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ARTYKULY

Ewa Bienkowska

Nowe srodki ochrony i pomocy dla pokrzyw-
dzonych i Swiadkow

Streszczenie

Artykut przedstawia analize unormowan ustawy z dnia 28 listopada 2014 r.
wprowadzajgcych nowe Srodki ochrony i pomocy dla pokrzywdzonych oraz
Swiadkow. Zostaty one ocenione rowniez z punktu widzenia ich zgodnoSci
z dyrektywg Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/29/UE z dnia 25 paz-
dziermika 2012 r. ustanawiajgcg normy minimalne w zakresie praw, wsparcia dla
ofiar przestepstw oraz zastepujgcg decyzje ramowg Rady 2001/220/WSiSW.
Stwierdzono, ze nie wszystkie przyjete rozwigzania realizujg podstawowy cel
dyrektywy, jakim jest wzmocnienie praw ofiar przestepstw. Za szczegdlnie
powazny btgd ustawodawcy uznano wdrozenie zatozenia, w mysl ktérego
prawa przystugujgce ofiarom mozna automatycznie przenie$¢ na swiadkow,
oraz to, ze udzielanie swiadkom pomocy ma sie odbywac kosztem ofiar.

Zagadnienia wstepne

Od dnia 8 kwietnia 2015 r. obowigzuje ustawa z dnia 28 listopada 2014 r.%
wprowadzajgca nieznane dotgd w polskim systemie prawnym srodki ochro-
ny i pomocy dla pokrzywdzonych oraz swiadkow, jak réwniez nowelizujgca
przepisy z tego zakresu zawarte w innych aktach prawnych. Swego czasu
dokonatam analizy rzgdowego projektu z dnia 13 marca 2014 r. tej ustawy,

1Dz. U.z2015r., poz. 21.
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E. Bienkowska

zgtaszajgc pod jego adresem liczne uwagi krytyczne?. Do Sejmu RP zostat
jednak przekazany projekt zawierajgcy regulacje odbiegajgce od propono-
wanych w tym projekcie®. W konsekwencji ustawa takze dos$¢ istotnie od
niego sie rozni. Wsrod jej rozwigzanh znalazly sie natomiast réwniez takie,
ktére wywotujg zastrzezenia, w niektérych przypadkach nawet powazniej-
sze, niz miato to miejsce w odniesieniu do propozycji zawartych w projekcie
z dnia 13 marca 2014 r. Powoduje to, ze konieczne jest ponowne podjecie
tej problematyki. Chodzi bowiem o unormowania bardzo wazne przede
wszystkim z punktu widzenia zabezpieczenia interesow pokrzywdzonych,
ktérych minimalne prawa okreslajg regulacje prawa unijnego.

Ustawa dokonuje implementacji podstawowego dokumentu Unii Europej-
skiej poswieconego tym kwestiom, jakim jest dyrektywa Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady 2012/29/UE z dnia 25 pazdziernika 2012 r., ustanawiajgca
normy minimalne w zakresie praw, wsparcia i ochrony ofiar przestepstw oraz
zastepujgca decyzje ramowg Rady 2001/220/WSiSW*, ktérej zasadniczym
celem jest wzmocnienie praw tych oséb w obrebie Unii®. Tymczasem, w po-
czatkowej fazie prac nad projektem ustawy projektodawca uznat, ze proble-
matyka dotyczgca systemu ochrony i pomocy zaréwno dla pokrzywdzonych,
jak tez swiadkow pozostaje poza materig prawa unijnego, poniewaz nie
wprowadza ono zadnych standardéw w tej materii®. Zapomniat wiec o dyrek-
tywie 2012/29/UE. Ostatecznie przyjeto, ze w odniesieniu do pokrzywdzo-
nych ustawa wdraza jej art. 18 ,Prawo do ochrony”’, ale do tego aktu praw-
nego odwofano sie réwniez w kontekscie uzasadnienia objecia przepisami
ustawy swiadkow. Stwierdzono, iz ,Mimo ze dyrektywa przewiduje wprowa-
dzenie uprawnien wytgcznie wobec pokrzywdzonych, zakfada sie rozcia-
gniecie niektorych z nich takze na swiadkéw. Dotyczy to takich uprawnien,
jak prawo do uzyskiwania pouczenia o uprawnieniach i obowigzkach,
w pewnych sytuacjach prawo do informacji o zwolnieniu lub ucieczce oskar-

2Zob. E. Bienkowska, Wokét projektu utworzenia systemu ochrony pokrzywdzonego
i $wiadka, Prokuratura i Prawo 2015, nr 3, s. 32 i n.; por. tejze, Uprawnienia pokrzywdzo-
nego w ujeciu nowych projektéw nowelizacji przepiséw prawa karnego, Prokuratura i Prawo
2014, nr 11-12, s. 68in.

3 Zob. druk sejmowy nr 2653.

4 Dz. Urz. UE L 315 z dnia 14 listopada 2012 r., s. 57.

5 Szerzej zwlaszcza E. Bienkowska, K. Dudka, C. Kulesza, L. Mazowiecka,
P.Starzynski, W. Zalewski, E. Zielinska, Dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady 2012/29/UE ustanawiajgca normy minimalne w zakresie praw, wsparcia i ochrony
ofiar przestepstw. Komentarz, pod red. E. Bienkowskiej, L. Mazowieckiej, Warsza-
wa 2014 (dalej: Dyrektywa 2012/29/UE. Komentarz), s. 13 i n.; zob. tez E. Bienkowska,
Ofiary przestepstw w postepowaniu karnym — nowe standardy Unii Europejskiej, Panstwo
i Prawo 2014, nr5,s.58in.

6 Zob. E. Bienkowska, Wokot projektu..., op. cit.

7 Zob. druk sejmowy nr 2653, Uzasadnienie, s. 8-9.
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Nowe Srodki ochrony i pomocy...

zonego oraz prawo do przestuchania w formie wideokonferencji’®. Po czesci
wymieniono tu wiec pewne uprawnienia o charakterze czysto procesowym.
Jest to jednak interpretacja idgca zdecydowanie za daleko.

Przypomne, ze wszystkie dokumenty miedzynarodowe okreslajgce prawa
ofiar, jesli w ogdle, mowig wylgcznie o potrzebie zapewnienia bezpieczen-
stwa Swiadkom zeznajgcym na rzecz oskarzenia. Rozwigzanie takie zawiera
Deklaracja Narodoéw Zjednoczonych o podstawowych zasadach sprawiedli-
wosci dla ofiar przestepstw i naduzy¢ wiadzy z dnia 29 listopada 1985 r.°
(Czes¢ A, pkt 6 lit. d)1°, a jest ono takze proponowane w projekcie Konwenciji
Narodéw Zjednoczonych'! o sprawiedliwosci oraz wsparciu dla ofiar prze-
stepstw i naduzy¢ wiadzy z dnia 8 lutego 2010 r. (art. 6)*2.

Jezeli wiec méwi¢ o podobienstwie sytuacji swiadkéw do innej grupy
uczestnikbw postepowania, z pewnoscig nie sg nimi pokrzywdzeni, lecz
Swiadkowie koronni. Sami tworcy ustawy twierdzg zresztg, iz ,,Obecnie trud-
no bytoby znalez¢ uzasadnienie (...) przede wszystkim dla odmiennego trak-
towania swiadkéw bedgcych sprawcami przestepstw od ,zwyktych” swiad-
kéw, w szczegolnosci majgc na uwadze ogromng role, jakg odgrywajg oni
w postepowaniu karnym”13,

Podkresli¢ trzeba, ze takie samo zatozenie lezy u podstaw rekomendac;ji
Komitetu Ministrow Rady Europy Rec (2005)9 o ochronie swiadkéw i osob
wspdtpracujgcych z wymiarem sprawiedliwosci z dnia 20 kwietnia 2005 r.%4,
ktéra dotyczy powaznych przestepstw, tgcznie z przestepstwami zwigzanymi
z przestepczoscig zorganizowang i terroryzmem oraz pogwatceniami mie-
dzynarodowego prawa humanitarnego (pkt Il ppkt 10). Przewiduje ona jed-
nakowe ogdlne zasady ochrony tych osdb, a w razie potrzeby takze ich bli-
skich, a sg nimi nastepujgce: podjecie przedsiewzie¢ legislacyjnych i prak-
tycznych zapewniajgcych ztozenie zeznan w sposéb uniemozliwiajgcy za-
straszanie; udzielenie — bez uszczerbku dla prawa do obrony — ochrony na

8 |bidem, s. 17-18.

9 GA Assembly Resolution 34/40, Annex: Declaration on Basic Principles of Justice for Vic-
tims of Crime and Abuse of Power, w: United Nations General Assembly Resolutions, cz. Il
Crime prevention and victims issues, United Nations, New York 1992, s. 303 i n.; tekst polski
zawiera opracowanie: E. Bienkowska, L. Mazowiecka, Ofiara przestepstwa w doku-
mentach miedzynarodowych, Warszawa 2009, s. 71-79.

10 Szerzej E. Bienkowska, Deklaracja ONZ o podstawowych zasadach sprawiedliwosci dla
ofiar przestepstw i naduzy¢ wtadzy, Panstwo i Prawo 1987, nr 6, s. 88 i n.

11 Draft. UN Convention on Justice and Support for Victims of Crime and Abuse of Power,
dostepny na stronie: www.worldsocietyofvictimology.org/Publications/Draft/20%Convention.pdf.

12 5zerzej E. Bienkowska, Projekt Konwencji Narodow Zjednoczonych o sprawiedliwosci
oraz wsparciu dla ofiar przestepstw i naduzy¢ witadzy, Zeszyty Prawnicze UKSW 2015,
nr 15.3 (w druku).

13 Druk sejmowy nr 2653, Uzasadnienie, s. 7.

14 Recommendation on the Protection of Witnesses and Collaborators, (w:) Victims of Crime —
Support and Assistance, Council of Europe, Strasbourg 2006, s. 107-114.
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czas przed, w trakcie i po procesie; wprowadzenie karalnosci aktow zastra-
szania jako odrebnych przestepstw lub czynéw stanowigcych grozbe bez-
prawng; zachecanie swiadkéw uprawnionych do odmowy zeznan do przed-
stawienia wtasciwym organom informacji o przestepstwie, a nastepnie do
zeznawania w sgdzie; rozwazenie — bez uszczerbku dla prawa do obrony —
alternatywnych metod ztozenia zeznanh chronigcych swiadkow przed zastra-
szeniem wynikajgcym z konfrontacji twarzg w twarz z oskarzonym; prze-
szkolenie pracownikéw wymiaru sprawiedliwo$ci w zakresie zajmowania sie
swiadkami wymagajgcymi srodkéw lub programéw ochrony; utrzymywanie
w tajemnicy wszystkich etapow postepowania dotyczgcego przyjecia, wdro-
zenia, modyfikowania i odwotania srodkow lub programéw ochrony; zapew-
nienie odpowiedniej réwnowagi miedzy srodkami lub programami ochrony
a prawami i oczekiwaniami ofiar (pkt Il, podpunkty 1-9). W rekomendacji
tej — jak wida¢ — nie ma mowy o innych uprawnieniach swiadkéw niz te, kto-
re dotyczg ich ochrony. Nie jest oczywiscie wykluczone, aby poszerzenie
katalogu uprawnien tej grupy osob nastgpito wytgcznie na mocy prawa kra-
jowego. Warunkiem jest, aby znajdowato to racjonalne uzasadnienie i nie
naruszato nie tylko praw ofiar, ale réwniez podejrzanych i oskarzonych,
w tym zwtaszcza ich prawa do obrony.

Ustawa z dnia 28 listopada 2014 r. wdraza, obok dyrektywy 2012/29/UE,
dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/99/UE z dnia 13 grudnia
2011 r. w sprawie europejskiego nakazu ochrony?!®, czyli instrumentu wza-
jemnego uznawania $rodkéw ochrony w sprawach karnych'é. Dodac nalezy,
iz dyrektywe te dopetnia rozporzgdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) nr 606/2013 z dnia 12 czerwca 2013 r. w sprawie wzajemnego uznawa-
nia $srodkéw ochrony w sprawach cywilnych'’. Oba te akty prawne majg jed-
nak dos¢ szczegodlny charakter. Dotyczg bowiem przede wszystkim jednej,
Scisle okreslonej kategorii ofiar, jakimi sg — najogélniej — ofiary przemocy,
przewidujgc zapewnienie im ochrony wylgcznie w sytuacjach transgranicz-
nych. Ze wzgledu na te ich specyfike kwestie ich dotyczagce muszg sta¢ sie
przedmiotem odrebnych, szerszych rozwazan.

W tym miejscu koncentruje sie na rozwigzaniach wprowadzonych w od-
niesieniu do srodkéw ochrony i pomocy dla pokrzywdzonych oraz swiadkéw,
stanowigcych zarazem trzon unormowan ustawy z dnia 28 listopada 2014 r.
Moga one bowiem mie¢ szczegodlnie duzy wptyw na zapewnienie wiekszego
bezpieczenstwa osobistego osobom przynaleznym do obu wspomnianych

15 Dz. Urz. UE L 338 z dnia 21 grudnia 2011 r., s. 2; szerzej E. Bienkowska, Europejski
nakaz ochrony — istota i znaczenie, Zeszyty Prawnicze UKSW 2012, nr 12.4, s. 151 in.

16 Zob. Z. Barwin a, Wzajemne uznawanie w sprawach karnych, Warszawa 2012, s. 123 i n.

17 Dz. Urz. UE L 181 z dnia 29 czerwca 2013 r., s. 4; szerzej E. Bienkowska, Wzajemne
uznawanie $rodkéw ochrony w sprawach cywilnych, Zeszyty Prawnicze UKSW 2014,
nrl4.2,s.7in.
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Nowe Srodki ochrony i pomocy...

grup, a takze ich najblizszym. Nalezy zatem rozwazyC, czy rzeczywiscie
ustawowe ujecie poszczegolnych rozwigzah gwarantuje osiggniecie tego
celu i jest zarazem zgodne z ideg dyrektywy 2012/29/UE.

Beneficjenci sSrodkéw ochrony i pomocy

Jak stanowi art. 1 ustawy, srodki ochrony i pomocy wprowadzone na jej
mocy sg adresowane do pokrzywdzonych i swiadkéw oraz ich najblizszych
w rozumieniu art. 115 8 11 k.k. w dwdch sytuacjach: po pierwsze — gdy ist-
nieje zagrozenie dla ich zycia lub zdrowia w zwigzku z uczestniczeniem
w toczgcym sie albo zakorniczonym postepowaniu karnym lub postepowaniu
karnym skarbowym oraz — po drugie — gdy zagrozenie takie pojawi sie
w toku czynnosci operacyjno-rozpoznawczych lub postepowania sprawdzaja-
cego, a wiec jeszcze przed wszczeciem ktéregos z tych dwoch postepowan.

Od razu trzeba zwréci¢ uwage, ze ustawodawca zapomniat o jednej gru-
pie pokrzywdzonych i swiadkéw, a mianowicie tych, ktérzy uczestniczg
w postepowaniu w sprawach nieletnich. Powstaje oczywiscie pytanie, dla-
czego tak sie stato, na ktére nie sposéb odpowiedzie¢. Tak czy inaczej, po-
zbawienie tych oséb prawa do korzystania z systemu ochrony i pomocy mo-
ze zostac uznane za przejaw dyskryminacji. Nalezatoby wiec jak najszybciej
ten stan rzeczy zlikwidowac.

Ustawa nie obejmuje swoimi unormowaniami wszystkich zagrozonych
pokrzywdzonych i swiadkéw wymienionych w jej art. 1. W pierwszej kolejno-
Sci nie dotyczy ona tych sposrdd nich, ktorzy sg pozbawieni wolnosci, po-
niewaz — jak wskazuje sie w art. 1 ust. 4 — wobec nich ma zastosowanie sys-
tem ochrony przewidziany w art. 88d k.k.w.18. Uzupetnie, ze przepis ten zostat
dodany do k.k.w. na mocy ustawy nowelizacyjnej z dnia 5 stycznia 2011 r.19,
obowigzujgcej od dnia 26 marca 2011 r. Drugg pominietg grupa sg swiad-
kowie koronni, a to dlatego, ze ich sytuacje normuje znacznie wczesniejszy,
odrebny akt prawny, a mianowicie ustawa z dnia 25 czerwca 1997 r. o $wiad-
ku koronnym?°, a w szczegolnosci jej art. 14—21 stanowigce o przestankach
i warunkach udzielania im ochrony.

Trzeba podkresli¢, ze ustawa przewiduje udzielanie ochrony i pomocy
szerszej grupie osob najblizszych niz dyrektywa 2012/29/UE. Ta ostatnia,
postugujgca sie w tym zakresie pojeciem ,czionkowie rodziny”, zalicza do
nich matzonka, osobe pozostajgcg z ofiarg w trwatym, ciggtym i bliskim po-
zyciu we wspoélnym gospodarstwie domowym, krewnych w linii prostej, ro-
dzenhstwo oraz osoby pozostajgce na utrzymaniu ofiary (art. 2 ust. 1 lit. b).

18 Szerzej S. Lelental, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Warszawa 2014, s. 303 i n.
19 Dz. U. Nr 39, poz. 201.
20 Tekst jedn. Dz. U. z 2014 r., poz. 1801.
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W mys$l art. 115 § 11 k.k. natomiast osoby najblizsze to matzonek, wstepny,
zstepny, rodzenstwo, powinowaty w tej samej linii lub stopniu, osoba pozo-
stajgca w stosunku przysposobienia i jej matzonek, a takze osoba pozosta-
jaca we wspoélnym pozyciu. Jednocze$nie dyrektywa uzaleznia korzystanie
przez cztonkéw rodziny z praw ofiary od tego, aby jej smieré byta bezpo-
Srednim skutkiem przestepstwa, a oni doznali szkody wynikajgcej z tej
Smierci (art. 2 ust. 1 lit. a ppkt Il). Dozwala réwniez panstwom cztionkowskim
na ograniczanie kregu czionkéw rodziny uprawnionych do korzystania
z praw ofiar lub zakresu tych uprawnien (art. 2 ust. 2)?!. Ustawa tego rodzaju
ograniczen nie wprowadza.

Z drugiej jednak strony nie uwzglednia ona jednej grupy oséb bedgcych
cztonkami rodziny w rozumieniu dyrektywy, ktérg sg osoby pozostajgce na
utrzymaniu ofiary. W katalogu zamieszczonym w art. 115 8§ 11 k.k. kategorii
tej nie ma i — jak dotad — nie przewiduje sie uzupetnienia o nig tego przepisu.
Dopisano jg natomiast — na mocy nowelizacji dokonanej omawiang ustawg —
do uprawnionych, obok osob najblizszych, do wykonywania praw pokrzyw-
dzonego w razie jego $mierci (art. 52 § 1 k.p.k.). Nie zmienia to jednak faktu,
ze osoby pozostajgce na utrzymaniu pokrzywdzonego, jak np. dzieci wspot-
matzonka, ktore nie zostaty przez niego adoptowane, nie mogg korzystaé
Z uprawnien przewidzianych w ustawie. Stanowi to jej kolejny mankament.

Srodki ochrony i pomocy dla pokrzywdzonych dotyczg jedynie tych spo-
$rod nich, ktorzy sg osobami fizycznymi. Jest to oczywiste, poniewaz jedynie
w ich przypadku wchodzi w ogdle w gre zagrozenie dla zycia lub zdrowia.
Z drugiej strony sg to pokrzywdzeni majgcy taki status tylko w postepowaniu
karnym. W postepowaniu karnoskarbowym jedynym pokrzywdzonym jest
bowiem Skarb Panstwa. Gdy chodzi z kolei o osoby najblizsze, ich prawo do
srodkéw ochrony lub pomocy ma w ujeciu ustawy charakter wtorny. Jest
bowiem wylgcznie nastepstwem pojawienia sie zagrozenia dla zycia lub
zdrowia pokrzywdzonego bgdz swiadka i udzielenia im ktoregos z tych srod-
kéw. Dowodzi tego rowniez regulacja art. 17 ust. 3 ustawy, w mysl ktérej
w razie uchylenia srodkéw udzielonych pokrzywdzonemu lub swiadkowi ustajg
rowniez srodki ochrony i pomocy przyznane osobie dla nich najblizszej.

W konsekwenciji to pokrzywdzony lub swiadek ma prawo do wystgpienia
z pisemnym wnioskiem o udzielenie srodka ochrony lub pomocy ztozonym
za posrednictwem organu procesowego prowadzgcego czynnosci operacyj-
no-rozpoznawcze lub postepowanie sprawdzajgce wzglednie postepowanie
przygotowawcze albo sgdu, badz tez — za ich zgodg — na pisemny wniosek
jednego z wymienionych organow (art. 12 ust. 1). Jako samoistne uprawnie-
nia takie nie przystugujg osobom najblizszym. Oznacza to, ze w razie Smier-
ci pokrzywdzonego lub $wiadka osoby te nie majg prawa do korzystania ze

2 Szerzej K. Dudk a, Dyrektywa 2012/29/UE. Komentarz, s. 102 i n.
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wskazanych w ustawie srodkéw ochrony i pomocy. Uwazam, Zze regulacja ta
jest dos¢ kontrowersyjna. Nie mozna przeciez wykluczy¢, ze — mimo smierci
pokrzywdzonego czy $wiadka — ich najblizsi sg zagrozeni atakami zastra-
szania lub zemsty ze strony sprawcow i oséb z ich bezposredniego kregu
spotecznego, co dotyczy zwtaszcza przestepstw o najwiekszym ciezarze
gatunkowym.

Katalog srodkow ochrony i pomocy oraz zasady ich udzielania

Ustawa wprowadza trzy $rodki ochrony i pomocy, ktérymi — w mysl art. 3
ust. 1 — sg: 1) ochrona na czas czynnosci procesowej, 2) ochrona osobista
oraz 3) pomoc w zakresie zmiany miejsca pobytu tgcznie z ewentualng pomo-
cg finansowg udzielang na zasadach okre$lonych w jej art. 7. Jest to wezszy
katalog srodkow niz przewidziany w projekcie z dnia 13 marca 2014 r., ktory
obejmowat (art. 2 ust. 1) ponadto pomoc psychologiczng oraz — alternatyw-
nie w stosunku do pomocy w zakresie zmiany miejsca pobytu — pomoc
w zmianie miejsca zatrudnienia. Ustawa nie pomija jednak kwestii pomocy
psychologicznej, ale normuje jg zupetnie inaczej niz czynit to projekt. Szerzej —
jako do szczegdlnie waznych — odnosze sie do tych zagadnien w dalszej
czesci opracowania.

Ustawodawca wyjasnit, ze ochrona na czas czynnosci procesowej ma
zastosowanie w przypadku wystgpienia zagrozenia dla zycia lub zdrowia
osoby chronionej w sprawach o wszystkie przestepstwa. Natomiast dwa po-
zostate $rodki sg Srodkami kwalifikowanymi okolicznoscig wysokiego stopnia
takiego zagrozenia i koniecznoscig zapewnienia dtugotrwatej ochrony,
a przeznaczone sg przede wszystkim dla oséb wystepujgcych w sprawach
0 powazne przestepstwa. Srodek w postaci pomocy w zmianie miejsca po-
bytu ma przy tym charakter subsydiarny, czyli wchodzi w gre tylko wtedy,
gdy pozostate okazg sie niewystarczajgce?®?.

Zarzadzenie w przedmiocie przyznania srodka ochrony lub pomocy wy-
daje komendant wojewddzki (Stoteczny) Policji wtasciwy ze wzgledu na
miejsce pobytu osoby, ktéra ma by¢ chroniona (art. 3 ust. 2), po dokonaniu
»oceny okolicznosci uzasadniajgcych udzielenie srodkéw ochrony i pomocy
odpowiednio do stopnia zagrozenia dla oséb chronionych” (art. 12 ust. 3).
Przy dokonywaniu oceny stopnia zagrozenia — jak stanowi art. 2 ustawy —
uwzglednia on ,ich wtasciwosci i warunki osobiste, zwigzek ze sprawca, ro-
dzaj, sposob i okolicznosci popetnienia przestepstwa oraz motywacje
sprawcy”. Regulacja analogiczna do tej ostatniej nie wystepowata w projek-
cie z dnia 13 marca 2014 r., ktéry w art. 14 ust. 1 mowit tylko ogdlnie o sto-
sowaniu srodkow ,odpowiednio do stopnia zagrozenia os6b chronionych”,

22 Druk sejmowy nr 2653, Uzasadnienie, s. 10 i n.
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a niewatpliwie ma ona niebagatelne znaczenie. Precyzuje bowiem kryteria,
na jakich powinna bazowaé ocena stopnia zagrozenia danej osoby, co
w jakies mierze wyklucza uznaniowos¢ podmiotu jej dokonujgcego. Dodam
jednak, ze za wyjatkowo niefortunne uwazam postuzenie sie w art. 2 ustawy
sformutowaniem ,wtasciwos$ci i warunki osobiste”, ktére dotad prawo karne
rezerwowato wytgcznie dla sprawcow, jak w art. 53 § 2 k.k. okreslajgcym
szczegotowe dyrektywy sgdowego wymiaru kary, art. 66 § 1 k.k. statuujgcym
przestanki warunkowego umorzenia postepowania, art. 69 § 2 k.k. méwig-
cym o przestankach warunkowego zawieszenia wykonania kary czy tez
wart. 77 § 1 k.k. wprowadzajgcym przestanki warunkowego przedtermino-
wego zwolnienia z odbycia reszty kary. Wydaje sie, ze warto bytoby sie po-
kusi¢ o znalezienie innego, réwnowaznego okreslenia, jak np. ,charaktery-
styki osobiste ofiar”, wzorujgc sie na dyrektywie 201229/UE, ktéra wprowa-
dza w tym zakresie termin ,cechy osobowe ofiar” (art. 22 ust. 2 lit. a)?3.
Podniesiono, ze postuzenie sie w art. 2 ustawy wskazanym okresleniem
,-nawigzuje do szczegdlnych potrzeb ofiar, o ktérych mowa w art. 22 dyrek-
tywy 2012/29/UE"?4. Stwierdzenie to wymaga komentarza, a $cislej — spro-
stowania. Przepis art. 22 ust. 1 dyrektywy stanowi bowiem, iz ofiary prze-
stepstw majg by¢ poddawane indywidualnej ocenie ,w celu ustalenia szcze-
goélnych potrzeb w zakresie ochrony i okresleniu, czy i w jakim zakresie sko-
rzystatyby w trakcie postepowania karnego za specjalnych srodkow przewi-
dzianych w art. 23 i 24, za wzgledu na ich szczegdlne narazenie na wtorng
i ponowng wiktymizacje, zastraszanie oraz odwet”. Przepisy art. 23 i 24 dy-
rektywy przewidujg natomiast wytgcznie srodki ochrony zwigzane z trybem
przestuchania ofiar o szczegdlnych potrzebach, a ponadto — w odniesieniu
do dzieci — zapewnienie im ochrony wowczas, gdy z powodu konfliktu inte-
resow miedzy ich interesami i interesami oséb sprawujgcych nad nimi wia-
dze rodzicielskg te ostatnie nie mogg reprezentowaé ich w postepowaniu?®.
S3g to wiec $rodki inne niz wymienione w implementowanym przez ustawe
art. 18 dyrektywy. Przypomne, ze przepis ten stanowi, co nastepuje: ,Bez
uszczerbku dla prawa do obrony panstwa czionkowskie zapewniajg dostep-
nos¢ srodkow stuzgcych ochronie ofiar i cztonkéw ich rodzin przed wtérng
i ponowng wiktymizacjg, zastraszaniem oraz odwetem — w tym takze $rod-
kéw przeciwko ryzyku szkéd, emocjonalnych lub psychologicznych — oraz
stuzgcych ochronie godnosci ofiar podczas przestuchania lub sktadania ze-

23 Zob. E. Zielinska, (w:) Dyrektywa 2012/29/UE. Komentarz, s. 244 i n.

24 Druk sejmowy nr 2653, Uzasadnienie, s. 10.

25 Szerzej zob. E. Bienkowska, Indywidualna ocena szczegdlnych potrzeb ofiar w zakresie
ochrony, Prokuratura i Prawo 2015, nr 5, s. 5 i n.; por. zwlaszcza tejze, Indywidualna oce-
na szczegoélnych potrzeb ofiar w zakresie ochrony — kontrowersje wokét instytuciji oraz pro-
pozycja jej wdrozenia, (w:) L. Mazowiecka (red.), Indywidualna ocena szczegélnych po-
trzeb ofiar w zakresie ochrony, Warszawa (w druku).
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znan. W razie koniecznosci srodki takie obejmujg takze procedury fizyczne;j
ochrony ofiar i cztonkdéw ich rodzin przewidziane w prawie krajowym”. Nie
wymaga wiec dokonywania formalnej oceny potrzeb ofiar w zakresie ochro-
ny w odniesieniu do stosowania wskazanych w nim srodkéw. Uwazam, ze
przenoszenie instytucji indywidualnej oceny przewidzianej w art. 22 dyrekty-
wy jako instytucji o charakterze obligatoryjnym na grunt innych sytuacji niz
opisane w tym przepisie stanowi w istocie jedynie przejaw bardzo nieko-
rzystnej tendencji do formalizowania dziatan na rzecz ofiar, co oznacza
ograniczanie ich podmiotowosci, a tym samym jest sprzeczne z podstawo-
wym przestaniem dyrektywy 2012/29/UE.

Srodki ochrony i pomocy — jak stanowi art. 16 ustawy — sg udzielane na
czas oznaczony z mozliwoscig przedtuzenia tego okresu za zgodg osoby
chronionej na dalszy oznaczony czas, jezeli nie ustaty okolicznosci przema-
wiajgce za ich stosowaniem. Nie przewidziano wiec opcji w postaci przyzna-
nia srodka na czas nieokreslony, cho¢ — jak sgdze — powinna ona istnie¢
wowczas, gdy w gre wchodzi srodek tak inwazyjny, jak pomoc w zmianie
miejsca pobytu, zwlaszcza w potgczeniu z pomoca finansowag. W takich
przypadkach osoby chronione z reguty tracg umiejetnos¢ samodzielnego
funkcjonowania. Pozostawienie ich samym sobie, zwtaszcza po dtuzszym
okresie stosowania wspomnianego $rodka, oznacza bowiem nie co innego,
jak to, ze zostaly one swiadomie, wytgcznie instrumentalnie, wykorzystane
na uzytek okreslonego postepowania bez wzgledu na ich dalsze losy zycio-
we. Czyzby wiec w gre wchodzito jedynie stworzenie pozoru, ze sg chronio-
ne? Zagrozenie dla nich wraz z uptywem czasu najczesciej wcale nie mija.
W wielu przypadkach, odnoszacych sie przede wszystkim do przestepczosci
zorganizowanej (mafijnej), zadza zemsty ze strony sprawcéw i oséb z ich
bliskiego otoczenia nie zanika, a nawet przechodzi z pokolenia na pokolenie.
O tym jednak, jak sie okazuje, nie pomyslano. Przeciwnie, wyrazono poglad,
w mysl ktorego ,jak wynika z doswiadczen praktyki — zagrozenie dla swiad-
kéw i pokrzywdzonych zazwyczaj ustaje z chwilg zakonczenia postepowania
karnego w sprawie”?®. Owszem, trzeba sie zgodzi¢, ze emocje w czasie
trwania procesu z reguty dajg o sobie zna¢ najbardziej, ale — powtorze —
wcale nie oznacza to, ze pézniej juz ich nie ma.

Dosc daleko, jako ze dopiero w art. 15 ust. 2 ustawy, i to w przepisie mo-
wigcym w ust. 1 o czyms zupetnie innym, bowiem o udzielaniu przez niekto-
re osoby chronione, a mianowicie osoby, ktérym udzielono ochrony osobistej
oraz pomocy w zmianie miejsca pobytu, okreslonych informacji w zwigzku
z wykonywaniem tych Srodkoéw, wskazano, ze za zgodg osoby chronionej
moze ona — przed udzieleniem jej $rodka ochrony lub pomocy, a wiec przed
podjeciem decyzji przez wiasciwego komendanta Policji — zosta¢ poddana

26 Druk sejmowy nr 2653, Uzasadnienie, s. 14.
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badaniu psychologicznemu. W przepisie art. 15 mowa zatem o dwoch réz-
nych momentach w postepowaniu dotyczgcym srodkéw ochrony i pomocy.
W przekonaniu projektodawcy obie te regulacje spetniajg jednak ,tozsamy
cel”, jakim jest zapewnienie optymalnego poziomu ochrony i jej realizacji®’.
Sadze jednak, ze cel ten wcale nie jest ,tozsamy”, poniewaz badanie psy-
chologiczne dokonywane jest na uzytek podjecia decyzji w przedmiocie
udzielenia srodka, podczas gdy udzielanie przez osoby chronione okreslo-
nych informacji ma stuzy¢ skuteczniejszemu wykonywaniu danego $rodka.

Zarzadzenie o udzieleniu srodka ochrony lub pomocy powinno zostaé
wydane w ciggu 14 dni od otrzymania wniosku i podlega natychmiastowemu
wykonaniu (art. 12 ust. 3). Jezeli zas przemawiajg za tym szczegdlnie uza-
sadnione okolicznosci, ,mozna stosowac¢ srodki ochrony i pomocy do czasu
jego rozpatrzenia” (art. 12 ust. 7).

W przypadku odmowy udzielenia srodka osoba uprawniona ma prawo do
ztozenia, w terminie 7 dni od chwili otrzymania zawiadomienia o odmowie,
whniosku 0 ponowne rozpatrzenie sprawy (art. 12 ust. 5), ktéry podlega jed-
nak ponownemu rozpatrzeniu tylko woéwczas, gdy ujawnity sie nowe okolicz-
nosci (art. 12 ust. 6 a contrario). Oczywiscie nie jest wykluczone pojawienie
sie nowych okolicznosci, ale pamieta¢ nalezy o krétkich przedziatach czasu,
jakie oddzielajg date ztozenia pierwotnego wniosku od daty wydania decyzji,
a nastepnie od zawiadomienia o niej osoby uprawnionej do chwili, gdy moz-
liwe jest wniesienie ponownego wniosku. Nie zostat zatem wprowadzony
zaden mechanizm sprawowania merytorycznej kontroli nad decyzjami wila-
sciwych komendantéw Policji. Dlaczego takie rozwigzanie przyjeto, trudno
jednak wyjasni¢. Tworcy ustawy konstatujg jedynie, ze nie przewidziano
w tym przypadku zazalenia, co dotyczy réwniez zarzadzen o zastosowaniu
i uchyleniu $rodka?®.

Warto dodac, ze opisana regulacja ustawy odbiega od rozwigzania przyje-
tego w projekcie z dnia 13 marca 2014 r. Przewidywat on bowiem, iz ,Na za-
rzadzenie w przedmiocie ochrony lub pomocy stuzy zazalenie osobie, ktorej to
zarzgdzenie dotyczy”, a miato by¢ ono kierowane — za posrednictwem organu,
ktory je wydat — do Komendanta Gtéwnego Policji (art. 2 ust. 6). Szkoda, ze
Z rozwigzania tego zrezygnowano. Weryfikacja zarzagdzen komendantow wo-
jewodzkich przez inny organ bytaby bowiem jak najbardziej wskazana.

Zobowigzania osoby chronionej

Niezwykle wazng regulacje zawiera art. 13 ustawy. W ust. 1 stanowi on
0 obowigzku cigzgcym na kazdej petnoletniej osobie chronionej, aby przed

27 |bidem, s. 14.
28 |bidem, s. 13.
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rozpoczeciem stosowania udzielonego jej Srodka ochrony lub pomocy ztozy-
ta wtasciwemu komendantowi Policji pisemne zobowigzanie do przestrzega-
nia przedstawionych jej przez niego w mys| art. 13 ust. 2 zasad i zalecen
w zakresie udzielonej ochrony i pomocy, a w przypadku oséb, ktérym udzie-
lono srodka w postaci pomocy w zmianie miejsca pobytu — takze do wyko-
nywania obowigzkéw wynikajgcych z ustawy oraz prawomocnych orzeczen
i decyzji. Nieztozenie takiego zobowigzania skutkuje obligatoryjnym uchyle-
niem przyznanego srodka (art. 17 ust. 1 pkt 3).

Zobowigzanie, o ktéorym jest mowa w ust. 1 art. 13 ustawy, oznacza
w istocie zgode na ograniczenie wolnosci w kazdej sferze zycia prywatnego
osoby chronionej. Jest ono warunkiem wstepnym podjecia dziatan stuzgcych
wykonywaniu przyznanego srodka. Jesli wiec osoba chroniona nie podpisze
takiego dokumentu, z géry rezygnuje z udzielonej jej ochrony i pomocy.
W ten sposob ustawodawca przerzucit ciezar odpowiedzialnosci za naraze-
nie ich zycia lub zdrowia wynikajgce z uczestniczenia w procesie na samego
pokrzywdzonego i swiadka. Nie wzigt w ogdle pod uwage, ze niepodpisanie
zobowigzania moze by¢ skutkiem uznania przez te osoby, iz przyznany im
srodek nie gwarantuje w istocie bezpieczenstwa, w zwigzku z czym poddanie
sie rygorom zwigzanym z jego wykonywaniem jest ich zdaniem bezcelowe.

Ustawa, jak wspominatam, nie przewiduje mozliwosci zaskarzenia zarza-
dzenia w przedmiocie udzielenia srodka ochrony lub pomocy. Wprowadza
natomiast rozwigzanie, stosownie do ktérego — po wystuchaniu osoby chro-
nionej — wtasciwy komendant Policji moze zmienia¢ przyznane srodki ,od-
powiednio do okolicznosci” (art. 14 ust. 1). Problem tkwi jednak w tym, ze
w omawianym przypadku okolicznosci pozostajg bez zmian. Regulacja ta,
jak sadze, ma raczej zwigzek z inng sytuacja, a mianowicie taka, gdy w trak-
cie wykonywania danego $rodka nastepujg znaczgce zmiany w sytuacji zy-
ciowej osoby chronionej. Mianowicie, w mysl| art. 15 ust. 1 ustawy, osoby,
ktorym udzielono $rodka w postaci ochrony osobistej i pomocy w zakresie
Zmiany miejsca pobytu, majg obowigzek ,przekazywania jednostce Policji
wykonujgcej zarzgdzenie (...) informacji niezbednych do jego prawidtowej
realizacji, w tym informacji dotyczgcych kontaktéw rodzinnych i towarzy-
skich, stanu majgtkowego oraz stanu zdrowia”. Uzycie okreslenia ,do prze-
kazywania” oznacza, ze informacje te muszg by¢ na biezgco aktualizowane.
Jednak jednostka Policji, ktora dysponuje tego rodzaju wiedzg, nie ma obo-
wigzku przekazania jej komendantowi Policji wlasciwemu do podjecia
przedmiotowej decyzji. Z drugiej strony, ustawa nie wprowadza unormowa-
nia stanowigcego o tym, w jaki sposob dochodzi do kontaktu decydenta
z osobg chroniong, ktéra ma by¢ wystuchana przed wydaniem zarzadzenia
w przedmiocie zmiany przyznanego srodka. W tym zakresie ustawa jest
wiec jakby dziurawa.

Prokuratura
i Prawo 10, 2015 15



E. Bienkowska

Uchylenie srodka ochrony lub pomocy

Wiasciwy komendant Policji jest réwniez uprawniony do podjecia decyzji
o uchyleniu stosowanego srodka ochrony lub pomocy. Ustawa przewiduje
obligatoryjne i fakultatywne przestanki ich uchylenia.

Okolicznosciami implikujgcymi obligatoryjne uchylenie $rodka w mysl
art. 17 ust. 1 sg nastepujgce: 1) ustanie przestanek uzasadniajgcych jego
przyznanie, 2) bezpodstawne uchylenie sie przez osobe chroniong od ze-
znan w postepowaniu, w zwigzku z ktérym przyznano jej srodek, 3) niezto-
zenie przez osobe chroniong pisemnego zobowigzania, o ktérym jest mowa
w art. 13, oraz 4) ztozenie przez osobe chroniong wniosku o uchylenie srod-
ka. Niektére z tych przestanek mozna okresli¢ mianem ,zawinionych” przez
osobe chroniong. Jednakze trzeba mie¢ na wzgledzie, ze sam fakt udziele-
nia osobie chronionej okreslonego srodka ochrony lub pomocy nie przesg-
dza o tym, ze czuje sie ona na tyle bezpiecznie, aby zeznawaé. To zatem,
co w ocenie decydenta jest bezpodstawne, w przekonaniu osoby chronionej
moze by¢ jak najbardziej usprawiedliwione. W tym przypadku najpierw warto
bytoby zatem rozwazy¢, czy nie nalezy zmieni¢ srodka na inny. To samo, jak
juz pisatam, dotyczy przestanki w postaci niepodpisania zobowigzania.

Z kolei, na katalog fakultatywnych przestanek uchylenia srodka sktadajg
sie nastepujgce okolicznosci wymienione w art. 17 ust. 2: 1) przedstawienie
osobie chronionej zarzutow ztozenia fatszywych zeznan w postepowaniu,
w zwigzku z ktdrym przyznano jej srodek ochrony lub pomocy, 2) wprowa-
dzenie przez osobe chroniong w btad lub zatajenie przez nig istotnych oko-
licznosci majgcych wplyw na przyznanie srodka, 3) nieprzestrzeganie przez
osobe chroniong zasad i zalecen w zakresie srodkéw ochrony i pomocy,
4) korzystanie przez osobe chroniong ze srodkdéw niezgodnie z ich przezna-
czeniem. Wszystkie wskazane przestanki lezg wylgcznie po stronie osoby
chronionej, obcigzajgc ja z powodu okreslonych zachowan przejawianych
badz na etapie decyzyjnym (pkt 2), bgdz tez na etapie wykonywania $rod-
koéw (punkty 3 i4). Trzeba przy tym zwrdci¢ uwage, iz okoliczno$¢ okreslona
w punkcie 1 ma swéj odpowiednik w katalogu obligatoryjnych przestanek
uchylenia srodka. Mam na mysli przestanke uwzgledniong w art. 17 ust. 1
pkt 2. Nie widze jednak na tyle istotnej roznicy miedzy nimi, aby przemawia-
ta ona za tak odmiennym ich potraktowaniem.

Pomoc psychologiczna

Jak juz pisatam, projekt z dnia 13 marca 2014 r. uwzgledniat pomoc psy-
chologiczng w katalogu srodkéw ochrony lub pomocy (art. 2 ust. 1 pkt 1),
a przewidywat jej udzielenie w przypadku, ,gdy przemawiajg za tym okolicz-
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nosci ujawnione w toku postepowania, zwtaszcza zas charakter przestep-
stwa bedgcego jego przedmiotem (art. 5). Podobnie jak pozostate srodki
przyznawac i realizowac jg miaty organy Policji (art. 15).

W ujeciu ustawy pomoc psychologiczna stanowi natomiast — jak to okre-
Slono — mechanizm towarzyszgcy systemowi srodkdéw ochrony i pomocy
oraz stanowigcy jego ,funkcjonalne wsparcie”?®. Stosownie do dotyczgcego
tej materii art. 10 ust. 1: ,W przypadku zagrozenia dla zdrowia psychicznego
pokrzywdzonego, swiadka lub oséb im najblizszych organ prowadzgcy
czynnosci operacyjno-rozpoznawcze, postepowanie sprawdzajgce lub po-
stepowanie przygotowawcze albo sad informuje pokrzywdzonego lub $wiad-
ka o mozliwosci uzyskania pomocy psychologicznej swiadczonej przez
podmioty, ktére otrzymaty na ten cel dotacje z Funduszu Pomocy Pokrzyw-
dzonym oraz Pomocy Postpenitencjarnej (...) lub inne podmioty swiadczgce
pomoc psychologiczng, wraz ze wskazaniem listy tych podmiotéw i okresle-
niem sposobu kontaktu”. W ust. 2 tego przepisu wskazano ponadto, ze ,Or-
gan lub sad, na wniosek pokrzywdzonego lub swiadka, wzywa podmiot, kto-
ry otrzymat dotacje z Funduszu Pomocy Pokrzywdzonym oraz Pomocy
Postpenitencjarnej, do udzielenia pomocy psychologicznej w terminie 14 dni
od dnia wezwania”. W konsekwencji na mocy nowelizacji dokonanej oma-
wiang ustawg do normujgcego dziatalnos¢ wspomnianego Funduszu art. 43
k.k.w. dodano § 11a, ktéry zobowigzuje podmioty dotowane z jego srodkéw
na realizacje pomocy psychologicznej do udzielenia takiej pomocy we wska-
zanym terminie, ,chyba Ze okreslone w umowie $rodki przeznaczone na
pomoc psychologiczng zostaty wykorzystane lub pokrzywdzony lub swiadek
nie kwalifikuje sie do udzielenia takiej pomocy”. Ocena organu procesowego
co do zagrozenia zdrowia psychicznego pokrzywdzonego lub swiadka moze
wiec okaza¢ sie btedna. W takich jednak przypadkach pokrzywdzeni lub
Swiadkowie sg zupetnie niepotrzebnie kierowani do podmiotow Swiadcza-
cych pomoc psychologiczng, a to moze stac sie kolejnym zrédtem ich niepo-
trzebnego, dodatkowego stresu, o czym ustawodawca nie pomyslat.

Juz na pierwszy rzut oka unormowanie przyjete w ustawie wywotuje bar-
dzo powazne zastrzezenia. Rozwazmy po kolei jego mankamenty.

Rozpoczne od przypomnienia wskazan dyrektywy 2012/29/UE w oma-
wianym zakresie. | tak, stosownie do jej art. 4 ust. 1 lit. A, informacje m.in.
o dostepnym wsparciu, podmiotach udzielajgcych takiego wsparcia,
z uwzglednieniem w odpowiednich przypadkach informacji o dostepie do
pomocy medycznej, wszelkiego rodzaju wsparcia specjalistycznego, w tym
wsparcia psychologa, oraz o zakwaterowaniu zastepczym ofiary majg uzy-
skiwa¢ juz w chwili swojego pierwszego kontaktu z wtasciwym organem
i ,bez zbednej zwioki”. Panstwa powinny utatwia¢ kierowanie ofiar do stuzb

2% Druk sejmowy nr 2653, Uzasadnienie, s. 12-13.
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wsparcia przez organ, ktory przyjmuje zawiadomienie o popetnieniu prze-
stepstwa lub inny wiasciwy organ (art. 8 ust. 2). Na panstwach cigzy obo-
wigzek zapewnienia ofiarom dostepu do bezptatnych i poufnych stuzb za-
réwno przed wszczeciem postepowania, w jego trakcie, jak i po jego zakon-
czeniu, jak réwniez popierania inicjatyw w zakresie tworzenia specjalistycz-
nych stuzb wsparcia (art. 8 ust. 1 i 3). Ogdlne stuzby wsparcia majg za za-
danie m.in. informowanie ofiar o wszystkich istniejgcych specjalistycznych
stuzbach wsparcia lub bezposrednie kierowanie ich do takich stuzb oraz
udzielanie wsparcia emocjonalnego, a — jesli jest ono dostepne — takze psy-
chologicznego (art. 9 ust. 1). Stuzby specjalistyczne powinny natomiast zaj-
mowac sie przede wszystkim ofiarami, ktére doznaty szczegdlnie powaznych
szkod w wyniku przestepstwa, jak tez, jesli istnieje taka potrzeba, zapewniac
im zakwaterowanie zastepcze (art. 9 ust. 2i 3).

Wracajgc do regulacji polskich, trzeba stwierdzié, ze przepis art. 10 ust. 1
ustawy w czesci dotyczacej informowania mozna uzna¢ za unormowanie
typu lex specialis w stosunku do podstawowego w tej materii art. 300 § 2
k.p.k. okreslajgcego zakres informaciji, jakie majg by¢ przekazane pokrzyw-
dzonemu przed jego pierwszym przestuchaniem. Na mocy znowelizowania
omawiang ustawg tego ostatniego przepisu informacje te obejmujg réwniez
pouczenie 0 organizacjach wsparcia pokrzywdzonych. W poréwnaniu z tym,
czego wymaga prawo unijne, jest to wiec za mato. Nie zmienia tego stanu
rzeczy kolejna nowelizacja art. 300 § 2 k.p.k. dokonana obowigzujgcg od
1 lipca 2015 r. ustawg z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks
karny oraz niektérych innych ustaw®°. Nie poszerzono bowiem tresci infor-
macji na temat wsparcia i podmiotow Swiadczgcych takie ustugi w sposob
czynigcy zado$¢ wymogom art. 4 ust. 1 lit. a dyrektywy 2012/29/UE. Zgodna
Z tym przepisem dyrektywy jest natomiast regulacja art. 10 ust. 1 ustawy,
ale — podkresimy — odnosi sie ona wytgcznie do pomocy psychologiczne;j.

Regulacja art. 10 ustawy dotyczy w jednakowej mierze pokrzywdzonych
i Swiadkow. Przewiduje, ze obie te grupy osdb mogg korzysta¢ z pomocy psy-
chologicznej $wiadczonej przez podmioty dotowane na ten cel z Funduszu
Pomocy Pokrzywdzonym oraz Pomocy Postpenitencjarnej, jak rowniez przez
inne podmioty parajgce sie tego rodzaju ustugami. Tymi ostatnimi sg organi-
zacje niedotowane z Funduszu oraz Poradnie Zdrowia Psychicznego®?.

W zwigzku jednak z tym, ze w powotanym przepisie jest mowa o swiad-
czeniu przez organizacje wspierania ofiar, ktére sg dotowane z Funduszu,
réwniez pomocy psychologicznej dla swiadkow, ustawa dokonata tez istot-
nych modyfikacji w postanowieniach art. 43 k.k.w. W szczegdlnosci do § 8
tego przepisu dodano pkt 2a stanowigcy, iz srodki Funduszu przeznaczone

30 Dz. U. z 2015 r., poz. 396.
31 Druk sejmowy nr 2653, Uzasadnienie, s. 13.
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sg na udzielanie pomocy prawnej i psychologicznej $wiadkom oraz osobom
im najblizszym. W ten sposéb dos¢ radykalnie poszerzono zakres przedsie-
wzie¢ finansowanych z dotacji przyznanych przez Fundusz. Chodzi tu juz
nie tylko o pomoc psychologiczng, ale réwniez prawng, i to nie tylko dla
Swiadkow, ale réwniez dla ich najblizszych. Regulacja ta wykracza poza za-
mieszczong w art. 10 ustawy takze dlatego, ze mowa w niej o osobach naj-
blizszych dla swiadkéw. Co wiecej, pomoc ta jest finansowana wytgcznie
z tej czesci $rodkéow Funduszu, ktére sg przeznaczone na swiadczenie po-
mocy pokrzywdzonym i osobom dla nich najblizszym. Za sprawg takiego
rozwigzania ustawodawca doprowadzit zatem do pogorszenia sytuacji ofiar
przestepstw, co jest catkowicie sprzeczne z intencjg dyrektywy 2012/29/UE.
W Zzadnym razie pomoc dla swiadkow nie moze odbywa¢ sie kosztem po-
krzywdzonych. Nalezy wiec poszuka¢ zupetnie innych zrédet finansowania
dziatan na rzecz $wiadkéw, a z pewnoscig w pierwszej kolejnosci rozwazyc¢
te, ktére sg przeznaczone dla swiadkéw koronnych. Taki poglad uzasadnia
przytaczane wczesniej stanowisko tworcow ustawy o koniecznosci analo-
gicznego do tych ostatnich potraktowania ,zwyktych” swiadkow.

Niewtasciwe co do zasady jest obarczenie organizacji wspierania ofiar
obowigzkiem udzielania pomocy psychologicznej, a takze prawnej, swiad-
kom. Sg to bowiem organizacje szczegodlne, ktére muszg dysponowaé per-
sonelem odpowiednio przeszkolonym w problematyce identyfikowania po-
trzeb i zajmowania sie ofiarami przestepstw, a panstwo powinno popierac
wszystkie inicjatywy dotyczace udostepnienia im wiasciwych szkolen (art. 25
ust. 4 dyrektywy 2012/29/UE). Traumatyczne przezycia i potrzeby ofiar
w zakresie ich minimalizowania zdecydowanie za$ odbiegajg od tych, ktére
sg udziatem swiadkow. Jedynym stresorem dla swiadkéw jest bowiem ko-
niecznos¢ ztozenia zeznan w postepowaniu. W przypadku ofiar jest nato-
miast zupetnie inaczej. Najczesciej istotny negatywny wplyw na ich stan
psychiczny, przejawiajgcy sie nierzadko w postaci zespotu stresu pourazo-
wego, ma sam fakt doznania przestepstwa. Juz tego powodu mogg one
wymagaé szybkiej pomocy psychologicznej. Udziat w procesie karnym jest
natomiast dodatkowym stresorem, pogtebiajacym pierwotne urazy psychicz-
ne wynikajgce bezposrednio z przestepstwa. Kumulujg sie tu zatem dwa
zdarzenia wywotujgce roznigce sie od siebie zaburzenia w zdrowiu psy-
chicznym. Ofiary wymagajg wiec pomocy zintegrowanej, udzielanej przez
podmioty swiadome ich odczuc¢, dobrze znajgce metody przezwyciezania tak
skomplikowanych stanéw kryzysowych. Nie moze to by¢ kazda placéwka
zajmujgca sie pomocg psychologiczng, co jest wystarczajgce dla swiadkow,
lecz wytacznie placéwka wyspecjalizowana w problematyce dotyczacej ofiar.
W aktualnym stanie prawnym dochodzi zatem do tego, ze marnotrawione sg
sity i energia organizacji wspierania ofiar, nie méwigc juz o wydatkowanych
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na realizacje tego dodatkowego celu srodkach finansowych, ktére — podkre-
Sle jeszcze raz — powinny stuzy¢ ofiarom.

Koordynatorzy

Projekt z dnia 13 marca 2013 r. przewidywat (art. 4) powotanie w komen-
dach wojewoédzkich Policji instytucji koordynatoréw do spraw zapewnienia
bezpieczenstwa oséb wystepujacych w procesie w charakterze pokrzyw-
dzonego lub swiadka, do ktérych obowigzkéw miato nalezeé zapewnienie
statej informacji o przystugujgcych im uprawnieniach i obowigzkach oraz
o mozliwych srodkach ochrony i pomocy, jak réwniez niezwtoczne informo-
wanie organu prowadzgcego postepowanie przygotowawcze lub sadu albo
wiasciwego komendanta Policji o ujawnionych zagrozeniach dla tych osob.
Koordynator miatby wiec by¢ dostepny dla pokrzywdzonych z jednej strony,
a z drugiej informowac o grozgcych im niebezpieczehstwach organy wtasci-
we do podjecia odpowiednich srodkéw zaradczych.

Ustawa wprowadza te instytucje pod nazwag koordynatoréw do spraw
ochrony i pomocy dla pokrzywdzonego i swiadka, uznajac jg — tak samo jak
pomoc psychologiczng — za mechanizm towarzyszgcy systemowi srodkéw
ochrony i pomocy, ktéry stanowi jego funkcjonalne wsparcie3?. Odmiennie
niz wspomniany projekt ksztattuje przy tym zakres ich zadan. W mysl art. 11
ust. 2 sg nimi: 1) zapewnienie wspotdziatania jednostek Policji w zakresie
stosowania srodkéw ochrony i pomocy, 2) przekazywanie jednostkom Policji
informacji o podmiotach udzielajgcych pomocy psychologicznej oraz
3) przekazywanie Ministrowi Sprawiedliwosci jako dysponentowi Funduszu
Pomocy Pokrzywdzonym oraz Pomocy Postpenitencjarnej informaciji o od-
mowie udzielenia pomocy przez wezwane przez organy prowadzace czyn-
nosci operacyjno-rozpoznawcze, postepowanie sprawdzajgce lub postepo-
wanie przygotowawcze albo sgd podmioty dotowane na ten cel z Funduszu.
Jednoczesnie ustawa naktada na wymienione organy procesowe obowigzek
informowania koordynatorow o: 1) ujawnionych zagrozeniach dla pokrzyw-
dzonych lub $wiadkéw w zwigzku z ich udziatem w postepowaniu karnym
lub karnoskarbowym i 2) przypadkach odmowy udzielenia pomocy psycho-
logicznej przez wezwane podmioty dotowane z Funduszu Pomocy Pokrzyw-
dzonym oraz Pomocy Postpenitencjarne;.

Szczegolnie kontrowersyjne jest przyznanie koordynatorom — i w slad za
tym obcigzenie okreslonym obowigzkiem organéw procesowych — kompe-
tencji w odniesieniu do pomocy psychologicznej. Tworcy ustawy podniesli
w tej materii, ze ,koordynatorzy majg podejmowac dziatania utatwiajgce do-
stepnos¢ pomocy psychologicznej dla pokrzywdzonych. W tym celu przeka-

32 |bidem, s. 12.

Prokuratura
20 i Prawo 10, 2015



Nowe Srodki ochrony i pomocy...

zywa¢ majg jednostkom Policji informacje o podmiotach udzielajgcych po-
mocy oraz zbiera¢ informacje o odmowie swiadczenia pomocy psycholo-
gicznej przez podmiot, ktdry otrzymat na ten cel dotacje z Funduszu Pomocy
Pokrzywdzonym oraz Pomocy Postpenitencjarnej, co przyczyni sie do lep-
szego gospodarowania $rodkami Funduszu”3. Sedno rzeczy tkwi jednak
w tym, ze w ujeciu ustawy jednostki Policji wykonujgce przyznane srodki
ochrony i pomocy nie majg nic wspolnego z dziataniami dotyczgcymi pomo-
cy psychologicznej. Lezy to bowiem wytgcznie w kompetencji organdéw pro-
cesowych, a nastepnie podmiotéw udzielajgcych takiej pomocy. W zwigzku
z tym przekazywanie przez koordynatora jednostkom Policji informacji
o podmiotach swiadczgcych takg pomoc jest zupetnie bezcelowe. Podobnie
nie wiadomo, dlaczego koordynatora uczyniono posrednikiem miedzy orga-
nami procesowymi wtadnymi do podejmowania czynnosci w odniesieniu do
pomocy psychologicznej i dysponentem Funduszu.

Stwierdzi¢ w tej sytuacji wypada, ze w obecnym stanie rzeczy koordyna-
torzy z catg pewnoscig nie petnig funkcji mechanizmu funkcjonalnego wspie-
rania systemu srodkow ochrony i pomocy. Aby tak byto, nalezatoby niemal
catkowicie zmieni¢ zakres ich zadah. W szczegdlnosci powinni oni by¢ po-
srednikami miedzy wszystkimi podmiotami wigczonym w proces udzielania
i wykonywania srodkéw uwzglednionych w ustawie, czyli miedzy komendan-
tami Policji, jednostkami Policji, organami procesowymi majgcymi prawo do
wnioskowania o przyznanie srodka oraz osobami chronionymi.

Maty swiadek incognito

Ostatnig instytucjg, do ktorej nalezy sie odnies¢ w tym miejscu, jest insty-
tucja tzw. matego swiadka incognito. W odniesieniu do niej ustawa wprowa-
dzita bowiem bardzo istotne zmiany. Przed jej wejsciem w zycie instytucja ta
byta normowana przepisem art. 191 § 3 k.p.k., w my$I ktérego swiadek miat
prawo do zastrzezenia danych o miejscu swojego zamieszkania do wytgcz-
nej wiadomosci sgdu lub prokuratora wowczas, gdy ,zachodzi uzasadniona
obawa uzycia przemocy lub grozby bezprawnej” wobec niego lub osoby mu
najblizszej. Oznaczato to, ze decyzja w tym wzgledzie zalezata przede
wszystkim od woli samego swiadka. Projekt z dnia 13 marca 2014 r. dodat
do tego rozwigzania nowe regulacje. W szczegdélnosci przewidywat uzupet-
nienie art. 148 k.p.k. o 8§ 2a, ktéry stanowitby, ze w protokole nie zamieszcza
sie danych dotyczgcych miejsca zamieszkania i miejsca pracy oséb biora-
cych udziat w czynnosci, a przechowuje sie je w zalgczniku do wytgcznej
widomosci organu prowadzacego postepowanie, jak réwniez o § 5, w mysl
ktérego ,Sad lub prokurator moze ujawni¢ dane, o ktérych mowa w § 2a,

33 |bidem, s. 12—13.
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jezeli majg one znaczenie dla rozstrzygniecia w sprawie”. Ponadto, propo-
nowat odpowiednie zmodyfikowanie § 1 art. 191 k.p.k., ktory stanowitby, iz
wsréd danych podawanych przez swiadka na poczgtku przestuchania nie
znajdowataby sie informacja o miejscu jego zamieszkania, a takze dodanie
do tego przepisu § 1a w nastepujgcym brzmieniu: ,Sad ustala miejsce za-
mieszkania swiadka na podstawie dokumentu tozsamosci lub pisemnego
oswiadczenia $wiadka”. Podstawowe zastrzezenia pod adresem tych propo-
zycji dotyczyly postuzenia sie w projektowanym art. 148 § 2a k.p.k. okresle-
niem ,,0soby biorgce udziat w czynnosci”. Oznaczato to bowiem, ze utajniane
majg by¢ réwniez dane o miejscu zamieszkania i miejscu pracy wspoétoskar-
zonych w sprawie, co byto zresztg intencjg projektodawcy3*.

Kluczowg zmiang wprowadzong na mocy ustawy jest uchylenie przepisu
art. 191 8 3 k.p.k. Ponadto, poszerzyta ona art. 148 k.p.k. o trzy nowe regu-
lacje zmienione w stosunku do zamieszczonych w projekcie, a mianowicie o:
.3 2a. W protokole nie zamieszcza sie danych dotyczacych miejsca za-
mieszkania i miejsca pracy pokrzywdzonych i swiadkdéw uczestniczgcych
w czynnosci. Dane te zamieszcza sie w zatgczniku do protokotu. Nie dotyczy
to miejsca pracy swiadka, bedgcego funkcjonariuszem publicznym sktadaja-
cego zeznania w zwigzku z petniong funkcja, chyba ze dla dobra postepo-
wania karnego nie powinno ono zosta¢ ujawnione w protokole”; ,§ 2b. Za-
tgcznik do protokotu (...) oraz inne dokumenty w catosci lub w czesci, w ja-
kiej zawierajg dane dotyczgce miejsca zamieszkania i miejsca pracy po-
krzywdzonych i swiadkéw, przechowuje sie w odrebnym zatgczniku adreso-
wym do akt sprawy, do wiadomosci organu prowadzgcego postepowanie.
Do akt sprawy zatgcza sie uwierzytelnione kserokopie dokumentow lub ich
czesdci, sporzgdzone w sposéb uniemozliwiajgcy zapoznanie sie z tymi da-
nymi”; oraz ,§ 2c. Sad lub prokurator moze ujawni¢ w niezbednym zakresie
dane, o ktérych mowa w 8 2a, lub oryginaty dokumentéw, o ktérych mowa
w § 2b, jezeli majg one znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy”. W konse-
kwencji ustawa dostosowata do zmian dokonanych w art. 148 k.p.k. brzmie-
nie 8 1 art. 191 k.p.k., ktéry stanowi obecnie, iz ,Przestuchanie rozpoczyna
sie od zapytania swiadka o imie, nazwisko, wiek, zajecie, karalnos¢ za fat-
szywe zeznanie lub oskarzenie oraz stosunek do stron”, jak réwniez dodata
do niego dwa nowe paragrafy w nastepujgcym brzmieniu: ,§ 1a. Miejsce
zamieszkania Swiadka ustala sie na podstawie dokumentu tozsamosci lub
pisemnego oswiadczenia swiadka” i ,§ 1b. Pytania zadawane swiadkowi nie
mogg zmierza¢ do ujawnienia jego miejsca zamieszkania ani miejsca pracy,
chyba ze ma to znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy”. Ustawa wprowadzita
ponadto w dodanym do art. 197 k.p.k. § 2a regulacje dotyczaca utajnienia

34 Szerzej E. Bienkows ka, Uprawnienia pokrzywdzonego..., s. 81in.
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miejsca zamieszkania biegtego i jego najblizszych, w ktérej wykorzystata
rozwigzanie przyjete w uchylonym art. 191 § 3 k.p.k.

Podstawowa réznica pomiedzy unormowaniem dotyczgcym biegtych i re-
gulacjami odnoszacymi sie do pokrzywdzonych i swiadkow sprowadza sie
do tego, ze w tym ostatnim przypadku zrezygnowano z przestanki zagroze-
nia dla tych osob w zwigzku ze sktadaniem zeznan, o ktérym zasadnie moz-
na przypuszczaé, ze pojawi sie, jezeli ich dane adresowe nie zostang utaj-
nione. Utajnianie danych nastepuje w tym przypadku automatycznie z urze-
du i dotyczy wszystkich bez wyjgtku pokrzywdzonych i swiadkéw. Odnosi sie
zatem rowniez do takich sytuacji, w ktérych wystepujacy w sprawie po-
krzywdzeni, swiadkowie, a takze oskarzeni wywodzg sie z tego samego sro-
dowiska spotecznego i na co dzien funkcjonuja w swojej bezposredniej bli-
skosci, np. w rodzinie, sgsiedztwie, pracy lub szkole itp., w zwigzku z czym
doskonale znajg swoje dane adresowe (kontaktowe). Ich utajnianie mija sie
wiec w ogole z celem. Trzeba zas pamietaé, ze wprowadzone rozwigzanie
oznacza zarazem bardzo istotne poszerzenie prac o charakterze biurowym
w postepowaniu przygotowawczym polegajgcych zwtaszcza na robieniu
licznych kserokopii oraz mnozeniu akt sprawy i ich objetosci. Jest to zas za-
réwno bardzo kosztowne, jak i czasochtonne. Powinno wiec by¢ szczegdlnie
dobrze uzasadnione, a — jak sie okazuje — wcale nie jest. Dobrze przynajm-
niej, ze w ustawie zrezygnowano z utajniania danych adresowych wspéto-
skarzonych, co jeszcze bardziej zaktécitoby normalne funkcjonowanie orga-
now scigania i pomnozyto koszty postepowan przygotowawczych.

Jednoczesnie — trzeba zaznaczy¢ — ustawodawca zupetnie zapomniat
0 potrzebie utajnienia miejsca nauki, czyli zapewnienia bezpieczenstwa po-
krzywdzonym oraz swiadkom jeszcze uczgcym sie i niepracujgcym albo
uczacym sie i juz pracujgcym, wsrod ktérych znaczng czes¢ stanowig mato-
letni. Przypomnie¢ zas$ nalezy, ze dyrektywa 2012/29/UE nakazuje, aby
panstwa cztonkowskie wykazywaty szczegolng troske o dziatanie w imie naj-
lepszego dobra dzieci bedgcych ofiarami przestepstw (art. 1 ust. 2).

Uwagi koncowe

Przedstawiona analiza przepisow ustawy o ochronie i pomocy dla po-
krzywdzonego i Swiadka dowodzi, ze w nadanym jej ksztalcie jest ona aktem
prawnym nadzwyczaj kontrowersyjnym. Bardzo licznych sposréd wprowa-
dzonych przez nig rozwigzanh nie mozna zaakceptowac.

Przede wszystkim za catkowite nieporozumienie uwazam potraktowanie
swiadkow tak samo jak pokrzywdzonych oraz uznanie, ze system ochrony
i pomocy dla tych oséb ma mie¢ — na wzér modelu przyjetego wobec $wiad-
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kéw koronnych, ktory sie sprawdzit — charakter policyjny3®. W ustawie odstg-
piono jedynie od przyznania Policji kompetencji w odniesieniu do pomocy
psychologicznej, co oczywiscie jest jej plusem. Jest to jednak zdecydowanie
za mato, aby mogto zmieni¢ mato przychylng ocene jej regulacji.

Twoércy ustawy — mimo, ze niejednokrotnie wskazujg na fakt implemen-
towania przez nig dyrektywy 2012/29/UE — nie dostrzegli, ze w jej ujeciu,
a tak jest rowniez w przypadku wszystkich innych miedzynarodowych aktow
prawnych statuujgcych prawa ofiar przestepstw3®, jedynymi podmiotami, kt6-
re majg im stuzy¢ wsparciem i pomocg oraz zapewnia¢ ochrone, sg organi-
zacje wspierania ofiar. Jesli zas juz uznali ich kompetencje w zakresie
Swiadczenia pomocy psychologicznej, to — w nastepstwie przyjecia wskaza-
nego, pierwotnego zatozenia — w takiej samej mierze odniesli je do swiad-
kow, co stanowi w moim przekonaniu najpowazniejszy btad merytoryczny
ustawy.

Powtdrze, ze absolutnie nie do przyjecia jest rozwigzanie przewidujgce
udzielanie pomocy psychologicznej, a dodajmy, ze réwniez prawnej, swiad-
kom i osobom dla nich najblizszym ze srodkéw zgromadzonych na koncie
Funduszu Pomocy Pokrzywdzonym oraz Pomocy Postpenitencjarnej na za-
spokojenie potrzeb ofiar i ich najblizszych, jak rowniez obcigzenie realizacjg
tych zadan organizacji wspierania ofiar. Sgdze, ze u jego podstaw lezy nie-
rozumienie przez tworcow ustawy istoty unormowan unijnych dotyczgcych
ksztatltowania sytuacji ofiar przestepstw. Na mocy zmienionego Traktatem
z Lizbony3” art. 82 ust. 2 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej®®
w polu widzenia prawodawcy unijnego znalazta sie problematyka praw ofiar
przestepstw jako jeden z czterech obszarow jego zainteresowania. Nie
mozna wiec podejmowac zadnych dziatan na rzecz innych grup oséb, czyli
takze Swiadkéw, kosztem ograniczania praw ofiar. Dzieje sie to bowiem
wbrew prawu unijnemu.

Negatywnej oceny catoksztattu regulacji ustawy nie zmienia fakt, ze zrea-
lizowata ona od dawna zgtaszany postulat, aby przepisy prawa karnego za-
pewnialy gwarancje ochrony godnosci nie tylko podejrzanych, oskarzonych
i skazanych, ale rowniez pokrzywdzonych. Na jej mocy przepis art. 2 § 1
pkt 3 k.p.k. uzyskat bowiem brzmienie, w mysl| ktérego postepowanie karne
ma by¢ tak uksztaltowane, aby ,zostalty uwzglednione prawnie chronione
interesy pokrzywdzonego przy jednoczesnym poszanowaniu jego godnosci”.

W konkluzji nalezy stwierdzi¢, ze omawiana ustawa wymaga generalnej
zmiany, a najlepiej — opracowania na nowo.

35 Zob. druk sejmowy nr 2653, Uzasadnienie, s. 13.

36 Zob. ich wybor, (w:) E. Bienkowska, L. Mazowiecka, Ofiara przestgpstwa..., s. 71 in.
87 Dz. Urz. UE C 306 z dnia 17 grudnia 2007 ., s. 1.

38 Dz. Urz. UE C 326 z dnia 26 pazdziernika 2012 r., s. 47.
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New measures of protection and assistance to
injured persons and witnesses

Abstract

The paper analyses some regulations of the Law of 28 November 2014
introducing new measures of protection and assistance for victims of crime,
and witnesses. The subject of interest is also the issue of accordance of
some of the regulations with the Directive 2012/29/EU of the European Par-
liament and of the Council of 25 October 2012 establishing minimum stand-
ards of rights, support and protection of victims of crime and replacing
Council Framework Decision 2001/220/JHA. It has been established that not
all of the regulations fulfil the aim of the Directive, i.e. strengthen the rights of
victims. It is also a mistake of the Law that it automatically transmits some
rights of victims to the witnesses.
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O kontratypie sztuki

Streszczenie

Przedmiotem artykutu jest konstrukcja kontratypu sztuki. Autor analizuje
nastepujgce zagadnienia: 1) pojecie tworczoSci artystycznej w aspekcie
konstytucyjnym; 2) prawne granice wolnosSci twdrczosci artystycznej;
3) podstawe i przestanki wytgczenia bezprawnosci czynu zabronionego po-
petnionego w ramach dziatalno$ci artystycznej.

Od kilku lat w polskiej karnistyce toczy sie ozywiona dyskusja na temat
mozliwosci wytgczenia odpowiedzialnosci karnej artystow za akty ekspresji
tworczej realizujgce znamiona okreslonych typéw czyndéw zabronionych?.
Jednym z domagajacych sie rozstrzygniecia problemow jest dopuszczalnosé
postugiwania sie konstrukcjg tak zwanego kontratypu sztuki (dziatalnosci
artystycznej, wolnosci tworczosci artystycznej). Mimo ze prezentowane
w doktrynie stanowiska bywajg biegunowo odmienne, a proponowane prze-
stanki ewentualnego karnoprawnego usprawiedliwienia wyjgtkowo ocenne,
debata na temat kontratypu sztuki nie jest jatowa i pozwala na sformutowa-
nie pewnych wnioskow. Najwazniejsze problemy, jakie pojawiajg sie
w zwigzku z ewentualnym uznaniem sztuki jako okolicznosci wylgczajgcej

1 Zob. m.in.: M. Filar, Sztuka a zagadnienia pornografii, Nowe Prawo 1978, nr 10, s. 1432
in;J. J Nalewajko, R. Kubiak, Sztuka jako okoliczno$¢ wytgczajgca bezprawnosé?,
Palestra 2000, nr 9-10, s. 31 i n.; J. Warylewski, Pasja czy obraza uczu¢ religijnych?
Spér wokot art. 196 kodeksu karnego, (w:) L. Leszczynhski, E. Skretowicz, Z. Hotda
(red.), W kregu teorii i praktyki prawa karnego. Ksiega poswiecona pamieci Profesora An-
drzeja Waska, Lublin 2005; J. Warylewski, Prawnokarne uwarunkowania wolnosci w za-
kresie ekspresji seksualnej oraz twoérczosci (m.in. artystycznej, naukowej i dziennikarskiej),
(w:) M. Mozgawa (red.), Prawnokarne aspekty wolnosci, Kantor Wydawniczy Zakamycze,
Krakéw 2006, s. 89 in.; M. Budyn-Kulik, M. Kulik, Wolno$¢ dziatalnosci artystycznej ja-
ko okolicznos¢ wytgczajaca odpowiedzialnosé karng, (w:) M. Mozgawa (red.), Prawnokar-
ne aspekty..., s. 233 i n.; M. M. Bieczynski, Prawne granice wolnosci tworczosci arty-
stycznej, Warszawa 2011; M. M. Bieczynski, Ars legis czy lege artis? Kilka uwag na te-
mat wolnosci tworczosci artystycznej i jej prawnych granic, (w:) D. Bychawska-
Siniarska, D. Gtowacka (red.), Swoboda wypowiedzi w dziatalnosci artystycznej, War-
szawa 2014, s. 19 i n.; W. Cieslak, Kontratyp swobody artystycznej w oczach praktyka,
(w:) F. Ciepty (red.), Odpowiedzialnos¢ karna artysty za obraze uczu¢ religijnych, Warsza-
wa 2014, s. 181 i n.; J. Majewski, Czy kontratyp sztuki istnieje?, (w:) F. Ciepty (red.),
Odpowiedzialno$¢ karna..., s. 126 i n.; M. Matecki, Kontratyp sztuki de lege lata, (w:)
F.Ciepty (red.), Odpowiedzialnos¢ karna..., s. 136 i n.
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bezprawnos¢ czynu zabronionego, to: desygnat konstytucyjnego pojecia
tworczosci artystycznej; prawne granice wolnosci twoérczosci artystycznej;
zrodia i przestanki kontratypu sztuki. Celem niniejszego artykutu jest proba
wyjasnienia powyzszych zagadnien.

Pojecie twérczosci artystycznej na tle aksjologii konstytucyjnej

Prawna gwarancja ochrony wolnosci tworczosci artystycznej ma szcze-
golnie wysokg, bo az konstytucyjng range (art. 73 Konstytucji). Problem po-
lega na tym, ze ustrojodawca nie definiuje pojecia tworczosci artystycznej.
Tymczasem w teorii i historii sztuki, estetyce, krytyce artystycznej i naukach
o kulturze od wielu dekad konkurujg ze sobg co najmniej dwa podstawowe
ujecia istoty dziatalnosci artystycznej. Pierwsze z nich to ujecie klasyczne,
wezsze, w ktoérym istotg sztuki jest nasladowanie natury w imie piekna,
a wiec wartosci estetycznych (definicja materialna, projektujgca). Rolg arty-
sty jest tu poszukiwanie, doswiadczanie, twércze przetwarzanie i prezento-
wanie coraz to nowych epifanii piekna (estetyzm). Funkcjg sztuki ma by¢
pomoc jej odbiorcy w uzyskaniu odpowiedzi na zasadnicze pytania egzy-
stencjalne, odkrywanie i wzmacnianie obecnych w cztowieku i kulturze fun-
damentalnych wartosci, takich jak: dobro, prawda, sprawiedliwos¢, mitosc.
W innym ujeciu, wspotczesnie dominujgcym, zwtaszcza w tonie tzw. post-
sztuki, antysztuki czy sztuki krytycznej, termin ,sztuka” jest pojeciem otwar-
tym, odnoszgcym sie do nieskrepowanej zewnetrznymi ograniczeniami ak-
tywnosci ludzkiego ducha. Dziatalnos¢ artystyczna to samodefiniujgca sie
eksploracja idei sztuki, czesto oznaczajgca bezkompromisowg krytyke tra-
dycji, jej wizji cztowieka i kultury. Sztuka jest tutaj sferg autonomiczng i auto-
teliczng (bedaca celem samym w sobie w mys| zasady l'art pour l'arf) i jed-
noczesnie narzedziem dekonstrukcji kultury, demaskowania jej idoli, stereo-
typow i przyzwyczajen. U podstaw tego ujecia sztuki i zarazem usprawiedli-
wienia dziatalnosci artystéw lezy filozoficzne zatozenie relatywizmu (po-
znawczego i moralnego), postmodernistyczne przekonanie, ze nie istniejg
jakiekolwiek obiektywne, uniwersalne i neutralne kryteria debaty kulturowe;.
W duchu konfrontacji z zastang konwencjg estetyczng akcentuje sie nowa-
torskie wartosci zastepcze w sztuce, takie jak: intuicja, koncept, improwiza-
cja, eksperyment, skandal czy transgresja tabu, co oznacza programowe
przekraczanie granic wyznaczonych przez najgtebiej zakorzenione normy
spoteczne, zaréwno obyczajowe, religijne, jak i prawne?.

2Por. H. Kieres$, Spor o sztuke. Pomiedzy moralnoscig a prawem, (w:) F. Ciepty (red.),
Odpowiedzialno$¢ karna..., s. 19-32; C. Mory c, Odpowiedzialno$¢ artysty za przekaz twor-
czy, (w:) F. Ciepty (red.), ibidem, s. 59.

Prokuratura
i Prawo 10, 2015 27



F. Ciepty

Jakie zatem ujecie istoty twérczosci artystycznej powinno by¢ preferowa-
ne w procesie wyktadni prawa? W literaturze prawniczej pojawia sie stano-
wisko, ze gwarancja wolnos$ci twérczosci artystycznej z art. 73 Konstytucji,
niezawierajgca legalnej definicji przedmiotu ochrony, stwarza mozliwos¢
otwarcia prawa na wszystkie postaci zjawiskowe sztuki wspdtczesnej®.
Ustrojodawca, ustanawiajgc gwarancje wolnosci tworczosci artystycznej bez
dookreslania jej zakresu przedmiotowego, miatby tym samym jednoznacznie
odstgpi¢ od determinowania jej prawnych konturéw. Miatoby to oznaczaé, ze
zgodnie z Konstytucjg sztuka stanowi prawem chronione dobro o autono-
micznym charakterze*. Nalezy jednak zauwazy¢, ze twdrczosé artystyczna,
posiadajgca swojg szczegodlng strukture (jezyk), jest w istocie jednym z ro-
dzajéw komunikacji spotecznej. Zaréwno tresc, jak i forma przekazu (komu-
nikacji artysty z odbiorcami dzieta) podlega w zwigzku z tym spotecznemu
warto$ciowaniu, w tym takze ocenie prawnej. Stusznie podkresla sie, ze
dziatalno$¢ artystyczna odnosi sie do podwadjnej normatywnosci, w obrebie
ktorej funkcjonuje. Pierwsza grupa ocen to ptaszczyzna wtasciwa naukom
o0 sztuce, w ktérych tworczos¢ artystyczna ma coraz czesciej charakter auto-
nomiczny. Sztuka definiuje tutaj sama siebie i nie podlega zewnetrznej oce-
nie. Drugg, zewnetrzng wobec pierwszej ptaszczyzng normatywna, jest sys-
tem norm prawnych, w ktérym twdrczos¢ artystyczna, jak wszelkie inne dzia-
tania podejmowane w przestrzeni spotecznej, funkcjonuje i ktéremu takze
podlega®. Konstytucyjne pojecie tworczosci artystycznej, bedgce elementem
systemu prawnego, nalezy zatem interpretowac¢ nie tyle w oparciu o auto-
nomiczne oceny krytykéw artystycznych i teoretykdw sztuki, ale w perspek-
tywie zatozen aksjologicznych i zasad ustrojowych wynikajgcych z ustawy
zasadniczej.

