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ARTYKULY

Robert Stefanicki

Szczegdblna ochrona pracownic zwigzana
z ich macierzynstwem a konstrukcja zwolnien

grupowych

Streszczenie

Dyrektywa w sprawie zblizania ustawodawstw Panstw Cztonkowskich
odnoszgcych sie do zwolnien grupowych ma na celu zapewnienie nie-
zbednej ochrony pracownikbw w tym procesie, z zastrzezeniem
uwzgledniania zrébwnowazonego rozwoju gospodarczego i spotecznego
w Unii Europejskiej. Z kolei dyrektywa w sprawie wprowadzenia Srodkow
stuzgcych wspieraniu poprawy w miejscu pracy bezpieczenstwa i zdro-
wia pracownic w cigzy, pracownic, ktore niedawno rodzity, i pracownic
karmigcych piersig statuuje ogdlny zakaz ich zwolnienia z pracy z uchy-
leniami od zasady podyktowanymi szczegolnymi przyczynami, niezwig-
zanymi z macierzynstwem. Zaktadajgc spdjno$c porzgdku prawa unijne-
go, nalezatoby przyjac, ze wdrazanie tych aktow nie powinno uchybiac
standardom ochrony kobiety w regulowanym okresie.

Prokuratura
i Prawo 7-8, 2018 5



R. Stefanicki

1. Uzasadnienie dla mechanizméw szczegdélnej ochrony
pracownicy zwigzanej z macierzynstwem’

Stosunek pracy kobiety w cigzy oraz po urodzeniu dziecka jest objety
politykg szczegdlnej ochrony. Zrédet instrumentéw ochronnych nalezy
poszukiwac juz w samej Konstytucji?, zwtaszcza w jej art. 182, 684 i 71°.
Ochrona ta skupiona jest przede wszystkim na gwarancjach trwatosci
umowy o prace®. Zakaz wypowiadania przez pracodawce, a takze roz-
wigzywania umowy o prace w okresie cigzy i urlopu macierzynskiego
pracownicy, znajduje umocowanie w art. 177 kodeksu pracy’. Ta szcze-

"Na potrzeby niniejszych rozwazan ochrone macierzynstwa pojmuje jako obejmujgcg
kobiete w cigzy, w okresie po urodzeniu dziecka (gwarancje zwigzane z urlopem macie-
rzynskim) oraz w trakcie karmienia piersig. Podobnym skrotem operuje m.in. Rzecznik
Generalny w opinii z dnia 14 wrzesnia 2017 r., w sprawie o sygn. C-103/16, J. P. Gu-
isadodo (ECLI:EU:C:2017:691) do omawianego nizej orzeczenia wstepnego.

2 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz. U. Nr 78, poz. 483;
z 2001 r., Nr 28, poz. 319; z 2006 r., Nr 200, poz. 1471 oraz z 2009 r., Nr 114, poz. 946.

3 Matzenstwo jako zwigzek kobiety i mezczyzny, rodzina, macierzynstwo i rodzicielstwo
znajdujg sie pod ochrong i opiekg Rzeczypospolitej Polskiej”.

4,3. Wiadze publiczne sg obowigzane do zapewnienia szczegolnej opieki zdrowotnej dzie-
ciom, kobietom ciezarnym, osobom niepetnosprawnym i osobom w podesztym wieku”.

5,2. Matka przed i po urodzeniu dziecka ma prawo do szczegodlnej pomocy wtadz pu-
blicznych, ktérej zakres okresla ustawa”. Na temat zasady, ochrony i opieki rodziny
J.Strzebinczyk, Prawo rodzinne, Warszawa 2012, s. 41. Zob. tez R. Babinska-
Gorecka, H. Szurgacz, Soziale Gerechtigkeit in der Verfassung der Republik Po-
len, (w:) Die offentliche Gesundheitsversorgung in Polen: verfassungsrechtliche Vorga-
ben und das System der Gesundheitsflirsorge, pod red. D. E. Lacha, U. Beckera,
Baden—Baden 2017, s. 33 in.

6 Dotyczy tez pracownic $wiadczgcych prace na podstawie mianowania albo wyboru
W.Patulski, A. Kaminska-Pietnoczko, Kodeks pracy. Komentarz, pod red.
W.Muszalskiego, Warszawa 2017, komentarz do art. 177 k.p., pkt IV. Por. niepra-
cownicze i nietypowe formy zatrudnienia P. Korus, (w:) Kodeks pracy. Komentarz, pod
red. A. Sobczyka, Warszawa 2017, s. 4-5.

7 Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r., tekst jedn. Dz. U. z 2018 r., Nr 108. Jej § 1 stanowi,
ze ,Pracodawca nie moze wypowiedzie¢ ani rozwigza¢é umowy o prace w okresie cigzy,
a takze w okresie urlopu macierzynskiego pracownicy, chyba ze zachodzg przyczyny
uzasadniajgce rozwigzanie umowy bez wypowiedzenia z jej winy i reprezentujgca pra-
cownice zaktadowa organizacja zwigzkowa wyrazita zgode na rozwigzanie umowy”. Nie
przewiduje sie jednak scenariusza na okoliczno$¢ braku uzgodnienia (zob. A. Sob-
czyk, Prawo pracy w Swietle Konstytucji RP. Tom Il. Wybrane problemy i instytucje
prawa pracy a konstytucyjne prawa i wolnosci cziowieka, Warszawa 2013, rozdziat 9 §
4 pkt 3), a zwigzki zawodowe i pracodawca podejmujg decyzje indywidualng w sprawie
pracownika bez jego udziatu. Zob. tez art. 178 § 1, 185 § 2 Kodeksu pracy oraz Rozpo-
rzgdzenie RM z dnia 3 kwietnia 2017 r., w sprawie wykazu prac ucigzliwych, niebez-
piecznych lub szkodliwych dla zdrowia kobiet w cigzy i kobiet karmigcych dziecko pier-
sig, Dz. U. 22017, Nr 796. Wskazany w tym akcie zakaz ma charakter bezwzglednie
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gélna piecza dotyczy zaréwno skutecznosci instrumentéw prewencyj-
nych®, jak i reparacyjnych. Zadna jednak ochrona przed zwolnieniem nie
ma charakteru absolutnego. W gre mogg wchodzi¢ przyczyny wyjatko-
wego odejscia od mechanizméw ochronnych®. Ostatnio zapadt wyrok
prejudycjalny Trybunatu Sprawiedliwosci'® dotyczgcy istotnych kwestii
wspotgrania ze sobg szczegolnych mechanizmow ochronnych przystugu-
jacych kobiecie w cigzy, w okresie po urodzeniu dziecka oraz w trakcie
karmienia piersig, z normatywng konstrukcjg zwolnien grupowych regu-
lowanych dyrektywg 98/59/WE (dalej dyrektywg o zwolnieniach grupo-
wych)'. Zwigzana z macierzyristwem ochrona kobiet posiada umocowa-
nie zwlaszcza w dyrektywie 92/85/EWG (dalej dyrektywg w sprawie
ochrony macierzynstwa)'2. Zgodnie z zatozeniami tej ostatniej dyrektywy
wymienione pracownice nalezg do grup szczegolnego ryzyka pod wielo-
ma wzgledami. Z tych powodéw zostaty one objete przede wszystkim
ochrong zapobiegawczg, a wiec juz okreslonymi gwarancjami ochrony

obowigzujagcy i nie moze by¢é modyfikowany przez zadng ze stron, zob. Z. Kubot,
T.Kuczynhski, Z, Masternak, H. Szurgacz, Prawo pracy. Zarys wyktadu, War-
szawa 2008, s. 278 i n. Nalezy wyraznie zaznaczy¢, ze pracodawca nie moze co do za-
sady wypowiedzie¢ ani rozwigza¢ umowy o prace takze w okresie trwania urlopu ojcow-
skiego. Zgodnie z art. 1823 § 2 Kodeksu pracy urlop ojcowski udziela sie na pisemny
wniosek pracownika, ojca wychowujgcego dziecko. Szerzej K. Stopka, E. Mazur-
czak-Jasinska, O charakterze i funkcjach zasitku macierzynskiego dla ubezpieczo-
nego ojca dziecka, (w:) Ksiega dla naszych kolegéw: prace prawnicze poswiecone pa-
mieci doktoréw A. Ciska, Z. Masternaka i M. Zagrosika, pod red. J. Mazurkiewicza,
Wroctaw 2013, s. 319 i n.

8 Naruszenie przepiséw o uprawnieniach pracownikow zwigzanych z rodzicielstwem za-
grozone jest zgodnie z art. 281 pkt 5 Kodeksu pracy, karg grzywny od 1000,00 zt do
30 000,00 zt. Nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 218 § 1a Kodeksu karnego ,Kto, wy-
konujgc czynnosci w sprawach z zakresu prawa pracy i ubezpieczen spotecznych, zto-
Sliwie lub uporczywie narusza prawa pracownika wynikajgce ze stosunku pracy lub
ubezpieczenia spotecznego, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo po-
zbawienia wolnosci do lat 2”. Pracownik moze rowniez zawiadomic¢ prokurature o po-
dejrzeniu popetnienia przestepstwa.

9 Tylko w przypadku wystgpienia przestanek z art. 52 Kodeksu pracy mozliwe jest wypo-
wiedzenie lub rozwigzanie umowy o prace z pracownicg w cigzy, natomiast samodziel-
ng przestankg do wypowiedzenia umowy o prace takiemu zatrudnionemu jest likwida-
cja lub upadtos¢ pracodawcy. W obu wypadkach wymagana jest konsultacja z organi-
zacjg zwigzkows.

"OWyrok z dnia 22 lutego 2018 r., w sprawie o sygn. C-103/16 J. P. Guisadodo,
ECLI:EU:C:2018:99.

1 Z dnia 20 lipca 1998 r., w sprawie zblizania ustawodawstw Panstw Cztonkowskich od-
noszgcych sie do zwolnien grupowych, OJ 1998, L 225, s. 16.

2Z dnia 19 pazdziernika 1992 r., w sprawie wprowadzenia srodkéw stuzgcych wspiera-
niu poprawy w miejscu pracy bezpieczenstwa i zdrowia pracownic w cigzy, pracownic,
ktére niedawno rodzity, i pracownic karmigcych piersig, OJ 1992, L 348, s. 1.
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przed samym zagrozeniem zwolnienia z pracy. Artykut 10 dyrektywy
w sprawie ochrony macierzyhstwa, zatytutowany ,Zakaz zwolnienia
z pracy”, stanowi, ze w celu zagwarantowania pracownicom mozliwosci
korzystania z praw do ochrony zdrowia i bezpieczenstwa panstwa czion-
kowskie podejmujg niezbedne srodki zakazujgce ich zwolnien w okresie
od poczatku cigzy do kohca urlopu macierzynskiego z zastrzezeniem
wyjatku od tej zasady. Ten ostatni obejmuje swym zakresem ,szczegolne
przyczyny” zwolnien, niezwigzane z omawianym stanem i muszg by¢ do-
zwolone w systemie wewnetrznym oraz w stosownych przypadkach, gdy
odpowiednie organy wyrazity na to zgode.

Majgc na uwadze wyjatkowy charakter uchylenia od zakazu zwolnien
te szczegolne przyczyny powinny by¢ dookreslane weditug obiektywnych
kryteriow. Inne podejscie do wyjatkdw prowadzitoby do iluzorycznej
ochrony kobiet zwigzanej z macierzyhstwem. Z kolei wzmiankowana juz
dyrektywa o zwolnieniach grupowych okresla szczegétowe mechanizmy
zakonczenia stosunku pracowniczego w ramach zwolnienia grupowego.
Zgodnie z definicjg zawartg w omawianym akcie oznaczajg one zwolnie-
nia dokonywane przez pracodawce z jednego lub wiecej powoddéw nie-
zwigzanych z poszczegdlinym pracownikiem (...). Przewaznie w regula-
cjach krajowych dotyczgcych tej materii wskazuje sie na rézne przyczyny
uzasadniajgce zakonczenie stosunku pracowniczego w ramach postepo-
wan grupowych. Powotuje sie w takich wypadkach uzasadnienia ekono-
miczne, technologiczne, organizacyjne lub dotyczgce samej produkgii'®.

Z omawiang konstrukcjg nieodtgcznie powigzane sg pewne zabezpie-
czenia majgce tagodzi¢ skutki zwolnien grupowych w postaci obwarowa-
nia tych procedur wymogami przejrzystosci i konsultacji'.

Postanowienia ogdlne przedmiotowej dyrektywy stanowig, ze trescig
konsultacji obejmuje sie co najmniej sposoby i warunki unikniecia zwol-
nien grupowych lub ograniczenia liczby pracownikéw nimi dotknietych,
jak rowniez zastosowania innych mechanizméw tagodzenia ich skutkéw.
Te ostatnie mogg by¢ realizowane w drodze wykorzystania srodkéw so-
cjalnych, takich jak w wypadkach dajgcych sie pogodzi¢ z celem zwol-
nien grupowych, przeszeregowanie lub przekwalifikowanie pracowni-

BW statucie zwolnien grupowych panstwa czlonkowskiego wystepujgcego o rozstrzy-
gniecie wstepne w omawianej sprawie dookresla sie m.in., ze za przyczyne ekono-
miczng uznaje sie sytuacje, gdy niekorzystne potozenie ekonomiczne jest skutkiem fak-
tycznie poniesionych lub prognozowanych strat czy trwatego spadku sprzedazy, a tak-
ze zwyktych przychodéw. Spadek uwaza sie za trwaty, jezeli w ciggu trzech kolejnych
kwartatéw poziom sprzedazy lub ww. przychodéw w kazdym kwartale jest nizszy niz
odnotowany w odpowiadajgcym mu kwartale poprzedniego roku.

4 Zob. art. 2 dyrektywy o zwolnieniach grupowych.
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kéw'S. Istnieje potencjalne niebezpieczenstwo, ze nastepstwem zrozni-
cowania form zatrudnienia bedzie przenoszenie czesci dotychczas za-
trudnionych w ramach umowy o prace na inne stosunki zobowigzaniowe,
a w konsekwenciji zastosowanie bedg miaty regulacje wychodzace poza
kodeks pracy, co oznacza ostabienie ochrony oséb zatrudnionych w sto-
sunku do tego, co gwarantuje ten ostatni akt®.

2. Zwolnienia grupowe a standardy ochrony kobiet zwigzane
z macierzynstwem

Z wdrazaniem konstrukcji normatywnych zwolnien grupowych pracow-
nikdw fgczone sg scisle wymogi proceduralne dotyczgce przeptywu infor-
macji i zachowania systemu konsultacji Ich celem jest dookreslenie kryte-
riow wyboru pracownikéw objetych takim zwolnieniem oraz ewentualne
wytgczenie z mechanizmu zakonczenia stosunku pracowniczego tych
oséb, ktéorym przystuguje status pierwszenstwa pozostania w przedsie-
biorstwie. Dyrektywa o zwolnieniach grupowych wyznaczajgca wspodine
minimalne standardy dla panstw cztlonkowskich ochrony pracownikow nie
zawiera postanowien, ktére odnosityby sie do zasad réznicowania pozycji
zwalnianych. Nie ma bezwzglednie wigzgcych panstwa czionkowskie po-
stanowien, ktore w Swietle tego aktu prawa wtérnego nadawatyby pierw-
szenhstwo kobietom posiadajgcym status zwigzany z macierzynstwem.

W okolicznosciach sprawy, ktéra zaowocowata rozstrzygnieciem
wstepnym Trybunatu Sprawiedliwosci, skarzgcg w postepowaniu krajo-
wym byta J. Porras Guisado (dalej jako JPG) zatrudniona przez Bankia
S.A. (dalej jako Bankia). W wyniku przeprowadzonej procedury konsulta-
cji i zawartego porozumienia komisji negocjacyjnej JPG zostata objeta
pracowniczym zwolnieniem grupowym. W chwili zwolnienia byta ona
w cigzy. Majgc na uwadze przystugujgce jej instrumenty ochronne przed
utratg miejsca pracy, wniosta o przeprowadzenie postepowania pojed-
nawczego. Wobec niekorzystnego dla niej rozstrzygniecia ztozyta skarge
na sprzeczne z prawem pracy jej zwolnienie do sgdu pracy. Sad ten
wniesiong skarge oddalit. Natomiast Sad Il instancji powzigt pewne wat-
pliwosci co do zgodnosci prawa wewnetrznego i praktyki jego stosowania
Z wymogami prawa unijnego majgcymi tutaj zastosowanie. Zasadniczy

5 Takie odczytanie istoty mechanizméw ochronnych pracownikdéw zwalnianych daje sie
wyprowadzi¢ wprost z pkt 2—6 preambuty do niniejszego aktu.

M. Sewerynski, Dylematy prawnej ochrony pracy, (w:) Ksiega jubileuszowa prof.
H. Szurgacza, pod red. Z. Kubota, T. Kuczynskiego, Warszawa 2011, s. 219.
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problem, ktéry miat by¢ przedmiotem rozstrzygniecia prejudycjalnego,
dotyczyt tego, czy art. 10 pkt 1 dyrektywy w sprawie ochrony macierzyn-
stwa nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze zawarte w nim okreslenie
.SZczegoblne przyczyny zwolnienia”, nieodnoszace sie do okresu cigzy,
dopuszczone w prawie krajowym lub praktyce, stanowigce wyjatek od
zakazu ich zwolnienia, nie jest rownoznaczne z trescig zwrotu ,jeden lub
wiecej powodow niezwigzanych z poszczegolnym pracownikiem”, do kto-
rego wprost odnosi sie art. 1 ust. 1 lit. a) dyrektywy o zwolnieniach gru-
powych'”.

3. Problem wspélgrania ze soba standardéw materialnoprawnych
okreslonych dyrektywa 92/85/EWG z regulacjg zwolnien
grupowych w dyrektywie 98/59/WE

Kwestia zachowania niezbednej spojnosci wyktadni przepisow tytuto-
wych dyrektyw pozostaje w oczywistym zwigzku z trescig wszystkich py-
tan prejudycjalnych wniesionych przez sgd krajowy. Odnoszgc sie do
problematyki koherencji obydwu branych tu pod uwage fgcznie aktéw
prawa unijnego, Trybunat Sprawiedliwosci w omawianym tu orzeczeniu
przyjat, ze pracownice w cigzy i w okresie urlopu macierzynskiego
(w czasie karmienia piersig) korzystajg z podwdjnej ochrony, bo na pod-
stawie dyrektywy o zwolnieniach grupowych oraz dyrektywy w sprawie
ochrony macierzynstwa. Rodzi sie pytanie, czy rzeczywiscie mamy tutaj
do czynienia z petnym wspofgraniem ze sobg wyznacznikdw zwolnien
pracownikéw okreslonych w kazdym z tych aktow. Otwartg kwestig po-
zostaje poszukiwanie trafnej odpowiedzi na pytanie, czy mechanizmy
ochrony pracownic zwigzane z ich szczegolnym stanem w obu aktach sie
uzupetniaja.

W opinii przedstawionej w zwigzku z tg sprawg Rzecznik Generalny
trafnie podnidst, ze obydwie dyrektywy, tj. o zwolnieniach grupowych
oraz w sprawie ochrony macierzyhstwa opierajg sie na Wspdlnotowe;j
karcie socjalnych praw podstawowych pracownikéw. Dyrektywa
w sprawie zwolnien grupowych odnosi sie zaréwno do instrumentow, ja-
kie nalezy wprowadzi¢, by stworzy¢ mezczyznom i kobietom mozliwos¢

7 Wskazany artykut dyrektywy o zwolnieniach grupowych statuuje ogolne ramy zwolnien
grupowych, a dopiero stosowne statuty lub inne regulacje dookreslajg niniejszg kon-
strukcje, zob. wyrok z dnia 10 grudnia 2009 r., w sprawie o sygn. C—323/08 Ovidio Ro-
driguez Mayor i in., ECLI:EU:C:2009:770. J. J. F. Dominguez, R. F. Fernandez,
Fallecimiento del empresario sin sucesion hereditaria y despido colectivo a la luz de la
Directiva 98/59/CE, Noticias de la Unién Europea 2011, nr 321, s. 97 i n.
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lepszego godzenia obowigzkéow zawodowych i rodzinnych, jak i do ko-
niecznosci petnego respektowania w tych procedurach takich aspektéw,
jak dostateczne informowanie pracownikow, rzeczywiste negocjowanie
z nimi lub z ich przedstawicielami, a wiec uwzglednianie ich opinii w pro-
cesie konsultacji i wspdlne dochodzenie do warunkéw wdrazania zwol-
nien grupowych. Z kolei dyrektywa w sprawie ochrony macierzynstwa
zostata wyraznie ukierunkowana na zapewnienie szczegdlnej ochrony
pracownicom w cigzy i po urodzeniu dziecka, zwazywszy na fakt wyste-
pujgcych, istotnych zagrozen dla ich zdrowia i bezpieczenstwa. Nalezy
tutaj podnies¢, ze dokonywana przez Trybunat wyktadnia fundamental-
nego pojecia zakaz zwolnien oraz definicji podmiotu tej ochrony, jaki sta-
nowi ,pracownica w cigzy” zmierza do jak najszerszego rozumienia ich
zakresoéw, i to zaréwno gdy chodzi o kwalifikowanie zatrudnienia w kate-
gorii pracowniczej'®, jak réwniez wykorzystywanie pojemnej definicji za-
wiadomienia o cigzy. Dla skutecznosci powiadomienia o wskazanym sta-
nie wystarczajgce jest, aby przedsiebiorca mégt wiedze w tym zakresie
posigs¢ w jakikolwiek sposob, niekoniecznie w drodze formalnego po-
wiadomienia przez zainteresowang. W przypadku wypowiedzenia umo-
wy, znaczenie ma stan rzeczywisty, w ktérym znajduje sie kobieta, a nie
sam moment zawiadomienia pracodawcy o cigzy. Czynnik ten moze
mie¢ znaczenie wowczas, kiedy pierwotnie pracownica nie wyrazita
sprzeciwu wobec wypowiedzenia umowy, jednak po tym fakcie dowie-
dziata sie, ze spodziewa sie dziecka. W takim wypadku obejmuje jg row-
niez ochrona zatrudnienia, fgczona z macierzyristwem'. Na marginesie
podniesionych uwag nalezy wskazaé, ze pracownice w cigzy moga
ukrywac swdj stan ze wzgledu na potencjalne zagrozenia zwolnieniem
na podstawie subiektywnych ocen przydatnosci pracownicy do wykony-
wania powierzonej jej zadan.

8W wyroku w sprawie Tele Danmark (sygn. C—109/00, EU:C:2001:513, pkt 34) TSUE
przyjat, ze prawo unijne chroni kobiete w cigzy takze w okolicznosciach, gdy byta za-
trudniona w krétkim okresie w zastepstwie pracownicy przebywajacej na urlopie macie-
rzynskim. Ochrona pracownicy w cigzy rozcigga sie na kazdy stosunek pracy, w ktérym
pozostaje kobieta, a nie jedynie na ten, z ktérego pobiera najwyzsze wynagrodzenie
lub ktéry stanowi jej gtéwne zrédto dochodu (zob. takze uchwate SN z dnia 30 maja
1979 r., sygn. | PZP 11/79). Dotyczy to w szczegdlnosci sytuacji, kiedy pracownica po-
zostaje w stosunku pracy z wiecej niz jednym pracodawcy. Szerzej o orzecznictwie
J.Maliszewska-Nienartowicz, Ochrona kobiet w zwigzku z cigzg i macierzyn-
stwem w Swietle wybranych orzeczen Trybunatu Sprawiedliwosci, EPS 2013 nr 3, s. 31in.

W omawianych okolicznosciach (zob. wyrok SN z dnia 29 marca 2001 r., sygn.
| PKN 330/00, OSNP 2003, nr 1, poz. 11) kobieta ma prawo zgdac¢, aby wypowiedzenie
zostato uznane za niewazne.
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W celu wyznaczenia ram przedmiotowych dyrektywy o zwolnieniach
grupowych dookreslone zostato tytutowe pojecie w stowniku podstawo-
wych pojec. Zgodnie z trescig jej art. 1 ust. 1 lit. a) nalezy je rozumie¢
jako ,zwolnienia dokonywane przez pracodawce z jednego lub wiecej
powoddw niezwigzanych z poszczegdlnym pracownikiem”. W Swietle
wyktadni sgdow unijnych obejmuje ono swym zakresem ,wszelkie przy-
padki zakonczenia umowy o prace wbrew woli pracownika, a zatem i bez
jego zgody”. Przyjmuje sie w orzecznictwie unijnym szerokie rozumienie
wyznacznikéw definicji zwolnien grupowych. Mamy zatem tu do czynie-
nia z instytucjg, ktéra nie ma charakteru wyjgtkowego w praktyce gospo-
darczej. Tymczasem mozliwos¢ wyjgtkowego zwolnienia pracownicy
w Ccigzy lub w okresie bezposrednio po urodzeniu dziecka wymaga wy-
stgpienia szczegolnej i do tego, niezwigzanej z jej stanem, przyczyny.
Nalezy zauwazyé¢, ze zwrot identyfikowany jako szczegdlne przyczyny
nie pokrywa sie z trescig przestanek grupowego zwolnienia z pracy
z jednego lub wiecej powodow. Powyzszg teze potwierdza Rzecznik Ge-
neralny we wzmiankowanej juz opinii, wskazujgc m.in., ze w definicji
zwolnien grupowych?® brak jest zakresu pojeciowego, odpowiadajgcego
tresci zwrotu ,szczegdlne przyczyny”.

Przepis zawarty w dyrektywie w sprawie zwolnien grupowych odnosi
sie do stosowania mechanizmu podstawowego dla tej normatywnej kon-
strukcji, a nie wyjatku. Ten ostatni, wyszczegdlniony w art. 10 dyrektywy
w sprawie ochrony macierzynstwa, powinien by¢ wykfadany wasko. Za-
tem, zdaniem opiniodawcy, szczegdlne przyczyny nalezy rozumie¢ jako
Zjawiska unikatowe, natomiast zwolnieniom grupowym takiego charakte-
ru przypisa¢ nie mozna. Do tego rodzaju zwolnien stosuje sie pojemna
definicje oraz rézne progi zwolnien, w zaleznosci od liczby pracownikéw
zatrudnionych w danym przedsiebiorstwie i wielkosci zaktgdanych zmian.
Powyzsze zestawienie odnoszgce sie do braku tozsamosci zakresu
wskazanych poje¢ oznacza, ze w praktyce obszary dotyczgce legalnosci
dokonywanych zwolnienn grupowych mogg sie pokrywac, badz nie,
z uchyleniem od zakazu zwolnien, dopuszczonym art. 10 dyrektywy
w sprawie ochrony macierzynstwa. Inaczej méwigc, zachodzg w praktyce
przypadki, w ktérych grupowe zwolnienie z jednej lub wiecej przyczyn
pokrywac sie bedzie z przestankg ,szczegdlnej przyczyny”. Taka sytua-
cja wystgpi m.in. w wypadku zwolnien grupowych zwigzanych z trwatym
zaprzestaniem prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez przedsie-
biorce.

20 Zob. art. 1 ust. 1 lit. a) dyrektywy w sprawie zwolnien grupowych.
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Zdaniem Rzecznika Generalnego?' przestanek — zgodnie z ktérymi
art. 10 pkt 1 dyrektywy w sprawie ochrony macierzyhstwa zezwala na
zwolnienie z pracy pracownicy w cigzy, w wypadku wystgpienia ,szcze-
golnych przyczyn niezwigzanych z jej stanem — dopuszczonych w prawie
krajowym lub praktyce”, nie nalezy wyktada¢ jako odpowiadajgcych
w pefni zwrotowi wyrazonemu w art. 1 dyrektywy o zwolnieniach grupo-
wych, w ktérym mowa o jednym lub wiecej powodach niezwigzanych
z poszczegoélnym pracownikiem. W pewnym zakresie stanowiska opinio-
dawcy i sgdu unijnego nie pokrywajg sie. Trybunat Sprawiedliwosci
orzekt bowiem, ze ,Artykut 10 pkt 2 dyrektywy 92/85 nalezy interpretowac
w ten sposob, ze nie stoi on na przeszkodzie przepisom krajowym po-
zwalajgcym pracodawcy na zwolnienie z pracy pracownicy w cigzy w ra-
mach zwolnienia grupowego, nie wskazujgc powoddw innych niz te, kté-
re uzasadniajg to zwolnienie grupowe, o ile zostang wskazane obiektyw-
ne kryteria uwzglednione w celu wskazania pracownikéw, ktdrzy majg
zostac¢ zwolnieni.” Tym samym przesgdzit, ze powody niezwigzane z in-
dywidualnym pracownikiem wchodzg w zakres szczegodlnych przyczyn
niezwigzanych ze stanem pracownic, ktére wystawia uchylenie od zaka-
zu zawarte w art. 10 pkt 1 dyrektywy w sprawie ochrony macierzynstwa.
Ochronnym mechanizmem w przypadku zwolnieh pracownicy w cigzy
w postepowaniach grupowych jest bezwzgledny wymaog nalezytego uza-
sadnienia przyczyn zwolnienia przez przedsiebiorce oraz dopuszczenie
takiego zwolnienia w prawie krajowym lub praktyce jego stosowania,
zgodnej z wymogami dyrektywy 92/85%2,

4. Aksjologiczne uzasadnienie szczegolnej ochrony pracownicy
zwigzanej z jej macierzynstwem

Zdaniem Trybunatu Sprawiedliwosci tresci obydwu wskazanych juz
aktéw wtérnych prawa unijnego nalezy interpretowac jako zawierajgce
mechanizmy ochronne pracownikow, uzupetniajgce sie i wspomagajace
wykonanie celdéw nimi wyznaczonych. Potwierdzenie powyzszej tezy za-
leze¢ bedzie od wtasciwego roztozenia — w praktyce stosowania przed-
miotowych przepisdw — akcentu na rzeczywistg ochrone kobiety zwigza-
nej z jej macierzyhstwem. Nie powinna by¢ ona ostabiona w zwigzku
z procedurami zwolnien grupowych pracownikow. Na uwage zastuguje

21 Pkt 70 Opinii przedstawionej w dniu 14 wrze$nia 2017 r., w sprawie o sygn. C—103/16
Jessica Porras Guisado przeciwko Bankia SA.
22 Pkt 48 niniejszego wyroku oraz powotane tam orzecznictwo.
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podkres$lanie w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci aksjologicznych
uzasadnien szczegoélnej ochrony kobiety, zwigzanej z jej macierzyn-
stwem, zwtaszcza w okresie cigzy.

W omawianym wyroku wstepnym Sad ten podniost, ze celem dyrek-
tywy w sprawie ochrony macierzyhstwa jest zapobiezenie negatywnemu
wptywowi — na kondycje fizyczng i psychiczng takich pracownic — juz
samego ryzyka zwolnienia z pracy z przyczyn zwigzanych z ich stanem
macierzynskim?®, Ustawodawca unijny, majgc na uwadze te potencjalne,
negatywne skutki, w ktérych zakres wchodzi takze ,powazne ryzyko do-
browolnego przerwania cigzy”, zastrzegt powinnos¢ respektowania me-
chanizméw szczegdlnej ochrony macierzynstwa kobiety, wprowadzajac,
na mocy wspomnianego juz art. 10, generalny zakaz ich zwolnienia we
wskazanych okresach, chyba ze zachodzg szczegodlne przyczyny, nie-
zwigzane z cigzg lub okresem poporodowym?*.

Dla zabezpieczenia efektywnosci prawa unijnego w przedmiotowym
zakresie wprowadzono — na mocy dyrektywy w sprawie ochrony macie-
rzynstwa — zarobwno odpowiednie gwarancje ochrony prewencyjnej, jak
i reparacyjnej. Panstwa cztonkowskie, dokonujgc implementacji niniejszej
dyrektywy, muszg bezwzglednie respektowac te podwdjng perspektywe,
zwazywszy na zasade efektywnos$ci unijnego porzadku. W orzecznictwie
sgddéw unijnych szczegdlny akcent ktadziony jest na ochrone zapobie-
gawczg. Zasadniczym jej celem jest przeciwdziatanie juz potencjalnym,
negatywnym zagrozeniom zwolnien. Z samym przygotowywaniem tego
rodzaju umow w przedsigbiorstwie moze by¢ zwigzane niebezpieczen-
stwo przerwania cigzy, ktérej w stabilnych stosunkach pracowniczych
kobieta nie dokonataby.

Podwdéjny rezim ochronny jest gwarantowany przepisami kodeksu
pracy?®. Oczywiscie miedzy duchem i celem regulacji a praktykg stoso-

23 Akcent na zabezpieczenie skutecznej ochrony kobiet zwigzanej z ich macierzynstwem,
zwlaszcza tgczonej z prewencja jest konsekwentnie ktadziony w orzecznictwie wstep-
nym Trybunatu Sprawiedliwosci. Zob. w tej materii argumentacje przedstawiong w wy-
roku z dnia 11 listopada 2010 r., Danosa, sygn. C-232/09, EU:C:2010:674.

24 Powyzsze wzgledy przesgdzajg o zasadnosci ochrony wskazanej grupy pracownic juz na
etapie prognozowania zwolnien i przygotowywania umoéw zastepowania pracownic w cig-
zy innymi osobami, zob. zwtaszcza argumentacje przedstawiong przez TS w wyroku
z dnia 11 pazdziernika 2007 r., w sprawie o sygn. C—460/06, ECR 2007, s. |-08511 oraz
M. Benecke, Mutterschutz trotz Kiindigung nach Ablauf der Schutzzeit (Rechtssache
Paquay), Européische Zeitschrift fir Arbeitsrecht 2008, nr 3, s. 385i n.

25 Na uwage zastuguje m.in. zasada uprzywilejowania wynikajgca ze stosunku pracowni-
czego, uznawana ,za kardynalng” zasade prawa pracy (W. Muszalski, (w:) Kodeks
pracy. Komentarz, pod red. W. Muszalskiego, Warszawa 2017, komentarz do art.
18, pkt. 1). Z art. 18 k.p. wynika to, ze przepisy prawa pracy dajg okreslone gwarancje
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wania mogg wystepowac istotne rozbieznosci na niekorzys¢ mechani-
zmdw ochronnych?®. O prawidtowosci dokonanej transpozycji do porzad-
ku krajowego postanowien dyrektywy przesgadza przewidywalnosc linii
orzeczniczej krajowych organow. W ustawicznie zmieniajgcym sie oto-
czeniu prawa, rosnie rola wykfadni dynamicznej, pozwalajgcej nadawac
sens konstrukcjom normatywnym zgodnie z funkcjonalnym ich przezna-
czeniem?’,

W niektérych systemach krajowych, w tym panstwie cztonkowskim,
ktére wniosto o rozstrzygniecie prejudycjalne, mechanizmy ochronne ko-
biet w cigzy i w okresie po urodzeniu dziecka ograniczone zostaty do
ochrony reparacyjnej. Pojawia sie pytanie, czy takie ograniczenie instru-
mentéw ochrony prawnej przed niezgodnym z prawem zwolnieniem ko-
biet mieszczgcych sie w omawianej kategorii do srodkow naprawczych,
da sie pogodzi¢ z wymogami dyrektywy w sprawie ochrony macierzyn-
stwa. Trybunat Sprawiedliwosci, w omawianym tu wyroku, spdjnie ze
stanowiskiem Rzecznika Generalnego w tym zakresie przyjat®®, ze
z uwagi na negatywne skutki, jakie zwolnienie moze mie¢ na kondycje
fizyczng i psychiczng kategorii pracownic tutaj omawianych, ochrona re-
paracyjna, nawet w przypadku, gdy skutkiem stosowanych mechani-
zmow w procedurach wewnetrznych panstw cztonkowskich jest przywro-

trwato$ci nawigzanego stosunku (J. Stelina, (w:) A. Sobczyk (red.), Kodeks pracy.
Komentarz, Warszawa 2017, komentarz do art. 18, nb 3; M. Natecz, (w:) K. Wal-
czak (red.), Kodeks pracy. Komentarz, Warszawa 2018, komentarz do art. 18, pkt 1)
oraz swobode negocjowania korzystniejszych od ustawowych warunkéw zatrudnienia
(A.M.Swigtkowski, (w:) Kodeks pracy. Komentarz, pod red. A. M. Swigtkow-
skiego, Warszawa 2016, komentarz do art. 18, nb 5).

26 Gtgbsza analiza polskich regulacji, a zwtaszcza praktyki ich stosowania pozostawia
pewne watpliwosci, czy spetnione sg prewencyjne i reparacyjne zatozenia. Zgodnie
z dominujgcym orzecznictwem sgdowym wypowiedzenie umowy o prace, pomimo
ustawowego zakazu — takiego jak okreslony w art. 10 Dyrektywy w sprawie ochrony
macierzynstwa — wywotuje skutek prawny w postaci rozwigzania umowy o prace, to
ochrona kobiet w cigzy sprowadza sie w istocie do instrumentéw naprawczych, a nie
do faktycznego zapobiegania famaniom zakazéw zwolnien.

27 Na uwage zastuguje zmiana w podejsciu Trybunatu Sprawiedliwosci do wyktadni prze-
stanek naduzycia pozycji dominujgcej przedsiebiorstwa. W miejsce dotychczasowej
kwalifikacji formalnej stosowanych w konkurencji praktyk Trybunat Sprawiedliwosci
w wyroku w sprawie Intel potozyt akcent na funkcjonalne (ekonomiczne) analizy zachowan
rynkowych. Zob. sprawa Intel przeciwko Komisji, sygn. C—413/14, ECLI:EU:C:2017:632.
Korzysci z elastycznej i dynamicznej koncepcji sg trudne do przecenienia. Majg one
charakter wielowymiarowy.

28 Zob. pkt 64.
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cenie zwolnionej pracownicy do pracy lub wyptata niepobranych z powo-
du zwolnienia wynagrodzen, nie moze zastgpi¢ ochrony prewencyjnej?°.

Majgc na uwadze aksjologiczne obudowanie mechanizméw material-
noprawnych ochrony pracownic, zwigzanych z ich macierzynstwem, Try-
bunat Sprawiedliwosci w omawianym tu wyroku wstepnym orzekt, ze art.
10 pkt 1 dyrektywy w sprawie ochrony macierzynstwa nalezy interpreto-
wac w ten sposob, ze stoi on na przeszkodzie regulacjom krajowym, kto-
re nie zakazujg co do zasady zwolnienia z pracy pracownic z omawianej
grupy tytutem ochrony prewencyjnej, a przewiduje jedynie tytutem ochro-
ny reparacyjnej niewaznos¢ takiego zwolnienia, w przypadku gdy jest
ono niezgodne z prawem. Nalezy mie¢ na uwadze to, ze panstwa czton-
kowskie dysponujg pewnym marginesem swobody przy wdrazaniu aktéw
wtornych prawa unijnego, wymagajgcych transpozycji do wewnetrznego
porzadku, w wypadku ich oparcia o klauzule minimalnej harmonizacji°.
Granice dyskrecjonalnej wtadzy organdw krajowych nie mogg pomijac
celow okreslonych regulacji i istoty unormowania. Z art. 288 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej®' wynika, ze przy doborze $rodkéw
niezbedne jest zapewnienie petnej skutecznosci implementowanego do
porzadku panstwa cztonkowskiego aktu®2,

29 Stanowisko Trybunatu wspotgra z opinig Rzecznika Generalnego, ktory stwierdza, ze
potencjalne srodki prawne uzyskane ex post po zakohczeniu postepowania sgdowego,
takie jak postanowienie o przywrdceniu pracownicy w cigzy na stanowisko pracy lub
wyptata zalegtego wynagrodzenia, a takze przyznanie jej odszkodowania, mogg jedy-
nie fagodzi¢ konsekwencje niezgodnego z prawem zwolnienia z pracy. Jest jednak
niemozliwe, stwierdza opiniodawca, aby catkowicie cofng¢ negatywny wplyw pierwot-
nego czynu bezprawnego na stan umystowy i fizyczny zwalnianej kobiety. Zdaniem
K. Jaskowskiego (Kilka uwag o odszkodowaniu za dyskryminacje pracownika (art.
1839kp), (w:) Z aktualnych zagadnien prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego: Ksie-
ga jubileuszowa prof. W. Sanetry, pod red. B. CudowskiegoidJ. lwulskiego, Bia-
tystok 2013, s. 178) ochrona pracownicy bytaby iluzoryczna, gdyby ogranicza¢ jg do
wysokosci odszkodowania przewidzianego w art. 50 § 4 k.p., a nie odnosi¢ jej rowniez
do art. 18%%k.p.

30 panstwa cztonkowskie moga np. uwzgledni¢ okres, wynagrodzenie lub $wiadczenie za urlop
ze wzgledow rodzinnych, w szczegdlnosci urlop macierzynski, ojcowski, rodzicielski, opie-
kunczy, dostepne na szczeblu krajowym, ktére wykraczajg poza minimalne standardy okre-
Slone w dyrektywie, pod warunkiem spetnienia minimalnych wymagan dla poszczegdlnych
urlopéw oraz gdy ogolny poziom ochrony pracownikéw w dyrektywach nie ulega zmniejsze-
niu, tak Wniosek z dnia 15 czerwca 2018 r. dotyczacy dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady w sprawie rownowagi miedzy zyciem zawodowym a prywatnym rodzicow (...),
ST 10055 2018 INIT, art. 20.2b.

310J 2012, C 326, s. 47.

32 \Wyktadni art. 10 i 12 Dyrektywy w sprawie ochrony macierzynstwa nalezy dokonywacé
w ten sposoéb, ze nie stojg na przeszkodzie uregulowaniu panstwa czionkowskiego
przewidujgcemu szczegdlny srodek prawny w zakresie zakazu rozwigzywania stosun-
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5. Zwolnienia grupowe a regula pierwszenstwa zachowania
dotychczasowego lub przeniesienia na inne odpowiednie
stanowisko pracownicze

Sad panstwa czionkowskiego, wnoszacy o rozstrzygniecie prejudy-
cjalne, dochodzit odpowiedzi na pytanie, czy art. 10 pkt 1 dyrektywy
w sprawie ochrony macierzynstwa zobowigzuje panstwa czionkowskie
do uchwalenia odpowiednich regulacji w celu zapewnienia, by w przy-
padku zwolnienia grupowego pracownice W cigzy korzystaty z pierw-
szenstwa w zakresie zachowania zatrudnienia w przedsiebiorstwie,
w ktérym sg zatrudnione, lub przeniesienia je na inne odpowiednie sta-
nowisko®3. Inaczej jednak niz dowodzit w tej kwestii Rzecznik Generalny,
Trybunat Sprawiedliwosci postawit znak réwnosci miedzy dopuszczeniem
wyjgtkowym zwolnienia z pracy kobiet w cigzy lub w okresie po nim na-
stepujgcym z przyczyn niezwigzanych z tymi stanami, a mozliwoscia
zwolnien grupowych z jednej lub wiecej przyczyn®. Przyjgt bowiem, ze

ku pracy z pracownicami, okreslonymi w art. 10, wykonywany wedtug zasad procedu-
ralnych wiasciwych tej skardze, tak teza | wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 29
pazdziernika 2009 r. (w sprawie o sygn. C-63/08 Virginie Pontin ECLI:EU:C:2009:666),
o ile jednak zasady te nie sg mniej korzystne niz w przypadku podobnych postepowan
o charakterze wewnetrznym (zasada rownowazno$ci) i nie powodujg w praktyce, ze
korzystanie z uprawnienn wynikajgcych z prawa wspdélnotowego stanie sie niemozliwe
lub nadmiernie utrudnione (zasada skuteczno$ci). Wiecej B. Palli, M. Schmitt, L'ef-
fectivité de la protection juridictionnelle de la femme enceinte en cas de licenciement.
Réflexions a partir de I'arrét CJCE 29 octobre 2009, Pontin, C—63/08, Droit social 2010,
nr 3, s. 334 i n,, K. Nebe, Das mutterschutzrechtliche Kindigungsverbot: gemein-
schaftsrechtliche Anforderungen an einen effektiven Rechtsschutz: Urteil des Eu-
ropaischen Gerichtshofs vom 29.10.2009, Rechtssache Pontin, Européische Zeitschrift
fur Arbeitsrecht 2010, nr 3, s. 383 i n.

33 Czasem to przeniesienie ma wymiar ochronny, jest wymuszone potrzebg ochrony
zdrowia i bezpieczenstwa kobiety w okresie karmienia piersig. Zob. wyrok z dnia 11 [i-
stopada 2010 r., Danosa, sygn. C-232/09, EU:C:2010:674. Na ten temat S. Pe-
trovié, P. Ceronja, Corporate effects of the Danosa case: is the termination of
membership of the board of directors allowed in the case of a pregnant board member?
Croatian yearbook of European law & policy 2012, nr 8, s. 437 in.; B. Eckardt, Para-
digmenwechsel durch den EuGH: Von der analogen zur unmittelbaren. Anwendung
von Arbeitnehmerschutzvorschriften auf GmbH-Geschéftsfihrer(innen)?, (w:) A. Ko-
kemoor (i inni), Recht im Dialog — Gedachtnisschrift fir Rainer Wérlen, Baden—Baden
2013,s.369in.

34 Zblizong interpretacje postanowienn dyrektywy w sprawie zwolnien grupowych TS
przyjmowat juz we wczesniejszym orzecznictwie. Wskazywat m.in., ze stosowanie od-
stepstw od zakazu zwalniania pracownic w omawianych stanach, z przyczyn niezwia-
zanych z ich macierzynstwem a dozwolonych w ramach przepiséw krajowych, art. 10
ust. 1 Dyrektywy w sprawie ochrony macierzynstwa, nie wymaga od panstw cztonkow-
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decyzja o zwolnieniu takiej pracownicy z powodoéw innych niz uzasadnio-
ne jej stanem nie jest niezgodna z art. 10 dyrektywy w sprawie ochrony
macierzynstwa, jesli pracodawca nalezycie i z zastrzezeniem procedury
pisemnej uzasadnia powody zwolnienia, jesli jest to dopuszczone w sys-
temie prawa krajowego lub praktyka jego stosowania®®.

Za szerszg ochrong kobiety w omawianych stanach opowiedziat sie
Rzecznik Generalny. Wychodzgc od gruntownej analizy szczegdlnych
przyczyn zwolnienia takich pracownic w swietle art. 10 pkt 1 tej dyrekty-
wy, podnidst, ze w celu zagwarantowania, aby zwolnienie takiej pracow-
nicy w cigzy byto zgodne z prawem, nie wystarczy powotanie ogolnej
przyczyny majgcej wptyw na jej stanowisko pracy w kontekscie zwolnie-
nia grupowego. Niezbedne jest uzasadnienie dotyczgce braku jakiejkol-
wiek mozliwosci utrzymania lub przeniesienia jej na inne odpowiednie
stanowisko. Oczywiscie, konkretne uwarunkowania i okolicznosci uru-
chomienia procedur zwolnien grupowych moga, jak to zostato juz
wzmiankowane, wylgczy¢ powyzszg mozliwos¢ ze wzgledu na brak za-
potrzebowania na umiejetnosci zatrudnionej w zwigzku z dokonywanymi
restrukturyzacjami co do ilosci zwolnien pracownikéw lub zachowania
okreslonego sektora w przedsiebiorstwie. Majgc na uwadze zasadnicze
cele zatozone dyrektywag w sprawie ochrony macierzynstwa, skonkrety-
zowane art. 10 pkt 1, nalezatoby przyja¢, ze w sytuacji, gdy pracownica,
do ktdérej znajduje odniesienie ten przepis, moze potencjalnie zostac
przeniesiona na inne odpowiednie stanowisko w kontekscie zwolnienia
grupowego, uchylenie od zakazu zwolnienia z pracy przewidziane w tym
przepisie nie ma tutaj zastosowania. Rozstrzygniecie, czy mamy do czy-
nienia z takg sytuacjg, nalezy do sadu krajowego.

Z uwagi na szczegolne, a wiec wyjgtkowe przyczyny zwolnienia pra-
cownic, niezwigzane z ich macierzynstwem, rodzi sie watpliwosé, czy
w zwolnieniach grupowych nie nalezatloby zabezpieczy¢é mechanizmow
ich ochrony w szerszym zakresie niz zwyktych pracownikow, objetych
dyrektywg o zwolnieniach grupowych. Sad krajowy, we wniosku o roz-
strzygniecie prejudycjalne dochodzit ustalenia, czy w sytuacji zwolnienia
grupowego, w celu dokonania oceny, czy istniejg wyjatki, w ktérych art.

skich okres$lenia szczegdlnych podstaw, w ktérych Swietle mozna zwolni¢ takich pra-
cownikéw, zob. wyrok z dnia 4 pazdziernika 2001 r., Jiménez Melgar, sygn. C—438/99,
EU:C:2001:509, pkt 38. Zob. A. Masselot, Jurisprudential Developments in Commu-
nity Pregnancy and Maternity Rights: the ECJ judgments in cases, sygn. C-438/99
Melgar and C-109/00, Brandt-Nielsen, Maastricht Journal of European and Compara-
tive Law 2002, nr 1, s. 57 i n.

35 Zob. pkt 48 i n. wyroku.
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10 pkt 1 dyrektywy w sprawie ochrony macierzynstwa dopuszcza zwol-
nienie z pracy pracownic w cigzy, konieczne jest spetnienie warunku bra-
ku mozliwo$ci przeniesienia pracownicy na inne stanowisko pracy, czy
tez wystarczajgce jest, aby pracodawca przedstawit dowody zaistnienia
przyczyn ekonomicznych, technicznych lub zwigzanych z produkcja, kté-
re wywiera¢ mogg wptyw na redukcje miejsc pracy. Watpliwosci sadu
krajowego wydajg sie zasadne z uwagi na zréznicowanie regulacji we-
wnetrznych w tym zakresie irozbieznosci interpretacyjne wymogow
okre$lonych dyrektywg w sprawie zwolnieh grupowych. W dyrektywie
regulujgcej mechanizmy ochronne pracownikéw w zwolnieniach grupo-
wych, brak jest, wyrazonego expressis verbis, zastrzezenia obowigzku
spoczywajgcego na panstwach cztonkowskich (w ramach implementacji
tego aktu) ustanowienia prawa szczegoélnego dla pracownic mieszczgcych
sie w omawianej kategorii w postaci pierwszenstwa zachowania zatrud-
nienia lub przeniesienia na inne odpowiednie stanowisko.

Trybunat Sprawiedliwo$ci orzekt, ze art. 10 pkt 1 dyrektywy w sprawie
ochrony macierzynstwa nalezy wyktada¢ w ten sposéb, ze nie stoi on na
przeszkodzie regulacjom panstwa czionkowskiego, ktére w ramach
zwolnienia grupowego nie statuujg ani pierwszenstwa zachowania za-
trudnienia ani pierwszenstwa zmiany zaszeregowania majgcych zasto-
sowanie przed tym zwolnieniem. Trudno w tym miejscu poming¢ fakt, ze
zwolnienia grupowe w przedsiebiorstwach majg istotne znaczenie dla
gospodarki i spoteczenstwa. Prawodawca Unii dgzyt zaréwno do zapew-
nienia poréwnywalnej ochrony praw pracownikéw w panstwach czton-
kowskich, jak i zrbwnania obcigzen, jakie te zasady ochrony naktadajg na
przedsiebiorstwa w Unii. Nie zmienia to faktu, ze dokonana przez Trybu-
nat, wigzaca panstwa cztonkowskie wykfadnia, faktycznie ostabia jakosé
standardéw ochrony kobiet fgczonej ze szczegdlnymi stanami, o ktorych
tutaj mowa. Gdyby jednak wymogi zwigzane ze zwolnieniami grupowymi
pracownikéw obejmowaty, w odniesieniu do pracownic w cigzy i na urlo-
pach macierzynskich, regute pierwszenhstwa zachowania przez nie zatrud-
nienia, mechanizmy ochronne przewidziane w obydwu omawianych ak-
tach miatyby charakter spojny®¢. Zwazywszy na brak wymogu ustalenia
takiego pierwszenstwa trudno bytoby zarzuci¢ ustawodawcy krajowemu
fakt nieprawidtowej harmonizacji dyrektywy o zwolnieniach grupowych.

36 Zdaniem sgdu krajowego wnoszgcego o rozstrzygniecie wstepne pracownicy korzysta-
jacy z pierwszenstwa zachowania zatrudnienia mogg zosta¢ zwolnieni jedynie pod wa-
runkiem wskazania przez pracodawce wyjatkowych przyczyn rozwigzania umowy, od-
miennych od przestanek uzasadniajgcych zwolnienie grupowe.
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Minimalny charakter harmonizacji dyrektywy stwarza mozliwosci dla
panstw cztonkowskich ustanowienia wyzszego niz przewidziany tym ak-
tem, stopnia ochrony takich pracownic w regulacjach krajowych. Na to,
czy podnosi¢ one beda te standardy wptyw niewatpliwy wywieraé bedg
tradycje krajowe, w ktérych wystepujg czasem diametralne rdznice
w traktowaniu kobiet®’. W kazdym razie w $wietle wymogow unijnych pan-
stwa czlonkowskie zachowujg swobode w zakresie ewentualnego zawar-
cia zasady pierwszenstwa, czyli mechanizméw ochronnych dalej idacych.
Dotyczyé one mogg zaréwno prawa materialnego, jak i proceduralnego®.

Rodzi sie jednak duza watpliwos¢ w kwestii zgodnosci z prawem UE
regulacji krajowych — wydanych w celu ustanowienia przepiséw wyzna-
czajgcych standardy zwolnien grupowych — ktére obejmujg klauzulg
pierwszenstwa inne kategorie podmiotéw niz pracownice objete dyrekty-
wag w sprawie ochrony macierzynstwa. W prawie panstwa cztonkowskie-
go, ktére wnioskowato o rozstrzygniecie wstepne Trybunatu w trybie art.
267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, takim pierwszenstwem
objeci zostali prawni przedstawiciele pracownikéw, pracownicy majgcy
rodzine na utrzymaniu, pracownicy w okreslonym wieku lub osoby nie-
petnosprawne®®. Dotyczy to przypadkow, ktére znajdujg potwierdzenie
w ukfadzie zbiorowym. Juz ten przekroj potencjalnie uprawnionych rodzic¢
moze watpliwosci z punktu widzenia wlasciwego zabezpieczenia ochrony
pracownic mieszczacych sie w omawianej grupie, gwarantowanej art. 10
dyrektywy w sprawie ochrony macierzyhstwa.

37 O wyboistej drodze ochrony kobiet zwigzanej z ich macierzynstwem swiadczy ewaluo-
wanie orzecznictwva SN w USA zob. wyrok Geduldig przeciwko Aiello, 417 U.S. 484
(1974), Cleveland Board of Education przeciwko LaFleur, 414 U.S. 632 (1974), Califor-
nia Federal S. & L. Assn. v. Guerra, 479 U.S. 272 (1987), zob. tez A. B. Smith, Ch.
B.Craver, R. Turner, Employment Discrimination Law: Cases and Materials, Lexis-
Nexis 2011, s. 13 in.

38 Zob. m.in. § 6. 1. Rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 15 grudnia 2015 r.,
w sprawie sposobu udzielania i dokumentowania nieodptatnej pomocy kobiecie, ktéra
jest w cigzy (Zatgcznik do obwieszczenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 11 stycznia
2018 r., poz. 318) zgodnie, z ktérym taka pomoc prawna jest udzielana poza kolejno-
8cig, szerzej w kwestii ochrony rodziny https://www.ms.gov.pl/pl/informacje/news,
10179,skuteczne—sciaganie—alimentow—i—wsparcie—dla.html (data 18 grudnia 2017 r.).

39 Szerzej R. Stefanicki, Zakaz dyskryminacji ze wzgledu na pte¢ przy ocenie ryzyka
ubezpieczeniowego, (w:) Ksiega jubileuszowa prof. H. Szurgacza, pod red. Z. Kubo-
ta, T.Kuczynskiego, Warszawa 2011, s. 242.
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6. Podsumowanie

W ramach mechanizmu wspotpracy miedzy Trybunatem Sprawiedli-
wosci a sadami krajowymi, orzecznictwo prejudycjalne wydawane
w oparciu o art. 267 petni¢ ma uzyteczng funkcje, a nie stanowi¢ — bo nie
taka jest jego rola w Swietle postanowien Traktatu — hipotetycznego roz-
strzygania. Komentowane orzeczenie dotyczy istotnej kwestii wigzgcej
panstwa cztonkowskie interpretacji prawa unijnego. Wprawdzie zachowu-
ja one uprawnienia co do doboru stosownych procedur przy wdrazaniu
przedmiotowych aktow, to jednak granicg dyskrecjonalnej ich wiadzy jest
zagwarantowanie effet utile unijnego porzadku. Z punktu widzenia sku-
tecznosci mechanizméw krajowych stosowanych w celu wykonania pra-
wa unijnego w omawianym w tym materiale zakresie, na szczegolne po-
traktowanie zastuguje przesagdzenie o respektowaniu w procesie stano-
wienia i stosowania krajowych przepiséw zaréwno srodkéw prewencyj-
nych w ramach ochrony kobiety zwigzanej z jej macierzynstwem, jak
i instrumentéw repartacyjnych. Nadanie priorytetu dla tych pierwszych
mechanizmow stanowi¢ powinno wazng wskazowke dla sgdow lub in-
nych organdw kazdego panstwa czionkowskiego rozpatrujgcego przed-
miotowe spory, zwtaszcza dla praktyki polskiej i podobnych jej panstw,
gdzie droga sgdowego dochodzenia roszczen naprawczych jest rozcia-
gnieta w czasie.
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Special maternity protection for female workers
versus collective redundancies

Abstract

The Directive on the approximation of the laws of the Members Stated
relating to collective redundancies aims to ensure necessary protection
for workers in the event of collective redundancies, with due considera-
tion given to the sustainable economic and social growth within the EU.
At the same time, the Directive on the introduction of measures to en-
courage improvements in the safety and health at work of pregnant
workers and workers who have recently given birth or are breastfeeding
lays down a general prohibition on dismissal of such workers, save in
exceptional cases not connected with maternity. Given the coherence of
the EU legislation, the implementation of the Directives should not fail to
satisfy standards of protection for female workers in the regulated period.
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Problem dopuszczalnosci stosowania podstepu
wobec swiadka w procesie karnym

Streszczenie

W opracowaniu oméwiono jeden z najbardziej kontrowersyjnych i nie-
fatwych w rozstrzygnieciu probleméw w obrebie procesu karnego, doty-
czgcy stosowania podstepu przez organ procesowy wobec uczestnika
postepowania. Wywody ograniczono do zreferowania tej tematyki przez
pryzmat $wiadka. Analizie poddano dwie zasadnicze odstony udziatu
Swiadka w procesie karnym w postaci przestuchania i badan (lekarskich,
psychologicznych itp.). Zaprezentowano rozmaite, wielobiegunowe, po-
glady doktryny i judykatury. W rezultacie sformutowano wnioski i konklu-
Zje, ktére sq wyrazem przyjmowanej aksjologii.

Na tle réznych probleméw karnoprocesowych kwestia dopuszczalno-
Sci uzycia podstepu wobec uczestnikéw postepowania zasadnie uchodzi
za niezwykle kontrowersyjng i zarazem skomplikowang. taczy sie bo-
wiem z rozwazaniem zachowania, ktére na ogét spotyka sie z pejoratyw-
ng oceng w ramach relacji miedzyludzkich, a zatem roztrzgsanie do-
puszczalnoéci zabiegdw podstepnych w procesie karnym tym bardziej
wywotuje skojarzenia raczej negatywne, przynajmniej w ptaszczyznie
apriorycznej. O ile nikt w sumie nie kwestionuje stosowania podstepu
w ramach czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych lub nawet w toku nie-
ktérych czynnosci wykonywanych w $ledztwie lub dochodzeniu przez
Policje (np. w celu ujecia sprawcy czynu, wykrycia dowodow przestep-
stwa, ujawnienia miejsca przechowywania przedmiotow pochodzgcych
z przestepstwa)', o tyle otwarta pozostaje — co do zasady — kwestia uzy-
cia podstepu w trakcie czynnosci procesowych w ogdle, w tym zwtaszcza

M. Lipczynska, Zasada swobody wypowiedzi a problem stosowania podstepu przy
przestuchaniu, Zeszyty Naukowe Akademii Spraw Wewnetrznych 1983, nr 33, s. 164;
S. Waltos, Swoboda wypowiedzi osoby przestuchiwanej w procesie karnym, Panstwo
i Prawo 1975, nr 10, s. 71; Z. Sobolewski, Samooskarzenie w $wietle prawa karnego
(nemo se ipsum accusare tenetur), Warszawa 1982, s. 112; A. MurzynowsKki, Istota
i zasady procesu karnego, Warszawa 1994, s. 214-215.
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przez prokuratora lub sad. W literaturze karnoprocesowej tematyka pod-
stepu jest najczesciej analizowana w kontekscie sytuacji prawnej oskar-
zonego. Nieco rzadziej przedmiotem analiz jest dopuszczalnos¢ stoso-
wania podstepu wzgledem $wiadka. Ta okoliczno$¢ uzasadnia skierowa-
nie rozwazan niniejszego opracowania w strone tego aspektu problema-
tyki podstepu, ktory dotyczy wiasnie swiadka, zwtaszcza ze nie ulega
wtedy dezaktualizacji ztozonosc tejze tematyki. Wywody nie obejmg spe-
cyficznej sytuacji polegajgcej na wystepowaniu w roli Swiadka przez oso-
be podejrzang czy w ogodle przez sprawce przestepstwa, gdyz ten aspekt
statusu $wiadka, przez oddziatywanie regulty nemo se ipsum accusare
tenetur, w pewnym sensie bardziej zbliza do roztrzgsania statusu praw-
nego oskarzonego.

Analize sygnalizowanego problemu nalezy rozpoczaé od eksplikacji
terminu ,podstep”, bo dopiero znajgc desygnaty tej nazwy mozna rozwa-
za¢ potencjalne sytuacje w tym zakresie. Jest rzeczg oczywistg, ze
udziat Swiadka w procesie aktualizuje sie na tle czynnosci dowodowych
takich, jak przestuchanie (art. 177 § 1 i n. k.p.k.) i badania (art. 192, art.
192a § 1i 2 k.p.k.). Przestuchanie swiadka stanowi najbardziej znamien-
ny aspekt jego statusu karnoprocesowego, zatem wydaje sie, ze poszu-
kujgc definicji podstepu, mozna od razu nawigzywaé¢ do niektérych ele-
mentow reguty swobody wypowiedzi osoby przestuchiwanej (art. 171 § 1,
4, 5, 7 k.p.k.), gdyz w tym wypadku najwigksze jest ryzyko uzycia zabie-
goéw podstepnych w stosunku do swiadka.

Odwotujgc sie do znaczenia sformutowania ,podstep” w jezyku pol-
skim, doktryna akcentuje, ze jest to posuniecie, wybieg, majacy na celu
zmylenie, oszukanie kogo$, podejscie, fortel>. W konsekwencji podkresla
sie, ze podstep moze byé ujmowany dwubiegunowo: jako zachowanie
zastugujgce na ujemng ocene albo jako ,zreczny manewr”, ,strategiczne
posuniecie”, czyli sprytne i nietypowe w stosunkach miedzy ludzmi®. Na-
lezy uznaé, ze jest to prawidtowe podejscie. Z jednej strony widag, ze
podstep, ze swej istoty, zastuguje na ocene negatywng, skoro zasadza
sie na oszukaniu czy zmyleniu danej osoby, jako efekcie uzycia okres$lo-
nych zabiegow. Z drugiej strony mozna zaaprobowac jego stosowanie,
poniewaz nie da sie catkowicie wykluczy¢ celowosci i przydatnosci jego
uzycia w wyjatkowych wypadkach uzasadnionych racjami wyzszego rze-

2Z. Sobolewski, Samooskarzenie..., op. cit., s. 111; M. Klejnowska, Oskarzony
jako osobowe zrodto informacji o przestepstwie, Krakdw 2004, s. 293.

3B. Kurzepa, Podstep w toku czynnosci karnoprocesowych i operacyjnych, Torun
2003, s. 15; Z. Sobolewski, Samooskarzenie..., op. cit.,, s. 111.
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du. Podstep jawi sie wéwczas wiasnie jako nieczesto spotykany sposéb
realizacji okreslonych celow.

Z tego co powiedziano wynika, ze podstep zawsze jest dziataniem ce-
lowym*. Musi by¢ bowiem dziataniem intencjonalnym, tzn. nastawionym
wprost na osiggniecie efektu w postaci zmylenia, oszukania itp., przy
czym realizacja takiego celu musi miesci¢ sie w Swiadomosci osoby sto-
sujgcej podstep. Jesli zachowanie tej osoby bylo przypadkowe w tym
sensie, ze stan jej Swiadomosci nie obejmowat zamiaru wywotania okre-
Slonego skutku, mozna méwi¢ najwyzej o pomyice. Jest przy tym w su-
mie oczywiste, ze podstep moze przybra¢ forme werbalng, dziatania lub
zaniechania®.

Sprecyzowanie tresci zachowania podstepnego nie jest juz takie pro-
ste. Wspdlne dla wszystkich postaci podstepu musi by¢ to, ze okreslona
forma zachowania stanowi sposob oddziatywania na psychike cztowieka,
a precyzujac — na jego tok myslowy®. Forma zachowania podstepnego
jest tutaj narzedziem majgcym doprowadzi¢ do efektu finalnego w posta-
ci zmylenia lub oszukania, przy czym ow rezultat musi by¢ z kolei przyje-
ciem w swiadomosci danej osoby (tej, wobec ktorej podstep jest stoso-
wany) takiego, a nie innego sposobu rozumowania. Innymi stowy, za-
chowanie osoby, wzgledem ktorej zastosowano podstep, stanowi konse-
kwencje pozostawania przez nig w okreslonym stosunku psychicznym do
sytuacji polegajgcej na zachowaniu osoby stosujgcej podstep.

Spogladajgc w tym kontekscie na zakazane metody przestuchania,
implikujgce wytgczenie swobody wypowiedzi (art. 171 § 5 k.p.k.), nasuwa
sie wniosek, ze takze wtedy ma miejsce — mniej lub bardziej intensywne
— oddziatywanie na psychike. Formg wptywania na stan psychiczny jest
bez watpienia przymus, zwtaszcza ten psychiczny, a takze grozba bez-
prawna. W zasadzie dotyczy to takze stosowania srodkéw chemicznych
czy technicznych, gdyz — jak stanowi expressis verbis art. 171 § 5 k.p.k.
— chodzi o srodki wptywajgce na procesy psychiczne osoby przestuchi-
wanej lub majgce na celu kontrole nieswiadomych reakcji jej organizmu
w zwigzku z przestuchaniem. Wyodrebnienie na tym tle podstepu musi
oznaczac, ze jest to inna — niz wskazane — forma oddziatywania na psy-
chike. Niekoniecznie jednak uznaje sie podstep za forme mniej inwazyj-
ng, skoro w literaturze jest on zaliczany do kategorii przymusu nieabso-
lutnego (vis compulsiva) na réwni z przymusem fizycznym i grozbg bez-

4Z.Sobolewski, Samooskarzenie..., op. cit., s. 111; M. Klejnowska, Oskarzony...,
op. cit., s. 293.

5M. Klejnowska, Oskarzony..., op. cit., s. 293.

6 Ibidem, s. 298.
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prawng’. W kazdym razie zasadnie podkresla sie, ze przymus w rozu-
mieniu art. 171 § 5 pkt 1 k.p.k. jest pojeciem zawezonym, gdyz nie obej-
muje m.in. podstepu®. Na tle katalogu zabronionych metod przestucha-
nia, jednakowoz podstep wykazuje najwiecej cech wspdlnych z przymu-
sem. Granica miedzy nimi moze nie by¢ ostra, ale trudno np. podzieli¢
w catej rozciggtosci zapatrywanie, ze podanie w napoju tabletek dziataja-
cych na wole cziowieka lub jego swiadomos¢ zawiera elementy przymu-
su lub podstepu®. De lege lata bardziej uprawnione bytoby tutaj twier-
dzenie o zastosowaniu srodkéw chemicznych oddziatujgcych na psychi-
ke osoby przestuchiwanej w rozumieniu art. 171 § 5 pkt 2 k.p.k., cho¢ nie
da sie ukryc¢, ze jakies elementy podstepu w pewnym sensie wystepuja.
Relatywnie tatwiejsze moze by¢ odrdznienie podstepu od grozby bez-
prawnej (art. 171 § 5 pkt 1 k.p.k.). W tym drugim wypadku chodzi o od-
dziatywanie na sfere emocji cztowieka, jako niezwykle istotng ptaszczy-
zne zycia psychicznego, powodujgce lek cziowieka, jego obawy, niepo-
koje, a zatem przezycia powodujgce skutki ewidentnie ujemne'. Mozna
zapewne kontrargumentowac, ze takze w wyniku stosowania podstepu
moga sie niekiedy pojawi¢ okreslone ujemne przezycia wewnetrzne,
chociaz nie z takg intensywnoscia, jak w wypadku grozby.

Jak zatem skutecznie odrézni¢ podstep od zabronionych normatywnie
metod przestuchania? Wydaje sie, ze w roli cechy dystynktywnej powin-
ny wystgpi¢ te okolicznosci, ktére sg znamienne wylgcznie dla podstepu,
czyli charakteryzujg tylko ten sposéb zachowania. Oznacza to, ze brak
ktérego$ z elementow tresciowych podstepu implikuje rozwazanie zaist-
nienia innej kategorii pojeciowe;.

W doktrynie wyrazono stanowisko, Zze podstep polega zawsze na
wprowadzeniu w btad, ktére moze polegac na:

— uzyskiwaniu informacji przez potajemne prowadzenie czynnosci do-
wodowych (podstuch, nagrania, filmowanie z ukrycia),

7 S.Walto$, Swoboda..., op. cit., s. 69-71; podobnie R. Gérecki, Swiadek w poste-
powaniu przygotowawczym, Warszawa—Poznan 1987, s. 66. Por. R. Lyczywek, Wy-
powiedzi w warunkach wytgczajgcych ich swobode (art. 157 § 2 k.p.k.), Panstwo i Pra-
wo 1974, nr 4, s. 119.

8 P. Rogozinski, Kwestia dopuszczalnosci stosowania podstepu wobec uczestnikow
procesu a wzgledna postac¢ zasady informacji prawnej (art. 16 § 2 k.p.k.), (w:) W. Cie-
Slak, S. Steinborn (red.), Profesor Marian Cieslak — osoba, dzieto, kontynuacje,
Warszawa 2013, s. 1015.

9 Tak M. Lipczynska, Zasada..., op. cit., s. 166.

0Z. Kwiatkowski, Zakazy dowodowe w procesie karnym, Katowice 2001, s. 216. Zbyt
daleko idgcy jest poglad M. Lipczynskiej, ze podstep moze polega¢ na bezpraw-
nych grozbach, zob. M. Lipczynska, Zasada..., op. cit., s. 169.

Prokuratura
i Prawo 7-8, 2018 27



R. Koper

— wyraznym lub posrednim, niezgodnym z prawdg informowaniu prze-
stuchiwanego (np. o posiadanych informacjach, o sytuacji procesowe;j
przestuchiwanego i innych oséb, o konsekwencjach prawnych),

— pytaniach podchwytliwych.

Traktujgc ten poglad za punkt wyjscia do poszukiwania autonomicz-
nych elementéw tresciowych podstepu, nalezy w pierwszej kolejnosci
zaakcentowac, ze wprowadzenie w btagd stanowi immanentny przejaw
podstepnego zachowania. Nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze jezykowe
znaczenie wyrazenia ,podstep”, przez wyeksponowanie zmylenia i oszu-
kania, wyraznie juz nawigzuje do wprowadzenia w biad, jako ogdlnej
podstawy obejmujgcej swym zakresem wszelkie formy zachowania na-
stawionego na spowodowanie u innej osoby btednego mniemania
oczyms lub o kims. W ramach doprecyzowania owo wprowadzenie
w bigd definiuje sie jako spowodowanie u tej osoby fatszywego wyobra-
zenia o stanie rzeczywistym, przez stworzenie lub podsuniecie jej fat-
szywych przestanek rozumowania'. Trafnie zaznacza sie ponadto, ze
podstepem jest takze wyzyskanie btedu, czyli skorzystanie (oczywiscie
Swiadome) przez organ procesowy z btedu popetnionego przez uczestni-
ka procesu z przyczyn niezwigzanych z dziataniem tego organu, gdy ten-
ze uczestnik sam wprowadzit sie w btgd albo gdy zostat wprowadzony
w btgd przez osobe trzecig niepowigzang z organem procesowym™.
Chodzi wéwczas o utwierdzenie tej osoby w fatszywym wyobrazeniu
o stanie rzeczywistym, aby sktoni¢ jg do okreslonego zachowania.

Nie wszystkie z sytuacji przytoczonych wyzej w ramach zaprezento-
wanego zapatrywania, mogg wszak miesci¢ sie w granicach podstepu.
Uzyskiwanie informacji z przeprowadzonych tajemnie czynnosci albo
wigze sie z wyodrebnionym i oddzielnie funkcjonujgcym $rodkiem przy-
musu (podstuch) albo dotyczy bardziej czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych (flmowanie z ukrycia) albo wigze sie z dopuszczalno-
$cig tzw. dowodow prywatnych (prywatne nagrania, na ktérych sagd moze
sie oprze¢, wydajac wyrok, ale moze tez postgpi¢ odwrotnie, wiasnie
z uwagi na m.in. wykorzystanie podstepu przez nagrywajgcego). Nie po-
winna natomiast wywotywac zastrzezen teza, ze informowanie o sytuac;ji
faktycznej lub prawnej w sposob niezgodny z rzeczywistoscig nosi zna-
miona wprowadzenia w bfgd. Kwestia tzw. pytan podchwytliwych wywo-
tuje juz watpliwoéci. Tym mianem okresla sie pytania, na ktére udzielenie

"M.Lipczynska, Zasada..., op. cit., s. 166.

2S. Waltos, Swoboda..., op. cit., s. 71.

8P, Rogozinski, Kwestia..., op. cit., s. 1018; M. Klejnowska, Oskarzony...,
op. cit., s. 293.
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jakiejkolwiek odpowiedzi — pozytywnej czy negatywnej — nie jest korzyst-
ne dla osoby przestuchiwanej™. Abstrahujgc od tego, ze na takie pytania
potencjalnie bardziej jest narazony oskarzony niz swiadek, wydaje sie, ze
zasadnos¢ wyodrebniania w ogdle takiej kategorii pytan budzi opory. Nie
sposoOb oprze¢ sie wrazeniu, ze niezbyt szczesliwym wyrazeniem ,pyta-
nie podchwytliwe” operujg w zyciu codziennym osoby, ktérych wypowie-
dzi sg niesciste, nieprecyzyjne lub wewnetrznie sprzeczne i chcg tym
sposobem zareagowac na takie pytanie. Stwierdzenie takich cech wypo-
wiedzi osoby przestuchiwanej musi w ramach procesu determinowaé za-
danie pytania zmierzajgcego do uzupetnienia, wyjasnienia lub kontroli
wypowiedzi (art. 171 § 1 k.p.k.). Trudno tutaj moéwi¢ o podstepie’s. Poza
tym, w niektérych wypadkach sprecyzowania pytania nazywanego ,pod-
chwytliwym” w gre wchodzi sformutowanie sugestii w pytaniu, a to jest
wyraznie zabronione z mocy art. 171 § 4 k.p.k.

Analiza stanowisk doktryny w przedmiocie definiowania podstepu po-
zwala wskazac¢ na dwie grupy stanowisk, przyjmujgc za kryterium podzia-
tlu fakt wigzania z podstepem takze niedozwolonych obietnic lub akcen-
towanie braku takiej mozliwosci. W rezultacie niektérzy Autorzy traktujg
podstep wytacznie jako wprowadzenie w btad, osobno wyszczegdlniajgc
czynienie bezprawnych obietnic'®, zas inni ujmujg podstep dwuwarstwo-
wo, dodajgc do tego formutowanie niedozwolonych obietnic korzysci, tzn.
zapowiedzi zmiany aktualnie niekorzystnej sytuacji pod warunkiem zto-
zenia pozgdanego oswiadczenia'’. Chodzi tutaj o obietnice, co do kto-
rych organ procesowy z gory wie, ze nie bedzie mogt sie z nich wywia-
zac, bo albo sg one niezgodne z prawem albo nie zamierza tak uczynic.
Nie wydaje sie, aby w tym wypadku chodzito jedynie lub zawsze o swoi-
ste targowanie sie z dang osobg w kwestii ztozenia przez nig oswiadcze-

4B.Kurzepa, Podstep..., op. cit., s. 135.

5 Analogicznie M. Klejnowska, ktéra podkresla tez brak zwigzkéw z przymusem:
przestuchujacy zna bowiem stan faktyczny i chce sprawdzi¢ prawdomownos¢ przestu-
chiwanego, zob. M. Klejnowska, Oskarzony..., op. cit., s. 293-294.

®Tak np. S. Waltos, Swoboda..., op. cit., s. 70-71; P. Rogozinski, Kwestia...,
op. cit., s. 1014, 1018.

7Z. Sobolewski, Samooskarzenie..., op. cit, s. 111; T. Grzegorczyk, Kodeks
postepowania karnego. Komentarz. T. |. Artykuty 1-467, Warszawa 2014, s. 585;
R.A. Stefanski, (w:) J. Bratoszewski, L. Gardocki, Z. Gostynski (red.),
S.M.Przyjemski, R. A. Stefanski, S. Zabtocki, Kodeks postepowania karnego.
Komentarz. T. |, Warszawa 2004, s. 755; P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek,
Kodeks postepowania karnego. Komentarz do artykutéw 1-296. T. |, Warszawa 2011,
s. 924-925; K. T. Boratynska, (w:) A. Sakowicz (red.), Kodeks postepowania kar-
nego. Komentarz, Warszawa 2016, s. 455; B. Kurzep a, Podstep..., op. cit., s. 118.
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nia okreslonej tresci'®. Sformutowanie niedozwolonej obietnicy nie musi
by¢ potgczone z prowadzeniem takich specyficznych ,negocjacji’, bo do
wyobrazenia jest sytuacja, kiedy otrzymawszy obietnice, po dokonaniu
namystu nad nig, osoba przestuchiwana przystaje na te propozycje. Co
prawda ta osoba ma w tym wypadku swiadomos$¢ mozliwosci dokonania
wyboru, lecz owa swiadomos¢ jest dotknieta pewnym btedem, o ktérym
nie wie. Nie zdaje sobie bowiem sprawy z tego, ze obietnica nie ma po-
krycia, tzn. nigdy nie zostanie zrealizowana. W tym sensie aktualnosc
zachowuje stwierdzenie o podsunieciu tej osobie fatszywych przestanek
rozumowania. Spodziewana obietnica korzysci tworzy tutaj determinante
ztozenia okreslonego oswiadczenia, ale towarzyszy temu fatszywe wyob-
razenie o stanie rzeczywistym.

Konkludujgc ten fragment wywodow: pojecie podstepu nalezy rozu-
mie¢ dwuaspektowo, jako wprowadzenie w bigd i formutowanie niedo-
zwolonych obietnic. Za kazdym razem mamy do czynienia ze sktfonie-
niem danej osoby do zachowania, od ktorego powstrzymataby sie, gdyby
znata prawdziwg sytuacje albo nieco upraszczajgc: sktonienia do ztoze-
nia takiego oswiadczenia (woli lub wiedzy), jakiego w innych warunkach
nie chciataby ztozy¢'®.

Przechodzgc do omowienia tematyki tytutowej w aspekcie sytuacji
procesowej swiadka, nalezy przede wszystkim rozwazy¢ kwestie zwig-
zang z jego przestuchaniem. O$ problemu dotyczy realizacji przez
Swiadka obowigzku sktadania zeznan. W grupie obowigzkow natozonych
na $wiadka ten dotyczacy zeznawania zajmuje pozycje centralng, skoro
wymaog stawiennictwa na wezwanie, pozostawania do dyspozycji organu
procesowego oraz zilozenia przyrzeczenia sg podporzadkowane urze-
czywistnieniu obowigzku ztozenia zeznan. Na tle wymienionych trzech
.Stuzebnych” obowigzkéw swiadka, kwestia ewentualnego uzycia pod-
stepu nie znajduje zresztg szerokiego odzwierciedlenia. Jest rzeczg
oczywistg, ze Swiadek musi zawsze wiedzie¢, w jakim charakterze
i w jakiej sprawie jest wzywany, gdzie i kiedy musi sie stawic itp. W prze-
ciwnym razie nie powstaje obowigzek jego stawiennictwa?. Nie mozna
podzieli¢ pogladu, ze spoteczny obowigzek wykonywania funkcji $wiadka
uzasadnia wymog jego stawiennictwa, mimo pewnej wadliwosci w zakre-

'8 Tak natomiast P. Rogozinski, Kwestia..., op. cit., s. 1014.

9Z. Sobolewski, Samooskarzenie..., op. cit., s. 111; Z. KwiatkowsKki, Zakazy...,
op. cit., s. 208.

20W konsekwencji nie wolno stosowac¢ $rodkow przymusu przewidzianych na wypadek
niestawiennictwa $wiadka, tak réwniez: K. Marsza#t, Proces karny. Zagadnienia ogol-
ne, Katowice 2013, s. 395; R. Gérecki, Swiadek..., op. cit., s. 47.
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sie formy wezwania lub sposobu jego doreczenia, np. gdy w wezwaniu
nie okreslono sprawy, o ktérg chodzi albo gdy nie dookreslono swiadko-
wi, w jakim charakterze jest wzywany?'. W tym zakresie nie ma wiec po-
tencjalnego pola do zastosowania podstepu, aby sktoni¢ okreslong oso-
be do stawienia sie w charakterze swiadka. Trudno ponadto wyobrazi¢
sobie uzycie podstepu w celu doprowadzenia do ztozenia przyrzeczenia
przez sSwiadka, zwlaszcza w kontekscie rozlegtego wykorzystywania
w praktyce mozliwosci oferowanej w art. 187 § 3 k.p.k., polegajacej na
odstgpieniu od odebrania przyrzeczenia od swiadka w warunkach braku
sprzeciwu obecnych stron.

Co sie wiec tyczy przestuchania swiadka, pierwszorzedng regutg or-
ganizujgca sposodb dokonywania tej czynnosci, jest swoboda wypowiedzi,
ktoérej zapewnienie nalezy do obowigzkéw organu przestuchujgcego (art.
171 § 1 k.p.k.). Swoboda wypowiedzi oznacza stan, w ktérym osoba
przestuchiwana nie jest poddana dziataniu réznorakich naciskow i $rod-
kéw niepozwalajgcych jej wypowiada¢ sie w sposéb nieskrepowany,
gdyz swoboda to wtasnie nic innego jak brak skrepowania?. Nie wydaje
sie wszakze, aby podstepem byto wprowadzenie w btad lub czynienie
niedozwolonych obietnic przez osobe trzecig, niebedacg organem proce-
sowym. Jakkolwiek warunkami wytgczajacymi swobode wypowiedzi mo-
ga by¢ zaréwno okolicznosci spowodowane przez organ przestuchujacy,
jak i czynniki wywotane przez inne osoby (czyli zaréwno przez przestu-
chiwanego jak i przez osoby trzecie)?®, o tyle nie za bardzo mozna sie
zgodzi¢ z pogladem, Zze sprawcg zakidcenia owej swobody przez uzycie
podstepu moze byé kazdy?*. Podstep jawi sie jako dziatanie w pewnym
sensie zinstytucjonalizowane, czyli pochodzgce od podmiotéw usytuow-
anych w strukturze organoéw wtadzy publicznej, dysponujgcych okreslonym

21 Poglad J. Standy, Stanowisko $wiadka w polskim procesie karnym, Warszawa 1976,
s. 47. Analogicznie J. Kosonoga, System srodkéw dyscyplinujgcych uczestnikéw
postepowania karnego, Warszawa 2014, s. 126—128.

22 Por. definicje niektorych Autoréw w doktrynie: Z. Doda, A. Gaberle, Dowody w pro-
cesie karnym. Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Komentarz. T. |, Warszawa 1995,
s.198; A. Gaberle, Dowody w sgdowym procesie karnym. Teoria i praktyka, War-
szawa 2010, s. 353; T. Grzegorczyk, Kodeks..., op. cit, s. 579; M. Lipczynska,
Zasada..., op. cit., s. 164; K. T. Boratynhska, (w:) A. Sakowicz (red.), Kodeks...,
op. cit., s. 451; E. Niemczyk, Problematyka swobody wypowiedzi osoby przestuchiwa-
nej w polskim procesie karnym, Wojskowy Przeglad Prawniczy 2004, nr 4, s. 60; R. Ka-
czor, Niedozwolone sposoby przestuchania, Prokuratura i Prawo 2009, nr 3, s. 116.

23 Podobnie R. Lyczywek, Wypowiedzi..., op. cit., s. 119; R. Kaczor, Niedozwolone
sposoby..., op. cit., s. 124.

2R. tyczywek, Wypowiedzi..., op. cit, s. 119; A. Gaberle, Dowody..., op. cit.,
s. 358.
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zakresem wiadztwa wobec swiadka lub innych uczestnikéw postepowania.
Nie oznacza to, ze wprowadzenie w btagd swiadka przez osobe trzecig nie
wytgcza in concreto swobody wypowiedzi, ale nalezatoby raczej takie sy-
tuacje klasyfikowaé inaczej, jako formy nacisku psychicznego na osobe
przestuchiwang, niemieszczgce sie w granicach podstepu (chyba ze organ
procesowy wykorzysta fakt, iz przestuchiwany zostat juz wprowadzony
w btad przez osobe spoza procesu lub sam wprowadzit sie w btad).

Nalezy podkresli¢, ze swoboda wypowiedzi swiadka ma w sumie wez-
szy zakres niz swoboda wypowiedzi oskarzonego. Na swiadku cigzy
wszak nie tylko obowigzek ztozenia zeznan, ale i wymaog ztozenia zeznan
prawdziwych, natomiast oskarzony jest uprawniony do sktadania wyja-
$nien, a przy tym nie ma obowigzku wyjasniania zgodnie z prawdg. Gdyby
spojrze¢ na to zestawienie od strony psychologicznej, zarowno zeznania
Swiadka, jak i wyjasnienia oskarzonego podlegajg tym samym procesom
psychicznym, ale réznica dotyczy stosunku do przedmiotu procesu, skoro
w odniesieniu do oskarzonego w gre wchodzi grozba zastosowania ujem-
nych konsekwencji w sferze prawa karnego materialnego, jako rezultat
udowodnienia jego winy?S. Konieczno$¢ uwzgledniania w wypadku oskar-
zonego prawa do obrony powoduje, ze niekiedy w doktrynie bardziej toleruje
sie ewentualne uzycie podstepu wzgledem $wiadka niz oskarzonego?®.

Tymczasem kwestia dopuszczalnosci zastosowania tegoz podstepu
wobec swiadka w zwigzku z przestuchaniem nie jest jednoznaczna na-
wet w wymiarze normatywnym. Podstep nie zostat wymieniony w grupie
zabronionych metod przestuchania, implikujgcych stwierdzenie wylgcze-
nia swobody wypowiedzi w rozumieniu art. 171 § 5 k.p.k. Warto odnoto-
wac, ze w niektérych wersjach projektu k.p.k. z 1997 r. znalazta sie
wzmianka o zakazie zadawania pytan wprowadzajgcych przestuchiwa-
nego w btad i Swiadomego wprowadzania go w biad, przy czym trakto-
wano te sytuacje na réwni z pytaniami sugerujgcymi tres¢ odpowiedzi,
stosowaniem przymusu lub grozby bezprawnej?’. Réznie sie interpretuje
fakt, ze ostatecznie w obowigzujgcej kodyfikacji karnoprocesowej nie
przewidziano zakazu stosowania podstepu. Zwraca sie uwage, ze na
ksztatt aktualnej regulacji w tym przedmiocie wptyw wywart dynamiczny
rozwoj przestepczosci w Polsce po 1989 roku, zwlaszcza tej zorganizo-
wanej i brutalnej?®, ale jednakowoz akcentuje sie, ze genezy uregulowa-

25B.Kurzepa, Podstep..., op. cit., s. 122.

26 Tak M. Lipczynska, Zasada..., op. cit., s. 169.

27 T.Grzegorczyk, Kodeks..., op. cit., s. 586.

28 B, Kurzepa, Podstep..., op. cit., s. 51. Por. M. Btonski, Wyjasnienia oskarzonego
w polskim procesie karnym, £6dz 2011, s. 527.
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nia de lege lata nalezy sie dopatrywa¢ w braku zgodnosci tworcow ko-
deksu w zakresie ograniczenia swobody wypowiedzi przez dziatania
podstepne?®. Bardziej pozytywne odczucia wywotuje to drugie stanowi-
sko, bo w istocie problematyka tytutowa od wielu lat budzi spory tak da-
leko idgce, ze trudno o jednoznaczne zapatrywanie doktryny, zas kwestia
wzrostu przestepczosci nie nalezy do zjawisk o charakterze constans,
stad na ogdt w diugofalowej perspektywie nie moze by¢ brana pod uwa-
ge podczas projektowania kodyfikacji karnoprocesowych.

W kazdym razie, wobec braku normatywnej regulacji, w literaturze
i orzecznictwie dostrzec mozna trzy zasadnicze stanowiska w przedmio-
cie dopuszczalnosci uzycia podstepu i jego wptywu na swobode wypo-
wiedzi. Pierwsze stanowisko akcentuje niedopuszczalnos¢ uzycia pod-
stepu, jako ze jest to metoda sprzeczna z zapewnieniem swobody wy-
powiedzi, jest nieetyczna oraz niezgodna z zasadg praworzgdnoSci
i z regutg lojalnosci organdw procesowych wobec pozostatych uczestni-
kow postepowania, a poza tym upowszechnienie podstepu grozitoby
utratg spotecznego zaufania do wymiaru sprawiedliwosci®°. W rezultacie,
Zz uwagi na brak wyraznego zakazu stosowania podstepu, kwestie te na-
lezy ocenia¢ pod katem swobody wypowiedzi i zakazu z art. 171 § 7
k.p.k. (,Wyjasnienia, zeznania oraz oswiadczenia ztozone w warunkach
wytgczajgcych swobode wypowiedzi (...) nie mogg stanowi¢ dowodu”).
Drugi poglad optuje za dopuszczalnoscig stosowania podstepu, bo jak-
kolwiek moze byé on uznany za nieetyczny, to jednak jest raczej sku-
teczny w Sciganiu przestepstw, wymaganie lojalnosci nie moze wigzac
tylko jednej strony, zas samo uzycie podstepu nie wytgcza swobody wy-
powiedzi, gdyz nie dochodzi tutaj do wymuszania wbrew woli przestuchi-
wanego ztozenia przez niego oswiadczeh dowodowych, bo w dalszym

2 M. Klejnowska, Oskarzony..., op. cit., s. 294.

30 K. Marszat, Proces..., op. cit., s. 381-382; Z. Kwiatkowski, Zakazy..., op. cit.,
s.208; R. A. Stefanski, (w:) J. Bratoszewski, L. Gardocki, Z. Gostynski
(red.), S. M. Przyjemski, R. A. Stefanski, S. Zabtocki, Kodeks..., op. cit.,
s. 756; A. Gaberle, Dowody..., op. cit, s. 357; A. Murzynowski, Istota..., op. cit.,
s. 214-215; K. Krasny, Swoboda wypowiedzi podejrzanego w $ledztwie na tle spraw
aferowych, Problemy Praworzadnosci 1978, nr 6, s. 41; E. Niemczyk, Problematy-
ka..., op. cit., s. 67; M. Cieslak, Z. Doda, Kierunki orzecznictwa Sadu Najwyzszego
w zakresie postepowania karnego (lata 1980-1983), Palestra 1984, nr 10, s. 43; wyda-
je sie, ze takze K. Hatgas, Uwagi na temat swobody wypowiedzi oskarzonego w pol-
skim procesie karnym, (w:) W. Cies$lak, S. Steinborn (red.), Profesor Marian Cie-
Slak — osoba, dzieto, kontynuacje, Warszawa 2013, s. 732-733 oraz t. Jagietto,
Przestuchanie jako czynno$¢ dowodowa, Warszawa 2017, s. 233-234.
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ciggu wola tej osoby decyduje o tresci wypowiedzi3'. Z tym zapatrywaniem
koresponduje stanowisko przedstawione w okresie obowigzywania K.p.k.
z 1969 r. w orzecznictwie, ze wzgledy taktyczne nakazujg aprobowac takie
zachowania organdw $cigania, poniewaz nie odbierajg one osobie prze-
stuchiwanej mozliwosci swobodnego ksztattowania tresci wypowiedzi
(i wyboru tychze tresci), a ewentualnie wptywajg na procesy motywacyjne®2.
Przyjmuje sie w tym kontekscie, ze podstep miesci sie w ramach taktyki
przestuchania, pod warunkiem, ze nie prowadzi do ,stworzenia” fatszywe-
go dowodu, zas wylgcza swobode wypowiedzi tylko wtedy, gdy tgczy sie
z przymusem psychicznym, grozbg bezprawng, obietnica, ktorej trudno sie
oprzet lub fatszywg informacjg, ktéra mogtaby psychicznie zatama¢ prze-
stuchiwanego®. Podstawg dyskwalifikacji dowodu uzyskanego w wyniku
podstepnych zabiegéw nie bedzie wiec — co do zasady — art. 171 § 7
k.p.k., lecz art. 7 k.p.k. i rezim swobodnej oceny dowodéw. Trzecie zapa-
trywanie prowadzi do pewnego wyposrodkowania radykalizmu obu przed-
stawionych stanowisk i polega na zaakcentowaniu przydatnosci podstepu
w walce z przestepczoscia, ale przez jednoczesne podkreslenie koniecz-
nosci kazdorazowej i ostroznej oceny dziatania podstepnego przez pry-
zmat ewentualnego wytgczenia swobody wypowiedzi w trybie art. art. 171
§ 7 k.p.k. albo pod kgtem wiarygodnosci dowodu w trybie art. 7 k.p.k.3*

31B. Kurzepa, Podstep..., op. cit., s. 112-121; Z. Sobolewski, Samooskarzenie...,
op. cit., s. 114; W. Daszkiewicz, Swoboda wypowiedzi jako przestanka wazno$ci
dowodu w procesie karnym, Panstwo i Prawo 1979 nr 8-9, s. 74-75; T. Grzegor-
czyk, Kodeks..., op. cit., s. 586-587; M. Kurowski, (w:) D. Swiecki (red.), Kodeks
postepowania karnego. Komentarz. T. |, Warszawa 2017, s. 657; K. T. Boratynska,
(w:) A. Sakowicz (red.), Kodeks..., op. cit., s. 456; D. Kala, Problematyka swobody
wypowiedzi osoby przestuchiwanej w procesie karnym. Uwagi de lege lata i de lege fe-
renda, Palestra 1994, nr 7-8, s. 107; raczej takze, cho¢ z zastrzezeniami, L. K. Pa-
przycki, (w:) J. Grajewski, L. K. Paprzycki, S. Steinborn, Kodeks postepo-
wania karnego. Komentarz do art. 1-424. T. |, Warszawa 2013, s. 582, 584, 585.

82\Wyrok SN z dnia 10 stycznia 1974 r., sygn. Ill KR 344/73, OSNPG 1974, nr 3—4, poz. 43;
wyrok SN z dnia 15 lipca 1979 r., sygn. V KRN 123/79, OSNPG 1980, nr 5, poz. 66.
Wspomniane procesy motywacyjne prowadzg do podjecia decyzji o przysztym o$wiad-
czeniu dowodowym, w tym czasie przezywane pobudki i uswiadamiane sobie motywy
przesadzajg stosunek do faktu i tresci oswiadczenia, na ten temat S. Walto$, Swobo-
da..., op. cit., s. 67.

33Z. Sobolewski, Kontrowersyjne kwestie zakazéw dowodowych w nowym Kodeksie
postepowania karnego, (w:) E. Skretowicz (red.), Nowy kodeks postepowania kar-
nego. Zagadnienia weztowe, Krakéw 1998, s. 260-261; W. Daszkiewicz, Swobo-
da..., op. cit., s. 74; M. Kurowski, (w:) D. Swiecki (red.), Kodeks..., op. cit., s. 657.

3 P.Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks..., op. cit.,, s. 925; P. Rogozin-
ski, Kwestia..., op. cit,, s. 1012-1031; chyba takze M. Klejnowska, Oskarzony...,
op. cit., s. 294.
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Zwazy¢ od razu nalezy, ze kwestia ewentualnego zastosowania pod-
stepu bardziej aktualizuje sie w odniesieniu do oskarzonego niz swiadka.
W wypadku oskarzonego zdecydowanie szerszy jest bowiem potencjalny
zakres poczynienia niedozwolonych obietnic® i wieksza jest na ogét de-
terminacja w spowodowaniu uzyskania oczekiwanej wypowiedzi. Jest to
konsekwencjg pojawienia sie w centrum zainteresowania domniemanego
sprawcy przestepstwa. Jesli oskarzony w istocie popeit zarzucane mu
przestepstwo, jest osobg najlepiej zorientowang w kwestii zaistnienia
w ogodle tego czynu, jego przebiegu i szczegétow. Gdy nawet nie dokonat
czynu przestepnego, czesto jest w stanie poda¢ informacje pozwalajgce
wykluczy¢ go z kregu oskarzonych czy skierowaé¢ postepowanie przeciw-
ko innej osobie. Jest wiec oczywiste, ze oskarzony, korzystajgc z prawa
do sktadania wyjasnien i prawa do ukrywania prawdy, dziata w obawie
przed grozgcg mu odpowiedzialno$cig karng, a w konsekwenciji staje sie
optymalnym ,celem” uzycia podstepu, aby spowodowaé ztozenie tychze
wyjasnien i przedstawienie przezen prawdziwej relacji. Na jego tle swia-
dek nie jest strong postepowania (chyba ze zarazem ma status pokrzyw-
dzonego bedacego akurat strong), czesto nie tgczy go osobisty stosunek
do oskarzonego lub samego czynu, a zatem nie jest na ogot zaintereso-
wany w przedstawianiu zdarzenia niezgodnie z rzeczywistoscig. Poza
tym, niebagatelne znaczenie ma fakt, ze wykonanie przez swiadka obo-
wigzku zeznawania i obowigzku méwienia prawdy jest zagrozone odpo-
wiednimi sankcjami w postaci kar porzadkowych (art. 287 k.p.k.) lub kar
kryminalnych (art. 233 § 1 k.k.). Powstaje zatem pytanie, po co w takich
sytuacjach stosowac jeszcze podstep wzgledem $wiadka?

Jak sie okazuje, nie jest to jednak potencjalnie wykluczone. Zwolenni-
cy uzywania podstepu podkreslaja dopuszczalno$¢ wprowadzenia
Swiadka w bfad. llustrujg to nastepujgcymi przyktadami. Po pierwsze,
Swiadek odwiadcza, ze nic nie wie na temat okreslonego zdarzenia, za$
organ procesowy oswiadcza mu, ze dysponuje dowodami wskazujgcymi,
iz Swiadek ma wiedze o tym zdarzeniu lub wrecz Zze byt on na miejscu
zdarzenia, cho¢ w istocie takich dowoddéw tenze organ nie posiada,
a w konsekwencji $wiadek oswiadcza, iz byt w tym miejscu i przystepuje
do zeznawania®®. Po drugie, organ $cigania okazuje swiadkowi w trakcie
jego przestuchania pistolet rzekomo znaleziony na miejscu zabdjstwa,
z ktérego miat pasc¢ smiertelny strzat, w wyniku czego swiadek zeznaje,

35B. Kurzepa ujgt to w ten sposob, ze obietnice skladane oskarzonemu oddziatujg na
jego procesy motywacyjne w znacznie wiekszym stopniu niz na $wiadka, zob. B. Ku-
rzepa, Podstep..., op. cit., s. 127.

36T . Grzegorczyk, Kodeks..., op. cit., s. 587.
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ze widziat 6w przedmiot w reku sprawcy w chwili dokonywania czynu
przestepnego, podczas gdy w istocie nie dostrzegt pistoletu na miejscu
przestepstwa i nie styszat wystrzatu®’. W rozwazanym konteks$cie uwy-
pukla sie konieczno$¢ realizacji zasady prawdy oraz waznej w aspekcie
spotecznym dyrektywy prewencji generalnej, dostrzegajgc w podstepie
mozliwo$¢ zdobycia istotnego dowodu w sprawie (dowodu odcigzajgcego
prowadzgcego do uniewinnienia lub dowodu obcigzajgcego pozwalajg-
cego np. na podjecie decyzji o zastosowaniu tymczasowego aresztowa-
nia) i akcentujgc nadto, ze to ktamstwo jest nieetyczne, a nie jego ujaw-
nienie w drodze sprytnego wybiegu38.

W istocie przyzna¢ trzeba, ze nie da sie zanegowac¢ relewantnosci ar-
gumentéw wskazujgcych na mozliwos¢ zdobycia — za pomocg podstepu
— waznego dowodu w sprawie, moggcego utatwi¢ czy w ogole uwarun-
kowac podjecie okreslonej decyzji procesowej. Mozna wyobrazi¢ sobie
sytuacje, gdy podstep bedzie jedynym sposobem dotarcia do takiego
dowodu. Problem wszak w tym, ze dopuszczanie podstepu w granicach
wyzej przedstawionych prowadzi do relatywizacji ocen sposobow poste-
powania organow procesowych. W razie uzyskania wymiernego efektu
w postaci konkretnego dowodu stosowne zachowanie bedzie uznane za
dopuszczalne, natomiast w przeciwnym wypadku bedzie sklasyfikowane
jako niedopuszczalne. Taka relatywizacja jest niewskazana, bo opiera
sie o btedne zatozenie, ze umiejetne zastosowanie podstepu zawsze do-
prowadzi do ujawnienia tego, co Swiadek stara sie ukry¢, czyli do praw-
dy®*. Upowszechnienie sie praktyki polegajgcej na stosowaniu podstepu
wobec swiadka rodzi ryzyko aprobaty manipulacji w okreslonych sytua-
cjach. Manipulacja cechuje sie tym, Ze jest skierowana wtasnie przeciw-
ko swobodzie podejmowania decyzji, gdyz neguje sie prawo osoby ma-
nipulowanej do wtasnego wyboru oraz do warunkéw umozliwiajgcych ten
wybor®®, Tymczasem wszelka manipulacja morze zaburzy¢ rzeczywiste
spostrzezenia i ich werbalny opis, a zwlaszcza swiadek moze chcie¢ do-
stosowac¢ swoje zeznania do tego, czego oczekuje organ procesowy lub
moze uznac, ze z pewnoscig sie mylit, skoro przestuchujacy twierdzi, iz
np. dysponuje dowodami wskazujgcymi na fakt przeciwny*'. Swiadek nie

87 B.Kurzepa, Podstep..., op. cit., s. 114.

38 Ibidem, s. 112-115; T. Grzegorczyk, Kodeks..., op. cit., s. 587; Z. SobolewsKki,
Samooskarzenie..., op. cit., s. 114; M. Btonski, Wyjasnienia..., op. cit., s. 525.

%D. Gruszecka, (w:) J. Skorupka (red.), Kodeks postepowania karnego. Komen-
tarz, Warszawa 2018, s. 366.

40 Jesli cztowiek nie wie, co jest prawdziwe, nie dokona wolnego wyboru, tak — w $lad za
literaturg — R. Kaczor, Niedozwolone sposoby..., op. cit., s. 126.

“1D.Gruszecka, (w:)J. Skorupka (red.), Kodeks..., op. cit., s. 366.
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stoi pod zarzutem popetnienia przestepstwa, petnigc neutralng role
W procesie, co w wyzszym stopniu i w sumie naturalnym porzgdkiem
rzeczy — odmiennie niz w wypadku oskarzonego — moze sprzyja¢ dopa-
sowywaniu tresci zeznah do oczekiwan przestuchujgcego zasygnalizo-
wanych w ramach podstepnych zabiegdw. Mozna oczywiscie kontrargu-
mentowaé, odwotujgc sie do przedstawionych powyzej przyktadéw, ze
Swiadek nie powinien zeznawac¢ o tym, czego nie widziat lub w ogdle nie
zarejestrowat swoimi zmystami, ale krytyka swiadka z tego tytutu tez nie
moze postuzy¢ za argument na rzecz dopuszczalnosci podstepu. Nota-
bene wprowadzenie swiadka w btgd w celu ztozenia przezen fatszywych
zeznan moze by¢ potraktowane jako podzeganie do czynu z art. 233 § 1
k.k., gdy tylko da sie wykazac, ze przestuchujgcy dziatat z zamiarem na-
ktonienia do dokonania takiego czynu. W doktrynie postuluje sie, aby po
przeprowadzeniu przestuchania swiadka z uzyciem ,kontrolowanego”
podstepu powtdrzyé czynnosé przestuchania, bez stosowania tej metody,
a uzyskany wtedy dowod bytby przeprowadzony w warunkach zachowa-
nia petnej swobody wypowiedzi*?. Takie stanowisko mozna by obronic,
ale przy zatozeniu, ze podstep — w znaczeniu wyzej przyjetym — stuzy
weryfikacji wiarygodnosci zeznah swiadka.

Tymczasem zachodzg powigzania dalej idgce, bo fgczgce podstep
z regutg swobody wypowiedzi. Wywieranie nacisku na przestuchiwane-
go, w tym takze swiadka, przez przedstawianie mu sytuacji w sposéb
niezgodny z rzeczywistoscia, jest doprowadzaniem do stanu, w ktérym
btedne wyobrazenia ograniczajg jego pole wyboru decyzji co do tresci
wypowiedzi, ergo zaktdcajg jego swobode wypowiedzi*®. Faktem jest, ze
w omawianych sytuacjach zostaje przekreslona swoboda i niezaleznos¢
Swiadka w zwigzku ze skfadaniem zeznan, a zatem trudno méwic¢ o pet-
nej autonomii tego podmiotu. Swiadek zostaje bowiem poddany naci-
skowi psychicznemu, ktéry zakitéca jego proces motywacyjny w tym sen-
sie, ze pojawiajg sie nowe pobudki oddziatujgce na podjecie przezen de-
Cyzji 0 zeznawaniu, przy czym sg to czynniki zewnetrzne, ktére swiadek
ma na uwadze, a ktére mogg nastepnie wpltyngé na sfere jego woli. Co
prawda w tej sytuacji Swiadek ma mozliwos¢ wyboru tre$ci oswiadczenia,

42Takg propozycje zgtosit B. Kurzepa, chyba jednak nie unikajgc sprzecznosci
w swych wywodach, bo wczesniejszy tok rozwazan Autora zdaje sie wskazywac na to,
ze raczej nie wyklucza zgodnosci pierwszego przestuchania z regutg swobody wypo-
wiedzi, podczas gdy w odniesieniu do drugiego przestuchania wspomina o zachowaniu
tej reguly, czyli tak jakby uznawat zarazem sprzecznos$¢ z nig pierwszego przestucha-
nia, zob. B. Kurzepa, Podstep..., op. cit., s. 114—115.

“ A Gaberle, Dowody..., op. cit., s. 357.
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ale swoboda w tym zakresie zostaje uszczuplona, gdyz musi bra¢ pod
uwage owe czynniki zewnetrzne, modyfikujgce tres¢ jego potencjalnego
o$wiadczenia dowodowego w tym sensie, ze sklaniajgce go do rozwaze-
nia, jaka powinna by¢ ostatecznie tres¢ zeznania w jakims$ fragmencie
lub w catosci. W nastepstwie zrealizowanego wplywu wspomnianych
czynnikdw nie ma petnej swobody wypowiedzi. Jesli nawet nie da sie tu-
taj méwi¢ o wytgczeniu swobody wypowiedzi, to mozna zasadnie twier-
dzi¢ o jej ograniczeniu, gdyz zakres wyboru tresci wypowiedzi podlega
zacie$nieniu, a powinien by¢ jak najszerszy, tzn. powinien by¢ wynikiem
decyzji swiadka uwolnionej od wptywu jakichkolwiek czynnikow ze-
wnetrznych. W tym aspekcie mozna polemizowaé ze stanowiskiem ak-
centujgcym brak normatywnej definicji swobody wypowiedzi i koniecz-
nos¢ wartosciowania tego pojecia, a w rezultacie zmierzajgcym do wnio-
sku, ze w Swietle tresci art. 171 § 7 k.p.k. moze by¢ uzasadnione rézni-
cowanie form podstepu jako tych naruszajgcych te swobode lub tez
nie*. Brak wspomnianej definicji nie oznacza usuniecia potrzeby jej zde-
kodowania na uzytek procesu karnego, a zatem niedookreslony charak-
ter tej requly raczej nie moze by¢ argumentem za relatywizacjg stosowa-
nia podstepu w relacji do swobody wypowiedzi.

W nastepstwie uzycia podstepu Swiadek w istocie moze powiedzie¢
to, czego w innych warunkach by nie powiedziat*>. To samo dotyczy
zresztg oskarzonego, co do ktérego moze zachodzi¢ obawa, ze on sam
zastosuje podstep wobec przestuchujgcego®®. W odniesieniu do swiadka
tozsama obawa wystepuje w znacznie mniejszym stopniu, bo skoro nie
jest strong procesu (chyba ze jest pokrzywdzonym w postepowaniu
przygotowawczym albo wystepuje w roli oskarzyciela positkowego lub
oskarzyciela prywatnego), nie ma interesu prawnego, aby ksztattowac
tres¢ swojej wypowiedzi przez uzywanie podstepu wobec organu proce-
sowego. Oznacza to, ze odpada w duzej mierze argument za dopusz-
czalnoscig uzywania podstepu wzgledem Swiadka. Zaznaczono w dok-
trynie, ze w wyniku podstepu oskarzony nie zostaje pozbawiony krytycy-
zmu w ocenie przedstawionej mu rzeczywistosci, poniewaz w kazdym
przypadku ma mozliwos¢ zorientowania sie w rzeczywistosci i dokonania
wiasciwej jej oceny*’. | tej obserwacji nie mozna przenies¢ w identycz-
nym stopniu na grunt sytuacji procesowej swiadka, a w konsekwenciji nie
sposob uzasadniaé tg drogg dopuszczalnosci podstepnych zabiegéw

4“4 M. Klejnowska, Oskarzony..., op. cit., s. 298.
45Z. Kwiatkowski, Zakazy..., op. cit., s. 208.

46 M. Klejnowska, Oskarzony..., op. cit., s. 303.
47 |bidem, s. 295.
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wobec swiadka. O ile bowiem — jak to juz wyzej zasygnalizowano —
oskarzony jest, sitg rzeczy, na ogét doskonale zorientowany w zdarzeniu,
co do ktorego sktada wyjasnienia, o tyle w wypadku $wiadka nie zawsze
tak jest. Co wiecej, Swiadek niekoniecznie jest naocznym obserwatorem
zdarzenia przestepnego w catej jego rozciggtosci. Moze zarejestrowac
jedynie fragment owego zdarzenia. Moze tez opowiedzie¢ o pewnych
okolicznosciach niezwykle istotnych z punktu widzenia rozstrzygniecia
danej sprawy, ale nie jest w stanie stwierdzi¢ w sposéb autorytatywny,
czy doszto do przestepstwa, poniewaz nie orientuje sie co do ustawo-
wych znamion danego typu czynu zabronionego i sposobdw ich wypet-
nienia. Moze takze zeznawaé co do okolicznosci, o ktérych dowiedziat
sie od oskarzonego lub pokrzywdzonego. Nie trzeba juz nawet szeroko
dodawac o $wiadkach ze stuchu, czerpigcych wiedze z przekazu innych
jeszcze osob. To wszystko swiadczy o tym, ze w wielu wypadkach Swia-
dek w sposob zupetnie naturalny nie moze by¢ krytyczny w ocenie
przedstawianej mu rzeczywistosci, bo nie dysponuje wiedzg, ktéra by
w ogole na taki krytycyzm pozwalata, a w konsekwencji nie jest w stanie
zdoby¢ sie na wlasng ocene danej sytuacji. Latwiej wowczas wpltynaé na
wypowiedz swiadka podstepnym zabiegiem, skoro nie ma on mozliwosci
zorientowania sie w tej sytuacji. Tym bardziej jest to okolicznos¢ rzutujgca
na podwyzszenie ujemnej oceny stosowania podstepu wobec $wiadka.

Za naruszenie swobody wypowiedzi trzeba uzna¢ wszelkie sugestie
formutowane przez organy procesowe, mogace wywrzeé¢ wptyw na tresé
zeznan swiadka (np. wypowiedzi osob przestuchujgcych, stworzenie sy-
tuacji wptywajgcych na podswiadomo$¢é swiadka i powstanie u niego
przekonania o istnieniu okreslonych standéw czy sytuacji)*®. W pismien-
nictwie podano przyktad nastepujacej sytuacji: funkcjonariusze Policji
podwiezli pokrzywdzong w poblize prokuratury i poinformowali jg, ze za-
raz bedzie przywieziony oskarzony, a nastepnie wskazali go, gdy byt
prowadzony w kajdankach, precyzujgc, ze doszio tutaj do niedopusz-
czalnej sugestii*®. Wydaje sie, ze sposoéb zakwalifikowania tej sytuacji
w aspekcie przestrzegania swobody wypowiedzi zalezy od tego, czy po-
krzywdzona potrafi zidentyfikowaé sprawce i czy 6w mezczyzna rzeczy-
wiscie dopuscit sie wobec niej przestepstwa. Gdy tak w istocie jest, wte-
dy tej sytuaciji blizej do przymusu psychicznego niebedgcego podstepem,

“8Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 4 listopada 2004 r., sygn.
I AKa 337/04, LEX nr 154988. Teze judykatu akceptujg: A. Gaberle, Dowody...,
op. cit., s. 357; R. Kaczor, Niedozwolone sposoby..., op. cit, s. 123. Odmiennie
T.Grzegorczyk, Kodeks..., op. cit., s. 586-587.

49 Tak R. Kaczor, Niedozwolone sposoby..., op. cit., s. 123.
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gdyz nie ma tutaj podsuniecia fatszywych przestanek rozumowania. Je-
zeli pokrzywdzona nie zna w ogdle sprawcy i nie jest w stanie go rozpo-
znac¢, wéwczas bedziemy mieli do czynienia z podstepem, ale tylko wte-
dy, gdy mezczyzna w kajdankach nie jest sprawcg czynu — wowczas ma
miejsce podsuniecie fatszywych przestanek rozumowania (a gdy jest
sprawcg, wtedy mozna méwi¢ o przymusie psychicznym). Sugestia be-
dzie miata zarazem charakter podstepu, gdy cechy definicyjne podstepu
sg zachowane, a — jak wida¢ — nie zawsze tak musi by¢.

Podzielone sg zdania doktryny i judykatury w przedmiocie dopusz-
czalnosci niedozwolonych obietnic w znaczeniu wyzej zaprezentowanym.
Z jednej strony akcentuje sig, ze ztozenie takiej obietnicy, aczkolwiek nie
w petni etyczne, tylko w bardzo nielicznych przypadkach sparalizuje wole
Swiadka i doprowadzi do dyskwalifikacji jego zeznan na podstawie art.
171 § 7 k.p.k.*°, natomiast z drugiej strony eksponuije sie, fakt, ze trudno
uzna¢ te obietnice za prawnie dopuszczalng, zwlaszcza gdy jest ona fal-
szywa i nie ma prawnych (i jednoczesnie faktycznych) mozliwosci jej
spetnienia®'. Zwazy¢ nalezy, ze z pewnoscig o wytgczeniu swobody wy-
powiedzi bedzie mozna powiedzie¢ w sytuacji, w ktérej poczynienie
obietnicy nastgpito w szczegdlnych warunkach bedgcych udziatem
$wiadka®2. Chodzi o szczegdlng sytuacje zyciowg (osobistg, rodzinng,
zawodowg itp.), w jakiej sie on znajduje, co sprawia, ze obietnica jest
trudna do odrzucenia.

Wydaje sie, ze obietnice tego typu mogg mieé gtéwnie miejsce w po-
stepowaniu przygotowawczym. Jak juz wszak wyzej podkreslono, w od-
niesieniu do swiadka waski jest w ogdle zakres potencjalnych obietnic,
na jakie moze sobie pozwolic organ procesowy. Jedynie tam, gdzie
Swiadkiem jest zarazem pokrzywdzony, 6w zasieg moze ulec relatywne-
mu poszerzeniu, ale tez nie bedzie nigdy, sitg rzeczy, poréwnywalny
z sytuacjg oskarzonego.

Organ procesowy nie moze obieca¢ swiadkowi przyznania zwrotu
kosztow podrézy, noclegu, zarobku, utraconego dochodu lub innych wy-

50B. Kurzepa, Podstep..., op. cit., s. 118-119; R. Lt yczywek, Wypowiedzi..., op. cit.,
s. 120; Z. Sobolewski, Samooskarzenie..., op. cit., s. 112-113; P. Rogozinski,
Kwestia..., op. cit., s. 1014; wyrok Sadu Apelacyjnego w t.odzi z dnia 10 czerwca 2014 r.,
sygn. Il AKa 80/14, Legalis.

5"D. Gruszecka, (w:) J. Skorupka (red.), Kodeks..., op. cit., s. 366; A. Gaberle,
Dowody..., op. cit., s. 357; wyrok Sgdu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 6 maja 1997 r.,
sygn. |l AKa 68/97, Prokuratura i Prawo 1998, nr 7-8, poz. 22.

52 Na co zwracajg uwage takze zwolennicy dopuszczalnosci w szerszym zakresie tychze
obietnic: R. Lyczywek, Wypowiedzi..., op. cit,, s. 120; Z. Sobolewski, Samoo-
skarzenie..., op. cit., s. 112.
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datkéw przezen poniesionych w rozumieniu art. 618a—618b k.p.k., nawet
w ,specjalnej wysokosci”’, gdyz owe koszty oblicza sie na podstawie wy-
miernych, obiektywnych i sprecyzowanych normatywnie wskaznikow.
By¢ moze w sledztwie lub dochodzeniu do wyobrazenia jest obietnica
wystgpienia do sgdu z wnioskiem o0 rezygnacje z wezwania Swiadka
w postepowaniu przed sadem, ale tylko wtedy, gdy prokurator zawrze
w akcie oskarzenia wniosek okreslony w art. 333 § 2 k.p.k. (Swiadek
przebywajgcy za granicg lub majgcy w zeznaniach stwierdzi¢ okoliczno-
&ci, ktérym oskarzony nie zaprzeczat w swoich wyjasnieniach, a nie sg
one na tyle donioste, aby bylo potrzebne bezposrednie przestuchanie
Swiadka). W pozostatych sytuacjach prokurator nie moze obieca¢ $wiad-
kowi, ze sad zwolni go z obowigzku stawiennictwa na wezwanie w trybie
art. 177 § 1 k.p.k. lub nawet przestucha go w miejscu pobytu w rozumie-
niu art. 177 § 2 k.p.k. Trudno ponadto wyobrazi¢ sobie obietnice doty-
czacg przyznania swiadkowi prawa odmowy zeznan (art. 182 k.p.k.),
skoro to uprawnienie przystuguje swiadkowi niejako ex lege, a zatem gdy
tylko swiadek jest osobg najblizszg dla oskarzonego, organ procesowy
nie moze ingerowaé w proces decyzyjny swiadka w tej materii. Poza tym,
kryteria uznania za osobe najblizszg sg obiektywne i fatwo weryfikowalne
(art. 115 § 11 k.k.). Wyjatek dotyczy kategorii ,0soby pozostajgce we
wspolnym pozyciu”, bedacej sformutowaniem niedookreslonym. To samo
dotyczy kategorii ,szczegdlnie bliski stosunek osobisty”, bedacej juz jed-
nak podstawg zwolnienia swiadka ze ztozenia zeznan w rozumieniu art.
185 k.p.k. Stosowna obietnica — na tle tych dwéch sytuacji — musiataby
wszak dotyczy¢ kolejnego przestuchania $wiadka w danym stadium pro-
cesu (Sladowy zakres) albo kolejnego stadium procesu, na ktory raczej
nie ma wplywu organ prowadzagcy aktualny etap postepowania. Realna
wydaje sie obietnica anonimizacji danych osobowych swiadka lub innych
okolicznosci umozliwiajgcych ujawnienie jego tozsamosci®® ($wiadek
anonimowy — art. 184 k.p.k.).

W wyszczegolnionych egzemplifikacyjnie sytuacjach problem powsta-
nie oczywiscie wtedy, gdy organ procesowy nie zamierza obietnicy do-
trzymac (bo np. wie, ze nie ma warunkéw ustawowych do jej zrealizowa-
nia — art. 184, 333 § 2 k.p.k.) albo gdy formutuje te obietnice z pogwatce-
niem prawa (pozostate przypadki). Ten drugi aspekt wydaje sie mato
prawdopodobny, jednakze w ramach hipotetycznych wywodéw nie moze
by¢ pominiety. Osobny problem stanowi bowiem kwestia, na ile swiadek
jest w stanie powaznie potraktowac¢ ztozong mu obietnice. Pouczenie

53 Por. B. Kurzepa, Podstep..., op. cit., s. 119.
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swiadka o jego prawach i obowigzkach dokonywane przed pierwszym
przestuchaniem w trybie art. 300 § 3 k.p.k. nie niweluje (z réznych skadi-
nad powoddéw) wszelkich watpliwosci co do wiasciwej orientacji swiadka
W jego sytuacji prawnej, zatem $wiadek moze przysta¢ na propozycije,
ktérej nie potrafi realnie ocenic¢. Innymi stowy, brak szczegoétowej znajo-
mosci realiow karnoprocesowych, charakterystyczny dla wiekszosci
Swiadkow, moze sprawic, ze swiadek nie dostrzeze, ze realnosc obietni-
cy jest iluzoryczna. W doktrynie zwraca sie uwage nawet na obietnice
zwigzane z naruszeniem prawa karnego, jak np. propozycje korzysci ma-
jatkowej dla $wiadka w zamian za ztozenie zeznan*. W tym zakresie
swiadek powinien wykazac¢ sie juz daleko idgcg powsciggliwoscia, po-
niewaz dla kazdego rozsadnego, racjonalnie myslagcego cztowieka owa
propozycja musi sie wydawac niedorzeczna. Szczegdlna sytuacja zycio-
wa konkretnego swiadka moze chyba jednak sprawi¢, ze zacznie on
rozwazac jg catkiem powaznie.

Pochodzagca od przestuchujgcego taka propozycja lub inna obietnica
wykraczajgca poza granice prawa lub niepodlegajgca spetnieniu przez
organ procesowy stawia de facto swiadka w sytuacji ograniczenia swo-
body wypowiedzi. Powoduje, ze swiadek zaczyna analizowa¢ okoliczno-
Sci zewnetrzne rzutujgce na jego autonomie w swobodnym ksztattowaniu
tresci zeznan. Jesli Swiadek kierujgc sie obietnicg, ztozy zeznania
0 oczekiwanej tresci, jego swoboda wyboru tresci oswiadczenia zostanie
wtedy ewidentnie uszczuplona. Trudno wiec zgodzi¢ sie ze stwierdze-
niem, ze nie miat wytgczonej swobody wypowiedzi ten, komu obiecano
korzy$¢ majgtkowg za ztozenie zeznan, a pozniej obietnicy nie dotrzy-
mano®. Urzednikom panstwowym nie wolno zresztg sktadaé obietnic
nieprawdziwych, wykraczajgcych poza zakres przystugujgcych im kom-
petencji, a gdy tak uczynig — w gre wchodzi co najmniej odpowiedzial-
no$¢ dyscyplinarna (stuzbowa)®.

Analogicznie w sensie wytgczenia swobody wypowiedzi, nalezy po-
traktowa¢ udzielenie swiadkowi nieprawdziwych pouczen o prawach
i obowigzkach, tzn. niezgodnych z obowigzujgcymi przepisami, a tym
samym wykraczajacych poza kompetencje przestuchujgcego®. Moze
byc¢ to np. pouczenie swiadka o obowigzkach rzekomo na nim cigzacych.

54 Ibidem, s. 118.

55 Tak ibidem, s. 118. Nie przekonuje argument, ze gdyby pragnienie osiggniecia korzysci
majatkowej ograniczato swobode wypowiedzi, to umowy cywilnoprawne musiataby by¢
w wiekszosci uznane za niewazne z mocy art. 82 k.c.

5% A. Gaberle, Dowody..., op. cit., s. 357-358.

57 Por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie ujety w przypisie nr 51.
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Jest to szczegodlna posta¢ wprowadzenia swiadka w btgd w celu uzyska-
nia jego wypowiedzi o pozadanej tresci. W literaturze wyrazono wszak
watpliwos¢, czy mamy tutaj do czynienia z wylgczeniem swobody wypo-
wiedzi®®. Z kolei owo wytgczenie nastgpi takze wtedy, gdy organ proce-
sowy nie poinformowat swiadka o okreslonych uprawnieniach przystugu-
jacych mu w zwigzku ze sktadaniem zeznan. W doktrynie na tym tle cze-
sto wskazuje sie na niepoinformowanie o prawie odmowy zeznan (art.
182 k.p.k.), co w sposbéb oczywisty przesgdza o wylgczeniu swobody
wypowiedzi®®. Dla jasnosci trzeba podkreslic, ze sam fakt zgodnego
z prawem informowania Swiadka o jego obowigzkach nie moze determi-
nowaé stwierdzenia wylgczenia tejze swobody, jak rowniez nie moze
powodowaé tozsamego skutku nakreslenie swiadkowi jego sytuacji
prawnej (poinformowanie o skutkach prawnych jego okreslonych zacho-
wan). Informowanie uczestnikdw procesowych o prawach i obowigzkach
stanowi zresztg obowigzek organu procesowego (art. 16 § 1 i 2 k.p.k.).
Nawet jesli realizowane pouczenie w jakis sposob oddziatuje na proces
motywacyjny Swiadka, to per se nie powinno odbiera¢ mozliwosci swo-
bodnego ksztattowania tresci zeznan®. Dobitnego przyktadu w tej mierze
dostarcza pouczenie o sankcjach procesowych lub karnych grozgcych
Swiadkowi na wypadek niewypetniania przezen swych obowigzkow. Mi-
mo wiec, ze pouczenie o odpowiedzialnosci karnej za falszywe zeznania
moze niekiedy stwarza¢ pewng presje na sSwiadka®’, to i tak jest ono ab-
solutnie nieodzowne w Swietle potrzeby wtasciwej realizacji celow poste-
powania jako takiego. Podobnie rzecz tyczy sie ostrzezen formutowa-
nych przez organ procesowy pod adresem swiadka. Odwotujgc sie znéw
do obowigzku zlozenia zeznan prawdziwych — przestuchujgcy jest
uprawniony przypomnie¢ $wiadkowi o odpowiedzialnosci karnej za fat-
szywe zeznania, jesli tylko w trakcie zeznawania powezmie zasadne
watpliwosci w odniesieniu do przedstawiania przez swiadka prawdziwej
relacji. Ostrzezenie tego typu stuzy do zabezpieczenia egzekucji obo-
wigzku spoczywajgcego na $Swiadku, a zatem nieuprawnione bytoby

58 A zatem, gdy mylne pouczenie nie tgczy sie z zastosowaniem grozby, warto$¢ dowodu
nalezy ocenia¢ na podstawie art. 7 k.p.k., tak B. Kurzep a, Podstep..., op. cit., s. 120.

59 Np.D.Gruszecka, (w:)J. Skorupka (red.), Kodeks..., op. cit., s. 367.

60 |bidem, s. 366-367.

61Z. Doda, A. Gaberle, Dowody..., op. cit., s. 195; W. Daszkiewicz, Swoboda...,
op. cit., s. 68-69; M. Lipczyhska, Zasada..., op. cit., s. 168. W. Daszkiewicz byt
zdania, ze wspomniane w tekscie pouczenie stanowi poniekad nacisk na psychike,
powodujgcy w jakim$ sensie ograniczenie swobody wypowiedzi, jednakze z oczywi-
stych wzgleddéw jest ono zgodne z celem przestuchania. Miesci sie bowiem w grani-
cach dozwolonych przez prawo.
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twierdzenie o wystepowaniu podstepu. Trafnie uwypukla sie w doktrynie,
ze in concreto sposéb dziatania przestuchujgcego, dokonujgcego sto-
sownego pouczenia lub ostrzezenia, moze przerodzi¢ sie w zastraszanie
przestuchiwanego lub naktanianie go do nieskorzystania z przystugujg-
cych mu uprawnien®. Kontekst sytuacyjny przesgdza zatem, czy realiza-
cja obowigzku z art. 16 k.p.k. miata charakter informowania w ,czystej
postaci”, czy tez nosita juz znamiona niedopuszczalnego podstepu lub
zakazanej metody przestuchania z art. 171 § 5 k.p.k.

Podsumowujgc wywody dotyczace tematyki tytutowej w relacji do re-
guty swobody wypowiedzi, nalezy podkresli¢, ze zeznania $wiadka uzy-
skane w nastepstwie podstepnych (oszukanczych) zabiegéow powinny
zosta¢ zdyskwalifikowane w trybie art. 171 § 7 k.p.k. Nie da sie tutaj za-
dowoli¢ stwierdzeniem, Zze w imie realizacji zasady prawdy mozna
przejs¢ do porzadku nad brakiem etycznosci takiego zachowania, nie
dyskwalifikujgc uzyskanego dowodu. Wymaga tego takze reguta lojalno-
Sci organdw procesowych wobec uczestnikow postepowania, jako skta-
dowa zasady rzetelnego procesu, zakazujgca wprowadzania ich w btad
i nakazujgca udzielanie im wiasciwych informacji w kwestii ich sytuacji
prawnej®. Duzg site oddziatywania ma tez argument o koniecznosci
ksztattowania spotecznego zaufania do wymiaru sprawiedliwosci, ktore
mogtoby zosta¢ nadszarpniete w razie stosowania podstepnych zabie-
géw przez organy procesowe, ktérych obowigzkiem jest postepowac
zgodnie z prawem i w oparciu o wysokie standardy moralne. Poza tym,
skoro w razie niepodporzgdkowania sie okreslonym obowigzkom Swia-
dek moze by¢ pociggniety do odpowiedzialno$ci karnej lub z tytutu kar
porzgdkowych, to w jakis sposob jest zagwarantowane ztozenie przezen
zeznan i méwienie prawdy, co z kolei oznacza, ze rozwazanie ewentual-
nego zastosowania wobec niego podstepu staje sie kwestig wtérng lub
utwierdza w przekonaniu o niecelowo$ci uzywania tej metody wzgledem
niego®. Nie da sie ponadto ukry¢, ze podstep w zwigzku z przestucha-
niem moze prowadzi¢ do pozyskania dowodu korzystnego dla oskarzo-
nego, dowodzgcego jego niewinnosci, ale réwnie dobrze moze doprowa-
dzi¢ do skazania osoby niewinnej. Nawiasem moéwigc, jesliby w ogdle

62D. Gruszecka, (w:) J. Skorupka (red.), Kodeks..., op. cit., s. 367.

63 K.Marszat, Proces..., op. cit., s. 76.

64W tym kontekscie za trafne nalezy uzna¢ poszerzenie granic penalizacji fatszywych
zeznan, przez wprowadzenie zagrozenia karg pozbawienia wolnosci do 8 lat (art. 233
§ 1 k.k.) — ustawa z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania
karnego oraz niektérych innych ustaw, Dz. U. z 2016 r., poz. 437. Rozmaite badania
wskazujg bowiem na to, ze podstawowym czynnikiem implikujgcym niestuszne skaza-
nia sg fatszywe zeznania swiadkow.
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rozwazaé dopuszczalnosé podstepu w zwigzku z przestuchaniem w zu-
petnie wyjatkowych wypadkach dla realizacji zasady prawdy, to i tak nale-
zatoby sprzeciwi¢ sie wykorzystywaniu podstepu wzgledem swiadka, gdyz
wywotuje to istotne obiekcje w aspekcie statusu prawno-procesowego te-
go podmiotu. Otwarta pozostaje natomiast kwestia dopuszczalnosci sto-
sowania podstepu w owych wyjatkowych wypadkach wzgledem oskarzo-
nego, ale to juz temat na odrebne opracowanie.

Pozostata jeszcze do omowienia kwestia dopuszczalnosci uzycia
podstepu w zwigzku z poddaniem sie przez $wiadka ogledzinom ciata, ba-
daniom lekarskim, psychologicznym lub innym. Ta kwestia aktualizuje sie
w zasadzie tam, gdzie badania majg charakter dobrowolny, tzn. od zgody
samego Swiadka zalezy przeprowadzenie odpowiednich badan. Przede
wszystkim w gre wchodzi unormowanie art. 192 § 4 k.p.k., w ramach kt6-
rego dopuszcza sie wspomniane badania dla celéow dowodowych.

Owe badania stanowig ingerencje w sfere nietykalnosci osobistej
i prywatnosci swiadka, jako wartosci zagwarantowanych przepisami
Konstytucji (art. 41 ust. 1, art. 47 Konstytucji). Czesto moze w gre wcho-
dzi¢ ujawnienie wiadomosci z zakresu intymnosci, jako najscislejszej sfe-
ry osobistej cztowieka, podlegajgcej szczegdlnie wzmozonej ochronie
faktycznej i prawnej. Nie trzeba wiec chyba szeroko rozwija¢ postulatu
zagwarantowania jasnej i przejrzystej sytuacji, w ktorej fakt wyrazenia
zgody przez $wiadka nie bedzie wywotywat najmniejszych watpliwosci,
bedac rezultatem swiadomego i wolnego wyboru z jego strony. Nie bez
znaczenia moze by¢ w tym wzgledzie sposdb zachowania sie organu
procesowego. Swiadek moze byé zdezorientowany i bezradny w aspek-
cie nadrzednej pozycji organu procesowego. Warto zauwazy¢, ze w pi-
Smiennictwie prezentuje sie stanowisko, ze w praktyce najwlasciwszym
rozwigzaniem jest podjecie staran o uzyskanie zgody od swiadka, co
moze mie¢ szanse, gdy przestuchujgcy wykaze w tym zakresie odpo-
wiednie umiejetnosci perswazyjne®. Nalezy wyrazi¢ dezaprobate dla te-
go pogladu, ktéry — nawet jezeli wywodzi sie z trafnych przestanek zwig-
zanych z realizacjg waznych celéw dowodowych — zmierza do ostabienia
lub marginalizowania znaczenia warunku zgody swiadka, przez dostowne
wykorzystanie jego stabszej pozycji w procesie. Trudno w tym aspekcie
zaakceptowacC ewentualne stosowanie podstepu wobec swiadka, aby do-
prowadzi¢ do wyrazenia przezehh omawianej zgody. Powsciggliwa i wywa-

65Z. Martyniak, Sedziowska ocena zeznan $wiadkow w procesie karnym, (w:)
J.Czapska, A. Gaberle, A. Swiattowski, A. Zoll (red.), Zasady procesu karne-
go wobec wyzwan wspofczesnosci. Ksiega ku czci Profesora Stanistawa Waltosia,
Warszawa 2000, s. 583-584.
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zona postawa organu procesowedgo powinna polega¢ na rzetelnym
i kompleksowym pouczeniu swiadka o przystugujgcym mu uprawnieniu.

Kwestia ewentualnego stosowania podstepu moze wszakze zaktuali-
zowac sie takze w odniesieniu do badan przymusowych, czyli badan,
ktérym swiadek musi sie poddaé, poniewaz w przepisach wprost lub po-
$rednio proklamowano jego obowigzek w tej materii. Optymalnego przy-
ktadu w tej mierze dostarcza regulacja art. 192a § 1 k.p.k., gdzie statuo-
wano badania przesiewowe, ktérych celem jest ograniczenie kregu oséb
podejrzanych lub ujawnienie wartosci dowodowej ujawnionych sladow.
Te badania — z uwagi na konstrukcje art. 192a § 1i 2 k.p.k. — majg wia-
$nie charakter przymusowy®®. Sporna jest kwesta zakresu podmiotowego
tych badan, ale przyjgc nalezy, ze réwniez swiadek moze sie w tym gro-
nie znalez¢®’. Takze w tym wypadku mozna zasadnie twierdzi¢ o ograni-
czeniu ochrony nietykalnosci osobistej i prywatnosci. W rezultacie bada-
nia przesiewowe nie powinny taczy¢ sie ze stosowaniem podstepu.
Oznacza to, ze za dopuszczalne mozna uznac¢ uzyskanie odpowiedniego
materiatu w wyniku wykorzystania sytuacji faktycznej wystepujacej nieza-
leznie od zachowania organu procesowego (niejako ,przy okazji”, np.
krew pobrana dla celéw diagnostycznych), gdy tymczasem trudno zaa-
probowac¢ podejmowanie przez ten organ dziatann majgcych na celu stwo-
rzenie sytuacji umozliwiajgcej pobranie materiatu poréwnawczego, w wa-
runkach réwnoznacznych z wprowadzeniem swiadka w btad (np. przez
udzielenie btednych informacji w tym przedmiocie lub mylnego poucze-
nia)®®. Taka metoda realizowania celow procesowych wywotuje istotne
zastrzezenia w aspekcie mozliwosci odniesienia jej do osoby niebedacej
sprawcg przestepstwa.

Konkludujgc, mimo Zze zachodzi ryzyko stosowania podstepu wobec
swiadka w procesie karnym, nie wydaje sie, aby byto to dopuszczalne
w Swietle przedstawionych wyzej argumentéw. Raz jeszcze nalezy pod-
kredlic, ze otwarta pozostaje kwestia uzycia podstepu w stosunku do
oskarzonego w wyjatkowych wypadkach, ale niniejsze opracowanie nie
zmierzato do rozstrzygniecia tego problemu.

66 R. Koper, Badanie swiadka w aspekcie jego ochrony w procesie karnym, Warszawa
2015, s. 136—137 i podana tam literatura.

87 Ibidem, s. 127—131 i wskazana tam literatura.

68 Ibidem, s. 140.
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Permissible use of trickery or deceit towards
witnesses in criminal proceedings

Abstract

This study discusses one of the most controversial and uneasy prob-
lems in criminal proceedings, i.e. the use of trickery or deceit towards
a participant of proceedings by an authority conducting proceedings. The
discussion is narrowed down to a witness’ perspective. Witness inter-
views and (medical, psychological, etc.) examinations are analysed as
two primary occasions for a witness to appear in criminal proceedings.
Various multipolar views of legal academics, commentators and adminis-
trators of justice are presented. Finally, learnings and conclusions are
formulated, which reflect the adopted axiology.
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Ochrona danych osobowych a zasada jawnosci
procesu karnego

Streszczenie

Artykut omawia relacje zachodzgcg pomiedzy prawem jednostki do
ochrony danych osobowych, a zasadg jawnosci procesu karnego. Anali-
za tego zagadnienia wigzata sie z zestawieniem interesu jednostki doty-
czgcym ochrony jej danych osobowych z zatozeniami, jakie prezentuje
zasada jawnoS$ci. Z uwagi na fakt, ze stopien realizacji zasady jawnosci
w odniesieniu do danych osobowych podmiotéw wystepujgcych w proce-
sie karnym nie jest jednakowy we wszystkich stadiach procesu karnego
w zwigzku z odmiennym charakterem i celami postepowania przygoto-
wawczego oraz jurysdykcyjnego, stosunek faczgcy zasade jawnosci
z prawem do ochrony danych osobowych zostat dokonany na rdéznych
ptaszczyznach procesu karnego. W opracowaniu udzielono réwniez od-
powiedzi na pytanie, czy podejscie do ochrony danych osobowych po-
winno byc¢ takie samo czy tez zréznicowane w zaleznosci od tego, czy
chodzi o jawno$¢ zewnetrzng czy o jawnosS¢ wewnetrzng.

