosci zawarte w pismie z dnia 18 czerwca 2014 r., znak DSD-061-147/14.

2M. Stefandw, Konsensualne rozstrzyganie w sprawach karnych skarbowych, Prok. i Pr.
2001, nr 11, s. 68.

3Z. Gostynski, Komentarz do kodeksu karnego skarbowego. Tytut Il. Postepowanie
w sprawach o przestepstwa skarbowe i wykroczenia skarbowe. Tytut Il Postepowanie wy-
konawcze, Warszawa 2000, s. 152.
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pytanie, czy korzystniejsze jest ukaranie sprawcy (ktére czesto moze wigzac
sie brakiem mozliwosci przeprowadzenia skutecznej egzekucji) czy tez
,puszczenie go wolno” w zamian za uregulowanie wszystkich zobowigzan
oraz ewentualne wymierzenie mu kary ekonomiczne;j.

W ocenie piszacych te stowa aktualna sytuacja ekonomiczna (zwieksza-
nie sie dlugu publicznego, brak mozliwosci sfinansowania niektérych pod-
stawowych wydatkow panstwa'#, niska skuteczno$¢ egzekucji danin pu-
blicznych) zmusza do przyjecia drugiego rozwigzania. Stad tez zasadne wy-
daje sie rozszerzenie dobrowolnego poddania sie odpowiedzialnosci réw-
niez na przestepstwa skarbowe zagrozone karg ograniczenia wolnosci badz
pozbawienia wolnosci.

Oczywiscie, zastosowanie tej instytucji w przypadku tychze czynéw nie
powinno odbywac sie na takich samych zasadach, jak w przypadku deliktéw
skarbowych zagrozonych jedynie karg grzywny. Przede wszystkim sprawcy
nie powinni korzysta¢ z dobrodziejstwa w postaci braku wpisu o ukaraniu do
Krajowego Rejestru Karnego. Mozliwym do zaakceptowania postulatem by-
toby natomiast skrécenie okresu, po jakim informacja o ukaraniu zostataby
usunieta z rejestru. Kolejnym rozwigzaniem wartym zastanowienia mogtoby
rowniez by¢ ustanowienie (byé moze nawet obligatoryjnego) zawieszenia
wykonania kary na okres krétszy niz minimalny okres proby okreslony
w obecnie obowigzujgcych przepisach kodeksu.

Skutecznos$é oddziatywania rozwazanej instytucji mogtaby zosta¢ pod-
niesiona w wyniku zmiany art. 143 § 1 pkt 1 k.k.s. poprzez zmodyfikowanie
warunkéw zwigzanych z obowigzkiem uiszczenia naleznosci publicznopraw-
nej. Dotychczasowy wymdg uiszczenia jej tgcznie z innymi nalezno$ciami
wraz ze ztozeniem wniosku moze stanowi¢ pewng przeszkode w stosowaniu
tej instytucji. Niejednokrotnie sprawca ma mozliwos¢ i wyraza wole dopet-
nienia tego warunku, jednakze nie jest w stanie uczyni¢ tego w danym mo-
mencie. W praktyce organy postepowania przygotowawczego czesto wy-
znaczajg dodatkowy termin, nie majgc jednakze do tego podstawy prawne;.
Oczywiscie, nie wszystkie stosujg takg praktyke. Niekiedy, gdy sprawca zto-
zy wniosek bez uiszczenia uszczuplonej naleznosci publicznoprawnej, od
razu odmawiajg przyjecia wniosku (trzymajac sie litery prawa, lecz godzac
w idee instytucji). Nie pozwalajg przez to sprawcy na skorzystanie z dobro-
wolnego poddania sie odpowiedzialnosci, ktore niejednokrotnie bytoby mozli-
we, gdyby dac¢ sprawcy pewien czas na dopetnienie warunku fiskalnego, tak
jak to jest w przypadku czynnego zalu (art. 16 § 2 k.k.s.). Stad tez przepis na-
lezatoby zmodyfikowaé w ten sposéb, iz uiszczenie naleznosci publiczno-
prawnej powinno nastgpi¢ w terminie wyznaczonym przez uprawniony organ.

4Zgodnie z  zatozeniami do ustawy budzetowej (dostepnymi na  stronie
https://www.premier.gov.pl/) na rok 2016 deficyt zostat ustalony na kwote nie wiekszg niz
54.620 min zt i ma byé¢ to najwyzszy deficyt od poczatku lat 90.
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Wreszcie, nalezatoby usung¢ konstrukcje, w ramach ktorej sad ograni-
czony jest jedynie do uwzglednienia wniosku w catosci badz odmowy jego
uwzglednienia. Zasadnym wydaje sie przyznanie sgdowi prawa do modyfi-
kacji warunkéw porozumienia procesowego, oczywiscie w takim zakresie,
w jakim obowigzujgce przepisy dopuszczajg takg mozliwos¢. Bez watpienia
obowigzek uiszczenia uszczuplonej naleznosci publicznoprawnej nie bedzie
podlegat Zadnym negocjacjom (argument a contrario art. 146 § 1 k.k.s.). Do-
puszczalne natomiast jest ustalenie wysokosci kwoty uiszczonej tytutem kary
grzywny oraz zakres zgody na orzeczenie przepadku przedmiotéw w sytua-
cji, gdy taki przepadek nie jest obowigzkowy. Przedmiotem negocjacji moga
by¢ ponadto (a dla czesci sprawcow by¢ moze przede wszystkim) czas, ro-
dzaj i sposob wykonania obowigzkéw, zaréwno tych okreslonych w § 1, jak
iw§2art. 146 k.k.s.

A"

Ponowié¢ nalezy pojawiajgcy sie powszechnie w doktrynie’® postulat usu-
nigcia art. 16a k.k.s. W literaturze panuje zgodnos$¢, ze wspomniana regula-
cja, cho¢ utatwia organom scigania prace, zacheca jednoczesnie do popet-
niania przestepstw i wykroczen podatkowych, zwtaszcza tych, ktore cechuje
najwyzsza zawartos¢ bezprawia. W praktyce bowiem regulacja ta wytgcza
wszelkie ryzyko odpowiedzialnosci karnej skarbowej w przypadku oszustw
podatkowych narazajgcych podatek na uszczuplenie w zwigzku ze sktada-
niem deklaracji podatkowych zawierajacych nieprawde, co czyni te regulacje
wysoce kryminogenng. Oszust podatkowy ryzykuje tylko tym, ze w razie
ujawnienia jego oszustwa przez kontrole podatkowg bedzie musiat po jej
zakonczeniu ztozy¢ korekte deklaracji podatkowej i wyréwnac uszczuplony
podatek wraz z odsetkami'®. Bez watpienia jest to forsowanie egzekuciji
kosztem wszelkiej prewencji'”.

\"

Kolejnym krokiem mogtoby by¢ wprowadzenie norm na wzér art. 77 § 4
i 5 k.k.s., ktére dotyczytyby wszystkich delikiéw karnoskarbowych znamien-

G.tabuda, T. Razowski, Wybrane zagadnienia noweli Kodeksu karnego skarbowego
z dnia 28 lipca 2005 r., Nowa Kodyfikacja Karna 2006, nr 34, s. 151-153; L. Wilk, Zatoze-
nia nowelizacji Kodeksu karnego skarbowego z dnia 28 lipca 2005 r. (cze$¢ materialno-
prawna), Monitor Prawniczy 2006, nr 1, s. 9-10.

6 Szerzej na ten temat np. L. Wilk, Zasada priorytetu egzekucji nad represjg w prawie kar-
nym skarbowym, Prok. i Pr. 2012, nr 7-8, s. 17.

TL.Wilk,J.Zagrodnik, Kodeks..., op. cit., s. 88.
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nych skutkiem w postaci uszczuplenia podatku. Fakultatywna mozliwos¢ za-
stosowania instytucji degresji karania, o ktérych mowa w art. 77 § 4 i 5 k.k.s.
(nadzwyczajnego ztagodzenia kary albo odstagpienia od jej wymierzenia),
stanowitaby pragmatyczne rozszerzenie czy tez uzupetnienie instytucji
czynnego zalu, realizujgce priorytet egzekucji nad represjg, ale juz bez tak
negatywnych skutkéw kryminalnopolitycznych, jakie rodzi regulacja art. 16a
k.k.s.

Niezbedne wydaje sie réwniez wprowadzenie do art. 14 k.k.s. (np. jako
drugi paragraf) obowigzku wystuchania podmiotu, w stosunku do ktérego
okresla sie obowigzek, sposéb lub termin uiszczenia uszczuplonej nalezno-
Sci publicznoprawne;.

Na skutecznos¢ reakcji karnych, a co za tym idzie, na wzrost skuteczno-
8ci danin publicznych, miatoby wptyw wprowadzenie wyraznej podstawy
prawnej do zawieszenia postepowania karnoskarbowego na okreslony czas,
uzgodniony ze sprawca, dla realizacji przez niego warunku uiszczenia
uszczuplonej naleznosci publicznoprawnej. Oczywiscie postulat ten nie po-
ciggatby za sobg odroczenia pierwotnego terminu ptatnosci i nie wptywatby
na obowigzek uiszczenia odsetek.

Vi

Obowigzujgce regulacje k.k.s. przewidujg obowigzek uiszczenia uszczu-
plonej naleznosci publicznoprawnej w catosci. W sytuacji zatem, gdy doszio
do uszczuplenia naleznosci w wysokosci 10 min ztotych, a sprawca ma moz-
liwos¢ wptacenia jedynie 8 min ztotych, zostaje on pozbawiony mozliwosci
skorzystania z instytucji degresji karania. Przy znacznych uszczupleniach —
kwotach duzej wartosci w rozumieniu art. 53 § 15 k.k.s. — nalezatoby pre-
miowac takze uiszczenie nie tylko catosci, lecz réwniez znacznej czesci — na
wzor art. 295 § 2 k.k.’. Otwartym polem do dyskusji pozostaje zakres
zmian, jakie nalezatoby wprowadzi¢. Wydaje sie jednak, ze wierzycielowi
daninowemu optacatoby sie ztagodzenie represji karnoskarbowej w zamian
za odzyskanie czesci tak duzej naleznosci. Dla wielu postulat ten moze wy-
dawac sie zbyt daleko idgcy. Moga pojawi¢ sie gtosy pytajace, w imie czego
nalezatoby tagodniej traktowaé takich sprawcow w poréwnaniu z osobami,
ktére decydujg sie na wptacanie uszczuplonej naleznosci publicznoprawnej
w catosci. Pamietac jednak nalezy, ze sprawca nadal bytby zobowigzany do
uregulowania swojego zadtuzenia. Ponadto zakres ztagodzenia odpowie-
dzialnosci nie bytby mozliwy w tak szerokim zakresie, jak w przypadku ure-

8 Zgodnie z tym przepisem ,wobec sprawcy przestepstwa wymienionego w § 1, ktory dobro-
wolnie naprawit szkode w znacznej czesci, sgd moze zastosowac nadzwyczajne ztagodze-
nie kary”.
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gulowania zobowigzania w catosci. Chodzi jedynie o usuniecie negatywnych
skutkow (dla obu stron postepowania), jakie w chwili obecnej rodzi regulacja
sprowadzajgca sie do zasady ,wszystko albo nic”.

Autorzy przytgczajg sie do zgtaszanych w literaturze postulatéw zdefinio-
wania pojecia uiszczenia naleznosci publicznoprawnej w ,catosci” oraz poje-
cia naleznosci publicznoprawnej ,wymagalnej”. W chwili obecnej watpliwo-
ci, jakie rodzg sie w praktyce przy interpretacii tych poje¢'®, godzg w gwa-
rancyjng funkcje prawa karnego skarbowego.

VIiI

Jesli zas chodzi o postulaty, ktore idg w kierunku wyeliminowania nega-
tywnych nastepstw politycznokryminalnych badanych regulacji oraz ich sko-
relowania z funkcjami i zasadami prawa karnego skarbowego, w pierwszej
kolejnosci zgtosi¢ trzeba propozycje wprowadzenia mozliwosci zaskarzenia
odmowy wystgpienia do sadu o zezwolenie na dobrowolne poddanie sie od-
powiedzialnosci. Nalezatoby zatem rozwazy¢ mozliwo$¢ wprowadzenia ta-
kiego srodka odwotawczego.

Uproszczenie i przyspieszenie postepowan karnoskarbowych spowodo-
watoby rozszerzenie zakresu mozliwosci stosowania postepowania manda-
towego poprzez podniesienie wysokosci kary grzywny, jaka moze zostaé
natozona w drodze mandatu karnego (art. 48 § 2 k.k.s.). Nie narazitoby to
w zaden sposdb norm gwarancyjnych, bowiem interes sprawcy nadal bytby
chroniony poprzez mozliwos¢ odmowy przyjecia mandatu.

VIl

Zmiany wymaga roéwniez § 2 w art. 57 k.k.s. Obecnie wprowadzono moz-
liwos¢ odstgpienia od wymierzenia kary w przypadku zaptaty w catosci na-
leznego podatku na rzecz wiasciwego organu. Jednakze jest to instytucja

8 W zakresie pojecia ,w catosci” zob. A. Bartosiewicz, R. Kubacki, Zaniechanie ukara-
nia sprawcy przestepstwa skarbowego, Warszawa 2003, s. 20; V. Konarska-Wrzosek,
T. Oczkowski, Prawo karne skarbowe. Zagadnienia materialnoprawne i wykonawcze, To-
run 2005, s. 186; M. Klubihnska, |. Sepioto, Kompensacja w prawie karnym skarbowym,
(w:) Z. Cwigkalski (red.), G. Martyniak, Karnomaterialne i procesowe aspekty napra-
wienia szkody Warszawa 2010, s. 84; F. Prus ak, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, t. I,
Komentarz do art. 1-53 k.k.s., Krakow 2006, s. 633, zas w zakresie pojecia ,wymagalnej”’ —
Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9 stycznia 2012 r., sygn. V KK 327/11, OSNKW 2012, nr 3,
poz. 30; L. Wilk, Glosa do wyroku SN z dnia 9 stycznia 2012 r., sygn. V KK 327/11, OSP
2012, nr 7-8, poz. 81; J. Duzy, Glosa do wyroku SN z dnia 9 stycznia 2012 r., sygn. V KK
327/11, PiP 2013, nr 4, s. 136-141; tenze, Kompetencja sadu karnego do ustalenia kwoty
uszczuplonego podatku, Prok. i Pr. 2014, nr 1, s. 106-120.
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fakultatywna (,sgd moze”), a ponadto wptata musi nastgpi¢ jeszcze przed
wszczeciem postepowania w sprawie o wykroczenie skarbowe. Wprowa-
dzenie obligatoryjnego odstgpienia od wymierzenia kary dawatoby gwaran-
cje tym sprawcom, ktérzy zdecydujg sie na sptate podatku, ze ich interes
w postaci braku karalnosci zostanie zachowany. Godnym rozwazania wyda-
je sie rowniez dopuszczenie mozliwosci wptacenia podatku réwniez po
wszczeciu postepowania. Wéwczas jednak wymog braku karalnosci powi-
nien zosta¢ zastgpiony obligatoryjnym nadzwyczajnym ztagodzeniem kary.

IX

Wspomniane wnioski zmierzajg zasadniczo do rozszerzenia zasady prio-
rytetu egzekuciji przed represjg. Postulowac¢ przy tym nalezy, aby debata nad
potrzebg zmian w prawie karnym skarbowym toczyta sie rownolegle do dys-
kusji w kwestii odpowiedniej modyfikacji prawa podatkowego. Sg to bowiem
dziedziny prawa scisle ze sobg powigzane i tylko rozwigzania kompleksowe
umozliwiajg poprawe dyscypliny podatkowej, a co za tym idzie, zmniejszenie
ilosci deliktow skarbowych.

W pierwszej kolejnosci konieczne staje sie rozpoczecie badan nad przy-
czynami uchylania sie od opodatkowania w Polsce. Nie jest bowiem mozliwe
skuteczne przeciwdziatanie zjawisku, jesli nie sg znane jego przyczyny. Do-
stepna w Polsce literatura dotyczy badan prowadzonych w innych krajach.
Ze wzgledu na specyfike roznych spotecznosci badania te mogg stanowic
jedynie punkt wyjsciowy dla badan w naszym kraju.

Konieczne jest réwniez wprowadzenie odpowiednich zmian w celu prze-
ciwdziataniu temu zjawisku. Nie powinny sie one ogranicza¢ jedynie do
zmian samego materialnego prawa podatkowego czy tez ordynacji podat-
kowej, ale rowniez odnosic sie do catego systemu regulacji i zasad, ktore sg
podstawg dziatah aparatu skarbowego. Pomimo cigglych reform organy
skarbowe nadal postrzegane sg jako instytucje nieprzychylne podatnikom,
doszukujgce sie najmniejszych nawet uchybien w celu natozenia kary.

Mimo, iz moze to zabrzmieC populistycznie, niezbedne wydaje sie wpro-
wadzenie szeregu zmian dotyczacych relacji, jaka tgczy podatnika z orga-
nami skarbowymi, jak réwniez rozpoczecie dziatan informacyjnych oraz wi-
zerunkowych. Badania prowadzone nad przyczynami uchylania sie od opo-
datkowania pokazujg bowiem, ze bez poprawy sposobu funkcjonowania in-
stytucji panstwowych i wzmacniania relacji pomiedzy przedstawicielami pan-
stwa a obywatelami oraz przede wszystkim bez wzrostu zaufania spotecz-
nego, trudno oczekiwac silniejszego rygoryzmu standardéw podatkowych?.

20M. Niesiobedzka Dlaczego nie ptacimy podatkow? Psychologiczna analiza uchylania
sie od opodatkowania, Warszawa 2013, s. 53.
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Poki co, egzekucyjna funkcja prawa karnego skarbowego wydaje sie ko-
nieczna. Jej alternatywa w postaci np. zrekompensowania strat wyniktych
z przestepstw podatkowych bardzo wysokimi grzywnami jest raczej trudna
do zaakceptowania w sSwietle wspétczesnych standardow karania.

Na marginesie pamieta¢ nalezy, ze méwigc o ,egzekucyjnej” funkcji pra-
wa karnego skarbowego, odnosimy sie jedynie do egzekwowania wykonania
tzw. obowigzku podstawowego, czyli obowigzku zaptaty podatku badz innej
naleznosci publicznoprawnej. Otwartym polem do debaty pozostaje mozli-
wos¢ egzekwowania rowniez obowigzkow instrumentalnych (np. wystawia-
nie faktur, sktadanie wymaganych deklaracji, poddanie sie kontroli itp.) za
pomocg redukcji odpowiedzialnosci karnoskarbowej w razie dobrowolnego
ich wykonania przez sprawce. W tej kwestii nie rozpoczeto jeszcze dyskusji
naukowej, ale chyba warto ten problem podjgé¢, albowiem sygnalizujg go
przedstawiciele praktyki.

Enforcing purpose of criminal tax law

Abstract

At present, the principle whereby enforcement is given priority over repres-
sion in criminal tax law is never questioned. The principle is reflected in nu-
merous measures available under criminal tax law, providing for reduction or
even elimination of liability on condition that unlawfully reduced public
charges are paid in full. This paper seeks to determine whether the principle
should be modified, and if so, to what extent and how.
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W kwestii propozycji nowelizacji nieumysinosci
w kodeksie karnym

Streszczenie

Wokdt pojecia nieumysinosci, do ktérego odwotuje sie w swym brzmieniu
art. 9 § 2 k.k. narosto tak wiele kontrowersji i sporow, ze w 2013 r. Komisja
Kodyfikacyjna Prawa Karnego podjeta probe zmiany przepisu statuujgcego
definicje czynu zabronionego popefnionego nieumyslinie, przy okazji szer-
szych prac, obejmujgcych swym zasiegiem wiele innych, niejednokrotnie
powigzanych ze strong podmiotows, instytucji zawartych w czesci ogolnej
kodeksu karnego. Propozycja nowelizacji art. 9 § 2 k.k. podlegata modyfika-
cjom — od prostego zaprzeczenia umysinosci, az do bardziej rozbudowanych
definicji, odwotujgcych sie ponownie do elementéw ze sfery przedmiotowej
czynu zabronionego. W miedzyczasie projekty zmian byly oceniane — za-
zwyczaj krytycznie — przez przedstawicieli doktryny, ktorzy przedstawiali
wtasne pomysty na brzmienie art. 9 § 2 k.k. W niniejszym artykule podjeto
probe dokonania analizy przebiegu tego dyskursu i jego wynikéw, a takze
oceny przedstawionych koncepcji brzmienia art. 9 § 2 k.k.

Toczgcy sie w doktrynie dyskusje' nad oceng projektu Komisji Kodyfika-
cyjnej Prawa Karnego w zakresie nieumysino$ci? mozna w zasadzie zaliczy¢
juz do grona dysput o charakterze historycznoprawnym, wobec faktu, iz za-
proponowane przez Komisje i szeroko komentowane w pismiennictwie
zmiany nie zostaty ostatecznie zaakceptowane w procesie legislacyjnym.
Jakkolwiek, postulaty dokonania fundamentalnej reformy przepiséw czesci
0golnej prawa karnego zostaty zarzucone, nie zamyka to jednak jednocze-
Snie mozliwosci prowadzenia na ten temat dyskusji, ktérej dotychczasowy

1Zob. K. Banasik, Nieumysino$¢ w $wietle propozycji nowelizacji Kodeksu karnego, Pale-
stra 2013, nr 7-8, s. 21-30; artykut polemiczny D. Tokarczyka, Palestra 2014, nr 1-2,
s. 139-147; M. Matecki, UmysInos¢ i nieumysino$s¢ w projekcie nowelizacji kodeksu kar-
nego (analiza wybranych uwag krytycznych), Palestra 2014, nr 5-6, s. 108-117; J. Duda,
W sprawie definicji nieumys$inosci — polemicznie, op. cit., s. 118-123; J. Lachowski,
T.Kaczmarek, J. Giezek, Przeciwko ustawowej regulacji kryteriow obiektywnego przy-
pisania skutku (gtos w dyskusji), PiP 2013, nr 5; L. Pohl, W sprawie proponowanych zmian
w czesci ogolnej kodeksu karnego (zagadnienia wybrane), PiP 2013, nr 8, s. 105-113.

2 Zob. projekt Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego z dnia 4 kwietnia 2013 .
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przebieg, konsekwencje oraz wnioski na przyszios¢ warto zrekapitulowaé
W niniejszym opracowaniu.

Pierwotna propozycja zmiany tresci art. 9 § 2 k.k. wyszia z inicjatywy Ko-
misji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego w projekcie z dnia 4 kwietnia 2013 r.3.
Sugestie te mozna byto zaliczy¢ do koncepcji czynigcych z nieumysinosci
proste zaprzeczenie umysinosci dekodowanej z art. 9 § 1 k.k. Rozwigzanie
to wydawato sie zgodne z intuicyjnym podziatem ludzkiej aktywnosci jako
celowej lub niezamierzonej. Obecne unormowanie opisane w art. 9 § 2 k.k.
zdaje sie bowiem przewidywac trzy mozliwe dogmatyczne ujecia strony
podmiotowej, z czego dwa (umys$Inosc i nieumysinos¢) stwarzajg podstawe
do reakcji karnej, a jedno jest okolicznoscig prowadzacg do jej wytgczenia
(przypadki takiego naruszenia regut postepowania z dobrem prawnym, gdy
sprawca nie przewidywat ani nie mogt przewidzie¢ popetnienia przestep-
stwa). Propozycja zmiany art. 9 § 2 k.k., ujmujgca nieumys$Inosc¢ jako proste
zaprzeczenie umyslnosci, ukazata trudnos¢ w definiowaniu tego pojecia. Ta-
ki zabieg nie mowi bowiem nic o samej istocie badanego zjawiska, a jedynie
wskazuje, kiedy nie ma sie do czynienia z jej przeciwienstwem. Ukazuje przy
tym bezsilnos¢ twércéw prawa wobec problemu czysto normatywnego ujecia
strony podmiotowej, bez zachowania jej zwigzkdw z wing.

W $wietle kolejnego projektu nowelizacji kodeksu karnego* art. 9 § 2 k.k.
miatby brzmie¢: ,Czyn zabroniony jest popetniony nieumysinie, jezeli spraw-
ca nie ma zamiaru wyczerpa¢ znamion przedmiotowych czynu zabronione-
go, a w danych okolicznosciach wyczerpanie tych znamion byto obiektywnie
mozliwe do przewidzenia”. Analizujgc ww. wersje, tatwo mozna dostrzec, ze
procz okreslenia od strony negatywnej stanu przezy¢ psychicznych sprawcy,
projektodawca dodat do przepisu obowigzek zbadania, czy w sposéb obiek-
tywny mozna byto przewidzie¢ mozliwos¢ zrealizowania strony przedmioto-
wej typu czynu zabronionego, przecinajgc w ten sposob spory naroste na
gruncie wyktadni znamienia ,mégt przewidzie¢” wystepujacego w kodeksie
karnym z 1997 r. Cze$¢ przedstawicieli doktryny uznata bowiem, iz pojecie

3 Tekst wg projektu z dnia 4 kwietnia 2013 r. — w jego $wietle art. 9 k.k. miatby brzmie¢:
,8 1. Czyn zabroniony jest popetniony umysinie, jezeli sprawca ma zamiar wyczerpa¢ zna-
miona przedmiotowe czynu zabronionego, to jest chce je wyczerpac albo przewidujgc takg
mozliwosé na to sie godzi. § 2. Czyn zabroniony jest popetniony nieumysinie, jezeli sprawca
nie ma zamiaru wyczerpa¢ znamion przedmiotowych czynu zabronionego. § 3. Sprawca po-
nosi surowszg odpowiedzialnos¢, ktorg ustawa uzaleznia od okreslonego nastepstwa czynu
zabronionego, jezeli nastepstwo to przewidywat albo w danych okolicznosciach byto ono
obiektywnie mozliwe do przewidzenia”.

4 Projekt z dnia 5 listopada 2013 r. Wedle tej wersji art. 9 § 1 brzmiatby: ,Czyn zabroniony jest
popetniony umyslinie, jezeli sprawca ma zamiar wyczerpa¢ znamiona przedmiotowe czynu
zabronionego, to jest chce je wyczerpa¢ albo przewidujgc takg mozliwo$¢ na to sie godzi”,
zas$ § 3: Sprawca ponosi surowszg odpowiedzialnos¢, ktérg ustawa uzaleznia od okreslone-
go nastepstwa czynu zabronionego, jezeli nastepstwo to przewidywat albo w danych okolicz-
nosciach byto ono obiektywnie mozliwe do przewidzenia”.
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to nalezy interpretowa¢ w sposob obiektywny, oderwany od indywidualnych
witasciwosci konkretnego sprawcy czynu®, inni za$ opowiedzieli sie za su-
biektywnym rozumieniem®, dochodzgc dzieki temu do skrajnie odmiennych
wnioskdw w zakresie ustalania wzajemnych relacji zachodzgcych miedzy
formami strony podmiotowej a wing.

Propozycje zawartg we wspomnianych projektach powielit z niewielkg
zmiang dokument z dnia 10 grudnia 2013 r.”.

Ostatecznie zadna z ww. propozycji nie znalazta sie w ustawie nowelizu-
jacej kodeks karny, przyjetej przez Sejm RP w dniu 15 stycznia 2015 r.8.

Powyzsze projekty staty sie przyczynkiem do pogtebionej krytyki formu-
towanej przez przedstawicieli doktryny, ktorzy niejednokrotnie prezentowali
wlasne zapatrywania de lege ferenda, konstruujgc — ich zdaniem popraw-
niejsze — brzmienie art. 9 § 2 k.k.

5Zob. np. A. Zoll, (w:) A. Zoll (red.), G. Bogdan, Z. Cwiakalski, P. Kardas, J. Ma-
jewski, J.Raglewski, M. Szewczyk, W. Wrébel, Kodeks karny. Cze$¢ ogdlna. Ko-
mentarz. Tom |. Komentarz do artykutéw 1-116 k.k., Warszawa 2004, s. 122-123: ,Zgodnie
z przyjetym zatozeniem, polegajgcym na rozdzieleniu podmiotowych znamion czynu zabro-
nionego od winy, mozliwo$¢ przewidzenia popetnienia czynu zabronionego, o ktérej jest mo-
wa w art. 9 § 2, nie odnosi sie do indywidualnych mozliwosci sprawcy wynikajgcych z jego
osobowosci, wyksztatcenia, stanu zdrowia itp., lecz jest wyznaczana wedtug mozliwosci mo-
delowego obywatela o wiasciwych do wykonywania danej czynnosci kwalifikacjach i sumien-
nie traktujgcego swoje obowigzki oraz dysponujgcego nadzwyczajnymi informacjami posia-
danymi ewentualnie przez sprawce. Nie bedzie popetnieniem czynu zabronionego realizacja
przedmiotowych znamion tego czynu w sytuacji, gdy nie jest to normalne nastepstwo podje-
tych przez sprawce czynnosci”.

Zob. np. A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 64—65: ,tworcow tej regu-

lacji odwotywanie sie — w wypadku braku normatywnego okreslenia regut ostroznosci — do

standardu postepowania w danej sytuacji tzw. wzorcowego (rozwaznego) cztowieka jest zbyt
ogdlnikowe i arbitralne. Nie moze wiec by¢ podstawg odpowiedzialnosci, opartej na zasadzie
indywidualizacji winy, prowadzgc w prostej linii do jej obiektywizacji (zob. J. Lachowski,

Przejawy obiektywizacji odpowiedzialnosci w k.k. z 1997 r., St. Praw. 2006, nr 1). Kluczem do

przypisania winy nieumyslnej jest ustalenie, ze sprawca uswiadamiat sobie mozliwo$¢ popet-

nienia czynu zabronionego albo popetnienie takiego czynu mogt przewidzie¢ (art. 9 § 2 in fine).

Ustalenie mozliwosci przewidywania powinno by¢ oparte na zindywidualizowanej ocenie

mozliwosci sprawcy (z uwzglednieniem jego osobowosci, wiedzy, stanu psychicznego i oko-

licznosci czynu), a nie na wysuwanym przez normatywistow standardzie obiektywnej przewi-
dywalnosci tzw. modelowego cztowieka (...), ktory co najwyzej moze by¢ punktem wyjscia
dla dokonywanej oceny”.

7 Art. 9 § 2 miatby wg niego brzmie¢: ,§ 2. Czyn zabroniony jest popetniony nieumysinie, jezeli
sprawca nie ma zamiaru wyczerpa¢ znamion przedmiotowych czynu zabronionego, a w da-
nych okolicznosciach wyczerpanie znamion tego czynu byto obiektywnie mozliwe do przewi-
dzenia”; tres¢ art. 9 § 1 i 3 pozostajg zbiezne z wczesniejszym projektem.

8 Ustawa ta, zgodnie z zapowiedziami Ministerstwa Sprawiedliwosci stanowi podstawe dla tzw.
nowej filozofii karania poprzez wprowadzenie prymatu kar wolnosciowych nad izolacyjnymi.
Ustawodawca porzucit zatem, przynajmniej na razie, dgzenia do reformy podstaw odpowie-
dzialnosci karne;.

o
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Wzgledem pierwotnej propozycji Komisji Kodyfikacyjnej wysuwano uza-
sadniony prima facie zarzut, iz nieumysino$¢ zdefiniowana zostata wytgcznie
jako brak zamiaru wyczerpania znamion przedmiotowych czynu zabronione-
go, gdy ,tymczasem w literaturze utrwalony zostat poglad, zgodnie z ktérym
nieumysInosé nie jest prostym zaprzeczeniem umysinosci”®.

Zarzut ten nie wydaje sie zasadny. Jego przekonujgcg krytyke przedsta-
wit M. Matecki'®, trafnie co do zasady podnoszac, iz pojecie nieumys$inosci
ma za zadanie opisywac¢ strone podmiotowg czynu od strony negatywnej,
wskazujgc na okolicznosci zdefiniowane w art. 9 § 1 k.k., ktére nie moga
wystgpi¢ w ramach rzeczywiscie zaistniatego w przesziosci zachowania
sprawcy, by mozna byto mowi¢ o pociggnieciu danej osoby do odpowie-
dzialnosci za przestepstwo nieumysine. Zaznaczyt rownoczesnie, ze defini-
cje ,nieumysinosci” zawiera jedynie fragment eklektycznego co do zawarto-
sci art. 9 § 2 k.k.; nie stanowi takiej definicji ,caty” art. 9 § 2 k.k. Istotnie,
uznac nalezy, ze nie tylko projektodawca, lecz takze ustawodawca, formutu-
jac aktualne brzmienie art. 9 § 2 k.k. potraktowat nieumysinos¢ jako proste
zaprzeczenie umysinosci. Zgodzi¢ sie natomiast nalezy, ze to czyn zabro-
niony popetniony nieumyslinie nie stanowi prostego zaprzeczenia czynu za-
bronionego popetnionego umysinie. Dokonujgc owego zaprzeczenia w tresci
strony podmiotowej wystowionej w art. 9 § 2 k.k., oba podmioty prawodaw-
cze wyrazity wole, by pojecie nieumysinosci wystawiato od strony negatyw-
nej te okolicznosci, ktére decydujg o istocie umysinosci, okreslonej w art.
9 § 1 k.k. Nalezy sobie zada¢ w zwigzku z tym pytanie: co sktada sie na isto-
te umysinosci.

Jeszcze na gruncie kodeksu karnego z 1932 r. W. Makowski twierdzit, ze
Jezeli w stanie psychicznym sprawcy, towarzyszgcym jego dziataniu prze-
stepnemu, stwierdzony bedzie brak jednego ze sktadowych czynnikow prze-
stepstwa umysinego, tj. albo sprawca nie bedzie miat swiadomosci prze-
stepnych cech, albo skutkow swojego dziatania, albo tez nie bedzie pragnat
ich nastgpienia, to ponosi on odpowiedzialnos¢ za przestepstwo nieumysl-
ne”.’" W Swietle takiego pogladu, niekwestionowanego szerzej, na umysl-
nosc¢ skfada sie koniunkcja dwoch elementéw — w rdzeniu pojecia znalaztby
sie nie tylko zamiar (che¢ lub godzenie sig), lecz takze swiadomosé (w po-
staci sSwiadomosci koniecznosci lub swiadomosci mozliwosci).

Skoro tak, to wydawac sie moze, ze zanegowanie umysinosci pociggneto
za sobg nie tylko negacje zamiaru, ale réowniez automatyczne usunigcie
strony intelektualnej cechujgcej umysinos¢ w tresci art. 9 § 2 k.k. Wymogto

9 Zarzut podniesiony przez K. Banasik, (w:) K. Banasik, op. cit., s. 22. Zob. takze literatu-
re tam powotana, np. A. Zoll, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Cze$¢ ogdlna. Komentarz.
Tom I. Komentarz do art. 1-116 k.k., Warszawa 2004.

"M. Matecki, Umys$Inos¢..., s. 111-112.

""W. Makowski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1937, s. 74.
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to na ustawodawcy wprowadzenie dodatkowych znamion w postaci ,przewi-
dywania” lub ,mozliwosci przewidywania” negatywnych nastepstw czynu
przez sprawce. Tego samego zabiegu nie dokonat projektodawca noweliza-
cji z dnia 4 kwietnia 2013 r., co sugerowa¢ mogto, ze nieumysinos¢, jako
zaprzeczenie umyslnosci, po stronie intelektualnej charakteryzowana moze
by¢ wytacznie przez sytuacje, w ktorej sprawca nie przewidywat mozliwosci
zrealizowania znamion czynu zabronionego, mimo iz byto to obiektywnie
przewidywalne (te granice miatby wskazywac¢ art. 1 § 1a k.k. w projektowa-
nej wersji — przynajmniej dla przestepstw skutkowych'?). Wniosek ten wspie-
rany jest przez sam fakt dokonania zmiany normatywnej, ktéra zgodnie
z zasadami prawidtowej legislacji, nie moze prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej,
bez uzasadnienia, normie dekodowanej ze znowelizowanego przepisu
prawnego nadaje sie te sama tres¢, co dotychczas.

Wydaje sie jednak, ze istotg umysinosci nie jest koniunkcja swiadomosci
i zamiaru, lecz sam zamiar, ktory implikuje wystepowanie swiadomosci. Nie
mozna bowiem na gruncie prawa karnego mowic¢ o tym, ze sprawca ,chce”
lub ,godzi sie” na cos, czego sobie nie uswiadamia. W takiej sytuacji, do
»Stworzenia” nieumysinosci wystarczajgce jest zaprzeczenie jedynie zamia-
rowi.

Do powyzszej argumentacji nawigzat J. Lachowski'®, podnoszac, ze za-
proponowane w projekcie z dnia 4 kwietnia 2013 r. zmiany prowadzi¢ mogg
do zatarcia rozréznienia miedzy swiadomg a nieswiadomg nieumysinoscig
i mogg w ten sposob naruszaé zasade dostatecznej okreslonosci czynu za-
bronionego.

Zarzut ten mozna podzieli¢ lub odrzuci¢ w zalezno$ci od tego, czy nieu-
mys$Inos¢ zostanie zdefiniowana jako zaprzeczenie umysinosci wraz z jej
elementami intelektualnymi (Swiadomos¢ mozliwosci realizacji znamion czy-
nu zabronionego), czy tez wytgcznie jako zaprzeczenie umysinosci rozumia-
nej jako zamiar.

W razie przyjecia drugiego stanowiska wydaje sie, iz teza postawiona
przez J. Lachowskiego jest zbyt daleko idgca. Przepis méwi bowiem jedynie
o tym, ze sprawca ma nie mie¢ zamiaru wyczerpania znamion przedmioto-
wych czynu zabronionego, a wiec na zasadzie znamienia negatywnego cha-
rakteryzuje wytacznie ptaszczyzne wolicjonalng. Oznacza to, ze mozliwe
jest, aby sprawca obejmowat swg swiadomoscig te okolicznosci, ktore od-
powiadajg znamionom strony przedmiotowej czynu zabronionego, a takze

2 Jak bowiem stusznie zauwazajg T. Kaczmarek i J. Giezek, pojecie przewidywalnosci
mozna sensownie uzywac¢ w odniesieniu do przestepstw skutkowych, zas w stosunku do ty-
péw nieumysinych winno uzywaé sie pojecia rozpoznawalnosci. Zob. T. Kaczmarek,
J. Giezek, Przeciwko ustawowej regulacji kryteriow obiektywnego przypisania skutku, PiP
2013, nr 5, s. 85.

8 J.Lachowski, Ocena projektowanych zmian art. 9 k.k., PiP 2014, nr 1, s. 96.
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inne okolicznosci okreslajgce podmiot sprawczy lub pozostate elementy rze-
czywistosci niezwigzane z popetnianym czynem w prawnokarnym rozumie-
niu. Mozliwe jest takze, ze wskazane okolicznosci nie znajdg odzwierciedle-
nia w jego psychice'®. O ile bowiem w przypadku przestepstw umysinych
takie kontrowersje nie wystepujg, bowiem trudno wyobrazi¢ sobie, by spraw-
ca nie uswiadamiat sobie okoliczno$ci czynu, ktéry w danym miejscu i czasie
ma witasnie zamiar popetni¢'s, o tyle w przypadku przestepstw nieumysinych
zadna z obu form nieumysinosci nie moze zosta¢ wykluczona a priori. Pro-
wadzi to do stwierdzenia, ze — podobnie jak na gruncie obecnie obowigzuja-
cej ustawy — omawiana propozycja legislacyjna bez zadnej zmiany przewi-
duje dwie formy nieumys$inosci. Do podobnego wniosku dochodzg T. Kacz-
marek oraz J. Giezek: ,brak zamiaru wyczerpania znamion przedmiotowych
takiego czynu nie jest przeciez réwnoznaczny z brakiem $wiadomosci, iz
moze sie to jednak zdarzy¢. Nowa formuta art. 9 § 2 nie wyklucza bowiem,
ze czyn zabroniony moze zostaé popetniony w sposob swiadomie albo nie-
$wiadomie nieumysiny”'6. Jednoczesnie jednak ci autorzy uznajg, ze odroz-
nienie umys$lnosci od nieumysinosci zachodzi na gruncie tej propozycji wy-
tgcznie na ptaszczyznie wolicjonalnej, w zwigzku z tym art. 9 § 2 k.k. stano-
witby w tym brzmieniu swoiste superfluum?’.

Sitg rzeczy na formy nieumy$inosci rzutuje takze tre$¢ proponowanego
art. 9 § 3 kk.'8 ktora wprost wyraza intelektualny komponent $wiadomej
nieumysinosci, jakim jest przewidywanie przez sprawce mozliwosci realizacji
czynu zabronionego oraz istote nieswiadomej nieumysinosci i jednoczesnie
granice odpowiedzialnosci za przestepstwo nieumysine — obiektywng mozli-
wos$¢ przewidzenia realizacji czynu zabronionego. Prowadzi¢ to moze do

4 Podobnie — T.Kaczmarek, J. Giezek, op. cit., s. 83.

5 Widac¢ to chocby w orzeczeniu Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 9 sierpnia 2007 r.,
sygn. Il AKa 246/07 (LEX nr 377671), gdzie wyraznie sie zauwaza, ze ,kwestia ewentualne-
go godzenia sie na okreslony skutek, jest zagadnieniem wtérnym w stosunku do poprzedza-
jacego je przewidywania skutku. Nie mozna zatem moéwié, ze sprawca godzit sie na okreslo-
ne konsekwencje swego dziatania, skoro nie ma pewnosci, ze czy w ogole je przewidywat”.

8T. Kaczmarek, J. Giezek, op. cit., s. 83. Odrzuci¢ przy tym nalezy stanowisko zapre-
zentowane przez t. Pohla, zgodnie z ktérym: ,Rezygnacja z zawartych obecnie w art.
9 § 2 k.k. sformutowan, pozwalajgcych na wyréznianie form nieumysinosci w postaci nieu-
myslnosci $wiadomej i nieumysinosci nieSwiadomej, wymusza zadekretowanie w innym
przepisie kodeksu karnego podstawy, ktéra miataby czyni¢ mozliwym i w konsekwenciji za-
sadnym uznawanie za czyn zabroniony zachowania polegajgcego na wypetnieniu przedmio-
towych znamion czynu zabronionego w warunkach nieprzewidywania przez jego podmiot
mozliwosci ich wypetnienia. W $wietle propozycji przedstawionych przez Komisje Kodyfika-
cyjna przepisem wskazujgcym na te podstawe bytby oczywiscie komentowany § 1a”,
t.Pohl, op. cit.

"T.Kaczmarek, J. Giezek, op. cit., s. 83-84.

8 Sprawca ponosi surowszg odpowiedzialnosé, ktérg ustawa uzaleznia od okreslonego na-
stepstwa czynu zabronionego, jezeli nastepstwo to przewidywat albo w danych okoliczno-
Sciach byto ono obiektywnie mozliwe do przewidzenia”.
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dwoch konkluzji: albo w swietle propozycji Komisji Kodyfikacyjnej z dnia
4 kwietnia 2013 r. w dalszym ciggu odnalez¢ mozna dwie, dotychczas znane
formy nieumyslnosci, ktére dekodowac¢ bedzie mozna z art. 9 § 2 k.k. w kon-
tekscie art. 9 § 3 k.k., i ktére znajdg ogdlne zastosowanie do oceny wszyst-
kich przypadkéw, w ktérych sprawca nieumysinie realizuje znamiona czynu
zabronionego, albo tez przyja¢ nalezy, ze kodeks karny w tak zmienionej
wersji statuowac¢ bedzie jej dwie formy — jedng, ogdlng, polegajaca na tym,
ze sprawca realizuje znamiona danego typu czynu zabronionego nie majgc
zamiaru ich wyczerpania, w sytuacji, w ktorej niezaleznie od jego subiektyw-
nego stanu swiadomosci mozliwos¢ popetnienia przestepstwa byta obiek-
tywnie przewidywalna (wystepuje takze jako jedna z form przy typach kwali-
fikowanych przez nastepstwo); oraz druga, wtasciwg jedynie dla typéw kwa-
lifikowanych przez nastepstwo, ktéra polegac¢ bedzie na tym, iz sprawca, nie
majgc zamiaru wywotania dalej idgcego skutku, subiektywnie prognozuje
jego wystgpienie. Istnieje jeszcze jedna mozliwos¢ interpretaciji, zgodnie
z ktoérg procz ogolnej definicji nieumys$inosci z art. 9 § 2 k.k., ktéra miataby
powszechne zastosowanie, art. 9 § 3 k.k. przewidywatby dwie dodatkowe jej
formy dla typow kwalifikowanych przez nastepstwo, a mianowicie przypad-
koéw, gdy sprawca, ze wzgledu na swag szczegdlng wiedze, subiektywnie an-
tycypowat mozliwosc¢ realizacji znamion przedmiotowych czynu zabronionego,
co nie byto obiektywnie przewidywalne, oraz sytuacje w kiorej przesgdzono,
ze mimo iz sam sprawca nie widziat mozliwosci nastgpienia dalej idgcego skut-
ku, to obiektywnie taka prognoza byta dostepna modelowemu obywatelowi.
Ostatnig z zaprezentowanych interpretacji nalezy zdecydowanie odrzuci¢,
poniewaz prowadzi ona do luki w penalizacji (wypadki, gdy sprawca ze
wzgledu na szczegdlng wiedze przewiduje mozliwos¢ realizacji znamion ty-
pu, co nie jest obiektywnie rozpoznawalne) albo do popadniecia w sprzecz-
nosc¢, w sytuacji, gdy dwom réznym pojeciom w kodeksie nadawano by iden-
tyczne brzmienie. Podobnie nalezy odrzuci¢ drugg interpretacje, a to z uwagi
na specyficzng role, jakg odgrywa w strukturze kodeksu art. 9 § 3 k.k. Rolg
tego przepisu nie jest definiowanie odrebnych rodzajéw nieumysinosci,
a jedynie ustanowienie wyjatku od zasady wyrazonej w art. 8 k.k., zgodnie
z ktérag, w przypadku milczenia ustawodawcy, znamiona przedmiotowe typu
mozna zrealizowaé wytgcznie umysinie. Pojawia sie zatem pytanie, czy
w tresci art. 9 § 3 k.k. miast aspektu intelektualnego, kreujgcego problemy
interpretacyjne, nie powinna sie znalez¢ formuta z art. 9 § 2 k.k., tj. ,brak
zamiaru”. Zdaniem W. Wrobla'®, formuta, o ktérej mowa w art. 9 § 3 in fine
ma zaktadac i zarbwno umys$inosé, jak i nieumysinos¢, i tym elementem
wspolnym jest przewidywanie — ono obejmuje obie te formy dzieki takiemu

® Poglad wyrazony w trakcie Ogolnopolskiej Konferencji Naukowej Studentéw i Doktorantéw
.Nowelizacja czesci ogolnej k.k. — nieunikniona koniecznos¢ czy pozorna potrzeba?”, ktéra
odbyta sie w dniach 15-16 marca 2013 r. na Uniwersytecie Jagiellonskim.
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brzmieniu paragrafu trzeciego typy kwalifikowane przez nastepstwo mozna
zrealizowac takze umysinie. Nie mozna jednak nie dostrzec pomocniczej roli
art. 9 § 3 k.k. w projektowanej wersji dla ustalenia form nieumysinosci za-
wartej w paragrafie poprzedzajgcym. Uzna¢ zatem nalezy, ze mimo takiej
zmiany przepisow o stronie podmiotowej, nie dosztoby do porzucenia po-
dziatu na Swiadomag i nieSwiadomg nieumysinos¢, jakkolwiek ich wywiedze-
nie z tresci kodeksu oraz postawienie przejrzystych granic miedzy nimi,
a takze zachowaniami umysinymi i bezkarnymi, zostatoby znacznie utrudnione.

Tak zarysowane problemy nie pojawiajg sie jednakze przy przyjeciu, iz
propozycja zawarta w projektach Komisji Kodyfikacyjnej z dnia 4 kwietnia
i 5 listopada 2013 r. w zakresie art. 9 § 2 k.k. stanowi petng negacje elemen-
tow przynaleznych do sfery umysinosci. W takim przypadku rzeczywiscie,
doszioby do unicestwienia réznicy dzielgcej obie formy nieumysinosci po-
przez wyeliminowanie tzw. swiadomej nieumysinosci (dawnej lekkomys$ino-
Sci) i objecie penalizacjg wylgcznie przypadkéw, gdy sprawca nie przewidy-
wat mozliwosci wypetnienia znamion czynu zabronionego (co oczywiste,
réwniez nie chciat tego ani sie na to nie godzit), jakkolwiek byto to obiektyw-
nie przewidywalne w danych okolicznosciach. Te granice nieumys$inosci wy-
znacza¢ miat art. 9 § 3 k.k. in fine, zas okreslona w nim sytuacja, w ktorej
sprawca ,przewidywat” mozliwos¢ popetnienia czynu zabronionego, odnosi¢
sie mogtaby wytgcznie do przestepstw umysinych.

Kolejny zarzut stawiany pierwotnej wersji projektu mozna potgczy¢ z pro-
pozycjg zawartg w zmienionej wersji projektu Komisji Kodyfikacyjnej, ktory
zostal przedstawiony dnia 5 listopada 2013 r. Wedle tego projektu: ,Czyn
zabroniony jest popetniony nieumysinie, jezeli sprawca nie ma zamiaru wy-
czerpac¢ znamion przedmiotowych czynu zabronionego, a w danych okolicz-
nosciach wyczerpanie tych znamion bylo obiektywnie mozliwe do przewi-
dzenia”. W swietle tego brzmienia paragrafu drugiego nie budzi watpliwosci
kwestia rozgraniczenia zachowan popetnionych nieumysinie od zachowan
popetnionych w stanie nieswiadomosci, ktére znajdujg sie poza zakresem
zainteresowania prawa karnego. Wysuwanym przeciwko tej koncepcji zarzu-
tem jest natomiast fakt, iz obiektywna przewidywalnos¢ realizacji znamion
nie nalezy do strony podmiotowej czynu zabronionego, ktérg taczy¢ nalezy
z osobg sprawcy, stanem jego psychiki, lecz do strony przedmiotowej. Jest
to bowiem kwestia mozliwosci przypisania realizacji znamion przedmioto-
wych, a nie tego, czy mogty one znalez¢ odzwierciedlenie w psychice
sprawcy?’. Jak zauwazyt J. Lachowski, dgzgc do wyeliminowania z opisu
zachowania nieumysinego obcych dla strony podmiotowej znamion przed-
miotowych typu czynu zabronionego w postaci regut postepowania z dobrem
prawnym, Komisja Kodyfikacyjna wprowadzita do art. 9 § 2 k.k. nowe zna-

20 J.Lachowski, Ocena projektowanych zmian art. 9 k.k., PiP 2014, nr 1, s. 93.
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mie przedmiotowe, polegajgce na zobiektywizowanym rozumieniu zwrotu
,mogt przewidzie¢”. Podobny argument przedstawit D. Tokarczyk?':
~Wszystko, co ma charakter obiektywny, jest jednocze$nie przedmiotowe.
Do znamion strony podmiotowej wchodzg jedynie przezycia psychiczne
sprawcy, a wiec to, co znajduje odbicie w jego umysle. Jesli bada sie, czy
konkretna osoba miata mozliwo$¢ przewidzenia okreslonych nastepstw swo-
jego zachowania, to pytamy o to, czy uswiadamiata sobie prawdopodobien-
stwo okreslonego przebiegu zdarzen. Jest to okoliczno$¢ podmiotowa”.

Tak przedstawiony zarzut ma w istocie charakter obosieczny. Jak stusz-
nie bowiem zauwaza D. Tokarczyk ,Do znamion strony podmiotowej wcho-
dzg jedynie przezycia psychiczne sprawcy, a wiec to, co znajduje odbicie
w jego umysle”. A zatem w sytuacji, w ktérej sprawca faktycznie nie przewi-
dywat mozliwo$ci popetnienia czynu zabronionego, za$ ocenie podlega wy-
tacznie ewentualna moznos¢ przewidzenia takich nastepstw, przedmiotem
analizy nie staje sie zaden stan psychiczny, specyficzny dla tej formy nieu-
mys$Inosci, jaka jest nieSwiadoma nieumysinosé. Pozostajgc w sferze subiek-
tywnej w rozumieniu D. Tokarczyka, w odniesieniu do tej formy strony pod-
miotowej mozna wylgcznie powiedzie¢, ze sprawca uswiadamiat sobie
prawdopodobienstwo okreslonego przebiegu zdarzen, ktéry zakonczyt sie
zrealizowaniem znamion czynu zabronionego lub takiej sSwiadomosci nie
miat. Okolicznos¢, czy ze wzgledu na swe cechy osobiste, doswiadczenie,
poziom wiedzy i zdolnosci umystowych w danej sytuacji, sprawca mogt
przewidzie¢ mozliwos¢ wypetnienia znamion czynu zabronionego, nie przy-
nalezy juz do sfery standw psychicznych okreslonej osoby, lecz stanowi ich
wartosciowanie — co nalezy podkresli¢ — o charakterze negatywnym (w isto-
cie rzeczy jest wartosciowaniem braku pewnych stanéw psychicznych). Jak-
kolwiek bowiem nieswiadomos¢, ktéra zaistniata u sprawcy jest efektem
pewnego procesu psychicznego w postaci btedu diagnostycznego lub pro-
gnostycznego??, to jednak sama w sobie owym stanem psychicznym nie
jest. W opisanej sytuacji w ogdle nie nalezy méwi¢ o zaistnieniu jakiej$ nie-
swiadomosci, lecz odwrotnie: o nie zaistnieniu Swiadomosci zwigzanej z rea-
lizacjg znamion przedmiotowych czynu zabronionego. Czynigc dalekg ana-
logie do pojecia zaniechania, mozna ewentualnie rzec, iz nieSwiadoma nie-
umyslnos¢ nie jest ,w ogole” brakiem proceséw psychicznych u sprawcy,
lecz brakiem proceséw psychicznych nakierowanych w kierunku pozgdanym
przez prawo (nie sposob méwi¢ o prostej analogii, z uwagi na brak cigzgce-
go na sprawcy szczegolnego, prawnego obowigzku kierowania procesow
psychicznych w sposéb nakazany przez prawo). Gdyby zas poprzestag, jak
chce Autor, wytgcznie na badaniu przezy¢ psychicznych sprawcy, ten ostatni

2'D. Tokarczyk, op. cit.,, s. 142. Zob. takze argumentacje podniesiong przez K. Banasik,
op. cit., przekonujgco odpartg przez M. Mateckie go, Umysinosc...
22 J. Giezek, Swiadomos¢ sprawcy czynu zabronionego, Warszawa 2013, s. 57 i nast.
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musiatby albo zosta¢ uwolniony w kazdym przypadku stwierdzenia braku
przewidywania lub — co stanowi nieakceptowang alternatywe — przypisana
by mu zostata prawnokarna nieumysino$¢ za kazdy przypadek popetnienia
czynu zabronionego w warunkach braku subiektywnego przewidywania
mozliwosci popetnienia czynu zabronionego.

W ramach odpierania zarzutu nadmiernej obiektywizacji ustalania nieu-
myslnosci trzeba zauwazyé, iz we wszystkich projektach przedstawionych
przez Komisje Kodyfikacyjng Prawa Karnego, art. 28 k.k. otrzymatby tak
zmieniony paragraf pierwszy: § 1. ,Nie popetnia przestepstwa nieumysinego,
kto dziata w usprawiedliwionym btedzie, co do okolicznosci stanowigce;j
znamie przedmiotowe czynu zabronionego”. Warto przy tym nadmienic, iz
w przyjetym ostatecznie projekcie nowelizacji k.k., po dodaniu poprawek
w Senacie RP, problematyke konsekwencji usprawiedliwienia btedu co do
znamion typu wprowadzono ostatecznie do art. 28 § 1 k.k. Zgodnie z dru-
kiem z dnia 6 lutego 2015 r., § 1 otrzymuje brzmienie: ,Nie popetnia prze-
stepstwa, kto pozostaje w usprawiedliwionym btedzie co do okolicznosci
stanowigcej znamie czynu zabronionego”?3.

Przepis w wersji przedstawionej przez Komisje Kodyfikacyjng, stanowi¢
miat w zamysle jego tworcow trzecig zatem (obok braku zamiaru i obiektyw-
nej przewidywalnosci), zsubiektywizowang granice odpowiedzialnosci karnej
za przestepstwo nieumysine, zasadzajgcg sie na zatozeniu, ze przyczynag
popetnienia takiego przestepstwa jest btgd, niezgodnos¢ powstata w umysle
sprawcy, a dotyczgca réznicy miedzy wyobrazonym przez sprawce stanem
rzeczy oraz istniejgcg rzeczywistoscig. Jak stusznie zauwazyt J. Duda?,
w zamysle projektodawcy problematyka nieumysinosci miata zatem zostac
uregulowana kompleksowo az w dwéch jednostkach redakcyjnych kodeksu
karnego, regulujgc dwa aspekty wewnetrznej struktury przestepstwa, jakimi
sg karalno$¢ i wina z dwdéch réznych perspektyw. Przypisanie odpowiedzial-
nosci za nieumysiny czyn zabroniony ma by¢ uwarunkowane w pierwszej
kolejnosci ustaleniem, czy rezultat w postaci zrealizowania znamion przed-
miotowych z okreslonego przepisu czesci szczegolnej k.k. byt obiektywnie
przewidywalny, a w nastepnej — stwarza mozliwos¢ uniknigcia przypisania
przestepstwa ze wzgledu na usprawiedliwiony bfgd sprawcy co do znamie-
nia przedmiotowego, bedgcy przyczyng powstania czynu zabronionego.
Warto przypomniec¢, ze zdaniem znacznej cze$ci doktryny juz obecne unor-
mowania powalajg unikng¢ odpowiedzialnosci tylko, gdy owa mozliwos¢ rea-
lizacji znamion lezala poza zdolnoscig przewidywania modelowego, prze-
cietnego obserwatora, a zatem nie byta obiektywnie przewidywalna.

23 Http://www.senat.gov.pl/download/gfx/senat/pl/senatdruki/6212/druk/809z.pdf; dostep w dniu
8 lutego 2015 .
24J.Duda, op. cit., s. 121.

Prokuratura
28 i Prawo 7-8, 2016



W kwestii propozycji nowelizaciji. ..

W tym miejscu moze zrodzi¢ sie pytanie, czym tak naprawde rézni sie sy-
tuacja, w ktérej dochodzi do wytgczenia przypisania nieumysinosci ze
wzgledu na brak obiektywnej przewidywalnosci wypetnienia znamion czynu
zabronionego od usprawiedliwienia btedu co do okolicznosci przedmioto-
wych typu, co uniemozliwia¢é miatoby odpowiedzialnos¢ za przestepstwo
nieumysine (jako okoliczno$¢ wytaczajgca wing). W pierwszym przypadku,
podmiot badajgcy odpowiedzialnos¢ karng sprawcy odnosi sie do ptaszczy-
zny przezy¢ psychicznych sprawcy i — wobec ich braku — zastepuje je pew-
nym konstruktem poréwnawczym, wyposazonym w ewentualng, szczegoing
wiedze sprawcy i uwalnia od tejze odpowiedzialnosci, gdy wynik tego ekspe-
rymentu myslowego dowiedzie, ze modelowy normatywny wzorzec znajdu-
jacy sie na miejscu sprawcy nie przewidziatby nastepstw danego czynu. Na-
tomiast w razie wprowadzenia art. 28 § 1 k.k. w nowym brzmieniu sytuacja
wygladataby nastepujgco: w umysle sprawcy wystgpit btad w odniesieniu do
znamienia przedmiotowego typu, co stato sie przyczyng braku swiadomosci
i przewidywania faktycznie zaistniatych nastepstw czynu. Jesli ta nieswia-
domos¢ (lub urojenie) jest usprawiedliwiona, wowczas zwalniamy od pono-
szenia odpowiedzialnosci za przestepstwo nieumysine. Wyobrazi¢ sobie
mozna sytuacje, w ktérej dziatajgcy w ramach nieswiadomej nieumysinosci
sprawca, oddajgc strzat do blizej niezidentyfikowanego obiektu, nie uswia-
damia sobie, ze strzela do cziowieka, wypetniajagc tym samym znamiona
art. 155 k.k. Jedli jednak dziatat w sytuacji, w ktorej z punktu widzenia obiek-
tywnych ocen jego btad jest usprawiedliwiony, to wowczas nie zaktualizuje
sie negatywna przestanka przypisania winy, ktérg projektodawca chciat
umiesci¢ w art. 28 § 1 k.k., lecz odpowiedzialnos¢ karng nalezatoby wyta-
czyC jeszcze na ptaszczyznie karalnosci, a konkretnie poprzez stwierdzenie,
ze wobec braku obiektywnej przewidywalnosci, iz oddanie strzatu zakohczy¢
sie moze $miercig cziowieka. W tym zakresie racje mogtaby mieé
K. Banasik, twierdzgc, ze wprowadzenie art. 28 § 1 k.k. w tak zaproponowa-
nej wersji nie niostoby ze sobg zadnej zmiany normatywnej?® (K. Banasik
stwierdza, iz ,bedzie on stanowit superfluum, tak samo jak obecny przepis
art. 28 § 1 k.k.”).

Tym niemniej, zwazy¢ nalezy, ze rolg zmienionego art. 28 § 1 k.k. nie
miato by¢ przejmowanie zadan, jakie w strukturze przestepstwa petni prze-
stanka obiektywnej odpowiedzialnosci. Rozwazanie, czy w ogdle mozliwe
jest zastosowanie tego przepisu przy ustalaniu odpowiedzialnosci konkret-
nego sprawcy musi byé bowiem poprzedzone ustaleniem czy jego czyn
spetnia znamiona okreslone w ustawie karnej, w tym i warunek obiektywne;j
przewidywalnosci (przy przestepstwach popetnionych w ramach nieswiado-
mej nieumysinosci). Konsekwencjg tego musi by¢ stwierdzenie, ze art. 28

25 Zob. tez J. Duda, op. cit., s. 121.
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§ 1 k.k. odwotywa¢ sie miat nie do przeciethego modelu antycypowania
przyszitosci, ile do indywidualnych defektéw zachodzacych w zakresie pro-
cesow psychicznych u konkretnego sprawcy, ktérymi nie powinien by¢ nasy-
cany wzorzec normatywny uzywany do badania obiektywnej przewidywalno-
sci. Oczywiscie mozna podnies¢ watpliwos¢, czy owa figura normatywna,
ktorg wyposazamy wszak w szczegodlng wiedze sprawcy, powinna by¢ uzu-
petniona o cechy szczegdlne sprawcy, takie jak np. lekkie uposledzenie
umystowe, dziatanie pod wptywem vis compulsiva itp., jednak te rozwazania
wykraczajg poza ramy niniejszego opracowania.

Mozna zatem wysunagé supozycje, iz niedostrzezenie przez pewnych au-
torow roli, jakg miatby odegra¢ zmieniony art. 28 § 1 k.k. dla catosci proble-
matyki nieumysinosci, wigze sie po prostu z ktopotliwym nieporozumieniem.

Problem z postulatami dalszej subiektywizacji nieumys$inosci zdaje sie
tkwic takze w tym, ze ustalenie subiektywnej moznosci przewidywania przez
danego sprawce jest de facfo niemozliwe. Jeszcze na gruncie poprzedniej
kodyfikacji karnej, zdaniem K. Buchaty, ustalenie mozliwosci przewidywania
konkretnego sprawcy wymagato ,jakiegos systemu odniesienia, czy tez mo-
wigc inaczej — okreslonego systemu kryteriow spotecznych co do jej wyste-
powania”’?. Oceniajgc zatem mozliwo$¢ przewidywania nastepstw swego
zachowania przez sprawce nie sposob uciec od kryteriow obiektywnych.
W Zzadnym wypadku sedzia oceniajgcy czyn konkretnego cztowieka nie be-
dzie w stanie w petni poprawnie odpowiedzie¢ na pytanie, czy miat on su-
biektywng mozliwosé przewidzenia, ze swym zachowaniem zrealizuje prze-
stanki czynu zabronionego pod grozbg kary. Wydaje sie, ze przedmiotem
oceny bedzie raczej jaki$ hipotetyczny sprawca o wtasciwosciach osobistych
i doswiadczeniu zyciowym wiasciwym konkretnemu sprawcy. Jak zauwaza
J. Giezek przy ustalaniu stanu $wiadomosci sprawcy w przypadku ktérejs
z form strony podmiotowej: ,Stan swiadomosci sprawcy czynu zabronionego
konkuruje (...) z hipotetycznym stanem swiadomosci nierzeczywistego pod-
miotu, stanowigcego odpowiednio ,dopasowany” do sprawcy (korespondu-
jacy z jego witasciwosciami) wzorzec osobowy”?’. Autor ten zauwaza przy
tym, iz w zasadzie niemozliwe jest zaniechanie postugiwania sie w praktyce
wzorcami osobowymi.

W dogmatyce prawa karnego obszerng analize wzorcéw osobowych
przeprowadzit M. Rodzynkiewicz. Zdaniem tego Autora, naczelne zagadnie-
nia zwigzane z problemem konstruowania takich wzorcow to: (1) obiektywi-
zacja, (2) dyferencjacja grupowa, (3) poziom wymagan, (4) indywidualizacja,
(5) depersonifikacja®®. Postulat obiektywizacji modelu osobowego oznacza,
ze w pierwszej kolejnosci zacza¢ nalezy od ,spojrzenia na cztowieka jako

%K.Buch ata, Z rozwazan nad wing nieumysing — niedbalstwo, PiP 1975, nr 2, s. 62.
27J. Giezek, Swiadomos¢..., op. cit., s. 160.
2 M.Rodzynkiewicz, Modelowanie poje¢ w prawie karnym, Krakéw 1998, s. 106.
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reprezentanta okreslonych rol spotecznych, a nie od postrzegania go jako
psychofizycznej, niepowtarzalnej indywidualnosci’?®. Z kolei ,zagadnienie
dyferencjacji grupowej powstaje z chwilg zdania sobie sprawy z tego, iz nie
jest mozliwe postugiwanie sie jakims$ jednolitym wzorcem w odniesieniu do
wszystkich adresatéw norm prawnych, niezaleznie od tego, jakg role spo-
teczng odgrywajg oni w obrocie prawnym. Taki homunculus normalis bytby
bowiem modelem zbyt pojemnym i przez to nieprzydatnym”3°. Model dopre-
cyzowujg zagadnienia zwigzane z wielkoscig wymagan dla poszczegolnych,
zdyferencjonowanych grup oraz poziomu wymagan w razie podjecia okre-
Slonego zachowania z przekroczeniem kompetencji.

Niewatpliwg zaletg postugiwania sie pojeciem obiektywnej przewidywal-
nosci zamiast subiektywnej zdolnosci konkretnego cztowieka do antycypo-
wania relewantnych prawnie zdarzen jest to, ze sprawca nie bedzie mogt sie
powota¢ na witasng ignorancje, brak znajomosci faktow powszechnie zna-
nych osobom petnigcym zblizone don role spoteczne?’.

Przeciwne zapatrywanie musiatoby prowadzi¢ do uznania, Ze nie realizu-
je znamion podmiotowych czynu zabronionego na przyktad lekarz, ktéry
w czasie studiow nie nauczyt sie w jaki sposob postepowac z chorym, u kto-
rego zdiagnozowano tetniaka Rasmussena. W nastepstwie btednie zaordy-
nowanego leczenia pacjent zmart. Z uwagi na fakt, iz lekarza nie nauczono
w trakcie studiéw o istnieniu tego rodzaju patologii, nie miat on zadnego po-
jecia nie tylko o sposobach leczenia, ale takze o istnieniu tej choroby, jak-
kolwiek modelowy dobry lekarz dysponujacy aktualng i niezawierajgcg takich
ubytkéw wiedzg medyczng wiedziatby jak nalezy postgpi¢. Na gruncie su-
biektywnego ujecia mozliwosci przewidywania nie sposob uznac¢, ze lekarz
w chwili czynu mégt rozpoznac niebezpieczenstwo wywotania sSmierci pa-
cjenta — nie miat ku temu stosownej wiedzy. Nie realizowatby wéwczas zna-
mion czynu zabronionego i odpowiedzialno$¢ karna bytaby wykluczona.
Mozna natomiast postawi¢ mu zarzut, Ze wskutek wtasnej ignorancji wiedzy
takiej nie nabyt, chociaz powinien jg miec¢, jednak takie postawienie sprawy
prowadzi nas do pojecia winy nieumysinej. Inaczej rzecz sie ma, gdyby
podmiot oceniajgcy zachowanie lekarza zapytat, czy w podobnej sytuacii
wzorcowy lekarz, dysponujgcy intersubiektywng, aktualng wiedzg lekarskag

2 Ibidem, s. 107.

30 Krzyzowanie sie kryteriow daje w rezultacie multiplikacje modeli, multiplikacje tym bardziej
pogtebiona, im wiecej tych kryteriow kombinowa¢ bedziemy z wyspecjalizowanymi funkcjami
zawodowymi czy tez wynikajacymi z wykonywanej akurat czynnosci badz roli spoteczne;j.
W miejsce jednolitego modelowego wzorca osobowego wchodzg zatem trudne nawet do
wyczerpujacego wyliczenia wzorce — na przyktad wzorzec dla grupy 50-letnich, kulawych
zwrotniczych, wzorzec dla grupy doswiadczonych, lecz bedacych w okresie menopauzy le-
karek internistek, wzorzec dla grupy 80-letnich, niedowidzacych i cierpigcych na chorobe
Parkinsona przechodniéw, itd.”; Ibidem, s. 123.

31 Zob. ibidem, s. 126.
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mogt przewidzie¢ nastepstwa podjecia takiej, a nie innej terapii, zas kwestie
ewentualnego usprawiedliwienia btedu, powstatego na skutek cech osobi-
stych lub doswiadczenia niefortunnego lekarza rozwazaé mozna by wow-
czas na ptaszczyznie winy (na przyktad na gruncie zaproponowanego no-
wego brzmienia art. 28 § 1 k.k.).

Procz krytyki rozwigzan zawartych w projekcie, w doktrynie pojawito sie
kilka autorskich pomystéw de lege ferenda. | tak J. Lachowski®? zapropono-
wat, by obok niezmienionych w swej tresci art. 9 § 1 i 3, paragraf drugi
otrzymat nastepujgce brzmienie: ,Czyn zabroniony popetniony jest nieu-
myslnie, jezeli sprawca przewiduje mozliwo$¢ jego popetnienia, lecz przy-
puszcza, ze tego uniknie albo nie przewiduje takiej mozliwosci, mimo ze
mogt jg przewidzie¢”. Autor ten zauwazyt, ze propozycje Komisji Kodyfika-
cyjnej prowadzg do zatarcia rozréznienia miedzy swiadoma, a nieSwiadomg
nieumysinoscig i mogg narusza¢ zasade dostatecznej okreslonosci czynu
zabronionego. Dostrzegajgc uzytecznos¢ wyréznienia dwoéch form nieu-
myslnosci J. Lachowski dokonat ich dalszego zsubiektywizowania, zamienia-
jac — w przypadku swiadomej nieumysinosci — przedmiotowe przestanki, po-
legajgce na popetnieniu czynu na skutek niezachowania ostroznosci wyma-
ganej w danych okolicznosciach (przy przewidywaniu mozliwosci popetnie-
nia przestepstwa), na cechujgce sprawce subiektywne ,przypuszczenie, ze
tego uniknie” (pozbawione pejoratywnej oceny jako ,bezpodstawne”, co
wprowadzatoby do struktur strony podmiotowej element wartosciujgcy, f{j.
wine, znany poprzednio obowigzujgcemu kodeksowi karnemu z 1969 r.). Po
stronie nieswiadomej nieumysinosci Autor ten pozostawit mozliwos¢ przewi-
dywania, wyraznie akcentujgc jednak, iz postrzega jg w sposob zindywidua-
lizowany. Zdaniem J. Lachowskiego, sprowadzenie nieswiadomej nieumysl-
nosci tylko do obiektywnej przewidywalnosci mozliwosci realizacji znamion
przedmiotowych doprowadzitoby do zerwania tak naprawde ze strong pod-
miotowa, ktéra immanentnie wigze sie ze sferg indywidualnych wlasciwosci
i przesztych przezy¢ psychicznych sprawcy. Koncepcja taka nawigzuje
w zwigzku z tym de facto do modelu obiektywnego przypisania skutku, a co
za tym idzie — do okoliczno$ci o naturze przedmiotowej. Trzeba zatem rzec,
iz zdaniem tegoz Autora, projektodawca dagzgc do eliminacji elementéw
przedmiotowych ze struktur strony podmiotowej, wymienit wtasciwie jedno
takie znamie na inne (w miejsce usunietych regut ostroznosci pojawia sie
jednoznaczna deklaracja co do obiektywnego sposobu rozumienia mozliwo-
$ci przewidywania wypetnienia znamion czynu zabronionego).

W tym miejscu odnie$¢ nalezy sie takze do zawartej w propozycji J. La-
chowskiego formule nowej swiadomej nieumys$inosci, wedle ktérej ,sprawca
przewiduje mozliwo$¢ popetnienia czynu zabronionego, lecz przypuszcza,

%2 J.Lachowski, Ocena projektowanych zmian art. 9 k.k., PiP 2014, nr 1, s. 96.
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ze tego uniknie”. Dalsza subiektywizacja strony podmiotowej prowadzi tego
Autora do wprowadzenia nowego znamienia o charakterze podmiotowym,
ktore nie jest znane obecnej dogmatyce prawa karnego. Procz mozliwych do
wystgpienia kontrowersji zwigzanych z wprowadzeniem nowego terminu,
rodzg sie takze watpliwosci na tle mozliwosci wystgpienia luki prawnej lub
efektywnego korzystania z tej instytucji w praktyce. Przede wszystkim trzeba
stwierdzic, ze zatozenie, iz uda sie ustali¢, co sprawca w chwili czynu przy-
puszczat, jest dos¢ watpliwe, czego dowodzg trudnosci w ustalaniu swiado-
mosci sprawcy w procesie karnym. Nadto trzeba zauwazy¢, ze ,przypusz-
czenie uniknigcia wystgpienia czynu zabronionego” mozna odda¢ na gruncie
obecnego brzmienia przepisow jako prawdopodobienstwo realizacji znamion
przestepstwa, uzywane pomocniczo przy ustalaniu granicy miedzy zamia-
rem ewentualnym a $wiadomg nieumysinoscig. Przy przyjeciu takiego zato-
zenia uzna¢ mozna, ze ,przypuszczenie unikniecia nastgpienia czynu za-
bronionego” nie jest de facto niczym nieznanym obecnej dogmatyce i spro-
wadza sie do subiektywnie niskiego prawdopodobienstwa z jakim sprawca
prognozuje nastgpienie negatywnych prawnie rezultatow swego postepowa-
nia lub uznaje swoje dziatania zaradcze za wystarczajgce do unikniecia po-
petnienia przestepstwa, ktére ma szanse nastgpi¢ z wysokim prawdopodo-
bienstwem. A contrario uzna¢ nalezatoby w takim przypadku, ze prognoza
wysokiego prawdopodobienstwa i brak podjecia przeciwdziatania skutkowac
miatby uznaniem, iz sprawca przypuszcza, ze czynu nie uniknie, co prowa-
dzitoby interpretatora znéw na grunt umysinosci.

Watpliwosci budzi jednak sytuacja, gdy sprawca, kioéry nie ma zamiaru
popetni¢ przestepstwa, mimo ze swg Swiadomoscig obejmuje mozliwosé
realizacji znamion czynu zabronionego, dziata w warunkach niepewnosci, co
do ostatecznego rezultatu, to znaczy w chwili czynu nie wie, czy uda mu sie
unikng¢ negatywnych nastepstw swego zachowania sie, czy tez nie. W razie
ustalenia takiego stanu przezy¢ psychicznych sprawcy w chwili czynu wyda-
je sie, ze nie aktualizuje sie zadna z zaproponowanych w ten sposob form
strony podmiotowej. Zamiar bezposredni i wynikowy jest wykluczony z uwagi
na brak zamiaru, zas nieswiadoma nieumys$inos¢ nie zachodzi, a to z uwagi
na fakt, ze sprawca w chwili czynu prognozuje jakg$ mozliwos¢ spowodo-
wania czynu zabronionego. Ktopot z aplikacjg swiadomej nieumys$inosci wy-
nika zatem z braku mozliwo$ci przesadzenia, czy sprawca przypuszczat, ze
uniknie popetnienia czynu, skoro w chwili, na ktérg badamy jego przezycia
on sam tego jeszcze nie wiedziat. Jeszcze inny problem powstaje w sytuacji,
gdy pesymistycznie nastawiony sprawca, jednoznacznie manifestujgc brak
zamiaru, zakfada jednoczesnie, ze prawnokarnie relewantnych nastepstw
raczej nie uniknie. Czy w takiej sytuacji przyjmowaé nalezy istnienie swia-
domosci koniecznosci, a poprzez to — zamiar bezpos$redni; czy tez raczej
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poszukiwa¢ mozliwosci poszerzenia zakresu swiadomej nieumyslnosci —
pozostaje na gruncie tej koncepcji kwestig otwarta.

Inng propozycje brzmienia art. 9 k.k. zarysowat na swoim blogu M. Ma-
tecki®3. Prowadzac jezykowg analize poje¢ uzytych przez ustawodawce dla
okreslenia istoty zamiaru, Autor ten doszedt do nastepujgcych definicji skia-
dajgcych sie na art. 9 k.k.: ,Czyn zabroniony jest popetniony umysinie, jezeli
sprawca ma zamiar jego popetnienia, to jest chce go popetni¢ albo przewi-
dujgc takg mozliwos¢ nie chce mu zapobiec”, natomiast ,Czyn zabroniony
jest popetniony nieumysinie, jezeli sprawca nie ma zamiaru jego popetnie-
nia, to jest nie chce go popetni¢ i chce mu zapobiec, albo nie przewiduje
mozliwosci jego popetnienia, cho¢ obiektywnie byto to przewidywalne”. No-
wos¢ tej propozycji zasadza sie w pierwszym rzedzie na odmiennym od do-
tychczasowych prob uksztattowaniu granicy miedzy tzw. zamiarem ewentu-
alnym a swiadomg nieumyslnoscig oraz wyeliminowaniu pojecia ,godzenia
sie”, na interpretacje ktérego nie ma jednolitego pomystu wsréd przedstawi-
cieli doktryny i orzecznictwa (zostatoby ono zastgpione okresleniem opiso-
wym). Rzutuje to bezposrednio na sposob zdefiniowania czynu zabronionego
popetnionego nieumysinie, a takze na istote samego zjawiska nieumysinosci.

Niewatpliwg zaletg tej wersji jest ujednolicenie terminologii wyprowadzo-
nej z zastosowaniem wyktadni jezykowej i oparcie form strony podmiotowej
na roéznych relacjach do pojecia ,chec”. Zastrzezenie moze budzi¢ uzycie
sformutowan: sprawca ,chce” lub ,nie chce zapobiec” czynowi, ktére zdaje
sie nazbyt waskie, bowiem nie uwzglednia nastawienia sprawcy, ktory nie
ma zamiaru ingerowac wtasnym zachowaniem (lub nie moze z uwagi na dy-
namike uktadu sytuacyjnego, ktory nie wymaga juz zadnego zachowania
sprawcy do ziszczenia znamion przedmiotowych typu) w kwestie nastgpie-
nia czynu zabronionego. Zaproponowane przez M. Mateckiego terminy na-
suwajg przypuszczenie, ze dla wykazania braku zamiaru sprawca musiatby
zawsze podejmowac jakgs aktywnosé¢, ktéra wskazywataby na chec zapo-
biezenia nastepstwom danego zachowania sie. Wydaje sie, ze trafniejsze
bytoby uzycie sformutowan: sprawca ,chce” lub ,nie chce by czyn zabroniony
nastgpit (zrealizowane zostaty znamiona przedmiotowe czynu zabronionego)”.

W swietle omawianej propozycji zachowany zostatby podziat na cztery
formy strony podmiotowej — zamiar bezposredni znamionowany przewidy-
waniem i checig; zamiar ewentualny, cechujgcy sie przewidywaniem i bra-
kiem checi nienastgpienia czynu zabronionego; swiadoma nieumysIinosc,
ktora cechuje przewidywanie oraz chec, by czyn zabroniony nie nastgpit
(che¢ zapobiezenia mu) oraz nieSwiadoma nieumys$ino$¢, na ktdrg sktada
sie brak indywidualnego przewidywania mozliwosci popetnienia czynu za-

3 M. Matecki, Czy umysinos¢ istnieje?, dostep z dnia 24 listopada 2014 r.:
http://dogmatykarnisty.blogspot.com/2012/12/czy—umysInosc—istnieje.html.
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bronionego w sytuacji, w ktorej na ptaszczyznie znamion przedmiotowych
zostataby ustalona obiektywna przewidywalnos¢. Taki podziat, cho¢ pla-
styczny, wydaje sie jednak nieco uproszczony. Za J. Giezkiem mozna wska-
zag, iz:

.. Przy relatywnie wysokim prawdopodobienstwie wystgpienia negatyw-
nego skutku:

1. zamiar ewentualny to godzenie sie na popetnienie czynu zabronione-
go, wigzace sie brakiem zamiaru jego unikniecia;

2. swiadoma nieumysinos¢ to brak zamiaru popetnienia czynu zabronio-
nego wigzacy sie z zamiarem jego unikniecia;

Il. Przy relatywnie niskim prawdopodobienstwie wystgpienia negatywne-
go skutku:

1. zamiar ewentualny to godzenie sie na popetnienie czynu zabronione-
go, nie wymagajgce stwierdzenia braku zamiaru jego unikniecia, lecz opiera-
jace sie na ustaleniu, ze objety nim rezultat, czyli stan rzeczy przez sprawce
prognozowany — niezaleznie od tego, ze nie pokrywa sie z celem jego za-
chowania — oceniany jest jako dla sprawcy korzystny;

2. swiadoma nieumyslnos¢ to brak zamiaru popetnienia czynu zabronio-
nego, nie wymagajgcy stwierdzenia zamiaru jego unikniecia, lecz opierajgcy
sie na ustaleniu, ze objety nim rezultat, czyli stan rzeczy przez sprawce pro-
gnozowany — niezaleznie od tego, ze nie pokrywa sie z celem jego zacho-
wania — oceniany jest jako dla sprawcy obojetny, a nawet szkodliwy (nieko-
rzystny)”34.

Wydaje sie zatem, ze brak uwzglednienia owej dystynkcji w zapropono-
wanej definicji wygeneruje wiecej problemdw, niz korzysci, ktére moze przy-
niesc¢ tak sformutowana zmiana normatywna.

Ostatnia z analizowanych koncepcji zmiany art. 9 § 2 k.k., autorstwa
D. Tokarczyka3® brzmi nastepujgco: ,Czyn zabroniony jest popetniony nieu-
myslnie, jezeli sprawca, nie majac zamiaru jego popetnienia, popetnia go
jednak, przewidujgc albo mogac przewidzie¢, ze naruszy reguty postepowa-
nia z dobrem prawnym, wyczerpujgc tym samym znamiona czynu zabronio-
nego”. Za konieczne elementy, stanowigce istote nieumysinosci Autor ten
uwaza: 1) brak zamiaru; 2) naruszenie regut postepowania z dobrem praw-
nym; oraz 3) co najmniej subiektywng mozliwos¢ przewidzenia nastepstw
podejmowanego przez sprawce zachowania sie.

Propozycji D. Tokarczyka zarzuci¢ mozna utozsamienie nieumysinosci
jako osobnego zjawiska wraz z pojeciem ,czynu zabronionego popetnionego
nieumysinie”. Autor ten, jak wyzej wspomniano, upatruje istoty nieumysino-
Sci w nastepujgcych komponentach: 1) brak zamiaru; 2) naruszenie regut

3 ). Giezek, Swiadomosé..., op. cit., s. 206—207.
3% D. Tokarczyk, Nieumysinos¢ w swietle propozycji nowelizacji kodeksu karnego — w od-
powiedzi Doktor Katarzynie Banasik, Pal. 2014, nr 1-2, s. 147.
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postepowania z dobrem prawnym; oraz 3) co najmniej subiektywng mozli-
wo$¢38 przewidzenia nastepstw podejmowanego przez sprawce zachowania
sie¥’. Elementy te umieszcza nastepnie w proponowanym art. 9 § 2 k.k.
Tymczasem zauwazyC nalezy, ze to czyn zabroniony popetniony nieumysl-
nie musi charakteryzowac sie naruszeniem regut postepowania z dobrem
prawnym — zas jesli uzna¢ nieumys$inos¢ jako pojecie tradycyjnie zwigzane
ze sferg subiektywng, reguty postepowania z dobrem prawnym wydadzg sie
wrecz czyms$ obcym temu pojeciu. Stad tez nie wydaje sie, by wzmiankowa-
nie o kazdorazowym naruszeniu regut ostroznosci w przepisie normujgcym
strone podmiotowa byto potrzebne.

Inng kwestig jest fakt, ze D. Tokarczyk wymaga, by sprawca przewidywat
lub mégt przewidziec, ze naruszy reguty postepowania z dobrem prawnym,
wyczerpujgc tym samym znamiona czynu zabronionego3®. Po pierwsze za-
uwazy¢ nalezy, ze taka konstrukcja przepisu art. 9 § 2 k.k. prowadzi do kon-
kluzji, ze kazdorazowe naruszenie regut ostroznosci stanowi¢ bedzie reali-
zacje znamion czynu zabronionego. Tymczasem, jakkolwiek prawda jest, ze
kazdy nieumysinie popetniony czyn zabroniony stanowi wynik nieostroznego
zachowania sie sprawcy, to jednak fatszywe jest stwierdzenie, ze naruszenie
regut starannosci stanowi zawsze realizacje znamion opisanych w konkret-
nym typie z czesci szczegolnej kodeksu karnego. To do znamion przedmio-
towych danego czynu zabronionego odnies¢ nalezy przewidywanie lub moz-
liwos¢ przewidzenia negatywnych skutkow zachowania sie sprawcy. Reguty
ostroznosci jako przestanka ustalenia bezprawnosci czynu zawierajg sie
wsrod elementéw konkretnego wzorca karalnego zachowania sie, ale nie
powinny by¢ jedynym elementem, do ktdrego relatywizujemy aspekt intelek-
tualny nieumysinosci.

D. Tokarczyk poruszyt istotng kwestie, na ktorg sktada sie pytanie o istote
nieumysinosci. Nalezy zadaé sobie pytanie, czy zbadanie tego fenomenu
jest w ogdle mozliwe. Koniecznym jest tu spostrzezenie, iz to swoista praw-
nokarna umowa spoteczna przesadza, co w danym czasie nalezy uznaé za
przestepstwo, dlatego tez nie mozna méwi¢ o obiektywnie istniejacym poje-
ciu nieumysinosci, ktére musi zosta¢ odkryte przez badaczy prawa. Przyjmu-
je sie, ze podziat ptaszczyzny wolicjonalnej na rézne formy umysinosci i nie-
umysInosci ma przede wszystkim konwencjonalny i normatywny charakter®,
W doktrynie coraz $mielej podnosi sie, iz tak naprawde przedmiotem praw-
nokarnej analizy nie sg rzeczywiste procesy psychiczne zachodzgce w umy-
sle sprawcy, ale pewne konstrukty normatywne, pewna konwencja, ktéra

% Do postulatu subiektywizacji pojecia ,przewidywania” mozna odnie$¢ juz wczesniej poru-
szane zarzuty.

SD.Tokarczyk, op. cit., s. 147.

3% |bidem, s. 147.

¥ J. Giezek, Swiadomoseé..., op. cit., s. 183.
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dzieli zachowania ludzkie na umyslne i nieumysine*®. Definicja zawarta
wart. 9 § 2 kk. to w istocie definicja nominalna, ktéra nie podaje mozliwie
jednoznacznej charakterystyki przedmiotéw jakiego$ rodzaju uprzednio wy-
dzielonego sposréd innych przedmiotow, ktéra to charakterystyka przystugu-
je wszystkim przedmiotom danego rodzaju i tylko im, a jedynie okresla za-
stane lub proponowane znaczenie w jakims okreslonym jezyku danego sto-
wa lub wyrazenia ztozonego*'. Nieprawidtowe jest zatem stwierdzenie, ze
to, czy tamto nie jest nieumysinoscia, a jedynie, ze ,nie chce by do tego zja-
wiska odnosito sie stowo nieumys$inos¢’?. Nie chodzi zatem o odkrywanie
istniejgcej rzeczywistosci; art. 9 § 2 k.k. wydziela pewng klase indywidual-
nych zjawisk i wymaga, by tylko te zjawiska nazywa¢ mianem nieumys$ino-
$ci*3. Nie jest zatem tak, ze kazde zachowanie charakteryzujgce sie brakiem
zamiaru/motywu kryminalnego jest opisane przez art. 9 § 2 k.k. Przepis ten
wskazuje, ktére z zachowan pojeciowo odpowiadajgcych nieumysinosci ro-
zumianej w sposob potoczny lub z uwzglednieniem nauk empirycznych sg
traktowane przez ustawodawce jak nieumysIinose¢.

Jesli zatem chodzi o nowelizacje definicji zawartych w art. 9 § 2 k.k.
ustawodawce ograniczajg standardy legislacyjne i inne reguty wynikajgce
z zasady demokratycznego panstwa prawnego. Sposréd zanalizowanych
w niniejszym szkicu propozycji, postulat Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Kar-
nego z projektu z dnia 5 listopada 2013 r. wydaje sie najtrafniejszy. Nie byt
obarczony btedami ani watpliwosciami oraz dos¢ dobrze odpowiadat na po-
trzeby praktyki, ktéra nie od dzis boryka sie z ustaleniem skutecznego spo-
sobu aplikowania sprawcy podmiotowego komponentu czynu zabronionego.
Pozostaje mie¢ nadzieje, iz ciggty dyskurs nad najlepszym brzmieniem art.
9 § 2 k.k. zaowocuje w kohcu w przysztosci stosowng zmiang normatywna.

40 Zob. R. Zawtocki, Nieumys$Inos¢ jako podstawa odpowiedzialnosci karnej — w poszukiwa-
niu kompromisu, MoP 2008, nr 11, s. 569.

41Za:Z. Ziembinski, Analiza pojecia czynu, s. 10.

42 Ibidem, s. 10.

43 Zob. ibidem, s. 13—-14.
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E. Grzeda

Some remarks on draft amendments to the no-
tion of unintentionality as set forth in the Penal
Code

Abstract

The notion of unintentionality referred to by Article 9, § 2 of the Penal Code
has given rise to that much controversy and disputes that, in 2013, the Crim-
inal Code Codification Commission, attempted to change the provision which
sets out the definition of a prohibited act committed without intent, as part of
the Commission’s wider effort covering many other measures under the
general section of the Penal Code, including those relating to subjective as-
pects of an offence. The draft amendments to Article 9, § 2 of the Penal
Code were subject to modifications including but not being limited to a sim-
ple denial of intentionality or more complex definitions involving once again
subjective aspects of a prohibited act. Meanwhile, drafts amendments were
evaluated — usually unfavourably — by legal academics and commentators
who put forward their own ideas of how Article 9, § 2 of the Penal Code
should be amended. This contribution examines the said process in terms of
its course and outputs, and evaluates the proposed draft amendments to
Article 9, § 2 of the Penal Code.
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Smieré mézgu jako granica prawnokarnej
ochrony zycia cztowieka

Streszczenie

Celem niniejszego artykutu jest przedstawienie ewolucji pogladéw na te-
mat ustalania kryteriow Smierci cztowieka. W tresci pracy omowiono: kryteria
Smierci przyjmowane w oficjalnych dokumentach (do lat 50, z 1968 r.,
z 1981 r.), definicje $mierci (z pogladami A. Shewmona, H. J. Tiirka, H. Jo-
nasa, P. Morcinca), procedure stwierdzenia trwatego i nieodwracalnego
ustania czynnosci mézgu (dwa etapy przygotowania kwalifikacyjnego), defi-
nicje S$mierci mézgowej, a takze sporne poglady K. Sobczaka, A. Jana-
szczyk, W. Rowinskiego, A. Lewandowicza, B. Wojcika, R. Bohatyrowicza
i weryfikacje kryteriow rozpoznawania $mierci mézgowej, réznice miedzy
Smiercig pnia mozgu (czyli tzw. nieodwracalng $pigczkg) a stanem wegeta-
tywnym i Spigczkg. W artykule zwrocono takze uwage na prawne konse-
kwencje uznania definicji $mierci mézgowej dla kwalifikacji prawnej czynu
oraz statusu podmiotowo-prawnego cztowieka, u ktorego stwierdzono
Smier¢ moézgu, skutkujgcego pozbawieniem go prawno-karnej ochrony.

Z punktu widzenia prawa karnego $mier¢ jest momentem granicznym,
ktéry wskazuje na ustanie zycia cztowieka, stanowigcego przedmiot ochrony
prawno-karnej'. Wskazanie przedmiotu ochrony jest niezbedne dla wtasci-
wej wyktadni normy karnej i pozwala na doprecyzowanie znamion przestep-
stwa. Jednoznaczne okreslenie naruszonego dobra prawnego decyduje
o kwalifikacji prawnej czynu, a takze o kwalifikacji danego czynu jako jedne-
go badz wielu przestepstw. Dlatego tez ustalenie koricowej granicy ludzkie-
go zycia ma decydujgce znaczenie przy okreslaniu kwalifikacji prawnej czy-
nu cztowieka, ktéremu zarzuca sie zabodjstwo lub nieumysine spowodowanie
$mierci?.

Jednym z pierwszych oficjalnych dokumentéw regulujgcych kwestie
Smierci mozgowej byt Raport Komisji Nadzwyczajnej Wydziatu Medycznego

1Zob. G. Rejman, Problemy prawa karnego w zwigzku z definicjg ,$mierci moézgowej”, Pale-
stra 1987, nr 10—-11, s. 145.

2 Zob. art. 148 i 155 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz. U. z 1997 r., Nr 88,
poz. 553 z pézn. zm.).
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Uniwersytetu Harvarda do Zbadania Definicji Smierci Mézgowej z 1968 r.
(A Definition of Irreversible Coma. Report of the Ad Hoc Committee of the
Harvard Medical School to Examine the Definition of Brain Death)3. Wyda-
rzenie to utorowato droge do zmodyfikowania i rozszerzenia obowigzujgcego
do potowy lat pie¢dziesigtych ubiegtego wieku paradygmatu o kryteriach
$mierci cztowieka opartego wytgcznie na jej krazeniowych oznakach*. Do-
kument ten powstat pod patronatem Amerykanskiego Stowarzyszenia Leka-
rzy i Amerykanskiego Stowarzyszenia Adwokatéw i zapoczgtkowat prawne
umocowanie kryterium Smierci moézgowej, a przedstawione w nim jej me-
dyczne kryteria stanowity punkt wyjsciowy do dalszej ich ewolucji w oparciu
o nowe fakty naukowe, nieznane w momencie jego powstania®. Zapropono-
wany wowczas kanon postepowania, zmierzajacy do mozliwosci zalegalizo-
wania pozyskiwania ukrwionych narzadéw od zmartych dawcéw w mechani-
zmie $mierci moézgowej, umozliwit pdzniejszy rozwdj transplantologii®.
Nieodwracalng Spigczke (okre$lenie uzywane w raporcie zamiennie ze
$miercig moézgu) zdefiniowano jako nieodwracalny brak funkcji moézgu
(,oermanently nonfunctioning brain”). Tym samym przyjeto kryterium funk-
cjonalnosci, definiujgc $mier¢ moézgu jako brak uchwytnych w badaniu Kli-
nicznym funkcji catego uktadu nerwowego, zaréwno osrodkowego, jak i ob-
wodowego (w rzeczywistosci byty to kryteria Smierci catego uktadu nerwo-
wego). Wyrdzniono cztery grupy objawoéw wskazujgcych na jego zaistnienie.
Pierwszy, odznaczajgcy sie brakiem percepcji i reaktywnosci, rozumiany jest
jako brak odpowiedzi na bodzce zewnetrzne (bdlowe, dzwiekowe, badz in-
ne) w postaci cofania kohczyn, przyspieszenia oddychania lub wydawania
dzwiekow. Drugi to brak spontanicznych ruchéw w czasie 1-godzinnej ob-
serwacji lub w odpowiedzi na bdl, dotyk, dzwiek lub Swiatto, a takze brak
spontanicznego oddechu w czasie 3 minut po odtgczeniu chorego od respi-
ratora, pod warunkiem prawidtowej preznosci dwutlenku wegla w krwi tetni-
czej w momencie rozpoczecia proby i poprzedzajacej 10-minutowej wentyla-
cji powietrzem atmosferycznym. Trzeci to brak nastepujgcych odruchow:
reakcji na swiatto szerokich zZrenic, ruchéw gatek ocznych przy zwrocie gto-
wy i draznieniu btony bebenkowej strumieniem wody, rzesowego, rogéwko-
wego, wymiotnego, a takze gtebokich odruchow sciegnistych, podeszwo-
wych oraz takich czynnosci jak ziewanie, przetykanie, prezenie, wydawanie
dzwiekdéw. Ostatni objaw to ptaski zapis elektroencefalogramu (czutos¢ ba-

3 A Definition of Irreversible Coma. Report of the Ad Hoc Committee of the Harvard Medical
School to Examine the Definition of Brain Death, JAMA 05.08.1968, vol. 205, no. 6, (w:)
http://jama.jamanetwork.com.

4Zob. W. lwanczuk, Harwardzkie kryteria $mierci mézgu, Anestezjologia i Ratownictwo 2008,
nr 2, s. 265, (w:) http://www.anestezjologiairatownictwo.pl/archiwum/2008_03_iwanczuk.pdf.

5 Tamze.

6 Tamze, s. 265-266.
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dania okreslono na 5 pV) w co najmniej 10-minutowym zapisie (pozadany
20-minutowy zapis). Badaniem alternatywnym wzgledem elektroencefalo-
grafii byt brak pojawienia sie na dnie oka znacznika wstrzyknietego do zyly
obwodowej, co swiadczyto o braku przeptywu moézgowego. Jezeli badania te
byly niemozliwe do przeprowadzenia, smier¢ mézgu rozpoznawano jedynie
na podstawie badania klinicznego.

Za nieodwracalnoscig zmian swiadczyto utrzymywanie sie powyzszych
objawéw przez co najmniej 24 godziny. Badanie neurologiczne oparto na
okresleniu funkcji nerwéw czaszkowych i rdzeniowych. Przewidywato ono
zbadanie wszystkich odruchéw pniowych. Okreslono takze dwa stany wy-
kluczajgce rozpoznanie $mierci mézgu: temperatura ciata ponizej 90 F
(32,2°C) oraz zazycie lekow depresyjnie dziatajgcych na uktad nerwowy
(barbiturany). Stwierdzono takze, ze obecnos¢ prezen, drgawek oraz innych
przejawow czynnosci ukfadu pozapiramidowego (odruchy posturalne) wy-
klucza rozpoznanie Smierci mézgu.

Przedstawione powyzej kryteria sSmierci moézgu zawarte w raporcie Ad
Hoc Committee wyznaczyly na kilkanascie lat powszechnie obowigzujgcy
standard postepowania diagnostycznego. Dopiero w 1981 r. zostat on zmo-
dyfikowany za sprawg wytycznych zawartych w Akcie Jednolitego Rozpo-
znawania Smierci (Uniform Determination Death Act), opracowanego przez
Komisje Prezydenckg ds. Probleméw Etycznych w Medycynie, Naukach
Biomedycznych i Behawioralnych’.

Najwazniejszym postanowieniem Uniform Determination of Death Act by-
to uznanie, iz po utracie przez pien moézgu zdolnosci petnienia funkcji inte-
gracyjnych, poszczegolne systemy zywych organéw nie tworzg juz zyjacego
organizmu jako catosci®. W istocie byta to modyfikacja definicji $mierci, utoz-
samiajgca bezposrednio zycie pnia mozgu z zyciem catego mézgu, a po-
$rednio zycie pnia mdzgu z zyciem organizmu jako catosci®. Nalezy przez to
rozumie¢, ze koniecznym, ale wystarczajgcym warunkiem smierci mozgu
jako catosci jest stwierdzenie $mierci pnia mézgu. W Swietle osiggniec rea-
nimaciji, tradycyjna definicja smierci zostata skomplikowana faktem, ze czyn-
nosci serca i oddechu mogg by¢ zastgpione sztuczng aparaturg, co pozwoli-
to na pominiecie tych narzadow w definicji $mierci'®. Warto jednak podkre-

7 Guidelines for the Determination of Death. Report of the Medical Consultants on the diagno-
sis of Death to the Presidents Commission for the Study of Ethical Problems in Medicine and
Biomedical and Behavioral Research, JAMA 13.10.1981, vol. 246, no. 19 (w:) http://jama.
jamanetwork.com.

8 M. Nowacka, Etyka a transplantacje, Warszawa 2003, s. 80. Zob. takze: M. Smith, Brain
death: time for international consensus, British Journal of Anaesthesia 2012, nr 108, s. 6—7,
(w:) http://bja.oxfordjournals.org/content/108/suppl_1/i6.full.pdf+html.

® M. Nowacka, Etyka a transplantacje, Warszawa 2003, s. 80.

10 Zob. B. Popielski, Wspotczesne kryteria $mierci cztowieka i ich znaczenie, Acta Universi-
tatis Wratislaviensis, nr 750, Wroctaw 1985, s. 143.
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sli¢, ze Komisja zachowata kryterium smierci w postaci nieodwracalnego
ustania naturalnych funkcji uktadu oddechowego i czynnosci kragzenia.

Kryterium krgzeniowo-oddechowe korespondowato z definicjg $Smierci ro-
zumiang jako utrata przeptywu fluidéw zyciowych i rowniez okreslato smieré
cztowieka jako catosci, chociaz nie $mier¢ wszystkich komdrek organizmu.
Podczas uzupetniania tej klasycznej definicji $mierci, wykorzystano fakt, ze
tworzgce cztowieka organy, komorki i tkanki nie obumierajg jednoczes$nie,
lecz to zdysocjowane zjawisko powoduje dezintegracje ustroju jako catosci
funkcjonalnej'. Dlatego tez $mieré mozgu, jako koordynatora podstawo-
wych czynnosci zyciowych organizmu jest utozsamiana ze smiercig cztowie-
ka.

Jak wskazuje W. Rowinski, rozwéj anestezjologii i intensywnej terapii
spowodowat, ze po zatrzymaniu krgzenia i akcji oddechowej, czyli Smierci
klinicznej, w wyniku prawidtowo prowadzonej akcji resuscytacyjnej mozna je
przywrocic¢. Skuteczna reanimacja ma miejsce wtedy, gdy po uplywie pew-
nego czasu mozg podejmuje samodzielng prace i jest to mozliwe tylko wte-
dy, gdy zabiegi resuscytacyjne podjeto i prawidtowo przeprowadzono
w okresie pierwszych kilku minut po wystgpieniu $mierci klinicznej's.
W szczegdlnych przypadkach pomimo prawidtowo przeprowadzonej akcji
resuscytacyjnej, podczas ktorej przywroécona zostaje czynno$¢ serca i krg-
zenie krwi, a dzieki zastosowaniu sztucznej wentylacji respiratorem, takze
wymiana gazowa (co powoduje, ze podtrzymywana jest czynnos$¢ nerek,
watroby i innych narzadéw), dochodzi do nieodwracalnego ustania czynno-
$ci mozgu't. Po pewnym czasie nastepuje $mier¢ biologiczna catego orga-
nizmu i pojawiajg sie znamiona $mierci'®.

Po wprowadzeniu kryterium $mierci mézgu mozna méwi¢ o ewolucji me-
dycznej definicji Smierci, ktéra polegata na przejsciu od pojecia $mierci czto-
wieka jako catosci do pojecia smierci jako nieodwracalnego ustania funkgciji
pnia mézgu oznaczajgcego $mieré cziowieka jako catosci'®.

Obecnie w Polsce moment $mierci cztowieka jest ustalany, zgodnie z art.
9 ustawy z 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu
komorek, tkanek i narzagdow (Dz. U. z 2005 r., Nr 169, poz. 1411), na pod-

M Zob. B. Wojcik, Mozg umiera pierwszy, Znak 2009, nr 649, (w:) http://www.miesiecznik.
znak.com.pl/Tekst/pokaz/10625/calosc.

2J. Duda, Transplantacja w prawie polskim. Aspekty cywilnoprawne, Krakow 1998, s. 68;
Zob. takze: B. Wéjcik, Smieré mézgu jako kryterium $mierci cztowieka. Problematyka filo-
zoficzno-etyczna, Medycyna Praktyczna 2007, nr 4, (w:) http://www.mp.pl/etyka/index.php?
aid=32159&_tc=780AB2130EB182AC10A9E73AB8EA3ESS5.

13 Zob. W. Rowinski, Kiedy umiera cztowiek?, Puls 2012, nr 4, (w:) http://www.oil.org.pl/xml/
oil/oil68/gazeta/numery/n2012/n201204/n20120404.

4 Tamze.

5 Tamze.

6B, W6 jcik, Mozg umiera pierwszy, op. cit.
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stawie kryterium trwatego nieodwracalnego ustania czynnos$ci mozgu'”.
Warto zaznaczy¢, ze dla celow transplantacyjnych, na mocy art. 9a wymie-
nionej ustawy, szczegotowo okreslono takze kryterium stwierdzenia smierci
w przypadku nieodwracalnego zatrzymania krgzenia 8.

7 Zob. szerzej: Obwieszczenie Ministra Zdrowia z dnia 17 lipca 2007 r. w sprawie kryteriéw
i sposobu stwierdzenia trwatego nieodwracalnego ustania czynnosci mézgu (M. P. z 2007 r.,
Nr 46, poz. 547); por. V. J. DiMaio, D. DiMaio, Medycyna sadowa, wyd. pol. pod red.
B.Swigtek, Z.Przybylskiego, Wroctaw 2003, s. 2.

18 Zob. szerzej: Obwieszczenie Ministra Zdrowia z dnia 9 sierpnia 2010 r. w sprawie kryteriéw
i sposobu stwierdzenia nieodwracalnego zatrzymania krgzenia (M. P. z 2010 r., Nr 59,
poz. 784). Kryteria i sposéb stwierdzenia nieodwracalnego zatrzymania krgzenia, poprze-
dzajgcego pobranie komorek, tkanek lub narzadéw do przeszczepienia okresla zatgcznik do
ww. obwieszczenia Ministra Zdrowia z dnia 9 sierpnia 2010 r., w ktérym wskazano, ze za-
trzymanie krgzenia, zgodnie z aktualng wiedzg medyczna, prowadzi w krotkim czasie do
Smierci komorek mézgowych i ostatecznie do $mierci mézgu. Jednoczes$nie komérki stano-
wigce strukture narzadéw bardziej odpornych na niedotlenienie wynikajgce z braku perfuzji
zachowujg przez pewien czas swojg funkcje, co stwarza mozliwos$¢ ich pobrania i skutecz-
nego przeszczepienia. Stwierdzenie zgonu wskutek nieodwracalnego zatrzymania krazenia
opiera sie na catosciowej interpretacji danych z wywiadu chorobowego i klinicznych obja-
woOw nieodwracalnego zatrzymania krgzenia. Nieodwracalne zatrzymanie krgzenia mozna
rozpoznaé¢ wowczas, gdy spetnione zostang nastepujgce warunki: 1) w czasie resuscytacji
krgzeniowo-oddechowej, prowadzonej zgodnie z aktualng wiedzg medyczng, obserwowano
asystolie lub rozkojarzenie elektromechaniczne przez okres co najmniej 20 ostatnich minut,
a w przypadku dzieci do lat dwoch przez okres co najmniej 45 ostatnich minut; ponadto
w tym okresie nie stwierdzono palpacyjnie spontaniczne;j fali tetna na tetnicach szyjnych lub
udowych; 2) asystolia lub rozkojarzenie elektromechaniczne oraz brak spontaniczne;j fali tet-
na na tetnicach szyjnych lub udowych utrzymywaty sie nieprzerwanie przez okres obserwa-
cji trwajgcej co najmniej 5 minut po zakonczeniu nieskutecznej resuscytacji krgzeniowo—
oddechowej przeprowadzonej w sposéb okreslony w pkt 1; 3) jezeli zatrzymanie krgzenia
nastgpito w sytuacji, w ktorej lekarz leczacy stwierdzit, ze zgodnie z aktualng wiedzg me-
dyczng resuscytacja krgzeniowo-oddechowa nie zakonczy sie przezyciem, mozna: rozpo-
czg¢ liczenie okresu, o ktorym mowa w pkt 2, albo rozpoczg¢ uciskanie klatki piersiowej
i wentylacje zastepczg celem przygotowania organizacyjnego do cewnikowania naczyn
i perfuzji narzaddéw, a po zakonczeniu uciskania klatki piersiowej i wentylacji zastepczej roz-
pocza¢ liczenie okresu, o kiérym mowa w punkcie 2; 4) jezeli w trakcie okresu, o ktérym
mowa w pkt 2, cho¢ na chwile wystgpi migotanie komér lub powr6t potwierdzonej palpacyj-
nie spontanicznej fali tetna na tetnicach szyjnych lub udowych, okres resuscytacji krgzenio-
wo-oddechowej i nastepujgcej po nim obserwacji, o ktérych mowa w punktach 1 i 2, liczony
jest ponownie od poczatku; 5) w okresie, o ktorym mowa w pkt 2, stwierdza sie nieobecno$¢
odruchow pniowych w postaci braku: reakcji Zrenic na swiatto, odruchu rogéwkowego, odru-
chu oczno-gtowowego, jakichkolwiek reakcji ruchowych na bodziec bélowy zastosowany
w zakresie unerwienia nerwoéw czaszkowych, jak rowniez brak reakcji ruchowej w obrebie
twarzy w odpowiedzi na bodzZce bdlowe zastosowane w obszarze unerwienia rdzeniowego,
czynnosci oddechowej; 6) w przypadku braku mozliwosci stwierdzenia nieobecnosci odru-
chéw pniowych nieodwracalne zatrzymanie krgzenia ustala sie w oparciu o warunki, o kto-
rych mowa w pkt 1 i 2. Lekarz stwierdzajgcy nieodwracalne zatrzymanie krgzenia dla po-
trzeb pobrania narzadéw jest obowigzany oprze¢ sie na opinii dwoch lekarzy wybranych
sposréd specjalistéw z nastepujgcych dziedzin medycyny: anestezjologii i intensywne;j tera-
pii, medycyny ratunkowej, kardiologii, kardiologii dzieciecej lub choréb wewnetrznych. Opinie
te wyraza sie poprzez ztozenie wlasnorecznego podpisu pod protokotem zgodnym z wzo-
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Obowigzujgce w Polsce wytyczne oparte na Uniform Determination of
Death Act wyjasniaja, ze $mier¢ mozgowa jest zjawiskiem zdysocjowanym,
CO oznacza, ze ogarnia tkanki i uktady w r6znym czasie, co powoduje dezin-
tegracje ustroju jako catosci funkcjonalnej i kolejne, trwate wypadanie po-
szczegolnych funkcji w réznej sekwencji czasowej. Zatem niektore funkcje
ustroju lub ich czes$ci mogg utrzymywac sie przez pewien czas w oderwaniu
od innych, wczesniej obumartych. Zdysocjowany charakter zjawiska ujawnia
sie w sposob szczegolny w sytuacjach, w ktorych smier¢ objeta juz mézg,
podczas gdy krgzenie krwi jest jeszcze zachowane. W tych przypadkach to
stan moézgu determinuje zycie lub $mier¢ cztowieka. W wiekszosci przypad-
kéw klinicznych obrzek moézgu wynikajgcy z jego uszkodzenia narasta od
strony przestrzeni nadnamiotowej, a pien mézgu umiera jako ostatnia jego
czesc. W takich sytuacjach czynnikiem kwalifikujgcym $mieré moézgu jest
nieodwracalny brak funkcji pnia mézgu°.

Zastrzezenia wobec dysocjacyjnej koncepcji $mierci formutuje z pozycji
fenomenologii ciata ludzkiego H. J. Tlrk. Zdaniem autora trudno zaakcepto-
wac kryterium, ktérego zastosowanie powoduje, ze ciato kogo$s nam bliskie-
go, nienoszgce sladéw smierci, ciepte, oddychajace, z bijgcym sercem, kra-
zgca krwig, jeszcze wczoraj traktowane jako zyjace, jest uznawane za mar-
twe. Niemozliwy do zaaprobowania jest dla autora fakt oderwania orzecze-
nia smierci od jej doswiadczenia, a dokfadnie rezygnacja na rzecz danych
EEG z tego, co cialo samo nam komunikuje. Jak wskazuje H. J. Tirk, dla
rozstrzygniecia kiedy ciato jest umarte, odkad uwazac¢ i traktowac je jako
zwtoki, nie sg miarodajne empiryczne kryteria naukowe, lecz znamiona, kto-
re z ludzkiego punktu widzenia i na podstawie doswiadczenia interpretujemy
jako znamiona smierci, a wiec nie elektrofizjologiczne, lecz fenomenologicz-
ne znaki?°.

Sprzeciw wobec przyjecia nowej definicji Smierci wyraza takze H. Jonas,
ktory podnosi, iz medycyna uzurpuje sobie prawo wyznaczenia granicy mie-
dzy zyciem, a $miercig, chociaz posiada jedynie dane o tym, co umiera
w cztowieku, ale nie o tym, ze zmart cztowiek. Aby mie¢ pewnos¢, ze mamy
do czynienia ze zmartym, niewystarczajgce sg kryteria minimalistyczne, lecz
konieczne sg kryteria maksymalistyczne?'. Dlatego tez stosujgc te pierwsze,

rem. Jezeli lekarz stwierdzajgcy nieodwracalne zatrzymanie krgzenia jest specjalista w dzie-
dzinie medycyny okreslonej w ust. 1, moze zasiegng¢ opinii tylko jednego specjalisty z dzie-
dziny medycyny okreslonej w ust. 1, podpisujgc rowniez protokot.

19 Zatgcznik do obwieszczenia Ministra Zdrowia z dnia 17 lipca 2007 r. w sprawie kryteriéw
i sposobu stwierdzenia trwatego nieodwracalnego ustania czynnosci mézgu, op. cit.

204 J. Tirk, Smieré mézgowa w aspekcie filozoficznym, (w:) A. Marcol (red.), Etyczne
aspekty transplantacji narzgdéw. Materiaty z sympozjum w Kamieniu Slgskim w dniach 15-16
kwietnia 1996 r., Opole 1996, s. 68.

21H. Jonas, Gehirntod und menschliche Organbank: zur pragmatischen Umdefinierung des
Todes, (w:) tenze, Technik: Medizin und Ethik: zur Praxis des Prinzips Ver—antwortung,
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medycyna zadaje gwatt naszemu ciatu, opdzniajgc jego umieranie w celu
pobrania narzadow dla transplantaciji??. Zdaniem autora, $mieré mdzgowa
nie stanowi ani kryterium s$mierci ani kryterium pobierania narzgddw, lecz
jest znakiem nieodwracalnosci procesow?3.

Pytania o to kiedy, w odniesieniu do dysocjacyjnej definicji $mierci, roz-
pada sie jednosc bytu ludzkiego, jednos¢ jego cielesno-duchowej struktury,
i kiedy nastepuje zatamanie sie wewnetrznej spojnosci skutkujgce dezinte-
gracjg i rozpadem, stawia T. Biesaga?*. Zdaniem P. Morcinca, oznakg takie-
go rozpadu jest wiasnie smieré pnia mézgu, ktéra oznacza dezintegracje
i niezdolno$¢ organizmu do dalszego zycia, i dlatego tez przy pomocy tego
wskaznika mozna, na podstawie danych biologicznych opartych na do-
Swiadczeniach intensywnej terapii, w sposob wystarczajgcy orzekac, ze ten
dotad zywy organizm, istniejgcy do tej pory jako ludzkie indywiduum, rozpa-
da sie na swoje elementy skladowe, tzn. nastepuje jego dezintegracja i de-
strukcja?s.

Smieré mézgowa zostata uznana za $mieré biologiczng poniewaz ozna-
cza ona zniszczenie mozgu (lub tez nieodwracalne zaprzestanie wykonywa-
nia jego funkciji), ktory jest centralnym integratorem ciata®. Wraz ze stwier-
dzeniem ustania funkcji pnia moézgu przestaje istnie¢ rowniez ciato definio-
wane jako zintegrowana fizjologicznie cato$¢, ktére nie jest juz organizmem
zywym, a jedynie zbiorem narzgdow i tkanek?’. Konsekwencjg ustania funk-
cji pnia moézgu jest utrata fizjologicznej, antyentropicznej jednosci organi-
zmu?®. W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze tym, co decyduje
0 Smierci cztowieka, nie jest trwata utrata Swiadomosci, lecz Smier¢ ciata ja-
ko zywego organizmu.

Nadrzedna, integracyjna rola moézgu wymaga bezustannego utrzymywa-
nia wszystkich jego funkcji w harmonijnym powigzaniu, gdyz tylko wtedy in-
formacje dochodzace do mozgu sg prawidtowo analizowane, a sygnaty stad
wysytane, czy to $wiadome, czy mimowolne, stuzg do zachowania petni zy-

Frankfurt am Main, Insel, 1985: 222, cyt. za T. Bie s aga, Kontrowersje wokét nowej defini-
cji Smierci, Medycyna Praktyczna 2006, nr 2, s. 22, (w:) http://www.mp.pl/etyka/?aid=27742.

2 Tamze.

2 Tamze.

2 T.Biesaga, Kontrowersje wokot nowej definicji $mierci, op. cit., s. 23.

% P. Morciniec, Legalny kanibalizm? Transplantacja organéw pojedynczych a problem
ustalenia kryterium $mierci, (w:) M. Machinek (red.), Smieré i wiara w Zycie po$miertne
w Swietle nauk przyrodniczych i humanistycznych, Olsztyn 2003, s. 203.

%6 A. Shewmon, The Brain and Somatic Integration: Insights Into the Standard Biological
Rationale for Equating the “Brain Death” with Death, Journal of Medicine and Philosophy
2001, nr 5, s. 458, (w:) http://brainimaging.waisman.wisc.edu/~periman/Thukdam/Readings/
J%20Med%20Philos%202001%20Shewmon.pdf.

27 Tamze.

28 Tamze.
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cia, nie tylko w sensie biologicznym?®. Dlatego tez $mier¢ mdzgu jako cato-
$ci, a nie Smier¢ catego moézgu, a wiec wszystkich jego komérek stanowi
podstawowe kryterium pozwalajgce stwierdzi¢ brak zycia®C. Obecny stan
wiedzy medycznej pozwala zaakceptowac teze stanowigca, iz trwate ustanie
funkcji pnia mézgu $wiadczy o $mierci mdzgu jako catosci®!.

Kryteria i szczegotowy sposodb stwierdzenia trwatego nieodwracalnego
ustania czynnosci mozgu, ustalone przez specjalistéw z anestezjologii i in-
tensywnej terapii, neurologii, neurochirurgii oraz medycyny sadowej, okresla
zatgcznik do obwieszczenia Ministra Zdrowia z dnia 17 lipca 2007 r. (M. P.
z 2007 r., Nr 46, poz. 547). W zatozeniach ogélnych do wymienionego za-
tacznika wskazano, ze trwate uszkodzenie pnia moézgu ustala sie na pod-
stawie braku okreslonych odruchow nerwowych i braku spontanicznej czyn-
nosci oddechowej. Postepowanie takie, oparte przede wszystkim na bada-
niach klinicznych, w przewazajgcej liczbie przypadkéw jest mozliwe, a jego
wynik pewny. W szczegdlnych okolicznosciach badanie odruchéw nerwo-
wych nie jest jednak w petni wykonalne (np. urazy twarzoczaszki), a ich in-
terpretacja trudna (np. zatrucia, farmakoterapia). Ponadto, w pierwotnie
podnamiotowych uszkodzeniach moézgu, jego $Smier¢ wymaga szczegolnego
postepowania diagnostycznego, poniewaz kliniczne objawy trwatego uszko-
dzenia pnia mézgu nie oznaczajg w tym przypadku jednoczesnego nieod-
wracalnego uszkodzenia catego mozgu. W takich przypadkach podejrzenie
Smierci mézgu musi by¢ potwierdzone badaniami instrumentalnymi.

Wiaczenie do procedur ustalania Smierci mézgu metod instrumentalnych
to cenne uzupetnienie badan klinicznych, a w niektérych przypadkach réw-
niez postepowanie rozstrzygajgce®?. Badania instrumentalne, elektrofizjolo-

29 7ob. A. Nestorowicz, Smieré mozgu, $mieré¢ cztowieka, Wiedza i Zycie 1996, nr 1, s. 16.

30 Tamze.

31 Tamze.

32 Postulat de lege ferenda w postaci koniecznosci uzupetnienia kryteriow stwierdzenia trwate-
go nieodwracalnego ustania czynnosci moézgu poprzez zlecenie instrumentalnych badan po-
twierdzajgcych w sytuacjach watpliwych zgtaszat W. Iwan czuk, ktory opisywat przypadek
wystgpienia tzw. ,objawu tazarza” u 44-letniego mezczyzny przyjetego do Oddziatu Inten-
sywnej Terapii z powodu krwawienia podpajeczyndéwkowego i upojenia alkoholowego. Po
zabiegu zatozenia drenazu komorowego uzyskano przejsciowg kilkugodzinng poprawe sta-
nu neurologicznego. Po uptywie kilkunastu godzin stwierdzono brak odruchéw pniowych
i przerwano sedacje. W drugiej dobie hospitalizacji po wykonaniu badan toksykologicznych,
ktére wykazaty brak alkoholu i midazolamu w surowicy, wysunieto podejrzenie $mierci pnia
mozgu, ktére potwierdzono dwoma seriami badan, zgodnie z obowigzujgcymi polskimi wy-
tycznymi z 1996 r. Komisyjnie stwierdzono zgon chorego, a nastepnie powiadomiono lokal-
nego koordynatora Poltransplantu o fakcie przebywania w oddziale potencjalnego dawcy na-
rzgdow. W trakcie badania neurologicznego, a takze podczas dwoch préb bezdechu, nie
zaobserwowano czynnosci migsni. Po 16 h od pojawienia si¢ klinicznych oznak $mierci mo-
zgu i 8 h od rozpoznania $mierci mézgu, zaobserwowano kilkusekundowe wygiecie plecéw
i uniesienie tutowia na wysokos¢ okoto 30 cm. Po 5 min wystgpito odwiedzenie, a nastepnie
przywiedzenie ramion i zgiecie konczyn goérnych w stawach fokciowych i nadgarstkowych
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giczne lub naczyniowe majg zastosowanie w uszkodzeniach mdzgu pier-
wotnych (np. uraz bezposredni) i wtérnych (np. niedotlenienie), i sg tez nieo-
dzowne w szczegdblnych przypadkach diagnostyki Smierci mézgu u dzieci.

Rozpoznanie $mierci mézgu opiera sie na stwierdzeniu nieodwracalnej
utraty jego funkcji. Postepowanie kwalifikacyjne jest dwuetapowe i obejmuje:
wysuniecie podejrzenia Smierci mozgu, a takze wykonanie badan potwier-
dzajgcych s$mier¢ moézgu. Etap | obejmuje dokonanie wskazanych ponizej
stwierdzen i wykluczen33. Stwierdzenia dotyczg tego, czy chory jest
w $pigczce, sztucznie wentylowany, czy przyczyna $pigczki zostata rozpo-
znana, czy wystgpito uszkodzenie mézgu (pierwotne lub wtérne), a takze
czy uszkodzenie mozgu jest nieodwracalne wobec wyczerpania mozliwosci
terapeutycznych i uptywu czasu.

Wykluczenia z kolei obejmujg: chorych zatrutych i pod wptywem niekto-
rych srodkow farmakologicznych (narkotyki, neuroleptyki, srodki nasenne,
usypiajgce, zwiotczajgce miesnie poprzecznie prazkowane), chorych w sta-
nie hipotermii (< 35 °C cieptoty powierzchniowej), chorych z zaburzeniami
metabolicznymi i endokrynologicznymi, noworodki ponizej 7 dnia zycia.
Przeprowadzenie wszystkich powyzszych stwierdzen i wykluczen pozwala
na przejscie do etapu Il.

Etap Il obejmuje dwukrotne wykonanie przez ordynatora oddziatu/kliniki
lub upowaznionego przez niego lekarza specjaliste przedstawionych ponizej
badan stwierdzajgcych, w zakresie badanh klinicznych, po pierwsze brak od-
ruchow pniowych, a po drugie trwatego bezdechu®*. O nieobecnosci odru-
chéw pniowych swiadczy: brak reakcji zrenic na $wiatto, brak odruchu ro-
goéwkowego, brak ruchéw gatek ocznych spontanicznych, brak ruchéw gatek
ocznych przy probie kalorycznej, brak jakichkolwiek reakcji ruchowych na

z jednoczesnym potozeniem przedramion i dtoni na klatce piersiowej jak w gescie modlitwy.
Po nastepnych 3 min doszlo do uniesienia obu konczyn dolnych i ich wzajemnego skrzyzo-
wania. Czynnos$¢ ta powtdrzyta sie dwukrotnie. Autor w artykule zwraca uwage, ze po $mier-
ci mézgu moga wystgpi¢ odruchy oraz ruchy spontaniczne w obszarze unerwienia nerwow
rdzeniowych. Pomimo wiedzy o istocie tego zjawiska, istnienie spontanicznych ruchéw u po-
tencjalnych zmartych dawcéw jest trudnym momentem dla personelu OIT, praktycznie prze-
sgdza tez o sprzeciwie rodziny na pobranie narzgdow, jezeli jest ona ich $wiadkiem. Ponad-
to pojawienie sie spontanicznych ruchéw po ich poczgtkowej nieobecnosci moze nasuwac
watpliwosci co do prawidiowosci przeprowadzonego postgpowania i prowadzi¢ do niepo-
trzebnych komentarzy u mniej zorientowanych cztonkéw zespotéw medycznych. Watpliwosci
tego rodzaju, jak wskazuje autor, pojawiajg sie nawet w oddziatach, w ktérych ze wzgledu
na profil prowadzonej dziatalno$ci, rozpoznawanie $mierci mézgu jest stosunkowo czestg
i rutynowg procedura, (w:) tenze, Spontaniczna czynnosé ruchowa po rozpoznaniu $mierci
pnia mézgu — opis przypadku, Anestezjologia Intensywna Terapia 2005, nr 3, s. 193-196,
(w:) http://www.czytelniamedyczna.pl/240,spontaniczna—czynnosc—ruchowa—po—rozpoznaniu—
smierci—pnia—mozgu—opis—przypadku.html.

33 Zob. zatgcznik do obwieszczenia Ministra Zdrowia z dnia 17 lipca 2007 r. w sprawie kryte-
riow i sposobu stwierdzenia trwatego nieodwracalnego ustania czynnosci mozgu, op. cit.

3 Tamze.
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bodziec bolowy zastosowany w zakresie unerwienia nerwéw czaszkowych,
jak réwniez brak reakcji ruchowej w obrebie twarzy w odpowiedzi na bodzce
bélowe zastosowane w obszarze unerwienia rdzeniowego, brak odruchéw
wymiotnych i kaszlowych, brak odruchu oczno-mézgowego. Préba bezde-
chu wykazuje brak reaktywnosci osrodka oddechowego.

Rozpoznanie $mierci mdézgu w wiekszosci przypadkdéw opiera sie na ba-
daniu klinicznym i doktadnej analizie przyczyny oraz mechanizmu i skutku
uszkodzenia mdzgu3®. Jednakze zdarzajg sie szczegolne sytuacje, w kto-
rych badania kliniczne nie mogg by¢ wykonane lub jednoznacznie interpre-
towane. Przyczynami powodujgcymi trudnosci diagnostyczne sg rozlegte
urazy twarzoczaszki, uszkodzenia podnamiotowe mozgu, obecnos¢ niety-
powych odruchéw, inne przyczyny (np. niektére srodki trujgce lub preparaty
farmakologiczne). W takich przypadkach, podejrzenie $mierci mézgu moze
lub musi by¢ potwierdzone badaniami instrumentalnymi, np. EEG3.

Zdaniem K. Sobczaka i A. Janaszczyk, definicja Smierci mézgowej jest
zbudowana na fundamencie ,umowy spotecznej”, gdyz kryteria jakie przyjeto
do jej orzekania i zbiér tekstow okreslajgcych techniczne warunki stwierdze-
nia zgonu, majg charakter umowny. Zdaniem autorow analizowane kryte-
rium Smierci cztowieka wynika z pragmatyzmu spotecznego, gdyz przynosi
wiecej korzysci samym pacjentom, a w szczegdlnosci dawcom i biorcom or-
ganow oraz ich rodzinom, a w konsekwencji catemu spoteczenstwu i nauce,
niz kryteria naturalne, generujace tylko wysokie koszty ekonomiczne i spo-
teczne w zamian za watpliwg pewnos¢ i obrone archaicznych wartosci®’.

Wedtug W. Rowinskiego, zaprzestanie uporczywej terapii u pacjentow,
u ktoérych wystgpity objawy smierci mézgu, jest etyczne, a ponadto z ekono-
micznego punktu widzenia zwiekszytoby dostepnos¢ tézek na oddziatach
intensywnej terapii, a takze pozwolito na zaoszczedzanie pieniedzy, ktére
mogtyby by¢ wykorzystane na leczenie ciezko chorych3. Zgadza sie z po-
wyzszym R. Bohatyrewicz, ktéry podkresla, iz rozpoznanie Smierci mozgu
upowaznia do stwierdzenia zgonu cztowieka, co staje sie podstawg do za-
konczenia leczenia nieuzasadnionego od tego momentu i uprawnia lekarzy
do zaniechania wszystkich form terapii, z wentylacjg wigcznie, czyli wyla-
czenia respiratora®. Zdaniem autora, nieuzasadnione ,leczenie” z zastoso-
waniem wszystkich inwazyjnych procedur intensywnej terapii staje sie
w pewnym sensie niepotrzebng profanacjg zwtok, a zakonczenie ,leczenia”

3 Tamze.

% Tamze.

7K. Sobczak, A. Janaszczyk, Kontrowersje wokot neurologicznego kryterium $mierci
mézgu, Forum Medycyny Rodzinnej 2012, nr 4, s. 190.

38 W. Rowinski, Kiedy umiera czlowiek?, op. cit.

% R. Bohatyrewicz, Czy wiemy, kiedy umiera cztowiek?, Puls 2012, nr 8-9, (w:)
http://www.oil.org.pl/xml/oil/oil68/gazeta/numery/n2012/n201207/n20120719.
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zmartego umozliwia zaprzestanie utrzymywania w niepewnosci jego rodziny
i odblokowanie drogiego t6zka intensywnej terapii“C.

A. Lewandowicz nie zgadza sie z zarzutem W. Rowinskiego, iz zbyt rzad-
ko orzeka sie smieré mézgowg na oddziatach intensywnej terapii, poza kon-
tekstem transplantologii, a wskazang powyzej argumentacje o charakterze
ekonomicznym okresla jako zmierzajgcg ku czystemu utylitaryzmowi4'. Jed-
noczesnie autor podkresla, ze trudno odmowi¢ solidnosci anestezjologom,
ktérzy skrupulatnie stosujgc sie do wytycznych zamieszczonych w obwiesz-
czeniu Ministra Zdrowia z dnia 17 lipca 2007 r., przestrzegajg rowniez nad-
rzednej klauzuli, zgodnie z ktoérg ,w przypadku jakiejkolwiek watpliwosci do-
tyczgcej sSmierci mozgu komisja odstepuje od jej stwierdzenia” (pkt I11.6 ob-
wieszczenia)*2. Nie mozna jednak, zdaniem autora, przej$¢ obojetnie wobec
podnoszonych watpliwosci dotyczgcych samej teorii Smierci moézgowej
i opierac sie tylko na administracyjnych wytycznych*3.

B. Wojcik za przesadzone uznaje twierdzenia, ze pojecie smierci mézgo-
wej to wytgcznie konstrukt spoteczny i jednoczesnie zwraca uwage, ze roz-
woj transplantologii i potrzeba uzupetnienia klasycznego kryterium Smierci
sg konsekwencjami tego samego postepu naukowego. Autor podkresia, ze
kryterium $mierci mézgowej i medycznej definicji $mierci nie powstaty
w prozni legislacyjnej, czy tez filozoficznej ale byty wynikiem wiedzy me-
dycznej zaakceptowanej przez konkretng kulture+.

Warto takze podkresli¢, ze w wiekszosci krajéw co pewien czas weryfi-
kowane sg kryteria rozpoznawania sSmierci mézgu, co wynika z postepu wie-
dzy medycznej i dostepnosci coraz doskonalszych narzedzi diagnostycz-
nych5. Dlatego tez R. Bohatyrewicz nie zgadza sie z opinig A. Lewandowi-
cza, ze od czasu publikacji Deklaracji z Sydney z 1968 r. trwajg spory
w sprawie sposobow rozpoznawania $mierci mdozgu“6. Autor polemizujgcy
z A. Lewandowiczem podkresla, iz w dniach 30-31 maja 2012 r. uczestni-

40 Tamze.

“"A. Lewandowicz, Kiedy nie umart jeszcze cztowiek?, Puls 2012, nr 6-7, (w:)
http://www.oil.org.pl/xml/oil/0il68/gazeta/numery/n2012/n201206/n20120622.

4 Tamze.

43 Tamze.

4“4 B. Wojcik, Mézg umiera pierwszy, op. cit. Zob. takze: D. Gardiner, S. Shemie,
A.Manara, H. Opdam, International perspective on the diagnosis of death, British Jour-
nal of Anaesthesia 2012, nr 108, s. 25-26, (w:) http://bja.oxfordjournals.org/content/108/
suppl_1/i6.full.pdf+html.

“R.Bohatyrewicz, Czy wiemy, kiedy umiera cztowiek?, op. cit.; zob. szerzej: W. Ilwan -
czuk, Definicja i rozpoznanie $mierci mézgu: poréwnanie wytycznych w réznych krajach,
Anestezjologia Intensywna Terapia 2006, nr 2, (w:) http://www.czytelniamedyczna.pl/275,
definicja—i—rozpoznanie—smierci-mozgu—porownanie—wytycznych—w-roznych—krajach.html.
Na konieczno$¢ stworzenia miedzynarodowego porozumienia odno$nie do ustalania kryte-
riow $mierci mézgu wskazuje M. Smith, (w:) tenze, Brain death..., op. cit., s. 8-9.

46 Tamze.
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czyt w swiatowym forum kilkudziesieciu ekspertow opracowujgcych miedzy-
narodowe wytyczne stwierdzania $mierci dla potrzeb Swiatowej Organizacji
Zdrowia, na ktorym sporéw odnosnie definicji Smierci mézgowej generalnie
nie byto, a prace dotyczyly jej dopracowania w oparciu o aktualny postep
wiedzy medycznej i odrebnosci kulturowe*’.

Od przypadkéw $mierci pnia mézgu, okreslanej mianem nieodwracalnej
Spigczki (irreversible coma), nalezy jednak odrézni¢ sytuacje, w ktorych pa-
cjent znajduje sie w przetrwatym stanie wegetatywnym (persistent vegetative
state) lub $pigczce (coma). Jak stusznie zwracajg uwage A. Gateska-Sliwka
i M. Sliwka réznica wystepujgca pomiedzy tymi przypadkami jest niezwykle
istotna, gdyz problematyka stanu wegetatywnego ciggle pozostaje przed-
miotem licznych kontrowersji, podczas gdy w odniesieniu do przypadku
Smierci pnia mézgu ustawodawca wyraznie uregulowat zakres podmiotowo-
sci prawnej takiego pacjenta, a ponadto wskazat szczegoétowe procedury
medyczne, jakie w takich okolicznosciach nalezy wprowadzi¢*®. Klasyczna
definicja stanu wegetatywnego, wprowadzona w 1972 r., przyjmuje, iz stan
wegetatywny (...) rozpoznajemy u pacjenta, ktéry jest przytomny, ale po-
zbawiony swiadomosci. Zachowane sg u niego reakcje odruchowe, ktére
zalezg od prawidtowego funkcjonowania rdzenia przedtuzonego w tym np.:
reakcje obronne, postawy ciata, regulacja temperatury, krgzenie, oddycha-
nie, trawienie podanych dozotgdkowo pokarmoéw. Pacjent jest jednak po-
zbawiony zmystowego kontaktu ze swiatem zewnetrznym, co jest efektem
uszkodzenia poétkul mézgowych, ktére normalnie zapewniajg cztowiekowi
swiadomos¢ siebie, otoczenia, warunkujg celowos$¢ dziatania. Pacjent
w stanie wegetatywnym wymaga statej specjalistycznej opieki medycznej —
pielegnaciji, biernej rehabilitacji, prawidlowego odzywiania*®. Zaréwno
w Swietle obecnej nauki, jak i w powszechnym rozumieniu cziowiek w stanie
wegetatywnym jest zywy®°.

Spigczka natomiast rozumiana jest jako stan, w ktérym oprécz zaburzen
Swiadomosci, chory jest tez nieprzytomny, czyli nie otwiera oczu, nie mozna
mowi¢ o okresach snu i czuwania, i nie wykonuje samoistnie zadnych ru-

47 Tamze.

A Gateska-Sliwka, M. Sliwka, Zaniechanie uporczywej terapii, stosowanie $rodkéw
nadzwyczajnych a prawo do godnej $mierci, (w:) http://www.diametros.iphils.uj.edu.pl/?l=
1&p=wyk55&m=458&ik=23&ij=1.

“B.Jennet, F. Plum, Persistent vegetative state after brain damage. A syndrome in search
of a name, Lancet 1972, nr 1, s. 734-737; zob. takze: W. Drabik, Przetrwaly stan wegeta-
tywny — trudny problem bioetyczny wspotczesnej medycyny, Biuletyn OIL 2003, nr 6,
http://www.oil.org.pl/xml/oil/oil64/gazeta/numery/n2003/n200306/n20030608.

% J. Luszawski, Zyje, czy nie zyje, oto jest pytanie..., (tekst ten zostat czesciowo opubliko-
wany w Tygodniku Powszechnym nr 14 (3117) z dnia 5 kwietnia 2009), catos¢ (w:)
http://leksoft.com.pl/html/spiaczka.html.
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chow?'. Wystepuje ona czesto po urazie lub uszkodzeniu moézgu z innej
przyczyny, np. niedotlenienia. W zaleznosci od przyczyny i ciezkosci uszko-
dzenia stan pacjenta moze pogarszac sie powodujgc stopniowo coraz wiek-
sze zaburzenia podstawowych funkcji zyciowych az do $mierci pacjenta, al-
bo ulega¢ powolnej poprawie, prowadzgc do petnego powrotu swiadomosci
lub zatrzymujgc sie na réznorodnych stanach posrednich, np. opisanym wy-
zej przewlektym stanie wegetatywnym?®2,

Jak podkresla Z. Wiodarczyk, Spigczka to gtebokie zaburzenie swiado-
mosci, ale nie polega na catkowitym ustaniu pracy moézgu i nie musi by¢ nie-
odwracalne®3. Natomiast stan wegetatywny, zespoét apaliczny, zespot za-
mkniecia to stany, w ktérych mézg jest powaznie uszkodzony, ale nie zaw-
sze nieodwracalnie. W takich sytuacjach klinicznych pewne partie mézgu
wciaz zyjg, nawet jezeli w danej chwili ich czynno$¢ jest zaburzona i mozna
takze zaobserwowac przeptyw krwi przez mézg. Pojec takich jak $pigczka,
stan wegetatywny, zespot apaliczny, zespdt zamkniecia, Smier¢ mézgu nie
mozna traktowac jako synonimoéw, gdyz nie sg to stany réwnowazne®*.

Smieré moézgu oznacza nieodwracalny, zupetny brak czynno$ci mézgu,
nawet dotyczgcych najbardziej podstawowych czynnosci zyciowych, czyli
krazenia krwi i oddychania®®. W stanie $mierci mézgu przyptywu krwi nie ma
albo krew nie ptyneta przez moézg zbyt dtugo i doszto do Smierci wszystkich
komorek wskutek niedotlenienia®®. Dlatego tez, zdaniem Z. Wtodarczyka, nie
mozna podawac przyktadéw wybudzenia ze $pigczki i traktowacé ich jako
dowodu na to, ze nie ma smierci mézgu. U cztowieka w stanie Smierci pnia
mozgu serce nadal bije, ale tylko dzieki wtasnemu automatyzmowi®’. Czio-
wiek taki nie jest w stanie samodzielnie oddychaé¢ (musi by¢ podigczony do
respiratora) i nie reaguje w zaden sposoéb na bodzce z otoczenia. Jesli u pa-
cjenta specjalna komisja®®, ztozona z trzech lekarzy specjalistéw, w tym co
najmniej jednego w dziedzinie anestezjologii i intensywnej terapii oraz jed-

5 Tamze.

52 Tamze.

53 Smieré moézgu jest koricem zycia — wywiad z prof. Zbigniewem Wiodarczykiem z dnia 2 li-
stopada 2013 r., (w:) http://www.polskatimes.pl/artykul/1032689,smierc-mozgu—jest—
koncem-zycia—wywiad—z—prof-zbigniewem—wlodarczykiem,id,t.html?cookie=1.

5 Tamze. Przed konsekwencjami nieprofesjonalnego uzywania wskazanych poje¢ przestrzega
M. Nowacka, (w:) tenze, O przyczynach sprzeciwu wobec pobierania narzgdéw od
zmartych dawcow, Poltransplant. Biuletyn informacyjny 2013, nr 1, s. 100, (w:)
http://www.poltransplant.pl/Download/Biuletyn2013/Biuletyn_2013.pdf.

% J. Luszawski, Zyje, czy nie zyje, oto jest pytanie..., op. cit.

% Smieré moézgu jest koricem zycia, op. cit.

57 J.Luszawski, Zyje, czy nie zyje, oto jest pytanie..., op. cit.

%8 Zob. zatgcznik do obwieszczenia Ministra Zdrowia z dnia 17 lipca 2007 r. w sprawie kryte-
riow i sposobu stwierdzenia trwatego nieodwracalnego ustania czynnosci mézgu, op. cit.
Kryteria ustalania sktadu komisji szczegdtowo okresla art. 9 ust. 6 ustawy z dnia 1 lipca 2005 r.
o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzgdéw, op. cit.
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nego w dziedzinie neurologii lub neurochirurgii, potwierdzi odpowiednimi ba-
daniami fakt Smierci mézgowej, to uznaje sie go za zmartego, a jego ciato za
zwtoki. Takiego pacjenta nie leczy sie juz, bo on nie zyje, mimo ze jego ser-
ce jeszcze funkcjonuje®. Konsekwencjg rozpoznania $mierci mézgu jest
stwierdzenie smierci cztowieka i zaprzestanie terapii, chyba, ze zmarty jest
potencjalnym dawcg narzgdéw do przeszczepienia lub kobietg w cigzy®°.

Smieré czlowieka jako skutek materialny przestepstwa zabodjstwa jest
zmiang w swiecie zewnetrznym, ktoérg obiektywnie mozna przypisa¢ zacho-
waniu okreslonej osoby lub 0osob®'. Najczesciej ustalenie doktadnego czasu
Smierci w postepowaniu nie jest potrzebne. W niektérych jednak sprawach
konieczne bedzie sprecyzowanie tego momentu®2. Prawne uznanie definicji
Smierci mdzgowej ma istotne znaczenie dla prawa karnego, gdyz przesuwa
granice pomiedzy zyciem i Smiercig, a tym samym ma wptyw na wyznacze-
nie zakresu przedmiotu ochrony prawno-karnej przy przestepstwach prze-
ciwko zyciu i zdrowiu. Ustalenie tego momentu ma decydujgce znaczenie
dla kwalifikacji prawnej czynu cziowieka, ktéremu zarzuca sie zabodjstwo.
Zmienia takze status podmiotowo-prawny cztowieka, u ktérego stwierdzono
smieré mozgu. Cztowiek, u ktérego stwierdzono $mier¢ mozgowg zostaje
z tym momentem pozbawiony prawno-karnej ochrony jego zycia. Nie istnieje
przedmiot prawno-karnej ochrony zycia, nadal natomiast jest prawno-karna
ochrona jego zwtok. Dlatego tez zaniechanie dziatan podtrzymujgcych zycie
po fakcie stwierdzenia $mierci mézgowej nie moze by¢ kwalifikowane jako
przestepstwo przeciwko zyciu cztowieka.