Konieczno$¢ zréznicowania oceny prawnej wynika z odrebnych zatozen
aksjologicznych i metodologicznych wystepujgcych w tonie samodefiniujgcej
sie sztuki wspotczesnej (i konsekwentnie na kanwie nauk o sztuce) oraz na
niwie obowigzujgcego prawa. Dokonujgc pewnego uogdlnienia, mozna
stwierdzi¢, ze w duzej mierze sztuka wspotczesna opiera sie na wlasciwe;j
postmodernistycznej filozofii metodzie dekonstrukcji symboli i poje¢ odno-
szgcych sie do zastanych wartosci spotecznych. Dekonstrukcja tradycyjnego
spoiwa kulturowego stanowi materialne uzasadnienie, kryterium oceny for-
malnej, a tym samym promowang strukturalng metode komunikacji arty-
stycznej. ,Wyzwalanie wolnosci”, transgresja tabu, dazenie do eliminaciji
wszelkich zewnetrznych (spotecznych) i wewnetrznych (moralnych) ograni-
czenh w procesie twérczym to istotny leitmotiv wspoétczesnej sztuki, stanowia-

3Zob. M. M. Bieczynski, Kontratyp sztuki — ujecie prawno-poréwnawcze, (w:) F. Ciepty
(red.), ibidem, s. 189-190.

4 Tamze, s. 203.

5Zob. M. M. Bieczynski, Ars legis..., s. 19.

Prokuratura
28 i Prawo 10, 2015



O kontratypie sztuki

cej wazne narzedzie tzw. kontrkultury. W odniesieniu do systemu norm
moralno-obyczajowych gtéwnym instrumentem stosowanym przez zwolenni-
kow dekonstrukcjonizmu jest zarzut wieloznacznosci podstawowych dla
oceny etycznej pojec i wprowadzanie do nich nowych znaczen. Tym samym
dochodzi do tworzenia humbugoéw semantycznych i negacji wartosci kla-
sycznych. Wciggajgc adwersarzy w pole relatywizmu, zwolennicy dekon-
strukcji przekonujg, ze pojecia stanowigce fundament porzadku moralnego
mozna wypetni¢ dowolng trescig. Réznorodne interpretacje sg w tym ujeciu
réwnosilne poznawczo, a zadna z nich nie ma prawa wyfgcznosci. W tym
sensie podwaza sie zasadnos¢ odnoszenia sie w debacie spotecznej do ta-
kich poje¢, jak: godnosé, piekno, prawda, dobro, sprawiedliwos¢, odpowie-
dzialnos¢, ktore stanowig istotne kryteria oceny sztuki.

Nie wchodzac w spor merytoryczny, nalezy stwierdzi¢, ze zatozen meto-
dologicznych dekonstrukcjonizmu, dopuszczonych na gruncie filozofii wspot-
czesnej i nauk o sztuce, nie da sie wszakze zastosowac w procesie okresla-
nia aksjologii i tresci normatywnej aktow prawnych. Interpretacja zrodet pra-
wa opiera sie bowiem na zatozeniu, ze pojecia stosowane przez prawodaw-
ce, jako narzedzia stuzgce identyfikacji tresci norm prawnych, majg swoj za-
kodowany, ale okreslony zakres znaczeniowy (desygnat), ktéry wymaga
ustalenia. Prawo z wiasciwg sobie metodg jego tworzenia i interpretacji —
przeciwnie niz idea dekonstrukcji — dgzy do klaryfikacji poje¢, konstruowania
definicji, precyzyjnego okreslenia desygnatu. Zasady prawidtowej legislaciji
i uznane metody wyktadni wymagajg najdalej posunietej jednoznacznosci,
a ponadto merytorycznego ukierunkowania na realizacje wartosci stanowig-
cych aksjologiczne podstawy systemu prawnego. Dzieki swoistemu konser-
watyzmowi semantycznemu prawo daje stabilnos¢ i ciggtos¢ normatywna.
Postmodernizm przeciwnie, z zatozenia obala zastane paradygmaty, stad
integracja prawoznawstwa z naukami humanistycznymi przesigknietymi ideg
dekonstrukgji jest niezwykle trudna, jesli nie niemozliwa®.

Przemiany kulturowe mogg by¢é promowane i sankcjonowane na ptasz-
czyznie prawnej, ale wytgcznie przez zmiane przepiséw prawa, co wymaga
szerokiego konsensusu spotecznego, a nie przez dekonstrukcje pojec
w procesie wyktadni. System prawny ewoluuje razem z kulturg, ale dzieki
nowelizacji, a nie dekonstrukcji poje¢ jezyka prawnego. Organ stosujgcy
prawo nie moze w procesie wyktadniczym opiera¢ sie na swobodnej, indy-
widualistycznej, arbitralnej interpretacji poje¢, bo tym samym tworzytby nor-
me prawng, a nie dekodowat jg z przepisu. Musi bra¢ pod uwage zatozenia,
preferencje aksjologiczne (,meta-narracje”), na ktorych opart sie prawodaw-
ca. Akt prawny ze swojej istoty stanowi bariere dla arbitralnosci organu sto-

6 K. Wojtyczek, Polska nauka prawa konstytucyjnego na przetomie wiekow, (w:) M. Zubik
(red.), Dwadziescia lat transformacji ustrojowej w Polsce, Warszawa 2010, s. 42—43.
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sujgcego prawo, a nie zaproszenie dla mniej lub bardziej dowolnej aktywno-
Sci interpretacyjnej. Przy takim podejsciu organ stosujgcy prawo ze stugi
ustawy przeksztatcatby sie w jej pana’.

Oparte na postmodernistycznych zatozeniach kryteria oceny twérczosci
artystycznej, uznane w sztuce wspotczesnej, sg zatem mato przydatne dla
interpretacji prawniczej. Ustalenie zakresu konstytucyjnej wolnosci tworczo-
Sci artystycznej nalezy oprze¢ na aksjologii konstytucyjnej, a nie rekon-
struowaé go na wzor dominujgcych wspoétczesnie koncepcji filozoficznych
i konwencji antyestetycznych. Mogg tym samym pojawi¢ sie rodzaje dziatal-
nosci uznawane za artystyczng w kregach krytyki i teorii sztuki, a nie pokry-
wajgce sie z zakresem przedmiotowym konstytucyjnej wolnosci twérczosci
artystycznej. Prawne ujecie wolnosci dziatalnosci artystycznej pocigga za
sobg konieczno$¢ uwzgledniania aksjologii Konstytucji®.

Prébujgc odnies¢ pojecie i zakres wolnosci tworczosci artystycznej do
ptaszczyzny aksjologii konstytucyjnej, nie mozna poming¢ preambuty do
ustawy zasadniczej. Z tekstu preambuty nie mozna wyprowadzaé norm
prawnych w Scistym znaczeniu, niemniej jej analiza dostarcza opartych na
autentycznej wypowiedzi ustrojodawcy wskazéwek co do zgodnych z jego
intencjami kierunkow interpretacji przepiséw czesci normatywnej Konstytu-
cji®. Preambuta za$ wskazuje na cztery podstawowe warto$ci uniwersalne,
ktérymi sg prawda, sprawiedliwos¢, dobro i piekno. Podkreslony uniwersa-
lizm tych wartosci oznacza, ze wyrazajace je pojecia wedtug ustrojodawcy
stanowig nosnik obiektywnych tresci moralnych. Sg one relewantne dla ca-
tego porzadku prawnego, a wiec stanowig punkt odniesienia (wartosciowa-
nia) dla prawnych relacji wszystkich obywateli Rzeczypospolitej. Mape aksjo-
logii konstytucyjnej uszczegétawia podkreslenie w preambule wartosci kultu-
ry zakorzenionej w chrzescijanskim dziedzictwie Narodu i ogdlnoludzkich
wartosciach. Ponadto, ustrojodawca wigze wolnos¢ jednostki ze sprawiedli-
woscig i dialogiem spotecznym oraz formutuje obowigzek solidarnosci z in-
nymi, potgczony z troskg o zachowanie godnosci cztowieka, co oznacza
miedzy innymi odrzucenie idei walki klas!®. Podlegajgca ochronie konstytu-
cyjnej wolnosc¢ tworczosci artystycznej nie jest wyalienowana z catoksztattu
systemu aksjologii konstytucyjnej, nie jest zatem bezwzgledna i nieograni-
czona ani niedefiniowalna czy na tyle pojemna, by méc usprawiedliwi¢ pomi-
niecie, lekcewazenie bgdz naruszenie wyrazonych w ustawie zasadniczej
preferencji aksjologicznych ustrojodawcy.

Tak oto okazuje sie, ze w wymiarze konstytucyjnym tworczos¢ artystycz-
na, ktorej wolnos¢ podlega prawnej ochronie, nie moze by¢ okreslana za

7 Tamze, s. 43.

8 B.Banaszak, Komentarz do art. 73 Konstytucji RP, Legalis 2009, pkt 4.

9 Wyrok TK z dnia 11 maja 2005 r., sygn. K 18/04, OTK-A 2005, nr 5, poz. 49.

10 Por. B. Banaszak, Komentarz do preambuty Konstytucji RP, LEX 2012, pkt 12.
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pomocg definicji otwartej, autonomicznej, ale powinna by¢é odnoszona do
innych wartosci konstytucyjnych, w tym — na ptaszczyznie aksjologicznej —
do piekna, prawdy, dobra i sprawiedliwosci, ktére ustrojodawca uznaje za
obiektywne kryteria wartosciowania. Piekno w tym zestawieniu nie jest uj-
mowane czysto formalnie (estetycznie), ale takze aksjologicznie jako odpo-
wiadajgce dobru, prawdzie i sprawiedliwosci (piekne jest to, co jest prawdzi-
we, sprawiedliwe i dobre na gruncie aksjologii konstytucyjnej). Oczywiscie,
odniesienia do prawdy, dobra i piekna nie mogg by¢ instrumentalizowane,
jak w modernizmie (odmiana idealizmu) i odrzuconych przez ustrojodawce
ustrojach totalitarnych jako projekcje ideologii partyjnej, na strazy ktérych
miataby sta¢ instytucja cenzury. Wartosci te nalezy odczytywac¢ na gruncie
realizmu poznawczego przez pryzmat dobra wspdlnego, a zatem w sprze-
zeniu z art. 1 Konstytucjitl. Tym samym, jesli celem dziatalnosci artystyczne;j
bytoby propagowanie czy narzucanie antywartosci w rozumieniu aksjologii
konstytucyjnej, a wiec klamstwa, niesprawiedliwosci, zta czy brzydoty (rozu-
mianej aksjologicznie), to taka dziatalno$¢ nie mogtaby oznaczaé tworczosci
artystycznej, ktorej wolnos¢ jest gwarantowana konstytucyjnie. Nie mozna
by ponadto skutecznie powotywaé sie na te wolnos¢, gdyby miata ona
usprawiedliwia¢ naruszanie godnosci cztowieka, walke klas czy atak na kul-
ture zakorzeniong w chrzescijanskim dziedzictwie Narodu (bez dodatkowego
odwotania sie np. do art. 53 — wolnos$¢ sumienia i wyznania lub art. 54 —
wolnos¢ stowa, z uwzglednieniem ich ograniczen). Konstytucyjne pojecie
tworczosci artystycznej nie moze by¢ interpretowane ani w sposéb czysto
autonomizujgcy, ani czysto utylitarystyczny (instrumentalny), poniewaz od-
nosi ono sztuke do systemu wartosci uniwersalnych, na ktérych ustrojodaw-
ca zdecydowat sie oprze¢ porzadek prawny.

Kontratyp sztuki umocowany konstytucyjnie?

W doktrynie prawa karnego pojawit sie poglad, ze konstytucyjna wolnos¢
tworczosci artystycznej stanowi samoistng podstawe prawng uwolnienia ar-
tysty od odpowiedzialnosci karnej. Mowi sie w tym kontekscie o kontratypie
sztuki ,zakotwiczonym” lub ,umocowanym” w art. 73 Konstytucji. Miataby to
potwierdza¢ zasada niesprzecznosci prawa oraz subsydiarny charakter pra-
wa karnego. Jezeli bowiem istnieje przepis prawa zezwalajgcy na konkretne
zachowanie sig, to prawo karne takich zachowan nie moze zabrania¢'?. Te-

11 Szerzej zob. H. Kieres$, Spor o sztuke..., s. 26-27. Por. P. CzarneXk, Konstytucyjne gra-
nice wolnosci tworczosci artystycznej w kontekscie prawa do ochrony uczu¢ religijnych, (w:)
F.Ciepty (red.), Odpowiedzialnos¢ karna..., s. 81-83.

2 M. Ko p e ¢, Kontratypy Pozaustawowy a zasada tréjpodziatu wtadzy, (w:) F. Ciepty (red.),
ibidem, s. 228-229. Por. J. MajewsKki, Czy kontratyp..., s. 132.
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go rodzaju konkluzja wydaje sie jednak uproszczeniem, gdyz ignoruje uzna-
ng w wykfadni prawa konstytucyjnego metode ,wazenia warto$ci” przy okre-
slaniu granic praw i wolnosci, jak réwniez pomija kompetencje ustawodawcy
do dookreslania tych granic w ustawie.

Stusznie zauwaza sie, ze kazda normatywna regulacja wolnosci zaktada
okreslenie jej granic'®. Zwigzki i wzajemne zaleznosci miedzy poszczegdl-
nymi wolnosciami i prawami konstytucyjnymi implikujg potrzebe ich rozgrani-
czenia. Zapobiega to samowoli i naduzywaniu praw. Powotywanie sie na
konstytucyjng gwarancje wolnosci czy prawa nie oznacza mozliwosci inge-
rowania w inng wolnos¢ lub prawo. Oznaczatoby to nadmierny indywidua-
lizm i traktowanie poszczegoélnych praw jednostki jako ius infinitum, co pro-
wadzityby do naruszenia wolnosci i praw innych podmiotéw!4. Konstytucyjna
gwarancja ochrony wolnosci, w tym takze wolnosci tworczosci artystycznej,
stanowi wiec skierowany do ustawodawcy zwykiego nakaz stworzenia gwa-
rancji wolnosci w aktach normujgcych poszczegodlne dziedziny zycia,
a z drugiej strony implikuje okreslanie jej granic w formie ustawowych zaka-
z6w lub nakazéw?!®. Uznanie konstytucyjnej wolnosci czy prawa za wystar-
czajgcq podstawe tzw. okolicznosci kontratypowej skutkowatoby konieczno-
$cig rozwazenia, na zasadzie analogii, podstaw do ustanowienia podobnego
rozwigzania réwniez w przypadku innych gwarantowanych w ustawie za-
sadniczej praw i wolnosci cztowieka'®. Przyjecie takiego rozwigzania wydaje
sie niemozliwe, gdyz prowadzitoby do paralizu systemu prawnego. Trudno
bytoby rozstrzygna¢, ktéremu kontratypowi da¢ pierwszenstwo, co powo-
dowatoby konieczno$¢ ustanawiania kolejnego poziomu preferencji dobr
(metapreferencja)'’.

Wolnos¢ tworczosci artystycznej — tak jak inne wolnosci i prawa — podle-
ga ograniczeniu z uwzglednieniem tresci art. 31 ust. 3 Konstytucji'®. W celu
okreslenia granic wolnosci sztuki niezbedna jest zatem analiza poszczegdl-
nych norm zawartych w regulacjach o randze ustawy'®. Granice te wskazuje
réwniez ustawodawstwo karne. Kazdy ustawowy zakaz okreslonego zacho-
wania pod grozbg kary ogranicza wolnos¢ jednostki, ale jednoczesnie chroni

13B. Banaszak, Komentarz do art. 31..., pkt 5; P. Czarn ek, Konstytucyjne granice..., (w:)
F.Ciepty (red.), ibidem, s. 85.

4 B.Banaszak, ibidem.

15 Tamze, pkt 2.

18 Przyjmujac ten sposdb myslenia, mozna by analogicznie prébowaé konstruowa¢ w oparciu
0 na przyktad konstytucyjng wolno$é sumienia i wyznania nazwijmy to ,kontratyp religii”’, wy-
taczajgcy bezprawnos¢ czyndw zabronionych popetnionych w ramach sprawowania kultu re-
ligijnego czy aktu publicznej manifestacji swoich przekonan swiatopoglgdowych. Czy moze-
my mowic o takim kontratypie jako ,zakotwiczonym”, czy ,umocowanym” w art. 53 Konstytucji?

7M. M. Bieczynski, Kontratyp sztuki..., s. 201.

8 B.Banaszak, Komentarz do art. 73..., pkt 4.

M. M.Bieczynski, Ars legis..., s. 24.
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wolnos¢ czy prawo innych osob. Penalizujgc okreslone zachowania, usta-
wodawca dziata w ramach przystugujgcej mu kompetencji rozstrzygania
konfliktbw miedzy prawami i wolnosciami konstytucyjnymi?®. Nie ma zatem
podstaw, aby twierdzi¢, ze wolno$¢ tworczosci artystycznej korzysta ze
szczegolnej, znacznie mocniejszej od innych wolnos$ci i praw, ochrony kon-
stytucyjnej i ma pierwszenstwo w przypadku kolizji z innymi prawami i wol-
nosciami?l. Konstytucyjna wolno$¢ twérczosci artystycznej eo ipso nie sta-
nowi podstawy prawnej usprawiedliwienia artysty za naruszenie przepiséw
ustawy?2. Powotywanie sie na kontratyp sztuki ,zakotwiczony” w Konstytucji
moze rodzi¢ pokuse traktowania wolnosci tworczosci artystycznej jako klu-
cza do otwierania granic wolnosci, w jakich ta wolnos¢ jest osadzona, w tym
granic wynikajgcych z norm prawa karnego?3. Przyjecie tezy, ze sztuka pod-
lega bezwzglednej ochronie prawnej prowadzitoby do dezintegracji catego
systemu prawnego, a w radykalnej wersji — do dyktatury sztuki®*.
Kompetencje ustawodawcy zwyktego do okreslania granic wolnosci twor-
czosci artystycznej potwierdza orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw
Cziowieka. W Swietle przepisow Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka
i Podstawowych Wolnosci®® za warto$é pozwalajgcg na ustawowe ograni-
czenie wolnosci sztuki uznano chociazby moralnos¢ publiczng. Trybunat
podkreslit w tym kontekscie, ze cho¢ nie wolno niepotrzebnie ingerowac
w wolnos¢ ekspresiji, to jednak szeroki margines oceny panstwa i brak euro-
pejskiej koncepcji moralnosci pozwala panstwu na ingerencie w wolnosé
ekspres;ji artystycznej, jesli dzieto jest prezentowane w miejscu powszechnie
dostepnym?6. Trybunat wskazat réwniez, ze gdy dzieto jest bez powodu ob-
razliwe dla innych, wéwczas nie zyskuje ochrony prawnej?’. Podnosi sie nie-
kiedy, ze Trybunat przyznaje relatywnie maty zakres ochrony sztuce,
zwtaszcza w poréwnaniu do szerokiego zakresu ochrony wypowiedzi o cha-

20°M. Budyn-Kulik, M. Kulik, Mozliwo$¢ wytgczenia odpowiedzialnosci karnej artysty za
bluznierstwo, (w:) F. Ciepty (red.), Odpowiedzialno$¢ karna..., s. 151-152.

21 p, Czarnek, Konstytucyjne granice..., s. 81-83.

22 por. B. Banaszak, Komentarz do art. 73..., pkt 4.

23 p. Czarnek, Konstytucyjne granice..., s. 82.

24M. M. Bieczynski, Kontratyp sztuki..., s. 203.

25 Konwencja o ochronie praw cziowieka i podstawowych wolnos$ci, sporzgdzona w Rzymie
dnia 4 listopada 1950 r. (Dz. U. z 1993 r., Nr 61, poz. 284 z pézn. zm.).

26 Wyrok ETPC z dnia 24 maja 1988 r., Muller przeciwko Szwajcarii, skarga nr 10737/84; po-
dano za: M. Skwarzynski, Bluznierstwo w $wietle standardéw ochrony praw cztowieka,
(w:) F. Ciepty (red.), Odpowiedzialno$¢ karna..., s. 102.

27 Wyrok ETPC z dnia 20 wrzesnia 1994 r., Otto—Preminger—Institut przeciwko Austrii, skarga
nr 13470/87.
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rakterze politycznym czy komercyjnym, a wynika to przede wszystkim z od-
wotania sie do marginesu swobody oceny sgdéw krajowych?8.

Wydaje sie, ze takze przepis art. 13 Karty Praw Podstawowych UE?°, kt6-
ry stanowi, ze sztuka i badania naukowe sg wolne od ograniczen, nalezy
interpretowa¢ w zwigzku z zasadg proporcjonalnosci okreslong w art. 52
ust. 1 Karty. W tym kontekscie wolnos¢ sztuki moze podlegaé ograniczeniom
ze wzgledu na ochrone porzadku publicznego lub moralnosci publicznej. Ar-
gumentacja moralna ma przy tym charakter partykularny, odnosi sie bowiem
do sfery tradycji, dziedzictwa kulturowego panstw cztonkowskich, ze wzgle-
du na to, ze nie istnieje jednolita moralnos¢ europejska. Panstwom czton-
kowskim przystuguje w tym zakresie wladza osgdzania (power of assess-
ment) oraz margines swobody ocen (margin of appreciation), legitymizujgcy
uzycie srodkéw krajowych ograniczajgcych wolno$¢ sztuki®®. Trudno bytoby
przyja¢ poglad, ze europejski prawodawca nie uznaje zadnych granic wol-
nosci dziatalnosci artystycznej. Doswiadczenie historyczne Europy pokazuije,
ze nie poddajgca sie zadnym ograniczeniom sztuka moze narusza¢ granice
godnosci i wolnosci innych, stuzy¢ eskalacji przemocy i powstawaniu niepo-
kojow spotecznych. Dos¢ wspomnieg, iz antysemityzm, obecny takze w lite-
raturze i sztuce, otwierat droge dla Holokaustu3’.

Pozaustawowy kontratyp sztuki?

W doktrynie prawa karnego obecny jest poglad, ze zachowanie artysty
realizujgce znamiona czynu zabronionego moze by¢ usprawiedliwione
w ramach pozaustawowego kontratypu sztuki. Instytucja kontratypéw poza-
ustawowych, a wiec okolicznosci wytgczajgcych bezprawnosé czynu zabro-
nionego uformowanych przez doktryne i judykature, przyjeta sie w polskiej
doktrynie prawa karnego kilkadziesigt lat temu, na dtugo przed wejSciem
w zycie Konstytucji RP z 1997 r. Pomimo zmiany podstaw ustrojowych, tak-
ze wspotczesnie niektorzy reprezentanci polskiej karnistyki aprobujg mozli-
wos¢ wytgczenia bezprawnosci czynu zabronionego w ramach kontratypow,
ktére nie posiadajg wyraznej podstawy ustawowej. Réwniez ci autorzy, kto-
rzy pierwsi podjeli problem sztuki w perspektywie wytaczenia odpowiedzial-
nosci karnej, lokujg tworczos¢ artystyczng w kregu kontratypow pozausta-
wowych. Przy takim punkcie widzenia zasadniczg i dajgca sie fatwo przewi-

22D. Bychawska-Siniarska, Wolno$¢ artystyczna w orzecznictwie Europejskiego Try-
bunatu Praw Czlowieka, (w:) D. Bychawska-Siniarska, D. Gtowacka (red.), Swo-
boda wypowiedzi..., s. 67.

22 Dz. U. UE C z 2007 r., Nr 303, poz. 1.

30D. Bach-Golecka, Akt bluznierczy w $wietle prawa europejskiego, (w:) F. Ciepty
(red.), Odpowiedzialnos¢ karna..., s. 120-121.

31 M. Skwarzynski, Bluznierstwo..., s. 103-104.
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dzie¢ trudnoscig jest sformutowanie znamion kontratypu sztuki. Proponuje
sie do nich zaliczyé: 1) cel artystyczny; 2) charakter artystyczny dzieta;
3) wiasciwosci osoby tworcy®?, a dodatkowo: 4) spoteczng optacalnosé — gdy
pozytek wynikajgcy z dziatalnosci artystycznej ma wiekszg wartosé niz dobro
naruszone czynem sprawcy oraz 5) wymog subsydiarnosci, ktéry oznacza,
ze zamierzonego celu artystycznego nie mozna inaczej osiggnaé¢ niz po-
przez naruszenie cudzego dobra®. Pojawia sie nawet stanowcze stwierdze-
nie, ze o ile mozna sie spiera¢ co do znamion kontratypu sztuki, to negowac
jego istnienia nie sposéb, poniewaz realnym instrumentem ochrony i wolnosci
tworczosci artystycznej moze i musi by¢ pozaustawowy kontratyp sztuki®#.

Wydaje sie wszak, ze majg racje ci autorzy, ktdrzy na gruncie Konstytucji
z 1997 r. negujg mozliwos¢ konstruowania przez doktryne i orzecznictwo
kontratypow. Nalezy wzigé pod uwage, ze obowigzujgca ustawa zasadnicza
uporzadkowata katalog zrodet prawa, odrzucita zasade jednolitosci wiadzy
panstwowej, oparta system prawny i dziatalnos¢ organéw wtadzy publicznej
na zasadach praworzgdnosci i panstwa prawnego. Stusznie twierdzi sie, ze
pozaustawowa kontra-typizacja narusza konstytucyjne zasady podziatu wta-
dzy, legalizmu i zaufania obywatela do panstwa, jak réwniez ogranicza
ustawowo potwierdzone prawa osoby pokrzywdzonej, a tym samym pozo-
staje w kolizji z zasadg réwnosci wobec prawa i zasadg sprawiedliwosci®®.
Uznanie przez sad, ze czyn, ktéry wypetnia znamiona typu czynu zabronio-
nego pod grozbg kary przez ustawe obowigzujgcg w czasie jego popetnie-
nia, popetniony w pewnej sytuacji, ktéra da sie opisac i zgeneralizowac, jest
kontratypem, pomimo ze ustawodawca nie przewidziat takiej sytuacji jako
kontratypowej, rowna sie wkroczeniu wtadzy sgadowniczej na obszar za-
strzezony konstytucyjnie dla wtadzy ustawodawczej®¢. Réznorodno$¢ kontra-
typodw pozaustawowych, powazny stopien ich ogolnosci, moze ponadto pro-
wadzi¢ do niejednolitej praktyki w przedmiocie uwolnienia od odpowiedzial-
nosci karnej. Niejednolitos¢ pogladow w tej materii powodowatoby, Zze grani-
ce uwolnienia od odpowiedzialnosci karnej bytyby niezwykle ptynne, a kazda
decyzja miataby charakter arbitralny®’.

32 Por.J. J. Nalewajko, R. Kubiak, Sztuka jako..., s. 36-41; J. WarylewsKki, Pasja czy
obraza..., s. 378-379.

3 M.Budyn-Kulik, M. Kulik, Wolnos¢ dziatalnosci..., s. 246; M. Budyn-Kulik, M. Ku-
Ik, Mozliwo$¢ wylgczenia..., s. 153-154.

34 J.Warylewski, Prawnokarne uwarunkowania..., s. 100.

35 Por. M. Mate cki, Kontratyp sztuki..., s. 145-146; M. M. Bieczynski, Kontratyp sztuki...,
s. 201.

36 Zob. W.Wrdébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Cze$¢ ogdlna, Krakow 2010, s. 343; A. M a-
re k, Prawo karne, Warszawa 2009, s. 168; M. Ko p e ¢, Kontratypy pozaustawowe..., s. 244.
87J. Lachowski, (w:) M. Krélikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogol-
na. Komentarz do art. 1-31, t. 1, Warszawa 2010, s. 743—-744; M. Ko p e ¢, Kontratypy po-

zaustawowe..., s. 226-227.

Prokuratura
i Prawo 10, 2015 35



F. Ciepty

Bezprawnos¢ czynu zabronionego moze uchyli¢ wytgcznie inna norma
prawna, ktéra dane zachowanie legalizuje. Jezeli nie ma owej innej normy
prawnej, to nie ma kontratypu®. Trzeba przy tym zastrzec, ze powinna to
by¢ szczegdétowa norma ustawowa, a nie — jak wykazano — ogélnie sformu-
towana wolno$¢ czy prawo gwarantowane konstytucyjnie. Innymi stowy,
wszelkie zabiegi zmierzajgce do uadekwatnienia granic zakresowych norm
zawartych w przepisach typizujgcych powinny mie¢ oparcie w ustawie®. Sad
powinien orzekac¢ na podstawie przepiséw ustawy, tymczasem przez odwo-
tanie sie do kontratypu pozaustawowego sad de facto kreuje negatywne
znamie¢ czynu zabronionego (ewentualnie wchodzi w kompetencje ustawo-
dawcy w zakresie wtornej legalizacji czynu zabronionego), a wiec tworzy
prawo. Uadekwatnienie przez sgd zakresu stosowania normy sankcjonowa-
nej powinno by¢ efektem wyktadni przepisu ustawy, a wiec jedynie dekodo-
waniem zakresu normy, cho¢ niekiedy z koniecznym uwzglednieniem ziden-
tyfikowanych pozaustawowych zasad postepowania. Zabieg taki nie moze
oznacza¢ arbitralnego ksztattowania zakresu znaczeniowego normy. Tym
bardziej doktryna nie powinna tworzy¢ kontratypow, kreowac zakresu stoso-
wania normy, jako ze jej zadaniem jest ten zakres odczytywaé z przepisu
ustawy akceptowanymi metodami wyktadni na potrzeby praktyki. Oczywiscie,
tworzenie konstrukcji teoretycznych jest rzeczg wskazang, gdyz tylko w takim
przypadku mozliwy jest rozwdj nauki prawa, ale dopoki te teorie, wyrazone
w postulatach de lege ferenda, nie zostang uwzglednione przez ustawodaw-
ce, pozostajg tylko teoriami. Nie inaczej jest w przypadku kontratypoéw pozau-
stawowych?. Modyfikujgc tre$¢ paremii wyrazajgcej zasade legalizmu, mozna
by zatem powiedzie¢: nullum crimen et nulla criminis iustificatio sine lege.

Ustawowe kontratypy sztuki

Rozwazajgc zagadnienie kontratypu sztuki, niepodobna nie odnies¢ sie
do faktu, ze prawodawca przewiduje co najmniej dwa ustawowe kontratypy
zwigzane z twoérczoscig artystyczng. Sg to: kodeksowy kontratyp dziatalno-
Sci artystycznej (art. 256 § 3 k.k.) oraz pozakodeksowy kontratyp satyry
i karykatury (art. 41 ustawy z dnia 26 stycznia 1984 r. — Prawo prasowe??).

a) Kodeksowy kontratyp dziatalnosci artystycznej

Okolicznos¢ kontratypowa okreslona w art. 256 § 3 k.k., ze wzgledu na
kontekst dziatalnosci artystycznej, wylgcza bezprawnos¢ podjetych w celu

38 A. Marek, Gtos w dyskusji, (w:) M. Moz gawa (red.), Prawnokarne aspekty..., s. 315.
39 Na ten temat zob. J. Majewski, Czy kontratyp..., s. 131-132.

40 M. Ko p e ¢, Kontratypy pozaustawowe..., s. 228.

4 Dz. U. Nr 5, poz. 24 ze zm.; dalej w skrocie: pr. pras.
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rozpowszechniania zachowan w postaci: produkcji, utrwalania, sprowadza-
nia, nabywania, przechowywania, posiadania, prezentowania, przewozenia
lub przesytania druku, nagrania lub innego przedmiotu, zawierajgcych tres¢
propagujacg faszystowski lub inny totalitarny ustréj panstwa bgdz nawotuja-
cg do nienawisci na tle réznic narodowosciowych, etnicznych, rasowych,
wyznaniowych albo ze wzgledu na bezwyznaniowos¢ (czyli zachowan bedg-
cych czynnosciami wykonawczymi przestepstwa stypizowanego w art. 256
8§ 2 k.k.). Oznacza to, ze nie poniesie odpowiedzialnosci karnej, przyktado-
wo, pisarz, poeta czy tworca filmu, wykorzystujgcy w swoim dziele artystycz-
nym fragmenty antysemickich tekstow, grafik bgdz nagranych przemoéwien
Adolfa Hitlera, a takze osoba prezentujgca, rozpowszechniajgca lub posia-
dajgca dzieto sztuki o tresciach zabronionych przez art. 256 k.k., ewentual-
nie druk, nagranie lub inny przedmiot zawierajgcy tego rodzaju tresci, w celu
wykorzystania ich w ramach dziatalnosci artystycznej.

Trudno jednak bytoby zgodzi¢ sie z tezg o nieograniczonym zakresie
kontratypu dziatalnosci artystycznej, a wiec z pogladem, ze kontekst arty-
styczny miatby w kazdym wypadku usprawiedliwia¢ produkcje, prezentowa-
nie, przesyfanie, posiadanie przedmiotu zawierajgcego zakazane tresci. Na
ptaszczyznie skodyfikowanego prawa karnego przepis art. 256 § 3 k.k. sta-
nowi kontynuacje przepiséw paragraféw poprzedzajgcych, okreslajgcych
prawnokarng ochrone przed propagowaniem totalitaryzmu i tzw. mowg nie-
nawisci. Stad, przez pryzmat dobra chronionego i strony podmiotowej okre-
slonych w typie czynu zabronionego, nalezy dekodowac strone podmiotowg
tego szczegodlnego kontratypu. Dziatalnos¢ artystyczna (podobnie jak edu-
kacyjna, kolekcjonerska i naukowa), zwigzana z wykorzystaniem przedmio-
tow zawierajgcych zabronione tresci, powinna albo by¢ ukierunkowana na
krytyczng, negatywng ocene totalitaryzmu lub postawy nienawisci, albo
mieé, co najwyzej, charakter sprawozdawczy, neutralny, faktograficzny. Nie
bedzie mozna powotac sie na kontratyp dziatalnosci artystycznej (edukacyj-
nej, kolekcjonerskiej, naukowej), jezeli wykorzystanie zakazanych tresci mia-
toby na celu propagowanie totalitaryzmu lub zaszczepianie nienawisci wo-
bec wskazanych grup. W tym kontekscie pojecie dziatalnosci artystycznej,
w zakresie aksjologicznego przestania dzieta, podlega interpretacji celowo-
sciowej (definicja funkcjonalna dziatalnosci artystycznej), co w pewien spo-
séb koresponduje ze sposobem wyktadni zakresu wolnosci tworczosci arty-
stycznej gwarantowanej konstytucyjnie.

Z tresci art. 256 § 3 k.k. wynikajg takze wazne wnioski natury ogdlinej.
Przepis dostarcza doniostego argumentu w dyskusji o kontratypach pozau-
stawowych. Gdyby bowiem bezprawnos$¢ zachowanhn kryminalizowanych
w obrebie art. 256 § 2 k.k. miata wytgcza¢ konstrukcja kontratypu pozausta-
wowego, to wprowadzenie przepisu § 3 tego artykutu nie miatoby logicznego
uzasadnienia. Jezeli ramy dziatalnosci artystycznej majg wytgczac¢ bezpraw-
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nos$¢ czynu zabronionego, to norme takg musi kreowac¢ ustawa, przy czym
kontratyp sztuki powinien odnosi¢ sie do wyraznie wskazanego przepisu
chronigcego dobra prawne, ktérych naruszenie toleruje sie w imie sztuki. Na
rozwazanym obszarze skodyfikowanego prawa karnego dziatalnoscig arty-
styczng nie da sie tym samym usprawiedliwi¢ popetnienia innego czynu za-
bronionego niz opisany w art. 256 § 2 k.k., a wiec na przyktad przestepstwa
obrazy uczu¢ religijnych, gdyz art. 196 k.k. okolicznosci kontratypowej nie
przewiduje*?.

b) Pozakodeksowy kontratyp satyry i karykatury

Ustawowy, pozakodeksowy kontratyp sztuki o do$¢ waskim zakresie
przedmiotowym przewiduje przepis art. 41 pr. pras. Jest to kontratyp satyry
i karykatury, wylgczajacy bezprawnos¢ krytycznych i ocennych form wypo-
wiedzi prasowych, ktore czesto stanowig wysokiej klasy utwory artystyczne,
realizujgcych znamiona okreslonych typow czyndéw zabronionych, takich jak:
pomowienie (art. 212 k.k.) czy zniewazenie (art. 216 k.k.). Satyra to kon-
wencja osmieszajgca wady, obyczaje czy zjawiska spoteczne i polityczne.
Karykatura za$ to przesadne uwydatnienie charakterystycznych cech osoby
lub przedmiotu, stosowane gtéwnie w rysunku, grafice, lecz i w twdorczosci
literackiej, dla wywotania wrazenia $miesznosci*3. Wskazany kontratyp ma
swoje granice, okreslone ustawowymi przestankami dozwolonej krytyki pra-
sowej, stosowanymi odpowiednio do satyry i karykatury.

Pierwsza przestanka wytgczenia bezprawnosci publikacji utworéw saty-
rycznych czy karykaturalnych odnosi sie do zakresu przedmiotowego do-
zwolonej krytyki prasowej. Publikacja satyryczna lub karykaturalna musi by¢
rodzajem ujemnej oceny dziet naukowych lub artystycznych albo innej dzia-
talnosci twérczej, zawodowej lub publicznej. Ow katalog obszaréw ma cha-
rakter zamkniety. Dozwolona krytyczna ocena nie moze wiec dotyczy¢
wszystkich aspektéw zycia ludzkiego, okolicznosci wytaczajgce bezpraw-
nos$¢ sg bowiem zawsze wyjatkiem i wyktadnia rozszerzajgca bytaby tu nie-
dopuszczalna.

Drugim warunkiem wytgczenia bezprawnosci jest wymaog rzetelnosci for-
mutowanej oceny i jej zgodnosci z zasadami wspoétzycia spotecznego. Apro-
bata dla ostrzejszych (przesmiewczych) srodkéw wyrazu nie usprawiedliwia
form obelzywych, wulgarnych czy agresywnych. Utwor nie moze by¢ narze-
dziem szykany lub dokuczenia komukolwiek, nie powinien deprecjonowac
0s0b, ponizac, odzierac¢ ich z godnosci. Rzetelno$¢ oznacza przy tym zako-
twiczenie krytyki w rzeczywistoéci. Takze satyra, jako ujemna — cho¢ przeja-

42 M. Matecki, Kontratyp sztuki..., s. 147-148.
43 Szerzej zob. F. Ciepty, Satyra i karykatura wobec wartosci religijnych w $wietle przepisow
prawa prasowego, (w:) F. Ciepty (red.), Odpowiedzialno$¢ karna..., s. 211-219.

Prokuratura
38 i Prawo 10, 2015



O kontratypie sztuki

skrawiona — ocena, powinna by¢ wnioskiem wyprowadzonym z faktow,
uwzgledniajgc ocene aksjologiczng*.

Wymog zgodnosci z zasadami wspotzycia spotecznego relatywizuje oce-
ne utworu do kryterium, jakim sg powszechnie uznane w kulturze naszego
spoteczenstwa wartosci, bedgce zarazem dziedzictwem i sktadnikiem kultury
europejskiej*®.

Podsumowanie

U podstaw dyskusji o kontratypie sztuki lezy trudnos¢ w pogodzeniu
dwoch stusznych dgzen. Pierwszym z nich jest che¢ poszanowania i zacho-
wania istotnych wartosci spotecznych, chronionych normami obyczajowymi,
religijinymi i prawnymi. Z drugiej strony znajduje sie dgzenie do zagwaranto-
wania wolnosci tworczosci artystycznej, ktéra niekiedy przyjmuje formute
krytyki zastanego systemu wartosci. Obserwujgc rzeczywisto$¢, mozna za-
ryzykowaé podziat kontrowersyjnych spotecznie rodzajow aktywnosci twor-
czej na dwie podstawowe kategorie: a) dziatalnos¢ artystyczng stanowigcg
naruszenie wytgcznie norm obyczajowych czy religijnych (transgresja oby-
czajowo-kulturowa); b) dziatalnos¢ artystyczng stanowigcg naruszenie norm
prawnych, w tym takze norm prawa karnego (np. obraza uczu¢ religijnych,
penalizowane formy prezentowania pornografii, znecanie sie nad zwierze-
ciem itp.). Wydaje sie, ze o ile pierwsza z wymienionych kategorii, jesli zo-
staje prawidtowo zidentyfikowana, podlega ochronie prawnej i nie dopuszcza
ograniczen (w tym cenzury), tak juz druga, zwtaszcza w przypadku realizacji
znamion czynu zabronionego, podlega limitacji i konsekwencjom wynikajg-
cym z przepisow ustawowych. Ochrona prawna wolnosci twérczosci arty-
stycznej, wyrazajacej sie jedynie w transgresji obyczajowo-kulturowej, ozna-
cza zakaz ograniczania przez wtadze publiczne form wypowiedzi tworczej,
jakkolwiek nie przekresla mozliwosci prowadzenia zgodnej z aksjologig kon-
stytucyjng polityki w dziedzinie kultury i dziedzictwa narodowego. Organy
wtadzy publicznej, chociaz nie mogg ingerowaé w tworczos¢ artystyczng i sg
zobligowane do ochrony artysty przed takg ingerencjg ze strony innych
podmiotow, niemniej mogg, w celu realizacji wartosci konstytucyjnych, a nie
partykularnych celéw ideologicznych, wspiera¢ finansowo i organizacyjnie
wybrane przedsiewziecia artystyczne. Tego rodzaju polityka nie stanowi
dyskryminacji tych twércéw, ktorych dziatalnosc jest skierowana na dekon-

4 W. Gontarski, W satyrze mozna wiecej, ale nie wszystko — kontratyp satyry w art. 41
in fine ustawy z dnia 26 stycznia 1984 r., Gazeta Sagdowa 2007, nr 6, s. 32-33.

4 Z. Radwanski, Prawo cywilne — cze$é ogdlna, Warszawa 1993, s. 43—45. Por. J. Sob-
czak, Komentarz do art. 6 ustawy — Prawo prasowe, LEX 2008, pkt 4.
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strukcje wartosci stanowigcych podstawy aksjologiczne systemu prawnego?®.
Rozwijanie tego tematu wykraczatoby poza cel niniejszego opracowania.

Konkluzje narzucajg sie jednoznaczne. Jezeli artysta lub organizator
sztuki w ramach prowadzonej dziatalnosci artystycznej wypetnia swoim za-
chowaniem znamiona czynu zabronionego, to moze on powofaC sie na
kontratyp sztuki wtedy tylko, gdy istnieje przepis szczegolny, ktory uchyla
bezprawnos¢ takiego czynu w danych okolicznosciach, jak to ma miejsce
w art. 256 8§ 3 k.k. oraz w art. 41 pr.pras. Podstawy prawnej kontratypu nie
stanowi natomiast ogdlna gwarancja ochrony wolnosci twoérczosci artystycz-
nej wyrazona w art. 73 Konstytucji. Wolno$¢ twérczosci artystycznej nalezy
bowiem do kategorii wolnosci, ktére podlegajg rezimowi art. 31 ust. 3 Kon-
stytucji. W celu okreslenia jej granic niezbedna jest analiza poszczegdlnych
norm zawartych w przepisach ustawowych, w tym w ustawodawstwie kar-
nym. Konstrukcja pozaustawowego kontratypu sztuki jest tworem myslowym
nieznajdujgcym podstaw prawnych.

Art as a circumstance precluding penal
responsibility

Abstract

This paper addresses legal construction of a lawful excuse for works of
art. Examined herein are the following issues: 1) normative concept of artis-
tic creativity; 2) limits of constitutional freedom of artistic creativity; 3) source
and criteria for excluding illegality of an unlawful act committed as part of
artistic activities.

4 B. Banaszak, Komentarz do art. 73..., pkt 4.
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Zasadnos¢ kryminalizacji obrazy uczué¢
religijnych

Streszczenie

Préba uchylenia przepisu art. 196 k.k. skfania Autora do analizy proble-
matyki kryminalizacji czynu polegajgcego na obrazaniu uczuc religijnych in-
nych osob, przez zniewazenie publiczne przedmiotu czci religijnej lub miej-
sca przeznaczonego do publicznego wykonywania obrzeddw religijnych.
Zdaniem Autora obraza uczu¢ religijnych nalezy do kategorii przestepstw,
ktére budzg spore emocje i cieszg sie zainteresowaniem Srodkoéw spotecz-
nego przekazu, gdyz ich sprawcami bywajg przedstawiciele Swiata sztuki,
kultury, polityki.

Kolejna (nieudana) préba uchylenia przepisu art. 196 k.k. skfania do re-
fleksji nad problematykg kryminalizacji czynu polegajgcego na obrazaniu
uczu¢ religijnych innych oséb, przez zniewazenie publiczne przedmiotu czci
religijnej lub miejsca przeznaczonego do publicznego wykonywania obrze-
dow religijnych. Czy tego rodzaju zachowania majg nadal by¢ wystepkami
zagrozonymi karg (i jakg) i by¢ écigane jak dotychczas w drodze oskarzenia
publicznego, czy ich kryminalizacja nie ogranicza wolnosci wypowiedzi,
swobody artystycznej, czy nie stoi w sprzecznosci z zasadg neutralnosci
Swiatopogladowej panstwa? Wydaje sie, ze w piSmiennictwie prawniczym
udzielono juz wyczerpujgcych odpowiedzi na te pytania, jednak powracajgce
projekty ustaw o zmianie kodeksu karnego oraz kontrowersyjne wyroki sa-
dow uniewinniajgcych ,artystow” budujgcych swéj wizerunek na skandalu,
wymagajg przypomnienia i rozwiniecia kilku znanych prawd.

Nie ulega watpliwosci, iz jedng z podstawowych wolnosci cziowieka jest
wolnos¢ mysli, sumienia i wyznania. Ochrone tej wolnosci zapewnia: art. 53
Konstytucji RP, ustawa z dnia 17 maja 1989 r. o gwarancjach wolnosci su-
mienia i wyznania (Dz. U. z 1989 r., Nr 29, poz. 155 ze zm.), art. 18 Miedzy-
narodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych (Dz. U. z 1977 r.,
Nr 38, poz. 167), art. 9 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawo-
wych wolnosci (Dz. U. z 1993 r., Nr 61, poz. 284). Zagrozenie karg czynéw
naruszajgcych te wolnosc¢ jest naturalng konsekwencjg obowigzywania tego
artykutu Konstytucji. Sankcja karna za$ gwarantuje korzystanie z tej wolno-
Sci. Bez zagrozenia karg — wolnos¢ religijna pozostataby jedynie pustg de-
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klaracjg. Kazde wazne dobro prawne podlegajgce ochronie stanowi jedno-
czesnie przedmiot przestepstwa okreslonego w ustawie karnej. Obok zycia,
zdrowia, nietykalnosci cielesnej, wolnosci osobistej, wolnosci seksualnej,
mienia, takze wolnos¢ religijna zastuguje na zabezpieczenie jej sankcjg kar-
ng. To zagrozenie karg swiadczy o randze tej wolnosci w kanonie wolnosci
czlowieka. Ma tez swoje uzasadnienie historyczne, gdyz ochrona wolnosci
religijnej data podwaliny pod budowe regulacji prawnych chronigcych inne
rodzaje wolnoéci. Pierwsze akty ochrony wolnosci religijnej w porzadku we-
wnetrznym panstw pochodzg z czaséw cesarstwa rzymskiego. Pojawienie
sie chrzescijanstwa przyniosto, nieznane swiatu starozytnemu, odréznienie
Swieckiej sfery dziatalnosci panstwa od sfery religijnej, a tym samym odréz-
nienie dwéch podmiotéw wtadzy — religijnej i politycznej. Pod wptywem nauki
chrzescijanskiej wydany zostat pierwszy akt ochrony wolnosci religijne;
w panstwie — Edykt mediolanski z 313 r., ktory dla wolnosci religijnej miat
przetomowe znaczeniel. Data wydania tego edyktu wyznacza réwniez kres
pierwszych przesladowan chrzescijan, chociaz konflikty i wojny na tle religij-
nym trwajg nadal, a liczba mordowanych wyznawcéw réznych religii prze-
wyzsza nawet sume ofiar z czasow starozytnosci.

Ochrone uczué religijnych z wolnoscig sumienia i religii taczy zaréwno
Trybunat Konstytucyjny, jak i Sgd Najwyzszy?. Jeszcze pod rzadami po-
przedniej Konstytucji Trybunat Konstytucyjny stwierdzit: ,Uczucia religijne, ze
wzgledu na ich charakter, podlegajg szczegodlnej ochronie prawa. Bezpo-
srednio powigzane sg bowiem z wolnoscig sumienia i wyznania, stanowigcag
warto$¢ konstytucyjng. Potwierdzajg to takze akty miedzynarodowe. Dlatego
tez dziatania naruszajgce uczucia religijne mogg by¢ przedmiotem zakazu
ustawowego takze wowczas, gdyby byly podejmowane za pomocg srodkéw
stuzacych realizacji wolnosci stowa”. Natomiast Sad Najwyzszy orzekt,
iz ,Chronigc wolnos¢ religii, chroni sie sfere poje¢, wyobrazen, przekonan
i uczu¢ religijnych danej osoby. Mozliwe jest wiec wyréznienie uczu¢ religij-
nych jako prawnie chronionego dobra osobistego™ oraz: ,Przedmiotem
ochrony, do ktérego odnosi sie przestepstwo z art. 196 k.k. jest — wynikajg-
ce z wolnosci sumienia i wyznania — prawo do ochrony uczu¢ religijnych”™.

LK. Warchatowski, Prawo do wolnosci mysli, sumienia i religii w Europejskiej Konwenciji
Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, Lublin 2004, s. 62.

2Zob. B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2012,
s. 325.

3 Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 30 stycznia 1991 r., sygn. K 11/90, OTK 1991,
nr 1, poz. 2; stanowisko to zostato podtrzymane w orzeczeniu TK z dnia 7 czerwca 1994 r.,
sygn. K 17/93, OTK 1994, nr 1, poz. 11.

4 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 6 kwietnia 2004 r., sygn. | CK 484/03, OSNC 2005, nr 4,
poz. 69.

5 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 29 pazdziernika 2012 r., sygn. | KZP 12/12, OSNKW
2012, nr 11, poz. 112. Uchwata ta rozstrzyga takze spor o posta¢ zamiaru sprawcy czynu
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Warto podkresli¢, ze rowniez Europejski Trybunat Praw Cziowieka dostrzega
koniecznos¢ ochrony uczué religijnych: ,Co do zasady mozna uwazaé za
konieczne w niektdrych demokratycznych spoteczenstwach sankcjonowanie
czy nawet zapobieganie niestosownym atakom na obiekty czci religijnej,
jednak pod warunkiem, ze sankcje sg proporcjonalne do realizowanego celu
prawowitego™. Biorgc pod uwage rodzaj i wysoko$¢ sankcji karnych przewi-
dzianych w polskiej ustawie karnej — art. 196 k.k.: grzywna, kara ogranicze-
nia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2, z catg pewnoscig mozna
stwierdzi¢ ich proporcjonalnos¢ i adekwatnos¢ do realizowanego celu pra-
wowitego, jakim jest ochrona wolnosci sumienia i religii. Statystyki kryminal-
ne dostepne na stronie internetowej Ministerstwa Sprawiedliwosci’ dostar-
czajg nastepujgcych informacji na temat czestotliwosci osgdzania czynow
z art. 196 k.k. w ostatnich latach:

Rok 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012
Prawomocne skazania z art. 196 k.k. 7 13 6 0 9
Kara grzywny 3 1 1 0 2
Kara ograniczenia wolnosci 0 2 3 0 3

Kara pozbawienia wolnosci z warun-
kowym zawieszeniem jej wykonania

Kara pozbawienia wolnosci bez warun-
kowego zawieszenia

Przytoczone dane statystyczne dowodzg tego, iz obraza uczué¢ religijnych
nalezy do wystepkéw sporadycznie pojawiajgcych sie na wokandach sgdo-
wych. Z kolei, zdecydowana przewaga orzekanych kar o charakterze wolno-
sciowym przeczy tezie, jakoby przepis art. 196 k.k. kneblowat wolnos¢ stowa
i swobode artystyczna.

Zapobieganie nienawisci, ktorg moze rodzi¢ przynaleznos¢ do okreslone-
go Kosciofta czy zwigzku wyznaniowego, stanowi wazne zadanie komento-
wanego przepisu, ktéry nieprzypadkowo sciganie obrazy uczuc religijnych
powierza dziatajgcemu w imieniu panstwa oskarzycielowi publicznemu. Pro-

z art. 196 k.k., ktéry to czyn sprawca moze popetni¢ nie tylko z zamiarem bezposrednim, ale
tez z zamiarem ewentualnym.

6 Zob. wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka z dnia 20 wrze$nia 1994 r. w sprawie
13470/87, http://www.echr.coe.int/echr/en/hudoc, a takze wyrok z dnia 7 grudnia 1976 r.
w sprawie 5493/72 Handyside v. Wielka Brytania, http://www.echr.coe.int/echr/en/hudoc.

7 Http:/lisws.ms.gov.pl/pl/baza—statystyczna/opracowania—wieloletnie.
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ponowane wczesniej zmiany polegajgce na przeksztatceniu trybu Scigania
na prywatnoskargowy stusznie nie znalazty uznania wiekszosci parlamen-
tarnej, poniewaz to wtasnie na panstwie, a nie tylko na obywatelu cigzy ob-
owigzek zagwarantowania wolnosci mysli, sumienia i wyznania. Respekto-
wanie wybordw jednostek, co do przyjecia lub odrzucenia danego swiatopo-
gladu, wymaga zaangazowania aparatu panstwowego w przypadkach ja-
skrawego naruszania swobody wyznania, majgcego miejsce w wymiarze
publicznym. Z powyzszych wzgledow btedem bytoby przeksztatcenie trybu
scigania z publicznego na prywatny, jezeli obraza uczu¢ religijnych polega
na publicznym zniewazaniu przedmiotu czci religijnej lub miejsca przezna-
czonego do publicznego wykonywania obrzeddw religijnych. Skoro prakty-
kowanie kultu ma wymiar nie tylko prywatny, ale takze publiczny, nie mozna
odmawia¢ pomocy panstwa pokrzywdzonym danym dziataniem sprawcy,
ktéry godzi w dobra nie tylko osoby sktadajgcej zawiadomienie o podejrzeniu
popetnienia przestepstwa z art. 196 k.k., ale rowniez catej wspodlnoty religijnej.

Koronnym argumentem przeciwnikow kryminalizacji obrazy uczu¢ religij-
nych jest, powodowane przez nig, rzekome ograniczanie wolnosci stowa,
a przede wszystkim swobody artystycznej. Najbardziej medialne przypadki
stosowania art. 196 k.k. to wtasnie prowokacje artystow lub aspirujgcych do
tego miana. Kluczowym wydaje sie tutaj zdefiniowanie sztuki, cho¢ niekiedy
twierdzi sie, ze taka definicja nie istnieje. Stownikowe okreslenia sztuki sg
nastepujgce: to dziedzina ludzkiej dziatalnosci artystycznej, wyrdézniana ze
wzgledu na zwigzane z nig wartosci estetyczne (zwtaszcza piekno); jej wy-
twory stanowig trwaty dorobek kultury®; to twérczos$¢ artystyczna, ktorej wy-
tworami sg dzieta z zakresu literatury, muzyki, malarstwa itp., spetniajgce
wymogi harmonii, estetyki, stanowigce trwaty dorobek kultury®. Na uwage
zastuguje postugiwanie sie w tych definicjach pojeciami piekna, harmonii,
estetyki, zatem nie kazdy wytwor ludzkiej dziatalnosci zastuguje na miano
dzieta sztuki, mimo subiektywnego odczucia jego tworcy. Btedem jest roz-
szerzanie pojecia sztuki i obejmowanie nim wszelkich przejawow ludzkiej
dziatalnosci, nawet celowo rezygnujgcej z elementarnej estetyki, harmonii
i piekna. Niektorzy uwazaja, ze piekne jest to, co sie komus$ podoba, mozna
o tym dyskutowac, ale zdrowy rozsgdek i logika nie pozwalajg nazwaé dzie-
tem sztuki wszystkiego, co wykona cztowiek. Wyznaczenie granic sztuki jest
szczegolnie trudne w epoce techniki elektronicznej, cyfrowej, gdzie nawet
tandetne i szpetne prace mogg zyska¢ poklask znacznej grupy odbiorcow.
Spory w odniesieniu do charakteru danego dzieta mogg jednak rozstrzygac
eksperci: historycy sztuki, absolwenci akademii sztuk pieknych czy uznani
arty$ci. Korzystanie ze swobody artystycznej nie usprawiedliwia zniewazania

8 Stownik jezyka polskiego PWN, R-Z, t. Ill, pod red. M. Szymczak, Warszawa 1998,
s. 398.
9 Stownik wspdtczesnego jezyka polskiego, t. 2, p—zyzny, Warszawa 1998, s. 391.
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i pogardy dla innych wartosci, w tym wolnosci religii. Artystyczny lub nauko-
wy cel dziatah sprawcy nie jest wystarczajgcy do wykluczenia zniewazajg-
cego charakteru tych dziatan ze wzgledu na ich forme?©.

Kryminalizacja obrazy uczuc religijnych nie stoi w sprzecznosci z zasadg
neutralnosci $wiatopogladowej panstwa, wrecz przeciwnie — dekryminaliza-
cja tego czynu oznaczataby przyzwolenie na naruszanie zasady wolnosci
sumienia i wyznania. Zachowanie neutralnosci w sferze religii naktada na
panstwo obowigzek zagwarantowania mozliwosci wyboru religii i jej prakty-
kowania w wymiarze prywatnym i publicznym. Panstwo powinno reagowac
zaréwno w przypadku zmuszania do wyznawania wiary, porzucenia jej, jak
i w przypadku zmuszania do odbioru tresci uwtaczajgcych cztonkom wspol-
not religijnych. Nie oznacza to zakazu krytyki religii, jej dogmatdw i przed-
stawicieli, jednak nalezy odrézni¢ polemike na temat religii od prymitywnych
i wyraznie obrazliwych wypowiedzi i dziatan dotyczgcych sfery sacrum. Pan-
stwo nie pozostaje neutralne, kiedy zezwala na zniewazanie przedmiotow
i miejsc czci religijnej, a przepisy o zniewadze i zniestawieniu dotyczgce po-
jedynczej osoby nie zastgpig przepisu chronigcego cate wspolnoty religijne.
Trzeba pamietacé, iz zasada neutralnosci swiatopoglgdowej panstwa wywo-
dzi sie wtasnie z czasow staran chrzescijanstwa o swobode przekonan, kto-
rg gwarantowat wspomniany wczesniej Edykt mediolanski z 313 r.

Whbrew twierdzeniom M. Pietrzaka! art. 196 k.k. nie narusza konstytucyj-
nego nakazu réwnego traktowania wyznawcow réznych religii i niewierza-
cych, poniewaz trudno wskaza¢ odpowiedni przedmiot czci lub miejsce
przeznaczone do publicznego wykonywania obrzeddw, ktérych zniewazenie
powodowatoby obrazenie osob niewierzgcych'?. Wewnetrznie sprzeczne
jest stanowisko, jakoby osoby areligijne miaty uczucia religijne, zas wskaza-
ny wyzej przepis chroni uczucia religijne, a nie przekonania religijne, cho¢
w doktrynie prawa karnego wyrazano poglady przeciwne!®. W art. 196 k.k.
expressis verbis mowa jest o uczuciach, a nie przekonaniach religijnych,
i tak, jak na przyktad art. 149 k.k. dotyczy jedynie matki w okresie porodu,
zas art. 200 k.k. dotyczy matoletniego ponizej lat 15, tak art. 196 k.k. odnosi
sie jedynie do os6b wierzgcych. Nie uprzywilejowuje on tej grupy osob, lecz

W. Wrébel, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Cze$¢ szczegdlna. Komentarz, t. 2, War-
szawa 2006, s. 554.

1 M. Pietrzak, Ochrona wolno$ci sumienia i wyznania na gruncie prawa karnego i cywilne-
go, (w:) A. Mikulska, Wolnos¢ mysli, sumienia i wyznania. Poradnik prawny, Warszawa
2003, s. 65-66.

2 E. Kruczon, Przestepstwo obrazy uczué religijnych, Prokuratura i Prawo 2011, nr 2, s. 39-40.

13 Por. A. Wasek, Przestepstwa przeciwko przekonaniom religiinym de lege lata i de lege
ferenda, Panstwo i Prawo, 1995, nr 7, s. 37-38; J. Wojciechowska, Przestepstwa prze-
ciwko wolnosci sumienia i wyznania, (w:) A. W3asek (red.), Kodeks karny. Czes$¢ szczegol-
na, t. 1, Warszawa 2004, s. 730; P. Koztowska-Kalisz, Komentarz do art. 196 Kodek-
su karnego, LEX Omega.
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stanowi narzedzie do reagowania na przypadki famania wolnosci religijnej,
tej samej wolnosci, dzieki ktorej ateisci czy agnostycy mogg wybra¢ swoj
Swiatopoglad. Mozna powiedzie¢, ze ofiarami przestepstwa obrazy uczuc
religiinych sg tylko osoby wierzgce. W przepisie tym postuzono sie liczbg
mnoga, nalezy zatem przyznac racje w sporze, co do minimalnej liczby osob
pokrzywdzonych czynem z art. 196 k.k., J. Warylewskiemu, ktéry uwaza, ze
muszg to by¢ co najmniej dwie osoby!4.

Obraza uczu¢ religijnych nalezy do tej kategorii przestepstw, ktére budza
spore emocje i cieszg sie zainteresowaniem srodkéw spotecznego przeka-
zu, gdyz ich sprawcami bywajg przedstawiciele swiata sztuki, kultury, polity-
ki. Mimo ze w ostatnich latach liczba prawomocnych wyrokéw w sprawach
o ten wystepek nie przekracza 13, debata publiczna na temat zasadnosci
kryminalizacji czynu z art. 196 k.k. wraca co pewien czas, podobnie jak ko-
lejne propozycje nowelizacji kodeksu karnego. Wydaje sie, ze muszg istnie¢
konkretne narzedzia gwarantujgce obowigzywanie zasady wolnosci sumie-
nia i wyznania. Niewatpliwie nalezy do nich art. 196 k.k. i nie ma potrzeby
zmiany prawa w tym zakresie, chyba ze chcemy postawi¢ wolnos¢ stowa
i twérczosci nawet pseudoartystycznej ponad wolnoscig sumienia i wyznania.

Grounds for criminalizing insults to religious
feelings

Abstract

An attempt to quash Article 196 of the Penal Code triggers the reflection
on criminalizing offenses towards religious feelings, which offences include
insulting attacks on objects of religious veneration or places of public reli-
gious worship or rituals. Offences related to insults to religious feelings are
considered provoking emotional reactions and a focus for mass media as
perpetrators tend to belong to artistic, cultural, or political circles.

14 J. Warylewski, Pasja czy obraza uczu¢ religijnych? Spér wokot art. 196 kodeksu karne-
go, (w:) W kregu teorii i praktyki prawa karnego. Ksiega poswiecona pamieci Profesora An-
drzeja Waska, Lublin 2005, s. 372.

Prokuratura
46 i Prawo 10, 2015



Justyna Zylinska

Prawny obowigzek zawiadomienia o niektérych
przestepstwach (art. 240 k.k.)

Streszczenie

Przedmiotem opracowania jest obowigzek zawiadomienia o karalnym
przygotowaniu, usitowaniu lub dokonaniu czynu zabronionego w $wietle zasad
odpowiedzialno$ci z tytutu niezawiadomienia o popetnieniu przestepstwa, wy-
nikajgcych z przepisu art. 240 § 1 k.k. Autorka skupita uwage na analizie na-
stepujgcych zagadnien: podmiotu przestepstwa, strony podmiotowej i przed-
miotowej, okolicznosci uchylajgcych odpowiedzialno$¢, a takze sankcji kar-
nych przewidzianych za popetnienie przestepstwa z art. 240 § 1 k.k.

Prawna dopuszczalnos¢ wszczecia postepowania karnego uwarunkowa-
na jest istnieniem co najmniej takiego zespotu danych, ktory obiektywnie
uprawdopodabnia fakt popetnienia przestepstwa, subiektywnie zas wywotuje
co do takiego faktu u organu $cigania wysoki stopien podejrzenial. Dane te
mogg pochodzi¢ z réznych zrédet, a wiec nie tylko z dziatalnosci organéw
Scigania, ktorej przedmiotem jest wykrywanie przestepstw i ujawnianie
sprawcow, ale réwniez z zawiadomienia o popetnionym przestepstwie, po-
chodzgcego od podmiotdéw realizujgcych prawny lub spoteczny obowigzek
denuncjacji, jak rowniez z takich zrédet, jak np.: anonimy, samooskarzenia,
publikacje prasowe oraz audycje radiowe i telewizyjne?.

W praktyce karno-procesowej najpowszechniejszym zewnetrznym zro-
dtem informacji o przestepstwie jest zawiadomienie o przestepstwie. Wydaje
sie to rowniez dostrzega¢ ustawodawca, bowiem formutujgcy podstawe
wszczecia sledztwa, a na podstawie przepisu art. 325a § 2 k.p.k. w zw. z art.
303 k.p.k. dotyczacy takze wszczecia dochodzenia, przepis art. 303 k.p.k.
eksponuje to zrodto informacji, stanowigc, ze postanowienie o wszczeciu
Sledztwa wydaje sie z urzedu (gdy w sprawie nie wptyneto zawiadomienie

1T.Grzegorczyk,J. Tylman, Polskie postgpowanie karne, Warszawa 2009, s. 610.
2 Zob. szerzej S. Stachowiak, Zrodta informacji o popetnionym przestepstwie w polskim
postepowaniu karnym, Prokuratura i Prawo 2005, nr 2, s. 29-33.
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o przestepstwie, a wiarygodna informacja o przestepstwie — pozwalajgca
przyja¢, ze zachodzi uzasadnione podejrzenie jego popetnienia — pochodzi
np. z dziatalno$ci operacyjnej Policji lub ze $rodkéw masowego przekazu?®)
lub na skutek zawiadomienia o przestepstwie.

W kwestii interpretacji pojecia ,zawiadomienie o przestepstwie” podkre-
sli¢ nalezy, ze w literaturze przedmiotu definiowane jest ono najczesciej jako
skierowane do organdéw scigania oswiadczenie wiedzy sktadajgcego je
podmiotu, odnoszace sie do faktu popetnienia czynu zabronionego®. Jedno-
czesnie akcentowana jest jego rola jako impulsu do wszczecia procesu kar-
nego, a takze zwraca sie uwage na fakt, ze obowigzek jego ztozenia
w sprawach sciganych z urzedu sprzyja realizacji zasady legalizmu, stano-
wigc jej istotne zabezpieczenie®. W kontekscie analizowanego pojecia celo-
we jest rowniez zwrocenie uwagi, ze okreslenie to uzywane jest nie tylko
W znaczeniu materialnym, tj. na oznaczenie czynnosci polegajgcej na prze-
kazaniu przez osobe w formie ustnej lub pisemnej, w imieniu wtasnym lub
reprezentowanego podmiotu, pozaprocesowego oswiadczenia wiedzy
0 okolicznosciach faktycznych bedacych immanentng trescig zdarzenia oce-
nianego jako przestepcze, sktadanego przezen w celach procesowych
i przyjeciu go przez organ zobowigzany do $cigania przestepstw®. Termin
ten uzywany jest rowniez w sensie procesowym na oznaczenie dokumentu,
w ktérym oswiadczenie to zostato utrwalone przez sktadajgcego oswiadcze-
nie lub przyjmujacy je organ scigania, a wiec akt dokumentujgcy informacje
o przestepstwie. Celem takiego dokumentu jest stwierdzenie, ze pewna oko-
licznos¢ w chwili jego sporzadzenia zaistniata. Jest on przy tym zrédiem do-
wodowym, a jego tre$¢ srodkiem dowodowym’.

Prawne regulacje odnoszgce sie do zawiadomienia o popetnieniu prze-
stepstwa zawarto nie tylko we wspomnianym powyzej Kodeksie postepowa-

SP.Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego, t. Il: Komentarz
do artykutéw 297-467, pod red. P. Hofmanskiego, Warszawa 2011, t. Il, s. 39-40.

4Zob. K. Dudka, Prawny obowigzek zawiadomienia o przestepstwie a odpowiedzialnos¢
pokrzywdzonego za czyn z art. 240 k.k., Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych
2005, z. 1, s. 104; M. Lipczynska, Zawiadomienie o przestepstwie, Problemy Kryminali-
styki 1965, nr 56-57, s. 485; R. Ponikowski, Aspekty procesowe i kryminalistyczne pierw-
szej informacji o przestepstwie, Nowe Prawo 1973, nr 5, s. 675; W. Sy ch, Wplyw pokrzyw-
dzonego na tok postepowania przygotowawczego w polskim procesie karnym, Kantor Wy-
dawniczy Zakamycze, Krakow 2006, s. 70.

5J. tupinski, Spoteczny obowigzek zawiadomienia o przestepstwie, Prokuratura i Prawo
2009, nr 1, s. 131; J. Tylman, Reforma modelu postepowania przygotowawczego, (w:)
Problemy kodyfikacji prawa karnego. Ksiega pamigtkowa ku czci prof. M. Cieslaka, Krakéw
1993, s. 472, B. W jcicka, Sytuacja prawna pokrzywdzonego w procesie karnym w $wietle
projektu k.p.k., (w:) Reforma prawa karnego, £6dz 1994, s. 53; J. Grajewski, L. K. Pa-
przycki, Kodeks postepowania karnego z komentarzem, Sopot 2000, s. 413.

6J.Lupinski, ibidem.

7 Ibidem, s. 132.
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nia karnego?®, ale takze Kodeksie karnym® oraz w ustawach szczegdlnych,
naktadajgcych na okreslone kategorie podmiotéw obowigzek zawiadomienia
0 popetnieniu pewnej kategorii przestepstw. Akty te stanowig o obowigzku
zfozenia zawiadomienia, w rozny sposob normujgc charakter prawny i za-
kres przedmiotowy tego obowigzku, jak tez krag podmiotéw zobowigzanych
do jego realizaciji.

Ustawa karno-procesowa w przepisie art. 304 8§ 1 k.p.k. stanowi o tzw.
powszechnym spotecznym obowigzku zawiadomienia o popetnieniu prze-
stepstwa $ciganego z urzedu, cigzgcym na kazdym, kto dowiedziat sie o po-
petnieniu przestepstwa $ciganego z urzedu. Natomiast kolejny paragraf
przywofanego unormowania naktada na instytucje panstwowe i samorzado-
we prawny obowigzek zawiadomienia o popetnieniu przestepstwa sciganego
z urzedu, jezeli instytucje te dowiedziaty sie o jego popetnieniu w zwigzku ze
swg dziatalnoscig (indywidualny prawny obowigzek denuncjacji cigzacy na
instytucjach panstwowych i samorzgdowych). Na powszechny i zarazem
prawny obowigzek denuncjacji, ograniczony jednak przedmiotowo do taksa-
tywnie wymienionych w tym przepisie czyndw zabronionych, wskazuje prze-
pis art. 240 § 1 k.k. (indywidualny obowigzek prawny cigzgcy na okreslonych
podmiotach w zawezonym zakresie). Obowigzek zawiadomienia o popetnie-
niu przestepstwa nakfadajg na okreslone kategorie podmiotéw réwniez
przepisy zamieszczone w ustawach szczegolnych (indywidualny obowigzek
prawny cigzacy na okreslonych podmiotach w zawezonym zakresie, przewi-
dzianym w przepisach szczegélnych)©.

Przedmiotem rozwazan podjetych w ramach niniejszego opracowania
uczyniono obowigzek zawiadomienia o karalnym przygotowaniu, usitowaniu
lub dokonaniu czynu zabronionego w Swietle zasad odpowiedzialnosci z ty-
tutu niezawiadomienia o popetnieniu przestepstwa, wynikajgcych z przepisu
art. 240 § 1 k.k., skupiajgc sie na analizie takich kwestii, jak: podmiot prze-
stepstwa, strona podmiotowa i przedmiotowa, okolicznosci uchylajgce od-
powiedzialnos¢ oraz sankcje karne przewidziane za popetnienie tegoz
przestepstwa. W opracowaniu odniesiono sie takze do unormowan ustawy
karno-procesowej oraz ustaw szczegolnych, naktadajgcych na okreslone
kategorie podmiotow obowigzek zawiadomienia o popetnieniu pewnej kate-
gorii przestepstw. Dystansujgc sie, z uwagi na przedmiot niniejszego opra-
cowania, od analizy szczegotowych przestanek, ktore warunkujg aktualizacje
obowigzku denuncjacji we wskazanych powyzej kategoriach obowigzku za-
wiadomienia o popetnieniu przestepstwa, zasygnalizowano wystepujgce

8 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego, Dz. U. Nr 89, poz. 555
ze zm.

9 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, Dz. U. Nr 88, poz. 553 ze zm.

10 Zob. P. Kardas, Odpowiedzialno$¢ za naduzycie wtadzy publicznej w przypadku nieza-
wiadomienia o popetnieniu przestepstwa, Prokuratura i Prawo 2007, nr 7-8, s. 5-6.
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pomiedzy nimi zasadnicze réznice. Badanie powyzszych kwestii oparto na
wyktadni obowigzujgcych przepiséw oraz analizie pogladow doktryny i judy-
katury.

Kazda osoba majgca wiarygodng informacje o karalnym przygotowaniu
albo usitowaniu lub dokonaniu jednego z czynéw zabronionych, wyliczonych
enumeratywnie w art. 240 8 1 k.k., ma obowigzek niezwtocznego zawiado-
mienia o tym organu powotanego do scigania przestepstw. Nie zawiadamia-
jac o tym, popetnia przestepstwo stypizowane w art. 240 § 1 k.k. Podmiotem
tegoz przestepstwa moze by¢ bowiem kazdy (przestepstwo ogoélnospraw-
cze) majgcy wiarygodng informacje o jednym z wymienionych w nim prze-
stepstw, bez wzgledu na stan jego zaawansowania (przygotowanie, usito-
wanie lub dokonanie)!?, przy czym — co podkreslit Sgd Apelacyjny w Lublinie
w wyroku z dnia 5 lutego 2009 r. — penalizuje sie zachowania nie sprawcow
przestepstwa pierwotnego czy sprawcow, ktorzy informujgc organy scigania
0 popetnionym przestepstwie katalogowym, mogliby narazi¢ sie na odpo-
wiedzialnos¢ karng z powodu popetnienia jakiegokolwiek innego przestep-
stwa, pozostajgcego w Scistym zwigzku z przestepstwem pierwotnym, lecz
0s0b, ktére w zaden sposéb nie uczestniczyty w popetnieniu przestepstwa,
a majg wiarygodng wiadomos¢ o karalnym przygotowaniu albo usitowaniu
lub dokonaniu przestepstwa wymienionego w art. 240 § 1 k.k. i nie zawia-
damiajg niezwtocznie organu powotanego do $cigania przestepstw!2.

Takie ujecie warunkuje pytanie, czy obowigzek zawiadomienia wynikaja-
cy z art. 240 k.k. odnosi sie takze do podmiotéw, ktére z racji wykonywane-
go zawodu powinny zachowac¢ w tajemnicy okolicznosci, o ktérych dowie-
dzialy sie wykonujgc czynnosci zawodowe, innymi stowy, czy zawodowa po-
ufnos¢ w zderzeniu z interesami wymiaru sprawiedliwosci bedzie miata
pierwszenstwo. Jednoznacznej odpowiedzi na tak postawione pytanie dok-
tryna jednak nie udziela. L. Gardocki formutuje poglad, ze obowigzek zawia-
domienia, przewidziany w art. 240 k.k., powoduje uchylenie tajemnicy dzien-
nikarskiej i tajemnicy lekarskiej, nie ma natomiast, ze wzgledu na tajemnice
adwokacka, obowigzku zawiadomienia o przestepstwach wskazanych w art.
240 k.k. adwokat, ktory uzyskat wiadomos¢ w zwigzku z udzieleniem pomo-
cy prawnej, ani duchowny, ktory dowiedziat sie o przestepstwie podczas

11 Zob. wyrok SA w Krakowie z dnia 21 pazdziernika 2004 r., sygn. Il AKa 200/04, KZS 2004,
nr11, poz. 12.

2 Wyrok SA w Lublinie z dnia 5 lutego 2009 r., sygn. Il AKa 3/09, KZS 2009, nr 5, poz. 59.
Zob. rowniez: W. Daszkiewicz, Samooskarzenie a prawo do milczenia, Panstwo i Prawo
1974, nr 2, s. 7; M. Szewczyk, Zawiadomienie o przestepstwie — obowigzek i uprawnie-
nie, Krakowskie Studia Prawnicze 1972, s. 101 i nast.
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spowiedzi'®. Rowniez M. Szewczyk wyraza opinie, ze w $wietle przepisu
art. 178 k.p.k. adwokat — obronca i duchowny — spowiednik majg bez-
wzgledny obowigzek zachowania tajemnicy i w zwigzku z tym, w zakresie
tego obowigzku, zwolnieni sg z obowigzku okreslonego w art. 240 § 1 k.k.
Jednoczesnie podkresla, ze tajemnica zawodowa lekarza i dziennikarza nie
zwalnia od obowigzku okreslonego w art. 240 k.k.14.

Z powyzszym stanowiskiem polemizuje A. Marek, podzielajgc poglad co
do uchylenia tajemnicy zawodowej, w tym dziennikarskiej i lekarskiej, przez
karnoprawny obowigzek zawiadomienia wynikajgcy z art. 240 k.k., jedno-
czesnie za nietrafne uznaje stanowisko, ze obowigzku zawiadomienia
o przestepstwach wskazanych w art. 240 k.k. nie ma adwokat, ktéry uzyskat
wiadomos¢ w zwigzku z udzieleniem pomocy prawnej, ani duchowny, ktéry
dowiedziat sie o przestepstwie w trakcie spowiedzi. Swéj poglad argumentu-
je tym, ze art. 178 k.p.k. ustanawia jedynie zakazy dowodowe, np. zakaz
przestuchiwania na okolicznosci, o ktérych obrorica dowiedziat sie, udziela-
jac porady prawnej lub prowadzac sprawe; nie uchyla on natomiast po-
wszechnego obowigzku zawiadamiania o najciezszych zbrodniach?®,

Obowigzek zawiadomienia o karalnym przygotowaniu, usitowaniu lub do-
konaniu czynu zabronionego wymienionego w przepisie art. 240 § 1 k.k. ma
réwniez pokrzywdzony. Poglad ten aczkolwiek aprobowany w doktrynie,
z perspektywy aksjologicznej jest trudny do zaakceptowania®. Podkresla
sie, ze jest to sprzeczne z ratio legis tego przepisu, ktory jest skierowany nie
przeciwko pokrzywdzonemu, ale przeciwko innym osobom, ktére dowiedzia-
ty sie o popetnieniu jednego z przestepstw w nim okreslonych, a wiec przede

B L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2008, s. 294. Zob. takze L. Wilk, Obowigzek de-
nuncjacji w prawie karnym (art. 240 k.k.), Prokuratura i Prawo 1999, nr 1, s. 39; odnosnie do
obowigzku powiadomienia o przestepstwie wskazanym w art. 240 k.k. w kontekscie zacho-
wania tajemnicy zawodowej przez: lekarza — zob. A. Augustynowicz, Tajemnica zawo-
dowa lekarza a wspotdziatanie z organami Scigania, Prawo i Medycyna 2008, nr 4, LEX
nr 94145/1; przez radce prawnego — zob. K. Broctawik, M. Czajka, Prawokarne aspek-
ty ochrony tajemnicy zawodowej radcy prawnego. Czes¢ Il: Zagadnienia procesowe, Radca
Prawny 2001, nr 4, LEX teza nr 45076/5; przez notariusza — zob. C. P. Ktak, Notariusz
i samorzad notarialny a obowigzek zawiadomienia o przestepstwie, Nowy Przeglad Nota-
rialny 2013, nr 1 (55), s. 45-46.

14M. Szewczyk, (W) A. Zoll (red.), A. Barczak-Oplustil, G. Bogdan, Z. Cwig-
kalski, M. Dgbrowska-Kardas, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski,
M.Rodzynkiewicz, M. Szewczyk, W. Wrébel, Kodeks karny. Cze$¢ szczegodlna,
t. Il: Komentarz do art. 117-277, Kantor Wydawniczy Zakamycze, Krakéw 2006, LEX — ko-
mentarz do art. 240, tezy nr 7-10.