1. Wstep

Prawo jednostki do ochrony informacji osobowych w ramach procesu
karnego mozna rozpatrywa¢ w rozmaitych aspektach i formach, w tym
w szczegolnosci w kontekscie wptywu tego prawa na instytucje prawne
i realizacje dziatan organéw procesowych. Niemniej punktem wyjscia do
przeprowadzenia pogtebionej analizy zagadnienia prawa ochrony danych
osobowych w polskim procesie karnym winno by¢ odniesienie tego pra-
wa do najwazniejszych, wybranych zasad procesu karnego, ktére pro-
klamujg wartosci i idee czesto sprzeczne z istotg problematyki ochrony
danych osobowych. Rozwazania w tym przedmiocie niewatpliwie pozwo-
I3 na lepsze zrozumienie istoty zagadnienia ochrony danych osobowych
w polskim procesie karnym. Na tym etapie aktualizuje sie wiec koniecz-
no$¢ oméwienia kwestii natury ogolnej, dotyczacych zasad procesu kar-
nego i ich rozumienia w polskiej nauce prawa karnego, a nastepnie
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przedstawienia interakcji, jaka wystepuje pomiedzy prawem do ochrony
danych osobowych, a zasadg jawnosci procesu karnego.

2. Ochrona danych osobowych a realizacja zasad procesu
karnego

W procesie karnym w zasadach procesu’' odzwierciedlony zostat
0gdélny model postepowania poprzez uwidocznienie w nich najwazniej-
szych (zasadniczych) problemow strukturalnych tej dyscypliny. Wyeks-
ponowanie w dyskursie naukowym zagadnienia zasad procesu karnego
stanowi przejaw uznania, ze zasady stanowig nadrzedne normy procesu
karnego, wyznaczajg kierunek dziatah prawodawczych poprzez okresle-
nie celow i wartosci procesu karnego oraz dyrektywy interpretacyjne na-
dajgce szczegolne znaczenie wybranym czynnosciom i instytucjom pro-
cesowym?. Wskazuje sie przy tym, ze w procesie karnym konstrukcja
zasad prawnych odgrywa znacznie wiekszg role anizeli w innych dzie-
dzinach prawa, m.in. z uwagi na tgczenie sie procesu karnego ze sferg
podstawowych praw i wolnosci obywatelskich?®.

W pismiennictwie nie uwaza sie z kolei ochrony prawa do prywatnosci —
w konsekwencji i prawa do ochrony danych osobowych — za zasade pro-
cesu*. Nie oznacza to jednak, ze prawo to przestaje istnie¢ na ptasz-
czyznie karnoprocesowej. Prawo do prywatnoséci czesto traktowane jest
jako warto$¢ zewnetrzna wobec procesu. Z kolei w literaturze zagranicz-
nej ochrona autonomii jednostki coraz czesciej uznawana jest jako war-
tos¢ wewnetrzna®. Prawo do ochrony danych osobowych w procesie
karnym aktualizuje sie w zwigzku z przetwarzaniem informacji osobo-
wych podmiotow biorgcych w nim udziat. Istota tego prawa sprowadza
sie do objecia tajemnicg pewnych informacji dotyczacych danej osoby
i potrzeby zapewnienia ochrony tej tajemnicy. Prawo do ochrony danych
osobowych ma wiec szeroki zasieg, dotyczy réznych sfer zycia. Stad tez
jego istnienie w procesie uznac trzeba za oczywiste.

"Zob. M. Cieslak, Zasady procesu karnego i ich system, ZNUJ, Prawo, nr 3, Krakow
1956, s. 155 i n.; M. Cies$lak, Polska procedura karna. Podstawowe zatozenia teore-
tyczne, Warszawa 1984, s. 205.

2A.Murzynowski, Istota i zasady procesu karnego, Warszawa 1976, s. 106.

3M. Cieslak, Polska procedura karna..., s. 202.

4Zob. A. Lach, Granice badan oskarzonego w celach dowodowych. Studium w $wietle
reguly nemo se ipsum accusare tenetur i prawa do prywatnosci, Torun 2010, s. 99 i po-
wotana tam literatura.

5 Ibidem.
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Zaprezentowane powyzej uwagi ogoélne stanowig jedynie wstep do
dalszych rozwazan na temat relacji zasady jawnosci oraz zakresu prawa
ochrony danych osobowych i stopnia jego poszanowania w systemie
polskiej procedury karnej. Skoncentrowanie wywodow na zasadzie jaw-
nosci wzgledem prawa ochrony danych osobowych jednostki zwigzane
jest z najwyrazniejszg i najsilniejszg interakcja, jaka wystepuje pomiedzy
wartosciami, ktére reprezentowane sg w powyzszej zasadzie.

3. Ochrona danych osobowych a zasada jawnosci — zagadnienia
ogolne

Zasada jawnosci uznawana jest w literaturze za przewodnig idee po-
stepowania karnego determinujgcg sposob wewnetrznego uksztattowa-
nia czynnosci procesowych oraz sposob zewnetrznego spostrzegania
postepowania karnego przez spoteczenstwo®. Zasadniczym celem oma-
wianej zasady jest umozliwienie podmiotom zewnetrznym, stronom oraz
innym uczestnikom postepowania’ dostepu do informacji dotyczacych
postepowania karnego, w szczegolnosci co do faktéw i zdarzen proce-
sowych®. Zasada jawnosci jest wiec dyrektyws, zgodnie z ktorg dostep

6 R. Koper, Jawnos¢ rozprawy gtéwnej a ochrona prawa do prywatnosci w procesie
karnym, Warszawa 2010, s. 39.

7 Uczestnika procesu rozumianego jako kazdg osobe lub podmiot, ktéra w procesie
spetnia funkcje wyznaczong jej przez prawo procesowe, tak: S. Waltos,
P. Hofmanski, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2013, s. 151.

8 W nauce prawa karnego procesowego spotka¢ mozna trzy rodzaje stanowisk co do
rozumienia zasady jawnosci. Pierwsze odnosi sie do uznania zasady jawnosci jako f3-
czacej w sobie dwa elementy, tj. jawnos¢ zewnetrzng, odnoszaca sie do spoteczen-
stwa, oraz jawno$¢ wewnetrzng, dotyczgca stron i 0séb z nimi wspédtdziatajgcych. Tak
np. S. Glaser, Wstep do nauki procesu karnego, Warszawa 1928, s. 80-85; S. Sli-
winski, Proces karny. Zasady ogdlne, Warszawa 1947, s. 119. Drugie stanowisko
wyodrebnia natomiast dwie odrebne zasady, tj. zasade jawnosci zewnetrznej i zasade
jawnosci wewnetrznej. Tak np. W. Daszkiewicz, Prawo karne procesowe. Zagad-
nienia ogdlne, t. |, Bydgoszcz 1999, s. 100. Kolejny za$ poglad rezygnuje z wydzielenia
z zasady jawnosci dwoch jej rodzajéw, fgczgc jawnos¢ wewnetrzng z zasadg kontra-
dyktoryjnosci. Tak np. B. Bienkowska, (w:) P. Kruszynski (red.), Wyklad prawa
karnego procesowego, Biatystok 2004, s. 84. Z uwagi na dwuaspektowy charakter jaw-
nosci odnoszacy sie do prawa jawnego rozpoznania sprawy obejmujgcego zaréwno
obszar jawnosci zewnetrznej, jak i wewnetrznej, podzieli¢ nalezy poglad o dualistycz-
nym pojmowaniu zasady jawnosci. Ponadto w doktrynie wystepuje rozbieznos¢ co do
zakresu podmiotow, ktére objete sg zagadnieniem jawnosci wewnetrznej. Z jednej
strony wskazuje sie, iz jawnos¢é wewnetrzna wigze sie z uczestnikami procesu i uczest-
nikami danej czynnosci. Tak np. S. Kalinowski, Polski proces karny, Warszawa
1971, s. 123. Z drugiej zas strony podnosi sie, ze aspekt jawnosci wewnetrznej wigze
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do czynnosci postepowania karnego drogg udziatu w nich albo drogg ich
obserwacji majg strony procesowe lub inni uczestnicy postepowania,
a wiec te osoby, ktére bezposrednio lub posrednio zainteresowane sg
rozstrzygnieciem, a takze publicznosé, na ktorg sktadajg sie osoby, ktére
bezposredniego interesu w rozstrzygnieciu o przedmiocie postepowania
nie posiadajg, lecz posrednio wynik postepowania dla nich moze byé¢
znaczacy®. Pozycja prawna podmiotow zainteresowanych uzyskaniem
danych procesowych ze sprawy karnej jest jednak niejednolita. Dystynk-
cja pomiedzy tymi podmiotami przejawia sie réznym stopniem i formg
udostepniania im informacji z procesu karnego, a takze i samg restryk-
cyjnoscig przestanek warunkujgcych dostep do tych informaciji. O ile jaw-
no$¢ wobec stron postepowania umozliwia aktywny udziat w czynno-
Sciach procesowych i stanowi realizacje uprawnien polegajgcych m.in. na
wypowiadaniu sie co do kwestii prowadzonego postepowania bgdz tez
umozliwieniu dostepu do akt sprawy, o tyle jawnos¢ wobec spoteczen-
stwa odgrywa gtownie role czynnika kontrolnego wzgledem sprawowanej
przez organy wymiaru sprawiedliwosci wkadzy sgdowej i dotyczy bierne-
go uczestnictwa tych podmiotéw przy wykonywaniu przez witasciwe or-
gany czynnosci procesowych'®. W obu przypadkach istotg zasady jaw-
nosci jest jednak dostep do informacji, a zréznicowanie co do ich zakresu
i warunkéw uzyskania przez okreslone podmioty wigze sie z pozycja, ja-
ka przypadta im w toczagcym sie postepowaniu i odpowiada wynikajgcym
z niej potrzebom™".

Jawnosc¢ postepowania karnego, zwigzana z otwarto$cig procesu kar-
nego dla stron postepowania oraz osob nienalezgcych do grupy tych
podmiotéw, niewatpliwie oddziatuje na realizacje prawa ochrony danych
osobowych jednostki, ktorej dane personalne znajdujg sie w sprawie kar-
nej. Urzeczywistnianie dyrektywy wynikajgcej z zasady jawnosci, jakg
jest dostep do informacji z postepowania karnego, powoduje ze fakty
z zycia prywatnego jednostki i blizsze informacje identyfikujgce te osobe
mogg stac¢ sie wbrew jej woli znane dla innych podmiotéw. Ujawnienie
innym osobom danych identyfikujgcych uczestnikow postepowania,
w szczegolnosci podmiotu wystepujgcego w roli oskarzonego czy tez po-

sie jedynie ze stronami postepowania oraz przedstawicielami procesowymi. Tak np.
T.Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie karne, wyd. 9, Warszawa
2014, s. 150-156.

9 K. Zgryzek, Zasada jawnosci, (w:) P. Wilinski (red.), System prawa karnego pro-
cesowego. Zasady procesu karnego, t. lll, Warszawa 2014, s. 788-789.

A . Murzynowski, op. cit.,, s. 215 216.

" P.Wilinski, Swiadek incognito w polskim procesie karnym, Krakéw 2003, s. 422.
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krzywdzonego, stoi w sprzecznosci z interesem tych oséb w zakresie,
w jakim chcg pozostac oni anonimowi w toczgcym sie z ich udziatem po-
stepowaniu karnym.

Z uwagi na okolicznos¢, ze zakres i ksztalt zasady jawnosci oraz jej
realizacja przedstawiajg sie odmiennie w odniesieniu do poszczegdlnych
faz procesu karnego, wptyw tej zasady na prawo ochrony danych oso-
bowych jednostki ma rozny charakter i nasilenie. Rozdzwiek pomiedzy
poszczegdlnymi fazami procesu karnego w gtéwnej mierze zwigzany jest
z odmiennym sposobem spostrzegania i wyrazania aspektéw zasady
jawnosci'2. W przypadku przygotowawczego stadium procesu karnego
zasadg jest wylgczenie jawnosci zewnetrznej przy ograniczonej jawnosci
wewnetrznej. Natomiast na etapie postepowania jurysdykcyjnego co do
zasady wyeliminowana jest mozliwoS¢ ograniczenia jawnosci wewnetrz-
nej, za$ dopuszczalne pozostaje limitowanie jawnosci zewnetrznej’.
Ukazanie relacji, jaka wystepuje pomiedzy prawem ochrony danych oso-
bowych podmiotéw, ktérych dane personalne wystepujg w postepowaniu
karnym, a zasadg jawnosci wymaga wiec przedstawienia i omowienia
przejawow realizacji tej zasady na przestrzeni catego procesu karnego
z uwzglednieniem jego poszczegdlnych faz. Analiza powyzszych kwestii
umozliwi udzielenie odpowiedzi na zasadnicze w tej materii pytanie, czy
podejscie do ochrony danych osobowych powinno by¢ takie samo czy
tez zroznicowane w zalezno$ci od tego, czy chodzi o jawnos¢ zewnetrz-
ng czy o jawnos¢ wewnetrzng.

4. Ochrona danych osobowych a zasada jawnosci na etapie
postepowania przygotowawczego

Na etapie postepowania przygotowawczego funkcjonowanie zasady
jawnosci zewnetrznej jest w zasadzie ograniczone i w niewielkim stopniu
zauwazalne. Wigze sie to przede wszystkim z przyjetym modelem poste-
powania przygotowawczego'* i z rolg oraz funkcjg, jakg petni w procesie

2 Na roznice, jakie wystepujg w zakresie realizacji zasady jawnosci w poszczegolnych
stadiach postepowania karnego, zwracat uwage R. Ponikowski, Granice jawnosci
wewnetrznej i zewnetrznej przygotowawczego stadium postepowania karnego, (w:)
J. Skorupka (red.), Jawnosc¢ procesu karnego, Warszawa 2012, s. 130 i nn.

BP. Kardas, Jawnos¢ wewnetrzna i zewnetrzna postepowania przygotowawczego, (w:)
W. Jasinski, K. Nowicki (red.), Jawnos¢ jako wymag rzetelnego procesu karnego,
Warszawa 2013, s. 21.

4 Przyjety w ustawodawstwie polskim model postepowania przygotowawczego tgczy
w sobie zaréwno elementy inkwizycyjne jak i skargowe, co przemawia o mieszanym je-
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karnym ta faza procesu karnego. Postepowanie przygotowawcze, jako
pierwsze stadium procesu karnego, w swej co do zasady inkwizycyjnej
formule, ze swojej istoty cechuje sie tajnoscig przeprowadzanych przez
wiasciwe organy czynnosci procesowych. Wstepny bowiem przedmiot
wyjasnien prowadzonej sprawy powoduje, ze dyskrecja organdéw sciga-
nia wokét czynnosci procesowych odnoszgcych sie do ujawniania
i utrwalania dowodow jest znacznie wigksza anizeli na kolejnych etapach
procesu karnego. Mozliwos¢ wystgpienia negatywnych skutkéw wynika-
jacych z upublicznienia informacji osobowych sprawia, ze postepowanie
to przybiera w zasadzie charakter niejawny. Elementem wzmacniajgcym
tajno$¢ tego etapu postepowania jest réwniez przewidziana przepisami
odpowiedzialnos¢ karna podmiotow, ktére bez zezwolenia rozpowszech-
nity wiadomosci z postepowania przygotowawczego, zanim zostaty one
ujawnione w postepowaniu sgdowym (art. 241 k.k.). Reglamentacja jaw-
nosci danych personalnych oséb wystepujgcych w tej fazie postepowania
zwigzana jest zatem z koniecznoscig unikniecia rozgtaszania informac;ji
o prowadzonym postepowaniu karnym?.

Tajnos¢ postepowania przygotowawczego w obecnym modelu proce-
su karnego nie ma jednak wartosci absolutnej i w szczegdlnych przypad-
kach doznaje pewnych ograniczen na rzecz zasady jawnosci. W pi-
Smiennictwie wskazuje sie przy tym, ze forma urzeczywistnienia zakresu
realizacji zasady jawnosci na etapie postepowania przygotowawczego
jest odmienna od tej, jaka wystepuje w postepowaniu jurysdykcyjnym
z uwagi na scisle okreslony i zredukowany liczbowo zakres podmiotowy
0sob, ktérym udostepniane sg informacje, mimo ze istota tej zasady
w toku catego postepowania pozostaje niezmienna’®.

W fazie postepowania przygotowawczego organy $cigania co do za-
sady nie udostepniajg nieograniczonej i blizej nieskonkretyzowanej gru-
pie podmiotéw zewnetrznych informacji osobowych uczestnikéw poste-
powania. Upowszechnienie danych personalnych tych oséb wystepuje
praktycznie wyjatkowo i stanowi arbitralng decyzje organdéw $cigania wa-
runkowang okoliczno$ciami konkretnej sprawy. U podioza takiej decyzji
powinno leze¢ nie tylko dobro postepowania, lecz takze interes stron i in-
nych uczestnikow postepowania'. Jawno$¢ danych personalnych osob
wystepujgcych w sprawie karnej determinowana jest nie tylko kregiem

go charakterze. Zob. szerzej S. Stachowiak, Zadania i funkcje postepowania przy-
gotowawczego, Prok. i Pr. 1998, nr 1, s. 7-13.

A Murzynowski, op. cit., s. 222.

8 R. Koper, Jawnosc¢ rozprawy gtéwne;..., s. 44.

"K.Zgryzek, op. cit., s. 802.
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podmiotow, ktérym udostepniane sg dane personalne, lecz takze charakte-
rem oraz stopniem zawansowania danej sprawy karnej oraz celem, jaki
przy$wieca przekazaniu tych informacji osobowych przez organ procesowy.

Co istotne w postepowaniu przygotowawczym, brak jest koncentracji
czasowej i miejscowej czynnosci umozliwiajgcej obecnos$¢ osob zewnetrz-
nych, tak jak to ma miejsce w sgdowym stadium. Z kolei przejaw zasady
jawnosci wobec nieoznaczonej liczby adresatow odnalez¢ mozna w ujaw-
nieniu w prasie przez prokuratora informacji osobowych dotyczacych po-
dejrzanego w sytuacji, w ktdrej wymaga tego wazny interes spoteczny,
badz tez w publikacji listu gonczego. Przekazanie srodowisku zewnetrz-
nemu przez organy prowadzace lub nadzorujgce postepowanie karne da-
nych personalnych uczestnikéw postepowania bez ich wiedzy odnosi sie
w zasadzie tylko do osoby podejrzanego i zwigzane jest z zapewnieniem
spokoju opinii publicznej bgdz tez uzyskaniem pomocy ze strony spote-
czehstwa w celu ujecia sprawcy lub pozyskania nowych dowoddw.

Jawnos¢ danych osobowych os6b biorgcych udziat w postepowaniu
przygotowawczym uwidacznia sie réwniez poprzez umozliwienie dostepu
do akt sprawy karnej podmiotom z zewnatrz procesu. W materiale znaj-
dujacym sie w aktach postepowania przygotowawczego zawarte sg bo-
wiem informacje personalne o podmiotach wystepujgcych w postepowa-
niu. W ostatnim czasie, z zwigzku z dostrzezeniem potrzeby ochrony
prywatnosci oséb pokrzywdzonych przestepstwem, zdecydowano sie na
wprowadzenie regulacji majgcych na celu ograniczenie zakresu informa-
cji stanowigcych dane osobowe tej kategorii podmiotéw (art. 148a k.p.k.).
Udostepnianie wiec akt postepowania przygotowawczego przez organ
prowadzacy postepowanie sprawia, ze dane osob wystepujgcych w kon-
kretnej sprawie karnej stajg sie jawne dla osdb wnioskujgcych o ich udo-
stepnienie i w ten sposdb osoby te uzyskujg wiedze na temat informac;i
identyfikujgcych inne jednostki, w tym w odniesieniu do ich zwigzku z da-
ng sprawg karng. Dostep do materiatu dowodowego na etapie postepo-
wania przygotowawczego jest jednak ograniczony uzyskaniem od organu
prowadzgcego postepowanie przygotowawcze zgody na udostepnienie
akt. Od organu procesowego bedzie wiec zaleze¢ decyzja, czy dobro
sprawy pozwala na ujawnienie informacji z prowadzonego postepowania
karnego innym osobom™, oraz to, w jakiej formie informacje te mogg by¢
im udostepnione.

W niektorych sytuacjach przepisy ustawy karnoprocesowej wprost
okreslajg zakres podmiotowy jednostek, ktére otrzymujg lub tez mogg

8 J. Skorupka (red.), Postepowanie karne. Czes¢ ogolna, Warszawa 2012, s. 55.
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otrzymac¢ informacje osobowe od organdéw postepowania przygotowaw-
czego. Respektowanie tajemnicy postepowania karnego doznaje w ten
sposéb ograniczen z uwagi na obowigzujgce przepisy prawa karnoproce-
sowego, ktére zobowigzujg organy scigania do powiadamiania okreslo-
nych podmiotéw lub instytucji o realizacji poszczegdlnych czynnosci w ra-
mach przygotowawczego stadium procesu karnego'®. Ma to w szczegdl-
nosci miejsce w zwigzku z wszczeciem bgdz zakonczeniem postepowania
karnego przeciwko okreslonym osobom (art. 21 k.p.k.) czy tez w przypad-
ku zatrzymania lub zastosowania $rodka zapobiegawczego w postaci tym-
czasowego aresztowania (art. 261 § 1-3 k.p.k., art. 245 § 3 k.p.k.).

W ramach przedsgdowej fazy procesu pewna kategoria podmiotow
zuwagi na status procesowy i okreslone interesy prawne uzyskuje
szczegolne uprawnienia w zakresie jawnosci wewnetrznej prowadzonego
postepowania przygotowawczego, ktore odnoszg sie nie tylko do udo-
stepnienia akt sprawy, lecz takze do dopuszczenia ich do udziatu
w czynnosciach procesowych. Uprawnienia tych oséb stanowig wyraz
zasady jawnosci, jakg jest jawnos¢é wewnetrzna postepowania przygoto-
wawczego, uwidaczniajgcej sie m.in. w udostepnianiu informacji stronom
postepowania o istniejgcym stanie prowadzonego postepowania karne-
go. Tak np. podejrzany w toku prowadzonego postepowania przygoto-
wawczego ma prawo do poznania podstaw stawianego mu zarzutu,
a przed zamknieciem postepowania do zaznajomienia sie z catoscig
zgromadzonego materialtu dowodowego. Ponadto strony postepowania
karnego, zaréwno z urzedu, jak i na wniosek, mogg by¢ dopuszczane do
udziatu w czynnosciach dowodowych realizowanych przez organy proce-
sowe. Jawno$¢ wewnetrzna postepowania przygotowawczego odnosi sie
wiec do tych wszystkich czynnoéci, w ktérych udziat stron albo nie bedzie
dezorganizowat biegu postepowania, albo ze wzgledu na wage prowa-
dzonego dowodu udziat tych podmiotéw bedzie stanowi¢ gwarancje pra-
widtowego przeprowadzenia czynnos$ci dowodowych?. Powyzsi uczest-
nicy postepowania przygotowawczego z uwagi na specyfike przyznanych
im uprawnien uzyskujg w zwigzku z tym szerszg wiedze w odniesieniu do
podmiotow wystepujgcych w ramach danej sprawy karnej anizeli podmio-
ty zewnetrzne. Zauwaza sie jednak, ze wytgczenie bgdz ograniczenie
zasady jawnosci w toku postepowania przygotowawczego jest propor-
cjonalne do dominacji elementéw inkwizycyjnych i odwrotnie proporcjo-
nalne do wzrostu elementoéw kontradyktoryjnych?'. Kazda bowiem inten-

O P.Wilinski, op. cit., s. 424.
20K.Zgryzek, op. cit., s. 819.
21P.Kardas, op. cit., s. 22.
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syfikacja kontradyktoryjnosci w ramach postepowania przygotowawcze-
go stanowi sitg rzeczy wytom w zakresie tajnosci postepowania, zwlasz-
cza w odniesieniu do aspektu jawnosci wewnetrzne;.

W postepowaniu przygotowawczym niekiedy organy procesowe do-
puszczajg takze osoby zewnetrzne (tzw. swiadkéw czynnoséci) do udziatu
w czynnosciach procesowych, np. podczas przeszukania. W ramach tych
czynnosci podmioty te majg prawo, a nawet obowigzek przed podpisa-
niem protokotu z przeprowadzanej czynnosci zapoznac sie z jego trescia,
w ktérym to dokumencie zawarte sg dane personalne innych podmiotow.
W literaturze przedmiotu podnosi sie jednak, ze jawnos¢ wewnetrzna
procesu karnego nie odnosi sie do tzw. pomocnikéw procesowych (osob
przybranych do przeprowadzenia danej czynnosci) czy tez osobowych
zrodet dowodowych z uwagi na fakt, ze dostep tych oséb ograniczony
jest jedynie do czynnosci, w ktérej biorg oni udziat, zas brak jest przesta-
nek do rozszerzenia zakresu jawnosci poprzez ujawnienie tym osobom
przebiegu czynnosci, w ktérych nie uczestniczyli?2. Niezaleznie od uzna-
nia, czy jawnos¢ wewnetrzng rozcigga sie wzgledem tych osob, czy tez
stanowi ona przejaw jawnosci zewnetrznej, to jednak uznac nalezy, ze
w granicach wykonywanych z udziatem tych podmiotéw czynnosci pro-
cesowych osoby te uzyskujg wiedze umozliwiajgcg identyfikacje podmio-
téw wystepujgcych w danej sprawie karnej.

5. Ochrona danych osobowych a zasada jawnosci na etapie
postepowania jurysdykcyjnego

Pomimo, ze tre$¢ zasady jawnosci zewnetrznej przybiera w toku cate-
go postepowania karnego rézne formy i ksztatty, to jednak jej wymiar
najwyrazniej uwidacznia sie w sgdowym stadium procesu karnego?.
O ile bowiem w toku postepowania przygotowawczego zasada jawnosci,
z uwagi na przewage inkwizycyjnych cech tego postepowania, stanowi
wyjatek od zasady tajnosci, o tyle w toku postepowania jurysdykcyjnego
zasada ta uzyskuje charakter zasady dominujgcej w tym stadium proce-
su karnego. Doniosto$¢ znaczenia tej zasady prawnej w przebiegu pro-
cesu karnego wprost zostata przez ustawodawce zaakcentowana w roz-
dziale 42 Kodeksu postepowania karnego. Jawnos¢ sgdowego etapu
postepowania stanowi w procesie karnym gtéwny czynnik determinujgcy

2W. Jasinski, Jawnos¢ wewnetrzna postepowania sgdowego, (w:) J. Skorupka
(red.), Jawnos¢ procesu karnego, Warszawa 2012, s. 212.
23 J. Grajewski, Przebieg procesu karnego, Warszawa 2005, s. 160-161.

Prokuratura
56 i Prawo 7-8, 2018



Ochrona danych osobowych a zasada jawnos$ci procesu karnego

strukture relacji spotecznych z funkcjonowaniem organéw wymiaru spra-
wiedliwosci i z zyciem prywatnym jednostki?*. Przy tym stopien relacji
wystepujacy pomiedzy tymi podmiotami inherentnie powigzany jest z ob-
szarem i zasiegiem jawnosci prowadzonego postepowania karnego.

Wsréd gtownych form jawnosci sgdowej fazy procesu karnego na
pierwszy plan wysuwa sie jej otwarto$¢ dla ogétu spoteczenstwa, a wiec
tzw. zasada publiczno$ci?®. Dopuszczenie w postepowaniu jurysdykcyj-
nym srodowiska zewnetrznego do udziatu w czynnosciach procesowych
wykonywanych przez organy wymiaru sprawiedliwo$ci oznacza zapew-
nienie spoteczenstwu prawa wstepu na rozprawe gtbwng oraz uczestnic-
twa w niej w charakterze publicznosci. Realizacja przez podmioty ze-
wnetrzne przyznanych im uprawnien powoduje, ze osoby te podczas
rozprawy gtébwnej w zwigzku z ujawnianiem materiatu dowodowego uzy-
skujg informacje dotyczace danych personalnych indywidualizujgcych
konkretnych uczestnikéw postepowania. Fakt ten ma w szczegdlnosci
miejsce w zwigzku z przedstawieniem przez oskarzyciela publicznego
zarzutow aktu oskarzenia czy tez ujawnianiem przez sad zgromadzone-
go na etapie postepowania przygotowawczego materiatu dowodowego
w postaci zeznan osobowych zrédet dowodowych. Cho¢ czynnosé ujaw-
niania materiatu na rozprawie gtébwnej moze nastepowac w réznej formie,
to jednak w praktyce najczesciej spotykang jest jego odczytanie. Ograni-
czenie sie do uznania protokotéw i dokumentéw podlegajgcych odczyta-
niu na rozprawie za ujawnione bez ich odczytywania (art. 394 § 2 k.p.k.)
jest standardowg czynnoscig i zasadniczo dotyczy dowoddéw o drugo-
rzednym znaczeniu dla kwestii odpowiedzialnosci karnej. Powyzsze
czynnosci w konsekwencji prowadzg do ujawnienia wszystkim podmio-
tom znajdujgcym sie na sali rozpraw informacji osobowych uczestnikéw
postepowania karnego. Jakkolwiek zauwazy¢ mozna w praktyce pewng
tendencje do uczestnictwa spoteczenstwa, w szczegdélnoéci przedstawi-
cieli prasy i telewizji w sprawach, ktére wzbudzajg zainteresowanie badz
wywotujg w danym Srodowisku emocje zwigzane z charakterem czynu
lub tez podmiotem, ktérego on dotyczy, to jednak dostep publicznosci do
sali rozpraw poza $cisle okreslonymi przypadkami jest wolny dla kazdego
petnoletniego obywatela.

Jawnosc¢ rozprawy gtdwnej, a takze posiedzen, o ktérych mowa w art.
95b § 2 k.p.k., zwigzana z dostepem publicznosci, moze niekiedy powo-

24 R. Koper, Jawnosé rozprawy gtownej..., s. 15.

25\ literaturze dla okreslenia zewnetrznego ujecia zasady jawnosci powszechnie wyko-
rzystywana jest nazwa zasady publicznosci. Zob. T. Grzegorczyk, J. Tylman,
op. cit., s. 150.
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dowa¢ negatywne skutki dla oséb wystepujgcych w procesie karnym
i godzi¢ w ich interesy?®. Wigze sie to przede wszystkim z upublicznie-
niem okolicznosci ze sfery zycia intymnego uczestnika procesu w sytua-
cji, w ktdérej ujawnione informacje mogg zdyskredytowac go w srodowisku
spotecznym. W literaturze podnosi sie, ze niebezpieczenstwo takie wy-
stepuje w szczegolnosci w sprawach o podtozu intymnym, takich jak
zgwatcenie?’. Jawnos$¢ procesu moze takze doprowadzi¢ do stygmaty-
zacji oskarzonego?®, a takze przeszkodzi¢ ustaleniom prawdy materialnej
Z uwagi na presje wywotang z oczekiwaniami opinii publicznej lub obawg
negatywnego odbioru zachowania oskarzonego czy tez pokrzywdzonego
przez osoby obecne na sali sgdowej w trakcie sktadanych przez nich de-
pozyciji. Nie moze wiec budzi¢ watpliwoéci, ze podmiot wystepujgcy w roli
oskarzonego czy tez pokrzywdzonego chce zachowa¢ anonimowosc
swoich danych personalnych podczas trwania procesu karnego,
w szczegolnosci gdy powigzanie jego osoby ze sprawg karng moze na-
ruszy¢ sfere jego zycia prywatnego. Udziat spoteczenstwa w trakcie roz-
poznawania sprawy karnej niewatpliwie wywiera wptyw na realizacje
prawa ochrony danych osobowych jednostki w zakresie, w jakim powo-
duje lub tez moze spowodowac zagrozenie prywatnosci. Zwigzane jest to
z tym, ze wartosci, ktdre prezentuje jawnos¢ zewnetrzna postepowania
jurysdykcyjnego, stojg co do zasady w sprzecznosci z wartosciami, jakie
reprezentuje prawo do ochrony danych osobowych?®. Kolizja tych warto-
Sci stanowi bowiem odzwierciedlenie dwdch przeciwstawnych gwarancji,
tj. dostepu opinii publicznej do dziatalnosci organow wymiaru sprawiedli-
wosci i respektowania prywatnosci podmiotow wystepujgcych w danym
postepowaniu karnym. Stusznie zatem wskazuje Z. Brodzisz, iz ,to wia-
Snie w postepowaniu karnym interes ogodlnospoteczny i indywidualny
Scierajg sie ze sobg z niezwyklg, niespotykang gdzie indziej ostroscig
i dokonane przez ustawodawce wywazenie wzajemnych intereséw jest
symptomatyczne dla istniejgcego stosunku panstwa i jednostki’3°. Koin-

26K. Nowicki, Jawnos¢ zewnetrzna postepowania sgdowego, (w:) J. Skorupka
(red.), Jawnos¢ procesu karnego, Warszawa 2012, s. 314.

2TW. Jasinski, Bezstronno$¢ sadu i jej gwarancje w polskim procesie karnym, War-
szawa 2008, s. 117.

28 |pidem, s. 376.

29 Niekiedy zasada jawnosci zewnetrznej moze pozostawa¢ w interesie niektdrych
uczestnikéw postepowania. Odnosi sie to zwlaszcza do oskarzonego. Zob. C. Kule-
sza (red.), Zasada jawnosci a prawo do obrony, (w:) System wymiaru sprawiedliwosci
a media, Biatystok 2009, s. 29.

30 Z. Brodzisz, Ochrona prywatnosci w procesie karnym — porownanie regulacji praw-
nych polskich i niemieckich, Prok. i Pr. 2013, nr 4, s. 17.
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cydencja interesow jednostki i spoteczenstwa w procesie karnym powo-
duje, ze na ustawodawcy cigzy obowigzek uksztattowania struktury pro-
cesu karnego w taki sposéb, aby pogodzi¢ przeciwstawne interesy tych
podmiotéw z interesami wymiaru sprawiedliwosci. Przy tym nadanie pro-
cesowi karnemu nadmiernej transparentnosci moze spowodowac ograni-
czenie badz nawet pozbawienie jednostki prywatnosci jej danych osobo-
wych w zwigzku z prowadzonym z jej udziatem postepowaniem karnym.
Natomiast zbytnia intensyfikacja prawa jednostki do ochrony informaciji
osobowych doprowadzi¢ moze do relatywnego zmniejszenia jawnosci pro-
cesu karnego, co w konsekwencji skutkuje przerodzeniem postepowania
jurysdykcyjnego w postepowanie przybierajgce cechy procesu tajnego.
Instrumentem stuzacym do wywazenia intereséw jednostki i spote-
czenstwa z interesem wymiaru sprawiedliwosci jest ustanowienie ograni-
czen jawnego rozpoznania sprawy karnej. Wprowadzenie przez ustawo-
dawce tego typu mechanizmdéw ma na celu wyznaczenie zakresu obo-
wigzywania zasady jawnosci w sgdowym stadium na zasadzie czynnika
uszczuplajgcego jego zasieg. Granice dostepu srodowiska zewnetrznego
do udziatu w postepowaniu karnym sg zatem limitowane katalogiem
przyczyn uzasadniajgcych odstgpienie od zasady jawnosci rozprawy
gtdwnej?'. Wsérod tych przestanek odnalez¢é mozna m.in. wazny interes
prywatny, ktéry w kontekscie omawianego zagadnienia stanowi zabez-
pieczenie dobra chronionego jednostki w postaci prawa do ochrony da-
nych osobowych. Pomimo powyzszego podkresli¢ nalezy, ze zasadg jest
jawnosé rozprawy gtéwnej, za$ ograniczenie jej jawnosci rozpatrywane
jest w kategoriach wyjatku. Prowadzi to do wniosku, ze wyktadnia ,waz-
nego interesu prywatnego” jest dokonywana w sposéb ostrozny, by nie
powiedzie¢ zachowawczy, zgodnie z dyrektywg wyktadni ujmowania wy-
jatkdow wasko (exceptiones non sunt extendendae). Przestanka waznego
interesu prywatnego rzadko odnosi sie wiec do potrzeby ochrony samych
danych osobowych (tj. danych pozwalajgcych na identyfikacje osoby),
a czesciej odnoszona jest do tych sytuacji i standw rzeczy, ktére z uwagi
na swoj charakter dotyczg sfer lub spraw na tyle intymnych badz wrazli-
wych, ze uzasadnione jest objecie ich ochrong przed dostepem do nich
publicznosci. Ograniczenie bgdz wytgczenie jawnosci ma jednak miejsce
w przypadku, gdy w toku rozprawy gtdbwnej ujawniane bedg dane osobo-
we 0 charakterze wrazliwym. Reprezentatywnym przyktadem jest tu wy-
taczenie z mocy prawa jawnosci rozprawy dotyczgcej wniosku prokurato-

3"R. Koper, Jawno$¢ zewnetrzna postepowania sgdowego, (w:) W. Jasinski,
K.Nowicki (red.), Jawnos¢ jako wymodg rzetelnego procesu karnego, Warszawa
2013, s. 106.
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ra o umorzenie postepowania z powodu niepoczytalnosci sprawcy i za-
stosowanie $rodka zabezpieczajgcego. Wydaje sie wiec, ze w kazdym
przypadku, w ktérym ujawnieniu na rozprawie podlega¢ bedg dokumenty
zawierajgce dane osobowe o charakterze wrazliwym (jak wiasnie te do-
tyczace sfery zdrowia psychicznego), zasadg powinno by¢ wylgczenie
jawnosci tego fragmentu rozprawy.

Zaznaczy¢ jednak nalezy, ze ograniczenie dostepu publicznosci do
rozprawy gtéwnej nie eliminuje w kazdym przypadku jawnego rozpozna-
nia sprawy. Zgodnie bowiem z dyspozycjg art. 361 § 1 k.p.k. w razie wy-
taczenia jawnosci mogg by¢ obecne na rozprawie, oprocz osob biora-
cych udziat w postepowaniu, réwniez inne Scisle okre$lone liczbowo
podmioty. Taki zabieg ustawodawcy zwigzany jest z pozostawieniem
0sOb niezwigzanych bezposrednio z procesem w trakcie jego trwania na
zasadzie czynnika kontrolujgcego sprawowanie przez wiadze sgdowni-
czg wymiaru sprawiedliwo$ci i zapewnienie oskarzonemu bezstronnego
i sprawiedliwego rozpoznania jego sprawy. Przyjete zatem na gruncie
procesu karnego rozwigzania normatywne w postaci ograniczenh jawnego
rozpoznania sprawy karnej nakierowane sg gtébwnie na osiggniecie kom-
promisu aksjologicznego pomiedzy interesem ogétu a interesem jednost-
ki. Wyrazem tego kompromisu jest wprowadzenie do procesu karnego
odpowiednich instrumentéw rownowazgcych sprzeczne interesy podmio-
tébw wystepujgcych w procesie karnym z interesami podmiotow ze-
whnetrznych w postaci ograniczenia jawnego rozpoznania sprawy karnej.
Co istotne, w jurysdykcyjnym stadium procesu dostep do akt postepowa-
nia podmiotom spoza kregu osob wskazanych w art. 156 § 1 k.p.k. jest
w dalszym ciggu uzalezniony od uzyskania zgody od wtasciwego organu
procesowego.

Ochrona danych osobowych jednostki z perspektywy jawnosci we-
wnetrznej w ramach sgdowego stadium postepowania karnego z uwagi
na zapewnienie stronom i ich przedstawicielom prawa do udziatu w roz-
prawie i innego udziatu w czynnosciach postepowania oraz w swobod-
nym dostepie do akt sprawy karnej nie moze by¢ w petni realizowana.
Prawo do ochrony danych osobowych sprowadzajgce sie w zasadzie do
zachowania w tajemnicy danych personalnych jednostki pozostaje w ko-
lizji z interesem stron postepowania do zapoznania sie z faktami danej
sprawy karnej. Tak przyktadowo interes pokrzywdzonego czy tez swiad-
ka w zakresie ochrony jego danych osobowych pozostaje w stosunku
antynomicznym wzgledem interesu oskarzonego, ktéremu zagwaranto-
wano aktywny udziat w trakcie catego postepowania jurysdykcyjnego.
Jawnos¢ wewnetrzna wzgledem oskarzonego z uwagi na rozstrzyganie
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odpowiedzialnosci karnej za zarzucany mu czyn przejawia sie przede
wszystkim w mozliwosci osobistego uczestnictwa na rozprawie gtéwnej,
a takze udziatu jego osoby w posiedzeniach i w innych czynnosciach sa-
du odbywajgcych sie poza rozprawg gtéwng. W sgdowym stadium po-
stepowania, w przeciwienstwie do postepowania przygotowawczego,
oskarzony ma nie tylko prawo uczestniczenia w toczgcym sie postepo-
waniu karnym, lecz takze niekiedy jest to jego obowigzek, aczkolwiek po
1 lipca 2015 r. o ograniczonym zakresie (zob. szerzej art. 374 k.p.k.).
Udziat w czynnosciach postepowania jurysdykcyjnego stron postepowa-
nia, w tym w szczegolnosci oskarzonego, jest zwigzany nie tylko z zasa-
dag jawnosci wewnetrznej, lecz takze tgczy sie Scidle z realizacjg innych
zasad procesu karnego, takich jak zasada kontradyktoryjnosci czy zasa-
da prawa do obrony.

Jawnos¢ wewnetrzna sgdowego stadium procesu karnego przejawia
sie takze poprzez swobodny dostep do materialu dowodowego zgroma-
dzonego w aktach sprawy. Udostepnienie stronom procesu akt sgdo-
wych nie jest bowiem warunkowane — tak jak to ma miejsce w postepo-
waniu przygotowawczym — uzyskaniem zgody od organu prowadzgcego
postepowanie, lecz jest ono swobodne i nieograniczone w trakcie catego
postepowania jurysdykcyjnego. Tym samym podmioty wskazane w art.
156 § 1 k.p.k. majg prawo zapozna¢ sie z aktami sprawy nie tylko w sie-
dzibie sadu, lecz takze w innym sadzie, w ktorym aktualnie sie one znaj-
dujg*2. W ramach postepowania jurysdykcyjnego udostepnieniu podlega
cato$¢ akt sprawy karnej i brak jest mozliwosci odmowy dostepu do tresci
w nich zawartych, poza udostepnianiem szczegdlnego rodzaju dokumen-
téow odnoszacych sie do swiadka anonimowego, ktérego tre$¢ zeznan
udostepniana jest w kancelarii tajne;.

6. Wnioski

Przedstawiona analiza obszaréow jawnosci postepowania przygoto-
wawczego z punktu widzenia zagadnienia prawa ochrony danych oso-
bowych wskazuje, ze ujawnienie danych personalnych oséb wystepuja-
cych w ramach tej fazy postepowania wystepuje na zasadzie wyjatku
i ogranicza sie do scisle okreslonych sytuacji procesowych. Poza nielicz-
nymi przypadkami, w ktoérych tajnos¢ postepowania przygotowawczego
zostaje wprost przepisami ograniczona na rzecz zasady jawnosci, to jed-

32J. Grajewski, L. K. Paprzycki (red.), S. Steinborn, Kodeks postepowania kar-
nego. Komentarz do art. 1-424 k.p.k., t. I, Warszawa 2013, s. 532.
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nak granice jawnosci tej fazy postepowania kazdorazowo wyznaczane sg
przez organy scigania. Powoduje to, ze dobro sprawy oceniane przez
pryzmat jej charakteru (specyfiki) oraz etapu realizowanych w jego toku
czynnosci stanowi podstawowy czynnik wyznaczajgcy ptaszczyzne za-
chowania w tajemnicy danych osobowych jednostki w postepowaniu
przygotowawczym. Natomiast analiza zagadnienia jawnosci sgdowego
stadium procesu karnego z perspektywy prawa ochrony danych osobo-
wych jednostki prowadzi do wniosku, ze wartosci prezentowane przez
powyzsze dobra nie stanowig wartosci bezwzglednych i nie posiadajg
przymiotu absolutnego. Zakres poszanowania dobr jednostki odnoszacy
sie do prawa ochrony jej danych osobowych w ramach jurysdykcyjnego
stadium procesu nie moze wiec by¢ ustalany z pominieciem innych chro-
nionych w procesie karnym wartosci, w tym uprawnien innych podmiotow
do jawnego rozpoznania sprawy. Tak i tez zasada jawnosci procesu kar-
nego z uwagi na wazny interes prywatny jednostki doznaje ograniczen na
rzecz prawa jednostki do zachowania w tajemnicy informacji osobowych.
Niemniej to na etapie postepowania sgdowego jawnos¢ zewnetrzna i we-
wnetrzna jest najpetniej realizowana. W fazie postepowania przygotowaw-
czego te aspekty jawnosci doznajg znacznie wiekszych ograniczen.
Pomimo nieco innego odniesienia aspektow zasady jawnosci w po-
szczegolnych fazach procesu karnego, wydaje sie, ze podejscie do
ochrony danych osobowych powinno by¢ zréznicowane w zaleznosci od
tego, czy chodzi o jawnosé zewnetrzng czy wewnetrzng. Zagwarantowa-
nie wiasciwych warunkéw prowadzenia sporu procesowego przez strony
— niezaleznie od etapu postepowania — wymaga zapewnienia szerszego
dostepu do informacji osobowych zgromadzonych w aktach sprawy.
Jawnos¢é wewnetrzna stuzy¢ ma przede wszystkim wzmocnieniu gwa-
rancji procesowych stron i zagwarantowaniu im réwnej pozycji proceso-
wej. Dlatego tez zrozumiate jest pewne ograniczenie prawa ochrony da-
nych osobowych innych uczestnikow na rzecz realizacji uprawnien stron
postepowania. Co istotne, w ramach jawnosci wewnetrznej postepowa-
nia informacje osobowe w dalszym ciggu pozostajg w sferze procesu
karnego. Z kolei na skutek realizacji jawnosci zewnetrznej, czy to na eta-
pie postepowania przygotowawczego czy jurysdykcyjnego, dane osobo-
we uczestnikdw postepowania ujawniane sg poza procesem karnym.
Stad zasada jawnosci zewnetrznej w kontekscie ochrony danych osobo-
wych jednostki postrzegana jest przez pryzmat wywotania negatywnych
nastepstw w sferze prywatnej jednostki. Kontrola zewnetrzna sprawowa-
na nad dziatalnoscig organéw procesowych wigzac sie¢ moze z ujawnie-
niem danych, ktérych ujawnienie dla dobra jednostki nie powinno mie¢
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miejsca, a tym samym moze powodowaé znacznie wieksze dolegliwosci
w sferze prywatnej jednostki niz ujawnienie tych danych uczestnikom po-
stepowania w ramach zasady jawno$ci wewnetrznej. Z tych tez powoddéw
podejscie do ochrony danych osobowych wobec poszczegdinych aspek-
téw zasady jawnosci powinno by¢ zréznicowane.

Warto jednak dodaé, ze zasada jawnosci oraz zasada ochrony pry-
watnosci uznane zostaty w orzecznictwie i w piSmiennictwie za rowno-
rzedne i zaznaczono, ze w niektérych przypadkach pierwszenstwo po-
winno przypas¢ wiasnie zasadzie ochrony zycia prywatnego®3. W sytua-
cji, w ktorej zachodzi¢ bedzie potrzeba wywazenia interesu strony doma-
gajgcej sie wytgczenia jawnosci i interesu spoteczenstwa, ten pierwszy
interes powinien gérowa¢ nad drugim.

Na marginesie z kolei zaznaczy¢ nalezy, ze zasada jawnosci w ra-
mach postepowania wykonawczego nie znajduje szerszego zastosowa-
nia. Zwigzane jest to ze szczegélnym charakterem tego stadium poste-
powania, w trakcie ktdorego ma nastgpi¢ resocjalizacja skazanego.
W trakcie wykonawczego stadium procesu karnego wszelkie czynnosci pro-
cesowe dotyczgce osoby skazanej rozpoznawane sg na posiedzeniach bez
udziatu publicznosci. Natomiast krgg podmiotéw uczestniczacych podczas
tych posiedzen jest scisle okreslony i poza tymi osobami w trakcie rozpo-
Znawania sprawy wykonawczej mogg przebywac jedynie osoby, ktérych
udziat ma znaczenie dla rozstrzygniecia danej sprawy (art. 22 k.p.w.).

Personal data protection versus principle
of openness of criminal proceedings

Abstract

This paper discusses the relationship between the individual’s right to
have their personal data protected and the principle of openness of crim-
inal proceedings. The individual’s interests regarding the protection
of their personal data and the assumptions behind the principle of open-
ness are collated. As the degree of openness regarding personal data of
participants in the proceedings varies across criminal proceedings be-

33 Zob. wyrok TK z dnia 20 marca 2006 r., sygn. K 17/05, LEX nr 182494; J. Karczew-
ski, T. Stawecki, Prywatnos¢ i jawno$¢ — wazenie zasad prawnych, (w:)
A.Mednis (red.), Prywatnos¢ a jawnos¢ — bilans 25-lecia i perspektywy na przy-
szto$¢, Warszawa 2016, s. 139.
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cause of a different nature and purposes of preparatory, jurisdictional and
enforcement procedures, the relationship between the principle of open-
ness and the right to personal data protection is examined at various lev-
els of criminal proceedings. Moreover, this paper answers the question of
whether the approach to the personal data protection should be always
the same or vary depending on whether openness is towards participants
of proceedings, or third parties.
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Wybrane aspekty pozyskiwania dowodéw
cyfrowych w sprawach karnych

Streszczenie

W artykule opisano problemy zwigzane z zabezpieczaniem i uzyski-
waniem dowoddéw cyfrowych w ramach wspofpracy miedzynarodowej
w sprawach karnych oraz przedstawiono zmiany zachodzgce w tej dzie-
dzinie. Chodzi o ksztaftujgcy sie nowy model wspotpracy, ktoéry koncen-
truje sie przede wszystkim na utatwianiu dostepu do danych i przyspie-
szeniu ich wydania. Sg to warunki niezbedne do skutecznej walki z cy-
berprzestepczoscig. Stuzy temu europejski nakaz dochodzeniowy przyje-
ty przez kraje Unii Europejskiej, uchwalony w Stanach Zjednoczonych —
The Clarifying Legful Overseas Use Data Act oraz bedgce w trakcie
przygotowania przez Komisje Europejskg: europejski nakaz wydania
i europejski nakaz zabezpieczenia materiatu dowodowego.

1. Charakterystyka problemu

Praktyka prowadzenia spraw karnych pokazuje, ze coraz czesciej ma-
teriat dowodowy ma posta¢ danych cyfrowych. Chodzi o rézny zakres
informaciji binarnej: od podstawowych rekordéow o abonencie ustugi tele-
informatycznej, przez dzienniki rejestrujagce, kiedy uzytkownik lub adres
IP uzyskat dostep do serwisu (tzw. logi), po metadane i tresci przekazu.
Dodatkowo slady cyfrowe sg przetwarzane i gromadzone przez firmy
prywatne, posiadajgce w wielu przypadkach siedzibe poza Polska,
a wiec poza krajowg jurysdykcjg. W takiej sytuacji realizacja wnioskow
0 pomoc prawng i wydanie dowodow cyfrowych trwa bardzo dtugo, o ile
w ogole odpowiedz zostanie uzyskana. Wynika to z kilku przyczyn: za-

" Doktor nauk prawnych, prokurator Prokuratury Rejonowej Krakéw-Podgérze delegowa-
ny do Prokuratury Krajowej, ekspert Instytutu Kosciuszki ds. Cyberbezpieczenstwa, wy-
ktadowca KSSiP, czionek Strumienia Blockchain/DLT i Waluty Cyfrowe przy Minister-
stwie Cyfryzacji oraz Polskiego Towarzystwa Kryminalistycznego; absolwent studiow
dziennikarskich, studidw podyplomowych z zakresu cyberprzestepczosci oraz studium
pedagogiki i psychologii.
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graniczny organ realizujgcy wniosek musi uzyska¢ nakaz sgdowy, jesli
informacja dotyczy tresci przekazu, a moze sie zdarzy¢, ze infrastruktura
telekomunikacyjna przechowujgca dane zlokalizowana jest w jeszcze
innym kraju, anizeli siedziba firmy i pahAstwa-strony wykonujgcego po-
moc. Zdefiniowany problem jest powigzany z funkcjonowaniem tzw.
chmury obliczeniowej (cloud computing): najwieksi dostawcy ustug inter-
netowych nie posiadajg serwerow w kazdym panstwie, ale dla optymali-
zacji kosztéw dziatalnosci biznesowej i sprawnego zarzgdzania ruchem
sieciowym przetrzymujg dane na kilkunastu duzych serwerowniach zlo-
kalizowanych na calym Swiecie, a wiec podlegajgcych réznym przepisom
regulujgcym wydanie materiatu dowodowego. O ile dawniej dane gene-
rowane na konkretnym urzadzeniu (np. komputerze) byly nastepnie
przechowywane na jego dysku twardym, to dzisiaj wysytane sg ,gdzies
w eter”. Chodzi o mobilnos¢ i eksterytorialnos¢ danych: interesujgca nas
informacja dzisiaj moze znajdowac sie na serwerach w Irlandii, ale juz
jutro zostanie przestana do centrow w Azji, jesli koniecznosc¢ taka wynik-
nie z polityki zarzgdzania zasobami przyjetej przez konkretng korporacje.
Sprawa komplikuje sie jeszcze bardziej, jesli dowody elektroniczne sg
,pokawatkowane”, a ich poszczegdlne czesci umiejscowione w réznych
szerokosciach geograficznych.

Opisane sytuacje rodzg powazne trudnosci dla organdéw $cigania
w gromadzeniu dowodow cyfrowych w postepowaniu karnym, gdyz tra-
dycyjne, transgraniczne mechanizmy wspotpracy miedzy rzgdami sg po-
wolne w poréwnaniu z szybkim tempem transmisiji, relokacji lub usuwania
danych. Dobrym przykladem jest botnet, a wiec sie¢ zainfekowanych
komputeréw, kontrolowana przez centralny serwer (tzw. Command
& Control) lub dziatajgca na zasadzie peer-to-peer, wykorzystywana do
rozsytania spamu lub ztosliwego oprogramowania do setek tysiecy kom-
puteréw. Botnet mozna okre$lic mianem obiektu szybko zmieniajgcego
lokalizacje w cyberprzestrzeni i nietatwo jest usytuowaé aktualny serwer
C&C: moze on emigrowac z jednej domeny do drugiej co kilka minut bez
jakichkolwiek ograniczen terytorialnych. Dlatego trudno walczy¢ z siecig
.komputeréw-zombie”; w tym celu stosuje np. technike sinkholingu pole-
gajacg na przekierowaniu ruchu z zainfekowanych numeréw IP do ser-
werow zarzgdzanych przez stuzby ochrony prawa zamiast do punktow
C&C. Sinkholing cechuje jednak ograniczona skutecznos¢ i na ogét nie
oznacza definitywnej likwidacji problemu: przejete botnety po pewnym
czasie odbudowujg sie w ulepszonej wersji po to, by zarzadzajgce nimi
osoby mogly kontynuowac¢ dziatalnos¢ przestepczg. Mechanizm taki do-
tyczyt botnetu o nazwie Kelihos, ktéry po neutralizacji w 2011 r. odrodzit
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sie, jako Hlux z dodatkowymi funkcjami przeznaczonymi do kradziezy
portfeli bitcoinowych, czy adaptacji przejetego komputera do kopania
kryptowalut.

Problem uzyskiwania zasobéw cyfrowych wigze sie z mozliwoscig ba-
dania przez prokuratora prywatnych zasobdéw danych zlokalizowanych za
granicg. Zdarza sie, ze podczas ogledzin lub przeszukania systemu in-
formatycznego (np. zawartosci laptopa podtgczonego do Internetu),
ujawnione linki czy inne odno$niki prowadzg do baz umieszczonych na
serwerach zagranicznych. Prawo nie pozwala na bezposrednig eksploat-
acje takich zasobow z pominieciem miedzynarodowej pomocy prawnej,
chociaz sledczy wykazujg niejednokrotnie praktyczne podejscie do pro-
blemu: wazne slady cyfrowe nalezy zabezpieczy¢, a potem znalez¢ roz-
wigzanie, jak uznac je za petnoprawny materiat dowody. Jest to zrozu-
miate w sytuacji, kiedy w niebezpieczenhstwie jest zycie lub zdrowie ludz-
kie, a zapoznanie sie z danymi warunkuje przeciwdziatanie takiemu za-
grozeniu albo brak zabezpieczenia danych moze skutkowac ich bezpow-
rotng utratg. W podobnej sytuacji policja niemiecka aresztowata obywate-
la syryjskiego pod zarzutem handlu ludzmi, ktéry wykorzystywat kryzys
emigracyjny do nielegalnego transportu oséb z Turcji nad Ren tzw. szla-
kiem batkanskim. Sledczy zabezpieczyli od podejrzanego m.in. smartfon
zawierajgcy dane identyfikujgce pozostatych cztonkéw grupy przestep-
czej oraz slady wykorzystania komunikatora WhatsApp w nielegalne;j
dziatalnosci. Chociaz rozmowy na WhatsApp zostaty usuniete z telefonu,
to ich kopia zapasowa znajdowata sie w wirtualnej chmurze o nieustalo-
nej lokalizacji serwera i stuzby niemieckie skorzystaty z mozliwosci bez-
posredniego dostepu do informacji przez zajete urzadzenie mobilne?.

Nastepna kwestia to rozbudowana struktura administratoréw ustug
sieciowych: istotne dla dochodzenia informacje niejednokrotnie znajdujg
sie w posiadaniu wielu podmiotow: firm z zakresu fgcznosci elektronicz-
nej, zarzadcow platform spotecznosciowych czy dostawcow ustug infra-
struktury internetowej i rynkow cyfrowych. Kazdy z nich potencjalnie mo-
ze znajdowac sie w dowolnym miejscu na $wiecie, poniewaz ustugi sie-
ciowe sg Swiadczone na odlegtos¢, niezaleznie od granic terytorialnych.

2 Commission Staff Working Document. Impact Assessment. Proposal for a Regulation of
the European Parliament and of the Council on European Production and Preservation
Orders for electronic evidence in criminal matters and Proposal for a Directive of the Euro-
pean Parliament and of the Council laying down harmonised rules on the appointment of le-
gal representatives for the purpose of gathering evidence in criminal proceedings, Brussels,
17 kwietnia 2018 r., http://eur-lex. europa.eu/legal—content/EN/TXT/?qid=1524129550845
&uri=SWD:2018:118:FIN/Commission Staff Working Document/, data dostepu: 24 kwiet-
nia 2018 r.
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Wszystko to sprawia, ze panstwa de facto nie majg nadzoru nad infor-
macjg binarng, a roszczenia poszczegoélnych rzgdéw do zachowania su-
werennej kontroli nad danymi stajg sie coraz bardziej iluzoryczne. Sta-
nowi to problem takze dla komercyjnych podmiotéw dziatajgcych na cy-
frowym rynku, ktére czesto nie realizujg nakazéw sgdowych wydanych
w jednym kraju, ale dotyczgcych zasobow znajdujgcych sie na innym te-
rytorium, gdyz mogtyby narazi¢ sie na zarzut tamania prawa obowigzuja-
cego w miejscu usytuowania serwerow.

Komisja Europejska zdefiniowata wprost opisane wczesniej trudnosci:
.Problem polega na tym, Zze niektore przestepstwa nie mogg byé sku-
tecznie badane i scigane w UE z powodu wyzwan zwigzanych z trans-
granicznym dostepem do dowodow elektronicznych”3. Zagadnienie stato
sie na tyle istotne, ze ostatnimi czasy rzady poszczegolnych panstw
i spoteczno$¢ miedzynarodowa podjety szereg dziatan w kierunku zbu-
dowania nowego tadu prawnego w zakresie uzyskiwania dowodow cy-
frowych w sprawach karnych. Celem artykutu jest zaprezentowanie juz
obowigzujgcych oraz planowanych regulacji na omawianym polu: syste-
mu MLAT, europejskiego nakazu dochodzeniowego, Clarifying Lawful
Overseas Use Data Act oraz prac Komisji Europejskiej nad usprawnie-
niem wspotpracy organéw sadowych z firmami prywatnymi. Opisane zo-
stang w skrécie rozwigzania przyjete w Niemczech i Wielkiej Brytanii, ja-
ko przyktad nowoczesnych metod zbierania danych cyfrowych w ramach
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych. Kazde zagadnienie stanowi
wazng i obszerng dziedzine wiedzy, jednak format niniejszego opraco-
wania nie pozwala na ich szczegdtowg analize. Zadaniem artykutu jest
natomiast opisanie kierunku i rodzaju zmian zachodzgcych w modelu
pozyskiwania danych cyfrowych w postepowaniu karnym na tle wspot-
czesnego obrazu cyberprzestepczosci.

2. Dotychczasowe rozwigzania w zakresie uzyskiwania dowodéw
cyfrowych

Obecnie funkcjonujg trzy ,kanaty” uzyskiwania danych cyfrowych na
potrzeby postepowania karnego:
— wspotpraca sgdowa miedzy organami publicznymi,
— bezposrednia wspétpraca miedzy organem publicznym a ustugodaw-
cg oraz

3 Commission Staff Working Document, op. cit.
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— bezposredni dostep do dowoddw elektronicznych przez policje i inne
stuzby.

W pierwszym przypadku prokurator ,kraju A” kontaktuje sie ze swoimi
odpowiednikami w panstwie lokalizacji siedziby ustugodawcy i sktada
formalny wniosek o przeprowadzenie lub uzyskanie dowodu. W gre
wchodzg dwie procedury:

— europejski nakaz dochodzeniowy w sprawach karnych (END) i
— system umow bilateralnych tzw. MLAT (Mutual Legal Assistance Treaties).

Nowe ramy prawne dotyczgce wspétpracy w zakresie pozyskiwania
dowodéw cyfrowych okreslone zostaty przez dyrektywe Parlamentu Eu-
ropejskiego i Rady 2014/41/UE z dnia 3 kwietnia 2014 r. w sprawie euro-
pejskiego nakazu dochodzeniowego w sprawach karnych*. END zostat
wdrozony do polskiego systemu ustawg z dnia 10 stycznia 2018 r.
o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektorych in-
nych ustaw® (art. 589w — 589zt k.p.k.) i zastgpit od dnia 7 lutego 2018 r.
dotychczasowe instrumenty udzielania pomocy prawnej w sprawach kar-
nych pomiedzy panstwami cztonkowskimi Unii Europejskiej. END oparty
jest na zasadzie wzajemnego uznawania postanowien dotyczgcych
srodkow dowodowych, umozliwia bezposrednig komunikacje miedzy or-
ganami prowadzgcymi sprawy karne, skraca terminy realizacji pomocy,
standaryzuje formularze do sporzgdzania wnioskéw oraz ogranicza mozli-
wos¢ odmowy ich uznania i wykonania do Scisle okreslonych przypadkow.

Prokurator moze wyda¢ END dotyczacy czynnosci dochodzeniowych
majgcych na celu przeprowadzenie lub uzyskanie cyfrowego materiatu
dowodowego, m.in. zatrzymania urzgdzenia zawierajgcego dane informa-
tyczne lub systemu informatycznego w zakresie danych przechowywanych
w tym urzadzeniu lub systemie oraz przeszukania urzadzenia lub systemu
przechowujgcego dane celem ich wykrycia lub zatrzymania. Niekiedy de-
cyzje o wydaniu END bedzie zatwierdzat sad, jesli polska procedura wy-
maga jego zgody dla przeprowadzenia dowodu, np. odno$nie wniosku po-
licji dotyczgcego uzyskania i utrwalania danych zawartych na nosnikach
informatycznych zlokalizowanych na terytorium Niemiec (art. 19 ust. 6 pkt
4 ustawy o Policji®). Punkt wyjscia powinno stanowi¢ w takiej sprawie
uzgodnienie z organem panstwa wykonania postanowienia, czasu trwania
oraz warunkow wdrozenia zleconej czynno$ci, a w szczegolnosci, czy pod
wzgledem prawnym i technicznym realizacja planowanego END u nasze-
go zachodniego sgsiada jest w ogole mozliwa. W przypadku odpowiedzi

4Dz. Urz. UE L 130 z dnia 1 maja 2014 r., s. 1-36.
5Dz. U.z2018r., poz. 201.
6 Dz. U. 22017 r., poz. 2067 z pdzn. zm.
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pozytywnej, Komendant Giéwny Policji wydaje europejski nakaz docho-
dzeniowy i, przy braku sprzeciwu Prokuratora Generalnego, sktada wnio-
sek do sgdu o orzeczenie w przedmiocie zarzgdzenia realizacji kontroli.
Jesli sad wyda zgode, to Policja przesyla przettumaczony europejski na-
kaz dochodzeniowy do Niemiec celem wykonania.

Mozliwosci uzyskiwania dowoddéw cyfrowych w ramach omawiane;j in-
stytucji potwierdza wzér formularza END”: w czesci ,C”, jako jedng
z mozliwych czynnosci dochodzeniowych, wskazano: ,przechwytywanie
przekazow telekomunikacyjnych” dotyczgcych m.in. terroryzmu i prze-
stepczosci komputerowej (czes¢ ,G”). W takiej sytuacji strona zlecajgca
musi uzasadni¢, dlaczego taki srodek dochodzeniowy jest istotny dla ce-
6w postepowania karnego, poda¢ dane identyfikujgce osobe objetg po-
stepowaniem karnym, ktorej dotyczy przechwytywanie, pozgdany okres
gromadzenia informacji oraz dane techniczne systemu lub urzadzenia
(w szczegolno$ci identyfikator celu, np. telefon komérkowy, telefon sta-
cjonarny, adres poczty elektronicznej czy potgczenia internetowego), by
umozliwi¢ wykonanie nakazu (czes¢ ,H”).

Europejski nakaz dochodzeniowy, oprécz niewatpliwych zalet, posia-
da takze pewne ograniczenia. Pierwsze i podstawowe to wcigz zbyt dtugi
okres realizacji wnioskéw: postanowienie w przedmiocie wykonania END
powinno zosta¢ wydane najpdzniej w terminie 30 dni od jego otrzymania;
jesli zachowanie terminu jest niemozliwe, to w ciggu kolejnych 30 dni od
jego wptywu. Czas realizacji czynnosci wynosi 90 dni liczac od daty wy-
dania postanowienia o wykonaniu END, a w przypadku niemoznosci jego
dotrzymania istnieje obowigzek powiadomienia wnioskodawcy o opdz-
nieniu wraz z notyfikacja przewidywanego terminu realizacji. Wynika
z tego, ze zatatwienie wniosku zajmuje niekiedy 120 dni i wiecej, co
w sprawach dotyczacych np. cyberprzestepczosci skutkowaé moze bez-
powrotng utratg materiatu dowodowego lub niemoznoscig efektywnego
ustalenia lub $cigania sprawcy. Przepisy naktadajg co prawda obowigzek
orzekania o wykonaniu END w ciggu 24 godzin, gdy zachodzi koniecz-
no$¢ zabezpieczenia Sladéw przed ich utratg, znieksztatceniem lub
zniszczeniem, ale bedg to sytuacje szczegodlne i ograniczone w praktyce.
Idea wprowadzenia END byta taka, ze bezposrednio uprawniony do
przygotowania i ztozenia wniosku bedzie kazdy prokurator prowadzacy
postepowanie przygotowawcze. Urzeczywistnienie tego postulatu wyma-

7 Rozporzgdzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 8 lutego 2018 r. w sprawie okreslenia
wzoru formularza europejskiego nakazu dochodzeniowego (Dz. U. z 2018 r., poz. 366).

Prokuratura
70 i Prawo 7-8, 2018



Wybrane aspekty pozyskiwania dowodow cyfrowych...

ga zmiany w Regulaminie prokuratorskim® gdyz na dzien dzisiejszy,
zgodnie z notyfikacjg Ministerstwa Sprawiedliwosci z dnia 7 lutego 2018 r.,
organami wykonujgcymi END w Polsce na etapie postepowania przygo-
towawczego sg prokuratury okregowe.

Druga sciezka wspotpracy sgdowej miedzy organami publicznymi, tj.
system MLAT, opiera sie na zawartych pomiedzy panstwami dwustron-
nych umowach o wzajemnej pomocy prawnej. Na ich podstawie organy
Scigania w jednym kraju mogg ubiega¢ sie o dostep do danych zlokali-
zowanych w panstwie-stronie umowy. Fundamentem systemu MLAT jest
idea wspétpracy pomiedzy krajami w zakresie Scigania przestepczoSci
oparta na wzajemnym poszanowaniu swoich praw: polska prokuratura
moze ubiegaé sie o wydanie danych cyfrowych ze Stanéw Zjednoczo-
nych, Kanady, Australii, czy Japonii na podstawie umoéw miedzynarodo-
wych w sprawie wzajemnej pomocy prawnej podpisanych przez UE
z wymienionymi krajami. System MLAT okazat sie jednak nieefektywny,
gdyz uzyskanie wnioskowanego materiatu obarczone jest skomplikowa-
nymi i sformalizowanymi procedurami, a przede wszystkim trwa zbyt dtu-
go. Szczegdlnie widaé to we wspotpracy z USA, gdzie trafia najwigeksza
liczba odezw o0 pomoc prawng. Warunkiem uzyskania odpowiedzi z Ame-
ryki jest szczegétowe opisanie i udokumentowanie wniosku, gdyz funk-
cjonuje tam zakaz tzw. fishing expeditions, czyli poszukiwania dowodéw
w miejscach, co do ktdérych nie ma pewnosci, ze zawierajg jakiekolwiek
dane istotne dla dochodzenia. Najtrudniej otrzymaé odpowiedz zwrotng
w kwestiach dotyczgcych wolnosci stowa czy drobnych przestepstw ze
wzgledu na regute de minimis wynikajgca z obowigzujgcej za Oceanem
zasady oportunizmu. Ostatecznie uzyskanie odpowiedzi ze Standw
Zjednoczonych, o ile dane w ogéle zostang przekazane, trwa od 8 do 15
miesiecy.

Problem jest znaczgcy, bo wedtug danych Komisji Europejskiej, po-
nad dwie trzecie spraw dotyczgcych przestepstw nie moze by¢ efektyw-
nie prowadzona z powodu trudnosci w transgranicznym dostepie do do-
woddéw cyfrowych. Wyniki zamieszczone w tabeli ponizej wskazuja, ze
uzyskanie informacji z wykorzystaniem oficjalnych procedur MLAT jest
o wiele mniej skuteczne anizeli zwrdcenie sie bezposrednio do dostawcy
ustugi, szczegdlnie jesli chodzi o firmy spoza UE.

8 Rozporzgdzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 7 kwietnia 2016 r. Regulamin we-
wnetrznego urzedowania powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury (Dz. U.
z 2017 r., poz. 1206).
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Tabela |. Odsetek wystosowanych w dochodzeniach wnioskéw o udo-
stepnienie elektronicznych dowodow znajdujgcych sie za granicg, ktore
nie zostaty przyjete lub zostaty negatywnie rozpoznane (wyniki uzyskano
na podstawie badan ankietowych)®.

. . Zapytanie skierowane do Zapytanie skierowane do pan-
Rodzaj zapytania panstwa UE stwa spoza UE
Bezposrednio Bezposrednio
Z wykorzysta- Z wykorzysta-
niem MLAT | dodostawey | o MLaT | dodostawcy
ustugi ustugi
Dane przekazano o o o o
2 op62nieniem 35% 25% 45% 15%
_ Danyeh 25% 25% 25% 15%
nie przekazano
Inne przypadki 15% 5% 15% 10%
taczny wynik 75% 55% 85% 40%

Jesli wspotpraca sgdowa jest czesto zbyt wolna i nieefektywna, to
praktyczniejsze okazywaly sie dziatania podejmowane wprost pomiedzy
zainteresowanymi stronami. Chodzi o sytuacje, gdy wtadza publiczna
panstwa A bezposrednio kontaktuje sie z ustugodawcg majgcym siedzibe
w panstwie B i zagda wydania danych cyfrowych zgodnie z wtasnymi, kra-
jowymi przepisami postepowania karnego. Najczesciej taka forma zapy-
tan kierowana jest do najwiekszych ustugodawcéw: Microsoft Corpora-
tion, Google Inc., czy Yahoo!, ale nigdy nie mozna by¢ pewnym pozy-
tywnego zatatwienia wniosku. Potentaci rynku niekiedy dobrowolnie od-
powiadajg prokuraturze, jesli zapytania dotyczg danych niewymagajg-
cych tresci (np. identyfikujgcych zakonczenia sieci, urzadzenie koncowe
i uzytkownikow koncowych inicjujgcych i odbierajgcych potaczenie). Ist-
nieje pewne niebezpieczenstwo, ze ustalenia faktyczne poczynione na
podstawie opisanego obiegu informacji zostang skutecznie podwazane
przed sgdem jako mato wiarygodne i poczynione z obejsciem przepisow
Kodeksu postepowania karnego. Nie ma zadnych ogdlnych, oficjalnych
procedur regulujgcych bezposrednie uzyskiwanie materiatu dowodowe-
go; przeciwnie — chodzi zazwyczaj o nieprzejrzyste do konca praktyki
uzaleznione od polityki konkretnej firmy, a ustugodawca nie jest rozlicza-
ny z wiarygodnosci udzielonej odpowiedzi. W Polsce prokuratorzy wyko-
rzystujg uzyskane w ten sposéb dane w prowadzonych sprawach, cho-
ciaz w pismie Prokuratury Krajowej z dnia 12 sierpnia 2015 r. podkreslo-
ne zostato, ze uzyskiwanie informacji o ruchu w sieci bezposrednio od

9 Commission Staff Working Document, op. cit.
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dostawcow ustug internetowych obejmujgcych identyfikacje adreséw IP
i innych danych niezbednych w sprawach przestepstw popetnionych za
posrednictwem Internetu bezposrednio od dostawcéw ustug interneto-
wych majgcych swojg siedzibe w Stanach Zjednoczonych Ameryki i in-
nych krajach powinno by¢ ograniczone do wspotpracy Scisle policyjnej
i dane uzyskane w ten sposob nie mogg by¢ wykorzystywane jako alter-
natywa do wystagpien z wnioskiem o pomoc prawng'®.

Ostatni z trzech ,alertéw” uzyskiwania dowodow cyfrowych, to bezpo-
sredni dostep do danych. Mowa o przypadkach w ktérych organy uzysku-
ja dane z zagranicy bez zadnego posrednika, np. podczas ogledzin lub
przeszukania systemu lub urzgdzenia (przeszukanie rozszerzone) lub po
uzyskaniu danych logowania (wyszukiwanie zdalne). W co najmniej 20
panstwach UE prawo krajowe upowaznia organy dochodzeniowe, po
uzyskaniu zezwolenia sadu, do zdalnego przeszukania i przejecia da-
nych z urzadzenia lub wirtualnego konta oraz zdalnego przechwytywania
danych. Procedura bezposredniego dostepu zyskuje na znaczeniu po-
niewaz informacje coraz czesciej przechowywane sg na serwerach znaj-
dujacych sie w innym miejscu, prawdopodobnie poza granicami panstwa
realizacji czynnoéci przeszukania, a nawet poza UE. Umiejscowienie te-
rytorialne sladéw binarnych moze by¢ wrecz niemozliwe do ustalenia dla
organow $cigania np., gdy dane sg hostowane w serwisach darknetu,
ktére wykorzystujg wiele warstw przekaznikéw IP w celu ukrycia lokaliza-
cji pierwotnego zrédia przekazu'.

3. Clarifying Lawful Overseas Use Data Act

Najwieksze firmy na rynku ustug cyfrowych majg siedzibe w Stanach
Zjednoczonych i podlegajg prawu amerykanskiemu, zatem podstawowe
znaczenie dla dostepu europejskich organéw $cigania do dowodéw
w cyberprzestrzeni ma sytuacja prawna za Oceanem. Tamtejsze wiadze
od lat toczyly batalie sgdowe z Microsoftem, czy Apple o wydanie danych
na potrzeby toczacego sie postepowania karnego. Jedng z bardziej zna-
nych spraw byt case z 2016 r.: firma z Doliny Krzemowej odméwita udo-
stepnienia FBI backdoora (tj. kodu tamigcego zabezpieczenia kryptogra-
ficzne dostepu do danych) dedykowanego telefonowi iPhone zatrzyma-
nemu od Syeda Farooka — terrorysty, ktéry dnia 2 grudnia 2015 r.
w miejscowosci San Bernardino zastrzelit 14 oséb. Ostatecznie Federal-

0 Pismo o sygn. PG V WM 0280/2/15.
" Commission Staff Working Document, op. cit.
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ne Biuro Sledcze poradzito sobie z przetamaniem blokady, ale spér na
linii administracja rzgdowa — biznes prywatny na temat interpretacji pra-
wa do ochrony informacji komunikowania sie stale narastat.

Podpisany przez prezydent Donalda Trumpa dnia 23 marca 2018 r.
Clarifying Lawful Overseas Use Data Act'? (CLOUD Act) jest poktosiem
innej sprawy United States v. Microsoft (zwanej ,Microsoft Ireland”). Sad
musiat odpowiedzie¢ na pytanie: czy dostawca ustug poczty elektronicz-
nej, podlegajgcy jurysdykcji USA, ma obowigzek zrealizowaé nakaz De-
partamentu Sprawiedliwosci i wydac¢ dane cyfrowe przechowywane poza
granicami Stanoéw Zjednoczonych? W tym przypadku, miaty one stano-
wi¢ dowdd w $Sledztwie o handel narkotykami. Powdd argumentowat, ze
ustugodawca moze bez problemu pobra¢ dane ze swoich serweréw za
posrednictwem sieci zlokalizowanej w Stanach bez wzgledu na to, gdzie
przechowuje bajty statuujgce informacje i rzad nie ma obowigzku stoso-
wania procedury MLAT. Microsoft odmowit jednak wydania informaciji
ttumaczac, ze bytoby to sprzeczne z prawem obowigzujgcym w miejscu
przechowywania serwerow (ij. Irlandii); o uzyskanie danych Departament
Stanu powinien zabiega¢ w Europie na podstawie irlandzkiego prawa.
Chociaz sad | instancji nie zgodzit sie z Microsoftem, to dnia 16 paz-
dziernika 2017 r. Sad Apelacyjny przychylit sie do stanowiska firmy
stwierdzajgc, ze przepisy nie upowazniajg organu krajowego do wydania
i wykonania nakazu przeciwko ustugodawcy z siedzibg w Stanach Zjed-
noczonych, ale w odniesieniu do tresci komunikacji elektronicznej klienta
przechowywanych na serwerach w innym panstwie. Po wydaniu wyroku,
oczywista stata sie dla wszystkich konieczno$¢ przystosowania obowig-
zujgcych regulacji do realidéw gospodarki cyfrowej. Sgd wezwat Kongres
do zaktualizowania pochodzgcego z 1986 r. Electronic Communications
Privacy Act, ktoéry miat zastosowanie tylko w ramach jurysdykgcji teryto-
rialnej USA. Wbrew protestom organizacji ochrony praw cztowieka,
CLOUD Act poparli potentaci rynku ustug cyfrowych: Apple, Facebook,
Google, Microsoft i Oath: w wydanym dnia 6 lutego 2018 r. wspolnym
oswiadczeniu® napisali, Ze ustawa stanowi konsensus pomiedzy ochro-
ng prywatnosci uzytkownikow Internetu, a koniecznoscig uzyskiwania
danych przez organy ochrony prawa.

12 Tekst ustawy: https://www.hatch.senate.gov/public/_cache/files/6ba62ebd-52ca—4cf8—
9bd0-818a953448f7/ALB18102%20(1).pdf, data dostepu: 26 kwietnia 2018 r.

'3 Hitps://blogs.microsoft.com/datalaw/wp—content/uploads/sites/149/2018/02/Tech—
Companies— Letter—of-Support—for-Senate—CLOUD-Act—020618.pdf, data dostepu:
26 kwietnia 2018 r.
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Zadaniem Clarifying Lawful Overseas Use Data Act jest zbudowanie
efektywnego dostepu do danych cyfrowych gromadzonych przez do-
stawcow sieciowych serwisdw komunikacyjnych celem ochrony bezpie-
czenstwa publicznego oraz walki z najpowazniejszymi przestepstwami.
Ustawa méwi, na jakich zasadach organy scigania mogg uzyskiwa¢ do-
step do dowoddéw ulokowanych przez firmy w innych jurysdykcjach, ani-
zeli siedziba organu wydajgcego nakaz: ,Dostawca ustug fgcznosci elek-
tronicznej lub zdalnej ustugi obliczeniowej powinien przestrzegaé obo-
wigzkow wynikajgcych z ustawy w celu zachowania, tworzenia kopii za-
pasowej lub ujawnienia zawartosci komunikacji przewodowej lub komu-
nikacji elektronicznej oraz wszelkich zapiséw lub innych informaciji doty-
czacych klienta lub subskrybenta, ktéra znajduje sie w posiadaniu takie-
go dostawcy, pod jego opiekg lub kontrolg, niezaleznie od tego, czy taka
komunikacja, zapis lub inne informacje znajdujg sie w Stanach Zjedno-
czonych lub poza nimi” — napisano w ustawie.

Wynika z tego, ze CLOUD Act umozliwia amerykanskim organom $ci-
gania (agencjom federalnym i lokalnym departamentom policji) dostep do
danych cyfrowych przechowywanych przez firmy amerykanskie za grani-
cg i dotyczgcych osoéb fizycznych niezalezne od tego, gdzie mieszkaja,
gdzie wytworzone przez nich informacje sg przechowywane i niezaleznie
od rezimu prawnego obowigzujgcego w miejscu lokalizacji danych. Dla
Unii Europejskiej, a wiec takze Polski, podstawowe znaczenie ma inna
regulacja zawarta w omawianej ustawie: przyznane prezydentowi USA
prawo podpisywania dwustronnych uméw wykonawczych (executive
agreements). Umowa taka upowaznia obce panstwo do uzyskiwania,
z pominieciem drogi sgdowej, danych cyfrowych znajdujgcych sie na
serwerach firm amerykanskich w kazdym zakatku globu (z wyjatkiem da-
nych dotyczgcych obywateli Stanéw Zjednoczonych i osob przebywaja-
cych na terytorium tego panstwa, gdzie podstawe inwigilacji nadal bedzie
stanowit nakaz sadowy). Warunkiem zawarcia umowy z zagranicznymi
rzgdami jest przyznanie amerykanskim organom $cigania wzajemnego
dostepu do danych na terytorium panstwa-strony porozumienia. Dodat-
kowo, postanowienia executive agreements nie mogg dopuszcza¢ do
omijania prawa przez stuzby amerykanskie poprzez zbieranie danych
o obywatelach USA pod legendg sprawdzania obcokrajowcow.

Zawarcie executive agreement obwarowane jest spetnieniem szcze-
go6towej procedury: podpis prezydenta musi by¢ poprzedzony konsulta-
cjami z Kongresem i Departamentem Sprawiedliwosci: Kongres prze-
prowadza audyt, czy kraj-strona przysziej umowy przestrzega podsta-
wowych standardéw demokratycznego panstwa prawnego i posiada sys-
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tem zapewniajgcy faktyczng ochrone praw i wolnosci obywatelskich. Na
poziomie kontroli in concreto, w CLOUD Act wbudowane sg ,mechani-
zmy blokujgce” dostep do danych takze po wejsciu umowy w zycie. Fir-
ma zobowigzana do wydania informacji ma prawo w ciggu 14 dni od
otrzymania wniosku, wystgpi¢ do sadu o uchylenie lub zmodyfikowanie
wniosku panstwa obcego podnoszac np., ze jest to sprzeczne z intere-
sami Standéw Zjednoczonych lub wnioskodawca moze uzyska¢ zadane
dane w inny, o wiele mnigj ,inwazyjny” sposob. Ostatecznie amerykanski
sad rozstrzyga, kto w sporze ma racje po przeprowadzeniu analizy zgod-
nosci z prawem wniosku i uchyla go, jesli np. jego realizacja stanowitaby
pogwatcenie przepiséw innego kraju lub zagrozita suwerennosci USA.

CLOUD Act dotyczy przestepstw o0 najpowazniejszym ciezarze gatun-
kowym: aktéw terroryzmu czy pornografii dzieciecej. Wniosek o wydanie
informacji musi spetnia¢ szereg wymogoéw w tym m.in. uprawdopodab-
nia¢, ze dane odnoszg sie do konkretnego, rzeczywiscie popetnionego
czyn zabronionego, a ponadto system prawny panstwa-interesariusza
przewiduje kontrole sgdu lub innego niezawistego organu nad pozyski-
waniem dowoddéw cyfrowych. Nie zmieni sie zatem charakterystyczna dla
Standéw Zjednoczonych wstrzemiezliwos$¢ w realizacji wnioskéw o pomoc
prawng w sprawach karnych, ktére sg odrzucane (pozostawione bez bie-
gu), jesli warto$¢ szkody nie przekracza 5 tys. dolaréw lub dotyczy czy-
néw o mniejszym ciezarze gatunkowym. W ostatecznym rozrachunku
jednak wprowadzenie Clarifying Lawful Overseas Use Data Act jest wia-
Sciwym krokiem w kierunku walki z szeroko pojetg cyberprzestepczoscia:
umozliwia skuteczne pozyskiwanie w krotkim czasie dowodow cyfrowych
dotyczgcych powaznych przestepstw, wspiera miedzynarodowg wspot-
prace w sprawach karnych i ujednolica system pozyskiwania danych.
Warto dodaé, ze opisana wczeéniej sprawa ,Microsoft Ireland’, po wej-
Sciu w zycie CLOUD Act, zakonczyta sie wycofaniem z sgdu wzajemnych
roszczen przez rzad i Microsoft, a Departament Sprawiedliwosci Stanow
Zjednoczonych wydat niezwtocznie nowy, tym razem skuteczny nakaz
wydania dowodow cyfrowych w sprawie narkotykowe;.

4. Dziatania Komisji Europejskiej

Komisja Europejska, na zlecenie Rady Europy, panstw czionkowskich
i Parlamentu Europejskiego, od kwietnia 2015 r. badata obowigzujgce
regulacje w zakresie uzyskiwania z zagranicy dowodoéw cyfrowych przez
europejskie organy $cigania. Celem analizy byto zdefiniowanie prze-
szkéd utrudniajgcych prowadzenie spraw kryminalnych w kontekscie
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transgranicznego dostep do informaciji. Konkluzje i propozycje rozwigzan

opublikowano w czerwcu 2016 r.™ podajagc jednoczesnie szereg prak-

tycznych srodkéw, ktére nalezy podjg¢ w kierunku usprawnienia wza-
jemnej pomocy prawnej, poprawy wspoétpracy miedzy witadzami panstw
cztonkowskich i ustugodawcami teleinformatycznymi majgcymi siedzibe

w panstwach trzecich oraz zdefiniowania i egzekwowania jurysdykcji

w cyberprzestrzeni. Zalecono w szczegolnosci lepszg kooperacje po-

przez standaryzacje formularzy i wykorzystanie narzedzi elektronicznych,

efektywniejszg wspotprace z ustugodawcami oraz przeprowadzenie kon-
sultacji w sprawie powotania tgcznikbw majgcych decydowac o jurysdyk-

Cji w egzekwowaniu przepisow.

Wspomniane postulaty znalazty odzwierciedlenie w dokumencie Ko-
misji z dnia 18 kwietnia 2018 r. pt. ,Wniosek dotyczgcy rozporzgdzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie europejskiego nakazu wy-
dania i zabezpieczenia materiatu dowodowego w sprawach karnych oraz
Whniosek dotyczacy rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
w sprawie harmonizacji prawa do wyznaczenia przedstawiciela prawne-
go w celu egzekwowania decyzji gromadzenia dowodoéw w postepowaniu
karnym's”. Zaproponowano w nim nowe instrumenty:

— europejski nakaz wydania materialu dowodowego (European Produc-
tion Order): organ sadowy'® w jednym panstwie UE bedzie mégt wy-
stgpi¢ o elektroniczny materiat dowodowy bezposrednio do dostawcy
oferujgcego ustugi w Unii i majgcego siedzibe lub przedstawicielstwo
w innym panstwie cztonkowskim, bez wzgledu na lokalizacje informaciji.
Dostawca ustug bedzie zobowigzany do udzielenia odpowiedzi w ter-
minie 10 dni, a w pilnych przypadkach (np. zagrozenia zdrowia lub zy-
cia ludzkiego, czy infrastruktury krytycznej panstwa) — w ciggu 6 godzin;

— europejski nakaz zabezpieczenia danych (European Preservation Or-
der): pozwoli organom sgdowym w jednym panstwie czionkowskim zo-
bowigza¢ dostawce oferujgcego ustugi w Unii i majgcego siedzibe lub
przedstawicielstwo w innym panstwie cztonkowskim do zabezpieczenia
konkretnych danych, aby umozliwi¢ organowi dochodzeniowemu wy-
stgpienie o zabezpieczone informacje w pozniejszym terminie w ra-

4 Konkluzje Rady o usprawnieniu wymiaru sprawiedliwosci w sprawach karnych w Cy-
berprzestrzeni, http://www.consilium.europa.eu/pl/press/press—releases/2016/06/09/
criminal—activities—cyberspace/pdf, data odczytu: 30 kwietnia 2018 r.

5 Commission Staff Working Document, op. cit.

W nomenklaturze Komisji Europejskiej pod pojeciem ,organ sgdowy”, oprocz sgdu,
miesci sie takze prokuratura.
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mach wzajemnej pomocy prawnej, europejskiego nakazu dochodze-

niowego lub europejskiego nakazu wydania materiatu dowodowego'”.

Nakazy bedg obowigzywac¢ tylko w sprawach karnych w zakresie
wszelkiego rodzaju danych: nazwy abonentéw, rekordéw dostepu do sie-
ci, danych charakteryzujgcych ruch (non-content data) oraz zawieraja-
cych tres¢ przekazu (content data). Oba nakazy mogg dotyczy¢ dostaw-
cow ustug internetowych, administratorow platform spotecznosciowych
i domen internetowych, wirtualnych sklepéw, dostawcow infrastruktury
sieciowej, czy firm zarzgdzajgcych numerami IP.

Podstawowa réznica pomiedzy END, a europejskim nakazem wydania
materiatu dowodowego i europejskim nakazem zabezpieczenia danych
jest taka, ze dwa ostatnie skierowane sg bezposrednio do firm komercyj-
nych, ktére w ramach swojej dziatalnosci biznesowej gromadzg Slady cy-
frowe. Wynika z tego, ze panstwo-siedziba ustugodawcy, co do zasady,
nie bedzie zaangazowane w procedure realizacji wnioskow, chyba ze
podmiot zobowigzany do wydania informacji uzna, iz nakaz jest sprzeczny
z prawem i zaskarzy go do sgdu. Podobnie jak ma to miejsce w CLOUD
Act, przepisy majg gwarantowac firmom Swiadczgcym ustugi internetowe
prawo wystgpienia o rewizje nakazu, jezeli np. narusza on w oczywisty
sposob Karte praw podstawowych UE. Dostawca ustug cyfrowych moze
sprzeciwi¢ sie nakazowi, jesli uwaza, ze jest on sprzeczny z jurysdykcjg
obowigzujgcg w miejscu zlokalizowania serwerow'®. W procedurze reali-
zacji nakazéw przewidziano wszystkie gwarancje procesowe stron poste-
powania na poziomie ochrony praw podstawowych i danych osobowych
(np. udziat organéw sgdowych w rozpatrywaniu zazalen oraz wnioskowa-
niu o wydanie informacji szczegolnie wrazliwych). Ich wydanie jest do-
puszczalne, jesli przeprowadzenie takiej samej czynnosci dotyczgcej po-
dobnego przestepstwa jest przewidziane w jurysdykcji panstwa ulokowa-
nia danych cyfrowych. O ile uzyskanie danych abonenta i rekordéw doste-
pu do sieci dopuszczalne jest w kazdej sprawie, to dane o tresci mozna
gromadzi¢ tylko wtedy, gdy procedowany czyn stanowi w miejscu ich
transmisji lub skladowania przestepstwo zagrozone karg co najmniej 3 lat
pozbawienia wolnosci lub ma charakter terrorystyczny.

7 Projekt dyrektywy ustanawiajgcej europejski nakaz wydania materialu dowodowego
i europejski nakaz zabezpieczenia danych znajduje sie w dokumencie: Proposal for
a Directive of The European Parliament and of The Council laying down harmonised
rules on the appointment of legal representatives for the purpose of gathering evidence in
criminal proceedings, Strasbourg 17 kwietnia 2018 r., https://ec.europa.eu/ info/law/better—
regulation/initiatives/com—-2018-226_en, data odczytu: 2 maja 2018 r.

'8 Proposal for a Regulation, op. cit.
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Europejski nakaz wydania materiatu dowodowego odnosi sie do kon-
kretnych spraw karnych, a wiec do zdarzenia, ktoére juz miato miejsce,
niezaleznie, czy sprawca przestepstwa zostat ustalony, czy tez w mo-
mencie sporzgdzenia nakazu jest nieznany. Z kolei nakaz zabezpiecze-
nia danych pozwala na zabezpieczenie informacji binarnych gromadzo-
nych w momencie wydania nakazu i nie moze uwzglednia¢ zatrzymania
abstrakcyjnych danych ,na przysztos¢”. Omawiane decyzje odnoszg sie
do catego postepowania karnego, tj. od momentu wszczecia dochodze-
nia, az po wydanie prawomocnej decyzji korcowe;j®.

Problemem jest czesty brak uprawnionego podmiotu do realizacji
wnioskéw w sprawie dowodéw cyfrowych — chodzi o sytuacje, kiedy do
konca nie wiadomo, komu skutecznie doreczyé decyzje o wydaniu lub
zabezpieczeniu danych. Dostawcow ustug dziatajgcych na rynku we-
wnetrznym UE mozna podzieli¢ na trzy gtéwne kategorie:

— firmy z siedzibg w panstwie cztonkowskim, oferujgce ustugi na teryto-
rium tylko tego panstwa,

— majace siedzibe w panstwie cztonkowskim, oferujgcym ustugi w kilku
unijnych krajach oraz

— zsiedzibg poza Unig, oferujgce ustugi w jednym lub kilku panstwach UE.

W przypadku tych ostatnich podmiotéw chodzi o najwiekszych ustu-
godawcow na globalnym rynku. Trudnosci w uzyskaniu od nich informac;ji
wynikajg czesto z braku prawnego przedstawicielstwa korporacji na Sta-
rym Kontynencie. Na chwile obecng poszczegdine kraje prébowaty na
rézne sposoby rozwigzac ten problem, np. zgodnie z niemieckg Ustawg
0 egzekwowaniu prawa sieciowego dostawca platform spotecznoscio-
wych jest zobowigzany do wyznaczenia na terenie Niemiec przedstawi-
ciela uprawnionego do realizacji wnioskéw o wydanie danych cyfrowych
pod grozbg 500 tys. euro kary za niespetnienie tego obowigzku. Podobne
przepisy procedujg obecnie Wiochy, chociaz znane sg takze i inne me-
chanizmy, np. prawo belgijskie zaktada egzekwowanie decyzji krajowych
organéw ochrony prawa bezposrednio wobec ustugodawcow z wykorzy-
staniem ich siedzib za granica®.

W odpowiedzi na podobne wyzwania, Komisja Europejska przygoto-
wata projekt Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie usta-
nowienia przedstawiciela prawnego (the legal representative) dla celow
gromadzenia dowoddéw cyfrowych w postepowaniu karnym?'. Chodzi

9 Tamze.

20 Proposal for a Directive of The European Parliament and of The Council laying down
harmonised rules on the appointment of legal representatives, op. cit.

2" Tamze.
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o0 wymuszenie na dostawcach szeroko definiowanych ustug internetowych,
ktérzy swiadczg ustugi na terenie UE (niezaleznie, gdzie formalnie znajdu-
je sie ich siedziba), aby wyznaczyli pethomocnikéw na Starym Kontynen-
cie. Moze nim zosta¢ osoba fizyczna lub prawna, ktéra dziata w imieniu
ustugodawcy. Zgodnie z procedowang Dyrektywg, firma zobowigzana be-
dzie do oficjalnego, pisemnego powiadomienia organow panstwowych
o ustanowieniu takiego przedstawiciela, miejscu jego siedziby i danych
kontaktowych. Kompetencje przedstawiciela dotyczg zbadania zgodnosci
z prawem, a nastepnie realizacji nakazéw wydania lub zabezpieczenia
dowodoéw cyfrowych doreczonych przez panstwo UE. Efektywnosé i przej-
rzystos¢ planowanych rozwigzan ma zagwarantowac¢ obowigzek notyfika-
Cji przez poszczegodlne kraje powotanych na ich terytorium siedzib przed-
stawicieli oraz zorganizowanie wlasnego zaplecza logistycznego (,upraw-
nien i zasobow”) do posrednictwa w realizacji nakazéw pochodzgcych od
innych panstw Unii. Rzagdy goszczgce przedstawicieli majg ponadto obo-
wigzek czuwania nad skuteczng realizacjg wnioskow m.in. poprzez stwo-
rzenie mechanizmu umozliwiajgcego pociggniecie przedstawiciela do od-
powiedzialnoéci za nieprzestrzeganie postanowien Dyrektywy, zapewnie-
nia sprawnego przeptywu informaciji i udzielania sobie wzajemnej pomocy
w zakresie spdjnego wprowadzenia w zycie nowych regulacji.

5. Nowoczesne formy wywiadowcze gromadzenia danych
cyfrowych

Oproécz dziatan podejmowanych przez panstwa na rzecz usprawnienia
miedzynarodowego systemu gromadzenia dowoddéw cyfrowych, takze
pojedyncze kraje wprowadzajg w tym zakresie wlasne rozwigzania. Im-
puls stanowi coraz czestsze przenoszenie aktywnosci ludzkiej do wirtu-
alnego swiata w tym dziatan przestepczych zwigzanych z terroryzmem
i cyberprzestepczoscia. Swego czasu, po opublikowaniu tajnych materia-
téw przez Edwarda Snowdena w 2013 r., gtosno byto o PRISM — tajnym
programie szpiegowskim amerykanskiej Agencji Bezpieczenstwa Narodo-
wego (NSA). Jego dziatanie polegata na automatycznym przeszukiwaniu
serwerow sieci Internet w celu wykrywania najpowazniejszych zagrozen
zwigzanych z terroryzmem, ale ,przy okazji” tak skonstruowane algorytmy
Sledzity komunikacje setek tysiecy ,neutralnych” oséb na catym swiecie.
W tym przypadku nie obyto sie bez wspétpracy sektora prywatnego z ame-
rykanskim rzadem, gdyz do programu PRISM przystgpity najwieksze
przedsiebiorstwa branzy internetowej (Google, Apple, Facebook, Skype,
Yahoo! i Microsoft). Organy Sledcze Republiki Federalnej Niemiec z kolei
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majg prawo monitorowania ustug aplikacji typu ,messenger’ przed lub po
ich zaszyfrowaniu poprzez zainstalowanie na laptopie, telefonie, czy tablecie
figuranta tzw. trojana (ij. programu stuzacego do przejecia kontroli nad ,za-
infekowanym” komputerem). W wyniku dziatan operacyjno-rozpoznawczych
mozna w taki sposob przejg¢ wtadztwo nad maszyng i Sledzi¢ przeptyw
informacji pomiedzy komunikujgcymi sie osobami. Informacje ukazujgce
sie w niemieckich mediach potwierdzity, ze tamtejsze stuzby specjalne

(m.in. Federalny Urzad Ochrony Konstytucji oraz Federalna Stuzba Wy-

wiadowcza) wykorzystujg ,trojana rzgdowego” do realizacji ustawowych

obowigzkow. Poczatki stosowania tej metody datuje sie na 2005 r. i cho-
ciaz brak oficjalnych danych to szacuje sie, ze np. w 2008 r. Federalna

Stuzba Wywiadu dokonata przynajmniej 2500 razy przeszukania ,online”

urzgdzen znajdujgcych sie poza granicami kraju??.

Ciekawe rozwigzania, oparte na najnowoczesniejszych technikach
wywiadu elektronicznego, wprowadzono w Wielkiej Brytanii ustawag
Investigatory Powers Act z listopada 2016 r. Chodzi o instrumenty okre-
Slane zbiorczg nazwg bulk powers:

— bulk communications data acquisition: dotyczy masowego uzyskiwa-
nia danych o komunikacji w globalnych sieciach (date i godzine pota-
czenia telefonicznego, nadawce i odbiorce wiadomosci e—mail itp.),
bez odczytywania ich merytorycznej zawartosci,

— bulk interception: stuzy do masowego przechwytywania komunikacji
miedzynarodowej podczas jej przemieszczania sie w sieciach i tylko
danych wtérnych, a wiec nie zawierajgcych tresci komunikatu,

— bulk equipment interference: obejmuje uzyskanie danych dotyczacych
komunikacji i sprzetu bezposrednio z urzadzen ulokowanych poza
Wyspami.

Dziatania podejmowane w ramach bulk powers majg charakter opera-
cyjny, chociaz prawo anglosaskie nie zna identycznego podziatu na
czynnosci procesowe i operacyjno-rozpoznawcze, ktéry obowigzuje na
Starym Kontynencie. Zasadnicze znaczenia ma natomiast fakt, ze oma-
wiana aktywnosé¢ inwigilacyjna dotyczy tylko informacji z zagranicy
0 obywatelach panstw obcych, a ingerencje w prywatnosé Brytyjczykdw
dopuszcza sie tylko w wyjatkowych sytuacjach. Chodzi o mniej radykalne

22J. Struzewska-Smirnow, M. Wieczerza, Ustawowe uprawnienia operacyjno-
rozpoznawcze i dochodzeniowo-$ledcze stuzb specjalnych w zakresie wykrywania za-
grozen bezpieczenstwa narodowego w systemach i sieciach teleinformatycznych
z perspektywy miedzynarodowej, (w:) P. Burczaniuk (red.), Uprawnienia stuzb spe-
cjalnych z perspektywy wspotczesnych zagrozen bezpieczehnstwa narodowego. Wy-
brane zagadnienia, Warszawa 2017, s. 159-161.
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metody zbierania informacji wywiadowczych, bo nie wymagajgcych usta-
lenia tresci przekazu.

Nakaz masowego gromadzenia danych, oprécz spetnienia ogdélnej
przestanki koniecznosci i proporcjonalnosci, stosuje sie w sprawach doty-
czacych bezpieczenstwa narodowego, zapobiegania powaznym przestep-
stwom i ich wykrywania lub istotnych przypadkach zagrazajgcych dobroby-
towi gospodarczemu Wielkiej Brytanii powigzanemu z bezpieczenstwem
narodowym. Nakaz musi okresla¢ poza tym konkretne cele operacyjne,
uzasadniajgcych jego wydanie, np. przeciwdziatanie planowanemu atako-
wi Daesh w Syrii. Ustawa ogranicza mozliwosci stosowania bulk powers
do agencji ds. bezpieczenstwa i wywiadu (MI5, GCHQ, SIS); jego wydanie
lezy w kompetencji Sekretarza Stanu i podlega zatwierdzeniu przez nieza-
leznego Komisarza Sgdowego na maksymalny okres szesciu miesiecy.
Prawo przewiduje mechanizm pilnej modyfikacji nakazu celem dostoso-
wania decyzji do zmieniajgcych sie okolicznosci dziatah operacyjnych. In-
formacje uzyskane w wyniku realizacji omawianych technik wywiadow-
czych stanowig tajemnice prawnie chroniong, a ich udostepnianie podlega
Scistej procedurze i jest reglamentowane przez prawo.

Globalny wywiad elektroniczny oparty jest na najnowoczes$niejszych
technikach analitycznych, przetwarzajgcych automatycznie ogromne za-
soby danych wedtug zaprogramowanych algorytméw. Chodzi o analize
masowych, czesto — wydawatoby sie — niepowigzanych ze sobg tresci
uzyskanych z rozpoznania promieniowania elektromagnetycznego wyko-
rzystywanego w telekomunikacji i zawierajacego okreslong informacje.
Jest to niezbedne, gdyz czasami stuzby posiadajg jedynie mate fragmen-
ty komunikatéow lub niejasne, wstepne dane prowadzgce do ,zagranicz-
nych” celéw i dopiero ich grupowanie daje szanse na utozenie logicznej
catosci. Z drugiej strony terrorysci, cyberprzestepcy i obce agencje wy-
wiadowcze sg coraz bardziej wyrafinowani w maskowaniu sieciowej ak-
tywnosci. Charakter Internetu, zwigzany z darknetem, kryptografig czy
anonimizacjg ruchu, powoduje, ze droga, jakg przemierzajg komunikaty,
jest nieprzewidywalna i wnioski formutowane dzieki ,masowemu prze-
chwytywaniu” sg czesto jedynym sposobem uzyskiwania przez stuzby
wiedzy o zagrozeniach. Komunikaty pochodzgce z réznych zrodet filtruje
sie pod katem réznych kryteridw np. ustalenia rzeczywistej tozsamosci
oséb, ktoére dziatajg anonimowo w wirtualnym swicie, zbadania powigzan
pomiedzy podmiotami zagrazajgcymi bezpieczenstwu Wielkiej Brytanii
lub okreslenia postawy i planéw figurantéw pod kgtem ustalenia poten-
cjalnego planu ataku. Bulk powers stanowig zazwyczaj pierwszy etap
rozpracowania i po ogélnej identyfikacji sytuacji stosuje sie nakazy ukie-
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runkowane na konkretny podmiot lub przedmiot (np. interception warrant
pozwalajgcy na zapoznanie sie przez agencje z trescig wiadomosci mej-
lowych lub wiadomosc¢ przekazywanych w ramach serwiséw spoteczno-
sciowych w trakcie transmisji danych lub z danymi sktadowanymi ,online”
w systemach telekomunikacyjnych).

Masowe gromadzenie danych ma przede wszystkim znaczenie dla
identyfikacji zagrozen wysokiego priorytetu. Metody bulk powers wyko-
rzystywane sg w réznego rodzaju zagrozeniach bezpieczenstwa naro-
dowego Wielkiej Brytanii oraz w przypadkach powaznych przestepstw:
chodzi o identyfikacje niebezpiecznych terrorystéw, ochrone dzieci przez
wykorzystaniem seksualnym, firm i infrastruktury krytycznej przez cybe-
ratakami, wsparcie operacji wojskowych czy ratowanie osob przetrzymy-
wanych jako zakfadnicy w miejscu dziatan zbrojnych. Prawie potowa
spraw prowadzonych przez GCHQ? ma swoje zrédto w danych uzyska-
nych za pomoca bulk powers, a najwieksza ich czes$¢ dotyczy zwalczania
terroryzmu. W jednej ze spraw opisywang metode wykorzystano do usta-
lenia osoby, ktora powiedziata w nastuchiwanych przekazach, ze posiada
broA palng i wykorzysta jg do atakéw terrorystycznych w Wielkiej Bry-
tanii. Podjeto dziatania w kierunku ustalenia miejsca ukrycia broni,
a GCHQ wiasne ustalenia potwierdzita wspotdziatajgc z drugg stuzbag
wywiadowczg i ostatecznie zabezpieczono broh palng terrorysty. W in-
nym postepowaniu funkcjonariusze M15 wykorzystali technike bulk po-
wers do zidentyfikowania numeru telefonu islamskiego ekstremisty pla-
nujgcego podréz na Wyspy i przeprowadzenie ataku terrorystycznego.
Wiedza uzyskana za pomocg analizy pozwolita ustali¢ tozsamos¢ niedo-
sztego sprawcy i uniemozliwic mu, w ramach zagranicznych dziatah wy-
wiadowczych, przyjazd do Wielkiej Brytanii. Omawiane techniki pomaga-
ja takze wykluczyé z kregu podejrzanych osoby niewinne: stato sie tak
w operacji prowadzonych przez M15, kiedy ustalono w cyberprzestrzeni
anonimowego czionka Al-Quidy planujgcego przeprowadzenie samobdj-
czego ataku terrorystycznego z uzyciem tadunkéw wybuchowych. Za
pomocg bulk powers uprawdopodobniono, kim jest nieznany mezczyzna,
lecz do jego dalszej inwigilacji konieczne stato sie uzycie bardziej inwa-

23 Komenda Gtéwna ds. Komunikacji Rzgdowej (GCHQ) jest brytyjskg organizacjg wy-
wiadowczg zajmujgca sie gromadzeniem i oceng informacji pochodzacych z nastuchu
telekomunikacyjnego.
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zyjnych metod inwigilacji. W rezultacie okazato sie, ze ,figurant” nie ma
nic wspolnego z planowanym atakiem?*.

6. Zakonczenie

Dnia 22 marca 2016 r., po atakach terrorystycznych w Brukseli, mini-
strowie sprawiedliwosci i spraw wewnetrznych panstw cztonkowskich
Unie Europejskiej oraz przedstawicieli unijnych instytucji we wspolinym
oswiadczeniu podkreslili potrzebe priorytetowego znalezienia sposobdw
szybszego uzyskiwania i zabezpieczenia dowodow elektronicznych po-
przez zmiane obowigzujgcych przepiséw i zintensyfikowanie wspotpracy
z panstwami trzecimi oraz dostawcami ustug cyfrowych. Wydaje sie, ze
dopiero tak dramatyczne wydarzenia, jak zamachy terrorystyczne fun-
damentalistow islamskich na Starym Kontynencie, uswiadomity decyden-
tom, jak wazne w walce ze wspoétczesnym zagrozeniami jest efektywne
uzyskiwanie cyfrowego materiatu dowodowego. W rezultacie dzisiaj ob-
serwujemy proces, ktéry jeszcze kilka lat temu wydawat sie niewykonal-
ny, a zmierzajgcy do faktycznego umozliwienia prokuraturze uzyskania
danych od firm prywatnych w stosunkowo krétkim czasie. Do tej pory,
pod watpliwymi argumentami zapewnienia catkowitej prywatnosci w sieci,
potentaci rynku mogli bowiem skutecznie blokowaé¢, a nawet ignorowaé
nakazy wydane przez europejskie organy ochrony prawa. W tym samym
czasie firmy nie miaty jednak skruputdw do wykorzystywania na duzg
skale danych osobowych uzytkownikéw Internetu do dziatah komercyj-
nych, a nawet nimi handlowaty. Potwierdza to niedawny przypadek bry-
tyjskiej firmy Cambridge Analytica: ujawniono, ze w 2017 r. prébowata
ona wplywaé na wyniki wyboréw prezydenckich za Oceanem wykorzy-
stujgc pozyskane z Facebooka informacje na temat dziesigtkéw milionéw
jego uzytkownikow. Z perspektywy Polski wazne jest, aby aktywnie wig-
czy¢ sie w ksztattowanie nowego modelu uzyskiwania danych. W pierw-
szej kolejnosci chodzi o prace w ramach Unii Europejskiej nad wprowa-
dzeniem europejskich nakazoéw: wydania i zabezpieczenia materiatu do-
wodowego oraz ustanowienia przedstawicielstw prawnych przez firmy
zagraniczne w Europie. Niemniej istotne sg dziatania na rzecz zawarcia
executive agreement pomiedzy Stanami Zjednoczonymi i Unig Europej-
ska. Przegladu wymagajg ponadto przepisy Kodeksu postepowania kar-

24D. Anderson, Report of the Bulk Powers Review, August 2016, s. 122, 195-197,
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachme
nt_data/file/546925/56730_Cm9326_WEB.PDF, data dostepu: 2 maja 2018 r.
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nego dotyczgce dowoddéw cyfrowych w zakresie m.in. warunkéw przy-
znania polskim organom dochodzeniowo-sledczym uprawnieh do bezpo-
Sredniego badania danych zgromadzonych w chmurze obliczeniowej
w sytuacjach nadzwyczajnych. W tym kontekscie przydatne bytoby opra-
cowanie kompleksowej metodyki pracy prokuratora z takimi dowodami
w aspekcie mechanizméw funkcjonowania nowych technologii. Praktyka
prowadzenia spraw karnych pokazuje np., ze wsrdod Sledczych istniejg
trudnosci w zakwalifikowaniu, kiedy mamy do czynienia z ogledzinami,
a kiedy z przeszukaniem systemu informatycznego lub notuje sie btedy
w formutowaniu decyzji o uznaniu za dowdd nosnikéw informac;ji, zamiast
zapisanych na nich $ladéw binarnych. Jak widaé, opisane w artykule za-
gadnienia sg tematem tylez interesujacym, co wymagajgcym statego
podnoszenia kompetencji zawodowych w zakresie znajomosci obowigzu-
jacych przepiséw i wtasciwego ich stosowania.

Selected problems of obtaining digital evidence
in criminal cases

Abstract

This article presents problems and recent developments related to ob-
taining digital evidence as part of international cooperation in criminal
matters. It is about a new cooperation model, which is emerging, focus-
ing primarily on facilitating the access to, and accelerating the receipt of
data. The facilitated access and accelerated receipt are the conditions
necessary for the effective fight against cybercrime. These are enabled
by the European Investigation Order adopted by the European Union
countries, the Clarifying Lawful Overseas Use Data Act enacted in the
United States, as well as draft regulations for the European Production
Order and European Preservation Order.
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Dopuszczalnos¢ przeprowadzenia
I wykorzystania w postepowaniu karnym
dowodu na okolicznosé informacji uzyskanych
od osoby rozpytanej albo wypytanej

Streszczenie

Artykut dotyczy problematyki dopuszczalnosci przeprowadzenia i wy-
korzystania dowodowego w procesie karnym informacji traktujgcych
0 okoliczno$ciach czynu zabronionego, a uzyskanych od osoby rozpyta-
nej albo wypytanej, przez przestuchanie funkcjonariusza organu proce-
sowego, ktory rozpytanie przeprowadzit albo przez przestuchanie osoby
niereprezentujgcej takiego organu, ktora zrealizowata wypytanie. Zagad-
nienie zwigzane z dowodzeniem polegajgcym na przestuchaniu funkcjo-
nariusza na okoliczno$¢ wypowiedzi osoby rozpytanej budzi liczne wat-
pliwosci w judykaturze i doktrynie prawa karnego procesowego. Autor
opracowania opowiedziat sie za dopuszczalnoscig takiego dowodzenia
w szerokim zakresie i to zarébwno polegajgcego na przestuchaniu funk-
cjonariusza organu procesowego co do tresci wypowiedzi osoby rozpy-
tanej, jak i na przestuchaniu tzw. osoby prywatnej na okolicznos¢ da-
nych, ktére przekazat jej podmiot wypytany.

1. Wprowadzenie

W opracowaniu odniesiono sie do problematyki dopuszczalnosci wy-
korzystania w procesie karnym informacji uzyskanych od osoby posiada-
jacej wiedze o czynie zabronionym, gdy do przekazania tych informac;ji
dochodzi w toku jej rozpytania przeprowadzonego przez funkcjonariusza
organu procesowego albo wypytania przez osobe niereprezentujgca ta-
kiego organu (tzw. osobe prywatng), zas ustalenia faktyczne, co do tresci
tych wypowiedzi zostajg czynione na podstawie relacji osoby, ktora prze-
prowadzita owe rozpytanie albo wypytanie. Przedmiotem rozwazan uczy-
niono zatem, w pierwszej kolejnosci, zagadnienie legalnoéci przeprowa-
dzenia takich dowodow, a w konsekwencji rowniez mozliwo$¢ czynienia
ustalen faktycznych na podstawie tak przeprowadzonych dowodéw.
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Dopuszczalnosé, po pierwsze, przestuchania rozpytujgcego na te oko-
licznosci, a w dalszej kolejnosci, mozliwo$¢é wykorzystania w procesie
czynienia ustalen faktycznych informacji zawartych w wypowiedziach
osoby rozpytanej, polegajgca na przestuchaniu podmiotu, ktéry rozpyta-
nie zrealizowat, budzi liczne watpliwoséci i to zaréwno wtedy, gdy osoba
rozpytana posiadata w czasie przekazywania danych istotnych dla czy-
nienia prawidtowych ustalen faktycznych status oskarzonego' (podejrza-
nego) albo swiadka, jak i gdy uzyskaty one tego rodzaju status w okresie
pozniejszym. Nie zostata jednoczesnie zakwestionowana podobna prak-
tyka, polegajgca na dowodowym wykorzystaniu informacji przekazanych
podczas przestuchania osoby prywatnej na okoliczno$¢ danych przeka-
zanych jej przez wypytanego.

Zakaz przestuchiwania w procesie karnym osoby, ktéra zrealizowata
rozpytanie nie znalazt normatywnego odzwierciedlenia. W konsekwencji
nie zostat réwniez statuowany w prawodawstwie zakaz dowodowego wy-
korzystania wiadomosci, o ktérych rozpytany poinformowat rozméwce
przez przestuchanie tego ostatniego. Niemniej jednak wykorzystanie
w omawiany sposob wskazanych informacji zostato w szczegdlnosci
w niektérych wypowiedziach judykatury wykluczone. Zgodnie z tym kie-
runkiem interpretacyjnym zakaz dowodzenia, a wiec i wykorzystywania
tego rodzaju informacji, powinien by¢ w praktyce organéw wymiaru
sprawiedliwosci respektowany, gdy procesowe depozycje osoby, ktéra
przeprowadzita rozpytanie dotyczg okolicznosci zastyszanych w toku po-
zaprocesowej rozmowy i zastepujg albo pozostajg w sprzecznosci z in-
formacjami zrelacjonowanymi juz procesowo w wyjasnieniach oskarzo-
nego albo w zeznaniach $wiadka, ktérzy tych informacji uprzednio do-
starczyli w toku tego rodzaju nieformalnych rozmoéw. Wedle zatem tej in-
terpretacji niedopuszczalne jest przeprowadzenie tego rodzaju dowodu
(a w razie jego przeprowadzenia, niedopuszczalne jest procesowe wyko-
rzystanie uzyskanych w ten sposéb informacji), gdy procesowe relacje
rozpytujgcego pozwolityby poczyni¢ ustalenia faktyczne, sprzeczne z wy-
jasnieniami albo z zeznaniami odpowiednio oskarzonego albo $swiadka,
ktérzy uprzednio nieformalnie sie wypowiadali albo zastepowatyby te ich
procesowe depozycje?.

' Gdy w opracowaniu wymienia sie oskarzonego bez odniesienia tego podmiotu do jurys-
dykcyjnej fazy procesu karnego, to nalezy pod tym pojeciem rozumie¢ takze podejrza-
nego.

2 Postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 22 lutego 2007 r., sygn. V KK 183/06,
OSNwSK 2007, nr 1, poz. 487; wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 21 marca 2013 r.,
sygn. lll KK 268/12, KZS 2013, nr 6, poz. 30; z dnia 6 pazdziernika 2009 r., sygn.
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Wedle przeciwstawnej interpretacji, zaréwno przeprowadzenie takiego
dowodu, jak i dowodowe wykorzystanie w procesie karnym informaciji
uzyskanych w wyniku przeprowadzenia takiego dowodu, przez oparcie
na nich ustalen faktycznych, zostato natomiast dopuszczone bez zad-
nych dodatkowych ograniczen?®.

W niektérych natomiast judykatach oraz wypowiedziach przedstawi-
cieli doktryny reprezentujgcych posredni dla wymienionych zapatrywan
kierunek interpretacyjny, dopuszczalno$¢ wykorzystania dowodowego
informacji pozyskanych pierwotnie w toku rozpytania, a polegajgcych na
przestuchaniu funkcjonariusza organu procesowego, ktéry takg pozapro-
cesowg rozmowe przeprowadzit, uzalezniona zostata od spetnienia okre-
Slonych warunkéw. Podkreslenia wymaga to, ze owe uwarunkowania
zostaty jednak odniesione wytgcznie do funkcjonariusza organu proce-
sowego, ktéry przeprowadzit rozpytanie i dodatkowo wykonywat czynno-
Sci procesowe w postepowaniu karnym, ktérego okreslona pozaproce-
sowa rozmowa dotyczyta. Za niedopuszczalne uznano bowiem, z jednej
strony, przestuchanie takiego funkcjonariusza na okoliczno$¢ przebiegu
procesowego przestuchania swiadka albo oskarzonego, wywodzgc, ze
takie zeznania osoby, ktéra przestuchanie przeprowadzita, substytuowa-
tyby dowdd pierwotny i opieratoby sie na pamieci przestuchujgcego, oraz
jego subiektywnym relacjonowaniu wypowiedzi osoby przestuchiwanej*.

I KK 83/09, LEX nr 532383; z dnia 24 pazdziernika 2001 r., sygn. lll KKN 545/99, LEX
nr 51943; z dnia 28 czerwca 2001 r., sygn. Il KKN 412/98, LEX nr 51377; wyrok Sadu
Apelacyjnego w Krakowie z dnia 9 czerwca 2011 r., sygn. Il AKa 85/11, KZS 2011,
nr 7-8, poz. 47; wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 17 czerwca 2014 r., sygn.
Il AKa 119/14, LEX nr 1500822; wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia
28 grudnia 2012 r., sygn. Il AKa 389/12, LEX nr 1254584.

3 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10 marca 1971 r., sygn. IV KR 16/71, OSNKW
1971/9/131; wyrok Sagdu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 4 lipca 2013 r., sygn.
I AKa 114/13, LEX nr 1350423; wyroki Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia
29 grudnia 2009 r., sygn. Il AKa 405/09, Prok. i Pr. 2010, dodatek ,,Orzecznictwo”, nr 11,
poz. 21; z dnia 18 lutego 1997 r., sygn. Il AKa 7/97, OSA 1997/10/45; J. Nelken, Glo-
sa do wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 10 marca 1971 r., sygn. IV KR 16/71, NP 1972,
nr 10, poz. 1606; M. Cieslak i Z. Doda, Przeglad orzeczen Sadu Najwyzszego w za-
kresie postepowania karnego za 1972 r., Pal. 1972, nr 12, poz. 68-69.

4 Wyroki Sadu Najwyzszego z dnia 24 maja 1934 r., sygn. 3 K 507/34, ZO 1934, nr 34;
z dnia 22 grudnia 1976 r., sygn. | KR 256/76, OSNPG 1977, nr 7, poz. 6; z dnia 22 lute-
go 1978 r., sygn. | KR 12/78, OSPiKA 1979, nr 78, poz. 142; z dnia 5 lipca 2002 r.,
sygn. WA 9/02, OSNKW 2002, nr 11-12, poz. 104; postanowienie Sgdu Najwyzszego
z dnia 4 maja 2016 r., sygn. Ill KK 334/15, KZS 2016, nr 9, poz. 20; A. Taracha, Glo-
sa do wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 5 lipca 2002 r., sygn. WA 9/02, WPP 2004,
nr 1, poz. 154-159; P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania
karnego, Tom |, Komentarz, Warszawa 1999, s. 712-713; U. Tomasik, Glosa do wy-
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Koniecznos¢ respektowania postulowanego zakazu dostrzegano takze
woéwczas, gdy funkcjonariusz sktadajgcy procesowe depozycje na temat
przebiegu rozpytania osoby posiadajgcej wiedze o przestepstwie, wyko-
nywat tez inne czynnosci procesowe w danej sprawie.

Podsumowujgc zatem rozwazania odnoszgce sie do wszystkich
przedstawionych kierunkow interpretacyjnych wskazac¢ nalezy, ze mimo
funkcjonowania w doktrynie i judykaturze tak rozbieznych zapatrywan na
temat omawianego zagadnienia, nie przeprowadzono dotychczas wnikli-
wego wnioskowania, w szczegolnosci na ptaszczyznie teleologicznej, co
do dopuszczalnosci przeprowadzania, jak i czynienia ustalen faktycznych
na podstawie dowodow traktujgcych o informacjach pozyskanych w nie-
formalnych rozmowach, gdy procesowe ujawnienie tych danych nastepu-
je w drodze przestuchania rozpytujgcego albo wypytujgcego. Zwolennicy
respektowania analizowanego zakazu nie wskazali jednak, w jakich sy-
tuacjach powinien by¢ on przestrzegany i jakie warunki powinny zostac
spetnione, aby doszio do aktualizacji tego zakazu. Bogate orzecznictwo
odnoszace sie do tej materii, ktére, na co zwrécono juz uwage, ma zroz-
nicowany wydzwiek, dowodzi zatem tego, ze poddane analizie zagad-
nienie ma wazkie znaczenie dla praktyki orzeczniczej.

2. Rys historyczny

Woprawdzie ani w obowigzujgcym Kodeksie postepowania karnego®,
ani takze w aktach normatywnych regulujgcych proces karny z 1928 r.°
i 1969 r.”, nie wystowiono jednoznacznego zakazu dowodowego wyko-
rzystania informacji uzyskanych od oséb rozpytanych albo wypytanych
w drodze przestuchania podmiotow, ktére tego rodzaju rozmowy prze-
prowadzity. Tym niemniej tego rodzaju zakaz co do danych uzyskanych
podczas rozpytania byt i w dalszym ciggu jest formutowany w orzecznic-
twie sadowym oraz w doktrynie prawa karnego procesowego w czasie
obowigzywania wszystkich tych aktow normatywnych, a zatem zaréwno

roku Sgdu Najwyzszego z dnia 5 lipca 2002 r., sygn. WA 9/02; WPP 2004, nr 2, poz.
165-170; Z. Kwiatkowski, Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 5 lipca 2002 r.,
sygn. WA 9/02, PS 2004, nr 9, poz. 153; W. Daszkiewicz, Glosa do wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 22 lutego 1978 r., sygn. | KR 12/78, OSPIiKA 1979, nr 7-8, poz.
143; M. Cieslak, Z. Doda, Przeglad orzecznictwa Sgdu Najwyzszego w zakresie po-
stepowania karnego za Il pétrocze 1979 r., Palestra 1980, nr 12, poz. 93.

5 Kodeks postepowania karnego z dnia 6 czerwca 1997 r., Dz. U. Nr 89, poz. 555.

6 Rozporzgdzenie Prezydenta Rzeczypospolitej Kodeks postepowania karnego z dnia
19 marca 1928 r., Dz. U. Nr 33, poz. 313.

7 Kodeks postepowania karnego z dnia 19 kwietnia 1969 r., Dz. U. Nr 13, poz. 96.
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na gruncie art. 80 i 104 rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej
Polskiej z dnia 19 marca 1928 r. — Kodeks postepowania karnego?, jak
ina kanwie art. 158 ustawy Kodeks postepowania karnego z dnia
19 kwietnia 1969 r.%, a takze na tle art. 174 obowigzujgcej aktualnie
ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego.

3. Dopuszczalnos¢ przeprowadzania i procesowego wykorzy-
stania dowodow co do informacji uzyskanych w toku rozpyta-
nia albo wypytania

Oceniane zagadnienie byto dotychczas wyktadane niejednolicie i, jak
juz nadmieniono, nie przeprowadzono jeszcze pogtebionej analizy, ktéra
przekonywataby o stusznosci ktéregokolwiek z zajetych w tej materii sta-
nowisk. Daleko idgce rozbieznosci co do mozliwosci przeprowadzenia,
jak i czynienia ustalen faktycznych na podstawie dowodu z zeznan funk-
cjonariusza organu procesowego, ktéry przeprowadzit rozpytanie, a wiec
co do dowodowego wykorzystania w postepowaniu karnym informacji
uzyskanych od osoby rozpytanej, wystgpity takze na gruncie art. 174
k.p.k. obowigzujgcej aktualnie kodyfikacji karnoprocesowe;.

Jak sie wydaje najdalej idgce stanowisko, w ktdorym szczegodlnie moc-
no zaakcentowano catkowity zakaz wykorzystywania w procesie karnym
zeznan rozpytujgcego na okolicznos¢ informacji uzyskanych w toku roz-
pytania osoby, ktéra uzyskata nastepnie w toku postepowania karnego
status oskarzonego albo swiadka, jezeli zeznania rozpytujgcego zastapi-
tyby procesowe depozycje rozpytanego lub stanowityby podstawe usta-
len faktycznych sprzecznych z tymi depozycjami, zajat Sad Najwyzszy
w postanowieniu z dnia 22 lutego 2007 r., sygn. V KK 183/06™". W pi-
semnych motywach tego judykatu najwyzsza instancja sgdowa umoty-
wowata zajete stanowisko nastepujgco: ,Dowdd z zeznan funkcjonariusza
policji przeprowadzony na okolicznos¢ wypowiedzi osoby rozpytywanej nie
moze zastgpi¢ dowodu z wyjasnien oskarzonego czy z zeznan swiadka.
Na podstawie tego dowodu nie wolno tez czyni¢ ustalen faktycznych
sprzecznych z wyjasnieniami oskarzonego lub z zeznaniami $wiadka, wo-

8 Wyroki Sadu Najwyzszego z dnia 25 kwietnia 1930 r., sygn. VI ZK 354/30, ZO 1930,
nr 193; z dnia 24 kwietnia 1934 r., sygn. 3 K 507/34, op. cit.

9 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 10 pazdziernika 1973 r., sygn. IV KR 283/73, niepubl.

0 Postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 22 lutego 2007 r., sygn. V KK 183/06, op. cit.;
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 marca 2013 r., sygn. Il KK 268/12, op. cit.

" Postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 22 lutego 2007 r., sygn. V KK 183/06, op. cit.
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bec ktérych dokonano czynnosci rozpytania, gdyz byloby to usankcjono-
wanie nieformalnie przeprowadzonego dowodu z wyjasnien lub z zeznan,
w sytuacji gdy jego przeprowadzenie w formie okreslonej przez prawo do-
wodowe (tzw. dowdd $Scisty) jest bezwzglednie wymagane jako podstawa
prawna rozstrzygniecia w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej”.

W pézniejszym okresie zaprezentowane wnioskowanie doczekato sie
kontynuacji, czy to na kanwie zgeneralizowanej analizy zagadnienia za-
stepowania wyjasnien oskarzonego albo zeznan swiadka zrédtami do-
wodowymi odwotujgcymi sie do informacji uzyskanych w toku rozpytan
tych 0séb', czy tez na gruncie instytucji statuowanej w art. 186 § 1
k.p.k., @ mianowicie przy okazji analizy zagadnienia wprowadzania do
procesu karnego przez przestuchanie rozpytujgcego informacji uzyska-
nych w toku rozpytania osoby, ktdra uzyskata nastepnie status Swiadka
i skorzystata skutecznie z prawa odmowy ztozenia zeznan ™.

Jak juz jednak nadmieniono problematyka wykorzystania w procesie
karnym zeznan podmiotu, ktéry przeprowadzit rozpytanie i na okolicz-
nos$¢ wypowiedzi osoby, ktdra zostata rozpytana, a nastepnie jg oskarzo-
no albo ktéra po pozaprocesowym przekazaniu informacji uzyskata sta-
tus swiadka, nawet jezeli zeznania osoby rozpytujgcej zastgpity proce-
sowe wypowiedzi oskarzonego albo $wiadka, ewentualnie pozostawaty
znimi w sprzecznosci, doczekato sie takze krancowo odmiennego
przedstawienia w orzecznictwie i literaturze. Najbardziej reprezentatywne
dla tego wtasnie kierunku interpretacyjnego stanowisko zajgt Sad Naj-
wyzszy w wyroku z dnia 5 lipca 2002 r., sygn. WA 9/02'*. Sad ten w uza-
sadnieniu powofanego orzeczenia umotywowat wyrazone zapatrywanie
wywodzac m.in., ze ,Ustawa, zezwalajgc osobom najblizszym oskarzo-
nego lub pozostajgcym z nim w szczegolnie bliskim stosunku osobistym
na uchylanie sie od sktadania zeznan w jego sprawie, nie zabrania jed-
noczesnie korzystania z zeznan innych swiadkéw, ktérzy stwierdzili oko-
licznosci wiadome im z opowiadania wymienionych osob oraz dokony-
wania na podstawie tych zeznah odpowiednich ustalen faktycznych.
Osobami tymi mogg by¢ nie tylko osoby prywatne, ale takze ci, ktorzy
zetkneli sie ze swiadkiem wykonujgc czynnosci stuzbowe, np. interweniu-

2Wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 21 marca 2013 r., sygn. Il KK 268/12, op. cit.; wyrok
Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 9 czerwca 2011 r., sygn. Il AKa 85/11, op. cit,;
wyroki Sgdu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 4 grudnia 2012 r., sygn. Il AKa 266/12,
LEX nr 1237277; z dnia 17 czerwca 2014 r., sygn. Il AKa 119/14, op. cit.; wyrok Sadu
Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 29 grudnia 2009 r., sygn. Il AKa 405/09, op. cit.

3 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 21 marca 2013 r., sygn. Ill KK 268/12, op. cit.

4 OSNKW 2002, nr 11-12, poz. 104.
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jacy policjant lub lekarz pogotowia, pod warunkiem, Zze nie odtwarzajg
tresci ztozonych przez niego zeznan”. Wprawdzie w pisemnych moty-
wach tego orzeczenia odniesiono sie do konkretnych okolicznosci rozpo-
znawanej sprawy, czyli do mozliwosci wykorzystania w procesie dowo-
dow traktujgcych na temat informacji uzyskanych od osoby rozpytane;,
ktéra nastepnie uzyskata status swiadka i skorzystata z prawa odmowy
ztozenia zeznan. Niemniej jednak przedstawiona argumentacja Sadu
Najwyzszego ma walor uniwersalny, bowiem zostata w innych wypowie-
dziach judykatury odniesiona do procesowego wykorzystania zeznan
osoby rozpytujgcej na temat wypowiedzi swojego rozmowcy, ktory na-
stepnie zostat oskarzony albo ktéry w procesie karnym korzystat ze sta-
tusu $wiadka, jednak nie miat prawa odmowy ztozenia zeznan'®.

Innymi stowy, poglad przedstawiony w zacytowanym judykacie, a tak-
ze jego motywy, doczekaty sie kontynuaciji, przy czym dokonano uogdl-
nienia zacytowanego zapatrywania przez przyjecie, ze w procesie kar-
nym przez przestuchanie osoby, ktdra przeprowadzita rozpytanie, moga
zosta¢ wykorzystane informacje uzyskane od wszystkich rozpytanych
0so6b, a wiec niezaleznie od tego, czy nastepnie uzyskaly one status
oskarzonego albo swiadka oraz czy przystugiwato im prawo odmowy zto-
zenia depozycji procesowych, i czy osoby te skorzystaty ze stuzgcych im
uprawnien do milczenia®.

Na kanwie problematyki stanowigcej przedmiot niniejszego opraco-
wania uksztattowat sie kolejny, niejako posredni, kierunek interpretacyj-
ny. Za reprezentatywne dla tego wiasnie kierunku stanowisko uznac na-
lezy poglad wyrazony w uzasadnieniu wyroku Sadu Najwyzszego z dnia
11 pazdziernika 1976 r., sygn. Il KR 252/76". W pisemnych motywach
tego orzeczenia uznano bowiem, Zze nie ma podstaw, ktoére uzasadniaty-
by zapatrywanie, iz nie mogg stanowi¢ w procesie karnym podstawy
czynienia ustaleh faktycznych wypowiedzi osoby prywatnej, ktéra prze-
prowadzita wypytanie na okoliczno$¢ tresci relacji ztozonych przez roz-
mowce, przy czym stanowisko to uzasadniono przyjmujac, ze ,(...) zakaz

5 Wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 11 pazdziernika 1976 r., sygn. Il KR 252/76, OSNPG
1977, nr 2, poz. 17; z dnia 21 marca 2013 r., sygn. Il KK 268/12, op. cit.; z dnia 6 paz-
dziernika 2009 r., sygn. Il KK 83/09, op. cit.; postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia
1 wrzesnia 2003 r., sygn. V KK 12/03, LEX nr 80708; P. Hofmanski, E. Sadzik,
K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego, op. cit.

' Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10 wrzesnia 2013 r., sygn. Ill KK 84/13, LEX
nr 1375225; wyrok Sgdu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 29 grudnia 2009 r., sygn.
Il AKa 405/09, op. cit.; wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 4 grudnia 2012 r.,
sygn. |l AKa 266/12, op. cit.

7 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 11 pazdziernika 1976 r., sygn. Il KR 252/76, op. cit.
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odtwarzania zeznan osoby, ktéra odméwita nastepnie zeznanh, nie odnosi
sie generalnie do jakichkolwiek wypowiedzi tej osoby, ztozonych nieza-
leznie od zeznan, lecz wylgcznie do jej zeznah w Scistym tego stowa
znaczeniu, a wiec ztozonych po pouczeniu przez uprawniong do przestu-
chania osobe o odpowiedzialnosci karnej za ztozenie fatszywych zeznan
o prawie odmowy zeznan”. Zastrzegt jednak Sad Najwyzszy, ze taki za-
kaz dowodowy powinien dotyczy¢ osdb urzedowych, jak np. funkcjona-
riusza publicznego, czy lekarza pogotowia, jednak tylko wéwczas, gdyby
okazato sie, ze osoby te miaty pdzniej jakikolwiek kontakt z prowadzo-
nym postepowaniem przygotowawczym. Sad ten wywiodt bowiem, ze
w tej sytuaciji ,(...) istnieje niebezpieczehstwo odtworzenia przez osoby juz
nie wypowiedzi ztozonych poza zeznaniami, ale wypowiedzi ztoZzonych
w toku zeznan, o czym dowiedziaty sie one w zwigzku z urzedowaniem”.

Oceniajgc zatem wszystkie zaprezentowane kierunki interpretacyjne,
podnies¢ nalezy, ze przedstawiciele pierwszego z nich, a postulujgcy
przestrzeganie w praktyce wymiaru sprawiedliwosci zakazu wykorzysty-
wania w procesie karnym zeznan osoby, ktéra przeprowadzita rozpytanie
co do informacji uzyskanych od osoby rozpytanej, dostrzegajg, ze tego
rodzaju zakaz nie zostat unormowany w przepisach procedury karnej.
Tym niemniej podstawy normatywnej tego zakazu dopatrujg sie oni
w brzmieniu art. 174 k.p.k. Co jednak symptomatyczne, réwniez przed-
stawiciele konkurencyjnych kierunkow wyktadni analizowanego zagad-
nienia, w brzmieniu tego samego unormowania poszukujg argumentow,
ktére miatyby uzasadniaé poglad, ze oceniany zakaz nie powinien by¢
respektowany w praktyce orzeczniczej albo ze powinien zostaé ograni-
czony do nielicznych sytuacji procesowych.