Nie mozna sie zgodzi¢ ze stwierdzeniem, ze definicja smierci mézgowej
jest zbudowana na podstawie ,umowy spotecznej’, gdyz trudno stwierdzic,
ze kryteria jakie przyjeto do jej orzekania wynikajg z pragmatyzmu spotecz-
nego. Sg one konsekwencjg rozwoju wiedzy medycznej, a nie spotecznym
postulatem stworzonym ad hoc przez grupe oséb. Prawo musi zy¢ poste-
pem innych nauk, w tym medycyny, gdyz w przeciwnym razie stanie sie¢ mar-
twe i archaiczne. Definicja Smierci mézgowej nie zostata wymyslona przez
ustawodawce, ale jedynie zaakceptowana i prawnie zatwierdzona. Kryteria
Smierci mézgowej sg stopniowo weryfikowane z uwagi na postep wiedzy

% J. Luszawski, Zyje, czy nie zyje, oto jest pytanie..., op. cit.

80 Por. W. Iwanczuk, Definicja i rozpoznanie $mierci mozgu: poréwnanie wytycznych w réz-
nych krajach, op. cit.

61 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 5 listopada 2008 r., sygn. Il AKa 87/08, Kra-
kowskie Zeszyty Sadowe 2009, nr 1, poz. 65, s. 37.

62 Np. w sprawie o sygn. |l AKa 87/08 istotne byto ustalenie, czy denat zyt jeszcze po rzuceniu
mu na gtowe przez innego sprawce duzego kamienia i spowodowaniu tym obrazen ciata,
gdy krotko po tym doszedt kolejny oskarzony, ktéry zadawat denatowi ciosy nozem, starajgc
sie spowodowac ,jak najmniejszg krzywde”, zatem nie byt pewien jego $mierci, a by¢ moze
wypeit znamiona nieudolnego usitowania zabdjstwa, Krakowskie Zeszyty Sgdowe 2009,
nr 1, poz. 65, s. 37.
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medycznej i dostepnos¢ do coraz doskonalszych narzedzi diagnostycznych.
Nie mozna zaprzeczy¢, ze zalegalizowanie definicji Smierci moézgowej wspie-
ra rozwdj transplantologii. Nie sposob jednak zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem,
ze jest ono spowodowane wzgledami ekonomicznymi.

Evolving views on the determination of criteria
for human death

Abstract

This paper is to present developments in an approach to determining criteria
for human death. The criteria of death as adopted in official documents
(since 1950s, in 1968 and 1981), the definition of death (including views of
A. Shewmon, H. J. Tiirk, H. Jonas, and P. Morciniec), the procedure for pro-
nouncing permanent and irreversible loss of brain function (two qualification
preparatory stages), and the definition of brain death are discussed. Moreo-
ver, controversial views of K. Sobczak, A. Janaszczyk, W. Rowinski,
A. Lewandowicz, B. Wojcik, and R. Bohatyrowicz are presented, the criteria
for recognition of brain death are verified, and the difference between brain
stem death (i.e. irreversible coma), and vegetative state and coma is speci-
fied. Attention is also paid to legal consequences of recognizing the defini-
tion of brain death for the purpose of legal classification of an act, and to an
individual legal status of a brain-dead person who, as such, loses their crim-
inal-law protection.
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Sukcesja odpowiedzialnosci karnej tgczacych
sie spotek

Streszczenie

W artykule autorzy analizujg problematyke skutkdéw fgczenia spotek handlo-
wych na gruncie ustawy z dnia 28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialnosci
podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary. Ustawa nie
reguluje kwestii sukcesji przewidzianej nig odpowiedzialnosci, w szczegdl-
noS$ci w zakresie mozliwego przejscia tej odpowiedzialno$ci ze spotki przej-
mowanej na spotke przejmujgcg lub nowo zawigzang. W artykule autorzy
analizujg, czy wobec braku regulacji szczegdlnej, w omawianym przypadku
zastosowanie znajdzie zasada sukcesji uniwersalnej, przewidziana przez
art. 494 § 1 KSH, czy tez charakter odpowiedzialnosci z u.o.p.z. wytgcza jej
przejscie na inng spotke, a przeprowadzenie procedury tgczenia kazdorazo-
wo prowadzi do ustania odpowiedzialnosci. Majgc na uwadze konieczno$c
wyraznego uregulowania odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych w kon-
tekscie konstytucyjnych gwarancji odpowiedzialnosci represyjnej, autorzy
stawiajg postulat niezwtocznej nowelizacji u.o.p.z.

Ustawa z dnia 28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialnosci podmiotow
zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary' nie reguluje skutkéw tg-
czenia spotek handlowych, w szczegolnosci w zakresie mozliwego przejscia
odpowiedzialnosci przypisanej spotce przejmowanej na spotke przejmujaca
lub nowo zawigzang. W artykule autorzy analizujg, czy wobec braku regula-
cji szczegodlnej, w omawianym przypadku zastosowanie znajdzie zasada
sukcesji uniwersalnej, przewidziana przez art. 494 § 1 KSH?, czy tez charak-
ter odpowiedzialnosci z u.o.p.z. wylacza jej przejScie na inng spotke,
a przeprowadzenie procedury fgczenia kazdorazowo prowadzi do ustania
odpowiedzialnosci.

" Ustawa z dnia 28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialnos$ci podmiotdéw zbiorowych za czyny
zabronione pod grozbg kary, tekst jedn. Dz. U. z 2014 r., poz. 1417 ze zm.; dalej: u.o.p.z.

2 Ustawa z dnia 15 wrzes$nia 2000 r. — Kodeks spotek handlowych, tekst jedn. Dz. U. z 2013 r.,
poz. 1030 ze zm.; dalej: KSH.
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Wstep

Wobec uchylenia ustawg nowelizujgcg z dnia 20 lutego 2015 r. art. 52
Kodeksu karnego3, ktory przewidywat mozliwo$¢ zobowigzania osoby fi-
zycznej, prawnej i jednostki organizacyjnej do zwrotu korzysci majgtkowej
uzyskanej z przestepstwa, nalezy spodziewaé sie w najblizszym czasie
wzrostu znaczenia przepisow regulujgcych odpowiedzialno$¢ podmiotow
zbiorowych za czyny zagrozone pod grozbg kary. W obecnie obowigzujgcym
stanie prawnym jedyng podstawg do zgdania zwrotu korzysci od takiego
podmiotu jest bowiem art. 8 u.0.p.z., zgodnie z ktérym wobec podmiotu zbio-
rowego orzeka sie przepadek m.in. korzysci majgtkowej pochodzacej cho-
ciazby posrednio z czynu zabronionego albo jej réwnowartosci. Za tezag
o0 mozliwym wzroscie znaczenia przepiséw przewidujgcych odpowiedzial-
nos¢ represyjng podmiotéw zbiorowych swiadczg réwniez doswiadczenia
innych krajow Unii Europejskiej, zwtaszcza Wtoch i Hiszpanii, gdzie procesy
prowadzone przeciwko korporacjom sg juz teraz na porzadku dziennym.

Wzrost zagrozenia odpowiedzialnoscig represyjng z duzym prawdopodo-
bienstwem spowoduje, ze podmioty zbiorowe bedg szukaly srodkéw na jej
unikniecie. Jako jeden z najprostszych jawi sie doprowadzenie do zakohcze-
nia bytu prawnego zagrozonego karg podmiotu. Ten cel mozna przy tym osia-
gnac¢ nie tylko likwidujgc dany podmiot, ale réwniez doprowadzajgc do przeje-
cia go badz potgczenia w trybie przepisow KSH. Na tym tle pojawia sie za-
sadnicze pytanie, czy przeniesienie catego majgtku na inng spotke lub zawig-
zanie nowej spotki, na ktérg ten majgtek przejdzie, w istocie doprowadzi do
uwolnienia sie podmiotu zbiorowego od grozgcej mu lub juz natozonej na nie-
go na podstawie u.0.p.z. sankgcji, czy tez jedynie zmieni sie jej adresat. Pyta-
nie to sprowadza sie w istocie do zakresu sukcesji uniwersalnej praw
i obowigzkow przewidzianej w KSH, a w szczegdélnosci do tego, czy zakre-
sem tym objeta jest réwniez odpowiedzialno$¢ przejmowanych spotek
o charakterze represyjnym.

taczenie spotek

taczenie spotek regulujg przepisy art. 491 i n. KSH Zdolnos$¢ taczeniowa
posiadajg zaréwno spotki osobowe, jak i kapitatowe, w tym réowniez spotki
kapitatowe w organizacji*. Spotki osobowe mogg sie tgczy¢ miedzy sobg
tylko przez zawigzanie spofki kapitatowej, a tgczac sie ze spotkg kapitatowa

3 Ustawa z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych
ustaw, Dz. U. z 2015 r., poz. 396.

“M. Rodzynkiewicz, Kodeks spotek handlowych. Komentarz, wyd. VI, kom. do art. 491,
pkt 7, LEXDelta/el 2014.
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nie mogg by¢ spotkg przejmujgca ani nowo zawigzang. Kodeks spoétek han-
dlowych nie wymaga, by w rezultacie potgczenia zachowana zostata forma
prawna ktorejkolwiek z tgczgcych sie spotek. Z tego wzgledu potgczenie
moze doprowadzi¢ rowniez do przeksztatcenia formy prawnej spotek biorg-
cych w nim udziat®. Zdolnosci tgczeniowej nie ma spotka w likwidacji, ktora
rozpoczeta podziat majgtku, ani spotka w upadtosci.

Zgodnie z art. 492 § 1 KSH, potagczenie moze by¢ dokonane przez prze-
niesienie catego majatku spétki (przejmowanej) na inng spoétke (przejmujgcy)
za udziaty lub akcje, ktére spotka przejmujgca wydaje wspolnikom spotki
przejmowanej (tgczenie sie przez przejecie), albo przez zawigzanie spotki
kapitatowej, na ktérg przechodzi majgtek wszystkich tgczgcych sie spotek za
udziaty lub akcje nowej spotki (fgczenie sie przez zawigzanie nowej spotki).
W mysl art. 493 § 2 KSH, pofgczenie nastepuje z dniem potaczenia, tj.
dniem wpisania potgczenia do rejestru wiasciwego wedtug siedziby, odpo-
wiednio spotki przejmujacej albo spotki nowo zawigzanej. Wpis ten wywotuje
co do zasady skutek wykreslenia z rejestru spétki przejmowanej albo spétek
taczacych sie przez zawigzanie nowej spotki, co oznacza, ze przestajg istniec.

Sukcesja uniwersalna praw i obowigzkéw w rozumieniu KSH

Ogdlna zasada przejecia praw i obowigzkow spotki przejmowanej przez
spotke przejmujgcg albo nowo zawigzang zostata wyrazona w art. 494
§ 1 KSH, zgodnie z ktérym spdtka przejmujaca albo nowo zawigzana wste-
puje z dniem potgczenia we wszystkie prawa i obowigzki spotki przejmowa-
nej albo spotek tgczacych sie. Z kolei w mysl art. 494 § 2 KSH, na spétke
przejmujgcg albo spdtke nowo zawigzang przechodzg z dniem potgczenia
w szczegolnosci zezwolenia, koncesje oraz ulgi, ktére zostaly przyznane
spotce przejmowanej albo ktorejkolwiek ze spotek tgczacych sie przez za-
wigzanie nowej spotki, chyba Zze ustawa lub decyzja o udzieleniu zezwole-
nia, konces;ji lub ulgi stanowi inaczej. Przewazajgca czes¢ doktryny przyjmu-
je teze o szerokim zakresie sukcesji uniwersalnej przewidzianej w KSH.
Przejscie praw i obowigzkow dotyczy nie tylko tych o charakterze prywatno-
prawnym (na co wskazywatoby umieszczenie przepisu w ustawie regulujacej
co do zasady relacje horyzontalne), ale rowniez praw i obowigzkéw publicz-
noprawnych. W rozwazaniach dotyczgcych zakresu sukcesiji, przedstawicie-
le doktryny ograniczajg sie przy tym do wyraznego potwierdzenia, ze obej-
muje ona prawa i obowigzki administracyjnoprawne, nie odnoszac sie do
problematyki innych stosunkéw z zakresu prawa publicznego®.

5 Ibidem.

6 Tak np. K. Oplustil, (w:) M. Bieniak, Kodeks spétek handlowych. Komentarz, wyd. 4,
2015, kom. do art. 494, Legalis; A. Szumanski, (w:) S. Sottysinski, Kodeks spotek
handlowych. Komentarz do art. 491-633, wyd. 3, 2013, kom. do art. 494, Legalis.
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W naszej ocenie, przepis art. 494 § 1 KSH winien by¢ interpretowany
w ten sposob, ze na spoétke przejmujgca lub nowo zawigzang przechodza
z dniem potgczenia wszelkie prawa i obowigzki spétki przejmowanej albo
spoétek tgczacych sig, niezaleznie od ich charakteru. Za takim rozumieniem
przepisu przemawia jednoznaczny wynik wykladni jezykowej, jak rowniez
odwotanie do systematyki art. 494 KSH. Poréwnanie tresci § 1 i 2 omawia-
nego artykutu pozwala na postawienie tezy, ze ustawodawca kompleksowo
rozwigzat problem sukcesji przystugujgcych spétce przejmowanej praw i obo-
wigzkdw, niezaleznie od ich charakteru, a to w ten sposéb, Zze ustanowit za-
sade ogolng przejscia tychze praw i obowigzkow w § 1, zas w § 2 zasade te
uszczegotowit wskazujgc, ze na spotke przechodzg w szczegolnosci akty
inkorporujgce prawa o charakterze administracyjnoprawnym?.

Teza co do szerokiego zakresu sukcesji przewidzianej w art. 494
§ 1 KSH doznaje ograniczenia w dwoch przypadkach. Pierwszym z nich jest
sytuacja, gdy przepis szczegoélny przewiduje inne zasady przejscia okreslo-
nego prawa lub obowigzku. Taki wniosek nalezy wyprowadzi¢ z art. 494
§ 2 KSH, zgodnie z ktérym zezwolenia, koncesje oraz ulgi nie przechodzg
na spotke przejmujgca lub nowo zawigzang, jezeli ustawa (a takze decyzja
0 udzieleniu zezwolenia, koncesji lub ulgi) stanowi inaczej. Prezentowane
stanowisko potwierdza analiza ustaw szczegodlnych, ktére przewidujg wtasne
zasady sukcesji praw i obowigzkéw w przypadku tgczenia sie spotek. Przy-
ktadowo art. 93 § 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatko-
wa?® przewiduje wstgpienie osoby prawnej powstatej w wyniku tgczenia sie
osob prawnych i spotek handlowych we wszelkie przewidziane w przepisach
prawa podatkowego prawa i obowigzki kazdej z tgczgcych sie osob lub spé-
tek. Przepis § 2 nakazuje odpowiednie stosowanie tej zasady rowniez do
osoby prawnej tgczacej sie przez przejecie innej osoby prawnej lub osobo-
wej spotki handlowej. Drugi przypadek ograniczenia zakresu sukcesji uni-
wersalnej przewidzianej w art. 494 § 1 KSH ma miejsce wtedy, gdy charak-
ter prawa lub obowigzku przystugujgcego spoice przejmowanej wytgcza
mozliwos¢ automatycznego przejscia na spétke przejmujgca lub nowo za-
wigzang. Widoczna jest tu analogia z przypadkiem sukcesji uniwersalnej
spadkobiercéw osoby fizycznej, ktéra po mysli art. 922 § 2 k.c.® nie obejmuje
praw i obowigzkéow zmartego Scisle zwigzanych z jego osobg. Cho¢ w KSH

7 Takie stanowisko prezentuje m.in. A. Zwara, (w:) R. Potrzeszcz, Kodeks spotek handlo-
wych. Komentarz. Tytut IV. Lgczenie, podziat i przeksztatcanie spotek. Tytut V. Przepisy kar-
ne. Tytut VI. Zmiany w przepisach obowigzujacych, przepisy przejsciowe i przepisy koncowe,
kom. do art. 494, LEXDelta/el 2014.

8 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja Podatkowa, tekst jedn. Dz. U. z 2015 r.,
poz. 613 ze zm.

9 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, tekst jedn. Dz. U. z 2014 r., poz. 121 ze
zm., dalej: KC.
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brakuje podobnego zastrzezenia, to jednak nie moze ulega¢ watpliwosci, ze
takze spotki moga posiadac¢ prawa i obowigzki wykazujgce takie cechy, ze
uznanie ich automatycznego przejScia na spétke przejmujgcg lub nowo za-
wigzang pozostawatoby niezgodne z ich naturg i podstawowymi zasadami
obowigzujgcego porzgdku prawnego. W naszej ocenie, takie cechy wykazu-
je odpowiedzialnos¢ oparta na przepisach u.o.p.z.

Ustawa o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych

Celem uchwalenia u.o.p.z. byto dostosowanie prawa krajowego do prawa
Unii Europejskiej poprzez wprowadzenie instrumentéw prawnych przewi-
dzianych przez Konwencje o ochronie interesow finansowych Wspdlnoty
Europejskiej z dnia 26 lipca 1995 r., oraz Protokoty dodatkowe do Konwencji
nr | i 1'%, Ustawa stanowita odpowiedZ na potrzebe ustanowienia odpowie-
dzialnosci za przestepstwa takze przedsigbiorstw, jako ze podmioty te nie-
jednokrotnie sg beneficjentami ptyngcych z tych przestepstw korzysci''.
Istotnym jest przy tym to, ze na podstawie u.o.p.z. podmiot zbiorowy nie od-
powiada za popetnienie wlasnego przestepstwa, ale odpowiada réwnolegle
i positkowo za przestepstwo popetnione przez osobe fizyczng 2.

Krag podmiotéw odpowiedzialnych na podstawie u.o.p.z. okresla art. 2,
zgodnie z ktéorym za podmiot zbiorowy nalezy uzna¢ osobe prawng oraz
jednostke organizacyjng niemajgcg osobowosci prawnej, ktérej odrebne
przepisy przyznajg zdolnos¢ prawng, z wytgczeniem Skarbu Panstwa, jed-
nostek samorzadu terytorialnego i ich zwigzkéw, jak rowniez spotke handlo-
wg z udziatem Skarbu Panstwa, jednostki samorzadu terytorialnego lub
zwigzku takich jednostek, spotke kapitatowg w organizacji, podmiot w stanie
likwidacji oraz przedsiebiorce niebedgcego osobg fizyczng, a takze zagra-
niczng jednostke organizacyjng. W celu pociggniecia podmiotu zbiorowego
do odpowiedzialnosci konieczne jest kumulatywne spetnienie trzech prze-
stanek:

1) popetnienie przestepstwa lub przestepstwa skarbowego wymienionego
w art. 16 u.0.p.z. przez osobe reprezentujgcag podmiot, tj. osobe wystepu-
jacg w imieniu i na rzecz podmiotu, stwierdzonego prawomocnym orze-
czeniem karnym stwierdzajgcym wine (art. 3 i 4 u.o.p.z.);

2) osiggniecie bgdz mozliwos¢ osiggniecia przez podmiot zbiorowy w wyni-
ku przestepstwa korzysci, chociazby niemajgtkowej (art. 3 u.o0.p.z.);

0J. Potulski, J. Warylewski, Ustawa o odpowiedzialnosci podmiotow zbiorowych za
czyny zabronione pod grozbg kary. Komentarz, Warszawa 2004, s. 23-24.

" R. Zawtocki, Prawo karne gospodarcze, Warszawa 2007, s. 137—-138.

12 Ibidem, s. 138-139.
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3) brak nalezytej starannosci w wyborze osoby reprezentujgcej podmiot
zbiorowy lub co najmniej brak nalezytego nadzoru nad tg osobg albo nie-
prawidtowa organizacja dziatalnosci podmiotu zbiorowego, ktéra nie za-
pewnita uniknigcia popetnienia czynu zabronionego (art. 5 u.0.p.z.)".
Podstawowg sankcjg mozliwg do zastosowania wobec podmiotu zbioro-

wego jest zgodnie z art. 7 u.0.p.z. kara pieniezna w wysokosci od 1000 do

5 000 000 ztotych, nie wyzsza jednak niz 3% przychodu osiggnietego w roku

obrotowym, w ktérym popetniono czyn zabroniony bedgcy podstawg odpo-

wiedzialnosci. Nadto, na podstawie art. 8 ust. 1 u.o.p.z. mozliwe jest orze-
czenie przepadku przedmiotéw pochodzgcych chociazby posrednio z czynu
zabronionego lub ktére stuzyly lub byty przeznaczone do popetnienia czynu
zabronionego, korzysci majgtkowej albo rownowartosci przedmiotéw lub ko-
rzy$ci majgtkowej, pochodzgcych chociazby posrednio z czynu zabronione-
go. Poza tymi sankcjami sgd moze orzec w stosunku do podmiotu zbioro-
wego podanie wyroku do publicznej wiadomosci oraz zakazy: promocji lub
reklamy prowadzonej dziatalnosci, wytwarzanych lub sprzedawanych wyro-
bow, swiadczonych ustug lub udzielanych swiadczen, korzystania z dotaciji,
subwencji lub innych form wsparcia finansowego srodkami publicznymi, do-
stepu do $rodkow, o ktérych mowa w art. 5 ust. 3 pkt 1i4 ustawy z dnia

27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych'#, korzystania z pomocy organi-

zacji miedzynarodowych, ktoérych Rzeczpospolita Polska jest cztonkiem oraz

ubiegania sie o zamowienia publiczne.

Orzekajgc kare pieniezng, zakazy lub podanie wyroku do publicznej wia-
domosci, sad uwzglednia rozmiary korzysci uzyskanej lub mozliwej do uzy-
skania przez podmiot zbiorowy, jego sytuacje majagtkowa, spoteczne nastep-
stwa ukarania oraz wplyw ukarania na dalsze funkcjonowanie podmiotu
zbiorowego. Natozona kara nie moze doprowadzi¢ do eliminacji podmiotu
zbiorowego z obrotu gospodarczego, jednak ze wzgledu na jej cel musi sta-
nowi¢ dla niego dolegliwo$¢’.

Charakter odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny
zabronione pod grozba kary

Wprowadzenie u.o0.p.z., niewatpliwie ustawy pionierskiej w polskim sys-
temie prawnym, wywotato liczne kontrowersje. Jedng z gtéwnych osi sporu

3J. Skorupka, Przestanki odpowiedzialnosci karnej podmiotow zbiorowych w prawie pol-
skim, MoP 2003, nr 22, s. 1015.

4 Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych, tekst jedn. Dz. U. z 2013 r.,
poz. 885 ze zm. Srodki, o ktérych mowa w przepisie, to $rodki pochodzace z funduszy struk-
turalnych, Funduszu Spdjnosci i Europejskiego Funduszu Rybackiego oraz na realizacje
wspolnej polityki rolnej.

SD. Habrat, Odpowiedzialno$¢ podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg
kary. Komentarz., kom. do art. 10, LEXDelta/el 2014.
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byta kwestia charakteru statuowanej u.o.p.z. odpowiedzialnosci. Tego cha-
rakteru nie przesadza ani art. 1 ustawy, ktéry wskazuje jedynie, ze ustawa
reguluje zasady odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny zabro-
nione pod grozbg kary jako przestepstwa lub przestepstwa skarbowe oraz
zasady postepowania w przedmiocie takiej odpowiedzialnosci, ani Konwen-
cja o ochronie intereséw finansowych Wspélnoty Europejskiej wraz z Proto-
kotami dodatkowymi, ktéra pozostawita ustawodawcom krajowym swobode
co do okreslenia charakteru odpowiedzialnosci. Od poczatku nie ulegato je-
dynie watpliwosci, ze odpowiedzialnos¢ przewidziana w u.o.p.z. nie ma cha-
rakteru cywilnego ani administracyjnego, skoro ustawa w art. 6 wprost sta-
nowi, ze jej zastosowanie nie wytgcza odpowiedzialnosci cywilnej za wyrza-
dzong szkode ani odpowiedzialnosci administracyjnej. W doktrynie dyskusja
sprowadzita sie w istocie do tego, czy odpowiedzialno$¢ podmiotéw zbioro-
wych ma charakter karny, czy tez ustawa wprowadzita do polskiego systemu
prawa nowy rodzaj odpowiedzialnosci o charakterze represyjnym. Rozstrzy-
gniecie powyzszej kwestii jest o tyle istotne, ze pozwala na ustalenie zakre-
su instytucji i gwaranciji, ktére nalezy stosowa¢ do podmiotéw zbiorowych
odpowiadajgcych na podstawie u.o.p.z."S.

Przeciwnicy stanowiska, jakoby odpowiedzialno$ci wynikajgcej z u.o.p.z.
mozna przypisa¢ charakter karny, wskazujg przede wszystkim, ze podmiot
zbiorowy odpowiada wtérnie i pochodnie za przestepstwo osoby fizycznej,
a zatem nie ponosi odpowiedzialnosci za swoje wiasne dziatanie. W konse-
kwenciji przestanki pociggniecia go do odpowiedzialnosci nie odpowiadajg
tym wypracowanym na gruncie prawa karnego. Nie jest mozliwe zastosowa-
nie do podmiotu zbiorowego teorii czynu i winy. Cho¢ wiec w ustawie wyste-
pujg instytucje znane prawu karnemu to nalezy uznaé, Zze u.o.p.z. wprowa-
dzita nowy, autonomiczny typ odpowiedzialnosci'’.

Zwolennicy teorii, ze odpowiedzialnos¢ na podstawie u.o.p.z. to odpowie-
dzialnos¢ karna, podnoszg z kolei, ze u.o.p.z. ma niewatpliwie charakter re-
presyjny, postepowanie oparte jest na przepisach procedury karnej i wykro-
czeniowej, co wiecej w ustawie wystepuje szereg instytucji typowych dla
prawa karnego, takich jak np. recydywa, przedawnienie karalno$ci, prze-
dawnienie wykonania kary'8, a dane o podmiotach zbiorowych, wobec kto-
rych orzeczono kare pieniezng, przepadek, zakaz lub podanie wyroku do

M. Pniewska, Problematyka charakteru prawnego odpowiedzialnosci podmiotow zbioro-
wych za czyny zabronione pod grozbg kary w prawie polskim, Studia luridica Toruniensie,
t. 6, Torun 2010, s. 185-188.

7 Ibidem, s. 196—197.

M. Pniewska, Problematyka charakteru prawnego odpowiedzialnosci podmiotow zbioro-
wych za czyny zabronione pod grozbg kary w prawie polskim, Studia luridica Toruniensie,
t. 6, Torun 2010, s. 195.
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publicznej wiadomosci, gromadzone sg w Krajowym Rejestrze Karnym?9.
Autorzy ci twierdzg, ze wytgczenie stosowania na gruncie u.o.p.z. tradycyj-
nych instytucji karnych, jakimi sg wina i czyn, powoduje niemoznos¢ zakwali-
fikowania regulowanej ustawg odpowiedzialnosci za majgcg charakter stricte
karny. Jak jednak stusznie zauwaza B. Nita, pojecie odpowiedzialnosci kar-
nej wystepuje nie tylko w ustawach karnych, ale rowniez na gruncie Konsty-
tucji RP?°, gdzie ma autonomiczne znacznie. Zdaniem B. Nity, odpowie-
dzialnos¢ karna uksztattowana na poziomie konstytucyjnym nie moze odwo-
tywac sie bezposrednio do kryteriéw winy i czynu, jako elementéw wyrdznia-
jacych te odpowiedzialnosé. Gdyby tak bylo, to mozliwe bytoby formalne
kwalifikowanie odpowiedzialnosci o cechach karnych przewidzianej w usta-
wach zwyktych, jako innego rodzaju odpowiedzialnosci, a w konsekwencji
omijanie w ten sposdb gwarancji konstytucyjnych, ktére musi spetnia¢ tego
typu odpowiedzialnos¢. To wszystko prowadzi do uznania, ze odpowiedzial-
nos$¢ na podstawie u.o0.p.z. ma charakter karny w szerokim rozumieniu?".
Istotne znaczenie w powyzszej dyskusji miato orzeczenie TK z dnia 3 li-
stopada 2004 r. w sprawie o sygn. akt K 18/03. Trybunat nie przesadzit cha-
rakteru odpowiedzialnosci, jaka zostata wprowadzona u.o.p.z., jednak po-
twierdzit, Ze wykazuje cechy represyjne i wyjasnit, Ze pojecie odpowiedzial-
nosci karnej na ptaszczyznie konstytucyjnej jest inne niz przyjete w Kodeksie
karnym. W konsekwencji powyzszego do u.o.p.z. nalezy stosowac¢ wszelkie
gwarancje konstytucyjne przewidziane dla postepowan karnych, podobnie,
jak to ma miejsce w przypadku odpowiedzialnosci wykroczeniowej oraz dys-
cyplinarnej. W zwigzku z powyzszym, przepisy u.0.p.z. powinny zapewniac
wszelkie gwarancje wynikajgce z zasady dostatecznej okreslonosci prawa
represyjnego, opisanej w art. 42 Konstytucji RP, jak rowniez te, ktére mogg
by¢ wywodzone z zasady ochrony zaufania obywateli do panstwa i stano-
wionego w tym panstwie prawa, ktorej zrodto stanowi art. 2 Konstytucji RP22.
Nalezy stwierdzi¢, ze do chwili obecnej omawiane zagadnienie nadal nie
zostato jednoznacznie rozstrzygniete. Niemniej jednak, nie ulega watpliwo-
Sci, ze odpowiedzialno$¢ na gruncie u.o.p.z. ma co najmniej charakter re-
presyjny, co oznacza, ze koniecznym jest zapewnienie jej adresatom wszel-
kich gwarancji konstytucyjnych przewidzianych dla tego rodzaju odpowie-
dzialnosci, a w szczegolnosci tych, o ktorych mowa w art. 42 ust. 1 Konsty-
tucji RP, tj. dostatecznego okreslenia prawa oraz zasad egzekwowania kar.

9 Art. 1 ust. 3 ustawy z dnia 24 maja 2000 r. o Krajowym Rejestrze Karnym, tekst jedn. Dz. U.
z2015r., poz. 1036,

20 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze
zm.

21B. Nita, Model odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg
kary, PiP 2003, nr 6, s. 17-18,

2 Wyrok TK z dnia 3 listopada 2004 r., sygn. K 18/03, Dziennik Ustaw 2004, nr 243,
poz. 2442, s. 17224.
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Uwagi na tle wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 5 mar-
ca 2015r. (sygn. C-343/13)

Omawiajgc zagadnienie sukcesji odpowiedzialnosci podmiotéow zbiorowych
warto odnies¢ sie pokrétce do zapadtego w dniu 5 marca 2015 r. wyroku Try-
bunatu Sprawiedliwosci w sprawie o sygn. C-343/13. Pytanie prejudycjalne
portugalskiego trybunatu ds. pracy dotyczyto tego, czy potgczenie przez
przejecie powoduje przeniesienie na spotke przejmujgcg obowigzku zaptaty
grzywny natozonej ostateczng decyzjg po tym potgczeniu za wykroczenia
w Swietle prawa pracy popetnione przez spoétke przejmowang przed wspo-
mnianym potgczeniem. TS odpowiedziat na pytanie twierdzgco. W jego oce-
nie podstawe prawng takiego przejecia stanowi art. 19 ust. 1 trzeciej dyrek-
tywy dotyczacej tgczenia sie spotek akcyjnych??, zgodnie z ktérym taczenie
spotek oznacza przeniesienie — zaréwno miedzy spotkg przejmowang i spot-
ka przejmujgca, jak i w odniesieniu do stron trzecich — wszystkich aktywéw
oraz pasywow spotki przejmowanej na spotke przejmujgcg?*.

Jakkolwiek Trybunat potwierdzit przejscie obowigzku zaptaty grzywny na
spotke przejmujgca, to jednak z punktu widzenia problematyki u.o.p.z. wyrok
zdaje sie jedynie w niewielkim zakresie pomocny do rozwigzania problemow
mogacych powsta¢ w zwigzku ze stosowaniem ustawy. Dokonujgc oceny
prawnej przedstawionego pytania Trybunat ograniczyt sie bowiem do ustale-
nia, czy odpowiedzialno$¢ spodtki z tytutu wykroczen polegajgca na obowigz-
ku zapfaty grzywny moze by¢ uznana za czes¢ jej pasywow w rozumieniu
art. 19 ust. 1 trzeciej dyrektywy. Na tej podstawie TS przyjat, ze nieuiszczo-
ng przed przejeciem grzywne, nawet, jezeli do jej ostatecznego natozenia
doszio po przejeciu, nalezy uznawac¢ za dtug spotki przejmowanej, wcho-
dzacy w skiad jej pasywow. Na dzien przejecia istniata bowiem podstawa
natozenia grzywny, a takze wierzyciel. Cho¢ Trybunat w swoich rozwaza-
niach wyjasnit, ze wykluczenie sukcesji w omawianym przypadku stanowito-
by dla ukaranej spofki prosty sposéb na unikniecie konsekwencji popetnio-
nego wykroczenia, to nie sformutowat generalnej tezy, jakoby sukcesja miata
obejmowac takze kazdy obowigzek wynikajgcy z norm o charakterze repre-
syjnym, ktéremu nie mozna przypisa¢ wymiaru finansowego i ujg¢ go po
stronie pasywow w ksiegach rachunkowych spotki. TS w ogdle nie odniost
sie zresztg do tego, jaki charakter miata odpowiedzialno$¢ obcigzonej
grzywng spotki i czy byta to raczej odpowiedzialnos¢ represyjna czy raczej
administracyjna. Na podstawie komentowanego wyroku nie sposéb ocenic,

2 Trzecia Dyrektywa Rady z 9 pazdziernika 1978 r. wydana na podstawie art. 54 ust. 3 lit. g)
Traktatu, dotyczgca taczenia sig spotek akcyjnych.

2 Analogiczne brzmienie ma art. 19 ust. 1 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2011/35/UE z dnia 5 kwietnia 2011 r. dotyczaca tgczenia sie spétek akcyjnych, ktéra weszta
w zycie dnia 1 lipca 2011 r. i zastgpita trzecig dyrektywe.
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jakie bytoby rozstrzygniecie TS w przypadku, gdyby sankcja natozona na
przejmowang spotke polegata np. na zakazie brania udziatu w postepowa-
niach w przedmiocie udzielenia zamowienia publicznego czy zakazie pro-
moc;ji lub reklamy prowadzonej dziatalnosci.

Whioski

Ograniczenia zakresu sukcesji uniwersalnej przewidzianej w art. 494
§ 1 KSH mogg wynikaé z przepisow szczegolnych lub z charakteru praw i
obowigzkow przystugujacych spotce przejmowanej. Jak wskazywano powy-
zej, u.0.p.z. nie zawiera zadnego przepisu regulujgcego przejscie odpowie-
dzialnosci na inny podmiot. Skoro tak, to rozwazenia wymaga, czy skutek w
postaci wytgczenia sukcesji moze wynika¢ z samego charakteru przewidzia-
nej ustawg odpowiedzialnosci.

W naszej ocenie brak w u.o.p.z. regulacji dotyczgcych sukcesji odpowie-
dzialnosci podmiotéw zbiorowych w przypadku ich taczenia powoduje
w kazdym przypadku potgczenia ustanie tej odpowiedzialnosci. Odpowie-
dzialnos¢ z u.o.p.z. ze wzgledu na swoj represyjny charakter podlega wytg-
czeniu z zakresu sukcesji przewidzianej w art. 494 § 1 KSH, albowiem taki
charakter odpowiedzialno$ci determinuje koniecznos¢ zapewnienia jej adre-
satom wszelkich gwarancji wynikajgcych z art. 42 ust. 1 Konstytucji RP.
W szczegolnosci, z uwagi na obowigzywanie nakazu dostatecznej okreslo-
nosci prawa wynikajgcego z zasady nullum crimen sine lege, nie mozna
sukcesji tego rodzaju odpowiedzialnosci w Zzadnym razie domniemywac.
Skoro u.0.p.z. nie zawiera regulacji dotyczacej przejscia odpowiedzialnosci
na spotke przejmujgca lub nowo zawigzang, to probe przypisania takiej
spétce tej odpowiedzialnosci nalezatoby uznac za sprzeczng z art. 42 ust. 1
Konstytucji RP. W istocie bowiem ,nowy podmiot” w takiej sytuacji bytby
obarczany odpowiedzialnoscig pomimo braku istnienia jednoznacznych re-
gulacji w tym przedmiocie?®. Powyzszg teze uzasadnia rowniez odwotanie
do ustawy o Krajowym Rejestrze Karnym, ktdra nie zawiera zadnych regula-
cji w przedmiocie ujawnienia w rejestrze danych o ukaraniu w przypadku
potgczenia sie podmiotow.

Ewentualng mozliwos¢ faktycznego przejscia odpowiedzialnosci
Z U.0.p.z. na spotke przejmujgcg lub nowo zawigzang w zakresie kar pie-

25 Podobnie rowniez B. Nita, op. cit., s. 22; G. Dzwigata, M. Guzow ski, Odpowiedzialnos¢
podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione, PP 2003, nr 12, LEXOmega 2015, nr 41731/1;
M. Czyzak, Karnoadministracyjne, karnoskarbowe i quasi-karne formy odpowiedzialnosci
podmiotéw zbiorowych, WPP 2004, nr 1, LEXOmega 2015, nr43028/2; R. Szczepaniak,
W sprawie wykfadni przepiséw ustawy z dnia 28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialnosci
podmiotéow zbiorowych (uwagi cywilisty), Cz.PKiNP 2004, nr 1, LEXOmega 2015,
nr 44167/5.
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nieznych natozonych na podmiot zbiorowy mozna wyprowadzi¢ z art. 19
ust. 1 dyrektywy 2011/35/UE, jako Ze z chwilg ich prawomocnego orzecze-
nia nalezy je traktowac jako pasywa spofki przejmowanej, co po mysli przy-
wotanego artykutu wystarcza do objecia kar sukcesjg. Wyrazamy przy tym
watpliwos¢ co do tego, czy wobec represyjnego charakteru odpowiedzialno-
8ci wynikajgcej z u.o.p.z. takze pasywa stanowigce skutek orzeczenia kary
nie powinny by¢ z zakresu sukcesji wylgczone. Brakuje bowiem wystarcza-
jacego uzasadnienia dla réznicowania skutku pofgczenia spotek
w zaleznosci od rodzaju natozonej sankciji. W naszej ocenie nie jest nato-
miast w zadnym razie do zaakceptowania na gruncie polskiego porzadku
prawnego koncepcja przyjeta przez TS w wyroku z dnia 5 marca 2015 r.,
jakoby prawomocne orzeczenie kary dopiero po dniu potgczenia mogto od-
nies¢ skutek wzgledem spotki przejmujacej lub nowo zawigzanej. Z chwilg
wykreslenia spofki przejmowanej lub spotek tgczacych sie z rejestru przed-
siebiorcow ustaje bowiem ich byt prawny. Spétka przejmujgca lub nowo za-
wigzana nie wstepuje do postepowania prowadzonego na podstawie
u.0.p.z., a zatem nie moze by¢ ono kontynuowane i nie moze juz dojs¢ do
natozenia kary.

Postulat de lege ferenda

W podsumowaniu przedstawionych rozwazan autorzy pragng sformuto-
wac postulat niezwtocznego dokonania nowelizacji u.o.p.z. Naszym zda-
niem, zasadnym wydaje sie, aby ustawodawca wyraznie uregulowat w usta-
wie kwestie sukcesji odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych w przypadku
ich tgczenia, a takze w przypadku przeprowadzenia przewidzianych w KSH
procedur podziatowych i przeksztatceniowych. Brak regulacji tej materii nie
tylko powoduje niepewnos¢ tgczacych sie podmiotow co do ich sytuacji
prawnej, ale i stanowi pole do naduzy¢. Proste przejecie spotki obcigzonej
chocby zakazem korzystania z panstwowych dotacji przez jej spotke corke
wystarcza bowiem do unikniecia odpowiedzialnosci przez podmiot zbiorowy,
co niewatpliwie kiéci sie z celem ustawy i daje asumpt do obchodzenia jej
przepisow.

Opisywany problem zostat juz po czesci dostrzezony przez ustawodaw-
ce. W dniu 1 lipca 2015 r. wszedt w zycie art. 26a u.0.p.z.%%, na mocy ktore-
go sad moze orzec srodek zapobiegawczy w postaci m.in. zakazu tgczenia
sie, podziatu lub przeksztatcenia sie podmiotu zbiorowego w czasie prowa-
dzenia przeciwko niemu postepowania. Orzeczone zakazy, jako $rodki za-
pobiegawcze, upadajg najpdzniej w chwili uprawomocnienia sie wyroku. Za-

% Ustawa z dnia 27 wrze$nia 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz
niektorych innych ustaw, Dz. U. z 2013 r., poz. 1247.
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tem poki co kwestia tgczenia sie podmiotéw zbiorowych zostata uregulowa-
na wytacznie na czas postepowania, wcigz brak jest natomiast norm, ktére
regulowatyby te kwestie oraz problem sukcesji odpowiedzialnos$ci juz po je-
go zakonczeniu.

Succession of liability for acts prohibited under
penalty upon merging businesses

Abstract

This paper examines issues around consequences of mergers between
commercial companies, stemming from the Act of 28 October 2002 on Liabil-
ity of Corporations for Acts Prohibited Under Penalty. The Act does not regu-
late the succession of liability for unlawful practices, leaving the issue of any
possible transfer of liability to an acquiring or newly formed company open.
This paper seeks to explore whether the lack of such specific regulation en-
tails the applicability of the principle of universal succession under Atrticle
494, § 1 of the Commercial Companies Code, or the nature of liability under
the Act excludes any transfer of liability and a merger itself makes such lia-
bility expire. Given the need for clear regulation of liability of collective enti-
ties in the context of Constitutional guarantees related to repressive liability,
a relevant amendment to the Act is urgently demanded.
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Pojecie jednoznacznosci wyktadni prawa
w sSwietle badan orzecznictwa Izby Karnej Sadu
Najwyzszego

Streszczenie

Przedmiotem artykutu jest omowienie problematyki pojecia jednoznacznosci
wyktadni prawa z perspektywy empirycznej analizy wyktadni operatywnej,
dokonywanej w ramach podejmowania uchwat przez Izbe Karng Sadu Naj-
wyzszego. Opracowanie zbudowano wedtug klasycznego wzorca metodolo-
gicznego. Rozpoczyna je watek teoretyczno-wprowadzajgcy, gdzie w spo-
s6b odpowiednio syntetyczny dokonano przeglgdu dominujgcych teorii eg-
zegezy prawniczej, ze szczegolnym uwzglednieniem pojecia jednoznaczno-
Sci wyktadni prawa. Nastepnie przedstawiono opis liczbowy badania, opa-
trzony komentarzem z zakresu analizy jakoSciowej, z koniecznoSci wynika-
jacej z charakteru opracowania, w sposob tgczny. Whnioskiem z przeprowa-
dzonego badania jest wskazanie, ze Sgd Najwyzszy — Izba Karna stosuje
w ramach podejmowania uchwat rozumowania interpretacyjne o wysoce he-
terogenicznej strukturze, bardzo rzadko argumentujgc podjete rozstrzygnie-
cie wzorcami interpretacyjnymi, ktére odwotywatyby sie do jednoznacznego
brzmienia tekstu prawnego.

Wprowadzenie

W opracowaniu przedstawiono wybrane rozwazania dotyczgce problema-
tyki wyktadni prawa dokonywanej w ramach specyfiki gatezi prawa karnego,
na podstawie prowadzonych analiz orzecznictwa Sgdu Najwyzszego'. Jest
to zatem fragment szerszego zagadnienia z zakresu empirycznych badan
poswieconych wyktadni operatywnej, ograniczonych przedmiotowo i tempo-
ralnie, tj. za wybrany okres czasu, na podstawie analizy wykfadni dokony-
wanej przez najwyzszy organ sgdowego typu stosowania prawa, podejmuja-
cy rozstrzygniecia w ramach gatezi prawa karnego. Analiza orzecznictwa
Sadu Najwyzszego (uwaga ta ma oczywiscie zastosowanie w okreslonym
zakresie takze do Sgdéw Apelacyjnych) posiada bowiem szczegolny wymiar

T dr Artur Kotowski — asystent sedziego Sgdu Najwyzszego (Izba Karna), Adiunkt w Katedrze
Teorii Panstwa i Prawa, Europejska Wyzsza Szkota Prawa i Administracji w Warszawie.
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analityczny, gdyz ze wzgledu na ztozone problemy prawne, prestiz i ,site”
oddziatywania argumentacyjnego tego organu, prezentowane rozwazania na
okolicznos¢ specyfiki prowadzonej wyktadni operatywnej i — przede wszyst-
kim — adaptowanych z teorii prawa (nauki) wypowiedzi (twierdzen) formuto-
wanych w tym zakresie zastugujg na szczegdlng uwage, ze wzgledu na
mozliwo$¢ badania rzeczywistej praktyki funkcjonowania zespotu twierdzen
formutowanych w ogdélnych naukach prawoznawstwa na okoliczno$¢ prowa-
dzenia egzegezy prawniczej (najszerszy sposob rozumienia nazwy: wykfad-
nia prawa).

W tym wiec znaczeniu artykut stanowi syntetyczng probe uchwycenia
dominujgcych dziatan interpretacyjnych dokonywanych w procesach sgdo-
wego stosowania prawa w gatezi prawa karnego, kontynuujgc w pewien
sposdb inne watki na ten temat przedstawione juz w innych opracowaniach?.
Przy czym nie chodzi tu o zagadnienia z pogranicza metodologii nauk praw-
nych, czy tez — szerzej — teorii prawa, zwigzanych z prawidtami budowania
teoretycznego opisu dziatan interpretacyjnych dokonywanych przez okreslo-
ne podmioty. Zagadnienia tego rodzaju stanowig de facto watek metateore-
tyczny wyktadni prawa; cho¢ fundamentalny dla teorii prawa i fascynujacy,
gdyz zwigzany z problemem formutowania tez na okolicznosci tworzenia
opisu teoretycznego dziatan interpretacyjnych (potocznie: jak tego dokonac),
to jednak zwigzane sg bardziej z zagadnieniem wewnetrznym samej teorii
prawa i w ograniczony sposob pozostajg uzyteczne dla tzw. ,praktyki prawni-
czej’, gdzie nawet bez powszechnej Swiadomosci takiej relacji, nastepuje wy-
mierny skutek takiego, a nie innego przyjecia okreslonych zatozen metateore-
tycznych w zakresie egzegezy prawniczej. Rozwazania tego rodzaju, cho¢
znane polskiej teorii prawa?, lecz dzisiaj raczej zarzucone w podstawowym
dyskursie teoretycznym (o dogmatycznym nie wspominajgc), wymagajg prze-
de wszystkim bardziej szczegdtowych badan, podejmowanych w pracach
z istoty rzeczy bardziej obszernych niz specyfika wywodu, kiéra moze by¢
przedstawiona w rzeczonym opracowaniu naukowym.

2 Por. m.in. A. KotowsKki, Z problematyki metody interpretacji jezykowo-logicznej — uwagi na
gruncie dekodowania znaczenia karno-prawnego, Prok. i Pr. 2015, nr 6, passim i w szcze-
golnosci, te nze, Adaptacja teorii wyktadni prawa w praktyce orzeczniczej Izby Karnej Sgdu
Najwyzszego, (w:) M. Chrzanowski, A. Przyborowska-Klimczak, P.Sendecki
(red.), Pro Scienta luridica, Lublin 2014, passim.

3 Problematyka metateorii wyktadni prawa (cho¢ bez postugiwania sie konkretnie takg nazwg)
podjeta byla przede wszystkim w okresie przedwojennym przez S. Frydmana (Cz. No-
winski). Por. S. Frydman, Dogmatyka prawa w S$wietle socjologii. Studjum pierwsze:
o wykfadni ustaw, Wilno 1936, s. 85-88 i 106—107, w opracowaniu poswieconym streszcze-
niu dorobku tego Autora; por. U. Mo §, Wykfadnia prawa i problem empirycznych badan wy-
ktadni w ujeciu Sawy Frydmana, Panstwo i Prawo 1987, nr 7, passim i w pewien sposoéb
w pracach z zakresu metodologicznych aspektéw teorii prawa, por. klasyczne opracowanie:
K. O p atek, Zagadnienia teorii prawa i teorii polityki, Warszawa 1986, s. 81 i nast.; K. Opa-
tek, J. Wroblewski, Zagadnienia teorii prawa, Warszawa 1969, s. 230 i nast.
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Analizy dziatan interpretacyjnych faktycznie podejmowanych przez okre-
Slone organy stosujgce prawo sg z istoty rzeczy przedmiotem wzmozonego
zainteresowania tych podmiotow, ktére wchodzg z tymi organami w konkret-
ne relacje procesowe, w ramach procesu stosowania prawa od strony —
rzecz jasna — fachowo prowadzonej obstugi prawnej. Zainteresowaniu pod-
lega wiec w mniejszym stopniu to, co na okoliczno$¢ egzegezy prawniczej
formutuje teoria prawa, ale to, co z niej zostaje zaczerpniete (zaadaptowane)
do przeprowadzanej wyktadni operatywnej. Truizmem jest stwierdzenie, ze
zakres teoretycznego opisu praktyki wyktadni operatywnej moze, ale nie
musi, pokrywac sie z twierdzeniami formutowanymi w teorii prawa; zwykle —
oczywiscie — nastepuje okreslona zbieznosé z powodu tego, ze konkretne
osoby petnigce funkcje w ramach organdw stosujgcych prawo korzystajg
z dorobku prawoznawstwa, ale rowniez powotujg w okre$lonym zakresie
(przez stosowanie argumentu ,z autorytetu”) twierdzenia pochodzgce z prac
naukowych pisanych przez Autoréw osadzonych w okreslonych nurtach teo-
rii wyktadni prawa (sensu largo, sensu stricto itp.). W pewien jednak sposob
opis teoretyczny podejmowanych dziatan interpretacyjnych w ramach wy-
ktadni prawa jest z istoty rzeczy swoisty, na co zwraca sie uwage w literatu-
rze przedmiotu. Teoria wyktadni operatywnej, wszystko jedno czy formuto-
wana na szczeblu naukowym (jaka powinna by¢) lub dogmatycznym (jaka
jest) jest zatem swoista, co wyznacza i specyfika dziatan interpretacyjnych
w ramach wykfadni operatywnej dokonywanej w ramach danego typu sto-
sowania prawa, jak réwniez wymogi konkretnej gatezi prawa. Pytanie o to
jednak, co determinuje ewentualne réznice (o ile takowe w ogdle wystepuja);
tzn. czy akt normatywny, czy sytuacja socjolingwistyczna okreslona koniecz-
noscig uwzgledniania rodzaju regulacji prawnej, jest jednak zagadnieniem,
ponownie, wykraczajgcym poza ramy takiego opracowania. Skupiwszy sie
konkretnie na gatezi prawa karnego, artykut ma na celu w pewien sposob
odpowiedzie¢ na pytanie, jakie twierdzenia teoretyczne z zakresu wyktadni
prawa zwigzane z pojeciem jednoznacznosci sg dominujgce w specyfice
sgdowego stosowania prawa, jakie szczegolnie mocno akceptowane sg po-
przez ich ilosciowe wystepowanie w orzecznictwie, traktowanym przeciez jako
dyskurs — pole wymiany okreslonych komunikatow o konkretnej tresci, w tym
o tym, jakie argumenty o wyktadni sg podejmowane przez orzecznictwo ,sgdu
karnego”. Rzecz jasna, na przyktadzie Sgdu Najwyzszego jako organu, ktory
,Spina” wypowiedzi formutowane w tym przedmiocie w dyskursie sgdowym.

Il. Teoretyczne osadzenie wyktadni prawa karnego

Niewatpliwie w pierwszej kolejnosci wymagane jest podanie ogolnych in-
formacji o aktualnym definiowaniu i dominujgcym sposobie rozumienia po-
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dejmowanych dziatan interpretacyjnych formutowanych w nauce prawa;
choc¢by w najbardziej syntetycznej formie, co moze by¢ w pewien sposéb
razgce dla ,teoretyka” prawa, na co dzien zajmujgcego sie problemami wy-
ktadni. Warto jednak przywota¢ w jakim stopniu poszczegdlne prace nauko-
we traktujgce o okreslonych koncepcjach wykladni sg powotywane
w orzecznictwie SN. Mozna na tej podstawie wnioskowac o ,sile oddziaty-
wania” konkretnych teorii wyktadni prawa lub stojgcego za nimi okreslonego,
cho¢ nie zawsze expressis verbis wyrazonego nastawienia filozoficzno-
prawnego o tym, w jaki sposdb wyktadnia prawa powinna by¢ prowadzona.
Wskazaé¢ bowiem nalezy powszechny wspoétczesnie w teorii prawa poglad,
ze zarowno stanowiska w przedmiocie zbioru twierdzen na okolicznos¢ tego
wedtug jakich metod i ich relacji wyktadnia prawa powinna by¢ prowadzona
(tzw. dyrektywne/normatywne teorie wyktadni prawa) i w konsekwencji wiek-
szos$¢ konkretnych, spornych kwestii pozostajgcych do rozstrzygniecia przy
konstruowaniu (w oparciu o okreslone zatozenia ontologiczno- lub epistemo-
logiczno-prawne) danej teorii wyktadni prawa posiadajg charakter ,par excel-
lence filozoficzny”4. Niemniej jednak pomimo znanych w polskiej teorii prawa
CO najmniej dziewieciu teorii wyktadni prawa, najbardziej znane pozostajg
dwie, podlegajgce pewnej modyfikacji i wokot ktoérych toczy sie gtowna dys-
kusja na poziomie naukowym: juz w zakresie mozliwosci wypracowania sta-
nowiska wspolnego dla klaryfikacyjnosci i derywacyjnosci, jak i bardziej na
poziomie praktycznym, tj. rzeczywistych mozliwosci adaptacyjnych danego
ujecia przez praktyke prawa. Mowa oczywiscie o starszej, bo pochodzacej
jeszcze z lat 50. XX wieku teorii semantycznej (bardziej znanej jako klaryfi-
kacyjnej), autorstwa todzkiego profesora teorii prawa Jerzego Wréblewskie-
go®, i co bardzo wazne, nastepnie zmodyfikowanej i rozwinietej przez same-
go Autora jak i innych teoretykdéw prawa do tzw. odmiany ekstensjonalne;j®.
Druga teoria, majgca swe zrodto jeszcze w pracach z lat 60. XX wieku, po-
wszechnie traktowana dzisiaj jako raczej wiodgca w dyskursie naukowym, to
tzw. teoria derywacyjna, autorstwa Macieja Zielinskiego’, co bardzo wazne
nadal rozwijana i — przynajmniej w zatozeniu — pozostajgca klasyczng teorig
dyrektywng?®. Kilka cech odréznia oba ujecia. Pomimo genezy teorii seman-

4 Por. i cyt. W. Zatuski, O granicach wyktadni prawa w kontekscie sporu o relacje miedzy
sprawiedliwos$cig i prawoscig, https://www.academia.edu/19484430 (dostep w dniu 9 grud-
nia 2015r.,s. 1).

5 Por. J. Wroblewski, Zagadnienia teorii wyktadni prawa ludowego, Warszawa 1959, pas-
sim, tenze, Sagdowe stosowanie prawa, Warszawa 1973, passim i tenze, Rozumienie
prawa i jego wyktadnia, Wroctaw 1990, passim.

6 Por. J. Wolenski, Logiczne problemy wykfadni prawa, Warszawa—Krakow 1972, passim.

7 Por. M. Zielinski, Interpretacja jako proces dekodowania tekstu prawnego, Poznan 1972,
passim.

8 Por. M. Zielinski, M. Zirk-Sadowski, Klaryfikacyjno$¢ i derywacyjnos¢ w integrowa-
niu polskich teorii wyktadni prawa, (w:) Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny 2011,

Prokuratura
i Prawo 7-8, 2016 69



A. Kotowski

tycznej w analizach orzecznictwa lzby Karnej Sadu Najwyzszego z okresu
jej powstania, obie staly sie w istocie normatywnymi teoriami wyktadni pra-
wa, co tylko podkresla ich rodowdd jako w gruncie rzeczy filozofii interpreta-
cji. O ile teoria semantyczna przynajmniej w zatozeniu miata by¢ opisem
dziatan interpretacyjnych, to z czasem przeksztalcita sie w zbior dyrektyw
traktujgcych o tym jak wyktadnia ma by¢ prowadzona, wedtug jakich akcep-
towanych zatozen. Podczas gdy w przypadku teorii derywacyjnej za najwaz-
niejszy jej aspekt wyrdzniajgcy M. Zielinski podaje, ze ,podejscie preferowa-
ne przez koncepcje derywacyjng przesadza jednoczesnie o tym, ze koncep-
cja ta musi mie¢ charakter nie koncepcji opisowej, lecz koncepcji normatyw-
nej, proponujgcej (zeby nie rzec — narzucajgcej) okreslone postepowanie
interpretacyjne wyznaczone witasnie przez cechy tekstow prawnych. Podej-
Scie to w najbardziej radykalny sposéb indywidualizuje koncepcje derywa-
cyjng”®. Z punktu widzenia praktyki prawa nie jest wiec istotne to, jak okre-
Slona pozostaje sama teoria wyktadni prawa ani to, w jakim nurcie zostata
osadzona, ale to, na ile trafny jest jej komponent teoretyczny, tzn. na ile
mozna zaadoptowac jej zatozenia jako rzeczywistg teorie w mys$l definicji
tego pojecia w ogolnej metodologii nauk, czyli jako opisu okreslonego zjawi-
ska (czegos). Dlatego rodzima praktyka prawa, cho¢ postuguje sie niekiedy
nazwami ,teoria” wyktadni prawa, to bardziej odwotuje sie do nurtow w kté-
rych zostaty one osadzone, do tzw. koncepcji wyktadni prawa, a w mniej-
szym stopniu adaptuje konkretne teorie. Autorstwo podziatu w tym zakresie
przypisuje sie J. Wréblewskiemu, ktéry wymieniat w tym wzgledzie teorie
sensu stricto'®; w ktérych pojecie wyktadni prawa rozumie sie wasko; ,od
granicy do granicy”. Pierwszg granice wyznacza polisemicznos¢ (zatem wie-
loznacznos¢) zwrotu podlegajgcego oznaczaniu, czyli negacja objecia wy-
ktadnig czynnosci percepcyjnych z pogranicza nieswiadomych rozumowan
interpretatora (tzw. interpretacja nieswiadoma). Tym samym teorie osadzone
w nurcie sensu stricto odwotujg sie do paremii clara non sunt interpretanda,
traktujgc wykfadnie wasko, jako pewne zabiegi wdrazajgce wypracowane
w naukach prawnych metody pracy z tekstem w sytuacji Swiadomego stanu
polisemicznosci przepisu do granicy jezykowej, ktéra pozwala (albo nie)
uzyska¢ brzmienie normy prawnej, rozumianej rowniez wedtug tradycyjnej
koncepcji lingwistycznej, jako zdekodowanie konkretnego wyrazenia, ktore-
go tres¢ dyspozycji stanowi nakaz, zakaz lub dozwolenie adresatowi okre-
Slonego zachowania sie w danych okolicznosciach. Teoria wprowadza po-

nr 2, passim oraz M. Zielinski, O. Bogucki, A. Chodun, S.Czepita, B. Kanarek,
A.Municzewski, Zintegrowanie polskich koncepcji wyktadni prawa, (w:) Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny 2009, nr 4, passim.

® Por. M. Zielinski, Derywacyjna koncepcja wykfadni prawa jako koncepcja zintegrowana,
(w:) Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny 2006, nr 3, s. 95.

0 Por. J. Wréblewski, Zagadnienia teorii..., s. 109.
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nadto gradacje metod; gdzie najwazniejsza pozostaje jezykowa (z rzadka
nazywana rowniez gramatyczng), a funkcjonalna i systemowa jedynie moga
potwierdzi¢ (zweryfikowa€) znaczenie uzyskane za pomocg prostych
w gruncie rzeczy regut wykfadni jezykowej, opartych na podstawowych ka-
nonach (zasadach) egzegezy prawniczej. Wykfadnia jezykowa posiada przy
tym pewne umocowanie w przedwojennej koncepcji tgczenia stadiow wy-
ktadni stownej i tzw. realnej, opartej o niektére zatozenia semiotyki logicznej;
stad niekiedy nazywanie tej metody wyktadni w teorii semantycznej mianem
logiczno-jezykowej. Te podstawowe prawidta tej metody pracy z przepisem
prawa w celu uzyskania jego znaczenia to doskonale znane dyrektywy:

— zakazu wyktadni synonimicznej — roznym zwrotom nie nalezy nadawac tego
samego znaczenia (poniewaz rézne nazwy posiadajg rozne denotacje);

— zakazu wyktadni homonimicznej — tym samym zwrotom nie nalezy nada-
wacé roéznych znaczen (poniewaz takie same nazwy posiadajg rowno-
znaczny stosunek denotacyjny);

— jezyka ,potocznego” (literackiego) — powinno sie przypisywa¢ znaczenie
zastane w jezyku, w ktéorym wyraza sie prawodawca (a jest to tzw. jezyk
literacki™);

— jezyka prawnego i definicji legalnych — powinno przypisywa¢ sie w pierw-
szym rzedzie znaczenie funkcjonujgce jako definicja legalna (1), znane
w jezyku prawnym (2.), znane w jezyku prawniczym (3);

— innych metajezykow (j. specjalistycznych) — zwrot nalezy wyktadac
w oparciu o pragmatyke komunikacyjng prawodawcy, ktéry, jezeli postu-
guje sie terminologig z danego jezyka specjalistycznego (np. medycyny),
to czyni to Swiadomie odsytajgc do takiego jezyka zawodowego;

— zakazu wykfadni per non est — nie mozna odczytywac tresci aktu norma-
tywnego w sposob pomijajgcy niektére jego fragmenty.

Na gruncie teorii klaryfikacyjnej metody funkcjonalna i systemowa trakto-
wane sg jako subsydiarne. Interpretator jest uprawniony do skorzystania
z nich w dwéch sytuacjach; albo gdy znaczenie normy (wyrazenia), ktére —
co bardzo wazne — utozsamiane jest ze znaczeniem przepisow prawa uzna-
nych za wiasciwe wskutek decyzji walidacyjnej, nie jest jasne, albo gdy po-
twierdza sie uzyskane znaczenie za pomocg metody jezykowej. Ujecie
pierwsze wynika z prakseologii dziatania, drugie jest de facto uzaleznione od

" Por. B. Wréblewski, Jezyk prawny i prawniczy, Krakow 1948, s. 134: ,z tego wzgledu jest
zrozumiate, ze éw codzienny jezyk ustaw ma by¢ wiasciwie zwyktym jezykiem literackim”. Je-
zyk literacki jest rejestrem jezyka etnicznego, w ktérym, w stosunku do jezyka potocznego —
rozumianego rowniez jako rejestr jezyka etnicznego, wystepujg bardziej wyszukane formy wy-
razu jezykowego; jezyk literacki posiada réwniez bogatszg w stosunku do jezyka potocznego
leksyke. Ma wreszcie inng funkcje pragmatyczng; odwotuje sie do opisu rzeczywistosci w spo-
s6b petny co do srodkdéw jezykowego wyrazu, podczas gdy jezyk potoczny nastawiony jest na
prakseologie przekazu i maksymalizacje tresci. Oba sa tzw. jezykami przedmiotowymi.
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woli interpretatora, ewentualnie gdy odwotanie sie do wykorzystania innych
niz metoda jezykowa operacji pracy z tekstem wprowadzit sam prawodawca
(np. poprzez postugiwanie sie kontekstem funkcjonalnym — odestaniem po-
zanormatywnym, albo gdy systematyka aktu normatywnego wskazuje na
koniecznos¢ siegniecia po rozumowania na nich oparte). Petne streszczenie
tego watku wymagatoby poza tym wyjscia szerzej poza granice artykutu na-
ukowego. Wreszcie, co juz byto wspomniane, teoria klaryfikacyjna (i to
w obu jej znanych nauce prawa odmianach: intensjonalnej i ekstensjonalnej)
odwotuje sie do klaryfikacyjnosci, ktora sytuacje wyktadni definiuje wasko,
jedynie do zwrotow, ktére podlegajg interpretacji poprzez swiadome odwota-
nia sie do powyzej wskazanych metod pracy z tekstem. Tym samym wy-
ktadni prawa nie przeprowadza sie w sytuacji bezposredniego rozumienia, ;.
gdy operacja interpretacyjna przebiega w ramach ,nieSwiadomych”, intuicyj-
nych zabiegdw interpretatora, w ramach tzw. lingwistycznej percepcji tekstu.
Rodzi to konkretne skutki w postepowaniu, np. wszedzie tam, gdzie proce-
dura wymaga szerszej argumentacji (przede wszystkim ze strony organu
stosowania prawa). Postugujgc sie zatozeniami teorii wyktadni odwotujgcej
sie do zatozen nurtu klaryfikacyjnosci, co do zasady, to ze swoistej ,pozycji
sity”, wyznaczonej rolg organu procesowego zalezy na ile i w jakim stopniu
zachodzi koniecznos¢ odwotania sie do szerszego argumentowania podjetej
decyzji interpretacyjnej. Niewatpliwie podejscie takie znacznie utatwia orga-
nom stosowania prawa praktyczne rozwigzanie koniecznosci uzasadniania
sgdoéw interpretacyjnych (uzasadniania przestanki wiekszej sylogizmu praw-
niczego jakim jest przestanka prawa jako faktu interpretacyjnego). Organ
stosowania prawa argumentuje to, co jest uwazane za niejasne i w takim
stopniu, na ile spodziewa sie ewentualnej kontroli ze strony sagdu odwotaw-
czego. Dlatego tez istotng role odgrywajg utarte praktyki interpretacyjne
i przyjmowane znaczenia w drodze linii orzeczniczych. Orzecznictwo, przede
wszystkim Sgdu Najwyzszego, wypracowuje idgce w setki, jesli nie w tysig-
ce, konkretne reguty apragmatyczne wyktadni prawa, polegajgce na tym, jak
nalezy rozumie¢ okreslony zwrot i co obowigzuje — ale nie w rozumieniu te-
leologicznym (jak norma prawna) — w zakresie pragmatycznym w danej
wspolnocie komunikujgcych sie w danej gatezi prawa. Odnajdujemy w takim
podejsciu silne nawigzanie do koncepcji umystu komunikacyjnego, wyrazang
od lat przez J. Habermassa'?.

Rola klaryfikacyjnosci (a co za tym idzie teorii klaryfikacyjnej) w rodzimej
wyktadni operatywnej doprowadzita do koniecznosci uwzglednienia tych po-

2 Swiat jako ogét mozliwych faktéw konstytuuje sie tylko dla jakiej$ wspdlnoty interpretuja-
cych, ktorzy w obrebie intersubiektywnie podzielanego $wiata Zzycia porozumiewajg sie
ze sobg co do czego$ w Swiecie”. Cyt. J. Habermas, Faktycznos¢ i obowigzywanie. Teo-
ria dyskursu wobec zagadnien prawa i demokratycznego panstwa prawnego, Warszawa
2005, s. 25.
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stulatow w tzw. zintegrowanej koncepcji wyktadni prawa. Sama derywacyj-
nosc¢, ujecie szersze wyktadni wzgledem nurtu klaryfikacyjnego, polega bo-
wiem na dwoch podstawowych zatozeniach konstytutywnych, ktére — co do
zasady — sg sprzeczne z podejsciem klaryfikacyjnym. Pierwsze zwigzane
jest z zatozeniem, ze norma prawna jest jezykowym derywatem przepisu,
a tekst prawny traktuje sie jako agregat. Derywacyjno$¢ to inaczej derywo-
walnos¢, pojecie ktére nie znalazto szerszego odwotania na gruncie polskiej
nauki'®, a uzywane jest jeszcze w pracach R. Carnapa.

Wedtug R. Carnapa derywowalnos$¢ odnosi sie do ,konsekwencji” i ,de-
dukowalnosci”. Dlatego odnoszaca sie do tego zatozenia teoria derywacyjna
M. Zielinskiego wprowadza wnioskowanie o poziomie przepiséw prawa na
poziomie metajezyka, ktory go opisuje. Norma jest wywodzona z przepisow
(dekodowana). Sktada sie z kompletnie innych stow, lub przynajmniej moze
sie sktada¢, a to, co podlega ewaluacji, to tozsamos¢ znaczenia. Jeszcze
inaczej, derywowalnos¢ polega na konstruowaniu czegos z przestanek przy
zastosowaniu regut inferencji (rozwazanego rachunku). Jest to konstruowa-
nie z przestanek przy zastosowaniu regut inferenciji i zdan pierwotnych.

W teorii egzegezy, na gruncie prawoznawstwa, nasza kultura prawna nie
umozliwia — co do zasady — wtadzy sgdowniczej uprawnienia do konstruo-
wania znaczenia, co jest wtasciwe przede wszystkim nielingwistycznej kon-
cepcji normy prawnej (dlatego dla J. Wréblewskiego derywacyjnos¢ byta
w istocie wyktadnig konstrukcyjng). W kulturze kontynentalnej norma prawna
definiowana jest jako wyrazenie jezykowe. Stad konieczno$¢ zastgpienia
konstruowania mianem dekodowania. W teorii derywacyjnej interpretacja
(dekodowanie) definiowana jest jako proces polegajgcy na ,zastgpieniu przy
pomocy regut R przepisu P wyrazeniem W réwnoznacznym z P (na gruncie
regut R), a bedgcym normg postepowania lub jej elementem”, stad przyjmu-
je sie, ze teoria wykfadni to zbiér regut R, ktore ,pozwalajg zastepowac tekst
prawny zbiorem norm postepowania réwnoznacznych na gruncie R z tek-
stem prawnym”'®. Problem, ktory oczywiscie objawia sie, polega na tym, ze
teorie derywacyjne (i w pewien sposob derywacyjno$¢ sama w sobie) wpro-
wadzajg niebezpieczng dowolnos¢ w procesie dedukcji znaczenia dokony-
wanego przez interpretatora. By to zniwelowaé konieczne jest siegniecie po
wysoce dyrektywne podejscie do konstruowania teorii. Co wiecej, tozsamos¢
znaczenia jest poprawna jedynie na gruncie regut R (teorii), kiére ostatecz-

3 Wystepuje za to w niektorych pracach z zakresu kognitywistyki, por. B. Maé¢kiewicz, Lo-
giki niemonotoniczne jako narzedzie rekonstrukcji rozumowan subiektywnie niepewnych
w perspektywie badan nad Sztuczng Inteligencjg, (w:) A. Gajda, Sz. Chlebowski,
M. Wyrwa (red.), Teksty pokonferencyjne, 9 poznanskie formum kognitywistyczne, s. 101.

4 Por. R. Carnap, Pisma semantyczne, Warszawa 2007, s. 178-179.

5 Cyt. M. Zielinski, Interpretacja jako proces dekodowania tekstu prawnego, Poznan 1972,
s. 26.
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nie pozwalajg weryfikowa¢ zgodnos¢ przeprowadzanego sadu interpretacyj-
nego. Derywacyjno$¢ mozna bowiem poréwnaé do wyréznianej przez
R. Carnapa, a bardzo popularnej, tzw. metody stosunku nazywania. Okresla
ona, po prostu, jak postepujemy przypisujgc nazwom pewne desygnaty;
.Kazda nazwa ma doktadnie jeden nominat” (tzn. przedmiot, ktéry nazywa).
Ale w jezyku przedmiotowym prowadzi do ,niepotrzebnego mnozenia wyra-
zeh w jezyku przedmiotowym” i ,jesli zastgpimy nazwe wystepujgcg w zda-
niu prawdziwym inng nazwa, ktéra ma ten sam nominat, zdanie pozostanie
prawdziwe”'®. Uzyskang poprawno$¢ znaczenia wyrazenia weryfikuje sie
poprzez operowanie zwykle szerszg leksykg niz ma to miejsce na gruncie
jezyka przepiséw prawa, i co oczywiscie w pewien sposob staje sie mozliwe
poprzez odwotanie sie do tego, co przyjmuje sie jako wtasciwe przypisywa-
nie znaczenia na zasadzie doktadnie takiej samej jak na gruncie klaryfika-
cyjnosci, czyli apragmatyczne, reguty wyktadni, np. ze nazwy Trybunat Kon-
stytucyjny i Sad konstytucyjny sg tozsame, zatem zastepujgc jedng nazwe
nazwg rownoznaczng uzyskuje sie wartos¢ prawdy logicznej poprzez odwo-
tanie do tego samego nominatu. Warto przy tym zaznaczy¢, ze zatozenie
takie wprowadza mozliwos¢ operowania tak skonstruowang teorig zarowno
w modelach argumentacyjnych stosowania prawa, jak i — przede wszystkim
— typu sylogistycznego, gdzie paradygmatu prawdy ,uzywa sie” takze w sto-
sunku do rozumowan interpretacyjnych (a nie tylko faktualnych). Wprowadza
to odstepstwo od spostrzezenia dokonanego jeszcze przez C. H. Perelma-
na, ze wyrazeniom normatywnym nie mozna przypisywac¢ wartosci prawdy
lub fatszu, ale ze — co do zasady — poddajg sie one ocenie z punktu widze-
nia argumentacji. Derywacyjnos¢ bazuje tymczasem na zdaniach analitycz-
nych, zatem ocenianych pod katem prawdziwosci jedynie na gruncie regut
danego jezyka, w tym przypadku regut R. Wykazanie poprawnosci rozumo-
wania interpretacyjnego na gruncie teorii bazujgcej na okreslonych regutach
R pozwala przyjgc, ze efekt wyktadni, czyli wyrazenie jezykowe, jest logicz-
nie prawdziwe jako zdanie analityczne.

Rzeczywisty problem pojawia sie natomiast przy wyrazeniach ztozonych
i cho¢ w literaturze wskazuje sie, ze cata derywacyjno$¢ wprowadza ,wy-
imaginowane problemy, zamiast rozwigzywac¢ problemy rzeczywiste”'’, to
faktycznie, w sposéb teoretyczny dobrze opisuje to, jak w istocie dekoduje-
my wyrazenia normatywne. Widac to doskonale w procesach wyktadni ope-
ratywnej, gdy sad w uzasadnieniach wskazuje na fragmenty wyrazenia ope-
rujgc po prostu bardziej rozbudowang leksykg. W szczegodlnosci, nie tkwi
jedynie w okowach tekstu prawnego, ale zastepuje wyrazeniem W przepis/y
P przy zastosowaniu okreslonych regut rozumowania, ktére sg przyjete we

6 Cyt. R.Carnap, op. cit., s. 303.
7 Cyt. L. Moraws ki, Zasady wyktadni prawa, Torun 2006, s. 18.
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wspolnocie komunikujgcych sie. Tym samym, immanentng cechg teorii de-
rywacyjnej autorstwa M. Zielinskiego, co byto juz sygnalizowane, jest wysoki
stopien dyrektywnosci, ktéry kieruje ona w stosunku do interpretatora. Autor
ten podaje 6w fakt nawet jako gtéwny wyznacznik tej teorii, a co — jak sie
wydaje — stanowi m.in. o pewnej przeszkodzie w adaptacji teorii do praktyki
wyktadni operatywnej. Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie, by organ stosujgcy
prawo, i to jeszcze najwyzszego stopnia, rezygnowat z pewnej elastycznosci
w zakresie doboru metod pracy z tekstem i godzit sie na narzucanie kon-
kretnych metod postepowania; szczegdlnie, ze pierwotna wersja teorii dery-
wacyjnej w zakresie regut | stopnia zawiera 33 dyrektywy opierajgce sie
przede wszystkim na rozumowaniach jezykowych'. Wtornym zatozeniem
teorii derywacyjnej, wyniklym juz bardziej z koncepcji derywacyjnosci jako
takiej, jest przede wszystkim brak rangowania poszczegdlnych metod inter-
pretacji prawa i szersze rozumienie tego pojecia, jako poczatek jakiejkolwiek
pracy z tekstem prawnym w celu nadawania mu znaczenia. Tym samym de-
rywacyjnos¢ odrzuca paremie clara non sunt interpretanda i w pewnym sen-
sie takze interpretatio cessat in claris. Za wykfadnie rozumie sie bowiem za-
réwno postugiwanie sie metodami wyktadni prawa (co bardzo wazne, trak-
towanymi réwnorzednie, bowiem jedynym wskaznikiem jest uzyskanie toz-
samosci znaczenia normy wzgledem poziomu przepiséw — tekstu — prawa),
jak i rozumowania, tradycyjnie uznawane za reguty inferencyjne. Cho¢ wy-
magajg one zastosowania uprzednio zinterpretowanej (za pomoca ,tradycyj-
nych”) metody interpretacji normy pierwotnej, same w sobie réwniez trakto-
wane sg jako wyktadnia prawa. Skoro sensem derywacyjnosci jest skon-
struowanie wyrazenia (normy) z poziomu przepiséw prawa, ktéry zawiera
elementy sktadowe rozrzucone w strukturze poziomej i pionowej systemu
aktu normatywnych, to w istocie mniej istotny staje sie podziat samych me-
tod uzyskania znaczenia, a ostateczna weryfikacja polega jedynie na wyka-
zaniu zgodnos$ci znaczenia uzyskanego wyrazenia z tekstem prawnym. Za-
razem derywacyjnos¢ odwotuje sie do paremii omnia sunt interpretanda,
czyli traktowaniu za wykfadnie zaréwno wyrdznianego juz w okresie przed-
wojennym ,bezposredniego ujmowania ustawy” jak i Swiadomych, opartych
na okreslonych (regutach R) metodach pracy z tekstem prawnym w celu re-
konstrukcji normy jako wyrazenia jezykowego'°.

8 Por. M. Zielinski, Interpretacja jako proces..., s. 66—69.

% Chociaz Autor ten nie jest przedstawicielem nurtu derywacyjnego, to przed wojng paremia
omnia sunt interpretanda traktowana byta jako taka, ktdra wiasciwie oddawata paradygmat
pracy interpretatora z tekstem prawnym; ,Wszystkie przepisy ustawy podlegajg wyktadni
i wyktadnia kazdego, nawet najbardziej «jasnego» przepisu jest oparta na dowolnych z nau-
kowego punktu widzenia”, cyt. por. S. Frydman, Dogmatyka prawa w $wietle socjologii.
Studjum pierwsze: o wyktadni ustaw, Wilno 1936, s. 101-102.
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Na pierwszy rzut oka moze sie to wydawac¢ skomplikowane, ale po pierw-
sze, w istocie dobrze obrazuje faktyczny przebieg interpretowania tekstu
prawnego (cho¢ sam status naukowy derywacyjnosci zawiera sie w o wiele
bardziej skomplikowanej strukturze teoretycznej niz nurt klaryfikacyjny), po
drugie umozliwia realizacje szeregu sposobéw argumentowania prawnicze-
go, w celu wykazania prawdziwosci (w sensie analitycznym!) uzyskanego
wyrazenia. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze te ostatnie uwagi dotyczg derywa-
cyjnosci wyktadni, jako pewnego paradygmatu dokonywania operacji inter-
pretacyjnych, podczas gdy konkretnie teoria derywacyjna odznacza sie wy-
sokim stopniem dyrektywnosci, wprowadzajgc koniecznos¢ postugiwania sie
regutami R precyzyjnie okreslonymi w teorii. Z tego tez wzgledu, jak sie
przekonamy, adaptacja ujecia derywacyjnego ma raczej miejsce w orzecz-
nictwie Sadu Najwyzszego na gruncie odwotan do derywacyjnosci, a odwo-
tania konkretnie do teorii derywacyjnej sg praktycznie nieodnotowywane.

lll. Orzecznictwo Sadu Najwyzszego - lzby Karnej w swietle
badan empirycznych

W zakresie rozumienia pojecia jednoznacznosci wyktadni prawa analizie
poddano reprezentatywng probe 78 uchwat z 414 uchwat I1zby Karnej Sgdu
Najwyzszego, ktére zapadty w latach 2000-2015 i sg powszechnie dostepne
w bazach informacji prawniczej. Poziom ufnosci proby (n = 78) wynosi tym
samym 0,95, przy nieco wiekszym, niz tradycyjnie przyjmowanym, btedzie
maksymalnym an = 0,1.

Tak okreslona proba badawcza uprawnia do estymacji wynikéw na popu-
lacje oraz podjeciu wnioskowan w przedmiocie ogodlnych prawidtowosci
w przedmiocie prowadzonej wyktadni operatywnej, zaréwno w badanym za-
kresie, jak i w czesci — ewentualnie — rozwazan nieopisanych w niniejszym
opracowaniu. Doda¢ wypada réwniez, ze prezentowane wyniki badan sg
czescig wiekszego projektu i dotyczg, jak wskazano w tytule opracowania,
jednego z wielu zagadnien badawczych, zwigzanych z wykfadnig operatyw-
ng dokonywang w ramach dziatalnosci orzeczniczej sgdoéw ,karnych” lub —
konkretnie — I1zby Karnej Sgdu Najwyzszego.

Pojecie jednoznacznosci wyktadni prawa stanowi doskonale juz znany
w teorii prawa problem naukowy. Wskutek przeprowadzonej analizy okazuje
sie, ze jednoznacznos¢ wykfadni prawa jest zupetnie inaczej rozumiana
w ramach prowadzonej wyktadni operatywnej, niz w dotychczasowym ujeciu
tego zagadnienia w stanowiskach teoretycznych, prezentowanych w ramach
szerokiego nurtu rozwazahn o egzegezie prawniczej. Jak wskazano w po-
przedniej sekcji, dominujgce ujecie teoretyczne — teoria semantyczna (klary-
fikacyjna) wyktadni prawa, przeciwstawia sytuacje wyktadni (polisemii) sytu-
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acji niewymagajacej wyktadni (tzw. bezposredniego rozumienia) — izomorfii.
Literalnie interpretujgc takie twierdzenie, organ stosujgcy prawo jest zwol-
niony z przeprowadzania wyktadni prawa i samo stanowisko w przedmiocie
wypracowanej semantyki moze legitymowac¢ (w uzasadnieniu) apragma-
tycznym podejsciem do wykfadni prawa, podajgc gotowe znaczenie, niejako
dominujgce w okredlonym dyskursie. Tym samym taka konstrukcja teore-
tyczna, od strony operatywnej, pozwala wigczac klaryfikacyjnos¢ wykfadni
prawa (ale nie samg teorie klaryfikacyjng!) do szerszego nurtu, tworzonego
w ramach tzw. teorii integracyjnej, gdyz jednoznacznosé¢ konkretnej (to bar-
dzo wazne) semantyki staje sie de facto jej regutg apragmatyczng — przyj-
mowanym znaczeniem, ktore nie wymaga zabiegdéw interpretacyjnych, nie
tworzac sytuacji wyboru alternatyw decyzyjnych. Konsekwencjg takiej kon-
strukcji teoretycznej jest przyznanie sytuacji izomorfii atrybutu reguly (rozu-
mianej ogolnie) o charakterze apragmatycznym (,gotowego” znaczenia);
tworzy bowiem miedzy egzegetg a semantykg stan bezposredniego rozu-
mienia, ktéry legitymowany jest przyjetg w okreslonym dyskursie konwencjg
komunikacyjna, polegajgcg na przyznawaniu okreslonym wyrazeniom na
poziomie tekstu prawnego (stynne ujecie S.Frydmana tekstu prawnego jako
Jfarby drukarskiej’?°) znaczen w istocie wcale z niego nie bezposrednio wy-
nikajagcych, a umocowanych pragmatycznie na poziomie relacji denotacyj-
nych miedzy nazwami a desygnatami, budowanych kulturowo. Poglad taki
opiera sie na stanowisku, ze nie istnieje zaden naturalny, konieczny zwigzek
miedzy znakiem a jego desygnatem, a znaczenie kazdego wyrazu zalezy od
jego kontekstu?'. Znaczenia normatywne nie sg tym samym umocowane
tekstowo, ale w istocie spotecznie??. Tym samym klaryfikacyjno$¢ wyktadni
jest gteboko osadzona w pozytywizmie prawniczym i kooperujgcych z nim
modelach subsumcyjnych. Spostrzezenie to opiera sie na bardzo istotnym
zatozeniu teoretycznym; ze okreslone modele stosowania prawa, wypraco-
wane w teorii prawa na podstawie okreslonych zatozen ontologicznych i epi-
stemologicznych o zjawisku prawa, determinujg powinnos¢ w przedmiocie
brzegowych ram (twierdzen) o naturze egzegezy prawniczej. Innymi stowy,
okreslony model stosowania prawa ,preferuje” okreslony typ wykfadni opera-
tywnej. Tym samym klaryfikacyjnos¢ wyktadni i wynikajgce z niej postulaty
powinny korelowa¢ z modelem subsumcyjnym stosowania prawa, podczas
gdy derywacyjno$¢ wykfadni i — jeszcze szerzej — kontekst kulturowy wy-

20 Por. S. Frydman, Dogmatyka prawa w swietle socjologii. Studjum pierwsze: o wyktadni
ustaw, Wilno 1936, s. 33-34.

21 Por. J. Pienkos, Podstawy juryslingwistyki. Jezyk w prawie — prawo w jezyku, Warszawa
1999, s. 53 85.

22 Podobne spostrzezenie wyrazat S. Ehrlich w koncepcji znanej pod nazwg ,norm spotecz-
nych”, por. S. Ehrlich, Dogmatyka prawa a metoda poréwnawcza, (w:) S. Ehrlich (red.),
Studia z teorii prawa, Warszawa 1965, s. 24 i nast.
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ktadni, wyodrebniony w typologii J. Wréblewskiego, jako wyktadnia humani-
styczna (sensu largissimo?3), winien korelowa¢ z wdrozeniem wszystkich
metod interpretacyjnych (heurystykg interpretacyjng o heterogenicznej struk-
turze metodologicznej), argumentacyjno-dyskursywnym podejsciem do uza-
sadniania stanowiska interpretacyjnego i przede wszystkim prezentowaniem
réznych stanowisk co do semantyki, co w skrajnych przypadkach moze
skutkowac inferencjg o dopuszczeniu réznych norm prawnych z tego same-
go tekstu prawnego, tak samo umocowanych jurydycznie (jako mieszczg-
cych sie w granicach wyznaczonych przez aksjologie kultury prawnej), a je-
dynie lepiej albo gorzej argumentowanych; z ktérych uzasadnienie o wybo-
rze znaczenia sposrod alternatywy decyzyjnej dokonywane jest nie w opar-
ciu o tekst prawny, ale relacje pragmatyczng; wypowiedzi doktryny prawni-
czej, linie orzecznicze, a nawet cel i funkcje regulaciji. O ile wiec sylogistycz-
no-subsumcyjne modele stosowania prawa?* odwotujg sie do wyktadni
z perspektywy ,argumentu sity”, o tyle modele dyskursywno-argumentacyjne
wdrazajg postulaty o rozumieniu tekstu, a wykfadnia sensu largissimo
umieszcza znaczenie w kontekscie kulturowym. Tym samym odwotujg sie do
idei ,lepszych argumentow”, czego oczywistg ,ofiarg” sg jednak pewne ele-
menty pewnosci i stabilnosci prawa. Innymi stowy, cho¢ dopuszcza sie kon-
kurencyjne znaczenia, to finalne jest rekurencyjne, bo zapadio z wyboru
przez organ do tego uprawniony, na zasadzie normy kompetencyjnej (bo
jest uprawniony), a nie z powodu tego, ze takie znaczenie wynika konkretnie
z tekstu prawnego. Zamieszczona ponizej analiza wskazuje raczej na sta-
nowisko, ze organ ustala znaczenie w dominujgcy sposob o metode jezyko-
wo-logiczng, bo éw pragmatyczny zabieg (i wyktadni i argumentacyjny) wy-
musza stanowisko kultury prawnej i rodzimego porzadku prawnego, ale
w rzeczywistosci owo znaczenie tekstu prawnego jest bardzo silnie legity-
mowane nienormatywnymi podstawami walidacyjnymi, co petnig przede
wszystkim zmienne, ktdre mozna pogrupowaé w rekonstrukcje operatywne
(istniejgce juz ,linie orzecznicze”) oraz rekonstrukcje nie-operatywne (wypo-
wiedzi nauki prawa), powotywane w sposob bardzo skrupulatny i obszerny,
wyraznie osadzajgc tekst prawny w szerszej rzeczywistosci kulturowej (na-
stepuje odwotanie, tym samym, do wyktadni sensu largissimo). J. Wréblew-
ski pisat nawet, ze wyktadnia oparta na derywowalnosci znaczenia ma cha-
rakter konstrukcyjny?®, ktéry to poglad mozna rozwing¢, nieco modyfikujac
takie stanowisko. Budowatbym raczej typologie nastepujaca:

2 Por.icyt. J.Wroblewski, Sgdowe stosowanie..., s. 112-113.

% Doktadna charakterystyka wszystkich, wyszczegodlnianych w literaturze modeli stosowania
prawa przekraczataby ramy niniejszego opracowania. Nalezy w tym wzgledzie odesta¢ Czy-
telnika do innych opracowan, por. m.in. L. Morawski, Argumentacje, racjonalno$c¢ i poste-
powanie dowodowe, Torun 1988, passim.

% Por. J. Wroblewski, Sgdowe stosowanie prawa, Warszawa 1988, s. 115.
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— klaryfikacyjnos¢ wyktadni — odwotuje sie do lingwistycznej percepcji tek-
stu albo stanu bezposredniego rozumienia. Inne stanowiska nie sg uwa-
zane za bedace wyktadnig prawa;

— derywacyjnos¢ — odwotuje sie do rekonstrukcji znaczenia (norma z po-
ziomu tekstu prawnego), przy uzyciu tylko jurydycznych metod interpreta-
cyjnych i znaczeh okreslonych przez prawodawce. To dlatego derywacyij-
nos¢ moze by¢ utozsamiana z ideg panstwa prawa w klasycznym, konty-
nentalnym rozumieniu tej zasady; wigze ona interpretatora w celu za-
pewnienia statosci prawa;

— interpretacja humanistyczna (sensu largissimo) do konstruowania zna-
czenia w oparciu o wzorce kulturowe. Owo ,konstruowanie”, o ktérym
wzmiankowat J. Wréblewski, ma wiec charakter konstrukcji normatywnej,
ale jest umocowane (legitymowane) jurydycznie tylko wtedy, gdy istnieje
spotecznie. Jest to wiec twierdzenie neo-pozytywistyczne, gdyz lokuje
znaczenie normatywne w okreslonej relacji spoteczne;j.

Powyzsze mozna bardzo doktadnie zbadac, z czego analize, ktéra wcale
nie wymaga obszernych danych ilosciowych, prezentuje w niniejszym opra-
cowaniu. W badanej prébie w 62 na 78 uchwatach zapadtych w latach
2000-2015 stwierdzono elementy odwotujgce sie do modelu decyzyjnego
stosowania prawa; juz bez dalszego rozrézniania na model argumentacyjny,
wzglednie dyskursywny. Stanowi to bez mata 80% wszystkich orzeczen tego
typu zapadtych w Izbie Karnej SN w okresie podlegajacym analizie. W blisko
13% spraw (10 uchwat) ustalono elementy rozumowania klasycznie odpo-
wiadajgce modelowi subsumcyjnemu, natomiast w 6 uchwatach (blisko 8%
spraw) nie mozna byto poczyni¢ ustalen w tym przedmiocie (brak danych).
Te sprawy, ktére uznano za odpowiadajgce cechom modelu decyzyjnego
stosowania prawa, polegaty zwykle na przywotywaniu przez Sad Najwyzszy
wielu réznorakich stanowisk, gtdwnie z doktryny prawniczej, ktore wskazy-
waty na réznorakie mozliwosci przyjecia rozstrzygniecia. W istocie wiec or-
gan, by¢ moze w sposéb swiadomy (lub nie) postugiwat sie nie klasycznym
(dwuprzestankowym) sylogizmem, ale odwotywat sie do innego rodzaju ary-
stotelesowskiego sylogizmu, jakim jest jego odmiana dialektyczna. Przypo-
mnijmy, ze ten rodzaj wnioskowania przez sylogizm nie odwotuje sie do kry-
terium prawdy, ale argumentacyjnego umocowania twierdzenia poprzez jego
dominujgcyg pozycje w okreslonym dyskursie?®. Tym samym Sad Najwyzszy
nie przesgdzat o tresci prawa, ale ,wybieral” (dokonywat wyboru) znaczenia
sposréd  konkurencyjnych stanowisk prezentowanych, przede wszystkim
w doktrynie, wzglednie w judykaturze. Nalezy wyraznie podkresli¢ (aprobu-
jac takg metodologie), ze jest to przejaw tak pozgdanej autorefleksyjnosci
organu stosujgcego prawo, rezygnacji z metodyki tak krytykowanej w litera-

2 Por. Arystoteles, Topiki. O dowodach sofistycznych, Warszawa 1978, s. 3—4.
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turze (m.in. przez E. tetowska), ze organ ,unika elementéw polemicznych
(...) stwierdza, ze co$ jest i ze to co$ jest glosem ustawy”??. Wyniki przepro-
wadzanej analizy wskazujg na co$ doktadnie odwrotnego; Sad Najwyzszy
podejmujgc uchwaty stosuje prawo nie wedtug klasycznego modelu sylogi-
stycznego, tj. rozumowan wskazujgcych na przyjecie jednego znaczenia
i jego legitymacje jedynie z pozycji sity (pozycji) organu stosujgcego prawo,
ale wtasnie w sposéb wysoce ztozonej heurystyki rekonstrukcyjnej, gdzie
podawane sg owe ,elementy polemiczne”, z ktérych przez inne niz jezykowa
metody wykfadni dokonuje sie wyboru trafnego rozstrzygniecia. Z tego tez
wzgledu zbadano, na ile w badanej probie nastepuje odwotanie do poszcze-
golnych wzorow rozumowan interpretacyjnych, wsrod ktérych wyszczegol-
niono:

— lingwistyczng percepcje tekstu (przez co rozumie sie owe legitymowanie
znaczenia wytgcznie jezykowym brzmieniem wyktadanego wyrazenia,
nawet bez formalnego wdrozenia metod wyktadni prawa opartych na wia-
Sciwych jurysprudencji wzorcach rozumowan; w istocie sg to wiec zabiegi
gramatyczno-jezykowe, bez szerszego odniesienia w zakresie rozumie-
nia jezyka badz kontekstu kulturowego),

— wzorce rekonstrukcyjne (dekodujace), co do zasady wiasciwe derywacyj-
nemu podejsciu do wyktadni prawa, wzglednie (jeszcze szerzej), ujecia
interpretacji humanistycznej. Poglad ten najlepiej oddaje wielokrotnie po-
wotywana definicja wykfadni prawa wg. J. Habermasa, ze jest to ,rekon-
strukcja prawa... (ktéra polega na — przyp. Autora) eksplikacji znaczen”?8,

— wzorce konstrukcyjne (konstruujgce regute), w ktoérej organ wyraznie
wskazywat, ze albo tekst prawny w oparciu o0 metode jezykowo-logiczng,
badz calg triade interpretacyjng nie pozwalat na zrekonstruowanie zna-
czenia, albo (zdarzaty sie takie przypadki, cho¢ nieliczne) znaczenie je-
zykowe zostato uzyskane, ale prowadzito do ,absurdalnych” rezultatéw,
to wowczas konstruowat regute w oparciu o nietekstowg podstawe wali-
dacyjna.

Ustalono, ze dominujgce sg wzorce rekonstrukcyjne (dekodujgce), gdzie
ma miejsce odwotanie sie badz do rozumienia znaczenia, bgdz jego rozu-
mienia w okreslonym kontekscie kulturowym (tzw. relacja socjolingwistycz-
na). W 44 uchwatach z badanej préby stwierdzono postugiwanie sie wzor-
cami rekonstrukcyjnymi (56%), w 22 uchwatach ustalono, ze sktad orzeczni-
czy odwotat sie do lingwistycznej percepcji tekstu, nawet gdy powotywat
okreslone rekonstrukcje nieoperatywne lub operatywne (28% przypadkow
w badanej probie). Jedynie w 7 uchwatach (9%) Sad Najwyzszy jawnie

27 Cyt. i por. E. L etows ka, Pozaprocesowe znaczenie uzasadnienia, PiP 1997, nr 5, s. 3.
28 Cyt. i por. J. Habermas, Faktycznos¢ i obowigzywanie. Teoria dyskursu wobec zagadnien
prawa i demokratycznego panstwa prawnego, Warszawa 2005, s. 147.
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wskazat na koniecznos¢ konstrukcji reguty (tzw. wykfadnie potocznie nazy-
wang mianem prawotworczej).

Wskazywana podbudowa argumentacyjna w oparciu o réznorakie stano-
wiska, ktére nastepnie Sgd Najwyzszy w sposob wigzacy uwzglednia, jest
tatwo uchwytna na podstawie przeprowadzonej analizy. Warto w tym wzgle-
dzie przywofac inne dane ilosciowe. W 65 uchwatach sktad orzeczniczy Izby
Karnej powotat rekonstrukcje wzorca normatywnego o charakterze nie—
operatywnym, przez co nalezy rozumie¢ roznorakie stanowiska nauki prawa
(stanowi to 83% spraw z préby badanej), jedynie zas w 8 uchwatach (10%)
nie powotano zadnych wzorcow rekonstrukcji normatywnej podstawy decyzji
stosowania prawa o charakterze nie-operatywnym (7% stanowity braki da-
nych). Przewazajgcg wiekszos¢ stanowig wzorce wykfadni o charakterze
apragmatycznym (,gotowe” znaczenia wypracowane w nauce prawa), umo-
cowane na poziomie dogmatyki prawa karnego — takie rozumowania wystg-
pity w blisko 75% spraw z proby badanej. W blisko 37% spraw powotywano
takze (zdecydowanie rzadziej ,tylko”) wzorce rozumowanh o charakterze
ogolno-prawnym; dotyczyto to gtdéwnie stanowisk badaczy z teorii prawa
w zakresie okreslonych problemoéw pragmatycznych natury egzegezy praw-
niczej. Potwierdza to analiza powotywanych kategorii zrédet z zakresu prac
naukowych o teorii wykfadni prawa (jako czesci dyscypliny ogdlnej prawo-
znawstwa — teorii prawa). W blisko 62% uchwat (w 48) powotywano rozwa-
zania na okoliczno$c¢ regut wyktadni prawa umocowanych nie w teorii prawa,
ale dogmatyce prawa karnego. Wskazywac¢ by to mogto na fakt, ze Sad
Najwyzszy (przynajmniej w sprawach karnych?®) z okreslonych powodow
przede wszystkim korzysta z czego$ co mozna nazwac¢ ,dogmatyczng” teo-
rig wyktadni prawa, a twierdzenia z teorii prawa traktowane sg jedynie sub-
sydiarnie (albo z powodu braku mozliwosci ich adaptatywnosci, albo okre-
Slonych deficytow w zakresie wypracowania rozwigzan na konkretne pro-
blemy w ramach penalnej wyktadni operatywne;j®®). W zakresie powotywania
zrodet traktujgcych o wyktadni prawa, ktére powstaty z inicjatywy samych
teoretykdéw prawa, w badanej prébie powotano te opracowania w sposob
wyraznie traktujgcy o ujeciu — odpowiednio — klaryfikacyjnym bgdz derywa-
cyjnym wyktadni w przewazajgcej mniejszosci. W 4 uchwatach (5% ogétu)
powotano sie konkretnie i jedynie na prace z dziedziny typu klaryfikacyjnego
wyktadni (najczesciej powotywano prace J. Wréblewskiego i L. Morawskie-
go), w jednym przypadku wskazano (w sposéb zwerbalizowany) na odwota-
nie konkretnie do pracy z nurtu derywacyjnego wyktadni (1,3% ogotu). Nale-
zy jednak wyraznie zaznaczy¢, ze tam gdzie Sad Najwyzszy w ogodle powo-
tywat sie na wypowiedzi ze zrodet z dziedziny teorii prawa traktujgcych o eg-

29 W zakresie komparatystyki z innymi gateziami prawa badania sg w toku.
30 Osobiscie sktaniam sie ku temu drugiemu stanowisku.
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zegezie prawniczej, najczesciej czynit to w sposoéb tgczny, bez rozrdzniania
na stanowiska w przedmiocie klaryfikacyjnosci, derywacyjnosci, a juz odwo-
tania do wyktadni sensu largissimo sg w zasadzie zupetnie niewerbalizowa-
ne w tresciach uzasadnien. Takie jednoczesne powofanie sie na zrodia (naj-
czesciej o charakterze propedeutycznym) miato miejsce w 13 uchwatach, co
stanowi blisko 17% og6tu uchwat z badanej proby (najczesciej powotywane
sg prace J. Wroblewskiego, L. Morawskiego, M. Zielifskiego i L. Leszczyn-
skiego — mniej wiecej w takiej kolejnosci co do czestosci powotywania).
Przypomnijmy jednak, ze wskaznik ten jest drastycznie nizszy niz powoty-
wanie sie na zrodta w przedmiocie regut wyktadni prawa (najczesciej odno-
szgcych sie do twierdzen o tym, jak wyktadnia prawa rozumiana jest w ra-
mach specyfiki prawa karnego) umocowanych dogmatyczno-prawnie, ktéry
wynosi — jak juz wskazano — blisko 62% (doktadnie 61,5%). By¢é moze od-
powiedzig na ten fakt jest bardzo nikta adaptacja twierdzeh umocowanych w
konkretnych teoriach wykfadni prawa. Sad Najwyzszy najczesciej powotuje
réznorakie znaczenia wypracowane na poziomie operatywnym (tzw. linie
orzecznicze) lub doktryny prawa karnego (wzglednie przytaczajgc w jaki
sposob przyjeto okreslone znaczenie, na podstawie jakich argumentéw zo-
stato ono wypracowane przez egzegete), z ktérych wcale nie arbitralnie, ale
wiasnie argumentacyjnie wybiera okreslong alternatywe, na zasadzie proce-
su decyzyjnego. Jest to wiec klasyczny przyktad wyrdéznianego w specjali-
stycznej literaturze intrasubiektywnego dyskursu argumentacyjnego, tym
razem nie egzegety, ale jawnie organu stosujgcego prawo, co czesciowo —
jak juz wskazano — przeczy (przynajmniej na poziomie Sgdu Najwyzszego
i w ramach instytucji uchwat) tezie o arbitralnym wyborze znaczenia przez
organ stosujgcy prawo, na podstawie blizej nieujawnianych powodéw (co
odnosi sie wiasnie do sylogistycznego/subsumcyjnego sposobu traktowania
procesu stosowania prawa). Wracajgc do powotywania sie na konkretne teo-
rie wykfadni prawa, to takie nawigzanie nie wystepuje praktycznie w ogdle?'.
Organ ogranicza sie raczej do postugiwania sie poziomem (koncepcjg) wy-
ktadni derywacyjnej bgdz semantycznej (klaryfikacyjnej), niekiedy przytacza-
jac twierdzenia wtasciwe konkretne o danej teorii. Odwotanie do teorii klary-
fikacyjnej (semantycznej, bez dyferencji na odmiany intesjo- i ekstensjonal-
ng) ma miejsce w 10 uchwatach z badanej préby (blisko 13%), do teorii de-
rywacyjnej (bez dyferencji na teorie M. Zielinskiego a derywacyjno-
walidacyjnej L. Leszczyhskiego) w 4 uchwatach (5%) z badanej préby.
W blisko 81% uchwat z badanej proby nie nastepuje odwotanie do zadnej
konkretnej teorii wyktadni prawa, wzglednie nie mozna byto poczyni¢ ustalen

3" Warto wskazaé, ze chociaz miato to miejsce w postanowieniu, to w zapadtym w dniu
25 lutego 2016 r., sygn. | KZP 17/15, orzeczeniu tego typu Sad Najwyzszy konkretnie powo-
tat teorie derywacyjng (miato to miejsce po powstaniu niniejszego opracowania, przed jego
zgtoszeniem do publikacji w Prok. i Pr).
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na tg okolicznos¢ na podstawie badanego materiatu empirycznego w postaci
tresci uzasadnienia.

Wysoki stopieh autorefleksyjnosci sktadéw orzeczniczych Izby Karnej
Sadu Najwyzszego (co jest kolejnym wskaznikiem na adaptacje raczej sylo-
gizmu dwuprzestankowego w odmianie dialektycznej, niz klasycznego wnio-
skowania ,trywialnego”) zdaje sie potwierdza¢ bardzo rzadkie powotywanie
sie3? na sytuacje izomorfii, tj. bezposredniego rozumienia i odstepowania od
szerszych wywoddéw argumentacyjnych. Powolywanie sie na stan bezpo-
sredniego rozumienia (czyli bedgcej bezposrednig ,bohaterkg” opracowania
— jednoznacznosci) stwierdzono jedynie w 8 uchwatach w badanej prébie
(10% spraw z préby); w 69 przypadkach (88%) Sad Najwyzszy nie powoty-
wat sie na sytuacje izomorfii (jeden przypadek uznano jako ,brak danych”).
Powyzsze stanowisko wzmacnia analiza odwotywania sie w zakresie argu-
mentacyjnym do szeroko poruszanego w specjalistycznej literaturze z za-
kresu teorii wyktadni prawa problemu paradygmatu prowadzenia wyktadni,
wedtug paremii clara... bgdz omnia sunt interpretanda. Paremia clara... wig-
zana jest z klaryfikacyjnym ujeciem wyktadni, omnia... z derywacyjnym i —
szerszym — interpretacji humanistycznej. Ten szeroko zakrojony problem
akademicki — jak sie okazuje — praktycznie nie wystepuje w zakresie praktyki
wyktadni operatywnej, przynajmniej Izby Karnej Sgdu Najwyzszego. Powo-
tanie sie na paremie clara non sunt interpretanda odnotowano w 9 uchwa-
tach z badanej proby (11%), zas do paremii omnia... (w obu przypadkach
w sposob albo jawnie zwerbalizowany, albo bez formalnego powotywania
sie na paremie, ale z tresci wywodu wyraznie byta mozliwa inferencja w tym
przedmiocie) w 3 uchwatach (blisko 4%). W przewazajgcej wiekszosci
(66 uchwat, blisko 85%) kwestia ta w ogdle nie wystagpita, a Sad Najwyzszy
w petni ujawnit alternatywy interpretacyjne.

Ustalajgc wspotzmiennos$¢ miedzy badanymi zmiennymi warto wskazac,
ze wspotzalezno$¢ (wszystkie na podstawie testu korelacji x?) dla zmien-
nych: (a) modelu decyzyjnego stosowania i (b) powotywania rekonstrukcji
nieoperatywnych okazata sie istotna statystycznie, co pozwala z 99-
procentowg pewnoscig stwierdzi¢, ze gdy organ stosujgcy prawo (w tym
przypadku Sad Najwyzszy) powotuje rekonstrukcje nieoperatywne (tj. wzor-
ce wyktadni, najczesciej o charakterze apragmatycznym) to postuguje sie
decyzyjnym modelem stosowania prawa (bez dyferencji na odmiane argu-
mentacyjng bgdz dyskursywng). Istotna statystycznie okazata sie takze
wspotzaleznos¢é miedzy — ponownie — zmienng (a) modelu stosowania pra-
wa a (b) powotywaniem sie na bezposrednie rozumienie. Z 99-procentowg
pewnoscig mozna wskazaé, ze Sad Najwyzszy — Izba Karna postugujac sie

32 Przynajmniej w uchwatach; analiza wyrokow i postanowien zapadtych w rzeczonym okresie
czasowym pozostaje w toku.
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modelem decyzyjnym (argumentacyjnym/dyskursywnym) stosowania prawa
nie powotuje sie na stan bezposredniego rozumienia (izomorfii), bo (argu-
ment a contrario) z 99-procentowg pewnoscig mozna stwierdzi¢, ze gdy Sad
Najwyzszy nie powotuje sie na stan bezposredniego rozumienia (a) to (b)
powotuje rekonstrukcje nie-operatywne dla uzyskania wzorca normatywne;j
podstawy decyzji stosowania prawa.

Powyzsze wnioski wzmacnia dalszy opis ilosciowy. Sad Najwyzszy rela-
tywnie rzadko korzystat z odwotania do woli prawodawcy (tzw. argument
z autorytetu). Wszystko jedno, czy byto to mozliwe (z powodow deficytu ma-
teriatéw z procesu legislacyjnego), czy tez poprzez inferencje. Rozumowanie
tego rodzaju stwierdzono w 16 uchwatach (20% z badanej proby).
W 53 uchwatach (68% z badanej proby) nie stwierdzono zadnych podstaw
do przyjecia ustalenia, ze Sad Najwyzszy kierowat sie elementami wyktadni
autentycznej (nieoficjalnej; natomiast w 9 uchwatach nie mozna bylo stwier-
dzi¢ badanej okolicznosci). Z kolei w blisko 35% uchwat z badanej proby
(27 uchwat) Sad Najwyzszy odwotywat sie do odmiany metody jezykowe;j
wyktadni, znanej jako wykfadnia historyczna (komparatystyka znaczenia
z poprzednio przyjmowanym z nieobowigzujgcego aktu prawnego).
W 50 uchwatach (64% badanej proby) nie powotywano sie na tego typu ro-
zumowanie. Mozna jedynie domniemywaé, ze — przede wszystkim — nie
zawsze tego typu rozumowanie bylo mozliwe do przeprowadzenia (brak
podstawy do porédwnania), albo z okreslonych powodéw w ogdle go nie
przeprowadzono, wzglednie nie ujawniono w tresci uzasadnienia.

IV. Wnioski

W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze przedmiotem analizy nie byt
sposob uzasadnienia decyzji interpretacyjnej, ale na podstawie tego mate-
riatu empirycznego, ktory jest powszechnie dostepny (i w zasadzie jedyny),
jakim jest uzasadnienie orzeczenia, usitowano poczyni¢ ustalenia w przed-
miocie sposobu przeprowadzania wyktadni operatywnej, ze szczegdolnym
uwzglednieniem zakreslonego tytutem opracowania problemu jednoznacz-
nosci w wyktadni prawa (operatywnej). Celem byta wiec préba odpowiedzi
na pytanie badawcze?®?, czy Sad Najwyzszy w ramach czynionej wyktadni
operatywnej postuguje sie wzorcami rozumowan interpretacyjnych, ktore

33 Co do zasady pytanie badawcze winno byé poprzedzone sformutowaniem dwaéch hipotez;
zerowej (0 braku zwigzku miedzy zmiennymi) i alternatywnej (zaktadajgcej okreslony zwig-
zek miedzy zmiennymi — badanymi zjawiskami). W zakresie jednoznacznosci trudno jest
jednak przyjaé, ktére twierdzenie miatoby petic¢ role hipotezy podlegajgcej dowodzeniu,
a odrzucanej za pomocg lepszych, lub gorszych metod analizy ilosciowo-jakosciowej. Petny
od strony metodologicznej, opis takiej procedury badawczej wykraczatby takze znacznie po-
za ramy charakteru opracowania.
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dotyczg szeroko rozumianego pojecia jednoznacznosci. Innymi stowy: czy
Sad Najwyzszy powotuje sie na stan izomorfii (i jak czesto), ewentualnie po-
przestaje jedynie na gramatycznej analizie jezyka i znaczenie umiejscawia
jedynie na poziomie tekstu prawnego (najprostsza, klaryfikacyjna definicja
wyktadni wedtug J. Wréblewskiego stanowi, ze jest to przypisywanie zna-
czenia tekstu prawnego; polega wiec jedynie na okreslaniu denotacji danym
nazwom w celu rekonstrukcji wyrazenia — normy prawnej). Poza tym: w jaki
sposob wykorzystywane sg inne elementy pragmatycznego rozumienia ,jed-
noznacznosci’, jako pewnego argumentu w ramach legitymacji dziatan inter-
pretacyjnych (nie eksplikacja znaczenia®, ale owo arbitralne przyjecie, ze
,CO$ jest, a co$ nie jest gtosem ustawy”3®), czyli paradygmat subiektywizmu
(odwotania sie do woli ustawodawcy), brak innych niz tekstowe wzorcow re-
konstrukcyjnych itp.

Podkreslenia wymaga oczywiscie fakt, ze ustalen dokonywano na pod-
stawie reprezentatywnej préby uchwat (a nie innych orzeczen) Sadu Naj-
wyzszego, ktére z istoty rzeczy dotyczg rozumowan in abstracto, a nie kie-
rowanych do (przede wszystkim) indywidualnego podmiotu prawa rozstrzy-
gnie¢ ad casum. Z drugiej strony, to wtasnie uchwaly, jako najwazniejszy
element dziatalnosci orzeczniczej Sadu Najwyzszego w zakresie ksztatto-
wania tez pewnych ogdélnych regut judykatury w przedmiocie formy i sposo-
bu rozumienia pojecia wyktadni prawa, odgrywajg szczegdlng role.

Odpowiadajgc na ewentualng uwage, ze podjecie uchwaty wymaga samo
w sobie spetnienia kryterium watpliwosci lub rozbieznosci co do wyktadni
prawa (art. 59 i art. 60 § 1 ustawy o Sgdzie Najwyzszym), nalezy koniecznie
zaznaczyc, ze przedmiotem analizy byt sposéb dokonywania wyktadni ope-
ratywnej Sgdu Najwyzszego, a nie podstawy formalno-prawnej do jej prze-
prowadzenia (co Sad Najwyzszy kazdorazowo bada). Z istoty rzeczy, nawet
rozstrzygajac zagadnienie prawne wymagajgce podjecia uchwaty, Sgd Naj-
wyzszy mogtby postugiwac sie heurystykami interpretacyjnymi odwotujgcymi
sie do szeroko rozumianej jednoznacznosci, stricte sylogistycznego stoso-
wania prawa, bezposredniego rozumienia itp. Mogtby przeciez zrezygnowac
z osadzania rozstrzygniecia albo w sferze rozumienia jezyka (derywacyjno-
Sci znaczenia), albo — nawet szerzej — w zakresie zestawiania wzorca nor-
matywnego z rzeczywistoscig kulturowg (element realizmu prawnego, jak sie
wydaje, bedacy komponentem koncepcji sensu largissimo). Nie jest wiec tak
(co podkreslono w na poczatku poprzedniej sekcji), ze sama instytucja
uchwat determinuje szerokie podejscie do przeprowadzania wyktadni opera-
tywnej. Zakres swobody interpretacyjnej, dob6r metod i koncepcji wykfadni,
wzorcow rekonstrukcji itp. zalezy przeciez od organu rozstrzygajgcego, a nie

34 Odwotujgc siedo J. Habermasa.
35 Odwotujgc sie do E. Letowskiej.

Prokuratura
i Prawo 7-8, 2016 85



A. Kotowski

wynika z podstawy normatywnej tej instytucji w ustawie o Sgdzie Najwyz-
szym. Jedyne normatywne wzorce wyktadni prawa, procz definicji legalnych,
zawarte sg w Zasadach Techniki Prawodawczej, i to ujmowane tak jedynie
wowczas, gdy reguty kodowania znaczenia normatywnego powigze sie
z regutami ich dekodowania (innymi stowy, gdy egzegeta uwzgledni zasady
tworzenia prawa przy interpretowaniu znaczenia jako wigzgce go wzorce
normatywne). Takze jednak w tym zakresie fatwo dostrzegalne jest to, ze
i w tym przedmiocie decyzja zalezy do interpretatora.

Na podstawie analizy proby badawczej stwierdzono, ze Sad Najwyzszy
w badanym zakresie wyraznie postuguje sie w istocie dialektycznym rodza-
jem sylogizmu; wykorzystujgc decyzyjny model stosowania prawa, przede
wszystkim (jak sie wydaje) w odmianie argumentacyjnej. Nie jest to przeciez
nic nowego, skoro podstawy do takiego wniosku dostrzegt juz J. Wréblewski,
ktéremu — tradycyjnie — przypisuje sie autorstwo modelu decyzyjnego sto-
sowania prawa. Warto przytoczy¢, ze ten powszechnie powotywany
w orzecznictwie i piSmiennictwie teoretyk prawa zdefiniowat model decyzyjny
jako zgodny z elementem praworzadnosci, ale réwniez podbudowany
(-stusznosciowo”) elementami decyzji racjonalnej, z ktérej na podstawie
okreslonych kryteriow (i tu w zaleznosci od paradygmatu wyktadni derywa-
cyjnego badz humanistycznego) umocowanych jedynie normatywnie (in-
trajurydycznie) badz (takze) spoteczno-politycznie (eksternajurydycznie),
organ dokonuje wyboru (podejmuje decyzje) w zakresie podstawy norma-
tywnej decyzji stosowania prawa jak i finalnego rozstrzygniecia (konsekwen-
cja prawna). J. Wroblewski pisat, ze model decyzyjny ,nie przesadza (...) ani
tredci prawa, ktore powinno by¢ przez sad przestrzegane, ani tez tresci
przestanek oceniajgcych racjonalnej decyzji, ktére sg rézne w odmiennych
aksjologiach prawa i jego stosowania”3¢. Rozumowanie tego rodzaju wyma-
ga wiec ujawnienia przestanek decyzyjnych, ich ocene w oparciu o okreslo-
ne kryteria i wybér z alternatyw decyzyjnych.

Powyzszy, okre$lony na potrzeby metodologii badania, wzér rozumowanh
interpretacyjnych, jako model decyzyjny w ktorym przeprowadzana jest wy-
ktadnia operatywna, jest z istoty rzeczy sprzeczny z zatozeniami jedno-
znacznosci wykfadni. Sad Najwyzszy — Izba Karna, na podstawie analizy
uchwat w badanej probie, powotuje ztozone, cho¢ niejednorodne i trudne do
uchwycenia z perspektywy podziatow czysto teoretycznych, heurystyki inter-
pretacyjne, z ktérych dokonuje wyboru finalnej semantyki. Godzi i — co bar-
dzo wazne — jak sie wydaje, ,wazy” tym samym podstawy aksjologiczne wy-
ktadni operatywnej, wyszczegolniane w modelu decyzyjnym przez J. Wréb-
lewskiego, w postaci praworzgdnosci i racjonalno$ci.

36 Cyt.ipor. J. Wroblewski, Sgdowe stosowanie..., s. 341-342 oraz 343-354 i 343-393.
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Wskazane w opracowaniu podstawy badania mozna zweryfikowaé po-
przez powtérng analize reprezentatywnej préby badawczej na podstawie
zmiennych zoperacjonalizowanych w tozsamy albo w analogiczny sposob.

Unequivocality of legal interpretation in the light
of empirical studies on decisions of the Penal
Chamber of the Supreme Court

Abstract

This contribution discusses unequivocality of legal interpretation, providing an
empirical analysis of judicial interpretation the Penal Chamber of the Supreme
Court is engaged while adopting resolutions. A standard methodological pat-
tern is adopted. A theoretical introduction with both a synthetic review of pre-
vailing theories of legal interpretation and a specific focus on unequivocality
thereof is followed by a quantitative description of the analysis with comments
drawing on a combined qualitative procedure. The conclusion is that, in its in-
terpretative efforts for resolution adoption purposes, the Penal Chamber uses
a highly heterogenic approach, rarely supporting their decisions with interpre-
tative schemes that rely on unequivocal wording of legal texts.
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Warunki przeprowadzania przestuchania
w trybie art. 185a-185c k.p.k.

Streszczenie

Autorka omawia czes¢ ustawy z dnia 13 czerwca 2013 r. 0 zmianie ustawy —
Kodeks karny oraz ustawy — Kodeks postepowania karnego’, jak rowniez roz-
porzadzenie Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 18 grudnia 2013 r. w sprawie
sposobu przygotowania przestuchania prowadzonego w trybie okreslonym
w art. 185a-185¢c Kodeksu postepowania karnego?. Przedstawia przepisy,
analizuje skutki ich zaistnienia w polskim porzgdku prawnym oraz opisuje pro-
blemy, ktére mogg wystgpic w ramach stosowania tych regulacji w praktyce.

Wstep

W dniu 24 stycznia 2014 r. weszta w zycie ustawa z dnia 13 czerwca 2013 r.
0 zmianie ustawy — Kodeks karny oraz ustawy — Kodeks postepowania karne-
go. Artykut 2 pkt 4 tej ustawy dodat do Kodeksu postepowania karnego
art. 185d § 1-2. W mysl art. 185d § 1 k.p.k., przestuchania, o ktérych mowa
w art. 185a—185c k.p.k., nalezy przeprowadza¢ w odpowiednio przystosowa-
nych pomieszczeniach w siedzibie sadu lub poza jego siedzibg. Z kolei
art. 185d § 2 k.p.k. stanowi ustawowe upowaznienie dla rozporzgdzenia Mini-
stra Sprawiedliwosci z dnia 18 grudnia 2013 r. w sprawie sposobu przygoto-
wania przestuchania prowadzonego w trybie okreslonym w art. 185a—-185c
Kodeksu postepowania karnego. Wobec przewidywanych zmian logistyczno-
organizacyjnych dotyczacych przeprowadzania przestuchania w trybie
art. 185a-185c k.p.k., w zwigzku z wprowadzeniem nowych regulacji praw-
nych w tym zakresie ustawodawca zdecydowat sie na wprowadzenie vacatio
legis dla spetnienia kryteriow okreslonych w art. 185d k.p.k. oraz w wyzej wy-
mienionym rozporzgdzeniu. Zgodnie bowiem z art. 4 ustawy z dnia 13 czerw-
ca 2013 r., w wypadku braku dostepu na obszarze wiasciwoéci sagdu do po-
mieszczenia, ktore spetniatoby warunki okreslone w rozporzgadzeniu wydanym
na podstawie art. 185d k.p.k., przestuchania w trybie art. 185a—185c¢ k.p.k.
mozna byto przeprowadza¢ w pomieszczeniach niespetniajgcych tych wymo-

"Dz. U.z2013r., poz. 849.
2Dz. U.z2013r., poz. 1642.
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gow, w terminie do 18 miesiecy od dnia wejscia w zycie ustawy z dnia
13 czerwca 2013 r. Poniewaz ustawa ta weszta w zycie w dniu 27 stycznia
2014 r., to nalezy uznaé, ze od dnia 27 lipca 2015 r. w polskim porzadku
prawnym istnieje bezwzgledny nakaz przeprowadzania przestuchania w trybie
art. 185a—185c k.p.k. w warunkach okreslonych w art. 185d k.p.k. oraz rozpo-
rzgdzeniu Ministra Sprawiedliwosci z dnia 18 grudnia 2013 r.3. Natomiast do
momentu wejscia w zycie ustawy z dnia 13 czerwca 2013 r. warunki przepro-
wadzania przestuchania w trybie art. 185a—185b k.p.k. okreslaty standardy
dotyczace przestuchiwania matoletnich swiadkow w trybie art. 185a i 185b
k.p.k.# oraz wytyczne Ministra Sprawiedliwosci z dnia 17 pazdziernika 2007 r.
w sprawie warunkéw, jakim powinny podlega¢ pomieszczenia stuzgce do
przeprowadzania czynno$ci procesowych z udziatem matoletnich $wiadkdw®.
Wprowadzenie nowych regulacji miato na celu implementacje do polskiego
systemu karnoprocesowego aktéw prawa unijnego, tj.: Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2012/29/UE z dnia 25 pazdziernika 2012 r. ustanawiaja-
cej normy minimalne w zakresie praw, wsparcia i ochrony ofiar przestepstw
oraz zastepujgcej decyzje ramowg Rady 2001/220/WSiSW¢; Dyrektywy Par-
lamentu Europejskiego i Rady 2011/93/UE z dnia 13 grudnia 2011 r. w spra-
wie zwalczania niegodziwego traktowania w celach seksualnych i wykorzy-
stywania seksualnego dzieci oraz pornografii dzieciecej, zastepujgcej decyzje
ramowg Rady 2004/68/WSiSW’; Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2011/36/UE z dnia 5 kwietnia 2011 r. w sprawie zapobiegania handlowi ludzmi
i zwalczania tego procederu oraz ochrony ofiar, zastepujgcej decyzje ramowg
Rady 2002/629/WSiSW?, oraz stanowito odpowiedz na problemy organizacyj-
ne wynikajgce z codziennej praktyki organéw scigania i wymiaru sprawiedli-
wosci, pomimo tego, ze pierwszy w Polsce pokdj przestuchan powstat w 1997 r.
w Warszawie z inicjatywy Fundacji Dzieci Niczyje®.

1. Zakres podmiotowo-przedmiotowy

Artykut 185d k.p.k. oraz rozporzgdzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia
18 grudnia 2013 r. dotyczg przeprowadzania przestuchania w trybie
art. 185a—185c k.p.k. Oznacza to, ze omawianym regulacjom podlegaja:

3 M. Horna, Przyjazne pokoje obowigzkowe, Na wokandzie 2015, nr 4, s. 4-5.

4 Https://ms.gov.pl/...dzieci/...przesluchanie—dziecka/download,2269,2.html.

5 Hitp://ms.gov.pl/pl/dzialalnosc/przeciwdzialanie—przemocy—wobec—dzieci/akty—prawne—i—inne—
dokumenty.

6Dz. U. UE. L z2012r., Nr 315, poz. 57.

"Dz.U.UE.Lz2011r., Nr335, poz. 1.

8Dz. U. UE.Lz2011r.,Nr 101, poz. 1.

9 Http://wiadomosci.wp.pl/kat, 1515 title,Rzecznik—Praw—Dziecka—o—braku—uregulowan—-ws—
niebieskich— pokoi—przesluchan,wid,16927532,wiadomosc.html?ticaid=115b63.
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— osoby pokrzywdzone, ktére — co do zasady'® — w chwili przestuchania nie
ukonczyty 15 roku zycia, w sprawach o przestepstwa popetnione z uzy-
ciem przemocy lub grozby bezprawnej lub okreslone w rozdziatach XXIlI
(przestepstwa przeciwko wolnosci), XXV (przestepstwa przeciwko wolno-
Sci seksualnej i obyczajnosci) i XXVI (przestepstwa przeciwko rodzinie
i opiece) Kodeksu karnego (art. 185a k.p.k.),

— Swiadkowie, ktorzy w chwili przestuchania nie ukohczyli 15 roku zycia,
w sprawach o przestepstwa popetnione z uzyciem przemocy lub grozby
bezprawnej lub okreslone w rozdziatach XXV i XXVI Kodeksu karnego
(art. 185b k.p.k.)"",

— osoby pokrzywdzone w sprawach o przestepstwa okreslone w art. 197-199
k.k. (zgwalcenie i wymuszenie czynnosci seksualnej, seksualne wykorzy-
stanie niepoczytalnosci lub bezradnosci, seksualne wykorzystanie zalez-
nosci)'? — art. 185¢ k.p.k. Ustawodawca nie zdecydowat sie zatem na
zawezanie specjalnego trybu przestuchania wytgcznie do matoletnich,
lecz umozliwit korzystanie z warunkéw i sposobu przestuchania w mysl
art. 185d k.p.k. oraz rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia
18 grudnia 2013 r. takze osobom dorostym, ktore staty sie ofiarami prze-
stepstw o charakterze seksualnym okreslonym w art. 185c in principio
k.p.k. 3.

0 Nalezy mie¢ na uwadze tres¢ art. 185a § 4 k.p.k.

1 Zob. wigcej: M. Btaszyk, Problematyka przestuchania matoletniego w procesie karnym —
w Swietle nowelizacji art. 185a i 185b kodeksu postepowania karnego, WPP 2013, nr 4,
s.76in.; R. Kosior, Udziat biegtego psychologa w przestuchaniu dziecka, Prok. i Pr. 2010,
nr4,s.42 in.; A. Z. Krawiec, Przestuchanie maftoletniego pokrzywdzonego w polskim
procesie karnym, WPP 2007, nr 1, s. 53 i n.; Eadem, Przestuchanie matoletniego swiadka
po nowelizacji Kodeksu postepowania karnego, Prok. i Pr. 2013, nr 12, s. 117 i n.;
M. Ostrowska, Elementy psychologii sadowej w postepowaniu karnym na tle regulacji do-
tyczacych przestuchania $wiadkéw, PPIA 2009, nr81,s.9in.;J. Pawlik-Czyniewska,
Rola i zadania prokuratora w przestuchaniu matoletnich swiadkéw na podstawie art. 185a
k.p.k. i art. 185b k.p.k., NKPK 2013, nr 30, s. 133 i n.; R. A. Stefanski, Szczegdlne tryby
przestuchania w postepowaniu karnym swiadka matoletniego, ktéry nie ukonczyt 15 lat,
WPP 2005, nr4,s.79in.; J. Zylinska, Biegty psycholog a odebranie i ocena zeznan ma-
toletniego swiadka w procesie karnym, NKPK 2013, nr 30, s. 155 i n.; P. Kruszyhski,
M.Btonski, M. Zbrojewska, Przestuchanie swiadka w trybie art. 185a k.p.k., Przestu-
chanie swiadka w trybie art. 185b k.p.k., Przestuchanie $wiadka w trybie art. 185c¢ k.p.k., (w:)
Dowody i postepowanie dowodowe w procesie karnym. Komentarz praktyczny z orzecznic-
twem. Wzory pism procesowych, Legalis 2015.

12 Zob. wiecej: T. Grzegorczyk, Komentarz do art.185(c) Kodeksu postepowania karnego,
Kodeks postgpowania karnego. Tom |. Artykuty 1-467. Komentarz, LEX/el. 2014; L. K. Pa-
przycki (red.), J. Grajewski, S. Steinborn, Komentarz aktualizowany do art. 185(c)
Kodeksu postepowania karnego, Komentarz aktualizowany do art. 1-424 Kodeksu poste-
powania karnego, LEX/el. 2015.

3 Wypowiedz sekretarza stanu KPRM Agnieszki Koztowskiej-Rajewicz, biuletyn nr 1733/VI,
Komisja Nadzwyczajna do spraw zmian w kodyfikacjach nr 32, w dniu 17 kwietnia 2013 r.,
http://orka.sejm.gov.pl/Zapisy7.nsf/wgskrnr/NKK-32.
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W literaturze zaznacza sie, ze warunki okreslone w art. 185d k.p.k. oraz
w rozporzgdzeniu Ministra Sprawiedliwosci z dnia 18 grudnia 2013 r. sg
przewidziane tylko dla tych przestuchan, ktére podlegajg przeprowadzeniu
na posiedzeniu'. W tej sytuacji nie jest mozliwe skorzystanie z omawianych
regulacji w ramach przestuchania w trybie art. 177 § 1a k.p.k."%, tj. przestu-
chania przy uzyciu urzgdzen technicznych umozliwiajgcych przeprowadze-
nie tej czynnosci na odlegto$¢ z jednoczesnym bezposrednim przekazem
obrazu i dzwigku®.

2. Warunki lokalizacyjne

Miejscem przeprowadzenia przestuchania na zasadzie okreslonej
w art. 185d k.p.k. oraz w rozporzgdzeniu Ministra Sprawiedliwosci jest od-
powiednio przygotowane pomieszczenie znajdujgce sie w siedzibie sgdu lub
poza jego siedzibg.

Zapisy prac legislacyjnych wskazujg na to, ze ustalenie powyzszego nie
bylo rzeczg prostg i wzbudzito wiele kontrowersji'’. Zgodnie z pierwotng
propozycjg Ministerstwa Sprawiedliwosci tres¢ art. 185d § 1 k.p.k. miata
przedstawiac sie w sposéb nastepujacy: ,Przestuchania w trybie okreslonym
w art. 185a—185¢c przeprowadza sie w odpowiednio przystosowanych po-
mieszczeniach. Jezeli w siedzibie sadu nie ma takiego pomieszczenia lub
przeprowadzenie w nim czynnosci procesowej napotyka trudnosci, przestu-
chanie przeprowadza sie poza siedzibg sgdu”. Proba wprowadzenia tego
unormowania spotkata sie jednak ze stuszng krytyka. Podnoszono bowiem,
ze z tak sformutowanej regulacji prawnej nie wynika, czy pomieszczenia
znajdujgce sie poza sgdem majg by¢ specjalnie przygotowane, czy tez nie'®.

“T.Grzegorczyk, Komentarz do art.185(d) Kodeksu postepowania karnego, Kodeks po-
stepowania karnego. Tom |. Artykuty 1—-467. Komentarz, LEX/el. 2014; L. K. Paprzycki
(red.), J. Grajewski, S. Steinborn, Komentarz aktualizowany do art.185(d) Kodeksu
postepowania karnego, Komentarz aktualizowany do art. 1-424 Kodeksu postepowania
karnego, LEX/el. 2015; D. Gruszecka, uwagi do art. 185d k.p.k., (w:) J. Skorupka, Ko-
deks postepowania karnego. Komentarz. Warszawa 2015, Legalis; K. T. Boratynska,
uwagi do art. 185 k.p.k., (w:) K. T. Boratynska, A. Gérski, A. Sakowicz, Kodeks po-
stepowania karnego. Komentarz, wyd. 6, Warszawa 2015, Legalis.

15 Ibidem.

8 G. Kopczynski, Przestuchanie swiadka na odlegto$¢ w polskim procesie karnym, PPiA
2005, nr 72, s. 221-236.

7 Notatka ze wspdlnego posiedzenia Komisji Ustawodawczej (nr posiedzenia 162) oraz Komi-
sji Praw Cziowieka, Praworzadnosci i Petycji (nr posiedzenia 98), w dniu 23 maja 2013 r.,
http://www.senat.gov.pl/download/gfx/senat/pl/senatkomisjeposiedzenia/4230/not/162.pdf.

8 Wypowiedz posta Jerzego Kozdronia, Komisja Nadzwyczajna do spraw zmian w kodyfika-
cjach nr 38, w dniu 12 czerwca 2013 r., biuletyn nr 1910/VIl, http://www.sejm.gov.pl/Sejm7.
nsf/biuletyn.xsp?documentld=78483AE069422BA1C1257B8D0O03FEF18.
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Uchwatg z dnia 6 czerwca 2013 r. Senat Rzeczypospolitej Polskiej'® wpro-
wadzit do tekstu art. 185d k.p.k. poprawke, dzieki ktorej przyjeto obecnie ob-
owigzujgce brzmienie przepisu wykluczajgce watpliwosci co do przygotowa-
nia pomieszczen stuzgcych przeprowadzaniu przestuchan w trybie
art. 185a—185c k.p.k. Poprawiona regulacja jednoznacznie wskazuje na to,
ze nawet pomieszczenia znajdujgce sie poza siedzibg sadu muszg by¢ do
tego specjalnie przystosowane. Z uzasadnienia uchwaty wynika, ze Senat
dostrzegt koniecznos¢ stworzenia przyjaznych warunkoéw przestuchania
podmiotéw podlegajgcym tej czynnosci dowodowej w my$| art. 185a—185¢
k.p.k., w szczegdlnosci matoletnich. Ponadto zwrdcit uwage na potrzebe za-
pewnienia mozliwosci organizowania tego typu przestuchania gtdéwnie poza
siedzibg sgdu, w celu wytworzenia atmosfery zaufania i otwartosci, w bar-
dziej odformalizowanym $rodowisku?°. Poprawka ta zostata w catosci zaa-
probowana i przyjeta w dniu 12 czerwca 2013 r. przez Komisje Nadzwyczaj-
ng do spraw zmian w kodyfikacjach?'.

Obowigzujgca tres¢ art. 185d k.p.k. poprzez zastosowanie alternatywy
zwykitej w postaci spdjnika ,lub” pozwala na przyjecie, ze ustawodawca osta-
tecznie zréwnat miejsce przeprowadzenia przestuchania w trybie art. 185a —
185c k.p.k. w siedzibie sgdu z pomieszczeniem stuzgcym do tego celu poza
siedzibg sgdu. Obie kategorie miejsc powinny spetnia¢ wymogi $cisle okreslo-
ne w rozporzgdzeniu Ministra Sprawiedliwosci z dnia 18 grudnia 2013 r.%2.

Pomieszczenia stuzace do przeprowadzania przestuchania, o ktorym
mowa w art. 185d k.p.k., powinny sktadac¢ sie z pokoju technicznego?3, po-
czekalni oraz pokoju przestuchan.

Pokdj techniczny powinien by¢ pomieszczeniem, ktére przylega do poko-
ju przestuchan i jest oddzielone od niego lustrem obserwacyjnym albo tez
pomieszczeniem potgczonym z pokojem przestuchan za pomocg srodkéw

19 Http://www.sejm.gov.pl/Sejm7.nsf/druk.xsp?nr=1419.

20 Ipidem.

21 Hittp:/fwww.sejm.gov.pl/Sejm7 nsfibiuletyn.xsp?documentld=78483AE069422BA1C1257B8DO03FEF18.

2 T.Grzegorczyk, Komentarz do art.185(d) Kodeksu postepowania karnego, Kodeks po-
stepowania karnego. Tom I. Artykuty 1-467. Komentarz, LEX/el. 2015.

2 M. Hom a, Blizej przestuchiwanych dzieci, Na wokandzie 2014, nr 22, http://nawokandzie.
ms.gov.pl/numer—22/dobra—praktyki/blizej—przesluchiwanych—dzieci.html; L. Mazowiec-
ka (red.), A. Budzynhnska, O. Trocha, Prawo do bycia wystuchanym — ustysze¢ pokrzyw-
dzonego; Planowanie czynnosci procesowych z udziatem dziecka; Przeprowadzenie przyjazne-
go, zgodnego ze standardami przestuchania dziecka (w:) Dziecko uczestniczace w postepowaniu
karnym, LEX/el. 2015; E. Bienkowska, Pokrzywdzony w swietle najnowszych nowelizacji
przepiséw prawa karnego, Prok. i Pr. 2014, nr 3, s. 28; Przestuchania matoletnich, tryb sciga-
nia przestepstw przeciwko wolnosci seksualnej, http://czasopisma.beck.pl/nc/aktualnosc/ prze-
sluchania—maloletnich—tryb—scigania—przestepstw—przeciwko—wolnosci-seksualnej/; J. Kab-
zinska, Przestuchanie matoletniego pokrzywdzonego (art. 185a k.p.k.) i Swiadka (art. 185b
k.p.k.) w $wietle nowelizacji KPK, Kwartalnik Krajowej Szkoty Sgdownictwa i Prokuratury,
s. 35—47.

Prokuratura
92 i Prawo 7-8, 2016



Warunki przeprowadzania przestuchania...

technicznych umozliwiajgcych przeprowadzenie przestuchania na odlegtosé
z jednoczesnym bezposrednim przekazem obrazu i dzwieku. W tym drugim
wypadku pokdj techniczny moze znajdowac sie w innym budynku niz pokdj
przestuchan. Pokdj techniczny ma na celu umozliwienie brania udziatu
w przestuchaniu osobom, o ktérych mowa w § 3 rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 18 grudnia 2013 r., tj. prokuratorowi, obrohcy i petl-
nomocnikowi pokrzywdzonego. Przepis § 3 cyt. rozporzadzenia wymienia
wprawdzie jeszcze sedziego, ale ten powinien znajdowac sie w pokoju prze-
stuchan jako podmiot przeprowadzajgcy czynnos¢ dowodowg. W pokoju
technicznym zapewnia sie tez stanowisko pracy dla protokolanta.

Pokdj przestuchan jest przeznaczony do dokonania przestuchania przez
sedziego w obecnosci i z udziatem biegtego psychologa oraz ttumacza, jeze-
li zostat powotany. W tym pomieszczeniu moze by¢ obecha w czasie prze-
stuchania osoba, o ktérej mowa w art. 51 § 2 (przedstawiciel ustawowy albo
opiekun faktyczny), albo osoba petnoletnia wskazana przez pokrzywdzone-
go, o ktérej mowa w art. 185a § 2 k.p.k. (np. nauczyciel?*, przyjaciel). Na
powyzsze musi by¢ jednak wyrazona zgoda sedziego. Ponadto postuzenie
sie spojnikiem ,albo” dos¢ niefortunnie wyklucza jednoczesne przebywanie
w pokoju przestuchan obu rodzajow podmiotow. Z jednej strony ogranicze-
nie liczby osoéb biorgcych udziat w przestuchaniu z pewnoscig utatwia jego
organizacje. Z drugiej zas strony obecnos¢ wiecej niz jednej osoby, ktora
wzbudza zaufanie i wykazuje postawe zrozumienia oraz ofiarowania pomocy
dla przestuchiwanego mogtaby w wielu wypadkach utatwi¢ wykonywanie
obowigzkow zawodowych przez przedstawicieli organéw $cigania oraz wy-
miaru sprawiedliwosci. Dopuszczalna lokalizacja pokoju przestuchan to sie-
dziba: sadu, prokuratury, policji, instytucji panstwowej lub samorzgdowej al-
bo podmiotu, do ktérego zadan nalezy pomoc matoletnim lub ofiarom prze-
stepstwa zgwalcenia. Co do zasady przestuchanie powinno sie odbywaé na
obszarze wtasciwosci sgdu uprawnionego do rozpoznawania sprawy. Jezeli
jednak nie bytoby takiej mozliwosci wskutek braku albo niedostepnosci po-
koju, ktéry spetniatby warunki okreslone w rozporzadzeniu, dopuszczalne
jest przeprowadzenie przestuchania w pokoju przestuchan spetniajgcym te
warunki, udostepnionym przez inny podmiot.

W rozporzadzeniu podnosi sig, ze pokdj przestuchan powinien by¢ izolo-
wany od odgtoséw dobiegajgcych z zewnagtrz w stopniu wystarczajgcym, by
zapewni¢ nalezytg jakos¢ zapisu dzwieku. Warto tez zaznaczy¢, ze izolacja
dzwiekowa powinna by¢ uzasadniona potrzebg zagwarantowania odpo-
wiednich warunkéw do sktadania zeznan przestuchiwanemu. Nawet niewiel-
ki szum rozmow z korytarza lub pomieszczen przylegajagcych moze w istotny

% A. Krawiec, Przestuchanie matoletniego $wiadka po nowelizagiji..., s. 124.

Prokuratura
i Prawo 7-8, 2016 93



A. Z. Krawiec

sposob zaktéci¢ tok przestuchania, szyk sktadanych zeznan w formie wypo-
wiadanych zdan oraz zaburzenie ciggtosci wypowiedzi.

Nie narzucono w sposob bardzo szczegoétowy jednolitych standardéw
wyposazenia pokoju przestuchan?®. Pokdj przestuchan powinien by¢ utrzy-
many w barwach jasnych i stonowanych. W wielu wypadkach jest to kolor
niebieski, stad tez nazwa ,niebieski pokoéj przestuchan”?6. W mysl| § 8, pokdj
przestuchah powinien by¢ wyposazony w meble dostosowane dla oséb do-
rostych oraz meble dostosowane dla dzieci, a podtoga wytozona miekkg wy-
ktadzing. Wobec tego, ze osobami przestuchiwanymi w warunkach okreslo-
nych w art. 185d k.p.k. oraz rozporzadzeniu Ministra Sprawiedliwosci z dnia
18 grudnia 2013 r. mogg tez by¢ osoby doroste, nalezatoby mie¢ na uwadze
to, ze nie kazdy pokdj przestuchan musi by¢ zaopatrzony w meble dzieciece.
Osoba pokrzywdzona, o ktérej mowa w art. 185c¢ k.p.k., z pewnoscig nie be-
dzie sie dobrze czuta w pomieszczeniu nieadekwatnym do jej wieku i stopnia
rozwoju psychospotecznego, innego przeciez niz u dzieci?’.

W rozporzadzeniu duzo uwagi poswiecono warunkom technicznym, jakie
powinien spetnia¢ pokdj przestuchan. Po pierwsze nakazuje sig, by w kaz-
dym pokoju przestuchan byly obecne srodki techniczne, ktére umozliwig
utrwalanie obrazu i dzwigeku z przebiegu przestuchania (tj. kamera i mikrofo-
ny). Konieczne jest takze umozliwienie obserwowania i stuchania przebiegu
przestuchania przez uczestnikdbw czynnosci przebywajgcych w pokoju tech-
nicznym. Najczesciej nastepuje to za posrednictwem gtosnikow, tzw. lustra
fenickiego albo tez ekranu monitora podtgczonego do urzadzenia rejestrujg-
cego obraz i dzwiek?®. Niezbedne jest roéwniez przekazywanie sedziemu
prowadzgcemu przestuchanie oraz biegtemu psychologowi pytan do swiad-
ka oraz wypowiedzi kierowanych przez uczestnikbw czynnosci przebywajg-
cych w pokoju technicznym. W tym celu powinien by¢ dostepny system stu-
chawkowy dajgcy mozliwos¢ Scistej wspotpracy podmiotéow uczestniczgcych
w przeprowadzeniu przestuchania®®.

%|.Paprzycki, J. Grajewski, S. Steinborn, Komentarz aktualizowany do art.185(d)
Kodeksu postepowania karnego, teza 1., LEX/el. 2015.