5 A, Marek, Prawo karne, Warszawa 2009, s. 615-616.

16 Zob. K. Dudka, Prawny obowigzek..., op. cit., s. 110; T. Razowski, (w:) J. Giezek
(red.), D. Gruszecka, N. Kigczynska, G. tabuda, A. Muszynska, T. Razow-
ski, Kodeks karny, Czes$¢ szczegolna. Komentarz, LEX 2014 — komentarz do art. 240, tezy
nr 4-10.
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wszystkim $wiadkom czynu’. Jednoczes$nie K. Dudka zwraca uwage, iz wy-
tgczenie karalnosci pokrzywdzonego, ktéry wyczerpat znamiona czynu za-
bronionego w art. 240 § 1 k.k., mozna uzasadnia¢ btedem co do prawa, je-
zeli oswiadcza on, ze nie zdawat sobie sprawy z faktu, iz niezawiadomienie
o przestepstwie jest przestepstwem. W analizowanej sytuacji moze on réw-
niez powotac sie na btad co do znamion, jako okolicznosci wytgczajgcej wi-
ne, twierdzgc na przyktad, ze nie zawiadomit organéw scigania o fakcie
przestepstwa, ktére zagrozito lub naruszyto jego dobro w przekonaniu, ze
organy juz wiedzg o tym fakcie z doniesienia innych osob. Jako trzecig moz-
liwos¢ wytaczenia karalnosci pokrzywdzonego za przestepstwo z art. 240
8 1 k.k. K. Dudka wskazuje uznanie, iz nie realizujgc prawnego obowigzku
zawiadomienia o przestepstwie, pokrzywdzony popetnit czyn o znikomym
stopniu spotecznej szkodliwosci'®.

Zachowanie sprawcy przestepstwa z art. 240 § 1 k.k. polega na nieza-
wiadomieniu organu powotanego do $cigania przestepstw przez osobe ma-
jaca wiarygodng wiadomos¢ o karalnym przygotowaniu, usitowaniu lub do-
konaniu czyndéw zabronionych, ktére zostaty enumeratywnie wymienione
w przepisie art. 240 § 1 k.k. Czyn zabroniony ma forme zaniechania i wyma-
ga umysinosci, przy czym moze to by¢ nie tylko zamiar bezposredni, ale tak-
ze zamiar ewentualny®®.

Wsréd czyndw zabronionych — objetych karnoprawnym obowigzkiem za-
wiadomienia — art. 240 § 1 k.k. wymienia nastepujgce:

I. w ramach przestepstw przeciwko ludzkosci i przestepstw wojennych:

— ludobdjstwo (art. 118 k.k.),

— zamach przeciwko ludnosci (art. 118a k.k.),

— stosowanie srodkow masowej zagtady zakazanych przez prawo mie-

dzynarodowe (art. 120 k.k.),

— wytwarzanie, gromadzenie, nabywanie, zbywanie, przechowywanie
oraz przesytanie srodkbw masowej zagtady; prowadzenie badah ma-
jacych na celu wytwarzanie lub stosowanie takich srodkow (art. 121
k.k.),

— stosowanie niedopuszczalnych sposobow lub srodkow walki (art. 122
k.k.),

— zamach na zycie lub zdrowie jencow wojennych lub ludnosci cywilnej
(art. 123 k.k.),

— przestepne naruszenia prawa miedzynarodowego (art. 124 k.k.);

Il. w ramach najciezszych przestepstw przeciwko Rzeczpospolitej Polskiej
i obronnosci:

17 K. Dudka, Prawny obowigzek..., op. cit., s. 110.
18 |pidem, s. 110-111.
¥ A Marek, Prawo..., op. cit., S. 625.
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— zamach stanu (art. 127 k.k.),
— zamach na konstytucyjny organ RP (art. 128 k.k.),
— szpiegostwo (art. 130 k.k.),
— zamach na zycie Prezydenta RP (art. 134 k.k.),
— zamach na jednostke sit zbrojnych RP. (art. 140 k.k);
. w ramach przestepstw przeciwko bezpieczenstwu powszechnemu:
— zabdjstwo (art. 148 k.k.),
— spowodowanie zdarzenia powszechnie niebezpiecznego (art. 163 k.k.),
— zawladniecie statkiem wodnym lub powietrznym (art. 166 k.k.);
IV. w ramach przestepstw przeciwko wolnosci:
— pozbawienie wolnosci (art. 189 k.k.);
V. wziecie zaktadnika jako forma przemocy wobec instytucji i oséb:
— wziecie zaktadnika (art. 252 k.k.),
— a takze przestepstwa o charakterze terrorystycznym (w rozumieniu
art. 115 8 20 k.k.20).

Podkres$lenia wymaga fakt, ze ustawodawca w przepisie art. 240 § 1 k.k.
nie uzywa terminu ,przestepstwo” — tak jak to czynit art. 254 k.k. z 1969 r.?%,
penalizujgcym przestepstwo uchylania sie od denuncjacji — lecz szerszego
okreslenia ,czyn zabroniony”. W konsekwencji — co podkresla S. Cora —
Z punktu widzenia obowigzku ztozenia doniesienia o przestepstwie jest bez
Znaczenia, czy sprawca czynéw objetych obowigzkiem zawiadomienia pod-
lega odpowiedzialno$ci karnej, czy tez nie??.

Obowigzek zawiadomienia powstaje wéwczas, gdy wiadomos¢ o karal-
nym przygotowaniu, usitowaniu lub dokonaniu czynéw zabronionych, ktore
zostaly enumeratywnie wymienione w przepisie art. 240 § 1 k.k., posiada
przymiot wiarygodnosci — jest oparta na ocenie przedmiotowej i podmiotowe;j
oraz w odczuciu zawiadamiajgcego zgodna z rzeczywistoscig?®. Przy czym
owa pewnosc¢ nie musi by¢ stuprocentowa, aczkolwiek stopien tego, iz czyn

20 Przestepstwem o charakterze terrorystycznym jest czyn zabroniony, zagrozony karg pozba-
wienia wolnosci, ktérej gérna granica wynosi co najmniej 5 lat, popetniony w celu: powazne-
go zastraszenia wielu oséb, zmuszenia organu witadzy publicznej Rzeczypospolitej Polskiej
lub innego panstwa albo organu organizacji miedzynarodowej do podjecia lub zaniechania
okreslonych czynnosci, wywotania powaznych zaktécen w ustroju lub gospodarce Rzeczy-
pospolitej Polskiej, innego panstwa lub organizacji miedzynarodowej — a takze grozba po-
petnienia takiego czynu (art. 115 § 20 k.k.).

21 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. — Kodeks karny, Dz. U. Nr 13, poz. 94 ze zm.; uchylona
na podstawie art. 2 pkt. 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Przepisy wprowadzajgce Ko-
deks karny, Dz. U. Nr 88, poz. 554 ze zm.

223, Cora, Z problematyki zawiadomienia o przestepstwie, Gdanskie Studia Prawnicze 2003,
nr 2, LEX nr 38887/2.

22B. Gronowska, Ochrona uprawnien pokrzywdzonego w postepowaniu przygotowaw-
czym. Zagadnienia karnoprocesowe i wiktymologiczne, Torun 1989, s. 27; W. Sy c h, Wptyw
pokrzywdzonego..., op. cit., s. 70.
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zabroniony miat miejsce, musi by¢ znaczny?*, co wymaga takiego stopnia

uprawdopodobnienia, ze u kazdego cztowieka rozsadnie oceniajgcego fakty

powinna wywota¢ podejrzenie co do zaistnienia przestepstwa (np. znalezie-
nie zwtok)?®. Uprawdopodobnienie — na co zwraca uwage S. Cora — zwigza-
ne jest z koniecznoscig zrealizowania nastepujgcych warunkow:

e obiektywnego — tzw. obiektywnej przekonywalnosci dowodoéw, czyli opar-
cia wiadomosci uznanej za wiarygodng na takich dowodach, w swietle
ktérych fakt popetnienia przestepstwa nie budzi watpliwosci u kazdego
normalnie oceniajgcego cztowieka; istniejagce dowody w sposéb obiek-
tywny uprawdopodabniajg fakt popetnienia przestepstwa i tym samym
czynig wiadomos¢ o nim wiarygodnag;

o subiektywnego, zwigzanego z osobg zawiadamiajgcg o przestepstwie,
a polegajgcego na wewnetrznym przekonaniu tej osoby o fakcie popet-
nienia przestepstwa opartym na istniejgcych dowodach?®.

W praktyce karno-procesowej do organéw powotanych do $cigania prze-
stepstw czesto trafiajg zawiadomienia o popetnieniu czynu zabronionego,
ktére nie zostajg pozniej potwierdzone. Nie oznacza to jednakze, iz w takim
wypadku mamy do czynienia z fatszywym zawiadomieniem, gdyz termin ten
definiuje sie jako zawiadomienie organu scigania o przestepstwie ze sSwia-
domoscig, ze go nie popetniono (art. 238 k.k.).

Obowigzek zawiadomienia, jak stanowi przepis art. 240 k.k., powinien
zosta¢ dokonany ,niezwtocznie”. To nieostre pojecie nalezy rozumieé jako
,bez zbednej zwtoki”, w mozliwie najkrotszym terminie od momentu powzie-
cia wiarygodnej informacji o popetnieniu przestepstwa. W kontekscie oma-
wiania tego zagadnienia celowe jest zwrdcenie uwagi na fakt, iz niedocho-
wanie tego wymogu i zawiadomienie organu ze zwtoka, to jest w czasie wy-
kraczajgcym poza racjonalny, mozliwie najkrotszy czas od chwili bezposred-
niego czy posredniego powziecia informacji o czynie zabronionym, skutkuje
odpowiedzialnoscig za analizowane przestepstwo?’.

W doktrynie odnajdujemy réwniez poglad, ze znamiona przestepstwa
uchylania sie od denuncjacji spetnione sg nie tylko woéwczas, gdy nie zawia-
damia sie o wymienionych czynach w ogodle lub zawiadamia sie ze zwioka,
ale takze wowczas, gdy zawiadamia sie wprawdzie niezwtocznie, lecz zataja
sie przy tym Swiadomie znane denuncjatorowi istotne okolicznosci czynu

24Zob. M. Mozgawa (w:) M. Mozgawa (red.), M. Budyn-Kulik, P. Koztowska-
Kalisz, M. Kulik, Kodeks karny. Komentarz, LEX 2013 — komentarz do art. 240, teza nr 5.

25 A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, LEX 2010 — komentarz do art. 240, teza nr 2.

26 3. Cora, Z problematyki..., op. cit., LEX nr 38887/3.

27 K. Dudka, Skuteczno$¢ instrumentéw ochrony praw pokrzywdzonego w postepowaniu
przygotowawczym w $wietle badan empirycznych, Lublin 2006, s. 64. Zob. takze T. Ra-
zowski, (w:) J. Giezek (red.), D. Gruszecka i in., Kodeks..., op. cit., komentarz do
art. 240, tezy nr 4-10.
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zabronionego (przedmiotowe lub podmiotowe)?8. Warunkuje to pytanie
0 zakres zawiadomienia, o to jakiego rodzaju informacje nalezy przekazac
organowi powotanemu do $cigania przestepstw, by uczyni¢ zados¢ praw-
nemu obowigzkowi denuncjacji — czy wystarczajgce jest wskazanie faktéw
indywidualizujgcych przestepstwo, skfadajgcych sie na znamiona, czas
i miejsce czynu oraz osobe sprawcy, czy tez dodatkowo nalezy wskazac¢ np.
miejsce zamieszkania/ukrywania sie sprawcy, jego rysopis itd. Innymi stowy,
czy denuncjator powinien tak jak swiadek powiedzie¢ wszystko, co mu wia-
domo, niczego nie zatajajgc?

Wskazowek w tym zakresie nie dostarcza art. 240 k.k., jak to czynit prze-
pis art. 254 d.k.k., ktéry wskazywat na konieczno$¢ zawiadomienia o fakcie
przestepstwa i okolicznosciach jego popetnienia oraz o miejscu, w ktérym
sprawca przebywat lub przebywa. Roznie tez kwestia ta jest ujmowana
w doktrynie — odnajdujemy bowiem poglady wskazujgce na szerokie rozu-
mienie obowigzku denuncjacji. Ich przyktadem jest opinia J. Bafii, K. Miodul-
skiego i M. Siewierskiego, formutowana na gruncie art. 254 § 1 d.k.k., ktorzy
uznajg, iz zawiadamiajgcy powinien zakomunikowacC organowi $cigania
wszystko, co mu o tym przestepstwie wiadomo?®. Réwnie szeroko zakres
zawiadomienia okresla M. Szewczyk, podkreslajgc, ze obowigzkiem zawia-
domienia objeta jest kazda okoliczno$¢ uzyskana w sposéb wiarygodny,
a o jej wadze lub przydatnosci decyduje organ powotany do $cigania, a nie
osoba wiadomos$¢ te posiadajgca®®. W doktrynie odnajdujemy réwniez po-
glady zawezajgce zakres danych objetych zawiadomieniem do niektorych
tylko informaciji. J. Mikos i J. Sobolewski ograniczajg je do tych, ktore indy-
widualizujg przestepstwo, a wiec do faktow sktadajgcych sie na znamiona
ustawowe, czas i miejsce czynu oraz osobe sprawcy. Przytaczanie innych
danych (np. dane swiadkdéw, miejsce ukrycia sprawcy itd.), wedtug tych au-
toréw, aczkolwiek wskazane to nie jest konieczne, a co za tym idzie, umysl-
ne pominiecie tych danych nie stwarza podstawy do odpowiedzialnosci kar-
nej za doniesienie o przestepstwie3!.

Majgc na uwadze powyzsze, wydaje sie, iz z racji tego, ze ustawa nie
formutuje wymogdéw odnosénie do zakresu obowigzku denuncjaciji, nie nalezy
zbyt szeroko ujmowac zakresu informac;ji, ktére powinny zosta¢ przekazane
organowi powotanemu do scigania przestepstw. Ich zakresem nalezy zatem
objg¢ informacje odnoszace sie scisle do czynu i oséb, ktére braty w nim

22 7Zob. T.Razowski, (w:) J. Giezek (red.), ibidem, teza nr 11.

20J. Bafia, K. Miodulski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, t. Il, Warszawa
1987, s. 428.

30M. Szewczyk, (w:) A. Zoll (red.), A. Barczak-Oplustil i in., Kodeks..., op. cit.,
LEX — komentarz do art. 240, teza nr 15.

81 Zob. J. Mikos, Z. Sobolewski, Prawny obowigzek zawiadomienia o przestepstwie, Pro-
blemy Kryminalistyki 1967, nr 60, s. 159-160; cyt. za: L. Wilk, Obowigzek denuncjacji
w prawie karnym (art. 240 k.k.), Prokuratura i Prawo 1999, nr 1, s. 31.
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udziat w konkretnym czasie i miejscu. De lege ferenda nalezatoby doprecy-
zowa¢ wymogi odnoszgce sie do zakresu realizacji prawnego obowigzku
denuncjacji i wskaza¢ ogoélng regute interpretacyjna. Nie sposéb nie zgodzic¢
sie z L. Wilkiem, ze mogtoby to polegaé na wyrazeniu wymogu, aby zawia-
damiajgcy poinformowat o istotnych okolicznosciach czynu, w szczegdlnosci
tych, ktére mogg sie przyczyni¢ do ustalenia sprawcy czynu oraz zapobie-
zenia dokonaniu lub powtoérzeniu czynu®2.

Ustawa karna w przypadku przestepstwa niezawiadomienia o przestep-
stwie wskazuje na okolicznosci pozwalajgce na uchylenie odpowiedzialnosci
karnej w wypadku popetnienia tego przestepstwa.

Mianowicie, nie popetnia tegoz przestepstwa, kto zaniechat zawiadomie-
nia, majgc dostateczng podstawe do przypuszczenia, ze organ wie o przy-
gotowywanym, usitowanym lub dokonanym czynie zabronionym. Przekona-
nie to — na co zwraca uwage A. Marek — musi by¢ uzasadnione okoliczno-
Sciami (np. zdarzenie zaistniato w miejscu publicznym, powstrzymujacy sie
od zawiadomienia zaobserwowat obecnos¢ funkcjonariuszy Policji w podej-
rzanym miejscu itp.)33. Nie popetnia przestepstwa réwniez ten, kto zapobiegt
popetnieniu przygotowywanego lub usitowanego czynu zabronionego okre-
Slonegow § 1.

Nadto, przepis art. 240 § 3 k.k., w nawigzaniu do zasady nemo se ipse
accusare tenetur, stanowi, ze nie podlega karze, kto zaniechat zawiadomie-
nia z obawy przed odpowiedzialnoscig grozgcg jemu samemu lub jego naj-
blizszym. Przepis ten nie dotyczy sprawcéw przestepstwa pierwotnego, gdyz
oni nie majg obowigzku denuncjacji. Dotyczy tych, ktérzy donoszac o czy-
nach zabronionych popetnionych przez inne osoby, mogliby przy tym zdra-
dzi¢ sie z popetnieniem jakiegokolwiek innego — wtasnego przestepstwa.
Stanowisko to znajduje wyraz w judykacie Sgdu Apelacyjnego w Bialymsto-
ku z dnia 20 stycznia 2005 r., w ktéorym Sad podkreslit, ze przepis art. 240
8 3 k.k. nie dotyczy sprawcow przestepstwa pierwotnego — w tej sprawie
0s0b stojgcych pod zarzutem popetnienia przestepstwa z art. 148 § 1 k.k. —
poniewaz na nich nie cigzy obowigzek denuncjacji. Dotyczy zatem tych, kt6-
rzy donoszgc o czynach zabronionych innych oséb — niezaleznie od ich for-
my stadialnej — wskazanych w § 1 art. 240 k.k. mogliby przy tej sposobnosci
zdradzi¢ sie z popetnieniem jakiegokolwiek innego — wiasnego przestep-
stwa34,

Przestepstwo z art. 240 k.k. jest zagrozone karg pozbawienia wolnosci do
lat 3.

32 L. Wilk, Obowigzek denuncjacii..., op. cit., s. 33.

33 A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2009, s. 615.

34 Wyrok SA w Biatymstoku z dnia 20 stycznia 2005 r., sygn. |l AKa 345/04, OSA 2006, nr 6,
poz. 31.
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Analizujgc powszechny spoteczny obowigzek zawiadomienia o popetnie-
niu przestepstwa w kontekscie indywidualnego obowigzku prawnego, wyni-
kajacego z art. 240 § 1 k.k., nie sposdb nie zauwazyé, ze jego zakres
przedmiotowy jest szerszy. Obejmuje on powinno$¢ zawiadomienia odno-
Snie do wszystkich przestepstw sciganych z urzedu, podczas gdy indywidu-
alny obowigzek prawny, wynikajgcy z art. 240 § 1 k.k., dotyczy wytgcznie
czyndw zabronionych, enumeratywnie wymienionych w tym przepisie.

Kolejna réznica dotyczy tego, ze indywidualny obowigzek prawny powsta-
je wowczas, gdy podmiot zobowigzany posiada ,wiarygodng wiadomos¢”
o karalnym przygotowaniu, usitowaniu lub popetnieniu ktéregokolwiek z czy-
néw zabronionych wymienionych w przepisie art. 240 § 1 k.k. Chodzi zatem
nie o jakakolwiek wiadomos$¢ o przestepstwie, lecz wytacznie o wiadomos¢
spetniajgca okreslony warunek jakosciowy®®. Tego rodzaju ,obwarowan” nie
zawart ustawodawca w przepisie art. 304 § 1 k.p.k. Redakcja tego unormo-
wania wskazuje bowiem, iz obowigzek zawiadomienia nalezy zrealizowac
w sytuacji ,dowiedzenia sie o0 popetnieniu przestepstwa sciganego z urze-
du”. W doktrynie — na co zwraca uwage J. Lupinski — akceptuje sie funkcjo-
nalny punkt widzenia, wedtug ktoérego istotg wspétdziatania obywateli z or-
ganami jest ich dziatanie wyrazajgce sie przekazaniem informacji o popet-
nieniu przestepstwa, majgce na celu udzielenie pomocy organom wymiaru.
Stosownie do powyzszego zatozenia przyjmuje sie, ze zawiadamiajgcy nie
ma obowigzku weryfikowac tych wiadomosci, ktére nie muszg by¢ obiektyw-
nie prawdziwe. Wystarczy, aby przewidywat on prawdziwos¢ posiadanych
informaciji o popetnieniu przestepstwa i zamierzat przekaza¢ je organom $ci-
gania. Przy takim zatozeniu, zawiadomieniem o przestepstwie bedzie réw-
niez przekazanie przez zawiadamiajgcego niesprawdzonych pogtosek,
przypuszczen i podejrzen, a wiec informacji wskazujgcych jedynie na pewien
stopien wiarygodnosci®¢. Jednoczesnie — jak podkresla autor — zawiadamia-
jacy powinien dziata¢ w granicach przecietnej starannosci, ujawniajgc orga-
nom scigania wszystko, co wie na temat przestepstwa. Stad tez kazda prze-
kazang mu informacje winien uwaza¢ za ,dowiedzenie sie o popetnieniu
przestepstwa”, a miare przecietnej starannosci stosowaé dla odrzucenia
wiadomosci w sposob oczywisty niezgodnych z rzeczywistoscig lub moga-
cych wyczerpa¢ znamiona przestepstwa fatszywego oskarzenia innej osoby
z art. 234 k.k.%7.

% T. Razowski, (w:) J. Giezek (red.), Kodeks..., op. cit, LEX 2014 — komentarz do
art. 240, teza nr 6.

% J. tupinski, Spoteczny obowigzek zawiadomienia o przestepstwie, Prokuratura i Prawo
2009, nr 1, s. 140.

37 lbidem.
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Réznica dotyczy takze sankcji zwigzanych z niedopetnieniem obowigzku.
Powszechny spoteczny obowigzek zawiadomienia o popetnieniu przestep-
stwa stanowi klasyczne lex imperfecta, gdyz jego realizacja nie jest zabez-
pieczona zadng sankcjg karng, cywilng czy tez administracyjno-prawna,
a jedynie podlega ocenie w sferze moralnej; w przypadku jego niezrealizo-
wania, mogg by¢ stosowane sankcje spoteczne, przejawiajgce sie napiet-
nowaniem w stosunkach spotecznych?é,

Realizacja tego obowigzku jest wyrazem wysokiej Swiadomosci prawne;j
obywateli i ich poczucia praworzgdnosci — im wyzsza kultura prawna obywa-
teli i gtebsze poczucie wiezi spotecznych, tym czestsze jest wypetnianie ob-
owigzku, o ktérym mowa w art. 304 § 1 k.p.k.*°. Niestety praktyka karno-
procesowa wskazuje — na co zwraca uwage M. Lipczyhska — Zze napietno-
wane w stosunkach spotecznych jako zaniechanie zle swiadczgce o moral-
nym obliczu osoby nie zawsze wystepuje, a nawet zdarzajg sie przypadki
potepienia spotecznego zawiadomienia. Autorka motywuje tego rodzaju sy-
tuacje elementami niezwigzanymi z prawem pozytywnym: uczuciem litosci
dla sprawcy lub jego najblizszych, usprawiedliwieniem pewnych motywdow
trudnymi warunkami materialnymi, pewnymi okolicznosciami natury podmio-
towej, jak wiek podeszty lub mtody, potepieniem pokrzywdzonego lub pew-
nych uktadéw spotecznych itp.%.

vV

Na kanwie omawianej problematyki zwréci¢ nalezy uwage, ze obowigzek
zawiadomienia o popetnieniu przestepstwa spoczywa rowniez na instytu-
cjach panstwowych i samorzgdowych, ktére w zwigzku ze swojg dziatalno-
Scig dowiedzialy sie o popetnieniu przestepstwa sciganego z urzedu. Po-
wziecie tego rodzaju informacji w mys$l art. 304 § 2 k.p.k. skutkuje powinno-
Scig zrealizowania okreslonych w tym unormowaniu obowigzkéw — nie-
zwlocznego zawiadomienia o tym prokuratora lub Policji, a takze konieczno-
Scig przedsiewziecia niezbednych czynnosci do czasu przybycia organu po-
wotanego do Scigania przestepstw lub do czasu wydania przez ten organ
stosownego zarzgdzenia, aby nie dopusci¢ do zatarcia sladow i dowoddow
przestepstwa.

Niedopetnienie obowigzkow wynikajgcych z art. 304 § 2 k.p.k. moze pro-
wadzi¢ do odpowiedzialnosci karnej osoby odpowiedzialnej na podstawie
art. 231 8§ 1-3 k.k. Poglad ten znajduje odzwierciedlenie nie tylko w doktry-

%P Hofmanski, E.Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks..., t. Il: Komentarz..., op. cit., s. 44.

39 K. Dudka, Prawny obowigzek..., op. cit., s. 106.

40 M. Lipczynska, Przestanki procesu karnego a zawiadomienie o przestepstwie, Problemy
Praworzadnosci 1981, nr 5, s. 19.
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nie*!, ale rowniez w judykaturze. Sgd Najwyzszy bowiem w orzeczeniu
z dnia 12 lutego 2008 r. podkreslit, ze niewykonanie nakazu przewidzianego
w art. 304 § 2 k.p.k. moze stanowic¢ przestepstwo stypizowane w art. 231 § 1
lub 2 k.k. wéwczas, gdy funkcjonariusz publiczny zobowigzany na podstawie
tego przepisu do denuncjacji nie zawiadamia o przestepstwie Ssciganym
Z urzedu, pomimo swiadomosci tego, ze je popetniono, oraz gdy sam ma
Swiadomos¢ tego, iz przekracza uprawnienia lub nie dopetnia obowigzkow
i przez to dziata na szkode interesu publicznego lub prywatnego®?. Niedo-
petnienie obowigzku spoczywajgcego na instytucjach panstwowych lub sa-
morzadowych moze (aczkolwiek wcale nie musi) prowadzi¢ do zastosowania
art. 19 k.p.k.*3. Stanowi on, ze w razie stwierdzenia w postepowaniu karnym
powaznego uchybienia w dziataniu instytucji panstwowej, samorzgdowej lub
spotecznej, zwitaszcza gdy sprzyja ono popetnieniu przestepstwa, sad,
a w postepowaniu przygotowawczym prokurator, zawiadamia o tym uchy-
bieniu organ powotany do nadzoru nad dang jednostkg organizacyjng, zas
w razie potrzeby takze organ kontroli. Policja powiadamia prokuratora
0 ujawnionych przez siebie uchybieniach (§ 1). Zawiadamiajgc o uchybieniu,
sad lub prokurator moze zazgda¢ nadestania w wyznaczonym terminie wy-
jasnien i podania srodkow podjetych w celu zapobiezenia takim uchybieniom
w przysztosci (§ 2). W razie nieudzielenia wyjasnien w wyznaczonym termi-
nie mozna natozy¢ na kierownika organu zobowigzanego do wyjasnien kare
pieniezng w wysokosci do 10 000 ztotych (§ 3).

Vv

Do kwestii obowigzku zawiadomienia o popetnieniu przestepstwa, jak
wspomniano powyzej, odnoszg sie rowniez ustawy szczegolne, naktadajgce
na okreslone kategorie podmiotow obowigzek zawiadomienia o pewnej ka-
tegorii przestepstw. Jako przyktad wskaza¢ mozna przepis art. 63 ust. 1
ustawy z dnia 23 grudnia 1994 r. o Najwyzszej Izbie Kontroli*4, stanowigcy,

41 Zob. K. Dudka, Prawny obowigzek..., op. cit., s. 107; J. Grajewski, L. K. Paprzycki,
S. Steinborn, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, Krakéw 2006, s. 721;
P.Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks..., t. Il: Komentarz..., op. cit., s. 47;
Z. Mtynarczyk, Zawiadomienie o przestepstwie, Prokuratura i Prawo 1995, nr 3, s. 111-112;
R. Zawtocki, Btgd funkcjonariusza publicznego jako podstawa odpowiedzialnosci karnej,
Monitor Prawniczy 2004, nr 22, s. 1023; S. Waltos$, Proces karny. Zarys systemu, War-
szawa 2005, s. 235.

42 Wyrok SN z dnia 12 lutego 2008 r., sygn. WA 1/08, OSNKW 2008, nr 4, poz. 31; zob. takze
orzeczenie SA w Krakowie z dnia 29 wrzesnia 2000 r., sygn. Il AKa 133/00, KZS 2000,
nr 11, poz. 43.

“P.Hofmanski, E.Sadzik, K. Zgryzek, ibidem.

44 Ustawa z dnia 23 grudnia 1994 r. o Najwyzszej Izbie Kontroli, tekst jedn. Dz. U. z 2007 r.,
Nr 231, poz. 1701 ze zm.
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ze w razie uzasadnionego podejrzenia popetnienia przestepstwa lub wykro-
czenia Najwyzsza Izba Kontroli ma obowigzek zawiadomienia o tym organu
powotanego do scigania przestepstw lub wykroczen oraz informowania
o tym kierownika jednostki kontrolowanej lub kierownika jednostki nadrzed-
nej oraz wiasciwego organu panstwowego lub samorzgdowego. Rowniez
art. 106a ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe*® obliguje bank
do zawiadomienia prokuratora, Policji albo innego wiasciwego organu
uprawnionego do prowadzenia postepowania przygotowawczego w sytuacji
zaistnienia uzasadnionego podejrzenia, ze jego dziatalnosc¢ jest wykorzysty-
wana w celu ukrycia dziatan przestepczych lub dla celéw majgcych zwigzek
z przestepstwem skarbowym lub innym przestepstwem niz przestepstwo,
0 ktérym mowa w art. 165a k.k. lub art. 299 k.k.

W kontekscie omawianego zagadnienia odpowiedzialnosci karnej z tytutu
niedopetnienia obowigzku szczegdlnego, dotyczgcego pewnej kategorii
podmiotéw oraz ograniczonego zakresu przestepstw, ustanowionego przez
regulacje zawarte w ustawach szczegdlnych, przyja¢ nalezy za P. Karda-
sem, ze w zaleznosci od statusu podmiotu zobowigzanego na mocy regula-
Cji szczegdlnej lub charakteru przestepstwa, o popetnieniu ktérego dana
osoba zobowigzana jest do ztozenia zawiadomienia, bedziemy mieli do czy-
nienia z odpowiedzialnoscig za przestepne naduzycie wiladzy w zwigzku
Z niedopetnieniem obowigzku przez zobowigzanego majgcego status funk-
cjonariusza publicznego (art. 231 k.k) albo z typem przewidzianym
w art. 240 § 1 k.k., jezeli niezawiadomienie dotyczyto jednego z typéw prze-
stepstw wyliczonych enumeratywnie w tym unormowaniu®6. W wypadku
zbiegu przepiséw art. 231 k.k. i art. 240 k.k. jako podstaw odpowiedzialnosci
za niezawiadomienie o popetnieniu przestepstwa ten pierwszy ulega wyta-
czeniu®’.

Vi

Jednym z warunkdéw skutecznej walki z przestepczoscia — Scigania
sprawcow i zwalczania przestepczosci — jest wspotdziatanie organdéw powo-
tanych do scigania ze spoteczenstwem. Wyrazem tego wspotdziatania jest
m.in. informowanie przez obywateli oraz przez instytucje panstwowe czy
samorzgdowe o popetnieniu przestepstwa. System przeptywu informacji —
w zaleznosci od przyjetego przez normodawce modelu — moze by¢ réznie

45 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe, tekst jedn. Dz. U. 2012 r., poz. 1376
ze zm.

4 p, Kardas, Odpowiedzialno$¢ za naduzycie wtadzy publicznej w przypadku niezawiado-
mienia o popetnieniu przestepstwa, Prokuratura i Prawo 2007, nr 7-8, s. 8.

47 Zob. ibidem, s. 8-9; por. tez Z. Mty narczyk, Zawiadomienie o przestepstwie, Prokuratura
i Prawo 1995, nr 3, s. 111-112.
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uksztattowany. Posiadanie wiedzy o przestepstwie, a co za tym idzie decy-
zje o poinformowaniu o tym fakcie organu, mozna pozostawi¢ w gestii osoby
czy instytucji, ktéra posiada informacje, ale rowniez mozna na te podmioty —
zwtaszcza w odniesieniu do przestepstw szczegolnie groznych dla porzadku
prawnego — natozy¢ obowigzek denuncjacji, okreslajgc jednoczesnie zasady
odpowiedzialnosci karnej za jego niepopetnienie*®.

Do powyzszego zagadnienia odnidst sie rowniez polski normodawca. Po-
zytywnie oceni¢ nalezy przyjete przez niego w tym zakresie rozwigzanie. Nie
chcac dopusci¢ do sytuacji, by decyzja o przekazaniu istotnych z punktu wi-
dzenia organéw $cigania informacji byta przedmiotem nieskrepowanego
uznania podmiotu, ktéry jg posiada, wprowadza obowigzek denuncjacji, pre-
cyzyjnie okreslajgc, w odniesieniu do jakich podmiotéw i jakich przestepstw
ma zastosowanie, i jednoczesnie wskazujgc sankcje za zachowania nie-
zgodne z normami. Tym samym zapewnia organom scigania istotne infor-
macje, ktére wzbogacajg wiedze posiadang przez organ, wynikajgcg z czyn-
nosci przez niego realizowanych, np. operacyjno-rozpoznawczych, czy do-
chodzeniowo-s$ledczych.

Legal duty to notify of some offences
(Penal Code, Article 240)

Abstract

This paper deals with the duty to notify of any preparation, attempt, or
commitment of an unlawful act which is subject to criminal responsibility, in the
light of the responsibility under the Penal Code, Article 240, § 1, for a failure to
notify of a crime. The focus in on the following issues: a perpetrator, subjective
and objective aspects of the crime, circumstances excluding the responsibility,
and punishment stipulated in the Penal Code, Article 240, § 1.

48 Zob. S. Cora, Zawiadomienie o przestepstwie jako obowigzek i uprawnienie, Panstwo
i Prawo 2011, nr 6, s. 78.
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Whniosek o skazanie bez rozprawy po noweli
k.p.K. z dnia 27 wrzesnia 2013 r.

Streszczenie

W artykule oméwiono zmiany w kodeksie postepowania karnego wpro-
wadzone ustawg z dnia 27 wrzesnia 2013 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks po-
stepowania karnego oraz niektorych innych ustaw, Dz. U. z dnia 25 paz-
dziernika 2013 r., poz. 1247, w zakresie instytucji skazania bez rozprawy.

Artykut przedstawia kwestie, ktére zostaly zmodyfikowane w wyniku no-
welizacji, a w sposob bezposredni wptywajg na ksztatt tej konsensualnej in-
stytucji. W pierwszej kolejnosci zostata oméwiona nowa forma wniosku
0 skazanie bez rozprawy, ktéry po zmianach jest sporzgdzany jako doku-
ment odrebny od aktu oskarzenia. Szczegdtowo zostaty przeanalizowane
warunki formalne, jakim wniosek ma odpowiada¢, w szczegdlnosci koniecz-
nos¢ precyzyjnego i zgodnego z prawem wskazania kar i srodkéw karnych.
Nastepnie, omowiono istotng z praktycznego punktu widzenia zmiane, jakg
stalo sie poszerzenie zakresu stosowania przedmiotowej instytucji na
wszystkie wystepki. W artykule przedstawiono rowniez watpliwosci odnosnie
nadal nie rozstrzygnietej przez ustawodawce kwestii, a mianowicie, czy
okreslenie ,okolicznosci popetnienia przestepstwa nie budzg watpliwosci”
winny byc¢ interpretowane jako przyznanie sie oskarzonego do winy. Wresz-
cie, zajeto sie kwestig dotyczaca kosztéw procesu.

Wprowadzenie w 1997 r. do kodeksu postepowania karnego! instytucii
skazania bez rozprawy nie stanowito rewolucyjnej zmiany polskiej procedury
karnej w kierunku konsensualnego podejmowania decyzji procesowych. Sta-
to sie natomiast efektem wczesniejszych wieloletnich rozwazan zwigzanych
z akceptacjg porozumiewania sie i uzgadniania rozstrzygnie¢ przez uczest-
nikéw postepowania karnego w konfrontacji z pozostatymi zasadami proce-
su karnego — legalizmu, prawdy materialnej i bezposredniosci. Jednoczes$nie
Polska znalazta sie w kregu panstw europejskich, ktére w swoich ustawo-
dawstwach przewidujg rozstrzyganie spraw karnych z oparciu o zawarte
pomiedzy stronami procesu porozumienia. W uwagach poswieconych gene-

1 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego, Dz. U. z dnia 4 sierpnia
1997 r., Nr 89, poz. 555.
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zie i ratio legis wprowadzenia do nowego k.p.k. instytucji konsensualnych
podkreslano juz, ze polski ustawodawca zdecydowanie odrzucit model poro-
zumien procesowych funkcjonujgcych w systemie anglo-amerykanskim.
W trakcie prac nad opracowaniem projektu kodeksu postepowania karnego,
poszukujgc wzorcéw dla poszerzenia zakresu elementéw konsensualnych
w polskim procesie karnym, ewidentnie odwotywano sie do regulacji funkcjo-
nujacych w ustawodawstwach europejskich?. Rozwigzanie zawarte w art. 335
k.p.k. przypomina hiszpanskie postepowanie skrécone (procedimiento
abreviadio), ktére polega na tym, ze w razie przyznania sie oskarzonego
przed sedzig sledczym ten moze przekaza¢ sprawe bezposrednio sedziemu
orzekajgcemu w celu wydania wyroku bez przeprowadzenia rozprawy, czy
tez wtoskie pattegiamento, gdzie zaktada sie mozliwo$¢ uzgodnienia wspol-
nej propozycji co do kary miedzy oskarzeniem a obrong?.

W doktrynie wskazuje sie, ze jest to jedna z najbardziej klasycznych form
konsensualnego zakonczenia procesu karnego, bedgcego wynikiem prze-
konania, ze imperatywny model rozstrzygania sporéw zawigzujgcych sie na
podstawie prawa karnego nie jest dostatecznie skutecznym Srodkiem pro-
wadzagcym do zmniejszenia ciezaru coraz bardziej zalegajgcych spraw kar-
nych w sadach i prokuraturach?.

Ustawa nowelizujgca kodeks postepowania karnego z dnia 10 stycznia
2003 r.5 w znacznym stopniu rozszerzyta mozliwo$¢ skazania oskarzonego
bez przeprowadzenia rozprawy. Rozwigzaniu temu przyswiecata idea
uproszczenia i przyspieszenia postepowania karnego. Zgodnie z uzasadnie-
niem projektu tej noweli: ,Oskarzyciel uzyska bowiem realng perspektywe
usprawnienia postepowania przygotowawczego, jesli zgodzi sie z oskarzo-
nym co do tresci rozstrzygniecia w sprawie, oskarzony zas — dzigki realnej
perspektywie tagodniejszego ukarania powinien by¢ w wiekszym stopniu
sktonny do zawarcia tego porozumienia™. Zmiana kodeksu postepowania
karnego z 2003 r. w znacznym stopniu poszerzyta zakres instytucji skazania
bez rozprawy, poddano jej dziataniu szerszy katalog przestepstw, mianowi-
cie poprzez podwyzszenie gérnego ustawowego ich zagrozenia z 5 do 10 lat
pozbawienia wolnosci oraz wyraznie nadano jej samodzielng podstawe do
nadzwyczajnego ztagodzenia kary, zawieszenia jej wykonania oraz poprze-

2P. Kardas, Konsensualne sposoby rozstrzygania w $wietle nowelizacji kodeksu postepo-
wania karnego z dnia 10 stycznia 2003 r., Prokuratura i Prawo 2004, nr 1, s. 40.

3M. Zbrojewska, Dobrowolne poddanie sie karze w kodeksie postepowania karnego, Wy-
dawnictwo Temida 2, Biatystok 2002, s. 29.

4 R. A. Stefanski, Skazanie bez rozprawy w znowelizowanym kodeksie postepowania kar-
nego, Prokuratura i Prawo 2003, nr 6, s. 19.

5 Ustawa z dnia 10 stycznia 2003 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego, usta-
wy — Przepisy wprowadzajgce Kodeks postepowania karnego, ustawy o $wiadku koronnym
oraz ustawy o ochronie informacji niejawnych, Dz. U. z dnia 4 lutego 2003 r., Nr 17, poz. 155.

8 A. Osinska, Skazanie bez rozprawy — art. 335 k.p.k., Prokuratura i Prawo 2008, nr 9, s. 118.
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stania na orzeczeniu srodka karnego. Ponadto, uproszczenie polegato na
mozliwosci zamieszczenia wniosku o skazanie bez rozprawy w akcie oskar-
zenia, a nie sporzgdzania odrebnego wniosku.

W lutym 2011 r. Komisja Kodyfikacyjna Prawa Karnego przedstawita do
publicznej wiadomosci projekt kolejnej obszernej nowelizacji kodeksu poste-
powania karnego, ktéry nastepnie zostat poddany szeroko zakrojonym kon-
sultacjom srodowiskowym. Nowelizacja kodeksu zaktadata m.in. rozszerze-
nie zakresu stosowania instytucji konsensualnej, jakg jest skazanie bez roz-
prawy przewidziane w art. 335 k.p.k. Postulujgc potrzebe zmian, Komisja
Kodyfikacyjna wskazywata, ze rozszerzenie mozliwosci wykorzystania insty-
tucji wniosku o skazanie bez rozprawy przyczyni sie znaczgco do zwieksze-
nia efektywnosci postepowania, bez szkody dla realizacji gwarancji proce-
sowych oskarzonego i pokrzywdzonego. Jednak najistotniejsza z projekto-
wanych zmian miata obejmowac zakres przedmiotowy spraw, w jakich oma-
wiana instytucja moze by¢ stosowana. Sugerowano objecie nig wszystkich
wystepkéw, bez wzgledu na zagrozenie. Ponadto, za celowe uznano dopre-
cyzowanie przepisu art. 343 k.p.k. poprzez urealnienie gwarancji proceso-
wych pokrzywdzonego, ktéry bedzie miat zagwarantowane prawo sprzeciwu
wobec wydania wyroku bez przeprowadzenia rozprawy’.

W wyniku nowelizacji kodeksu postepowania karnego ustawg z dnia
27 wrzesnia 2013 r.8 zostaty okreslone nowe ramy instytucji skazania oskar-
zonego bez rozprawy. ldea przepisu art. 335 k.p.k. pozostata bez zmian,
w dalszym ciggu jego istotg jest skrocenie postepowania przygotowawcze-
go, a co za tym idzie, uproszczenie procedury w odpowiednich, Scisle okre-
Slonych w tym przepisie sytuacjach.

Gtéwng stabos$c¢ polskiego wymiaru sprawiedliwosci stanowita i nadal sta-
nowi przewleklo$¢ postepowania®. Niezwykle dosadnie, ale i trafnie ocenit
powyzszy problem byly Pierwszy Prezes Sadu Najwyzszego, zdaniem kto-
rego ,niesprawnos¢ sgdownictwa nie tylko uwydatnia stabos¢ panstwa, czy
nawet panstwo kompromituje, ale i niestychanie utrudnia mu wykonywanie
innych funkcji wtadczych™?. Problem zbyt dtugiego rozpoznawania spraw
ma wptyw nie tylko na uczestnikbw konkretnej sprawy, ale oddziatuje row-

7 Uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy kodeks postepowania karnego i niektorych
innych ustaw; dostepne na stronie http://bip.ms.gov.pl/pl/projekty—aktow—prawnych/prawo—
karne (dostep w dniu 19 maja 2014 r.).

8 Ustawa z dnia 27 wrzesnia 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz
niektorych innych ustaw, Dz. U. z dnia 25 pazdziernika 2013 r., poz. 1247.

9 P. Wilinski, Projekt zmian kodeksu postepowania karnego a sprawno$¢ postepowania
i jego koszty, (w:) Kontradyktoryjno$¢ w polskim procesie karnym, LEX/el. 2013 (dostep
w dniu 8 sierpnia 2014 r.).

103, Czapska, Spoleczne nastepstwa przewlektosci postepowania karnego, (w:) S. Wal-
tos, J. Czapska (red.), Zagubiona szybkos$¢ procesu karnego. Jak jg przywrécic?, Wy-
dawnictwo LexisNexis, Warszawa 2005, s. 220.
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niez na innych czionkéw spoteczenstwa, niezwigzanych bezposrednio z da-
nym procesem. Przewlektos¢ postepowania jest zjawiskiem, polegajacym na
diugotrwatym i opieszatym prowadzeniu postepowania, a postulat efektyw-
nego postepowania jest — zdaniem obywateli — wazniejszy od niesprawiedli-
wosci orzeczen, braku profesjonalizmu sedziéw oraz nepotyzmut!. Oczywi-
sty jest zwigzek czasu trwania procesu z wysokoscig kosztow postepowania.
Im dtuzej trwa proces, tym wieksze koszty generuje.

Jak zauwazyt P. Wilinski, w ostatnich latach czas trwania postepowan
sgdowych wydtuzyt sie. Nie jest przy tym niestety wyjatkiem zapadanie wy-
rokéw w sprawach nieskomplikowanych, ale kosztownych, gdyz trwajgcych
zbyt dtugo. Giéwng stabosé polskiego wymiaru sprawiedliwosci stanowi
przewlektos¢ postepowan. Wzrost naktadéw na sgdownictwo nie przektada
sie bezposrednio na jego wyniki. W zwigzku z tym istotnym stato sie zwro-
cenie uwagi na czynniki generujgce wysoko$¢ kosztow ponoszonych
w zwigzku z prowadzonym postepowaniem przed sgdem?*2.

Projekt nowelizacji przygotowany przez Komisje Kodyfikacyjng Prawa
Karnego stanowit odpowiedz na powyzsze problemy. Gtéwnym zatozeniem
projektu nowelizacji Kodeksu postepowania karnego byto zwigkszenie efek-
tywnosci postepowania karnego przy jednoczesnym obnizeniu jego kosz-
tow®3. Jak podkreslali projektodawcy, wobec struktury i natezenia przestep-
czoéci, a co za tym idzie, charakteru postepowan prowadzonych przez or-
gany scigania i wymiaru sprawiedliwosci, konieczne okazujg sie zmiany, kto-
rych wprowadzenie powinno przeciwdziata¢ nadmiernej przewlektosci po-
stepowan?4,

Jak wskazuje P. Wilinski, szersze wykorzystanie konsensualizmu proce-
sowego przyczyni sie¢ do wiekszych oszczednosci finansowych. Jednakze,
pomimo tych finansowych korzysci, postulat sprawnosci postepowania
i ekonomiki procesu nie moze stanowi¢ zagrozenia dla uprawnien stron pro-
cesowych i moze znalez¢ zastosowanie, gdy nie godzi w ich fundamentalne
prawal®.

Kluczowg zmiang stata sie nowa forma wniosku o wydanie wyroku i orze-
czenie uzgodnionych z oskarzonym kar lub innych srodkow przewidzianych
w kodeksie karnym. Ot6z, zgodnie ze znowelizowanym przepisem art. 335
8§ 2 k.p.k., prokurator lub organ prowadzgcy dochodzenie (art. 325 i § 3
k.p.k.) moze dotgczy¢ do aktu oskarzenia wniosek o wydanie na posiedzeniu
wyroku skazujacego i orzeczenie uzgodnionych z oskarzonym kar lub innych
srodkéw przewidzianych za zarzucany mu wystepek, uwzgledniajgcych tez

1P, Wilinski, Projekt zmian..., op. cit.

12 bidem.

13 |bidem.

14 Uzasadnienie do projektu, wskazane w przypisie 7.
B P, Wilinski, ibidem.
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prawnie chronione interesy pokrzywdzonego, jezeli okolicznosci popetnienia
przestepstwa i wina oskarzonego nie budzg watpliwosci, a odwiadczenia
dowodowe ztozone przez oskarzonego nie sg sprzeczne z dokonanymi usta-
leniami. Ustawodawca w art. 335 k.p.k. nie uregulowat momentu rozpocze-
cia negocjacji z podejrzanym. Usytuowanie art. 335 w dziale ,Postepowanie
przygotowawcze” wskazuje jedynie na etap negocjacji. Ustalenie, kiedy roz-
poczyna sie uzgadnianie kar i srodkow karnych, ma znaczenie o tyle istotne,
ze niektérzy przedstawiciele doktryny podkreslali, ze skrécenie postepowa-
nia moze odby¢ sie kosztem solidnosci jego przeprowadzenia i postulowali,
aby stosowanie art. 335 k.p.k. odbywato sie po skrupulatnie przeprowadzo-
nym postepowaniu przygotowawczym?6,

Od 1 lipca 2015 r. wniosek o skazanie bez przeprowadzenia rozprawy
powinien zawiera¢ dane wskazane w art. 332 § 1 punkty 1-5 k.p.k., tj.
1) imie i nazwisko oskarzonego, inne dane o jego osobie oraz dane o zasto-
sowaniu srodka zapobiegawczego, 2) doktadne okreslenie zarzucanego
oskarzonemu czynu ze wskazaniem czasu, miejsca, sposobu i okolicznosci
jego popetnienia oraz skutkow, a zwlaszcza wysokosci powstatej szkody,
3) wskazanie, ze czyn zostat popetniony w warunkach wymienionych w art.
64 Kodeksu karnego albo art. 37 8§ 1 pkt 4 Kodeksu karnego skarbowego,
4) wskazanie przepiséw ustawy karnej, pod ktére zarzucany czyn podpada,
5) wskazanie sgdu wtasciwego do rozpoznania sprawy i trybu postepowania.

Z uwagi na to, ze wniosek o skazanie bez przeprowadzenia rozprawy
w wyniku nowelizacji stanowi odrebny od aktu oskarzenia dokument proce-
sowy powinien on zawiera¢ uzasadnienie, ktére ogranicza sie do wskazania
dowodow Swiadczgcych o tym, ze okolicznosci popetnienia czynu i wina
oskarzonego nie budzg watpliwosci oraz ze cele postepowania zostang
osiggniete bez przeprowadzenia rozprawy (art. 335 § 3 zd. 2 k.p.k.). W wy-
padku ztozenia wniosku akt oskarzenia nie zawiera wykazu dowodow, o kté-
rym mowa w art. 333 § 11 2 k.p.k. (art. 335 § 3 k.p.k.) Poniewaz ustawa nie
formutuje wymagan formalnych, jakim odpowiada¢ musi oswiadczenie
oskarzonego, nalezy przyjg¢, ze powinno by¢ ono wyrazone pisemnie lub do
protokotu przestuchania w postepowaniu przygotowawczym?’. Co istotne,
z dniem 1 lipca 2015 r. w wypadku nieuwzglednienia wniosku i skierowania
sprawy do rozpoznania na zasadach ogélnych prokurator w terminie 7 dni
dokonuje czynnosci okreslonych w art. 333 8 1i 2 k.p.k. (art. 343 § 7 k.p.k.).

W petitum wniosku — zgodnie z trescig art. 335 § 1 k.p.k. — powinna zo-
sta¢ zawarta propozycja skazania oskarzonego bez przeprowadzenia roz-

K. T. Boratynska, ,Skazanie bez rozprawy” (art. 335 k.p.k.) w ocenie prokuratorow, (w:)
C. Kulesza (red.) Porozumienia karnoprocesowe w praktyce wymiaru sprawiedliwosci,
Wydawnictwo Temida 2, Biatystok 2010, s. 65.

7P, Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego. Komentarz,
t. Il, Wydawnictwo C. H. Beck, Warszawa 2011, s. 311.
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prawy wraz ze stosownym wnioskiem co do zastosowania kary, srodka kar-
nego lub odstgpienia od wymierzenia kary. Ma to by¢ ponadto wniosek kon-
kretny, co wynika z istoty porozumienia miedzy stronami odnosnie przed-
stawionej sgdowi propozycji warunkéw skazania oskarzonego®. Negocjacje
prokuratora z oskarzonym majg na celu nie tylko dojscie do porozumienia,
lecz przede wszystkim uzgodnienie stabilnych warunkéw skazania, na ktére
oskarzony wyraza zgode. Oskarzony, zgadzajac sie na propozycje prokura-
tora, Swiadomie przyjmuje, ze ,dobrodziejstwa”, jakie moze uzyskac¢ na pod-
stawie wniosku, bedg korzystniejsze niz jego obrona na rozprawie gtéwne;j'®.
Zgoda oskarzonego musi by¢ dobrowolna i pozbawiona wad. W przypad-
ku, gdyby zostata wyrazona w sposéb wadliwy, oceny jej skutecznosci do-
konuje sie na podstawie art. 82, 84, 86 i 87 k.c. Przyjmuje sie, ze deklaracja
oskarzonego ztozona z wadg oswiadczenia woli jest dotknieta niewaznoscig
o charakterze nieusuwalnym, dlatego o konwalidacji nie moze tu by¢ mowy?°.
Sad Najwyzszy wskazuje, ze niedopuszczalne jest wywieranie jakiejkol-
wiek presji na oskarzonego celem uzyskania jego zgody, zwtaszcza przez
przedstawienie mu perspektywy, ze w przypadku gdy sprawa bedzie rozpo-
znawana w normalnym trybie, zostanie surowiej ukarany?!. Zgoda powinna
by¢ tez udzielona osobiscie, tj. nie moze by¢ wyrazona przez obronce
oskarzonego, co nie eliminuje jego roli i pomocy w uzgodnieniu tresci wnio-
sku. Takie rozwigzanie jest konsekwencjg tego, ze oskarzony, $wiadomy
rozprawy i tresci uzgodnionego z prokuratorem fagodniejszego rozstrzygnie-
cia, sam powinien dokona¢ kalkulacji korzysci i strat, jakie mogg mie¢ miej-
sce w przypadku przeprowadzenia rozprawy i w razie skazania w trybie
art. 343 k.p.k. Ponadto obronca nie dziata zamiast oskarzonego, ale obok
niego i to stwarza mu legalng mozliwo$¢ naktaniania do wyrazenia zgody?2.
W tym miejscu nalezy zadac¢ pytanie, jak ma postgpi¢ prokurator w sytua-
cji, gdy istniejg sprzeczne stanowiska obroncy i oskarzonego co do wyraze-
nia tej zgody? Jak stusznie zauwaza E. Kruk, fakt sprzeciwu obroncy wobec
zgody oskarzonego w kwestii skazania bez rozprawy moze swiadczy¢ o tym,
iz widzi on szanse na korzystniejsze zakonczenie procesu dla oskarzonego
i prokurator mimo udzielenia tej zgody przez oskarzonego powinien odstgpi¢
od sporzgdzenia wniosku. Natomiast w sytuacji, gdy oskarzony nie zgadza
sie na skazanie bez rozprawy, a obronca ma inne zdanie, decydujgca be-

18 3. Cora, Kontrola sgdowa wymogow wniosku o skazanie bez rozprawy okreslonych w art.
335 k.p.k., Prokuratura i Prawo 2006, nr 5, s. 68—69.

9 E. Kruk, Porozumienia procesowe i konsensualizm w $wietle art. 335 i art. 387 k.p.k., (w:)
C. Kulesza (red.) Ocena funkcjonowania porozumien procesowych w praktyce wymiaru
sprawiedliwosci, Wydawnictwo Wolters Kluwer, Warszawa 2009, s. 57.

20 A, Osinska, Problematyka zgody oskarzonego na skazanie bez rozprawy w trybie art. 335
k.p.k., (w:) C. Kulesza(red.), Ocena..., op. cit., s. 123.

21 Wyrok SN z dnia 17 maja 2002 r., sygn. lll KK 106/02, LEX nr 53328.

22 A. Osinska, Skazanie..., op. cit., s. 121-122.
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dzie wola oskarzonego?®. Oczywiscie obronca, po przenalizowaniu sprawy
i perspektyw na uzyskanie wyroku uniewinniajgcego, powinien uzgodni¢ ze
swoim klientem najbardziej korzystng dlan linie obrony. Jezeli uzna, ze takie
wtasnie zakonczenie postepowania jest dla oskarzonego najbardziej ko-
rzystne — zgodnie z dyrektywg wyrazong w art. 86 § k.p.k. — powinien mu je
zaproponowac?.

Jezeli chodzi o przedmiot postanowien pomiedzy oskarzonym a prokura-
torem, to w zasadzie w wyniku dokonanej nowelizacji nie ulegt on zmianie.
W dalszym ciggu przy wniosku o skazanie bez rozprawy kwestia kwalifikaciji
prawnej czynu nie moze by¢ przedmiotem negocjacji miedzy oskarzonym
czy jego obronca, a oskarzycielem publicznym, gdyz zgodnie z zasadg
prawdy materialnej powinna zosta¢ przyporzadkowana do poczynionych
w sprawie ustalen faktycznych (art. 2 § 2 k.p.k.).

Z kolei, porozumienie odnosnie kary lub srodka karnego musi nastgpi¢
w postepowaniu przygotowawczym, ale ustawa nie okresla, ktéry moment
nalezy uwazac za ostateczny. Zatem, jak stusznie zauwaza A. Osifnska, mo-
ze do tego dojs¢ dopiero wtedy, gdy zostang stwierdzone ustawowe prze-
stanki warunkujgce skazanie bez rozprawy, a najpdzniej do sporzadzenia
i skierowania aktu oskarzenia do sgdu?®. Okreslenie ,kar lub innych srodkow
przewidzianych w Kodeksie karnym” odnosi sie do kar okreslonych w art. 32
punkty 1-3 k.k., wszystkich srodkéw karnych (art. 39 k.k.) oraz srodka pro-
bacyjnego w postaci warunkowego zawieszenia wykonania kary. Sgd Naj-
wyzszy podkresla, ze ze wzgledu na tres¢ art. 335 § 1 k.p.k., z ktorej wynika,
ze wniosek prokuratora o wydanie wyroku skazujgcego bez przeprowadze-
nia rozprawy moze dotyczy¢ orzeczenia wytgcznie kary lub srodka karnego,
w tym trybie nie jest dopuszczalne wnioskowanie o zastosowanie srodka
wychowawczego, leczniczego albo poprawczego wobec sprawcy, ktory po-
petnit wystepek po ukonczeniu lat 17, lecz przed ukonczeniem lat 18, jezeli
zachodzg warunki okreslone w art. 10 § 4 k.k.%S.

W dalszym ciggu zakresem dopuszczalnych uzgodnien miedzy stronami
powinna by¢ objeta nie tylko kwestia rodzaju, ale rowniez wymiaru kary oraz
Srodkéw karnych. Nie ulega watpliwosci, iz strony muszg uzgodni¢ rodzaj
kary lub srodka karnego proponowanego we wniosku oraz jego wymiar,
a wiec okres, na jaki kara lub srodek karny ma zosta¢ wymierzony (dotyczyc¢
to bedzie kary pozbawienia wolnosci, kary ograniczenia wolnosci oraz srod-
kéw karnych pozbawienia praw publicznych, zakazu okreslonego w art. 41

23 E. Kruk, Wyrok skazujgcy sadu pierwszej instancji w trybie art. 335 k.p.k., Kantor Wydaw-
niczy Zakamycze, Krakéw 2005, s. 86.

24 K. Kurowska, Konsensualne tryby zakonczenia postepowania karnego w $wietle wybra-
nych zasad procesowych, Studia luridica 2001, nr XXXIX, s. 155.

25 A. Osinska, Skazanie..., op. cit., s. 123.

26 Wyrok SN z dnia 30 wrzesnia 2008 r., sygn. WK 22/08, OSNKW 2009, nr 1, poz. 5.
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k.k., zakazu prowadzenia pojazdéw itp.), ilos¢ stawek dziennych i ich wyso-
kos¢ w przypadku grzywny, wysokosé grzywny wymierzanej kwotowo, wy-
sokos¢ srodka karnego wymierzanego kwotowo (w przypadku obowigzku
naprawienia szkody, nawigzki lub $wiadczenia pienieznego), a takze przed-
mioty, ktorych przepadek ma by¢ orzeczony. Jezeli kara ma zosta¢ wymie-
rzona z nadzwyczajnym ztagodzeniem, to bedzie to juz wynikato z propono-
wanej jej wysokosci, lecz wniosek powinien na ten fakt wskazywa¢ wyraznie
wraz ze wskazaniem podstawy tego nadzwyczajnego ztagodzenia. Strony
w propozycji powinny takze wyraznie odnies¢ sie do kwestii warunkowego
zawieszenia wykonania kary, wskazujgc chociazby, czy wnoszg o zastoso-
wanie tego srodka probacyjnego, czy tez nie?’. Brak spetnienia tego warun-
ku, a wiec niewskazanie we wniosku propozycji orzeczenia przez sad kon-
kretnych kar lub srodkéw karnych oraz ich wymiaru, jest okolicznoscia, ktérg
kwalifikowaé¢ nalezy z punktu widzenia wad formalnych wniosku?2.

Co istotne, zgodnie z pogladem wyrazonym przez orzecznictwo Sad jest
zwigzany trescig wniosku prokuratora ztozonego w trybie art. 335 § 1 k.p.k.,
w tym sensie, ze potrzeba dokonywania jakiejkolwiek zmiany jego tresci mu-
si powodowac rozpoznanie sprawy na zasadach ogolnych?®,

Podobnie wypowiedziat sie w tej kwestii Sad Najwyzszy w wyroku z dnia
26 sierpnia 2004 r., w ktérym wskazuje, ze Sad | instanciji, orzekajac w trybie
art. 335 8 1 k.p.k., zwigzany jest wnioskiem prokuratora co do wymiaru kary
zasadniczej oraz srodkow karnych i orzeczenie wydane niezgodnie z takim
wnioskiem stanowi obraze przepiséw postepowania majaca istotny wptyw na
tre$¢ orzeczenia. Sad bowiem, orzekajgc wbrew wnioskowi prokuratora, na-
rusza ugode zawartg pomiedzy prokuratorem i oskarzonym, ktora okreslita
warunki dobrowolnego poddania sie odpowiedzialnosci karnej przez oskar-
zonego®°,

Jak stusznie zauwaza R. A. Stefanski, ze wzgledu na to, ze wniosek musi
zawiera¢ uzgodniong z oskarzonym propozycje co do kary lub Srodka kar-
nego, rodzi sie pytanie, czy prokurator po jej uzgodnieniu moze zaniechac
ztozenia wniosku o skazanie bez rozprawy. W doktrynie prezentowany jest
poglad, ze z zasady dziatania prokuratury w sposob zgodny z prawem, jak
i zasady dotrzymywania zawartych umow, czy tez szerzej — z dyrektywy
uczciwego procesu wynika wniosek, ze prokurator jest zwigzany tym uzgod-

27'S. Steinborn, Porozumienia w polskim procesie karnym. Skazanie bez rozprawy i dobro-
wolne poddanie sie odpowiedzialnosci karnej, Wydawnictwo Wolters Kluwer, Krakéw 2005,
s. 137-138.

285, Cora, Kontrola..., op. cit., s. 76.

29 Wyrok SN z dnia 3 sierpnia 2000 r., sygn. WKN 16/00, OSNKW 2000, nr 11-12, poz. 101,
z glosami krytycznymi — M. Zurka, OSP 2001, nr 10, s. 147 i W. Marcinkowskiego,
Prokuratura i Prawo 2002, nr 6, s. 91.

30 Wyrok SN z dnia 26 sierpnia 2004 r., sygn. WA 20/04, OSNwSK 2004, nr 1, poz. 1486,
z glosg aprobujgcg D. Tarnowskiej, Prokuratura i Prawo 2007, nr 6, s. 161-164.
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nieniem, o ile rzeczywiscie nie nastgpita od czasu zawarcia porozumienia
zmiana stanu faktycznego powodujgca odpadniecie jednej z przestanek
okreslonych w art. 335 § 1 k.p.k.3%.

W dalszym ciggu wystgpienie z wnioskiem w trybie art. 335 k.p.k. nie jest
uzaleznione od formy postepowania przygotowawczego, jak rowniez organu
go prowadzgcego. Zgodnie z art. 325i § 3 k.p.k., uprawnienia prokuratora
okreslone w art. 335 § 1 k.p.k. przystugujg takze organom upowaznionym do
prowadzenia dochodzen oraz wnoszenia i popierania oskarzenia przed sa-
dem | instancji w postepowaniu uproszczonym na podstawie art. 325d k.p.k.
Organy te uprawnione sg zatem do prowadzenia negocjacji i samodzielnego
zamieszczenia w sporzadzonym przez siebie akcie oskarzenia wniosku
o skazanie bez rozprawy, a akt taki — bez zatwierdzenia przez prokuratora —
moga wnies$¢ bezposrednio do sgdu, chyba Ze inaczej postanowi prokurator®?.

Nowela wrzesniowa w znacznym stopniu poszerzyta katalog przestepstw,
co do ktorych mozliwe jest skazanie bez przeprowadzenia rozprawy. Do
dnia 9 listopada 2013 r. byto to mozliwe w przypadku wystepkow zagrozo-
nych karg nieprzekraczajgcg 10 lat pozbawienia wolnosci. W chwili obecnej
moze to mie¢ miejsce w przypadku wszystkich wystepkéw, a wiec rowniez
czyndw zagrozonych karg pozbawienia wolnosci do 12 lat. W rezultacie zmia-
na spowodowata, ze katalog przestepstw, co do ktérych mozliwe jest konsen-
sualne zakonczenie procesu karnego, ulegt znacznemu rozszerzeniu. Mozna
sie spodziewac, ze nowa regulacja znacznie rozszerzy mozliwos¢ stosowania
instytucji skazania bez rozprawy w praktyce i przyczyni sie w sposéb wymier-
ny do uproszczenia i przyspieszenia postepowania w wielu sprawach.

Bez zmian pozostawiono réwniez dwa warunki niezbedne dla rozwazania
dokonania uzgodnien, wynikiem ktorych bedzie wniosek o skazanie bez roz-
prawy. Po pierwsze, okolicznosci popetnienia przestepstwa nie mogg budzi¢
watpliwosci. Po wtére za$, postawa oskarzonego wskazywac¢ ma, ze cele
postepowania zostang osiggniete pomimo nieprzeprowadzenia rozprawy33,

Warunek pierwszy zostaje spetniony, gdy w swietle zebranych dowodéw
poza wszelkimi watpliwosciami pozostaje fakt popetnienia przestepstwa oraz
sprawstwo oskarzonego®*. Nie mozna stwierdzi¢, ze okolicznos$ci popetnie-
nia czynu nie budzg watpliwoséci, jesli sporny jest sam fakt istnienia prze-
stepstwa badz fakt, ze popetnit je oskarzony. Nalezy jednak zwréci¢ uwage,
ze brak watpliwosci co do popetnienia przestepstwa nie oznacza automa-
tycznie braku watpliwosci co okolicznosci jego popetnienia. Celem jest osia-
gniecie okreslonego stopnia pewnosci co do okolicznosci popetnienia czy-

31 R. A. Stefanski, Skazanie..., op. cit., s. 21.

2p.Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks..., op. cit., s. 310.

3 T.Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Kantor Wydawniczy Zaka-
mycze, Krakoéw 2005, s. 847.

3 P.Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, ibidem, s. 313.
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nu®®. Materiat dowodowy musi dawac¢ petng podstawe do powziecia przez
sagd przekonania, ze wszystkie istotne okolicznosci przedmiotowe, jak
i podmiotowe zostaly wyjasnione, i sg zgodne z prawdziwym przebiegiem
zdarzenia. Brak watpliwosci odnosi sie do kwestii majgcych znaczenie dla
przedmiotu sprawy, a wiec odpowiedzialnosci oskarzonego za zarzucany
mu czyn i okolicznos$ci jego popetnienia.

Wsréd celdw postepowania przygotowawczego ustawodawca wymienit
m.in. zebranie, zabezpieczenie i w niezbednym zakresie zabezpieczenie
dowodow dla sgdu. Zmiana art. 297 § 1 k.p.k. dokonana w drodze ustawy
nowelizujgcej z dnia 5 listopada 2009 r. stworzyta mozliwo$¢ skrocenia po-
stepowania przygotowawczego. Ustawa zwalniata bowiem organy postepo-
wania przygotowawczego z obowigzku wszechstronnego wyjasnienia oko-
licznosci sprawy oraz petnego utrwalenia dowodoéw. Tym samym mozna
stwierdzi¢, iz nowelizacja art. 335 jest kolejnym krokiem, po nowelizacji m.in.
art. 297 k.p.k., w kierunku zwiekszania efektywnosci postepowania karnego.

Rozbudowanie postepowania przed sgdem oznacza redukcje do mini-
mum postepowania przygotowawczego, jego rola ograniczy sie do groma-
dzenia materiatu dowodowego majgcego dostarczyé prokuratorowi podstaw
do sporzadzenia aktu oskarzenia i popierania go przed sgdem?,

W tej kwestii wypowiedziat sie rowniez Sad Najwyzszy, ktory w wyroku
z dnia 20 lutego 2003 r. stwierdzit, ze zebrane dowody muszg w sposéb
oczywisty wskazywaé na popetnienie przez oskarzonego zarzucanego mu
czynu i istotne jego okolicznosci®”. W wypadku, gdy nasung sie watpliwosci
w zakresie ktdregokolwiek z tych elementéw, sgd obowigzany jest rozpo-
zna¢ sprawe na zasadach ogolnych, tj. w postepowaniu zwyczajnym lub
uproszczonym. Za oczywistg nalezy rowniez uznac teze, ze wyrazenie przez
oskarzonego zgody na skazanie ztozone w trybie art. 335 § 1 k.p.k. nie
zwalnia sadu, a wczesniej prokuratora, od obowigzku zbadania, czy oskar-
zony jest rzeczywiscie winny popetnienia zarzucanego mu przestepstwase.

W tym miejscu nalezy zauwazyC¢, ze pomimo dokonanej nowelizacji
w dalszym ciggu ustawodawca nie dookreslit kwestii, ktéra w odniesieniu do
analizowanej instytucji stwarza najwiecej problemdéw, a mianowicie, czy
okreslenie ,okolicznosci popetnienia przestepstwa nie budzg watpliwosci”
winno by¢ interpretowane jako przyznanie sie oskarzonego do winy. W dok-
trynie zarysowaty sie w tej mierze trzy grupy poglagdow. Wedle pierwszej,
wyma@g, aby okolicznosci popetnienia przestepstwa nie budzity watpliwosci,
oznacza, ze do uwzglednienia wniosku o skazanie w trybie konsensualnym
konieczne jest przyznanie sie oskarzonego do winy. Wedle stanowiska po-

35 |bidem, s. 625.

36 p. Wilinski, Projekt zmian..., op. cit.

37 Wyrok SN z dnia 20 lutego 2003 r., sygn. Il KK 125/02, LEX nr 75361.

38 Wyrok SN z dnia 22 sierpnia 2001 r., sygn. Il KKN 372/99, LEX nr 52007.
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Sredniego, wprawdzie ustawa nie wprowadza wymogu przyznania sie do
winy i oskarzony nie musi przyzna¢ sie do winy, aby wniosek o skazanie
w trybie konsensualnym mogt zosta¢ uwzgledniony, lecz wyrazenie zgody
na skazanie stwarza w rzeczywisto$ci domniemanie przyznania sie do winy,
(stanowi ekwiwalent przyznania). Zgodnie z poglgdem przeciwnym, do ska-
zania bez rozprawy nie jest konieczne przyznanie sie oskarzonego do winy
i warunku takiego nie mozna wywodzi¢ z przestanki braku watpliwosci co do
okolicznosci popetnienia przestepstwa®®.

Pomimo przedstawionych watpliwosci w powyzszym zakresie w dalszym
ciggu ustawodawca nie zadecydowat o natozeniu na oskarzonego expressis
verbis obowigzku przyznania sie do winy. Dlatego tez trafnie nalezy potrak-
towac przyznanie sie do winy w aspekcie braku watpliwosci co do popetnie-
nia przestepstwa jak przestanke wzgledna, ktérej niespetnienie automatycz-
nie nie uniemozliwia skorzystania z instytucji skazania bez rozprawy. Takie
stanowisko wyraza tez Sad Najwyzszy, ktéry stwierdzit, ze wymaganie usta-
wy, aby okolicznosci popetnienia czynu nie budzity watpliwosci, jest spetnio-
ne zwlaszcza wtedy, gdy sprawca przyznat sie w sposob nie nasuwajgcy
zastrzezen do zarzucanego mu czynu. Wspomniane wymaganie ustawy jest
spetnione réwniez wtedy, gdy istniejg inne oczywiste dowody stwierdzajgce
popetnienie czynu. Sad Najwyzszy zwrdcit takze uwage, ze konieczne jest
w kazdym wypadku wszechstronne wyjasnienie okolicznosci sprawy*°.

W tym miejscu warto rowniez przypomniec¢, ze tworcy przepisu art. 335
k.p.k., redagujgc go, celowo zrezygnowali z wyrazenia w tresci wymogu
przyznania sie do winy (co zaktadata poczatkowa redakcja), po to wtasnie,
by unikng¢ niebezpieczenstwa wywierania na oskarzonych presji w celu zto-
zenia takich wyjasnien*’. Nie mozna jednak gubi¢ z pola widzenia trafnej
uwagi, ze mozliwos¢ stosowania tej instytuciji wobec oskarzonych, ktérzy nie
okazujg nawet woli uznania swej winy jako formy ekspiacji, stanowi unor-
mowanie razgco sprzeczne z poczuciem sprawiedliwosci formalnej, bowiem
zgoda na skazanie nie jest rownoznaczna z przyznaniem sie do winy, a nad-
to skazanie bez rozprawy osoby nie przyznajgcej sie do winy moze by¢ po-
strzegane jako rozwigzanie wrecz niezwykte*?. Jednakze, skoro w art. 335 § 1
k.p.k. nie ma takiego warunku, staje sie oczywiste, ze nie jest on wymagany*3.

Mimo braku ustawowego wymogu przyznania sie podejrzanego do winy
nalezy przypuszczac, ze w sytuacji, gdy podejrzany nie przyznaje sie do wi-
ny, skierowanie wniosku w trybie art. 335 § 1, przy jednoczesnej rezygnacji

39S, Steinborn, Porozumienia..., op. cit., s. 263-264.

40 Uchwata SN z dnia 29 stycznia 1971 r., sygn. VI KZP 26/69, OSNKW 1971, poz. 33.

41 K. Kurowska, Konsensualne..., op. cit., s. 153.

42 R. A. Stefanski, Skazanie..., op. cit., s. 30.

4 R. A. Stefanski, Wniosek prokuratora o skazanie oskarzonego bez rozprawy, Prokuratura
i Prawo 1998, nr 2, s. 50.
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z dalszych czynnosci dowodowych, bedzie naleze¢ do wyjgtkdw. Nie jest
dopuszczalne ztozenie wniosku potgczonego z zaniechaniem dalszych
czynnosci dowodowych, jesli podejrzany skorzystat z prawa do milczenia,
a wiec w ogole brak jego wyjasnien®4.

Brak watpliwosci co do okoliczno$ci popetnienia przestepstwa zgodnie ze
stanowiskiem Sadu Najwyzszego oznacza, ze nie zachodzi uzasadniona
watpliwos¢ m.in. co do poczytalnosci oskarzonego, a wiec co do zdolnosci
ponoszenia przez niego winy i w konsekwencji odpowiedzialnosci karnej*®.
Nie mogg tez zachodzi¢ watpliwosci co do dopuszczalnosci procesu.

Majagc na uwadze powyzsze, nalezy zatem wysung¢ postulat, aby przy
nastepnej nowelizacji Kodeksu postepowania karnego zostata ostatecznie
rozstrzygnieta analizowana powyzej kwestia zwigzana z koniecznoscig przy-
znania sie do winy jako przestankg warunkujgcg zawarcie porozumienia.

Wymag drugi, niezbedny dla rozwazenia dokonania uzgodnien, czyli po-
stawa oskarzonego wskazujgca na osiggniecie celéw postepowania mimo
nieprzeprowadzania rozprawy, to koniecznos$¢ rozwazenia w swietle mate-
rialu dowodowego stosunku oskarzonego (podejrzanego) do czynu i do po-
krzywdzonego. Chodzi bowiem o zrealizowanie wszystkich celéw procesu,
wskazanych w art. 2 § 1 k.p.k., w tym i uwzglednienia prawnie chronionych
interesbw pokrzywdzonego*’. Swojg postawg oskarzony powinien dawac
gwarancje, ze mimo odstgpienia od przeprowadzenia rozprawy, ktéra spet-
nia funkcje wychowawczg, zastosowanie wspomnianych dobrodziejstw
umozliwi osiggniecie wobec niego celow wychowawczych, a w szczegoélno-
$ci, ze nie powrdci on do przestepstwa*®. Warunek prognostyczny ma cha-
rakter ocenny, bowiem ocena prokuratora (we wniosku) nie musi by¢ podzie-
lona przez sad na posiedzeniu. Prokurator ma obowigzek zebrania wszyst-
kich danych, w tym takze wynikow postepowania mediacyjnego, tak aby po-
stawa sprawcy znalazta petne odzwierciedlenie w dokumentach proceso-
wych. Jezeli okaze sie, ze postawa ta ulegnie zmianie na posiedzeniu przed
sgdem, wowczas prokurator powinien wycofaé¢ swoj wniosek*?.

Istotne novum stanowi ostatnie zdanie przepisu art. 335 § 1 k.p.k., mia-
nowicie, ze uzgodnienie moze obejmowac takze wydanie okreslonego roz-
strzygniecia w przedmiocie poniesienia kosztow procesu. W tym przedmio-
cie porozumienie moze dotyczy¢ poniesienia catosci tych kosztéw, jak row-

4J. Grajewski, S. Steinborn, (w:) L. K. Paprzycki (red.), J. Grajewski, S. Ste-
inborn, Komentarz aktualizowany do art. 1-424 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks
postepowania karnego (Dz. U. z 1997 r., Nr 89, poz. 555), LEX/EI. 2014 (dostep w dniu
10 sierpnia 2014 r.).

45 Wyrok SN z dnia 5 listopada 2010 r., sygn. Il KK 326/10, LEX nr 736527.

46 Wyrok SN z dnia 23 lipca 2009 r., sygn. Il KK 147/09, LEX nr 519652.

4"T.Grzegorczyk, Kodeks..., op. cit., s. 848.

48 E. Kruk, Wyrok..., op. cit., s. 90.

49 |bidem, s. 88-89.
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niez zwolnienie od ich ponoszenia w catosci lub w czesci niezaleznie od wa-
runkow z art. 624 § 1 k.p.k., tj. odnoszgcych sie do sytuacji rodzinnej, majat-
kowej i wysokosci dochodoéw. Na gruncie poprzedniego stanu prawnego do-
puszczalnos¢ powyzszych uzgodnien byta rozstrzygana niejednolicie przede
wszystkim przez orzecznictwo. Z jednej strony bowiem dopuszczano mozli-
wos¢ umieszczenia we wniosku o skazanie bez rozprawy uzgodnienia
obejmujgcego koszty proces. Sgd Najwyzszy, wyrokiem z dnia 20 stycznia
2012 r., wskazuje, ze sad jest zwigzany wnioskiem umieszczonym przez
prokuratora w akcie oskarzenia, a dotyczgcym rozstrzygniecia o kosztach
procesu®. Z kolei, wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 16 listopada 2011 r.
stwierdza, ze nieprawidtowe jest zwolnienie oskarzonego w catosci od zapta-
ty na rzecz Skarbu Panstwa kosztow sgdowych w sprawie, w sytuacji, gdy
wniosek prokuratora o wydanie wyroku skazujgcego bez przeprowadzenia
rozprawy, na ktéry oskarzony wyrazit zgode, przewiduje obowigzek uiszcze-
nia przez oskarzonego wszelkich kosztow i optat®l. Zatem, zgodnie z trescig
powotanych orzeczen, dotychczasowe uregulowanie dotyczgce spornej
kwestii dawato mozliwo$¢ umieszczenia przez prokuratora odpowiedniego
uzgodnienia w kwestii kosztow.

W orzecznictwie znajdujg sie réwniez wyroki catkowicie odmienne
w omawianym zakresie — na przyktad wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 lu-
tego 2007 r., zgodnie z trescig ktérego uzgodnienie pomiedzy prokuratorem
a oskarzonym moze dotyczy¢ jedynie kar i srodkéw karnych, nie zas kosz-
tow i optat. W konsekwencji, nawet wowczas, gdy porozumienie obejmuje te
kwestie, sgd nie narusza prawa procesowego, orzekajgc co do nich odmien-
nie>?. Obecnie, w wyniku dokonanej zmiany, kwestia kosztow zostata po
czesci rozstrzygnieta, bowiem z tresci art. 335 § 1 k.p.k. wynika, ze kwestia
kosztow procesu jest fakultatywnym przedmiotem uzgodnieh miedzy stro-
nami, a zatem, w razie gdy wniosek nie zawiera propozycji dotyczacej roz-
strzygniecia w przedmiocie kosztow procesu, sgd orzeka w tym zakresie na
zasadach ogolnych.