Przystepujgc zatem do oceny wszystkich konkurujgcych pogladéw,
rozwazania rozpoczg¢ nalezy od przeprowadzenia jezykowej wykfadni
art. 174 k.p.k., jako ze powszechnie temu wtasnie rodzajowi egzegezy
przydaje sie znaczenie pierwszoplanowe w procesie dekodowania z tre-
$ci przepisdw znaczenia wystowionych w nich norm prawnych®. W tym
unormowaniu przewidziano zas, ze dowodu z wyjasnieh oskarzonego lub
z zeznan swiadka nie wolno zastepowac trescig pism, zapiskoéw lub nota-
tek urzedowych. Zwazywszy zatem na fakt, ze wystowiony w tym przepi-
sie czasownik ,zastepowaé” oznacza, ,(...) uzy¢ czegos$ zamiast czego$
innego, zamieni¢ jedno na drugie (...)"'°, nie powinno nastreczaé trudno-
Sci stwierdzenie, ze do zastgpienia procesowych depozycji oskarzonego

M. Zielinski, Wyktadnia prawa. Zasady. Reguty. Wskazowki, Warszawa 2002, s. 226.
M. Szymczak (red.), Stownik jezyka polskiego, Tom Il (R-Z), Warszawa 1981,
PWN, s. 961.
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albo swiadka dojdzie tylko wtedy, gdy ich wyjasnienia albo zeznania be-
dg w sensie procesowym istnie¢, zas relacje ztozone w toku prowadzenia
przestuchania bedg ustalane na podstawie pism, zapiskdw lub notatek
urzedowych sporzgdzonych przez przestuchujgcego lub inng osobe
uczestniczgcg w tej czynnosci procesowej, ewentualnie przez inng o0so-
be, ktdra o przebiegu przestuchania dowiedziata sie posrednio, najcze-
$ciej od uczestnikow tejze czynnosci procesowej. O zastgpieniu okreslo-
nego elementu innym elementem mozna przeciez logicznie mowi¢ wy-
tacznie wowczas, gdy zastepowany element w obiektywnej rzeczywisto-
ci istnieje. Gdy natomiast w toku postepowania karnego osobowe zrédta
dowodowe nie zostang w ogdle przestuchane, a jedynie rozpytane, zas
pozaprocesowe ich relacje zostang w postepowaniu karnym stwierdzone
wymienionymi w art. 174 k.p.k. dokumentami, to wéwczas powotane
unormowanie zostanie naruszone jedynie posrednio®. Zasadnicze
odium takiego postgpienia uchybia¢ bedzie bowiem art. 391 § 1 k.p.k., z
tresci ktorego wywodzi sie powinno$¢ przestrzegania w procesie karnym
zasady bezposredniosci. Z tego wtasnie powodu zasadnie we wszystkich
omawianych kierunkach interpretacyjnych przyjmuje sie, ze niedopusz-
czalne jest dowodowe wykorzystanie opisanych w art. 174 k.p.k. doku-
mentow, jezeli dotyczg one okolicznosci zwigzanych z przebiegiem prze-
stuchan, chociazby traktujgcych o subiektywnych spostrzezeniach osoby
przeprowadzajgcej te czynnos¢, a odnoszacych sie do zachowania
w toku przestuchania podmiotu przestuchiwanego.

Zasada bezposredniosci naruszona zostanie takze wowczas, gdy
tres¢ wyjasnien albo zeznan zamiast w protokole przestuchania, zostanie
stwierdzona na podstawie relacji osob, ktére w przestuchaniach oskarzo-
nego albo $wiadka uczestniczyly, ewentualnie takich, ktére o przebiegu
przestuchan tych podmiotéw dowiedziaty sie w sposdb posredni. Nie
mozna przeciez uchybi¢ wystowionej w art. 174 k.p.k. przestance zaka-
zujgcej zastepowania wyjasnien albo zeznan dokumentem niewymienio-
nym w jego tresci — w omawianym przypadku protokotem zawierajgcym
wyjasnienia albo zeznania uczestnika przestuchania, np. wspotoskarzo-
nego albo swiadka uczestniczgcego w konfrontacji, ewentualnie podmio-
tu prowadzacego przestuchanie.

Ogét przeprowadzonych spostrzezen upowazniat do stwierdzenia, ze
we wszystkich oméwionych przypadkach dokumenty wymienione w art.

20 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 16 lutego 1988 r., sygn. IV KR 13/88, Inf. Praw. 1988,
nr 7-8, poz. 24; postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 3 marca 2003 r., sygn.
I KK 175/02, OSNwSK 2003, nr 1, poz. 459; wyrok Sgdu Apelacyjnego we Wroctawiu
z dnia 29 grudnia 2009 r., sygn. Il AKa 405/09, op. cit.
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174 k.p.k. nie bedg mogty zosta¢ wykorzystane dowodowo. Unormowa-
nie to, z jednej strony, ma bowiem charakter gwarancyjny, jako ze nakfa-
da na organy procesowe obowigzek prowadzenia czynnosci dowodo-
wych w sposob przewidziany przepisami karnoprocesowymi. Skoro na-
tomiast depozycje sktadane przez osobe przestuchiwang w czasie jej
osobistego kontaktu z organem procesu karnego, zgodnie z brzmieniem
art. 143 § 1 pkt. 2, 10 i 11 k.p.k., majg zosta¢ stwierdzone w formie pro-
tokolarnej, to oceniany zakaz gwarantuje jednoczesnie, ze srodkiem do-
wodowym uzyskanym od osobowego zrodta dowodowego bedg stwier-
dzone protokotem jego ustne depozycje. Z drugiej jednak strony, ostatnie
przywotane unormowanie wymusza przestrzeganie zasady bezposred-
niosci w przeprowadzaniu dowoddéw, bowiem obliguje organy procesowe
do realizowania czynnosci procesowych w bezposrednim kontakcie
z osobowym Zzrédtem dowodowym?'. Z tego wtasnie powodu w postepo-
waniu jurysdykcyjnym sad ma powinnos¢ bezposredniego przestuchania
oskarzonych, jak i swiadkow, ktorych depozycje majg istotne znaczenie
dla czynienia prawdziwych ustalen faktycznych.

Podsumowujgc zatem rozwazania poczynione na kanwie egzegezy
jezykowej art. 174 k.p.k., podnies¢ nalezy, ze postulowany zakaz wpro-
wadzania do osnowy dowodowej procesu karnego informacji uzyskanych
w toku pozaprocesowych rozméw, a polegajgcy na przestuchaniu osob
w nich uczestniczgcych, nie uniemozliwi procesowego wykorzystania ta-
kich informac;ji, ktére zostang prawidtowo stwierdzone sporzgdzonymi
zgodnie z uregulowaniami karnoprocesowymi dokumentami. Jako ze dla
dowodowego pozyskania informacji z osobowych zrédet dowodowych
ustawodawca przewidziat koniecznos¢ ich protokolarnego stwierdzenia,
totez dane zawarte w sporzadzonych zgodnie z przepisami protokotach,
bedg mogty stanowi¢ osnowe dowodowg, na podstawie ktérej organy
procesowe bedg mogly czyni¢ w sposéb legalny ustalenia faktyczne.
Skoro zatem protokoty zawierajgce wyjasnienia oskarzonego albo ze-
znania swiadka nie zostaly wymienione w zamknietym katalogu doku-
mentow, ktérymi zastepowac osobowego zrodia dowodowych nie wolno,
to konsekwentnie nalezy uznac, ze dowodami, ktére mozna w petnym
zakresie wykorzystywa¢ w postepowaniu karnym, bedg odzwierciedlone
w protokole depozycje osoby, ktéra na temat okolicznosci istotnych dla
czynienia ustalen faktycznych w sprawie rozmawiata z osobg dysponuja-
cg informacjami na temat przestepczych zdarzen i to niezaleznie od tego,

21T, Grzegorczyk, KPK. Komentarz, Tom |, 2014, s. 594; wyrok Sgdu Najwyzszego
z dnia 24 pazdziernika 2001 r., sygn. lll KKN 545/99, op. cit.; wyrok Sadu Apelacyjnego
w Szczecinie z dnia 4 lipca 2013 r., sygn. Il AKa 114/13, op. cit.
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czy rozpytywany korzystat w czasie udzielania tych informaciji z proceso-
wego statusu oskarzonego albo swiadka, czy tez tego rodzaju procesowy
status uzyskat w okresie pozniejszym.

Przypomnie¢ nalezy, ze postulowany w niektérych wypowiedziach za-
kaz nie zostat wystowiony w ustawie. Nie moze mie¢ zatem znaczenia
dla jego funkcjonowania w praktyce organdw postepowania karnego oko-
licznos¢, czy zeznania traktujgce o pozaprocesowych wypowiedziach
rozpytywanej osoby zostajg ztozone przez funkcjonariusza organu pro-
cesowego, ktéry przeprowadzit rozpytanie, czy tez przez osobe prywat-
ng, ktéra wiedze o przestepstwie uzyskata wypytujgc o przebieg prze-
stepstwa osobe, ktéra dysponowata w tym przedmiocie istotnymi spo-
strzezeniami.

W kontekscie przedstawionych rozwazan uznac¢ zatem trzeba, ze nie
uzasadnia respektowania postulowanego zakazu takze sytuacja, gdy
procesowa relacja osoby traktujgca o istotnych dla czynienia ustalen fak-
tycznych w sprawie pozaprotokolarnych wypowiedziach rozpytanego al-
bo wypytanego, pozostaje w sprzecznosci ze ztozonymi w przepisanej
formie ich wyjasnieniami albo zeznaniami. Ustawodawca rowniez tego
rodzaju zakazu nie przewidziat, a jego respektowanie w praktyce proce-
sowej nie znajduje takze teleologicznego uzasadnienia, o czym szerzej
w dalszej czesci artykutu.

Wszystkie poczynione juz uwagi pozwalajg sformutowac wniosek
o doniostym znaczeniu dla tego opracowania. Wywodzony z art. 174
k.p.k. zakaz wykorzystywania dowodowego zeznan osoby, ktora prze-
prowadzita rozpytanie, a traktujgcych o przebiegu tej pozaprocesowej
rozmowy, odnosi sie do zastepowania wytgcznie wyjasnien albo zeznan
sensu stricto, a wiec jedynie do depozycji ztozonych w trybie przewidzia-
nym przez ustawe, po nalezytym pouczeniu przestuchiwanego o stuzg-
cych mu prawach i obowigzkach, ktére zaprotokotowano w formie odpo-
wiadajgcej odnosnym unormowaniom karnoprocesowym. Regulacja ta
nie znajduje zatem w ogdle zastosowania w sytuacji, gdy okreslona oso-
ba sformutowata innego rodzaju wypowiedzi (pozaprocesowe)??. Nie mo-
ze zatem zostaC zaaprobowane odmienne zapatrywanie wyrazone w pi-
semnych motywach powotanego juz wyroku Sadu Najwyzszego z dnia

23, Sliwinski, Proces karny przed sgdem powszechnym. Zasady ogélne, Warszawa
1961, s. 325; A. Kaftal, Glosa do wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 23 listopada 1960 r.,
sygn. lll K 894/60, OSPIKA 1962, nr 12, poz. 750; M. Cie$lak, Glosa do wyroku Sgdu
Najwyzszego z dnia 12 wrzesnia 1972 r., sygn. V KRN 361/72, Panstwo i Prawo 1974, nr 1,
poz. 165; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 pazdziernika 1976 r., sygn. Il KR 252/76,
op. cit.
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21 marca 2013 r., sygn. lll KK 268/122%, zgodnie z ktorym definicje ze-
znan nalezy wyktadaé materialnie, a za zeznania poczytywaé nalezy tak-
ze pozaprocesowy przekaz informacji zrealizowany przez podmiot dys-
ponujgcy wiedzg istotng dla czynienia prawidtowych ustalen faktycznych
w postepowaniu karnym, chociazby ten przekaz miat zosta¢ wykorzysta-
ny dla celéow tego postepowania i nastgpit z inspiracji funkcjonariusza
publicznego przeprowadzajgcego rozpytanie.

Przedstawiony wynik wyktadni gramatycznej art. 174 k.p.k. koreluje
tez z innymi rezultatami prawniczej egzegezy tego unormowania. Majgc
oczywiscie na wzgledzie to, ze postulowany zakaz wprowadzania do po-
stepowania informacji uzyskanych w pozaprocesowych wypowiedziach
osoby rozpytanej przez przestuchanie podmiotu, ktéry przeprowadzit te
pozaprocesowg rozmowe, nie znalazt normatywnego odzwierciedlenia,
zas posrednio wywodzony jest z powotanego przepisu, nalezy zastano-
wi¢ sie, z jakiego powodu prawodawca nie zdecydowat sie tego zakazu
w sposob stanowczy statuowaé w przepisach procedury karne;.

Bezsprzecznie bedgcy przedmiotem opracowania postulat przestrze-
gania ocenianego zakazu mogt zosta¢ bez zadnych przeszkéd unormo-
wany i uzyska¢ brzmienie zblizone do tego wystowionego w art. 199
k.p.k., ktory wszakze pod wzgledem przedmiotowym reguluje zblizone
zagadnienie. Co wiecej, przyczyng statuowania bezwzglednie obowigzu-
jacego zakazu dowodowego z art. 199 k.p.k. byto przeswiadczenie usta-
wodawcy, ze informacje przekazywane lekarzowi albo biegtemu, ktérzy
udzielali pomocy medycznej pacjentowi bedgcemu jednoczesnie oskar-
zonym albo osobg, ktéra z tego rodzaju statusu procesowego w tym cza-
sie nie korzystala, lecz finalnie go uzyskata, muszg zosta¢ objete bez-
wzgledng poufnoscig po to, aby lekarz albo bieglty mieli mozliwos¢ uzy-
skania mozliwie najpetniejszych i najwartosciowszych danych o stanie
zdrowia pacjenta albo opiniowanego. Omawiana gwarancja znajduje za-
tem silne racjonalne zakotwiczenie, bowiem ma zapewnic lekarzowi moz-
liwos¢ udzielenia pacjentowi skutecznej pomocy medycznej, zas biegte-
mu umozliwi¢ ma sporzgdzenie wartosciowej opinii>*. Chroni ona zatem
oskarzonego albo osobe, ktéra finalnie taki status procesowy uzyskata,
przed wykorzystaniem ich wypowiedzi ztozonych w szczegolnych uwa-
runkowaniach, a nierzadko takze w zupetnie wyjatkowych dla nich sytua-
cjach motywacyjnych, gdy ich prawdoméwnos¢ co do przyczyn ziego

23 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 21 marca 2013 r., sygn. lll KK 268/12, op. cit.
2P.Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego, op. cit.,
s. 1130.
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stanu zdrowia moze decydowac o prawidtowym leczeniu, a wiec o ich
zyciu lub zdrowiu.

Dostrzec zatem w przedstawionym kontekscie trzeba, ze podobnego
racjonalnego zakotwiczenia nie mozna doszukaé sie w przestrzeganiu
postulowanego zakazu, ktéry stanowi przedmiot niniejszego opracowa-
nia. Rzecz bowiem w tym, ze kolejny zblizony do niego zakaz dowodo-
wego wykorzystania zeznan osoby najblizszej dla oskarzonego lub pozo-
stajgcej z nim w szczegdlnie bliskim stosunku osobistym, ktére w okre-
Slonym w art. 186 § 1 k.p.k. terminie skorzystaty z uprawnien do milcze-
nia, réwniez nie zostat statuowany w celu ochrony interesow oskarzone-
go. Wrecz przeciwnie, zakaz ten ma chroni¢ podmioty, ktéry pozostajg
z oskarzonym w szczegolnych osobistych relacjach. Osoby, ktérg tacza
z oskarzonym takie zwigzki, mogtyby bowiem znalez¢ sie w swoistym
konflikcie sumienia, gdyby miaty pod grozbg odpowiedzialnosci karnej
obowigzek ztozy¢ obcigzajgce bliskg im osobe zeznania. To zas oznacza,
ze jezeli osoba, ktorej stuzy procesowe prawo milczenia, relacjonuje poza
formalnymi ramami procesu karnego znane jej okoliczno$ci inkryminowa-
nego zdarzenia innemu podmiotowi, to odtworzenie tych wypowiedzi przez
przestuchanie osoby, ktéra owe wypowiedzi styszata i ktéra nie znajduje
sie w kregu podmiotéw opisanych w art. 186 § 1 k.p.k., nie aktualizuje tego
rodzaju konfliktu. Swoistym wyrazem takiego wiasnie postrzegania anali-
zowanej problematyki jest niekwestionowany w judykaturze i wypowie-
dziach przedstawicieli nauki prawa karnego formalnego poglad, zgodnie
Z ktorym protokét zawierajgcy zeznania ztozone w postepowaniu przygo-
towawczym przez swiadka okreslonego w art. 182 § 1 k.p.k., mogg zostac
odczytane na rozprawie na podstawie art. 391 § 1 k.p.k., jezeli Swiadek ten
zmart przed przestuchaniem w toku postepowania jurysdykcyjnego?®.

Podobnie teleologiczne uzasadnienie ma procesowa gwarancja daja-
ca oskarzonemu prawo odmowy ztozenia wyjasnien lub odpowiedzi na
pytania, jak i zapewniajgca mu bezkarnosc za ztozenie fatszywych depo-
zycji. Instytucja opisana w art. 175 § 1 k.p.k., jak i brak penalizacji za-
chowan materializujgcych sie w sktadaniu falszywych wyjasnien, dajg

25 Uchwata Sgdu Najwyzszego w sktadzie 7 sedziow z dnia 30 wrzesnia 1970 r., sygn.
VI KZP 25/70, OSNKW 1970, nr 11, poz. 135; wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 17 li-
stopada 1993 r., sygn. lll KRN 242/93, OSNKW 1994, nr 1-2, poz. 13; postanowienie
Sadu Najwyzszego z dnia 21 stycznia 2003 r., sygn. Il KKN 314/01, OSNKW 2003,
nr 5-6, poz. 45; A. Kaftal, Glosa do uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia 30 wrzesnia
1970 r., sygn. VI KZP 25/70, PiP 1972, nr 2, poz. 174; R. Ltyczywek, Glosa do
uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia 30 wrzesnia 1970 r., sygn. VI KZP 25/70, PiP 1972,
nr 2, poz. 179; Z. Kwiatkowski, Glosa do postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia
21 stycznia 2003 r., sygn. Il KKN 314/01, WPP 2004, nr 2, poz. 157.
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bowiem oskarzonemu prawo nieskrepowanego wyjasniania okolicznosci
istotnych dla procesu karnego. Nie dojdzie zatem do powotanego konflik-
tu sumienia, gdy na temat tych okolicznosci zostanie przestuchana osoba
postronna dla oskarzonego, ktéra wiedze o przestepstwie uzyskata
w pozaprocesowych rozmowach z oskarzonym, czy osobg, ktéra taki sta-
tus uzyskata w okresie pozniejszym.

W przedstawionych okolicznosciach jasne staje sie, z jakiego powodu
postulowany zakaz wykorzystywania w procesie karnym analizowanych
informacji nie znalazt dotychczas normatywnego odzwierciedlenia. Mil-
czenie ustawodawcy w tym przedmiocie poczyta¢ zatem nalezy jako
szczegoblnie wymowne, w szczegodlnosci, gdy uwzgledni sie fakt, ze kar-
noprocesowa judykatura i przedstawiciele doktryny tej gatezi prawa od
wielu dziesiecioleci formutujg liczne postulaty de lege ferenda, w ktorych
lansujg poglad o potrzebie przestrzegania tego rodzaju zakazu w prakty-
ce orzeczniczej. To spostrzezenie daje asumpt do stwierdzenia, ze nor-
modawca najwyrazniej nie dostrzegt wystarczajgcych powodow, aby tego
rodzaju instytucje wprowadzi¢ do sytemu polskiego prawa karnoproce-
sowego. Chociaz zatem ustawodawca znalazt wystarczajgco mocne ak-
sjologiczne argumenty, aby przez wytgczenie mozliwosci przeprowadza-
nia opisanych juz dowoddw lub statuowanie zakazu ich wykorzystywania
w procesie karnym, jednoczesnie ograniczy¢ zakres funkcjonowania za-
sady prawdy materialnej. Jednakze przywotane we wczesniejszej czesci
opracowania zakazy dowodowe majg na celu chroni¢ podstawowe dobra
spofeczne, a to zdrowie i zycie oskarzonego, prawidtowos$¢ procesu opi-
niowania, czy tez majg da¢ swiadkowi mozliwos¢ uniknigcia powaznego
konfliktu sumienia. Prawodawca dostrzegt tez potrzebe zagwarantowania
oskarzonemu prawa do milczenia, jak rowniez jego bezkarnosci za zio-
zenie fatszywych wyjasnien, co z kolei stanowi wyraz przyznanego mu
prawa do obrony. Tego rodzaju aksjologicznego uzasadnienia dla dal-
szego ograniczania zakresu obowigzywania zasady prawdy obiektywnej,
nie mozna natomiast doszuka¢ sie w zakazie, ktéry stanowi przedmiot
tego artykutu. Rzecz bowiem w tym, ze w sytuacji, gdy rozpytujacy ze-
znaje na okolicznosci dotyczgce wypowiedzi rozmoéwcy, to ani po jego
stronie, ani takze po stronie podmiotu, ktéry zostat rozpytany, nie wyste-
puje zaden tego rodzaju konflikt sumienia. Zakaz ten nie chroni réwniez
zadnych innych débr spotecznych, natomiast jego nierespektowanie daje
organom procesowym mozliwos¢ czynienia ustalen faktycznych zgod-
nych z ich faktyczng wymowa.

Stwierdzi¢ zatem nalezy, ze z uwagi na konsekwentne milczenie pra-
wodawcy w analizowanym zakresie, tylko wybitnie silne wzgledy celowo-
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sciowe moglyby uzasadnia¢ respektowanie tego rodzaju zakazu w prak-
tyce organéw wymiaru sprawiedliwosci. Sformutowanie przekonywajgce-
go katalogu takich teleologicznych argumentow, ktére datyby podstawe
do przyjecia, ze tego rodzaju ograniczenie w przeprowadzaniu i czynie-
niu na ich podstawie ustalen, powinno by¢ przestrzegane, bytoby z pew-
noscig doskonatg bazg do ustalenia ksztattujgcych go podmiotowych
i przedmiotowych przestanek. Skoro jednak takich wzgledoéw natury ce-
lowosciowej nie mozna sie doszukaé w traktujgcych o omawianej materii
wypowiedziach sgdéw powszechnych, najwyzszej instancji sgdowej, jak
i w wypowiedziach przedstawicieli nauki, totez nie zostaty dotychczas
sformutowane réwniez czytelne przestanki wyznaczajgce zakres obowig-
zywania tego zakazu.

Przystepujgc zatem do krytycznej analizy argumentéw formutowanych
przez zwolennikdéw przestrzegania postulowanego zakazu, nalezy do-
strzec to, ze wyrazajg oni obawe, co do tego, iz dowodzenie na temat
wypowiedzi osoby rozpytywanej polegajgce na przestuchaniu funkcjona-
riusza organu procesowego, ktéry przeprowadzit rozpytanie, mogtoby
skutkowa¢ dgzeniem tego ostatniego do przeprowadzania czynnoséci po-
zaprocesowej w postaci rozpytania w celu zastgpienia dowodéw z wyja-
$nien albo zeznan?. Przedstawiciele tego kierunku interpretacyjnego
wywodzg na tej podstawie, ze dopuszczenie tego rodzaju mozliwosci
dowodzenia mogtoby sktania¢ organy procesowe do zastepowania wyja-
Snien albo zeznah osob, ktére dysponujg wiedzg o czynach zabronio-
nych lub byly w nie zaangazowane, zeznaniami podmiotow, ktore w spo-
s6b nieformalny uzyskaty wiedze o okolicznosciach tych czyndéw, co
w konsekwencji mogtoby by¢ swoistg zachetg zaréwno do obchodzenia
zakazu dowodowego z art. 186 § 1 k.p.k., jak i unormowan statuujgcych
wymaog utrwalania w protokolarnej formie wyjasniehh oskarzonego, czy
zeznan swiadka?’.

Zaprezentowana argumentacja nie jest przekonujgca. Rzecz bowiem
w tym, ze pozaprocesowa czynnos¢ rozpytania stanowi nieodigczny
element kazdego postepowania przygotowawczego. W ramach tego po-
stepowania prowadzi sie przeciez nie tylko czynnosci procesowe?®. Roz-
pytanie przeprowadzane w szczegolnosci w fazie czynnosci sprawdzaja-

26 \Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 17 czerwca 2014 r., sygn. Il AKa 119/14,
op. cit.

27 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 21 marca 2013 r., sygn. |l KK 268/12, op. cit.

28T, Grzegorczyk, Postepowanie przygotowawcze w sSwietle nowelizacji z dnia
27 wrzesnia 2013 r. i rola w nim prokuratora w aspekcie sgdowego stadium procesu,
Prok. i Pr. 2015, nr 1-2, s. 26-45.
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cych, a zatem niejednokrotnie niemal bezposrednio po popetnieniu prze-
stepstwa, ma przy tym niezmiernie istotne znaczenie dla uzyskiwania
informacji o fundamentalnych okolicznosciach czynu zabronionego,
a wiec m.in. o tym, kto sie go dopuscit, jak przebiegata realizacja usta-
wowych znamion czynu, jakie skutki zostaty spowodowane. Nie trzeba
przekonywaé o tym, Ze realizowanie w tym wiasnie czasie czynno$ci
procesowych, z uwagi na wiele réznorakich okolicznosci, niejednokrotnie
jest wrecz niemozliwe. Przyktadowo mozna wskazaé, ze nierzadko oso-
ba uczestniczgca w przestepczym zdarzeniu, ktéra doznata w jego wyni-
ku obrazenh ciata, nie moze zostaé bezposrednio po zaistnieniu przestep-
stwa protokolarnie przestuchana przez interweniujgcego funkcjonariusza,
bowiem w pierwszej kolejnosci wymagaé bedzie przewiezienia do pla-
céwki medycznej w celu udzielenia jej niecierpigcej zwtoki pomocy ratu-
jacej zdrowie, a nierzadko zycie. Réwniez w sytuacji, gdy do przeprowa-
dzenia pilnej interwencji kierowany jest funkcjonariusz, zas sama inter-
wencja ma dynamiczny przebieg, nie sposob oczekiwac, ze nie podejmie
on zadnych prob wyjasnienia przebiegu inkryminowanego zdarzenia
przed protokolarnym przestuchaniem osoby, ktéra ma wiedze o prze-
stepstwie. Przyjecie zatem, ze w tego rodzaju sytuacjach informacje uzy-
skane przez rozpytujgcych nie bedg mogty znalez¢ procesowego od-
zwierciedlenia, razi sztucznoscia.

Jeszcze bardziej wyraziscie sytuacja przedstawia sie, gdy pierwszy
kontakt z osoba, ktéra obserwowata okolicznosci popetnienia czynu za-
bronionego lub byta w inkryminowane zdarzenie zaangazowana, ma
osoba niereprezentujgca wtadzy publicznej, chociazby taka, ktéra zupet-
nie przypadkowo znalazta sie w miejscu popetnienia tego czynu i w cza-
sie realizacji jego ustawowych znamion. Trudno zatem oczekiwac, ze
tego rodzaju przypadkowy obserwator, w naturalnym odruchu nie podej-
mie préby wyjasnienia okolicznosci zajscia przez wypytanie osoby w nim
uczestniczgcej lub majgcej o nim wiedze. Takze w takim przypadku trud-
no doszukac¢ sie uzasadnienia dla przyjecia, ze tego rodzaju wiedza uzy-
skana przez wypytujacego nie bedzie mogta zostaé dowodowo wykorzy-
stana w procesie karnym.

Jakkolwiek zwolennicy przestrzegania ocenianego zakazu nie konsta-
tujg samej dopuszczalnosci przeprowadzania przez funkcjonariusza or-
ganu procesowego nieformalnego rozpytania osoby posiadajgcej wiedze
o przestepstwie, a tym bardziej, na co zwrécono juz uwage, nie wyrazajg
zapatrywania, ze osoba, ktora przypadkowo nawigzata kontakt z uczest-
nikiem przestepstwa albo podmiotem, ktéry ma wiedze o okolicznosciach
jego popetnienia, nie powinna dgzy¢ do uzyskania informaciji o przebiegu

Prokuratura
i Prawo 7-8, 2018 101



D. Strzelecki

inkryminowanego zdarzenia przez jego wypytanie. Przedstawiciele tego
nurtu interpretacyjnego kwestionujg bowiem dopuszczalnos¢ dowodowe-
go wykorzystania informacji uzyskanych przez rozpytujgcego funkcjona-
riusza, a polegajgcego na jego przestuchaniu i dowodowym spozytkowa-
niu tychze informacji na potrzeby procesu. Nie dostrzegajg oni najwyraz-
niej tego, ze ustawodawca w art. 2 § 2 k.p.k. statuowat jako jedng z na-
czelnych zasad procesu karnego te zaktadajgca, ze podstawe wszelkich
rozstrzygnie¢ powinny stanowi¢ prawdziwe ustalenia faktyczne. Zasada
prawdy materialnej, najogdlniej rzecz ujmujgc, gwarantowac¢ ma, ze usta-
lenia faktyczne czynione w postepowaniu karnym powinny odpowiada¢
tym obiektywnie zaistniatym. To zas oznacza, ze rezygnacja z dowodo-
wego wykorzystania informacji uzyskanych nieformalnie od osoby rozpy-
tanej, w sposob oczywisty zasadzie tej uchybia. Oczywiscie przestucha-
nie osoby, ktéra rozpytata podmiot majgcy wiedze o przebiegu przestep-
czego zdarzenia, w szczegoélnosci jego uczestnika, nie powinno zastgpic
procesowego przestuchania tego ostatniego, bgdz to w charakterze
oskarzonego, badz sSwiadka. Jezeli jednak takie osoby skorzystaja,
w zaleznosci od statusu procesowego, z prawa odmowy ztozenia wyja-
snien albo zeznan, ewentualnie z prawa odmowy odpowiedzi na pytania,
albo wreszcie celowo lub jedynie na skutek zaburzen postrzegania lub
odtwarzania spostrzezen, opiszg przebieg przestepstwa w sposéb, ktéry
odbiega od faktycznego jego obrazu, to z pewnoscig zeznania osoby,
ktéra przeprowadzita rozpytanie, umozliwi lub chociazby utatwi dojscie do
prawdy materialnej. Nie trzeba przeciez przekonywaé, ze korzystniejsza
dla realizacji naczelnej zasady karnoprocesowej w postaci prawdy mate-
rialnej okaze sie sytuacja, w ktorej organ postepowania karnego bedzie
dysponowat kilkoma konkurencyjnymi relacjami odnoszgcymi sie do
przebiegu inkryminowanego zdarzenia anizeli sytuacja, w ktérej nie be-
dzie on miat Zadnej takiej relacji. Ta ostatnia sytuacja moze wszakze za-
istnie¢, gdy wszyscy bezposredni uczestnicy przestepstwa odmoéwig zto-
zenia procesowych depozycji, a zeznania 0sob, ktére dokonaty rozpytan,
nie bedg mogly zosta¢ dowodowo wykorzystane. W tej sytuacji brak be-
dzie dowodow umozliwiajgcych zakonczenie procesu sprawiedliwym roz-
strzygnieciem. Wowczas organ postepowania przygotowawczego bedzie
zmuszony odmowi¢ wszczecia procesu karnego lub go umorzy¢, ewen-
tualnie dojdzie do uniewinnienia oskarzonego w postepowaniu jurysdyk-
cyjnym. W przypadku zas przyjecia, ze oceniany zakaz nie powinien by¢
respektowany, organ procesu bedzie miat mozliwo$¢ oceny kilku proce-
sowych depozycji w zgodzie z wymogami art. 7 k.p.k.
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Nie mozna tez traci¢ z pola widzenia tego, ze zupetnie poza rozwaza-
niami zwolennikow respektowania ocenianego zakazu znalazto sie spo-
strzezenie, zgodnie z ktérym osoba, ktéra miata bezposredni kontakt
z przestepczym zdarzeniem, w szczegoélnosci w czasie bezposrednio
nastepujgcym po jego zaistnieniu, pozostaje czesto pod przemoznym
wplywem zaistniatych wypadkow. Dlatego wtasnie, z racji uptywu nie-
znacznego okresu czasu, najlepiej je pamieta. Co wiecej, wypowiedzi
takiej osoby, z uwagi na bezposrednie oddziatywanie na nig zaistniatych
wypadkow, charakteryzujg sie zazwyczaj spontanicznoscia, a przez to
najczesciej okazujg sie wiarygodne. Osoba taka nie ma przeciez w tego
rodzaju sytuacjach ani czasu, ani tez mozliwosci przeprowadzenia roz-
myslan na temat tego, jakie skutki procesowe wywrze jej spontaniczna
wypowiedz. Nietrudno zatem dostrzec, ze skoro tego rodzaju pozaproce-
sowa relacja ma niejednokrotnie istotne znaczenie dla czynienia prawi-
dtowych ustalen faktycznych w toku procesu karnego, to organy tego po-
stepowania powinny mie¢ swobode w jej dowodowym wykorzystaniu.

Przedstawiciele nurtu interpretacyjnego postulujgcego powinnos¢ re-
spektowania omawianego w niniejszym artykule zakazu, zdajg sie abs-
trahowac takze od tego, ze zgodnie z ich pogladami wyniki czynnosci
rozpytania mogtyby zosta¢ dowodowo wykorzystane jedynie w nielicz-
nych przypadkach, tj. wowczas, gdyby okolicznosci stwierdzone w toku
rozpytania nie zastgpitly procesowych wypowiedzi oskarzonego albo
Swiadka, ewentualnie nie pozostawaty z nimi w sprzecznosci. Aprobowa-
nie tego zapatrywania w praktyce orzeczniczej z pewnoscig nie skfania-
toby osdb prowadzacych tego rodzaju pozaprocesowych czynnoéci do
skrupulatnego ich wykonywania. Kazda bowiem czynno$¢ ukierunkowana
na ustalenie przebiegu inkryminowanego zdarzenia, czy to przeprowadzo-
na na podstawie przepisow karnoformalnych, czy tez czynnosé pozapro-
cesowa, musi charakteryzowac sie uzytecznoscig dla postepowania.

Trudno tez uzasadni¢ wyrazane przez zwolennikdw przestrzegania
postulowanego zakazu obawy, a odnoszace sie wytgcznie do funkcjona-
riusza organu procesowego, co do procesowego wykorzystania uzyska-
nych przez niego w toku pozaprocesowego rozpytania informacji. Przed-
stawiciele reprezentujgcy takie stanowisko podnoszg bowiem, zZe jezeli
oceniany zakaz nie bedzie respektowany, to rozpytujgcy funkcjonariusz
bedzie mogt celowo dgzy¢ do zastepowania procesowego przestuchania
osoby, ktéra ma wiedze o okolicznosciach przestepstwa, wlasnymi ze-
znaniami traktujgcymi o informacjach uzyskanych w toku rozpytania.
Tymczasem zapominajg oni najwyrazniej, ze bezposrednie przestucha-
nie w toku procesu karnego osoby, ktéra dysponuje wazkimi spostrzeze-
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niami na temat przestepstwa, poczytywac nalezy jako bezwzgledny pro-
cesowy obowigzek o doniostym znaczeniu dla oceny rzetelnosci danego
postepowania. Jezeli zatem w toku prawidtiowo przeprowadzonego pro-
cesu taka osoba zostanie przestuchana, to zeznania funkcjonariusza pu-
blicznego na temat informacji uzyskanych w toku rozpytania tego pierw-
szego, nie zastgpig nigdy jego zaprotokotowanych depozycji. W takim
ujeciu ocenianej problematyki procesowa relacja podmiotu, ktory posiada
wiedze o przestepstwie, jak i zeznania funkcjonariusza, ktéry osobe takg
pozaprocesowo rozpytat, bedg wspotistnie¢ tworzgc bogatg osnowe do-
wodowg. Wspdtistnienie tych procesowych depozycji, na co zwrécono juz
uwage, da organowi prowadzgcemu proces karny mozliwos¢ swobodnej
oceny zgromadzonych dowodow, jak rowniez umozliwi podejmowanie
trafnych decyzji w szczegdlnosci wéwczas, gdy osoba, ktéra miata bezpo-
Sredni zwigzek z przestepstwem, opisze w toku rozpytania wiarygodnie
jego obraz, za$ w czasie przestuchania zrelacjonuje okolicznosci inkrymi-
nowanego zdarzenia w sposéb niezgodny z jego rzeczywistym obrazem.

Nieco odmienna sytuacja procesowa wystgpi, gdy osoba, ktéra poza-
procesowo udzielita informacji istotnych dla czynienia ustalen faktycz-
nych na temat przestepstwa, odmowi w toku postepowania karnego zto-
zenia wyjasnien, wzglednie zeznan lub skorzysta z prawa odmowy od-
powiedzi na pytania. Jak juz jednak nadmieniono, zakaz wystowiony
wprost w tredci art. 174 k.p.k. uniemozliwia zastepowanie depozycji
oskarzonego albo swiadka dokumentami wymienionymi w tym przepisie.
Unormowanie to nie odnosi sie zatem w zadnej mierze do sytuacji, gdy
okolicznosci faktyczne ustalane sg na podstawie protokolarnie stwier-
dzonych depozycji podmiotu, ktéry relacjonuje nieformalne wypowiedzi
osoby posiadajgcej wiedze o przestepstwie, a ktéra w procesie karnym
skorzystata ze stuzgcego mu prawa do milczenia.

Trudno zresztg znalez¢é wyttumaczenie odnoszgce sie do tego, z ja-
kiego powodu wiasnie procesowe wykorzystanie zeznan funkcjonariusza
organu procesowego o wypowiedziach osoby rozpytanej budzi tak duze
kontrowersje, natomiast nie sg formutowane zastrzezenia odnoszace sie
do problematyki wykorzystania w charakterze dowodu na te same okolicz-
nosci zeznan albo wyjasnien osoby prywatnej, ktéra przeprowadzita wypy-
tanie. Wyrazem tych obaw sg w szczegolnosci formutowane przez zwo-
lennikdw respektowania analizowanego zakazu tezy, ze funkcjonariusz
prowadzacy rozpytanie bedzie mégt dgzy¢ do zastgpienia wtasnymi pro-
cesowymi relacjami zeznan albo wyjasnieh osoby pozaproceosowo rozpy-
tanej. Postulaty te zdajg sie abstrahowac od tego, ze zeznania funkcjona-
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riusza, ktéry uczestniczyt w rozpytaniu, nie powinny w zadnym wypadku
prowadzi¢ do rezygnaciji z procesowego przestuchania osoby rozpytane;.

W analizowanym kontekscie szczegdélnego podkreslenia wymaga
spostrzezenie wynikajgce z doswiadczenia orzeczniczego autora niniej-
szego opracowania, ze funkcjonariusz organu procesowego, a wiec za-
sadniczo osoba postronna dla rozpytywanego, nie ma zazwyczaj intere-
su w tym, aby w toku procesu karnego dgzy¢ do przedstawienia poczy-
nionych pozaprocesowo ustalen w sposdb nieodpowiadajgcy tresci wy-
powiedzi osoby rozpytanej. Zdecydowanie czesciej wiasny punkt widze-
nia, ktory nie odpowiada rzeczywistemu przebiegowi inkryminowanego
zdarzenia, forsuje w toku postepowania karnego osoba prywatna, ktora
wiedze o przestepstwie czerpie z wypytania przeprowadzonego z pod-
miotem dysponujgcym spostrzezeniami na temat przestepczego zdarze-
nia. Rzecz bowiem w tym, Ze tego rodzaju prywatne wypytanie realizuje
nierzadko osoba, ktéra nieprzypadkowo nawigzuje kontakt z uczestni-
kiem przestepstwa i przez to jest zainteresowana jego przebiegiem.
Rozmowy tego rodzaju zasadniczo prowadzi podmiot powigzany z osobg
zaangazowang w inkryminowane zdarzenie, czy to zamieszkujgcy
z uczestnikiem przestepczych zdarzen czionek jego rodziny, czy powig-
zany z nim znajomy. Tego rodzaju podmiot zdecydowanie czesciej niz
funkcjonariusz organu procesowego ma zatem réznorakie motywacje,
ktére moga sktania¢ go do forsowania przy pomocy procesowych depo-
zycji okreslonych tez, ktérych wymowa nierzadko moze zafalszowywac
prawidtowy obraz zdarzen.

Ponadto, w przeciwienstwie do funkcjonariusza organu procesowego,
w szczegolnosci wykonujgcego zadania z zakresu wykrywania czyndéw
zabronionych i Scigania ich sprawcéw, osoba prywatna nie dysponuje
zazwyczaj wiedzg, dzieki ktorej potrafitaby pozyskac informacje istotne
dla czynienia poprawnych ustalen faktycznych w postepowaniu karnym.
Osoba prywatna bedac nierzadko emocjonalnie zaangazowana w zaist-
niate zdarzenie, moze nie mie¢ tez wymaganego obiektywizmu potrzeb-
nego dla ustalenia prawidtowego przebiegu inkryminowanego zajscia.
Doda¢ ponadto nalezy, ze jezeli osoba prywatna pozostaje w bliskich
relacjach z okreslonym uczestnikiem sporu, na kanwie ktérego dochodzi
do popetnienia przestepstwa, to sitg rzeczy podmiot taki nie ma mozliwo-
8ci pozyskania informacji o inkryminowanym zdarzeniu przez rozpytanie
zaangazowanego w spor podmiotu, ktory jest jednak zantagonizowany
z tymze uczestnikiem.

Tego rodzaju zastrzezenia nie odnoszg sie zazwyczaj do funkcjona-
riusza organu procesowego, ktory przeprowadza rozpytanie. Ponadto

Prokuratura
i Prawo 7-8, 2018 105



D. Strzelecki

funkcjonariusz czesto dokumentuje poczynione w trakcie rozpytania in-
formacje w formie notatek urzedowych lub zapiskéw stuzbowych, czego
zasadniczo nie czyni prywatna osoba, ktéra prowadzi tego rodzaju roz-
mowe. Takze z tego powodu wtasnie przedstawiciel organu procesowe-
go sktadajgc w toku procesu depozycje, niejednokrotnie po uptywie dtuz-
szego czasu od momentu przeprowadzenia rozpytania, relacjonuje za-
sadniczo zdecydowanie wiecej szczegotow na temat uzyskanych od
osoby rozpytanej informacji anizeli osoba prywatna, ktéra przeprowadzita
tego rodzaju pozaprocesowe wypytanie.

Nie da sie oczywiscie wykluczy¢ sytuacji, w ktérej rowniez funkcjona-
riusz organu procesowego przeprowadzajgcy rozpytanie, bedzie miat
wiasny interes procesowy w tym, zeby okolicznosci przestepczego zda-
rzenia przedstawi¢ niezgodnie z ustaleniami poczynionymi w czasie rea-
lizowania analizowanej czynnos$ci pozaprocesowej. Wydaje sie jednak,
ze tego rodzaju niebezpieczenstwo w odniesieniu do przedstawiciela
wiadzy publicznej jawi sie jako zdecydowanie mniejsze anizeli w przy-
padku osoby prywatnej. Niemniej jednak przestuchanie w toku procesu
zaréwno funkcjonariusza na temat wiedzy uzyskanej w toku rozpytania,
jak i samej osoby rozpytanej, pozwoli oceni¢ wiarygodno$¢ obu tych zro-
det dowodowych.

Zgodzi¢ nalezy sie natomiast z niekwestionowanym przez przedstawi-
cieli wszystkich omowionych nurtéw interpretacyjnych poglagdem, Ze nie
mogag podlegaé procesowemu wykorzystaniu zeznania funkcjonariusza
organu procesowego, ktéry prowadzit przestuchanie na okolicznosc
przebiegu tej czynnoéci procesowej. Nie mozna rowniez wykorzystaé
w celu stwierdzenia tych samych okoliczno$ci zeznan innej osoby, ktora
ma wiedze o przebiegu przestuchania. Rzecz bowiem w tym, ze jedyng
dopuszczalng formg stwierdzenia przebiegu przestuchania uczestnika
postepowania karnego, niezaleznie od jego procesowego statusu, jest
protokot, ktory musi spetniaé warunki opisane w art. 148-151 k.p.k. Jeze-
li zatem okreslona wypowiedz nie zostanie w tym dokumencie odnoto-
wana, to nie mozna innymi zrédtami dowodowymi wykazywacé, ze w cza-
sie przestuchania taka wypowiedz nie zostata wystowiona albo miata inny
kontekst anizeli ten wynikajgcy z protokolarnego zapisu.

Nie mozna natomiast jednoznacznie zaaprobowaé tezy, zgodnie
z ktorg analizowany w niniejszym opracowaniu zakaz wprowadzania do
osnowy dowodowej informacji pozyskanych przez funkcjonariusza orga-
nu procesowego w toku rozpytania (zaréwno przez przeprowadzenie
dowodu, jak i czynienie ustalen faktycznych na podstawie przeprowa-
dzonego juz dowodu), powinien aktualizowac sie w sytuaciji, gdy osoba ta
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po przeprowadzeniu rozpytania miata jakikolwiek kontakt z prowadzonym
postepowaniem karnym?°. W tej sytuacji rzeczywiscie istnieje niebezpie-
czenstwo odtworzenia, nawet nieswiadomie, przez takg osobe wypowie-
dzi rozpytanego podmiotu nie tyle w oparciu o zlozone w czasie czynno-
Sci pozaprocesowej depozycje, ale na podstawie jej wypowiedzi zawar-
tych w wyjasnieniach albo zeznaniach. Rzecz bowiem w tym, ze z racji
zaangazowania funkcjonariusza w postepowanie karne, ma on mozli-
wo$¢ uzyskania w réznoraki sposdb wiedzy o procesowych relacjach
osoby uprzednio przez niego rozpytanej. W efekcie przedstawiciel orga-
nu procesowego moze miec trudnos¢ z rozréznieniem tego, co okreslona
osoba przekazata w toku rozpytania, a co w toku procesowego przestu-
chania. Uznac¢ jednak trzeba, Ze tego rodzaju obawy zaktualizujg sie wy-
tacznie w odniesieniu do funkcjonariusza, ktérego zaangazowanie
w okreslone postepowanie karne mozna okresli¢ jako istotne. Trudno
wyobrazi¢ sobie przeciez sytuacje, ze zeznania rozpytujgcego zostang
wytgczone z osnowy dowodowej procesu, gdy poza rozpytaniem brat on
udziat w czynnosciach o charakterze drugorzednym dla tego postepowa-
nia, w szczegoélnoséci takich, ktére nie skutkowaty jego osobistym kontak-
tem z osobg rozpytang, przyktadowo w ogledzinach dowodéw rzeczo-
wych, ewentualnie ich transporcie. Nalezy tez podnies¢, ze jezeli nawet
funkcjonariusz byt wiodgcg osobg w okreslonym postepowaniu, jednak
przed procesowym przestuchaniem osoby wczesniej rozpytanej sporzg-
dzit dokumenty obrazujgce przebieg tej ostatniej czynnosci pozaproce-
sowej, to wowczas takze nie dojdzie do aktualizacji omawianej obawy.
W oparciu o pisma, zapiski albo notatki urzedowe bedzie przeciez mozna
w analizowanej sytuacji stanowczo stwierdzi¢, w jakim zakresie depozy-
cje funkcjonariusza odnoszg sie do informacji uzyskanych w toku rozpy-
tania, a jakie dane pochodzity z procesowego przestuchania podmiotu
uprzednio rozpytanego.

Na kanwie tych rozwazan nalezy zatem sformutowac teze, zgodnie
z ktoéra, jezeli funkcjonariusz organu procesowego poza rozpytaniem brat
udziat w postepowaniu karnym, ktérego owe rozpytanie dotyczylo, to je-
go zeznania na temat okolicznosci podanych przez rozpytanego nie po-
winny stanowi¢ dowodu, tylko wéwczas, jezeli wystgpi faktyczne niebez-
pieczenstwo, ze moze on mie¢ trudnos¢ w rozréznieniu okolicznosci uzy-
skanych w toku rozpytania, od tych podanych w czasie przestuchania

29 Wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 25 kwietnia 1930 r., sygn. VI ZK 354/30, op. cit.;
z dnia 11 pazdziernika 1976 r., sygn. Il KR 252/76, op. cit.; wyrok Sadu Apelacyjnego
we Wroctawiu z dnia 29 grudnia 2009 r., sygn. Il AKa 405/09, op. cit.; wyrok Sgdu Ape-
lacyjnego w Lublinie z dnia 4 grudnia 2012 r., sygn. Il AKa 266/12, op. cit.
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tego samego podmiotu. Jezeli natomiast takie obawy nie zaistniejg, czy
to z uwagi na fakt, ze funkcjonariusz po przeprowadzeniu rozpytania miat
tylko incydentalny kontakt z danym postepowaniem, ewentualnie bedzie
mozna stanowczo stwierdzi¢, jakie okolicznosci zostaty przez uczestnika
procesu opisane pozaprocesowo, a jakie w trakcie jego przestuchania, to
nie bedzie przeszkdd, aby relacje takiego funkcjonariusza co do przebiegu
rozpytania, zostaty uznane za petnowartosciowy dowod. Nie wystgpig
oczywiscie w tego rodzaju przypadkach zadne kontrowersje, gdy rozpyta-
ny zrelacjonuje te same okolicznosci réwniez w toku jego przestuchania.
Na koniec rozwazan podnies¢ trzeba, ze wprawdzie zwolennicy prze-
strzegania zakazu wykorzystywania procesowego depozycji funkcjona-
riusza organu procesowego traktujgcych o informacjach uzyskanych
w czasie rozpytania, nie podnoszg wprost watpliwosci co do tego, ze
przeprowadzenie tej pozaprocesowej czynno$ci nie wymaga przestrze-
gania przez rozpytujgcego szeregu gwarancyjnych unormowan przewi-
dzianych dla procesowego przestuchania. W szczegdlnosci rozpytujgcy
nie ma obowigzku pouczy¢ rozpytywanego o tym, ze w przypadku wy-
stgpienia warunkow z art. 182 § 1i 3 k.p.k., art. 183 § 1 k.p.k. i art. 185
k.p.k. moze skorzysta¢ z prawa odmowy wypowiedzi. Rzecz jednak
w tym, Ze gwarancje procesowe przewidziane dla przestuchania zostaty
statuowane z konkretnych powoddéw, a mianowicie dlatego, ze relacje
ztozone w toku tego rodzaju czynnosci procesowych mogg wywota¢ da-
leko idgce konsekwencje dla przestuchiwanych osob. Gdy chodzi
o oskarzonego, to przed przestuchaniem poucza sie go przede wszyst-
kim o prawie odmowy ztozenia wyjasnien lub odpowiedzi na pytania, bo-
wiem skoro jego procesowe wypowiedzi stanowi¢ bedg osnowe dowo-
dowg procesu karnego, totez mogq aktualizowaé po jego stronie odpo-
wiedzialno$¢ karng. Ponadto oskarzony nie ma obowigzku dowodzenia
swej winy lub niewinnosci. Jezeli natomiast chodzi o swiadka, to stosow-
nych pouczen udziela sie mu dlatego, ze, z jednej strony, poza wypad-
kami przewidzianymi w powotanych przepisach, ma on obowigzek ztoze-
nia zeznan, a ztozenie zeznan fatszywych stanowi przestepstwo.
Zapewnianie tego rodzaju gwarancji osobie rozpytywanej nie znajduje
jednak zadnego uzasadnienia, jako ze jej wypowiedzi nie bedg stanowic
bezposredniego dowodu, a wiec nie bedg mogty zosta¢ w takiej formie
wykorzystane procesowo. Co wiecej, skoro rozpytanie stanowi czynno$¢
pozaprocesowa, to informacje przekazane przez rozpytywanego nie mu-
szg by¢ prawdziwe. Podanie zatem przez rozpytywanego nieprawdy nie
bedzie mogto zosta¢ potraktowane jako fatszywe zeznanie. Z tego po-
wodu nie ma zatem potrzeby pouczania takiej osoby o odpowiedzialnosci
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karnej za swiadome ztozenie falszywych zeznanh, a wiec takze o prawie
odmowy ztozenia zeznan albo odpowiedzi na pytania. Nie mozna tez tra-
ci¢ z pola widzenia tego, Zze osoba, ktéra zostaje wezwana do pozapro-
cesowego wypowiedzenia sie na temat okolicznosci przestepstwa, nie
musi udziela¢ zadnych odpowiedzi. Skoro bowiem nie wystepuje ona
w toku rozpytania w procesowym charakterze, to nie ma zarazem powin-
nosci wypowiadania sie. Przeprowadzajgcy rozpytanie nie moze jedno-
cze$nie zobowigza¢ osoby rozpytywanej do wypowiedzenia sie.

Rozwijajgc zasygnalizowane zagadnienie podnies¢ nalezy, ze osoba
pozaprocesowo indagowana nie ma obowigzku przekazywania zadnych
informacji nawet woéwczas, gdy rozmowe prowadzi funkcjonariusz organu
procesowego. Wszak rozpytujgcy nie ma podstaw normatywnych, ktére
uprawniatyby go do pouczenia osoby rozpytywanej o powinnosci wypo-
wiadania sie, a w konsekwencji o obowigzku méwienia prawdy i odpo-
wiedzialnosci karnej za podanie informacji nieprawdziwych lub zatajenie
prawdy. Co wiecej, rozpytania jako czynnosci pozaprocesowej nie mozna
poczytywac jako zrealizowanej w ramach innego postepowania prowa-
dzonego na podstawie ustawy. To zas oznacza, ze zastrzezona w art. 74
§ 1 k.p.k. dla osoby rozpytywanej, ktéra potencjalnie moze znajdowac sie
w kregu podejrzen organow scigania o popetnienie czynu zabronionego,
gwarancja nemo se ipsum accusare tenetur, ktora zwalnia kazdego
z obowigzku wykazywania wtasnej niewinnosci i samooskarzania, bez-
sprzecznie chroni kazdg jednostke przed negatywnymi konsekwencjami
jej biernosci. Zasada ta chroni zatem rowniez osobe, ktdre nie uzyskata
w postepowaniu karnym statusu strony. Z jednej bowiem strony, zawi-
nienie i sprawstwo takiej osoby musi zosta¢ jednoznacznie wykazane
przez organy scigania. Z materialnego natomiast punktu widzenia reguta
ta wytgcza odpowiedzialno$¢ karng za brak wspétdziatania z organami
Scigania, a zatajenie przez rozpytywanego informacji istotnych dla rekon-
strukcji inkryminowanego zdarzenia, czy nawet celowe udzielenie infor-
maciji nieprawdziwych, nie aktualizuje wobec niej odpowiedzialnosci kar-
nejz art. 233 § 1 k.k.*

Powyzsze rozwazania prowadzg zatem do wniosku, ze osoba rozpy-
tywana nie znajduje sie w wieloznacznej sytuacji, ktéra nie gwarantowa-
tyby jej swobody w podjeciu decyzji zarowno co do udzielenia rozpytuja-
cemu informaciji, jak rowniez ich zakresu. Wprawdzie prowadzgcy rozpy-
tanie, z uwagi na to, ze nie mozna tego rodzaju czynno$ci traktowac jako

30Z. Sobolewski, Samooskarzenie w $wietle prawa karnego (nemo se ipsum accusa-
re tenetur), Warszawa 1982, s. 13—14; wyrok Sgdu Apelacyjnego w Lublinie z dnia
17 czerwca 2014 r., sygn. Il AKa 119/14, op. cit.
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zdarzenia procesowego, bgdz w postaci skladania zeznan, bgdz wyja-
Snien, nie ma takze uprawnienia do uprzedzenia osoby rozpytywanej
o prawie odmowy udzielenia informac;ji i to nawet, gdy podmiot rozpytywa-
ny znajduje sie w kregu podejrzenia lub gdyby stuzyto mu jako przysziemu
swiadkowi prawo odmowy ztozenia w procesie zeznan. Rozwazajgc jed-
nak te sytuacje od strony pozytywnej nie mozna przyjac, ze rozpytywany
zostaje w ten sposob wprowadzony w bigd, skoro nie zostaje na niego na-
tozona powinno$¢ wypowiadania sie, a wiec takze moéwienia prawdy.

4. Podsumowanie

Dopuszczalno$¢ dowodowego wykorzystania w postepowaniu karnym
informacji uzyskanych od osoby rozpytanej, a polegajgca na przestuchaniu
funkcjonariusza organu procesowego, ktéry przeprowadzit rozpytanie, bu-
dzi watpliwosci w judykaturze i doktrynie. Chociaz podobny procesowy
mechanizm dowodowego wykorzystania depozycji osoby nieurzedowej,
ktéra dokonata wypytania podmiotu majgcego wiedze o przestepstwie jest
stosowany w praktyce organdéw postepowania karnego. Tymczasem, co
zaskakujgce, przestuchanie osoby prywatnej na okoliczno$¢ przebiegu
wypytania nie wzbudzito zadnych kontrowersji w orzecznictwie oraz w lite-
raturze przedmiotu, a wskazano juz, ze taki sposob dowodzenia niesie ze
sobg dalej idgce niebezpieczenstwa anizeli te wynikajgce z dowodzenia
polegajgcego na przestuchaniu funkcjonariusza.

Autor opracowania wyraza zapatrywanie, ze dopuszczalnos¢ dowo-
dowego wykorzystania informacji zastyszanych przez osobe nieurzedo-
wg w toku wypytania podmiotu dysponujgcego danymi dotyczgcymi czy-
nu zabronionego, a polegajgca na przestuchaniu wypytujgcego na oko-
licznos¢ uzyskanych od rozméwcy danych, jak i zapewnienie organowi
procesowemu mozliwosci czynienia na podstawie takiego dowodu usta-
len faktycznych, nie powinna by¢ w zaden sposéb limitowana.

Gdy zas chodzi o mozliwo$¢ tego rodzaju dowodowego wykorzystania
depozycji funkcjonariusza organu procesowego na okolicznos¢ przebie-
gu rozpytania, to zdaniem autora artykutu, z powodu obowigzywania
w procesie karnym zasady prawdy obiektywnej, moze by¢é ona ograni-
czana tylko w wyjatkowych przypadkach. Mianowicie nie powinny byc¢
wykorzystywane w procesie karnym depozycje funkcjonariusza na temat
danych zastyszanych w toku rozpytania, jezeli wykonywat on tez inne
czynnosci w danej sprawie, przy czym oceniany zakaz powinien obowig-
zywac tylko wowczas, gdy wystapi rzeczywiste niebezpieczenstwo, ze
dany funkcjonariusz moze mie¢ trudnos¢ w rozréznieniu okolicznosci za-

Prokuratura
110 i Prawo 7-8, 2018



Dopuszczalnos$¢ przeprowadzenia i wykorzystania w postepowaniu karnym. ..

styszanych w toku rozpytania, od tych podanych w czasie procesowego
przestuchania osoby uprzednio pozaprocesowo zindagowanej. Tego ro-
dzaju obawy nie wystgpia, jezeli funkcjonariusz poza przeprowadzeniem
rozpytania nie miat innego kontaktu z danym postepowaniem albo miat
tylko incydentalny z nim kontakt. Watpliwosci nie pojawig sie rowniez,
gdy wprawdzie przedstawiciel organu procesowego poza rozpytaniem
okreslonej osoby byt istotnie zaangazowany w dane postepowanie, jed-
nak bedzie mozna stanowczo ustali¢, jakie okolicznosci zostaty przez
okreslong osobe zrelacjonowane w toku rozpytania, a jakie w trakcie jej
przestuchania, np. przez ocene dokumentujgcych rozpytanie notatki
urzedowej lub zapisku stuzbowego.

Przypomnie¢ tez nalezy, ze na peing aprobate zastuguje niekwestio-
nowane w orzecznictwie i literaturze przedmiotu stanowisko, zgodnie
z ktorym procesowemu wykorzystaniu nie mogg podlega¢ zeznania
funkcjonariusza organu procesowego, ktory brat udziat w przestuchaniu
na okoliczno$¢ przebiegu tej czynnosci procesowej (ewentualnie innej
osoby, ktéra ma wiedze o jej przebiegu). Jedyng bowiem dopuszczalng
formg stwierdzenia przebiegu przestuchania jest protokédt, a zatem tylko
wypowiedzi w tym dokumencie odnotowane mogg stanowi¢ podstawe
ustalen faktycznych. To zas$ oznacza, ze jezeli nie zostanie w tym doku-
mencie odnotowana jakas okolicznos¢, to nie mozna jej wykazywac in-
nymi zrodtami dowodowymi.

Admissibility of taking and using evidence
in criminal proceedings, of information obtained
from a preliminarily questioned or enquired
individual

Abstract

This paper explores the admissibility of taking and using evidence in
criminal proceedings, of information about circumstances of a prohibited
act, where such information comes from a preliminarily questioned or en-
quired individual and is obtained through an interview with an officer rep-
resenting an authority conducting proceedings, who conducted the ques-
tioning process, or through and interview with a person, who does not
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represent such authority but conducted the enquiry. The issue of evi-
dence taken through an interview with an officer as to statements made
by a preliminarily questioned individual raises many doubts among legal
academics, commentators and administrators of justice dealing with crim-
inal procedure law. This paper supports the admissibility of such evi-
dence to the greatest possible extent, including evidence taken through
an interview with an officer representing an authority conducting proceed-
ings as to the context of the statements made by a questioned individual,
and with a private individual as to information provided to such individual
by an enquired individual.
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Przepadek przedsiebiorstwa jako nowy
instrument polityki kryminalnej

Streszczenie

Instytucja przepadku przedsiebiorstwa jest nowym rozwigzaniem
wprowadzonym niedawno do kodeksu karnego, ktére w zamysle jego
tworcow ma wzmocni¢ dotychczasowe instrumenty prawne w walce
Z przestepczoscig gospodarczg. Wykazuje ona w wielu miejscach istotne
podobienstwa do $rodka karnego przepadku przedmiotéw, ktéry juz od
dawna jest wykorzystywany w praktyce. Rozwigzania o ktérych mowa
w art. 44a k.k. majg charakter fakultatywny i uzaleznione sg od spetnie-
nia kilku przestanek, ktérym poswiecono uwage w toku prowadzonych
rozwazan. Charakterystyczng cechg nowego rozwigzania jest tez to, ze
dopuszcza sie orzeczenie przepadku przedsiebiorstwa niebedgcego wia-
snoscig sprawcy.

1. Uwagi wstepne

Sprawniejsze i efektywniejsze zwalczanie przestepczosci gospodar-
czej od wielu juz lat stanowi jedno z gtéwnych zalecen stawianych przed
prawem karnym gospodarczym. Jednym ze srodkoéw prowadzgcych do
osiggniecia tego celu jest dgzenie do odebrania sprawcom osiggnietych
drogg przestepstwa korzysci majgtkowych. Proces odzyskiwania mienia
utraconego nalezgcego do pokrzywdzonych, jak tez pozbawianie spraw-
cow nienaleznych im profitdbw, wcigz napotyka na powazne trudnosci,
spowalniajgce skutecznos¢ podejmowanych wysitkdw organéw scigania.
Przyczyn takiego stanu rzeczy jest sporo, nie sposéb w ramach tego
opracowania odnie$¢ sie do wszystkich z nich. Przeznaczony do tego
zadania srodek karny w postaci przepadku przedmiotdw, funkcjonujgcy
od dawna w kodeksie karnym, pomimo niewatpliwych zalet wcigz nie
wydaje sie w petni skutecznym i satysfakcjonujgcym instrumentem, pro-
wadzgcym do tego celu. Przyczyna tkwi w sukcesywnie udoskonalanych
formach ukrywania i transferu korzysci, osigganych z popetnionych prze-
stepstw gospodarczych.
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Podjeto w tej sytuacji przedsiewziecia zmierzajgce w kierunku skon-
struowania skuteczniejszych metod pozbawiania sprawcéw korzysci uzy-
skanych tg drogg. Nawigzujg one w swojej istocie do rozwigzan dyrekty-
wy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/42/UE z dnia 3 kwietnia 2014 r.
w sprawie zabezpieczenia i konfiskaty narzedzi stuzgcych do popetnienia
przestepstwa i korzysci pochodzgcych z przestepstwa w Unii Europej-
skiej' . Jednym z nich jest wprowadzona ustawg z dnia 23 marca 2017 r.
o zmianie kodeksu karnego?, nowelizacja tego kodeksu, ktorej ikong jest
umieszczenie w rozdziale Va nowego art. 44a, kreujgcego przepadek
przedsiebiorstwa jako nowy Srodek prowadzgcy do osiggniecia zakfada-
nego celu®. Nowela weszta w zycie z dniem 27 kwietnia 2017 r. Istota
wprowadzonych rozwigzah z pewnoscig posiada charakter nowatorski,
natomiast ich praktyczna przydatno$¢ z powodu zbyt krotkiego okresu
obowigzywania nie mogta zostac jeszcze zweryfikowana.

Z tego miedzy innymi powodu nalezatoby doktadniej przyjrze¢ sie
wprowadzonym rozwigzaniom. Trzeba uwzgledni¢ ich podobienstwa do
innych srodkéw karnych, wykorzystywanych do odbierania sprawcom
nienaleznych korzysci, nabytych drogg przestepstwa. Przepadek przed-
siebiorstwa lub jego réwnowartosci, jako rozwigzanie nowe, wymaga
ustalenia wykfadni niektérych jego zapisow, w kontekscie oczekiwan ze
strony praktykéw, chcgcych zastosowacé ten przepis w przysztosci. Lektu-

" Dz. Urz. UE L 127 z dnia 29 kwietnia 2014 r., s. 39.

2Dz. U.z 2017 r., poz. 768.

3 Art. 44a. § 1. W razie skazania za przestepstwo, z ktdrego popetnienia sprawca osig-
gnat, chociazby posrednio, korzy$¢ majgtkowg znacznej wartosci, sgd moze orzec
przepadek przedsiebiorstwa stanowigcego wtasnosé sprawcy albo jego réwnowartosci,
jezeli przedsiebiorstwo stuzyto do popetnienia tego przestepstwa lub ukrycia osiggnietej
z niego korzysci. § 2. W razie skazania za przestepstwo, z ktérego popetnienia sprawca
osiggnat, chociazby posrednio, korzys¢ majatkowg znacznej wartosci, sgd moze orzec
przepadek niestanowigcego wtasnosci sprawcy przedsiebiorstwa osoby fizycznej albo
jego réwnowartos$ci, jezeli przedsiebiorstwo stuzyto do popetnienia tego przestgpstwa
lub ukrycia osiagnietej z niego korzysci, a jego wiasciciel chciat, aby przedsiebiorstwo
stuzyto do popetnienia tego przestepstwa lub ukrycia osiggnietej z niego korzys$ci albo,
przewidujgc takg mozliwos¢, na to sie godzit. § 3. W razie wspodtwlasnosci przepadek,
o ktorym mowa w § 1 i 2, orzeka sie z uwzglednieniem woli i Swiadomosci kazdego ze
wspotwiascicieli i w ich granicach. § 4. Przepadku, o ktérym mowa w § 1i 2, nie orzeka
sie, jezeli bytoby to niewspdtmierne do wagi popetnionego przestepstwa, stopnia zawi-
nienia oskarzonego lub motywacji i sposobu zachowania sie wtasciciela przedsiebior-
stwa § 5. Przepadku, o ktdrym mowa w § 1i 2, nie orzeka sie, jezeli szkoda wyrzgdzona
przestepstwem lub warto$¢ ukrytej korzysci nie jest znaczna wobec rozmiaru dziatalno-
$ci przedsiebiorstwa. § 6. Sgd moze odstgpi¢ od orzeczenia przepadku, o ktérym mowa
w § 2, takze w innych, szczegdlnie uzasadnionych przypadkach, kiedy bytby on nie-
wspotmiernie dolegliwy dla wiaéciciela przedsiebiorstwa.
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ra tresci art. 44a k.k. wskazuje na potencjalng mozliwos¢ pojawienia sie
tych problemow.

2. Instytucja przepadku w prawie karnym

Jednym ze sposobdéw prowadzenia skutecznej polityki kryminalnej by-
to ustanowienie przepadku, ktéry pozwala na redukcje nielegalnych do-
chodéw ze Zrodet przestepczych. Przepadek przedmiotow zalicza sie do
srodkéw kompensacyjnych, wymienionych w kodeksie karnym w rozdzia-
le Va, noszgcym obecnie tytut — Przepadek i srodki kompensacyjne.
W art. 44 k.k. przewidziano, ze sad orzeka przepadek przedmiotow po-
chodzgcych bezposrednio z przestepstwa (producta sceleris), a takze
moze orzec, a w wypadkach wskazanych w ustawie orzeka przepadek
przedmiotow, ktore stuzyly lub byty przeznaczone do popetnienia prze-
stepstwa (instrumenta sceleris). Zwrdoci¢ nalezy przy tym uwage, ze
w sytuacji kiedy orzeczenie przepadku nie jest mozliwe, sgd moze orzec
przepadek rownowartosci przedmiotéw pochodzgcych bezposrednio
z przestepstwa, bgdz stuzacych lub przeznaczonych do jego popetnienia.
Na kanwie podjetego tematu warto odnies¢ sie zwiezle do istoty rozwig-
zan przewidzianych w art. 45 k.k., dotyczgcych przepadku korzy$Sci.
Znajdzie to swoje zastosowanie w sytuacji, gdy sprawca osiggnat z po-
petnienia przestepstwa chociazby posrednio korzys¢ majatkowa, nie pod-
legajacg przepadkowi przedmiotéw. Sad obligatoryjnie orzeka wtedy
przepadek takiej korzysci lub jej rownowartosci.

Aktualnie obowigzujgcy kodeks karny przekreslit mozliwos¢ korzystania
z instytucji konfiskaty mienia, wystepujgcej w regulacjach swojego po-
przednika z roku 1969. Zamiast tego, uchylone rozwigzanie zastgpiono
przepadkiem korzysci uzyskanych z przestepstwa jako instytucje nowa,
poniewaz sam $rodek karny przepadku przedmiotow, obowigzywat nie-
przerwanie w naszym prawie karnym od 1932 r. Potrzebe wprowadzenia
przepadku korzysci dyktowata szybko rozwijajgca sie przestepczosc go-
spodarcza, narastajgca rownolegle do progresji elementéw gospodarki
wolnorynkowej w Polsce w latach 90-tych ubiegtego stulecia. Popetniane
przestepstwa gospodarcze przynoszg sprawcom korzysci majgtkowe spo-
rej wartosci, co musiato sktoni¢ ustawodawce do poszukiwania jakiejs for-
my reakcji na to negatywne zjawisko. Jednoczesnie pojawiaé zaczety sie
miedzynarodowe zobowigzania Polski, w kierunku implementacji zobowig-
zah w sciganiu przestepczosci oraz unijnych standardéw prawa, co wymu-
sito potrzebe wdrozenia do krajowego porzadku prawnego narzedzi, stu-
zacych do odebrania sprawcom nienaleznych korzysci uzyskanych z prze-
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stepstw gospodarczych. Koncepcja ta materializuje przyjety w ramach
struktur Unii Europejskiej zamyst, tzw. ,trzeciego wymiaru scigania karne-
go”. Ma on na celu zagwarantowanie nieoptacalnosci przestepstw, przy
pomocy konfiskaty mienia pozyskanego z nielegalnych Zrodet*.

Warte podkres$lenia jest réwniez to, ze przepadek rzeczy jako dopusz-
czalne rozwigzanie ograniczajgce prawo witasnosci, wpisano wprost do
Konstytucji RP. Art. 46 Konstytucji potwierdza, ze przepadek rzeczy moze
nastgpi¢ tylko w przypadkach okreslonych w ustawie, i tylko na podstawie
prawomocnego wyroku sgdu. Orzeczenie przepadku przedmiotow powin-
no wskazywaé, komu i za co wymierza sie ten $rodek karny®. Gdy chodzi
o funkcje przepadku przedmiotow, to normy art. 44 § 1 i 6 k.k. petnig w tym
obszarze funkcje represyjna, natomiast przepadek narzedzi stuzgcych do
popetienia przestepstwa w § 2 prewencyjng i moralno-symboliczng®.

Generalnie przepadek mozliwy jest w odniesieniu do przedmiotéw po-
chodzgcych bezposrednio z przestepstwa, a ponadto stuzgcych do popet-
nienia przestepstwa oraz tych, ktérych wytwarzanie, posiadanie lub obrot
nimi sg zakazane. Nalezy przy tym bezwzglednie wskaza¢ w orzeczeniu,
ktéra rzecz zostaje objeta przepadkiem. Przepadkowi jako takiemu nie
podlega odpowiednia ilos¢ rzeczy tego samego rodzaju, lecz konkretne
rzeczy, uzyskane z czynu zabronionego’. Wykluczono sytuacje w ktérej
przepadek dopuszczalny bylby wobec przedmiotéw pochodzacych z in-
nych przestepstw popetnionych przez sprawce®. W efekcie orzeczenia
przepadku przedmiotéow, przechodzg one z mocy prawa na wilasnosé
Skarbu Panstwa, z chwilg uprawomocnienia sie wyroku skazujgcego.

3. Przepadek przedsiebiorstwa na tle srodka karnego prze-
padku przedmiotéow

Przepadek przedsiebiorstwa oraz przepadek przedmiotéw pochodza-
cych z przestepstwa wykazujg w swoich gtéwnych zatozeniach charakter
typowych srodkéw karnych, orzekanych wobec sprawcow przestepstw,
motywowanych dgzeniem do osiggniecia korzysci majgtkowej. Poddajgc

4M. Prengel, Nowa strategia Unii Europejskiej w walce z przestepczoscig — rozszerzo-
ne mozliwosci konfiskaty mienia. Prawo Unii Europejskiej 2003, nr 3, s. 7.

5 Wyrok SA w Krakowie z dnia 21 marca 2001 r., sygn. Il Aka 28/01, KZS 2001, nr 4, poz. 24.

6Z. Sienkiewicz, O funkcjach przepadku przedmiotow w projekcie kodeksu karnego,
Panstwo i Prawo 1997, nr 4, s. 79; J. Warylewski, Prawo karne. Cze$¢ ogdlna, War-
szawa 2004, s. 579.

7 Wyrok SA w Krakowie z dnia 2 stycznia 1991 r., sygn. Il Akr 1/90, KZS 1991, nr 1, poz. 7.

8 Wyrok SN z dnia 21 pazdziernika1974 r., sygn. Il KR 186/74, OSNPG 1975, nr 3, poz. 34.
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blizszej analizie obydwa rozwigzania nasuwa sie wniosek w swietle kté-
rego, poza przynaleznoscig ich obu do tego samego rozdziatu kodeksu
karnego, zauwazy¢ mozna zachodzgce pomiedzy nimi zaréwno podo-
bienstwa jak i réznice. Szersza diagnoza charakteryzowanego srodka
karnego przeprowadzona zostanie nieco pdzniej, tym niemniej juz na tym
etapie nalezatoby zwroci¢ uwage na niektore istotne elementy nowego
Srodka karnego z art. 44a k.k.

Na wstepie nie sposéb nie zauwazyc¢, ze przepadek przedsiebiorstwa
lub jego rownowartosci, w kazdej sytuacji ktéra za tym przemawia, zaw-
sze orzekany jest fakultatywnie, w przeciwienstwie do obligatoryjnego
przepadku przedmiotéw oraz korzysci majgtkowej. Takie podejscie usta-
wodawcy moze swiadczy¢ o potrzebie duzo wnikliwszej i ostrozniejszej
oceny przy badaniu podstaw przepadku przedsigbiorstwa. Moze tez byc¢
to zwigzane ze ztozonoscig stosowanych procedur, pozwalajgcych na
orzeczenie tego srodka. Tym, co z pewnoscig wptywa na ostroznosc
w zasgdzeniu nowego srodka, sg znacznie wieksze trudnosci w udowad-
nianiu zwigzku przedsigbiorstwa prowadzonego przez sprawce z popet-
nionym przestepstwem, w efekcie ktérego osiggnat on korzys¢ majatko-
wg znacznej wartosci. W odniesieniu natomiast do przepadku przedmio-
téw pochodzacych z przestepstwa, potencjalne przeszkody zredukowane
zostaty do minimum. Przedmiotami podlegajacymi przepadkowi mogg zo-
sta¢ uznane zaréwno obiekty materialne jak i niematerialne, czego nie
sposob powiedzie¢ o przedsiebiorstwie, jako sktadniku wielu roznych ele-
mentow. Przedmiotami w rozumieniu art. 44a k.k. bedg odpowiedniki rze-
czy, wladciwe dla opisu ustawowego znamion przestepstwa paserstwa.
Wykluczono mozliwos¢ orzeczenia przepadku w stosunku do majgtkowych
dobr niematerialnych, badz rzeczy materialnych nie egzystujgcych samo-
dzielnie ze wzgledu na to, Ze sg one czescig sktadowg innych rzeczy?®.

Wykorzystanie mozliwosci zasadzenia przepadku przedmiotéw nie
jest limitowane w Zzaden sposob, chociazby poprzez wysokos¢ kwotowg
szkody wyrzadzonej przestepstwem. Ciezar gatunkowy popetnionego
czynu nie odgrywa tu zadnego znaczenia. Inaczej przedstawia sie na tym
tle mozliwo$¢ orzeczenia przepadku przedsiebiorstwa, albowiem spraw-
ca musi tutaj osiggng¢ korzy$¢ majgtkowg znacznej wartosci, co w obec-
nym stanie prawnym oznacza putap powyzej 200 000 zt. Rozszerzono
zasieg omawianego rozwigzania na przedsiebiorstwo nie stanowigce
wiasnosci sprawcy, jezeli osigghat on chociazby posrednio korzy$¢ ma-
jatkowa, a wiasciciel owego przedsiebiorstwa chciat, by stuzyto ono do

9R.Zawtocki, (W) M. Krolikowski, R. Zawtocki, Kodeks karny. Czes¢ ogolna. T. 2,
Warszawa 2011, s. 189.
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popetnienia przestepstwa lub ukrycia osiggnietej z niego korzysci, albo
przewidujgc takg mozliwos¢ na to sie godzit. Tak sformutowana koncep-
cja odpowiedzialnosci nie znajdzie zastosowania podczas orzekania
przepadku przedmiotow.

Obydwa poréwnywane $rodki karne pozwalajg na orzeczenie prze-
padku rownowartosci udziatu nalezgcego do sprawcy, odmiennie przy
tym ksztattujgc przestanki, ktore do tego prowadzg. Przepadek udziatu
nalezacego do sprawcy nastepuje bez zadnych ograniczen, wynikajg-
cych chociazby z tytutu jego roli w popetnionym przestepstwie, poniewaz
przepis nie wprowadza tu zadnych dodatkowych kryteriow, uwzglednia-
nych w procesie decyzyjnym. Surowsze ograniczenia wystepujg nato-
miast przy orzekaniu przepadku przedsiebiorstwa lub jego réwnowarto-
$ci. Wynika to wprost z regulacji art. 44a § 3 k.k., wprowadzajgcej impe-
ratyw uwzglednienia woli i Swiadomosci kazdego ze wspotwiascicieli
przedsiebiorstwa, oraz ich granice we wspomnianym procederze. Jezeli
chodzi o szacowanie wartosci udziatu drugiej osoby, to orzecznictwo
zgodnie wskazuje na koniecznos¢ dokonania takiego szacunku na chwile
popetnienia przestepstwa'®. W odniesieniu do zasad obowigzujgcych
przy szacowaniu wartosci udziatébw w przedsiebiorstwie, nie wypracowa-
no dotad Zzadnych regut takiej oceny. Wiele jednak przemawia za przyje-
ciem rowniez jako statego punktu odniesienia chwili popetnienia prze-
stepstwa, cho¢ z pewnoscig pojawi sie koniecznos¢ zmiany, sugerujgcej
uwzglednienie chwili osiggania tej korzysci, albowiem chwila popetnienia
przestepstwa i chwila uzyskania takiej korzysci wcale nie muszg sie ze
sobg pokrywac.

Przepadek rownowartosci przedmiotu ma charakter subsydiarny i mo-
ze by¢ orzekany dopiero, gdy nie jest mozliwe orzeczenie przepadku
samego przedmiotu. Wsrdd przestanek przepadku przedsiebiorstwa wy-
stepuje natomiast kilka mozliwoéci, ktére przemawiajg przeciwko jego
orzeczeniu. Dla porownania sytuacji takiej nie przewiduje art. 44 k.k.,
szerzej jednak na ten temat w dalszych uwagach.

4. Pojecie przedsiebiorstwa w swietle zapiséw art. 44a k.k.

Poniewaz zakresem oddziatywania srodka karnego w tej postaci jest
przedsiebiorstwo, nalezatoby przyblizy¢ znaczenie tej nazwy, w aspekcie
wymagan stawianych w zwigzku z jego orzekaniem. Witasciwe zdefinio-
wanie przedsiebiorstwa ktére moze byc¢ obiektem przepadku, jest kro-

0 Wyrok SN z dnia 26 lutego 2007 r., sygn. |V KK 56/07, Lex nr 398499.
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kiem podjetym w intencji wyznaczenia granic oddziatywania tego przepi-

su. Przyznac¢ nalezy, ze uzyte w tresci art. 44a k.k. okreslenie ,przedsie-

biorstwo” jest mato transparentne, i nie utatwia tym samym procesu wy-
ktadni tego zwrotu. W pewnym stopniu rozbieznosci powstate na tym tle,
zostaly znaczgco zredukowane, w drodze wprowadzenia rozwigzan

z § 2, w ktérym postuzono sie terminem ,przedsigbiorstwo osoby fizycz-

nej”. Za pomocg tego zabiegu poza nawias przedsiebiorstwa, bezspornie

wytgczy¢ nalezy spotki kapitatowe.
W zamiarze usystematyzowania uwag zmierzajgcych do ustalenia,

o jaki typ przedsiebiorstwa chodzi, poniewaz zwrot uzyty w art. 44a k.k.

nie wystepuje w stowniku wyrazen ustawowych art. 115 k.k., odpowiedzi

poszukiwa¢ nalezatoby w prawie cywilnym, oraz w innych ustawach

o zblizonym charakterze. Analizujgc dotychczasowe stanowisko obowig-

zujgce w doktrynie prawa cywilnego, natrafiamy na trzy odmienne kon-

cepcje postrzegania przedsiebiorstwa: podmiotowa, przedmiotowa

i funkcjonalna. Uzyte w tresci art. 55" kodeksu cywilnego pojecie przed-

siebiorcy jest tozsame z podmiotowo-funkcjonalng jego koncepcja.

Zgodnie z tym zatozeniem, przedsiebiorstwo jest zorganizowanym ze-

spotem sktadnikéw niematerialnych i materialnych, przeznaczonym do

prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Obejmuje ono w szczegdélnosci:

— o0znaczenia indywidualizujgce przedsiebiorstwo lub jego wyodrebnio-
ng czes¢ (nazwa przedsiebiorstwa),

— wihasnos¢ nieruchomosci lub ruchomosci w tym urzgdzen, materiatéw,
towaréw i wyrobdw, oraz inne prawa rzeczowe do nieruchomosci lub
ruchomosci,

— prawa wynikajgce z uméw najmu i dzierzawy nieruchomosci lub ru-
chomosci, oraz prawa do korzystania z nieruchomosci lub ruchomosci
wynikajgce z innych stosunkow prawnych,

— wierzytelnosci, prawa z papierow wartosciowych i srodki pieniezne,

— koncesje, licencje i zezwolenia,

— patenty i inne prawa wtasnosci przemystowej,

— majgtkowe prawa autorskie i majgtkowe prawa pokrewne,

— tajemnice przedsigbiorstwa,

— ksiegi i dokumenty zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej.
Z kolei art. 43" k.c. za przedsiebiorce uznaje osobe fizyczng, osobe

prawng i jednostke organizacyjng nie bedgcg osobg prawna, ktorej usta-

wa przyznaje zdolnosé prawng, prowadzgcg we wtasnym imieniu dziatal-
nos$¢ gospodarczg i zawodowg. Ustawa o swobodzie dziatalnosci gospo-
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darczej' w art. 4 ust. 1, definiuje przedsiebiorce w ten sam sposob. Du-
20 istotniejsze okazuje sie ujete w ust. 2 tegoz przepisu rozwiniecie za-
kresu znaczeniowego przedsiebiorcéw, za ktérych uznaje sie wspolnikéw
spotki cywilnej w zakresie wykonywanej przez nich dziatalnosci gospo-
darczej. Ustawa prawo upadtosciowe w art. 5 ust. 1, takze odwoluje sie
do przedsigbiorcow w znaczeniu nadanym przez kodeks cywilny. Pro-
blemu pojmowania przedsiebiorstwa nie utatwia tez sama doktryna pra-
wa cywilnego i gospodarczego', w ktdrej nie opracowano jednolitego
pogladu, co czynitoby dalsze wywody na ten temat mato przydatnymi dla
wyktadni art. 44a k.k.

Odnoszgc prowadzone rozwazania o rodzaju przedsiebiorstw, miesz-
czacych sie w zakresie oddziatywania art. 44a k.k., mozna przyjg¢, ze
bedg to na pewno przedsiebiorstwa prowadzone jednoosobowo przez
osoby fizyczne. Poniewaz za przedsiebiorcow w Swietle przepiséw usta-
wy 0 swobodzie dziatalnosci gospodarczej, uwaza sie rowniez wspolni-
kow spdtki cywilnej, przepadek z art. 44a k.k. stanie sie dopuszczalny
réwniez, w odniesieniu do przedsigbiorstwa prowadzonego w formie
spotki cywilnej; dotyczy to zaréwno catoéci spéiki, jak tez udziatu wspdl-
nika bgdz wspdlnikéw. Wynika to z faktu, ze podstawg zawigzania spoétki
cywilnej jest wczesdniejszy wpis kazdego z przysztych wspdélnikéw do re-
jestru dziatalnosci gospodarczej, a dopiero potem dopuszcza sie zawig-
zanie w sensie formalnym spotki cywilnej. Dyskusyjny moze okazac sie
pomyst orzeczenia przepadku przedsiebiorstw, zorganizowanych w po-
staci spotek osobowych prawa handlowego. Tu bowiem umowa zawigzu-
je dopiero podmiot gospodarczy z udziatem co najmniej dwéch oséb, zas
Z punktu widzenia kodeksu spétek handlowych, spdtki te nie sg przedsie-
biorstwem osoby fizycznej ale odrebnym tworem, wtasnie pod postacig
spotki jawnej, partnerskiej, komandytowej i komandytowo-akcyjne;.

" Dz. U.z2004 r., Nr173, poz. 1807 z pdzn. zm.

2Zob. szerzej na ten temat K. Pietrzykowski, Kodeks cywilny. T. 1. Komentarz do
art. 1-449'0 Warszawa 2011; E. Gniewek, P. Michnikowski, Kodeks cywilny.
Komentarz, Warszawa 2013; T. Mréz, M. Stec (red.), Prawo gospodarcze prywatne,
Warszawa 2005; C. Kosikowski, Ustawa o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej.
Komentarz. Warszawa, 2013; J. Szwaja, Pojecie ,przedsiebiorstwa” w kodeksie spo-
tek handlowych, (w:) A. Catus, Studia z prawa prywatnego gospodarczego. Ksiega
pamigtkowa ku czci profesora Ireneusza Weissa, Krakéw 2003; M. Szydto, Pojecie
przedsiebiorcy w prawie polskim, Przeglagd Sgdowy 2002, nr 7-8; A Torbus, Status
prawny spotki cywilnej, Przeglad Prawa Handlowego 2003, nr 1; W. J. Katner, Pro-
blemy funkcjonowania spotki cywilnej w nowej rzeczywistosci prawnej, Przeglad Prawa
Handlowego 2002, nr 11.
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Zwréci¢ nalezy uwage na art. 8 § 1 k.s.h. ktory stwierdza, ze spotka
osobowa moze we wlasnym imieniu nabywaé prawa, w tym wiasnosc
nieruchomosci i inne prawa rzeczowe, zacigga¢ zobowigzania, pozywaé
i by¢é pozwana. Tak sformutowana wola ustawodawcy przesgdza, ze to
ona, a nie wspdlnicy jest w stosunkach zewnetrznych podmiotem prawa.
Konsekwencjg dla praktyki bedzie to, iz w umowach zawieranych przez
spoétke osobowg prawa handlowego, strong bedzie osobowa spétka han-
dlowa, a nie jej wspdlnicy dziatajgcy razem™. Gdyby ustawodawca chciat
rozszerzyC zakres obowigzywania regulacji art. 44a k.k., moégtby cel ten
osiggng¢, dodajac w przepisie obok nazwy przedsiebiorstwo osoby fi-
zycznej, takze ,spoétki prawa handlowego”, bgdz ,spoétki osobowe prawa
handlowego”. Poniewaz takiego zapisu nie wprowadzono, nalezy w pro-
cesie wykfadni poprzesta¢ na przedsigbiorstwie osoby fizycznej, jako
obiektowi przepadku przedsiebiorstwa.

5. Warunki zastosowania przepadku przedsiebiorstwa

Zapisy tresci art. 44a k.k. nie pozostawiajg watpliwosci, ze przepadek
przedsiebiorstwa nastepuje w chwili uprawomocnienia sie wyroku skazu-
jacego konkretnego sprawce. Niezbednym warunkiem do osiggniecia
tego celu jest przypisanie skazanemu winy umysinej. Dla poréwnania
wytgczono mozliwos¢ orzeczenia przepadku narzedzi stuzgcych do po-
petnienia przestepstwa, jesli przypisano sprawcy jedynie wine nieumysl-
ng. Potwierdza to tresc¢, z ktorej wynika, ze przedmioty (w tym wypadku
przedsigbiorstwo — uwaga autora) ,stuzyty lub byty przeznaczone do po-
petnienia przestepstwa”'*. Wskazany zapis art. 44a k.k. nawigzuje jedy-
nie do postaci umysinej przestepstwa, popetnionego przez sprawce pro-
wadzgcego swoje przedsiebiorstwo.

Przepadek przedsiebiorstwa, inaczej niz przepadek rzeczy czy tez
przepadek korzysci osiggnietej z popetnionego przestepstwa, chociazby
uzyskanej posrednio, o ktérej mowa w art. 45 k.k., zawsze orzekany jest
fakultatywnie. Tym samym nie sposob zaprzeczy¢, ze jest on rozwigza-
niem z zasady odrebnym na tle srodka karnego przepadku korzysci po-
chodzgcych z popetnionego przestepstwa. Swiadczy¢ to moze o duzym
dystansie ustawodawcy w podejsciu do uruchomienia az tak rygory-

8J. A. Strzepka (red.), Kodeks spdtek handlowych. Komentarz. Orzecznictwo, War-
szawa 2001, s. 31.

4 Postanowienie SN z dnia 28 kwietnia 1998 r., sygn. || KKN 547/97, Prokuratura i Prawo
1998, nr 10, s. 2.
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stycznych sankcji, bedgcych o wiele bardziej dolegliwymi dla sprawcy niz
przepadek samej tylko korzysci badz narzedzi przestepstwa. O ile te
ostatnie odbierajg sprawcy tylko pewng czes¢ nabytego majatku, o tyle
przepadek przedsiebiorstwa pocigga za sobg skutki o wiele powazniej-
sze. Po pierwsze, odbiera zrodio zatrudnienia i dochodu dla sprawcy
oraz jego rodziny, a ponadto pozbawia go sktadnikow majgtkowych
przedsiebiorstwa. Po drugie, powoduje ujemne konsekwencje dla za-
trudnionych w przedsiebiorstwie sprawcy pracownikéw, nie uczestnicza-
cych w popetnieniu przestepstwa poprzez utrate zrodia zatrudnienia,
skutki dotykajg wiec ich bezposrednio. Po trzecie, nastepstwa przepadku
przedsiebiorstwa uderzajg dotkliwiej w kontrahentéw przedsigbiorstwa,
ktérzy mogli réwniez nie mie¢ swiadomosci co do celow, jakie przyswie-
caly jego wtascicielowi. Na skutek faktycznej konfiskaty majatku przed-
siebiorstwa, mogg zosta¢ oni pozbawieni szans na odzyskanie swoich
naleznosci wynikajgcych z zawartych kontraktéw. Przynajmniej teore-
tycznie nie mozna takiej sytuacji wykluczyc.

Fakultatywnos¢ jego orzekania pozwala ocenic ten srodek, jako swe-
go rodzaju ultima ratio, na tle innych dostepnych i nieco tagodniejszych
srodkdw karnych, np. zakazu prowadzenia okre$lonej dziatalnosci go-
spodarczej, wykonywania zawodu, przepadku przedmiotow czy korzysSci
o ktérej mowa w art. 45 k.k. Jedng z przestanek przemawiajgcych za po-
wsciggliwym korzystaniem z mozliwosci orzekania przepadku przedsie-
biorstwa mogg okazac¢ sie koszty, jakie Skarb Panstwa zmuszony bedzie
przeznaczy¢ na spieniezenie majgtku.

Dopuszczajgc mozliwos¢ wykorzystania tego srodka, przepis nie za-
wiera jednoczesnie zadnych wskazah co do identyfikacji rodzaju prze-
stepstwa, ktére musi zosta¢ popetnione w zwigzku z dziatalnoscig przed-
siebiorstwa, by mozliwe stato sie uruchomienie przepadku przedsiebior-
stwa lub jego réownowartosci. Biorgc za podstawe wnioskowania wyktad-
nie literalng przepisu nalezy przyjaé, ze ustawodawca objat swojg decy-
Zjg kazde przestepstwo zdolne do przysporzenia korzysci majgtkowej
i faktycznie prowadzace do osiggniecia tego skutku. Do popetnienia
przestepstwa moze prowadzi¢ zachowanie, polegajgce na wykorzystaniu
przynajmniej jednego lub kilku sktadnikdw majgtkowych przedsiebior-
stwa. Nie wydaje sie koniecznym, aby w kazdej takiej sytuacji byly to
skfadniki majgtkowe w sensie fizycznym. Skoro jest mowa w przepisie
o wykorzystaniu (stuzeniu) przedsiebiorstwa do popetnienia przestepstwa
lub ukrycia osiggnietej z niego korzysci, to w mojej opinii nie ma prze-
ciwwskazanh, aby za takie uzna¢ proces fakturowania i zacierania w ten
sposob sladow bezprawnych korzysci, przy pomocy generowanej
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w przedsiebiorstwie dokumentacji. Przestepcze zachowanie sie przed-
siebiorcy ujete zostato na zasadzie alternatywy: popetnienie przestep-
stwa przez siebie lub ukrycie osiggnietej z niego korzysci majgtkowe;j.
W tym drugim wypadku mozliwe jest podjecie wysitkow, charakterystycz-
nych dla przestepstwa prania pieniedzy, polegajgcych na ukryciu korzy-
Sci. Wedtug tego scenariusza przedsiebiorstwo sprawcy nie zostato wy-
korzystane do popetnienia przestepstwa pierwotnego, z ktérego wspo-
mniana korzys¢ zostata osiggnieta, ale stuzylo do zatarcia dowodéw
i sladow wskazujgcych na przestepcze pochodzenie korzysci.

Majgc na uwadze najczesciej pojawiajgce sie sytuacje z tym zwigza-
ne, w gre wchodzi¢ moze przede wszystkim przestepstwo prania brud-
nych pieniedzy. Sktada sie ono z szeregu powigzanych ze sobg przed-
siewzie¢, prowadzacych do legalizacji nielegalnych Srodkéw, ich oma-
wianie przekracza jednak poza ramy tego opracowania. Lektura posta-
nowien art. 299 k.k. kryminalizujgcego przestepstwo prania pieniedzy,
nasuwa dosy¢ interesujgce spostrzezenie. Otéz w razie skazania za
przestepstwo przewidziane w art. 299 § 1 lub 2 k.k., na podstawie § 7
tego przepisu, sad orzeka przepadek przedmiotéw pochodzgcych bezpo-
Srednio lub posrednio z przestepstwa, a takze korzysci z tego przestep-
stwa lub ich rdwnowartos¢, chociazby nie stanowity one wiasnosci spraw-
cy. Dotychczasowe regulacje nie tworzyly sprzyjajgcych warunkéw efek-
tywniejszego karania sprawcow tego typu przestepstw, albowiem ograni-
czaly sie wylgcznie do przepadku okreslonego w § 7 art. 299 k.k., pozo-
stawiajgc nietknietg strukture, stuzgcag do legalizowania brudnych pienie-
dzy w postaci przedsiebiorstwa. Po wejsciu w zycie art. 44a k.k. z pewno-
Scig wypetniona zostata luka prawna sprzyjajgca temu procederowi.

Nie wzbudza spordw, iz osigganie korzysci majgtkowych nastepuje
zreguty przy okazji popetniania przestepstw gospodarczych. Pranie
brudnych pieniedzy to tylko jeden z takich przyktadéw. Do innych mozna
zaliczy¢ korzysci osiggane z oszustw gospodarczych, korupcji gospodar-
czej kryminalizowanej w art. 296a k.k., korzysci osigganych z zamowien
publicznych uzyskanych za pomocg wczesniej popetnionych przestepstw
(np. fatszerstwa dokumentow badz zmowy przetargowej), a takze innych,
wystepujgcych w ustawach przewidujgcych odpowiedzialnos¢ karng. Dla
przyktadu mozna powota¢ ustawe o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
czy prawo wlasnosci przemystowej (sprzedaz, dystrybucja towaréw
z podrobionymi znakami towarowymi).

Przestepstwa gospodarcze nie sg jedynym Zrodiem uzyskania takich
korzysci. Bazujac na obserwacji i doswiadczeniach praktyki, catkowicie
uzasadnione jest wigczenie do tego grona typowej przestepczosci krymi-

Prokuratura
i Prawo 7-8, 2018 123



Z. Kukuta

nalnej. llustruje to przyktad przestepczosci obejmujgcej kradzieze samo-
chodéw, ktérymi zajmujg sie grupy przestepcze o réznym poziomie zor-
ganizowania. W strukturze tego procederu bardzo wazng role petnig tzw.
,dziuple” (miejsca sktadowania i przetwarzania skradzionych pojazdow).
W bardzo wielu sytuacjach wykorzystuje sie do tego zadania, oficjalnie
dziatajgce na rynku ustug warsztaty napraw samochodéw. To na ich te-
renie, przy petnej wiedzy zaréwno wtasciciela przedsiebiorstwa prowa-
dzacego jednoosobowo taki warsztat, jak i zatrudnionych przezen pra-
cownikéw, skradzione pojazdy poddawane sg legalizacji, poprzez nano-
szenie nowych numeréw oznakowania, usuwania poprzednich, usuwania
cech charakterystycznych samochodu. Przygotowywane sg nowe doku-
menty utatwiajgce ich dalsze zbycie. Przede wszystkim jednak obserwuje
sie juz od dluzszego czasu przypadki rozbierania na czesci skradzionych
samochodow, a nastepnie ich dystrybucje w obrocie wtérnym uzywanymi
elementami pojazdéw. Nie moze wiec budzi¢ jakichkolwiek watpliwosci,
ze dziatalnosc¢ takiego przedsigbiorstwa zwigzana jest z popetnieniem
przestepstwa, z ktérego sprawca odnosi bezspornie korzy$¢ majgtkows.
Dla realizacji jego znamion wykorzystywany jest przeciez majgtek warsz-
tatu, narzedzia, urzgdzenia, teren, naktad pracy itp. Wykorzystanie oma-
wianego rozwigzania do zwalczania typowej przestepczosci kryminalnej,
jakg stanowi przestepczo$é samochodowa, w stanie prawnym sprzed
omawianej nowelizacji nie byto mozliwe.

Pojecie korzysci majgtkowej, ktérg sprawca bedgcy wtascicielem lub
wspotwtascicielem przedsiebiorstwa uzyskuje, nie odbiega od dotych-
czasowego pojmowania tego okreslenia w nauce i orzecznictwie. Przez
korzys¢ majgtkowg nalezy zatem rozumiec¢ przysporzenie aktywéw lub
zmniejszenie pasywow, jakie sprawca osiggngt w wyniku popetnienia
przestepstwa's. W trakcie dokfadniejszych rozwazan zwrocono uwage,
ze wspomniane przysporzenie majgtkowe musi by¢ mozliwe do wyraze-
nia postaci w pienieznej'™®. Tym sposobem zakres korzysci majgtkowej,
obejmuje wszelkie sktadniki majgtkowe pochodzace z popetnienia dane-
go przestepstwa, a nie tylko osiggniety zysk'”.

Rozszerzono warunki pozwalajgce na przyjecie podstaw orzekania
przepadku przedsiebiorstwa do sytuacji, w ktorych sprawca osiggnatby

5 Wyrok SN z dnia 27 marca 2013 r., sygn. Ill KK 273/12, Lex nr 1293802.

6 Uchwala SN z dnia 13 lutego 1977 r., sygn. VIl KZP 16/76, OSNKW 1977, nr 4-5, poz.
34; uchwata SN z dnia 30 stycznia 1980 r., sygn. VIl KZP 41/78, OSNKW 1980, nr 3,
poz. 24; O Gorniok, O pojeciu ,korzysci majgtkowej” w kodeksie karnym (Problemy
wybrane), Panstwo i Prawo 1978, nr4, s. 117.

7 Wyrok SA Katowice z dnia 21 grudnia 2006 r., sygn. Il Aka 394/06, KZS 2007, nr 5, s. 57.
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chociazby posrednio korzy$¢ majatkowa znacznej wartosci. Oznacza to
niewatpliwie, ze owa tak pozyskana korzys¢, wywodzi sie z nielegalnie
zainwestowanej korzysci uzyskanej posrednio. W pojeciu tym miesci sie
korzy$¢ uzyskana czesciowo ze srodkow, ktére nie wykazujg takiego
zrédta pochodzenia. Inaczej méwigc, uzyskanie w tej formie korzysci ma-
jatkowej, wymaga przeprowadzenia dodatkowych czynno$ci o charakte-
rze faktycznym lub prawnym'®. Moze to by¢ zakup przedmiotu za pienia-
dze uzyskane z przestepstwa, bgdz srodki pozyskane za rzecz wczesniej
skradziong, przywtaszczong. W pojeciu tym mieszczg sie rowniez pozyt-
ki, uzyskane za sprawg legalnego zainwestowania korzysci, pochodza-
cych posrednio z przestepstwa.

6. Rozszerzenie przepadku na przedsiebiorstwo nie nalezace
do sprawcy

Rozwigzanie w tym formacie napotykamy w § 2 art. 44a k.k. Dopusz-
cza ono mozliwo$¢ orzeczenia przepadku przedsiebiorstwa nie bedagce-
go wiasno$cig sprawcy, skazanego za przestepstwo, z ktérego sprawca
ten osiggnat chociazby posrednio korzys¢ majagtkowg znacznej wartosci
albo jej rownowartosc¢, jezeli przedsiebiorstwo to stuzyto do popetnienia
tego przestepstwa lub ukrycia osiggnietej z niego korzysci. Niezbednym
warunkiem rozszerzenia takiego przepadku jest, aby jego wtasciciel nie
bedacy sprawcg popetnionego przestepstwa chciat, aby jego przedsie-
biorstwo stuzyto do popetnienia tego przestepstwa lub ukrycia osiggnietej
Z niego korzysci, albo przewidujgc takg mozliwos¢ na to sie godzit. Sta-
tus prawny tego przedsiebiorcy jest nieco inny, anizeli sprawcy czynu
osgdzonego, nie jest on bowiem osobg skazang. Mozliwy jest zatem
scenariusz, w ktorym sprawca osiggajgcy korzys¢ nie jest wtascicielem
przedsiebiorstwa, natomiast do popetnienia czynu, za ktéry zostat skaza-
ny, wykorzystat cudze przedsigbiorstwo. Wiasciciel przedsiebiorstwa stu-
zgcego de facto pomocg w popetnieniu przestepstwa, musi mie¢ $wia-
domos¢ do jakich celdéw jest ono przez inng osobe wykorzystywane, co
Swiadczy o wypetnieniu przestanek strony podmiotowej w obydwu posta-
ciach umysInosci.

Kwestia swiadomos$ci wiasciciela przedsiebiorstwa i okazanie takiej
pomocy sprawcy, moze zostac rozpatrywana rowniez z punktu widzenia
pomocnictwa do popetnienia tego czynu. Wdrozenie odpowiedzialnosci

8J. Waszczynski, O ,korzysci majgtkowej” w prawie karnym, Panstwo i Prawo 1981,
nr1,s. 65.
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karnej za pomocnictwo nie jest wykluczone, o ile bedzie mozliwym do-
wiez¢, ze wiasciciel postepowat zgodnie z dyspozycjg przepisu z art. 18
§ 3 k.k., ktéry w swoim opisie postuguje sie przyktadowymi praktykami,
utatwiajgcymi popetnienie czynu zabronionego przez inng osobe. Obo-
wigzuje w tym obszarze wina umysina, zaréwno w zamiarze bezposred-
nim jak i ewentualnym. Pomocnictwo co do zasady dopuszczalne jest
w stosunku do kazdego przestepstwa umysinego. Jezeli jednak wiasci-
ciel przedsiebiorstwa zawart we wtasciwym momencie, przestepcze po-
rozumienie ze sprawcg uzyskujacym korzysé, odpowiada dodatkowo za
wspotsprawstwo, ktdrego znamiona realizujg wspdlnie. Dodatkowg sank-
cjg jaka go z tego tytutu moze spotkaé, jest wtasnie przepadek przedsie-
biorstwa lub jego réwnowartosci.

W razie istnienia wspotwlasnosci przepadek przedsigbiorstwa, zarow-
no w sytuacji zdefiniowanej w § 1, jak i § 2 tegoz przepisu, orzeka sie
z uwzglednieniem woli i Swiadomo$ci kazdego ze wspotwiascicieli
i w jego granicach. Powoduje to koniecznos¢ zastosowania indywiduali-
zacji odpowiedzialnosci przedsiebiorcow, dziatajgcych w ramach spétki
cywilnej. Majatek spotki cywilnej jak wiadomo tworzy wspoétwtasnosc
taczng, co do poszczegdlnych udziatdw, wnoszonych przez jej wspaolni-
kéw'®. Koncepcja przepadku wspdtwtasnosci pozostaje zbiezna z zapa-
trywaniem judykatury. W przypadku wspotwlasnosci orzeka sie przepa-
dek udziatu sprawcy lub réwnowartosci tego udziatu?°. Do uznania sgdu
pozostawiono decyzje, czy orzeczenie obejmuje przepadek udziatu nale-
zgcego do sprawcy, czy tez jedynie przepadek réwnowartosci tego
udziatu, pamietajgc ze w tej drugiej sytuacji rownowarto$¢ udziatu musi
uwzglednia¢ wartos¢ udziatu wedtug stanu na chwile popetnienia prze-
stepstwa?'.

Przyjete w omawianym przepisie rozwigzania, oceni¢ nalezy jako
zgodne z wczesniej akceptowang praktykg orzeczniczg. Przepadek réw-
nowartosci jest rozwigzaniem o charakterze positkowym, i moze znalez¢
zastosowanie, gdy nie jest mozliwe orzeczenie przepadku przedsigbior-
stwa, cho¢ wcale w tym wypadku nie musi tak by¢. Rownie dotkliwa dla
przedsiebiorcy moze okazac¢ sie koniecznos¢ zaptaty rownowartoci,
przy zachowaniu catosci swojego przedsiebiorstwa, co rokuje pozytywnie
dalszemu funkcjonowaniu podmiotu w obrocie gospodarczym. Wprowa-

19Z. Kukuta, Majagtek spotki cywilnej jako przedmiot prawno karnej ochrony, Przeglad
Sadowy 2005, nr 9, s. 81-82.

20 Uchwata SN z dnia 21 kwietnia 1989 r., sygn. IV KZP3/89, OSNKW 1989, nr 3—4,
poz. 21.

21 Wyrok SN z dnia 26 lutego 2007 r., sygn. IV KK 56/07, Lex nr 398499.
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dzenie instytucji przepadku przedsiebiorstwa lub jego réwnowartosci,
znalazto swoje odzwierciedlenie takze w przepisach procedury karnej.
W kodeksie postepowania karnego umieszczono w Dziale lll, rozdziat
10b — ,Wiasciciel przedsiebiorstwa zagrozonego przepadkiem”. Art. 91b
k.p.k. ktory do tego nawigzuje, przyznaje wtascicielowi takiego przedsie-
biorstwa prawa strony, w zakresie czynnosci procesowych odnoszgcych
sie do tego $rodka.

7. Przestanki negatywne przepadku przedsigebiorstwa

W tresci art. 44a k.k. znajdujemy trzy mozliwe sytuacje, pozwalajgce
na odstgpienie od orzeczenia przepadku przedsiebiorstwa bgdz jego
réwnowartosci. Dwie z nich posiadajg charakter obligatoryjny, trzecia zas
fakultatywny. Obligatoryjnie wykluczono przepadek, jesli bytoby to nie-
wspotmierne do wagi popetnionego przestepstwa, stopnia zawinienia
oskarzonego lub motywacji i sposobu zachowania sie wtasciciela przed-
siebiorstwa — § 4, a takze jesli szkoda wyrzadzona przestepstwem lub
wartos¢ uzyskanej korzysci, nie jest znaczna wobec rozmiaru dziatalno-
Sci przedsiebiorstwa. Wszystkie przyjete rozwigzania takze te fakultatyw-
ne, opierajg sie na fundamencie proporcjonalnosci wagi bezprawia. Za-
pewniajg one spory margines uznaniowosci sgdu czy prokuratury, ktére
orzekajg lub odpowiednio wnioskujg o odstgpienie od orzeczenia prze-
padku. Opisane rozwigzanie z pewnoscig dotyczy sytuacji incydental-
nych, kiedy popetnione przestepstwo byto pojedynczym przypadkiem,
albo stanowi¢ mogto jedynie epizod w dotychczasowym funkcjonowaniu
przedsiebiorstwa. Przy analizie przestanek uwzglednia sie stopien winy
zarbwno samego sprawcy, jak i towarzyszgcy mu motyw, ujawniony
i udowodniony po stronie przedsiebiorcy. Celem przyswiecajgcym temu
rozwigzaniu, oprocz zapewnienia realizacji funkcji sprawiedliwosciowej
prawa karnego, bedzie tez che¢ pozostawienia w stanie nienaruszonym
podmiotu gospodarczego, moggcego przeciez znalez¢ sie w trudnym
potozeniu, na skutek upublicznienia udziatu przedsiebiorstwa w prze-
stepstwie. Mowa tu o utracie dotychczasowego dobrego wizerunku
przedsiebiorstwa w obrocie gospodarczym.

Nieco bardziej zawitg okazuje sie druga z obligatoryjnych podstaw,
odstgpienia od orzeczenia przepadku o ktorej mowa w § 5. Wykazanie
przestanki, w Swietle ktorej zarobwno szkoda, jak i uzyskana korzys¢ nie
jest znaczna wobec rozmiaru dziatalnosci przedsiebiorstwa, powodowac
moze dosy¢ powazne trudnosci dowodowe. Po pierwsze, podstawg do
poréwnan dwoch wielkosci mierzalnych, jest szkoda i korzysé po jednej
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stronie oraz rozmiar dziatalnosci przedsiebiorstwa z drugiej. Po drugie,
o ile tatwiej przyjdzie nam ujgé arytmetycznie dwa pierwsze czynniki, to
wieksze trudnos$ci napotka ustalenie trzeciego z nich, tj. rozmiaru dziatal-
nosci przedsiebiorstwa. Postawi¢ nalezy pytanie, czy chodzi o zestawie-
nie obrotéw i osigganego zysku, wyrazonego w konkretnej kwocie, czy
takze o strukture prowadzonych intereséw w ujeciu geograficznym (kraj,
zagranica, kontynent), rodzaj kontrahentéw i ich specyfike. Udzielenie
odpowiedzi nie nalezy do zadan tatwych, ale jest mozliwe do osiggniecia.
Nalezy wyjs¢ z zatozenia, ze skoro przedsiebiorstwo jako przedsiewzie-
cie gospodarcze ma generowaé zysk, to wiasnie ten czynnik powinien
by¢ jako pierwszy brany pod uwage. Gdy bedzie to przedsiebiorstwo ma-
te, odpadnie zapewne koniecznos¢ badania ztozonej struktury prowa-
dzonych interesow. Z pewno$cig trzeba wzig¢ pod uwage charakter za-
wartych umoéw z punktu widzenia czasokresu ich trwania. Im dtuzej one
trwajg, tym wiekszg dajg gwarancje perspektyw rozwoju. Orzeczenie
przepadku z czym taczy sie niewatpliwie likwidacja podmiotu, pociggaé
za sobg moze wiecej szkdd w wymiarze gospodarczym, niz profitéw dla
Skarbu Panstwa jako beneficjenta orzeczonego przepadku.

Ostatnia sytuacja fakultatywnego odstgpienia od orzeczenia przepad-
ku wymieniona w § 6, obejmuje co do zasady role przepadku przedsie-
biorstwa nie bedgcego wtasnoscig sprawcy z § 2. Jednakze zamieszczo-
ne w nim sformutowanie ,takze w innych szczegdlnie uzasadnionych
przypadkach, kiedy bytby on niewspotmiernie dolegliwy dla wtasciciela
przedsiebiorstwa”, stwarza wrazenie swoistej klauzuli syntetycznej. Rea-
lizacja tej mozliwosci wymaga wiec bardzo doktadnego uzasadnienia
wszystkich przestanek, przemawiajgcych przeciwko orzeczeniu przepad-
ku lub jego réwnowartosci, jako zasady naczelnej. Nie mozna jednak
z tego wzgledu czyni¢ zarzutu, co do meritum przyjetego w nim rozwig-
zania. Prawo powinno pozostac elastyczne, pozwalajgce na reagowanie
we wilasciwy sposéb w sytuacji jego naruszenia, nie przekraczajgc ko-
niecznej granicy represji karnej. Bez watpienia pozostaje to zgodne z po-
stulowang zasadg ultima ratio, operowania prawem karnym w dziatalno-
Sci gospodarcze;.

8. Podsumowanie

Z catg pewnoscig zbyt wczesnie juz w tym momencie, oceniac przy-
datnosc¢ przepadku przedsiebiorstwa jako nowego instrumentu, wykorzy-
stywanego do zwalczania przestepczosci gospodarczej. Wydaje sie, ze
dopiero praktyka dwoch—trzech a moze nawet i kilkku nastepnych lat, zdo-
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ta w dostatecznym stopniu przetestowac¢ jego rozwigzania, udzielajgc
tym samym odpowiedzi na temat stusznosci przyjetych zatozenh, oraz po-
trzeby ewentualnej korekty ustawowej. Nalezy pamietac, ze charaktery-
stycznym elementem postepowan karnych o przestepstwa gospodarcze
jest ich diugotrwatosé, wynikajgca ze ztozonej materii tego rodzaju prze-
stepczosci. Nie w kazdym przypadku wprowadzone rozwigzania beda
nadawaty sie do zastosowania, dotyczy¢ to bedzie jedynie takich prze-
stepstw, w ktérych korzy$¢é majatkowa przekroczy putap kwoty 200 000
zt. Z catg pewnoscig w obecnym momencie stabilna ocena przepisu mo-
ze nastreczac¢ probleméw, rowniez ze wzgledu na formowanie sie dopie-
ro pogladéw doktryny w tym obszarze.

Podniesione uwagi wynikte z lektury zapiséw art. 44a k.k. z pewnoscig
nie oddajg catosci wiedzy niezbednej do sprawnego postugiwania sie nim
w praktyce. Ich przedstawienie w tej formie mozliwe byto ze wzgledu na
wystepujacg zbieznos¢ niektéorych mechanizméw, pojawiajgcych sie
w tresci srodkow karnych przepadku przedmiotu oraz korzysci majatko-
wych osiggnietych z popetnionego przestepstwa, albowiem w tych frag-
mentach dostrzezono podobiehstwa rozwigzan. Kazdy sposéb prowa-
dzacy do poprawy skutecznosci zwalczania przestepczosci gospodarczej
zastuguje na aprobate, nawet wtedy gdy nie uda mu sie osiggng¢ w petni
stawianych przed nim oczekiwan.

Forfeiture of an enterprise as a new criminal
policy instrument

Abstract

Forfeiture of an enterprise is a new measure that is available under
the Penal Code and expected to strengthen the existing legal instruments
of economic crime fighting. Many aspects of the new measure find their
parallels in forfeiture of things, which has been applied in practice already
for a long time. Solutions referred to in Article 44a of the Penal Code are
optional and subject to several conditions discussed in this paper. What
is also specific about the new measure is that it allows for adjudication of
forfeiture of an enterprise not owned by a perpetrator.

Prokuratura
i Prawo 7-8, 2018 129



Marcin Mrowicki

Dopuszczalnosé retroaktywnego stosowania
wydtuzonych terminéw przedawnienia karalnosci
wykroczenia do czynéw popetnionych przed
wejsciem w zycie nowej regulacji

Streszczenie

Niniejsza praca zajmuje sie analizg zgodnosci z Konstytucjg i Euro-
pejska Konwencja Praw Cztowieka praktyki ustawodawcy w postaci re-
troaktywnego stosowania nowych wydftuzonych terminéw przedawnienia
karalnosci wykroczenia do czynéw popetnionych przed wejSciem w zZycie
nowej regulacji. Wskazuje na istniejgcg juz podobng praktyke w tym za-
kresie na gruncie Kodeksu karnego i nowelizacji art. 102 k.k. Nastepnie
dokonuje przeglgdu orzecznictwa TK oraz ETPC, a takze pogladéw lite-
ratury przedmiotu w tym zakresie. Z jednej strony, uzasadnienie projektu
ustawy nowelizujgcej ujawnia niebezpieczng tendencje polityki karnej,
przejawianej w polityce ustawodawczej, wydtuzajgcej de facto okres
przedawnienia wykroczenia. Z drugiej strony, rozwigzanie takie nie budzi
watpliwosci konstytucyjnych z punktu widzenia zasady ochrony praw na-
bytych. Dopoki przedawnienie karalnoSci nie nastgpi, sprawcy z tego ty-
tutu nie przystugujg zadne prawa. Przyjmuje sie, Ze ustawodawca ma
swobode w ksztattowaniu instytucji przedawnienia i moze nawet pozba-
wic tego przywileju popetniajgcych okreslone kategorie przestepstw.

1. Wprowadzenie

Jedna z ostatnich nowelizacji kodeksu wykroczen' dokonata zmiany,
a w zasadzie wydtuzenia terminu przedawnienia karalnosci wykroczenia.
Jednoczesnie w przepisach przejsciowych wskazano, iz nowy wydtuzony
termin obejmie rowniez czyny popetnione przed wejsciem w zycie nowej
regulacji. Pytanie, jakie sie pojawia, to czy ustawodawca, ktéry ma swo-

" Ustawa z dnia 23 marca 2017 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych in-
nych ustaw, Dz. U. z 2017 r., poz. 768.
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bode prowadzenia i ksztattowania polityki karnej, a w konsekwencji moze
dokonywaé odpowiednich zmian przepiséw, moze zdecydowac o retroak-
tywnym stosowaniu nowego terminu przedawnienia karalnosci? Czy
przepisy przejsciowe dotyczgce retroakcji, ktére wprawdzie sg przepisa-
mi szczegodlnymi, nie sg sprzeczne z podstawowymi zasadami prawa
karnego ustanowionymi w rozdziale | Kodeksu karnego czy tez rozdziale
| Kodeksu wykroczen? Czy wyrazone tam zasady dajg minimalne gwa-
rancje dla sprawcéw przestepstw badz wykroczeh stanowigce zasade
zaufania do stanowionego przez panstwo prawa (art. 2 Konstytucji RP)?

Celem niniejszego artykutu jest analiza powyzszego zagadnienia
z punktu widzenia zgodno$ci wskazanych przepiséw z Konstytucjg RP
oraz ratyfikowanymi przez Polske umowami miedzynarodowymi.

Nowelizacja kodeksu wykroczen jest jedynie pretekstem do analizy
powyzszej praktyki na tle prawa karnego sensu largo. Wszak problemy
zwigzane ze stosowaniem terminéw przedawnienia karalnosci wykroczen
sg analogiczne, jak w wypadku przestepstw. Nadto, wykroczenie od
przestepstwa rézni sie zasadniczo stopniem abstrakcyjnej spotecznej
szkodliwosci czynu?, sg to systemy prawa represyjnego, a zatem przewi-
dujg analogiczne mechanizmy gwarancyjne, jak np. reguty lex retro non
agit, lex mitior, nullum crimen sine lege. Trudno réwniez dopatrzeC sie
réznic co do sposobu rozwigzywania tych problemdéw na gruncie obydwu
systeméw czynow zabronionych. Dlatego ponizsza analiza ma charakter
uniwersalny i znajduje w petni zastosowanie zaréwno do wykroczen, jak
i przestepstw.

2. Kolejne zmiany terminu przedawnienia karalnosci przestep-
stwa i ich retroaktywne stosowanie w nowym Kodeksie karnym

Praktyka retroaktywnego stosowania wydtuzonych nowych terminow
przedawnienia do czyndéw popetnionych przed dniem wejScia w zycie
nowelizacji byla stosowana juz trzykrotnie od kiedy wszedt z dniem
1 wrze$nia 1998 r. w zycie Kodeks karny z 1997 r.3, a wraz z nim ustawa
z dnia 6 czerwca 1997 r. — przepisy wprowadzajgce Kodeks karny*. Sta-
nowi ona w swym art. 15, ze do czynow popetnionych przed wejsciem
w zycie Kodeksu karnego stosuje sie przepisy tego kodeksu o przedaw-
nieniu, chyba ze termin przedawnienia juz uptynat. Kodeks karny z 1997 r.

2 Por. T. Bojarski, Polskie prawo wykroczen. Zarys wykfadu, Warszawa 2009, s. 56-57.
3Dz.U.z1997 r., Nr88r., poz. 553.
4Dz.U.z1997 r., Nr 88 r., poz. 554.
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w brzmieniu pierwotnym wprowadzat wiec terminy przedawnienia od 5 do
30 lat w zaleznosci od rodzaju popetnionego czynu zabronionego
(zbrodnia, wystepek) i zagrozenia karg. Jednoczesnie art. 102 k.k. sta-
nowit, ze ,jezeli w okresie przewidzianym w art. 101 wszczeto postepo-
wanie przeciwko osobie, karalnos¢ popetnionego przez nig przestepstwa
ustaje z uptywem 5 lat od zakonczenia tego okresu”.

Kolejna zmiana stanu prawnego nastgpita z dniem 3 sierpnia 2005 r.,
tj. z datg wejscia w zycie ustawy z dnia 3 czerwca 2005 r. o zmianie
ustawy — Kodeks karny®. Po zmianie, art. 102 k.k. rozrozniat dwie kate-
gorie przestepstw. Do pierwszej zaliczono przestepstwa okreslone w art.
101 § 1 pkt 1-3 i w stosunku do nich przediuzono termin przedawnienia
o dalsze 5 lat. Co do pozostatych przestepstw, w tym takze sciganych
z oskarzenia prywatnego, przesuniecie terminu przedawnienia w warun-
kach okreslonych w art. 102 pozostato bez zmiany. Zgodnie z art. 2 po-
wotanej ustawy do czyndéw popetnionych przed wejsciem jej w zycie stosu-
je sie przepisy o przedawnieniu w brzmieniu nadanym tg ustawg. Zgodnie
z wyrokiem SN z dnia 26 czerwca 2008 r.%, ,nakaz bezposredniego stoso-
wania ustawy nowej w zakresie przepisow o przedawnieniu, wyrazony
wart. 2 (...) (powotanej ustawy) odnosi sie zaréwno do podstawowych
terminéw przedawnienia karalnosci przestepstw, unormowanych na nowo
w art. 101 k.k., jak i do wydtuzonego przepisem art. 1 pkt 2 tej ustawy,
terminu przedawnienia wyrokowania, okreslonego w art. 102 k.k.”

Nastepna zmiana art. 102 k.k. nastgpita na mocy ustawy z dnia 20 lu-
tego 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych innych
ustaw’. Przepis ten uzyskat nastepujgce brzmienie: ,Jezeli w okresie,
o ktérym mowa w art. 101, wszczeto postepowanie przeciwko osobie,
karalnos¢ popetnionego przez nig przestepstwa przedawnia sie z upty-
wem 5 lat od zakonczenia tego okresu”. W stanie prawnym obowigzuja-
cym od 1 lipca 2015 r. do 1 marca 2016 r. wszystkie terminy przedaw-
nienia wskazane w art. 101 k.k. ulegaty przedtuzeniu o 5 lat od zakon-
czenia okresu wskazanego w tymze przepisie.

Ostatnia zmiana tego przepisu nastgpita ustawg z dnia 15 stycznia
2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny®. W przepisie art. 102 k.k. po
raz kolejny zmieniono terminy doprowadzajgc do wydtuzenia karalnosci
przestepstwa. Zgodnie z jego najnowszym brzmieniem: ,jezeli w okresie,
o ktéorym mowa w art. 101, wszczeto postepowanie, karalnosé¢ prze-

5Dz. U.z2015r., Nr132r., poz. 1109.

6 Sygn. V KK 112/08, OSNKW 2008, nr 10 r., poz. 81.
"Dz. U.z2015r., poz. 369.

8Dz. U.z2016r., poz. 189.
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stepstw okreslonych w art. 101 § 1 ustaje z uptywem 10 lat, a w pozosta-
tych wypadkach — z uptywem 5 lat od zakohczenia tego okresu”. Jedno-
czednie zgodnie z art. 2 ustawy wskazano, ze ,Do czyndw popetnionych
przed dniem wejscia w Zzycie niniejszej ustawy stosuje sie przepisy
0 przedawnieniu w brzmieniu nadanym tg ustawg, chyba ze termin prze-
dawnienia juz uptynat”.

Praktyka retroaktywnego stosowania wydtuzonych nowych terminow
przedawnienia karalnosci przestepstwa byla stosowana juz kilkukrotnie
w stosunku do czyndw popetnionych przed wejsciem w zycie zmian usta-
wowych.

3. Retroaktywne stosowanie nowego wydtuzonego terminu
przedawnienia karalnosci wykroczenia

Na wzor rozwigzan przyjmowanych do tej pory w prawie karnym,
w art. 6 ustawy z dnia 23 marca 2017 r. o zmianie ustawy — Kodeks kar-
ny oraz niektérych innych ustaw® wskazano, ze: ,Do czynéw popetio-
nych przed dniem wejscia w zycie niniejszej ustawy stosuje sie przepisy
o przedawnieniu zawarte w ustawie, o ktérej mowa w art. 2 (Kodeks wy-
kroczen), w brzmieniu nadanym niniejszg ustawa, chyba ze termin prze-
dawnienia juz uptynal”. Ustawa nowelizujgca wydtuzyta termin przedaw-
nienia wykroczenia. Po nowelizacji art. 45 § 1 k.w. otrzymat brzmienie:
.Karalno$¢ wykroczenia ustaje, jezeli od czasu jego popetnienia uptynat
rok; jezeli w tym okresie wszczeto postepowanie, karalnos¢ wykroczenia
ustaje z uptywem 2 lat od zakonczenia tego okresu”. Oznacza to, ze je-
zeli przed dniem 1 czerwca 2017 r. (data wejScia w zycie ustawy noweli-
zujgcej) karalno$¢ danego wykroczenia sie nie przedawnita, ustalenie
terminu przedawnienia ukarania tegoz wykroczenia nastepuje w oparciu
o aktualne brzmienie art. 45 § 1 k.w.

W projekcie wskazano, ze ,ten przedtuzony okres musi by¢ wystar-
czajgcy na doprowadzenie do prawomocnego zakonczenia procesu”'®.
Z przedstawionych w uzasadnieniu projektu danych wynika, ze rozpo-
znanie sprawy przez sagd w dwdch instancjach moze wynies¢ 8—10 mie-
siecy, przy czym w sgdach wielkomiejskich zmieszczenie sie w tym cza-
sie wydaje sie ,niemozliwe z przyczyn obiektywnych”. Prowadzi to do

9 Dz.U.z 2017 r., poz. 768.

0 Uzasadnienie rzgdowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz nie-
ktérych innych ustaw — druk sejmowy nr 1231. Dostepny na stronie: http://www.sejm.
gov.pl/Sejm8.nsf/druk.xsp?nr=1231 (dostep w dniu 29 marca 2018 r.).
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czestego umarzania postepowania sgdowego z uwagi na przedawnienie
karalnosci wykroczenia. Podano rowniez, ze w 2015 r. sprawy 1000 ob-
winionych o wykroczenia drogowe sprawcéw (w tym 150 kolizji i 320
przekroczen predkosci) przedawnity sie'".

Z jednej strony, uzasadnienie projektu ustawy nowelizujgcej ujawnia
niebezpieczng tendencje polityki karnej, przejawianej w polityce ustawo-
dawczej, wydtuzajgcej de facto okres przedawnienia wykroczenia. Pole-
ga to na probie zastgpienia niesprawnosci panstwa w sferze wymierzania
sprawiedliwosci zmianami ustawowymi, dotyczacymi w szczegdlnosci
okresow przedawnienia wykroczen. Nalezy mie¢ rowniez na wzgledzie
orzecznictwo TK, z ktérego wynika, ze ,w panstwie demokratycznym,
w my$| zasady podziatu wladzy, zaréwno wiadza wykonawcza jak i wia-
dza ustawodawcza nie mogg zastepowaé wymiaru sprawiedliwosci
w realizacji jego funkcji. Nie tylko polityka ustawodawcza, ale przede
wszystkim samo funkcjonowanie wymiaru sprawiedliwosci, decyduje
o skutecznym realizowaniu konstytucyjnych funkcji. Nadmierna czestotli-
wos¢ zmian ustawodawczych, dotyczgcych przedawnienia karalnosci,
tym bardziej, jesli jest inspirowana politycznym koniunkturalizmem — go-
dzg w stabilnos¢ porzgdku prawnego, w tad prawny, réwniez w sferze
stosowania prawa — podrywajgc zaufanie do panstwa'?”.

Z drugiej strony, nalezy wskazac, w przeciwienstwie do kilku juz no-
welizacji Kodeksu karnego, iz jest to pierwsza tego typu zmiana okresu
przedawnienia karalnos$ci wykroczenia od noweli sierpniowej z 1998 r."3,
podyktowana, jak wynika z uzasadnienia projektu, koniecznos$cig posia-
dania ,odpowiedniego czasu na przeprowadzenie postepowania i wydanie
prawomocnego rozstrzygniecia”, na co ma pozwoli¢ okres dwuletni od da-
ty wszczecia postepowania zarzgdzeniem prezesa sgdu. Poza tym bez
zmian pozostaje roczny termin przedawnienia karalnosci, jezeli w tym cza-
sie nie zostanie wszczete postepowanie. Przewidziane zmiany, pomimo
wstepnych zastrzezen, wydajg sie spetniac test proporcjonalnosci co do
ich przydatnosci, koniecznoéci oraz proporcjonalnosci sensu stricto.

" Ibidem.

2Wyrok TK z dnia 15 pazdziernika 2008 r., sygn. P 32/06, OTK ZU 2008, nr 8A,
poz. 138.

3 Ustawa z dnia 28 sierpnia 1998 r. o zmianie ustawy — Kodeks wykroczen, ustawy —
Kodeks postepowania w sprawach o wykroczenia, ustawy o ustroju kolegiéow do spraw
wykroczen, ustawy — Kodeks pracy i niektérych innych ustaw, Dz. U. z 1998 r., Nr 113,
poz. 717.
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4. Analiza konstytucyjnosci retroaktywnego stosowania wy-
diuzonych terminéw przedawnienia karalnosci

Rozwigzanie takie nie budzi watpliwosci konstytucyjnych z punktu wi-
dzenia zasady ochrony praw nabytych. Dopdki przedawnienie karalnosci
nie nastgpi, sprawcy z tego tytutu nie przystugujg zadne prawa. Przyjmu-
je sie, ze ustawodawca ma swobode w ksztattowaniu instytucji przedaw-
nienia i moze nawet pozbawi¢ tego przywileju popetniajgcych okreslone
kategorie przestepstw, jednak swoboda ta jest petna, gdy dotyczy dziata-
nia ustawy pro futuro'. Zastrzec nalezy w tym wypadku jednak, iz odno-
sitoby sie to jedynie do wykroczen i przestepstw, ktdre zostang popetnio-
ne po wejsciu w zycie ustawy.

W zakresie retroaktywnego stosowania wydtuzonych terminéw prze-
dawnienia karalnosci wypowiadat sie Trybunat Konstytucyjny w sprawie
o stwierdzenie niezgodnosci art. 15 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. —
przepisy wprowadzajgce Kodeks karny (dalej ,p.w.k.k.”) z art. 2 i 42 ust.
1 Konstytucji jako naruszajgcego zasade lex severior retro non agit'®.

W skardze konstytucyjnej podniesiono, ze naruszonym podmiotowym
prawem wywodzgcym sie z tresci art. 2 oraz art. 42 ust. 1 Konstytuc;ji jest
zasada lex retro non agit, ktéra w odniesieniu do prawa karnego ma cha-
rakter zasady konstytucyjnej i zgodnie z art. 233 ust. 1 Konstytucji nie
moze ulec ograniczeniu nawet w czasie stanu wojennego i wyjgtkowego.
Podkreslono zwigzek miedzy tg zasadg a zasadg panstwa prawnego.
Nadto zarzucono naruszenie zasady lex severior retro non agit — zakaz
wstecznego dziatania prawa surowszego.

Powyzsze stanowisko podzielit rowniez Sejm, ktéry w piSmie z 14 ma-
ja 2004 r. uznat, ze art. 15 p.w.k.k. jest niezgodny z art. 2 i art. 42 ust. 1
Konstytucji. Wskazano na rygorystyczne stosowanie zasady lex retro non
agit w prawie karnym, rozumianej jako zakaz stosowania miedzyczaso-
wych regutl, ktére majg okreslic tres¢ stosunkéw prawnych powstatych
pod rzgdami dawnych norm, a trwajgcych w okresie wejscia w zycie
norm nowo ustanowionych, jezeli reguty te wywotujg ujemne prawne na-
stepstwa dla bezpieczenstwa prawnego i poszanowania praw nabytych.
Zdaniem Sejmu instytucje przedawnienia w prawie karnym nalezy uzna-
waé za instytucje materialnoprawng, wywotujgcg skutki o charakterze

“A. Wagsek, W gaszczu problematyki przedawnienia w prawie karnym, (w:)
P.Hofmanski, K. Zgryzek (red.), Wspotczesne problemy procesu karnego i wy-
miaru sprawiedliwosci. Ksiega ku czci Profesora Kazimierza Marszata, Katowice 2003,
s. 475.

5 Wyrok TK z dnia 25 maja 2004 r., sygn. SK 44/03, OTK ZU 2004, nr 5A, poz. 46.
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procesowym. Przedawnienie oznacza, ze konkretny czyn byt, ale juz nie
jest zagrozony karg. Istotg przedawnienia jest wiec ustanie owego za-
grozenia. Ustawa wydtuzajgca termin przedawnienia okreslonego prze-
stepstwa, ktérego karalnosé w dniu wejscia jej w zycie jeszcze nie ustala,
musi by¢ postrzegana jako ustawa surowsza dla sprawcy, dziatajgca
wstecz na jego niekorzy$¢. Stad Sejm uznat przepis za zbedny, z uwagi
na dyrektywe art. 4 § 1 kodeksu karnego, ktéra stanowi, ze jezeli w cza-
sie orzekania obowigzuje ustawa inna niz w czasie popetnienia przestep-
stwa, stosuje sie ustawe nowa, jednakze nalezy stosowaé ustawe obo-
wigzujgca poprzednio, jezeli jest wzgledniejsza dla sprawcy. Tymczasem
zakwestionowany przepis stanowi, ze sprawca przestepstwa moze byc¢
pociagniety do odpowiedzialnosci w okresie dtuzszym od okresu, jaki zo-
stat ustanowiony w ustawie obowigzujgcej w momencie popetnienia
okreslonego przestepstwa. W ocenie Sejmu wydtuzenie okresu i zasto-
sowanie nowej ustawy godzi w konstytucyjng zasade lex retro non agit.
Ocena dolegliwoéci ustawy karnej oprocz oceny samych zagrozen kara-
mi powinna uwzglednia¢ wszystkie instytucje i rozwigzania ustawy uchy-
lonej i nowej, a wiec takze okresy przedawnienia okreslonych rodzajéw
przestepstw®.

Trybunat Konstytucyjny nie podzielit powyzszych zapatrywan i uznat,
ze art. 15 p.w.k.k. jest zgodny z art. 2 i art. 42 ust. 1 Konstytucji. Trybunat
wskazat, ze element czasowosci normy prawnej, w odniesieniu do sytua-
cji, gdy przedawnienie jeszcze nie nastgpito, ma znaczenie nie dla oceny
czynu podlegajgcego karze, ale dla oceny tych aspektéw norm prawa
karnego, ktére nie mogg prowadzi¢ do naruszenia Konstytucji, bo doty-
czg elementéow odpowiedzialnosci karnej niezwigzanej z prawnomate-
rialng oceng czynu zabronionego, lecz sg konsekwencjg politologicz-
nych, socjologicznych lub prakseologicznych preferencji wprowadzanych
przez ustawodawce do porzgdku prawnego'’.