%6 Niebieski pokoj — procedura i standardy, Procedura wspotpracy w zakresie korzystania
z niebieskiego pokoju w zespole placowek specjalistycznych im. K. Lisieckiego ,dziadka”
w Gdyni, Http://zps.net.pl/?page_id=354.

27E. Kolinska, Przestuchiwanie zgwatconej kobiety — wtdrna wiktymizacja $rodowiskowa,
w postepowaniu organow $cigania i wymiaru sprawiedliwosci, Jurysta 2003, nr 9-10, s. 25;
D. Gruszecka, uwagi do art. 185d k.p.k., (w:) J. Skorupka, Kodeks postepowania kar-
nego. Komentarz. Warszawa 2015, Legalis.

2 A. Rudnicka, Przygotowanie sie do odebrania dowodu z zeznan $wiadka, Kwartalnik
Prawno-Kryminalistyczny Szkoty Policji w Pile, s. 15, file:///C:/Users/Jerzy/AppData/Local/
Microsoft/Windows/INetCache/IE/NGI717UE/kwartalnik_20.pdf.

2 Ibidem, s. 16; K. Maliczkowska, Psychologiczno-karne aspekty przestuchania dziecka,
s. 711, http://www.wspia.eu/file/20300/65-MALICZOWSKA+KATARZYNA .pdf.

Prokuratura
94 i Prawo 7-8, 2016



Warunki przeprowadzania przestuchania...

Catos¢ przestuchania podlega utrwaleniu w formie zapisu dzwieku, pytan
i wypowiedzi. W § 9 ust. 2 rozporzgdzenia zaznacza sig, ze w miare potrze-
by dzwiek z przebiegu przestuchania moze by¢ utrwalany na dodatkowym
nosniku. W tym miejscu warto podkresli¢, iz utworzenie kopii zapasowej po-
winno nastepowac za kazdym razem. Zachowanie takiej ostroznosci pozwoli
unikng¢ np. powtdérnego przestuchania w razie utraty bgdz tez zniszczenia
czesciowego zapisu zachowanego w wersji podstawowej. Po zakohczeniu
przestuchania nalezy zapewni¢, aby pracownicy tego podmiotu lub inne nie-
upowaznione osoby nie miaty dostepu do utrwalonego obrazu i dzwieku.
Niestety rozporzadzenie reguluje te kwestie jedynie w odniesieniu do sytua-
cji, gdy przestuchanie odbywa sie w siedzibie podmiotu innego niz organ
procesowy, o ktorych mowa w art. 9 ust. 1 i 2. Trzeba przeciez zaznaczy¢,
ze dla zachowania wszelkich standardoéw bezpieczenhstwa procesowego,
koniecznos¢ zapewnienia dostepu do zapisu przestuchania tylko osobom do
tego uprawnionym wystepuje w ramach wszystkich przestuchan przeprowa-
dzanych na podstawie art. 185a—185c k.p.k.

Srodki techniczne instalowane sg w taki sposéb, ktéry ma za zadanie
umozliwi¢ uczestnikom znajdujgcym sie w pokoju technicznym oglad pokoju
przestuchah oraz mimiki twarzy swiadka, rowniez gdy swiadek opuszcza
gtowe. Kwestia ta jest niezwykle istotna i stanowita podstawe do dyskusji
w toku prac legislacyjnych®. W doktrynie od dawna postulowano potrzebe
doktadnego utrwalenia cato$ci zachowan przestuchiwanego®'. Moze to bo-
wiem pomoc w ocenie prawdomownosci osoby poddanej czynnosci dowo-
dowej w postaci przestuchania oraz poznac stopien wiktymizaciji, a wiec
wptywu czynu na jej dalsze zycie.

W wypadku braku odpowiedniego miejsca i warunkéw w pokoju przestu-
chan, urzadzenia stuzgce do utrwalania obrazu i dzwieku z przebiegu prze-
stuchania umieszcza sie w pokoju technicznym.

Rozporzadzenie wprowadza wzgledny nakaz posiadania przez pokdj
przestuchanh znajdujgcy sie w budynku sadu, prokuratury lub policji odrebne-
go wejscia. Ewentualnie przyjmuje sie tez mozliwos¢ takiej lokalizacji pokoju
przestuchan, aby dojscie do niego nie prowadzito przez czesci budynku,
gdzie przebywajg oskarzeni, zatrzymani lub pokrzywdzeni innymi czynami.
W bezposrednim sgsiedztwie pokoju przestuchan powinien znajdowac sie
ustep, a mozliwie najblizej pokoju przestuchan nalezy wyodrebnié poczekal-
nie. Takie usytuowanie pomieszczen wzgledem siebie nalezy uzna¢ za
w petni uzasadnione i prawidtowe, szkoda tylko, ze warunki o ktérych mowa

30 Uzasadnienie projektu rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci w sprawie sposobu przygoto-
wania przestuchania przeprowadzanego w trybie okreslonym w art. 185a—185c Kodeksu po-
stepowania karnego, http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//517/174200/174231/dokument 99979.pdf.

3T A.Krawiec, Mafoletni..., s. 1771-172.
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w § 7 ust. 1 rozporzgdzenia powinny by¢ realizowane tylko, jezeli warunki
lokalowe to umozliwiaja.

Ostatnim uregulowanym w rozporzgdzeniu pomieszczeniem, istotnym dla
warunkow przestuchania w trybie art. 185a—-185c k.p.k., jest poczekalnia.
Powinno by¢ to wnetrze dajgce mozliwos¢ oczekiwania swiadka na przestu-
chanie w miejscu, do ktérego nie majg wstepu osoby nieuprawnione do
udziatu w przestuchaniu. Chodzi tu o realne zagwarantowanie przygotowa-
nia sie do przestuchania, wyciszenie, zebranie mysli, a przede wszystkim
unikniecie narazenia na kontakt z osobami mogacymi mie¢ negatywny
wptyw na tre$¢ sktadanych przez swiadka zeznan, jak np. oskarzony, jego
rodzina, znajomi. Przyjmuje sie, ze czas oczekiwania na przestuchanie mo-
ze by¢ spedzony aktywnie. Stgd tez zaleca sie wyposazenie poczekalni
w ksigzki, czasopisma, kredki, papier i inne przedmioty odpowiednie dla
wieku $wiadka, rowniez bedgcego matoletnim ponizej lat 15. Nie powinno
sie natomiast umieszcza¢ materiatdw edukacyjnych i informacyjnych na te-
mat przemocy i wykorzystywania seksualnego®?. Tego typu przedmioty mo-
gtyby bowiem stac sie nosnikiem informacji wywotujgcym wtérng wiktymiza-
cje albo tez stanowigcym podstawe do podswiadomego uzupetniania fat-
szywymi sytuacjami rzeczywistego przebiegu zdarzenia przestepczego,
w zwigzku z ktérym przeprowadzane jest przestuchanie.

3. Sposob przeprowadzania przestuchania

W rozporzgdzeniu szczegblng wage przywigzano do sposobu przestu-
chania swiadka, ktéry w chwili przestuchania nie ukonczyt 15 lat. Woéwczas
wyznaczona pora i czas przestuchania powinny uwzgledniaé potrzeby wyni-
kajgce z jego wieku, potrzebe nawigzania z nim kontaktu przez biegtego
psychologa przed przystgpieniem do przestuchania oraz potrzebe ewentual-
nych przerw w prowadzonej czynnosci.

Szczegodlnie wnikliwie uregulowano czynnosci zmierzajgce do przygoto-
wania przestuchania.

Otéz przed rozpoczeciem przestuchania matoletniego, ktory w chwili
przestuchania nie ukonczyt 15 lat lub osoby cierpigcej na upo$ledzenie umy-
stowe, oraz w innych sytuacjach uzasadnionych stanem emocjonalnym lub
wiasciwosciami osobistymi swiadka, sedzia, prokurator, obrohAca i petno-
mocnik pokrzywdzonego majg mozliwos¢ uzgodnienia z biegtym psycholo-
giem sposobu formutowania zadawanych swiadkowi pytan, zwtaszcza odno-
szgcych sie do sfery intymnej. Takze jeszcze przed zainicjowaniem czynno-
Sci dowodowej w postaci przestuchania biegty psycholog jest zobowigzany

%2 A, Rudnicka, Przygotowanie sie do odebrania..., s. 17.
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do przeprowadzenia ze swiadkiem wstepnej rozmowy w celu obnizenia po-
ziomu leku i niepokoju swiadka.

W wypadku swiadka matoletniego, ktéry w chwili przestuchania nie ukon-
czyt 15 lat lub osoby cierpigcej na uposledzenie umystowe, biegly psycholog
w miare potrzeby udziela sedziemu pomocy w wyjasnieniu w sposoéb zrozu-
miaty dla $wiadka zasad przestuchania, w tym prawa odmowy sktadania ze-
znan, jezeli prawo to swiadkowi przystuguje, obowigzku mowienia prawdy
oraz faktu utrwalania czynnosci w formie zapisu na nosnikach. Ponadto se-
dzia poucza o sposobie prowadzenia przestuchania, okre$lonym w rozpo-
rzadzeniu, osobe, o ktérej mowa w art. 51 § 2 k.p.k., oraz wskazang przez
pokrzywdzonego osobe petnoletnig, okreslong w art. 185a § 2 k.p.k.

4. Podsumowanie

Przestrzeganie kazdej z powyzszych zasad przestuchiwania w trybie
przewidzianym w rozporzgdzeniu stanowi obowigzek organdw uczestnicza-
cych w organizowaniu oraz przeprowadzaniu przestuchania. Nalezy przy
tym mie¢ na uwadze to, ze korzystanie z tych specjalnych procedur nie po-
winno dotyczy¢ wylgcznie pierwszego przestuchania przeprowadzonego
w trybie art. 185a-185c k.p.k., ale takze wtedy gdy zaistnieje koniecznosc
ponownego przestuchania3?® osoby, podlegajgcej ktéremukolwiek z tych
trzech przepiséw karnoprocesowych.

Istotnym problemem procesowym mogg sta¢ sie konsekwencje nieprze-
strzegania wymogow okreslonych w art. 185d k.p.k. oraz rozporzadzeniu
Ministra Sprawiedliwosci z dnia 18 grudnia 2013 r. Wéwczas moze sie poja-
wi¢ watpliwosé co do tego, czy przestuchanie podsiadato walor waznosci,
czy konieczne jest jego powtorzenie. Rozstrzygniecie tego zagadnienia po-
winno by¢ uzaleznione od stopnia naruszenia standardow przestuchania, np.
na ile nie zostaty zapewnione gwarancje prawne przestuchiwanego, a na ile
naruszono prawa oskarzonego (np. poprzez nieobecnos¢ jego obroncy). Na
pewno nie nalezy dopuszcza¢ do sytuacji, w ktorej tylko btahe uchybienie
(np. brak miekkiej wyktadziny w pokoju przestuchan) miatoby stanowi¢ pod-
stawe do uruchomienia catej procedury przestuchania ponownie. Takie zato-
zenie chroni $wiadka przed wtérng wiktymizacjg, oszczedza czas i Srodki
finansowe organow procesowych. Ponowne przestuchanie powinno by¢ za-
tem przeprowadzane tylko wtedy, gdy nie udato sie zgromadzi¢ niezbedne-
go materiatu dowodowego w sprawie, a nie istniejg inne mozliwosci stuzgce
temu celowi, oraz w sytuacji powaznego naruszenia gwarancji stron proce-
sowych.

33 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 kwietnia 2015 r., sygn. V KK 4/15, LEX nr 1681525.
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Warto tez rozwazy¢, czy standardy przestuchania obowigzujace od dnia
27 lipca 2015 r. powinny obejmowac tylko przestuchania w podstawowym
wymiarze, czy takze przestuchania przeprowadzane np. w ramach konfron-
tacji czy okazania. W literaturze®* od dawna postulowano, by warunki prze-
prowadzania przestuchania okreslone w art. 185a k.p.k. byly zapewniane
réwniez matoletnim $wiadkom przy okazji dokonywania czynnosci okres$lo-
nych w art. 172-173 k.p.k. Wobec faktu, ze ustawodawca nie zawezit sto-
sowania art. 185d k.p.k. wytgcznie do przestuchania w jego klasycznym wa-
riancie, nalezy uznac, ze kazde przestuchanie z udziatem o0sob, o ktérych
mowa w art. 185a—185c k.p.k. w sytuacjach tam opisanych, powinno by¢
przeprowadzane w warunkach przewidzianych w rozporzadzeniu.

Korzystanie z ochrony swiadkéw uwarunkowanej w art. 185d k.p.k. oraz
rozporzadzeniu powinno mie¢ jak najszerszy zasieg procesowy. Niestety
w obecnych warunkach moze by¢ to wcigz zadanie utrudnione. Zgodnie
z danymi przedstawianymi w toku prac legislacyjnych dotyczgcych art. 185d
k.p.k. oraz rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 18 grudnia 2013 r.,
w Polsce istnieje ponad 300 lokalizacji przyjaznych pokoi przestuchan,
z czego w sadach znajduje sie 71 pokoi, ktoére spetniajg podstawowe zasady
przestuchiwania w sposob niestwarzajgcy dodatkowej traumy?. Liczby te nie
zaspokajajg z pewnoscig jeszcze potrzeb catego systemu ochrony przed wtérng
wiktymizacjg $wiadkdw matoletnich czy tez osoéb pokrzywdzonych przestep-
stwami o charakterze seksualnym. Pomimo istnienia obowigzku od 27 lipca
2015 r. przeprowadzania kazdego przestuchania w trybie art. 185a—185¢c
k.p.k. na zasadach okreslonych w art. 185d k.p.k. oraz w rozporzadzeniu
z dnia 18 grudnia 2013 r., trudno spodziewaé sie znaczgcego wzrostu liczby
przyjaznych pokojéw przestuchan. Koszty przygotowania jednego takiego
pokoju szacuje sie bowiem na ok. 35 tys. ztotych36,

Oprocz warunkéw lokalizacyjnych nalezy mie¢ na uwadze takze wtasciwy
dobdr ludzi biorgcych udziat w organizacji oraz przeprowadzeniu przestu-
chania, zwlaszcza tych, ktérzy majg bezposredni kontakt ze sSwiadkiem.
Szczegolne znaczenie majg tutaj zdolnosci organizacyjne, interpersonalne
oraz wyszkolenie w zakresie przeprowadzania czynnosci procesowych
z osobami narazonymi na wtérng wiktymizacje®’. Tylko bowiem wszech-
stronne przygotowanie stanowi solidng podstawe do zachowania standar-

3 R. A. Stefanski, Szczegdlne tryby przestuchania w postepowaniu karnym swiadka mato-
letniego, ktory nie ukonczyt 15 lat, teza 7., LEX/el. 50447/7.

35 Wypowiedz Dyrektora Departamentu Prawa Karnego Ministerstwa Wymiaru Sprawiedliwosci
Tomasza Darkowskiego, biuletyn nr 1733/VIl, Komisja Nadzwyczajna do spraw zmian w ko-
dyfikacjach nr 32, w dniu 17 kwietnia 2013 r., http://orka.sejm.gov.pl/Zapisy7.nsf/wgskrnr/
NKK-32

3 Ibidem.

87 T. Cabata, Wzmocni¢ pokrzywdzonych, Na wokandzie 2015, nr 4, s. 5.
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déw okreslonych w art. 185d k.p.k. oraz rozporzadzeniu MS z dnia 18 grud-
nia 2013 r.

Conditions for examination conducted
under Articles 185a to 185¢c of the Code
of Criminal Procedure

Abstract

This contribution discusses some aspects of the Act of 13 June 2013 on
Amendments to the Penal Code and Code of Criminal Procedure, as well as
the Regulation of the Minister of Justice of 18 December 2013 on Preparing
Examination Conducted under Articles 185a to 185c of the Code of Criminal
Procedure. The Act and Regulation are presented, with their consequences
for Polish legislation analysed and possible application challenges de-
scribed.
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Piotr Karasek

Odzyskiwanie usunietych dowodoéw cyfrowych
w postepowaniu karnym

Streszczenie

Wychodzgc z zatozenia, Zze wiedza o podstawach technologii zapisu i usu-
wania danych cyfrowych moze pozwoli¢ na lepszg realizacje celéw poste-
powania karnego w sprawach, w ktorych wystepuje cyfrowy materiat dowo-
dowy, Autor opisuje techniczne i taktyczne aspekty poszukiwania przez or-
gany $cigania usunietych dowodoéw cyfrowych. Zwraca uwage, ze kwestie
~Skutecznego usuwania” i ,skutecznego odzyskiwania” danych cyfrowych sg
tylko pozornie sobie przeciwstawne, gdyz obie sg konieczne z punktu wi-
dzenia szeroko pojmowanego bezpieczenstwa. Autor wyjasnia podstawy
zapisu danych, stosowane w magnetycznych dyskach twardych oraz w dys-
kach SSD oraz prezentuje mozliwosci usuwania danych wrazliwych i odzy-
skiwania cyfrowych dowodow przestepstw w odniesieniu do obu technologii.

Wstep

Ze wzgledu na postepujgce upowszechnienie technologii komputero-
wych, kwestie zwigzane z cyfrowym materiatem dowodowym stanowig temat
niezwykle aktualny, takze w kontekscie postepowania karnego. Biorgc pod
uwage mozliwosci i ograniczenia techniczne zwigzane z formg takiego mate-
riatu, nalezy zadac¢ istotne z punktu widzenia postepowania karnego pytanie:
czy mozliwe jest zniszczenie dowodow cyfrowych przez sprawce przestep-
stwa? Konsekwencjg ewentualnej twierdzgcej odpowiedzi na tak zadane
pytanie, jest koniecznos¢ ustalenia, jakimi sposobami moze on tego doko-
na¢ i w jakim stopniu mozliwe jest odzyskanie danych po tym, jak zostaty
usuniete? Udzielenie rzetelnej odpowiedzi na te pytania wymagac bedzie
prezentacji podstawowych poje¢ i zagadnien z zakresu tzw. bezpiecznego
usuwania danych, z uwzglednieniem réznego rodzaju ich noénikéw. Techno-
logiczne szczegdty tych zagadnien sg skomplikowane, jednakze warto pod-
ja¢ probe ich wyjasnienia, cho¢by w uproszczonej formie. Funkcjonariusze
i pracownicy organéw $cigania powinni bowiem zdawal sobie sprawe ze
swoich mozliwosci i ograniczen w zakresie odzyskiwania danych cyfrowych.
Po pierwsze ufatwia to odpowiednig redakcje pytan do biegtego analizujgce-
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go materiat, po drugie umozliwia zrozumienie wydanej opinii i dostosowanie
kolejnych czynnosci postepowania do jej tresci.

W dalszej czesci niniejszego artykutu opisane zostang praktyczne grani-
ce mozliwosci organéw Scigania w zakresie odzyskiwania usunietych da-
nych cyfrowych w kontekscie dostepnych technik ich usuwania — wskazane
zostang podstawowe problemy i wskazéwki umozliwiajgce bardziej skutecz-
ng prace organow scigania. Osig rozwazan bedg takze rdznice, jakie w tym
zakresie wigzg sie z zastosowang technologig zapisu danych cyfrowych.
W celu umozliwienia zrozumienia istoty opisywanych probleméw, przedsta-
wiono takze technologiczne podstawy funkcjonowania najbardziej popular-
nych rodzajow nosnikéw danych cyfrowych.

W pierwszej kolejnosci warto krotko scharakteryzowaé pojecie ,,dowodu
cyfrowego”. W rozumieniu obowigzujgcych przepiséw postepowania karne-
go nie stanowi on odrebnego rodzaju dowodéw i nalezy do kategorii dowo-
dow rzeczowych. Zarazem jednak posiada on zestaw charakterystycznych
cech wyrézniajgcych go na ich tle (jedng z takich cech jest na przyktad ta-
twos¢, z jakg materiat cyfrowy poddaje sie zewnetrznej modyfikacji)!. Walor
dowodu majg w tym wypadku tzw. dane komputerowe, rozumiane szeroko —
mogg to by¢ zaréwno pliki $wiadomie utworzone przez uzytkownika (pliki
tekstowe, nagrania, zdjecia itp.), jak i generowane automatycznie (rejestry
i logi systemowe, historia wyszukiwan internetowych) czy bedace progra-
mami komputerowymi. Warto w zwigzku z tym zauwazy¢, ze dowody cyfro-
we moga wystepowac praktycznie w kazdego rodzaju przestepstwach, nie
tylko tych stricte komputerowych, lecz w kazdym przypadku wykorzystania
sprzetu elektronicznego przez osoby w jakikolwiek sposéb zaangazowane
w realizacje czynu zabronionego? (takim materiatem moze by¢ np. historia
wyszukiwan internetowych czy notatki sprawcy pozostawione w formie do-
kumentu tekstowego). Biorgc pod uwage wszystkie te elementy, mozna
sformutowaé nastepujaca, odpowiednig dla celdw postepowan karnych,
0golng definicje dowodow cyfrowych: dowdd cyfrowy stanowig wszelkie in-
formacje majgce wartos¢ dla toczacego sie postepowania, a przechowywa-
ne pod postacig danych cyfrowych (a wiec ciagdw zer i jedynek stanowia-
cych binarny zapis dowolnego rodzaju danych)3. Jak kazdy inny materiat

1 Zob. m.in.: P. Krejza, Najlepsze praktyki w poszukiwaniu i zabezpieczaniu dowodow elek-
tronicznych, (w:) M. Szmit (red.), Elementy informatyki sgdowej, Polskie Towarzystwo In-
formatyczne 2011, s. 41.

2 Z karno-materialnego punktu widzenia dotyczy to wszelkich form stadialnych i zjawiskowych
popetnienia przestepstwa.

3Por. M. B. Mukasey, J. L. Sedgwick, D. W. Hagy, Electronic Crime Scene Investiga-
tion: a guide for first responders, U. S. Department of Justice Office of Justice Programs
2008, s. IX, zob. tez.: P. Karasek, Gdy dowodem sg dane — czyli prawdy i mity zwigzane
z pozyskiwaniem dowodéw cyfrowych, Edukacja Prawnicza 2015, nr 2, s. 22-26.
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dowodowy, takze dowdd cyfrowy musi zosta¢ odpowiednio zabezpieczony,
a nastepnie przeanalizowany i zaprezentowany.

Sprawcy przestepstw czesto starajg sie zatrze¢ pozostawione przez sie-
bie slady. Dotyczy to takze dowodow cyfrowych. Powszechnieje zarazem
wiedza o tym, ze dane ,skasowane” z komputera mozna odzyskac¢ — ,usu-
wanie danych” czesto jest sformutowaniem mylgcym. Nalezy wiec zastano-
wic sie, co rzeczywiscie dzieje sie z danymi, gdy decydujemy sie na ich ska-
sowanie za posrednictwem systemu operacyjnego®. Dane cyfrowe przecho-
wywane sg w formie plikow, Scisle zorganizowanych w tzw. systemie plikdw.
Przyktadowo bardzo popularny w $rodowiskach systemu Windows, system
plikow NTFS sktada sie z dwoch poziomow: zapisanych danych (czyli fi-
zycznie” zapisanych na nosniku plikéw) oraz z ich opisu (swoistej ,mapy” tego,
jakie pliki znajdujg sie na nosniku). Struktura opisujgca przechowywane dane®
zawiera doktadne informacje o plikach, ich rozmiarach oraz doktadnej lokali-
zacji w obszarze danych (czyli o swoistym ,adresie” konkretnego fragmentu
danych w ramach ich nosnika, dzieki ktéremu mogq by¢ odnalezione i odtwo-
rzone). Standardowe ,usuniecie” plikéw polega na wprowadzeniu do opisu
danych odpowiedniej modyfikacji, 0znaczajgcej zajmowang przez nie dotych-
czas przestrzen jako ,wolng” do wykorzystania. Tymczasem same dane nie
ulegajg zmianie, a sg jedynie ,niewidzialne” dla systemu operacyjnego. Nalezy
podkresli¢, ze formatowanie dysku” rowniez nie daje oczekiwanego zwykle
przez uzytkownikow efektu usuniecia danych. Dtugi czas, jaki zajmuje kompu-
terowi przeprowadzenie tej operacji, wynika jedynie z tego, ze w jej trakcie
poszukiwane sg i naprawianie btedy na dysku (np. w postaci uszkodzonych
sektoréw, bad sectors). Samo zas$ formatowanie dysku w istocie jest tym sa-
mym, czym skasowanie pojedynczego pliku, z tym ze przeprowadzonym na
szerszg skale: usuniete zostajg wszystkie dane o alokacji plikow®. Przywroce-
nie skasowanych w ten sposoéb plikow jest kwestig ich ponownego odnalezie-
nia w przestrzeni dyskowej i odtworzenia ich potgczenia z systemem’ —
w konkretnych przypadkach moze okaza¢ sie to zadaniem trudnym, jednak

4J. R. Mallery, Secure deletion — fact or fiction, SANS Institute 2006, http://www.sans.org/
reading—room/whitepapers/incident/secure—file—deletion—factfiction—-631?show=secure—file—
deletion—fact-fiction—631&cat=incident, dostep w dniu 31 sierpnia 2015 r., s. 3.

5 W wypadku NTFS jest to MFT (Master File Table). Tabela ta ma posta¢ pliku zawierajgcego
petne informacje o rozmiarze, $ciezce dostepu, datach edycji i utworzenia kazdego pliku.
Zob. Microsoft TechNet, How NTFS works, http://technet.microsoft.com/en—us/library/cc78
1134(WS.10).aspx, dostep w dniu 31 sierpnia 2015 .

6 Sytuacje takg mozna poréwnac do zniszczenia katalogu bibliotecznego — wszystkie dane sg wow-
czas nadal na swoim miejscu, jednak trudno je zlokalizowac. Zob. N. Kuncik, A. Harbison,
Counter forensics techniques — a brief overview, Grant Thronton 2010, http://www.grantthornton.
ie/db/Attachments/Publications/Forensic_And_inve/Grant%20Thornton%20—%20Counter%
20forensics% 20techniques.pdf, dostep w dniu 31 sierpnia 2015 r.

7 P. Odor, Kasowanie danych jako element polityki bezpieczenstwa, (w:) J. Kosinski (red.),
VIl Seminarium Naukowe — Przestepczo$¢ Teleinformatyczna, Szczytno 2005, s. 136.
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w swoich zatozeniach jest to stosunkowo nieskomplikowana operacja. O ile
nie zastosowano bardziej specjalistycznych technik usuwania danych, moz-
na tym sposobem odzyskac wiele pozornie usunietych danych komputero-
wych. Nalezy przy tym podkresli¢, iz mozliwosci w zakresie odzyskiwania
danych roznig sie w zaleznosci od tego, czy usunieto pojedyncze pliki czy
tez wszystkie dane z nosnika. Mozliwosci odzyskiwania fragmentéw danych
(lub przynajmniej wnioskowania o ich tresci na podstawie innych, znanych
elementéw) sg szersze. Nie sg one jednak przedmiotem niniejszego opraco-
wania.

,Dwie strony medalu”

Z kryminalistycznego punktu widzenia, sytuacja w ktérej skasowane da-
ne cyfrowe stosunkowo fatwo jest odtworzy¢ mogtaby wydawac sie korzyst-
na, gdyz utrudnia sprawcom przestepstw komputerowych zniszczenie do-
wodow cyfrowych. Z drugiej jednak strony nalezy mie¢ na uwadze koniecz-
nos¢ ochrony danych wrazliwych, przechowywanych i przetwarzanych przez
osoby fizyczne, przedsiebiorstwa oraz agencje panstwowe. Istnieje wiele
sytuacji, w ktorych konieczne jest trwate ich usuniecie. Duze spotki moga
by¢ do tego zobligowane przez prawo lub branzowe standardy, na przyktad
nakazujgce usuwanie po pewnym czasie danych dotyczacych kart ptatni-
czych. Moze rowniez nastgpi¢ koniecznos¢ usuniecia z dysku danych taj-
nych lub poufnych z nieakredytowanego nosnika, jezeli zostaty tam przy-
padkiem skopiowane?®. Posrod najczesciej wystepujgcych sytuacji, w ktérych
zachodzi koniecznosé¢ trwatego usuniecia danych wymieni¢ mozna cheé
modernizacji posiadanego sprzetu komputerowego. W kazdym wypadku
zmiany posiadacza dysku twardego (na przykiad drodze sprzedazy uzywa-
nego sprzetu) nalezy upewnic sie, ze nie zawiera on zadnych mozliwych do
odzyskania danych®. Szczegdlnie niebezpieczne moze okazaé sie niedo-
chowanie zasad ostroznosci w zakresie bezpieczenstwa danych w razie uty-
lizacji dyskéw twardych. Wskazuje sie miedzy innymi na silny zwigzek po-
miedzy eksportem odpadow elektronicznych i zuzytego sprzetu komputero-
wego do panstw afrykanskich a wysokim udziatem Nigerii czy Ghany w mie-
dzynarodowe] przestepczosci komputerowej’. Kwestia tzw. bezpiecznego

8 J. Koziot, Przeglad rozwigzan z zakresu usuwania danych w centrach danych oraz bez-
pieczenstwo w srodowisku cloud computing, (w:) J. Kosinski (red.), Przestepczos¢ Telein-
formatyczna, Szczytno 2012, s. 233-234.

® P.Odor, op. cit., s. 134-135.

10 Na wysypiskach odpadéw elektronicznych w Srodkowej Afryce czesto mozna odnalezé dyski
twarde, pamieci USB — przestarzate lub jedynie czesciowo uszkodzone, jednak nadal zawie-
rajgce dane swoich pierwotnych wtascicieli. Sg one wykorzystywane do wytudzen, kradziezy
tozsamosci i innych przestepstw dokonywanych za posrednictwem Internetu. Zob. J. War-
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usuwania danych moze by¢ wiec postrzegana w dwojaki sposob. Rozwigza-
nia technologiczne nie utatwiajg niszczenia dowodow cyfrowych, co sprzyja
Sciganiu przestepstw komputerowych, natomiast narzedzia stuzgce do trwa-
tego usuwania wrazliwych danych majg poprawia¢ bezpieczenstwo i zapo-
biegac tego typu przestepczosci. Sytuacja ta zdaje sie stanowi¢ rownowage
pomiedzy dwoma kierunkami kryminalistyki, ktora definiowana jest przeciez
jako nauka zajmujgca sie zaréwno opracowaniem metod ,ujawniania i za-
bezpieczania faktow majgcych znaczenie wykrywcze i dowodowe”, jak i ,za-
pobiegania ujemnym zjawiskom spotecznym”".

Istniejg wiec obecnie zaréwno metody poszukiwania oraz odzyskiwania
skasowanych danych, jak i programy gwarantujgce bezpieczne ich usuwanie
w sposob uniemozliwiajgcy ich odzyskanie z wykorzystaniem istniejgcych
obecnie technik'?. Usuwanie danych w ,bezpieczny” sposéb jest w ramach
niniejszej pracy rozumiane jako dokonane celowo, w taki sposob, co do kto-
rego nie ma watpliwosci, ze nie bedzie mozliwe ich odzyskanie zadnymi
znanymi metodami. Jak zasygnalizowano, oceny skutecznosci wspomnia-
nych rozwigzan i okreslenia na tej podstawie mozliwosci organdéw $cigania
w zakresie odzyskiwania dowoddéw cyfrowych nalezy dokonywaé
w uwzglednieniem technologii zapisu danych wykorzystanej w danym nosni-
ku — za podstawowe mozna przyjg¢ rozréznienie na magnetyczne (HDD)
oraz elektroniczne dyski twarde (SSD). Konieczne jest takze przedstawienie
technologicznych podstaw zapisu, odczytu i ew. kasowania danych z takich
nosnikéw.

Magnetyczne dyski twarde

W jezyku polskim wyrazne rozréznienie dyskow magnetycznych i elektro-
nicznych jest problematyczne, a obecna praktyka terminologiczna — niepre-
cyzyjna. Nazwa ,dysk twardy” na state weszta do jezyka potocznego i infor-
matycznego w odniesieniu do gtéwnego nosnika trwatej pamieci komputera.
Stanowi ona bezposrednie ttumaczenie angielskiej nazwy tego urzgdzenia
(hard disk, Hard Disk Drive, HDD), nadanej dyskom magnetycznym ze
wzgledu na ich gtowny element konstrukcyjny. Dysk twardy jest bowiem
zbudowany z jednego lub kilku sztywnych (twardych) talerzy (dyskéw) pokry-
tych materialtem magnetycznym. Dane cyfrowe (sktadajgce sie de facto z ,0”
i ,1”) zapisywane sg w formie zmian polaryzacji domen magnetycznych (je-

ner, Understanding cyber—crime in Ghan: a view from below, International Journal of Cyber
Criminology, Jan—July 2011, vol. 5, s. 736-749.

" Oba cytaty za: E. Gruza, M. Goc, J. Moszczynski, Kryminalistyka — czyli rzecz o me-
todach sledczych, Warszawa 2008 s. 19.

2J.Koziot, op. cit., s. 240.
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den kierunek magnetyczny oznacza binarne ,1”, drugi zas binarne ,0").
W dysku twardym sg rowniez zamontowane gtowice odczytujgco-zapisujgce,
mechanizm ich pozycjonowania oraz naped elektryczny'®. Oprocz wymie-
nionych elementdw, istotny jest rowniez uktad umozliwiajgcy ,komunikacje”
pomiedzy systemem a dyskiem twardym (tzw. sterownik dyskowy'), zwykle
umieszczany na ptycie gtownej komputera. Aby wiec zapisa¢ okreslone da-
ne, system operacyjny przesyta, za posrednictwem kontrolera, odpowiednie
polecenie do dysku. Ten zas zapisuje je w okreslonym przez system miejscu
swojej powierzchni. Jezeli glowica natrafi wowczas na dane oznaczone
przez system jako ,usuniete”, zostang one automatycznie nadpisane . Dysk
twardy wykonuje wiec tylko dwa rodzaje operacji: odczyt oraz zapis danych.
Bardzo istotng cechg zapisu danych na dysku magnetycznym jest to, ze
miejsce przypisane im przez system operacyjny faktycznie odpowiada fi-
zycznej ich lokalizacji na jego powierzchni'®. Do momentu nadpisania prze-
strzeni dyskowej nowymi warto$ciami, odzyskanie skasowanych danych jest
stosunkowo proste, jednakze po tym, gdy to nastgpi, odzyskanie wcze$niej-
szych danych staje sie niemozliwe w praktyce. Odczytanie usunietych lecz
nie nadpisanych danych jest mozliwe, ale tylko wowczas, gdy w toku zabez-
pieczania materiatu dowodowego zostata wykonana binarna kopia danych.

Podstawowym obszarem jaki nalezy przeanalizowaé w poszukiwaniu
usunietych dowodow cyfrowych jest wiec wtasnie przestrzen dysku ozna-
czona w systemie plikéw jako ,pusty”, nieprzypisany danym (unallocated
space), potocznie nazywana ,pustym miejscem na dysku”. Nienadpisane
pliki znajdujgce sie w tej przestrzeni mozna odzyskac¢ wykorzystujgc odpo-
wiednie oprogramowanie'”.

3J.Woodcock (red.), Microsoft: Encyclopedia komputerowa, Warszawa 2002, s. 246, 321.

4 Disc controller, blednie nazywany ,kontrolerem dysku”. Jest to ,specjalizowany uktad scalo-
ny, ktéry kieruje odczytem i zapisem wykonywanym przez naped dysku. Sterownik zajmuje
sie pozycjonowaniem gtowicy zapisujgco-odczytujgcej i posredniczy miedzy napedem a pro-
cesorem komputera”, za: J. Woodcock (red.), op. cit., s. 164.

5 Nadpisywanie danych nie wymaga zadnych dodatkowych zabiegéw polegajgcych np. na
wyzerowaniu domen magnetycznych. Nowe wartosci sg nadawane poprzednim bezposred-
nio (podobnie jak przy nagrywaniu nowego materiatu na poprzednio uzywang kasete VHS).
Zob. G.B.Bell,R.Boddington, Solid State Drives: the beginning of the end for current
practice in digital forensic recovery, Journal of Digital Forensics, Security, and Law 2010,
vol. 5, s. 4.

6 W przeciwienstwie do technologii zastosowanej w SSD, ktéra zostanie opisana w dalszej
kolejnosci.

7J.R.Mallery, op. cit, s. 5.
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Ryc. 1. Wewnetrzna budowa magnetycznego dysku twardego. Wiasciwym
nos$nikiem danych jest w nim ptyta magnetyczna. Element ten odpowiada za
nazwe ,dysk twardy”.
Zrodfo: materiaty wiasne.

Drugim obszarem poszukiwan sg nieprzypisane danym konhcowki kla-
strow (slack space). Aby zrozumie¢ to zjawisko, nalezy wiedzie¢, ze cho¢
wartosci binarne sg kodowane w domenach magnetycznych dysku, te sg
zorganizowane w wieksze struktury rozpoznawane przez system operacyjny
komputera. Powierzchnia dysku podzielona jest na strony (gorng i dolng),
Sciezki (pierscienie na stronie) oraz sektory (sector). Te ostatnie sg naj-
mniejszg fizyczng jednostkg przechowywania danych, zwykle mogaca po-
miesci¢ 512 bajtow informacji'®. Natomiast najmniejszg jednostka, jakg mo-
ze dysponowac system operacyjny jest klaster (cluster), sktadajacy sie
z okreslonej podczas formatowania dysku liczby sektorow (zwykle od 2 do
8)'9. System operacyjny nie moze przypisywac plikom miejsca bezposrednio
w sektorach, i przydziela im od razu cate klastry. Przyktadowo wiec, jezeli
maty plik zajmie tylko dwa z oSmiu dostepnych w klastrze sektoréw, to pozo-
state szes¢ pozostanie niewykorzystane (cho¢ wszystkie bedg rozpoznawa-
ne jako ,zajete”). Duze pliki mogg natomiast zajmowac¢ wiecej niz jeden kla-
ster. Postugujgc sie nadal przyktadem klastra o o$miu sektorach (a wiec
o tacznej pojemnosci 4kB): plik o objetosci 9kB zajmie trzy klastry, z czego
ostatni bedzie wykorzystany jedynie w potowie?°. To niewykorzystane miej-

8J.Woodcock (red.), op. cit., s. 462.

9 Ibidem, s. 100.

20 | Soft Technologies Inc., Hard disk drive basics: sectors and clusters, http:/ntfs.com/hard—
disk—basics.htm, dostep w dniu 31 sierpnia 2015 .
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sce okresla sie wiasnie terminem slack space. Poniewaz przestrzen ta nie
zostaje nadpisana nowg informacjg, nadal znajdujg sie w niej poprzednio
przechowywane dane. Jest to przestrzen niedostepna dla uzytkownika, ani
dla systemu operacyjnego. Stosujgc jednak odpowiednie oprogramowanie,
mozna dzieki temu odzyskac fragmenty plikéw znajdujgcych sie poprzednio
w danym klastrze. llos¢ danych obecnych w slack space jest zwykle niewiel-
ka, jednak czesto wystarczajgca do odtworzenia zrozumiatych czesci infor-
macji, zwlaszcza w przypadku danych tekstowych czy liczbowych (pliki tek-
stowe, arkusze kalkulacyjne, fragmenty baz danych)?'.

Biorgc pod uwage powyzsze informacje, mozna wyrézni¢ dwie zasadni-
cze grupy metod trwatego usuwania informacji z dysku magnetycznego.
Pierwszg z nich stanowig metody fizycznej ich likwidacji, druga za$ opiera
sie na wykorzystaniu odpowiedniego oprogramowania do uczynienia danych
niemozliwymi do odczytania. Oceniajgc je warto mie¢ na uwadze, ze ich
skutecznos¢ bedzie do pewnego stopnia zalezna od zasobdéw czasowych
i finansowych, jakimi dysponuje ten, kto chce dane odzyskac.

Fizycznej likwidacji danych z dysku magnetycznego mozna dokonaé po-
przez jego zniszczenie. Istotne jest to, by w jak najwiekszym stopniu uszko-
dzi¢ wierzchnig warstwe ptyt magnetycznych (to na niej przeciez zapisane
sg dane). Jest ona bardzo wrazliwa na czynniki zewnetrzne. Dysk magne-
tyczny mozna wiec stopi¢ palnikiem, zeszlifowa¢ czy tez zala¢ zrgcg sub-
stancjg. W praktyce réwniez jego potamanie lub przewiercenie uniemozliwi
odczytanie danych. Nalezy jednak zaznaczyC, ze odzyskanie przynajmniej
fragmentow danych bedzie wcigz teoretycznie mozliwe, jezeli zachowaja sie
dostatecznie duze fragmenty ptyty magnetycznej??. Dane z dyskow cze-
$ciowo uszkodzonych (celowo lub przypadkowo), zarysowanych, lub w kto-
rych awarii ulegty elementy mechanizmu odczytujgco-zapisujgcego (np.
gtowica lub naped) mozna odzyskac jezeli dysponuje sie odpowiednig do
tego wiedzg i wlasciwie wyposazonym laboratorium?3. Nie zmienia to oczy-
wiscie faktu, ze odzyskanie jakichkolwiek informacji z catkowicie zniszczo-
nego dysku twardego nie jest mozliwe.

2'P.Odor, op. cit., s. 136-137, J.R. Mallery, op. cit., s. 4-5.

22 Dostatecznie duze”, czyli zawierajgce przynajmniej jeden sektor. Oczywiscie dane z jedne-
go tylko sektora (512 bajtéw) beda zwykle niewystarczajgce dla celéw postepowania, nie-
mniej jednak nalezy o tym pamieta¢. Zob. G. F. Hughes, D. M. Commins, T.Cough-
lin, Disposal of disk and tape data by secure sanitization, IEE Security and Privacy 2009,
vol. 7, Issue 4, s. 31.

23 Najczesciej odpowiednimi narzedziami bedzie dysponowat producent danego urzgdzenia.
Sukcesami na tym polu chwali sie m.in. Seagate Technology (jedna z trzech korporacji kon-
trolujgcych rynek dyskéw magnetycznych). Zob. Seagate Technology, Seagate Recovery
Services saved my digital life: customer testimonials, http://www.seagate.com/files/www—
content/services—software/en—us/docs/customer—testimonials—sc507—-1-1208us.pdf, dostep
w dniu 22 maja 2014 r.
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Réwniez fizyczna, lecz bezinwazyjng metodg niszczenia danych zapisa-
nych na dysku twardym jest jego rozmagnesowanie. Aby tego dokona¢, na-
lezy poddac¢ go dziataniu silnego pola magnetycznego. Istniejg specjalnie
zaprojektowane do tego celu urzgdzenia tzw. demagnetyzery (degausser).
Istotg tego rozwigzania jest catkowite oczyszczenie powierzchni magnetycz-
nej dysku z wszelkich obecnych tam wczesniej Sladdw magnetycznych.
W trakcie tej operacji rozmagnesowaniu ulegajg rowniez elementy wbudo-
wane w naped dysku twardego, dlatego tez nie bedzie on nadawat sie po-
tem do dalszego uzytku. Z tego powodu ciezko jest zweryfikowaé, czy rze-
czywiscie cata powierzchnia zostata oczyszczona z danych. Rozmagneso-
wanie jest jednak bardzo skuteczng metodg niszczenia danych, pod warun-
kiem, ze zostato do tego wykorzystane odpowiednio silne pole magnetycz-
ne. Wraz z rozwojem technologii zapisu danych, dyski stajg sie coraz bar-
dziej pojemne, a domeny magnetyczne utozone sg coraz gesciej. W konse-
kwencji do usuniecia zapisu konieczne jest coraz silniejsze pole magnetycz-
ne?*. Do zniszczenia dowodow cyfrowych z nowoczesnego dysku twardego
sprawcy przestepstwa z pewnos$cig nie wystarczy wiec domowy magnes, ani
nawet demagnetyzer starszego typu. Wcigz jednak stosunkowo tatwo moz-
na w ten sposob uszkodzi¢ naped dysku twardego albo jego gtowice, wobec
czego moze okazac sie, ze sprawca bedzie sadzit, ze zniszczyt zawartosc
dysku, podczas gdy jedynie uszkodzi jego naped.

Drugg grupe metod niszczenia danych stanowig rozwigzania programi-
styczne. Ich zaletg jest to, ze z oczyszczonego w ten sposob dysku nadal
mozna korzystac. Istotg tych rozwigzan jest nadpisanie danych. Na podsta-
wie wczesniej przedstawionych informacji wydaje sie, ze dane nadpisane
chocéby jednokrotnie, nie sg mozliwe do odzyskania. Kwestia ta od lat budzi
jednak powazne kontrowersje w srodowisku naukowym.

Podstawowym ich zrédtem jest opublikowany w 1996 roku artykut
P. Gutmanna zatytutowany ,Secure deletion of data from magnetic and so-
lid-state memory”. Opisat on w nim teoretyczne podstawy odzyskiwania
nadpisanych danych z dyskow twardych na podstawie doktadnego pomiaru
pola magnetycznego. Wyjasnit on, ze dokonujgc pierwotnego zapisu da-
nych, gtowica dysku nadaje domenom magnetycznym odpowiednio warto-
sci: ,1” lub ,,0”. Przy kolejnym zapisie, domeny otrzymujg jedng z tych warto-
$ci ponownie. Gtowica dysku odczytuje je prawidtowo, jednak po doktadnym
zmierzeniu wartosci magnetycznych z uzyciem precyzyjnego oscyloskopu
okaze sie, ze gdy na ,0” natozy sie ,1”, to rzeczywista wartos¢ pola magne-
tycznego bedzie blizsza ,0,95"?5. Zdaniem P. Gutmanna, na podstawie ta-

% G.F.Hughes,D.M.Commins, T.Coughlin, op. cit., s. 31-32.
25 Analogicznie: gdyby “0” nadpisa¢ “1”, warto$¢ rzeczywista wyniesie nieco wiecej niz ,0”,
a ,1” nadpisana kolejng ,1” da wartos¢ blizszg ,1.05”.
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kiego pomiaru mozna obliczy¢ do dwdéch ,warstw” poprzednio zapisanych na
danym obszarze warto$ci binarnych?,

Druga opisana przez Gutmanna technika odzyskiwania nadpisanych da-
nych wykorzystuje fakt, ze gtowica zapisujgca dane nie dokonuje tego w do-
statecznie precyzyjny sposéb. Nowe informacje czesto tylko czesciowo ,za-
krywajg” dotychczasowy zapis, a na skrajach Sciezki zapisu (track edge)
znajdujg sie magnetyczne szumy i pozostatosci po poprzednich plikach. Od-
czytanie ich, a w konsekwencji odzyskanie wielu ,poprzednich warstw” da-
nych, miatoby by¢ mozliwe w drodze analizy powierzchni dysku z uzyciem
tzw. mikroskopu sit magnetycznych (Magnetic Force Microscope, MFM)?7.

Whiosek byt wiec nastepujgcy: nawet kilkukrotne nadpisanie powierzchni
dyskowej nowymi danymi nie jest wystarczajgce, by catkowicie wykluczy¢
mozliwos¢ odzyskania wczesniej przechowywanych na nosniku plikow przez
osoby posiadajgce dostep do odpowiednich narzedzi. Rozwigzaniem tego
problemu miatoby by¢ wielokrotne nadpisywanie przestrzeni dyskowej roz-
nymi wartosciami. Autor przedstawit 35 réznych wzoréw wartosci binarnych,
ktére wykorzystane w odpowiedniej konfiguracji do nadpisania danych uczy-
nig je niemozliwymi do odzyskania.

Praca opublikowana przez P. Gutmanna stata sie zrédtem wielu nieporo-
zumien i potprawd o tym, ze ,nadpisane dane mozna odzyska¢”. Sama zas
.Metoda Gutmanna” jest jednym z funkcjonujacych komercyjnie sposobow
bezpiecznego usuwania danych, oferowanych przez popularne programy
stuzgce do porzgdkowania plikéw?. Co ciekawe, zazwyczaj jest ona stoso-
wana nieprawidtowo. Oprogramowanie reklamujgce sie tym, ze wykorzystuje
,Metode Gutmanna” nadpisuje dane az 35-krotnie, z wykorzystaniem
wszystkich opisanych przez niego wzoréw. Tymczasem autor wyraznie
stwierdza, ze zaleznie od roznych czynnikow konieczne jest skorzystanie
z najwyzej kilku czy kilkunastu z nich?°.

W Swietle przedstawionych powyzej twierdzen, zasadne jest pytanie o to,
czy w drodze analizy dysku magnetycznego rzeczywiscie mozliwe jest od-
tworzenie danych nadpisanych. W szczegodlnosci nalezy rozwazy¢, czy
techniki opisane przez Gutmanna w ogdle nadajg sie do zastosowania
w praktyce. Jego praca byta bowiem wielokrotnie poddawana krytyce.

% P. Gutmann, Secure deletion of data from magnetic and solid—state memory, http://www.cs.
auckland.ac.nz/~pgut001/pubs/secure_del.html, dostep w dniu 31 sierpnia 2015 .

27 Ibidem.

28 Takie rozwigzanie oferuje m.in. program CCleaner, ktory moze zostac tak skonfigurowany,
by nadpisywa¢ dane ,Metodg Gutmanna”. Zob. Piriform, Changing CCleaner settings,
http://www_piriform.com/docs/ccleaner/ccleaner—settings/changing—ccleaner—settings,  do-
step w dniu 31 sierpnia 2015 .

2 Takie rozwigzanie jest oczywiscie skuteczne, jednak catkowicie zbedne i czasochtonne.
Zob. Epilogue, (w:) P. Gutmann, op. cit.
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Przede wszystkim nalezy pamieta¢ o tym, ze opracowanie to powstato
w 1996 roku, w odniesieniu do 6wczesnie stosowanej technologii i miato wy-
tacznie teoretyczny charakter. Sam autor kilkukrotnie na przestrzeni lat uzu-
petniat swojg prace o dodatkowe zakonczenia, w ktérych zwracat uwage na
problem niezrozumienia jej przez wielu odbiorcéw. Roéwniez w dodanym po
latach wstepie do tekstu wprost stwierdza, ze: ,ma on ponad 15 lat i opisuje
technologie aktualng 15-20 lat temu”. Opisane w nim techniki zdecydowanie
nie nadajg sie do zastosowania wobec wspotczesnych dyskéw twardych,
gdyz od czasu ich powstania znacznie wzrosta gestosc i precyzja zapisu da-
nych na dyskach magnetycznych. Nieaktualnos¢ problemoéw podniesionych
przez Gutmanna byla dostrzegana przez autoréw réznych opracowan juz na
poczatku XXI wieku, jednak wobec braku wyraznych dowodéw nieskutecz-
nosci opisanych metod, zwykle i tak zalecano szczegdlng ostroznos¢ pod-
czas usuwania danych?®.

Nie istniejg tez wyrazne dowody, by metody te byly kiedykolwiek sku-
teczne, gdyz Zzaden taki przypadek nie zostat oficjalnie udokumentowany?3'.
Recenzji pracy Gutmanna podjgt sie m.in. D. Feenberg, ktéry postanowit
zweryfikowa¢ podawane w artykule materialy zrodtowe. W jego ocenie wiele
twierdzen nie znajduje w nich uzasadnienia. Powzigt rowniez watpliwosci,
czy technologia MFM w ogdle nadaje sie do stworzenia czytelnego obrazu
danych z dysku magnetycznego. Po pierwsze, zeskanowanie catej po-
wierzchni dysku magnetycznego w ten sposob zajetoby bardzo duzo czasu.
Po drugie, uzyskany obraz zawieratby co prawda wiele czesciowo nacho-
dzacych na siebie sciezek danych, jednakze nie mozliwe bytoby stwierdze-
nie kolejnosci ich pojawienia sie. Dane zapisane wczesniej od tych, ktére
pragnie sie usungc/odzyska¢ bedg wiec utrudnialy ich odczyt w réwnym
stopniu co zapisane pézniej®2.

Udokumentowanej proby zastosowania opisanej techniki do odtworzenia
nadpisanych danych dokonali w 2008 roku C. Wright, D. Kleiman oraz
S. Sundhar. W wyniku przeprowadzonych eksperymentéw stwierdzili oni ka-
tegorycznie, ze szansa odzyskania jakiegokolwiek zrozumiatego fragmentu
danych z dysku twardego, po jego jednokrotnym nadpisaniu wynosi ,mniej

30 W ten sposob m.in.: N. Ferguson, B. Schneier, Kryptografia w praktyce, Helion 2004,
s. 263. Autorzy przywotujg prace P. Gutmanna, stwierdzajg nastepnie, ze jest ona ,najpraw-
dopodobniej przestarzata”, po czym opisujg jej elementy i zalecaja kilkukrotne nadpisywanie
usuwanych danych.

31J.R.Mallery, op. cit., s. 13.

32 Opracowanie autorstwa D. Feenberga powstato w ramach jednej z amerykanskich orga-
nizacji pozarzadowych w 2003 roku, po czym byto kilkukrotnie aktualizowane przez autora.
Ostatnia wersja pochodzi z 2013 roku. Zob. D. Feenberg, Can intelligence agencies read
overwritten data? A response to Gutmann, National Bureau of Economic Research, 2013,
http://www.nber.org/sys—admin/overwritten—data—gutmann.html, dostep w dniu 31 sierpnia
2015r.
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niz 0,01%”, i to tylko wéwczas, gdy dysk ten nie byt wczesniej w ogdle uzy-
wany33, Zwrocili rowniez uwage na to, ze nie da sie okresli¢, czy uzyskana
w wyniku pomiaru sladu magnetycznego warto$¢ ,0,95” jest wynikiem nato-
zenia sie na siebie Sciezek zapisu danych, czy tez wahan temperatury i wil-
gotnosci otoczenia (na ktdre wrazliwy jest dysk magnetyczny)34.

Najwiecej emociji budzi zwykle stwierdzenie, ze panstwowe stuzby bez-
pieczenstwa dysponujg technologig umozliwiajgcg odzyskiwanie nadpisa-
nych danych. Zrédtem tych podejrzen jest omawiana praca P. Gutmanna3®,
a takze opublikowane dotychczas rzgdowe instrukcje bezpiecznego usuwa-
nia danych. Przyktadowo, w pochodzgcej z 2001 roku instrukcji amerykan-
skiego Departamentu Obrony, opisano procedure trwatego oczyszczenia
nosnika magnetycznego z danych w drodze ich nadpisania: proces ten nale-
zato przeprowadzi¢ 3-krotnie, nadpisujgc najpierw catg powierzchnie dysku
.17, pézniej ,0”, a nastepnie pseudo-losowym ciggiem znakow?6. Identyczne
postepowanie nakazywata kanadyjska instrukcja bezpieczenstwa, opubliko-
wana w 2006 roku®’. Natomiast aktualna instrukcja obowigzujgca agencje
rzgdowe w Stanach Zjednoczonych w ogdle nie przewiduje nadpisywania
danych na dyskach twardych — dopuszczalne jest jedynie ich fizyczne znisz-
czenie®,

Na tej podstawie wiele osob uwaza, ze stuzby panstwowe dysponujg ta-
kimi technikami odzyskiwania danych, ktore czynig wyzej wymienione pro-
cedury koniecznymi. Nie bierze sie jednak pod uwage innych czynnikow,
jakie mogg o tym decydowac. Po pierwsze, fizyczne zniszczenie dysku
twardego fatwo jest zweryfikowaé, co upraszcza proces likwidacji tajnych
danych®. Priorytetem jest przeciez ochrona informacji niejawnych. Lepiej

3 C.Wright, D. Kleiman, S. Sundhar, Overwriting Hard Drive Data: The Great Wiping
Controversy, Information Systems Security, vol. 5352/2008, s. 251.

34 Ibidem, s. 250. Praca ta zostata, skrytykowana przez P. Gutmanna. Stwierdzit on, ze jej au-
torzy nie zrozumieli opisanego przez niego problemu i przyjeli btedne zatozenia podczas
przeprowadzania swoich eksperymentéw. Wydaje sie, ze krytyka jest, przynajmniej cze-
$ciowo, stuszna. Por. Further Epilogue, (w:) P. Gutmann, op. cit.

3 Pada w niej wyrazne stwierdzenie, ze ,[agencje panstwowe] posiadajg doswiadczenie
w odczytywaniu takich skomplikowanych obrazéw danych”, jednakze nie zostaje ono popar-
te materiatem Zrodtowym.

3 Zob. U. S. Department of Defence, Unclassified computer hard drive disposition, 2001,
http://iase.disa.mil/policy—guidance/asd_hd_disposition_memo060401.pdf, dostep w dniu
31 sierpnia 2015 r.

37 Zob. Government of Canada, Communications Security Establishment, Clearing and de-
classifying electronic data storage devices (ITSG-06), 2006, http://www.cse—cst.gc.calits—
sti/publications/itsg—csti/itsg06—eng.html, dostep w dniu 31 sierpnia 2015 r.

38 Zob. National Security Agency/Central Security Service, NSA/CSS Storage device declassi-
fication manual, 2007, http://www.nsa.gov/ia/_files/government/MDG/NSA_CSS_Storage_
Device_Declassification_Manual.pdf, dostep w dniu 31 sierpnia 2015 r., s. 1-2.

¥ D. Feenberg pisze, ze: “zniszczenie dysku twardego przy pomocy miotka jest proste do
wykonania, proste do potwierdzenia i trudno jest zrobi¢ to Zle”. Zob. D. Feenberg, op. cit.
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jest wiec zniszczy¢ caty nosnik, niz ryzykowac, ze pracownik odpowiedzialny
za niszczenie danych zrobi to Zle (przypadkiem lub celowo). Po drugie, in-
strukcje nakazujgce wielokrotne nadpisywanie danych powstawaty najczesciej
w okresie, gdy nie byto pewnosci co do skutecznosci nadpisywania danych.

Obecnie jednak stopniowo odchodzi sie od przekonania, ze odzyskanie
nadpisanych danych jest mozliwe. Amerykanski Instytut Normalizacyjny
i Techniczny (NIST), w zaleceniach skierowanych w 2012 roku do sektora
prywatnego rekomenduije: ,nadpisanie danych jeden lub wiecej razy”°. Inte-
resujgce rozwigzanie wprowadzit w 2011 roku rzad Nowej Zelandii. Dyski ma-
gnetyczne przechowujgce niejawne informacje, a pochodzgce sprzed 2001 r.
lub mieszczace mniej niz 15GB danych muszg by¢ nadpisywane trzykrotnie.
Nowsze i bardziej pojemne dyski twarde wystarczy nadpisac raz*'.

W Swietle powyzszych rozwazan mozna z catg pewnoscig stwierdzi¢, od-
zyskanie danych z dysku magnetycznego po ich jednokrotnym nadpisaniu
nie jest obecnie mozliwe. Oczywiscie, przy zatozeniu, ze zostanie ono prze-
prowadzone prawidtiowo (czyli, ze nadpisane zostang doktadnie te sektory,
ktére byty zajmowane przez dane). Jak zresztg wspomniano, z tym stwier-
dzeniem zgadza sie rowniez P. Gutmann. Nawet jezeliby zatozy¢, ze pozwa-
lajgca na to technika istnieje i jest wykorzystywana gdzies na $wiecie, to
Z pewnoscig nie lezy ona w zasiegu ,zwyklych” organoéw $cigania. Takze
prywatni dostawcy ustug informatyki kryminalistycznej nie posiadajg takich
mozliwosci*?.

Mozna wiec uznaé, ze trwate usuniecie danych z dysku magnetycznego
jest mozliwe do przeprowadzenia zaréwno w drodze ich fizycznego znisz-
czenia, jak i z poziomu oprogramowania. Dotyczy to zaréwno usuwania da-
nych wrazliwych (tajemnic panstwowych, tajemnic przedsiebiorstw czy pry-
watnych informacji), jak i cyfrowych dowoddéw popetnionych przestepstw.
Nalezy jednak zwrdéci¢ uwage na to, ze w wypadku usuwania pojedynczych
plikow, ciezko jest zlikwidowaé z systemu operacyjnego wszystkie ich pozo-
statosci (plik moze juz nie istnie¢ na dysku i nie by¢ mozliwy do odzyskania,
jednak o jego wczesniejszej obecnosci mogg swiadczy¢ wpisy w rejestrze,

40 Zob. R. Kissel, M. Scholl, S. Skolochenko, X. Li, NIST Special Publication 800-88:
Guidelines for media sanitization, U.S. Department of Commerce, National Institute of
Standards and Technology, September 2012, http://csrc.nist.gov/publications/drafts/800—
88-rev1/sp800_88 r1_draft.pdf, dostep w dniu 31 sierpnia 2015r., s. 29.

41Zob. New Zealand Government, Communications Security Bureau, New Zealand infor-
mation security manual (NZIST—402), June 2011, http://www.gcsb.govt.nz/newsroom/nzism/
NZISM_2011_Version_1.01.pdf, dostep w dniu 31 sierpnia 2015r., s. 154.

“2 Na przyktad na stronie internetowej polskiego przedsiebiorstwa odzyskujgcego dane VS
DATA mozna odnalez¢ nastepujgcg informacje: ,przekonanie, ze nadpisane dane mozna
odzyska¢ jest mitem wyssanym z palca”. Zob. VS Data, Mit nadpisanych danych,
http://www.odzyskiwaniedanych.info/index.php/component/content/article/3/70—mit—
nadpisanych—danych, dostep w dniu 31 sierpnia 2015 .
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logi dostepu do plikéw oraz jego pozostatosci w danych ulotnych). Moze sie
takze zdarzy¢, ze nadpisana zostanie jedynie czes$¢ sektoréw zajmowanych
przez poszukiwany plik, wiec wcigz mozliwe bedzie odzyskanie jego czesci.

Dyski SSD

Wiekszos¢ opisywanych wyzej technik powstato z myslg o magnetycz-
nych dyskach twardych. Obecnie duzg popularnos¢ (zwtaszcza w kompute-
rach przenosnych) zdobywajg tzw. dyski SSD (Solid State Drive), ktore sg
szybsze, bardziej energooszczedne i trwalsze od tradycyjnych juz dyskow
magnetycznych. Nalezy zastanowi¢ sie, w jaki sposéb réznice technologicz-
ne pomiedzy ,standardowymi” dyskami HDD, a ,nowoczesnymi” SSD wpty-
wajg na skuteczno$¢ stosowanych rozwigzan. Istnieje kilka powaznych
ograniczen zastosowanej w dyskach SSD technologii, ktérych skutki
w znacznym stopniu wplywajg na mozliwosci w zakresie pozyskiwania do-
wodow cyfrowych z tego rodzaju nosnikow. W szczegoélnosci problematycz-
ne moze okazac sie bezpieczne usuwanie informacji wrazliwych, odzyski-
wanie usunietych dowodow cyfrowych oraz wykonywanie i uwierzytelnianie
kopii binarnych danych.

Wyjasnienie dziatania technologii stosowanej w dyskach SSD zaczac
mozna od kwestii stosowanej terminologii. Nie istnieje uniwersalnie akcep-
towany polskojezyczny odpowiednik angielskiego Solid State Drive (SSD).
Polskim terminem odpowiadajacym oryginatowi moégtby byé ,dysk monoli-
tyczny™#3, jednak czesciej mozna spotkac¢ okreslenia takie jak ,dysk elektro-
niczny” czy ,potprzewodnikowy”. Najczesciej natomiast mowi sie jednak
o ,dysku SSD”. W zasadzie wszystkie powyzsze terminy sg do pewnego
stopnia mylace, gdyz urzadzenia te nie wykorzystujg przeciez ,dyskow” do
zapisu danych. Taka jest jednak obecna praktyka jezykowa, a jej zwalczanie
nie wydaje sie celowe.

Nos$nikami danych i gtéwnymi elementami budowy dysku SSD sa, utozo-
ne na krzemowej ptytce, kosci pamieci statej. Obecnie wykorzystywana jest
do tego przede wszystkim pamie¢ typu flash — pamie¢ btyskowa (flash me-
mory). Tego samego typu kosci pamieci sg wykorzystywane we wspétcze-
snych telefonach komdrkowych, odtwarzaczach muzycznych czy przeno-
snych pamieciach USB. Dyski SSD wyrdznia jednak bardziej zaawansowany
uktad sterujgcy dostepem do poszczegdinych kosci pamieci i optymalizujgcy

43 Ze wzgledu na sformutowanie ,solid state”, oznaczajgce ,ciato state” (w kategoriach fizycz-
nych). W odréznieniu od dyskow magnetycznych, SSD nie zawiera ruchomych elementéw me-
chanicznych. O ,dysku monolitycznym” jest mowa, (w:) J. Woodcock (red.), op. cit., s. 482.
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ich prace. Kosci pamieci wraz ze sterownikiem dysku umieszczone sg w obu-
dowie, ktéra rozmiarem i ksztattem przypomina magnetyczny dysk twardy++.
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Ryc. 2. Wewnetrzna budowa ,dysku” SSD: a) Sterownik dysku (disk control-
ler), b) Kosci pamigci flash.

Zrédfo:  http://img.clubic.com/02299426—photo—comparatif-ssd—2009-ocz—solid—series—
inside.jpg, dostep w dniu 31 sierpnia 2015 r., (opracowanie wtasne zdjecia).

Pamie¢ typu flash, zaprojektowana na poczatku lat 80. XX wieku, jest
zbudowana z pojedynczych komoérek tranzystorowych, ktdre przechowujg
bity informacji w postaci fadunkéw elektrycznych: obecnos¢ impulsu
w komoérce pamieci jest odczytywana jako ,0”, a komodrka roztadowana
oznacza ,1”. Taki tadunek, bez zewnetrznego zrédta pradu, utrzymuje sie
przez okres od 10 do 100 lat*.

Wystepujg dwie odmiany pamieci typu flash*6. Powszechnie stosowana
w dyskach SSD jest odmiana NAND, gdyz pozwala na znaczng oszczed-
nos¢ miejsca. Oznacza to jednak, ze odczyt i zapis danych mogg by¢ doko-
nywane wytgcznie dla catego rzedu komoérek pamieci tzw. strony (page)

“ L. Hutchinson, Solid-state revolution: in—-depth on how SSDs really work, ArsTechnica,
June 4, 2012, http://arstechnica.com/information—technology/2012/06/inside—the—ssd—
revolution—how—solid—state—disks—really—work/2/, dostep w dniu 31 sierpnia 2015 r., s. 2.

“M.Breeuwsma,M.de Jongh, C.Klaver,R.van der Knijff, M. Roeloffs, Fo-
rensic data recovery from flash memory, Small Scale Digital Evidence Forensics Journal,
vol. 1, no. 1, June 2007, s. 1.

46 NOR oraz NAND. W pierwszej z nich, komorki pamieci potgczone sg ze sobg rownolegle,
a sterownik dysku ma bezposredni dostep do kazdej z nich. W drugiej zas sg one potgczone

catymi szeregami i w ten takze spos6b mogg by¢ odczytywane.
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réwnoczesnie. Strona pamieci jest najmniejszg jednostkg rozpoznawang
przez sterownik dyskowy. Zazwyczaj miesci ona ok. 512b danych (lub ich
wielokrotnosc¢). Strony utozone sg zas$ w bloki (zazwyczaj skiladajace sie
z 32, 64 lub 128 stron)*’. Nalezy pamietac, ze system operacyjny kompute-
ra, zaprojektowany z myslg o dyskach magnetycznych, zazwyczaj bedzie
nadal postugiwat sie pojeciami klastréw i sektoréw, ktorych nie ma na dysku
SSD. Utozenie komorek pamieci flash w strony i bloki pozwala wiec, w pew-
nym sensie, odzwierciedli¢ ,klasyczng” organizacje jednostek pamieci na
dysku magnetycznym, co utatwia komunikacje pomiedzy dyskiem SSD
a procesorem komputera“.

Pamiec flash typu NAND, w przeciwienstwie do dyskow magnetycznych,
moze wykonywac trzy podstawowe operacje: odczytywania, zapisu oraz ka-
sowania danych. Jak wspomniano, zapisywane i odczytywane mogg byc¢
tylko cate strony pamieci, a nie pojedyncze komoérki. Kasowanie danych mo-
ze za$ obejmowac wytgcznie cate bloki stron. Przemiana binarnej ,1” na ,0”
(natadowanie komorki pamieci) moze nastgpi¢ w dowolnym momencie. Nie
mozna jednak roztadowac¢ pojedynczej komoérki ani strony — dane mozna
usunaé jedynie przywracajac binarne ,1” w catym bloku pamieci*®. Jest to
spowodowane wysokim napieciem uwalnianym podczas usuwania tadunku
elektrycznego, ktory mogtby uszkodzi¢ sgsiadujgce komorki, gdyby te nadal
byly natadowane®.

W konsekwencji nie ma wiec mozliwosci ,nadpisania” danych na dysku
SSD. Zapisanie jakichkolwiek nowych danych (pojecie to obejmuje rowniez
zapis polegajgcy wytgcznie na modyfikacji juz istniejgcych plikéw) mozliwe
jest wytgcznie po wezesniejszym usunieciu ich z wybranego bloku pamieci®.
Zarazem pamie¢ typu flash ,zuzywa sie”. Uwalnianie tadunkow elektrycz-

47J). E. Regan, The forensic potential of flash memory, U.S. Department of Commerce Na-
tional Technical Information Service, vol. 1006, September 2009, s. 7, 9, 11-12."

48 Zob. M.Breeuwsma,M.de Jongh,C.Klaver,R.van der Knijff, M. Roeloffs,
op.cit,s.1,orazL. Hutchinson, op. cit., s. 2.

“L. M. Caulfield, Symbiotic Solid State Drives: management of modern NAND flash
memory, University of California, San Diego 2013, s. 8.

50| . Hutchinson,op. cit, s. 3.

5"M. Wei, L. M. Grupp, F. E. Spada, S. Swanson, Reliably erasing data from flash-
based Solid State Drives, Proceeding of 9" USENIX Conference on File and Storage Tech-
nologies, San Jose, California 2011, http://static.usenix.org/event/fast11/tech/full_papers/
W ei.pdf, dostep w dniu 31 sierpnia 2015 r., s. 2.; Warto doda¢, ze w maju 2014 roku, pod-
czas konferencji IEEE International Memory Workshop w Taipei, zaprezentowano innowa-
cyjne oprogramowanie dla sterownika dysku (a wiec teoretycznie, mozna bedzie je zainsta-
lowac réwniez w juz istniejgcych dyskach SSD), ktére ma zminimalizowaé ten problem. Po-
niewaz jest to nowe, potencjalnie przetomowe rozwigzanie, nie jest mozliwe szczegotowe
jego przedstawienie i ocena konsekwencji dla informatyki kryminalistycznej. Zob. J. Walk-
er, SSD breakthrough means 300% speed boost, 60% less power usage... even on old
drives, Neowin, 23 May 2014, http://www.neowin.net/news/ssd—breakthrough—means—300—
speed-boost—60—-less—power—usage—even—on-old—drives, dostep w dniu 31 sierpnia 2015 .
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nych (zmiana wartosci z ,0” na ,1”) powoduje stopniowe uszkadzanie sie
elementéw budowy komorek pamieci®?. Liczba mozliwych do przeprowa-
dzenia cyklow zapisu i usuwania danych jest wiec skonczona, a po jej prze-
kroczeniu dana komérka pamieci traci zdolno$¢ przechowywania tadunkow i
nie nadaje sie do dalszego wykorzystania®3. Nalezy podkresli¢, ze degrada-
cji komodrek nie powoduje odczytywanie przechowywanych w nich danych,
a jedynie ich usuwanie®.

Aby zapobiec zbyt szybkiemu i nierbwnemu w czasie uszkadzaniu sie
komorek pamieci w réznych obszarach dysku, producenci wprowadzili do
niego ,system wyréwnywania zuzycia” (Wear-levelling system)®. Nie po-
zwala on na zbyt czeste wykorzystywanie tych samych komoérek pamieci i
kierujgc nowe dane do mniej zuzytych obszaréw. Za proces ten jest odpo-
wiedzialna czes¢ sterownika dysku nazwana ,warstwg ttumaczgcg pamieci
flash” (Flash Translation Layer, FTL). Dzieki wbudowanym w nig algoryt-
mom, komorki pamieci sg wykorzystywane rownomiernie, co ma zapewnic
diuzg bezawaryjng prace dysku. Réwnoczeénie jednak system operacyjny
traci przez to bezposrednig kontrole nad tym, gdzie faktycznie przechowy-
wane sg pliki®®. Z tego powodu bezpieczne usuniecie konkretnych plikow
staje sie bardzo trudne.

Teoretycznie system operacyjny komputera ,wie”, w jakim miejscu prze-
strzeni dyskowej przechowywany jest konkretny plik®’. W praktyce jednak,
gdy do wspodtczesnego dysku SSD zostaje przestane polecenie zapisu da-
nych w okreslonym bloku pamieci, jest ono przechwytywane przez FTL,
a dane sg kierowane do najmniej wykorzystywanego wczesniej fragmentu
dysku. System operacyjny nie ma mozliwosci skasowania czy wpisania da-
nych do konkretnych komérek pamieci (inaczej niz w dyskach magnetycz-
nych), gdyz kontrole nad faktycznymi ,adresami” danych w systemie plikow
sprawuje FTL.

52 Wysokie napiecie wyzwalane w tym procesie utlenia elementy konstrukcyjne komorki pa-
mieci. Zob. L. M. Caulfield, op. cit., s. 9-10.

53 Liczba cykléw pracy komorki pamieci flash szacowana jest na od 10* do 10° razy. Za:
M.Breeuwsma, M. De Jongh, C. Klaver, R. van der Knijff, M. Roeloffs,
op. cit,, s. 2.

5% L.Hutchinson, op. cit, s. 4.

5 W istocie jest to specjalnie opracowany algorytm, wedtug ktdrego analizowane sg poziomy
wykorzystania poszczegdlnych komorek, stron i blokéw. Algorytm okresla, w ktérych par-
tiach dysku ,najlepiej” jest zapisa¢ nowe dane. Szczegdly stosowanych w réznych dyskach
algorytmow sg utrzymywane przez producentéw dyskéw w tajemnicy. Zob. M. Breeuws -
ma,M.de Jongh,C.Klaver,R.van der Knijff, M.Roeloffs, op. cit., s. 2.

%B.B.Bell,R.Boddington, op. cit, s 5, por. m.in.: J. E. Regan, op. cit., s. 14.

57 Kwestia ta zostata omowiona na przykiadzie systemu plikow NTFS, przy okazji oméwienia
procesu zapisu danych na dyskach magnetycznych.
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Ryc. 3. Schemat dziatania Flash Translation Layer (FTL): a) Plik na dysku
magnetycznym jest zapisywany bezposrednio w sektorach klastra przypisa-
nego mu przez system operacyjny, b) Na dysku SSD, plik jest przesytany do
komorek pamieci za posrednictwem FTL, ktéra przyporzgdkowuje mu miej-

sca zgodnie ze wskazaniami algorytmu wyréwnujgcego poziom zuzycia.
Zrédio: B. B. Bell, R. Boddington, Solid State Drives: the beginning of the end for current
practice in digital forensic recovery?, The journal of Digital Forensics, Security and Law
2010, vol. 3, nr 3, s. 5.

Rodzi to powazne skutki zaréwno w zakresie bezpiecznego usuwania jak
i odzyskiwania danych z takich dyskéw. Okazuje sie bowiem, ze Zadna
z tradycyjnie zalecanych technik trwatego usuwania pojedynczych plikow
(polegajacych na identyfikowaniu miejsca zajmowanego przez plik na dysku
i nadpisywaniu go) nie jest w tym wypadku w petni skuteczna®. Rowniez
kasowanie i nadpisywanie catej dostepnej przestrzeni dysku SSD nie daje
stuprocentowej pewnosci usunigcia wszystkich danych, gdyz mogg one byé¢
przechowywane réwniez w ,zapasowych” blokach pamieci, niedostepnych
dla systemu operacyjnego. Na jednym z badanych dyskow udato sie odna-
lez¢ az 1% pierwotnych danych nawet po 20 cyklach nadpisywania®°.

Na tej podstawie mozna stwierdzi¢, ze w petni bezpieczne i kontrolowane
przez uzytkownika usuniecie danych z dyskéw SSD nie jest mozliwe. Opisa-
ne wczesniej fizyczne metody niszczenia danych sg, oczywiscie, skuteczne
wobec dyskow SSD. Wyjatkiem jest technika polegajgca na uzyciu de ma-
gnetyzera — podczas przeprowadzonych w tym kierunku eksperymentow,
dane w pamieci flash pozostaty nienaruszone, pomimo uzycia silnego pola
magnetycznego, co nie jest dziwne biorgc pod uwage zastosowang techno-
logig®°.

Powyzsze trudnosci wydajg sie by¢ stopniowo zauwazane przez autoréw
oficjalnych instrukcji bezpieczenstwa. Dokument opublikowany w 2007 r.

%8 W réznych miejscach dysku SSD moze by¢ zachowanych nawet kilkanascie ,starych” kopii
pliku. Zob. M. Wei,L. M. Grupp,F.E.Spada,S.Swanson, op. cit., s. 3.

% Ibidem, s. 6.

80 Ibidem, s. 6.
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przez amerykanskg Agencje Bezpieczenstwa Narodowego, za bezpieczne
uznaje nadpisanie wszystkich obszaréw pamieci flash, pod warunkiem p6z-
niejszej weryfikacji, czy nie jest mozliwe odczytanie pierwotnych danych®’.
Rzad Nowej Zelandii (we wspomnianej wczesniej instrukcji bezpieczenstwa
z 2011 r.) zauwaza, ze: ,system wyréwnywania zuzycia pamieci flash zapi-
suje pliki rownomiernie we wszystkich jej obszarach, dlatego nalezy dwu-
krotnie nadpisa¢ wszystkie bloki pamieci” oraz zastrzega, ze: ,nadpisane
nosniki pamieci typu flash nalezy wcigz traktowa¢ zgodnie z nadang im
wczesniej klauzulg tajnosci”®2. Z kolei zgodnie z zaleceniami NIST (w wersji
z 2012 r.), jedynym sposobem na pewne oczyszczenie pamieci typu flash
z danych jest jej zniszczenie (np. poprzez jej spalenie lub zmielenie)®3.

Moze sie wiec wydawac, ze z zabezpieczonego w toku postepowania
karnego dysku SSD, skasowane pliki mozna odzyskiwa¢ bez ograniczen.
Rzeczywiscie, w efekcie opisanych wczesniej procesow, dysk SSD prze-
chowuje zaréwno pliki aktualne, jak czesto ich poprzednie, usuniete juz wer-
sje. W pewnym momencie jednak ,zapycha sie” danymi, przez co znacznie
spada predko$¢ zapisu danych®. Aby temu zapobiec, wprowadzony zostat
mechanizm ,zbierania smieci” (garbage collection), skorelowany z wbudo-
wang w nowe wersje systemoéw operacyjnych komendg ,przycinania”
(TRIM)®. Za pomocg tego algorytmu, sterownik dysku identyfikuje zbedne
(ti. oznaczone przez system jako usuniete) dane i ,prewencyjnie” kasuje je,
aby zawczasu przygotowaé puste miejsce przeznaczone na nowe dane. Po
faktycznym skasowaniu z dysku SSD dane catkowicie znikajag, a ich odzy-
skanie nie jest mozliwe choéby teoretycznie. Jest to w petni zautomatyzo-
wany, zaawansowany mechanizm samo-oczyszczania sie dysku z niepo-
trzebnych juz danych. Dziata on w tle innych operaciji i, gdy zostanie urucho-
miony, praktycznie nie sposéb go zatrzymac. Innymi stowy: pomimo, ze dane
usuniete powinny znajdowac sie nadal na dysku SSD, on sam je usuwa®®.

Te witasciwosé dyskéw SSD zbadali B. B. Bell i R. Boddington, ktérzy
w 2010 r. przeprowadzili serie eksperymentdéw majgcych na celu sprawdze-
nie, jaki jest wptyw garbage collection na zabezpieczanie cyfrowego materia-
tu dowodowego i poszukiwanie danych usunietych z dyskéw SSD. Rezultaty
ich pracy potwierdzity wczesniejsze obawy, ze skasowane przez uzytkowni-

61 Zob. National Security Agency/Central Security Service, op. cit., s. 4-5.

62 New Zealand Government, Communications Security Bureau, op. cit., s. 158.

63 Zob. R.Kissel,M.Scholl,S.Skolochenko, X. Li, op. cit., s. 35.

64 Gdy dysk jest peten nowych i starych plikow, operacja zapisu danych bedzie musiata zostac¢
wstrzymana do czasu, gdy dysk przygotuje dla nich miejsce w blokach dotychczas zajmo-
wanych przez stare dane. Kasowanie danych jest zas procesem stosunkowo dtugotrwatym.

85 J. Savill, What is the TRIM function for solid state disks (SSDs), and why is it important?,
Windows IT Pro, 21 kwietnia 2009, http://windowsitpro.com/systems—management/qg—what—
trim—function—solid—state—disks—ssds—and—-why—it—important, dostep dnia 31 sierpnia 2015 r.

%6 B.B.Bell,R.Boddington, op. cit.,, s. 5-6.
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ka dowody cyfrowe podlegajg ciggtemu, automatycznemu procesowi trwate-
go usuwania danych. Ujawniony zostat réwniez inny, bardzo powazny pro-
blem: poniewaz wspomniane zmiany w strukturze danych sg wprowadzane
w petni niezaleznie od pracy systemu operacyjnego, usuwanie ,niepotrzeb-
nych” plikéw trwa zawsze wtedy, gdy dysk SSD jest podtgczony do zasila-
nia, a wiec rowniez podczas wykonywania dowodowej kopii danych. Moze
sie wiec zdarzy¢, ze dane ulegng modyfikacji zanim ich kopia zostanie uwie-
rzytelniona przez bieglego czy specjaliste za pomocg sumy kontrolnej,
a w efekcie standardowa weryfikacja integralnosci danych nie bedzie mozli-
wa. Co wiecej, procesom tym nie zapobiega stosowanie sprzetowych bloke-
réw zapisu. Autorzy sugerujg, ze bytoby to mozliwe poprzez fizyczne wy-
montowanie sterownika dysku przed podjeciem préby zabezpieczenia da-
nych. Jednoczeénie jednak stusznie dodaja, ze stanowitoby to duze wyzwa-
nie techniczne. Niestety, szczegdty algorytmow garbage collection sg pilnie
strzezong tajemnicg handlowg producentéw sprzetu, a bez ich znajomosci
nie mozna w petni zagwarantowa¢ poprawnosci procedur zabezpieczania
dowodow®’.

Podsumowanie

Szeroko pojmowane bezpieczenstwo informacji wymaga, aby istniaty
skuteczne metody trwatego usuwania danych. Jednoczesnie jednak potrze-
ba realizacji celéw postepowania karnego wymaga, aby istniaty takze sku-
teczne metody i narzedzia stuzgce odzyskiwaniu usunietych dowodow cy-
frowych. Prawidtowe podejscie organdow $cigania do tego problemu wymaga
zrozumienia technicznych procesow z tym zwigzanych.

Konstrukcja wspotczesnych systeméw plikow powoduje, ze zwykte ska-
sowanie danych z systemu nie jest rownoznaczne z ich trwatym usunigeciem.
Z jednej strony stanowi to zagrozenie dla bezpieczehstwa wrazliwych infor-
macji, z drugiej zas otwiera to szerokie mozliwosci odzyskiwania dowodow
cyfrowych dla potrzeb postepowania karnego. Technologia zastosowana
w tradycyjnych”, magnetycznych dyskach twardych pozwala na odnalezie-
nie wielu przydatnych w postepowaniu informacji w aktualnie nieuzywanych
sektorach pamieci oraz w tzw. slack space (pod warunkiem wczesniejszego
wykonania binarnej kopii danych). Dyski magnetyczne nie kasujg danych
a jedynie nadpisujg je nowymi, dlatego tez tak dtugo, jak powierzchnia zaj-
mowana przez usuniety plik nie zostanie ponownie wykorzystana, tak dtugo
mozliwe bedzie jego odzyskanie. Pomimo kontrowersji pojawiajgcych sie
w tej kwestii w przesztoéci, obecnie nie ulega watpliwosci, ze juz jednokrotne

67B.B.Bell,R.Boddington, op. cit., s. 6-13.
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nadpisanie danego fragmentu dysku magnetycznego czyni wczesniej znaj-
dujgce sie tam dane niemozliwymi do odzyskania.

Obecne na rynku od kilku lat dyski SSD, pomimo wielu zalet, sg zrédiem
kilku powaznych probleméw zwigzanych z bezpiecznym usuwaniem oraz
odzyskiwaniem danych. Jest za to odpowiedzialna zastosowana w nich
technologia zapisu i odczytu plikow oraz algorytmy optymalizujgce prace
urzadzenia. Z jednej strony trudno jest uzyskac¢ pewnos¢, ze usuwane w teo-
retycznie bezpieczny sposob dane zostang naprawde skasowane z dysku.
Z drugiej zas, dyski SSD samoczynnie kasujg stare dane, nawet podczas
wykonywania kopii binarnej z zastosowaniem sprzetowych blokeréw zapisu.
Usuniete dowody cyfrowe mozna teoretycznie odnalez¢ w ,pustej’ prze-
strzeni dyskowej zaréwno na dyskach magnetycznych jak i SSD (w tych
drugich nie wystepuje jednak zjawisko slack space). Jednakze w praktyce
usuniete dane mogg zosta¢ trwale zniszczone przez sterownik dysku SSD
bez Zzadnych zewnetrznych polecen. Jezeli to nastgpi, odzyskanie danych
nie jest mozliwe. W zwigzku z tym, B. B. Bell i R. Boddington otwarcie
wieszczg ,koniec ztotej ery odzyskiwania dowodow cyfrowych”68.

Recovery of deleted digital evidence in criminal
proceedings

Abstract

Technical and tactical aspects of law enforcement agencies’ searches for
deleted digital evidence are described with the assumption that fundamental
knowledge of digital data storage and deletion methods can support better
fulfilment of purposes of criminal proceedings in cases involving digital evi-
dence. Although “effective deletion” and “effective recovery” of digital data
appear to be opposites, they both are necessary to ensure the broadly un-
derstood safety. Fundamentals of data writing on magnetic hard disks and
SSDs are clarified, while options for deletion of sensitive data and recovery
of digital evidence of crime are presented for both storage technologies.

68 |pidem, s. 15.
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Whniosek o skazanie bez rozprawy po noweli
k.p.k. z dnia 27 wrzesnia 2013 r.
(kilka uwag do artykutu I. Pgczek)

Streszczenie

W niniejszym artykule zaprezentowano kilka uwag do artykutu I. Pgczek pt.
,Whiosek o skazanie bez rozprawy po noweli k.p.k. z dnia 27 wrze$nia 2013 r.”,
opublikowanego w Prokuraturze i Prawo 2015, nr 10. Skoncentrowano sie
przede wszystkim na wykazaniu nietrafno$ci kilku tez wyrazonych przez
I. Pgczek, a przedstawionych w zacytowanym powyzej artykule.

W niniejszym szkicu zaprezentowano kilka uwag do artykutu |. Pgczek pt.
Whiosek o skazanie bez rozprawy po noweli k.p.k. z dnia 27 wrzeénia 2013 r.”,
opublikowanego w Prokuraturze i Prawo 2015, nr 10.

W pierwszej kolejnosci nalezy odnies¢ sie do wstepnych rozwazan |. Pg-
czek poczynionych w zacytowanym juz artykule. Autorka bezposrednio
wskazata — zaréwno w tytule artykutu, jak i w jego tresci — ze przedmiotem
rozwazan poczynionych w opracowaniu sg zmiany w zakresie instytucji ska-
zania bez rozprawy, wprowadzone ustawg z dnia 27 wrzesnia 2013 r.
0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektorych innych
ustaw’. Instytucja skazania na posiedzeniu zostaje odkodowana z kilku
przepiséw prawnych, do ktérych nalezg zwtaszcza przepis art. 335 k.p.k.,
art. 339 § 1 pkt 3 k.p.k. oraz art. 343 k.p.k. Materialne przestanki instytucji
skazania na posiedzeniu odczytujemy zas przede wszystkim z tresci przepi-
su art. 335 k.p.k. Co prawda Autorka wskazata, ze przedmiotem rozwazan
sg zmiany w Kodeksie postepowania karnego wprowadzone wspomniang
wyzej nowelizacjg z dnia 27 wrzesnia 2013 r., z drugiej jednak strony |. Pg-
czek oprécz czesci rozwazan nad zagadnieniami (np. nad rozszerzeniem
zakresu przedmiotowego art. 335 k.p.k. na wszystkie wystepki), ktore fak-
tycznie zostaty wprowadzone tg ustawg nowelizacyjng, przytacza fragmenty
przepisu art. 335 k.p.k. obowigzujgce po dniu wejscia w zycie innej ustawy
nowelizujgcej, a konkretnie ustawy z dnia 20 lutego 2015 r.2, o czym Autorka

'Dz.U.z2013r., poz. 1247.
=Dz. U.z2015 ., poz. 396.
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w zadnym miejscu nie informuje. Nowelizacja z dnia 20 lutego 2015 r. zmie-
nita bowiem niektére postanowienia nowelizacji z dnia 27 wrzeénia 2013 r.
oraz niektore postanowienia Kodeksu postepowania karnego. Do takich po-
stanowien nalezat wtasnie przepis art. 335 k.p.k. Z kolei obie nowelizacje
weszly w zycie (cho¢ nie w petnym zakresie, o czym ponizej) dnia 1 lipca
2015 r., co rodzi koniecznos¢ precyzyjnego ustalania, na postawie jakiej
ustawy nowelizujgcej dane przepisy prawne obowigzujg w okreslonym
ksztalcie. Co za tym idzie, |. Paczek nie opisata w znacznej czeéci (wbrew
temu co zawarte jest w tytule Jej artykutu) instytucji skazania bez rozprawy
po nowelizacji z dnia 27 wrze$nia 2013 r., albowiem nowelizacja ta — w za-
kresie dotyczacym przepisu art. 335 k.p.k. — weszta w zycie dnia 9 listopada
2013 r.3. Autorce — jak sie wydaje — nie chodzito zatem o dawne brzmienie
przepisu art. 335 k.p.k. (o brzmienie nadane nowelizacjg z dnia 27 wrzeénia
2013 r.), ale o nowe brzmienie tego przepisu prawnego, na ktére sie zresztg
Autorka powotata®. Nalezy zatem wyraznie zaznaczy¢, ze przepis art. 335
k.p.k. — na czas pisania przez |. Pgczek artykutu (pazdziernik 2015 r.) — ob-
owigzywat w nowym brzmieniu od dnia 1 lipca 2015 r., na mocy nowelizacji
z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. z 2015 r., poz. 396). Autorka w zadnym miejscu nie
wskazata na te ustawe nowelizacyjng®. W dalszej kolejnosci nalezy przejsé¢
do kilku szczegétowych juz uwag odnoszacych sie do rozwazan |. Pgczek.
Na stronie 64 Autorka pisze: ,W wyniku nowelizacji Kodeksu postepowania
karnego ustawg z dnia 27 wrzeénia 2013 r. zostaty okre$lone nowe ramy
instytucji skazania oskarzonego bez rozprawy. |dea przepisu art. 335 k.p.k.
pozostata bez zmian, w dalszym ciggu jego istotg jest skrécenie postepowa-
nia przygotowawczego, a co za tym idzie, uproszczenie procedury w odpo-
wiednich, éciéle okreslonych w tym przepisie sytuacjach”. O ile rozwazania
dotyczace idei takiego uksztattowania tej instytucji prawnej (warstwa postu-
lowana) sg zasadniczo trafne®, o tyle wysuniecie tak optymistycznych wnio-

8 Zgodnie z art. 56 pkt 5 ustawy z dnia 27 wrzesnia 2013 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks poste-
powania karnego oraz niektérych innych ustaw, w odniesieniu do przepisu m.in. art. 335
k.p.k., ustawa weszla w zycie po uptywie 14 dni od dnia ogtoszenia, 1j. dnia 9 listopada 2013 .
(albowiem ogtoszenie nastgpito dnia 25 pazdziernika 2013 r.).

* Taki wniosek mozna wysnu¢ takze z faktu, iz artykut I. P 3¢ z e k zostat opublikowany w paz-
dzierniku 2015 r., a zatem juz po wejsciu w Zycie obu ustaw nowelizacyjnych.

® Nalezy wyraznie podkreslic, ze czynione w tym miejscu rozwazania dotycza stanu prawnego
na dzien napisania przez |. P gczek artykutu pt. ,Wniosek o skazanie bez rozprawy po no-
weli k.p.k. z dnia 27 wrzeénia 2013 r.” (opublikowanego w Prok. i Pr. 2015, nr 10). Nie mozna
w tym miejscu jednak nie wspomnie¢ o kolejnej zmianie rzeczonego przepisu prawnego mo-
¢g nowelizacji z dnia 11 marca 2016 r. (Dz. U. z 2016 r., poz. 437), ktéra weszta w zycie dnia
15 kwietnia 2016 .

® Na temat idei skrécenia i przyspieszenia postepowania przygotowawczego w perspektywie
zmian przepisu art. 335 k.p.k. wypowiadali si¢ takze: J. Machlanska, (w:) Kilka uwag kry-
tycznych o trybach konsensualnych w projekcie ustawy o zmianie kodeksu postepowania
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skow w tym zakresie nie moze zosta¢ przyjete, jezeli wzig¢ pod uwage war-
stwe stosowania prawa’. Nie budzi watpliwoéci, ze przepis art. 335 k.p.k.
zmierza do skrécenia czasu trwania postepowania sgdowego przez skiero-
wanie sprawy na posiedzenie, oraz wytgczenie prowadzenia podczas tego
posiedzenia postepowania dowodowego (ograniczenie zasady bezposred-
niosci — zob. art. 343 § 4 k.p.k.). Sgd wydajgc bowiem stosowne rozstrzy-
gniecie opiera sie przede wszystkim na materiale dowodowym zgromadzo-
nym w postepowaniu przygotowawczym. Fakt ten nie pozwala jednak na
jednoznaczne wysuniecie twierdzenia o kazdorazowym skréceniu czasu
trwania postepowania przygotowawczego. Cho¢ przepis art. 335 k.p.k.
expressis verbis zezwala na zredukowanie przeprowadzanych w postepo-
waniu przygotowawczym czynnoéci procesowych, o tyle inne wzgledy nie
pozwalajg na przyjecie tak jednoznacznych wnioskéw w tym zakresie.
Wyjdzmy zatem od analizy tresci przepisu art. 335 § 1 in principio k.p.k.,
zgodnie z ktérym: ,Jezeli oskarzony przyznaje sie do winy, a w Swietle jego
wyjasnien okolicznosci popetnienia przestgpstwa i wina nie budzg watpliwo-
Sci, a postawa oskarzonego wskazuje, ze cele postepowania zostang osig-
gniete, mozna zaniecha¢ przeprowadzania dalszych czynnoéci”. Co za tym
idzie, jezeli zostang spetnione wyzej wskazane przestanki, do kitérych nale-
z3: 1) przyznanie sie do winy, 2) brak watpliwosci co do okolicznosci popet-
nienia przestepstwa, 3) brak watpliwosci co do winy oskarzonego, 4) posta-
wa oskarzonego wskazujgca, ze cele postgpowania zostang osiggniete, to
dalszych czynnosci w postepowaniu przygotowawczym mozna nie przepro-
wadzac®. Wskazany przepis prawny statuuje zatem uprawnienie po stronie

karnego zaproponowanym przez Komisje Kodyfikacyjng Prawa Karmego, (w:) P. Wilinski
(red.), Kontradyktoryjnos¢ w polskim procesie karnym, Warszawa 2013, s. 420; K. T.Bora-
tynska, A. Gorski, M. Gorski, A. Sakowicz, M. Warchot, A. Wazny, (w:) Kodeks
postepowania karnego. Komentarz, wyd. 6, Warszawa 2015, s. 723.

" Watpliwoéci takie wypowiadat juz J. Skorupka, (w:) Opinia z dnia 17 marca 2010 r. dot. mo-
delu postepowania przygotowawczego i sgdowego, http:/bip.ms.gov.pl/pl/dzialalnosc/komisje—
kodyfikacyjne/komisja—kodyfikacyjna—prawa—karnego/komisja—kodyfikacyjna—prawa—
karnego—2009—2013/konferencje/rok—2010/download,72,1.html.

* Z przepisu art. 335 § 1, a takze z przepisu art. 343 § 2 k.p.k. wynika takze, ze jest jeszcze
iedna przestanka, ktérej niespetnienie uniemozliwia skierowanie do sgdu wniosku o skazanie
bez przeprowadzenia rozprawy. Tg przestanka jest uwzglednienie prawnie chronionych inte-
reséw pokrzywdzonego, a zatem niesprzeczno$c¢ z tym interesem. Na marginesie nalezy tyl-
<0 wskazaé, ze wzmocnienie intereséw pokrzywdzonego w kontekscie tej instytucji prawnej
zastuguje na uznanie. Nalezy zaakceptowaé zwlaszcza tre$¢ przepisu art. 343 § 2 k.p.k.,
zgodnie z ktérym uwzglednienie wniosku jest mozliwe tylko wéwczas, jezeli nie sprzeciwi si¢
temu pokrzywdzony, nalezycie powiadomiony o terminie posiedzenia. Wzglgd na interesy
oraz zdanie pokrzywdzonego po pierwsze akcentuje wzrost funkcji gwarancyjnej realizowa-
nej wobec tego uczestnika postepowania karnego, a po drugie stanowi naturalng konse-
«wencje rozszerzenia zakresu przedmiotowego przepisu art. 335 k.p.k. na wszystkie wystep-
«i. O ile ta zmiana jest — jak juz wskazano — bardzo dobrym rozwigzaniem, o tyle poczyniona
zaréwno w § 1, jak i § 2 przepisu art. 335 k.p.k. zmiana polegajgca na dodaniu do tresci
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organdw prowadzacych postepowanie przygotowawcze do zredukowania
dokonywanych w nim czynnosci dowodowych ograniczonych do niezbedne-
go minimum. Zatozenie to jednak jedynie z pozoru doprowadza do wniosku
o faktycznym, kazdorazowym skrdéceniu czasu trwania postepowania przy-
gotowawczego. Wynika to z co najmniej dwoch powoddéw. Po pierwsze,
wiekszos¢ ze wskazanych powyzej przestanek jest zaleznych od postawy
oskarzonego — to oskarzony musi sie przyzna¢ do winy, a jego wina nie mo-
ze budzi¢ watpliwosci (co zalezne jest od przyznania sie do winy), to jego
postawa musi wskazywac, ze cele postepowania zostang osiggniete. Skoro
przestanki skierowania do sgdu wniosku o skazanie na posiedzeniu (w trybie
art. 335 § 1 k.p.k.) zalezne sg w znacznej mierze od oskarzonego, to zmiana
postawy oskarzonego, czy jego wyjasnien — juz po skierowaniu do sgdu
owego wniosku — moze doprowadzi¢ do zaniechania skorzystania przez sad
z tej konsensualnej formy zakonczenia sprawy, co bedzie obligowato éw or-
gan procesowy do oddalenia wniosku i zwrdcenia sprawy prokuratorowi do
dalszego prowadzenia postepowania przygotowawczego (jezeli bowiem be-
dg zachodzity watpliwosci co do okolicznosci popetnienia czynu lub co do
winy oskarzonego, to wykluczone jest skorzystanie z tej konsensualnej for-
my zakonczenia sprawy)®. Z kolei, jak wiadomo, brak przeprowadzenia pew-
nych czynnosci procesowych na poczatku postepowania przygotowawczego
moze doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej na dalszym jego etapie przeprowa-
dzenie takich czynnosci bedzie niemozliwe lub znacznie utrudnione, co
w rezultacie (a zatem juz przed sgdem, po wniesieniu zwyktego aktu oskar-
zenia) moze doprowadzi¢ do wydania rozstrzygniecia, kiére dla prokuratora

przepisu zwrotu: ,uwzgledniajgcych réwniez prawnie chronione interesy pokrzywdzonego”
lub ,uwzgledniajgcych tez prawnie chronione interesy pokrzywdzonego” (,réwniez” — ,tez” —
dlaczego to zréznicowanie?) jest zbednym superfluum. Zbedno$é ta uwarunkowana jest tym,
iz na gruncie przepiséw Kodeksu postepowania karnego obowigzuje juz norma prawna zo-
bowigzujgca organy procesowe do uwzgledniania prawnie chronionych intereséw pokrzyw-
dzonego. Norme te mozna odkodowac z tresci przepisu art. 2 § 1 pkt 3 k.p.k., zgodnie z kt6-
rym przepisy niniejszego kodeksu majg na celu takie uksztattowanie postgpowania karnego,
aby zostaty uwzglednione prawnie chronione interesy pokrzywdzonego przy jednoczesnym
poszanowaniu jego godnosci (art. w brzmieniu ustalonym ustawg: Dz. U. z 2015, poz. 21).
Nie analizujgc szerzej w tym miejscu tego przepisu prawnego, nalezy tylko wskazag, iz jest
on wyznacznikiem dla stosowania wszystkich instytucji w procesie karnym, a tym samym
zbedne jest dodatkowo podkres$lanie jego istoty w innych przepisach prawnych.

Innymi stowy nie ma w tym wypadku mozliwosci skierowania sprawy na rozprawe. K. T. Bo-
ratynska, A. Gorski, M. G6rski, A. Sakowicz, M. Warchot, A. Wazny, (w:) Ko-
deks postepowania..., s. 724. Natomiast zgodnie z przepisem art. 335 § 4 k.p.k.: ,W wypad-
ku, gdy sad nie uwzgledniajgc wniosku, o ktérym mowa w § 1, zwrécit sprawe prokuratorowi,
ponowne wystgpienie z takim wnioskiem jest mozliwe, jezeli zwrot nastagpit z przyczyn wska-
zanych w art. 343 § 1, 2 lub 3 (a zatem, gdy zachodzi potrzeba naprawienia szkody, po-
krzywdzony wystapit ze sprzeciwem lub zdaniem sgdu konieczna jest zmiana zaakceptowa-
na przez oskarzonego — uwaga autorki). Zwrot sprawy nie stoi tez na przeszkodzie wystgpie-
niu nastepnie z wnioskiem, o ktérym mowa w § 2”.

©
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satysfakcjonujgce nie bedzie. | nie chodzi tu o zaniechanie dokonania czyn-
nosci niepowtarzalnych, albowiem zgodnie z tre$cig wskazanego juz przepi-
su art. 335 § 1 k.p.k.: ,Jezeli zachodzi potrzeba oceny wiarygodnosci ztozo-
nych wyjasnien czynno$ci dowodowych dokonuije sig jedynie w niezbednym
do tego zakresie. W kazdym jednak wypadku, jezeli jest to konieczne dla
zabezpieczenia $ladéw i dowoddw przestepstwa przed ich utratg, zniszcze-
niem lub znieksztatceniem, nalezy przeprowadzi¢ w niezbednym zakresie
czynno$Sci procesowe, a zwtaszcza dokonaé ogledzin, w razie potrzeby
Z udziatem biegtego, przeszukania lub czynnosci wymienionych w art. 74 § 2
okt 1 w stosunku do osoby podejrzanej, a takze przedsiewzigé wobec niej
nne niezbedne czynnoéci, nie wytgczajgc pobrania krwi, wioséw i wydzielin
Jrganizmu”. Czasami bowiem to takze inne czynnosci dowodowe, nienale-
Zace do zakresu czynnoéci niecierpigcych zwioki, czy czynnosci niepowta-
zalnych, takze moga z uptywem czasu by¢ niewykonalne lub trudne do wy-
“onania. Tym samym prokurator, przeprowadzajgc w postepowaniu przygo-
“Swawczym czynnosci dowodowe, nawet przygotowujgc sie do zlozenia
wniosku w trybie art. 335 § 1 k.p.k. powinien rozwazy¢ ewentualng mozli-
wos¢ zmiany okoliczno$ci sprawy, poprzez zmiang postawy oskarzonego,
20 z kolei moze przyczyni¢ sig¢ do ostrozniejszego rezygnowania z przepro-
wadzanych na etapie postgpowania przygotowawczego czynnosci proceso-
wych. Nie pozwala to zatem na przyjecie jednoznacznego, prostego: zatoze-
“2 o kazdorazowym skréceniu czasu trwania postepowania przygotowaw-
“22go, nawet gdy bedg zachodzity przestanki do skierowania do sgdu wnio-
S5 w oparciu o przepis art. 335 § 1 k.p.k. Ponadto prokurator rezolutnie wi-
“=n podchodzi¢ do redukcji czynnosci dowodowych, albowiem to przede
wszystkim na tych dowodach sad oprze swoje rozstrzygniecie, a zatem za-
“=cyduje, czy zachodzg podstawy do skazania oskarzonego na posiedze-
T, czy tez nie.

~o drugie, z pola widzenia nie moze umknac¢ fakt, ze postepowanie przy-
Jwowawcze (zwtaszcza dochodzenie) prowadzi nie tylko prokurator, ale
=422 inne organy $cigania’®, np. policja. Policja nie posiada jednak upraw-
“=7a do skierowania do sgdu wniosku o skazanie bez rozprawy, cho¢ to
"= przeciez prowadzi postepowanie przygotowawcze (dochodzenie),
= % zwigzku z tym decyduje o ewentualnym zredukowaniu czynnosci dowo-

- = ralnie podejmowane tu rozwazania nie dotyczg organéw, o ktérych mowa w przepisie
=7 325d k.p.k., a zatem organéw okreslonych w rozporzadzeniu Ministra Sprawiedliwosci
= =72 13 czerwca 2008 r. (Dz. U. Nr 108, poz. 1019 ze zm.). Jak bowiem wynika z tresci
~==oisu art. 325i § 3 k.p.k. uprawnienia prokuratora okreslone w art. 335 k.p.k. przystugujg
2= innym niz prokurator organom  uprawnionym do wnoszenia i popierania oskarzenia
+ =orawach o przestgpstwa $cigane z oskarzenia publicznego (przepis art. 325i § 3 k.p.k.
* Zrzmieniu nadanym nowelizacjg Dz. U. z 2016 r., poz. 437).
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dowych na tym etapie postepowania''. W rezultacie jednak widzgc podstawy
do skierowania do sgdu takiego wniosku, winna zwréci¢ sie do prokuratora
0 jego sporzgdzenie i przestanie. W takiej konfiguracji procesowej mamy
zatem do czynienia z dwoma organami: organem prowadzgcym postepowa-
nie przygotowawcze (policja) oraz organem decyzyjnym w przedmiocie skie-
rowania do sgdu wniosku o skazanie na posiedzeniu (prokurator). Prokura-
tor podejmuje takg decyzje w oparciu o zgromadzony przez policje materiat
dowodowy, co z kolei przerzuca na policie ciezar podejmowania decyzji
o0 zredukowaniu czynnosci procesowych. Na tym tle moze pojawi¢ sie pyta-
nie, czy policja bedzie sktonna redukowa¢ do niezbednego minimum czyn-
no$ci procesowe, majgc w $wiadomosci to, ze prokurator moze nie przychy-
lic sie do skierowania do sgdu — w oparciu o taki ograniczony materiat do-
wodowy — wniosku o skazanie na posiedzeniu oraz nakazaé, w trybie nadzo-
ru, kontynuacje zbierania materiatu dowodowego.

Powyzsze refleksje nie pozwalajg na przyjecie tak jednoznacznego wnio-
sku o kazdorazowym redukowaniu zakresu prowadzonego postepowania
przygotowawczego, a zatem o znacznym skréceniu czasu jego trwania,
wbrew temu co wyraza ustawodawca w tresci przepisu art. 335 § 1 k.p.k. Nie
mozna bowiem jednoczeénie redukowa¢ do minimum postepowania przygo-
towawczego i postgpowania jurysdykcyjnego, albowiem na jakims (i to nie
byle jakim) materiale dowodowym nalezy wyda¢ stosowne rozstrzygniecie.
Stusznie zatem wskazat J. Tylman, ze ,konsensualizm w pewnym sensie
wprowadza modelowe rozwigzania w $lepy zautek, bo krancowo ogranicza-
jac postgpowanie sgdowe, w szczegdlnosci dowodowe, rodzi niebezpie-
czenstwo przesuwania «dowodowego punktu ciezkosci» w procesie karnym
w tych sprawach — jeszcze bardziej niz dotychczas na postepowanie przygo-
towawcze. W konsekwencji, podobnie jak w naszej odlegtej przesztosci, sg-
dy mniej lub bardziej, ale tylko weryfikujg ten materiat i — w zasadzie — tylko
przez «lekture akt»"12,

" Naturalnie prokurator prowadzi nadzér nad postepowaniem przygotowawczym w zakresie,
w jakim go sam nie prowadzi (art. 326 § 1 k.p.k.), tym niemniej wzglad na fakt, iz prokurator
niejednokrotnie nie wie, ze dochodzenie jest w toku, utrudnia mu sprawowanie efektywnego
nadzoru nad tym postgpowaniem. Co prawda przytaczang juz nowelizacjg z dnia 27 wrze-
$nia 2013 r. uchylono przepis art. 325e § 3 k.p.k., zgodnie z ktérym nie jest wymagane po-
wiadomienie prokuratora o wszczeciu dochodzenia, jednak nie oznacza to tym samym ist-
niejgcego po stronie organéw prowadzacych dochodzenie obowigzku kazdorazowego poin-
formowania prokuratora o jego wszczeciu. Uchylenie przepisu prawnego, ktéry zezwalat na
nie informowanie prokuratora o wszczeciu dochodzenia nie oznacza pojawienia sie obo-
wigzku po stronie organéw procesowych do informowania prokuratora o takim wszczeciu.
Pojawienie si¢ takiego obowigzku musiatoby zosta¢ poprzedzone wprowadzeniem normy
zobowigzujgcej do dokonania takiej czynnoéci procesowej. Tak tez: J. TyIman, Model pro-
cesu karnego a nadzor nad postgpowaniem przygotowawczym, (w:) Panstwo prawa i prawo
karne. Ksigga jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla, Warszawa 2012, s. 1821.

2J. Tylman, Model procesu karnego..., s. 18121813,
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Na stronie 65 |. Pgczek pisze: ,Kluczowg zmiang stata sie nowa forma
whniosku o wydanie wyroku i orzeczenie uzgodnionych z oskarzonym kar lub
innych $rodkéw przewidzianych w kodeksie karnym. Otéz zgodnie ze zno-
welizowanym przepisem art. 335 § 2 k.p.k. prokurator lub organ prowadzacy
dochodzenie (art. 325i § 3 k.p.k.) moze dotgczy¢ do aktu oskarzenia wnio-
sek o wydanie na posiedzeniu wyroku skazujgcego i orzeczenie uzgodnio-
nych z oskarzonym kar lub innych srodkéw przewidzianych za zarzucany mu
wystepek”. Otéz, pomijajgc pewng modyfikacje tego przepisu prawnego
(wczeséniej byt to przepis art. 335 § 1 k.p.k.), nalezy zauwazy¢, iz kluczowg
zmiang przepisu art. 335 k.p.k. byto dodanie innej formy wniosku, a miano-
wicie tej przewidzianej w obowigzujgcym przepisie art. 335 § 1 k.p.k. Przepis
fen przewiduje bowiem mozliwos¢ skierowania przez prokuratora skargi
w postaci samodzielnego wniosku o wydanie wyroku na posiedzeniu i orze-
czenie uzgodnionych z oskarzonym kar lub innych $rodkéw przewidzianych
za zarzucany mu wystepek. Art. 335 § 1 in fine k.p.k. wyraznie wskazuije, iz
orokurator zamiast z aktem oskarzenia wystepuje do sgadu z wnioskiem
2 wydanie na posiedzeniu wyroku skazujgcego. Co za tym idzie, wniosek
2 skazanie na posiedzeniu, okreslony w przepisie art. 335 § 1 k.p.k. stanowi
surogat aktu oskarzenia. Z kolei przepis art. 335 § 2 k.p.k. nie stanowi o no-
wej formie wniosku, jest to w zasadzie taki sam wniosek (jezeli chodzi o for-
Te), jaki obowigzywat z chwilg wprowadzenia do Kodeksu postepowania
«amego instytucji skazania bez rozprawy'®. Tym samym, na tle obowigzujg-
2=go stanu prawnego, mamy w rezultacie do czynienia z pewnym duali-
Zmem, a zatem z dwoma formami takiej skargi. Po pierwsze, moze by¢ to
wniosek o skazanie na posiedzeniu stanowigcy surogat aktu oskarzenia, po
“rugie moze by¢ to wniosek o skazanie na posiedzeniu, dotgczany do aktu
“sxarzenia. Do tego dualizmu przyjdzie jeszcze w dalszej czesci opracowa-
"2 nawigzac'.

Nadto I. Pagczek nie miata racji piszac (w pazdzierniku 2015 r.), ze inny
= zeli prokurator organ prowadzgcy dochodzenie (art. 325d k.p.k.) miat
~=rawnienie do ztozenia wniosku o skazanie na posiedzeniu w trybie art.

-~ =nwotnie, tj. z chwilg wejécia w zycie Kodeksu postepowania karnego z 1997 r., wniosek
© =«azanie bez rozprawy dotgczany byt do aktu oskarzenia jako odrgbne pismo procesowe.
~=oero ustawg z dnia 10 stycznia 2003 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karne-
©= ustawy — przepisy wprowadzajgce Kodeks postepowania karnego, ustawy o $wiadku ko-

'2ne przepisu art. 335 k.p.k., zgodnie z ktérg wniosek o skazanie bez rozprawy zamiesz-
=y byt w akcie oskarzenia, a zatem stanowit jego integralng czesc¢.

~ =raturze nawet wskazuje sie, ze nowelizacja z dnia 20 lutego 2015 r. wyodrebnita dwa
~ =, konsensualne — uproszczony — okreslony w przepisie art. 335 § 1 k.p.k. i zwykly —
~=sony w przepisie art. 335 § 2 k.p.k. Tak: K. T. Boratynska, A. Gérski, M. Gorski,

S-a'-(owicz, M.Warchot, A. Wazny, (w:) Kodeks postepowania..., s. 723.
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335 § 2 k.p.k.". Byto wrecz przeciwnie. Ani nowelizacja Kodeksu postepo-
wania karnego z dnia 27 wrzesnia 2015 r., ani nowelizacja z dnia 20 lutego
2015 r. nie zmienita bowiem tresci przepisu art. 325i § 3 k.p.k., zgodnie
z ktérym uprawnienia prokuratora okres$lone w art. 335 § 1 k.p.k. przystugi-
waty takze organom, o ktérych mowa w art. 325d k.p.k. Co za tym idzie, nie-
prokuratorscy oskarzyciele publiczni, o ktérych mowa w przepisie art. 325d
k.p.k., nie mieli uprawnienia do samodzielnego ztozenia aktu oskarzenia
z wnioskiem, okreslonym w przepisie art. 335 § 2 k.p.k., a mieli jedynie
uprawnienie do ztozenia wniosku, o ktérym mowa w przepisie art. 335 § 1
k.p.k. Nalezy uzna¢, ze byta to pewna luka, niedopatrzenie ustawodawcy,
niekonsekwencja, oraz niespéjnos¢ pewnych rozwigzan ustawowych. Tym
niemniej Autorka nie powinna wskazywac, ze ograny okreslone w przepisie
art. 325d k.p.k. miaty uprawnienie do ztozenia wniosku w trybie art. 335 § 2
k.p.k., gdy — na czas pisania przez Autorke artykutu — go nie miaty. Fortun-
nie, nowelizacjg z dnia 11 marca 2016 r. zmieniono tre$¢ rzeczonego prze-
pisu art. 325i § 3 k.p.k. w ten sposéb, ze uprawnienia prokuratora okreslone
w art. 335 k.p.k. (a zatem okreslone zaréwno w § 1, jak i § 2 tego przepisu
prawnego) przystugujg takze innym niz prokurator organom uprawnionym do
wnoszenia i popierania oskarzenia o przestepstwa $cigane z oskarzenia pu-
blicznego. Tym samym zlikwidowano istniejacg wcze$niej luke w prawie'®.
Nie do konca jasne jest takze przytaczanie przez Autorke (na stronie 69),
z dobrodziejstwem inwentarza, poglagdéw zaczerpnietych z orzecznictwa i litera-
tury, ktére w pewnej czesci stracity na aktualnosci po dniu 1 lipca 2015 r.'7. Po-
glady te dotyczg mozliwosci zmodyfikowania przez sgd tresci wniosku proku-
ratora. Autorka pisze (s. 69): ,Co istotne, zgodnie z poglgdem wyrazonym
przez orzecznictwo Sgd jest zwigzany tre$cig wniosku prokuratora ztozone-
go w trybie art. 335 § 1 k.p.k. w tym sensie, ze potrzeba dokonywania jakiej-
kolwiek zmiany jego treSci musi powodowaé rozpoznanie sprawy na zasa-
dach ogolnych. Podobnie wypowiedziat sie w tej kwestii Sad Najwyzszy”. Co
prawda Autorka nastepnie wskazata (s. 75), ze sad nie jest wnioskiem bez-
wzglednie zwigzany, jednak powotata sie na tre$¢ przepisu art. 343 § 3b
k.p.k., co tym bardziej mogto wprowadzi¢ Czytelnika w zaktopotanie z dwdch
powodoéw. Po pierwsze przytaczanie pogladéw, ktére czesciowo lub catko-
wicie tracg na aktualno$ci stanowi duzy walor poznawczy, jednak nalezy wy-

15 Taki poglad Autorki mozna wywie$¢ ze zdania (s. 70): ,Organy te (okreslone w art. 325d
k.p.k. = uwaga autorki) uprawnione sg zatem do prowadzenia negocjacji i samodzielnego
zamieszczenia w sporzgdzonym przez siebie akcie oskarzenia wniosku o skazanie bez roz-
prawy (...)".

'8 W przedmiocie istniejgcej — przed nowelizacjg k.p.k. z dnia 11 marca 2016 r. — luki w prawie
wypowiadali sie: A. Sakowicz, K. T. Boratynska, A. Gorski, M. Gérski, M. War-
chot, A.Wazny, (w:) Kodeks postepowania..., s. 723.

7 Nie zostato bowiem w tresci artykutu wskazane, ze poglady te nalezy odczytywaé inaczej,
badz ze poglady te majg walor historyczny.
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raznie wskaza¢ w jakim zakresie dany poglad jest aktualny, a w jakim zakre-
sie nie, oraz jakie to ma znaczenie dla obowigzujgcego stanu prawnego,
a takze czynionych rozwazan. Po drugie, choé nalezy podkresli¢, ze racje
ma Autorka piszgc na stronie 75, iz sgd nie jest wnioskiem prokuratora bez-
wzglednie zwigzany, jednakze fakt ten nie wyptywa z tresci przepisu art. 343
§ 3b k.p.k. (ktérego nie ma, ani nie byto juz w czasie opublikowania przez
I Pgczek artykutu), ale z przepisu art. 343 § 3 k.p.k.18. Zgodnie z trescig
rzeczonego przepisu prawnego sad moze uzalezni¢ uwzglednienie wniosku
od dokonania w nim przez prokuratora wskazanej przez siebie zmiany, za-
akceptowanej przez oskarzonego. Co za tym idzie, modyfikacja wniosku
(przede wszystkim w zakresie kary i $rodka karnego), a w konsekwencji za-
akceptowanie go przez sad, jest mozliwa, z tym zastrzezeniem, ze takiej
modyfikacji dokona prokurator za zgodg oskarzonego. Wskazana zmiana
podyktowana byta przede wszystkim wzgledami ekonomii procesowej oraz
szybko$ci postepowania. Przed zmiang przepisu art. 343 k.p.k. (dokonang
nowelizacjg z dnia 27 wrzesnia 2013 r.'%) sgd byt wnioskiem prokuratora
bezwzglednie zwigzany, co rodzito konieczno$é kierowania sprawy na roz-
prawe gtéwng w razie braku przychylenia sie co do jakiegokolwiek elementu
merytorycznego tego wniosku. A zatem np. sad przewidujgc inny wymiar
kary, a zgadzajgc sie co do wszystkich pozostatych elementéw wniosku (co
do tego, ze wina i okolicznosci popetnienia czynu nie budzg watpliwosci etc.)
nie mogt ani samodzielnie, ani po konsultacji ze stronami postepowania tego
wniosku zmieni¢. Kierowanie sprawy na rozprawe gtowng mnozyto wiec
xoszty postepowania oraz wydtuzato czas jego trwania, co w oczywisty spo-
sob zaprzeczato idei tej konsensualnej formy zakonczenia postepowania.
Zmiane przepisu art. 343 k.p.k. we wskazanym zakresie nalezy wiec zaak-
ceptowac, albowiem pozostaje ona zgodna z ideg szybkosci postepowania,
ale tez uwzglednienia stanowiska stron procesowych.

Na stronie 70 I. Paczek pisze: ,W dalszym ciggu wystgpienie z wnioskiem
W trybie art. 335 k.p.k. nie jest uzaleznione od formy postgpowania przygo-
‘owawczego, jak rdwniez organu go prowadzgcego. Zgodnie z art. 325i
$ 3 k.p.k., uprawnienia prokuratora okreslone w art. 335 § 1 k.p.k. przystugu-
13 takze organom upowaznionym do prowadzenia dochodzen oraz wnosze-
nia i popierania oskarzenia przed sgdem | instancji w postepowaniu uprosz-
czonym na podstawie art. 325d k.p.k.”. O ile bez watpienia pozostaje fakt, iz

“l.Pgczek przytoczyta tresé przepisu art. 343 § 3b k.p.k., ktory zostat wprowadzony noweli-
zacjg z dnia 27 wrzesnia 2013 r. Jednakze przepis art. 343 k.p.k. zostat zmieniony mocg
nowelizacji z dnia 20 lutego 2015 r, (w tym zakresie byta to nowelizacja do nowelizaciji). Na
pazdziernik 2015 r., a zatem na czas opublikowania przez I. P gczek artykutu nie nalezato
powotywac sig na tre$¢ przepisu art. 343 § 3b k.p.k., ktéry nie obowigzywat.

“Juz bowiem nowelizacja z 27 wrzeénia 2013 r. wprowadzita mozliwos$¢ dokonania takiej
modyfikacji.
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ztozenie wniosku o skazanie na posiedzeniu nie jest zasadniczo uzaleznione
od tego, czy postepowanie przygotowawcze byto prowadzone w formie
sledztwa, czy dochodzenia (art. 335 k.p.k. ogranicza jedynie zakres spraw
do wszystkich wystepkéw), o tyle nalezy zwréci¢ uwage na zmiane przepisu
art. 325d k.p.k., uwarunkowang uchyleniem rozdziatu 51 Kodeksu postepo-
wania karnego, a zatem uchyleniem trybu szczegolnego, jakim byto poste-
powanie uproszczone. Zgodnie z obowigzujgcym przepisem art. 325d k.p.k..
Minister Sprawiedliwo$ci w porozumieniu z wiasciwymi ministrami okresh
w drodze rozporzadzenia organy uprawnione obok policji do prowadzenia
dochodzer oraz organy uprawnione do wnoszenia i popierania oskarzenia
przed sgdem pierwszej instancji w sprawach, w ktérych prowadzono docho-
dzenie, jak réwniez zakres spraw zleconych tym organom, majgc na uwadze
okreslony przez ustawe zakres kompetenciji tych organéw. Co za tym idzie,
rozwazajgc kwestie organdw uprawnionych do ztozenia wniosku o skazanie
na posiedzeniu, wprost kardynalnym btedem byto nie dostrzezenie powaznej
zmiany w tym zakresie, a dotyczacej uchylenia postepowania uproszczone-
go. Tym samym, organy okreslone w przepisie art. 325d k.p.k. sg uprawnio-
ne do ztozenia takiego wniosku, bgdz aktu oskarzenia wraz z takim wnio-
skiem po przeprowadzeniu dochodzenia, albowiem tylko w tej formie moga
one prowadzi¢ postgpowanie przygotowawcze.

Na stronie 71 Autorka pisze: ,W$réd celéw postgpowania przygotowaw-
Czego ustawodawca wymienit m.in. zebranie, zabezpieczenie i w niezbed-
nym zakresie utrwalenie dowodéw dla sgdu. Zmiana art. 297 § 1 k.p.k. do-
konana w drodze ustawy nowelizujgcej z dnia 5 listopada 2009 r. stworzyta
mozliwos¢ skrécenia postepowania przygotowawczego. (...) Tym samym
mozna stwierdzi¢, iz nowelizacja art. 335 k.p.k. jest kolejnym krokiem, po
nowelizacji m.in. art. 297 k.p.k., w kierunku zwigkszenia efektywnosci poste-
powania karnego”. Naturalnie Autorce chodzito o przepis art. 297 § 1 pkt
5 k.p.k., albowiem to jego tres¢ (w dawnej wersji) przytacza. Niestety I. Pa-
czek przytoczyta wersje wskazanego przepisu prawnego sprzed nowelizacji
z dnia 27 wrzesnia 2013 r., a zatem nie dostrzegta, ze 6w przepis prawny —
na moment opublikowania Jej artykutu — ulegt zmianie. Od czasu wejscia
w zycie wskazanej ustawy nowelizacyjnej, tre$¢ tego przepisu prawnego
brzmiata bowiem inaczej. | tak, zgodnie z dwczeénie obowigzujgcym przepi-
sem art. 297 § 1 pkt 5 k.p.k. celem postepowania przygotowawczego byto
zebranie, zabezpieczenie i utrwalenie dowodéw w zakresie niezbednym do
stwierdzenia zasadnosci wniesienia aktu oskarzenia albo innego zakorncze-
nia postepowania, jak réwniez do przedstawienia wniosku o dopuszczenie
tych dowodéw i przeprowadzenie ich przed sadem. Nie analizujgc w tym
miejscu znaczenia tego przepisu prawnego (aktualnie nie obowigzujgcego
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juz w tym ksztatcie®®), nalezy tylko wskaza¢ na zasadniczg réznice w tresci
tego przepisu prawnego przed i po nowelizacji. Ot6z przed dniem 1 lipca
2015 r. oskarzyciel publiczny zbierat, zabezpieczat i utrwalat dowody dla sg-
du. Co prawda utrwalanie tych dowoddw nastepowato tylko w niezbednym
zakresie (a nie wszechstronnie), ale dokonywane byto dla sgdu. Zmiana
przepisu art. 297 § 1 pkt 5 k.p.k. miata zatem znaczenie zasadnicze, albo-
wiem prokurator nie zbierat juz dowoddw dla sadu, ale dla poparcia swojego
oskarzenia przed sgdem, co catkowicie przeobrazato zakres prowadzonego
postepowania dowodowego w postepowaniu przygotowawczym, a takze
kwestie skrécenia (czy aby na pewno?) czasu trwania postepowania przygo-
towawczego?!. Cho¢ mocg nowelizacji z dnia 11 marca 2016 r. powrécono
do dawnego brzmienia przepisu art. 297 § 1 pkt 5 k.p.k., tym niemniej na
dzien opublikowania przez |. Pgczek artykutu obowigzywat inny ksztatt
wskazanego przepisu prawnego, niz ten, na ktéry powotata sie Autorka.

Na stronie 71 Autorka pisze: ,W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze pomi-
mo dokonanej nowelizacji w dalszym ciggu ustawodawca nie dookre$lit
kwestii, ktéra w odniesieniu do analizowanej instytucji stwarza najwiecej
probleméw, a mianowicie, czy okreslenie «okolicznoci popetnienia prze-
stepstwa nie budzg watpliwosci» winno by¢ interpretowane jako przyznanie
sie oskarzonego do winy”??. Nalezy zauwazy¢, ze nowelizacja Kodeksu po-
stepowania karnego z dnia 20 lutego 2015 r. wprowadzita (jak to juz wcze-
sniej wskazano) pewien dualizm wniosku o skazanie na posiedzeniu. Prze-
pis art. 335 § 1 k.p.k. stanowi bowiem o wniosku kierowanym zamiast aktu
oskarzenia, za$ § 2 tego przepisu prawnego stanowi o wniosku dotgczanym
do aktu oskarzenia. Ustawodawca nie przewidziat jednorodnych przestanek
dla obu wnioskéw. Przepis art. 335 § 1 in principio k.p.k. expressis verbis
stanowi: ,Jezeli oskarzony przyznaje sie do winy, a w Swietle jego wyjasnien
okolicznosci popetnienia przestepstwa i wina nie budzg watpliwoéci”. Co za
tym idzie, ustawodawca jako warunek konieczny skierowania przez prokura-
tora do sgdu wniosku o skazanie na posiedzeniu zamiast akiu oskarzenia,
orzewidziat przyznanie sie oskarzonego do winy. Natomiast okolicznosci po-

= Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 297 § 1 pkt 5 k.p.k. po nowelizacji z dnia 11 marca 2016 .,
celem postepowania przygotowawczego jest zebranie, zabezpieczenie i w niezbednym za-
kresie utrwalenie dowoddéw dla sadu. Tym samym, ustawodawca przewidziat powrét do
dawnego modelu postgpowania przygotowawczego.

“Na temat zmiany celu postepowania przygotowawczego, o ktérym mowa w przepisie
art. 297 § 1 pkt 5 k.p.k., pisali juz m.in.: R. A. Stefanski, O nieadekwatno$ci projektowa-
nych zmian w zakresie postepowania przygotowawczego do proponowanego modelu roz-
prawy gtéwnej, (w:) Kontradyktoryjno$¢..., s. 226-227; .. Chojniak, Postepowanie przy-
gotowawcze w zatozeniach reformy procesu karnego — uwagi krytyczne, (w:) Kontradykto-
ryjno&¢..., s. 284-285.

~ Szczegdtowo kwestie te na tle dawnego stanu prawnego analizowat P. Kardas, (w:) Kon-
sensualne sposoby rozstrzygania w $wietle nowelizacji Kodeksu postepowania karnego
z dnia 10 stycznia 2003 r., Prok. i Pr. 2004, nr 1, s. 42-45.
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petnienia przestepstwa i wina oskarzonego nie mogg w $wietle jego wyja-
$nien budzi¢ watpliwosci. Wydaje sie, ze w kontekécie zmienionego przepisu
prawnego, przytoczone przez Autorke poglady doktryny nalezatoby odczy-
tywaé nieco inaczej. Otdéz warunkiem skierowania przez prokuratora wniosku
o skazanie na posiedzeniu zamiast akiu oskarzenia jest przyznanie sig
oskarzonego do winy. Oczywiscie czym innym jest przyznanie si¢ oskarzo-
nego do winy, a czym innym ocena wiarygodno$ci tego przyznania sie. To
pozytywna ocena wiarygodno$ci wyjasnien oskarzonego wptywa m.in. na
ustalenie tego, ze wina oskarzonego i okolicznoéci popetnienia czynu zabro-
nionego nie budzg watpliwosci. Inna kwestia wyptywa z kolei z tresci przepi-
su art. 335 § 2 k.p.k., gdzie ustawodawca nie przewidziat expressis verbis
koniecznoéci przyznania sie oskarzonego do winy, okreslajgc, iz wniosek
o skazanie na posiedzeniu dotgczany do aktu oskarzenia moze by¢ skiero-
wany wéwczas, gdy okolicznoéci popetnienia przestgpstwa i wina oskarzo-
nego nie budzg watpliwosci. Na tym tle moze pojawic si¢ pewien problem
interpretacyjny zwigzany z przyznaniem si¢ do winy, a mianowicie, czy okre-
$lenie ,wina oskarzonego nie budzi watpliwosci” uzyte w przepisie art. 335
§ 2 k.p.k. wymaga takze przyznania sie oskarzonego do winy? Wzglad na
zatozenie o racjonalnym prawodawcy nie pozwalatby jednak na przyjecie
takiego wniosku, poniewaz gdyby ustawodawca miat zamiar taki warunek
wprowadzi¢ do ustawy uczynitby to (tak jak uczynit to w § 1 tego przepisu
prawnego). Z drugiej za$ strony moze nieco dziwi¢ wprowadzanie odmien-
nych warunkéw w zakresie obowigzku przyznania sie do winy przez oskar-
zonego, w zaleznosci od tego, czy chodzi o wniosek o skazanie na posie-
dzeniu dotgczany do aktu oskarzenia, czy zamiast niego. Analize co do traf-
noéci takiego rozwigzania mozna by przeprowadzi¢ po doktadnym, szczego-
towym rozwazeniu wszystkich przestanek obu wnioskéw, czego w tym miej-
scu jednak nie uczyniono. Co za tym idzie, nie mozna podzieli¢ w petni roz-
wazan |. Pgczek w kwestii tego, czy zwrot ,0kolicznoéci popetnienia prze-
stepstwa nie budzg watpliwosci” interpretowane sg jako przyznanie sig
oskarzonego do winy, czy tez nie, albowiem po 1 lipca 2015 r. doszto do
przesuniecia pewnych akcentéw rozwazan, w zaleznosci od tego, czy mowa
0 § 1 czy § 2 przepisu art. 335 k.p.k.

Powyzsze uwagi nie miaty na celu kompleksowego przedstawienia insty-
tucji prawnej jaka jest skazanie na posiedzeniu, co znacznie przekroczytoby
ramy opracowania. Skoncentrowano si¢ wiec wylgcznie na przedstawieniu
oraz odniesieniu sie do niektérych pogladéw |. Pgczek, wyrazonych w arty-
kule pt. ,Wniosek o skazanie bez rozprawy po noweli k.p.k. z dnia
27 wrzeénia 2013 r.”, opublikowanym w Prokuraturze i Prawie 2015, nr 10.
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Motion to convict without trial under the Code
of Criminal Procedure as amended on
27 September 2013
(several remarks to the paper of I. Pgczek)

Abstract

This contribution adds several remarks to the paper by I. Pgczek, Motion to
convict without trial under the Code of Criminal Procedure as amended on
27 September 2013, Prokuratura i Prawo 2015 (10). The focus is primarily
on irrelevance of several claims brought forward by I. Pgczek.

“okuratura .
=rawo 7-8, 2016 133




Marcin Janusz Szewczyk

Srodki kompensacyjne a zakaz reformationis
in peius

Streszczenie

W artykule zaprezentowano rozwdj instytucji polskiego prawa karnego, doty-
czgcych naprawienia szkody wyrzgdzonej przestepstwem, jak rowniez
przedstawiono charakterystyke zakazu reformationis in peius. Autor wskazuje,
ze zmiana treSci art. 46 § 1 k.k. dokonana ustawg z dnia 20 lutego 2015 r.
0 zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw, jak rowniez
Zlokalizowanie przepisu w nowym rozdziale ustawy karnej, nie mogg skut-
kowac wytgczeniem stosowania zakazu reformationis in peius, jak i innych
instytucji procesu karnego. Klauzula umieszczona w treéci art. 46 § 1 k.k.
o stosowaniu przepiséw prawa cywilnego w przypadku orzekania Srodkow
kompensacyjnych, uprawnia natomiast do przyjecia, ze normy te znajdg za-
stosowanie do okreslenia zasad odpowiedzialno$ci za wyrzgdzong szkode,
a w szczegdlnosci sposobu ustalania wysokoS$ci rekompensaty uszczerbku,
ktory na skutek przestepstwa doznat pokrzywdzony.

Uwagi wprowadzajace

Instytucja obowigzku naprawienia szkody wyrzgdzonej przestepstwem
funkcjonuje w polskim ustawodawstwie poczgwszy od pierwszej kodyfikaciji.
Wraz ze zmiang w pojmowaniu funkcji prawa karnego w kolejnych noweliza-
cjach ustaw karnych nastepowato stopniowe wzmocnienie trybu dochodze-
nia roszczen cywilnych przez pokrzywdzonego przestepstwem.

Obowigzek naprawienia szkody w Kodeksie karnym z 1932 r. uksztatto-
wano jako srodek probacyjny orzekany przy warunkowym zawieszeniu wy-
konania kary. Zgodnie z trescig art. 62 § 2 k.k. z 1932 r., jezeli pozwalaty na
to stosunki gospodarcze skazanego, sad mogt zobowigza¢ go, aby wyrza-
dzone przestepstwem szkody wynagrodzit w czasie i w rozmiarach ustalo-
nych w wyroku. W przypadku niewykonania przez skazanego natozonego na
niego obowigzku naprawienia szkody, istniata mozliwos¢ fakultatywnego za-
rzadzenia wykonania kary, ktérg warunkowo zawieszono.

Z kolei do ustawy procesowej z 1928 roku wprowadzono instytucje procesu
adhezyjnego, w ktdrej przewidziano, iz pokrzywdzony moégt zgtosic w sprawie
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karnej powodztwo cywilne o wynagrodzenie szkody wynikajgcej bezposrednio
z czynu przestepnego®!. Pemito ono role uboczng, wzgledem gtéwnego
przedmiotu postepowania, bowiem rozstrzygniecie w tym przedmiocie mogto
zapasg, o ile nie powodowato to przewlektosci postepowania karnego.

Ustawg z dnia 27 listopada 1961 r. o zmianie przepisow postepowania
karnego? wprowadzono instytucje w postaci odszkodowania zasgdzanego
z urzedu na rzecz pokrzywdzonego przestepstwem. Nowy przepis art. 331"
§ 1 k.p.k. z 1928 r. stanowit, ze: ,W razie skazania za przestepstwo zagar-
niecia mienia spotecznego, jezeli powddztwa cywilnego nie wytoczono, sad
na pokrycie wyrzadzonej szkody zasadza z urzedu na podstawie ujawnio-
nych w sprawie materiatdbw na rzecz pokrzywdzonej instytucji panstwowej,
jednostki gospodarki uspotecznionej lub organizacji spotecznej odszkodo-
wanie pieniezne, odpowiadajgce wartosci zagarnietego mienia”.

Przepisy Kodeksu karnego z 1969 r., podobnie jak normy poprzedniej
ustawy, nie przewidywaty mozliwosci wymierzenia srodka karnego w postaci
obowigzku naprawienia szkody. Mégt on byé natomiast orzeczony jako Sro-
dek probacyjny, na przyktad w sytuacji warunkowego umorzenia postepo-
wania, warunkowego zawieszenia wykonania kary, czy tez warunkowego
przedterminowego zwolnienia skazanego z reszty kary3.

W ustawie procesowej z 1969 r. zachowano instytucje powodztwa adhe-
zyjnego. Pokrzywdzony przestepstwem mogt zatem wystgpi¢ z roszczeniem
cywilnym przeciwko oskarzonemu w celu dochodzenia roszczen majatko-
wych wynikajgcych bezposrednio z przestepstwa®.

Regulacja zasgdzenia odszkodowania pienieznego z urzedu, w podob-
nym ksztatcie, jak w przepisie art. 331" k.p.k. z 1928 r., zostata przyjeta
w art. 363 k.p.k. z 1969 r. W dalszym ciggu w Kodeksie postepowania kar-
nego z 1969 r. unormowanie to stanowito wyraz szczegdlnej ochrony mienia
spotecznego. Zmiany w tym zakresie wprowadzita dopiero ustawa z dnia
29 czerwca 1995 r.%, na mocy ktorej rozszerzono zakres stosowania instytu-
cji orzekania odszkodowania z urzedu, przyjmujgc ze sgd moze je zasadzi¢
w przypadku skazania albo warunkowego umorzenia postepowania na rzecz
pokrzywdzonego niezaleznie od charakteru mienia i rodzaju przestepstwa,
ktorym szkode wyrzadzono.

W Kodeksie karnym z 1997 r. obowigzek naprawienia szkody uzyskat
status samoistnego srodka karnego®. Poczatkowo byt on orzekany wytgcz-

1Zob. art. 661 69 k.p.k. z 1928 r.

2Dz. U. Nr 53, poz. 296.

3Por.art. 28 § 2 pkt 1i § 3 k.k., art. 75 § 2 pkt 1 k.k. oraz art. 94 k.k. z 1969 r.

4 Zob. art. 52-60 k.p.k. z 1969 .

5 Zob. ustawe o zmianie Kodeksu postepowania karnego, ustawy o ustroju sgdow wojskowych,
ustawy o optatach w sprawach karnych i ustawy o postepowaniu w sprawach nieletnich
(Dz. U. Nr 89, poz. 443 z p6zn. zm.), ktéra weszta w zycie 1 stycznia 1996 r.

6 Zob. art. 39 pkt 5 k.k.
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nie na wniosek ztozony przez pokrzywdzonego lub inne uprawnione osoby,
do ktérych zaliczano podmioty wykonujgce prawa pokrzywdzonego’, jego
zastepcow procesowych® a w wypadku $mierci pokrzywdzonego — osoby
najblizsze®. Wraz z wprowadzeniem do Kodeksu postepowania karnego w
dniu 1 lipca 2003 r. art. 49a k.p.k.'0, uprawnienie do ztozenia wniosku uzy-
skat prokurator, a od 8 czerwca 2010 r. srodki karne z art. 46 k.k. mogty by¢
rowniez orzekane z urzedu''. Zachowano takze mozliwo$¢ wymierzania ob-
owigzku naprawienia szkody tytutem $rodka probacyjnego 2.

Instytucje w postaci odszkodowania zasgdzanego z urzedu oraz powédz-
two adhezyjne réwniez zostaty recypowane do Kodeksu postepowania kar-
nego z 1997 r. Pierwszg z nich ulokowano w art. 415 § 5 k.p.k.'3, natomiast
przepisy regulujgce dochodzenie roszczen cywilnych w postepowaniu karnym
usytuowano w Rozdziale 7 k.p.k. Podobnie jak w poprzednio obowigzujgce;j
ustawie procesowej'4 przewidziano, ze w kwestiach dotyczgcych powddztwa
cywilnego, a nie unormowanych przez przepisy niniejszego kodeksu, stosuje
sie odpowiednio przepisy obowigzujgce w postepowaniu cywilnym™s.

Na mocy ustawy z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks
karny oraz niektorych innych ustaw'® dokonano modyfikacji w zakresie kata-
logu $rodkéw karnych. Skreslono punkty 4, 5 i 6 art. 39 k.k., jak rowniez
wprowadzono do ustawy materialnej nowy rozdziat Va zatytutowany ,Prze-
padek i $srodki kompensacyjne”'”.

7 Zob. art. 49 § 1-4 k.p.k.

8 Por. art. 51 § 1-3 k.p.k.

9 Zob. art. 52 § 1 k.p.k.

0 Wymieniony artykut zostat dodany do Kodeksu postepowania karnego na mocy ustawy
z dnia 10 stycznia 2003 r. (Dz. U. Nr 17, poz. 155).

" Ustawg z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks po-
stepowania karnego, ustawy — Kodeks karny wykonawczy, ustawy — Kodeks karny skarbo-
wy oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 206, poz. 1589) do art. 46 § 1 k.k. wprowadzono
zapis, zgodnie z ktérym sgd moze orzec, a na wniosek pokrzywdzonego lub innej osoby
uprawnionej orzeka, obowigzek naprawienia wyrzadzonej przestepstwem szkody w catosci
albo w czesci lub zadoscuczynienia za doznang krzywde.

2Zob. art. 67 §3i72§ 2 kk.

13Z dniem 1 lipca 2003 r. zmieniono lokalizacje instytucji powddztwa cywilnego sytuujac jg
w § 4 art. 415 k.p.k.; por. art. 1 pkt 169 ustawy z dnia 10 stycznia 2003 r. 0 zmianie ustawy —
Kodeks postepowania karnego, ustawy — Przepisy wprowadzajgce Kodeks postepowania
karnego, ustawy o $wiadku koronnym oraz ustawy o ochronie informacji niejawnych (Dz. U.
Nr 17, poz. 155).

4 Zob. art. 60 k.p.k. z 1969 r.

5 Por. art. 70 k.p.k. z 1997 r.

6 Dz. U. poz. 396.

7.0 ile nowa lokalizacja $rodka z art. 46 k.k. nie budzi wigkszych zastrzezen, to zaklasyfikowanie
przepadku przedmiotéw oraz korzysci majatkowej osiagnietej z popetnionego przestepstwa, jako
instytucji, ktore nie stuzg celom penalnym jest dyskusyjne, por. J. Raglewski, Przepadek,
(w:) W.Wrébel (red.), Nowelizacja prawa karnego 2015. Komentarz Krakéw 2015, t. 6.5.
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Nadmieni¢ nalezy, ze powotang ustawg derogowano réwniez z Kodeksu
postepowania karnego przepisy dotyczace powodztwa adhezyjnego, stusz-
nie uznajgc, ze jest ona zbedna w procesie karnym, bowiem dostateczng
gwarancje realizacji praw pokrzywdzonego w zakresie rekompensaty do-
znanego uszczerbku stanowig przepisy art. 46172 § 2 k.k."8.