Dokonujgc analizy zmian w omawianej instytucji, nie sposob pomingé
nowelizacji, ktorg zostat objety art. 343 k.p.k. Nalezy jednak zauwazyc¢, ze
nie jest to zmiana tak znaczaca dla tegoz przepisu, jak ta, ktérg wprowadzo-
no w 2003 r., kiedy to modyfikacja tresci art. 343 sprawita, ze nabrat on cha-
rakteru przepisu materialno-procesowego, co stanowi samoistng podstawe
prawng do stosowania kar i srodkéw karnych w nim wymienionych, niezalez-
nie od tego, czy przepisy kodeksu karnego w tej sytuacji na to pozwalajg>:.

50 Wyrok SN z dnia 20 stycznia 2012 r., sygn. Ill KK 414/11, LEX nr 1119524,

51 Wyrok SN z dnia 16 listopada 2011 r., sygn. Ill KK 322/11, LEX nr 1055032.

52 Wyrok SN z dnia 7 lipca 2007 r., sygn. V KK 421/06, OSNKW 2007, nr 1, poz. 397.
53 E. Kruk, Wyrok..., op. cit., s. 97.
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Ustawg nowelizujacg z dnia 27 wrzesnia 2013 r. przepis § 1 art. 343
otrzymat nowe brzmienie, z ktérego wynika, ze jezeli nie ma zastosowa-
nia art. 46 Kodeksu karnego, sgd moze uzalezni¢ uwzglednienie wniosku,
o ktérym mowa w art. 335, od naprawienia szkody w catosci albo w czesci
lub od zado$céuczynienia za doznang krzywde. Z dotychczasowego unor-
mowania usunieto sformutowanie z § 2 omawianego przepisu i zastgpiono je
istotnym novum w omawianej instytucji, jakg jest mozliwosé wniesienia przez
pokrzywdzonego sprzeciwu, ktéry moze zosta¢ ztozony po wniesieniu aktu
oskarzenia wraz z wnioskiem o skazanie lub po ztozeniu wniosku przez
oskarzonego do czasu rozpoznania sprawy. Sprzeciw pokrzywdzonego mo-
ze zostac ztozony na pismie lub ustnie do protokotu posiedzenia wyrokowe-
go. W imieniu pokrzywdzonego sprzeciw moze rowniez ztozy¢ jego petno-
mocnik. Poniewaz ustawa nie wymaga szczegolnych warunkoéw formalnych
co do jego tresci, nalezy przyjgc, ze wystarczajgcym bedzie oswiadczenie
0 niewyrazeniu zgody na uwzglednienie wniosku.

Sad nie jest wnioskiem bezwzglednie zwigzany — dostrzegajac z urzedu
lub z inicjatywy strony albo jej przedstawiciela procesowego potrzebe jego
zmiany lub uzupetnienia, moze wystgpi¢ do stron ze stosowng inicjatywa,
uprzedzajgc, w jakim ksztatcie wniosek moze zaaprobowac (art. 343 § 3b
iart. 343a 8§ 2 in fine k.p.k. — po nowelizacji z dnia 27 wrzesnia 2013 r.).
Jednakze, w takiej sytuacji, warunkiem uwzglednienia wniosku jest wyraze-
nie przez oskarzyciela publicznego i oskarzonego zgody na dokonanie jego
modyfikacji oraz brak sprzeciwu ze strony pokrzywdzonego.

Od 1 lipca 2015 r. wniosek oskarzonego o skazanie bez przeprowadzenia
rozprawy sad rozpoznaje na posiedzeniu (art. 393 § 1 pkt 3, a po nowelizac;ji
takze art. 339 § 1 pkt 4 k.p.k.). Jezeli do aktu oskarzenia dotgczono wniosek,
o ktérym mowa w art. 335 k.p.k., a akt oskarzenia odpowiada warunkom
formalnym, jego odpis wraz z odpisem wniosku nalezy doreczy¢ oskarzo-
nemu, obroncy oraz pokrzywdzonemu, a gdy pokrzywdzony ztozyt wczesniej
stosowne oswiadczenie — oskarzycielowi positkowemu i petnomocnikowi
(art. 338 § 1 i art. 140 k.p.k.).

Prawo do udziatu w posiedzeniu przystuguje prokuratorowi, oskarzonemu
i obroncy, pokrzywdzonemu i jego petnomocnikowi. Udziat tych podmiotéw
w posiedzeniu nie jest obowigzkowy, takze gdy oskarzony korzysta z pomo-
cy obroncy, a obrona ma charakter obligatoryjny.

Posiedzenie w przedmiocie wniosku o skazanie bez przeprowadzenia roz-
prawy jest jawne dla publicznosci. Po nowelizacji z dnia 27 wrzesnia 2013 r.
kwestie te wprost reguluje art. 95a § 2 k.p.k. W ramach jawnosci wewnetrznej
stawiennictwo oséb uprawnionych na posiedzenie oznacza prawo do aktyw-
nego w nim udziatu poprzez zabieranie gtosu w przedmiocie wniosku o ska-
zanie, a takze sktadanie wnioskéw i oswiadczen, Pokrzywdzony i jego petno-
mocnik mogg rowniez przedstawi¢ sgdowi swoje stanowisko w przedmiocie
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whniosku, ktére cho¢ nie jest warunkiem jego uwzglednienia, moze mie¢ wptyw
na decyzje sadu, skoro przy rozstrzyganiu sprawy w tym trybie sgd powinien
zwréci¢ uwage, aby zostaty réwniez uwzglednione prawnie chronione interesy
pokrzywdzonego, o czym mowa w art. 2 § 1 pkt 3 k.p.k.

Niewatpliwie zmiany, jakie pocigga za sobg ustawa z dnia 27 wrzesnia
2013 r., w Swietle przyjetych przez Komisje Kodyfikacyjng zatozen oraz wy-
znaczonych celéw w zakresie szerszego stosowania konsensualnego trybu
postepowania, jakim jest instytucja skazania bez rozprawy, nalezy ocenic
pozytywnie. Wszelkie bowiem modyfikacje przepisow, ktérych celem jest
przyspieszenie i usprawnienie postepowania, nalezy przyjmowac z aproba-
tg, albowiem, dzieki ich zastosowaniu, organy procesowe i jurysdykcyjne
zyskujg na skroceniu postepowania karnego poprzez zaniechanie wykona-
nia wszystkich czynnosci dowodowych i przeprowadzenia rozprawy. Bez
watpienia wprowadzone zmiany w omawianej instytucji przyczynig sie do
jeszcze czestszego jej stosowania przez organy scigania. Poniewaz zmiany
obejma réwniez tzw. dobrowolne poddanie sie karze (art. 387 k.p.k.) oraz
mediacje (art. 23 a k.p.k.), wskazuje to na ewolucje stosowania konsensusu
w polskiej procedurze. Zatem, nalezy zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem A. Bo-
gustowicza, ze porozumienia zastugujg na akceptacje z uwagi na przyczy-
nianie sie przez nie do przyspieszenia procesu, jego ekonomizacji, zapew-
nienia pokrzywdzonemu wiekszych szans na naprawienie wyrzgdzonej mu
szkody lub zadoscuczynienia, a tym samym na trwate zakonczenie konfliktu
miedzy nim a oskarzonym, ze wzgledu na powiekszenie stopnia akcepto-
walnosci wyroku, skoro na jego tre$¢ miat wptyw réwniez sam oskarzony®4.

Nowelizacja stanowi zatem kompleksowg i doniostg regulacje, ktérej ce-
lem byto zwiekszenie sprawnosci postepowania przy jednoczesnym obnize-
niu jego kosztéw. Z drugiej jednak strony dokonywanie wytgcznie zmian le-
gislacyjnych nie jest wystarczajgce. Fundamentalng role odgrywaja bowiem
réwniez: nastawienie i postawa oséb sprawujgcych wymiar sprawiedliwosci
oraz samych zainteresowanych postepowaniem>®.

Nie sposéb rowniez nie zwrdocié uwagi na kwestie, ktére w doktrynie
w dalszym ciggu pozostajg sporne, ryzykowne lub tez takie, co do ktérych
mozna spodziewac sie dalszych nowelizaciji.

J. Grajewski i S. Steinborn podkreslajg ryzyko zwigzane z zaniechaniem
dalszych czynnosci dowodowych zgodnie z art. 335 § 1 zd. 2 k.p.k. Takie
zaniechanie jest dopuszczalne, jezeli w Swietle zebranych dowoddéw wyja-
Snienia podejrzanego nie budzg watpliwosci. Jak podkreslajg jednak auto-
rzy, praktyczne zastosowanie tego przepisu wymaga ostroznosci dla wyeli-
minowania sktadania wnioskéw w sprawach, w ktérych niedostatecznos¢

% A.Bogustowicz, ,Postepowanie skrocone” — klasyczna forma konsensualnego sposobu
zakonczenia postepowania karnego, Prokuratura i Prawo 2006, nr 4, s. 67.
5% p. Wilinski, Projekt zmian..., op. cit.
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dowodow pokrywana jest wynegocjowang zgodg podejrzanego na tagod-
niejsze skazanie®®.

W doktrynie zwraca sie ponadto uwage na zagrozenia, jakie wynikajg
w praktyce stosowania instytucji skazania bez rozprawy. Inicjatorem jej sto-
sowania faktycznie staje sie bowiem funkcjonariusz Policji, stad postuluje sie
stworzenie mechanizmow zapewniajgcych rzeczywisty udziat prokuratora na
tym etapie postepowania®’.

P. Wilinski kieruje swoje obawy w kierunku gwarancji prawa do obrony.
Jego watpliwosci budzi fakt, iz do orzekania w przypadku skazania bez roz-
prawy dochodzi na podstawie materialu dowodowego zebranego w poste-
powaniu przygotowawczym. Nowelizacja nie zabezpieczyta natomiast we
wiasciwy sposob prawa do obrony osoby, ktérej odpowiedzialnos¢ karna jest
badana®®.

Jak juz wskazano powyzej, ustawa nie wyjasnia, czy okreslenie ,okolicz-
nosci popetnienia przestepstwa nie budzg watpliwosci” winno by¢ interpre-
towane jako przyznanie sie oskarzonego do winy. Mimo rozbieznosci w dok-
trynie, ustawodawca nadal nie zdecydowat sie natozy¢ na oskarzonego ob-
owigzku przyznania sie do winy w postepowaniu prowadzonym na podsta-
wie art. 335 k.p.k. Wprawdzie wskazuje sie na celowg rezygnacje ustawo-
dawcy z wyrazenia w tresci wymogow z art. 335 przyznania sie do winy, jed-
nakze mozna sie zastanawiaé, czy i ta kwestia nie stanie sie przedmiotem
kolejnych nowelizacji.

5% J. Grajewski, S. Steinborn, (w:) L. K. Paprzycki (red.), J. Grajewski, S. Ste-
inborn, Komentarz..., op. cit.

57 bidem.

%8 p. Wilinski, Kilka uwag krytycznych o trybach konsensualnych w projekcie ustawy
0 zmianie kodeksu postepowania karnego zaproponowanym przez Komisje Kodyfikacyjng
Prawa Karnego, (w:) Kontradyktoryjno$s¢ w polskim procesie karnym, LEX/el 2013 (dostep
w dniu 8 sierpnia 2014 r.).
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Motion to convict without trial under the Code
of Criminal Procedure as amended on
27 September 2013

Abstract

This paper discusses amendments to the Code of Criminal Produce, in-
troduced by the Act of 27 September 2013 amending the Act — Code of
Criminal Procedure and some other acts, Journal of Laws of 25 October
2013, item 1247, as far as the measure allowing conviction without trial is
concerned.
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Kasacja w swietle noweli z dnia
27 wrzesnia 2013 r.

Streszczenie

Celem prezentowanego opracowania jest analiza zmian wprowadzonych
do przepisow o kasacji ustawg nowelizujgcqg Kodeks postepowania karnego
z dnia 27 wrzesnia 2013 r. Stanowi odpowiedZ na pytanie, czy rzeczywiscie
zZmiany te nie modyfikuja w jakimkolwiek zakresie charakteru prawnego ka-
sacji jako Srodka procesowego o charakterze nadzwyczajnym.

Nowelizacja kodeksu postepowania karnego dokonana ustawg z dnia
27 wrzesnia 2013 roku?! (dalej: Nowelizacja) zmienia w istotny sposéb tres¢
zasadniczej rzgdzgcej polskim procesem karnym ustawy. Zmiana ta ingeruje
w jej tre$¢ nie tylko w szerokim spektrum zagadnien. Wprowadzane zmiany
prowadzg do zasadniczego przemodelowania postepowania poprzez rady-
kalne wzmocnienie zasady kontradyktoryjnosci. Cho¢ wytaniajgcym sie
w zwigzku z tym kwestiom poswiecono wiele juz uwagi, wydaje sie, ze oma-
wianie zwigzanych z tym kwestii na dtugie miesigce, jesli nie lata, pochtonie
przedstawicieli doktryny prawa karnego procesowego.

Jednym z zagadnien, ktére dotgd nie byto szerzej zaprezentowane jest
sposob, w jaki Nowelizacja dotyka przepiséw poswieconych kasacji. Juz
prima facie jako oczywiste jawi sie, ze zmiany w tej czesci k.p.k. nie majg
charakteru réwnie rewolucyjnego co w innych jego fragmentach. Warto po-
stawi¢ sobie jednak pytanie, czy istotnie wprowadzone zmiany nie redefiniu-
ja charakteru prawnego kasacji. Rozwazania te doprowadzg rowniez do
sformutowania szeregu uwag dotyczgcych nowowprowadzonych przepisow.

Przypomnie¢ trzeba, ze w dotychczasowym ujeciu kasacja nie ma cha-
rakteru jednorodnego. Stanowi ona zatem $rodek procesowy o charakterze
skargowym, bezwzglednie dewolutywnym oraz wzglednie suspensywnym,
ktérego celem jest skontrolowanie zapadtego w sprawie prawomocnego
orzeczenia pod wzgledem jego zgodnosci z prawem, przy czym przestan-
kami tej kontroli stajg sie wskazane przez skarzacego powody kasacji, kto-
rych zawezony katalog wskazany jest w art. 523 § 1 k.p.k. Ustawodawca
wyréznit kasacje stron, ktéra moze zosta¢ wniesiona od prawomocnego wy-

1Dz.U.z2013r., poz. 1247.
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roku sgdu odwotawczego konczacego postepowanie w sprawie (art. 519
k.p.k.), oraz kasacje podmiotow szczegdlnych dotykajgcg kazdego prawo-
mocnego orzeczenia sgdu konczacego postepowanie. Do wniesienia tego
ostatniego rodzaju kasacji uprawnieni sa: Rzecznik Praw Obywatelskich lub
Prokurator Generalny (art. 521 8§ 1 k.p.k.), a w sytuacji, w ktérej poprzez wy-
danie orzeczenia doszto do naruszenia praw dziecka takze Rzecznik Praw
Dziecka (art. 521 § 2 k.p.k.), czy wreszcie Minister Sprawiedliwosci.

Wsrdd pieciu znowelizowanych przepisow trzy pozostajg z catg pewno-
$cig bez wptywu na omawiane kwestie modelowe.

Pierwszag z nich stanowi art. 524 § 1 k.p.k., ktéry reguluje terminy do
whniesienia kasacji stron. Zgodnie z obecnie obowigzujgcym brzmieniem te-
go przepisu, wniosek o doreczenie orzeczenia sadu drugiej instancji, ktérego
ma dotyczy¢ kasacja, moze zosta¢ ztozony w terminie siedmiu dni od dnia
jego ogtoszenia. Odmienny mechanizm przyjeto w sytuacji, w ktérej oskar-
zony byt w czasie procedowania pozbawiony wolnosci i nie byt obecny przy
ogtoszeniu orzeczenia konczgcego postepowanie w sprawie. Woéwczas,
zgodnie z art. 419 § 2 k.p.k., takiemu oskarzonemu nalezy doreczy¢ odpis
wyroku wraz z pouczeniem. Obowigzek ten nie powstaje tylko woéwczas, gdy
oskarzony ma obronce. Zwigzane jest to z tym, ze przyjeto, iz przepisy te,
odnoszace sie wszak do postepowania przed sadem a quo, powinny zna-
lez¢ odpowiednie zastosowanie w postepowaniu odwotawczym (art. 458
k.p.k.)2. Ten oczywisty wniosek musi by¢é uzupetniony o zastrzezenie, ze
skoro wedtug art. 84 § 2 k.p.k. prawomocne zakonczenie postepowania
w sprawie zwalnia obrohce z obowigzku podejmowania dalszych czynnosci
w sprawie, czyni to sytuacje takiego skazanego tozsama z sytuacjg braku
obroncy i aktualizuje obowigzek sgdu doreczenia odpisu orzeczenia®.

Nowelizacja uzupetnia omawiany przepis o regulacje, zgodnie z ktéra,
w razie gdy ustawa przewiduje doreczenie odpisu wyroku, termin do ztoze-
nia wniosku o uzasadnienie biegnie od dnia tego doreczenia. Zmianie tej
towarzyszy gruntowna nowelizacja art. 100 k.p.k. Zgodnie z nowym brzmie-
niem jego § 3 kazdy wyrok wydany na rozprawie musi zosta¢ doreczony
stronom, ktore nie byly obecne przy ogtoszeniu orzeczenia. Obowigzek ten
cigzy¢ ma na sgdzie odwotawczym zawsze, niezaleznie od tego — jak prze-
widuje to obecnie art. 419 8§ 2 k.p.k. — czy oskarzony miat obronce. Szcze-
golne znaczenie to mie¢ bedzie wowczas, gdy oskarzony jest pozbawiony
wolnosci i nie byt obecny przy ogtoszeniu wyroku.

Omawiana zmiana ma istotne znaczenie i musi by¢ oceniona pozytywnie.
Niesie ona ze sobg dwojakiego rodzaju skutki. Po pierwsze, rozszerza
uprawnienia stron, co najsilniej dotyczy oczywiscie oskarzonego. Teraz stro-

2 Postanowienie SN z dnia 28 marca 2003 r., sygn. lll KZ 71/02, LEX nr 78027, z glosa
D.Wysockiego.
3TakJ.Grajewski, S. Steinborn, Komentarz aktualizowany do art. 524 k.p.k., LEX 2014,
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na mie¢ bedzie pewnosc, ze jezeli nie stawi sie na ogtoszenie wyroku, jego
odpis zostanie jej doreczony. Zachowa przy tym prawo do dalszego jego
zaskarzenia kasacja, gdyz termin do ztozenia wniosku o doreczenie odpisu
wraz z uzasadnieniem rozpocznie bieg w dniu doreczenia jego odpisu bez
uzasadnienia. Po drugie, porzadkuje tekst kodeksu poprzez rezygnacje
Z koniecznosci stosowania art. 458 k.p.k. Potrzeba odpowiedniego stosowa-
nia przepisow z innej czesci kodeksu zawsze wprowadza pewne utrudnienie
w wyktadnie prawa i moze czyni¢ tekst nieczytelnym dla oséb nieposiadajg-
cych wyksztatcenia prawniczego.

Wade tej regulacji stanowic¢ bedzie zwiekszony zakres obcigzenia sgdow,
ktére zmuszone bedg do dwukrotnego doreczenia odpisu wyroku i to nawet
wowczas, gdy strona nie stawia sie na jego ogtoszenie z wiasnej woli. Nie
mozna powstrzymac sie od konstatacji, ze tego rodzaju uregulowanie wy-
datnie obniza znaczenie ogtoszenia orzeczenia na rozprawie jako jednego
ze sposobodw jego podawania do wiadomosci stronom.

Druga ze zmian wprowadzonych Nowelizacjg dotkneta art. 526 § 2 k.p.k.
Przepis ten dotyczy tak zwanego przymusu adwokacko-radcowskiego przy
wnoszeniu kasacji*. Zmiana w nim dokonana ma w istocie znaczenie po-
rzadkujgce. Sprowadza sie ona do usuniecia stow: ,bedgcego adwokatem
lub radcg prawnym”. Wigze sie to z dokonang rownolegle nowelizacjg art. 82
k.p.k., ktéra polega na dopuszczeniu oséb uprawnionych do obrony weditug
przepiséw o radcach prawnych do petnienia funkcji obroncy w postepowaniu
karnym. W stanie prawnym obowigzujgcym obecnie kasacje moze sporza-
dzi¢ i podpisa¢ wytgcznie obronhca lub petnomocnik ,kwalifikowany”, a zatem
taki, ktéry jest adwokatem lub radcg prawnym. Nowelizacja art. 82 k.p.k.
sprawia, ze rozroznienie to traci racje bytu. Skoro bowiem zgodnie z nowym
brzmieniem art. 82 k.p.k. obrofAicg moze by¢ réwniez radca prawny, mozliwe
stato sie uproszczenie konstrukgcji art. 526 § 2 k.p.k. Dokonana w tym prze-
pisie zmiana jest zatem wynikiem nowelizacji art. 82 k.p.k. Samoistnie dla
przepiséw o kasacji ma znaczenie wytgcznie porzadkujace.

Podobne znaczenie mie¢ bedzie dokonana Nowelizacjg zmiana tresci
art. 538 § 1 k.p.k. Przepis ten, okreslajgcy konsekwencje uchylenia wyroku
przez Sad Najwyzszy dla wykonywanej lub juz wykonanej kary, odniesiono
réwniez do srodkéw karnych. Zmiana ta, co do zasady, wydaje sie by¢

40 przymusie adwokacko—radcowskim (adwokackim) zob.: R. Goral, M. Stanowska,
M. Tokarska, Skarga kasacyjna w praktyce, Prokuratura i Prawo 1998, nr 9, s. 21-22;
P.Hofmanski, S. Zabtocki, Funkcjonalno$¢ postepowania kasacyjnego w sSwietle no-
wego Kodeksu postepowania karnego, (w:) Nowa kodyfikacja karna. Zagadnienia weztowe,
Warszawa 1997, s. 239. Wage istnienia omawianego rygoru dla poprawnosci merytorycznej
wnoszonych skarg kasacyjnych podkreslat rowniez E. Skretowicz, O apelacji i kasacji de
lege ferenda, Annales UMCS 1994, nr XLI, s. 215-220.
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stuszna, tym bardziej, ze byfa juz postulowana w doktrynie®. Nie wymaga
zadnego dowodzenia teza, ze z chwilg uchylenia wyroku skazujgcego nie
tylko kara, ale i srodek karny nim wymierzony, nie mogg by¢ dalej wykony-
wane. Zastanawiam sie tylko, czy konieczne jest zamieszczanie tego rodza-
ju uregulowania w przepisach procesowych. Wydaje mi sie bowiem, Ze
w takim przypadku norma prawna wynika juz dostatecznie z przepiséw ko-
deksu karnego wykonawczego, a w szczegolnosci z jego art. 9 § 2. Skoro
upada prawomocny, a wiec dotad wykonalny wyrok, nie moze on dalej pod-
lega¢ wykonaniu, gdyz dotyczy to jedynie wyrokéw prawomocnych
(art. 9 8 2 k.k.w.). Zresztg, omawiana norma nie stanowi satysfakcjonujgce-
go rozwigzania wszystkich wytaniajgcych sie tu problemoéw. Nie wyjasnia
bowiem, co nalezy zrobi¢ z objetymi wyrokiem skazujgcym srodkami proba-
cyjnymi wskazanymi w art. 72 § 2 k.k. czy tez z przewidzianym w art. 73 k.k.
dozorem kuratora®. Oczywiscie, z podanych wyzej powoddw, nie ma potrze-
by wywodzenia istnienia w tym zakresie luki w prawie, ktéra zmuszataby do
siegania po rozumowania per analogiam. Kwestia ta nie budzi watpliwosci
wtasnie wobec tresci art. 9 § 2 k.k.w. Uwazam zatem, ze nowelizacja
art. 538 § 1 k.p.k. w omawianej czesci nie byta potrzebna.

Zupetnie inaczej rzecz sie przedstawia w przypadku sposobu procedo-
wania, w razie, gdy kara lub srodek karny zostaly juz wykonane. Tu ko-
niecznos¢ zaliczenia odpowiednich okreséw nie budzi zadnych watpliwosci
w odniesieniu do kar oraz wiekszosci srodkow karnych. Interpretujgc ten
przepis w jego zmienionej tresci, nie mozna zapominaé o tym, ze nie
wszystkie srodki karne bedg mogty podlegaé zaliczeniu. Dotyczy to
w szczegolnosci: przepadku (art. 39 pkt 4 k.k.) oraz podania wyroku do pu-
blicznej wiadomosci (art. 39 pkt 8 k.k.), ktére ze swej natury nie bedg objete
zakresem zastosowania tego przepisu.

Wskazane wyzej watpliwosci dotyczgce srodkdw probacyjnych stajg sie
nieaktualne w przypadku, gdy tego rodzaju S$rodki zostaty juz wykonane.
W takim bowiem przypadku, zgodnie z art. 538 § 3 k.p.k., w razie ponowne-
go skazania z zastosowaniem okresu proby towarzyszgcego warunkowemu
zawieszeniu wykonania kary odbyty dotgd okres proby ulega na jego poczet
zaliczeniu. Zatem, dotyczy¢ to musi wszelkich towarzyszgcych probaciji ob-
owigzkow. Kwestia ta nie jest jednak oczywista w wypadku, gdy obu wyro-
kom — uchylonemu oraz nowo orzeczonemu — towarzyszg obowigzki proba-
cyjne rézne co do rodzaju. Wydaje sie, ze wylaniajgce sie problemy o dosyc¢

5W. Wrébel, Naruszenie prawa materialnego jako podstawa kasacyjna, Studia i analizy SN,
Warszawa 2008, t. Il, s. 151-163.

6 Sytuacja taka w zadnym razie nie jest wykluczona, skoro wyrok skazujgcy na kare pozbawie-
nia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania moze zosta¢ zaskarzony kasacjg
podmiotéw szczeg6lnych (art. 523 § 4 pkt 2 k.p.k.).
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szczegoétowym, by nie rzec kazuistycznym charakterze, wymagajg odrebne-
go opracowania.

Bardzo istotne z punktu widzenia praw skazanego znaczenie mie¢ bedzie
nowelizacja art. 538 § 2 k.p.k., ktérg wprowadzono zazalenia na postano-
wienia Sgdu Najwyzszego o zastosowaniu srodka zapobiegawczego, po
uchyleniu zaskarzonego kasacjg wyroku. Przewidziana tu instancja pozio-
ma, niejako na wzor tego rodzaju instytucji wprowadzonej do postepowania
odwotawczego specjalnie przygotowang w tym celu ustawg z dnia 20 stycz-
nia 2011 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego’, przywraca
zgodno$¢ omawianej regulacji z art. 78 w zw. z art. 45 ust. 1 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej. Wprawdzie orzeczenie o zastosowaniu $rodka
zapobiegawczego po uchyleniu wyroku wydawane byto przez Sad Kasacyj-
ny, co zdaje sie dostarcza¢ argumentéw do obrony tezy o jego niezaskar-
zalnosci, dla ktorej oparcia mozna zasadnie doszukiwac sie w art. 426 § 1
k.p.k. Niemniej jednak przyjgc trzeba, ze w takim wypadku Sad Najwyzszy
dziata jako sad pierwszej instancji, rozpatruje bowiem sprawe — kwestie za-
stosowania srodka zapobiegawczego — po raz pierwszy. Wprowadzenie
drogi odwotawczej jest zatem w takim wypadku niezbedne z punktu widze-
nia relewantnego tu wzorca konstytucyjnego.

Powyzsze rozwazania przekonuja, ze zadne z omawianych wyzej zmian
w postepowaniu kasacyjnym nie dotykaty tych przepisow, w ktérych okreslo-
no istote kasaciji. Inaczej rzecz sie ma w przypadku dwéch przepisow, ktore
do omowienia jeszcze pozostaty. Sg to art. 523 § 1 k.p.k. dotyczacy powo-
dow kasaciji oraz art. 519 k.p.k. traktujgcy o rodzajach orzeczen, ktérych do-
tyczy¢ moze kasacja stron.

Artykut 523 8§ 1 k.p.k. statuuje powody kasacji®, wskazujac, ze kasacja
moze by¢ wniesiona wytgcznie z powodu uchybien wskazanych w art. 439
k.p.k. lub tez innego razacego naruszenia prawa, jesli mogto mie¢ ono istot-
ny wptyw na tres¢ orzeczenia. W tym przepisie odbija sie istotna cecha ka-
sacji. Po pierwsze bowiem, powody kasacji mogg by¢ ograniczone wytgcz-
nie do naruszenia przepiséw prawa. Tym samym nie jest mozliwe oparcie
kasacji na btedzie w poczynionych przez sad ustaleniach faktycznych lub tez
na razgcej niewspotmiernosci wymierzonej kary. Po drugie, owo naruszenie
prawa mie¢ musi niezwykle powazny charakter. Moze ono albo miescic sie
w katalogu tzw. bezwzglednych powodow kasacyjnych, a zatem transpono-
wanego z majgcego tu zastosowanie art. 439 k.p.k., albo tez stanowic inne-
go rodzaju naruszenie prawa, ktore, z kolei, powinno by¢ razgce oraz méc

7" Dz.U.z2011r., Nr 48, poz. 246.

8 Swiadomie postuguje sie pojeciem powodéw kasaciji, ktére uwazam za wiasciwe na gruncie
art. 523 § 1 k.p.k., w przeciwienstwie do ,przyczyny” lub ,podstawy” kasacji. Szerzej na ten
temat P. Sierakowski, Powody kasacji w polskim procesie karnym. Ujecie dogmatyczne
i empiryczne (rozprawa doktorska niepubl.), Warszawa 2014, s. 42-76.
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wywierac¢ istotny wptyw na tres¢ orzeczenia. Nie przywotujgc tu dyskus;ji, kto-
ra dotyczy zakresu znaczeniowego tych poje¢ oraz ich wzajemnej zalezno-
$ci®, stwierdzi¢ trzeba, ze powody kasacji nalezg do jej najistotniejszego
elementu, charakteryzujgcego istote tego $rodka procesowego. Omawiany
przepis cechuje rowniez pewien element dodatkowy, w sposéb negatywny
kreslacy zakres powodow kasacyjnych. W zdaniu 2 art. 523 § 1 k.p.k. wska-
zano, ze kasacja nie moze by¢ wniesiona wytgcznie z powodu niewspot-
miernosci kary. Na tle tego przepisu, przy prébie wtasciwego jego odczyta-
nia, pojawiajg sie trzy sposoby jego rozumienia. Mozna twierdzi¢, ze przepis
ten wyklucza catkowicie mozliwos¢ powotywania sie w kasacji na niewspot-
miernos¢ kary. Poglad ten — zasadny na gruncie odmiennego brzmienia
przepisu w stanie prawnym przed dniem 1 wrzesnia 1998 r. — jak sadze, juz
na gruncie wyktadni jezykowej nalezy odrzuci¢. W doktrynie zdaje sie domi-
nowaé poglad, zgodnie z ktérym podniesienie tego rodzaju zarzutu jest do-
puszczalne pod warunkiem, ze zarzutowi temu towarzyszy zarzut narusze-
nia prawa materialnego'?, ktory dotyczy szeroko pojetych sgdowych zasad
wymiaru kary. Jeszcze inni wreszcie bronig stanowiska, ze zarzut taki staje
sie dopuszczalny wowczas, gdy towarzyszy mu jakikolwiek inny zarzut
o charakterze procesowym badz materialnoprawnym??, ktéry miat wptyw na
wymierzenie kary razgco niewspoétmiernej. Problem ten pozostaje w duzej
mierze nierozstrzygniety w sposob satysfakcjonujgcy, czego zasadniczej
przyczyny upatrywaé nalezy w niejasnej tresci przepisu. W szczegodlnosci
brak jest zgodnosci co do tego, czy naruszenie regut tzw. sgdowego wymia-

9 P. Kruszynski, Powody kasacji z nowym k.p.k., (w:) Srodki zaskarzenia w procesie kar-
nym. Ksiega pamigtkowa ku czci prof. Z. Dody, Kantor Wydawniczy Zakamycze, Krakow
2000, s. 175-178; R. Géral, M. Stanowska, M. Tokarska, Skarga kasacyjna...,
op. cit.,, s. 26-31; R. Kmiecik, Razgce naruszenie prawa materialnego jako ,wzgledna”
przyczyna kasacyjna, (w:) P. Hofmanski, K. Zgryzek (red.), Wspoétczesne problemy
procesu karnego i wymiaru sprawiedliwosci Ksiega pamigtkowa ku czci prof. K. Marszata,
Katowice 2003, s. 160 i nast.; P. Hofmanski, S. Zabtocki, Wybrane zagadnienia po-
stepowania kasacyjnego w swietle nowego kodeksu postepowania karnego, Palestra 1997,
nr 11-12, s. 31; W. Grzeszczyk, Przyczyny kasacyjne w sprawach karnych w najnow-
szym orzecznictwie Sgdu Najwyzszego Prokuratura i Prawo 1997, nr 3, s. 15; M. Rogac-
ka-Rzewnicka, Kasacja w polskim procesie karnym Warszawa 2000, s. 225-227 oraz
239-246; Z.Doda,J. Grajewski, A. Murzynowski, Kasacja w postepowaniu karnym.
Komentarz, Warszawa 1996, s. 22—-26.

10p, Kruszynski, ibidem, s. 188-190; S. Walto s, Nowa kasacja w procesie karnym, Pale-
stra 1996, nr 1-2, s. 20; P. Hofmanski, S. Zabtocki, ibidem, s. 31-32; W. Wrébel,
Naruszenie prawa materialnego..., op. cit.

M. Sliwonik, Zjawisko ,uapelacyjnienia” kasacji w $wietle obecnego i nowego kodeksu
postepowania karnego, Palestra 1997, nr 9-10, s. 39; M. Rogacka-Rzewnicka, Kasa-
cja..., op. cit., s. 246; Z. Doda, J. Grajewski, A. Murzynowski, Kasacja..., op. cit.,
s. 29, przy czym ostatni Autorzy zdajg sie dopuszcza¢ w takim przypadku nawet zarzut nie-
wyjasnienia danej okolicznosci faktycznej w sprawie.
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ru kary miesci sie w zakresie zastosowania art. 523 § 1 zd. 2 k.p.k. i — co za
tym idzie — moze stanowi¢ podstawe kasacji*?.

Wobec tego pewien niepokéj moze budzi¢ fakt, ze Nowelizacja rozbudo-
wuje wiasnie éw negatywny element przepisu art. 523 § 1 k.p.k. Dodaje bo-
wiem zdanie trzecie o nastepujacej tresci: ,Strona nie moze réwniez wnies¢
kasacji na podstawie zarzutu naruszenia art. 440”. Na tle tego przepisu
sformutowac trzeba kilka uwag.

Juz prima facie widoczna jest catkowicie odmienna struktura jezykowo-
logiczna tego zdania w poréwnaniu do zdania drugiego omawianej jednostki
redakcyjnej ustawy. Prawodawca postuzyt sie w tym wypadku konstrukcjg
strony czynnej, sprawiajgc w ten sposob, ze przepis ten odnosi sie wylgcz-
nie do strony. To ograniczenie dotyczy¢ zatem bedzie wytgcznie kasaciji
stron (art. 519 k.p.k.). Tym samym, a contrario, nie bedzie dotykato kasacji
podmiotéw szczegllnych (art. 521 k.p.k.). W omawianym przepisie ustawo-
dawca uniknat postuzenia sie okresleniem ,wytgcznie”, tak charakterystycz-
nym dla poprzedniego zdania. W ten tez sposéb z jednej strony uniknieto
powstania kolejnej niejasnosci znaczeniowej, ktérg obarczony jest art. 523
8 1 zd. 2 k.p.k. Z drugiej, treS¢ omawianego przepisu nie moze pozostac bez
wpltywu na sposéb odczytywania jego zdania drugiego. Fakt niepostuzenia
sie okresleniem ,wytgcznie” w jego zdaniu trzecim, z jednoczesnym zacho-
waniem w stanie niezmienionym tresci zdania drugiego, dostrzegany
w Swietle zasady racjonalnosci ustawodawcy, dostarcza istotnych argumen-
tow dla przyjecia okreslonego rozumienia art. 523 § 1 zd. 2 k.p.k. To powin-
no by¢ uznane za istotny argument na rzecz tezy, ze niewspotmiernos¢ kary
moze stac¢ sie obiektywnym powodem kasacji o ile nie stanowi ona jedynego
jej powodu. Tym samym, prowadzi to do odrzucenia pierwszego z trzech
zaprezentowanych wyzej sposobow odczytywania art. 523 § 1 zd. 2 k.p.k.
W Zzaden jednak sposéb nie przybliza do wyjasnienia, ktory z dwdch pozo-
statych kierunkéw wyktadni jest wiasciwy.

Nowelizacja art. 523 § 1 k.p.k. stanowi zatem dalsze ograniczenie powo-
dow kasacji stron. Gdy rozpatrywac takie dziatanie wylgcznie na gruncie
przepiséw o postepowaniu kasacyjnym, uznac trzeba, ze odpowiada ono
istocie tego srodka procesowego, ktéry — jak wyzej wspomniano — wyraza
sie, miedzy innymi, w swoistej wyjatkowosci prawnych okolicznosci, ktore
sta¢ sie mogg powodem jej wniesienia. Wprowadzona zmiana odpowiada
réwniez tendencji odwrotnej do nazwanego przez M. Sliwonik® ,uapelacyj-

12 Mozliwosé takg neguje W. Wrébel, Naruszenie prawa materialnego..., op. cit., za$ akcep-
tuje P. Kruszynski, Powody kasaciji..., op. cit.

BM. Sliwonik, Zjawisko..., op. cit.,, s. 53. Autorka stusznie wywodzi, iz zastosowanie
art. 440 k.p.k. charakterystyczne jest dla postepowania odwotawczego ,zwyktego”. Jego do-
puszczenie w postepowaniu kasacyjnym zaciemniatlo dogmatyczng jasnos¢ konstrukciji
owego nadzwyczajnego srodka zaskarzenia.

Prokuratura
i Prawo 10, 2015 85



P. Sierakowski

nienia” kasacji, co nalezy oceni¢ zdecydowanie pozytywnie. Wprowadzona
zmiana zgodna jest z logikg Nowelizacji, a w szczegdlnosci ze wsparciem
kontradyktoryjnosci dokonanej przede wszystkim poprzez zmiane art. 167
8 1 k.p.k. Racje przyzna¢ nalezy ustawodawcy, ze tego rodzaju ograniczenie
powodow kasacji stron jest niezbedne dla zapobiezenia omijaniu przez stro-
ny wynikajgcego z tego przepisu rezimu. W ten sposdb rozwigzanie takie
przyczynia sie do dalszego umocnienia wyjgtkowego charakteru kasacji
stron i stanowi¢ moze istotng, i jak sie nalezy spodziewac, skuteczng zapore
przed ,pieniactwem kasacyjnym”.

Zupetnie jednak nieoczekiwany skutek wskazana wyzej zmiana odnies¢
musi w wypadku tzw. kasacji podmiotéw szczegoélnych. Artykut 523 8 1 k.p.k.
w znowelizowanym ksztatcie dopuszcza bowiem mozliwos¢ wnoszenia ka-
sacji wskazanej w art. 521 k.p.k. w oparciu o powdd okreslony w art. 440
k.p.k., co nie moze zosta¢ ocenione w sposob pozytywny. Tak jak wytgcze-
nie mozliwosci stosowania art. 440 k.p.k. w wypadku kasacji stron odpowia-
dato istocie kasacji, tak odwrotne posuniecie w przypadku kasacji podmio-
téw szczegolnych prowadzi¢ bedzie do niczym nieuzasadnionego ,uapela-
cyjnienia” tego $rodka. W ten sposoOb regulacja kasacji przestaje odpowia-
dac¢ zatozeniom modelowym. Wszak do istoty kasacji nalezy skontrolowanie
przestrzeganie prawa przez sad. Temu zatozeniu stosowanie art. 440 k.p.k.
Z pewnoscig nie odpowiada.

Znamienne jest rowniez, ze omawiana zmiana prowadzi do istotnego
modelowego rozrdznienia kasacji w zaleznosci od tego, czy zostata ona
whniesiona przez strony, czy przez podmiot wskazany w art. 521 k.p.k.
Oczywiscie i dzisiaj istniejg réznice w regulacji prawnej obu rodzajow kasa-
cji. Nie dotyczg one jednak ich istoty, co uprawnia do wywodzenia, ze mamy
w tym wypadku do czynienia z jednym srodkiem procesowym. Na gruncie
nowelizowanego przepisu art. 523 § 1 k.p.k. wydaje sie uprawnionym wnio-
sek, ze od dnia 1 lipca 2015 r. w polskim porzadku prawnym funkcjonowac
beda dwie kasacje.

Drugg zmiang dotyczgca fundamentow kasacji jest nowelizacja art. 519
k.p.k. Przepis ten okresla przedmiot zaskarzenia kasacjg stron. De lege lata
stanowi go wytgcznie prawomocny wyrok sgdu odwotawczego konczacy po-
stepowanie w sprawie. Wyktadnia tego przepisu otwiera caty szereg istot-
nych zagadnien, ktdre wielokrotnie byty poruszane i dogtebnie analizowane
w doktrynie. Na potrzeby niniejszego wywodu stwierdzi¢ jedynie trzeba, ze
wyjagtkowy zaréwno w aspekcie ustrojowym, jak i indywidualnym wymiar ka-
sacji stron wyraza sie miedzy innymi w tym, iz wnies¢ jag mozna jedynie od
najpowazniejszego aktu imperium witadzy sgdowniczej panstwa, ktéry w do-
datku nosi wszelkie atrybuty ostatecznosci i — w konsekwencji — jest wyko-
nalny, a za pomocg ktérego dochodzi do trwatego przesadzenia sytuacji
prawnej uczestnikdw procesu karnego poprzez ostateczne rozstrzygniecie
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w przedmiocie procesu. Nowelizacja rozszerza 6w zakres rowniez na pra-
womoche postanowienie sgdu odwotawczego o0 umorzeniu postepowania
i zastosowaniu srodka zabezpieczajgcego wskazanego w art. 93 i 94 k.k.
W zamysle ustawodawcy celem takiej zmiany jest poddanie kontroli kasa-
cyjnej zainicjowanej przez strone takiego orzeczenia sgdu, na podstawie
ktérego sprawca czynu zabronionego, ktoérego poczytalnos¢ tempore crimi-
nis byta zniesiona, zostaje pozbawiony wolnosci w ramach wykonywanego
wobec niego srodka zabezpieczajgcego. Takie rozwigzanie ma w zatozeniu
odpowiadac nalezytemu standardowi ochrony wolnosci obywatelskich. Z po-
zoru wydaje sie ono by¢ bardzo korzystne, a w dodatku odpowiadac¢ ,du-
chowi” kasacji. Wszak juz u progu jej obowigzywania w systemie prawa pol-
skiego uznano dostepnos¢ dla stron za zasadniczy jej wyréznik4. Moim
zdaniem nalezy je jednak oceni¢ krytycznie i to z kilku powodow. Po pierw-
sze, przekonanie o tym, iz tylko dopuszczenie kasacji stron od tego rodzaju
orzeczenia sgdu spetni standardy ochrony wolnosci obywatelskich, jest
w mojej ocenie fatszywe. Polemike z nim utrudnia fakt, ze uzasadnienie pro-
jektu Nowelizacji milczy na temat konkretnych praw obywatelskich, ktére
przez brak takiej regulacji miatyby by¢ obecnie naruszane. Tymczasem, jak
podkresla sie w doktrynie!®, standard konstytucyjny w zakresie $rodkéw za-
skarzenia dotyczy tylko mozliwosci zaskarzenia orzeczenia do sgdu drugiej
instancji. Podobny rygor wynika z unormowan miedzynarodowych, ktore nie
przewidujg prawa do kasacji'é. Postepowanie kasacyjne podlega jego unor-
mowaniu tylko woéwczas, gdy w ogole droga kasacyjna w danym przypadku
jest przewidziana. Konstytucyjne podstawy tej zmiany wydajg sie zatem
watpliwe. Faktem jest, Ze umorzenie postepowania z powodu niepoczytal-
nosci sprawcy moze nastgpi¢ tylko wéwczas, gdy przesadzone zostanie,
iz zarzucony mu czyn on rzeczywiscie popetnit. Skierowanie sprawy zaini-
cjowanej wnioskiem prokuratora o umorzenie postepowania i zastosowanie
Srodka zabezpieczajgcego na rozprawe jest wszak w Swietle art. 354 pkt 2
k.p.k., co do zasady, obowigzkowe. Niemniej jednak trudno uzna¢ umorze-
nie postepowania za dotykajgce praw podejrzanego w sposob poréwnywal-
ny do skazania. Nie twierdze rzecz jasna, ze zastosowanie Srodka zabez-
pieczajgcego wobec podejrzanego nie stanowi dla niego istotnej dolegliwo-
sci. Nie moze by¢ ono jednak w tak fatwy, niejako automatyczny sposéb,
zrownane z penitencjarnym pozbawieniem wolnosci. Ws$réd wielu roznic,
ktére mozna by wymienic, jako pierwsza jawi sie ta, ze czas jego realnego

14 S.Waltos, Nowa kasacja..., op. cit., s. 17.

15 K. Marszat, Zaskarzalno$¢ decyzji wydanych w procesie karnym, Przeglagd Sgdowy 2007,
nr 3, s. 56-71; L. K. Paprzycki, Model kasacji w polskiej procedurze karnej, Palestra
2008, nr 7-8, s. 56.

16 . K. Paprzycki, Model kasacji w polskiej procedurze karnej, Palestra 2008, nr 7-8, s. 66.
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wykonywania uzalezniony jest wytgcznie od stanu zdrowia sprawcy czynu
zabronionego (art. 94 § 2 k.p.k.).

Chce zwrdci¢ uwage, ze gdyby postgpi¢ dalej konsekwentnie tokiem ro-
zumowania ustawodawcy, nalezatoby dopusci¢ mozliwos¢ wniesienia kasa-
cji od prawomocnych postanowien o zastosowaniu tymczasowego areszto-
wania. Zdaje sobie sprawe, ze argument ten, cho¢ w innym kontekscie, byt
juz prezentowany w doktrynie'’, jest kontrowersyjny z wielu przyczyn, z kt6-
rych najwazniejszg jest fakt, ze orzeczenie takie nie konczy postepowania
w sprawie. Dobrze pokazuje on jednak, ze zasadniczym, przyjetym przez
ustawodawce kryterium oceny naruszenia wolnosci obywatelskich jest dole-
gliwos¢ dla osoby poddanej pod sad. Skoro tak, to otwiera to droge do za-
proponowanych rozwazan. Tego rodzaju orzeczenia — biorgc pod uwage
czas stosowania tymczasowego aresztowania przez sgady — wigzg sie dla
podejrzanego z dolegliwoscig nieraz poréwnywalng, a nawet przekraczajgcg
te, ktora towarzyszy stosowaniu $rodka zabezpieczajgcego®®.

Zakonczy¢ niniejsze rozwazania trzeba stwierdzeniem by¢ moze najbar-
dziej istotnym. Otéz, zasadnicze watpliwosci budzi treS¢ omawianego prze-
pisu. Celem ustawodawcy byto wprowadzenie zaskarzalnosci kasacjg stron
postanowienia sadu odwotawczego utrzymujgcego w mocy postanowienie
sgdu pierwszej instancji o umorzeniu postepowania i zastosowaniu srodka
zabezpieczajgcego. Redakcja art. 519 k.p.k. nasuwa istotne watpliwosci co
do tego, czy cel ten rzeczywiscie udato sie osiggng¢. Przepis ten stanowi
wszak, ze kasacja przystuguje od prawomocnego postanowienia sgdu od-
wotawczego o umorzeniu postepowania i zastosowaniu srodka zabezpiecza-
jacego. Nie wspominajgc juz o tym, ze gdyby istotnie sad ad quem tego ro-
dzaju orzeczenie wydat, musiatoby by¢ ono prawomocne, zwrdci¢ trzeba
uwage, iz 0 umorzeniu postepowania i zastosowaniu wspomnianego srodka
orzeka sad | instancji. Zgodnie za$ z art. 437 § 1 k.p.k., rozpoznajgc zazale-
nie, sgd odwotawczy jedynie utrzymuje w mocy to zaskarzone postanowie-
nie. Jezeli za$ przyzna racje skarzgcemu, a jednoczesnie pozwalajg na to
zebrane dowody, zmienia zaskarzone orzeczenie poprzez orzeczenie od-
miennie co do istoty, a w przeciwnym przypadku orzeczenie to uchyla, cze-
mu towarzyszy¢ musi orzeczenie nastepcze w postaci przekazania sprawy
do ponownego rozpoznania (art. 437 § 2 k.p.k. zarébwno w wersji aktualnie
obowigzujacej, jak i wynikajgcej z Nowelizacji).

Te krotkie uwagi natury jezykowej uprawniajg do stwierdzenia, ze
w omawianym przypadku kasacja stron przystuguje jedynie wowczas, gdy

7M. Rogacka-Rzewnicka, Recenzja ksigzki Z. Dody, J. Grajewskiego, A. Mu-
rzynowskiego, Kasacja w postepowaniu karnym. Komentarz, Palestra 1997, nr 3-4,
S. 168-174.

18 Analogiczne uwagi odnie$é by mozna do postanowienia sgdu o zarzgdzeniu wykonania kary
pozbawienia wolnosci.
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orzeczenie o umorzeniu postepowania i zastosowaniu srodka zabezpiecza-
jacego zapadnie w drugiej instancji na skutek zmiany orzeczenia sgdu
a quo, ktory odmowit zastosowania tego rodzaju srodka. | tu jednak pojawia
sie pewnego rodzaju watpliwosc¢. Na gruncie takiego rozumienia tego prze-
pisu wytania sie pytanie, czy omawiany wypadek obejmuje tylko takg sytua-
cje, w ktorej sad pierwszej instancji odmoéwit uwzglednienia wniosku prokura-
tora, a wiec stwierdzit, ze nie jest zasadne umarzanie postepowania i sto-
sownie do art. 324 § 2 k.p.k. przekazat sprawe prokuratorowi do dalszego
prowadzenia. Jak bowiem nalezy potraktowac taki przypadek, w ktérym sad
| instancji wprawdzie umorzyt postepowanie, ale wobec niespetnienia prze-
stanek z art. 94 § 1 k.p.k. odmowit zastosowania $rodka zabezpieczajgcego.
Pytanie to jest tym bardziej istotne, ze obserwacja praktyki wskazuje, iz tego
rodzaju sytuacje procesowe sg najczestsze'®. W razie zatem, gdy sad
ad quem uzna, ze ,pozwalajg na to zebrane dowody”, moze, uwzgledniajgc
zazalenie wniesione przez oskarzyciela publicznego, orzec srodek zabez-
pieczajgcy. Szkoput jednak w tym, ze z mocy art. 519 k.p.k. w nowym
brzmieniu kasacja stron przystuguje wytacznie od orzeczenia sagdu odwo-
tawczego o umorzeniu postepowania i zastosowaniu srodka zabezpieczajg-
cego z art. 93 i 94 k.k. Scisle zatem rzecz interpretujgc, w omawianej sytua-
cji nie bedzie ona przystugiwac. Takie rozumienie przepisu, ktére jednocze-
Snie wydaje sie by¢ jedynym dopuszczalnym na gruncie wyktadni jezykowe;j,
trudno uznac¢ za satysfakcjonujgce. Wszak omawiane ,czesciowe” rozstrzy-
gniecie sgdu odwotawczego dla podejrzanego bedzie rownie dolegliwe jak
orzeczenie ,catosciowe”. Wida¢ zatem wyraznie, ze — wbrew zatozeniem
ustawodawcy — znowelizowany art. 519 k.p.k. w sposdb nader niekonse-
kwentny spetnia postawione przed nim cele.

Podsumowuijgc catos¢ powyzszych rozwazan, wskazaé trzeba, ze zakres
zmian wynikajgcych z Nowelizacji dla postepowania kasacyjnego — choc¢ nie
jest szeroki — jawi sie jako zréznicowany. Obok kwestii porzadkujgcych,
a wrecz kosmetycznych, pojawiajg sie rowniez i takie o znacznie wiekszym
znaczeniu. Dwie z nich dotyczg podstaw konstrukcji modelu kasacji, co
w kazdym przypadku aktualizuje pytanie o wptyw proponowanych rozwigzan
na model tego $rodka zaskarzenia. W mojej ocenie wprowadzona zmiana
art. 523 8§ 1 k.p.k. pozostaje bez znaczenia dla koncepcji kasacji stron jako
$rodka zaskarzenia. W istocie bowiem nie zmienia ona nic w ogdlnych zato-
zeniach i konstrukcji tego przepisu. Tak oto, powody kasacji stron zachowujg
po Nowelizacji swoj charakter. Uwagi powyzsze nie dotyczg kasacji podmio-
tow szczegolnych, ktérej model odbiega¢ bedzie znaczaco od ,czystej” ka-

19 Nie moze to dziwi¢. Wszak w sprawach toczonych w trybie art. 354 k.p.k. ,walka” rozgrywa
sie wlasnie o $rodek zabezpieczajgcy. Podwazaniem zasadnosci umorzenia postepowania
nikt nie jest zainteresowany. Obronca z oczywistych wzgledéw, a prokurator, gdyz sam o ta-
kie rozstrzygniecie wnosit.
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sacji. Dopuszczenie mozliwosci wniesienia tego rodzaju kasacji w oparciu
0 zarzut naruszenia art. 440 k.p.k. zmienia w diametralny sposob jej charak-
ter. Doprowadzenie do rozbicia kasacji na dwa odrebne srodki zaskarzenia
ma niezwykle istotne znaczenie dogmatyczne. Nieco inaczej odpowiedz na
to zasadnicze pytanie jawi sie w przypadku zmian, ktére dotknety drugi ze
wskazany przepisow. Nowa tresc art. 519 k.p.k. w sposéb niepokojacy roz-
szerza zakres zaskarzenia kasacjg stron. Faktem jest, ze czyni to w sposéb
zaskakujgco niezreczny. Niemniej jednak, wobec wyjatkowego charakteru
omawianego srodka zaskarzenia, rozszerzanie ,zakresu jego zastosowania”
na kolejne grupy orzeczen, ktére pomimo wszystko sg rodzajowo odmienne
od wyrokéw, musi budzi¢ sprzeciw. Tym bardziej, ze dziataniom tym towa-
rzyszy utrzymywanie wprowadzonego z goérg czternascie lat temu ograni-
czenia kasacji stron od wyrokéw ze wzgledu na tres¢ rozstrzygniecia
(art. 523 § 2-4 k.p.k.). Znacznie bardziej celowym posunieciem zaréwno
Z punktu widzenia ustrojowego, jak i indywidualno-procesowego bytoby pod-
jecie prac nad zniesieniem tych wtasnie ograniczen.

Cassation under the amendment of
27 September 2013

Abstract

The purpose of this contribution is to analyze changes to the cassation
regulations, introduced by the Act of 27 September 2013, amending the
Code of Criminal Procedure. The answer is provided to whether the
amendment actually does not modify in any way whatsoever the legal nature
of cassation as an extraordinary procedural measure.
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Szanse na mediacje w postepowaniu
przygotowawczym

Streszczenie

Na tle dotychczasowych regulacji prawnych i praktyki stosowania media-
cji w postepowaniu przygotowawczym Autorka analizuje szanse na czestsze
stosowanie tej instytucji w $wietle nowych przepiséw, obowigzujgcych od
dnia 1 lipca 2015 r. W konkluzji stwierdza, ze by¢ moze istnigje taka szansa,
ale z pewnoScig nie mozna mowi¢ o doprowadzeniu do radykalnej zmiany
dotychczasowego stanu rzeczy.

1. Uwagi wstepne

Mediacja funkcjonuje w polskim prawie karnym od dnia 1 wrzesnia 1998 r.,
a wiec od chwili, gdy weszta w zycie kodyfikacja karna z dnia 6 czerwca
1997 r. Od poczatku nie przewidywano zadnych formalnych ograniczeh
w odniesieniu do korzystania z tej instytucji. Przyjeto, ze ma ona by¢ stoso-
wana przede wszystkim na etapie postepowania przygotowawczego. Miato
to skutkowaé skroceniem czasu trwania postepowania karnego i tgczgcym
sie z tym zminimalizowaniem ryzyka pojawienia sie u pokrzywdzonych zja-
wiska wiktymizacji wtornej wynikajgcego z koniecznosci uczestniczenia
w postepowaniu. Ustawg z dnia 10 stycznia 2003 r.! dokonano nowelizacji
pierwotnej regulacji, zgodnie z ktorg mediacja mogta by¢ wykorzystywana
zaréwno na etapie postepowania przygotowawczego, jak i sgdowego. Taki
stan prawny obowigzywat do dnia 1 lipca 2015 r., kiedy na mocy ustawy
z dnia 27 wrzesnia 2013 r.? istotnie zmieniono dotychczasowe unormowanie.

2. Mediacja w dotychczasowej praktyce prokuratorskiej

Przez caty czas istnienia mediacji jako instytucji ustawowej bardzo rzadko
do niej siegano nie tylko zresztg na etapie postepowania przygotowawczego?,

! Ustawa o zmianie ustawy — kodeks postepowania karnego, ustawy — Przepisy wprowadzajg-
ce Kodeks postepowania karnego, ustawy o $swiadku koronnym oraz ustawie o ochronie in-
formacji niejawnych (Dz. U. Nr 17, poz. 155).

2 Ustawa z dnia 27 wrzesnia 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2013 r., poz. 1247 z pézn. zm.).

3 Zob. dane statystyczne dostepne na stronie Prokuratury Generalnej — www.pg.gov.pl.
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ale i sgdowego*. Wyniki badan nad przyczynami tak niktego zainteresowania
mediacjg przez organy prowadzace (nadzorujgce) postepowania przygoto-
wawcze wykazaty, ze caly czas pozostawata ona instytucjg nieznang i niezro-
zumiatg. Swiadczy o tym choéby fakt, ze prokuratorzy kierowali do postepo-
wania mediacyjnego przede wszystkim sprawy dotyczgce przemocy w rodzi-
nie (42%), podczas gdy akurat w tym wypadku nalezy zachowac szczegoding
ostroznos¢ z uwagi na zwykle bardzo silne uzaleznienie ofiary od sprawcy.
Uwazali jednoczesnie, ze mediatorzy powinni by¢ profesjonalistami, a zatem
posiada¢ wiedze psychologiczng (40%), prawniczg z zakresu prawa karnego
(27%), socjologiczng (6%), pedagogiczng (3%), mie¢ doswiadczenie zyciowe
(7%), jak réwniez posiada¢ umiejetno$¢ rozwigzywania i tagodzenia konfliktow
(3%). Na konieczno$¢ znajomosci wiktymologii czy etyki zwrdcit uwage zaled-
wie niespetna jeden procent badanych. Wsréd pozadanych cech mediatora
wymienili oni m.in. bycie w zwigzku matzenskim, posiadanie dzieci, cierpliwosc,
otwarto$é, asertywnos$c®. Wyniki te dowodza, ze — jezeli w ogdle prokuratorzy
zostali przeszkoleni w zakresie problematyki mediacji — szkolenie to nie przeto-
zyto sie na zrozumienie istoty mediacji i jej znaczenia w sferze prawa karnego.
Niezaleznie od tego, ze wiedza na temat mediacji jest znikoma, zasadni-
czym przeciwwskazaniem stosowania mediacji byto wadliwe unormowanie
tej instytucji, a w szczegolnosci niezgodne z uznanymi standardami miedzy-
narodowymi. Stosownie do nich mediacja w sprawach karnych ma by¢ prze-
de wszystkim instytucjg dla pokrzywdzonego. Tak stanowig rekomendacja
Komitetu Ministrow Rady Europy nr R (99)19 o mediacji w sprawach karnych
z dnia 15 wrzesnia 1999 r.® (rekomendacja) oraz dyrektywa Parlamentu Eu-
ropejskiego i Rady 2012/29/UE z dnia 25 pazdziernika 2012 r., ustanawiaja-
ca normy minimalne w zakresie praw, wsparcia i ochrony ofiar przestepstw
oraz zastepujgca decyzje ramowg Rady 2001/220/WSiSW7 (dyrektywa).
Dyrektywa wyraznie stwierdza (art. 12), ze mediacja miedzy ofiarg
i sprawcg wymaga zagwarantowania ofiarom bezpieczenstwa, aby zapobiec
ich wtérnej i ponownej wiktymizaciji, jak tez zastraszeniu i odwetowi. Dlatego
przy jej stosowaniu nalezy mie¢ w pierwszym rzedzie na uwadze interes

4 Zob. dane Wydziatu Statystyki Ministerstwa Sprawiedliwosci dostepne na stronie www.ms.gov.pl.

5L.Mazowiecka, Opinie prokuratoréw na temat mediacji na podstawie ankiety przeprowa-
dzonej w 2010 r., (w:) L. Mazowiecka (red.), Mediacja karna jako instytucja wazna dla
pokrzywdzonego, Warszawa 2013, s. 121 i n.; O. Sitarz, A. Jaworska-Wieloch,
D.Lorek, A. Sottysiak-Blachnik, P. Zawiejski, Mediacje karne w opiniach stron
postepowania oraz sedzidbw i prokuratorow — wyniki badah ankietowych, (w:)
L.Mazowiecka (red.), Mediacja karna jako instytucja wazna dla pokrzywdzonego, War-
szawa 2013, s. 81 in.;B. Czarnecka-Dzialuk, Perspektywy i bariery mediacji w opinii
prokuratoréw i sedziéw, (w:) ibidem, s. 113 in.

6 Tekst polski, (w:) E. Bienkowska, L. Mazowiecka, Ofiara przestepstwa w dokumen-
tach miedzynarodowych, Warszawa 2009, s. 119in.

7 Dz. Urz. UE 315 z dnia 14 listopada 2012 r., s. 57.
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i potrzeby ofiary, a w tym naprawienie przez sprawce szkdéd wyrzgdzonych
przestepstwem i zapobiezenie powstaniu dalszych szkdd. Kierujgc sprawe
do mediacji, nalezy uwzglednia¢ w szczegolnosci takie czynniki, jak: charak-
ter i waga przestepstwa, rodzaj i stopien doznanych przez ofiare w jego wy-
niku urazéw, powtarzajgce sie naruszenia fizycznej, seksualnej lub psycho-
logicznej integralnosci ofiary, nierdwnowage sit stron konfliktu oraz wiek, doj-
rzatos¢ lub potencjat intelektualny ofiary, mogace zmniejszy¢ jej zdolnosé do
podejmowania swiadomych wyboréw lub przeszkodzi¢ w uzyskaniu pozy-
tywnych rezultatéw. Ustugi mediacyjne powinny by¢ zasadniczo poufne,
chyba Zze strony uzgodnig inaczej lub wymaga tego prawo krajowe ze
wzgledu na nadrzedny interes publiczny. Ten ostatni przypadek ma miejsce
wowczas, gdy w trakcie postepowania mediacyjnego sprawca grozi ofierze,
usituje jg zastraszaC¢ czy szantazowac (pkt 46 preambuty dyrektywy).
W art. 12 dyrektywy wyraznie podkreslono, ze przed wyrazeniem przez ofia-
re zgody na udziat w mediacji musi ona zostac¢ obiektywnie poinformowana
o istocie i skutkach tego postepowania. Zgode moze tez w kazdej chwili wy-
cofaé. Dyrektywa zobowigzuje rowniez do ustanawiania procedur lub wy-
tycznych dotyczgcych warunkéw kierowania spraw do mediacji®.

3. Mediacja w swietle nowelizacji k.p.k. ustawa z dnia 27 wrze-
Snia 2013 r.

Nowelizacja regulacji postepowania mediacyjnego zawartej w art. 23a
k.p.k. — dokonana na mocy ustawy z dnia 27 wrzesnia 2013 r. — w pewnym
stopniu uwzglednia standardy przewidziane w tym zakresie w dyrektywie.
Wprowadza bowiem obowigzek poinformowania stron konfliktu o celach
i zasadach postepowania mediacyjnego, dobrowolnos¢ uczestniczenia
w tym postepowaniu, mozliwos¢ wycofania zgody na to, jak réwniez bez-
stronnos¢ i poufnos¢ mediacji. Te ostatnig zasade dopetnia zas zakaz prze-
stuchiwania mediatora co do informacji uzyskanych przez niego w trakcie
postepowania mediacyjnego z wyjatkiem tych, o ktorych jest mowa
w art. 240 k.k. (dodany art. 178a k.p.k.).

Nie wzieto jednak pod uwage koniecznosci przemodelowania mediaciji
w taki sposob, aby czynita ona zados¢ interesom i potrzebom ofiary, zwtasz-
cza w odniesieniu do naprawienia jej szkdd wyrzadzonych przestepstwem
oraz zapobiezenia pojawieniu sie dalszych. Nadal instytucja ta stuzy spraw-

8Zob. zwtaszcza: W. Zalewski, (w:) E. Bienkowska, L. Mazowiecka (red.),
E.Bienkowska, K. Dudka,C. Kulesza,L. Mazowiecka, P. Starzynski, W. Za-
lewski, E. Zielinska, Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/29/UE ustana-
wiajgca normy minimalne w zakresie praw, wsparcia i ochrony ofiar przestepstw. Komentarz,
Warszawa 2014, s. 153 i n.; E. Bienkowska, Mediacja w polskim systemie wymiaru spra-
wiedliwosci de lege lata i de lege ferenda, (w:) L. Mazowiecka (red.), Unijne standardy
programéw sprawiedliwosci naprawczej, Warszawa 2015, s. 109 i n.
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cy przestepstwa. Wynika to z art. 53 § 3 k.k., w mys$l ktérego przy wymiarze
kary sad bierze pod uwage pozytywne wyniki przeprowadzonej mediacji
miedzy pokrzywdzonym i sprawca. Brakuje natomiast unormowania stano-
wigcego o tym, co na mediacji zyskuje ofiara.

Pewne zastrzezenia wzbudza tez nowa instytucja tzw. umorzenia kom-
pensacyjnego, o ktérej mowa w dodanym art. 59a k.k. W mysl tego przepisu
na wniosek pokrzywdzonego postepowanie sie umarza w wypadku okreslo-
nych przestepstw i pod warunkiem, ze strony konfliktu sie pojednaty i spraw-
ca naprawit wyrzgdzong przestepstwem szkode lub zadoséuczynit powsta-
tym w jego efekcie krzywdom?®. Ustawodawca wymienia co prawda mediacje
jako mozliwy sposéb dojscia stron do porozumienia, ale dopuszcza jedno-
czesnie inne drogi prowadzgce do tego celu, cho¢ pozostajgce poza czyja-
kolwiek kontrolg. Mozna zatem przypuszczac, ze — tak samo jak do tej po-
ry — w interesie organu procesowego nie bedzie lezato korzystanie z media-
cji. Nie ma w tym wzgledzie znaczenia, ze organ procesowy moze odmowic
umorzenia postepowania na podstawie § 3 art. 59a k.k., jak tez to, ze na po-
stanowienie w tym przedmiocie stuzy zazalenie, o czym stanowi dodany
art. 23b k.p.k. W tym bowiem wypadku bardziej chodzi o niestosowanie tej
instytucji wobec niektérych kategorii sprawcéw, np. recydywistow czy tez
tych, ktorzy wymusili na pokrzywdzonym ztozenie przedmiotowego wniosku.
Dowodzi to jednak, ze nie nalezato wprowadzac¢ mozliwosci niekontrolowa-
nego porozumiewania sie stron konfliktu karnego.

Nalezy takze rozwazy¢, czy przyznanie pokrzywdzonemu prawa do
sprzeciwu od wszystkich wnioskéw o dobrowolne poddanie sie karze moze
wptyng¢ na to, ze organ procesowy bedzie chetniej odwotywat sie do media-
cji, by w ten sposéb doszto do zaspokojenia intereséw pokrzywdzonego
i zniechecenia go do wnoszenia sprzeciwu. Ma to szczegdlne znaczenie
w odniesieniu do instytucji wniosku prokuratora o skazanie na posiedzeniu.
W aktualnym stanie prawnym prokurator ma dwie mozliwosci wystgpienia
z takim wnioskiem w zaleznosci od tego, czy oskarzony przyznaje sie do
winy. Jezeli przyznaje sie do winy, a jego wina i okolicznosci popetnienia
przestepstwa, a takze wszystko wskazuje na to, ze zostang osiggniete wo-
bec oskarzonego cele postepowania, prokurator zamiast z aktem oskarzenia
wystepuje do sadu z wnioskiem o wydanie wyroku skazujgcego na posie-
dzeniu i orzeczenie uzgodnionych z nim kar lub innych $rodkéw za zarzuca-

9 Przepis art. 59a § 1 k.k. stanowi: ,Jezeli przed rozpoczeciem przewodu sgdowego w pierw-
szej instancji sprawca, ktory nie byt uprzednio skazany za przestepstwo umysine z uzyciem
przemocy, pojednat sie z pokrzywdzonym, w szczegodlnosci w wyniku mediacji i naprawit
szkode lub zados¢uczynit wyrzagdzonej krzywdzie, umarza sig, na wniosek pokrzywdzonego,
postepowanie karne o wystepek zagrozony karg nieprzekraczajgca 3 lat pozbawienia wol-
nosci, a takze o wystepek przeciwko mieniu zagrozony karg nieprzekraczajgca 5 lat pozba-
wienia wolnosci, jak réwniez o wystepek okreslony w art. 157 § 1”.
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ny mu wystepek. Wskazano ponadto, ze muszg zostac réwniez uwzglednio-
ne w tym zakresie prawnie chronione interesy pokrzywdzonego (art. 335
8 1 k.p.k.). Druga sytuacja polega na tym, ze cho¢ oskarzony nie przyznaje
sie do winy, a okolicznosci przestepstwa nie budzg watpliwosci i jego wyja-
Snienia nie sg sprzeczne z ustaleniami, w takim przypadku prokurator moze
dotgczy¢ do aktu oskarzenia wniosek o wydanie wyroku skazujgcego na po-
siedzeniu, kar i innych $rodkow przewidzianych za zarzucany mu wystepek.
W tym przypadku réwniez prokurator ma obowigzek uwzglednienia prawnie
chronionych intereséw pokrzywdzonego.

Do skorzystania z mediacji sktania¢ po trosze moze w szczegdélnosci fakt,
ze obowigzujgce od dnia 1 lipca 2015 r. nowe rozporzadzenie Ministra
Sprawiedliwosci w sprawie postepowania mediacyjnego w sprawach kar-
nych z dnia 7 maja 2015 r.X°, w pewnym stopniu, rozwiewa dotychczasowe
kontrowersje co do znaczenia terminu ,okres postepowania mediacyjnego”.
W mysl jego § 9 ust. 1 pkt 6 w postanowieniu o skierowaniu sprawy do po-
stepowania mediacyjnego wskazuje sie termin jego zakonczenia, ktory — jak
stanowi 8§ 9 ust. 2 — biegnie od daty doreczenia instytucji albo osobie powo-
tanej do przeprowadzenia postepowania mediacyjnego wspomnianego po-
stanowienia.

4. Konkluzja

Konkludujac, stwierdzi¢ nalezy, ze znowelizowanie przepiséw odnoszg-
cych sie do postepowania mediacyjnego w sprawach karnych moze doprowa-
dzi¢ do czestszego odwotywania sie do mediacji w postepowaniu przygoto-
wawczym, ale z pewnoscig nie bedzie to rownoznaczne z uznaniem tej insty-
tucji za petnowartosciowg w procesie podejmowania decyzji procesowych.

Mediation opportunities in preliminary

proceedings
Abstract

In the light of the existing legislation and mediation practice in preliminary
proceedings, the opportunities are analyzed for the mediation measure to be
more readily used under the revised legal regulations in force as of 1 July
2015. The conclusion is that although such opportunities do exist, no dra-
matic change should be expected as compared to what the revisions were
claimed to replace.

10 Dz. U. z2015r., poz. 716.
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Materialnoprawne ujecie przestanek instytucji
przewidzianej w art. 62a ustawy o przeciwdzia-
faniu narkomanii

Streszczenie

Przedmiotem artykutu sg przestanki wymienione w art. 62a ustawy z dnia
29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii, ktérych spetnienie pozwala
prokuratorowi umorzy¢ postepowanie karne wobec sprawcy podejrzanego
0 popetnienie wystepkow z art. 62 ust. 1 lub 3 wymienionej ustawy. Autor
poddat je bardzo doktadnej analizie, opierajgc sie przede wszystkim na wy-
powiedziach na ten temat przedstawicieli doktryny, a takze nielicznych orze-
czeniach sgdowych.

I. Uwagi wstepne

W ustawie z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii® brak by-
to regulacji umozliwiajgcej odstgpienie od zasady legalizmu wobec spraw-
cOw niektorych czyndw zabronionych. Stan ten ulegt zmianie wraz z wej-
sciem w zycie ustawy z dnia 1 kwietnia 2011 r. o zmianie ustawy o przeciw-
dziataniu narkomanii oraz niektérych innych ustaw?. Wymienionym aktem
normatywnym wprowadzono w art. 62a u.p.n. nieznane do tej pory rozwia-
zanie umozliwiajgce bezwarunkowe umorzenie postepowania wobec spraw-
céw niektorych postaci przestepstwa posiadania srodkéw odurzajgcych lub
substancji psychotropowych?®. Jezeli zatem przedmiotem czynu, o ktérym
mowa w art. 62 ust. 1 lub ust. 3, sg srodki odurzajgce lub substancje psy-
chotropowe w ilosci nieznacznej, przeznaczone na wiasny uzytek sprawcy,
a orzeczenie wobec sprawcy kary bytoby niecelowe ze wzgledu na okolicz-
nosci popetnienia czynu, a takze stopien jego spotecznej szkodliwosci, po-
stepowanie mozna umorzy¢ rowniez przed wydaniem postanowienia
0 wszczeciu sledztwa lub dochodzenia. Wedle zamierzen projektodawcow

1Dz. U. Nr 179, poz. 1485 ze zm., tekst jedn. Dz. U. z 2012 r., Nr 124; cyt. dalej jako u.p.n.

2Dz. U. Nr117, poz. 678.

3 Zob. uzasadnienie projektu ustawy z dnia zmianie ustawy o przeciwdziataniu narkomanii oraz
niektorych innych ustaw (druk nr 3420 Sejmu VI kadencji), s. 11.
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intencjg rozwigzania wprowadzonego w art. 62a u.p.n. bytlo umozliwienie
odstepowania w pewnych sytuacjach od $cigania drobnych przestepstw
zwigzanych z konsumpcjg narkotykéw, w stosunku do ktérych realizacja re-
presji karnej zdaje sie nie przynosi¢ jakichkolwiek pozytywnych efektéw?.
Zdaniem projektodawcéw tej ustawy realizacja represji karnej nie stuzy ani
znaczgcej redukcji rozmiaréw nielegalnej podazy srodkoéw odurzajgcych lub
substancji psychotropowych, ani nie wywiera zadnych pozgadanych efektow
w zakresie redukcji popytu na nie, moze natomiast przez stygmatyzacje ta-
kich sprawcéw wyrzadzaé wrecz powazne szkody i poczgtkowaé proces ich
dalszego wykolejenia spotecznego lub proces ten pogtebiac®. Proponowane
rozwigzanie — wedle zamierzen projektodawcow — miato rowniez odcigzyc
organy scigania od prowadzenia licznych dochodzen w sprawach o posia-
danie nieznacznych ilosci srodkéw odurzajgcych lub substancji psychotro-
powych i angazowania w takg dziatalno$¢ znacznych sit i Srodkéw®. Majagc
na wzgledzie przytoczone zamierzenia ustawodawcy zwigzane z wprowa-
dzeniem instytucji przewidzianej w art. 62a u.p.n., przedmiotem analizy
W niniejszym opracowaniu nalezy uczyni¢ zagadnienie, czy normatywne
uksztattowanie przestanek tej instytucji odpowiada tym zamierzeniom. Inny-
mi stowy, nalezy rozwazy¢, czy przestanki analizowanej instytucji sformuto-
wane w art. 62a u.p.n. sg zgodne z zamierzeniami towarzyszacymi ustawo-
dawcy przy wprowadzaniu tej instytucji, a w efekcie, czy umozliwiajg ich rea-
lizacje. Zasadniczo punktem odniesienia dla ponizszych rozwazan bedag
przestanki instytucji umorzenia postepowania w brzmieniu nadanym im
w nowo wprowadzonym art. 62a u.p.n. W tym miejscu nalezy jednak juz
uprzedzi¢, ze analiza przestanek wspomnianej instytucji zostanie wzboga-
cona o ich porownanie z przestankami ustawowej klauzuli niekaralnosci
przewidzianej w art. 48 ust. 4 ustawy z dnia 24 kwietnia 1997 r. o przeciw-
dziataniu narkomanii’. Niewatpliwie charakter prawny umorzenia postepo-
wania okreslonego w art. 62a u.p.n. rozni sie od ustawowej klauzuli nieka-
ralnosci okreslonej w art. 48 ust. 4 d.u.p.n. Normatywne ujecie niektorych
przestanek tych instytucji wykazuje jednak pewne podobienstwa, co uza-
sadnia pomocnicze skorzystanie z dorobku pismiennictwa i orzecznictwa
wypracowanego na gruncie instytucji uregulowanej w art. 48 ust. 4 d.u.p.n.
przy interpretacji przestanek umorzenia postepowania wprowadzonego
w art. 62a u.p.n.

4 Zob. uzasadnienie projektu, s. 14.

5 Ibidem.

6 Ibidem.

7 Dz. U. Nr 75, poz. 468 ze zm.; cyt. dalej jako d.u.p.n. Wspomniane rozwigzanie wprowadzo-
ne od dnia wejscia w zycie przepiséw d.u.p.n. obowigzywato do dnia 12 grudnia 2000 r., kie-
dy to zostato uchylone w wyniku nowelizacji wspomnianej ustawy z dnia 26 pazdziernika
2000 r. o zmianie ustawy o przeciwdziataniu narkomanii (Dz. U. Nr 103, poz. 1097).
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Il. Katalog oraz charakterystyka przestanek instytucji uregu-
lowanej w art. 62a u.p.n.

Rozwazenie zagadnienia, czy normatywne uksztattowanie przestanek in-
stytucji okreslonej w art. 62a u.p.n. odpowiada zamierzeniom ustawodawcy
zwigzanym z jej wprowadzeniem, nie jest jednak mozliwe bez uprzedniego
okreslenia katalogu oraz charakterystyki przestanek tej instytucji. Przestanki
analizowanej instytucji umorzenia postepowania karnego zostaty uregulo-
wane wyczerpujgco w art. 62a u.p.n. Na tle dyspozycji tego przepisu w lite-
raturze wyrazono zapatrywanie, wedle ktérego przestankami wspomnianej
instytucji sa: posiadanie przez sprawce srodkéw odurzajgcych lub substanciji
psychotropowych w ilosci nieznacznej, posiadanie wspomnianych substangciji
na uzytek wlasny sprawcy, niecelowos¢ orzeczenia wobec sprawcy kary
z uwagi na okolicznosci popetnienia czynu oraz stopien jego spotecznej
szkodliwosci®. Wyrdznienie przytoczonych przestanek analizowanej instytucii
w Swietle wypowiedzi normatywnych zawartych w art. 62a u.p.n. nie budzi
wiekszych watpliwosci. Wydaje sie jednak, ze przytoczony katalog przesta-
nek analizowanej instytucji jest niepetny, gdyz nie uwzglednia wynikajgcego
z tresci tego przepisu okreslenia czynoéw zabronionych, w przypadku ktérych
umorzenie postepowania moze mie¢ zastosowanie. Z tego wzgledu nalezy
przyja¢, ze katalog przestanek instytucji wprowadzonej w art. 62a u.p.n.
obejmuje nie tylko przytoczone warunki, ale réwniez zagrozenie karg czy-
néw zabronionych okreslonych w przepisach u.p.n.