Trybunat uznat, ze art. 42 ust. 1 Konstytucji wyraznie zakresla aksjo-
logiczne podstawy funkcjonowania odpowiedzialnosci karnej, a przepis
prawny, ktéry nie zmienia podstaw wymiaru kary ani oceny czynu zabro-
nionego, nie prowadzi do naruszenia konstytucyjnej aksjologii w tej dzie-
dzinie. Przedawnienie karalnosci czynow ostabia poczucie nieuchronno-
Sci odpowiedzialnosci zwigzanej z naruszaniem prawa, cO moze ozna-
cza¢ ostabienie poczucia prawa i zasad demokratycznego panstwa
prawnego. Ponadto Trybunat wskazat, Ze przedawnienie karalno$ci,
mimo ze moze by¢ elementem konstrukcyjnym normy materialnego pra-

'8 Ibidem.
7 Ibidem.
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wa karnego, zawsze oznacza swoiste zerwanie zwigzku pomiedzy prze-
stepstwem a kara. ,Jezeli przyjgé, ze ustrojodawca w art. 42 ust. 1 Kon-
stytucji sformutowat zasady, ze odpowiedzialnosci karnej podlega ten
tylko, kto dopuscit sie czynu zabronionego pod grozbg kary przez ustawe
obowigzujgcg w czasie jego popetnienia, oraz — co jest konsekwencjg tak
okreslonej normy — Zze kto dopuscit sie tak okreslonego czynu ponosi
przewidziane prawem konsekwencje (odpowiedzialno$¢), to nalezatoby
uznagé, ze ustrojodawca nie mogt przyja¢ zatozenia, iz odpowiedzialnosé
za popetnienie przestepstwa oraz przedawnienie takiej odpowiedzialno-
8ci sg wartosciami rownowaznymi. Dlatego, Ze na gruncie prawa karnego
instytucja przedawnienia, jakkolwiek przez swojg powszechnos$é stanowi
element porzadku prawa karnego, traktowana jest jako element pewnej
polityki karnej, a nie konstytucyjnie chronione prawo obywatela”'®. Na-
stepnie Trybunat wywiodt, ze obywatel wprawdzie ma prawo oczekiwac,
iz bedzie podlegat odpowiedzialnosci karnej na zasadach okreslonych
w art. 42 ust. 1 Konstytucji, ale nie moze oczekiwac korzysci, ktore dla
niego mogtyby wynika¢ w zwigzku z naruszeniem prawa ze wzgledu na
takg, a nie inng polityke karng. Polityka karna, w zaleznoséci od istoty za-
grozen zwigzanych z konkretnymi przestepstwami, moze podlegaé mo-
dyfikacjom. Obywatel nie moze zaktadac, ze te elementy normy prawnej
zwigzanej z karalnoscig czynéw, ktore nie stanowig prawa konstytucyjnie
chronionego, nie ulegng zmianie. ,Inne podej$cie do instytucji przedaw-
nienia prowadzitoby do swoistego premiowania tych przestepcow, ktorzy
wytrwale podejmujg dziatania w kierunku unikniecia odpowiedzialnoSci.
Stad tez w odniesieniu do przedawnienia, ktérego termin nie uptynat
przed wydaniem prawomocnego orzeczenia, nie moze by¢ podnoszony
argument, ze jego przediuzenie pogarsza sytuacje przestepcy, poniewaz
popetniajgc przestepstwo, nie mégt on przewidzie¢, iz termin przedaw-
nienia ulegnie zmianie. Akceptacja takiego rozumowania oznaczataby
tworzenie aksjologicznie nieuzasadnionych i niezrozumiatych z punktu
widzenia panstwa prawnego normatywnych konstatacji”'®.

Zapatrywanie Trybunatu Konstytucyjnego wyrazone w wyzej cytowa-
nym wyroku z dnia 25 maja 2004 r. zostato podtrzymane i powtorzone
w wyroku z dnia 15 pazdziernika 2008 r.?° Ten ostatni dotyczyt pytania
prawnego zadanego przez Sad Rejonowy w Legionowie, czy art. 2 usta-
wy z dnia 3 czerwca 2005 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny jest zgod-
ny z art. 42 ust. 1 Konstytucji oraz czy art. 1 pkt 1 lit. a i art. 1 pkt 2 usta-

'8 Ibidem.
9 Ibidem.
20 Sygn. P 32/06, OTK 2008, nr 8A, poz. 138.
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wy nowelizujgcej sg zgodne z art. 2, art. 32 ust. 1, art. 42 ust. 1 i art. 45
Konstytucji oraz z art. 6 ust. 1 EKPC.

Sad pytajacy wskazat, ze naruszona mogta zosta¢ zasada zaufania
obywateli do pahstwa i pewnosci stanowionych ustaw karnych; rzetelne-
go, uczciwego i sprawiedliwego rozstrzygniecia spraw karnych z posza-
nowaniem zasady oznaczonosci odpowiedzialnosci karnej i niepogar-
szania sytuacji procesowej pomiedzy czasem popetnienia czynu zabro-
nionego, a wydaniem wyroku. W konsekwencji skutkowa¢ bedzie wymie-
rzeniem oskarzonym kar bezwzglednego pozbawienia wolnosci i wpro-
wadzeniem ,ograniczenia tej wolnosci sprzecznego z art. 31 ust. 1 Kon-
stytucji”.

W ocenie sadu pytajgcego, nieuzasadnione i arbitralne jest wydtuze-
nie termindw przedawnienia Scigania wylgcznie przestepstw publiczno-
skargowych, co narusza art. 32 ust. 1 Konstytucji, gdyz zaskarzone
przepisy roznicujg sytuacje sprawcy przestepstwa publicznoskargowego
wzgledem sytuacji prawnej sprawcy przestepstwa prywatnoskargowego.
Dyskryminacja pokrzywdzonych przez przestepstwa prywatnoskargowe
wobec pokrzywdzonych przez czyny $cigane w trybie publicznoskargo-
wym jest rowniez, zdaniem pytajgcego sadu, sprzeczna, w takim kontek-
Scie, z zasadg demokratycznego panstwa prawnego, gdyz zmiany te do-
konywane sg w sposéb mechaniczny, nieuzasadniony i w celach poli-
tycznych, co potwierdza uzasadnienie projektu ustawy nowelizujgce;.

Sad nie zgodzit sie ze stwierdzeniem, aby wielokrotne wydtuzanie
terminéw przedawnienia karalnosci czynito zado$¢ standardom konstytu-
cyjnym wynikajgcym z art. 42 ust. 1 i art. 45 ust. 1 Konstytucji RP. Po
pierwsze, ustawa karna, ktora jest podstawg pociggniecia do odpowie-
dzialnosci karnej, ulega wielokrotnym zmianom i nie jest tg, ktéra obowig-
zywata w chwili popetnienia czynu; po drugie, ,nastepuje intensyfikacja
opdznienia w rozstrzygnieciu sprawy karnej, ktdra nie mogta sie zakonczyc¢
w dotychczas przewidzianych ramach instytucji przedawnienia”?’.

Odnoszgc sie do powyzszego pytania i watpliwosci sgdu pytajgcego,
Trybunat Konstytucyjny wyjasnit zagadnienie przedtuzenia terminéw kar-
noprawnego przedawnienia w szerszym kontekscie normatywnym
i orzekt m.in., ze art. 2 ustawy z dnia 3 czerwca 2005 r. o zmianie ustawy
— Kodeks karny jest zgodny z art. 42 ust. 1 Konstytucji. Trybunat stwier-
dzit, ze instytucja przedawnienia jest zwigzana w sposéb nierozerwalny
z orzekaniem o przestepstwie i sankcjg karng za jego popetnienie, dlate-
go powinna by¢ brana pod uwage przez sad orzekajacy jako ,ustawa obo-

21 Ibidem.
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wigzujgca w czasie popetnienia czynu zabronionego pod grozbg kary”?2.
,2ad, dokonujgc wyboru pomiedzy ustawg nowg i ustawg poprzednio
obowigzujgca, musi uwzgledni¢ czasowe ograniczenia w stosowaniu
ustawy, jakie mogg wynika¢ z przepiséw o przedawnieniu. O ile jednak
kompetencja prawnokarna sadu nie wygasta, kwestia dlugosci terminéw
na gruncie ustawy nowej i poprzednio obowigzujgcej nie ma znaczenia
dla stosowania zasady lex mitior agit (...). Tres¢ normatywna art. 42 ust.
1 ma wiec stosunkowo waski zakres zastosowania”. Zdaniem Trybunatu
kwestionowane przepisy nie stanowig ustawowego ograniczenia konsty-
tucyjnego prawa do sadu. Prawo to polega przede wszystkim na umozli-
wieniu kazdemu sprawiedliwego i jawnego rozpatrzenia sprawy bez nie-
uzasadnionej zwioki przez wiasdciwy, niezalezny, bezstronny i niezawisty
sad. ,Skoro zatem Konstytucja nie formutuje ani koniecznosci istnienia tej
instytucji, ani tez nie zakazuje jej wprowadzania — decyzja, jak uksztatto-
wac instytucje przedawnienia i czy w ogdle wprowadzac¢ jg do systemu
prawnego, nalezy do ustawodawcy”?.

Trybunat stwierdzajgc zgodnosé kwestionowanych przepiséw z art. 2
Konstytucji przypomniat, tezy z wyroku o sygn. SK 44/03: ,Zmiana diugo-
Sci okresow przedawnienia nie wplywa ani na sam fakt karania, ani tez
na wysokos¢ mozliwej do wymierzenia kary. Regulacje przewidujgce
przedawnienie nie majg charakteru gwarancyjnego, nie sg ustanawiane
Z uwagi na sprawce czynu zabronionego, lecz cel karania. Retroaktywnie
dziatajgce przedtuzenie okresow przedawnienia podlega ocenie w Swie-
tle zasady panstwa prawnego, nie jest jednak zwigzane z naruszeniem
praw nabytych ani ochrong zaufania w zakresie regulacji okres$lajgcych
karalnos¢ czynu zabronionego”.

Dlatego przedtuzenie terminu przedawnienia przestepstw, w stosunku
do ktérych wszczeto postepowanie przeciwko osobie, dokonane na pod-
stawie zaskarzonych przepiséw ustawy nowelizujgcej, nie narusza zasa-
dy ochrony zaufania obywateli do prawa, zawartej w art. 2 Konstytuciji.

Uznajgc brak naruszenia art. 32 ust.1 Konstytucji RP, Trybunat pod-
nidst, ze to nie tryb Scigania byt przestankg wydtuzenia okreséw prze-
dawnienia karalnosci, a przyjete przez ustawodawce, zagrozenie wyso-
koscig kary pozbawienia wolnos$ci?*.

Pomimo stwierdzenia zgodnosci z kwestionowanych przepiséw
z Konstytucja, Trybunat wyrazit zaniepokojenie niebezpieczng tendencjg
polityki karnej, przejawianej w polityce ustawodawczej, wydtuzajgcej

22 Ibidem.
23 Ibidem.
24 Ibidem.
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okresy przedawnienia przestepstw, polegajgcej na probie zastgpienia
niesprawnosci panstwa w sferze wymierzania sprawiedliwosci zmianami
ustawowymi, dotyczgcymi w szczegodlnosci okreséw przedawnienia prze-
stepstw. Istotne jest przypomnienie ustawodawcy, ze ,w panstwie demo-
kratycznym, w my$| zasady podziatu wtadzy, zaréwno wtadza wykonaw-
cza, jak i wlkadza ustawodawcza nie mogg zastepowac¢ wymiaru sprawie-
dliwosci w realizacji jego funkcji. Nie tylko polityka ustawodawcza, ale
przede wszystkim samo funkcjonowanie wymiaru sprawiedliwosci, decy-
duje o skutecznym realizowaniu przez niego konstytucyjnych funkcji.
Nadmierna czestotliwos¢ zmian ustawodawczych, dotyczgcych prze-
dawnienia karalnosci, tym bardziej, jesli jest inspirowana politycznym ko-
niunkturalizmem, godzg w stabilnos¢ porzadku prawnego, w tad prawny,
rowniez w sferze stosowania prawa, podrywajgc zaufanie do panstwa”?.

Co interesujace, orzeczenie o zgodnosci zaskarzonych przepiséw ze
wskazanymi wzorcami konstytucyjnymi, nie oznacza wcale dowolnosci
ustawodawcy w wielokrotnym przedtuzaniu (czy tez zmianie) terminéw
przedawnienia i ich retroaktywnego stosowania. Biorgc pod uwage liczbe
dokonanych zmian w ostatnim czasie, mozna wyrazi¢ watpliwo$¢ co do
ich konstytucyjnosci z punktu widzenia stabilnosci porzgdku prawnego,
przewidywalnosci prawa i zaufania do panstwa prawa (art. 2 i art. 45 ust.
1 Konstytucji), ktére wskutek tylu nowelizacji mogty zostaé ostabione.
Uzasadnienie projektu nowelizacji kodeksu wykroczen rowniez wskazuje
na nieudolnos¢ organow scigania, ktére nie sg w stanie wszczgé poste-
powania w ciggu roku, czy tez zakonczy¢ go przed uptywem dwoch lat.
Bardziej zasadna byfaby reorganizacja prokuratury i policji, ich uspraw-
nienie, a nie kolejne zmiany termindw przedawnienia karalnos$ci.

5. Zgodnosé z umowami miedzynarodowymi retroaktywnego
stosowania wydtuzonych terminéw przedawnienia karalnosci
wykroczenia

Dziatanie z mocg wsteczng nalezy niewatpliwie do istoty réwniez
omawianego art. 6 ustawy nowelizujgcej. Jak juz wspomniano, zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem TK, nie jest on niezgodny z Konstytucjg RP.
Warto, w zwigzku z tym, przyjrze¢ sie jego zgodnosci z ratyfikowanymi
przez Polske umowami miedzynarodowymi.

25 Ibidem.
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Zgodnie z art. 15 ust. 1 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatel-
skich i Politycznych?® (dalej ,MPPQIiP”) ,Nikt nie moze by¢ skazany za
czyn lub zaniechanie, ktére w mysl prawa wewnetrznego lub miedzyna-
rodowego nie stanowity przestepstwa w chwili ich popetnienia. Nie moze
by¢ réwniez zastosowana kara surowsza od tej, ktérg mozna byto wymie-
rzy¢ w chwili popetnienia przestepstwa. Jezeli po popetnieniu przestep-
stwa ustanowiona zostanie przez ustawe kara tagodniejsza za takie
przestepstwo, przestepca bedzie miat prawo z tego korzystaé”.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Pod-
stawowych Wolnosci?’ ,Nikt nie moze byé uznany za winnego popetnie-
nia czynu polegajgcego na dziataniu lub zaniechaniu dziatania, ktéry we-
dlug prawa wewnetrznego lub miedzynarodowego nie stanowit czynu
zagrozonego karg w czasie jego popetnienia. Nie bedzie rowniez wymie-
rzona kara surowsza od tej, ktérg mozna byto wymierzy¢ w czasie, gdy
czyn zagrozony karg zostat popetniony”. W wyroku w sprawie Coéme
i Inni przeciwko Belgii?® Europejski Trybunat Praw Cztowieka potwierdzit,
ze nie narusza zakazu retroaktywnosci przepiséw karnych ustawowe
przediuzenie okresu przedawnienia juz po popetnieniu czynu, ktérego
przedawnienie to dotyczy, albowiem zagadnienie to nalezy do prawa
procesowego. Dopiero umozliwienie wykonania kary nowo uchwalong
ustawg, ktérej wykonanie uprzednio przedawnito sie, naruszytoby art. 7
ust. 1, ale to z uwagi na fakt, ze karalny (w sensie mozliwo$ci wykonania
kary) statby sie czyn, ktéry nie byt juz karalny z uwagi na przedawnienie
wykonania kary.

Powyzsze wskazuje na fakt, iz przepis art. 6 ustawy nowelizujgcej nie
jest niezgodny z art. 7 ust. 1 EKPC ani z art. 15 ust. 1 MPPOP.

6. Wnioski

Réwniez w doktrynie, dominujgcy jest poglad, ze retroaktywnie dziata-
jace wydtuzenie okreséw przedawnienia podlega ocenie w perspektywie
zasady panstwa prawnego, jednak nie jest zwigzane z naruszeniem praw
nabytych ani ochrong zaufania w zakresie uregulowan okreslajgcych ka-
ralno$¢ czynu zabronionego, dlatego nie sg one objete zakresem zasto-

26 Otwarty do podpisu w Nowym Jorku dnia 16 grudnia 1966 r., Dz. U. z 1977 r., Nr 38,
poz. 167.

27 Dz. U.z 1993 r., Nr 61, poz. 284.

28\Wyrok ETPC z dnia 22 czerwca 2000 r., sygn.: 32492/96, 32547/96, 32548/96,
33209/96 i 33210/96, § 149-150.

Prokuratura
i Prawo 7-8, 2018 141



M. Mrowicki

sowania gwarancyjnej zasady lex severior retro non agit?®. Ustawodaw-
ca, przedtuzajgc terminy przedawnienia, nie dokonuje przewartosciowa-
nia nagannosci czynow, lecz weryfikuje swg ocene co do dalszej potrze-
by ich karania. Decyzja ustawodawcy okreslajgca okresy przedawnienia
ma w zakresie tej oceny charakter prognostyczny i mozna jg zmieni¢ ze
wzgledu na zachodzgce zmiany spoteczne®. ,Nastgpienie w przysztosci
przedawnienia karalno$ci nie jest dla sprawcy przestepstwa ekspektaty-
w3g i z terminu przedawnienia, dopdki przedawnienie nie nastgpi, nie wy-
nikajg dla sprawcy zadne prawa3". W przypadku przedtuzenia terminéw
przedawnienia karalnosci przestepstw, ktére dotychczas sie nie prze-
dawnity, nie dochodzi do zmiany statusu prawnego sprawcy. Nie istnieje
prawo podmiotowe do przedawnienia, co skutkuje konstatacjg, ze spraw-
ca nie ma prawa oczekiwac uznania jego czynu za przedawniony. Wszak
celem przepisdw o przedawnieniu nie jest zagwarantowanie sprawcy, ze
jego czyn po uptywie okreslonego czasu sie przedawni®?. Konkludujac,
nie zastuguje na ochrone prawng zaufanie sprawcy, ze po pewnym cza-
sie jego czyn nie bedzie juz scigany. W kolizji z realizacjg interesu wy-
miaru sprawiedliwosci powyzsze zaufanie musi ustgpi¢. Niemniej usta-
wodawca powinien powstrzymac sie przed kolejnymi ingerencjami w diu-
gosc¢ termindw przedawnienia karalnosci oraz w razie ich kolejnego wydtu-
zania od ich retroaktywnego stosowania. Moze to godzi¢ w stabilno$¢ po-
rzadku prawnego, przewidywalnos¢ prawa i zaufanie do panstwa prawa.

22W. Wrobel, Zmiana normatywna i zasady intertemporalne w prawie karnym, War-
szawa 2003, s. 538.

30 Ibidem, s. 536.

3TA. Zoll, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Cze$¢ ogolna. Komentarz, Warszawa 2012,
s. 1096.

32K. Banasik, Przedawnienie w prawie karnym w systemie kontynentalnym i anglosa-
skim, Lex el./2013.
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Permissibility of retroactive application
of longer statutes of limitation to petty offences
committed prior to the effective date of the new
regulation

Abstract

This contribution examines compliance with the Constitution and with
the European Convention of Human Rights of the practice of retroactive
application by the legislator of new longer statutes of limitation to petty
offences committed prior to the effective date of the new regulation.
A similar practice already existing for the Penal Code and its amended
Article 102 is signalled. Case law of the Constitutional Tribunal and of the
European Court of Human Rights, as well as views presented in the rele-
vant literature are reviewed. On the one hand, the substantiation docu-
ment for the amendment law reveals a dangerous tendency in the crimi-
nal policy, which tendency is reflected in the legislative policy and in fact
extends statutes of limitation for petty offences. On the other hand, such
tendency does not raise any constitutional doubts as far as the principle
of protection of acquired rights is concerned. As long as an offence is not
time—barred, a perpetrator has no right whatsoever in statute of limitation.
It is assumed that the legislator is free to shape statutes of limitations or
even deprive perpetrators, who committed certain categories of offences,
of their right in statute of limitation.
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Sprawdzanie stanu po uzyciu alkoholu
oraz stanu nietrzezwosci u nieletnich

Streszczenie

Celem artykutu jest analiza regulacji prawnych w zakresie postepo-
wania zwigzanego ze sprawdzaniem stanu po uzyciu oraz stanu nie-
trzezwoS$ci u nieletnich. Autorka stara sie odpowiedzie¢ na dwa zasadni-
cze pytania: jak wyglgdajg procedury sprawdzania nietrzezwosci u nie-
letnich oraz kto jest uprawniony do przeprowadzenia tego badania. Roz-
waZania zostaty podzielone na te, gdzie nieletni jedynie spozywa alkohol
oraz gdy pod wptywem alkoholu dopuszcza sie czynu karalnego. Konse-
kwencjg rozwazan sg postulaty de lege ferenda.

Nietrzezwi nieletni to codzienno$¢, z ktérg muszg mierzy¢ sie rodzice,
nauczyciele, pedagodzy w placowkach opiekunczo-wychowawczych, jak
tez funkcjonariusze instytucji ochrony prawa. Nietrzezwych nieletnich
mozna odnalez¢ zaréwno w domu, w szkole, czy chociazby w miejscach
publicznych. Rozrézni¢ w tym zakresie nalezy dwie sytuacje, a mianowi-
cie, gdy bedacy po spozyciu alkoholu nieletni nie popetnit zadnego prze-
stepstwa, jak tez, gdy popetnit on czyn karalny bedgc wtasnie w stanie
nietrzezwosci. Celem artykutu jest odpowiedz na nastepujgce pytania:
jak wyglgda procedura sprawdzania nietrzezwosci u nieletnich? oraz kto
jest uprawniony, zgodnie z przepisami, do jego sprawdzania?

W rozumieniu ustawy z dnia 26 pazdziernika 1982 r. o postepowaniu
w sprawach nieletnich’, nieletni obejmujg trzy kategorie podmiotow.
Pierwszg stanowig, w zakresie zapobiegania i zwalczania demoralizaciji,
osoby, ktére nie ukohczyty lat 18. Drugg kategorie w odniesieniu do po-
stepowania w sprawach o czyny karalne tworzg nieletni, ktdrzy dopuscili
sie takich czynéw po ukonczeniu lat 13, a przed ukohczeniem lat 17.
Trzecia kategoria nieletnich to ci, w stosunku do ktérych wykonywane sg
Srodki wychowawcze lub poprawcze nie dtuzej jednak niz do ukonczenia
przez te osoby lat 21. Podkreslenia wymaga, ze w zakresie zapobiegania

" Tekst jedn. Dz. U. z 2018 r., poz. 969.
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i zwalczania demoralizacji ustawodawca nie wprowadzit dolnej granicy
wieku, kiedy mozna takie postepowanie prowadzi¢, co pozwala przyjac,
ze jest to mozliwe w stosunku do kazdego dziecka, nawet kilkuletniego,
a na pewno w wieku ponizej lat 13. W art. 10 kodeksu karnego takze
mowa o nieletnim, jednakze zagadnienie to jest wylgczone do odrebnego
opracowania.

Ustawa z dnia 26 pazdziernika 1982 r. o wychowaniu w trzezwosci
i przeciwdziataniu alkoholizmowi? w art. 46 reguluje trzy istotne pojecia
dla wyjasnienia terminéw uzytych w tytule artykutu: napdj alkoholowy,
stan po uzyciu oraz stan nietrzezwosci. Napojem alkoholowym w rozu-
mieniu przedmiotowej ustawy jest produkt przeznaczony do spozycia
zawierajgcy alkohol etylowy pochodzenia rolniczego w stezeniu przekra-
czajagcym 0,5% objetosciowych alkoholu. Zas stan po uzyciu alkoholu
zachodzi, gdy zawartos¢ alkoholu w organizmie wynosi lub prowadzi do:
1) stezenia we krwi od 0,2%o0 do 0,5%o alkoholu albo 2) obecnosci w wy-
dychanym powietrzu od 0,1 mg do 0,25 mg alkoholu w 1 dm3. Stan nie-
trzezwosci zachodzi za$, gdy zawartos¢ alkoholu w organizmie wynosi
lub prowadzi do: 1) stezenia we krwi powyzej 0,5%. alkoholu albo 2)
obecnosci w wydychanym powietrzu powyzej 0,25 mg alkoholu w 1dm?3.

Podkres$lenia wymaga, ze w ustawie o postepowaniu w sprawach nie-
letnich jednym z przejawdw demoralizacji, uregulowanych w art. 4
przedmiotowego aktu prawnego, jest ,uzywanie alkoholu lub innych
Srodkow w celu wprowadzenia sie w stan odurzenia”. Kluczowe jest tez
wyjasnienie terminu demoralizacji, ktora wedtug M. Ku¢ jest rozumiana
jako ,stan struktur rozpoznawczych, ktére prowadzg do nierespektowania
norm moralnych i sprzyjajg naruszaniu norm prawnokarnych”. Nalezy
wiec przyjac, ze demoralizacja to wszelkie symptomy dla najblizszego
otoczenia nieletniego, wskazujgce na to, ze doswiadcza on niekorzyst-
nych zjawisk, ktére w przysztosci mogg spowodowac dalsze negatywne
nastepstwa, w tym popetnienie czynu karalnego. Chodzi wiec o to, aby
podjg¢ wobec niego postepowanie, aby nakierowa¢ go na ,wtasciwg dro-
ge”, w szczegolnosci wolng od alkoholu.

Ustawodawca w tresci ustawy o postepowaniu w sprawach nieletnich
nie doprecyzowat, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem uzywanie alkoholu
w celu odurzenia. Legalna definicja ,napoju alkoholowego”, ale nie ,alko-
holu”, wystepuje w ustawie o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziata-
niu alkoholizmowi, jednak zgodnie z art. 46 tej ustawy definicje stosuje
sie jedynie na gruncie tej ustawy. W konsekwenciji przyjaé¢ trzeba, ze ,al-

2 Tekst jedn. Dz. U. z 2016 r., 487 ze zm.
3 M. Ku ¢, Kryminologia, Warszawa 2010, s. 101.
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kohol”, o ktérym moéwi ustawa o postepowaniu w sprawach nieletnich,
obejmuje wszelkie napoje zawierajgce jakgkolwiek ilos¢ alkoholu, nieza-
leznie od ich przeznaczania oraz pochodzenia. ,Alkoholem” spozywanym
przez nieletnich bedg zatem wszelkie substancje go zawierajgce, w tym
ze swej natury nieprzeznaczone do spozycia, jak np. denaturat. Wyktad-
nia taka wydaje sie odzwierciedla¢ cel ustawy, ktérym jest ochrona nie-
letnich przejawiajgcych objawy demoralizacji w przypadkach kontaktow
z jakimkolwiek alkoholem. Nie pozostaje ona w sprzecznosci z jezyko-
wym rozumieniem pojecia ,alkohol”, ktére obejmuje wszelkie jego posta-
cie. Nie zachodzi tez tu potrzeba jednolitego rozumienia ,alkoholu” i ,na-
poju alkoholowego” w ramach systemu prawa, gdyz rézne jego dziedzi-
ny, a w konsekwencji regulacje prawne, majg do spetnienia odmienne
funkcje. Ustawa o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholi-
zmowi ma zastosowanie do wszystkich podmiotéw prawa, za$ ustawa
0 postepowaniu w sprawach nieletnich dotyczy tej szczegdlnej grupy osob.

W mysl ustawy nieletni wykazuje przejawy demoralizacji, gdy spozy-
wa alkohol w celu wprowadzenia sie w stan odurzenia. Ustawodawca nie
definiuje ,stanu odurzenia”. Zdaniem A. Komandowskiej odurzenie to
stan wywotany przez uzycie lub naduzycie srodkéw chemicznych, z kto-
rych najpopularniejszym jest alkohol etylowy oraz narkotyki. Autorka
podkresla, ze nawet niewielkie ilosci takiej substancji powodujg taki
stan*. ,Stan odurzenia” nie zostat wyjasniony w Zzadnym innym akcie
prawnym, cho¢ mowa jest o nim w art. 31 § 3 Kodeksu karnego z dnia
6 czerwca 1997 r.°, w ktéorym ustawodawca postuzyt sie zwrotem ,wpra-
wienie sie sprawcy w stan nietrzezwosci lub odurzenia powodujgcy wyta-
czenie lub ograniczenie poczytalnosci, ktore przewidywat albo mogt
przewidzie¢”. Zatem w wymienionym przepisie ,stan odurzenia” jest sta-
nem odmiennym od ,stanu nietrzezwosci” i odnosi sie do narkotykéw.
W konsekwencji ,stan odurzenia”, o ktérym stanowi ustawa o postepowa-
niu w sprawach nieletnich, nalezy pomocniczo bardziej fgczy¢ ze ,stanem
nietrzezwosci” i ,stanem po uzyciu alkoholu” w ich rozumieniu na gruncie
art. 46 ust. 2 i 3 ustawy o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu al-
koholizmowi oraz art. 115 § 16 Kodeksu karnego w przypadku pierwszego
z tych stanéw. Na pewno nieletni znajdujgcy sie w stanie nietrzezwosci
powinien by¢ uznany za osobe odurzong alkoholem. By¢ moze odurzenie
zachodzi takze przy stezeniu alkoholu odpowiadajgcym stanowi po jego
uzyciu. W wyjatkowych przypadkach zasadnym wydaje sie byc¢ takze

“A. Komandowska, Wplyw zaburzen psychicznych na odpowiedzialnos¢ karng
sprawcy czynu zabronionego, Lublin 2015, s. 109-110.
5 Tekst jedn. Dz. U. z 2017 r., poz. 2204.
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uznawanie, ze nawet sladowe ilosci alkoholu w stezeniu nizszym niz ,stan
po spozyciu alkoholu” w organizmie mtodego cztowieka, zwlaszcza kilku-
letniego dziecka, wyczerpuje ustawowe znamie ,celu odurzenia”.

Reakcja organizmu na alkohol jest zalezna od wielu czynnikéow. Zna-
czenie majg tu: ilos¢ spozytego alkoholu, czas i sposob jego picia, za-
warto$¢ procentowa alkoholu w spozywanym napoju, indywidualne cechy
osoby spozywajacej, to jest pte¢, waga, metabolizm oraz inne czynniki,
ktére towarzyszyty spozywaniu alkoholu w danej chwili, do ktérych nalezy
obnizona odporno$¢ czy zmeczenie, na co zwrdcita uwage A. Golonka®.
Na pewno w przypadku dzieci i miodziezy znaczenie majg ich wiek,
z reguty nizsza niz u dorostych waga, brak wczesniejszych doswiadczen
z alkoholem i wynikajgca z tego niewiedza co do reakcji wlasnego orga-
nizmu na spozyty alkohol. Z reguty bedzie wiec tak, ze nawet niewielka
ilos¢ alkoholu spozyta przez nieletniego wywota powazniejsze nastep-
stwa anizeli taka sama jego ilos¢ u osoby doroste;.

Wskazany cel odurzenia w praktyce bedzie trudny do udowodnienia,
w zwigzku z tym racje ma H. Haak twierdzac, ze nie zawsze jest tak, iz
nieletni spozywajgc alkohol czyni to w celu wprowadzania sie w stan od-
urzenia. Sieganie po réznego rodzaju substancje uzalezniajgce wigze sie
takze z uwarunkowaniami rodzinnymi oraz rowiesniczymi. Wéwczas,
o ile nieletni nie przejawia innego zachowania demoralizujgcego, to nie
jest wobec niego zasadne stosowanie ustawy o postepowaniu w spra-
wach nieletnich, gdyz nie zostaje spetniona ustawowa przestanka celu
jego dziatania’. Tak samo uwaza P. Kobes, ktory reprezentuje poglad, ze
art. 4 ustawy o postepowaniu w sprawach nieletnich objety jest wada,
poniewaz ustawodawca uznat, iz jedynie dziatanie kierunkowe, czyli spo-
zywanie alkoholu lub innych $rodkéw odurzajgcych w celu odurzenia,
stanowi o demoralizacji. Z treéci artykutu wynika a contrario, ze kazde
inne spozywanie wymienionych substancji nie bedzie stanowito przejawu
demoralizacji. W ocenie P. Kobesa brzmienie art. 4 przedmiotowej usta-
wy nie jest spdjne z celem ustawy, ktérym jest przeciwdziatanie demora-
lizacji nieletnich. Autor stusznie wskazuje, ze nie zawsze jest tak, iz nie-
letni spozywa alkohol, aby sie odurzy¢, gdyz przyczyny tego moga byé
ztozone. Nadrzednym skutkiem spozywania alkoholu jest zagrozenie
rozwoju matoletniego, niezaleznie od celu, jaki towarzyszy jemu samemu
podczas spozywania alkoholu. W zwigzku z tym P. Kobes wnioskuje, aby
podstawg stosowania ustawy o postepowaniu w sprawach nieletnich byto
nadmierne spozywanie alkoholu przez nieletnich, przy jednoczesnym

6 A. Golonka, Niepoczytalno$¢ i poczytalno$é ograniczona, Warszawa 2013, s. 333-334.
7H. Haak, Przymusowe leczenie narkomanow, Warszawa 2000, s. 64—65.
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zatozeniu, ze stopniowe spozywanie alkoholu takze powinno by¢ brane
pod uwage z uwzglednieniem wieku nieletniego®.

Sformutowanie ustawy ,uzywa alkoholu w celu odurzenia sie” jest
zdecydowanie niewtasciwe. Gdyby stosowac je zgodnie z wykfadnig lite-
ralng, a taka powinna dominowag, to w odniesieniu jedynie do niewielkiej
liczby nieletnich spozywajgcych alkohol mozliwe bytoby zastosowanie
art. 4 ustawy o postepowaniu w sprawach nieletnich. Zawsze bowiem
nalezatoby dowies$c¢, ze nieletniemu spozywajacemu alkohol towarzyszyt
cel odurzenia sie, co przy niejednoznacznosci samego pojecia ,odurze-
nie” tym bardziej zawezatoby zakres ich ochrony przed alkoholem. Bo-
wiem nie wiadomo, kiedy nastepuje odurzenie, a nieletni zawsze moga
twierdzi¢, ze nie chcieli sie odurzy¢ alkoholem, a jedynie sprébowacé go,
zobaczyc ,jak to jest” po jego spozyciu i nawet wowczas, gdy osiggaja
stan odurzenia, to mogg twierdzi¢, iz nie byto to ich celem. Gdyby ,trzy-
mac sie” brzmienia analizowanego przepisu, to nader czesto zastosowa-
nie ustawy o postepowaniu w sprawach nieletnich musiatoby by¢ spo6z-
nione i jednoczesnie zrealizowanie celu ustawy, a wiec ochrony matolet-
nich, nie bytoby mozliwe na wczesnym, a koniecznym, etapie postepo-
wania z tymi nieletnimi, ktorzy wykazujg przejawy demoralizacji w jej
wiasciwym rozumieniu. Jak wskazano powyzej demoralizacja to wszelkie
zachowania niezgodne ze spotecznie obowigzujgcymi standardami, do
ktérych nie nalezy spozywanie alkoholu przez dzieci i mfodziez niezalez-
nie od celu, jaki takiemu zachowaniu towarzyszy.

W 1997 r. G. Harasimiak przeprowadzit badania wsréd sedzidéw sa-
dow rodzinnych i dla nieletnich w okregu szczecinskim. Zdecydowana
wiekszos¢ ankietowanych jako ,uzywanie alkoholu lub innych $rodkéw
w celu wprowadzenia sie w stan odurzenia” rozumiata spozywanie obo-
jetnie jakiego alkoholu, niezaleznie od jego ilosci. Zdecydowanie mniej
respondentéw wypowiedziato sie, ze przedmiotowg przestanke nalezy
rozumieC¢ jako upijanie sie do nieprzytomnosci, czeste spozywanie
w znacznej ilosci alkoholu lub narkotykéw, czy tez spozywanie ich sys-
tematycznie. Najmniej sedziéw wskazato, ze jest to takze spozywanie
alkoholu okazjonalnie w duzych ilosciach lub w mniejszych, ale systema-
tycznie. Doprowadzito to G. Harasimiaka do wniosku, ze w rzeczywisto-
Sci sedziowie stosujgcy ustawe o postepowaniu w sprawach nieletnich
nie kierujg sie ustawowg przestankg ,wprowadzenia sie w stan odurze-

8P. Kobes, Prawny system przeciwdziatania przestepczosci i demoralizaciji nieletnich,
Warszawa 2011, s. 126-127.
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nia”®. By¢ moze zatem w ogdle nie ma ona znaczenia w procesie stoso-
wania prawa.

Cel wprowadzenia sie w stan odurzenia przez spozywanie alkoholu
nie powinien mie¢ znaczenia dla stosowania ustawy o postepowaniu
w sprawach nieletnich. Stusznie bowiem podkresla A. Muszynska, ze
Luzywanie srodkow w celu odurzenia sie” przez nieletnich dotyczy dwoch
grup podmiotéw. Z jednej strony sg to osoby zagrozone uzaleznieniem,
z drugiej osoby juz uzaleznione od tych $rodkow'. Takze V. Konarska-
Wrzosek dokonata rozréznienia nieletnich spozywajgcych alkohol na
dwie grupy. Pierwszg tworzg dzieci i mtodziez spozywajgce alkohol ze
wzgledu na to, ze sg niedojrzate, szukajg doswiadczen zyciowych,
a czynig to w matych ilosciach i sporadyczne. Drugg sg osoby ukierun-
kowane wiasnie na spowodowanie stanu odurzenia, a na dodatek majag
one czeste kontakty z alkoholem™. Nie mozna jednak uznawac, ze po-
stepowanie w sprawach nieletnich powinno obejmowac jedynie tych nie-
letnich, ktérym towarzyszy przedmiotowy cel, czy tez nieletnich juz uza-
leznionych, gdyz ochrong przed alkoholem nalezy obejmowac wszystkich
nieletnich, takze tych, ktérzy dopiero ,poczatkujg” z napojami alkoholo-
wymi, niezaleznie od celu, jaki im towarzyszy.

Nalezy tu zachowaé rozsadek, aby nie stosowaé ustawy o postepo-
waniu w sprawach nieletnich do tych z nich, ktérzy miewajg zupetnie spo-
radyczne kontakty z alkoholem. Chodzi o tych nieletnich, co do ktérych
nie sposob byloby uznawacé, ze wyczerpujg one objawy demoralizaciji.
Podzieli¢ tym samym nalezy poglad A. Grzeskowiak wskazujacy, ze al-
koholizowanie sie lub uzywanie srodkéw odurzajgcych stanowi zacho-
wanie przejawiajgce demoralizacje, jednak chodzi tu o alkoholizowanie
sie majgce charakter trwaty, powtarzajacy sie, a nie pojedyncze ,przygo-
dy” z alkoholem, ktére przemijajg*.

Prowadzenie postepowania w oparciu o ustawe o postepowaniu
w sprawach nieletnich wobec dzieci i mtodziezy majgcych jedynie spora-

9 G. Harasimiak, Demoralizacja — podstawowe pojecie w postepowaniu w sprawach
nieletnich, (w:) J. M. Stanik, L. Woszczyk (red.), Przestepczos$¢ nieletnich. Aspekty
psychologiczne i prawne, Katowice 2005, s. 283—-284.

0A. Muszynska, Przeciwdziatanie narkomanii nieletnich w $wietle ustawy o postepo-
waniu w sprawach nieletnich i ustawy o przeciwdziataniu narkomanii, (w:) Nowa Kody-
fikacja Prawa Karnego, Warszawa 2000, s. 14.

"V.Konarska-Wrzosek, Prawny system postepowania z nieletnimi w Polsce, 2013,
s. 57.

2A. Grzeskowiak, Reforma postepowania z nieletnimi. Uwagi na temat materialno-
prawnych rozwigzan ustawy z dnia 26 pazdziernika 1982 r. o postepowaniu w spra-
wach nieletnich, Studia Prawnicze 1984, nr 1-2, s. 231.
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dyczny kontakt z alkoholem, czesto jednorazowy, bytoby nieuprawnione,
gdyz wowczas nie ma miejsca demoralizacja. Woéwczas zasadniczg role
powinni odgrywac rodzice lub opiekunowie, ktérzy przez dziatania wy-
chowawcze muszg kierowa¢ dzieci i mtodziez na droge wolng od alkoho-
lu. Istotne zadania w tym wzgledzie przypadajg takze szkole, ktéra z wy-
korzystaniem réznych metod oddziatywania, bez potrzeby zawiadamiania
policji i sgdu, powinna zajmowac sie nieletnimi majgcymi doswiadczenia
z alkoholem, ale co do ktérych nie mozna przyjmowac, ze wykazujg oni
objawy demoralizacji.

Wymog art. 4 ustawy o postepowaniu w sprawach nieletnich ,wpra-
wienia sie w stan odurzenia” zdecydowanie ogranicza zapewnianie
ochrony dzieci i mtodziezy przed alkoholem. Konieczne jest zatem de
lege ferenda postulowanie zmiany jego brzmienia w kierunku wielokrot-
nosci ,alkoholowego” zachowania sie nieletnich. Nowelizacja taka bytaby
mozliwa przez pozostawienie w art. 4 analizowanej ustawy zapisu, ze
objawem demoralizacji jest ,uzywanie alkoholu lub innych $rodkéw odu-
rzajgcych” z jednoczesnym wykresleniem wymogu ,w celu odurzenia”.
Pojecie ,uzywanie” zawiera w sobie element powtarzalnoéci, w przeci-
wienstwie do zwrotu ,uzycie”, ktéry oznacza jednorazowy kontakt z alko-
holem. Nie da sie doktadnie wskaza¢ w ustawie, ile razy nieletni miatby
siegng¢ po alkohol, aby swoim zachowaniem wyczerpat znamie jego
Luzywania”, gdyz to musi ocenia¢ sgd na kanwie kazdego przypadku.
Jednoczesnie podkreslenia wymaga, ze nie kazde ,uzywanie” alkoholu,
a wiec wielokrotne z nim kontakty, automatycznie oznaczajg demoraliza-
cje nieletniego, gdyz i to podlega¢ musi ocenie sadu.

Podstawg przeprowadzenia badan trzezwosci nieletnich stanowi art.
32e ustawy o postepowaniu w sprawach nieletnich, ktory reguluje zasady
postepowania wzgledem nieletniego przejawiajgcego przejawy demorali-
zacji lub dopuszczajgcego sie czyndéw zabronionych. Na podstawie jego
§ 1 Policja jest uprawniona do zbierania i utrwalania dowodéw przejawéow
demoralizacji oraz czynow karalnych w wypadkach niecierpigcych zwtoki,
a w razie potrzeby dokonania zatrzymania nieletniego. Zgodnie z jego
§ 2 uprawniono fakultatywnie sad rodzinny do zlecenia Policji dokonania
okreslonych czynnosci, a w wyjgtkowych wypadkach zlecenia dokonania
czynnosci w okreslonym zakresie. Nastepnie po dokonaniu okreslonych
powyzej czynnosci sprawe przekazuje sie niezwtocznie sgdowi rodzin-
nemu. W § 4 artykut ten reguluje sytuacje, gdy z okolicznosci sprawy wy-
nika, ze sprawcg czynu karalnego jest nieletni, lecz czynnosci, o ktérych
mowa w § 1, nie doprowadzity do ustalenia jego tozsamosci. Wowczas
Policja niezwtocznie przekazuje sprawe sgdowi rodzinnemu, ktory od-

Prokuratura
150 i Prawo 7-8, 2018



Sprawdzanie stanu po uzyciu alkoholu...

mawia wszczecia postepowania i moze zleci¢ Policji dokonanie okreslo-
nych czynnosci lub dokonanie czynnosci w okreslonym zakresie, w wy-
znaczonym terminie, nie dtuzszym niz 2 miesigce. Przedmiotowy artykut
przyznaje uprawnienia Policji do zbierania i utrwalania dowodéw dwoja-
kiego rodzaju zachowanh nieletnich, a mianowicie przejawéw ich demora-
lizacji oraz czynow karalnych. Racje ma zatem P. Goérecki, ze Policja po-
dejmuje dziatania unormowane w art. 32e ustawy z urzedu, inaczej
z wlasnej inicjatywy. Policja przeprowadza jedynie tzw. dochodzenie
w niezbednym zakresie oraz niezwitocznie musi przekazaé¢ akta sprawy
sgdowi rodzinnemu. P. Gorecki zasadnie twierdzi, ze wraz z pierwszg
czynnoscig Policji nastepuje wszczecie postepowania w sprawach nie-
letnich. Wowczas nie jest konieczne formalne wydanie przez sad rodzin-
ny postanowienia o jego wszczeciu™.

M. Korcyl-Wolska wskazuje, ze Policja prowadzac czynnosci dowo-
dowe moze uzy¢ alkomatu. Czynnos¢ ta moze by¢ przeprowadzona
miedzy pierwszg czynnoscig udokumentowang w aktach przez Policje,
a wydaniem postanowienia o wszczeciu postepowania przed sgdem ro-
dzinnym™. Oznacza to, ze Policja widzgc nastolatka po spozyciu alkoho-
lu ma prawo do sprawdzenia jego trzezwosci alkomatem. Wéwczas nie
jest wymagana zgoda rodzicow czy opiekunow prawnych.

Z punktu widzenia uprawnieh funkcjonariuszy Policji wobec nieletnie-
go istotne znaczenie ma zarzadzenie nr 1619 Komendanta Gtéwnego
Policji z dnia 3 listopada 2010 r. w sprawie metod i form wykonywania
zadan przez policjantbw w zakresie przeciwdziatania demoralizacji
i przestepczosci nieletnich oraz dziatah podejmowanych na rzecz mato-
letnich™. Zostato ono wydane na podstawie art. 7 ust. 1 pkt. 2 ustawy
z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji'®.

Jego § 5 przewiduje, ze policjant, ktéry wykonujgc czynnosci stuzbo-
we uzyskat informacje o okolicznosciach swiadczgcych o demoralizaciji
nieletniego lub popetnieniu przez niego czynu karalnego, ma obowigzek
udokumentowania tej informacji w formie notatki urzedowej oraz meldun-
ku informacyjnego, jezeli obowigzek jego sporzgdzenia wynika z przepi-
sOw w sprawie prowadzenia w Policji zestawu zbiorow informacji System
Informacji Operacyjnych. Oznacza to, ze policjant za kazdym razem wi-

BP. Gorecki, V. Konarska-Wrzosek, Postepowanie w sprawach nieletnich. Ko-
mentarz, Warszawa 2015, s. 182.

“M. Korcyl-Wolska, Postepowanie w sprawach nieletnich na tle standardéw euro-
pejskich, Warszawa 2015, s. 119.

5Dz. U. KGP z 2010 ., nr 1619.

6 Tekst jedn. Dz. U. z 2017 r., poz. 2067.
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dzac nastolatka pijgcego alkohol powinien udokumentowac¢ informacje
i dopiero po wielokrotnym spozywaniu alkoholu przez niego powinno sie
wszczg¢ postepowanie o demoralizacje. W § 6 tego aktu prawnego ure-
gulowano, ze w przypadku kazdorazowego zatrzymania nieletniego, kto-
ry ma by¢ doprowadzany do izby wytrzezwien, na policjantach spoczywa
obowigzek sporzadzenia protokotu, podobnie jak w przypadku zatrzyma-
nia w policyjnej izbie dziecka.

Natomiast zebrane w trybie art. 32e § | i 2 ustawy materiaty w sprawie
nieletniego przekazuje sie niezwtocznie wtasciwemu sgdowi rodzinnemu,
powiadamiajgc o tym ujawnionych pokrzywdzonych, osobe zawiadamia-
jaca o popetnieniu przestepstwa lub wykroczenia oraz komérke do spraw
nieletnich jednostki organizacyjnej policji, wladciwg ze wzgledu na miejsce
popetnienia czynu karalnego lub ujawnienia przejawow demoralizaciji.

Istotny jest § 12 zarzgdzenia, zgodnie z ktérym policjanci wykonujacy
zadania o charakterze patrolowo-interwencyjnym, policjanci ruchu dro-
gowego oraz dzielnicowi ujawniajg nieletnich sprawcow czynéw karal-
nych oraz wykazujgcych przejawy demoralizacji w szczegolnosci w przy-
padkach podejmowanych interwencji dotyczgcych: popetnionego czynu
karalnego; uzywania alkoholu lub innych srodkéw w celu wprowadzenia
sie w stan odurzenia.

Wskazane regulacje nadajg funkcjonariuszom Policji kompetencje do
zbierania dowodoéw w sprawach niecierpigcych zwtoki. Zdecydowanie
takg sprawg bedzie sytuacja, gdy na podstawie wystepujacych sympto-
mow mozna przypuszczac, ze nieletni znajduje sie w stanie po uzyciu
alkoholu, a nawet w stanie nietrzezwosci. Powyzsze przepisy stanowig
podstawe prawng do sprawdzenia nietrzezwosci za pomocg alkomatu.
Wymieniona czynnos¢ stanowi pierwsze podjete dziatanie i musi byc
w zwigzku z tym przekazana o tym informacja do sadu rodzinnego.

O ile nieletni wyrazi zgode na przeprowadzenie badania wydmuchi-
wanego powietrza, nie powoduje to zadnych dalszych trudnosci. Inaczej
jest, gdy matoletni wymienionej zgody nie udzieli. Mogg mie¢ miejsce
sytuacje, gdy nieletni pod wptywem strachu zwigzanego z mozliwoscig
wykrycia spozywanego przez niego alkoholu, liczgc na to, ze uptyw cza-
Su znaczgco zmniejszy te wartosé, lub z jakichkolwiek innych powoddéw,
nie wyraza zgody na badanie. W takiej sytuacji Policja obligatoryjnie musi
powiadomi¢ o zdarzeniu rodzicéw i zobligowa¢ ich do stawienia sie
w jednostce uprawnionej do przeprowadzenia badania na obecnos¢ al-
koholu we krwi, ze wzgledu na to, ze pobranie krwi stanowi badanie labo-
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ratoryjne w rozumieniu ustawy z dnia 5 grudnia 1999 r. o zawodzie leka-
rza i lekarza dentysty'’.

Procedure uzyskania zgody na przeprowadzenie takiego badania re-
guluje art. 32 ustawy o zawodzie lekarza i lekarza dentysty, ktory stano-
wi, ze lekarz jest uprawniony do przeprowadzenia badania lub udzielenia
innych Swiadczen zdrowotnych, z zastrzezeniem wyjgtkéw przewidzia-
nych w ustawie, po wyrazeniu zgody przez pacjenta. Ustawodawca
w dalszej czesci artykutu uzaleznia zgode na przeprowadzenie badania
od wieku i zdolnosci do wyrazenia zgody. W przypadku, gdy pacjentem
jest matoletni lub niezdolny do swiadomego wyrazenia zgody, wymagana
jest zgoda jego przedstawiciela ustawowego, a gdy pacjent nie ma
przedstawiciela ustawowego lub porozumienie sie z nim jest niemozliwe
— zezwolenie wydaje sad opiekunczy. Na podstawie § 3, jezeli nie jest
mozliwe uzyskanie zgody opiekuna prawnego, mozliwe jest uzyskanie
zgody na badanie od opiekuna faktycznego. W przypadku osoby catko-
wicie ubezwtasnowolnionej zgode wyraza przedstawiciel ustawowy tej
osoby. Jezeli osoba taka jest w stanie z rozeznaniem wypowiedzie¢ opi-
nie w sprawie badania, konieczne jest ponadto uzyskanie zgody tej oso-
by. Ustawodawca zobligowat uzyskanie zgody osoby, ktéra ukonczyta 16
lat. W mys$l § 6 analizowanego artykutu jezeli jednak matoletni, ktéry
ukonczyt 16 lat, osoba ubezwlasnowolniona albo pacjent chory psychicz-
nie lub uposledzony umystowo, lecz dysponujacy dostatecznym roze-
znaniem, sprzeciwia sie czynnosciom medycznym, poza zgodg jego
przedstawiciela ustawowego lub opiekuna faktycznego albo w przypadku
niewyrazenia przez nich zgody wymagane jest zezwolenie sgdu opie-
kuhczego. Prawodawca nie wprowadzit tylko i wytgcznie mozliwosci wy-
razenia zgody w formie pisemnej, dozwolona jest takze forma ustna albo
nawet przez takie zachowanie, ktdre w sposéb niebudzacy watpliwosci
wskazuje na wole poddania sie proponowanym przez lekarza czynno-
sciom medycznym. Ustawodawca uregulowat takze w art. 32, ze gdy ma-
toletni pacjent lub niezdolny do samodzielnego wyrazenia zgody, nie ma
przedstawiciela ustawowego ani opiekuna faktycznego albo porozumie-
nie sie z tymi osobami jest niemozliwe, wowczas lekarz po przeprowa-
dzeniu badania moze przystgpi¢ do udzielania dalszych swiadczen
zdrowotnych dopiero po uzyskaniu zgody sadu opiekuhczego, chyba ze
co innego wynika z przepisow ustawy. Sgdem opiekunczym wtasciwym
miejscowo dla udzielania zgody na wykonywanie czynnosci medycznych
jest sad, w ktérego okregu czynnosci te majg by¢ wykonane.

7 Tekst jedn. Dz. U. z 2018 r., poz. 617.
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Zdaniem M. Safjana ,badanie” to podstawowa forma czynnosci lekar-
skich, polegajgca na ogledzinach ciata i badaniu fizykalnym'®. M. Mal-
czewska ,badanie” rozumie jako najbardziej podstawowg posta¢ czynno-
Sci lekarza, polegajgcg na ogledzinach ciata i badaniu fizykalnym. Chodzi
tu o rutynowe i niestwarzajgce ryzyka czynnosci medyczne, ktére nie in-
gerujg znacznie w integralnosc fizyczng pacjenta. Przez ,inne $wiadcze-
nia zdrowotne” nalezy zas rozumie¢ choc¢by podanie leku, zainstalowanie
wyrobu medycznego, gdy nie wigze sie to z ingerencjg w organizm.

Ze wzgledu na konsekwencje réznych badahn medycznych, zgoda
musi by¢ udzielona przez osobe zdolng do jej wyrazania, a wiec upraw-
niong do jej wydania oraz rozpoznajgcg znaczenie udzielanej zgody, na
co zwraca uwage A. Zoll?°. Ustawodawca roznicuje uzyskanie zgody na
badanie w zaleznosci od wieku matoletniego, jednakze zawsze w przy-
padku matoletnich obligatoryjne jest uzyskanie zgody przedstawiciela
ustawowego. Jezeli matoletni ukonczyt 16 lat wymagana jest takze jego
zgoda. R. Patryn tlumaczy obowigzek uzyskania zgody w przypadku
osoby miedzy 16 a 18 rokiem zycia faktem zblizania sie przez nie do
okresu dorostosci?’. . Coban i M. Urbanska wskazujg nastepujgcych
przedstawicieli matoletniego: rodzic, przysposabiajgcy, opiekun, czy ku-
rator. Autorzy stusznie zwracajg uwage, ze jezeli matoletni ma dwoch
rodzicéw posiadajgcych petnie wiadzy rodzicielskiej, to zgode muszg oni
wyrazi¢ wspdlnie??. Oznacza to, ze w przypadku nietrzezwego 17-latka
niezbedna jest nie tylko zgoda jego rodzicéw, ale takze jego samego.

Moze jednak zdarzy¢ sie, ze oboje nie wyrazg zgody lub wyrazg jg ro-
dzice, a nie wyrazi jej matoletni powyzej lat 16. Wéwczas konieczne jest
uzyskanie zezwolenia sgdu opiekunczego. Jego zadaniem, jak trafnie
ujmuje to T. Dukiet-Nagorska, jest to rozstrzygniecie konfliktu miedzy
przedstawicielem ustawowym a matoletnim?®. Rozwigzanie jest wiasci-
we, poniewaz kazdorazowo sgd moze obiektywnie podjgé decyzje pod
katem dobra dziecka. Niemniej utrudnia to wykonanie badania krwi, gdy
nieletni przejawia demoralizacje w zwigzku ze spozywaniem alkoholu.

8 M. Safjan, Prawo i medycyna, Warszawa 1998, s. 45.

M. Malczewska, Komentarz do art. 32, (w:) E. Zielinska (red.), Ustawa o zawo-
dach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz, el/LEX.

20A. Zoll, Granice legalno$ci zabiegu medycznego, Prawo i Medycyna 1999, nr 7, s. 35.

21R. Patryn, Trudnosci interpretacyjne pojecia ,pacjent matoletni” w prawie medycz-
nym, Prawo i Medycyna 2010, nr 3, s. 73.

2 Coban, M. Urbanska, Zasady wykonywania zawodu lekarza, (w:) M. Kope¢
(red.), Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz, Warszawa 2016, s. 677.
BT . Dukiet-Nagérska, Swiadoma zgoda pacjenta w ustawodawstwie polskim, Pra-

wo i Medycyna 200, nr 6—7, s. 92—-93.
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Bez takiej zgody Policja nie ma bowiem podstawy prawnej do przepro-
wadzenia badania na zawarto$¢ alkoholu w organizmie nieletniego, a
czasami pozna pora, jak tez czas weekendu moze sprawic, ze uzyskanie
zezwolenia sadu bedzie bardzo utrudnione, a byé moze nawet niemozli-
we. Podobnie bedzie w sytuacji, gdy brak jest przedstawiciela ustawo-
wego lub porozumienie z nim napotyka na trudne do przezwyciezenia
przeszkody.

Drugim kryterium uzyskania zgody na badanie jest zdolno$¢ do $wia-
domego jej wyrazenia. Zdaniem M. Malczewskiej pacjentem niezdolnym
do wyrazenia zgody moze by¢ ,0soba, ktérej stan zdrowia fizycznego lub
psychicznego stoi na przeszkodzie wyrazeniu zgody swiadomej”. W re-
zultacie jako przyktad niezdolnosci wskazuje stan nietrzezwosci?*. Racje
ma P. Dzienis wskazujac, ze brak mozliwosci wyrazenia zgody przez ma-
toletniego powyzej 16 lat z powodu braku rozpoznania nie oznacza, iz
konieczna jest zgoda sgdu?®. Oznaczatoby to, ze w sytuaciji, gdy 17-latek
byt w stanie nietrzezwosci i bytby problem ze stwierdzeniem u niego takiej
zdolnosci do wyrazenia zgody, wéwczas zastosowanie miatby art. 32 ust.
2 i wystarczajgca bylaby wylgcznie zgoda przedstawiciela ustawowego.

Podmiotem upowaznionym do dokonania badania trzezwosci nielet-
niego jest kurator sgdowy, jezeli wczesniej zostat natozony w stosunku
do nieletniego srodek wychowawczy nadzoru takiego kuratora. Podstawg
tego uprawnienia jest art. 70b w ustawy o postepowaniu w sprawach nie-
letnich. Kurator sgdowy moze zobowigza¢ nieletniego do poddania sie
badaniu w celu ustalenia w organizmie nieletniego obecnosci alkoholu
lub innego $rodka uzytego w celu wprowadzenia sie w stan odurzenia
przy uzyciu metod niewymagajgcych badania laboratoryjnego, jezeli jego
zdaniem zachowanie nieletniego wskazuje, ze jest on w stanie po uzyciu
alkoholu lub podobnie dziatajgcego $rodka. Konsekwencjg odméwienia
przez nieletniego poddania sie badaniu, jest uznanie, ze nieletni jest
osobg uchylajgcg sie od nadzoru kuratora, o czym kurator sgdowy pou-
cza nieletniego, zobowigzujagc go do poddania sie badaniu. Zgodnie z § 3
kurator moze wystgpi¢ do sgdu rodzinnego z wnioskiem o zmiane srodka
wychowawczego, w sytuacji, gdy ustalono obecnos¢ alkoholu lub innego
Srodka uzytego w celu wprowadzenia sie w stan odurzenia w organizmie
nieletniego albo w wypadku uchylenia sie od nadzoru kuratora. W anali-
zowanym artykule, a konkretniej w § 4, uregulowano ustawowe upowaz-

%M. Malczewska, Komentarz do art. 32, (w:) E. Zielinska (red.), Ustawa zawo-
dach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz, Warszawa 2014, s. 603.

25p. Dzienis, Zgoda pacjenta jako warunek legalnosci leczenia, Przeglad Sgdowy
2001, nr 7-8, s. 84.
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nienie dla Ministra Sprawiedliwosci do okreslenia rozporzgdzeniem,
w porozumieniu z ministrem wiasciwym do spraw zdrowia, warunkow
i sposobu przeprowadzania badan na obecno$¢ alkoholu lub innego
srodka uzytego w celu wprowadzenia sie w stan odurzenia w organizmie
nieletniego oraz procedury dokumentowania badan oraz sposobdw wery-
fikacji wynikéw testu, uwzgledniajagc w szczegodlnosci cel stosowanego
nadzoru kuratora sgdowego oraz potrzebe powstrzymania dalszego pro-
cesu demoralizacji nieletniego.

Przeprowadzenie takiego badania nie ma charakteru obligatoryjnego,
lecz fakultatywny, o czym swiadczy zwrot ,moze zobowigza¢”. H. Haak
i H. Haak-Trzuskawska zasadnie dostrzegajg, ze zobowigzanie nielet-
niego do poddania sie badaniu moze mie¢ miejsce przede wszystkim
wtedy, gdy nieletni nie przyznaje sie do tego, ze spozywat alkohol?.
Przyjete rozwigzanie jest wiasciwe, poniewaz kurator sgdowy nie musi
kazdorazowo zawiadamiac¢ Policji, aby jej funkcjonariusze przeprowadzili
takie badania. Pozwala ono rowniez na szybkg reakcje, gdy kurator sa-
dowy spotyka podopiecznego, ktory spozyt alkohol.

Na podstawie delegacji art. 70b § 4 ustawy o postepowaniu w spra-
wach nieletnich wydane zostato rozporzgdzenie Ministra Sprawiedliwosci
z dnia 10 kwietnia 2012 r. w sprawie warunkow i sposobu przeprowa-
dzania badan na obecno$¢ alkoholu lub innego $rodka uzytego w celu
wprowadzenia sie w stan odurzenia w organizmie nieletniego?’. Ten akt
prawny wyréznia mozliwo$¢ przeprowadzenia nastepujgcych badan: ba-
dania wydychanego powietrza, badania s$liny, badania krwi. W rozporza-
dzeniu wprowadzono regulacje w zakresie zasad przeprowadzania po-
szczegoblnych sposobow badan na obecnos¢ alkoholu. Niedostatkiem
jest tu jednak to, ze tak szczegotowy akt wykonawczy odnosi sie jedynie
do sytuacji, gdy wykonuje sie srodek wychowawczy w postaci nadzoru
kuratora sgdowego, nie obejmujgc innych sytuacji, w ktérych nieletni miat
kontakt z alkoholem.

Nie wchodzgc w szczegoly tego aktu prawnego, wskazaé nalezy, ze
pierwsze badanie w celu ustalenia zawartosci alkoholu w organizmie nie-
letniego przeprowadza kurator sgdowy w sposob nieinwazyjny, za pomo-
cq urzadzenia elektronicznego dokonujgcego pomiaru stezenia alkoholu
w wydychanym powietrzu. Badanie przeprowadza sie w obecnosci rodzi-
ca lub opiekuna, a jezeli zapewnienie ich obecnosci bytoby w danym
przypadku niemozliwe, to w miare mozliwosci w obecnosci nauczyciela,

2%H, Haak i A. Haak-Trzuskawska, Ustawa o postepowaniu w sprawach w spra-
wach nieletnich. Komentarz, Warszawa 2015, s. 280.
27Dz. U. z2012r., poz. 468.
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przedstawiciela powiatowego centrum pomocy rodzinie lub przedstawi-
ciela organizacji spotecznej, do ktorej statutowych zadan nalezy oddzia-
tywanie wychowawcze na nieletnich lub wspomaganie procesu ich reso-
cjalizacji. O poddaniu nieletniego badaniu i jego wynikach kurator sgdo-
wy niezwtocznie zawiadamia jego rodzica lub opiekuna. Drugie badanie
to badanie $liny, ktére przeprowadza rowniez kurator sgdowy, a polega
ono na nieinwazyjnym pobraniu od nieletniego, bez dodawania jakich-
kolwiek substancji, probek $liny i ich umieszczeniu w urzgdzeniu do
oznaczania srodkdéw odurzajgcych lub substancji psychotropowych,
zgodnie z instrukcjg obstugi tego urzadzenia. Rodzic lub opiekun nielet-
niego mogg dodatkowo zazgdaé badania krwi, w szczegdélnosci gdy nie
byli obecni przy badaniach. Zgdanie nalezy zgtosi¢ kuratorowi sgdowemu
bezposrednio po zawiadomieniu o wynikach badania, nie pozniej niz
w ciggu 24 godzin od zakohczenia badania. Badania krwi moze Zzgdac¢
takze kurator sgdowy, ktory jest réwniez uprawniony do pouczenia nie-
letniego, jego rodzica lub opiekuna o prawie i terminie zgtoszenia zgda-
nia przeprowadzenia badania krwi. Pobranie krwi powinno nastgpi¢ nie-
zwlocznie po zgtoszeniu zgdania, nie pozniej niz w ciggu 3 godzin od
chwili jego zgtoszenia. Ostatnie badanie polega na przeprowadzeniu
analizy laboratoryjnej krwi pobranej z zyly. Do pobrania krwi do badan
obowigzany jest lekarz, pielegniarka lub inna uprawniona osoba wykonu-
jaca zawdd medyczny w podmiocie leczniczym niebedgcym przedsie-
biorcg. W razie powziecia uzasadnionego podejrzenia, ze pobranie krwi
spowoduje zagrozenie zycia lub zdrowia nieletniego, decyzje o dokona-
niu zabiegu podejmuje lekarz. Czynnos¢ pobrania krwi wykonuje sie
w obecnosci kuratora sgdowego.

Problem nastolatkéw pod wptywem alkoholu nie omija takze szkot,
wycieczek szkolnych czy tez biwakéw. W aktualnym stanie prawnym nie
ma przepisdOw uprawniajgcych dyrektora szkoty, jak tez nauczycieli do
przeprowadzenia badania trzezwosci dzieci i miodziezy. Wprawdzie nie-
ktore szkoty w swoich regulaminach zawierajg zapisy méwigce o takich
badaniach, to jednak stanowi to dziatanie bezprawne, sprzeczne z zasa-
dg praworzgdnosci. Zgodnie bowiem z hierarchig aktow prawnych kazdy
akt prawa wewnetrznego, a takim aktem jest statut szkoty, powinien by¢
zgodny z aktami prawnymi powszechnie obowigzujgcymi, przede
wszystkim z zakresu prawa oswiatowego. Te zas nie przewidujg mozliwo-
$ci badania nieletnich na zwarto$¢ alkoholu przez podmioty oswiatowe.

Wéwczas mogg one powiadomié¢ o sytuacji Policje, ktéra ma prawo do
przeprowadzenia badania na zawartos¢ alkoholu w organizmie nieletnie-
go. Niemniej, jak wskazano powyzej, jej funkcjonariusze sg zobowigzani
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dokona¢ zapisu swiadczgcego o demoralizacji nieletniego. Zatem w sy-
tuacji, gdy nastolatek po raz pierwszy zostat ,przytapany” na spozywaniu
alkoholu lub znajdowaniu sie w stanie swiadczacym o jego spozyciu, to
wydaje sie, ze lepsze byloby rozwigzanie problemu w gronie szkolnym.
Jednak to, ze dyrektor szkoty, ani tez nauczyciele, nie posiadajg upraw-
nien do przeprowadzenia badania nieletniego przy uzyciu alkomatu sta-
nowi spore dla nich utrudnienie w realizowaniu funkcji opiekunczych
i wychowawczych szkoty. Wrecz skutkuje to tym, ze ochrona matoletnich
przed alkoholem jest w tej ptaszczyznie mato skuteczna. De lege ferenda
postulowac wiec trzeba, aby pedagodzy mieli prawo do przeprowadzania
takich badan wsréd uczniéw, co byloby z korzyscig dla tych drugich
i W najmniejszym zakresie nie stanowitoby nieuzasadnionego ogranicza-
nia ich praw i wolnosci. Wszak dotyczytoby to jedynie uczniow majgcych
kontakty z alkoholem, a gdyby nawet zdarzyto sie, ze przypadkowo ba-
daniu takiemu bytby poddany nieletni, ktory, jakby sie pozniej okazato,
zostat niestusznie o to posadzony, to takze nie mozna by sytuowacé tego
jako naduzycia ze strony szkoty.

W ramach uprawnien zwigzanych z wykonywaniem wiadzy rodziciel-
skiej rodzice mogg zakupi¢ alkomat i zobligowa¢ swoje dziecko do pod-
dania sie badaniu przy jego uzyciu. Nie mogg jednak tego uczyni¢ w sto-
sunku do réwiesnika ich dziecka, ,przytapanego” razem z ich dzieckiem
na spozywaniu alkoholu. Powinni jednak poinformowac¢ o takim stanie
rzeczy jego rodzicow lub opiekunéw prawnych, do czego zobowigzuje ich
art. 4 ustawy o postepowaniu w sprawach nieletnich.

Nalezy zauwazy¢, ze oprécz Policji zaden inny organ ochrony bezpie-
czenstwa i porzadku publicznego nie ma uprawnieh do badania stanu
trzezwosci dzieci i mtodziezy. Takich kompetencji nie majg w szczegdl-
nosci straze miejskie, ktérych przedstawiciele zapewne niejednokrotnie
stykajg sie z nieletnimi majgcymi doswiadczenia z alkoholem. Nie jest to
rozwigzanie wiasciwe, gdyz brak takiego uprawnienia istotnie ogranicza
ich aktywnos¢ na tym polu, a tym samym zmniejsza poziom ochrony
dzieci i mtodziezy przed alkoholem i skutkami jego uzywania. Postulowac
wiec nalezy, aby uprawnienie takie posiadaty takze inne instytucje, w tym
straze miejskie.

Moze mie¢ miejsce rowniez sytuacja, gdy rodzice nie odbiorg nie-
trzezwego dziecka z jednostki Policji, do ktorej trafi ono w zwigzku z in-
terwencjg jej funkcjonariuszy. Wéwczas na podstawie art. 40 ust. 1 usta-
wy o0 wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi nalezy
doprowadzic¢ nietrzezwego do izby wytrzezwien. Stanowi ona instytucje
powotang m.in. do sprawowania opieki nad osobami w stanie nietrzez-
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wosci. Przestankami doprowadzenia do izby wytrzezwien jest to, ze oso-
ba jest w stanie nietrzezwosci, osoba ta swoim zachowaniem daje powdd
do zgorszenia w miejscu publicznym lub w zaktadzie pracy, a takze oso-
ba znajduje sie w okolicznosciach zagrazajgcych jej zyciu lub zdrowiu
albo zyciu lub zdrowiu innych oséb. Zgodnie z art. 40 ust. 5 ustawy oso-
by do lat 18 umieszcza sie w odrebnych pomieszczeniach, oddzielnie od
0sob dorostych. Ust. 11 tego artykutu wskazuje, ze o przyjeciu do izby
wytrzezwien lub placowki albo o zatrzymaniu w jednostce Policji zawia-
damia sie niezwiocznie w przypadku matoletnich ich rodzicéw lub opie-
kunow oraz sgd opiekunczy.

Jak stanowi art. 40" ust. 1-3 podstawg przyjecia osoby doprowadzo-
nej do izby wytrzezwien, placéwki lub jednostki Policji jest wynik badania
na zawarto$¢ alkoholu w organizmie tej osoby wskazujgcy na stan nie-
trzezwosci. Badanie przeprowadza sie za zgodg osoby doprowadzone;j
do izby wytrzezwien, placéwki lub jednostki Policji. W przypadku braku
zgody na przeprowadzenie badania, osobe doprowadzong przyjmuje sie
do izby wytrzezwien lub placéwki albo zatrzymuje sie w jednostce Policji
wytgcznie w przypadku wystepowania symptomow wskazujgcych na stan
nietrzezwosci, potwierdzonych pisemnie przez lekarza lub felczera izby
wytrzezwien lub placowki, a w przypadku osob doprowadzonych do jed-
nostki Policji przez upowaznionego funkcjonariusza Policji. Oznacza to,
ze podstawg przyjecia matoletniego do izby wytrzezwien w przypadku
braku jego zgody na takie badanie bedzie wystepowanie symptomow
zwigzanych ze stanem nietrzezwosci. W gre mogg tu wchodzi¢ np. wy-
czuwalna won alkoholu, problemy z utrzymaniem réwnowagi, zaburzona
mowa. Problemem moze by¢ odréznienie przyczyny takiego zachowania
wywotanego alkoholem od spowodowanego substancjami odurzajgcymi.
Moze tez zdarzy¢ sie, ze dziecko jednoczesnie bedzie spozywato napoje
alkoholowe oraz substancje odurzajace.

Zgodnie z art. 40* ustawy osoba matoletnia doprowadzona do izby
wytrzezwien, placowki lub jednostki Policji moze by¢ zwolniona nie-
zwtocznie po udzieleniu jej niezbednych swiadczen zdrowotnych, na pi-
semny wniosek rodzicéw lub opiekunéw. Natomiast, jak stanowi art. 42'
ust. 4 ustawy osobe matoletnig po wytrzeZzwieniu przekazuje sie rodzi-
com lub opiekunom, a w przypadku ich niezgtoszenia sie — najblizszej
placéwce interwencyjne;.

Odmiennie wyglada sytuacja nieletniego, ktéry bedac po spozyciu al-
koholu popetni przestepstwo lub wykroczenie. Ustawa o postepowaniu
w sprawach nieletnich reguluje rowniez definicje czynu karalnego, ktory
jest pojeciem wiasciwym dla postepowania w sprawach nieletnich. Zgod-
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nie z art. 1 § 2 pkt. 2 czynem karalnym jest czyn zabroniony przez usta-
we jako: a) przestepstwo lub przestepstwo skarbowe albo b) wykroczenie
okreslone w art. 50a, art. 51, art. 69, art. 74, art. 76, art. 85, art. 87, art.
119, art. 122, art. 124, art. 133 lub art. 143 Kodeksu wykroczen.

Podstawg interwencji wobec niego jest réwniez art. 47, ktéry w ust. 1
stanowi, ze jezeli zachodzi podejrzenie, ze przestepstwo lub wykroczenie
zostato popetnione po spozyciu alkoholu, osoba podejrzana moze byc¢
poddana badaniu koniecznemu do ustalenia zawartosci alkoholu w orga-
nizmie, w szczegolnosci zabiegowi pobrania krwi. Zabiegu pobrania krwi
dokonuje fachowy pracownik stuzby zdrowia. Zgodnie z jego ust. 2 mini-
ster wiasciwy do spraw zdrowia w porozumieniu z Ministrem Sprawiedli-
wosci, ministrem wilasciwym do spraw wewnetrznych oraz ministrem
wiasciwym do spraw pracy, w drodze rozporzgdzenia, okreSla warunki
i sposob dokonywania badan, o ktérych mowa w ust. 1 iw art. 17 ust. 3.

Mozna przyjaé, ze art. 32e ustawy o postepowaniu w sprawach nie-
letnich i art. 47 ustawy o wychowaniu w trzezwosci stanowig podwdjng
podstawe zbierania dowoddow w postaci przeprowadzenia badania na
zawartos¢ alkoholu u nieletnich. Nalezy zwréci¢ uwage, ze to podwdjne
umocowanie prawne ma zastosowanie do popetniania przestepstw oraz
wykroczen wskazanych w Scisle okreslonym katalogu czynow karalnych
w rozumieniu ustawy o postepowaniu w sprawach nieletnich. Do kazde-
go innego wykroczenia, ktére nie jest zdefiniowane jako czyn karalny, nie
ma zastosowania art. 47 ustawy o wychowaniu w trzezwosci i przeciw-
dziataniu alkoholizmowi.

Na podstawie art. 47 ust. 2 ustawy wydano rozporzgdzenie Ministra
Zdrowia z dnia 11 grudnia 2015 roku w sprawie badan na zawartosc al-
koholu w organizmie?®. Zgodnie z jego zapisami badania takie obejmuijg
badanie wydychanego powietrza lub badanie krwi. Badanie wydychane-
go powietrza przeprowadza sie przed badaniem krwi, jezeli stan osoby
badanej na to pozwala. Oznacza to, ze zawsze w pierwszej kolejnosci
powinno by¢ przeprowadzone badanie wydychanego powietrza jako ba-
danie nieinwazyjne. Badanie krwi moze by¢ réwniez przeprowadzone,
jezeli osoba odmawia poddania sie badaniu wydychanego powietrza lub
jezeli osoba ta, mimo przeprowadzenia badania wydychanego powietrza,
zgda badania krwi. Podstawg takiego badania jest takze to, ze stan oso-
by badanej, zwtaszcza wynikajgcy ze spozycia alkoholu, choroby uktadu
oddechowego lub innych przyczyn, uniemozliwia przeprowadzenie bada-
nia wydychanego powietrza lub wystgpit brak wskazania stezenia alkoho-

28Dz. U. z2015., poz. 2153.
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lu w wydychanym powietrzu spowodowany przekroczeniem zakresu po-
miarowego analizatora wydechu.

Badanie wydychanego powietrza przeprowadza sie w sposob niein-
wazyjny przy uzyciu urzgdzenia elektronicznego dokonujgcego pomiaru
stezenia alkoholu w wydychanym powietrzu metodg spektrometrii w pod-
czerwieni lub utleniania elektrochemicznego. Pomiaru analizatorem wy-
dechu dokonuje sie z uzyciem ustnika. Ustnik podlega wymianie kazdo-
razowo przed przeprowadzeniem pomiaru. Opakowanie ustnika nalezy
otwiera¢ w obecnosci osoby badanej. Badania analizatorem wydechu nie
przeprowadza sie przed uptywem 15 minut od chwili zakonczenia spo-
zywania alkoholu lub palenia tytoniu przez osobe badang. Zatem np.
gdyby policjanci napotkali nieletnich spozywajacych alkohol w miejscu
publicznym, inaczej przytapali ich na gorgcym uczynku jego spozywania,
to zobowigzani sg oni odczeka¢ wskazany czas, zanim przystgpig do ich
badania na zawarto$¢ alkoholu.

Ustawodawca uzyt zwrotu ,0soba podejrzana”. Zdaniem T. Dukiet-
Nagérskiej osoba podejrzana to taka, wobec ktérej nie dokonano nawet
przestuchania, co do postawionych jej zarzutéw?®. Wedlug M. Filara
,0S0ba podejrzana” to nie to samo co ,podejrzany” na podstawie art. 71
§ 1 Kodeksu postepowania karnego. W ocenie autora ustawa o wycho-
waniu w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi rozumie podejrza-
nego jako kazdg osobe, co do ktérej zachodzi podejrzenie, ze popetnita
przestepstwo lub wykroczenie po spozyciu alkoholu®®. Stanowisko
przedstawione przez M. Filara jest w petni uzasadnione i w rezultacie
badanie na zawartos¢ alkoholu moze mie¢ zastosowanie do kazdego nie-
letniego, w przypadku, ktérego zachodzi podejrzenie popetnienia czynu
karalnego. Interpretacja taka czyni zadoSc trosce o dobro dziecka, ktore
majgc kontakty z alkoholem wkroczyto na droge czynéw karalnych. Bada-
nie takie nie jest w Zzadnej mierze skierowane przeciwko niemu, lecz jest
podejmowane w celu udzielenia mu pomocy, bedgc wyrazem troski o nie.

Podsumowujgc, zagadnienia zwigzane z procedurami sprawdzania
stanu po spozyciu alkoholu oraz stanu nietrzezwosci u nieletnich wyma-
gajg zwrocenia uwagi, Ze wystepujg regulacje prawne w przedmiotowym
zakresie, jednak nie sg one satysfakcjonujgce. Na podstawie ustawy
o postepowaniu w sprawach nieletnich mozliwe jest jedynie przeprowa-

2T. Dukiet-Nagodrska, Uwagi o pobieraniu krwi dla ustalenia poziomu zawartosci
w organizmie osoby podejrzanej, ktéra nie wyraza na to zgody, Prawo i Medycyna
2003, nr 5, s. 61.

30M. Filar, Prawne problemy pobrania krwi od osoby podejrzanej o popetnienie prze-
stepstwa lub wykroczenia po uzyciu alkoholu, Prawo i Medycyna 2003, nr 5, s. 51.
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dzanie badania przez funkcjonariusza Policji oraz kuratora sadowego,
o ile wczesniej zostat wobec nieletniego orzeczony srodek wychowawczy
w postaci nadzoru kuratora. Jest to zbyt waski krag podmiotéw upraw-
nionych do sprawdzenia stanu ich trzezwosci. Przyjete ograniczenie zde-
cydowanie nie stuzy natychmiastowej reakcji, gdy podmioty bezpieczen-
stwa i porzadku publicznego napotykajg matoletnich, ktérych zachowanie
wskazuje, ze znajdujg sie po spozyciu alkoholu. W zwigzku z tym nalezy
postulowaé poszerzenie kregu oso6b uprawnionych do sprawdzania
trzezwos$ci matoletnich o funkcjonariuszy innych stuzb, w szczegdlnosci
strazy miejskiej. Uprawnienie takie powinni zyskac¢ takze pedagodzy,
gdyz zdarza sie, ze rowniez w szkole przebywajg matoletni bedacy po
spozyciu alkoholu. Kazdorazowe zawiadamianie Policji o nastolatku
znajdujgcym sie na terenie szkoty, co do ktérego zachodzi uzasadnione
podejrzenie, ze jest w takim stanie, jest ktopotliwe, moze powodowac
niepotrzebne zainteresowanie innych uczniéw, a na pewno nie stuzy tak-
ze szybkosci postepowania w takich sprawach.

Alcohol impairment and intoxication checks
in minors

Abstract

The aim of this article is to explore legal regulations governing the line
of actions for checking alcohol impairment and intoxication in minors. The
following two basic questions are answered: what is the procedure for
checking alcohol intoxication in minors?; and who is entitled to do
checks? Two situations are considered ultimately leading to de lege
ferenda proposals: one where the minor just consumes alcohol and the
other where the minor commits a punishable act while under the influ-
ence of alcohol.
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Kara nagany i srodki oddzialywania spotecznego
oraz srodki oddzialywania wychowawczego
w prawie wykroczen

Streszczenie

W artykule zostang przedstawione najtagodniejsze oraz najrzadziej
stosowanie sankcje za wykroczenia w polskim prawie karnym: kara na-
gany, $rodki oddziatywania spotecznego oraz Srodki oddziatywania wy-
chowawczego. Ich charakter jest inny, lecz funkcje moga by¢ podobne.
Tak samo zblizony jest sposob ich wykonywania.

W zwigzku z powyzszym Autor przedstawia prawne przestanki zasto-
sowania oraz dokonuje porownania pomiedzy tymi sankcjami, biorgc pod
uwage funkcje oraz zasady prawa wykroczen. Na zakoriczenie wysuwa
postulaty de lege ferenda powigzane z dalszym wystepowaniem tychze
sankcji w Kodeksie wykroczen.

Stowa kluczowe: prawo wykroczen, kara nagany, $rodki oddziatywa-
nia spotfecznego, Srodki oddziatywania wychowawczego, Srodki reakcji
na wykroczenie.

1. Stowo wstepne

Kara nagany, pomieszczona w przepisie art. 18 pkt 4 ustawy z dnia
20 maja 1971 r. — Kodeks wykroczen', jest najtagodniejszg karg w pra-
wie karnym sensu largo, a przy tym, na co zwraca uwage R. Krajewski,
nie posiadajgcg wiekszego zastosowania praktycznego oraz budzgcg
niewielkie zainteresowanie w pismiennictwie?. Fakt ten zaskakuje, po-

"Ustawa z dnia 21 maja 1971 r. — Kodeks wykroczen (tekst jedn. Dz. U. 2018 r.,
poz. 618).

2R. Krajewski, Kara nagany za wykroczenia, Studium z Zakresu Prawa, Administracji
i Zarzgdzania UKW 2013, t. 3, s. 75. Kara ta dopiero od momentu uchwalenia Kodeksu
wykroczen w 1971 r. znajduje sie w katalogu kar zasadniczych za wykroczenia — wcze-
$niej miata charakter srodka nadzwyczajnego — zob. wiecej M. Melezini, (w:) M. Me -
lezini (red.), System Prawa Karnego. Tom 6. Kary i inne $rodki reakcji prawnokarnej,
wyd. 2, Warszawa 2016, s. 453. Pomimo tego, jak zauwaza cytowana autorka, kara na-
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niewaz dociekanie ratio legis wystepowania nagany w katalogu kar za wy-
kroczenia, moze stanowic pole niezwykle interesujgcej dyskusji naukowej,
zwlaszcza w zwigzku z istnieniem na gruncie prawa wykroczen srodkow
oddziatywania spotecznego (art. 39 § 4 k.w.) oraz srodkéw oddziatywania
wychowawczego (art. 41 k.w.), o ktérych napisano jeszcze mnie;j.

Najogolniej rzecz ujmujgc, kara nagany ma charakter symboliczny, nie
niosgc ze sobg dolegliwosci fizycznej (jak kara aresztu czy kara ograni-
czenia wolnosci), ani materialnej (kara grzywny), a jedynie w niewielkim
stopniu psychiczng, bedgc wyrazem potepienia, dezaprobaty dla czynu
sprawcy?. W pi$miennictwie podkresla sie, ze spetnia tym samym funkcje
wychowawczo-prewencyjng*.

Srodki oddziatywania spotecznego sg instrumentami o charakterze
pozapenalnym, ktérych celem jest ,(...) wychowanie sprawcy za pomoca
instrumentéw oddziatujgcych na psychike”. Mogg zosta¢ zastosowane
przez sad wobec sprawcy w przypadku odstgpienia od wymierzenia kary,
a zatem poniekad kare zastepujg®.

Srodki oddziatywania wychowawczego nalezg do pozakarnych $rodkéw
reagowania na sprawce wykroczenia. Jak wskazuje sie w piSmiennictwie,
stanowig one wyraz zasady oportunizmu’ w $ciganiu wykroczen, pozwala-
jac na rezygnacje z reakcji karnej na rzecz tagodniejszego sposobu od-
dziatywania na sprawce wykroczenia®. Tym sposobem jest miedzy innymi
zastosowanie pouczenia, zwrdcenia uwagi, ostrzezenia.

Po przedstawieniu powyzszych najogodlniejszych definicji widoczna
jest réznica w istocie tych trzech srodkéw oddziatywania na sprawce wy-
kroczenia. Nagana jest karg orzekang wobec sprawcy, ktéremu przypi-
sano popetnienie wykroczenia. Srodki oddziatywania spotecznego sta-

gany odgrywa niewielkg role w praktyce orzeczniczej — tamze, s. 456. Zob. takze udziat
kary nagany w strukturze orzekanych kar, prezentowany przez J. Kosonoge-
Zygmunt, Kara nagany w systemie sankcji za wykroczenie, Wojskowy Przeglad
Prawniczy 2017, nr 1, s. 93.

3PatrzJ. Kosonoga-Zygmunt, Kara..., s. 94 i tamtejsze odestania czy R. Krajew-
ski, Kara..., s. 75 i tamtejsze odestania.

4J.Kosonoga-Zygmunt, Kara..., s. 75.

5J. Konieczny, (w:) U. Ltabuz (red.), Prawo wykroczen. Repetytorium, Warszawa
2008, s. 79.

6 Tak M. Bojarski, Z. Swida, Podstawy materialnego i procesowego prawa o wykro-
czeniach, Wroctaw 2002, s. 102.

7 Wiasciwie quasi oportunizmu — szerzej zostanie to wyjasnione w dalszej czesci publikaciji.

8]. Nowicka, R. Kupinski, Stosowanie $rodkéw oddziatywania wychowawczego
w sprawach o wykroczenia, Prokuratura i Prawo 2004, nr 7-8, s. 145; J. Jakubow-
ska-Hara, (w:) P.Daniluk (red.), Kodeks wykroczen. Komentarz, wyd. 1, Warszawa
2016, s. 236-237.
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nowig instrument nadzwyczajnego ustawowego wymiaru kary za wykro-
czenie. Srodki oddziatywania wychowawczego sg wyrazem zasady ce-
lowo$ci karania za wykroczenie, zgodnie z ktdrg organy i instytucje ma-
jace uprawnienia oskarzyciela publicznego w sprawach o wykroczenia
mogg odstgpi¢ od ztozenia wniosku o ukaranie, jezeli uznaja, ze zasto-
sowanie tego typu $rodka bedzie wystarczajgce®. Pomimo tego mozna
dostrzec pewne podobienstwa w sposobie ich wykonania — ustnym wy-
tknieciu ze strony wtasciwego organu panstwowego naruszenia porzadku
prawnego przez sprawce wykroczenia, celem uswiadomienia nagannosci
postepowania, aby unikngt on podobnego zachowania w przyszto$ci oraz
— w samym tylko oddziatywaniu na psychike incydentalnego sprawcy
drobnego wykroczenia'®.

Z wymienionych powyzej powodow warto dokona¢ szczegdtowej ana-
lizy owych instytucji, zwtaszcza z perspektywy funkgji, ktére petnig. Ce-
lem niniejszej publikacji jest odkodowanie obowigzujgcego modelu tych
trzech najtagodniejszych srodkéw reakcji na sprawce wykroczenia oraz
zaprezentowanie modelu postulowanego. Moze sie bowiem okazac, ze
pomimo réznic w charakterze, odgrywajg na tyle podobng role, ze bez-
podstawnym bedzie ich dalsze wspdtistnienie w Kodeksie wykroczenh.

2. Gtéwne funkcje prawa wykroczen oraz zasadnicze funkcje
kar w prawie wykroczen

Aby wspomniane w poprzednim akapicie porownanie byto mozliwe,
konieczne jest zaprezentowanie zasadniczych funkcji prawa wykroczen
oraz wskazanie gtoéwnej roli kary w tej czesci szeroko rozumianego pra-
wa karnego. Przypuszczalnie najwazniejszg funkcje prawa wykroczen
stanowi prewencja, polegajgca na oddziatywaniu wobec sprawcéw badz
potencjalnych sprawcoéw naruszenh porzadku publicznego, aby ci w przy-
sztosci dawali postuch normie administracyjnej, regulujgcej codzienne
funkcjonowanie w spoteczenstwie''. Nie oznacza to jednak, ze wykro-

® A. Marek, Prawo wykroczen (materialne i procesowe), wyd. 7, Warszawa 2012,
s. 159.

0°0. Sitarz zauwaza ten fakt i stwierdza, ze kara nagany ,w swej naturze bardziej przy-
pomina $rodek oddziatywania wychowawczego, niz kare” — taz, Materialne prawo wy-
kroczen. Czes$¢ ogdina, wyd. 1, Warszawa 2015, s. 124. Tak samo J. Jakubowska-
Hara, (w:) Kodeks..., s. 129 czy duzo wczesniej Z. Gostynski, Prawo wykroczen
w zarysie, wyd. 2, Katowice 1987, s. 98.

A, Marek, Prawo..., s. 2; O. Sitarz, Materialne..., s. 24. Jest to spowodowane specy-
fikg prawa wykroczen, ktérego normy sankcjonujg w znacznej mierze naruszenia norm
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czenia godzg w dziatania administracji'?>. Najczesciej uderzajg one
w szeroko pojmowany fad spoteczny i porzadek prawny. Gtéwnym zada-
niem prawa wykroczen jest wiec ochrona tego porzgdku przed zakt6ce-
niami ze strony osob wyrazajacych postawe antyspoteczng, ktérzy nie
przestrzegajg zasad normalnego wspotzycia ,(...) jednostek ludzkich
w organizacji panstwowej”'®. Prawo wykroczen stanowi wiec w gtowne;
mierze tarcze przed czynami o stosunkowo czesto niskim stopniu spo-
tecznej szkodliwosci, aczkolwiek na tyle powszechnymi, ze z tego wia-
Snie powodu zaktécajgcymi 6w fad spoteczny i moggcymi grozi¢ powaz-
niejszymi konsekwencjami'. Jego rolg jest wiec zapobieganie tym nega-
tywnym zjawiskom.

W poprzednim akapicie nie bez powodu uzywane byty odnosnie do
funkcji prawa wykroczen zwroty typu ,zasadniczo”, ,najczesciej”,
W znacznej mierze”. Nalezy bowiem podkresli¢, ze wykroczenia nie cha-
rakteryzujg sie jednolitym charakterem. Za O. Sitarz warto przedstawié¢
podziat na wykroczenia o charakterze administracyjnym (porzadkowe)
oraz kryminalnym™. Wydawac¢ sie moze, ze wykroczen o charakterze ad-
ministracyjnym jest wiecej i do nich odnoszg sie uwagi powyzszego frag-

sankcjonowanych pomieszczonych w przepisach prawa administracyjnego i regulujg-
cych prawidtowos¢ funkcjonowania porzadku publicznego oraz prawnego — por.
T.Bojarski, Polskie prawo wykroczen. Zarys wyktadu, wyd. 4, Warszawa 2012,
s. 30: ,Naruszenie porzgdku prawnego, za ktérym nie zawsze znajduje sie konkretna
autonomiczna warto$¢ — jak w wypadku przestepstw, jest niewatpliwie cechg prawa
wykroczen”. W prawie karnym sensu stricto role gtéwnej funkcji peini sprawiedliwo-
Sciowa, a uboczng ochronna, w ktorej wigkszy nacisk potozony jest na prewencje gene-
ralng, a nie indywidualng.

2 Jak wskazuje A. Marek, z koncem lat 60 XX w. porzucono poglad uznajgcy godzenie
w dziatalnos¢ administracji za ceche charakterystyczng wykroczen — tenze, (w:)
A.Marek (red.), System Prawa Karnego. Tom |. Zagadnienia ogdlne, wyd. 1, War-
szawa 2010, s. 44.

3 A. Osierda, Prawne aspekty pojecia bezpieczenstwa publicznego i porzagdku publicz-
nego, Studia luridica Lubliniensa 2014, nr 23, s. 92. Por. tez A. Marek, Prawo..., s. 2.

4 A. Marek, Prawo..., s. 2. Konsekwencje te mogg wynikac¢ z urzeczywistnienia sie nie-
bezpieczenstwa, na ktére narazit dobro prawne sprawca wykroczenia, jak na przyktad
w kazusie kierowcy znacznie przekraczajgcego dozwolong predkosé i powodujgcego
wypadek. Szczegdlnie spotecznie szkodliwe moze by¢ réwniez nagminne popetnianie
tych samych wykroczen przez kilka oséb, co niekorzystny efekt powoduje dopiero po
zsumowaniu. Przyktadem tej sytuacji bedzie spalanie Smieci w piecach przez mieszkan-
cow danej ulicy, powodujgce znaczne zanieczyszczenie powietrza (wykroczenie z art.
191 ustawy z dnia 14 grudnia 2002 r. o odpadach (tekst jedn. Dz. U. z 2018 r., poz. 21).

5 Rola prawa karnego sensu stricto jest bardzo podobna, aczkolwiek wyrazniej jest w nim
eksponowany element represji wobec sprawcow przestepstw (w tym izolacji) oraz
kompensacji szkod wyrzadzonych przez czyn przestepny.

8 0. Sitarz, Materialne..., s. 117-118.
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mentu publikacji. Natomiast w stosunku do tych drugich, do ktdrej to grupy
nalezg miedzy innymi tak zwane bitypy'”, funkcje prawa wykroczen powinny
by¢ analogiczne do funkcji prawa karnego ze sprawiedliwosciowg na czele.

Trzeba zwréci¢ uwage, ze granica powyzszego podziatu jest wysoce
ptynna. Do$¢ duzg trudnos¢ rodzi zatem ustalenie charakteru typéw — czy
nalezg one w wiekszej mierze do wykroczen o charakterze administracyj-
nym, czy kryminalnym. Dlatego tez narzedzia, ktérymi prawo wykroczen
dysponuje winny by¢ tak dobrane, by mogty umozliwi¢ realizacje przede
wszystkim funkcji ochronnej oraz sprawiedliwosciowej, zwtaszcza w przy-
padku typow, ktore ,wymykajg” sie powyzej wskazanemu podziatowi.

Nie bedzie stanowi¢ zbytniej generalizacji teza, ze w niektorych przy-
padkach sprawcami wykroczen sg ludzie, ktérzy wykazujg sie brakiem
poszanowania dla tadu spotecznego i porzadku prawnego'®. Stad tez
istnieje ryzyko, ze osoby te mogg poczyni¢ w przysztosci zachowania
0 znacznie wiekszym stopniu spotecznej szkodliwosci, wypetniajgce
znamiona przestepstw'®. W zwigzku z tym rowniez i przy charakterystyce
kary za wykroczenie na pierwszy plan wysuwa sie funkcja prewencyj-
na?’. Gtéwnym celem kary wykroczeniowej jest ,(...) wymuszenie okre-
Slonego zachowania (uznanego przez ustawodawce za istotne), bez
elementu (nadmiernego — dop. Autora) potepienia’?'. Zeby cel ten do-

7 Inaczej czyny przepotowione, bedgce takim typem czynu zabronionego, ktory ,(...) in-
korporuje dwie grupy czynoéw spetniajagcych w zasadzie te same znamiona, przy czym
jedna grupa bedzie zakwalifikowana jako przestepstwo, druga zas$ jako wykroczenie,
po spetnieniu pewnego dodatkowego kryterium” — I. Nowicka, Czyny przepotowione
w ujeciu prawnym i kryminologicznym, Biatostockie Studia Prawnicze 2009, nr 6, s. 74.

8 Wspomniani powyzej kierowcy, niestosujgcy sie do zasad ruchu drogowego, piesi
przechodzacy przez przejscie na czerwonym swietle, fani gtosnej muzyki, zaktécajgcy
spoczynek nocny itp. Z drugiej zas strony sprawcami wykroczen moga tez by¢ ludzie,
ktorzy przypadkowo weszli w zatarg z prawem i wowczas takze podstawowym zada-
niem kary jest dziatanie wychowawcze — zob. M. Bojarskii Z. Swida, Podstawy...,
s. 90. Oczywistym jest wiec fakt, ze funkcja kary rézni sie w zaleznosci od sprawcy
oraz czynu, ktéry popetnit. W drugim z przedstawionych przypadkéw racjonalniejszym
z perspektywy polityki penalizacyjnej jest jednak skorzystanie z pozakarnych srodkow
oddziatywania na sprawce wykroczenia, o czym bedzie dalej mowa.

9 Jak pisze A. Marek, ,jest przy tym rzecza oczywista, ze bez wpajania obywatelom
koniecznosci przestrzegania zasad wspofzycia i poszanowania prawa «na co dzien»
trudno skutecznie przeciwdziataé powazniejszym przejawom tamania prawa. Karanie
sprawcdw wykroczen jest wigc zarazem dziataniem prewencyjnym, zapobiegajacym
przestepczosci” —tenze, Prawo..., s. 2.

20 Jak piszg M. BojarskiiZ. Swida, kara wykroczeniowa musi byé celowosciowo ukie-
runkowana — ciz, Podstawy..., s. 90.

21 0. Sitarz, Materialne..., s. 118. Cytowana autorka odnosi ten cel do kar za wykrocze-
nia o naturze deliktu administracyjnego. Odnosnie do wykroczenh kryminalnych stusznie
podnosi, ze dolegliwos¢ kary zwigzana jest bardziej z wyrazem potepienia czynu, a za-
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brze realizowa¢, powinna sie ona cechowa¢ odpowiednig dolegliwoscig
oraz by¢ jak najszybciej wymierzona. Charakterystyczny dla kary wykro-
czeniowej jest wiec ,(...) element doraznych bodzcéw negatywnych, do-
legliwosci niewielkiej, lecz szybkiej, zblizajgcej sie nieraz do zwyktego
napomnienia”??. Kary za wykroczenia sg mniej dolegliwe od kar za prze-
stepstwa, co wynika z generalnie nizszego stopnia ujmowanej abstrak-
cyjnie spotecznej szkodliwosci tych czynéw?. Ponadto niosg mniejszy
element potepienia (napietnowania sprawcy), a takze mogg zostac orze-
czone przez inny organ niz sad (kara grzywny w postepowaniu manda-
towym)?*. Nie oznacza to, ze nie powinny cechowac¢ sie pewnym ele-
mentem represji. Ten jest wrecz niezbedny w celu wzmocnienia realizo-
wanej w gtdwnej mierze funkcji odstraszajgcej tejze kary. Jest on wi-
doczny zwlaszcza w karze grzywny, bedacej podstawowym prawnokar-
nym Srodkiem oddziatywania na sprawcow wykroczen. Dodatkowo re-
presja — skuteczne narzedzie funkcji sprawiedliwosciowej — odgrywa
wiekszg role jako element kary orzekanej wobec sprawcow tak zwanych
wykroczen kryminalnych w mysl| przedstawionego powyzej podziatu.
Reasumujgc, karg wykroczeniowg powinna by¢ niewielka, aczkolwiek
realna dolegliwos¢, wymierzona sprawcy przez uprawniony do tego or-
gan w okresie jak najkrotszym od popetnienia wykroczenia, majgca
uswiadomi¢ mu, ze naruszanie tadu spotecznego jest nieoptacalne i tym
samym przekona¢ go do przestrzegania w przysziosci norm (przede
wszystkim regulujgcych porzadek publiczny), ktére swoim czynem zia-
mat®. Oczywiscie nalezy pamieta¢, ze sad przy orzekaniu musi

tem na czoto wysuwa sie funkcja sprawiedliwosciowa. Nie mozna sie jednak zgodzic¢,
ze jakakolwiek kara wystepujaca w systemie prawa karnego sensu largo nie cechuje
sie dolegliwoscig. Uwaga ta odnosi sie tym bardziej do kar za wykroczenia, ktore row-
niez sg dla skazanego dolegliwe, cho¢by w stopniu minimalnym. Szczegdtowo na ten
temat w dalszej czesci publikacji.

2M. Cieslak, Uwagi na marginesie projektu prawa o orzecznictwie karno-
administracyjnym, Palestra 1961, nr 6, s. 35.

23 Zob. identycznie J. Konieczny w: Prawo..., s. 51. W zwigzku z tym reakcja ze strony
panstwa tez powinna byé tagodniejsza — por. R. Krajewski, Srodki oddziatywania
wychowawczego w prawie wykroczen, Palestra 2013, nr 7-8, poz. 667-668, s. 12. Po-
nownie wyjatkiem sg kary stanowigce ustawowy wymiar np. za tzw. bitypy — kary najsu-
rowsze, czyli kara aresztu lub kara ograniczenia wolnosci.

24O nizszym tadunku potepienia skazanego za wykroczenie $wiadczy m.in. fakt, ze tylko
skazanie na najsurowszg kare za wykroczenie — kare aresztu — odnotowywane jest
w Krajowym Rejestrze Karnym — zob. art. 1 ust. 2 pkt 7 ustawy z dnia 24 maja 2002 r.
o Krajowym Rejestrze Karnym (tekst jedn. Dz. U. z 2017 r., poz. 678 ze zm.).

25 W najwiekszym stopniu warunki te spetnia generalnie kara grzywny, dlatego tez, jak
wskazuje R. Krajewski, jest ona zasadniczym instrumentem reakcji na wykroczenie —
tenze, Kara..., s. 75 czy Srodki..., s. 12. Tak tez M. Melezini, nazywajgc grzywne
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uwzgledni¢ dyrektywy sgdowego wymiaru kary, ktére zostaty pomiesz-
czone w przepisie art. 33 § 1 k.w. oraz okolicznosci uzupetniajgce (art.
33 § 2, 3i4 k.w.). Dyrektywa wiodgca wydaje sie by¢ dyrektywa prewen-
cji indywidualnej?. Swiadczyé¢ o tym moga przepisy art. 35 i 36 k.w. do-
tyczace mozliwosci orzeczenia odpowiednio kary najsurowszej i najta-
godniejszej, nakazujgce wziecie pod uwage wiasciwosci osobistych
(zwhaszcza art. 36), jak rowniez przepisy art. 39 § 4 oraz art. 41 kw. w
zw. z art. 61 § 1 pkt 2 k.p.w., ktére podlega¢ bedg dalszemu omowie-
niu?’.

W dalszej czesci publikacji zostanie podjeta préba odpowiedzi na py-
tanie, czy kara nagany wystarczajgco spetnia przedstawione cele kary
wykroczeniowej oraz czy ukaranie sprawcy w kazdym przypadku stanowi
koniecznos¢ dla realizacji funkcji prawa wykroczen. Mozliwe, ze jest zu-
petnie odwrotnie.

3. Kara nagany

Kara nagany (art. 18 pkt 4 k.w.) realizowana jest ,(...) przez samo za-
warcie w wyroku rozstrzygniecia o wymierzeniu obwinionemu kary naga-
ny i nie podlega zadnemu dalszemu wykonaniu”?. Dlatego tez nie niesie

tradycyjnym sposobem reagowania na wykroczenia — taz, (w:) System..., s. 456. Dos¢
ciekawy, ale i kontrowersyjny wydaje sie poglad R. Krajewskiego, iz ,(...) perspek-
tywa reperowania finanséw panstwowych oraz samorzadowych poprzez wptywy
z grzywien, w szczegolnosci nakladanych w zakresie przekraczania dozwolonej pred-
kosci, w sposéb niedopuszczalny przystania podstawowe standardy prawa wykroczen,
wsrdd ktérych istotne miejsce zajmuje zasada preferencji pozakarnych $rodkéw reakgji
na wykroczenia” — tenze, Srodki..., s. 12. Tak postawionej tezie nie sposéb zdecydo-
wanie zaprzeczyc.

%6 Odmiennie O. Sitarz, ktéra uwaza, ze Kodeks wykroczen nie wskazuje dyrektywy
wiodgcej i ze musi jg wybraé organ orzekajgcy w trakcie orzekania — taz, Materialne...,
s. 134. Temat niniejszej publikacji oraz jej rozmiary nie obliguja do jednoznacznego
przesgdzenia tego problemu.

27 Ustawa z dnia 24 sierpnia 2001 r. — Kodeks postepowania w sprawach o wykroczenia
(tekst jedn. Dz. U. z 2016 r., poz. 1713 ze zm.). Podobnie J. Kosonoga-Zygmunt,
podzielajgc poglad, ze ,(...) prawo wykroczen wymaga odpowiednich srodkéw oddzia-
tywania dostosowanych do specyfiki tej dziedziny, wyrazajgcej sie w braku potrzeby
uwzgledniania w karze czynnika sprawiedliwosciowego i prewencyjnego, na rzecz pre-
wencji w rozumieniu oddziatywania wychowawczego” — taz, Kara..., s. 94. Wydaje sie,
ze autorka piszac o czynniku prewencyjnym miata na mysli prewencje generalng, zas
sprewencja w rozumieniu oddziatywania wychowawczego” to dla niej prewencja szcze-
golna (indywidualna).

2 0. Sitarz, Materialne..., s. 124; T. Grzegorczyk, (w:) T. Grzegorzyk (red.),
Kodeks wykroczen, wyd. 2, Warszawa 2013, s. 167. M. Btaszczyk zauwaza, ze nie
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ze sobg wiekszej dolegliwosci dla skazanego poza jego zinstytucjonali-
zowanym moralnym potepieniem oraz wstydem, wynikajgcym z samego
postawienia przed sgdem orzekajgcym w imieniu Rzeczypospolitej Pol-
skiej i stanowigcym przestroge przed popetnieniem czynu wypetniajgce-
go znamiona wykroczenia w przysztosci?®®. Za O. Sitarz trzeba zatem
stwierdzi¢, ze nagana ma wytacznie’(...) charakter symboliczny i przypi-
suje sie jej walory (stricte — uwaga Autora) wychowawcze”*°. Jej celem
jest, jak plastycznie ujat to J. Konieczny, ,(...) uderzenie w moralnos¢
sprawcéw, ktorzy popeili drobne wykroczenie™'. Zdaniem M. Melezini
z tych wiasnie powoddéw omawiana kara posiada walory ostrzegawczo-
zapobiegawcze®2,

do konca prawidtowym jest niedoprecyzowanie jej tresci przez przepisy Kodeksu wy-

kroczen. Autorka sugeruje, ze ,(...) celowe bytoby wskazanie w KW przynajmniej przy-

ktadowych elementéw nagany (na zasadzie wyliczenia «w szczegdlnosci»), zeby zapo-
biec przypadkom, w ktdrych jej tres¢ ogranicza sie jedynie do wskazania w orzeczeniu
nazwy kary” — taz, (w:) Prawo i postepowanie w sprawach o wykroczenia,

M.Btaszczyk, W. J. Jankowski, M. Zbrojewska, Warszawa 2013, s. 48. Au-

torka nie podaje niestety swojej propozycji ,nadania karze nagany tresci” w przepisach

Kodeksu wykroczen. Jest to dos¢ trudne zadanie. Warto tez zwazy¢ na to, ze ,(...) brak

konieczno$ci wykonywania tej kary nie generuje jakichkolwiek kosztéw z tym zwigza-

nych (...)) = R. Krajewski, Kara..., s. 76.

J.Jakubowska-Hara, (w:) Kodeks..., s. 129; M. Melezini, (w:) System..., s. 452.

Ma wiec walor dyscyplinujgcy — zob. M. Btaszczyk, (w:) Prawo..., s. 48. Por. tez

M.Bojarski, Z Swida, Podstawy..., s. 96 oraz W. Radecki, (w:) M. Bojarski,

W. Radecki (red.), Kodeks wykroczen. Komentarz, wyd. 7, Warszawa 2016, s. 389.

Za daleko wigec posuwa sie w swoich rozwazaniach R. KrajewsKki, twierdzgc, ze kara

nagany jest pozbawiona dolegliwosci w tradycyjnym znaczeniu —tenze, Kara..., s. 75.

Tak samo A. Gubinski, (w:) T. Grzegorczyk, A. Gubinski (red.), Prawo wykro-

czen, wyd. 2, Warszawa 1996, s. 142. Po pierwsze nie wiadomo, co autorzy majg na

mysli postugujgc sie okresleniem ,dolegliwos¢ w tradycyjnym znaczeniu”. Po drugie ka-
ra nagany posiada dolegliwos¢ wspding dla wszystkich kar — jest wyrazem potepienia
zachowania naruszajgcego normy sankcjonowane, a to wydawacé si¢ moze wtasnie do-
legliwosdcig w tradycyjnym rozumieniu — wspdélng dla wszystkich kar kryminalnych.

R. Krajewski na zakonczenie publikacji fagodzi swoje stanowisko, twierdzgc, ze kara

nagany jest wprawdzie najtagodniejsza, ale w niczym nie ustepuje pozostatym sank-

cjom za wykroczenia — tamze, s. 82. Warto dlatego zwrdéci¢ uwage na stowa J. Bafii,
ktory zaznacza, ze ,nagana w niewielkim (wyrdznienie Autora) tylko stopniu ma cha-
rakter dolegliwosci, typowy dla kary” — tenze, (w:) Kodeks wykroczen. Komentarz,

J.Bafia, D. Egierska, |. Smietanka, wyd. 2, Warszawa 1980, s. 93. Poglad ten win-

no sie zaakceptowac¢. Nagana jest dolegliwa, ale w stopniu minimalnym, wrecz zniko-

mym.

30 Q. Sitarz, Materialne..., s. 124. Tak samo T. Bojarski, Polskie..., s. 111; A. Ma-
rek, Prawo..., s. 84; J. Kosonoga-Zygmunt, Kara..., s. 99. tadunek represji po-
siadany przez omawiang kare jest wiec znikomy.

31J.Konieczny, (w:) Prawo..., s. 59.

2M. Melezini, (w:) System..., s. 452.

2!

©
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Zgodnie z przepisem art. 36 § 1 k.w. nagane mozna orzec wtedy, gdy
ze wzgledu na charakter i okolicznosci czynu (,(...) czyn stosunkowo
drobny, ktory nie wywotat istotnej szkody lub jej niebezpieczenstwa”3?;
naruszenie regut postepowania z dobrem byto nieznaczne) lub wtasciwosci
i warunki osobiste sprawcy (dotychczasowy tryb zycia sprawcy, jego nie-
karalno$é®*; osobowosé, inteligencja®®; stan zdrowia psychicznego, zaséb
wiedzy, zainteresowania, zdolnosci, postawy wobec powszechnie uznawa-
nych wartosci, sprawno$¢ dziatania3®; zdolno$¢ do samokrytyki, wrazliwosé
sumienia, temperament®”; warunki bytowe, zdrowotne, socjalne®) nalezy
przypuszczac, ze zastosowanie tej kary jest wystarczajgce do wdrozenia
go do poszanowania prawa i zasad wspotzycia spotecznego (przestanki
pozytywne)®. Jak zauwaza T. Bojarski, ,przestanki te zostaly ujete na
wzor pozytywnej prognozy kryminologicznej ustalanej w zwigzku z innymi
instytucjami (np. warunkowe zawieszenie wykonania kary)”*°. Nic nie stoi
na przeszkodzie, by traktowa¢ je wiasnie jako przestanki pozytywnej pro-
gnozy kryminologicznej. Jak stusznie zauwazajg M. Bojarski i Z. Swida,
,Stwierdzenie przynajmniej jednej z wymienionych przestanek wystarczy

3 A.Marek, Prawo..., s. 84.

34 Tamze, s. 85.

%J.Konieczny, (w:) Prawo..., s. 59.

%P. Gensikowski, (w:) P. Daniluk (red.), Kodeks wykroczen. Komentarz, wyd. 1,
Warszawa 2016, s. 222.

M. Melezini, (w:) System..., s. 453.

% T.Grzegorczyk, (w:) Kodeks..., s. 168.

3% Jak rowniez, gdy kara ta jest przewidziana jako element ustawowego wymiaru w sank-
cji danego przepisu oraz w przypadkach nadzwyczajnego ztagodzenia — zob. art. 39
§ 2 k.w. A. Marek krytykuje uzyty przez ustawodawce zwrot, ze kara nagany ma by¢
wystarczajgca do wdrozenia go do poszanowania prawa i zasad wspotzycia spotecz-
nego. Autor ten twierdzi, ze ,wydaje sie, ze jezeli w ogdle zachodzi potrzeba «wdraza-
nia» sprawcy do przestrzegania prawa, to kara nagany nie moze by¢ wystarczajgca
i zachodzi potrzeba stosowania innych kar. Raczej wykroczenie, ktére uzasadnia sto-
sowanie nagany, jest przejawem braku dyscypliny w konkretnym wypadku ze strony
sprawcy, ktory w zasadzie przestrzega normy porzadku prawnego” — tenze, Prawo...,
s. 85. Watpliwosci te podziela J. Kosonoga-Zygmunt, Kara..., s. 101.

40T. Bojarski, Polskie..., s. 111. Sformutowania ,pozytywna prognoza” uzywa takze
J.Bafia, (w:) Kodeks..., s. 93; A. Gubinski, (w:) Prawo..., s. 142 (jako ,pozytywna
prognoza wychowawcza”); J. Konieczny, (w:) Prawo..., s. 60; W. Radecki, (w:)
Kodeks..., s. 389. W. Radecki stusznie zauwaza, ze ta pozytywna przestanka pro-
gnostyczna jest ujeta szerzej w poréwnaniu z zawartg w przepisie art. 42 § 1 k.w., ktory
wymaga, zeby po stronie sgdu pojawito sie przypuszczenie, iz sprawca, pomimo nie-
wykonania kary, nie popetni nowego podobnego przestepstwa lub wykroczenia — we-
diug przepisu art. 36 § 1 k.w. sgd musi doj$¢ do przekonania, ze sprawca bedzie sza-
nowat nie tylko normy porzadku prawnego, ale i zasady wspoizycia spotecznego.
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do orzeczenia kary nagany”*'. Wynika to z ich ujecia w formie alterna-
tywny tgcznej*?.

Zdaniem O. Sitarz nagana spetnia cele przypisywane karze wykro-
czeniowej tylko wobec incydentalnych sprawcéw wykroczen, ktorzy po-
pemili je na przyktad nieumysinie*®. Wedtug T. Bojarskiego moze miec
zastosowanie wytgcznie do sprawcow drobnych wykroczen*4. Ponadto,
na co zwraca on uwage, kara nagany, niosgca ze sobg wytgcznie wyraz
moralnego potepienia sprawcy*®, ,(...) moze mie¢ znaczenie dla spraw-
céw o zachowanej wrazliwosci dla systemu wartosci aprobowanego
w danym spoteczenstwie”#®. Rowniez wedtug J. Bafii, kara nagany be-
dzie skuteczna wowczas, gdy sad orzeknie jg wobec sprawcy ,w zasa-
dzie zdyscyplinowanego, majgcego poczucie godnosci i obowigzku prze-
strzegania prawa”’. Pozostali autorzy wyrazajg bardzo podobne zdanie
na temat sytuacji, w ktorych mozna orzec omawiang kare*®. Nagana ma
zatem na gruncie prawa wykroczen charakter wyjgtkowy*°.

“M. Bojarski, Z. Swida, Podstawy..., s. 96. Tak tez M. Mozgawa, (w:) M. Mo-
zgawa (red.), Kodeks wykroczen. Komentarz, wyd. 2, Warszawa 2009, s. 124-125;
W. Kotowski, Kodeks wykroczen. Komentarz, wyd. 3, Warszawa 2009, s. 164;
W. Radecki, (w:) Kodeks..., s. 389; M. Melezini, (w:) System..., s. 453-454.

4“2 Tak tez J. Kosonoga-Zygmunt, Kara..., s. 100. Nieco inaczej P. Gensikowski,
(w:) Kodeks..., s. 223. Autor twierdzi, ze ,(...) dla oceny, czy kara nagany jest wystar-
czajgcy reakcja na wykroczenie, wystarczy, aby przemawiata za tym jedna grupa oko-
licznosci wymienionych w art. 36 § 1 KW, a druga grupa okolicznosci sie temu nie
sprzeciwiata”. De facto oznacza to koniecznos$¢ wystgpienia obu pozytywnych przesta-
nek jednoczesnie. Odmiennie tez R. Krajewski, twierdzac, ze ,przestanki podmioto-
we i przedmiotowe majg znaczenie rownorzedne i wzajemnie sie warunkujgce, co wy-
raza sie w tym, ze przy zaistnieniu jednej z nich, ale przy braku drugiej nie wydaje sie by¢
mozliwe siegniecie przez sad po kare nagany” — tenze, Kara..., s. 77. Cytowany autor
twierdzi, ze bytoby to niezasadne, ale szczegoétowiej nie uzasadnia swojego pogladu.

43 0. Sitarz, Materialne..., s. 124. Identycznie M. BojarskiiZ. Swida, Podstawy..., s. 96.

“T. Bojarski, Polskie..., s. 111. To zrozumiate, gdyz uwzglednienie, zgodnie z dyrek-
tywami wymiaru kary, stopnia spotecznej szkodliwosci znacznie ogranicza zakres za-
stosowania tejze najtagodniejszej kary. Réwniez w ustawowym wymiarze kary stanowi
sankcje alternatywng najdrobniejszych wykroczen, najczesciej obok grzywny — zob.
O. Sitarz, Materialne..., s. 124.

45 Tak stusznie A. Marek, Prawo..., s. 84.

4 T.Bojarski, Polskie..., s. 111. Zdaniem M. Melezini jej orzeczenie moze by¢ ,(...)
celowe jedynie wobec sprawcow o pewnej wrazliwosci w odniesieniu do systemu war-
todci uznawanego w spoteczenstwie, sprawcow reagujgcych na oceny moralne (...)" —
taz, (w:) System..., s. 452.

47J.Bafia, (w:) Kodeks..., s. 93. Zwrot ,sprawcy w zasadzie zdyscyplinowanego” nalezy
chyba rozumie¢ jako takiego, ktory popeit wykroczenie nieumysinie lub przed popet-
nieniem czynu zabronionego zyt z poszanowaniem prawa.

48 Wedtug J. Koniecznego ,(...) moze ona by¢ skuteczna (kara nagany, wyréznienie
Autora) tylko wobec sprawcow, dla ktérych popetnione wykroczenie stanowi wstydliwy
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W tym miejscu warto sie zastanowi¢, czy tak waskie ujecie kary nie
niesie ze sobg ryzyka uczynienia jej praktycznie catkowicie dysfunkcjo-
nalng w systemie kar za wykroczenia. Wyktadnia dokonywana przez
przedstawicieli nauki prawa karnego ogranicza przestanki orzeczenia tej
kary praktycznie tylko wobec oséb cechujgcych sie nieskazitelnym cha-
rakterem lub popetniajgcych wykroczenie o subminimalnym stopniu spo-
tecznej szkodliwosci. W takim wypadku, jakie cechy posiadaé musi
sprawca lub jaki czyn ma popetnié, zeby mozliwym bylo zastosowanie
wobec niego tagodniejszych srodkéw oddziatywania przewidzianych
prawem wykroczen (Srodkéow oddziatywania spotecznego badz srodkow
oddziatywania wychowawczego)? Wdwczas ,prognoza kryminologiczna”
musi by¢ przeciez jeszcze bardziej pozytywna®®. Na tym przyktadzie wy-
raznie wida¢ problem ratio legis wystepowania kary nagany w katalogu
kar za wykroczenia, zwtaszcza przy jednoczesnym istnieniu tagodniej-
szych srodkéw pozapenalnej reakcji na wykroczenie.

Na mocy normy art. 36 § 2 k.w. niedopuszczalne jest orzeczenie kary
nagany wobec sprawcy wykroczenia o charakterze chuliganskim (prze-
stanka negatywna). Sprawca tego typu wykroczenia razgco lekcewazy
zasady porzadku prawnego i w sposéb umysiny godzi w fad spoteczny,
dlatego tez kara zastosowana wobec niego musi cechowaé sie duzo
wiekszg dolegliwosciag, zeby spetni¢ swoje cele w zakresie prewenc;ji in-
dywidualnej. W przypadku wystgpienia u sprawcy przynajmniej jednej
z okolicznosci obcigzajgcych (art. 33 § 4 k.w.), orzeczenie kary nagany
moze okazaC sie nieuzasadnione ze wzgledu na niewypetnienie ktorejs
z pozytywnych przestanek jej zastosowania®'.

incydent w ich dotychczasowym nienagannym zyciu” — tenze, (w:) Prawo..., s. 59.
Réwniez analogicznie T. Bojarski: ,(...) popetniony czyn jest w skali jego (sprawcy —
dop. Autora) aktywnosci spotecznej, rodzinnej i zawodowej czym$ wyjgtkowym” —
tenze, (w:) T. Bojarski (red.), Kodeks wykroczen. Komentarz, wyd. 5, Warszawa
2015, s. 119. Zas wedtug B. Kurzepy, ,przestanki podmiotowe powinny wskazywac,
ze popetniony czyn jest w dotychczasowym zyciu sprawcy czyms$ wyjgtkowym” —ten-
ze, Kodeks wykroczen. Komentarz, wyd. 1, Warszawa 2008, s. 158. M. Btaszczyk
zas twierdzi, ze ,na pewno mozna jg orzec (kare nagany — dop. Autora) wowczas, gdy
sprawca dopuscit sie drobnego wykroczenia po raz pierwszy, a dotychczasowy niena-
ganny tryb jego zycia potwierdza, ze mozna to wykroczenie uzna¢ za incydent” — taz,
(w:) Prawo..., s. 48.

“J.Kosonoga-Zygmunt, Kara..., s. 94.

50 Mozna sparafrazowa¢ Jamesa Madisona, ze gdyby ludzie byli aniotami, Zadne kary nie
bytyby potrzebne.

5'T. Bojarski twierdzi, ze okolicznos$ci te przemawiajg przeciwko postuzeniu sie karg
nagany — tenze, (w:) Kodeks..., s. 119. Tak samo uwaza B. Kurzepa, Kodeks...,
s. 159. Podejscie takie nie jest stuszne ze wzgledu na pewien automatyzm, bedacy nie
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W tym miejscu warto sie zastanowi¢ nad sensem artykutowania nega-
tywnej przestanki zastosowania kary nagany w stosunku do sprawcow
wykroczen o charakterze chuliganskim. Moze sie wydawac, ze charakter
czynu oraz okolicznosci przedmiotowe, ktore charakteryzujg wykroczenie
o charakterze chuliganskim (dziatanie bez powodu lub z oczywiscie bta-
hego powodu, okazywanie przez to razgcego lekcewazenia podstawo-
wych zasad porzadku prawnego) sg na tyle obcigzajgce, iz kara nagany
nigdy nie bedzie wystarczajgca do wdrozenia sprawcy do poszanowania
prawa i zasad wspotzycia spotecznego®?. Nie jest to prawdg ze wzgledu
na wspomniany powyzej fakt ujecia dwoch determinant pozytywnych
w formie alternatywy tgcznej. Mozliwe jest wiec wypetnienie przestanki
pozytywnej pomimo obcigzajgcych okolicznosci oraz charakteru czynu,
jezeli wtasciwosci i warunki osobiste sprawcy bedg pozwalaty przypusz-
czac€, ze zastosowanie tej kary jest wystarczajgce do wdrozenia go do
poszanowania prawa i zasad wspotzycia spotecznego®. Dlatego tez, dla
unikniecia takiej sytuacji, w przypadku popetnienia przez sprawce wykro-
czenia o charakterze chuliganskim, ustawodawca wprowadzit przestanke
negatywng w art. 36 § 2 k.w.%*

Ciekawy poglad wyrazit A. Marek, uznajgc, ze kara nagany winna by¢
orzekana w potgczeniu ze srodkami karnymi lub Srodkami oddziatywania
wychowawczego, a zwlaszcza z obowigzkiem naprawienia szkody czy
przeproszenia pokrzywdzonego®. Takie dziatanie wzmocnitoby jej prak-
tycznie zerowg dolegliwos¢. Warto réwniez zwrocic uwage na teze
R. Krajewskiego, iz kara nagany powinna by¢ alternatywg w szczegdlno-

do pogodzenia z zasadg swobodnego uznania sgdu przy wymiarze kary (art. 33 § 1
in principio k.w.).

52\W podobnym tonie wypowiada sie B. Kurzepa: ,Niewatpliwie orzekanie w takich
przypadkach kary nagany bytoby sprzeczne z zasadami jej wymiaru, okreslonymi w art.
36§ 1"—tenze, Kodeks..., s. 159.

53 W teorii mozna wyobrazi¢ sobie kazus, w ktérym sprawca prowadzacy do tej pory nie-
naganny tryb zycia popetni wykroczenie o charakterze chuliganskim, znajdujac sie na
przyktad w stanie nietrzezwosci.

54 Fakt ten stusznie krytykuje R. Krajewski, uwazajgc, ze w niektérych przypadkach
wykroczen o charakterze chuliganskim mozna bytoby rozwazy¢ siegniecie po kare na-
gany, zwtaszcza ze co do tego typu wykroczen nie wystepuje zakaz nadzwyczajnego
ztagodzenia kary —tenze, Kara..., s. 81. Wydaje sie, ze mogtoby by¢ to uzasadnione
wowczas, gdy niezwykle silnie przemawiatyby za tym przestanki podmiotowe (wtasci-
wosci i warunki osobiste sprawcy).

5% A. Marek, Prawo..., s. 84. Jest to uwaga de lege ferenda ze strony tego autora, ktory
twierdzi, ze ,brak generalnego okreslenia takiej mozliwosci jest istotnym mankamentem
ustawodawstwa”. Tak samo uwaza B. Kurzepa, Kodeks..., s. 128 oraz J. Kosono-
ga-Zygmunt, Kara...,s. 108 i J. Jakubowska-Hara, (w:) Kodeks..., s. 129.
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Sci dla kary grzywny w sytuacji, w ktorej jej orzeczenie bytoby nieuza-
sadnione ze wzgledu na sytuacje materialng sprawcy®®. Wowczas
szczegolnie silnie przemawiatyby za tym warunki osobiste sprawcy. Nie
nalezy jednak przy tym zapomnie¢ koniecznosci spetnienia innych ele-
mentoéw przynajmniej jednej z przestanek pozytywnych, braku przestanki
negatywnej oraz powziecia przez sgd przypuszczenia, ze zostanie spet-
niony cel wykroczeniowej kary.

Niewielu autorow pokusito sie o prébe oceny kary nagany. Stowa
uznania dla jej wystepowania w katalogu kar za wykroczenia wyrazit
R. Krajewski, twierdzac, ze ,doskonale uzupetnia ona (...) tradycyjny ka-
talog kar za wykroczenia, zajmujgc posrednie miejsce pomiedzy innymi
karami, w szczegolnosci grzywna, a odstgpieniem przez sad od wymie-
rzenia kary i zastosowania $rodkéw oddziatywania spotecznego, o ktd-
rych mowa w art. 39 kodeksu wykroczen”’. Pozytywnie kare nagany
ocenit rowniez T. Bojarski®®. Nieco mniejszg aprobate wobec kary naga-
ny de lege lata wypowiedziata J. Jakubowska-Hara, twierdzgc, ze jej
utrzymanie w katalogu kar wykroczeniowych ma sens wtedy, gdy powig-
ze sie mozliwos¢ jej orzekania tgcznie ze srodkami karnymi, a w szcze-
gdlnosci z obowigzkiem naprawienia szkody®®. Omawiana kara wypada
negatywnie takze w zestawieniu z nagang na gruncie regulacji prawa
dyscyplinarnego czy prawa pracy. W tych bowiem dziedzinach nagana,
na co zwraca uwage J. Kosonoga-Zygmunt, ,(...) wigze sie z faktyczng,
odczuwalng dolegliwoscig i realizuje konkretne cele kary dyscyplinarnej
czy porzadkowej’®®. Natomiast w prawie wykroczen, jej zdaniem, przez
brak typowego tadunku represyjnego, nagana moze nie by¢ skutecznym

% R.Krajewski, Kara..., s. 81.

5" Tamze, s. 76. Autor uwaza, ze jej zaletg jest wystepowanie jako sankcja alternatywna
z pozostatymi karami za dos$¢ liczne wykroczenia przeciwko rozmaitym dobrom, co ma
$wiadczy¢ o jej uniwersalnym charakterze i zwiekszeniu sedziowskiego wyboru sankgciji
w przypadku drobnych wykroczen — tamze, s. 80.

% Kara nagany ma znaczenie symboliczne, ale takze zastuguje na aprobate. Mogg zda-
rzy¢ sie bowiem na tyle drobne naruszenia porzadku prawnego, ze w sensie spotecz-
nym moze sie okaza¢ wystarczajgca réwniez nagana. Kodeks wykroczen trafnie nie
przewiduje przekreslenia bytu wykroczenia nawet przy zupetnie minimalnym poziomie
stopnia spotecznej szkodliwosci czynu, wiec w takich sytuacjach ta kara moze okazaé
sie prawidtowa” — T. Bojarski, (w:) Kodeks..., s. 91.

%J. Jakubowska-Hara, (w:) Kodeks..., s. 129.

60 J. Kosonoga-Zygmunt, Kara..., s. 99. Autorka opisuje nagane w innych regula-
cjach prawnych na stronach 95-99. Jej intencjg byto ukazanie nagany w systemie pra-
wa réwniez jako kary dyscyplinarnej i porzgdkowej oraz ocena realizacji celéw tej kary
w owych dziedzinach w zestawieniu z wypetnianiem takowych na gruncie prawa wy-
kroczen.

Prokuratur
i Prawo 7-8, 2018 175



M. Grudecki

$rodkiem wychowawczym i zapobiegawczym®'. Autorka wysuwa tez po-
stulat de lege ferenda, aby zwiekszy¢ dolegliwos¢ tej kary poprzez
wprowadzenie obowigzku jej ewidencjonowania®.

Trafng uwage krytyczng dotyczacg kary nagany przedstawita Z. Ko-
cel-Krekora, piszac, ze w zakresie prewencji indywidualnej zaciera sie
granica pomiedzy odstgpieniem od wymierzenia kary i orzeczeniem kary
nagany, skoro w obu tych przypadkach ,(...) represyjne i wychowawcze
zadanie ma samo uczestnictwo w rozprawie”®3. Nie oznacza to jednak,
ze srodki te winny by¢ ze sobg utozsamiane. Fakt ukarania przez sad
silniej oddziatuje na sprawce niz odstgpienie od wymierzenia kary. Wat-
pliwos¢ rodzi tylko odpowiedz na pytanie, czy réznica ta jest rzeczywiscie
istotna z perspektywy polityki penalizacyjnej.

4. Srodki oddzialywania spotecznego

Srodki oddziatywania spotecznego stanowig instytucje prawa wykro-
czen, ktéra moze zosta¢ zastosowania tylko w przypadku odstgpienia od
wymierzenia kary. Polega ona na zobowigzaniu sprawcy wykroczenia
przez sad do przywrdcenia naruszonego porzgdku prawnego lub naprawie-
nia wyrzadzonej krzywdy, zwtaszcza poprzez przeproszenie pokrzywdzone-
go, uroczyste zapewnienie niepopetniania wiecej takiego czynu albo zobo-
wigzania sprawcy do przywrocenia stanu poprzedniego (art. 39 § 4 k.w.)%.
Z uwagi na uzycie przez ustawodawce przystowka ,zwtaszcza”, katalog

6" Tamze, s. 99. Czyli nie realizowa¢ nalezycie funkcji ochronnej i sprawiedliwosciowe;.

62 Tamze, s. 108. Jej zdaniem ,(...) zmiana taka nie pozostataby bez wptywu na odbiér
spoteczny kary nagany, a w perspektywie sprawcy zyskata konkretng, a nie jedynie
symboliczng dolegliwos¢”. W takim przypadku koniecznym bytoby réwniez ewidencjo-
nowanie pozostatych kar wykroczeniowych — grzywny i kary ograniczenia wolnosci.

63Z. Kocel-Krekora, Kary i $rodki karne w kodeksie wykroczen po nowelizacji, Proku-
ratura i Prawo 1999, nr 2, s. 105.

64 Odstgpienie od wymierzenia kary moze mie¢ miejsce fakultatywnie w dwéch przypad-
kach na gruncie Kodeksu wykroczeh — przy stwierdzeniu, ze w czasie popetnienia wy-
kroczenia zdolnos¢ sprawcy do rozpoznawania znaczenia czynu lub kierowania poste-
powaniem byta w znacznym stopniu ograniczona (art. 17 § 1 k.w.) oraz w wypadkach
zastugujacych na szczegdlne uwzglednienie przy wzieciu pod uwage charakteru i oko-
licznosci czynu lub wiasciwosci i warunkéw osobistych sprawcy. Wymienione przestan-
ki odstgpienia od wymierzenia kary (bgdz nadzwyczajnego jej ztagodzenia) sg iden-
tyczne jak przestanki pozytywne wymierzenia kary nagany i tak samo powinno si¢ je in-
terpretowac¢. Wydawaé sie moze jedynie, ze ich natezenie w tym przypadku powinno
by¢ wieksze i bardziej przemawiac za incydentalnoscig popetnionego wykroczenia.
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$rodkéw oddziatywania spotecznego jest pozornie otwarty®®. Sgd bowiem
nie posiada catkowitej swobody przy ich wyborze i orzekaniu, poniewaz mo-
ze zastosowac¢ tylko taki srodek, ktéry umozliwi przywrécenie naruszonego
porzagdku prawnego lub naprawienia wyrzgdzonej krzywdy. Orzeczenie
Srodkéw oddziatywania spotecznego w przypadku odstgpienia od wymierze-
nia kary jest fakultatywne®. Sgd moze zastosowac te instytucje nadzwy-
czajnego ustawowego wymiaru kary bez siegania po omawiane srodki.

Srodki oddziatywania spotecznego, jak pisze A. Marek, stanowig wyraz
oddziatywania wychowawczego na sprawcow drobnych wykroczen w sytua-
cjach, w ktorych nie jest wymagane zastosowanie represji®’. De facto zaste-
pujg one kare, a ich celem jest wspomniane przywrdocenie naruszonego po-
rzadku prawnego lub naprawienie wyrzadzonej krzywdy. Srodki te poza tym,
ze majg wydzwiek wychowawczy, to dodatkowo pozwalajg unikngé niepo-
trzebnego stosowania repres;ji®®. Tym samym, co zauwaza T. Bojarski, przy-
noszg pokrzywdzonemu oraz ,(...) ogolnej idei sprawiedliwosci pewng satys-
fakcje"®. Istota odstgpienia od wymierzenia kary oraz charakter omawia-
nych srodkéw wymaga, aby miato to miejsce w trakcie rozprawy sgdowej z
udziatem obwinionego — stosowane sg one dopiero na etapie orzekania.

W pismiennictwie najczesciej podnosi sie, ze z powodu uzycia przez
ustawodawce liczby pojedynczej (,mozna zastosowaé do sprawcy srodek

6 Tak tez J. Bafia, (w:) Kodeks..., s. 98; M. Bojarski, Z. Swida, Podstawy..., s. 102;
T. Grzegorczyk, (w:) Kodeks..., s. 177; B. Kurzepa, (w:) Kodeks..., s. 163;
W. Radecki, (w:) Kodeks..., s. 401. W zwigzku z otwartym katalogiem T. Grzegor-
czyk podaje przyktad innych mozliwych do zastosowania srodkéw oddziatywania spo-
tecznego: ,(...) np. zobowigzanie do wspoétudziatu w dokarmianiu zwierzat lesnych za
wykroczenie nieumysinego zniszczenia legowiska, gniazda, legowiska lub nory
(art. 164)" —tenze, (w:) Kodeks..., s. 177. Zdaniem A. Gubinskiego omawiane inne
Srodki nie mogg by¢ dotkliwsze niz te, ktére zostaty wymienione w przepisie art. 39 § 4
kw —tenze, (w:) Prawo..., s. 176. Poglad ten zdaje sie by¢ jednak nieuzasadniony,
poniewaz juz w tym niewielkim katalogu znajdujg sie Srodki o réznym stopniu dolegli-
wosci — uroczyste zapewnienie niepopetniania wigcej takiego czynu jest srodkiem fa-
godniejszym od zobowigzania sprawcy do przywrdcenia stanu poprzedniego.

66 Zob. T. Grzegorczyk, (w:) Kodeks..., s. 177.

67 A. Marek, Prawo..., s. 106. Autor twierdzi, ze w tych przypadkach ,samo postepowa-
nie przed sgdem, stwierdzenie winy i odstgpienie od ukarania powinno juz wywiera¢
wplyw wychowawczy na sprawce, stanowigc bodziec moralny do przestrzegania po-
rzgdku prawnego”.

%8 T.Bojarski, (w:) Kodeks..., s. 123.

8 Tamze. Rodzi sie pytanie natury filozoficznej czy ,ogdlna idea sprawiedliwosci” jest
w stanie odczu¢ owg satysfakcje? Odpowiedz lezy jednak w gestii teoretykéw i filozo-
féw prawa, a nie karnistow.

Tak T. Bojarski, sugerujgc, ze w rachube wchodzi tylko postepowanie zwykie —
tenze, Polskie..., s. 118; M. Bojarski, Z. Swida, Podstawy..., s. 102. Oznacza to,
ze owych srodkow nie mogg zastosowac inne organy np. Policja — zob. B. Kurzepa,
Kodeks..., s. 163; . Nowicka, R. Kupinski, Stosowanie..., s. 146.
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oddziatywania spotecznego”), przekreslona zostata mozliwos¢ kumulatyw-
nego orzeczenia tych $rodkow’!. Pojawiajg sie rowniez nieliczne gtosy prze-
ciwne, ktére wskazujg, ze cel ich stosowania przemawia za fgczeniem’?.
Wedlug Z. Gostynskiego uzycie w tym przepisie liczby pojedynczej wynika
wytgcznie z pewnej konwencji stylistycznej’®. Nalezy zaaprobowaé ten
mniejszosciowy poglad, uwzgledniajgc wtasnie ratio legis omawianych srod-
kéw, ktdrych natura pozwala, a nawet wrecz nieraz nakazuje potgczenie’.
Niewatpliwie jednak zastosowanie przez ustawodawce liczby pojedyncze;j
w tym przypadku nie jest zaletg omawianej instytucji, poniewaz budzi kon-
trowersje wykfadnicze.