Jednoczesnie, wraz ze zmiang lokalizacji, dokonano takze modyfikacii tre-
&ci art. 46 § 1 k.k. wskazujac, ze orzekajgc obowigzek naprawienia szkody lub
zadoscéuczynienia za doznang krzywde stosuje sie przepisy prawa cywilnego.

W literaturze przedmiotu w dotychczasowym stanie prawnym zgodnie
przyjmowano, ze obowigzek naprawienia szkody orzekany w formie $rodka
karnego petnit funkcje represyjng, kompensacyjng, jak i prewencyjng’®.

Zmiana tekstu ustawy, jak rowniez nowe umiejscowienie art. 46 § 1 k.k.
spowodowaty, ze wymieniony Srodek utracit charakter represyjny. Wprowa-
dzone modyfikacje nie pozostawiajg watpliwosci, ze aktualnie podstawowym
jego zadaniem jest kompensata uszczerbku, ktéry na skutek przestepstwa
doznata osoba nim pokrzywdzona?°.

Zastrzezenie wprowadzone do tresci art. 46 § 1 k.k., jak réwniez nowy
charakter prawny tej regulacji rodzi watpliwosci w zakresie relacji wymienio-
nego przepisu do instytucji prawa karnego procesowego. Powstaje pytanie,
czy taki ksztatt unormowania moze skutkowaé¢ wytgczeniem funkcjonowania
regulacji charakterystycznych dla procesu karnego, takich jak zakaz refor-
mationis in peius?

Charakterystyka zakazu reformationis in peius

Zakaz reformationis in peius zwigzany jest z zasadg instancyjnosci po-
stepowania sagdowego. Rozpoznawanie spraw przez rézne, orzekajgce nie-

8 Zob. Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych
ustaw, Sejm RP VII kadencji, Nr druku: 2393.

9 Por. A. Marek, Naprawienie szkody wyrzadzonej przestepstwem. Refleksje na tle projektu
kodyfikacji karnej (w:) Problemy kodyfikacji prawa karnego. Ksiega ku czci profesora M. Cie-
Slaka, Krakéw 1993, s. 212 i n.; M. Szewczyk, Komentarz do art. 46 Kodeksu karnego,
t. 5, (w:) Kodeks karny. Cze$¢ ogolna. Komentarz. Tom |. Komentarz do art. 1-116 k.k.,
P.Kardas, (w:) G. Bogdan, Z. Cwiakalski, P. Kardas, J. Majewski, J. Ra-
glewski, M. Szewczyk, W.Wrobel, A. Zoll (red.), LEX /el. 2004; Z. Sienkiewicz,
Komentarz do art. 46 Kodeksu karnego, t. 1, (w:) M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz,
LEX/el. 2014.

20 W uzasadnieniu projektu ustawy wskazano, ze celem tej regulacji jest orzekanie w ramach
procesu karnego na podstawie przepisow prawa cywilnego, poza mozliwoscig zasadzenia
renty, obowigzku naprawienia w catosci lub w czesci wyrzgdzonej przestepstwem szkody;
zob. Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych
ustaw, Sejm RP VIl kadencji, Nr druku: 2393; zob. takze M. Iwanski, M. Jakubowski,
K. Patka, Srodki kompensacyjne, (w:) W. Wrébel (red.), Nowelizacja prawa karnego
2015. Komentarz, Krakéw 2015, t. 7.5.
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zaleznie od siebie organy zwieksza gwarancje, ze wydane rozstrzygniecie
bedzie wolne od wad. Polski ustawodawca jako regute przyjat, ze postepo-
wanie sgdowe jest co najmniej dwuinstancyjne. Kazda ze stron ma prawo do
zaskarzenia orzeczen i decyzji wydanych w pierwszej instancji, wyjatki od tej
zasady oraz szczegOtowy tryb odwotania okres$lajg ustawy?'.

Problematyka zakazu reformationis in peius nie jest unormowana wprost
w Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wol-
nosci i innych podobnych aktach miedzynarodowych. Niewatpliwie jednak
omawiana instytucja ma Scisty zwigzek z prawem do wniesienia odwotania
w sprawach karnych, ktére dodano do kanonu praw czliowieka gwarantowa-
nych przez Rade Europy na mocy Protokotu VII do Konwencji??, ratyfikowa-
nego przez Polske 4 grudnia 2002 r. ze skutkiem od 1 marca 2003 r.23,

Kontrola wydanego orzeczenia w polskim porzadku prawnym, w wiekszo-
sci wypadkéw odbywa sie w drodze jego zaskarzenia przez uprawniony do
tego podmiot, a nie ex officio. W pisSmiennictwie stusznie wskazuje sie, ze
whniesienie Srodka odwotawczego ma na celu nie tylko ochrone interesu skar-
zacego, lecz jest korzystne z punktu widzenia wymiaru sprawiedliwosci, umoz-
liwia bowiem usuniecie z obrotu prawnego btednych rozstrzygnie¢, lub tez ich
merytoryczng, czy choéby formalng korekte?*. Bez watpienia kontrola odwo-
tawcza wptywa takze na zapewnienie jednolitosci orzecznictwa. Mozliwosé
zaskarzania orzeczen stanowi realizacje prawa do sgdu gwarantowanego
przez art. 45 Ustawy Zasadniczej i jak stusznie wskazat Trybunat Konstytucyj-

21 Art. 176 ust. 1 i 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej stanowi, ze postepowanie sgdowe
jest co najmniej dwuinstancyjne, a ustrdj i wtasciwosé saddw oraz postepowanie przed sa-
dami okreslajg ustawy. Zgodnie z art. 78 ust. 2 Ustawy Zasadniczej, kazda ze stron ma pra-
wo do zaskarzenia orzeczen i decyzji wydanych w pierwszej instancji. Wyjatki od tej zasady
oraz tryb zaskarzania okresla ustawa. W orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego zaryso-
wat sie poglad, zgodnie z ktérym na tle art. 78 zd. 2 Konstytucji wyjatki, ktdre przepis ten
dopuszcza, mogg dotyczy¢C przede wszystkim wytgczenia zaskarzania rozstrzygniecia wy-
danego w pierwszej instancji. Mozliwe jest takze ograniczenie zaskarzenia ,poprzez srodki
prawne, ktore nie przenosityby rozstrzygniecia sprawy do drugiej instancji, lecz powodowaty
jedynie ponowne jej rozpatrzenie przez organ, ktéry wydat zaskarzone orzeczenie bgdz de-
cyzje”, zob. wyrok z dnia 16 listopada 1999 r., sygn. SK 11/99, OTK ZU 1999, nr 7, poz. 158.

22Dz. U.z 2003 r., Nr42, poz. 364.

23 Zob. Oswiadczenie Rzgdowe z 31 stycznia 2003 r. w sprawie mocy obowigzujgcej Protokotu
nr VIl do Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, sporzagdzonego 22
listopada 1984 r. w Strasburgu, Dz. U. z 2003 r., Nr 42, poz. 365.

2 Zob. K. Marszat, Zakaz reformationis in peius w nowym ustawodawstwie karnym, War-
szawa 1970 r.,s. 7; W. Siedlecki, (w:) W. Siedlecki (red.), System prawa procesowe-
go cywilnego, T. lll — zaskarzanie orzeczen sadowych, Wroctaw—Warszawa 1986, s. 11 i n.;
F. Zedler, Zagadnienia instancyjnosci postepowania cywilnego, (w:) Z. Banaszczyk
(red.), Prace z prawa prywatnego. Ksiega pamigtkowa ku Czci Sedziego Janusza Pietrzy-
kowskiego, Warszawa 2000, s. 377 i n.
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ny realizuje réwniez zasade sprawiedliwo$ci proceduralnej?s. Dlatego tez za-
gwarantowanie nieskrepowanej mozliwosci odwotania od zapadtego orzecze-
nia stanowi fundamentalng regute kazdego demokratycznego panstwa prawa.

Jednym z warunkow zapewniajgcych skuteczng realizacje owej zasady
jest instytucja zakazu reformationis in peius. Nazwa zostata zaczerpnieta
z jezyka facinskiego i oznacza zmiane lub przeksztatcenie na gorsze?.

Zakaz petni funkcje gwarancyjng, ktéry polega na zabezpieczeniu swo-
body zaskarzania orzeczen przez oskarzonego poprzez zapewnienie mu
warunkow do powziecia nieskrepowanej decyzji woli co do poddania orze-
czenia kontroli instancyjnej?’. Stanowi element, ktéry urealnia prawo do
obrony na etapie postepowania odwotawczego, zapewniajgc uwolnienie
oskarzonego od obawy pogorszenia jego sytuacji prawnej na skutek podjecia
krokéw zmierzajgcych do zmiany wilasnej sytuacji procesowej. Bez tej gwa-
rancji prawo do odwotania bytoby iluzoryczne w zwigzku z obawg oskarzone-
go co do mozliwosci zmiany wydanego w pierwszej instancji orzeczenia w kie-
runku pogarszajgcym jego sytuacje prawng?®. W zakazie takiej zmiany wyraza
sie aksjologia instytucji i jej podstawowa wartos¢ prawna i pozaprawna.

W doktrynie procesu karnego wypracowano podziat omawianej regulaciji na
zakaz ,bezposredni” i ,posredni”. Adresatem pierwszego z nich jest sad odwo-
tawczy, a drugi wigze sad, ktéry rozpoznaje sprawe po raz kolejny. Bezpo-
sredni zakaz pogarszania sytuacji oskarzonego polega na tym, ze sad odwo-
tawczy moze orzec na niekorzys¢ oskarzonego tylko wtedy, gdy wniesiono na
jego niekorzys¢ srodek odwotawczy, i tylko w granicach zaskarzenia. Zakaz
posredni oznacza, ze sad, ktéry rozpoznaje sprawe po jej uchyleniu, na sku-
tek srodka odwotawczego wniesionego na korzy$¢ oskarzonego, nie moze
wydac orzeczenia surowszego wzgledem tego, ktére zapadto uprzednio?®.

25 Zob. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 czerwca 2002 r., sygn. P 13/01, OTK ZU
2002, nr 4/A, poz. 42. W literaturze przedmiotu trafnie podnosi sie, ze w procesie karnym
osigganie stanu sprawiedliwosci materialnej musi by¢ sprzezone z osigganiem stanu spra-
wiedliwosci proceduralnej poprzez wykonanie gwarancji procesowych oskarzonego, ktére
nie moga by¢ ograniczane, choéby miato to utrudnia¢ osiagniecie trafnej represji, zob.
S. Waltos, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2007, s. 18.

2 Czasownik ,reformo” ttumaczy sie jako przeksztalci¢, przemieni¢, natomiast stowo ,peius”
jest wyzszym stopniem przymiotnika ,malus”, ktéry oznacza zty, niepomysiny, szkodliwy,
srogi, niepoprawny; zob. np. J. Sondel, Stownik tacinsko-polski dla prawnikéw i history-
kéw, Krakow 2001, s. 602.

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

% Por. P. Ltuczynski, Zakaz reformationis in peius w kontekscie niektorych zasad procesu
karnego, Panstwo i Prawo 2013, nr 10, s. 40-41.

29 Zakaz posredni od zakazu bezposredniego rozni takze i to, ze zakaz bezposredni nalezy
odnosi¢ do bezposredniej, niepoprzedzonej jakimkolwiek orzeczeniem analizujgcym zasad-
nos¢ kwestionowanego rozstrzygniecia kontroli orzeczenia przez organ odwotawczy. Z kolei
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W obowigzujgcym Kodeksie postepowania karnego zakaz orzekania na
niekorzys¢ oskarzonego zostat ujety szeroko jako instytucja o charakterze
bezwzglednym. Oznacza to, ze dziata on niezaleznie (niekiedy wbrew)
wszystkim innymi zasadom prawa karnego®. Zaréwno w orzecznictwie, jak
i piSmiennictwie przedmiotu, przyjmuje sie, ze sgd odwotawczy, w przypadku
whniesienia srodka odwotawczego wytgcznie na korzys¢ oskarzonego, nie
moze w jakimkolwiek punkcie pogorszy¢ jego sytuacji procesowej w stosun-
ku do rozstrzygnie¢ zawartych w zaskarzonym orzeczeniu?'.

W doktrynie wskazuje sie, ze zakaz reformationis in peius dziata na kilku
niezaleznych od siebie ptaszczyznach, w szczegodlnosci w zakresie kary,
srodkéw karnych, kosztow procesu, kwalifikacji prawnej, znamion przestep-
stwa i opisu czynu oraz motywdw orzeczenia®2.

Podobne zapatrywanie mozna odnalez¢ w orzecznictwie Sgdu Najwyz-
szego, gdzie wskazuje sie, ze niepogarszanie globalnej sytuacji procesowej
oskarzonego pozostaje bez wptywu na ocene naruszenia zakazu reforma-
tionis in peius, jezeli choéby w jednym z sektorow rozstrzygniecia dokonano
modyfikacji, ktéra obiektywnie rzecz ujmujgc jest niekorzystna z punktu wi-
dzenia jego interesu procesowego3.

W zwigzku ze zmiang normatywng wprowadzong na mocy ustawy z dnia
20 lutego 2015 r., w literaturze wyrazono poglad, zgodnie z ktérym jezeli
srodki opisane w art. 46 k.k. nie majg charakteru represyjnego to nie sg one
objete zakazem reformationis in peius, ktérego zadaniem jest uniemozliwie-
nie pogorszenia sytuacji procesowej oskarzonego poprzez ,natozenie bar-
dziej dolegliwych sankcji karnych”. Argumentujgc przedstawione zapatrywa-
nie wskazano, ze skoro przepis art. 46 k.k. umozliwia sgdowi orzekanie
Srodkéw kompensacyjnych réwniez z urzedu, bez stosownego wniosku, to
w sytuacji, gdy zgromadzony przez sad pierwszej instancji materiat dowo-
dowy pozwala na okreslenie wartosci uszczerbku jaki doznat pokrzywdzony,
nie ma przeszkdd, by w toku postepowania odwotawczego orzeczono obo-

sposrednios¢” wigzac nalezy z faktem, ze punktem odniesienia dla rozstrzygnie¢ wydawa-
nych w ramach orzeczenia konczacego dany etap postepowania ponownego jest orzeczenie
poddane juz kontroli instancyjnej, zob. P. L uczynski, Zakaz reformationis in peius w po-
stepowaniu ponownym — wybrane zagadnienia na tle funkcji procesowej w postaci funkcji
obrony karnej, (w:) T. Grzegorczyk, J. lzydorczyk, R. Olszewski (red.), Z proble-
matyki funkcji procesu karnego, Warszawa 2013, s. 419.

30 Por. M. J. Szewczyk, Zakaz reformationis in peius w polskim procesie karnym, Warszawa
2015, s. 239-244.

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

%2 Por. M. J. Szewczyk, Zakaz..., s. 239.

33 Szerzejzob. M. J. Szewczyk, Zakaz..., s. 148-149.
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wigzek naprawienia szkody lub nawigzke niezaleznie od tego, ktory z pod-
miotow zainicjowat kontrole instancyjng orzeczenia®.

Aby zweryfikowaé trafnos¢ zaprezentowanego poglagdu nalezy w pierw-
szej kolejnosci poréwnac regulacje zakazu reformationis in peius obowigzu-
jace w procedurze karnej i cywilnej, jak rowniez dokonaé analizy pogladow
judykatury i przedstawicieli piSmiennictwa wypowiadanych na gruncie po-
wodztwa adhezyjnego, ktore jako instytucja cywilna zlokalizowana w prawie
karnym stanowito regulacje petnigcg podobng funkcje do srodkéw kompen-
sacyjnych wymienionych w art. 46 k.k.

Srodki kompensacyjne a zakaz reformationis in peius

Na wstepie przypomnie¢ nalezy, ze na gruncie procedury cywilnej zakaz
reformationis in peius zostat unormowany odmiennie niz w postepowaniu
karnym. Art. 384 k.p.c. stanowi, ze sad cywilny nie moze uchyli¢ lub zmieni¢
wyroku na niekorzysc strony wnoszgcej apelacje, chyba ze strona przeciwna
rowniez ztozyta apelacje.

Zakaz reformationis in peius w procedurze karnej odnosi sie do osoby
oskarzonego (podejrzanego) i wytacznie temu podmiotowi zapewnia gwa-
rancje niepogorszenia jego sytuacji procesowej w przypadku ztozenia $rod-
ka odwotawczego. Zakaz sformutowany w art. 384 k.p.c. dotyczy natomiast
kazdego podmiotu, ktory wywiodt apelacjes®.

Na gruncie art. 70 k.p.k. przyjmowano, ze w tym znaczeniu zakaz
z art. 384 k.p.c. ma charakter komplementarny wzgledem regulacji zawartej
w procedurze karnej, chroni bowiem nie tylko oskarzonego ale i inne strony,
ktére zdecydowalty sie na ztozenie $rodka odwotawczego®.

Wskaza¢ trzeba, ze zasieg zakazu reformationis in peius w postepowaniu
karnym jest szerszy niz w procedurze cywilnej. Normy z art. 434 § 1 k.p.k.
i art. 443 k.p.k. majg charakter bezwzgledny (ius cogens), a wyjatki sg scisle
okreslone w ustawie. W postepowaniu cywilnym odstepstwa, ktére zawezaja
zakres przedmiotowy zakazu reformationis in peius sa rozlegte i dotycza

3 Por.M.Ilwanski,M.Jakubowski, K. Patka, Srodki..., t. 7.16.

% Por. T. Erecinski (w:) M. Jedrzejewska, P. Grzegorczyk, K. Weitz, T. Ere-
cinski (red.), J. Gudowski, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz do art. 384
k.p.c., teza 1. Czes¢ pierwsza. Postepowanie rozpoznawcze. Czes¢ druga. Postepowanie
zabezpieczajgce, LEXPolnica/el. 2012 oraz M. P. Wéjcik, (w:) J. Bodio, T. Demen-
decki, A. Jakubecki(red.), 0. Marcewicz, P. Telenga, M. P. Wéjcik, Komentarz
aktualizowany do art. 384 k.p.c., teza 1, LEX/el. 2011.

36 Zob. wyrok z dnia 11 kwietnia 2001 r., sygn. IV KKN 173/00, LEX nr 51399, oraz P. Pogo-
nowski, Zakaz reformationis in peius w postepowaniu adhezyjnym, Prokuratura i Prawo
2005, nr 11, s 158; J. Nowinska, Status prawny powoda w procesie karnym, Oficyna
2007, s. 266; A. Muszynska, Postepowanie przed sgdem drugiej instancji, (w:) Napra-
wienie szkody wyrzadzonej przestepstwem, LEX/el. 2010, nr 114455.
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spraw, w ktorych sad procesowy lub nieprocesowy orzeka co do pewnych
kwestii z urzedu®”. Przyktadowo, wymieniony zakaz nie obowigzuje w zasa-
dzie w sprawach o rozwdd3®, w sprawie o stwierdzenie nabycia spadku3?,
o podziat majagtku wspolnego*®, o uzgodnienie tresci ksiegi wieczystej*' oraz
w sprawach z zakresu ubezpieczen spotecznych?.

Zauwazy¢ nalezy, ze przepis art. 384 k.p.c. zakazuje wytgcznie uchylenia
lub zmiany wyroku na niekorzys¢ strony wnoszacej apelacje. Dlatego tez
w procedurze cywilnej, inaczej niz ma to miejsce w postepowaniu karnym,
uznaje sie, ze nie ma podstaw do rozszerzania zakazu reformationis in peius
na sfere motywacyjng orzeczenia“3.

Bezwzgledny charakter zakazu reformationis in peius w postepowaniu
karnym ilustruje wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie*4, ktory stusznie
uznat, ze w sytuacji, gdy sad pierwszej instancji przeoczyt powinnos¢ wyda-
nia orzeczenia o pozostawieniu powodztwa cywilnego bez rozpoznania, gdy
oskarzonych uniewinniono, sad odwotawczy nie mogt dokonac korekty tego
orzeczenia, bowiem bytoby to rozstrzygniecie na niekorzys¢ oskarzonych
w poréwnaniu z brakiem jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Argumentujgc wy-
razone zapatrywanie organ ten trafnie podnidst, ze orzeczenie po mysli art.
415 § 2 k.p.k. spowodowatoby sytuacje mniej korzystng dla oskarzonych
z powodu ewentualno$ci przedawnienia sie roszczenh cywilnych.

Bezposredni zakaz reformationis in peius stat rébwniez na przeszkodzie
przyjeciu powddztwa adhezyjnego ztozonego po uchyleniu zaskarzonego
wyroku i przekazaniu sprawy do ponownego rozpoznanias.

W procedurze cywilnej kwestig sporng jest, czy zakaz dziata rowniez
w toku ponownego postepowania przed sadem pierwszej instancji w razie
uchylenia zaskarzonego wyroku“®. Przy przyjeciu, ze zakaz funkcjonuje po

37 Zob. T. Wisniewski, (w:) H. Dolecki (red.), T. Wisniewski (red.), J. Iwulski,
G.Jedrejek, I. Koper, G. Misiurek, P. Pogonowski, D. Zawistowski, Komen-
tarz do art. 384 k.p.c., teza 10, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, LEX/el. 2010.

3 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 stycznia 2005 r., sygn. V CK 364/04, LEX
nr 148170.

39 Por. uchwate catej Izby Cywilnej z dnia 26 pazdziernika 1973 r., sygn. Il CZP 13/73,
OSNCP 1974, nr 9, poz. 144.

40 Zob. uchwate Sgdu Najwyzszego z dnia 11 marca 1977 r., sygn. lIl CZP 7/77, OSNCP 1977,
nr 11, poz. 205.

41Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 25 stycznia 2006 r., sygn. | CK 364/05, LEX
nr 607104.

42 Por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 8 lutego 2000 r., sygn. Il UKN 378/99, LEX nr 428887.

43 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 wrzesnia 2002 r., sygn. |l CKN 831/00, LEX
nr 74404, oraz z dnia 12 pazdziernika 2007 r., sygn. V CSK 261/07, LEX nr 497671.

4 Wyrok z dnia 16 listopada 2005 r., sygn. Il AKa 192/05, LEX nr 174972.

45 Por. wyrok Sgdu Apelacyjnego w todzi z dnia 5 czerwca 2007 r., sygn. Il Aka 90/07, LEX
nr 392451.

46 Zob. S. Hanausek, Orzeczenie sgdu cywilnego w procesie Cywilnym, Warszawa 1966,
s. 138, (w:) K. Piasecki (red.), Kodeks postepowania cywilnego, Komentarz do art. 384
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uchyleniu orzeczenia i tak ma on charakter wzgledny, bowiem sytuacja
skarzgcego pozwanego w ponownym postepowaniu moze ulec pogorszeniu
na skutek dopuszczalnej aktywnosci procesowej strony przeciwnej. Powdd
moze np. w ramach regulacji zawartej w art. 193 k.p.c. zmieni¢ powodztwo
przez jego rozszerzenie lub wystgpienie z nowymi roszczeniami*’.

Podkresli¢ nalezy, ze na gruncie uchylonych przepiséw dotyczgcych po-
wodztwa adhezyjnego w doktrynie wskazywano, ze w przypadku kolizji
przepisdw postepowania karnego z normami procedury cywilnej, prymat ma-
ja te pierwsze, gdyz zawierajg one wieksze gwarancje wykrycia prawdy ma-
terialnej, ktora jest podstawg rozstrzygnie¢ sgdu karnego.

Wydaje sie jednak, ze w aktualnym stanie rozwoju prawa karnego proce-
sowego zasadnicze znaczenie dla oceny, ktére z norm prawnych powinny
by¢ stosowane, ma nie tyle zasada wykrycia prawdy materialnej, co gwaran-
cje proceduralne oskarzonego, ktére zapewniajg, ze proces bedzie prowa-
dzony w sposodb rzetelny*°. Bez watpienia kluczowe znaczenie w tym wzgle-
dzie ma zaréwno zasada kontroli instancyjnej orzeczenia, jak i prawo do
obrony oskarzonego, ktorych istotnym elementem jest zakaz reformationis
in peius.

Nie sposéb przyjgc, by zakres dziatania wymienionej instytucji mégt by¢
limitowany przez regute z art. 384 k.p.c., ktérej zasieg w postepowaniu cy-
wilnym jest znacznie wezszy, stgd tez nie daje ona rekojmi, ze sytuacja
oskarzonego, ktory zainicjowat postepowanie odwotawcze nie ulegtaby po-
gorszeniu.

Wskazaé¢ rowniez trzeba, ze przyjecie pogladu, zgodnie z ktérym zakaz
reformationis in peius nie funkcjonuje w zakresie srodkow kompensacyjnych
powodowatoby zréznicowanie sytuacji procesowej podsgdnych. W przypad-
ku orzeczenia srodkéw probacyjnych opisanych w art. 67 § 3 lub 72 § 2 k.k.,

k.p.c., teza 4, Legalis/el. 2010; t. 1; T. Erecinski, (w:) T. Erecinski (red.), Kodeks po-
stepowania cywilnego..., t. 2, wyd. 2, s. 141; odmiennie P. Pogonowski, Zakaz..., s. 146,
oraz Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 28 wrzesnia 1983 r., sygn. Il CR 237/83, LEX nr 8566.

“7Tak T.Wisniewski., Kodeks...., Komentarz do art. 383 k.p.c., teza 10 LEX/el. 2010.

48 Zob. S. Glaser, Wstep do nauki procesu karnego, Warszawa 1928, s. 21 oraz W. Dasz-
kiewicz, Powddztwo cywilne w procesie karnym, Warszawa 1976, s. 20.

4 Termin ,rzetelny proces karny” uzywany jest dla okreslenia odpowiadajgcego wymogom
demokratycznego panstwa prawnego standardu procedowania, poprzez charakterystyke re-
gut stuzacych zapewnieniu na wiasciwym poziomie ochrony praw wszystkich uczestnikow
postepowania karnego oraz wskazaniu tych wartosci, ktére proces karny powinien respek-
towacé przy dazeniu do realizacji podstawowego celu, jakim jest wykrycie prawdy materialnej.
Jak trafnie zauwaza P. Wilinski, stosowanie regut rzetelnego procesu prowadzi¢ ma do
sytuacji, w ktorej wymiar sprawiedliwosci realizowany bedzie zgodnie z regutami obowigzu-
jgcymi w demokratycznym panstwie prawnym, na rownych dla wszystkich zasadach i z po-
szanowaniem ich praw; zob. P. Wilih ski, Zakonczenie, (w:) Rzetelny proces karny. Ksiega
Jubileuszowa Profesor Zofii Swidy, Warszawa 2009, s. 352.
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ktére petnig zblizong funkcje® do regulacji z art. 46 k.k., oskarzony zostatby
objety gwarancjami okreslonymi w art. 434 § 1 i 443 k.p.k., podczas gdy po-
zycja procesowa podsgdnego, wobec ktérego orzeczono $rodek kompensa-
cyjny bytaby mniej korzystna, bowiem w tym zakresie reguta niepogorszenia
jego sytuacji procesowej, w przypadku ztozenia srodka odwotawczego wy-
tacznie na jego korzysc¢, zostataby wyeliminowana.

Nalezy zastanowi¢ sig, czy taka dyferencjacja w swietle standardéw kon-
stytucyjnych jest uprawniona. Wzorzec konstytucyjnej kontroli stanowi w tym
wzgledzie przepis art. 32 Ustawy Zasadniczej, zgodnie z ktorym wszyscy
obywatele Rzeczypospolitej Polskiej sg rowni wobec prawa i majg prawo do
réwnego traktowania przez wtadze publiczne. W orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego uksztattowato sie stanowisko, ze wszelkie odstepstwa od
nakazu réwnego traktowania podmiotow podobnych powinny znajdowacd
podstawe w przekonujgcych argumentach, ktére muszg mie¢ charakter re-
lewantny, proporcjonalny, a wiec waga interesu, ktéremu ma stuzy¢ rozni-
cowanie sytuacji adresatéw normy, musi pozostawa¢ w odpowiedniej pro-
porcji do wagi intereséw, ktore zostang naruszone w wyniku nieréwnego po-
traktowania podmiotéw podobnych, jak réwniez argumenty powinny pozo-
stawac w jakim$ zwigzku z innymi warto$ciami, zasadami czy normami kon-
stytucyjnymi, uzasadniajgcymi odmienne traktowanie podmiotéw podob-
nych®'. Zdaniem Trybunatu ,ré6znicowanie sytuacji prawnej podmiotéw po-
dobnych ma znacznie wigksze szanse uznania za zgodne z konstytucja, je-
zeli pozostaje w zgodzie z zasadami sprawiedliwosci spotecznej lub stuzy
urzeczywistnianiu tych zasad”%2.

%0 Por.: Z. Sienkiewicz, Kilka uwag o funkcjach obowigzku naprawienia szkody w projekcie
kodeksu karnego, Przeglad Sadowy 1994, nr 1, s. 80 i n.; tejze, Obowigzek naprawienia
szkody w systemie srodkéw karnych projektu kodeksu karnego, Wspotczesne problemy nauk
penalnych, Acta Universitatis Wratislaviensis, no 1663, Wroctaw 1994, s. 6 in.; Srodki karne
o charakterze majgtkowym w projekcie kodeksu karnego, (w:) Problemy nauk penalnych.
Prace ofiarowane Pani Profesor Oktawii Gérniok, pod red. L. Tyszkiewicza, Katowice
1996, s. 147; O kompensacji w nowym kodeksie karnym, (w:) U progu nowych kodyfikacji
karnych. Ksiega pamigtkowa ofiarowana Profesorowi Leonowi Tyszkiewiczowi, pod red.
0. Gdérniok, Katowice 1999, s. 111 i n.; R. A. Stefanski, Kompensacyjna rola $rodka
karnego obowigzku naprawienia szkody, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych
2002, nr 2, s. 133-135; M. Ltukaszewicz, A. Ostapa, Obowigzek naprawienia szkody —
wybrane zagadnienia, Prokuratura i Prawo 2001, nr 9, s. 60; R. Gietkowski, Hierarchia
funkcji karnoprawnego obowigzku naprawienia szkody i jej znaczenie w praktyce, Palestra
2003, nr11-12,s. 129 n.

51 Por. np.: orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 3 wrzesnia 1996 r., sygn. K. 10/96,
OTK ZU 1996, nr 4, poz. 33; wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 24 kwietnia 2006 r.,
sygn. P 9/05, OTK-A 2006, nr 4, poz. 46; wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 18 marca
2014 r. SK 53/12, OTK-A 2014, nr 3, poz. 32.

52 Zob. np.: wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. K. 8/97, OTK
ZU 1997, nr 6 poz. 502; wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 13 kwietnia 1999 r., sygn.
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Dyferencjacja sytuacji procesowej oskarzonych, ktorym wymierzono
srodki probacyjne wzgledem tych, co do ktérych orzeczono srodki z art. 46
k.k. w Swietle powyzszych uwag nie jest zasadna. Nie ma bowiem zadnych
istotnych racji, by gwarancje procesowe oskarzonych réznicowa¢ w zalez-
nosci od podstawy prawnej, na jakiej orzeczono srodki stuzgce zrekompen-
sowaniu szkody wyrzgdzonej przestepstwem.

Nadmieni¢ nalezy, ze zakres ochrony oskarzonego wynikajgcy z instytuc;ji
zakazu reformationis in peius, nie ogranicza sie wytgcznie do natozenia bar-
dziej dolegliwych sankcji karnych, gdyz, jak wykazano powyzej, ma on
znacznie szerszy zasieg. Przyjmujac, ze chroni on oskarzonego wytgcznie
w zakresie kary, mozna by uznac¢, ze zakaz nie obejmuje réwniez srodka
w postaci przepadku, ktéry po nowelizacji ustawy karnej, podobnie jak srodki
z art. 46 k.k., utracit charakter represyjny.

Nie trzeba dowodzi¢, ze orzeczenie jednego ze srodkow kompensacyj-
nych lub przepadku przedmiotow, czy korzySci majgtkowej nierzadko moze
stanowi¢ dla oskarzonego znacznie wiekszg dolegliwosé niz wymierzona mu
kara. Z tego wzgledu nie sposéb uzna¢, by podsgdny w wymienionym za-
kresie mogt by¢é pozbawiony ochrony wynikajgcej z instytucji zakazu refor-
mationis in peius.

Przypomnie¢ nalezy, ze reguta z art. 434 § 1 i art. 443 k.p.k. gwarantuje,
ze sytuacja procesowa tego podmiotu, w przypadku ztozenia srodka odwo-
tawczego wytgcznie na jego korzysé, nie moze ulec pogorszeniu w jakim-
kolwiek zakresie. Pozbawienie tej rekojmi oskarzonego skutkowatoby tym, iz
mogtby on powstrzymywacé sie od ztozenia srodka odwotawczego z obawy
0 pogorszenie swojej sytuacji procesowej w toku postepowania odwotaw-
czego. Przyjmujgc bowiem, ze zakaz reformationis in peius nie funkcjonuje,
sad orzekajgcy w drugiej instancji zostatby uprawniony do orzeczenia srod-
kéow kompensacyjnych, nawet w sytuacji, gdy w tym zakresie nie zaskarzono
orzeczenia na niekorzys¢ oskarzonego. Oczywistym jest, ze taka interpreta-
cja przepisow ograniczataby prawo do sgadu gwarantowane przez art. 45
Ustawy Zasadniczej.

Podnies$¢ nalezy, ze wprowadzenie do tresci art. 46 k.k. zapisu, zgodnie
z ktérym orzekajgc srodki kompensacyjne stosuje sie przepisy prawa cywil-
nego wskazuje, iz przepisy te bedg miaty zastosowanie do okreslenia zasad
odpowiedzialnosci za szkode®, jak i wysokosci rekompensaty®*. Oznacza

K. 36/98, OTK ZU 1999, nr 3, poz. 40 oraz wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia
25 czerwca 2013 r., sygn. P 11/12, OTK-A 2013, nr 5, poz. 62.

53 Podobny poglad wyrazano w przypadku orzekania srodka karnego obowigzku naprawienia
szkody; por. wyrok Sgdu Apelacyjnego w todzi z dnia 12 czerwca 2014 r., sygn. Il AKa
26/14, LEX nr 1506708.

54 Przyktadowo, wprowadzona zmiana bedzie skutkowaé takze koniecznoscig uwzgledniania
roszczen pokrzywdzonych w zakresie opdznienia w spetnieniu Swiadczenia przez oskarzo-
nego. Por. M. Iwanski, M. Jakubowski, K. Patka, Srodki..., t. 7.52.
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to, ze sad, inaczej jak miato to miejsce dotychczas®®, w sytuacji orzekania
srodka kompensacyjnego nie bedzie kierowat sie dyrektywami obowigzuja-
cymi przy wymiarze kary, lecz zastosuje normy prawa cywilnego. Nadmieni¢
bowiem nalezy, ze wraz z modyfikacjg przepisu 46 k.k. zmieniono réwniez
tres¢ art. 56 k.k. zastrzegajac, ze zasady wymiaru kary nie majg zastosowa-
nia w przypadku orzekania srodkéw kompensacyjnych.

Odestanie do przepiséw prawa cywilnego nie moze jednak skutkowac
wytgczeniem stosowania regut obowigzujgcych w postepowaniu karnym.
Taka wyktadnia prowadzi bowiem do rezultatéw, ktére naruszajg fundamen-
talne gwarancje przynalezne osobom oskarzonym. Przyjmujac, ze w przy-
padku orzekania srodkéw kompensacyjnych nie stosuje sie zakazu reforma-
tionis in peius, mozna by uzna¢, ze rowniez inne regulacje charakterystycz-
ne dla procedury karnej powinny zosta¢ wytgczone. Nie obowigzywatby na
przyktad zakaz przymuszania do samooskarzenia lub zasada domniemania
niewinnosci, czy reguta in dubio pro reo. Oznaczatoby to, ze w sytuacji zto-
zenia wniosku o naprawienie szkody w trybie art. 46 § 1 k.k., sad karny sto-
sujgc przepisy prawa cywilnego mogtby w tym zakresie przestuchaé oskar-
zonego wbrew dyrektywie z art. 74 § 1 k.p.k. lub tez zastosowaé przepis
art. 230 k.p.k., zgodnie z ktéorym w sytuacji, gdy strona nie wypowie sie co
do twierdzen strony przeciwnej o faktach, sgd, majgc na uwadze wyniki catej
rozprawy, moze fakty te uznac¢ za przyznane. Oczywistym jest, ze tego ro-
dzaju wykfadnia przepisu art. 46 k.k. narusza normy konstytucyjne, takie jak
prawo do obrony, czy sprawiedliwego rozpatrzenia sprawy 6.

Podsumowujac, przyja¢ nalezy, iz zastrzezenie, zgodnie z ktérym do
orzekania srodkow kompensacyjnych stosuje sie przepisy prawa cywilnego,
nie moze prowadzi¢ do wytgczenia funkcjonowania regut postepowania kar-
nego, w tym zakazu reformationis in peius. Mimo, ze instytucja z art. 46 k.k.
ma charakter cywilnoprawny, to jej ulokowanie w przepisach ustawy karne;j
materialnej powoduje, ze w przypadku orzekania $rodkéw kompensacyjnych
stosowane bedg przepisy procedury karnej, a nie normy Kodeksu postepo-
wania cywilnego. Klauzula umieszczona w tresci art. 46 § 1 k.k. uprawnia do
przyjecia, ze regulacje cywilne znajdg zastosowanie do okreslenia zasad
odpowiedzialnosci za szkode, a w szczegdlnosci sposobu ustalania wysoko-
sci rekompensaty uszczerbku, ktéry na skutek przestepstwa doznat po-
krzywdzony.

5 Por. art. 56 k.k. w brzmieniu przed 1 lipca 2015 r., a takze wyrok Sadu Apelacyjnego
w Szczecinie z dnia 25 czerwca 2014 r., sygn. Il AKa 118/14, LEX nr 1504466.
%6 Por. art. 42 ust. 2 i art. 45 ust. 1 Konstytucji R.P.
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Compensatory measures versus prohibition of
reformatio in peius

Abstract

This paper presents developments in Polish penal law as far as compensa-
tion for harm caused by an illegal act is concerned, and describes the nature
of the prohibition of reformatio in peius. It is claimed that Article 46, § 1 of the
Penal Code as amended by the Act of 20 February 2015 on the Amendment
to the Penal Code and Some Other Acts, as well as the fact that the regula-
tion is now included in a new section of the Code cannot result in inapplica-
bility of the prohibition of reformatio in peius or other measures available as
part of the criminal procedure. However, included in Article 46, § 1 of the
Penal Code, the clause providing for application of civil law provisions while
adjudicating upon compensatory measures authorizes the view that these
norms will apply when setting principles for liability for harm caused, includ-
ing specifically methods for determining compensation for harm suffered by
a victim in an illegal act.
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Prawo ofiary przestepstwa do kompensaty od
panstwa po zmianach z dnia 5 sierpnia 2015 r.

Streszczenie

W artykule omoéwiono zmiany wprowadzone na mocy nowelizacji z dnia
5 sierpnia 2015 r. w odniesieniu do instytucji panstwowej kompensaty dla
ofiar przestepstw. Stwierdzono, ze w duzej mierze uwzgledniajg one zgta-
szane postulaty, ale nie do konca spetniajg oczekiwania. W szczegdlnosci
nie zmieniajg trybu postgepowania w sprawach o kompensate, nadal uczest-
nikiem postepowania czynig prokuratora, jak rowniez nie przewidujg zrozni-
cowania wysokoSci kompensaty w zaleznosci od rodzaju i stopnia doznanego
uszczerbku na zdrowiu oraz nie wprowadzajg mozliwosci uzyskania zaliczki
dla wszystkich uprawnionych. Unormowanie kompensaty wymaga w zwigzku
Z tym dalszych modyfikacji.

Wprowadzenie

Obowigzujgcg od dnia 13 stycznia 2016 r. ustawg z dnia 5 sierpnia 2015 .
0 zmianie ustawy o panstwowej kompensacie przystugujgcej ofiarom niekto-
rych przestepstw, ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz ustawy
o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych! dokonano kolejnej, trzeciej
z rzedu?, nowelizacji ustawy z dnia 7 lipca 2005 r. normujgcej instytucje
panstwowej kompensaty dla ofiar przestepstw?. Nowelizacja ta byta bardzo
wyczekiwana. Nadany kompensacie ksztatt prawny od poczatku wywotywat
powazne zastrzezenia*, a dotychczasowe zmiany nie poprawity sytuacji
w tym zakresie, lecz — przeciwnie — na mocy nowelizacji z dnia 3 kwietnia
2009 r. ulegta ona pogorszeniu, a stan taki trwat az do chwili wejscia w zycie

" Dz. U. poz. 1587.

2 Dwie poprzednie to nowelizacja z dnia 11 kwietnia 2008 r. (Dz. U. Nr 96, poz. 608) oraz
z dnia 3 kwietnia 2009 r. (Dz. U. Nr 79, poz. 665).

3 Tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r., poz. 325.

4 Zob. zwtaszcza P. Ktadoczny, Panstwowa kompensata dla ofiar przestepstw, W Interesie
Publicznym. Biuletyn Informacyjny Helsinskiej Fundacji Praw Cziowieka 2006, cz. I, nr 5, s. 6;
cz.ll—nr6,s. 6; E.Bienkowska, Panstwowa kompensacja dla ofiar przestepstw w Pol-
sce, Panstwo i Prawo 2008, nr 5, s. 51in.
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ostatniej nowelizacji®>. Badania dowiodly, ze przez caty ten czas zta byla
rowniez praktyka orzecznicza®.

Ewidentng przyczyng takiego stanu rzeczy byto, a sgdze, ze nadal jest,
niedocenianie wagi kompensaty w procesie przezwyciezania bezposrednich
negatywnych skutkow wiktymizacji kryminalnej dla jej ofiar. Z tego zapewne
powodu nie spieszono sie réwniez z realizacjg zobowigzania ptyngcego
z dyrektywy Rady 2004/80/WE z dnia 29 kwietnia 2004 r. odnoszacej sie do
kompensaty dla ofiar przestepstw’, aby te sposréd panstw czlonkowskich,
w ktorych krajowe systemy kompensacyjne jeszcze nie istniaty, uruchomity je
do dnia 1 lipca 2005 r. (art. 18 ust 1). Polski system zaczagt dziata¢ z dniem
21 wrzesnia 2005 r. i dopiero nowelizacja z dnia 11 kwietnia 2008 r. sprawita,
ze doszio w tym wzgledzie do spetnienia wymogow dyrektywy. Ttumaczono,
ze opoznienie wynikato z trudnosci finansowych?®, ale taka argumentacja na
forum unijnym jest odrzucana. W wyroku z dnia 11 wrzesnia 2003 r. w sprawie
C-22/02 Komisja przeciwko Wtochom, Trybunat Sprawiedliwosci Unii Euro-
pejskiej orzekt bowiem, ze zadne przeszkody, w tym natury finansowej, nie
usprawiedliwiajg niewywigzania sie z obowigzku transpozycji dyrektywy?®.

W ustawie przyjeto rozwigzania minimalistyczne, co przejawito sie gtow-
nie w tym, ze mozliwie najbardziej ograniczono krgg os6b uprawnionych do
Swiadczenia kompensacyjnego oraz uniemozliwiono przyznanie kompensaty
wowczas, gdy z powodu okolicznosci lezgcych wytgcznie po stronie spraw-
cy, jak zwtaszcza niepoczytalnos¢, nie mozna byto przypisa¢ mu popetnienia
przestepstwa. Jako wiasciwy w sprawach o kompensate przewidziano tryb
nieprocesowego postepowania cywilnego, a wiec tryb w praktyce na ogot

5Zob. m. in. E. Bienkowska, L. Mazowiecka, Panstwowa kompensata przystugujgca
ofiarom niektérych przestepstw. Komentarz, Warszawa 2011, s. 57 i n.; E. Bienkowska,
C. Kulesza, Panstwowa kompensata dla ofiar przestepstw. Geneza, znaczenie i standardy
ksztattowania instytucji, (w:) L. Mazowiecka (red.), Kompensata panstwowa dla ofiar
przestepstw w Polsce. Terazniejszo$c¢ i przysztos¢, Warszawa 2013, s. 23 i n.; M. Kolen-
dowska-Matejczuk, Kompensata panstwowa dla ofiar przestepstw — krytyczna analiza
polskiej ustawy kompensacyjnej, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny 2014, nr 4,
s. 147in.

6 Zob. M. Nietaczna, Kompensata dla ofiar przestepstw w Polsce. Prawo a praktyka. Raport
z monitoringu dziatania ustawy o panstwowej kompensacie dla ofiar niektérych przestepstw
umysinych, Stowarzyszenie Interwencji Prawnej, Warszawa 2007, s. 107 i n.; S. Lago-
dzinski, Praktyka przyznawania swiadczen z ustawy z dnia 7 lipca 2005 r. o panstwowej
kompensacie przystugujgcej ofiarom niektérych przestepstw, Prawo w Dziataniu 2011, nr 9
(sprawy karne), s. 119 i n.; L. Mazowiecka, Panstwowa kompensata dla ofiar prze-
stepstw, Warszawa 2012, s. 200 i n.; tejze, Wyniki badan nad funkcjonowaniem ustawy
o kompensacie panstwowej, (w:) Kompensata panstwowa..., s. 59 n.

7" Dz. Urz. UE L 261 z 6.8.2004, s. 15; blizej A. Wrobel, Regulacje dyrektywy 2004.80/WE,
(w:) A.Wrobel (red.), Stosowanie prawa Unii Europejskiej przez sady, t. |, Warszawa 2010,
s.553in.

8Zob.E.Bienkowska, L. Mazowiecka, Panstwowa kompensata..., s. 184.

9 Zbior Orzeczen 2003, s. -9011.
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przeksztatcajgcy sie w procesowy, rzgdzgcy sie co do zasady rygorystycznymi
regutami dowodowymi i tgczacy sie z koniecznoscig poniesienia okreslonych
kosztoéw z optatg statg od wniosku o przyznanie kompensaty tgcznie. Btedem
merytorycznym byto rowniez nierozdzielenie niektérych przepiséw normuja-
cych system wewnatrzkrajowy od dotyczgcych miedzypanstwowej wspotpra-
cy w sprawach kompensacyjnych o charakterze transgranicznym.

Wszystkich wskazanych mankamentéw Ministerstwo Sprawiedliwosci by-
to w petni swiadome, w zwigzku z czym planowato podjecie prac nad nowe-
lizacjg ustawy. Zainicjowato je od przeprowadzenia ankiety wsrod sedzidéw
orzekajgcych w sprawach o kompensate. Jej wyniki okazaty sie wyjatkowo
niepokojace. Uwidocznily, ze sedziowie nie wiedzg nic ani o istocie ani
0 znaczeniu kompensaty uznajgc jg za roszczenie odszkodowawcze takie
samo jak wszystkie inne'®. Dowodzi to, Ze nie zostali oni nalezycie przygo-
towani do orzekania o kompensacie, co oznacza, ze zabrakto odpowiednich
szkolen, a te, ktdre zorganizowano, nie spetnity swojego zadania.

Dopiero jednak wyjgtkowa aktywnosc¢ na tym polu I. Lipowicz, éwczesnej
Rzecznik Praw Obywatelskich'!, uruchomita dziatania majgce na celu wpro-
wadzenie zmian w unormowaniu kompensaty. Inicjatywe przejgt Senat RP,
ktéry w 2014 r. przygotowat projekt ustawy nowelizacyjnej'?. W trakcie prac
legislacyjnych ulegt on dos¢ znaczacym modyfikacjom. Na niektére z nich
zwracam uwage, jako ze nie pozostajg bez wplywu na ocene ostatecznego
ksztattu nowelizaciji.

Czy rzeczywiscie doszto do wyeliminowania najistotniejszych mankamen-
téw w unormowaniu kompensaty, a zatem czy nowelizacja spetnita pokfada-
ne w niej nadzieje — to podstawowe pytanie wymagajgce odpowiedzi. Prawo
do kompensaty od panstwa postrzegane jest jako jedno z najwazniejszych
uprawnien ofiar. Dzieki niemu majg szanse na szybsze przezwyciezenie
ujemnych bezposrednich skutkdw przestepstwa z jednaj strony, z drugiej
zas — one i ich otoczenie spoteczne nabierajg przekonania, ze cierpigcy
w wyniku wiktymizacji kryminalnej nie sg pozostawiani samym sobie, to z kolei
powoduje, ze wzrasta zaufanie do panstwa oraz jego organow i instytuciji*®.

10 Szczegdtowo M. Ma zur, Kompensata dla ofiar przestepstw. Co sprawdzone, a co wymaga
poprawy?, Na Wokandzie 2011, nr 10, s. 2iin.

" Dowodzg tego liczne wystgpienia kierowane do Ministra Sprawiedliwosci, wypowiedzi me-
dialne i wystgpienia na konferencjach; zob. tez syntetycznie |I. Lipowicz, Stan ochrony
praw cztowieka w perspektywie Rzecznika Praw Obywatelskich, Biuro Rzecznika Praw
Obywatelskich, Warszawa 2014, s. 6i n.

2 Druk senacki nr 704 (druk sejmowy nr 3078).

3 Szerzej m.in. E. Bienkowska, L. Mazowiecka, Panstwowa kompensata..., s. 19 i n.;
E.Bienkowska, C. Kulesza, Panstwowa kompensata..., s. 24 in.
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Czyn zabroniony

Jedng z kluczowych zmian wprowadzonych na mocy nowelizacji jest re-
zygnacja z postugiwania sie w ustawie terminem ,przestepstwo” i zastgpie-
nie go pojeciem ,czyn zabroniony”. Znalazto to odzwierciedlenie juz w jej
tytule, ktory obecnie brzmi nastepujaco ,ustawa o panstwowej kompensacie
przystugujgcej ofiarom niektérych czynéw zabronionych”. Wyjasniono, ze
.Zabieg taki jest konieczny ze wzgledu na mozliwos¢ wystgpienia z wnio-
skiem o przyznanie kompensaty w sytuacji, gdy sprawca czynu nie moze
by¢ oskarzony ani skazany. Sformutowanie to obejmuje wszystkie przypadki,
w ktorych nastgpita Smier¢ sprawcy, nie zostat ztozony wniosek o sciganie,
sprawca korzysta z immunitetu albo jest niepoczytalny”'4.

W ten sposob uczyniono zado$¢ postulatowi dokonania takiej zmiany s,
a zarazem wyeliminowano zasadniczg przyczyne wadliwosci ustawy, ktora
w istocie generowata wiele dalszych. Trzeba jednak odnotowaé, ze dwukrot-
nie ustawa nadal postuguje sie pojeciem ,przestepstwo”. Pierwszym przy-
padkiem jest art. 9 ust. 2, do ktérego wprowadzono okreslenie ,zawiadomie-
nie o popetnieniu przestepstwa”, a drugim art. 14 ust. 1, w ktérym — tak sa-
mo jak przed nowelizacjg — jest mowa o ,sprawcy lub sprawcach przestep-
stwa”. W obu sytuacjach zwroty te pojawity sie zapewne tylko przez przeo-
czenie, ale czystosc terminologiczna wymagataby, aby w obu mowi¢ o ,czy-
nie zabronionym”, a nie o ,przestepstwie”.

Krag uprawnionych

Jednym z zarzutow wysuwanych pod adresem ustawy byto to, ze operuje
ona kryterium obywatelstwa, a nie — jak wymaga tego dyrektywa
2004/80/WE — miejsca statego zamieszkania bezposredniej ofiary przestep-
stwa. W art. 1 dyrektywy jest bowiem wyraznie mowa o przestepstwie po-
petnionym na terytorium innego panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej
niz panstwo, w ktérym ofiara ,ma state miejsce zamieszkania”. Wspomniany
mankament ustawy usunieto poprzez wprowadzenie do jej art. 4 sformuto-
wania ,na szkode osoby majgcej miejsce statego pobytu” na terytorium Rze-
czypospolitej Polskiej lub innego panstwa unijnego.

Zaznaczy¢ nalezy, ze do aktualnego unormowania ustawy w omawianym
zakresie nie przystaje juz zastrzezenie poczynione w odniesieniu do kon-
wencji Rady Europy o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet
i przemocy domowej z dnia 11 maja 2011 r., ktéra zostata ratyfikowana

4 Druk senacki nr 704, Uzasadnienie, s. 4 (dalej: Uzasadnienie).
5 Tak E. Bienkowska, Panstwowa kompensacja..., s. 58; E. Bienkowska, L. Mazo-
wiecka, Panstwowa kompensata..., s. 104.
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w dniu 13 kwietnia 2015 r."®, a obowigzuje od dnia 1 sierpnia 2015 r., ogra-
niczajgce prawo do kompensaty od panstwa w przypadku ofiar przestepstw
objetych zakresem przedmiotowym konwencji do obywateli Unii Europej-
skiej'”.

Dokonano jeszcze innego poszerzenia kregu osob uprawnionych do
kompensaty. Do czasu wejscia w zycie nowelizacji osoby najblizsze ofiary,
ktéra w wyniku przestepstwa objetego zakresem przedmiotowym ustawy
poniosta smier¢, mogty — stosownie do jej art. 2 pkt 2 — ubiega¢ sie o kom-
pensate jedynie pod warunkiem, ze w czasie jego popetnienia pozostawaty
na utrzymaniu ofiary. Koncowe zastrzezenie wykreslono. Kwestia ta nie ma
juz zatem zadnego znaczenia bez wzgledu na to, o ktorg z osdb najbliz-
szych chodzi. Przypomne, ze w mysl powotanego przepisu sg nimi matzo-
nek lub osoba pozostajgca z ofiarg we wspdlnym pozyciu, jej wstepny,
zstepny oraz osoba pozostajgca w stosunku przysposobienia. Podzielono
zatem, a nawet poszerzono argumentacje'®, iz rodzicom dziecka, ktére
wskutek przestepstwa zmarto, mimo ze nie pozostawali na jego utrzymaniu,
powinna przystugiwa¢ kompensata ze wzgledéw moralnych, aby mogli wy-
petni¢ uswiecony tradycjg zwyczaj pochowku'®. Catkowicie podzielam ten
punkt widzenia, ale wytgcznie w odniesieniu do uktadu rodzice i matoletnie
lub niepetnosprawne dziecko. W pozostatych przypadkach osoby najblizsze
powinny mie¢ prawo do kompensaty od panstwa tylko wtedy, gdy $mierc
ofiary bezposredniej, ktora nastgpita w wyniku przestepstwa, pogorszyta ich
sytuacje zyciowg, a zwtaszcza zmuszeni byli ponies¢ z tego tytutu wydatki
z wtasnej kieszeni.

PamietaC trzeba, ze kompensata z zatozenia ma do spetnienia zupetnie
inne zadanie niz wspomozenie w wykonaniu obowigzku ptynacego ze zwy-
czaju. Narodzita sie ona w systemie common law, gdzie ofiare przestepstwa
postrzegano wytgcznie w kategoriach tzw. osobowego srodka dowodowego.
Pomyslana zostata jako forma jej wsparcia przez panstwo woéwczas, gdy
w postepowaniu cywilnym nie moze ona zaspokoi¢ swoich roszczen wobec
sprawcy, poniewaz nie zostat on wykryty, bgdz tez jest co prawda znany, ale
okazuje sie niewypftacalny. Stwierdzono zarazem, ze pod tym wzgledem
W najgorszej sytuacji znajdujg sie ofiary przestepstw popetnionych z uzyciem
przemocy. Z tego powodu w pierwszym rzedzie na nie zorientowane zostaty
i do dzi$ pozostajg systemy kompensacji panstwowej. Nie chodzito przy tym
0 petne wyréwnanie przez panstwo szkdéd wyrzgdzonych takim przestep-

6 Dz. U. poz. 961.

7 Zob. Oswiadczenie rzgdowe w sprawie mocy wigzacej konwencji Rady Europy o zapobie-
ganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy domowej, sporzadzonej w Stambule
dnia 11 maja 2011 r., Dz. U. poz. 962.

'8 Uzasadnienie, s. 5.

®Tak S. L agodzinski, Praktyka przyznawania..., s. 138.
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stwem, lecz tylko tych najpowazniejszych i w zakresie ograniczonym do
okreslonego minimum. Panstwo nie ma przy tym wyrecza¢ sprawcy w wyko-
naniu cigzgcego na nim obowigzku kompensacyjnego, lecz jedynie chwilowo
go zastgpi¢?°. Uznano, ze uzasadnieniem ideologicznym dla tworzenia sys-
temoéw kompensacji panstwowej jest wytgcznie réwnos¢ i solidarnosc¢ spo-
teczna. Argumentowano w szczegolnosci, iz — ze wzgledu na wieksze nara-
zenie niektérych oséb na ryzyko doznania wiktymizacji kryminalnej — skutki
przestepstw nie sg réwnomiernie roztozone na wszystkich cztonkéw danego
spoteczenstwa. ,Niewinne” ofiary przestepstw popetnionych z uzyciem
przemocy wzbudzajg zas na ogo6t powszechng sympatie i wspotczucie. Dla-
tego tez panstwo — nie przejmujac na siebie odpowiedzialnosci za dziatania
przestepcy — powinno uczestniczy¢ w wyréwnaniu poniesionych przez nie
szkdd?'.

Trzeba takze wyraznie powiedzie¢, ze tworcy idei kompensacji panstwo-
wej zdawali sobie sprawe z tego, ze przyjecie za punkt wyjscia zatozenia
0 kompensowaniu tylko ofiar okreslonego rodzaju wiktymizacji kryminalne;j
i tylko na minimalnym poziomie, godzi w idee sprawiedliwosci spoteczne;.
Uznali jednak, ze lepiej, aby panstwo uczestniczyto choéby w niewielkim
stopniu w kompensowaniu najdotkliwiej doswiadczonych ofiar szczegdlnie
drastycznych przestepstw niz pozostato na uboczu. Z gory przyzwolono wiec
na wprowadzanie rozwigzan, ktére same w sobie stanowig zrodto wiktymi-
zacji wtérnej i szybko problem ten dostrzezono??. Do tej pory nie zostat on
jednak rozwigzany. Nadal bowiem systemy kompensacji panstwowej nigdzie
nie obejmujg wszystkich ofiar przestepstw i nie pokrywajg wszystkich szkod.

Subsydiarnos¢ i wysokosé kompensaty

Na mocy nowelizacji doprecyzowano regulacje art. 5 ustawy, ustanawia-
jaca zasade subsydiarnosci kompensaty. Przed jej wejsciem w zycie
w przepisie tym byta mowa o niemoznos$ci uzyskania pokrycia utraconych
zarobkéw, innych $rodkéw utrzymania lub kosztéow takze ,z innego zrédta
lub tytutu” niz od sprawcy, z ubezpieczenia lub pomocy spotecznej. Watpli-
wosci dotyczyty rozumienia okreslenia ,z innego zrodta lub tytutu”, poniewaz
za takie mozna byto uzna¢ wszystko, a w tym takze wziecie kredytu banko-

20 Szerzej zwlaszcza S. Schafer, Compensation and Restitution to Victims of Crime,
Montchair 1970, s. 21in.

21 Zob. Raport Europejskiego Komitetu do Spraw Probleméw Przestepczosci o kompensowa-
niu ofiar przestepstw, (w:) E. Bienkowska, C. Kulesza, Europejskie standardy ksztat-
towania sytuacji ofiar przestepstw, Biatystok 1997, s. 34 i n.

22 Szerzej zwtaszcza Handbook on Justice for Victims. On the Use and Application of the Dec-
laration of Basic Principles on Justice for Victims of Crime and Abuse of Power, United Na-
tions, New York 1999, s. 44 i n.
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wego badz zaciggniecie pozyczki u osoby prywatnej. Ustawodawca ze
wskazanego fragmentu art. 5 zrezygnowat. Przepis ten stat sie zatem w pel-
ni przejrzysty. Tym samym spetniony zostat kolejny postulat zgtaszany
w literaturze przedmiotu?2.

Na szczegodlng uwage zastugujg zmiany wprowadzone w odniesieniu do
wysokosci $swiadczenia kompensacyjnego. Poprzednio stosownie do art.
6 ustawy jej gorna granica byta jedna i siegata kwoty 12 000 ztotych. Nie wi-
dziano przy tym mozliwosci jej podwyzszenia?*. Obecnie obowigzujg dwa
goérne putapy i oba znacznie wyzsze od poprzedniego. W mysl art. 6 ust.
1 kompensata nie moze przekroczy¢ 25 000 ztotych, a w przypadku smierci
ofiary bezposredniej — 60 000 ztotych.

Regulacja ta wymaga komentarza. Przede wszystkim znacznie sie rozni
od propozycji zamieszczonej w projekcie senackim. Ten ostatni przewidywat
wprowadzenie dolnej granicy kompensaty w wysokosci 1000 ztotych i gornej
siegajgcej 25 000 ztotych (art. 6 ust. 1). Podkreslono, ze dzieki takiemu roz-
wigzaniu dojdzie do zracjonalizowania polityki orzekania o kompensacie,
a na takg potrzebe zwracano uwage w pismiennictwie?>.

Dobrze sie moim zdaniem stato, ze zréznicowano maksymalng wysokos¢é
kompensaty wprowadzajgc znacznie wyzszg jej granice w odniesieniu do
przypadkéw, gdy ofiara bezposrednia poniosta w wyniku przestepstwa smierc.
Przewidywana wczesniej kwota 12 000 ztotych, zwtaszcza w razie utraty
przez ofiary posrednie jedynego zywiciela rodziny, byta po prostu zatosna.

Co sie tyczy pozostatych przypadkoéw, szkoda, ze zrezygnowano z wy-
znaczenia dolnego progu kompensaty, jak tez nie podjeto préby okreslenia
i zréznicowania rozpietosci w wysokosci kompensaty, czyli wprowadzenia —
jak sie to potocznie nazywa — widetek, w zaleznoéci od rodzaju i stopnia do-
znanego uszczerbku na zdrowiu lub jego rozstroju, co takze byto postulowa-
ne?8. Dawatoby to praktyce wskazéwke co do sposobu okreslania wysokosci
kompensaty, a tym samym stuzyto wyeliminowaniu przypadkow, w ktorych
kompensate tej samej kwoty mozna przyzna¢ w przypadku najciezszych
uszkodzen ciata, jak i mniej powaznych.

Nowelizacja nie zmienia co do istoty, lecz jedynie inaczej formutuje wy-
mogi dotyczace innych niz Smier¢ nastepstw czynu zabronionego, ktorych
wystgpienie upowaznia do ubiegania sie o kompensate. W art. 2 lit. b) wska-
zuje, iz chodzi tu o skutek w postaci ciezkiego uszczerbku na zdrowiu, naru-
szenia czynnosci narzadu ciata lub rozstroju zdrowia na okres powyzej 7 dni.
R&znice jakosciowe w obrebie tych skutkdw sg przeogromne. Obejmujg bo-
wiem zaréwno sytuacje, w ktérych skutki czynu sg tego rodzaju, ze czynig

23 Uzasadnienie, s. 6.

24 Zob. druk sejmowy nr 1621, Uzasadnienie, s. 8.

25 Uzasadnienie, s. 7.

% Zob. zwtaszcza L. Mazowiecka, Panstwowa kompensata..., w szczegolnosci s. 323 i n.
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ofiare catkowicie niezdolng do dalszego samodzielnego funkcjonowania
i zdang na catodobowg pomoc innych, jak tez takie, gdy traci ona jeden lub
kilka zebbw, doznaje ztamania koriczyny albo nosa czy szczeki. W przypad-
ku, gdy nie zakreslono granic, w jakich mozna przyzna¢ kompensate w po-
szczegolnych takich przypadkach, podstawg orzeczenia bedzie ocena pod-
jeta zgodnie z zasadg swobodnego uznania sgdu, ktéry w pierwszej kolejno-
Sci — obok dokumentacji medycznej i opinii biegtych z zakresu medycyny —
uwzgledni przedstawione mu dokumenty potwierdzajgce wysokos¢ wydat-
kéow poniesionych w zwigzku z realizacjg zaleceh lekarzy dotyczacych np.
specjalnej diety, badz tez wydatkéw poniesionych w zwigzku z koniecznymi
dojazdami do miejsc dokonywania zleconych zabiegow czy sSwiadczenia
ustug rehabilitacyjnych. Nie kazdy takie rachunki, pokwitowania czy wyko-
rzystane bilety srodkéw komunikacji publicznej gromadzi i przechowuje
zwlaszcza woéwczas, gdy opiewajg na niewielkie kwoty. W tym zakresie nie-
wiele sie wiec zmieni i nie wplynie na ten stan rzeczy fakt, iz do art. 6 ustawy
dodano ust. 2, zgodnie z ktérym w razie uznania, ze ,Sciste udowodnienie
wysokosci zgdania jest niemozliwe lub nader utrudnione” sad ,moze w ra-
mach kwot okreslonych w ust. 1 zasgdzi¢ odpowiednig sume wedtug swej
oceny, opartej na rozwazeniu wszystkich okolicznosci sprawy”. W istocie
powtdrzono tu tres¢ art. 322 k.p.c., co wydaje sie catkowicie zbyteczne, sko-
ro przepis art. 8 ust. 1 ustawy przewiduje stosowanie w sprawach kompen-
sacyjnych przepisow k.p.c. o postepowaniu nieprocesowym. Podkresli¢ przy
tym trzeba, ze mozliwo$¢ korzystania z art. 322 k.p.c. sgdy miaty takze na
gruncie dawnej regulacji kompensaty, lecz czynity to tylko wyjgtkowo?”.

Przestanki przyznania i nieprzyznania kompensaty

Nowelizacja niemal catkowicie zmienita regulacje dotyczace przestanek
przyznawania kompensaty oraz skutkujgce jej nieprzyznaniem. W poprzedza-
jacym jg stanie prawnym art. 5 in fine ustawy zawierat wskazanie, iz kompen-
sate przyznaje sie niezaleznie od tego, czy sprawcy zostali wykryci, oskarzeni
lub skazani. Nie wspotgrato z tg regulacja unormowanie jej art. 7 ust. 2, sto-
sownie do ktorego kompensaty odmawiato sie wowczas, gdy wystapity enu-
meratywnie wymienione ujemne przestanki procesowe z art. 17 § 1 k.p.k.
obejmujgce w wiekszosci okolicznosci dotyczace samego sprawcy. Przepis
art. 7 ustawy zostat w catosci uchylony. Przestat wiec tez obowigzywaé wpro-
wadzony na jego mocy wymog wszczecia postepowania karnego albo odmo-
wy jego wszczecia ze scisle okreslonych powoddéw stanowigcych rowniez
ujemne przestanki procesowe wymienione w art. 17 § 1 k.p.k., tyle ze inne.
Mogtoby to sugerowac, ze warunku ubiegania sie o kompensate nie stanowi

27Zob. L. Mazowiecka, Panstwowa kompensata..., m.in. s. 292.
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juz fakt, aby organy procesowe wiedziaty o danym zdarzeniu. Tak jednak nie
jest. W mysl art. 9 ust. 2 ustawy w nowym jego brzmieniu do wniosku o kom-
pensate nalezy bowiem dotgczy¢é m.in. odpis zawiadomienia o popetnieniu
przestepstwa. Regulacja ta jednak dziwi. Nie zawsze bowiem takie zawiado-
mienie pochodzi od pokrzywdzonego, jak tez nie zawsze postepowanie karne
jest prowadzone w wyniku ztozenia zawiadomienia. Nierzadko jest ono bo-
wiem podejmowane w wyniku czynnosci operacyjno-rozpoznawczych.

Obecnie kwestie nieprzyznania kompensaty normuje dodany przepis
art. 7a. Przewidziano w nim, iz podstawe stanowig w tym przypadku naste-
pujgce okolicznosci: 1) przyczynienie sie ofiary do popetnienia czynu zabro-
nionego, z tym ze mozliwe jest tez zmniejszenie wysokosci swiadczenia
proporcjonalnie do przyczynienia sie (ust. 1); 2) wspotsprawstwo ofiary
w popetnieniu czynu zabronionego, z ktérego skutku wywodzi ona swoje
prawo do kompensaty bgdz jej zgoda na ryzyko doznania takich skutkéw
(ust. 2); 3) niepopetnienie czynu lub brak dowoddéw uzasadniajgcych podej-
rzenie jego popetnienia (ust. 3 lit. a) albo 4) brak znamion czynu zabronio-
nego w danym zdarzeniu (ust. 3 lit. b).

W poréwnaniu do projektu senackiego katalog przestanek skutkujgcych
nieprzyznaniem kompensaty zostat wyraznie poszerzony. Projekt przewidywat
jedynie mozliwos¢ obnizenia wysokosci kompensaty odpowiednio do stopnia
przyczynienia sie ofiary do popetnienia czynu zabronionego oraz nieprzyzna-
nie tego swiadczenia w razie jej wspotsprawstwa w popetnieniu czynu, ktére-
go skutki uprawniajg do ubiegania sie o nie. Czynit jednak w ten sposoéb i tak
zado$¢ zgtaszanym w tej materii postulatom zmian?®. Wazne bylo bowiem,
aby w zadnym przypadku w ustawie juz nie traktowano okolicznosci dotycza-
cych sprawcy jako majgcych wplyw na byt prawa ofiary do kompensaty.

Projektodawcy przewidywali uchylenie art. 13 ustawy dotyczgcego zwrotu
kompensaty jako naturalng konsekwencje uchylenia jej art. 7. Przyjeto jed-
nak inne rozwigzanie. Dokonano bowiem tylko zmiany brzmienia, ale nie
istoty art. 13 Przepis ten przewiduje zwrot kompensaty w wypadku, gdy zo-
stata ona przyznana niezgodnie z wymogami ustawy (ust. 1). Zobowigzuje
prokuratora prowadzgcego postepowanie przygotowawcze do wezwania
ofiary do jej zwrotu w terminie 30 dni od dnia wezwania (ust. 2), a w razie
nieuczynienia tego — do wytoczenia przeciwko niej powoddztwa w postepo-
waniu cywilnym (ust. 3).

Whniosek o kompensate

Szczegodlnie istotnej zmiany dokonano w odniesieniu do terminu ztozenia
wniosku o kompensate. W poprzednim stanie prawnym byt to okres 2 lat od

28 Uzasadnienie, s. 14.
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dnia popetnienia przestepstwa. Obecnie — jak stanowi art. 8 ust. 5 — jest to
okres ,3 lat od dnia ujawnienia sie skutkdw czynu zabronionego, nie pozniej
jednak niz w terminie 5 lat od dnia jego popetnienia”. Jest to regulacja po-
krywajgca sie z proponowang w projekcie senackim, a stanowi ona odpo-
wiedz na ,gtosy praktykow, iz w efekcie traumatycznego przezycia jakim byto
dla ofiary przestepstwo, czas potrzebny na leczenie, rehabilitacje i obiektyw-
ng ocene skutkdéw tych zdarzen, moze by¢ niewystarczajgcy na podjecie
wiasciwych decyzji i dochodzenie kompensaty w wyznaczonym ustawg cza-
sie”?. Wprowadzona zmiana idzie jednak znacznie dalej. Przewidziano bo-
wiem nie jeden, lecz dwa momenty, od ktérych liczy sie bieg terminu na zto-
zenie wniosku. Pierwszym uczyniono dzien ujawnienia sie skutkdw czynu.
Obawiam sie, ze jego doktadne ustalenie niekiedy przysporzy powaznych
trudnosci w praktyce. Nie ulega oczywiscie watpliwosci, ze niektore skutki
czynow zabronionych mogg zaczag¢ dawac o sobie zna¢ dopiero po pewnym
czasie, jak cho¢by dotkliwe bodle gtowy u ofiary pobicia. Rownie niewatpliwe
jest jednak, ze nietatwo moze byc¢ ustali¢, czy sg to rzeczywiscie skutki do-
znanego czynu, czy tez — by¢ moze — objawy jakiego$ schorzenia niemajg-
cego z nim nic wspolnego. Co wiecej, jeszcze trudniej bedzie ustali¢ konkretny
dzien, kiedy miaty one swoj poczatek. Nie powinno sie zas w moim przekona-
niu wyznacza¢ na moment, od ktérego biegnie jakikolwiek termin ustawowy,
a ten jest w dodatku zawity, zdarzenia niepewnego nie tylko, gdy chodzi o jego
istote, ale przede wszystkim — chwile faktycznego pojawienia sie. Drugi mo-
ment wyznaczajgcy poczatek biegu terminu na zlozenie wniosku zaczyna sie
z kolei w dniu popetnienia czynu zabronionego. Pokrywa sie wiec z rozwigza-
niem obowigzujgcym przed nowelizacjg.

Trzeba natomiast podkresli¢ wage — dawno juz postulowanego®® — przy-
znania uprawnienia do ztozenia wniosku o kompensate osobie, pod ktorej
statg pieczg pozostaje ofiara nieporadna ze wzgledu na swoj wiek lub stan
zdrowia (art. 8 ust. 4a). Prawo do wystgpienia z takim wnioskiem przystuguje
bowiem co prawda nie tylko samej osobie uprawnionej, ale i prokuratorowi
(art. 8 ust. 4), cho¢ nie zawsze chce on z niego korzystac i korzysta. Jezeli
wiec ofiara nie byta w stanie samodzielnie funkcjonowa¢, takze w wyniku
doznanego przestepstwa, jej sytuacja stawata sie w omawianym zakresie
beznadziejna.

Zmodyfikowano ponadto wymogi formalne, jakim — w mysl| art. 9 ust. 1 —
musi odpowiada¢ wniosek. W szczegodlnosci zrezygnowano z obowigzku
zamieszczenia w nim informacji o stanie rodzinnym, co nalezy w petni zaa-
probowac. Przychylono sie wiec do stanowiska, w mysl ktérego informacja ta
nie powinna mie¢ zadnego znaczenia w odniesieniu do orzekania o kom-

29 Uzasadnienie, s. 9.
30 E. Bienkowska, Panstwowa kompensata..., s. 55.
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pensacie®!, podobnie zresztg jak o kazdym innym roszczeniu o charakterze
odszkodowawczym.

Zmieniono ponadto tres¢ art. 9 ust. 2, co stanowi konsekwencje uchylenia
art. 7 ustawy. Obecnie przepis ten obliguje do dotgczenia do wniosku
wspominanego juz zawiadomienia o popetnieniu przestepstwa, odpisow
orzeczen wydanych w postepowaniu karnym, zaswiadczen lekarskich lub
opinii biegtych dotyczgcych uszczerbku na zdrowiu oraz innych dokumentéw
potwierdzajgcych informacje zawarte we wniosku. Nowoscig jest wymog od-
noszacy sie do zawiadomienia o przestepstwie, do czego juz sie odniostam.

Mam natomiast powazne watpliwosci co do przedktadania sgdowi cywil-
nemu zebranych w procesie karnym zaswiadczen lekarskich czy opinii bie-
gtych o doznanych skutkach czynu. W postepowaniu cywilnym bowiem —
w mysl art. 11 zdanie pierwsze k.p.c. — sad jest zwigzany ustaleniami wyda-
nego w procesie karnym prawomocnego wyroku skazujgcego wytgcznie co
do popetnienia przestepstwa, ale nie w odniesieniu do jego okoliczno$ci
i nastepstw. Pamietac tez trzeba, ze skutki wiktymizacji kryminalnej mogg
okazac sie po uptywie pewnego czasu znacznie powazniejsze niz wyglgdato
to poczatkowo. Nie nalezy w zwigzku z tym odrzuca¢ wnioskéw o kompen-
sate tylko z tego powodu, ze w postepowaniu karnym uznano, iz w gre
wchodzi lekkie uszkodzenie ciata, a wiec na okres nieprzekraczajacy 7 dni.

W $lad za modyfikacjami regulacji art. 9. ustawy pewnym zmianom ulegt
rowniez wzor formularza wniosku. Uczyniono go zarazem o wiele bardziej
przejrzystym. Stato sie to na mocy rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci
z dnia 7 stycznia 2016 r. zmieniajgcego rozporzadzenie w sprawie wniosku
o0 przyznanie kompensaty32.

Obecnie formularz wniosku inicjuje krétkie, sformutowane w przystepnym
jezyku pouczenie, a nastepnie nalezy w nim wskazac: wiasciwy organ orze-
kajgcy; dane osoby ubiegajgcej sie o kompensate (imie i nazwisko; nr PE-
SEL; adres miejsca statego pobytu; dane petnomocnika, jesli go posiada,
wraz z adresem do doreczen); dane ofiary czynu zabronionego (informacja
o tym, czy osoba ubiegajgca sie o kompensate jest ofiarg czynu; imie i na-
zwisko; nr PESEL, jesli go posiada lub posiadata; ostatni adres miejsca sta-
tego pobytu); informacje dotyczace czynu zabronionego (data i miejsce po-
petnienia; zwiezly opis; skutki dla zycia i zdrowia ofiary); informacje dotycza-
ce poniesionych kosztéw i strat (koszty pogrzebu; koszty zwigzane z lecze-
niem i rehabilitacjg; utracone zarobki lub inne srodki utrzymania); wysokosé
kompensaty, o jakg osoba uprawniona sie ubiega; oswiadczenie o nieuzy-
skaniu odszkodowania lub $wiadczenia z innych zrédet lub tytutdow (od
sprawcy lub sprawcow, z tytutu ubezpieczenia lub ze srodkéw pomocy spo-

31 Uzasadnienie, s. 9-10.
%2 Dz. U. poz. 51; poprzednie rozporzadzenie z dnia 7 wrzesénia 2005 r. — Dz. U. Nr 177,
poz. 1476.
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tecznej) wraz z pouczeniem o odpowiedzialnosci karnej za ztozenie fatszy-
wego oswiadczenia; wykaz zatgcznikow; wykaz dokumentéw potwierdzajg-
cych fakt, ze osoba ubiegajgca sie o kompensate byta osoba najblizszg
zmartej w wyniku czynu ofiary; oswiadczenie o pozostawaniu z takg ofiarg
we wspoélnym pozyciu wraz z pouczeniem o odpowiedzialnosci za ztozenie
fatszywego oswiadczenia; miejscowos¢ i data; podpis osoby ubiegajacej sie
0 kompensate. Zrezygnowano z mato zrozumiatego powotania na koncu
formularza art. 13 ustawy stanowigcego o obowigzku zwrotu kompensaty
bez podania i wyjadnienia jego tresci.

Uczestnicy postepowania

Ustawodawca utrzymuje nieprocesowe postepowanie cywilne jako wta-
Sciwe w sprawach o kompensate. Wprowadza jednak znaczgcg zmiane
w brzmieniu art. 8 ust. 1 dodajagc do tego przepisu zastrzezenie, iz ma ono
zastosowanie ,w sprawach nieuregulowanych w ustawie”. Brak takiego
ograniczenia w poprzednim stanie prawnym wywotywat w szczegdlnosci
spory w kwestii mozliwosci wystepowania sprawcow przestepstwa w charak-
terze uczestnikow postepowania kompensacyjnego33. Dozwolenie na to po-
wodowato, ze postepowanie z niespornego przeksztatcato sie w sporne,
a wiec w procesowe, co i tak w praktyce z reguty miato miejsce34. Obecnie
ustawodawca jeszcze silniej akcentuje fakt, ze nie jest to dopuszczalne,
czego wyrazem jest dodanie do ust. 6 art. 8 ustawy stowa ,wytgcznie”. Je-
dynymi uczestnikami postepowania w sprawie o kompensate sg zatem oso-
ba uprawniona i prokurator.

Organ orzekajacy

Na mocy nowelizacji wypetniono istniejgcg przez blisko siedem lat luke
w postaci braku organu wtasciwego do orzekania w transgranicznych spra-
wach kompensacyjnych. Zostat on zlikwidowany wraz ze zmiang wtasciwo-
Sci miejscowej organu orzekajgcego z — najogodlniej — wyznaczanej miej-
scem popetnienia przestepstwa na okreslang na podstawie miejsca za-
mieszkania osoby uprawnionej, czego dokonano nowelizacjg z dnia 3 kwiet-
nia 2009 r. Obecnie — jak stanowi art. 8 ust. 2 ustawy w nowo nadanym mu
brzmieniu — woéwczas, gdy osoba ta ma miejsce statego pobytu na teryto-
rium innego panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej, wtasciwy do orzeka-
nia o kompensacie jest sgd, w ktérego okregu popetniono czyn zabroniony.

33 Szerzejzob. E.Bienkowska, L. Mazowiecka, Panstwowa kompensata..., s. 132in.
3 Zob.L.Mazowiecka, Panstwowa kompensata..., s. 320.
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Trzeba doda¢, ze ciggle jeszcze organu tego nie nazwano w odniesieniu
do stosunkéw transgranicznych organem orzekajgcym ,w Rzeczypospolitej
Polskiej”, cho¢ w tytule rozdziatu 3. ,Wspotpraca organéw pomocniczych
i organéw orzekajgcych w Rzeczypospolitej Polskiej z organami pomocni-
czymi i organami orzekajgcymi w innych panstwach cztonkowskich Unii Eu-
ropejskiej” ustawy, a w slad za tym w kilku jego przepisach, a mianowicie
w art. 18, 19, 21 oraz 22 ust. 1 2, o takim jest mowa.

W trakcie prac nad ostatnig nowelizacjg nie zajeto sie natomiast kwestig
orzekania w sprawach o kompensate przez referendarzy sadowych (art.
8 ust. 1 zdanie drugie), co umozliwita ustawa nowelizacyjna z dnia 3 kwiet-
nia 2009 r. Tymczasem jest to rozwigzanie wzbudzajgce kontrowersje. Wy-
nikajg one gtéwnie stad, ze na wydane przez niego orzeczenie przystuguje
skarga do sadu (art. 8 ust. 1 zdanie trzecie). Powoduje to, ze orzeczenie re-
ferendarza traci moc (art. 39822 § 2 k.p.c.), a sad rozpoznaje sprawe jako
sad pierwszej instancji (§ 3 wskazanego przepisu). Postepowanie pierwszo-
instancyjne prowadzone jest zatem w takich przypadkach dwukrotnie, co
znaczgco wydiuza tgczny czas prowadzenia sprawy o kompensate. Czas
ten nalezatoby zas$ skracac, a nie wydtuzacé®.

Organ pomocniczy

Nowelizacja istotnie zmienita regulacje dotyczgca organu pomocniczego
dziatajgcego w stosunkach wewnagtrzkrajowych okreslanego jednak nadal,
bez Zadnego racjonalnego uzasadnienia, organem pomocniczym ,w Rze-
czypospolitej Polskiej”.

Zamiast prokuratora okregowego miejsca zamieszkania lub pobytu osoby
uprawnionej czyni nim prokuratora prowadzgcego postepowanie przygoto-
wawcze w sprawie o dany czyn zabroniony (art. 10 ust. 1). W ten sposob
organ, ktérego zadaniem jest udzielanie osobie uprawnionej informacji
o mozliwoéci i warunkach ubiegania sie o kompensate, udostepnienie wzoru
formularza wniosku oraz ogdlnej pomocy i informacji na temat sposobu jego
wypetnienia (art. 10 ust. 3), zostat wyraznie przyblizony do tej osoby. Uczy-
niono tym samym zado$¢ kolejnemu postulatowi zgtaszanemu w literaturze
przedmiotu36. Podkreslono jednoczesnie, ze dzieki takiemu unormowaniu
znaczgco wzrosnie liczba wnioskdéw o kompensate, bowiem zapewnia ono
szerszy i tatwiejszy dostep do informaciji o $wiadczeniu kompensacyjnym?’.

35 Szerzej E.Bienkowska, L. Mazowiecka, Panstwowa kompensata..., s. 108 i n.
36 Zob. zwlaszcza E. Biehnkow s k a, Panstwowa kompensagcja..., s. 59i n.
87 Uzasadnienie, s. 10.
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Informowanie

W tym kontekscie warto podniesc jeszcze jedng kwestie. Mianowicie, dy-
rektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/29/UE z dnia 25 pazdzierni-
ka 2012 r. ustanawiajgca normy minimalne w zakresie praw, wsparcia
i ochrony ofiar przestepstw oraz zastepujgca decyzje ramowg Rady
2001/220/WSiSW3#, szeroko odnosi sie do prawa ofiar do uzyskiwania in-
formacji. W odniesieniu do uprawnienia kompensacyjnego wskazuje, iz
udzielenie informacji o nim nalezy do kompetencji ogolnych stuzb wspierania
ofiar (art. 9 ust. 1 lit. a). Z reguty majg one tez za zadanie pomaganie ofia-
rom w wypetnianiu rozmaitych wnioskéw, formularzy, itp. W Polsce rola taka
powinna przypada¢ w pierwszej kolejnosci osrodkom pomocy dla oséb po-
krzywdzonych przestepstwem wchodzacym w sktad funkcjonujgcego i roz-
budowywanego ogdlnokrajowego systemu pomocy ofiarom przestepstw
zwanego Siecig Pomocy Ofiarom Przestepstw. Zadania w tym zakresie rea-
lizuje w szczegdlnosci ze $rodkéw Funduszu Pomocy Pokrzywdzonym oraz
Pomocy Postpenitencjarnej jego dysponent, ktéorym jest Minister Sprawiedli-
wosci®. O tym jednak, jak sie okazuje, ustawodawca zupetnie zapomniat.

O obowigzku zapewnienia ofiarom przestepstw tatwo dostepnych infor-
macji o mozliwosci uzyskania kompensaty jest mowa w art. 11 konweng;ji
Rady Europy o kompensacie dla ofiar przestepstw popetnionych z uzyciem
przemocy z dnia 24 listopada 1983 r.4°, jak i w art. 4 dyrektywy 2004/80/WE.
Regulacje w tym zakresie przewidziane w ustawie kompensacyjnej przed jej
nowelizacjg z dnia 5 sierpnia 2015 r. nie czynity zados¢ tym wymogom.
Obecnie jest troche lepiej ze wzgledu na opisang zmiane unormowania
art. 10 ust. 3 ustawy. Ponadto od dnia 8 kwietnia 2015 r. informowanie po-
krzywdzonego o uprawnieniu do kompensaty od panstwa przewiduje jesz-
cze inny przepis, a mianowicie art. 300 § 2 k.p.k., ktérego § 4 przewiduje
opracowanie wzoru pouczenia przez Ministra Sprawiedliwosci.

3 Dz. Urz. UE L 315 z dnia 14 listopada 2012 r., s. 57; szerzej zwtaszcza E. Bienkowska,
K. Dudka, C. Kulesza, L. Mazowiecka, P. Starzynski, W. Zalewski, E. Zie-
linska, Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/29/UE ustanawiajgca normy mi-
nimalne w zakresie praw, wsparcia i ochrony ofiar przestepstw. Komentarz, E. Bienkow -
ska,L.Mazowiecka (red.), Warszawa 2014, s. 23 i n.

% Szerzej zwilaszcza E. Bienkowska, Fundusz Pomocy Pokrzywdzonym oraz Pomocy
Postpenitencjarnej po najnowszych zmianach, Zeszyty Prawnicze UKSW 2016, nr 16.2
(w druku).

40 Tekst polski, (w:) E. Bienkowska, L. Mazowiecka, Panstwowa kompensata...,
s. 187-192; szerzej o konwencji zob. zwtaszcza E. Biehkow s ka, Komentarz [do Europej-
skiej Konwencji o odszkodowaniach dla ofiar przestepstw popetnionych z uzyciem przemo-
cyl, (w:) E. Zielinska (red.), Standardy prawne Rady Europy. Teksty i komentarze, t. lll,
Prawo karne, Warszawa 1997, s. 504 i n.
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W obowigzujgcym wzorze pouczenia wprowadzonym rozporzgdzeniem
Ministra Sprawiedliwosci z dnia 13 kwietnia 2016 r.4' powtdrzono jednak
tres¢ informacji zamieszczonej w poprzednim wzorze, stanowigcym zatgcz-
nik do rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 3 czerwca 2015 r.42,
Jest ona nastepujgca: ,Pokrzywdzony bedgcy obywatelem polskim lub oby-
watelem innego panstwa czionkowskiego Unii Europejskiej moze sie ubie-
gac¢ o panstwowg kompensate na zasadach okres$lonych w ustawie z dnia
7 lipca 2005 r.” (pkt 14 obu wzoréw). Informacja ta nie zostata zatem dosto-
sowana do zmiany wprowadzonej nowelizacjg z dnia 5 sierpnia 2015 r. Jest
wiec nieaktualna. Nie sadze tez, aby byta wystarczajgca dla zrozumienia
istoty uprawnienia. Caly czas malo kto bowiem wie, czym kompensata
w ogole jest i jakiemu celowi stuzy. Konieczne jest w tej sytuacji zapewnienie
pokrzywdzonemu dodatkowego ustnego wyjasnienia tych zagadnien. To zas
wymaga odpowiedniego przygotowania zaréwno prokuratoréw, jak i funkcjo-
nariuszy Policji, skoro na nich moze zosta¢ scedowany obowigzek informo-
wania. Wszystkim tym podmiotom powinno sie w zwigzku z tym udostepnié
wiasciwe szkolenia. Powtorze jednak, ze te ostatnig kwestie nalezy grun-
townie przemysle¢, poniewaz pod adresem dotychczasowych mozna mie¢
powazne watpliwosci, czy na pewno dostarczyly koniecznej wiedzy, a to dla-
tego, ze osoby je prowadzgce nie zawsze same byly dostatecznie dobrze
zorientowane w problematyce kompensaty.

Kasacja

Ustawa wprowadza w art. 11 zakaz wnoszenia skargi kasacyjnej
w sprawach objetych przedmiotem jej unormowania. Uznajgc za stuszne
gtosy krytyki podnoszone w tej materii projektodawcy przewidywali jego
uchylenie*®. Ostatecznie jednak do tego nie doszto. Nadal nie jest wiec moz-
liwe wnoszenie skarg kasacyjnych w sprawach kompensacyjnych. Powtorze
w tej sytuacji, ze z braku zapewnienia petnej kontroli merytorycznej nad
orzecznictwem w tym zakresie nie bedzie mozliwe doprowadzenie do pod-
niesienia jego poziomu, a przede wszystkim — ujednolicania®*.

Zabezpieczenie roszczenia

Nowelizacja, a nie przewidywat tego projekt senacki, objeta swoim zakre-
sem réwniez przepisy K.p.c. dotyczgce zabezpieczenia roszczeh. W szcze-

41 Dz. U. poz. 514.

42 Dz. U. poz. 848.

43 Uzasadnienie, s. 10-11.

4 Zob.E.Bienkowska, L. Mazowiecka, Panstwowa kompensata..., s. 61-62.
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gdlnosci art. 753" § 1 dopetniono regulacjg zamieszczong w pkt 9, w mysl
ktérej zabezpieczeniu podlega ,przyznanie panstwowej kompensaty przy-
stugujgcej ofiarom niektoérych czynoéw zabronionych, w czesci na pokrycie
niezbednych kosztéw leczenia, rehabilitacji lub pogrzebu”. W tym przypadku
— tak samo jak w odniesieniu do alimentéw (art. 753) — zabezpieczenie mo-
ze polega¢ na zobowigzaniu obowigzanego do zaptaty uprawnionemu jed-
norazowo badz okresowo okreslonej sumy pienieznej. Dla tego celu wystar-
czajgce jest jedynie uprawdopodobnienia istnienia roszczenia. Wprowadze-
nie opisanego rozwigzania spowodowato, ze zrezygnowano z proponowanej
w projekcie senackim mozliwosci uzyskania zaliczki na poczet kompensaty
(art. 6 ust. 2).

Regulacja dotyczgca zabezpieczenia na rzecz osoby uprawnionej rosz-
czenia kompensacyjnego moze zastanawia¢ z tego wzgledu, ze — jak sta-
nowi art. 749 k.p.c. — niedopuszczalne jest zabezpieczenie roszczen pie-
nieznych przeciwko Skarbowi Panstwa, podczas gdy kompensata jest
Swiadczeniem pienieznym (art. 2 pkt 4 ustawy) wyptacanym ze $rodkéw bu-
dzetu panstwa (art. 12 zdanie drugie ustawy). Jednakze — ze wzgledu na ich
specyfike — w odniesieniu do roszczen wymienionych w art. 753" § 1 k.p.k.
ustawodawca wytgczyt stosowanie art. 759 k.p.k. (art. 753" § 2 zdanie trze-
cie k.p.c.) wprowadzajgc instytucje zabezpieczenia nowacyjnego*®. Objecie
tym rozwigzaniem spraw kompensacyjnych jest wazne, poniewaz dzieki
niemu ofiary, ktérych na to nie sta¢ z wkasnych srodkéw finansowych, i ktére
nie mogg ich uzyskac¢ z innych zrédet, mogg szybko podjg¢ dziatania majgce
na celu niwelowanie urazow i strat powstatych wskutek wiktymizacji kryminal-
nej. Przyjeta regulacja ma jednak istotng wade. W art. 753" § 1 pkt 9 k.p.c.
jest bowiem mowa jedynie o zabezpieczeniu dotyczagcym kosztéow leczenia,
rehabilitacji lub pogrzebu, podczas gdy w mysl art. 3 ustawy kompensata mo-
ze tez pokrywac utracone zarobki i inne srodki utrzymania. Uprawnieni ubie-
gajacy sie o kompensate w tym zakresie zostali wiec pozbawieni prawa do
zabezpieczenia swojego roszczenia stanowigcego swego rodzaju zaliczke na
poczet kompensaty. Sytuacije te trudno oczywiscie zaaprobowac.

Koszty sagdowe

Senacki projekt nowelizacji nie przewidywat takze zmian w ustawie z dnia
28 lipca 2005 r. o kosztach sgdowych w sprawach cywilnyché, a takie

45 Szerzej m.in. Z. Wozniak, (w:) J. Gotaczynski (red.), M. Brulinska, I. Gil, J. Go-
taczynski, B. Pekalski, A. Stangret-Smoczynska, M. Ulian, Z. Wozniak,
B.Zawistowski, Kodeks postepowania cywilnego. Postepowanie zabezpieczajace i eg-
zekucyjne. Komentarz, Warszawa 2012, s. 98.

46 Tekst jedn. Dz. U. z 2014 r., poz. 1025 z p6zn. zm.
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wprowadzono. Do jej art. 96 stanowigcego o nieistnieniu obowigzku uisz-
czenia kosztow sgdowych dodano pkt 13, stosownie do ktérego dotyczy to
osoby ubiegajgcej sie o uzyskanie kompensaty. W ten sposéb wyeliminowa-
ne zostajg sytuacje, jakie zdarzaty sie w praktyce, ze koszty pochfaniaty
znaczacg cze$¢ przyznanej kompensaty?’.

Nie zniesiono natomiast optaty statej od wniosku o przyznanie kompensa-
ty. Nadal wiec ustawodawca uwaza, ze gdyby to uczyni¢, mogtaby wydatnie
sie zwiekszy¢ liczba wnioskéw sktadanych lekkomysinie i bezzasadnie, co
musiatoby skutkowa¢ koniecznoscig ustanowienia dodatkowych etatow se-
dziowskich“8. Trudno oczywiscie podzieli¢ taki poglad, poniewaz daje on wy-
raz postrzeganiu ofiar przestepstw w kategoriach zwyklych naciggaczy.

Roszczenie zwrotne

W mysl art. 14 ust. 1 ustawy wobec sprawcy lub sprawcéw czynu zabronio-
nego objetego przedmiotem jej regulacji Skarbowi Panstwa przystuguje prawo
regresu, ktdrego realizacja jest obligatoryjna. Takg regulacjg zastgpiono na mo-
cy nowelizacji z dnia 3 kwietnia 2009 r. pierwotng przewidujagca fakultatywnosé
korzystania z tego prawa. Trzeba jednak podnies¢, ze w pewnych przypadkach
wykonanie prawa regresu moze godzi¢ w interesy pokrzywdzonego.

Mam na mysli przede wszystkim sytuacje, gdy czyn zabroniony byt wy-
mierzony w osobe pozostajgcg z jego sprawcg we wspolnosci majgtkowej,
ktéra powstaje z chwilg zawarcia matzenstwa, a obejmuje przedmioty mate-
rialne nabyte w trakcie jej trwania przez oboje matzonkow lub jednego z nich
(art. 31 § 1 zdanie pierwsze k.r.o0.). W szczegdlnosci, jak stanowi art. 31 § 2
k.r.o., sg to wynagrodzenie za prace i dochody z innej dziatalno$ci zarobko-
wej, dochody z majgtku wspdolnego i majatku osobistego oraz srodki zgro-
madzone na rachunku otwartego lub pracowniczego funduszu emerytalnego
kazdego z matzonkdw.

Przepisy k.p.c., a w szczegolnosci art. 743" § 1, o zabezpieczeniu rosz-
czenia w odniesieniu do majgtku wspdolnego stanowig, ze postanowienie
o udzieleniu zabezpieczenia wydane przeciwko osobie pozostajgcej
w zwigzku matzenskim jest podstawg podjecia czynnosci zwigzanych z za-
bezpieczeniem na mieniu bedacym sktadnikiem majgtku wspdinego. Mat-
zonkowi przystuguje w takim przypadku — stosownie do § 2 tego przepisu —
prawo sprzeciwu, o czym powinien zosta¢ ,niezwlocznie” powiadomiony
przez organ wykonujgcy zabezpieczenie. Nie wstrzymuje to jednak wykona-
nia zabezpieczenia (art. 743" § 3 k.p.c.).

47Zob. L. Mazowiecka, Panstwowa kompensata..., w szczegolnosci s. 246.
48 Druk sejmowy nr 1621, Uzasadnienie, s. 15.
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Doda¢ nalezy, ze woéwczas, gdy tytut wykonawczy dotyczy dtuznika po-
zostajgcego w zwigzku matzenskim, stanowi on podstawe do prowadzenia
egzekuciji nie tylko z majatku osobistego diuznika, ale réwniez z jego wyna-
grodzenia lub dochoddéw uzyskanych z prowadzenia dziatalno$ci zarobkowe;j
oraz z korzysci uzyskanych z jego praw autorskich i pokrewnych, praw wia-
snosci przemystowej oraz innych (art. 776" § 1 k.p.c.), a wiec rowniez
z pewnych elementéw majatku wspdlnego.

Na zasadach ogolnych na czynnosci egzekucyjne komornika wspoétmat-
zonkowi przystuguje skarga do sgdu w zwigzku z naruszeniem jego praw
poprzez ich wykonanie (art. 767 k.p.c.). Przystuguje mu réwniez powodztwo
przeciwegzekucyjne na zasadach okreslonych w art. 840-843 k.p.c.

Przedstawione unormowania dowodzg, ze ustawodawca cywilny nie
chroni w dostateczny sposaéb intereséw oséb bezposrednio dotknietych dzia-
taniami przestepczymi swoich wspotmatzonkow. Ofiary uzyskujgce kompen-
sate mogg dotkliwie odczu¢ wykonanie prawa regresu, bowiem po czesci
moze to objg¢ majatek wspdlny, a takze ograniczy¢ mozliwosci finansowe
sprawcy zobowigzanego do ptacenia alimentéw. Warto bytoby w zwigzku
z tym odpowiednio przeformutowa¢ unormowania przyjete w odniesieniu do
prawa regresu.

Rola i wiasciwos¢ prokuratora

Od poczatku w odniesieniu do kompensaty prokuratorowi przystugiwaty
zarowno okreslone uprawnienia, jak i cigzyly na nim pewne obowigzki. Na-
dal jego rola w sprawach o charakterze wewnatrzkrajowym jest bardzo roz-
na, ale nie jest tozsama wiasciwos¢.

Dwukrotnie w ustawie jest mowa o prokuratorze prowadzgcym postepo-
wanie przygotowawcze, a tym jest prokurator wtasciwy ze wzgledu na miej-
sce popetnienia przestepstwa (§ 58 ust. 1 regulaminu wewnetrznego urze-
dowania powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury® w zw. z art.
31-34 k.p.k.). Na takim jako wewnagtrzkrajowym organie pomocniczym cigzy
obowigzek udzielania pokrzywdzonemu informacji i pomocy przy wypetnia-
niu wniosku o przyznanie kompensaty (art. 10 ust. 3). Jego uczyniono row-
niez organem dziatajgcym w kwestii zwrotu kompensaty przyznanej nie-
zgodnie z wymogami ustawy (art. 13). W pozostatych przypadkach ustawa
postuguje sie terminem ,prokurator” bez blizszego okreslenia jego wtasciwo-
Sci. Taka regulacja dotyczy tego organu jako wnioskujgcego o przyznanie
kompensaty (art. 8 ust. 4) oraz uczestnika postepowania kompensacyjnego
(art. 8 ust. 6), a takze wykonujgcego prawo regresu (art. 14).

4% Rozporzgdzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 11 wrzesnia 2014 r. (Dz. U. poz. 1218
z pdzn. zm.).
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Wydaje sie, ze prokuratorem uprawnionym do wystgpienia z wnioskiem
o0 kompensate powinien by¢ ten sam, ktéry udziela jej informacji i pomocy
w ubieganiu sie o to Swiadczenie, czyli prokurator prowadzgcy postepowanie
przygotowawcze. Natomiast uczestnikiem postepowania w sprawie o kom-
pensate powinien by¢ prokurator o tej samej wtasciwosci miejscowej co or-
gan orzekajgcy, czyli wtasciwy ze wzgledu na miejsce statego pobytu osoby
uprawnionej. To samo dotyczy go jako organu wystepujgcego o zwrot kom-
pensaty oraz realizujgcego prawo regresu. Kompensate wyptaca bowiem
sad rejonowy, ktory orzekt o jej przyznaniu (art. 12), wobec czego to jemu
powinna ona by¢ zwracana. Trzeba jednak podnies¢, ze na mocy noweliza-
cji uchylono poprzednig regulacje, w mysl| ktorej zwrot kompensaty byt do-
konywany do sadu orzekajgcego o nigj (art. 13 ust. 3). Obecnie ustawa w tej
kwestii milczy. Tak czy inaczej, trudno zrozumie¢, dlaczego prokurator o in-
nej wlasciwosci ma realizowa¢ obowigzek dochodzenia zwrotu kompensaty
od osoby, ktorej przyznano jg wbrew przepisom ustawy, a o innej — wykonu-
jacy prawo regresu. Wszystkie te regulacje nalezatoby wiec pilnie uporzad-
kowac.

Szczegolnie dwuznaczna jest rola prokuratora jako wnioskodawcy i zara-
zem uczestnika postepowania o kompensate. Z jednej bowiem strony dziata
on na rzecz ofiar przestepstw, z drugiej zas staje sie ich przeciwnikiem re-
prezentujgc interes Skarbu Panstwa i podwazajgc z tego wzgledu zaréwno
zasadnos$¢, jak tez wysokosc ich roszczeh kompensacyjnych. Dominacja
troski o Skarb Panstwa jest w tym przypadku bardzo widoczna, a tego nie
mozna zaakceptowac.

Whioski koncowe

Nowelizacja z dnia 5 sierpnia 2015 r. nadata instytucji kompensaty od
panstwa nieco inny, bardziej przyjazny od poprzedniego ksztatt. Autorzy pro-
jektu senackiego bez watpienia dobrze sie przygotowali do opracowania
propozycji zmian. Zapoznali sie z literaturg przedmiotu i wynikami badan nad
stosowaniem ustawy w praktyce. Nie uwzglednili co prawda wszystkich
zgtaszanych postulatéw, ale mieli na uwadze wiekszos¢ z nich. Nie wszyst-
kie ich propozycje zostaty jednak uwzglednione i ostatecznie nie doprowa-
dzito to do wprowadzenia zupetnie nowego modelu instytuciji.

Do szczegdlnie dotkliwych mankamentow przyjetych rozwigzan zaliczam
przede wszystkim to, Zze utrzymano dotychczasowy tryb postepowania
w sprawach o kompensate, jakim jest nieprocesowe postepowanie cywilne,
ktérego uczestnikiem jest nadal prokurator. Jego rola w postepowaniu kom-
pensacyjnym pozostaje przy tym bardzo rézna, a dodatkowo skomplikowano
kwestie wtasciwosci miejscowej tego organu. Nie zniesiono optaty statej od
whniosku o przyznanie kompensaty, cho¢ oczywiscie bardzo dobrze sie stato,
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ze zwolniono osoby dochodzgce tego swiadczenia od ponoszenia kosztow
sgdowych. Nie wprowadzono tez mozliwosci uzyskania zaliczki na poczet
przyszitej kompensaty. Za istotny mankament ustawy uwazam ponadto brak
przepiséw okreslajgcych zasady réznicowania wysokosci kompensaty w za-
leznosci od rodzaju i stopnia doznanego uszczerbku na zdrowiu lub rozstroju
zdrowia. Wazne jest natomiast, Ze przewidziano znacznie wyzszy gorny jej
putap dla oséb najblizszych ubiegajgcych sie o kompensate woéwczas, gdy
ofiara bezposrednia poniosta $mier¢ w wyniku czynu zabronionego.
W pierwszym rzedzie jednak na aprobate zastuguje to, ze zrezygnowano
z rozwigzan uzalezniajgcych istnienie prawa do kompensaty od okreslonych
okolicznosci odnoszacych sie do sprawcy czynu.

Wiele regulacji nadal wymaga wiec modyfikacji, a niektore z nich powinny
zosta¢ dokonane bardzo pilnie. Kilku kontrowersyjnych rozwigzan noweliza-
cja z dnia 5 sierpnia 2015 r. w ogdle przy tym nie tkneta. Wszystko to powo-
duje, ze nie czyni ona zados¢ oczekiwaniom i sktania do stwierdzenia, ze
unormowanie kompensaty od panstwa powinno ulec dalszym zmianom.

Victims’ right to state compensation
as amended on 5 August 2015

Abstract

This paper discusses state compensation to crime victims under the
Amendment of 5 August 2015. Although the Amendment largely incorpo-
rates earlier demands, it does not entirely satisfy expectations. In particular,
it fails to change the procedure for cases involving compensation, continues
to see a prosecutor as a participant in proceedings, and provides neither for
the amount of compensation which would vary depending on a type and de-
gree of injury, nor for any advance payment. As such, regulations governing
compensation still need to be modified.
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Pawet Dutka

Wyrok skazujacy jako podstawa do wydania
nakazu zapftaty

Streszczenie

Artykut odnosi sie do problematyki wykorzystania wyroku skazujgcego w po-
stepowaniu cywilnym koncentrujgc sie w szczegolnosci na mozliwosci jego
wykorzystania do wydania nakazu zaptaty w postepowaniu nakazowym.
O ile bowiem chodzi o kradziez konkretnej sumy pienieznej, lub zniszczenie
rzeczy w taki sposob, ze restytucja naturalna jest niemozliwa, problematycz-
na jest jedynie kwestia daty, od ktérej nalezne sg odsetki. Jezeli natomiast
restytucja naturalna byta i jest mozliwa — powstaje wiecej watpliwosci zwig-
zanych z oceng, czy wyrok skazujgcy jest dokumentem urzedowym, ktory
udowadnia okoliczno$ci uzasadniajgce dochodzone zgdanie pieniezne.

Wstep

Celem niniejszego artykutlu jest zwiezte omoéwienie weztowych kwestii
zwigzanych z wykorzystaniem wyroku sadu karnego jako dokumentu urze-
dowego w postepowaniu nakazowym w procesie cywilnym. Kwestia ta nie
doczekata sie w judykaturze i doktrynie pogtebionej analizy, pozwalajgcej
spojrze¢ na problem z szerszej perspektywy. O ile, w przypadku gdy idzie
0 zabdr okreslonej sumy pienieznej watpliwosci nie wystepujg, o tyle poja-
wiajg sie, i to w wielu zasadniczych kwestiach, gdy chodzi o takie przestep-
stwa jak: zniszczenie, przywlaszczenie, a w szczegdlnosci o przestepstwo
kradziezy rzeczy ruchomej niebedgcej kwotg pieniezna.

Problemy zwigzane z realizacja kompensacyjnej funkcji prawa
karnego

Zdarza sie, ze sad karny skazujgc za przestepstwo, ktérym wyrzgdzono
szkode, nie orzeka o obowigzku jej naprawienia (art. 46 § 1 k.k.). Orzecze-
nie obowigzku naprawienia szkody lub zadoséuczynienia za doznang
krzywde jest obligatoryjne jedynie w przypadku ztozenia wniosku o orzecze-
nie tego srodka karnego przez pokrzywdzonego lub inng osobe uprawniong
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(prokuratora, przedstawiciela ustawowego, opiekuna (faktycznego), czy tez
osoby najblizszej w razie smierci pokrzywdzonego (art. 49, 49a, 50 i 51
k.p.k.). Wytaczanie powodztwa cywilnego w procesie karnym nalezy do
rzadkosci i konczy sie najczesciej pozostawieniem powoddztwa cywilnego
bez rozpoznania (art. 415 § 3 k.p.k.). Czesto w przypadku braku ztozenia
wniosku o orzeczenie $srodka karnego — obowigzku naprawienia szkody —
sad karny rezygnuje z realizacji kompensacyjnej funkcji prawa karnego. Po-
wodem sg trudnosci, ktére mogg pojawi¢ sie w procesie ustalania szkody,
zarowno materialnej, jak i tej niematerialnej (krzywdy). Natomiast jak wska-
zat SA w Katowicach': sens tego przepisu (art. 46 § 1 k.k.), nawet ograni-
czonego tylko do wyrzadzonej szkody, nalezy odczytywa¢ w kontekscie za-
pewnienia w procesie karnym takiej ochrony pokrzywdzonemu, by w zakre-
sie szkody nie musiat wytacza¢ odrebnego powddztwa cywilnego. Pojecie
szkody z art. 46 § 1 k.k. nalezy traktowa¢ szeroko. Nalezy nie tylko pamie-
taé, ze obowigzek naprawienia szkody obejmuje, podobnie jak w prawie cy-
wilnym, zarébwno damnum emergens, jak i lucrum cessans, ale takze, ze wy-
soko$¢ szkody ustala sie przy zastosowaniu przepisow prawa cywilnego.
Artykut 444 § 1 k.c. stanowi, ze w razie uszkodzenia ciata lub wywotania
rozstroju zdrowia naprawienie szkody obejmuje wszelkie wynikte z tego po-
wodu koszty. Na zgdanie poszkodowanego zobowigzany do naprawienia
szkody powinien wytozy¢ z gory sume potrzebng na koszty leczenia, a jezeli
poszkodowany stat sie inwalidg takze sume potrzebng na koszty przygoto-
wania do innego zawodu. Nalezy rowniez pamietac, ze naprawienie szkody,
o ktorym mowa w art. 46 § 1 k.k., to w szczegdlnosci wyréwnanie straty, kto-
rg poszkodowany ponidst. Sgd karny musi uwzgledni¢ w chwili wyrokowania
rozmiary pokrytej juz szkody, w szczegdlnosci warto$¢ uprzednio odzyska-
nego w stanie niepogorszonym mienia?. Ponadto sgd powinien kazdorazowo
sprecyzowac¢ rodzaj swiadczenia, ktére skazany ma spetni¢ tytutem obo-
wigzku naprawienia szkody (restytucja naturalna, czy kompensacja w formie
pienieznej) — co zwigzane jest z tym, ze zobowigzanie odszkodowawcze ma
czesto charakter zobowigzania przemiennego, gdzie prawo wyboru swiad-
czenia ma wierzyciel (art. 363 § 1 k.c.).

Przede wszystkim prewencyjny i represyjny charakter postepowania kar-
nego (na co w szczegolnosci wskazuje art. 2 § 1 pkt 1, 2 i 4 k.p.k.) powodu-
je, ze ustalenie przestanek odpowiedzialnosci odszkodowawczej sprawcy
przestepstwa jest kwestig uboczng, mogacg powodowaé znaczne wydtuze-
nie postepowania karnego, co w oczywisty sposob przektadatoby sie na
ostabienie mozliwosci zastosowania szybkiej reakcji na przestepstwo, beda-
cej podstawg skuteczno$ci zaréwno prewencji generalnej, jak i szczegdlne;.

"W wyroku z dnia 13 marca 2013 r., sygn. || AKa 486/12, Prok. i Pr. 2013, dodatek ,Orzecz-
nictwo”, nr 10, poz. 22, KZS 2013, nr 7-8, poz. 63.
2 Wyrok SN z dnia 29 marca 2011 r., sygn. lll KK 392/10, LEX nr 794161.
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Dlatego przyjmuje sie, mimo wskazanych wyzej dyrektyw (dotyczgcych
kompensacji szkody i wyrzadzonej krzywdy juz na etapie postepowania kar-
nego), ze obowigzek naprawienia szkody nie musi obejmowac petnego od-
szkodowania, a sgd karny moze ograniczy¢ sie jedynie do okreslonego spo-
sobu naprawienia szkody (np. restytucja) lub jej naprawienia jedynie w cze-
Sci. W takiej sytuacji do dochodzenia petnego odszkodowania pozostaje
droga powoddztwa cywilnego (art. 415 § 2 k.p.k.). Zgodnie z art. 46 § 1 k.k.
jest rébwniez mozliwe, w zaleznosci od sytuacji, zarbwno orzeczenie tylko
obowigzku naprawienia szkody lub jedynie zados¢éuczynienia krzywdzie, jak
i orzeczenie obu tych obowigzkow?®. Ustawodawca dopuscit réwniez w art.
46 § 2 k.k. orzeczenie zamiast obowigzku naprawienia szkody — nawigzki na
rzecz pokrzywdzonego. Ma ona odmienny charakter i powinna by¢ stosowa-
na wyjgtkowo. W doktrynie wskazuje sie, ze powodem jej orzeczenia mogg
by¢ jedynie ,nieprzezwyciezalne trudnosci w dowodzeniu wysokosci szko-
dy”4. Niewatpliwie jest to $rodek subsydiarny w stosunku do obowigzku na-
prawienia szkody®. O tym, Ze stosowanie go, ustalanie wysokosci nawigzki,
nastrecza probleméw $Swiadczg stanowiska wyrazane w doktrynie:
.M. Szewczyk akcentuje tu pewng niekonsekwencje ustawodawcy. Skoro
bowiem sad karny nie moze ustali¢ w zaden sposéb cholby w czesci warto-
Sci szkody wyrzgdzonej przestepstwem, to na jakiej podstawie ma on ustali¢
wysokos¢ nawigzki, skoro ta jest tu takze surogatem odszkodowania, gdyz
jej beneficjentem ma by¢ pokrzywdzony. Racje ma jednak A. Marek, ktéry
nie widzi tutaj problemu, skoro nawigzka ma przede wszystkim charakter
penalny i dlatego tez moze nawet przekracza¢ wartos¢ szkody wyrzadzonej
przestepstwem”®. Wydaje sie jednak, ze nawigzka na rzecz pokrzywdzone-
go nie moze by¢ zupetnie oderwana od ekonomicznych aspektow popetnie-
nia przestepstwa, w tym krzywdy nim wyrzgadzone;.

Trudnosci w realizowaniu przez sgd karny petnej kompensacji powodujg
czesto nie tyle orzekanie obowigzku naprawienia szkody w ograniczonym
zakresie, co nieorzekanie go wcale, jezeli tylko pokrzywdzony nie ztozyt sto-
sownego wniosku. W takiej sytuacji pozostaje temu ostatniemu jedynie wy-
toczenie powoddztwa cywilnego. Nalezy réwniez zauwazy¢, ze szkoda, do
ktérej naprawienia sad zobowigzuje sprawce, jest rownowarto$¢ rzeczywi-
stej szkody wyniktej bezposrednio z przestepstwa i nie jest dopuszczalne
uwzglednianie przy ustalaniu jej wysokosci tych skfadnikéw i elementow

3 Por. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 12 czerwca 2014 r., sygn. V KK 19/14, LEX
nr 1476975.

4 Por. J. Giezek (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz, WKP 2012, serwis informa-
cji prawnej LEX.

5 Zob. wyrok SN z dnia 26 stycznia 2006 r., sygn. IV KK 435/05, LEX nr 173643.

6J.Lachowski, T. Oczkowski, Obowigzek naprawienia szkody jako $rodek karny, Pro-
kuratura i Prawo 2007, nr 9, s. 30—40.
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szkody, ktére wynikly z nastepstw czynu, np. odsetek’. Odsetek zatem moz-
na dochodzi¢ wytgcznie w procesie cywilnym. Dlatego nawet jezeli sad kar-
ny zastosuje przedmiotowy srodek karny, orzekajgc o naprawieniu szkody
w catosci, dochodzenie odsetek moze by¢ uzasadnione i celowe?.

Zakres zwigzania sadu cywilnego ustalong przez sad karny
wysokosciag szkody

Sytuacja procesowa powoda w procesie o odszkodowanie powinna by¢
korzystniejsza w przypadku istnienia prawomocnego wyroku skazujgcego za
przestepstwo wyrzgdzajgce szkode. W szczegolnosci istotna jest dla prakty-
ki sgdowej kwestia zwigzania sgdu cywilnego ustaleniem przez sad karny
wysokosci szkody, ktéra powinna by¢ rozstrzygana w zaleznosci od tego,
czy ustalona wysoko$¢ szkody stanowi niezbedny element stanu faktyczne-
go przestepstwa przypisanego oskarzonemu®. Zasadniczo w doktrynie
i orzecznictwie przyjmuje sie, ze sad cywilny jest zwigzany ustaleniami sgdu
karnego co do wysokosci szkody, jesli'%: 1) dotyczy ono szkody wyrzgdzonej
zaborem w celu przywtaszczenia lub przywtaszczeniem konkretnej rzeczy
lub sumy pienieznej; w takich przypadkach okreslona w wyroku karnym war-
tos¢ rzeczy, czy tez suma pieniedzy staje sie elementem istoty przypisanego
sprawcy przestepstwa i jako taka wigze sad cywilny'!; 2) ustalenie wysoko-

7 Zob. wyrok SN z dnia 4 lutego 2002 r., sygn. Il KKN 385/01, LEX nr 53028 i tak tez SN
w wyroku z dnia 3 kwietnia 2014 r., sygn. V KK 76/14.

8 Warto w tym miejscu rowniez wskazaé, ze orzeczenie sgdu karnego zobowigzujgce skaza-
nego do naprawienia w catosci lub w czesci szkody wyrzadzonej przestepstwem, ktére nie
nadaje sie do egzekucji, nie pozbawia pokrzywdzonego mozliwosci dochodzenia w poste-
powaniu cywilnym roszczen odszkodowawczych wynikajgcych z tego przestgpstwa (zob.
wyrok SN z dnia 7 lipca 2000 r., sygn. | PKN 724/99, OSNAP 2002, nr 2, poz. 38).

9 H. Pietrzkowski, Metodyka pracy sedziego w sprawach cywilnych, Warszawa 2012,
s. 95.

10 Ibidem, s. 96.

" Por. orzeczenia SN: z dnia 7 kwietnia 1937 r., sygn. C.I. 1615/36, OSP XVI, poz. 552; z dnia
13 wrzesnia 1957 r., sygn. Il CR 711/57, OSNPG 159, nr 1, poz. 55; z dnia 17 kwietnia 1961 r.,
sygn. 1 CR 467/60, OSNCP 1963, nr 1, poz. 13; z dnia 7 marca 1967 r.; z dnia 5 stycznia
1970 r., sygn. | PR 91/69, OSNCP 1970, nr 11, poz. 197; z dnia 7 kwietnia 1970 r., sygn.
I PR 209/69, Legalis; z dnia 8 stycznia 2004 r., sygn. | CK 137/03, Biuletyn Prawa Karnego
2005, nr 1; z dnia 24 marca 2010 r., sygn. V CSK 310/09, Legalis, IV CR 534/61, niepubl.;
orz. SN: z dnia 17 kwietnia 1961 r., sygn. IV CR 467/60, OSN 1963, nr 1, poz. 13; z dnia
11 czerwca 1964 r., sygn. Il PR 191/62, OSPiKA 1965, nr 6, poz. 127; z dnia 18 sierpnia
2009 r., sygn. | PK 60/09, OSNP 2011, nr 7-8, poz. 101; wyrok SN z dnia 15 kwietnia 1999 r.,
sygn. | PKN 10/99, OSNP 2000, nr 12, poz. 465, oraz z dnia 22 lipca 2009 r., sygn. | UK
52/09, Legalis; wyrok SN z dnia 5 marca 2009 r., sygn. Il CSK 484/08, LEX nr 507988;
z dnia 23 listopada 2011 r., sygn. IV CSK 142/11, LEX nr 1111011; orz. SN z dnia 12 stycz-
nia 1955 r., sygn. | C 1123/53, OSNCIK 1957, nr 3, poz. 67; wyrok SN z dnia 22 stycznia
1963 r., sygn. Il CR 1118/61, OSNPG 1963, nr 8, poz. 46; por. tezz A. Goéra-
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$ci szkody stanowi o granicy miedzy przestepstwem, a wykroczeniem'?.
Wskazuje sie jednoczesnie, ze nie wigze sadu cywilnego ustalenie sadu
karnego co do wysokosci szkody, jesli nie stanowi niezbednego elementu
stanu faktycznego przestepstwa, lecz ma jedynie charakter positkowy lub
jezeli co prawda stanowi niezbedny element stanu faktycznego przestep-
stwa, lecz ma charakter w duzej mierze ocenny (np. ocena sgadu karnego
w zakresie przestanki ,wyrzgdzenia znacznej szkody majgtkowej” w rozu-
mieniu art. 296 k.k.). Przemawia za tym uznanie, ze mimo iz wartosc ta nie
moze by¢ dowolna, jednak nie musi prowadzi¢ do $cistego okreslenia wyso-
kosci szkody w granicach, w jakich skazany bytby zobowigzany do jej wy-
rownania w procesie odszkodowawczym3.

Dlatego, jak wskazat Sgd Najwyzszy': w postepowaniu cywilnym po-
zwany nie moze broni¢ sie zarzutem, ze nie popetnit przestepstwa, za ktore
wczesniej zostat skazany prawomocnym wyrokiem wydanym w postepowa-
niu karnym, ani tez ze przestepstwem tym nie wyrzadzit szkody. Zwigzanie
dotyczy, ustalonych w sentencji wyroku, znamion przestepstwa, a takze oko-
licznosci jego popetnienia, dotyczgcych czasu, miejsca, poczytalnosci
sprawcy itp. Wszelkie inne ustalenia prawomocnego, skazujgcego wyroku
karnego, wykraczajgce poza elementy stanu faktycznego przestepstwa, nie
majg mocy wigzgcej dla sgdu cywilnego, nawet jesli sg zawarte w sentencji
wyroku. Nie sg wigzgce okolicznosci powotane w uzasadnieniu wyroku. Sad
cywilny moze wiec czyni¢ wtasne ustalenia w zakresie okolicznosci, ktére nie

Btaszczykowska, Kodeks postepowania cywilnego, t. I. Komentarz do artykutu 11,
2013, Legalis; E. Marszatkowska-Krzes$, Kodeks postepowania cywilnego. Komen-
tarz, 2014, Legalis; A. Marciniak, K. Piasecki, Kodeks postgepowania cywilnego. Ko-
mentarz do artykutdbw 1-366, t. I, 2014 (legalis, 9 pazdziernika 2014 r.); A. Zielinski,
K.Flaga-Gieruszynska, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, 2014 (legalis,
9 pazdziernika 2014 r.). Ustalenia wydanego w postepowaniu karnym prawomocnego wyro-
ku skazujgcego co do wysokosci szkody, wigzg sad cywilny w postepowaniu tylko wtedy,
gdy sprawca zostat skazany za zagarniecie konkretnej sumy pienieznej (wyrok SN z dnia
7 marca 1967 r., sygn. | CR 464/66, LEX) — poglad wyrazony réowniez (Sad Najwyzszy po-
wotat sie na to orzeczenie) w wyroku z dnia 27 listopada 2013 r., sygn. V CSK 556/12. Wy-
daje sie by¢ jednak, w tak jednoznacznej formie — odosobniony.
Warto w tym miejscu wskazac na poglad, ze zwigzanie to polega jedynie na niemoznosci
w takim przypadku ustalenia przez sad wartosci szkody nizszej niz przyjeta przez ustawo-
dawce warto$é graniczna — stanowigca o przestepstwie: ,gdy przedmiotem czynnosci wyko-
nawczej nie sg pienigdze, ale sad w wyroku skazujgcym za przestepstwa ,przepotowione”
okreslit warto$¢ tego przedmiotu na kwote wyzszg niz 250 zt (granica miedzy przestepstwem
a wykroczeniem), to sad cywilny, nie moze przyjaé, ze byta to warto$¢ nizsza niz 250 zt”
(M. Uliasz, Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, wyd. 2, Warszawa 2008, Lega-
lis); por. takze T. Erecinski, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Postepowanie
rozpoznawcze. Postepowanie zabezpieczajgce, Komentarz aktualizowany do art. 11 k.p.c. —
LEXPolonica.
BH. Pietrzkowski, Metodyka pracy sedziego w sprawach cywilnych, Warszawa 2012,
s. 95.
4 W wyroku z dnia 17 czerwca 2005 r., sygn. |l CK 642/04.

N
N

Prokuratura
172 i Prawo 7-8, 2016



Wyrok skazujgcy jako podstawa do wydania nakazu...

dotyczg popetnienia przestepstwa, mimo ze pozostajg w zwigzku z prze-
stepstwem. Ustalenia te mogg réznic sie od tych, ktérych dokonat sad karny.
Z kolei w innym wyroku' Sad Najwyzszy uscislit wskazujagc, ze: wyrok ska-
zujgcy z reguty nie wigze sadu cywilnego w zakresie wysokosci wskazanej
przez sad karny szkody, ale wyjatek od tej zasady stanowig wypadki doty-
czgce prawomocnedgo skazania w postepowaniu karnym za zabor mienia
w celu przywtaszczenia lub za przywlaszczenie konkretnej rzeczy. Wéwczas
okreslona w wyroku karnym wartos¢ rzeczy bedgcej przedmiotem zagarnie-
cia lub przywtaszczenia staje sie elementem istoty przypisanego sprawcy
przestepstwa i jako taka wigze sad cywilny.

Cho¢ nalezy w tym miejscu podkresli¢, ze byly wyrazane w judykaturze
réwniez poglady odmienne — przykladowo Sad Apelacyjny w Katowicach
wskazat'®, ze sgd w postepowaniu cywilnym zwigzany jest ustaleniem co do
faktow, np. popetnienia przez okreslong osobe kradziezy okreslonego
przedmiotu, natomiast wycena tego przedmiotu w takim przypadku nie jest
wigzaca, cho¢ gdyby chodzito o kradziez sumy pieniedzy, ustalenie przez
sad karny wysokosci tej sumy bytoby dla sgdu cywilnego wigzace.

Irrelewantnos¢ normy art. 11 k.p.c. na etapie postepowania
nakazowego

Nalezy jednak zauwazy¢, ze na etapie postepowania nakazowego, w je-
go pierwszej, niejawnej fazie, ocena jakie elementy sentencji wyroku sadu
karnego wigzg sad cywilny nie jest istotna (jest irrelewantna) o tyle, ze nawet
stwierdzenie braku zwigzania ustalong przez sad wysokoscig szkody nie
powinno samo przez sie wptywa¢ na odmowe wydania nakazu zaptaty. Na-
lezy pamietaé, ze zaréwno postepowanie nakazowe jak i postepowanie
upominawcze sg postepowaniami przyspieszonymi i uproszczonymi. Jak
wskazat Sad Najwyzszy: ,kognicja sgdu w pierwszej fazie postepowania na-
kazowego jest ograniczona. Sprowadza sie do stwierdzenia istnienia pod-
staw do wydania nakazu zaptaty, ktére sg okreslone w art. 485 k.p.c. Istnie-
nie tych podstaw na tyle uprawdopodabnia zasadno$¢ powoddztwa, ze z woli
ustawodawcy naktada na sedziego obowigzek wydania nakazu zaptaty bez
merytorycznego badania zasadnosci powodztwa. W postepowaniu nakazo-
wym wszczynanym na wniosek powoda orzeczenie — nakaz zaptaty — jest
wydawane w razie pozytywnej oceny materialu dowodowego, przedstawio-
nego w postaci dokumentow, ktére uznane zostaty przez ustawodawce za
w wysokim stopniu pewne. Jednym z takich dokumentéw jest dokument
urzedowy. Pojecie dokumentu urzedowego uzyte w art. 485 § 1 pkt 1 jest

15 Z dnia 18 sierpnia 2009 r., sygn. | PK 60/09, OSNP 2011, nr 7-8, poz. 101.
6 W wyroku z dnia 27 kwietnia 1995 r., sygn. Il AKr 59/95, OSA 1996, nr 9, poz. 35.
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tozsame z pojeciem dokumentu urzedowego w rozumieniu art. 244. ,Ocena
dokumentu — jako podstawy do wydania nakazu zaptaty — podlega ogdlnym
i szczegdélnym regutom dowodowym zawartym w przepisach dotyczgcych
postepowania zwyktego”!'”. W tym kontekscie nalezy mie¢ na uwadze, ze
dokumenty urzedowe korzystajg z domniemania (obalanego w sposob
przewidziany w art. 252) zgodnosci z prawda tego, co zostato w nich urze-
dowo zaswiadczone oraz z domniemania prawdziwos$ci (autentycznosci po-
chodzenia takiego dokumentu od jego wystawcy).

Nalezy réwniez zauwazy¢, ze art. 11 k.p.c. stanowi o zwigzaniu sgdu
ustaleniami wydanego w postepowaniu karnym prawomocnego wyroku ska-
Zujgcego co do popetnienia przestepstwa, nie odnosi sie natomiast do mocy
dowodowej dokumentu urzedowego, jakim jest wyrok sadu — ktory stanowi
dowdd tego, co w nim urzedowo poswiadczono, dopoki domniemanie z art.
244 § 1 k.p.c. nie zostanie zgodnie z art. 252 k.p.c. obalone. Zaden przepis
nie pozwala sgdowi cywilnemu nie respektowaé wyrokow sgdow karnych
jako dowodow z dokumentéw urzedowych, czy tez chocby domniemywac,
ze sady karne ustalajg wartos¢ szkody (np. skradzionego mienia) w sposob
zasadniczo odbiegajgcy od rzeczywistosci (niezaleznie od tego, czy rzeczy-
wiscie w wielu wypadkach do takich sytuacji dochodzi). Domniemanie to
powinno by¢ niejako jeszcze ,silniejsze” w przypadku przestepstwa kradzie-
zy skoro organ (sad karny) jest zobowigzany do wyjatkowej starannosci przy
ustalaniu wysokosci wyrzadzonej kradziezg szkody, bo od tejze wysokosci
zalezy nie tylko ocena spotecznej szkodliwosci czynu (wptywajacej na wymiar
kary), ale takze niekiedy w ogdle istnienie przestepstwa i zasadno$¢ prowa-
dzenia postepowania karnego (co odnosi sie w ogolnosci do tzw. typdw prze-
stepstw przepotowionych). Analogiczne wnioski, dotyczace domniemania
z art. 244 § 1 k.p.c., nalezatoby wysnu¢ i wobec uzasadnienia wyroku, ktére
rowniez jest dokumentem urzedowym, i korzysta z domniemania autentycz-
nosci (pochodzenia od organu, ktéry zgodnie z trescig dokumentu — sporza-
dzit go), oraz prawdziwosci twierdzen w nim zawartych, w zakresie, w jakim
uzasadnienie zostato sporzgdzone zgodnie przepisami procedury karne;.

Zatem zwigzanie sadu cywilnego prawomocnym wyrokiem skazujgcym
wydanym przez sad karny uaktualni sie dopiero po wniesieniu przez pozwa-
nego (skazanego) — zarzutéw od nakazu zaptaty. Dopiero wtedy prowadzo-
ne bedzie postepowanie dowodowe w Scistym tego stowa znaczeniu, w kté-
rym to postepowaniu sgd bedzie musiat respektowac wskazane wyzej reguty
wynikajgce z art. 11 k.p.c. Z racji niejawnosci pierwszej fazy postepowania
nakazowego, pozwany nie ma mozliwosci odniesienia sie do tresci pozwu
i zatgczonych do niego dokumentéw, zatem nie moze nawet zaprzeczy¢
.prawdziwosci” wyroku sgadu karnego. Dlatego nawet w przypadku, gdy sad

7M. Manowska, Postepowania odrebne w procesie cywilnym, Warszawa 2010, s. 223.
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w wyroku skazujgcym za przestepstwo majgce charakter formalny ustali jego
skutek w postaci szkody, sad cywilny na etapie postepowania nakazowego
powinien respektowacé tres¢ wyroku tak jak kazdego innego dokumentu
urzedowego, cho¢ nie jest zwigzany tym ustaleniem, gdyz nie nalezy to do
istoty danego rodzaju (typu) przestepstwa.

Problem wykazania wymagalnosci roszczenia odszkodowaw-
czego i zasadnosci dochodzonych odsetek

Pojawia sie jednak kwestia tego, czy sentencja wyroku karnego wskazu-
jaca na wartos¢ skradzionej rzeczy ,udowadnia” zgodnie z brzmieniem
art. 485 § 1 k.p.c., ze dochodzenie zaptaty przedmiotowej kwoty, ewentual-
nie wraz z odsetkami juz od dnia popetnienia przestepstwa — jest zasadne.

Wyrok taki nie wskazuje przeciez, czy poszkodowanemu przystuguje
Swiadczenie pieniezne — nie wskazuje bowiem, czy pokrzywdzony dokonat
wyboru, zgodnie z art. 363 § 1 k.c., tej formy naprawienia szkody. Cho¢ na-
lezy wskazac, ze moze to niekiedy wynika¢ z innych dokumentéw urzedo-
wych jakimi sg: uzasadnienie i poszczegdlne dokumenty wchodzace w skfad
akt postepowania karnego'®. Zgodnie z art. 363 § 2 k.c.: ,jezeli naprawienie
szkody ma nastgpi¢ w pienigdzu, wysokos¢ odszkodowania powinna byc¢
ustalona wedtug cen z daty ustalenia odszkodowania, chyba ze szczegdine
okolicznosci wymagajg przyjecia za podstawe cen istniejgcych w innej chwili”.

W tym miejscu nalezy zaznaczyé, odnosnie zadania odsetek, ze przy
uznaniu, ze zadanie jest zasadne (,udowodnione” dokumentem urzedowym)
w zakresie roszczenia gtdbwnego, a nie jest zasadne w stosunku do odsetek,
nalezy wyda¢ nakaz zapfaty w postepowaniu nakazowym co do roszczenia
gtébwnego. Sad Najwyzszy'® stwierdzit, ze: ,odmowa wydania nakazu zaptaty
co do roszczenia gtdwnego nie jest uzasadniona wtedy, gdy roszczenie to
jest w catosci udowodnione dotgczonymi do pozwu dokumentami, a jedynie
roszczenie o odsetki nie spetnia tego wymagania”2°.

8 Por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 23 listopada 2011 r., sygn. IV CSK 142/11, ktéry
wskazat, ze: ,Dokumentem w rozumieniu art. 244 k.p.c. nie sg akta karne w catosci, lecz po-
szczegolne protokoty przestuchan swiadkéw, biegtych, oskarzonych, opinie biegtych itp.,
zawarte w aktach karnych”.

19 W uchwale z dnia 28 lipca 1993 r., sygn. lll CZP 99/93, OSNC 1994, nr 3, poz. 54.

20 W orzeczeniu tym SN rozwijajac argumentacje wskazat, ze: ,W orzecznictwie dominuje bo-
wiem poglad, ze roszczenie o odsetki za opdznienie z chwilg jego powstania uzyskuje sa-
modzielny byt, niezalezny od dtugu gtéwnego i wedtug wtasnych regut ulega przedawnieniu.
Konsekwencjg takiego rozumienia charakteru roszczenia o odsetki za opdznienie jest moz-
liwosé dochodzenia ich w odrebnym procesie. Sad Najwyzszy doszedt do przekonania, ze
skoro roszczenie o odsetki, mimo swego akcesoryjnego charakteru, z chwilg powstania uzy-
skuje samodzielny byt i moze by¢ dochodzone odrebnie — w sytuacji, gdy tylko roszczenie to
nie jest w catosci udowodnione dotgczonymi do pozwu wtasciwymi dokumentami — zachodzi
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Z kolei jak wskazat Sgd Najwyzszy w innym orzeczeniu?': ,Wierzycielowi
nalezg sie odsetki ustawowe za opdznienie w spetnieniu $wiadczenia pie-
nieznego liczone od daty wymagalnosci roszczenia (art. 481 § 1 k.c.). Ta
reguta moze jednak doznaé ograniczenia w przypadku ustalenia odszkodo-
wania wedtug cen z daty orzekania o nim lub z innej daty niebedacej datg
wymagalnosci roszczenia. Ograniczenie to wynika z tresci art. 363 § 2 k.c.
i z waloryzacyjnej funkcji odsetek”?2.

W tym kontekscie trzeba mie¢ na uwadze, ze dotgczone do pozwu do-
kumenty nie muszg udowadnia¢ wszystkich okolicznosci uzasadniajgcych
dochodzone roszczenie. W szczegdlnosci dokumenty te nie muszg wskazy-
wac przyczyny powstania zobowigzania, z ktérym dtug jest zwigzany (tak jak
np. w przypadku weksla, czeku czy tez zaakceptowanego przez dituznika
rachunku). Wystarczajgce jest udowodnienie okolicznosci uzasadniajgcych
zadanie pozwu w granicach wyznaczonych specyfikg dotgczonych do pozwu
dokumentéw wymienionych w art. 485 k.p.c., stanowigcych podstawe wyda-
nia nakazu zaptaty. Przed wydaniem nakazu zaptaty sad nie bada material-
noprawnej podstawy zgdania pozwu w takim zakresie i na takich zasadach,
jak w zwyklym trybie procesowym czy tez w postepowaniu wywotanym
wniesieniem zarzutow od nakazu zaptaty?3.

Nawet majgc na wzgledzie powyzsze, i oceniajgc literalne brzmienie
art. 485 k.p.c., uzna¢ nalezatoby, ze wyrok karny nie ,udowadnia” najcze-
Sciej, ze Swiadczenie ma charakter pieniezny, nawet jezeli miato taki charak-
ter juz w dniu zaboru (nie wskazuje przyktadowo, ze doszto do zniszczenia
rzeczy), dlatego najczesciej nie wskazuje réwniez na wymagalnos¢ odsetek
od okreslonego momentu.

Obecnie nie ma watpliwosci, ze wierzyciel moze zgda¢ odsetek od kwoty
zagarnietej przez dtuznika od daty wyrzgdzenia szkody?*. Watpliwosci nie
moze by¢ réwniez, gdy juz w dniu kradziezy zajdg okolicznosci, o ktdrych
mowa w art. 363 § 1 zd. 2 k.c. (,przywrdcenie stanu poprzedniego jest nie-

sytuacja analogiczna jak przy dochodzeniu kilku samodzielnych roszczen, z ktorych tylko nie-
ktére nadajg sie do uwzglednienia w trybie postepowania nakazowego. W takim stanie odmo-
wa wydania nakazu zaptaty co do roszczen objetych pozwem, ktdre nadajg sie do uwzglednie-
nia w tym trybie w Swietle tresci art. 485 k.p.c., nie moze by¢ uznana za uzasadniong. Przekre-
Slatoby to bowiem niejednokrotnie cel, dla ktérego wprowadzono ten tryb postepowania, jako
majgcego prowadzi¢ do fatwiejszego i szybszego uzyskania tytutu wykonawczego”.

21 W wyroku z dnia 18 listopada 2003 r., sygn. Il CK 235/02, M. Prawn. 2006, nr 2, poz. 91.

2 Por. A. Rzepecka-Gil, Kodeks cywilny. Komentarz. Zobowigzania — cze$¢ ogdlna, Ko-
mentarz do art. 363 k.c., LEX nr 159798 (dostepny w dniu 23 pazdziernika 2014 r.). Tam tez
nt. koncepcji w doktrynie i judykaturze odnoszacych sie do momentu, od ktérego powinny
by¢ naliczane odsetki w przypadku odszkodowania pienieznego.

23 Por. M. Manowska, Postepowanie nakazowe i upominawcze, s. 49 i nast.; H. Pietrz-
kowsKki, Zarys metodyki pracy sedziego w sprawach cywilnych, Warszawa 2007, s. 546.

24 Zasada prawna, uchwata SN w sktadzie 7 sedzidéw z dnia 22 wrzesnia 1970 r., sygn. Ill PZP
18/70, OSNC 1971, nr 1, poz. 5.
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mozliwe” lub gdy restytucja naturalna ,pocigga za sobg dla zobowigzanego
nadmierne trudnosci lub koszty”) — np. gdy w wyniku zaboru rzecz zostanie
powaznie uszkodzona, i nie nadaje sie do naprawy, albo, co czeSciej sie
zdarza, gdy sprawca ,pozbedzie” sie rzeczy w sposob uniemozliwiajgcy jej
odzyskanie. W takiej sytuacji od razu mamy do czynienia ze zobowigzaniem
niepienieznym ze swiadczeniem pienieznym i bedzie miat zastosowanie
art. 481 k.c.

Najczesciej jednak okolicznosci powyzsze zachodzg dopiero po pewnym
czasie od popetnienia kradziezy, a dodatkowo dochodzi do nich w momen-
cie trudnym do ustalenia, dlatego ich zaistnienie nie wynika najczesciej na-
wet z uzasadnienia wyroku sadu karnego i tresci akt tegoz postepowania.

Dominuje réwniez poglad, ze jezeli przedmiotem kradziezy jest rzecz inna
niz pienigdze, powstanie wymagalnosci roszczenia odszkodowawczego
(pienieznego) uzaleznione jest od wezwania ze strony wierzyciela. Z art. 363
§ 1 k.c. wynika, ze zobowigzanie do naprawienia szkody zostato skonstruo-
wane jako zobowigzanie przemienne, w ktérym wybdr Swiadczenia nalezy
do wierzyciela — moze on wybra¢ forme restytucji naturalnej, albo swiadcze-
nie w pienigdzu. M. Lemkowski?® wskazat, ze: wiasciwos¢ zobowigzania wy-
nikajgcego z deliktu przemawia za tym, aby Swiadczenie polegajgce na na-
prawieniu szkody byto spetnione niezwtocznie po wyrzadzeniu szkody, a nie
dopiero na wezwanie poszkodowanego. Jednak z uwagi na koniecznos¢
wyboru swiadczenia odszkodowawczego, jezeli poszkodowany opdznia sie
z dokonaniem konkretyzacji, dtuznik (osoba odpowiedzialna) powinien wy-
znaczy¢ mu odpowiedni termin zgodnie z art. 365 § 3 k.c., a nastepnie —
w razie jego bezskutecznego uptywu — niezwtocznie sam wybrac i spetni¢
Swiadczenie. Jezeli tego nie uczyni, popada w opdznienie, ale do momentu
skutecznego wyboru swiadczenia pienieznego jako formy odszkodowania,
nie bedzie musiat ptaci¢ odsetek za opdznienie. Zrédtlem odpowiedzialnosci
dtuznika bedzie w takim wypadku jedynie art. 471 k.c.?6. Analogicznie wska-
zuje A. Muszynska: ,terminem, od ktérego naliczane sg odsetki, nie jest
moment wyrzgdzenia szkody. Pewne rozbieznosci powstajg na tle orzecze-
nia odsetek w przypadku zaboru pieniedzy”?’.

Skoro jednak wiasciwos¢ zobowigzania obejmujgcego obowigzek napra-
wienia szkody wyrzadzonej czynem karalnym przemawia za tym, aby swiad-
czenie polegajgce na naprawieniu szkody byto spetnione niezwtocznie po jej
wyrzadzeniu, a pokrzywdzony przestepstwem (w szczegdlnosci przestep-
stwem kradziezy), najczesciej z braku stosownych danych, nie jest w stanie
zachowac¢ sie zgodnie z dyspozycjg z art. 363 § 1 k.c. i art. 455 k.c. — jezeli

M. Lemkowski, Odsetki cywilnoprawne, Oficyna 2007, serwis informacji prawnej LEX.

% Ibidem.

27 A. Muszynska, Naprawienie szkody wyrzgdzonej przestepstwem, Oficyna 2010 — serwis
LEX.
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chce dokona¢ wyboru odszkodowania pienieznego — nalezatoby sie zasta-
nowi¢, czy w wypadkach nie przewidzianych w art. 363 § 1 k.c. zd. drugie,
nie nalezatoby uzna¢ za zasadne przyznanie odsetek (jako rekompensaty)
réwniez za okres, gdy zachowanie sie we wskazany wyzej sposéb byto nie-
mozliwe, niezaleznie od woli poszkodowanego. Zasadniczo bowiem okolicz-
nosci wskazane w art. 363 § 1, sprawiajgce ze zobowigzanie odszkodowaw-
cze ma od razu charakter zobowigzania niepienieznego ze swiadczeniem
pienieznym zwykle zachodzg po dokonaniu kradziezy, gdy sprawca ,pozby-
wa sie” skradzionych przedmiotéw, i co do zasady pokrzywdzony dowiaduje
sie o0 personaliach sprawcy dopiero jakis czas po zdarzeniu powodujgcym,
ze restytucja naturalna jest niemozliwa. Czesto rowniez ustalenie dokfadne-
go momentu, kiedy tak naprawde sprawca przestepstwa kradziezy ,trwale
pozbyt sie” przedmiotu kradziezy nie jest nawet mozliwe, a sami sprawcy
Lhiechetnie dzielg sie” tego typu informacjami.