W doktrynie sporne jest zagadnienie, czy przestanki instytucji okreslonej
w art. 62a u.p.n. stanowig przestanki procesowe. Prezentowane jest stano-
wisko, wedle ktérego przy tworzeniu analizowanej instytucji projektodawcy
nie odwotali sie do negatywnych przestanek procesowych, skutkujgcych ob-
ligatoryjnym umorzeniem postepowania®. W opozycji do tego pogladu w lite-
raturze twierdzi sie, ze przepis art. 62a u.p.n. w zakresie przestanek umo-
rzenia postepowania nie odwotuje sie do regulacji k.p.k., zwtaszcza art. 17
§ 1, wymieniajgcego enumeratywnie katalog negatywnych przestanek pro-
cesowych, powodujgcych — kazda z nich osobno — niemozno$¢ podjecia po-
stepowania, a w przypadku jego wszczecia — konieczno$¢ umorzenia.
W efekcie zwolennicy prezentowanego pogladu przekonujg, ze w art. 62a
u.p.n. wystepujg trzy nowe przestanki procesowe umozliwiajgce umorzenie
postepowania jeszcze przed jego wszczeciem, wiasciwe z uwagi na mate-

8 Tak B. Wilamowska, (w:) Ustawa o przeciwdziataniu narkomanii. Komentarz do wybra-
nych przepiséw karnych, pod red. P. Ktadocznego, Warszawa 2013, s. 92 oraz B. Ku-
rzepa, (w:) Ustawa o przeciwdziataniu narkomanii. Komentarz, pod red. A. Waznego,
Warszawa 2013, s. 434.

9Tak A. Muszynska, Opinia zlecona w przedmiocie rzadowego projektu o zmianie ustawy
0 przeciwdziataniu narkomanii oraz niektérych innych ustaw (druk nr 3420), s. 5.
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rialnoprawny zakres ustawy o przeciwdziataniu narkomaniil®. Przytoczona
ocena przestanek instytucji wprowadzonej w art. 62a u.p.n. jako przestanek
procesowych budzi jednak zasadnicze watpliwosci. Skutkiem zastosowania
okolicznoéci wymienionych w art. 62a u.p.n. jest odmowa wszczecia lub
umorzenie postepowania, co nie nadaje jednak przestankom tej instytucji
charakteru przestanek procesowych. W doktrynie trafnie podkresla sie
wszakze, ze okolicznosci okreslone w art. 62a u.p.n. nie zobowigzujg orga-
now procesowych do odmowy wszczecia lub umorzenia postepowania, co
niewatpliwie odréznia je od przestanek procesowych'l. Wymienione okolicz-
nosci umozliwiajg jedynie organowi stosujgcemu prawo podjecie suwerennej
decyzji procesowej'?. Brak obowigzku wydania na podstawie art. 62a u.p.n.
orzeczenia stosujgcego przewidziang w nim instytucje oznacza, ze niecelo-
wos$C¢ wymierzenia sprawcy kary, ustalona w oparciu o przestanki okreslone
w tym przepisie, nie stanowi przeszkody w merytorycznym rozstrzygnieciu
o przedmiocie procesu'®. W tym przypadku umorzenie postepowania nie
nastepuje z powodu przeszkody procesowej, ale wytgcznie z tej przyczyny,
ze orzeczenie wobec sprawcy czynu przestepnego kary z powodu okolicz-
nosci okreslonych w art. 62a u.p.n. jest niecelowe!4. Ustalenie spetnienia
przez sprawce tych warunkow jest zatem mozliwe tylko i wytgcznie w prawi-
dtowo wszczetym i toczgcym sie procesie karnym. Przestanki instytucji okre-
Slonej w art. 62a u.p.n. nie mogg by¢ zatem ujmowane jako przestanki pro-
cesowe!®, Z tych wzgledow nalezy przyjg¢, ze okolicznosci wymienione
w art. 62a u.p.n. stanowig warunki, od ktérych spetnienia uzaleznione jest
stosowanie instytucji uregulowanej w tym przepisie w prawnie dopuszczal-
nym procesie karnym.

Wszystkie przestanki instytucji umorzenia postepowania okreslone w art.
62a u.p.n. majg charakter pozytywny, gdyz nie ustanawiajg zadnych zaka-
zOw jej stosowania. Warunki umozliwiajgce stosowanie instytuciji przewidzia-

10 Tak B. Wilamowska, (w:) Ustawa o przeciwdziataniu..., op. cit., s. 92,

11Zob. A. Bojanczyk, T. Razowski, W sprawie nieprzekraczalnych granic semantyki,
Prokuratura i Prawo 2011, nr 11, s. 143; P. Gensikowski, Procesowe aspekty stosowa-
nia instytucji przewidzianej w art. 62a ustawy o przeciwdziataniu narkomanii, Prokuratura
i Prawo 2013, nr 7-8, s. 227.

12 Tak P. Gensikowski, ibidem.

13 |bidem.

14 |bidem.

15 Prezentowane stanowisko odpowiada intencjom projektodawcow ustawy wprowadzajgcej
instytucje okreslong w art. 62a u.p.n. Przemawia za tym fragment uzasadnienia projektu
ustawy, wedle ktérego ,umorzenie postepowania w oparciu o art. 62a ustawy o przeciwdzia-
taniu narkomanii ma charakter fakultatywny, a wymienione w tym przepisie przestanki same
przez sie nie stojg na przeszkodzie wszczeciu postepowania. Okolicznosci wymienione
w proponowanym art. 62a ustawy o przeciwdziataniu narkomanii nie stanowig negatywnych
przestanek procesowych oznaczajgcych obligatoryjno$¢ niewszczynania lub umorzenia po-
stepowania” — zob. uzasadnienie projektu, s. 14.
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nej w art. 62a u.p.n. majg réwniez charakter bezwzgledny, co oznacza, ze
zawsze i w kazdym przypadku muszg by¢ spetnione, aby mozna byto zasto-
sowac te instytucje!. W literaturze wyrazone zostato stanowisko, wedle kt6-
rego przesfanki instytucji okreslonej w art. 62a u.p.n. majg charakter mate-
rialny albo materialnoprocesowy. Ws$rod przestanek nalezgcych do pierwszej
kategorii wyrdznia sie: posiadanie przez sprawce srodkow odurzajgcych lub
substancji psychotropowych w ilosci nieznacznej, posiadanie wspomnianych
substancji na uzytek wtasny sprawcy, natomiast jako przestanke materialno-
formalng okresla sie niecelowos¢ orzeczenia kary wobec sprawcy z uwagi
na okolicznosci popetnienia czynu oraz stopien jego spofecznej szkodliwo-
$cil’. Proponowanego podziatu przestanek instytucji okreslonej w art. 62a
u.p.n. nie mozna w petni zaakceptowac¢. Nie budzi watpliwosci przytoczony
katalog przestanek materialnych, z tym zastrzezeniem, ze wymaga on jedy-
nie uzupetnienia o zagrozenie czynow zabronionych karami okreslonymi
w przepisach u.p.n. Odmiennej oceny wymaga natomiast klasyfikacja niece-
lowosci orzeczenia kary wobec sprawcy z uwagi na okolicznosci popetnienia
czynu oraz stopien jego spotecznej szkodliwosci jako przestanki materialno-
procesowej. Dokonanie w procesie karnym oceny, czy orzeczenie wobec
sprawcy kary ze wzgledu na okolicznosci popetnienia czynu, jak réwniez
stopien jego spotecznej szkodliwosci czynu, jest mozliwe wytgcznie dzieki
zastosowaniu norm przewidzianych w prawie karnym materialnym. Wyko-
rzystanie w celu oceny niecelowosci orzeczenia wobec sprawcy kary norm
prawa procesowego nie jest zatem potrzebne, co wyklucza mozliwos¢ klasy-
fikacji tej przestanki instytucji okreslonej w art. 62a u.p.n. jako materialno-
formalnej.

lll. Zagrozenie karg czynéw przewidzianych w art. 62 ust. 1 lub
art. 62 ust. 3 u.p.n.

Wprowadzone w art. 62a u.p.n. bezwarunkowe umorzenie postepowania
karnego nie odnosi sie do kazdego typu przestepstw przewidzianych w tej
ustawie. W swietle dyspozycji tego przepisu zastosowanie wymienionej in-
stytucji moze wchodzi¢ w gre w przypadku podstawowego typu przestep-
stwa posiadania srodkéw odurzajgcych lub substancji psychotropowych, za-
grozonego karg pozbawienia wolnosci do lat 3 (art. 62 ust. 1 u.p.n.), oraz
uprzywilejowanego typu wspomnianego czynu zabronionego, zagrozonego
alternatywnie karg grzywny, ograniczenia wolnosci lub pozbawienia wolnosci
do roku (art. 62 ust. 3 u.p.n.). Brzmienie analizowanego przepisu nie zawiera

16 W kwestii znaczenia bezwzglednych i wzglednych przestanek stosowania danej instytucii
zob. A. Mar ek, Warunkowe umorzenie postepowania karnego, Warszawa 1973, s. 86.
17 Tak B. Wilamowska, (w:) Ustawa o przeciwdziataniu..., op. cit., s. 92.
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natomiast expressis verbis odestania do kwalifikowanego typu przestepstwa
posiadania srodkéw odurzajgcych lub substancji psychotropowych okreslo-
nego w art. 62 ust. 2 u.p.n. W kontekscie tej regulacji nasuwa sie zatem py-
tanie, czy instytucja umorzenia postepowania przewidziana w art. 62a u.p.n.
moze mie¢ zastosowanie rowniez w przypadku wspomnianego typu czynu
przestepnego.

Dopuszczalnosci umorzenia postepowania na podstawie art. 62a u.p.n.
w zakresie przestepstwa przewidzianego w art. 62 ust. 2 u.p.n. sprzeciwia
sie istota tego czynu zabronionego. Znamieniem wymienionego przestep-
stwa jest wszakze posiadanie znacznej ilosci Srodkdéw odurzajgcych lub
substancji psychotropowych, podczas gdy przestanka instytucji okreslonej
w art. 62a u.p.n. jest posiadanie przez sprawce na witasny uzytek nieznacz-
nej iloéci wymienionych substancji. Z wymienionego wzgledu ustalenie
w procesie karnym wyczerpania przez sprawce znamion przestepstwa
przewidzianego w art. 62 ust. 2 u.p.n. wyklucza mozliwo$¢ bezwarunkowego
umorzenia w tej sprawie postepowania karnego na podstawie art. 62a u.p.n.
Podstawg dopuszczalnosci umorzenia postepowania na podstawie art. 62a
u.p.n. w przypadku przestepstwa okreslonego w art. 62 ust. 2 u.p.n. nie mo-
ze by¢ réwniez argumentacja odwotujgca sie do wyktadni systemowej, wedle
ktoérej czyn zabroniony przewidziany w art. 62 ust. 2 u.p.n. moze by¢ niekie-
dy oceniony jako przestepstwo wypadku mniejszej wagi przewidzianego
w art. 62 ust. 3 u.p.n. Przepis art. 62 ust. 3 u.p.n. typizujgcy przestepstwo
~wypadku mniejszej wagi” zostat przez ustawodawce umiejscowiony po tym,
jak okreslono znamiona i zagrozenie karg podstawowego typu przestepstwa
posiadania srodkow odurzajgcych lub substancji psychotropowych (art. 62
ust. 1 u.p.n.) oraz kwalifikowanego typu wspomnianego czynu zabronionego
(art. 62 ust. 2 u.p.n.), a jednoczesnie w tym przepisie ustawodawca nie
ograniczyt wyraznie zakresu jego zastosowania. Stosujgc argumentum
arubrica mozna byloby zatem argumentowac, iz przestepstwo wypadku
mniejszej wagi — stypizowane w art. 62 ust. 3 u.p.n. — odnosi sie zaréwno do
typu podstawowego przestepstwa posiadania srodkéw odurzajgcych lub
substancji psychotropowych (art. 62 ust. 1 u.p.n.), jak i kwalifikowanego typu
wspomnianego czynu zabronionego (art. 62 ust. 2 u.p.n.). Ze stanowiskiem
tym nie sposob sie jednak zgodzi¢. Nalezy wszakze przychyli¢ sie do od-
miennego pogladu, wedle ktdrego znamieniem przestepstwa przewidziane-
go w art. 62 ust. 2 u.p.n. jest posiadanie znacznej ilosci Srodkow odurzajg-
cych lub substancji psychotropowych i z tego wzgledu uprzywilejowany typ
przestepstwa przewidziany w art. 62 ust. 3 u.p.n. nie moze odnosi¢ sie do
wymienionego czynu przestepnego?é.

18 Tak trafnie Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku z dnia 9 maja 2013 r., sygn. Il AKa
129/13, Biuletyn (orzecznictwo Sgdu Apelacyjnego w Katowicach) 2013, nr 3, poz. 22, s. 15.
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IV. Nieznaczna ilo$¢ srodkéw odurzajagcych lub substancji
psychotropowych

W Swietle dyspozyciji art. 62a u.p.n. in principio umorzenie postepowania
karnego moze znalez¢ zastosowanie jedynie w przypadku, gdy przedmiotem
przestepstw okreslonych w art. 62 ust. 1 lub art. 62 ust. 3 u.p.n. sg Srodki
odurzajgce lub substancje psychotropowe w ilosci nieznacznej. Wspomnia-
ne pojecie nie zostato zdefiniowane przez ustawodawce, co w doktrynie spo-
tkato sie z aprobatg'®. W tym zakresie rozwigzanie wprowadzone w art. 62a
u.p.n. wykazuje daleko idgce podobienstwo do przestanki ustawowej klauzuli
niekaralnosci wystepujgcej na gruncie art. 48 ust. 4 d.u.p.n. Interpretujac
wspomniang przestanke umorzenia postepowania okreslonego w art. 62a
u.p.n., nie mozna zatem poming¢ dorobku piSmiennictwa i orzecznictwa wy-
pracowanego w tym zakresie na gruncie uprzednio obowigzujgcego unor-
mowania przestanki drugiej z wymienionych instytucji.

W art. 62a u.p.n. ustawodawca, formutujgc przestanke zastosowania ana-
lizowanej instytucji, postuzyt sie terminem ,ilos¢”, ktéry w jezyku polskim
oznacza kategorie pojeciowg obejmujgcg to, co moze by¢é mierzone lub wa-
zone?°. W $wietle dyspozycji przytoczonego przepisu przestankg bezwarun-
kowego umorzenia postepowania jest taka ilos¢ srodkéw odurzajgcych lub
substancji psychotropowych, ktérg nalezy oceni¢ jako nieznaczng. Ustawo-
dawca nie zdefiniowat pojecia ,nieznacznej ilosci” srodkow odurzajgcych lub
substancji psychotropowych uzytego w art. 62a u.p.n. Z uzasadnienia pro-
jektu ustawy wprowadzajgcej instytucje przewidziang w tym przepisie wyni-
ka, ze byto to zamierzonym rozwigzaniem podyktowanym ztozonym i skom-
plikowanym z legislacyjnego punktu widzenia charakterem ewentualnego
blizszego zdefiniowania tego znamienia, ktére musiatoby przyjgé¢ forme roz-
budowanego zatgcznika do ustawy?!. Wobec braku definicji legalnej interpre-
tujgc wyrazenie ,nieznaczna ilo$¢” uzyte w art. 62a u.p.n. nalezy odwotac sie
do jego znaczenia jezykowego. Z tego punktu widzenia przez sformutowanie
,hieznaczny” rozumie sie niewielki, blahy?2. Na potrzeby niniejszych rozwa-
zan oznacza to zatem, Ze ilos¢ Srodkow odurzajgcych lub substancji psycho-
tropowych wymagana dla zastosowania instytucji przewidzianej w art. 62a
u.p.n. powinna by¢ niewielka, mata. llos¢ substancji bedgca przedmiotem
czynu zabronionego okreslonego w art. 62 ust. 1 lub ust. 3 u.p.n., aby mogta

¥ Tak A. Muszynska, Opinia zlecona..., op. cit., s. 4. Nalezy odnotowa¢ jednak réwniez
poglad odmienny w zakresie oceny tego rozwigzania — zob. M. Ptatek, Opinia zlecona
przedmiocie rzgdowego projektu o zmianie ustawy o przeciwdziataniu narkomanii oraz nie-
ktorych innych ustaw (druk nr 3420), s. 16.

20 Zob. Stownik jezyka polskiego, t. |, pod red. M. Szymczak, Warszawa 1992, s. 773.

21 7ob. uzasadnienie projektu, s. 12.

22 Zob. Stownik jezyka polskiego, t. Il, pod red. M. Szymczak, Warszawa 1992, s. 376.
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by¢ uznana za niewielka, nie powinna przekracza¢ kilku graméw. Sposob
rozumienia nieznacznej ilosci srodkdéw odurzajgcych lub substancji psycho-
tropowych jako przestanki instytucji uregulowanej w art. 62a u.p.n. musi jed-
nak uwzglednia¢ nie tylko kryterium ilosciowe odwotujgce sie do wagi tych
substanciji, ale réwniez kryterium jakosciowe. Ograniczenie sie przy wyktadni
wyrazenia ,nieznacznej ilosci” do kryterium ilosciowego wydaje sie wszakze
zupetnie nieuzasadnione. W tym kontekscie nalezy przychyli¢ sie do zapre-
zentowanego w doktrynie stanowiska, wedle ktérego poprzestanie na znacze-
niu jezykowym nie oddaje w petni istoty omawianego wyrazenia w kontekscie
przestepstwa posiadania srodkéw odurzajacych lub substancji psychotropo-
wych?3, Dlatego tez trafnie wskazuje sie w doktrynie, ze przy interpretacji wy-
razenia ,nieznacznej ilosci” jako przestanki instytucji okreslonej w art. 62a
u.p.n. nie nalezy ogranicza¢ sie tylko do wagi srodkéw odurzajacych i sub-
stancji psychotropowych, gdyz nalezy réwniez uwzgledni¢ stezenie zabezpie-
czonej substancji pozwalajgce ocenic, ile mozna z niej zrobi¢ jednorazowych
dawek tej substanciji?*. W celu ustalenia znaczenia pojecia nieznacznej ilosci
srodkow odurzajgcych lub substancji psychotropowych nalezy uwzgledni¢
réwniez — oprocz wymienionych Kkryteriow ilosciowego i jakosciowego — kryte-
rium proporcji ilosci zabezpieczonych substancji do potrzeb sprawcy?®. Stosu-
jac fgcznie wymienione kryteria, nalezy przychyli¢ sie do wyrazonego w litera-
turze stanowiska, wedle ktérego ilos¢ nieznaczna w rozumieniu art. 62a u.p.n.
odpowiada mnoznikowi jednorazowej dawki pozamedycznego uzycia srodka
lub substancji i dziennego spozycia wynikajgcego z charakteru uzywania tych
substancji przez sprawce czynu zabronionego?6. Przytoczony sposéb zdefi-
niowania nieznacznej ilosci srodkow odurzajgcych lub substancji psychotro-
powych — jak stusznie wskazuje sie w literaturze — pozwala na zréznicowang
i zindywidualizowang ocene posiadanych substancji dostosowang do osoby
sprawcy i charakteru uzywania przez niego tych srodkéw?’.

W Swietle powyzszych uwag nie mozna uznac za aktualny pogladu wyra-
zonego w orzecznictwie sgdow powszechnych na gruncie interpretacji po-
dobnej przestanki poprzednio obowigzujgcej ustawowej klauzuli niekaralnosci

23Tak B. Kurzepa, (w:) Ustawa o przeciwdziataniu..., op. cit., s. 435.

24 Tak B.Wilamowska, (w:) Ustawa o przeciwdziataniu..., op. cit., s. 80-81. Przez jednora-
zowg dawke srodka odurzajgcego lub substancji psychotropowej nalezy rozumie¢ ilo$¢ po-
zwalajgcg na jednorazowe uzycie danej substancji, w dawce dla niej charakterystycznej, po-
zwalajgcej wywota¢ u czlowieka inny niz medyczny skutek. Przytoczone stanowisko, wyra-
zone w orzecznictwie (zob. w szczegdlnosci postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia
28 pazdziernika 2009 r., sygn. | KZP 22/09, OSNKW 2009, nr 12, poz. 103), zostato zaak-
ceptowane réwniez w literaturze [zob. B. Wilamowska, (w:) ibidem, s. 79].

25 Tak trafnie B. Wilamowska, (w:) ibidem, s. 81.

26 |bidem, s. 95.

27 |bidem.
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przewidzianej w art. 48 ust. 4 d.u.p.n.?8. Zgodnie ze wspomnianym stanowi-
skiem nieznaczna ilos¢ narkotyku to ilos¢ niewielka, odpowiadajgca doraznym
potrzebom uzaleznionego, to jest odczuwanemu wspoétczesnie gtodowi narko-
tycznemu, a wiec jedna, dwie porcje, lecz nie ilo$¢ od tego wieksza?®. Z przy-
toczonym pogladem nie mozna sie zgodzi¢ z dwoch zasadniczych powoddw.
W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé, ze przytoczone okreslenie nie-
znacznej ilosci srodkéw odurzajgcych lub substancji psychotropowych zostato
wypracowane przy uwzglednieniu wytgcznie potrzeb osoby uzaleznionej. Cha-
rakter uzywania wymienionych substancji przez sprawce moze zas polegac
nie tylko na uzaleznieniu, ale nadto uzywaniu szkodliwym, czy uzywaniu oka-
zjonalnym, co ma niebagatelne znaczenie dla uzyskania informacji o dzien-
nym zapotrzebowaniu sprawcy na okreslony narkotyk®. W tym zakresie nale-
zy wskazac, ze — jak przekonuje sie w literaturze — osoba okazjonalnie uzywa-
jaca amfetaminy dwa razy w miesigcu (przy okazji spotkan towarzyskich) ko-
rzysta w okresie miesigca z dwoch jednorazowych dawek po 0,5 grama amfe-
taminy kazda, podczas gdy osoba, ktora jest od tej substancji uzalezniona,
wykorzystuje do uzytku wtasnego dwie do trzech dawek po 0,5 grama dzien-
nie3l. Im wyzszy poziom uzaleznienia — w zaleznosci od rodzaju $rodka — tym
zazwyczaj wyzszy poziom tolerancji organizmu cztowieka na okreslony narko-
tyk i w konsekwencji wieksze nan zapotrzebowanie®?. Z powyzszych uwag
wynika zatem, ze — okreslajgc znaczenie pojecia nieznacznej ilosci srodkéw
odurzajgcych lub substancji psychotropowych jako przestanki instytucji okre-
Slonej w art. 62a u.p.n. — trzeba uwzgledni¢ nie tylko uzaleznienie od tych
substanciji, ale rowniez inne charaktery ich uzywania przez sprawce.
Przytoczony poglad nie zastuguje réwniez na akceptacje z tego powodu,
ze ogranicza znaczenie pojecia nieznacznej ilosci substancji psychotropo-
wych lub srodkéw odurzajgcych do jednej czy tez dwoch dawek tych sub-
stancji. Z uwagi na swoj kategoryczny charakter prezentowane stanowisko
w zakresie pojecia nieznacznej ilosci srodkow odurzajgcych lub substancji
psychotropowych moze nie uwzgledniaé¢ dziennych potrzeb sprawcy wynika-
jacych z charakteru uzywania przez niego tych substancji, w szczegolnosci
w odniesieniu do osob uzaleznionych. Akceptacji przytoczonego poglgdu
sprzeciwia sie réwniez argument dogmatyczny, odwotujgcy sie do analizy
jednej z przestanek instytucji przewidzianej w art. 62a u.p.n. Z punktu widze-
nia tresci tego przepisu bezwarunkowe umorzenie postepowania moze
wszakze odnosi¢ sie nie tylko do uprzywilejowanego typu przestepstwa po-

28 Odmiennie B. Kurzepa, (w:) Ustawa o przeciwdziataniu..., op. cit., s. 435.

29Tak Sad Apelacyjny w Krakowie w wyroku z dnia 4 pazdziernika 2000 r., sygn. Il AKa
161/00, KZS 2000, nr 10, poz. 39.

30 Tak trafnie B. Wilamowska, (w:) Ustawa o przeciwdziataniu..., op. cit., s. 81.

31 |bidem, s. 95.

32 |bidem.
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siadania $rodkéw odurzajgcych lub substancji psychotropowych (art. 62
ust. 3 u.p.n.), ale réwniez do jego typu podstawowego (art. 62 ust. 1 u.p.n.).
Przedmiotem tego ostatniego typu czynu zabronionego moze by¢ ilos¢ srod-
kow odurzajgcych lub substancji psychotropowych, ktérg mozna okresli¢ jako
zwyklg. Zakres wspomnianego pojecia obejmuje takg iloS¢ wymienionych
substangciji, ktéra pozwala na jednorazowe ich uzycie, w dawce dla nich cha-
rakterystycznej, pozwalajgcej wywota¢ u cztowieka inny niz medyczny skutek,
zas z drugiej strony z zestawienia dyspozycji art. 62 ust. 1 u.p.n. z przepisem
art. 62 ust. 2 u.p.n. wynika, ze przedmiot tego pierwszego czynu zabronionego
nie moze przekraczac ilosci wspomnianych substancji uznanej za znaczng®.
W Swietle tych uwag uprawniony wydaje sie wniosek, ze przedmiot wykonaw-
czy czynu zabronionego przewidzianego w art. 62 ust. 1 u.p.n. obejmuje nie-
znaczng ilos¢ srodkéw odurzajgcych lub substanciji psychotropowych, a takze
takg ilos¢ tych substancji, ktéra nie jest znaczna. Z tego punktu widzenia nie-
znaczna ilos¢ wymienionych substancji nie moze by¢ zatem ograniczona do
jednej badz dwdch ich dawek, gdyz wowczas zakres ilosci tych substancji,
ktéra nie jest znaczna, bytby nieproporcjonalnie zbyt szeroki.

W Swietle stanowiska prezentowanego w niniejszym opracowaniu nie
mozna réwniez uznaé¢ za aktualny poglagdu wyrazonego w orzecznictwie sa-
dow powszechnych, wedle ktdérego za ilos¢ nieznaczng nalezy uzna¢ do
10 gram marihuany, do 3 gram haszyszu i do 0,25 gram amfetaminy3*. Przy-
toczone zapatrywanie nie uwzglednia wszakze dziennych potrzeb sprawcy
wynikajgcych z charakteru uzywania przez niego tych substanc;ji®®. Bezspor-
nym jest natomiast, ze — jak trafnie wskazuje sie w literaturze — poziom uza-
leznienia cziowieka ma zasadniczy wplyw na tolerancje przyjmowanego
przez niego narkotyku.

V. Posiadanie srodkéw odurzajacych lub substancji psycho-
tropowej na wiasny uzytek sprawcy

Ustalenie przez uprawnione organa, ze zabezpieczone u sprawcy $rodki
odurzajgce lub substancje psychotropowe stanowig ilos¢ nieznaczng, nie

33 Rozumienie pojecia znacznej ilosci jako znamienia przestepstwa przewidzianego w art. 62
ust. 2 u.p.n., bedace przedmiotem licznych wypowiedzi przedstawicieli doktryny, jak réwniez
przedmiotem orzeczen sgdéw powszechnych, a takze Sgdu Najwyzszego, jest sporne. We-
dle przewazajgcego stanowiska, zaaprobowanego przez Sgd Najwyzszy w postanowieniu
z dnia 23 wrzesnia 2009 r., sygn. | KZP 10/09 (OSNKW 2009, nr 1, poz. 84), znaczna ilo$¢
srodkéw odurzajgcych lub substancji psychotropowych to taka ilos¢, ktéra mogtaby jednora-
zowo zaspokoi¢ potrzeby co najmniej kilkudziesieciu oséb uzaleznionych.

34 Tak Sad Apelacyjny w Lublinie w wyroku z dnia 29 wrzesnia 2005 r., sygn. || AKa 217/05,
LEX nr 166004.

35 Tak, trafnie, B. Wilamowska, (w:) Ustawa o przeciwdziataniu..., op. cit., s. 82.
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jest wystarczajgcg przestankg zastosowania instytucji okreslonej w art. 62a
u.p.n. W swietle dyspozycji tego przepisu nieznaczna ilos¢ wspomnianych
substancji umozliwia podjecie przewidzianego w nim rozstrzygniecia proce-
sowego jedynie wowczas, gdy byly one przeznaczone na wilasny uzytek
sprawcy. W tym zakresie rozwigzanie wprowadzone w analizowanym prze-
pisie stanowi zatem nawigzanie do regulacji przestanek ustawowej klauzuli
niekaralnosci przewidzianej w art. 48 ust. 4 d.u.p.n., w Swietle ktérego wa-
runkiem umorzenia postepowania karnego bylo ustalenie, Ze posiadane
przez sprawce srodki odurzajgce lub substancje psychotropowe byty prze-
znaczone na jego wiasny uzytek.

Interpretacja analizowanej przestanki instytucji przewidzianej w art. 62a
u.p.n. co do zasady nie powinna nastrecza¢ wiekszych trudnosci. Bezspor-
nie wspomniana przestanka nie jest spetniona, gdy zabezpieczone substan-
cje byty przeznaczone na uzytek innych anizeli sprawca osob. W przypadku
posiadania srodkéw odurzajgcych lub substancji psychotropowych w celu
udzielenia innej osobie nie ma znaczenia, czy miato to nastgpi¢ odptatnie,
czy nieodptatnie®. Z punktu widzenia tej przestanki umorzenia postepowa-
nia okreslonego w art. 62a u.p.n. pewne watpliwosci interpretacyjne w prak-
tyce wymiaru sprawiedliwosci moze jedynie nasuwac¢ ocena sytuacji faktycz-
nej, gdy sprawca posiada czes¢ srodkéw odurzajgcych lub substancji psy-
chotropowych na swoje potrzeby, zas pozostatg czes¢ na uzytek innych
0s0b. Wspomniane watpliwosci w tym przypadku wigzg sie z tym, ze z punk-
tu widzenia wyktadni jezykowej ustawodawca w art. 62a u.p.n. nie wprowa-
dzit expressis verbis wymagania, aby przedmiotem czynéw zabronionych
okreslonych w art. 62 ust. 1 u.p.n. lub art. 62 ust. 3 u.p.n. byly srodki prze-
znaczone wylgcznie na uzytek sprawcy. Mimo braku takiego zastrzezenia
nalezy jednak przyja¢, ze umorzeniu postepowania okreslonemu w art. 62a
u.p.n. wobec sprawcow wymienionych przestepstw, ktorzy posiadali w ilosci
nieznacznej substancje psychotropowe lub $rodki odurzajgce zaréwno na
uzytek wtasny, jak i innych oséb, sprzeciwiatoby sie ratio legis tej instytucji.
Z uzasadnienia projektu ustawy wynika przeciez, ze celem jej wprowadzenia
byto miedzy innymi dgzenie do unikniecia stygmatyzacji sprawcow drobnych
przestepstw zwigzanych z konsumpcjg narkotykow, gdyz wyrzgdza ona im
powazne szkody i poczgtkuje proces ich dalszego wykolejenia spotecznego
lub proces ten pogtebia. Wydaje sie natomiast, Zze ochrona przed stygmaty-
zacjg i jej skutkami nie jest konieczna w przypadku sprawcow posiadajgcych
srodki psychotropowe lub substancje odurzajgce nie tylko na wlasny uzytek,
ale réwniez na potrzeby innych oséb.

W praktyce wymiaru sprawiedliwosci punktem wyjscia dla ustalenia celu
przeznaczenia zabezpieczonych srodkéw odurzajgcych lub substancji psy-

36 Tak, trafnie, B. Wilamowsk a, ibidem, s. 95.
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chotropowych w ilosci nieznacznej stanowi¢ bedzie co do zasady tres¢ wy-
jasnien podejrzanego. Bez cienia watpliwosci mozna zatozy¢, ze w znacznej
wiekszosci przypadkow wspomniane wyjasnienia bedg stanowity dowadd
stanowigcy podstawe ustalenia, ze wspomniane srodki byly przeznaczone
na uzytek sprawcy. W literaturze trafnie podkresla sie jednak, ze o tym, czy
ujawniony narkotyk jest przeznaczony do wlasnego uzytku sprawcy, powi-
nien decydowac catoksztatt okolicznosci sprawy, a nie jedynie wyjasnienia
podejrzanego. Ustalenie przeznaczenia posiadanych przez sprawce $rod-
kéw odurzajgcych lub substanciji psychotropowych moze by¢ zatem dokona-
ne réwniez w oparciu o zeznania $wiadkow, ogledziny telefonu komérkowe-
go sprawcy, odreczne zapiski w kalendarzu lub notatniku, przeszukanie
mieszkania podejrzanego, posiadanie woreczkéw strunowych czy tez wagi
elektronicznej®’. Wydaje sie, ze nie mozna réwniez wykluczyé, iz dowodem,
ktéry moze okazac sie pomocnym do ustalenia celu przeznaczenia srodkéw
odurzajgcych lub substancji psychotropowych bedacych w posiadaniu
sprawcy, moze by¢ dokument sporzadzony przez specjaliste terapii uzalez-
nien na podstawie art. 70a u.p.n.%8,

VI. Niecelowos¢ orzeczenia kary jako przestanka instytucji
uregulowanej w art. 62a u.p.n.

W Swietle dyspozycji art. 48 ust. 4 d.u.p.n. posiadanie nieznacznej ilosci
srodkow odurzajgcych lub substancji psychotropowych na wtasny uzytek
sprawcy powodowato obowigzek zastosowania ustawowej klauzuli niekaral-
nosci. Z punktu widzenia dyspozycji art. 62a u.p.n. ustalenie w toku poste-
powania wspomnianych przestanek nie stanowi wystarczajgcej podstawy do
umorzenia postepowania karnego. Ustawodawca uzaleznit wszakze w przy-
toczonym przepisie mozliwosé zastosowania analizowanej instytucji od tego,
aby orzeczenie kary wobec sprawcy byto niecelowe. De lege lata nalezy za-
tem uznac, ze ustalenie niecelowosci orzeczenia wobec sprawcy kary sta-
nowi konieczng przestanke umorzenia postepowania karnego na podstawie
art. 62a u.p.n.

Pojecie niecelowosci orzeczenia wobec sprawcy kary nie jest zupetnie
obce naszemu systemowi prawa karnego. Wyrazenie ,,oczywistej niecelowo-
Sci orzeczenia kary” zostato wszakze uzyte w tresci art. 11 § 1 k.p.k. jako
jedna z przestanek instytucji okreslanej jako absorpcyjne umorzenie poste-
powania karnego. Na tle dyspozycji tego przepisu w doktrynie przyjmuje sie,
iz w tym przypadku chodzi o niecelowos$¢ wymierzenia kary z punktu widze-

37 Tak C. Kgk o|, Nieznaczna ilo$é, znaczny problem, ,Rzeczpospolita” z dnia 16 kwietnia 2012 r.
38 Tak tez B. Wilamowska, (w:) Ustawa o przeciwdziataniu..., op. cit., s. 95.
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nia zasad wymiaru kary i $srodkéw karnych z rozdziatu VI k.k.%°. Brak jest
przyczyn, dla ktérych analizowane pojecie miatoby mie¢ inne znaczenie
w przypadku instytucji uregulowanej w art. 62a u.p.n. Dlatego tez nalezy
przyja¢, ze z niecelowoscig orzeczenia kary — jako przestankg instytucji
przewidzianej w art. 62a u.p.n. — mamy do czynienia w razie, gdy wymierze-
nie sprawcy kary nie jest celowe z punktu widzenia dyrektyw wymiaru kary.
W tym przypadku brak celowos$ci orzeczenia wobec sprawcy kary nie musi
mie¢ charakteru oczywistego*®, gdyz takie wymaganie, w odréznieniu od
tresci art. 11 § 1 k.p.k., nie wynika z brzmienia art. 62a u.p.n. Wspomniana
przestanka analizowanej instytucji nie odnosi sie do kazdego rodzaju kary*!.
Niecelowos¢ orzeczenia wobec sprawcy kary nalezy wszakze interpretowac
w kontekscie innej przestanki tej instytucji odwotujgcej sie do zagrozenia ka-
rami czynéw zabronionych przewidzianych w przepisach u.p.n. Uwzglednia-
jac przytoczone zastrzezenie nalezy przyjac¢, ze w przypadku instytucji ure-
gulowanej w art. 62a u.p.n. chodzi o niecelowos$¢ orzeczenia wobec sprawcy
kary pozbawienia wolnosci do lat 3 (art. 62 ust. 1 u.p.n.) albo kary grzywny,
ograniczenia wolnosci lub pozbawienia wolnosci do roku (art. 62 ust. 3
u.p.n.). Analizowana przestanka zostanie zatem spetniona, gdy orzeczenie
wobec sprawcy jednej z kar wymienionych w art. 62 ust. 1 lub art. 62 ust. 3
u.p.n. nie bedzie celowe z punktu widzenia dyrektyw wymiaru kary.
Uwzglednienie w réwnym stopniu wszystkich dyrektyw wymiaru kary przewi-
dzianych w art. 53 § 1 k.k. oraz art. 54 § 1 k.k. przy ocenie braku celowosci
orzeczenia kary jako przestanki umorzenia postepowania karnego przewi-
dzianego w art. 62a u.p.n. z reguly prowadzitoby do odmowy zastosowania
tej instytucji. W Swietle dyspozycji art. 62a u.p.n. orzeczenie wobec sprawcy
kary ma by¢ niecelowe ze wzgledu na okolicznos$ci popetnienia czynu, a tak-
ze stopien jego spotecznej szkodliwosci. Z tego powodu, oceniajgc niecelo-
wosS¢ orzeczenia wobec sprawcy kary jako przestanke instytucji przewidzia-
nej w art. 62a u.p.n., preferencyjnie nalezy potraktowac sprawiedliwosciowg
dyrektywe sgdowego wymiaru kary. Oznacza to zatem, ze analizowana in-
stytucja moze zosta¢ zastosowana, jezeli orzeczenie wobec sprawcy kary
jest niecelowe przede wszystkim z punktu widzenia stopnia spotecznej
szkodliwosci czynu przestepnego.

W art. 62a u.p.n. ustawodawca wskazat kryteria stuzgce do oceny niece-
lowosSci orzeczenia wobec sprawcy kary. W Swietle dyspozycji tego przepisu
umorzenie postepowania karnego jest mozliwe, jezeli orzeczenie wobec
sprawcy kary bytoby niecelowe ze wzgledu na okolicznosci popetnienia czy-
nu, a takze stopien jego spotecznej szkodliwosci. Prima facie jednoczesne

397ob. A. Kotodziejczyk, Umorzenie absorpcyjne w polskim procesie karnym, Warszawa
2013, s. 122.

40 Tak, nietrafnie, B. Wilamowska, (w:) Ustawa o przeciwdziataniu..., op. cit., s. 96.

41 Tak, nietrafnie, C. Kgkol, Nieznaczna..., op. cit.
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odwofanie sie przez ustawodawce w tresci art. 62a u.p.n. do okolicznosci
popetnienia czynu oraz stopnia spotecznej szkodliwosci jako kryteridw niece-
lowosci orzeczenia wobec sprawcy kary musi budzi¢ pewne watpliwosci.
Wigzg sie one z tym, ze okolicznosci popetnienia czynu stanowig jeden
z elementéw spotecznej szkodliwosci czynu wymieniony w art. 115 § 2 k.k.
Przy tym ujeciu wyréznienie przez ustawodawce okolicznosci popetnienia
czynu w tresci art. 62a u.p.n. byloby pozbawione znaczenia, z czym nie
mozna sie zgodzi¢. W doktrynie, interpretujgc wyrazenie ,okolicznosci po-
petnienia czynu”, rozréznia sie okolicznosci ustawowe wyrazone w tresci
karnoprawnego zakazu oraz okolicznosci faktyczne, towarzyszgce czynowi
sprawcy*?. Z tego punktu widzenia wskazuje sie, ze okolicznosci popetnienia
czynu w rozumieniu art. 115 § 2 k.k. nalezy rozumieé jako okolicznosci
wskazane w okreslonym typie czynu zabronionego w postaci znamion usta-
wowych, a okolicznosci faktyczne nie majg wptywu na jego spoteczng szko-
dliwos$c¢*:. Uwzgledniajgc przytoczone uwagi na potrzeby niniejszych rozwa-
zan, nalezy zatem przyjac, ze przez okolicznosci popetnienia czynu w rozu-
mieniu art. 62a u.p.n. nalezy rozumie¢ okolicznosci faktyczne, towarzyszace
czynowi sprawcy, ktére nie zostaty wskazane w okreslonym typie czynu za-
bronionego w postaci znamion ustawowych. Za niecelowoscig orzeczenia
wobec sprawcy kary mogg przemawia¢ w pierwszej kolejnosci okolicznosci
popetnienia czynu niestanowigce zagrozenia dla débr osob trzecich, czyli
takie, w ktorych sprawca pozostaje jedynie w roli potencjalnego wytacznego
konsumenta $rodka odurzajgcego lub substanciji psychotropowej*t. Z tego
punktu widzenia nalezy przychyli¢ sie do stanowiska wyrazonego w literatu-
rze, wedle ktérego ujawnienie narkotykdéw w szkole czy na imprezie maso-
wej powinno stanowi¢ przeszkode w umorzeniu postepowania karnego na
podstawie art. 62a u.p.n.*>.

W Swietle dyspozycji art. 62a u.p.n. niecelowosC orzeczenia wobec
sprawcy kary nie powinna by¢ oceniana wytacznie z punktu widzenia oko-
licznosci popetnienia czynu, ale rowniez przez pryzmat stopnia spotecznej
szkodliwosci czynu. Elementy brane pod uwage przy ocenie stopnia spo-
tecznej szkodliwosci czynu zostaty w prawie karnym powszechnym okreslo-
ne w art. 115 § 2 k.k. Ocena spetnienia przez sprawce wspomnianej prze-
stanki instytucji uregulowanej w art. 62a u.p.n. powinna uwzglednia¢ wszyst-
kie komponenty spotecznej szkodliwosci czynu okreslone we wspomnianym
przepisie. Z uwagi na charakter czynow zabronionych, przewidzianych
w art. 62 ust. 1 lub art. 62 ust. 3 u.p.n., dla wspomnianej oceny najwicksze

4270b. R. Zawtocki, Pojecie i funkcje spotecznej szkodliwosci w prawie karnym, Warszawa
2007, s. 201.

43 Tak R. Zawtocki, ibidem, s. 203.

44 Tak, trafnie, B. Wilamowska, (w:) Ustawa o przeciwdziataniu..., op. cit., s. 96.

45 Tak B. Kurzepa, (w:) ibidem, s. 436.
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znaczenie w praktyce wymiaru sprawiedliwosci bedg jednak miaty takie ele-
menty spotecznej szkodliwosci czynu, jak rozmiary wyrzgdzonej szkody,
sposob i okolicznosci popetnienia czynu, a takze motywacja sprawcy. O ile
katalog elementéw wyznaczajgcych spoteczng szkodliwo$¢ czynu nie budzi
watpliwosci, o tyle ustalenie, jaki stopien tej spotecznej negatywnej oceny
ma przemawiac¢ za niecelowoscig orzeczenia wobec sprawcy kary w rozu-
mieniu art. 62a u.p.n., nastrecza trudnosci. W swietle dyspozycji art. 62a
u.p.n. stopien spotecznej szkodliwosci ma by¢ oceniany pod katem celowo-
Sci orzeczenia wobec sprawcy kary, co oznacza, ze instytucja uregulowana
w tym przepisie moze mie¢ zastosowanie jedynie do czynéw przestepnych
okreslonych w art. 62 ust. 1 lub art. 62 ust. 3 u.p.n., ktérych spoteczna szko-
dliwos¢ jest wyzsza niz znikoma?*®. Z tego powodu nie ulega watpliwosci, ze
dla przyjecia niecelowosci orzeczenia wobec sprawcy kary stopieh spotecz-
nej szkodliwosci czynu musi by¢ wyzszy niz znikomy*’. Problematyczne jest
natomiast okreslenie stopnia spotecznej szkodliwosci czynu, ktérego prze-
kroczenie wytagcza mozliwos¢ stwierdzenia, ze orzeczenie wobec sprawcy
kary jest niecelowe. Instytucja przewidziana w art. 62a u.p.n. nie jest jednak
jedyna, w ktérej przypadku ustawodawca uzaleznit brak wymierzenia spraw-
cy kary od stwierdzenia okreslonego stopnia spotecznej szkodliwosci czynu.
W Swietle dyspozycji art. 66 § 1 k.k. warunkowe umorzenie postepowania
karnego moze miec zastosowanie tylko wtedy, gdy stopien spotecznej szko-
dliwosci czynu nie jest znaczny. Podobnie, zgodnie z art. 59 k.k., jednym
z warunkow odstgpienia od ukarania jest wymaganie, aby stopien spotecz-
nej szkodliwosci czynu nie byt znaczny. Odnoszgc powyzsze uwagi do insty-
tucji uregulowanej w art. 62a u.p.n., nalezy przyjaé¢, ze dla ustalenia niece-
lowosci orzeczenia wobec sprawcy kary jako przestanki instytucji uregulo-
wanej w tym przepisie stopien spotecznej szkodliwosci czynu nie moze by¢
znaczny.

W Swietle dyspozycji art. 62a u.p.n. niecelowosC orzeczenia wobec
sprawcy kary powinna by¢ oceniana wytgcznie z punktu widzenia okoliczno-
Sci popetnienia czynu oraz wspomnianego powyzej stopnia spotecznej
szkodliwosci czynu. Kryterium stuzgcym do oceny niecelowosSci orzeczenia
wobec sprawcy kary nie mogg zatem by¢ okolicznosci dotyczgce osoby
sprawcy, w szczegolnosci jego wiasciwosci i warunki osobiste. Dla oceny
spetnienia analizowanej przestanki instytucji uregulowanej w art. 62a u.p.n.
nie ma rowniez zadnego znaczenia zachowanie sprawcy przed popetnie-
niem czynu. Nie mozna zaakceptowac stanowiska, wedle ktérego istotnym
czynnikiem dla oceny, czy wymierzenie wobec sprawcy kary jest celowe, jest

46 Zob. P. Gensikowski, Procesowe aspekty..., op. cit., S. 225-226.
4Tak B.Wilamowska, (w:) Ustawa o przeciwdziataniu..., op. cit., s. 96; B. Kurzepa, (w:)
ibidem, s. 436.
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dotychczasowa karalnos$¢ sprawcy*®. Uprzednia karalno$¢ sprawcy nie
mozne wszakze by¢ rozpatrywana w kategoriach okolicznosci popetnienia
czynu czy tez ktoregos z elementdw wyznaczajgcych stopien spotecznej
szkodliwosci czynu, o ktérych mowa w art. 62a u.p.n.

VII. Wnioski

Przeprowadzone powyzej rozwazania w zakresie interpretacji przestanek
instytucji sformutowanej w art. 62a u.p.n. uprawniajg do wyciggniecia wnio-
sku, ze ich uksztattowanie normatywne odpowiada zamierzeniom towarzy-
szgcym ustawodawcy przy wprowadzaniu tej instytuciji. W pierwszej kolejno-
Sci ocena ta odnosi sie do uregulowania przestanki tej instytucji odwotujgce;j
sie do zagrozenia karg czyndéw zabronionych okreslonych w przepisach
u.p.n. Wedle zamierzen projektodawcow intencjg rozwigzania wprowadzo-
nego w art. 62a u.p.n. bytlo umozliwienie odstepowania od scigania tylko
drobnych przestepstw zwigzanych z konsumpcjg narkotykéw. Z catg pewno-
Scig do tej kategorii czyndéw nalezg typ podstawowy przestepstwa posiada-
nia srodkéw odurzajgcych lub substancji psychotropowych (art. 62 ust. 1
u.p.n.) oraz typ uprzywilejowany tego przestepstwa (art. 62 ust. 3 u.p.n.). Nie
spos6b natomiast jako drobne przestepstwo zwigzane z konsumpcjg narko-
tykow traktowac posiadania znacznej ilosci srodkéw odurzajacych lub sub-
stancji psychotropowych zagrozonego karg od roku do 10 lat pozbawienia
wolnosci. Z tego powodu nalezy uznaé, ze niedopuszczalno$¢ umorzenia
postepowania karnego na podstawie art. 62a u.p.n. w sprawach o przestep-
stwa okreslone w art. 62 ust. 2 u.p.n. w petni koresponduje z zatozeniami
przyjetymi przez ustawodawce przy wprowadzaniu analizowanej instytucii.
Identycznie nalezy oceni¢ wprowadzenie w art. 62a u.p.n. wymagania, aby
uregulowana w tym przepisie instytucja miata zastosowanie tylko w przy-
padku posiadania $rodkéw odurzajgcych lub substancji psychotropowych
w ilosci nieznacznej. Wedle zamierzen projektodawcoéw instytucja przewi-
dziana w art. 62a u.p.n. nie miata przeciez odnosic sie do $redniej przestep-
czos$ci wigzgcej sie z konsumpcjg narkotykdw, a za takg niewatpliwie nale-
zatoby uznac czyny przestepne, ktorych przedmiotem jest wieksza niz nie-
znaczna ilos¢ substancji psychotropowych lub srodkéw odurzajgcych. Jako
zgodng z przyjetymi zatozeniami nalezy oceni¢ rowniez dopuszczalnosé
umorzenia postepowania na podstawie art. 62a u.p.n. tylko i wylacznie
w sytuacji, gdy nieznaczna ilos¢ Srodkéw odurzajgcych lub substancji psy-
chotropowych byta posiadana przez sprawce na wiasny uzytek. W tym kon-
tekscie zatozeniom towarzyszgcym ustawodawcy przy wprowadzeniu anali-
zowanej instytucji odpowiada niedopuszczalno$¢ umorzenia postepowania

48 Odmiennie B. Kurzepa, (w:) Ustawa o przeciwdziataniu..., op. cit., s. 436.
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karnego w sytuacji, gdy sprawca posiadat srodki odurzajgce lub substancje
psychotropowe na uzytek innych osob. Ochrona przed stygmatyzacja i jej
skutkami, stanowigce cel wprowadzenia instytucji uregulowanej w art. 62a
u.p.n., nie jest wszakze konieczna w przypadku sprawcéw posiadajgcych
wymienione substancje na potrzeby innych osob. Zatozeniom towarzysza-
cym ustawodawcy przy wprowadzeniu analizowanej instytucji odpowiada
wreszcie przewidziane w art. 62a u.p.n. wymaganie, aby umorzenie poste-
powania karnego mogto mie¢ miejsce wéwczas, gdy orzeczenie kary wobec
sprawcy bytoby niecelowe. Ujecie tej przestanki umozliwia wszakze realiza-
cje celu wprowadzenia analizowanej instytucji polegajgcego na odstepowa-
niu od scigania sprawcéw drobnych przestepstw zwigzanych z konsumpcjg
narkotykéw, w stosunku do ktorych realizacja represji karnej zdaje sie nie
przynosi¢ pozytywnych efektéw. Tak rozumiane wymaganie nie powinno
ograniczy¢ zakresu zastosowania w praktyce wymiaru sprawiedliwos$ci insty-
tucji przewidzianej w art. 62a u.p.n. Kryteriami stuzgcymi do oceny, czy wy-
mierzenie wobec sprawcy kary byloby celowe, sg okolicznosci popetnienia
czynu oraz stopien spotecznej szkodliwosci czynu sprawcy. Postuzenie sie
przez ustawodawce tymi kryteriami umozliwia umorzenie wobec sprawcy
postepowania karnego na podstawie art. 62a u.p.n. bez wzgledu na ocene
jego zachowania przed popetnieniem czynu zabronionego. Z tego punktu
widzenia brak jest zatem przeszkdd, aby analizowana instytucja mogta zo-
sta¢ zastosowana réwniez wobec osob uprzednio karanych, co — jak poka-
zuje praktyka wymiaru sprawiedliwosci — w przypadku sprawcéw drobnych
czynow zwigzanych z konsumpcjg narkotykow nie jest wcale rzadka sytuacja.

Legally substantive approach to the applicabil-
ity criteria for the measure available under Arti-
cle 62a of the Drug Abuse Prevention Law

Abstract

This papers touches upon criteria listed by Article 622 of the Drug Abuse
Prevention Law of 29 July 2005, which, if satisfied, enable a prosecutor to
discontinue criminal proceedings against an individual suspected of having
committed petty offences under Article 62, clauses 1 or 3 of the Law. The
criterial are given a detailed analysis which is primarily based on relevant
opinions of legal academics and commentators, as well as few court deci-
sions.
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Matgorzata Koztowska

Wskazania dotyczace prowadzenia postepowan
przygotowawczych w sprawach o handel ludzmi*

Streszczenie

Z zatozenia Autorki opracowanie ma charakter metodyczny i jest prze-
znaczone dla prokuratorow prowadzgcych postepowania przygotowawcze
w sprawach dotyczgcych handlu ludzmi. Zawiera oméwienie wszystkich nie-
zbednych regulacji prawnych rozproszonych po réznych aktach prawnych,
a takze ujecie roznych probleméw praktycznych w sposob chronologiczny,
wynikajgcy z prowadzenia postepowania, poczgwszy od identyfikacji po-
krzywdzonego i legalizacji pobytu w Polsce, przez zapewnienie mu ochrony
i wsparcia w formie zakwaterowania, wyzywienia, opieki medycznej i psy-
chologicznej, po realizacje jego interesow w postepowaniu sgdowym.

I. Uwagi ogdine

Wprowadzanie rozwigzan prawnych zwigzanych z przestepstwem handlu
ludzmi do polskiego prawa karnego byto wieloetapowe, Scisle zwigzane
Z rezultatem uprzednich dziatan miedzynarodowych, a przede wszystkim
z uchwaleniem szeregu konwencji, majgcych na celu zwalczanie prostytucji,
handlu kobietami i dzieémi w celach swiadczenia ustug seksualnych i wresz-
cie handlu ludzmi. Juz w art. 211 rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospo-

1 Niniejsze opracowanie zostato opublikowane w ksigzce ,Ofiary handlu ludzmi”, pod red.
L. Mazowieckiej, Wydawnictwo Wolters Kluwer, Warszawa 2014.
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litej z dnia 11 lipca 1932 r. — Kodeks karny (Dz. U. Nr 60, poz. 571 z p6zn.

zm.) spenalizowano czyn polegajgcy na wywiezieniu innej osoby za granice

w celu uprawiania nierzadu?. Z kolei, odpowiedzialno$¢ za handel kobietami

i dzie¢mi uregulowano ustawg z dnia 19 kwietnia 1969 r. — Przepisy wpro-

wadzajgce Kodeks karny (Dz. U. Nr 13, poz. 95 z pdzn. zm.)3. Zgodnie

z wymogami prawa miedzynarodowego scigany i karany miat by¢ ten, kto

»dla zaspokojenia cudzych namietnosci zwerbowat, uprowadzit, albo uwiodt,

w tym za pomocg oszustwa lub gwattu, grozb, uzycia wiadzy, czy jakichkol-

wiek innych srodkéw przymusu kobiete lub dziecko, nawet za jej zgoda, dla

celéw rozpusty™.

Ustawg z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 553
z pozn. zm.) przestepstwo handlu ludzmi wprowadzono do czesci szczegol-
nej kodeksu karnego. Penalizowat je art. 253 § 1 k.k., zamieszczony w roz-
dziale XXXII pt. ,Przestepstwa przeciwko porzadkowi publicznemu”. Polska
zrealizowata w ten sposob zobowigzania miedzynarodowe, wynikajgce
z ratyfikowanych aktéw prawa miedzynarodowego, tj.: Konwencji w sprawie
zwalczania handlu zywym towarem, Konwencji w sprawie handlu ludzmi
i eksploatacji prostytucji podpisanej w Lake Success w dniu 21 marca 1950 r.
(Dz. U. z 1952 r., Nr 41, poz. 278) i Konwencji 0 zwalczaniu handlu kobietami
i dzieémi podpisanej w Genewie w dniu 30 wrzesnia 1921 r. (Dz. U. z 1925 r.,
Nr 125, poz. 893 z pdzn. zm.).

Przez lata handel ludzmi tgczono $cisle z eksploatacjg seksualng. Orga-
nizacja Narodéw Zjednoczonych, Rada Europy i Rada Unii Europejskiej pod-
jety miedzynarodowg dyskusje na temat charakteru i zakresu jego znamion.
Majac na wzgledzie rozwdj nowych form wykorzystania ludzi w innych ob-
szarach zycia spotecznego, stwierdzono, ze sprowadzanie ochrony prawne;j
tego czynu wytgcznie do prostytucji i ustug o charakterze seksualnym oraz
obejmowanie ochrong jedynie kobiet i dzieci jest niewystarczajgce. Za celo-
we uznano penalizowanie innych form eksploatacji cztowieka, w szczegdl-
nosci w pracy przymusowej, pornografii, handlu narzgdami ludzkimi. Rezul-
tatem miedzynarodowych dziatan sg nastepujgce unormowania:

— Konwencja Naroddéw Zjednoczonych przeciwko miedzynarodowej prze-
stepczosci zorganizowanej przyjeta przez Zgromadzenie Ogoélne Naro-
doéw Zjednoczonych dnia 15 listopada 2000 r. (Dz. U. z 2005 r., Nr 18,
poz. 158 z p6zn. zm.);

2 Art. 211 kodeksu karnego z 1932 r.: ,Kto wywozi z kraju inng osobe w celu przeznaczenia jej
do uprawiania zawodowego nierzgdu, podlega karze wiezienia do lat 10 i grzywny”.

3 Art. IX. § 1. Kto dostarcza, zwabia lub uprowadza w celu uprawiania nierzadu inng osobe,
nawet za jej zgodg, podlega karze pozbawienia wolnosci na czas nie krotszy od lat 3. § 2. Tej
samej karze podlega kto uprawia handel kobietami, nawet za ich zgoda, albo dzie¢mi.”

4 Art. 1i 2 Miedzynarodowej Konwencji z dnia 4 maja 1910 r., podpisanej w Paryzu, dotyczacej
zwalczania handlu zywym towarem (Dz. U. z 1922 r., Nr 87, poz. 783).
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— Protokdt o zapobieganiu, zwalczaniu oraz karaniu za handel ludzmi,
w szczegolnosci kobietami i dzieémi, uzupetniajgcy Konwencje Narodow
Zjednoczonych przeciwko miedzynarodowej przestepczosci zorganizo-
wanej, przyjety przez Zgromadzenie Ogoélne Narodéw Zjednoczonych
dnia 15 listopada 2000 r. (Dz. U. z 2005 r., Nr 18, poz. 160);

— Protokdt przeciwko przemytowi migrantéw drogg Igdowg, morska i po-
wietrzng uzupetniajgcy Konwencje Narodéw Zjednoczonych przeciwko
miedzynarodowej przestepczosci zorganizowanej, przyjety przez Zgro-
madzenie Ogodlne Narodoéw Zjednoczonych dnia 15 listopada 2000 r.
(Dz. U. z 2005 r., Nr 18, poz. 162);

— Protokot fakultatywny do Konwencji o prawach dziecka w sprawie handlu
dziecmi, dzieciecej prostytucji i dzieciecej pornografii przyjety w Nowym
Jorku dnia 25 maja 2000 r. (Dz. U. z 2007 r., Nr 76, poz. 494);

— Konwencja Rady Europy w sprawie dziatan przeciwko handlowi ludzmi,
sporzgdzona w Warszawie dnia 16 maja 2005 r. (Dz. U. z 2009 r., Nr 20,
poz. 107);

— Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/36/UE z dnia 5 kwiet-
nia 2011 r w sprawie zapobiegania handlowi ludzmi i zwalczania tego
procederu oraz ochrony ofiar zastepujgca decyzje ramowg Rady
2002/629/WSiSW (Dz. Urz. UE L 101 z dnia 15 kwietnia 2011, s. 1).
Polska ratyfikowata wskazane wyzej Konwencje. W odniesieniu do trans-

pozycji Dyrektywy 2011/36/UE, ktora miata nastgpi¢ do dnia 6 kwietnia 2013 r.,

analiza przyjetych rozwigzan pozwala na przyjecie, ze Polska wywigzata sie

z obowigzku jej implementacji®.

Istotne zmiany dostosowujgce prawodawstwo polskie do regulacji mie-
dzynarodowych wprowadzono ustawg z dnia 20 maja 2010 r. o zmianie
ustawy — Kodeks karny, ustawy o Policji, ustawy — Przepisy wprowadzajgce
Kodeks karny oraz ustawy — Kodeks postepowania karnego (Dz. U. Nr 98,
poz. 626). Skreslono art. 253 § 1 k.k., zas przestepstwo handlu ludzmi spe-
nalizowano w art. 189a § 1 k.k., sytuujgc je w rozdziale XXIII pt. ,Przestep-
stwa przeciwko wolnosci”. Uznano bowiem, ze podstawowym dobrem praw-
nie chronionym w przypadku tego typu dziatalnosci przestepczej jest wol-
nosc¢ cztowieka, a nie — jak poprzednio — porzadek publiczny.

Z uwagi na wysoki stopien spotecznej szkodliwosci czyn ten stanowi
zbrodnie. Wprowadzono takze karalnosc¢ formy stadialnej, tj. przygotowania
do jego popetnienia (art. 189a § 2 k.k.). Natomiast przestepstwo handlu
ludZzmi definiuje art. 115 § 22 k.k.

5 Wprowadzone zmiany legislacyjne w zwigzku z implementacjg Dyrektywy dotyczyty art. 185a
k.p.k. i art. 185b k.p.k., a takze art. 299a k.p.k., ktéry wszedt w zycie z dniem 7 kwietnia 2015 r.
Zmiany te zostang szczegdtowo oméwione w dalszej czesci opracowania.
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Z dniem 27 stycznia 2014 r. weszly w zycie wazne zmiany dotyczgce
sposobu przestuchania matoletniego pokrzywdzonego przestepstwem han-
dlu ludzmi. Zmiany te odnoszg sie do przepiséw art. 185a, b, ¢, d k.p.k. i zo-
stang one szczegdtowo omowione w dalszej czesci opracowania®.

Il. Charakterystyka i znamiona przestepstwa

.Handel ludzmi jest powaznym przestepstwem, popetnianym czesto
w ramach przestepczosci zorganizowanej i razgcym naruszeniem podsta-
wowych praw jednostki”’. Przestepstwo handlu ludzmi jest jednym z prze-
stepstw, po handlu narkotykami i handlu bronia, nielegalnej produkcji papie-
roséw i alkoholu, przynoszacych najwieksze nielegalne zyski. Jest w zasa-
dzie w catosci zdominowane przez zorganizowane grupy przestepcze, takze
o charakterze miedzynarodowym. Narusza podstawowe wartosci cywilizacji,
jakimi sg godnosc¢ i wolnos¢ cziowieka.

Jest to przestepstwo powszechne, popetniane z winy umysinej, z zamia-
rem bezposrednim w postaci zamiaru kierunkowego, o charakterze formal-
nym (bezskutkowe), wieloczynnosciowe. Przedmiotem ochrony jest wolnosé
cztowieka do decydowania o wtasnym losie.

Do 8 wrzesnia 2010 r. z uwagi na brak definicji przestepstwa handlu
ludZzmi organy wymiaru sprawiedliwos$ci i scigania positkowaty sie definicjami
wynikajgcymi z aktéw prawa miedzynarodowego, tj.: Konwencji Rady Euro-
py w sprawie dziatan przeciwko handlowi ludzmi, Protokotu dodatkowego
0 zapobieganiu oraz karaniu za handel ludzmi w szczegdlnosci kobietami
i dzie¢mi, uzupetniajgcego Konwencje Naroddéw Zjednoczonych w sprawie
miedzynarodowej przestepczosci zorganizowanej oraz decyzji ramowej Ra-
dy z dnia 19 lipca 2002 r. w sprawie zwalczania handlu ludzmi (Dz. Urz. WE
L 203 z dnia 1 sierpnia 2002 r., s. 1; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne,
rozdz. 19, t. 6, s. 52). W orzecznictwie za czyn zabroniony uznawano trans-
akcje handlowa, ktorej przedmiotem jest cztowiek, z przeznaczeniem go ce-
lom sprzecznym z ludzkg podmiotowoscia, dla bytu ktérego wystarczajgca
byta jedna transakcja®. Sama ,umowa kupna-sprzedazy” nie oddaje jednak
wszystkich znamion czynu zabronionego i sprowadzataby handel ludZzmi do
przestepstwa niewolnictwa, okreslonego w art. 8 przepiséw wprowadzaja-
cych kodeks karny (Dz. U. z dnia 2 sierpnia 1997 r., Nr 88, poz. 554), kt6re

6 Ustawa z dnia 13 czerwca 2013 r. o zmianie ustaw — Kodeks karny oraz Kodeks postepowa-
nia karnego (Dz. U. z 2013 r., poz. 849).

7 Fragment preambuty dyrektywy 2011/36/UE.

8 Zob. wyrok SN z dnia 19 kwietnia 2002 r., sygn. V KKN 353/00, LEX nr 56863; wyrok SA
w Biatymstoku z dnia 24 maja 2004 r., sygn. || AKa 66/04, LEX nr 113043; wyrok SA w Lubli-
nie z dnia 7 kwietnia 2005 r., sygn. Il AKa 75/05, LEX nr 281831; wyrok SA w Krakowie
z dnia 8 marca 2001 r., sygn. Il AKa 33/01, LEX nr 48433.
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w swoich znamionach okreslajg traktowanie cztowieka jak przedmiot trans-
akcji cywilnoprawnej i dalsze nim rozporzadzanie.

1. Znamiona przestepstwa

Majac na wzgledzie przestepstwo handlu ludZzmi, jego znamiona sg na-

stepujgce

1.

2.

3.
4.

Podmiot — przestepstwo powszechne, ktére moze popetni¢ kazdy czto-
wiek.

Strona podmiotowa — znamiona strony podmiotowej wskazujg na dziatal-
nie w zamiarze bezposrednim, kierunkowym. Sprawca dziata w celu wy-
korzystania innej osoby, nawet za jej zgodg, w sytuacjach szczegdlnych,
ktére mogg stanowi¢ z jednej strony realizacje odrebnych czynéw zabro-
nionych (np. zebractwo, niewolnictwo), ale takze stanowi¢ takg aktyw-
nos¢ cztowieka, ktéra z istoty rzeczy nie stanowi bezprawnego zachowa-
nia (np. praca). Dla aktualizacji znamion strony podmiotowej czynu za-
bronionego niezbedne jest wiec wykazanie, ze sprawca dziatat w celu
wykorzystania pokrzywdzonego, nawet za jego zgoda, w: prostytucji,
pornografii lub innych formach wykorzystania seksualnego, pracy lub
ustugach o charakterze przymusowym, zebractwie, w niewolnictwie lub
innych formach wykorzystania ponizajgcych godnos¢ cztowieka albo
w celu pozyskania tkanek, komérek lub narzgdéw.

Przedmiot przestepstwa — wolnos$¢ cztowieka.

Strona przedmiotowa:

a) Znamiona czynnosciowe: werbowanie, transport, dostarczanie, przeka-

zywanie, przechowywanie lub przyjmowanie.

Stownik wspoétczesny jezyka polskiego definiuje:

— ,werbowanie” jako naktanianie, prowadzenie rekrutacji, zaciggu;

— transport” jako przemieszczanie ludzi lub tadunkéw na pewng odle-
gtos¢ z zastosowaniem srodkéw lokomocii;

— ,dostarczanie” jako spowodowanie, by osoba znalazta sie w okreslo-
nym miejscu;

— ,przekazywanie” jako dawanie czego$ innej osobie do dalszego dys-
ponowania;

— ,przechowywanie” jako trzymanie czego$ gdzies, sktadowanie, maga-
zynowanie, przetrzymywanie, oddawanie na przechowanie, przetrzy-
mywanie kogos, czegos w ukryciu przez pewien czas, ukrywanie, za-
tajanie, chowanie przed kims;

— ,przyjmowanie” jako branie tego, co jest dawane, branie kogos do sie-
bie, zapewnianie schronienia, udostepnianie pomieszczenia, zatrudnia-
nie kogos$, dawanie komus jakiej$ pracy, goszczenie kogos u siebie®.

° Stownik jezyka polskiego, pod red. M. Szy mczak, Warszawa 1998.
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b) Modus operandi: przemoc lub groZzba bezprawna, uprowadzenie, pod-
step, wprowadzenie w btgd albo wyzyskanie btedu lub niezdolnosci do
nalezytego pojmowania przedsiebranego dziatania, naduzycie stosunku
zaleznosci, wykorzystanie krytycznego potozenia lub stanu bezradnosci,
udzielenie albo przyjecie korzysci majgtkowej lub osobistej albo jej obiet-
nicy osobie sprawujgcej opieke lub nadzér nad inng osobg. Podkreslenia
wymaga fakt, ze w przypadku ofiary matoletniej nie jest konieczne podje-
cie wskazanych wyzej zachowan do realizacji znamion przestepstwa.
Artykut 115 § 22 k.k. postuguje sie pojeciami stanowigcymi znamiona in-

nych przestepstw'®. Przy ewentualnych trudnosciach w ich identyfikowaniu

nalezy positkowac¢ sie orzecznictwem i komentarzami opracowanymi do po-
szczegolnych artykutow kodeksu karnego. W pewnych stanach faktycznych
nalezy rozpatrywac dziatanie sprawcy przestepstwa handlu ludzmi w wyniku

uprowadzenia takze pod katem znamion przestepstw okreslonych w art. 189

k.k. Mogg zdarzy¢ sie sytuacje, kiedy pozbawienie wolnosci wykracza poza

forme podstawowg przestepstwa — przekracza okres 7 dni lub tgczy sie ze

szczegolnym udreczeniem. Nalezy wéwczas kazdorazowo rozwaza¢ mozli-
wos$C zbiegu przepiséw ustawy.

5. Strona podmiotowa, okreslenie dziatania sprawcy.

Formy wykorzystania pokrzywdzonego mogg stanowi¢ zachowania, ktore

w pewnych warunkach sg kryminalizowane. Jako cel dziatania sprawcy sg

czescig skladowg przestepstwa handlu ludzmi. Katalog ten nie jest zamknie-

ty, ustawodawca uzyt bowiem sformutowania ,w szczegdlnosci”.

2. Formy przestepstwa handlu ludzmi

Ponizej zostang omdwione wszystkie wskazane w Kodeksie karnym for-
my wykorzystania jako jedne z warunkow niezbednych dla zaistnienia prze-
stepstwa handlu ludzmi.

10 Pojecia te to: grozba” — art. 115 § 12, art. 128 § 3, art. 153 § 1, art. 166, art. 190, art. 191,
art. 197, art. 203, art. 224, art. 232, art. 245, art. 246, art. 249, art. 250, art. 260, art. 280,
art. 281, art. 282, art. 346 k.k.; ,uzycie sity” lub ,przemoc” — art. 119 § 1, art. 127, art. 128,
art. 153, art. 191, art. 197, art. 202 § 3, art. 203, art. 224, art. 232, art. 242 § 4, art. 245,
art. 246, art. 249, art. 250, art. 260, art. 264 § 2, art. 280, art. 281, art. 282, art. 289 § 3,
art. 346 k.k.; ,oszustwo” — art. 297 i art. 298 k.k.; ,wprowadzenie w btgd” — art. 132, art. 272,
art. 286, art. 342 § 1 pkt 2 k.k.; ,wyzyskanie btedu lub niezdolnosci do nalezytego przedsie-
brania dziatania” — art. 286 k.k.; ,naduzycie wtadzy” — art. 41 § 1 k.k.; wykorzystanie stabo-
Sci czyli ,wykorzystanie krytycznego potozenia” — art. 199 k.k., stan bezradnosci — art. 198
k.k.; ,wreczenie ptatnosci lub korzysci” — art. 229 § 1 k.k.; ,przyjecie ptatnosci lub korzysci” —
art. 228 k.k.; ,krytyczne potozenie” — art. 199 8 1 k.k.; w tej ostatniej kwestii zob. takze wyrok
SN z dnia 5 lutego 2009 r., sygn. Il KK 251/08, LEX nr 486551 (krytyczne potozenie to sytu-
acja, w ktérej osobie znajdujacej sie w nim grozi doznanie powaznego uszczerbku lub dole-
gliwosci, zas temu zagrozeniu moze zapobiec zachowanie sprawcy); stan bezbronnosci —
art. 280 § 1 k.k.
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Prostytucja

Prostytucja, czyli swiadczenie ustug seksualnych za pienigdze, nie jest
zabronione w polskim prawie karnym. Scigane sg natomiast czyny polegaja-
ce na czerpaniu korzysci z cudzego nierzadu, zmuszanie innej osoby do
prostytucji. W sposob szczegdlny chroniony jest matoletni. Przestepstwa
zwigzane z tg formg eksploatacji czlowieka, powigzane z przestepstwem
handlu ludzmi, to: zmuszanie do uprawiania prostytucji (art. 203 k.k.) oraz
streczycielstwo i kuplerstwo wobec osoby matoletniej (art. 204 § 3 k.k.).

Analiza obowigzujgcych uregulowan prowadzi do wniosku, ze znamiona
wskazane w art. 203 k.k., tj. doprowadzenie innej osoby przy wykorzystaniu
przemocy, grozby bezprawnej, podstepu, wykorzystaniu stosunku zalezno-
Sci lub krytycznego potozenia do uprawiania prostytucji oraz art. 204 § 3 k.k.,
tj. naktanianie matoletniego do uprawiania prostytucji lub czerpanie korzysci
majgtkowych z prostytucji osoby ponizej 18. roku zycia, sg zbiezne ze zna-
mionami przestepstwa handlu ludzmi. Dotychczasowa praktyka i analiza
spraw z zakresu handlu ludzmi wskazuje na problemy zwigzane z zakresem
przestepstw z art. 189a § 1 k.k. oraz z art. 203 i art. 204 8§ 3 k.k.

Uwagi zwigzane z art. 203 k.k.

Nalezy zauwazy¢, ze kazdorazowo sprawca dziata z zastosowaniem
identycznych znamion strony przedmiotowej. Jednak w odniesieniu do prze-
stepstwa z art. 203 k.k. zastosowanie grozby bezprawnej czy przemocy na-
stepuje w celu doprowadzenia innej osoby do uprawiania prostytucji, ktéra
ma miejsce, jest to bowiem przestepstwo skutkowe. W przypadku przestep-
stwa z art. 189a § 1 k.k. wyzej wzmiankowane znamiona strony przedmio-
towej nastepujg na etapie werbunku, transportu i majg na celu doprowadze-
nie innej osoby do prostytucii.

W sytuacji, gdyby sprawca wyczerpat znamiona handlu ludzmi (przykta-
dowo: werbunek z uzyciem podstepu czy grozby, a nastepnie zrealizowany
cel w postaci doprowadzenia do uprawiania prostytuciji) i spotykat sie z opo-
rem pokrzywdzonego zwigzanym ze $wiadczeniem ustug seksualnych, mo-
ze swoim zachowaniem wyczerpa¢ dodatkowo znamiona przestepstwa
z art. 203 k.k. Zmusza bowiem ofiare zwerbowang uprzednio do prostytucji,
przy czym po raz kolejny czyni to za pomocg grozby, przemocy czy podste-
pu. W sytuacji, kiedy pokrzywdzony realizuje cel sprawcy (prostytucja), ma-
my do czynienia z realnym zbiegiem przestepstw, czyli wyczerpaniem zna-
mion zaréwno przestepstwa z art. 189a § 1, jak i art. 203 k.k. Zachowania te
bedzie zazwyczaj dzielit odstep czasowy.

Uwagi zwigzane z art. 204 § 3 k.k.

Forma streczycielstwa oznacza nakfanianie matoletniego, w celu osia-
gniecia korzysci majgtkowej, do uprawiania prostytucji. Jest to przestepstwo
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niewymagajgce skutku (identycznie jak przestepstwo z art. 189a 8 1 k.k.),
popetnione w celu osiggniecia korzysci majatkowej. Sprawca werbuje (na-
ktania) matoletniego i ma dwa cele: osiagniecie korzysci majgtkowej i do-
prowadzenie go do uprawiania prostytucji. Takie zachowanie sprawcy wy-
czerpuje znamiona dwoéch przepiséw, tj. art. 204 § 3 iart. 189a 8 1 k.k.,
i stanowi zbieg przepisow ustawy. Podstawg skazania bedzie oczywiscie
przestepstwo handlu ludzmi, pomimo zawezenia jego znamion (braku dzia-
tania w celu osiggniecia korzysci majgtkowej).

Z kolei kuplerstwo to czerpanie korzysci majgtkowej z prostytucji matolet-
niego. Do takiej sytuacji dochodzi woéwczas, kiedy matoletni jest juz po-
krzywdzonym przestepstwem handlu ludzmi, zostat bowiem zwerbowany do
Swiadczenia ustug seksualnych i sprawca czerpie nastepnie korzysci z nie-
rzadu matoletniego. Takie zachowanie bedzie wyczerpywato znamiona od-
rebnego przestepstwa z art. 204 § 3 k.k. W sytuacji tozsamosci osoby
sprawcy bedg to dwa odrebne czyny, pozostajgce w zbiegu realnym.

Pornografia

Wieloletnie proby okreslenia przez doktryne, czym jest pornografia, do-
prowadzity do wyksztatcenia dwdch definicji. Wedtug pierwszej, subiektywi-
styczno-moralistycznej, pornografig jest taka tres¢, ktéra wedtug zamiaru
sprawcy ma stuzy¢ wywotaniu podniecenia seksualnego u odbiorcy. Druga
natomiast, obiektywistyczno-pragmatyczna, skupia sie na obiektywnej oce-
nie tresci prezentowanych materiatow?!?!.

Mozna takze wykorzystywac i positkowac sie pojeciami z prawa miedzy-
narodowego. Definicja pornografii dzieciecej funkcjonuje w aktach prawa
miedzynarodowego — protokole fakultatywnym do Konwencji o prawach
dziecka w sprawie handlu dzie¢mi, dzieciecej prostytucji i dzieciecej porno-
grafii'? oraz decyzji ramowej Rady 2004/68/WSiSW z dnia 22 grudnia 2003 r.
w sprawie zwalczania seksualnego wykorzystywania dzieci i pornografii
dzieciecej (Dz. Urz. UE L 13 z dnia 20 stycznia 2004 r., s. 44)*3,

1'M. Rodzynkiewicz, Komentarz do art. 202, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢
szczego6lna, t. 2: Komentarz do art. 117-277 k.k., Krakéw 2006; M. Filar, Przestepstwa
seksualne w polskim prawie karnym, Torun 1985.

12 7Za dzieciecg pornografie uwaza sie jakiekolwiek pokazywanie, za pomocg dowolnych $rod-
kéw, dziecka uczestniczgcego w rzeczywistych lub symulowanych ewidentnie czynnosciach
seksualnych lub tez jakiekolwiek pokazywanie organdw ptciowych w celach przede wszyst-
kim seksualnych.

13 Pornografia dziecieca to kazdy materiat o charakterze pornograficznym, ktory wizualizuje lub
przedstawia dziecko: 1) prawdziwe, osobe wygladajgcy jak dziecko, czy tez realistyczny, ry-
sunkowy, stworzony komputerowo Ilub inng technikg obraz dziecka nieistniejgcego;
2) uczestniczace, biernie lub czynnie, w zdarzeniu o wyraznym charakterze seksualnym.
Pornografig dzieciecg jest takze publiczne eksponowanie narzadéw ptciowych dziecka, jesli
ma to charakter seksualny.
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W polskim prawie karnym zabronione jest zachowanie majgce zwigzek
z pornografig, mogace wystepowaé jako forma wykorzystania przy przestep-
stwie z art. 189a § 1 k.k., takie jak:

— produkcja, utrwalanie (...) tresci pornograficznych z udziatem matoletnie-
go albo tresci pornograficznych zwigzanych z prezentowaniem przemocy
lub postugiwaniem sie zwierzeciem (art. 202 § 3 k.k.);

— utrwalanie tresci pornograficznych z udziatem matoletniego ponizej lat 15
(art. 202 § 4b k.k.);

— produkcja tresci pornograficznych przedstawiajgcych wytworzony albo
przetworzony wizerunek matoletniego uczestniczgcego w czynnosci sek-
sualnej (art. 202 § 4 k.k.).

»1resci pornograficzne” w rozumieniu art. 202 k.k. to zawarte w utrwalo-
nej formie (np. filmu, zdjecia, czasopisma, ksigzki, obrazu) lub nie (np. w po-
staci pokazéw na zywo) prezentacje czynnosci seksualnych cziowieka
(zwtaszcza ukazywanie organéw ptciowych cziowieka w ich funkcjach sek-
sualnych), i to zarbwno w wymiarze niesprzecznym z ich biologicznym ukie-
runkowaniem, jak i czynnosci seksualnych cztowieka sprzecznych z przyje-
tymi w spoteczenstwie wzorcami zachowan seksualnych?!4.

Podkresli¢ nalezy, ze kazda czynno$¢ werbowania, transportowania,
przekazywania, przechowywania lub przyjmowania matoletniego w celach
wykorzystania go w pornografii musi zosta¢ oceniona na gruncie art. 189a
8 1 k.k. W przypadku, kiedy sprawca wyczerpie znamiona handlu ludzmi,
a nastepnie zaktualizuje znamiona z art. 202 § 3, 4 lub 4b k.k., nastgpi real-
ny zbieg przestepstw popetnionych z reguly w pewnej odlegtosci czasowe;j.