Drugg watpliwoscig, ktora pojawia sie przy analizie srodkéw oddziatywa-
nia spotecznego jest pytanie, czy nie stanowig one mozliwosci obejscia
przez sad zakazu orzekania srodkéw karnych w prawie wykroczen, jezeli
przepis szczegdlny na to nie zezwala (art. 28 § 2 k.w.). Oczywiscie kwestia
ta dotyczy zwlaszcza obowigzku naprawienia szkody oraz nawigzki. Obo-
wigzek naprawienia szkody jest przeciez srodkiem, ktéry prowadzi do przy-
wrocenia naruszonego porzadku prawnego, zas nawigzka moze zosta¢ po-
traktowana jako sposdb naprawienia wyrzgdzonej krzywdy. Przepis art. 39
§ 4 k.w. stanowi osobng podstawe prawng od uregulowan zawartych w art.
28 § 2 k.w., dlatego tez nic nie stoi na przeszkodzie wydania przez sad
orzeczenia o takiej tresci.

Skutecznos¢ srodkéw oddziatywania spotecznego obniza¢ moze brak
sankcjonowania ich niezrealizowania przez sprawce oraz niemoznos¢ jakie-
gokolwiek wyegzekwowania natozonych w tym zakresie przez sad zobowig-

"A. Gubinski, (w:) Prawo..., s. 176; B. Kurzepa, (w:) Kodeks..., s. 163; T. Grze-
gorczyk, (w:) Kodeks..., s. 177; I. Nowicka, R. Kupihski, Stosowanie..., s. 146;
P. Gensikowski, (w:) Kodeks..., s. 233; W. Radecki, (w:) Kodeks..., s. 401. Zda-
niem T. Grzegorczyka, wyjgtek stanowi sytuacja zbiegu wykroczen, gdy ,(...) kazdy
ze srodkdw, o jakich mowa w art. 39 § 4 bytby zastosowany w zwigzku z innym wykro-
czeniem, za ktére sprawca odpowiada w tym samym postepowaniu (...)" = T. Grze-
gorczyk, (w:) Kodeks..., s. 177.

?R. A. Stefanski, Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego — Izby Karnej z dnia 4 czerwca
1992 r., sygn. Il KRN 65/92, Orzecznictwo Sgdow Polskich 1992, XXXVII (2), s. 91.

Z.Gostynski, Prawo..., s. 112. Poglad ten aprobuje réwniez R. A. Stefanski, Glo-
sa...,, s. 91. Wydaje sie, ze odwrotnie — uzycie liczby mnogiej przez ustawodawce
(,w razie odstgpienia od wymierzenia kary mozna zastosowac¢ do sprawcy srodki od-
dziatywania wychowawczego...”) — spowodowatoby jeszcze wigksze ktopoty interpreta-
cyjne. Wymagana jest wiec inna redakcja przepisu. Propozycja zostanie przedstawiona
w uwagach de lege ferenda niniejszej publikacji.

7 Np. obowigzku przeproszenia pokrzywdzonego z obowigzkiem przywrdcenia stanu
poprzedniego albo, jak podaje Z. Gostynski, obowigzku przeproszenia pokrzywdzo-
nego ze zobowigzaniem do uroczystego zapewnienia niepopetnienia wiecej takiego
czynu—tenze, Prawo..., s. 112.
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zan’>. Wydawac sie moze, ze jest to spowodowane faktem wytgcznie spo-
tecznego oddziatywania omawianych Srodkoéw na sprawce wykroczenia.
W zalozeniu incydentalny sprawca drobnego wykroczenia, ktory zastuguje
na skorzystanie przez sad z instytucji nadzwyczajnego ustawowego wymiaru
kary, jest na tyle przyktadnym cztonkiem spoteczenhstwa, ze natozone na
siebie zobowigzanie wykona dobrowolnie, bez koniecznosci zagrozenia
przymusem ze strony panstwa’®.

5. Srodki oddzialywania wychowawczego

Zgodnie z obecnie obowigzujgcym’’ przepisem art. 41 k.w. w stosunku
do sprawcy czynu mozna poprzestac¢ na zastosowaniu pouczenia, zwréceniu
uwagi, ostrzezeniu lub na zastosowaniu innych srodkéw oddziatywania wy-
chowawczego. Srodki oddziatywania wychowawczego stanowig wyraz za-
sady quasi oportunizmu (celowosci w $ciganiu i karaniu wykroczen) oraz
zasady preferencji $srodkdéw pozakarnych, wedlug ktérych wystgpienie
z wnioskiem o ukaranie jest ostatecznoscig, stosowang wowczas, gdy owe
$rodki okazg sie niewystarczajgce’®. Nie jest to jednak czysty oportunizm,
jak trafnie wskazuje T. Grzegorczyk, poniewaz nie wigze sie z catkowitym

75 Jak zwracajg uwage M. Bojarskii Z. Swida, ich wykonanie przez sprawce jest do-
browolne — ciz, Podstawy..., s. 102; W. Radecki, (w:) Kodeks..., s. 401; J. Bafia,
(w:) Kodeks..., s. 98. A. Gubinski stwierdza, ze skoro nie jest on karg (ani srodkiem
karnym — dop. Autora), to jego wykonanie musi zaleze¢ od dobrej woli sprawcy, a nie
by¢ obwarowane przymusem panstwowym —tenze, (w:) Prawo..., s. 176. W zwigzku
z tym W. Radecki sugeruje, zeby $rodek ten stosowac z wyczuciem, gdyz ,(...) jezeli
sprawca sie temu nie podporzadkuje, nie ma zadnej mozliwo$ci wptyniecia na niego,
aby ten srodek wykonat’ — tamze, s. 401-402. Tak samo uwaza T. Grzegorczyk,
(w:) Kodeks..., s. 178.

6 Ten tok myslenia prezentuje réwniez A. Gubinski, piszac, ze ,organ orzekajacy, od-
stepujgc od wymierzenia kary, okazuje tym zaufanie sprawcy czynu i jesli ocena byta
trafna, nalezy liczy¢ sie z tym, ze wykona on natozony nan obowigzek spoteczny” —
tenze, (w:) Prawo..., s. 176.

7 Na temat $rodkéw oddziatywania wychowawczego w pierwotnym ujeciu — zob. np.
A.Marek, Prawo..., s. 94. Celem artykutu jest odkodowanie obecnego modelu oma-
wianej instytucji, dlatego tez aspekty historyczne znajdujg sie poza ramami niniejszej
publikacji.

®R. Krajewski, Srodki..., s. 12-13; W. Radecki, (w:) Kodeks..., s. 408; M. Btasz-
czyk, Prawo..., s. 57; Wedtug O. Sitarz sg alternatywg dla ukarania oraz przejawem
.czystego oportunizmu” — taz, Materialne..., s. 130-131. ,Organ powofany do $cigania
wykroczen nie ma obowigzku prowadzenia postepowania wyjasniajgcego, a oskarzy-
ciel publiczny nie musi z urzedu wnosi¢ i popiera¢ skargi o wykroczenie $cigane
z urzedu. (...) Zgodnie z zasadg celowosci karania Kodeks wykroczen dopuszcza za-
tem mozliwo$¢ rezygnaciji z reakcji karnej na rzecz tagodniejszych sposobdéw oddziaty-
wania na sprawcéow” —J. Jakubowska-Hara, (w:) Kodeks..., s. 236.
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niesciganiem przez uprawniony organ zaistniatego wykroczenia, ale z reak-
cjg za pomocg przewidzianego przez prawo mniej dolegliwego srodka’.

Srodki oddziatywania wychowawczego moze zastosowaé przede wszyst-
kim organ postepowania mandatowego oraz kazdy oskarzyciel publiczny
uprawniony do ztozenia wniosku o ukaranie®’. Norma z art. 41 k.w. oraz 61
§ 1 pkt 2 k.p.w. nie przesagdza, ze skorzysta¢ z tych $rodkéw nie mogtby
rowniez sgd®'. Z brzmienia normy z art. 41 k.w. wynika, ze katalog $rodkow
oddziatywania wychowawczego jest otwarty. Innymi srodkami wychowaw-
czymi sg wszelkie pozostate srodki majgce na celu wdrozenie sprawcy wy-
kroczenia do poszanowania prawa i zasad wspotzycia spotecznego®?.
A. Marek sugeruje, ze moga nimi by¢ srodki zastosowane ,(...) w szkole, do
ktérej uczeszcza, w zaktadzie pracy, w ktorym jest zatrudniony, lub w stowa-
rzyszeniu, ktérego jest czlonkiem”®. Inaczej rzecz ujmujac, sg to $rodki
stuzbowe, dyscyplinarne, porzgdkowe i inne, ktdre juz zostaty zastosowane
albo moga zosta¢ zastosowane wobec sprawcy wykroczenia w zwigzku
z jego czynem?®t. Srodki te mogg cechowac sie niewielkg dolegliwoscig —
w przypadku pouczenia kierowcy przez policjanta badz znaczng, gdy po-
skutkujg przyktadowo wydaleniem z organizacji®.

Poza otwartym katalogiem $rodkéw oddziatywania wychowawczego
ustawodawca nie wskazat zadnych kryteriow podmiotowych, ani przedmio-
towych ich stosowania, co jest z pewnoscig niekorzystne dla sprawcy i naru-
sza funkcje gwarancyjng prawa wykroczen®. W. Radecki uwaza wrecz, ze
przepis ten kreuje czysty oportunizm organéw $cigania wykroczen i upowaz-
nia je ,(...) zawsze, w sprawie o kazde wykroczenie, bez zastanawiania sie
nad wystarczalnoscig srodkéw oddziatywania i bez kontroli prokuratorskiej
poprzesta¢ na zastosowaniu: 1) pouczenia; 2) zwrécenia uwagi; 3) ostrze-

®T.Grzegorczyk, (w:) Kodeks..., s. 180-181.

80 A. Marek, Prawo..., s. 94. Zdaniem M. Btaszczyk zastosowa¢ $rodki oddziatywania
wychowawczego moze organ ujawniajgcy popetnione wykroczenie — taz, Prawo...,
s. 57. Wedtug W. Radeckiego adresatem przepisu art. 41 k.w. sg takze instytucje
panstwowe i spoteczne, nieodgrywajgce roli oskarzyciela publicznego — tenze, (w:)
Kodeks..., s. 408.

81 Zdaniem niektdrych karnistéw sad nie moze zastosowaé tychze $rodkéw — zob. m.in.
R. Krajewski, Srodki..., s. 16. Pojawiajg sie tez poglady przeciwne, akceptujgce takg
mozliwo$¢ — T. Bojarski, (w:) Kodeks..., s. 126.

82 Np. zawiadomienie zaktadu pracy lub organizacji spotecznej — zob. W. Kotowski,
Kodeks..., s. 178.

8 A. Marek, Prawo..., s. 94. Tak tez M. Btaszczyk, Prawo..., s. 57; A. Marek, Pra-
wo..., s. 159.

8J.Jakubowska-Hara, (w:) Kodeks..., s. 240; B. Kurzepa, Kodeks..., s. 166.

85 W. Kotowicz, Kodeks..., s. 178.

8% T. Bojarski zwraca uwage, ze ,przepis ten zostat ostatecznie tak zredagowany, ze
powiedziano w nim wiele i do$¢ niejasno” —tenze, Polskie..., s. 118.
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zenia; 4) innych $rodkéw oddziatywania wychowawczego ®’. Za$ zdaniem
M. Budyn-Kulik, nalezy zastosowac w tym przypadku wyktadnie celowoscio-
wg oraz systemowsg i siegng¢ do przepisu art. 33 kw., oraz uznac¢, ze mozna
poprzesta¢ na omawianych srodkach natenczas, gdy dzieki temu spetnione
zostang cele kary, zwlaszcza w zakresie prewencji szczegdinej®. W podob-
nym tonie wypowiada sie J. Jakubowska-Hara, ktéra twierdzi, ze przepis art.
41 k.w. nie tworzy az tak daleko posunietej arbitralnosci w dziataniu organow
Scigania, a jego sens wynika¢ powinien z podstawowych zasad prawa wy-
kroczen®. W zwigzku z tym autorka uwaza, ze ,organy $cigania oraz pozo-
state organy mogace stosowac tego rodzaju srodki powinny zatem kierowac
sie racjonalizmem w ocenie czynu i sprawcy wykroczenia. Zasadniczym kry-
terium rezygnacji z kary powinien by¢ niewielki stopien spotecznej szkodli-
wosci czynu .

Zdaje sie, ze de lege lata ogodlne przestanki zastosowania srodkéw od-
dziatywania wychowawczego sg analogiczne do tych, ktére warunkujg orze-
czenie srodkéw oddziatywania spotecznego. Organ moze poprzesta¢ na za-
stosowaniu pouczenia, zwréceniu uwagi, ostrzezeniu lub zastosowaniu in-
nych Srodkéw oddziatywania wychowawczego wdéwczas, gdy okolicznosci
popetnionego czynu lub warunki i wiasciwosci osobiste sprawcy uzasadnia-
ja, ze owo poprzestanie wystarczy do realizacji celow prawa wykroczen.

Przestanki uzasadniajgce zastosowanie $srodkéw oddziatywania wycho-
wawczego pomieszczone sg w § 10 ust. 2 zarzadzenia nr 323 Komendanta
Gtownego Policji z dnia 26 marca 2008 r. w sprawie metodyki wykonywania
przez Policje czynnosci administracyjno-porzadkowych w zakresie wykrywa-
nia wykroczen oraz $cigania ich sprawcéw®'. Zgodnie z przepisem § 9 tegoz

87 W. Radecki, (w:) Kodeks..., s. 410.

M. Budyn-Kulik, (w:) M. Mozgawa (red.), Kodeks wykroczen. Komentarz, wyd. 2,
Warszawa 2009, s. 134-135.

8 J. Jakubowska-Hara, (w:) Kodeks..., s. 240. Czyli preferencji stosowania pozape-
nalnych srodkéw reakcji, jezeli bedzie to wystarczajgce dla osiggniecia celéw prawa
wykroczen.

% Tamze. Tak tez T. Grzegorczyk, (w:) Kodeks..., s. 182.

91 Zarzadzenie nr 323 Komendanta Gtéwnego Policji z dnia 26 marca 2008 r. w sprawie
metodyki wykonywania przez Policje czynnosci administracyjno-porzgdkowych w za-
kresie wykrywania wykroczen oraz Scigania ich sprawcéw, (Dz. U. KGP nr 9, poz. 48),
zwane dalej zarzgdzeniem nr 323. Zarzgdzenie to zostato wydane na mocy przepisu
art. 7 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (tekst jedn. Dz. U. z 2017 r.,
poz. 2067 ze zm.). Wedlug niego Komendant Gtéwny Policji w drodze zarzadzenia
okresla metody i formy wykonywania zadan przez poszczegdlne stuzby policyjne,
w zakresie nieobjetym innymi przepisami wydanymi na podstawie ustaw. Rozwigzanie
to jest jednak wadliwe, poniewaz ze wzgledu na funkcje gwarancyjng szczegotowe
uregulowania dotyczace stosowania $rodkéw oddziatywania wychowawczego powinny
by¢ pomieszczone w ustawie, a nie w zarzadzeniu wydanym na podstawie delegacji

Prokuratur
i Prawo 7-8, 2018 181



M. Grudecki

zarzadzenia, Policjant moze poprzesta¢ na zastosowaniu srodkéw oddziaty-
wania wychowawczego, jezeli jest to wystarczajgce do wdrozenia sprawcy
wykroczenia do poszanowania prawa i zasad wspotzycia spotecznego®.
Przestanke negatywng stanowi obowigzek orzeczenia wobec sprawcy srod-
ka karnego®. Zwrot ,orzeka si¢”, uzyty w § 10 ust. 4 zarzadzenia nr 323
Swiadczy, ze mowa tu o przypadkach koniecznosci obligatoryjnego orzecze-
nia tegoz srodka w przeciwienstwie do fakultatywnego, gdy wedtug przepisu
.,mozna orzec”. Jest to oczywiscie uzasadnione i powinno dotyczy¢ nie tylko
metodyki dziatan Policji, ale i wszystkich oskarzycieli publicznych w spra-
wach o wykroczenia. Skoro ustawodawca zobowigzuje do wymierzenia
srodka karnego w razie popetnienia wykroczenia, to srodek ten musi zostaé
orzeczony. Nie mozna tego dokona¢ bez wczesniejszego przypisania
sprawcy wykroczenia w drodze wyroku sgdowego. Niestety zarzadzenie
nr 323 reguluje tylko sposéb dziatania Policji, a nie pozostatych oskarzycieli
publicznych w sprawach o wykroczenia, ktérzy mogg przyjac inne przestanki
zastosowania omawianych srodkéw albo nie wyodrebnia¢ zadnych.
Skutkiem zastosowania srodkéw oddziatywania wychowawczego moze
by¢ odmowa wszczecia postepowania w sprawie o wykroczenie albo jego

ustawowej. Ponadto owe regulacje dotyczg tylko dziatan Policji, a formacja ta nie jest
przeciez jedynym oskarzycielem publicznym w sprawach o wykroczenia.

92 Natomiast zgodnie z przepisem § 10 ust. 1 zarzadzenia 323 $rodkami oddziatywania
wychowawczego zarzgdzenia sg w szczegoélnosci: 1) pouczenie, poprzez wskazanie
sprawcy wykroczenia niezgodnosci jego zachowania z obowigzujgcymi przepisami, ze
wskazaniem tych przepiséw; 2) zwrdcenie uwagi lub ostrzezenie sprawcy, z jednocze-
snym zagrozeniem ukarania go w razie ponownego popetnienia wykroczenia; 3) prze-
kazanie pisemnej informacji pracodawcy lub organizacji spotecznej, do ktérej sprawca
nalezy, gdy z charakteru czynu wynika, ze stanowi on jednoczesnie naruszenie dyscy-
pliny stuzbowej, statutu organizaciji, regulaminu cztonkowskiego itp. Zas na mocy nor-
my § 10 ust. 2 omawianego zarzgdzenia, okolicznosciami uzasadniajgcymi zastosowa-
nie srodkéw oddziatywania wychowawczego sg w szczegolnosci: 1) przywrdcenie sta-
nu poprzedniego (np. uprzatnigcie wyrzuconych przez sprawce przedmiotéw zasmieca-
jacych miejsce publiczne); 2) naprawienie wyrzadzonej szkody; 3) przeproszenie po-
krzywdzonego; 4) zapewnienie ze strony sprawcy niepopetniania w przysztosci podob-
nego czynu zabronionego; 5) wykonanie zaniechanego obowigzku (np. zaopatrzenie
budynku w wymagany sprzet przeciwpozarowy, tabliczke z numerem porzgadkowym
nieruchomosci, uprzagtniecie terenu poses;ji itp.). Obydwa katalogi sg otwarte. Wazng
regulacje dotyczgcg czasu, w ktdrym zastosowanie owych srodkéw jest mozliwe, prze-
widuje § 10 ust. 3 zarzadzenia nr 323: ,Decyzje o zastosowaniu $rodkéw, o ktérych
mowa w ust. 1 podejmuje: 1) policjant, jezeli srodek ten stosuje bezposrednio po ujaw-
nieniu popetnionego przez sprawce wykroczenia; 2) kierownik jednostki lub komorki
Policji, na wniosek policjanta prowadzgcego czynnosci wyjasniajgce w sprawie 0 wy-
kroczenie, jezeli okolicznosci uzasadniajgce zastosowanie tych $Srodkéw zaistniaty
w toku prowadzonych czynnos$ci”.

9 § 10 ust. 4 zarzadzenia nr 323 stanowi, ze nie stosuje sie srodkéw oddziatywania wy-
chowawczego w przypadku wykroczen, za ktére orzeka sie Srodek karny.
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umorzenie (art. 61 § 1 pkt 2 k.p.w.)*. Oznacza to, ze organ, ktéry zastoso-
wat omawiane $rodki, jak rowniez w przypadkach przewidzianych przez
ustawe pokrzywdzony (gtéwnie jako oskarzyciel positkowy subsydiarny na
mocy art. 27 § 2 k.p.w.), posiada mozliwo$¢ wystgpienia z wnioskiem o uka-
ranie, a sgd nie musi odmowi¢ wszczecia postepowania®. Taki ksztatt obo-
wigzujgcej regulacji jest w doktrynie krytykowany ze wzgledu na kumulacje
dolegliwosci ptyngcej z zastosowania tak jakby podwojnej repres;ji®. Krytyka
ta nie jest w petni uzasadniona. Po pierwsze dolegliwos¢ ptyngca z zastoso-
wania $rodka oddziatywania wychowawczego zasadniczo nie jest znaczna.
Po drugie wykfadnia celowosciowa omawianych przepiséw wskazuje, ze
prowadzenie postepowania przeciwko sprawcy wykroczenia, wobec ktérego
zastosowano uprzednio $rodek oddziatywania wychowawczego, powinno
by¢ mozliwe tylko wéwczas, gdy organ nabierze przekonania, iz srodek ten
nie przyniést zaktadanych celéw®. W innych przypadkach bytoby to nie-
zgodne z ratio legis instytucji z przepisu art. 41 k.w., ktéry méwi o poprze-
staniu na zastosowaniu $rodkéw oddziatywania wychowawczego®®.
Watpliwosci w doktrynie budzi rowniez kwestia, czy na gruncie obecnie
obowigzujgcych przepisdw organ uprawniony do zastosowania srodkow od-
dziatywania wychowawczego moze przekaza¢ sprawe innemu podmiotowi,

9 Zob. takze § 10 ust. 5 zarzagdzenia nr 323: ,W przypadku, gdy srodek oddziatywania
wychowawczego nie przyniesie zamierzonego efektu, jego zastosowanie nie zamyka
drogi do skierowania wniosku o ukaranie do sgdu albo natozenia grzywny w drodze
mandatu karnego”.

% Por. . Nowicka, R. Kupinski, Stosowanie..., s. 148; M. Budyn-Kulik, (w:) Ko-
deks..., s. 136; J. Jakubowska-Hara, (w:) Kodeks..., s. 241. Odmiennie — nie-
stusznie B. Kurzepa, Kodeks..., s. 167.

% Zob. J. Jakubowska-Hara, (w:) Kodeks..., s. 242; |. Nowicka, R. Kupinski,
Stosowanie..., s. 151.

9 Dla przyktadu pouczony przez policjanta mtody cztowiek, ktory pit alkohol w miejscu
publicznym (wykroczenie z art. 43" ust. 1 ustawy z dnia 26 pazdziernika 1982 r.
0 przeciwdziataniu alkoholizmowi i wychowaniu w trzezwosci, tekst jedn. Dz. U. z 2016 r.,
poz. 487 ze zm.) w tym samym dniu zostaje przytapany na popetnieniu identycznego
wykroczenia przez tego samego funkcjonariusza. Dopuszczalne bedzie wéwczas jego
ukaranie zaréwno za pierwsze (za ktére zostat juz wczes$niej pouczony), jak i za drugie
wykroczenie. Funkcjonariusz moze bowiem powzig¢ przypuszczenie, ze zastosowany
srodek oddziatywania wychowawczego nie przynidst pozgdanych efektow z zakresu
prewencji indywidualnej, tak waznej w prawie wykroczen.

% Woéwczas nalezy zgodzi¢ sie z R. Krajewskim, na przyktad w sytuacji, ktérg ilustru-
je owg teze: ,(...) gdyby sprawca wykroczenia w ruchu drogowym zostat pouczony lub
ostrzezony przez funkcjonariusza, miatby on pelne podstawy zaktadaé, ze na tym
sprawa sie zakonczyta, po czym znalaztaby sie ona wraz z wnioskiem o ukaranie
w sgdzie, a by¢ moze zdecydowatby sie on na przyjecie mandatu karnego, gdyz zale-
zatoby mu na takim wiasnie zatatwieniu sprawy, ale w zwigzku z pouczeniem nie miat-
by na to szansy” —tenze, Srodki..., s. 17.

Prokuratur
i Prawo 7-8, 2018 183



M. Grudecki

ktéry ma mozliwos¢ skorzystania z Srodkéw oddziatywania wychowawczego
niedostepnych dla przekazujgcego®. Nalezy opowiedzie¢ sie za dopusz-
czeniem takowej mozliwoéci. Bedzie to po prostu zastosowanie przez ten
przekazujacy podmiot ,innego srodka oddziatywania wychowawczego”.

W pismiennictwie mozna zauwazy¢ teze, Zze Srodki oddziatywania wy-
chowawczego powinny by¢ alternatywg dla stosowania kary, a nie mie¢ cha-
rakteru priorytetowego, wymuszajacego badanie mozliwosci ich zastosowa-
nia w przypadku kazdego wykroczenia'®. Nie sposéb sie z tym zgodzi¢, ma-
jac na wzgledzie zasade celowosci karania oraz oportunizmu w sciganiu wy-
kroczen, o czym bedzie jeszcze mowa w dalszej czesci publikaciji.

6. Wnioski de lege lata i de lege ferenda

Po przedstawieniu kary nagany oraz srodkdéw oddziatywania spotecz-
nego i srodkéow oddziatywania wychowawczego na tle zasadniczych
funkcji prawa wykroczen oraz gtéwnych celéw kary w prawie wykroczen,
przychodzi czas na podsumowanie prowadzonych rozwazan na temat
tych instytucji oraz wyrazenie sugestii dotyczacej dalszego ich wystepo-
wania w systemie prawa karnego sensu largo. Poczynione ustalenia po-
zwalajg zauwazy¢, ze omawiane Srodki stanowig nastepujgce po sobie
i najmniej dolegliwe stopnie na drodze reakcji ze strony panstwa na po-
petnione wykroczenie'®'. De lege lata organy prowadzace postepowanie
w konkretnej sprawie wykroczeniowej, w ktérej czyn sprawcy cechowat
sie niskim stopniem spotecznej szkodliwosci i winy, majg obowigzek, bio-
ragc pod uwage wage wykroczenia oraz osobe delikwenta, zbada¢ naj-
pierw, czy do wdrozenia go do poszanowania prawa i zasad wspoizycia
spotecznego nie wystarcza zastosowanie Srodkow oddziatywania wy-
chowawczego. Jezeli nie, to czy celu tego nie spetni samo postepowanie
przed sgdem, zakonczone odstgpieniem od wymierzenia kary i orzecze-
niem srodka oddziatywania spotecznego. Ostatnim krokiem jest rozwa-
zenie zasgdzenia kary nagany, ktorej pierwiastek dolegliwosci jest teore-

% J. Jakubowska-Hara, (w:) Kodeks..., s. 241. Przyktadem podawanym przez au-
torke jest przekazanie sprawy kierownikowi zaktadu celem wymierzenia kary porzgd-
kowej przewidzianej w przepisach Kodeksu pracy. Opowiadajg sie za tym m.in.
T.Grzegorczyk, (w:) Kodeks...,, s. 182; W. Radecki, (w:) Kodeks..., s. 414;
I.Nowicka, R. Kupinski, Stosowanie..., s. 147.

0 Tak J. Jakubowska-Hara, (w:) Kodeks..., s. 239. Stanowi¢ mogg tym samym
uprawnienie organom, dajace ,(...) lepszg gwarancje racjonalnej reakcji na wykroczenie”.

0" Nie sg to wszystkie stopnie. Kolejnymi sg bowiem kary surowsze. W artykule szczeble
te zostaly przedstawione odwrotnie — od najsurowszej kary nagany po najmniej dole-
gliwe srodki oddziatywania wychowawczego, zgodnie z systematykg kodeksows.
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tycznie najsilniejszy. Przestanki zastosowania kazdego z tych srodkéw
sg niemal blizniacze, a uprawniony organ moze z nich skorzysta¢ wy-
tacznie w sprawach drobnych wykroczen, popetnionych przez incyden-
talnych sprawcow.

W tym zestawieniu najgorzej wypada kara nagany, ktéra posiada bar-
dzo ograniczone mozliwosci orzeczenia, wrecz zdublowane z warunkami
odstgpienia od wymierzenia kary. Gtéwng sktadowg jej minimalnej dole-
gliwosci stanowi fakt samego postawienia obwinionego przed sadem
oraz uznanie go winnym popetnienia wykroczenia, ktére ma tez przeciez
miejsce przy odstgpieniu od wymierzenia kary i zastosowaniu srodkow
oddziatywania spotecznego. Owo uznanie za winnego (przypisanie) wy-
kroczenia posiada wiasnie w sobie pierwiastek potepienia moralnego,
ktéry moze by¢ dodatkowo spotegowany na przykiad koniecznoscig
przeproszenia pokrzywdzonego (element kompensaciji, ktérego w naga-
nie brak).

Nie nalezy traci¢ z oczu tego, ze sam fakt ukarania moze potegowac
dolegliwo$¢ wyniklg z toczacego sie postepowania, czego brakuje
w przypadku odstgpienia od wymierzenia kary'®?. Kara nagany de lege
lata odgrywa wiec nieco wiekszg role w sprawowaniu funkcji prewencyj-
nej w prawie wykroczen niz srodki oddziatywania spotecznego. Istotny
jest jednak fakt, ze z powodu bardzo surowych przestanek pozytywnej
prognozy kryminologicznej i nieduzej dolegliwosci, moze by¢ zastosowa-
na wytgcznie do incydentalnych sprawcéw drobnych wykroczen. Nie wy-
petnia tym samym nalezycie funkcji ochronnej oraz sprawiedliwosciowej
kary wykroczeniowej. Brak realnej dolegliwosci (fizycznej czy ekono-
micznej) moze spowodowac, iz tylko w stosunku do obwinionego o nie-
skazitelnym charakterze i wysokim poczuciu praworzgdnosci spetnia ona
swojg role'®. Jej istnienie w katalogu srodkéw reakcji na wykroczenie

102 \W przypadku nagany sprawca wie, ze za jego czyn wymierzono kare, natomiast przy
odstgpieniu od wymierzenia kary moze pomysleé, iz zabronione zachowanie nie spo-
tkato sie w zasadzie z zadng powazniejszg reakcjg ze strony panstwa.

193 Inny sprawca drobnego wykroczenia, ktéry spetni chociazby pozytywng przestanke
charakteru lub okolicznosci i zostanie ukarany karg nagany, moze stwierdzi¢, ze de
facto nie zostat ukarany wcale — zob. wpisy na Forum Prawnym dotyczace kary naga-
ny np. uzytkownika o nicku ,destructor”: ,Po co ma skfada¢ sprzeciw jak nie dostat
mozna powiedzie¢ zadnej kary. Nagana to poglaskanie po gtowie. Mozesz spac spo-
kojnie i zapomnie¢ o sprawie” — https://forumprawne.org/prawo—karne/351777—kara—
nagany—co—jak.html (dostep 19 marca 2018 r.). Z drugiej strony che¢ ztozenia sprzeciwu
przez internaute ukaranego nagang $wiadczy o tym, ze fakt ukarania nawet tak mato do-
legliwg karg wywart na nim pewien wptyw. Odmienna zupetnie ocena dotyczy $rodka
probacyjnego w postaci warunkowego zawieszenia wykonania kary aresztu (rozdziat IV
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ogranicza jednoczesnie mozliwos¢ skorzystania z fagodniejszych, poza-
penalnych $rodkéw, gdyz ich zastosowanie wymaga jeszcze pozytywniej-
szej prognozy kryminologicznej, co wydaje sie wrecz niemozliwe.
W zwigzku z tym stuszne wydaje sie postawienie pytania, czy w racjonal-
nie skonstruowanym systemie kar za wykroczenia i przy priorytecie stoso-
wania reakcji pozapenalnej na wykroczenie, jest miejsce dla nagany? Wy-
daje sie, ze bez niewielkich zmian w prawie wykroczen odpowiedz ta be-
dzie negatywna.

W zwigzku z powyzszym mozna wysung¢ dwa alternatywne postulaty
de lege ferenda. Pierwszy z nich to sugestia w stosunku do ustawodaw-
cy, aby ten wykreslit nagane z katalogu kar za wykroczenia, gdyz
w obecnym ksztatcie nie wypetnia nalezycie funkcji kary wykroczeniowe;.
Drugim postulatem bedzie propozycja utworzenia rejestru wykroczen,
w ktérym umieszczane bytyby miedzy innymi informacje o karach nato-
zonych na sprawcow tych czynéw zabronionych'®. Z pewnoscig zwiek-
szytoby to nieco dolegliwo$¢ kary nagany, a przez to jej skutecznosc
w realizowaniu funkcji prawa wykroczen, aczkolwiek nie zmienito faktu,
ze zasadniczo ukaranie za wykroczenie nie niesie duzego tadunku pote-
pienia spotecznego ani skutkéw w sferze zawodowej obwinionego. Wy-
daje sie wiec, ze takie rozwigzanie nie byloby wystarczajgco skuteczne.

Srodki oddziatywania wychowawczego jako wyraz zasady quasi opor-
tunizmu w reakcji na wykroczenia filtrujg sposrod tych czynow takie, kto-
re sg spotecznie szkodliwe w stopniu na tyle niskim, ze uruchomienie
,maszyny” wymiaru sprawiedliwosci jest niecelowe. W ich przypadku wy-
starczy bowiem niewielkie zwrécenie uwagi na niewtasciwe zachowanie
ze strony organow panstwa lub innych instytucji, swoiste ,pogrozenie
palcem” i upomnienie, by nie postepowali w ten sposdb w przysztosci.
Nie oznacza to jednak, ze ich obecna regulacja jest wolna od wad. Usta-
wodawca winien w sposéb bardziej zdecydowany okresli¢, czy w prawie
wykroczen mamy do czynienia z rzeczywistg preferencjg stosowania
Srodkow oddziatywania wychowawczego, czy pierwszorzedne znaczenie
przyktada sie do karania'®. Nalezy wiec poprze¢ uwage R. Krajewskie-

k.w.). Jego dolegliwos¢ wigze sie z ryzykiem negatywnego wyniku okresu proby, ktory
moze skonczy¢ sie zarzadzeniem wykonania kary aresztu (art. 44 § 1 lub 2 k.w.).

104 Rejestr musiatby by¢ szerszy niz planowany przez Ministerstwo Sprawiedliwosci. Pro-
jekt zaktada bowiem rejestrowanie wytagcznie niektérych wykroczen przeciwko mieniu
— zob. Projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks wykroczen oraz niektérych innych
ustaw, http://legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12299902/katalog/12442176#12442176 (do-
step 19 marca 2018 r.).

105 Catkowitg racje ma R. Krajewski, piszac, ze ,(...) istnieje potrzeba rozstrzygniecia,
co powinno by¢ reguta, a co wyjgtkiem — jesli chodzi o stosowanie kar oraz srodkéw
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go, aby w Kodeksie wykroczen (albo w Kodeksie postepowania w spra-
wach o wykroczenia) zamiesci¢ przepis, wskazujacy, iz ,(...) organy po-
stepowania w sprawach o wykroczenia mogg prowadzi¢ postepowanie
zmierzajgce do ukarania sprawcy wykroczenia tylko wtedy, gdy srodki
oddziatywania wychowawczego okazaty sie niewystarczajgce dla wdro-
zenia go do poszanowania prawa”'%. Konieczne jest tez ponadto dopre-
cyzowanie przestanek zastosowania srodkéw przewidzianych w art. 41
k.w., chociazby wzorujac sie na przepisach § 10 zarzgdzenia nr 323 oraz
wprowadzenie rejestru osob, w stosunku do ktérych organ uzyt owe
$rodki'®’. Dzieki temu w przypadku popetnienia przez sprawce nastep-
nego wykroczenia bedzie mozliwe sprawdzenie, czy wobec niego stoso-
wano juz $rodki oddziatywania wychowawczego oraz rozwazenie ukara-
nia za wczesniejszy czyn w razie uznania, ze zastosowanie srodkow od-
dziatywania wychowawczego nie wdrozyto go do poszanowania prawa
oraz zasad wspoétzycia spotecznego. Zlikwiduje to takze ryzyko subiekty-
wizmu, ktérego nie mozna tolerowac¢ w dokonywaniu rozstrzygnie¢ praw-
nych, zwtaszcza w dziedzinie prawa, ktéra przynalezy do prawa repre-
syjnego'®®. Warto poprze¢ teze postawiong przez R. Krajewskiego, ze
priorytetowe traktowanie srodkéw oddziatywania wychowawczego moze
stac sie remedium na zbyt surowe karanie wszystkich sprawcow wykro-
czen, ktére nie przyczynia sie do wzrostu autorytetu instytucji odpowie-
dzialnych za bezpieczenstwo i porzadek, ani takze nie jest konieczne dla
nalezytej ochrony tego fadu'®. Realizowanie celéw prawa wykroczen jest
bowiem mozliwe takze przy wykorzystaniu tagodniejszych sposobow —
$rodkéw oddziatywania wychowawczego'°.

oddziatywania wychowawczego. W obecnej praktyce instytucji odpowiedzialnych za
reagowanie wobec sprawcéw wykroczen zdecydowanie jest tak, ze to karanie za nie
ma pierwszorzedne znaczenie, stosowanie srodkéw oddziatywania wychowawczego
ma miejsce na zasadzie wyjatku, i to opartego na uznaniowych i niejasnych kryteriach”
—tenze, Srodki..., s. 13. Jest to niewatpliwa sprzeczno$é z ogélnymi zasadami, kto-
rymi kierowa¢ sie powinien polski system prawa wykroczen.

16 R, Krajewski, Srodki..., s. 13.

97 De lege lata Policja odnotowuje wytgcznie statystycznie, ile zastosowano $rodkow
oddziatywania pozakarnego. Dane te nie sg powigzane z konkretnym sprawcg wykro-
czenia — zob. Zarzadzenie nr 3 Komendanta Gtéwnego Policji z dnia 6 lutego 2017 r.
w sprawie metod i form prowadzenia sprawozdawczosci w Policji (Dz. U. KGP z 2017 r.,
poz. 8).

18 Zob. R. Krajewski, Srodki..., s. 15.

109 Tamze, s. 14. Zdaniem autora ,(...) w szczegdlnosci wydaje sie dotyczyé strazy miej-
skich, ktére chyba niekiedy zapominajg o swojej stuzebnej roli wobec spotecznosci lo-
kalnych, na rzecz ktérych powinny funkcjonowac”.

110 Tak tez R. Krajewski, Srodki..., s. 14.
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Natomiast w przypadku sprawcéw, ktérych osobowosc lub waga po-
petnionego czynu wskazujg na konieczno$¢ bardziej zdecydowanej reak-
Cji ze strony aparatu panstwa, ale nie uzasadnia karania grzywng, ogra-
niczeniem wolnosci czy aresztem, bardzo dobrym rozwigzaniem jest sko-
rzystanie ze srodkéw oddziatywania spotecznego przy jednoczesnym
odstgpieniu od wymierzenia kary. Jak zauwazajg |. Nowicka i R. Kupin-
ski, rezygnacja ze stosowania tych $rodkow bytaby ograniczeniem funk-
cjonowania zasady preferencji Srodkow oddziatywania pozakarnego'.

Skutecznos¢ w petnieniu funkcji wychowawczo-kompensacyjnej przez
Srodki oddziatywania spotecznego jest jednak znacznie obnizona z po-
wodu braku mozliwosci wyegzekwowania oraz sankcjonowania ich nie-
wykonania przez sprawce wykroczenia. W zwigzku z tym mozna rozwa-
zy¢, aby prawodawca po przepisie art. 57 Kodeksu wykroczeh dopisat
art. 57a z typizacja: ,Kto nie stosuje sie do orzeczonego przez sad $rod-
ka oddzialywania spotecznego, podlega karze aresztu albo grzywny”.
Ustawowe zagrozenie karg odpowiada sankcji za typ uiszczenia grzywny
za skazanego badZz ukaranego, a wiec wykroczenie cechujgce sie po-
dobnym abstrakcyjnym stopniem spotecznej szkodliwosci oraz chronigce
to samo dobro prawne. Typ ten oraz typ proponowany opisujg zachowa-
nia, ktore godzg w wymiar sprawiedliwosci, uniemozliwiajgc realizacje
celéw orzeczonego $rodka reakcji wobec sprawcy wykroczenia. Aby za$
uczyni¢ zados¢ zasadzie nullum crimen/nulla poena sine lege, koniecz-
nym jest rownoczesne zamkniecie katalogu srodkow oddziatywania spo-
tecznego poprzez usuniecie z przepisu art. 39 § 4 k.w. przystdwka
,ZWtaszcza”1"2.

Celem usuniecia probleméw wyktadniczych zwigzanych z uzyciem
stowa ,$rodek” w liczbie pojedynczej, warto dopisa¢ sformutowanie ana-
logiczne do wystepujgcego w art. 93b § 4 Kodeksu karnego''® — ,wobec
tego samego sprawcy mozna orzec wiecej niz jeden srodek oddziatywa-
nia spotecznego”.

"], Nowicka, R. Kupinski, Stosowanie..., s. 153. Autorzy trafnie piszg, ze ,(...)
przepis art. 39 § 4 k.w., na etapie postepowania sgdowego, petni role podobng do tej,
jakg spetnia art. 41 k.w. we wczes$niejszym stadium postepowania w sprawach o wy-
kroczenia. Jest on waznym ogniwem w fancuchu przepisow stanowigcych podstawe
do stosowania $rodkéw oddziatywania pozakarnego wobec sprawcoéw wykroczen,
zwlaszcza w tych przypadkach, kiedy ich zastosowanie moze byé uznane za wystar-
czajaca reakcje na wykroczenie” — tamze, s. 154.

12 Przy ewentualnym jego ustawowym powiekszeniu np. o wybrane tak zwane obowigzki
okresu proby z art. 72 § 1 k.k.

113 Ustawa z dnia 6 czerwca 1998 r — Kodeks karny (tekst jedn. Dz. U. z 2017 r., poz.
2204 ze zm.).
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Niespdéjnos¢ regulacji widoczna w mozliwosci orzekania srodkéw kar-
nych w prawie wykroczen tylko wtedy, gdy stanowi o tym przepis szcze-
golny, a akceptacjg wymierzenia obowigzku naprawienia szkody czy na-
wigzki jako sposobu naprawienia krzywdy w postaci srodka oddziatywa-
nia spotecznego wymaga szerszych zmian w rozdziale Il Kodeksu wy-
kroczen. Niezbedne jest ujednolicenie systemu kar oraz pozakarnych
Srodkow reakcji na wykroczenie tak, by byt spdjny, a polityka penaliza-
cyjna nie budzita watpliwosci. Warto tez sie zastanowié¢, czy wystepujgca
regulacja dotyczgca orzekania srodkow karnych w prawie wykroczen jest
aktualna w $wietle dzisiejszych ustalen dotyczacych ich charakteru'4.

I. Andrejew napisat kiedys, ze ,kara kryminalna jest lichym srodkiem
wyrabiania w cztowieku delikatnosci”''®. Mozna sparafrazowac te stowa
i rzec, ze orzekanie w niektorych przypadkach kary wykroczeniowej sta-
nowi lichy srodek nauczenia cztowieka szacunku do fadu spotecznego
i porzgdku prawnego. Dlatego tez ustawodawca przewidziat pozapenalne
Srodki oddziatywania na sprawce wykroczenia, ktore po niewielkich
zmianach powinny by¢ stosowane bardziej odwaznie przez kompetentne
organy panstwowe. Kara nagany de lege lata nieskutecznie nasladuje
owe $rodki, niewiele sie od nich réznigc. Nie pomaga ona realizowac
gtébwnych funkcji prawa wykroczen. Dlatego tez nalezy zasugerowac
zmiane regulacji dotyczacej jej orzekania bgdz postulowaé usuniecie
z katalogu kar za wykroczenia.
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Reprimand and means of social and/or
educational influence in petty offences law

Abstract

This paper presents the most lenient and rarely applied sanctions for
petty offences under Polish criminal law, such as reprimand or means of
social and/or educational influence. Although the sanctions differ in terms
of their nature, their functions, as well as their enforcement methods may
be similar. Thus, legal criteria for the application of the sanctions are de-
scribed, with the sanctions being compared with due consideration given
to their role and to principles of petty offences law. Finally, de lege feren-
da proposals regarding the future of the sanctions in the Code of Petty
Offences are formulated.
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Beletrystyczne i filmowe aluzje w argumentacji
prokuratora w swietle orzecznictwa sadéw
Stanéw Zjednoczonych

Streszczenie

W artykule oméwiono przypadki siegania przez amerykaniskich proku-
ratorow w swojej argumentacji do literackich i filmowych poréwnan, przy-
ktadbw, cytatéw, metafor czy ilustracji. Analiza case law sgdéw stano-
wych i federalnych pokazuje, ze postuzenie sie przez oskarzyciela pu-
blicznego podczas procesu karnego beletrystycznym (filmowym) odwo-
taniem rzadko kwalifikuje sie za btgd skutkujgcy koniecznoscig uchylenia
zaskarzonego wyroku skazujgcego. Stanowisko sgdow odwotawczych
znamionuje pragmatyzm. Do uchylenia orzeczenia z powodu literackiej
(filmowej) aluzji prokuratora nie wystarcza uznanie tej aluzji za niewfa-
Sciwg. Konieczne jest jednoczesne stwierdzenie, iz argumentacja oskar-
zyciela publicznego byta szkodliwa dla oskarzonego, pozbawiajgc go
prawa do rzetelnego procesu. Krytyczno-ocenne studium orzecznictwa
sgdoéw USA potfgczono z wyeksponowaniem utylitarnej wartoSci literac-
kich (filmowych) odniesien dla prokuratorskiej retoryki oraz wyznacze-
niem ram optymalnego czynienia uzytku z tytutowej kategorii argumen-
tow. Prokurator w postugiwaniu sie beletrystycznymi i filmowymi odwofa-
niami musi uwzglednia¢ wymogi konstytucji, ustaw, prawa precedenso-
wego, prokuratorskiej deontologii oraz, last but not least, zdrowego roz-
sgdku.

Przedmiotem artykutu jest praktyka siegania przez amerykanskich
prokuratorow w swojej argumentacji podczas procesu karnego do litera-
tury pieknej oraz filmow fabularnych i animowanych. Problematyka ta
wpisuje sie w szersze zjawisko wykorzystywania popkulturowych srod-
kéw ekspresji i perswazji przez oskarzycieli publicznych, obroncow (pet-
nomocnikdw) i sedziéw'. Tytutowe zagadnienie stanowi jeden z przeja-

"Por. D. Abrams, References to Television Programming in Judicial Opinions and Law-
yers' Advocacy, Marquette Law Review 2016, vol. 99, s. 993-1020; K. Levine,

Prokuratura
192 i Prawo 7-8, 2018



Beletrystyczne i filmowe aluzje w argumentacji prokuratora...

wow zwigzkow prawa i literatury. Dziwi¢ moze wiec fakt, iz nie zostato
ono dotychczas zauwazone przez Literackg Szkote Prawa (Law and Lite-
rature). W dorobku amerykanskiej jurysprudencji brak cho¢by pojedyn-
czego artykutu naukowego, w ktérym kompleksowo odniesiono by sie do
zjawiska wykorzystywania przez oskarzycieli publicznych przyktadéw za-
czerpnietych z beletrystyki i popularnych filméw. O ile nauka prawa
w USA przedmiotem swych badan uczynita — cho¢ na relatywnie niewiel-
kg skale — literackie (filmowe) odniesienia w tekstach orzeczen? czy
w argumentacji obroncow?, o tyle kwestia dopuszczalno$ci i utylitarne;
wartosci postugiwania sie przez prokuratorow literackimi (filmowymi) alu-
Zjami, porownaniami, metaforami i ilustracjami nie zostata dostrzezona
w doktrynie prawniczej. Zasadne wydaje sie poddac¢ niniejszg tematyke
bardziej pogtebionemu studium w ramach nowo ksztaftujgcego sie nurtu
literackiej szkoty prawa — obok nurtu ,Prawo w Literaturze” i ,Prawo jako
Literatura” — tj. ,Literatura w Prawie™.

Celem bedgcym u podstaw artykutu jest przyblizenie oraz krytyczno-
ocenne skomentowanie tytutowej praktyki argumentacyjnej prokuratorow.
Wymiar deskryptywny rozwazah powigzano z aspektem normatywno-
projekcyjnym w tym sensie, ze synteze relewantnego orzecznictwa uzu-
petniono odautorskimi uwagami i postulatami odnosnie do przydatno$ci
dla prokuratury literackich (filmowych) aluzji oraz warunkéw dopuszczal-
nego i efektywnego czynienia uzytku z tych aluzji.

Struktura artykutu jest trzyczesciowa. W czes$ci pierwszej przedsta-
wiam in generale zasady argumentacji prokuratorow wedtug prawa pre-
cedensowego oraz ogolne przestanki kwalifikowania uwag oskarzycieli
publicznych w trakcie procesu za btgd skutkujgcy koniecznoscig uchyle-
nia zaskarzonego orzeczenia. Czes¢ druga poswiecona jest literackim
i flmowym odniesieniom prokuratorow jako przedmiotu zarzutéw apela-
cyjnych. Poprzez studium orzecznictwa pokazuje z jednej strony prokura-
torskg praktyke postugiwania sie beletrystycznymi i flmowymi odwota-
niami, z drugiej za$ strony eksponuje wielos¢ czynnikdéw i kryteriow
uwzglednianych przez sgdy odwotawcze w ocenie wptywu tego typu od-

R.Wright, Images and Allusions in Prosecutors’ Morality Tales, Virginia Journal Of
Criminal Law 2017, vol. 5, nr 1, s. 38-67; R. Sherwin (red.), Popular Culture and Law,
Routledge 2017.

2Zob. np. M. Henderson, Citing fiction, Green Bag 2D 2008, vol. 11, nr 2, s. 171-185.

8 Zob. np. P. Meyer, Stealing Stories from the Movies: Think of your trial as a screen-
play, with the judge and jury watching the drama unfold, ABA Journal 2014, vol. 100,
nr8,s. 30-31.

4G. Gadbin-George, To quote or not to quote: ,Literature in law” in European court
decisions and legal English Teaching, ,ASp la revue du GERAS” 2013/64, s. 75-93.
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wotan na poszanowanie praw procesowych oskarzonego. Z kolei w cze-
Sci trzeciej ustosunkowuje do uprzednio przeanalizowanego case law
oraz wyznaczam ramy optymalnej operacjonalizacji beletrystycznych
i flmowych odniesien w argumentacji prokuratora. Wyrazam przekona-
nie, ze przy zachowaniu okreslonych warunkéw literackie (filmowe) alu-
zje mogg stanowi¢ efektywne narzedzie prokuratorskiej retoryki, jedno-
czes$nie nie przeczac prawu oskarzonego do rzetelnego procesu.

Podstawowym materiatem badawczym sg orzeczenia sgdow odwo-
tawczych, zaréwno stanowych jak i federalnych. O ile sama charaktery-
styka praktyki siegania prokuratorow do dorobku literackiego i kinemato-
graficznego czyniona jest przez pryzmat i w odniesieniu do porzadku
prawnego Stanéw Zjednoczonych, o tyle bardziej zgeneralizowane uwagi
w przedmiocie przydatnosci niniejszego dorobku i pozgdanych zasad
positkowania sie nim przez oskarzycieli publicznych zachowujg do pew-
nego stopnia aktualnos¢ takze poza amerykanskg, czy szerzej anglosa-
ska, kulturg prawng.

Przedmiotem zarzutéw odwotawczych w USA sg literackie czy filmo-
we odniesienia nie tylko prokuratora, ale takze sedziego sadu pierwszej
instanciji (trial judge) podczas procesu®. Istotng réznicg w ocenie skutkdw
procesowych literackich aluzji odpowiednio sedzidéw i prokuratorow —
zwigzang z odmienng naturg obu tych urzedéw — jest to, ze w przypadku
tych pierwszych bierze sie pod uwage, czy aluzjg takg sedzia racjonalnie
podat w watpliwo$¢ swojg bezstronnos¢. Niekiedy tez oskarzony w lite-
rackich (filmowych) aluzjach wtasnego obroncy doszukuje sie zakwestio-
nowania jego prawa do obrony (zarzut nieefektywnej obrony)®. Podobnie
w sprawach cywilnych zdarza sie, ze zarzut apelacyjny dotyczy literac-
kich (filmowych) odniesien jednej ze stron lub jej petnomocnika’.

Tematyka literackich (flmowych) aluzji sedziego i obrohcy (petnomoc-
nika procesowego) wykracza jednak poza obrane ramy opracowania.
Podobnie poza zakresem artykutu pozostaje tez kwestia wykorzystywa-

5Zob. Ex parte Moore, 470 S.W.3d 481 (Tex. Crim. App. 2015) (Alcala dissent); People
v. Geier, 41 Cal.4th 555, 612-614 (Cal. 2007); Demoulas v. Demoulas Super Markets,
Inc., 424 Mass. 501, 525-26 (Mass. 1997); Chrysler Corp. v. Fedders Corp., 540
F. Supp. 706 (S.D.N.Y. 1982); Gash v. Lautsenhezer, 405 Pa. 312, 315 (Pa. 1961);
Richards v. U.S., 63 F.2d 338, 342 (1st Cir. 1933). Ewentualnie beletrystyczne odwota-
nia sedziego we wczesniejszych procesach z jego udziatem stanowig podstawe wnio-
sku strony o wytgczenie (recusal) go ze sprawy. Zob. U.S. v. Vendetti, 10—-CR-360-A
(W.D.N.Y. 2017); U.S. v. Sampson, 148 F.Supp.3d 75 (D. Mass. 2015).

6 Np. People v. Warrick, A131787 (Cal. Ct. App. 2012).

7 Np. Niebur v. Town of Cicero, 212 F. Supp.2d 790, 807 (N.D.lll. 2002); Texas Health
Center v. Krell, 828 S.W.2d 192, 203 (Tex. App. 1992).
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nia w argumentacji prokuratora odwotah do innych kategorii zrédet poza-
prawnych, np. filozoficznych?® czy religijnych®.

Wedtug najbardziej ogdlnej zasady — wyrazonej tak w amerykanskim
prawie precedensowym jak i tamtejszych normach postepowania proku-
ratora’ — oskarzyciel publiczny w swojej argumentacji moze odnosic¢ sie
do materiatu dowodowego (evidence). Zabrania sie mu przeinaczania
czy znieksztatcania dowodéw, jak i odwotywania sie do faktéw formalnie
nieuwzglednionych w materiale dowodowym. Niniejsza reguta nie jest
jednak tak kategoryczna jak prima facie moze sie wydawaé. Orzecznic-
two dos¢ zgodnie stoi bowiem na stanowisku, ze prokuratorowi wolno
w argumentacji wyprowadzac ,racjonalne” czy ,uczciwe” wnioski z mate-
riatu dowodowego. Wnioskowanie (inferencja) dedukcyjne to uprawnio-
ne, a jednoczesnie niezbedne, narzedzie w rozumowaniu i perswazji
oskarzyciela publicznego. Prokurator w czasie procesu moze podnosic¢
réwniez kwestie wykraczajgce poza materiat dowodowy, ktére stanowig
wiedze uniwersalng badz sg ilustracjami czerpanymi z powszechnego
doswiadczenia, historii czy literatury”!".

Amerykanskie case law oraz doktryna prawnicza uznajg szerokag
swobode argumentacyjng, a zarazem wolnos¢ stowa tak obroncy, jak
i prokuratora, zwlaszcza w mowie kohcowej (closing arguments). Argu-
mentacja w tej fazie procesu nie musi by¢ ,sterylna i pozbawiona pasji”'2.
Prokuratorowi w artykutowaniu swoich racji wolno siega¢ do szerokiej
gamy zrodet, od anegdot, zartéw, satyry, biblijnych opowiesci, osobistych
doswiadczen, wyimaginowanych ilustracji i metafor, przyktadéw z historii
do literatury pieknej wigcznie'. Jego argumentaciji nie dyskredytuje ,wy-

8 Np. Maine v. Sherman, 1:17—-cv—01307—-AWI-JLT (E.D. Cal. 2018).

9 Zob. G. Maron, Argumentacja biblijna prokuratora w $wietle orzecznictwa sgdow
USA, Prokuratura i Prawo 2017, nr 6, s. 60-88.

10 Zob. ABA Criminal Justice Standards for the Prosecution Function (§ 3.6.8); National
Prosecution Standards (§ 6.8.1i 6.8.2).

" Maine v. Sherman; People v. Beck, A135537 (Cal. Ct. App. 2013); People v. Williams,
16 Cal.4th 153,221 (Cal. 1997); People v. Wharton, 53 Cal.3d 522, 567 (Cal. 1991).

2 Whittenburg v. Werner Enterprises, 561 F.3d 1122, 1133 (10th Cir. 2009).

3 People v. Harrison, 35 Cal.4th 208, 248 (Cal. 2005); State v. Reilly, 446 A.2d 1125,
1128 (Me. 1982); C. Montz, Why Lawyers Continue to Cross the Line in Closing Ar-
gument. An Examination of Federal and State Cases, Ohio Northern University Law
Review 2001, vol. 28, nr 1, s. 86-92; J. Stein, Closing Arguments. The Art and the
Law (§ 1:14), St. Paul 2005.
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razisto$¢, barwnos¢, petnia dramatyzmu”'. Prezentowane racje moze
ujmowac¢ w ,mocne i ostre stowa, upieksza¢ krasoméwczymi ozdobnika-
mi i podkresla¢ odpowiednimi ilustracjami’’®. Celem ,uporzgdkowania
faktow przedstawionych w procesie, umiejscowienia ich we wiasciwym
kontekscie i zrekonstruowania ze zbioru tych czesci catej sprawy” wolno
mu ,postugiwac sie analogiami, porownaniami, aluzjami (historycznymi,
poetyckimi, literackimi czy naukowymi) i innymi narzedziami retoryczny-
mi”'®. Do swojego stanowiska moze przekonywac ,energicznie”, ,z gorli-
woscig i wigorem”, nie bedgc skazanym na ,dzentelmenska grzecz-
no$¢”'. W doborze dopuszczalnych argumentéw ograniczony jest jedy-
nie ,pokladami swego geniuszu”, tak iz ,jesli zechce, moze da¢ wodzy
swojemu dowcipowi lub rozwing¢ skrzydta swojej wyobrazni”'®. Wolno
mu ,oddawac sie oratorskiej proznosci, stosowac teatralne gesty oraz
siega¢ do metaforycznych aluzji”'®. Na prokuratora nie powinno ,wktadaé
sie retorycznego kaftana bezpieczenstwa” i oczekiwac ,zawsze pasyw-
nego gtosu czy ciggtego podkreslania, ze to co méwi jedynie komunikuje
materiat dowodowy”?. W ,oratorskim upiekszaniu” swej argumentacji nie
ma nic z koniecznosci sprzecznego z wymogami rzetelnego procesu?'.
Odwotania do literatury pieknej mieszczg sie w szerokiej gamie argu-
mentow i Srodkéw ekspresji pozostajgcych do dyspozycji prokuratora
i obroncy. Sam fakt postuzenia sie przez prokuratora beletrystycznym
watkiem ,nie czyni jego uwag niewtasciwymi’??2, Wrecz przeciwnie, lite-
rackie aluzje sg ,tradycyjnym i akceptowalnym argumentem”?3, stanowig
cze$¢ amerykanskiego ,dziedzictwa prawnego i jezyka®, przy pomocy
ktérych mozna ,0zywi¢ mowe koncowg”?s, ,zilustrowaé” czy ,poddac¢ pod
rozwage” pewne prawnie donioste kwestie?. Literackie odwotania proku-

1 Chicago N.W. Ry. Co. v. Kelly, 84 F.2d 569, 576 (8th Cir. 1936).

5 F. Busch, Law and Tactics in Jury Trials, Indianapolis 1950, s. 431.

16 State v. Hilt, 322 P.3d 367, 373 (Kan. 2014).

7 Maine v. Sherman; Gasaway v. State, 547 N.E.2d 898, 902 (Ind. Ct. App. 1990).

8 Evans v. Town of Trenton, 20 S.W. 614, 616. (Mo. 1892).

9 Wilhelm v. State, 272 Md. 404, 413 (Md. 1974).

20 State v. Perkins, 271 Conn. 218, 268 (Conn. 2004).

21 People v. Strock, 252 P.3d 1148, 1153 (Colo. App. 2010).

22 State v. Thompson, 266 Conn. 440, 463-65 (Conn. 2003).

23 Maine v. Sherman.

24 Standard Fire Ins. Co. v. Reese, 584 S.W.2d 835, 838 (Tex. 1979).

25 People v. Warrick, A131787 (Cal. Ct. App. 2012).

26 State v. King, W2001-02823—-CCA-R3-CD (Tenn. Crim. App. 2003); Com. v. Carter,
2004 PA Super 291, 889 (Pa. Super. Ct. 2004).
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ratora traktowane sg jako ,retoryczny zabieg”?’ $wiadczacy o jego ,ora-
torskim sprycie”?8,

Daleko posunieta swoboda argumentacyjna prokuratora nie jest jed-
nak absolutna. Jak powyzej wskazano, argumenty oskarzyciela publicz-
nego muszg sprowadza¢ sie do komentowania dowodéw i wnioskow
z nich wyprowadzonych?. Ponadto mozliwo$¢ postugiwania sie przez
prokuratora ,elokwencjg, umiejetnosciami oratorskimi, ilustracjami, meta-
forami, anegdotami czy literackimi odniesieniami” nie legitymuje go do
,wzbudzania uprzedzen” wobec oskarzonego®’. Zabiegi retoryczne nie
mogg by¢ obliczone na przekonanie tawy przysiegtych o winie oskarzo-
nego w oparciu nie o dowody, ale ptomienne emocje badz inne prawnie
nieistotne czy wprost zabronione czynniki, jak np. rasa lub religia oskar-
zonego®'.

Zgodnie z linig orzeczniczg amerykanskich sgdow odwotawczych
uchylenie zaskarzonego orzeczenia z powodu argumentacji prokuratora
w trakcie procesu jest uzaleznione od niewlasciwosci poczynionych
przez niego uwag oraz ich szkodliwosci dla oskarzonego®?. Obie prze-
stanki muszg by¢ spetnione koincydentnie. W niektérych stanach zacho-
wanie prokuratora jednoczesnie niewtasciwe (improper) i szkodliwe (pre-
Jjudicial) dla oskarzonego kwalifikuje sie jako btgd prokuratora (miscon-
duct). W innych stanach btedem prokuratora (misconduct) jest juz samo
zachowanie niewtasciwe, ale tylko wowczas stanowi ono podstawe do
uchylenia orzeczenia (reversible error), je$li byto in concreto szkodliwe
dla oskarzonego. Wskazana roznica jest zatem natury konceptualnej
i bez wiekszego praktycznego znaczenia. Bez wzgledu na to, czy pojecie
,btad” rozumie¢ w jeden czy drugi sposdéb, to i tak o zasadno$ci zarzutu
odwotawczego dotyczgcego argumentacji prokuratora decyduje niepra-
widtowos$¢ i szkodliwos¢ tej argumentacii.

Szkodliwos¢ niewtasciwego zachowania prokuratora najogdlniej
sprowadza sie do istotnego bgdz racjonalnego prawdopodobienstwa, iz
zachowanie to wpltyneto na wydanie przez tawe przysiegtych werdyktu
skazujgcego, ewentualnie tez okreslonego werdyktu odnosnie do kary33.

27 Thompson, 266 Conn. 464—65.

28 Carter, 2004 PA Super 889.

29 Williams, 16 Cal.4th 221.

30 White v. State, 125 Md. App. 684, 705 (Md. Ct. Spec. App. 1999).

31 Strock, 252 P.3d 1153.

32 Darden v. Wainwright, 477 U.S. 168, 180-181 (1986).

33 Najwazniejsza kategoria spraw, w ktorych werdykt w przedmiocie kary wydaje —
w wiekszosci stanéw — réwniez fawa przysiegtych, a nie sad, to sprawy, w ktérych
oskarzonemu grozi kara $mierci (capital cases).
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Btad prokuratora stanowi podstawe uchylenia wyroku, jesli naznaczyt
postepowanie karne takg niesprawiedliwoscig czy nieuczciwoscig, ze
bedacy ich rezultatem wyrok byitby zaprzeczeniem prawa oskarzonego
do rzetelnego procesu34. O uchybieniu prokuratora skutkujgcym istotng
wadliwoscig procesu mozna méwi¢ zwtaszcza wowczas, gdy postuzyt sie
on ,nieuczciwoscig”, ,nagannymi czy zwodniczymi metodami”®, ,podste-
pem badz oszustwem”3®. Innymi stowy, konieczno$¢ uchylenia wyroku ze
wzgledu na uwagi prokuratora w trakcie procesu zachodzi wtedy, jesli
»ich nieuniknionym nastepstwem byto wywotanie stronniczosci u przysie-
gtych, zrodzenie w ich umystach uprzedzen i wrogosci wobec oskarzo-
nego, tak iz nie byli w stanie obiektywnie oceni¢ dowodow i wydac praw-
dziwy werdykt"®.

W orzecznictwie sgdéw USA wyraznie rozgranicza sie kwestie bez-
prawnosci uwag oskarzyciela publicznego podczas procesu od ich sto-
sownosci. Zarzuty dotyczgce btedu prokuratora (misconduct) sprowadza-
ja sie do tego, czy oskarzonego pozbawiono uczciwego procesu, a nie
tego czy zostat pozbawiony ,idealnego procesu™®. Do przyjecia szkodli-
wosci argumentéw prokuratora kwestionowanych w srodku odwotaw-
czym nie wystarczy, ze byly one ,niepozgdane a nawet powszechnie po-
tepione”®.

Ocene tak niewtasciwosci zachowania prokuratora, jak i jego szkodli-
wosci dokonuje sie kontekstualnie, a nie ze wzgledu na to zachowanie
per se. Zwykle bardziej sporna jest kwestia szkodliwosci argumentac;ji
prokuratora, jakkolwiek i w przedmiocie nieprawidtowosci spozytkowa-
nych przez oskarzyciela publicznego argumentéw sady nie zawsze do-
chodzg do zgodnych wnioskow.

Wiekszosci przypadkéw siegania przez prokuratora do literatury piek-
nej czy filmoéw fabularnych i animowanych ma miejsce w tzw. mowie
koncowej. Rzadziej tego typu argumentami oskarzyciele publiczni postu-
gujg sie w tzw. mowie otwierajgcej (opening statement) czy w fazie wyta-
niania przysiegtych (voir dire). Odwotania beletrystyczne (filmowe)

34 Donnelley v. DeChristoforo, 416 U.S. 637, 643 (1974).

35 People v. Baker, 207 Cal.App.2d 717, 724 (Cal. Ct. App. 1962).
36 State v. Grant, 72004—0—| (Wash. Ct. App. 2015).

37 Com. v. Kemp, 562 Pa. 154, 162 (Pa. 2000).

38 Ibidem.

39 Darden, 477 U.S. 181.

Prokuratura
198 i Prawo 7-8, 2018



Beletrystyczne i filmowe aluzje w argumentacji prokuratora...

w mowie otwierajgcej sg problematyczne ze wzgledu na samg nature
tego etapu procesu. Mowa otwierajgca nie powinna bowiem zawierac
argumentacji, a jedynie sprowadzac¢ sie do wskazania, co prokurator be-
dzie chciat w trakcie procesu wykazac¢ w oparciu o materiat dowodowy“°.

Oskarzeni najczesciej w beletrystycznych czy filmowych odniesie-
niach prokuratora doszukujg sie naruszenia swojego prawa do rzetelne-
go procesu przed bezstronnym sgdem i tawg przysiegtych, gwarantowa-
nego w VI i XIV poprawce do Konstytucji USA. Od strony formalnopraw-
nej zarzuty odwotawcze przyjmujg rézng postaé. W apelacji podnosi sie
zwykle to, ze oskarzyciel publiczny poprzez literackie (filmowe) aluzje
wzbudzat u przysieglych ptomienne emocje i uprzedzenia, o$mieszat
i ponizat oskarzonego bgdz jego obronce, odnosit sie do charakteru
oskarzonego jako implicite dowodu zasadnosci zarzucanych mu czy-
now*!, nawigzywat do kwestii procesowo bezprzedmiotowych gdyz nie-
dotyczgcych dowoddédw ani wnioskéw wyprowadzonych z materiatu do-
wodowego.

Z reguty kwestionowane w postepowaniu odwotawczym literackie czy
filmowe aluzje prokuratura sprowadzajg sie do poréwnania oskarzonego
lub obroncy czy ich zachowan. Rzadziej w apelacji zarzuca sie, ze proku-
rator literacka (filmowg) fabute lub posta¢ zestawit ze Swiadkami obrony
czy biegtymi*?, ewentualnie poréwnat samg sprawe do utworu literackie-
go czy filmu®.

Sady odwotawcze weryfikujgc zasadnos$¢ zarzutu odwotawczego do-
tyczacego literackich (filmowych) odniesieh prokuratora w trakcie proce-
su biorg pod uwage kilkanascie kryteriow. Ich rozwazania sg nie tylko
kontekstualne, ale i w niematym stopniu kazuistyczne oraz niuansowe.

Okolicznoscig uwzgledniang, czesto w pierwszej kolejnosci, jest to,
czy oskarzony lub obronca w reakcji na argumentacje prokuratora pod-
niesli w trakcie jej trwania sprzeciw (objection), kwestionujgc jej prawng
dopuszczalno$é, wzglednie postulowali udzielenie prokuratorowi upo-
mnienia (admonishment) lub wnioskowali o rozpoczecie procesu od no-

40 Singleton v. Smith, 15—cv—355-wmc (W.D. Wis. 2017).

41 Prawo stanowione lub precedensowe w wigekszosci standéw zabrania prokuratorowi
powotywania sie na charakter czy ceche charakteru oskarzonego do udowodnienia
zgodnego z nimi dziatania oskarzonego w konkretnej sytuacji. Dowdd taki moze byé
przeprowadzony w drodze wyjgtku tylko celem odparcia odwrotnej argumentacji oskar-
zonego badz obroncy.

42 State v. King (prokurator poroéwnat bieglego psychiatre do ,Krolowej Kier” z ,Alicji
w Krainie Czaréw”).

43 State v. Edwards, 45764—4—I1 (Wash. Ct. App. 2016) (prokurator poréwnat sprawe do
kinowego hitu ,Pulp Fiction”).
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wa (mistral). Brak sprzeciwu sprawia, iz oskarzony zasadniczo nie moze
w ogdle pdzniej w apelacji powota¢ sie na dany rzekomy btad, tj. zarzut
taki jest przez sgd odwotawczy pozostawiany bez rozpoznania z przy-
czyn formalnych. Od reguly tej istnieje istotny wyjgtek. Oskarzony moze
w postepowaniu odwotawczym kwestionowaé zachowanie prokuratora,
wobec ktorego nie podniesiono sprzeciwu w postepowaniu pierwszoin-
stancyjnym, jesli zarzucane zachowanie prokuratora stanowito ,razgcy”
(flagrant) czy ,ewidentny” (plain) btad i ewentualnie bylo podjete tez w ztej
woli (ill-intentioned). Przy takiej bowiem naturze uchybienia prokuratora
zadna instrukcja sedziego sgdu pierwszej instancji nie bytaby w stanie
zniwelowac szkody, jakg na skutek tego uchybienia ponidst oskarzony.

W kontekscie rozpatrywanej w artykule kategorii spraw zwraca uwage
to, ze sady odwotawcze, nawet jesli stwierdzaty proceduralng niedopusz-
czalnosc¢ zarzutu wobec literackiego czy filmowego odwotania prokurato-
ra, to i tak mimo to nierzadko ustosunkowywaty sie do meritum tego za-
rzutu, finalnie kwestionujgc jego zasadnos¢. Praktyke te mozna ttuma-
czy¢ dwojako. Z jednej strony przejawia sie w niej tzw. dyskursywny mo-
del uzasadniania orzeczen, w ktérym sad chcgc wzmocni¢ site perswa-
zyjng swojego stanowiska postanawia odnies¢ sie do kazdego z twier-
dzen strony postepowania*, nawet tego merytorycznie ewidentnie ,fry-
wolnego” i ,gotostownego” czy tego proceduralnie bezprzedmiotowego.
Po drugie, rozpoznanie zarzutu co do btedu prokuratora — w sytuacji bra-
ku takiej potrzeby, skoro wobec tego rzekomego btedu nie podniesiono
sprzeciwu przed sgdem pierwszej instancji — moze uzasadnia¢ ekonomia
procesowa. Sgd odwotawczy ex ante chce ustosunkowac sie wobec po-
tencjalnie zgtoszonego pozniej, w kolejnym Srodku odwotawczym, zarzu-
tu nieefektywnej obrony. Stwierdzajac, ze prokurator postugujgc sie lite-
rackim (filmowym) poréwnaniem czy ilustracjg nie popenit btedu, tym
samym kwestionuje zasadno$¢ mozliwego zarzutu, ze obronca oskarzo-
nego nie podnoszgc sprzeciwu w trakcie procesu, w konsekwencji po-
zbawit oskarzonego prawo do efektywnej obrony, gwarantowanej VI po-
prawkg do federalnej konstytucji*®.

Sady apelacyjne przywigzujg wage do tego, czy zachodzi, i jak wy-
razne jest, podobienstwo miedzy trescig badz przestaniem literackiej (fil-
mowej) aluzji a stanem faktycznym sprawy. Dostrzezenie takiego podo-
bienstwa sprawia, ze beletrystyczne (flmowe) odwotanie mozna potrak-
towac jako komentarz do materiatu dowodowego sprawy, co — jak powy-

441, Rzucidto-Grochowska, Strategie i techniki formutowania uzasadnien orzeczen
sgdowych, RPEIS 2017, nr 2, s. 64.
45 People v. Beck; State v. Grant.
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zej zaznaczono — stanowi podstawowy warunek prawidtowos$ci argumen-
tacji prokuratora. Komentarz ten musi by¢ jednak ,uczciwy” czy ,racjo-
nalny”. Beletrystyczne (filmowe) odniesienia nie mogg bfednie przedsta-
wia¢ materiatu dowodowego, znieksztatca¢ jego wymowy. Podobnie nie-
dopuszczalne bytoby postugiwanie sie nimi w sposéb podwazajgcy pra-
wa procesowe oskarzonego, np. sugerowanie, ze na wine oskarzonego
wskazuje odmdwienie przez niego sktadania wyjasnien.

Przykladowo w sprawie State v. Hilt prokurator przywotat kinowy
przebdj ,Chtopcy z ferajny”, poréwnujgc sprawe bedaca przedmiotem
procesu do sceny z filmu, w ktérej sprawcy wrzucili ciezko pobitg ofiare
do bagaznika samochodu, a kiedy podczas jazdy na podstawie odgtoséw
wydobywajgcych sie z bagaznika zorientowali sie, ze ofiara wcigz zyje,
zatrzymali pojazd i dokonczyli aktu zabdjstwa. Sgd odwotawczy podkre-
Slit, iz prokurator w swojej argumentacji moze postuzy¢ sie filmowymi po-
réwnaniami, a granice dla tej formy prokuratorskiej retoryki wyznaczajg
podobienstwa i odmiennosci pomiedzy filmowg sceng a faktami sprawy.
Dostrzegajgc in concreto takie podobienstwo sad uznat, ze filmowa alu-
zja ,uporzgdkowata fakty i usytuowata je we wtasciwym kontekscie cate-
go ogladu sprawy prezentowanego przez prokurature”. Do zaliczenia kry-
terium podobienstwa nie jest wymagany brak jakichkolwiek réznic pomie-
dzy filmowg fabutg a rozpatrywanym przestepstwem. W ocenie sgdu na-
wigzanie przez prokuratora do ,Chitopcow z ferajny” byto dopuszczalne
pomimo tego, ze w sprawie nie byto pewne — inaczej niz w samym filmie —
czy ofiara w chwili wyrzucenia jej z bagaznika samochodu jeszcze zyta*®.

W kolejnej sprawie, People v. Scherer, sad orzekt, ze prokurator nie
popetnit btedu, nawigzujac do ksigzki Toma Brokawa , The Greatest Ge-
neration” opisujgcej Amerykanow, ktorzy swojg petnoletnios¢ osiggneli
w czasach Wielkiego Kryzysu. Zdaniem sgdu odwotawczego zaliczenie
dziadka oskarzonego, bedgcego swiadkiem w procesie, do ,greatest ge-
neration” nie byto odwotaniem do faktéw spoza materialu dowodowego,
skoro wiek dziadka odnotowano w aktach sprawy. Literackg aluzje proku-
ratora potraktowano za prawidtowo wyprowadzony wniosek z materiatu
dowodowego*®’.

Podobnie w sprawie State v. James uznano, ze prokurator mogt na-
zwaé¢ argumentacje obrony — zgodnie z ktérg to oskarzony dziatat
w obronie koniecznej, a nie jego ofiara — za argumentacje, w ktorej
wszystko jest wywrdcone do gory nogami niczym w ,,Po drugiej stronie
lustra” Lewisa Carrolla. Zdaniem sadu oskarzyciel publiczny w swoim

46 Hilt, 322 P.3d 384-85.
47 People v. Scherer, A132585 (Cal. Ct. App. 2013).
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literackim odniesieniu opierat sie bowiem na materiale dowodowym, a nie
mu przeczyt*.

Nie bez znaczenia w ocenie zasadnosci zarzutu odwotawczego doty-
czacego zachowania prokuratora pozostaje to, czy obronca lub oskarzo-
ny postugujgc sie literackimi (filmowymi) odwotaniami poniekad nie
,Sprowokowali” prokuratora do uczynienia tego samego. Zgodnie z tzw.
doktryng podobnej odpowiedzi (reply-in-kind) oskarzyciel jest uprawniony
do zareagowania na argumenty obroncy analogicznymi racjami, nawet
jesli jego wypowiedz w innym wypadku bytaby niedopuszczalna. Tego
wymaga przywrécenie wiasciwej réwnowagi pomiedzy oskarzycielem
a obroncg, bez ktérej z kolei podwazeniu ulega zasada kontradyktoryjno-
sci. W sprawie Stewart v. Trierweiler dotyczacej zabdjstwa prokurator
przywotat stowa z filmu ,Gladiator”: ,Czy Rzym warty jest zycia jednego
dobrego cztowieka? Kiedys tak uwazaliSmy...Sprawcie, abySmy uwierzyli
w to ponownie. On (ofiara — dop. Autora) byt Zothierzem Rzymu. Uczcij-
cie go”. W ocenie sgdu nawet jesli argumentacje prokuratura znamiono-
wata ,nadmierna teatralizacja”, to odpowiedzialno$¢ za to ponosi nie tyl-
ko on. Argumentacja obrohAcy réwniez byta ,aktorska”. Zdaniem sadu
obrona nie moze dziwi¢ sie, ze w reakcji na wtasne literackie odniesienie
prokurator jako drugi w kolejnosci postuzyt sie tym samym. Sad poczynit
tez dystynkcje na stosowno$¢ i bezprawnos$¢ argumentacji prokuratora:
.Nie chodzi o to czy przywotanie «Gladiatora» byto dobrym pomystem
badz wiasciwe, ale to czy in concreto pozbawiono oskarzonego uczciwe-
go procesu. Nic takiego nie miato miejsca”™®.

Literacka (filmowa) aluzja prokuratora moze uchodzi¢ za reakcje na
argumentacje obrony niekoniecznie tylko wowczas, gdy obrona tez po-
stuzyta sie literackimi (filmowymi) odniesieniami. Wystarczy, ze argument
prokuratora pozostawat w zwigzku tresciowym i funkcjonalnym z twier-
dzeniami obrony. W sprawie State v. Anthony w odpowiedzi na kwestio-
nowanie przez obronce doktadnosci dochodzenia przeprowadzonego
przez policje, prokurator poréwnat obronce i oskarzonego do Czarno-
ksieznika z Krainy Oz. Zwrdcit sie do przysiegtych, aby zamiast stuchaé
tego, co méwi obrohca o rzekomych brakach w materiale dowodowym,
spojrzeli niczym bajkowy Toto ,za kurtyne”, aby tam dostrzec prawdziwg
posta¢ oskarzonego. Wedtug sadu prokurator w sposéb dozwolony jedy-
nie odpowiadat ,barwnym jezykiem” na argumentacje obroncy®°.

48 State v. James, AC 34715 (Conn. App. Ct. 2015).
49 Stewart v. Trierweiler, 867 F.3d 633 (6th Cir. 2017).
50 State v. Anthony, 282 Kan. 201, 210-12 (Kan. 2006).
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Waznym kryterium w ocenie zasadnosci srodka odwotawczego doty-
czgcego argumentacji prokuratora jest zachowanie sedziego prowadza-
cego proces. W szczegodlnosci liczy sie to, czy sedzia ten udzielit przy-
sieglym instrukcji i pouczen odnosnie do literackich (filmowych) aluzji
prokuratura. W wielu sprawach o braku szkodliwosci takich aluzji dla
oskarzonego wspotdecydowato to, ze sgd pierwszej instancji wyraznie
podkredlit, iz nie stanowig one obowigzujgcego prawa ani dowodu. Nie-
kiedy sady odwotawcze za wystarczajgce uznawaty, ze sedzia prowa-
dzacy proces ogdlnie poinstruowat przysiegtych o obowigzku kierowania
sie obowigzujgcym prawem i materiatem dowodowym, nawet nie odno-
szagc sie expressis verbis do beletrystycznych (filmowych) poréwnan
i metafor oskarzyciela. Na gruncie prawa precedensowego przyjmuje sie
domniemanie, ze przysiegli uwzglednili instrukcje sadu.

Istotnym czynnikiem w ustalaniu, czy niewtasciwe zachowanie proku-
ratora konstytuuje reversible error jest waga dowoddéw obcigzajgcych
oskarzonego. Im silniejsze niesporne dowody przemawiajgce przeciwko
niemu, tym wiekszy sceptycyzm sgdow odwotawczych przed uchyleniem
wyroku z powodu btedu prokuratora. Zasadnie zaktada sie bowiem wéw-
czas, ze w Swietle racjonalnego prawdopodobienstwa tawa przysiegtych
i tak wydataby werdykt skazujgcy, nawet gdyby prokurator nie dopuscit
sie kwestionowanego w apelacji uchybienia. Sita niewatpliwych dowodéw
przemawiajgcych przeciwko oskarzonemu niweluje grozbe, ze to akurat
btad prokuratora byt czynnikiem sprawczym, w sensie przyczynowo-
skutkowym, dla takiego a nie innego rozstrzygniecia tawy przysiegtych.

Niekiedy sgdy odwotawcze rozgraniczajg literackie (flmowe) aluzje
prokuratora odnoszgce sie ad personam do oskarzonego lub jego obron-
cy od tych majacych charakter ad rem i dotyczgcych faktéw sprawy oraz
argumentdéw obrony. Przyktadowo w sprawie State v. Grant orzeczono,
ze prokuratorska aluzja do bajkowego $wiata z ,Alicji po drugiej stronie
lustra” nie byta adresowana do obroncy jako osoby, lecz stuzyta uwypu-
kleniu irracjonalnosci i absurdalnosci argumentacji adwokata. Sad Apela-
cyjny stanu Waszyngton podkreslit, ze nie mozna wymowy bajkowe;j
wzmianki zrownywaé z niedozwolonym zarzucaniem obroncy oszustwa
czy nieuczciwosci®'. Dystynkcja na literackie (filmowe) odniesienia
ad personam i ad rem jest sprawg bardzo dyskrecjonalng, zalezng od
subiektywnych ocen sgdow odwotawczych.

Na ocene szkodliwosci beletrystycznych (filmowych) odwotan prokura-
tora wptywa rowniez to, czy literacki badz filmowy bohater, z ktérym ze-

51 State v. Grant.
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stawiono oskarzonego jest postacig pozytywng czy czarnym charakte-
rem. Poréwnanie oskarzonego do fikcyjnej postaci ukazywanej w ksigzce
badz w filmie w pozytywnym Swietle trudno uzna¢ za procesowo szkodli-
we dla tego oskarzonego, np. poczynienie aluzji do Batmana czy Super-
mana®2. Sad Apelacyjny stanu Kalifornia oceniajgc zachowanie prokura-
tora, ktory w procesie nazwat sprawe ,sprawg typu Perry Mason”, zau-
wazyt, ze postac fikcyjnego adwokata to uczciwy cztowiek, ktérego klien-
ci bardzo rzadko okazujg sie winni®.

W swoich rozwazaniach sgdy odwotawcze biorg pod uwage, czy
oskarzony miat mozliwo$¢ w trakcie procesu odpowiedzi na kwestiono-
wang w apelacji argumentacje prokuratora. Krytyka trafnosci literackiego
(filmowego) odniesienia przez oskarzonego badz jego obrohce poczy-
niona podczas procesu podwaza, a co najmniej ostabia, site oddziatywa-
nia takiego odniesienia ha rozumowanie i rozstrzygniecie przysiegtych.

Za relewantne sady traktujg ponadto obszernos$¢ literackiej (filmowej)
aluzji prokuratora na tle catej jego argumentacji. W jednej ze spraw sad
zauwazyt, ze odczytany przez prokuratora wiersz upamietniajgcy zamor-
dowanego policjanta w zaprotokotowanej wersji liczyt zaledwie 10 werse-
téw wobec 75 stron mowy kohcowej oskarzyciela publicznego i tysiecy
stron stenogramu z catego procesu®. W innej sprawie jako argument za
nieszkodliwo$cig przywotania przez prokuratora bajki potraktowano to, ze
literacka aluzja liczyta 4 z 45 stron stenogramu mowy koncowej oskarzy-
ciela. Sad odwotawczy za dowdd braku zdolnosci aluzji do oddziatywania
na przysiegtych potraktowat tez okolicznosc¢, ze tawa uznata oskarzone-
go winnym niektorych zarzutéw, ale niewinnym pozostatych®.

Wydaje sie, ze najbardziej subiektywnym w swej naturze — na tle po-
wyzej wskazanych — jest kryterium kazgce uwzglednic to, czy prokurator
siegajgc do literackiej (filmowej) aluzji dziatat w ztej wierze.

Nie zawsze to zachowanie prokuratora positkujgcego sie literackimi
(flmowymi) aluzjami jest z procesowego punktu widzenia gtéwnym
przedmiotem zarzutu apelacyjnego. Niekiedy oskarzony jako podstawe
uchylenia wydanego w jego sprawie orzeczenia wskazuje nie tyle biad
prokuratora, co podnosi zarzut nieefektywnej obrony lub zarzut naduzy-
cia przez sad pierwszej instancji dyskrecjonalnej wtadzy w zwigzku z lite-
rackim czy filmowym odniesieniem prokuratora. Oskarzony twierdzi za-

52 palmer v. State, 153 Ind. App. 648, 673 (Ind. Ct. App. 1972).

53 People v. Crawford, 253 Cal.App.2d 524, 534 (Cal. Ct. App. 1967).

54U.S. v. Berrios, 676 F.3d 118, 135 (3d Cir. 2012). Zob. tez Pruitt v Wilson,
3:09¢cv380RLM (N.D. Ind. 2012); Lambert v McBride, 365 F.3d 5557 (7th Cir. 2004).

55 State v. Washington, 521 N.W.2d 35, 40 (Minn. 1994).
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tem, Zze jego prawo do obrony zostato naruszone w sytuacji, gdy repre-
zentujgcy go adwokat w reakcji na literackg (filmowg) aluzje prokuratora
nie podniost sprzeciwu, nie zwrdcit sie do sedziego prowadzgcego pro-
ces o0 upomnienie prokuratora czy o udzielenie przysiegtym pouczenia co
do procesowej bezprzedmiotowosci aluzji ani nie ztozyt wniosku o rozpo-
czecie procesu od nowa®®,

Uchylenie zaskarzonego orzeczenia z powodu nieefektywnej obrony
moze mie¢ miejsce, jesli dziatanie czy zaniechanie adwokata nie spetnia-
to dominujacych standardow wtasciwych dla profesji obronicy i jednocze-
$nie skutkowato szkodg dla oskarzonego. Nieefektywna obrona byta zro-
diem szkdd dla oskarzonego, jesli w $wietle wszystkich okolicznosci
sprawy zachodzi racjonalne prawdopodobienstwo, ze tawa przysiegtych
mogtaby wydac inny werdykt niz ten rzeczywiscie przegtosowany, gdyby
adwokat nie dopuscit sie uchybienia.

Podobnie zarzut naduzycia przez sad pierwszej instancji dyskrecjo-
nalnej wtadzy uchodzi za zasadny, gdy niewtasciwosé postepowania sg-
du byfa oczywistej natury i zarazem skutkowato to szkodg dla oskarzo-
nego. W sprawie Com. V. Martinez orzeczono, ze sedzia sadu pierwszej
instancji nie popefnit btedu, nie uwzgledniajgc wniosku oskarzonego
0 zakazanie prokuratorowi postugiwania sie w trakcie procesu pseudo-
nimem oskarzonego ,Pinokio”®. W sprawie Bowles v. State za miesz-
czgce sie w zakresie dyskrecjonalnej wiadzy uznano zezwolenie przez
sedziego, wbrew sprzeciwowi obroncy, na przeczytanie przez prokurato-
ra wiersza, w ktorym oskarzonego przyréwnano do karalucha®®. W spra-
wie State v. Taylor rozstrzygnieto, ze sad pierwszej instancji nie popetnit
btedu, nie interweniujgc z urzedu na argumentacje prokuratora, w ktorej
nawigzano do filméw grozy ,Koszmar z ulicy wigzow” i ,Psycho”®. Po-
dobnie w sprawie Beasley v. State nie doszukano sie btedu w wyrazeniu
przez sedziego prowadzgcego proces zgody prokuratorowi na pokazanie
przysiegtym filmu ,Urodzeni mordercy”®°.

Prokuratorzy w swojej argumentacji siegajg do réznych gatunkéw lite-
rackich, od bajek po dramaty. Studium orzecznictwa pozwala wyrdznié
kilka literackich utworow, ktore cieszg sie wiekszg od innych popularno-

56 Pruitt v Wilson; People v. Warrick; Perkins, 271 Conn. 268.

57 Com. v. Martinez, 458 Mass. 684, 697-98 (Mass. 2011). Sad uznat za bardziej praw-
dopodobne, ze przysiegli skojarzg przydomek ,Pinokio” z wygladem oskarzonego niz
Z jego nawykiem ktamania.

58 Bowles v. State, 737 N.E. 2d 1150, 1154 (Ind. 2000).

59 State v. Taylor, 739 S.E.2d 627 (N.C. Ct. App. 2013).

60 Beasley v. State, 269 Ga. 620-626 (Ga. 1998).
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Scig wsréd oskarzycieli publicznych. Ponadprzecietny potencjat argu-
mentacyjny amerykanscy prokuratorzy dostrzegajg w tworczosci Lewisa
Carrolla, zwtaszcza w ksigzkach ,Alicja w krainie czarow” i ,Alicja po dru-
giej stronie lustra”. Wskazujgc na niedorzecznosc¢ i bezpodstawnosc¢ ar-
gumentacji oskarzonego czy obroncy przyrownywali linie obrony do baj-
kowego swiata Alicji, w ktérym wszystko jest na opak i wbrew wszelkiej
prawidtowosci. Sgdy odwotawcze podkreslity, ze nawigzanie do przygdd
Alicji miato na celu pokazanie, iz w przeswiadczeniu prokuratora uznanie
oskarzonego za niewinnego oznaczatoby catkowite zignorowanie przez
przysiegtych dowodow, poprawnego rozumowania i zdrowego rozsadku.
Przyjecie wersji zdarzenia przedstawionej przez obrone czy wziecie za
jej radg pod uwage absolutnie wszelkich hipotetycznych mozliwosci
przebiegu zdarzenia wymagatoby ,zejScia z rzeczywistoSci do absur-
du”®', ,przejscia przez lustro i podgzania za biatym krolikiem do krdliczej
nory”, czyli obrania za punkt odniesienia przepojonego chaosem ,Swiata
fantazji, w ktérym to, co irracjonalne dominuje nad tym, co logiczne”®2,
Podobng funkcje zdyskredytowania argumentacji obrony petnito na-
wigzanie przez prokuratora do opowiesci autorstwa Victora Hugo
o0 osmiornicy. Oskarzyciel za francuskim pisarzem wskazat, ze osmiorni-
ca nie ma szponow aby atakowac jak ptak, nie posiada pazurdw jak lew,
ani zebdéw jak aligator, za to podczas niebezpieczehstwa wpuszcza do
wody atrament, ktéry zaciemnia wode tak, iz niedostrzezona przez wro-
gow moze uciec. Wedtug prokuratora obronca kwestionujgc rzetelnosc
materiatu dowodowego probowat zmaci¢ wode niczym o$miornica®?.
Innym popularnym wsréd amerykanskich oskarzycieli publicznych mo-
tywem literackim jest historia o ,Czerwonym Kapturku”. Prokuratorom
zdarzato sie zestawia¢ oskarzonego z postacig wilka ze wskazanej bajki.
W jednej ze spraw sad odwotawczy uznat, ze poréwnanie oskarzonego
do wilka przebranego za babcie byto odpowiednie, skoro oskarzony dzia-
tat przy pomocy podstepu, tak samo jak bajkowy drapieznik. Zdaniem
sgdu prokurator postuzyt sie literackg aluzjg w ramach dopuszczalnej
oceny materiatu dowodowego®. Inny prokurator czynigc analogie miedzy
oskarzong a przebiegtym wilkiem zaznaczyt, ze bajka ta uczy o tym, iz
nie wszystko jest takie, jak sie na pierwszy rzut oka wydaje. Poprosit

61 State v. Grant.

62 Thompson, 266 Conn. 463-65. Zob. tez State v. Cotton, 77 Conn. App. 749, 774,
(Conn. App. Ct. 2003); State v. King.

63 Carter, 2004 PA Super 889. Zob. tez State v. Rodriguez, 269 Kan. 633, 642 (Kan.
2000).

64 Williams v. State, 377 So.2d 634, 639 (Ala. Crim. App. 1979).
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w zwigzku z tym przysiegtych, aby bardziej wnikliwie przypatrzyli sie
oskarzonej i spojrzeli za jej maske, niczym Czerwony Kapturek, ktéry im
gtebiej wchodzit w relacje z wilkiem, tym bardziej uswiadamiat sobie, ze
cos jest nie tak®®. W kolejnej sprawie prokurator do spotkania Czerwone-
go Kapturka z wilkiem poréwnat z kolei seksualne wykorzystanie dziew-
czynek przez oskarzonego w lesie®.

W co najmniej kilku sprawach odwotawczych kwestionowano zarzu-
canie oskarzonemu czy jego obroncy klamstwo, poprzez poréwnywanie
ich z Pinokiem. Niektore sgdy stanety na stanowisku, ze wykorzystanie
przez prokuratora bajkowej postaci do dezawuowania wiarygodnosci
oskarzonego jest dopuszczalne®. Dla innych poréwnanie takie byto nie-
wiasciwe®s,

Case law sgdéw odwotawczych pokazuje tez utylitarny charakter ba-
jek Ezopa dla prokuratoréw. W sprawie State v. Washington prokurator
przywotat utwér greckiego bajkopisarza o skorpionie i zotwiu. Oskarzo-
nego poréwnat do bajkowego skorpiona, sugerujgc, ze zabijanie jest
W jego naturze. Prokurator m.in. zacytowat stowa skorpiona, ktory na py-
tanie zétwia: ,Dlaczego uzadlites mnie?”, odpowiedziat: ,Nic na to nie
poradze. Taka jest moja natura”. Nastepnie prokurator ironicznie stwier-
dzit, ze oskarzony strzelajgc do ofiary ,Nie mogt nic na to poradzi¢”. Co
prawda sgd odwotawczy uznat niniejsze odniesienie literackie za niewla-
Sciwe, gdyz dotyczace charakteru oskarzonego, ale zarazem nie doszu-
kat sie w nim szkodliwosci skutkujgcej koniecznoscig uchylenia wyroku
skazujgcego®.

W innych sprawach sady nie tylko, ze nie uchylity zaskarzonych wyro-
kéw z powodu aluzji prokuratora do bajek Ezopa, ale w ogdle nie uznaty
ich za niewtasciwe. W sprawie State v. Smith prokurator nawigzat do baj-
ki o wronie, ktéra obmysilita plan, jak mogtaby napi¢ sie z dzbana. Za mo-
rat ptynacy tej bajki wskazat, ze ,Potrzeba jest matkg wynalazku”. Jego
zdaniem oskarzony to wiasnie pod wplywem doraznej potrzeby
w ramach procesowej taktyki zmienit swoje wczesniejsze wyjasnienia.
Sad odwotawczy wyrazit trafng opinie, w mysl| ktoérej przekonujgca argu-
mentacja ,jest bardziej sztukg niz naukg”, a argument mieszacy sie

65 State v. Burroughs, A—4590-14T2 (N.J. Super. Ct. App. 2017).

66 Singleton v. Smith.

67 Muse v. D'llio, No. 11-4068 (D.N.J. 2016); People v. Tolliver, 347 Ill. App.3d 203, 227
(ll. App. Ct. 2004) (prokurator nazwat alibi podane przez oskarzonego ,ktamstwem,
ktére zawstydzitoby Pinokia”).

68 People v. Kidd, 175 1ll.2d 1, 53-54 (lll. 1996).

69 Washington, 521 N.W.2d 38—40.
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w akceptowanych granicach nie moze by¢ traktowany jako wadliwy tylko
dlatego, ze jest ,barwny”. W ocenie sgdu prokurator postuzyt sie bajkg do
zakwestionowania wiarygodnosci oskarzonego. Niepotrzebne natomiast
i mato odkrywcze, wrecz zalatujgce truizmem, byto stwierdzenie sgdu, ze
,prokurator nie sugerowat, aby oskarzony byt wrong”"°.

Czasami prokuratorzy siegajg do beletrystyki czy kina nie w poszuki-
wani analogii, a w celu skonfrontowania rzeczywiscie popetnionych prze-
stepstw, o ktore czynig zarzuty oskarzonym, z literackg bgdz filmowg fik-
cjg. W sprawie State v. Saez sad orzekt, ze prokurator mégt przekony-
wac o prawdziwosci zeznan seksualnie wykorzystanej pokrzywdzonej,
przeciwstawiajgc to, co powiedziata zmys$lonym historiom z powiesci
Johna Grishama. Zdaniem sgdu prokurator nie podrasowat wiarygodno-
Sci pokrzywdzonej, a tylko wskazywat na prawdziwosc¢ jej wersji zdarze-
nia w $wietle materiatu dowodowego”'. Z kolei w sprawie State v. Taylor
sad za dopuszczalne potraktowat nawigzanie przez prokuratora do fil-
mow grozy ,Psycho” i ,Koszmar z ulicy wigzoéw” i ich gtdwnych bohate-
réw (odpowiednio Norman Bates i Freddie Kruger). W ocenie sadu pro-
kurator nie starat sie wzbudzi¢ u przysiegtych uprzedzen wobec oskarzo-
nego, rzekomo zrownujgc go z filmowymi mordercami, ale raczej oskar-
zyciel publiczny wzywat przysiegtych, aby skupili sie na ocenie realnych
dowodow w sprawie. Prokurator swojg aluzjg podnidst problem mozliwej
utraty wrazliwosci przysiegtych na zto i ludzkg krzywde, bedacej nastep-
stwem powszechnej obecnosci w amerykanskiej popkulturze motywow
z filmowych horroréw. W zasadzie prokurator swoimi uwagami przeciw-
stawit materiat dowodowy filmom grozy. Dat do zrozumienia, Zze przed-
miotowa sprawa jest rzeczywista, a nie fikcyjna, a przedktadane dowody
dotyczg realnych ludzkich zdarzen, prawdziwej krwi oraz prawdziwego
bolu i strachu™.

Amerykanskie case law zna tez przypadki, gdzie w apelacji kwestio-
nowano skrytykowanie przez prokuratora literackich aluzji obroncy.
W jednej ze spraw w reakcji na cytowanie przez obronce Lewisa Carrol-

70 State v. Smith, 619 N.W.2d 766, 771 (Minn. Ct. App. 2000). Zob. tez U.S v. Amlani,
111 F.3d 705 (9th Cir. 1997); People v. Johnson, 187 Mich. App. 621 (Mich. Ct. App.
1991). Nieprzekonujacy jest, znany literaturze przedmiotu, postulat uzalezniajgcy do-
puszczalno$¢ postugiwania sie przez prokuratora analogiami czerpanymi z literatury
pieknej badz filméw od wyraznego wskazania przez niego, ze analogie te odnoszg sie
do sytuacji hipotetycznych czy fikcyjnych. W. Fortune, R. Underwood, E. Im-
winkelried, Modern Litigation and Professional Handbook. Tthe Limits of Zealous
Advocacy, Gaithersburg 2001, s. 463.

71 State v. Saez, 758 A.2d 894, 897 (Conn. App. Ct. 2000).

72 State v. Taylor.
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la, Khalila Gidrana czy przywotanie filmu ,Star Trek” prokurator stwierdzit:
.Nie bede méwit o Star Trek. Nie zamierzam czyta¢ wam bajek. Nie za-
cytuje fragmentu utworu literackiego. Powiem wam o dowodach”. Oskar-
zony w apelacji podniést, ze wypowiedz prokuratora osmieszyta i przei-
naczyta argumentacje obrony. Zarzutu tego nie podzielit sgd odwotaw-
czy. Jego zdaniem, prokurator na argumentacje obrony uprawniony by#
zareagowac ,jezykiem odpowiednim do sytuacji”’3.

Sporadycznie zdarza sie, aby literacka (filmowa) aluzja prokuratora
w trakcie procesu stala sie samoistng podstawg skutecznego zarzutu
odwotawczego. Miato to miejsce w sprawie State v. Claflin. Prokurator
w mowie kohcowej zacytowat wiersz autorstwa Merge Piercy pt. ,Rape
Poem”, aby pokazac¢ traumatyczne doswiadczenia ofiary gwattu. Sedzia
prowadzgcy proces odrzucit sprzeciw obroncy wobec zachowania proku-
ratora oraz nie uwzglednit wniosku o nowy proces. W postepowaniu od-
wotawczym Sad Apelacyjny stanu Waszyngton uchylit wyrok skazujgcy.
W jego ocenie postuzenie sie przez oskarzyciela publicznego wierszem
wykorzystujgcym zywe obrazy psychoemocjonalnych nastepstw beda-
cych udziatem zgwatconej kobiety byto niczym innym niz niedozwolonym
odwotaniem sie do ,uprzedzen i emoc;ji tawy przysiegtych”. Zdaniem sa-
du przywotanie przez prokuratora odrazajgcej natury przestepstwa i jego
skutkéw dla osoby pokrzywdzonej jest dopuszczalne tylko wéwczas, gdy
nie wywotuje uprzedzen u przysiegtych wobec oskarzonego i nie grozi
wydaniem wyroku skazujgcego w oparciu o kryteria pozarozumowe. Sad
zauwazyt, ze in concreto przeczytanie wiersza bylo tak szkodliwe dla
oskarzonego, iz zadna reakcja sedziego prowadzgcego proces nie byta
w stanie znies¢ uprzedzeh zasianych w umystach przysiegtych przeciwko
oskarzonemu. Podkreslono takze, ze wiersz zawierat szereg odniesien
do kwestii spoza materiatu dowodowego, a stawiajgcych oskarzonego
w zlym $wietle™.

Nieco czesciej, cho¢ wcigz rzadko, literackie (filmowe) odniesienia
prokuratura prowadzg do uchylenia orzeczenia jako jedno z kilku czy kil-
kunastu uchybien procesowych, ktére wziete pod uwage tgcznie pozba-
wity oskarzonego prawa do rzetelnego procesu’.

Niekiedy o potraktowaniu literackiej (flmowej) aluzji za reversible error
przesgdza pewien kontekst postuzenia sie nig. Egzemplifikacjg takiego
przypadku jest sprawa Ruiz v State, w ktérej Sad Najwyzszy Florydy
uchylit wyrok skazujgcy prima facie z tego powodu, ze prokurator w mo-

73 Gonzalez v. Artuz, 99 Civ. 12277 (S.D.N.Y. 2001).
74 State v. Claflin, 38 Wn. App. 847, 851 (Wash. Ct. App. 1984).
75 People v. Clark, 195 A.D.2d 988, 990 (N.Y. App. Div. 1993).
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wie koncowej poréwnat oskarzonego do Pinokia. W rzeczywistosci nie
samo to poréwnanie, ale jego wymowa w swietle catej wypowiedzi proku-
ratora stata sie podstawg wzruszenia wyroku. W trakcie procesu prokura-
tor stwierdzit m.in.: ,Gdyby ten facet byt Pinokiem, to z racji tego co po-
wiedziat, jego nos bytby tak wielki, ze nie zmiescitby sie na sali rozpraw...
Prawda réwna sie sprawiedliwo$ci... Sprawiedliwoscia jest, ze (wy, przy-
siegli) wydacie na niego wyrok skazujgcy”’. Zdaniem stanowego sadu
najwyzszego cytowanymi stowami prokurator naktaniat przysiegtych do
skazania oskarzonego nie tyle dlatego, ze jest winny zarzucanego mu
czynu, ale dlatego, ze jest klamcg’®.

Podobnie w sprawie State v. Blanks powodem uchylenia wyroku ska-
zujgcego byta nie tyle bliskos¢ watku przywotanego przez prokuratora
filmu ,Goryle we mgle” z okolicznosciami zarzucanego oskarzonemu
przestepstwa, co rasistowska wymowa tego filmu oraz fakt, ze filmowa
aluzjg prokurator poddat pod rozwazenie przysiegtych kwestie niewcho-
dzace w sktad materiatu dowodowego’’.

Studium case law pozwala zasadniczo pozytywnie oceni¢ praktyke
weryfikowania przez sady odwotawcze szkodliwosci literackich (filmo-
wych) odniesien prokuratora. Ich rozumowanie znamionuje pragmatyzm
i zdroworozsgdkowos¢, wiasciwe dla amerykanskiego porzadku prawne-
go in generale.

Zdroworozsgdkowo$¢ przejawia sie w niekoncentrowaniu sie na zro-
dle argumentu oskarzyciela publicznego, ale na jego kontekstualnie uje-
tej tresci i wymowie. Sady odwotawcze zasadnie nie podzielajg zarzutu
o btedzie prokuratora, ilekro¢ wyrazony przez niego przy pomocy literac-
kiego (filmowego) odwotania komunikat nie budzitby zastrzezen co do
swej dopuszczalnosci, gdyby zostat zwerbalizowany w bardziej konwen-
cjonalnym jezyku. W sprawie U.S. v. Taylor sad nie doszukat sie uchy-
bienia prokuratora w poréwnaniu oskarzonego do Mr. Hyde’a. Stwierdzit,
Ze prawo nie zabrania postugiwania sie literackimi aluzjami, ,zwtaszcza
gdy w Swietle kontekstu oczywiste jest, iz aluzje te stuzyly jako niemal
powszechnie uznawany skrot dla, w innym razie, dopuszczalnego ko-
mentarza”. Sad prawidiowo zauwazyt, ze prokurator zamiast przywotania
rozpoznawalnego bohatera noweli Roberta Louisa Stevensona réwnie

76 Ruiz v. State, 743 So.2d 1, 5-6 (Fla. 1999).
77 State v. Blanks, 479 N.W.2d 601, 605 (lowa App.1991).
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dobrze mégt okresli¢ oskarzonego po prostu jako cztowieka sprawiajgce-
go wrazenie uczciwego, ktéry jednak ciggle knuje i manipuluje. Zdaniem
sgdu nie ma niczego nieprawidtowego w sieganiu przez prokuratora do
,dobrze znanej opowiesci” celem przekonania przysiegtych, ze oskarzo-
ny z pozoru bedacy nieszkodliwg osobg w rzeczywistosci jest niebez-
piecznym cztowiekiem?.

O pragmatyzmie amerykanskich sadéw w odniesieniu do tytutowej
problematyki swiadczy z kolei to, iz uznanie literackiego czy filmowego
odwotania prokuratora za niewtasciwe (improper) bynajmniej nie jest
rownoznaczne z uchyleniem zaskarzonego orzeczenia. Do uchylenia wy-
roku wymaga sie — jak powyzej wskazano — ustalenia, iz odwotanie takie
byto in concreto szkodliwe, tj. ze mogto zawazy¢ na wydaniu przez przy-
siegtych werdyktu o winie oskarzonego. W wigkszosci przypadkow po-
traktowania tego typu argumentow za niewtasciwe, jednoczesnie zacho-
wania prokuratora nie uznano finalnie za podwazajgce prawo oskarzo-
nego do rzetelnego procesu. Jak zasadnie zauwazyt jeden z sgadow:
.,Nasza czujnos¢ zwigzana z niewtasciwym postepowaniem prokurator-
skim nie prowadzi nas do pragnienia wylgczenia retoryki z ustnej argu-
mentacji” oskarzyciela publicznego’®.

Pragmatyzmu i zdroworozsgdkowo$ci jako dwéch podstawowych
cech znamionujgcych podejscie saddéw odwotawczych do literackich (fil-
mowych) aluzji prokuratora nie nalezy odbiera¢ za dowdd jednoznacznie
pozytywnego stosunku amerykanskiego orzecznictwa do tej praktyki ar-
gumentacyjnej oskarzycieli publicznych. Czes¢ sadoéw rzeczywiscie
aprobatywnie odnosi sig literackich i filmowych ilustracji w ramach proku-
ratorskiej retoryki. Inne sgdy odwotawcze nawet jesli w beletrystycznych
czy filmowych poréwnaniach prokuratora nie doszukiwaty sie podstaw do
uchylenia zaskarzonego orzeczenia, to i tak nierzadko wyrazaty scepty-
cyzm czy dystansowaly sie przed postugiwaniem sie niniejszym typem
argumentow. Przyktadowo nawigzanie prokuratora do filmowego Hanni-
bala Lectera z ,Milczenia owiec” uznano za ,niefortunne”®, z kolei za
Lniepotrzebne” potraktowano poréwnanie oskarzonego do wilka z bajki
o ,Czerwonym Kapturku™®' oraz zacytowanie stéw Jacka Forrestera
z filmu ,Noz” (Jagged Edge)®?.

78 U.S. v. Taylor, 814 F.3d 340, 365-66 (6th Cir. 2016).

9 Cotton, 77 Conn. App. 774.

80 Perkins, 271 Conn. 268.

81 State v. Burroughs.

82 Prokurator po przywotaniu stéw: ,Uwazasz, ze zamordowatem mojg zone. Udowodnij
to” stwierdzit, ze amerykanski wymiar sprawiedliwosci zasadnie przyjgt to samo stano-
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Kwalifikowanie literackich (filmowych) aluzji prokuratora jako ,niewta-
sciwe” i ,szkodliwe” jest tez w niematym stopniu ocenne. Sady odwotaw-
cze wprost wskazujg na nie zawsze wyrazng granice pomiedzy dopusz-
czalng a niedopuszczalng argumentacjg prokuratora. Case law brakuje
petnej jednolitosci i spojnosci. Sady nie sg zgodne zwtaszcza w ocenie
zarzutow odwotawczych dotyczacych poréwnania oskarzonego przez
prokuratora do filmowego czy ksigzkowego czarnego charakteru. Przy-
ktadowo w sprawie Anderson v. Chapdelaine poréwnanie oskarzonego
do Hannibala Lectera nie stanowito podstawy do uchylenia wyroku®, ale
juz w sprawie People v. Moss to samo poréwnanie potraktowano za je-
den z przejawéw niedozwolonego wzbudzania u przysiegtych ptomien-
nych emocji, pozbawiajgce oskarzonego prawa do rzetelnego procesu®*.
W poszczegolnych sprawach za niewlasciwe uznano np. poréwnanie
oskarzonego do Jacka Torrance’a z filmu ,L$nienie”® czy do gtéwnego
bohatera filmu ,Odlot” (Superfly)®. W innych sprawach poréwnanie oskar-
zonego do Shylocka z ,Kupca Weneckiego” Szekspira okreslono jako co
prawda ,mocne”, ale ,poczynione w sposob uzasadniony”®, z kolei po-
réwnanie oskarzonego do Fu Manchu i nazywanie ich obu ucielesnieniem
zta uznano za ,rozumne uczciwe skomentowanie dowoddw” 8.

Niekiedy nawet sedziowie tego samego skfadu orzekajgcego sg po-
dzieleni w ocenie literackich (filmowych) aluzji prokuratora. W sprawie
Com. w Whitney prokurator poréwnat oskarzonego nie tylko do biblijnego
.Ksiecia Ciemnosci” i Adolfa Hitlera, ale i Achillesa z Homerowskiej ,llia-
dy” i Jago z Szekspirowskiego ,Otella”. Wedtug prokuratora oskarzony
tak jak pozostate wymienione postacie jest personifikacjg zta, kims z na-
tury pochtonietym zadza zta, kto w przeciwienstwie do zwierzat — ktore
zabijajg, aby chroni¢ swoje mtode — barbarzynsko morduje dla samej
przyjemnosci. Sad odwotawczy orzekt, ze prokurator nie zréwnywat czy-
noéw oskarzonego z czynami przywotanych postaci, a jedynie pokazat, ze
ich przerazajgce zachowania byly manifestacjg zta, a nie skutkiem oko-
licznosci, w ktérych mozna by doszukac¢ sie jakiego$ usprawiedliwienia.
W ocenie sagdu poréwnania te ,nie byty tak ptomienne, aby uznac¢ wer-
dykt tawy przysiegtych za rezultat emocji, uprzedzeh czy arbitralnych

wisko, co filmowy bohater, tj. wymaga sie od oskarzyciela udowodnienia zarzutéw sta-
wianych oskarzonemu. U.S. v. Costa, 13-1218 (3d Cir. 2014).

83 Anderson v. Chapdelaine, 3:10cv10 (D. Conn. 2012).

84 People v. Moss, 215 A.D.2d 594, 595 (N.Y. App. Div. 1995).

85 State v. Greer, 2003 WL 23018227 (Kan.App.2003).

86 Smith v. Farley, 59 F.3d 659, 663—-64 (7th Cir. 1995).

87 State v. Tillem, 127 N.J. Super. 421, 426-27 (Conn. Super. Ct. 1974).

88 People v. Bloom, 48 Cal.3d 1194, 1213 (Cal. 1989).
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czynnikow”®. W zdaniu odrebnym do wyroku, jeden z sedziéw podnidst
z kolei, ze trudno o bardziej ptomienne poréwnania niz te, ktérych uzyt
prokurator®,

Rozumowanie sgdéw odwotawczych w zakresie rozgraniczania proku-
ratorskich literackich (filmowych) aluzji ad personam i ad rem cechuje tez
pewna sofistyka. Przyktadowo w sprawie State v. Walls w apelacji pod-
niesiono, ze prokurator ponizyt oskarzonego, poréwnujgc go do filmowe-
go Jasona Voorheesa z ,Pigtek trzynastego” i Freddie Krugera z ,Kosz-
mar z ulicy Wigzow”. Sad orzekt, ze w Swietle kontekstu wypowiedzi pro-
kuratora, oskarzonego nie tyle nazwano Jasonem Voorheesem czy
Freddie Krugerem, co jedynie zestawiono jego sprawe z filmowymi wat-
kami i postaciami®'. Nie przekonuje stanowisko, w mys| ktérego o po-
réwnaniu mozna mowic tylko w przypadku eksplikatywnego utozsamiania
oskarzonego z literackim (filmowym) bohaterem.

Zamiast skupiania sie na tym, czy prokurator explicite poréwnat czy
nie poréwnat oskarzonego do ksigzkowej badz filmowej postaci, sgdy
powinny skoncentrowac sie na naturze, celach i skutkach takiego poréw-
nania. Stosunkowo rzadko mozna dokonac¢ bowiem wyraznej delimitacji
uwag ad personam i ad rem, jak np. w sprawie United States v. Kincan-
non. Prokurator w trakcie procesu nawigzat do filmu ,Ojciec Chrzestny”,
a konkretnie do sceny, gdy podczas obecnosci Michaela Corleone na
chrzcie swego chrzeéniaka koincydencyjnie jego mafijni podwiadni do-
puszczajg sie roznych zabodjstw w innych miejscach. Prokurator nastep-
nie wyjasnit przysiegtym, ze w toku swej argumentacji bedzie robit to, co
rezyser Francis Ford Coppola uczynit w filmie, tj. tgczyt w jedng spdjng
historie zdarzenia zwigzane z przestepstwem. Sad odwotawczy trafnie
wskazat, ze w tej konkretnej filmowej aluzji prokuratora nie chodzito
o poréwnanie oskarzonego do mafijnego bossa®.

Rzadko w postepowaniu odwotawczym podnoszona jest kwestia
zgodnosci postugiwania sie przez oskarzycieli publicznych literackimi
(filmowymi) odniesieniami z normami etyki prokuratorskiej®. Wynika to
z tego, ze naruszenie prokuratorskiej deontologii per se nie $wiadczy
0 naruszeniu praw procesowych oskarzonego. Z punktu widzenia zasad-
nosci zarzutu odwotawczego istotne jest to, czy oskarzony zostat pozba-
wiony takich praw, jak zwtaszcza prawo do rzetelnego procesu czy pra-

89 Com. v. Whitney, 511 Pa. 232, 247 (Pa. 1986).

9 Whitney, 511 Pa. 263 (Flaherty, concurring and dissenting opinion).
91 State v. Wallls, 342 N.C. 1, 63-64 (N.C. 1995).

92 U.S. v. Kincannon, 567 F.3d 893, 896 (7th Cir. 2009).

93 Gasaway, 547 N.E.2d 901.
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wo do obrony. W postepowaniu apelacyjnym fakt sprzeniewierzenia sie
przez prokuratora postanowieniom etyki zawodowej pozostaje relewant-
ny o tyle, o ile jednoczesnie jego zachowanie godzito w prawa proceso-
we oskarzonego. Sieganie przez oskarzycieli publicznych do niestosow-
nych argumentdw — np. ponizajgcych czy osmieszajgcych uczestnika
postepowania sgdowego — teoretycznie moze stanowi¢ przewinienie
dyscyplinarne. Autorowi niniejszego artykutu nie jest jednak znana zadna
sprawa dyscyplinarna, w ktérej podstawg stawianych prokuratorowi za-
rzutdow dyscyplinarnych bytoby postuzenie sie przez niego odwotaniem
beletrystycznym (filmowym) w trakcie procesu.

Beletrystyczne i filmowe aluzje czesto stuzg do wyrazenia zdroworoz-
sgdkowych uniwersalnych prawd o cztowieku, sktadajgcych sie na tzw.
.ludowg madrosc¢” czy tez wpisujg sie w poprawne logicznie rozumowa-
nie. W jednej ze spraw sad prawidiowo stwierdzit, iz nie bylo nic niewta-
sciwego w tym, ze prokurator odnoszac sie do wiarygodnosci swiadka
przywotat opinie XVIIl. wiecznego angielskiego autora, Samuela Johnso-
na, w mysl ktorej kazdy gtupiec moze powiedzie¢ prawde, a kazdy bystry
cztowiek moze sktamac®. Inny sgd rownie trafnie podkreslit, Ze ilustracje
zaczerpniete z ksigzek pokazujg to, jak ,ludzie postepujg i co mysla...
w sytuacji presji i stresu”®. Na potrzebe odrzucenia apriorycznych
uprzedzen wobec siegania przez prokuratorow do literatury pieknej czy
dorobku kinematograficznego zwraca sie tez uwage w doktrynie prawni-
czej. John Wigmore wskazuje, ze prokurator ttumaczac przysiegtym, iz
dowody poszlakowe (circumstantial evidence) nie sg a priori niewiary-
godne i nie trzeba zawsze naocznego $wiadka do uznania winy oskarzo-
nego moze siegng¢ do przyktadu Robinsona Crusoe. Bohater powiesci
Daniela Defoe z odkrytych na piasku sladow stop wywnioskowat, ze ktos
inny tez przebywa na wyspie. Okolicznos¢, iz Crusoe to postaé fikcyjna
nie pozbawia prokuratora mozliwosci postuzenia jego kazusem do
uswiadomienia przysiegtym, Zze im rowniez wolno wyprowadzac¢ wnioskKi
z materiatu dowodowego i uznawac za wiarygodne dowody posrednie®.
W aluzjach literackich tego typu chodzi o ,zilustrowanie uogélnien, kto-
rych prawdziwos¢ jest juz — jako kwestia wiedzy powszechnej — znana
sedziemu i fawie przysiegtych”®’.

9 Felix, 111 Conn. App. 811).

9 People v. Polite, 236 Cal.App.2d 85, 93 (Cal. Ct. App. 1965).

% J. Wigmore, A treatise on the system of evidence in trials at common law, Boston
1904 (§ 1807), s. 2338.

9L. Levin, R. Levy, Persauding the Jury with Facts not in Evidence. The Fiction—
Science Spectrum, University of Pennsylvania Law Review 1956, vol. 105, nr 2, s. 148.
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W ocenie praktyki positkowania sie przez prokuratorow literackimi i ki-
nematograficznymi odniesieniami nalezy unika¢ jednostronnosci. Utyli-
tarna wartos¢ — z punktu widzenia prokuratorskiej retoryki — beletrystycz-
nych i filmowych aluzji wspétistnieje z zagrozeniami towarzyszgcymi tej
formie argumentaciji.

Przydatnos¢ literackich i filmowych odwofan w argumentacji prokura-
tora zalezy od spetniania kilku warunkéw natury pragmatycznej i zdrowo-
rozsgdkowej. Po pierwsze, odniesienie takie musi by¢ zrozumiate dla od-
biorcéw, czyli w pierwszej kolejnosci przysiegtych. Drugg kategorig adre-
satow jest szeroko rozumiana opinia publiczna, zwtaszcza w sprawach
przykuwajgcych spoteczng uwage i obszerniej relacjonowanych przez
media. W mniejszym stopniu za odbiorow tego typu argumentéw mozna
natomiast uznac sedziow, przed ktorymi toczy sie proces. Fakt jednak, iz
amerykanscy sedziowie sami niejednokrotnie w trakcie procesu i w uza-
sadnieniach orzeczen nawigzujg do ksigzek i filmow pozwala takze ich
uznac¢ za potencjalnie podatnych na perswazyjne oddziatywanie literac-
kich (filmowych) aluzji prokuratora. Sedziowie stajg sie adresatami argu-
mentacji prokuratora zwtaszcza w fazie orzekania o karze (sentencing).

Przyjmujgc, ze przysiegli sa reprezentatywnymi przedstawicielami
spofeczenhstwa mozna tym samym stwierdzi¢, iz prokurator powinien po-
stugiwac sie odwotaniami do tych dziet literackich czy filmowych, ktore sg
dobrze znane dla przecietnego obywatela. Je$li adresat nie kojarzy od-
niesienia, to moze je zle odczytac i zinterpretowac, a tym samym odnie-
sienie zamiast do klaryfikacji prowadzi do konfuzji. Ponadto odbiorca nie
majgc pojecia, do czego prokurator sie odwotuje, moze doznaé poczucia
alienacji. Komunikatywnos¢ partykularnych literackich badz filmowych
aluzji jest warunkowana ich osadzeniem w kulturze czy popkulturze da-
nego panstwa i narodu. Studium amerykanskiego case law pokazuje, ze
prokuratorzy zazwyczaj temu wymogowi czynig zadosé, siegajac w swo-
ich poréwnaniach do utworéw literackich i filmowych silnie ugruntowa-
nych w dwiadomosci Amerykanow, stanowigcych pewien tamtejszy ka-
non literatury i kina.

Po drugie, literackie (filmowe) poréwnania i ilustracje powinny byé¢
zwiezte, stanowigc wyrazisty dodatek do konwencjonalnej argumentacji
prokuratora. Ich rozwlektos¢ jest kontrproduktywna, w tym sensie, ze
rozprasza uwage przysiegtych, a nie jej sprzyja.

Po trzecie, nalezy oczekiwac, ze literackie (filmowe) aluzje bedg miaty
charakter dorazny. Niebezpodstawnie mozna prognozowac, ze im wiek-
sza czestotliwos¢ siegania do nich w jednym procesie, tym ich retoryczne
i perswazyjne witasciwosci stabsze. Argumentacja prokuratora moze
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straci¢ na skutecznosci, gdy przykiady czerpane z beletrystyki czy kina
sg naduzywane. Zwykle literackie i flmowe aluzje w argumentacji amery-
kanskich oskarzycieli publicznych miaty charakter krétkich i pojedynczych
wzmianek. Zasadnie sady w kontekscie tytutowej problematyki podno-
szg, ze ,uzywanie retorycznych narzedzi jest uczciwym argumentem”
jesli pozostaje ,okazjonalne”®.

Po czwarte, liczy sie tez adekwatnos¢ wykorzystanych aluzji do oko-
licznosci i specyfiki konkretnej sprawy sgdowej. Brak podobienstwa lub
stabo wyrazna analogia pomiedzy stanem faktycznym sprawy a przywo-
tang sceng dziefa literackiego czy filmowej produkcji sprawi, ze ten typ
argumentacji bedzie nieefektywny. Nieefektywnos¢ moze by¢ rowniez
nastepstwem tego, iz obrany srodek ekspresji instrumentalnie nie pasuje
do taktyki procesowej prokuratora. Zdarza sie, ze sgdy odwotawcze oce-
niajg zaskarzone literackie (flmowe) odniesienie prokuratora nie tylko
pod katem procesowym, ale takze — na marginesie zasadniczych rozwa-
zan — z punktu widzenia pragmatyzmu prokuratorskiej retoryki. W spra-
wie Gregory v. State prokurator w fazie voir dire zacytowat wiersz Sa-
manthy Reynolds o amfetaminie (Ms. Crystal Meth) przed przepytywa-
niem potencjalnych przysiegtych o ich stosunek do narkotykéw oraz pra-
wa zabraniajgcego uzywania i produkowania srodkéw odurzajgcych. Sad
odwotawczy mogt poprzestaé na stwierdzeniu, ze prokurator nie dopuscit
sie btedu, skoro zacytowany wiersz nie dotyczyt kwestii winy bgdz nie-
winnosci kogos zazywajgcego czy produkujgcego narkotyki, ale wyrazat
opinie odnosnie do skutkéw narkotyzowania sie i powszechnosci pro-
blemu narkotykéw w amerykanskim spoteczenstwie. Sad jednak wskazat
ponadto na kontrproduktywnos¢ zachowania prokuratora z punktu wi-
dzenia celéw voir dire. Niniejsza faza procesu stuzy zweryfikowaniu go-
towosci potencjalnego przysiegtego do wydania bezstronnego werdyktu
w zgodzie z prawem i dowodami. W ocenie sadu przeczytanie wiersza
byto nieefektywne pod tym katem. Zwykle bowiem prokuratorzy w bar-
dziej zdystansowanej formie starajg sie wykry¢ potencjalne uprzedzenia
przysiegtych, stad zadajg im ogdlne pytania, tak aby odpowiadajgc na nie
przysiegli ujawnili, chocby w sposob niezamierzony, swojg prawdziwg
opinie. Rozpoczynajgc przestuchanie potencjalnych przysiegtych od de-
klamaciji tak tresciowo wyrazistego utworu prokurator, zdaniem sadu,
mogt uczynic przysiegtych bardzie ostroznymi i mniej szczerymi w swych
os$wiadczeniach i autodeklaracjach®.

98 State v. Felix, 111 Conn. App. 801, 813 (Conn. App. Ct. 2008).
99 Gregory v. State, 885 N.E. 2d 697, 707 (Ind. Ct. App. 2008).
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W kohcu, w doborze beletrystycznych i filmowych aluzji prokurator
powinien mie¢ na uwadze troske o zachowanie powagi instytucji prokura-
tury oraz spofecznego zaufania do niej. Wymaga to od niego unikania
tych odniesien, ktére spoteczna wiekszos¢ mogtaby uznaé za ,nietak-
towne”, ,niestosowne”, ,frywolne”, ,prostackie”, czy ,rynsztokowe”. Aluzje
takiej natury moga obrociC sie przeciwko prokuratorowi, tj. mogg znie-
checi¢, zrazi¢, zirytowac, zdenerwowac adresata, a nie sprzyja¢ przeko-
naniu go do stanowiska prokuratora. Kwestia ta aktualizuje sie zwtaszcza
woéwczas, gdy prokurator w swej argumentacji nawigzuje do postaci
z bajek badz komedii. Celem oskarzyciela publicznego nie powinno by¢
osmieszenie oskarzonego czy jego obroncy. Nie zawsze tatwo in concre-
to rozgraniczy¢ przypadki, gdy literacka aluzja — jakkolwiek w swej tresci
humorystyczna — petnita w pierwszej kolejnosci funkcje argumentacyjna,
a nie tyle byfa obliczona na ponizenie przeciwnika procesowego czy roz-
bawienie sgdu badz przysieglych kosztem szacunku dla oskarzonego.
W sprawie Gomez v. State prokurator w trakcie procesu przywotat m.in.
postacie z filmu animowanego ,Toy Story” (takie jak Chudy, Jessie,
Buzz, cesarz Zurg, Pan i Pani Bulwa), siedmiu krasnoludkow z basni
o ,Krélewnie Sniezce” czy bohateréw z serialu science fiction ,Space Ran-
gers”. Sad odwotawczy uznat argumentacje prokuratora za dopuszczalng
probe skonfrontowania dowodéw prokuratury i dowodéw przedstawionych
przez obrone celem pokazania, ze te drugie sg niewiarygodne niczym
w bajce. Nie podzielit tym samym stanowiska oskarzonego, ze uwagi pro-
kuratora ,urggaty powadze sgdu” i znamionowata je ,infantylno$¢” %,

Prokurator za kazdym razem powinien poczyni¢ rozeznanie, czy lite-
racka (filmowa) aluzja nie zostanie odebrana za trywializacje powagi
sprawy, a przez to i bagatelizacje zyciowych przypadkéw ofiary, sprawcy
i ich rodzin. Beletrystyczne i filmowe metafory, ilustracje, poréwnania,
przyktady nie powinny tez by¢ przez niego wykorzystywane do odwraca-
nia uwagi przysiegtych od istotnych kwestii prawnych i materiatu dowo-
dowego w sprawie. Przywotywanie ksigzkowych czy filmowych scen
i bohaterow musi wpisywacé sie w prawniczg retoryke, a nie technike ma-
nipulacyjng obliczong na procesowg wygrang za wszelkg cene. Dorobek
literacki i filmowy stanowi zrédto, ktore jedynie moze uzupetniac klasycz-
ng argumentacje tradycyjnie fgczong z profesjg adwokata i stuzbg proku-
ratora. W przeciwnym razie pojawia sie nietolerowana grozba uczynienia
sgdowego postepowania sporem w przedmiocie literackiej egzegezy, co
wykracza poza role zawodowg oskarzyciela publicznego i obroncy, jak

100 Gomez v. State, 08—10-00276-CR (Tex. App. 2012).
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i celow procesu karnego. Przyktadowo w jednej ze spraw miata miejsce
absurdalna sytuacja, gdy prokurator i bieglty reprezentujgcy obrone przez
20 minut spierali sie na sali rozpraw o0 szczegoty basni o ,Krolewnie
Sniezce” ™",

Utylitarng wartos$¢ literackich i filmowych odniesien nalezy rozpatry-
wac przede wszystkim pod katem prokuratorskiej retoryki ukierunkowa-
nej na przekonanie odbiorcow do prezentowanego stanowiska. Beletry-
styczne i filmowe aluzje stanowig jedno z narzedzi szeroko rozumianej
perswazji. Przyktady zaczerpniete z utwordéw literackich czy filmowych
stuzg wiekszej klarownosci i wyrazistosci wlasnych wywoddéw, zwtaszcza
jesli za adresatow tak sprofilowanej argumentacji uznaje sie przysiegtych
nieposiadajgcych prawniczego wyksztatcenia. Prokuratorzy i obroncy
przyznajg, ze wypowiadanie sie w sposoéb zrozumiaty i trafiajgcy do wy-
obrazni stuchacza daje wigksze prawdopodobienstwo procesowego suk-
cesu. Zaletg literackich (filmowych) ilustracji i poréwnan jest to, ze komu-
nikujg wiele tresci w sposdb zwiezly i szybki'??. Beletrystyczne (filmowe)
metafory i przyktady majg zdolno$¢ wyrazi¢ w kilku stowach to, co
w przeciwnym wypadku wymagatoby kilkunastu stron wywodow'%3.

Wartosci perswazyjnej literackich i filmowych aluzji nie nalezy upatry-
wac jedynie w ich tresciowym bogactwie, a zarazem komunikacyjnej
eksplikatywnosci i transparentnosci. Ich potencjat retoryczny taczy sie
bowiem takze z tym, co w arystotelesowskiej triadzie retoryki nazwano
patosem i etosem'%4,

Patos obejmuje sieganie do uczu¢ i sentymentéw odbiorcow, wptywa-
nie na ich nastréj. Przy pomocy literackiej (filmowej) aluzji prokurator mo-
ze stymulowa¢ emocje u przysiegtych, a dokfadnie aktualizowac te
z emociji, ktére wyraza cytowane dzieto i przy ktorych tatwiej sktoni¢ mu
przysiegtych do swoich racji, np. wywota¢ uczucie oburzenia wobec czy-
nu sprawcy czy empatyczne wspotczucie dla ofiary i jej bliskich. W ra-
mach patosu oskarzyciel publiczny przedstawia konkretng sprawe karng
w moralnej perspektywie, np. siegniecie do dorobku literackiego czy fil-
mowego stuzy mu do zademonstrowania powszechnie podzielanej wagi

101K. Broda-Bahm, Don't Be Swallowed by Your Analogies, https:/iwww.persuasivelitigator.
com/ 2013/04/dont-be—swallowed—-by—your—analogies.html.

192y, Salzmann, Honey, You're No June Cleaver: The Power of ,Dropping Pop” to
Persuade, Maine Law Review 2010, vol. 62, nr 1, s. 246—47.

03C. Oldfather, The Hidden Ball: A Substantive Critique of Baseball Metaphors in
Judicial Opinions, Connecticut Law Review 1994, vol. 27, s. 23-24.

104 Trzecim elementem retoryki jest u Arystotelesa logos.
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i spotecznej szkodliwosci przestepstwa zarzucanego oskarzonemu'® lub
bezpodstawnosci okazania mitosierdzia zatwardziatemu czy wielokrot-
nemu przestepcy. Beletrystyczne (filmowe) odniesienia pozwalajg uzu-
penié¢ typowo jurydyczne rozwazania refleksjg responsywng na spotecz-
nie donioste wartosci i cnoty'°¢.

Prokurator w sieganiu do emocji przysiegtych musi by¢ jednak swia-
domy ryzyka zwigzanego z tg taktyka procesowg. Uznanie przez sad
odwotawczy, ze werdykt fawy przysiegtych byt rezultatem czy pod wpty-
wem silnych emocji stanowi podstawe do uchylenia zaskarzonego orze-
czenia. Granica pomiedzy dopuszczalnym a niedopuszczalnym opero-
waniem retorycznym patosem przez prokuratora jest bardzo ptynna. Kon-
trfaktyczne bytoby zatozenie, ze typowy proces karny pozostaje absolut-
nie wolny od emocji, czy szerzej uczuc, jego uczestnikow (prokuratora,
obroncy, oskarzonego, pokrzywdzonego, sedziego). Bezprzedmiotowe
jest tez na poziomie normatywnym wymaganie zneutralizowania wszel-
kich emocji w trakcie procesu. Wymog taki suponuje bowiem zdeperso-
nalizowang postac¢ przysiegtego, prokuratora czy sedziego, co w przy-
padku tego ostatniego zwykto sprowadzac sie do utopijnego wzorca re-
prezentanta Temidy jako ,ust ustawy” %",

Nie tylko, ze w sensie empirycznym emocje partycypujg w procesie
sgdowym, ale i niekoniecznie ten stan rzeczy nalezy ocenia¢ negatywnie.
Rozstrzyganie o ludzkich sprawach, o winie i niewinnosci, sprawiedliwo-
Sci i niesprawiedliwosci, spotecznej szkodliwosci czynu lub jej braku,
stusznej karze nie mozna i nie nalezy kategorycznie oddziela¢ od ludzkiej
antropologii, ktérej czescig sg emocje. W srodowisku prawniczym zywot-
ny pozostaje uproszczony, jednostronny, a zarazem nieuprawniony ob-
raz ludzkich emocji jako czegos z natury ztego, szkodliwego, irracjonal-
nego. Przyktadowo oburzenie jest usprawiedliwiong emocjg immanentnie
towarzyszgcg ocenie zbrodni popetnianych ze szczegdélnym okrucien-
stwem czy z niskich pobudek. Jego brak moze stanowi¢ oznake spotecz-
nej apatii i stepienia spotecznej wrazliwosci w obliczu zta. Oburzenie
w tym przypadku odnosi sie przede wszystkim do wyrzgdzonego zta. Po-
dobnie wspotczucie stanowi typowo ludzkg i wrecz pozadang emocje
zywiong wobec ofiary doswiadczonej krzywdg. Emocje oburzenia

195Z0b. People v. Beck. Sad orzekt, ze literackie odniesienie prokuratora do tworczosci Karola
Dickensa byto ,dramatyczng ilustracjg wagi zbrodni, ktére zarzuca sie oskarzonemu”.

106 Amerykanskie sgdy podkreslaja, ze oskarzyciel publiczny moze wzywaé tawe do dziatania
jako ,sumienie spoteczenstwa”. Jackson v. Johnson, 194 F.3d 641, 655 (5th Cir. 1999).

07G. Maron, Integralnos¢ religijna sedziego oraz argumentacja religiina w amerykan-
skim procesie orzeczniczym, Rzeszéw 2018, s. 113-125.
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i wspétczucia ze swej istoty nie stojg na przeszkodzie sprawiedliwemu
rozstrzygnieciu sprawy karnej oraz nie ktdcg sie z poszanowaniem prawa
oskarzonego do rzetelnego procesu.

Z punktu widzenia procesowego istotne jest to ,jakimi” emocjami po-
stuzyt sie prokurator w swej argumentacji, ,w jaki sposéb” oraz ,w jakim
celu”. Po pierwsze, niektore emocje sg zte — tak w sensie ogodlnoetycz-
nym jak i w kontekscie uczciwosci procesu — per se, np. nienawisc.
Wzbudzanie przez prokuratora u przysiegtych nienawisci wobec oskar-
zonego przy pomocy literackich (filmowych) odniesien stanowi reversible
error. Po drugie, w sieganiu do emocji przysiegtych prokurator musi wy-
strzega¢ sie podstepu, oszustwa, zwodzenia przysiegtych. Czynienie
uzytku z literackich czy filmowych obrazéw bogatych w fadunek emocjo-
nalny nie moze petnic roli narzedzia psychomanipulacji. Po trzecie, wyko-
rzystywanie emocji musi by¢ docelowo obliczone na ukierunkowanie czy
sktonienie przysiegtych do wydania rozstrzygniecia w petni zgodnego
z prawem i udowodnionym stanem faktycznym sprawy. Prokuratorowi nie
wolno postugiwac sie emocjami do zastepowania nimi dowodow i prawa,
ale do ich lepszego, bardziej wyrazistego, wyartykutowania i zakomuni-
kowania przysieglym w kontekscie danej sprawy. Nie chodzi przy tym
o czysto sprawozdawcze — choc¢ ujete w jezyku emocjonalnym czy impli-
cite odsytajgcym do emociji — zrelacjonowanie stanu faktycznego sprawy
i obowigzujgcego prawa, co o uwypuklenie przystawalnosci zachowania
oskarzonego do prawnokarnej normy sankcjonowanej i sankcjonujgcej.