W tym Kkontekscie zasadnym wydaje sie poglagd Sadu Apelacyjnego
w Krakowie?®, ktory wskazat, Ze: odsetki od kwoty stanowigcej warto$¢ szkody
wyrzadzonej przestepstwem nalezg sie uprawnionemu od daty przestepstwa.

Jego teza nie wydaje sie by¢ kontrowersyjna, majgc na wzgledzie powyz-
sze rozwazania i w szczegolnosci w zestawieniu z innymi orzeczeniami Sa-
du Najwyzszego odnoszgcymi sie do ustalenia wysokosci odszkodowania.
Sad Najwyzszy wskazat, ze?°: przewidziana w art. 363 § 2 k.c. zasada nie
wylgcza ustalenia w danym wypadku odszkodowania wedlug cen z daty,
w ktdérej powinno ono by¢ spetnione i zasgdzenia go z odsetkami od tej daty.
SN przywotat powszechny poglad judykatury i doktryny, ze przewidziany
w art. 481 k.c. obowigzek zaptaty odsetek powstaje zarbwno w razie opd6z-
nienia w spetnieniu swiadczenia ze zobowigzania pienieznego sensu stricto
(zobowigzania, ktérego przedmiotem od chwili powstania jest suma pieniez-
na), jak i w razie opdéznienia w wykonaniu tzw. zobowigzania niepienieznego
ze $wiadczeniem pienieznym (przyktadem tego ostatniego jest zobowigzanie
do naprawienia szkody w pienigdzu, przy czym moze tu chodzi¢ o odpowie-
dzialnos¢ kontraktowg jak rowniez deliktowg. Gdy wiec dtuznik opdznia sie
z wykonaniem zobowigzania pienieznego sensu stricto, np. nie ptaci w ter-
minie uméwionej ceny za kupiony towar lub nie oddaje we wtasciwym czasie
pozyczonej sumy, wierzyciel moze domagac¢ sie stosownych odsetek od
kwoty zobowigzania za okres opdznienia. Poza tym wierzyciel moze, jezeli

28 Wyrok z dnia 29 czerwca 2000 r., sygn. Il AKa 105/00, KZS 2000, nr 7-8, poz. 41 (notka do
umieszczonego w Krakowskich Zeszytach Sgdowych orzeczenia jest nastepujgca: ,W tym
dniu powstata szkoda, ktérg sprawca powinien naprawic, wiec jest w zwtoce, a zna wyso-
kos¢ zobowigzania (art. 515 359 § 1 k.c.). Trzeba byto to przypomnie¢, skoro nadal zdarza-
ja sie usterki”).

29 Wyrok SN z dnia 10 lutego 2000 r., sygn. Il CKN 725/98, OSNC 2000, nr 9, poz. 158, Wo-
kanda 2000, nr 9, poz. 2, Biul. SN 2000, nr 6, poz. 10, Pr. Gosp. 2000, nr 10, poz. 15,
M. Prawn. 2000, nr 9, poz. 587.
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wykaze, ze doznat szkody przewyzszajgcej sume odsetek za opdznienie,
a diuznik nie udowodni, ze opdznienie byto nastepstwem okolicznosci, za
ktore odpowiedzialnosci nie ponosi, Zzagda¢ naprawienia catej doznanej szko-
dy. W tym wypadku odsetki za opdznienie w uiszczeniu kwoty zobowigzania
podlegajg zaliczeniu na poczet sumy odszkodowania, ktérej przedmiotem
byto zobowigzanie pieniezne sensu stricto®.

We wskazanym wyzej orzeczeniu (sygn. Il CKN 725/98) Sad Najwyzszy
wskazat, ze podobnie rzecz sie przedstawia w wypadku wyrzgdzenia szkody
czynem niedozwolonym lub na skutek niewykonania lub nienalezytego wy-
konania zobowigzania, podlegajagcej naprawieniu w pienigdzu, a wiec gdy
wystepuje zobowigzanie niepieniezne ze swiadczeniem pienieznym. Jezeli
dtuznik nie ptaci odszkodowania w terminie, tj. z reguly niezwtocznie po we-
zwaniu, o ktérym mowa w art. 455 k.c., niekiedy zas juz w dniu wyrzadzenia
szkody, wierzyciel nie ma mozliwosci czerpania korzysci z naleznego mu
Swiadczenia pienieznego.

W orzeczeniu tym Sad Najwyzszy odwotat sie rowniez do innego wyroku
Sadu Najwyzszego3!, w ktdérym z kolei wskazano, ze w pewnych wypadkach
ceny z dnia poprzedzajgcego dzien wyrokowania muszg by¢ nawet uznane,
w drodze wyjgtku przewidzianego w art. 363 § 2 in fine k.c., za jedynie wia-
Sciwe dla ustalenia odszkodowania. Sad Najwyzszy w tym orzeczeniu przy-
jat teze, ze: ,Rodzaj produkiow przeznaczonych bezposrednio po ich uzy-
skaniu do konsumpcji i dlatego wprowadzonych do obrotu (zbytu) stanowi
szczegoblng — w rozumieniu art. 363 § 2 k.c. — okolicznos¢ uzasadniajgca
przyjecie (przy ustalaniu odszkodowania za ich utrate) cen istniejgcych
w dacie, w ktorej wymienione produkty bylyby w normalnym cyklu produk-
cyjnym dostarczone na rynek, chyba Zze poszkodowany wykaze, iz w obo-
wigzujgcym go systemie zbytu tych produktéw uzyskatby wyzszg cene od
obowigzujgcej w dacie sprzedazy”32.

Konieczny zakres udowodnienia roszczenia dotagczonym do
pozwu dokumentem urzedowym

Jak juz wspomniano literalna wyktadnia przepisu art. 485 § 1 pkt 1 k.p.c.
prowadzi wprost do wniosku, ze wyrok karny (oprocz orzekajgcego kradziez
sumy pieniedzy) — nawet zawierajgcy juz w sentencji wysokos$¢ poniesionej

30 Zob. orzeczenie Sgdu Najwyzszego z dnia 28 kwietnia 1958 r., sygn. 2 CR 460/57, OSN
1959, nr 2, poz. 53, a takze uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 6 wrzesnia 1994 r., sygn.
Il CZP 105/94.

31 Z dnia 24 stycznia 1983 r., sygn. IV CR 555/82, OSNCP 1983, nr 8, poz. 123.

32 Patrz rowniez — wyrok Sgdu Apelacyjnego w todzi | Wydziat Cywilny z dnia 7 czerwca 2013 r.,
sygn. | ACa 121/13 — http://orzeczenia.lodz.sa.gov.pl.
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przez pokrzywdzonego szkody, nie moze by¢ podstawg do wydania nakazu
zaptaty w postepowaniu nakazowym, majgc na wzgledzie tres¢ art. 363
§ 1i2k.c., jak i wskazania art. 485 § 1 k.p.c., ktéry nakazuje ,udowodnienie”
dokumentem dochodzonego roszczenia. Jednak wydaje sie, ze cel poste-
powania nakazowego i jego charakter raczej sktania do przekonania, ze
mozliwos¢ taka powinna istnie¢. Nalezy moim zdaniem uznaé, ze w przy-
padku wyrzgdzenia szkody przestepstwem, w tym w szczegolnosci prze-
stepstwem kradziezy, zachodzg co do zasady szczegdlne okolicznosci
w rozumieniu art. 363 § 2 k.k., uzasadniajgce przyjecie za podstawe cen ist-
niejgcych w chwili czynu przestepnego. Sytuacja pokrzywdzonego, poszko-
dowanego w szczegolnosci przestepstwem kradziezy rzeczy ruchomej nie-
bedacej sumg pieniezng, uzasadnia niekiedy szybsze uzyskanie przez niego
ochrony prawnej, jezeli nie doszto do kompensaty szkody na etapie poste-
powania karnego.

Nalezy przy tym pamieta¢, ze w fazie postepowania poprzedzajgcej wy-
danie nakazu zaptaty okolicznosci uzasadniajgce zgdanie muszg zostac
,udowodnione” wytgcznie w granicach wyznaczonych swoistoscig dokumen-
tow, o ktérych mowa w art. 485 k.p.c., a sad w tej fazie postepowania nie
bada materialnoprawnej podstawy zgdania w takim zakresie i na takich za-
sadach, jak bedzie to czynit sad po wniesieniu zarzutéw. ,Powdd zatem nie
musi udowadnia¢ wszelkich okolicznosci uzasadniajgcych dochodzone
roszczenie, tgcznie z przyczyng istnienia zobowigzania i genezg sporu. Wy-
starczajgce jest wykazanie istnienia okolicznosci uzasadniajgcych wydanie
nakazu zaptaty, a wiec w granicach wyznaczonych specyfikg dokumentéw
wymienionych w art. 485”33, Mozliwe zatem jest uznanie w konkretnym
przypadku, ze prawomocny wyrok karny zawierajgcy w sentencji wysokos¢
poniesionej przez pokrzywdzonego szkody, jest dokumentem ,udowadniaja-
cym” wysoko$¢ odszkodowania o wartosci wskazanej w wyroku wraz z od-
setkami juz od dnia popetnienia czynu. Moze by¢ dokumentem udowadnia-
jacym w rozumieniu art. 485 § 1 k.p.c., ze odszkodowanie nalezy sie w takiej
wiasnie wysokosci, w szczegoélnosci w sytuacji, gdy pokrzywdzony nie miat
mozliwosci realizacji uprawnienia wynikajgcego z art. 363 § 1 k.c., nie mogt
zdecydowa¢ o wyborze odszkodowania w pienigdzu. Ponadto kradzione
przedmioty to najczesciej dobra codziennego uzytku, produkty tatwo zby-
walne. Sg to przedmioty, ktérych pokrzywdzony najczesciej potrzebuje do
zaspokajania swoich codziennych potrzeb. Zatem kradziez takiego przed-
miotu fgczy sie z koniecznoscig uzyskania dobra substytucyjnego, ktore za-
spokoi okreslong potrzebe. A to tgczy sie najczesciej z koniecznos$cig ponie-
sienia, i w rzeczywistosci réwniez w przewazajacej liczbie wypadkow z fak-

3 M. Manowska, Postepowania odrebne w procesie cywilnym, Warszawa 2010, s. 226;
wyrok SN z dnia 4 pazdziernika 2006 r., sygn. || CSK 229/06.
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tycznym poniesieniem wydatku zblizonego do wartosci skradzionego mienia.
Skoro pokrzywdzony jest w takiej sytuacji zmuszony, w celu zaspokojenia
potrzeby (do tej pory zaspokajanej przez skradziony przedmiot), do nie-
zwtocznego poniesienia okreslonych kosztow — musi natychmiast wygospo-
darowac lub przynajmniej postarac sie o zabezpieczenie na ten cel stosow-
nej kwoty pienieznej, ktérg w normalnym toku zdarzeh mogtby wykorzystac
na inny cel. Zatem i w tego typu sytuacji zasadne bytoby ustalenie odszko-
dowania wedtug cen z daty wyrzadzenia szkody, wraz z odsetkami ustawo-
wymi juz od tego dnia.

Charakter uprawnienia z art. 363 § 1 zd. 1 k.c.

Ponadto uzna¢ nalezy, ze uprawnienie do wyboru sposobu naprawienia
szkody wskazane w art. 363 par. 1 zd. 1 k.c., w oczywisty sposéb zostato
wprowadzone na korzy$¢ poszkodowanego. Moze sie bowiem przyktadowo
zdarzy¢, ze rzecz ma dla poszkodowanego nie tylko wartos¢ ekonomiczng
wynikajgca z jej wtasciwosci, ale rowniez emocjonalng, i ze pokrzywdzony
chce odzyska¢ wtasnie te rzecz. Z uprawnienia tego nie powinny wynikac
dla poszkodowanego negatywne konsekwencje zwigzane z ograniczong
mozliwoscig zgdania odsetek (art. 481 k.c. w zw. z art. 455 k.c.). Oczywi-
stym jest, ze sprawca przestepstwa kradziezy co do zasady nie pozostawia
osobie, w ktorej majgtku poczynit szkode — danych personalnych — umozli-
wiajgcych temu ostatniemu zawiadomienie przestepcy o wyborze sposobu
naprawienia szkody. Przy wskazanej wyzej interpretacji przepiséw dotycza-
cych mozliwosci zgdania odsetek w tego typu sytuacjach bytoby niejako fa-
woryzowaniem przestepcow ukrywajgcych sie, faworyzowaniem nieprzy-
znawania sie do popetnienia czynu. Moim zdaniem, skoro sprawca prze-
stepstwa kradziezy z wtasnej woli uniemozliwia pokrzywdzonemu zachowa-
nie sie zgodnie z art. 363 § 1 k.c., nalezatoby uznac, ze jest w zwtoce co do
obu wskazanych w tym przepisie sposobow naprawienia szkody, obu swiad-
czen jednoczesnie, zgodnie z rzymskg paremig: fur est semper in mora.
W przeciwnym razie utrzymywanie takiego stanu rzeczy stawiatoby prze-
stepce w lepszej sytuacji w stosunku do osoby, ktéra od razu przyznata sie
do popetnienia czynu przestepnego. Jezeli przyjg¢ poglad odmienny, to
w istocie uznac nalezatoby, ze sprawca przestepstwa kradziezy do momentu
ujawnienia jego danych i wezwania go do zaptaty zwykle nie tylko nie jest
w zwloce z zapfatg odszkodowania, ale nie pozostaje nawet w opdznieniu
Z jej zaptata, o ktorym mowa w art. 481 k.c.

Podsumowanie
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W postepowaniu nakazowym ocena przedstawionych dowodéw pod ka-
tem istnienia merytorycznych przestanek uzasadniajgcych roszczenie pozo-
stawiona jest do swobodnego (cho¢ nieoznaczajacego catkowitej dowolno-
$ci) uznania sadu. Jezeli sad dojdzie do przekonania, ze dokumenty ztozone
przez powoda stwierdzajg istnienie wymagalnego dtugu — powinien wydac
nakaz zaptaty®*.

Moim zdaniem wyrok skazujgcy jak najbardziej spetnia powyzsze wyma-
gania i moze by¢ podstawg wydania nakazu zaptaty w postepowaniu naka-
zowym?35. Nakaz zaptaty wydany w takich okolicznosciach pozwoli jedynie
uzyska¢ powodowi (poszkodowanemu pokrzywdzonemu przestepstwem)
stosunkowo szybko tytut zabezpieczenia (art. 492 § 1 zd. 1 k.p.c.), nie po-
zbawiajgc sprawcy kradziezy mozliwosci zgdania (w zarzutach od nakazu
zaptaty) zmiany wysokosci odszkodowania.

Mozliwos¢ wydania nakazu zaptaty na podstawie dokumentu urzedowego
w postaci wyroku skazujgcego wynika przede wszystkim ze stusznej moim
zdaniem tezy, ze z przewidzianej w art. 363 § 1 k.c. mozliwosci wyboru
Swiadczenia odszkodowawczego nie powinny wynika¢ dla poszkodowanego
negatywne konsekwencje, gdy niemozliwos¢ dokonania takiego wyboru wy-
nika z okolicznosci, na ktére poszkodowany nie miat wptywu.

Uznajgc poglad odmienny (wedlug mnie btedny), i uwzgledniajgc juz na
tym etapie postepowania art. 11 k.p.c., mozna tatwo dojs¢ do stwierdzenia,
ze wyrok sgdu karnego nigdy nie moze by¢ podstawg wydania nakazu za-
ptaty w postepowaniu nakazowym, w procesie odszkodowawczym.

Judgment of conviction as a basis for issuing
a payment order

Abstract

This paper deals with the use of a judgment of conviction in civil proceed-
ings, with a specific focus on using thereof to issue a payment order in pay-
ment-order proceedings. When a person is convicted of a theft of any spe-
cific sum or of destruction of a thing in such a way as to prevent natural resti-
tution, the only problem is a date from which interest is due. However, where

3 M. Manowska, Postepowania odrebne w procesie cywilnym, Warszawa 2010, s. 233.

35 Warto w tym miejscu wskazac¢, ze naruszenie art. 485 § 1 k.p.c. i art. 486 k.p.c., i wydanie
nakazu zaptaty nawet mimo braku ku temu podstaw, nie moze pozbawi¢ pozwanego obrony
jego praw i wywota¢ skutku niewaznosci postepowania (por. wyrok SN z dnia 8 pazdziernika
2009 ., sygn. Il CSK 153/09, LEX nr 553674).
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natural restitution was possible and continues to be possible, there are more
doubts arising in connection with the assessment of whether the judgment of
conviction is an official document that proves circumstances that give
grounds for a claim of money that is pursued.
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Aleksander Herzog

Zmiany w postepowaniu dyscyplinarnym
prokuratoréw w Prawie o prokuraturze

Streszczenie

W tekscie przedstawiono wprowadzone ustawg Prawo o prokuraturze zmia-
ny dotyczgce postepowania w przedmiocie odpowiedzialnoSci dyscyplinarnej
prokuratorow — tak w zakresie procedury, jak i przepisow o charakterze ma-
terialnym. Omoéwiono takze zwigzane integralnie z postepowaniem dyscypli-
narnym przepisy dotyczgce odpowiedzialnoSci stuzbowej i karnej. Wskazano
w szczegolnosci na réznice w stosunku do dotychczasowego stanu prawne-
go, a takze poddano analizie przepisy budzgce watpliwosci w praktyce ich
stosowania. Oceny dokonanych zmian majg zréznicowany charakter — obok
zastfugujagcych na petng aprobate niektore rozwigzania autor poddaje kryty-
ce. Sugeruje takze potrzebe dokonania w przysztosci wskazanych w tekscie
zmian.

Uwagi wstepne

Obowigzujgca od dnia 4 marca 2016 r. ustawa z dnia 28 stycznia 2016 r. —
Prawo o prokuraturze! wprowadzita wiele istotnych zmian w zakresie odpo-
wiedzialnosci dyscyplinarnej prokuratoréw. Reguluje jg obecnie rozdziat
3 w dziale IV — ,Prokuratorzy”, zatytutowany ,Odpowiedzialnos¢ karna, dys-
cyplinarna i stuzbowa prokuratorow”. W tym samym rozdziale zamieszczono
zatem przepisy dotyczgce odpowiedzialnosci dyscyplinarnej i postepowania
w sprawach zezwolenia na pociggniecie prokuratorow do odpowiedzialnosci
karnej. W obowigzujgcej poprzednio ustawie z dnia 20 czerwca 1985 r.
o prokuraturze? te ostatnie przepisy miescity sie w rozdziale dotyczgcym
praw i obowigzkéw prokuratoréw, odrebnym od rozdziatu o odpowiedzialno-
sci dyscyplinarnej. Po raz pierwszy takze postuzono sie w przepisach doty-
czacych prokuratoréw pojeciem ,odpowiedzialnosci stuzbowej”, funkcjonuja-
cym dotychczas w sposob nieformalny. Zasadne bedzie wiec wskazanie na
najwazniejsze zmiany wprowadzone rowniez w zakresie dotyczgcym tych

"Dz. U. z 2016 ., poz. 177, dalej w skrécie ,P. o p.”.
2 Tekst jedn. Dz. U. z 2011 r., Nr 270, poz. 1599 z p6zn. zm.
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dwoch innych rodzajéw odpowiedzialnosci. Problematyka odpowiedzialnosci
stuzbowej i dyscyplinarnej prokuratoréw, a takze mozliwosci pociggniecia ich
do odpowiedzialnosci karnej, jest niezwykle istotna zarébwno w aspekcie wy-
mogu nieskazitelnego charakteru, jaki winien cechowa¢ kazdego petnigcego
te stuzbe, jak i jeden z elementéw ksztattujgcych niezaleznos¢ prokuratora.

Chociaz zasadniczy model sagdownictwa dyscyplinarnego nie ulegt po-
wazniejszym zmianom, ktére zapowiadano w poprzedniej kadencji Sejmu?,
pozostajgc nadal modelem ,korporacyjnym” z kontrolg kasacyjng Sadu Naj-
wyzszego, to jednak szczegodtowa analiza nowych przepiséw daje podstawe
do oceny, iz mamy do czynienia z istotng modyfikacja, tak w zakresie proce-
dury, jak i przepisow o charakterze materialnym.

Przepisy proceduralne

Na wstepie warto wskazac¢, ze omawiany rozdziat Prawa o prokuraturze
zachowuje dotychczasowy — dos¢ chaotyczny i trudny do percepcji — uktad
przepiséw, przez co na przykiad przepisy dotyczace wstepnej fazy postepo-
wania dyscyplinarnego ulokowane zostaty po przepisach dotyczacych roz-
nych czynnosci w postepowaniu sgdowym. Ta wstepna faza jest domeng
rzecznikow dyscyplinarnych, ktérzy — w odrdznieniu od uregulowan po-
przednich — majg by¢ powotywani na kadencje 6-letnig (rzecznik dyscypli-
narny Prokuratora Generalnego i jego pierwszy zastepca) lub 4-letnig (pozo-
stali zastepcy rzecznika dyscyplinarnego, po jednym dla kazdego okregu
regionalnego). Musi jednak zastanawia¢ fakt, ze Minister Sprawiedliwosci —
Prokurator Generalny powierzyt petnienie obowigzkoéw rzecznika dyscypli-
narnego i jego pierwszego zastepcy jedynie na okres 3 miesiecy. Postepo-
wanie odpowiadajgce postepowaniu przygotowawczemu w sprawach kar-
nych toczy sie w dwoch fazach. Pierwszg z nich sg tak zwane czynnosci wy-
jasniajgce (art. 154 § 1 P. o p.), ktére mogg by¢ podjete przez rzecznika
dyscyplinarnego na zgdanie Prokuratora Generalnego, wtasciwego prokura-
tora regionalnego lub okregowego, a takze z wiasnej inicjatywy.

Warto doda¢ w tym miejscu, iz pewnym modyfikacjom ulegto okreslenie
»przetozonego dyscyplinarnego”, co ma oczywisty zwigzek ze zmiang struk-
tury jednostek prokuratury w zakresie nazewnictwa. Obecnie przetozonym
dyscyplinarnym jest Prokurator Generalny w stosunku do prokuratoréw po-
wszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury, prokurator regionalny
w stosunku do prokuratorow prokuratury regionalnej, prokuratorow prokura-
tur okregowych i prokuratur rejonowych na obszarze dziatania prokuratury
regionalnej, a takze prokurator okregowy w stosunku do prokuratoréow proku-

3 Por. A. Herzog, Postepowanie dyscyplinarne prokuratoréw w perspektywie zmian, Prok.
iPr.2012,nr 3,s. 113 in.
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ratury okregowej i prokuratur rejonowych na obszarze dziatania prokuratury
okregowej. O ile pominiecie tu Zastepcy Prokuratora Generalnego do Spraw
Wojskowych moze byé zrozumiate ze wzgledu na brak organizacyjnego wy-
odrebnienia wojskowych jednostek prokuratury, to zwraca uwage brak w tym
katalogu Prokuratora Krajowego, ktory wszak jest w art. 18 P. o p. wymie-
niony jako przetozony prokuratoréw Prokuratury Krajowej oraz prokuratoréw
pozostatych powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury.
Czynnosci wyjasniajgce majg polegac na ,wstepnym wyjasnieniu okolicz-
nosci koniecznych do ustalenia znamion przewinienia”, a jednym z elemen-
téw jest ztozenie przez prokuratora oswiadczenia lub wyjasnien na pismie,
chyba ze ich ziozenie nie jest mozliwe. Zaznaczy¢ nalezy, ze Prokurator
Generalny moze powierzy¢ dalsze prowadzenie czynnosci innemu rzeczni-
kowi, a dla umozliwienia tej kompetencji o kazdym wszczeciu czynnosci wy-
jasniajgcych wtasciwy rzecznik ma informowaé rzecznika dyscyplinarnego
Prokuratora Generalnego. Poniewaz ustawa nie przewiduje wydania osob-
nego postanowienia o wszczeciu czynno$ci wyjasniajgcych, wydaje sie, ze
taka informacja powinna by¢ ztozona po podjeciu pierwszej czynnosci wyja-
Sniajgcej w sprawie. Czynnosci wyjasniajgce mogg by¢ zakonczone w dwo-
jaki sposob. Jesli rzecznik dyscyplinarny uzna, ze nie zachodzg podstawy do
wszczecia postepowania dyscyplinarnego, wydaje postanowienie o odmowie
jego wszczecia i dorecza je Prokuratorowi Generalnemu oraz organowi, kto-
ry zadat podjecia czynnosci dyscyplinarnych. Tym podmiotom stuzy prawo
whniesienia odwotania w terminie 7 dni od doreczenia postanowienia o od-
mowie do sgdu dyscyplinarnego. W przeciwnym wypadku — a wiec gdy za-
chodzg podstawy do wszczecia postepowania dyscyplinarnego — zastepca
rzecznika dyscyplinarnego w danym regionie zwraca sie do Prokuratora Ge-
neralnego o wyznaczenie rzecznika dyscyplinarnego spoza okregu regional-
nego, w ktérym petni stuzbe prokurator, w stosunku do ktérego wszczeto
czynnosci wyjasniajgce. Dopiero ten wyznaczony rzecznik dyscyplinarny
wydaje postanowienie o wszczeciu postepowania dyscyplinarnego, a na-
stepnie przedstawia na piSmie prokuratorowi zarzuty. Trudno znalez¢ racjo-
nalne uzasadnienie dla obligatoryjnego powierzenia postepowania rzeczni-
kowi spoza okregu regionalnego obwinionego prokuratora. Z pewnoscig nie
poprawi to sprawnosci postepowania, a nasuwa jedynie podejrzenie o braku
zaufania do obiektywizmu rzecznika z wiasciwego regionu. Obwiniony — kto6-
rym staje sie prokurator z chwilg przedstawienia mu zarzutow — moze w ter-
minie 14 dni ztozy¢ wyjasnienia i zgtosi¢ wnioski o przeprowadzenie dowo-
doéw. Jakkolwiek termin ten nie ma charakteru terminu zawitego (por.
art. 122 § 2 k.p.k.), po jego uptywie rzecznik dyscyplinarny jest uprawniony
do ztozenia wniosku do sgdu dyscyplinarnego o rozpoznanie sprawy dyscy-
plinarnej, chyba Zze uzna potrzebe przeprowadzenia dalszych dowododw.
Podkresli¢ trzeba, ze obecnie decyzja o wszczeciu postepowania dyscypli-
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narnego nalezy do rzecznika dyscyplinarnego i jest wydawana na etapie
wczesniejszym, niz skierowanie wniosku do sgdu, co bylo charakterystyczne
dla poprzedniego stanu prawnego i wywotywato wiele watpliwosci. Zwrécié
jednak nalezy takze uwage, ze w obecnych przepisach nie uwzgledniono
sytuacji, w ktorej czynnosci wyjasniajgce od poczatku prowadzi rzecznik
dyscyplinarny Prokuratora Generalnego lub jego pierwszy zastepca. Sto-
sownie do art. 153 § 7 P. o p. sg oni bowiem uprawnieni jedynie do ,przeje-
cia kazdej sprawy prowadzonej przez zastepce rzecznika dyscyplinarnego
dla danego okregu prokuratury regionalnej”. Wowczas mogg osobiscie
wszczg€ i prowadzi¢ postepowanie dyscyplinarne, ztozy¢ wniosek do sgdu
dyscyplinarnego o rozpoznanie sprawy, a takze wystepowac¢ w tej sprawie
w charakterze oskarzyciela, wnosi¢ srodki odwotawcze i dokonywac innych
przewidzianych w ustawie czynnosci. Nie przewidziano jednak osobnego
zakresu podmiotowego prowadzenia postepowan dla rzecznika dyscyplinar-
nego Prokuratora Generalnego i jego pierwszego zastepcy. Warto tez za-
znaczy¢, ze o ile rzecznicy dyscyplinarni sg zwigzani wskazaniami organu
uprawnionego w zakresie przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego,
to takiego zwigzania nie ma w zakresie wszczetego przez rzecznika poste-
powania dyscyplinarnego. Wyrazem tego jest uprawnienie do umorzenia
postepowania dyscyplinarnego, przy czym na postanowienie w tym przed-
miocie przystuguje prawo wniesienia odwotania w terminie 7 dni od dore-
czenia stosownego postanowienia Prokuratorowi Generalnemu, organowi,
ktéry zgdat podjecia czynnosci dyscyplinarnych, a takze obwinionemu, o ile
ma w tym interes prawny. Odwotanie takie powinno by¢ rozstrzygniete przez
sad dyscyplinarny w terminie miesigca od jego otrzymania. Termin ten ma
charakter instrukcyjny.

Przepisy dotyczgce zawieszenia prokuratora w czynnosciach z uwagi na
charakter przewinienia dyscyplinarnego rowniez ulegty pewnym zmianom.
Obecnie od takiej decyzji przetozonego dyscyplinarnego przystuguje odwo-
tanie do sgdu dyscyplinarnego, a nie — jak poprzednio — do prokuratora bez-
posrednio przetozonego nad prokuratorem, ktéry wydat zaskarzong decyzje.
Od orzeczenia sadu dyscyplinarnego w przedmiocie zawieszenia (a wiec tak
co do utrzymania zawieszenia w mocy, jak i jego uchylenia) odwotanie nie
przystuguje. O ile co do zasady takie zawieszenie w postepowaniu przed
rzecznikiem dyscyplinarnym moze trwa¢ do 6 miesiecy, to obecnie czas jego
trwania moze by¢ przedtuzony — w uzasadnionych przypadkach — na wnio-
sek Prokuratora Generalnego lub prokuratora regionalnego na dalszy okres.
Ustawa nie limituje dtugo$ci tego okresu, uzywajgc jedynie okreslenia ,nie-
zbedny”. W dotychczasowym stanie prawnym takie przedtuzenie mogto na-
stgpi¢ jedynie na dalsze trzy miesigce i to na wniosek prokuratora apelacyj-
nego. Wydaje sie, ze miato to na celu spowodowanie, aby faza postepowa-
nia przed rzecznikiem dyscyplinarnym nie byta zbyt dluga. Stan obecny daje
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w tej fazie wieksze mozliwosci dziatania; podobnie jak poprzednio, postano-
wienie sgdu dyscyplinarnego o przedtuzeniu okresu zawieszenia jest za-
skarzalne do Odwotawczego Sadu Dyscyplinarnego (a zatem nie przystugu-
je prawo zaskarzenia w wypadku odmowy przedtuzenia zawieszenia przez
sad dyscyplinarny pierwszej instancji). Warto zwréci¢ uwage na brak konse-
kwencji terminologicznej w nowych przepisach. O ile bowiem nadal przedtu-
zenie zawieszenia prokuratora w czynnosciach nastepuje w formie posta-
nowienia, to srodkiem odwotawczym od niego jest ,odwotanie”, a nie — jak
poprzednio — ,zazalenie”. Wprowadzono takze wprost w przepisach — co
wydaje sie by¢ stuszne — prawo wniesienia ,odwotania” od postanowienia
w przedmiocie obnizenia wynagrodzenia prokuratorowi zawieszonemu
w czynnosciach (por. art. 152 § 2 P. o p.). W poprzednim stanie prawnym
zaskarzalnos¢ tego postanowienia wywodzona byta jedynie w drodze wy-
ktadni. Wydaje sie, ze w zakresie terminologii ustawodawca nie jest konse-
kwentny, bowiem forma ,odwofania” powinna byé zarezerwowana do za-
skarzania decyzji merytorycznych kohczgcych postepowanie dyscyplinarne,
zas postanowienia o charakterze incydentalnym powinny by¢ zaskarzane
,zazaleniem” (podobnie jak to jest w postepowaniu karnym wobec wyrokow
i postanowien). Juz w tym miejscu nalezy zasygnalizowaé wprowadzong
mozliwos¢ (a w niektérych przypadkach nawet obowigzek) zawieszenia pro-
kuratora w czynnosciach takze w postepowaniu dotyczgcym zezwolenia na
pociggniecie do odpowiedzialno$ci karnej. Instytucja ta zostanie omowiona
blizej w czesci poswieconej temu postepowaniu.

Pozycja urzedu rzecznika dyscyplinarnego i jego zastepcoéw wydaje sie
mochniejsza niz dotychczas; jednak nalezy zwroci¢ uwage na mozliwos¢ od-
wotania ich przez Prokuratora Generalnego w okresie kadencji w przypad-
kach wskazanych w art. 153 § 4 P. o p. Szczegdlnie warto podkresli¢ posta-
nowienia art. 161 § 1 P. o p., ktdéry to przepis naktada na sad dyscyplinarny
obowigzek zamieszczenia w sentencji orzeczenia ,postanowienia stwierdza-
jacego oczywistg bezzasadnos¢ decyzji rzecznika dyscyplinarnego” — za-
rowno w przypadku oczywistego braku podstaw faktycznych lub prawnych
ztozonego przez rzecznika wniosku o rozpoznanie sprawy dyscyplinarnej,
jak i oczywiscie niestusznego umorzenia przez rzecznika postepowania dys-
cyplinarnego. Rzecznik staje sie wiec sui generis zaktadnikiem sgadu dyscy-
plinarnego, bowiem takie stwierdzenie w orzeczeniu automatycznie skutkuje
wszczeciem wobec rzecznika postepowania dyscyplinarnego, w ktérym pra-
wa i obowigzki rzecznika wykonuje Zastepca Prokuratora Generalnego.

Whptyniecie wniosku o rozpoznanie sprawy dyscyplinarnej powoduje wy-
znaczenie rozprawy przez przewodniczgcego sgadu dyscyplinarnego. Sgdy
dyscyplinarne dziatajgce przy Prokuratorze Generalnym (Sad Dyscyplinarny
w pierwszej instancji i Odwotawczy Sad Dyscyplinarny w drugiej instancji)
sktadajg sie z cztonkéw wybranych spos$rod prokuratorow przez zebranie
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prokuratoréw Prokuratury Krajowej i zgromadzenia prokuratoréw w prokura-
turach regionalnych (art. 45 pkt 3 i art. 47 pkt 4 P. o p.), przy czym ich liczbe
okresla Krajowa Rada Prokuratoréw przy Prokuratorze Generalnym (por. art.
43 § 3 P. o p.). Kadencja cztonkéw tych sgdéw trwa 4 lata i zaczyna sie od
powotania ich przewodniczgcych przez Prokuratora Generalnego sposrod
wybranych cztonkéw sgdow dyscyplinarnych. Jest to istotna réznica w sto-
sunku do poprzedniego stanu prawnego, w ktérym przewodniczacy sgdow
i ich zastepcy byli wybierani przez ogoét ich czionkéw. Literalne brzmienie
art. 145 § 2 P. o p. nakazuje takze przyjac, ze przewodniczgcy sadu dyscy-
plinarnego moze mie¢ tylko jednego zastepce (takze powotywanego przez
Prokuratora Generalnego sposréd wybranych czionkéw sgdow), w odroz-
nieniu od stanu dotychczasowego, gdy liczbe zastepcdw okreslato zebranie
cztonkow sadéw. Ta zmiana moze powodowaé trudnosci zwigzane z ko-
niecznoscig zapewnienia niezaktdconej i sprawnej pracy sadow dyscyplinar-
nych. Juz w tym miejscu trzeba jednak zaznaczy¢, ze do czasu wyboru sg-
doéw dyscyplinarnych kontynuujg dziatalnos¢ sady dyscyplinarne przy Proku-
ratorze Generalnym, dziatajgce na podstawie przepiséw dotychczasowych®.
Uprawnienia przewodniczgcych sgdéw dyscyplinarnych co do wyznacza-
nia cztonkow sktadéw orzekajgcych zostaty ograniczone. Dotychczas mieli
oni swobode w tym zakresie; obecnie skiad jest wyznaczany wedtug listy
wszystkich sgdéw danego sadu, zgodnie z kolejnoscig wptywu spraw. Od-
stepstwo od tej zasady moze nastgpic tylko w wypadku choroby cztonka sa-
du lub ,z innej waznej przyczyny”, co jednak nalezy zaznaczy¢ w zarzadze-
niu o wyznaczeniu rozprawy lub posiedzenia. Takg ,inng wazng przyczyng’
moze by¢ w szczegdlnosci okoliczno$sé powodujgca wytgczenie sedziego
z mocy prawa (art. 40 k.p.k.) lub wylgczenie sedziego na podstawie wniosku
ztozonego w trybie art. 41 i 42 k.p.k. Innego rodzaju odstepstwo wynika
z zasady przewidzianej w drugim zdaniu art. 147 § 1 P. o p., zgodnie z kto-
rym w skiadzie sadu zasiada przynajmniej jeden prokurator z jednostki or-
ganizacyjnej prokuratury rownorzednej do tej, w ktorej obwiniony petnit stuz-
be lub wykonywat czynnosci stuzbowe w chwili czynu. To ostatnie okreslenie
dotyczy prokuratorow delegowanych do jednostki wyzszego rzedu. Mozna
mie¢ natomiast watpliwosci, czy wskazany wymog spetnia réwniez cztonek
sgdu dyscyplinarnego delegowany do jednostki organizacyjnej rownorzednej
do tej, w ktorej petnit stuzbe obwiniony. Probleméw tych mozna byto unik-
na¢, gdyby postuzono sie pojeciem rownorzednego stanowiska stuzbowego.
Jesli zatem kolejne osoby z listy sedzidw nie odpowiadajg tej zasadzie, to
konieczne bedzie wyznaczenie nastepnego cztonka sgdu dyscyplinarnego
z rownorzednej jednostki organizacyjnej. Zwraca uwage, ze w przepisach

4 Por. art. 64 § 2 ustawy z dnia 28 stycznia 2016 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo
o prokuraturze (Dz. U. z 2016 r., poz. 178).

Prokuratura
i Prawo 7-8, 2016 189



A. Herzog

nie przewidziano mozliwosci automatycznego wytgczenia czionka skiadu
pochodzgcego z tej samej jednostki organizacyjnej, w ktorej pehit stuzbe
obwiniony. Stracita wiec aktualno$¢ dotychczasowa praktyka, zgodnie z kto-
rg do sktadéw orzekajgcych nie wyznaczano cztonkéw sgdéw pochodzgcych
z okregow apelacyjnych, w ktérych petnit stuzbe obwiniony. W konsekwencji
moze to prowadzi¢ do sytuacji, w ktérych wyznaczeni wedtug kolejnosci
cztonkowie sktadow orzekajgcych bedg wnosi¢ o ich wytgczenie na przyktad
z uwagi na blizszg znajomos¢ z obwinionym. To zas spowoduje koniecznos¢
wyznaczenia kolejnego sktadu dla rozpoznania wniosku o wytgczenie, co
wydtuzy bieg postepowania dyscyplinarnego. O tym, ze nie jest to problem
teoretyczny, swiadczy podobny przypadek zaistniaty w sprawach wyznaczo-
nych do rozpoznania po 4 marca 2016 r. w Odwotawczym Sadzie Dyscypli-
narnym.

Przy tej okazji mozna wyrazi¢ watpliwos¢, czy te sztywne zasady wyzna-
czania skltadéw orzekajgcych majg zastosowanie do wszystkich form orze-
kania w ramach postepowania dyscyplinarnego, czy jedynie do jego fazy
merytorycznej, a wiec orzekania w gtdwnym przedmiocie postepowania
(z zasady na rozprawie). Istnieje bowiem szereg postepowan incydental-
nych, przyktadowo w sprawach sprostowania oczywistych omytek pisarskich,
w sprawach okreslenia wysokosci kosztéw postepowania czy przywrécenia
terminu do wniesienia srodka odwotawczego. Na ogot rozstrzygane sg one
na posiedzeniach, przewaznie bez udziatu stron i kohczg sie wydaniem po-
stanowienia. O ile w postepowaniu przed sadem dyscyplinarnym pierwszej
instancji najczesciej (cho¢ nie zawsze — przyktadowo w razie wniosku o wy-
taczenie cztonka sktadu) w kwestiach incydentalnych orzeka¢ bedzie sktad
rozpoznajgcy sprawe ,gtéwng”, to odmiennie przedstawia sie sprawa w po-
stepowaniu przed Odwotawczym Sgadem Dyscyplinarnym. Wzgledy celowo-
Sciowe przemawiatyby tu za mozliwoscig rozpoznania takiej kwestii incyden-
talnej (w przypadkach, gdy nie jest wymagane zawiadomienie stron) przez
sktad orzekajgcy wyznaczony juz wczesniej do rozpoznania na rozprawie
odwotania od orzeczenia w innej sprawie dotyczgcej odpowiedzialnoéci dys-
cyplinarnej, bez koniecznosci wyznaczania kolejnego sktadu jedynie do
sprawy incydentalnej. Taka praktyka byla z powodzeniem stosowana do-
tychczas.

Zwroci¢ uwage nalezy na zmiane liczebnosci sktadow sadéw dyscypli-
narnych drugiej instancji — zamiast dotychczasowego skfadu 5-osobowego
obecnie orzeka¢ majg skfady 3-osobowe, co zastuguje na akceptacje. Trze-
ba jednak podkresli¢, ze w sprawach rozpoczetych pod rzgdami poprzednich
przepiséw, w ktorych postepowanie kontynuowane jest obecnie, postepo-
wanie odwotawcze musi by¢ rozpoczete od nowa, by nie narazi¢ sie na za-
istnienie bezwzglednej przestanki odwotawczej okreslonej w art. 439 § 1 pkt
2 k.p.k.
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Postepowanie przed sgdem dyscyplinarnym ma sie obecnie toczy¢ jaw-
nie. To zasadnicza zmiana wobec stanu dotychczasowego i spetnienie po-
stulatéw powszechnie wysuwanych w pi$miennictwie®, a takze proponowa-
nych przez Krajowg Rade Prokuratury. Przypadki wylgczenia jawnosci po-
stepowania okreslono w art. 148 § 2 P. o p. — moze to nastgpi¢ ze wzgledu
na moralnosc¢, bezpieczenstwo panstwa i porzadek publiczny oraz ze wzgle-
du na ochrone zycia prywatnego stron, inny wazny interes prywatny lub
wazny interes postepowania przygotowawczego. Ten ostatni wymog wydaje
sie wyraznie dotyczy¢ postepowan w przedmiocie zezwolenia na pociagnie-
cie prokuratora do odpowiedzialnosci karnej. Jednak nawet w razie wytg-
czenia jawnosci postepowania dyscyplinarnego orzeczenie ogtaszane jest
jawnie. Nie zmienity sie zasady mozliwosci podawania orzeczenia sadu dys-
cyplinarnego do wiadomosci publicznej, po jego uprawomocnieniu sie i na
podstawie podjetej z urzedu albo na wniosek strony odrebnej uchwaty sgdu
dyscyplinarnego. Wobec wprowadzenia jawnosci postepowania przepis ten
zmienit charakter i moze sta¢ sie surogatem srodka karnego podania wyroku
do publicznej wiadomosci z art. 39 pkt 8 i 43b k.k. Warto tez zwrdci¢ uwage,
ze przestanki wylgczenia jawnosci postepowania zostaty okreslone w spo-
séb odmienny, niz w postepowaniu karnym w art. 360 k.p.k.

Pomiedzy dniem wptywu wniosku o rozpoznanie sprawy a terminem roz-
prawy nie powinno uptynaé¢ wiecej niz 30 dni, a termin ten ma charakter in-
strukcyjny. Nie zmienity sie zasady dotyczgce niestawiennictwa stron poste-
powania i obroncéw; nieusprawiedliwione niestawiennictwo nie tamuje roz-
poznania sprawy. Ustawodawca podjat jednak probe usprawnienia poste-
powania dyscyplinarnego, wprowadzajgc w art. 157 P. o p. mozliwos¢ wy-
stgpienia przez sad dyscyplinarny do sgdu rejonowego wtasciwego dla miej-
sca stawienia sie 0 wydanie postanowienia o zatrzymaniu prokuratora na
okres do 48 godzin i jego przymusowego doprowadzenia przez policje na
wyznaczone miejsce. W tym zakresie wprowadzono odstepstwo od wymogu
uzyskania zezwolenia przetozonego na zatrzymanie prokuratora. Niestety,
mozna sie obawiac, ze ten przepis nie bedzie miat istotnego znaczenia i nie
spetni zadania usprawnienia postepowania dyscyplinarnego. Uprawnienie
takie przystuguje bowiem tylko w wypadku nieusprawiedliwionego niesta-
wiennictwa obwinionego na wezwanie, co do ktérego zostat on pouczony
o0 obowigzku stawiennictwa. Tymczasem praktyka wskazuje, ze przewle-
ktos¢ postepowan dyscyplinarnych nastepuje przewaznie wskutek niesta-
wiennictwa obwinionych, w rézny sposdb nalezycie usprawiedliwionego
zgodnie z wymogami obowigzujgcych w tym zakresie przepisow procedury
karnej.

5 Por. m.in. A. Herzog, Odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna prokuratoréw — co trzeba zmienic¢?
Prok. i Pr. 2013, nr 12, s. 17; W. Kozielewicz, Odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna sedziéw,
prokuratorow, adwokatow, radcow prawnych i notariuszy, Warszawa 2012, s. 201.
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Na uwage zastuguje przepis art. 156 § 2 P. o p., stosownie do ktérego
ustanowienie lub zmiana obroncy nie moze sta¢ sie przyczyng przerwania
lub odroczenia rozprawy. Niewatpliwie ma to rowniez na celu usprawnienie
postepowania dyscyplinarnego i uniemozliwienie prob jego odwleczenia,
jednak w konkretnych sprawach moze by¢ kwestionowane jako godzace
w prawo do obrony (art. 6 k.p.k.).

Po rozpoznaniu sprawy sad dyscyplinarny wydaje orzeczenie, bedgce
odpowiednikiem wyroku w postepowaniu karnym. Zasadnicza zmiana na-
stgpita w zakresie uzasadniania orzeczen sgdéw dyscyplinarnych. Dotych-
czas nastepowato to z urzedu, niezaleznie od stanowiska stron. Obecnie
uzasadnienie ma by¢ sporzadzane jedynie na wniosek, przy czym upraw-
nionymi do jego ztozenia sg Prokurator Generalny, rzecznik dyscyplinarny
i obwiniony. Zwraca uwage zrownanie pozycji procesowej Prokuratora Ge-
neralnego z pozycjg stron postepowania dyscyplinarnego, przy réwnocze-
snych daleko idgcych watpliwosciach co do zasadno$ci takiego uregulowa-
nia. Prawo do ztozenia wniosku przystuguje bowiem w terminie 7 dni od dnia
ogtoszenia orzeczenia (art. 160 § 2 i art. 162 § 3 P. o p.), przy czym Proku-
rator Generalny nie jest wszak powiadamiany o terminie rozprawy przed sa-
dem dyscyplinarnym. Zaden tez przepis nie nakazuje doreczania mu orze-
czenia bez uzasadnienia. Jesli strony byty obecne przy ogtoszeniu orzecze-
nia, to nalezy pouczy¢ je — do protokotu — o prawie do ztozenia wniosku.
Obecne przepisy nie nakazujg jednak doreczania orzeczenia stronom, ktére
nie byty obecne przy jego ogtoszeniu. Podkresli¢ przy tym trzeba, ze rowniez
odpowiednie stosowanie przepisow Kodeksu postepowania karnego nie daje
podstaw do takiego postgpienia. Art. 100 § 3 k.p.k. ulegt bowiem zmianie
z dniem 15 kwietnia 2016 r. po nowelizacji dokonanej ustawg z dnia 11 mar-
ca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niekté-
rych innych ustaw® i obecnie wyrok dorecza sie podmiotom uprawnionym do
whniesienia srodka odwotawczego, jezeli ustawa tak stanowi. Na gruncie po-
stepowania karnego przepisy nakazujg obecnie doreczanie odpisu wyroku
jedynie oskarzonemu pozbawionemu wolnosci, ktéry nie ma obroncy i — po-
mimo ztozenia wniosku o doprowadzenie na termin rozprawy, na ktoérym
ogtoszono wyrok — nie byt obecny podczas ogtoszenia wyroku (art. 422 § 2a
k.p.k.). Sytuacja taka jednak na gruncie postepowania dyscyplinarnego na-
stgpi¢ moze jedynie wyjatkowo.

Dziwi¢ musi ewidentny techniczny btad legislacyjny popetniony w art. 160
§ 1 P. o p. Literalna tres¢ tego przepisu nakazuje sporzgdzenie na pismie
uzasadnienia orzeczenia Sadu Dyscyplinarnego na wniosek Prokuratora
Generalnego, rzecznika dyscyplinarnego lub obwinionego ,w terminie 21 dni
od dnia otrzymania orzeczenia”. Termin ten moze byc¢ przedtuzony w szcze-

6Dz. U. 22016 ., poz. 437.
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golnie uzasadnionych przypadkach przez przewodniczgcego Sadu Dyscy-
plinarnego o kolejne 14 dni. Analiza tego przepisu, a zwtaszcza § 2 tego ar-
tykutu (,Termin do ztozenia wniosku, o ktérym mowa w § 1, wynosi 7 dni od
dnia ogtoszenia orzeczenia”) wskazuje, ze w istocie biegu terminu do spo-
rzadzenia uzasadnienia nie rozpoczyna ,otrzymanie orzeczenia”, ale ,otrzy-
manie wniosku o sporzadzenie uzasadnienia”. Takie tez rozumienie wynika
z wykfadni systemowej, a mianowicie z porownania omawianego przepisu
z trescig art. 162 § 2 P. o p., w ktérym mowa o sporzgdzaniu uzasadnienia
orzeczenia Odwotawczego Sgdu Dyscyplinarnego ,na wniosek Prokuratora
Generalnego, rzecznika dyscyplinarnego lub obwinionego w terminie 14 dni
od dnia jego otrzymania”. Wydaje sie takze, ze nie przemyslano dalszej tre-
Sci przepisow dotyczgcych doreczania orzeczenia wraz z uzasadnieniem.
Dorecza sie je bowiem jedynie ,wnioskodawcy oraz Prokuratorowi General-
nemu”, gdy tymczasem odwotanie od orzeczenia wydanego w pierwszej in-
stancji przystuguje ,Prokuratorowi Generalnemu, obwinionemu i rzecznikowi
dyscyplinarnemu”. Prawo o prokuraturze nie wskazuje przy tym terminéw do
wniesienia odwotania, a zatem nalezy stosowac¢ tu odpowiednio przepisy
Kodeksu postepowania karnego. Zgodnie zas z art. 445 § 1 k.p.k., termin do
whniesienia apelacji wynosi 14 dni i biegnie dla kazdego uprawnionego od
daty doreczenia mu wyroku z uzasadnieniem. Gdyby wiec — przykladowo —
wniosek o sporzadzenie uzasadnienia orzeczenia Sadu Dyscyplinarnego
ztozyt jedynie rzecznik dyscyplinarny, uznajgc wymierzong kare za nie-
wspotmierng, to kierujac sie literalng trescig przepisu art. 160 § 4 P. o p.
orzeczenie z uzasadnieniem nalezatoby doreczy¢ jedynie jemu i Prokurato-
rowi Generalnemu. Ustawa w tej sytuacji nie nakazuje doreczy¢ orzeczenia
z uzasadnieniem obwinionemu, zatem watpliwe, czy moze on skorzystaé
Z uprawnienia nadanego mu w art. 162 § 1 P. o p. Wniosek jest tylko jeden —
strona, ktéra zamierza skorzysta¢ z prawa do zaskarzenia orzeczenia Sadu
Dyscyplinarnego, powinna dbaé¢ o ztozenie wniosku o sporzadzenie uzasad-
nienia. Na marginesie warto wspomnie¢, ze — podobnie jak dotychczas — co
do zasady z urzedu sporzadza sie uzasadnienia wydawanych w toku poste-
powania dyscyplinarnego postanowien o charakterze incydentalnym. Wynika
to bowiem ze stosowanych odpowiednio przepisow Kodeksu postepowania
karnego’.

Odwotanie od orzeczenia Sgdu Dyscyplinarnego powinno by¢ rozpozna-
ne przez Odwotawczy Sad Dyscyplinarny w terminie miesigca od dnia jego
otrzymania, co jest terminem instrukcyjnym zblizonym bardziej do rzeczywi-
stosci, niz poprzednio obowigzujgcy termin 7 dni. Praktyka wskazuje jednak,
ze z uwagi na terminy doreczen zawiadomien za zwrotnym pokwitowaniem
odbioru okres miesieczny jest takze trudny do dotrzymania. Faktycznie po-

" Por. art. 98 k.p.k.
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miedzy wptywem do Odwotawczego Sgdu Dyscyplinarnego odwotania
a terminem rozprawy odwotawczej uptywa bowiem 5-6 tygodni.

Réwniez w postepowaniu odwotawczym wprowadzono zasade sporza-
dzania uzasadnienia orzeczenia Odwotawczego Sgdu Dyscyplinarnego je-
dynie na wniosek (Prokuratora Generalnego, rzecznika dyscyplinarnego lub
obwinionego), nie zas$ jak dotychczas z urzedu. Termin do ztozenia wniosku
0 sporzgdzenie uzasadnienia wynosi — podobnie jak w pierwszej instancji —
7 dni od dnia ogtoszenia orzeczenia, natomiast uzasadnienie sporzadza sie
w terminie 14 dni od otrzymania takiego wniosku (art. 162 § 2i 3 p. 0 p.).
W szczegolnie uzasadnionych przypadkach przewodniczagcy Odwotawczego
Sadu Dyscyplinarnego moze przedtuzy¢ termin sporzgdzenia uzasadnienia
o kolejne 14 dni. Terminy te sg wiec krétsze niz obowigzujgce w pierwszej
instancji, co nie wydaje sie zasadne; ich przekroczenie moze skutkowac od-
powiedzialnoscig dyscyplinarng wobec zobowigzanego do sporzgdzenia
uzasadnienia sedziego sprawozdawcy.

O ile nie ulegly zmianom przepisy dotyczgce kasacji od orzeczenia wy-
danego przez Odwotawczy Sad Dyscyplinarny — tak co do podstaw wniesie-
nia kasacji, uprawnionych podmiotéw i terminéw jej wniesienia, a takze po-
stepowania ,okotokasacyjnego”® — to w nowych przepisach wprowadzono
instytucje wznowienia postepowania dyscyplinarnego. Do ztozenia wniosku
0 wznowienie uprawnieni sg: Prokurator Generalny, rzecznik dyscyplinarny
oraz ukarany prokurator. To ostatnie okreslenie (,ukarany”) rodzi watpliwo-
Sci, czy uprawnienie takie bedzie miat rowniez prokurator, wobec ktérego —
uznajgc wine — umorzono postepowanie z innych wzgledow (na przyktad
wobec stwierdzenia znikomej szkodliwo$ci spotecznej deliktu lub w przypad-
kach, o ktérych mowa w art. 141§ 2 P. o p.).

Ustawa okreslita przestanki wznowienia postepowania dyscyplinarnego
zaréwno na niekorzy$¢, jak i na korzys¢ obwinionego. W pierwszym wypad-
ku moze to nastgpi¢, jezeli umorzenie postepowania lub wydanie orzeczenia
nastgpito wskutek przestepstwa (niewatpliwie stwierdzonego prawomocnym
orzeczeniem sadu) albo jezeli w ciggu 5 lat od umorzenia lub od wydania
orzeczenia wyjdg na jaw nowe okolicznosci lub dowody, ktére mogty uza-
sadnia¢ skazanie lub wymierzenie kary surowszej. Natomiast wznowienie na
korzysc nie jest limitowane czasowo i moze nastgpi¢ nawet po sSmierci obwi-
nionego, jezeli wyjdg na jaw nowe okolicznosci lub dowody, ktére mogtyby
uzasadnia¢ uniewinnienie lub wymierzenie kary fagodniejszej. Z takim wnio-
skiem moze wystgpi¢ po $mierci obwinionego jego matzonek, krewni w linii
prostej, rodzenstwo, przysposabiajgcy lub przysposobiony oraz rzecznik
dyscyplinarny lub Prokurator Generalny. Przepisy te sg analogiczne do

8 Wyeliminowanie wylgczenia odpowiedniego stosowania art. 524 k.p.k. nie wydaje sie mie¢
znaczenia, skoro problematyka ta jest uregulowana odmiennie w art. 163 P. o p.
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przewidzianych w Prawie o ustroju sgdow powszechnych co do wznowienia
postepowania dyscyplinarnego wobec sedziego. Organem, ktory rozstrzyga
w przedmiocie wniosku o wznowienie postepowania dyscyplinarnego, jest
organ, ktéry wydat decyzje kohczgcg postepowanie. Brak w Prawie o proku-
raturze regulacji co do mozliwosci zaskarzenia orzeczenia dotyczgcego od-
mowy wznowienia postepowania nakazuje rozwazy¢ mozliwosé odpowied-
niego stosowania art. 547 § 1 k.p.k.

Wydaje sie, ze tworcy ustawy nie wzieli pod uwage konsekwencji doko-
nanych zmian przy konstruowaniu przepiséw dotyczgcych wykonania orze-
czenia. Art. 167 § 1 P. o p. powtarza bowiem dostownie dotychczasowy
przepis art. 85 ust. 1 ustawy o prokuraturze, zgodnie z ktérym przewodni-
czgcy sadu dyscyplinarnego przesyta niezwtocznie odpis prawomocnego
orzeczenia wraz z uzasadnieniem Prokuratorowi Generalnemu w celu wy-
konania orzeczenia. Tymczasem wobec wprowadzenia zasady uzasadnia-
nia orzeczenia na wniosek moze sie zdarzyc¢, ze orzeczenie w pierwszej in-
stancji uprawomocni sie bez uzasadnienia (jesli nikt nie ztozy wniosku o jego
sporzadzenie). Réwnoczesnie warto podkresli¢, ze orzeczenie Odwotaw-
czego Sadu Dyscyplinarnego staje sie prawomocne z chwilg jego ogtosze-
nia, niezaleznie od ztozenia wniosku o jego uzasadnienie. Z tego wzgledu
omawiany przepis wydaje sie btedny, gdyz w takim wypadku przewodniczg-
cy sadu dyscyplinarnego powinien przesta¢ odpis prawomocnego orzecze-
nia Prokuratorowi Generalnemu celem jego wykonania niezaleznie od tego,
czy sporzgdzono uzasadnienie, czy tez nie. Wydaje sie, ze dla usuniecia
wszelkich watpliwosci w omawianym przepisie nalezatoby wyraznie wskazac,
iz odpis orzeczenia przesyla sie z uzasadnieniem, jezeli je sporzgdzono.

Nieco uwagi poswieci¢ nalezy zmianom dotyczgcym instytucji kary po-
rzgdkowej upomnienia, ktérg — podobnie jak w poprzednim stanie prawnym
— wymierza prokurator przetozony podlegtym prokuratorom za przewinienia
dyscyplinarne mniejszej wagi, nieuzasadniajgce wszczecia postepowania
dyscyplinarnego. Srodkiem odwotawczym od tej kary jest nadal sprzeciw,
wnoszony w terminie 7 dni od doreczenia pisma z upomnieniem?, do proku-
ratora bezposrednio przetozonego nad prokuratorem, ktory kare te wymie-
rzyt. Prokurator, do ktérego sprzeciw wniesiono, moze kare porzadkowg
uchyli¢ i — co stanowi novum — umorzy¢ postepowanie w sprawie, albo tez
kare upomnienia uchyli¢ i sprawe przekaza¢ za posrednictwem rzecznika
dyscyplinarnego do rozpoznania sgdowi dyscyplinarnemu. W art. 149 § 6-8
P. o p. uregulowano dalszy bieg postepowania przed sgdem dyscyplinar-
nym, ktory wydaje orzeczenie dyscyplinarne ,po wystuchaniu rzecznika dys-
cyplinarnego oraz prokuratora, ktéremu wymierzono kare porzadkowg upo-

9 W art. 149 § 2 P. o p. wskazano wyraznie, ze upomnienie wymierza sie pismem, ktore dotg-
cza sie do akt osobowych prokuratora. Poprzednia ustawa o prokuraturze operowata poje-
ciem ,decyzji”.
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mnienia, chyba, ze wystuchanie nie jest mozliwe”. Wskazano takze, ze od
owego orzeczenia przystuguje odwotanie, ktére rozpoznaje Odwotawczy
Sad Dyscyplinarny. Taka regulacja (nieobecna w dotychczasowej ustawie
o prokuraturze) mogtaby wskazywac, iz postepowanie takie nie jest — jak
dotad — zwyktym postepowaniem dyscyplinarnym, lecz swego rodzaju try-
bem szczegdolnym. Mozna tez wyrazi¢ watpliwos¢, czy okreslenie ,za po-
Srednictwem rzecznika dyscyplinarnego” wskazuje, iz rzecznik ten powinien
wyda¢ postanowienie o wszczeciu postepowania dyscyplinarnego i prze-
prowadzié¢ czynnosci, o ktérych mowa w art. 154 P. o p. JeSli ukarany nie
whnidst sprzeciwu od kary porzadkowej upomnienia, odpis pisma jest usuwa-
ny z akt osobowych z urzedu dopiero po 3 latach od uprawomocnienia sie
kary (o ile w tym okresie nie udzielono prokuratorowi zwrécenia uwagi, wy-
tkniecia uchybienia lub stwierdzono popetnienie przewinienia dyscyplinarne-
go). Na wniosek prokuratora usuniecie moze — a zatem nie musi — nastgpi¢
po uptywie roku. W poprzednim stanie prawnym usuniecie nastepowato po
uptywie roku, przy czym nastepowato to na wniosek ukaranego, o ile w tym
okresie nie wymierzono nowej kary porzgdkowej upomnienia lub skazano na
kare dyscyplinarna.

Zauwazy¢ warto, ze nowe przepisy nadal nie regulujg w zaden sposéb
kwestii przedawnienia wykonania orzeczenia; problem ten — aczkolwiek
w praktyce rzadko wystepujgcy — mozna wiec rozwigzywac jedynie w drodze
wyktadni'®. Zwigzany jest niewatpliwie z okresami, o ktérych mowa w art.
142 § 2 P. o0 p., a takze terminami, po uptywie ktérych moze nastgpi¢ usu-
niecie odpisu orzeczenia o ukaraniu z akt osobowych. W tej ostatniej kwestii
nastagpita jedna istotna zmiana. O ile bowiem dotychczas usuniety z akt oso-
bowych — na wniosek ukaranego — po uptywie 5 lat mogt byé takze odpis
orzeczenia wymierzajgcego kare wydalenia ze stuzby prokuratorskiej, to
obecnie przepisy regulujg jedynie okresy usuniecia z akt orzeczeh dotyczg-
cych kar przewidzianych w art. 168 § 1 punkty 1-4 P. o p. Nie ma natomiast
przepisu dotyczgcego mozliwosci usunigcia z akt odpisu orzeczenia o uka-
raniu najsurowszg z kar dyscyplinarnych. By¢é moze wiec intencjg ustawo-
dawcy bylo nieusuwanie nigdy odpisu takiego orzeczenia z akt; z drugiej
jednak strony, jak juz wspomniano, istnieje mozliwos¢ ponownego powota-
nia po 10 latach ukaranego takg kara.

Przepisy materialne

Nie ulegta zmianie ustawowa definicja przewinienia dyscyplinarnego, kto-
rym jest oczywista i razgca obraza prawa i uchybienie godnosci urzedu. Co
do tego ostatniego, trzeba zasygnalizowac tu problem zwigzany z utratg

0 Por. A. Herzog, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna..., op. cit., s. 27.
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podstawy normatywnej ,Zbioru zasad etyki zawodowej prokuratora”, uchwa-
lonego przez Krajowg Rade Prokuratury na podstawie art. 24 pkt 15 ustawy
o prokuraturze''. Wydaje sie, ze dokument ten winien by¢ jednak nadal bra-
ny pod uwage — chociaz pomocniczo — przy ocenie konkretnego czynu jako
deliktu dyscyplinarnego. W dziedzinie zasad odpowiedzialnosci dyscyplinar-
nej wprowadzono natomiast bardzo istotng i nader kontrowersyjng zmiane.
Mianowicie zgodnie z art. 137 § 2 P. o p. ,nie stanowi przewinienia dyscypli-
narnego dziatanie lub zaniechanie prokuratora podjete wytgcznie w interesie
spotecznym”. Zwraca uwage zarowno nieostros¢ pojecia ,dziatania w intere-
sie spotecznym”, jak i jego ocenny charakter. Jezeli zas czyn taki ,nie sta-
nowi przewinienia dyscyplinarnego”, to nastepstwem takiej oceny moze by¢
badZz odmowa wszczecia lub umorzenie postepowania dyscyplinarnego
przez rzecznika dyscyplinarnego w fazie przed skierowaniem wniosku do
sadu (w tej fazie ocena taka nalezy do rzecznika), bgdz — po wniesieniu ta-
kiego wniosku — orzeczenie sgdu uniewinniajgce obwinionego. Ten ostatni
wniosek wydaje sie by¢ konsekwencjg odpowiedniego stosowania art. 414
§ 1 zdanie drugie k.p.k. Nadal przy tym aktualna jest mozliwos¢ umorzenia
postepowania dyscyplinarnego, gdy spoteczna szkodliwos¢ czynu jest zniko-
ma (poprzez odpowiednie stosowania art. 17 § 1 pkt 3 k.p.k. iart. 1 § 2 k.k.).
Kolejng zmiang jest wydtuzenie okresu przedawnienia dyscyplinarnego.
Jak wiadomo, na gruncie dotychczasowej ustawy o prokuraturze podstawo-
wy okres przedawnienia wynosit trzy lata od chwili czynu, z tym, ze w razie
wszczecia postepowania dyscyplinarnego przed uptywem tego terminu
przedawnienie nastepowato z uptywem pieciu lat od chwili popetnienia czy-
nu. Nie dotyczylto to deliktow dyscyplinarnych zawierajgcych znamiona prze-
stepstwa, bowiem w tych wypadkach przedawnienie dyscyplinarne naste-
powato z uptywem przedawnienia przewidzianego w przepisach Kodeksu
karnego. Ta ostatnia zasada zostata utrzymana, przy czym — podobnie jak
poprzednio — nie wzieto pod uwage mozliwosci rownoczesnego wyczerpania
znamion przestepstwa skarbowego. Kodeks karny skarbowy zawiera wszak
odrebne regulacje dotyczgce okreséw przedawnienia'?. Prawo o prokuratu-
rze milczy takze o okresie przedawnienia dotyczagcym wykroczen, za ktore
prokurator odpowiada tylko dyscyplinarnie. Wydaje sig, ze w takich wypad-
kach przedawnienie musi nastgpi¢ z uptywem okreséw przewidzianych
w Kodeksie wykroczen', znacznie krétszych niz wydtuzony w art. 141
§ 1 P.o p. podstawowy okres przedawnienia dyscyplinarnego — 5 lat od
chwili czynu. Réwnoczes$nie w § 2 omawianego przepisu wprowadzono in-
stytucje wydtuzenia okresu przedawnienia do 8 lat, jezeli przed uptywem
5lat od chwili czynu wszczeto postepowanie dyscyplinarne. Drugie zdanie

1 Zatgcznik do uchwaty nr 468/2012 Krajowej Rady Prokuratury z dnia 12 wrze$nia 2012 r.
2 Por. art. 44 k.k.s.
'3 Taka zasada zostata wyraznie przewidziana w art. 108 § 3 u.s.p.
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tego przepisu okresla jednak, iz moze to by¢ w istocie nie tyle przedawnienie
karalnosci, ile przedawnienie wyrokowania, zblizone nieco do obecnego
art. 108 § 2 u.s.p. Ten ostatni przepis wprowadzit zasade, ze jesli przed
uptywem trzyletniego podstawowego terminu przedawnienia sprawa nie zo-
stata prawomocnie zakonczona, sgd dyscyplinarny orzeka o popetnieniu
przewinienia dyscyplinarnego, umarzajgc postepowanie w zakresie wymie-
rzenia kary dyscyplinarnej. Wedtug prawa o prokuraturze natomiast ,pomimo
przedawnienia, o ktérym mowa w zdaniu poprzednim, sad dyscyplinarny
orzeka o popetnieniu przewinienia dyscyplinarnego, umarzajgc postepowa-
nie w zakresie wymierzenia kary dyscyplinarnej, albo uniewinnia obwinione-
go prokuratora”. Szkoput w tym, ze przepis ten nie wydaje sie dostatecznie
precyzyjny. Literalne jego odczytanie nakazywatoby przyjgc, ze takie orze-
czenie moze nastgpi¢ po uptywie 8 lat od chwili czynu, bowiem o takim
okresie mowa w zdaniu poprzednim. Takie jego rozumienie powodowatoby
jednak wydtuzenie mozliwosci orzekania (jedynie bez wymierzenia kary)
praktycznie poza jakimikolwiek okresami przedawnienia, co prowadzi do
konsekwencji trudnych do przyjecia. Obecnie okresy przedawnienia odpo-
wiedzialnosci dyscyplinarnej prokuratoréw sg najdtuzsze ze wszystkich za-
wodow prawniczych i zblizajg sie do okreséw przedawnienia karalnosci za
niektére wystepki, a wiec czyny o niewatpliwie wyzszym stopniu szkodliwo-
sci spotecznej, niz delikty dyscyplinarne nie wyczerpujgce jednoczesnie
znamion przestepstwa. W odniesieniu do adwokatow i radcéw prawnych
okresy takie wynoszg 3 lata od chwili popetnienia czynu, z wydtuzeniem
o dalsze 2 lata, gdy w tym okresie wszczeto postepowanie’. Wobec nota-
riuszy to 3 lata bez dodatkowego okresu przedtuzenia'®; o sedziach byta
mowa poprzednio, przy czym Ministerstwo Sprawiedliwosci skierowato na
droge procesu legislacyjnego projekt wydtuzenia tych okreséw do 5 lat
wzglednie 8 lat, o ile w podstawowym piecioletnim okresie wszczeto poste-
powanie .

Nie ulegt zmianie katalog kar dyscyplinarnych, poczynajgc od upomnie-
nia, a konczac na wydaleniu ze stuzby prokuratorskiej. Zmienity sie jednak
nieco dalsze konsekwencje wymierzenia tych kar. Przypomnie¢ trzeba, ze

4 Por. art. 88 ustawy z dnia 26 maja 1982 r. — Prawo o adwokaturze (tekst jedn. Dz. U. z 2015 r.,
poz. 615 ze zm.) i art. 70 ustawy z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych (tekst jedn.
Dz. U.z 2016 r., poz. 233).

5 Por. art. 52 § 1 ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. — Prawo o notariacie (tekst jedn. Dz. U.
z 2014 r. poz. 164 ze zm.).

6 Por. M. Kryszkiewicz, Bedzie wigcej czasu na dyscyplinarne ukaranie sedziego, Dzien-
nik Gazeta Prawna nr 81 (4228) z dnia 27 kwietnia 2016 r.; znamienne jest, ze w uzasad-
nieniu projektu z dnia 31 marca 2016 r., znajdujgcego sie na stronach internetowych Rza-
dowego Centrum Legislacji, wskazano jako cel nowelizacji usuniecie mozliwosci zakoncze-
nia postepowan bez wymierzenia kary dyscyplinarnej przed uptywem okresu przedawnienia,
a wiec usuniecie rozwigzania wprowadzonego wtasnie do Prawa o prokuraturze.
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wedtug art. 67 ust. 2 ustawy o prokuraturze wymierzenie kary nagany, usu-
niecia z zajmowanej funkgcji lub przeniesienia na inne miejsce stuzbowe po-
ciggato za sobg pozbawienie mozliwosci awansowania przez okres trzech
lat oraz niemoznos¢ udziatu w tym okresie w kolegium prokuratury okrego-
wej, w kolegium prokuratury apelacyjnej i w zgromadzeniu prokuratorow,
w Krajowej Radzie Prokuratury i w sgdzie dyscyplinarnym. Skutkéw takich
nie powodowato zatem wymierzenie kary upomnienia. Obecnie juz wymie-
rzenie takiej kary pocigga¢ ma pozbawienie mozliwosci awansowania na
wyzsze stanowisko prokuratorskie przez okres 3 lat, wymierzenie kary usu-
niecia z zajmowanej funkcji skutkowa¢ ma pozbawieniem mozliwosci odzy-
skania w tym okresie funkcji, zas wymierzenie kar nagany, pozbawienia
funkcji lub przeniesienia na inne miejsce stuzbowe powoduje pozbawienie
mozliwosci awansowania na wyzsze stanowisko prokuratorskie przez okres
5 lat oraz niemoznos¢ udziatu w tym okresie w zgromadzeniu prokuratorow,
kolegium prokuratury i w sgdzie dyscyplinarnym. Zwraca uwage pominiecie
niemoznosci udziatu w Krajowej Radzie Prokuratoréw przy Prokuratorze
Generalnym. Dodany zostat takze przepis (art. 142 § 3), iz wymierzenie kary
wydalenia ze stuzby pocigga za sobg utrate mozliwosci ponownego powota-
nia ukaranego do petnienia urzedu na stanowisku prokuratorskim przez
okres 10 lat. Inng istotng modyfikacjg jest mozliwo$¢ réwnoczesnego wymie-
rzenia dwoch kar — orzekajgc kare przeniesienia na inne miejsce stuzbowe
sad dyscyplinarny moze jednoczesnie wymierzy¢é kare usuniecia z zajmo-
wanej funkcji. Osobny przepis (art. 142 § 5) umozliwia natomiast odstgpienie
od wymierzenia kary w przypadku przewinienia dyscyplinarnego mniejszej
wagi. Zwigksza to niewatpliwie zakres orzekania sgdu dyscyplinarnego.
Istotng i postulowang w przesztosci zmiang jest dodanie regulacji umoz-
liwiajgcej wymierzenie kary tgcznej ,w razie jednoczesnego ukarania za kilka
przewinien dyscyplinarnych”. To ostatnie okreslenie wydaje sie by¢ w naj-
wyzszym stopniu nieprecyzyjne — w jezyku polskim zaimek ,kilka” oznacza
bowiem w sposob przyblizony liczbe wiekszg niz 2 i mniejszg niz 10. Wzgle-
dy celowosciowe przemawiajg za przyjeciem mozliwosci wymierzania tgcz-
nej kary dyscyplinarnej — podobnie jak w prawie karnym — w razie ukarania
za dwa lub wiecej przewinien dyscyplinarnych. Takie rozumienie tresci
art. 170 § 1 P. o p. nakazujg zresztg zasady orzekania kary tacznej, szcze-
gotowo okreslone w art. 170 § 2 P. o p. Dopuszczajg one bowiem mozliwosé
orzeczenia kary tgcznej nagany w razie ukarania karg upomnienia i nagany,
a wiec przy dwoéch przewinieniach dyscyplinarnych. W kolejnej jednostce
redakcyjnej (art. 170 § 3) przewidziano takze mozliwo$¢ wydania orzeczenia
tacznego na wzor wyroku tgcznego, w razie popetnienia dwu lub wiecej
przewinien dyscyplinarnych, zanim zapadfo pierwsze, chociazby nieprawo-
mocne, orzeczenie co do ktéregokolwiek z nich. Takie orzeczenie tgczne
moze by¢ jednak wydane wyfgcznie na wniosek ukaranego. Oceniajgc pozy-
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tywnie ten zakres zmian mozna tylko wyrazi¢ watpliwosé, czemu art. 170
zostat umieszczony niemal na koncu rozdziatu, a nie bezposrednio po prze-
pisach dotyczgcych rodzajéw kar dyscyplinarnych, gdzie powinno by¢ jego
miejsce.

Kolejng istotng i zastugujacg na aprobate zmiang jest wyrazne odestanie
do odpowiedniego stosowania do postepowania dyscyplinarnego w spra-
wach nieuregulowanych w ustawie nie tylko — jak dotgd — przepisow Kodek-
su postepowania karnego, lecz takze czesci ogolnej przepiséw Kodeksu
karnego. Zbedne byto przy tym dodanie w tresci art. 171 pkt 1 P. o p. zdania
»Z uwzglednieniem odrebnosci wynikajgcych z charakteru postepowania
dyscyplinarnego”, bowiem na tym wtasnie polega istota ,odpowiedniego sto-
sowania” przepisdw innej ustawy'”.

Podkresli¢ w tym miejscu nalezy, ze konsekwencjg tej zmiany musi by¢
takze odpowiednie zastosowanie przepisu art. 4 § 1 k.k. przy orzekaniu
w sprawach o przewinienia dyscyplinarne popetnione przed dniem wejscia
w zycie Prawa o prokuraturze. Dotyczy to réwniez wydtuzenia terminow
przedawnienia, skoro w przepisach wprowadzajgcych Prawo o prokuraturze
nie zamieszczono regulacji analogicznej do art. 15 P. w. k. k. i innych po-
dobnych ustaw karnych wydtuzajgcych okresy przedawnienia.

Odpowiedzialnos¢ stuzbowa

Pojecie odpowiedzialnosci stuzbowej, jak juz wskazywano, nie byto do-
tychczas uzywane w przepisach dotyczgcych praw i obowigzkéw prokurato-
row, aczkolwiek uzywano go potocznie'®. Obecnie ustawodawca wprowa-
dzajac je w tytule rozdziatu nie zdecydowat sie na jego zdefiniowanie. Moz-
na jedynie sgdzi¢, ze istota owej ,odpowiedzialnosci stuzbowej’ zasadza sie
w przepisach art. 139 140 P. o p. Pierwszy z nich wprowadza nieznang do-
tychczas instytucje zwrdcenia przez prokuratora przetozonego prokuratorowi
uwagi na piSmie w razie stwierdzenia istotnego uchybienia w zakresie
sprawnosci postepowania przygotowawczego. Uwaga moze zawiera¢ zgda-
nie usuniecia skutkéw tego uchybienia. Warto zauwazy¢, ze pojecie uchy-
bienia w zakresie sprawnosci postepowania ma w znacznym stopniu charak-
ter ocenny — zwtaszcza co do tego, czy uchybienie jest juz ,istotne”. Ocenie
podlega¢ moze bowiem tak terminowos¢ dokonywania czynnosci, jak i ich
zasadnos¢ merytoryczna, bo wszystko to sktada sie na pojecie ,sprawnosci
postepowania”. Prokurator, ktéremu zwrdcono uwage, dysponuje prawem

7 Por. m.in. J. Nowacki, ,Odpowiednie” stosowanie przepiséw prawa, Panstwo i Prawo
1964, nr 3, s. 367 in.

8 Na przyktad w sprawozdaniach Rzecznika Dyscyplinarnego Prokuratora Generalnego skta-
danych Krajowej Radzie Prokuratury.
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do wniesienia srodka odwotawczego w postaci ,pisemnego zastrzezenia”,
sktadanego do owego prokuratora przetozonego. Nie zwalnia go to jednak
od bezzwiocznego usuniecia skutkow uchybienia, a wiec musi zastosowacé
sie do wskazanych w owej uwadze zalecen przetozonego; co wiecej, ma
obowigzek poinformowania przetozonego o podjetych w tym celu dziata-
niach — nawet, jesli sie z tymi poleceniami nie zgadza. Prokurator przetozo-
ny, ktéry zwrdcit uwage, moze zastrzezenie podwitadnego uwzglednic i uwa-
ge uchyli¢. W przeciwnym razie przekazuje sprawe do rozpoznania sgdowi
dyscyplinarnemu. Ten zas wydaje postanowienie utrzymujgce uwage w mo-
cy albo uchylajgce uwage i umarzajgce postepowanie. Nastepuje to po wy-
stuchaniu rzecznika dyscyplinarnego oraz prokuratora, ktéremu zwrécono
uwage, chyba ze wystuchanie takie nie jest mozliwe. Nastepuje to zatem na
posiedzeniu (ktére co do zasady nie jest dostepne dla publicznosci), a istot-
ng wadg omawianej instytucji jest brak mozliwosci wystuchania przez sad
dyscyplinarny réwniez prokuratora przetozonego. Na postanowienie sadu
dyscyplinarnego nie przystuguje zazalenie. Konsekwencjg zwrécenia uwagi,
ktorej nie uchylono, jest dofgczenie odpisu pisma z uwagg do akt osobowych
prokuratora. Pismo takie usuwane jest z urzedu po 2 latach od uprawomoc-
nienia sie uwagi (o ile nie udzielono w tym okresie ponownej uwagi, nie wy-
tknieto uchybienia w trybie art. 140 § 1 P. o p., nie udzielono kary porzadko-
wej lub nie stwierdzono popetnienia przewinienia dyscyplinarnego). Na
whniosek prokuratora mozna usung¢ pismo juz po roku. Szersze uprawnienia
w zakresie zwracania uwagi ma Prokurator Generalny, ktory moze zwrdci¢
na pismie uwage kazdemu prokuratorowi regionalnemu, okregowemu lub
rejonowemu w razie stwierdzenia ,istotnych uchybien w zakresie kierowania
prokuraturg albo sprawowania nadzoru”. Taki funkcyjny prokurator moze
skorzysta¢ z omodwionej wczesniej drogi ztozenia zastrzezenia, liczgc na
rozstrzygniecie sprawy przez sad dyscyplinarny, ale majgc na uwadze petng
swobode Prokuratora Generalnego w prowadzeniu polityki kadrowej (w tym
odwotywania z funkcji) powinien skalkulowa¢ zwigzane z tym ryzyko. Omo-
wione uprawnienie posiada takze Prokurator Generalny wobec Prokuratora
Krajowego i pozostatych zastepcoéw Prokuratora Generalnego, prokurator
regionalny — wobec prokuratora okregowego i rejonowego, dziatajgcych
w obszarze regionu, a prokurator okregowy — wobec podlegtego prokuratora
rejonowego.

Drugg instytucja odpowiedzialnosci stuzbowej, okreslong w art. 140
P. o p., jest wytkniecie uchybienia, w znacznym stopniu odpowiadajgce do-
tychczasowemu ,wytykowi” z art. 8 ust 7—8 ustawy o prokuraturze. Podstawag
takiego wytkniecia jest takze stwierdzenie oczywistej obrazy prawa przy
prowadzeniu sprawy, przy czym warunkiem dokonania wytkniecia jest
uprzednie zazadanie wyjasnieh od prokuratora, ktéry sie dopuscit uchybie-
nia. Poprzednio zgdanie ziozenia takich wyjasnien mogto nastgpi¢ tylko
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.W razie potrzeby”. Pojecie ,oczywistej obrazy prawa” interpretowane jest
w orzecznictwie i pis$miennictwie'® jako sytuacja, gdy popetniony biad jest
tatwy do stwierdzenia i bez gtebszej analizy mozna zastosowacC wiasciwy
przepis, a samo rozumienie przepisu prawa nie powinno budzi¢ watpliwosci
u osoby o kwalifikacjach prawniczych. Prokuratorowi ukaranemu wytknie-
ciem przystuguje prawo ztozenia w terminie 7 dni pisemnego zastrzezenia.
Tryb rozpoznawania owego zastrzezenia jest analogiczny do zastrzezenia
od uwagi, tgcznie z uczestnictwem w posiedzeniu jedynie rzecznika dyscy-
plinarnego i prokuratora, ktéremu wytknieto uchybienie. Istotng roznicg
w stosunku do uwagi jest to, ze na postanowienie sgdu dyscyplinarnego
odmawiajgce uwzglednienia zastrzezenia prokuratorowi, ktéremu wytknieto
uchybienie, przystuguje zazalenie. Rozpoznaje je ten sam sad dyscyplinarny
w innym réwnorzednym skfadzie. Podobne do pisemnej uwagi sg tez konse-
kwencje wytkniecia w postaci dotgczenia go do akt osobowych prokuratora.

Zaréwno zwrdcenie uwagi, jak i wytkniecie uchybienia moze nastgpic
w terminie wynikajgcym z odpowiedniego stosowania art. 141 § 1 P. o p,,
a wiec nie pdzniej niz 5 lat od chwili zdarzenia skutkujgcego takim postgpie-
niem.

Zezwolenie na pociagniecie prokuratora do odpowiedzialnosci
karnej lub tymczasowe aresztowanie

Jakkolwiek w tytule rozdziatu Prawa o prokuraturze uzyto pojecia ,odpo-
wiedzialnosc¢ karna”, to jednak w istocie zawarta w art. 135 regulacja dotyczy
postepowania w przypadkach wnioskow o uchylenie immunitetu prokurator-
skiego. Utrzymana zostata zasada, ze prokurator nie moze by¢ pociggniety
do odpowiedzialnosci karnej ani tymczasowo aresztowany bez zezwolenia
sadu dyscyplinarnego, a zatrzymany — bez zgody przetozonego dyscyplinar-
nego. To ostatnie nie dotyczy zatrzymania na gorgcym uczynku popetnienia
przestepstwa. Do czasu wydania zezwolenia wolno przedsiewzig¢ tylko
czynnosci niecierpigce zwioki, zawiadamiajgc o tym jednoczesnie prokurato-
ra przetozonego. Prawo o prokuraturze rozciggneto zakres immunitetu kar-
nego przystugujgcego prokuratorowi takze na Prokuratora Generalnego,
przy czym w jego przypadku o podjeciu czynnosci niecierpigcych zwtoki za-
wiadamia¢ sie ma Prezesa Rady Ministréw. Do Prokuratora Generalnego
stosuje sie takze odpowiednio pozostate przepisy regulujgce postepowanie
w przedmiocie wyrazenia zezwolenia na pociggniecie do odpowiedzialnosci

% Por. m.in. wyrok SN z dnia 25 lipca 2013 r., sygn. SDI 19/13 (LEX nr 1363208); takze
J.Sawinski, (w:) A. Gorski (red.), Prawo o ustroju sgdoéw powszechnych. Komentarz,
Warszawa 2013, s. 555.
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karnej oraz o zastosowanie tymczasowego aresztowania wobec prokuratora
(art. 135§ 15 P. o p.).

Trzeba wyrazi¢ watpliwo$ci, czy konstrukcja ta, w ktorej postepowanie
immunitetowe dotyczgce Prokuratora Generalnego zostato poddane tym
samym zasadom, co kazdego innego prokuratora, jest prawidiowa. Dotych-
czas kwestie te uregulowane byty odrebnie (por. art. 10c ustawy o prokura-
turze). Nastepstwem obecnych przepiséw jest to, iz z wnioskiem o pocig-
gniecie Prokuratora Generalnego do odpowiedzialnosci karnej moze wystg-
pi¢ rowniez (z zachowaniem wymogow formalnych wskazanych w art. 135
§ 3 P. o p.) takze pokrzywdzony przestepstwem sciganym z oskarzenia pry-
watnego badz oskarzyciel subsydiarny. W poprzednim stanie prawnym byto
to niemozliwe, gdyz o uchylenie immunitetu Prokuratorowi Generalnemu
mogty wystapi¢ tylko podmioty kwalifikowane, wskazane w art. 10c ust. 3
ustawy o prokuraturze. Nietrudno tez wyobrazi¢ sobie inne problemy zwig-
zane z hipotetycznym wnioskiem o pociggniecie Prokuratora Generalnego
do odpowiedzialnosci karnej, w przypadku, gdy miatby to czyni¢ prokurator
bedacy jego podwladnym. Doda¢ wreszcie trzeba, ze potgczenie sprawowa-
nia funkcji Ministra Sprawiedliwosci i Prokuratora Generalnego przez tg sa-
ma osobe z reguty bedzie powodowac (jak to ma miejsce w obecnej chwili),
iz Prokurator Generalny chroniony bedzie rowniez innym immunitetem kar-
nym. W szczegodlnosci dotyczy to immunitetu poselskiego; rozwazenie impli-
kacji zachodzgcych miedzy tymi ochronami, miedzy innymi wynikajgcych
z tresci art. 7b ust. 120 j art. 10 ust. 12! ustawy z dnia 9 maja 1996 r. o wyko-
nywaniu mandatu posta i senatora??, wykracza poza ramy niniejszego opra-
cowania.

Przy okazji nalezy wskazac¢, ze Prawo o prokuraturze catkowicie milczy
w kwestii mozliwosci pociggniecia Prokuratora Generalnego do odpowie-
dzialnosci dyscyplinarnej, co byto takze odrebnie uregulowane w art. 10c
ustawy o prokuraturze. Wniosek, ze wobec zréwnania pozycji procesowe;j
Prokuratora Generalnego z pozycjg prokuratora w zakresie postepowania
immunitetowego rowniez w postepowaniu dyscyplinarnym sytuacja taka ma
miejsce, wydaje sie jednak zbyt daleko idgcy i prowadzgcy do sytuacji ab-
surdalnych. Uzna¢ wiec trzeba, ze Prokurator Generalny odpowiedzialnosci
takiej na gruncie aktualnych przepisoéw nie podlega.

Wiekszos¢ przepiséw art. 135 § 1-14 P. o p., regulujgcych zasady i prze-
bieg postepowania w przedmiocie wyrazenia zezwolenia na pociggniecie

20 Art. 7b. 1. Wniosek o wyrazenie zgody na pociggniecie posta lub senatora do odpowie-
dzialnosci karnej w sprawie o przestepstwo scigane z oskarzenia publicznego sktada sie za
posrednictwem Prokuratora Generalnego”.

21 Art. 10.1. Wniosek o wyrazenie zgody na zatrzymanie posta lub senatora skiada sie za po-
Srednictwem Prokuratora Generalnego”.

22Dz. U.z2015r., poz. 1605 ze zm.
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prokuratora do odpowiedzialnosci karnej lub zastosowanie wobec niego
tymczasowego aresztowania nie odbiega od dotychczas zawartych w art. 54
ustawy o prokuraturze. Nie ma wiec potrzeby ich przypominac, odsytajgc
w tym miejscu do wczesniejszych opracowan?3. Trzeba jedynie zaznaczy¢
zachodzgce miedzy nimi réznice.

Rozszerzeniu ulegt zakres postepowania dowodowego, prowadzonego
przez sad dyscyplinarny rozpoznajgcy wniosek o uchylenie immunitetu. Do-
tychczas sad dyscyplinarny ograniczony byt w tym przedmiocie, mogac
orzekac¢ jedynie ,na podstawie tresci wniosku i dowodoéw przedstawionych
przez wnioskodawce”. Byto to krytykowane, a w praktyce zdarzaty sie przy-
padki wyraznej koniecznosci wyjscia poza tak zakreslone granice. Zapewne
dlatego ustawodawca zdecydowat sie na wskazanie, ze procz wniosku i do-
woddéw zatgczonych przez wnioskodawce, sad dyscyplinarny moze takze
.W szczegolnie uzasadnionych przypadkach przeprowadzi¢ inne dowody’.
Nie okreslono przy tym, jakiego rodzaju majg to by¢ dowody, stusznie pozo-
stawiajgc to do uznania sgdu. Nalezy w tym miejscu jedynie podkresli¢, ze
sad dyscyplinarny nie powinien prowadzi¢ drobiazgowo postepowania maja-
cego zastgpi¢ postepowanie karne i dostarczy¢ dowodoéw jednoznacznie
potwierdzajgcych lub zaprzeczajgcych popetnieniu przestepstwa. Zakres
postepowania immunitetowego jest bowiem ograniczony koniecznoscig wy-
kazania ,dostatecznie uzasadnionego podejrzenia popetnienia przestep-
stwa”, a wiec stanu dowoddéw uzasadniajgcego wydanie postanowienia
o przedstawieniu zarzutéw.

Jak poprzednio, stronami postepowania sg prokurator, ktérego wniosek
dotyczy, wnioskodawca oraz rzecznik dyscyplinarny. Wniosek rozpoznawa-
ny jest na posiedzeniu w terminie 14 dni od dnia jego otrzymania, ktéry to
termin uznac¢ nalezy za instrukcyjny. Pewng komplikacje co do dotrzymania
tego terminu moze stanowi¢ dodanie w art. 135 § 6 P. o p. zdania ,Stawien-
nictwo stron nie jest obowigzkowe”, co wskazywatoby na koniecznos$¢ kaz-
dorazowego zawiadomienia stron o terminie posiedzenia. Praktyka wskazuje
zas, iz w takim wypadku oczekiwanie na zwrotne poswiadczenie odbioru za-
wiadomienia moze uniemozliwia¢ dotrzymanie czternastodniowego terminu.

Kolejng zmiang jest zmiana formy rozstrzygniecia sgdu dyscyplinarnego
co do zastrzezenia ztozonego przez prokuratora kierujgcego wniosek do sg-
du, iz dokumenty zatgczone do wniosku (lub ich czesé) nie mogg by¢ ze
wzgledu na dobro postepowania karnego udostepnione prokuratorowi, kté-
rego wniosek dotyczy. O ile w poprzednim stanie prawnym sad dyscyplinar-
ny rozstrzygat w tym przedmiocie w formie niezaskarzalnego ,orzeczenia”, to
obecnie wydaje w tym przedmiocie rowniez niezaskarzalng ,uchwate”. Ta

23 Por. zwtaszcza A. Herzog, Postepowania w sprawach o uchylenie immunitetu prokurator-
skiego — stan prawny i praktyka (czes¢ 1), Prok. i Pr. 2008, nr 4, s. 5 i n.; (czesc¢ Il), Prok.
i Pr.2008,nr6,s.5in.
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terminologiczna zmiana wydaje sie mie¢ charakter porzadkujgcy (forma
,orzeczenia” zastrzezona jest do rozstrzygniecia merytorycznego w poste-
powaniu dyscyplinarnym) i zastuguje na aprobate. Utrzymano zasade
0 orzekaniu w przedmiocie wniosku o uchylenie immunitetu w formie uchwa-
ty (zawsze zawierajgcej uzasadnienie), przy czym wydaje sie zbedne powta-
rzanie w $lad za dotychczasowym unormowaniem, ze zapada ona ,wiekszo-
$cig gtoséw”. Zaden przepis w postepowaniu dyscyplinarnym ani tez w po-
stepowaniu karnym nie nakazuje bowiem orzekania jednogtosnego.

Istotnym novum jest natomiast art. 135 § 10 P. o p. Umozliwia on szcze-
golny tryb postepowania wobec prokuratora zatrzymanego na gorgcym
uczynku popetnienia przestepstwa. Jezeli prokurator ten pozostaje nadal
zatrzymany, wolno ztozy¢ wniosek o zezwolenie na pociggniecie go do od-
powiedzialnosci karnej, a takze wniosek o zezwolenie na tymczasowe aresz-
towanie, poza godzinami urzedowania sgdu dyscyplinarnego, zarzgdzajgc
jednoczesnie doprowadzenie prokuratora na posiedzenie. Sad dyscyplinarny
zbiera sie wowczas niezwtocznie, w tym samym dniu (co nalezy rozumieé
takze z uwzglednieniem wyktadni funkcjonalnej — uwzgledniajac sytuacje,
gdy wniosek zostanie ztozony w p6znych godzinach wieczornych, a nie be-
dzie mozliwe rozpoczecie posiedzenia sgdu przed poinocg danego dnia).
Przewodniczacy sgdu dyscyplinarnego moze — i z reguty w takich wypad-
kach bedzie zmuszony — odstgpi¢ od zasad wyznaczania sktadu sgdu okre-
Slonych w art. 147 § 1 P. o p., a wiec wedtug listy w kolejnosci wptywu. Rea-
lia wymusza¢ bedg bowiem ograniczenie wyznaczanych cztonkéw sktadu
orzekajgcego do takich, ktérzy z uwagi na miejsce zamieszkania czy miejsce
wykonywania stuzby bedg w stanie dotrze¢ w krétkim czasie do siedziby sag-
du dyscyplinarnego. Podjeta przez sad pierwszej instancji uchwata staje sie
natychmiast wykonalna (z chwilg ogtoszenia), co moze wzbudzi¢ istotne
watpliwosci odnosnie do zgodnosci tego unormowania z konstytucyjng za-
sadg domniemania niewinnosci.

Omawiana regulacja w duzym stopniu przypomina wprowadzong ustawg
z dnia 29 czerwca 2007 r. o zmianie ustawy — Prawo o ustroju sgdéw po-
wszechnych oraz niektdérych innych ustaw?* w uchylonym nastepnie art. 54b
ustawy o prokuraturze, a takze w art. 80a u.s.p., uznanym przez Trybunat
Konstytucyjny za niezgodny z Konstytucjg RP?5. Istotng réznicg jest to, ze
o ile wowczas dotyczyto to wnioskdw o zezwolenie na $ciganie i rownocze-
sne tymczasowe aresztowanie zatrzymanego prokuratora lub sedziego
w sprawach o zbrodnie lub wystepki umysine, zagrozone karg pozbawienia
wolnosci, ktérej gérna granica wynosita co najmniej 8 lat — to obecnie takie-
go wymogu przedmiotowego nie ma. Jedyng przestankg umozliwiajgcg za-

2 Dz. U. z 2007 r., Nr 136, poz. 959.
25 Por. wyrok TK z dnia 28 listopada 2007 r., sygn. K 39/07, OTK-A 2007, nr 10, poz. 129.
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stosowanie tego ,przyspieszonego” trybu jest zatrzymanie prokuratora na
gorgcym uczynku popetnienia jakiegokolwiek przestepstwa. Praktyka wska-
zuje zas, ze do takiego zatrzymania w stosunku do prokuratoréw moze na-
stgpi¢ najczesciej w przypadkach przestepstw przeciwko bezpieczenstwu
w komunikacji, w szczegoélnosci zas z art. 178a § 1 k.k. Nalezy takze zwrocié¢
uwage, ze ten szczegolny tryb moze by¢ stosowany zaréwno do wnioskéw
0 zezwolenie na pociggniecie prokuratora do odpowiedzialnosci karnej, jak
i zastosowanie wobec niego tymczasowego aresztowania, nie tylko zas wo-
bec tych dwdch wnioskdéw tgcznie.

Zasadniczg zmiang w zakresie postepowania odwotawczego od uchwat
w przedmiocie zezwolenia na pociggniecie prokuratora do odpowiedzialno-
Sci karnej jest zastgpienie dotychczasowej rozprawy odwotawczej posiedze-
niem Odwotawczego Sadu Dyscyplinarnego. Orzeka on z udziatem wnio-
skodawcy, prokuratora, ktérego wniosek dotyczy oraz rzecznika dyscypli-
narnego. Osoby te nalezy zatem zawiadomi¢ o terminie posiedzenia. Ich
niestawiennictwo nie tamuje rozpoznania sprawy, z tym jednak zastrzezeniem
(wynikajacym z przepisow Kodeksu postepowania karnego), iz zostaty nale-
zycie zawiadomione i nie usprawiedliwity nalezycie swego niestawiennictwa.

Osobnym problemem wymagajacym oméwienia jest sprawa jawnosci po-
stepowania w przedmiocie uchylenia immunitetu prokuratorskiego. Dotych-
czas nie bylo watpliwosci, ze takie postepowanie toczy sie z wylgczeniem
jawnosci. Obecnie, wobec zasady odpowiedniego stosowania w tym poste-
powaniu przepiséw o postepowaniu dyscyplinarnym (art. 135 § 14 P. o p.),
wydaje sie, ze zasadg powinno by¢ prowadzenie postepowania przed sg-
dem dyscyplinarnym w sposéb jawny. Pewng watpliwo$¢ moze powodowaé
to, ze dotychczasowy tryb rozpoznania srodkéw odwotawczych na rozprawie
zmieniono na posiedzenie. Posiedzenia zas — wedtug art. 95a k.p.k. — co do
zasady odbywaja sie z wylgczeniem jawnosci, pomijajgc posiedzenia wska-
zane w tym przepisie, do ktérych omawiane posiedzenie z pewnoscig nie
nalezy. Wydaje sie jednak, ze zasada odpowiedniego stosowania do spraw
immunitetowych przepiséw o postepowaniu dyscyplinarnym ma pierwszen-
stwo przed stosowaniem w tym zakresie przepisow Kodeksu postepowania
karnego. Jesli tak, to postepowanie w sprawach wydania zezwolenia na po-
ciggniecie prokuratora do odpowiedzialnosci karnej lub (oraz) zastosowanie
tymczasowego aresztowania powinno by¢ co do zasady prowadzone jawnie,
o ile nie zachodzg przeszkody okreslone w art. 148 § 2 P. o p. Bytoby jednak
wskazane wyrazne uregulowanie tej kwestii w ustawie.

W przypadku wydania prawomocnego zezwolenia na uchylenie immuni-
tetu prokuratorskiego (a takze gdy zostat ztozony do sgdu wniosek o ubez-
wiasnowolnienie) mozliwe jest obecnie zawieszenie prokuratora w czynno-
Sciach do czasu zakonczenia tego postepowania. Uprawniony jest do tego
przetozony dyscyplinarny prokuratora (art. 151 § 1 P. o p.). Przepisu takiego
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brak byto w poprzednio obowigzujgcej ustawie o prokuraturze. Zawieszenie
jest obligatoryjne w przypadku zezwolenia na pociggniecie prokuratora do
odpowiedzialnosci karnej, dotyczgcego przestepstwa umysinego $ciganego
z oskarzenia publicznego, zagrozonego karg co najmniej 5 lat pozbawienia
wolnosci. Wéwczas zawieszenie nie moze by¢ uchylone do czasu prawo-
mocnego zakohczenia postepowania.

Warto tez zauwazy¢, ze decyzja o zezwoleniu na pociggniecie prokurato-
ra do odpowiedzialnosci karnej moze mie¢ brzemienne skutki dla jego statu-
su zawodowego. Stosownie bowiem do art. 93 § 4 P. o p., prawomocne
orzeczenie sgdu skazujgce prokuratora za umys$ine przestepstwo $cigane
z oskarzenia publicznego powoduje z mocy prawa utrate stanowiska proku-
ratora. Wygasniecie stosunku stuzbowego nastepuje z chwilg uprawomoc-
nienia sie orzeczenia. Jest co do skutkow zrownane z prawomocnym orze-
czeniem sadu dyscyplinarnego o wydaleniu ze stuzby prokuratorskiej. Trze-
ba zwrdci¢ uwage, ze mowa o kazdym orzeczeniu skazujgcym (a wiec takze
przy odstgpieniu od wymierzenia kary). Podobny skutek wywotuje orzecze-
nie wobec prokuratora srodka karnego pozbawienia praw publicznych, za-
kazu zajmowania stanowiska prokuratora, degradaciji lub wydalenia z zawo-
dowej stuzby wojskowej. Wydaje sie, ze te ostatnie postanowienia sg zbed-
ne, skoro taki sam skutek wywotuje juz kazde orzeczenie sadu skazujgce za
przestepstwo umysine. Na tym tle rodzi sie watpliwos¢ co do réwnolegtego
funkcjonowania odpowiedzialnosci dyscyplinarnej. Popetnione przez proku-
ratora przestepstwo umysine scigane z oskarzenia publicznego z reguty sta-
nowi bowiem réwnoczesnie delikt dyscyplinarny; skazanie za taki czyn au-
tomatycznie powoduje utrate stanowiska prokuratora, a wiec skutek réwny
najsurowszej karze dyscyplinarnej. Zarazem w przypadku wygasniecia sto-
sunku stuzbowego w toku postepowania dyscyplinarnego postepowanie to
toczy sie nadal. Rozwazenie wynikajgcych stad konsekwencji wymagatoby
szerszej analizy i wykracza poza ramy niniejszego opracowania.

Jak juz wczesniej wspomniano, utrzymany zostat przystugujacy prokura-
torowi immunitet materialny co do wykroczen, za ktdére moze poniesc tylko
odpowiedzialnos¢ dyscyplinarng (art. 138 § 1 P. o p.). Wyjatkiem jest mozli-
wos¢ wyrazenia zgody przez prokuratora na pociggniecie do odpowiedzial-
nosci karnej za wykroczenia przeciwko bezpieczenstwu i porzgdkowi w ko-
munikacji z rozdziatu XI k.w. Dotyczy to jednak tylko ukarania w trybie po-
stepowania mandatowego. Przy tej okazji rozciggnieto ochrone przystuguja-
cg dotychczas prokuratorowi biorgcemu udziat w sprawie przed sgdem (por.
art. 51 § 1 u.s.p.) takze na prokuratora bedacego uczestnikiem lub Swiad-
kiem w postepowaniu sgdowym. Nie bedzie wiec on moégt zosta¢ ukarany
karg porzadkowg; trudno znalez¢ uzasadnienie dla takiego rozszerzenia
immunitetu prokuratorskiego.
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Whioski koncowe

Zmiany w postepowaniu dyscyplinarnym, stuzbowym i karnym wobec
prokuratoréw majg ztozony charakter. Wiele z nich zastuguje na akceptacje,
bedac uwzglednieniem postulatéw zgtaszanych powszechnie w pismiennic-
twie prawniczym (jak na przykfad co do jawnosci postepowan dyscyplinar-
nych). Sg jednak niestety takze i takie, ktére musza budzi¢ zastrzezenia,
a nawet zdecydowany sprzeciw. Wyeliminowania wymagajg tez ewidentne
btedy legislacyjne, czego przyktadem jest art. 160 § 1 zdanie pierwsze
P. o p. Nalezy wyrazi¢ nadzieje, ze nastgpi to w niedalekiej przysztosci; do
tego czasu usuniecie licznych watpliwosci (z ktérych wiele zapewne wytoni
sie dopiero w praktyce) moze nastgpi¢ na drodze orzecznictwa sgdow dys-
cyplinarnych i Sgdu Najwyzszego. Uwagi powyzsze majg wiec z konieczno-
Sci charakter wstepny, jakkolwiek przedstawiajg doswiadczenia autora wyni-
kajgce z wieloletniego uczestnictwa w sgdownictwie dyscyplinarnym proku-
ratorow.

Changes in disciplinary proceedings against
prosecutors under the Prosecution Service Act

Abstract

This study presents changes in disciplinary proceedings against prosecu-
tors, including both the procedure and substantive provisions, introduced by
the Prosecution Service Act. Discussed are also regulations governing pro-
fessional and criminal liability that are integral to disciplinary proceedings. In
particular, differences between the new legal regime and the existing legal
regime are indicated; furthermore, provisions that raise doubts when it
comes to their practical application are analysed. The changes are either
evaluated favourably or criticized. The need is also suggested for future
amendments to the Act.
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MATERIALY SZKOLENIOWE

Piotr Zak

Nielegalna dziatalnosé bankowa — wybrane
problemy praktyczne i interpretacyjne

Streszczenie

W niniejszym artykule poruszono kilka problemdw, ktére wydajg sie miec
istotne znaczenie w praktyce stosowania art. 171 ust. 1 i 3 Prawa bankowe-
go. Kwestie te dotyczg odpowiednio kregu podmiotow pokrzywdzonych
przestepstwami, czasu ich popetnienia, statusu prawnego gromadzonych
Srodkéw oraz ,innych sposobow” obcigzania ich ryzykiem. Autor dowodzi, ze
przymiot pokrzywdzonych opisanymi czynami uzyskujg deponenci Srodkow
pienieznych. Przy ustaleniu momentu przestepczego dziatania proponuje
wykorzystac¢ dorobek doktryny i orzecznictwa dotyczgcy czasu prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej. Stwierdza, ze przeniesienie wtasnosci Srodkow
pienieznych na prowadzgcego nielegalng dziatalno$¢ nie dekomponuje
znamion przestepstwa, a jest warunkiem koniecznym, dla udzielania kredy-
tow i pozyczek. Wskazuje ponadto, ze odwotanie do ,innych sposobow ob-
cigzania ryzykiem” jest rozwigzaniem optymalnym z punktu widzenia sku-
tecznej ochrony dobr prawnych zagrozonych przez prowadzenie nielegalnej
dziatalno$ci bankowey.

W konkursie organizowanym przez Instytut Jezyka Polskiego Uniwersyte-
tu Warszawskiego i Fundacje Jezyka Polskiego stowo ,parabank” zostato
wybrane stowem roku 2012". Sukces ten zwigzany byt z wybuchem w sierp-

" Uczestnicy plebiscytu swoje propozycje zgtaszali na stronie internetowej ,Stowa na czasie” —
/www.slowanaczasie.uw.edu.pl/. Ostateczng decyzje sposrod nadestanych propozycji podijeli
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niu 2012 r. tzw. afery ,Amber Gold”, ktéra juz do kohAca roku dominowata
w medialnych doniesieniach. Okreslenie sprawy pochodzi od nazwy gdan-
skiego przedsiebiorstwa, ktére oferowato ,inwestycje alternatywne” — prze-
chowywanie i obrét metalami szlachetnymi: srebrem, ztotem i platyng?.

W wyrazach ztozonych przedrostek par(a) — (gr. para poza (czym); (tuz)
obok; mimo) to tyle co: przy; obok; poza (czym); réwnolegty; dodatkowy,
podrzedny; pasozytniczy; niedorozwiniety; wadliwy; nienormalny; prawie,
niemal; bardzo przypominajgcy?. Jak wskazywali cztonkowie Kapituty wybie-
rajgcej stowo roku, potgczenie czgstki para — ze stowem bank, kojarzgcym
sie z pewnoscig i bezpieczenstwem, jest wyrazem wspotczesnego kryzysu
zaufania spotecznego. Przedrostek par(a) — brzmi niepokojgco, sugeruje
,NiboS¢”, a wiec i nieprawdziwos¢, oszustwo?*. W $wiadomosci spotecznej
pojecie ,parabanku” uzyskato zatem jednoznacznie pejoratywny wydzwiek.
Utozsamiane jest z dziatalnoscig nielegalng, czy wrecz przestepcza.

Odmiennie sytuacja przedstawia sie w literaturze prawniczej. Przepisy
aktéw prawnych nie postugujg sie pojeciem ,parabanku” i nie definiujg go.
Jest to wiec wytwor doktryny, w ktérej nie wypracowano jednolitych pogla-
déw odnosnie tresci i zakresu tego pojecia®. Najszersza definicja stwierdza,
ze parabankami sg wszelkie instytucje finansowe $wiadczace ustugi podob-
ne do bankowych. Wezsza, przedstawia je jako grupe instytucji, ktére — nie
majgc prawnego statusu banku — gromadzg depozyty i udzielajg kredytéw
oraz pozyczek®. W Polsce do parabankow zwykto zaliczaé sie podmioty, kto-
re mogg wykonywac niektére czynnosci stricte bankowe z mocy ustawy —
np.: spotdzielcze kasy oszczednosciowo-kredytowe (dziatajgce na podstawie
ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. o spotdzielczych kasach oszczednoscio-
wo-kredytowych, tekst jedn. Dz. U. z 2013 r., poz. 1450) oraz pracownicze
kasy zapomogowo-pozyczkowe (dziatajgce w oparciu o art. 39 ustawy z dnia
23 maja 1991 r. o zwigzkach zawodowych, tekst jedn. Dz. U. z 2015 r.,
poz. 1881) oraz rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 19 grudnia 1992 r.

prof. Jerzy Bralczyk, prof. Andrzej Markowski i prof. Walery Pisarek, zob.: Dziennik Gazeta
Prawna z dnia 19 stycznia 2013 r.

2 ,Amber Gold to parabank, ktéry miat inwestowac w ztoto i inne kruszce. Klientow kusit wyso-
kim oprocentowaniem inwestycji — przekraczajgcym nawet 10 proc. w skali roku, ktére
znacznie przewyzszato oprocentowanie lokat bankowych”, zob.: Podsumowanie afery Amber
Gold. Ponad 10 tys. osob czeka na pienigdze. Straty pokrzywdzonych — 500 min zt, Gazeta
Wyborcza — internetowe wydanie — Wyborcza.pl, z dnia 30 grudnia 2012 r.

3 Zob.: W. Kopalinski, Stownik wyrazow obcych i zwrotow obcojezycznych, pierwsze wydanie
w Internecie, /www.slownik—online.pl/.

4 Http://www.slowanaczasie.uw.edu.pl/?cat=435.

SW. Srokosz, Instytucje parabankowe w Polsce, Warszawa 2011, s. 76; E. Fojcik-
Mastalska, (w:) Prawo bankowe. Komentarz, M. Bgczyk, E. Fojcik-Mastalska,
L.Géral,J.Pisulinski, W.Pyziot, wyd. V, Warszawa 2007, s. 49 i powotana tam litera-
tura.

6 W. Srokosz, Instytucje parabankowe..., op. cit., s. 77-78 i powotana tam literatura.
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w sprawie pracowniczych kas zapomogowo-pozyczkowych oraz spotdziel-
czych kas oszczednosciowo-kredytowych w zaktadach pracy, Dz. U. z 1992 r.,
Nr 100, poz. 502 ze zm.)".

Dla odréznienia zatem zachowan legalnych, od niezgodnego z prawem
prowadzenia dziatalnosci zastrzezonej do wytgcznej wtasciwosci bankow,
najtrafniej postugiwa¢ sie sformutowaniem nielegalna dziatalno$¢ paraban-
kowa lub po prostu nielegalna dziatalno$¢ bankowa. Jest ona penalizowana
przez art. 171 ust. 1i 3 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe
(dalej pr. bank.).

Art. 171 ust. 1 pr. bank. przewiduje sankcje karng — grzywne do
10.000.000 ztotych i kare pozbawienia wolnosci do lat 5 — za prowadzenie
bez zezwolenia dziatalno$ci polegajgcej na gromadzeniu $rodkow pienigez-
nych innych oséb fizycznych, prawnych lub jednostek organizacyjnych nie-
majgcych osobowosci prawnej, w celu udzielania kredytow, pozyczek pie-
nieznych lub obcigzania ryzykiem tych $rodkéw w inny sposéb8. Zgodnie
z ustepem 3 powotanego artykutu, tej samej karze podlega takze ten, kto
dopuszcza sie czynu okreslonego w ust. 1, dziatajgc w imieniu lub w intere-
sie osoby prawnej lub jednostki organizacyjnej niemajgcej osobowosci
prawne;.

Sposrad réznych probleméw, kiére mogg wytoni¢ sie na tle stosowania
opisanych przepisdw, w niniejszym artykule zostang omowione cztery, kto-
rym moim zdaniem w dostepnych opracowaniach nie poswiecono wystar-
czajgcej uwagi. Kwestie te dotyczg w kolejnosci — kregu podmiotéw po-
krzywdzonych wskazanymi przestepstwami, czasu ich popetnienia, sposo-
béw ,gromadzenia” srodkéw pienieznych i ich statusu wiasnosciowego,
a takze pojecia ryzyka i ,innych sposobdw” obcigzania ryzykiem.

Dla ustalenia kregu podmiotow pokrzywdzonych przestepstwem istotne
znaczenie ma okreslenie przedmiotu ochrony danego przepisu. Status po-
krzywdzonego uzyskuje bowiem jedynie podmiot, ktérego dobro prawne zo-
stato bezposrednio naruszone lub zagrozone przez przestepstwo (art. 49 § 1
k.p.k.). Kryterium bezposrednio$ci naruszenia lub zagrozenia dobra prawne-
go danej osoby oznacza, ze w relacji miedzy czynem o konkretnych zna-
mionach przestepstwa a naruszeniem lub zagrozeniem dobra tej osoby nie
ma ogniw posrednich, z czego wynika, ze do kregu pokrzywdzonych mozna
zaliczy¢ tylko ten podmiot, ktérego dobro prawne zostato dziataniem prze-

7Zob.: D. Rogon, (w:) F. Zoll (red.), Prawo bankowe. Komentarz, t. Il, Kantor Wydawniczy
Zakamycze, Krakéw 2005, s. 776-777; W. Srokosz, Instytucje parabankowe..., op. cit.,
s. 80.

8 Tres¢ art. 171 ust. 1 pr. bank. zostata zmieniona przez art. 4 pkt 6 lit. a ustawy z dnia
5 sierpnia 2015 r. o zmianie ustawy o nadzorze nad rynkiem finansowym oraz niektérych in-
nych ustaw (Dz. U. z 2015 r., poz. 1357), zmieniajgcej nin. ustawe z dniem 11 pazdziernika
2015 r. Poprzednio przepis ten przewidywat grzywne do 5.000.000 ztotych i kare pozbawie-
nia wolnosci do lat 3.
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stepnym naruszone wprost, a nie za posrednictwem godzenia w inne do-
bro®. Dla bytu pokrzywdzenia nie ma znaczenia, czy dane dobro jest gtdw-
nym czy jedynie ubocznym przedmiotem ochrony w danej normie prawnej, a
takze to, czy fakt pokrzywdzenia konkretnej osoby zostat uzewnetrzniony w
opisie czynu zarzuconego. Istotne jest natomiast, by pokrzywdzenie miescito
sie w znamionach czynu bedacego przedmiotem postepowania oraz czyndéw
wspotukaranych'®. W przypadku gdy przedmiotem ochrony czynu zabronio-
nego jest wytgcznie dobro prawne ogodlnej natury, w postepowaniu o taki
czyn brak jest pokrzywdzonego''. Débr ogodlnych, o charakterze spotecz-
nym, publicznym, nie mozna utozsamiaé¢ z indywidualnym interesem jakiej-
kolwiek jednostki (podmiotu), jako sktadowej czesci ogotu'2.

Jak wskazuje sie w literaturze, dobro prawne chronione przez przepisy
art. 171 ust. 1 i 3 pr. bank. ma charakter mieszany (,spofteczno-
indywidualny”). Bezposrednim przedmiotem ochrony jest prawidtowe funk-
cjonowanie, stabilnos¢, bezpieczenstwo, przejrzystos¢, a takze zaufanie do
systemu bankowego. Dobrami prawnymi chronionymi ubocznie sg majgtko-
we interesy bankdéw i ich klientéw, wymagajgce prowadzenia dziatalnosci
bankowej przez profesjonalne instytucje zaufania publicznego 3.

Status pokrzywdzonych przestepstwami stypizowanymi w art. 171 ust. 1
i 3 pr. bank. uzyskajg wiec klienci ,parabankow”, w ktérych dobra (interesy) —
chociaz chronione jedynie ubocznie — czyny te godzg bezposrednio. Cho-
dzi¢ tu bedzie jednak tylko o osoby, ktérych pienigdze gromadzone sg
w okreslonym celu — a wiec deponentéw srodkéw. To ich mienie, obcigzone
ryzykiem przez podmiot dziatajgcy bez zezwolenia, narazone jest bowiem na
niebezpieczenstwo utraty. Faktyczne obcigzenie gromadzonych sSrodkéw
okreslonym ryzykiem nie nalezy do znamion omawianych przestepstw, stad
podmioty, ktérym z gromadzonych srodkéw udzielano np. kredytéw lub po-
zyczek pienieznych, nie mieszcza sie w kregu oséb pokrzywdzonych. Prze-
mawia za tym dodatkowo fakt, ze wykonywanie dziatalnosci kredytowej wy-
tacznie w oparciu o srodki wiasne nie zostato zabezpieczone sankcjg kar-
ng'4. Interesy majgtkowe takich oséb chronione bedg natomiast w drodze

9 Postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 25 marca 2010 r., sygn. IV KK 316/09, Biul. PK
2010, nr 3, poz. 15-16, LEX nr 575281.

10Zob. T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego wraz z komentarzem do ustawy
o $wiadku koronnym, Kantor Wydawniczy Zakamycze, Krakéw 2004, wyd. lll, s. 203—204
oraz powotane tam orzecznictwo.

" Postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 24 maja 2011 r., sygn. Il KK 13/11, LEX
nr 847132.

2 Por. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 25 marca 2010 r., sygn. IV KK 316/09, Biul.
PK 2010, nr 3, poz. 15-16, LEX nr 575281.

3P, Ochman, Ochrona dziatalno$ci bankowej w prawie karnym gospodarczym, Warszawa
2011, s. 212 i n. oraz powotana tam literatura.

4 Jak pisze J. MajewsKki zakres zastosowania art. 171 ust. 1 pr. bank. obejmuje wytgcznie
takie przypadki, w ktérych przyjecie srodkow pienieznych nastepuje pod jakimkolwiek tytu-
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sankcji natury cywilnoprawnej. Przewiduje jg art. 170 pr. bank., zgodnie
z ktérym wykonywanie czynnosci bankowych bez zezwolenia nie stanowi
podstawy do pobierania oprocentowania, prowizji, optat ani innego wyna-
grodzenia. Kto otrzymat oprocentowanie, prowizje, opfate lub inne wynagro-
dzenie za czynnosci, o ktéorych mowa w ust. 1, jest zobowigzany do ich
zwrotu (ust. 2). Jak pisze D. Rogon ,Przepis art. 170 pr. bank. stanowi sa-
modzielng i autonomiczng podstawe obowigzku zwrotu wynagrodzenia,
a obowigzek ten nie podlega zadnym ograniczeniom, jakie przewidujg prze-
pisy Kodeksu cywilnego o bezpodstawnym wzbogaceniu”1®.

Przestepstwa stypizowane w art. 171 ust. 1 i 3 pr. bank. zaliczajg sie do
kategorii przestepstw zbiorowych (wieloczynowych). Istotg tego typu prze-
stepstw jest to, ze realizacja znamion tworzgcych dany typ rozciggnieta jest
w czasie. W doktrynie przyjmuje sie, ze za popetnienie tego rodzaju czynu
zabronionego nalezy przyjmowac¢ ostatni moment dziatania sprawcy realizu-
jacego znamiona danego typu czynu zabronionego. Momentu tego nie moz-
na jednak utozsamiac¢ z ostatnig akcjg pozyskania srodkdw pienieznych od
innego podmiotu, gdyz znamieniem czynnosci wykonawczej przestepstw
okreslonych w przepisach art. 171 ust. 1 i 3 pr. bank. nie jest ,przyjmowanie
srodkow pienieznych”, ale ,prowadzenie dziatalno$ci” szczegdlnego rodzaju.
W obu przepisach znamie to zachowuje swoje potoczne znaczenie. W mo-
wie potocznej nazwie ,dziatalnos¢” przypisuje sie inng tres¢ anizeli pokrew-
nym jej nazwom ,dziatanie” lub ,czynnosci”. Ma ona bowiem nie tylko cha-
rakter zbiorczy, ale odnosi sie do zespotu czynnosci lub dziatah potgczonych
wspolnym celem albo zadaniem. Jej desygnatami nie sg poszczegolne akty,
pojedyncze, niezalezne od siebie przejawy aktywnosci'®. ,Prowadzi¢ dzia-
talnosc¢” to tyle, co «podejmowac czynnosci w jakims kierunku, celu, zakre-
sie» . Jak wskazuje P. Ochman, ,0 «prowadzeniu dziatalno$ci» w rozumie-
niu tego przepisu bedzie mozna mowi¢, jezeli dziatalnos¢ taka: 1) przybierze
pewien stopien zorganizowania pod wzgledem ekonomicznym; 2) bedzie
dziatalno$cig powtarzalng i nastawiong na okreslonych odbiorcow '8. Jedno-
razowe wykonanie czynnosci polegajgcej na przyjeciu srodkow pienieznych
w celu np. udzielenia innej osobie pozyczki, nie skutkuje odpowiedzialno$cig
karng z tego przepisu. Dla odpowiedzialnosci tej konieczne jest, aby czyn-
nos¢ ta zostata podjeta w ramach okreslonego zespotu czynnosci lub dziatan.

tem zwrotnym, gdyz tylko woéwczas mozliwe jest naruszenie interesow, ktére omawiany
przepis chroni”, J. Majewski, Odpowiedzialno$¢ karna za przestepstwo okreslone
w art. 171 ust. 1 prawa bankowego, Prawo Bankowe 1998, nr 6, s. 101.

D.Rogon, (w:) F.Zoll (red.), Prawo bankowe..., op. cit., s. 780 (Tom II).

80. Garniok, Artykut 115 prawa bankowego a dziatalno$é¢ parabankowa, Przeglagd Sgdowy
1997, nr4, s. 54.

7 Por. Stownik jezyka polskiego, pod red. W. Doroszewskiego, wydanie internetowe:
http://doroszewski.pwn.pl/.

8P. O chman, Ochrona dziatalnosci bankowej..., op. cit., s. 229.
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Z uwagi na fakt, ze ,gromadzenie srodkéw pienieznych” przybiera postac
prowadzenia okreslonego rodzaju dziatalnosci gospodarczej, dla ustalenia
ram czasowych tej dziatalno$ci, a tym samym i omawianych przestepstw,
pomocne jest odwotanie sie do pogladéw doktryny i orzecznictwa wypraco-
wanych na gruncie ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej (tekst jedn. Dz. U. z 2015 r., poz. 584).

Jak pisze M. Sieradzka, za moment podjecia dziatalnosci gospodarczej
nalezy przyja¢ podjecie pierwszej czynnosci sktadajgcej sie na dziatalnos¢
gospodarczg (np. wydanie towaru, zawieranie uméw z osobami trzecimi —
dostawcami, klientami). Zakohczenie dziatalnosci gospodarczej oznacza na-
tomiast trwate zaprzestanie jest wykonywania. ,Z uwagi na przepisy ustawy
0 swobodzie dziatalnosci gospodarczej, przewidujgce zawieszenie wykony-
wania dziatalno$ci gospodarczej, nalezy wskaza¢, ze czasowe zaprzestanie
jej wykonywania nie jest zakonczeniem wykonywania dziatalnosci gospodar-
czej. Z zakohczeniem wykonywania dziatalnosci gospodarczej bedziemy
mie¢ bowiem do czynienia w sytuacji utraty cech tej dziatalnosci. Nalezy tak-
ze pamieta¢ o obiektywnym i subiektywnym zamiarze przedsiebiorcy. Bo-
wiem to wola przedsigbiorcy o trwatym zaniechaniu wykonywania dziatalno-
Sci gospodarczej decyduje o kwalifikacji dziatalnosci gospodarczej jako za-
konczonej” 9.

Jak wskazywat NSA w jednym z wyrokow, zewnetrznym przejawem woli
zaprzestania dziatalnosci gospodarczej jest wniosek o jej wykreslenie z ewi-
dencji?®. Sad Najwyzszy zwracat zas uwage, ze faktyczne niewykonywanie
dziatalnosci w okresie oczekiwania na kolejne zamdwienia lub w czasie ich
poszukiwania nie jest przerwg w prowadzeniu tej dziatalnosci, rownoznacz-
ng z okresowym zaprzestaniem jej wykonywania?'.

Dla okreslenia subiektywnego zamiaru przedsiebiorcy zakonczenia wy-
konywania dziatalnosci gospodarczej polegajgcej na gromadzeniu srodkéw
pienieznych innych osob, istotne znaczenie moze mieé tytut zwrotny, na
podstawie ktérego nastepuje udostepnienie mu $rodkéw pienieznych. Srodki
te moga by¢ bowiem gromadzone w nastepstwie zawarcia umow na czas
okreslony albo nieokreslony. Czasami okolicznosci te wynikajg z istoty danej
umowy.

Zgodnie z art. 726 k.c. bank ma obowigzek zwrotu srodkéw pienieznych
zgromadzonych na rachunku bankowym w cato$ci lub w czesci na kazde

M. Sieradzka, Komentarz do art. 1 ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, (w:)
M. Sieradzka, M. Zdyb, Ustawa o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej. Komentarz,
LEX, 2013.

20NSA w Warszawie w wyroku z dnia 12 stycznia 1994 r., sygn. Il SA 835/93,
http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/FOF2802F9C.

21 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 25 lutego 2008 r., sygn. | UK 342/07, LEX
nr 846128.
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zadanie, chyba ze umowa uzaleznia obowigzek zwrotu od wypowiedzenia.
Postanowienia ograniczajgce swobode dysponowania zgromadzonymi $rod-
kami mogg by¢ zawarte w umowie z bankiem (art. 50 ust. 1 pr. bank.). Jak
wskazuje E. Niezbecka ,przepis szczegdlny — jakim jest art. 50 pr. bank.
w stosunku do art. 726 k.c. — pozwala na wprowadzenie dalej idgcych ogra-
niczen swobody w dysponowaniu $rodkami zgromadzonymi na rachunku
bankowym, niz by to wynikato z art. 726 in fine k.c. Wypowiedzenie jest tylko
jedng z mozliwosci ograniczenia posiadacza w swobodzie dysponowania
$rodkami zgromadzonymi na rachunku bankowym”?2,

Modelowym przyktadem umowy ograniczajgcej swobode dysponowania
srodkami pienieznymi gromadzonymi na rachunku bankowym jest umowa
o lokate terminowa (art. 49 ust. 1 pkt 2 pr. bank.). Jak pisze D. Rogon ,Loka-
ta terminowa stuzy gromadzeniu srodkéw na rachunku w ten sposob, ze zo-
stajg one «zamrozone» na okreslony czas, poprzez zawarcie w umowie
z bankiem klauzuli wytgczajgcej mozliwos¢ dysponowania nimi przez posia-
dacza rachunku (na zasadzie art. 50 ust. 1 zd. drugie pr. bank.)’?3. Jak
stusznie zauwaza W. Pyziol, zastrzezenie w umowie lokaty terminowej, ze
bank nie ma obowigzku honorowania zgdania zwrotu srodkéw przed upty-
wem terminu lokaty i moze odmowi¢ wyptaty bez negatywnych dla siebie
konsekwencji powoduje, ze cata umowa zyskuje wowczas charakter kla-
sycznej pozyczki?4.

W przypadku depozytu nieprawidtowego czas i miejsce zwrotu oddanych
na przechowanie pieniedzy lub innych rzeczy oznaczonych tylko co do ga-
tunku okreslajg przepisy o przechowaniu (art. 845 k.c.). Sktadajgcy moze
zgdac zwrotu przedmiotu depozytu w kazdym czasie (art. 844 § 1 k.c.), bez
wzgledu na to, czy umowa ma charakter terminowy, czy zostata zawarta na
czas nieoznaczony.

Przy umowie pozyczki zwrot powinien nastgpi¢ w terminie umoéwionym,
gdy umowe zawarto na czas oznaczony, a gdy termin zwrotu nie jest ozna-
czony, dtuznik obowigzany jest zwrdci¢ pozyczke w ciggu szesciu tygodni po
wypowiedzeniu przez dajgcego pozyczke (art. 723 k.c.).

Pozyskiwanie srodkow pienieznych na czas oznaczony w umowie, w celu
zdefiniowanym w art. 171 ust. 1 i 3 pr. bank., moze zatem swiadczy¢, iz
w wyznaczonym umowg okresie sprawca prowadzit lub zamierzat prowadzi¢
dziatalnos¢ penalizowang przez odnosne przepisy pr. bank.

Znamie czasownikowe w przepisach art. 171 ust. 1 i 3 pr. bank. ujete zo-
stato jako ,gromadzenie srodkéw pienieznych innych osob fizycznych, praw-

2 E.Niezbecka, Komentarz do art. 726 Kodeksu cywilnego, (w:) A. Kidyb a (red.), Kodeks
cywilny. Komentarz, t. lll. Zobowigzania — cze$¢ szczegdlna, LEX 2014, wyd. II.

2D.Rogon, (w:)F. Zoll (red.), Prawo bankowe..., op. cit., s. 406—407 (Tom I).

2 W. Pyziot, Umowa rachunku bankowego a zasada swobody kontraktowania. Zagadnienia
wybrane — cz. I, Pr. Bank. 1996, nr 1, s. 94.
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nych lub jednostek organizacyjnych niemajgcych osobowosci prawnej”. Dla
jego interpretacji nieodzowne jest w pierwszym rzedzie odwofanie sie do
brzmienia przepisu art. 115" ustawy z dnia 31 stycznia 1989 r. — Prawo ban-
kowe (Dz. U. z 1989 r., Nr 4, poz. 21), wprowadzonego nowelg z dnia
14 lutego 1992 r. (ustawa o zmianie ustawy — Prawo bankowe i niektérych
innych ustaw — Dz. U. z 1992 r., Nr 20, poz. 78). W przepisie tym czynnosé
sprawcza sformutowana zostata jako ,przyjmowanie wktadéw oszczedno-
sciowych ludnosci lub lokat terminowych”. W obowigzujgcym wowczas sta-
nie prawnym powstata watpliwos¢, czy kryminalizacjg objete zostato bez-
prawne uprawianie dziatalnosci bankowej jedynie wtedy, gdy przy jej wyko-
nywaniu zachowane byty formy i procedury wymagane prawem dla przyj-
mowania wktadow oszczednosciowych lub lokat terminowych, czy tez pena-
lizacjg objeto rowniez takie, okreslone w nim czynnosci, przy ktorych bez-
prawnym wykonywaniu form tych i procedury w réznym zakresie nie prze-
strzegano?®. Przyktadowo, w praktyce funkcjonowania podmiotéow oferuja-
cych pozyczki lub inne dobra w tzw. systemie konsorcyjnym (argentyriskim)
— na co zwracata uwage O. Gérniok — pomimo przyjmowania oszczednosci
pienieznych od cztonkow grup (tzw. czystych rat) oraz przydzielania im srod-
koéw finansowych (tzw. asygnat), co w zasadzie odpowiadato przyjmowaniu
wktadoéw i udzielaniu pozyczek, zasadnicze procedury wymagane przez
prawo bankowe nie byty stosowane (w szczegdlnosci wptacajgcy nie otrzy-
mywali Zzadnego imiennego lub na okaziciela dokumentu dokonanego wkia-
du, nie zakfadano rachunku oszczednosciowego, na ktérym te wkiady byty
gromadzone)?®. Jak stwierdzata O. Goérniok, wobec faktu, ze wykonujgcy
bezprawnie dziatalno$¢ bankowa, sg zainteresowani w kamuflowaniu istoty
swoich poczynan i wolg unika¢ form i procedur, ktére znamionujg legalne
czynnosci bankowe, uzaleznienie karalnosci od zachowywania takich form
uczynitoby ten przepis martwym?’.

Przyjete w obowigzujgcej ustawie — zdecydowanie szersze — ujecie
czynnos$ci sprawczej wyeliminowato wiekszo$¢ z podnoszonych uprzednio
watpliwosci dotyczacych zakresu znamion przedmiotowych tego czynu (jakie
depozyty, od jakich podmiotow, w jakim celu przyjmowane)?8. Obecnie ka-
ralne jest wszelkie gromadzenie $srodkéw pienieznych, niezaleznie od tego,
jakg postac i forme w konkretnym przypadku przybiera (tj. posta¢ przyjmo-
wania wktadow oszczednosciowych lub lokat terminowych czy tez jakgkol-
wiek inng)?°. ,Gromadzenie”, o ktérym mowa w art. 171 ust. 1 i 3 pr. bank.,

0. Gorniok, Artykut 115 prawa bankowego..., op. cit., s. 56.

% |pidem, s. 58.

27 Ibidem, s. 59.

2E.Fojcik-Mastalska, (w:) Prawo bankowe..., op. cit., s. 800.

2 J. Majewski, Odpowiedzialno$¢ karna..., op. cit., s. 101; zob. tez: L. Mazur, Prawo ban-
kowe. Komentarz, 2 wyd., Warszawa 2008, s. 808.
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nie wyczerpuje sie zatem w przyjmowaniu wktadéw pienieznych oraz pro-
wadzeniu rachunkéw tych wktaddéw, ktérych warunki konieczne zawarte sg
w art. 725 oraz 726 k.c. (umowa rachunku bankowego). Dodatkowo prze-
mawia za tym fakt, ze ustawodawca dla wyznaczenia zakresu nielegalnej
dziatalnosci bankowej nie postuzyt sie technikg odestania, tak jak uczynit to
przyktadowo w art. 216 ustawy z dnia 28 sierpnia 1997 r. o organizacji
i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych (tekst jedn. Dz. U. z 2013 r,
poz. 989).

Z uwagi na to, ze karalnos¢ dotyczy gromadzenia srodkéw pienieznych
innych podmiotéw i determinowana jest jego celem, konieczne jest odnie-
sienie sie do watpliwosci interpretacyjnych zwigzanych z wlasnoscig srod-
kow pienieznych przeznaczonych na udzielanie pozyczek, kredytow lub ob-
cigzanie ich w inny sposob ryzykiem zarbwno w momencie ich pozyskania,
jak i w chwili dysponowania nimi w sposoéb okreslony w art. 171 ust.
113 pr. bank. W szczegdlnosci prowadzacy tego rodzaju dziatalnos¢ moze
podnosi¢, ze z uwagi na sposob wejscia w posiadanie srodkdw, np. w dro-
dze pozyczki®®, zbycia weksla lub innego papieru warto$ciowego na zlece-
nied!, staty sie one jego wiasnoscig, stagd nie gromadzi pieniedzy innych

30 Zgodnie z art. 720 k.c., przez umowe pozyczki dajgcy pozyczke zobowigzuje sie przeniesc
na wiasnosc¢ biorgcego okreslong ilos¢ pieniedzy, a biorgcy zobowigzuje sie zwrdcic te samg
ilos¢ pieniedzy.

31 Nalezy zwrdci¢ uwage na wystepujgca w obrocie gospodarczym btedng praktyke — motywo-
wang najczesciej wzgledami podatkowymi — wystawiania weksli wlkasnych sprzedawanych
remitentowi za kwote pieniezng, ktéra jest nizsza od ich warto$ci nominalnej. W zamysle
pomystodawcow, w takim przypadku wystawienie weksla wtasnego stanowi samoistny sto-
sunek zobowigzaniowy pomiedzy wystawcg a remitentem, i nie zabezpiecza innego zobo-
wigzania wynikajgcego np. z umowy kredytu czy pozyczki. Zgodnie z t3 koncepcjg wysta-
wione weksle wtasne majg charakter kreujacy pienigdz, a ich wystawienie mozna poréwnaé
do emisji obligacji lub innych papierow wartosciowych o charakterze dtuznym. ,Emisja we-
ksla wtasnego” ma by¢ zatem zdarzeniem gospodarczym sui generis powodujacym okreslo-
ne prawa i obowigzki — po stronie nabywcy powinnos¢ wptaty kwoty nabycia, natomiast — po
stronie wystawcy — bezwzgledny warunek zapfaty (po okazaniu) okreslonej w nim kwoty
pienieznej. W konsekwencji w takiej sytuacji brakowa¢ ma zdarzenia powodujgcego po-
wstanie obowigzku zaptaty podatku od czynnosci cywilnoprawnych (zob. w tej kwestii wyrok
Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Gliwicach z dnia 3 wrzesnia 2009 r., sygn.
| SA/GI 298/09, LEX nr 525715). Konieczne staje sie w tym miejscu przypomnienie, ze zo-
bowigzanie wekslowe nie wynika z jednostronnej czynnosci prawnej. Samo wystawienie do-
kumentu odpowiadajgcego przewidzianym dla weksla wymaganiom formalnym nie kreuje
zobowigzania wekslowego wystawcy, gdyz do powstania tego zobowigzania konieczna jest
jeszcze umowa miedzy wystawcg a remitentem. Dopiero umowa rodzi wzajemne obowigzki
stron zobowigzania wekslowego. Wystawca weksla nie posiada wigec uprawnienia do jego
sprzedazy, a remitent nie moze tego weksla naby¢. Wystawca weksla zobowigzuje sie na-
tomiast do spetnienia $wiadczenia, ktérego tre$¢ odpowiada tresci weksla. Czynnosci praw-
ne, z ktérych wynikajg zobowigzania wekslowe, same nie okreslajg celu gospodarczego lub
spotecznego tego rodzaju przysporzenia. Okresla go dopiero wyrazna lub dorozumiana
umowa lezgca u podstaw zaciggniecia zobowigzania wekslowego, wskazujgca tzw. stosu-
nek podstawowy (kauzalny) dla tego zobowigzania.
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podmiotow lecz wiasne, i z nich tez udziela pozyczek czy kredytéw, albo ob-
cigza je ryzykiem w inny sposob. W tym kontekscie zwréci¢ nalezy uwage na
brzmienie art. 725 k.c., zgodnie z ktérym przez umowe rachunku bankowego
bank zobowigzuje sie wzgledem posiadacza rachunku do przechowywania
jego srodkow pienieznych, zdajgce sie sugerowac, ze wilasnosc¢ powierzo-
nych srodkéw pozostaje przy posiadaczu rachunku.

W kwestii wlasnosci srodkéw zgromadzonych na rachunku bankowym je-
go posiadacza w doktrynie i orzecznictwie zarysowaty sie dwa stanowiska.
Zgodnie z pierwszym, wilascicielem Srodkéw pozostaje ich deponent.
W konsekwencji ,zasada wynikajgca z art. 720 k.c., dotyczgca wiasnosci
pieniedzy dajgcego pozyczke, nie obowigzuje (...) w Prawie bankowym”32,
W nastepstwie tego pogladu rozrézniono pozyczki udzielane przez podmioty
gospodarcze na podstawie pr. bank., dla ktérych wymagane jest zezwolenie
oraz pozyczki, ktérych wylgczng podstawg jest prawo cywilne. Kryterium od-
réznienia wyznaczata dziatalno$¢ gospodarcza: ,Jezeli przeto spétka prawa
handlowego zgtosita do rejestru udzielanie pozyczek jako swojg dziatalnos¢
gospodarczg, to nalezy przyja¢, ze nie chodzi o jednorazowe, sporadyczne
pozyczki udzielane na podstawie Kodeksu cywilnego, lecz o statg dziatal-
nos¢ w tym zakresie. W takiej sytuacji udzielanie pozyczek pienieznych
w ramach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej staje sie jedng z czynno-
sci bankowych. (...) Umowa cywilnoprawna pozyczki zmienia bowiem swdj
charakter, gdy udziela jej podmiot gospodarczy”33.

Zgodnie z drugim, przewazajgcym stanowiskiem, posiadacz rachunku
bankowego z chwilg wpfaty pieniedzy do banku traci ich wtasnosé¢ na rzecz
banku, a nabywa roszczenie o zwrot takiej samej ich ilosci. Jak pisze E. Nie-
zbecka ,Umowa rachunku bankowego tgczy w sobie elementy umowy depo-
zytu nieprawidtowego (art. 845 k.c.) z elementami umowy zlecenia (art. 734
k.c.), przy czym — poprzez art. 845 k.c. — do umowy tej bedg miaty takze za-
stosowanie przepisy o pozyczce (art. 720 k.c.). Stad tez posiadacz rachunku
bankowego z chwilg wpfaty pieniedzy do banku traci ich wtasnosé na rzecz
banku, a nabywa roszczenie o zwrot takiej samej ich ilosci (...). Konsekwen-
cjg takiej konstrukcji jest — w kazdym przypadku — nabycie wtasnosci $rod-
kéw pienieznych przez bank oraz nabycie przez posiadacza rachunku rosz-
czenia o zwrot wptaconych srodkow”34.

Wiasnos¢ srodkdéw, przeznaczonych na udzielanie pozyczek, kredytéw
lub inne obcigzanie ich ryzykiem, nie moze zatem stanowi¢ kryterium odr6z-

32 Uchwata Sgdu Najwyzszego — lIzba Administracyjna, Pracy i Ubezpieczen Spotecznych
z dnia 20 lutego 1997 r., sygn. lll ZP 5/97, OSNP 1997, nr 14, poz. 246, LEX nr 29381.

33 Ibidem.

34 E.Niezbecka, Komentarz do art. 725 Kodeksu cywilnego..., op. cit., oraz powotana tam
literatura i orzecznictwo; por. tez D. Rogon, (w:) F. Zoll (red.), Prawo bankowe..., op. cit.,
s. 413 in. (Tom |) oraz powotana tam literatura i orzecznictwo.
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nienia czynnosci bankowych (a wtasciwie ,parabankowych”) od niebanko-
wych (pozyczek ,cywilnych”). Kluczowe znaczenie ma bowiem fakt, ze kapi-
tat przeznaczony na ten cel gromadzony jest pod jakimkolwiek tytutem
zwrotnym, niezaleznie od formy prawnej, w jakiej udostepnienie ma miejsce
(w wiec pozyczka, emisja papieréw wartosciowych o charakterze dtuznym,
depozyt nieprawidtowy, lokata czy inny podobnie dziatajgcy produkt finan-
sowy). Nie chodzi przy tym o jednorazowg czynnosé, ale o pewng powtarza-
jaca sie w czasie aktywnosc¢ zorientowang na akumulacje okreslonych débr
(tu: $rodkow pienigznych)3S.

Przez ,gromadzenie” srodkéw pienieznych innych oséb fizycznych, praw-
nych lub jednostek organizacyjnych niemajgcych osobowosci prawnej rozu-
mie¢ zatem nalezy przyjmowanie tego rodzaju wartosci — swiadczen od in-
nych podmiotéw, ktére nie ma charakteru definitywnego, lecz zwrotny36.
O kwalifikacji srodkéw pienieznych jako ,nalezacych” do innych podmiotow
nie decyduje przy tym ich wtasnos¢ w momencie dalszego obrotu tymi srod-
kami (udzielaniu kredytéw, pozyczek pienieznych lub obcigzania ryzykiem
w inny sposob), lecz fakt, iz otrzymywane sg ,pod tytutem zwrotnym”3’.
Udzielajgcy pozyczki czy kredytu musi by¢ bowiem wtascicielem pieniedzy,
skoro na kogo innego ma przenies¢ ich wkasnosé (Nemo plus iuris in alium
transferre potest quam ipse habet).