Mozliwe takze bedzie rozwazanie zbiegu przepisow art. 189a § 1 lub 2
k.k. oraz przepisu art. 200a § 2 k.k. (grooming), w szczegodlnosci w takich
wypadkach, gdy sprawca dziata za posrednictwem systemu teleinformatycz-
nego lub sieci telekomunikacyjnej, sktada osobie ponizej 15. roku zycia pro-
pozycje obcowania piciowego, poddania sie lub wykonania innej czynnosci
seksualnej z inng osobg niz skfadajgcy propozycje lub udziatu w produkcji,
lub utrwalaniu tresci pornograficznych i naktania, zacheca jg do tego.

Inne formy wykorzystania seksualnego

Analizujgc znamiona strony podmiotowej, nalezy rowniez zwrocié uwage
na otwartg formute, zawartg w okresleniu celu dziatania sprawcy jako ,inne
formy wykorzystania seksualnego”. W tym kontekscie nalezy zwtaszcza
wskaza¢ te rodzaje zachowan, ktore definiuje nowy typ przestepstwa,
tj. utrwalanie wizerunku nagiej osoby, zawarty w art. 191a 8§ 1 k.k. W pew-
nych okreslonych stanach faktycznych moze takze doj$¢ do realnego zbiegu
przestepstw z art. 189a § 1iart. 191a § 1 k.k.

14 Wyrok SN z dnia 23 listopada 2010 r., sygn. IV KK 173/10, LEX nr 667510.
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Formy wykorzystania zwigzane z pracg lub usfugami charakterze przy-
musowym

W prawie miedzynarodowym prace przymusowg lub obowigzkowg defi-
niuje art. 2 ust. 1 Konwencji nr 29 dotyczacej pracy przymusowej lub obo-
wigzkowej przyjetej w Genewie dnia 28 czerwca 1930 r. (Dz. U. z 1959 r.,
Nr 20, poz. 122): ,Praca przymusowa lub obowigzkowa oznacza wszelkg
prace lub ustugi wymagane od jakiejs osoby pod grozbg jakiejkolwiek kary
i do ktérych dana osoba nie zgtosita sie dobrowolnie”.

Nie bedzie nig zatem Swiadczenie pracy w rozumieniu art. 22 ustawy
z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (tekst jedn. Dz. U. z 1998 r.,
Nr 21, poz. 94 z pdzn. zm.), czyli umowa przyjmujgca posta¢ dobrowolnego
zobowigzania pracownika do swiadczenia pracy pod kierownictwem praco-
dawcy oraz zobowigzaniu pracodawcy do zatrudnienia pracownika za wyna-
grodzeniem. Katalog praw wynikajgcych z tej umowy jest bardzo szeroki
i podlega ochronie prawnej (art. 22 k.p.).

Zachowanie pracodawcy (sprawcy), polegajace wytgcznie na naruszeniu
praw pracowniczych, wyczerpie normy art. 218 i art. 219 k.k. Kazdorazowo
w ramach przestepstwa handlu ludzmi w celu pracy przymusowej lub ustug
o charakterze przymusowym bedzie mozna zidentyfikowa¢ dziatanie spraw-
cy, polegajgce na naruszeniu praw, ktore winny by¢ bezwzglednie przyna-
lezne pracownikowi. Czestokro¢ nie bedzie nawet zawartej umowy o prace
czy innej umowy cywilnoprawnej stanowigcej podstawe zatrudnienia.

Praca cudzoziemcdéw

Warunki zatrudnienia w Polsce cudzoziemca oraz podjecia pracy przez
obywatela Polski za granicg okresla ustawa z dnia 20 kwietnia 2004 r.
0 promoc;ji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy (tekst jedn. Dz. U. z 2013 r.,
poz. 674 z pozn. zm.) w rozdziale 16 ,Podejmowanie pracy za granicg u praco-
dawcéw zagranicznych oraz wykonywanie pracy przez cudzoziemcow w Rze-
czypospolitej Polskiej”. Ustawa penalizuje czyny polegajgce miedzy innymi na:
— powierzeniu cudzoziemcowi nielegalnego wykonywania pracy (art. 120

ust. 1 u.p.z.r.p.);

— doprowadzeniu cudzoziemca do nielegalnego wykonywania pracy za
pomoca wprowadzenia go w btad, wyzyskania btedu, wykorzystania za-
leznosci stuzbowej lub zdolnosci do nalezytego pojmowania przedsiebra-
nego dziatania (art. 120 ust. 3 u.p.z.r.p.).

15 Przyktadowo do takich uprawnien nalezg: prawo do godziwego wynagrodzenia (art. 13, 78-91
k.p.); prawo do wypoczynku, w szczegolnosci prawo do dni wolnych od pracy, zagwaranto-
wanego maksymalnego czasu pracy oraz prawo do urlopéw wypoczynkowych (art. 14 k.p.);
prawo do zapewnienia bezpiecznych i higienicznych warunkéw pracy (art. 15 k.p.); prawo do
poszanowania godnosci i innych dobr osobistych (art. 11 k.p.).

Prokuratura
122 i Prawo 10, 2015



Wskazania dotyczgce prowadzenia postepowan przygotowawczych...

Zabronione jest takze wykonywanie nielegalnej pracy przez cudzoziemca
(art. 120 ust. 2 u.p.z.r.p.; zob. tez uwagi do punktu IV).

W zwigzku z implementacjg dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2009/52/WE, przewidujgcej minimalne normy w odniesieniu do kar i sSrodkow
stosowanych wobec pracodawcow zatrudniajgcych nielegalnie przebywajg-
cych obywateli krajow trzecich (Dz. Urz. UE L 168 z dnia 30 czerwca 2009 r.,
s. 24), weszta w zycie ustawa z dnia 15 czerwca 2012 r. o skutkach powie-
rzenia wykonywania pracy cudzoziemcom przebywajgcym wbrew przepisom
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. z 2012 r., poz. 769). Na mo-
cy art. 10 tej ustawy zabronione jest powierzenie wykonywania pracy cudzo-
ziemcowi przebywajgcemu bez waznego dokumentu uprawniajgcego do po-
bytu w Polsce w warunkach szczegdlnego wykorzystania, a takze zatrudnie-
nie cudzoziemca bedgcego pokrzywdzonym przestepstwem okreslonym
w art. 189a § 1 k.k. oraz matoletniego?®.

Za warunki szczegolnego wykorzystania uznaje sie warunki pracy osoby
lub oso6b, ktérym powierzono wykonywanie pracy z naruszeniem prawa,
uchybiajgce godnosci cziowieka i razgco odmienne, w szczegdlnosci ze
wzgledu na pte¢, w poréwnaniu z warunkami pracy osob, ktérym powierzono
wykonywanie pracy zgodnie z prawem, wptywajgce zwtaszcza na zdrowie
lub bezpieczenstwo osdb wykonujgcych prace (art. 10 ust. 3 u.s.p.w.p.).

Definicja powyzsza moze by¢ bardzo pomocna przy dokonywaniu sub-
sumciji stanow faktycznych do znamion przestepstwa handlu ludzmi w celu
wykorzystania do pracy przymusowej lub w ustugach o charakterze przymu-

sowym.
Formy wykorzystania zwigzane z zebractwem

Czyn polegajagcy na zebraniu jest scigany w polskim systemie prawnym

i stanowi wykroczenie z art. 58 ustawy z dnia 24 sierpnia 2001 r. — Kodeks

postepowania w sprawach o wykroczenia (tekst jedn. Dz. U. z 2013 r.,

poz. 395 z p6zn. zm.). Do wypetnienia znamion konieczne jest:

— powtarzajgce sie zachowanie, polegajgce na proszeniu o jatmuzne, da-
rowizne w naturze lub pieniezng;

— czynienie tego w miejscu publicznym;

— czynienie tego w sytuacji posiadania srodkéw na utrzymanie (takze pozo-
stawanie na czyims utrzymaniu) lub mozliwo$¢ podjecia dziatalnosci za-
robkowej.

Handel ludZzmi w celu Zzebractwa musi dodatkowo wypetniaC przestanki
wskazane w art. 115 8§ 22 k.k. Do dnia dzisiejszego odnotowano pojedyncze

16 Stosownie do tresci art. 1 u.s.p.w.p. za cudzoziemca uznaje sie osobe niebedacg: obywate-
lem panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej; obywatelem panstwa cztonkowskiego Euro-
pejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (ETA); obywatelem Konfederacji Szwajcarskiej;
cztonkiem rodziny cudzoziemcow, o ktérych mowa w punkcie powyzej, ktory do nich dotgcza.

Prokuratura
i Prawo 10, 2015 123



M. Koztowska

przypadki handlu ludzmi w celu Zzebractwa. Zidentyfikowanymi pokrzywdzo-
nymi byli obywatele Rumunii.

Formy wykorzystania zwigzane z niewolnictwem oraz inne, ponizajace
godnos¢ jednostki

Pojecie niewolnictwa zdefiniowano w art. 115 § 23 k.k. jako stan zalezno-
Sci, w ktorym cziowiek jest traktowany jako przedmiot wtasnosci. Samo
przestepstwo natomiast uregulowano w art. 8 ustawy z dnia 6 czerwca
1997 r. — Przepisy wprowadzajgce Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 554
z pézn. zm.). Zabronione jest oddawanie innej osoby w stan niewolnictwa
albo uprawianie handlu niewolnikami oraz utrzymywanie osoby w stanie
niewolnictwa. Pokrzywdzony jest traktowany jak przedmiot wtasnosci, ktéra
w prawie cywilnym odnosi sie wytgcznie do rzeczy i sprowadza sie do wyko-
nywania faktycznego wtadztwa nad drugg osobg i mozliwosci decydowania
0 jego losie oraz czerpania zyskow z jego aktywnosci, w tym pracy.

Formy wykorzystania zwigzane z pozyskaniem komorek, tkanek lub
narzadow wbrew przepisom ustawy

Czynnosci zwigzane z obrotem komodrkami, tkankami i narzgdami regulu-
je ustawa z dnia 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszcze-
pianiu komérek, tkanek i narzagdéw (Dz. U. Nr 169, poz. 1411 z p6zn. zm.),
ktéra definiuje takze poszczegolne pojecia’.

Komorki, tkanki i narzgdy moga by¢ pobierane ze zwiok ludzkich, jak i od
zywych dawcow w sScisle okreslonych warunkach przez odpowiednie stuzby
medyczne. Artykut 44 ust. 1 wskazanej ustawy nakazuje sciga¢ osobe, ktora
w celu uzyskania korzysci majatkowej lub osobiste;j:

— nabywa lub zbywa cudzg komorke, tkanke lub narzad,;

— posredniczy w ich nabyciu lub zbyciu bgdz bierze udziat w przeszczepia-
niu lub udostepnianiu pozyskanych, wbrew przepisom ustawy, komorek,
tkanek lub narzgdéw, pochodzacych od zywego dawcy lub ze zwitok ludz-
kich. Scigane jest takze przeprowadzanie czynno$ci polegajgcych na
werbunku, czyli rozpowszechnianiu ogtoszenia o odptatnym zbyciu, na-
byciu lub o posredniczeniu w takich czynnosciach w celu ich przeszcze-
pienia (art. 43 u.p.p.p.k.).

17 Komérka — najmniejsza struktura morfologiczna i czynnosciowa organizmu zdolna do pod-
stawowych czynnosci zyciowych, wystepujgca pojedynczo lub grupowo, niepowigzana ze
sobg tkankg taczng (art. 2 ust. 1 pkt 7 u.p.p.p.k.). Narzad to wyodrebniona i istotna czesé
ludzkiego ciata, zbudowana z réznych tkanek, zdolna do utrzymywania swojej struktury,
ukrwienia i mozliwosci petnienia autonomicznych funkc;ji fizjologicznych (art. 2 ust. 1 pkt 9
u.p.p.p.k.). Tkanka — zespot komoérek o wyspecjalizowanych funkcjach powigzanych ze sobag
substancjg miedzykomédrkowg (art. 2 ust. 1 pkt 15 u.p.p.p.k.).
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Nalezy zauwazy¢, ze o ile zabronione jest zachowanie polegajgce na
sprzedazy narzadow, to zawarcie umowy, ktérej przedmiotem jest prze-
szczepienie zarodka/embrionu w zamian za korzys¢ materialng i osobista,
nie byto karalne. Z dniem 25 wrzesnia 2015 r. wejdzie w zycie ustawa z dnia
25 czerwca 2015 r. o leczeniu nieptodnosci (Dz. U. z 2015 r., poz. 1087; dalej:
u.l.p.) penalizujgca niedozwolony obréot komdérkami rozrodczymi i zarodkami
jako szczegdblnego rodzaju komérkami. Zabronione bedzie, miedzy innymi,
rozpowszechnianie ogtoszenia o odptatnym zbyciu, nabyciu lub posredni-
czenie w odptatnym zbyciu lub nabyciu komorki rozrodczej i zarodka (art. 76
u.l.p.) i przede wszystkim nabycie lub zbycie komorki rozrodczej, posredni-
czenie w jej nabyciu badz branie udziatu w zastosowaniu pozyskanej wbrew
przepisom ustawy komorki rozrodczej, w celu osiggniecia korzysci majgtko-
wej lub osobistej (art. 77 u.l.p.). Identyczne czynnosci odnoszgce sie do za-
rodka uregulowane sg w art. 79 u.l.p.

lll. Pokrzywdzony

1. Czynnosci procesowe z udziatem pokrzywdzonego. Uwagi ogolne

Monitoring i koordynacja postepowan prowadzonych w Departamencie
do spraw Przestepczosci Zorganizowanej i Korupcji Prokuratury Generalnej,
ale takze czynnosci w trybie nadzoru stuzbowego pozwolity na wypracowa-
nie stanowiska, ze w sprawach o handel ludzmi najistotniejszym dowodem
jest zazwyczaj przestuchanie pokrzywdzonego. Nieprawidtowe przeprowa-
dzenie tej czynnosci prowadzi czestokro¢ do bezpowrotnej utraty podstawo-
wego dowodu, a w konsekwencji umorzenia postepowania.

Przy wykonywaniu czynnosci z udziatem pokrzywdzonego nalezy pamie-
tac¢ przede wszystkim o jego specyfice. Osoby te, cho¢ zazwyczaj Swiadome
naruszenia swoich praw, czestokro¢ nie podejmujg zadnych dziatan maja-
cych na celu przeciwdziatanie lub zmiane swojej sytuacji. Zdarzajg sie wy-
padki, ze nie identyfikujg sie z rolg ofiary. Przyczyny tego moga by¢ rézne:
diugotrwate i intensywne wykorzystywanie, zwigzki, jakie tworzg ze spraw-
cami (tzw. syndrom sztokholmski), nieche¢ do powrotu do normalnej egzy-
stencji. Nie bez znaczenia w tej sytuacji jest negatywny odbiér spoteczny
zachowan pokrzywdzonych. Trauma, z jakg sie zmagajg, moze by¢ poréw-
nywalna do doswiadczen psychicznych ofiar zgwatceh. Rezultatem takich
okoliczno$ci jest postawa pokrzywdzonego, nieche¢ do skfadania zeznan
czy tez sktadanie zeznan nieprawdziwych, co w znacznym stopniu utrudnia
prace organow wymiaru sprawiedliwosci i organow scigania. Stad dobre
przygotowanie do pierwszej czynnosci przestuchania jest bardzo wazne
w $ciganiu i zwalczaniu przestepczosci zwigzanej z handlem ludzmi. Prowa-
dzac postepowanie przygotowawcze, w szczegolnosci planujgc przeprowa-
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dzenie czynnosci z udziatem pokrzywdzonego, nalezy mie¢ na uwadze
ochrone pokrzywdzonego przed wtérng wiktymizacjg. Troska o dobrg kon-
dycje psychiczng, zagwarantowanie pokrzywdzonemu poczucia bezpie-
czenstwa nie moze i nie powinno umykaé¢ uwadze organdéw prowadzgcych
postepowanie i jest jednym z obowigzkéw wynikajgcych z uregulowan praw-
nych?e,

Nalezy takze pamieta¢ o tym, ze zazwyczaj po pierwszej czynnosci pro-
cesowej, czy tez czynnosciach przeprowadzonych w pierwszych dniach po-
stepowania przygotowawczego, mozemy straci¢ bezpowrotnie kontakt z po-
krzywdzonym, ktéry wyjezdza do swojego kraju lub wraca do poprzedniej
dziatalnosci.

Poniewaz identyfikacja pokrzywdzonych przestepstwem w przypadku or-
ganow prokuratury jest rzadkoscig, bardzo wazna jest wlasciwa wspotpraca
z Policjg i Strazg Graniczng. Pierwsza informacja uprawdopodabniajgca za-
istnienie przestepstwa handlu ludzmi winna skutkowa¢ natychmiastowg ak-
tywnoscig prokuratury i podjeciem decyzji o przestuchaniu pokrzywdzonego
osobiscie przez prokuratora lub wystgpieniem do sgdu z wnioskiem w trybie
art. 316 8§ 3 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karne-
go (Dz. U. Nr 89, poz. 555 z p6zn. zm.). Zalecane jest utrwalenie przestu-
chania na nosnikach oraz przestuchanie z udziatem psychologa.

Do pierwszego przestuchania nalezy przygotowac sie szczegotowo, tak
by do minimum ograniczy¢ potrzebe ponowienia czynnosci.

2. Uprawnienia pokrzywdzonego

Oczywiste jest, ze przed pierwszym przestuchaniem nalezy powiadomié
pokrzywdzonego o jego uprawnieniach. Oprocz ich podstawowego katalogu,
pokrzywdzony przestepstwem handlu ludZzmi ma dodatkowe prawa, przystu-
gujace mu na podstawie odrebnych aktéw prawnych, o czym nalezy go pou-
czyct.

Nalezy w tym miejscu omowi¢ kwestie zwigzane z nowelg Kodeksu po-
stepowania karnego, wprowadzone ustawg z dnia 28 listopada 2014 r.
o ochronie i pomocy dla pokrzywdzonego i $swiadka (Dz. U. z 2015 r.,
poz. 21), ktére weszly w zycie z dniem 7 kwietnia 2015 r. Artykut 300 § 2
k.p.k. w nowym ksztatcie stanowi, iz organ procesowy ma obowigzek pou-
czenia pokrzywdzonego na pismie o posiadaniu statusu strony pokrzywdzo-
nej w postepowaniu przygotowawczym oraz wynikajgcych z tego uprawnie-
niach, w tym:

— do skfadania wnioskéw o dokonanie czynnosci sledztwa lub dochodzenia

i warunkach uczestniczenia w tych czynnosciach,

18 Art. 6 Protokotu dodatkowego; art. 10—13 Konwencji ws. dziatan przeciwko handlowi ludzmi;
art. 11-12 dyrektywy 2011/36/UE.
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— do korzystania z pomocy petnomocnika, w tym ztozenia wniosku o wy-
znaczenie petnomocnika z urzedu w okolicznosciach wskazanych w art.
78 k.p.k.,

— mozliwosci koncowego zapoznania sie z materiatami postepowania,

— mozliwosciach naprawienia szkody lub uzyskania kompensaty panstwo-
wej,

— dostepie do pomocy prawnej,

— dostepnych srodkach pomocy i ochrony,

— mozliwosci wydania europejskiego nakazu ochrony,

— organizacjach wsparcia pokrzywdzonych,

— mozliwosci zwrotu kosztéw poniesionych w zwigzku z udziatem w poste-
powaniu.

Kolejne istotne zmiany dotyczg kwestii zwigzanych z ochrong pokrzyw-
dzonego i swiadka. Do dnia 7 kwietnia 2015 r. nie funkcjonowata ustawa po-
zwalajgca wprost na objecie ochrong swiadka/pokrzywdzonego, w sytuaciji
stwierdzenia powaznego zagrozenia dla zycia lub zdrowia swiadka lub osob
jemu najblizszych albo mienia w znacznych rozmiarach w zwigzku z jego rolg
w postepowaniu karnym. Kazdorazowo nalezato wiec oceniaé sytuacje po-
krzywdzonego/$wiadka i rozwazy¢ wdrozenie trybu okreslonego w ustawie
zdnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (tekst jedn. Dz. U. z 2011 r., Nr 287,
poz. 1687 z pézn. zm.) w przedmiocie wniosku o objecie ochrong swiad-
ka/pokrzywdzonego?®.

Stan ten zostat zmieniony wspomniang wyzej ustawg z dnia 28 listopada
2014 r. o ochronie i pomocy dla pokrzywdzonego i $wiadka (Dz. U. z 2015 .,
poz. 21). Okresla ona zasady, warunki i zakres stosowania swiadkow ochro-
ny i pomocy dla pokrzywdzonego i swiadka oraz osob im najblizszych, jezeli
w zwigzku z toczgcym sie albo zakoriczonym postepowaniem karnym
Z udziatem pokrzywdzonego lub swiadka albo postpowaniem skarbowym
istnieje zagrozenie dla zycia lub zdrowia tych oséb. Srodki ochrony i pomocy
mogqg zostac podjete takze przez wszczeciem postepowania karnego, jezeli
okolicznosci wskazujgce na zagrozenie zycia lub zdrowia ujawnig sie w toku
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych lub postepowania sprawdzajgcego
(art. 1).

Ustawa okresla srodki ochrony i pomocy w trzech kategoriach:

— ochrona na czas czynnosci procesowych (art. 4),

— ochrona osobista (art. 5),

— pomoc w zakresie zmiany miejsca pobytu (art. 6 7).

W art. 12 ust. 3 dyrektywy 2011/36/UE wyraznie wskazano obowigzek panstw cztonkow-
skich zapewnienia pokrzywdzonemu odpowiedniej ochrony, na podstawie indywidualnej
ochrony ryzyka, w tym poprzez dostep do programu ochrony swiadkow.
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Srodkéw tych udziela wtasciwy komendant wojewddzki Policji, zgodnie
Z miejscem pobytu pokrzywdzonego. Inicjatywe w tym wzgledzie moze pod-
ja¢ pokrzywdzony lub swiadek, skfadajgc za posrednictwem organu prowa-
dzgcego czynnosci operacyjno-rozpoznawcze, postepowanie sprawdzajgce,
postepowanie przygotowawcze lub sgdu stosowny wniosek, badz tez wy-
mienione organy, przy czym w tym przypadku wymagana jest zgoda po-
krzywdzonego lub $wiadka (art. 12).

Istotny jest réwniez zapis art. 10 dotyczgcy mozliwosci udzielenia pomocy
psychologicznej dla pokrzywdzonego, swiadka lub oséb im najblizszych. Or-
gan prowadzgcy postepowanie karne lub czynnosci operacyjno-rozpoznaw-
czych wzglednie sprawdzajgce ma obowigzek pouczenia uprawnionego
o mozliwosci uzyskania takiego wsparcia?°. Udzielajg go podmioty, ktérych
katalog okresla art. 10 ust. 1 cytowanej ustawy.

Powyzsze rozwigzania generujg dla prokuratora, jako jednego z organow
prowadzgcych postepowanie przygotowawcze, powazne obowigzki w zakre-
sie zapewnienia, w okreslonych sytuacjach, stosownej inicjatywy, celem za-
pewnienia pokrzywdzonemu lub swiadkowi bezpieczenstwa oraz wsparcia.

Istotna zmiana wprowadzona ustawg o ochronie i pomocy dla pokrzyw-
dzonego i $wiadka dotyczy rowniez rekomendowanej przez Dyrektywe?! in-
stytucji udziatu w czynnosci procesowej z udziatem pokrzywdzonego osoby
przez niego wskazanej. Dodano jg w art. 299a § 1 k.p.k.

Przejdzmy do uprawnien przystugujgcych cudzoziemcom przebywajgcym
w Rzeczypospolitej Polskiej nielegalnie, jakimi sg: prawo do zastanowienia,
prawo do pobytu czasowego, prawo do pobytu statego

Prawo do zastanowienia

Cudzoziemiec przebywajgcy w Polsce nielegalnie i zidentyfikowany jako
pokrzywdzony przestepstwem handlu ludzmi ma prawo ubiegac sie o legali-
zacje pobytu w Polsce. Reguluje to ustawa z dnia 12 grudnia 2013 r. 0 cu-
dzoziemcach (Dz. U. z dnia 30 grudnia 2013 r., poz. 1650), dalej ,u.c.”, ktéra
weszta w zycie z dniem 1 maja 2014 r. W Dziale V rozdziale 9 zawarto roz-
wigzania odnoszgce sie do kwestii udzielania zezwolen na pobyt czasowy
dla domniemanych ofiar handlu ludzmi?2.

20 Wynika to ze znowelizowanego art. 300 § 2 k.p.k.

2L Art. 15 ust. 3 pkt f Dyrektywy, przy czym rekomendacja odnosi sie do oséb matoletnich.

22 Zapisy te wynikajg implementacji dwoch dyrektyw, tj.: dyrektywy Rady 2004/81/WE z dnia
29 kwietnia 2004 r. w sprawie dokumentu pobytowego wydawanego obywatelom panstw
trzecich, ktorzy sg ofiarami handlu ludzmi lub wczes$niej byli przedmiotem dziatan utatwiaja-
cych nielegalng imigracje, a ktdrzy wspotpracujg z wtasciwymi wtadzami (Dz. Urz. WE L 261
z dnia 6 sierpnia 2004 r.), oraz dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/36/UE
z dnia 5 kwietnia 2011 r. w sprawie zapobiegania handlu ludzmi i zwalczania tego procederu
oraz ochrony ofiar (Dz. Urz. UE L 101 z dnia 15 kwietnia 2011 r.).
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Pierwszg z instytucji jest tzw. ,czas na zastanowienie”. Czas ten ma na
celu ,odzyskanie sit i unikniecie wptywu ze strony sprawcéw przestep-
stwa"?3. Zgodnie z art. 170 u.c., cudzoziemcowi, w stosunku do ktérego ist-
nieje domniemanie, ze jest ofiarg handlu ludzmi, organ prowadzacy poste-
powanie wydaje zaswiadczenie potwierdzajgce istnienie takiego domniema-
nia (art. 172 u.c). Dokument ten jest wazny od daty wydania przez okres
3 miesiecy, jesli dotyczy osoby petnoletniej, lub 4 miesiecy w stosunku do
matoletniego (art. 172 ust. 2 u.c.). W tym czasie pobyt cudzoziemca na tery-
torium RP jest legalny (art. 171 ust. 1 u.c.).

Analiza cytowanych przepisdw nasuwa watpliwosci co do uzytych sfor-
mufowan, tj.: ,domniemania” oraz ,organu wiasciwego do prowadzenia po-
stepowania w sprawie o przestepstwo, o ktérym mowa w art. 189a § 1 k.k.”.
W odniesieniu do domniemania, ktore nie jest pojeciem ostrym i precyzyj-
nym, konieczne jest rozstrzygniecie, czy chodzi o domniemanie prawne, wy-
nikajgce z normy prawnej, czy faktyczne, opierajgce sie na faktach, ktérych
nie wskazuje prawo, lecz wiedza o wystgpieniu okreslonych zdarzen
w zwigzku z okreslonymi sytuacjami?*. Natomiast kwestig przesgdzajgcg dla
ustalenia organu wtasciwego do wydania zaswiadczenia bedzie etap poste-
powania, na ktérym jest wydawane.

Nalezy mie¢ na wzgledzie, ze w sprawach identyfikacji ofiar handlu ludz-
mi istotng role odgrywajag funkcjonariusze Policji i Strazy Granicznej, a wiec
stuzb, w kompetencjach ktérych lezy podejmowanie czynnosci w sprawach
o handel ludzmi. W sytuacji przeprowadzania czynnosci pozaprocesowych
(np. rozpytanie, wywiad), bedziemy mieli do czynienia z domniemaniem fak-
tycznym. ldentyfikacja odbywa sie bowiem w oparciu o uzyskane od ofiary
informacje. Zatem, kiedy bezposrednio po takich dziataniach nie nastepuje
przekazanie materiatow prokuratorowi i wszczecie postepowania karnego, to
funkcjonariusz Policji lub Strazy Granicznej konczy etap wstepnego rozpo-
znania osoby jako potencjalnej ofiary handlu ludzmi i konstruuje domniema-
nie. Organem uprawnionym do wydania zaswiadczenia bedzie wéwczas Po-
licja lub Straz Graniczna. Z chwilg przekazania materiatéw przez te organy
prokuraturze i wszczecia postepowania karnego w kierunku przestepstwa
z art. 189a § 1 k.k. to prokurator bedzie organem wtasciwym do wystawienia
zaswiadczenia. Jest to rbwnoznaczne z nadaniem osobie statusu pokrzyw-
dzonego w sprawie. Podstawg tego bedzie analiza okolicznosci faktycznych,
pod katem wypetnienia znamion przestepstwa z art. 189a § 1 k.k.

Nalezy pamieta¢ o tym, ze na mocy art. 173 u.c. to organ wiasciwy do
prowadzenia postepowania, a zatem, w zaleznosci od etapu czynnosci, wta-
Sciwy funkcjonariusz Policji, Strazy Granicznej albo prokurator (w przypadku

23 7 uzasadnienia dotgczonego do ustawy o cudzoziemcach, druk sejmowy nr 1526.
241, Jackowska — hasto ,Domniemanie” w dziale ,Encyklopedia” portalu gazetaprawna.pl;
http://www.gazetaprawna.pl/encyklopedia/prawo/hasla/333467,domniemanie.html.
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wszczecia Sledztwa) ma obowigzek pouczenia obywatela panstwa obcego
0 przystugujgcych mu uprawnieniach do ubiegania sie o wydanie zaswiad-
czenia, jego skutkach, tj. o tresci art. 171 i art. 172 u.c. Pouczenie winno
mie¢ forme pisemng i zosta¢ przedstawione w jezyku zrozumiatym dla danej
osoby (art. 173 u.c.). O wydaniu zaswiadczenia nalezy powiadomié¢ ministra
wiasciwego do spraw wewnetrznych, do czego zobowigzuje art. 174 u.c.
Cudzoziemiec zostaje wowczas wpisany do rejestru zaswiadczen legalnosci
pobytu (art. 428 ust. 1 pkt 7 u.c.).

Pobyt cudzoziemca na terenie RP traci walor legalnosci z uptywem trzy-
miesiecznego terminu waznosci zaswiadczenia bgdz tez z chwilg odnotowa-
nia przez Ministra Spraw Wewnetrznych w ww. rejestrze, ze cudzoziemiec
aktywnie, dobrowolnie i z wtasnej inicjatywy ponownie nawigzat kontakt
z osobami podejrzanymi o popetnienie przestepstwa handlu ludzmi.

Zaswiadczenie moze by¢ podstawg udzielenia cudzoziemcowi pomocy
w dobrowolnym powrocie do kraju pochodzenia przez Miedzynarodowg Or-
ganizacje ds. Migraciji (art. 334 ust. 2 pkt 3 u.c.), a takze podstawg zwolnie-
nia ze strzezonego osrodka lub aresztu dla cudzoziemcéw (art. 406 u.c.)
i otrzymania $wiadczen socjalnych (art. 5a ustawy z dnia 12 marca 2004 r.
0 pomocy spotecznej, tekst jedn. Dz. U. z 2013 r., poz. 182).

Prawo do czasowego pobytu na terytorium RP

Po uptywie waznosci zaswiadczenia cudzoziemiec moze ubiegaé sie
o wydanie zezwolenia na zamieszkanie w Polsce na okres co najmniej
6 miesiecy (art. 176 u.c.) Warunkiem uzyskania takiej decyzji jest:
1) pobyt na terytorium Polski,
2) podjecie wspoipracy z organem wiasciwym do prowadzenia postepowa-
nia w sprawie o przestepstwo z art. 189a § 1 k.k.,
3) zerwanie kontaktu z osobami podejrzanymi o popetnienie przestepstwa
handlu ludzmi.
Zezwolenia na pobyt czasowy udziela wojewoda wiasciwy ze wzgledu na
miejsce pobytu cudzoziemca (art. 104 u.c.).

Prawo do pobytu statego na terytorium RP

Cudzoziemskiej ofierze handlu ludzmi moze by¢ réwniez udzielone ze-
zwolenie na pobyt staty, w trybie art. 195 ust. 1 pkt 5 u.c. Muszg zostaé
spetnione nastepujgce przestanki:

— pobyt na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej bezposrednio przed ztoze-
niem wniosku o udzielenie mu zezwolenia na pobyt staty przez okres nie
krotszy niz 1 rok na podstawie zezwolenia na pobyt czasowy dla ofiar
handlu ludzmi,

— wspoOlpraca z organami $cigania w postepowaniu karnym w sprawie
o przestepstwo handlu ludzmi,
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— uzasadniona obawa przed powrotem do panstwa pochodzenia, potwier-
dzona przez prokuratora prowadzgcego postepowanie w sprawie o prze-
stepstwo handlu ludzmi.

Ustawodawca w art. 195 ust. 1 pkt 5a postuzyt sie nieostrym pojeciem
,=uzasadnionej obawy przed powrotem do parnstwa pochodzenia”. Zapewne
intencjg przepisu jest stwierdzenie zagrozenia dla zycia i zdrowia pokrzyw-
dzonego, a takze jego majatku. Zapis ten zobowigzuje prokuratora do po-
dejmowania czynnos$ci majgcych na celu ocene, w czasie trwajgcego poste-
powania przygotowawczego, zagrozenia, jakie moze grozi¢ pokrzywdzone-
mu w jego ojczyznie. Nalezy przy tym korzysta¢ z mozliwych zrédet dowo-
dowych, w tym wywiadu w miejscu zamieszkania, a takze zleca¢ czynnosci
Policji lub Strazy Granicznej, jak réwniez korzysta¢ z informacji organizaciji
pozarzgdowych.

Z uwagi na czasochtonnos¢ czynnosci przeprowadzanych w drodze mie-
dzynarodowej pomocy prawnej nalezy zaplanowac¢ je z odpowiednim wy-
przedzeniem. Niezaleznie od wymogow ustawy o cudzoziemcach, okolicz-
nosci z miejsca zamieszkania pokrzywdzonego mogg mie¢ istotny wptyw na
ustalenia faktyczne i ich ocene w toku postepowania karnego.

Prawo do swiadczen socjalnych

Na podstawie art. 5 i 5a w zw. z art. 7 pkt 7a ustawy z dnia 12 marca
2004 r. o pomocy spotecznej (tekst jedn. Dz. U. z 2013 r., poz. 182 z pdzn.
zm.) obywatelowi polskiemu, jak i cudzoziemcowi, na ktdrego szkode popet-
nione zostato przestepstwo handlu ludzmi, stuzy prawo do swiadczen w for-
mie interwencji kryzysowej, schronienia, positku, niezbednego ubrania oraz
zasitku celowego. Kazdorazowo nalezy ocenia¢ sytuacje pokrzywdzonego
i decydowaé o zawiadomieniu o$rodka pomocy spotecznej. Do rozwazenia
jest wszczecie odrebnego postepowania administracyjnego, majgcego na
celu rozpoczecie procedury zwigzanej z przyznaniem zasitku i rejestracjg
sprawy w ramach repertorium ,Pa”. Do rozpoczecia stosownego postepowa-
nia konieczne jest wydanie zaswiadczenia w trybie art. 170 u.c.

Prawo do pomocy ze strony Krajowego Centrum Interwencyjno-
Konsultacyjnego dla ofiar handlu ludzmi (KCIK) prowadzonego w ra-
mach zadania publicznego Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Admi-
nistracji

Jest to pomoc w catosci finansowana z budzetu panstwa i nadzorowana
przez MSWiIA. Krajowe Centrum Interwencyjno-Konsultacyjne ma mozliwos¢
zapewnienia pokrzywdzonym pomocy i porady, w tym bezpiecznego schro-
nienia.
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Prawo do udzialu w ,,Programie wsparcia i ochrony ofiary/$wiadka
handlu ludzmi”, prowadzonym w Ministerstwie Spraw Wewnetrznych
i Administraciji

Pokrzywdzony, ktéry nie jest obywatelem polskim, moze zostaé objety
.Programem wsparcia i ochrony ofiary/$wiadka handlu ludzmi”. Program ten
jest zadaniem publicznym realizowanym przez MSWiA w ramach Krajowego
Centrum Interwencji Kryzysowej. Wniosek o objecie Programem skfada do
Ministerstwa Policja lub Straz Graniczna. Objecie Programem gwarantuje
akomodacje i wyzywienie, wsparcie psychologa, pomoc prawng, pomoc ttu-
macza, pomoc w legalizacji pobytu na terytorium Polski.

Prawo do zfozenia wniosku w trybie art. 46 § 1 i 2 k.k. o zadosSc¢uczy-
nienie, obowigzek naprawienia szkody lub nawigzke

Mozliwosci wynikajace z art. 184 k.p.k.

Prawo do reprezentacji (art. 87 § 1 k.p.k.), w tym prawo do zadania
ustanowienia petnomocnika z urzedu pod warunkiem wykazania nie-
moznosci ponoszenia kosztéw reprezentacji, zgodnie z trescig art. 88
wzw. z art. 78 § 1 k.p.k.

3. Przestuchanie pokrzywdzonego

Podczas czynnosci procesowych z udziatem pokrzywdzonych nalezy
rozwazy¢ podjecie nastepujgcych srodkow i dziatan, przewidzianych w ko-
deksie postepowania karnego:

— skorzystanie z instytucji z art. 316 § 3 k.p.k., a jesli taka decyzja nie za-
padnie, zasadg powinno by¢ przestuchanie przez prokuratora, a dodat-
kowo, w przypadku handlu ludzmi w celu prostytucji lub innych form wy-
korzystania seksualnego, w miare mozliwosci przestuchujacy powinien
by¢ tej samej ptci co przestuchiwany,

— nalezy pamieta¢, ze w przypadku, kiedy pokrzywdzony korzysta z Pro-
gramu istnieje mozliwos¢ doreczania pism procesowych za posrednic-
twem organizacji pozarzgdowej, pod opiekg ktorej sie znajduje,

— przestuchanie z udziatem psychologa,

— W razie potrzeby przeprowadzenia okazania lub konfrontacji podejrzane-
go i pokrzywdzonego, skorzystanie z mozliwosci przeprowadzenia oka-
zania z ukrycia lub zastosowania srodkow technicznych umozliwiajgcych
przestuchanie na odlegtos$é (art. 177 § 1a k.p.k.)?5,

25 Dyrektywa 2011/36/UE w art. 12 zobowigzuje wrecz panstwa czionkowskie do unikania:
zbednego powtarzania przestuchan w trakcie $ledztwa; kontaktu wzrokowego ofiary z podej-
rzanym, w tym w trakcie skfadania zeznan i konfrontacji i uzywanie srodkéw umozliwiajgcych
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— wystgpienie do wtasciwego sadu z wnioskiem o wyznaczenie pethomoc-
nika z urzedu na podstawie art. 87 § 1 w zw. z art. 88 i art. 78 8 1 k.p.k.,
co powinno by¢ zasadg?®.

Z uwagi na réznorodnos$¢ stanéw faktycznych i wieloczynowos¢ prze-
stepstwa handlu ludzmi trudno ustali¢ jednolity schemat przestuchania.
W j Jego toku nalezy jednak zwréci¢ uwage na nastepujgce elementy:

ustalenie okolicznosci pierwszego kontaktu pokrzywdzonego z osobg

proponujgca prace, organizujgcg wyjazd czy tez sktadajaca oferte (tele-
fon, e-mail, ogtoszenie o prace, polecenie przez znajomego, rodzine)

i jego dalszy przebieg,

— warunki oferty, przykladowo: miejsce wykonywania pracy, warunki wyzy-
wienia i akomodaciji, wynagrodzenie i forma ptatnosci, zapewnienie opieki
na miejscu, czy zostata na te okolicznos¢ sporzgdzona umowa lub oferta
w formie pisemnej,

— koszty dojazdu na miejsce i uzyskania niezbednych dokumentow (pasz-
port, wiza, zezwolenie na prace),

— czy pokrzywdzony przekazywat sprawcy/sprawcom dane na temat rodzi-
ny, miejsca zamieszkania, sposobu kontaktu, jak uzasadniono koniecz-
nos¢ posiadania takich informaciji,

— sposob przekroczenia granicy panstwowej,

— kto dysponowat dokumentem tozsamosci pokrzywdzonego; jesli byta to
inna osoba, jakie byto uzasadnienie jego przekazania i na jaki okres,

— czy postugiwat sie innymi niz na wiasne nazwisko dokumentami stwier-
dzajgcymi tozsamosc, jesli tak — jakie byto tego uzasadnienie,

— czy w zwigzku z wykonywaniem pracy podlegat ubezpieczeniu spotecz-
nemu lub ubezpieczeniu od nastepstw nieszczesliwych wypadkow, czy
zostat przeszkolony w zakresie bezpieczenstwa i higieny pracy,

— czy wypetniat lub podpisywat jakiekolwiek wnioski lub dokumenty,
w szczegolnosci w celu zatozenia konta lub uzyskania swiadczenia
z ubezpieczenia spotecznego,

— czy otrzymat Srodki pieniezne lub wynagrodzenie w innej formie,

— sposob traktowania na miejscu, w tym stosowanie srodkéw przymusu lub
grozby,

przestuchanie na odlegtos¢; sktadania zeznan na posiedzeniach jawnych; zbednych pytan
dotyczgcych zycia prywatnego — oczywiscie w granicach zapewniajgcych zachowanie prawa
do obrony podejrzanego.

26 Zgodnie z art. 12 2011/36/UE: ,panstwa cztonkowskie zapewnig ofiarom handlu ludzmi bez-
zwtoczny dostep do doradztwa prawnego i zastepstwa procesowego (...). Doradztwo prawne
i zastepstwo procesowe sg bezptatne, jesli ofiara nie posiada wystarczajgcych srodkéw fi-
nansowych”. Dyrektywa obliguje takze do wyznaczenia bezptatnego petnomocnika dla mato-
letniego pokrzywdzonego na czas postepowania karnego (art. 15 ust. 1 i 2). Identyczne roz-
wigzania odnoszg sie do pokrzywdzonego matoletniego (art. 15 ust. 2).
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— mozliwos¢ kontaktu z innymi osobami.
4. Przestuchanie dziecka

Wobec dziecka, ktére w chwili przestuchania nie ukonczyto lat 15, stosuje
sie rozwigzania przewidziane w art. 185a k.p.k. Prokurator, wnioskujgc do
wtasciwego sadu o przestuchanie takiego matoletniego, winien w pierwszej
kolejnosci rozwazy¢, czy zeznania takiego pokrzywdzonego mogg miec
istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy. Jesli tak, przestuchanie ma
miejsce, co do zasady, wytagcznie raz, chyba ze:

— wyjdg na jaw istotne okolicznosci, ktérych wyjasnienie wymaga ponow-
nego przestuchania,

— zagda tego oskarzony, ktory nie miat obroficy w czasie pierwszego prze-
stuchania pokrzywdzonego.

Przestuchania dokonuje sad na posiedzeniu z udziatem biegtego psycho-
loga. Prokurator, obrohAca oraz petnomocnik pokrzywdzonego moze wzig¢
udziat w czynnosci. Z uwagi na istotny wymiar takiego przestuchania nalezy
zarekomendowac¢ prokuratorom udziat czynnosci jako zasade oraz aktywny
udziat w toku tej czynnosci. Przy przestuchaniu mogg by¢ obecni przedsta-
wiciel ustawowy matoletniego badz tez petnoletnia osoba, wskazana przez
niego, o czym nalezy go pouczyé.

Powyzsze rozwigzania mozna zastosowa¢ do maloletniego pokrzywdzo-
nego, ktéry w chwili przestuchania ukonczyt 15 lat. Nalezy jednakze wykazac
we whniosku do sadu istnienie uzasadnionej obawy, ze przestuchanie w innych
warunkach mogtoby wywrze¢ negatywny wpltyw na jego stan psychiczny
(art. 185b k.p.k.). W celu oceny tych okolicznosci oraz zdolnosci dziecka do
udziatu w przestuchaniu zasadne jest zasiegniecie opinii psychologa.

Dzieciom, bedacym ofiarami handlu ludzmi, nalezy zapewni¢ szczegdlng
pomoc, wsparcie i ochrone. Niedojrzata psychika, brak poczucia bezpie-
czenstwa w potaczeniu z wiktymizacjg, poddaniem dtugotrwatemu stresowi,
powodujg nieufnos¢ wobec osob dorostych, co przejawia sie wrogoscig.
Jednoczesnie sg to pokrzywdzeni niedojrzali, podatni na manipulacje i za-
straszenie. Wykorzystywane w prostytucji, pornografii, czy innych formach
wykorzystania seksualnego, nie sg zdolne ocenic¢ i stwierdzi¢, ze na ich
szkode popetniono przestepstwo, tracg bezpowrotnie mozliwos¢ wiasciwe;j
oceny czynu, ktéoremu zostaty poddane. Niepewnos¢ maskujg wrogoscig lub
arogancjg. Natomiast sprawcow mogg traktowal jak swoich opiekunéw
i chroni¢ ich przed odpowiedzialnoscig. Dziecko stara sie za wszelkg cene
nawigzac¢ wiez ze sprawcg, wzbudzi¢ jego sympatie i wspdtczucie, jest za-
lezne od sprawcy fizycznie i psychicznie?’.

2" A. Morawska, Handel dzie¢mi w perspektywie europejskiej — wyzwania dla praktykow,
(w:) Z. Lasocik, M. Koss, t. Wieczorek (red.), Handel dzie¢mi. Wybrane problemy,

Prokuratura
134 i Prawo 10, 2015



Wskazania dotyczgce prowadzenia postepowan przygotowawczych...

Kiedy w zwigzku z przestepstwem doszto do naduzycia stosunku zalez-
nosci lub wykorzystania matoletniego ze strony prawnych opiekunéw dziec-
ka badz tez ujawnienia dziecka cudzoziemskiego bez opieki jako pokrzyw-
dzonego przestepstwem handlu ludzmi, kluczowe jest podjecie dziatan ma-
jacych na celu ustanowienie dla niego opiekuna prawnego. Nalezy zatem
podjg¢ stosowne dziatania prawne, rejestrujgc sprawe w repertorium ,Pc’”.
Mozliwe sg dwie sytuacje:

o Dziecko pozostaje pod opiekg rodzicow, co do ktdrych istnieje uzasadnione
podejrzenie, ze naduzyli wtadzy rodzicielskiej i mogli wyczerpa¢ znamiona
handlu ludZzmi. Nalezy, niezaleznie od postepowania karnego, zainicjowac,
na podstawie art. 572 8§ 1 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks po-
stepowania cywilnego (tekst jedn. Dz. U. z 2014 r., poz. 101 z p6zn. zm.),
postepowanie przed sgdem rodzinnym i opiekunczym, majgce na celu
wszczecie procedury zmierzajgcej do pozbawienia lub ograniczenia wtadzy
rodzicielskiej oraz ustanowi¢ dla matoletniego pokrzywdzonego kuratora
(art. 7 k.p.c. w zw. z art. 99 ustawy z dnia 25 lutego 1964 r. — Kodeks ro-
dzinny i opiekuhczy, tekst jedn. Dz. U. z 2012 r., poz. 788 z p6zn. zm.).

o Prawni opiekunowie dziecka nie przebywajg na terytorium Polski. Dziata-
nia majgce na celu ustanowienie dla takiego pokrzywdzonego kuratora
mozna podjgé w oparciu o art. 157 k.r.0.%,

IV. Odstgpienie od scigania pokrzywdzonych lub zaniechanie
stosowania sankcji karnej wobec nich

Problem niekaralnosci pokrzywdzonych i zobowigzania panstw akcento-
wany jest w dwdch aktach prawnych:

— W art. 26 Konwencji Rady Europy w sprawie dziatah przeciwko handlowi
ludZzmi, sporzgdzonej w Warszawie dnia 16 maja 2005 r., w ktérym zo-
bowigzano panstwa do zapewnienia niekaralnosci pokrzywdzonych za
przestepstwa popetnione pod wplywem grozby;

— dyrektywie 2011/36/UE w sprawie zapobiegania handlowi ludzmi i zwal-
czania tego procederu oraz ochrony ofiar. W art. 8 tej dyrektywy natozono
na panstwa obowigzek zapewnienia mozliwosci odstgpienia od scigania
lub karania sankcjg wobec pokrzywdzonych za ich udziat w przestepczej

Warszawa 2007, s. 34-35; A. Morawska, Handel dzie¢mi — zarys zjawiska, (w:) Z. La-
socik (red.), Handel ludzmi. Zapobieganie i sciganie, Warszawa 2006, s. 307-308.

28 Art. 14 ust. 2 oraz art. 15 ust. 1 dyrektywy 2011/36/UE zobowigzujg panstwa cztonkowskie
do wyznaczenia opiekuna lub przedstawiciela prawnego dla dziecka, bedgcego ofiarg han-
dlu ludzmi, jezeli osoby, ktdorym przystuguje wtadza rodzicielska nie mogg zapewni¢ intere-
séw dziecka lub reprezentowaé go ze wzgledu na konflikt intereséw. W przypadku dziecka
cudzoziemskiego, bez opieki, stosowne przepisy znajdujg sie w art. 16 ust. 3 i 4 powotanej

dyrektywy.
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dziatalnosci, do ktérej zostali zmuszeni w bezposredniej konsekwenciji te-

go, ze popetniono na ich szkode przestepstwo handlu ludzmi.

Rozwigzania prawne funkcjonujgce na gruncie polskiego prawa karnego
dajg mozliwosci wypetniania zobowigzan Konwencji w sprawie dziatah prze-
ciwko handlowi ludzmi (zob. ponizej). Dyrektywa 2011/36/UE stawia jednak-
ze szersze warunki — odstgpienie od scigania i, co jest nowoscig, odstgpie-
nie od karania pokrzywdzonego. Zgodnie z art. 8 dyrektywy 2011/36/UE wa-
runki odstgpienia od $cigania/karania pokrzywdzonych sg nastepujace:

— przyznanie statusu pokrzywdzonego w postepowaniu przygotowawczym,
w zakresie czynOw z art. 189a § 1 k.k,;

— popetnienie przez te osobe czynu zabronionego;

— dokonanie czynu zabronionego nastgpito pod wptywem przymusu (fi-
zycznego lub psychicznego) i miato Scisty zwigzek z przestepstwem han-
dlu ludZzmi popetnionym na osobie sprawcy czynu.

Polskie ustawodawstwo daje obecnie mozliwosci odstgpienia od wymiaru
kary przez sad na podstawie art. 59 k.k. Spetnione muszg zosta¢ kumula-
tywnie nastepujgce warunki:

— oskarzenie o przestepstwo zagrozone karg pozbawienia wolnosci nieprze-
kraczajgcg 3 lat pozbawienia wolnosci albo karg tagodniejszego rodzaju;

— spoteczna szkodliwos¢ czynu nie jest znaczna;

— orzeczenie $rodka karnego, przepadku lub $rodka kompensacyjnego,
dzieki czemu cele kary zostang spetnione.

Jezeli natomiast chodzi o ustawowe mozliwosci odstgpienia od karania
w przypadku konkretnych czynéw zabronionych, kodeks karny dopuszcza
takie mozliwosci jedynie w sytuacjach wskazanych w ustawie (przyktadowo
art. 229 8§ 6, art. 230a 8§ 3, art. 236 § 2, art. 240 § 3, art. 252 § 4 k.k.). Czyn
zabroniony popetniony przez pokrzywdzonego, a scisle zwigzany z prze-
stepstwem handlu ludzmi — do takich kategorii nie nalezy.

Aktualnie obowigzujgce przepisy dajg natomiast podstawe, przy spetnie-
niu ustawowych przestanek, do dokonania oceny pod kgtem umorzenia po-
stepowania przygotowawczego lub odmowy jego wszczecia w przypadku
stwierdzenia, ze osoba, ktorej przyznano status pokrzywdzonego przestep-
stwem handlu ludzmi, wypefita swoim zachowaniem znamiona czynu za-
bronionego, a uczynita to pod wptywem grozby czy przymusu.

W doktrynie przyjmuje sie zazwyczaj, ze przymus bezwzgledny, polega-
jacy na zastosowaniu przemocy fizycznej wobec osoby, catkowicie wyklu-
czajgcej podjecie decyzji, wylgcza mozliwos¢ uznania zachowania sprawcy
za czyn?®. Przyktadowo, uprowadzenie osoby, doprowadzenie jej do stanu

2 7. Gostynski (red.), Kodeks postepowania karnego, Komentarz, t. 1, Warszawa 1998,
komentarz do art. 17; J. Grajewski, L. K. Paprzycki, S. Steinborn, Kodeks poste-
powania karnego, Komentarz, LEX/el. 2011, komentarz do art. 17.
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bezbronnosci, nieprzytomnosci, odurzenie srodkami psychotropowymi lub
substancjami odurzajgcymi i nielegalne przekroczenie granicy lub przekrocze-
nie granicy przy postuzeniu sie fatszywymi dokumentami. Ocena zachowania
takiej osoby winna by¢ dokonywana w oparciu o art. 17 § 1 pkt 1 k.p.k.2C.

W sytuacji, kiedy wobec pokrzywdzonego stosowany jest przymus fizycz-
ny lub psychiczny (przykiadowo: tortury, grozba karalna) w celu zmuszenia
go do okreslonego zachowania, ocene prawng zachowania takiej osoby na-
lezy rozpatrywac na gruncie wytgczenia winy, czyli art. 26 k.k., tj. kontratypu
stanu wyzszej koniecznosci i umorzenia lub odmowy wszczecia na podsta-
wie art. 17 8 1 pkt 2 k.p.k.2%,

Niezaleznie od powyzszego, kazdy przypadek popetnienia czynu zabro-
nionego przez pokrzywdzonego przestepstwem handlu ludzmi nalezy rozpa-
trywa¢ pod katem stwierdzenia stopnia spotecznej szkodliwosci czynu,
w szczegolnosci uwzgledniajgc motywacje sprawcy:

— wykazanie Scistego zwigzku pomiedzy czynem a przestepstwem handlu
ludzmi,

— ustalenie okolicznosci, w jakich zostat popetniony, w szczegdlnosci usta-
lenie, czy nie zachodzg przestanki materialnoprawne do umorzenia po-
stepowania lub zaniechania jego wszczecia.

V. Czynnosci majace na celu zabezpieczenie materialu dowo-
dowego

1. Ogledziny miejsca zdarzenia, przeprowadzenie eksperymentu proce-
sowego, odtworzenia przebiegu zdarzen stanowigcych przedmiot po-
stepowania z udzialem pokrzywdzonego/swiadka

Bardzo duze znaczenie przy ocenie znamion przestepstwa majg ogledzi-
ny miejsca zdarzenia. Szczegélne znaczenie ma to przy identyfikacji prze-
stepstwa handlu ludzmi w celu pracy przymusowej czy prostytucji. Materiat
pogladowy z ogledzin: zdjecia oraz film rejestrujgcy warunki zamieszkania
i wykonywania ustug przymusowych jest dowodem bardzo pomocnym przy
ocenie znamion przestepstwa. Rownie wazne dla procesowego udokumen-
towania okoliczno$ci, istotnych z punktu widzenia ustalania znamion prze-
stepstwa handlu ludzmi, jak np. warunkow zycia pokrzywdzonych czy miejsca
wykonywania przez nich pracy, moze mie¢ przeprowadzenie eksperymentu
procesowego czy tez odtworzenia przebiegu zdarzeh z udziatem pokrzyw-
dzonego/$wiadka i odebranie zeznan w trakcie wykonywania tej czynnosci.

%0 Inaczej: J. Warylewski, Prawo karne. Czesé ogbina, Warszawa 2007, s. 344.
31 Zob. przypis nr 21, a takze W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czgs$¢ ogdlna, Kra-
kéw 2010, s. 166-167.
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2. Kontrola i utrwalanie rozméw

Przy prowadzeniu sledztwa w sprawie o handel ludzmi nalezy pamietaé
0 mozliwosciach ustawowych zarzadzenia kontroli i utrwalania rozméw tele-
fonicznych w celu wykrycia i uzyskania dowodoéw w postepowaniu o handel
ludzmi, zaréwno w stosunku do osoby podejrzanej, podejrzanego, pokrzyw-
dzonego lub innej osoby, z ktdrymi moze kontaktowac sie sprawca badz kto-
ra moze mie¢ zwigzek ze sprawg (art. 237 k.p.k.).

VI. Mozliwosci kompensaty pokrzywdzonego

Obowigzki kompensaty pokrzywdzonego, orzeczenia przepadku korzysci
majgtkowych uzyskanych na skutek przestepstwa oraz zakazu prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej, ktéra zostata wykorzystana do popetnienia prze-
stepstwa handlu ludzmi, zostaty ustalone w dyrektywie 2011/36/UE (art. 6
ust. 6, art. 7 i art. 17) oraz Konwencji w sprawie dziatah przeciwko handlowi
ludzmi (art. 15 ust. 3 i 4, art. 23 ust. 3i 4).

1. Obowigzek naprawienia szkody, zadoscuczynienia za doznang
krzywde lub nawiazki na rzecz pokrzywdzonego

Na gruncie obowigzujgcych przepisow mozliwe jest uzyskanie w wyroku
skazujgcym za czyn z art. 189a § 1 k.k.:
— obowigzku naprawienia szkody wyrzgdzonej przestepstwem, w catosci
lub w czesci,
— zadoscéuczynienia za doznana krzywde badz tez nawigzki na rzecz po-
krzywdzonego.
Warunki jakie muszg zaistnie¢ dla takiego orzeczenia:
— whniosek pokrzywdzonego lub innej osoby uprawnionej,
— skazanie za przestepstwo handlu ludzmi,
— zwigzek przyczynowy pomiedzy szkodg/krzywdg a tym przestepstwem.
Nalezy pamieta¢, ze mozliwos¢ ztozenia wniosku, zaréwno przez proku-
ratora, jak i osobe uprawniong, moze nastgpi¢ wytgcznie do czasu zamknie-
cia przewodu sgdowego na rozprawie gtdwnej (art. 49a k.p.k.). Ztozenie ta-
kiego wniosku powinno by¢ zasadg, zwtaszcza kiedy pokrzywdzony nie
dziata samodzielnie.

2. Kompensata

W przypadku wszczecia postepowania karnego bgdz tez wydania posta-
nowienia o odmowie jego wszczecia na podstawie art. 17 § 1 pkt 4, 5, 8, 10
i 11 k.p.k., istnieje mozliwos¢ przyznania pokrzywdzonemu kompensaty,
w oparciu o przepisy ustawy z dnia 7 lipca 2005 r. o pahstwowej kompensa-
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cie przystugujgcej ofiarom niektorych przestepstw (Dz. U. z 2005 r., Nr 169,
poz. 1415 z p6zn. zm.).

Kompensata przystuguje w przypadku popetnienia przestepstwa na tery-
torium Polski, ktérego skutkiem jest Smier¢ lub naruszenie czynnosci narzg-
du ciafa lub rozstroju zdrowia okreslonych w art. 156 § 1 lub art. 157 § 1 k.k.,
pokrzywdzonemu lub osobie mu najblizszej bedgcymi obywatelami Polski
lub innego kraju cztonkowskiego Unii Europejskiej, w przypadku, kiedy nie
mozna stosownej kwoty uzyskaé¢ od sprawcy/sprawcow.

Kompensata moze zostac¢ zasgdzona do kwoty 12 000 zt i obejmuje:

— utracone zarobki lub inne $rodki utrzymania,
— koszty zwigzane z leczeniem i rehabilitacja,
— koszty pogrzebu.

Negatywne przestanki do jej przyznania to:

— brak skutku w postaci smierci lub naruszenia czynnosci ciata lub rozstroju

zdrowia opisanych w art. 156 § 1 i art. 157 8 1 k.k.,

— umorzenie postepowania na podstawie art. 17 § 1 pkt 1, 2, 3, 71 9 k.p.k.
lub wydanie wyroku uniewinniajgcego,
— uptyw 2 lat od dnia popetnienia przestepstwa.

Nalezy podkresli¢, ze katalog oséb, ktére mogg skutecznie ubiegac sie
0 przyznanie swiadczenia w oparciu 0 powotywane przepisy, jest ograniczo-
ny i przystuguje wyfgcznie obywatelom Polski lub innego panstwa cztonkow-
skiego Unii Europejskiej. Zatem, cudzoziemcy posiadajgcy obywatelstwo
panstw spoza Unii Europejskiej nie znajdujg sie w kregu 0sdb uprawnionych
W rozumieniu ustawy®2,

Whiosek o przyznanie kompensaty sktada osoba uprawniona, tj. ofiara
lub osoba jej najblizsza, badz tez prokurator do sgdu rejonowego wtasciwe-
go dla miejsca zamieszkania pokrzywdzonego lub osoby mu najblizsze;j.

VII. Srodki karne, w tym orzeczenie przepadku korzysci osia-
gnietych z popetnienia przestepstwa oraz przepadek przed-
miotéw stuzacych lub przeznaczonych do popelnienia prze-
stepstwa

1. Przepadek korzysci majatkowej lub jej rownowartosci

Wprawdzie przestepstwo handlu ludzmi nie ma w znamionach celu osia-
gniecia korzysci majagtkowej, trudno jednak sobie wyobrazi¢ sytuacje, kiedy
sprawca w wyniku popetnienia przestepstwa takowej nie osigga. Nalezy za-

82 Zob. art. 4 ustawy o panstwowej kompensacie przystugujgcej ofiarom niektérych prze-
stepstw.
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tem pamietac o tresci art. 45 k.k. i rozwigzaniach w nim zawartych. Groma-
dzgc materiat dowodowy, nalezy mie¢ na wzgledzie ustalenie wysokosci ko-
rzy$ci majgtkowej sprawcow, osiggnietej w wyniku popetnienia przestep-
stwa, i dgzy¢ do orzeczenia srodka karnego w postaci przepadku tej korzy-
&ci lub jej rownowartosci.

2. Przepadek przedmiotéw stuzacych lub przeznaczonych do popetnie-
nia przestepstwa lub ich réwnowartosci

Artykut 44 § 2 i 4 k.k. umozliwia sgdowi orzeczenie przepadku przedmio-
tow, ktore stuzyty lub byly przeznaczone do popetnienia przestepstwa bgdz
tez ich rownowartosci.

Sad Najwyzszy wypowiedziat sie co do definicji przedmiotu stuzgcego do
popetnienia przestepstwa. Jest to kazda rzecz, niekoniecznie wytworzona
w celu przestepczym, ktorej uzycie umozliwia lub co najmniej utatwia spraw-
cy realizacje zamierzonego czynu przestepnego albo jego poszczegdlnych
stadiéw?3. Jednakze, opierajgc sie na doktrynie, nalezy zawezac te definicje
do przedmiotéw stuzgcych do realizacji znamion przestepstwa®?, jak na
przyktad samochdd uzyty do przewiezienia pokrzywdzonego czy tez kompu-
ter uzywany w pierwszej fazie czynu do werbunku ofiary i zamieszczenia
ogtoszenia.

Majac na wzgledzie powyzsze uwagi, nalezy, od poczatku prowadzenia
sprawy, pamieta¢ o podejmowaniu dziatah w celu zabezpieczenia mienia
sprawcy na poczet przepadku, nawigzki, $wiadczenia pienieznego lub obo-
wigzku naprawienia szkody albo zados$c¢uczynienia za doznang krzywde
(art. 291 § 1 k.k.). Trzeba wiec zleca¢ dokonywanie tymczasowego zajecia
mienia w trybie art. 295 § 2 k.p.k. i w toku postepowania korzysta¢ jak naj-
szerzej z mozliwosci zabezpieczania mienia ruchomego, wierzytelnosci i in-
nych praw majgtkowych od podejrzanych, a nastepnie rozwaza¢ wnoszenie
whnioskéw na podstawie art. 44 8§ 2, art. 45 i art. 46 k.k.

3. Obowigzek powstrzymywania sie od przebywania w okreslonych
srodowiskach lub miejscach, zakaz kontaktowania sie lub zblizania si¢
do okreslonych oséb (art. 41a § 1 k.k.)

Przestankami tego obowigzku sa:

— skazanie za przestepstwo handlu ludzmi popetnione z uzyciem przemocy
oraz

— w przypadku, kiedy miato miejsce wykorzystanie seksualne matoletniego.

33 Wyrok sktadu 7 sedziow SN z dnia 11 kwietnia 1984 r., sygn. RNw 4/84, LEX nr 19984.
34 A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes$¢ ogolna, t. 1: Komentarz do art. 1-116, Krakéw 2004.
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4. Zakaz prowadzenia dziatalnosci gospodarczej

Nalezy zwroci¢ uwage na kolejng mozliwos¢ pietnowania dziatania
sprawcy srodkami prawnymi przewidzianymi w kodeksie karnym, a mianowi-
cie wnoszenia o orzeczenie przez sgd zakazu prowadzenia dziatalnosci go-
spodarczej w sytuacji ustalenia, ze przestepstwo zostato popetnione
w zwigzku z prowadzeniem okreslonej, scisle skonkretyzowanej dziatalnosci
gospodarczej (art. 41 § 2 k.p.k.), przyktadowo — agencji posrednictwa pracy,
lokalu gastronomicznego, dziatalnosci gospodarczej zwigzanej z krotkoter-
minowymi noclegami itp.

Guidelines for preliminary proceedings
in human trafficking cases

Abstract

This contribution is to be a methodical tool for prosecutors who conduct
preliminary proceedings in human trafficking cases. Discussed are all appli-
cable legal regulations which are found in various legal acts, while practical
issues are approached chronologically following the course of proceedings,
from victims’ identification and legalisation of their stay in Poland, through
protection and support provided to victims in the form of board and lodging,
and medical and psychological assistance, to pursuing victims’ interests in
court proceedings.

Prokuratura
i Prawo 10, 2015 141



Woijciech Achrem, Paulina Wolainska-Nowak, Ireneusz
Sottyszewski

Opinia biegtego z zakresu badan genetycznych

Streszczenie

Kluczowe znaczenie w interpretacji wynikow badan genetycznych majg
wnioski wynikajgce z analizy statystycznej. Oszacowanie prawdopodobien-
stwa powtérzenia sie zestawu markerow genetycznych u innej, przypadko-
wej i niespokrewnionej osoby z populacji oraz obliczenie wartosci ilorazu
wiarygodnosci dla dwdéch alternatywnych hipotez nadajg wnioskom identyfi-
kacyjnym walor obiektywnego i wiarygodnego dowodu z badania DNA. Ce-
lem pracy jest dokonanie przeglgdu sposobu interpretacji rezultatow badan
genetycznych oraz syntetycznej analizy pojec, juz ugruntowanych w nauce
kryminalistyki, a odnoszgcych sie do problematyki identyfikacji osob.

Wstep

Przyjmuje sie, ze identyfikacja kryminalistyczna jest rezultatem procesu
badawczego, ktérego wynikiem jest stwierdzenie przez biegtego zgodnosci
badz jej braku, w odniesieniu do osoéb, rzeczy i sladéw!. Odnoszac sie do
aktywnosci procesowej biegtego z zakresu badan genetycznych, definicja ta
dotyczy jedynie procesu badania sladow kryminalistycznych?.

Ugruntowane w nauce kryminalistyki pojecia: ,ten sam” oraz ,taki sam
uktad cech polimorficznych” sg bardzo czesto btednie interpretowane za-
réwno przez biegtych, jak i odbiorcow opinii. Nierzadko we wnioskach moz-
na spotka¢ sformutowanie, ze profile DNA materiatu dowodowego i porow-
nawczego sg identyczne. Takie stwierdzenie wprowadza w btad organy pro-
cesowe oraz strony postepowania karnego, poniewaz uktad cech genetycz-
nych, nawet jesli jest zgodny, to niekoniecznie musi pochodzi¢ od jednego
cztowieka. Badany fragment sekwencji DNA powstaje w wyniku skompliko-
wanych proceséw chemicznych i fizycznych, a jego analiza w laboratorium
oparta jest na porownywaniu jedynie wybranych markeréw. Ich zgodnos$c
wcale nie oznacza identyczno$ci, lecz jest dowodem, ze zastosowana pro-
cedura badawcza nie pozwala na stwierdzenie wystepujgcych naturalnych
réznic. Z tych powodow biegty nie rozwigzuje w swojej opinii problemu, czy

1Z.Czeczot, T. Tomaszewski, Kryminalistyka ogdélna, Torun 1999, s. 213.
2B. Hotyst, Kryminalistyka, Warszawa 2004, s. 580.
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profil DNA materiatu dowodowego i referencyjnego jest unikalny. Poréwna-
nie uktadu cech polimorficznych prowadzi jedynie do zbadania, czy istniejg
wystarczajgce przestanki, aby stwierdzi¢, ze zgodne profile DNA pochodzag
z tego samego zrédta. Jesli odpowiedz na tak postawiony problem jest pozy-
tywna, to przyjmuje sie, iz uzyskany dowod wspiera jedng z hipotez alterna-
tywnych (zazwyczaj oskarzenia), ze slad pochodzi od danej osoby.

W naukach sgdowych uzywane jest pojecie ,DNA fingerprinting”, ktore
miato by¢ rozwigzaniem dylematu, czy badania genetyczne sg tak samo do-
bre dla wyniku procesu identyfikacji, jak badania daktyloskopijne. Poréwna-
nie obu metodologii badawczych jest z zatozenia btedne. Nieadekwatnosé
cytowanego pojecia wynika z istnienia fundamentalnych réznic pomiedzy
tymi dwoma metodami identyfikacyjnymi. W przypadku badan daktyloskopij-
nych analizy sg prowadzone wedtug procedur badawczych spetniajgcych
warunek powszechnej akceptacji. Biegty rejestruje szczegodty wzoru, analizu-
je utozenie topograficzne cech charakterystycznych oraz poréwnuje te pa-
rametry z materiatem referencyjnym. Po okresleniu wystarczajgcej liczby
minucji ekspert wydaje sad identyfikacyjny, opierajgc sie na subiektywnej
ocenie nie popartej analizg statystyczng. Pozytywna identyfikacja indywidu-
alna w oparciu o badania daktyloskopijne oznacza, iz biegty uzyskat stan
mentalny swiadczacy o pewnosci porownania cech zmiennych. Nie istnieje
mozliwos¢ weryfikacji tego sposobu rozumowania przez sad, a rolg eksperta
nie jest dowodzenie indywidualnosci, lecz dostarczenie narzedzi, w postaci
przekonywajgcej opinii, na podstawie ktorej to sktad orzekajgcy rozstrzygnie
o identycznosci.

W przypadku badan genetycznych istnieje wyrazna tendencja do ciggte-
go zwigkszania liczby badanych polimorficznych markeréw. Poprzez ekstra-
polacje uzyskuje sie taki wynik, iz prawdopodobienstwo powtérzenia sie ze-
stawu alleli w populacji jest w praktyce ogromnie niskie, poniewaz kombina-
cje alleli DNA stajg sie coraz rzadsze. ldentyfikacja zrodta pochodzenia
prébki nie wynika z subiektywnego poczucia biegtego o niepowtarzalnosci,
lecz jej podstawe stanowi analiza statystyczna oparta na badaniach popula-
cyjnych3. Niemniej nalezy podkresli¢, ze sg sytuacje, gdzie biegty podejmuije
suwerenng decyzje co do tego, czy formutowac opinie w przypadku brakuja-
cych alleli lub wtedy, gdy dodatkowe allele w profilu nie sg zgodne z profilem
podejrzanego. Moze to prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej ten sam dowdd moze
zosta¢ uwzgledniony przez jednego biegtego, podczas gdy inny poda wynik
nierozstrzygajacy, ktory nie potwierdzi ani nie wykluczy pochodzenia mate-
riatu biologicznego od podejrzanego*.

3J. Moszczynski, Subiektywizm w badaniach kryminalistycznych, Olsztyn 2011, s.108.

4P. Gill,J. Curran, C. Neumann, A. Kirkham, T. Clayton, J. Whitaker, J. Lam-
bert, Interpretation of complex DNA profiles using empirical models and a method to meas-
ure their robustness, Forensic Science International: Genetics 2008, nr 2, s. 91-103.
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Pojecie prawdopodobieristwa powtdrzenia sie uktadu cech w populacji
jest w wiekszo$ci przypadkow niezrozumiate dla skladéw orzekajgcych oraz
stron procesu karnego. Prowadzi to do domniemania, ze jesli opinia biegte-
go nie jest kategoryczna, to istnieje mozliwos¢ pojawienia sie takiego same-
go profilu DNA u innej, przypadkowej i niespokrewnionej osoby z populac;ji®.

W przypadku zgodnosci profili DNA pomiedzy materialem dowodowym
a poréwnawczym organ procesowy, analizujgc tabelaryczne wyniki w opinii
biegtego, jest w stanie stwierdzi¢, ze cechy genetyczne sg zgodne. Co wie-
cej, biegly z zakresu badan genetycznych rozpatruje dwie hipotezy alterna-
tywne: pierwszg, ze zgodnos¢ profili DNA materiatlu dowodowego i porow-
nawczego oznacza pochodzenie materiatu biologicznego od jednej osoby,
i drugg, ze DNA pomimo tozsamosci cech pochodzi z réznych zrodet.
Sprawdzenie takich zatozen z zastosowaniem narzedzi matematycznych
wspomaga proces podejmowania decyzji procesowych, odnoszgcych sie do
oskarzonego. Pojecie ,DNA fingerprinting”, ktére odegrato pozytywng role
podczas wprowadzania do praktyki wymiaru sprawiedliwosci naukowego
srodka dowodowego, nie jest trafne dla opisu metody identyfikacji osobni-
czej w oparciu o cechy polimorficzne DNA®.

Ewolucja wartosci dowodowej badan genetycznych

Pomimo iz metody analizy genetycznej ugruntowaty sie w praktyce kry-
minalistycznej, to szczegdlnie silng dyskusje wzbudza sposob kwalifikowa-
nia wnioskéw opinii biegtego do grupy identyfikujgcych osobe. Powodem
sporu jest koniecznos¢ szacowania niepewnosci rezultatu badan. Na prze-
tomie lat 70. i 80. ubiegtego wieku stwierdzono, ze catkowitg pewnos¢ iden-
tyfikacji mozna uzyskaé, kiedy wartos¢ prawdopodobienstwa powtorzenia
sie analizowanych cech biologicznych u niespokrewnionej osoby z badane;j
populacji przekroczy wartos¢ 1 : 4 000 000 000. W 1996 r. National Rese-
arch Council ogtosit raport, w ktéorym stwierdzono, ze czionkowie Rady wie-
rza, iz nadejdzie czas, kiedy to kazda osoba bedzie mogta zosta¢ zidentyfi-
kowana w sensie kryminalistycznym’. W deklaracji podkreslono, ze istotg
dokonania osobniczej identyfikacji cztowieka metodami biologii molekularne;
jest zbadanie odpowiednio duzej liczby niezaleznych od siebie uktadéw po-
limorficznych. Opisano zaleznos¢, ze im wiecej takich markeréw, to tym le-
piej dla wiarygodnosci dowodowej opinii z badan genetycznych. Konse-

5D. A. Stoney, What made us ever think we could individualize using statistics?, Journal of
Forensic Science 1986, nr 31, s. 197-199.

51.W. Evett, B. S. Weir, Interpreting DNA evidence. Statistical Genetics for Forensic Scien-
tists, Sinauer Associates, Inc. Sunderland, Massachusetts 1998, s. 240.

7 National Research Council. The evaluation of Forensic DNA Evidence, National Academy
Press, Washington DC 1996.
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kwencjg raportu byly analizy dotyczace okreslenia wartosci dolnej granicy
parametru prawdopodobiehAstwa, od ktdérej mozna przyjaé, ze dokonano
identyfikacji kryminalistycznej. Jesli na przyktad do badanh zostanie wykorzy-
stanych 16 uktadéw polimorficznych, to prawdopodobiehAstwo powtdrzenia
sie takiego profilu DNA w populacji u przypadkowej, niespokrewnionej osoby
przyjmie warto$¢ zblizong do 10-%L. Standardowo stosowane w laboratoriach
zestawy odczynnikéw do analizy polimorfizmu DNA typu STR pozwalajg na
jednoczesng amplifikacje na tyle duzej liczby uktadéw genetycznych, ze wy-
liczona liczebnos¢ grupy niespokrewnionych, przypadkowych osob, w ktérej
teoretycznie moze powtdrzy¢ sie taki sam profil DNA, jest wieksza niz liczba
ludzi, ktéra zamieszkiwata naszg planete od poczatku istnienia gatunku.
Wynika to z faktu, ze dana populacja jest tylko probka sposréd wszystkich
mozliwych kombinacii alleli.

Historia badan biologicznych wykorzystywanych przez organy scigania
i wymiaru sprawiedliwosci jest dobrym przyktadem obrazujgcym zjawisko
indywidualizacji we wspoétczesnej kryminalistyce. Gtéwnym celem procesu
jest konsekwentne zawezanie zbioru cech czy osob (identyfikacja grupowa)
w taki sposéb, ze w skiad ustalonej klasy obiektow moze wchodzi¢ kilka lub,
w skrajnym przypadku, jeden obiekt®. Przyjecie przez decydenta proceso-
wego, ze jest to poszukiwany element niezbedny do podjecia decyzji oparty
jest na rachunku prawdopodobienstwa. Wspomnie¢ nalezy o historycznych
postepach zanotowanych w badaniach sladéw krwi. W pierwszym etapie
mozliwe byto jedynie sformutowanie wniosku, ze zabezpieczona substancja
jest krwig. Nastepnie opracowano metody umozliwiajgce okreslenie przyna-
leznosci gatunkowej. Kolejnym etapem byta analiza grup krwi i porownanie
ich z materiatem referencyjnym. Wprowadzenie systemdw enzymatycznych,
zawartych w ptynnej tkance cztowieka, przesuneto ciezar opinii biegtych
w kierunku identyfikacji grupowej. Potaczenie badan wielu cech serologicz-
nych i tych opartych na polimorfizmie enzymatycznym teoretycznie mogto
doprowadzi¢ do uzyskania wartosci prawdopodobienstwa powtorzenia sie
danych cech w populacji wynoszgcej 1 : 1 000 000°. Stwierdzono, ze ta war-
tos¢ prawdopodobienstwa jest wystarczajgcg do istotnego zindywidualizo-
wania sladu biologicznego. Zasadne jest zatem przyjecie takiego samego
sposobu rozumowania w przypadku badan opartych o analize polimorfizmu
sekwencji kwasu dezoksyrybonukleinowego (DNA). Jednoczesne rozpatry-
wanie wszystkich rezultatow badan genetycznych fragmentéw DNA zlokali-
zowanych w chromosomach autosomalnych, pitci czy mitochondriach,
w oparciu o prawo iloczynu prawdopodobienstw zdarzen niezaleznych, po-

8Z.Czeczot, T. Tomaszewski, Kryminalistyka..., op. cit., s. 215.

9B. Sygit, Dorobek nauki w badaniach nad ustrojem cztowieka wykorzystywany w praktyce
Sledczej i sgdowo-lekarskiej, (w:) E. Gruza, T. Tomaszewski, M. Goc, Problemy
Wspotczesnej Kryminalistyki, Warszawa, 2003, t. VII, s. 50-55.

Prokuratura
i Prawo 10, 2015 145



W. Achrem, P. Wolariska-Nowak, I. Softyszewski

zwoli na dokonanie identyfikacji cztowieka z bardzo duzym prawdopodo-
bienstwem. Spetniony musi by¢ warunek niezaleznosci dziedziczenia po-
szczegolnych alleli oraz przekroczenia wartosci granicznej tgcznego praw-
dopodobienstwa powtérzenia sie analizowanych alleli w populacji u oséb
niespokrewnionych.

Biorgc pod uwage charakter opinii biegtego z badan genetycznych, ktorej
whioski poddane sg dyskusiji statystycznej, wydaje sie uzasadnione dokona-
nie przegladu sposobu interpretacji rezultatbw badan genetycznych oraz
syntetycznej analizy poje¢, juz ugruntowanych w nauce kryminalistyki, a od-
noszacych sie do problematyki identyfikacji osoby. Celem jest przyporzad-
kowanie odpowiednich wnioskéw opinii biegtego z zakresu badan genetycz-
nych do poszczegolnych typéw identyfikacji kryminalistycznej. Dzieki takie-
mu powigzaniu mozliwe stanie sie precyzyjne okreslenie wartosci dowodo-
wej wnioskow biegtego. Odniesienie powszechnie stosowanych w termino-
logii poje¢ do nowoczesnego dowodu naukowego pozwoli takze organom
procesowym oraz stronom postepowania karnego na zweryfikowanie wyob-
razen, czesto wyolbrzymionych, dotyczgcych uzytecznosci wnioskow zawar-
tych w opinii biegtego?°.