Do pewnego stopnia postugiwanie sie przez prokuratorow retorycz-
nym patosem aprobujg takze amerykanskie sady, cho¢ niekonsekwent-
nie, a nawet w sposob nie do konca uswiadomiony. Znajduje to swoj wy-
raz w tym, ze jako btad skutkujgcy uchyleniem wyroku traktuje sie nie tyle
odwotywanie sie przez prokuratora do emociji przysiegtych tout court, ale
dopiero wzbudzanie w nich szczegolnie silnych, ptomiennych, Zarliwych
emocji czy namietnosci, a wiec takich uczué, ktére powodujg utrate kon-
troli intelektualnej nad swoim zachowaniem, czynigc werdykt przysie-
glych rezultatem wytgcznie sentymentu, a nie rozumu i zdrowego roz-
sgdku 08,

Etos w ramach retoryki polega z kolei na odwotaniu sie do wiarygod-
nosci jednostki, wynikajgcej z jej np. wiedzy, doswiadczenia, wyksztatce-
nia czy prawego charakteru. Liczy sie tutaj nie tyle to, ,co” zostato po-
wiedziane, ale ,kto” to powiedziat. Kreujgc sie na autorytet, tym samym
zjednuje sie poparcie dla tego, co sie samemu gtosi. Zaufanie do osoby

108 \W wielu orzeczeniach za btgd prokuratora potraktowano jego argumentacje obliczong
na ,rozpalenie ptomiennych pasji w fawie przysiegtych” (inflame the jury's passions).
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przenoszone jest na zaaprobowanie jej argumentacji. Siegniecie przez
prokuratora do beletrystyki czy dorobku kina realizuje etos na dwa gtow-
ne sposoby. Po pierwsze, nastepuje przywotanie autorytetu autora cyto-
wanego dzieta, co w samo w sobie wzmachia site perswazyjng argumen-
tacji prokuratora. Po drugie, odwotanie sie przez prokuratora do uzna-
nych i szanowanych literatéw badz klasyki filmu moze sprzyjac¢ postrze-
ganiu go jako osoby nie tylko wyksztatconej czy madrej, ale i kogo$ bli-
skiego spoteczenstwu. Nastepuje wowczas wsparcie wizerunku prokura-
tora w oczach przysiegtych jako cztowieka godnego zaufania, co w kon-
sekwencji sprzyja jego zdolnosci perswazyjnej'®.

Prokurator poprzez nawigzanie do literatury pieknej i dziet filmowych
buduje poczucie wspdlnoty ze spoteczenstwem, a tym samym z przysie-
glymi jako w zamierzeniu reprezentatywnymi przedstawicielami spofe-
czenstwa. Stymulujgc emocjonalne doswiadczenie wspdlnoty tatwiej mu
przekona¢ o zasadnoséci tego, co twierdzi. Postuzenie sie literackg czy
filmowa aluzjg jest zabiegiem narracyjnym polegajgcym na siegnieciu do
kompetencji kulturowych odbiorcow. Prokurator ucieka sie wowczas do
Srodkow przekazu zrozumiatych dla przysiegtych za sprawg tzw. ,podzie-
lanej wiedzy” (shared knowledge). Znosi w ten sposéb dystans pomiedzy
sobg a przysiegtymi. Nawigzanie do kinowego przeboju czy dobrze zna-
nej bajki sprzyja wizerunkowi prokuratora nie jako wyniostego funkcjona-
riusza publicznego postugujgcego sie prawniczym zargonem, ale prze-
cietnego Amerykanina, ktéremu mozna uwierzyc.

Nie mozna z pewnej ,egzotycznosci” towarzyszgcej postugiwaniu sie
przez prokuratoréw literackimi i filmowymi odwotaniami wywodzi¢ po-
gwatcenia praw procesowych oskarzonego ani nawet traktowac tej nie-
standardowej argumentacji jako per se ,podejrzanej” z punktu widzenia
poszanowania wymogow rzetelnego procesu. Orzecznictwo sgdow Sta-
noéw Zjednoczonych z jednej strony dowodzi utylitarnej wartoéci literac-
kich (flmowych) aluzji, poréwnan, ilustracji czy metafor dla prokurator-
skiej retoryki. Z drugiej strony to samo orzecznictwo pokazuje, ze barwna
i nieszablonowa argumentacja prokuratora rzadko stanowi btad skutkuja-
cy koniecznoscig uchylenia zaskarzonego wyroku. Prawna dopuszczal-
nos¢ wykorzystywania przez oskarzycieli publicznych popkulturowych
tresci musi iS¢ w parze z rozsgdnym positkowaniem sie nimi. Nie tylko
zatem konstytucja, ustawy, prawo precedensowe czy normy deontolo-
giczne nalezy mie¢ na uwadze przy sieganiu do literackich i filmowych
aluzji, ale i zdrowy rozsgdek oraz umiarkowanie. O ile kryterium ,stosow-

09). DeStefano, On literature as legal authority, Arizona Law Review 2007, vol. 49,
s. 528-31.
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nosci” jest nieistotne w ocenie argumentacji prokuratora jako przedmiotu
zarzutu odwotawczego, o tyle nie moze by¢é ono zignorowane przez
oskarzyciela publicznego swiadomego wagi petnionej funkcji i spotecz-
nych oczekiwan wobec prokuratury.

Literary and movie references in the
prosecutor’s argumentation in the light
of the U.S. case law

Abstract

This paper explores cases of American prosecutors supporting their
arguments with comparisons, examples, quotations, metaphors and illus-
trations taken from literary fiction or popular movies. The study of federal
and state courts’ judgments shows that public prosecutors’ literary or
movie references at criminal trial are rarely recognized as reversible er-
rors. Appellate courts’ stand is marked by pragmatism. The finding alone
that the prosecutor’s literary (movie) allusion was improper is not suffi-
cient for the court to reverse a guilty verdict on the grounds of such allu-
sion. To reverse, the court also needs to ascertain that the prosecutor’s
remarks were prejudicial to the defendant, depriving the latter of their
right to a fair trial. This critical-evaluative study of the U.S. case law is
thus accompanied by the presentation of the utilitarian value of literary
(movie) references to the prosecutors’ rhetoric. Moreover, it sets
a framework for the optimum use of arguments involving literary and
movie references. While resorting to fiction or movie allusions, prosecu-
tors have to it do in a way that satisfies the requirements of the Constitu-
tion, statutes, case law, prosecutor ethics and, last but not least, common
sense.
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MATERIALY SZKOLENIOWE

Joézef Gurgul

Problemy prawdy i zmyslenia
(w tle spraw z wielkim rezonansem spotecznym)

Motto:

Mato ludzi mysli, ale kazdy
chce miec¢ swoje zdanie.
Georg Berkeley

Streszczenie

Wieloaspektowos$¢ opozycji prawdy i zmySlenia w postepowaniu kar-
nym, a Sledczym przede wszystkim, zmotywowata Autora do przemysSlenia
szeregu fundamentalnych kwestii okre$lajgcych owocnos$¢ procesu
sgdowego. Prezentowane poglgdy zostaty skonfrontowane z judykaturg,
doktryng i piSmiennictwem z dziedzin prawa, etyki, filozofii, kultury i historii.

1. Wprowadzenie do dyskusji

Barbara Skarga napominata, ze ,nie mozna pi¢ wody tylko z jednego
zrédta”, gdyz sens rodzi sie tylko tam, gdzie mys| zderza sie z tym, co
inne. Kazda dodatkowa wiadomo$¢ moze byé owocna'. W starciu z wia-
snymi i Drugiego doswiadczeniami, w praktyce jednoczesnie organ pro-
cesowy powinien w pierwszej kolejnosci kierowac sie zasadami spraw-

"B. Skarga, Pustynia, Tygodnik Powszechny 2001, nr 3—4.
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nego dziatania?. Pewnych siebie i bezkrytycznych Gary Klein mitygowat,
ze gdybysmy przy kazdym otwarciu oczu widzieli wszystko — kazdy
szczegOt i musieli za kazdym razem odtwarzac¢ od nowa potgczenia mie-
dzy nimi, oslepliby$my3. Roztropny chetnie przeto korzysta z tego, co
poprzednicy juz odkryli i sprawdzili.

Jednostkowe, choéby najbardziej przenikliwe spojrzenie na skompli-
kowang materie Sledztwa (procesu karnego) potrafi wprawdzie duzo oko-
li€¢, niemniej racjonalnie postgpi taki, ktoéry uzupetni je wynikami obserwa-
cji druga, trzecia, czwarta... parg oczu. Podporzagdkowane bowiem innej
perspektywie i indywidualnym doswiadczeniom zauwazajg i zapamietujg
nie te same szczegoty. Stgd wiadomo, ze najpewniej prawda bywa do-
stepna prawnikowi, zyczliwie wczuwajgcemu sie w tego Drugiego spo-
strzezenia i punkty widzenia. A wiec, docenia catg roznorodnosc gtosow,
odcieni kontekstéw, hipotez, pytan. Jeszcze inaczej rzecz ujmujgc,
trzezwo patrzacy na stan faktyczny zawsze zakfada istnienie w nim za-
skakujgcych powiktan, w zwigzku z czym niczego nie upraszcza, z gory
nie osgdza, ani nie odrzuca*. Nie wolno zwlaszcza emocjonalnie pod-
chodzi¢ do danych, ktére odstreczajg, bo nie pasujg do przyjetej ukta-
danki czy wrecz osmieszajg upodobane mity (legendy, basnie).

Z tych przyczyn warto mie¢ wzglad na wcigz aktualng idee przepisu
Kodeksu Justyniana, ze nadmiar dowodow, pomystow, informaciji nigdy nie
szkodzi (superflua non nocent). Przeciwnie, moze pomac, jak w przypadku
Paracelsusa, wybitnego XVI-wiecznego niemieckiego lekarza alchemika,
dra Uniwersytetu w Ferrarze, czyli Theophratusa Bombastusa von Hohen-
heima. Cho¢ doktadnie wyedukowany, utrzymywat bliskie zwigzki z cyruli-
kami, owczarzami, starymi babami, kowalami i Cyganami, réwniez od ta-
kich amatoréw uczac sie sztuki leczenia. Za Barbarg Skargg mozna zatem
rzec, ze dr Paracelsus wode popijat rzeczywiscie z niejednego, takze zgo-

2T. Kotarbinski, Traktat o dobrej robocie, Zaktad Narodowy im. Ossolinskich, Wro-
claw—Warszawa—Krakéw—Gdansk 1975, s. 8, 86.

3 Cyt. za M. Mlodinow, Niewidzialny mdzg, Prészynski i S-ka, Warszawa 2016, s. 215.

4 Wiecej zob. J. Tischner, Swiat ludzkiej nadziei, Znak, Krakéw 2000, s. 276; tegoz,
Stowo o $lebodzie, Znak, Krakéw 2003, s. 157; te goz, Etyka solidarnosci, Znak, Kra-
kéw 2005, s. 22; M. P. Markowski, Pragnienie i balwochwalstwo, Znak, Krakéw
2004, s. 52, 120; A. Schopenhauer, Erystyka czyli sztuka prowadzenia sporéw, Al-
ma-Press, Warszawa 2014, s. 117 i passim; por. tez Z. Marek, K. Jaegerrmann,
Untersuchungen der koeniglichen Gruefte in der Wawel-Kathedrale zu Krakéw, Archiv
fuer Kriminologie 1982, Heft 1 und 2, s. 1-11; K. Jaegermann, Umiar — sposéb sto-
sowania norm moralnych biegtego, (w:) J. Widacki (red.), Problematyka etyczna
w kryminalistyce. Materiaty V Sympozjum Metodologii Kryminalistyki i Nauk Pokrewnych
(Checiny, 14-16 czerwca 1984 r.), Katowice 1984, s. 151.
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ta atypowego zrédta. Dzieki czemu, podobno, wyleczyt osiemnastu krolow
i ksigzat, ktorym inni lekarze mieli odmdwi¢ pomocy?®.

Paradoksami utkane $ledztwo ujawnia wartosci, jakie dlan moga
przynosi¢ wszelakie poréwnania, skojarzenia, analizy, syntezy i kontek-
sty, dostepne znajgcemu jak najwiekszg populacje kazuséw. Podobnie
rzecz sie ma z nierozerwalnoscig nauki i sztuki Sledczej, wyrachowaniem
i polotem, intuicjg i wyobraZnig, poniewaz nasgczajg konkretne postepo-
wania elementami niedowierzania do juz przyjetych ustalen faktycznych.
Z ostroznoéci nalezy tez uwyrazni¢ uprawnienie organu procesowego do
formutowania wnioskéw chybionych i popetniania btedéw. Demonizowa-
nie tychze nie jest uprawnione. Po pierwsze, z tej przyczyny, ze liczy sie
energia i sposob wychodzenia z btedu na tzw. prosta. Po drugie, trzeba
réwniez mie¢ na oku profity dokopywania sie do prawdy w wyniku na-
Swietlania, dziwienia sie czy wchodzenia ,pomiedzy” przestrzenie i na-
zwy. Do$wiadczenie wskazuje, ze do najbardziej spektakularnych zwro-
téw akcji w Sledztwie dochodzi niejednokrotnie w owym ,pomiedzy”. Nie-
kiedy nawet wbrew obowigzujgcej doktrynie, z tym zastrzezeniem, ze
nowatorstwo nie powinno naruszac¢ kanonow etyki zawodowej ani zaka-
zo6w Kodeksu postepowania karnego®.

Wypada nadto zrobi¢ wzmianke o pozytkach, wynikajgcych w Sledz-
twie z nasycania go odpowiednig refleksjg filozoficzng. Ta bowiem po-
szerza i pogtebia perspektywe badawczg. Bez bodaj nutki filozoficznej
nie osigga sie tego czego$, co porusza wyobraznie, przygotowuje na na-
gte zawirowania w rzeczywistosci, dotyka skory, uczué, wszystkiego’. Do
tych kwestii wypadnie nieraz jeszcze nawigzywac.

5H. Kraschutzki, Die Gerichtigkeitsmaschine. Erfahrungen mit Strafen und Strafvol-
zug, Verlag C. F. Mueller, Karlsruhe 1970, s. 59, 60; B. Innes, Niezbity dowod, MU-
ZA SA, Warszawa 2001, s. 47; A. Szczeklik, Katharsis, Znak, Krakéw 2005, s. 27;
M. Ktys, (w:) Opiniowanie sadowo-lekarskie i toksykologiczne, Zakamycze, Krakéw
2001, s. 271.

6A. de Saint—-Exupery, Ziemia planeta ludzi, Wydawnictwo Literackie, Krakow
1971, s. 78, 95; J. Hajd uk, W rejony mroku, Kolegium Europy Wschodniej, Wojnowice
2017,s.141; J. Gurgul, O ,Zbiorze zasad etyki zawodowej prokuratoréw”, Prokuratura
i Prawo 2014, nr7-8, s. 111-139; Z. Doda, A. Gaberle, Dowody w procesie karnym,
Dom Wydawniczy ABC, Warszawa 1997, s. 236-237 i passim.

"E. Locard, Dochodzenie przestepstw wedlug metod naukowych, Ksiegarnia Po-
wszechna, £édz 1937, s. 224-227; B. Mikulicz, Niezamierzone skutki dziatan a stuz-
ba bezpieczenstwa, Przeglad Policyjny 1937, nr 2; J. Zéttasz ek, Koordynacja dziatan
$ledczych wedtug modus operandi, Przeglad Policyjny 1938, nr 1; K. Jaegermann,
Intelektualna biegtos¢ lekarza, Przeglad Lekarski 1984, nr 10; T. Gadacz, Bez madro-
$ci zginiemy, Gazeta Wyborcza z 30-31 sierpnia 2014 r.; J. Gurgul, Paradygmaty
kryminalistyki, Prokuratura i Prawo 2017, nr 2, s. 127-154.
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Po prezentacji sygnatdw majgcych na celu ulepszenie przeptywu my-
$li miedzy piszagcym te stowa i Stuchaczami (Czytelnikami) mozna przy-
stgpi¢ do wnioskowania o sensie porownywania wybitnie splatanego pro-
cesu odkrywania prawdy z jednej strony, a z drugiej — kreowania wszela-
kiej masci mamidet w przypadkach, przyktadowo, Alfreda Dreyfusa oraz
Zdzistawa Marchwickiego i pieciorga wspotoskarzonych. Niby nalezg one
do diametralnie odmiennych swiatéw, niemniej spoiwem w jedno jest
problematyka — upraszczajgc — ostrego konkurowania wiedzy o realiach
stanu faktycznego z piramidalnymi zmys$leniami oraz rozszyfrowywania
ciagle wymykajgcego sie spod jednoznacznych ocen pojecia ,cztowiek”®.
Komplikujgcy dane postepowanie znak zapytania, kim wiasciwie jest éw
podejrzany, jednoczes$nie per se uatrakcyjnia sledztwo.

Panoszeniu sie bedgcych zmorg (nie tylko Sledztwa) widziadet sprzyja
fakt, ze ludzkosc¢ potrzebuje ich. Miraze przeciez necg, bo cho¢ sg ztud-
ne, to czesto takze piekne, wiec dla psychicznej wygody sie je wymysla.
Dominuje wart zapamietania poglad, ze mity stanowig alternatywe dla
rozumu. Zle wrézy nierozréznianie przez nie sfery rzeczywistosci od sfe-
ry wyobrazni. W sumie myslenie mityczne nie poddaje sie jakimkolwiek
korektom. Nie ma w nim miejsca na Zzaden drugi (inny) punkt widzenia®,
w tym choéby na refleksje nad znang sentencjg Sokratesa, ze szczytem,
ktéry mysl moze osiggngc, jest wiedza o wiasnej niewiedzy. Wedilug So-
kratesa, ,nie wiedzie¢, a jednak myslec¢, ze wiemy, jest chorobg”'?. Cieka-
we, ze zdaniem takze prof. Aleksandrowicza, nie jest zdrowy cztowiek, kto-
ry nie potrafi obiektywnie oceni¢ stanu wiasnej wiedzy i samego siebie'".

2. Proces Alfreda Dreyfusa. Watki porownawcze, poszerzajace
horyzont problemu

Jak w kazdym wyborze, takze w tym i nastepnych jest lub moze by¢
co$ niewybranego, jakies pominiete znaczenia'. In concreto dobdr ten

8 B. Skarga, Cztowiek to nie jest piekne zwierze, Znak, Krakow 2007, s. 28; o bezkre-
sie zestawu egzystencjalnych kwestii na temat cziowieczenstwa zob. C. Sagan, Ko-
smos. Wprowadzenie Ann Druyan, Zysk i S-ka, Poznan 2016, s. 23, 137, 145 i passim.

9 E.Cassirer, Esej o cztowieku. Wstep do filozofii kultury, Czytelnik, Warszawa 1971,
passim; B. Skarga, Pustynia, idem; T. Gadacz, Uniwersytet w czasach bezmysino-
$ci. Wyktad inauguracyjny, wygtoszony 5 pazdziernika 2017 r. w AGH w Krakowie.

0 E. Fromm, O sztuce mitosci, PIW, Warszawa 1971, s. 88.

"J. Aleksandrowicz, Sumienie ekologiczne, Wiedza Powszechna, Warszawa 1979,
s. 42.

2 Siostra B. Chyrowicz, w wywiadzie B. Strzetczyka, Tygodnik Powszechny 2018,
nr 10.
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zostat podyktowany rzeczowymi potrzebami inicjowanej dyskusji. Ot6z
tak, w roku 1894 aresztowano A. Dreyfusa, kapitana francuskiego Sztabu
Generalnego, z pochodzenia Zyda i skazano na 20 lat pozbawienia wol-
nosci za (rzekome) szpiegostwo na rzecz armii niemieckiej. Pozbawiono
go nadto stopnia wojskowego. Na watte, zeby nie powiedzie¢ — bezwar-
tosciowe, dowody winy sktadaty sie (fatszywe?) zeznania jedynego
Swiadka oraz btedna opinia pismoznawcza autorstwa samego Alfonsa
Bertillona (!). Tenze zaopiniowat, ze Dreyfus szyfrowat zdradzane tajem-
nice wojskowe odpowiednio modelowang wysokoscig liter. Bertillon, nie-
stety, nie skorzystat z rad bliskich mu oséb, aby ze wzgledu na brak do-
Swiadczenia w zakresie badan pisma odstgpit od zamiaru opracowania
feralnej ekspertyzy. Z tego powodu na tozu $mierci przezywat wyrzuty
sumienia. Zmart 13 lutego 1913 r.

Skazany odbywat kare na Wyspach Diabelskich opodal Gujany Fran-
cuskiej. W roku 1906 powrdcit do Paryza i stuzby wojskowej po zrehabili-
towaniu go przez Prezydenta Franciji. Walczacy na frontach | Wojny Swia-
towej byt odznaczany za mestwo i awansowany do stopnia putkownika.

Prezydent podjat te decyzje pod wptywem rozpetanej burzy politycz-
nej, na czele ktoérej staneli, miedzy innymi, Emil Zola i Marcel Proust. Zo-
la wystosowat nawet ostry list protestacyjny. Niepodwazalne zarzuty
wrecz druzgotaty podstawy wyroku.

Sad Wojskowy nieistniejgce dowody zastgpit mitami. Ulegt naciskowi
niebywatego tornada antysemickiego. Wzniecajgcy go strzelali ideolo-
gicznie zatrutg amunicjg. Przeciwnikow razili mitami: Zyda, parcha, syn-
dykatu, immanentnego zia etc. Rozpalali nienawis¢ do figury ,obcego”.
Antoni Czechow donosit z Paryza, ze Francuzéw — mutatis mutandis —
toczyt wtedy jaki$ robak, wobec czego ferowali te mamidta, aby zagtu-
szy¢ wyrzuty sumienia’.

Najbrutalniej przeciwko Dreyfusowi wystepowat dziennik ,La Croix”,
juz na oktadce bezwstydnie chwalgc sie, ze jest (cyt.) ,najbardziej anty-
zydowskim dziennikiem francuskim”. Przypisanie winy Kapitanowi argu-
mentowat tym, ze (cyt.) ,Zydzi sg niby weze: nie da sie odrézni¢ dobrych
od ztych, przeto trzeba zmiazdzy¢ ich wszystkich”. Warte szacunku jest

8J. Thorwald, Stulecie detektywéw, Wydawnictwo Literackie, Krakow 1971, s. 91;
T.Hanausek, Tragiczna pomyitka, Przekroj 1999, nr 28; S. Frotow, Mamidto, Poli-
tyka 2017, nr 7; L. T. Sroka, Polskie korzenie Izraela, Tygodnik Powszechny 2018,
nr 24; por. tez studium E. Fromma, Anatomia ludzkiej destrukcyjnosci, REBIS, Po-
znan 2014, s. 9-13 i passim.
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wyrazenie zalu w dniu 11 stycznia 1988 r. przez M. Kublera, Redaktora
Naczelnego gazety ,La Croix” z powodu jej ponurej przesztosci™.

W charakterze swoistej ciekawostki historycznej dorzuémy informacje
o pierwowzorze protestu E. Zoli. W marcu 1762 r. wszak zmagajacy sie
z przejawami wszelkiej niesprawiedliwosci pisarz, filozof, czotowy przed-
stawiciel Oswiecenia, Voltaire napisat do kardynata Francois Joachima
de Pieres de Benis petycje w obronie pamieci straconego w Tuluzie Jea-
na Calasa. Voltaire gromit okrucienstwo tamania Calasa kotem'.

3. Zarys mitéw w sprawie ,Wampira z Zagtebia”

Cecha swoistg, wyrézniajgcg zmyslenia w tej sprawie jest zastanianie
nimi namacalnych dowodéw winy. Ten paradoks skrétowo poruszono
w wyktadzie dla (gtownie) Studentéw Wydziatu Prawa i Administraciji
Uniwersytetu Rzeszowskiego w Rzeszowie'®. Bodzcem do podjecia te-
matu byta informacja, ze wraz ze sprawujgcymi nad nimi opieke naukowg
drem Karolem Wajdg obejrzeli film ,Jestem mordercg”. Podnietg byta
rowniez wiedza, ze czes¢ widzow tego dzieta sztuki uznaje jego fabute
za ,prostg piecze¢ prawdy” (simplex sigillum veri)'" o kazusie niestusznie
i ze szkodg dla edukacji utozsamianym z osobg li tylko Zdzistawa Mar-
chwickiego.

Rezyser twierdzit, ze kilkanascie (dokfadnie 18) lat temu akta sadowe
,doktadnie poznal”, ale ,na nowo nie studiowal’. Z uwagi na brak miejsca
na omawianie zjawiska pamieci'® tutaj nad nig nie bedziemy sie rozwo-

“Brat Johanan (katolicki ksigdz), Chrzescijanie i antysemityzm, Znak, Krakow 2000,
s. 37, 38.

53, Waltos, Owoce zatrutego drzewa, Wydawnictwo Literackie, Krakéw 1978, s. 68, 69.

6 Mowa o Ogolnokrajowej Konferencji Naukowej nt. ,Oblicza wspétczesnej przestepczo-
8ci. Przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu”, Rzeszow, 4 grudnia 2017 r.; poniektorzy
ponadto pozostajg pod wptywem wywiadow, w listopadzie 2016 r. przez rezysera filmu
udzielonych Polityce i Gazecie Wyborczej, dlatego z oczywistego wzgledu nalezato sie
do nich odnies¢.

7 Zwrot powtdrzony za E. Cassirer, Esej o cztowieku..., idem, s. 322.

8 Zresztg, w tej potrzebie w sukurs przychodza, np. T. Tomaszewski, Alibi. Proble-
matyka kryminalistyczna, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1993, s. 121, 150, 151;
R. Lyczywek, Szkice z psychologii sgdowej, Oficyna in Plus, Szczecin 1998, s. 23—
32; E. Necka, J. Sowa, Czlowiek—-umyst—maszyna. Rozmowy o twérczosci i inteli-
gencji, Znak, Krakow 2005, s. 82-87; S. M. Kosslyn, R. S. Rosenberg, Psycholo-
gia-Moézg—Czlowiek—Swiat, Znak, Krakéw 2006, s. 292-339; V. Kwiatkowska-
Darul, Przestuchanie matoletniego $wiadka w polskim procesie karnym, DOM OR-
GANIZATORA, Torun 2007, s. 57-69; E. Gruza, (w:) Kryminalistyka — czyli rzecz
o metodach $ledczych, Wydawnictwa Akademickie i Profesjonalne, Warszawa 2008,
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dzi¢. Sek wszak bardziej w tym, ze akta trzeba nie tylko ,zna¢”, lecz tak-

ze — ,rozumie¢”. Bywa, ze najtrudniej dowody wiasnie zrozumiec! Tak

czy inaczej, artysta zapewniat, ze ,fakty sg takie”:

a) Zdzistaw Marchwicki byt ,koztem ofiarnym?”,

b) w przeprowadzonym procesie poszlakowym ,nie znaleziono zadnych
dowodow winy”,

c) w sledztwie byto sporo ,manipulacji rzekomymi dowodami”,

d) film ,Jestem mordercg” unaocznia, ze wéwczas ,kazda droga byla
dobra, chocby po trupach”,

e) ,Wampirem z Zagtebia” ,manipulowano”,

f) slimaczgce sie $ledztwo zdynamizowano i prowadzono bez przebie-
rania w srodkach dopiero wtedy, kiedy ,zgineta bratanica Gierka”,

g) z ust Zdzistawa Marchwickiego chciano ustysze¢ jedynie przyznanie
sie do winy, wiec ten na stosowne zapytanie sedziego odpowiedziat
na wskro$ enigmatycznie: ,z tego, co tu ustyszatem, czego sie tuta;
dowiedziatem, to tak”.

Rezyser wreszcie mylnie napomknat, ze Sad Najwyzszy oddalit
,wniosek” o kasacje wyroku na korzys¢. SN rozpoznawatby nie wniosek
syna Zdzistawa Marchwickiego, lecz kasacje jednego ze $cisle oznaczo-
nych podmiotéw (patrz Rozdziat 55 k.p.k.). Po wtére, w tym przypadku
Rzecznik Praw Obywatelskich (a nie SN) podjat zasadniczej wagi decy-
zje, o ktérej juz niebawem zwiezle poinformujemy.

Niestety, faktycznie przywidzeniami sg powyzej streszczane niby fak-
ty. Zaden dowdd nie podbudowuje najciezszego kalibru zarzutu. Krytyku-
jacy nie podat numeréw ani jednego tomu, ani jednej karty, gdzie zainte-
resowani sprawg mogliby sprawdzi¢ faktyczng podstawe (rzekomo bted-
ne zeznanie, ekspertyze, nieistnienie dowodu rzeczowego etc.) danej
przygany. Ze wzgledu na przyjetg konstrukcje artykutu tematem mate-
rialnych fundamentéw wyrokowania zajmiemy sie nieco dalej. Niemniej,
bezzwiocznie trzeba zauwazyC, ze niechybnie w gruzy zamienitby sie
gmach mitycznych zarzutéw, gdyby w wywiadach sine ira et studio za-
prezentowano i nalezycie przetrawiono decyzje Rzecznika Praw Obywa-
telskich, prof. Andrzeja Zolla z lutego—marca 2003 r. Znany prawnik, Sta-
nistaw Wilinski z biura prasowego RPO powiadomit wtedy na konferenc;ji
dziennikarzy o odmowie wniesienia kasacji na korzys¢ Zdzistawa Mar-
chwickiego. Zespot pracownikow biura RPO badat akta sprawy w ciggu
kilkunastu miesiecy, po czym ,Rzecznik — wedtug relacji S. Wilinskiego —

s. 85, 105, 156, 159; M. Kata, D. Wilk, J. Wéjcikiewicz (red.), Ekspertyza sado-
wa. Zagadnienia wybrane, Wolters Kluwer, Warszawa 2017, s. 834.
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nie dopatrzyt sie zadnych nieprawidiowosci (podkr. Autora). Nie zwrdci
sie wiec do Sadu Najwyzszego o kasacje wyroku”'®,

4. Najwazniejsze ustalenia sagdowe

W praktyce sprawdzone przystowie ludowe oznajmia, ze ,Sad skwa-
pliwy — rzadko sprawiedliwy; sedzia sprawiedliwy nie ma by¢ skwapli-
wy"?. Sad Wojewddzki w Katowicach nie byt ,skwapliwy” w rozumieniu
N. Softana, autora GA i PP. Sprawe sygn. IV K 157/74 Zdzistawa, Jana
i Henryka Marchwickich, ich siostry Haliny F., jej syna Zdzistawa F. i J6-
zefa K. czyli zyciowego partnera Jana Marchwickiego, rozpoznawat
w statecznym tempie, w czasie od 18 wrzesnia 1974 r. do 24 lipca 1975 r.
Postepowanie zamknat po 125 sesjach, wyrok zas ogtosit dnia 28 lipca
1975 r. Kazdego oskarzonego bronito trzech adwokatow, niektorzy wno-
sili obrone juz w toku Sledztwa (por. protokoty czynnosci Sledczych).

Uzasadnienie wyroku SW liczy 1312 stron maszynopisu. Giebokiego
namystu warte jest zestawienie na s. 1-4 swobodnie ocenianych (art. 7
k.p.k.) zrodet wiedzy o przestepstwach i oskarzonych: 1) 141 tomow akt
Sledztwa oraz zatgczone doh zwigzkowe akta wczesniejszych spraw kar-
nych braci Marchwickich ich siostrzehca Zdzistawa F., 2) 25 tasm ma-
gnetofonowych, 6 filméw i 250 przezroczy (fotografii) utrwalajgcych
czynno$ci $ledcze, 3) 20 tomdéw dokumentujgcych proces sadowy,
4) 260 tasm magnetofonowych i magnetowidowych ilustrujgcych przestu-
chania na sali rozpraw (art. 147 § 1 k.p.k.), 5) ponad 100 réznych dowo-
déw rzeczowych, 6) bezlik spostrzezen ad hoc poczynionych w realizo-
waniu zasady bezposredniosci (art. 92, art. 410 k.p.k.)?".

Nieprzypadkowo podkreslony druk informuje o setce dowodoéw rze-
czowych. Niematy przeciez zastep mitycznie myslgcych z zelazng kon-
sekwencjg odnosi sie do nich per non sunt!

W historie sgdowego postepowania dowodowego wpisuje sie rowniez
fundamentalnie wazny epizod aktywnosci Sadu Najwyzszego. Otéz,
w dniu 13 lipca 1976 r. w gmachu SW w Katowicach trzej ze sktadu SN
delegowani Sedziowie, w tym przewodniczacy sktadu dr Jerzy Brato-
szewski, z udziatem autora tego tekstu, obroncow i biegtych psychiatrow

9P, Jedlecki, Sprawa Marchwickiego. Wampir bez kasacji, Gazeta Wyborcza z dnia
6 marca 2003 r.

20N, Sottan, Sedzia — ,statystyk”, Gazeta Administraciji i Policji Panstwowej 1927, nr 8,
s. 748.

21 Wiecej zob. S. Waltos, Naczelne zasady procesu karnego, Wydawnictwo Prawnicze
Sp. zo.0., Warszawa 1999, s. 75-78.
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przestuchali Zdzistawa Marchwickiego. Zanim bedzie o tym wiecej, na-
pomknijmy, ze odpowiadajgc na pytania Sedziow SN Zdzistaw Mar-
chwicki jednoznacznie przyznat sie do popetnienia zarzuconych mu
przestepstw. Rewizje obrohncow od wyroku SW natomiast zostaty rozpo-
znane w dniach 22—-23 wrzesnia 1976 r., a dwa dni potem SN ogtosit wy-
rok o sygn. IV KR 171/76, ktérego motywy liczg 231 stron maszynopisu.
Wszystko wiec dziato sie rozwaznie i bez pospiechu.

Na zadnym etapie procedowania nikt nie sktadat wniosku o sprosto-
wanie protokotow SW lub SN (art. 152 k.p.k.), co swiadczy o rzetelnosci
zapiséw w tychze dokumentach. Ta uwaga powinna ustrzec przed szu-
mem informacyjnym wynikajgcym z lekcewazenia faktu nieusuwalnosci
brzmienia nazw czy bagatelizowania cho¢by okruchéw stéw prawidtowo
utrwalonych w materiatach procesowych. Bezcenne mogg byc¢ takze
przerozne czynniki kontekstowe werbalnych i niewerbalnych wyrazen.
Artystyczne i zwigzkowe przejawy indywidualnosci cziowieka, zdarzen,
Sladow, ktére jednoczednie tgczg w cato$¢ niepowtarzalne ksztatty, od-
cienie, pozy i uktady?2,

Do podstawowych ustalen procesowych nalezg réwniez te, ktére od-
czarowujg i nadajg wlasciwy sens szablonowemu hastu ,Sprawa Wampi-
ra” lub tylko — ,Zdzistawa Marchwickiego”, rzekomo osamotnionego, bez-
radnego, przez maszynerie procesowg wrecz w ziemie wdeptanego.

Rzeczywistosc¢ jest zasadniczo nie taka. Zanim zostat gtéwnym oskar-
zonym, Zdzistaw Marchwicki wspotdziatat z najblizszymi w swoistym
gangu, a wiadomo, ze ,razem mozna wiecej’. Sgd Wojewodzki sformu-
towat, wyraznie przez Sad Najwyzszy akceptowany poglad, ze bracia
Marchwiccy, siostra Halina F. z synem Zdzistawem F. tworzyli zgrang
grupe, ktora (cyt.) ,powigzana byta wspolnymi wigzami rodzinnymi, wyra-
sta¢ mogta i wyrastata na tle ogdlnej atmosfery panujgcej w rodzinie
Marchwickich, atmosfery sprzyjajacej popetnianiu przestepstw, od zne-
cania sie fizycznego i moralnego nad cztonkami rodziny poprzez kradzie-
ze do zbrodni zabdjstwa” (wyrok SW, tom 1, s. 72). Tak samo w nawia-
sach dalej bedg okreslane miejsca powotywanych faktéw i pogladow.

22Por. np. K. Nitsch, O jezyku polskim, Gebethner i Sp., Krakow 1921, s. 7 i passim,
T.Kotarbinski, Wybér pism. Mysli o mysleniu, PWN, Warszawa 1958, s. 104, 105;
A. Biela, Informacja a decyzja, PWN, Warszawa 1976, s. 28, 33; P. Jasienica,
Polska anarchia, Wydawnictwo Literackie, Krakéw 1988, s. 46; H. Krall, Sublokatorka,
Iskry, Warszawa 1989, s. 17, 63 i inne; W. Szymborska, wiersz ,Chmury” w tomie
,Chwila”, Znak, Krakéw 2002, s. 10; A. Grobler, Metodologia nauk, Wydawnictwo Au-
reus i Znak, Krakéw 2006, s. 222; J. Gurgul, Glosa do wyroku Sadu Apelacyjnego
w Krakowie z dnia 24 wrzes$nia 2014 r., sygn. Il AKa 97/15, Prokuratura i Prawo 2017
nr1,s.137; J. Franczak, Na dobry poczatek, Czas Literatury 2018, nr 1, s. 70, 71.
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Z tymze toksycznym uktadem przejsciowo zwigzat sie Jozef K.,
wspotmieszkaniec i seksualny partner Jana Marchwickiego. Spoistos¢ tej
szajki zdata egzamin zwlaszcza w poczynaniach zwigzanych z zabdj-
stwem w dniu 4 marca 1970 r. w Katowicach—Bytkowie adiunkta poloni-
styki Uniwersytetu Slgskiego, dr Jadwigi K.

Przypatrzmy sie szkicowi zycioryséw i kryminalnych dokonan sze-
Sciorga oskarzonych, dzieki ktéremu chcacy wyrobi sobie wstepny po-
glad na ich kwalifikacje moralne i zdolnosci obronne w Sledztwie oraz
w postepowaniu sgdowym.

Zdzistaw Marchwicki, jako szereg razy skazywany i odbywajacy kare
wiezienia byt obeznany z realiami procesu karnego, z tzw. teatrem na
sali rozpraw. Do swiata kobiet patat nienawiscig, twierdzit, ze ,wszystkie
kobiety to k....”, wobec czego, ,gdyby miat wtadze, to wszystkie by wy-
strzelat”. Dopuszczat sie czyndw kazirodczych i sodomii (z krowg i innymi
zwierzetami). Sgd Wojewddzki uznat go winnym tego, ze od 7 listopada
1964 r. do listopada 1971 r. w Katowickiem:

a) zabit 14 kobiet w celu zaspokojenia popedu seksualnego i niektérych
zwioki okradt,

b) w tym samym celu usitowat zabi¢ 5 kobiet i jednoczesnie skradt im
sporo drobiazgdéw,

c) czynem ciggtym dokonat kradziezy mienia o wartosci ponad 87.000 z
na szkode pracodawcy,

d) bedac nietrzezwym, fizycznie i psychicznie znecat sie nad cztonkami
rodziny.

Na podstawie amnestii z dnia 18 lipca 1974 r. SW umorzyt postepo-
wanie dotyczgce wystepku z art. 236 k.k. (zniewazenie funkcjonariusza).

Jana Marchwickiego, Kierownika Sekretariatu Zaocznego Wydziatu
Prawa i Administracji, w szczegoélnosci za przestepstwa korupcyjne
wczesniej juz karanego, SW skazat tym razem za:

a) sprawstwo kierownicze zabdjstwa dr Jadwigi K., zrealizowanego
przez brata Zdzistawa z pomocnikami Henrykiem Marchwickim i Jéze-
fem K.,

b) podzeganie Jozefa K. do zabdjstwa bedacej z nim w cigzy Henryki U.,

c) czyn lubiezny z 14—letnim krewnym Markiem B.,

d) podzeganie siostrzenca F. do kradziezy czesci samochodowych,

e) paserstwo,

f) podzeganie tegoz siostrzenca do zatajenia wiadomosci, ze 4 marca
1970 r. byt Swiadkiem omawiania zabdjstwa Jadwigi K. i dzielenia tupu
przez braci Marchwickich,
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g) podzeganie wiosng 1972 r. matzonkéw Donata i Henryki W. do zata-
jenia prawdy w zeznaniach sktadanych w sprawie [I-2 Ds Prokuratury
Wojewddzkiej w Katowicach o (m.in.) otrzymaniu od nich tapowki
w kwocie 20.000 zt w zamian za pomoc w uzyskaniu odroczenia stuz-
by wojskowej i przyjecie Donata W. na studia prawnicze w U. SI.
Zdaniem Sgdu Wojewoddzkiego, osobowosé Jana Marchwickiego byta

zwielokrotniona wrogoscig do Innych, a szczegdlnie do dr Jadwigi K. SW

scharakteryzowat go jako przestepce msciwego, sadystycznego, demo-
ralizujgcego oraz wypaczajgcego psychike mtodych ludzi, jawnie i skrycie
oszukujgcego bliznich. Nigdy ,nie splamit sobie rgk uczciwg pracg”, do
prostych ludzi odnosit sie z pogarda, a z tapownictwa za przyjecia na
studia uzyskat okoto miliona ztotych. Jadwige K. znienawidzit, poniewaz
jako ortodoksyjna katoliczka zamierzata zdemaskowac go przed ducho-
wienstwem, z ktérym utrzymywat bliskie relacje i spowodowac usuniecie

z Uniwersytetu, aby dtuzej mtodziezy nie deprawowat.

Z tego samego powodu, to jest z obawy o zdemoralizowanie klery-
koéw, usunieto Jana Marchwickiego najpierw z Seminarium Duchownego
w Krakowie, a nastepnie z zakonu w Czestochowie (wyrok SW, tom 1V,
s.1033-1037, 1289-1294; wyrok SN, s. 151-155).

Henryk Marchwicki, karany, wielokrotny pensjonariusz zaktadow kar-
nych, wedtug wyroku SW, oszust i ztodziej, wulgarny i agresywny alkoho-
lik do cna moralnie upadly, za wodke przez brata Jana przyrzeczong
pomogt dokonac zabodjstwa Jadwigi K. Dziatalno$¢ przestepczg konty-
nuowat nawet po aresztowaniu brata Zdzistawa.

W analizowanej sprawie SW skazat Henryka Marchwickiego za to, ze:
a) wspolnie z Jozefem K. w dniu 4 marca 1970 r. bratu Zdzistawowi

udzielit pomocy do zabodjstwa Jadwigi K.,

b) wspdlnie z bratem Zdzistawem ukradt zegarek i torbe z zawartoscig m.in.
piora marki Chullima nalezgcego do pozbawionej zycia Jadwigi K.,

c) od 1969 r. do maja 1972 r. jako nietrzezwy znecat sie fizycznie i mo-
ralnie nad zong i dziec¢mi,

d) dopuscit sie paserstwa, od siostrzenca Zdzistawa F. przyjmujgc skra-
dzione czesci samochodowe o wartosci okoto 3800 zi,

e) wiosng 1972 r. od Mariana H. zakupit pochodzgcy z kradziezy zega-
rek marki Stawa (paserstwo),

f) w kwietniu 1972 r. kwotg 100 zt przekupit i naktonit lekarza do wysta-
wienia Halinie F. fatszywego zaswiadczenia o niezdolnosci do pracy
(wyrok SW, tom IV, s. 1297-1301; wyrok SN, s. 173, 211-215; tom
I akt SW, k. 15, 27, 29, 31).

Dotad niekarang Halinge F. Sad Wojewddzki uznat winna:
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a) paserstwa polegajgcego na tym, ze w latach 1965-1970 w Dabrowie
Gorniczej od brata Zdzistawa przyjeta: ztoty kolczyk z koralem, ob-
raczki, tusz do rzes, zegarki, parasolke marki Juvel, pilniczek do pa-
znokci, damskg torebke z ré6znymi drobiazgami wiedzac, ze pochodzg
z kradziezy,

b) wreczeniem kwoty 250 zt nakionita brata Henryka do uzyskania od
lekarza fatszywego zaswiadczenia o jej stanie zdrowia.

W uzasadnieniu wyroku SW wymienia dowody przekonujgce, ze Hali-
na F. jest wulgarna i zdeprawowana, nie szanuje ludzi, bratu Zdzistawowi
udzielata psychicznego wsparcia, gdy skrwawiony pojawiat sie w jej
mieszkaniu. Przebywajgc w areszcie wystata do niego gryps sugerujgcy
gmatwanie postepowania (wyrok SW, tom Il, s. 1305, 1306; wyrok SN,
s. 219, 220).

Zdzistawowi F. urodzonemu w roku 1952, karanemu przez Sad dla
Nieletnich za kradziez, SW przypisat w wyroku:

a) kradziez czesci samochodowych o wartosci ponad 11.000 zt na szko-
de Fabryki Fiat i, co niebywale istotne,

b) niepowiadomienie organdéw sScigania o zabdjstwie Jadwigi K.,
o sprawcach ktérego miat bogate, wiarygodne wiadomosci.

Takze przez srodowisko rodzinne zepsuty Zdzistaw F. z wujkiem Ja-
nem uprawiat odptatny seks. Z uwagi na konteksty moralne nalezy
wspomnie¢ o tatuazu potksiezyca miedzy kciukiem i palcem wskazuja-
cym lewej reki Zdzistawa F., symbolizujgcym ztodzieja nocnego?. O jego
etyce sporo swiadczy kradziez zwitka banknotow i zegarka z kurtki Zdzi-
stawa Marchwickiego, ktére — w obecnosci tegoz wykolejonego mtodo-
cianego — przypadty mu (tzn. okradzionemu) jako ,wynagrodzenie” za
unicestwienie Jadwigi K. (wyrok SW, tom IIl, s. 880, 881; tom IV,
s. 1004-1010, 1308-1310; wyrok SN, s. 189-192 i tamze powotane
i prawidtowo ocenione karty z akt sledztwa).

Jozef K. (niekarany) wreszcie zostat skazany na 12 lat pozbawienia
wolnosci za udzielenie pomocy do zabdjstwa Jadwigi K. W dniu 4 marca
1970 r. $ledzit jej ruchy w Uniwersytecie Slaskim i w trakcie powrotu tram-
wajem w domu, by nastepnie koto Osrodka TV w Katowicach—Bytkowie
wskazac jg Zdzistawowi Marchwickiemu celem wykonania zemsty Jana
Marchwickiego (wyrok SW tom IV, s. 1004—1013, 1034—-1038).

Zgubny wptyw na zachowania Jézefa K. w dniu 4 marca 1970 r. wy-
warto bezsprzecznie jego materialne uzaleznienie oraz seksualne part-
nerstwo z Janem Marchwickim.

2 Por. K. Malinowski, Tatuaze, ZK KGMO, Warszawa 1973, s. 9, gdzie mowa o mo-
tywach tatuowania i osobowosci tatuowanego.

Prokuratura
234 i Prawo 7-8, 2018



Problemy prawdy i zmyS$lenia...

Z kolei, ciggle na oku majgc potrzeby dyskusji o wyrokach z przede
wszystkim studenckim audytorium, stosowne jest zainteresowanie go
nader aktualng tezg Sadu Najwyzszego. Mianowicie, tenze postanowit,
ze ,Dla wykazania obrazy art. 7 k.p.k. wskaza¢ wszak trzeba (co mitycz-
nie myslacy zupetnie zignorowali! — dop. Autora) konkretne uchybienia
w ocenie dokonanej przez sad, biorgc pod uwage koniecznosc¢ ksztatto-
wania przez ten organ swego przekonania w oparciu o catoksztatt prze-
prowadzonych dowoddéw, z uwzglednieniem zasad prawidtowego rozu-
mowania oraz wskazan wiedzy i doswiadczenia zyciowego. Nie jest zas
wystarczajgce samo przedstawienie odmiennego stanowiska niz sad (jak
catkiem dowolnie robig to mitomani — dop. Autora), zwtaszcza, gdy czyni
sie to w oparciu o inne dowody”?.

Wypada réwniez uwypukli¢, tatwg do sprawdzenia, rzetelnosé proce-
dowania w sledztwie i postepowaniu sgdowym w rozumieniu zasad Ko-
deksu postepowania karnego i art. 6 Europejskiej Konwencji Praw Czio-
wieka, wowczas przez Polske jeszcze nieratyfikowanej?®. To samo moz-
na by powtérzy¢ z etycznego punktu widzenia, ktéry uzmystawia prokura-
torowi ,co powinien robi¢, a czego robi¢ nie wolno”. Z grubsza, a priori
niczego nie wolno potwierdzaé. Przed ferowaniem decyzji natomiast na-
lezy szukaé inspiracji i naswietlenia rzeczywistosci réwniez z drugiej
strony, a wiec nie blokowac¢ przeptywu wiadomosci rozsianych w niejed-
nym umysle.

Rozprawy toczyty sie pod kontrolg publicznosci, gwarantujgcg uczci-
wos¢ procesu. Pracy Sadu przystuchiwato sie co dzien setki gornikow, le-
karzy, prawnikow, artystéw i tzw. prostych ludzi. Wsrod nich widziato sie,
na przyktad, $wietnego aktora Mieczystawa Czechowicza, legende pol-
skiego sportu Wiodzimierza Lubanskiego, autorytet moralny i zawodowy —
Naczelnego Redaktora Palestry, adw. Stanistawa Mikke’go, autochtona
z Opolszczyzny, wysmienitego dziennikarza Edmunda Osmanczyka...

24 Postanowienie SN z dnia 20 wrzesnia 2017 r., sygn. Ill KK 194/17, Prokuratura i Prawo
— Orzecznictwo 2017, nr 12, poz. 8; por. nadto M. Catkiewicz, Modus operandi
sprawcow zabodjstw, Wydawnictwo Poltext, Warszawa 2010, s. 291-335.

25T.Kotarbinski, Drogi wiasnych dociekan, PWN, Warszawa 1986, s. 392; B. Skar-
ga, Tego sie nie robi, (wywiad udzielony K. Doroszowi), Jednota 2002, nr 5, s. 7-10;
M. P. Markowski, Pragnienie i batwochwalstwo, idem, s. 120, 151; M. Dubois,
M. Komar, Adwokat. Rozmowa o zyciu i ciekawych czasach, PWN, Warszawa 2012,
s. 175, 179, 247 i passim; por. tez A. Gtaz ek, Profesor Jan Sehn i jego wizja roli bie-
gtego w procesie karnym, (w:) Dowdd z opinii biegtego w projekcie Kodeksu postepo-
wania karnego, IES, Krakéw 1996, s. 7-12; J. Franczak, Na dobry poczatek, Czas
Literatury 2018, nrl, s. 70-72.
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A propos rzekomych manipulacji Zdzistawem Marchwickim w sledz-
twie. Wobec publicznosci reprezentujgcej wszystkie stany spoteczenstwa
i zakatki kraju, przed Sgdem Wojewddzkim (podobnie réwniez przed Se-
dziami SN) Zdzistaw Marchwicki o$wiadczyt: ,\W (...) Sledztwie przestu-
chiwato mnie kilku oficeréw i wszyscy oni odnosili sie do mnie grzecznie.
Nie grozono mi zemstg, ani nie gwarantowano mi wolnosci, jak to wyja-
$nit przed Sgdem moj brat Henryk. Gdyby mi nawet cos takiego propo-
nowano — nigdy bym na to nie poszedt’ (protokdt rozprawy z dnia 20 li-
stopada 1974 r. w tomie I, s. 40).

Ba, z rozbrajajgcg szczeroscig oznajmit nawet, ze kulturalnie trakto-
wany nieraz sam manipulowat poczynaniami milicjantéw. Protokoty prze-
stuchania podpisywat tylko po wczesniejszym przeczytaniu i po — w przy-
padkach takiej potrzeby — wprowadzeniu do nich zgdanych poprawek. Kaz-
dorazowo tez byt informowany o utrwalaniu obrazu i (lub) dzwieku przestu-
chania (protokoty rozpraw z dni 21 listopada 1974 r. i 20 grudnia 1974 r;
wyrok SW, tom I, s. 16—-19). Identycznie przebiegaly przestuchania innych
oskarzonych (wyrok SW, tom |, s. 29 i inne; wyrok SN, s. 35, 46).

SW i SN jednakowo stwierdzity, ze sledztwo zrealizowano wielowersyjnie
i wielokierunkowo. Dobitnym, cho¢ nie wylgcznym tego dowodem jest
przedstawienie zarzutow: Janowi M., Leonowi J., Bogustawowi t.., Jackowi
R., Albinowi Sz., Ezechielowi S., Aleksandrowi M., Brunonowi M., Stanista-
wowi B., Stanistawowi Ch. Niektérzy z nich nawet bezpodstawnie sie samo-
oskarzyli (wyrok SW, tom |, s. 64; wyrok SN, s. 26, 46). Wielo$¢ przyjetych
i zbadanych wersji sama przez sie oSmiesza urojenia, jakoby w sledztwie
»,chodzono na skréty, byleby tylko dopasé¢ Zdzistawa Marchwickiego”.

Wybornym do zarysowania rzeczy jest przyktad wyjasniania rodzinne;j
tragedii w Sosnowcu. Malarz pokojowy, Piotr O. nocg z 13 na 14 marca
1970 r. zabit zone i dwoje dzieci, po czym popetnit samobodjstwo. Zwa-
Snieni i konkurujgcy z Szefem Grupy Operacyjnej ,Anna” milicjanci pod-
niesli, podchwycone i powtarzane takze przez postronnych larum, ze
wiasnie Piotr O. popetnit serie zabdjstw kobiet, niestusznie inkryminowa-
ng Zdzistawowi Marchwickiemu. O prawdziwosci tej hipotezy miataby
stanowiC koincydencja zdarzen i dat. W szczegolnosci, do ostatniego
w zestawie zabdjstwa Jadwigi K. doszto 4 marca 1970 r., czyli 10 dni
przed nieszczesciem w Sosnowcu. Niebawem zas Komendzie Woje-
wodzkiej MO doreczono nadany 11 marca 1970 r. na poczcie w Tarnow-
skich Gérach anonim z oznajmieniem, ze zabdjstwo z dnia 4 marca 1970 r.
byto ostatnim z przezen dokonanych. Wkrétce wszak popetni zamach na
wiasne zycie. Wersja Piotra O. w roli mordercy wcigz jeszcze, od czasu
do czasu, wybucha z r6zng sita.
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Clou zagadnienia zawiera okolicznosc¢, ze wieszczacy jg (wersje O.)
.przybijajg pieczatki do jedynych prawd, wrzucajgc do niszczarek fakty
niepotrzebne”?®. Zmyslajacy ,wrzucajg do niszczarki”, po pierwsze, do-
starczony KWMO drugi anonim, takze w Tarnowskich Gdérach nadany,
ale dopiero 20 kwietnia 1970 r., ergo 38 dni po smierci Piotra O. Po dru-
gie, biegli (w tym jezykoznawca z UAM w Poznaniu, dr Marek Korna-
szewski) zaopiniowali, ze: a) ta sama osoba byta autorem obu anonimow
w sensie redakcyjnym i wykonawczym, przy czym b) autorstwo Piotra O.
jest wykluczone (wyrok SN, s. 41, 42; tom 132, k. 20256, 20298, 20315).

W kontekscie zasady rzetelnosci procedowania nalezy wspomnie¢
o stwierdzeniu Sadu Najwyzszego, ze w $ledztwie dla kazdego podej-
rzanego wyznaczono po dwoch obroncéw z urzedu (w SW — po trzech).
| (cyt.) ,nie zdarzyto sie w Sledztwie (...), by obrofncéw nie dopuszczono
do udziatu w czynnosciach lub aby nie powiadomiono ich o czynno-
sciach” (wyrok SN, s. 29).

Sad Najwyzszy ustalit tez, Zze proces ,WWampira z Zagtebia” nie ma cech
poszlakowego. ,,O procesie poszlakowym mozna by méwi¢, gdyby nie bylo
dowoddéw bezposrednich” (podkr. Autora), co bynajmniej nie oznacza —
kontynuuje SN — Zze dowody posrednie sg bez znaczenia. Poza Janem
Marchwickim, wszyscy oskarzeni, aczkolwiek ,nie bez pewnych zastrze-
zeh przyznali sie do winy” i ,te wyjasnienia (...) stanowig dowody bezpo-
srednie” (wyrok SN, s. 27, 28). Analogiczne zapatrywanie, aprobowane
zresztg przez Z. Dode i A. Gaberle’go, wyrazat SN juz we wczesniejszym
wyroku: ,wyjasnienia wspétoskarzonych stwierdzajgcych konkretne fakty
o0 winie oskarzonego, nie sg poszlakami, lecz dowodami bezposrednimi
i na taki ich charakter nie ma wptywu ocena ich wiarygodnosci”?’.

Celnie ponadto SN zauwazyt pietrzace sie trudnosci w rozstrzyganiu
sprawy, ktérej materiat dowodowy jest wyjatkowo obszerny i réznorodny.
Prawidlowoséci wykonania zadania przez SW nie przeszkodzity ktopoty
wynikajgce dodatkowo z mnogosci i niejednakowosci przestepstw oraz
uptywu 11 fat od daty pierwszego zabdjstwa (7 listopada 1964 r.) do dnia
wyrokowania w koncu lipca 1975 r. (wyrok SN, s. 25-27, 191). Sad Wo-
jewodzki poradzit sobie z odnosnymi przeszkodami rozwazniej procedu-
jac i nalezycie wykorzystujgc doswiadczenie zyciowe. Z pola widzenia
nie umykato realistyczne myslenie, ze w olbrzymich materiatach ostaty

26 Cytat z wiersza W. Szymborskiej: ,S3 tacy, ktorzy”, (w:) Wystarczy, Wydawnictwo
ab, Krakéw 2011, s. 5.

27 \Wyrok SN z dnia 24 kwietnia 1975, sygn. Il KR 364/74, OSNKW 1975, nr 8, poz. 111;
Z. Doda, A. Gaberle, Dowody w procesie karnym, Dom Wydawniczy ABC, War-
szawa 1997, s. 34.
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sie pewne ,niedomodwienia”’, co owocowato ostroznoscig podchodzenia
do kazdego dowodu (wyrok SW, tom |, s. 4, 5 i passim).

SW zapewne korzystat z samowiedzy, ze w relacjach Swiadka
i oskarzonego przesztos¢ przezyta, widziana, zapamietana i odtwarzana
sg na ogot niezupetnie identyczne. Wedtug filozoféw i poetow w szcze-
golnosci, ze znanych przyczyn, ,przesztosc jest niedoktadna”2.

Z tych zwtaszcza przyczyn w pakiecie weztowych watkéw tegoz wyro-
ku niepodobna nie zamarkowaé réwniez — wazne w kontekscie swobod-
nej oceny dowoddéw — spostrzezenie, ze jezyk sporzgdzanych w sledztwie
protokotéw zeznan i wyjasnien byt zgodny z utrwalonym na tasmach ma-
gnetofonowych i magnetowidowych (art. 147 § 1 k.p.k.). Znajdowato to,
podkreslany przez oba Sady, wyraz w zachowaniu choc¢by oryginalnosci
jezyka ,lokalnego”, niekiedy nieprzyzwoitego w wypowiedziach, na przy-
kiad, Haliny F. (wyrok SW tom Il, s. 377, 344, 450, 451; tom IV, s. 1044,
1063, 1071; wyrok SN s. 180, 191). Tak wiec, spetniano szanse bezpo-
Sredniego przezywania nastroju czynno$ci, wstuchiwania sie w melodyke
stéw, obserwowania méwigcego. Dzieki temu zeznania i wyjasnienia za-
chowaty optymalny stopien swoich konturéw, odcieni, ciezaru, tresci®®.

Ten fragment rozwazan domkniemy bardzo istotng, dajgcg do mysle-
nia informacjg. Otéz obrona Zdzistawa Marchwickiego nie zaskarzyta wy-
roku Sgdu Wojewddzkiego w czedci skazujgcej go za kradziez mienia
oraz umorzenia postepowania o wystepek z art. 236 k.k. Co wazniejsze,
nie rewidowano tez skazania Jézefa K. na 12 lat pozbawienia wolnosci
za udzielong pomoc do zabdjstwa Jadwigi K. (wyrok SN s. 1-11). Tym
oto sposobem juz w | instancji sgdowej nastgpito uprawomocnienie orze-
czenia w zakresie zabdjstwa Jadwigi K., z ktérego rozmaite korzy$ci od-
niesli wszyscy (moze poza Haling F.) oskarzeni.

287, Czeczot, Kryminalistyczna problematyka osobowych $rodkéw dowodowych, UW,
Warszawa 1976, s. 110, 116; Cz. Mitosz, Kilka zywotéow, Tygodnik Powszechny
1998, nr4; R. H. Popkin, A. Stroll, Filozofia, Zysk i S-ka, Poznah 1994, s. 344 i in;
W. Strézewski, Ontologia, Aureus i Znak, Krakéw 2004, s. 31, 32; M. Wyrzy-
kowski (red.), Rozumnosé rozumowan prawniczych, UW 2008, s. 213.

2 Zycinski, Jezyk i metoda, Znak, Krakéw 1983, s. 35, 40, 41; J. Parandowski,
Alchemia stowa, Czytelnik, Warszawa 1986, s. 126, 128; P. Spiewak, Elie Wiesel,
Tygodnik Powszechny 2016, nr 29; T. G. Ash, Europa Europy, Przeglad Polityczny
2017, nr 144,
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5. Wybrane wyjasnienia, zeznania

Sad Wojewddzki i Sad Najwyzszy roztrzgsajg je na kilkuset stronach
wyrokéw. W wyktadzie (artykule) na ten luksus nie mozna liczyé. Nie-
mniej sporo uwagi poswiecimy depozycjom centralnej postaci procesu, to
jest Zdzistawa Marchwickiego. W salach obu Sgdéw analogicznie utrzy-
mywat on, ze nigdy i przez nikogo nie byt zmuszany do sktadania wyja-
Snien. Zawsze swobodnie relacjonowat zdarzenia (wyrok SN, s. 35). Do-
browolnie w dniach 9, 10, 11, 16, 18 maja 1972 r. przyznawat sie naj-
pierw do dokonania kradziezy, a nastepnie — wszystkich zabojstw®. Naj-
obszerniej opisywat zbrodnie na osobach Jolanty Gierek i Jadwigi K.
z tym, ze wtedy jeszcze zatait fakt udziatu w tych zamachach braci Jana
i Henryka oraz Jozefa K. (wyrok SW, tom |, s. 17; tom 61 $l. k. 8708,
7814; tom 128 k. 19548 i in., ujawnione na rozprawie).

W maju 1973 r. niejako w charakterze ilustracji wyjasnien wlasnorecz-
nie sporzadzit dwa kompletne wykazy miejscowosci, na terenie ktdrych
nastawat na zycie kobiet. Symptomatyczne jest to, ze dla uscislenia
przestrzeni akcji uzyt charakterystycznego, potocznego nazewnictwa,
ktérego nie znali obcy przestuchujgcy go (wyrok SW, tom Il, s. 521, 637
i passim; wyrok SN s. 36).

W jego wyjasnieniach, gdy o faktografie chodzi, mamy do czynienia
ze skromniejszym nurtem przystowiowego ,wodzenia za nos” milicjantow
i — rozbudowanym, obfitujgcym w przewaznie prawdziwe detale, zdatne
do sprawdzenia. Przyktadem brzemiennej w utrudnienia dezinformacjg
byto stwierdzenie niezabrania J. Gierkéwnie pierscionka z niebieskim
oczkiem jako prawie bezwartosciowego. Problem miat dwa aspekty.
Pierwszy brat sie stad, ze ani z protokotu i fotografii zwtok oglagdanych na
miejscu zdarzenia, ani z dokumentacji sekcyjnej nie wynikato, izby na
palcu denatki znajdowat sie jakikolwiek pierscionek lub inna don podobna
ozdoba. Drugi stwarzat szanse dla dokopujgcego sie do prawdy w swo-
bodnej ocenie dowodéw (art. 7 k.p.k.). Wszak tej relacji nikt Zdzistawowi
Marchwickiemu nie mogt zasugerowaé. Dopiero po ekshumowaniu zwiok
J. Gierkdéwny stwierdzono bowiem, Ze na jej palcu znajduje sie taki sam
pierscionek, jak opisany w protokole wyjasnien (wyrok SW, tom Il, s. 637).

llustracjg szczegotow, ktdére mogt znaé i opisac tylko sprawca zbrodni,
swiadczgcych o autentycznosci zaprotokotowanych wyjasnien, w przy-
padku zabdjstwa Jadwigi Z. w Sosnowcu 22 lipca 1965 r. sg (miedzy in-

30 Wykraczajgce poza plan wyktadu kwestie przezywania winy przez Z. Marchwickiego
pozostawimy na uboczu, choc¢ to temat wart pogtebionej refleksji; por. B. Chyrowicz,
O sytuacjach bez wyjscia w etyce, Znak, Krakéw 2008, s. 216—-230.
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nymi) stowa, ze zaatakowat ,tramwajarke” (wracajgcg do domu po pracy
w mundurze konduktorki), ktérej ,zwioki pozostawit tam, gdzie upadta”.
Wszystkie inne zwtoki przemieszczat (wyrok SW, tom |, s. 268-271; wy-
rok SN 82; tom 61, k. 8695). Pozbawiona zycia 15 czerwca 1966 r.
w Zagorzu Maria G. ,posiadata torbe, ktérej — opowiadat Zdzistaw Mar-
chwicki — nie zabratem, lecz wyrzucitem” w pobliskim stogu stomy. Istot-
nie, tamze jg odnaleziono. W zgodzie z faktami przyznat takze, Zze denat-
ce nozem wycigt jedng warge sromowg (wyrok SN, s. 115). Zabitej
15 czerwca 1967 r. w Grodzcu Zofii K. natomiast skradt majtki koloru —
jak trafnie okreslit — ,rézowego”.

Podczas przestuchania 5 kwietnia 1974 r. Zdzistawowi Marchwickie-
mu zadano wprost pytanie, czy nie chciatby zmieni¢ lub nawet odwotac
wyjasnienia sktadane zwtaszcza w maju 1972 r. Odpowiedziat jedno-
znacznie, ze przyznania nie odwotuje (wyrok SN, s. 37, tom 128,
k. 19623). Nizej podpisany w dniu 26 kwietnia 1974 r. ogtosit temuz po-
dejrzanemu postanowienie o zmianie zarzutéw, a ten znowu na stosow-
ne zapytania oswiadczyt, ze zarzuty zrozumiat i ,nie przyznaje sie tylko
do zarzutu opisanego w pkt XXI, to jest do przestepstwa znecania sie
nad zong”. Dalej cyt.: ,tego jednego przestepstwa nie popetnitem”. W to-
ku zapoznawania go z aktami z udziatem obroncy rowniez nie kwestio-
nowat wielokrotnego przyznawania si¢ do inkryminowanych mu zbrodni
(wyrok SW, tom I, s. 539, 544, 663; wyrok SN, s. 36; tom 128, k. 19623;
tom 141, k. 21158).

Zreszta, jak juz napomykano, w dniu 13 lipca 1976 r. przez trzech Se-
dzidw SN publicznie przestuchiwany — w obecnosci obroncéw i prokura-
tora — Zdzistaw Marchwicki bez ogrodek oswiadczyt nie tylko, Zze popetnit
inkryminowane mu przez prokuratora czyny, lecz takze pochwalit Sledz-
two, w ktérym przez wszystkich byt traktowany kulturalnie, a protokoty
podpisywat po przeczytaniu i wniesieniu ewentualnych poprawek.
W koncu, przed rozprawg rewizyjng dobrowolnie samooskarzyt sie w od-
recznym pismie do SN oraz w Pamietniku z podpisem ,Marchwicki Zdzi-
staw Wampir z Zagtebia” (zob. protokét tejze czynnosci w aktach SN,
sygn. Il KR 171/76).

O tym, ze gang oskarzonych pod kazdym wzgledem stanowit jedno,
ze niczego przed sobg nie ukrywali, pokazemy na przykfadach nieusu-
walnego przeplatania sie ich wyjasnienh, ktérych szczegoty rekonstruuja
badane zbrodnie. Przestuchiwany w dniu 13 maja 1974 r. Zdzistaw F.
relacjonowat, ze: ,4 marca 1970 r. w mieszkaniu Jana Marchwickiego
w Katowicach przy ul. Bankowej 31/143 styszatem, jak Zdzistaw, Henryk
i Jan Marchwiccy rozmawiali o pobiciu jakiej$ kobiety z Uniwersytetu

Prokuratura
240 i Prawo 7-8, 2018



Problemy prawdy i zmyS$lenia...

(czyli Jadwigi K. — dop. Autora), ktore zostato dokonane tego samego
dnia”. Dwa dni potem podtrzymat opis tegoz spotkania. Wtedy pito alko-
hol i dzielono tup, a Zdzistaw Marchwicki — po przeczytaniu mu odnosne-
go fragmentu wyjasnien Zdzistawa F. — oznajmit: ,stwierdzam, ze Zdzi-
staw F. wyjasnit prawde do tego protokotu. Nie stwierdzitem, zeby Zdzi-
staw F. tu w czymkolwiek poktamat’ (wyrok SW, tom lll, s. 913, 914; tom
141, k. 21178, 21256).

| jeszcze jeden z wielu, spojny z resztg wyjasnien oskarzonych obra-
zek z rodzinnego zycia Marchwickich. Wedtug Haliny F., przebywajgcy
w jej mieszkaniu Henryk Marchwicki powtarzat: ,Jedna koza mniej”,
.Zdzisiek pierdolngt koze”, ,Zdzisiek zabit kobiete”. Kiedy innego dnia
obaj podpici pojawili sie u niej w Dgbrowie Gorniczej, miedzy nimi wywig-
zata sie sprzeczka. Brat Henryk grozit Zdzistawowi: ,pojde na mentownie
i bedziesz lezat’. Zdzistaw Marchwicki odparowat: ,jak ja to i ty”. Punktem
odniesienia grézb byto niedawne zabdjstwo Jadwigi K. (wyrok SW, tom
ll, s. 914, 915; tom 1V, s. 1115; protokot rozprawy z dnia 16 pazdziernika
1974 r.). Takze tutaj zachowano oryginalne stownictwo, aby $wiadczyto
o autentycznosci i jedrnosci przebiegu zwady.

W sali rozpraw do tych scysji, pod wptywem precyzyjnych zeznan
Wandy Dembinskiej niespodziewanie zostaty dopisane dalsze odstony.
W dniu 4 marca 1970 r. po pracy w bufecie Osrodka TVP w Katowicach—
Bytkowie tuz po godz. 19 weszta na ul. Siemianowickg i na chodniku zo-
baczyta ,oczekujgcych” na cos (na kogos) dwéch mezczyzn. W Sledztwie
i na rozprawie portrety obu — jak sie niebawem okazato — bezbtednie opi-
sata i stanowczo rozpoznata. Swiadek Dembinska ponadto widziata syl-
wetke trzeciego mezczyzny, przechadzajgcego sie nieco w gtebi placu
TVP, wobec czego niewiele wiecej mogta o nim zeznac.

Gdy Wanda Dembihska w wypetnionej publicznoscig sali SW poto-
czyscie i wiernie odtwarzata tamte spostrzezenia, zwykle oszczedny
w stowach, jednoczes$nie zaprzeczajgcy w jego mniemaniu niepomysl-
nym depozycjom, Henryk Marchwicki zaskoczyt wtrgcaniem w relacje
swiadka takich fraz: ,prawde mowi”, ,tak bylo”, ,to sie zgadza”, ,czekali-
$my na Zdziska” (czyli brata Zdzistawa, ktéry w tym czasie miat przybyc¢
ku Osrodkowi TVP, gdzie z Jozefem K. mieli mu wskaza¢ Jadwige K. —
dop. Autora), ,tam byt Janek” (to aluzja do relacji swiadka Dembinskiej
0 widzianej ,sylwetce trzeciego mezczyzny” — dopisek Autora).

Takze Joézef K. nie omieszkat wtrgci¢: ,a pani miata dtugie wiosy roz-
puszczone na ramiona’, ,...apaszke koloru...” ,kurtke....”, co swiadek po-
twierdzita krotko ,tak’(wyrok SW, tom lll, s. 893; wyrok SN, s. 156, 175,
176, 180).

Prokuratura
i Prawo 7-8, 2018 241



J. Gurgul

Tresciwg i dynamiczng sytuacje mozna podsumowaé aforyzmem ko-
mediopisarza z Umbrii, Plauta: sapienti sat. Praktyka jednakowoz kusi do
zrobienia dygresji waznych dla osiggniecia celu tegoz eseju. Relacja
z przestuchania spostrzegawczej W. Dembinskiej, posiadajgcej dobra,
ustuzng pamie¢, szkicuje fundamentalne znaczenie zasady bezposred-
niosci (art. 92, 174, 410 k.p.k.), dosadnie przez Sady eksponowane;j
w motywach orzeczen (wyrok SW, tom |, s. 3, 8, 19, 22, 25 i in.; wyrok
SN, s. 176, 177, 180). A. Kepinski w lapidarnych stowach ujat sedno tej
zasady, ze niewazne, co sie méwi, lecz jak sie moéwi. Srodkami paralin-
gwistycznymi, uczestniczacymi w przekazie informacji (w zeznaniach) sg
mimika, gest, puszczanie oka, ruchy brwi, milczenie, wyraz oczu, posta-
wa ciata, tembr gtosu etc., etc. A wiec takie formy przekazywania wiado-
mosci (standw uczuciowych, pewnosci, niepewnosci), ktére nie mogg byc¢
utrwalone w protokole®".

Co wiecej, w ekstremalnych przypadkach zeznanie (wyjasnienie) mo-
Ze sie ziszcza¢ w ogole bez stéw. Szczegdlny przykiad rzeczy zawdzie-
czamy geniuszowi aktorstwa, Ludwikowi Solskiemu. W roli Starego Wia-
rusa (premiera w lipcu 1901 r. w Teatrze Lwowa), wykonujgc rozkaz gen.
Franciszka Zymirskiego, milczeniem, postawg ciata, gasngcymi oczami,
krwawigcg rang, pobruzdzong twarza, zniszczonym mundurem — zamel-
dowat gen. Chiopickiemu, ze kleskg zakonczyta sie bitwa pod Olszynkg
Grochowska. Ze on, Stary Wiarus jest ostatnim Zotnierzem z do nogi wy-
bitego, elitarnego putku gen. Zymirskiego, ktory réwniez polegt®2.

Recenzujgcy wyrok przeto powinien mie¢ na oku, ze oceniany przez
Sad ,catoksztalt okolicznosci” (por. art. 92, art. 410 k.p.k.), to cos znacz-
nie wigcej niz — mniej lub bardziej doktadnie — zapisano w protokole. Ze
niektorych pozastownych komunikatow nie zdota uchwyci¢ nawet apara-
tura rejestrujgca obraz i (lub) dzwiek.

3TA. Kepinski, Poznanie chorego, PZWL, Warszawa 1978, s. 32, 33, 41; wyrok SN
zdnia 9 kwietnia 1997, sygn. IV KKN 10/96, Prokuratura i Prawo 1997, dodatek
,0rzecznictwo”, nr 10, poz. 12; S. Walto$, Naczelne zasady procesu karnego, Wy-
dawnictwo Prawnicze Sp. z 0.0., Warszawa 1999, s. 75-82; Z. Martyniuk, Sedziow-
ska ocena zeznan $wiadkéw w procesie karnym, (w:) Zasady procesu karnego wobec
wyzwan wspotczesnosci. Ksiega ku czci profesora Stanistawa Waltosia, Wydawnictwa
Prawnicze PWN, Warszawa 2000, s. 577-585; M. Grechowicz-Hausnerowa,
Chleb dziennikarski ma smak rozmaity..., Wspomnienia. Wstep i opracowanie
drK. Grodziska, Polska Akademia Umiejetnosci, Krakéw 2017, s. 16, 17, 256.

823, Wyspianski, Warszawianka. Piesn z roku 1831, oprac. J. Saloni, Instytut Wy-
dawniczy ,Bibljoteka Polska”, Warszawa 1929, s. 17-22 z recenzjg (m.in.) A. Grzy-
maty-Siedleckiego, O ,Warszawiance” Wyspianskiego, Nowy Przeglad Literatury
i Sztuki 1920 r. s. 205; por. tez A. Boniecki, Potgczenie odebrane, Znak, Krakéow
2018, s. 115.
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Wydarzenia podczas zeznawania W. Dembinskiej wnoszg (wartg za-
pamietania) szczypte zametu w kanon myslenia kryminalistycznego, ze
pytania sg nieusuwalnym sposobem wykrywania przestepcy i generalnie
— solg kazdego s$ledztwa®3. W $wietle doswiadczenia z sali Sgdu Woje-
wodzkiego w Katowicach, niegdy$ na herezje wyglgdajgce stanowisko
R. Grassbergera, ze w czasie przestuchania organ procesowy powinien
sie biernie zachowywac¢ (Psychologie des Strafverfahrens, Wien 1950),
brzmi dos¢ interesujgco. Tym bardziej, ze zyskuje takiego sojusznika, jak
wytrawny adwokat, dyplomata i pisarz Eduardo Mendoza, idacy jeszcze
o jeden krok dalej. Stwierdzit, ze naczelng zasadg sSledztwa jest nieza-
dawanie pytan. Cziowiek bowiem nie lubi by¢ nekany pytaniami, ale —
i tym uspokaja ich oredownikéw w sledztwie — w pewnej sytuacji nie wy-
trzymuje naporu mysli i zaczyna sie spontanicznie ustosunkowywac do
opowiadanej historii®*.

6. Biegli, ekspertyzy, konsultacje

Oczywiscie tylko ,wybrane”, co zawsze oznacza — powtdrzmy — po-
czucie dyskomfortu, ze czego$ sie nie wybrato. W wyniku selekcji tema-
téw nieprzypadkowo na pierwszym miejscu plasuje sie stara i zarazem
ciggle ewoluujgca problematyka tworzenia sktadanego portretu pamie-
ciowego i procesu profilowania fizycznych i psychicznych wiasciwosci
seryjnego zabdjcy kobiet. Uscislijmy, ze dtugo nie méwito sie o ,profilo-
waniu”, lecz o opisywaniu, na przyktad, ,sylwetki psychofizycznej” do-
mniemanego przestepcy. Réznice terminologiczne nie przeszkodzity, aby

33 Por. M. Lipczynska, Pytania w procesie karnym, Problemy Kryminalistyki 1964,
nr49; V.Kwiatkowska-Darul, Wspdlny oglad sprawy czyli bieglty oczyma Doktora
Jézefa Gurgula widziany, (w:) J. Wéjcikiewicz (red.), lure et facto. Ksiega jubileu-
szowa ofiarowana Doktorowi Jézefowi Gurgulowi, Instytut Ekspertyz Sgdowych, Kra-
kow 2006, s. 42 i passim; E. Gruza, (w:) Kryminalistyka — czyli rzecz o metodach
$ledczych, Wydawnictwa Akademickie i Profesjonalne, Warszawa 2008, s. 114, 134;
D. Wilk (red.), Kryminalistyka, Dom Organizatora, Torun 2013, s. 26; J. Gurgul,
Wplyw utwordw artystycznych i poetyckich na efektywnos¢, kulture i etyke $Sledztwa,
Prokuratura i Prawo 2018, nr 2, s. 101-132.

34E. Mendoza, Tajemnice zaginionej $licznotki, Znak, Krakéw 2016, s. 70; adwokata-
literata ,odkrycia” mozna by zby¢ milczeniem, gdyby autor wykfadu nie nabyt pozytyw-
nego doswiadczenia w tym przedmiocie; niebywale zuchwaty oszust, swoimi wyczyna-
mi chyba przerastajgcy ostawionego Kapitana z Koepenick, wcale niepytany ujawnit sze-
reg przestepstw, bo — wydaje sie przestuchujgcemu — faktami (!) chciat wzbogaci¢ zycio-
rys, w kontekscie tylko jednego przedstawionego mu zarzutu nie do$¢ ekscytujacy.
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pod pojeciem rekonstruowania sylwetki rozumie¢ de facto podzniejsze
profilowanie®®.

Szlaki takiegoz profilowania z duzym powodzeniem przecierat zespét
ztozony z dziewieciu konsultantéw, znawcéw 1) psychiatrii: prof. Tadeu-
sza Bilikiewicza (Gdansk), prof. Manfreda Ochernala (Uniwersytet Hum-
boldta — Berlin, NRD), lek. med. Andrzeja Rozyckiego (Szpital Psychiatrii
Sadowej w Grodzisku Mazowieckim) i prof. Adama Szymusika (Krakéw),
2) medycyny sadowej — prof. Jana Kobieli (Krakéw), prof. Wiadystawa
Nasitowskiego (Katowice), prof. Bolestawa Popielskiego (Wroctaw), prof.
Tadeusza Pragtowskiego (Katowice), 3) kryminalistyki — prof. Tadeusza
Hanauska (Krakow). Zdarzato sie, ze ad hoc powotywano jeszcze innych
specjalistéw (np. prof. Karola Spetta z Krakowa) do dyskusji nad kon-
kretnym pytaniem. Nikt nie przewodniczyt, nie gtosowano, zespot funk-
cjonowat na zasadzie burzy mozgow. Osobiste, czestokro¢ podzielane
przez innych poglady precyzowano w zapiskach, ktére znalazty sie w ak-
tach sygn. IV K 157/74 i przez Sad zostaty ocenione.

Na podstawie analizy ogledzin miejsc zdarzen oraz zwitok i ciat po-
krzywdzonych, zeznan tych ostatnich oraz relacji innych swiadkéw wy-
mienieni przedstawiciele nauk sgdowych wskazali tgcznie okoto 40 cech,
odpowiadajgcych stanowi faktycznemu, wyrdzniajgcych domniemanego
sprawce zamachow na zycie kobiet. Oto wazniejsze z tych znakow roz-
poznawczych w pisemnych wywodach rzeczowo umotywowanych:
[) mezczyzna, w czasie pierwszego zabdjstwa (1964 r.) liczacy 30-35 lat;
Zdzistaw Marchwicki ur. 1927 r., 2) wzrost 160-170 cm, 3) sprawny fi-
zycznie, niezwykle silny, 4) wiosy ciemne, faliste, czesane do géry; wy-
sokie czoto, ostre kosci policzkowe, nos garbaty, dtugi, grecki, orli
z ciemng plamka, 5) wada wzroku, ,oczy dzikie” (potwierdzono oczoplgs
poziomy), 6) anatomiczna wada pracia (biegli: nieznaczne spodziectwo),
seksualnie niewydolny, 7) sprytny, przebiegty, sadysta, psychopata, nie-

35Szerzej o tym zob. B. tukomski (red.), Stuzba $ledcza i taktyka kryminalna wraz
Z najwazniejszymi wiadomosciami z medycyny sgdowej, Ksiegarnia W. Bodka, Lwéw
1924, passim; K. Chodkiewicz, Reforma portretu pamieciowego, Gazeta Admini-
stracji i Policji Panstwowej 1927, nr 8; J. K. Gierowski, T. Jaskiewicz-
Obydzinska (red.), Zabdjcy i ich ofiary. Psychologiczne podstawy profilowania nie-
znanych sprawcow zabdjstw, Instytut Ekspertyz Sgdowych, Krakéw 2002, s. 11-34;
J. Gofebiowski, Profilowanie kryminalne, LOGOS, Wotomin 2008, passim; K. Bonda,
B. Lach, Zbrodnia niedoskonata, Videograf Il Sp. z 0.0., Chorzéw 2009, passim;
J. Kabzinska, Portret pamieciowy. Zagadnienia psychologiczne i prawne, Stowarzy-
szenie Psychologia i Architektura, Poznah 2016, passim; por. tez recenzje ksigzki
J.Kabzinskiej piéra J. Gurgula, opublikowang w Problemach Kryminalistyki
2017, nr 296, s. 3—10.
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nawidzgcy kobiet z powodu doznanej zdrady, porzucenia czy wyszydza-
nia, 8) ubrany w...., nosi teczke, 9) poczytalny, 10) konie? Itd.

Nie bez kozery przywotujemy stowo ,konie”! W zwigzku z nim wszak
uzmystawiamy, jak w praktyce, takze w profilowaniu tajemniczego zabgj-
cy ,dochodzono od nitki do kitebka”. Na przyktad, okoto godz. 20-tej
w dniu 26 lipca 1965 r. w tagiszy (wtedy) nieznany mezczyzna usitowat
zabi¢ Eleonore G. Obok lub tuz za jej plecami podazat szosg i nawigzat
lakoniczng rozmowe, w trakcie ktérej jakby mimochodem wyrwato mu
sie, ze ,idzie w kierunku Brzozowic do koni” lub ,po konie”. Po sprawdze-
niu (bynajmniej nie predko) tej informacji okazato sie, ze przed laty wiasnie
Zdzistaw Marchwicki pracowat ,przy koniach” u zamoznego gospodarza
M. w pobliskich Brzozowicach (wyrok SW, tom |, s. 164, 180-183; tom IlI,
s. 370, 431, 705-707, 736 i in.; wyrok SN s. 44, 45, 79, 84, 93, 106, 107).

Znawcy wiec nie szybowali w obtokach. Realistycznie przypatrywali
sie konkretom standéw faktycznych i zeh wyciggali wnioski. Suptali drobi-
ny i ukfadali je w logiczng catosé. Cho¢by podswiadomie, nawigzywali do
przestrog Iwowskiego policjanta B. tukomskiego i wyktadowcy Centralnej
Szkoly Zandarmerii K. Chodkiewicza, aby przestuchujgcy utrwalat w pro-
tokole zeznan swiadka tylko wpadajgce w oko cechy pewne, najlepiej
postrzegane i zapamietywane, jak: inwalidztwo, znaki szczegoine,
wzrost, wiek itp.3®

W procesie rekonstruowania wygladu poszukiwanego korzystano
z rad réwniez zagranicznych ekspertow. Przestudiowano — w zamiarze
dokonywania porownan — szereg spraw seryjnych zabojstw kobiet o pod-
tozu seksualnym®’, w tym popetnionych przez studenta weterynarii w Bu-
kareszcie Jona Rymaru®. Media jednakowoz informujg (niekoniecznie
zgodnie z faktami) opinie publiczng tylko o wizycie w Polsce dra med.,
psychiatry Jamesa Brussela z USA, znanego z racji celnego wyprofilo-
wania czternastokrotnego ,Dusiciela z Bostonu”, Wiocha z pochodzenia,
Alberto de Salvo®®. W czasie krétkiej wizyty z Matzonka, zamieszkujgcy
w Hotelu ,Bristol” dr Brussel podzielit sie swoim doswiadczeniem z mili-

36B. tukomski (red.), Stuzba $ledcza..., idem; K. Chodkiewicz, Reforma portre-
tu..., idem.

37 Wiecej zob. J. Gurgul, Zabojstwo z lubieznosci. Studium kryminalistyczno-
procesowe, MSW, Warszawa 1981, s. 182, 183 i passim.

38 J. Gruba, Casus Rymaru, Problemy Kryminalistyki 1975, nr 118.

39 J. Brussel, Case book of crime psychiatrist, Geis Publ., New York 1980; przeczytanie
tej pozyciji jest conditio sine qua non wyrobienia sobie zdania o tym, czy w ogdle, a jesli
tak, to co doktadnie Gos¢ z USA mogt wnies¢ do sprawy ,Wampira z Zagtebia”? Zda-
niem autora wyktadu, czerpigcego wiedze z ww. notatek waznego milicjanta i z lektury
»Case book...”, nic lub naprawde niewiele.
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cjantami (zob. notatki z dni 27 i 29 grudnia 1971 r. sporzgdzone przez
niezyjacego juz ptka Jozefa Muniaka z Biura Kryminalnego KGMO).

Zwazywszy na réznice kulturowe i w zakresie diagnostyki schizofrenii
w Stanach Zjednoczonych i w Polsce, na przedyskutowanie zastuguje
upowszechniane twierdzenie, ze zabodjca kobiet w Katowickiem jest schi-
zofrenikiem. Opatrzymy to trzema uwagami. Dr. Brussel nie widziat i nie
badat Zdzistawa Marchwickiego, ktory zostat zatrzymany 6 stycznia 1972 r.
Pytanie, czy zaznajomit sie z obszernymi aktami, mozna pozostawi¢ bez
odpowiedzi. To po pierwsze. Po drugie, wérdd schizofrenikdw z reguty
nie spotykamy zabodjcoéw, poniewaz wygasa ich (tzn. chorych psychicz-
nie) zycie emocjonalne, dynamika i preznosc¢. Nie spotyka sie ich
zwlaszcza jako zabdjcéw z lubieznosci, dziatajacych z zamiarem zaspo-
kojenia popedu seksualnego. Ci sg poczytalnymi sadystami, psychopa-
tami*®. Po trzecie, gdy dr Brussel zerwat z prokuratorem wspotprace
w sprawie Alberta de Salvo i zostat bieglym obrony, wydat opinie, ze de
Salvo jest niepoczytalnym schizofrenikiem paranoidalnym. Diametralnie
przeciwng opinie wydali psychiatrzy, biegli sadowi.

Amerykanski Sad ocenit ich (a nie Brussel’a) opinie jako trafna.

Aby po raz n-ty w waznej kwestii postawi¢ kropke nad ,i”, nalezy po-
wiedzie€, ze po obserwaciji trwajgcej od 30 lipca do 5 grudnia 1973 r. —
biegli ze Szpitala Psychiatrii Sgdowej zaopiniowali, ze Zdzistaw Mar-
chwicki jest poczytalny. U badanego nie stwierdzili zadnej choroby psy-
chicznej, ani niedorozwoju psychicznego. Ujawnili natomiast, ze Zdzistaw
Marchwicki ma nieprawidtowe cechy osobowosci typu psychopatycznego
oraz sadystyczne dewiacje popedu seksualnego (wyrok SW, tom IV,
s. 1196—-1200; wyrok SN, s. 59-63). Podobne zapatrywania na stan psy-
chiczny Zdzistawa Marchwickiego prezentowali w Sadzie Wojewddzkim
takze inni biegli, w tym Manfred Ochernal (NRD) i Adam Szymusik (kra-
kowska Klinika Psychiatryczna) (wyrok SW, tom 1V, s. 1169, 1172, 1173).

Postanowieniem z dnia 5 pazdziernika 1973 r. powotano w charakte-
rze bieglych kryminalistykéw: Zbigniewa Bozyczke (Uniwersytet Wro-
ctawski), Tadeusza Hanauska (Uniwersytet Jagiellonski) i Andrzeja
Szwarca (Uniwersytet Adama Mickiewicza). W opinii z dnia 19 grudnia
1973 r., odpowiadajgc na postawione im pytania, rozwineli i skomento-
wali zapatrywania wyzej wzmiankowanych znawcoéw nauk sgdowych.
Zdaniem trzech kryminalistykdéw, sprawca badanej serii zamachow od-

40K, Spett, Zabojstwo — pierwszy objaw choroby, Prawo i Zycie 1956, nr 6; tenze, (w:)
Psychiatria w procesie karnym, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1968, s. 180;
Z.Lew-Starowicz, Seksuologia sgdowa, Wydawnictwo Lekarskie PZWL, Warsza-
wa 2000, s. 51, 59, 318-322; J. Gurgul, Zabojstwo z lubieznosci..., idem, s. 42—46.
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powiada kryteriom ,zabojcy z lubieznosci”#', ktérego czyny Scisle tgcza
sie z zyciem pitciowym. W wyniku odpowiednich poréwnanh stwierdzili
rowniez, ze psychiczne i fizyczne wtasciwosci Zdzistawa Marchwickiego
sg w zasadzie koherentne z prognozowanymi przez naukowych konsul-
tantéw we wczeséniejszej fazie sledztwa. Wreszcie, ze inkryminowane mu
zamachy na zycie kobiet znamionuje i jednoczy znaczne podobienstwo
modus operandi (wyrok SW, tom IV, s. 1176-1186; wyrok SN, s. 64—67).

Ten gatunek specjalistycznych ekspertyz, odnoszgcych sie do profi-
lowanej osobowosci w réznych fazach $ledztwa wzbogacita dodatkowymi
spostrzezeniami opinia biegtych prof. Edmunda Chroé$cielewskiego (Po-
znan) i prof. Wtadystawa Nasitowskiego (Katowice), powotanych decyzjg
z 18 grudnia 1973 r. Na podstawie akt sprawy, ale przede wszystkim wy-
nikbw przeprowadzonych badan Zdzistawa Marchwickiego Uczeni
stwierdzili m.in.: a) uprawianie przezen kazirodczych (z siostrg i corkg —
s. 9-11) i sodomicznych stosunkow (s. 13), rézne nieprawidtowosci
w realizowaniu popedu seksualnego (s. 17, 20), b) wade cztonka — nie-
znaczne spodziectwo (s. 15) i generalnie wnioskowali, ze Zdzistaw Mar-
chwicki ,mégt by¢ sprawca seryjnych zabdjstw kobiet (...) na tle realizo-
wania nieprawidtowego popedu seksualnego o charakterze sadystycz-
nym” (s.18 opinii; wyrok SW, tom IV, s.1186-1191; wyrok SN, s. 57, 63,
83, 121, 180).

Chocby marginalnie wypada jednak napomkna¢ o kietkowaniu w tym
$ledztwie takze ,profilowania geograficznego”*?. Ze sporzgdzone;j i przez
Sad analizowanej mapy czynéw wytykanych Zdzistawowi Marchwickiemu
wynika dajgcy do myslenia fenomen, ze wszystkie napasci na kobiety
byty dokonane poza (czasem tuz, tuz obok) granicami Dabrowy Gorni-
czej, ktora jest rodzinnym matecznikiem! Zastanawiano sie zatem nad
wymowg owego nieprzekraczania granic tegoz miasta. Czyzby chodzito
o odwrocenie uwagi MO od jego mieszkancow?

41L. Wachholz, O morderstwie z lubieznosci, Przeglad Lekarski 1900, nr 39-40;
W. Gay, O. Steiner, Der Fall Kuerten, Kriminalistk Vertag, Hamburg 1957;
K. Spett, Zabdjstwo z lubieznosci, Problemy Kryminalistyki 1966, nr 63; W. Wim-
mer, Triebsverbrecher — Tiger im Schafspelz, Kriminalistik 1976, nr 6; to przyktady kla-
syki, od studiowania ktérej powinno sie zaczynaé¢ dyskurs wokét pasjonujgcych zagad-
nien (niem.) Lustmord.

42A. Felus, Czy Zdzistaw Marchwicki byt sprawcg zabojstw o podtozu seksualnym?,
Problemy Wspétczesnej Kryminalistyki, (w:) E. Gruza, T. TomaszewsKki (red.), tom
V Uniwersytet Warszawski 2002, s. 53-61 z czterema mapkami terendéw aktywnosci
tegoz skazanego; ta dygresja ma na celu — po trosze pro domo sua — poszerzenie po-
gladu K. Bondy, B. Lacha, (w:) Zbrodnia niedoskonata..., idem, s. 19, ze David Can-
ter w roku 1981 rozpoczat profilowanie geograficzne. Jego zalgzki wszak zdawaty sie
powstawac lata wczesniej w umysle niejednego praktyka sledczego.
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7. Troche o dowodach rzeczowych i opiniowaniu o nich

Sad Wojewodzki miat do dyspozycji ponad 100 (sto!) dowodow rze-
czowych (wyrok SW, tom |, s. 2). Mitycznie rozumujgcy nie widzg
w sprawie sygn. IV K 157/74 Sgdu Wojewddzkiego w Katowicach jakie-
gokolwiek problemu ,niemych dowoddéw”. W mysleniu o tej sprawie,
w narracjach kompletnie oderwanych od rzeczywistosci catkowicie prze-
milczajg niewygodny watek dowodow rzeczowych. Nie bedziemy sie za-
gtebia¢ w rozwazania nad pytaniem, dlaczego? Zresztg, odpowie na nie
per se kilka przyktadéw swobodnie przez Sad ocenionych. Oto one.

1. Pejcz i metalowy przecinak. Znaleziono je 3 sierpnia 1973 r. w jed-
nym z pomieszczen Zdzistawa Marchwickiego. Fakt wtadania przezen
tymi przedmiotami poswiadczajg zeznania (miedzy innymi) Mariana B.,
Czestawa K., Janiny N. oraz samorzutne relacje tegoz oskarzonego cho-
ciazby w glosnym Pamietniku, gdzie przyznaje, ze danych narzedzi uzy-
wat do zabijania kobiet (wyrok SN, s. 55).

Pejcz to przez rymarza skérg obszyty stalowy drut (wyrok SN, s. 54).
Jeden jego koniec byt zwienczony owalnego ksztattu rekojescia, drugi na-
tomiast — masywng nasadkg z ciezkiego metalu. Oba przedmioty przeka-
zano Zaktadowi Medycyny Sgdowej w Krakowie celem przeprowadzenia
porownawczych badanh lekarskich i mechanoskopijnych pod katem pew-
nosci, albo ,tylko” prawdopodobienstwa, ze nimi zostaty zadane obrazenia
gtowy pokrzywdzonym kobietom. W pisemnych opiniach udzielono pozy-
tywnych odpowiedzi. Na rozprawie w Sadzie Wojewddzkim z ramienia Za-
ktadu Medycyny Sadowej prof. Z. Marek (medyk sgdowy) i mgr Z. Lisowski
(kryminalistyk) ustnie zaprezentowali poszczegdlne opinie.

Wyniki badan specjalistycznych, zdaniem prof. Marka i mgra Lisow-
skiego, uzasadniajg wniosek, ze Smiertelne obrazenia gtowy np. tramwa-
jarki Jadwigi Z. zostaty spowodowane rekojescig pejcza (22 lipca 1965 r.,
Park Pogoh w Sosnowcu) ,z bardzo wysokim prawdopodobienstwem,
praktycznie rzecz biorgc — z pewnoscig”. Urazy zas pozbawiajgce zycia
Marie B. w dniu 15 sierpnia 1965 r. w Czeladzi byly zadane metalowag
koncowka pejcza. Tymze narzedziem i przecinakiem razono gtowy ,wiek-
szosci” ofiar, a szczegdlnie Genowefy . (25 sierpnia 1965 r. w Bedzinie),
Genowefy B. (11 maja 1966 r. w Lagiszy—Borach), Jolanty Gierek z pod-
kresleniem ,wysokiego prawdopodobienstwa” (11 pazdziernika 1966 r.
w Bedzinie), Zofii K. z uwagg, ze praktycznie ,indywidualnie” zidentyfiko-
wano przecinak jako narzedzie zbrodni (15 czerwca 1967 r. w Grodzcu),
Zofii G. (3 pazdziernika 1967 r. w Wojkowicach Komornych) itd.
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Wielce znaczacy dla oceny naukowej rzetelnosci opinii krakowskiego
Zaktadu Medycyny Sadowej jest fakt, ze wywodom prof. Marka i mgra
Lisowskiego przystuchiwali sie profesorowie Tadeusz Pragtowski i Wia-
dystaw Nasitowski, bedgcy liderami katowickiego (zabrzanskiego) Zakta-
du Medycyny Sadowej. Wtasnie w nim przeprowadzono prawie wszystkie
sekcje zwilok i ogledzin ciat kobiet, ktorym z agresji udato sie ujs¢ z zy-
ciem. Na pytanie Sadu prof. Nasitowski skonkludowat: ,zgadzam sie
z opinig doc. Marka” (akta SW, tom 159, k. 25553, 25571, 25582; wyrok
SW, tom I, s. 364-366, 389, 437, 654; wyrok SN s. 52-54, 92). Nie-
chybnie wypada powtérzy¢, ze Zdzistaw Marchwicki w Pamietniku i wyja-
$nieniach w dniu 13 lipca 1976 r. expressis verbis ,popart’” wypowiedzi
biegtych spod Wawelu (por. akta SN, sygn. Il KR 171/76).

2. Koral — zloty kolczyk Genowefy B. W toku ogledzin zwtok Genowefy
B. w tagiszy—Borach stwierdzono, ze w jednym uchu denatki brakuje
ztotego kolczyka. Mimo iscie benedyktynskiego przeszperania trasy
przemieszczania pokrzywdzonej z punktu zamachu na nig do punktu po-
rzucenia zwiok, drugiego kolczyka nie odnaleziono. Na rece zmartej nie
byto tez zegarka marki ,Moskwa”. Trafnie wiec przyjeto wersje kradziezy
tych przedmiotéw (wyrok SW, tom Il, s. 484-487). Przeszukania domu
pokatnego ztotnika, wujka Marchwickich Karola S. konczyly sie niepowo-
dzeniem. Dopiero pod koniec lata 1973 r. powzieto decyzje ponowienia
tej czynnosci z nastawieniem, ze zioty koszyczek zapewne zostat prze-
tworzony, ale mogt sie osta¢ (zawieruszy¢) naturalny koral osadzony
i umocowany w tymze koszyczku. Istotnie, z przyniesionego przez Jana
Marchwickiego do Karola S. kolczyka tenze wyprodukowat pierscionek
zareczynowy dla dziewczyny Zdzistawa F. Ale dnia 18 wrzesnia 1973 r.
w znajdujgcej sie w kredensie szkatutce odnaleziono pozostatos¢ w po-
staci korala.

Badania poréwnawcze zabezpieczonego korala luzem i kolczyka
(w tym tkwigcego w koszyczku naturalnego korala) wykonali eksperci
Urzedu Probierczego i Zaktadu Kryminalistyki KGMO. Ich opinie miaty
charakter komplementarny, przy czym tematyka drugiej byta oczywiscie
obszerniejsza. Na pismie sformutowat jg i Sgdowi Wojewodzkiemu ustnie
przedstawit dr chemii Czestaw Szulc. Porownywat, miedzy innymi, kolor
i stopien zuzycia korali, druciki mocujgce je w koszyczkach, wykryte mi-
kroslady ziota oraz widma lepiszcza czyli ciemnej, smolistej substancji po-
krywajgcej oba korale. W rezultacie tych zabiegdéw dr Szulc stwierdzit iden-
tycznos¢ korali. Godzi sie nadmieni¢, ze pewne ufatwienia i inspiracje w te
badania wnosity zeznania matki pokrzywdzonej o nabyciu kolczykéw
przed 1939 rokiem od handlarza domokrgzcy (tom 159, k. 25516—-25525).
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Z eksperckimi spostrzezeniami dra Szulca korelowaty wypowiedzi
swiadkow Karola S. i Katarzyny W. oraz oskarzonych, w tym Haliny F.,
jej syna Zdzistawa F. oraz przez Zdzistawa Marchwickiego skfadane
w Sledztwie, w Sgdzie Wojewddzkim i przed delegowanymi Sedziami Sa-
du Najwyzszego (wyrok SW, tom I, s. 478-508; wyrok SN, s. 110—-112; akta
SN, sygn. Il KR 171/76; tom 104, k. 15644; tom 144, k. 17301-17307; tom
156, k. 24911; tom 159, k. 25469, 25472). Nie stychac¢, aby poza proce-
sem ktokolwiek podwazat te opinie.

3. Zegarek Jolanty Gierek marki Wiesna, nr fabryczny 85319. Zbieg
kilku okolicznosci sprawit, ze zrabowany jej 11 pazdziernika 1966 r. ze-
garek bez wiekszego trudu odzyskano i indywidualnie zidentyfikowano.
Dobrym poczatkiem byto oddanie milicji przez matke Jolanty Karty Gwa-
rancyjnej oraz dwéch ogniwek odcietych od bransolety w celu skrocenia
jej jako przydtugiej. Z kolei na prasowy apel KWMO o informacje doty-
czgce handlu skradzionymi rzeczami dnia 2 listopada 1966 r. zareagowa-
ta kierownik ,Jubilera” w Bedzinie, Renata Z. Dokfadnie tego dnia przy-
niosta przyjety do naprawy zegarek marki Wiesna nr 85319 wraz z kopig
pisemnego potwierdzenia przyjecia go do naprawy od (jak sie rychto
okazato goérnika, rencisty) Aleksandra M.

Jako Swiadek zeznat, ze 2 listopada 1966 r. na Bazarze w Bedzinie
rzecz zakupit od mezczyzny, ktérego rysopis dos¢ szczegdtowo i (co po
latach potwierdzono) trafnie odzwierciedlit. Aleksander M. ponadto, tez
niemylnie, nakreslit sylwetke mezczyzny towarzyszgcego sprzedawcy
i zabierajgcego gtos w sprawie dokonywanej transakcji. Z tymi samymi
mezczyznami niefortunny kupiec spotkat sie na Bazarze w Bedzinie dnia
9 listopada 1966 r. i znowu opisywat ich portrety®®. | te zeznania Alek-
sandra M. znalazty potwierdzenie w relacjach innych swiadkow.

W procesie identyfikacyjnym niebagatelne znaczenie miaty dane uzy-
skane od producenta zegarkéw ,Wiesna” w Penzie, w dawnym ZSRR.
Producent dokumentami potwierdzit w szczegolnosci fakt wyeksportowa-
nia do Polski zegarka o znamionach $cisle odpowiadajgcych cechom te-
goz dowodu rzeczowego. Z ekspertyz metalograficznych i mechanoskopij-
nych natomiast wynikato, ze odciete i przekazane przez matke Jolanty

43 Nota bene, te i don podobne szczegoty postepowania Z. Marchwickiego i wspotoskar-
zonych potwierdzajg racjonalnos$¢ teorii wzorcow przestepczych. Sprawca dokonuje
czynéw w miejscach znanych sobie z dziatalnosci zaréwno kryminalnej, jak i niekrymi-
nalnej. Juz gdzie indziej wspomniane mapki zbrodni objetych $ledztwem kryptonim
»,Anna” sg tez ilustracjg rzeczonej teorii behawioralnej. Por. M. G 6 rs ki, Przewidywanie
powigzanych ze sobg wtaman na podstawie spojnosci behawioralnej, przestrzennej
i czasowej, Z Zagadnien Nauk Sgdowych, vol. 109, Krakéw 2017, s. 18-25.
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ogniwa kiedy$ stanowity niewatpliwie integralng czes¢ bransolety zegarka
oddanego do ,Jubilera” przez Aleksandra M. Koto dowodzenia zostato defi-
nitywnie domkniete (wyrok SW, tom I, s. 603-627; wyrok SN, s. 119-130;
tom 126, k. 19206).

4. Fotografia rozmawiajgcych 9 listopada 1966 r. na Bazarze w Be-
dzinie Aleksandra M., Ferdynanda K., Zdzistawa i Henryka Marchwickich.
Tym zrodiem kapitalnej wiedzy zajmiemy sie blizej za chwile. Tutaj nale-
zato go tylko zapowiedziec.

5. Obragczka z biatego metalu Zofii G. (Wojkowice, 9 pazdziernika
1967 r.). Przepitowang obrgczke wykryto w mieszkaniu Haliny F. w wyni-
ku przeszukania. Oskarzona Halina F. przyznata, ze otrzymata jg w pre-
zencie od brata Zdzistawa Marchwickiego. Obrgczka jednakze byta za
ciasna, wobec czego pilnikiem zostata przepitowana w celu zwiekszenia
obwodu przez rozchylenie koncéwek. Ow pilnik zabezpieczono do badan
poréwnawczych. Zdzistaw Marchwicki potwierdzit relacje siostry Haliny,
ze podarowat jej Sciggnietg z palca Zofii G. obrgczke, ktéra byta zrobiona
z ,byle jakiego” materiatu. Istotnie, byt on ,byle jaki’, tj. niewiele wart.
Maz denatki ocenit okazang mu obrgczke jako takg sama, jak w krytycz-
nym dniu noszona przez zone Zofie.

Badania metalograficzne opitkbw zebranych ze znalezionego pilnika
dowiodly, ze pochodzg z przepitowywanej obraczki, stanowigcej dowod
rzeczowy (wyrok SW, tom Il, s. 687, 690-694; wyrok SN, s. 134; tom 91,
k. 8796; tom 103, k. 15473, 15480).

6. Dr Jadwigi K. pidro wieczne marki Chullima. W chwili agresji na nig
4 marca 1970 r. miata je w zrabowanej torbie, zawierajgcej przerdzne
damskie drobiazgi. Znowu w zwigzku z medialnym apelem o pomoc pro-
wadzgca punkt skupu ztomu w Dgbrowie Goérniczej Janina K. zgtosita sie
do KWMO z piérem marki Chullima, ,wiosng” 1970 r. zakupionym za 50 z
od osobiscie znanego jej Zdzistawa Marchwickiego. Do transakcji doszto
w punkcie skupu, dokad tenze przybyt bez wczesniejszego umawiania.

Zdzistaw Marchwicki przyznat ten fakt réwniez wtedy, kiedy (13 lipca
1976 r.) byt przestuchiwany przez delegowanych Sedziéw SN w katowic-
kim Sgdzie Wojewoddzkim. Stanowigce dowdd rzeczowy nr 66, odzyska-
ne dzieki Janinie K. piéro Chullima rozpoznali rodzice Jadwigi K., Jozef
i Paulina K. Po okazaniu im tegoz dowodu stwierdzili zwtaszcza, ze jest
ono takie samo, jak posiadane przez corke i opisane w dokumencie za-
kupu (wyrok SW, tom Ill, s. 879; akta SN, sygn. Il KR 171/76; tom 79,
k. 11218, 1120; tom 158, k. 25197).

7. Mata encyklopedia powszechna PWN z odreczng dedykacjg Jana
Marchwickiego dla lekarza chirurga Mieczystawa M. z podziekowaniem
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za opieke i leczenie w siemianowickim szpitalu nogi po ztamaniu jej
w listopadzie 1969 r. Mieczystaw M. i inni podobnie obdarowani lekarze
oceniali dos¢ jednakowo w Sledztwie i przed Sadem, ze leczenie prze-
biegato bez zaktécen. Dlatego dnia 4 marca 1970 r. — zapewne juz po
zdjeciu gipsu — Jan Marchwicki mégt przyby¢ i o wtasnych sitach poru-
szac sie obok Osrodka TV Katowice-Bytkow.

Odpierajgc pomowienia przede wszystkim swojego partnera zyciowe-
go Jozefa K., Jan Marchwicki dowodzit, ze data na wreczanych lekarzom
upominkach odpowiada dacie zdejmowania opatrunku gipsowego i za-
stgpienia go elastyczng opaska. |, co najwazniejsze, stato sie to po
4 marca 1970 r. Sek w tym, ze na odzyskanych egzemplarzach Encyklo-
pedii, obok wtasnorecznego podpisu Jana Marchwickiego widnieje zapis:
Katowice, 18 stycznia 1970 r. W ten sposéb walnie przyczynit sie do jed-
noznacznego podwazenia wtasnego alibi na czas zabdjstwa, ktore miato
kluczowe znaczenie dla ustalenia przez Sad kryminalnej dziatalnosci ro-
dzinnego gangu.

Celem zobrazowania tezy, ze w Sledztwie i postepowaniu sgdowym
nic nie dziato sie ,na skroty”, ze do kazdego nosnika informacji odnoszo-
no sie z nalezytg estymg, poza przykladowo opisanymi dowodami rze-
czowymi indywidualnie lub prawie indywidualnie na sprawstwo zwtaszcza
Zdzistawa Marchwickiego wskazuje takze szereg ekspertyz, ktore
umownie mozna by okresli¢ ,poszlakowymi”. Potwierdzajg one respek-
towanie doswiadczenia, ze prawda jest najczesciej rozdrobniona w bezli-
ku szczegotow. Profesjonalista zatem setkg oczu patrzy na przesziosé
i z okruszkow prawdy odtwarza rzeczywistos¢. Tylko w swym catoksztat-
cie detale mogg trafnie przemawia¢ do jego wyobrazni oraz $wiadomo-
Sci, ze rébwniez metody przestuchan i opiniowania ,mowig” wieloma jezy-
kami. W przypadku zabdjstw ich konteksty motywacyjne, instynktowe,
zwyczajowe bywajg ekstremalnie poplgtane**.

Dlatego nie brakowato gotowosci do wydobywania na Swiatto szcze-
golikéw pozornie nieistotnych, ale zdatnych do tworzenia dowodu po-
szlakowego po potgczeniu z masg pokrewnych. Widomym znakiem tej

44 Por. M. P. Markowski, Pragnienie i batwochwalstwo, idem, s. 1 19, 120; C. Tavris,
C. Wade, Psychologia..., idem, s. 291 i passim; E. Fromm, Autonomia ludzkiej de-
strukcyjnosci, REBIS, Poznan 2014, s. XVI, 12, 292, 301; A. Boniecki, Pie¢ pokus
synodalnych, Tygodnik Powszechny 2014, nr 43; T. Hanausek, Zarys taktyki krymi-
nalnej, Dom Wydawniczy ABC, Warszawa 1994, s. 25-27; J. Wojcikiewicz, Temi-
da pod mikroskopem. Judykatura wobec dowodu rzeczowego 1993-2008, Dom Orga-
nizatora, Torun 2009, s. 17-47, 121 i passim; P. Marcinkiewicz, Diagnoza proce-
sOw motywacyjnych sprawcy czynu zabronionego w praktyce wymiaru sprawiedliwosci,
Z Zagadnien Nauk Sgdowych 2010, vol. LXXXIII, s. 263—268.
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determinacji byto poszukiwanie na ubraniach Zdzistawa Marchwickiego
i jego ofiar cho¢by — naprzemiennie przenoszonych — widkien wetny i wi-
skozy. Wysitek nie byt daremny. Biegli stwierdzili, ze wtasciwosci wiokien
zdjetych z odziezy oskarzonego odpowiadaly zabezpieczonym z ubran
(adekwatnie) Zofii G., Jadwigi S. czy Jadwigi K. Na miejscu znalezienia
zwtok Jadwigi S. (3 pazdziernika 1968 r. w Cieslach) zabezpieczony nie-
dopatek papierosa ,Sport” przekazano biegtym medykom sgdowym, kt6-
rzy na fragmencie jego Slinienia wykryli obecnos¢ aglutynogenu ,A”.
Krew Zdzistawa Marchwickiego nalezy do ukfadu ,AB”, przy czym
w praktyce eksperckiej niejednokrotnie udaje sie wykry¢ tylko jeden
z tychze aglutynogenéw. Stad w drodze interpretacji konkretnego wyniku
opiniujgcy sformutowat wniosek, ze ujawniona na bibutce niedopatka $li-
na moze pochodzi¢ od Zdzistawa Marchwickiego lub od kazdej innej
osoby wydzielajgcej do sliny aglutynogen A.

Oskarzony wyjasnit, ze faktycznie palit papierosy ,Sport’, niekiedy
takze podczas czajenia sie na ofiare. Sgd Wojewddzki niezwykle docie-
kliwie rozpatrywat te odcienie poznawcze réznorodnych sladéw. Anali-
zowat osobno i w powigzaniu z dowodami bezposrednimi oraz posredni-
mi, konfrontowat je rowniez z orzecznictwem sgdowym i piSmiennictwem
naukowym. Z aprobatg zauwazyt to Sgd Najwyzszy w wyroku, sygn.
I KR 171/76%.

8. Grupa Operacyjno-Sledcza ,,ANNA” — wylegarnia sukcesow,
upadkow i mitéw

Bez zarysowania (m.in.) personaliéw stopniowo w poszczegdinych la-
tach przepoczwarzajgcej sie Grupy nie ma mowy, jak wida¢, o zrozumie-
niu emocji, nierownomiernosci dynamiki procesowej i wyniku postepowa-
nia oraz zjawiska okresowych erupcji wspomnianych juz mamidet. Choé
mogtoby sie wydawac, ze ich odradzanie zakonczy stanowcza decyzja
Rzecznika Praw Obywatelskich o niewnoszeniu kasacji od skazujgcego
wyroku wobec niestwierdzenia w sprawie nieprawidtowosci.

45 Wiecej zob. J. Nelken, Dowod poszlakowy w procesie karnym, Wydawnictwo Prawni-
cze, Warszawa 1970, s. 8-17; M. Cieslak, Z. Doda, Kierunki orzecznictwa Sgdu
Najwyzszego w zakresie postepowania karnego, Palestra 1984, nr 10, s. 38, 39;
Z.Marek, (w:) Opiniowanie sgdowo-lekarskie i toksykologiczne, Kantor Wydawniczy
.Zakamycze”, Krakow 2001, s. 190-200 i passim; E. Gruza, D. Mankowski, Ewo-
lucja dowodu poszlakowego w polskim procesie karnym, (w:) J. Wojcikiewicz,
V.Kwiatkowska-Wodjcikiewicz (red.), Paradygmaty kryminalistyki, Wydawnic-
two UJ, Krakéw 2016, s. 119-129.
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Grupe powotano do zycia po zamachu w Czeladzi na dziesigtg juz
ofiare, to jest Irene Sz. w dniu 12 grudnia 1965 r. Funkcjonowata nawet
po postanowieniu z dnia 29 czerwca 1974 r. o zamknieciu Sledztwa.
Przynaleznos$¢ do niej funkcjonariusza MO — co stale nalezy mie¢ na oku
— uchodzita za quasi nobilitacje, a w kazdym razie przyspieszata sciezki
awansu rowniez materialnego. Atypowa jednostka liczyta chwilowo
znacznie ponad 2000 milicjantow. W latach 1973-1974 ustabilizowata sie
na poziomie okoto osiemdziesieciu. Jest tajemnicg poliszynela, ze
o sktadzie osobowym teamu rozstrzygat jego Szef.

Wiosng 1973 r. Prokurator Generalny delegowat nizej podpisanego do
Katowic z krétkim i kategorycznym poleceniem ,sporzgdzenia aktu
oskarzenia i skierowania go do Sgdu w ciggu 30-stu dni”. Ani stowem nie
wspomniat, skgd ma — jak sie nalezato domys$la¢ — takg wiedze, ze do-
wody winy sg juz zebrane. Po miesigcu niebywale intensywnej pracy
w Katowicach delegowany poinformowat Zwierzchnika o stwierdzeniu
wielu zasadniczych, a przy tym rzucajgcych sie w oczy luk dowodowych,
ktérych usuwanie musi potrwa¢ co najmniej rok. Wiadomo$¢ zostata
przyjeta bez komentarza, ale z widocznym uczuciem zawodu, zeby nie
powiedzie¢ — niezadowolenia.

Wtedy sktad osobowy Grupy sprawiat wrazenie juz zintegrowanego.
Zastani oficerowie demonstracyjnie okazywali lojalnos¢ wobec Szefa.
Wczesniej odeszli (dobrowolnie? przymuszeni do odejscia ze wzgledu na
uchybienia stuzbowe?) przerdznie z nim skonfliktowani. W ocenie autora
wyktadu sam Szef byt funkcjonariuszem oczytanym, inteligentnym, za-
wodowo uzdolnionym, jednoczesnie niedialogicznym, egocentrycznym.
Egocentrycy zdarzali sie tez wsrdéd odchodzacych, wobec czego dawne
urazy tym bardziej nie przemijajg. Z rozméw wynikato, ze niechetni sobie
nieugiecie obstawali przy wtasnych wizjach sledztwa, czemu towarzyszy-
ty takie zjawiska, jak: rozmywanie odpowiedzialnosci, atrofia kolezen-
skich wiezi, kultury pracy zespotowej oraz jednoczgcego team poczucia
wspolnoty celu, tj. prawdy ,najprawdziwszej’. Niestety, ukonstytuowaty
sie dwie opcje, po wsze czasy odgrodzone od siebie nieusuwalnym mu-
rem. To pekniecie w milicyjnym garnizonie doraznie przeszkadzato sledz-
twu, a poniekad réwniez postepowaniu sgdowemu, co dalej sie unaoczni.
Gorzej, roznice pogladéw po dzis dzien owocujg stygmatyzowaniem tego
procesu niedorzecznymi widziadtami“®.

463. M. Kosslyn, R. S. Rosenberg, Psychologia, Znak, Krakéw 2006, s. 750-755;
P.Sztompka, Socjologia, Znak, Krakéw 2002, s. 195-225; A. Schopenhauer,
Erystyka, Atma-Press, Warszawa 2014, s. 26-28; L. Kotakowski, Cywilizacja na fa-
wie oskarzonych, Res Publica, Warszawa 1990, s. 89—-100; por. tez J. Gurgul, Wptyw
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Grono funkcjonariuszy skupione pod wtadztwem Szefa Grupy, szcze-
rze wierzyto, ze: 1) aresztowany Zdzistaw Marchwicki jest seryjnym za-
béjca, ale 2) nie potrafito zdefiniowac, co doktadnie i jak mozna i trzeba
by jeszcze zrobi¢, aby w tej sprawie uzyska¢ pewnos¢ (takze w ocenie
Sadu), jak rzeczywiscie byto. Co jeszcze powinno sie wykonaé, aby
whniesienie aktu oskarzenia byto zasadne? O tym rozmawiano z nowo
przybytym prokuratorem.

Mentalnie i (lub) organizacyjnie powigzani z Wydziatem Dochodze-
niowo-Sledczym KWMO natomiast utozsamiali sie ze stanowiskiem wy-
razanym, miedzy innymi, w notatce z lutego 1973 r. przez odchodzgcego
ze stuzby prokuratora. Mozna je stresci¢ w trzech punktach: 1) wyczer-
pano juz wszystkie szanse gromadzenia dowoddéw, a znajdujgce sie
w aktach 2) nie uzasadniajg oskarzenia rodziny Marchwickich o zarzuco-
ne im czyny, a wiec 3) sprawcy zabdjstw nie znamy!

Autor wyktadu (artykutu) — po zapoznaniu sie z linearnym porzadkiem
$ledztwa — fundamentalnie nie zgodzit sie z tezg o wyczerpaniu mozliwo-
Sci dowodowych. Przeciwnie, takie szanse byty oczywiste! | tak dalece
wyraziste, ze $lepiec tez by je zobaczyt. Zeby sie o tym przekonad,
zwroémy uwage na daty i efekty kluczowych czynnosci z okresu od roku
1973 do czerwca 1974 roku.

Intencji, poditoza, przyczyn i skutkdw danych wyborow (opcji) nie zgte-
bi sie zadowalajgco w jednym wyktadzie. Stuchacz (czytelnik) wszelako
sam moze je sobie, chocby fragmentarycznie, odtwarza¢ oczami wyob-
razni. Pomocne w rekonstruowaniu probleméw $ledztwa mogg by¢, na
przyktad, samorzutne wypowiedzi Jana Marchwickiego utrwalone
w pierwszym tomie protokotdow rozprawy w SW. W zwigzku ze skargg do
Prokuratora Generalnego z dnia 21 czerwca 1973 r. (k. 16539) wyjasniat,
ze ,dotyczyta ona moich kontaktéw z S. B. — pracownikiem Komendy
Wojewodzkiej MO i Komendy Miejskiej MO w Katowicach (...). Dla mnie
wiadomosci (o ,Wampirze” — autor) byly autorytatywne kiedy w (...) se-
kretariacie ZSA (ktérego byt on kierownikiem — autor), gdzie w samorzg-
dzie studenckim byli réwniez pracownicy MO prowadzili miedzy sobg
rozmowy na te tematy (...). Tam padaty same hipotezy, przypuszczenia
(...)”. O wersji homoseksualistow ,dowiedziatem sie w 1965 r. od pra-
cownika Komendy MO, Mirka G., rowniez homoseksualisty. Dowiedzia-
tem sie o tym od tego funkcjonariusza w prywatnej rozmowie, bedac
w kawiarni”. W powigzaniu z pewnym anonimem ,milicja mi sama maéwita

utwordw artystycznych i poetyckich na efektywnos¢, kulture i etyke sledztwa, Prokura-
tura i Prawo 2018, nr 2, s. 101-132.
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badz spokojny, bo my wiemy, ze to napisata Janina K...” (cytaty z proto-
kotu rozprawy z dnia 18 pazdziernika 1974 r., s. 9, 31, 32).

Wiele znaczy poufaty i kordialny styl rozmowy, w ktorej pojawiajg sie
stowa — ,bgdz spokojny....” itp. Ujawnienie obcigzajgcych go zeznanh Ja-
niny K. jako sprawcy kierowniczego zabdjstwa Jadwigi K. sprawie ponad-
to szkodzito.

Po odczytaniu pisma do Prokuratury Generalnej Jan Marchwicki
oznajmit jeszcze: ,W piSmie tym pisatem to, co styszatem i nie sg to rze-
czy zmyslone ani fikcyjne. Tak powiedziat mi porucznik Jan X (...) i po-
wiedziat mi, Ze organa scigania majg prawo prowokowaé oskarzonego”
(protokdt rozprawy z dnia 23 pazdziernika 1974 r., s. 14). Wyzej wymie-
niony oficer S. B. zas ,powiedziat mi, ze bracia bedg napuszczani, aby
i jego aresztowac”. Dalej — ,byto i takie stwierdzenie S. B., ze bedg nas
sukcesywnie aresztowa¢ na podstawie wzajemnego napuszczania®. Po
ujawnieniu przez SW protokotu ze Sledztwa, k. 17119, Jan Marchwicki
ztozyt bodaj najbardziej niepokojgce oswiadczenie: ,Prawdg jest, ze wy-
jasnitem do tego protokotu, ze przez caly czas Sledztwa postepowatem
zgodnie z zaleceniami S. B, (ij. oficera MO — autor) — ale poniewaz byto
juz za duzo tego ,preparowania” ujawnitem S. B. w swoich skargach (...)"
(protokot rozprawy z dnia 24 pazdziernika 1974 r., s. 14, 15).

Po waznym dniu 4 marca 1970 r., po zab¢jstwie dr Jadwigi K., Jan
Marchwicki w swoim mieszkaniu przy ul. Bankowej koniakiem i kawg
czestowat tegoz funkcjonariusza. Na krotko oden odszedt, aby niespo-
dziewanym oficerom G. i T. w kuchni udzieli¢ wyjasnien na temat wia-
snego alibi w zwigzku z ostatnig zbrodnig. Wtedy tez nalezgcy do pionu
dochodzeniowego S. B. ostrzegat Jana Marchwickiego przed skutkami
ewentualnego rozstania sie z Jozefem K., ze (cyt.) ,mogg mnie wpakowac
do wiezienia” (por. protokdt rozprawy z dnia 6 listopada 1974 r., s. 24). Kor-
ci, zeby za Plautem znowu rzec: sapienti sat (albo dictum sapienti sat est).

9. Co determinuje ,,sieganie do mamidet i uciszanie jakiegos
robaka”?

Nieprzypadkowo z relacji Antoniego Czechowa nt. procesu A. Dreyfusa
zostat zapozyczony podtytut pkt 9. Powinien pobudza¢ wyobraznie Stucha-
czy wokot trzech incydentéw w wieloletnim sledztwie o kryptonimie ,Anna”,
ciggle starymi mitami nan rzutujgcych. Przypomnimy przeto owe zdarzenia,
aby kazdy na swoj sposdb mogt przemyslec ich edukacyjne aspekty.

W zwigzku z kazusem pierwszym: w jednej z méw sgdowych Cyceron
(106—43 p.n.e.) nazwat sedziego Lucjusza Kasjusza najsumienniejszym
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w Rzymie. Najsumienniejszym dzieki temu, ze w kazdej sprawie wyciggat
logiczne wnioski z pytania, cui bono? Sprawcg jest ten, komu dane prze-
stepstwo przyniosto korzys¢. Doswiadczenie zawodowe poucza nadto,
ze morderstwo bywa prymitywnym sposobem znalezienia wyjscia z ja-
kiegos dylematu, z jakiegos zatargu przez osobnika o dwdch twarzach.

Od niepamietnych czasow réwniez kryminalistycy gtosili zasade, ze
alibi zawsze jest niepewne*’. Stad w praktyce nalezy je sprawdzac z po-
nadstandardowg skrupulatnoscig, ustawicznie majgc na oku prawdopo-
dobienstwo, ze teza podejrzanego o niebytnosci tempore criminis w miej-
scu X moze mie¢ tzw. drugie dno*®,

Pozbawiona zycia 7 listopada 1964 r. w Dgbréwce Matej na nasypie
kolejowym Anna M. zamieszkiwata w tym samym ,familoku”, w ktérym
wowczas bytowat takze mocarny Zdzistaw Marchwicki z rodzing tj. z zo-
ng Marig, dzieémi i teSciami K. Otyte zwitoki przeniést z miejsca ataku
pod nasyp na odlegtos¢ okoto 100 m. Powszechnie wiedziano, ze po-
miedzy Anng M. i Zdzistawem Marchwickim trwaty zazarte spory, fizycz-
ne oraz stowne utarczki. Denatka denerwowata go przezwiskiem ,Slep-
cok” (od wady — oczoplgsu poziomego). Poniewaz rewanzowat sie reko-
czynami, z oskarzenia pokrzywdzonej byt nawet skazany przez Sad Po-
wiatowy w Szopienicach. Kare odbywat. Zachodzity wiec ewidentne
wskazania do ukierunkowania wykrywania podiug rzymskiej paremii, ze
zabit zapewne ten, kto miat w tym interes. Profesjonalne, to jest odpo-
wiadajgce przewidzianym w monografii T. Tomaszewskiego rygorom

4TW. Wimmer, Triebsverbrecher — Tiger im Schafspelz, Kriminalistk 1976, nr 6;
J.Leszczynski, Zabdjstwa na tle seksualnym w Polsce, Wydawnictwo Prawnicze,
Warszawa 1992, s. 95; H. von Hentig, Zur Psychologie der Einzeldelikte, |l Band
Mord, Tuebingen 1956, s. 44; wypowiedz kilkukrotnego zabdjcy, Joachima Knychaty,
(w:) J. Widacki, Zabdjca z motywoéw seksualnych, Oficyna Wydawnicza AFM, Kra-
kow 2006, s. 186—196; warto spojrzec, jako na swoistg ciekawostke, na fakt uzywania
przez J. Knychate oraz przez policjantéw w protokotach terminéw zaadaptowanych juz
w sprawie ,Anna”.

48 Wiecej zob. E. Locard, Dochodzenie przestepstw..., idem, s. 116; T. Tomaszew-
ski, Alibi. Problematyka kryminalistyczna, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1996,
s. 47 i passim; G. Bauer, Moderne Verbrechungsbekaempfiing, Luebeck 1970, s. 52,
53; J. Wolenski, Siedem ziotych pytan w Swietle filozofii nauki, (w:) J.Btachut,
M.Szewczyk, J. Wéjcikiewicz (red.), Nauka wobec przestepczosci. Ksiega ku
czci Profesora Tadeusza Hanauska, Instytut Ekspertyz Sgdowych, Krakéw 2001, s. 9-15;
S, Waltos, ,Teatr” w sadzie, (w:) K. Grodziska, G. Nie¢ (red.), Studia Lodomeria-
na. Historia—Kultura—Prawo, Krakéw 2007, s. 198; List S. Lema do J. Wroblewskiego
z dnia 23 pazdziernika 1953 r., cytowany za W. Orlinskim, Lem. Zycie nie z tej zie-
mi, Wydawnictwo Czarne, Wydawnictwo Agora, Wotowiec 2017, s. 144 i inne.
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sprawdzenie alibi Zdzistawa Marchwickiego, byto bezdyskusyjnym impe-
ratywem.

Faktycznie zas wystarczyto, ze jego tesciowa K. na zapytanie milicjan-
ta, ,gdzie jest Maryna”, odrzekia, ze ,z chtopem wyjechata do Leborka”.
Do tamtejszej Komendy Powiatowej MO wystano wprawdzie lakoniczny
szyfrogram z zgdaniem zweryfikowania tegoz alibi, lecz i nad Battykiem
zakonczyto sie ono zapewnieniem Marii Marchwickiej, ze w dniach 6-7
listopada 1964 r. ,chtop pracowat na budowie” i z Leborka nie wyjezdzat.
Zdzistawa Marchwickiego zatem wyeliminowano z kregu podejrzewanych.

Sek w tym, ze Maria Marchwicka wyjechata do Leborka ze swoim
partnerem, murarzem z Chetma — Janem B. Zdzistaw Marchwicki za$
caly czas przebywat w miejscu zamieszkania i okolicy. Temu zaniedba-
niu towarzyszyly inne, jak chociazby niezabezpieczenie z odziezy i zwtok
denatki oraz z ubrania podejrzewanego kontaktowych Sladéw krwi oraz
widkien i (lub) wtosdw, ktorych to sladéw nie sposdb sie ustrzec, zwlasz-
cza przy przenoszeniu wazgcej blisko 100 kg pokrzywdzonej. Nadwyz-
kowe dowody przeciez nie szkodzg (superflua non nocent). W $wiado-
mosci Sledczych nie zagoscit poglad o nieskonczenie wielu postaciach
dowodu poszlakowego*®.

Pointa: gdyby w listopadzie 1964 r. na serio wzieto pod uwage kano-
ny, ze 1) ten zabit, komu zbrodnia mogta przysporzy¢ korzysci, 2) alibi
zawsze jest niepewne oraz 3) nadmiar dowoddéw (poszlak) nie szkodzi,
zabojstwo Anny M. mogtoby by¢ pierwszym i ostatnim w zyciorysie Zdzi-
stawa Marchwickiego. Mogtoby by¢...

Drugi kazus, ktéry mogt by¢ ostatnim. Dnia 11 pazdziernika 1966 r.
dwudziestoletniej fryzjerce, zatrudnionej w Bedzinie, Jolancie Gierek
skradziono zegarek marki ,Wiesna” nr fabryczny 85319. Wiadomo juz, ze
oficjalnie przez Aleksandra M. oddany do reperacji w sklepie ,Jubilera”
zostat odzyskany 2 listopada 1966 r. Dnia 9 listopada 1966 r. tenze
M. z Ferdynandem K. (niedosztym nabywca zegarka) zostali wystani
przez MO na bedzinski Bazar w celu ewentualnego spotkania ze sprze-
dawcami ,Wiesny”. Udato sie. Rzeczywiscie, nawet nawigzali rozmowe
z bra¢mi (jak po latach ustalono) Zdzistawem i Henrykiem Marchwickimi.

“9E. Locard, Dochodzenie przestepstw..., idem, s. 14, 117; K. Jaegermann, Opi-
niowanie sgdowo-lekarskie. Eseje o teorii, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1991,
s. 20, 82, 120 i passim; W. Kedzierski (red.), Technika kryminalistyczna, tom I,
WSPol., Szczytno 1995, s. 387, 388; V. Kwiatkowska-Wodjcikiewicz, Ogledziny
miejsca..., idem, s. 111, 112; G. Kedzierska, Badania identyfikacyjne $ladéw w po-
staci wyrobow wiékienniczych — kilkanascie lat pézniej, (w:) H. Kotecki (red.), Krymi-
nalistyka i nauki penalne wobec przestepczosci, Wydawnictwo Poznanhskie, Poznan
2008, s. 319-325.
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Gdzies na przetomie wiosny i lata 1973 r. autora niniejszego artykutu
zaintrygowat brak w aktach sledztwa jakiegokolwiek sladu operacyjnej
kontroli nad misjg Aleksandra M. i Ferdynanda K. Naciskany Szef Grupy
»LAnna” przyznat wreszcie, ze tajng kamerg zrobiono film z obserwac;ji
Bazaru w dniu 9 listopada 1966 r., ale ,zawieruszyt sie” po oddaniu go —
wedtug whasciwosci — Naczelnikowi Wydziatu Dochodzeniowo-Sledczego
KWMO. Na polecenie prokuratora wszczete poszukiwanie doprowadzito
do odnalezienia filmu w petnej szpargatéw szafie Naczelnika. Z negatywu
natychmiast wykonano odbitki. Na jednej widoczni byli rozmawiajacy ze
sobg Aleksander M., Ferdynand K., Zdzistaw i Henryk Marchwiccy. Cho¢
nawet na oko ich tozsamos¢ nie budzita watpliwosci, potwierdzono jg
opinig, miedzy innymi, antropologiczng (wyrok SW, tom Il, s. 600-627;
wyrok SN, s. 126-130). Zrozumiate, ze prokurator osobiscie przestuchat
oficera Mariana G., tajnie filmujagcego Bazar w Bedzinie, aby tym samym
zamkng¢ tancuch dowodéw (wyrok SW, tom Il, s. 612, 613; tom 132,
k. 20262, 20263 i in.).

Swiadczgcy dobitnie o prawdziwosci zeznan nieumys$lnego ,pasera”
Aleksandra M. zapomniany film przelezat w szafie prawie siedem (!) lat.
Nie tu miejsce na zastanawianie, kto imiennie ponosi odpowiedzialno$é
za owg beztroske. Dos¢ powiedzie€, ze kazdy milicjant, bez wzgledu na
przydziat organizacyjny, powinien byt zrobi¢ wszystko, co mogt, aby
Sledztwo przyblizy¢ do prawdy jako dobra wspdlnego. Z zasad prawa
i etyki wynikajg dwoiste powinnosci. J. Tischner trafnie rozumuje, ze
w etyce nie chodzi o to, Zeby zrobi¢ cos, co zawsze wszyscy robig, lecz by
podjac¢ i zrobi¢ to, co tu i teraz powinno by¢ wykonane. Bez ogrodek mé-
wigc, wina dosiegnie kazdego, kto w interesie ogotu mogt zrealizowac cos
dobrego, lecz tkwit w bezczynnos$ci i bez stawiania pytan o jej nastep-
stwa®’. Niewzruszenie bowiem po swojemu pojmowat jedyng prawde.

Trzecia zmarnowana sposobnos¢ przerwania serii. Moze mniej spek-
takularna od dwoch poprzednich, niemniej warta namystu. Na poczatku
1970 r. od Urzedu Miejskiego w Czeladzi uzyskano osobiscie przez Zdzi-
stawa Marchwickiego nagryzmolong skarge na porzucenie i wiarotom-
stwo zony. Barwa donosu byta czyms w rodzaju echa opinii konsultantéw
0 cechach, jakie moze (powinien) mie¢ domniemany zabdjca. Mimo to
bez gruntownego sprawdzenia, zdaje sie decyzjg Zastepcy Komendanta
KWMO, podejrzen wobec Zdzistawa Marchwickiego znowu nie powzieto.

50 J. Tischner, Myslenie wedtug wartosci, Znak, Krakéw 2011, passim; L. Petrazyc-
ki, Teoria prawa i panstwa, PWN, Warszawa 1959, s. 70-75; A. Boniecki, Potacze-
nie odebrane, Znak, Krakéw 2018, s. 29 i passim.
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Dnia 4 marca 1970 r. dr Jadwiga K. stracita zycie. Dlatego nie od rze-
czy bedzie pytanie, co by byto, gdyby w lutym 1970 r. kto$ ze zwasnio-
nych kot nalezycie skojarzyt odnos$ne pismo Zdzistawa Marchwickiego z:
a) sugestiami uczonych konsultantéw, b) ongi$ rachitycznym podejrze-
niem, ze ,Slepcok” zabit Anne M., w przyptywie jakiegos ol$nienia c) zain-
teresowat sie tajemniczym filmem z Bazaru w szafie Naczelnika
KWMO?5'?