W doktrynie pojawity sie gtosy poddajgce krytyce postuzenie sie przez
ustawodawce w opisie znamion przestepstw z art. 171 ust. 1 i 3 pr. bank.
»tak niedookreslonym pojeciem jak «obcigzanie ryzykiem srodkdéw w inny
sposob» 3, ktore jest zbyt ogdine jak na regulacje karnoprawng®. Skutkiem
takiego sformutowania ma by¢ nawet ,praktyczna niemozliwos¢ ich zasto-
sowania do innych sytuacji anizeli udzielanie kredytow lub pozyczek ze

35 Por. P. Ochman, Ochrona dziatalnosci bankowe;j..., op. cit., s. 235.

38 W tym kontekscie nalezy zwréci¢ uwage na sposdb pozyskiwania srodkéw pienieznych od
innych podmiotoéw, ktéry przewiduje art. 287 ustawy z dnia 27 maja 2004 r. o funduszach
inwestycyjnych (tekst jedn. Dz. U. z 2014 r., poz. 157 z pézn. zm.). Zgodnie z nim grzywnie
do 10 000 000 zt i karze pozbawienia wolnosci do lat 5 podlega ten, ,kto bez wymaganego
zezwolenia wykonuje dziatalno$¢ polegajgcg na lokowaniu w papiery wartosciowe, instru-
menty rynku pienieznego lub inne prawa majgtkowe srodkéw pienieznych osob fizycznych,
0sOb prawnych lub jednostek organizacyjnych nieposiadajgcych osobowosci prawnej, ze-
branych w drodze propozycji zawarcia umowy, ktérej przedmiotem jest udziat w tym przed-
siewzieciu.

37 Jak wskazuje B. Smykla, artykut 171 ust. 1 ustanawia instrument zapobiegajgcy omijaniu
ograniczen wynikajgcych z art. 5 pr. bank., np. poprzez prowadzenie dziatalnosci polegaja-
cej na gromadzeniu $rodkéw pienieznych w oparciu o pozyczki pienigzne, czyli czynnos¢
bankowa nieobjetg wzglednym monopolem bankéw na ich wykonywanie (B. Smykla, Pra-
wo bankowe. Komentarz, wyd. 2, Warszawa 2011, s. 659).

% L. Mazur, Prawo bankowe..., op. cit., s. 807 i powotana tam literatura; E. Fojcik-
Mastalska, (w:) Prawo bankowe..., op. cit., s. 685in.

¥ W. Srokosz, Czynnosci bankowe zastrzezone dla bankow, Bydgoszcz—Wroctaw 2003,
s.253in.
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$rodkow pozyskanych od innych osob i podmiotéw”4°. P. Ochman postuluje
jego wyeliminowanie z zespotu znamion analizowanego czynu zabronionego
wskazujac, ze ,ryzyko” jest pojeciem ekonomicznym, a nie prawnym, spor-
nym nawet dla przedstawicieli nauk ekonomicznych, wprowadzajgcym wiele
niejasnosci oraz probleméw interpretacyjnych. Jego zdaniem bardziej trafne
bytoby postuzenie sie technikg odestania specyfikacyjnego, poprzez wska-
zanie konkretnych przepiséw pr. bank., stanowigcych przestanke kryminali-
zacji i bedgcych podstawg do dekodowania normy sankcjonowanej*'.

Przywotane konkluzje i postulaty nie wydajg sie trafne. Jako ze wedtug
skrajnych zapatrywan, przyjety przez ustawodawce opis analizowanych ty-
pow czyndw karalnych narusza zasade okreslonosci przepisow prawa, dal-
sze rozwazania wypada poprzedzi¢ przyblizeniem jej rozumienia.

Zasada okreslonosci przepiséw prawa wywodzona jest z art. 2 Konstytu-
cji. Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego naktada ona na
prawodawce dwa szczegdtowe wymagania, ktére skfadajg sie na tzw. test
okreslonos$ci: wymog zachowania mozliwie najdalej idgcego (maksymalne-
go) w danym przypadku stopnia precyzji przepisdw prawa oraz jasnosci re-
gulacji prawnej (jej komunikatywnos$ci)*?. Przez precyzyjnos$¢ regulacji Try-
bunat rozumie mozliwos¢ dekodowania z przepiséw jednoznacznych norm
prawnych (i ich konsekwenciji) za pomocg regut interpretacji przyjmowanych
na gruncie okreslonej kultury prawnej. Z kolei przez jasnos¢ (komunikatyw-
nos¢) — zrozumiato$¢ przepisdw na gruncie jezyka powszechnego. Przepisy

40| Mazur, Prawo bankowe..., op. cit., s. 807 i powotana tam literatura.

4P, Ochman, Ochrona dziatalnosci bankowej..., op. cit., s. 236, 254 oraz powotana tam
literatura.

42 Zasada okreslonosci przepisow prawa nie ma charakteru absolutnego i zobowigzuje usta-
wodawce do przyjecia takich przepisow prawa, ktdére sg mozliwie najbardziej okreslone
w danym przypadku, zaréwno pod wzgledem ich tresci, jak i formy. Stopien okreslonosci
konkretnych regulacji podlega zatem kazdorazowej relatywizacji w odniesieniu do okoliczno-
Sci faktycznych i prawnych, jakie towarzyszg podejmowanej regulacji. Relatywizacja ta sta-
nowi naturalng konsekwencje nieostrosci jezyka, w ktérym redagowane sg teksty prawne,
a takze réznorodnosci materii podlegajgcej normowaniu. Standard ten jest wyzszy zakresie
regulacji penalnej (Zob. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 wrzesnia 2005 r., sygn.
SK 13/05, LEX nr 165330; wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 czerwca 2008 r.,
sygn. K 50/05, OTK-A 2008, nr 5, poz. 79, LEX nr 387889; wyrok Trybunatu Konstytucyjne-
go z dnia 28 pazdziernika 2009 r., sygn. Kp 3/09, LEX nr 525654; wyrok Trybunatu Konsty-
tucyjnego z dnia 18 marca 2010 r., sygn. K 8/08, LEX nr 81788; wyrok Trybunatu Konstytu-
cyjnego z dnia 25 lutego 2014 r., sygn. SK 65/12, LEX nr 1430364). Na temat zasad prawa
jako norm wyrazajacych idealng powinnos$¢ (optymalizacyjnych), nakazujacych ich realizacje
W najwyzszym stopniu z uwagi na prawne i faktyczne mozliwosci, zob.: R. Alexy, Teorie
der Grundrechte, Baden—-Baden 1985, s. 75 i n.; tenze, On the Structure of Legal Princi-
ples, Ratio Juris, vol. 13, no. 3, September 2000, s. 297 in.; T. Gilbert-Studnicki, Za-
sady i reguty prawne, Panstwo i Prawo 1988, nr 3, s. 16 i n.; L. Rodak, P. Zak, Sprawie-
dliwosc¢ jako reguta rozstrzygania kolizji zasad. Niesylogistyczny model stosowania prawa,
(w:) B.Wojciechowski, M. J. Golecki (red.), Rozdroza sprawiedliwosci we wspotcze-
snej mysli filozoficznoprawnej, Torun 2008, s. 278 i n.
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jasne to przepisy niebudzace u ich adresatéow watpliwosci co do tresci na-
ktadanych obowigzkdw albo przyznawanych praw?3,

Szczegodlng postacig ogodlnej zasady okreslonosci wynikajacej z art.
2 Konstytucji jest zasada okreslonosci czyndéw zabronionych wywodzona
przez Trybunat Konstytucyjny z art. 42 ust. 1 zdanie pierwsze Konstytuciji,
zgodnie z ktorym odpowiedzialnosci karnej podlega ten tylko, kto dopuscit
sie czynu zabronionego pod grozbg kary przez ustawe obowigzujgcg w cza-
sie jego popetnienia (nullum crimen nulla poena sine lege)**. Jedng z jej za-
sad szczegodtowych jest z kolei zasada maksymalnie doktadnego opisania
znamion czynu zabronionego (nullum crimen sine lege certa). Zgodnosc¢ z tg
ostatnig wymaga, aby przepis prawa karnego: 1) byt precyzyjny i jasny?,
2) umozliwiat adresatowi zrekonstruowanie zasadniczych znamion czynu
zabronionego z zastosowaniem wylgcznie jezykowych regut wyktadni®,
3) usuwat niepewnos¢ jednostki co do tego, czy pewne zachowanie stanowi
czyn zabroniony#’, 4) wskazywat w sposob jednoznaczny osobe, do ktorej

43 Zob.: wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 czerwca 2008 r., sygn. K 50/05, OTK-A
2008, nr 5, poz. 79, LEX nr 387889; wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 9 czerwca
2015r., sygn. SK 47/13, OTK-A 2015, nr 6, poz. 81, LEX nr 1731688.

44 Trybunat Konstytucyjny uznaje, ze zasada ta jest nie tylko jedng z fundamentalnych zasad
prawa karnego, ale takze podstawowym, konstytucyjnie zabezpieczonym prawem cziowie-
ka, ktérego ochrona moze by¢ dochodzona w trybie skargi konstytucyjnej (tak m.in. wyrok
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 9 czerwca 2015 r., sygn. SK 47/13, OTK-A 2015, nr 6,
poz. 81, LEX nr 1731688).

45 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 18 wrzesnia 2014 r., sygn. K 44/12, LEX
nr 1508977; wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 20 stycznia 2015 r., sygn. K 39/12,
LEX nr 1609793.

46 W innym wyroku TK dopuszczat jednak ,poza zwyktym odczytaniem” dekodowanie znamion
w drodze ,wyktadni sgdowej” wzglednie ,by w oparciu o obowigzujgce przepisy, poglady
doktryny i orzecznictwo, mozna bylo w sposob jednoznaczny i pewny ustali¢ tre$¢ znamion
typu czynu zabronionego” (wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 17 lipca 2014 r., sygn.
SK 35/12, LEX nr 1537312); Do wyjatkow TK zaliczyt sytuacje, gdy dany przepis jest w ta-
kim stopniu wadliwy, ze w Zzaden sposéb, postugujgc sie roznymi metodami wyktadni, nie
mozna go interpretowa¢ w sposoéb racjonalny i zgodny z Konstytucjg (wyrok Trybunatu Kon-
stytucyjnego z dnia 15 stycznia 2009 r., sygn. K 45/07, LEX nr 469915). Na temat rozréznie-
nia miedzy ,rozumieniem wypowiedzi” a jej wyktadnig, a takze o falszywosci rozpowszech-
nionych w literaturze i orzecznictwie twierdzen o pierwszenstwie wyktadni jezykowej, zob.
Z. Tobor, W poszukiwaniu intencji prawodawcy, Warszawa 2013, s. 20i n., 122 in.

47 Na tzw. subiektywny aspekt omawianej zasady, zobowigzujgcy ustawodawce do ujecia
w ustawie karnej znamion przestepstwa w taki sposéb, aby jednostka nie byta pozostawiona
w nieswiadomosci, czy tez niepewnosci, co do tego, czy pewne zachowanie stanowi czyn
zabroniony pod grozbg kary (przewidywalnos¢), Trybunat wielokrotnie zwracat szczegoing
uwage (zob. orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 19 czerwca 1992r.,
sygn. U 6/92, LEX nr 25343; wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 26 listopada 2003 r.,
sygn. SK 22/02, LEX nr 82401; wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 5 maja 2004 r.,
sygn. P 2/03, LEX nr 112989; wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 9 czerwca 2010 r.,
sygn. SK 52/08, OTK-A 2010, nr 5, poz. 50, LEX nr 583781; postanowienie Trybunatu Kon-
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skierowany jest zakaz, znamiona czynu zabronionego i rodzaj sankcji grozg-
cej za jego popetnienie, 5) w przypadku postuzenia sie zwrotami niedookre-
Slonymi lub wieloznacznymi koegzystowat z gwarancjami proceduralnymi
zapewniajgcymi przejrzystos¢ i ocennos¢ praktyki wypetniania go konkretng
trescig przez organ panstwa“.

Wobec tresci zarzutdw podnoszonych przez komentatoréw w odniesieniu
do omawianych przepiséw, przyjrzyjmy sie blizej temu, co na temat postugi-
wania sie przez ustawodawce zwrotami niedookreslonymi pisze sad konsty-
tucyjny.

Zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego najdalej idgce wymagania okreslo-
nosci, stawiane ustawodawcy w postanowieniach Konstytucji, nie oznaczajg
bezwzglednego zakazu uzycia w przepisach prawnych zwrotéw i wyrazen
niedookres$lonych, ocennych albo klauzul generalnych. Nie jest mozliwe ich
catkowite wyeliminowanie, czasem zas ich uzycie stanowi¢ moze jedyne
rozsgdne wyjscie*®. Postuzenie sie tego typu zwrotami i wyrazeniami oraz
klauzulami pozwala unikngé nadmiernej kazuistyki, ktora w skrajnej postaci
prowadzi do przekredlenia abstrakcyjnego charakteru norm prawnych.
Sprzyja uelastycznieniu porzgdku prawnego i uczynieniu go wrazliwym na
zachodzgce w rzeczywistosci stany faktyczne. Osobne definiowanie pojec¢,
ktére majg ugruntowane znaczenie w jezyku polskim, nie ma nic wspdolnego
z gwarancyjnym wymogiem okreslonosci przepisow, a wrecz stanowi za-
przeczenie tej zasady®°.

Nakaz okreslonosci regulacji represyjnej nie jest tozsamy ze spetnieniem
warunku wyczerpujgcego, np. wariantowego lub kazuistycznego, wyznacze-
nia zachowan przez prawo zakazanych. Ustawodawca moze wiec okresla¢
pewne zachowania stanowigce czyn zabroniony w sposob na tyle ogdiny,
aby w ich zakresie miescily sie rozne dziatania, ktére sg zabronione, np. ze

stytucyjnego z dnia 22 maja 2013 r., sygn. P 37/12, OTK-A 2013, nr 4, poz. 53, LEX
nr 1363146).

48 Zob. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 9 czerwca 2010 r., sygn. SK 52/08, OTK-A
2010, nr 5, poz. 50, LEX nr 583781; wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 19 lipca 2011 r.,
sygn. K 11/10, OTK-A 2011, nr 6, poz. 60, LEX nr 963753; postanowienie Trybunatu Konsty-
tucyjnego z dnia 22 maja 2013 r., sygn. P 37/12, OTK-A 2013, nr 4, poz. 53, LEX
nr 1363146; wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 9 czerwca 2015 r., sygn. SK 47/13,
OTK-A 2015, nr 6, poz. 81, LEX nr 1731688. Nawet jednak rozbiezno$¢ czy zmiennosc
orzeczen lub linii orzeczniczych w podobnych sprawach nie moze by¢ automatycznie uzna-
na za skutek niepoprawnej legislacji, gdyz jest to zjawisko typowe dla rozwinietego systemu
prawnego — naturalna konsekwencja dyskursywnosci oraz otwartosci jezyka prawniczego
(Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 19 maja 2011 r., sygn. K 20/09, LEX nr 824247).

4 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 15 stycznia 2009 r., sygn. K 45/07, LEX nr 469915;
wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 14 lutego 2012 r., sygn. P 20/10, LEX nr 1110344.

%0 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 kwietnia 2011r., sygn. SK 62/08, LEX
nr 824141.
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wzgledu na cel, jaki ma by¢ osiggniety przez ich realizacje®'. Nakaz ten nie
gwarantuje wiec, ze ustawa bedzie zawierata opis kazdego mozliwego za-
chowania, ktore wyczerpuje znamiona przestepstwa®2.

Stwierdzenie naruszenia zasady okreslonosci mozliwe jest dopiero wéw-
czas, gdy nieprecyzyjnos¢ lub niejasnos¢ przepisu jest tak daleko idaca, ze po-
wstajgcych na tym tle watpliwosci interpretacyjnych nie da sie usungc, stosujgc
reguty wyktadni prawa ogdlnie przyjete na gruncie danej kultury prawne;j®s.

Sprobujmy zatem ustali¢, czy rzeczywiscie zwrot ,obcigzanie ryzykiem
srodkéw w inny sposob” ma tego rodzaju charakter.

W rozumieniu potocznym ,ryzyko” to «przedsiewziecie, ktdérego wynik jest
nieznany, niepewny, problematyczny; mozliwo$¢, ze cos sie uda lub nie uda,
niebezpieczenstwo; odwazenie sie na takie niebezpieczenstwo, ryzykowa-
nie»>4. Powszechnie przyjmuje sie, Ze ryzyko w osigganiu zamierzonych ce-
6w zwigzane jest z kazdg aktywnoscig podejmowang przez cziowieka. Jest
to efektem niedoskonatosci wiedzy o prawach rzadzacych rzeczywistoscia.
Czes¢ ekonomistow utozsamia ryzyko z niepewnoscia, czes¢ odréznia oba
pojecia uznajgc, ze w przypadku ryzyka efekty przedsiewzietych dziatan
mozna okresli¢ z pewnym prawdopodobienstwem, w przypadku niepewnosci
prawdopodobienstwo ostatecznego wyniku nie jest mozliwe do oszacowania
w zadnym okreslonym stopniu®®. W podejsciu negatywnym ryzyko ujmuje
sie jako mozliwos¢ poniesienia szkody lub straty. W podejsciu neutralnym
(symetrycznym) przyjmuje sie, ze efekt moze by¢ zaréwno gorszy, jak i lep-
szy niz zaktadany. Na tej podstawie rozroznia sie ryzyko czyste i spekulacyj-
ne®.

5T Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 26 listopada 2003 r., sygn. SK 22/02, LEX
nr 82401; wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 5 maja 2004 r., sygn. P 2/03, LEX
nr 112989; wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 czerwca 2008 r., sygn. K 50/05,
OTK-A 2008, nr 5, poz. 79, LEX nr 387889; wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia
9 czerwca 2010 r., sygn. SK 52/08, OTK-A 2010, nr 5, poz. 50, LEX nr 583781. Interwencja
Trybunatu bytaby konieczna dopiero wowczas, gdyby ustawodawca przekroczyt zakres
przyznanej mu swobody regulacyjnej w sposob na tyle drastyczny, ze ewidentne statoby sie
naruszenie postanowien Konstytucji, w tym zasady proporcjonalnosci regulacji do celu (wy-
rok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 9 lipca 2012 r., sygn. P 8/10, LEX nr 1170273).

52 Zob. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 9 czerwca 2010 r., sygn. SK 52/08, OTK-A
2010, nr 5, poz. 50, LEX nr 583781.

53 Zob.: wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 czerwca 2008 r., sygn. K 50/05, LEX
nr 387889; wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 20 stycznia 2015 r., sygn. K 39/12, LEX
nr 1609793; wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 18 wrzes$nia 2014 r., sygn. K 44/12,
LEX nr 1508977.

54 Stownik jezyka polskiego, pod red. W. Doroszewskiego, wydanie internetowe:
http://doroszewski.pwn.pl/.

% 0. Rytel, Zarzadzanie ryzykiem dziatalnosci gospodarczej, Zeszyty Naukowe Akademii
Podlaskiej w Siedlcach, Seria: Administracja i Zarzadzanie, nr 85, 2010 r., s. 157-158 i po-
wotana tam literatura.

5 Ibidem, s. 158—159 i powotana tam literatura.
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Pojecia ryzyka — nie chodzi tu bowiem o jeden jego rodzaj — wystepuja
w wielu regulacjach prawnych. Czes¢ z nich zawiera ich definicje legalne®’.
W przypadku ryzyka, o ktérym mowa w art. 171 ust. 1 i 3 pr. bank., w pierw-
szej kolejnosci konieczne jest siegniecie do jego znaczenia zawartego w de-
finicji banku (art. 2 pr. bank.). W tej odwotano sie wprost do jednej tylko jego
kategorii tj. ryzyka zwrotu $rodkéw powierzonych bankowi (wynikajgcego
z funkcji depozytowej bankow)%8. Ryzyko takie bez watpienia zwigzane jest
takze z dziatalnoscig pozyczkowsg, kredytowg, czy tez szerzej — inwestycyj-
na. Oczywiscie funkcjom tym towarzyszg dalsze szczegotowe ryzyka, a ich
jednolita klasyfikacja nie jest ani mozliwa®®, ani potrzebna z perspektywy
zadan kryminalizacji. Stylizacja analizowanych przepisow wskazuje bowiem,
ze dekodowanie zawartej w nich normy prawnej nastepuje nie poprzez iden-
tyfikacje i poréwnanie ryzyka, ale sposobéw zamierzonego postepowania
z gromadzonymi srodkami, z ktérych ustawodawca wymienit przykfadowo
udzielenie pozyczki lub kredytu. Zwroci¢ nalezy przy tym uwage, ze pod
rzgdami prawa bankowego z 1989 r. znamie celu dziatania ujete byto szerzej
anizeli w art. 171 ust. 1 pr. bank. — wystarczato bowiem, ze sprawca dziatat
w celu wykorzystywania tych $rodkow w inny sposéb®.

Przy okresleniu ,innych sposobdw obcigzania ryzykiem” gromadzonych
srodkéw przydatne okaze sie odwotanie do zawartego w art. 5 pr. bank. ka-
talogu czynnosci bankowych, zaréwno sensu stricto (np. udzielanie i po-
twierdzanie gwaranciji, przeprowadzanie rozliczeh pienieznych), jak i sensu
largo (np. nabywanie i zbywanie wierzytelnosci pienieznych, prowadzenie
skupu i sprzedazy wartosci dewizowych), a takze innych dziatan, nietrakto-
wanych przez ustawodawce jako czynnosci bankowych, a wymienionych
w sposoOb niewyczerpujgcy w art. 6 pr. bank. (np. nabywanie akcji, udziatéw,
jednostek uczestnictwa w funduszach inwestycyjnych, nieruchomosci).

5 Np. w ustawie z dnia 11 wrze$nia 2015 r. o dziatalno$ci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej
(Dz. U. z 2015 r., poz. 1844) zdefiniowano ryzyko koncentracji, kredytowe, operacyjne, ptyn-
nosci, rynkowe, aktuarialne. Rozporzadzenie Ministra Finanséw z dnia 13 wrzesnia 2007 r.
w sprawie znaczgcej koncentracji ryzyka na poziomie konglomeratu finansowego (Dz. U.
z 2007 r., Nr 170, poz. 1195) definiuje ryzyko kredytowe, kontrahenta, inwestycyjne, ubez-
pieczeniowe, rynkowe, inne. Rozporzgdzenie Ministra Finanséw z dnia 7 maja 2010 r.
w sprawie okreslenia definicji ryzyka handlowego, politycznego i nierynkowego (Dz. U.
z 2014 r., poz. 1470, tekst jedn.) okresla definicje ryzyka handlowego, politycznego i nieryn-
kowego. Na temat klasyfikacji ryzyk bankowych zob. np.: R. Jagietto, Charakterystyka,
rodzaje i zrédta ryzyka bankowego, (w:) M. Zaleska (red.), Wspodtczesna bankowosé, t. 1,
Warszawa 2007, s. 279 i n.

% Z. Ofiarski, Prawo bankowe. Komentarz, Warszawa 2013, s. 47; R. Ruminski, Banki
i systemy bankowe, (w:) S. Flejterski, B. Swiecka (red.), Elementy finanséw i banko-
wosci, Warszawa 2006, s. 139.

%9 7. Ofiarski, Prawo bankowe..., op. cit., s. 46—47.

60 Zob. J. Maje ws ki, Odpowiedzialnos¢ karna..., op. cit., s. 103.
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Prawa bankowego nie mozna jednak traktowac¢ jako wytgcznej podstawy
okreslenia owych ,innych sposobow”, o ktérych mowa w art. 171 ust.
113 pr. bank. Dziatania tego rodzaju mogg bowiem przybra¢ rozmaity cha-
rakter, niekoniecznie zgodny z prawem (np. nielegalny hazard). Wypada
w tym miejscu wspomnie¢, ze Charles Ponzi, uznawany za tworce pierwszej
w historii piramidy finansowej, depozyty od swoich klientéw przeznaczac
miat na kupno tzw. miedzynarodowych kupondéw na odpowiedz (International
Reply Coupon — IRC) podlegajgcych wymianie na znaczki pocztowe. Zysk
wynika¢ miat z réznicy w cenie ich nabycia w jednym kraju i warto$ci znacz-
kdw pocztowych, na ktore podlegaty wymianie, w innym®'. W Polsce jedng
z pierwszych afer tego rodzaju byta ta zwigzana z zatozong w pazdzierniku
1989 r. ,Bezpieczng Kasg Oszczednosci” Lecha Grobelnego. Dziatalnosé
tego podmiotu opierata sie na przyjmowaniu od osob fizycznych i prawnych
pozyczek inwestycyjnych oprocentowanych w stosunku rocznym nawet do
300% (w przypadku lokaty dwuletniej). Srodki na wyptate odsetek miaty po-
chodzi¢ z handlu dewizami w sieci kantoréw zarzgdzanej przez L. Grobelne-
go spotki ,Dorchem”. Zaktadana optacalnos¢ inwestycji zakohczyta sie po
wprowadzeniu z dniem 1 stycznia 1990 r. petnej wymienialnosci ztotoéwki
i sztywnego kursu dolara®?.

Dla ustalenia zachowan mieszczgcych sie w ogélnym sformutowaniu ,,ob-
cigzanie ryzykiem srodkéw w inny sposob” istotne znaczenie ma takze
przedmiot ochrony przepisow art. 171 ust. 1 i 3 pr. bank. Jak juz wwspo-
mniano jest nim m.in. bezpieczenstwo intereséw majgtkowych klientéw.
Z perspektywy tego celu wspolng cechg obcigzania ryzykiem srodkéw gro-
madzonych w ramach nielegalnej dziatalnosci bankowej jest mozliwo$¢ po-
niesienia straty finansowej, ktérej zrodtem moze by¢ np. utrata przez po-
zyczkobiorce lub kredytobiorce mozliwosci obstugi dtugu, sptaty pozyczki lub
kredytu, zmiana lub niestabilno$¢ cen na rynkach finansowych, sita wyzsza
etc., a wiec wystgpienie zdarzen oddziatywujacych negatywnie na sytuacje
.parabanku”, i utrudniajgcych lub uniemozliwiajgcych zwrot klientom powie-
rzonych mu srodkow. Zatem takze wyktadnia celowosciowa prowadzi do
whniosku, iz wérdd sposobow obcigzania ryzykiem srodkow znajdowac sie
bedg takie czynnosci, ktére — ze wzgledu na ich charakter — narazajg je na
uszczerbek.

61Zob.: T. Frankel, The Ponzi Scheme Puzzle: A History and Analysis of Con Artists and
Victims, Oxford 2012, s. 15 i n.; Ch. Ponzi, The Rise of Mr. Ponzi, Wydawnictwo
M. Mathosian, Naples 2001, s. 3in., 67.

62 K. Bednarz, Alfabet afer Ill RP: 4.06.1989-4.06.1993, Warszawa 1993, s.76in.; M. Pa-
chucki, Piramidy i inne oszustwa na rynku finansowym, Warszawa 2012, s. 24-25;
J.Stachowiak, Sylwetka Lecha Grobelnego, http://wyborcza.pl/1,76842,4033302.html;
P.Pytlakowski, Historia polskich piramid finansowych. Nasza pierwsza piramida,
http://www.polityka.pl/rynek/1529757,1,historia—polskich—piramid—finansowych.read; M. Cen-
drowska, Poscig za Grobelnym, http://www.wprost.pl/ar/397064/.
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Przeprowadzone rozwazania pozwalajg stwierdzi¢, ze uzyty przez usta-
wodawce zwrot, poprzez uelastycznienie tekstu prawnego, pozwala pomie-
$ci¢ wszelkie formy naduzy¢ podmiotdw gromadzacych $rodki pieniezne in-
nych osob fizycznych, prawnych lub jednostek organizacyjnych niemajgcych
osobowosci prawnej. Stworzenie w tym zakresie pewnego luzu decyzyjnego
uwzglednia specyfike kryminalizowanych zachowan, ktéra uniemozliwia ka-
zuistyczne okreslenie znamion strony przedmiotowej czynu zabronionego.
Katalog mozliwych sposobdéw inwestowania srodkow pienieznych klientéw
musi pozostac otwarty. Uzycie odnosnego sformutowania jest przydatne do
celu zaktadanego przez ustawodawce i pozwala go zrealizowa¢ w sposéb
maksymalnie efektywny. Zachowana zostata takze proporcja pomiedzy tym
celem a stopniem ogolnosci przepisu. W tym zakresie nie mozna wiec mo-
wi¢ o przekroczeniu przyznanej ustawodawcy swobody regulacyjnej.
W szczegolnosci jednak wyktadnia jezykowa, systemowa i celowosciowa
umozliwiajg usuniecie ewentualnych watpliwosci interpretacyjnych, ktore
mogqg pojawi¢ sie w zwigzku z uzyciem przez ustawodawce analizowanego
zwrotu. Przepisy art. 171 ust. 1i 3 pr. bank. spetniajg wiec warunki okreslo-
nosci wynikajgce z art. 42 ust. 1 Konstytucji zapewniajgc w sposob optymal-
ny ochrone dobr prawnych zagrozonych przez prowadzenie nielegalnej dzia-
talnosci bankowe;.

Do lokowania pieniedzy w ,Bezpiecznej Kasie Oszczednosci” i ,Amber
Gold” zachecaty intensywne kampanie reklamowe w mediach. Czestokro¢
zdarza sie jednak, ze tego rodzaju podmioty nie prowadzg publicznej pro-
mocji, ktéra mogtaby zwrdci¢ uwage organdw nadzoru nad rynkiem finanso-
wym, podmiotéw stuzgcych ochronie konsumentow czy organdéw scigania,
lecz opierajg sie na tzw. marketingu szeptanym (buzz marketing), polegaja-
cym na rekomendaciji oferty przez konsumentéw swoim znajomym, co jest
jedng z najbardziej skutecznych metod promocji®®. Dodatkowo trudnosci
w Sciganiu tego typu przestepstw moze powodowac, nieznajgca najczesciej
granic, inwencja przy konstruowaniu umow, w nastepstwie ktérych podmioty
zajmujgce sie nielegalng dziatalnoscig bankowg pozyskujg srodki od swoich
klientow. Nie zawsze tez ich wykryciem bedg zainteresowane osoby depo-
nujgce swoje srodki. W szczegdlnosci wowczas, gdy wysoka stopu zwrotu
pozwoli¢ ma na legalizacje korzysci finansowych pochodzacych z dziatalno-
Sci przestepczej lub innych nieujawnionych zrédet.

Jak uczy historia, nielegalna dziatalno$¢ bankowa, w szczegodlnosci pro-
wadzona na szerszg skale, moze pociggac¢ za sobg katastrofalne skutki nie
tylko dla oséb, ktore powierzyty nielegalnym parabankom oszczednosci, nie-
raz catego swojego zycia, ale takze dla zaufania obywateli do panstwa i jego

83 M. Pachucki, Piramidy i inne oszustwa..., op. cit., s. 16 i podany na s. 19 przyktad inwe-
stujgcej pienigdze klientéw na rynku forex spétki Interbrok Investment.
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instytucji®*. Na aprobate zastuguje zatem zaostrzenie w ostatnim czasie
przez ustawodawce kar za tego rodzaju przestepstwa.

lllegal banking activities: select practical
and interpretative challenges

Abstract

This paper addresses several challenges that appear to be essential in
terms of practical application of Article 171, clauses 1 and 2 of Banking Law.
These challenges are relating to determination of victims of crimes, time the
crimes were committed, legal status of accepted funds and “another ways of
exposing funds to risk”. It is proved that victims are those who deposited
funds. It is suggested that the views of legal academics and commentators
as well as judicial decisions relating to the time of conducting business oper-
ations should be consulted when determining the moment of commission.
A transfer of ownership of funds to anyone conducting illegal operations is
found to be by no means decomposing the elements of the crime while such
transfer constitutes a condition precedent to extending loans. Moreover, it is
pointed out that resorting to “another ways of exposing funds to risk” is an
optimal step to effectively protect legal interests threatened by illegal bank-
ing operations.

64 Co charakterystyczne takze zatozyciele nielegalnych parabankéw i piramid finansowych za
ich bankructwo obwiniajg z reguty organy panstwowe. Zob.: T. Frankel, The Ponzi Sche-
me..., op. cit,, s. s. 127 i n. Za ktopoty spdtki Amber Gold jej zatozyciel obwiniat Komisje
Nadzoru Finansowego, Agencje Bezpieczenstwa Wewnetrznego i Ministerstwo Skarbu Pan-
stwa (http://www.tvp.info/8189684/amber—gold—od—wtorku—wyplacamy—pieniadze).
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Piotr Sury

Nieprawidtowosci dystrybuciji tzw. polisolokat
a znamiona przestepstwa oszustwa

Streszczenie

Publikacja stanowi catoSciowe opracowanie problematyki oceny — pod
katem zaistnienia przestepstwa z art. 286 § 1 k.k. — nieprawidtowosci w ofe-
rowaniu podmiotom nieprofesjonalnym skomplikowanych produktéw ubez-
pieczeniowych o charakterze inwestycyjnym. W pracy opisano administra-
cyjno- i cywilnoprawne tto problemu, mechanizmy funkcjonowania rynku
sprzyjajgce mozliwosci zaistnienia przestepstwa oraz konkretne przyktady
Z praktyki ubezpieczeniowej, orzecznictwa Prezesa Urzedu Ochrony Konku-
rencji i Konsumentow oraz judykatury. Podjeto rowniez probe wskazania
mozliwo$ci dowodowych w prowadzeniu postepowan w tego typu sprawach.

1. Uwagi wprowadzajace

Kwestia ubezpieczeh na zycie z ubezpieczeniowym funduszem kapitato-
wym (potocznie zwanych polisolokatami') urosta obecnie do rangi sporego
problemu. Liczne czynniki — takie jak niejasnosc¢ przepisow, kapitatowe po-
wigzania pomiedzy instytucjami bankowymi i ubezpieczeniowymi, inwesty-
cyjny cel umowy UFK angazujgcy spore srodki pieniezne, prowizyjny system
wynagradzania posrednikéw ubezpieczeniowych — rodzi¢ mogty (i w rze-
czywistosci w niektorych przypadkach zrodzity) pokuse naduzy¢ w stosun-
kach z konsumentem?. Nie dziwi wiec fakt, Ze tego typu umowy znalazty sie
w kregu zainteresowania Rzecznika Ubezpieczonych (obecnie — Rzecznika
Finansowego?), Komisji Nadzoru Finansowego, Urzedu Ochrony Konkuren-

" Dalej ubezpieczenie na zycie z ubezpieczeniowym funduszem kapitatowym przywotywane
bedzie rowniez jako UFK (zamiennie z terminem ,polisolokata”). W obrocie profesjonalnym
funkcjonuje inne rozumienie ,polisolokaty” — jako krétkoterminowego (do 12 miesiecy) ubez-
pieczenia na zycie i dozycie — por. § 5 pkt 5 Ill Rekomendacji dobrych praktyk na polskim
rynku bancassurance w zakresie ubezpieczen z elementem inwestycyjnym lub oszczedno-
Sciowym.

2 Szerzej: P. Sury, Praktyka bancassurance a przepisy karne ustawy o posrednictwie ubez-
pieczeniowym, Prokuratura i Prawo 2014, nr 10, s. 103—-122.

3 Zob. art. 54 ustawy z dnia 5 sierpnia 2015 r. o rozpatrywaniu reklamacji przez podmioty ryn-
ku finansowego i 0 Rzeczniku Finansowym (Dz. U. poz. 1348).
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cji i Konsumentéw oraz sgdéw powszechnych. Instytucje te w zakresie swo-
ich kompetencji przedsiewziety liczne dziatania majace na celu poprawe po-
zycji konsumenta na rynku ubezpieczeniowym i uchronienia go przed po-
krzywdzeniem ze strony instytucji finansowych. Wydano szereg decyzji4,
raportéw®, wytycznych® oraz indywidualnych wystgpien’. Pojawito sie réw-
niez, jednostkowe jak na razie, orzecznictwo sgdow powszechnych®, w kto-
rym nie zawahano sie uzyC¢ stwierdzenia, ze oferta ubezpieczyciela byta
,W niewiarygodny sposob oszukancza®,.

Polisolokaty nie uszly tez uwadze ustawodawcy, ktéry w projekcie nowej
ustawy o dziatalno$ci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej'® wprowadza me-

4 Zob. w tym zakresie decyzje Prezesa UOKiK o znakach: DDK-61-16/13/MC, RBG—-61—
52/13/KL, RKT-61-42/13/SB, RKT-61-45/13/SB, RKT-61-35/12/SB, RBG-61-03/15/KL,
RKR-61-13/14/SJ-30/15, RKT-61-18/14/SB, RKT-61-19/14/SB, RPZ-61/4/15/JM, RWR
61-15/2014/WS, RWA-61-27/13/ZT, dostepne w bazie decyzji pod adresem:
http://decyzje.uokik.gov.pl/bp/dec_prez.nsf.

5 Zob. Podstawowe problemy bancassurance w Polsce — raport Rzecznika Ubezpieczonych,
Warszawa 2007, Raport dotyczgcy skarg z zakresu bancassurance wptywajgcych do
Rzecznika Ubezpieczonych, Warszawa 2007, Aneks do raportu Rzecznika Ubezpieczonych
z 2007 r. pt. ,Podstawowe problemy bancassurance w Polsce” — skargi z zakresu bancassu-
rance wniesione w 2012 r., Warszawa 2012, Ubezpieczenia na zycie z ubezpieczeniowym
funduszem kapitatowym, Raport Rzecznika Ubezpieczonych, Warszawa 2012, Klauzule
abuzywne w dziatalnosci ubezpieczeniowej — Raport Rzecznika Ubezpieczonych, Warszawa
2014 — dostepne na stronie Rzecznika Finansowego www.rf.gov.pl oraz Raport z kontroli
wzorcow umownych ubezpieczen na zycie, Warszawa 2010, dostepny na stronie
https://uokik.gov.pl/.

6 Zob. Komisja Nadzoru Finansowego, Rekomendacja U dotyczaca dobrych praktyk w zakre-
sie bancassurance, Warszawa 2014, Wytyczne dla zakladéw ubezpieczen dotyczace dys-
trybucji ubezpieczen, Warszawa 2014, dostepne na stronie www.knf.gov.pl, Zwigzek Ban-
kow Polskich, Polska Izba Ubezpieczen, |l Rekomendacja dobrych praktyk na polskim ryn-
ku bancassurance w zakresie ubezpieczeh z elementem inwestycyjnym lub oszczednoscio-
wym, Warszawa 2012, dostepna na stronie https://www.piu.org.pl.

7 Zob. pisma Przewodniczgcego Komisji Nadzoru Finansowego z dnia 21 lutego 2012 r. do
prezesow zarzgdow bankéw i zaktadow ubezpieczen, znak DLU 606/33/1/2012 oraz z dnia
26 wrzesnia 2013 r. do podmiotéw objetych nadzorem KNF w sprawie praktyk sprzedazo-
wych zwigzanych z oferowaniem produktéw inwestycyjnych, znak DOK/WPR
073317/1/12/PM, dostepne na stronie www.knf.gov.pl.

8 Zob. wyroki Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 22 stycznia 2015 r. (sygn. XXV
C 430/12) oraz z dnia 27 marca 2015 r. (sygn. lll C 1453/13), ktérych uzasadnienia dostep-
ne sg poprzez baze www.orzeczenia.ms.gov.pl oraz wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
18 grudnia 2013 r., sygn. | CSK 149/13 w bazie SN: www.sn.gov.pl.

9 W uzasadnieniu orzeczenia o sygnaturze Ill C 1453/13.

10 Ustawa z dnia z dnia 11 wrzesnia 2015 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej
(Dz. U. poz. 1844), ktéra wchodzi w zycie w dniu 1 stycznia 2016 r. Na temat ochrony kon-
sumenta w nowej ustawie wypowiadajg sie m.in. M. P. Zie miak, Zawieranie i wykonywa-
nie umoéw ubezpieczenia w $wietle projektu ustawy o dziatalno$ci ubezpieczeniowej i rease-
kuracyjnej. Wybrane zagadnienia, M. Szczepanska, Prawo do odstgpienia od umowy
ubezpieczenia z elementem inwestycyjnym w zatozeniach do projektu ustawy o dziatalnosci
ubezpieczeniowej oraz M. Romanowskii A.-M. Weber, Prawo do odstgpienia od umo-
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chanizmy majgce przeciwdziata¢ stwierdzonym patologiom obrotu tego typu
produktami ubezpieczeniowymi'".

Ten typ ubezpieczenia stat sie réwniez przedmiotem zainteresowania
Prokuratora Generalnego, ktéry w analizie z dnia 11 marca 2013 r. wyrazit
poglad, ze nieprawidtowosci w oferowaniu konsumentom UFK rozpatrywac
mozna w okreslonych przypadkach w kontek$cie znamion przestepstwa
zart. 286 § 1 k.k., to jest wprowadzenia klientow w btad, wzglednie wyzy-
skania ich btedu co do charakteru zawieranej umowy 2.

Stad tez mozna zasadnie wnioskowaé, ze sprawy dotyczgce nieprawi-
dtowosci w zawieraniu umow ubezpieczenia z UFK pod rzgdami dotychcza-
sowej ustawy o dziatalnosci ubezpieczeniowej'® (w okresie od co najmniej
2008 do 2015 r.") w wigkszym niz dotychczas stopniu trafia¢ bedg do pro-
kuratorskich referatow. Tematyka UFK jest za$ niefatwa z uwagi na Sciste
powigzanie elementow ekonomicznych (rynkowych, inwestycyjnych) oraz
zagadnien odnoszgcych sie do niemalze wszystkich dziedzin prawa — tak
karnego, jak i cywilnego (chodzi przeciez o zawieranie jednostkowych uméw
adhezyjnych) oraz administracyjnego (w aspekcie regulacji i nadzoru rynku
ubezpieczeniowego).

Dlatego potrzebg chwili wydaje sie:

a) przedstawienie w niezbednym zakresie informacji na temat charakteru
prawnego i funkcji ekonomicznej UFK jako atypowej umowy ubezpieczenia,
b) wskazanie najwazniejszych nieprawidtowosci w dystrybuciji polisolokat

w kontek$cie znamion przestepstwa stypizowanego w art. 286 § 1 k.k.,

c) wyprowadzenie ogoélnych wnioskéw i przedstawienie propozycji meto-
dycznych odnoszgcych sie prowadzenia postepowan w sprawach tzw.
polisolokat.

wy ubezpieczenia na zycie z elementem inwestycyjnym — uwagi na tle projektowanej regu-
lacji — wszystkie prace opublikowane w Wiadomosciach Ubezpieczeniowych 2015, nr 1,
s. 1626, s. 51—-61 oraz s. 63-79.

" Termin ,produkt ubezpieczeniowy” uzywany jest w obrocie gospodarczym dla okreslenia
typu umoéw ubezpieczenia, ktére zawierane sg na podstawie tych samych ogdlnych warun-
kow ubezpieczenia — zob. § 2 pkt 1 rozporzgdzenia Ministra Finanséw z dnia 2 listopada
2010 r. w sprawie zakresu informacji zawartych w rocznym raporcie o stanie portfela ubez-
pieczen i reasekuracji zaktadu ubezpieczen (Dz. U. Nr 215, poz. 1409).

12 Zob. w tym zakresie: Pismo Prokuratury Generalnej z dnia 11 marca 2013 r., Analiza raportu
Rzecznika Ubezpieczonych zatytutowanego ,Ubezpieczenia na Zycie z ubezpieczeniowym
funduszem kapitatowym” w aspekcie karnych i pozakarnych dziatan prokuratury, znak PG
Il P 404/2/13, s. 21-22.

3 Ustawa z dnia 22 maja 2003 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowej — tekst jedn. Dz. U. z 2015 r.,
poz. 1206.

4 Por. Decyzje Prezesa UOKIK z dnia 16 pazdziernika 2014 r., znak RKT-61-42/13/SB, s. 17.
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2. Charakter prawny i ekonomiczny UFK

2.1. Typowa umowa ubezpieczenia na zycie

Umowa ubezpieczenia w modelowym (kodeksowym) ujeciu polega na
tym, ze ubezpieczyciel zobowigzuje sie, w zakresie dziatalnosci swego
przedsiebiorstwa, spetni¢ okreslone swiadczenie w razie zajscia przewidzia-
nego w umowie wypadku, a ubezpieczajgcy zobowigzuje sie zaptaci¢ sktad-
ke. Ubezpieczenie na zycie (bedace ubezpieczeniem osobowym) moze do-
tyczy¢ w szczegodlnosci smierci osoby ubezpieczonej lub dozycia przez nig
oznaczonego wieku. Swiadczenie ubezpieczyciela przy ubezpieczeniu oso-
bowym polega w szczegolnosci na zaptacie umowionej sumy pienieznej,
renty lub innego Swiadczenia w razie zaj$cia przewidzianego w umowie wy-
padku w zyciu osoby ubezpieczonej (art. 805 i 829 k.c.).

W typowej umowie ubezpieczenia na zycie swiadczenie ubezpieczyciela
jest powigzane scisle z mozliwoscig (prawdopodobienstwem, szansg) zaist-
nienia wypadku losowego. Wedtug réznych uje¢ doktrynalnych swiadczenie
to polega na:

— zaptacie okreslonej sumy pienieznej w razie zaistnienia wypadku ubez-
pieczeniowego,

— udzieleniu przez ubezpieczyciela ochrony ubezpieczeniowej (to jest prze-
niesieniu na ubezpieczyciela ekonomicznych skutkéw zmaterializowania
sie ryzyka),

— uzyskaniu przez ubezpieczonego ekspektatywy spetnienia swiadczenia
o okreslonej wartosci,

— restytucji okreslonego w umowie, a naruszonego wypadkiem dobra,

— na niewymagajacej blizszego okreslenia ustudze finansowej, zwigzanej
z zarzadzaniem sktadkami ubezpieczeniowymi zgromadzonymi przez
ubezpieczajgcych, w celu realizowania wyptat w razie zaj$cia przewidzia-
nego w umowie wypadku losowego .

2.2. Odrebnosci dotyczace tzw. polisolokat

Ubezpieczenie na zycie z ubezpieczeniowym funduszem kapitatowym
znaczgco odbiega od wskazanego wyzej modelu. W tym typie ubezpiecze-
nia skladka ubezpieczeniowa stanowi podstawe do wydzielenia funduszu
aktywow, ktory to fundusz inwestowany jest w sposob okreslony w umowie
ubezpieczenia®.

15 Przeglad wszystkich teorii — zob. np. P. Sury, Swiadczenie ubezpieczyciela z tytutu umowy
indywidualnego ubezpieczenia na zycie. Praca magisterska napisana pod kierownictwem
prof. dr. hab. Andrzeja Smieji, Wroctaw 2011, s. 25-46, niepubl.

16 Zob. art. 2 ust. 1 pkt 13 ustawy z dnia 22 maja 2003 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowej
(tekst jedn. Dz. U. z 2015 r., poz. 1206 ze zm.). Regulacja ta zostata utrzymana przez usta-
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Jak to syntetycznie ujgt Sad Najwyzszy: ,analizowana umowa jest umowg
mieszang z elementami klasycznego modelu umowy ubezpieczenia na zycie
i postanowieniami charakterystycznymi dla umow, ktérych celem jest inwe-
stowanie kapitatu. Przewidziana umowg ochrona ubezpieczeniowa ma jed-
nak, ze wzgledu na sume ubezpieczenia, charakter symboliczny, dominuje
wiec aspekt kapitatowy uzasadniajgcy poglad, ze cel umowy zaktada istnie-
nie dtugotrwatego stabilnego stosunku prawnego tgczgcego strony w celu
zgromadzenia jak najwyzszego kapitatu i wygenerowania mozliwie najlep-
szego efektu ekonomicznego dla ubezpieczajgcego, co zapewnia takze
ubezpieczycielowi okreslone korzysci”'”.

W bardziej szczegétowym ujeciu przedstawionym przez Beate Mrozow-
skg-Bartkiewicz'® polisolokaty odznaczajg sie nastepujgcymi atrybutami:

a) wyrazng podstawe normatywng znajdujg nie tyle w kodeksie cywilnym, co
w przepisach administracyjnych dotyczacych regulacji dziatalnosci ubez-
pieczeniowej,

b) konstrukcja ubezpieczenia ma wiele cech instrumentu finansowego,

c) sensem UFK jest petnienie funkcji lokacyjno-kredytowej: umowa ubezpie-
czenia wykorzystywana jest do celow oszczednosciowo-inwestycyjnych,
zas swiadczenie ubezpieczeniowe traktowane jest jako sposob uzyski-
wania renty od zainwestowanego kapitatu®,

d) zerwaniem wiezi pomiedzy zaistnieniem wypadku ubezpieczeniowego
a obowigzkiem wyptaty swiadczenia: wyptata nastepuje na wniosek oso-
by uprawnionej nawet bez zaistnienia wypadku ubezpieczeniowego (jest
to tzw. wykup),

e) tym, ze wysokos¢ swiadczenia uzalezniona jest od wynikéw osigganych
przez instrumenty finansowe, ktére stanowig podstawe wyceny jednostki
UFK. taczna kwota swiadczenia bedzie wiec iloczynem liczby jednostek
rozrachunkowych i wartosci poszczegodlnej jednostki. Z tego powodu su-
ma $wiadczenia jest rezultatem gry rynkowej, mogacej przynie$¢ konsu-
mentowi strate, zatem ryzyko inwestycyjne przerzucone jest na ubezpie-
czonego,

f) znacznym skomplikowaniu parametrow finansowych wplywajgcych na
wartos¢ inwestycji, szczegétowoscig tabel optat i prezentowanych upraw-
nionym sposobow okreslania wysokosci jednostek uczestnictwa?°.

Do powyzszego wyliczenia nalezatoby jeszcze dodac:

we z dnia 11 wrzesnia 2015 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej — por. art.
3 ust. 1 pkt 50 tej ustawy.

7 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 18 grudnia 2013 r., sygn. | CSK 149/13.

8B. Mrozowska-Bartkiewicz, Charakter prawny ubezpieczenia na zycie z ubezpie-
czeniowym funduszem kapitatowym, Prawo Asekuracyjne 2015, nr 2, s. 25-38.

"B.Mrozowska-Bartkiewicz, Charakter..., passim.

20 Tamze, s. 9-10.
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g) istnienie przewidzianych umowg licznych optat dodatkowych, potragca-
nych przez ubezpieczyciela badz to z wptaconej skfadki, bgdz z samego
Swiadczenia. Mogg to by¢ optaty: wstepna, za zarzgdzanie funduszem,
za czynnosci biura maklerskiego?' za dokonanie konwersji, za zmiane
alokacji oraz (najdonioslejsza w skutkach) optata likwidacyjna, okreslana
tez mianem optaty od wykupu?2.

h) fakt, ze tzw. polisolokaty w czesci inwestycyjnej uznano za nieopodatko-
wane, a tym samym réwniez zysk z tych produktow nie jest opodatkowa-
ny. Konsekwencjg tego stanu rzeczy byto oferowanie ubezpieczen inwe-
stycyjnych, w ktorych uiszczona sktadka jedynie w niktlym procencie
przeznaczona jest na udzielenie ochrony ubezpieczeniowej, natomiast
w przewazajgcej czesci lokowana jest w instrumenty finansowe, podlega-
jace znacznym wahaniom rynkowym?3,

Juz na pierwszy rzut oka wida¢, ze jedynie nominalnie zakwalifikowa¢ moz-
na UFK jako umowe ubezpieczenia. Przerzucenie ryzyka z ubezpieczyciela na
uprawnionego z umowy, mozliwos¢ poniesienia przezen straty, faktyczny brak
funkcji ochronnej umowy oraz zrezygnowanie z powigzania wyptaty swiadcze-
nia z zaistnieniem wypadku ubezpieczeniowego w zadnej mierze nie odpowia-
da definicji ubezpieczenia okreslonej w art. 805 k.c.?*. Jednoczes$nie rodzi¢ mo-
ze to okreslone skutki po stronie konsumentéw, w szczegdlnosci powodowaéd
zawieranie umow tego typu przez osoby pozostajgce w btednym przekonaniu,
ze zostanie im udzielona przede wszystkim ochrona ubezpieczeniowa?® lub ze

21 Zob. P. Wawszczak, Optaty likwidacyjne w umowach ubezpieczenia na zycie powigza-
nych z UFK w $wietle orzecznictwa SOKIK — cz. |, Monitor Ubezpieczeniowy 2014, nr 57,
wydanie elektroniczne dostepne na stronie www.rf.gov.pl.

2 Wyczerpujgco na ten temat: M. Szczepanska, Charakterystyka prawna opfaty likwida-
cyjnej pobieranej przez ubezpieczycieli w umowie ubezpieczenia na zycie z ubezpieczenio-
wym funduszem kapitatowym, Wiadomosci Ubezpieczeniowe 2012, nr 1, s. 4-5.

23 Zob. w tym zakresie: M. Wiecko-Tutowiecka, Debata o ,zawarto$ci ubezpieczenia
w ubezpieczeniu”, Warszawa, 12 kwietnia 2013 r., Monitor Ubezpieczeniowy 2013, nr 53,
s. 14 oraz A. Dgbrowska, Wstepne propozycje legislacyjne Rzecznika Ubezpieczonych
w zakresie regulacji prawnych dotyczgcych umowy ubezpieczenia na cudzy rachunek oraz
umoéw ubezpieczenia na zycie z ubezpieczeniowym funduszem kapitatowym, Monitor Ubez-
pieczeniowy 2013, nr 53, s. 18.

2 Poglad odmienny, ktadgc nacisk na zasade swobody kontraktowej i zwigzang z nig mozli-
wos$¢ utozenia stosunku prawnego uwzgledniajgcego w wiekszym stopniu funkcje ochronng
umowy z UFK prezentuje M. Szczepanska w artykule pt. Wyptata wartosci wykupu
w umowie ubezpieczenia na zycie z ubezpieczeniowym funduszem kapitatowym — charakter
prawny $wiadczenia, Wiadomosci Ubezpieczeniowe 2015, nr 3, s. 97-107 (w szczeg.
s. 101). Nie podzielam tego pogladu z uwagi na adhezyjno$¢ umowy ubezpieczenia, co
w przewazajgcej mierze wytgcza mozliwos¢ ksztattowania tresci stosunku prawnego przez
uprawnionego do $wiadczenia.

25 Zob. w tym zakresie Uzasadnienie projektu ustawy o dziatalno$ci ubezpieczeniowej i rease-
kuracyjnej, druk sejmowy Sejmu VII kadencji nr 3644, s. 31, dostepny pod adresem
http://www.sejm.gov.pl/Sejm7.nsf/PrzebiegProc.xsp?nr=3644.
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dokonywana przez nie inwestycja odznacza sie pewnoscig poréwnywalng
z klasycznym ubezpieczeniem na zycie (na dozycie, posagowe)?6.

3. Nieprawidtowosci dystrybucji UFK jako okolicznosci sprzy-
jajace mozliwosci zaistnienia czynu z art. 286 § 1 k.k.

Umowa ubezpieczenia z UFK zawsze ma charakter adhezyjny. Jak
wskazuje sie w doktrynie: ,umowa ubezpieczenia stanowi pierwowzor
wszelkich uméw typowych i adhezyjnych, przy zawieraniu ktérych znalazt
zastosowanie wzorzec w postaci ogdlnych warunkéw?’,. Ogdlne warunki
ubezpieczenia to pewien (opracowany z gory przez ubezpieczyciela) zbior
klauzul umownych, ujednolicajgcych i uproszczajgcych zawarcie umowy
oraz wspotksztattujgcych normatywng tresé stosunku ubezpieczenia?®. Sta-
nowig one ogdlne warunki uméw w rozumieniu kodeksu cywilnego?®. Stoso-
wanie wzorcow znaczgco utatwia proces zawierania umowy. Zwigzanie sie
przez ubezpieczajgcego umowg adhezyjng nastepuje poprzez przyjecie
oferty opracowanej wczesniej przez ubezpieczyciela®?. Szeroko wykorzystu-
je sie przy tym zawieranie umow na odlegtos¢ — tak za posrednictwem Inter-
netu, jak i telefonicznie3'.

Jednakze model dystrybucji UFK jest znacznie bardziej skomplikowany
Zz uwagi na:

— roznorodng role podmiotdéw zaangazowanych w proces zawierania umo-
wy;

— wielos¢ nawigzywanych stosunkéw cywilnoprawnych w procesie inwe-
stowania kapitatu;

— niejasng pozycje prawng podmiotow stosunku ubezpieczeniowego w za-
leznosci od przyjetego modelu organizacyjnego dystrybucji;

26 Zob. w tym zakresie: M. Wiecko-Tutowiecka, Debata o ,zawarto$ci ubezpieczenia
w ubezpieczeniu”, Warszawa, 12 kwietnia 2013 r., Monitor Ubezpieczeniowy 2013, nr 53,
s. 14-17.

27M. Orlicki, Umowa ubezpieczenia, Warszawa 2002, s. 26. Abstrahuje w tym zakresie od
wyrazonego wczesniej zdania ze tzw. polisolokaty nie wykazujg wiekszosci cech umowy
ubezpieczenia.

2 M. Serwach, komentarz do artykutu 812 k.c., (w:) A. Brodecka-Chamera, Z. Bro-
decki, D. Fuchs, M. Glicz, B. Janyga, B. Keszycka, K. Malinowska, J. Na-
wracata, M. Serwach, E. Sodolska, P. Sukiennik, E. Wieczorek, Prawo ubez-
pieczen gospodarczych. Komentarz. Tom Il. Prawo o kontraktach w ubezpieczeniach. Ko-
mentarz do przepiséw i wybranych wzorcéw umow, Warszawa 2010, s. 199.

27 Radwanski,J.Panowicz-Lipska, Zobowigzania — cze$¢ szczegdtowa, Warszawa
2008, s. 292.

30 Por. art. 66, art. 70, art. 384 k.c.

31 Zob. w tym zakresie: I. Radych-Brzezinska, Obowigzek informacyjny w umowach
ubezpieczenia zawieranych na odlegto$¢ z udziatem konsumentéw, Wiadomosci Ubezpie-
czeniowe 2015, nr 2, s. 20-21.
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— niklg wiedze ekonomiczng i prawng nieprofesjonalnych uczestnikdéw obrotu.

Ponizej opisane zostang najwazniejsze obszary mogace rodzi¢ nieprawi-
dtowosci w dystrybucji polisolokat. Zaprezentowany podziat jest nieroztgczny
i niewyczerpujacy, jednak jego zaletg jest tatwos¢ identyfikacji poszczegol-
nych weztowych zagadnien.

3.1. Zawieranie kontraktu z ubezpieczycielem za posrednictwem oséb
trzecich

Sektor ubezpieczeniowy jest niezwykle aktywnym graczem na rynku fi-
nansowym. Rosngca konkurencja, poszukiwanie nowych Zrodet dochodu
i oferowanie produktéw opartych o instrumenty finansowe powoduje z jednej
strony znaczne zblizenie ubezpieczycieli do bankéw, a z drugiej do podmio-
tow rynku kapitatowego®2. Powoduje to (w ptaszczyznie zawierania nowych
umoéw) korzystanie przez ubezpieczycieli z ustug osoéb trzecich: tak posred-
nikéw ubezpieczeniowych, rdoznego rodzaju doradcow finansowych, czy tez
z wykorzystaniem kanatu dystrybucji bankowej (bancassurance). Cechg fg-
czgcg wspomniane podmioty jest przede wszystkim prowizyjny system wy-
nagradzania (uzaleznienie przychodu posrednika od wysokosci Srodkéw,
jakie konsument zdecydowat sie przeznaczy¢ na inwestycje w ubezpiecze-
nie). System prowizyjny tworzyt presje konkurencyjng wsréd tak pojetych
posrednikow, skutkujgc tendencjg do zawierania licznych umoéw z konsu-
mentami niezorientowanymi w ubezpieczeniach inwestycyjnych i stgd nie-
przygotowanymi na zwigzane z nimi ryzyko.

3.1.1. Bankowos¢ ubezpieczeniowa

Bancassurance mozna rozumiec trojako:

— to relacje prawne pomiedzy bankami a zaktadami ubezpieczen (czesto
powigzanymi kapitatowo), stuzgce obejmowaniu umowami ubezpieczenia
klientow bankow;

— to wykorzystywanie oddziatéw bankoéw do swiadczenia ustug ubezpie-
czeniowych (tzw. wspdlna baza klientéw pokrewnych ustug);

— to ubezpieczanie przez banki swoich klientéw albo tez posrednictwo ban-
kow w zawieraniu uméw ubezpieczenia pomiedzy ich klientami a zakta-
dami ubezpieczen.

Niezaleznie od przyjetej definicji zgodzi¢ nalezy sie z wyrazistym pogla-
dem Marcina Orlickiego, ze ,sensem bancassurance byto przede wszystkim
pobieranie prowizji przez bank”, zas ,ubezpieczenia grupowe staty sie do-

32 W tym zakresie zob. A. Parlinska, Zaktady ubezpieczen na polskim rynku kapitatowym
w latach 2005-2013, Wiadomosci Ubezpieczeniowe 2014, nr 3, s. 97-114.
33 Szerzej: P. Sury, Praktyka bancassurance..., s. 103-105.
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skonatym pretekstem do uzyskiwania dodatkowych dochoddéw przez pod-

mioty majgce dostep do szerokiej bazy potencjalnych klientow”34.
Wspoétpraca bankowo-ubezpieczeniowa przybiera rézne formy organiza-

cyjno-prawne i nie ogranicza sie jedynie do informowania klientéw bankdéw

o ofercie ubezpieczycieli (wzglednie — do przekazania zaktadowi ubezpie-

czen informacji o potencjalnym kliencie). W interesujgcym nas zakresie ofe-

rowania polisolokat bank w stosunku do ubezpieczyciela mégt wystepowac
jako:

a) instytucjonalny agent ubezpieczeniowy zajmujgcy sie posrednictwem
ubezpieczeniowym pomiedzy zaktadem ubezpieczen a klientem (art.
2 ust. 1 ustawy z dnia 22 maja 2003 r. o posrednictwie ubezpieczenio-
wym?®®);

b) quasi-osoba wykonujgca czynnosci agencyjne (na podstawie nienazwa-
nej a odptatnej ,umowy bancassurance”) zawartej pomiedzy bankiem
a agentem ubezpieczeniowym (dziatajgcym w interesie zaktadu ubezpie-
czen). ,Umowa bancassurance” odpowiadata w swej tresci umowie o wy-
konywanie przez bank czynnosci agencyjnych za wynagrodzeniem. Pro-
wadzito to do:

— ominiecia dyspozycji art. 9 ust. 1 u.p.u. przewidujgcego, ze podmiotem
wykonujgcym czynnos$ci agencyjne moze by¢ tylko osoba fizyczna,

— Zzagrozenia wlasciwego poziomu obstugi klienta, poniewaz osoby fizyczne
wykonujgce czynnoéci za bank nie musiaty spetnia¢ restrykcyjnych prze-
stanek z ustawy o posrednictwie ubezpieczeniowym dla tego typu dzia-
talnosci (przede wszystkim dawania rekojmi nalezytego spetniania czyn-
nosci agencyjnych czy odbycia szkolenia przeprowadzonego przez za-
ktad ubezpieczen)3e.

c) ubezpieczajgcy w ramach ubezpieczenia grupowego, z wykorzystaniem
konstrukcji ubezpieczenia na cudzy rachunek (art. 808 k.c.). W tym ukta-
dzie podmiotowym ubezpieczajgcym jest bank, natomiast konsumentowi
przystuguje status ubezpieczonego. Konsument ustugi finansowej jest
wiec traktowany jako osoba trzecia wobec stron umowy — zaktadu ubez-
pieczen i banku®’, mimo Zze na podstawie dodatkowych klauzul umow-
nych przerzucano na niego ekonomiczny obowigzek optacenia sktadki®.

3 Zob. M. Orlicki, Rekomendacja U, wytyczne dystrybucyjne, projekt ustawy o dziatalnosci
ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej — szansa na zmiane praktyki zawierania i wykonywania
ubezpieczen grupowych, Prawo Asekuracyjne 2015, nr 1, s. 17-18.

35 Tekst jedn. Dz. U. z 2013 r., poz. 950 z p6zn. zm. — dalej przywotywana jako u.p.u.

36 Zob. szerzej: P. Sury, Praktyka bancassurance..., s. 109-113.

37 Por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 22 lutego 2012 r., sygn. | ACa 752/11,
OSAB 2012, nr 1, poz. 19-24.

38 Zob. Ubezpieczenia na zycie z ubezpieczeniowym funduszem kapitatowym, Raport Rzecz-
nika Ubezpieczonych, Warszawa 2012, s. 31-32.
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Skutkowato to wyzuciem ubezpieczonego z uprawnien przystugujgcych
ubezpieczajgcemu, to jest:

— brakiem mozliwosci bezkosztowego odstgpienia od umowy (art. 812
§4k.c.),

— brakiem obowigzku doreczenia ubezpieczonemu ogdlnych warunkéw
ubezpieczenia (art. 808 § 4 k.c.),

— niemoznoscig wykorzystania przez ubezpieczonego instytucji wyzysku
(art. 388 k.c.),

— pominieciem regulacji art. 11 u.p.u. dotyczgcym odpowiedzialnosci od-
szkodowawczej za nieprawidtowosci w akwizycji do ubezpieczenia, po-
niewaz przepis ten dotyczy posrednika ubezpieczeniowego a nie repre-
zentanta ubezpieczajgcego®.

Natomiast ubezpieczenie grupowe odznacza sie stosowaniem znacznych
uproszczen w trakcie zawierania i realizacji umowy:

— objeciem jedng umowg wielu ubezpieczonych,

— uproszczong technikg obliczania ryzyka i uproszczonymi technikami
sprzedazy oraz administrowania, przejawiajacymi sie réwniez w tym, ze
ubezpieczycielowi moze nie by¢ znana tozsamos¢ ubezpieczonych przez
caly okres trwania ubezpieczenia, a wiedze takg zyskuje on dopiero przy
zgtoszeniu roszczenia ubezpieczeniowego??,

— oparciem wspotpracy banku (wzglednie: posrednika finansowego koope-
rujgcego z bankiem) i ubezpieczyciela o umowy ramowe (generalne), do
ktérych dostepu nie ma konsument, czego skutkiem jest brak wiedzy
ubezpieczonego o rzeczywistej wysokosci sktadki ubezpieczeniowej,
sposobu jej ustalania oraz wchodzgcych w jej sktad parametrow*!.

Jak wynika z powyzszej prezentacji, ryzyko dla nieprofesjonalnych uczest-
nikdw rynku w modelach opisanych jako b) i c) wydaje sie by¢ oczywiste.

3.1.2 Inne podmioty

Z uwagi na zasade swobody dziatalnosci gospodarczej nie sposob jest
wyczerpujgco wskaza¢ inne oprocz bankoéw podmioty moggce wchodzié
w relacje prawne pomiedzy konsumentem a ubezpieczycielem w procesie
dystrybuciji polisolokat.

Tytutem przyktadu mozna jednak wymieni¢:

39 Obszernie na ten temat: Ubezpieczenia na zycie z ubezpieczeniowym funduszem kapitato-
wym, Raport Rzecznika Ubezpieczonych, Warszawa 2012, s. 30-39.

4“0 K. Malinowska, Ubezpieczenia grupowe na zycie — niebyt w majestacie prawa?, Prawo
Asekuracyjne 2008, nr 2, s. 37. Szeroko na ten temat: B. Mrozowska-Falkiewicz,
A.Tarasiuk-Flodrowska, Grupowa umowa ubezpieczenia na zycie a ocena ryzyka
ubezpieczeniowego — problemy praktyczne, Wiadomosci Ubezpieczeniowe 2013, nr 2,
s. 21-33.

41 Zob. C. Ortowski, Problemy konsumentéw na rynku bancassurance — wybrane zagadnie-
nia, Monitor Ubezpieczeniowy 2011, nr 46, s. 51.
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— tradycyjnych (w rozumieniu art. 2 ust. 2 u.p.u.) posrednikéw ubezpiecze-
niowych;

— doradcow finansowych#? niekiedy wystepujgcych jako ubezpieczajgcy*?;

— ,posrednikow finansowych”44;

— posrednikéw czynnosci bankowych w ramach outsourcingu dziatalnosci
bankowej (na podstawie umowy agencyjnej — art. 758 i nast. k.c.)*’;

— ,kreatywnych przedsiebiorcow” — rzekomo promujgcych ,innowacyjne
rozwigzania ubezpieczeniowe”, a faktycznie wystepujgcych jako ubezpie-
czajgcy zarabiajgcy na finansowanej przez klientéw (ubezpieczonych)
sktadce*®.

Nalezy przy tym jeszcze raz podkresli¢ bardzo rézne przygotowanie me-
rytoryczne wyzej wymienionych podmiotéw do przedstawienia konsumento-
wi rzetelnej i petnej informacji w zakresie UFK (w szczegolnosci jezeli wez-
mie sie pod uwage fakt, ze wysokosc¢ ich prowizji zalezata od liczby zawar-
tych umow i wysokosci zainwestowanych srodkow).

3.3. Nadmiernie wysokie optaty likwidacyjne

Kwestia tzw. opfaty likwidacyjnej stanowi niejako konsekwencje opisane-
go wyzej mechanizmu prowizyjnego. Akwizycja do polisolokat wigzata sie
z ponoszeniem przez zaktady ubezpieczen wysokich kosztow wynagrodzeh
dla posrednikow (tzw. kosztow poczgtkowych)*’. Koszty te finansowane byty
ze sktadek wptacanych okresowo przez klientow na poczet UFK. Stad tez
wprowadzenie przez ubezpieczycieli klauzul, majgcych zniechecaé klientow
przed zbyt szybkim wypowiadaniem uméw — zanim skumulowana w diuz-
szym okresie sktadka ubezpieczeniowa pobrana od klienta zacznie wypra-
cowywac zysk przewyzszajgcy koszty akwizycji*®. Klauzule te przybieraty
najczesciej postac¢ tzw. optaty likwidacyjnej — swoistej sankcji za wypowie-
dzenie przez konsumenta umowy przed uptywem okreslonego czasu. Kara
polegata na potrgceniu nawet do 100% wptaconych srodkow, jezeli klient
chciat wycofa¢ sie w pierwszym okresie trwania inwestycji“®. Skutkowato to
nie tylko utratg wszystkich lub prawie wszystkich zainwestowanych srod-

42 Por. Decyzja Prezesa UOKIK, znak RKT-61-42/13/SB.

43 Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 16 pazdziernika 2014r., znak RKT-61-42/13/SB, s. 3.

44 Por. wzmiankowane wczesniej pismo z dnia 26 wrzesnia 2013 r. do podmiotéw objetych
nadzorem KNF, znak DOK/WPR 073317/1/12/PM.

45 Por. teze wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 24 listopada 2011 r. (sygn. | PK 62/11),
www.sn.pl.

46 Zob. M. Orlicki, Rekomendacja U..., s. 19.

47 Ekonomiczng analize zagadnienia przeprowadzit M. Wisniewski w artykule pt. Wartos¢ wy-
kupu polis zyciowych z Ubezpieczeniowym Funduszem Kapitatowym, Wiadomosci Ubezpie-
czeniowe 2012, nr 2, s. 29-44.

48 Zob. w tym zakresie Uzasadnienie projekiu..., s. 40.

49 Szeroko na ten temat: M. Szczepanska, Charakterystyka..., s. 7-9.
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kéw®0, ale takze — w przypadku powigzan kapitatowych pomiedzy posredni-
kiem a ubezpieczycielem — stuzyto ,jedynie wyprowadzaniu znaczacej czesci
sktadki z Funduszu Ubezpieczeniowego do majatku spétki znajdujgcej sie
wraz z Ubezpieczycielem w jednej grupie kapitatu”®'.

Nadmiernie wysokie opfaty likwidacyjne zostaty zakwestionowane przez
Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentoéw. W licznych judykatach skutkujg-
cych uznaniem za niedozwolone az szesciu klauzul umownych, dokonano
analizy nadmiernie wysokiej optaty likwidacyjnej. Miedzy innymi stwierdzono,
ze wysokosci stawek procentowych tej optaty nie znajdowaty zadnego uza-
sadnienia w ponoszonych przez zakfad ubezpieczen kosztach i wydatkach,
ani nie pozostawaty w zwigzku z jego ryzykiem. Znaczna czesc¢ kosztow
funkcjonowania pozwanej oraz jej ryzyko byto bowiem pokrywane przez
konsumenta w ramach szeregu innych opfat pobieranych przez pozwanego,
o ktérych mowa w o.w.u., takich jak optata wstepna, optata za zarzgdzanie
i ryzyko, czy opfata administracyjna Tak sformutowane postanowienie naru-
szato dobre obyczaje, gdyz skutkowato przejeciem przez ubezpieczyciela
catosci wykupionych srodkéw w catkowitym oderwaniu od skali poniesionych
przez ten podmiot wydatkéw. Optata nie moze stuzy¢ refundaciji ,utraty spo-
dziewanych zyskéw” a jej pobieranie w nadmiernej wysokosci nie moze by¢
ttumaczone ani powszechnoscig zamieszczania podobnych regulacji w sto-
sowanych przez innych ubezpieczycieli wzorcach uméw, ani tez brakiem
interwencji UOKIK we wzorzec umowy”2.

3.3. Tzw. umowy oszukancze ab initio

Wyrdznienie tej grupy uméw zwigzane jest ze sformutowaniem uzytym
w uzasadnieniu wyroku Sgadu Okregowego w Warszawie z dnia z dnia
27 marca 2015 r. (sygn. lll C 1453/13), ktoére warto przytoczy¢ in extenso.
Sad ten drobiazgowo zbadat umowe tzw. polisolokaty strukturyzowanej i na
podstawie zebranego materiatu dowodowego stwierdzit, ze ,powdd jako
konsument poniést bowiem ogromne straty — w wyniku przede wszystkim
ciezkiego naruszenia obowigzkow informacyjnych wzgledem niego. Zostat
mianowicie celowo wprowadzony w bigd. | nie chodzi tu o niedopetnienie
obowigzku informacyjnego o cechach produktu przez agenta ubezpiecze-
niowego — co takze miato miejsce, cho¢ tam Sad nie znalazt dowodow na to
bylo to ze strony agenta dziatanie zawinione. Zdaniem Sadu decydujgce

%0 Zob. P. Wawszczak, Optaty likwidacyjne..., wydanie elektroniczne dostepne na stronie
www.rf.gov.pl.

51 Por. uzasadnienie wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 27 marca 2015 r. (sygn.
Il C 1453/13).

52 Przeglad orzecznictwa wraz z omowieniem: P. Wawszczak, Optaty likwidacyjne w umo-
wach ubezpieczenia na zycie powigzanych z UFK w $wietle orzecznictwa SOKIK, Monitor
Ubezpieczeniowy nr 57—-60/2014, wydanie elektroniczne dostepne na stronie www.rf.gov.pl.
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znaczenie ma tu takie celowe skonstruowanie oferty przez Ubezpieczyciela,

ze byta ona po prostu w niewiarygodnym stopniu oszukanhcza. (...) W ocenie

Sadu istotg problemu w niniejszej sprawie nie jest sposéb przedstawienia

produktu powodowi ani stan $wiadomosci powoda co do cech tego produktu.

Istotg problemu jest w niniejszej sprawie sam produkt, ktéry w ocenie Sadu

jest tak skonstruowany, ze zadna, chocby najlepsza o nim informacja — nie

spowoduje, ze stanie sie on uczciwy.

Kazda z umoéw precyzyjnie i jasno okreslata swiadczenie, do spetnienia
ktérego zobowigzat sie ubezpieczony. Natomiast swiadczenie Ubezpieczy-
ciela zostato w tych umowach okreslone w taki sposob, ze nie tylko nieznany
byt sposob jego wyliczenia, ale w dodatku w duzej mierze wysokos¢ tego
Swiadczenia zalezata od arbitralnych decyzji Ubezpieczyciela, na ktore
Ubezpieczony nie miat wptywu ani nawet nie miat o nich wiedzy. | tak:

— Ubezpieczyciel czes¢ sktadki przeznaczat — pod pozorem optaty admini-
stracyjnej — na pokrycie swoich wydatkéw z tytutu prowizji dla agenta —
cho¢ nie powinien byt tego robi¢, gdyz, jak wyjasniono wyzej, nie byt to
koszt zwigzany z tymi umowami, tylko byt to ogdlny koszt dziatalnosci
Ubezpieczyciela, a takich kosztéw nie wolno Ubezpieczycielowi pokrywac
ze skfadek, ktére powinny by¢ w catosci przekazywane do inwestowania,
po potraceniu jedynie kosztéw zwigzanych z tg konkretng umowa; z tego
powodu z inwestowania byto wyjete fgcznie az (...) lub (...) pierwszej
sktadki;

— Ubezpieczyciel czes¢ sktadki przeznaczat — w ramach optaty administra-
cyjnej — na swoj zysk ze swojego kapitatu zainwestowanego w Fundusz
a zapisanego na rachunek ubezpieczonego — wedle stopy (...) rocznie —
przy czym ubezpieczony nie wiedziat, jakg czes¢ optaty administracyjnej
stanowi ten zysk;

— Ta czes¢ skiadki, ktéra byta inwestowana w Fundusz, byta przeliczana
arbitralnie przez Ubezpieczyciela (tzn. zaleznie jedynie od jego woli) na
jednostki uczestnictwa i ksiegowana na rachunku ubezpieczonego —
w sposob niezalezny od ubezpieczonego i nieznany mu;

— Tak ustalona warto$¢ ksiegowa rachunku byta podstawg do ustalenia wy-
sokosci swiadczenia Ubezpieczyciela w razie zaistnienia zdarzenia ubez-
pieczeniowego albo wczesniejszego zakonczenia umowy ubezpieczenia
przez ubezpieczonego;

— Wielkos¢ ewentualnego zysku ubezpieczonego, ktérego wyptate gwaran-
towat Ubezpieczyciel po zakonczeniu okresu odpowiedzialnosci (15 lat),
zalezata od indeksu (...), ktérego wartos¢ ani metoda wyliczenia nie byty
jawne dla ubezpieczonego, a przy tym nie zalezat on wprost od ruchu cen
na rynkach finansowych; od wartosci tego indeksu nie zalezata wprost
takze wartos¢ aktywow Funduszu, a co za tym idzie — takze wartos¢ jed-
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nostek uczestnictwa i wartos¢ rachunku ubezpieczonego — poniewaz na-

wet przy wzroscie tego indeksu o ponad (...) warto$¢ rachunku i tak malata;
— Przy wypowiedzeniu umowy przed uptywem okresu ubezpieczenia war-

tos¢ rachunku — ktéra wyznaczata wielkos¢ swiadczenia Ubezpieczyciela —
malata takze na skutek spreadu stosowanego przez emitentow certyfika-
tow i obligacji, w ktore lokowane byty aktywa Funduszy.

Wszystko to prowadzi do wniosku, ze swiadczenie Ubezpieczyciela, do
ktérego byt zobowigzany wobec powoda, nie bylo okreslone w umowie
w sposob stanowczy i konkretny, ale w taki sposéb, ktéry umozliwiat ksztat-
towanie wielkosci tego $wiadczenia przez samego Ubezpieczyciela poprzez
jego arbitralne decyzje, na ktére druga strona umowy — ubezpieczony — nie
miat Zadnego wptywu. Jest to sprzeczne z naturg stosunku zobowigzanio-
wego jako takiego. Niedopuszczalne jest, by dtuznik mogt zwolni¢ sie z zo-
bowigzania poprzez spetnienie swiadczenia, ktdérego ksztatt i wysokos¢ sam
arbitralnie okresli.

W przypadku ,zwyktych” polis inwestycyjnych, pienigdze ubezpieczonych
sg inwestowane w fundusze inwestycyjne akcji czy obligacji notowanych na
rynku regulowanym — czyli dostepnych w obrocie gietdowym, posiadajgcych
rzeczywisdcie wartos¢ rynkowa, przedstawiajgcych okreslong rzeczywistg
i mierzalng wartos¢ kapitatowg. Tymczasem polisy strukturyzowane — takie
jak (...) i (...) — sg inwestycjg w fundusze, potocznie mowigc, wirtualne. Nie
sg to fundusze akcji ani obligacji, tylko specjalne wehikuly inwestycyjne,
utworzone w konkretnym celu — by lokowa¢ w nich pienigdze z polis struktu-
ryzowanych. W funduszach tych nie ma zadnych akcji czy obligacji notowa-
nych na rynku regulowanym, nie ma niczego, co miatoby faktycznie jakas$
wartos¢ rynkowg — sg za to certyfikaty czy obligacje, z ktérych zysk jest uza-
lezniony od wartosci indeksow bankowych, ktérych wartos¢ z kolei jest uza-
lezniona — nie wiadomo od czego. Metoda ich liczenia jest bowiem utajniona
nie tylko co do tego, w co sg inwestowane (co mozna uzna¢ za normalne
w warunkach konkurencji na rynku), ale nawet — czy sg inwestowane w pa-
piery wartosciowe czy w instrumenty pochodne, a jesli w instrumenty po-
chodne — to czy obliczone na wzrost czy na spadek. Wiadomo tylko, ze fun-
dusz ma na koniec trwania okresu ubezpieczenia ochrone kapitatu w kwocie
nominalnej minus podatek — co oczywiscie zdecydowanie nie odpowiada
celowi inwestycyjnemu ubezpieczonego. Za to pewny jest zarobek Ubezpie-
czyciela, ktéry z biezgcych sktadek zarabia (...) w stosunku rocznym od za-
inwestowanego kapitatu. O ile w zwyktych polisach inwestycyjnych klienci sg
zagrozeni utratg pieniedzy dopiero wtedy, jesli wycofajg sie z inwestycji (gdy
z ich wyptaty potrgcone beda optaty likwidacyjne), o tyle w polisach struktu-
ryzowanych najwieksze straty wynikajg juz z samej przeceny wartosci tego
»Specjalnego” funduszu inwestycyjnego. Przecena ta nastepuje zas$ na pod-
stawie mechanizmu nieujawnionego w umowie, mechanizmu zaleznego wy-
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tacznie od Ubezpieczyciela. Wielkos¢ swiadczenia Ubezpieczyciela w obu
umowach jest niepewna nie dlatego, ze wynika¢ moze z oczywistych wahan
rynku kapitatowego; nie jest pochodng normalnego ryzyka inwestycyjnego —
ale zostata uksztattowana w sposob catkowicie niewiadomy, a zalezny jedy-
nie od samego Ubezpieczyciela. Z przedstawionych wyzej wzgledéw Sad
uznat, ze w sytuacji, gdy warunki umowy tak dalece nie pozwalajg na okre-
Slenie wielkosci swiadczenia jednej z zobowigzanych stron, prowadzi to do
tak dalekiego znieksztatcenia stosunku obligacyjnego, ze koliduje to z jego
naturg. Warunki tych umow sg sprzeczne z jakgkolwiek rozsgdng interpreta-
cjg jakiegokolwiek stosunku zobowigzaniowego w ksztalcie nadanym mu
przez nasze ustawodawstwo”.

Podobny mechanizm przedstawiony zostat w opracowaniu przygotowa-
nym przez Rzecznika Ubezpieczonych®. Przeprowadzone przez Biuro
Rzecznika analizy oraz symulacje optacalnosci i efektywnosci produktéw
ubezpieczeniowych o charakterze inwestycyjnym wykazaty, ze reguly rza-
dzgce powyzszymi produktami inwestycyjnymi sg bardzo niejasne. Nie wia-
domo nic albo wiadomo bardzo niewiele na temat sposobu ustalania warto-
sci jednostki uczestnictwa, w tym jej wartosci poczatkowej, sposobu zacho-
wania sie indeksu, relacji pomiedzy indeksem a wartoscig jednostki uczest-
nictwa. Inwestycja w quasi-ubezpieczenie obarczona jest wszelkiego rodzaju
ryzykami: ryzykiem kredytowym emitenta i gwaranta, ryzykiem wiarygodno-
Sci depozytariusza, ryzykiem zmiennosci i nieprzewidywalnosci indeksu, ry-
zykiem poprawnosci wyliczenia indeksu, ryzykiem likwidacji indeksu, ryzy-
kiem stop procentowych, ryzykiem kursow wymiany walut, ryzykiem braku
rynku wtérnego instrumentu bazowego, a nade wszystko ryzykiem braku
zysku lub pokrycia przynajmniej kosztow inwestycji®*.

3.4. Misselling ubezpieczeniowy

Wykorzystanie braku wiedzy konsumenta o tak skomplikowanych produk-
tach inwestycyjnych jak polisolokaty znalazto wyraz réwniez w oferowaniu
mu rozwigzan odznaczajgcych sie znacznym stopniem skomplikowania
i wysokim poziomem ryzyka. Czestokro¢ konsument byt sktaniany przez in-
stytucje finansowg do przystgpienia (czy to w charakterze ubezpieczajgce-
go, czy ubezpieczonego) do ubezpieczenia z ubezpieczeniowym funduszem
kapitatowym, ktérego zakres byt catkowicie niedostosowany do jego indywi-
dualnej sytuacji i wtasciwosci (tzw. misseling). Takie praktyki przybieraty
réznorodne formy, w tym:

— oferowania produktéw inwestycyjnych powigzanych z wysokim stopniem
ryzyka inwestycyjnego klientom niemajgcym skifonnosci do ponoszenia

53 Zob. obszerny raport Ubezpieczenia na zycie z ubezpieczeniowym..., s. 49-101.
5 Tamze, s. 68—69.
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takiego ryzyka, w tym réwniez oferowania produktow diugoterminowych
(wieloletnich) o skomplikowanej konstrukcji osobom w podesztym wieku
i posiadajgcym znikomg wiedze na temat zasad funkcjonowania rynku fi-
nansowego;

— braku rzetelnej informacji o charakterze prawnym umowy (ubezpieczenie
a nie umowa lokaty bankowej), podkreslania ponadprzecietnych zyskéw,
nierzetelnego informowania o ryzyku utraty czesci srodkéw, pomijania in-
formacji o kosztach zawarcia umowy i opfacie za wczesniejsze zakon-
czenie umowy;

— procesu akwizycji bankowe] przybierajgcej posta¢ préb ominiecia przepi-
s6w obowigzujgcego prawa lub wprowadzenia konsumenta w biad (przy-
ktadowo poprzez nieprawdziwe ustne informacje czy rozdrobnienie istot-
nych postanowien umowy pomiedzy rézne wzorce umowne czy liczne
os$wiadczenia)®®.

W bardziej szczegdtowym ujeciu praktyki te zostaty przedstawione poni-
zej.

A. Zatajanie przed konsumentami charakteru prawnego zawieranego
kontraktu

Rozmowy prowadzono z klientami wedtug sporzadzonego wczesniej
scenariusza (tzw. skryptu) w taki sposob, by podkresla¢ oszczednosciowe
cechy produktu, a unika¢ odniesien do jego faktycznego ubezpieczeniowego
charakteru®®. Konsultanci uzywali sformutowan kojarzgcych sie z ustugami
bankowymi, méwigc o ,wlgczeniu programu” (a nie o przystgpieniu do ubez-
pieczenia), o ,przesuwaniu kwoty z rachunku na program”, ,dodatkowym
bezptatnym rozwigzaniu do rachunku biezgcego”, czy o ,podpinaniu pro-
gramu pod rachunek” Poprzez analogie do bankowych produktéw oszczed-
nosciowych jako gtéwne cechy i zalety programu we wszystkich rozmowach
podkreslano systematycznos¢ i niewielkie kwoty, przez co kapitat miat sie
kumulowa¢ niezauwazalnie. Przedstawiciele banku unikali odniesien do
ubezpieczeniowego charakteru produktu (w prowadzonych rozmowach sto-
wo ,ubezpieczenie” padato raz lub dwa razy w ostatniej fazie rozmowy)>’.
W odpowiedzi na jasno sformutowane pytanie konsumenta — czy po dwdéch
lub pieciu latach moze wycofa¢ sie z programu — konsultant udzielat odpo-
wiedzi wymijajgcej i nie na temat, wobec czego konsumenci wprowadzeni
w btgd podejmowali decyzje rynkowg o przystgpieniu do ubezpieczenia,
z ktérego nie mogli sie przez wiele lat wycofaé, a w konsekwenciji ryzykowali

55 Zob. Pismo KNF z dnia 26 wrzesnia 2013 r. w sprawie praktyk sprzedazowych zwigzanych
z oferowaniem produktéw inwestycyjnych oraz Ubezpieczenia na zycie z ubezpieczeniowym
funduszem kapitatowym..., s. 3—-21 oraz s. 41-48, jak tez Aneks do Raportu..., s. 37—40.

% Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 16 pazdziernika 2014r., znak DDK-61-16/13/MC, s. 9.

5 Tamze, s. 22-23.
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utrate wszystkich wptaconych srodkow w przypadku, gdyby sytuacja finan-
sowa nie pozwolita im przeznacza¢ co miesigc okreslonych kwot na zaptate
skfadki®®.

B. Wprowadzanie konsumenta w btad w zakresie ryzyka utraty srodkow
pienieznych>®

Spotka (posrednik finansowy) wysytata wewnetrzng pocztg swoim pra-
cownikom (konsultantom) materiaty informacyjne i szkoleniowe. Dotyczyty
one m.in. cech jakie posiadajg produkty. Jako jedna z cech produktow wy-
mieniana byta 100% ochrona kapitatu, jednak bez szczegdtowego wyjasnie-
nia w jaki sposob nalezy to interpretowa¢ Stwierdzone zostato, ze informacje
o ryzykach jakie wigzg sie z przedmiotowymi produktami byly podane na
koncach prezentacji®®. Dodatkowo ewentualne korzysci standardowo byty
przedstawione w sposob czytelniejszy, tj. uzyto wiekszej czcionki, pogru-
bien, wypunktowania. Natomiast specjalnych sposobow przedstawienia
w sposob przystepny standardowo nie zastosowano w przypadku opisu ry-
zyk®'. Przedstawiane klientom informacje w zakresie ryzyka inwestycyjnego
byly niejednokrotnie rozmieszczone w réznych, licznych, odrebnych doku-
mentach®2,

Wiekszo$¢ z nazw produktéw byta powigzana z pojeciami sugerujgcymi
osiggniecie zysku oraz z okresleniami, ktére mogg w sposéb bezposredni
by¢ odbierane jako zapewnienie stabilnosci i pewnosci efektu inwestycji np.
bezpieczny, emerytura, oszczedzanie, przyszitosc¢, stabilny zysk, bezpieczny
zysk®3. Zostato stwierdzone, ze pracownicy zdawali sobie sprawe z prefero-
wanych przez konsumentéw cech produktéw i pomimo tego prowadzili z ni-
mi rozmowy w taki sposob, aby wierzyli oni, ze przedmiotem rozméw sg
produkty zwigzane z oszczedzaniem i ze bedg mogli wycofa¢ zainwestowa-
ne srodki pieniezne w dogodnym dla nich czasie®.

W trakcie prowadzonych rozmow wykorzystywane byly réznego rodzaju
materiaty zawierajgce wykresy, tabele i wyliczenia. Materiaty te kazdocze-
Snie wskazywaly na wzrostowg tendencje produktu i osiggniecie zysku
w dowolnych warunkach rynkowych (hossa/bessa). Postugiwanie sie dodat-
kowymi materiatami powodowato, ze przekazywane przez sprzedawcow in-
formacje stawaty sie dla konsumenta bardziej wiarygodne, gdyz sprawiaty

58 Tamze, s. 29.
59 Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 16 pazdziernika 2014r., znak RKT-61-42/13/SB.

60 Tamze, s. 8-9.

8" Tamze, s. 37.

62 Tamze, s. 9-14.
63 Tamze, s. 23-24.
64 Tamze, s. 27.
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wrazenie przygotowanych przez Spotke wczesniej, prawdopodobnie po wy-
konaniu dogtebnej analizy cech produktéw.

Sugestywnos¢ przekazu, a takze stosowane techniki prezentacji powo-
dowaly, ze konsumenci nie zwracali uwagi na klauzule umowne z informa-
cjami o wystepowaniu ryzyka utraty znacznej czesci (wzglednie catosci)
Srodkéw, mimo ze zapoznanie sie z tymi elementami kontraktu potwierdzali
wtasnorecznym podpisem®S.

C. Wykorzystanie nieswiadomosci klientow banku co do charakteru
inwestycji

W innym postepowaniu Prezes UOKIK stwierdzit, ze konsumenci zwracali
sie do banku po produkt zwigzany z oszczedzaniem, podczas gdy konsul-
tanci oferowali im polisolokaty, bedgce zupetnie nowg ustugg, o diametralnie
innych cechach. Takie zachowanie utrwalato w konsumentach przeswiad-
czenie, ze pienigdze zostaty zdeponowane w banku w sposob, ktéry umoz-
liwia otrzymanie zwrotu wptaconych srodkow pienieznych na zadanie, to jest
ochrone 100% kapitatu poczatkowego na zasadach wiasciwych lokatom
krotkoterminowym. W rezultacie klienci nie mieli $wiadomosci, ze bank moze
zaproponowaé¢ skomplikowany i ryzykowny produkt zamiast tradycyjnej zna-
nej mu lokaty terminowej®. Co wiecej — zostato ustalone, ze pracownicy
zdawali sobie sprawe z preferowanych przez konsumentéw cech produktow,
a jednak prowadzili z konsumentami rozmowy w taki sposob, aby wierzyli
oni, ze przedmiotem rozméw sg produkty zwigzane z oszczedzaniem w tra-
dycyjnym tego stowa rozumieniu, to jest bez obcigzania ryzykiem utraty
pierwotnego kapitatu®”. Do utwierdzenia konsumentéow w btednym prze-
Swiadczeniu stuzyto wiele forteli odnoszacych sie przede wszystkim do moz-
liwosci bezkosztowego wycofania sie z umowy w krotkim (z reguty od 3—6
miesiecy do 3 lat) terminie®8.

D. Wewnetrzbankowe zalecenia dystrybucyjne skutkujgce wprowadze-
niem konsumenta w biad

Jak wynika z dokonanej przez Prezesa UOKIK analizy wewnetrznej kore-
spondencji jednego z bankow®®, niewtasciwe praktyki dystrybucyjne mogty
wynika¢ réwniez z otrzymanych przez pracownikéw zalecen dystrybucyj-
nych. Byty to przygotowane odgornie wzory konkretnych sformutowan, ktére
sprzedawcy mogli wykorzysta¢ w trakcie rozmow, scenariusze prowadzenia
rozmow, budowania zainteresowania produktami u konsumentéw. Materiaty

% Tamze, s. 34.

86 Por. Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 15 pazdziernika 2014 r., znak RKT-61-45/13/SB, s. 26.
67 Tamze, s. 30.

88 Przyktady takich zachowan zostaty szczeg6towo opisane w decyzji, w szczeg. na s. 30-33.
8 Por. Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 31 grudnia 2013 r., znak RKT-61-35/12/SB, s. 35-38.
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te miaty na celu takie uksztattowanie rozmoéw, by klient banku uzyskat prze-
Swiadczenie, ze zawiera umowe lokaty kapitatu na warunkach lepszych niz
zwykta lokata bankowa, przy czym zawierana umowa nie jest diametralnie
rozna od klasycznej lokaty’®. Sprzedawcom przedstawiono gotowe przykta-
dy odpowiedzi na watpliwosci konsumentow zwigzane m.in. z dtugoscia
trwania umow. W szczegdlno$ci konsultanci mieli uzywac stow odnoszacych
sie do lokat, wysokiego oprocentowania, bezpieczenstwa czy wrecz braku
(ograniczeniu) ryzyka’'. Sformutowania te nalezy oceni¢ jako batamutne
i prowadzgce do wytworzenia u klientdw przekonania, ze beda mogli rozwig-
za¢ umowy w dowolnym momencie gdy zaistnieje taka konieczno$¢, zas gdy
nie bedg potrzebowac srodkdéw pienieznych, to umowa bedzie dalej obowig-
zywata i zyski bedg pomnazane’.

4. Znamiona przestepstwa oszustwa a nieprawidiowosci obro-
tu polisolokatami

Zgodnie z dyspozycjg art. 286 § 1 k.k. odpowiedzialnosci karnej podlega
ten, kto w celu osiggniecia korzysci majgtkowej, doprowadza inng osobe do
niekorzystnego rozporzadzenia wtasnym lub cudzym mieniem za pomocg
wprowadzenia jej w btad albo wyzyskania btedu lub niezdolno$ci do nalezy-
tego pojmowania przedsiebranego dziatania.

Z praktycznych wzgledéw operatywnie jest dokonywaé wyktadni tego
przepisu zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg. W konsekwenciji za niespor-
ne uznaje sie, ze okreslone w art. 286 k.k. przestepstwo oszustwa jest prze-
stepstwem umysinym zaliczanym do tzw. celowosciowej odmiany prze-
stepstw kierunkowych. Ustawa wymaga, aby zachowanie sprawcy byto ukie-
runkowane na okreslony cel, ktorym w przypadku oszustwa jest osiggniecie
korzysci majgtkowej. Sprawca podejmujgc dziatania musi mie¢ wyobrazenie
pozadanej dla niego sytuacji, ktéra stanowi¢ ma rezultat jego zachowania.
PowyzZsze ujecie znamion strony podmiotowej wyklucza mozliwosé popet-
nienia oszustwa z zamiarem ewentualnym. Zamiar bezposredni winien
obejmowac zaréwno cel, jak i sam sposob dziatania zmierzajacy do zreali-
zowania tego celu. Sprawca musi chcie¢ takiego wtasnie sposobu dziatania
w celu osiggniecia korzysci majgtkowej i cel ten musi stanowi¢ punkt odnie-
sienia kazdego ze znamion przedmiotowych przestepstwa. Przypisujgc
sprawcy popetnienie przestepstwa okreslonego w art. 286 § 1 k.k. nalezy
wykazac, ze obejmowat on swojg swiadomoscig i zamiarem bezposrednim
(kierunkowym) nie tylko to, ze wprowadza w btgd inng osobe (wzglednie wy-

0 Tamze, s. 37.
" Tamze, s. 36-37, z doktadnym cytowaniem scenariuszy rozmow.
2 Tamze, s. 37.
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zyskuje btad), ale takze i to, ze doprowadza jg w ten sposdb do niekorzyst-
nego rozporzgdzenia mieniem — i jednoczesnie chce wypetnienia tych zna-
mion73,

4.1. Znamie wprowadzenia w btad lub wyzyskania btedu

Sposob dziatania sprawcy oszustwa wzgledem innej osoby moze wiec
polegaé na: wprowadzeniu jej w btgd poprzez wywotanie u niej wyobrazenia
o istniejgcej (nie przysztej) rzeczywistosci, ktéra jest w istocie inna niz
przedstawia jej sprawca; wyzyskaniu btedu pokrzywdzonego, tj. jego subiek-
tywnego wyobrazenia o rzeczywistosci, ktéra jest w istocie odmienna
i 0 czym sprawca wie; wyzyskaniu niezdolnosci pokrzywdzonego do nalezy-
tego pojmowania przedsiebranego dziatania. Zauwazy¢ nalezy, ze wprowa-
dzenie w btgd moze miec posta¢ zaréwno dziatania (np. sprawca przedsta-
wia pokrzywdzonemu nieprawdziwe informacje dotyczace transakcji, za kto-
rg ma otrzymac¢ od niego wynagrodzenie), jak i zaniechania (np. sprawca
zataja przed pokrzywdzonym istotne informacje dotyczace obcigzeh wia-
snego majgtku czy wady prawnej przedmiotu transakcji)’*. Btednie wyobra-
zona okoliczno$¢ ma dotyczy¢é decydowania o rozporzgdzeniu lub sposobie
rozporzgdzenia mieniem’>. Warto wskazac, ze przestankg ekskulpacji nie
moze by¢ bierna postawa sprawcy przy zawieraniu umowy, poniewaz wpro-
wadzenie w btgd moze zosta¢ osiggniete wtasnie przez przemilczenie, za-
niechanie poinformowania o faktycznym stanie rzeczy’®.

Z przedstawionych wczesniej rozwazan w interesujgcym nas zakresie
wynikajg nastepujgce spostrzezenia:

— jako hipotetyczny pokrzywdzony zawsze bedzie wystepowat konsument
(osoba zawierajgca umowe o polisolokate niezaleznie od tego, czy jest
ona klientem zakfadu ubezpieczen, banku, posrednika finansowego czy
innego podmiotu);

— jako hipotetyczny sprawca wystepowac zasadniczo bedzie osoba fizycz-
na wchodzgca w interakcje z konsumentem i sktaniajgca go do zawarcia
umowy;

— blgd moze dotyczyé¢: charakteru prawnego ubezpieczenia z UFK, jego
diugoterminowego charakteru, istnienia i wysokos$ci opfaty likwidacyjnej,
poziomu ryzyka obcigzajgcego zaangazowany kapitat’’;

3 Tak Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 14 stycznia 2004 r., sygn. IV KK 192/03, LEX nr 84458.

74 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 19 lipca 2007 r., sygn. V KK 384/06, publikacja elektro-
niczna w bazie Lexlege.pl.

75 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 2 pazdziernika 2015 r., sygn. Il KK 148/15, www.sn.pl.

8 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 10 lipca 2007 r., sygn. Il KK 20/07, LEX nr 310207.

77 Zob. P. Wrzesinski, Uchylenie sie od skutkow prawnych umowy ubezpieczenia na zycie
z ubezpieczeniowym funduszem kapitatowym na podstawie btedu lub podstepu, Prawo Ase-
kuracyjne 2015, nr 2, s. 42-49.
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— pomocnym dla przyjecia btedu bedzie wzorzec tzw. przecietnego konsu-
menta: osoby dostatecznie poinformowanej, ostroznej i zorientowane;j’8,
przy czym kazdej oceny nalezy dokonywac¢ z uwzglednieniem okoliczno-
Sci danego przypadku, czyli indywidualnych i uchwytnych (postrzegal-
nych) cech osobistych klienta — np. podesztego wieku, nieporadnosci,
braku doswiadczenia;

— nalezy Scisle rozgraniczy¢é wprowadzenie w btgd od reklamowania czy tez
zachwalania danego produktu, jednak nalezy opowiedzie¢ sie za wpro-
wadzeniem w bigd (wzglednie wyzyskaniem btedu), kiedy reklamowanie
(zachwalanie) przekracza dopuszczalne i akceptowalne granice w bez-
posrednim kontakcie sprzedawcy z indywidualnie okreslonym klientem.

4.2. Znamie¢ niekorzystnego rozporzadzenia mieniem

Poprzez niekorzystne rozporzadzenie mieniem nalezy rozumie¢ wszelkie
dziatania badz sytuacje, ktére w majgtku pokrzywdzonego powodujg jakie-
kolwiek niekorzystne zmiany. Wystarczajgce jest przeto ustalenie, ze po-
krzywdzony nie zawartby umowy, gdyby wiedziat o okoliczno$ciach, ktore
byly przedmiotem wprowadzenia go w btad przez sprawce’®.

Niekorzystnym rozporzgdzeniem mieniem, jako znamieniem przestep-
stwa oszustwa, jest kazda czynno$¢ o charakterze okreslonej dyspozycji
majgtkowej, odnoszgcej sie do ogotu praw majatkowych, ale i zobowigzan
ksztaltujgcych sytuacje majgtkowg, ktéra skutkuje ogolnym pogorszeniem
sytuacji majgtkowej pokrzywdzonego, w tym zmniejszeniem szans na za-
spokojenie roszczen w przysztosci®. Dla ,niekorzystnosci” rozporzadzenia
mieniem istotny jest punkt widzenia interesow tej osoby lub innej osoby po-
krzywdzonej®'.

Niekorzystnos¢ tego rozporzadzenia nalezy ocenia¢ tylko z punktu wi-
dzenia okolicznosci istniejgcych w czasie rozporzgdzenia mieniem, a nie
tych ktore, nastepujg pdznie;j®2.

Z punktu widzenia przedmiotu niniejszego opracowania istotna jest trafna
argumentacja przedstawiona w wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 5 stycznia
2006 r. (sygn. Il KK 198/05)83. W uzasadnieniu tego judykatu odniesiono sie
do nieakceptowalnego przez jedng ze stron kontraktu ryzyka gospodarcze-
go. Stwierdzono, ze niekorzystnym rozporzgdzeniem mieniem przy zawarciu
umowy nie musi by¢ powstanie rzeczywistej straty w sensie materialnym,

78 Tamze, s. 48.

™ Tak trafnie Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 2 pazdziernika 2015 r., sygn. lll KK 148/15, pu-
blikacja w bazie www.sn.pl.

80 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 10 czerwca 2010 r., sygn. IV KK 1/10, LEX nr 590282.

81 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 24 listopada 2009 r., sygn. Il KK 138/09, LEX
nr 553880.

82 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 21 sierpnia 2002 r., sygn. |l KK 230/02, LEX nr 55202.

83 LEX nr 178475.
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lecz np. juz sam fakt wdania sie w umowe na warunkach daleko gorszych od

zaktadanych, potgczony z ryzykiem utraty zaangazowanych srodkow finan-

sowych. Probierzem ,niekorzystnosci” rozporzgdzenia mieniem Sad Najwyz-
szy uczynit zasady racjonalnego gospodarowania, ktére to, w normalnym
biegu spraw, odwiodtyby strone umowy od zawarcia kontraktu.

Jak wynika z wczeéniej poczynionych uwag, niekorzystne rozporzgdzenie
mieniem poprzez przystgpienie do ubezpieczenia na zycie z ubezpieczenio-
wym funduszem kapitatowym moze mie¢ miejsce wtedy, gdy kapitat hipote-
tycznego pokrzywdzonego obcigzony zostat nieakceptowalnym przez kon-
sumenta ryzykiem utraty. Owo ryzyko utraty zwigzane jest z dwiema cecha-
mi polisolokat:

— uzaleznieniem wyniku inwestycji od nieprzewidywalnego rezultatu gry
rynkowej opartej o skomplikowane i czesto abstrakcyjne wyznaczniki;

— stosowaniem wysokich opfat likwidacyjnych powodujgcych niekorzystng
alternatywe: zamrozenie kapitatu na dtugi czas lub potrgcenie znacznej
czesci srodkow.

A contrario: samo nieosiggniecie zysku (lub poniesienie straty) w sytuaciji,
gdy konsument zdawat sobie sprawe z charakteru prawnego i ekonomicznego
UFK, bedzie niewystarczajgce dla realizacji przedmiotowego znamienia.

4.3. Znamie¢ osiggniecia korzysci majatkowej

Pojecie korzysci majgtkowej, konkretyzujgcej cel dziatania sprawcy (ani-
mus lueri faciendi) jest w wykfadni prawa karnego rozumiane szeroko — jako
aktualne (wspotczesne) i przyszie przysporzenie mienia, osiggniecie korzy-
Sci majgtkowej w konkretnych okolicznosciach, ogdlne polepszenie sytuacji
majgtkowej. Dla realizacji znamienia dziatania w celu osiggniecia korzysci
majgtkowej, sprawca bynajmniej nie musi dgzy¢ do przywlaszczenia mienia
stanowigcego przedmiot oszukanczych zabiegéw, wystarczy, ze zamierza
osiggna¢ korzy$¢ majgtkowg wynikajgca z niekorzystnego rozporzgdzenia
mieniem przez osobe czy inny podmiot wprowadzone w btgd®.

Przytoczy¢ tutaj nalezy réwniez definicje zawartg w art. 115 § 4 k.k.: ko-
rzyscig majgtkowg jest korzysc¢ zaroéwno dla siebie, jak i dla kogo innego.

Nie ulega zatem watpliwosci, ze w interesujagcym nas zakresie ,korzy$¢
majgtkowq” jako cel dziatania (zaniechania) stanowi¢ bedzie prowizja lub
inne wynagrodzenie otrzymane przez posrednika (dla siebie) za doprowa-
dzenie do zawarcia umowy. Korzy$cig osiggang dla kogo innego — dla po-
Srednika instytucjonalnego, banku czy zaktadu ubezpieczen bedzie zas
przysporzenie majgtkowe osiggniete przez osobe dziatajacg na rzecz danej
instytucji finansowej w ramach stosunku pracy lub innego stosunku zobo-
wigzaniowego.

84 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 sierpnia 2002 r., sygn. Il KK 230/02, LEX nr 55202.
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5. Kwestia indywidualizacji odpowiedzialnosci karnej

Nie nastrecza problemoéw indywidualizacja odpowiedzialnosci karnej
w wypadku, kiedy to osoba fizyczna, dziatajgca jako samodzielny i niezalez-
ny podmiot, w sposdb bezprawny sktania konsumenta do przystgpienia do
UFK.

Skomplikowane modele dystrybucyjne polisolokat rodzg réwniez proble-
my odnoszgce do przypisania (hipotetycznej) odpowiedzialnosci oznaczo-
nym jednostkom — personelowi instytucji finansowych (bankéw, zaktadéw
ubezpieczen czy spotek posredniczgcych). Jak juz to zostalo wczesniej
wskazane, wyzej wymienione instytucje (sitg rzeczy — osoby prawne) wyko-
rzystywaty wadliwe uregulowanie (a w zasadzie — brak regulacji) segmentu
ubezpieczen inwestycyjnych. Realizacji swych celéw gospodarczych (osia-
ganiu zatozonych wynikow finansowych) stuzyé miaty przyjete strategie dys-
trybucji — reklamy, szkolenia personelu, opracowywane scenariusze rozmow
z potencjalnymi klientami, metody prezentacji ofert. Niejako wtérnie mogto to
doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej osoby fizyczne — okreslane jako sprze-
dawcy, doradcy, konsultanci czy pracownicy instytucji finansowych, mogtyby
dziata¢ w sposdéb podpadajgcy pod chociazby niektére ze znamion prze-
stepstwa z art. 286 § 1 k.k.

5.1. Odpowiedzialnos¢ personelu instytucji finansowych

Nalezy zatem opowiedzie¢ sie za jakg$ regutg limitujacg odpowiedzial-
nos¢ karng personelu® instytucji finansowych. W moim mniemaniu najroz-
sadniejsza bedzie nastepujgca formuta indywidualizacji odpowiedzialnosci
karnej: osobie fizycznej dziatajgcej zgodnie z wewnetrznymi regulacjami (wy-
tycznymi, procedurami) danej instytucji finansowej w zakresie dystrybucji
polisolokat (tj. sposobu prezentacji oferty, rodzaju i zakresu udzielanych in-
formaciji, wyboru klienta) nie sposéb przypisaé zamiaru bezposredniego, za-
wartego w hipotezie art. 286 k.k. Personel danej instytucji finansowej dziata
bowiem w zaufaniu do legalnosci instrumentéw prawnych stosowanych
przez podmioty wystepujace na rynku. Dlatego tez niezasadne bytoby prze-
rzucanie ryzyka prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w sferze tak dotych-
czas nieuregulowanej jak UFK — na szeregowych pracownikow danej insty-
tuciji®®. Odpowiedzialno$¢ takg (innego rodzaju — administracyjng przed KNF
i UOKIiK) ponoszg dane osoby prawne.

Jednakze wszelkiego rodzaju odstepstwa od wewnetrznych procedur,
majgce wprowadzi¢ konsumenta w btad (lub utrzymac¢ go w biedzie), doko-

8 W tym przypadku poprzez ,personel” nalezy rozumie¢ pracownika lub innego przedstawicie-
la danej instytucji finansowej podejmujgcego dziatania w zakresie dystrybucji UFK — por.
§ 2 pkt 6 Trzeciej rekomendac;ji.

8 Por. P. Sury, Praktyka bancassurance..., s. 120.
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nane z wiasnej inicjatywy przez pracownika (konsultanta, doradce klienta)
danej instytucji finansowej, mogg w petnej rozciggtosci rodzi¢ odpowiedzial-
nos¢ takiej osoby za czyn z art. 286 § 1 k.k.

5.2. Odpowiedzialnos¢ os6b tworzacych podstawy systemu dystrybucji
UFK

Systemowe wrecz nieprawidtowosci w oferowaniu konsumentom UFK
(w szczegdlnosci tzw. oszukancze umowy?®’) doprowadzity do sformutowania
w publicystyce®® oraz (ostrozniej) w judykaturze®® tezy o skonstruowaniu po-
szczegolnych modeli dystrybucji polisolokat z naruszeniem art. 286 § 1 k.k.

Oczywistym przy tym jest, ze:

— Zza poszczegolnymi dziataniami instytucji (spotek) finansowych stojg okre-
slone osoby fizyczne wystepujace jako ich organy (art. 38 k.c.),

— 0golne warunki umow, organizacja poszczegodlnych ubezpieczen inwe-
stycyjnych, strategie marketingowe i dystrybucyjne, scenariusze (skrypty)
rozméw, materiaty szkoleniowe sg wprowadzonym na rynek przez organy
0so6b prawnych wytworem oznaczonych oséb fizycznych®.

Rozwazajgc potencjalng odpowiedzialno$¢ karng tych oséb przytoczyc
nalezy nastepujacy poglad Sadu Najwyzszego, wyrazony w uzasadnieniu
wyroku z dnia 13 kwietnia 2006 r., sygn. IV KK 40/06. W ocenie sktadu orze-
kajacego, do znamion przestepstwa okreslonego w art. 286 § 1 k.k. nie na-
lezy zawarcie umowy cywilno-prawnej pomiedzy sprawcg a osobg dokonu-
jacg niekorzystnego rozporzgdzenia mieniem, ktorg z reguty jest pokrzyw-
dzony. Wprowadzenie w btgd pokrzywdzonego moze by¢ dokonane takze
za posrednictwem innych oséb, nieswiadomych tego, ze tworzg u kogos
mylne wyobrazenie o rzeczywistym stanie rzeczy. W takiej sytuacji sprawca
nie musi dziata¢ na szkode zindywidualizowanego pokrzywdzonego. Wy-
starczajgce jest, ze dziata z zamiarem doprowadzenia innej, nieznanej mu

87 Zob. pkt 3.3 niniejszego opracowania.

88 Zamiast wielu zob. wywiad M. Suchodolskiej z J. Kseniem pt. Spowiedz bankowca:
Musze sie zgodzi¢. To byto oszustwo, Dziennik Gazeta Prawna z dnia 6 marca 2015 r., do-
step elektroniczny: http://forsal.pl/artykuly/910008,musze—sie—zgodzic—-to—bylo—oszustwo—
mira—suchodolska—jacek—ksen.html.

8 Por. fragment uzasadnienia wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 27 marca 2015 r.
(sygn. lll C 1453/13), w ktérym rozwazono jako jedng z przyczyn okreslonego sformutowa-
nia postanowien umowy popetnienie czynu z art. 286 § 1 k.k. Teze o oszustwie Sad nastep-
nie odrzucit. (,Nie ma bowiem innego logicznego wyttumaczenia (poza zwyktym penalizo-
wanym oszustwem) dla zjawiska, gdy przy powszechnie notowanych statych wzrostach ryn-
ku akgciji i obligacji — wartos¢ aktywdw netto Funduszy malata, malata warto$¢ jednostek tych
Funduszy, i w konsekwencji pomimo kolejnych wptat — malata warto$¢ rachunku powoda).

% W tym zakresie zob. przede wszystkim: D. Sokotowska, ,Produkt ubezpieczeniowy” jako
przedmiot prawa autorskiego, Wiadomosci Ubezpieczeniowe 2013, nr 3, s. 83-102 oraz
M. Orlicki, Kilka uwag o tworzeniu ogélnych warunkéw ubezpieczenia, Wiadomosci Ubez-
pieczeniowe 2011, nr 1, s. 75-87.
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jeszcze osoby, do niekorzystnego rozporzgdzenia mieniem w nastepstwie

wprowadzenia jej w btad, w tym celu by samemu osiggna¢ korzys¢ majgtko-

wag®'.

Powyzszej (skadingd trafnej) argumentacji moim zdaniem nie da sie od-
nies¢ do polisolokat. Przemawiajg za tym nastepujgce okolicznosci:

— wprowadzenie okreslonej umowy na rynek zwigzane jest z dziataniami
wielu 0os6b, czesto pracujgcych w grupach, ktérych zakres odpowiedzial-
nosci za rezultat w wiekszych spétkach nie daje sie wyodrebnic,

— tworzenie ogolnych warunkow umow z UFK odbywato sie w warunkach
nieuregulowania tego segmentu rynku, totez brak jest normatywnego
wzorca prawidtowego systemu dystrybucji UFK (zgodnie z zasada: to co
nie jest zabronione, jest dozwolone),

— zatozenie aksjologiczne: prawo karne nie powinno wkracza¢ w sytuaciji,
w ktdérej wystarczajgce jest podjecie dziatan administracyjnych, zas pro-
kurator nie powinien wkraczaé¢ w kompetencje organéw nadzorczych nad
rynkiem finansowym?®? (co wynika z art. 7 Konstytucji RP%).

Dodatkowo mozna zauwazyc, ze przypisanie odpowiedzialnosci osobom
decyzyjnym (tworzgcym system dystrybucji i wspomagajgcym go) powodo-
watoby koniecznos$¢ przeprowadzenia tzw. dowodu niemozliwego (probatio
diabolica) w dwoch obszarach:

a) w zakresie tzw. ubezpieczenia oszukanczego ab inito: wykazania, ze ba-
dany kontrakt ubezpieczenia inwestycyjnego (z zatozenia dtugoterminowy
i uzalezniony od koniunktury) w zadnym wypadku nie przyniéstby zysku,
co wymagatoby analiz uwzgledniajacych znaczny horyzont czasowy
i w zasadzie nieograniczong liczbe zmiennych,

b) w zakresie wszystkich uméw: wykazanie, ze osoby fizyczne podejmujgce
decyzje o postanowieniach kontraktowych i o sposobie oferowania kon-
sumentom polisolokat chciaty (w zamiarze bezposrednim), by konsumen-
ci ci zostali doprowadzeni do niekorzystnego rozporzgdzenia mieniem.
Najwazniejsze instytucje finansowe (zaktady ubezpieczen, banki) podle-
gajg Scistemu nadzorowi ze strony KNF i kontroli UOKIK, totez teze
o rzekomym porozumieniu przestepnym nalezy odrzuci¢ jako absurdalng.

91 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 13 kwietnia 2006 r., sygn. IV KK 40/06, LEX nr 183008.
Orzeczenie zapadio na gruncie sprawy o oszustwo w obrocie gospodarczym, polegajgcym
na sprzedazy okreslonego produktu masowego o zanizonych witasciwosciach (parame-
trach).

9 Na marginesie mozna wskaza¢, ze reklama wprowadzajgca klienta w btgd i moggca przez to
wptyng¢ na jego decyzje co do nabycia towaru lub ustugi stanowi czyn nieuczciwej konku-
rencji w mysl| art. 16 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(tekst jedn. Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503).

9 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483).
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6. Wnioski koncowe i propozycje metodyczne

Omowione powyzej kwestie mozna przetozyé na nastepujace wnioski
praktyczne.

Wiekszos$¢ spraw karnych zwigzanych z dystrybucjg ubezpieczen inwe-
stycyjnych bedzie miata zrédto w niedostatkach unormowania rynku ubez-
pieczeniowego oraz nieskutecznosci podjetych przez UOKIK i KNF dziatan
nadzorczych. Rolg prokuratora na pewno nie jest nastepcze ,poprawianie”
wadliwosci uregulowania gospodarki, ale zapewnienie prawnokarnej ochro-
ny intereséw konsumenta (art. 2 § 1 pkt 3 k.p.k.) w tych sytuacjach, kiedy
indywidualny stosunek prawny pomiedzy pokrzywdzonym a instytucjg finan-
sowg zostat uksztattowany z naruszeniem hipotezy art. 286 § 1 k.k.

Wymaga to od prowadzacego postepowanie przygotowawcze wykazania
znacznej inicjatywy w ustaleniu stanu faktycznego na etapie przedkontrak-
towym, w szczegolnosci co do przedstawianych konsumentowi przez pra-
cownika instytucji finansowej informaciji i zapewnieh. W zakresie umowy za-
wieranej na odlegtos¢ pozadane jest wystgpienie o zapis (nagranie) prowa-
dzonej rozmowy.

Ustalenia te nalezy skonfrontowa¢ ze stosowanymi w danym systemie
dystrybucji polisolokat wewnetrznymi procedurami dotyczgcymi szkolenia
pracownikow, schematu postepowania z klientem, scenariuszami rozmow
oraz materiatami pomocniczymi. Pozwala to na sprawdzenie, czy miato
miejsce celowe wprowadzenie konsumenta w btad z wiasnej inicjatywy roz-
mowcy. W tym zakresie mozna skorzysta¢ (juz na etapie postepowania
sprawdzajgcego) z pomocy instytucji takich jak UOKIK, KNF czy Rzecznik
Finansowy, dysponujgcych w zakresie swoich wtasciwosci szeregiem zgro-
madzonych danych (art. 15 § 2 k.p.k., art. 307 § 1 k.p.k.).

W tego typu postepowaniach konieczne jest rowniez powziecie doktadne;j
informacji co do osoby pokrzywdzonego: zamierzenia inwestycyjnego (osz-
czednosciowego), checi (lub braku checi) obcigzenia ryzykiem zgromadzo-
nych srodkow, a takze co do wieku, zdrowia czy wiasciwosci psychicznych
i fizycznych konsumenta — cech umozliwiajgcych mu chociazby pobiezne
rozeznanie w charakterze zawieranej umowy. Czestokro¢ poznanie tych
wtadciwosci wymagacé bedzie badania lekarskiego lub psychologicznego
(art. 192 § 4 k.p.k.). Nalezy réwniez uwzglednia¢ okolicznos¢, czy indywidu-
alne cechy konsumenta byty dostrzegalne dla podmiotu oferujgcego przy-
stgpienie do kontraktu UFK.

Skomplikowany charakter prawny polisolokat i ujawnione systemowe nie-
prawidtowosci raczej nie pozwalajg na skorzystanie z domniemania faktycz-
nego, polegajgcego na wysnuciu z faktu podpisania przez konsumenta klau-
zuli umownej i poinformowania go o ryzyku inwestycyjnym, wniosku o fakcie
rzeczywistego i doktadnego przedstawienia ryzyka zwigzanego z kontraktem.
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Z powyzszego wzgledu wydanie postanowienia o odmowie wszczecia
postepowania z uwagi na brak znamion czynu zabronionego, opartego jedy-
nie o podpisanie przez pokrzywdzonego dokumentow przystgpienia do
ubezpieczenia, wydaje sie by¢ raczej wyjatkiem niz regutg. Decyzja o nie-
wszczynaniu dochodzenia (wzglednie Sledztwa) wskazana bedzie jednak
wtedy, gdy konsument zdawat sobie sprawe z podjetego ryzyka i przystgpit
do kontraktu, z ktérego aktualnie chce sie wycofa¢ z powodu nieosiggniecia
spodziewanego zysku lub poniesionej straty.

Improper distribution of the so-called savings
and insurance policies versus elements of fraud
— methodological proposals

Abstract

This study constitutes a complete evaluation of irregularities in offering com-
plicated insurance-based investment products to non-professionals. Admin-
istrative and civil law context of the problem, market mechanisms that sup-
port crime, as well as specific examples of insurance practices, decisions of
the President of the Office of Competition and Consumer Protection, and
case law are described. Options for obtaining evidence for proceedings are
indicated.
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GLOSY

Antoni Bojanczyk

Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia
5 czerwca 2013 r., sygn. IV KK 77/13'

Streszczenie

Glosa ma charakter aprobujgcy wobec orzeczenia Sgdu Najwyzszego, doty-
czgcego niedopuszczalnosci wniesienia kasacji na niekorzyS¢ oskarzonego
od wyroku umarzajgcego postepowanie karne, opartej na zarzucie niewy-
stgpienia negatywnej przestanki procesowej, ze wzgledu na ktérg umorzono
postepowanie (zob. art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k.).

Kasacja strony wniesiona na niekorzys¢ oskarzonego od wyroku uma-
rzajagcego postepowanie karne z przyczyn innych niz wskazane
wart. 17 § 1 pkt 3 i 4 k.p.k., oparta na zarzucie niewystgpienia nega-
tywnej przestanki procesowej, ze wzgledu na ktéra umorzono poste-
powanie, nie moze by¢ uznana za wniesiong z powodu uchybienia wy-
mienionego w art. 439 k.p.k., a zatem z uwagi na ograniczenie wyrazo-
ne w art. 523 § 3 k.p.k. powinna zostaé¢ uznana za niedopuszczalna.

1. Stanowisko przyjete w glosowanym wyroku (cho¢ wiasciwie nie w wy-
roku — por. w tym zakresie szerzej rozwazania zawarte w punkcie 2 niniej-
szej glosy) jest trafne i zastuguje na aprobate. Mozna by wiec w zasadzie
poprzesta¢ na jego prostym odnotowaniu i wpisaniu do rejestru waznych
wypowiedzi Sgdu Najwyzszego dotyczgcych dopuszczalnosci kasacii.
A jednak precedensowy charakter orzeczenia i jego doniosto$¢ dla praktyki

T OSNKW 2013, nr 10, poz. 88.
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kasacyjnej sktania do opatrzenia go krotkim komentarzem?. Tym bardziej ze
co najmniej trzy bardziej szczegétowe powody przemawiajg za tym, by powie-
dzie¢ troche wiecej o glosowanym judykacie i 0 poruszanej w nim problematy-
ce. Po pierwsze: kwestia formalna — drobna, ale jednak moggca wywofac wie-
le nieporozumien. Trzeba na nig zwréci¢ uwage nim orzeczenie wejdzie na
dobre do obiegu pismienniczego. Po drugie, motywy pisemne wyroku zostaty
tak skomprymowane (co w sumie zastuguje na aprobate w dobie niepohamo-
wanej logorei prawniczej), ze petne zorientowanie sie co do znaczenia wypo-
wiedzi najwyzszej instancji sgdowej wymaga nieco blizszego naswietlenia
ukladow procesowych, na tle ktérych stanowisko Sgdu Najwyzszego moze
sta¢ sie aktualne. Po trzecie wreszcie: pewne watpliwosci budzi operowanie
przez sgd argumentami natury systemowej i celowosciowej. Ale po kolei.

2. Zacznijmy od sprawy najprostszej. Wspotczesnie dostep do orzecznic-
twa Sadu Najwyzszego jest niezwykle szeroki i w zasadzie niczym nielimito-
wany. Pare lat temu ogdtowi zostata udostepniona internetowa baza orze-
czen Sgdu Najwyzszego. Kto dzi$ pamieta, ze wcale nie tak dawno mozli-
wos¢ dotarcia do wielu nigdzie niepublikowanych orzeczen Sadu Najwyz-
szego byta przywilejem zarezerwowanym wytgcznie dla nielicznej grupki
wtajemniczonych prawnikéw, majacych dostep do papierowej kartoteki orze-
czen prowadzonej w samym Sadzie Najwyzszym? Szczesliwie czasy te juz
minety. Cho¢ by¢ moze jeszcze gdzie$ w czelusciach budynku Sgdu Naj-
wyzszego jak martwy wieloryb spoczywa relikt warsztatu pracy prawnika
niedawnych czaséw: skrzynkowa kartoteka orzeczen (céz to byt za mebel).

Jednak nawet w czasach Internetu to nadal urzedowy zbior orzeczen Sa-
du Najwyzszego pozostaje dla przedstawicieli praktyki i teorii procesu kar-
nego nie tylko jednym z zasadniczych, ale najwazniejszym chyba zrédiem
informacji o judykaturze najwyzszej instancji sgdowe;j. | to nie tylko dlatego,
ze ma on bardzo wysokie umocowanie ustawowe (co wynika z art.
7 § 1 ustawy z dnia 23 listopada 2002 r. o Sadzie Najwyzszym), ze jest ofi-
cjalnym, ustawowym niejako gtosem Sadu Najwyzszego, ale réwniez dlate-
go, ze posiada formalne imprimatur Sgdu Najwyzszego — orzeczenia sg sta-
rannie selekcjonowane i dobierane do druku przez wyspecjalizowang ko-
morke organizacyjng najwyzszej instancji sgdowej. Dlatego praktyka i teoria
polega na orzeczeniach publikowanych oficjalnie przez najwyzszg instancje
sgdowg bez zadnych zastrzezen. Zbior urzedowy od dziesiecioleci trzyma
niezmienne wysoki poziom. Ale takze w tej urzedowej publikacji zdarzajg sie
pomytki. W przypadku publikacji orzeczenia o sygn. IV KK 77/13 doszio do
niematego btedu. Sgd Najwyzszy po rozpoznaniu na rozprawie kasacji do-
szedt do przekonania, ze kasacja jest niedopuszczalna i pozostawit jg bez
rozpoznania. Formg orzeczenia wtasciwie skorelowang procesowo z takim

2 Ktérego orzeczenie to z niewiadomych wzgledow jeszcze sie nie doczekato.
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rozstrzygnieciem bytoby zatem postanowienie o pozostawieniu kasacji bez
rozpoznania jako niedopuszczalnej. Wydanie wyroku nie tylko nie byto ko-
nieczne, ale takze nie bylo zgodne z formg orzekania przewidziang przez
prawo procesowe dla rozstrzygniecia o niedopuszczalnosci kasacji. Tym-
czasem Sad Najwyzszy orzekt w przedmiocie niedopuszczalnosci kasacji i
jej pozostawienia bez rozpoznania wyrokiem. W kazdym razie pod pozycjg
88 pazdziernikowego zeszytu OSNKW (2013) publikowany jest wyrok Sadu
Najwyzszego. Albo zatem doszio do btedu publikacyjnego w urzedowym
zbiorze orzeczen, albo Sad Najwyzszy w istocie orzekt wyrokiem o niedo-
puszczalnosci kasacji. Ta druga ewentualnos¢ bytaby z punktu widzenia teo-
rii o wiele ciekawsza: dawataby bowiem asumpt do rozwazan dotyczgcych
procesowo wiasciwej formy orzekania o niedopuszczalnosci kasacji (bytby to
zapewne btad, ale jednak nie najwiekszego kalibru). Zbadanie sprawy w in-
ternetowej bazie orzeczen Sgdu Najwyzszego® i siegniecie do orzeczenia
publikowanego w bazie potwierdza jednak pierwsze podejrzenie. Sad Naj-
wyzszy orzekat w tej sprawie we wiasciwej formie procesowej (wydat
w sprawie postanowienie), a to do urzedowego zbioru orzeczen wkradt sie
mato fortunny btad. Glosa dotyczy zatem w istocie postanowienia, a nie — co
by wynikato z tresci urzedowego zbioru orzeczen — wyroku. Dla unikniecia
kompletnego zamieszania w tytule wskazano, ze idzie o wyrok (za formg
orzeczenia wskazang w zbiorze urzedowym) — dalej w tresci glosy bedzie jed-
nak juz mowa o postanowieniu, bo o postanowienie tu rzeczywiscie chodzi.

3. Przejdzmy wiec do drugiej kwestii sygnalizowanej na wstepie niniejszej
glosy. Uzasadnienie komentowanego postanowienia jest tak mocno skom-
prymowane, tak gesto ,tkane” w swej warstwie argumentacyjnej, ze — jak sie
zdaje — konieczne jest szersze rozwiniecie i argumentacyjne uzupetnienie
gtdbwnego zagadnienia rozstrzygnietego przez Sad Najwyzszy. Najmniejsze-
go nawet sensu nie miatoby mechaniczne referowanie tego, co Sgd powie-
dziat w publikowanych motywach postanowienia. By¢ moze ciekawiej bedzie
spojrze€ na rzecz catg z nieco innej perspektywy niz uczynit to Sgd Najwyz-
szy w postanowieniu o sygn. IV KK 77/13.

Droge do wniesienia kasacji na niekorzy$¢ otwiera wytgcznie uniewinnie-
nie oskarzonego albo umorzenie postepowania z materialnoprawnych przy-
czyn wskazanych w art. 17 § 1 punkty 2 i 4 oraz z powodu niepoczytalnosci
sprawcy. W kazdym innym uktadzie procesowym kasacja na niekorzysc jest
niedopuszczalna, chyba ze zostaje ona wniesiona z powodu uchybien wy-
mienionych w art. 439 k.p.k. (art. 523 § 4 pkt 1 k.p.k.). Rzecz jednak w tym,
ze wcale nie wszystkie uchybienia okreslone w art. 439 k.p.k. otwierajg dro-
ge do wniesienia kasacji na niekorzy$¢ oskarzonego (mimo prima vista do$¢
szerokiego odestania przewidzianego w przepisie art. 523 § 4 pkt 2 k.p.k.).

3 Hitp://sn.pl/orzecznictwo/ — dostep 3 grudnia 2015 r.
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Na pierwszy rzut oka wydawac¢ by sie wprawdzie mogto, ze droge do skar-
zenia kasacyjnego na niekorzy$¢ oskarzonego — w kazdym razie w innych
wypadkach, niz te wskazane wprost w przepisie art. 523 § 3 k.p.k. — otwiera
oskarzycielowi rowniez (ujmujgc rzecz najogodlniej) wadliwo$é zwigzana
z ujemnymi przestankami procesowymi okreslonymi w przepisie art. 17
§ 1 punkty 5, 6 i 8-11 k.p.k. (art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k.). A jednak nie: nie kaz-
da taka wadliwo$¢ oceny odnoszacej sie do przestanki procesowej wskaza-
nej w przepisach art. 17 § 1 punkty 5, 6 i 8-11 k.p.k. otwiera mozliwosci wy-
wiedzenia kasacji na niekorzy$¢ oskarzonego w innych uktadach proceso-
wych niz wskazane w przepisie art. 523 § 3 k.p.k. Dlaczego tak jest?

Rzecz w tym, ze btedna ocena sgdu w odniesieniu do ujemnej przestanki
procesowej jest — niestety — odmiennie traktowana przez ustawodawce
z punktu widzenia kwalifikowania jej jako bezwzglednej podstawy uchylenia
orzeczenia. Btedna ocena sgdu co do ujemnej przestanki procesowej ma
bowiem dwa wyraznie odrebne oblicza prawne (ktére dalej okreslimy mia-
nem negatywu/pozytywu). Wszystko przez specyficzny filtr normatywny
wprowadzony przez przepis art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k., ktéry prowadzi do ,roz-
szczepienia” btedu w ocenie prawnej odnoszacej sie do ujemnych przesta-
nek procesowych wskazanych w tym przepisie.

.Negatyw” stanowi bledna ocena sgdu co do braku istnienia jednej
z ujemnych przestanek procesowych wskazanych w przepisie art. 17
§ 1 punkty 5, 6 i 8-11 k.p.k. i btedne przyjecie przez sad, ze przestanka ta
nie zachodzi (w efekcie czego dochodzi do niedopuszczalnej kontynuacji
postepowania i orzekania).

.Pozytywem” jest btedna ocena sgdu, polegajgca na stwierdzeniu istnie-
nia jednej z ujemnych przestanek procesowych wskazanych w przepisie art.
17 § 1 punkty 5, 6 i 8-11 k.p.k. i przyjeciu, ze przestanka ta zachodzi
(w efekcie czego dochodzi do wadliwej dyskontynuacji postepowania i jego
umorzenia).

Patrzgc na rzecz catg w oderwaniu od regulacji ustawowej bezwzglednych
przyczyn odwotawczych mozna powiedzie¢, ze oba te bledy (,nega-
tyw”/,pozytyw”) w ocenie prawnej istnienia/nieistnienia ujemnych przestanek
procesowych kwalifikowanych z art. 17 § 1 punkty 5, 6 i 811 k.p.k., sg
w pewnym sensie rownowazne. Trzeba bowiem powiedzie¢, ze skutki proce-
sowe tych bteddéw — cho¢ niejednolite, bo z jednej strony chodzi o wadliwe
orzekanie merytoryczne (wbrew okolicznosci tamujgcej bieg procesu), z dru-
giej o wadliwe umorzenie postepowania, tamujgce orzekanie merytoryczne —
$g W gruncie rzeczy jurydycznie symetryczne, gdy spojrzeé na nie z perspek-
tywy intereséw prawnych przeciwstawnych stron procesowych (oskarzonego
i oskarzyciela). Nic zatem nie stoi na przeszkodzie zaskarzeniu orzeczenia
dotknietego jednym z tych btedow, jezeli autor zwyktego srodka odwotawcze-
go kwalifikuje je w postepowaniu apelacyjnym jako uchybienie odpowiadajgce
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tzw. wzglednej podstawie odwotawczej (art. 438 pkt 2 k.p.k.). Inaczej jest jed-
nak w przypadku bezwzglednych przyczyn odwotawczych. Ze wzgledu na
Jednokierunkowe” ujecie przepisu art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k. — sad odwotawczy
uchyla zaskarzone orzeczenie niezaleznie od granic zaskarzenia i podniesio-
nych zarzutow oraz wptywu uchybienia na tres¢ orzeczenia, jezeli ,zachodzi
jedna z okolicznosci wytgczajgcych postepowanie, okreSlonych w art. 17
§ 1 punkty 5, 6 i 8-11 k.p.k.” — ustawa postepowania karnego uwzglednia wy-
tacznie jedng z dwoéch kategorii bledu odnoszacego sie do negatywnych prze-
stanek procesowych, o ktérych mowa w art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k. Ustawodawca
zdecydowat sie wiec na wybiorcze potraktowanie btedu polegajgcego na wa-
dliwej ocenie przestanek procesowych okreslonych w przepisie art. 17
§ 1 punkty 5, 6 i 8-11 k.p.k. Wylgcznie btedna ocena co do tego, ze wymie-
nione wyzej przestanki procesowe nie istniaty (verba legis ,sad uchyla zaskar-
zone orzeczenie jezeli zachodzi jedna z okolicznosci wylgczajacych postepo-
wanie, okreslonych w art. 17 § 1 punkty 5, 6 i 8-11 k.p.k.”), uzasadnia uchyle-
nie orzeczenia niezaleznie od granic zaskarzenia i podniesionych zarzutow.
W zasadzie wiec ta sama btedna ocena prawna (ale lustrzana czy symetrycz-
na), gdy przybiera posta¢ wadliwej oceny polegajacej na nietrafnym przyjeciu,
ze istniata jedna z okolicznosci wylgczajacych postepowanie, okreslonych
wart. 17 § 1 punkty 5, 6 i 8-11 k.p.k. (co w efekcie prowadzi do btednego
umorzenia postepowania karnego) — nie moze stanowi¢ podstawy dla uchyle-
nia orzeczenia niezaleznie od granic zaskarzenia i podniesionych zarzutéw.

Sad Najwyzszy zatem niewatpliwie miat racje uznajgc kasacje wniesiong
W niniejszej sprawie za niedopuszczalng i konstatujgc, ze stanowisko takie
jest ,rezultatem wyktadni jezykowej”. Czy jednak trafne byto przyjecie, ze
wynikowi wyktadni jezykowej ,nie sprzeciwiajg sie ani reguty wyktadni sys-
temowej, ani cel analizowanych unormowan prawnych”? W tym akurat
punkcie nie do kofca mozna sie zgodzi¢ z najwyzszg instancjg sgdowg. Co
wiecej, ten fragment motywow budzi pewne watpliwosci takze i z tego
wzgledu, ze Sad Najwyzszy nie powiedziat nic ani na temat celu art. 439
k.p.k., ani na temat regut wyktadni systemowej, ktére miat na mysli. Odnie-
Smy sie zatem pokroétce do tych kwestii.

4. Jak wiadomo, celem instytucji bezwzglednych przyczyn odwotawczych
jest eliminowanie orzeczen dotknietych najpowazniejszymi wadami prawnymi,
wadami tego typu, ze funkcjonowanie danego orzeczenia w obrocie prawnym
staje wlasciwie pod znakiem zapytania. Taka jest opinio communis doktryny —
w zasadzie powszechnie aprobuje sie poglad S. Waltosia sprzed trzydziestu
lat, ze w przypadku bezwzglednych przyczyn odwotawczych chodzi o uchy-
bienia tak powazne, ze ,tolerowanie ich bytoby lekcewazeniem naczelnych
zasad rzgdzacych procesem™. Czy wszystkie bez wyjgtku wady prawne ska-

4S.Waltos, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 1985, s. 242,
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talogowane w przepisie art. 439 § 1 k.p.k. majg réwng sobie range, czy rzeczy-
wiscie godzg one w tym samym stopniu ,naczelne zasady rzadzgce procesem”
— to inna, dos¢ sporna kwestia. Wykracza ona jednak zdecydowanie poza ramy
niniejszej glosy. Ale na pewno btedna ocena prawna co do przestanek warunku-
jacych toczenie sie postepowania ma wyjgtkowo doniosty charakter: wystarczy
sobie przeciez uswiadomi¢, ze decyduje ona o byc¢ albo nie by¢ procesu.
Powstaje zatem zasadnicze pytanie, czy (i czym) uzasadniona jest
szczegolna asymetria, z ktorg ustawodawca traktuje ,negatywny” i ,pozy-
tywny” btgd w ocenie istnienia formalnych przestanek procesowych okreslo-
nych w przepisach art. 17 § 1 punkty 5, 6, i 8—11 k.p.k. Dlaczego z btedem
prawnym polegajgcym na wadliwym przyjeciu, ze proces moze sie toczy¢
(btad co do przestanek formalnych z art. 17 § 1 punkty 5, 6, i 8-11 k.p.k.),
ustawodawca zwigzat az tak dalece idgce konsekwencje prawne (art. 439
§ 1 in principio k.p.k.), a z réwnie przeciez istotnym wadliwym przyjeciem, ze
proces nie moze sie toczy¢ (na skutek w zasadzie takiego samego btedu co
do przestanek formalnych okreslonych w przepisach art. 17 § 1 punkty 5,
6i8-11 k.p.k., tyle tylko, ze skutkujgcego nietrafnym umorzeniem postepo-
wania karnego) ustawodawca nie tgczy podobnie silnych gwarancji proce-
sowych? Niewatpliwie jest to mato racjonalne rozwigzanie. Szczegdlnie gdy
spojrze¢ na nie z punktu widzenia zasady réwnosci dwéch gtéwnych akto-
row procesu karnego: oskarzonego i oskarzyciela (a zwtaszcza pokrzyw-
dzonego dziatajgcego w charakterze oskarzyciela positkowego czy prywat-
nego). Nieracjonalnos¢ i brak spdjnosci uregulowania art. 439 § 1 pkt
9 k.p.k. jawi sie zresztg jeszcze bardziej jaskrawo, gdy spojrzymy nan w kon-
tekscie systemowym, tj. na tle innych bezwzglednych przyczyn odwotaw-
czych skatalogowanych w tym przepisie. Np. brak podpisu sedziego pod wy-
rokiem (przyznajmy, ze z reguly po prostu bedacy wynikiem przeoczenia
o charakterze organizacyjnym i nie stanowigcy raczej przypadku lekcewaze-
nia naczelnych zasad rzadzacych procesem) uprawnia oskarzyciela subsy-
diarnego do wniesienia kasacji na niekorzys¢ oskarzonego w kazdym ukfa-
dzie procesowym, tj. niezaleznie od tego jaki byt powdéd umorzenia (art. 414
§ 1 zd. 1-sze k.p.k.), a duzo powazniejszy w sumie btad, polegajgcy na
btednej ocenie czy btednych ustaleniach faktycznych, prowadzgcych do
umorzenia postepowania z uwagi na wadliwe przyjecie przedawnienia czy
Smierci oskarzonego, nie jest traktowany analogicznie przez ustawe poste-
powania karnego. Obecne brzmienie przepisu art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k. wyda-
je sie takze mato kompatybilne z konstytucyjnym prawem do sgdu. Odwoty-
wanie sie przez glosowane postanowienie do ,celu unormowan prawnych”
ma zatem ograniczony walor, bo cel przepisu art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k. zostat
wadliwie zdefiniowany, w kazdym razie jezeli sgdzi¢ po ujeciu legislacyjnym
tej jednostki redakcyjnej ustawy (uwzglednienie tylko jednego aspektu praw-
nego wadliwosci ocen prawnych czy faktycznych, odnoszacych sie do formal-
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nych przestanek procesowych okreslonych w art. 17 § 1 punkty 5, 6, i 8—11
K.p.k.).