Szacowanie wartosci dowodu z badan genetycznych

Po to, aby mozliwe stato sie dokonanie identyfikacji osoby, nie wystarczy
tylko stwierdzi¢ wystepowanie zgodnosci cech polimorficznych pomiedzy
materiatem dowodowym a poréwnawczym. Od biegtych z zakresu badan
genetycznych oczekuje sie odpowiedzi na pytanie: ,Jak wielce dowdd (profil
DNA) zwieksza prawdopodobienstwo, ze to podejrzany/oskarzony pozosta-
wit zabezpieczony $lad?”'l. W tym celu stosuje sie analize statystyczng, kté-
ra pozwala na oszacowanie czestosci wystepowania danego profilu DNA
u przypadkowej, niespokrewnionej osoby w populacji, ale réwniez na osza-
cowanie wartosci dowodu z badan DNA??. Do obliczenia wartosci dowodo-
wej ekspertyzy stosowane sg dwa parametry: prawdopodobienstwo przy-
padkowej zgodnosci (match probability — MP) oraz iloraz wiarygodnosci
(likelihood ratio — LR). W pierwszym przypadku mozliwe jest okreslenie
szansy, ze losowo wybrana i niespokrewniona osoba ma taki sam profil

P, Wolanska-Nowak, Kilka probleméw zwigzanych z oceng dowodu z badania DNA,
Z Zagadnien Nauk Sgdowych 1997, nr 36, s. 121.

' W. Achrem, Opinia biegtego z badan genetycznych w $wietle analizy rezultatow badania
ankietowego. Moc dowodowa, wiarygodnos¢ i przydatno$¢ naukowego srodka dowodowego
do dowodzenia wybranych rodzajow przestepstw, Problemy Kryminalistyki 2013, nr 282,
s. 16.

2W. Branicki (red.), T. Kupiec, P. Wolanska-Nowak, Badania DNA do celow sgdo-
wych, Wydawnictwo Instytutu Ekspertyz Sagdowych, Krakéw 2008, s. 144-145.
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DNA, jak ten otrzymany z materiatu dowodowego. Odpowiada on czestosci
wystepowania danego profilu w populacji. Z kolei, iloraz wiarygodno$ci opi-
suje, ile razy dowdd w postaci ustalonej zgodnosci profili DNA zwieksza
prawdopodobienstwo, ze to podejrzany jest dawcg materiatu dowodowego,
przy zatozeniu, iz jest winny, niz gdyby przyjaé, ze jest on niewinny*3. Jako
ze prawdopodobienstwo zgodnosci, w przypadku gdy probki pochodza od tej
samej osoby, jest réwne jednosci, wartos¢ LR staje sie odwrotnoscig warto-
Sci MP. Im wyzsza jest wartos¢ LR, tym mocniejszy jest dowdd przy zatoze-
niu hipotezy, ze zrédtem prébek: dowodowej i poréwnawczej jest ta sama
osoba. Wartos¢ wyzsza od 1 wspiera stanowisko oskarzenia, wartos¢ poni-
zej 1 stanowi argument dla obrony. Wartos¢ réwna 1 nie pozwala na wycig-
gniecie rozstrzygajacych wnioskéw4. W przypadku interpretacji mieszanin
wzory LR sg bardziej skomplikowane i uwzgledniajg m.in. liczbe znanych

i nieznanych oséb oraz liczbe i czestosci wystepowania poszczegdlnych alleli.

Wartos¢ dowodu z mieszanin DNA jest znacznie mniejsza, niz ma to miejsce

w przypadku sladéw biologicznych, ktérych zrodtem jest pojedyncza osoba.
Rolg biegtego z zakresu badan genetycznych jest jedynie wskazanie war-

tosci prawdopodobienstwa uzyskania dowodu przy zatozeniu jednej z dwéch

alternatywnych hipotez (oskarzenia albo obrony). Bedac zatem w zgodzie

z definicjg ilorazu wiarygodnosci, wnioski naukowego srodka dowodowego

powinny zawiera¢ analize prawdopodobienstwa tych dwoéch hipotez. Jako

przyktad przedstawiono zapis prawidtowej pod wzgledem formalnym konklu-
zji ekspertyzy, ktéra brzmi: ,Otrzymanie ustalonej zgodnosci dwéch profili

DNA jest 1 000 000 razy bardziej prawdopodobne przy zatozeniu, ze to

oskarzony (podejrzany) pozostawit badany slad, niz uzyskanie tejze zgod-

nosci, jesli otrzymany wynik bytby jedynie dzietem przypadku”.
Taki sposob analizy rezultatow badan genetycznych zostat sformalizowa-
ny w postaci trzech zasad:

1) interpretacja dowodu powinna uwzglednia¢ rozwazenie hipotezy alterna-
tywnej,

2) interpretacja dowodu powinna odpowiedzie¢ na pytanie, jakie jest praw-
dopodobienstwo uzyskania danego dowodu, przy zatoZzeniu prawdziwosci
pewnej hipotezy,

3) interpretacja dowodu zalezy od catoksztattu okolicznosci, posréd ktérych
hipotezy muszg by¢ oszacowane?®.

BW.Pepinski, J. Berent, I. Sottyszewski, J. Janica, S. Szram, Parametry staty-
styczne w identyfikacji sladéw biologicznych na podstawie badan polimorfizmu DNA, Pro-
blemy Wspétczesnej Kryminalistyki, Warszawa 2003, t. VII, s. 137-142.

¥ R. Pawtowski, Szacowanie warto$ci dowodu z DNA, (w:) J. Wéjcikiewicz (red.),
Ekspertyza sgdowa, Krakéw 2002, s. 372-373.

5P, Wolanska-Nowak, Interpretacja wynikow ekspertyzy, (w:) J. Wéojcikiewicz (red.),
Ekspertyza..., ibidem, s. 583.
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Konkludujac, bieglty z zakresu badan genetycznych we wniosku swojej
opinii pokazuje jedynie, ktére z zatozen jest bardziej prawdopodobne, a or-
gan procesowy koreluje otrzymane dane z catoksztaltem zebranego mate-
rialu dowodowego.

Identyfikacja grupowa w opiniach biegtych

Pojecie identyfikacji grupowej odnosi sie do zbadania i stwierdzenia przy-
naleznosci kwestionowanego obiektu do pewnego zbioru przedmiotow. Ce-
lem procesu identyfikacyjnego jest stwierdzenie w toku badan laboratoryj-
nych, ze okreslony slad posiada wtasciwosci zgodne z tymi, jakie posiada
materiat poréwnawczy!®. W przypadku badan genetycznych, opierajgcych
sie na polimorficznych cechach DNA zlokalizowanych w chromosomach au-
tosomalnych, identyfikacja grupowa wystgpi wtedy, gdy biegty uzyska nie-
petny profil DNA, ktéry wykazuje, w pozytywnie zanalizowanych uktadach,
zgodnosc¢ z uktadem cech polimorficznych materiatlu poréwnawczego. Po
obliczeniu prawdopodobienstwa wystgpienia takiego niepetnego zestawu
cech genetycznych w populacji u niespokrewnionych, przypadkowych oséb
ekspert oblicza, jakie jest prawdopodobienstwo, ze istnieje teoretyczna moz-
liwos¢ pojawienia sie takiego samego zestawu cech takze u innych osdb.
Jesli warto$¢ ta wynosi na przyktad 106, oznacza to, ze teoretyczna mozli-
wos¢ powtdrzenia sie niepetnego profilu DNA w populaciji wynosi 1 na 1 000
000 oséb. Mozliwe jest wiec stwierdzenie, ze w Polsce potencjalnie istnieje
(biorgc pod uwage statystyczny punkt widzenia) grupa okoto 40 oséb, ktora
moze posiadac taki sam zestaw alleli. Rezultaty dyskus;ji statystycznej wyni-
kéw badan genetycznych uprawniajg jedynie do odniesienia wniosku opinii
do okreslonej grupy osob. Tak wiec proces indywidualizacji materiatu biolo-
gicznego zatrzymany zostaje na etapie identyfikacji grupowej. Szczegélnym
przyktadem jest tu polimorfizm mitochondrialnego DNAY’, co przektada sie
na nastepujacy wniosek z badan genetycznych, na podstawie ktérych doko-
nano identyfikacji grupowej w oparciu o zmienne ukfady genetyczne zlokali-
zowane na chromosomach autosomalnych: ,W badanej probki wyizolowano
DNA o niepetnym profilu. Uktad cech genetycznych jest zgodny z profilem
DNA osoby, od ktérej pobrano materiat porownawczy. PrawdopodobiehAstwo
powtorzenia sie takiego uktadu cech w populacji wynosi 1,2 x 106, Jest za-
tem 8,3 x 10° razy bardziej prawdopodobne uzyskanie zgodnego wyniku ba-
danych profili DNA przy zatozeniu, ze prawdziwa jest hipoteza, iz badany

6 T. Hanaus ek, Kryminalistyka. Zarys wykfadu, Krakow 2005, s. 47.
7P, Wolanska-Nowak, Wartos¢ dowodu z badania DNA, (w:) W. Branicki (red.),
T.Kupiec,P. Wolanska-Nowak, Badania DNA..., op. cit.
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slad pochodzi od oskarzonego (podejrzanego), niz uzyskanie tego samego
wyniku, jesli ustalona zgodnos¢ jest dzietem przypadku”.

W niektérych przypadkach dotyczgcych na przyktad przestepstw na tle
seksualnym konieczne staje sie, obok badania zestawu polimorficznych loci
DNA zlokalizowanych w chromosomach autosomalnych, wykonanie analizy
haplotypu zmiennych uktadéw genetycznych, umiejscowionych na chromo-
somie Y, wystepujgcym tylko u mezczyzn i dziedziczonych z ojca na syna.
Jesli na podstawie rezultatow badania stwierdzona zostanie zgodno$¢ po-
miedzy haplotypami materialu dowodowego i poréwnawczego, to konieczne
jest sprawdzenie, jak czesto odnotowano wystepowanie takiego rezultatu
badania w bazach danych. Na tej podstawie stwierdzona zostaje czestos¢
wystepowania danego uktadu cech w populacji. Srednie wartosci prawdopo-
dobienstwa powtdérzenia haplotypu w populacji wynoszg w przyblizeniu oko-
to 107, a to oznacza, ze wynik statystyczny klasyfikuje opinie do kategorii
identyfikacji grupowej. Nawet jesli wartosci szansy powtorzenia sie ukfadu
cech u niespokrewnionych mezczyzn z populacji znacznie zmniejszg sie
w przyszitosci, w zwigzku z udoskonaleniem odczynnikéw do badan gene-
tycznych i cigglym wzbogacaniem bazy danych o nowe rekordy, to ze
wzgledu na sposob dziedziczenia — tylko w linii meskiej, bez procesu re-
kombinacji — wnioski z badan bedg miaty nadal charakter identyfikacji gru-
powej. Na podstawie rezultatdow badan genetycznych nie jest i nie bedzie
mozliwe odréznienie od siebie mezczyzn spokrewnionych w linii meskiej.
Dlatego tez, w takim przypadku, mozliwy bedzie nastepujgcy wniosek:
,W badanej probce, w polimorficznych uktadach genetycznych zlokalizowa-
nych na chromosomie Y wystepujacym tylko u mezczyzn, oznaczono haplo-
typ zgodny z ukladem cech osoby, od ktorej pobrano materiat poréwnawczy.
Czestos¢ powtdrzenia sie takiego zestawu cech w populacji europejskiej
wynosi 4,11 x 104, Jest zatem 2433 razy bardziej prawdopodobne uzyska-
nie zgodnego wyniku badanych haplotypéw przy zatozeniu, ze prawdziwa
jest hipoteza, iz badany slad pochodzi od oskarzonego (lub jego krewnego
w linii meskiej), niz uzyskanie tego samego wyniku, jesli ustalona zgodnos¢é
jest jedynie dzietem przypadku”.

Identyfikacja indywidualna w opiniach biegtych

Dokonanie identyfikacji indywidualnej jest mozliwe tylko wtedy, gdy na
podstawie unikalnych cech jednostkowych mozna stwierdzi¢, ze okreslony
obiekt pozostawit analizowany $lad*®. W przypadku badan genetycznych
o identyfikacji indywidualnej mozna mowic tylko wtedy, gdy dokona sie se-
kwencjonowania catych dwéch genoméw i bedg one zgodne. Jak dotad, jest

87 Czeczot, T. Tomaszewski, Kryminalistyka..., op. cit., s. 215.
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to proces dtugotrwaty, chociaz mozliwy do wykonania. Standardowo nie jest
stosowany w praktyce sadowej. Tozsamos¢ profili DNA oznacza, ze po wy-
konaniu badan stwierdzono wystepowanie tych samych cech w biologicz-
nym materiale dowodowym i w materiale referencyjnym. Rezultat badan ge-
netycznych zapisany w postaci liczbowej jest jednak bez znaczenia, jesli nie
zostanie on przeanalizowany statystycznie. Giéwnym punktem takiej analizy
jest okreslenie szansy, z jakg dany uktad cech biologicznych powtoérzy sie
w grupie 0sob zamieszkujgcych okreslony region. Konstrukcja opinii zawiera
niezbedny element oszacowanej niepewnosci. Jest to gtowny powdd, ktory
powoduje, ze konkluzje biegtego z zakresu badan genetycznych nie maja
charakteru kategorycznosci.

Przykiad wniosku z opinii biegtego, na podstawie ktérego dokonano iden-
tyfikacji indywidualnej w oparciu o zmienne markery genetyczne zlokalizo-
wane na chromosomach autosomalnych, obrazuje nastepujgca konkluzja:
»Z badanej prébki wyizolowano meski DNA o profilu zgodnym z uktadem al-
leli DNA osoby, od ktdrej pobrano materiat poréwnawczy. Prawdopodobieh-
stwo powtdrzenia sie takiego profilu DNA u przypadkowej, niespokrewnione;j
osoby z populacji wynosi 1,3 x 1021, Jest zatem 7,69 x 10?0 razy bardziej
prawdopodobne uzyskanie zgodnego profilu DNA, przy zatozeniu, ze praw-
dziwa jest hipoteza, iz badany slad pochodzi od oskarzonego (podejrzane-
go), niz uzyskanie tego samego wyniku, jesli ustalona zgodnosc jest jedynie
dzietem przypadku”.

Praktyka pokazuje, ze czesto konieczna jest odpowiedz na pytanie, czy
Slady biologiczne, pozostawione na miejscu popetnienia réznych prze-
stepstw (oddzielonych od siebie okresem czasu i lokalizacja), pochodzg od
tego samego cziowieka. Jesli w wyniku poréwnania profili DNA sladow kry-
minalistycznych biegty stwierdzi, iz wystepuje taki sam uktad cech polimor-
ficznych, to wtedy konieczna staje sie interpretacja statystyczna otrzyma-
nych rezultatéw. Okreslenie prawdopodobienstwa dwoch hipotez alterna-
tywnych opisujgcych mozliwos¢ pochodzenia zabezpieczonych sladéw od
jednej badz od wielu oséb jest istotng informacjg, czesto wykorzystywang
przez organy $cigania, ktéra pozwala na domniemanie, ze podejrzany ma
zwigzek np. z kilkoma popetnionymi czynami zabronionymi. Wazne jest przy-
jecie zatozenia oraz jego weryfikacja, ze osoba ta nie ma blisko spokrewnio-
nego cztonka rodziny, niewykluczonego z kregu oséb podejrzanych.

Wykluczenie (identyfikacja negatywna) w opiniach biegtych

Identyfikacja negatywna to stwierdzenie, ze poréwnywane ze sobg cechy
badanego obiektu nie wykazujg zgodnoséci. Konsekwencjg ich braku jest wy-
kluczenie pochodzenia sladu z jednego zrodta (osoby lub przedmiotu). Jesli
po wykonaniu badan laboratoryjnych uzyskano profile DNA (z probki pobra-
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nej z materiatu dowodowego i porownawczego) ktére réznig sie wzajemnie,
wskazuje to, ze materiat biologiczny, zabezpieczony w toku czynnosci pro-
cesowej, nie pochodzi od osoby, od ktérej pobrano materiat poréwnawczy.
Nalezy wspomniec¢, ze spetniony musi zosta¢ warunek konieczny minimalne;j
liczby réznicujacej, biorgc pod uwage naturalny proces mutagenezy. Wydaje
sie, ze decydenci procesowi mniejszg wage przyktadajg do opinii biegtych,
w ktérych podejrzany bgdz oskarzony zostat wykluczony, w poréwnaniu
z naukowym $rodkiem dowodowym, ktérego konkluzja pozwala zaliczy¢ opi-
nie do identyfikujgcych pozytywnie'®. Tego rodzaju opinie majg znaczenie
przy odtwarzaniu przebiegu procesu popetniania przestepstw. Jesli modus
operandi sprawcow byto zblizone, to brak zgodnosci cech w profilach DNA
pokazuje, ze materiat biologiczny nie pochodzi od jednej osoby. Jest to
istotna wskazowka dla organu procesowego, ktéra warunkuje podjecie sto-
sownych decyzji, przy zatozeniu, ze materiat dowodowy pochodzi od rze-
czywistych sprawcow popetnionych przestepstw, a nie jest tylko materiatem
do eliminacji. W przypadku identyfikacji negatywnej wniosek opinii biegtego
mogtby brzmie¢ np. tak: ,Z badanej probki wyizolowano meski DNA o profilu
niezgodnym z ukfadem cech osoby, od ktérej pobrano materiat poréwnaw-
czy. Oznacza to, iz analizowany profil DNA nie pochodzi od osoby, od ktérej
pobrano materiat porownawczy”.

Opinia biegtego w sprawach identyfikacji NN zwilok i szczat-
kow ludzkich

W sprawach, ktérych celem jest identyfikacja NN zwitok i szczatkow ludz-
kich, materiatem poréwnawczym sa najczesciej probki materiatu biologicz-
nego pobranego od 0sob, ktére sg prawdopodobnie spokrewnione z osobg,
ktorej zwtoki lub szczatki zostaty ujawnione. Nalezy podkresli¢, ze profile
DNA potencjalnych krewnych charakteryzujg sie odmiennym zestawem cech
polimorficznych zlokalizowanych na chromosomach autosomalnych, co bez-
posrednio wynika z prawa niezaleznego dziedziczenia sie uktaddéw gene-
tycznych. W tej sytuacji profile DNA poddaje sie statystycznej analizie przy
wykorzystaniu odpowiednich programéw komputerowych. Wynik analizy
stanowi podstawe do udowodnienia, ze poddana badaniu prébka pobrana
z NN zwiok i szczatkéw ludzkich moze pochodzi¢ (lub nie) od osoby spo-
krewnionej z cztonkami rodziny, od ktorych pobrano materiat poréwnaw-
czy?°. Jesli odpowiednie warunki zostang spetnione, biegly dokona identyfi-

19 |pidem, s. 217.
20D. W. Gjertson, C. H. Brenner, M. P. Baur, A. Carracedo, F. Guidet, J. A.
Luque, R. Lessig, W. R. Mayr, V. L. Pascali, M. Prinz, P. M. Schneider,
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kacji pozytywnej. Jesli jednak zastosowac klasyczng definicje identyfikacji
indywidualnej, opisujgcej proces jako jednoczesne stwierdzenie obecnosci
takich samych cech w badanej substancji biologicznej i materiale referencyj-
nym, to biegly, wydajgc pozytywng opinie w oparciu o istniejgce réznice, po-
pehitby bitgd?!. Literalne rozumienie tego pojecia doprowadzitoby do wnio-
sku, ze nie jest mozliwe dokonanie identyfikacji pozytywnej, mimo iz stwier-
dzono wystepowanie cech biologicznych, ktére sg ztozeniem alleli pocho-
dzacych od osob spokrewnionych z NN zwtokami. Stad tez w tego typu ba-
daniach konieczne staje sie postugiwanie sie terminologia, ktéra odnosi sie
do wyniku procesu badawczego, sprowadzajgcego sie do stwierdzenia toz-
samosci, identycznosci osob, rzeczy oraz $ladéw??. W definicji tej nie sg
okreslone szczegotowe warunki, jakimi muszg odznacza¢ sie badane cechy
(ich tozsamosci czy wystepowania roznic). Wieksza uniwersalnosé definicji
jest niezwykle istotna, poniewaz w badaniach genetycznych ekspertyza jest
wydawana przez biegtego na podstawie jednoczesnej analizy roznic i podo-
bienstw, jakie wystepujg w profilach DNA prébki pobranej z zwiok o nieusta-
lonej tozsamosci i oséb potencjalnie spokrewnionych z ofiarg. Dzieki zasto-
sowaniu powyzszej definicji, koncentrujgcej sie na wyniku procesu badaw-
czego, nie wystgpiag problemy interpretacyjne, ale tylko w wypadku mozliwo-
Sci zbadania najblizszych krewnych, tzn. dzieci, zony, matki czy ojca. Po
analizie statystycznej mozliwe staje sie okreslenie, jaka jest szansa hipote-
zy, ze inne przypadkowe, niespokrewnione osoby z populacji z dawcami ma-
terialu poréwnawczego moga by¢ czionkami rodziny identyfikowanych
NN zwtok. W zaleznos$ci od czestosci wystepowania alleli w populacji, wza-
jemnego stosunku pojawiania sie uktadéw heterozygotycznych i homozygot
w profilu DNA identyfikowanej osoby oraz od stopnia pokrewienstwa daw-
coéw materiatlu poréwnawczego (rodzice, rodzenstwo, kuzyni) uzyskiwana
jest rézna wartos¢ wspoétczynnika szansy pokrewienstwa. Nalezy podkreslic,
ze im dalsze pokrewienstwo, to istotnie wzrasta liczba kombinacji alleli,
atym samym zmniejszeniu ulega wartos¢ podobienstw w profilach DNA.
Tym samym szansa hipotezy, ze jest to osoba zaginiona, zmniejsza sie
w stosunku do wnioskow opinii, gdzie analizowano materiat biologiczny po-
chodzacy od osob najblizej spokrewnionych z zaginionym. Aby unikng¢ sy-
tuacji braku mozliwosci identyfikacji osoby zaginionej, konieczne staje sie
poszukiwanie mozliwie duzej liczby dalszych krewnych i wykonanie dodat-
kowych analiz pokrewienstwa. Dopiero zestawienie wszystkich rezultatéw,

N. Morling, ISFG: Recommendations on biostatistics in paternity testing, Forensic Science
Inernational: Genetics 2007, nr 1.

21 T.Hanausek, Kryminalistyka..., op. cit., s. 47.

227.Czeczot, T.Tomaszewski, Kryminalistyka..., op. cit., s. 213.
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poréwnanie ich i oszacowanie zbiorczej wartosci prawdopodobienstwa po-
zwoli na wyciggniecie stosownego wniosku identyfikacyjnego?:.

W przypadku identyfikacji NN zwitok i szczatkow ludzkich niezwykle istot-
nym etapem jest oznaczenie pici w oparciu o badania genetyczne. Stwier-
dzenie, czy materiat biologiczny nalezy do kobiety albo do mezczyzny jest
pierwszym krokiem pozwalajgcym na podjecie decyzji o przebiegu procesu
identyfikowania. Je$li osoba zaginiona jest mezczyzng i jednocze$nie wyniki
badan genetycznych odnalezionych zwtok potwierdzajg pte¢ meska, to wte-
dy kolejnym etapem jest oznaczenie haplotypu DNA w genetycznych ukta-
dach polimorficznych zlokalizowanych w chromosomie Y (wystepujgcym
u mezczyzn). Sposéb dziedziczenia sie tego typu cech, zmiennych z poko-
lenia na pokolenie (bez istotnego zjawiska rekombinacji, tylko w linii me-
skigj), jest przydatny podczas procesu identyfikacji. Jesli biegly stwierdzi, ze
pomiedzy haplotypami DNA z probki pobranej ze zwtok i materiatu porow-
nawczego pobranego od mezczyzn z domniemanej rodziny osoby poszuki-
wanej istnieje zgodnosc¢, to jest to przestankg pozytywng dla tezy o istnieniu
pokrewienstwa. Istotna jest tu takze mozliwo$¢ zajscia mutacji podczas wy-
twarzania komérek rozrodczych. Dzieje sie to srednio 1 na 1000 podziatow
komoérkowych w przypadku markeréw rutynowo stosowanych w laborato-
riach sgdowych. Kolejnym etapem badan bedzie analiza profili DNA wysoce
zmiennych ukfadéw polimorficznych, zlokalizowanych w chromosomach au-
tosomalnych. Po uzyskaniu wynikéw i zastosowaniu odpowiednich parame-
trow statystycznych mozliwe staje sie wydanie opinii. W przypadku identyfi-
kacji NN zwiok, gdy do badan dostarczono materiat poréownawczy pocho-
dzacy od biologicznej matki i ojca, wartosci prawdopodobienstwa, iz zagi-
niona osoba jest ich dzieckiem, jest zblizona do jednosci i czesto przyjmuje
warto$¢ okoto 0,99999998. W takiej sytuaciji wniosek opinii biegtego ma po-
sta¢ identyfikacji indywidualnej. Wedtug wytycznych Polskiego Towarzystwa
Medycyny Sgdowej i Kryminologii prawdopodobienstwo a posteriori powinno
bowiem wynosi¢ 99,9999%.

Podczas procesu identyfikacji NN zwiok lub szczgtkdéw ludzkich mozliwa
jest sytuacja alternatywna do opisywanej powyzej, to znaczy brak pokre-
wienstwa genetycznego. Jesli w toku badan genetycznych uzyskany zosta-
nie profil DNA i po wykonaniu jego analizy z zastosowaniem narzedzi mate-
matycznych biegly stwierdzi, ze nie jest mozliwy przeptyw cech polimorficz-
nych pomiedzy osobami, od ktérych zostat pobrany materiat porownawczy,
a NN zwiokami lub szczgtkami, to wtedy, w sposob kategoryczny, wykluczo-
ne zostaje istnienie pokrewienstwa, co w praktyce oznacza, iz identyfikowa-
ne zwtoki nie nalezg do osoby, ktéra byta cztonkiem poddanej badaniu ro-

23 Lesson Learned from 9/11: DNA identification in mass fatality incidents, President's DNA
initiative, September 2006; http://www.ncjrs.gov/pdffiles1/nij/l214781.pdf.
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dziny. Opinia ma wtedy charakter kategorycznej identyfikacji negatywnej, co
obrazuje nastepujgcy wniosek, ktéry sformutowano w oparciu o zmienne
uktady genetyczne zlokalizowane na chromosomach autosomalnych:
»W wyniku analizy uzyskanych wynikow badan genetycznych stwierdzono,
ze istnieje kombinacja alleli, z ktérej wynika, iz mezczyzna, ktérego profil
DNA okreslono w probkach pobranych z NN zwiok, moze by¢ ojcem XY
z prawdopodobienstwem wynoszgcym 0,9999994. Zatozenie, ze osoba ta
jest ojcem XY jest 1 707 295 razy bardziej prawdopodobne, niz gdyby przy-
jac, ze jest nim inny, przypadkowy i niespokrewniony mezczyzna z populacji”.

Whnioski

Badania DNA sg powszechnie stosowanym narzedziem wykrywczym.
Ustalenie zgodnosci uktadéw cech polimorficznych DNA jest niewystarcza-
jace, jesli nie towarzyszy jej dowodd w formie obliczen statystycznych. Pomi-
mo, iz wywody biegtego nie mogg mie¢ charakteru kategorycznego (ze
wzgledu na koniecznos¢ obliczenia parametrow statystycznych odnosza-
cych sie do prawdopodobienstwa), to jednak konkluzja opinii pozwala na
dokonanie identyfikacji indywidualnej cztowieka z bardzo wysokim prawdo-
podobienstwem. Na podstawie poczynionych powyzej rozwazan uprawo-
mochniony jest poglad, ze analiza cech polimorficznych DNA dobrze wpaso-
wuje sie w definicje kryminalistyki, wedtug ktérej jest to nauka o procesie
indywidualizacji?.

Genetic testing expert opinions

Abstract

A statistical analysis of genetic test results is of key importance to the test
interpretation. The estimation of the likelihood that the same genetic marker
set repeats in another unrelated person from the population, and calculation
of a likelihood ratio for two alternative hypotheses both add objectivity and
credibility to DNA-based identification evidence. This paper reviews inter-
pretation methods for genetic tests, while providing a synthetic analysis of
concepts which are widely used in criminal science and refer to identification
of humans.

2 W.I.Evett, B. S. Weir, Interpreting DNA evidence, Statistical Genetics for Forensic Scien-
tists. Sinauer Associates, Inc. Sunderland, Massachusetts 1998, s. 240-241.
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RECENZJE

Brunon Hotyst

Ksiazki Hansa Joachima Schneidera, Krymino-
logie. Ein Internationales Handbuch, Band 1:
Grundlagen (Kryminologia. Podrecznik miedzy-
narodowy, t. I: Podstawy), Wydawnictwo de
Gruyter, Berlin—Boston 2014, s. 572

Autor w tomie pierwszym omoéwionego dzieta stara sie wciggna¢ nie-

miecka kryminologie do nurtu $wiatowego, reprezentowanego przez krymi-
nologie anglojezyczng, gtéwnie amerykanskg. W trzech czesciach pracy
prébuje on zamkng¢ powstatg miedzynarodowa, socjalstrukturalng i proce-
sowg luke w tym obszarze zagadnien, a wiec:

Pierwsza zostata poswiecona oméwieniu — na podstawie najnowszych
kryminologicznych badan teoretycznych i metodycznych — podstaw kry-
minologii z uwzglednieniem historycznych korzeni wspofczesnego krymi-
nologicznego myslenia i literatury przedmiotu.

Druga czesc¢ obrazuje — w szczegdlnosci w oparciu 0 najnowsze, mie-
dzynarodowe badania ciemnej liczby przestepczosci (badania ankietowe
na temat stawania sie sprawca i ofiarg) — obecny stan przestepczosci
w Swiecie. Wazne formy przestepczosci, jak: zwigzana z przemoca, sek-
sualnymi naduzyciami wobec dzieci, czy przestepczos¢ zorganizowana
pozwalajg na wykrycie spoteczno-strukturalnych i procesowych przyczyn
przestepczosci.

Trzecig czes¢ poswiecono — opartym gtdwnie na empirycznych i ekspe-
rymentalnych dowodach — dziataniom prewencyjnym i programom poste-
powania ze sprawcami i ofiarami, aktualnie stosowanym bgdz wyprébo-
wywanym w Swiecie.
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Wszystkie wywody autora z trzech czeéci dzieta opierajg sie nie tylko na
literaturze (30 czasopism kryminologicznych badz znajdujgcych sie w pobli-
zu kryminologii), ale takze na rezultatach dyskusji z profesorami, jak i stu-
dentami, poznanymi w trakcie wielu wyktadéw w Instytucie ONZ, na uniwer-
sytetach, np. w Tokio czy Pekinie, oraz w Instytucie Kryminologicznym
w Canberze (Australia).

Podstawy miedzynarodowej kryminologii

Kryminologia jako samodzielna nauka spoteczna opiera sie na 4 zasa-
dach:

1. Historii, ktéra nadaje jej sensowne tresci i wglad w réozne koncepcje.

2. Miedzynarodowych porownaniach, stanowigcych jej istotng metode
(w ptaszczyznie narodowej nie moze sie ona rozwijac¢). Miedzynarodowa
sekcja American Society of Criminology — ASC ma coraz wieksze zna-
czenie a European Society of Criminology — ESC szczegdlnie pielegnuje
i docenia miedzynarodowe badania poréwnawcze.

3. Istote kryminologii stanowi jej interdyscyplinarnosc¢: socjologia, psycholo-
gia i psychologia spoteczna stanowig rdzen kryminologii wspétczesnej.

4. Kryminologia miedzynarodowa wychodzi z zatozenia, ze istnieje obiek-
tywna rzeczywistos¢ oddzielona od percepcji tych, ktoérzy jg obserwuja.
Obcy jej jest konstruktywizm, utrzymujacy, ze przestepstwo nie jest real-
ne, lecz jedynie jako czyn popetniany przez cztowieka.

Miedzynarodowa kryminologia rozwija sie gtownie dzieki dyskusjom na
zjazdach miedzynarodowych stowarzyszen kryminologicznych, na ktérych
prezentowane sg nowe: teoretyczne, metodologiczne i kryminalno-polityczne
koncepcije.

Autor przedstawit trzy tego rodzaju stowarzyszenia o najwiekszym zna-
czeniu dla rozwoju miedzynarodowej kryminologii:

o Miedzynarodowe Stowarzyszenie Kryminologiczne (Societe Internationa-
le de Criminologie — SIC),

¢ Ogolnoswiatowe Stowarzyszenie Wiktymologiczne (World Society of Vic-
timology — WSV),

o Amerykanskie Stowarzyszenie Kryminologiczne (American Society of
Criminology — ASC).

Omoéwit ich zadania, cele i historie oraz aktualng dziatalnosé. | tak, Mie-
dzynarodowe Stowarzyszenie Kryminologiczne utworzone w Rzymie w 1938 r.
postawito sobie za cel stworzenie forum dla kryminologéw swiata, by w ten
sposéb méc informowac zaréwno specjalistéw, jak i szerokg opinie publicz-
ng poprzez Swiatowe kongresy i miedzynarodowe kursy, a takze przez wy-
dawnictwa donoszgce o nowosciach w dziedzinie kryminologii. Kongresy te
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wczesniej odbywaty sie co 5 lat, obecnie za$ co 3 lata, zas wydawnictwo
»<Annales Internationales de Criminologie” ukazuje sie od 1951 r. w jezykach:
angielskim, francuskim i hiszpanskim. Zdaniem Autora kongresy miedzyna-
rodowe poswiecone kryminologii powinny odbywac sie corocznie, gdyz tylko
one umozliwiajg permanentng wymiane mysli i wynikow badan. Mankamen-
tem jest rowniez to, ze kryminologiczne dyskusje prawie catkowicie przenio-
sty sie na teren amerykanskiej kryminologii.

Z kolei, Swiatowe Stowarzyszenie Wiktymologiczne zostato powotane
w celu wzmocnienia pozycji ofiary przestepstwa w badaniach kryminologicz-
nych, nauce i polityce karnej. Do zadan Stowarzyszenia zalicza sie m.in.:

— zwiekszenie ujawniania ukrytych wiktymizacji,

— poprawe prewencji i postepowania wobec ofiar przestepstw, w tym bada-
nie ciemnej liczby przestepczosci,

— wspieranie postepowania mediacyjnego zamiast karnego itp.

Wiktymologia w zakresie polityki wobec ofiar prewenciji i kontroli sformu-
towata propozycje wazne na przysztos¢, jak na przyktad: tzw. restauratywnag
sprawiedliwos¢, polegajgcg na pomocy ofiarom, spoteczenstwu i sprawcom
w przezwyciezeniu szkdd wyniktych z wiktymizacji. Poprzez badania wikty-
mizacji, teorie przyczyn itp. — wiktymologia przyczynita sie istotnie do uno-
woczesnienia kryminologii i opracowania zalecen ONZ, Rady Europy i Rady
UE w zakresie odszkodowan dla ofiar, wzmocnienia ich roli w procesach itp.

Wiele uwagi poswiecit autor Amerykanskiemu Stowarzyszeniu Krymino-
logicznemu (American Society of Criminology — ASC), ktére jest miedzyna-
rodowym, interdyscyplinarnym Stowarzyszeniem, wspierajgcym nauke i ba-
dania w instytutach akademickich i praktyke w systemie wymiaru sprawie-
dliwosci w zakresie kryminologii. Jego dziatalnos¢ to organizowanie corocz-
nych kongresow oraz prowadzenie wydawnictwa 2 czasopism: ,Criminology:
An Interdisciplinary Journal” i ,Criminology and Public Policy” (od 2001 r.).

Szes¢ sekcji Stowarzyszenia: ,Corrections and Sentencing”, ,Critical
Criminology”, ,Experimental Criminology”, ,International Criminology”, ,Peo-
ple of Color and Crime” i ,Women and Crime” réwniez wydaje wiele tytutéw,
jak: ,Critical Criminology”, ,Feminist Criminology”, ,International Journal of
Comparative and Applied Justice”, ,Race and Justice”.

Od lat 60. ubiegtego wieku kryminologia dzieki corocznym kongresom
ASC rozwineta sie jako samodzielna nauka spoteczna, zajmujgca sie bada-
niem stawania sie sprawca badz ofiarg i reagowaniem na to w ramach spo-
tecznych procesow.

Amerykanska kryminologia obecnie jest interdyscyplinarna, bowiem
obejmuje koncepcje psychologiczne, socjologiczne i spoteczno-psycho-
logiczne i uwzglednia kryminalno-geograficzne oraz kryminalno-ekologiczne
punkty widzenia. Natomiast psychiatria i prawo karne odgrywajg w niej pod-
rzedng role. Prawie wszystkie teoretyczne, metodyczne i kryminalno-
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polityczne innowacje w kryminologii XX wieku i | dziesieciolecia XXI wieku
zostaty opracowane i przygotowane w ASC.

Amerykanska kryminologia poprzez coroczne kongresy wywarta ogromny
wptyw nie tylko na kryminologie anglojezycznych panstw, ale réwniez na
powstanie Europejskiego Stowarzyszenia Kryminologicznego (European
Society of Criminology — ESC). Anglojezyczna kryminologiczna literatura (cza-
sopisma i ksigzki) stanowi obecnie 2/3 swiatowej literatury w tym zakresie.

Europejskie Stowarzyszenie Kryminologiczne

Stowarzyszenie to zostato utworzone w 2000 r. w Hadze, ale z siedzibg
w Cambridge (WIk. Brytania), wzorujgc sie w petni na ASC. Stad charaktery-
zuje go organizacja kongresow w réznych czesciach Europy, coroczna
zmiana prezydenciji, petna swoboda tematyczna referatow itp. Stowarzysze-
nie to powstato w celu wspierania europejskich badan kryminologicznych,
jak i rozwoju naukowego. Rozwineto sie ono zwtaszcza w 1 dekadzie XXI
wieku, o czym $wiadczy liczba uczestnikéw kongreséw dorocznych wyno-
szgca od 330 do 700 osG8b oraz liczba referatow — od 220 do 560. W 2009 r.
liczyto ono 831 cztionkdéw z 49 krajow (najwiecej z WIk. Brytanii — 184, Nie-
miec — 69, USA — 69, Belgii — 59, Szwajcarii — 31, Wioch — 38, Hiszpanii — 34).

Do waznych rodzajéw badan w europejskiej kryminologii naleza m.in.:

— miedzynarodowe przeglady wiktymizacji, umozliwiajgce pordwnania
przestepczosci w poszczegodlnych europejskich krajach

— badania prewencyjne oparte na dowodach empirycznych

— europejskie, kryminalno-polityczne badania karalnosci w oparciu o spo-
teczno-strukturalne przyczyny europejskiej polityki karania i inne.

Wiele uwagi Autor poswiecit rozwojowi miedzynarodowej, europejskiej
i azjatyckiej kryminologii (,UN Asia and Far East Institute for Prevention of
Crime and the Treatment of Offenders” w Tokio, Japonia), zwlaszcza aktual-
nej sytuacji w tym zakresie z uwzglednieniem historii. Oparcie sie w interpre-
tacji na oficjalnych statystykach przestepczosci jest jego zdaniem niewystar-
czajgce. Konieczne sg: badanie ciemnej liczby przestepczosci, badania
przeglagdowe wiktymizacji, badania ankietowe ludnosci, ktora stata sie ofia-
rami, jak i badania sprawcow.

Teoretyczna kryminologia jest kamieniem wegielnym zaréwno europej-
skiej, jak i miedzynarodowej kryminologii. Teorie muszg by¢ jednak potwier-
dzone badaniami empirycznymi. Na przykiad: dla spoteczno-strukturalnych
teorii, jak teoria kolektywnej efektywnosci, wielkie znaczenie majg takie in-
stytucje, jak: rodzina, szkota, kosciot.

Teorie spotecznego procesu, z kolei, nie znajg dziedziczenia predyspo-
zycji kryminalnych i opierajg sie raczej na umiejetnosciach nasladowania
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i uczenia sie przestepnych zachowan, postaw itd. Z kolei kierunki uboczne

krytycznej kryminologii zajmujg okoto 10% europejskiej i miedzynarodowej

kryminologii.
W europejskiej jak i miedzynarodowej kryminologii obecnie przedmiotem

dyskusji sg takie kryminalno-polityczne problemy, jak:

— sprzeciw wobec masowego stosowania kary pozbawienia wolnosci, gdyz
sprzyja to recydywie;

— tradycyjna teoria odstraszania za pomocg wysokich kar nie jest uwazana
za skutecznag;

— restauratywna sprawiedliwos¢ zalecana szczegélnie dla mtodocianych;

— dostosowanie programow dziatania do stylu i okolicznosci zycia spraw-
cow.

Rozwdj niemieckojezycznej kryminologii

Po obszernym przedstawieniu rozwoju tej kryminologii, zwtaszcza w XX
wieku, Autor szczegoétowo zajgt sie problematykg socjologii kryminalnej,
psychoanalizy i biologii kryminalnej, przytaczajac w tych zakresach opinie
wielu autorow, jak: Artur Adler, Gotthold Bohne, Hans Gross, Ernst Seelig
i inni, nie pomijajgc okresu narodowego socjalizmu (1933—-1945).

Nieco uwagi poswiecit on réwniez socjalistycznej kryminologii z lat
1949-1990, rozwinietej w NRD i opartej na ideologii komunistycznej. Jak
istotny dla Niemiec byt ten problem, swiadczy fakt, ze w drugiej potowie lat
90. ubiegtego wieku poréwnaniem wiktymizacji w Niemczech wschodnich
i zachodnich zajgt sie Instytut Maxa Plancka we wspétpracy z Federalnym
Urzedem Kryminalnym. Pdzniejsze badania wiktymizacji w obu czesciach
Niemiec wykazaty niewielka roznice w postaci mniejszego nasilenia prze-
stepczosci i strachu przed przestepczoscig w NRD, co ttumaczono ograni-
czong mobilnoscig ludnosci oraz siecig represyjnych kontroli w zakresie
bezpieczenstwa w tej czesci Niemiec.

Wiele uwagi poswiecit autor obecnej sytuacji w kryminologii niemieckoje-
zycznej. W 2000 r. europejska kryminologia doznata przetomowego zwrotu
wraz z utworzeniem Europejskiego Stowarzyszenia Kryminologicznego,
wzorujgcego sie na amerykanskim ASC. Obecng sytuacje w niemieckoje-
zycznej kryminologii mozna okresli¢ jako przejsciowg od zorientowanej na
sprawce — a wiec charakteryzujgcej sie wieloma czynnikami osobowymi — do
spoteczno-naukowej kryminologii, reprezentowanej m.in. przez H. J. Schnei-
dera. Inni autorzy mieli w tej kwestii inne poglady, na przyktad Hans Dieter
Schwind, uwazajacy kryminologie za interdyscyplinarng ,siostrzang” nauke
dla prawa karnego. Odmiennie wypowiada sie takze Bernd-Dieter Meier,
wediug kitdrego kryminologia to nauka zajmujgca sie przestepczoscig jako
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zjawiskiem spotecznym. Ukierunkowang na sprawce i jego cechy kryminolo-
gie propaguje tez Michael Bock w swoich podrecznikach z 2007 i 2008 r.

Kryminologia w ostatnich 10-leciach osiggneta najwiekszy rozwdj. Do
kryminologii w szerokim sensie zaliczany jest obecnie wymiar sprawiedliwo-
$ci w sprawach karnych, dajacy wglad w praktyke (Travis 2012). Kryminolo-
gia w waskim zakresie obejmuje dziedziny fenomenologii kryminalnej, etio-
logii i polityki karnej. Dla unikniecia zamieszania wymiar sprawiedliwosci na-
lezatoby traktowac jg jako odrebng dyscypline (Siegel 2013). W niemiecko-
jezycznym obszarze nie jest to przestrzegane. W skali miedzynarodowej na-
tomiast odréznia sie ,Criminal Justice” i ,Criminology”. W skali swiatowej
w kryminologii wyodrebniajg sie kierunki:

— kryminologia jako nauka spoteczna (Mainstream Criminology),

— kryminologia krytyczna z licznymi kierunkami,
— ukierunkowana na sprawce psychopatologia, wystepujgca gtéwnie w za-
kresie psychiatrii sgdowe;.

W niemieckojezycznej przestrzeni wystepuje ponadto kryminologia jako
prawno-karna nauka rzeczywista (Kriminologie als strafrechtliche Wirklich-
keitswissenschaft) — rzadko spotykana za granica.

W tym obszarze obok publikacji H. J. Schneidera zajmujg sie kryminolo-
gig jako naukg spoteczng podreczniki F. Neubachera (2011), M. Killiara,
A. Kuhna i Marcela F. Aebiego.

Kryminologia krytyczna

Jak wspomniano wyzej, okoto 10% kryminologéw mozna zaliczy¢ do
zwolennikéw kryminologii krytycznej. Istnieje w $wiecie wspotdziatanie kry-
minologii krytycznej ze spoteczno-naukowg. Podkresla sie ich cechy wspdl-
ne, jak: odrzucenie koncepcji przestepcy jako zupetnie réznej od nie-
przestepcy i odmowa zaufania dla samego wymiaru sprawiedliwosci
w sprawach karnych przy zbieraniu danych dla badan kryminologicznych.
Krytyczni kryminolodzy $wiadomie dystansujg sie od kryminologow gtdéwne-
go nurtu, a zwtaszcza od ich pretensji do bycia obiektywnymi.

taczy ich teoria przyczyn przestepczosci: przypisujg oni gtdwng role nie-
rownosci sity (mocy) jako sprawczyni przestepczosci (Friedrichs 2010; De
Keseredy/Dragiewicz 2012). Nierowny podziat sit badz Srodkéw material-
nych wystepuje we wszystkich teoriach, jak: teorie konfliktow klasowych,
ptciowych, rasowych czy etnicznych. Niemieckojezyczna krytyczna krymino-
logia mniej interesuje sie przyczynami przestepczosci, a bardziej zaintere-
sowana jest reakcjg na przestepczose.

Na niemieckojezyczng kryminologie duzy wptyw wywarta biologia krymi-
nalna i psychopatologia w wydaniu Cesare Lombroso. Podczas gdy w ame-
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rykanskiej kryminologii przywigzuje sie wielkg wage do stawania sie sprawcag
i ofiarg, to w niemieckiej ktadzie sie gtdwnie nacisk na osobowos¢ sprawcy,
jego najblizsze srodowisko oraz biospoteczne i psychospoteczne réznice
miedzy przestepcami a nie-przestepcami. Przestepcy nalezg do kategorii
ludzi, ktérzy — przez dziedziczone przestepne cechy i psychopatologiczne
anomalie — r6znig sie od normalnych ludzi.

Miedzynarodowa kryminologia jako nauka spoteczna

Autor podkresla wiodacg role amerykanskiej kryminologii w Il potowie XX
wieku i | dekadzie XXI wieku. Juz w pierwszych 10 kongresach ,American
Society of Criminology” (ASC) w XXI wieku podwoita sie liczba uczestnikow
tych kongreséw od tego w Atlancie (Georgia) w 2001 r., w ktérym uczestni-
czyto 2000 oséb, do 4000 biorgcych udziat w kongresie USC w San Franci-
sco w 2010 r. Trzeba uwzgledni¢ fakt, ze kongresy ASC odbywajg sie co-
rocznie, podczas gdy swiatowe (Societe Internationale de Criminologie) co
3 lata. Réznorodnosé dyskutowanych tematow, liczba i jakos¢ referatow
oraz udziat w kongresach miodych kryminologéw z catego swiata i bogate
pismiennictwo kryminologiczne (czasopisma i ksigzki) sprawiajg, ze wiek-
sz0s$¢ kryminologow — takze z krajow azjatyckich, potudniowoamerykanskich
i afrykanskich — ksztafci sie w USA, co wptywa na obraz kryminologii mie-
dzynarodowej w decydujgcy sposob.

Autor obszernie omowit obecng sytuacje w kryminologii miedzynarodowe;j
i europejskiej, podkreslajgc znaczenie tzw. chicagowskiej szkoty w latach
1920-1940 i role Edwina H. Sutherlanda w rozwoju spoteczno-psychologicz-
nej teorii poznawania kryminalnych zachowan. Jego zdaniem przestepcy nie
stanowig osobnikéw psychicznie anormalnych i nie cierpig na zaburzenia
osobowosci. Uczg sie oni przestepnych zachowan na podstawie aspotecz-
nych sposobow zachowania i wyobrazen wartosci. Sutherland jest autorem
koncepcji ,przestepczosci biatych kotnierzykow”. Zawodowi i gospodarczy
przestepcy nie sg psychopatami, a ich czyny wynikajg ze ztych struktur spo-
tecznych i procesow zachodzgcych w gospodarce i ich przedsiebiorstwach.

Amerykanska kryminologia pozostaje pod duzym wptywem psychoanali-
zy. Wedtug Augusta Aichhorna (1935) przestepczos¢ powstaje w sytuacji
niezdolnosci psychospotecznej oséb rozwigzywania prospotecznych konflik-
tow psychicznych. Z kolei Albert J. Reiss (1951) przyczyny przestepczosci
widzi w braku spotecznych i wewnetrznych psychicznych mechanizméw kon-
trolnych. Wedtug Travisa Hirschi'ego (1969) przestepczo$¢ jest rezultatem
niedostatecznych psychospotecznych powigzan.

Miedzynarodowa i europejska kryminologia ma wiekszy zakres przedmio-
towy niz przygotowanie i stosowanie ustawodawstwa w sprawach karnych
badz krytyka wymiaru sprawiedliwosci. Jest ona nie tylko podstawg prawa
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karnego, ale samodzielng naukg spoteczng, ktorej centrum stanowi wiktymo-
logia (Barkan 2012). W ramach polityki karnej kryminologia ta zajmuje sie
prewencjg i formalng oraz nieformalng spoteczng kontrolg przestepczosci,
ktérg rozumie jako procesy spoteczne, w ktérych uczestniczg sprawcy, ofiary
i spoteczenstwo. Do kryminologii jako nauki spotecznej nalezy tez krymino-
logia krytyczna, ktéra sprawdza teoretyczne i metodyczne koncepcje co do
ich trwatosci i proponuje alternatywy. Nie mozna poming¢ rowniez tzw. po-
pularnej kryminologii (Public Criminology), ktéra informuje spoteczenstwo
o wynikach badan kryminologicznych, a to w celu zaktywizowania sit spo-
tecznych do zapobiegania i zwalczania przestepczosci (Ugger 2010). Ten
rodzaj kryminologii powstat w | dekadzie XXI wieku w USA i WIK. Brytanii
(Loader, Sparks 2010, 2011), by nie tylko rzad i mass media, ale tez opinie
publiczng informowacé o stanie wiedzy i argumentacji kryminologicznej.

Autor przedstawit tez kierunki rozwoju miedzynarodowej i europejskiej
kryminologii w dwu pierwszych dekadach XXI| wieku, w tym spoteczno-
strukturalne teorie, teorie zwigzane z procesami spotecznymi i tzw. teorie
sytuacyjne. Wsréd tych pierwszych zwrécit uwage na teorie spotecznej dez-
organizacji (Shaw, McKay 2011), rozwijajgce sie ku teoriom kolektywne;j
efektywnosci najsilniej empirycznie wspieranym, a odnoszacym sie gtownie
do grup pokrzywdzonych ubdstwem, rozbitymi rodzinami, brakiem mieszkan
i zwigzanych z imigracjg. Wedtug teorii dotyczgcych proceséw spotecznych
przestepczos¢ powstaje nie wskutek predyspozycji oséb do niej, lecz w re-
zultacie nauczenia sie takich zachowan przez nasladownictwo. W ten spo-
s6b ksztattujg sie takze negatywne postawy, pojecia wartosci itp.

Z kolei teorie sytuacyjne wigzg sie z kontaktami oséb z Srodowiskami
przestepczymi: sprawcy sg zwykle zmotywowani, a ofiary podatne sg na wik-
tymizacje i nie sg nalezycie chronione.

Psychologia kryminalna

Autor podkreslit zastugi psychiatry Gustawa Aschaffenburga dla tej dzie-
dziny (ponad 250 prac naukowych) i jego wptyw na amerykanskg kryminolo-
gie. Na jego podreczniku ,,Crime and its Repression” z 1913 r. opierato sie
wielu znakomitych kryminologéw (ponowny naktad w 1968 r.), np. Suther-
land, Cressey, Luckenbill. Wtasnie oni uznali psychologie kryminalng za
bardziej niz biologiczng — nauke spoteczng. Obecnie jest ona rozwijana za-
réwno przez socjologéw (Ronald L. Akers, Travis Hirschi), jak i psychiatrow
(Rolf Loeber) oraz psychologéw (David P. Farrington, Clive R. Hollin). Autor
omowit kilka psycho-dynamicznych teorii w ramach psychoanalitycznej krymi-
nologii i potwierdzit, iz dzisiejsza ,Mainstream Criminology” odnosi sie do nich
sceptycznie; zwlaszcza watpi sie co do jej empirycznej waznosci (Curran,
Renzetti 2001). Cechy psychoanalityczne nie mogg by¢ sprawdzone empi-
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rycznie, poniewaz sg one ukryte gteboko w nieswiadomosci sprawcy (Akers,
Sellers 2009).

Teorie biopsychologiczne réwniez — zdaniem autora — stracity obecnie na
znaczeniu, bowiem kondycje cztowieka nie okre$lajg same warunki biolo-
giczne.

Kognicyjno-spoteczng teorie nauczania sformutowat (1947) Edwin H. Su-
therland. Wedtug niej cztowiek uczy sie przestepnego zachowania poprzez
kontakt z wzorcami przyjaznymi przestepczosci. Zgodnie z najnowszg kon-
cepcjg indywidualny proces nauczania przebiega na tle spotecznego, gdyz
zaden czynnik przestepczego zachowania nie jest tak silny, jak bycie razem
z rowiesnikami. Teoria ta potwierdzita sie w szeregu meta analiz.

Z kolei teoria kontroli Hirschi’ego jest od 25 lat najczesciej dyskutowana
i sprawdzana. Krytykowane jest w niej to, ze spoteczne powigzania stanowig
ceche dychotomiczna: nie uwzglednia ona jakosci i ilosci réznych stopni po-
wigzania spotecznego ani ich zmian z wiekiem. Réwniez teoria samokontroli,
stanowigca rozwiniecie teorii spotecznych powigzan, jest krytykowana, jako
ze niska samokontrola lub jej brak oznacza powstanie sktonnosci do prze-
stepczosci.

Terence P. Thornberry (2010) rozwinagt teorie procesu interakcyjnego,
stwierdzajac, ze gtéwne czynniki przyczynowe, jak sympatia i przywigzanie
do innych ludzi, nie sg statyczne, lecz dynamiczne, i ulegajg zmianom
w ciggu zycia jednostki. Stad przestepcy nie tylko ulegaja wptywom $Srodowi-
ska, ale tez oddziatujg na nie. Poczatkowo stabe powigzania spoteczne mo-
gg prowadzi¢ do silnych uwiktan w przestepczos¢. Wiele uwagi poswiecit
autor takze innym, teoriom jak nieformalna spoteczna kontrola, oraz zwrdécit
uwage na punkty zwrotne w przestepczej dziatalnosci konkretnych osob —
np. uzyskanie pracy, zawarcie matzenstwa, wcielenie do wojska itp.

Kryminologiczne badanie ofiar (wiktymologia)

Przestepstwo jest nie tylko zdarzeniem. Przestepczo$¢ to nie samo za-
chowanie ludzkie, ale tez proces spoteczny, w ktory wtgczeni sg: sprawca,
ofiara i spoteczenstwo. Kryminologiczne badanie ofiar obejmuje wiec bada-
nie stawania sie ofiarg i reakcje na to jako proces interakcyjny, zas wiktymo-
logia jest szczegdlng dyscypling kryminologii, a przedmiot jej stanowig
zwlaszcza interakcje ofiary ze sprawca i ze spoteczenstwem oraz jego insty-
tucjami.

Autor omowit wiktymologie w waskim i szerokim zakresie: przytacza opi-
nie Beniamina Mendelsohna (1976), ktéry nie ogranicza wiktymologii do
ofiary przestepstwa, lecz odkrywa biopsychospoteczne cechy charaktery-
styczne dla wszystkich ofiar i nie tylko przestepstw, ale réwniez katastrof,
choréb, wypadkéw drogowych, dyskryminacji, tortur itp.
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Rozréznia sie 3 kierunki wiktymologii:

1. Uznawanie wiktymologii za samodzielng nauke spoteczng, ktéra obejmu-
je wszystkie typy ofiar.

2. Krytyczny i radykalny kierunek, obejmujgcy spoteczno-strukturalng wik-
tymizacje i wiktymizacje przedsiebiorstwa, organizacje, jak i przez spo-
teczng marginalizacje osob.

3. Trzeci kierunek uznaje wiktymologie za specjalng dziedzine kryminologii,
dynamiczng i psychospoteczng, uwzgledniajgcg elementy procesualne
i sytuacyjne.

Empiryczne badania wtérnej wiktymizacji (Repeat Victimization) oraz wie-
lokrotnej (Multiple Victimization) i seryjnej (Series Victimization) wykazaty, ze
doswiadczenia wiktymizacyjne majg wielkie znaczenie. Wczesniejsza wikty-
mizacja jest najlepszym prognostykiem przysztych wiktymizacji. Powtorne
wiktymizacje uzaleznione sg od psychospotecznych obrazen i traumy wikty-
mizacyjnej.

Teorie wiktymizacji wskazujg na szczegodlnie podatne na stanie sie ofiarg
osoby wykluczone oraz zepchniete na skraj spoteczenstwa osoby i grupy.

Systemy sprzyjajace wiktymizacji to m.in.:

— struktury spoteczne wspierajgce przestepcow, jak spotecznie zdezorgani-
zowane tereny, gdzie brak nieformalnej kontroli,

— subkultury przemocy, w ktérych agresja uwazana jest za odpowiednig,
a nawet pozgdang reakcje. W tych subkulturach przenikajg sie wzajemnie
stawanie sie sprawcami i ofiarami, a ryzyko wiktymizacji roénie wraz
z wlgczeniem sie ich w kryminalne zachowania.

Autor omawia procesy wiktymizacji i rewiktymizacji, podkreslajgc znacze-
nie przyczynku samych ofiar do stania sie ofiarg oraz czestosci wczesniej-
szych wiktymizacji dla rewiktymizacji, ktéra staje sie chroniczng, jesli trwa
wiele lat.

Miedzynarodowe badania wiktymizacji wykazaty, ze zjawisko rewiktymi-
zacji w 17 zachodnich krajach przemystowych przybrato podobne rozmiary,
zas ryzyko tejze rewiktymizacji jest rézne w réznych rodzajach przestepczo-
Sci. Jest ono szczegdlnie wysokie wsrod przestepstw przeciwko osobie
(przemoc w rodzinie, seksualna wiktymizacja zwtaszcza wobec dzieci, ataki
rasistowskie itp.). Przyczyny rewiktymizacji zbadano dotychczas gtéwnie
w odniesieniu do przestepczosci wlaman, co wyjasnia sie niskim ryzykiem
i duzymi korzyséciami dla sprawcow. Rewiktymizacji sprzyja tez doznanie
psychospotecznych krzywd przez ofiare ze strony sprawcy, sprawiajgce, ze
staje sie ona podatna na nig. Autor wskazuje réwniez, ze wiktymizacja
w dziecinstwie czesto stanowi prognostyk rewiktymizacji w mtodosci i wieku
dojrzatym.

Wiele uwagi poswiecit autor omoéwieniu metod wiktymologicznych, mie-
dzynarodowych badan wiktymologii oraz wiktymologii kobiet jako ofiar han-
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dlu ludzmi. Nie pominat on réwniez problematyki seksualnych naduzyé wo-
bec dzieci w kosciele katolickim oraz wiktymizacji wieznibw w zaktadach
karnych.

Opracowane teorie wiktymizacji i empiryczne badania wywarty wptyw na
polityke wobec ofiar i zapobieganie wiktymologii. Dla prewencji wiktymolo-
gicznej szczegodlnie istotne jest usuniecie skrajnych nieréwnosci sit spotecz-
nych grup i segmentéw w obrebie spotecznych instytucji; chodzi tu m.in.
0 ciezkie obrazania ich godnosci np. w szkole, kosciele, wymiarze sprawie-
dliwosci itp. Wazne jest tez zwalczanie sprzyjajacych wiktymizaciji uprzedzen
i naduzy¢ wobec stabszych. Szczegdlnie ciezkie psychospoteczne szkody
ofiar wigzg sie z przestepczoscig z nienawisci.

Prewencja rewiktymizacji wigze sie z utworzeniem sieci profesjonalnych
osrodkéw pomocy ofiarom i programow leczenia psychospotecznych i psy-
chosomatycznych traumatyzac;ji ofiar. Autor podkresla znaczenie dla zmniej-
szenia rewiktymizacji zaréwno wyréwnania szkod, jak i zwiekszenia mecha-
nizmow kontroli spotecznej. Dziatania te mogg by¢ skuteczniejsze niz zao-
strzenie prawa karnego. Dlatego na 13 miedzynarodowych sympozjach wik-
tymologicznych (od tego w Jerozolimie w 1973 r. do Mito w Japonii w 2009 r.)
w ogdle nie poruszano sprawy zaostrzenia kar dla sprawcéw, ale zajeto sie
procesami interakcji miedzy sprawcami, ofiarami i spoteczenstwem,
a w szczegolnosci odszkodowaniem dla ofiar.

Kryminologia jako nauka migdzynarodowa

Problematyke te Autor omowit z szerokim uwzglednieniem tta historycz-
nego zaréwno w odniesieniu do kryminologii amerykanskiej, jak i europej-
skiej.

Nastepnie przedstawit wystepujgce w gtéwnym kierunku kryminologii
(Mainstream Criminology) teorie w tym:

— teorie spotecznej dezorganizacji,

— teorie spoteczno-strukturalnej wiktymologii,

— teorie anomii w przekroju historycznym,

— teorie procesow spotecznych w tym procesu wiktymizaciji,
— teorie nauczania i interakciji,

— teorie kontroli i spotecznej reakcji,

— wreszcie teorie zyciowe i rozwojowe.

W $lad za obszernym przedstawieniem tych teorii autor omowit teorie
kryminologicznych pomocniczych (ubocznych) kierunkéw, takich jak: krymi-
nologiczna teoria konfliktéw, racjonalna teoria wyboru i odstraszania i inne.

Wiele uwagi poswiecit on teoriom biologicznym w kryminologii, a m.in. ta-
kim tematom, jak:
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— choroba psychiczna i przestepstwo,
— teoria kryminalnej osobowosci,
— biospoteczne teorie dziedziczenia sktonnosci przestepczych,
— teorie psychoanalityczne.
Wymienione teorie kryminologiczne, o ktérych wspomniano wyzej, zosta-
ty tu oméwione znacznie obszerniej z uwzglednieniem opinii wielu autoréw.

Kryminologia srodowiskowa

Rozréznia sie makro-, mezo- i mikrosrodowiskowg kryminologie. Krymi-
nologia srodowiskowa makro prowadzi badania poréwnawcze przestepczo-
Sci i wymiaru sprawiedliwosci w oparciu o struktury spoteczne w krajach, re-
gionach, prowincjach i miastach. Kryminologia srodowiskowa typu mezo ba-
da przestepczosc i jej kontrole na terenie miast, dzielnic, gmin i sgsiedztw.
Badania tego rodzaju rozpoczeta juz szkota Chicagowska. Z kolei, krymino-
logia srodowiskowa mikro specjalizuje sie w analizie przestepczosci w blo-
kach mieszkalnych i na ulicach.

Pojecia kryminalnej kartografii, geografii i ekologii nie sg dostatecznie
w kryminologii srodowiska okreslone. Kryminalna kartografia (Crime Map-
ping) stanowi metode, w ktérej wykorzystuje sie zdarzenia kryminalne, aby
zdoby¢ informacje przestrzenne o dziataniach przestepczych i jest w niegj
obecnie wykorzystywana technika komputerowa.

Ekologia kryminalna natomiast bada interakcje miedzy fizyczng i spo-
teczng przestrzenig z jednej, zas stawaniem sie sprawcy i ofiarg z drugiej
strony.

W kryminologii Srodowiskowej rowniez wystepujg teorie pochodne, jak:

— teoria wzorca przestepnego,

— teoria obrony przestrzeni,

— teorie kolektywnej skutecznosci,

— teoria procesu rozpadu wspaélnoty itp.

Autor omowit w tym rozdziale dziatania policji w punktach nasilenia prze-
stepczosci oraz sytuacyjne zapobieganie przestepczosci i jego strategie.
Nalezg do nich wzmocnione patrole, aresztowania, obtawy i dochodzenia.
Samo zwigkszanie obecnosci policji przyczynia sie do redukcji przestepczo-
Sci, bowiem odstrasza potencjalnych przestepcéw.

Wazng sprawg jest sytuacyjne zapobieganie przestepczosci. Miejsca ry-
zyka stanowig przestrzenie koncentracji przestepczosci. W tych miejscach
zmotywowani sprawcy napotykajg podatne na wiktymizacje osoby (lub odpo-
wiednie rzeczy) majgce juz traumatologiczne doswiadczenia (H. J. Schneider
2010). Teoretycy sytuacyjnej prewencji w zbyt matym stopniu uwzgledniajg
procesy spotecznych i miedzyludzkich interakcji. Wiasciwe oceny sytuaciji
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w USA, Kanadzie, Holandii, Szwecji, Norwegii i Australii wskazujg, jak dana
przestrzen powinna by¢ chroniona. | tak, dobre oswietlenie ulic w miastach
umozliwito spadek przestepczosci wynoszgcy od 20 do 30%. Systemy moni-
toringu telewizyjnego (Closed-Circuit-Television) w dzielnicy rozrywkowej
Tokio przyniosty redukcje przestepczosci o 21%.

Metody kryminologii miedzynarodowej

W tym rozdziale autor szerzej omoéwit znaczenie teorii i strategii badan
kryminologicznych. Badania te prowadzone sg za pomocg metod jakoscio-
wych i ilosciowych. Jakosciowe metody majg na celu ,zrozumienie” rzeczy-
wistosci majgcej zosta¢ zbadang i polegajg na zastosowaniu technik obser-
wacji bgdz analiz dokumentéw, by poznac osoby, grupy i ich charakterysty-
ke. Metody ilosciowe sg zas stosowane, gdy przedmioty badan majg charak-
ter opisowy badz ocenny i eksploracja jest najbardziej rozpowszechnionym
motywem ich uzycia. W badaniach tych muszg by¢ zachowane anonimo-
wos$C i zaufanie, a badacz musi wykazywaé etyczne zobowigzania tak wo-
bec oséb badanych, jak i swoich kolegéow. Do badan ilosciowych zalicza sie
pytania ankietowe. Od zwyktego badania naukowe rozni sie mozliwoscig
kontroli w kazdej jego fazie. Wiekszos¢ badan metodami jakosciowymi moz-
na podzieli¢ na kategorie badan intensywnych (wywiadowczych) i kategorie
uczestniczacej obserwacji — ktore to problemy autor szczegétowo objasnia,
opierajac sie rowniez na opiniach innych kryminologéw. W rozwazaniach
swych zwraca on tez uwage na wartos¢ analizy danych wtérnych oraz analiz
przekrojowych. Nie kazda praca badawcza empiryczna bgdz eksperymen-
talna w odniesieniu do przyczyn przestepczosci ma takg samg metodolo-
giczng jakos¢. Autor omawia jej kryteria, jak:

— wymaog przyczynowego zwigzku miedzy zmiennymi,

— drugi wymog zwigzku przyczynowego, polegajgcy na tym, ze przyczyna
musi czasowo poprzedzic¢ dziatanie i inne.

W koncu autor opisuje proces ewaluacyjny i jego fazy.

Miedzynarodowa przysztos¢ kryminologii

W koncowej czesci pracy autor omawia internacjonalizacje kryminologii
i jej perspektywy rozwoju w oparciu o badanie przyczyn przestepczosci.
Stwierdza on m.in., iz obecnie ulega rozszerzeniu spoteczno-strukturalny
i procesowy gtdwny kierunek kryminologii (Mainstream Criminology)
z ogromng szybkoscig. Dotyczy to gtownie krajow o najwiekszej liczbie lud-
nosci, jak: Brazylia, Indie i Chiny. Kraje te w XXI wieku przejmg wiodaca role
w miedzynarodowej kryminologii. Nie interesujg ich XIX-wieczne kierunki
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w kryminologii, jak kryminalno-biologiczny czy psychopatologiczny, ale ra-
czej kryminologia socjalno-strukturalna, procesowa i sytuacyjna — rozwiniete
w USA w koncu XX i w poczatkach XXI wieku i zapewniajgce USA najwaz-
niejszg pozycje w rozwoju kryminologii.

W przysztej kryminologii $wiatowej bedg miaty znaczenie nie narodowe,
lecz kontynentalne kryminologie, na przyktad: europejska, powstata w 2000 r.
(Schneider 2010c) i azjatycka — w roku 2009 (Liu/Hebenton/Jou 2013).
W europejskiej kryminologii najwiekszg role odgrywajg: WIk. Brytania (Brunlo
2011), Holandia (Junger-Tas/Junger 2007) i kraje skandynawskie (por. arty-
kuty Tonry/Lappi-Sappala 2011). Do ,Mainstream Criminology” nalezy prze-
szto 2/3 kryminologow swiata.

W tej czesci Autor ponownie omawia niektére problemy, jak:

— podstawy kryminologicznych badan przyczyn przestepczosci,

— badanie przyczyn spoteczno-strukturalnej, procesowej i sytuacyjnej kry-
minologii,

— badanie przyczyn kryminologii, zwigzanych gtéwnie z cechami przestep-
cow (Merkmals — und Eigenschaftskriminologie).

Te ostatnie badania autor ilustruje przyktadami, a mianowicie, empirycz-
nymi badaniami przestepczosci dzieci w Marburgu, odrézniajgcych sie od
innych dzieci ekstrawertycznoscig, emocjonalng chwiejnoscig, nerwowoscig
i spontaniczng agresywnoscig, a takze prowadzac studium przestepczosci
przemocy i zabojstw przez dzieci z kliniki psychiatrycznej dla dzieci i mto-
dziezy w Marburgu.

Na tej podstawie omawia réznice w badaniach przyczyn przestepczosci
w ramach spoteczno-naukowej i psychopatologicznej kryminologii wielo-
czynnikowej (multifaktoralnej). Koncowy temat tej czesci pracy to przedsta-
wienie konsekwenciji kryminologicznych badan przyczyn przestepczosci dla
polityki karnej. Stwierdza tu m.in., ze psychopatologiczny kierunek krymino-
logii jest zainteresowany szybkim i surowym karaniem sprawcéw w przeko-
naniu o roli odstraszajgcej kar. Z drugiej strony kierunek spoteczno-naukowy
kryminologii uznaje karanie pozbawieniem wolnosci za nieskuteczne, a na-
wet kryminogenne. Nalezy dodac¢, ze liczne badania ankietowe ludnosci
w skali swiatowej wykazaly, ze ludzkos¢ przedktada prewencje przed kara-
niem.

Podrecznik Hansa Joachima Schneidera ,Kriminologie, Band 1: Grundla-
gen”, wydany w 2014 r., stanowi wszechstronne dzieto oparte nie tylko na
rozwazaniach autora, ale tez na obfitym przytaczaniu opinii znanych krymi-
nologéw na poruszone tematy. Kryminolodzy ci sg wtgczeni zaréwno w tekst
rozdziatow, jak i wymienieni w umieszczonych za kazdym z rozdziatéw prze-
gladach zrodtowych literatury przedmiotu. Umozliwia to zainteresowanym
rozszerzenie wiedzy w tej obszernej dziedzinie nauki.
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Autor zainteresowat sie rozwojem kryminologii w Wielkiej Brytanii, Holan-
dii i krajach skandynawskich (s. 280-284). Zatowaé nalezy, iz zostata pomi-
nieta Polska, w ktérej szczegdlnie w ostatnich latach obserwuje sie dyna-
miczny rozwaj teorii i badan kryminologicznych. Autorzy polscy wniesli takze
swoj wktad w rozwéj miedzynarodowej kryminologii.

Konkludujac, podrecznik profesora H. J. Schneidera oceniam jako wyijat-
kowo wartosciowg pozycje, ktéra odegra duzg role w ksztattowaniu perspek-
tyw kryminologii jako interdyscyplinarnej nauki w wymiarze miedzynarodo-
wym.
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Agnieszka Baj

Glosa do postanowienia Sgdu Najwyzszego
z dnia 28 marca 2012 r., sygn. | KZP 25/11*

Streszczenie

Autorka zaprezentowata swojg ocene zagadnienia dotyczgcego wptywu
uchybienia formalnego popetnionego w toku postepowania przygotowaw-
czego na zakres i tre$¢ zarzutow apelacyjnych. Konkretnie chodzito o zanie-
chanie wydania postanowienia o podjeciu na nowo umorzonego wczesniej
dochodzenia rejestrowego (art. 325f § 3 k.p.k.) i wykonywanie dalszych
czynnoSci procesowych.

Niewydanie postanowienia o podjeciu na nowo umorzonego docho-
dzenia rejestrowego (art. 325f § 3 k.p.k.) i wykonanie dalszych czynno-
sci procesowych stanowi wzgledng przyczyne odwotawcza (art. 438
pkt 2 k.p.k.). Uchybienia proceduralne, polegajace na braku decyzji
o formalnym podjeciu na nowo umorzonego dochodzenia rejestrowe-
go, traktowac¢ nalezy na ogdéinych zasadach jako obraze przepiséw po-
stepowania, ktéra stanowi¢ moze wzgledng przyczyne odwotawcza.
Brak podstaw do przyjecia, aby tego rodzaju wada proceduralna skut-
kowata naruszenie ktéregokolwiek z zakazéw dowodowych zawartych
w przepisach kodeksu postepowania karnego.

1. Orzeczenie to jak dotad nie byto glosowane, a jak sie wydaje spotyka sie
ono z bardzo duzym zainteresowanie, co wiecej, prawdopodobnie zrodzito
powazne kontrowersje wsrdd doktryny, jak i praktyki procesu karnego. Z tych

1 OSNKW 2012, nr 5, poz. 46; Biuletyn SN 2012, nr 5, poz. 18, LEX nr 1126139.
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wzgleddw wymienione postanowienie godne jest skomentowania, jak tez i jed-
noznacznej oceny — w tym przypadku pozytywnej, lecz z pewnymi zastrzeze-
niami o zakres uchybien dopuszczalnych na etapie postepowania przygoto-
wawczego, ktdre podlegajg konwalidacji w postepowaniu jurysdykcyjnym.

2. Problem, przed ktorym stangt Sgd Najwyzszy, pojawit sie w zwigzku
z zapytaniem przekazanym na podstawie art. 441 § 1 k.p.k. przez Sad
Okregowy w C., postanowieniem z dnia 1 grudnia 2011 r., zagadnienia
prawnego wymagajgcego zasadniczej wyktadni ustawy: ,Czy materiaty
zgromadzone w sprawie, w ktérej zaniechano wydania na podstawie przepi-
su art. 325f § 3 k.p.k. postanowienia o podjeciu na howo umorzonego do-
chodzenia, mogg by¢ wykorzystane w toku rozprawy jako dowody w rozu-
mieniu przepisow Dziatu V ,Dowody” Kodeksu postepowania karnego?”

Stan faktyczny sprawy nie byt zbyt skomplikowany i ksztattowat sie na-
stepujgco. W dniu 25 listopada 2009 r. w Komendzie Powiatowej Policji w Z.
wydano postanowienie o wszczeciu dochodzenia ,w sprawie kradziezy sa-
mochodu osobowego marki Ford Fiesta w Z. w okresie czasu od dnia 21
listopada 2009 r. do 23 listopada 2009 r. na szkode Adama W. na tgczng
warto$¢ strat 800 zI”. Postepowanie umorzono w dniu 7 stycznia 2010 r.
w sprawie z powodu niewykrycia sprawcy i wpisano jg do rejestru prze-
stepstw. Nastepnie, 27 lipca 2010 r. podjeto w sprawie dalsze czynnosci
procesowe, zaniechujgc jednoczes$nie wydania, zgodnie z art. 325f § 3
k.p.k., postanowienia o podjeciu na nowo umorzonego dochodzenia wobec
ujawnienia danych pozwalajgcych na wykrycie sprawcy. Brak ten nie byt
przeszkodg do zarejestrowania postepowania w rejestrze ,Ds” prokuratury,
ktora je nadzorowata i prawidtowego wskazania podstawy prawnej podjecia
(data pierwszego wpltywu do prokuratury: 11 sierpnia 2010 r., data rejestra-
cji: 11 sierpnia 2010 r., podstawa rejestracji: podjecie umorzenia, art. 325f
8 3 k.p.k.). Nastepnie, przeprowadzano dowodowe czynnosci procesowe,
w tym, w dniach 27 i 28 lipca 2010 r., przestuchano dwoch swiadkow, w dniu
29 lipca 2010 r. wydano postanowienie o przedstawieniu zarzutéw i przestu-
chano w charakterze podejrzanego Krzysztofa K., w dniu 30 lipca 2010 r.
wydano za$ postanowienie o przedstawieniu zarzutow i przestuchano w cha-
rakterze podejrzanego Piotra S. Uzyskano nadto opinie biegtych lekarzy
psychiatrow z dnia 26 sierpnia 2010 r. dotyczacg Piotra S. oraz informacje
z Krajowego Rejestru Karnego dotyczgce podejrzanych. W dniu 15 paz-
dziernika 2010 r. do Sgdu Rejonowego w Z. skierowano akt oskarzenia
przeciwko Piotrowi S. i Krzysztofowi K. 0 czyn z art. 278 8§ 1 k.k., a wobec
Piotra S. nadto w zw. z art. 64 § 1 k.k. Sad pierwszej instancji wyrokiem
z dnia 11 kwietnia 2011 r., oskarzonych Piotra S. i Krzysztofa K. uznat za
winnych popetnienia czynu opisanego w czesci wstepnej wyroku, wyczerpu-
jacego znamiona wystepku z art. 278 § 1 k.k., a wobec Piotra S. z art. 278
81 k.k. w zw. z art. 64 8 1 k.k., i za to na podstawie art. 278 § 1 k.k. wymie-
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rzyt Piotrowi S. i Krzysztofowi K. kary po 6 miesiecy pozbawienia wolnosci.
W toku postepowania jurysdykcyjnego wykorzystano protokoty przestucha-
nia swiadkow i podejrzanych, opinie lekarzy psychiatréw, odczytano i ujaw-
niono na rozprawie przed Sagdem Rejonowym w Z. Orzeczenie to zaskarzyli
Piotr S., Krzysztof K. oraz obronca z urzedu Piotra S., zarzucajgc niestuszne
rozstrzygniecie o karze. Zdaniem Sgdu Okregowego w C. ,odczytanie na
rozprawie przed Sgdem Rejonowym w Z. protokotéw przestuchania osob
i ujawnienie bez odczytania opinii biegtych lekarzy psychiatrow wydaje sie
nie znajdowa¢ oparcia w przepisach Konstytucji RP i Kodeksu postepowania
karnego, ani tez w orzecznictwie Sadu Najwyzszego i sadéw powszechnych
dotyczacym sytuacji, gdy okreslone materiaty nie mogg by¢ wykorzystane
jako dowody w postepowaniu karnym”. Zdaniem Sadu Odwotawczego
w przedmiotowej sprawie mamy do czynienia z zakazem dowodowym, ktory
uniemozliwia positkowanie sie pewnymi dowodami.