Stawiane znaki zapytania posrednio mogg wyjasnia¢, dlaczego nie-
jednych ,gryzie robak”. A jesli gryzie, to — bez ogladania sie na zapatry-
wania Sadu Wojewoddzkiego, Sadu Najwyzszego i Rzecznika Praw Oby-
watelskich — nekanym wyrzutami sumienia jedynym lekiem wydaje sie
by¢ tworzenie znanych mamidet. Trudno komu$ przychodzi wyzbycie sie
niepewnosci, czy w swoim czasie postgpit tak, jak prof. Jozef Tischner by
mu radzit.

10. Zakonczenie pisane z myslg o adeptach sztuki prawniczej

Nie ma ono na celu ucinania dyskusji. Na odwrét, na oéciez dla niej
pragnie otworzy¢ okno, aby mogta sie toczyé. Dlatego w kanonie nie-
zniszczalnych zasad prawniczego zawodowstwa poczesne miejsce sta-
nowi opowie$¢ Platona w ,Obronie Sokratesa”, ktérego byt jednym
z najwiekszych uczniéw. Stawny Atenczyk (470-399 r. p.n.e.) zapytany, czy
czuje sie madrzejszy od swojego interlokutora, skromnie odrzekt: moze
o tyle tylko, ze jesli czegos nie wiem, to przynajmniej nie méwie, ze wiem.

Jezeli wiemy, czego nie wiemy, to tym samym wiemy, czego — ze zro-
zumieniem rzeczy — nauczy¢ sie powinnismy. Katalog pozgdanej wiedzy
nigdy nie jest zamkniety. Na przyktad, w XVI wieku krél Stefan Batory
w Zamosciu miat wypowiedzie¢ do ucznia tamtejszej szkoly pamietne
stowa: ,ucz sig, chtopcze, taciny, a zrobie cie panem”. Cytowana w pod-
reczniku ,Elementa latina” obietnica Batorego zachecata nasze pokolenie
w tajnym nauczaniu do uczenia sie jezyka, ktory jest kluczem do kultur
rzymskiej i greckiej, niezbywalnych w zawodach prawniczych, jak cho-
ciazby Horacego przestroga, ze sg granice wszystkiego, ktdérych nie wol-
no przekroczyc.

Prof. Tadeusz Gadacz przekonywat, ze ksztatcenie prawnika (cyt.)
.Musi dokonywac¢ sie poprzez przekaz (takze! — dop. autora) kulturowy,
gdyz wielkie dzieta kultury europejskiej, wielkie wzorce moralne odstania-

51 Por. rozwazania M. Gérskiego, Przewidywanie powigzanych ze sobg ..., idem,
B. Chyrowicz, O sytuacjach bez wyjscia w etyce, Znak, Krakéw 2008, s. 27, 28.
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ja sens cziowieczenstwa i sens zycia. Dlatego L. M. Seneka napisat kie-
dys do swego ucznia prokuratora Lucyliusza «Wiesz co jest potrzebne by
by¢ dobrym prokuratorem, poniewaz ksztatcite$ sie u mnie: littere» (lite-
ratura, sztuka, filozofia). Bez nich nie mozna by¢ cztowiekiem kultural-
nym, a bez kultury nie mozna by¢ dobrym prokuratorem”2.

To, po pierwsze, podsumujemy uwagg, Zze zwlaszcza prawnik perma-
nentnie ma sie uczy¢. Po drugie, najczesciej w nieprawniczych komuni-
katach poswieconych tzw. sprawie Wampira petno sygnalizowanych juz,
niczym nieudokumentowanych rewelacji. Cisnie sie pytanie o przyczyny,
dla ktorych polemisci nie zabierajg gtosu na temat konkretnych dowodéw
osobowych i rzeczowych, ekspertyz znawcow oraz pogladéw obu Sa-
dow, o Rzeczniku Praw Obywatelskich nawet nie wspominajgc. Ot6z wy-
daje sie, ze toczenie niemerytorycznych debat wynika z niedostatkéw
atrybutu odpowiedzialnosci w sensie etycznym (!), a nie restrykcyjnym.
Zdolnos¢ do ponoszenia odpowiedzialnosci etycznej za stowa i czyny
posiada — powtarzajmy to — tylko ten, kto rozumie ich sensy i wyniki. Ten,
kto przestrzega fundamentalne kryterium etycznego postepowania,
w ktérym co$ uchodzi, albo robi¢ nie uchodzi®.

Tak pojmowang odpowiedzialnoscig powinni sie legitymowacé: sedzia,
prokurator, adwokat (i inny obronca). Po to, zeby mdgt sie porozumiewac
— in concreto — np. z opiniujgcymi profesorami Chréscielewskim, Hanau-
skiem, Markiem, Nasitowskim, Ochernalem, drem Szulcem czy mgrem
Lisowskim. Nawet najbardziej uczonych ekspertyz nie wolno akceptowac
(dyskwalifikowac¢) na $lepo, niczym tabu, nad ktérym sie nie dyskutuje.
Zeby jednak méc powaznie — czytaj, odpowiedzialnie — ocenia¢ poznaw-
czg warto$¢ opinii Chroscietewskiego, Nasitowskiego, Ochernala czy
Hanauska i wspotautorow trzeba by wpierw koniecznie ze zrozumieniem
przestudiowaé¢ choéby cytowane juz pozycje Wachholza ,Morderstwo
z lubieznoséci”, Lwa-Starowicza ,Seksuologie sgdowg”, Spetta ,,Zabdjstwo
z lubiezno$ci” itd.

Z Kkolei, zeby w ferworze krytyki ,odpowiedzialnie” odsgdza¢ od czci
i wiary wyrok oparty na twardym dowodzie z opinii dra Szulca identyfiku-
jacej korale z kolczykéw Genowefy B., przyzwoito$¢ nakazywataby

52T, Gadacz, wykfad inauguracyjny pt. ,Uniwersytet w czasach bezmyslnosci”, wygto-
szony 5 pazdziernika 2016 r. w Akademii Gorniczo-Hutniczej w Krakowie; por. tez
J.Kleiner, Zarys dziejow literatury polskiej, tom I, Wydawnictwo Ossolinskich, Wro-
ctaw 1958, s. 6.

5T, Dostatni, Przekracza¢ mury, Wydawnictwo UMCS, Lublin 2007, s. 80, 83;
B. Skarga, O odpowiedzialnosci, Gazeta Wyborcza 2009, nr 15; J. Bogusz, Lekarz
i jego chorzy, PZWL, Warszawa 1984, s. 98, 99; P. Sztompka, Socjologia. Analiza
spoteczenstwa, Znak, Krakéw 2002, s. 258, 259, 271.
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wczeshiejsze przeczytanie monograficznych prac, na przyktad, Z. Rusz-
kowskiego®*, Z. Zieby-Palus®® czy G. Zadory®®.

Wreszcie, od (zwlaszcza bez umiaru krytycznie) wartosciujgcego stan
wiedzy w sprawie tzw. Wampira nalezatoby — w zwigzku z opiniami refe-
rowanymi na rozprawie przez Z. Marka i Z. Lisowskiego, a dotyczgcymi
identyfikacji pejcza i tomu — oczekiwa¢ argumentacji pochodzgcej z przy-
jemnej lektury przynajmniej J. S. Olbrychta® i (lub) W. Wacha®®.

Z duzg dozg prawdopodobienstwa mozna przypuszczac, ze przyczyng
ciszy, jaka wokot dowoddw rzeczowych i specjalistycznych ekspertyz pa-
nuje w mitycznych wypowiedziach, moze by¢ niedostatek pracochtonnych
(1) studiow nie tylko akt i wyrokdw, lecz takze fachowego pismiennictwa.

Po trzecie, timbre dyskursu uzmystawia deficyty oczytania w majgcej
wychowawcze i kulturowe cechy problematyce wspotzaleznych zasad:
bezposredniosci i swobodnej oceny catoksztattu okoliczno$ci ujawnio-
nych w postepowaniu (por. art. 92 k.p.k.). Sgd Wojewddzki wielorako
i wyrazidcie przekonuje czytelnika wyroku, ze stanowigcy podstawe
orzekania o winie i karze catoksztatt okolicznosci, to rzeczywiscie co$
wiecej anizeli ogot przeprowadzonych dowodow®®. SW oceniat — oprécz
,hormalnych” zeznan wzglednie wyjasnien — rowniez brzydote sponta-
nicznych odzywek Haliny F., grubianskie powiedzenia Henryka Mar-
chwickiego i brutalnos¢ zapiektych atakéw Jana Marchwickiego na
swiadkow i biegtych, ktérych depozycje — w jego pojeciu — wydawaly sie
by¢ niepomysine. W ciggu 125 dni pojawiali sie przed Sadem ludzie
przerdznego pokroju, ktorzy barwg i melodig gtosu, mimika, lokalnoscig

5 Z. Ruszkowski, Fizykochemia kryminalistyczna, Wydawnictwo Problemoéw Krymina-
listyki CLK KGP, Warszawa 1993, passim.

55Z. Zieba-Palus i wspot.,, Ekspertyza fizykochemiczna, (w:) M. Kata, D. Wilk,
J.Wojcikiewicz (red.), Ekspertyza sgdowa. Zagadnienia wybrane, Wolters Kluwer,
Warszawa 2017, s. 276-317.

5% G. Zadora, Metody chemometryczne i statystyczne a ocena materiatu dowodowego,
(w:)J. Wojcikiewicz (red.), Rozprawy z Jatowcowej Gory, Instytut Ekspertyz Sado-
wych, Krakow 2004, s. 251-256.

57J. S. Olbrycht, Medycyna sgdowa w procesie karnym, PZWL, Warszawa 1964,
s. 282-320; inspirujgcym zrodtem wiedzy w tym wzgledzie sg zgromadzone w Muzeum
krakowskiego ZMS czaszki uszkodzone rozmaitymi narzedziami; prof. Olbrycht uzywat
tych eksponatéw jako pomocy naukowych podczas wyktadéw dla studentéow Wydziatu
Prawa UJ w roku 1949/1950.

58 W. Wach, Elementy ekspertyzy biomechanicznej, (w:) Ekspertyza sgdowa. Zagadnie-
nia wybrane..., idem, s. 347-384.

59 Autor wyktadu bez reszty przylacza sie do definicji rzeczonego catoksztattu, wymyslo-
nej przez sedziego apelacyjnego Adama Bergera (w artykule): Przyznanie sie, Gazeta
Sadowa Warszawska 1931, nr 29-30.
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srodkéw przekazu itp. niepoliczalnymi ekwiwalentami stéw komunikowali
sie z Sgdem, stronami i publicznoscia.

Sedno rzeczy wytozyt E. Locard w lapidarnym zdaniu, ze ,zeznanie
spisane staje sie tylko trupem zmumifikowanym, z ktérego catkowicie
znikfo to, co w nim byto zywotne i szczere”®. Niemniej plastycznie wy-
brzmiewa opinia Jamesa Borga, Zze ,mite stowa nie znaczg nic, jesli ciato
zdaje sie mowic co innego”®'. Wobec przyktadu niedoscigtej roli Starego
Wiarusa w ,Warszawiance” S. Wyspianskiego tym bardziej truizmem
pachnie poglad, ze nie wystarczy wystuchanie samego stownictwa (prze-
czytanie protokotu) opisujgcego zabojstwo np. dr Jadwigi K., zeby wie-
dzie¢, ,co sie dziato 4 marca 1970 r. w poblizu Osrodka TV w Katowi-
cach-Bytkowie”. Zasade bezposredniosci wszak wymyslono po to, aby
dzieki odczuwaniu (w naszym przypadku w ciggu 125 dni, nie liczac kilku
dni pracy Sadu Najwyzszego) ,oddechu i rytmu, ciszy i krzyku” sali roz-
praw powstawaty optymalne warunki stwierdzenia ,winny” lub ,niewin-
ny”®2. Wniosek tak oczywisty, ze az nie uchodzi dalsze uzasadnianie go.

Niby tak, ale po czwarte, doswiadczenie poucza, ze w historii zawsze
,najtatwiej osgdzajg ci, ktorych tu nie byto”%®, wobec czego pewnych zda-
rzen nigdy nie zrozumiejg. Nie pojmg niczego, jesli sami — jak Karolina
Lanckoronska pisata we ,Wspomnieniach wojennych” — tego czegos nie
przezyli przynajmniej w minimalnym zakresie.

I, po pigte, w referacie niemato byto o kardynalnych btedach. Wypunk-
towano ich przyktady, aby uwiarygodnic relacje zwtaszcza nt. Sledztwa.
Bfadzenie wszak jest rzeczg ludzkg. W kazdym sledztwie popetnia sie
pomyiki. Niektére sg nieuniknione. Problem sprowadza sie do checi i sty-
lu (sposobu) naprawiania skutkéw niewtasciwego postepku natychmiast
po wykryciu go.

Rzeke zagadnien, z ktérych kazde z osobna mogtoby stanowi¢ kanwe
monografii, sfinalizujemy — z uwagi na studenckie grono Stuchaczy UR —
wnioskiem, ze czegokolwiek bysmy w tym wyktadzie nie dotkneli, wsze-

60E. Locard, Dochodzenie przestepstw..., idem, s. 44, 70; zob. tez Z. Czeczot,
T. Tomaszewski, Kryminalistyka ogélna, Comer, Torun 1996, s. 113-131.

61 Cytat za: L. Mlodinow, Nieswiadomy mézg, Proszynski i S-ka, Warszawa 2016, s. 159.

62E. Gruza, Ocena wiarygodnosci zeznan $wiadkow w procesie karnym. Problematyka
kryminalistyczna, Kantor Wydawniczy ,Zakamycze”, Krakéw 2003, s. 392-431;
T.Jaskiewicz-Obydzinska, E. Wach, (w:) E. Habzda-Siwek, J. Kabzin-
ska (red.), Psychologia i Prawo. Miedzy teorig a praktykg, Gdanskie Wydawnictwo
Psychologiczne Sp. z 0.0., Sopot 2014, s. 263-275.

63J. Hen, Dziennik na nowy wiek, Wydawnictwo A.A.B., Warszawa 2009, s. 169; cyto-
wane stowa sg aluzjg do moralizatorskich tendencji tych, ktérych w dniach grozy
w warszawskim Getcie nie byto, a mimo to oni ,lepiej wiedzg” niz ich naoczni $wiadkowie.
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dzie pojawi sie problem przez (miedzy innymi) Barbare Skarge zdefinio-
wanej odpowiedzialnosci, swiadczacej o posiadaniu przez prawnika
(i chyba nie tylko przezen) nalezytych kompetencji zawodowych.

Issues of truth and fabrication
(in the background of cases that have large
social resonance)

Abstract

Multi-dimensional opposition between truth and fabrication in criminal
proceedings, including specifically investigative proceedings, made the
commentator reconsider several fundamental aspects that are determi-
nants in the fruitfulness of court proceedings. Presented opinions are
confronted with judicial decisions, opinions of legal academics and com-
mentators, as well as with literature on law, ethics, philosophy, culture
and history.

Prokuratura
264 i Prawo 7-8, 2018



GLOSY

Stanistaw Lagodzinski

Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia
28 czerwca 2017 r., sygn. Il KK 137/17"

Streszczenie

Glosowany wyrok Sadu Najwyzszego jest reakcjg na btedne rozstrzy-
gniecie sgdu okregowego jako sgdu odwofawczego, ktéry ukrywania po-
Jjazdéw mechanicznych pochodzgcych z przestepstwa nie zaliczyt do
znamion paserstwa. Zastuguje on na szczegolng uwage, albowiem odci-
na sie od btednej praktyki $cigania karnego i wymiaru sprawiedliwo$ci
rozumienia istoty paserstwa oraz zwigzanego z tym wadliwego opisu za-
rzuconego i przypisanego czynu zabronionego. Wymaga to wiec nieco
blizszego przedstawienia motywow i okolicznosci stypizowania znamion
sposobu dziatania pasera, a zwfaszcza znamienia ,przyjmuje”, pomija-
nego w blizszej analizie, w piSmiennictwie i najczesciej tez btednie rozu-
mianego. Jest to istotne zwtaszcza na tle zorganizowanej przestepczosci
kradziezy pojazdéw mechanicznych i funkcjonujgcych w jej ramach, po-
wigzanych ,omertg”, jej organizacyjnych czes$ci — tzw. dziupli, stuzgcych
do czasowego przechowywania skradzionych pojazdéw bagdz tez ich
demontazu na czeSci.

Przyjecie rzeczy pochodzacej z kradziezy (art.291§1 k.k.) to objecie
jej przez sprawce w posiadanie, jednakze nie po to, by wiada¢ nig

TOSNKW 2017, nr 11, poz. 66.
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jak wiasciciel, ale w innym, uzgodnionym z osobg przekazujaca ce-
lu, takze wéwczas, gdy polega na ukryciu takiej rzeczy.

Procedowanie przez Sad Najwyzszy o ustawowych znamionach pa-
serstwa jako przestepstwa powszechnie wystepujgcego w praktyce sci-
gania karnego rodzi pytanie, co jest powodem jego watpliwosci interpre-
tacyjnych. Jest ono przeciez najczesciej stosowanym oraz skanalizowa-
nym sposobem wymiany na $rodki pieniezne zysku osigganego przez
sprawcow wszelkich typdw przestepstw zaboru, przywtaszczenia i wytu-
dzenia cudzego mienia bgdZz mienia osigganego z innych typow czynow
zabronionych. Dysponentem mienia pochodzgcego z czynu zabronione-
go jest w pierwszej kolejnosci sprawca jego popetnienia, a nastepnie je-
go dysponentem, posiadaczem zaleznym lub jedynie czasowym dzierzy-
cielem — paser, stosownie do przewidzianych ustawg form jego popet-
nienia. Przewidziane normg prawng postacie paserstwa to: nabywa,
przyjmuje, pomaga do jego zbycia lub ukrycia, co w potgczeniu ze
sprawcg przestepstwa pierwotnego tudziez instytucjg przestepstw
wspotukaranych powoduje, ze sposrdd tej grupy pieciu oséb, w sposob
wysoce zroznicowany bedzie ksztattowac sie ich odpowiedzialnos¢ kar-
na, a nawet jej brak, za dysponowanie przedmiotem paserstwa, w tym
réwniez czas jego popetnienia. Prawidtowe okreslenie zasad ich odpo-
wiedzialnosci karnej wymaga wiec retrospektywnego spojrzenia na
ksztattowanie sie istoty tego przestepstwa, celu jego wprowadzenia do
porzadku prawnego dla zapewnienia bezpieczenstwa obrotu gospodar-
czego, a takze na istote poszczegdinych form sprawczych zachowah.
Jako imperatyw konieczny musimy tez przyjgc, ze celem penalizacji za-
chowan paserskich jest ochrona okradzionego, a nie kradngcego i dal-
szych dysponentéw skradzionym mieniem, co nie zawsze jest postrze-
gane w wykfadni prawa prowadzonej nierzadko ad usum crimini.

Starsze ustawodawstwa karne, w mysl éwczesnych konstrukcji nie-
wiasciwego uczestnictwa, traktowaty paserstwo jako forme wspétudziatu
w przestepstwie z ktérego pochodzi dane mienie, a nie jako przestep-
stwo samoistne. Ten sposéb pojmowania istoty paserstwa spotykamy
w Ustawie Karnej Austriackiej z 1852 r. (obowigzujgcej na terenie b. za-
boru austriackiego do czasu wejscia w zycie Kodeksu Karnego z 1932 r.),
ktora w § 185 stanowi, iz: ,Uczestnictwa w kradziezy lub sprzeniewierze-
niu staje sie winny, kto rzecz skradziong lub sprzeniewierzong ukrywa,
nabywa lub pozbywa”. Pozostate ustawodawstwa rozbiorowe, a to Stra-
fgesetzbuch z 1871 r. w § 259 oraz Kodeks Karny z dnia 22 marca 1903 r.
(obowigzujacy na ziemiach b. zaboru rosyjskiego) w art. 616, traktowaty
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paserstwo jako przestepstwo samoistne i niepozostajgce w zwigzku
Z innym przestepstwem.

Przygotowywany projekt jednolitego kodeksu karnego dla catego pan-
stwa, odrzucit starg konstrukcje traktowania paserstwa jako formy wspét-
udziatu w przestepstwie pierwotnym. Uznalt, ze paserstwo nie jest dziata-
niem pomocniczym, bowiem jego sprawca nie popiera ani tez nie ukrywa
cudzego przestepstwa lecz popetnia przestepstwo wiasne. Przestepstwo
wiasne polegajgce na wprowadzeniu do legalnego obrotu towarowego
rzeczy pochodzacych z przestepstwa, a przeto wylgczonych z obrotu
handlowego — rei extra commercium, rzeczy skazonych — vitium rei inha-
erens — tkwigcg w nich niedoskonatoscig przestepczego pochodzenia.
Motywy ustawodawcze do k.k. z 1932 r. eksponowaty jednoznacznie, ze
podstawg karania paserstwa jest spoteczna szkodliwos¢ obrotu przed-
miotami uzyskanymi drogg przestepstwa. ,Wprowadzeniem w obrot be-
dzie nie tylko pomoc przy zbyciu rzeczy, przy jej sprzedazy, albo wprost
handel rzeczami, uzyskanymi drogg przestepng, bedzie nim takze naby-
cie rzeczy dla siebie, przechowywanie jej, ukrycie, przewoz, stowem
kazda czynno$¢, ktora jest niejako legalizacjg w obrocie prawnym rzeczy,
zdyskwalifikowanych wskutek przestepnego pochodzenia, albo utatwie-
niem lub wspotdziataniem takiej legalizaciji (...)" i dalej ,(...) Te réznorod-
nos¢ form dziatania Projekt starat sie ujg¢ mozliwie syntetycznie, jako
nabycie, przyjecie w jakimkolwiek celu, albo pomoc w zbyciu lub ukryciu
rzeczy, uzyskanej za pomocg przestepstwa”?.

Ten quadrimodus zachowan paserskich, obejmuje wiec wszystko, co
moze stanowi¢ wprowadzenie do legalnego obrotu gospodarczego rze-
czy pochodzgcej z przestepstwa i nic tez ponad wymienione sposoby
dziatania nie wyczerpuje znamion paserstwa. Dla podkreslenia zas moz-
liwie szerokiego rozumienia przedmiotowego znamienia przyjmuje, jako
aktu objecia rzeczy we wtadztwo fizyczne, dookreslono je zwrotem wer-
balnym ,w jakimkolwiek celu”. Podnoszono tez, ze jest niezbednym od-
réznianie czynnosci jednorazowych od wytworzenia trwatego stanu
ukrywania rzeczy (delictum continuatum), jakim bedzie kontynuowanie
w czasie rozpoczetego przez siebie stanu ukrywania rzeczy pochodzacej
z przestepstwa. Takie rozumienie znamion sposobu dziatania w prze-
stepstwie paserstwa, pozostajgce w zgodnosci z motywami ustawodaw-
czymi do k.k. z 1932 r., dominowato we wszystkich éwczesnych komen-
tarzach, a rowniez i orzecznictwie sgdowym, eksponujgcym jako zacho-

2 Komisja Kodyfikacyjna Rzeczypospolitej Polskiej, Sekcja Prawa Karnego, Uzasadnienie
czesci szczegolnej, Warszawa 1930, Tom V, zeszyt 4, s. 86-87.
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wania paserskie ukrywanie i przechowywanie rzeczy pochodzacych
z przestepstwa®.

Jezeli sofistycznie ograniczamy tre$¢ badz izolujemy ktérykolwiek
z tych czterech zwrotéw normatywnych sposobu dziatania wprowadzenia
rzeczy do obrotu gospodarczego, a zwlaszcza znamie ,przyjmuje”, to
Swiadomie badz nieswiadomie poszerzamy zakres bezkarnosci zacho-
wan sprawcy paserstwa i stajemy sie jego jurystycznym poplecznikiem,
poprzez wyktadnie prawa ad usum crimini.

Kolejne kodyfikacje polskiego prawa karnego, a to kodeksy karne
z 1969 i 1997 roku, nie wprowadzity istotnych zmian w zdefiniowaniu
przestepstwa paserstwa. Kodeks karny z 1969 r. usunat ze znamienia
.przyjmuje” dookres$lajgcy zwrot ,w jakimkolwiek celu” oraz uzupetnit je,
a rowniez znamie ,pomaga do jej ukrycia®’, celem dziatania w postaci
osiggniecia korzysci majgtkowej. Zmiany te uzasadniono potrzebg wy-
raznego rozgraniczenia przestepstw paserstwa i poplecznictwa*. Aktual-
nie obowigzujgcy kodeks usunat z definicji paserstwa wszelkie zwroty
dookreslajgce, a w jego tresci pozostawit tylko znamiona sposobu dzia-
tania: ,nabywa, przyjmuje oraz pomaga do jej zbycia lub ukrycia”. Zmian
tych nie uzasadniono. Przy braku okre$lenia w Uzasadnieniu rzgdowego
projektu kodeksu karnego rozumienia pojecia wprowadzenia do obrotu
gospodarczego rzeczy pochodzacej z przestepstwa, a rowniez podstawy
karalnosci paserstwa — co w tym zakresie byto najwiekszym ich btedem —
poszerzyto to mozliwosci dowolnego interpretowania jego ustawowych
znamion. Jest rzeczg oczywistg, ze w typizacji przestepstwa paserstwa —
tozsamo jak kazdego innego czynu zabronionego — okreslenie jego
ustawowych znamion sposobu dziatania musi nastepowaé¢ w zgodnosci
z 0golnymi zasadami odpowiedzialnosci karnej, w tym rowniez z wypra-
cowang w nauce prawa konstrukcjg czyndéw wspotukaranych. Paserstwo
swoj prawny byt, poprzez wyczerpanie ktéregokolwiek ze znamion spo-
sobu dziatania, rozpoczyna dopiero po ,popetnieniu” czynu uprzedniego,
z ktérego pochodzi przedmiot przestepstwa i z tego wzgledu nie jest
mozliwe jego przyczynowe oddziatywanie na przestepstwo uprzednie.
Dysponentem rozporzgadzajgcym przedmiotem paserstwa moze by¢ za-

3J.Nisenson, M. Siewierski, Kodeks Karny i Prawo o wykroczeniach z Komenta-
rzem, Warszawa 1933, s. 88; S. Glaser, A. Mogilnicki, Kodeks Karny Komentarz,
Krakéw 1934, s. 534-544: L. Peiper, Komentarz do Kodeksu Karnego i Prawa o wy-
kroczeniach, wyd. 2, Krakow 1936, s. 340-346; W. Makowski, Kodeks Karny Komen-
tarz, wyd. 3, Warszawa 1937, s. 505-511; J. Makarewicz, Kodeks Karny z Komenta-
rzem, wyd. 5, Lwéw 1938, s. 419-426.

4 Projekt Kodeksu Karnego oraz przepisow wprowadzajgcych kodeks karny, Warszawa
1968, s. 150.
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réwno sprawca przestepstwa uprzedniego, jak tez paser nabywajacy od
niego skradziony przedmiot, ze swiadomosciag jego przestepnego pocho-
dzenia. W ich mozliwos$ci nieograniczonego rozporzgdzania mieniem po-
chodzacym z przestepstwa, do ktdérego nie przystuguje im prawo wiasno-
Sci, znajduje sie cata gama zachowan skladajgca sie na korzystanie
Z owocOw juz popetnionego przestepstwa, ktére to zachowania mogag
wyczerpywaé znamiona czynu zabronionego. Czyny te, popetnione po
czynie uprzednim — i stagd ich nazwa wspétukarane czyny nastepcze —
jako kazda posta¢ rozdysponowania przedmiotem kradziezy lub paser-
stwa, nie mogg stanowi¢ odrebnego przestepstwa. Dlatego tez po-
wszechnie przyjmuje sie, ze ich ,skwitowanie” nastepuje poprzez wymiar
kary za przestepstwo gtowne®, badz tez, jak przyjmujg inni, ze jest to
w mysl art.17 § 1 pkt. 11 k.p.k. inna okoliczno$¢ wytgczajgca $ciganie®.

Te wtadnie powody, nie tracgc na uwadze celu karalnosci paserstwa,
zadecydowaty o tym, aby owe ,syntetyczne okreslenie znamion paser-
stwa” nie obejmowato sprawcy przestepstwa uprzedniego badz sprawcy
juz popetnionego paserstwa. Dlatego wtasnie wsréd znamion sposobu
dziatania pasera wystepujg znamiona ,nabywa i pomaga do zbycia”, lecz
nie wystepuje znamie ,zbywa”. Tozsamo tez wystepuje znamie ,przyjmu-
je i pomaga do ukrycia”, a nie wystepuje ,ukrywa badz przechowuje”,
chociaz przechowywanie i ukrywanie sg immanentng cechg przyjecia,
gdy przyjecie nastgpito w tym celu, majgc charakter delictum continua-
tum. Sag to podstawowe zasady ,jurystycznej wiedzy i sztuki”’, ktérych
znajomos¢ i przestrzeganie jest niezbedne w petnieniu czynnosci zawo-
dowych sedziego lub prokuratora. Ich naruszenie to ewidentny ,btad
w sztuce” mogacy skutkowac¢ odpowiedzialnos¢ zawodowg. Skoro wobec
innych zawoddéw postulujemy petnienie ich zgodnie z aktualng wiedzag
i sztuka, to z powinno$ci tej nie mozemy wytgczaé prawnikow.

Analizg znamion sposobu dziatania pasera, w postaci nabywa i po-
maga do zbycia, zajgtem sig blizej w glosie do uchwaty SN z dnia 18 li-
stopada 1998 r., postulujgc przy tym, aby w wykfadni znamienia ,pomaga
do zbycia” rzeczy pochodzgcej z czynu zabronionego uwzgledniano kry-
terium dziatania w interesie pokrzywdzonego’. Cel takiego dziatania, jako
cel wylgczny oraz zmierzajgcy do likwidacji pokrzywdzenia, bedgc swoi-
stym zaprzeczeniem przestepstwa pierwotnego, powinien mie¢ istotny

5A. Marek, P. Gensikowski, Konstrukcja czynéw wspotukaranych i jej komplikacje
prawnicze, Prokuratura i Prawo 2004, nr 10.

6 M. Rogalski, Res iudicata jako przestanka procesu karnego, Rzeszow 2004, s. 265.

7S. tagodzinski, Glosa do Uchwaty SN z dnia 18 listopada 1998 r., sygn.
| KZP 17/98, Prokuratura i Prawo 2000, nr 2.
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wplyw na ocene wylgczajgcg przestepnos¢ takiego zachowania.
Uwzgledniajgc, iz zamieszczone tam wywody wyczerpaty rozumienie
znamion ,nabywa i udziela pomocy do zbycia” rzeczy pochodzgcej
Z czynu zabronionego oraz ze nie stracity swej aktualnosci, ponowne ich
analizowanie byloby bezprzedmiotowe.

W Swietle glosowanego wyroku bardziej istotnym jest rozumienie
znamienia ,przyjmuje rzecz pochodzgcg z czynu zabronionego”, a w kon-
tek$cie tego pojecia, przechowywanie oraz ukrywanie danej rzeczy jako
wyraz zachowan paserskich uniemozliwiajgcych jej odzyskanie przez
wiasciciela i stwierdzenie jej przestepczego posiadania. Zwrot werbalny
»przyjmuje”, niczym niedookres$lony, to w znaczeniu jurystycznym nul, nie
oddajacy zadnej tresci spotecznej i nienadajgcy sie do zadnego prawne-
go wartosciowania. Mozna przyjg¢ wyrazy uznania, szacunku, przyjaciot
przy kawie, wypozyczong nam ksigzke, lekarstwo, a nawet transport
skradzionego towaru, lecz w kazdym z tych zdarzen jego tres¢ i znacze-
nie wynika z owego dookreslenia. Takie tez rozumienie verbum ,przyjmu-
je” spotykamy w stownikach jezyka polskiego, gdzie zwrot normatywny
.przyjac” jest uzupetniany o dopetniajgce go dookreslenie, w nastepstwie
czego uzyskujemy réznorodnos¢ spotecznych zachowan, w tym takze
o zréznicowanym czasie ich trwania®. W przestepstwie paserstwa owo
dookreslenie przyjecia znajduje sie na wstepie ustawy (art. 291 § 1 k.k.)
i jest nim rzecz pochodzaca z czynu zabronionego. Jednoczes$nie tez to
dookreslenie dla ziszczenia sie w swej tredci i wymowie, musi przejsc
przez etap przyjecia, ergo by¢ poprzedzone owym przyjeciem, dla tgcz-
nego oddania w petni ich spotecznego rozumienia. Jezeli tres¢ owego
przyjecia realizujgca sie jednym czynem, polega na wytworzeniu i utrzy-
mywaniu sie w czasie stanu sprzecznego z prawem, to dane zachowanie
paserskie az do czasu jego ustania, spetnia wszelkie cechy przestepstwa
trwatego®.

W pewnym stopniu zakres tresci pojeciowej ,przyjmuje rzecz pocho-
dzaca z czynu zabronionego”, ogranicza nam znamie ,nabywa rzecz po-
chodzacg z czynu zabronionego”, poprzez poréwnanie zakresu upraw-
nien przystugujgcych obu tym dysponentom rzeczy. O ile faktyczne
uprawnienia nabywcy sg porownywalne z prawem wtasnosci, to zakres

8 Stownik Jezyka Polskiego, pod red. W. Doroszewskiego, T. VIl, Warszawa 1965,
s. 532-539; Stownik Jezyka Polskiego, pod red. M. Szymczaka, T Il, Warszawa
1979, s. 1039-1040.

9 8. Sliwinski, Polskie prawo karne materialne, Warszawa 1946, s. 402-403; J. Ma-
karewicz, Kodeks..., s. 151; W. Wolter, Nauka o przestepstwie, Warszawa 1973,
s.330; M. Rogalski..., Res iudicata..., s. 259.
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faktycznych uprawnien przyjmujgcego — obejmujgcego rzecz w fizyczne
jej wtadanie, wyznacza tre$¢: ustalen, uzgodnien, zlecenia, miedzy prze-
kazujgcym a przyjmujacym oraz cel tegoz przekazania'®. Niekiedy moze
to by¢ réwniez cywilnoprawna umowa okreslajgca cel powierzenia oraz
zakres i sposob postepowania z nig, a wiec wtadania rzeczg. To przyje-
cie rzeczy pochodzgcej z czynu zabronionego i sposdb witadania nig nie
moga by¢ prawnokarnie obojetne, lecz muszg bezwarunkowo wyczerpy-
wacé sie w szerokim rozumieniu wprowadzenia jej do obrotu gospodar-
czego, stowem chodzi o kazdy sposéb bedacy niejako jej legalizacjg w ob-
rocie prawnym, albo ufatwieniem lub wspédtdziataniem takiej legalizacji,
dzisiaj, jutro, a nawet w odlegtej przyszitosci. Czy zachowanie przyjmuja-
cego rzecz spetnia te warunki wprowadzenia jej do obrotu gospodarczego,
to wytagcznie kwestia ustalen faktycznych konkretnego zdarzenia bedgce-
go przedmiotem osgdu i swobodnej oceny sgdu zebranych dowodéw.

Na tle przyjecia rzeczy pochodzacej z przestepstwa, ktérg w konkret-
nej sprawie byto 8 pojazdow mechanicznych, w tym: 3 samochody
i 5 motocykli, nasuwa sie refleksja, ze przy takiej liczbie skradzionych
pojazddéw byt to efekt dziatania zorganizowanej grupy przestepczej,
a prowadzacy ,dziuple” jako jej cztonek byt powigzany z nig ,omertg” —
zmowg milczenia. Prowadzenie takich postepowan przygotowawczych
wymaga szczegolnej wnikliwosci, bowiem dziatanie grupy przestepczej
na kazdym jej etapie jest logistycznie dopracowane i zabezpieczone, nie
wylgczajgc przy tym nawet udziatu obroncy w postepowaniu karnym.
Dowodem takiej oceny niech bedzie zdarzenie z wiasnej praktyki zawo-
dowej, z poczatku lat dziewieédziesigtych ubiegtego wieku. Samochéd
skradziony na terenie Lubelszczyzny byt przeprowadzany przez miegj-
scowego ,kuriera” do Obwodu Kaliningradzkiego. Noca, na przejsciu
granicznym w B., kierowca zostat zatrzymany wraz z samochodem, a po
uptywie kilku godzin zgtosit sie w Komendzie Powiatowej Policji w B. do
jego obrony miejscowy adwokat. W swoich notatkach ,namiary” na tego
adwokata posiadat takze kierowca konwojujgcy skradziony pojazd. In-
formacji o przestepstwie nie posiadat jeszcze prokurator.

W pismiennictwie jako przyktady paserskiego przyjecia rzeczy pocho-
dzacej z przestepstwa, przyjecia ograniczonego konkretnym celem poro-
zumienia kontrahentéw, wymienia sie zazwyczaj takie zachowania jak:
przerobienie, naprawa, przekazanie innej osobie, ukrycie i przechowy-

WE, Ptywaczewski, Przestepstwo paserstwa w ustawodawstwie polskim, Torun
1986, s. 87-91; K. Indecki, Przestepstwo paserstwa w kodeksie karnym z 1969 r.,
Loédz 1991, s. 65-69; A. Marek, E. Ptywaczewski, A. Peczeniuk, Kradziez
i paserstwo mienia prywatnego, Warszawa 1985, s. 175-177.
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wanie rzeczy, komis, zastaw, dzierzawa, uzytkowanie, korzystanie z rze-
czy, popisywanie sie jej posiadaniem, spozycie, przyjecie dowodow skita-
dowych, papieréw na okaziciela itp."" W judykaturze natomiast, nie kwe-
stionujgc przedstawionego wyzej rozumienia znamienia ,przyjmuje rzecz
pochodzacg z czynu zabronionego”, eksponowano bardziej kwestie
zgodnosci opisu czynu zarzuconego ze sformutowanymi ustawg znamio-
nami paserstwa. Podkreslano wielokrotnie i jednoznacznie, ze obowigzu-
jaca procedura karna nie wprowadza wymogu, aby w opisie czynu za-
rzuconego przytoczono dostownie wszystkie okreslone ustawowo jego
znamiona. Jest wystarczajgce przy konstruowaniu opisu przestepstwa
uzycie wyrazenia znaczeniowo réwnorzednego badz zastgpienie go ta-
kim okresleniem, ktdre wypetnia znaczenie znamienia ustawy'2.

Logiczne okreslenie sprawstwa ostatniego ze znamion sposobu dzia-
tania paserstwa, to jest ,pomaga do ukrycia rzeczy pochodzgcej z czynu
zabronionego”, sytuuje go w pozycji innej niz sprawca nabycia, przyjecia,
badz udzielenia pomocy do zbycia. Jego zachowanie to wycinek zacho-
wan paserskich majgcy wytgcznie posta¢c pomocy w ukryciu, pomocy
podjetej z wiasnej woli lub podszeptu innych oraz swiadczonej na rzecz
innych oséb bedacych dysponentem tegoz mienia.

W kwestii zgodno$ci opisu czynu zarzuconego ze znamionami ustawy
karnej zajmuje nieco inne stanowisko niz wyrazone w powotanych wyzej
judykatach Sgadu Najwyzszego. Ustawy stanowione sg po to, aby je
przestrzegac, zwtaszcza przez jurystéw, a w tym przestrzeganiu zapew-
ni¢ w miare jednolite rozumienie znamion czynu zabronionego i dostepne
w tym rozumieniu ogdtowi spoteczenstwa. Z tej dostepnej omnes jednoli-
tosci rozumienia znamion czynu zabronionego wyprowadzam dla orga-
now scigania karnego oraz wymiaru sprawiedliwosci powinnos¢ postugi-
wania sie znamionami ustawy dla wyrazenia okreslonych normg prawa
zachowan paserskich. Jest réwniez obligatoryjng powinnoscig tych orga-
now konkretyzacja w jezyku potocznym owych znamion paserstwa w po-
staci nabycia, przyjecia, pomocy do zbycia i ukrycia, gdyz wiasnie ta
konkretyzacja czyni najbardziej zrozumialym spoteczne niebezpieczen-

"L. Peiper, Komentarz..., s. 342; E. Ptywaczewski, Przestepstwo..., s. 87-91;
K.Indecki..., Przestepstwo..., s. 65-69; Prawo karne Czes$¢ szczegdlna, pod red.
W. Swidy, Wroctaw—Warszawa 1971, s. 285; |. Andrejew, W. Swida, W. Wolter,
Kodeks Karny z Komentarzem, Warszawa 1973, s. 660.

2 Postanowienie SN z dnia 12 grudnia 2012 r., sygn. V KK 82/12, OSNKW 2013, nr 3,
poz. 23; wyrok SN z dnia 26 listopada 2014 r., sygn. Il KK 141/14, OSNKW 2015, nr 5,
poz. 42; wyrok SN z dnia 1 wrzesnia 2015 r., sygn. V KK 212/15, LEX nr 1794322; wy-
rok SN z dnia 4 listopada 2016 r., sygn. Il KK 246/16, LEX 2152390.
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stwo wprowadzenia do obrotu mienia skazonego jego przestepczym po-
chodzeniem.

Jezeli w ocenie wyrokujgcego sadu opis zarzuconego czynu zostat
wadliwie sformutowany, to sgd rozpoznajgc sprawe w granicach tozsa-
mosci zarzuconego czynu okresla jego poprawne ustawowo sformuto-
wanie i nie jest wtadny uniewinni¢ oskarzonego. S3 to jednak zagadnie-
nia pozostajgce poza zakresem wykfadni znamienia ,przyjmuje rzecz po-
chodzacg z czynu zabronionego”.

Commentary to the Supreme Court judgment
of 28 June 2017, ref. no. lll KK 137/17

Abstract

Commented herein, the Supreme Court judgment is a response to an
erroneous decision of the circuit appellate court, which failed to recognize
that concealing motor vehicles obtained by crime is actually a criterion
describing a crime of receiving. The judgment deserves special attention
as it distances itself not only from misconceptions law enforcement
agencies and judicial authorities have about the said crime, but also from
the resulting errors in describing a relevant prohibited act, whether al-
leged or attributed. More detailed presentation of a receiver’s method of
acting is thus required, including the criterion “receives” that is not only
often ignored in in—depth studies or literature, but also often misunder-
stood. This is particularly valid given organized crime in motor vehicle
theft, as well as chop shops tied to organized crime syndicates and
bound by Omerta.
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Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia
14 listopada 2016 r., sygn. lll KK 273/16"

Streszczenie

Glosa dotyczy problematyki czynu ciggtego i trudnosci interpretacyj-
nych, jakie sie z nim wigzq na gruncie prawa karnego. Poruszono w niej
zagadnienie ustalania jego ram temporalnych oraz wynikajgcych z tego
konsekwencji. Glosa jest zasadniczo krytyczna.

W razie zmiany ustawy w trakcie realizacji czynu ciagglego w sytua-
cji, gdy pierwsze zachowanie objete tym czynem popelnione zostato
w trakcie obowigzywania ustawy starej, a ostatnie zachowanie po-
petnione zostalo po zmianie ustawy, nalezy uznaé, ze caly czyn cia-
gly popelniony zostat pod rzagdami ustawy nowej.

W komentowanym orzeczeniu Sad Najwyzszy wyrazit poglad, zgodnie
z ktérym czas popetnienia przestepstwa dokonanego w warunkach cig-
gtosci wyznacza okres od chwili pierwszego zachowania do chwili za-
konczenia ostatniego zachowania skfadajgcego sie na czyn ciggly. Sad
Najwyzszy wskazat przy tym, ze w razie zmiany ustawy w trakcie realiza-
cji czynu ciggtego w sytuacji, gdy pierwsze zachowanie objete tym czy-
nem popetnione zostato w trakcie obowigzywania ustawy starej, a ostat-
nie zachowanie popetnione zostato po zmianie ustawy, nalezy uznaé, ze
caty czyn ciggty popetniony zostat pod rzgdami ustawy nowej?.

Dla zrozumienia przedstawionego przez Sad Najwyzszy pogladu
prawnego nalezy przytoczy¢ stan faktyczny, ktéry legt u jego podstaw.
Otéz wyrokiem Sadu Rejonowego w G. z dnia 7 pazdziernika 2014 r.
t. D. zostat uznany za winnego tego, ze dziatajgc w nieustalonych da-
tach w okresie od dnia 1 stycznia 2005 r. do 4 grudnia 2007 r., w krétkich

" Wyrok wraz z uzasadnieniem znajduje sie w bazie orzeczen Sadu Najwyzszego pod
adresem: http://www.sn.pl/sites/orzecznictwo/orzeczenia3d/iii%20kk%20273—-16.pdf (do-
step w dniu 27 stycznia 2018 r.).

2 Sad Najwyzszy powtorzyt ten poglad w wyroku z dnia 21 czerwca 2017 r. w sprawie
o sygn. Il KK 92/17, Legalis nr 1651448.
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odstepach czasu, w wykonaniu z géry powzietego zamiaru, wielokrotnie,
w tym réwniez grozac pokrzywdzonej pozbawieniem zycia jej matki, do-
prowadzit matoletnig A. D., ktéra nie ukohczyta wowczas 15 lat, do wielo-
krotnego poddania sie innej czynnosci seksualnej oraz do wykonania in-
nej czynnosci seksualnej, czym spowodowat u niej rozstréj zdrowia psy-
chicznego na czas trwajgcy powyzej 7 dni, tj. popetnienia przestepstwa
zart. 197 § 2 k.k. w zb. z art. 200 § 1 k.k. w zb. z art. 157 § 1 k.k. w zw.
zart. 11 § 2 k.k. w zw. z art. 12 k.k. Za popetnienie tego przestepstwa
oskarzony zostat skazany na kare 2 lat pozbawienia wolno$ci. Tym sa-
mym wyrokiem oskarzony zostat uniewinniony od zarzutu popetnienia
czynu polegajgcego na tym, ze w maju 2005 r. w miejscowosci G. do-
prowadzit matoletniego ponizej lat 15 D. K. (lat 3) do poddania sie innej
czynnosci seksualnej przez dotykanie jego narzgddéw pfciowych, wyczer-
pujgcego dyspozycje art. 200 § 1 k.k. Orzeczenie to zostato zaskarzone
apelacjg obronhcy oskarzonego, ktory zarzucit rozstrzygnieciu naruszenie
szeregu przepiséw postepowania oraz btgd w ustaleniach faktycznych.
W dniu 27 stycznia 2015 r. Sad Okregowy w G. wydat orzeczenie
w przedmiocie apelacji, na mocy ktérego poprawit kwalifikacje prawng
przypisanego czynu, eliminujgac z jego opisu uznanie o spowodowaniu
przez oskarzonego rozstroju zdrowia psychicznego pokrzywdzonej i art.
157 § 2 k.k. z tej kwalifikacji, a w pozostatym zakresie zaskarzony wyrok
utrzymat w mocy, uznajgc apelacje za oczywiscie bezzasadng. Orzecze-
nie to zostalo zaskarzone kasacjg wniesiong przez obrohce oskarzone-
go. W wyniku rozpoznania kasacji, mocg wyroku Sadu Najwyzszego
z dnia 27 pazdziernika 2015 r. wyrok Sadu odwotawczego zostat uchylo-
ny i sprawe przekazano temu Sadowi do ponownego rozpoznania w po-
stepowaniu odwotawczym. Procedujgc ponownie w zakresie wniesionej
apelacji Sad Okregowy w G. wyrokiem z dnia 3 lutego 2016 r. zmienit
zaskarzony wyrok w ten sposob, ze wyeliminowat z opisu czynu przypi-
sanego oskarzonemu ustalenie odnosnie do spowodowania u pokrzyw-
dzonej rozstroju zdrowia na okres przekraczajgcy 7 dni, czyn przypisany
oskarzonemu zakwalifikowat jako przestepstwo z art. 197 § 2 k.k. w zb.
zart. 200 § 1 k.k. wzw. z art. 11 § 2 kk. i art. 12 k.k. i te przepisy przyjat
jako podstawe skazania oskarzonego, zas$ za podstawe wymiaru kary —
przy zastosowaniu art. 11 § 3 k.k. — przyjat art. 200 § 1 k.k. i w miejsce
orzeczonej kary 2 lat pozbawienia wolnosci orzekt wobec oskarzonego
kare roku i 10 miesiecy pozbawienia wolnosci, zas w pozostatej czesci
wyrok utrzymat w mocy. Wyrok ten zostat zaskarzony kasacjg Ministra
Sprawiedliwosci — Prokuratora Generalnego na niekorzy$¢ skazanego
w czesci dotyczacej orzeczenia o karze. Skarzacy zarzucit razgce i ma-
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jace wptyw na tres$¢ rozstrzygniecia naruszenie przepisu prawa karnego
materialnego, a mianowicie art. 200 § 1 k.k. przez wymierzenie oskarzo-
nemu na jego podstawie kary pozbawienia wolnosci w wymiarze roku
i 10 miesiecy pozbawienia wolnosci, a zatem ponizej dolnej granicy
ustawowego zagrozenia przewidzianego w tym przepisie.

Sad Najwyzszy przychylit sie do kasacji i uchylit zaskarzony wyrok
w czesci dotyczgcej rozstrzygniecia o karze i sprawe w tym zakresie
przekazat Sgdowi Okregowemu w G. do ponownego rozpoznania. Sgd
Najwyzszy wskazat na zmiany brzmienia przepisu art. 200 § 1 k.k. oraz
uregulowanego w nim zagrozenia karg. Sad Najwyzszy podkreslit, ze do
dnia 25 wrzes$nia 2005 r. za popetnienie przestepstwa opisanego w art.
200 § 1 k.k. grozita kara pozbawienia wolno$ci w wymiarze od roku do lat
10, za$ od 26 wrzesnia 2005 r. — kara pozbawienia wolnosci w wymiarze
od 2 do 12 lat. Przyjmujgc przywotany powyzej poglad prawny, Sad Naj-
wyzszy uznat, ze wobec oskarzonego nalezato zastosowac przepis art.
200 § 1 k.k. w jego ostatnio znowelizowanym brzmieniu, takze w zakre-
sie wymiaru kary. Wobec tego wymierzenie oskarzonemu kary roku
i 10 miesiecy pozbawienia wolnosci uznat za wymiar kary ponizej dolnej
granicy ustawowego zagrozenia za przypisany sprawcy czyn, co skutko-
wato razgcg obrazag prawa materialnego — art. 200 § 1 k.k., ktéra z oczy-
wistych powoddw miata istotny wptyw na tres¢ wyroku.

Zaprezentowane przez Sad Najwyzszy stanowisko nie jest nowator-
skie, cho¢ w pewnym sensie moze uchodzi¢ za kontrowersyjne?.

Stanowisko Sgdu Najwyzszego nie jest nowatorskie, albowiem juz od
lat w orzecznictwie trwa dyskusja nad wyznaczaniem czasu popetnienia
czynu niejednochwilowego. Mozna bowiem spotka¢ poglad, zgodnie
z ktérym czasem popetnienia takiego czynu jest caly okres realizacji
znamion, tj. czas od pierwszego do ostatniego zachowania sktadajgcego
sie na omawiang konstrukcje*. W judykaturze obecny jest réwniez po-

3 Sad Najwyzszy w jednym ze swoich orzeczen poszedt o krok dalej, wskazujac ze insty-
tucja czynu ciggtego z art. 12 k.k. jest w ogdle kontrowersyjna i trudna w stosowaniu —
zob. postanowienie SN z dnia 5 listopada 2014 r., sygn. V KK 145/14, Legalis
nr 1180516.

4 Tak m.in. w wyroku SN z dnia 15 listopada 1976 r., sygn. Ill KR 162/76, OSNKW 1977,
nr 3, poz. 19; uchwale SN z dnia 21 listopada 2001 r., sygn. | KZP 29/01, OSNKW
2002, nr 1-2, poz. 2; wyroku SN z dnia 15 wrzesnia 2005 r., sygn. Il KK 15/05, LEX
nr 157549; wyroku SN z dnia 15 listopada 2005 r., sygn. IV KK 258/05, OSNwSK 2005,
nr 1, poz. 2057; wyroku SN z dnia 29 wrzes$nia 2009 r., sygn. Ill KK 105/09, OSNKW
2009, nr 12, poz. 10; wyroku SN z dnia 25 pazdziernika 2012 r., sygn. IV KK 213/12, LEX
nr 1232841; wyroku SN z dnia 2 lipca 2015 r., sygn. V KK 45/15, LEX nr 1755925; wyro-
ku SA w Katowicach z dnia 28 lipca 2011 r., sygn. Il AKa 244/11, LEX nr 1001368; wy-
roku SA we Wroctawiu z dnia 1 lutego 2012 r., sygn. Il AKa 364/11, LEX nr 1113049;
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glad, ze czas popetnienia czynu niejednochwilowego wyznaczany jest
przez moment realizacji ostatniej czynnos$ci sktadajgcej sie na 6w czyn®.
Niestety w orzecznictwie mozna natknac¢ sie rowniez na poglady niekon-
sekwentne czy wrecz bedne®.

Dyskusyjna, a wrecz kontrowersyjna, jest kwestia sposobu ustalania
momentu temporalnego, od ktorego zalezg konsekwencje materialno-
prawne czynu rozciggnietego w czasie. Oczywiscie nie sposob tego spo-
strzec na przykiadzie orzecznictwa Sadu Najwyzszego, ktory w tym
wzgledzie zadowala sie rozwigzaniem najprostszym, ale niekoniecznie
najlepiej uzasadnionym, a tym samym nie do konca prawidtowym. Ot6z
w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego przyjmuje sie, tak jak zresztg wynika
to z uzasadnienia komentowanego wyroku, ze materialno-prawne konse-
kwencje czynu rozciggnietego w czasie ustala sie przez pryzmat brzmie-
nia ustawy z chwili ostatniego zachowania sktadajgcego sie na omawia-
ng konstrukcje.

Z takim punktem widzenia mozna zgodzi¢ sie jedynie w odniesieniu
do sposobu ustalania poczatku biegu przedawnienia karalnosci prze-
stepstwa. Termin przedawnienia moze rozpoczaé swéj bieg tylko, gdy
przestepstwo zostanie dokonane (popetnione). Zgodnie bowiem z art.
101 § 1 k.k. ,Karalnos$¢ przestepstwa ustaje, jezeli od czasu jego popet-
nienia uptyneto...”. Musi to oznacza¢ potozenie akcentu na ukonczenie
realizacji znamion danego przestepstwa. Przestepstwo przedawnia sie
bowiem w catos$ci po uptywie wyznaczonego przez ustawe terminu’.

wyroku SA w Poznaniu z dnia 13 listopada 2012 r., sygn. Il AKa 178/12, LEX
nr 1289558; wyroku SA w todzi z dnia 11 lipca 2013 r., sygn. Il AKa 73/13, LEX
nr 1383469.

5Tak m.in. w wyroku SN z dnia 7 maja 1976 r., sygn. Il KR 69/76, OSNPG 1976, nr 11,
poz. 95; wyroku SN z dnia 15 kwietnia 2002 r., sygn. Il KKN 387/01, LEX nr 52943; po-
stanowieniu SN z dnia 27 wrzes$nia 2011 r., sygn. Il KK 89/11, OSNKW 2012, nr 2, poz.
12; wyroku SA w Krakowie z dnia 19 grudnia 2003 r., sygn. Il AKa 257/03, KZS 2004,
nr 4, poz. 37, wyroku SA w Gdansku z dnia 4 wrzesnia 2012 r., sygn. Il AKa 264/12,
LEX nr 1239859.

6 Przyktadem takiej sytuacii jest postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 8 grudnia 2015 r.
(sygn. lll KK 300/15, LEX nr 1943848, Legalis nr 1378828), w tresci uzasadnienia kto-
rego Sad Najwyzszy — powotujgc sie na poglad A. Marka — najpierw wskazuje, ze ,cza-
sem popetnienia przestepstwa ciggtego jest okres obejmujgcy powtarzajgce sie zacho-
wania”, aby w nastepnym zdaniu wskazac, iz ,reguta, ze zmiana ustawodawstwa kar-
nego nie moze dziata¢ na niekorzys¢ sprawcy (art. 4 § 1 k.k.) nie dotyczy zmiany usta-
wy w trakcie popetnienia przestepstwa ciagtego (art. 12), przestepstwa trwatego (np. art.
189) lub o zbiorowo oznaczonym czasie (np. art. 207), ktérych czas popetnienia okresla
ostatnie zachowanie lub moment przerwania stanu bezprawnego”.

7 Zob. wyrok SN z dnia 6 lutego 2017 r., sygn. WA 19/16, Legalis nr 1587472; wyrok SN
z dnia 29 pazdziernika 2015 r., sygn. WA 13/15, Legalis nr 1358771; postanowienie SN
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Przywotanego pogladu nie sposob jednak podzieli¢ w przypadku in-
nych materialno-prawnych konsekwencji czynu rozciggnietego w czasie.
Z perspektywy komentowanego wyroku na pierwszy plan wysuwa sie
problematyka zmiany ustawy i ocena jej wzglednoéci dla sprawcy. Ot6z
nalezy mie¢ na uwadze — jak stusznie zauwaza J. Majewski — ze obowig-
zujgcy polski kodeks karny okresla konsekwencje zmiany ustawy karne;j
po popetnieniu czynu zabronionego (ale jeszcze przed momentem orze-
kania o nim), ale nie rozstrzyga kwestii intertemporalnych, ktére moze
rodzi¢ zmiana ustawy karnej w czasie popetniania (realizacji znamion)
czynu zabronionego®. Te wiasnie luke do$¢ powszechnie zapetnia sie
przywotanym powyzej pogladem o istotnosci tylko ostatniej chwili, w kté-
rej realizowane byly znamiona niejednochwilowego czynu zabronionego.

W pierwszym rzedzie wskazac nalezy, ze nie jest takie oczywiste — jak
chciatby tego Sad Najwyzszy — iz czasem popetnienia czynu ciggtego (ale
takze kazdego innego czynu rozciggnietego w czasie) jest koncowy mo-
ment realizacji jego znamion. Ot6z w doktrynie dokonano juz analizy spo-
sobOw wyznaczania czasu popetnienia czynu niejednochwilowego i w tym
wzgledzie J. Majewski wskazat na 5 potencjalnie mozliwych wariantow:

1) czasem popetnienia czynu rozciggnietego w czasie jest chwila rozpo-
czecia realizacji jego znamion;

2) czasem popetnienia czynu rozciggnietego w czasie jest dowolna chwi-
la miedzy poczatkiem a koncem realizacji jego znamion;

3) czasem popetnienia czynu rozciggnietego w czasie jest ostatni mo-
ment realizacji jego znamion;

4) czasem popetnienia czynu rozciggnietego w czasie jest okres od
pierwszego do ostatniego zachowania skfadajgcego sie na ten czyn;

5) czasem popetnienia czynu rozciggnietego w czasie jest czas wysta-
pienia skutku tego czynu®.

Warianty od 1 do 4 sg przejawem funkcjonowania w polskim prawie
karnym teorii dziatania (teorii aktywnosci), ktéra zaktada, ze czas popet-
nienia czynu zabronionego okresla sie zgodnie z ramami temporalnymi

z dnia 29 pazdziernika 2015 r., sygn. Il KK 288/15, Legalis nr 1360068; wyrok SN z dnia
14 stycznia 2010 r., sygn. V KK 235/09, OSNKW 2010, nr 6, poz. 50. Zob. réwniez
M. Nawrocki, Glosa do postanowienia sktadu siedmiu sedziéw Sgdu Najwyzszego
z dnia 26 kwietnia 2017 r., sygn. | KZP 1/17, Prawo w Dziataniu 2016, nr 28, s. 252—-253.

8J. Majewski, Zmiana ustawy karnej w czasie popetnienia czynu zabronionego, Pale-
stra 2003, nr 9-10, s. 22.

9J. Majewski, Czas popetnienia przestepstwa. Wybrane zagadnienia definicyjne, (w:)
J. Warylewski (red.), Czas i jego znaczenie w prawie karnym, Gdansk 2010, s. 233-235.
Zob. rowniez M. Nawrocki, Czas popetnienia czynu zabronionego w polskim prawie
karnym. Podstawowe zagadnienia materialno-prawne, Szczecin 2014, s. 71-83, 107—160.
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zachowania sie (dziatania/zaniechania) sprawcy'®. Teoria ta znajduje
obecnie odzwierciedlenie pod postacig przepisu art. 6 § 1 k.k., zgodnie
z ktérym czyn zabroniony uwaza sie za popetniony w czasie, w ktorym
sprawca dziatat lub zaniechat dziatania, do ktérego byt obowigzany. Pod-
stawg dla wyodrebnienia wariantu 5 jest tzw. teoria dlugiej reki. Jej istotg
jest okreslanie miejsca i czasu popetnienia czynu zabronionego poprzez
miejsce i czas wystgpienia skutku".

Wobec wyraznej tresci przepisu art. 6 § 1 k.k. okreslenie czasu popet-
nienia jakiegokolwiek czynu zabronionego (w tym niejednochwilowego)
nie moze zasadzac sie na czasie wystgpienia skutku (wariant 5), albo-
wiem pozostaje on poza ramami wyznaczonymi przez ten przepis. Wy-
pada jednak zaznaczy¢, ze w przesziosci wariantu tego nie mozna byto
odrzuci¢ z uwagi na brzmienie éwczesnego art. 105 § 3 k.k. z 1969 r,,
zgodnie z ktorym, jezeli dokonanie zalezy od nastgpienia okreslonego
w ustawie skutku, czas popetnienia przestepstwa ustala sie wedtug cza-
su, gdy skutek nastgpit. Aktualnie odpowiednikiem przywotanego przepi-
su jest art. 101 § 3 k.k. Przepis ten stanowi, ze ,W wypadkach przewi-
dzianych w § 1 lub 2, jezeli dokonanie przestepstwa zalezy od nastgpie-
nia okreslonego w ustawie skutku, bieg przedawnienia rozpoczyna sie od
czasu, gdy skutek nastgpit’. Wyznacza moment poczatkowy biegu termi-
nu przedawnienia przestepstw skutkowych, a tym samym nie jest on mo-
dyfikatorem art. 6 § 1 k.k. i nie wptywa w jakikolwiek sposéb na okresla-
nie czasu popetienia czynu zabronionego 2.

W swoich rozwazaniach J. Majewski podnidst, ze czasu popetnienia
czynu niejednochwilowego nie mozna wyznacza¢ ani przez pryzmat
.Srodkowej” (wariant 2) ani ostatniej chwili, w ktérej sprawca realizowat
znamiona tego czynu (wariant 3), albowiem prowadzitoby to do pogwat-
cenia zakazu lex severior retro non agit'. Z sytuacjg tego rodzaju mamy
do czynienia w przypadku wprowadzenia albo zaostrzenia karalnosci juz
po tej ,Srodkowej” chwili, jak tez w przypadku, gdy czas popetnienia czy-
nu niejednochwilowego wyznaczany jest wprost jako czas ostatniego za-
chowania sie sktadajgcego sie na ten czyn. W obu przypadkach ignoro-

0 Szerzej nt. teorii dziatania zob. M. Byczyk, O watpliwosciach zwigzanych z teorig
dziatania jako podstawg wyznaczania czasu popetnienia czynu zabronionego, Przeglad
Sadowy 2015, nr 10, s. 103-114.

" Zob. K. CzajkowsKki, Problematyka czasu popetnienia przestepstwa, Palestra 1966,
nr 12, s. 98-99. Zob. réwniez M. Nawrocki, Czas popetnienia czynu zabronionego...,
s. 25-26.

2M. Nawrocki, Czas popetienia czynu zabronionego..., s. 30-31, 81-83.

3Zob. szerzej J. Majewski, Czas popetnienia przestepstwa. Wybrane zagadnienia
definicyjne..., s. 233-234, jak réwniez J. Majewski, Zmiana ustawy karnej..., s. 26.
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wana jest bowiem okolicznos¢, ze w czasie realizacji znamion czynu za-
bronionego dochodzi do zmiany stanu prawnego na niekorzys¢ sprawcy,
a uzywajgc terminologii zaczerpnietej z art. 4 § 1 k.k. — do zmiany stanu
prawnego, ktéry nie jest wzgledniejszy dla sprawcy (jest mniej wzgledny
od obowigzujgcego poprzednio).

Mimo tych wykluczen potencjalnie mozliwe sg jeszcze 2 warianty —
istnieje bowiem wybor pomiedzy poczgtkowg chwilg zachowania sie
sprawcy (wariant 1) a calym okresem, w ktérym zachowanie to miato
miejsce (wariant 4). Wariant 1 zostat jednak przez J. Majewskiego wyklu-
czony z uwagi na okolicznosé, ze ujmowanie czasu popetnienia niejed-
nochwilowego czynu zabronionego jedynie z perspektywy poczatku rea-
lizacji jego znamion pomija wszystko to, co moze wydarzy¢ sie w trakcie
realizacji tych znamion, ale juz po owym poczgtkowym momencie.
W szczegolnosci chodzi tutaj o sytuacje, gdy w trakcie realizacji znamion
wchodzi w zycie ustawa wprowadzajgca albo zaostrzajgca karalnos¢ za-
chowan sie okreslonego typu'®. W tym wzgledzie J. Majewski dodaje, ze
.patrzac z perspektywy konstytucyjnoprawnej, ewentualne przepisy
ustawowe, ktdre by w razie wprowadzenia penalizacji jakiego$ zachowa-
nia sie juz po jego rozpoczeciu, ale przed zakonczeniem, nakazywaty do
catosci tego zachowania sie stosowacC ustawe dotychczasowg jako
wzgledniejsza, nalezatoby uzna¢ za niezgodne z konstytucyjng zasadag
rownos$ci wobec prawa (art. 2 i 32 Konstytucii)”'®.

Wszystkich przedstawionych mankamentéw pozbawiony jest wariant
4, zgodnie z ktérym czasem popetnienia czynu rozciggnietego w czasie
jest okres od pierwszego do ostatniego zachowania skfadajgcego sie na
ten czyn. Wariant ten wymusza bowiem wziecie pod uwage wszelkich
okolicznosci, w tym zmian stanu prawnego, ktore ziszczg sie miedzy
pierwszym a ostatnim ,cztonem” rozciggnietego w czasie czynu. Unika
sie tym sposobem zarzutu naruszenia zakazu wynikajgcego z lex seve-
rior retro non agit, jak tez nieuzasadnionego premiowania sprawcy,
o czym pisat powyzej J. Majewski w kontek$cie naruszenia konstytucyj-
nej zasady rownosci wobec prawa. Nie mniejsze znaczenie ma réwniez
ta okolicznosc, ze przepis art. 6 § 1 k.k. jest definicjg legalng ,czasu po-
petnienia czynu zabronionego”®.

4J. Majewski, Czas popetnienia przestepstwa. Wybrane zagadnienia definicyjne...,
s. 234.

5 Tamze, s. 235.

6Zob. J. Majewski, (w:) W. Wréobel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Cze$¢ ogolna.
Komentarz, Tom I, Komentarz do art. 53—116, Warszawa 2016, s. 941. Szerzej o cha-
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Poczynione uwagi nalezy odnies¢ do zaprezentowanego w komento-
wanym wyroku poglagdu prawnego Sadu Najwyzszego oraz zestawi¢ to
z konsekwencjami materialno-prawnymi, jakie z niego wynikty.

W pierwszej kolejnosci nalezy wyraznie zaznaczy¢, ze opowiedzenie
sie przez Sad Najwyzszy za stanowiskiem, zgodnie z ktérym w razie
zmiany ustawy w trakcie realizacji czynu ciggtego w sytuacji, gdy pierw-
sze zachowanie objete tym czynem popetnione zostato w trakcie obo-
wigzywania ustawy starej, a ostatnie zachowanie popetnione zostato po
zmianie ustawy, nalezy uznac, ze caty czyn ciggly popetniony zostat pod
rzgdami ustawy nowej, nie jest uprawnione. Ot6z — jak starano sie wyka-
za¢ — ani przepis art. 4 § 1 k.k. ani przepis art. 6 § 1 k.k. nie daje uza-
sadnionych podstaw do wyprowadzenia wniosku, ze czas popetnienia
niejednochwilowego czynu zabronionego nalezy okresla¢ przez pryzmat
ostatniego zachowania, ktore sie na ten czyn sklada, jak réwniez, ze ze
wzgledu na te cezure nalezy kwalifikowa¢ wszelkie materialno-prawne
konsekwencje czynu sprawcy. Mozna zaryzykowac¢ stwierdzenie, ze Sad
Najwyzszy dokonuje w tym zakresie wyktadni kreatywnej przepiséw sta-
tuujgcych czas popetnienia czynu ciggtego (art. 6 § 1 k.k., art. 12 k.k.).
W dodatku jest to wykfadnia bardzo pobiezna, bo odwotujgca sie tylko do
jednego z mozliwych stanowisk i to nawet bez blizszego przytoczenia
przemawiajgcej za takim stanowiskiem argumentaciji'’. Nadto — jak juz to
wskazano — jest to wyktadnia pozbawiona podbudowy uzasadnionej me-
rytorycznie.

Z uzasadnienia komentowanego wyroku wynika jeszcze jedna wywo-
lujgca niepokdj okolicznos¢. Otéz Sad Najwyzszy krytykowany w niniej-
szej publikacji poglad prawny przedstawia w taki sposob, jakby byt on
oczywisty i w zadnej mierze dyskusyjny, odwotujgc sie tylko do jednego
orzeczenia i jednej pozyciji literatury. Co warte podkreslenia, Sad Naj-
wyzszy, odwotujgc sie do swojego wyroku z dnia 7 maja 1976 r., wyda-
nego w sprawie o sygn. Il KR 69/76, zupetnie przemilcza najnowsza,
cho¢ juz dostatecznie utrwalong, linie orzeczniczg odnosnie do pojmo-
wania zakresu odpowiedzialnosci sprawcy, ktéry dopuszcza sie czynu
ciggtego, ktorego poczatek przypada na okres, gdy sprawca nie ma jesz-
cze ukonczonych 17 lat, a koniec, gdy sprawca wiek ten juz osiggnat.

rakterze definicyjnym art. 6 § 1 k.k. —zob. M. Nawrocki, Czas popetnienia czynu za-
bronionego..., s. 33-63.

7 Niestety takie postepowania staje sie coraz powszechniejszg praktykg w dziatalnosci
Sadu Najwyzszego — zob. uzasadnienia wyrokéw SN: z dnia 21 czerwca 2017 r., sygn.
Il KK 92/17, Legalis nr 1651448 oraz z dnia 16 listopada 2017 r., sygn. Il KK 315/17,
Legalis nr 1695399.
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Przypomnijmy ze zgodnie z tg linig orzeczniczg: 1) czasem popetnienia
czynu ciggtego jest okres od pierwszego zachowania skfadajgcego sie
na ten czyn do zakonhczenia ostatniego z nich; 2) jezeli sprawca czynu
zabronionego, niewymienionego w art. 10 § 2 k.k., czes¢ zachowan skta-
dajacych sie na czyn ciggly zrealizowat jako nieletni, a pozostate zacho-
wania po ukonczeniu 17 lat, to ponosi odpowiedzialnos¢ karng tylko za te
zachowania, ktérych dopuscit sie po osiggnieciu tego wieku'®. W orzecz-
nictwie Sgdu Najwyzszego nie brak zatem innego spojrzenia na proble-
matyke czasu popetnienia czynu ciggtego oraz wynikajgcych z tego kon-
sekwencji, tym bardziej ze w zaprezentowanej linii orzeczniczej Sad
Najwyzszy stanagt na stanowisku, iz materialno-prawne skutki przestep-
stwa rozciggnietego w czasie nie sg wyznaczane przez pryzmat ostat-
niego zachowania sktadajgcego sie na ten czyn, ale sg one wyznaczane
z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci, jakie zachodzg miedzy pierw-
szg a ostatnig czynnos$cig sprawcy takiego przestepstwa. Dla porzadku
nalezy wskazac, ze krytykowany w niniejszej publikacji poglad prawny
byt w przesztosci prezentowany takze w odniesieniu do problematyki za-
kresu odpowiedzialnosci sprawcy czynu ciggtego, ktéry dopiero w jego
trakcie uzyskiwat wiek odpowiedzialnosci karnej'®. Czas pokazat, ze Sad
Najwyzszy byt w stanie zrewidowac swoje stanowisko.

Prezentowany przez Sad Najwyzszy w komentowanym wyroku poglad
prawny niesie daleko idgce konsekwencje dla sprawcy. Jak bowiem wy-
nika z uzasadnienia tego wyroku Sgd Najwyzszy stangt na stanowisku,
ze wobec sprawcy nie znajduje zastosowania przepis art. 4 § 1 kk.
i w rezultacie kara, jakg ma ponies¢ za popetnione przestepstwo, powin-
na zostaC wymierzona na podstawie ustawy przewidujgcej surowsze
ustawowe zagrozenie. W rezultacie materializuje sie to, na co wskazywat
J. Majewski, a mianowicie, ze dochodzi w takiej sytuacji do naruszenia
zakazu lex severior retro non agit.

18 Zob. wyrok SN z dnia 19 grudnia 2002 r., sygn. Il KK 449/02, LEX nr 74425; wyrok SN
z dnia 29 wrzesnia 2009 r., sygn. Il KK 105/09, OSNKW 2009, nr 12, poz. 10; wyrok
SN z dnia 25 listopada 2010 r., sygn. V KK 353/10, OSNwSK 2010, nr 1, poz. 2364;
wyrok SN z dnia 17 czerwca 2014 r., sygn. Il KK 24/14, LEX nr 1511264. Zob. réwniez
M. Nawrocki, Znaczenie wieku sprawcy niejednochwilowego czynu zabronionego
(uwagi w zwigzku z orzecznictwem Sadu Najwyzszego i sgdow apelacyjnych), Palestra
2016, nr4,s. 77-84.

9 Uchwata SN z dnia 16 stycznia 1976 r., sygn. VI KZP 35/75, OSNKW 1976, nr 3, poz.
39; wyrok SN z dnia 30 pazdziernika 1980 r., sygn. IV KR 191/80, OSPiKA 1983, nr 5,
poz. 124; wyrok z dnia 3 grudnia 1984 r., sygn. V KRN 350/84, OSNPG 1985, nr 8,
poz. 107; uchwata 7 sedzidéw SN z dnia 27 wrzesnia 1985 r., sygn. VI KZP 12/85,
OSNKW 1986, nr 3—4, poz. 14; wyrok SN z dnia 3 kwietnia 1986 r., sygn. Il KR 59/86,
OSNPG 1986, nr 12, poz. 159.
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Glosa do wyroku SN z dnia 14.X1.2016 r.

Przed laty miatem sposobno$¢ dokonywaé analizy stanu faktycznego
0 blizniaczym (cho¢ wymyslonym na potrzeby dyskursu naukowego)
ksztatcie do tego, ktory stanowit przedmiot rozpoznania Sadu Najwyz-
szego w komentowanym wyroku. ,Otéz nietrudno wyobrazi¢ sobie sce-
nariusz, zgodnie z ktérym podmiot X kilkunastokrotnie obcuje piciowo
z matoletnim ponizej lat 15 na przetomie kilkunastu tygodni. Zat6zmy, ze
obcowanie to miato miejsce w okresie od 1 lipca 2005 r. do 10 pazdzier-
nika 2005 r. Na potrzeby niniejszego scenariusza przyjmijmy, ze czyn
podmiotu X wyczerpuje znamiona z art. 200 § 1 k.k. w zw. z art. 12 k.k.,
a wyrok skazujgcy zapada w styczniu 2006 r. Pojawia sie pytanie: w ja-
kim brzmieniu nalezy zastosowa¢ Kodeks karny do nakreslonego stanu
faktycznego? Przyjmujgc koncepcje wyznaczajgcg czas popetnienia nie-
jednochwilowego czynu zabronionego jako moment, w ktérym zrealizo-
wane zostato ostatnie zachowanie sktadajgce sie na ten czyn, musieliby-
Smy zastosowac przepisy Kodeksu karnego w brzmieniu z dnia 10 paz-
dziernika 2005 r., w ktérym miato miejsce ostatnie obcowanie ptciowe
skladajgce sie na czyn cigglty. W rezultacie musielibySmy zastosowac
Kodeks karny w brzmieniu nadanym przez ustawe z dnia 27 lipca 2005 r.
0 zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks postepowania kar-
nego i ustawy — Kodeks karny wykonawczy, ktora weszia w Zzycie
26 wrzesnia 2005 r., a ktéra mocg art. 1 pkt 20 zmienita art. 200 k.k.
w ten sposéb, ze dotychczasowg tres¢ oznaczono jako § 1 i podwyzszo-
no zagrozenie karg pozbawienia wolnosci z wymiaru tej kary od roku do
lat 10 na kare w wymiarze od 2 do 12 lat. Zastosowanie Kodeksu karne-
go we wskazanym brzmieniu wynika z faktu, ze tak w chwili popetnienia
przestepstwa, jak i w chwili orzekania, obowigzuje ta sama ustawa, {.
Kodeks karny w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 27 lipca 2005 r. Nie
zachodzi sytuacja opisana w art. 4 § 1 k.k., poniewaz w czasie orzekania
nie obowigzuje ustawa inna niz w czasie popetnienia przestepstwa,
a wiec nie ma sposobnosci siegniecia po ustawe wzgledniejszg dla
sprawcy, cho¢ niewatpliwie w trakcie realizacji znamion (od 1 lipca 2005 r.
do 25 wrzesdnia 2005 r. wigcznie) obowigzywata ustawa przewidujgca
nizsze zagrozenie karg, tj. od roku do lat 10. Odpowiedzialnos¢ karna
podmiotu X kreuje sie inaczej, gdy jego czyn podlega ocenie catosciowej,
tj. gdy o czasie jego popetnienia — zgodnie z art. 6 § 1 k.k. — decydujg
wszystkie zachowania sprawcy. Na gruncie niniejszego scenariusza mu-
sielibySmy przyjaé, ze czasem popetnienia czynu ciggtego podmiotu X
jest okres od 1 lipca 2005 r. do 10 pazdziernika 2005 r. W konsekwencji,
majgc na uwadze, ze orzekanie nastepuje w styczniu 2006 r., a wiec pod
rzgdami Kodeksu karnego w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 27 lipca
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2005 r., a czyn ciggty podmiotu X zostat popetniony zaréwno pod rzada-
mi Kodeksu karnego w brzmieniu przed, jak i po wejsciu w zycie ustawy
z dnia 27 lipca 2005 r., aktualizujg sie przestanki zastosowania art. 4 § 1
k.k. Mamy bowiem do czynienia z »konkurowaniem« do przedstawione-
go stanu faktycznego dwéch ustaw, tj. Kodeksu karnego sprzed wejscia
w zycie ustawy z dnia 27 lipca 2005 r., ktéry w art. 200 przewidywat kare
od roku do 10 lat pozbawienia wolnosci (»ustawy obowigzujgcej po-
przednio«) oraz Kodeksu karnego w brzmieniu nadanym przez ustawe
z dnia 27 lipca 2005 r., ktéry w art. 200 § 1 przewiduje kare od 2 do 12 lat
pozbawienia wolnosci (»ustawy nowej«). Mamy wiec przypadek, o kto-
rym mowa w art. 4 § 1 k.k., tj. ustawa obowigzujgca poprzednio — Kodeks
karny sprzed wejscia w zycie ustawy z dnia 27 lipca 2005 r., jest ustawg
wzgledniejszg dla sprawcy (ze wzgledu na ustawowy wymiar kary) i jako
taka powinna by¢ zastosowana wobec podmiotu X do popetnionego
przezen czynu”%,

Z rzetelnosci naukowej nalezy wskazac, ze réwniez w takiej sytuaciji
jak powyzej nakreslona (tak hipotetycznie, jak i w sprawie rozpoznawanej
przez Sad Najwyzszy) mozliwe sg rézne warianty postepowania. Jak
bowiem wskazuje J. Majewski rysujg sie tu co najmniej trzy konkurencyj-
ne rozwigzania:

1) zastosowanie do catego czynu ustawy obowigzujgcej poprzednio jako
wzgledniejszej dla sprawcy;

2) zastosowanie ustawy nowej do tego fragmentu czynu, ktory zostat
popetniony pod rzgdami tylko nowej ustawy;

3) ,rozbicie” czynu na dwie czesci, tj. czes¢ sprzed nowelizacji i czes¢ po
nowelizacji oraz zastosowanie do pierwszej z nich ustawy obowigzu-
jacej poprzednio, zas do drugiej — ustawy nowej?'.

Warto podkresli¢, ze J. Majewski nie udzielit wyraznej (pozytywnej)
odpowiedzi, ktéry z powyzszych wariantéw jest najbardziej adekwatny.
Ograniczyt sie do stwierdzenia, ze nie sposoéb ,in abstracto udzieli¢ kon-
kluzywnej odpowiedzi na pytanie, czy w razie zaostrzenia penalizaciji
w czasie popetniania czynu zabronionego bardziej uzasadnione jest sto-
sowanie do tego czynu stanu prawnego wiasciwego ze wzgledu na chwi-
le jego rozpoczecia, czy tez raczej stanu prawnego wiasciwego ze
wzgledu na chwile jego zakonczenia. Kwestia ta nie ma jednego, uniwer-

20M. Nawrocki, Czas popetnienia niejednochwilowego czynu zabronionego a zasada
nullum crimen sine lege, (w:) I. Sepioto (red.), Nullum crimen sine lege, Warszawa
2013, s. 89-91.

21J. Majewski, Zmiana ustawy karnej..., s. 29.
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salnego rozstrzygniecia”??. Wykluczyt natomiast wariant przewidujgcy
,rozbicie” czynu na pomniejsze czesci. Podkreslit bowiem, ze pomijajgc
wszystko inne, w tym brak jakiegokolwiek merytorycznego uzasadnienia
dla takiego na poly sukcesywnego, na poty tgcznego stosowania kolej-
nych ustaw karnych do tego samego zachowania sie (zespotu zachowan
sie), wystarczy wskazac, ze jego stosowanie prowadzitoby do wielce
przypadkowych, a czesto catkowicie nieintuicyjnych rozstrzygniec¢. Rozbi-
jajagc w taki sposéb niejednochwilowy czyn sprawcy, raz bylibysmy
swiadkami catkiem sztucznej multiplikacji i musielibysmy pociggngé¢ owe-
go sprawce do odpowiedzialnosci za dwa przestepstwa, pozostajgce
w zbiegu (przypuszczalnie realnym), jezeliby kazdy z obu fragmentéw
rozpatrywanych z osobna sam realizowat znamiona czynu zabronionego.
Innym razem moglibySmy mie¢ do czynienia ze zjawiskiem zupetnie od-
wrotnym, kiedy to musielibySmy uwolni¢ sprawce od wszelkiej odpowie-
dzialnosci karnej, jezeliby zadna z dwoch czesci przedmiotowego czynu
osobno sama znamion czynu zabronionego nie wypetiataZ.

Przywotanie stanowiska J. Majewskiego, poza potrzebg zadoscuczy-
nienia rzetelnosci i uczciwosci naukowej, byto konieczne réwniez i z tej
perspektywy, aby podjg¢ z nim czesciowg polemike. Otéz o ile mozna
zaakceptowac poglad autora, ze w wielu sytuacjach zachodzi powazna
trudnos¢ w okresleniu stanu prawnego, ktéry nalezy zastosowac do roz-
poznawanego (rozciggnietego w czasie) stanu faktycznego, o tyle nie
wydaje sie zasadne tak kategoryczne odrzucenie wariantu przewidujgce-
go w razie zmiany stanu prawnego ,rozbicia” czynu niejednochwilowego
na czyny ,pomniejsze” (czastkowe). Wypada bowiem pamietac, ze w od-
niesieniu do czynu ciggtego (art. 12 k.k.) wariantu takiego wykluczy¢ nie
sposéb. Czyn ciggly jest bowiem jedynie konstrukcjg prawng, istniejgca
tylko dlatego, ze istnieje przepis, ktéry go statuuje. Bez obowigzywania
art. 12 k.k. dwa lub wiecej zachowan, podjetych w kroétkich odstepach
czasu w wykonaniu z gory powzietego zamiaru, w zdecydowanej wiek-
szoéci przypadkow nadal stanowityby realizacje znamion czynu zabro-
nionego, tyle ze kwalifikowanych jako pojedyncze wykroczenia lub prze-
stepstwa pozostajgce w zbiegu realnym?*. Czyn cigglty nie jest bowiem

22 Tamze, s. 31.

23 Tamze, s. 29.

24 Zaprezentowane stanowisko zdaje sie podziela¢ Sad Apelacyjny w Lublinie, ktory
w uzasadnieniu wyroku z dnia 8 lutego 2011 r. (sygn. Il AKa 1/11, LEX nr 852290) na-
pisat, ze ,W przypadku uznania przez Sad, iz kazde z zachowan zarzucanych oskarzo-
nemu, ktdére w akcie oskarzenia skfadaty sie na jego czyny ciggte, winny by¢ traktowa-
ne jako odrebne czyny, a wiec zakwestionowania konstrukcji przestepstwa ciggtego
(art. 12 k.k.), winien on w wyroku objg¢ swym rozstrzygnieciem wszystkie te zachowa-
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jednoscig ontologiczng (naturalng), lecz jednoscig prawng. Trafnie ujat to
A. Marek, podnoszgc ze konstrukcja czynu ciggtego jest tworem sztucz-
nym, bo opartym na swoistej fikcji prawnej, zaktadajgcej istnienie jedno-
$ci tam, gdzie jest naturalna wielo$¢ czyndéw?. Dopuszczajgc zatem
mozliwo$¢ podzielenia czynu ciggtego na pomniejsze czyny, nalezatoby
zastanowiC sie, czy w kazdej sytuacji bytoby to postepowanie na nieko-
rzy$¢ sprawcy, bo wprowadzajgce w miejsce jednego przestepstwa jego —
jak to okreslit J. Majewski — multiplikacje. Wydaje sie, ze wariant tego ro-
dzaju moze zachodzi¢ dos¢ czesto, ale nie mozna wykluczy¢ sytuacji
odmiennej. Jak podkre$lit Sad Apelacyjny we Wroctawiu, nie mozna
uznagé, ze przyjecie dziatania w ramach czynu ciggtego jest zawsze dla
sprawcy korzystniejsze niz uznanie wielo$ci jego zachowan jako czynow
popetnionych w zbiegu realnym. Zanim wyciggnie sie taki wniosek ko-
nieczne jest bowiem zbadanie i ocena niepowtarzalnych okolicznosci
kazdej indywidualnej sprawy?. Moze sie przeciez okazaé, ze ktorys
z wydzielonych czynow ulegnie przedawnieniu albo — odwotujgc sie do
prezentowanej powyzej ewolucji poglagdéw Sadu Najwyzszego — zostanie
uznany za popetniony w okresie nieletniosci, a tym samym nie bedzie
mogt stanowi¢ podstawy do przypisania odpowiedzialnosci karnej.
Podsumowujgc, wskazac¢ nalezy, ze w przedstawionym Sadowi Naj-
wyzszemu do rozpoznania stanie faktycznym zogniskowaly sie podsta-
wowe instytucje materialnego prawa karnego: lex severior retro non agit,
czas popetnienia czynu zabronionego oraz czyn ciggty. Choc¢ instytucje
te nalezg do najbardziej elementarnych w prawie karnym, a tym samym
chciatoby sie przyjaé, ze sg niekontrowersyjne, to wystepujgc w koniunk-
cji mogg powodowac istotne problemy interpretacyjne. Sgd Najwyzszy,
przyjmujgc najprostszy z wariantow, tj. wyznaczanie konsekwencji prze-
stepstwa niejednochwilowego przez pryzmat ostatniego zachowania sie
sktadajgcego sie na te konstrukcje, wybrat opcje nieposiadajgcg dosta-
tecznego uzasadnienia merytorycznego, popadajgc jednoczesnie w nie-
konsekwencje. Wszak przyjat na wstepie, ze czas popetnienia przestep-
stwa dokonanego w warunkach ciggtosci wyznacza okres od chwili
pierwszego zachowania do chwili zakonczenia ostatniego zachowania

nia (czyny), a tylko w przypadku utrzymania konstrukcji przestepstwa ciggtego moze
poszczegodlne zachowanie wchodzgce w jego sktad eliminowacé z jego opisu”.

25A. Marek, Czas popetnienia przestepstwa a konstrukcja tzw. czynu ciggtego, (w:)
J.Warylewski (red.), Czas i jego znaczenie w prawie karnym, Gdansk 2010, s. 243
oraz A. Marek, O fikcji jednoczynowosci przestepstwa ciggtego i jej konsekwencjach
raz jeszcze, Prokuratura i Prawo 2010, nr 1-2, s. 126.

26 \Wyrok SA we Wroctawiu z dnia 22 grudnia 2016 r., sygn. Il AKa 317/16, LEX
nr 2196237.
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Glosa do wyroku SN z dnia 14.X1.2016 r.

skfadajgcego sie na czyn ciggly, po czym, ignorujgc witasciwg interpreta-
cje przepisow art. 4 § 1 k.k., art. 6 § 1 kk. i art. 12 k.k., uznat — z pogwat-
ceniem rudymentarnych zasad prawa karnego (lex severior retro non
agit, nullum crimen sine lege stricta — zakaz wyktadni rozszerzajgcej na
niekorzys¢ sprawcy) — ze na gruncie wymiaru kary nie musi uwzgledniaé
faktu, iz doszto do niekorzystnej w tym zakresie zmiany stanu prawnego.

Commentary to the Supreme Court judgment
of 14 November 2016, ref. no. lll k.k. 273/16

Abstract

This commentary explores with issues pertinent to a continuing act
and associated interpretative difficulties in criminal law. It tackles the
problem of determining a temporal framework for the act, and of conse-
quences resulting therefrom. Overall, this commentary is criticizing.
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Komunikat

Wiadomosci dla Autoréw i Czytelnikéw

Redakcja uprzejmie zawiadamia, ze — zgodnie z § 32 rozporzadzenia Ministra Nauki i Szkolnictwa
Wyzszego z dnia 12 grudnia 2016 r. w sprawie przyznawania kategorii naukowej jednostkom nauko-
wym i uczelniom, w ktérych zgodnie z ich statutami nie wyodrebniono podstawowych jednostek organi-
zacyjnych (Dz. U. 2016 r., poz. 2154) — zostat opracowany i ogtoszony w formie komunikatu Ministra
Nauki i Szkolnictwa Wyzszego z dnia 26 stycznia 2017 r., sktadajacy sie z 3 czesci (A., B., C.), wykaz
czasopism naukowych, zawierajgcy historie czasopisma z publikowanych wykazéw za lata 2013-2016.

Za publikacje naukowe w kazdym z tych czasopism przyznano najwyzszg liczbe punktéw spo-
Srod okreslonych w poszczegdélnych wykazach z okresu 2013-2016.

Czasopismo ,Prokuratura i Prawo” zamieszczone zostato w czesci B., pod pozycjg 2045, a za
publikacje na jego tamach przyznano najwyzszg liczbe 6 punktéw.

Informacje w tym zakresie mozna znalez¢ pod adresem:
http://www.nauka.gov.pl/ujednolicony—wykaz—czasopism—naukowych/wykaz—czasopism—naukowych—
zawierajacy—historie—czasopisma—z—publikowanych-wykazow-za—lata—2013—2016.html

Czasopismo ,Prokuratura i Prawo” przeszto ponadto pozytywnie proces ewaluacji ICI Journals
Master List 2014, ktérej wynikiem jest przyznanie wskaznika ICV (Index Copernicus Value) w wyso-
kosci 35.56 pkt.

Nasze czasopismo od stycznia 2005 r. nie jest dostepne w prenumeracie. Réwnoczes$nie
na stronie internetowej Prokuratury Krajowej pod adresem www.pk.gov.pl, w zaktadce ,,Pro-
kuratura i Prawo/opublikowane numery”, udostepniliSmy petne teksty miesiecznika od po-
czatku jego istnienia, to znaczy od stycznia 1995 r. do chwili obecne;j.

Warunki publikacji

Redakcja prosi o nadsytanie artykutéw i innych materiatéw przeznaczonych do publikacji wytacznie
w formie elektronicznej w edytorze Word 97, dla nastepujgcych ustawien: strona niestandardowa (sze-
rokos¢ 17 cm, wysokos¢ 24 cm), marginesy: gérny 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. Jednoczesnie informujemy, ze ramy artykutu nie powinny przekracza¢ 30 stron znormalizo-
wanego tekstu, a pozostatych opracowan — 20 stron.

Na pierwszej stronie nalezy zamiescié: 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
autora (autoréw), z wyszczegdlnieniem posiadanych tytutéw naukowych, nazwy instytuciji zatrudniajgcej
oraz zajmowanego stanowiska. Od doktorantéw i aplikantow wymagana jest opinia dotyczgca wartosci
merytorycznej przedstawionego artykutu (glosy) — rekomendacja opiekuna naukowego i odpowiednio
zawodowego. W przypadku asesora oraz asystenta prokuratora oczekuje sie rekomendacji 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, skrotow,
poprawek stylistyczno-jezykowych oraz innych przerébek technicznych. Redakcja przyjmuje prace dotych-
czas niedrukowane.

Zgodnie z decyzjg Kolegium Redakcyjnego od nr 6/16 nie publikujemy na naszych tamach recenzji
ksigzek oraz sprawozdan z konferencji.
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	W okolicznościach sprawy, która zaowocowała rozstrzygnięciem wstępnym Trybunału Sprawiedliwości, skarżącą w postępowaniu krajowym była J. Porras Guisado (dalej jako JPG) zatrudniona przez Bankia S.A. (dalej jako Bankia). W wyniku przeprowadzonej proce...
	3. Problem współgrania ze sobą standardów materialnoprawnych określonych dyrektywą 92/85/EWG z regulacją zwolnień grupowych w dyrektywie 98/59/WE
	Kwestia zachowania niezbędnej spójności wykładni przepisów tytułowych dyrektyw pozostaje w oczywistym związku z treścią wszystkich pytań prejudycjalnych wniesionych przez sąd krajowy. Odnosząc się do problematyki koherencji obydwu branych tu pod uwagę...
	W opinii przedstawionej w związku z tą sprawą Rzecznik Generalny trafnie podniósł, że obydwie dyrektywy, tj. o zwolnieniach grupowych oraz w sprawie ochrony macierzyństwa opierają się na Wspólnotowej karcie socjalnych praw podstawowych pracowników. Dy...
	W celu wyznaczenia ram przedmiotowych dyrektywy o zwolnieniach grupowych dookreślone zostało tytułowe pojęcie w słowniku podstawowych pojęć. Zgodnie z treścią jej art. 1 ust. 1 lit. a) należy je rozumieć jako „zwolnienia dokonywane przez pracodawcę z ...
	Przepis zawarty w dyrektywie w sprawie zwolnień grupowych odnosi się do stosowania mechanizmu podstawowego dla tej normatywnej konstrukcji, a nie wyjątku. Ten ostatni, wyszczególniony w art. 10 dyrektywy w sprawie ochrony macierzyństwa, powinien być w...
	Zdaniem Rzecznika Generalnego20F  przesłanek ( zgodnie z którymi art. 10 pkt 1 dyrektywy w sprawie ochrony macierzyństwa zezwala na zwolnienie z pracy pracownicy w ciąży, w wypadku wystąpienia „szczególnych przyczyn niezwiązanych z jej stanem ( dopusz...
	4. Aksjologiczne uzasadnienie szczególnej ochrony pracownicy związanej z jej macierzyństwem
	Zdaniem Trybunału Sprawiedliwości treści obydwu wskazanych już aktów wtórnych prawa unijnego należy interpretować jako zawierające mechanizmy ochronne pracowników, uzupełniające się i wspomagające wykonanie celów nimi wyznaczonych. Potwierdzenie powyż...
	W omawianym wyroku wstępnym Sąd ten podniósł, że celem dyrektywy w sprawie ochrony macierzyństwa jest zapobieżenie negatywnemu wpływowi – na kondycję fizyczną i psychiczną takich pracownic – już samego ryzyka zwolnienia z pracy z przyczyn związanych z...
	Dla zabezpieczenia efektywności prawa unijnego w przedmiotowym zakresie wprowadzono – na mocy dyrektywy w sprawie ochrony macierzyństwa – zarówno odpowiednie gwarancje ochrony prewencyjnej, jak i reparacyjnej. Państwa członkowskie, dokonując implement...
	Podwójny reżim ochronny jest gwarantowany przepisami kodeksu pracy24F . Oczywiście między duchem i celem regulacji a praktyką stosowania mogą występować istotne rozbieżności na niekorzyść mechanizmów ochronnych25F . O prawidłowości dokonanej transpozy...
	W niektórych systemach krajowych, w tym państwie członkowskim, które wniosło o rozstrzygnięcie prejudycjalne, mechanizmy ochronne kobiet w ciąży i w okresie po urodzeniu dziecka ograniczone zostały do ochrony reparacyjnej. Pojawia się pytanie, czy tak...
	Mając na uwadze aksjologiczne obudowanie mechanizmów materialnoprawnych ochrony pracownic, związanych z ich macierzyństwem, Trybunał Sprawiedliwości w omawianym tu wyroku wstępnym orzekł, że art. 10 pkt 1 dyrektywy w sprawie ochrony macierzyństwa nale...
	5. Zwolnienia grupowe a reguła pierwszeństwa zachowania dotychczasowego lub przeniesienia na inne odpowiednie stanowisko pracownicze
	Sąd państwa członkowskiego, wnoszący o rozstrzygnięcie prejudycjalne, dochodził odpowiedzi na pytanie, czy art. 10 pkt 1 dyrektywy w sprawie ochrony macierzyństwa zobowiązuje państwa członkowskie do uchwalenia odpowiednich regulacji w celu zapewnienia...
	Za szerszą ochroną kobiety w omawianych stanach opowiedział się Rzecznik Generalny. Wychodząc od gruntownej analizy szczególnych przyczyn zwolnienia takich pracownic w świetle art. 10 pkt 1 tej dyrektywy, podniósł, że w celu zagwarantowania, aby zwoln...
	Z uwagi na szczególne, a więc wyjątkowe przyczyny zwolnienia pracownic, niezwiązane z ich macierzyństwem, rodzi się wątpliwość, czy w zwolnieniach grupowych nie należałoby zabezpieczyć mechanizmów ich ochrony w szerszym zakresie niż zwykłych pracownik...
	Trybunał Sprawiedliwości orzekł, że art. 10 pkt 1 dyrektywy w sprawie ochrony macierzyństwa należy wykładać w ten sposób, że nie stoi on na przeszkodzie regulacjom państwa członkowskiego, które w ramach zwolnienia grupowego nie statuują ani pierwszeńs...
	Minimalny charakter harmonizacji dyrektywy stwarza możliwości dla państw członkowskich ustanowienia wyższego niż przewidziany tym aktem, stopnia ochrony takich pracownic w regulacjach krajowych. Na to, czy podnosić one będą te standardy wpływ niewątpl...
	Rodzi się jednak duża wątpliwość w kwestii zgodności z prawem UE regulacji krajowych – wydanych w celu ustanowienia przepisów wyznaczających standardy zwolnień grupowych – które obejmują klauzulą pierwszeństwa inne kategorie podmiotów niż pracownice o...
	6. Podsumowanie
	W ramach mechanizmu współpracy między Trybunałem Sprawiedliwości a sądami krajowymi, orzecznictwo prejudycjalne wydawane w oparciu o art. 267 pełnić ma użyteczną funkcję, a nie stanowić – bo nie taka jest jego rola w świetle postanowień Traktatu – hip...
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	Special maternity protection for female workers versus collective redundancies
	Abstract
	The Directive on the approximation of the laws of the Members Stated relating to collective redundancies aims to ensure necessary protection for workers in the event of collective redundancies, with due consideration given to the sustainable economic ...

	2
	Radosław Koper
	Problem dopuszczalności stosowania podstępu wobec świadka w procesie karnym
	Streszczenie
	W opracowaniu omówiono jeden z najbardziej kontrowersyjnych i niełatwych w rozstrzygnięciu problemów w obrębie procesu karnego, dotyczący stosowania podstępu przez organ procesowy wobec uczestnika postępowania. Wywody ograniczono do zreferowania tej t...
	Na tle różnych problemów karnoprocesowych kwestia dopuszczalności użycia podstępu wobec uczestników postępowania zasadnie uchodzi za niezwykle kontrowersyjną i zarazem skomplikowaną. Łączy się bowiem z rozważaniem zachowania, które na ogół spotyka się...
	Analizę sygnalizowanego problemu należy rozpocząć od eksplikacji terminu „podstęp”, bo dopiero znając desygnaty tej nazwy można rozważać potencjalne sytuacje w tym zakresie. Jest rzeczą oczywistą, że udział świadka w procesie aktualizuje się na tle cz...
	Odwołując się do znaczenia sformułowania „podstęp” w języku polskim, doktryna akcentuje, że jest to posunięcie, wybieg, mający na celu zmylenie, oszukanie kogoś, podejście, fortel1F . W konsekwencji podkreśla się, że podstęp może być ujmowany dwubiegu...
	Z tego co powiedziano wynika, że podstęp zawsze jest działaniem celowym3F . Musi być bowiem działaniem intencjonalnym, tzn. nastawionym wprost na osiągnięcie efektu w postaci zmylenia, oszukania itp., przy czym realizacja takiego celu musi mieścić się...
	Sprecyzowanie treści zachowania podstępnego nie jest już takie proste. Wspólne dla wszystkich postaci podstępu musi być to, że określona forma zachowania stanowi sposób oddziaływania na psychikę człowieka, a precyzując – na jego tok myślowy5F . Forma ...
	Spoglądając w tym kontekście na zakazane metody przesłuchania, implikujące wyłączenie swobody wypowiedzi (art. 171 § 5 k.p.k.), nasuwa się wniosek, że także wtedy ma miejsce – mniej lub bardziej intensywne – oddziaływanie na psychikę. Formą wpływania...
	Jak zatem skutecznie odróżnić podstęp od zabronionych normatywnie metod przesłuchania? Wydaje się, że w roli cechy dystynktywnej powinny wystąpić te okoliczności, które są znamienne wyłącznie dla podstępu, czyli charakteryzują tylko ten sposób zachowa...
	W doktrynie wyrażono stanowisko, że podstęp polega zawsze na wprowadzeniu w błąd, które może polegać na:
	 uzyskiwaniu informacji przez potajemne prowadzenie czynności dowodowych (podsłuch, nagrania, filmowanie z ukrycia),
	 wyraźnym lub pośrednim, niezgodnym z prawdą informowaniu przesłuchiwanego (np. o posiadanych informacjach, o sytuacji procesowej przesłuchiwanego i innych osób, o konsekwencjach prawnych),
	 pytaniach podchwytliwych10F .
	Traktując ten pogląd za punkt wyjścia do poszukiwania autonomicznych elementów treściowych podstępu, należy w pierwszej kolejności zaakcentować, że wprowadzenie w błąd stanowi immanentny przejaw podstępnego zachowania. Nie powinno budzić wątpliwości, ...
	Nie wszystkie z sytuacji przytoczonych wyżej w ramach zaprezentowanego zapatrywania, mogą wszak mieścić się w granicach podstępu. Uzyskiwanie informacji z przeprowadzonych tajemnie czynności albo wiąże się z wyodrębnionym i oddzielnie funkcjonującym ś...
	Analiza stanowisk doktryny w przedmiocie definiowania podstępu pozwala wskazać na dwie grupy stanowisk, przyjmując za kryterium podziału fakt wiązania z podstępem także niedozwolonych obietnic lub akcentowanie braku takiej możliwości. W rezultacie nie...
	Konkludując ten fragment wywodów: pojęcie podstępu należy rozumieć dwuaspektowo, jako wprowadzenie w błąd i formułowanie niedozwolonych obietnic. Za każdym razem mamy do czynienia ze skłonieniem danej osoby do zachowania, od którego powstrzymałaby się...
	Przechodząc do omówienia tematyki tytułowej w aspekcie sytuacji procesowej świadka, należy przede wszystkim rozważyć kwestię związaną z jego przesłuchaniem. Oś problemu dotyczy realizacji przez świadka obowiązku składania zeznań. W grupie obowiązków n...
	Co się więc tyczy przesłuchania świadka, pierwszorzędną regułą organizującą sposób dokonywania tej czynności, jest swoboda wypowiedzi, której zapewnienie należy do obowiązków organu przesłuchującego (art. 171 § 1 k.p.k.). Swoboda wypowiedzi oznacza st...
	Należy podkreślić, że swoboda wypowiedzi świadka ma w sumie węższy zakres niż swoboda wypowiedzi oskarżonego. Na świadku ciąży wszak nie tylko obowiązek złożenia zeznań, ale i wymóg złożenia zeznań prawdziwych, natomiast oskarżony jest uprawniony do s...
	Tymczasem kwestia dopuszczalności zastosowania tegoż podstępu wobec świadka w związku z przesłuchaniem nie jest jednoznaczna nawet w wymiarze normatywnym. Podstęp nie został wymieniony w grupie zabronionych metod przesłuchania, implikujących stwierdze...
	W każdym razie, wobec braku normatywnej regulacji, w literaturze i orzecznictwie dostrzec można trzy zasadnicze stanowiska w przedmiocie dopuszczalności użycia podstępu i jego wpływu na swobodę wypowiedzi. Pierwsze stanowisko akcentuje niedopuszczalno...
	Zważyć od razu należy, że kwestia ewentualnego zastosowania podstępu bardziej aktualizuje się w odniesieniu do oskarżonego niż świadka. W wypadku oskarżonego zdecydowanie szerszy jest bowiem potencjalny zakres poczynienia niedozwolonych obietnic34F  i...
	Jak się okazuje, nie jest to jednak potencjalnie wykluczone. Zwolennicy używania podstępu podkreślają dopuszczalność wprowadzenia świadka w błąd. Ilustrują to następującymi przykładami. Po pierwsze, świadek oświadcza, że nic nie wie na temat określone...
	W istocie przyznać trzeba, że nie da się zanegować relewantności argumentów wskazujących na możliwość zdobycia – za pomocą podstępu – ważnego dowodu w sprawie, mogącego ułatwić czy w ogóle uwarunkować podjęcie określonej decyzji procesowej. Można wyob...
	Tymczasem zachodzą powiązania dalej idące, bo łączące podstęp z regułą swobody wypowiedzi. Wywieranie nacisku na przesłuchiwanego, w tym także świadka, przez przedstawianie mu sytuacji w sposób niezgodny z rzeczywistością, jest doprowadzaniem do stanu...
	W następstwie użycia podstępu świadek w istocie może powiedzieć to, czego w innych warunkach by nie powiedział44F . To samo dotyczy zresztą oskarżonego, co do którego może zachodzić obawa, że on sam zastosuje podstęp wobec przesłuchującego45F . W odni...
	Za naruszenie swobody wypowiedzi trzeba uznać wszelkie sugestie formułowane przez organy procesowe, mogące wywrzeć wpływ na treść zeznań świadka (np. wypowiedzi osób przesłuchujących, stworzenie sytuacji wpływających na podświadomość świadka i powstan...
	Podzielone są zdania doktryny i judykatury w przedmiocie dopuszczalności niedozwolonych obietnic w znaczeniu wyżej zaprezentowanym. Z jednej strony akcentuje się, że złożenie takiej obietnicy, aczkolwiek nie w pełni etyczne, tylko w bardzo nielicznych...
	Wydaje się, że obietnice tego typu mogą mieć głównie miejsce w postępowaniu przygotowawczym. Jak już wszak wyżej podkreślono, w odniesieniu do świadka wąski jest w ogóle zakres potencjalnych obietnic, na jakie może sobie pozwolić organ procesowy. Jedy...
	Organ procesowy nie może obiecać świadkowi przyznania zwrotu kosztów podróży, noclegu, zarobku, utraconego dochodu lub innych wydatków przezeń poniesionych w rozumieniu art. 618a–618b k.p.k., nawet w „specjalnej wysokości”, gdyż owe koszty oblicza się...
	W wyszczególnionych egzemplifikacyjnie sytuacjach problem powstanie oczywiście wtedy, gdy organ procesowy nie zamierza obietnicy dotrzymać (bo np. wie, że nie ma warunków ustawowych do jej zrealizowania – art. 184, 333 § 2 k.p.k.) albo gdy formułuje t...
	Pochodząca od przesłuchującego taka propozycja lub inna obietnica wykraczająca poza granice prawa lub niepodlegająca spełnieniu przez organ procesowy stawia de facto świadka w sytuacji ograniczenia swobody wypowiedzi. Powoduje, że świadek zaczyna anal...
	Analogicznie w sensie wyłączenia swobody wypowiedzi, należy potraktować udzielenie świadkowi nieprawdziwych pouczeń o prawach i obowiązkach, tzn. niezgodnych z obowiązującymi przepisami, a tym samym wykraczających poza kompetencje przesłuchującego56F ...
	Podsumowując wywody dotyczące tematyki tytułowej w relacji do reguły swobody wypowiedzi, należy podkreślić, że zeznania świadka uzyskane w następstwie podstępnych (oszukańczych) zabiegów powinny zostać zdyskwalifikowane w trybie art. 171 § 7 k.p.k. Ni...
	Pozostała jeszcze do omówienia kwestia dopuszczalności użycia podstępu w związku z poddaniem się przez świadka oględzinom ciała, badaniom lekarskim, psychologicznym lub innym. Ta kwestia aktualizuje się w zasadzie tam, gdzie badania mają charakter dob...
	Owe badania stanowią ingerencję w sferę nietykalności osobistej i prywatności świadka, jako wartości zagwarantowanych przepisami Konstytucji (art. 41 ust. 1, art. 47 Konstytucji). Często może w grę wchodzić ujawnienie wiadomości z zakresu intymności, ...
	Kwestia ewentualnego stosowania podstępu może wszakże zaktualizować się także w odniesieniu do badań przymusowych, czyli badań, którym świadek musi się poddać, ponieważ w przepisach wprost lub pośrednio proklamowano jego obowiązek w tej materii. Optym...
	Konkludując, mimo że zachodzi ryzyko stosowania podstępu wobec świadka w procesie karnym, nie wydaje się, aby było to dopuszczalne w świetle przedstawionych wyżej argumentów. Raz jeszcze należy podkreślić, że otwarta pozostaje kwestia użycia podstępu ...
	Permissible use of trickery or deceit towards witnesses in criminal proceedings
	Abstract
	This study discusses one of the most controversial and uneasy problems in criminal proceedings, i.e. the use of trickery or deceit towards a participant of proceedings by an authority conducting proceedings. The discussion is narrowed down to a witnes...