5. W literaturze mozna sie spotka¢ z pogladem (odnoszonym wprawdzie
do wszystkich nadzwyczajnych srodkéw zaskarzenia, ale wyartykutowanym
akurat na tle kasaciji), ze ,$rodki zaskarzenia prawomocnych orzeczen sgdo-
wych majg by¢ przede wszystkim skierowane na usuwanie takich wadliwosci,
ktére wyrzadzajg krzywde osobie skazanej’®. To nie tak. A w kazdym razie
chyba nie do konca tak. Gdyby w istocie miato tak by¢, to kwestia, o ktérej tu
piszemy nie nasuwataby zadnych watpliwosci wobec pewnej ,jednokierunko-
wosci” dziatania kasacji (ochrona osoby skazanej). Tak jednak nie jest, ani
normatywnie kasacja nie jest az tak jednostronnym srodkiem ochrony praw-
nej, ani modelowo nie powinna by¢ przede wszystkim nakierowana na ochro-
ne skazanego gtéwnie. Od strony normatywnej kasacja zostata ustawowo
.Sformatowana” w taki sposob, aby chroni¢ réwniez pokrzywdzonego dziataja-
cego w postepowaniu sgdowym oraz jego interesy prawne i usuwaé¢ wadliwo-
$ci szkodzgce pokrzywdzonemu (oskarzycielowi positkowemu, prywatnemu)
wlasnie. Zezwala wszak ustawa procesowa pokrzywdzonemu dziatajgcemu
w charakterze oskarzyciela w postepowaniu karnym na wnoszenie kasaciji
w zasadzie w blizniaczym zakresie, w ktérym uprawnienie to zostato przewi-
dziane dla oskarzonego. Zresztg godzi sie odnotowaé, ze w obu tych przy-
padkach istotnym ustawowym wyznacznikiem ,zwyktej” czy podstawowej legi-
tymacji do wnoszenia kasacji jest ,gtebokos¢” negatywnych skutkéw prawnych
wywotanych wyrokiem prawomocnym, wyrazajgca sie — odpowiednio w sto-
sunku do oskarzyciela positkowego/subsydiarnego/oskarzyciela prywatnego
z jednej strony, i oskarzonego z drugiej — w uniewinnieniu oskarzonego albo
umorzeniu wobec niego postepowania z powodéw o charakterze material-
noprawnym (to warunek legitymacji kasacyjnej oskarzyciela) albo w prawo-
mocnym skazaniu na kare bezwzglednego pozbawienia wolnosci (to waru-
nek legitymaciji kasacyjnej oskarzonego).

Ale réwniez spogladajgc na sprawe od strony stusznosciowej (czy spra-
wiedliwosciowej), nie sposob utrzymywaé, ze kasacja jako nadzwyczajny
Srodek zaskarzenia powinna mie¢ na celu wytgcznie korekte ,takich wadli-
wosci, ktére wyrzadzajg krzywde osobie skazanej”. A co pocza¢ z wadliwo-
Sciami, ktore juz nie tyle wyrzadzajg istotng dolegliwos¢ osobie pokrzywdzo-
nej, ktérej prawnie chronione interesy ma na oku postepowanie karne (art.
2 § 1 pkt 4 k.p.k.), ale wprost uniemozliwiajg pokrzywdzonemu dochodzenie
swych praw na drodze procesu karnego? Dlaczego kasacja (oczywiscie
w omawianym tu przypadku wigze sie to ze szczegdlng redakcjg art. 439
§ 1 pkt 9 k.p.k., ktérego ujecie wylgczyto dopuszczalnos¢ weryfikacji wyga-

58.Zabtocki, (w:) Z. Gostynski (red.) i in., Komentarz do kodeksu postepowania karne-
go, Warszawa 2004, t. I, s. 503.
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szenia postepowania karnego na podstawie btednie ustalonego czy ocenio-
nego istnienia ujemnej przestanki procesowej) ma umozliwia¢ identyfikacje
i korekte tylko tych uchybien procesowych, ktére ,wyrzgdzajg krzywde osobie
skazanej”? Mozna powiedzie¢, ze mamy tu do czynienia z jakgs szczegdlng,
by¢ moze nieco karykaturalng formg favor defensionis. W tym wypadku pole-
ga on na dopuszczalnosci uwzglednienia btednej oceny co do formalnych
przestanek procesowych tylko w uktadzie, w ktérym owa wadliwa ocena pole-
gata na btednym przyjeciu, ze nie istniata formalna przestanka procesowa wy-
taczajgca postepowanie, co w efekcie doprowadzito do wadliwego orzekania
co do meritum (korekta w tym zakresie mozliwa jest zresztg tylko na korzysé
oskarzonego — art. 439 § 2 k.p.k.). Lustrzane niejako — i rébwnie powazne —
uchybienie sadu, tj. btedne przyjecie istnienia przestanki procesowej wytgcza-
jacej postepowanie karne, ktére w efekcie zablokowato proces karny, nie sta-
nowi powodu uzasadniajgcego orzekanie poza granicami zaskarzenia i nieza-
leznie od podniesionych zarzutéw. | to nawet gdyby oskarzony zyt, okres
przedawnienia jeszcze nie wyekspirowat albo wbrew btednej ocenie sadu albo
wbrew btednym ustaleniom faktycznym sadu istniata skarga uprawnionego
oskarzyciela.

5. Konkludujgc: de lege lata glosowane orzeczenie (postanowienie, nie wy-
rok!) zastuguje na aprobate i bedzie z pewnoscig stanowito istotny wyznacznik
dla praktyki kasacyjnej w sprawach, w ktoérych kasacja wniesiona na nieko-
rzy$¢ oskarzonego opiera sie na formutowaniu zarzutu osnutego na bez-
wzglednej przyczynie odwotawczej, wskazanej w przepisie art. 439 § 1 pkt
9 k.p.k. Blizsza analiza konstrukcji tego przepisu w potgczeniu z uwzglednie-
niem charakteru procesowego opisanych w nim uchybien prawnych prowadzi
jednak do wniosku, ze uregulowanie to wprowadza do postepowania karnego
daleko idgcg nierownos¢, nieuzasadniong zadnymi racjonalnymi wzgledami
poza niczym nie maskowang tendencjg do nadmiernej ochrony procesowe;j
oskarzonego. De lege ferenda ujecie tego przepisu wymagatoby zatem korek-
ty majacej na celu przywrécenie zachwianej rownowagi w traktowaniu prze-
ciwnikdw procesowych przez kodeks postepowania karnego.
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Commentary to the Supreme Court judgment of
5 June 2013, ref. file no. IV KK 77/13

Abstract

The commentary approves the Supreme Court ruling on inadmissibility of
cassation lodged to the disadvantage a defendant against the judgment that
discontinues criminal proceedings, where cassation is based on the alleged
non-existence of a bar to proceeding which bar gave grounds for discontinu-
ance (see Code of Criminal Procedure, Article 439, § 1, item 9).
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Glosa krytyczna do wyroku Sadu Najwyzszego
z dnia 26 lutego 2014 r., sygn. lll KK 429/13

Streszczenie

Glosator nie zgadza sie ze stanowiskiem Sgdu Najwyzszego, ze art. 415
§ 5 k.p.k. (obecnie 415 § 1 k.p.k.) stoi na przeszkodzie natozeniu na oskar-
zonego, cztonka zarzgdu spotki z ograniczong odpowiedzialnoScig, obo-
wigzku naprawienia szkody w sytuacji, gdy uprzednio pokrzywdzony uzyskat
nakaz zaptaty wobec tej spotki z 0.0. — co do tej samej wierzytelnoSci, ktora
w postepowaniu karnym jest objeta wnioskiem o naprawienie szkody.

Zakaz wynikajacy z dyspozycji art. 415 § 5 zdanie drugie k.p.k. odnosi
sie do kazdego okreslonego w ustawie wypadku orzekania karnopraw-
nego obowigzku naprawienia szkody i to niezaleznie od tego, czy rosz-
czenie zasagdzone w postepowaniu cywilnym zostato skutecznie wyeg-
zekwowane. W tej sytuacji, przy uwzglednieniu mozliwosci egzekwo-
wania roszczenia na podstawie przepisu art. 299 § 1 k.s.h., mnozenie
tytutéw egzekucyjnych dotyczacych tego samego roszczenia przez na-
kladanie na oskarzonych w postepowaniu karnym obowigzku napra-
wienia szkody na podstawie art. 46 § 1 k.k., w kontekscie zadan jakie
realizuje przepis art. 415 § 5 k.p.k., jest niedopuszczalne.

W glosowanym wyroku Sad Najwyzszy uznat, ze nie jest dopuszczalne
w postepowaniu karnym natozenie na oskarzonego obowigzku naprawienia
szkody na podstawie art. 46 § 1 k.k. w sytuacji, gdy uprzednio sad cywilny
wydat nakaz zaptaty na rzecz pokrzywdzonego — przeciwko spofce z ograni-
czong odpowiedzialnoscia, ktorej zarzgdu oskarzony jest cztonkiem, a zda-
rzeniem powodujgcym szkode jest to samo zdarzenie faktyczne. W takim
wypadku, jak wywodzit SN, pokrzywdzony moze egzekwowac swoje rosz-
czenie — na podstawie art. 299 § 1 k.s.h. — rowniez z majatku osobistego
takiego oskarzonego, w zwigzku z czym orzeczenie o obowigzku naprawie-
nia szkody na podstawie art. 46 § 1 k.k. skutkowatoby zaistnieniem dwdch
tytutow wykonawczych dotyczacych tej samej wierzytelnosci, czemu art. 415
§ 5 k.p.k., okreslany jako tzw. ,klauzula antykumulacyjna”, ma przeciwdzia-
ta¢. Stanowisko to Sgd Najwyzszy podtrzymat w wyroku z dnia 25 wrzes$nia
2014 r., sygn. lll KK 255/14.
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Na wstepie konieczne jest krotkie streszczenie stanu faktycznego, w kto-
rym orzekat Sad Najwyzszy. Oskarzeni zostali uznani, prawomocnym wyro-
kiem z marca 2013 r., za winnych tego, ze dziatajgc wspdlnie i w porozu-
mieniu, jako prezes i wiceprezes spotki z 0.0., uszczuplili zaspokojenie wie-
rzyciela poprzez usuniecie spod zajecia okreslonych sktadnikow majatku
spotki z 0.0. Na oskarzonych natozono, na podstawie art. 46 § 1 k.k., obo-
wigzek solidarnego naprawienia szkody w wysokosci 33.413,20 zt na rzecz
pokrzywdzonego. Wczesniej, bo juz w 2010 r., sad rejonowy wydat nakaz
zaptaty w postepowaniu upominawczym, zasgdzajgc od wyzej wskazanej
spotki z o0.0. kwote 33.413,20 zt wraz z ustawowymi odsetkami od dnia
1 grudnia 2009 r., kosztami sgdowymi i kosztami zastepstwa procesowego.
Po uprawomocnieniu sie nakazu, wierzyciel (pokrzywdzony w procesie kar-
nym) uzyskat klauzule wykonalnosci, a petng egzekucje uniemozliwili oskar-
zeni. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze oskarzeni nie udaremnili egzekuciji, ale
uszczuplili zaspokojenie wierzyciela — w trybie egzekucji komorniczej wyeg-
zekwowano na podstawie wyzej wskazanego nakazu zaptaty kwote 11.299,34
zt. W takim stanie faktycznym Sad Najwyzszy wyrazit poglad przytoczony wy-
zej i uchylit wyrok sagdu okregowego oraz rejonowego w czesci orzekajgcej
o natozeniu obowigzku naprawienia szkody na podstawie art. 46 § 1 k.k.".

Z przytoczonym wyzej stanowiskiem Sgdu Najwyzszego nie mozna sie
zgodzi¢. Zaznaczy¢ tu nalezy, ze rozwazania ponizsze bedg prowadzone
w oparciu o tres¢ art. 415 k.p.k. w brzmieniu po 1 lipca 2015 r. W chwili
obecnej, w interesujgcym nas tu zakresie, konstrukcja tego przepisu jest in-
na, niz w dacie wydania gtlosowanego orzeczenia niemniej jednak jego istota
nie ulegta zmianie. Dawny art. 415 § 5 k.p.k. tym sie tylko r6zni od obecnego
art. 415 § 1 k.p.k., ze ten ostatni przewiduje mozliwo$¢ orzeczenia obowigz-
ku naprawienia szkody lub zadosc¢uczynienia nie tylko w catosci, ale i w cze-
Sci. Dla ponizszych rozwazan roznica ta nie ma znaczenia, stad, takze dla
podkreslenia aktualnosci omawianego tu zagadnienia, bede odwotywat sie
do obecnej tresci art. 415 k.p.k.

Problem, poruszony w glosowanym orzeczeniu jest bardzo istotny. Doty-
czy bowiem kwestii podstawowej dla pokrzywdzonego, a mianowicie uzy-
skania przez niego naprawienia szkody, jakg ponidst na skutek popetnienia
przez oskarzonego przestepstwa. Interpretacja art. 415 k.p.k. przyjeta przez
Sad Najwyzszy utrudnia natomiast pokrzywdzonemu uzyskanie tytutu egze-
kucyjnego wobec sprawcy przestepstwa, zmuszajgc go do szukania napra-
wienia szkody w postepowaniu cywilnym, co oznacza dodatkowe, czesto
znaczne koszty. Co wiecej, takie rozumienie klauzuli antykumulacyjnej, jakie

" Pomijam tu, ze w sprawie, w ktorej wypowiadat sie¢ Sad Najwyzszy, nie zawezono orzeczenia
0 obowigzku naprawienia szkody tylko do szkody jeszcze nie naprawionej, co SN trafnie wy-
tknat. Zawezenie takie jest oczywiscie konieczne zob. m.in. Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia
23 listopada 2010 r., sygn. IV KK 282/10, LEX nr 667515.
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przyjeto w glosowanym orzeczeniu zwieksza ryzyko wykorzystywania spoétek
Z ograniczong odpowiedzialnoscig do popetniania przestepstw, gdyz utrud-
nia skierowanie egzekucji do osobistego majatku sprawcow — cztionkow za-
rzadu takiej spofki.

Zgodnie z art. 415 § 1 k.p.k., w razie skazania oskarzonego lub warun-
kowego umorzenia postepowania w wypadkach wskazanych w ustawie, sgd
orzeka nawigzke na rzecz pokrzywdzonego, obowigzek naprawienia, w ca-
tosci lub w czesci, szkody lub zados¢uczynienia za doznang krzywde. Na-
wigzki na rzecz pokrzywdzonego, obowigzku naprawienia szkody lub za-
doséuczynienia za doznang krzywde nie orzeka sie, jezeli roszczenie wyni-
kajgce z popetnienia przestepstwa jest przedmiotem innego postepowania
albo o roszczeniu tym prawomocnie orzeczono. Na gruncie prawa cywilnego
,foszczenie” jest pojmowane jako uprawnienie polegajgce na moznosci do-
magania sie od indywidualnie oznaczonych oséb, aby zachowaly sie
w okreslony sposob, polegajacy na czynieniu, zaniechaniu lub znoszeniu.
Podkresla sie przy tym, ze pojecie roszczenia nie odnosi sie jedynie do ob-
owigzku zachowania sie, ale takze do okreslonej relacji pomiedzy dwoma
podmiotami — to jest wierzycielem i dtuznikiem?. Trescig roszczenia jest za-
tem nie tylko jego przedmiot (obowigzek okreslonego dziatania, zaniechania
lub znoszenia) oraz podstawa faktyczna i prawna danego obowigzku (tj. tytut
prawny, np. umowa, czyn niedozwolony itp.), ale takze okreslenie podmiotu
zobowigzanego. Dla przyjecia tozsamosci roszczenia niezbedna jest wiec
rowniez tozsamos$¢ osoby zobowigzanej do okreslonego $wiadczenia®. Sko-
ro zatem art. 415 § 1 k.p.k. zabrania orzekania nawigzki lub obowigzku na-
prawienia szkody w wypadku, gdy o to samo roszczenie toczy sie juz poste-
powanie lub juz o nim prawomocnie orzeczono, to brak tozsamosci podmio-
towej w obu tych postepowaniach oznacza, ze ich przedmiotem nie jest to
samo roszczenie. Brak jest wiec podstaw do stosowania klauzuli antykumu-
lacyjnej. Jak trafnie stwierdzit P. Danek, wypowiadajac sie zresztg co do ta-
kiego wiasnie uktadu faktycznego i procesowego, jaki miat miejsce w gloso-
wanym tu orzeczeniu, brak tozsamosci osoby obowigzanej przesgdza o bra-
ku mozliwos$ci uznania roszczen za tozsame*. Z tych wzgledéw w orzecznic-
twie Sgdu Najwyzszego, dotyczacym dawnego art. 415 § 5 k.p.k., szereg

2 Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2014 r., sygn. IV KK 129/14,
a takze przywotang tam w tym zakresie literature: System prawa cywilnego. Czes¢ ogdina,
t. 1, PAN, 1985, pod red. S. Grzybowskiego, s. 219; E. L etowska, Podstawy prawa
cywilnego, Warszawa 1993, s. 32-33; A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo
cywilne. Zarys czesci ogolnej, Warszawa 2001, s. 133.

3P. Danek, Obowigzek naprawienia szkody wyrzgdzonej przestepstwem przez cztonka or-
ganu zarzgdzajgcego osoby prawnej a wydane przeciwko niej orzeczenie cywilne, Czasopi-
smo Prawa karnego i nauk penalnych, 2010, nr 1, s. 174, takze T. Razowski, Zakres
podmiotowy klauzuli antykumulacyjnej, Prokuratura i Prawo 2011, nr 3.

4P. Danek, Obowigzek..., op. cit., s. 175.
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razy podkreslano, ze zawarta tam tzw. klauzula antykumulacyjna wymaga
dla swego zastosowania zaréwno tozsamosci przedmiotowej, jak i tozsamo-
$ci podmiotowej®. Jesli strong postepowania cywilnego jest spotka z o.0.,
zas karnego inny podmiot (cztonek jej zarzadu), jak to miato miejsce w rea-
liach rozstrzyganej w glosowanym orzeczeniu sprawy, to tozsamosc¢ taka nie
zachodzi.

Sad Najwyzszy w glosowanym orzeczeniu nie podwazyt wprost koniecz-
nosci istnienia tozsamosci podmiotowej. Niemniej jednak w istocie rzeczy to
uczynit, skoro pominat jej brak uznajgc, ze zachodzi ,wystarczajgca tozsa-
mos¢ podmiotowa”. W ocenie SN tozsamos$¢é podmiotowa jest na gruncie
analizowanej przez niego sprawy wystarczajgca, gdyz na podstawie art. 299
kodeksu spétek handlowych, oskarzony bedgcy cztonkiem zarzadu spotki
Z 0.0. moze odpowiadac¢ za jej zobowigzania. Artykut 299 § 1 k.s.h. stanowi,
ze jezeli egzekucja przeciwko spotce okaze sie bezskuteczna, cztionkowie
zarzadu odpowiadajg solidarnie za jej zobowigzania. W § 2 unormowano
tzw. przestanki egzoneracyjne, ograniczajgce odpowiedzialnos¢ wyzej wy-
mienionych osob. | tak, cztonek zarzagdu moze sie uwolni¢ od odpowiedzial-
nosci, o ktorej mowa w § 1, jezeli wykaze, ze we wtasciwym czasie zgtoszo-
no wniosek o ogtoszenie upadtosci lub wszczeto postepowanie uktadowe,
albo ze niezgtoszenie wniosku o ogtoszenie upadtosci oraz niewszczecie
postepowania uktadowego nastgpito nie z jego winy, albo ze pomimo nie-
zgtoszenia wniosku o ogtoszenie upadtosci oraz niewszczecia postepowania
uktadowego wierzyciel nie poniost szkody. W § 3 zaznaczono natomiast, ze
przepisy § 1 i§ 2 nie naruszajg przepisow ustanawiajgcych dalej idgcg od-
powiedzialno$¢ czionkéw zarzadu. W realiach niniejszej sprawy zachodzi,
zdaniem SN, wystarczajgca tozsamo$¢ podmiotowa, gdyz istnieje tgcznosé
podmiotéw zobowigzanych do zapfaty zasgdzonego roszczenia.

tacznos¢ taka, wbrew stanowisku SN, jednak nie zachodzi. Cztonkowie
zarzadu spoétki nie odpowiadajg solidarnie ze spétkg. Odpowiedzialnosé
cztonkéw zarzadu za zobowigzania spotki wehodzi w gre dopiero wtedy, gdy
spotka okaze sie niewyptacalna, a nadto tylko wtedy, gdy nie zachodzg
wskazane wyzej przestanki egzoneracyjne unormowane w art. 299 § 2 k.s.h.
Nie jest to tez odpowiedzialno$¢ subsydiarna, a jedynie odpowiedzialnos¢
uzupetniajgca, jezeli egzekucja wobec spotki okaze sie bezskuteczna®. Nad-
to, co nalezy szczegolnie podkresli¢, jakkolwiek czionek zarzgdu spotki
z 0.0. moze w okre$lonych wypadkach odpowiada¢ za jej zobowigzania, to

5 Wyrok SN z dnia 3 lutego 2012 r., sygn. V KK 9/12, Prokuratura i Prawo 2012, dodatek
»Orzecznictwo”, nr 7-8, poz. 12; wyrok SN z dnia 21 lutego 2013 r., sygn. V KK 14/13, Proku-
ratura i Prawo 2013, dodatek ,Orzecznictwo”, nr 5, poz. 16, a takze postanowienie SN z dnia
7 listopada 2014 r., sygn. IV KK 129/14, zapadte juz po wydaniu glosowanego orzeczenia.

8 A. Kidyba, Komentarz aktualizowany do art. 1-300 ustawy z dnia 15 wrzes$nia 2000 r., Ko-
deks spotek handlowych, LEX/el., 2015.
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nie jest mozliwe prowadzenie wobec niego egzekucji na podstawie nakazu
zaptaty wydanego przeciwko tej spoice, lecz konieczne jest wniesienie
osobnego powddztwa konkretnie przeciwko cztonkowi zarzgdu spotki z 0.0.”.
Tym samym wydanie wyroku przez sad cywilny (nakazu zaptaty) przeciwko
spotce z o0.0., jakkolwiek jest warunkiem koniecznym odpowiedzialnosci
cztonkdw zarzadu na podstawie art. 299 k.s.h.8, to jednak nie jest wystarcza-
jacym do prowadzenia wobec nich egzekucji. Wynika to réwniez z tresci art.
778" k.p.c., ktéry dotyczy mozliwosci prowadzenia egzekucji wobec wspolni-
kow spotki w razie wydania wobec niej tytutu egzekucyjnego, a w ktérym to
przepisie nie wymienia sie spdtki z 0.0.%. Innymi stowy, wydany przeciwko
spotce tytut egzekucyjny jedynie otwiera droge do wytoczenia powddztwa na
podstawie art. 299 § 1 k.s.h. Nie tworzy natomiast tgcznosci zobowigzania
do zaptaty pomiedzy spotkg a czionkami jej zarzadu. W realiach glosowanej
sprawy nie ma zatem zadnej tgcznosci w zakresie obowigzku zaptaty po-
miedzy oskarzonymi a spotkg. Mogtaby ona zaistnie¢ dopiero po uwzgled-
nieniu powodztwa przeciwko cztonkowi zarzgdu spétki z 0.0. opartego na
art. 299 § 1 k.s.h. W takim wypadku niemozliwe juz bytoby orzeczenie o ob-
owigzku naprawienia szkody w postepowaniu karnym — bo przeciez o rosz-
czeniu tym, przeciwko danemu oskarzonemu (cztonkowi zarzadu spofki
Z 0.0.) juz orzeczono.

W sprawie, w ktérej orzekat SN, brak jest zatem tozsamosci podmiotowej,
w rozumieniu art. 415 § 1 k.p.k., nie sposob tez méwic o istnieniu tgcznosci
zobowigzania do zaptaty pomiedzy spoétkg, wobec ktdrej wydany zostat na-
kaz zaptaty, a oskarzonymi. Brak tej tgcznosci powoduje, ze nie istnieje na-
wet substytut tozsamosci pomiedzy podmiotami, o ktérych mowa wyzej.
Konsekwencjg stanowiska SN jest to, ze pokrzywdzony, chcac uzyskaé na-
prawienie wyrzgdzonej mu szkody, musi zainicjowac¢ kolejne postepowanie —
zdaniem SN w oparciu o art. 299 § 1 k.s.h. Dochodzi zatem do sytuacji, kté-
rej istnieniu tzw. ,kompleks cywilny w postepowaniu karnym”'® ma zapobiec,
to jest zmuszania pokrzywdzonego do inicjowania postepowan cywilnych,
w celu uzyskania naprawienia szkody. Nie tylko stanowi to dla pokrzywdzo-
nego utrudnienie (i zwiekszenie kosztéw), ale dodatkowo obcigza wymiar
sprawiedliwosci.

Prawda jest natomiast, na co SN zwrdcit uwage w glosowanym orzecze-
niu, ze w razie niezastosowania klauzuli antykumulacyjnej i uwzglednienia
wniosku o naprawienie, szkody pokrzywdzony bedzie dysponowat dwoma
tytutami egzekucyjnymi dotyczacymi tej samej w istocie rzeczy wierzytelno-

7 Ibidem.

8 Wyrok SN z dnia 13 marca 2014 r., sygn. | CSK 286/13, LEX nr 1526578.

9 Zob. tez wyrok Sgdu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 14 listopada 2013 r., sygn. Il AKa
336/13, LEX nr 1409099.

°T. Razowski, Zakres podmiotowy..., s. 10.
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sci, co w ocenie SN jest niedopuszczalne. Zauwazy¢ nalezy, ze powotujgc
takg argumentacje SN odszedt od literalnego rozumienia dawnego art. 415
§ 5 k.p.k. w kierunku interpretacji rozszerzajgcej. Nie ogranicza juz bowiem
zastosowania tego przepisu do wystgpienia tozsamosci roszczenia, ale mo-
wi 0 tym, ze klauzula antykumulacyjna ma zapobiega¢ istnieniu dwoch tytu-
tow egzekucyjnych dotyczgcych tego samego roszczenia. Jednakze w sytu-
acji, ktorej glosowane orzeczenie dotyczy, wierzyciel moze i tak uzyskac
drugi tytut egzekucyjny — z tym, ze w postepowaniu cywilnym.

Zgodnie bowiem z art. 366 k.p.c. wyrok prawomocny ma powage rzeczy
osadzonej tylko co do tego, co w zwigzku z podstawg sporu stanowito
przedmiot rozstrzygniecia, a ponadto tylko miedzy tymi samymi stronami.
W sytuacji, ktéra istniata w rozstrzyganej przez SN sprawie, pokrzywdzony
(wierzyciel) mogtby wystgpi¢ do sgadu cywilnego z roszczeniem przeciwko
cztonkom zarzgdu spdétki z 0.0. — jako osobom, ktére swoim dziataniem wy-
rzadzity mu szkode (art. 415 k.c.) — i pozew taki nie zostatby odrzucony
z powodu istnienia powagi rzeczy osgdzonej (art. 199 § 1 pkt 2 k.p.c.), to
jest wczesniejszego wydania wobec spotki nakazu zaptaty. Pozwanym nie
bytaby przeciez ta sama strona, przeciwko ktorej wydany zostat nakaz za-
ptaty. Warto tu zwréci¢ uwage na postanowienie Sgdu Apelacyjnego w Kra-
kowie, sygn. | ACz 674/13, w ktérym stwierdzono m.in. ze samo cztonkostwo
w zarzgdzie spotki z 0.0. nie wytgcza odpowiedzialnosci na zasadach ogol-
nych, w tym odpowiedzialnosci deliktowej''. W postanowieniu Sgdu Apela-
cyjnego w Krakowie wydanym w sprawie o sygn. | ACz 716/13 wprost wska-
zano, ze przepisy art. 291-299 k.s.h. nie wyczerpujg dalszych mozliwosci
wystepowania z powddztwem i mozliwe jest powddztwo o naprawienie
szkody na zasadach ogdlnych — skierowane przeciwko czionkom zarzadu
spotki w sytuacji niewywigzywania sie przez nig z zawartej umowy. Wierzy-
ciel nie jest zatem ograniczony do opierania swojego roszczenia na art. 299
k.s.h., ale moze wystgpi¢ rowniez z roszczeniem opartym na art. 415 k.c.,
ktoéry stanowi, ze kto z winy swej wyrzgdzit drugiemu szkode, obowigzany
jest do jej naprawienia. Podstawg faktyczng roszczenia bedzie to zachowa-
nie wyrzgdzajgce szkode, ktore w postepowaniu karnym jest oceniane pod
katem tego, czy stanowi realizacje okreslonego w ustawie karnej czynu za-
bronionego. W przypadku wydania prawomocnego wyroku skazujgcego, sad
cywilny bedzie zwigzany ustaleniami co do popetnienia przestepstwa (art. 11
k.p.c.). Wigza¢ go bedzie zatem ustalenie, ze skazany dopuscit sie w spo-
séb umysiny i zawiniony zachowania, ktére wyrzadzito pokrzywdzonemu
szkode, co bedzie wystarczajgcg podstawg do zasgdzenia odszkodowania
na podstawie art. 415 k.c. Jak podkreslajg komentatorzy: ,W postepowaniu

! Podobnie réwniez inne postanowienia tego Sadu o sygn.: | ACz 618/13, | ACz 716/13, | ACz
1009/13, zob. tez wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 marca 2014 r., sygn. | CSK 286/13,
LEX nr 1526578.
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cywilnym pozwany nie moze broni¢ sie zarzutem, ze nie popetnit przestep-
stwa, za ktére wczesniej zostat skazany prawomocnym wyrokiem wydanym
w postepowaniu karnym, ani tez, ze przestepstwem tym nie wyrzadzit szko-
dy'?". Doda¢ tu nalezy, ze jezeli ustalenie wysokosci szkody wynika bezpo-
srednio z ustalenia przedmiotu przestepstwa i stanowi jeden z elementow
stanu faktycznego, to ustalenie takie jest dla sgdu cywilnego wigzgce'®.

Niczemu zatem nie stuzy odmawianie pokrzywdzonemu zaspokojenia je-
go roszczen cywilnych w postepowaniu karnym, w celu zapobiezenia wyda-
niu drugiego tytutu egzekucyjnego — przeciwko innemu podmiotowi — co do
tej samej szkody. Przeciez, co wyjasniono wyzej, w razie wniesienia pozwu
opartego na art. 415 k.c., sad cywilny powddztwo uwzgledni, i to na podsta-
wie okolicznosci faktycznych ustalonych juz w postepowaniu karnym. Osta-
tecznie zatem stanowisko zajete przez SN w glosowanym orzeczeniu nie
zapobiegnie zaistnieniu dwoch tytutdw egzekucyjnych co do tej samej szko-
dy, a zmusi jedynie pokrzywdzonego do szukania rozstrzygniecia w poste-
powaniu cywilnym.

Problemu istnienia dwoch tytutow egzekucyjnych co do tej samej szkody
(wierzytelnosci) nie da sie zatem rozwigza¢ poprzez zastosowanie klauzuli
antykumulacyjnej unormowanej w art. 415 k.p.k. Nie oznacza to jednak, ze
wierzyciel, dysponujgcy dwoma tytutami egzekucyjnymi, bedzie mogt dwu-
krotnie wyegzekwowac tg samg wierzytelnos¢ od dwoch réznych podmio-
téw. Jak podkre$la sie w literaturze cywilistycznej, istniejg sytuacje, w kto-
rych kilka podmiotéw, na podstawie odrebnych stosunkéw prawnych, jest
zobowigzanych wobec jednego wierzyciela do spetnienia $wiadczen zmie-
rzajgcych do zaspokojenia tego samego interesu prawnego, przy czym na
kazdym z dtuznikow cigzy obowigzek spetnienia $wiadczenia w catosci,
a spetnienie przez ktéregokolwiek powoduje wygasniecie obowigzku $wiad-
czenia pozostatych. Jednoczesnie wyktadnia art. 369 k.c. nie pozwala objgc
tych przypadkéw konstrukcjg solidarnosci, zas fakt pozostawania kazdego
z dtuznikéw w odrebnej relacji zobowigzaniowej z wierzycielem wyklucza
zastosowanie art. 379 i n. k.c.’. W takim wypadku mamy do czynienia z
tzw. odpowiedzialnoscig in solidum. Jak podkres$lajg komentatorzy, mozna o
niej méwi¢ m.in. wtedy, gdy jeden z podmiotéw ponosi odpowiedzialnos$¢ z
tytutu czynu niedozwolonego, drugi z tytutu niewykonania lub nienalezytego

2A. Jakubecki (red.), J. Bodio, T. Demendecki, O. Marcewicz, P. Telenga,
M. Wéjcik, Komentarz aktualizowany do ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks po-
stepowania cywilnego, LEX/el., 2015.

'3 Ibidem.
“A.Kidyba(red.),Z. Gawlik,A. Janiak, G.Koziet, A.Olejniczak,A.Pyrzynska,
T. Sokotowski, Kodeks cywilny. Komentarz, t. Ill. Zobowigzania — czes$¢ ogdlna. LEX,

2014; zob. tez wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 18 maja 2004 r., sygn. IV CK 361/03, LEX
nr 174211.

Prokuratura
270 i Prawo 7-8, 2016



Glosa krytyczna do wyroku SN z dnia 26.11.2014 r.

wykonania zobowigzania'®. Taki uktad zaistniat w sprawie, ktorej glosowane
orzeczenie dotyczy. Pokrzywdzony miat juz nakaz zaptaty wobec spoétki
z 0.0. (odpowiedzialno$¢ kontraktowa), w razie orzeczenia obowigzku na-
prawienia szkody dysponowatby rowniez tytutem egzekucyjnym wobec
oskarzonych, cztonkéw zarzadu tej spotki (odpowiedzialno$¢ z czynu niedo-
zwolonego). Réwniez zdaniem P. Danka, w zakresie odnoszacym sie do
roszczenia wynikajgcego z popetnienia przestepstwa, odpowiedzialnos¢
sprawcy przestepstwa, ktory jest cztonkiem zarzadu spétki z 0.0. oraz samej
spoiki, bedzie miata charakter wtasnie odpowiedzialnosci in solidum'. Jezeli
tak, to w wypadku pokrycia w cato$ci lub czesci roszczenia objetego weztem
tego rodzaju odpowiedzialnosci przez ktorgkolwiek z osdb obowigzanych,
pozostate osoby odpowiadajgce z tego tytutu bedg zwolnione w takim sa-
mym zakresie z przedmiotowego obowigzku, jakby same swiadczyly.
Reasumujac, pokrzywdzony (wierzyciel) ma wprawdzie mozliwos¢ podje-
cia proby wyegzekwowania roszczen z obu posiadanych tytutéw egzekucyj-
nych, jednakze tak oskarzeni, jak i spétka, dysponujg srodkami prawnymi,
ktére mogag to uniemozliwi¢. Mogg to zrobi¢ za pomocg tzw. powoddztwa
opozycyjnego, w szczegolnosci zas przy wykorzystaniu instytucji unormo-
wanej w art. 840 § 1 pkt 2 k.p.c.'. Przepis ten stanowi, ze dtuznik moze
w drodze powddztwa zgdac pozbawienia tytutu wykonawczego wykonalno-
sci w catosci lub czesci albo ograniczenia, jezeli po powstaniu tytutu egze-
kucyjnego nastgpito zdarzenie, wskutek ktorego zobowigzanie wygasto albo
nie moze by¢é egzekwowane. Gdy tytutem jest orzeczenie sadowe, dtuznik
moze powodztwo oprze¢ takze na zdarzeniach, ktére nastgpity po zamknie-
ciu rozprawy, a takze zarzucie spetnienia swiadczenia, jezeli zarzut ten nie
byt przedmiotem rozpoznania w sprawie. Wyzej wykazano juz, ze w realiach
glosowanej sprawy — jesli dojdzie do wydania dwdéch tytutéw egzekucyjnych
co do jednej wierzytelnosci, przeciwko dwém réznym podmiotom, to podmio-
ty te sg zobowigzane na zasadzie in solidum. Je$li zatem jeden z obowigza-
nych spetni Swiadczenie, to drugi bedzie mogt sie na to powotaé, co zapo-
biegnie dwukrotnemu wyegzekwowaniu tej samej wierzytelnosci. Tym sa-
mym okolicznos¢ zaistnienia dwoch tytutdw egzekucyjnych nie doprowadzi
do bezpodstawnego wzbogacenia wierzyciela lub tez pokrzywdzenia ktore-
gos$ z obowigzanych. Uwzglednienie powddztwa w przedmiocie pozbawienia

S A. Kidyba, zobacz takze uchwata SN z dnia 17 lipca 2007 r., sygn. Ill CZP 66/07, OSNC
2008, nr 9, poz. 98.

6 P. Danek, Obowigzek..., op. cit.

17 Zob. wyrok Sgdu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 5 czerwca 2013 r., sygn. Il AKa 157/13,
tekst orzeczenia z bazy Portalu Orzeczen Sadéw Powszechnych, http://orzeczenia.ms.
gov.pl; zob. takze wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 9 kwietnia 2014 r., sygn.
| ACa 897/13, LEX nr 1455539; zob. réwniez A. Bruzdewicz, Glosa do wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 23 listopada 2006 r., sygn. IV kk 328/06, OSNKW 2007, nr 2, poz. 14,
s. 80.
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tytutu wykonawczego wykonalnosci skutkuje umorzeniem postepowania eg-
zekucyjnego w odpowiedniej czesci (zob. art. 825 pkt 2 k.p.c.). W ten spo-
sOb rozwigzany zostanie problem istnienia dwdch tytutdbw egzekucyjnych co
do tej samej wierzytelnosci (szkody).

Brak jest zatem jakichkolwiek racji do odmawiania pokrzywdzonemu pra-
wa do zasgdzenia na jego rzecz obowigzku naprawienia szkody w postepo-
waniu karnym, z powotaniem sie na to, ze w takim wypadku dosztoby do za-
istnienia dwoch tytutow egzekucyjnych — przeciw réznym podmiotom — co do
tej samej wierzytelnosci. Kwestia wzajemnych rozliczen (roszczen regreso-
wych) pomiedzy obowigzanymi nie jest juz natomiast rzeczg postepowania
karnego i winna by¢ rozstrzygnieta w postepowaniu cywilnym™@.

Zwrocic tu jeszcze nalezy uwage na dwie kwestie. Po pierwsze, jednym
ze sposobow popetniania przestepstw gospodarczych, w szczegdlnosci zas
oszustw, jest powotywanie spoétek z 0.0., ktdre posiadajg jedynie symbolicz-
ny majatek i zacigganie na ich rzecz zobowigzan. Spofki takie nie majg ma-
jatku, z ktérego mozna by nastepnie egzekwowac wierzytelnos¢, co utrudnia
odzyskanie naleznosci przez wierzyciela (pokrzywdzonego). Egzekucja ze
spotki bedzie w takich wypadkach oczywiscie bezskuteczna, niemniej jednak
wierzyciel, na ogot, przekona sie o tym dopiero wtedy, gdy uzyska juz nakaz
zaptaty i podejmie probe egzekucji. Istnienie takiego nakazu, zgodnie ze
stanowiskiem zawartym w glosowanym orzeczeniu, nie pozwoli mu juz na
uzyskanie naprawienia szkody w postepowaniu karnym. Tymczasem racjo-
nalne, i zgodne z zasadami ekonomiki procesowej, wydaje sie orzekanie
w toku postepowania karnego o przestepstwo oszustwa popetnione z wyko-
rzystaniem takich spotek o szkodzie, ktorg poniesli ich wierzyciele. Sad kar-
ny ustala przeciez wszystkie elementy zdarzenia, ktére sg niezbedne do
orzeczenia o obowigzku naprawienia szkody. W ten sposob pokrzywdzony
nie tylko szybciej i tatwiej moze uzyskaé skuteczny tytut egzekucyjny — bo
skierowany przeciwko osobie, do ktorej w rzeczywistosci jego srodki trafity —
ale ma tez wiekszg szanse na zapobiezenie ich ukryciu.

Nakaz zaptaty wydany w postepowaniu cywilnym uzyskany przeciwko
spoétce z 0.0. nie przyniesie zatem wierzycielowi zadnych korzysci, wprost
przeciwnie, przy akceptacji stanowiska SN uniemozliwi mu uzyskanie na-
prawienia szkody w najtanszy dla niego sposob, to jest w postepowaniu kar-
nym, od osoby, ktéra swoim przestepczym zachowaniem wyrzgdzita mu
szkode. Co wiecej, skoro SN wskazuje na mozliwo$¢ dochodzenia nalezno-
Sci od czionkow zarzgdu na podstawie art. 299 k.s.h., to jednoczesnie przy-
znaje, ze egzekucja od spdtki jest niemozliwa. W tej sytuacji niebezpieczen-

8 W kwestii takich rozliczen zob. m.in. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 pazdziernika 2010 r.,
sygn. V CSK 78/10; uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 17 lipca 2007 r., sygn. lll CZP 66/07,
OSNC 2008, nr 9, poz. 98, Prokuratura i Prawo 2009, dodatek ,Orzecznictwo”, nr 3, poz. 53,
Biul. SN 2007, nr 7, poz. 8, Wspdlnota 2007, nr 30, poz. 30.
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stwo zwigzane z istnieniem dwoch tytutdbw egzekucyjnych co do tej samej
wierzytelnosci jest czysto hipotetyczne — wierzyciel nie ma zadnej realnej
mozliwosci wyegzekwowania czegokolwiek od spoétki.

Po drugie, akceptacja poglagdu wyrazonego w glosowanym orzeczeniu
oznaczataby w istocie rzeczy uprzywilejowanie cztonkéw zarzadu spofki ka-
pitatowej w stosunku do tych, ktérzy statusu takowego nie posiadajg. Wobec
cztonkéw zarzadu takiej spoétki — ktorzy dopuscili sie, dziatajgc w imieniu
spotki, umysinego przestepstwa wyrzadzajgc tym samym szkode innym
osobom — nie mozna bytoby w postepowaniu karnym, zgodnie ze stanowi-
skiem SN, orzec obowigzku naprawienia szkody. Mozliwe bytoby to tylko
w sytuacji, gdyby uprzednio wierzyciel (pokrzywdzony) nie prébowat docho-
dzi¢ swojej naleznosci od spotki w postepowaniu cywilnym. To jednak jest
mato prawdopodobne, gdyz na ogét pierwsze co robi wierzyciel w takiej sy-
tuacji, to préba odzyskania naleznosci od swojego kontrahenta, to jest od
spofki.

Konczac niniejsze rozwazania warto przytoczyc¢, tytutem podsumowania,
wyrok Sgdu Apelacyjnego w Katowicach'®, w ktoérym trafnie wskazano, ze:
,Czym innym jest odpowiedzialnos¢ cywilna spétki z 0.0. lub innej osoby
prawnej bedacej z punktu widzenia prawa cywilnego strong stosunku praw-
nego np. umowy faktoringu, a czym innym odpowiedzialno$¢ cztonkéw za-
rzadu tego rodzaju podmiotu w ramach realizacji obowigzku naprawienia
szkody wyrzgdzonej przestepstwem. Z racji braku tozsamosci osoby zobo-
wigzanej nie sg to bowiem roszczenia tozsame, a tylko takich dotyczy kate-
goryczna regulacja z art. 415 § 5 k.p.k.”.

Reasumujgc, w sytuacji, w ktérej pokrzywdzony (wierzyciel) uzyskat na-
kaz zapfaty przeciwko spoétce z 0.0., moze domagac sie w postepowaniu
karnym natozenia obowigzku naprawienia szkody na cztonka jej zarzadu, co
do tej samej wierzytelnosci — jesli oczywiscie stanowi ona szkode wyrzadzo-
ng przestepstwem?°, Dopiero w sytuacji, gdyby pokrzywdzony uprzednio
wnidst przeciwko oskarzonemu cztonkowi zarzadu pozew oparty o art. 299
§ 1 k.s.h. lub inng podstawe prawng, co do ktdrego juz orzeczono lub poste-
powanie takie jest w toku, to zaistnieje sytuacja, o ktérej mowa w art. 415
§ 1 k.p.k., to jest niedopuszczalnos¢ orzeczenia obowigzku naprawienia
szkody.

9 Sygn. Il AKa 89/11 z dnia 28 kwietnia 2011 r., KZS 2011, nr 9, poz. 99.

20 Zob. postanowienie SN z dnia 13 lutego 2014 r., sygn. V KK 238/13, Prokuratura i Prawo
2014, dodatek ,Orzecznictwo”, nr 5, poz. 13, w ktérym wskazano m.in., ze klauzula antyku-
mulacyjna nie obejmuje roszczeh wynikajacych z czynnosci cywilno-prawnych poprzedzaja-
cych popetnienie przestepstwa, czyli niepochodzacych z czynéw niedozwolonych, oraz ze
roszczenie, ktore jest przedmiotem ,innego postepowania” w rozumieniu art. 415 § 5 k.p.k.
lub o ktérym "prawomocnie orzeczono", musi powsta¢ w nastepstwie popetnienia czynu za-
bronionego bedacego przedmiotem obecnego procesu karnego.
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T. Pudo

Disapproving commentary to the Supreme
Court judgment of 26 February 2014, ref. file no.
Il KK 429/13

Abstract

The Supreme Court’s view is disapproved that former Article 415,
§ 5 (present Article 415, § 1) of the Code of Criminal Procedure is an
obstacle to imposing a obligation on an accused member of a board of
directors of a limited liability company to redress a damage in the situation
when a victim has already obtained a payment order against that company
for the same debt which is included in the petition for redress in criminal
proceedings.
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Glosa do wyroku Sadu Apelacyjnego w todzi
z dnia 24 lipca 2013 r., sygn. Il AKa 119/2013’

Streszczenie

Autorka w opracowaniu odnosi sie do stanowiska zajetego przez Sgd Apela-
cyjny w todzi w wyroku z dnia 24 lipca 2013 r. i zaprezentowanej w nim tezy
dotyczgcej jednej z przestanek przestepstwa dzieciobdjstwa okreslonego
w art. 149 k.k., jakg jest wplyw przezycia zwigzanego przebiegiem porodu
na dopuszczenie sie przez matke zabdjstwa dziecka w okresie porodu. Wy-
raza ona aprobate dla sposobu rozumienia takich przezy¢ przyjetego w po-
wotanym orzeczeniu, zarazem jednak odnosi sie ona krytycznie do wyma-
gania dotyczgcego natezenia, z jakim w $wietle wyroku Sgdu Apelacyjnego
w todzi powinno oddziatywac takie przezycie na kobiete w okresie porodu,
aby uzasadnia¢ kwalifikacje zabodjstwa jako typu uprzywilejowanego
z art. 149 k.k.

Sad Apelacyjny w todzi w wyroku z dnia 24 lipca 2013 r. orzekl, iz:
»Przezycie zwigzane z przebiegiem porodu, jako okolicznos¢ prowa-
dzaca do uprzywilejowanej kwalifikacji zabojstwa dziecka z art. 149
k.k., wymaga stwierdzenia specyficznego, odbiegajagcego od normy,
przebiegu porodu lub specyficznej lub odbiegajacej od normy wrazli-
wosci kobiety na przebieg porodu. Przezycie, pod wplywem ktérego
dochodzi do zabdjstwa noworodka, stanowi zakiécenie czynnosci psy-
chicznych, a natezenie tego zaktécenia powinno by¢ takie jak w przy-
padku ograniczonej poczytalnosci (art. 31 § 2 k.k.)”.

Powotane orzeczenie zapadto w sprawie o usitowanie zabodjstwa przez
matke swojego nowonarodzonego dziecka. W $wietle uzasadnienia do
przedmiotowej sentencji, stan faktyczny sprowadzat sie do podjecia przez
oskarzong po odbyciu zasadniczo prawidlowo przebiegajgcego porodu
(oskarzona ,urodzita najpierw gtéwke a nastepnie cate niemowle, ztapata je
tak aby nie wpadto do sedesu i odcieta pepowine”), czynnosci polegajacych
najpierw na tym, ze ,po urodzeniu dziecka, przytrzymujgc dziecko za lewe
podudzie ostrokrawedzistym narzedziem prébowata przecig¢ szyje dziecka

" LEXPolonica nr 7441893, a takze: LEX nr 1363268 (gdzie jako orzeczenie nietezowane).
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i wbi¢ przedmiotowe narzedzie w klatke piersiowg dziecka, powodujgc rany
szyi i dwie rany klatki piersiowej, nie naruszajgce czynnosci narzgdu ciata na
okres dituzszy niz 7 dni, a nastepnie nie dokonawszy swego zamiaru (...)
wbrew prawnemu obowigzkowi podjecia opieki nad dzieckiem (...) porzucita
je w porze nocnej, w warunkach niskiej temperatury zewnetrznej, na dnie
kosza na $mieci znajdujgcego sie w Smietniku”. Oskarzonej zarzucono wigc
popetnienie czyndéw, o ktérych mowa w art. 13 § 1 kk. w zw. z art. 148
§1kk wzw.zart. 157 § 2 kk.zart. 210 § 1 k.k. i art. 11 § 2 kk. i art. 12
k.k. Apelacje od wyroku wydanego przez sad | instancji wniost obronca
oskarzonej, podnoszac w niej takie zarzuty, ktére w ocenie Sadu Apelacyj-
nego w todzi, ,nie zaleznie od tego jak zostaly sformutowane, zmierzajg do
wykazania, ze oskarzona dopuscita sie usitowania zabojstwa nowonarodzo-
nego dziecka w okresie porodu pod wptywem jego przebiegu i w zwigzku
z tym uznanie, ze zachowaniem swoim wypetnita dyspozycje art. 149 k.k.”.

W tym miejscu jedynie dla porzadku wypada przypomnieé, ze powotany
wyzej, uprzywilejowany typ zabdjstwa opisanego w art. 149 k.k. (tzw. dzie-
ciobojstwo), wymaga spetnienia fgcznie nastepujgcych przestanek tj.: zabicia
dziecka przez matke, ktére ma nastagpi¢ ,w okresie porodu” i ,pod wptywem
jego przebiegu”?. Obydwa znamiona, tj. okres porodu i wptyw jego przebiegu
na kobiete dopuszczajgcg sie dzieciobdjstwa, majg charakter ocenny i nieo-
stry, wobec czego niejednokrotnie stanowity one przedmiot ozywionej dys-
kusji i sporéw, prowadzonych zaréwno w doktrynie, jak i judykaturze prawa
karnego. Z uwagi na obszerny charakter i ztozonos¢ materii objetej zakre-
sem omawianego przepisu, w tym w szczegolnosci ogrom watpliwosci zwig-
zanych z interpretacjg znamion ,dziecko” oraz ,okres porodu”, jakimi usta-
wodawca postuzyt sie w art. 149 k.k., a przy tym ograniczone ramy tego
opracowania i nade wszystko aktualng bibliografie traktujgcg o tej problema-
tyce, wypada tutaj jedynie odesta¢ do niej3, koncentrujgc sie natomiast na
dylematach pojawiajgcych sie na tle tezy glosowanej sentencji. Dotyczg one
przezycia, jakie winno towarzyszy¢ przebiegowi porodu, a Scislej jego istoty
i natezenia, uzasadniajgcych kwalifikacje zabodjstwa dziecka popetnionego
przez jego matke, jako czynu z art. 149 k.k.

2 Por. art. 1 ustawy z dnia 8 lipca 1999 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz ustawy o za-
wodzie lekarza, Dz. U. Nr 64, poz. 729.

3Por. np. J. Brzezinska, Dzieciobojstwo. Aspekty prawne i etyczne, Wydawnictwo LEX
Wolters Kluwer, Warszawa 2013, s. 219-241 oraz uwagi na s. 23-58, a takze: A. Ksiezo-
polska-Bres, Odpowiedzialno$¢ karna za dzieciobojstwo w prawie polskim, Wydawnictwo
Wolters Kluwer, Warszawa 2010, s. 53-72 i 82-91; M. Rud zk a, Dzieciobdjstwo w ustawo-
dawstwie karnym, Archiwum Medycyny Sadowej, Psychiatrii Sgdowej i Kryminalistyki 1955,
t. 7, s. 93— 97. Por. takze pierwotng wersje art. 149 k.k. z 1997 r., w ktérej byta mowa o za-
bojstwie przez matke noworodka pod wptywem silnego przezycia zwigzanego z przebiegiem
porodu, znacznym znieksztatceniem dziecka lub ze szczegodlnie trudng sytuacjg osobista,
Dz. U. z 1997 r., Nr 88, poz. 553.
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W pierwszej kolejnosci nalezatoby przy tym odniesc¢ sie do stanowiska
wyrazonego przez Sad Apelacyjny w todzi w wyroku z dnia 24 lipca 2013 r.
w przedmiocie ,przezycia zwigzanego z porodem” jako okolicznosci prowa-
dzacej do uprzywilejowanej kwalifikacji zabdjstwa dziecka z art. 149 k.k.
Zdaniem tego Sadu powinno ono przybra¢ postac ,specyficznego, odbiega-
jacego od normy, przebiegu porodu lub specyficznej lub odbiegajacej od
normy wrazliwosci kobiety na przebieg porodu”. Bazujgc na wypracowanych
w doktrynie i judykaturze prawa karnego pogladach odnoszacych sie do
przezy¢ zwigzanych z przebiegiem porodu, jakie nalezy mie¢ na wzgledzie
ustalajgc, ze doszto do realizacji znamion typu czynu zabronionego okreslo-
nego w art. 149 k.k., wypada uznac¢, ze wymienione czynniki noszg cechy
zaréwno okolicznosci okotoporodowych, zwanych niekiedy czynnikami eg-
zogennymi, jak i okolicznosci endogennych?, czyli odnoszgcych sie do indy-
widualnych uwarunkowan psychofizycznych (czy $cislej — biochemicznych)
rodzgcej kobiety®.

Jak zaznaczano w pi$miennictwie, na zachowanie sie kobiety w okresie
porodu majg wptyw takze czynniki przedporodowe, a ,konstelacja psychicz-
na” kobiety moze ulega¢ zmianom ,w zaleznosci od przygotowania kobiet do
porodu, od atmosfery stwarzanej wokot potoznic oraz od indywidualnego
typu psychicznego”®. Co wiecej, jak podnoszono, przestanka dzieciobojstwa,
jakg jest zachowanie pod wptywem przebiegu porodu jest ,fatszywa”, a to
dlatego, Zze — jak dowodzg badania — do popetnienia tego przestepstwa pro-
wadzg zazwyczaj zupetnie inne przyczyny, zazwyczaj zwigzane z sytuacja
ekonomiczng, rodzinng czy osobistg kobiety’. Jeszcze inni autorzy pisali, ze
w takiej sytuacji dochodzi do pewnego splotu okolicznosci zyciowych, ktory,
gdy dochodzi do niego w okresie porodu, stanowi dodatkowy, uboczny
czynnik wpltywajacy na przebieg porodu, a w rezultacie na dopuszczenie sie
przez $wiezo upieczong matke zabojstwa swojego dziecka®.

Niemniej jednak powyzsze stanowisko nie pozostaje bezdyskusyjne. W li-
teraturze przedmiotu zarysowaty sie bowiem w tej mierze pewne rozbiezno-

“Por.A.Ksigezopolska-Bre$, Odpowiedzialnos¢ karna za dzieciobdjstwo..., op. cit., s. 84.

5 Por. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 24 pazdziernika 2002 r., sygn. Il AKa
256/02, w ktorym sad ten uznat, ze: ,Zamiar dzieciobdjstwa pod wplywem porodu (art. 149
k.k.) jest wynikiem zespotu czynnikéw psychofizycznych, psychologicznych, fizjologicznych
i spotecznych, zwigzanych zaréwno z porodem, jak i sytuacjg zyciowg matki. Nie spotyka sie
wypadkéw wyzwolenia agresji samodzielnie przebiegiem porodu, bez udziatu pozostatych
czynnikow, a jesli takie wystepujg, powinny by¢ wartosciowane wedle kryteriow poczytalnosci
jako przypadki patologiczne”, Krakowskie Zeszyty Sgdowe 2002, nr 12, poz. 34.

6M. Tarnawski, Zabojstwa uprzywilejowane w ujeciu polskiego prawa karnego, Poznan
1981, s. 158 160.

"K.Daszkiewicz, O dzieciobojstwie (w $wietle kodeksu karnego z dnia 6 czerwca 1997 r.),
Palestra 1998, nr 5-6, s. 35-36.

8 A. Gubinski, Ochrona zycia ludzkiego w projekcie kodeksu karnego, Palestra 1962, nr 12,
s. 42-43.
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sci. Przeciwnicy zbyt szerokiej interpretacji znamienia dzieciobdjstwa, jakim
jest przebieg porodu i jego negatywnego wptywu na psychike kobiety, skut-
kujgcego zabiciem wiasnego dziecka podnoszg, ze: ,czynniki natury psy-
chicznej i moralnej w naszej rzeczywistosci spoteczno-politycznej nie moga
by¢ w zadnym razie uznane za dostatecznie wazkie, aby dzieciobodjstwo po-
petnione z tych pobudek byto przez prawodawce traktowane tagodniej niz
zwykte zabdjstwo™®.

Nalezy podzieli¢ pierwsze z zaprezentowanych zapatrywanie z tym, ze
jednoczesnie wypada odrzuci¢ tendencje do zbyt szerokiej wyktadni pojecia
,pod wptywem przebiegu porodu”, a wiec takiej jego interpretacji, wedtug
ktorej dzieciobojstwo mogtyby usprawiedliwia¢ wytgcznie trudne warunki by-
towe'0. Przeciwne podejécie prowadzi bowiem do wyktadni contra legem,
jako ze de lege lata czynniki socjalne (same przez sie) nie stanowig znamie-
nia typu czynu zabronionego okreslonego w art. 149 k.k.".

Inng sprawg pozostaje natomiast sformutowanie uzyte przez Sad Apela-
cyjny w todzi w powotanym orzeczeniu, odnoszace sie do ,specyficznej”
wrazliwosci kobiety. O ile bowiem mozna zgodzi¢ sie z okresleniem dotyczg-
cym ,specyficznego przebiegu porodu”, rozumiejgc przez nie przebieg poro-
du odbiegajgcy od prawidlowego (co bedzie miato miejsce w szczegdlnosci
w wypadku porodu powikfanego), badz tez ze sformutowaniem odnoszgcym
sie do odbiegajgcej od normy wrazliwosci kobiety rodzacej (co mozna by
wigzac¢ np. z wysoka afektywnoscig kobiety; tatwoscig popadania przez nig
w skrajne nastroje emocjonalne o uwarunkowaniu fizjologicznym itp.), o tyle
juz uzycie zwrotu wskazujgcego na ,specyfike” w zakresie takiej wrazliwosci
nie wydaje sie fortunne. Moze ono bowiem sugerowac istnienie jakis nie-
prawidtowosci (zaburzen) w zdolnosci do oceny podejmowanego dziatania
o podtozu wykraczajgcym poza to, ktore jest uwarunkowane faktem porodu
czy nawet jego przebiegiem.

Sam przebieg porodu, rozumiany w zaprezentowany powyzej sposob
i potraktowany jako okolicznos¢ prowadzaca do uprzywilejowanej kwalifikacji

9 Tak: M. Rudzka, Dzieciobdjstwo..., op. cit., s. 98. Por. takze E. A. SindlewsKki, Przy-
czynek do problematyki dzieciobojstwa, Zeszyty Naukowe Uniwersytetu todzkiego 1962,
nr26,s. 77-78.

0 Podobnie R. Kok ot, Dzieciobojstwo czy zabojstwo dziecka, czyli o racjonalizacje znamion
art. 149 k.k., (w:) L. Bogunia (red.), Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego, t. XX, Warszawa
2006, s. 24— 25.

W pismiennictwie zgtoszono postulat de lege ferenda, aby art. 149 k.k. uzupetni¢ o stosow-
ne znamig, pozwalajgce na objecie kwalifikacjg tego przepisu przypadku zabicia dziecka
przez matke ,pod wptywem szczegdlnie trudnych warunkéw osobistych” — por. M. Tar-
nawski, Zabdjstwa uprzywilejowane..., op. cit., s. 164-165, a takze: A. Gubinski, op.
cit., s. 43. Przeciwna wprowadzeniu takiego zapisu (przy uwzglednieniu jednakze przesta-
nek natury spotecznej, w szczegolnosci bytowych i osobistych) jest A. Ksiezopolska-
Bre$ trafnie uznajgc, ze mogg one niejako ,wyzwoli¢” negatywne uczucia wobec dziecka,
A.Ksiezopolska-Bres, Odpowiedzialno$¢ karna za dzieciobdjstwo..., op. cit., s. 88.
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zabojstwa dziecka z art. 149 k.k., Sad Apelacyjny w todzi w wyroku z dnia
24 lipca 2013 r. uznat za jeden z przypadkow zakidcenia czynnosci psy-
chicznych. W tym miejscu nalezatoby podzieli¢ poglad wyrazony przez ten
Sad, z zastrzezeniem jednak, ze owemu ,zaktdceniu czynnosci psychicz-
nych” nadamy znaczenie takie, jakie wynika z jego psychopatologicznego,
badz tez psychologicznego postrzegania. Innymi stowy, zakitdcenie takie be-
dziemy pojmowali jako: ,zaburzenia, u podstaw ktérych nie lezg defekty
wrodzone ani procesy chorobowe, lecz ktére sg wynikiem z reguty krotkich
i przemijajgcych reakcji organizmu na okreslone bodzce zewnetrzne lub
wewnetrzne”'?. Nie wydaje sie natomiast zasadne nadawanie temu okresle-
niu takiego znaczenia, jakie wynika z art. 31 § 1 k.k., czyli traktowanie go
(w tym kontekscie) jako przyczyny (tzw. racji psychiatrycznej, biologicznej)
niepoczytalnosci. Na gruncie tego ostatniego przepisu, tzw. ,inne zaktocenie
czynnosci psychicznych” obejmuje stany prowadzgce do zniesienia zdolno-
Sci rozpoznania znaczenia czynu lub pokierowania swoim postepowaniem,
niebedgce chorobg psychiczng, ani uposledzeniem umystowym™3.

Z kolei poczytalno$¢ zmniejszona, o ktorej mowa w art. 31 § 2 k.k.', zo-
stata uregulowana w oparciu o0 metode psychologiczng, co uprawnia do ta-
kiej interpretacji tego przepisu, jakg nakazywataby wyktadnia jezykowa za-
wartej w nim normy. To natomiast uprawnia do stwierdzenia, ze przyczyng
ograniczenia w znacznym stopniu zdolnosci rozpoznania znaczenia czynu
lub pokierowania swoim postepowaniem przez sprawce przestepstwa moze
by¢ kazdego rodzaju zaktdcenie w sferze czynnosci psychicznych. Takie
podejscie nie powinno jednak sugerowac, jakoby znamie typu czynu zabro-
nionego, okreslonego w art. 149 k.k. w postaci nietypowego przebiegu poro-
du, nalezato uznawa¢ za zrodto poczytalnosci zmniejszonej. Nie bytoby to
poprawne z uwagi na fakt, iz ustawodawca czyni taki przebieg jednym ze
znamion, ktérych wystgpienie uzasadnia mozliwo$¢ zakwalifikowania za-
chowania sprawczyni na podstawie wspomnianego przepisu. Zarazem jed-
nak wypada przyjac, iz ta sama okolicznos¢ nie powinna by¢ uwzgledniania
dwukrotnie, czyli jeden raz jako znamie odrebnego typu czynu zabronione-
go, a drugi, jako przestanka (czy — precyzyjniej przyczyna) poczytalnosci
w znacznym stopniu ograniczone;.

2M. Filar, (w:) J. Bojarski, M. Bojarski, M. Filar (red.), W. Filipkowski, O. Gor-
niok, S. Hoc, P. Hofmanski, M. Kalitowski, A. Kulik, L. K. Paprzycki, E. Pty-
waczewski, W.Radecki, Z. Sienkiewicz, Z. Siwik, R. A. Stefanski,L. Tysz-
kiewicz, A. Wasek, L. Wilk, Kodeks karny. Komentarz, wyd. Il, Warszawa 2010, s. 128.

3 Wiecej na temat ,innych zakiocen czynnosci psychicznych”, o ktérych mowa w art. 31
§ 1 k.k. — por. np. A. Golonka, Niepoczytalno$¢ i poczytalno$¢ ograniczona, Wydawnictwo
LEX Wolters Kluwer, Warszawa 2013, s. 124-151.

W kwestii nomenklatury dotyczagcej pojecia ,poczytalnosci zmniejszonej”, ,poczytalnosci
ograniczonej” oraz ,poczytalnosci w znacznym stopniu ograniczonej”, por. np. A. Golonka,
Niepoczytalnosé..., op. cit., s. s. 235-238.
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Nie wyklucza to bynajmniej mozliwosci rownoczesnego powotania w kwa-
lifikacji prawnej zaréwno przepisu statuujgcego uprzywilejowany typ zabdj-
stwa, jakim jest dzieciobdjstwo, jak i przepisu wskazujgcego, iz sprawczyni
dopuscita sie tego czynu znajdujgc sie tempore criminis w stanie poczytal-
nosci w znacznym stopniu ograniczonej, czyli powotania art. 149 k.k. w zw.
z art. 31 § 2 k.k. Taka kwalifikacja bedzie w petni uzasadniona, ale jedynie
w takiej sytuacji, w ktérej niezaleznie od owego ,nietypowo” przebiegajgcego
porodu, wystgpi rowniez innego rodzaju (szeroko pojete) zaktdcenie czynno-
Sci psychicznych, ktére samo przez sie (a niekiedy takze, czego nie sposéb
catkowicie wykluczy¢, jako okolicznos¢ rzutujgca na odstepstwo od zazwy-
czaj obserwowanej fizjologii i przezy¢ w okresie porodu) prowadzitoby do
ograniczenia w znacznym stopniu zdolnosci rozpoznania znaczenia czynu
lub pokierowania swoim postepowaniem przez sprawczynie dzieciobojstwa
(np. stwierdzenie u niej uposledzenia umystowego)'. W takim przypadku
nie wydaje sie stuszna rezygnacja ex definitio ze stosowania art. 149 k.k.
(oczywiscie w razie realizacji znamion okreslonych w tym przepisie) na rzecz
stosowania art. 148 § 1 k.k. wylgcznie z uwagi na fakt, iz sprawczyni czynu
zabronionego miata w czasie popetniania tego czynu zabronionego zmniej-
szong poczytalnosé. Nalezy zgodzi¢ sie z wyrazonym juz poglgdem, wedtug
ktérego taka sytuacja przypomina dylematy dotyczgce mozliwosci tgcznego
powotywania w kwalifikacji prawnego przepisu okreslajgcego uprzywilejowa-
ny typ zabodjstwa, jakim jest zabdjstwo z afektu (art. 148 § 4 k.k.) oraz art. 31
§ 2 k.k.'®. W rezultacie w przedstawionym wyzej przypadku zmniejszona
poczytalnos¢ sprawczyni dzieciobdjstwa (spowodowana chorobg czy stanem
matki np. zdiagnozowanym u niej uposledzeniem umystowym) powinna zo-
sta¢ oddana w podstawie skazania za przestepstwo okreslone w art. 149 k.k.

Z drugiej strony nie wydaje sie, aby istnialy jakiekolwiek przeciwwskaza-
nia do uwzglednienia w pewnych sytuacjach okolicznosci towarzyszgcych
przebiegowi porodu jako przestanki uzasadniajgcej samodzielnie zastoso-
wanie art. 31 § 2 k.k. Warunkiem ku temu jest jednak, po pierwsze to, aby
dany rodzaj zaburzenia czynnosci psychicznych spowodowat u sprawczyni
zabdjstwa dziecka ograniczenie w znacznym stopniu zdolnosci rozpoznania
znaczenia czynu lub pokierowania swoim postepowaniem, po wtore zas,
odnotowanie braku kumulatywnego wystgpienia drugiego ze znamion, kto-
rego wystgpienie determinuje kwalifikacje takiego zabodjstwa z art. 149 k.k.

M. Tarnawski zaprezentowat trzy zasadnicze sytuacje, w ktorych moze zachodzi¢ wat-
pliwo$¢ dotyczaca zasadnosci tgcznego stosowania art. 149 k.k. oraz przepisu okreslajgce-
go poczytalno$¢ zmniejszong — tj. art. 25 § 2 k.k. z 1969 r. (obecnie art. 31 § 2 k.k.) — por.
M. Tarnawski, Zabojstwa uprzywilejowane..., op. cit., s. 177-179. Por. takze S. D g-
browski, (w:) K. Daszkiewicz, S. Dgbrowski, E. Chrés$cielewski, Dzieciobdj-
stwo jako zagadnienie prawne, psychiatryczne i medyczno-sadowe, Panstwo i Prawo 1967,
nr2, s. 241-245.

6 O tym takze R. Kok ot, Dzieciobojstwo czy zabdjstwo..., op. cit., s. 31-32.
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Mowa tutaj o negatywnym wptywie przebiegu porodu na psychike kobiety,
prowadzgcym do powziecia przez nig zamiaru zabicia dziecka. Taka sytua-
cja bedzie zachodzita w szczegdlnosci wowczas, gdy uzasadnionym jest
przekonanie o powzieciu przez kobiete zamiaru zabdjstwa dziecka jeszcze
przed rozpoczeciem akcji porodowej. W takim przypadku wydaje sie zasad-
nym przyjecie odpowiedzialnosci kobiety za zabdjstwo w typie zasadniczym
oraz uwzglednienie zaktécen w sferze funkcjonowania czynnosci psychicz-
nych spowodowanych przebiegiem porodu, jako przyczyny zmniejszenia
poczytalnosci, naturalnie w razie ustalenia, ze doprowadzity one do ograni-
czenia w znacznym stopniu zdolnosci rozpoznania przez kobiete w okresie
porodu znaczenia podejmowanego przez nig czynu lub pokierowania swoim
postepowaniem. Z takiego zatozenia zreszta, i stusznie, wyszly rowniez sady
orzekajgce w przedmiotowej sprawie.

Powyzsze przekonanie sktania jednak do odniesienia sie takze do wymo-
gu postawionego przez Sad Apelacyjny w todzi w wyroku z dnia 24 lipca
2013 r., dotyczacego natezenia, z jakim dane czynniki majg oddziatywac¢ na
psychike rodzacej kobiety, aby uzasadnia¢ stosowanie art. 149 k.k. W swie-
tle glosowanego wyroku winny one przybra¢ natezenie prowadzgce do za-
ktécenia czynnosci psychicznych (a w konsekwenciji, co oczywiste, wptywac
przez to na ograniczenie w sferze podjecia decyzji czy sterowania jej prze-
biegiem) w co najmniej znacznym stopniu.

W tym wzgledzie nie sposob juz zaaprobowac stanowiska zajetego przez
Sad Apelacyjny w todzi w rzeczonej sentencji. Sprzeciw musi bowiem bu-
dzi¢ poréwnanie stopnia oddziatywania czynnikéw, uwzglednianych jako
okolicznosci majgce wptyw na przebieg porodu, a w rezultacie branych pod
uwage przy ocenie czy doszio do zrealizowania odpowiedniego znamienia
typu czynu zabronionego, o ktérym mowa w art. 149 k.k., do sity (natezenia),
z jakim na psychike osoby niepoczytalnej, bgdZz o poczytalnosci ograniczo-
nej, oddziatywajg zaburzenia zakidcajgce prawidtowe funkcjonowanie jej
czynnosci psychicznych. Oczywiscie zastrzec wypada, iz do kwestii tych po-
dejdziemy z prawnokarnego, a nie psychopatologicznego punktu widzenia.
O taki jednak, jak sie zdaje, chodzito Sgdowi Apelacyjnemu w todzi. Innymi
stowy, powyzsza teza prowadzi do wniosku, ze okolicznosci majgce wpltyw
na przebieg porodu stanowig jedng z racji psychiatrycznych niepoczytalno-
8ci, badz przyczyn mogacych prowadzi¢ do poczytalnosci zmniejszone;.
Z tym za$ nie sposob sie zgodzi¢ (ponownie — z prawno karnego punktu wi-
dzenia). Przynajmniej tak dtugo, jak dlugo w kodeksie karnym istnieje prze-
stepstwo dzieciobojstwa'’. | to zagadnienie wymaga zresztg pewnego zroz-

7 Wiecej na temat zgtaszanych w literaturze przedmiotu propozycji zwigzanych z uchyleniem
przepisu penalizujgcego dzieciobojstwo — por. np. E. A. Sindlewski, Przyczynek...,
op.cit, s. 78; A. Ksiezopolska-Bres, Odpowiedzialnos¢ karna za dzieciobdjstwo...,
op. cit., s. 121-122.
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nicowania odnoszgcego sie do czynnikdw zaburzajgcych psychike. Mogg
one przybiera¢ posta¢ zaburzenia psychotycznego (np. petnoobjawowej de-
presji poporodowe;j'®), ktora, jak nalezy uzna¢, jako rodzaj psychozy moze
by¢ uwzgledniana jako ,inne zaktdcenie czynnosci psychicznych”, o ktérym
mowa w art. 31 § 1 k.k., a zatem prowadzi¢ do zniesienia zdolnosci rozpo-
znania znaczenia czynu lub pokierowania swoim postepowaniem przez
sprawczynie zabojstwa dziecka. W takim przypadku bezprzedmiotowym jest
zresztg odnoszenie sie do realizacji znamion przestepstwa okreslonego
w art. 149 k.k., skoro i tak o przestepstwie w ogdle nie moze by¢ mowy, co
na ptaszczyznie proceduralnej moze skutkowa¢ umorzeniem postepowania
karnego na podstawie art. 324 § 1 k.p.k. i ewentualnie zastosowaniem od-
powiedniego $rodka zabezpieczajgcego (art. 93 i 94 k.k.). Innego podejscia
wymagajg przypadki, w ktérych dochodzi do zabdjstwa dziecka przez jego
matke, u ktorej nie stwierdzono zadnego zaburzenia psychotycznego. Jak
przekonujg badajgcy zagadnienie znawcy, jest to zdecydowana wiekszos¢
przypadkéw, w ktérych ma miejsce przestepstwo dzieciobojstwa™. W takiej
sytuacji, o czym nie omieszkat nadmieni¢ Sad Apelacyjny w todzi w uza-
sadnieniu do wyroku z dnia 24 lipca 2013 r., istotnie bedziemy mieli do czy-
nienia w przewazajgcej wiekszosci przypadkéw ze specyficznym, odbiegajg-
cym od normy przebiegiem samego porodu lub ,specyficzng”, bgdz odbiega-
jacg od normy wrazliwoscig kobiety na przebieg porodu. Tak ujete okolicz-
nosci mogg oddziatywac z ré6znym natezeniem, od nieznacznego, nie maja-
cego realnego wplywu na przebieg porodu, przez ,umiarkowane” (jesli moz-
na je tak nazwac), ktére moze niekiedy przejawiac sie ,nietypowym” zacho-
waniem, az po znaczne. W pierwszym przypadku, zabdjstwa dziecka przez
matke ,zastaniajgcg” sie jedynie ,wrazliwoscig” swojej konstytucji psychicz-
nej, nie powinno uzasadnia¢ kwalifikowania jej zachowania z art. 149 k.k.,
a powinno stanowi¢ podstawe do zastosowania wobec niej art. 148 k.k.
W dwdéch pozostatych przypadkach nie wydaje sie, aby stusznym byto wyklu-
czenie a priori mozliwosci (i zarazem poprawnosci) zastosowania art. 149 k.k.

Nalezy bowiem uzna¢, ze po pierwsze, granice pomiedzy przypadkami
uzasadniajgcymi zastosowanie art. 148 k.k. a 149 k.k. wyznacza (miedzy
innymi) istniejgcy u matki jeszcze przed rozpoczeciem porodu zamiar zabicia
swojego dziecka, co prowadzi do wniosku, ze in concreto bedziemy mieli do
czynienia z typem zasadniczym zabdjstwa, a nie omawianym tutaj typem

'8 Petnoobjawowa depresja poporodowa stanowi jednostke nozologiczng sklasyfikowang
w ICD-10 pod pozycjg F53. Por. J. Heitzman, N. Wojnar, Zaburzenia i choroby afek-
tywne, (w:) Psychiatria. Podrecznik dla studiéw medycznych, pod red. J. Heitzmana,
PZWL, Warszawa 2007, s. 118-119; S. Puzynski, Depresje i zaburzenia afektywne, wyd. V,
PZWL, Warszawa 2009, s. 19-40 i 47-59. |. Koszewska, O depresji w cigzy i po poro-
dzie, PZWL, Warszawa 2010, 47-91.

®Por. A. Ksiezopolska-Bres, Odpowiedzialno$¢ karna za dzieciobojstwo..., op. cit.,
s. 229-231.
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uprzywilejowanym tego przestepstwa. Z catg pewnoscig zas, nie jest stusz-
nym twierdzenie, iz ,granica” pomiedzy tymi typami przebiega w ,znacznym”,
badz tez ,mniejszym niz znaczny” stopniem zakidcenia psychiki rodzacej
kobiety (wykluczenie zaktécenia w stopniu mniejszym niz znaczny, jak chce
Sad Apelacyjny w Lodzi, miatoby uzasadnia¢ stosowanie art. 148 § 1 k.k.).

Po wtére, przyrownywanie stopnia takiego zakitdcenia do tego, jakiego
wymaga art. 31 § 2 k.k. (poczytalno$¢ zmniejszona) nie wydaje sie ani za-
sadne, ani potrzebne, zwtaszcza wobec trudnosci zwigzanych z samym
okresleniem ,znaczny”, odnoszacym sie do stopnia ograniczenia zdolnosci
rozpoznania znaczenia czynu lub pokierowania swoim postepowaniem, a i —
co nieobojetne — réwniez jego ustaleniem w praktyce. W przypadku prze-
stepstwa dzieciobojstwa nie wydaje sig, aby zachodzita koniecznos¢ stawia-
nia granicy pomiedzy okolicznosciami majacymi wptyw na psychike kobiety
w trakcie porodu, powodujgcymi (juz) znaczne, czy (jeszcze) nie bedace
znacznym, ograniczenie zdolnosci rozpoznania znaczenia czynu podejmo-
wanego przez te kobiete lub pokierowania przez nig swoim postepowaniem,
a to z uwagi na rezygnacje z postawienia takiego wymagania przez ustawo-
dawce w art. 149 k.k. Ow ,znaczny” stopnien stanowi wiec immanentny ele-
ment okre$lajgcy poczytalno$¢ zmniejszong (Scislej — stopien ograniczenia
zdolnosci rozpoznania znaczenia czynu lub pokierowania swoim postepo-
waniem przez sprawce), ktorej w przypadku oceny, czy doszto do realizac;ji
znamion typu czynu zabronionego okre$lonego w art. 149 k.k., nie ma po-
trzeby badag, ani ustala¢.

Commentary to the judgment issued by the
Court of Appeal in £L6dz on 24 July 2013, file ref.
no. Il AKa 119/2013

Abstract

This commentary addresses the stand taken by the Court of Appeal in £6dz
in the Court’s judgment of 24 July 2013 as well as the Court’s view on one of
criteria in infanticide specified by Article 149 of the Penal Code, i.e. influence
of intense emotions connected with the course of the delivery on maternal
infanticide during the delivery. Although the commentary approves the
Court’s recognition of the said emotions, it disapproves the requirement
stemming from the judgment that emotions affecting a female during the de-
livery should be sufficiently intense to allow classification of a homicide as
a crime of lower severity weight.
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Z ZALOBNEJ KARTY

Wspomnienie o Hubercie Htadiju

W dniu 6 maja 2016 r. zmart nagle nasz nieodzatowany kolega i przyja-
ciel Hubert Htadij, ekspert badania pisma i dokumentéw w Instytucie Eksper-
tyz Sadowych w Krakowie.

Hubert Htadij ukohczyt Wydziat Filologii Orientalnej na Uniwersytecie Ja-
giellonskim uzyskujac tytut magistra indianistyki oraz Akademie Ekonomicz-
ng uzyskujgc tytut magistra ekonomii. Przez pewien czas byt asystentem
w Instytucie Teorii Literatury, Teatru i Filmu Uniwersytetu £6dzkiego, a od
1991 r. zwigzany byt zawodowo z Instytutem Ekspertyz Sgdowych, pracujgc
jako ekspert w Pracowni Badania Pisma Recznego i Dokumentdéw i opraco-
wujac opinie pismoznawcze na potrzeby sgdu, prokuratury i organdéw Sciga-
nia. Byt znanym i cenionym specjalistg w zakresie badania pisma recznego
i dokumentow.

Wspoétpracowat tez od lat z wydawnictwem IES i wydawnictwem Prokura-
tury Krajowej wykonujgc prace korektorskie licznych artykutdw i ksigzek.
W tym zakresie stuzyt tez kazdemu pomocg. Byt autorem wartosciowych
publikacji z zakresu badania pisma. Uczestniczyt w konferencjach krajowych
i zagranicznych. Przez wiele lat byt cztonkiem zarzadu grupy roboczej eks-
pertow badania pisma dziatajgcej w ramach Europejskiej Sieci Laboratoriéw
Sadowych (ENFSI). Brat udziat w projekcie europejskim ,2012 ENFSI MO-
NOPOLY PROJECT” wspottworzgc procedury ,Best Practice Manual’.

Zarowno starszym, jak i mtodszym wspotpracownikom IES dat sie poznac
jako osoba o pogodnym usposobieniu, zyczliwa i optymistycznie nastawiona
do Swiata i ludzi. Hubert Htadij miat szereg zainteresowan i pasji. Cenit
czynny wypoczynek. Spedzat czas wolny na wycieczkach goérskich i krajo-
znawczych oraz ukierunkowanych na poznanie kultur dalekiego wschodu.
Interesowat sie tez filmem, teatrem i literatura.

Hubert Htadij odszedt przedwczesnie, na stanowisku pracy, pograzajgc
w smutku i zatobie wspotpracownikdw i przyjaciot.

Non Omnis Moiriar.

Przygotowata
Prof. dr hab. Janina Zigba-Palus
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Komunikat

Informujemy naszych Czytelnikéw, ze na stronie internetowej Prokuratury Krajowej pod
adresem www.pk.gov.pl, w zaktadce ,,Prokuratura i Prawo/opublikowane numery”, udostepni-
lismy nieodptatnie petne teksty miesigcznika od poczatku jego istnienia, to znaczy od
1 stycznia 1995 r. do chwili obecnej.

Redakcja
Komunikaty

Czasopismo ,,Prokuratura i Prawo” pozytywnie przeszio proces ewaluacji ICl Journals
Master List 2014, ktorej wynikiem jest przyznanie wskaznika ICV (Index Copernicus Value)
w wysokosci 35.56 pkt.

Zgodnie z § 14 ust. 2 rozporzadzenia Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego z dnia 13 lipca
2012 r. w sprawie kryteriow i trybu przyznawania kategorii naukowej jednostkom naukowym
(Dz. U. z 2014 r., poz. 1126) ogtoszono w formie komunikatu, sktadajacy sie z 3 czesci (A. B. C.),
wykaz czasopism naukowych. Miesiecznik ,,Prokuratura i Prawo” zamieszczono w czesci B.
w pozycji 1365, przyznajac 4 punkty za publikacje w czasopi$mie naukowym. Informacje na ten
temat mozna znalez¢ pod adresem:
http://www.nauka.gov.pl/lista-czasopism-punktowanych/

Informacja dla Autoréw

Redakcja prosi 0 nadsytanie artykutow i innych materiatdéw przeznaczonych do publikacji wytgcznie
w formie elektronicznej w edytorze Word 6,0, dla nastepujacych ustawien: strona niestandardowa
(szerokos¢ 17 cm, wysokos¢ 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. Jednocze$nie informujemy, ze ramy artykutu nie powinny przekracza¢ 25 stron
znormalizowanego tekstu, a pozostatych opracowan — 10 stron.

Na pierwszej stronie nalezy zamiesci¢: imie i nazwisko autora (autoréw), tytut pracy, krétkie (kil-
kuzdaniowe) streszczenie ujmujgce gtdwne tezy opracowania. Na koncu pracy nalezy podac¢: adres
(adresy) autora (autoréw), nr telefonu, adres e-mail, a takze informacje o statusie profesjonalnym auto-
ra (autoréw), z wyszczegolnieniem posiadanych tytutéw naukowych, nazwy instytucji zatrudniajgcej
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 sie rekomendac;ji kierownika
jednostki organizacyjnej, a asystenta sedziego — przewodniczacego wydziatu.

Materiaty nalezy przesyta¢ na adresy e-mail: redakcja@pk.gov.pl lub

wojciechkotowski@poczta.onet.pl.

Redakcja zastrzega sobie prawo dokonywania w nadestanych materiatach zmian tytutow, skrétow,
poprawek stylistyczno-jezykowych oraz innych przerébek technicznych. Redakcja przyjmuje prace dotych-
czas niedrukowane, za$ niezamoéwione materialy zwraca wytacznie na zyczenie autora (autorow).

Informacja dla Czytelnikow

Redakcja uprzejmie zawiadamia, ze od stycznia 2005 r. czasopismo ,Prokuratura i Prawo” nie jest
dostepne w prenumeracie. Réwnoczesnie — pod adresem: www.pk.gov.pl — w programie MS Word jest
udostepniona wersja elektroniczna czasopisma, a pod adresem: www.ies.krakow.pl/wydawnictwo/
prokuratura jego tre$¢ mozna odczytywac programem Acrobat Reader 6.

Redakcja uprzejmie informuje, ze przedmiotem omdwien publikacji ksigzkowych sg przede wszyst-
kim monografie, w tym takze prace zbiorowe, ta forma prezentacji nie obejmuje natomiast —
z oczywistych wzgledow — komentarzy i podrecznikow.

Zgodnie z decyzjg Kolegium Redakcyjnego od nr 6/16 nie beda publikowane na naszych tamach
recenzje ksigzek, a od nr 7-8/16 sprawozdania z konferencji z wyjatkiem konferencji typowo prokurator-
skich.
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	ARTYKUŁY
	Egzekucyjna funkcja prawa karnego  skarbowego
	Leszek Wilk, Krzysztof Czichy
	Streszczenie
	Zasada priorytetu egzekucji przed represją w prawie karnym skarbowym nie jest obecnie przez nikogo kwestionowana. Znajduje ona swoje odzwierciedlenie w szeregu instytucji tej dziedziny prawa, które przewidują możliwość redukcji lub nawet wyłączenia od...
	I
	A. Mogilnicki jeszcze w latach 30. XX w. podkreślał, że „przestępstwo zwykłe i przestępstwo skarbowe to są dwie rzeczy zupełnie różne”, a „u podstawy tej dwutorowości leży poczucie prawne społeczeństwa, które nie godzi się z tym, iżby człowiek, który ...
	Tę myśl ustawodawca zdaje się stosować przy tworzeniu kolejnych regulacji karnoskarbowych. W uzasadnieniu projektu obecnego Kodeksu karnego skarbowego wyraźnie zaznaczył, że chodzi o odpowiedzialność (karną), w której punkt ciężkości polityki kryminal...
	Autorzy niniejszego opracowania zdają sobie sprawę, że część wniosków i postulatów będzie miała charakter jedynie ogólny, co może budzić w Czytelniku pewien niedosyt. Zdawać sobie jednak należy sprawę, że szczegółowe omówienie wszystkich dostrzeganych...
	W literaturze podnosi się, że popularność idei uwzględnienia kompensaty szkody jako prawnokarnego następstwa czynu bierze się z coraz dalej idącego sceptycyzmu wobec tradycyjnych kar kryminalnym, a w szczególności wobec możliwości osiągnięcia przypisa...
	Z. Radzikowska wskazywała, że należy odróżnić cel egzekucyjny od kompensacyjnego celu reakcji karnoskarbowej3F . Pierwszy z nich ujmowany jest jako skłonienie sprawcy do wykonania obowiązku względem wierzyciela publicznoprawnego, natomiast drugi – jak...
	Wszystkie te okoliczności wpływają na specyficzną filozofię karania. Wynika ona z szeregu okoliczności, z których w literaturze zwraca się uwagę na następujące:
	 przestępczość skarbowa ma charakter ekonomiczny, wiąże się bowiem z uszczupleniem lub narażeniem na uszczuplenie należności publicznoprawnej, w znacznej mierze w toku obrotu cywilnoprawnego lub działalności publicznoprawnej, w części zaś przestępczo...
	 przestępstwa i wykroczenia skarbowe stanowią zamachy na dobra ponad-indywidualne i odtwarzalne w tym sensie, że szkodę w wymiarze „matematyczno-finansowym”, wyrażoną w określonej kwocie uszczuplonej należności publicznoprawnej, można bez przeszkód w...
	 prawo karne skarbowe nie ma głębszych etyczno-moralnych korzeni, w przeciwieństwie do powszechnego prawa karnego i w znanym dwupodziale przestępstw na tzw. mala per se (zło samo w sobie) i mala prohibita (zło wynikające z nakazu) przestępstwa skarbo...
	 prawo karne skarbowe ma wobec prawa finansowego charakter wyłącznie subsydiarny, wkraczając z represją karną skarbową tam, gdzie sankcje finansowoprawne są niewystarczające; jednocześnie odpowiedzialność karna skarbowa jest niezależna od odpowiedzia...
	 z procesowego punktu widzenia zwraca uwagę brak sprzeczności oraz tożsamość interesów szeroko rozumianego pokrzywdzonego i oskarżyciela, co najbardziej rzuca się w oczy w postępowaniu przygotowawczym, gdzie ten sam w zasadzie organ jest takim pokrzy...
	Na gruncie Kodeksu karnego skarbowego wprowadzono zatem szeroki wachlarz instytucji, które umożliwiają redukcję odpowiedzialności karnej aż do jej całkowitego wyłączenia w zamian za uiszczenie uszczuplonej należności publicznoprawnej. Zaliczyć do nich...
	 dobrowolne poddanie się odpowiedzialności (art. 17 § 1 pkt 1 k.k.s.),
	 postępowanie mandatowe (art. 137 § 2 pkt 1 k.k.s.),
	 skazanie bez rozprawy (art. 156 § 3 k.k.s.),
	 skróconą rozprawę (art. 161 § 1 k.k.s.),
	 czynny żal (art. 16 i art. 16a k.k.s.),
	 odstąpienie od wymierzenia kary lub środka karnego (art. 19 § 2 k.k.s.),
	 odstąpienie od orzeczenia przepadku przedmiotów (art. 31 § 3 pkt 2 k.k.s.),
	 nadzwyczajne złagodzenie kary (art. 36 § 2 oraz art. 77 § 4 k.k.s.),
	 odstąpienie od nadzwyczajnego obostrzenia kary (art. 37 § 2 k.k.s.),
	 zamianę kary pozbawienia wolności na karę ograniczenia wolności (art. 26 § 2 k.k.s.),
	 warunkowe umorzenie postępowania, warunkowe zawieszenie wykonania kary oraz warunkowe zwolnienie (art. 41 § 2 i 4 k.k.s.).
	Jak to uzasadniają przedstawiciele doktryny, proste wysłanie do zakładu karnego opornego dłużnika, np. za niezapłacenie podatku, nie jest właściwym środkiem, aby Skarbowi Państwa dostarczyć środków pieniężnych. Byłoby chyba absurdalne, że uszczerbek f...
	II
	Zasady priorytetu egzekucji przed represją nie sposób obecnie kwestionować. Dokonując corocznej analizy wykonania budżetu państwa i założeń polityki pieniężnej za 2013 r., Najwyższa Izba Kontroli stwierdziła, że kolejny rok pogorszyła się skuteczność ...
	Jeżeli zaś chodzi o wielkości kwotowe, to zaległości podatkowe (obejmujące wszystkie typy podatków) w 2009 r. wynosiły 22.967.588.000 zł, w 2010 r. była to już kwota 25.028.803.000 zł, w 2011 r. kwota 25.895.040.000 zł, natomiast w 2012 r. ( 29.554.39...
	Zaległości podatkowe, których termin płatności upłynął w 2004 r. lub w latach wcześniejszych, zagrożone przedawnieniem na koniec 2010 r., wyniosły 5.473.123.000 zł, zaś w 2011 r. już 6.150.317.000 zł (kwota dotyczy wszystkich zaległości mających ponad...
	Powyższe dane jasno obrazują, że istnieje bardzo poważny problem w egzekwowaniu danin publicznych, który narasta z każdym rokiem. Należy zatem zadać pytanie, czy w sytuacji braku możliwości ściągnięcia podatków lub innych należności budżetowych, z któ...
	W sytuacji, jaka została zaprezentowana wcześniej, wobec spadającej skuteczności egzekucji danin publicznych, wydaje się, że ewolucja zasady priorytetu egzekucji przed represją powinna zmierzać w dwóch zasadniczych kierunkach:
	 rozszerzenia zakresu tej zasady,
	 wyeliminowania jej ubocznych, negatywnych następstw (z punktu widzenia polityki kryminalnej).
	Należy przy tym zaznaczyć, że gdy chodzi o pierwszy aspekt, to wiele pozytywnych modyfikacji w tym zakresie zawiera już nowelizacja Kodeksu karnego skarbowego z 2005 r.9F , której rozwiązania w zakresie omawianej zasady idą zasadniczo w dobrym kierunk...
	III
	Dobrowolne poddanie się odpowiedzialności jest jedną z najczęściej stosowanych i najbardziej preferowanych przez ustawodawcę instytucji redukcji odpowiedzialności. W 2010 r. skorzystało z niej 49,84% sprawców przestępstw skarbowych, w 2011 r. ( 63,52%...
	Dla niektórych przedstawicieli doktryny wydaje się dość oczywiste, dlaczego okoliczność, że przestępstwo skarbowe zagrożone karą ograniczenia wolności bądź pozbawienia wolności, wyłącza dopuszczalność zezwolenia na dobrowolne poddanie się odpowiedzial...
	W ocenie piszących te słowa aktualna sytuacja ekonomiczna (zwiększanie się długu publicznego, brak możliwości sfinansowania niektórych podstawowych wydatków państwa13F , niska skuteczność egzekucji danin publicznych) zmusza do przyjęcia drugiego rozwi...
	Oczywiście, zastosowanie tej instytucji w przypadku tychże czynów nie powinno odbywać się na takich samych zasadach, jak w przypadku deliktów skarbowych zagrożonych jedynie karą grzywny. Przede wszystkim sprawcy nie powinni korzystać z dobrodziejstwa ...
	Skuteczność oddziaływania rozważanej instytucji mogłaby zostać podniesiona w wyniku zmiany art. 143 § 1 pkt 1 k.k.s. poprzez zmodyfikowanie warunków związanych z obowiązkiem uiszczenia należności publicznoprawnej. Dotychczasowy wymóg uiszczenia jej łą...
	Wreszcie, należałoby usunąć konstrukcję, w ramach której sąd ograniczony jest jedynie do uwzględnienia wniosku w całości bądź odmowy jego uwzględnienia. Zasadnym wydaje się przyznanie sądowi prawa do modyfikacji warunków porozumienia procesowego, oczy...
	IV
	Ponowić należy pojawiający się powszechnie w doktrynie14F  postulat usunięcia art. 16a k.k.s. W literaturze panuje zgodność, że wspomniana regulacja, choć ułatwia organom ścigania pracę, zachęca jednocześnie do popełniania przestępstw i wykroczeń poda...
	V
	Kolejnym krokiem mogłoby być wprowadzenie norm na wzór art. 77 § 4 i 5 k.k.s., które dotyczyłyby wszystkich deliktów karnoskarbowych znamiennych skutkiem w postaci uszczuplenia podatku. Fakultatywna możliwość zastosowania instytucji degresji karania, ...
	Niezbędne wydaje się również wprowadzenie do art. 14 k.k.s. (np. jako drugi paragraf) obowiązku wysłuchania podmiotu, w stosunku do którego określa się obowiązek, sposób lub termin uiszczenia uszczuplonej należności publicznoprawnej.
	Na skuteczność reakcji karnych, a co za tym idzie, na wzrost skuteczności danin publicznych, miałoby wpływ wprowadzenie wyraźnej podstawy prawnej do zawieszenia postępowania karnoskarbowego na określony czas, uzgodniony ze sprawcą, dla realizacji prze...
	VI
	Obowiązujące regulacje k.k.s. przewidują obowiązek uiszczenia uszczuplonej należności publicznoprawnej w całości. W sytuacji zatem, gdy doszło do uszczuplenia należności w wysokości 10 mln złotych, a sprawca ma możliwość wpłacenia jedynie 8 mln złotyc...
	Autorzy przyłączają się do zgłaszanych w literaturze postulatów zdefiniowania pojęcia uiszczenia należności publicznoprawnej w „całości” oraz pojęcia należności publicznoprawnej „wymagalnej”. W chwili obecnej wątpliwości, jakie rodzą się w praktyce pr...
	VII
	Jeśli zaś chodzi o postulaty, które idą w kierunku wyeliminowania negatywnych następstw politycznokryminalnych badanych regulacji oraz ich skorelowania z funkcjami i zasadami prawa karnego skarbowego, w pierwszej kolejności zgłosić trzeba propozycję w...
	Uproszczenie i przyspieszenie postępowań karnoskarbowych spowodowałoby rozszerzenie zakresu możliwości stosowania postępowania mandatowego poprzez podniesienie wysokości kary grzywny, jaka może zostać nałożona w drodze mandatu karnego (art. 48 § 2 k.k...
	VIII
	Zmiany wymaga również § 2 w art. 57 k.k.s. Obecnie wprowadzono możliwość odstąpienia od wymierzenia kary w przypadku zapłaty w całości należnego podatku na rzecz właściwego organu. Jednakże jest to instytucja fakultatywna („sąd może”), a ponadto wpłat...
	IX
	Wspomniane wnioski zmierzają zasadniczo do rozszerzenia zasady priorytetu egzekucji przed represją. Postulować przy tym należy, aby debata nad potrzebą zmian w prawie karnym skarbowym toczyła się równolegle do dyskusji w kwestii odpowiedniej modyfikac...
	W pierwszej kolejności konieczne staje się rozpoczęcie badań nad przyczynami uchylania się od opodatkowania w Polsce. Nie jest bowiem możliwe skuteczne przeciwdziałanie zjawisku, jeśli nie są znane jego przyczyny. Dostępna w Polsce literatura dotyczy ...
	Konieczne jest również wprowadzenie odpowiednich zmian w celu przeciwdziałaniu temu zjawisku. Nie powinny się one ograniczać jedynie do zmian samego materialnego prawa podatkowego czy też ordynacji podatkowej, ale również odnosić się do całego systemu...
	Mimo, iż może to zabrzmieć populistycznie, niezbędne wydaje się wprowadzenie szeregu zmian dotyczących relacji, jaka łączy podatnika z organami skarbowymi, jak również rozpoczęcie działań informacyjnych oraz wizerunkowych. Badania prowadzone nad przyc...
	Póki co, egzekucyjna funkcja prawa karnego skarbowego wydaje się konieczna. Jej alternatywa w postaci np. zrekompensowania strat wynikłych z przestępstw podatkowych bardzo wysokimi grzywnami jest raczej trudna do zaakceptowania w świetle współczesnych...
	Na marginesie pamiętać należy, że mówiąc o „egzekucyjnej” funkcji prawa karnego skarbowego, odnosimy się jedynie do egzekwowania wykonania tzw. obowiązku podstawowego, czyli obowiązku zapłaty podatku bądź innej należności publicznoprawnej. Otwartym po...
	Enforcing purpose of criminal tax law
	Abstract