	3
	Anna Wolska-Bagińska
	Ochrona danych osobowych a zasada jawności procesu karnego
	Streszczenie
	Artykuł omawia relację zachodzącą pomiędzy prawem jednostki do ochrony danych osobowych, a zasadą jawności procesu karnego. Analiza tego zagadnienia wiązała się z zestawieniem interesu jednostki dotyczącym ochrony jej danych osobowych z założeniami, j...
	1. Wstęp
	Prawo jednostki do ochrony informacji osobowych w ramach procesu karnego można rozpatrywać w rozmaitych aspektach i formach, w tym w szczególności w kontekście wpływu tego prawa na instytucje prawne i realizację działań organów procesowych. Niemniej p...
	2. Ochrona danych osobowych a realizacja zasad procesu karnego
	W procesie karnym w zasadach procesu0F  odzwierciedlony został ogólny model postępowania poprzez uwidocznienie w nich najważniejszych (zasadniczych) problemów strukturalnych tej dyscypliny. Wyeksponowanie w dyskursie naukowym zagadnienia zasad procesu...
	W piśmiennictwie nie uważa się z kolei ochrony prawa do prywatności – w konsekwencji i prawa do ochrony danych osobowych – za zasadę procesu3F . Nie oznacza to jednak, że prawo to przestaje istnieć na płaszczyźnie karnoprocesowej. Prawo do prywatności...
	Zaprezentowane powyżej uwagi ogólne stanowią jedynie wstęp do dalszych rozważań na temat relacji zasady jawności oraz zakresu prawa ochrony danych osobowych i stopnia jego poszanowania w systemie polskiej procedury karnej. Skoncentrowanie wywodów na z...
	3. Ochrona danych osobowych a zasada jawności – zagadnienia ogólne
	Zasada jawności uznawana jest w literaturze za przewodnią ideę postępowania karnego determinującą sposób wewnętrznego ukształtowania czynności procesowych oraz sposób zewnętrznego spostrzegania postępowania karnego przez społeczeństwo5F . Zasadniczym ...
	Jawność postępowania karnego, związana z otwartością procesu karnego dla stron postępowania oraz osób nienależących do grupy tych podmiotów, niewątpliwie oddziałuje na realizację prawa ochrony danych osobowych jednostki, której dane personalne znajduj...
	Z uwagi na okoliczność, że zakres i kształt zasady jawności oraz jej realizacja przedstawiają się odmiennie w odniesieniu do poszczególnych faz procesu karnego, wpływ tej zasady na prawo ochrony danych osobowych jednostki ma różny charakter i nasileni...
	4. Ochrona danych osobowych a zasada jawności na etapie postępowania przygotowawczego
	Na etapie postępowania przygotowawczego funkcjonowanie zasady jawności zewnętrznej jest w zasadzie ograniczone i w niewielkim stopniu zauważalne. Wiąże się to przede wszystkim z przyjętym modelem postępowania przygotowawczego13F  i z rolą oraz funkcją...
	Tajność postępowania przygotowawczego w obecnym modelu procesu karnego nie ma jednak wartości absolutnej i w szczególnych przypadkach doznaje pewnych ograniczeń na rzecz zasady jawności. W piśmiennictwie wskazuje się przy tym, że forma urzeczywistnien...
	W fazie postępowania przygotowawczego organy ścigania co do zasady nie udostępniają nieograniczonej i bliżej nieskonkretyzowanej grupie podmiotów zewnętrznych informacji osobowych uczestników postępowania. Upowszechnienie danych personalnych tych osób...
	Co istotne w postępowaniu przygotowawczym, brak jest koncentracji czasowej i miejscowej czynności umożliwiającej obecność osób zewnętrznych, tak jak to ma miejsce w sądowym stadium. Z kolei przejaw zasady jawności wobec nieoznaczonej liczby adresatów ...
	Jawność danych osobowych osób biorących udział w postępowaniu przygotowawczym uwidacznia się również poprzez umożliwienie dostępu do akt sprawy karnej podmiotom z zewnątrz procesu. W materiale znajdującym się w aktach postępowania przygotowawczego zaw...
	W niektórych sytuacjach przepisy ustawy karnoprocesowej wprost określają zakres podmiotowy jednostek, które otrzymują lub też mogą otrzymać informacje osobowe od organów postępowania przygotowawczego. Respektowanie tajemnicy postępowania karnego dozna...
	W ramach przedsądowej fazy procesu pewna kategoria podmiotów z uwagi na status procesowy i określone interesy prawne uzyskuje szczególne uprawnienia w zakresie jawności wewnętrznej prowadzonego postępowania przygotowawczego, które odnoszą się nie tylk...
	W postępowaniu przygotowawczym niekiedy organy procesowe dopuszczają także osoby zewnętrzne (tzw. świadków czynności) do udziału w czynnościach procesowych, np. podczas przeszukania. W ramach tych czynności podmioty te mają prawo, a nawet obowiązek pr...
	5. Ochrona danych osobowych a zasada jawności na etapie postępowania jurysdykcyjnego
	Pomimo, że treść zasady jawności zewnętrznej przybiera w toku całego postępowania karnego różne formy i kształty, to jednak jej wymiar najwyraźniej uwidacznia się w sądowym stadium procesu karnego22F . O ile bowiem w toku postępowania przygotowawczego...
	Wśród głównych form jawności sądowej fazy procesu karnego na pierwszy plan wysuwa się jej otwartość dla ogółu społeczeństwa, a więc tzw. zasada publiczności24F . Dopuszczenie w postępowaniu jurysdykcyjnym środowiska zewnętrznego do udziału w czynności...
	Jawność rozprawy głównej, a także posiedzeń, o których mowa w art. 95b § 2 k.p.k., związana z dostępem publiczności, może niekiedy powodować negatywne skutki dla osób występujących w procesie karnym i godzić w ich interesy25F . Wiąże się to przede wsz...
	Instrumentem służącym do wyważenia interesów jednostki i społeczeństwa z interesem wymiaru sprawiedliwości jest ustanowienie ograniczeń jawnego rozpoznania sprawy karnej. Wprowadzenie przez ustawodawcę tego typu mechanizmów ma na celu wyznaczenie zakr...
	Zaznaczyć jednak należy, że ograniczenie dostępu publiczności do rozprawy głównej nie eliminuje w każdym przypadku jawnego rozpoznania sprawy. Zgodnie bowiem z dyspozycją art. 361 § 1 k.p.k. w razie wyłączenia jawności mogą być obecne na rozprawie, op...
	Ochrona danych osobowych jednostki z perspektywy jawności wewnętrznej w ramach sądowego stadium postępowania karnego z uwagi na zapewnienie stronom i ich przedstawicielom prawa do udziału w rozprawie i innego udziału w czynnościach postępowania oraz w...
	Jawność wewnętrzna sądowego stadium procesu karnego przejawia się także poprzez swobodny dostęp do materiału dowodowego zgromadzonego w aktach sprawy. Udostępnienie stronom procesu akt sądowych nie jest bowiem warunkowane – tak jak to ma miejsce w pos...
	6. Wnioski
	Przedstawiona analiza obszarów jawności postępowania przygotowawczego z punktu widzenia zagadnienia prawa ochrony danych osobowych wskazuje, że ujawnienie danych personalnych osób występujących w ramach tej fazy postępowania występuje na zasadzie wyją...
	Pomimo nieco innego odniesienia aspektów zasady jawności w poszczególnych fazach procesu karnego, wydaje się, że podejście do ochrony danych osobowych powinno być zróżnicowane w zależności od tego, czy chodzi o jawność zewnętrzną czy wewnętrzną. Zagwa...
	Warto jednak dodać, że zasada jawności oraz zasada ochrony prywatności uznane zostały w orzecznictwie i w piśmiennictwie za równorzędne i zaznaczono, że w niektórych przypadkach pierwszeństwo powinno przypaść właśnie zasadzie ochrony życia prywatnego3...
	Na marginesie z kolei zaznaczyć należy, że zasada jawności w ramach postępowania wykonawczego nie znajduje szerszego zastosowania. Związane jest to ze szczególnym charakterem tego stadium postępowania, w trakcie którego ma nastąpić resocjalizacja skaz...
	Personal data protection versus principle of openness of criminal proceedings
	Abstract
	This paper discusses the relationship between the individual’s right to have their personal data protected and the principle of openness of criminal proceedings. The individual’s interests regarding the protection of their personal data and the assump...
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	Wybrane aspekty pozyskiwania dowodów  cyfrowych w sprawach karnych
	Streszczenie
	W artykule opisano problemy związane z zabezpieczaniem i uzyskiwaniem dowodów cyfrowych w ramach współpracy międzynarodowej w sprawach karnych oraz przedstawiono zmiany zachodzące w tej dziedzinie. Chodzi o kształtujący się nowy model współpracy, któr...
	1. Charakterystyka problemu
	Praktyka prowadzenia spraw karnych pokazuje, że coraz częściej materiał dowodowy ma postać danych cyfrowych. Chodzi o różny zakres informacji binarnej: od podstawowych rekordów o abonencie usługi teleinformatycznej, przez dzienniki rejestrujące, kiedy...
	Opisane sytuacje rodzą poważne trudności dla organów ścigania w gromadzeniu dowodów cyfrowych w postępowaniu karnym, gdyż tradycyjne, transgraniczne mechanizmy współpracy między rządami są powolne w porównaniu z szybkim tempem transmisji, relokacji lu...
	Problem uzyskiwania zasobów cyfrowych wiąże się z możliwością badania przez prokuratora prywatnych zasobów danych zlokalizowanych za granicą. Zdarza się, że podczas oględzin lub przeszukania systemu informatycznego (np. zawartości laptopa podłączonego...
	Następna kwestia to rozbudowana struktura administratorów usług sieciowych: istotne dla dochodzenia informacje niejednokrotnie znajdują się w posiadaniu wielu podmiotów: firm z zakresu łączności elektronicznej, zarządców platform społecznościowych czy...
	Komisja Europejska zdefiniowała wprost opisane wcześniej trudności: „Problem polega na tym, że niektóre przestępstwa nie mogą być skutecznie badane i ścigane w UE z powodu wyzwań związanych z transgranicznym dostępem do dowodów elektronicznych”2F . Za...
	2. Dotychczasowe rozwiązania w zakresie uzyskiwania dowodów cyfrowych
	Obecnie funkcjonują trzy „kanały” uzyskiwania danych cyfrowych na potrzeby postępowania karnego:
	 współpraca sądowa między organami publicznymi,
	 bezpośrednia współpraca między organem publicznym a usługodawcą oraz
	 bezpośredni dostęp do dowodów elektronicznych przez policję i inne służby.
	W pierwszym przypadku prokurator „kraju A” kontaktuje się ze swoimi odpowiednikami w państwie lokalizacji siedziby usługodawcy i składa formalny wniosek o przeprowadzenie lub uzyskanie dowodu. W grę wchodzą dwie procedury:
	 europejski nakaz dochodzeniowy w sprawach karnych (END) i
	 system umów bilateralnych tzw. MLAT (Mutual Legal Assistance Treaties).
	Nowe ramy prawne dotyczące współpracy w zakresie pozyskiwania dowodów cyfrowych określone zostały przez dyrektywę Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/41/UE z dnia 3 kwietnia 2014 r. w sprawie europejskiego nakazu dochodzeniowego w sprawach karnych3F ...
	Prokurator może wydać END dotyczący czynności dochodzeniowych mających na celu przeprowadzenie lub uzyskanie cyfrowego materiału dowodowego, m.in. zatrzymania urządzenia zawierającego dane informatyczne lub systemu informatycznego w zakresie danych pr...
	Możliwości uzyskiwania dowodów cyfrowych w ramach omawianej instytucji potwierdza wzór formularza END6F : w części „C”, jako jedną z możliwych czynności dochodzeniowych, wskazano: „przechwytywanie przekazów telekomunikacyjnych” dotyczących m.in. terro...
	Europejski nakaz dochodzeniowy, oprócz niewątpliwych zalet, posiada także pewne ograniczenia. Pierwsze i podstawowe to wciąż zbyt długi okres realizacji wniosków: postanowienie w przedmiocie wykonania END powinno zostać wydane najpóźniej w terminie 30...
	Druga ścieżka współpracy sądowej między organami publicznymi, tj. system MLAT, opiera się na zawartych pomiędzy państwami dwustronnych umowach o wzajemnej pomocy prawnej. Na ich podstawie organy ścigania w jednym kraju mogą ubiegać się o dostęp do dan...
	Problem jest znaczący, bo według danych Komisji Europejskiej, ponad dwie trzecie spraw dotyczących przestępstw nie może być efektywnie prowadzona z powodu trudności w transgranicznym dostępie do dowodów cyfrowych. Wyniki zamieszczone w tabeli poniżej ...
	Tabela I. Odsetek wystosowanych w dochodzeniach wniosków o udostępnienie elektronicznych dowodów znajdujących się za granicą, które nie zostały przyjęte lub zostały negatywnie rozpoznane (wyniki uzyskano na podstawie badań ankietowych)8F .
	Zapytanie skierowane do państwa spoza UE
	Zapytanie skierowane do państwa UE
	Rodzaj zapytania
	Bezpośrednio do dostawcy usługi
	Bezpośrednio do dostawcy usługi
	Z wykorzystaniem MLAT
	Z wykorzystaniem MLAT
	Dane przekazano z opóźnieniem
	15%
	45%
	25%
	35%
	Danych nie przekazano
	15%
	25%
	25%
	25%
	10%
	15%
	5%
	15%
	Inne przypadki
	40%
	85%
	55%
	75%
	Łączny wynik
	Jeśli współpraca sądowa jest często zbyt wolna i nieefektywna, to praktyczniejsze okazywały się działania podejmowane wprost pomiędzy zainteresowanymi stronami. Chodzi o sytuacje, gdy władza publiczna państwa A bezpośrednio kontaktuje się z usługodawc...
	Ostatni z trzech „alertów” uzyskiwania dowodów cyfrowych, to bezpośredni dostęp do danych. Mowa o przypadkach w których organy uzyskują dane z zagranicy bez żadnego pośrednika, np. podczas oględzin lub przeszukania systemu lub urządzenia (przeszukanie...
	3. Clarifying Lawful Overseas Use Data Act
	Największe firmy na rynku usług cyfrowych mają siedzibę w Stanach Zjednoczonych i podlegają prawu amerykańskiemu, zatem podstawowe znaczenie dla dostępu europejskich organów ścigania do dowodów w cyberprzestrzeni ma sytuacja prawna za Oceanem. Tamtejs...
	Podpisany przez prezydent Donalda Trumpa dnia 23 marca 2018 r. Clarifying Lawful Overseas Use Data Act11F  (CLOUD Act) jest pokłosiem innej sprawy United States v. Microsoft (zwanej „Microsoft Ireland”). Sąd musiał odpowiedzieć na pytanie: czy dostawc...
	Zadaniem Clarifying Lawful Overseas Use Data Act jest zbudowanie efektywnego dostępu do danych cyfrowych gromadzonych przez dostawców sieciowych serwisów komunikacyjnych celem ochrony bezpieczeństwa publicznego oraz walki z najpoważniejszymi przestęps...
	Wynika z tego, że CLOUD Act umożliwia amerykańskim organom ścigania (agencjom federalnym i lokalnym departamentom policji) dostęp do danych cyfrowych przechowywanych przez firmy amerykańskie za granicą i dotyczących osób fizycznych niezależne od tego,...
	Zawarcie executive agreement obwarowane jest spełnieniem szczegółowej procedury: podpis prezydenta musi być poprzedzony konsultacjami z Kongresem i Departamentem Sprawiedliwości: Kongres przeprowadza audyt, czy kraj-strona przyszłej umowy przestrzega ...
	CLOUD Act dotyczy przestępstw o najpoważniejszym ciężarze gatunkowym: aktów terroryzmu czy pornografii dziecięcej. Wniosek o wydanie informacji musi spełniać szereg wymogów w tym m.in. uprawdopodabniać, że dane odnoszą się do konkretnego, rzeczywiście...
	4. Działania Komisji Europejskiej
	Komisja Europejska, na zlecenie Rady Europy, państw członkowskich i Parlamentu Europejskiego, od kwietnia 2015 r. badała obowiązujące regulacje w zakresie uzyskiwania z zagranicy dowodów cyfrowych przez europejskie organy ścigania. Celem analizy było ...
	Wspomniane postulaty znalazły odzwierciedlenie w dokumencie Komisji z dnia 18 kwietnia 2018 r. pt. „Wniosek dotyczący rozporządzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie europejskiego nakazu wydania i zabezpieczenia materiału dowodowego w sprawac...
	 europejski nakaz wydania materiału dowodowego (European Production Order): organ sądowy15F  w jednym państwie UE będzie mógł wystąpić o elektroniczny materiał dowodowy bezpośrednio do dostawcy oferującego usługi w Unii i mającego siedzibę lub przeds...
	 europejski nakaz zabezpieczenia danych (European Preservation Order): pozwoli organom sądowym w jednym państwie członkowskim zobowiązać dostawcę oferującego usługi w Unii i mającego siedzibę lub przedstawicielstwo w innym państwie członkowskim do za...
	Nakazy będą obowiązywać tylko w sprawach karnych w zakresie wszelkiego rodzaju danych: nazwy abonentów, rekordów dostępu do sieci, danych charakteryzujących ruch (non-content data) oraz zawierających treść przekazu (content data). Oba nakazy mogą doty...
	Podstawowa różnica pomiędzy END, a europejskim nakazem wydania materiału dowodowego i europejskim nakazem zabezpieczenia danych jest taka, że dwa ostatnie skierowane są bezpośrednio do firm komercyjnych, które w ramach swojej działalności biznesowej g...
	Europejski nakaz wydania materiału dowodowego odnosi się do konkretnych spraw karnych, a więc do zdarzenia, które już miało miejsce, niezależnie, czy sprawca przestępstwa został ustalony, czy też w momencie sporządzenia nakazu jest nieznany. Z kolei n...
	Problemem jest częsty brak uprawnionego podmiotu do realizacji wniosków w sprawie dowodów cyfrowych – chodzi o sytuację, kiedy do końca nie wiadomo, komu skutecznie doręczyć decyzję o wydaniu lub zabezpieczeniu danych. Dostawców usług działających na ...
	 firmy z siedzibą w państwie członkowskim, oferujące usługi na terytorium tylko tego państwa,
	 mające siedzibę w państwie członkowskim, oferującym usługi w kilku unijnych krajach oraz
	 z siedzibą poza Unią, oferujące usługi w jednym lub kilku państwach UE.
	W przypadku tych ostatnich podmiotów chodzi o największych usługodawców na globalnym rynku. Trudności w uzyskaniu od nich informacji wynikają często z braku prawnego przedstawicielstwa korporacji na Starym Kontynencie. Na chwilę obecną poszczególne kr...
	W odpowiedzi na podobne wyzwania, Komisja Europejska przygotowała projekt Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie ustanowienia przedstawiciela prawnego (the legal representative) dla celów gromadzenia dowodów cyfrowych w postępowaniu karny...
	5. Nowoczesne formy wywiadowcze gromadzenia danych cyfrowych
	Oprócz działań podejmowanych przez państwa na rzecz usprawnienia międzynarodowego systemu gromadzenia dowodów cyfrowych, także pojedyncze kraje wprowadzają w tym zakresie własne rozwiązania. Impuls stanowi coraz częstsze przenoszenie aktywności ludzki...
	Ciekawe rozwiązania, oparte na najnowocześniejszych technikach wywiadu elektronicznego, wprowadzono w Wielkiej Brytanii ustawą Investigatory Powers Act z listopada 2016 r. Chodzi o instrumenty określane zbiorczą nazwą bulk powers:
	 bulk communications data acquisition: dotyczy masowego uzyskiwania danych o komunikacji w globalnych sieciach (datę i godzinę połączenia telefonicznego, nadawcę i odbiorcę wiadomości e–mail itp.), bez odczytywania ich merytorycznej zawartości,
	 bulk interception: służy do masowego przechwytywania komunikacji międzynarodowej podczas jej przemieszczania się w sieciach i tylko danych wtórnych, a więc nie zawierających treści komunikatu,
	 bulk equipment interference: obejmuje uzyskanie danych dotyczących komunikacji i sprzętu bezpośrednio z urządzeń ulokowanych poza Wyspami.
	Działania podejmowane w ramach bulk powers mają charakter operacyjny, chociaż prawo anglosaskie nie zna identycznego podziału na czynności procesowe i operacyjno-rozpoznawcze, który obowiązuje na Starym Kontynencie. Zasadnicze znaczenia ma natomiast f...
	Nakaz masowego gromadzenia danych, oprócz spełnienia ogólnej przesłanki konieczności i proporcjonalności, stosuje się w sprawach dotyczących bezpieczeństwa narodowego, zapobiegania poważnym przestępstwom i ich wykrywania lub istotnych przypadkach zagr...
	Globalny wywiad elektroniczny oparty jest na najnowocześniejszych technikach analitycznych, przetwarzających automatycznie ogromne zasoby danych według zaprogramowanych algorytmów. Chodzi o analizę masowych, często ( wydawałoby się ( niepowiązanych ze...
	Masowe gromadzenie danych ma przede wszystkim znaczenie dla identyfikacji zagrożeń wysokiego priorytetu. Metody bulk powers wykorzystywane są w różnego rodzaju zagrożeniach bezpieczeństwa narodowego Wielkiej Brytanii oraz w przypadkach poważnych przes...
	6. Zakończenie
	Dnia 22 marca 2016 r., po atakach terrorystycznych w Brukseli, ministrowie sprawiedliwości i spraw wewnętrznych państw członkowskich Unie Europejskiej oraz przedstawicieli unijnych instytucji we wspólnym oświadczeniu podkreślili potrzebę priorytetoweg...
	Selected problems of obtaining digital evidence in criminal cases
	Abstract
	This article presents problems and recent developments related to obtaining digital evidence as part of international cooperation in criminal matters. It is about a new cooperation model, which is emerging, focusing primarily on facilitating the acces...
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	Dopuszczalność przeprowadzenia  i wykorzystania w postępowaniu karnym  dowodu na okoliczność informacji uzyskanych od osoby rozpytanej albo wypytanej
	Streszczenie
	Artykuł dotyczy problematyki dopuszczalności przeprowadzenia i wykorzystania dowodowego w procesie karnym informacji traktujących o okolicznościach czynu zabronionego, a uzyskanych od osoby rozpytanej albo wypytanej, przez przesłuchanie funkcjonariusz...
	1. Wprowadzenie
	W opracowaniu odniesiono się do problematyki dopuszczalności wykorzystania w procesie karnym informacji uzyskanych od osoby posiadającej wiedzę o czynie zabronionym, gdy do przekazania tych informacji dochodzi w toku jej rozpytania przeprowadzonego pr...
	Dopuszczalność, po pierwsze, przesłuchania rozpytującego na te okoliczności, a w dalszej kolejności, możliwość wykorzystania w procesie czynienia ustaleń faktycznych informacji zawartych w wypowiedziach osoby rozpytanej, polegająca na przesłuchaniu po...
	Zakaz przesłuchiwania w procesie karnym osoby, która zrealizowała rozpytanie nie znalazł normatywnego odzwierciedlenia. W konsekwencji nie został również statuowany w prawodawstwie zakaz dowodowego wykorzystania wiadomości, o których rozpytany poinfor...
	Wedle przeciwstawnej interpretacji, zarówno przeprowadzenie takiego dowodu, jak i dowodowe wykorzystanie w procesie karnym informacji uzyskanych w wyniku przeprowadzenia takiego dowodu, przez oparcie na nich ustaleń faktycznych, zostało natomiast dopu...
	W niektórych natomiast judykatach oraz wypowiedziach przedstawicieli doktryny reprezentujących pośredni dla wymienionych zapatrywań kierunek interpretacyjny, dopuszczalność wykorzystania dowodowego informacji pozyskanych pierwotnie w toku rozpytania, ...
	Podsumowując zatem rozważania odnoszące się do wszystkich przedstawionych kierunków interpretacyjnych wskazać należy, że mimo funkcjonowania w doktrynie i judykaturze tak rozbieżnych zapatrywań na temat omawianego zagadnienia, nie przeprowadzono dotyc...
	2. Rys historyczny
	Wprawdzie ani w obowiązującym Kodeksie postępowania karnego4F , ani także w aktach normatywnych regulujących proces karny z 1928 r.5F  i 1969 r.6F , nie wysłowiono jednoznacznego zakazu dowodowego wykorzystania informacji uzyskanych od osób rozpytanyc...
	3. Dopuszczalność przeprowadzania i procesowego wykorzystania dowodów co do informacji uzyskanych w toku rozpytania albo wypytania
	Oceniane zagadnienie było dotychczas wykładane niejednolicie i, jak już nadmieniono, nie przeprowadzono jeszcze pogłębionej analizy, która przekonywałaby o słuszności któregokolwiek z zajętych w tej materii stanowisk. Daleko idące rozbieżności co do m...
	Jak się wydaje najdalej idące stanowisko, w którym szczególnie mocno zaakcentowano całkowity zakaz wykorzystywania w procesie karnym zeznań rozpytującego na okoliczność informacji uzyskanych w toku rozpytania osoby, która uzyskała następnie w toku pos...
	W późniejszym okresie zaprezentowane wnioskowanie doczekało się kontynuacji, czy to na kanwie zgeneralizowanej analizy zagadnienia zastępowania wyjaśnień oskarżonego albo zeznań świadka źródłami dowodowymi odwołującymi się do informacji uzyskanych w t...
	Jak już jednak nadmieniono problematyka wykorzystania w procesie karnym zeznań podmiotu, który przeprowadził rozpytanie i na okoliczność wypowiedzi osoby, która została rozpytana, a następnie ją oskarżono albo która po pozaprocesowym przekazaniu infor...
	Innymi słowy, pogląd przedstawiony w zacytowanym judykacie, a także jego motywy, doczekały się kontynuacji, przy czym dokonano uogólnienia zacytowanego zapatrywania przez przyjęcie, że w procesie karnym przez przesłuchanie osoby, która przeprowadziła ...
	Na kanwie problematyki stanowiącej przedmiot niniejszego opracowania ukształtował się kolejny, niejako pośredni, kierunek interpretacyjny. Za reprezentatywne dla tego właśnie kierunku stanowisko uznać należy pogląd wyrażony w uzasadnieniu wyroku Sądu ...
	Oceniając zatem wszystkie zaprezentowane kierunki interpretacyjne, podnieść należy, że przedstawiciele pierwszego z nich, a postulujący przestrzeganie w praktyce wymiaru sprawiedliwości zakazu wykorzystywania w procesie karnym zeznań osoby, która prze...
	Przystępując zatem do oceny wszystkich konkurujących poglądów, rozważania rozpocząć należy od przeprowadzenia językowej wykładni art. 174 k.p.k., jako że powszechnie temu właśnie rodzajowi egzegezy przydaje się znaczenie pierwszoplanowe w procesie dek...
	Zasada bezpośredniości naruszona zostanie także wówczas, gdy treść wyjaśnień albo zeznań zamiast w protokole przesłuchania, zostanie stwierdzona na podstawie relacji osób, które w przesłuchaniach oskarżonego albo świadka uczestniczyły, ewentualnie tak...
	Ogół przeprowadzonych spostrzeżeń upoważniał do stwierdzenia, że we wszystkich omówionych przypadkach dokumenty wymienione w art. 174 k.p.k. nie będą mogły zostać wykorzystane dowodowo. Unormowanie to, z jednej strony, ma bowiem charakter gwarancyjny,...
	Podsumowując zatem rozważania poczynione na kanwie egzegezy językowej art. 174 k.p.k., podnieść należy, że postulowany zakaz wprowadzania do osnowy dowodowej procesu karnego informacji uzyskanych w toku pozaprocesowych rozmów, a polegający na przesłuc...
	Przypomnieć należy, że postulowany w niektórych wypowiedziach zakaz nie został wysłowiony w ustawie. Nie może mieć zatem znaczenia dla jego funkcjonowania w praktyce organów postępowania karnego okoliczność, czy zeznania traktujące o pozaprocesowych w...
	W kontekście przedstawionych rozważań uznać zatem trzeba, że nie uzasadnia respektowania postulowanego zakazu także sytuacja, gdy procesowa relacja osoby traktująca o istotnych dla czynienia ustaleń faktycznych w sprawie pozaprotokolarnych wypowiedzia...
	Wszystkie poczynione już uwagi pozwalają sformułować wniosek o doniosłym znaczeniu dla tego opracowania. Wywodzony z art. 174 k.p.k. zakaz wykorzystywania dowodowego zeznań osoby, która przeprowadziła rozpytanie, a traktujących o przebiegu tej pozapro...
	Przedstawiony wynik wykładni gramatycznej art. 174 k.p.k. koreluje też z innymi rezultatami prawniczej egzegezy tego unormowania. Mając oczywiście na względzie to, że postulowany zakaz wprowadzania do postępowania informacji uzyskanych w pozaprocesowy...
	Bezsprzecznie będący przedmiotem opracowania postulat przestrzegania ocenianego zakazu mógł zostać bez żadnych przeszkód unormowany i uzyskać brzmienie zbliżone do tego wysłowionego w art. 199 k.p.k., który wszakże pod względem przedmiotowym reguluje ...
	Dostrzec zatem w przedstawionym kontekście trzeba, że podobnego racjonalnego zakotwiczenia nie można doszukać się w przestrzeganiu postulowanego zakazu, który stanowi przedmiot niniejszego opracowania. Rzecz bowiem w tym, że kolejny zbliżony do niego ...
	Podobnie teleologiczne uzasadnienie ma procesowa gwarancja dająca oskarżonemu prawo odmowy złożenia wyjaśnień lub odpowiedzi na pytania, jak i zapewniająca mu bezkarność za złożenie fałszywych depozycji. Instytucja opisana w art. 175 § 1 k.p.k., jak i...
	W przedstawionych okolicznościach jasne staje się, z jakiego powodu postulowany zakaz wykorzystywania w procesie karnym analizowanych informacji nie znalazł dotychczas normatywnego odzwierciedlenia. Milczenie ustawodawcy w tym przedmiocie poczytać zat...
	Stwierdzić zatem należy, że z uwagi na konsekwentne milczenie prawodawcy w analizowanym zakresie, tylko wybitnie silne względy celowościowe mogłyby uzasadniać respektowanie tego rodzaju zakazu w praktyce organów wymiaru sprawiedliwości. Sformułowanie ...
	Przystępując zatem do krytycznej analizy argumentów formułowanych przez zwolenników przestrzegania postulowanego zakazu, należy dostrzec to, że wyrażają oni obawę, co do tego, iż dowodzenie na temat wypowiedzi osoby rozpytywanej polegające na przesłuc...
	Zaprezentowana argumentacja nie jest przekonująca. Rzecz bowiem w tym, że pozaprocesowa czynność rozpytania stanowi nieodłączny element każdego postępowania przygotowawczego. W ramach tego postępowania prowadzi się przecież nie tylko czynności proceso...
	Jeszcze bardziej wyraziście sytuacja przedstawia się, gdy pierwszy kontakt z osobą, która obserwowała okoliczności popełnienia czynu zabronionego lub była w inkryminowane zdarzenie zaangażowana, ma osoba niereprezentująca władzy publicznej, chociażby ...
	Jakkolwiek zwolennicy przestrzegania ocenianego zakazu nie konstatują samej dopuszczalności przeprowadzania przez funkcjonariusza organu procesowego nieformalnego rozpytania osoby posiadającej wiedzę o przestępstwie, a tym bardziej, na co zwrócono już...
	Nie można też tracić z pola widzenia tego, że zupełnie poza rozważaniami zwolenników respektowania ocenianego zakazu znalazło się spostrzeżenie, zgodnie z którym osoba, która miała bezpośredni kontakt z przestępczym zdarzeniem, w szczególności w czasi...
	Przedstawiciele nurtu interpretacyjnego postulującego powinność respektowania omawianego w niniejszym artykule zakazu, zdają się abstrahować także od tego, że zgodnie z ich poglądami wyniki czynności rozpytania mogłyby zostać dowodowo wykorzystane jed...
	Trudno też uzasadnić wyrażane przez zwolenników przestrzegania postulowanego zakazu obawy, a odnoszące się wyłącznie do funkcjonariusza organu procesowego, co do procesowego wykorzystania uzyskanych przez niego w toku pozaprocesowego rozpytania inform...
	Nieco odmienna sytuacja procesowa wystąpi, gdy osoba, która pozaprocesowo udzieliła informacji istotnych dla czynienia ustaleń faktycznych na temat przestępstwa, odmówi w toku postępowania karnego złożenia wyjaśnień, względnie zeznań lub skorzysta z p...
	Trudno zresztą znaleźć wytłumaczenie odnoszące się do tego, z jakiego powodu właśnie procesowe wykorzystanie zeznań funkcjonariusza organu procesowego o wypowiedziach osoby rozpytanej budzi tak duże kontrowersje, natomiast nie są formułowane zastrzeże...
	W analizowanym kontekście szczególnego podkreślenia wymaga spostrzeżenie wynikające z doświadczenia orzeczniczego autora niniejszego opracowania, że funkcjonariusz organu procesowego, a więc zasadniczo osoba postronna dla rozpytywanego, nie ma zazwycz...
	Ponadto, w przeciwieństwie do funkcjonariusza organu procesowego, w szczególności wykonującego zadania z zakresu wykrywania czynów zabronionych i ścigania ich sprawców, osoba prywatna nie dysponuje zazwyczaj wiedzą, dzięki której potrafiłaby pozyskać ...
	Tego rodzaju zastrzeżenia nie odnoszą się zazwyczaj do funkcjonariusza organu procesowego, który przeprowadza rozpytanie. Ponadto funkcjonariusz często dokumentuje poczynione w trakcie rozpytania informacje w formie notatek urzędowych lub zapisków słu...
	Nie da się oczywiście wykluczyć sytuacji, w której również funkcjonariusz organu procesowego przeprowadzający rozpytanie, będzie miał własny interes procesowy w tym, żeby okoliczności przestępczego zdarzenia przedstawić niezgodnie z ustaleniami poczyn...
	Zgodzić należy się natomiast z niekwestionowanym przez przedstawicieli wszystkich omówionych nurtów interpretacyjnych poglądem, że nie mogą podlegać procesowemu wykorzystaniu zeznania funkcjonariusza organu procesowego, który prowadził przesłuchanie n...
	Nie można natomiast jednoznacznie zaaprobować tezy, zgodnie z którą analizowany w niniejszym opracowaniu zakaz wprowadzania do osnowy dowodowej informacji pozyskanych przez funkcjonariusza organu procesowego w toku rozpytania (zarówno przez przeprowad...
	Na kanwie tych rozważań należy zatem sformułować tezę, zgodnie z którą, jeżeli funkcjonariusz organu procesowego poza rozpytaniem brał udział w postępowaniu karnym, którego owe rozpytanie dotyczyło, to jego zeznania na temat okoliczności podanych prze...
	Na koniec rozważań podnieść trzeba, że wprawdzie zwolennicy przestrzegania zakazu wykorzystywania procesowego depozycji funkcjonariusza organu procesowego traktujących o informacjach uzyskanych w czasie rozpytania, nie podnoszą wprost wątpliwości co d...
	Zapewnianie tego rodzaju gwarancji osobie rozpytywanej nie znajduje jednak żadnego uzasadnienia, jako że jej wypowiedzi nie będą stanowić bezpośredniego dowodu, a więc nie będą mogły zostać w takiej formie wykorzystane procesowo. Co więcej, skoro rozp...
	Rozwijając zasygnalizowane zagadnienie podnieść należy, że osoba pozaprocesowo indagowana nie ma obowiązku przekazywania żadnych informacji nawet wówczas, gdy rozmowę prowadzi funkcjonariusz organu procesowego. Wszak rozpytujący nie ma podstaw normaty...
	Powyższe rozważania prowadzą zatem do wniosku, że osoba rozpytywana nie znajduje się w wieloznacznej sytuacji, która nie gwarantowałyby jej swobody w podjęciu decyzji zarówno co do udzielenia rozpytującemu informacji, jak również ich zakresu. Wprawdzi...
	4. Podsumowanie
	Dopuszczalność dowodowego wykorzystania w postępowaniu karnym informacji uzyskanych od osoby rozpytanej, a polegająca na przesłuchaniu funkcjonariusza organu procesowego, który przeprowadził rozpytanie, budzi wątpliwości w judykaturze i doktrynie. Cho...
	Autor opracowania wyraża zapatrywanie, że dopuszczalność dowodowego wykorzystania informacji zasłyszanych przez osobę nieurzędową w toku wypytania podmiotu dysponującego danymi dotyczącymi czynu zabronionego, a polegająca na przesłuchaniu wypytującego...
	Gdy zaś chodzi o możliwość tego rodzaju dowodowego wykorzystania depozycji funkcjonariusza organu procesowego na okoliczność przebiegu rozpytania, to zdaniem autora artykułu, z powodu obowiązywania w procesie karnym zasady prawdy obiektywnej, może być...
	Przypomnieć też należy, że na pełną aprobatę zasługuje niekwestionowane w orzecznictwie i literaturze przedmiotu stanowisko, zgodnie z którym procesowemu wykorzystaniu nie mogą podlegać zeznania funkcjonariusza organu procesowego, który brał udział w ...
	Admissibility of taking and using evidence in criminal proceedings, of information obtained from a preliminarily questioned or enquired  individual
	Abstract
	This paper explores the admissibility of taking and using evidence in criminal proceedings, of information about circumstances of a prohibited act, where such information comes from a preliminarily questioned or enquired individual and is obtained thr...
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	Przepadek przedsiębiorstwa jako nowy  instrument polityki kryminalnej
	Streszczenie
	Instytucja przepadku przedsiębiorstwa jest nowym rozwiązaniem wprowadzonym niedawno do kodeksu karnego, które w zamyśle jego twórców ma wzmocnić dotychczasowe instrumenty prawne w walce z przestępczością gospodarczą. Wykazuje ona w wielu miejscach ist...
	1. Uwagi wstępne
	Sprawniejsze i efektywniejsze zwalczanie przestępczości gospodarczej od wielu już lat stanowi jedno z głównych zaleceń stawianych przed prawem karnym gospodarczym. Jednym ze środków prowadzących do osiągnięcia tego celu jest dążenie do odebrania spraw...
	Podjęto w tej sytuacji przedsięwzięcia zmierzające w kierunku skonstruowania skuteczniejszych metod pozbawiania sprawców korzyści uzyskanych tą drogą. Nawiązują one w swojej istocie do rozwiązań dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/42/UE z d...
	Z tego między innymi powodu należałoby dokładniej przyjrzeć się wprowadzonym rozwiązaniom. Trzeba uwzględnić ich podobieństwa do innych środków karnych, wykorzystywanych do odbierania sprawcom nienależnych korzyści, nabytych drogą przestępstwa. Przepa...
	2. Instytucja przepadku w prawie karnym
	Jednym ze sposobów prowadzenia skutecznej polityki kryminalnej było ustanowienie przepadku, który pozwala na redukcję nielegalnych dochodów ze źródeł przestępczych. Przepadek przedmiotów zalicza się do środków kompensacyjnych, wymienionych w kodeksie ...
	Aktualnie obowiązujący kodeks karny przekreślił możliwość korzystania z instytucji konfiskaty mienia, występującej w regulacjach swojego poprzednika z roku 1969. Zamiast tego, uchylone rozwiązanie zastąpiono przepadkiem korzyści uzyskanych z przestęps...
	Warte podkreślenia jest również to, że przepadek rzeczy jako dopuszczalne rozwiązanie ograniczające prawo własności, wpisano wprost do Konstytucji RP. Art. 46 Konstytucji potwierdza, że przepadek rzeczy może nastąpić tylko w przypadkach określonych w ...
	Generalnie przepadek możliwy jest w odniesieniu do przedmiotów pochodzących bezpośrednio z przestępstwa, a ponadto służących do popełnienia przestępstwa oraz tych, których wytwarzanie, posiadanie lub obrót nimi są zakazane. Należy przy tym bezwzględni...
	3. Przepadek przedsiębiorstwa na tle środka karnego przepadku przedmiotów
	Przepadek przedsiębiorstwa oraz przepadek przedmiotów pochodzących z przestępstwa wykazują w swoich głównych założeniach charakter typowych środków karnych, orzekanych wobec sprawców przestępstw, motywowanych dążeniem do osiągnięcia korzyści majątkowe...
	Na wstępie nie sposób nie zauważyć, że przepadek przedsiębiorstwa lub jego równowartości, w każdej sytuacji która za tym przemawia, zawsze orzekany jest fakultatywnie, w przeciwieństwie do obligatoryjnego przepadku przedmiotów oraz korzyści majątkowej...
	Wykorzystanie możliwości zasądzenia przepadku przedmiotów nie jest limitowane w żaden sposób, chociażby poprzez wysokość kwotową szkody wyrządzonej przestępstwem. Ciężar gatunkowy popełnionego czynu nie odgrywa tu żadnego znaczenia. Inaczej przedstawi...
	Obydwa porównywane środki karne pozwalają na orzeczenie przepadku równowartości udziału należącego do sprawcy, odmiennie przy tym kształtując przesłanki, które do tego prowadzą. Przepadek udziału należącego do sprawcy następuje bez żadnych ograniczeń,...
	Przepadek równowartości przedmiotu ma charakter subsydiarny i może być orzekany dopiero, gdy nie jest możliwe orzeczenie przepadku samego przedmiotu. Wśród przesłanek przepadku przedsiębiorstwa występuje natomiast kilka możliwości, które przemawiają p...
	4. Pojecie przedsiębiorstwa w świetle zapisów art. 44a k.k.
	Ponieważ zakresem oddziaływania środka karnego w tej postaci jest przedsiębiorstwo, należałoby przybliżyć znaczenie tej nazwy, w aspekcie wymagań stawianych w związku z jego orzekaniem. Właściwe zdefiniowanie przedsiębiorstwa które może być obiektem p...
	W zamiarze usystematyzowania uwag zmierzających do ustalenia, o jaki typ przedsiębiorstwa chodzi, ponieważ zwrot użyty w art. 44a k.k. nie występuje w słowniku wyrażeń ustawowych art. 115 k.k., odpowiedzi poszukiwać należałoby w prawie cywilnym, oraz ...
	 oznaczenia indywidualizujące przedsiębiorstwo lub jego wyodrębnioną część (nazwa przedsiębiorstwa),
	 własność nieruchomości lub ruchomości w tym urządzeń, materiałów, towarów i wyrobów, oraz inne prawa rzeczowe do nieruchomości lub ruchomości,
	 prawa wynikające z umów najmu i dzierżawy nieruchomości lub ruchomości, oraz prawa do korzystania z nieruchomości lub ruchomości wynikające z innych stosunków prawnych,
	 wierzytelności, prawa z papierów wartościowych i środki pieniężne,
	 koncesje, licencje i zezwolenia,
	 patenty i inne prawa własności przemysłowej,
	 majątkowe prawa autorskie i majątkowe prawa pokrewne,
	 tajemnice przedsiębiorstwa,
	 księgi i dokumenty związane z prowadzeniem działalności gospodarczej.
	Z kolei art. 431 k.c. za przedsiębiorcę uznaje osobę fizyczną, osobę prawną i jednostkę organizacyjną nie będącą osobą prawną, której ustawa przyznaje zdolność prawną, prowadzącą we własnym imieniu działalność gospodarczą i zawodową. Ustawa o swobodzi...
	Odnosząc prowadzone rozważania o rodzaju przedsiębiorstw, mieszczących się w zakresie oddziaływania art. 44a k.k., można przyjąć, że będą to na pewno przedsiębiorstwa prowadzone jednoosobowo przez osoby fizyczne. Ponieważ za przedsiębiorców w świetle ...
	Zwrócić należy uwagę na art. 8 § 1 k.s.h. który stwierdza, że spółka osobowa może we własnym imieniu nabywać prawa, w tym własność nieruchomości i inne prawa rzeczowe, zaciągać zobowiązania, pozywać i być pozwana. Tak sformułowana wola ustawodawcy prz...
	5. Warunki zastosowania przepadku przedsiębiorstwa
	Zapisy treści art. 44a k.k. nie pozostawiają wątpliwości, że przepadek przedsiębiorstwa następuje w chwili uprawomocnienia się wyroku skazującego konkretnego sprawcę. Niezbędnym warunkiem do osiągnięcia tego celu jest przypisanie skazanemu winy umyśln...
	Przepadek przedsiębiorstwa, inaczej niż przepadek rzeczy czy też przepadek korzyści osiągniętej z popełnionego przestępstwa, chociażby uzyskanej pośrednio, o której mowa w art. 45 k.k., zawsze orzekany jest fakultatywnie. Tym samym nie sposób zaprzecz...
	Fakultatywność jego orzekania pozwala ocenić ten środek, jako swego rodzaju ultima ratio, na tle innych dostępnych i nieco łagodniejszych środków karnych, np. zakazu prowadzenia określonej działalności gospodarczej, wykonywania zawodu, przepadku przed...
	Dopuszczając możliwość wykorzystania tego środka, przepis nie zawiera jednocześnie żadnych wskazań co do identyfikacji rodzaju przestępstwa, które musi zostać popełnione w związku z działalnością przedsiębiorstwa, by możliwe stało się uruchomienie prz...
	Mając na uwadze najczęściej pojawiające się sytuacje z tym związane, w grę wchodzić może przede wszystkim przestępstwo prania brudnych pieniędzy. Składa się ono z szeregu powiązanych ze sobą przedsięwzięć, prowadzących do legalizacji nielegalnych środ...
	Nie wzbudza sporów, iż osiąganie korzyści majątkowych następuje z reguły przy okazji popełniania przestępstw gospodarczych. Pranie brudnych pieniędzy to tylko jeden z takich przykładów. Do innych można zaliczyć korzyści osiągane z oszustw gospodarczyc...
	Przestępstwa gospodarcze nie są jedynym źródłem uzyskania takich korzyści. Bazując na obserwacji i doświadczeniach praktyki, całkowicie uzasadnione jest włączenie do tego grona typowej przestępczości kryminalnej. Ilustruje to przykład przestępczości o...
	Pojęcie korzyści majątkowej, którą sprawca będący właścicielem lub współwłaścicielem przedsiębiorstwa uzyskuje, nie odbiega od dotychczasowego pojmowania tego określenia w nauce i orzecznictwie. Przez korzyść majątkową należy zatem rozumieć przysporze...
	Rozszerzono warunki pozwalające na przyjęcie podstaw orzekania przepadku przedsiębiorstwa do sytuacji, w których sprawca osiągnąłby chociażby pośrednio korzyść majątkową znacznej wartości. Oznacza to niewątpliwie, że owa tak pozyskana korzyść, wywodzi...
	6. Rozszerzenie przepadku na przedsiębiorstwo nie należące do sprawcy
	Rozwiązanie w tym formacie napotykamy w § 2 art. 44a k.k. Dopuszcza ono możliwość orzeczenia przepadku przedsiębiorstwa nie będącego własnością sprawcy, skazanego za przestępstwo, z którego sprawca ten osiągnął chociażby pośrednio korzyść majątkową zn...
	Kwestia świadomości właściciela przedsiębiorstwa i okazanie takiej pomocy sprawcy, może zostać rozpatrywana również z punktu widzenia pomocnictwa do popełnienia tego czynu. Wdrożenie odpowiedzialności karnej za pomocnictwo nie jest wykluczone, o ile b...
	W razie istnienia współwłasności przepadek przedsiębiorstwa, zarówno w sytuacji zdefiniowanej w § 1, jak i § 2 tegoż przepisu, orzeka się z uwzględnieniem woli i świadomości każdego ze współwłaścicieli i w jego granicach. Powoduje to konieczność zasto...
	Przyjęte w omawianym przepisie rozwiązania, ocenić należy jako zgodne z wcześniej akceptowaną praktyką orzeczniczą. Przepadek równowartości jest rozwiązaniem o charakterze posiłkowym, i może znaleźć zastosowanie, gdy nie jest możliwe orzeczenie przepa...
	7. Przesłanki negatywne przepadku przedsiębiorstwa
	W treści art. 44a k.k. znajdujemy trzy możliwe sytuacje, pozwalające na odstąpienie od orzeczenia przepadku przedsiębiorstwa bądź jego równowartości. Dwie z nich posiadają charakter obligatoryjny, trzecia zaś fakultatywny. Obligatoryjnie wykluczono pr...
	Nieco bardziej zawiłą okazuje się druga z obligatoryjnych podstaw, odstąpienia od orzeczenia przepadku o której mowa w § 5. Wykazanie przesłanki, w świetle której zarówno szkoda, jak i uzyskana korzyść nie jest znaczna wobec rozmiaru działalności prze...
	Ostatnia sytuacja fakultatywnego odstąpienia od orzeczenia przepadku wymieniona w § 6, obejmuje co do zasady rolę przepadku przedsiębiorstwa nie będącego własnością sprawcy z § 2. Jednakże zamieszczone w nim sformułowanie „także w innych szczególnie u...
	8. Podsumowanie
	Z całą pewnością zbyt wcześnie już w tym momencie, oceniać przydatność przepadku przedsiębiorstwa jako nowego instrumentu, wykorzystywanego do zwalczania przestępczości gospodarczej. Wydaje się, że dopiero praktyka dwóch–trzech a może nawet i kilku na...
	Podniesione uwagi wynikłe z lektury zapisów art. 44a k.k. z pewnością nie oddają całości wiedzy niezbędnej do sprawnego posługiwania się nim w praktyce. Ich przedstawienie w tej formie możliwe było ze względu na występującą zbieżność niektórych mechan...
	Forfeiture of an enterprise as a new criminal  policy instrument
	Abstract
	Forfeiture of an enterprise is a new measure that is available under the Penal Code and expected to strengthen the existing legal instruments of economic crime fighting. Many aspects of the new measure find their parallels in forfeiture of things, whi...
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	Marcin Mrowicki
	Dopuszczalność retroaktywnego stosowania wydłużonych terminów przedawnienia karalności wykroczenia do czynów popełnionych przed wejściem w życie nowej regulacji
	Streszczenie
	Niniejsza praca zajmuje się analizą zgodności z Konstytucją i Europejską Konwencja Praw Człowieka praktyki ustawodawcy w postaci retroaktywnego stosowania nowych wydłużonych terminów przedawnienia karalności wykroczenia do czynów popełnionych przed we...
	1. Wprowadzenie
	Jedna z ostatnich nowelizacji kodeksu wykroczeń0F  dokonała zmiany, a w zasadzie wydłużenia terminu przedawnienia karalności wykroczenia. Jednocześnie w przepisach przejściowych wskazano, iż nowy wydłużony termin obejmie również czyny popełnione przed...
	Celem niniejszego artykułu jest analiza powyższego zagadnienia z punktu widzenia zgodności wskazanych przepisów z Konstytucją RP oraz ratyfikowanymi przez Polskę umowami międzynarodowymi.
	Nowelizacja kodeksu wykroczeń jest jedynie pretekstem do analizy powyższej praktyki na tle prawa karnego sensu largo. Wszak problemy związane ze stosowaniem terminów przedawnienia karalności wykroczeń są analogiczne, jak w wypadku przestępstw. Nadto, ...
	2. Kolejne zmiany terminu przedawnienia karalności przestępstwa i ich retroaktywne stosowanie w nowym Kodeksie karnym
	Praktyka retroaktywnego stosowania wydłużonych nowych terminów przedawnienia do czynów popełnionych przed dniem wejścia w życie nowelizacji była stosowana już trzykrotnie od kiedy wszedł z dniem 1 września 1998 r. w życie Kodeks karny z 1997 r.2F , a ...
	Kolejna zmiana stanu prawnego nastąpiła z dniem 3 sierpnia 2005 r., tj. z datą wejścia w życie ustawy z dnia 3 czerwca 2005 r. o zmianie ustawy – Kodeks karny4F . Po zmianie, art. 102 k.k. rozróżniał dwie kategorie przestępstw. Do pierwszej zaliczono ...
	Następna zmiana art. 102 k.k. nastąpiła na mocy ustawy z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy – Kodeks karny oraz niektórych innych ustaw6F . Przepis ten uzyskał następujące brzmienie: „Jeżeli w okresie, o którym mowa w art. 101, wszczęto postępowa...
	Ostatnia zmiana tego przepisu nastąpiła ustawą z dnia 15 stycznia 2016 r. o zmianie ustawy – Kodeks karny7F . W przepisie art. 102 k.k. po raz kolejny zmieniono terminy doprowadzając do wydłużenia karalności przestępstwa. Zgodnie z jego najnowszym brz...
	Praktyka retroaktywnego stosowania wydłużonych nowych terminów przedawnienia karalności przestępstwa była stosowana już kilkukrotnie w stosunku do czynów popełnionych przed wejściem w życie zmian ustawowych.
	3. Retroaktywne stosowanie nowego wydłużonego terminu przedawnienia karalności wykroczenia
	Na wzór rozwiązań przyjmowanych do tej pory w prawie karnym, w art. 6 ustawy z dnia 23 marca 2017 r. o zmianie ustawy – Kodeks karny oraz niektórych innych ustaw8F  wskazano, że: „Do czynów popełnionych przed dniem wejścia w życie niniejszej ustawy st...
	W projekcie wskazano, że „ten przedłużony okres musi być wystarczający na doprowadzenie do prawomocnego zakończenia procesu”9F . Z przedstawionych w uzasadnieniu projektu danych wynika, że rozpoznanie sprawy przez sąd w dwóch instancjach może wynieść ...
	Z jednej strony, uzasadnienie projektu ustawy nowelizującej ujawnia niebezpieczną tendencję polityki karnej, przejawianej w polityce ustawodawczej, wydłużającej de facto okres przedawnienia wykroczenia. Polega to na próbie zastąpienia niesprawności pa...
	Z drugiej strony, należy wskazać, w przeciwieństwie do kilku już nowelizacji Kodeksu karnego, iż jest to pierwsza tego typu zmiana okresu przedawnienia karalności wykroczenia od noweli sierpniowej z 1998 r.12F , podyktowana, jak wynika z uzasadnienia ...
	4. Analiza konstytucyjności retroaktywnego stosowania wydłużonych terminów przedawnienia karalności
	Rozwiązanie takie nie budzi wątpliwości konstytucyjnych z punktu widzenia zasady ochrony praw nabytych. Dopóki przedawnienie karalności nie nastąpi, sprawcy z tego tytułu nie przysługują żadne prawa. Przyjmuje się, że ustawodawca ma swobodę w kształto...
	W zakresie retroaktywnego stosowania wydłużonych terminów przedawnienia karalności wypowiadał się Trybunał Konstytucyjny w sprawie o stwierdzenie niezgodności art. 15 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. – przepisy wprowadzające Kodeks karny (dalej „p.w.k....
	W skardze konstytucyjnej podniesiono, że naruszonym podmiotowym prawem wywodzącym się z treści art. 2 oraz art. 42 ust. 1 Konstytucji jest zasada lex retro non agit, która w odniesieniu do prawa karnego ma charakter zasady konstytucyjnej i zgodnie z a...
	Powyższe stanowisko podzielił również Sejm, który w piśmie z 14 maja 2004 r. uznał, że art. 15 p.w.k.k. jest niezgodny z art. 2 i art. 42 ust. 1 Konstytucji. Wskazano na rygorystyczne stosowanie zasady lex retro non agit w prawie karnym, rozumianej ja...
	Trybunał Konstytucyjny nie podzielił powyższych zapatrywań i uznał, że art. 15 p.w.k.k. jest zgodny z art. 2 i art. 42 ust. 1 Konstytucji. Trybunał wskazał, że element czasowości normy prawnej, w odniesieniu do sytuacji, gdy przedawnienie jeszcze nie ...
	Trybunał uznał, że art. 42 ust. 1 Konstytucji wyraźnie zakreśla aksjologiczne podstawy funkcjonowania odpowiedzialności karnej, a przepis prawny, który nie zmienia podstaw wymiaru kary ani oceny czynu zabronionego, nie prowadzi do naruszenia konstytuc...
	Zapatrywanie Trybunału Konstytucyjnego wyrażone w wyżej cytowanym wyroku z dnia 25 maja 2004 r. zostało podtrzymane i powtórzone w wyroku z dnia 15 października 2008 r.19F  Ten ostatni dotyczył pytania prawnego zadanego przez Sąd Rejonowy w Legionowie...
	Sąd pytający wskazał, że naruszona mogła zostać zasada zaufania obywateli do państwa i pewności stanowionych ustaw karnych; rzetelnego, uczciwego i sprawiedliwego rozstrzygnięcia spraw karnych z poszanowaniem zasady oznaczoności odpowiedzialności karn...
	W ocenie sądu pytającego, nieuzasadnione i arbitralne jest wydłużenie terminów przedawnienia ścigania wyłącznie przestępstw publicznoskargowych, co narusza art. 32 ust. 1 Konstytucji, gdyż zaskarżone przepisy różnicują sytuację sprawcy przestępstwa pu...
	Sąd nie zgodził się ze stwierdzeniem, aby wielokrotne wydłużanie terminów przedawnienia karalności czyniło zadość standardom konstytucyjnym wynikającym z art. 42 ust. 1 i art. 45 ust. 1 Konstytucji RP. Po pierwsze, ustawa karna, która jest podstawą po...
	Odnosząc się do powyższego pytania i wątpliwości sądu pytającego, Trybunał Konstytucyjny wyjaśnił zagadnienie przedłużenia terminów karnoprawnego przedawnienia w szerszym kontekście normatywnym i orzekł m.in., że art. 2 ustawy z dnia 3 czerwca 2005 r....
	Trybunał stwierdzając zgodność kwestionowanych przepisów z art. 2 Konstytucji przypomniał, tezy z wyroku o sygn. SK 44/03: „Zmiana długości okresów przedawnienia nie wpływa ani na sam fakt karania, ani też na wysokość możliwej do wymierzenia kary. Reg...
	Dlatego przedłużenie terminu przedawnienia przestępstw, w stosunku do których wszczęto postępowanie przeciwko osobie, dokonane na podstawie zaskarżonych przepisów ustawy nowelizującej, nie narusza zasady ochrony zaufania obywateli do prawa, zawartej w...
	Uznając brak naruszenia art. 32 ust.1 Konstytucji RP, Trybunał podniósł, że to nie tryb ścigania był przesłanką wydłużenia okresów przedawnienia karalności, a przyjęte przez ustawodawcę, zagrożenie wysokością kary pozbawienia wolności23F .
	Pomimo stwierdzenia zgodności z kwestionowanych przepisów z Konstytucją, Trybunał wyraził zaniepokojenie niebezpieczną tendencją polityki karnej, przejawianej w polityce ustawodawczej, wydłużającej okresy przedawnienia przestępstw, polegającej na prób...
	Co interesujące, orzeczenie o zgodności zaskarżonych przepisów ze wskazanymi wzorcami konstytucyjnymi, nie oznacza wcale dowolności ustawodawcy w wielokrotnym przedłużaniu (czy też zmianie) terminów przedawnienia i ich retroaktywnego stosowania. Biorą...
	5. Zgodność z umowami międzynarodowymi retroaktywnego stosowania wydłużonych terminów przedawnienia karalności wykroczenia
	Działanie z mocą wsteczną należy niewątpliwie do istoty również omawianego art. 6 ustawy nowelizującej. Jak już wspomniano, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem TK, nie jest on niezgodny z Konstytucją RP. Warto, w związku z tym, przyjrzeć się jego zgodn...
	Zgodnie z art. 15 ust. 1 Międzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych25F  (dalej „MPPOiP”) „Nikt nie może być skazany za czyn lub zaniechanie, które w myśl prawa wewnętrznego lub międzynarodowego nie stanowiły przestępstwa w chwili ich pop...
	Zgodnie z art. 7 ust. 1 Konwencji o Ochronie Praw Człowieka i Podstawowych Wolności26F  „Nikt nie może być uznany za winnego popełnienia czynu polegającego na działaniu lub zaniechaniu działania, który według prawa wewnętrznego lub międzynarodowego ni...
	Powyższe wskazuje na fakt, iż przepis art. 6 ustawy nowelizującej nie jest niezgodny z art. 7 ust. 1 EKPC ani z art. 15 ust. 1 MPPOP.
	6. Wnioski
	Również w doktrynie, dominujący jest pogląd, że retroaktywnie działające wydłużenie okresów przedawnienia podlega ocenie w perspektywie zasady państwa prawnego, jednak nie jest związane z naruszeniem praw nabytych ani ochroną zaufania w zakresie uregu...
	Permissibility of retroactive application  of longer statutes of limitation to petty offences committed prior to the effective date of the new regulation
	Abstract
	This contribution examines compliance with the Constitution and with the European Convention of Human Rights of the practice of retroactive application by the legislator of new longer statutes of limitation to petty offences committed prior to the eff...
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	Agnieszka Kilińska-Pękacz
	Sprawdzanie stanu po użyciu alkoholu  oraz stanu nietrzeźwości u nieletnich
	Streszczenie
	Celem artykułu jest analiza regulacji prawnych w zakresie postępowania związanego ze sprawdzaniem stanu po użyciu oraz stanu nietrzeźwości u nieletnich. Autorka stara się odpowiedzieć na dwa zasadnicze pytania: jak wyglądają procedury sprawdzania niet...
	Nietrzeźwi nieletni to codzienność, z którą muszą mierzyć się rodzice, nauczyciele, pedagodzy w placówkach opiekuńczo-wychowawczych, jak też funkcjonariusze instytucji ochrony prawa. Nietrzeźwych nieletnich można odnaleźć zarówno w domu, w szkole, czy...
	W rozumieniu ustawy z dnia 26 października 1982 r. o postępowaniu w sprawach nieletnich0F , nieletni obejmują trzy kategorie podmiotów. Pierwszą stanowią, w zakresie zapobiegania i zwalczania demoralizacji, osoby, które nie ukończyły lat 18. Drugą kat...
	Ustawa z dnia 26 października 1982 r. o wychowaniu w trzeźwości i przeciwdziałaniu alkoholizmowi1F  w art. 46 reguluje trzy istotne pojęcia dla wyjaśnienia terminów użytych w tytule artykułu: napój alkoholowy, stan po użyciu oraz stan nietrzeźwości. N...
	Podkreślenia wymaga, że w ustawie o postępowaniu w sprawach nieletnich jednym z przejawów demoralizacji, uregulowanych w art. 4 przedmiotowego aktu prawnego, jest „używanie alkoholu lub innych środków w celu wprowadzenia się w stan odurzenia”. Kluczow...
	Ustawodawca w treści ustawy o postępowaniu w sprawach nieletnich nie doprecyzował, co należy rozumieć pod pojęciem używanie alkoholu w celu odurzenia. Legalna definicja „napoju alkoholowego”, ale nie „alkoholu”, występuje w ustawie o wychowaniu w trze...
	W myśl ustawy nieletni wykazuje przejawy demoralizacji, gdy spożywa alkohol w celu wprowadzenia się w stan odurzenia. Ustawodawca nie definiuje „stanu odurzenia”. Zdaniem A. Komandowskiej odurzenie to stan wywołany przez użycie lub nadużycie środków c...
	Reakcja organizmu na alkohol jest zależna od wielu czynników. Znaczenie mają tu: ilość spożytego alkoholu, czas i sposób jego picia, zawartość procentowa alkoholu w spożywanym napoju, indywidualne cechy osoby spożywającej, to jest płeć, waga, metaboli...
	Wskazany cel odurzenia w praktyce będzie trudny do udowodnienia, w związku z tym rację ma H. Haak twierdząc, że nie zawsze jest tak, iż nieletni spożywając alkohol czyni to w celu wprowadzania się w stan odurzenia. Sięganie po różnego rodzaju substan...
	Sformułowanie ustawy „używa alkoholu w celu odurzenia się” jest zdecydowanie niewłaściwe. Gdyby stosować je zgodnie z wykładnią literalną, a taka powinna dominować, to w odniesieniu jedynie do niewielkiej liczby nieletnich spożywających alkohol możliw...
	W 1997 r. G. Harasimiak przeprowadził badania wśród sędziów sądów rodzinnych i dla nieletnich w okręgu szczecińskim. Zdecydowana większość ankietowanych jako „używanie alkoholu lub innych środków w celu wprowadzenia się w stan odurzenia” rozumiała spo...
	Cel wprowadzenia się w stan odurzenia przez spożywanie alkoholu nie powinien mieć znaczenia dla stosowania ustawy o postępowaniu w sprawach nieletnich. Słusznie bowiem podkreśla A. Muszyńska, że „używanie środków w celu odurzenia się” przez nieletnich...
	Należy tu zachować rozsądek, aby nie stosować ustawy o postępowaniu w sprawach nieletnich do tych z nich, którzy miewają zupełnie sporadyczne kontakty z alkoholem. Chodzi o tych nieletnich, co do których nie sposób byłoby uznawać, że wyczerpują one ob...
	Prowadzenie postępowania w oparciu o ustawę o postępowaniu w sprawach nieletnich wobec dzieci i młodzieży mających jedynie sporadyczny kontakt z alkoholem, często jednorazowy, byłoby nieuprawnione, gdyż wówczas nie ma miejsca demoralizacja. Wówczas za...
	Wymóg art. 4 ustawy o postępowaniu w sprawach nieletnich „wprawienia się w stan odurzenia” zdecydowanie ogranicza zapewnianie ochrony dzieci i młodzieży przed alkoholem. Konieczne jest zatem de lege ferenda postulowanie zmiany jego brzmienia w kierunk...
	Podstawą przeprowadzenia badań trzeźwości nieletnich stanowi art. 32e ustawy o postępowaniu w sprawach nieletnich, który reguluje zasady postępowania względem nieletniego przejawiającego przejawy demoralizacji lub dopuszczającego się czynów zabroniony...
	M. Korcyl-Wolska wskazuje, że Policja prowadząc czynności dowodowe może użyć alkomatu. Czynność ta może być przeprowadzona między pierwszą czynnością udokumentowaną w aktach przez Policję, a wydaniem postanowienia o wszczęciu postępowania przed sądem ...
	Z punktu widzenia uprawnień funkcjonariuszy Policji wobec nieletniego istotne znaczenie ma zarządzenie nr 1619 Komendanta Głównego Policji z dnia 3 listopada 2010 r. w sprawie metod i form wykonywania zadań przez policjantów w zakresie przeciwdziałan...
	Jego § 5 przewiduje, że policjant, który wykonując czynności służbowe uzyskał informacje o okolicznościach świadczących o demoralizacji nieletniego lub popełnieniu przez niego czynu karalnego, ma obowiązek udokumentowania tej informacji w formie notat...
	Natomiast zebrane w trybie art. 32e § l i 2 ustawy materiały w sprawie nieletniego przekazuje się niezwłocznie właściwemu sądowi rodzinnemu, powiadamiając o tym ujawnionych pokrzywdzonych, osobę zawiadamiającą o popełnieniu przestępstwa lub wykroczeni...
	Istotny jest § 12 zarządzenia, zgodnie z którym policjanci wykonujący zadania o charakterze patrolowo-interwencyjnym, policjanci ruchu drogowego oraz dzielnicowi ujawniają nieletnich sprawców czynów karalnych oraz wykazujących przejawy demoralizacji w...
	Wskazane regulacje nadają funkcjonariuszom Policji kompetencje do zbierania dowodów w sprawach niecierpiących zwłoki. Zdecydowanie taką sprawą będzie sytuacja, gdy na podstawie występujących symptomów można przypuszczać, że nieletni znajduje się w sta...
	O ile nieletni wyrazi zgodę na przeprowadzenie badania wydmuchiwanego powietrza, nie powoduje to żadnych dalszych trudności. Inaczej jest, gdy małoletni wymienionej zgody nie udzieli. Mogą mieć miejsce sytuacje, gdy nieletni pod wpływem strachu związa...
	Procedurę uzyskania zgody na przeprowadzenie takiego badania reguluje art. 32 ustawy o zawodzie lekarza i lekarza dentysty, który stanowi, że lekarz jest uprawniony do przeprowadzenia badania lub udzielenia innych świadczeń zdrowotnych, z zastrzeżenie...
	Zdaniem M. Safjana „badanie” to podstawowa forma czynności lekarskich, polegająca na oględzinach ciała i badaniu fizykalnym17F . M. Malczewska „badanie” rozumie jako najbardziej podstawową postać czynności lekarza, polegającą na oględzinach ciała i ba...
	Ze względu na konsekwencje różnych badań medycznych, zgoda musi być udzielona przez osobę zdolną do jej wyrażania, a więc uprawnioną do jej wydania oraz rozpoznającą znaczenie udzielanej zgody, na co zwraca uwagę A. Zoll19F . Ustawodawca różnicuje uzy...
	Może jednak zdarzyć się, że oboje nie wyrażą zgody lub wyrażą ją rodzice, a nie wyrazi jej małoletni powyżej lat 16. Wówczas konieczne jest uzyskanie zezwolenia sądu opiekuńczego. Jego zadaniem, jak trafnie ujmuje to T. Dukiet-Nagórska, jest to rozstr...
	Drugim kryterium uzyskania zgody na badanie jest zdolność do świadomego jej wyrażenia. Zdaniem M. Malczewskiej pacjentem niezdolnym do wyrażenia zgody może być „osoba, której stan zdrowia fizycznego lub psychicznego stoi na przeszkodzie wyrażeniu zgod...
	Podmiotem upoważnionym do dokonania badania trzeźwości nieletniego jest kurator sądowy, jeżeli wcześniej został nałożony w stosunku do nieletniego środek wychowawczy nadzoru takiego kuratora. Podstawą tego uprawnienia jest art. 70b w ustawy o postępow...
	Przeprowadzenie takiego badania nie ma charakteru obligatoryjnego, lecz fakultatywny, o czym świadczy zwrot „może zobowiązać”. H. Haak i H. Haak-Trzuskawska zasadnie dostrzegają, że zobowiązanie nieletniego do poddania się badaniu może mieć miejsce pr...
	Na podstawie delegacji art. 70b § 4 ustawy o postępowaniu w sprawach nieletnich wydane zostało rozporządzenie Ministra Sprawiedliwości z dnia 10 kwietnia 2012 r. w sprawie warunków i sposobu przeprowadzania badań na obecność alkoholu lub innego środka...
	Nie wchodząc w szczegóły tego aktu prawnego, wskazać należy, że pierwsze badanie w celu ustalenia zawartości alkoholu w organizmie nieletniego przeprowadza kurator sądowy w sposób nieinwazyjny, za pomocą urządzenia elektronicznego dokonującego pomiaru...
	Problem nastolatków pod wpływem alkoholu nie omija także szkół, wycieczek szkolnych czy też biwaków. W aktualnym stanie prawnym nie ma przepisów uprawniających dyrektora szkoły, jak też nauczycieli do przeprowadzenia badania trzeźwości dzieci i młodzi...
	Wówczas mogą one powiadomić o sytuacji Policję, która ma prawo do przeprowadzenia badania na zawartość alkoholu w organizmie nieletniego. Niemniej, jak wskazano powyżej, jej funkcjonariusze są zobowiązani dokonać zapisu świadczącego o demoralizacji ni...
	W ramach uprawnień związanych z wykonywaniem władzy rodzicielskiej rodzice mogą zakupić alkomat i zobligować swoje dziecko do poddania się badaniu przy jego użyciu. Nie mogą jednak tego uczynić w stosunku do rówieśnika ich dziecka, „przyłapanego” raze...
	Należy zauważyć, że oprócz Policji żaden inny organ ochrony bezpieczeństwa i porządku publicznego nie ma uprawnień do badania stanu trzeźwości dzieci i młodzieży. Takich kompetencji nie mają w szczególności straże miejskie, których przedstawiciele zap...
	Może mieć miejsce również sytuacja, gdy rodzice nie odbiorą nietrzeźwego dziecka z jednostki Policji, do której trafi ono w związku z interwencją jej funkcjonariuszy. Wówczas na podstawie art. 40 ust. 1 ustawy o wychowaniu w trzeźwości i przeciwdziała...
	Jak stanowi art. 401 ust. 1–3 podstawą przyjęcia osoby doprowadzonej do izby wytrzeźwień, placówki lub jednostki Policji jest wynik badania na zawartość alkoholu w organizmie tej osoby wskazujący na stan nietrzeźwości. Badanie przeprowadza się za zgod...
	Zgodnie z art. 404 ustawy osoba małoletnia doprowadzona do izby wytrzeźwień, placówki lub jednostki Policji może być zwolniona niezwłocznie po udzieleniu jej niezbędnych świadczeń zdrowotnych, na pisemny wniosek rodziców lub opiekunów. Natomiast, jak ...
	Odmiennie wygląda sytuacja nieletniego, który będąc po spożyciu alkoholu popełni przestępstwo lub wykroczenie. Ustawa o postępowaniu w sprawach nieletnich reguluje również definicję czynu karalnego, który jest pojęciem właściwym dla postępowania w spr...
	Podstawą interwencji wobec niego jest również art. 47, który w ust. 1 stanowi, że jeżeli zachodzi podejrzenie, że przestępstwo lub wykroczenie zostało popełnione po spożyciu alkoholu, osoba podejrzana może być poddana badaniu koniecznemu do ustalenia...
	Można przyjąć, że art. 32e ustawy o postępowaniu w sprawach nieletnich i art. 47 ustawy o wychowaniu w trzeźwości stanowią podwójną podstawę zbierania dowodów w postaci przeprowadzenia badania na zawartość alkoholu u nieletnich. Należy zwrócić uwagę, ...
	Na podstawie art. 47 ust. 2 ustawy wydano rozporządzenie Ministra Zdrowia z dnia 11 grudnia 2015 roku w sprawie badań na zawartość alkoholu w organizmie27F . Zgodnie z jego zapisami badania takie obejmują badanie wydychanego powietrza lub badanie krwi...
	Badanie wydychanego powietrza przeprowadza się w sposób nieinwazyjny przy użyciu urządzenia elektronicznego dokonującego pomiaru stężenia alkoholu w wydychanym powietrzu metodą spektrometrii w podczerwieni lub utleniania elektrochemicznego. Pomiaru an...
	Ustawodawca użył zwrotu „osoba podejrzana”. Zdaniem T. Dukiet-Nagórskiej osoba podejrzana to taka, wobec której nie dokonano nawet przesłuchania, co do postawionych jej zarzutów28F . Według M. Filara „osoba podejrzana” to nie to samo co „podejrzany” n...
	Podsumowując, zagadnienia związane z procedurami sprawdzania stanu po spożyciu alkoholu oraz stanu nietrzeźwości u nieletnich wymagają zwrócenia uwagi, że występują regulacje prawne w przedmiotowym zakresie, jednak nie są one satysfakcjonujące. Na pod...
	Alcohol impairment and intoxication checks  in minors
	Abstract
	The aim of this article is to explore legal regulations governing the line of actions for checking alcohol impairment and intoxication in minors. The following two basic questions are answered: what is the procedure for checking alcohol intoxication i...
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	Kara nagany i środki oddziaływania społecznego oraz środki oddziaływania wychowawczego w prawie wykroczeń
	Streszczenie
	W artykule zostaną przedstawione najłagodniejsze oraz najrzadziej stosowanie sankcje za wykroczenia w polskim prawie karnym: kara nagany, środki oddziaływania społecznego oraz środki oddziaływania wychowawczego. Ich charakter jest inny, lecz funkcje m...
	W związku z powyższym Autor przedstawia prawne przesłanki zastosowania oraz dokonuje porównania pomiędzy tymi sankcjami, biorąc pod uwagę funkcję oraz zasady prawa wykroczeń. Na zakończenie wysuwa postulaty de lege ferenda powiązane z dalszym występow...
	Słowa kluczowe: prawo wykroczeń, kara nagany, środki oddziaływania społecznego, środki oddziaływania wychowawczego, środki reakcji na wykroczenie.
	1. Słowo wstępne
	Kara nagany, pomieszczona w przepisie art. 18 pkt 4 ustawy z dnia 20 maja 1971 r. – Kodeks wykroczeń0F , jest najłagodniejszą karą w prawie karnym sensu largo, a przy tym, na co zwraca uwagę R. Krajewski, nie posiadającą większego zastosowania praktyc...
	Najogólniej rzecz ujmując, kara nagany ma charakter symboliczny, nie niosąc ze sobą dolegliwości fizycznej (jak kara aresztu czy kara ograniczenia wolności), ani materialnej (kara grzywny), a jedynie w niewielkim stopniu psychiczną, będąc wyrazem potę...
	Środki oddziaływania społecznego są instrumentami o charakterze pozapenalnym, których celem jest „(...) wychowanie sprawcy za pomocą instrumentów oddziałujących na psychikę”4F . Mogą zostać zastosowane przez sąd wobec sprawcy w przypadku odstąpienia o...
	Środki oddziaływania wychowawczego należą do pozakarnych środków reagowania na sprawcę wykroczenia. Jak wskazuje się w piśmiennictwie, stanowią one wyraz zasady oportunizmu6F  w ściganiu wykroczeń, pozwalając na rezygnację z reakcji karnej na rzecz ła...
	Po przedstawieniu powyższych najogólniejszych definicji widoczna jest różnica w istocie tych trzech środków oddziaływania na sprawcę wykroczenia. Nagana jest karą orzekaną wobec sprawcy, któremu przypisano popełnienie wykroczenia. Środki oddziaływania...
	Z wymienionych powyżej powodów warto dokonać szczegółowej analizy owych instytucji, zwłaszcza z perspektywy funkcji, które pełnią. Celem niniejszej publikacji jest odkodowanie obowiązującego modelu tych trzech najłagodniejszych środków reakcji na spra...
	2. Główne funkcje prawa wykroczeń oraz zasadnicze funkcje kar w prawie wykroczeń
	Aby wspomniane w poprzednim akapicie porównanie było możliwe, konieczne jest zaprezentowanie zasadniczych funkcji prawa wykroczeń oraz wskazanie głównej roli kary w tej części szeroko rozumianego prawa karnego. Przypuszczalnie najważniejszą funkcję pr...
	W poprzednim akapicie nie bez powodu używane były odnośnie do funkcji prawa wykroczeń zwroty typu „zasadniczo”, „najczęściej”, „w znacznej mierze”. Należy bowiem podkreślić, że wykroczenia nie charakteryzują się jednolitym charakterem. Za O. Sitarz wa...
	Trzeba zwrócić uwagę, że granica powyższego podziału jest wysoce płynna. Dość dużą trudność rodzi zatem ustalenie charakteru typów – czy należą one w większej mierze do wykroczeń o charakterze administracyjnym, czy kryminalnym. Dlatego też narzędzia, ...
	Nie będzie stanowić zbytniej generalizacji teza, że w niektórych przypadkach sprawcami wykroczeń są ludzie, którzy wykazują się brakiem poszanowania dla ładu społecznego i porządku prawnego17F . Stąd też istnieje ryzyko, że osoby te mogą poczynić w pr...
	Reasumując, karą wykroczeniową powinna być niewielka, aczkolwiek realna dolegliwość, wymierzona sprawcy przez uprawniony do tego organ w okresie jak najkrótszym od popełnienia wykroczenia, mająca uświadomić mu, że naruszanie ładu społecznego jest nieo...
	W dalszej części publikacji zostanie podjęta próba odpowiedzi na pytanie, czy kara nagany wystarczająco spełnia przedstawione cele kary wykroczeniowej oraz czy ukaranie sprawcy w każdym przypadku stanowi konieczność dla realizacji funkcji prawa wykroc...
	3. Kara nagany
	Kara nagany (art. 18 pkt 4 k.w.) realizowana jest „(...) przez samo zawarcie w wyroku rozstrzygnięcia o wymierzeniu obwinionemu kary nagany i nie podlega żadnemu dalszemu wykonaniu”27F . Dlatego też nie niesie ze sobą większej dolegliwości dla skazane...
	Zgodnie z przepisem art. 36 § 1 k.w. naganę można orzec wtedy, gdy ze względu na charakter i okoliczności czynu („(...) czyn stosunkowo drobny, który nie wywołał istotnej szkody lub jej niebezpieczeństwa”32F ; naruszenie reguł postępowania z dobrem by...
	Zdaniem O. Sitarz nagana spełnia cele przypisywane karze wykroczeniowej tylko wobec incydentalnych sprawców wykroczeń, którzy popełnili je na przykład nieumyślnie42F . Według T. Bojarskiego może mieć zastosowanie wyłącznie do sprawców drobnych wykrocz...
	W tym miejscu warto się zastanowić, czy tak wąskie ujęcie kary nie niesie ze sobą ryzyka uczynienia jej praktycznie całkowicie dysfunkcjonalną w systemie kar za wykroczenia. Wykładnia dokonywana przez przedstawicieli nauki prawa karnego ogranicza prze...
	Na mocy normy art. 36 § 2 k.w. niedopuszczalne jest orzeczenie kary nagany wobec sprawcy wykroczenia o charakterze chuligańskim (przesłanka negatywna). Sprawca tego typu wykroczenia rażąco lekceważy zasady porządku prawnego i w sposób umyślny godzi w ...
	W tym miejscu warto się zastanowić nad sensem artykułowania negatywnej przesłanki zastosowania kary nagany w stosunku do sprawców wykroczeń o charakterze chuligańskim. Może się wydawać, że charakter czynu oraz okoliczności przedmiotowe, które charakte...
	Ciekawy pogląd wyraził A. Marek, uznając, że kara nagany winna być orzekana w połączeniu ze środkami karnymi lub środkami oddziaływania wychowawczego, a zwłaszcza z obowiązkiem naprawienia szkody czy przeproszenia pokrzywdzonego54F . Takie działanie w...
	Niewielu autorów pokusiło się o próbę oceny kary nagany. Słowa uznania dla jej występowania w katalogu kar za wykroczenia wyraził R. Krajewski, twierdząc, że „doskonale uzupełnia ona (...) tradycyjny katalog kar za wykroczenia, zajmując pośrednie miej...
	Trafną uwagę krytyczną dotyczącą kary nagany przedstawiła Z. Kocel-Krekora, pisząc, że w zakresie prewencji indywidualnej zaciera się granica pomiędzy odstąpieniem od wymierzenia kary i orzeczeniem kary nagany, skoro w obu tych przypadkach „(...) repr...
	4. Środki oddziaływania społecznego
	Środki oddziaływania społecznego stanowią instytucję prawa wykroczeń, która może zostać zastosowania tylko w przypadku odstąpienia od wymierzenia kary. Polega ona na zobowiązaniu sprawcy wykroczenia przez sąd do przywrócenia naruszonego porządku prawn...
	Środki oddziaływania społecznego, jak pisze A. Marek, stanowią wyraz oddziaływania wychowawczego na sprawców drobnych wykroczeń w sytuacjach, w których nie jest wymagane zastosowanie represji66F . De facto zastępują one karę, a ich celem jest wspomnia...
	W piśmiennictwie najczęściej podnosi się, że z powodu użycia przez ustawodawcę liczby pojedynczej („można zastosować do sprawcy środek oddziaływania społecznego”), przekreślona została możliwość kumulatywnego orzeczenia tych środków70F . Pojawiają się...
	Drugą wątpliwością, która pojawia się przy analizie środków oddziaływania społecznego jest pytanie, czy nie stanowią one możliwości obejścia przez sąd zakazu orzekania środków karnych w prawie wykroczeń, jeżeli przepis szczególny na to nie zezwala (ar...
	Skuteczność środków oddziaływania społecznego obniżać może brak sankcjonowania ich niezrealizowania przez sprawcę oraz niemożność jakiegokolwiek wyegzekwowania nałożonych w tym zakresie przez sąd zobowiązań74F . Wydawać się może, że jest to spowodowan...
	5. Środki oddziaływania wychowawczego
	Zgodnie z obecnie obowiązującym76F  przepisem art. 41 k.w. w stosunku do sprawcy czynu można poprzestać na zastosowaniu pouczenia, zwróceniu uwagi, ostrzeżeniu lub na zastosowaniu innych środków oddziaływania wychowawczego. Środki oddziaływania wychow...
	Środki oddziaływania wychowawczego może zastosować przede wszystkim organ postępowania mandatowego oraz każdy oskarżyciel publiczny uprawniony do złożenia wniosku o ukaranie79F . Norma z art. 41 k.w. oraz 61 § 1 pkt 2 k.p.w. nie przesądza, że skorzyst...
	Poza otwartym katalogiem środków oddziaływania wychowawczego ustawodawca nie wskazał żadnych kryteriów podmiotowych, ani przedmiotowych ich stosowania, co jest z pewnością niekorzystne dla sprawcy i narusza funkcję gwarancyjną prawa wykroczeń85F . W. ...
	Zdaje się, że de lege lata ogólne przesłanki zastosowania środków oddziaływania wychowawczego są analogiczne do tych, które warunkują orzeczenie środków oddziaływania społecznego. Organ może poprzestać na zastosowaniu pouczenia, zwróceniu uwagi, ostrz...
	Przesłanki uzasadniające zastosowanie środków oddziaływania wychowawczego pomieszczone są w § 10 ust. 2 zarządzenia nr 323 Komendanta Głównego Policji z dnia 26 marca 2008 r. w sprawie metodyki wykonywania przez Policję czynności administracyjno-porzą...
	Skutkiem zastosowania środków oddziaływania wychowawczego może być odmowa wszczęcia postępowania w sprawie o wykroczenie albo jego umorzenie (art. 61 § 1 pkt 2 k.p.w.)93F . Oznacza to, że organ, który zastosował omawiane środki, jak również w przypadk...
	Wątpliwości w doktrynie budzi również kwestia, czy na gruncie obecnie obowiązujących przepisów organ uprawniony do zastosowania środków oddziaływania wychowawczego może przekazać sprawę innemu podmiotowi, który ma możliwość skorzystania z środków oddz...
	W piśmiennictwie można zauważyć tezę, że środki oddziaływania wychowawczego powinny być alternatywą dla stosowania kary, a nie mieć charakteru priorytetowego, wymuszającego badanie możliwości ich zastosowania w przypadku każdego wykroczenia99F . Nie s...
	6. Wnioski de lege lata i de lege ferenda
	Po przedstawieniu kary nagany oraz środków oddziaływania społecznego i środków oddziaływania wychowawczego na tle zasadniczych funkcji prawa wykroczeń oraz głównych celów kary w prawie wykroczeń, przychodzi czas na podsumowanie prowadzonych rozważań n...
	W tym zestawieniu najgorzej wypada kara nagany, która posiada bardzo ograniczone możliwości orzeczenia, wręcz zdublowane z warunkami odstąpienia od wymierzenia kary. Główną składową jej minimalnej dolegliwości stanowi fakt samego postawienia obwinione...
	Nie należy tracić z oczu tego, że sam fakt ukarania może potęgować dolegliwość wynikłą z toczącego się postępowania, czego brakuje w przypadku odstąpienia od wymierzenia kary101F . Kara nagany de lege lata odgrywa więc nieco większą rolę w sprawowaniu...
	W związku z powyższym można wysunąć dwa alternatywne postulaty de lege ferenda. Pierwszy z nich to sugestia w stosunku do ustawodawcy, aby ten wykreślił naganę z katalogu kar za wykroczenia, gdyż w obecnym kształcie nie wypełnia należycie funkcji kary...
	Środki oddziaływania wychowawczego jako wyraz zasady quasi oportunizmu w reakcji na wykroczenia filtrują spośród tych czynów takie, które są społecznie szkodliwe w stopniu na tyle niskim, że uruchomienie „maszyny” wymiaru sprawiedliwości jest niecelow...
	Natomiast w przypadku sprawców, których osobowość lub waga popełnionego czynu wskazują na konieczność bardziej zdecydowanej reakcji ze strony aparatu państwa, ale nie uzasadnia karania grzywną, ograniczeniem wolności czy aresztem, bardzo dobrym rozwią...
	Skuteczność w pełnieniu funkcji wychowawczo-kompensacyjnej przez środki oddziaływania społecznego jest jednak znacznie obniżona z powodu braku możliwości wyegzekwowania oraz sankcjonowania ich niewykonania przez sprawcę wykroczenia. W związku z tym mo...
	Celem usunięcia problemów wykładniczych związanych z użyciem słowa „środek” w liczbie pojedynczej, warto dopisać sformułowanie analogiczne do występującego w art. 93b § 4 Kodeksu karnego112F  – „wobec tego samego sprawcy można orzec więcej niż jeden ś...
	Niespójność regulacji widoczna w możliwości orzekania środków karnych w prawie wykroczeń tylko wtedy, gdy stanowi o tym przepis szczególny, a akceptacją wymierzenia obowiązku naprawienia szkody czy nawiązki jako sposobu naprawienia krzywdy w postaci ś...
	I. Andrejew napisał kiedyś, że „kara kryminalna jest lichym środkiem wyrabiania w człowieku delikatności”114F . Można sparafrazować te słowa i rzec, że orzekanie w niektórych przypadkach kary wykroczeniowej stanowi lichy środek nauczenia człowieka sza...
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	Reprimand and means of social and/or  educational influence in petty offences law
	Abstract
	This paper presents the most lenient and rarely applied sanctions for petty offences under Polish criminal law, such as reprimand or means of social and/or educational influence. Although the sanctions differ in terms of their nature, their functions,...
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	Beletrystyczne i filmowe aluzje w argumentacji prokuratora w świetle orzecznictwa sądów  Stanów Zjednoczonych
	Streszczenie
	W artykule omówiono przypadki sięgania przez amerykańskich prokuratorów w swojej argumentacji do literackich i filmowych porównań, przykładów, cytatów, metafor czy ilustracji. Analiza case law sądów stanowych i federalnych pokazuje, że posłużenie się ...
	Przedmiotem artykułu jest praktyka sięgania przez amerykańskich prokuratorów w swojej argumentacji podczas procesu karnego do literatury pięknej oraz filmów fabularnych i animowanych. Problematyka ta wpisuje się w szersze zjawisko wykorzystywania popk...
	Celem będącym u podstaw artykułu jest przybliżenie oraz krytyczno-ocenne skomentowanie tytułowej praktyki argumentacyjnej prokuratorów. Wymiar deskryptywny rozważań powiązano z aspektem normatywno-projekcyjnym w tym sensie, że syntezę relewantnego orz...
	Struktura artykułu jest trzyczęściowa. W części pierwszej przedstawiam in generale zasady argumentacji prokuratorów według prawa precedensowego oraz ogólne przesłanki kwalifikowania uwag oskarżycieli publicznych w trakcie procesu za błąd skutkujący ko...
	Podstawowym materiałem badawczym są orzeczenia sądów odwoławczych, zarówno stanowych jak i federalnych. O ile sama charakterystyka praktyki sięgania prokuratorów do dorobku literackiego i kinematograficznego czyniona jest przez pryzmat i w odniesieniu...
	Przedmiotem zarzutów odwoławczych w USA są literackie czy filmowe odniesienia nie tylko prokuratora, ale także sędziego sądu pierwszej instancji (trial judge) podczas procesu4F . Istotną różnicą w ocenie skutków procesowych literackich aluzji odpowied...
	Tematyka literackich (filmowych) aluzji sędziego i obrońcy (pełnomocnika procesowego) wykracza jednak poza obrane ramy opracowania. Podobnie poza zakresem artykułu pozostaje też kwestia wykorzystywania w argumentacji prokuratora odwołań do innych kate...
	I.
	Według najbardziej ogólnej zasady – wyrażonej tak w amerykańskim prawie precedensowym jak i tamtejszych normach postępowania prokuratora9F  – oskarżyciel publiczny w swojej argumentacji może odnosić się do materiału dowodowego (evidence). Zabrania się...
	Amerykańskie case law oraz doktryna prawnicza uznają szeroką swobodę argumentacyjną, a zarazem wolność słowa tak obrońcy, jak i prokuratora, zwłaszcza w mowie końcowej (closing arguments). Argumentacja w tej fazie procesu nie musi być „sterylna i pozb...
	Odwołania do literatury pięknej mieszczą się w szerokiej gamie argumentów i środków ekspresji pozostających do dyspozycji prokuratora i obrońcy. Sam fakt posłużenia się przez prokuratora beletrystycznym wątkiem „nie czyni jego uwag niewłaściwymi”21F ....
	Daleko posunięta swoboda argumentacyjna prokuratora nie jest jednak absolutna. Jak powyżej wskazano, argumenty oskarżyciela publicznego muszą sprowadzać się do komentowania dowodów i wniosków z nich wyprowadzonych28F . Ponadto możliwość posługiwania s...
	Zgodnie z linią orzeczniczą amerykańskich sądów odwoławczych uchylenie zaskarżonego orzeczenia z powodu argumentacji prokuratora w trakcie procesu jest uzależnione od niewłaściwości poczynionych przez niego uwag oraz ich szkodliwości dla oskarżonego31...
	Szkodliwość niewłaściwego zachowania prokuratora najogólniej sprowadza się do istotnego bądź racjonalnego prawdopodobieństwa, iż zachowanie to wpłynęło na wydanie przez ławę przysięgłych werdyktu skazującego, ewentualnie też określonego werdyktu odnoś...
	W orzecznictwie sądów USA wyraźnie rozgranicza się kwestię bezprawności uwag oskarżyciela publicznego podczas procesu od ich stosowności. Zarzuty dotyczące błędu prokuratora (misconduct) sprowadzają się do tego, czy oskarżonego pozbawiono uczciwego pr...
	Ocenę tak niewłaściwości zachowania prokuratora, jak i jego szkodliwości dokonuje się kontekstualnie, a nie ze względu na to zachowanie per se. Zwykle bardziej sporna jest kwestia szkodliwości argumentacji prokuratora, jakkolwiek i w przedmiocie niepr...
	II.
	Większości przypadków sięgania przez prokuratora do literatury pięknej czy filmów fabularnych i animowanych ma miejsce w tzw. mowie końcowej. Rzadziej tego typu argumentami oskarżyciele publiczni posługują się w tzw. mowie otwierającej (opening statem...
	Oskarżeni najczęściej w beletrystycznych czy filmowych odniesieniach prokuratora doszukują się naruszenia swojego prawa do rzetelnego procesu przed bezstronnym sądem i ławą przysięgłych, gwarantowanego w VI i XIV poprawce do Konstytucji USA. Od strony...
	Z reguły kwestionowane w postępowaniu odwoławczym literackie czy filmowe aluzje prokuratura sprowadzają się do porównania oskarżonego lub obrońcy czy ich zachowań. Rzadziej w apelacji zarzuca się, że prokurator literacką (filmową) fabułę lub postać ze...
	Sądy odwoławcze weryfikując zasadność zarzutu odwoławczego dotyczącego literackich (filmowych) odniesień prokuratora w trakcie procesu biorą pod uwagę kilkanaście kryteriów. Ich rozważania są nie tylko kontekstualne, ale i w niemałym stopniu kazuistyc...
	Okolicznością uwzględnianą, często w pierwszej kolejności, jest to, czy oskarżony lub obrońca w reakcji na argumentację prokuratora podnieśli w trakcie jej trwania sprzeciw (objection), kwestionując jej prawną dopuszczalność, względnie postulowali udz...
	W kontekście rozpatrywanej w artykule kategorii spraw zwraca uwagę to, że sądy odwoławcze, nawet jeśli stwierdzały proceduralną niedopuszczalność zarzutu wobec literackiego czy filmowego odwołania prokuratora, to i tak mimo to nierzadko ustosunkowywał...
	Sądy apelacyjne przywiązują wagę do tego, czy zachodzi, i jak wyraźne jest, podobieństwo między treścią bądź przesłaniem literackiej (filmowej) aluzji a stanem faktycznym sprawy. Dostrzeżenie takiego podobieństwa sprawia, że beletrystyczne (filmowe) o...
	Przykładowo w sprawie State v. Hilt prokurator przywołał kinowy przebój „Chłopcy z ferajny”, porównując sprawę będącą przedmiotem procesu do sceny z filmu, w której sprawcy wrzucili ciężko pobitą ofiarę do bagażnika samochodu, a kiedy podczas jazdy na...
	W kolejnej sprawie, People v. Scherer, sąd orzekł, że prokurator nie popełnił błędu, nawiązując do książki Toma Brokawa „The Greatest Generation” opisującej Amerykanów, którzy swoją pełnoletniość osiągnęli w czasach Wielkiego Kryzysu. Zdaniem sądu odw...
	Podobnie w sprawie State v. James uznano, że prokurator mógł nazwać argumentację obrony – zgodnie z którą to oskarżony działał w obronie koniecznej, a nie jego ofiara – za argumentację, w której wszystko jest wywrócone do góry nogami niczym w „Po drug...
	Nie bez znaczenia w ocenie zasadności zarzutu odwoławczego dotyczącego zachowania prokuratora pozostaje to, czy obrońca lub oskarżony posługując się literackimi (filmowymi) odwołaniami poniekąd nie „sprowokowali” prokuratora do uczynienia tego samego....
	Literacka (filmowa) aluzja prokuratora może uchodzić za reakcję na argumentację obrony niekoniecznie tylko wówczas, gdy obrona też posłużyła się literackimi (filmowymi) odniesieniami. Wystarczy, że argument prokuratora pozostawał w związku treściowym ...
	Ważnym kryterium w ocenie zasadności środka odwoławczego dotyczącego argumentacji prokuratora jest zachowanie sędziego prowadzącego proces. W szczególności liczy się to, czy sędzia ten udzielił przysięgłym instrukcji i pouczeń odnośnie do literackich ...
	Istotnym czynnikiem w ustalaniu, czy niewłaściwe zachowanie prokuratora konstytuuje reversible error jest waga dowodów obciążających oskarżonego. Im silniejsze niesporne dowody przemawiające przeciwko niemu, tym większy sceptycyzm sądów odwoławczych p...
	Niekiedy sądy odwoławcze rozgraniczają literackie (filmowe) aluzje prokuratora odnoszące się ad personam do oskarżonego lub jego obrońcy od tych mających charakter ad rem i dotyczących faktów sprawy oraz argumentów obrony. Przykładowo w sprawie State ...
	Na ocenę szkodliwości beletrystycznych (filmowych) odwołań prokuratora wpływa również to, czy literacki bądź filmowy bohater, z którym zestawiono oskarżonego jest postacią pozytywną czy czarnym charakterem. Porównanie oskarżonego do fikcyjnej postaci ...
	W swoich rozważaniach sądy odwoławcze biorą pod uwagę, czy oskarżony miał możliwość w trakcie procesu odpowiedzi na kwestionowaną w apelacji argumentację prokuratora. Krytyka trafności literackiego (filmowego) odniesienia przez oskarżonego bądź jego o...
	Za relewantne sądy traktują ponadto obszerność literackiej (filmowej) aluzji prokuratora na tle całej jego argumentacji. W jednej ze spraw sąd zauważył, że odczytany przez prokuratora wiersz upamiętniający zamordowanego policjanta w zaprotokołowanej w...
	Wydaje się, że najbardziej subiektywnym w swej naturze – na tle powyżej wskazanych – jest kryterium każące uwzględnić to, czy prokurator sięgając do literackiej (filmowej) aluzji działał w złej wierze.
	Nie zawsze to zachowanie prokuratora posiłkującego się literackimi (filmowymi) aluzjami jest z procesowego punktu widzenia głównym przedmiotem zarzutu apelacyjnego. Niekiedy oskarżony jako podstawę uchylenia wydanego w jego sprawie orzeczenia wskazuje...
	Uchylenie zaskarżonego orzeczenia z powodu nieefektywnej obrony może mieć miejsce, jeśli działanie czy zaniechanie adwokata nie spełniało dominujących standardów właściwych dla profesji obrońcy i jednocześnie skutkowało szkodą dla oskarżonego. Nieefek...
	Podobnie zarzut nadużycia przez sąd pierwszej instancji dyskrecjonalnej władzy uchodzi za zasadny, gdy niewłaściwość postępowania sądu była oczywistej natury i zarazem skutkowało to szkodą dla oskarżonego. W sprawie Com. V. Martinez orzeczono, że sędz...
	Prokuratorzy w swojej argumentacji sięgają do różnych gatunków literackich, od bajek po dramaty. Studium orzecznictwa pozwala wyróżnić kilka literackich utworów, które cieszą się większą od innych popularnością wśród oskarżycieli publicznych. Ponadprz...
	Podobną funkcję zdyskredytowania argumentacji obrony pełniło nawiązanie przez prokuratora do opowieści autorstwa Victora Hugo o ośmiornicy. Oskarżyciel za francuskim pisarzem wskazał, że ośmiornica nie ma szponów aby atakować jak ptak, nie posiada paz...
	Innym popularnym wśród amerykańskich oskarżycieli publicznych motywem literackim jest historia o „Czerwonym Kapturku”. Prokuratorom zdarzało się zestawiać oskarżonego z postacią wilka ze wskazanej bajki. W jednej ze spraw sąd odwoławczy uznał, że poró...
	W co najmniej kilku sprawach odwoławczych kwestionowano zarzucanie oskarżonemu czy jego obrońcy kłamstwo, poprzez porównywanie ich z Pinokiem. Niektóre sądy stanęły na stanowisku, że wykorzystanie przez prokuratora bajkowej postaci do dezawuowania wia...
	Case law sądów odwoławczych pokazuje też utylitarny charakter bajek Ezopa dla prokuratorów. W sprawie State v. Washington prokurator przywołał utwór greckiego bajkopisarza o skorpionie i żółwiu. Oskarżonego porównał do bajkowego skorpiona, sugerując, ...
	W innych sprawach sądy nie tylko, że nie uchyliły zaskarżonych wyroków z powodu aluzji prokuratora do bajek Ezopa, ale w ogóle nie uznały ich za niewłaściwe. W sprawie State v. Smith prokurator nawiązał do bajki o wronie, która obmyśliła plan, jak mog...
	Czasami prokuratorzy sięgają do beletrystyki czy kina nie w poszukiwani analogii, a w celu skonfrontowania rzeczywiście popełnionych przestępstw, o które czynią zarzuty oskarżonym, z literacką bądź filmową fikcją. W sprawie State v. Saez sąd orzekł, ż...
	Amerykańskie case law zna też przypadki, gdzie w apelacji kwestionowano skrytykowanie przez prokuratora literackich aluzji obrońcy. W jednej ze spraw w reakcji na cytowanie przez obrońcę Lewisa Carrolla, Khalila Gidrana czy przywołanie filmu „Star Tre...
	Sporadycznie zdarza się, aby literacka (filmowa) aluzja prokuratora w trakcie procesu stała się samoistną podstawą skutecznego zarzutu odwoławczego. Miało to miejsce w sprawie State v. Claflin. Prokurator w mowie końcowej zacytował wiersz autorstwa Me...
	Nieco częściej, choć wciąż rzadko, literackie (filmowe) odniesienia prokuratura prowadzą do uchylenia orzeczenia jako jedno z kilku czy kilkunastu uchybień procesowych, które wzięte pod uwagę łącznie pozbawiły oskarżonego prawa do rzetelnego procesu74...
	Niekiedy o potraktowaniu literackiej (filmowej) aluzji za reversible error przesądza pewien kontekst posłużenia się nią. Egzemplifikacją takiego przypadku jest sprawa Ruiz v State, w której Sąd Najwyższy Florydy uchylił wyrok skazujący prima facie z t...
	Podobnie w sprawie State v. Blanks powodem uchylenia wyroku skazującego była nie tyle bliskość wątku przywołanego przez prokuratora filmu „Goryle we mgle” z okolicznościami zarzucanego oskarżonemu przestępstwa, co rasistowska wymowa tego filmu oraz fa...
	III.
	Studium case law pozwala zasadniczo pozytywnie ocenić praktykę weryfikowania przez sądy odwoławcze szkodliwości literackich (filmowych) odniesień prokuratora. Ich rozumowanie znamionuje pragmatyzm i zdroworozsądkowość, właściwe dla amerykańskiego porz...
	Zdroworozsądkowość przejawia się w niekoncentrowaniu się na źródle argumentu oskarżyciela publicznego, ale na jego kontekstualnie ujętej treści i wymowie. Sądy odwoławcze zasadnie nie podzielają zarzutu o błędzie prokuratora, ilekroć wyrażony przez ni...
	O pragmatyzmie amerykańskich sądów w odniesieniu do tytułowej problematyki świadczy z kolei to, iż uznanie literackiego czy filmowego odwołania prokuratora za niewłaściwe (improper) bynajmniej nie jest równoznaczne z uchyleniem zaskarżonego orzeczenia...
	Pragmatyzmu i zdroworozsądkowości jako dwóch podstawowych cech znamionujących podejście sądów odwoławczych do literackich (filmowych) aluzji prokuratora nie należy odbierać za dowód jednoznacznie pozytywnego stosunku amerykańskiego orzecznictwa do tej...
	Kwalifikowanie literackich (filmowych) aluzji prokuratora jako „niewłaściwe” i „szkodliwe” jest też w niemałym stopniu ocenne. Sądy odwoławcze wprost wskazują na nie zawsze wyraźną granicę pomiędzy dopuszczalną a niedopuszczalną argumentacją prokurato...
	Niekiedy nawet sędziowie tego samego składu orzekającego są podzieleni w ocenie literackich (filmowych) aluzji prokuratora. W sprawie Com. w Whitney prokurator porównał oskarżonego nie tylko do biblijnego „Księcia Ciemności” i Adolfa Hitlera, ale i Ac...
	Rozumowanie sądów odwoławczych w zakresie rozgraniczania prokuratorskich literackich (filmowych) aluzji ad personam i ad rem cechuje też pewna sofistyka. Przykładowo w sprawie State v. Walls w apelacji podniesiono, że prokurator poniżył oskarżonego, p...
	Zamiast skupiania się na tym, czy prokurator explicite porównał czy nie porównał oskarżonego do książkowej bądź filmowej postaci, sądy powinny skoncentrować się na naturze, celach i skutkach takiego porównania. Stosunkowo rzadko można dokonać bowiem w...
	Rzadko w postępowaniu odwoławczym podnoszona jest kwestia zgodności posługiwania się przez oskarżycieli publicznych literackimi (filmowymi) odniesieniami z normami etyki prokuratorskiej92F . Wynika to z tego, że naruszenie prokuratorskiej deontologii ...
	Beletrystyczne i filmowe aluzje często służą do wyrażenia zdroworozsądkowych uniwersalnych prawd o człowieku, składających się na tzw. „ludową mądrość” czy też wpisują się w poprawne logicznie rozumowanie. W jednej ze spraw sąd prawidłowo stwierdził, ...
	W ocenie praktyki posiłkowania się przez prokuratorów literackimi i kinematograficznymi odniesieniami należy unikać jednostronności. Utylitarna wartość – z punktu widzenia prokuratorskiej retoryki – beletrystycznych i filmowych aluzji współistnieje z ...
	Przydatność literackich i filmowych odwołań w argumentacji prokuratora zależy od spełniania kilku warunków natury pragmatycznej i zdroworozsądkowej. Po pierwsze, odniesienie takie musi być zrozumiałe dla odbiorców, czyli w pierwszej kolejności przysię...
	Przyjmując, że przysięgli są reprezentatywnymi przedstawicielami społeczeństwa można tym samym stwierdzić, iż prokurator powinien posługiwać się odwołaniami do tych dzieł literackich czy filmowych, które są dobrze znane dla przeciętnego obywatela. Jeś...
	Po drugie, literackie (filmowe) porównania i ilustracje powinny być zwięzłe, stanowiąc wyrazisty dodatek do konwencjonalnej argumentacji prokuratora. Ich rozwlekłość jest kontrproduktywna, w tym sensie, że rozprasza uwagę przysięgłych, a nie jej sprzy...
	Po trzecie, należy oczekiwać, że literackie (filmowe) aluzje będą miały charakter doraźny. Niebezpodstawnie można prognozować, że im większa częstotliwość sięgania do nich w jednym procesie, tym ich retoryczne i perswazyjne właściwości słabsze. Argume...
	Po czwarte, liczy się też adekwatność wykorzystanych aluzji do okoliczności i specyfiki konkretnej sprawy sądowej. Brak podobieństwa lub słabo wyraźna analogia pomiędzy stanem faktycznym sprawy a przywołaną sceną dzieła literackiego czy filmowej produ...
	W końcu, w doborze beletrystycznych i filmowych aluzji prokurator powinien mieć na uwadze troskę o zachowanie powagi instytucji prokuratury oraz społecznego zaufania do niej. Wymaga to od niego unikania tych odniesień, które społeczna większość mogłab...
	Prokurator za każdym razem powinien poczynić rozeznanie, czy literacka (filmowa) aluzja nie zostanie odebrana za trywializację powagi sprawy, a przez to i bagatelizację życiowych przypadków ofiary, sprawcy i ich rodzin. Beletrystyczne i filmowe metafo...
	Utylitarną wartość literackich i filmowych odniesień należy rozpatrywać przede wszystkim pod kątem prokuratorskiej retoryki ukierunkowanej na przekonanie odbiorców do prezentowanego stanowiska. Beletrystyczne i filmowe aluzje stanowią jedno z narzędzi...
	Wartości perswazyjnej literackich i filmowych aluzji nie należy upatrywać jedynie w ich treściowym bogactwie, a zarazem komunikacyjnej eksplikatywności i transparentności. Ich potencjał retoryczny łączy się bowiem także z tym, co w arystotelesowskiej ...
	Patos obejmuje sięganie do uczuć i sentymentów odbiorców, wpływanie na ich nastrój. Przy pomocy literackiej (filmowej) aluzji prokurator może stymulować emocje u przysięgłych, a dokładnie aktualizować te z emocji, które wyraża cytowane dzieło i przy k...
	Prokurator w sięganiu do emocji przysięgłych musi być jednak świadomy ryzyka związanego z tą taktyką procesową. Uznanie przez sąd odwoławczy, że werdykt ławy przysięgłych był rezultatem czy pod wpływem silnych emocji stanowi podstawę do uchylenia zask...
	Nie tylko, że w sensie empirycznym emocje partycypują w procesie sądowym, ale i niekoniecznie ten stan rzeczy należy oceniać negatywnie. Rozstrzyganie o ludzkich sprawach, o winie i niewinności, sprawiedliwości i niesprawiedliwości, społecznej szkodli...
	Z punktu widzenia procesowego istotne jest to „jakimi” emocjami posłużył się prokurator w swej argumentacji, „w jaki sposób” oraz „w jakim celu”. Po pierwsze, niektóre emocje są złe – tak w sensie ogólnoetycznym jak i w kontekście uczciwości procesu –...
	Do pewnego stopnia posługiwanie się przez prokuratorów retorycznym patosem aprobują także amerykańskie sądy, choć niekonsekwentnie, a nawet w sposób nie do końca uświadomiony. Znajduje to swój wyraz w tym, że jako błąd skutkujący uchyleniem wyroku tra...
	Etos w ramach retoryki polega z kolei na odwołaniu się do wiarygodności jednostki, wynikającej z jej np. wiedzy, doświadczenia, wykształcenia czy prawego charakteru. Liczy się tutaj nie tyle to, „co” zostało powiedziane, ale „kto” to powiedział. Kreuj...
	Prokurator poprzez nawiązanie do literatury pięknej i dzieł filmowych buduje poczucie wspólnoty ze społeczeństwem, a tym samym z przysięgłymi jako w zamierzeniu reprezentatywnymi przedstawicielami społeczeństwa. Stymulując emocjonalne doświadczenie ws...
	Nie można z pewnej „egzotyczności” towarzyszącej posługiwaniu się przez prokuratorów literackimi i filmowymi odwołaniami wywodzić pogwałcenia praw procesowych oskarżonego ani nawet traktować tej niestandardowej argumentacji jako per se „podejrzanej” z...
	Literary and movie references in the  prosecutor’s argumentation in the light  of the U.S. case law
	Abstract
	This paper explores cases of American prosecutors supporting their arguments with comparisons, examples, quotations, metaphors and illustrations taken from literary fiction or popular movies. The study of federal and state courts’ judgments shows that...
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	Materiały szkoleniowe
	Józef Gurgul
	Problemy prawdy i zmyślenia  (w tle spraw z wielkim rezonansem społecznym)
	Motto:
	Mało ludzi myśli, ale każdy
	chce mieć swoje zdanie.
	Georg Berkeley
	Streszczenie
	Wieloaspektowość opozycji prawdy i zmyślenia w postępowaniu karnym, a śledczym przede wszystkim, zmotywowała Autora do przemyślenia szeregu fundamentalnych kwestii określających owocność procesu sądowego. Prezentowane poglądy zostały skonfrontowane z ...
	1. Wprowadzenie do dyskusji
	Barbara Skarga napominała, że „nie można pić wody tylko z jednego źródła”, gdyż sens rodzi się tylko tam, gdzie myśl zderza się z tym, co inne. Każda dodatkowa wiadomość może być owocna0F . W starciu z własnymi i Drugiego doświadczeniami, w praktyce j...
	Jednostkowe, choćby najbardziej przenikliwe spojrzenie na skomplikowaną materię śledztwa (procesu karnego) potrafi wprawdzie dużo okolić, niemniej racjonalnie postąpi taki, który uzupełni je wynikami obserwacji drugą, trzecią, czwartą... parą oczu. Po...
	Z tych przyczyn warto mieć wzgląd na wciąż aktualną ideę przepisu Kodeksu Justyniana, że nadmiar dowodów, pomysłów, informacji nigdy nie szkodzi (superflua non nocent). Przeciwnie, może pomóc, jak w przypadku Paracelsusa, wybitnego XVI-wiecznego niemi...
	Paradoksami utkane śledztwo ujawnia wartości, jakie dlań mogą przynosić wszelakie porównania, skojarzenia, analizy, syntezy i konteksty, dostępne znającemu jak największą populację kazusów. Podobnie rzecz się ma z nierozerwalnością nauki i sztuki śled...
	Wypada nadto zrobić wzmiankę o pożytkach, wynikających w śledztwie z nasycania go odpowiednią refleksją filozoficzną. Ta bowiem poszerza i pogłębia perspektywę badawczą. Bez bodaj nutki filozoficznej nie osiąga się tego czegoś, co porusza wyobraźnię, ...
	Po prezentacji sygnałów mających na celu ulepszenie przepływu myśli między piszącym te słowa i Słuchaczami (Czytelnikami) można przystąpić do wnioskowania o sensie porównywania wybitnie splątanego procesu odkrywania prawdy z jednej strony, a z drugiej...
	Panoszeniu się będących zmorą (nie tylko śledztwa) widziadeł sprzyja fakt, że ludzkość potrzebuje ich. Miraże przecież nęcą, bo choć są złudne, to często także piękne, więc dla psychicznej wygody się je wymyśla. Dominuje wart zapamiętania pogląd, że m...
	2. Proces Alfreda Dreyfusa. Wątki porównawcze, poszerzające horyzont problemu
	Jak w każdym wyborze, także w tym i następnych jest lub może być coś niewybranego, jakieś pominięte znaczenia11F . In concreto dobór ten został podyktowany rzeczowymi potrzebami inicjowanej dyskusji. Otóż tak, w roku 1894 aresztowano A. Dreyfusa, kapi...
	Skazany odbywał karę na Wyspach Diabelskich opodal Gujany Francuskiej. W roku 1906 powrócił do Paryża i służby wojskowej po zrehabilitowaniu go przez Prezydenta Francji. Walczący na frontach I Wojny Światowej był odznaczany za męstwo i awansowany do s...
	Prezydent podjął tę decyzję pod wpływem rozpętanej burzy politycznej, na czele której stanęli, między innymi, Emil Zola i Marcel Proust. Zola wystosował nawet ostry list protestacyjny. Niepodważalne zarzuty wręcz druzgotały podstawy wyroku.
	Sąd Wojskowy nieistniejące dowody zastąpił mitami. Uległ naciskowi niebywałego tornada antysemickiego. Wzniecający go strzelali ideologicznie zatrutą amunicją. Przeciwników razili mitami: Żyda, parcha, syndykatu, immanentnego zła etc. Rozpalali nienaw...
	Najbrutalniej przeciwko Dreyfusowi występował dziennik „La Croix”, już na okładce bezwstydnie chwaląc się, że jest (cyt.) „najbardziej antyżydowskim dziennikiem francuskim”. Przypisanie winy Kapitanowi argumentował tym, że (cyt.) „Żydzi są niby węże: ...
	W charakterze swoistej ciekawostki historycznej dorzućmy informację o pierwowzorze protestu E. Zoli. W marcu 1762 r. wszak zmagający się z przejawami wszelkiej niesprawiedliwości pisarz, filozof, czołowy przedstawiciel Oświecenia, Voltaire napisał do ...
	3. Zarys mitów w sprawie „Wampira z Zagłębia”
	Cechą swoistą, wyróżniającą zmyślenia w tej sprawie jest zasłanianie nimi namacalnych dowodów winy. Ten paradoks skrótowo poruszono w wykładzie dla (głównie) Studentów Wydziału Prawa i Administracji Uniwersytetu Rzeszowskiego w Rzeszowie15F . Bodźcem ...
	Reżyser twierdził, że kilkanaście (dokładnie 18) lat temu akta sądowe „dokładnie poznał”, ale „na nowo nie studiował”. Z uwagi na brak miejsca na omawianie zjawiska pamięci17F  tutaj nad nią nie będziemy się rozwodzić. Sęk wszak bardziej w tym, że akt...
	a) Zdzisław Marchwicki był „kozłem ofiarnym”,
	b) w przeprowadzonym procesie poszlakowym „nie znaleziono żadnych dowodów winy”,
	c) w śledztwie było sporo „manipulacji rzekomymi dowodami”,
	d) film „Jestem mordercą” unaocznia, że wówczas „każda droga była dobra, choćby po trupach”,
	e) „Wampirem z Zagłębia” „manipulowano”,
	f) ślimaczące się śledztwo zdynamizowano i prowadzono bez przebierania w środkach dopiero wtedy, kiedy „zginęła bratanica Gierka”,
	g) z ust Zdzisława Marchwickiego chciano usłyszeć jedynie przyznanie się do winy, więc ten na stosowne zapytanie sędziego odpowiedział na wskroś enigmatycznie: „z tego, co tu usłyszałem, czego się tutaj dowiedziałem, to tak”.
	Reżyser wreszcie mylnie napomknął, że Sąd Najwyższy oddalił „wniosek” o kasację wyroku na korzyść. SN rozpoznawałby nie wniosek syna Zdzisława Marchwickiego, lecz kasację jednego ze ściśle oznaczonych podmiotów (patrz Rozdział 55 k.p.k.). Po wtóre, w ...
	Niestety, faktycznie przywidzeniami są powyżej streszczane niby fakty. Żaden dowód nie podbudowuje najcięższego kalibru zarzutu. Krytykujący nie podał numerów ani jednego tomu, ani jednej karty, gdzie zainteresowani sprawą mogliby sprawdzić faktyczną ...
	4. Najważniejsze ustalenia sądowe
	W praktyce sprawdzone przysłowie ludowe oznajmia, że „Sąd skwapliwy – rzadko sprawiedliwy; sędzia sprawiedliwy nie ma być skwapliwy”19F . Sąd Wojewódzki w Katowicach nie był „skwapliwy” w rozumieniu N. Sołtana, autora GA i PP. Sprawę sygn. IV K 157/74...
	Uzasadnienie wyroku SW liczy 1312 stron maszynopisu. Głębokiego namysłu warte jest zestawienie na s. 1–4 swobodnie ocenianych (art. 7 k.p.k.) źródeł wiedzy o przestępstwach i oskarżonych: 1) 141 tomów akt śledztwa oraz załączone doń związkowe akta wcz...
	Nieprzypadkowo podkreślony druk informuje o setce dowodów rzeczowych. Niemały przecież zastęp mitycznie myślących z żelazną konsekwencją odnosi się do nich per non sunt!
	W historię sądowego postępowania dowodowego wpisuje się również fundamentalnie ważny epizod aktywności Sądu Najwyższego. Otóż, w dniu 13 lipca 1976 r. w gmachu SW w Katowicach trzej ze składu SN delegowani Sędziowie, w tym przewodniczący składu dr Jer...
	Na żadnym etapie procedowania nikt nie składał wniosku o sprostowanie protokołów SW lub SN (art. 152 k.p.k.), co świadczy o rzetelności zapisów w tychże dokumentach. Ta uwaga powinna ustrzec przed szumem informacyjnym wynikającym z lekceważenia faktu ...
	Do podstawowych ustaleń procesowych należą również te, które odczarowują i nadają właściwy sens szablonowemu hasłu „Sprawa Wampira” lub tylko – „Zdzisława Marchwickiego”, rzekomo osamotnionego, bezradnego, przez maszynerię procesową wręcz w ziemię wde...
	Rzeczywistość jest zasadniczo nie taka. Zanim został głównym oskarżonym, Zdzisław Marchwicki współdziałał z najbliższymi w swoistym gangu, a wiadomo, że „razem można więcej”. Sąd Wojewódzki sformułował, wyraźnie przez Sąd Najwyższy akceptowany pogląd,...
	Z tymże toksycznym układem przejściowo związał się Józef K., współmieszkaniec i seksualny partner Jana Marchwickiego. Spoistość tej szajki zdała egzamin zwłaszcza w poczynaniach związanych z zabójstwem w dniu 4 marca 1970 r. w Katowicach–Bytkowie adiu...
	Przypatrzmy się szkicowi życiorysów i kryminalnych dokonań sześciorga oskarżonych, dzięki któremu chcący wyrobi sobie wstępny pogląd na ich kwalifikacje moralne i zdolności obronne w śledztwie oraz w postępowaniu sądowym.
	Zdzisław Marchwicki, jako szereg razy skazywany i odbywający karę więzienia był obeznany z realiami procesu karnego, z tzw. teatrem na sali rozpraw. Do świata kobiet pałał nienawiścią, twierdził, że „wszystkie kobiety to k....”, wobec czego, „gdyby mi...
	a) zabił 14 kobiet w celu zaspokojenia popędu seksualnego i niektórych zwłoki okradł,
	b) w tym samym celu usiłował zabić 5 kobiet i jednocześnie skradł im sporo drobiazgów,
	c) czynem ciągłym dokonał kradzieży mienia o wartości ponad 87.000 zł na szkodę pracodawcy,
	d) będąc nietrzeźwym, fizycznie i psychicznie znęcał się nad członkami rodziny.
	Na podstawie amnestii z dnia 18 lipca 1974 r. SW umorzył postępowanie dotyczące występku z art. 236 k.k. (znieważenie funkcjonariusza).
	Jana Marchwickiego, Kierownika Sekretariatu Zaocznego Wydziału Prawa i Administracji, w szczególności za przestępstwa korupcyjne wcześniej już karanego, SW skazał tym razem za:
	a) sprawstwo kierownicze zabójstwa dr Jadwigi K., zrealizowanego przez brata Zdzisława z pomocnikami Henrykiem Marchwickim i Józefem K.,
	b) podżeganie Józefa K. do zabójstwa będącej z nim w ciąży Henryki U.,
	c) czyn lubieżny z 14–letnim krewnym Markiem B.,
	d) podżeganie siostrzeńca F. do kradzieży części samochodowych,
	e) paserstwo,
	f) podżeganie tegoż siostrzeńca do zatajenia wiadomości, że 4 marca 1970 r. był świadkiem omawiania zabójstwa Jadwigi K. i dzielenia łupu przez braci Marchwickich,
	g) podżeganie wiosną 1972 r. małżonków Donata i Henryki W. do zatajenia prawdy w zeznaniach składanych w sprawie II–2 Ds Prokuratury Wojewódzkiej w Katowicach o (m.in.) otrzymaniu od nich łapówki w kwocie 20.000 zł w zamian za pomoc w uzyskaniu odrocz...
	Zdaniem Sądu Wojewódzkiego, osobowość Jana Marchwickiego była zwielokrotniona wrogością do Innych, a szczególnie do dr Jadwigi K. SW scharakteryzował go jako przestępcę mściwego, sadystycznego, demoralizującego oraz wypaczającego psychikę młodych ludz...
	Z tego samego powodu, to jest z obawy o zdemoralizowanie kleryków, usunięto Jana Marchwickiego najpierw z Seminarium Duchownego w Krakowie, a następnie z zakonu w Częstochowie (wyrok SW, tom IV, s.1033–1037, 1289–1294; wyrok SN, s. 151–155).
	Henryk Marchwicki, karany, wielokrotny pensjonariusz zakładów karnych, według wyroku SW, oszust i złodziej, wulgarny i agresywny alkoholik do cna moralnie upadły, za wódkę przez brata Jana przyrzeczoną pomógł dokonać zabójstwa Jadwigi K. Działalność p...
	W analizowanej sprawie SW skazał Henryka Marchwickiego za to, że:
	a) wspólnie z Józefem K. w dniu 4 marca 1970 r. bratu Zdzisławowi udzielił pomocy do zabójstwa Jadwigi K.,
	b) wspólnie z bratem Zdzisławem ukradł zegarek i torbę z zawartością m.in. pióra marki Chullima należącego do pozbawionej życia Jadwigi K.,
	c) od 1969 r. do maja 1972 r. jako nietrzeźwy znęcał się fizycznie i moralnie nad żoną i dziećmi,
	d) dopuścił się paserstwa, od siostrzeńca Zdzisława F. przyjmując skradzione części samochodowe o wartości około 3800 zł,
	e) wiosną 1972 r. od Mariana H. zakupił pochodzący z kradzieży zegarek marki Sława (paserstwo),
	f) w kwietniu 1972 r. kwotą 100 zł przekupił i nakłonił lekarza do wystawienia Halinie F. fałszywego zaświadczenia o niezdolności do pracy (wyrok SW, tom IV, s. 1297–1301; wyrok SN, s. 173, 211–215; tom I akt SW, k. 15, 27, 29, 31).
	Dotąd niekaraną Halinę F. Sąd Wojewódzki uznał winną:
	a) paserstwa polegającego na tym, że w latach 1965–1970 w Dąbrowie Górniczej od brata Zdzisława przyjęła: złoty kolczyk z koralem, obrączki, tusz do rzęs, zegarki, parasolkę marki Juvel, pilniczek do paznokci, damską torebkę z różnymi drobiazgami wied...
	b) wręczeniem kwoty 250 zł nakłoniła brata Henryka do uzyskania od lekarza fałszywego zaświadczenia o jej stanie zdrowia.
	W uzasadnieniu wyroku SW wymienia dowody przekonujące, że Halina F. jest wulgarna i zdeprawowana, nie szanuje ludzi, bratu Zdzisławowi udzielała psychicznego wsparcia, gdy skrwawiony pojawiał się w jej mieszkaniu. Przebywając w areszcie wysłała do nie...
	Zdzisławowi F. urodzonemu w roku 1952, karanemu przez Sąd dla Nieletnich za kradzież, SW przypisał w wyroku:
	a) kradzież części samochodowych o wartości ponad 11.000 zł na szkodę Fabryki Fiat i, co niebywale istotne,
	b) niepowiadomienie organów ścigania o zabójstwie Jadwigi K., o sprawcach którego miał bogate, wiarygodne wiadomości.
	Także przez środowisko rodzinne zepsuty Zdzisław F. z wujkiem Janem uprawiał odpłatny seks. Z uwagi na konteksty moralne należy wspomnieć o tatuażu półksiężyca między kciukiem i palcem wskazującym lewej ręki Zdzisława F., symbolizującym złodzieja nocn...
	Józef K. (niekarany) wreszcie został skazany na 12 lat pozbawienia wolności za udzielenie pomocy do zabójstwa Jadwigi K. W dniu 4 marca 1970 r. śledził jej ruchy w Uniwersytecie Śląskim i w trakcie powrotu tramwajem w domu, by następnie koło Ośrodka T...
	Zgubny wpływ na zachowania Józefa K. w dniu 4 marca 1970 r. wywarło bezsprzecznie jego materialne uzależnienie oraz seksualne partnerstwo z Janem Marchwickim.
	Z kolei, ciągle na oku mając potrzeby dyskusji o wyrokach z przede wszystkim studenckim audytorium, stosowne jest zainteresowanie go nader aktualną tezą Sądu Najwyższego. Mianowicie, tenże postanowił, że „Dla wykazania obrazy art. 7 k.p.k. wskazać wsz...
	Wypada również uwypuklić, łatwą do sprawdzenia, rzetelność procedowania w śledztwie i postępowaniu sądowym w rozumieniu zasad Kodeksu postępowania karnego i art. 6 Europejskiej Konwencji Praw Człowieka, wówczas przez Polskę jeszcze nieratyfikowanej24F...
	Rozprawy toczyły się pod kontrolą publiczności, gwarantującą uczciwość procesu. Pracy Sądu przysłuchiwało się co dzień setki górników, lekarzy, prawników, artystów i tzw. prostych ludzi. Wśród nich widziało się, na przykład, świetnego aktora Mieczysła...
	A propos rzekomych manipulacji Zdzisławem Marchwickim w śledztwie. Wobec publiczności reprezentującej wszystkie stany społeczeństwa i zakątki kraju, przed Sądem Wojewódzkim (podobnie również przed Sędziami SN) Zdzisław Marchwicki oświadczył: „W (...) ...
	Ba, z rozbrajającą szczerością oznajmił nawet, że kulturalnie traktowany nieraz sam manipulował poczynaniami milicjantów. Protokoły przesłuchania podpisywał tylko po wcześniejszym przeczytaniu i po – w przypadkach takiej potrzeby – wprowadzeniu do nic...
	SW i SN jednakowo stwierdziły, że śledztwo zrealizowano wielowersyjnie i wielokierunkowo. Dobitnym, choć nie wyłącznym tego dowodem jest przedstawienie zarzutów: Janowi M., Leonowi J., Bogusławowi Ł., Jackowi R., Albinowi Sz., Ezechielowi S., Aleksand...
	Wybornym do zarysowania rzeczy jest przykład wyjaśniania rodzinnej tragedii w Sosnowcu. Malarz pokojowy, Piotr O. nocą z 13 na 14 marca 1970 r. zabił żonę i dwoje dzieci, po czym popełnił samobójstwo. Zwaśnieni i konkurujący z Szefem Grupy Operacyjnej...
	Clou zagadnienia zawiera okoliczność, że wieszczący ją (wersję O.) „przybijają pieczątki do jedynych prawd, wrzucając do niszczarek fakty niepotrzebne”25F . Zmyślający „wrzucają do niszczarki”, po pierwsze, dostarczony KWMO drugi anonim, także w Tarno...
	W kontekście zasady rzetelności procedowania należy wspomnieć o stwierdzeniu Sądu Najwyższego, że w śledztwie dla każdego podejrzanego wyznaczono po dwóch obrońców z urzędu (w SW – po trzech). I (cyt.) „nie zdarzyło się w śledztwie (...), by obrońców ...
	Sąd Najwyższy ustalił też, że proces „Wampira z Zagłębia” nie ma cech poszlakowego. „O procesie poszlakowym można by mówić, gdyby nie było dowodów bezpośrednich” (podkr. Autora), co bynajmniej nie oznacza – kontynuuje SN – że dowody pośrednie są bez z...
	Celnie ponadto SN zauważył piętrzące się trudności w rozstrzyganiu sprawy, której materiał dowodowy jest wyjątkowo obszerny i różnorodny. Prawidłowości wykonania zadania przez SW nie przeszkodziły kłopoty wynikające dodatkowo z mnogości i niejednakowo...
	SW zapewne korzystał z samowiedzy, że w relacjach świadka i oskarżonego przeszłość przeżyta, widziana, zapamiętana i odtwarzana są na ogół niezupełnie identyczne. Według filozofów i poetów w szczególności, ze znanych przyczyn, „przeszłość jest niedokł...
	Z tych zwłaszcza przyczyn w pakiecie węzłowych wątków tegoż wyroku niepodobna nie zamarkować również – ważne w kontekście swobodnej oceny dowodów – spostrzeżenie, że język sporządzanych w śledztwie protokołów zeznań i wyjaśnień był zgodny z utrwalonym...
	Ten fragment rozważań domkniemy bardzo istotną, dającą do myślenia informacją. Otóż obrona Zdzisława Marchwickiego nie zaskarżyła wyroku Sądu Wojewódzkiego w części skazującej go za kradzież mienia oraz umorzenia postępowania o występek z art. 236 k.k...
	5. Wybrane wyjaśnienia, zeznania
	Sąd Wojewódzki i Sąd Najwyższy roztrząsają je na kilkuset stronach wyroków. W wykładzie (artykule) na ten luksus nie można liczyć. Niemniej sporo uwagi poświęcimy depozycjom centralnej postaci procesu, to jest Zdzisława Marchwickiego. W salach obu Sąd...
	W maju 1973 r. niejako w charakterze ilustracji wyjaśnień własnoręcznie sporządził dwa kompletne wykazy miejscowości, na terenie których nastawał na życie kobiet. Symptomatyczne jest to, że dla uściślenia przestrzeni akcji użył charakterystycznego, po...
	W jego wyjaśnieniach, gdy o faktografię chodzi, mamy do czynienia ze skromniejszym nurtem przysłowiowego „wodzenia za nos” milicjantów i – rozbudowanym, obfitującym w przeważnie prawdziwe detale, zdatne do sprawdzenia. Przykładem brzemiennej w utrudni...
	Ilustracją szczegółów, które mógł znać i opisać tylko sprawca zbrodni, świadczących o autentyczności zaprotokołowanych wyjaśnień, w przypadku zabójstwa Jadwigi Z. w Sosnowcu 22 lipca 1965 r. są (między innymi) słowa, że zaatakował „tramwajarkę” (wraca...
	Podczas przesłuchania 5 kwietnia 1974 r. Zdzisławowi Marchwickiemu zadano wprost pytanie, czy nie chciałby zmienić lub nawet odwołać wyjaśnienia składane zwłaszcza w maju 1972 r. Odpowiedział jednoznacznie, że przyznania nie odwołuje (wyrok SN, s. 37,...
	Zresztą, jak już napomykano, w dniu 13 lipca 1976 r. przez trzech Sędziów SN publicznie przesłuchiwany – w obecności obrońców i prokuratora – Zdzisław Marchwicki bez ogródek oświadczył nie tylko, że popełnił inkryminowane mu przez prokuratora czyny, l...
	O tym, że gang oskarżonych pod każdym względem stanowił jedno, że niczego przed sobą nie ukrywali, pokażemy na przykładach nieusuwalnego przeplatania się ich wyjaśnień, których szczegóły rekonstruują badane zbrodnie. Przesłuchiwany w dniu 13 maja 1974...
	I jeszcze jeden z wielu, spójny z resztą wyjaśnień oskarżonych obrazek z rodzinnego życia Marchwickich. Według Haliny F., przebywający w jej mieszkaniu Henryk Marchwicki powtarzał: „Jedna koza mniej”, „Zdzisiek pierdolnął kozę”, „Zdzisiek zabił kobiet...
	W sali rozpraw do tych scysji, pod wpływem precyzyjnych zeznań Wandy Dembińskiej niespodziewanie zostały dopisane dalsze odsłony. W dniu 4 marca 1970 r. po pracy w bufecie Ośrodka TVP w Katowicach–Bytkowie tuż po godz. 19 weszła na ul. Siemianowicką i...
	Gdy Wanda Dembińska w wypełnionej publicznością sali SW potoczyście i wiernie odtwarzała tamte spostrzeżenia, zwykle oszczędny w słowach, jednocześnie zaprzeczający w jego mniemaniu niepomyślnym depozycjom, Henryk Marchwicki zaskoczył wtrącaniem w rel...
	Także Józef K. nie omieszkał wtrącić: „a pani miała długie włosy rozpuszczone na ramiona”, „...apaszkę koloru…” „kurtkę....”, co świadek potwierdziła krótko „tak”(wyrok SW, tom III, s. 893; wyrok SN, s. 156, 175, 176, 180).
	Treściwą i dynamiczną sytuację można podsumować aforyzmem komediopisarza z Umbrii, Plauta: sapienti sat. Praktyka jednakowoż kusi do zrobienia dygresji ważnych dla osiągnięcia celu tegoż eseju. Relacja z przesłuchania spostrzegawczej W. Dembińskiej, p...
	Co więcej, w ekstremalnych przypadkach zeznanie (wyjaśnienie) może się ziszczać w ogóle bez słów. Szczególny przykład rzeczy zawdzięczamy geniuszowi aktorstwa, Ludwikowi Solskiemu. W roli Starego Wiarusa (premiera w lipcu 1901 r. w Teatrze Lwowa), wy...
	Recenzujący wyrok przeto powinien mieć na oku, że oceniany przez Sąd „całokształt okoliczności” (por. art. 92, art. 410 k.p.k.), to coś znacznie więcej niż – mniej lub bardziej dokładnie – zapisano w protokole. Że niektórych pozasłownych komunikatów n...
	Wydarzenia podczas zeznawania W. Dembińskiej wnoszą (wartą zapamiętania) szczyptę zamętu w kanon myślenia kryminalistycznego, że pytania są nieusuwalnym sposobem wykrywania przestępcy i generalnie – solą każdego śledztwa32F . W świetle doświadczenia z...
	6. Biegli, ekspertyzy, konsultacje
	Oczywiście tylko „wybrane”, co zawsze oznacza – powtórzmy – poczucie dyskomfortu, że czegoś się nie wybrało. W wyniku selekcji tematów nieprzypadkowo na pierwszym miejscu plasuje się stara i zarazem ciągle ewoluująca problematyka tworzenia składanego ...
	Szlaki takiegoż profilowania z dużym powodzeniem przecierał zespół złożony z dziewięciu konsultantów, znawców 1) psychiatrii: prof. Tadeusza Bilikiewicza (Gdańsk), prof. Manfreda Ochernala (Uniwersytet Humboldta – Berlin, NRD), lek. med. Andrzeja Róży...
	Na podstawie analizy oględzin miejsc zdarzeń oraz zwłok i ciał pokrzywdzonych, zeznań tych ostatnich oraz relacji innych świadków wymienieni przedstawiciele nauk sądowych wskazali łącznie około 40 cech, odpowiadających stanowi faktycznemu, wyróżniając...
	Nie bez kozery przywołujemy słowo „konie”! W związku z nim wszak uzmysławiamy, jak w praktyce, także w profilowaniu tajemniczego zabójcy „dochodzono od nitki do kłębka”. Na przykład, około godz. 20-tej w dniu 26 lipca 1965 r. w Łagiszy (wtedy) nieznan...
	Znawcy więc nie szybowali w obłokach. Realistycznie przypatrywali się konkretom stanów faktycznych i zeń wyciągali wnioski. Supłali drobiny i układali je w logiczną całość. Choćby podświadomie, nawiązywali do przestróg lwowskiego policjanta B. Łukomsk...
	W procesie rekonstruowania wyglądu poszukiwanego korzystano z rad również zagranicznych ekspertów. Przestudiowano – w zamiarze dokonywania porównań – szereg spraw seryjnych zabójstw kobiet o podłożu seksualnym36F , w tym popełnionych przez studenta we...
	Zważywszy na różnice kulturowe i w zakresie diagnostyki schizofrenii w Stanach Zjednoczonych i w Polsce, na przedyskutowanie zasługuje upowszechniane twierdzenie, że zabójca kobiet w Katowickiem jest schizofrenikiem. Opatrzymy to trzema uwagami. Dr. B...
	Amerykański Sąd ocenił ich (a nie Brussel’a) opinię jako trafną.
	Aby po raz n-ty w ważnej kwestii postawić kropkę nad „i”, należy powiedzieć, że po obserwacji trwającej od 30 lipca do 5 grudnia 1973 r. – biegli ze Szpitala Psychiatrii Sądowej zaopiniowali, że Zdzisław Marchwicki jest poczytalny. U badanego nie stwi...
	Postanowieniem z dnia 5 października 1973 r. powołano w charakterze biegłych kryminalistyków: Zbigniewa Bożyczkę (Uniwersytet Wrocławski), Tadeusza Hanauska (Uniwersytet Jagielloński) i Andrzeja Szwarca (Uniwersytet Adama Mickiewicza). W opinii z dnia...
	Ten gatunek specjalistycznych ekspertyz, odnoszących się do profilowanej osobowości w różnych fazach śledztwa wzbogaciła dodatkowymi spostrzeżeniami opinia biegłych prof. Edmunda Chróścielewskiego (Poznań) i prof. Władysława Nasiłowskiego (Katowice), ...
	Choćby marginalnie wypada jednak napomknąć o kiełkowaniu w tym śledztwie także „profilowania geograficznego”41F . Ze sporządzonej i przez Sąd analizowanej mapy czynów wytykanych Zdzisławowi Marchwickiemu wynika dający do myślenia fenomen, że wszystkie...
	7. Trochę o dowodach rzeczowych i opiniowaniu o nich
	Sąd Wojewódzki miał do dyspozycji ponad 100 (sto!) dowodów rzeczowych (wyrok SW, tom I, s. 2). Mitycznie rozumujący nie widzą w sprawie sygn. IV K 157/74 Sądu Wojewódzkiego w Katowicach jakiegokolwiek problemu „niemych dowodów”. W myśleniu o tej spraw...
	1. Pejcz i metalowy przecinak. Znaleziono je 3 sierpnia 1973 r. w jednym z pomieszczeń Zdzisława Marchwickiego. Fakt władania przezeń tymi przedmiotami poświadczają zeznania (między innymi) Mariana B., Czesława K., Janiny N. oraz samorzutne relacje te...
	Pejcz to przez rymarza skórą obszyty stalowy drut (wyrok SN, s. 54). Jeden jego koniec był zwieńczony owalnego kształtu rękojeścią, drugi natomiast – masywną nasadką z ciężkiego metalu. Oba przedmioty przekazano Zakładowi Medycyny Sądowej w Krakowie c...
	Wyniki badań specjalistycznych, zdaniem prof. Marka i mgra Lisowskiego, uzasadniają wniosek, że śmiertelne obrażenia głowy np. tramwajarki Jadwigi Z. zostały spowodowane rękojeścią pejcza (22 lipca 1965 r., Park Pogoń w Sosnowcu) „z bardzo wysokim pra...
	Wielce znaczący dla oceny naukowej rzetelności opinii krakowskiego Zakładu Medycyny Sądowej jest fakt, że wywodom prof. Marka i mgra Lisowskiego przysłuchiwali się profesorowie Tadeusz Pragłowski i Władysław Nasiłowski, będący liderami katowickiego (z...
	2. Koral – zloty kolczyk Genowefy B. W toku oględzin zwłok Genowefy B. w Łagiszy–Borach stwierdzono, że w jednym uchu denatki brakuje złotego kolczyka. Mimo iście benedyktyńskiego przeszperania trasy przemieszczania pokrzywdzonej z punktu zamachu na n...
	Badania porównawcze zabezpieczonego korala luzem i kolczyka (w tym tkwiącego w koszyczku naturalnego korala) wykonali eksperci Urzędu Probierczego i Zakładu Kryminalistyki KGMO. Ich opinie miały charakter komplementarny, przy czym tematyka drugiej był...
	Z eksperckimi spostrzeżeniami dra Szulca korelowały wypowiedzi świadków Karola S. i Katarzyny W. oraz oskarżonych, w tym Haliny F., jej syna Zdzisława F. oraz przez Zdzisława Marchwickiego składane w śledztwie, w Sądzie Wojewódzkim i przed delegowany...
	3. Zegarek Jolanty Gierek marki Wiesna, nr fabryczny 85319. Zbieg kilku okoliczności sprawił, że zrabowany jej 11 października 1966 r. zegarek bez większego trudu odzyskano i indywidualnie zidentyfikowano. Dobrym początkiem było oddanie milicji przez ...
	Jako świadek zeznał, że 2 listopada 1966 r. na Bazarze w Będzinie rzecz zakupił od mężczyzny, którego rysopis dość szczegółowo i (co po latach potwierdzono) trafnie odzwierciedlił. Aleksander M. ponadto, też niemylnie, nakreślił sylwetkę mężczyzny tow...
	W procesie identyfikacyjnym niebagatelne znaczenie miały dane uzyskane od producenta zegarków „Wiesna” w Penzie, w dawnym ZSRR. Producent dokumentami potwierdził w szczególności fakt wyeksportowania do Polski zegarka o znamionach ściśle odpowiadającyc...
	4. Fotografia rozmawiających 9 listopada 1966 r. na Bazarze w Będzinie Aleksandra M., Ferdynanda K., Zdzisława i Henryka Marchwickich. Tym źródłem kapitalnej wiedzy zajmiemy się bliżej za chwilę. Tutaj należało go tylko zapowiedzieć.
	5. Obrączka z białego metalu Zofii G. (Wojkowice, 9 października 1967 r.). Przepiłowaną obrączkę wykryto w mieszkaniu Haliny F. w wyniku przeszukania. Oskarżona Halina F. przyznała, że otrzymała ją w prezencie od brata Zdzisława Marchwickiego. Obrączk...
	Badania metalograficzne opiłków zebranych ze znalezionego pilnika dowiodły, że pochodzą z przepiłowywanej obrączki, stanowiącej dowód rzeczowy (wyrok SW, tom II, s. 687, 690–694; wyrok SN, s. 134; tom 91, k. 8796; tom 103, k. 15473, 15480).
	6. Dr Jadwigi K. pióro wieczne marki Chullima. W chwili agresji na nią 4 marca 1970 r. miała je w zrabowanej torbie, zawierającej przeróżne damskie drobiazgi. Znowu w związku z medialnym apelem o pomoc prowadząca punkt skupu złomu w Dąbrowie Górniczej...
	Zdzisław Marchwicki przyznał ten fakt również wtedy, kiedy (13 lipca 1976 r.) był przesłuchiwany przez delegowanych Sędziów SN w katowickim Sądzie Wojewódzkim. Stanowiące dowód rzeczowy nr 66, odzyskane dzięki Janinie K. pióro Chullima rozpoznali rodz...
	7. Mała encyklopedia powszechna PWN z odręczną dedykacją Jana Marchwickiego dla lekarza chirurga Mieczysława M. z podziękowaniem za opiekę i leczenie w siemianowickim szpitalu nogi po złamaniu jej w listopadzie 1969 r. Mieczysław M. i inni podobnie ob...
	Odpierając pomówienia przede wszystkim swojego partnera życiowego Józefa K., Jan Marchwicki dowodził, że data na wręczanych lekarzom upominkach odpowiada dacie zdejmowania opatrunku gipsowego i zastąpienia go elastyczną opaską. I, co najważniejsze, st...
	Celem zobrazowania tezy, że w śledztwie i postępowaniu sądowym nic nie działo się „na skróty”, że do każdego nośnika informacji odnoszono się z należytą estymą, poza przykładowo opisanymi dowodami rzeczowymi indywidualnie lub prawie indywidualnie na s...
	Dlatego nie brakowało gotowości do wydobywania na światło szczególików pozornie nieistotnych, ale zdatnych do tworzenia dowodu poszlakowego po połączeniu z masą pokrewnych. Widomym znakiem tej determinacji było poszukiwanie na ubraniach Zdzisława Marc...
	Oskarżony wyjaśnił, że faktycznie palił papierosy „Sport”, niekiedy także podczas czajenia się na ofiarę. Sąd Wojewódzki niezwykle dociekliwie rozpatrywał te odcienie poznawcze różnorodnych śladów. Analizował osobno i w powiązaniu z dowodami bezpośred...
	8. Grupa Operacyjno-Śledcza „ANNA” – wylęgarnia sukcesów, upadków i mitów
	Bez zarysowania (m.in.) personaliów stopniowo w poszczególnych latach przepoczwarzającej się Grupy nie ma mowy, jak widać, o zrozumieniu emocji, nierównomierności dynamiki procesowej i wyniku postępowania oraz zjawiska okresowych erupcji wspomnianych ...
	Grupę powołano do życia po zamachu w Czeladzi na dziesiątą już ofiarę, to jest Irenę Sz. w dniu 12 grudnia 1965 r. Funkcjonowała nawet po postanowieniu z dnia 29 czerwca 1974 r. o zamknięciu śledztwa. Przynależność do niej funkcjonariusza MO – co stal...
	Wiosną 1973 r. Prokurator Generalny delegował niżej podpisanego do Katowic z krótkim i kategorycznym poleceniem „sporządzenia aktu oskarżenia i skierowania go do Sądu w ciągu 30-stu dni”. Ani słowem nie wspomniał, skąd ma – jak się należało domyślać –...
	Wtedy skład osobowy Grupy sprawiał wrażenie już zintegrowanego. Zastani oficerowie demonstracyjnie okazywali lojalność wobec Szefa. Wcześniej odeszli (dobrowolnie? przymuszeni do odejścia ze względu na uchybienia służbowe?) przeróżnie z nim skonflikto...
	Grono funkcjonariuszy skupione pod władztwem Szefa Grupy, szczerze wierzyło, że: 1) aresztowany Zdzisław Marchwicki jest seryjnym zabójcą, ale 2) nie potrafiło zdefiniować, co dokładnie i jak można i trzeba by jeszcze zrobić, aby w tej sprawie uzyskać...
	Mentalnie i (lub) organizacyjnie powiązani z Wydziałem Dochodzeniowo-Śledczym KWMO natomiast utożsamiali się ze stanowiskiem wyrażanym, między innymi, w notatce z lutego 1973 r. przez odchodzącego ze służby prokuratora. Można je streścić w trzech punk...
	Autor wykładu (artykułu) – po zapoznaniu się z linearnym porządkiem śledztwa – fundamentalnie nie zgodził się z tezą o wyczerpaniu możliwości dowodowych. Przeciwnie, takie szanse były oczywiste! I tak dalece wyraziste, że ślepiec też by je zobaczył. Ż...
	Intencji, podłoża, przyczyn i skutków danych wyborów (opcji) nie zgłębi się zadowalająco w jednym wykładzie. Słuchacz (czytelnik) wszelako sam może je sobie, choćby fragmentarycznie, odtwarzać oczami wyobraźni. Pomocne w rekonstruowaniu problemów śled...
	Wiele znaczy poufały i kordialny styl rozmowy, w której pojawiają się słowa – „bądź spokojny....” itp. Ujawnienie obciążających go zeznań Janiny K. jako sprawcy kierowniczego zabójstwa Jadwigi K. sprawie ponadto szkodziło.
	Po odczytaniu pisma do Prokuratury Generalnej Jan Marchwicki oznajmił jeszcze: „W piśmie tym pisałem to, co słyszałem i nie są to rzeczy zmyślone ani fikcyjne. Tak powiedział mi porucznik Jan X (...) i powiedział mi, że organa ścigania mają prawo prow...
	Po ważnym dniu 4 marca 1970 r., po zabójstwie dr Jadwigi K., Jan Marchwicki w swoim mieszkaniu przy ul. Bankowej koniakiem i kawą częstował tegoż funkcjonariusza. Na krótko odeń odszedł, aby niespodziewanym oficerom G. i T. w kuchni udzielić wyjaśnień...
	9. Co determinuje „sięganie do mamideł i uciszanie jakiegoś robaka”?
	Nieprzypadkowo z relacji Antoniego Czechowa nt. procesu A. Dreyfusa został zapożyczony podtytuł pkt 9. Powinien pobudzać wyobraźnie Słuchaczy wokół trzech incydentów w wieloletnim śledztwie o kryptonimie „Anna”, ciągle starymi mitami nań rzutujących. ...
	W związku z kazusem pierwszym: w jednej z mów sądowych Cyceron (106–43 p.n.e.) nazwał sędziego Lucjusza Kasjusza najsumienniejszym w Rzymie. Najsumienniejszym dzięki temu, że w każdej sprawie wyciągał logiczne wnioski z pytania, cui bono? Sprawcą jest...
	Od niepamiętnych czasów również kryminalistycy głosili zasadę, że alibi zawsze jest niepewne46F . Stąd w praktyce należy je sprawdzać z ponadstandardową skrupulatnością, ustawicznie mając na oku prawdopodobieństwo, że teza podejrzanego o niebytności t...
	Pozbawiona życia 7 listopada 1964 r. w Dąbrówce Małej na nasypie kolejowym Anna M. zamieszkiwała w tym samym „familoku”, w którym wówczas bytował także mocarny Zdzisław Marchwicki z rodziną tj. z żoną Marią, dziećmi i teściami K. Otyłe zwłoki przeniós...
	Faktycznie zaś wystarczyło, że jego teściowa K. na zapytanie milicjanta, „gdzie jest Maryna”, odrzekła, że „z chłopem wyjechała do Lęborka”. Do tamtejszej Komendy Powiatowej MO wysłano wprawdzie lakoniczny szyfrogram z żądaniem zweryfikowania tegoż al...
	Sęk w tym, że Maria Marchwicka wyjechała do Lęborka ze swoim partnerem, murarzem z Chełma – Janem B. Zdzisław Marchwicki zaś cały czas przebywał w miejscu zamieszkania i okolicy. Temu zaniedbaniu towarzyszyły inne, jak chociażby niezabezpieczenie z od...
	Pointa: gdyby w listopadzie 1964 r. na serio wzięto pod uwagę kanony, że 1) ten zabił, komu zbrodnia mogła przysporzyć korzyści, 2) alibi zawsze jest niepewne oraz 3) nadmiar dowodów (poszlak) nie szkodzi, zabójstwo Anny M. mogłoby być pierwszym i ost...
	Drugi kazus, który mógł być ostatnim. Dnia 11 października 1966 r. dwudziestoletniej fryzjerce, zatrudnionej w Będzinie, Jolancie Gierek skradziono zegarek marki „Wiesna” nr fabryczny 85319. Wiadomo już, że oficjalnie przez Aleksandra M. oddany do rep...
	Gdzieś na przełomie wiosny i lata 1973 r. autora niniejszego artykułu zaintrygował brak w aktach śledztwa jakiegokolwiek śladu operacyjnej kontroli nad misją Aleksandra M. i Ferdynanda K. Naciskany Szef Grupy „Anna” przyznał wreszcie, że tajną kamerą ...
	Świadczący dobitnie o prawdziwości zeznań nieumyślnego „pasera” Aleksandra M. zapomniany film przeleżał w szafie prawie siedem (!) lat. Nie tu miejsce na zastanawianie, kto imiennie ponosi odpowiedzialność za ową beztroskę. Dość powiedzieć, że każdy m...
	Trzecia zmarnowana sposobność przerwania serii. Może mniej spektakularna od dwóch poprzednich, niemniej warta namysłu. Na początku 1970 r. od Urzędu Miejskiego w Czeladzi uzyskano osobiście przez Zdzisława Marchwickiego nagryzmoloną skargę na porzucen...
	Dnia 4 marca 1970 r. dr Jadwiga K. straciła życie. Dlatego nie od rzeczy będzie pytanie, co by było, gdyby w lutym 1970 r. ktoś ze zwaśnionych kół należycie skojarzył odnośne pismo Zdzisława Marchwickiego z: a) sugestiami uczonych konsultantów, b) ong...
	Stawiane znaki zapytania pośrednio mogą wyjaśniać, dlaczego niejednych „gryzie robak”. A jeśli gryzie, to – bez oglądania się na zapatrywania Sądu Wojewódzkiego, Sądu Najwyższego i Rzecznika Praw Obywatelskich — nękanym wyrzutami sumienia jedynym leki...
	10. Zakończenie pisane z myślą o adeptach sztuki prawniczej
	Nie ma ono na celu ucinania dyskusji. Na odwrót, na oścież dla niej pragnie otworzyć okno, aby mogła się toczyć. Dlatego w kanonie niezniszczalnych zasad prawniczego zawodowstwa poczesne miejsce stanowi opowieść Platona w „Obronie Sokratesa”, którego ...
	Jeżeli wiemy, czego nie wiemy, to tym samym wiemy, czego – ze zrozumieniem rzeczy – nauczyć się powinniśmy. Katalog pożądanej wiedzy nigdy nie jest zamknięty. Na przykład, w XVI wieku król Stefan Batory w Zamościu miał wypowiedzieć do ucznia tamtejsze...
	Prof. Tadeusz Gadacz przekonywał, że kształcenie prawnika (cyt.) „Musi dokonywać się poprzez przekaz (także! – dop. autora) kulturowy, gdyż wielkie dzieła kultury europejskiej, wielkie wzorce moralne odsłaniają sens człowieczeństwa i sens życia. Dlate...
	To, po pierwsze, podsumujemy uwagą, że zwłaszcza prawnik permanentnie ma się uczyć. Po drugie, najczęściej w nieprawniczych komunikatach poświęconych tzw. sprawie Wampira pełno sygnalizowanych już, niczym nieudokumentowanych rewelacji. Ciśnie się pyta...
	Tak pojmowaną odpowiedzialnością powinni się legitymować: sędzia, prokurator, adwokat (i inny obrońca). Po to, żeby mógł się porozumiewać – in concreto – np. z opiniującymi profesorami Chróścielewskim, Hanauskiem, Markiem, Nasiłowskim, Ochernalem, dre...
	Z kolei, żeby w ferworze krytyki „odpowiedzialnie” odsądzać od czci i wiary wyrok oparty na twardym dowodzie z opinii dra Szulca identyfikującej korale z kolczyków Genowefy B., przyzwoitość nakazywałaby wcześniejsze przeczytanie monograficznych prac, ...
	Wreszcie, od (zwłaszcza bez umiaru krytycznie) wartościującego stan wiedzy w sprawie tzw. Wampira należałoby – w związku z opiniami referowanymi na rozprawie przez Z. Marka i Z. Lisowskiego, a dotyczącymi identyfikacji pejcza i łomu – oczekiwać argume...
	Z dużą dozą prawdopodobieństwa można przypuszczać, że przyczyną ciszy, jaka wokół dowodów rzeczowych i specjalistycznych ekspertyz panuje w mitycznych wypowiedziach, może być niedostatek pracochłonnych (!) studiów nie tylko akt i wyroków, lecz także f...
	Po trzecie, timbre dyskursu uzmysławia deficyty oczytania w mającej wychowawcze i kulturowe cechy problematyce współzależnych zasad: bezpośredniości i swobodnej oceny całokształtu okoliczności ujawnionych w postępowaniu (por. art. 92 k.p.k.). Sąd Woje...
	Sedno rzeczy wyłożył E. Locard w lapidarnym zdaniu, że „zeznanie spisane staje się tylko trupem zmumifikowanym, z którego całkowicie znikło to, co w nim było żywotne i szczere”59F . Niemniej plastycznie wybrzmiewa opinia Jamesa Borga, że „miłe słowa n...
	Niby tak, ale po czwarte, doświadczenie poucza, że w historii zawsze „najłatwiej osądzają ci, których tu nie było”62F , wobec czego pewnych zdarzeń nigdy nie zrozumieją. Nie pojmą niczego, jeśli sami – jak Karolina Lanckorońska pisała we „Wspomnieniac...
	I, po piąte, w referacie niemało było o kardynalnych błędach. Wypunktowano ich przykłady, aby uwiarygodnić relację zwłaszcza nt. śledztwa. Błądzenie wszak jest rzeczą ludzką. W każdym śledztwie popełnia się pomyłki. Niektóre są nieuniknione. Problem s...
	Rzekę zagadnień, z których każde z osobna mogłoby stanowić kanwę monografii, sfinalizujemy – z uwagi na studenckie grono Słuchaczy UR – wnioskiem, że czegokolwiek byśmy w tym wykładzie nie dotknęli, wszędzie pojawi się problem przez (między innymi) Ba...
	Issues of truth and fabrication
	(in the background of cases that have large  social resonance)
	Abstract
	Multi-dimensional opposition between truth and fabrication in criminal proceedings, including specifically investigative proceedings, made the commentator reconsider several fundamental aspects that are determinants in the fruitfulness of court procee...
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	Glosy
	Stanisław Łagodziński
	Glosa do wyroku Sądu Najwyższego z dnia 28 czerwca 2017 r., sygn. III KK 137/170F
	Streszczenie
	Glosowany wyrok Sądu Najwyższego jest reakcją na błędne rozstrzygnięcie sądu okręgowego jako sądu odwoławczego, który ukrywania pojazdów mechanicznych pochodzących z przestępstwa nie zaliczył do znamion paserstwa. Zasługuje on na szczególną uwagę, alb...
	Przyjęcie rzeczy pochodzącej z kradzieży (art.291§1 k.k.) to objęcie jej przez sprawcę w posiadanie, jednakże nie po to, by władać nią jak właściciel, ale w innym, uzgodnionym z osobą przekazującą celu, także wówczas, gdy polega na ukryciu takiej rzeczy.
	Procedowanie przez Sąd Najwyższy o ustawowych znamionach paserstwa jako przestępstwa powszechnie występującego w praktyce ścigania karnego rodzi pytanie, co jest powodem jego wątpliwości interpretacyjnych. Jest ono przecież najczęściej stosowanym oraz...
	Starsze ustawodawstwa karne, w myśl ówczesnych konstrukcji niewłaściwego uczestnictwa, traktowały paserstwo jako formę współudziału w przestępstwie z którego pochodzi dane mienie, a nie jako przestępstwo samoistne. Ten sposób pojmowania istoty paserst...
	Przygotowywany projekt jednolitego kodeksu karnego dla całego państwa, odrzucił starą konstrukcję traktowania paserstwa jako formy współudziału w przestępstwie pierwotnym. Uznał, że paserstwo nie jest działaniem pomocniczym, bowiem jego sprawca nie po...
	Ten quadrimodus zachowań paserskich, obejmuje więc wszystko, co może stanowić wprowadzenie do legalnego obrotu gospodarczego rzeczy pochodzącej z przestępstwa i nic też ponad wymienione sposoby działania nie wyczerpuje znamion paserstwa. Dla podkreśle...
	Jeżeli sofistycznie ograniczamy treść bądź izolujemy którykolwiek z tych czterech zwrotów normatywnych sposobu działania wprowadzenia rzeczy do obrotu gospodarczego, a zwłaszcza znamię „przyjmuje”, to świadomie bądź nieświadomie poszerzamy zakres bezk...
	Kolejne kodyfikacje polskiego prawa karnego, a to kodeksy karne z 1969 i 1997 roku, nie wprowadziły istotnych zmian w zdefiniowaniu przestępstwa paserstwa. Kodeks karny z 1969 r. usunął ze znamienia „przyjmuje” dookreślający zwrot „w jakimkolwiek celu...
	Te właśnie powody, nie tracąc na uwadze celu karalności paserstwa, zadecydowały o tym, aby owe „syntetyczne określenie znamion paserstwa” nie obejmowało sprawcy przestępstwa uprzedniego bądź sprawcy już popełnionego paserstwa. Dlatego właśnie wśród zn...
	Analizą znamion sposobu działania pasera, w postaci nabywa i pomaga do zbycia, zająłem sią bliżej w glosie do uchwały SN z dnia 18 listopada 1998 r., postulując przy tym, aby w wykładni znamienia „pomaga do zbycia” rzeczy pochodzącej z czynu zabronion...
	W świetle glosowanego wyroku bardziej istotnym jest rozumienie znamienia „przyjmuje rzecz pochodzącą z czynu zabronionego”, a w kontekście tego pojęcia, przechowywanie oraz ukrywanie danej rzeczy jako wyraz zachowań paserskich uniemożliwiających jej o...
	W pewnym stopniu zakres treści pojęciowej „przyjmuje rzecz pochodzącą z czynu zabronionego”, ogranicza nam znamię „nabywa rzecz pochodzącą z czynu zabronionego”, poprzez porównanie zakresu uprawnień przysługujących obu tym dysponentom rzeczy. O ile fa...
	Na tle przyjęcia rzeczy pochodzącej z przestępstwa, którą w konkretnej sprawie było 8 pojazdów mechanicznych, w tym: 3 samochody i 5 motocykli, nasuwa się refleksja, że przy takiej liczbie skradzionych pojazdów był to efekt działania zorganizowanej gr...
	W piśmiennictwie jako przykłady paserskiego przyjęcia rzeczy pochodzącej z przestępstwa, przyjęcia ograniczonego konkretnym celem porozumienia kontrahentów, wymienia się zazwyczaj takie zachowania jak: przerobienie, naprawa, przekazanie innej osobie, ...
	Logiczne określenie sprawstwa ostatniego ze znamion sposobu działania paserstwa, to jest „pomaga do ukrycia rzeczy pochodzącej z czynu zabronionego”, sytuuje go w pozycji innej niż sprawca nabycia, przyjęcia, bądź udzielenia pomocy do zbycia. Jego zac...
	W kwestii zgodności opisu czynu zarzuconego ze znamionami ustawy karnej zajmuję nieco inne stanowisko niż wyrażone w powołanych wyżej judykatach Sądu Najwyższego. Ustawy stanowione są po to, aby je przestrzegać, zwłaszcza przez jurystów, a w tym przes...
	Jeżeli w ocenie wyrokującego sądu opis zarzuconego czynu został wadliwie sformułowany, to sąd rozpoznając sprawę w granicach tożsamości zarzuconego czynu określa jego poprawne ustawowo sformułowanie i nie jest władny uniewinnić oskarżonego. Są to jedn...
	Commentary to the Supreme Court judgment of 28 June 2017, ref. no. III KK 137/17
	Abstract
	Commented herein, the Supreme Court judgment is a response to an erroneous decision of the circuit appellate court, which failed to recognize that concealing motor vehicles obtained by crime is actually a criterion describing a crime of receiving. The...
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	Mariusz Nawrocki
	Glosa do wyroku Sądu Najwyższego z dnia 14 listopada 2016 r., sygn. III KK 273/160F
	Streszczenie
	Glosa dotyczy problematyki czynu ciągłego i trudności interpretacyjnych, jakie się z nim wiążą na gruncie prawa karnego. Poruszono w niej zagadnienie ustalania jego ram temporalnych oraz wynikających z tego konsekwencji. Glosa jest zasadniczo krytyczna.
	W razie zmiany ustawy w trakcie realizacji czynu ciągłego w sytuacji, gdy pierwsze zachowanie objęte tym czynem popełnione zostało w trakcie obowiązywania ustawy starej, a ostatnie zachowanie popełnione zostało po zmianie ustawy, należy uznać, że cały...
	W komentowanym orzeczeniu Sąd Najwyższy wyraził pogląd, zgodnie z którym czas popełnienia przestępstwa dokonanego w warunkach ciągłości wyznacza okres od chwili pierwszego zachowania do chwili zakończenia ostatniego zachowania składającego się na czyn...
	Dla zrozumienia przedstawionego przez Sąd Najwyższy poglądu prawnego należy przytoczyć stan faktyczny, który legł u jego podstaw. Otóż wyrokiem Sądu Rejonowego w G. z dnia 7 października 2014 r. Ł. D. został uznany za winnego tego, że działając w nieu...
	Sąd Najwyższy przychylił się do kasacji i uchylił zaskarżony wyrok w części dotyczącej rozstrzygnięcia o karze i sprawę w tym zakresie przekazał Sądowi Okręgowemu w G. do ponownego rozpoznania. Sąd Najwyższy wskazał na zmiany brzmienia przepisu art. 2...
	Zaprezentowane przez Sąd Najwyższy stanowisko nie jest nowatorskie, choć w pewnym sensie może uchodzić za kontrowersyjne2F .
	Stanowisko Sądu Najwyższego nie jest nowatorskie, albowiem już od lat w orzecznictwie trwa dyskusja nad wyznaczaniem czasu popełnienia czynu niejednochwilowego. Można bowiem spotkać pogląd, zgodnie z którym czasem popełnienia takiego czynu jest cały o...
	Dyskusyjna, a wręcz kontrowersyjna, jest kwestia sposobu ustalania momentu temporalnego, od którego zależą konsekwencje materialno-prawne czynu rozciągniętego w czasie. Oczywiście nie sposób tego spostrzec na przykładzie orzecznictwa Sądu Najwyższego,...
	Z takim punktem widzenia można zgodzić się jedynie w odniesieniu do sposobu ustalania początku biegu przedawnienia karalności przestępstwa. Termin przedawnienia może rozpocząć swój bieg tylko, gdy przestępstwo zostanie dokonane (popełnione). Zgodnie b...
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