	02 Ewa Grzęda
	Ewa Grzęda
	W kwestii propozycji nowelizacji nieumyślności w kodeksie karnym
	Streszczenie
	Wokół pojęcia nieumyślności, do którego odwołuje się w swym brzmieniu art. 9 § 2 k.k. narosło tak wiele kontrowersji i sporów, że w 2013 r. Komisja Kodyfikacyjna Prawa Karnego podjęła próbę zmiany przepisu statuującego definicję czynu zabronionego pop...
	Toczącą się w doktrynie dyskusję0F  nad oceną projektu Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego w zakresie nieumyślności1F  można w zasadzie zaliczyć już do grona dysput o charakterze historycznoprawnym, wobec faktu, iż zaproponowane przez Komisję i szero...
	Pierwotna propozycja zmiany treści art. 9 § 2 k.k. wyszła z inicjatywy Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego w projekcie z dnia 4 kwietnia 2013 r.2F . Sugestię tę można było zaliczyć do koncepcji czyniących z nieumyślności proste zaprzeczenie umyślnośc...
	W świetle kolejnego projektu nowelizacji kodeksu karnego3F  art. 9 § 2 k.k. miałby brzmieć: „Czyn zabroniony jest popełniony nieumyślnie, jeżeli sprawca nie ma zamiaru wyczerpać znamion przedmiotowych czynu zabronionego, a w danych okolicznościach wyc...
	Propozycję zawartą we wspomnianych projektach powielił z niewielką zmianą dokument z dnia 10 grudnia 2013 r.6F .
	Ostatecznie żadna z ww. propozycji nie znalazła się w ustawie nowelizującej kodeks karny, przyjętej przez Sejm RP w dniu 15 stycznia 2015 r.7F .
	Powyższe projekty stały się przyczynkiem do pogłębionej krytyki formułowanej przez przedstawicieli doktryny, którzy niejednokrotnie prezentowali własne zapatrywania de lege ferenda, konstruując – ich zdaniem poprawniejsze – brzmienie art. 9 § 2 k.k.
	Względem pierwotnej propozycji Komisji Kodyfikacyjnej wysuwano uzasadniony prima facie zarzut, iż nieumyślność zdefiniowana została wyłącznie jako brak zamiaru wyczerpania znamion przedmiotowych czynu zabronionego, gdy „tymczasem w literaturze utrwalo...
	Zarzut ten nie wydaje się zasadny. Jego przekonującą krytykę przedstawił M. Małecki9F , trafnie co do zasady podnosząc, iż pojęcie nieumyślności ma za zadanie opisywać stronę podmiotową czynu od strony negatywnej, wskazując na okoliczności zdefiniowan...
	Jeszcze na gruncie kodeksu karnego z 1932 r. W. Makowski twierdził, że „jeżeli w stanie psychicznym sprawcy, towarzyszącym jego działaniu przestępnemu, stwierdzony będzie brak jednego ze składowych czynników przestępstwa umyślnego, tj. albo sprawca ni...
	Skoro tak, to wydawać się może, że zanegowanie umyślności pociągnęło za sobą nie tylko negację zamiaru, ale również automatyczne usunięcie strony intelektualnej cechującej umyślność w treści art. 9 § 2 k.k. Wymogło to na ustawodawcy wprowadzenie dodat...
	Wydaje się jednak, że istotą umyślności nie jest koniunkcja świadomości i zamiaru, lecz sam zamiar, który implikuje występowanie świadomości. Nie można bowiem na gruncie prawa karnego mówić o tym, że sprawca „chce” lub „godzi się” na coś, czego sobie ...
	Do powyższej argumentacji nawiązał J. Lachowski12F , podnosząc, że zaproponowane w projekcie z dnia 4 kwietnia 2013 r. zmiany prowadzić mogą do zatarcia rozróżnienia między świadomą a nieświadomą nieumyślnością i mogą w ten sposób naruszać zasadę dost...
	Zarzut ten można podzielić lub odrzucić w zależności od tego, czy nieumyślność zostanie zdefiniowana jako zaprzeczenie umyślności wraz z jej elementami intelektualnymi (świadomość możliwości realizacji znamion czynu zabronionego), czy też wyłącznie ja...
	W razie przyjęcia drugiego stanowiska wydaje się, iż teza postawiona przez J. Lachowskiego jest zbyt daleko idąca. Przepis mówi bowiem jedynie o tym, że sprawca ma nie mieć zamiaru wyczerpania znamion przedmiotowych czynu zabronionego, a więc na zasad...
	Siłą rzeczy na formy nieumyślności rzutuje także treść proponowanego art. 9 § 3 k.k.17F , która wprost wyraża intelektualny komponent świadomej nieumyślności, jakim jest przewidywanie przez sprawcę możliwości realizacji czynu zabronionego oraz istotę ...
	Ostatnią z zaprezentowanych interpretacji należy zdecydowanie odrzucić, ponieważ prowadzi ona do luki w penalizacji (wypadki, gdy sprawca ze względu na szczególną wiedzę przewiduje możliwość realizacji znamion typu, co nie jest obiektywnie rozpoznawal...
	Tak zarysowane problemy nie pojawiają się jednakże przy przyjęciu, iż propozycja zawarta w projektach Komisji Kodyfikacyjnej z dnia 4 kwietnia i 5 listopada 2013 r. w zakresie art. 9 § 2 k.k. stanowi pełną negację elementów przynależnych do sfery umyś...
	Kolejny zarzut stawiany pierwotnej wersji projektu można połączyć z propozycją zawartą w zmienionej wersji projektu Komisji Kodyfikacyjnej, który został przedstawiony dnia 5 listopada 2013 r. Wedle tego projektu: „Czyn zabroniony jest popełniony nieum...
	Tak przedstawiony zarzut ma w istocie charakter obosieczny. Jak słusznie bowiem zauważa D. Tokarczyk „Do znamion strony podmiotowej wchodzą jedynie przeżycia psychiczne sprawcy, a więc to, co znajduje odbicie w jego umyśle”. A zatem w sytuacji, w któr...
	W ramach odpierania zarzutu nadmiernej obiektywizacji ustalania nieumyślności trzeba zauważyć, iż we wszystkich projektach przedstawionych przez Komisję Kodyfikacyjną Prawa Karnego, art. 28 k.k. otrzymałby tak zmieniony paragraf pierwszy: § 1. „Nie po...
	Przepis w wersji przedstawionej przez Komisję Kodyfikacyjną, stanowić miał w zamyśle jego twórców trzecią zatem (obok braku zamiaru i obiektywnej przewidywalności), zsubiektywizowaną granicę odpowiedzialności karnej za przestępstwo nieumyślne, zasadza...
	W tym miejscu może zrodzić się pytanie, czym tak naprawdę różni się sytuacja, w której dochodzi do wyłączenia przypisania nieumyślności ze względu na brak obiektywnej przewidywalności wypełnienia znamion czynu zabronionego od usprawiedliwienia błędu c...
	Tym niemniej, zważyć należy, że rolą zmienionego art. 28 § 1 k.k. nie miało być przejmowanie zadań, jakie w strukturze przestępstwa pełni przesłanka obiektywnej odpowiedzialności. Rozważanie, czy w ogóle możliwe jest zastosowanie tego przepisu przy us...
	Można zatem wysunąć supozycję, iż niedostrzeżenie przez pewnych autorów roli, jaką miałby odegrać zmieniony art. 28 § 1 k.k. dla całości problematyki nieumyślności, wiąże się po prostu z kłopotliwym nieporozumieniem.
	Problem z postulatami dalszej subiektywizacji nieumyślności zdaje się tkwić także w tym, że ustalenie subiektywnej możności przewidywania przez danego sprawcę jest de facto niemożliwe. Jeszcze na gruncie poprzedniej kodyfikacji karnej, zdaniem K. Buch...
	W dogmatyce prawa karnego obszerną analizę wzorców osobowych przeprowadził M. Rodzynkiewicz. Zdaniem tego Autora, naczelne zagadnienia związane z problemem konstruowania takich wzorców to: (1) obiektywizacja, (2) dyferencjacja grupowa, (3) poziom wyma...
	Niewątpliwą zaletą posługiwania się pojęciem obiektywnej przewidywalności zamiast subiektywnej zdolności konkretnego człowieka do antycypowania relewantnych prawnie zdarzeń jest to, że sprawca nie będzie mógł się powołać na własną ignorancję, brak zna...
	Przeciwne zapatrywanie musiałoby prowadzić do uznania, że nie realizuje znamion podmiotowych czynu zabronionego na przykład lekarz, który w czasie studiów nie nauczył się w jaki sposób postępować z chorym, u którego zdiagnozowano tętniaka Rasmussena. ...
	Prócz krytyki rozwiązań zawartych w projekcie, w doktrynie pojawiło się kilka autorskich pomysłów de lege ferenda. I tak J. Lachowski31F  zaproponował, by obok niezmienionych w swej treści art. 9 § 1 i 3, paragraf drugi otrzymał następujące brzmienie:...
	W tym miejscu odnieść należy się także do zawartej w propozycji J. Lachowskiego formule nowej świadomej nieumyślności, wedle której „sprawca przewiduje możliwość popełnienia czynu zabronionego, lecz przypuszcza, że tego uniknie”. Dalsza subiektywizacj...
	Wątpliwości budzi jednak sytuacja, gdy sprawca, który nie ma zamiaru popełnić przestępstwa, mimo że swą świadomością obejmuje możliwość realizacji znamion czynu zabronionego, działa w warunkach niepewności, co do ostatecznego rezultatu, to znaczy w ch...
	Inną propozycję brzmienia art. 9 k.k. zarysował na swoim blogu M. Małecki32F . Prowadząc językową analizę pojęć użytych przez ustawodawcę dla określenia istoty zamiaru, Autor ten doszedł do następujących definicji składających się na art. 9 k.k.: „Czy...
	Niewątpliwą zaletą tej wersji jest ujednolicenie terminologii wyprowadzonej z zastosowaniem wykładni językowej i oparcie form strony podmiotowej na różnych relacjach do pojęcia „chęć”. Zastrzeżenie może budzić użycie sformułowań: sprawca „chce” lub „n...
	W świetle omawianej propozycji zachowany zostałby podział na cztery formy strony podmiotowej – zamiar bezpośredni znamionowany przewidywaniem i chęcią; zamiar ewentualny, cechujący się przewidywaniem i brakiem chęci nienastąpienia czynu zabronionego; ...
	„I. Przy relatywnie wysokim prawdopodobieństwie wystąpienia negatywnego skutku:
	1. zamiar ewentualny to godzenie się na popełnienie czynu zabronionego, wiążące się brakiem zamiaru jego uniknięcia;
	2. świadoma nieumyślność to brak zamiaru popełnienia czynu zabronionego wiążący się z zamiarem jego uniknięcia;
	II. Przy relatywnie niskim prawdopodobieństwie wystąpienia negatywnego skutku:
	1. zamiar ewentualny to godzenie się na popełnienie czynu zabronionego, nie wymagające stwierdzenia braku zamiaru jego uniknięcia, lecz opierające się na ustaleniu, że objęty nim rezultat, czyli stan rzeczy przez sprawcę prognozowany – niezależnie od ...
	2. świadoma nieumyślność to brak zamiaru popełnienia czynu zabronionego, nie wymagający stwierdzenia zamiaru jego uniknięcia, lecz opierający się na ustaleniu, że objęty nim rezultat, czyli stan rzeczy przez sprawcę prognozowany – niezależnie od tego,...
	Wydaje się zatem, że brak uwzględnienia owej dystynkcji w zaproponowanej definicji wygeneruje więcej problemów, niż korzyści, które może przynieść tak sformułowana zmiana normatywna.
	Ostatnia z analizowanych koncepcji zmiany art. 9 § 2 k.k., autorstwa D. Tokarczyka34F  brzmi następująco: „Czyn zabroniony jest popełniony nieumyślnie, jeżeli sprawca, nie mając zamiaru jego popełnienia, popełnia go jednak, przewidując albo mogąc prze...
	Propozycji D. Tokarczyka zarzucić można utożsamienie nieumyślności jako osobnego zjawiska wraz z pojęciem „czynu zabronionego popełnionego nieumyślnie”. Autor ten, jak wyżej wspomniano, upatruje istoty nieumyślności w następujących komponentach: 1) br...
	Inną kwestią jest fakt, że D. Tokarczyk wymaga, by sprawca przewidywał lub mógł przewidzieć, że naruszy reguły postępowania z dobrem prawnym, wyczerpując tym samym znamiona czynu zabronionego37F . Po pierwsze zauważyć należy, że taka konstrukcja przep...
	D. Tokarczyk poruszył istotną kwestię, na którą składa się pytanie o istotę nieumyślności. Należy zadać sobie pytanie, czy zbadanie tego fenomenu jest w ogóle możliwe. Koniecznym jest tu spostrzeżenie, iż to swoista prawnokarna umowa społeczna przesąd...
	Jeśli zatem chodzi o nowelizację definicji zawartych w art. 9 § 2 k.k. ustawodawcę ograniczają standardy legislacyjne i inne reguły wynikające z zasady demokratycznego państwa prawnego. Spośród zanalizowanych w niniejszym szkicu propozycji, postulat K...
	Some remarks on draft amendments to the notion of unintentionality as set forth in the Penal Code
	Abstract
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	Śmierć mózgu jako granica prawnokarnej ochrony życia człowieka
	Streszczenie
	Celem niniejszego artykułu jest przedstawienie ewolucji poglądów na temat ustalania kryteriów śmierci człowieka. W treści pracy omówiono: kryteria śmierci przyjmowane w oficjalnych dokumentach (do lat 50, z 1968 r., z 1981 r.), definicję śmierci (z po...
	Z punktu widzenia prawa karnego śmierć jest momentem granicznym, który wskazuje na ustanie życia człowieka, stanowiącego przedmiot ochrony prawno-karnej0F . Wskazanie przedmiotu ochrony jest niezbędne dla właściwej wykładni normy karnej i pozwala na d...
	Jednym z pierwszych oficjalnych dokumentów regulujących kwestię śmierci mózgowej był Raport Komisji Nadzwyczajnej Wydziału Medycznego Uniwersytetu Harvarda do Zbadania Definicji Śmierci Mózgowej z 1968 r. (A Definition of Irreversible Coma. Report of ...
	Nieodwracalną śpiączkę (określenie używane w raporcie zamiennie ze śmiercią mózgu) zdefiniowano jako nieodwracalny brak funkcji mózgu („permanently nonfunctioning brain”). Tym samym przyjęto kryterium funkcjonalności, definiując śmierć mózgu jako brak...
	Za nieodwracalnością zmian świadczyło utrzymywanie się powyższych objawów przez co najmniej 24 godziny. Badanie neurologiczne oparto na określeniu funkcji nerwów czaszkowych i rdzeniowych. Przewidywało ono zbadanie wszystkich odruchów pniowych. Określ...
	Przedstawione powyżej kryteria śmierci mózgu zawarte w raporcie Ad Hoc Committee wyznaczyły na kilkanaście lat powszechnie obowiązujący standard postępowania diagnostycznego. Dopiero w 1981 r. został on zmodyfikowany za sprawą wytycznych zawartych w A...
	Najważniejszym postanowieniem Uniform Determination of Death Act było uznanie, iż po utracie przez pień mózgu zdolności pełnienia funkcji integracyjnych, poszczególne systemy żywych organów nie tworzą już żyjącego organizmu jako całości7F . W istocie ...
	Kryterium krążeniowo-oddechowe korespondowało z definicją śmierci rozumianą jako utrata przepływu fluidów życiowych i również określało śmierć człowieka jako całości, chociaż nie śmierć wszystkich komórek organizmu10F . Podczas uzupełniania tej klasyc...
	Jak wskazuje W. Rowiński, rozwój anestezjologii i intensywnej terapii spowodował, że po zatrzymaniu krążenia i akcji oddechowej, czyli śmierci klinicznej, w wyniku prawidłowo prowadzonej akcji resuscytacyjnej można je przywrócić. Skuteczna reanimacja ...
	Po wprowadzeniu kryterium śmierci mózgu można mówić o ewolucji medycznej definicji śmierci, która polegała na przejściu od pojęcia śmierci człowieka jako całości do pojęcia śmierci jako nieodwracalnego ustania funkcji pnia mózgu oznaczającego śmierć c...
	Obecnie w Polsce moment śmierci człowieka jest ustalany, zgodnie z art. 9 ustawy z 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komórek, tkanek i narządów (Dz. U. z 2005 r., Nr 169, poz. 1411), na podstawie kryterium trwałego nieodwr...
	Obowiązujące w Polsce wytyczne oparte na Uniform Determination of Death Act wyjaśniają, że śmierć mózgowa jest zjawiskiem zdysocjowanym, co oznacza, że ogarnia tkanki i układy w różnym czasie, co powoduje dezintegrację ustroju jako całości funkcjonaln...
	Zastrzeżenia wobec dysocjacyjnej koncepcji śmierci formułuje z pozycji fenomenologii ciała ludzkiego H. J. Türk. Zdaniem autora trudno zaakceptować kryterium, którego zastosowanie powoduje, że ciało kogoś nam bliskiego, nienoszące śladów śmierci, ciep...
	Sprzeciw wobec przyjęcia nowej definicji śmierci wyraża także H. Jonas, który podnosi, iż medycyna uzurpuje sobie prawo wyznaczenia granicy między życiem, a śmiercią, chociaż posiada jedynie dane o tym, co umiera w człowieku, ale nie o tym, że zmarł c...
	Pytania o to kiedy, w odniesieniu do dysocjacyjnej definicji śmierci, rozpada się jedność bytu ludzkiego, jedność jego cielesno-duchowej struktury, i kiedy następuje załamanie się wewnętrznej spójności skutkujące dezintegracją i rozpadem, stawia T. Bi...
	Śmierć mózgowa została uznana za śmierć biologiczną ponieważ oznacza ona zniszczenie mózgu (lub też nieodwracalne zaprzestanie wykonywania jego funkcji), który jest centralnym integratorem ciała25F . Wraz ze stwierdzeniem ustania funkcji pnia mózgu pr...
	Nadrzędna, integracyjna rola mózgu wymaga bezustannego utrzymywania wszystkich jego funkcji w harmonijnym powiązaniu, gdyż tylko wtedy informacje dochodzące do mózgu są prawidłowo analizowane, a sygnały stąd wysyłane, czy to świadome, czy mimowolne, s...
	Kryteria i szczegółowy sposób stwierdzenia trwałego nieodwracalnego ustania czynności mózgu, ustalone przez specjalistów z anestezjologii i intensywnej terapii, neurologii, neurochirurgii oraz medycyny sądowej, określa załącznik do obwieszczenia Minis...
	Włączenie do procedur ustalania śmierci mózgu metod instrumentalnych to cenne uzupełnienie badań klinicznych, a w niektórych przypadkach również postępowanie rozstrzygające31F . Badania instrumentalne, elektrofizjologiczne lub naczyniowe mają zastosow...
	Rozpoznanie śmierci mózgu opiera się na stwierdzeniu nieodwracalnej utraty jego funkcji. Postępowanie kwalifikacyjne jest dwuetapowe i obejmuje: wysunięcie podejrzenia śmierci mózgu, a także wykonanie badań potwierdzających śmierć mózgu. Etap I obejmu...
	Wykluczenia z kolei obejmują: chorych zatrutych i pod wpływem niektórych środków farmakologicznych (narkotyki, neuroleptyki, środki nasenne, usypiające, zwiotczające mięśnie poprzecznie prążkowane), chorych w stanie hipotermii (≤ 35  C ciepłoty powier...
	Etap II obejmuje dwukrotne wykonanie przez ordynatora oddziału/kliniki lub upoważnionego przez niego lekarza specjalistę przedstawionych poniżej badań stwierdzających, w zakresie badań klinicznych, po pierwsze brak odruchów pniowych, a po drugie trwał...
	Rozpoznanie śmierci mózgu w większości przypadków opiera się na badaniu klinicznym i dokładnej analizie przyczyny oraz mechanizmu i skutku uszkodzenia mózgu34F . Jednakże zdarzają się szczególne sytuacje, w których badania kliniczne nie mogą być wykon...
	Zdaniem K. Sobczaka i A. Janaszczyk, definicja śmierci mózgowej jest zbudowana na fundamencie „umowy społecznej”, gdyż kryteria jakie przyjęto do jej orzekania i zbiór tekstów określających techniczne warunki stwierdzenia zgonu, mają charakter umowny....
	Według W. Rowińskiego, zaprzestanie uporczywej terapii u pacjentów, u których wystąpiły objawy śmierci mózgu, jest etyczne, a ponadto z ekonomicznego punktu widzenia zwiększyłoby dostępność łóżek na oddziałach intensywnej terapii, a także pozwoliło na...
	A. Lewandowicz nie zgadza się z zarzutem W. Rowińskiego, iż zbyt rzadko orzeka się śmierć mózgową na oddziałach intensywnej terapii, poza kontekstem transplantologii, a wskazaną powyżej argumentację o charakterze ekonomicznym określa jako zmierzającą ...
	B. Wójcik za przesadzone uznaje twierdzenia, że pojęcie śmierci mózgowej to wyłącznie konstrukt społeczny i jednocześnie zwraca uwagę, że rozwój transplantologii i potrzeba uzupełnienia klasycznego kryterium śmierci są konsekwencjami tego samego postę...
	Warto także podkreślić, że w większości krajów co pewien czas weryfikowane są kryteria rozpoznawania śmierci mózgu, co wynika z postępu wiedzy medycznej i dostępności coraz doskonalszych narzędzi diagnostycznych44F . Dlatego też R. Bohatyrewicz nie zg...
	Od przypadków śmierci pnia mózgu, określanej mianem nieodwracalnej śpiączki (irreversible coma), należy jednak odróżnić sytuacje, w których pacjent znajduje się w przetrwałym stanie wegetatywnym (persistent vegetative state) lub śpiączce (coma). Jak s...
	Śpiączka natomiast rozumiana jest jako stan, w którym oprócz zaburzeń świadomości, chory jest też nieprzytomny, czyli nie otwiera oczu, nie można mówić o okresach snu i czuwania, i nie wykonuje samoistnie żadnych ruchów50F . Występuje ona często po ur...
	Jak podkreśla Z. Włodarczyk, śpiączka to głębokie zaburzenie świadomości, ale nie polega na całkowitym ustaniu pracy mózgu i nie musi być nieodwracalne52F . Natomiast stan wegetatywny, zespół apaliczny, zespół zamknięcia to stany, w których mózg jest ...
	Śmierć mózgu oznacza nieodwracalny, zupełny brak czynności mózgu, nawet dotyczących najbardziej podstawowych czynności życiowych, czyli krążenia krwi i oddychania54F . W stanie śmierci mózgu przypływu krwi nie ma albo krew nie płynęła przez mózg zbyt ...
	Śmierć człowieka jako skutek materialny przestępstwa zabójstwa jest zmianą w świecie zewnętrznym, którą obiektywnie można przypisać zachowaniu określonej osoby lub osób60F . Najczęściej ustalenie dokładnego czasu śmierci w postępowaniu nie jest potrze...
	Nie można się zgodzić ze stwierdzeniem, że definicja śmierci mózgowej jest zbudowana na podstawie „umowy społecznej”, gdyż trudno stwierdzić, że kryteria jakie przyjęto do jej orzekania wynikają z pragmatyzmu społecznego. Są one konsekwencją rozwoju w...
	Evolving views on the determination of criteria for human death
	Abstract
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	Sukcesja odpowiedzialności karnej łączących się spółek
	Streszczenie
	W artykule autorzy analizują problematykę skutków łączenia spółek handlowych na gruncie ustawy z dnia 28 października 2002 r. o odpowiedzialności podmiotów zbiorowych za czyny zabronione pod groźbą kary. Ustawa nie reguluje kwestii sukcesji przewidzia...
	Ustawa z dnia 28 października 2002 r. o odpowiedzialności podmiotów zbiorowych za czyny zabronione pod groźbą kary0F  nie reguluje skutków łączenia spółek handlowych, w szczególności w zakresie możliwego przejścia odpowiedzialności przypisanej spółce ...
	Wstęp
	Wobec uchylenia ustawą nowelizującą z dnia 20 lutego 2015 r. art. 52 Kodeksu karnego2F , który przewidywał możliwość zobowiązania osoby fizycznej, prawnej i jednostki organizacyjnej do zwrotu korzyści majątkowej uzyskanej z przestępstwa, należy spodzi...
	Wzrost zagrożenia odpowiedzialnością represyjną z dużym prawdopodobieństwem spowoduje, że podmioty zbiorowe będą szukały środków na jej uniknięcie. Jako jeden z najprostszych jawi się doprowadzenie do zakończenia bytu prawnego zagrożonego karą podmiot...
	Łączenie spółek
	Łączenie spółek regulują przepisy art. 491 i n. KSH Zdolność łączeniową posiadają zarówno spółki osobowe, jak i kapitałowe, w tym również spółki kapitałowe w organizacji3F . Spółki osobowe mogą się łączyć między sobą tylko przez zawiązanie spółki kapi...
	Zgodnie z art. 492 § 1 KSH, połączenie może być dokonane przez przeniesienie całego majątku spółki (przejmowanej) na inną spółkę (przejmującą) za udziały lub akcje, które spółka przejmująca wydaje wspólnikom spółki przejmowanej (łączenie się przez prz...
	Sukcesja uniwersalna praw i obowiązków w rozumieniu KSH
	Ogólna zasada przejęcia praw i obowiązków spółki przejmowanej przez spółkę przejmującą albo nowo zawiązaną została wyrażona w art. 494 § 1 KSH, zgodnie z którym spółka przejmująca albo nowo zawiązana wstępuje z dniem połączenia we wszystkie prawa i ob...
	W naszej ocenie, przepis art. 494 § 1 KSH winien być interpretowany w ten sposób, że na spółkę przejmującą lub nowo zawiązaną przechodzą z dniem połączenia wszelkie prawa i obowiązki spółki przejmowanej albo spółek łączących się, niezależnie od ich ch...
	Teza co do szerokiego zakresu sukcesji przewidzianej w art. 494 § 1 KSH doznaje ograniczenia w dwóch przypadkach. Pierwszym z nich jest sytuacja, gdy przepis szczególny przewiduje inne zasady przejścia określonego prawa lub obowiązku. Taki wniosek nal...
	Ustawa o odpowiedzialności podmiotów zbiorowych
	Celem uchwalenia u.o.p.z. było dostosowanie prawa krajowego do prawa Unii Europejskiej poprzez wprowadzenie instrumentów prawnych przewidzianych przez Konwencję o ochronie interesów finansowych Wspólnoty Europejskiej z dnia 26 lipca 1995 r., oraz Prot...
	Krąg podmiotów odpowiedzialnych na podstawie u.o.p.z. określa art. 2, zgodnie z którym za podmiot zbiorowy należy uznać osobę prawną oraz jednostkę organizacyjną niemającą osobowości prawnej, której odrębne przepisy przyznają zdolność prawną, z wyłącz...
	1) popełnienie przestępstwa lub przestępstwa skarbowego wymienionego w art. 16 u.o.p.z. przez osobę reprezentującą podmiot, tj. osobę występującą w imieniu i na rzecz podmiotu, stwierdzonego prawomocnym orzeczeniem karnym stwierdzającym winę (art. 3 i...
	2) osiągnięcie bądź możliwość osiągnięcia przez podmiot zbiorowy w wyniku przestępstwa korzyści, chociażby niemajątkowej (art. 3 u.o.p.z.);
	3) brak należytej staranności w wyborze osoby reprezentującej podmiot zbiorowy lub co najmniej brak należytego nadzoru nad tą osobą albo nieprawidłowa organizacja działalności podmiotu zbiorowego, która nie zapewniła uniknięcia popełnienia czynu zabro...
	Podstawową sankcją możliwą do zastosowania wobec podmiotu zbiorowego jest zgodnie z art. 7 u.o.p.z. kara pieniężna w wysokości od 1000 do 5 000 000 złotych, nie wyższa jednak niż 3% przychodu osiągniętego w roku obrotowym, w którym popełniono czyn zab...
	Orzekając karę pieniężną, zakazy lub podanie wyroku do publicznej wiadomości, sąd uwzględnia rozmiary korzyści uzyskanej lub możliwej do uzyskania przez podmiot zbiorowy, jego sytuację majątkową, społeczne następstwa ukarania oraz wpływ ukarania na da...
	Charakter odpowiedzialności podmiotów zbiorowych za czyny zabronione pod groźbą kary
	Wprowadzenie u.o.p.z., niewątpliwie ustawy pionierskiej w polskim systemie prawnym, wywołało liczne kontrowersje. Jedną z głównych osi sporu była kwestia charakteru statuowanej u.o.p.z. odpowiedzialności. Tego charakteru nie przesądza ani art. 1 ustaw...
	Przeciwnicy stanowiska, jakoby odpowiedzialności wynikającej z u.o.p.z. można przypisać charakter karny, wskazują przede wszystkim, że podmiot zbiorowy odpowiada wtórnie i pochodnie za przestępstwo osoby fizycznej, a zatem nie ponosi odpowiedzialności...
	Zwolennicy teorii, że odpowiedzialność na podstawie u.o.p.z. to odpowiedzialność karna, podnoszą z kolei, że u.o.p.z. ma niewątpliwie charakter represyjny, postępowanie oparte jest na przepisach procedury karnej i wykroczeniowej, co więcej w ustawie w...
	Istotne znaczenie w powyższej dyskusji miało orzeczenie TK z dnia 3 listopada 2004 r. w sprawie o sygn. akt K 18/03. Trybunał nie przesądził charakteru odpowiedzialności, jaka została wprowadzona u.o.p.z., jednak potwierdził, że wykazuje cechy represy...
	Należy stwierdzić, że do chwili obecnej omawiane zagadnienie nadal nie zostało jednoznacznie rozstrzygnięte. Niemniej jednak, nie ulega wątpliwości, że odpowiedzialność na gruncie u.o.p.z. ma co najmniej charakter represyjny, co oznacza, że koniecznym...
	Uwagi na tle wyroku Trybunału Sprawiedliwości z dnia 5 marca 2015 r. (sygn. C–343/13)
	Omawiając zagadnienie sukcesji odpowiedzialności podmiotów zbiorowych warto odnieść się pokrótce do zapadłego w dniu 5 marca 2015 r. wyroku Trybunału Sprawiedliwości w sprawie o sygn. C–343/13. Pytanie prejudycjalne portugalskiego trybunału ds. pracy ...
	Jakkolwiek Trybunał potwierdził przejście obowiązku zapłaty grzywny na spółkę przejmującą, to jednak z punktu widzenia problematyki u.o.p.z. wyrok zdaje się jedynie w niewielkim zakresie pomocny do rozwiązania problemów mogących powstać w związku ze s...
	Wnioski
	Ograniczenia zakresu sukcesji uniwersalnej przewidzianej w art. 494 § 1 KSH mogą wynikać z przepisów szczególnych lub z charakteru praw i obowiązków przysługujących spółce przejmowanej. Jak wskazywano powyżej, u.o.p.z. nie zawiera żadnego przepisu reg...
	W naszej ocenie brak w u.o.p.z. regulacji dotyczących sukcesji odpowiedzialności podmiotów zbiorowych w przypadku ich łączenia powoduje w każdym przypadku połączenia ustanie tej odpowiedzialności. Odpowiedzialność z u.o.p.z. ze względu na swój represy...
	Ewentualną możliwość faktycznego przejścia odpowiedzialności z u.o.p.z. na spółkę przejmującą lub nowo zawiązaną w zakresie kar pieniężnych nałożonych na podmiot zbiorowy można wyprowadzić z art. 19 ust. 1 dyrektywy 2011/35/UE, jako że z chwilą ich pr...
	Postulat de lege ferenda
	W podsumowaniu przedstawionych rozważań autorzy pragną sformułować postulat niezwłocznego dokonania nowelizacji u.o.p.z. Naszym zdaniem, zasadnym wydaje się, aby ustawodawca wyraźnie uregulował w ustawie kwestię sukcesji odpowiedzialności podmiotów zb...
	Opisywany problem został już po części dostrzeżony przez ustawodawcę. W dniu 1 lipca 2015 r. wszedł w życie art. 26a u.o.p.z.25F , na mocy którego sąd może orzec środek zapobiegawczy w postaci m.in. zakazu łączenia się, podziału lub przekształcenia si...
	Succession of liability for acts prohibited under penalty upon merging businesses
	Abstract
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	Artur Kotowski
	Pojęcie jednoznaczności wykładni prawa w świetle badań orzecznictwa Izby Karnej Sądu Najwyższego
	Streszczenie
	Przedmiotem artykułu jest omówienie problematyki pojęcia jednoznaczności wykładni prawa z perspektywy empirycznej analizy wykładni operatywnej, dokonywanej w ramach podejmowania uchwał przez Izbę Karną Sądu Najwyższego. Opracowanie zbudowano według kl...
	Wprowadzenie
	W opracowaniu przedstawiono wybrane rozważania dotyczące problematyki wykładni prawa dokonywanej w ramach specyfiki gałęzi prawa karnego, na podstawie prowadzonych analiz orzecznictwa Sądu Najwyższego0F . Jest to zatem fragment szerszego zagadnienia z...
	W tym więc znaczeniu artykuł stanowi syntetyczną próbę uchwycenia dominujących działań interpretacyjnych dokonywanych w procesach sądowego stosowania prawa w gałęzi prawa karnego, kontynuując w pewien sposób inne wątki na ten temat przedstawione już w...
	Analizy działań interpretacyjnych faktycznie podejmowanych przez określone organy stosujące prawo są z istoty rzeczy przedmiotem wzmożonego zainteresowania tych podmiotów, które wchodzą z tymi organami w konkretne relacje procesowe, w ramach procesu s...
	II. Teoretyczne osadzenie wykładni prawa karnego
	Niewątpliwie w pierwszej kolejności wymagane jest podanie ogólnych informacji o aktualnym definiowaniu i dominującym sposobie rozumienia podejmowanych działań interpretacyjnych formułowanych w nauce prawa; choćby w najbardziej syntetycznej formie, co ...
	 zakazu wykładni synonimicznej – różnym zwrotom nie należy nadawać tego samego znaczenia (ponieważ różne nazwy posiadają różne denotacje);
	 zakazu wykładni homonimicznej – tym samym zwrotom nie należy nadawać różnych znaczeń (ponieważ takie same nazwy posiadają równoznaczny stosunek denotacyjny);
	 języka „potocznego” (literackiego) – powinno się przypisywać znaczenie zastane w języku, w którym wyraża się prawodawca (a jest to tzw. język literacki10F );
	 języka prawnego i definicji legalnych – powinno przypisywać się w pierwszym rzędzie znaczenie funkcjonujące jako definicja legalna (1), znane w języku prawnym (2.), znane w języku prawniczym (3);
	 innych metajęzyków (j. specjalistycznych) – zwrot należy wykładać w oparciu o pragmatykę komunikacyjną prawodawcy, który, jeżeli posługuje się terminologią z danego języka specjalistycznego (np. medycyny), to czyni to świadomie odsyłając do takiego ...
	 zakazu wykładni per non est – nie można odczytywać treści aktu normatywnego w sposób pomijający niektóre jego fragmenty.
	Na gruncie teorii klaryfikacyjnej metody funkcjonalna i systemowa traktowane są jako subsydiarne. Interpretator jest uprawniony do skorzystania z nich w dwóch sytuacjach; albo gdy znaczenie normy (wyrażenia), które – co bardzo ważne – utożsamiane jest...
	Rola klaryfikacyjności (a co za tym idzie teorii klaryfikacyjnej) w rodzimej wykładni operatywnej doprowadziła do konieczności uwzględnienia tych postulatów w tzw. zintegrowanej koncepcji wykładni prawa. Sama derywacyjność, ujęcie szersze wykładni wzg...
	Według R. Carnapa derywowalność odnosi się do „konsekwencji” i „dedukowalności”. Dlatego odnosząca się do tego założenia teoria derywacyjna M. Zielińskiego wprowadza wnioskowanie o poziomie przepisów prawa na poziomie metajęzyka, który go opisuje. Nor...
	W teorii egzegezy, na gruncie prawoznawstwa, nasza kultura prawna nie umożliwia – co do zasady – władzy sądowniczej uprawnienia do konstruowania znaczenia, co jest właściwe przede wszystkim nielingwistycznej koncepcji normy prawnej (dlatego dla J. Wró...
	Rzeczywisty problem pojawia się natomiast przy wyrażeniach złożonych i choć w literaturze wskazuje się, że cała derywacyjność wprowadza „wy-imaginowane problemy, zamiast rozwiązywać problemy rzeczywiste”16F , to faktycznie, w sposób teoretyczny dobrze...
	Na pierwszy rzut oka może się to wydawać skomplikowane, ale po pierwsze, w istocie dobrze obrazuje faktyczny przebieg interpretowania tekstu prawnego (choć sam status naukowy derywacyjności zawiera się w o wiele bardziej skomplikowanej strukturze teor...
	III. Orzecznictwo Sądu Najwyższego – Izby Karnej w świetle badań empirycznych
	W zakresie rozumienia pojęcia jednoznaczności wykładni prawa analizie poddano reprezentatywną próbę 78 uchwał z 414 uchwał Izby Karnej Sądu Najwyższego, które zapadły w latach 2000–2015 i są powszechnie dostępne w bazach informacji prawniczej. Poziom ...
	Tak określona próba badawcza uprawnia do estymacji wyników na populację oraz podjęciu wnioskowań w przedmiocie ogólnych prawidłowości w przedmiocie prowadzonej wykładni operatywnej, zarówno w badanym zakresie, jak i w części – ewentualnie – rozważań n...
	Pojęcie jednoznaczności wykładni prawa stanowi doskonale już znany w teorii prawa problem naukowy. Wskutek przeprowadzonej analizy okazuje się, że jednoznaczność wykładni prawa jest zupełnie inaczej rozumiana w ramach prowadzonej wykładni operatywnej,...
	 klaryfikacyjność wykładni – odwołuje się do lingwistycznej percepcji tekstu albo stanu bezpośredniego rozumienia. Inne stanowiska nie są uważane za będące wykładnią prawa;
	 derywacyjność – odwołuje się do rekonstrukcji znaczenia (norma z poziomu tekstu prawnego), przy użyciu tylko jurydycznych metod interpretacyjnych i znaczeń określonych przez prawodawcę. To dlatego derywacyjność może być utożsamiana z ideą państwa pr...
	 interpretacja humanistyczna (sensu largissimo) do konstruowania znaczenia w oparciu o wzorce kulturowe. Owo „konstruowanie”, o którym wzmiankował J. Wróblewski, ma więc charakter konstrukcji normatywnej, ale jest umocowane (legitymowane) jurydycznie...
	Powyższe można bardzo dokładnie zbadać, z czego analizę, która wcale nie wymaga obszernych danych ilościowych, prezentuję w niniejszym opracowaniu. W badanej próbie w 62 na 78 uchwałach zapadłych w latach 2000–2015 stwierdzono elementy odwołujące się ...
	 lingwistyczną percepcję tekstu (przez co rozumie się owe legitymowanie znaczenia wyłącznie językowym brzmieniem wykładanego wyrażenia, nawet bez formalnego wdrożenia metod wykładni prawa opartych na właściwych jurysprudencji wzorcach rozumowań; w is...
	 wzorce rekonstrukcyjne (dekodujące), co do zasady właściwe derywacyjnemu podejściu do wykładni prawa, względnie (jeszcze szerzej), ujęcia interpretacji humanistycznej. Pogląd ten najlepiej oddaje wielokrotnie powoływana definicja wykładni prawa wg. ...
	 wzorce konstrukcyjne (konstruujące regułę), w której organ wyraźnie wskazywał, że albo tekst prawny w oparciu o metodę językowo-logiczną, bądź całą triadę interpretacyjną nie pozwalał na zrekonstruowanie znaczenia, albo (zdarzały się takie przypadki...
	Ustalono, że dominujące są wzorce rekonstrukcyjne (dekodujące), gdzie ma miejsce odwołanie się bądź do rozumienia znaczenia, bądź jego rozumienia w określonym kontekście kulturowym (tzw. relacja socjolingwistyczna). W 44 uchwałach z badanej próby stwi...
	Wskazywana podbudowa argumentacyjna w oparciu o różnorakie stanowiska, które następnie Sąd Najwyższy w sposób wiążący uwzględnia, jest łatwo uchwytna na podstawie przeprowadzonej analizy. Warto w tym względzie przywołać inne dane ilościowe. W 65 uchwa...
	Wysoki stopień autorefleksyjności składów orzeczniczych Izby Karnej Sądu Najwyższego (co jest kolejnym wskaźnikiem na adaptację raczej sylogizmu dwuprzesłankowego w odmianie dialektycznej, niż klasycznego wnioskowania „trywialnego”) zdaje się potwierd...
	Ustalając współzmienność między badanymi zmiennymi warto wskazać, że współzależność (wszystkie na podstawie testu korelacji ᵡ2) dla zmiennych: (a) modelu decyzyjnego stosowania i (b) powoływania rekonstrukcji nieoperatywnych okazała się istotna statys...
	Powyższe wnioski wzmacnia dalszy opis ilościowy. Sąd Najwyższy relatywnie rzadko korzystał z odwołania do woli prawodawcy (tzw. argument z autorytetu). Wszystko jedno, czy było to możliwe (z powodów deficytu materiałów z procesu legislacyjnego), czy t...
	IV. Wnioski
	W pierwszej kolejności należy podkreślić, że przedmiotem analizy nie był sposób uzasadnienia decyzji interpretacyjnej, ale na podstawie tego materiału empirycznego, który jest powszechnie dostępny (i w zasadzie jedyny), jakim jest uzasadnienie orzecze...
	Podkreślenia wymaga oczywiście fakt, że ustaleń dokonywano na podstawie reprezentatywnej próby uchwał (a nie innych orzeczeń) Sądu Najwyższego, które z istoty rzeczy dotyczą rozumowań in abstracto, a nie kierowanych do (przede wszystkim) indywidualneg...
	Odpowiadając na ewentualną uwagę, że podjęcie uchwały wymaga samo w sobie spełnienia kryterium wątpliwości lub rozbieżności co do wykładni prawa (art. 59 i art. 60 § 1 ustawy o Sądzie Najwyższym), należy koniecznie zaznaczyć, że przedmiotem analizy by...
	Na podstawie analizy próby badawczej stwierdzono, że Sąd Najwyższy w badanym zakresie wyraźnie posługuje się w istocie dialektycznym rodzajem sylogizmu; wykorzystując decyzyjny model stosowania prawa, przede wszystkim (jak się wydaje) w odmianie argum...
	Powyższy, określony na potrzeby metodologii badania, wzór rozumowań interpretacyjnych, jako model decyzyjny w którym przeprowadzana jest wykładnia operatywna, jest z istoty rzeczy sprzeczny z założeniami jednoznaczności wykładni. Sąd Najwyższy – Izba ...
	Wskazane w opracowaniu podstawy badania można zweryfikować poprzez powtórną analizę reprezentatywnej próby badawczej na podstawie zmiennych zoperacjonalizowanych w tożsamy albo w analogiczny sposób.
	Unequivocality of legal interpretation in the light of empirical studies on decisions of the Penal Chamber of the Supreme Court
	Abstract
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	Warunki przeprowadzania przesłuchania  w trybie art. 185a–185c k.p.k.
	Streszczenie
	Autorka omawia część ustawy z dnia 13 czerwca 2013 r. o zmianie ustawy – Kodeks karny oraz ustawy – Kodeks postępowania karnego0F , jak również rozporządzenie Ministra Sprawiedliwości z dnia 18 grudnia 2013 r. w sprawie sposobu przygotowania przesłuch...
	Wstęp
	W dniu 24 stycznia 2014 r. weszła w życie ustawa z dnia 13 czerwca 2013 r. o zmianie ustawy – Kodeks karny oraz ustawy – Kodeks postępowania karnego. Artykuł 2 pkt 4 tej ustawy dodał do Kodeksu postępowania karnego art. 185d § 1–2. W myśl art. 185d § ...
	1. Zakres podmiotowo-przedmiotowy
	Artykuł 185d k.p.k. oraz rozporządzenie Ministra Sprawiedliwości z dnia 18 grudnia 2013 r. dotyczą przeprowadzania przesłuchania w trybie art. 185a–185c k.p.k. Oznacza to, że omawianym regulacjom podlegają:
	 osoby pokrzywdzone, które – co do zasady9F  – w chwili przesłuchania nie ukończyły 15 roku życia, w sprawach o przestępstwa popełnione z użyciem przemocy lub groźby bezprawnej lub określone w rozdziałach XXIII (przestępstwa przeciwko wolności), XXV ...
	 świadkowie, którzy w chwili przesłuchania nie ukończyli 15 roku życia, w sprawach o przestępstwa popełnione z użyciem przemocy lub groźby bezprawnej lub określone w rozdziałach XXV i XXVI Kodeksu karnego (art. 185b k.p.k.)10F ,
	 osoby pokrzywdzone w sprawach o przestępstwa określone w art. 197–199 k.k. (zgwałcenie i wymuszenie czynności seksualnej, seksualne wykorzystanie niepoczytalności lub bezradności, seksualne wykorzystanie zależności)11F  – art. 185c k.p.k. Ustawodawc...
	W literaturze zaznacza się, że warunki określone w art. 185d k.p.k. oraz w rozporządzeniu Ministra Sprawiedliwości z dnia 18 grudnia 2013 r. są przewidziane tylko dla tych przesłuchań, które podlegają przeprowadzeniu na posiedzeniu13F . W tej sytuacji...
	2. Warunki lokalizacyjne
	Miejscem przeprowadzenia przesłuchania na zasadzie określonej w art. 185d k.p.k. oraz w rozporządzeniu Ministra Sprawiedliwości jest odpowiednio przygotowane pomieszczenie znajdujące się w siedzibie sądu lub poza jego siedzibą.
	Zapisy prac legislacyjnych wskazują na to, że ustalenie powyższego nie było rzeczą prostą i wzbudziło wiele kontrowersji16F . Zgodnie z pierwotną propozycją Ministerstwa Sprawiedliwości treść art. 185d § 1 k.p.k. miała przedstawiać się w sposób następ...
	Obowiązująca treść art. 185d k.p.k. poprzez zastosowanie alternatywy zwykłej w postaci spójnika „lub” pozwala na przyjęcie, że ustawodawca ostatecznie zrównał miejsce przeprowadzenia przesłuchania w trybie art. 185a – 185c k.p.k. w siedzibie sądu z po...
	Pomieszczenia służące do przeprowadzania przesłuchania, o którym mowa w art. 185d k.p.k., powinny składać się z pokoju technicznego22F , poczekalni oraz pokoju przesłuchań.
	Pokój techniczny powinien być pomieszczeniem, które przylega do pokoju przesłuchań i jest oddzielone od niego lustrem obserwacyjnym albo też pomieszczeniem połączonym z pokojem przesłuchań za pomocą środków technicznych umożliwiających przeprowadzenie...
	Pokój przesłuchań jest przeznaczony do dokonania przesłuchania przez sędziego w obecności i z udziałem biegłego psychologa oraz tłumacza, jeżeli został powołany. W tym pomieszczeniu może być obecna w czasie przesłuchania osoba, o której mowa w art. 51...
	W rozporządzeniu podnosi się, że pokój przesłuchań powinien być izolowany od odgłosów dobiegających z zewnątrz w stopniu wystarczającym, by zapewnić należytą jakość zapisu dźwięku. Warto też zaznaczyć, że izolacja dźwiękowa powinna być uzasadniona pot...
	Nie narzucono w sposób bardzo szczegółowy jednolitych standardów wyposażenia pokoju przesłuchań24F . Pokój przesłuchań powinien być utrzymany w barwach jasnych i stonowanych. W wielu wypadkach jest to kolor niebieski, stąd tez nazwa „niebieski pokój p...
	W rozporządzeniu dużo uwagi poświęcono warunkom technicznym, jakie powinien spełniać pokój przesłuchań. Po pierwsze nakazuje się, by w każdym pokoju przesłuchań były obecne środki techniczne, które umożliwią utrwalanie obrazu i dźwięku z przebiegu prz...
	Całość przesłuchania podlega utrwaleniu w formie zapisu dźwięku, pytań i wypowiedzi. W § 9 ust. 2 rozporządzenia zaznacza się, że w miarę potrzeby dźwięk z przebiegu przesłuchania może być utrwalany na dodatkowym nośniku. W tym miejscu warto podkreśli...
	Środki techniczne instalowane są w taki sposób, który ma za zadanie umożliwić uczestnikom znajdującym się w pokoju technicznym ogląd pokoju przesłuchań oraz mimiki twarzy świadka, również gdy świadek opuszcza głowę. Kwestia ta jest niezwykle istotna i...
	W wypadku braku odpowiedniego miejsca i warunków w pokoju przesłuchań, urządzenia służące do utrwalania obrazu i dźwięku z przebiegu przesłuchania umieszcza się w pokoju technicznym.
	Rozporządzenie wprowadza względny nakaz posiadania przez pokój przesłuchań znajdujący się w budynku sądu, prokuratury lub policji odrębnego wejścia. Ewentualnie przyjmuje się też możliwość takiej lokalizacji pokoju przesłuchań, aby dojście do niego ni...
	Ostatnim uregulowanym w rozporządzeniu pomieszczeniem, istotnym dla warunków przesłuchania w trybie art. 185a–185c k.p.k., jest poczekalnia. Powinno być to wnętrze dające możliwość oczekiwania świadka na przesłuchanie w miejscu, do którego nie mają ws...
	3. Sposób przeprowadzania przesłuchania
	W rozporządzeniu szczególną wagę przywiązano do sposobu przesłuchania świadka, który w chwili przesłuchania nie ukończył 15 lat. Wówczas wyznaczona pora i czas przesłuchania powinny uwzględniać potrzeby wynikające z jego wieku, potrzebę nawiązania z n...
	Szczególnie wnikliwie uregulowano czynności zmierzające do przygotowania przesłuchania.
	Otóż przed rozpoczęciem przesłuchania małoletniego, który w chwili przesłuchania nie ukończył 15 lat lub osoby cierpiącej na upośledzenie umysłowe, oraz w innych sytuacjach uzasadnionych stanem emocjonalnym lub właściwościami osobistymi świadka, sędzi...
	W wypadku świadka małoletniego, który w chwili przesłuchania nie ukończył 15 lat lub osoby cierpiącej na upośledzenie umysłowe, biegły psycholog w miarę potrzeby udziela sędziemu pomocy w wyjaśnieniu w sposób zrozumiały dla świadka zasad przesłuchania...
	4. Podsumowanie
	Przestrzeganie każdej z powyższych zasad przesłuchiwania w trybie przewidzianym w rozporządzeniu stanowi obowiązek organów uczestniczących w organizowaniu oraz przeprowadzaniu przesłuchania. Należy przy tym mieć na uwadze to, że korzystanie z tych spe...
	Istotnym problemem procesowym mogą stać się konsekwencje nieprzestrzegania wymogów określonych w art. 185d k.p.k. oraz rozporządzeniu Ministra Sprawiedliwości z dnia 18 grudnia 2013 r. Wówczas może się pojawić wątpliwość co do tego, czy przesłuchanie ...
	Warto też rozważyć, czy standardy przesłuchania obowiązujące od dnia 27 lipca 2015 r. powinny obejmować tylko przesłuchania w podstawowym wymiarze, czy także przesłuchania przeprowadzane np. w ramach konfrontacji czy okazania. W literaturze33F  od daw...
	Korzystanie z ochrony świadków uwarunkowanej w art. 185d k.p.k. oraz rozporządzeniu powinno mieć jak najszerszy zasięg procesowy. Niestety w obecnych warunkach może być to wciąż zadanie utrudnione. Zgodnie z danymi przedstawianymi w toku prac legislac...
	Oprócz warunków lokalizacyjnych należy mieć na uwadze także właściwy dobór ludzi biorących udział w organizacji oraz przeprowadzeniu przesłuchania, zwłaszcza tych, którzy mają bezpośredni kontakt ze świadkiem. Szczególne znaczenie mają tutaj zdolności...
	Conditions for examination conducted  under Articles 185a to 185c of the Code  of Criminal Procedure
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	Odzyskiwanie usuniętych dowodów cyfrowych w postępowaniu karnym
	Streszczenie
	Wychodząc z założenia, że wiedza o podstawach technologii zapisu i usuwania danych cyfrowych może pozwolić na lepszą realizację celów postępowania karnego w sprawach, w których występuje cyfrowy materiał dowodowy, Autor opisuje techniczne i taktyczne ...
	Wstęp
	Ze względu na postępujące upowszechnienie technologii komputerowych, kwestie związane z cyfrowym materiałem dowodowym stanowią temat niezwykle aktualny, także w kontekście postępowania karnego. Biorąc pod uwagę możliwości i ograniczenia techniczne zwi...
	W dalszej części niniejszego artykułu opisane zostaną praktyczne granice możliwości organów ścigania w zakresie odzyskiwania usuniętych danych cyfrowych w kontekście dostępnych technik ich usuwania – wskazane zostaną podstawowe problemy i wskazówki um...
	W pierwszej kolejności warto krótko scharakteryzować pojęcie „dowodu cyfrowego”. W rozumieniu obowiązujących przepisów postępowania karnego nie stanowi on odrębnego rodzaju dowodów i należy do kategorii dowodów rzeczowych. Zarazem jednak posiada on ze...
	Sprawcy przestępstw często starają się zatrzeć pozostawione przez siebie ślady. Dotyczy to także dowodów cyfrowych. Powszechnieje zarazem wiedza o tym, że dane „skasowane” z komputera można odzyskać – „usuwanie danych” często jest sformułowaniem myląc...
	„Dwie strony medalu”
	Z kryminalistycznego punktu widzenia, sytuacja w której skasowane dane cyfrowe stosunkowo łatwo jest odtworzyć mogłaby wydawać się korzystna, gdyż utrudnia sprawcom przestępstw komputerowych zniszczenie dowodów cyfrowych. Z drugiej jednak strony nale...
	Istnieją więc obecnie zarówno metody poszukiwania oraz odzyskiwania skasowanych danych, jak i programy gwarantujące bezpieczne ich usuwanie w sposób uniemożliwiający ich odzyskanie z wykorzystaniem istniejących obecnie technik11F . Usuwanie danych w „...
	Magnetyczne dyski twarde
	W języku polskim wyraźne rozróżnienie dysków magnetycznych i elektronicznych jest problematyczne, a obecna praktyka terminologiczna – nieprecyzyjna. Nazwa „dysk twardy” na stałe weszła do języka potocznego i informatycznego w odniesieniu do głównego n...
	Podstawowym obszarem jaki należy przeanalizować w poszukiwaniu usuniętych dowodów cyfrowych jest więc właśnie przestrzeń dysku oznaczona w systemie plików jako „pusty”, nieprzypisany danym (unallocated space), potocznie nazywana „pustym miejscem na dy...
	Ryc. 1. Wewnętrzna budowa magnetycznego dysku twardego. Właściwym nośnikiem danych jest w nim płyta magnetyczna. Element ten odpowiada za nazwę „dysk twardy”.
	Źródło: materiały własne.
	Drugim obszarem poszukiwań są nieprzypisane danym końcówki klastrów (slack space). Aby zrozumieć to zjawisko, należy wiedzieć, że choć wartości binarne są kodowane w domenach magnetycznych dysku, te są zorganizowane w większe struktury rozpoznawane pr...
	Biorąc pod uwagę powyższe informacje, można wyróżnić dwie zasadnicze grupy metod trwałego usuwania informacji z dysku magnetycznego. Pierwszą z nich stanowią metody fizycznej ich likwidacji, druga zaś opiera się na wykorzystaniu odpowiedniego oprogram...
	Fizycznej likwidacji danych z dysku magnetycznego można dokonać poprzez jego zniszczenie. Istotne jest to, by w jak największym stopniu uszkodzić wierzchnią warstwę płyt magnetycznych (to na niej przecież zapisane są dane). Jest ona bardzo wrażliwa na...
	Również fizyczną, lecz bezinwazyjną metodą niszczenia danych zapisanych na dysku twardym jest jego rozmagnesowanie. Aby tego dokonać, należy poddać go działaniu silnego pola magnetycznego. Istnieją specjalnie zaprojektowane do tego celu urządzenia tzw...
	Drugą grupę metod niszczenia danych stanowią rozwiązania programistyczne. Ich zaletą jest to, że z oczyszczonego w ten sposób dysku nadal można korzystać. Istotą tych rozwiązań jest nadpisanie danych. Na podstawie wcześniej przedstawionych informacji ...
	Podstawowym ich źródłem jest opublikowany w 1996 roku artykuł P. Gutmanna zatytułowany „Secure deletion of data from magnetic and solid-state memory”. Opisał on w nim teoretyczne podstawy odzyskiwania nadpisanych danych z dysków twardych na podstawie ...
	Druga opisana przez Gutmanna technika odzyskiwania nadpisanych danych wykorzystuje fakt, że głowica zapisująca dane nie dokonuje tego w dostatecznie precyzyjny sposób. Nowe informacje często tylko częściowo „zakrywają” dotychczasowy zapis, a na skraja...
	Wniosek był więc następujący: nawet kilkukrotne nadpisanie powierzchni dyskowej nowymi danymi nie jest wystarczające, by całkowicie wykluczyć możliwość odzyskania wcześniej przechowywanych na nośniku plików przez osoby posiadające dostęp do odpowiedni...
	Praca opublikowana przez P. Gutmanna stała się źródłem wielu nieporozumień i półprawd o tym, że „nadpisane dane można odzyskać”. Sama zaś „Metoda Gutmanna” jest jednym z funkcjonujących komercyjnie sposobów bezpiecznego usuwania danych, oferowanych pr...
	W świetle przedstawionych powyżej twierdzeń, zasadne jest pytanie o to, czy w drodze analizy dysku magnetycznego rzeczywiście możliwe jest odtworzenie danych nadpisanych. W szczególności należy rozważyć, czy techniki opisane przez Gutmanna w ogóle nad...
	Przede wszystkim należy pamiętać o tym, że opracowanie to powstało w 1996 roku, w odniesieniu do ówcześnie stosowanej technologii i miało wyłącznie teoretyczny charakter. Sam autor kilkukrotnie na przestrzeni lat uzupełniał swoją pracę o dodatkowe zak...
	Nie istnieją też wyraźne dowody, by metody te były kiedykolwiek skuteczne, gdyż żaden taki przypadek nie został oficjalnie udokumentowany30F . Recenzji pracy Gutmanna podjął się m.in. D. Feenberg, który postanowił zweryfikować podawane w artykule mate...
	Udokumentowanej próby zastosowania opisanej techniki do odtworzenia nadpisanych danych dokonali w 2008 roku C. Wright, D. Kleiman oraz S. Sundhar. W wyniku przeprowadzonych eksperymentów stwierdzili oni kategorycznie, że szansa odzyskania jakiegokolwi...
	Najwięcej emocji budzi zwykle stwierdzenie, że państwowe służby bezpieczeństwa dysponują technologią umożliwiającą odzyskiwanie nadpisanych danych. Źródłem tych podejrzeń jest omawiana praca P. Gutmanna34F , a także opublikowane dotychczas rządowe ins...
	Na tej podstawie wiele osób uważa, że służby państwowe dysponują takimi technikami odzyskiwania danych, które czynią wyżej wymienione procedury koniecznymi. Nie bierze się jednak pod uwagę innych czynników, jakie mogą o tym decydować. Po pierwsze, fiz...
	Obecnie jednak stopniowo odchodzi się od przekonania, że odzyskanie nadpisanych danych jest możliwe. Amerykański Instytut Normalizacyjny i Techniczny (NIST), w zaleceniach skierowanych w 2012 roku do sektora prywatnego rekomenduje: „nadpisanie danych ...
	W świetle powyższych rozważań można z całą pewnością stwierdzić, odzyskanie danych z dysku magnetycznego po ich jednokrotnym nadpisaniu nie jest obecnie możliwe. Oczywiście, przy założeniu, że zostanie ono przeprowadzone prawidłowo (czyli, że nadpisan...
	Można więc uznać, że trwałe usunięcie danych z dysku magnetycznego jest możliwe do przeprowadzenia zarówno w drodze ich fizycznego zniszczenia, jak i z poziomu oprogramowania. Dotyczy to zarówno usuwania danych wrażliwych (tajemnic państwowych, tajemn...
	Dyski SSD
	Większość opisywanych wyżej technik powstało z myślą o magnetycznych dyskach twardych. Obecnie dużą popularność (zwłaszcza w komputerach przenośnych) zdobywają tzw. dyski SSD (Solid State Drive), które są szybsze, bardziej energooszczędne i trwalsze o...
	Wyjaśnienie działania technologii stosowanej w dyskach SSD zacząć można od kwestii stosowanej terminologii. Nie istnieje uniwersalnie akceptowany polskojęzyczny odpowiednik angielskiego Solid State Drive (SSD). Polskim terminem odpowiadającym oryginał...
	Nośnikami danych i głównymi elementami budowy dysku SSD są, ułożone na krzemowej płytce, kości pamięci stałej. Obecnie wykorzystywana jest do tego przede wszystkim pamięć typu flash – pamięć błyskowa (flash memory). Tego samego typu kości pamięci są w...
	Ryc. 2. Wewnętrzna budowa „dysku” SSD: a) Sterownik dysku (disk controller), b) Kości pamięci flash.
	Źródło: http://img.clubic.com/02299426–photo–comparatif–ssd–2009–ocz–solid–series–inside.jpg, dostęp w dniu 31 sierpnia 2015 r., (opracowanie własne zdjęcia).
	Pamięć typu flash, zaprojektowana na początku lat 80. XX wieku, jest zbudowana z pojedynczych komórek tranzystorowych, które przechowują bity informacji w postaci ładunków elektrycznych: obecność impulsu w komórce pamięci jest odczytywana jako „0”, a ...
	Występują dwie odmiany pamięci typu flash45F . Powszechnie stosowana w dyskach SSD jest odmiana NAND, gdyż pozwala na znaczną oszczędność miejsca. Oznacza to jednak, że odczyt i zapis danych mogą być dokonywane wyłącznie dla całego rzędu komórek pamię...
	Pamięć flash typu NAND, w przeciwieństwie do dysków magnetycznych, może wykonywać trzy podstawowe operacje: odczytywania, zapisu oraz kasowania danych. Jak wspomniano, zapisywane i odczytywane mogą być tylko całe strony pamięci, a nie pojedyncze komór...
	W konsekwencji nie ma więc możliwości „nadpisania” danych na dysku SSD. Zapisanie jakichkolwiek nowych danych (pojęcie to obejmuje również zapis polegający wyłącznie na modyfikacji już istniejących plików) możliwe jest wyłącznie po wcześniejszym usuni...
	Aby zapobiec zbyt szybkiemu i nierównemu w czasie uszkadzaniu się komórek pamięci w różnych obszarach dysku, producenci wprowadzili do niego „system wyrównywania zużycia” (Wear-levelling system)54F . Nie pozwala on na zbyt częste wykorzystywanie tych ...
	Teoretycznie system operacyjny komputera „wie”, w jakim miejscu przestrzeni dyskowej przechowywany jest konkretny plik56F . W praktyce jednak, gdy do współczesnego dysku SSD zostaje przesłane polecenie zapisu danych w określonym bloku pamięci, jest on...
	Ryc. 3. Schemat działania Flash Translation Layer (FTL): a) Plik na dysku magnetycznym jest zapisywany bezpośrednio w sektorach klastra przypisanego mu przez system operacyjny, b) Na dysku SSD, plik jest przesyłany do komórek pamięci za pośrednictwem ...
	Źródło: B. B. Bell, R. Boddington, Solid State Drives: the beginning of the end for current practice in digital forensic recovery?, The journal of Digital Forensics, Security and Law 2010, vol. 3, nr 3, s. 5.
	Rodzi to poważne skutki zarówno w zakresie bezpiecznego usuwania jak i odzyskiwania danych z takich dysków. Okazuje się bowiem, że żadna z tradycyjnie zalecanych technik trwałego usuwania pojedynczych plików (polegających na identyfikowaniu miejsca za...
	Na tej podstawie można stwierdzić, że w pełni bezpieczne i kontrolowane przez użytkownika usunięcie danych z dysków SSD nie jest możliwe. Opisane wcześniej fizyczne metody niszczenia danych są, oczywiście, skuteczne wobec dysków SSD. Wyjątkiem jest te...
	Powyższe trudności wydają się być stopniowo zauważane przez autorów oficjalnych instrukcji bezpieczeństwa. Dokument opublikowany w 2007 r. przez amerykańską Agencję Bezpieczeństwa Narodowego, za bezpieczne uznaje nadpisanie wszystkich obszarów pamięci...
	Może się więc wydawać, że z zabezpieczonego w toku postępowania karnego dysku SSD, skasowane pliki można odzyskiwać bez ograniczeń. Rzeczywiście, w efekcie opisanych wcześniej procesów, dysk SSD przechowuje zarówno pliki aktualne, jak często ich poprz...
	Tę właściwość dysków SSD zbadali B. B. Bell i R. Boddington, którzy w 2010 r. przeprowadzili serię eksperymentów mających na celu sprawdzenie, jaki jest wpływ garbage collection na zabezpieczanie cyfrowego materiału dowodowego i poszukiwanie danych us...
	Podsumowanie
	Szeroko pojmowane bezpieczeństwo informacji wymaga, aby istniały skuteczne metody trwałego usuwania danych. Jednocześnie jednak potrzeba realizacji celów postępowania karnego wymaga, aby istniały także skuteczne metody i narzędzia służące odzyskiwaniu...
	Konstrukcja współczesnych systemów plików powoduje, że zwykłe skasowanie danych z systemu nie jest równoznaczne z ich trwałym usunięciem. Z jednej strony stanowi to zagrożenie dla bezpieczeństwa wrażliwych informacji, z drugiej zaś otwiera to szerokie...
	Obecne na rynku od kilku lat dyski SSD, pomimo wielu zalet, są źródłem kilku poważnych problemów związanych z bezpiecznym usuwaniem oraz odzyskiwaniem danych. Jest za to odpowiedzialna zastosowana w nich technologia zapisu i odczytu plików oraz algory...
	Recovery of deleted digital evidence in criminal proceedings
	Abstract
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	Środki kompensacyjne a zakaz reformationis in peius
	Streszczenie
	W artykule zaprezentowano rozwój instytucji polskiego prawa karnego, dotyczących naprawienia szkody wyrządzonej przestępstwem, jak również przedstawiono charakterystykę zakazu reformationis in peius. Autor wskazuje, że zmiana treści art. 46 § 1 k.k. d...
	Uwagi wprowadzające
	Instytucja obowiązku naprawienia szkody wyrządzonej przestępstwem funkcjonuje w polskim ustawodawstwie począwszy od pierwszej kodyfikacji. Wraz ze zmianą w pojmowaniu funkcji prawa karnego w kolejnych nowelizacjach ustaw karnych następowało stopniowe ...
	Obowiązek naprawienia szkody w Kodeksie karnym z 1932 r. ukształtowano jako środek probacyjny orzekany przy warunkowym zawieszeniu wykonania kary. Zgodnie z treścią art. 62 § 2 k.k. z 1932 r., jeżeli pozwalały na to stosunki gospodarcze skazanego, sąd...
	Z kolei do ustawy procesowej z 1928 roku wprowadzono instytucję procesu adhezyjnego, w której przewidziano, iż pokrzywdzony mógł zgłosić w sprawie karnej powództwo cywilne o wynagrodzenie szkody wynikającej bezpośrednio z czynu przestępnego0F . Pełnił...
	Ustawą z dnia 27 listopada 1961 r. o zmianie przepisów postępowania karnego1F  wprowadzono instytucję w postaci odszkodowania zasądzanego z urzędu na rzecz pokrzywdzonego przestępstwem. Nowy przepis art. 3311 § 1 k.p.k. z 1928 r. stanowił, że: „W razi...
	Przepisy Kodeksu karnego z 1969 r., podobnie jak normy poprzedniej ustawy, nie przewidywały możliwości wymierzenia środka karnego w postaci obowiązku naprawienia szkody. Mógł on być natomiast orzeczony jako środek probacyjny, na przykład w sytuacji wa...
	W ustawie procesowej z 1969 r. zachowano instytucję powództwa adhezyjnego. Pokrzywdzony przestępstwem mógł zatem wystąpić z roszczeniem cywilnym przeciwko oskarżonemu w celu dochodzenia roszczeń majątkowych wynikających bezpośrednio z przestępstwa3F .
	Regulacja zasądzenia odszkodowania pieniężnego z urzędu, w podobnym kształcie, jak w przepisie art. 3311 k.p.k. z 1928 r., została przyjęta w art. 363 k.p.k. z 1969 r. W dalszym ciągu w Kodeksie postępowania karnego z 1969 r. unormowanie to stanowiło ...
	W Kodeksie karnym z 1997 r. obowiązek naprawienia szkody uzyskał status samoistnego środka karnego5F . Początkowo był on orzekany wyłącznie na wniosek złożony przez pokrzywdzonego lub inne uprawnione osoby, do których zaliczano podmioty wykonujące pra...
	Instytucje w postaci odszkodowania zasądzanego z urzędu oraz powództwo adhezyjne również zostały recypowane do Kodeksu postępowania karnego z 1997 r. Pierwszą z nich ulokowano w art. 415 § 5 k.p.k.12F , natomiast przepisy regulujące dochodzenie roszcz...
	Na mocy ustawy z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy – Kodeks karny oraz niektórych innych ustaw15F  dokonano modyfikacji w zakresie katalogu środków karnych. Skreślono punkty 4, 5 i 6 art. 39 k.k., jak również wprowadzono do ustawy materialnej no...
	Nadmienić należy, że powołaną ustawą derogowano również z Kodeksu postępowania karnego przepisy dotyczące powództwa adhezyjnego, słusznie uznając, że jest ona zbędna w procesie karnym, bowiem dostateczną gwarancję realizacji praw pokrzywdzonego w zakr...
	Jednocześnie, wraz ze zmianą lokalizacji, dokonano także modyfikacji treści art. 46 § 1 k.k. wskazując, że orzekając obowiązek naprawienia szkody lub zadośćuczynienia za doznaną krzywdę stosuje się przepisy prawa cywilnego.
	W literaturze przedmiotu w dotychczasowym stanie prawnym zgodnie przyjmowano, że obowiązek naprawienia szkody orzekany w formie środka karnego pełnił funkcję represyjną, kompensacyjną, jak i prewencyjną18F .
	Zmiana tekstu ustawy, jak również nowe umiejscowienie art. 46 § 1 k.k. spowodowały, że wymieniony środek utracił charakter represyjny. Wprowadzone modyfikacje nie pozostawiają wątpliwości, że aktualnie podstawowym jego zadaniem jest kompensata uszczer...
	Zastrzeżenie wprowadzone do treści art. 46 § 1 k.k., jak również nowy charakter prawny tej regulacji rodzi wątpliwości w zakresie relacji wymienionego przepisu do instytucji prawa karnego procesowego. Powstaje pytanie, czy taki kształt unormowania moż...
	Charakterystyka zakazu reformationis in peius
	Zakaz reformationis in peius związany jest z zasadą instancyjności postępowania sądowego. Rozpoznawanie spraw przez różne, orzekające niezależnie od siebie organy zwiększa gwarancję, że wydane rozstrzygnięcie będzie wolne od wad. Polski ustawodawca ja...
	Problematyka zakazu reformationis in peius nie jest unormowana wprost w Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Człowieka i Podstawowych Wolności i innych podobnych aktach międzynarodowych. Niewątpliwie jednak omawiana instytucja ma ścisły związek z pr...
	Kontrola wydanego orzeczenia w polskim porządku prawnym, w większości wypadków odbywa się w drodze jego zaskarżenia przez uprawniony do tego podmiot, a nie ex officio. W piśmiennictwie słusznie wskazuje się, że wniesienie środka odwoławczego ma na cel...
	Jednym z warunków zapewniających skuteczną realizację owej zasady jest instytucja zakazu reformationis in peius. Nazwa została zaczerpnięta z języka łacińskiego i oznacza zmianę lub przekształcenie na gorsze25F .
	Zakaz pełni funkcję gwarancyjną, który polega na zabezpieczeniu swobody zaskarżania orzeczeń przez oskarżonego poprzez zapewnienie mu warunków do powzięcia nieskrępowanej decyzji woli co do poddania orzeczenia kontroli instancyjnej26F . Stanowi elemen...
	W doktrynie procesu karnego wypracowano podział omawianej regulacji na zakaz „bezpośredni” i „pośredni”. Adresatem pierwszego z nich jest sąd odwoławczy, a drugi wiąże sąd, który rozpoznaje sprawę po raz kolejny. Bezpośredni zakaz pogarszania sytuacji...
	W obowiązującym Kodeksie postępowania karnego zakaz orzekania na niekorzyść oskarżonego został ujęty szeroko jako instytucja o charakterze bezwzględnym. Oznacza to, że działa on niezależnie (niekiedy wbrew) wszystkim innymi zasadom prawa karnego29F . ...
	W doktrynie wskazuje się, że zakaz reformationis in peius działa na kilku niezależnych od siebie płaszczyznach, w szczególności w zakresie kary, środków karnych, kosztów procesu, kwalifikacji prawnej, znamion przestępstwa i opisu czynu oraz motywów or...
	Podobne zapatrywanie można odnaleźć w orzecznictwie Sądu Najwyższego, gdzie wskazuje się, że niepogarszanie globalnej sytuacji procesowej oskarżonego pozostaje bez wpływu na ocenę naruszenia zakazu reformationis in peius, jeżeli choćby w jednym z sekt...
	W związku ze zmianą normatywną wprowadzoną na mocy ustawy z dnia 20 lutego 2015 r., w literaturze wyrażono pogląd, zgodnie z którym jeżeli środki opisane w art. 46 k.k. nie mają charakteru represyjnego to nie są one objęte zakazem reformationis in pei...
	Aby zweryfikować trafność zaprezentowanego poglądu należy w pierwszej kolejności porównać regulacje zakazu reformationis in peius obowiązujące w procedurze karnej i cywilnej, jak również dokonać analizy poglądów judykatury i przedstawicieli piśmiennic...
	Środki kompensacyjne a zakaz reformationis in peius
	Na wstępie przypomnieć należy, że na gruncie procedury cywilnej zakaz reformationis in peius został unormowany odmiennie niż w postępowaniu karnym. Art. 384 k.p.c. stanowi, że sąd cywilny nie może uchylić lub zmienić wyroku na niekorzyść strony wnoszą...
	Zakaz reformationis in peius w procedurze karnej odnosi się do osoby oskarżonego (podejrzanego) i wyłącznie temu podmiotowi zapewnia gwarancję niepogorszenia jego sytuacji procesowej w przypadku złożenia środka odwoławczego. Zakaz sformułowany w art. ...
	Na gruncie art. 70 k.p.k. przyjmowano, że w tym znaczeniu zakaz z art. 384 k.p.c. ma charakter komplementarny względem regulacji zawartej w procedurze karnej, chroni bowiem nie tylko oskarżonego ale i inne strony, które zdecydowały się na złożenie śro...
	Wskazać trzeba, że zasięg zakazu reformationis in peius w postępowaniu karnym jest szerszy niż w procedurze cywilnej. Normy z art. 434 § 1 k.p.k. i art. 443 k.p.k. mają charakter bezwzględny (ius cogens), a wyjątki są ściśle określone w ustawie. W pos...
	Zauważyć należy, że przepis art. 384 k.p.c. zakazuje wyłącznie uchylenia lub zmiany wyroku na niekorzyść strony wnoszącej apelację. Dlatego też w procedurze cywilnej, inaczej niż ma to miejsce w postępowaniu karnym, uznaje się, że nie ma podstaw do ro...
	Bezwzględny charakter zakazu reformationis in peius w postępowaniu karnym ilustruje wyrok Sądu Apelacyjnego w Krakowie43F , który słusznie uznał, że w sytuacji, gdy sąd pierwszej instancji przeoczył powinność wydania orzeczenia o pozostawieniu powództ...
	Bezpośredni zakaz reformationis in peius stał również na przeszkodzie przyjęciu powództwa adhezyjnego złożonego po uchyleniu zaskarżonego wyroku i przekazaniu sprawy do ponownego rozpoznania44F .
	W procedurze cywilnej kwestią sporną jest, czy zakaz działa również w toku ponownego postępowania przed sądem pierwszej instancji w razie uchylenia zaskarżonego wyroku45F . Przy przyjęciu, że zakaz funkcjonuje po uchyleniu orzeczenia i tak ma on chara...
	Podkreślić należy, że na gruncie uchylonych przepisów dotyczących powództwa adhezyjnego w doktrynie wskazywano, że w przypadku kolizji przepisów postępowania karnego z normami procedury cywilnej, prymat mają te pierwsze, gdyż zawierają one większe gwa...
	Wydaje się jednak, że w aktualnym stanie rozwoju prawa karnego procesowego zasadnicze znaczenie dla oceny, które z norm prawnych powinny być stosowane, ma nie tyle zasada wykrycia prawdy materialnej, co gwarancje proceduralne oskarżonego, które zapewn...
	Nie sposób przyjąć, by zakres działania wymienionej instytucji mógł być limitowany przez regułę z art. 384 k.p.c., której zasięg w postępowaniu cywilnym jest znacznie węższy, stąd też nie daje ona rękojmi, że sytuacja oskarżonego, który zainicjował po...
	Wskazać również trzeba, że przyjęcie poglądu, zgodnie z którym zakaz reformationis in peius nie funkcjonuje w zakresie środków kompensacyjnych powodowałoby zróżnicowanie sytuacji procesowej podsądnych. W przypadku orzeczenia środków probacyjnych opisa...
	Należy zastanowić się, czy taka dyferencjacja w świetle standardów konstytucyjnych jest uprawniona. Wzorzec konstytucyjnej kontroli stanowi w tym względzie przepis art. 32 Ustawy Zasadniczej, zgodnie z którym wszyscy obywatele Rzeczypospolitej Polskie...
	Dyferencjacja sytuacji procesowej oskarżonych, którym wymierzono środki probacyjne względem tych, co do których orzeczono środki z art. 46 k.k. w świetle powyższych uwag nie jest zasadna. Nie ma bowiem żadnych istotnych racji, by gwarancje procesowe o...
	Nadmienić należy, że zakres ochrony oskarżonego wynikający z instytucji zakazu reformationis in peius, nie ogranicza się wyłącznie do nałożenia bardziej dolegliwych sankcji karnych, gdyż, jak wykazano powyżej, ma on znacznie szerszy zasięg. Przyjmując...
	Nie trzeba dowodzić, że orzeczenie jednego ze środków kompensacyjnych lub przepadku przedmiotów, czy korzyści majątkowej nierzadko może stanowić dla oskarżonego znacznie większą dolegliwość niż wymierzona mu kara. Z tego względu nie sposób uznać, by p...
	Przypomnieć należy, że reguła z art. 434 § 1 i art. 443 k.p.k. gwarantuje, że sytuacja procesowa tego podmiotu, w przypadku złożenia środka odwoławczego wyłącznie na jego korzyść, nie może ulec pogorszeniu w jakimkolwiek zakresie. Pozbawienie tej ręko...
	Podnieść należy, że wprowadzenie do treści art. 46 k.k. zapisu, zgodnie z którym orzekając środki kompensacyjne stosuje się przepisy prawa cywilnego wskazuje, iż przepisy te będą miały zastosowanie do określenia zasad odpowiedzialności za szkodę52F , ...
	Odesłanie do przepisów prawa cywilnego nie może jednak skutkować wyłączeniem stosowania reguł obowiązujących w postępowaniu karnym. Taka wykładnia prowadzi bowiem do rezultatów, które naruszają fundamentalne gwarancje przynależne osobom oskarżonym. Pr...
	Podsumowując, przyjąć należy, iż zastrzeżenie, zgodnie z którym do orzekania środków kompensacyjnych stosuje się przepisy prawa cywilnego, nie może prowadzić do wyłączenia funkcjonowania reguł postępowania karnego, w tym zakazu reformationis in peius....
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	W artykule omówiono zmiany wprowadzone na mocy nowelizacji z dnia 5 sierpnia 2015 r. w odniesieniu do instytucji państwowej kompensaty dla ofiar przestępstw. Stwierdzono, że w dużej mierze uwzględniają one zgłaszane postulaty, ale nie do końca spełnia...
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	Obowiązującą od dnia 13 stycznia 2016 r. ustawą z dnia 5 sierpnia 2015 r. o zmianie ustawy o państwowej kompensacie przysługującej ofiarom niektórych przestępstw, ustawy – Kodeks postępowania cywilnego oraz ustawy o kosztach sądowych w sprawach cywiln...
	Ewidentną przyczyną takiego stanu rzeczy było, a sądzę, że nadal jest, niedocenianie wagi kompensaty w procesie przezwyciężania bezpośrednich negatywnych skutków wiktymizacji kryminalnej dla jej ofiar. Z tego zapewne powodu nie spieszono się również z...
	W ustawie przyjęto rozwiązania minimalistyczne, co przejawiło się głównie w tym, że możliwie najbardziej ograniczono krąg osób uprawnionych do świadczenia kompensacyjnego oraz uniemożliwiono przyznanie kompensaty wówczas, gdy z powodu okoliczności leż...
	Wszystkich wskazanych mankamentów Ministerstwo Sprawiedliwości było w pełni świadome, w związku z czym planowało podjęcie prac nad nowelizacją ustawy. Zainicjowało je od przeprowadzenia ankiety wśród sędziów orzekających w sprawach o kompensatę. Jej w...
	Dopiero jednak wyjątkowa aktywność na tym polu I. Lipowicz, ówczesnej Rzecznik Praw Obywatelskich10F , uruchomiła działania mające na celu wprowadzenie zmian w unormowaniu kompensaty. Inicjatywę przejął Senat RP, który w 2014 r. przygotował projekt us...
	Czy rzeczywiście doszło do wyeliminowania najistotniejszych mankamentów w unormowaniu kompensaty, a zatem czy nowelizacja spełniła pokładane w niej nadzieje – to podstawowe pytanie wymagające odpowiedzi. Prawo do kompensaty od państwa postrzegane jest...
	Czyn zabroniony
	Jedną z kluczowych zmian wprowadzonych na mocy nowelizacji jest rezygnacja z posługiwania się w ustawie terminem „przestępstwo” i zastąpienie go pojęciem „czyn zabroniony”. Znalazło to odzwierciedlenie już w jej tytule, który obecnie brzmi następująco...
	W ten sposób uczyniono zadość postulatowi dokonania takiej zmiany14F , a zarazem wyeliminowano zasadniczą przyczynę wadliwości ustawy, która w istocie generowała wiele dalszych. Trzeba jednak odnotować, że dwukrotnie ustawa nadal posługuje się pojęcie...
	Krąg uprawnionych
	Jednym z zarzutów wysuwanych pod adresem ustawy było to, że operuje ona kryterium obywatelstwa, a nie – jak wymaga tego dyrektywa 2004/80/WE – miejsca stałego zamieszkania bezpośredniej ofiary przestępstwa. W art. 1 dyrektywy jest bowiem wyraźnie mowa...
	Zaznaczyć należy, że do aktualnego unormowania ustawy w omawianym zakresie nie przystaje już zastrzeżenie poczynione w odniesieniu do konwencji Rady Europy o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy domowej z dnia 11 maja 2011 r., kt...
	Dokonano jeszcze innego poszerzenia kręgu osób uprawnionych do kompensaty. Do czasu wejścia w życie nowelizacji osoby najbliższe ofiary, która w wyniku przestępstwa objętego zakresem przedmiotowym ustawy poniosła śmierć, mogły – stosownie do jej art. ...
	Pamiętać trzeba, że kompensata z założenia ma do spełnienia zupełnie inne zadanie niż wspomożenie w wykonaniu obowiązku płynącego ze zwyczaju. Narodziła się ona w systemie common law, gdzie ofiarę przestępstwa postrzegano wyłącznie w kategoriach tzw. ...
	Trzeba także wyraźnie powiedzieć, że twórcy idei kompensacji państwowej zdawali sobie sprawę z tego, że przyjęcie za punkt wyjścia założenia o kompensowaniu tylko ofiar określonego rodzaju wiktymizacji kryminalnej i tylko na minimalnym poziomie, godzi...
	Subsydiarność i wysokość kompensaty
	Na mocy nowelizacji doprecyzowano regulację art. 5 ustawy, ustanawiającą zasadę subsydiarności kompensaty. Przed jej wejściem w życie w przepisie tym była mowa o niemożności uzyskania pokrycia utraconych zarobków, innych środków utrzymania lub kosztów...
	Na szczególną uwagę zasługują zmiany wprowadzone w odniesieniu do wysokości świadczenia kompensacyjnego. Poprzednio stosownie do art. 6 ustawy jej górna granica była jedna i sięgała kwoty 12 000 złotych. Nie widziano przy tym możliwości jej podwyższen...
	Regulacja ta wymaga komentarza. Przede wszystkim znacznie się różni od propozycji zamieszczonej w projekcie senackim. Ten ostatni przewidywał wprowadzenie dolnej granicy kompensaty w wysokości 1000 złotych i górnej sięgającej 25 000 złotych (art. 6 us...
	Dobrze się moim zdaniem stało, że zróżnicowano maksymalną wysokość kompensaty wprowadzając znacznie wyższą jej granicę w odniesieniu do przypadków, gdy ofiara bezpośrednia poniosła w wyniku przestępstwa śmierć. Przewidywana wcześniej kwota 12 000 złot...
	Co się tyczy pozostałych przypadków, szkoda, że zrezygnowano z wyznaczenia dolnego progu kompensaty, jak też nie podjęto próby określenia i zróżnicowania rozpiętości w wysokości kompensaty, czyli wprowadzenia – jak się to potocznie nazywa – widełek, w...
	Nowelizacja nie zmienia co do istoty, lecz jedynie inaczej formułuje wymogi dotyczące innych niż śmierć następstw czynu zabronionego, których wystąpienie upoważnia do ubiegania się o kompensatę. W art. 2 lit. b) wskazuje, iż chodzi tu o skutek w posta...
	Przesłanki przyznania i nieprzyznania kompensaty
	Nowelizacja niemal całkowicie zmieniła regulacje dotyczące przesłanek przyznawania kompensaty oraz skutkujące jej nieprzyznaniem. W poprzedzającym ją stanie prawnym art. 5 in fine ustawy zawierał wskazanie, iż kompensatę przyznaje się niezależnie od t...
	Obecnie kwestię nieprzyznania kompensaty normuje dodany przepis art. 7a. Przewidziano w nim, iż podstawę stanowią w tym przypadku następujące okoliczności: 1) przyczynienie się ofiary do popełnienia czynu zabronionego, z tym że możliwe jest też zmniej...
	W porównaniu do projektu senackiego katalog przesłanek skutkujących nieprzyznaniem kompensaty został wyraźnie poszerzony. Projekt przewidywał jedynie możliwość obniżenia wysokości kompensaty odpowiednio do stopnia przyczynienia się ofiary do popełnien...
	Projektodawcy przewidywali uchylenie art. 13 ustawy dotyczącego zwrotu kompensaty jako naturalną konsekwencję uchylenia jej art. 7. Przyjęto jednak inne rozwiązanie. Dokonano bowiem tylko zmiany brzmienia, ale nie istoty art. 13 Przepis ten przewiduje...
	Wniosek o kompensatę
	Szczególnie istotnej zmiany dokonano w odniesieniu do terminu złożenia wniosku o kompensatę. W poprzednim stanie prawnym był to okres 2 lat od dnia popełnienia przestępstwa. Obecnie – jak stanowi art. 8 ust. 5 – jest to okres „3 lat od dnia ujawnienia...
	Trzeba natomiast podkreślić wagę – dawno już postulowanego29F  – przyznania uprawnienia do złożenia wniosku o kompensatę osobie, pod której stałą pieczą pozostaje ofiara nieporadna ze względu na swój wiek lub stan zdrowia (art. 8 ust. 4a). Prawo do wy...
	Zmodyfikowano ponadto wymogi formalne, jakim – w myśl art. 9 ust. 1 – musi odpowiadać wniosek. W szczególności zrezygnowano z obowiązku zamieszczenia w nim informacji o stanie rodzinnym, co należy w pełni zaaprobować. Przychylono się więc do stanowisk...
	Zmieniono ponadto treść art. 9 ust. 2, co stanowi konsekwencję uchylenia art. 7 ustawy. Obecnie przepis ten obliguje do dołączenia do wniosku wspominanego już zawiadomienia o popełnieniu przestępstwa, odpisów orzeczeń wydanych w postępowaniu karnym, z...
	Mam natomiast poważne wątpliwości co do przedkładania sądowi cywilnemu zebranych w procesie karnym zaświadczeń lekarskich czy opinii biegłych o doznanych skutkach czynu. W postępowaniu cywilnym bowiem – w myśl art. 11 zdanie pierwsze k.p.c. – sąd jest...
	W ślad za modyfikacjami regulacji art. 9. ustawy pewnym zmianom uległ również wzór formularza wniosku. Uczyniono go zarazem o wiele bardziej przejrzystym. Stało się to na mocy rozporządzenia Ministra Sprawiedliwości z dnia 7 stycznia 2016 r. zmieniają...
	Obecnie formularz wniosku inicjuje krótkie, sformułowane w przystępnym języku pouczenie, a następnie należy w nim wskazać: właściwy organ orzekający; dane osoby ubiegającej się o kompensatę (imię i nazwisko; nr PESEL; adres miejsca stałego pobytu; dan...
	Uczestnicy postępowania
	Ustawodawca utrzymuje nieprocesowe postępowanie cywilne jako właściwe w sprawach o kompensatę. Wprowadza jednak znaczącą zmianę w brzmieniu art. 8 ust. 1 dodając do tego przepisu zastrzeżenie, iż ma ono zastosowanie „w sprawach nieuregulowanych w usta...
	Organ orzekający
	Na mocy nowelizacji wypełniono istniejącą przez blisko siedem lat lukę w postaci braku organu właściwego do orzekania w transgranicznych sprawach kompensacyjnych. Został on zlikwidowany wraz ze zmianą właściwości miejscowej organu orzekającego z – naj...
	Trzeba dodać, że ciągle jeszcze organu tego nie nazwano w odniesieniu do stosunków transgranicznych organem orzekającym „w Rzeczypospolitej Polskiej”, choć w tytule rozdziału 3. „Współpraca organów pomocniczych i organów orzekających w Rzeczypospolite...
	W trakcie prac nad ostatnią nowelizacją nie zajęto się natomiast kwestią orzekania w sprawach o kompensatę przez referendarzy sądowych (art. 8 ust. 1 zdanie drugie), co umożliwiła ustawa nowelizacyjna z dnia 3 kwietnia 2009 r. Tymczasem jest to rozwią...
	Organ pomocniczy
	Nowelizacja istotnie zmieniła regulację dotyczącą organu pomocniczego działającego w stosunkach wewnątrzkrajowych określanego jednak nadal, bez żadnego racjonalnego uzasadnienia, organem pomocniczym „w Rzeczypospolitej Polskiej”.
	Zamiast prokuratora okręgowego miejsca zamieszkania lub pobytu osoby uprawnionej czyni nim prokuratora prowadzącego postępowanie przygotowawcze w sprawie o dany czyn zabroniony (art. 10 ust. 1). W ten sposób organ, którego zadaniem jest udzielanie oso...
	Informowanie
	W tym kontekście warto podnieść jeszcze jedną kwestię. Mianowicie, dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/29/UE z dnia 25 października 2012 r. ustanawiająca normy minimalne w zakresie praw, wsparcia i ochrony ofiar przestępstw oraz zastępująca...
	O obowiązku zapewnienia ofiarom przestępstw łatwo dostępnych informacji o możliwości uzyskania kompensaty jest mowa w art. 11 konwencji Rady Europy o kompensacie dla ofiar przestępstw popełnionych z użyciem przemocy z dnia 24 listopada 1983 r.39F , ja...
	W obowiązującym wzorze pouczenia wprowadzonym rozporządzeniem Ministra Sprawiedliwości z dnia 13 kwietnia 2016 r.40F  powtórzono jednak treść informacji zamieszczonej w poprzednim wzorze, stanowiącym załącznik do rozporządzenia Ministra Sprawiedliwośc...
	Kasacja
	Ustawa wprowadza w art. 11 zakaz wnoszenia skargi kasacyjnej w sprawach objętych przedmiotem jej unormowania. Uznając za słuszne głosy krytyki podnoszone w tej materii projektodawcy przewidywali jego uchylenie42F . Ostatecznie jednak do tego nie doszł...
	Zabezpieczenie roszczenia
	Nowelizacja, a nie przewidywał tego projekt senacki, objęła swoim zakresem również przepisy k.p.c. dotyczące zabezpieczenia roszczeń. W szczególności art. 7531 § 1 dopełniono regulacją zamieszczoną w pkt 9, w myśl której zabezpieczeniu podlega „przyzn...
	Regulacja dotycząca  zabezpieczenia na rzecz osoby uprawnionej roszczenia kompensacyjnego może  zastanawiać z tego względu, że – jak stanowi art. 749 k.p.c. – niedopuszczalne jest zabezpieczenie roszczeń pieniężnych przeciwko Skarbowi Państwa, podczas...
	Koszty sądowe
	Senacki projekt nowelizacji nie przewidywał także zmian w ustawie z dnia 28 lipca 2005 r. o kosztach sądowych w sprawach cywilnych45F , a takie wprowadzono. Do jej art. 96 stanowiącego o nieistnieniu obowiązku uiszczenia kosztów sądowych dodano pkt 13...
	Nie zniesiono natomiast opłaty stałej od wniosku o przyznanie kompensaty. Nadal więc ustawodawca uważa, że gdyby to uczynić, mogłaby wydatnie się zwiększyć liczba wniosków składanych lekkomyślnie i bezzasadnie, co musiałoby skutkować koniecznością ust...
	Roszczenie zwrotne
	W myśl art. 14 ust. 1 ustawy wobec sprawcy lub sprawców czynu zabronionego objętego przedmiotem jej regulacji Skarbowi Państwa przysługuje prawo regresu, którego realizacja jest obligatoryjna. Taką regulacją zastąpiono na mocy nowelizacji z dnia 3 kwi...
	Mam na myśli przede wszystkim sytuacje, gdy czyn zabroniony był wymierzony w osobę pozostającą z jego sprawcą we wspólności majątkowej, która powstaje z chwilą zawarcia małżeństwa, a obejmuje przedmioty materialne nabyte w trakcie jej trwania przez ob...
	Przepisy k.p.c., a w szczególności art. 7431 § 1, o zabezpieczeniu roszczenia w odniesieniu do majątku wspólnego stanowią, że postanowienie o udzieleniu zabezpieczenia wydane przeciwko osobie pozostającej w związku małżeńskim jest podstawą podjęcia cz...
	Dodać należy, że wówczas, gdy tytuł wykonawczy dotyczy dłużnika pozostającego w związku małżeńskim, stanowi on podstawę do prowadzenia egzekucji nie tylko z majątku osobistego dłużnika, ale również z jego wynagrodzenia lub dochodów uzyskanych z prowad...
	Na zasadach ogólnych na czynności egzekucyjne komornika współmałżonkowi przysługuje skarga do sądu w związku z naruszeniem jego praw poprzez ich wykonanie (art. 767 k.p.c.). Przysługuje mu również powództwo przeciwegzekucyjne na zasadach określonych w...
	Przedstawione unormowania dowodzą, że ustawodawca cywilny nie chroni w dostateczny sposób interesów osób bezpośrednio dotkniętych działaniami przestępczymi swoich współmałżonków. Ofiary uzyskujące kompensatę mogą dotkliwie odczuć wykonanie prawa regre...
	Rola i właściwość prokuratora
	Od początku w odniesieniu do kompensaty prokuratorowi przysługiwały zarówno określone uprawnienia, jak i ciążyły na nim pewne obowiązki. Nadal jego rola w sprawach o charakterze wewnątrzkrajowym jest bardzo różna, ale nie jest tożsama właściwość.
	Dwukrotnie w ustawie jest mowa o prokuratorze prowadzącym postępowanie przygotowawcze, a tym jest prokurator właściwy ze względu na miejsce popełnienia przestępstwa (§ 58 ust. 1 regulaminu wewnętrznego urzędowania powszechnych jednostek organizacyjnyc...
	Wydaje się, że prokuratorem uprawnionym do wystąpienia z wnioskiem o kompensatę powinien być ten sam, który udziela jej informacji i pomocy w ubieganiu się o to świadczenie, czyli prokurator prowadzący postępowanie przygotowawcze. Natomiast uczestniki...
	Szczególnie dwuznaczna jest rola prokuratora jako wnioskodawcy i zarazem uczestnika postępowania o kompensatę. Z jednej bowiem strony działa on na rzecz ofiar przestępstw, z drugiej zaś staje się ich przeciwnikiem reprezentując interes Skarbu Państwa ...
	Wnioski końcowe
	Nowelizacja z dnia 5 sierpnia 2015 r. nadała instytucji kompensaty od państwa nieco inny, bardziej przyjazny od poprzedniego kształt. Autorzy projektu senackiego bez wątpienia dobrze się przygotowali do opracowania propozycji zmian. Zapoznali się z li...
	Do szczególnie dotkliwych mankamentów przyjętych rozwiązań zaliczam przede wszystkim to, że utrzymano dotychczasowy tryb postępowania w sprawach o kompensatę, jakim jest nieprocesowe postępowanie cywilne, którego uczestnikiem jest nadal prokurator. Je...
	Wiele regulacji nadal wymaga więc modyfikacji, a niektóre z nich powinny zostać dokonane bardzo pilnie. Kilku kontrowersyjnych rozwiązań nowelizacja z dnia 5 sierpnia 2015 r. w ogóle przy tym nie tknęła. Wszystko to powoduje, że nie czyni ona zadość o...
	Victims’ right to state compensation  as amended on 5 August 2015
	Abstract
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	Paweł Dutka
	Wyrok skazujący jako podstawa do wydania  nakazu zapłaty
	Streszczenie
	Artykuł odnosi się do problematyki wykorzystania wyroku skazującego w postępowaniu cywilnym koncentrując się w szczególności na możliwości jego wykorzystania do wydania nakazu zapłaty w postępowaniu nakazowym. O ile bowiem chodzi o kradzież konkretnej...
	Wstęp
	Celem niniejszego artykułu jest zwięzłe omówienie węzłowych kwestii związanych z wykorzystaniem wyroku sądu karnego jako dokumentu urzędowego w postępowaniu nakazowym w procesie cywilnym. Kwestia ta nie doczekała się w judykaturze i doktrynie pogłębio...
	Problemy związane z realizacją kompensacyjnej funkcji prawa karnego
	Zdarza się, że sąd karny skazując za przestępstwo, którym wyrządzono szkodę, nie orzeka o obowiązku jej naprawienia (art. 46 § 1 k.k.). Orzeczenie obowiązku naprawienia szkody lub zadośćuczynienia za doznaną krzywdę jest obligatoryjne jedynie w przypa...
	Przede wszystkim prewencyjny i represyjny charakter postępowania karnego (na co w szczególności wskazuje art. 2 § 1 pkt 1, 2 i 4 k.p.k.) powoduje, że ustalenie przesłanek odpowiedzialności odszkodowawczej sprawcy przestępstwa jest kwestią uboczną, mog...
	Trudności w realizowaniu przez sąd karny pełnej kompensacji powodują często nie tyle orzekanie obowiązku naprawienia szkody w ograniczonym zakresie, co nieorzekanie go wcale, jeżeli tylko pokrzywdzony nie złożył stosownego wniosku. W takiej sytuacji p...
	Zakres związania sądu cywilnego ustaloną przez sąd karny wysokością szkody
	Sytuacja procesowa powoda w procesie o odszkodowanie powinna być korzystniejsza w przypadku istnienia prawomocnego wyroku skazującego za przestępstwo wyrządzające szkodę. W szczególności istotna jest dla praktyki sądowej kwestia związania sądu cywilne...
	Dlatego, jak wskazał Sąd Najwyższy13F : w postępowaniu cywilnym pozwany nie może bronić się zarzutem, że nie popełnił przestępstwa, za które wcześniej został skazany prawomocnym wyrokiem wydanym w postępowaniu karnym, ani też że przestępstwem tym nie ...
	Choć należy w tym miejscu podkreślić, że były wyrażane w judykaturze również poglądy odmienne – przykładowo Sąd Apelacyjny w Katowicach wskazał15F , że sąd w postępowaniu cywilnym związany jest ustaleniem co do faktów, np. popełnienia przez określoną ...
	Irrelewantność normy art. 11 k.p.c. na etapie postępowania nakazowego
	Należy jednak zauważyć, że na etapie postępowania nakazowego, w jego pierwszej, niejawnej fazie, ocena jakie elementy sentencji wyroku sądu karnego wiążą sąd cywilny nie jest istotna (jest irrelewantna) o tyle, że nawet stwierdzenie braku związania us...
	Należy również zauważyć, że art. 11 k.p.c. stanowi o związaniu sądu ustaleniami wydanego w postępowaniu karnym prawomocnego wyroku skazującego co do popełnienia przestępstwa, nie odnosi się natomiast do mocy dowodowej dokumentu urzędowego, jakim jest ...
	Zatem związanie sądu cywilnego prawomocnym wyrokiem skazującym wydanym przez sąd karny uaktualni się dopiero po wniesieniu przez pozwanego (skazanego) – zarzutów od nakazu zapłaty. Dopiero wtedy prowadzone będzie postępowanie dowodowe w ścisłym tego s...
	Problem wykazania wymagalności roszczenia odszkodowawczego i zasadności dochodzonych odsetek
	Pojawia się jednak kwestia tego, czy sentencja wyroku karnego wskazująca na wartość skradzionej rzeczy „udowadnia” zgodnie z brzmieniem art. 485 § 1 k.p.c., że dochodzenie zapłaty przedmiotowej kwoty, ewentualnie wraz z odsetkami już od dnia popełnien...
	Wyrok taki nie wskazuje przecież, czy poszkodowanemu przysługuje świadczenie pieniężne – nie wskazuje bowiem, czy pokrzywdzony dokonał wyboru, zgodnie z art. 363 § 1 k.c., tej formy naprawienia szkody. Choć należy wskazać, że może to niekiedy wynikać ...
	W tym miejscu należy zaznaczyć, odnośnie żądania odsetek, że przy uznaniu, że żądanie jest zasadne („udowodnione” dokumentem urzędowym) w zakresie roszczenia głównego, a nie jest zasadne w stosunku do odsetek, należy wydać nakaz zapłaty w postępowaniu...
	Z kolei jak wskazał Sąd Najwyższy w innym orzeczeniu20F : „Wierzycielowi należą się odsetki ustawowe za opóźnienie w spełnieniu świadczenia pieniężnego liczone od daty wymagalności roszczenia (art. 481 § 1 k.c.). Ta reguła może jednak doznać ogranicze...
	W tym kontekście trzeba mieć na uwadze, że dołączone do pozwu dokumenty nie muszą udowadniać wszystkich okoliczności uzasadniających dochodzone roszczenie. W szczególności dokumenty te nie muszą wskazywać przyczyny powstania zobowiązania, z którym dłu...
	Nawet mając na względzie powyższe, i oceniając literalne brzmienie art. 485 k.p.c., uznać należałoby, że wyrok karny nie „udowadnia” najczęściej, że świadczenie ma charakter pieniężny, nawet jeżeli miało taki charakter już w dniu zaboru (nie wskazuje ...
	Obecnie nie ma wątpliwości, że wierzyciel może żądać odsetek od kwoty zagarniętej przez dłużnika od daty wyrządzenia szkody23F . Wątpliwości nie może być również, gdy już w dniu kradzieży zajdą okoliczności, o których mowa w art. 363 § 1 zd. 2 k.c. („...
	Najczęściej jednak okoliczności powyższe zachodzą dopiero po pewnym czasie od popełnienia kradzieży, a dodatkowo dochodzi do nich w momencie trudnym do ustalenia, dlatego ich zaistnienie nie wynika najczęściej nawet z uzasadnienia wyroku sądu karnego ...
	Dominuje również pogląd, że jeżeli przedmiotem kradzieży jest rzecz inna niż pieniądze, powstanie wymagalności roszczenia odszkodowawczego (pieniężnego) uzależnione jest od wezwania ze strony wierzyciela. Z art. 363 § 1 k.c. wynika, że zobowiązanie do...
	Skoro jednak właściwość zobowiązania obejmującego obowiązek naprawienia szkody wyrządzonej czynem karalnym przemawia za tym, aby świadczenie polegające na naprawieniu szkody było spełnione niezwłocznie po jej wyrządzeniu, a pokrzywdzony przestępstwem ...
	W tym kontekście zasadnym wydaje się pogląd Sądu Apelacyjnego w Krakowie27F , który wskazał, że: odsetki od kwoty stanowiącej wartość szkody wyrządzonej przestępstwem należą się uprawnionemu od daty przestępstwa.
	Jego teza nie wydaje się być kontrowersyjna, mając na względzie powyższe rozważania i w szczególności w zestawieniu z innymi orzeczeniami Sądu Najwyższego odnoszącymi się do ustalenia wysokości odszkodowania. Sąd Najwyższy wskazał, że28F : przewidzian...
	We wskazanym wyżej orzeczeniu (sygn. II CKN 725/98) Sąd Najwyższy wskazał, że podobnie rzecz się przedstawia w wypadku wyrządzenia szkody czynem niedozwolonym lub na skutek niewykonania lub nienależytego wykonania zobowiązania, podlegającej naprawieni...
	W orzeczeniu tym Sąd Najwyższy odwołał się również do innego wyroku Sądu Najwyższego30F , w którym z kolei wskazano, że w pewnych wypadkach ceny z dnia poprzedzającego dzień wyrokowania muszą być nawet uznane, w drodze wyjątku przewidzianego w art. 36...
	Konieczny zakres udowodnienia roszczenia dołączonym do pozwu dokumentem urzędowym
	Jak już wspomniano literalna wykładnia przepisu art. 485 § 1 pkt 1 k.p.c. prowadzi wprost do wniosku, że wyrok karny (oprócz orzekającego kradzież sumy pieniędzy) – nawet zawierający już w sentencji wysokość poniesionej przez pokrzywdzonego szkody, ni...
	Należy przy tym pamiętać, że w fazie postępowania poprzedzającej wydanie nakazu zapłaty okoliczności uzasadniające żądanie muszą zostać „udowodnione” wyłącznie w granicach wyznaczonych swoistością dokumentów, o których mowa w art. 485 k.p.c., a sąd w ...
	Charakter uprawnienia z art. 363 § 1 zd. 1 k.c.
	Ponadto uznać należy, że uprawnienie do wyboru sposobu naprawienia szkody wskazane w art. 363 par. 1 zd. 1 k.c., w oczywisty sposób zostało wprowadzone na korzyść poszkodowanego. Może się bowiem przykładowo zdarzyć, że rzecz ma dla poszkodowanego nie ...
	Podsumowanie
	W postępowaniu nakazowym ocena przedstawionych dowodów pod kątem istnienia merytorycznych przesłanek uzasadniających roszczenie pozostawiona jest do swobodnego (choć nieoznaczającego całkowitej dowolności) uznania sądu. Jeżeli sąd dojdzie do przekonan...
	Moim zdaniem wyrok skazujący jak najbardziej spełnia powyższe wymagania i może być podstawą wydania nakazu zapłaty w postępowaniu nakazowym34F . Nakaz zapłaty wydany w takich okolicznościach pozwoli jedynie uzyskać powodowi (poszkodowanemu pokrzywdzon...
	Możliwość wydania nakazu zapłaty na podstawie dokumentu urzędowego w postaci wyroku skazującego wynika przede wszystkim ze słusznej moim zdaniem tezy, że z przewidzianej w art. 363 § 1 k.c. możliwości wyboru świadczenia odszkodowawczego nie powinny wy...
	Uznając pogląd odmienny (według mnie błędny), i uwzględniając już na tym etapie postępowania art. 11 k.p.c., można łatwo dojść do stwierdzenia, że wyrok sądu karnego nigdy nie może być podstawą wydania nakazu zapłaty w postępowaniu nakazowym, w proces...
	Judgment of conviction as a basis for issuing a payment order
	Abstract
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	Zmiany w postępowaniu dyscyplinarnym  prokuratorów w Prawie o prokuraturze
	Streszczenie
	W tekście przedstawiono wprowadzone ustawą Prawo o prokuraturze zmiany dotyczące postępowania w przedmiocie odpowiedzialności dyscyplinarnej prokuratorów – tak w zakresie procedury, jak i przepisów o charakterze materialnym. Omówiono także związane in...
	Uwagi wstępne
	Obowiązująca od dnia 4 marca 2016 r. ustawa z dnia 28 stycznia 2016 r. – Prawo o prokuraturze0F  wprowadziła wiele istotnych zmian w zakresie odpowiedzialności dyscyplinarnej prokuratorów. Reguluje ją obecnie rozdział 3 w dziale IV – „Prokuratorzy”, z...
	Chociaż zasadniczy model sądownictwa dyscyplinarnego nie uległ poważniejszym zmianom, które zapowiadano w poprzedniej kadencji Sejmu2F , pozostając nadal modelem „korporacyjnym” z kontrolą kasacyjną Sądu Najwyższego, to jednak szczegółowa analiza nowy...
	Przepisy proceduralne
	Na wstępie warto wskazać, że omawiany rozdział Prawa o prokuraturze zachowuje dotychczasowy – dość chaotyczny i trudny do percepcji – układ przepisów, przez co na przykład przepisy dotyczące wstępnej fazy postępowania dyscyplinarnego ulokowane zostały...
	Warto dodać w tym miejscu, iż pewnym modyfikacjom uległo określenie „przełożonego dyscyplinarnego”, co ma oczywisty związek ze zmianą struktury jednostek prokuratury w zakresie nazewnictwa. Obecnie przełożonym dyscyplinarnym jest Prokurator Generalny ...
	Czynności wyjaśniające mają polegać na „wstępnym wyjaśnieniu okoliczności koniecznych do ustalenia znamion przewinienia”, a jednym z elementów jest złożenie przez prokuratora oświadczenia lub wyjaśnień na piśmie, chyba że ich złożenie nie jest możliwe...
	Przepisy dotyczące zawieszenia prokuratora w czynnościach z uwagi na charakter przewinienia dyscyplinarnego również uległy pewnym zmianom. Obecnie od takiej decyzji przełożonego dyscyplinarnego przysługuje odwołanie do sądu dyscyplinarnego, a nie – ja...
	Pozycja urzędu rzecznika dyscyplinarnego i jego zastępców wydaje się mocniejsza niż dotychczas; jednak należy zwrócić uwagę na możliwość odwołania ich przez Prokuratora Generalnego w okresie kadencji w przypadkach wskazanych w art. 153 § 4 P. o p. Szc...
	Wpłynięcie wniosku o rozpoznanie sprawy dyscyplinarnej powoduje wyznaczenie rozprawy przez przewodniczącego sądu dyscyplinarnego. Sądy dyscyplinarne działające przy Prokuratorze Generalnym (Sąd Dyscyplinarny w pierwszej instancji i Odwoławczy Sąd Dysc...
	Uprawnienia przewodniczących sądów dyscyplinarnych co do wyznaczania członków składów orzekających zostały ograniczone. Dotychczas mieli oni swobodę w tym zakresie; obecnie skład jest wyznaczany według listy wszystkich sądów danego sądu, zgodnie z kol...
	Przy tej okazji można wyrazić wątpliwość, czy te sztywne zasady wyznaczania składów orzekających mają zastosowanie do wszystkich form orzekania w ramach postępowania dyscyplinarnego, czy jedynie do jego fazy merytorycznej, a więc orzekania w głównym p...
	Zwrócić uwagę należy na zmianę liczebności składów sądów dyscyplinarnych drugiej instancji – zamiast dotychczasowego składu 5-osobowego obecnie orzekać mają składy 3-osobowe, co zasługuje na akceptację. Trzeba jednak podkreślić, że w sprawach rozpoczę...
	Postępowanie przed sądem dyscyplinarnym ma się obecnie toczyć jawnie. To zasadnicza zmiana wobec stanu dotychczasowego i spełnienie postulatów powszechnie wysuwanych w piśmiennictwie4F , a także proponowanych przez Krajową Radę Prokuratury. Przypadki ...
	Pomiędzy dniem wpływu wniosku o rozpoznanie sprawy a terminem rozprawy nie powinno upłynąć więcej niż 30 dni, a termin ten ma charakter instrukcyjny. Nie zmieniły się zasady dotyczące niestawiennictwa stron postępowania i obrońców; nieusprawiedliwione...
	Na uwagę zasługuje przepis art. 156 § 2 P. o p., stosownie do którego ustanowienie lub zmiana obrońcy nie może stać się przyczyną przerwania lub odroczenia rozprawy. Niewątpliwie ma to również na celu usprawnienie postępowania dyscyplinarnego i uniemo...
	Po rozpoznaniu sprawy sąd dyscyplinarny wydaje orzeczenie, będące odpowiednikiem wyroku w postępowaniu karnym. Zasadnicza zmiana nastąpiła w zakresie uzasadniania orzeczeń sądów dyscyplinarnych. Dotychczas następowało to z urzędu, niezależnie od stano...
	Dziwić musi ewidentny techniczny błąd legislacyjny popełniony w art. 160 § 1 P. o p. Literalna treść tego przepisu nakazuje sporządzenie na piśmie uzasadnienia orzeczenia Sądu Dyscyplinarnego na wniosek Prokuratora Generalnego, rzecznika dyscyplinarne...
	Odwołanie od orzeczenia Sądu Dyscyplinarnego powinno być rozpoznane przez Odwoławczy Sąd Dyscyplinarny w terminie miesiąca od dnia jego otrzymania, co jest terminem instrukcyjnym zbliżonym bardziej do rzeczywistości, niż poprzednio obowiązujący termin...
	Również w postępowaniu odwoławczym wprowadzono zasadę sporządzania uzasadnienia orzeczenia Odwoławczego Sądu Dyscyplinarnego jedynie na wniosek (Prokuratora Generalnego, rzecznika dyscyplinarnego lub obwinionego), nie zaś jak dotychczas z urzędu. Term...
	O ile nie uległy zmianom przepisy dotyczące kasacji od orzeczenia wydanego przez Odwoławczy Sąd Dyscyplinarny – tak co do podstaw wniesienia kasacji, uprawnionych podmiotów i terminów jej wniesienia, a także postępowania „okołokasacyjnego”7F  – to w n...
	Ustawa określiła przesłanki wznowienia postępowania dyscyplinarnego zarówno na niekorzyść, jak i na korzyść obwinionego. W pierwszym wypadku może to nastąpić, jeżeli umorzenie postępowania lub wydanie orzeczenia nastąpiło wskutek przestępstwa (niewątp...
	Wydaje się, że twórcy ustawy nie wzięli pod uwagę konsekwencji dokonanych zmian przy konstruowaniu przepisów dotyczących wykonania orzeczenia. Art. 167 § 1 P. o p. powtarza bowiem dosłownie dotychczasowy przepis art. 85 ust. 1 ustawy o prokuraturze, z...
	Nieco uwagi poświęcić należy zmianom dotyczącym instytucji kary porządkowej upomnienia, którą – podobnie jak w poprzednim stanie prawnym – wymierza prokurator przełożony podległym prokuratorom za przewinienia dyscyplinarne mniejszej wagi, nieuzasadnia...
	Zauważyć warto, że nowe przepisy nadal nie regulują w żaden sposób kwestii przedawnienia wykonania orzeczenia; problem ten – aczkolwiek w praktyce rzadko występujący – można więc rozwiązywać jedynie w drodze wykładni9F . Związany jest niewątpliwie z o...
	Przepisy materialne
	Nie uległa zmianie ustawowa definicja przewinienia dyscyplinarnego, którym jest oczywista i rażąca obraza prawa i uchybienie godności urzędu. Co do tego ostatniego, trzeba zasygnalizować tu problem związany z utratą podstawy normatywnej „Zbioru zasad ...
	Kolejną zmianą jest wydłużenie okresu przedawnienia dyscyplinarnego. Jak wiadomo, na gruncie dotychczasowej ustawy o prokuraturze podstawowy okres przedawnienia wynosił trzy lata od chwili czynu, z tym, że w razie wszczęcia postępowania dyscyplinarneg...
	Nie uległ zmianie katalog kar dyscyplinarnych, poczynając od upomnienia, a kończąc na wydaleniu ze służby prokuratorskiej. Zmieniły się jednak nieco dalsze konsekwencje wymierzenia tych kar. Przypomnieć trzeba, że według art. 67 ust. 2 ustawy o prokur...
	Istotną i postulowaną w przeszłości zmianą jest dodanie regulacji umożliwiającej wymierzenie kary łącznej „w razie jednoczesnego ukarania za kilka przewinień dyscyplinarnych”. To ostatnie określenie wydaje się być w najwyższym stopniu nieprecyzyjne – ...
	Kolejną istotną i zasługującą na aprobatę zmianą jest wyraźne odesłanie do odpowiedniego stosowania do postępowania dyscyplinarnego w sprawach nieuregulowanych w ustawie nie tylko – jak dotąd – przepisów Kodeksu postępowania karnego, lecz także części...
	Podkreślić w tym miejscu należy, że konsekwencją tej zmiany musi być także odpowiednie zastosowanie przepisu art. 4 § 1 k.k. przy orzekaniu w sprawach o przewinienia dyscyplinarne popełnione przed dniem wejścia w życie Prawa o prokuraturze. Dotyczy to...
	Odpowiedzialność służbowa
	Pojęcie odpowiedzialności służbowej, jak już wskazywano, nie było dotychczas używane w przepisach dotyczących praw i obowiązków prokuratorów, aczkolwiek używano go potocznie17F . Obecnie ustawodawca wprowadzając je w tytule rozdziału nie zdecydował si...
	Drugą instytucją odpowiedzialności służbowej, określoną w art. 140 P. o p., jest wytknięcie uchybienia, w znacznym stopniu odpowiadające dotychczasowemu „wytykowi” z art. 8 ust 7–8 ustawy o prokuraturze. Podstawą takiego wytknięcia jest także stwierdz...
	Zarówno zwrócenie uwagi, jak i wytknięcie uchybienia może nastąpić w terminie wynikającym z odpowiedniego stosowania art. 141 § 1 P. o p., a więc nie później niż 5 lat od chwili zdarzenia skutkującego takim postąpieniem.
	Zezwolenie na pociągnięcie prokuratora do odpowiedzialności karnej lub tymczasowe aresztowanie
	Jakkolwiek w tytule rozdziału Prawa o prokuraturze użyto pojęcia „odpowiedzialność karna”, to jednak w istocie zawarta w art. 135 regulacja dotyczy postępowania w przypadkach wniosków o uchylenie immunitetu prokuratorskiego. Utrzymana została zasada, ...
	Trzeba wyrazić wątpliwości, czy konstrukcja ta, w której postępowanie immunitetowe dotyczące Prokuratora Generalnego zostało poddane tym samym zasadom, co każdego innego prokuratora, jest prawidłowa. Dotychczas kwestie te uregulowane były odrębnie (po...
	Przy okazji należy wskazać, że Prawo o prokuraturze całkowicie milczy w kwestii możliwości pociągnięcia Prokuratora Generalnego do odpowiedzialności dyscyplinarnej, co było także odrębnie uregulowane w art. 10c ustawy o prokuraturze. Wniosek, że wobec...
	Większość przepisów art. 135 § 1–14 P. o p., regulujących zasady i przebieg postępowania w przedmiocie wyrażenia zezwolenia na pociągnięcie prokuratora do odpowiedzialności karnej lub zastosowanie wobec niego tymczasowego aresztowania nie odbiega od d...
	Rozszerzeniu uległ zakres postępowania dowodowego, prowadzonego przez sąd dyscyplinarny rozpoznający wniosek o uchylenie immunitetu. Dotychczas sąd dyscyplinarny ograniczony był w tym przedmiocie, mogąc orzekać jedynie „na podstawie treści wniosku i d...
	Jak poprzednio, stronami postępowania są prokurator, którego wniosek dotyczy, wnioskodawca oraz rzecznik dyscyplinarny. Wniosek rozpoznawany jest na posiedzeniu w terminie 14 dni od dnia jego otrzymania, który to termin uznać należy za instrukcyjny. P...
	Kolejną zmianą jest zmiana formy rozstrzygnięcia sądu dyscyplinarnego co do zastrzeżenia złożonego przez prokuratora kierującego wniosek do sądu, iż dokumenty załączone do wniosku (lub ich część) nie mogą być ze względu na dobro postępowania karnego u...
	Istotnym novum jest natomiast art. 135 § 10 P. o p. Umożliwia on szczególny tryb postępowania wobec prokuratora zatrzymanego na gorącym uczynku popełnienia przestępstwa. Jeżeli prokurator ten pozostaje nadal zatrzymany, wolno złożyć wniosek o zezwolen...
	Omawiana regulacja w dużym stopniu przypomina wprowadzoną ustawą z dnia 29 czerwca 2007 r. o zmianie ustawy – Prawo o ustroju sądów powszechnych oraz niektórych innych ustaw23F  w uchylonym następnie art. 54b ustawy o prokuraturze, a także w art. 80a ...
	Zasadniczą zmianą w zakresie postępowania odwoławczego od uchwał w przedmiocie zezwolenia na pociągnięcie prokuratora do odpowiedzialności karnej jest zastąpienie dotychczasowej rozprawy odwoławczej posiedzeniem Odwoławczego Sądu Dyscyplinarnego. Orze...
	Osobnym problemem wymagającym omówienia jest sprawa jawności postępowania w przedmiocie uchylenia immunitetu prokuratorskiego. Dotychczas nie było wątpliwości, że takie postępowanie toczy się z wyłączeniem jawności. Obecnie, wobec zasady odpowiedniego...
	W przypadku wydania prawomocnego zezwolenia na uchylenie immunitetu prokuratorskiego (a także gdy został złożony do sądu wniosek o ubezwłasnowolnienie) możliwe jest obecnie zawieszenie prokuratora w czynnościach do czasu zakończenia tego postępowania....
	Warto też zauważyć, że decyzja o zezwoleniu na pociągnięcie prokuratora do odpowiedzialności karnej może mieć brzemienne skutki dla jego statusu zawodowego. Stosownie bowiem do art. 93 § 4 P. o p., prawomocne orzeczenie sądu skazujące prokuratora za u...
	Jak już wcześniej wspomniano, utrzymany został przysługujący prokuratorowi immunitet materialny co do wykroczeń, za które może ponieść tylko odpowiedzialność dyscyplinarną (art. 138 § 1 P. o p.). Wyjątkiem jest możliwość wyrażenia zgody przez prokurat...
	Wnioski końcowe
	Zmiany w postępowaniu dyscyplinarnym, służbowym i karnym wobec prokuratorów mają złożony charakter. Wiele z nich zasługuje na akceptację, będąc uwzględnieniem postulatów zgłaszanych powszechnie w piśmiennictwie prawniczym (jak na przykład co do jawnoś...
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	Nielegalna działalność bankowa – wybrane  problemy praktyczne i interpretacyjne
	Streszczenie
	W niniejszym artykule poruszono kilka problemów, które wydają się mieć istotne znaczenie w praktyce stosowania art. 171 ust. 1 i 3 Prawa bankowego. Kwestie te dotyczą odpowiednio kręgu podmiotów pokrzywdzonych przestępstwami, czasu ich popełnienia, st...
	W konkursie organizowanym przez Instytut Języka Polskiego Uniwersytetu Warszawskiego i Fundację Języka Polskiego słowo „parabank” zostało wybrane słowem roku 20120F . Sukces ten związany był z wybuchem w sierpniu 2012 r. tzw. afery „Amber Gold”, która...
	W wyrazach złożonych przedrostek par(a) – (gr. pará poza (czym); (tuż) obok; mimo) to tyle co: przy; obok; poza (czym); równoległy; dodatkowy, podrzędny; pasożytniczy; niedorozwinięty; wadliwy; nienormalny; prawie, niemal; bardzo przypominający2F . Ja...
	Odmiennie sytuacja przedstawia się w literaturze prawniczej. Przepisy aktów prawnych nie posługują się pojęciem „parabanku” i nie definiują go. Jest to więc wytwór doktryny, w której nie wypracowano jednolitych poglądów odnośnie treści i zakresu tego ...
	Dla odróżnienia zatem zachowań legalnych, od niezgodnego z prawem prowadzenia działalności zastrzeżonej do wyłącznej właściwości banków, najtrafniej posługiwać się sformułowaniem nielegalna działalność parabankowa lub po prostu nielegalna działalność ...
	Art. 171 ust. 1 pr. bank. przewiduje sankcję karną – grzywnę do 10.000.000 złotych i karę pozbawienia wolności do lat 5 – za prowadzenie bez zezwolenia działalności polegającej na gromadzeniu środków pieniężnych innych osób fizycznych, prawnych lub je...
	Spośród różnych problemów, które mogą wyłonić się na tle stosowania opisanych przepisów, w niniejszym artykule zostaną omówione cztery, którym moim zdaniem w dostępnych opracowaniach nie poświęcono wystarczającej uwagi. Kwestie te dotyczą w kolejności...
	Dla ustalenia kręgu podmiotów pokrzywdzonych przestępstwem istotne znaczenie ma określenie przedmiotu ochrony danego przepisu. Status pokrzywdzonego uzyskuje bowiem jedynie podmiot, którego dobro prawne zostało bezpośrednio naruszone lub zagrożone prz...
	Jak wskazuje się w literaturze, dobro prawne chronione przez przepisy art. 171 ust. 1 i 3 pr. bank. ma charakter mieszany („społeczno-indywidualny”). Bezpośrednim przedmiotem ochrony jest prawidłowe funkcjonowanie, stabilność, bezpieczeństwo, przejrzy...
	Status pokrzywdzonych przestępstwami stypizowanymi w art. 171 ust. 1 i 3 pr. bank. uzyskają więc klienci „parabanków”, w których dobra (interesy) – chociaż chronione jedynie ubocznie – czyny te godzą bezpośrednio. Chodzić tu będzie jednak tylko o osob...
	Przestępstwa stypizowane w art. 171 ust. 1 i 3 pr. bank. zaliczają się do kategorii przestępstw zbiorowych (wieloczynowych). Istotą tego typu przestępstw jest to, że realizacja znamion tworzących dany typ rozciągnięta jest w czasie. W doktrynie przyjm...
	Z uwagi na fakt, że „gromadzenie środków pieniężnych” przybiera postać prowadzenia określonego rodzaju działalności gospodarczej, dla ustalenia ram czasowych tej działalności, a tym samym i omawianych przestępstw, pomocne jest odwołanie się do poglądó...
	Jak pisze M. Sieradzka, za moment podjęcia działalności gospodarczej należy przyjąć podjęcie pierwszej czynności składającej się na działalność gospodarczą (np. wydanie towaru, zawieranie umów z osobami trzecimi – dostawcami, klientami). Zakończenie d...
	Jak wskazywał NSA w jednym z wyroków, zewnętrznym przejawem woli zaprzestania działalności gospodarczej jest wniosek o jej wykreślenie z ewidencji19F . Sąd Najwyższy zwracał zaś uwagę, że faktyczne niewykonywanie działalności w okresie oczekiwania na ...
	Dla określenia subiektywnego zamiaru przedsiębiorcy zakończenia wykonywania działalności gospodarczej polegającej na gromadzeniu środków pieniężnych innych osób, istotne znaczenie może mieć tytuł zwrotny, na podstawie którego następuje udostępnienie m...
	Zgodnie z art. 726 k.c. bank ma obowiązek zwrotu środków pieniężnych zgromadzonych na rachunku bankowym w całości lub w części na każde żądanie, chyba że umowa uzależnia obowiązek zwrotu od wypowiedzenia. Postanowienia ograniczające swobodę dysponowan...
	Modelowym przykładem umowy ograniczającej swobodę dysponowania środkami pieniężnymi gromadzonymi na rachunku bankowym jest umowa o lokatę terminową (art. 49 ust. 1 pkt 2 pr. bank.). Jak pisze D. Rogoń „Lokata terminowa służy gromadzeniu środków na rac...
	W przypadku depozytu nieprawidłowego czas i miejsce zwrotu oddanych na przechowanie pieniędzy lub innych rzeczy oznaczonych tylko co do gatunku określają przepisy o przechowaniu (art. 845 k.c.). Składający może żądać zwrotu przedmiotu depozytu w każdy...
	Przy umowie pożyczki zwrot powinien nastąpić w terminie umówionym, gdy umowę zawarto na czas oznaczony, a gdy termin zwrotu nie jest oznaczony, dłużnik obowiązany jest zwrócić pożyczkę w ciągu sześciu tygodni po wypowiedzeniu przez dającego pożyczkę (...
	Pozyskiwanie środków pieniężnych na czas oznaczony w umowie, w celu zdefiniowanym w art. 171 ust. 1 i 3 pr. bank., może zatem świadczyć, iż w wyznaczonym umową okresie sprawca prowadził lub zamierzał prowadzić działalność penalizowaną przez odnośne pr...
	Znamię czasownikowe w przepisach art. 171 ust. 1 i 3 pr. bank. ujęte zostało jako „gromadzenie środków pieniężnych innych osób fizycznych, prawnych lub jednostek organizacyjnych niemających osobowości prawnej”. Dla jego interpretacji nieodzowne jest w...
	Przyjęte w obowiązującej ustawie – zdecydowanie szersze – ujęcie czynności sprawczej wyeliminowało większość z podnoszonych uprzednio wątpliwości dotyczących zakresu znamion przedmiotowych tego czynu (jakie depozyty, od jakich podmiotów, w jakim celu...
	Z uwagi na to, że karalność dotyczy gromadzenia środków pieniężnych innych podmiotów i determinowana jest jego celem, konieczne jest odniesienie się do wątpliwości interpretacyjnych związanych z własnością środków pieniężnych przeznaczonych na udziela...
	W kwestii własności środków zgromadzonych na rachunku bankowym jego posiadacza w doktrynie i orzecznictwie zarysowały się dwa stanowiska. Zgodnie z pierwszym, właścicielem środków pozostaje ich deponent. W konsekwencji „zasada wynikająca z art. 720 k....
	Zgodnie z drugim, przeważającym stanowiskiem, posiadacz rachunku bankowego z chwilą wpłaty pieniędzy do banku traci ich własność na rzecz banku, a nabywa roszczenie o zwrot takiej samej ich ilości. Jak pisze E. Niezbecka „Umowa rachunku bankowego łącz...
	Własność środków, przeznaczonych na udzielanie pożyczek, kredytów lub inne obciążanie ich ryzykiem, nie może zatem stanowić kryterium odróżnienia czynności bankowych (a właściwie „parabankowych”) od niebankowych (pożyczek „cywilnych”). Kluczowe znacze...
	Przez „gromadzenie” środków pieniężnych innych osób fizycznych, prawnych lub jednostek organizacyjnych niemających osobowości prawnej rozumieć zatem należy przyjmowanie tego rodzaju wartości – świadczeń od innych podmiotów, które nie ma charakteru def...
	W doktrynie pojawiły się głosy poddające krytyce posłużenie się przez ustawodawcę w opisie znamion przestępstw z art. 171 ust. 1 i 3 pr. bank. „tak niedookreślonym pojęciem jak «obciążanie ryzykiem środków w inny sposób»37F ”, które jest zbyt ogólne j...
	Przywołane konkluzje i postulaty nie wydają się trafne. Jako że według skrajnych zapatrywań, przyjęty przez ustawodawcę opis analizowanych typów czynów karalnych narusza zasadę określoności przepisów prawa, dalsze rozważania wypada poprzedzić przybliż...
	Zasada określoności przepisów prawa wywodzona jest z art. 2 Konstytucji. Zgodnie z orzecznictwem Trybunału Konstytucyjnego nakłada ona na prawodawcę dwa szczegółowe wymagania, które składają się na tzw. test określoności: wymóg zachowania możliwie naj...
	Szczególną postacią ogólnej zasady określoności wynikającej z art. 2 Konstytucji jest zasada określoności czynów zabronionych wywodzona przez Trybunał Konstytucyjny z art. 42 ust. 1 zdanie pierwsze Konstytucji, zgodnie z którym odpowiedzialności karne...
	Wobec treści zarzutów podnoszonych przez komentatorów w odniesieniu do omawianych przepisów, przyjrzyjmy się bliżej temu, co na temat posługiwania się przez ustawodawcę zwrotami niedookreślonymi pisze sąd konstytucyjny.
	Zdaniem Trybunału Konstytucyjnego najdalej idące wymagania określoności, stawiane ustawodawcy w postanowieniach Konstytucji, nie oznaczają bezwzględnego zakazu użycia w przepisach prawnych zwrotów i wyrażeń niedookreślonych, ocennych albo klauzul gene...
	Nakaz określoności regulacji represyjnej nie jest tożsamy ze spełnieniem warunku wyczerpującego, np. wariantowego lub kazuistycznego, wyznaczenia zachowań przez prawo zakazanych. Ustawodawca może więc określać pewne zachowania stanowiące czyn zabronio...
	Stwierdzenie naruszenia zasady określoności możliwe jest dopiero wówczas, gdy nieprecyzyjność lub niejasność przepisu jest tak daleko idącą, że powstających na tym tle wątpliwości interpretacyjnych nie da się usunąć, stosując reguły wykładni prawa ogó...
	Spróbujmy zatem ustalić, czy rzeczywiście zwrot „obciążanie ryzykiem środków w inny sposób” ma tego rodzaju charakter.
	W rozumieniu potocznym „ryzyko” to «przedsięwzięcie, którego wynik jest nieznany, niepewny, problematyczny; możliwość, że coś się uda lub nie uda, niebezpieczeństwo; odważenie się na takie niebezpieczeństwo, ryzykowanie»53F . Powszechnie przyjmuje się...
	Pojęcia ryzyka – nie chodzi tu bowiem o jeden jego rodzaj – występują w wielu regulacjach prawnych. Część z nich zawiera ich definicje legalne56F . W przypadku ryzyka, o którym mowa w art. 171 ust. 1 i 3 pr. bank., w pierwszej kolejności konieczne jes...
	Przy określeniu „innych sposobów obciążania ryzykiem” gromadzonych środków przydatne okaże się odwołanie do zawartego w art. 5 pr. bank. katalogu czynności bankowych, zarówno sensu stricto (np. udzielanie i potwierdzanie gwarancji, przeprowadzanie roz...
	Prawa bankowego nie można jednak traktować jako wyłącznej podstawy określenia owych „innych sposobów”, o których mowa w art. 171 ust. 1 i 3 pr. bank. Działania tego rodzaju mogą bowiem przybrać rozmaity charakter, niekoniecznie zgodny z prawem (np. ni...
	Dla ustalenia zachowań mieszczących się w ogólnym sformułowaniu „obciążanie ryzykiem środków w inny sposób” istotne znaczenie ma także przedmiot ochrony przepisów art. 171 ust. 1 i 3 pr. bank. Jak już wwspomniano jest nim m.in. bezpieczeństwo interesó...
	Przeprowadzone rozważania pozwalają stwierdzić, że użyty przez ustawodawcę zwrot, poprzez uelastycznienie tekstu prawnego, pozwala pomieścić wszelkie formy nadużyć podmiotów gromadzących środki pieniężne innych osób fizycznych, prawnych lub jednostek ...
	Do lokowania pieniędzy w „Bezpiecznej Kasie Oszczędności” i „Amber Gold” zachęcały intensywne kampanie reklamowe w mediach. Częstokroć zdarza się jednak, że tego rodzaju podmioty nie prowadzą publicznej promocji, która mogłaby zwrócić uwagę organów na...
	Jak uczy historia, nielegalna działalność bankowa, w szczególności prowadzona na szerszą skalę, może pociągać za sobą katastrofalne skutki nie tylko dla osób, które powierzyły nielegalnym parabankom oszczędności, nieraz całego swojego życia, ale także...
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	Nieprawidłowości dystrybucji tzw. polisolokat a znamiona przestępstwa oszustwa
	Streszczenie
	Publikacja stanowi całościowe opracowanie problematyki oceny – pod kątem zaistnienia przestępstwa z art. 286 § 1 k.k. – nieprawidłowości w oferowaniu podmiotom nieprofesjonalnym skomplikowanych produktów ubezpieczeniowych o charakterze inwestycyjnym. ...
	1. Uwagi wprowadzające
	Kwestia ubezpieczeń na życie z ubezpieczeniowym funduszem kapitałowym (potocznie zwanych polisolokatami0F ) urosła obecnie do rangi sporego problemu. Liczne czynniki – takie jak niejasność przepisów, kapitałowe powiązania pomiędzy instytucjami bankowy...
	Polisolokaty nie uszły też uwadze ustawodawcy, który w projekcie nowej ustawy o działalności ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej9F  wprowadza mechanizmy mające przeciwdziałać stwierdzonym patologiom obrotu tego typu produktami ubezpieczeniowymi10F .
	Ten typ ubezpieczenia stał się również przedmiotem zainteresowania Prokuratora Generalnego, który w analizie z dnia 11 marca 2013 r. wyraził pogląd, że nieprawidłowości w oferowaniu konsumentom UFK rozpatrywać można w określonych przypadkach w kontekś...
	Stąd też można zasadnie wnioskować, że sprawy dotyczące nieprawidłowości w zawieraniu umów ubezpieczenia z UFK pod rządami dotychczasowej ustawy o działalności ubezpieczeniowej12F  (w okresie od co najmniej 2008 do 2015 r.13F ) w większym niż dotychcz...
	Dlatego potrzebą chwili wydaje się:
	a) przedstawienie w niezbędnym zakresie informacji na temat charakteru prawnego i funkcji ekonomicznej UFK jako atypowej umowy ubezpieczenia,
	b) wskazanie najważniejszych nieprawidłowości w dystrybucji polisolokat w kontekście znamion przestępstwa stypizowanego w art. 286 § 1 k.k.,
	c) wyprowadzenie ogólnych wniosków i przedstawienie propozycji metodycznych odnoszących się prowadzenia postępowań w sprawach tzw. polisolokat.
	2. Charakter prawny i ekonomiczny UFK
	2.1. Typowa umowa ubezpieczenia na życie
	Umowa ubezpieczenia w modelowym (kodeksowym) ujęciu polega na tym, że ubezpieczyciel zobowiązuje się, w zakresie działalności swego przedsiębiorstwa, spełnić określone świadczenie w razie zajścia przewidzianego w umowie wypadku, a ubezpieczający zobow...
	W typowej umowie ubezpieczenia na życie świadczenie ubezpieczyciela jest powiązane ściśle z możliwością (prawdopodobieństwem, szansą) zaistnienia wypadku losowego. Według różnych ujęć doktrynalnych świadczenie to polega na:
	– zapłacie określonej sumy pieniężnej w razie zaistnienia wypadku ubezpieczeniowego,
	– udzieleniu przez ubezpieczyciela ochrony ubezpieczeniowej (to jest przeniesieniu na ubezpieczyciela ekonomicznych skutków zmaterializowania się ryzyka),
	– uzyskaniu przez ubezpieczonego ekspektatywy spełnienia świadczenia o określonej wartości,
	– restytucji określonego w umowie, a naruszonego wypadkiem dobra,
	– na niewymagającej bliższego określenia usłudze finansowej, związanej z zarządzaniem składkami ubezpieczeniowymi zgromadzonymi przez ubezpieczających, w celu realizowania wypłat w razie zajścia przewidzianego w umowie wypadku losowego14F .
	2.2. Odrębności dotyczące tzw. polisolokat
	Ubezpieczenie na życie z ubezpieczeniowym funduszem kapitałowym znacząco odbiega od wskazanego wyżej modelu. W tym typie ubezpieczenia składka ubezpieczeniowa stanowi podstawę do wydzielenia funduszu aktywów, który to fundusz inwestowany jest w sposób...
	Jak to syntetycznie ujął Sąd Najwyższy: „analizowana umowa jest umową mieszaną z elementami klasycznego modelu umowy ubezpieczenia na życie i postanowieniami charakterystycznymi dla umów, których celem jest inwestowanie kapitału. Przewidziana umową oc...
	W bardziej szczegółowym ujęciu przedstawionym przez Beatę Mrozowską-Bartkiewicz17F  polisolokaty odznaczają się następującymi atrybutami:
	a) wyraźną podstawę normatywną znajdują nie tyle w kodeksie cywilnym, co w przepisach administracyjnych dotyczących regulacji działalności ubezpieczeniowej,
	b) konstrukcja ubezpieczenia ma wiele cech instrumentu finansowego,
	c) sensem UFK jest pełnienie funkcji lokacyjno-kredytowej: umowa ubezpieczenia wykorzystywana jest do celów oszczędnościowo-inwestycyjnych, zaś świadczenie ubezpieczeniowe traktowane jest jako sposób uzyskiwania renty od zainwestowanego kapitału18F ,
	d) zerwaniem więzi pomiędzy zaistnieniem wypadku ubezpieczeniowego a obowiązkiem wypłaty świadczenia: wypłata następuje na wniosek osoby uprawnionej nawet bez zaistnienia wypadku ubezpieczeniowego (jest to tzw. wykup),
	e) tym, że wysokość świadczenia uzależniona jest od wyników osiąganych przez instrumenty finansowe, które stanowią podstawę wyceny jednostki UFK. Łączna kwota świadczenia będzie więc iloczynem liczby jednostek rozrachunkowych i wartości poszczególnej ...
	f) znacznym skomplikowaniu parametrów finansowych wpływających na wartość inwestycji, szczegółowością tabel opłat i prezentowanych uprawnionym sposobów określania wysokości jednostek uczestnictwa19F .
	Do powyższego wyliczenia należałoby jeszcze dodać:
	g) istnienie przewidzianych umową licznych opłat dodatkowych, potrącanych przez ubezpieczyciela bądź to z wpłaconej składki, bądź z samego świadczenia. Mogą to być opłaty: wstępna, za zarządzanie funduszem, za czynności biura maklerskiego20F  za dokon...
	h) fakt, że tzw. polisolokaty w części inwestycyjnej uznano za nieopodatkowane, a tym samym również zysk z tych produktów nie jest opodatkowany. Konsekwencją tego stanu rzeczy było oferowanie ubezpieczeń inwestycyjnych, w których uiszczona składka jed...
	Już na pierwszy rzut oka widać, że jedynie nominalnie zakwalifikować można UFK jako umowę ubezpieczenia. Przerzucenie ryzyka z ubezpieczyciela na uprawnionego z umowy, możliwość poniesienia przezeń straty, faktyczny brak funkcji ochronnej umowy oraz z...
	3. Nieprawidłowości dystrybucji UFK jako okoliczności sprzyjające możliwości zaistnienia czynu z art. 286 § 1 k.k.
	Umowa ubezpieczenia z UFK zawsze ma charakter adhezyjny. Jak wskazuje się w doktrynie: „umowa ubezpieczenia stanowi pierwowzór wszelkich umów typowych i adhezyjnych, przy zawieraniu których znalazł zastosowanie wzorzec w postaci ogólnych warunków26F „...
	Jednakże model dystrybucji UFK jest znacznie bardziej skomplikowany z uwagi na:
	– różnorodną rolę podmiotów zaangażowanych w proces zawierania umowy;
	– wielość nawiązywanych stosunków cywilnoprawnych w procesie inwestowania kapitału;
	– niejasną pozycję prawną podmiotów stosunku ubezpieczeniowego w zależności od przyjętego modelu organizacyjnego dystrybucji;
	– nikłą wiedzę ekonomiczną i prawną nieprofesjonalnych uczestników obrotu.
	Poniżej opisane zostaną najważniejsze obszary mogące rodzić nieprawidłowości w dystrybucji polisolokat. Zaprezentowany podział jest nierozłączny i niewyczerpujący, jednak jego zaletą jest łatwość identyfikacji poszczególnych węzłowych zagadnień.
	3.1. Zawieranie kontraktu z ubezpieczycielem za pośrednictwem osób trzecich
	Sektor ubezpieczeniowy jest niezwykle aktywnym graczem na rynku finansowym. Rosnąca konkurencja, poszukiwanie nowych źródeł dochodu i oferowanie produktów opartych o instrumenty finansowe powoduje z jednej strony znaczne zbliżenie ubezpieczycieli do b...
	3.1.1. Bankowość ubezpieczeniowa
	Bancassurance można rozumieć trojako:
	– to relacje prawne pomiędzy bankami a zakładami ubezpieczeń (często powiązanymi kapitałowo), służące obejmowaniu umowami ubezpieczenia klientów banków;
	– to wykorzystywanie oddziałów banków do świadczenia usług ubezpieczeniowych (tzw. wspólna baza klientów pokrewnych usług);
	– to ubezpieczanie przez banki swoich klientów albo też pośrednictwo banków w zawieraniu umów ubezpieczenia pomiędzy ich klientami a zakładami ubezpieczeń32F .
	Niezależnie od przyjętej definicji zgodzić należy się z wyrazistym poglądem Marcina Orlickiego, że „sensem bancassurance było przede wszystkim pobieranie prowizji przez bank”, zaś „ubezpieczenia grupowe stały się doskonałym pretekstem do uzyskiwania d...
	Współpraca bankowo-ubezpieczeniowa przybiera różne formy organizacyjno-prawne i nie ogranicza się jedynie do informowania klientów banków o ofercie ubezpieczycieli (względnie – do przekazania zakładowi ubezpieczeń informacji o potencjalnym kliencie). ...
	a) instytucjonalny agent ubezpieczeniowy zajmujący się pośrednictwem ubezpieczeniowym pomiędzy zakładem ubezpieczeń a klientem (art. 2 ust. 1 ustawy z dnia 22 maja 2003 r. o pośrednictwie ubezpieczeniowym34F );
	b) quasi-osoba wykonująca czynności agencyjne (na podstawie nienazwanej a odpłatnej „umowy bancassurance”) zawartej pomiędzy bankiem a agentem ubezpieczeniowym (działającym w interesie zakładu ubezpieczeń). „Umowa bancassurance” odpowiadała w swej tre...
	– ominięcia dyspozycji art. 9 ust. 1 u.p.u. przewidującego, że podmiotem wykonującym czynności agencyjne może być tylko osoba fizyczna,
	– zagrożenia właściwego poziomu obsługi klienta, ponieważ osoby fizyczne wykonujące czynności za bank nie musiały spełniać restrykcyjnych przesłanek z ustawy o pośrednictwie ubezpieczeniowym dla tego typu działalności (przede wszystkim dawania rękojmi...
	c) ubezpieczający w ramach ubezpieczenia grupowego, z wykorzystaniem konstrukcji ubezpieczenia na cudzy rachunek (art. 808 k.c.). W tym układzie podmiotowym ubezpieczającym jest bank, natomiast konsumentowi przysługuje status ubezpieczonego. Konsument...
	– brakiem możliwości bezkosztowego odstąpienia od umowy (art. 812 § 4 k.c.),
	– brakiem obowiązku doręczenia ubezpieczonemu ogólnych warunków ubezpieczenia (art. 808 § 4 k.c.),
	– niemożnością wykorzystania przez ubezpieczonego instytucji wyzysku (art. 388 k.c.),
	– pominięciem regulacji art. 11 u.p.u. dotyczącym odpowiedzialności odszkodowawczej za nieprawidłowości w akwizycji do ubezpieczenia, ponieważ przepis ten dotyczy pośrednika ubezpieczeniowego a nie reprezentanta ubezpieczającego38F .
	Natomiast ubezpieczenie grupowe odznacza się stosowaniem znacznych uproszczeń w trakcie zawierania i realizacji umowy:
	– objęciem jedną umową wielu ubezpieczonych,
	– uproszczoną techniką obliczania ryzyka i uproszczonymi technikami sprzedaży oraz administrowania, przejawiającymi się również w tym, że ubezpieczycielowi może nie być znana tożsamość ubezpieczonych przez cały okres trwania ubezpieczenia, a wiedzę ta...
	– oparciem współpracy banku (względnie: pośrednika finansowego kooperującego z bankiem) i ubezpieczyciela o umowy ramowe (generalne), do których dostępu nie ma konsument, czego skutkiem jest brak wiedzy ubezpieczonego o rzeczywistej wysokości składki ...
	Jak wynika z powyższej prezentacji, ryzyko dla nieprofesjonalnych uczestników rynku w modelach opisanych jako b) i c) wydaje się być oczywiste.
	3.1.2 Inne podmioty
	Z uwagi na zasadę swobody działalności gospodarczej nie sposób jest wyczerpująco wskazać inne oprócz banków podmioty mogące wchodzić w relacje prawne pomiędzy konsumentem a ubezpieczycielem w procesie dystrybucji polisolokat.
	Tytułem przykładu można jednak wymienić:
	– tradycyjnych (w rozumieniu art. 2 ust. 2 u.p.u.) pośredników ubezpieczeniowych;
	– doradców finansowych41F  niekiedy występujących jako ubezpieczający42F ;
	– „pośredników finansowych”43F ;
	– pośredników czynności bankowych w ramach outsourcingu działalności bankowej (na podstawie umowy agencyjnej – art. 758 i nast. k.c.)44F ;
	– „kreatywnych przedsiębiorców” – rzekomo promujących „innowacyjne rozwiązania ubezpieczeniowe”, a faktycznie występujących jako ubezpieczający zarabiający na finansowanej przez klientów (ubezpieczonych) składce45F .
	Należy przy tym jeszcze raz podkreślić bardzo różne przygotowanie merytoryczne wyżej wymienionych podmiotów do przedstawienia konsumentowi rzetelnej i pełnej informacji w zakresie UFK (w szczególności jeżeli weźmie się pod uwagę fakt, że wysokość ich ...
	3.3. Nadmiernie wysokie opłaty likwidacyjne
	Kwestia tzw. opłaty likwidacyjnej stanowi niejako konsekwencję opisanego wyżej mechanizmu prowizyjnego. Akwizycja do polisolokat wiązała się z ponoszeniem przez zakłady ubezpieczeń wysokich kosztów wynagrodzeń dla pośredników (tzw. kosztów początkowyc...
	Nadmiernie wysokie opłaty likwidacyjne zostały zakwestionowane przez Sąd Ochrony Konkurencji i Konsumentów. W licznych judykatach skutkujących uznaniem za niedozwolone aż sześciu klauzul umownych, dokonano analizy nadmiernie wysokiej opłaty likwidacyj...
	3.3. Tzw. umowy oszukańcze ab initio
	Wyróżnienie tej grupy umów związane jest ze sformułowaniem użytym w uzasadnieniu wyroku Sądu Okręgowego w Warszawie z dnia z dnia 27 marca 2015 r. (sygn. III C 1453/13), które warto przytoczyć in extenso. Sąd ten drobiazgowo zbadał umowę tzw. polisolo...
	Każda z umów precyzyjnie i jasno określała świadczenie, do spełnienia którego zobowiązał się ubezpieczony. Natomiast świadczenie Ubezpieczyciela zostało w tych umowach określone w taki sposób, że nie tylko nieznany był sposób jego wyliczenia, ale w do...
	– Ubezpieczyciel część składki przeznaczał – pod pozorem opłaty administracyjnej – na pokrycie swoich wydatków z tytułu prowizji dla agenta – choć nie powinien był tego robić, gdyż, jak wyjaśniono wyżej, nie był to koszt związany z tymi umowami, tylko...
	– Ubezpieczyciel część składki przeznaczał – w ramach opłaty administracyjnej – na swój zysk ze swojego kapitału zainwestowanego w Fundusz a zapisanego na rachunek ubezpieczonego – wedle stopy (...) rocznie – przy czym ubezpieczony nie wiedział, jaką ...
	– Ta część składki, która była inwestowana w Fundusz, była przeliczana arbitralnie przez Ubezpieczyciela (tzn. zależnie jedynie od jego woli) na jednostki uczestnictwa i księgowana na rachunku ubezpieczonego – w sposób niezależny od ubezpieczonego i n...
	– Tak ustalona wartość księgowa rachunku była podstawą do ustalenia wysokości świadczenia Ubezpieczyciela w razie zaistnienia zdarzenia ubezpieczeniowego albo wcześniejszego zakończenia umowy ubezpieczenia przez ubezpieczonego;
	– Wielkość ewentualnego zysku ubezpieczonego, którego wypłatę gwarantował Ubezpieczyciel po zakończeniu okresu odpowiedzialności (15 lat), zależała od indeksu (...), którego wartość ani metoda wyliczenia nie były jawne dla ubezpieczonego, a przy tym n...
	– Przy wypowiedzeniu umowy przed upływem okresu ubezpieczenia wartość rachunku – która wyznaczała wielkość świadczenia Ubezpieczyciela – malała także na skutek spreadu stosowanego przez emitentów certyfikatów i obligacji, w które lokowane były aktywa ...
	Wszystko to prowadzi do wniosku, że świadczenie Ubezpieczyciela, do którego był zobowiązany wobec powoda, nie było określone w umowie w sposób stanowczy i konkretny, ale w taki sposób, który umożliwiał kształtowanie wielkości tego świadczenia przez sa...
	W przypadku „zwykłych” polis inwestycyjnych, pieniądze ubezpieczonych są inwestowane w fundusze inwestycyjne akcji czy obligacji notowanych na rynku regulowanym – czyli dostępnych w obrocie giełdowym, posiadających rzeczywiście wartość rynkową, przeds...
	Podobny mechanizm przedstawiony został w opracowaniu przygotowanym przez Rzecznika Ubezpieczonych52F . Przeprowadzone przez Biuro Rzecznika analizy oraz symulacje opłacalności i efektywności produktów ubezpieczeniowych o charakterze inwestycyjnym wyka...
	3.4. Misselling ubezpieczeniowy
	Wykorzystanie braku wiedzy konsumenta o tak skomplikowanych produktach inwestycyjnych jak polisolokaty znalazło wyraz również w oferowaniu mu rozwiązań odznaczających się znacznym stopniem skomplikowania i wysokim poziomem ryzyka. Częstokroć konsument...
	– oferowania produktów inwestycyjnych powiązanych z wysokim stopniem ryzyka inwestycyjnego klientom niemającym skłonności do ponoszenia takiego ryzyka, w tym również oferowania produktów długoterminowych (wieloletnich) o skomplikowanej konstrukcji oso...
	– braku rzetelnej informacji o charakterze prawnym umowy (ubezpieczenie a nie umowa lokaty bankowej), podkreślania ponadprzeciętnych zysków, nierzetelnego informowania o ryzyku utraty części środków, pomijania informacji o kosztach zawarcia umowy i op...
	– procesu akwizycji bankowej przybierającej postać prób ominięcia przepisów obowiązującego prawa lub wprowadzenia konsumenta w błąd (przykładowo poprzez nieprawdziwe ustne informacje czy rozdrobnienie istotnych postanowień umowy pomiędzy różne wzorce ...
	W bardziej szczegółowym ujęciu praktyki te zostały przedstawione poniżej.
	A. Zatajanie przed konsumentami charakteru prawnego zawieranego kontraktu
	Rozmowy prowadzono z klientami według sporządzonego wcześniej scenariusza (tzw. skryptu) w taki sposób, by podkreślać oszczędnościowe cechy produktu, a unikać odniesień do jego faktycznego ubezpieczeniowego charakteru55F . Konsultanci używali sformuło...
	B. Wprowadzanie konsumenta w błąd w zakresie ryzyka utraty środków pieniężnych58F
	Spółka (pośrednik finansowy) wysyłała wewnętrzną pocztą swoim pracownikom (konsultantom) materiały informacyjne i szkoleniowe. Dotyczyły one m.in. cech jakie posiadają produkty. Jako jedna z cech produktów wymieniana była 100% ochrona kapitału, jednak...
	Większość z nazw produktów była powiązana z pojęciami sugerującymi osiągnięcie zysku oraz z określeniami, które mogą w sposób bezpośredni być odbierane jako zapewnienie stabilności i pewności efektu inwestycji np. bezpieczny, emerytura, oszczędzanie, ...
	W trakcie prowadzonych rozmów wykorzystywane były różnego rodzaju materiały zawierające wykresy, tabele i wyliczenia. Materiały te każdocześnie wskazywały na wzrostową tendencję produktu i osiągnięcie zysku w dowolnych warunkach rynkowych (hossa/bessa...
	Sugestywność przekazu, a także stosowane techniki prezentacji powodowały, że konsumenci nie zwracali uwagi na klauzule umowne z informacjami o występowaniu ryzyka utraty znacznej części (względnie całości) środków, mimo że zapoznanie się z tymi elemen...
	C. Wykorzystanie nieświadomości klientów banku co do charakteru inwestycji
	W innym postępowaniu Prezes UOKiK stwierdził, że konsumenci zwracali się do banku po produkt związany z oszczędzaniem, podczas gdy konsultanci oferowali im polisolokaty, będące zupełnie nową usługą, o diametralnie innych cechach. Takie zachowanie utrw...
	D. Wewnętrzbankowe zalecenia dystrybucyjne skutkujące wprowadzeniem konsumenta w błąd
	Jak wynika z dokonanej przez Prezesa UOKiK analizy wewnętrznej korespondencji jednego z banków68F , niewłaściwe praktyki dystrybucyjne mogły wynikać również z otrzymanych przez pracowników zaleceń dystrybucyjnych. Były to przygotowane odgórnie wzory k...
	4. Znamiona przestępstwa oszustwa a nieprawidłowości obrotu polisolokatami
	Zgodnie z dyspozycją art. 286 § 1 k.k. odpowiedzialności karnej podlega ten, kto w celu osiągnięcia korzyści majątkowej, doprowadza inną osobę do niekorzystnego rozporządzenia własnym lub cudzym mieniem za pomocą wprowadzenia jej w błąd albo wyzyskani...
	Z praktycznych względów operatywnie jest dokonywać wykładni tego przepisu zgodnie z utrwaloną linią orzeczniczą. W konsekwencji za niesporne uznaje się, że określone w art. 286 k.k. przestępstwo oszustwa jest przestępstwem umyślnym zaliczanym do tzw. ...
	4.1. Znamię wprowadzenia w błąd lub wyzyskania błędu
	Sposób działania sprawcy oszustwa względem innej osoby może więc polegać na: wprowadzeniu jej w błąd poprzez wywołanie u niej wyobrażenia o istniejącej (nie przyszłej) rzeczywistości, która jest w istocie inna niż przedstawia jej sprawca; wyzyskaniu b...
	Z przedstawionych wcześniej rozważań w interesującym nas zakresie wynikają następujące spostrzeżenia:
	– jako hipotetyczny pokrzywdzony zawsze będzie występował konsument (osoba zawierająca umowę o polisolokatę niezależnie od tego, czy jest ona klientem zakładu ubezpieczeń, banku, pośrednika finansowego czy innego podmiotu);
	– jako hipotetyczny sprawca występować zasadniczo będzie osoba fizyczna wchodząca w interakcję z konsumentem i skłaniająca go do zawarcia umowy;
	– błąd może dotyczyć: charakteru prawnego ubezpieczenia z UFK, jego długoterminowego charakteru, istnienia i wysokości opłaty likwidacyjnej, poziomu ryzyka obciążającego zaangażowany kapitał76F ;
	– pomocnym dla przyjęcia błędu będzie wzorzec tzw. przeciętnego konsumenta: osoby dostatecznie poinformowanej, ostrożnej i zorientowanej77F , przy czym każdej oceny należy dokonywać z uwzględnieniem okoliczności danego przypadku, czyli indywidualnych ...
	– należy ściśle rozgraniczyć wprowadzenie w błąd od reklamowania czy też zachwalania danego produktu, jednak należy opowiedzieć się za wprowadzeniem w błąd (względnie wyzyskaniem błędu), kiedy reklamowanie (zachwalanie) przekracza dopuszczalne i akcep...
	4.2. Znamię niekorzystnego rozporządzenia mieniem
	Poprzez niekorzystne rozporządzenie mieniem należy rozumieć wszelkie działania bądź sytuacje, które w majątku pokrzywdzonego powodują jakiekolwiek niekorzystne zmiany. Wystarczające jest przeto ustalenie, że pokrzywdzony nie zawarłby umowy, gdyby wied...
	Niekorzystnym rozporządzeniem mieniem, jako znamieniem przestępstwa oszustwa, jest każda czynność o charakterze określonej dyspozycji majątkowej, odnoszącej się do ogółu praw majątkowych, ale i zobowiązań kształtujących sytuację majątkową, która skutk...
	Niekorzystność tego rozporządzenia należy oceniać tylko z punktu widzenia okoliczności istniejących w czasie rozporządzenia mieniem, a nie tych które, następują później81F .
	Z punktu widzenia przedmiotu niniejszego opracowania istotna jest trafna argumentacja przedstawiona w wyroku Sądu Najwyższego z dnia 5 stycznia 2006 r. (sygn. III KK 198/05)82F . W uzasadnieniu tego judykatu odniesiono się do nieakceptowalnego przez j...
	Jak wynika z wcześniej poczynionych uwag, niekorzystne rozporządzenie mieniem poprzez przystąpienie do ubezpieczenia na życie z ubezpieczeniowym funduszem kapitałowym może mieć miejsce wtedy, gdy kapitał hipotetycznego pokrzywdzonego obciążony został ...
	– uzależnieniem wyniku inwestycji od nieprzewidywalnego rezultatu gry rynkowej opartej o skomplikowane i często abstrakcyjne wyznaczniki;
	– stosowaniem wysokich opłat likwidacyjnych powodujących niekorzystną alternatywę: zamrożenie kapitału na długi czas lub potrącenie znacznej części środków.
	A contrario: samo nieosiągnięcie zysku (lub poniesienie straty) w sytuacji, gdy konsument zdawał sobie sprawę z charakteru prawnego i ekonomicznego UFK, będzie niewystarczające dla realizacji przedmiotowego znamienia.
	4.3. Znamię osiągnięcia korzyści majątkowej
	Pojęcie korzyści majątkowej, konkretyzującej cel działania sprawcy (animus lueri faciendi) jest w wykładni prawa karnego rozumiane szeroko – jako aktualne (współczesne) i przyszłe przysporzenie mienia, osiągnięcie korzyści majątkowej w konkretnych oko...
	Przytoczyć tutaj należy również definicję zawartą w art. 115 § 4 k.k.: korzyścią majątkową jest korzyść zarówno dla siebie, jak i dla kogo innego.
	Nie ulega zatem wątpliwości, że w interesującym nas zakresie „korzyść majątkową” jako cel działania (zaniechania) stanowić będzie prowizja lub inne wynagrodzenie otrzymane przez pośrednika (dla siebie) za doprowadzenie do zawarcia umowy. Korzyścią osi...
	5. Kwestia indywidualizacji odpowiedzialności karnej
	Nie nastręcza problemów indywidualizacja odpowiedzialności karnej w wypadku, kiedy to osoba fizyczna, działająca jako samodzielny i niezależny podmiot, w sposób bezprawny skłania konsumenta do przystąpienia do UFK.
	Skomplikowane modele dystrybucyjne polisolokat rodzą również problemy odnoszące do przypisania (hipotetycznej) odpowiedzialności oznaczonym jednostkom – personelowi instytucji finansowych (banków, zakładów ubezpieczeń czy spółek pośredniczących). Jak ...
	5.1. Odpowiedzialność personelu instytucji finansowych
	Należy zatem opowiedzieć się za jakąś regułą limitującą odpowiedzialność karną personelu84F  instytucji finansowych. W moim mniemaniu najrozsądniejsza będzie następująca formuła indywidualizacji odpowiedzialności karnej: osobie fizycznej działającej z...
	Jednakże wszelkiego rodzaju odstępstwa od wewnętrznych procedur, mające wprowadzić konsumenta w błąd (lub utrzymać go w błędzie), dokonane z własnej inicjatywy przez pracownika (konsultanta, doradcę klienta) danej instytucji finansowej, mogą w pełnej ...
	5.2. Odpowiedzialność osób tworzących podstawy systemu dystrybucji UFK
	Systemowe wręcz nieprawidłowości w oferowaniu konsumentom UFK (w szczególności tzw. oszukańcze umowy86F ) doprowadziły do sformułowania w publicystyce87F  oraz (ostrożniej) w judykaturze88F  tezy o skonstruowaniu poszczególnych modeli dystrybucji poli...
	Oczywistym przy tym jest, że:
	– za poszczególnymi działaniami instytucji (spółek) finansowych stoją określone osoby fizyczne występujące jako ich organy (art. 38 k.c.),
	– ogólne warunki umów, organizacja poszczególnych ubezpieczeń inwestycyjnych, strategie marketingowe i dystrybucyjne, scenariusze (skrypty) rozmów, materiały szkoleniowe są wprowadzonym na rynek przez organy osób prawnych wytworem oznaczonych osób fiz...
	Rozważając potencjalną odpowiedzialność karną tych osób przytoczyć należy następujący pogląd Sądu Najwyższego, wyrażony w uzasadnieniu wyroku z dnia 13 kwietnia 2006 r., sygn. IV KK 40/06. W ocenie składu orzekającego, do znamion przestępstwa określon...
	Powyższej (skądinąd trafnej) argumentacji moim zdaniem nie da się odnieść do polisolokat. Przemawiają za tym następujące okoliczności:
	– wprowadzenie określonej umowy na rynek związane jest z działaniami wielu osób, często pracujących w grupach, których zakres odpowiedzialności za rezultat w większych spółkach nie daje się wyodrębnić,
	– tworzenie ogólnych warunków umów z UFK odbywało się w warunkach nieuregulowania tego segmentu rynku, toteż brak jest normatywnego wzorca prawidłowego systemu dystrybucji UFK (zgodnie z zasadą: to co nie jest zabronione, jest dozwolone),
	– założenie aksjologiczne: prawo karne nie powinno wkraczać w sytuacji, w której wystarczające jest podjęcie działań administracyjnych, zaś prokurator nie powinien wkraczać w kompetencje organów nadzorczych nad rynkiem finansowym91F  (co wynika z art....
	Dodatkowo można żauważyć, że przypisanie odpowiedzialności osobom decyzyjnym (tworzącym system dystrybucji i wspomagającym go) powodowałoby konieczność przeprowadzenia tzw. dowodu niemożliwego (probatio diabolica) w dwóch obszarach:
	a) w zakresie tzw. ubezpieczenia oszukańczego ab inito: wykazania, że badany kontrakt ubezpieczenia inwestycyjnego (z założenia długoterminowy i uzależniony od koniunktury) w żadnym wypadku nie przyniósłby zysku, co wymagałoby analiz uwzględniających ...
	b) w zakresie wszystkich umów: wykazanie, że osoby fizyczne podejmujące decyzje o postanowieniach kontraktowych i o sposobie oferowania konsumentom polisolokat chciały (w zamiarze bezpośrednim), by konsumenci ci zostali doprowadzeni do niekorzystnego ...
	6. Wnioski końcowe i propozycje metodyczne
	Omówione powyżej kwestie można przełożyć na następujące wnioski praktyczne.
	Większość spraw karnych związanych z dystrybucją ubezpieczeń inwestycyjnych będzie miała źródło w niedostatkach unormowania rynku ubezpieczeniowego oraz nieskuteczności podjętych przez UOKiK i KNF działań nadzorczych. Rolą prokuratora na pewno nie jes...
	Wymaga to od prowadzącego postępowanie przygotowawcze wykazania znacznej inicjatywy w ustaleniu stanu faktycznego na etapie przedkontraktowym, w szczególności co do przedstawianych konsumentowi przez pracownika instytucji finansowej informacji i zapew...
	Ustalenia te należy skonfrontować ze stosowanymi w danym systemie dystrybucji polisolokat wewnętrznymi procedurami dotyczącymi szkolenia pracowników, schematu postępowania z klientem, scenariuszami rozmów oraz materiałami pomocniczymi. Pozwala to na s...
	W tego typu postępowaniach konieczne jest również powzięcie dokładnej informacji co do osoby pokrzywdzonego: zamierzenia inwestycyjnego (oszczędnościowego), chęci (lub braku chęci) obciążenia ryzykiem zgromadzonych środków, a także co do wieku, zdrowi...
	Skomplikowany charakter prawny polisolokat i ujawnione systemowe nieprawidłowości raczej nie pozwalają na skorzystanie z domniemania faktycznego, polegającego na wysnuciu z faktu podpisania przez konsumenta klauzuli umownej i poinformowania go o ryzyk...
	Z powyższego względu wydanie postanowienia o odmowie wszczęcia postępowania z uwagi na brak znamion czynu zabronionego, opartego jedynie o podpisanie przez pokrzywdzonego dokumentów przystąpienia do ubezpieczenia, wydaje się być raczej wyjątkiem niż r...
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	Antoni Bojańczyk
	Glosa do wyroku Sądu Najwyższego z dnia 5 czerwca 2013 r., sygn. IV KK 77/130F
	Streszczenie
	Glosa ma charakter aprobujący wobec orzeczenia Sądu Najwyższego, dotyczącego niedopuszczalności wniesienia kasacji na niekorzyść oskarżonego od wyroku umarzającego postępowanie karne, opartej na zarzucie niewystąpienia negatywnej przesłanki procesowej...
	Kasacja strony wniesiona na niekorzyść oskarżonego od wyroku umarzającego postępowanie karne z przyczyn innych niż wskazane w art. 17 § 1 pkt 3 i 4 k.p.k., oparta na zarzucie niewystąpienia negatywnej przesłanki procesowej, ze względu na którą umorzon...
	1. Stanowisko przyjęte w glosowanym wyroku (choć właściwie nie w wyroku – por. w tym zakresie szerzej rozważania zawarte w punkcie 2 niniejszej glosy) jest trafne i zasługuje na aprobatę. Można by więc w zasadzie poprzestać na jego prostym odnotowaniu...
	2. Zacznijmy od sprawy najprostszej. Współcześnie dostęp do orzecznictwa Sądu Najwyższego jest niezwykle szeroki i w zasadzie niczym nielimitowany. Parę lat temu ogółowi została udostępniona internetowa baza orzeczeń Sądu Najwyższego. Kto dziś pamięta...
	Jednak nawet w czasach Internetu to nadal urzędowy zbiór orzeczeń Sądu Najwyższego pozostaje dla przedstawicieli praktyki i teorii procesu karnego nie tylko jednym z zasadniczych, ale najważniejszym chyba źródłem informacji o judykaturze najwyższej in...
	3. Przejdźmy więc do drugiej kwestii sygnalizowanej na wstępie niniejszej glosy. Uzasadnienie komentowanego postanowienia jest tak mocno skomprymowane, tak gęsto „tkane” w swej warstwie argumentacyjnej, że – jak się zdaje – konieczne jest szersze rozw...
	Drogę do wniesienia kasacji na niekorzyść otwiera wyłącznie uniewinnienie oskarżonego albo umorzenie postępowania z materialnoprawnych przyczyn wskazanych w art. 17 § 1 punkty 2 i 4 oraz z powodu niepoczytalności sprawcy. W każdym innym układzie proce...
	Rzecz w tym, że błędna ocena sądu w odniesieniu do ujemnej przesłanki procesowej jest – niestety – odmiennie traktowana przez ustawodawcę z punktu widzenia kwalifikowania jej jako bezwzględnej podstawy uchylenia orzeczenia. Błędna ocena sądu co do uje...
	„Negatyw” stanowi błędna ocena sądu co do braku istnienia jednej z ujemnych przesłanek procesowych wskazanych w przepisie art. 17 § 1 punkty 5, 6 i 8–11 k.p.k. i błędne przyjęcie przez sąd, że przesłanka ta nie zachodzi (w efekcie czego dochodzi do ni...
	„Pozytywem” jest błędna ocena sądu, polegająca na stwierdzeniu istnienia jednej z ujemnych przesłanek procesowych wskazanych w przepisie art. 17 § 1 punkty 5, 6 i 8–11 k.p.k. i przyjęciu, że przesłanka ta zachodzi (w efekcie czego dochodzi do wadliwej...
	Patrząc na rzecz całą w oderwaniu od regulacji ustawowej bezwzględnych przyczyn odwoławczych można powiedzieć, że oba te błędy („negatyw”/„pozytyw”) w ocenie prawnej istnienia/nieistnienia ujemnych przesłanek procesowych kwalifikowanych z art. 17 § 1 ...
	Sąd Najwyższy zatem niewątpliwie miał rację uznając kasację wniesioną w niniejszej sprawie za niedopuszczalną i konstatując, że stanowisko takie jest „rezultatem wykładni językowej”. Czy jednak trafne było przyjęcie, że wynikowi wykładni językowej „ni...
	4. Jak wiadomo, celem instytucji bezwzględnych przyczyn odwoławczych jest eliminowanie orzeczeń dotkniętych najpoważniejszymi wadami prawnymi, wadami tego typu, że funkcjonowanie danego orzeczenia w obrocie prawnym staje właściwie pod znakiem zapytani...
	Powstaje zatem zasadnicze pytanie, czy (i czym) uzasadniona jest szczególna asymetria, z którą ustawodawca traktuje „negatywny” i „pozytywny” błąd w ocenie istnienia formalnych przesłanek procesowych określonych w przepisach art. 17 § 1 punkty 5, 6, i...
	5. W literaturze można się spotkać z poglądem (odnoszonym wprawdzie do wszystkich nadzwyczajnych środków zaskarżenia, ale wyartykułowanym akurat na tle kasacji), że „środki zaskarżenia prawomocnych orzeczeń sądowych mają być przede wszystkim skierowan...
	Ale również spoglądając na sprawę od strony słusznościowej (czy sprawiedliwościowej), nie sposób utrzymywać, że kasacja jako nadzwyczajny środek zaskarżenia powinna mieć na celu wyłącznie korektę „takich wadliwości, które wyrządzają krzywdę osobie ska...
	5. Konkludując: de lege lata glosowane orzeczenie (postanowienie, nie wyrok!) zasługuje na aprobatę i będzie z pewnością stanowiło istotny wyznacznik dla praktyki kasacyjnej w sprawach, w których kasacja wniesiona na niekorzyść oskarżonego opiera się ...
	Commentary to the Supreme Court judgment of 5 June 2013, ref. file no. IV KK 77/13
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	Tomasz Pudo
	Glosa krytyczna do wyroku Sądu Najwyższego z dnia 26 lutego 2014 r., sygn. III KK 429/13
	Streszczenie
	Glosator nie zgadza się ze stanowiskiem Sądu Najwyższego, że art. 415 § 5 k.p.k. (obecnie 415 § 1 k.p.k.) stoi na przeszkodzie nałożeniu na oskarżonego, członka zarządu spółki z ograniczoną odpowiedzialnością, obowiązku naprawienia szkody w sytuacji, ...
	Zakaz wynikający z dyspozycji art. 415 § 5 zdanie drugie k.p.k. odnosi się do każdego określonego w ustawie wypadku orzekania karnoprawnego obowiązku naprawienia szkody i to niezależnie od tego, czy roszczenie zasądzone w postępowaniu cywilnym zostało...
	W glosowanym wyroku Sąd Najwyższy uznał, że nie jest dopuszczalne w postępowaniu karnym nałożenie na oskarżonego obowiązku naprawienia szkody na podstawie art. 46 § 1 k.k. w sytuacji, gdy uprzednio sąd cywilny wydał nakaz zapłaty na rzecz pokrzywdzone...
	Na wstępie konieczne jest krótkie streszczenie stanu faktycznego, w którym orzekał Sąd Najwyższy. Oskarżeni zostali uznani, prawomocnym wyrokiem z marca 2013 r., za winnych tego, że działając wspólnie i w porozumieniu, jako prezes i wiceprezes spółki ...
	Z przytoczonym wyżej stanowiskiem Sądu Najwyższego nie można się zgodzić. Zaznaczyć tu należy, że rozważania poniższe będą prowadzone w oparciu o treść art. 415 k.p.k. w brzmieniu po 1 lipca 2015 r. W chwili obecnej, w interesującym nas tu zakresie, k...
	Problem, poruszony w glosowanym orzeczeniu jest bardzo istotny. Dotyczy bowiem kwestii podstawowej dla pokrzywdzonego, a mianowicie uzyskania przez niego naprawienia szkody, jaką poniósł na skutek popełnienia przez oskarżonego przestępstwa. Interpreta...
	Zgodnie z art. 415 § 1 k.p.k., w razie skazania oskarżonego lub warunkowego umorzenia postępowania w wypadkach wskazanych w ustawie, sąd orzeka nawiązkę na rzecz pokrzywdzonego, obowiązek naprawienia, w całości lub w części, szkody lub zadośćuczynieni...
	Sąd Najwyższy w glosowanym orzeczeniu nie podważył wprost konieczności istnienia tożsamości podmiotowej. Niemniej jednak w istocie rzeczy to uczynił, skoro pominął jej brak uznając, że zachodzi „wystarczająca tożsamość podmiotowa”. W ocenie SN tożsamo...
	Łączność taka, wbrew stanowisku SN, jednak nie zachodzi. Członkowie zarządu spółki nie odpowiadają solidarnie ze spółką. Odpowiedzialność członków zarządu za zobowiązania spółki wchodzi w grę dopiero wtedy, gdy spółka okaże się niewypłacalna, a nadto ...
	W sprawie, w której orzekał SN, brak jest zatem tożsamości podmiotowej, w rozumieniu art. 415 § 1 k.p.k., nie sposób też mówić o istnieniu łączności zobowiązania do zapłaty pomiędzy spółką, wobec której wydany został nakaz zapłaty, a oskarżonymi. Brak...
	Prawdą jest natomiast, na co SN zwrócił uwagę w glosowanym orzeczeniu, że w razie niezastosowania klauzuli antykumulacyjnej i uwzględnienia wniosku o naprawienie, szkody pokrzywdzony będzie dysponował dwoma tytułami egzekucyjnymi dotyczącymi tej samej...
	Zgodnie bowiem z art. 366 k.p.c. wyrok prawomocny ma powagę rzeczy osądzonej tylko co do tego, co w związku z podstawą sporu stanowiło przedmiot rozstrzygnięcia, a ponadto tylko między tymi samymi stronami. W sytuacji, która istniała w rozstrzyganej p...
	Niczemu zatem nie służy odmawianie pokrzywdzonemu zaspokojenia jego roszczeń cywilnych w postępowaniu karnym, w celu zapobieżenia wydaniu drugiego tytułu egzekucyjnego – przeciwko innemu podmiotowi – co do tej samej szkody. Przecież, co wyjaśniono wyż...
	Problemu istnienia dwóch tytułów egzekucyjnych co do tej samej szkody (wierzytelności) nie da się zatem rozwiązać poprzez zastosowanie klauzuli antykumulacyjnej unormowanej w art. 415 k.p.k. Nie oznacza to jednak, że wierzyciel, dysponujący dwoma tytu...
	Reasumując, pokrzywdzony (wierzyciel) ma wprawdzie możliwość podjęcia próby wyegzekwowania roszczeń z obu posiadanych tytułów egzekucyjnych, jednakże tak oskarżeni, jak i spółka, dysponują środkami prawnymi, które mogą to uniemożliwić. Mogą to zrobić ...
	Brak jest zatem jakichkolwiek racji do odmawiania pokrzywdzonemu prawa do zasądzenia na jego rzecz obowiązku naprawienia szkody w postępowaniu karnym, z powołaniem się na to, że w takim wypadku doszłoby do zaistnienia dwóch tytułów egzekucyjnych – prz...
	Zwrócić tu jeszcze należy uwagę na dwie kwestie. Po pierwsze, jednym ze sposobów popełniania przestępstw gospodarczych, w szczególności zaś oszustw, jest powoływanie spółek z o.o., które posiadają jedynie symboliczny majątek i zaciąganie na ich rzecz ...
	Nakaz zapłaty wydany w postępowaniu cywilnym uzyskany przeciwko spółce z o.o. nie przyniesie zatem wierzycielowi żadnych korzyści, wprost przeciwnie, przy akceptacji stanowiska SN uniemożliwi mu uzyskanie naprawienia szkody w najtańszy dla niego sposó...
	Po drugie, akceptacja poglądu wyrażonego w glosowanym orzeczeniu oznaczałaby w istocie rzeczy uprzywilejowanie członków zarządu spółki kapitałowej w stosunku do tych, którzy statusu takowego nie posiadają. Wobec członków zarządu takiej spółki – którzy...
	Kończąc niniejsze rozważania warto przytoczyć, tytułem podsumowania, wyrok Sądu Apelacyjnego w Katowicach18F , w którym trafnie wskazano, że: „Czym innym jest odpowiedzialność cywilna spółki z o.o. lub innej osoby prawnej będącej z punktu widzenia pra...
	Reasumując, w sytuacji, w której pokrzywdzony (wierzyciel) uzyskał nakaz zapłaty przeciwko spółce z o.o., może domagać się w postępowaniu karnym nałożenia obowiązku naprawienia szkody na członka jej zarządu, co do tej samej wierzytelności – jeśli oczy...
	Disapproving commentary to the Supreme Court judgment of 26 February 2014, ref. file no. III KK 429/13
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	Anna Golonka
	Glosa do wyroku Sądu Apelacyjnego w Łodzi z dnia 24 lipca 2013 r., sygn. II AKa 119/20130F
	Streszczenie
	Autorka w opracowaniu odnosi się do stanowiska zajętego przez Sąd Apelacyjny w Łodzi w wyroku z dnia 24 lipca 2013 r. i zaprezentowanej w nim tezy dotyczącej jednej z przesłanek przestępstwa dzieciobójstwa określonego w art. 149 k.k., jaką jest wpływ ...
	Sąd Apelacyjny w Łodzi w wyroku z dnia 24 lipca 2013 r. orzekł, iż: „Przeżycie związane z przebiegiem porodu, jako okoliczność prowadząca do uprzywilejowanej kwalifikacji zabójstwa dziecka z art. 149 k.k., wymaga stwierdzenia specyficznego, odbiegając...
	Powołane orzeczenie zapadło w sprawie o usiłowanie zabójstwa przez matkę swojego nowonarodzonego dziecka. W świetle uzasadnienia do przedmiotowej sentencji, stan faktyczny sprowadzał się do podjęcia przez oskarżoną po odbyciu zasadniczo prawidłowo prz...
	W tym miejscu jedynie dla porządku wypada przypomnieć, że powołany wyżej, uprzywilejowany typ zabójstwa opisanego w art. 149 k.k. (tzw. dzieciobójstwo), wymaga spełnienia łącznie następujących przesłanek tj.: zabicia dziecka przez matkę, które ma nast...
	W pierwszej kolejności należałoby przy tym odnieść się do stanowiska wyrażonego przez Sąd Apelacyjny w Łodzi w wyroku z dnia 24 lipca 2013 r. w przedmiocie „przeżycia związanego z porodem” jako okoliczności prowadzącej do uprzywilejowanej kwalifikacji...
	Jak zaznaczano w piśmiennictwie, na zachowanie się kobiety w okresie porodu mają wpływ także czynniki przedporodowe, a „konstelacja psychiczna” kobiety może ulegać zmianom „w zależności od przygotowania kobiet do porodu, od atmosfery stwarzanej wokół ...
	Niemniej jednak powyższe stanowisko nie pozostaje bezdyskusyjne. W literaturze przedmiotu zarysowały się bowiem w tej mierze pewne rozbieżności. Przeciwnicy zbyt szerokiej interpretacji znamienia dzieciobójstwa, jakim jest przebieg porodu i jego negat...
	Należy podzielić pierwsze z zaprezentowanych zapatrywanie z tym, że jednocześnie wypada odrzucić tendencję do zbyt szerokiej wykładni pojęcia „pod wpływem przebiegu porodu”, a więc takiej jego interpretacji, według której dzieciobójstwo mogłyby uspraw...
	Inną sprawą pozostaje natomiast sformułowanie użyte przez Sąd Apelacyjny w Łodzi w powołanym orzeczeniu, odnoszące się do „specyficznej” wrażliwości kobiety. O ile bowiem można zgodzić się z określeniem dotyczącym „specyficznego przebiegu porodu”, roz...
	Sam przebieg porodu, rozumiany w zaprezentowany powyżej sposób i potraktowany jako okoliczność prowadząca do uprzywilejowanej kwalifikacji zabójstwa dziecka z art. 149 k.k., Sąd Apelacyjny w Łodzi w wyroku z dnia 24 lipca 2013 r. uznał za jeden z przy...
	Z kolei poczytalność zmniejszona, o której mowa w art. 31 § 2 k.k.13F , została uregulowana w oparciu o metodę psychologiczną, co uprawnia do takiej interpretacji tego przepisu, jaką nakazywałaby wykładnia językowa zawartej w nim normy. To natomiast u...
	Nie wyklucza to bynajmniej możliwości równoczesnego powołania w kwalifikacji prawnej zarówno przepisu statuującego uprzywilejowany typ zabójstwa, jakim jest dzieciobójstwo, jak i przepisu wskazującego, iż sprawczyni dopuściła się tego czynu znajdując ...
	Z drugiej strony nie wydaje się, aby istniały jakiekolwiek przeciwwskazania do uwzględnienia w pewnych sytuacjach okoliczności towarzyszących przebiegowi porodu jako przesłanki uzasadniającej samodzielnie zastosowanie art. 31 § 2 k.k. Warunkiem ku tem...
	Powyższe przekonanie skłania jednak do odniesienia się także do wymogu postawionego przez Sąd Apelacyjny w Łodzi w wyroku z dnia 24 lipca 2013 r., dotyczącego natężenia, z jakim dane czynniki mają oddziaływać na psychikę rodzącej kobiety, aby uzasadni...
	W tym względzie nie sposób już zaaprobować stanowiska zajętego przez Sąd Apelacyjny w Łodzi w rzeczonej sentencji. Sprzeciw musi bowiem budzić porównanie stopnia oddziaływania czynników, uwzględnianych jako okoliczności mające wpływ na przebieg porodu...
	Należy bowiem uznać, że po pierwsze, granicę pomiędzy przypadkami uzasadniającymi zastosowanie art. 148 k.k. a 149 k.k. wyznacza (między innymi) istniejący u matki jeszcze przed rozpoczęciem porodu zamiar zabicia swojego dziecka, co prowadzi do wniosk...
	Po wtóre, przyrównywanie stopnia takiego zakłócenia do tego, jakiego wymaga art. 31 § 2 k.k. (poczytalność zmniejszona) nie wydaje się ani zasadne, ani potrzebne, zwłaszcza wobec trudności związanych z samym określeniem „znaczny”, odnoszącym się do st...
	Commentary to the judgment issued by the Court of Appeal in Łódź on 24 July 2013, file ref. no. II AKa 119/2013
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	18 Janina Zięba-Palus
	Z ŻAŁOBNEJ KARTY
	Wspomnienie o Hubercie Hładiju
	W dniu 6 maja 2016 r. zmarł nagle nasz nieodżałowany kolega i przyjaciel Hubert Hładij, ekspert badania pisma i dokumentów w Instytucie Ekspertyz Sądowych w Krakowie.
	Hubert Hładij ukończył Wydział Filologii Orientalnej na Uniwersytecie Jagiellońskim uzyskując tytuł magistra indianistyki oraz Akademię Ekonomiczną uzyskując tytuł magistra ekonomii. Przez pewien czas był asystentem w Instytucie Teorii Literatury, Tea...
	Współpracował też od lat z wydawnictwem IES i wydawnictwem Prokuratury Krajowej wykonując prace korektorskie licznych artykułów i książek. W tym zakresie służył też każdemu pomocą. Był autorem wartościowych publikacji z zakresu badania pisma. Uczestni...
	Zarówno starszym, jak i młodszym współpracownikom IES dał się poznać jako osoba o pogodnym usposobieniu, życzliwa i optymistycznie nastawiona do świata i ludzi. Hubert Hładij miał szereg zainteresowań i pasji. Cenił czynny wypoczynek. Spędzał czas wol...
	Hubert Hładij odszedł przedwcześnie, na stanowisku pracy, pogrążając w smutku i żałobie współpracowników i przyjaciół.
	Non Omnis Moriar.
	Przygotowała
	Prof. dr hab. Janina Zięba-Palus

	19 Komunikat
	Informujemy naszych Czytelników, że na stronie internetowej Prokuratury Krajowej pod adresem www.pk.gov.pl, w zakładce „Prokuratura i Prawo/opublikowane numery”, udostępniliśmy nieodpłatnie pełne teksty miesięcznika od początku jego istnienia, to znac...
	Redakcja
	Komunikaty
	http://www.nauka.gov.pl/lista-czasopism-punktowanych/
	Informacja dla Autorów
	Redakcja prosi o nadsyłanie artykułów i innych materiałów przeznaczonych do publikacji wyłącznie w formie elektronicznej w edytorze Word 6,0, dla następujących ustawień: strona niestandardowa (szerokość 17 cm, wysokość 24 cm), marginesy: górny 2 cm, b...
	Na pierwszej stronie należy zamieścić: imię i nazwisko autora (autorów), tytuł pracy, krótkie (kilkuzdaniowe) streszczenie ujmujące główne tezy opracowania. Na końcu pracy należy podać: adres (adresy) autora (autorów), nr telefonu, adres e-mail, a tak...
	Materiały należy przesyłać na adresy e-mail: redakcja@pk.gov.pl lub
	wojciechkotowski@poczta.onet.pl.
	Redakcja zastrzega sobie prawo dokonywania w nadesłanych materiałach zmian tytułów, skrótów, poprawek stylistyczno-językowych oraz innych przeróbek technicznych. Redakcja przyjmuje prace dotychczas niedrukowane, zaś niezamówione materiały zwraca wyłąc...
	Informacja dla Czytelników
	Redakcja uprzejmie zawiadamia, że od stycznia 2005 r. czasopismo „Prokuratura i Prawo” nie jest dostępne w prenumeracie. Równocześnie – pod adresem: www.pk.gov.pl ( w programie MS Word jest udostępniona wersja elektroniczna czasopisma, a pod adresem: ...
	Redakcja uprzejmie informuje, że przedmiotem omówień publikacji książkowych są przede wszystkim monografie, w tym także prace zbiorowe, ta forma prezentacji nie obejmuje natomiast – z oczywistych względów – komentarzy i podręczników.
	Zgodnie z decyzją Kolegium Redakcyjnego od nr 6/16 nie będą publikowane na naszych łamach recenzje książek, a od nr 7-8/16 sprawozdania z konferencji z wyjątkiem konferencji typowo prokuratorskich.