3. Refleksje nad przytoczong powyzej tezg rozpoczg¢ nalezy od uwag
odnoszacych sie do instytucji zakazéw dowodowych. Zakazy dowodowe sg
bardzo wazng i jednoczesnie kontrowersyjng instytucjg prawa dowodowego
w procesie karnym. Ich istnienie utrudnia, a niekiedy réwniez wyklucza wy-
korzystanie pewnych informacji w toku postepowania karnego. Zakazy do-
wodowe sg bardzo zréznicowane. W doktrynie prezentowane sg rdzne ich
podziaty?. Instytucja zakazéw dowodowych nalezy do najbardziej kontrower-
syjnych. Konsekwencjg tego jest brak jednoznacznego ich okreslenia w dok-
trynie procesu karnego. Dotychczas podejmowano liczne proby stworzenia
definicji zakazow dowodowych, jednak nie zakonczyty sie one sukcesem.
M. Cieslak® definiuje zakazy dowodowe jako reguty, ktore zabraniajg prze-
prowadzenia dowodu w okreslonych warunkach lub uzyskaniu dowodu. Au-
tor ten podkresla, ze zakazy dowodowe sg wynikiem kolizji intereséw spo-
tecznych. Z jednej strony wystepuje interes spoteczny w postaci dobra wy-
miaru sprawiedliwosci, a z drugiej strony pojawia sig inny spoteczny interes.
Z tego rodzaju sytuacjami mamy do czynienia, gdy przeprowadzenie dowo-
du miatoby naruszy¢ tajemnice obronczg, tajemnice spowiedzi, tajemnice
panstwowa, stuzbowg lub zawodowa. Wdwczas przeprowadzenie dowodu
mogtoby przynies¢ wiekszg szkode spoteczng niz uzyskana z tego tytutu
korzy$¢. K. Marszat* wskazuje, ze zakaz dowodowy obejmuje sytuacje, gdy
Z mocy przepisOw prawa wytgczone zostaje dowodzenie oznaczonej tezy

2 por. S. Sliwinski, Polski proces karny przed sgdem powszechnym. Zasady ogdlne, War-
szawa 1948, s. 609; L. Schaff, Proces karny Polski Ludowej, Warszawa 1953, s. 377-378;
M. Cies$lak, Zagadnienia dowodowe w procesie karnym, t. 1, Warszawa 1955, s. 265;
R.Kmiecik, E. Skretowicz, Proces karny. Cze$¢ ogdlna, Krakow—Lublin 1996, s. 269;
M. Lipczynska, Polski proces karny. Zagadnienia ogélne, t. 1, Warszawa 1986, s. 160-162;
T.Grzegorczyk,J. Tylman, Polskie postepowanie karne, Warszawa 2009, s. 438-448.

3 M. Cie$lak, Zagadnienia dowodowe w procesie karnym, t. 1, Warszawa 1955, s. 264.

4K.Marszat, Proces karny, Katowice 1988, s. 181-182.
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dowodowej albo dowodzenie za pomocg dowodu, ktory jest ogdlnie dopusz-

czalny. Uzasadnienie takiej sytuacji autor wyprowadza z waznych racji spo-

tecznych i jednoczesnie podkresla, ze musi to wyraznie wynika¢ z przepisu.

Ponadto, zdaniem K. Marszata, zakaz dowodowy oznacza réwniez wyklu-

czenie mozliwosci korzystania w procesie z poszczegdlnych dowodow. Jak

podkresla autor, dotyczy to zakazu dowodzenia oznaczonej okolicznosci, jak

i zakazu dowodzenia za pomocg okreslonego dowodu. Zakaz ten odnosi sie

zaréwno do wprowadzenia, jak i przeprowadzenia okreslonego dowodu

w procesie karnym. W swietle powyzszych rozwazan nalezy przyjaé, ze za-

kazy dowodowe sg to normy prawne, ktére wytgczajg mozliwos¢ dowo-

dzenia okreslonych faktow, a takze wytgczajg lub ograniczajg wprowadze-
nie, przeprowadzenie i wykorzystanie pewnych dowodow w procesie karnym.

Zasadniczg okolicznoscig jest, aby ograniczenia procesu dowodzenia wy-
nikaty z przepiséw prawa. Nie jest dopuszczalna interpretacja rozszerzajgca
zastosowanie danego zakazu dowodowego, wbrew intencji ustawodawcy.
Ograniczenia wykorzystania danego zrédta dowodowego majg rézng moc, co
warunkowane jest rodzajem zakazu. Odnoszgc powyzsze uwagi do przedmio-
towej sprawy, nalezy doj$¢ do wniosku, ze nie kazde uchybienia proceduralne
moga by¢ rozpatrywane jako zakazy wykorzystania dowodu.

4. Kolejng kwestig wymagajaca analizy jest wptyw uchybien procedural-
nych powstatych na etapie postepowania przygotowawczego na sytuacje
procesowg podejrzanego i pokrzywdzonego oraz mozliwos¢ ich konwalidaciji
w postepowaniu jurysdykcyjnym.

Kodeks postepowania karnego z dnia 6 czerwca 1997 r. przyznat po-
krzywdzonemu i podejrzanemu status strony postepowania przygotowaw-
czego (art. 299 § 1 k.p.k.). Powyzsze implikuje szereg uprawnien i obowigz-
koéw. Pokrzywdzony ma m.in.:

o mozliwos¢ zawiadomienia prokuratora lub Policji o przestepstwie $ciga-
nym z urzedu popetnionym na jego szkode (art. 304 § 1 k.p.k.),

e obowigzek organéw $cigania powiadomienia o wszczeciu, odmowie
wszczecia albo o umorzeniu sledztwa lub dochodzenia (art. 305 § 4 i art.
235a k.p.k.),

¢ mozliwos¢ zawiadomienia o tresci postanowienia o zamknieciu sledztwa
lub dochodzenia (art. 321 § 6 i art. 325a k.p.k.),

e prawo sktadania wnioskdw o dokonanie czynnosci sledztwa lub docho-
dzenia (art. 315 § 1i art. 325a k.p.k.),

e prawo uczestniczenia w czynnosci, o ktérej dokonanie wnosit (art. 315
82 k.p.k.) oraz w innych czynnosciach sledztwa lub dochodzenia
(art. 317 § 1 i art. 325a k.p.k.), z tym ze w tym ostatnim wypadku prokura-
tor moze odméwi¢ dopuszczenia do udziatu w czynnosci ze wzgledu na
wazny interes postepowania (art. 317 § 2 i art. 325a k.p.k.),
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e uczestniczenia w czynnosci Sledztwa lub dochodzenia, ktorej nie bedzie
mozna powtorzy¢ na rozprawie, chyba ze zachodzi niebezpieczenstwo utra-
ty lub znieksztatcenia dowodu w razie zwtoki (art. 316 § 1 i art. 325a k.p.k.),

e zwrdcenia sie do sgdu z zgdaniem przestuchania przez sad swiadka, je-
zeli zachodzi niebezpieczenstwo, ze nie bedzie mozna go przestuchac na
rozprawie (art. 316 8 3 k.p.k.),

o doreczenia postanowienia o dopuszczeniu dowodu z opinii biegtych albo
instytucji specjalistycznej, wziecia udziatu w przestuchaniu biegtych oraz
zapoznanie sie z opinig ztozong na pismie (art. 318 k.p.k.),

e udostepniania akt sprawy, umozliwienie sporzadzenia odpisow i kserokopii
oraz uwierzytelnionych odpiséw za zgodag prokuratora (art. 156 § 5 k.p.k.),

e ustawa nowelizujgca z dnia 27 wrzesnia 2013 r.5 przyznata pokrzywdzo-
nemu i jego petnomocnikowi prawo zgdania kohcowego zaznajomienia
z materiatami postepowania (art. 321 k.p.k.).

Wsréd praw podejrzanego wskazuje sie m.in. na jego prawo do:

e posiadania obroncy, jesli jest nieletni, gtuchy, niemy, niewidomy lub za-
chodzi uzasadniona watpliwo$¢ co do jego poczytalnosci (art. 79 §1
k.p.k.9),

o skiadania wyjasnien, odmowe ztozenia wyjasnieh i odmowe odpowiedzi

na pytania (art. 174 8 1 k.p.k.),

ztozenia wyjasnien na pismie (art. 176 § 1 k.p.k.),

sktadania wnioskow dowodowych (art. 167 k.p.k.7),

zadawania pytan osobie przestuchiwanej (art. 171 § 1 k.p.k.),

skfadania wnioskow i innych o$wiadczen na pismie albo ustnie do proto-

kotu (art. 116 k.p.k.),

5 Ustawa z dnia 27 wrzesnia 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz
niektorych ustaw (Dz. U. z 2013 r., poz. 1247), zwana dalej ustawag nowelizujaca.

6 Ustawa nowelizujgca z dnia 27 wrzesnia 2013 r. zaktada, ze w postepowaniu karnym oskarzo-
ny musi mie¢ obronce, jezeli: 1) nie ukonczyt 18 lat, 2) jest gtuchy, niemy lub niewidomy,
3) zachodzi uzasadniona watpliwos¢, czy jego zdolnos¢ rozpoznania znaczenia czynu lub kie-
rowania swoim postepowaniem nie byla w czasie popetnienia tego czynu wytgczona lub
w znacznym stopniu ograniczona, 4) zachodzi uzasadniona watpliwo$¢, czy stan jego zdrowia
psychicznego pozwala na udziat w postepowaniu lub prowadzenie obrony w sposdb samo-
dzielny oraz rozsgdny. Nadto, oskarzony musi mie¢ obrohce rowniez wtedy, gdy sad uzna to za
niezbedne ze wzgledu na inne okolicznosci utrudniajgce obrone. Wowczas udziat obroncy jest
obowigzkowy w rozprawie oraz w tych posiedzeniach, w ktérych obowigzkowy jest udziat
oskarzonego (art. 79§ 1, 2i 3 k.p.k.).

7 Ustawa nowelizujgca z dnia 27 wrzesnia 2013 r. zaktada réwniez, ze w toku postepowania
jurysdykcyjnego zainicjowanego przez strone dowody przeprowadzane sg przez strony po
ich dopuszczeniu przez prezesa sadu, przewodniczgcego lub sgd. W przypadku niestawien-
nictwa strony, na ktorej wniosek dowdd zostat dopuszczony, a takze w wyjatkowych wypad-
kach, uzasadnionych szczegdélnymi okoliczno$ciami, dowdd przeprowadza sgd w granicach
tezy dowodowej. W wyjatkowych wypadkach, uzasadnionych szczegdlnymi okolicznosciami,
sgd moze dopuscic¢ i przeprowadzi¢ dowdd z urzedu (art. 167 § 1 k.p.k.).
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e zgdania przestuchania z udziatem ustanowionego obroncy (art. 301
k.p.k.)8,

e uczestniczenia w czynnos$ci Sledztwa lub dochodzenia, ktérej nie bedzie
mozna powtdrzy¢ na rozprawie, chyba ze zachodzi niebezpieczenstwo
utraty lub znieksztatcenia dowodu w razie zwtoki (art. 316 § 1 k.p.k. i art.
325a k.p.k.),

e skiadania wnioskdw o dokonanie czynnosci sledztwa lub dochodzenia
(art. 315 § 1 k.p.k. i art. 325a k.p.k.),

e brania udziatu — na zadanie — w czynnosci $ledztwa lub dochodzenia,
o ktorej dokonanie wnosit (art. 315 § 2 k.p.k. i art. 325a k.p.k.),

e zwrdcenia sie do sgdu z zgdaniem przestuchania przez sad swiadka, je-
zeli zachodzi niebezpieczenstwo, ze nie bedzie mozna go przestuchac na
rozprawie (art. 316 8 3 k.p.k.),

o doreczenia postanowienia o dopuszczeniu dowodu z opinii biegtych albo
instytucji specjalistycznej i wziecia udziatu w przestuchaniu biegtych oraz
zapoznania sie z opinig ztozong na pismie (art. 318 k.p.k.),

e zapoznania sie — na wniosek — z materiatami sledztwa lub dochodzenia
(art. 321 § 1 k.p.k. i art. 325a k.p.k.).

Czy zatem kazde zaniechanie lub nieprawidtowe wykonanie czynno$ci
procesowej przez organy $cigania na etapie postepowania przygotowaw-
czego implikuje wystgpienie wzglednej przyczyny odwotawczej w postaci
naruszenia przepisow postepowania karnego, ktére ma wptyw na tres¢ wy-
roku? Odpowiedz jest negatywna, przede wszystkim z tego wzgledu, ze
ewentualne uchybienia postepowania przygotowawczego mogg zostac ,na-
prawione” juz w sledztwie (dochodzeniu) lub postepowaniu sgdowym.

5. Naruszenie kazdego przepisu procesowego moze potencjalnie stano-
wi¢ podstawe odwotawczg. Nie kazde uchybienie skutkuje uchyleniem wyro-
ku przez sad wyzszej instancji. Wadliwe przeprowadzenie czynnosci
w Sledztwie (dochodzeniu) nie oznacza, ze nie jest mozliwa jej konwalidacja
na etapie postepowania sgdowego. Zwazywszy, ze przewdd sgdowy jest
powtdrzeniem postepowania dowodowego ze Sledztwa (dochodzenia). Za-
sada bezposredniosci wymaga, aby miedzy poznajgcym fakty z przesziosci
organem orzekajgcym a samg przeszitoscig ogniwa dowodowe byty zredu-
kowane do minimum®. Odstgpienie od zasady bezposredniosci jest mozliwe
jedynie, gdy wyczerpano wszystkie sposoby bezposredniego przeprowa-
dzenia dowodu, w wyniku czego powstang niedajgce sie usung¢ przeszkody
w sprowadzeniu ich na rozprawe!®. To na rozprawie istnieje mozliwo$¢ reali-

8 Por. M. Czekaj, Udziat obroncy w postepowaniu przygotowawczym w nowym kodeksie
postepowania karnego, Prok. i Pr. 1998, nr 1, s. 41-42.

9 T.Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie karne, Warszawa 2009, s. 93.

10 postanowienie SN z dnia 6 czerwca 2001 r., sygn. Il KKN 96/01, OSNKW 2001, nr 11-12,
poz. 95.
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zacji zasady kontradyktoryjnosci, co gwarantuje stronom udziat we wszyst-
kich czynno$ciach procesowych, w tym mozliwos¢ sktadania wnioskéw
przed rozprawg i na rozprawie. Jak stusznie wskazat S. Sliwinski, podstawe
orzeczenia stanowi catoksztait okolicznosci ujawnionych w toku przewodu
sgdowego i jedynie uchybienia powstate w toku przewodu sgdowego mogg
mie¢ znaczenie dla ewentualnego postepowania apelacyjnego, nigdy wady
i uchybienia powstate w innych stadiach postepowania®?.

Uczestnicy postepowania poprzez swoje zachowanie dokonujg czynnosci
procesowych, ktére wywotujg przewidziane przez prawo skutki'?. Zdaniem
S. Waltosia czynnos¢ procesowa to dziatanie, z ktérym zawsze taczy sie
element ruchu®®. Autor ten podnosi, ze zaniechanie oznacza rezygnacje
z uprawnienia lub niespetnienie obowigzku, a tym samym jest brakiem czyn-
nosci procesowej. Odmienne stanowisko w tym =zakresie prezentuje
T. Grzegorczyk, stanowigc, ze zachowanie moze by¢ dziataniem lub zanie-
chaniem. Réwniez zaniechanie oznacza $wiadomy akt woli*4. Przedmiotem
zainteresowania beda czynnosci wadliwe oraz sytuacje zaniechania aktyw-
nosci ze strony organu postepowania przygotowawczego.

Ustawodawca dla kazdej czynnosci procesowej wprowadzit zasady,
zgodnie z ktérymi powinny by¢ one przeprowadzane. Zdaniem S. Waltosia,
sg to: pozytywne przestanki czynnosci procesowej, uczestnik postepowania
ma zdolnos¢ do dokonywania czynnosci procesowych oraz przestrzegane
sg warunki modalne czynnosci procesowej, czyli wymogi co do formy, termi-
nu i miejscal®. Czynnosci wadliwe sg dopuszczalne przez prawo, lecz nie
spetniajg wszystkich wymogow ustawowych. Niekiedy mozliwa jest ich sa-
nacja. Konwalidacja oznacza usuniecie wady z mocg wsteczng'®. W konse-
kwencji mamy do czynienia z sytuacja, jakby wady w ogdle nie byto. Konwa-
lidacja czynnosci procesowej moze byC rezultatem: wypetnienia wymagan
ustawy, anulowania tych wymagan lub zmiany stanu faktycznego, w wyniku
ktérego uchybienie przestato wptywaé na tres¢ orzeczenial’. Konwalidacja
oznacza réwniez, ze wyrok zapada w sytuacji, gdy dane uchybienie juz nie
istnieje. ,Naprawy” czynnosci procesowej moze dokona¢ sam organ prowa-
dzgcy postepowanie przygotowawcze lub tez moze to nastgpi¢ w postepo-
waniu jurysdykcyjnym. Jak stusznie wskazuje T. Grzegorczyk®, brak wnio-
sku o sciganie pokrzywdzonego moze zosta¢ uzupetniony w dochodzeniu

g Sliwinski, Przeglad orzecznictwa SN (prawo karne procesowe — |1 i lll kwartat 1957 r.),
Panstwo i Prawo 1958, nr 2, s. 270.

2T.Grzegorczyk,J. Tylman, Polskie postepowanie karne, Warszawa 2009, s. 367.

' S. Waltos, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2008, s. 45.

¥ T.Grzegorczyk,J. Tylman, Polskie..., ibidem, s. 368.

153, Waltos, Proces..., ibidem,.

¥ T.Grzegorczyk,J. Tylman, Polskie..., ibidem, s. 374.

17S. Waltos, Konwalidacja w procesie karnym, Nowe Prawo 1960, nr 4, s. 494.

8T.Grzegorczyk,J. Tylman, Polskie..., ibidem, s. 374.
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(sanacja uchybienia) lub na rozprawie (gdyby wéwczas nastgpita zmiana
kwallifikacji prawnej czynu wymagajgca wniosku pokrzywdzonego). Wadliwie
wykonana czynnos¢ procesowa powinna by¢ sanowana poprzez ponowienie
czynnosci, tym razem z zachowaniem wszelkich procedur. Zaniechanie ze
strony organu procesowego oznacza koniecznos¢ podjecia akcji pozytywnej,
tylko taka moze bowiem doprowadzi¢ do ,uzdrowienia” czynno$ci'®. Sanacja
nie jest mozliwa w przypadku wystgpienia bezwzglednych przyczyn odwo-
tawczych, dokonania nieodwotanej czynnosci procesowej, czyli takiej, ktérej
zmieni¢ nie mozna, oraz powstania stanu nieodwracalnego, a takze uptywu
terminu zawitego do dokonania czynnosci procesowe;j?°.

Rozwazenia wymaga dopuszczalnos¢ konwalidacji innych czynnosci pro-
cesowych, w szczegdlnosci wskazanych przyktadowo w punkcie 4 przedmio-
towej glosy. W pierwszej kolejnosci zastanéwmy sie, co sie stanie po wysto-
sowaniu powiadomienia o wszczeciu, odmowie wszczecia albo o umorzeniu
Sledztwa lub dochodzenia (art. 305 § 4 i art. 235a k.p.k.) przez organ proce-
sowy na btedny adres zamieszkania pokrzywdzonego. W przypadku zawia-
domienia o wszczeciu strona w toku dalszego postepowania ma mozliwosé
uzyskania wiedzy o biegu sprawy. Nadto, niepowiadomienie osoby, ktéra
ztozyta zawiadomienie o przestepstwie w ciggu 6 tygodni o wszczeciu albo
odmowie wszczecia Sledztwa, legitymuje wnioskodawce do wniesienia zaza-
lenia do prokuratora nadrzednego albo powotanego do nadzoru nad orga-
nem, ktéremu ztozono zawiadomienie (art. 306 § 3 k.p.k.). Zaniechanie
przestania stronie postanowienia o umorzeniu $ledztwa (dochodzenia)
oznacza niemoznos$¢ uprawomochienia sie orzeczenia, co nie zamyka drogi
do wniesienia srodka zaskarzenia. Analogiczna sytuacja moze pojawiC sie
w przypadku zawiadomienia o tre$ci postanowienia o zamknieciu Sledztwa
lub dochodzenia (art. 321 § 6 i art. 325a k.p.k.). Ujawnienie powyzszego po
przestaniu aktu oskarzenia do sgdu oznacza, ze wszelkie ewentualne wnio-
ski o uzupetnienie postepowania dowodowego bedag przeprowadzane na
rozprawie. Podkresli¢ nalezy, ze zaniechanie ze strony organu procesowego
polega na niewystosowaniu do strony informacji o zamknieciu sledztwa (do-
chodzenia), a nie faktycznym jego niewydaniu. Nieprzeprowadzenie czynnosci
koncowego zaznajomienia stron (ustawa nowelizujgca z dnia 27 wrzesnia
2013 r.?! przyznaje pokrzywdzonemu i jego petnomocnikowi prawo zgdania
koncowego zaznajomienia z materiatami postepowania) moze oznaczac sko-
rzystanie przez sad z instytucji art. 337 § la k.p.k. (prezes sadu zwréci akt
oskarzenia oskarzycielowi publicznemu wraz z aktami sprawy, wskazujgc
termin do wykonania czynnosci). Ograniczenie w zakresie udostepniania akt

193, Walto$, Konwalidacja..., op. cit., s. 498.

20 |bidem, s. 502.

21 Ustawa z dnia 27 wrzesnia 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz
niektorych ustaw (Dz. U. z 2013 r., poz. 1247).
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sprawy na etapie $ledztwa (dochodzenia) moze niemal w nieograniczonym
zakresie zosta¢ wypetnione w postepowaniu jurysdykcyjnym.

Uchybienia w zakresie czynno$ci procesowych mogag dotyczy¢ réwniez
postepowania dowodowego. Ustawodawca odrebnie uregulowat sytuacje
uczestnictwa strony, gdy ta wystepuje z wnioskiem o przeprowadzenie
czynnosci (art. 315 § 2 k.p.k.), w przypadku, gdy dowodowa czynnos¢ pro-
cesowa ma charakter niepowtarzalny (art. 316 k.p.k.) oraz w kontekscie in-
nych czynnosci $ledztwa (art. 317 k.p.k.). Pokrzywdzony i jego petnomocnik,
podejrzany i jego obrornca mogg sklada¢ wnioski o dokonanie czynnosci
Sledztwa (art. 315 § 1 k.p.k.). Uprawnienie to przystuguje w toku catego po-
stepowania przygotowawczego. Ustawodawca wymaga zgtoszenia zgdania
przeprowadzenie czynnosci i dopuszczenia do udziatu w niej. Odmowa, je-
zeli sama czynno$¢ organ zdecydowat sie przeprowadzi¢, jest wykluczona.

Organy postepowania przygotowawczego majg obowigzek zawiadomie-
nia podejrzanego, pokrzywdzonego, ich przedstawicieli ustawowych,
a obronce i petnomocnika, jezeli sg w sprawie ustanowieni, o terminie, miej-
scu i rodzaju niepowtarzalnej czynnosci procesowej. Dopuszczenie stron
winno nastgpi¢ z urzedu, bez odrebnego zgdania z ich strony??. Nadto, jest
to niezalezne od zamiaru strony wziecia udziatu w czynnosci. Za nieupraw-
nione nalezy uznac uzaleznienie realizacji obowigzku zawiadomienia od wy-
razenia przez strone woli wziecia udziatu w czynnosci z art. 316 § 1 k.p.k.%.
Odmowa dopuszczenia, gdy zdaniem organu czynno$¢ nie ma charakteru
niepowtarzalnego, wymaga wydania postanowienia. Jak stusznie wskazuje
R. Ponikowski?*, nie jest to decyzja wskazana w art. 459 w zw. z art. 456
i466 k.p.k., nie bedzie miat réwniez zastosowania art. 302 § 2 k.p.k.
W przypadku okazania sie w toku dalszego postepowania, ze czynnos¢é mia-
ta charakter niepowtarzalny, strona bedzie mogta podnosi¢ fakt razgcego
naruszenia jej prawa procesowego.

22 Prowadzacy $ledztwo powinien dopusci¢ strony postepowania do udziatu w czynnosci, kto-
rej nie bedzie mozna powtorzyé na rozprawie gtéwnej (art. 272 § 1 d.k.p.k. i art. 316 § 1
k.p.k.). Za czynnos¢ taka nalezy uznac ogledziny rzeczy, jezeli ma by¢ ona oddana upraw-
nionemu (art. 199 d.k.p.k.), wymontowanie z niej elementéw dla postuzenia sie nimi w ce-
lach dowodowych itp. Jesli wiec osoby te zgdajg udziatu w czynnosci, nalezy je zawiadomi¢
0 jej miejscu i terminie, a w razie braku dowodu doreczenia zawiadomienia czynnos¢ odro-
czy¢ (art. 102 8 1-3 d.k.p.k. i art. 117 § 1-2 k.p.k.). Uchybienie temu moze mie¢ wplyw na
wynik sprawy, bo pozbawia strony moznosci wykazania zarzutéw zgtaszanych do stanu do-
wodu rzeczowego; zob. wyrok SA w Krakowie z dnia 3 wrzesnia 1998 r., sygn. Il AKa
155/98, KZS, 1998, nr 10, poz. 29, LEX nr 35256.

23 Sgd Apelacyjny w Krakowie w powotanym wyroku z dnia 3 wrze$nia 1998 r. wyrazit jedno-
znaczne stanowisko, ze zalezno$¢ pomiedzy zamiarem uczestnictwa w czynnosci a obo-
wigzkiem organu procesowego zawiadomienia o niej nie wystepuje.

2 R.Ponikowski, (w:) Jawnosé procesu karnego, pod red. J. Skorupki, Warszawa 2012,
s. 192.
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Sad jest uprawniony do skorzystania z mozliwosci wskazanej w art. 316
8 3 k.p.k. tylko wtedy, gdy w danym przypadku przestuchanie swiadka w po-
stepowaniu przygotowawczym moze by¢ uznane za czynnosc¢ niepowtarzal-
ng. Warunkiem dokonania czynnosci jest obawa niebezpieczenstwa, ze
przestuchanie swiadka na rozprawie nie bedzie mozliwe. Przestuchanie
przeprowadza na posiedzeniu sad wtasciwy do rozpoznania sprawy (art. 329
§ 1 k.p.k.). Udziat w posiedzeniu moze wzigé prokurator, pokrzywdzony oraz
podejrzany. Strony majg zagwarantowane prawo do aktywnego uczestnictwa.

Odrebnie ustawodawca uregulowat obecnos¢ stron w przypadku czynno-
Sci niepowtarzalnych (art. 316 § 1 k.p.k.), warunkujac jg niebezpieczen-
stwem utraty lub znieksztatcenia dowodu w razie zwtoki. Przepis ten jako
stanowiagcy regulacje szczegolng w stosunku do art. 315 § 2 k.p.k. ma za-
stosowanie w przypadku czynnosci niepowtarzalnych. Specyficzny charakter
czynnosci zwigzany z niebezpieczenstwem utraty lub znieksztatcenia dowo-
du uzasadnia réwniez niesprowadzenie na przestuchanie podejrzanego po-
zbawionego wolnosci. W razie niebezpieczenstwa utraty lub znieksztatcenia
dowodu w razie zwtoki czynnosé moze odbyc¢ sie bez udziatu podejrzanego
i pokrzywdzonego oraz obroncy i petnomocnika, ale jesli sg w sprawie usta-
nowieni, to powinni by¢ o niej powiadomieni.

Uczestnictwo stron, obroncy i petnomocnika w powtarzalnych czynno-
Sciach dowodowych zalezy od decyzji organu prowadzgcego postepowanie.
Inicjatywa wziecia udziatu w czynnosciach procesowych nalezy do podmiotu
uprawnionego. Osoby te mogg zgda¢ dopuszczenia. Decyzje o odmowie
dopuszczenia podejmuje prokurator. Odmowa moze mieé¢ miejsce w szcze-
golnie uzasadnionym wypadku i to tylko ze wzgledu na wazny interes Sledz-
twa (dochodzenia). Wymaog, by byt to wazny interes, pozwala przyja¢, ze
dotyczy to dziatan zaktdcajgcych tok postepowania w powaznym stopniu,
opoOzniajgcych proces, utrudniajgcych lub uniemozliwiajgcych realizacje tych
celéow, godzgcych w interes postepowania?®. Decyzja o odmowie dopusz-
czenia stron nie moze by¢ wyrazem dowolnosci prokuratora, nie popartym
okolicznosciami, ktére majg faktycznie chroni¢ dobro postepowania. Udziat
stron w czynnos$ciach dowodowych oznacza, ze mogg one aktywnie w nich
uczestniczy¢ m.in. poprzez zadawanie pytahn osobie przestuchiwanej
(art. 171 § 1 k.p.k.) oraz skfadanie wnioskdw i innych oswiadczen na pismie
albo ustnie do protokotu (art. 116 k.p.k.).

Podjecie przez organ procesowy decyzji o dopuszczeniu ekspertyzy bie-
gtych albo instytucji naukowej lub specjalistycznej wymaga doreczenia odpi-

2T. Grzegorczyk, Obronca w postepowaniu przygotowawczym, £6dz 1988, s. 207; por.
J.Karazniewicz, Zakres uprawnien sadu do ingerencji w postepowanie przygotowaw-
cze, (w:) Czynnosci dochodzeniowo-sledcze i dziatania operacyjne policji a rola sgdu w po-
stepowaniu przygotowawczym, Materiaty pokonferencyjne, pod red. S. Lelentala, J. Ku-
drelki,I.Nowickiej, Szczytno 2008, s. 199.
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su postanowienia o dopuszczeniu dowodu podejrzanemu i jego obroncy
oraz pokrzywdzonemu i jego petnomocnikowi. Na tym etapie postepowania
strony mogg juz kwestionowac¢ m.in. fachowos$¢ powotanej jednostki badaw-
czej, zakres wywiedzionej ekspertyzy, czas oczekiwania na jej realizacje.
Pozwala to na podjecie przez organ procesowy decyzji o wywiedzeniu
ewentualnej opinii uzupetniajgcej. Z wnioskiem o powotanie biegtego moze
wystgpi¢ rowniez jedna ze stron postepowania przygotowawczego. Jego
akceptacja przez organ procesowy rowniez obliguje do doreczenia odpisu
postanowienia, zgodnie z dyspozycjg art. 318 k.p.k.

Uniemozliwienie pokrzywdzonemu ziozenia zawiadomienia o przestep-
stwie $ciganym z urzedu popetnionym na jego szkode (art. 304 § 1 k.p.k.)
nalezy rozpatrywa¢ w kategoriach realizacji znamion art. 231 k.k. Prawo do
posiadania przez podejrzanego obroncy w wypadkach wskazanych w art. 79
§ 1 k.p.k. oraz przeprowadzenie czynnosci bez udziatu ustanowionego
obroncy nalezy kwalifikowa¢ w kategoriach bezwzglednej wadliwosci, ktorg
organ odwotawczy bierze pod uwage z urzedu, bez wzgledu na to, czy stro-
na podniosta jg w swym srodku odwotawczym.

6. Konkludujgc, nalezy stwierdzi¢, ze podstawe orzeczenia moze stano-
wi¢ catoksztait okolicznosci ujawnionych w toku przewodu sadowego i jedy-
nie uchybienia powstate w toku przewodu sgdowego mogg mie¢ znaczenie
dla ewentualnego postepowania odwotawczego. Istotny jest moment ustale-
nia ewentualnych wad czynnosci postepowania przygotowawczego. Jesli
jednak zostang wykazane dopiero w zarzutach apelacyjnych, ich wptyw na
zapadte orzeczenie wydaje sie wysoce watpliwy.

Commentary to the Supreme Court decision of
28 March 2012, file no. | KZP 25/11

Abstract

The commentator presents her view on impacts of a formal defect in pre-
liminary proceedings on the scope and content of appellate issues. Specifical-
ly, the defect is about taking further steps in the proceedings, while falling to
issue a decision to reopen the discontinued inquiry upon entering an offence
into a register of offences (Code of Criminal Procedure, Article 325 f., § 3).
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Glosa do postanowienia Sagdu Najwyzszego
z dnia 25 lutego 2014 r., sygn. IV KK 426/13*

Streszczenie

Glosowane orzeczenie dotyczy aktualnej watpliwo$ci odnoszgcej sie do
poprawnosci kwalifikacji prawnej zachowan, ktére pozostajg na styku prawa
karnego i prawa karnego skarbowego.

Wystawienie nierzetelnej faktury realizuje znamiona art. 62 § 2 k.k.s.,
gdy chodzi o unikniecie lub zmniejszenie podatku, a wiec, gdy czyn
godzi w obowigzek podatkowy. Jesli natomiast dziatanie finguje (pozo-
ruje) powstanie takiego obowiazku, to nie moze byé mowy o wystawie-
niu nierzetelnej faktury w rozumieniu art. 62 8§ 2 k.k.s., lecz jest to za-
chowanie wyczerpujace znamiona art. 271 § 1 k.k.

Postanowieniem z dnia 25 lutego 2014 r. Sad Najwyzszy oddalit jako
oczywiscie bezzasadng kasacje od wyroku Sgdu Okregowego w K. z dnia
11 czerwca 2013 r., utrzymujgcego w mocy wyrok Sadu Rejonowego w K.
z dnia 17 pazdziernika 2012 r z K., w sprawie J. K. skazanego z art. 18 § 2
kk.wzw.zart. 271 8 1i 3 kk. wzw. z art. 12 k.k. oraz z art. 299 § 1i 5 k.k.
w zw. z art. 12 k.k. W orzeczeniu tym wyrazit poglad, ze wystawienie nierze-
telnej faktury realizuje znamiona art. 62 § 2 k.k.s., gdy chodzi o unikniecie
lub zmniejszenie podatku, a wiec, gdy czyn godzi w obowigzek podatkowy.
Jesli natomiast dziatanie finguje (pozoruje) powstanie takiego obowigzku, to
nie moze by¢ mowy o wystawieniu nierzetelnej faktury w rozumieniu art. 62
§ 2 k.k.s., lecz jest to zachowanie wyczerpujgce znamiona art. 271 § 1 k.k.
Jak stwierdzit SN, w realiach rozpoznawanej sprawy faktury nie odzwiercie-
dlity rzeczywistego legalnego obrotu, bo takiego w ogole nie byto, lecz stuzy-
ty zalegalizowaniu korzysci pochodzgcych z popetnienia czynu zabronione-
go, co jasno wykazat juz sad | instancji. Niestety, Sgd Najwyzszy nie rozwi-
nat argumentacji prawnej zajetego stanowiska, odwotujgc sie w tym zakresie
wprost do postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 10 lipca 2013 r., sygn.
Il KK 20/132, i przytoczonych w nim judykatéw.

LLEX nr 1441283.
2 OSNKW 2013, nr 10, poz. 91.

Prokuratura
i Prawo 10, 2015 181



J. Duzy

Orzeczenie Sadu Najwyzszego zastuguje na aprobate. Zasadnie w uza-
sadnieniu zajetego stanowiska SN odwotat sie do argumentacji zawartej
w jego postanowieniu z dnia 10 lipca 2013 r. Niemniegj, taki sposob uzasad-
nienia gtosowanego postanowienia pozostawia pewien niedosyt. Postano-
wienie Sgdu Najwyzszego z dnia 10 lipca 2013 r. nie wyczerpuje bowiem
ztozonej problematyki kwalifikacyjnej zjawiska wystawiania fikcyjnych faktur.
W orzeczeniu tym rozstrzygano bowiem problem zachowan mogacych wy-
czerpywac znamiona art. 286 8§ 1 k.k. badz art. 76 § 1 k.k.s., a nie art. 62 § 2
k.k.s. i — odpowiednio — art. 271 8 1 k.k. Przytoczone w nim judykaty,
a zwtaszcza postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 1 marca 2004 r.,
sygn. V KK 248/033, zwigzane z wystawianiem fikcyjnych faktur, w uzasad-
nieniu tego orzeczenia stanowig srodek dowodzenia tezy o wyczerpaniu
przez sprawcéw rozpatrywanego zachowania sprawczego znamion prze-
stepstwa oszustwa kwalifikowanego z art. 286 8§ 1 k.k., a nie jako srodek
dowiedzenia tezy o powszechnym charakterze przestepstwa wystawienia
fikcyjnej faktury (art. 271 § 1 k.k.), cho¢ to oczywiscie kwestie z sobg zwig-
zane.

Niewatpliwie, bardzo wartosciowe dla prawidtowej oceny prawnej zacho-
wan sprawczych polegajgcych na wystawianiu fikcyjnych faktur sg te rozwa-
zania Sadu Najwyzszego zawarte w uzasadnieniu postanowienia z dnia
10 lipca 2013 r., w ktérych podwazona zostata rola art. 108 ust 1 ustawy
o podatku od towaréw i ustug?, przypisywana w niektérych judykatach i cze-
Sci wypowiedzi doktryny dla uzasadnienia wytgcznie karnoskarbowego cha-
rakteru omawianych przestepstw. Sad Najwyzszy stwierdza bardzo jedno-
znacznie, ze ,w istocie wystepujgcy woéwczas (w przypadku wykorzystania
faktur fikcyjnych — uwaga autora) o zwrot réznicy miedzy naliczonym a na-
leznym VAT zadajg zwrotu nadpfaty podatku, ktéry w takiej sytuaciji w ogole
nie powstat w obrocie gospodarczym, a wykazana w pustej fakturze jego
kwota jest jedynie — jak wskazuje sie w orzecznictwie sgdow administracyj-
nych — kwotg podszywajgca sie pod ten podatek, niebedgcg faktycznym po-
datkiem, zas nakaz jej zaptaty przewidziany w art. 108 ust. 1 ustawy o VAT
to w gruncie rzeczy jedynie sankcja finansowa za wystawienie faktury nie-
rzetelnej (pustej), a nie podatek w rozumieniu ustawy o podatku od towaréw
i ustug. Domagajacy sie zatem w takich sytuacjach zwrotu nadptaconego
jakoby podatku, odnosnie do ktérego obowigzek podatkowy w ogole nie po-
wstat i ktérego nigdy nie odprowadzono, nie godzg tym samym w obowiagzki
podatkowe, ktérych naruszenia penalizuje Kodeks karny skarbowy, lecz

3 OSNKW 2004, nr 5, poz. 51; OSP 2004, nr 12, poz. 161; Biul. SN 2004, nr 5, poz. 15; Wo-
kanda 2005, nr 7-8, s. 34; POP 2006, nr 2, s. 38.
4 Tekst. jedn. Dz. U. 2011 r., Nr 177, poz. 1054 ze zm.
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w mienie Skarbu Panstwa, chcac wyjg¢ z niego okreslong, nienalezng im,
kwote, co stanowi juz przestepstwo powszechne™.

Pomimo fundamentalnej dla karnoprawnej oceny zjawiska wystawiania
fikcyjnych faktur tezy Sgdu Najwyzszego, ze wystawienie fikcyjnej faktury
w opisywanym stanie faktycznym nie godzi w obowigzek podatkowy, zasad-
niczym przedmiotem orzeczenia z dnia 10 lipca 2013 r. jest jednak kwestia
powszechnego charakteru przestepstwa oszustwa dokonywanego przez
osobe, ktora tworzy albo wspéttworzy podmiot gospodarczy jedynie w celu
wykorzystania procedury zwrotu nadptaconego VAT i podejmuje dziatania
dla osiggniecia tego celu przez nabywanie lub podrabianie dokumentow
zwigzanych z tym podatkiem®. Sprawia to, ze uwagi dotyczgce ocen praw-
nych zwigzanych z wystawianiem fikcyjnych faktur Sad Najwyzszy prowadzi
w tym orzeczeniu tylko na marginesie gtdbwnych rozwazan dotyczacych
znamion przestepstwa oszustwa. Wreszcie, orzeczenie z dnia 10 lipca 2013 r.
rézni od postanowienia z dnia 25 lipca 2014 r. stan faktyczny, a w konse-
kwencji czesciowo takze i mechanizm sprawczy.

Jak mozna domniemywac, stan faktyczny w sprawie bedacej przedmio-
tem wypowiedzi Sgdu Najwyzszego w postanowieniu z dnia 25 lutego 2014 r.
uprawnia do stwierdzenia, iz nakfaniajgcy do wystawienia fikcyjnych faktur
zamierzat do tego, by na ich podstawie wykorzystac¢ inny wariant mechani-
zmu przestepczego polegajacego na naduzyciu procedury podatku VAT,
niezwigzany bezposrednio z zagdaniem zwrotu VAT. W tym przypadku korzy-
Scig sprawcy nie bytby nieuprawniony zwrot podatku, a réwnowartos¢ ceny
za towar zawierajgcej VAT, ktory to VAT nie zostat zaptacony na poprzed-
nich etapach obrotu (z uwagi na postuzenie sie przez sprawcow fikcyjnymi
fakturami zakupu). Czyni to orzeczenie z dnia 10 lipca 2013 r. nie w peni
przystajacym do stanu faktycznego sprawy bedacej przedmiotem orzeczenia
z dnia 25 lutego 2014 r. Podkreslenia wymaga, ze ten ostatni wariant me-
chanizmu sprawczego wystepuje o wiele czesciej, poniewaz jest trudniejszy
do wykrycia. W takim wariancie naduzycia mechanizmu podatku VAT
sprawcy nie zawsze skupiajg uwage organow skarbowych. W przypadku
wystepowania o zwrot znacznych sum organy skarbowe zawsze dokonujg
drobiazgowej weryfikacji podstaw takiego zwrotu.

Argumentacja zaprezentowana w orzeczeniu z dnia 10 lipca 2013 r. jest
uniwersalna takze dla innych wariantéw mechanizmow sprawczych polega-
jacych na oszukanczym naduzyciu procedury podatku VAT, anizeli tylko
zwigzanych z bezposrednim zgdaniem przez sprawcow nieuprawnionego
zwrotu’, poniewaz w kazdym z tych przypadkéw mamy do czynienia ze

5 Patrz aprobujgca glosa do tego orzeczenia L. Wilka, OSP 2014, nr 4, poz. 36.

6 Patrz konkluzja uzasadnienia postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 10 lipca 2013 r.

7 Odnotowania wymaga jednak poglad, ze w przypadku postuzenia sie pustymi fakturami
kosztowymi, za pomoca ktorych sprawcy kompensujg podatek nalezny, a sami nie zgdajg
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sztucznym generowaniem obowigzku podatkowego w celu uszczuplenia
mienia Skarbu Panstwa za pomocg wprowadzenia w btad organdéw skarbo-
wych8. Niemniej, Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 25 lutego 2014 r.
powinien zawrze¢ w tej mierze stosowne uwagi, a takze ewidentnie odwrocic
proporcje w argumentacji na rzecz uczynienia z kwestii kwalifikacji prawnej
wystawiania fikcyjnych faktur zasadniczej osi prowadzonego wywodu. Za
niewystarczajgce z podanych powoddéw nalezy uznac tu proste odwotanie
sie do tez zawartych w orzeczeniu Sgdu Najwyzszego z dnia 10 lipca 2013 r.
Wreszcie, zaréwno orzeczenie z dnia 10 lipca 2013 r., jak i orzeczenie
z dnia 25 lutego 2014 r. nie odnoszg sie w ogole do tresci i argumentacji
uchwaly Sgdu Najwyzszego wydanej w sktadzie siedmiu sedziéw z dnia
24 stycznia 2013 r., sygn. | KZP 19/12°. Przypomnijmy, Ze w orzeczeniu tym
Sad Najwyzszy rozpoznat przedstawiony w trybie art. 60 § 1 ustawy z dnia
23 listopada 2002 r. o Sgdzie Najwyzszym?!® wniosek Pierwszego Prezesa
Sadu Najwyzszego z dnia 28 sierpnia 2013 r., sygn. BSA Il — 4110-7/12'%,
dotyczacy nastepujgcego zagadnienia prawnego:

— czy reguty wytgczania wielosci ocen majg zastosowanie do regulacji za-

wartej w art. 8 k.k.s.;

— o ile zasadnym jest stosowanie regut wytgczania wielosci ocen, czy art.76

8 1 k.k.s. stanowi lex specialis w stosunku do art. 286 § 1 k.k.”.

W konsekwencji Sgd Najwyzszy podjgt uchwate (sygn. | KZP 19/12),
stwierdzajac, ze ,reguty wylaczania wielosci ocen majg zastosowanie jedy-
nie w wypadku zbiegu przepisow ustawy, natomiast nie stosuje sie ich w ra-
zie idealnego zbiegu czynéw zabronionych, o ktérym mowa w art. 8
8§ 1k.k.s.”. Sgd Najwyzszy odrzucit tu wiekszosciowe zdanie doktryny?
0 ogoélnosystemowym charakterze regut wytgczania wielosci ocen, co spra-
wiatoby, ze majg one zastosowanie takze na gruncie art. 8 k.k.s. Takie zato-
zenie zdawato sie potwierdza¢ szereg orzeczen sadowych dotyczacych
wzajemnych relacji art. 62 § 2 k.k.s. i art. 271 § 1 k.k. oraz art. 76 § 1 k.k.s.
i art. 286 § 1 k.k. (por. zwlaszcza wyroki Sadu Najwyzszego z dnia 12 sierpnia

jego zwrotu, nie zostaje wyczerpane konstytutywne dla przestepstwa oszustwa znamie nie-
korzystnego rozporzadzenia mieniem z uwagi, jak twierdzg jego autorzy, na brak elementu
zadysponowania mieniem przez odpowiedni organ podatkowy — zob. szerzej M. Dgbrow-
ska-Kardas, P. Kardas, (w:) Kodeks karny. Cze$¢ szczegdlna. Komentarz, t. Ill, pod
red. A. Zolla, Kantor Wydawniczy Zakamycze, Krakéw 2006, s. 287; P. Kardas, (w:)
P.Kardas, G.tabuda, T. Razowski, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa
2010, s. 561.

8 Por. L. Wilk, Glosa..., op. cit., s. 474.

9 OSNKW 2013, nr 2, poz. 13.

10 Tekst. jedn. Dz. U. z 2013 r., poz. 499 ze zm.

11 Wniosek zostat opublikowany na stronach internetowych Sgdu Najwyzszego.

12 7ob. szerzej P. Kardas, Zbieg przepisow ustawy w prawie karnym. Analiza teoretyczna,
Warszawa 2011, s. 344-345 i powotang tam literature.
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2008 r., V KK 76/08, LEX nr 449041 i z dnia 19 marca 2008 r., sygn. Il KK
347/07, LEX nr 388503). Sad Najwyzszy, pomimo ograniczenia tresci
uchwaty do kontekstu zbiegu art. 286 § 1 k.k. i art. 76 § 1 k.k.s., dat w niegj
asumpt do bardzo szerokiego traktowania czynéw o réznym charakterze,
dokonywanych na tle réznigcych sie stanéw faktycznych, co do ktérych mo-
ga istnie¢c nawet odmienne powody ich kryminalizacji jako podlegajacych
(zawsze) idealnemu zbiegowi z art. 8 k.k.s.*3. Wydajgc orzeczenia w dniach
10 lipca 2013 r. i z dnia 25 lutego 2014 r., albo temu zaprzeczyt, albo uznat,
ze w opisywanym przypadku nie zachodzi idealny zbieg czynow z art. 8
k.k.s., o ktorym mowa w uchwale. Sgd Najwyzszy miat petne prawo tak
uczyni¢, zwtaszcza w realiach okreslonych stanéw faktycznych, niemniej
powinien wyjasni¢ motywy, jakimi si¢ kierowat, a nie uzasadniaé orzeczen
tak, jakby powotana wyzej uchwata w ogdle nie zapadia.

Podniesione uwagi krytyczne wynikajg z bogactwa problematyki, ktorej
dotyka w glosowanym orzeczeniu Sad Najwyzszy. Nie zmienia to jedno-
znacznie pozytywnej oceny przyjetej przez Sad podstawy rozstrzygniecia,
zgodnie z ktérg wystawienie nierzetelnej faktury realizuje znamiona art. 62
8 2 k.k.s., gdy chodzi o unikniecie lub zmniejszenie podatku, a wiec gdy
czyn godzi w obowigzek podatkowy. Jesli natomiast dziatanie finguje (pozo-
ruje) powstanie takiego obowigzku, to nie moze byé mowy o wystawieniu
nierzetelnej faktury w rozumieniu art. 62 8§ 2 k.k.s., lecz jest to zachowanie
wyczerpujgce znamiona art. 271 § 1 k.k. W kolejnych judykatach poswieco-
nych problemowi kwalifikacji prawnej zjawiska fikcyjnych faktur i zwigzanego
z nim oszustwa Sad Najwyzszy powinien jednak domkng¢ argumentacje
prawng zajetego w orzeczeniach z dnia 10 lipca 2013 r. i 25 lutego 2014 r.
stanowiska.

Commentary to the Supreme Court decision of
25 February 2014, file no. IV KK 426/13

Abstract

The commented decision touches upon present doubts as to correctness
of legal classification of behaviours where criminal law meets criminal tax
law.

13 Zob. szerzej J. Duzy, Glosa do uchwaty z dnia 24 stycznia 2013 r., sygn. | KZP 19/12,
Panstwo i Prawo 2014, nr 7, s. 135.
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Glosa do postanowienia Sadu Apelacyjnego
w Krakowie z dnia 18 kwietnia 2013 r.,
sygn. Il AKz 113/13!

Streszczenie

Glosator poddaje krytyce poglad Sgdu Apelacyjnego w Krakowie, wedfug
ktérego regulacja art. 106b ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Prawo ban-
kowe powinna by¢ stosowana takze do spétdzielczych kas oszczednoscio-
wo-kredytowych. Wskazuje, ze wobec zmiany stanu prawnego teza Sgdu
Apelacyjnego w Krakowie stracita juz aktualno$c, ale ponadto wywodzi, iz
nawet na gruncie przepisow obowigzujgcych w czasie wydawania glosowa-
nego orzeczenia nie byto podstaw do jej sformutowania.

Tajemnica bankowa nie jest przywilejem banku, zezwalajgcym mu na
uchylanie si¢ od informowania o swej dziatalnosci, ale jest prawem
podmiotowym osoby, ktéra powierza bankowi (instytucji kredytowej
dziatajacej na terenie Rzeczypospolitej Polskiej) informacje zwigzane
z dokonywaniem czynnosci, do zadania ochrony przed bezprawnym
ujawnieniem tych informacji innej osobie. Unormowanie art. 106b wyzej
wymienionej ustawy odnosi sie do bankéw, bo zostalo umieszczone
w akcie normatywnym okreslajagcym funkcjonowanie tych podmiotéw
gospodarczych, ale powinno byé¢ stosowane takze do spétdzielczych
kas oszczednosciowo-kredytowych, ktéorym réwniez sg powierzane in-
formacje zwigzane z operacjami pienieznymi, a to z zawieranymi przez
kase umowami kredytowymi, czy z umowami pozyczki itp.

Dziatalnos¢ tych kas polega m.in. na gromadzeniu srodkéw pienigz-
nych ich cztonkéw, udzielaniu im pozyczek i kredytow oraz przeprowa-
dzaniu na ich zlecenie rozliczen finansowych. Do uméw i rozliczen
z tym zwigzanych stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy z dnia
29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe (art. 3 ust. 1 i 2 oraz art. 36 ust. 2
ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. o spétdzielczych kasach oszczedno-
sciowo-kredytowych). Prowadzona przez kasy dzialalnosé kredytowa
nalezy do zakresu czynnosci bankowych (art. 5 ust. 1 pkt 3 prawa ban-
kowego) i nie odbiega od zasad, ktorymi kierujg sie banki. Nie ma zatem
racjonalnych podstaw, by réznicowac¢ sytuacje prawna klientow bankow

1 LEX nr 1360504; KZS 2013, nr 6, poz. 94.
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oraz kas i odmawia¢ ochrony klientom kas, ktorzy takze majg prawo do
poszanowania ich prywatnosci. Odmienna interpretacja prawa prowadzi-
taby do nieuzasadnionej dyskryminacji oséb korzystajacych z ustug kas,
ktérym ustawodawca zezwolit na wykonywanie czynnosci bankowych na
zasadach ustalonych dla bankéw, to zas naruszaloby konstytucyjna
rownos¢ wobec prawa i podwazatoby zaufanie do panstwa.

Przytoczona wyzej, obszerna teza glosowanego orzeczenia zostata sfor-
mufowana na gruncie nastepujgcego stanu faktycznego. Postanowieniem
z dnia 22 lutego 2013 r. Sad Okregowy w K. nie uwzglednit wniosku prokura-
tora o wyrazenie zgody na udzielenie przez SKOK w ZWCH ,S.” S.A. z sie-
dzibg w G. W., w formie elektronicznej i pisemnej, informacji dotyczacej
sktadania w oddziatach tej instytucji kredytowej wnioskéw o przyznanie kre-
dytéw i pozyczek przez osoby wymienione przez prokuratora, a to w zwigzku
z toczacym sie postepowaniem przygotowawczym prowadzonym przeciwko
R. W. i innym o przestepstwo z art. 286 § 1 k.k. i inne. Na skutek zazalenia
prokuratora, postanowieniem z dnia 18 kwietnia 2013 r., Sad Apelacyjny
w Krakowie uchylit zaskarzone postanowienie i przekazat sprawe sgdowi
pierwszej instancji do ponownego rozpoznania, wywodzgc w uzasadnieniu,
ze przepisy normujgce problematyke tajemnicy bankowej muszg by¢ odczy-
tywane przez pryzmat regulacji zamieszczonych w Konstytucji Rzeczypo-
spolitej Polskiej, w szczegolnosci w kontekscie zasady ochrony prawa do
prywatnosci gwarantowanego przez art. 47 Konstytucji RP, prawa do ochro-
ny informacji przewidzianego w art. 51 Konstytucji RP, bedgcego komponen-
tem prawa do prywatnosci, a takze zasady rownosci wszystkich obywateli
wobec prawa wyartykutowanej w art. 32 Konstytucji RP, wedle ktorego kaz-
dy obywatel w analogicznych sytuacjach powinien by¢ jednakowo potrakto-
wany przez wtadze publiczne. Tajemnice bankowg nalezy zatem rozumie¢
nie jako przywilej banku, ale jako prawo podmiotowe kazdej osoby, ktéra
udostepnia bankowi (instytucji kredytowej dziatajgcej na terenie Rzeczypo-
spolitej) informacje w zwigzku z zamiarem dokonania z bankiem czynnosci
bankowej, do zadania ochrony przed bezprawnym ujawnieniem tych informa-
cji osobie trzeciej. Zdaniem Sadu Apelacyjnego w Krakowie brak jest prze-
ciwwskazanh zaréwno o charakterze normatywnym, jak i celowosciowym, do
zastosowania instytucji tajemnicy bankowej w dostepie do informacji beda-
cych w posiadaniu spofdzielczych kas oszczednosciowo-kredytowych. W kon-
sekwencji, rozwazajgc kwestie zastosowania przepisu art. 106b ustawy —
Prawo bankowe do zasad udostepniania przez spoétdzielcze kasy oszczedno-
sciowo-kredytowe danych uzyskanych od oséb korzystajgcych lub chcacych
skorzysta¢ z ustug oferowanych przez kase, trzeba mie¢ na uwadze prawa
klienta przedmiotowej instytucji kredytowej zwigzane z ochrong poufnosci do-
tyczacych go informaciji, a nie tylko literalne brzmienie powyzszej regulacji.
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Glosowane orzeczenie dotyczy przypadku wystgpienia przez prokuratora
z wnioskiem o zwolnienie z tajemnicy bankowej spoétdzielczych kas osz-
czednosciowo-kredytowych w trybie art. 106b Prawa bankowego?. Niestety,
teza postanowienia Sgdu Apelacyjnego w Krakowie moze tylko utwierdzacé
btedne przekonanie o zasadnosci takiego wniosku i z tego wzgledu zastugu-
je na kilka krytycznych uwag.

Przede wszystkim nalezy zwréci¢ uwage na fakt, ze przedmiotowe po-
stanowienie Sgdu Apelacyjnego w Krakowie zapadto na gruncie przepisow
ustawy o s.k.0.k.> w brzmieniu sprzed nowelizacji dokonanej ustawg z dnia
19 kwietnia 2013 r. 0 zmianie ustawy o spotdzielczych kasach oszczedno-
$ciowo-kredytowych oraz niektérych innych ustaw*. Z oczywistych wzgledéw
nie mogto zatem uwzgledni¢ obowigzujgcych od dnia 12 czerwca 2013 r.
przepisow art. 9e i 9f ustawy o s.k.0.k. Zgodnie zas z art. 9e ust. 1 tej ustawy
spétdzielcza kasa oszczednosciowo-kredytowa jest obowigzana do zacho-
wania tajemnicy zawodowej obejmujgcej wszystkie informacje dotyczace
czynnosci, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1°, w tym takze informacje uzyskane
W czasie negocjacji, w trakcie zawierania i realizacji umowy, na podstawie
ktérej kasa te czynnos¢ wykonuje. Na spotdzielczych kasach oszczedno-
sciowo-kredytowych cigzy zatem tajemnica zawodowa okreslona w art. 9e
ust. 1 ustawy o s.k.0.k., a nie tajemnica bankowa, przy czym stosownie do
art. 9f ust. 1 pkt 13 ustawy o s.k.o.k. nie narusza obowigzku zachowania ta-
jemnicy zawodowej, o ktérej mowa w art. 9e ust. 1, przekazywanie informacji
objetej tajemnicg zawodowg na zgdanie sgdu lub prokuratora w zwigzku
Z toczacym sie postepowaniem o przestepstwo lub przestepstwo skarbowe.
W konsekwenciji trzeba stwierdzi¢, ze obecnie uzyskanie informacji objetych
tg tajemnica nastepuje w oparciu o art. 9f ust. 1 pkt 13 ustawy o s.k.o.k.,
anie art. 106b Prawa bankowego. Zmiana ustawy sprawita zatem, ze teza
glosowanego orzeczenia catkowicie utracita swojg aktualno$¢. | na tym
w zasadzie mozna by zaprzesta¢ dalszych uwag, gdyby nie fakt, ze Sad
Apelacyjny w Krakowie dopuscit sie w swym orzeczeniu btedow w zakresie
wyktadni i stosowania prawa. Btedy te powodujg natomiast, ze postanowie-
nie Sadu Apelacyjnego w Krakowie jest wadliwe nawet na gruncie poprzed-
nio obowigzujgcego stanu prawnego.

2 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe (tekst jedn. Dz. U. z 2012 r., poz. 1376
ze zm.).

3 Ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. o spotdzielczych kasach oszczedno$ciowo-kredytowych
(tekst jedn. Dz. U. z 2013 r., poz. 1450 ze zm.).

4Dz.U.z2013r., poz. 613.

5 Chodzi o wskazane w tym przepisie gromadzenie przez spotdzielcze kasy oszczedno$ciowo-
kredytowe $rodkow pienieznych wytgcznie swoich cztonkéw, udzielanie im pozyczek i kredy-
téw, przeprowadzanie na ich zlecenie rozliczen finansowych oraz posredniczenie przy zawie-
raniu umow ubezpieczenia na zasadach okreslonych w ustawie z dnia 22 maja 2003 r. o po-
Srednictwie ubezpieczeniowym.
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Zgodnie z art. 2 ustawy o s.k.0.k., spoétdzielcza kasa oszczednosciowo-
kredytowa jest spoétdzielnig, do ktérej w zakresie nie uregulowanym odmien-
nie tg ustawg stosuje sie przepisy Prawa spotdzielczego®. Podstawy funk-
cjonowania spotdzielczych kas oszczednosciowo-kredytowych okreslajg za-
tem przede wszystkim przepisy dwéch wskazanych wyzej ustaw.

Jednoczesnie ustawa o s.k.0.k. zawiera tylko dwa przepisy zawierajgce
odestanie do odpowiedniego stosowania przepisbw Prawa bankowego.
Pierwszym z tych przepiséw jest art. 3 ust. 2, zgodnie z ktérym do rozliczen,
o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy o s.k.o.k., stosuje sie odpowiednio
przepisy Prawa bankowego o bankowych rozliczeniach pienieznych oraz
przepisy ustawy z dnia 19 sierpnia 2011 r. o ustugach ptatniczych” w zakre-
sie swiadczenia ustug ptatniczych. Drugi przepis to art. 36 ust. 2, w mys| kto-
rego do umow kredytowych zawieranych przez kasy stosuje sie odpowiednio
przepisy art. 69, art. 70 oraz art. 74—78 Prawa bankowego. Przepisy Prawa
bankowego nalezy wiec stosowa¢ w odniesieniu do spotdzielczych kas osz-
czednosciowo-kredytowych tylko w przedstawionym zakresie.

Prawdg jest, ze dziatalno$¢ spotdzielczych kas oszczednosciowo-kre-
dytowych odpowiada tresciowo niektorym czynnosciom bankowym. Kasy nie
mogg by¢ jednak z tego powodu traktowane na réwni z bankami.

O catkowitej odrebnosci spoétdzielczych kas oszczednosciowo-kre-
dytowych od bankéw $wiadczy przede wszystkim art. 3 pkt 2 Prawa banko-
wego, w mys| ktérego spotdzielczg kase oszczednosciowo-kredytowg nalezy
uzna¢ za ,jednostke organizacyjng, ktéra na podstawie odrebnej ustawy
gromadzi oszczednosci oraz udziela pozyczek pienieznych osobom fizycz-
nym zrzeszonym w tej jednostce”. W pismiennictwie spétdzielcze kasy osz-
czednosciowo-kredytowe uznawane sg za szczegodlnego rodzaju instytucje
depozytowo-kredytowe®.

Stwierdzi¢ jednoczesnie trzeba, ze wykonywanie czynnosci bankowych
przez dany podmiot nie przesgdza samo w sobie o0 mozliwosci stosowania
do niego przepiséw Prawa bankowego. Przekonuje o tym tres¢ art. 5 ust. 5
Prawa bankowego, zgodnie z ktérym jednostki organizacyjne inne niz banki
mogg wykonywac¢ czynnosci bankowe, jezeli przepisy odrebnych ustaw
uprawniajg je do tego. Oznacza to, ze w odniesieniu do innych niz banki
jednostek organizacyjnych zrédto uprawnienia do wykonywania czynnosci
bankowych nigdy nie bedzie wynikato z Prawa bankowego, lecz musi istnie¢

6 Ustawa z dnia 16 wrzesnia 1982 r. — Prawo spotdzielcze (tekst jedn. Dz. U. z 2013 r.,
poz. 1443 ze zm.).

7 Dz. U. Nr 199, poz. 1175 ze zm.

8Zob.: W. Srokosz, Zmiany w systemie SKOK — nowa ustawa o spdidzielczych kasach osz-
czednosciowo-kredytowych z 2009 r., Monitor Prawa Bankowego 2010, nr 1, s. 64;
Z. Ofiarski, Prawo bankowe, Warszawa 2011, s. 51; te g o z, Prawo bankowe. Komentarz,
LEX 2013, s. 54.
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wyrazny, odrebny od Prawa bankowego przepis zawierajgcy takie upraw-
nienie. W przypadku spétdzielczych kas oszczednosciowo-kredytowych ta-
kim przepisem jest art. 3 ust. 1 ustawy o s.k.o.k.

Biorgc to pod uwage, nawet przed wejsciem w zycie przepisow art. 9e i 9f
ustawy o s.k.0.k. nieuprawnione byto stwierdzenie Sadu Apelacyjnego
w Krakowie, zgodnie z ktérym unormowanie art. 106b Prawa bankowego
powinno by¢ stosowane takze do spoétdzielczych kas oszczednosciowo-
kredytowych. Fakt wykonywania przez spotdzielcze kasy oszczednosciowo-
kredytowe czynnosci bankowych nie oznacza bowiem, ze mozna stosowac
do nich dowolne przepisy Prawa bankowego. Jak wskazano wyzej, zakres
stosowania przepisow Prawa bankowego jest scisle okreslony w ustawie
0 s.k.o.k. i bez odpowiedniej delegacji ustawowej nie mozna tego zakresu
W sposob swobodny rozszerzacé.

Nietrafnos¢ tezy glosowanego orzeczenia potwierdza dodatkowo tresé
art. 104 ust. 1 Prawa bankowego, ktéry okresla zakres podmiotowy tajemnicy
bankowej. Przepis ten stanowi, ze bank, osoby w nim zatrudnione oraz osoby,
za ktérych posrednictwem bank wykonuje czynnosci bankowe, sg obowigzane
zachowac tajemnice bankowa, ktéra obejmuje wszystkie informacje dotyczace
czynnos$ci bankowej, uzyskane w czasie negocjacji, w trakcie zawierania i rea-
lizacji umowy, na podstawie ktorej bank te czynnos¢ wykonuje. Podmiotami
zobowigzanymi do zachowania tajemnicy bankowej sg zatem: sam bank,
osoby w nim zatrudnione oraz osoby, za ktorych posrednictwem bank wyko-
nuje czynnosci bankowe®. Nie ma zadnych podstaw do przyjecia, ze rowniez
spotdzielcza kasa oszczednosciowo-kredytowa jest podmiotem, na ktérym
kiedykolwiek cigzyt obowigzek zachowania tajemnicy bankowej okreslony
wart. 104 ust. 1 Prawa bankowego. Spétdzielcza kasa oszczednosciowo-
kredytowa nie zostata bowiem wymieniona w tym przepisie, a jednoczesnie
nie istniata nigdy jakakolwiek regulacja, na mocy ktorej obowigzek zachowania
tajemnicy bankowej nalezatoby rozciggng¢ takze na ten podmiot.

Formutujgc swojg teze, Sad Apelacyjny w Krakowie dokonat wiec wy-
ktadni prawotwoérczej. Tymczasem zaden sad nie moze wkracza¢ w kompe-
tencje wtadzy ustawodawczej i — pod pozorem dokonywania wykfadni okre-
Slonego przepisu prawa lub interpretacji wzajemnego stosunku przepisow
prawa — tworzy¢, w istocie, zupetnie nowej tresci analizowanych przepiséw
lub zaprzeczac¢ wynikajgcej wyraznie z tresci ustawy ich wzajemnej relacji'®.

9 Do tej ostatniej grupy oséb zalicza sie np. ekspertow oceniajgcych sytuacje finansowg klien-
ta, autoréw opinii o projektach uméw zawieranych przez bank, czy producentéw kart ptatni-
czych — zob. M. Siwiec, Tajemnica bankowa w postepowaniu karnym, Prok. i Pr. 2003,
nr5,s. 31.

10 Zob. uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 11 stycznia 1999 r., sygn. | KZP 15/98, OSNKW
1999, nr 1-2, poz. 1 i postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 24 lutego 2010 r., sygn.
| KZP 31/09, LEX nr 558100.
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Zakaz wykfadni prawotwoérczej to jedna z podstawowych dyrektyw wykfadni
przepiséw prawal!. Dostrzegajgc niedostatki regulacji prawnych obowigzu-
jacych w czasie orzekania, w tym zwlaszcza ich niezgodnos¢ z przepisami
art. 32, art. 47 i art. 51 Konstytucji RP, Sad Apelacyjny w Krakowie nie powi-
nien byt zatem dokonywaé¢ wyktadni art. 106b Prawa bankowego w przed-
stawiony przez siebie sposdb, lecz skorzysta¢ raczej z okreslonej w art. 193
Konstytucji RP instytucji pytania prawnego i pozostawi¢ te kwestie do roz-
strzygniecia Trybunatowi Konstytucyjnemu.

Dzi$ wiemy juz, ze rozwigzanie problemu nastgpitoby niespetna dwa mie-
sigce pozniej, za sprawg wspominanej juz nowelizacji z dnia 12 czerwca
2013 r., na mocy ktorej czynnosci spotdzielczych kas oszczednosciowo-
kredytowych objeto tajemnicg zawodowg. Nowelizacja ta jest zresztg osta-
tecznym potwierdzeniem bezzasadnosci stanowiska Sadu Apelacyjnego
w Krakowie. Jej uchwalenie oznacza, ze wczesniej nie byto podstaw do sto-
sowania przepisow o tajemnicy bankowej w odniesieniu do spotdzielczych
kas oszczednosciowo-kredytowych. Gdyby byto inaczej, ustanawianie ta-
jemnicy zawodowej, odpowiadajgcej tresciowo tajemnicy bankowe;j'?, bytoby
przeciez catkowicie zbedne.

Teza glosowanego postanowienia jest wiec nie tylko nieaktualna, ale byta
tez btedna na gruncie poprzednio obowigzujgcych przepiséw. Dlatego tez
w zadnej mierze nie zastuguje na aprobate.

Commentary to the decision issued by the
Court of Appeal in Cracow on 18 April 2013,
file no. Il AKz 113/13

Abstract

The commentator disapproves the view of the Court of Appeal in Cracow
that Article 106b of the Act of 29 August 1997 — The Banking Law should
also apply to Cooperative Savings and Credit Unions. The commentator not
only indicates that recent legislative changes have rendered the reasons be-
hind the Court’s decision invalid, but also points out that legislation in force
at the time the case was decided gave no grounds for accepting the Court’s
reasoning.

11 Zob. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 28 lipca 2010 r., sygn. Il KK 27/10, LEX
nr 619606.
12 Por. art. 104 ust. 1 Prawa bankowego i art. 9e ust. 1 ustawy o s.k.o.k.
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Konferencja szkoleniowa ,,Analiza sledcza”
(17-18 listopada 2014 r., Warszawa)

W dniach 17-18 listopada 2014 r. Departament Organizacji Pracy, Wizytacji
i Systeméw Informatycznych Prokuratury Generalnej zorganizowat konferencje
szkoleniowg pt. ,Analiza Sledcza”. Oprocz wyktadowcodw udziat w niej wzieli
prokuratorzy, w szczegdlnosci kierownicy komorek organizacyjnych Prokuratur
Okregowych i Apelacyjnych do spraw informatyzacji i analiz oraz analitycy kry-
minalni funkcjonujgcy w strukturach prokuratury. Ponadto, w konferencji uczest-
niczyli przedstawiciele Komisji Nadzoru Finansowego oraz funkcjonariusze
stuzb policyjnych i specjalnych, miedzy innymi ABW, CBA i Policji.

Celem tego przedsiewziecia byta z jednej strony popularyzacja wiedzy
dotyczacej wykorzystania technik z zakresu analizy informacji (w tym roz-
nych postaci i odmian analizy kryminalnej) w prowadzonych postepowaniach
karnych, z drugiej zas zainicjowanie dyskusji dotyczgcej kierunkéw rozwoju
analizy kryminalnej oraz analizy $ledczej w organach prokuratorskich.

Temat konferencji ,Analiza $ledcza” okreslit gtéwny przedmiot obrad.
Warto w tym miejscu podkresli¢, ze analiza $ledcza nie jest tozsama z poje-
ciem analizy kryminalnej. Zdaniem organizatorow analiza sledczej posiada
swojg specyfike. Ma ona przejawiac sie w tym, ze po pierwsze koncentruje
sie przede wszystkim na analizie materialu dowodowego zgromadzonego
w konkretnym postepowaniu karnym, a po drugie odnosi sie do argumentéw,
ktére uzasadniajg przyjecie okreslonego stanu faktycznego. Wydaje sie za-
tem, ze koncepcja analizy sledczej nawigzuje w pewnym stopniu do technik
analitycznych stosowanych w ramach operacyjnej analizy kryminalnej, lecz
ogranicza sie tylko do analizy materiatu dowodowego zgromadzonego w ak-
tach sprawy karnej. W zwigzku z tym powstaje szereg szczegdtowych pro-
blemow, ktére dotyczg takich kwestii, jak na przyktad status procesowy ana-
lityka, charakter dokumentu, ktéry zawiera analize itd.
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W nawigzaniu do powyzszego trzeba jeszcze wskazac, ze proces wdraza-
nia analizy sledczej bedzie wymagat udzielenia odpowiedzi na pytanie doty-
czgce uksztattowania otoczenia instytucjonalnego analitykdw prokuratorskich.
Wigze sie to miedzy innymi z okresleniem zakresu kompetencji kierownikow
komérek informatyczno-analitycznych, sposobéw korzystania z baz danych,
zaréwno wewnetrznych jak i zewnetrznych, zdefiniowania oczekiwan prokura-
tora-referenta wobec analitykow. Nie ulega jednak watpliwosci, iz rola anality-
kow i informatykéw jako podmiotéw udzielajgcych wsparcia prokuratorowi be-
dzie nabierata coraz wiekszego znaczenia. Whniosek ten ptynie nie tylko z roz-
woju spofeczenstwa informacyjnego oraz przeksztatcania sie technik prze-
stepczych i modus operandi (chociazby cyberprzestepczosé, przestepczosé
typu white collar, w szczegdlnosci w obszarze gospodarczym), ale takze wy-
muszajg te role zmiany w procedurze karnej. Zmiana roli prokuratora w no-
wym modelu postepowania karnego, ktéra wzmacnia zasade kontradyktoryj-
nosci, wymusza na prokuraturze poszukiwanie nowych rozwigzan, ktore
usprawnig efektywnos¢ postepowania dowodowego.

Miejscem obrad byta sala konferencyjna — Aula Prokuratury Generalnej.
Moderatorem konferencji byt prokurator Stanistaw Czarnecki.

Po oficjalnym otwarciu konferencji przez Zastepce Prokuratora General-
nego, Roberta Hernanda, oraz wystgpieniach zaproszonych gosci, czesc
merytoryczng rozpoczat profesor Tadeusz Tomaszewski (Uniwersytet War-
szawski) wystgpieniem pod tytutem ,Kierunki rozwoju kryminalistyki — dyle-
maty wspotczesnej kryminalistyki”. Przedstawit on problemy odnoszgce sie
gtownie do kwestii praktycznych zwigzanych z powotaniem biegtego. Za-
gadnienia teoretyczne byly kontynuowane przez drugiego prelegenta, prof.
Tadeusza Widte (Uniwersytet Slgski), ktéry oméwit problematyke wniosko-
wan w opiniowaniu w postepowaniu karnym.

Ostatnie wystgpienie w tej czesci konferencji pod tytutem ,Prawnodowodowy
charakter wynikdéw analizy Sledczej” zostato wygtoszone przez prof. Krzysztofa
Wozniewskiego (Uniwersytet Gdanski). Autor podkreslit, ze z jednej strony
mozna méwi¢ o czynnosci kryminalistycznej, ktéra nabiera znaczenia dowodo-
wego, z drugiej zas przeglad orzecznictwa pozwala na przyjecie tezy, ze wynik
analizy kryminalnej stanowi dowod. W konkluzji referent podniost, ze efekt ana-
lizy kryminalnej w postaci raportu, ktory zawiera ,zestaw okreslonych faktéw”,
jest w szerokim znaczeniu $rodkiem dowodowym. Referent nie odnosit sie do
roznicy pomiedzy analizg kryminalng i analizg sledcza, przy czym wydaje sie, ze
prof. K. Wozniewski rozumiat analize Sledczg jako czes$¢ analizy kryminalnej,
ktéra moze mie¢ zastosowanie w obszarze procesu karnego.

Po przerwie prof. Jerzy Konieczny (Uniwersytet Opolski) wygtosit wyktad
pod tytutem ,Analiza sledcza w systemie analizy informaciji”’. Autor w szcze-
gotowy sposob przedstawit koncepcje analizy Sledczej, odwotujgc sie przy
tym do wspodtczesnych pogladéw doktryny anglosaskiej. Przedmiotem sporu
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w dalszej czesci konferencji byt poglad, wedtug ktérego tzw. podejscie nar-
racyjne jest lepsze niz tradycyjna koncepcja wersiji Sledczych.

Interesujacy referat ,Poszukiwanie dowoddéw w Internecie z uwzglednie-
niem Deep i Dark Web” wygtosit dr Krystian Mgczka (Politechnika Slgska).
Przedstawit on mechanizm niektérych atakéw na komputery i przypadki po-
stugiwania sie komputerami oséb trzecich do popetniania przestepstw. Wy-
stgpienie byto ponadto wzbogacone studiami przypadkéw, np. omoéwiono
problematyke tzw. bitcoindw oraz nielegalnego portalu Silk Road. Referent
wskazat elementy w dziataniu sprawcéw, ktére mogty by¢ wykorzystane
w celach wykrywczych i procesowych. Ostatnim prelegentem w pierwszym
dniu konferencji byt R. Wachata (KNF), ktéry oméwit weztowe zagadnienia
zwigzane z analizg rynku kapitatowego.

Drugi dzien konferencji rozpoczat sie wyktadem prokuratora Waldemara
Szelaggowskiego (Prokuratura Apelacyjna w Gdansku) na temat analiz spraw
umorzonych z powodu niewykrycia sprawcy. Wystgpienie to zobrazowato
mozliwosci stosowania technik analitycznych w sprawach karnych, ktére do-
tad uwazano za zamkniete. Referent omowit ponadto sprawe Piotra T., przed-
stawiajgc mechanizm wykrycia sprawcy. Kwestie analityczne byly takze przed-
miotem referatu prokuratora Krzysztofa Sokorskiego, a nastepnie analityka Pro-
kuratury Okregowej w Tarnowie, Mariusza Ptaka. Podkreslano konieczno$c
zabezpieczania nosnikow dowodow elektronicznych podczas czynnosci proce-
sowych, wskazywano mozliwosci dowodowe i wykrywcze zabezpieczonych na
potrzeby postepowania urzgdzen elektronicznych na przyktad smartfonow.

Dr Piotr Chlebowicz (Uniwersytet Warmihsko-Mazurski) omowit wyniki
badan prowadzonych wspdlnie z dr hab. W. Filipkowskim, ktore dotyczyty
praktyki funkcjonowania analizy kryminalnej w polskich stuzbach policyjnych.
Podczas wystgpienia referent skoncentrowat sie miedzy innymi na probie
okreslenia ksztattu prokuratorskich struktur analitycznych. Kolejny prelegent,
Krzysztof Mucha (KNF), w szczegotowy sposéb omowit niektore aspekty
rozpoznawania i ujawniania informaciji o nieprawidtowosciach w dziatalnosci
organow administracji publiczne;.

Ostatnie wystgpienie dotyczytlo ponownie analizy $ledczej. Tym razem
profesor Jerzy Konieczy oraz magister Anna lbek (Akademia Krakowska im.
Andrzeja Frycza-Modrzewskiego) przedstawili uczestnikom spotkania meto-
de argumentacji opartej na koncepcji H. J. Wigmore’a. W dyskusji wzieli
udziat prof. Maciej Szostak (UWr) i prof. Tadeusz Widta.

Na zakonczenie gtos zabrali: Marek Jamrogowicz, Pierwszy Zastepca
Prokuratora Generalnego, Zbigniew Goérszczyk, Dyrektor Departamentu
ds. Przestepczosci Zorganizowanej i Korupcji PG, a takze Zastepca Dyrekto-
ra Departamentu Organizacji Pracy Wizytacji i Systeméw Informatycznych
PG, Krzysztof Wojcik. Wyrazono opinie o potrzebie rozwijania koncepcji ana-
lizy Sledczej w obrebie prokuratury.
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Jubileuszowe, X seminarium kryminalistyczne
nt. ,,Nauki sagdowe wobec kontradyktoryjnego
procesu karnego”

(Jesionka, 14-16 maja 2014 r.)

Zielonogoérska prokuratura wspolnie z Krajowg Szkotg Sadownictwa
i Prokuratury juz po raz dziesigty w dniach od 14 do 16 maja 2014 r. zorga-
nizowata ogélnopolskie seminarium kryminalistyczne dla sedziéw i prokura-
torow. Podobnie jak w latach ubiegtych, seminarium tgczyto wszystkie nauki
sgdowe pod nosnym i bardzo aktualnym hastem ,Nauki sgdowe wobec
kontradyktoryjnego procesu karnego” i zostato objete honorowym patrona-
tem Prokuratora Generalnego — Andrzeja Seremeta, ktérego reprezentowat
jego zastepca Robert Hernand.

Seminarium zgromadzito wybitne grono osob zajmujgcych sie na co
dzien nie tylko naukami sgdowymi, ale takze kwestiami zwigzanymi z proce-
sem karnym, zaréwno od strony czysto teoretycznej, jak i praktycznej.

Z inauguracyjnym wyktadem wystapit profesor Stanistaw Walto$, cztonek
Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego, ktéry zakreslit ramy procesu karnego
w znowelizowanych przepisach. Wskazat, ze pod pojeciem ,kontradyktoryj-
nego procesu” kryje sie skrét myslowy odnoszacy sie do sporu prowadzone-
go przed sedzig petnigcym w nim jedynie role bezstronnego arbitra. W takim
procesie szczegolng role odgrywac bedzie aktywnos¢ stron procesowych,
takze w zakresie zadawania pytan biegtym, ktorych rola powinna by¢ na no-
wo zdefiniowana.

Zagadnieniom zwigzanym z najnowszymi mozliwosciami genetyki sado-
wej poswiecony zostat wyktad profesora Tomasza Grzybowskiego z Zaktadu
Genetyki Molekularnej i Sgdowej Katedry Medycyny Sadowej Collegium
Medicum UMK w Toruniu. Juz nie ulega watpliwosci, ze wspotczesna gene-
tyka sgdowa pozwala na przesuniecie granic przedawnienia karalnosci
przestepstwa o 10 000 lat, bo wtasnie tyle utrzymuje sie materiat genetyczny
post mortem. Roéwnie tworcza idea podniesiona podczas tego wyktadu doty-
czyta mozliwosci predykacji (przewidywania) na podstawie badah genetycz-
nych sladow z miejsca zdarzenia koloru skoéry sprawcy, jego wagi, wieku
w chwili czynu i innych cech wyglagdu zewnetrznego, a nawet niektérych jego
cech psychicznych. W tym kierunku prowadzone sg badania naukowe, a ich
wstepne wyniki sg oceniane jako obiecujgce.
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Faktycznym mozliwo$ciom oraz problemom opiniowania o prawdopodo-
bienstwie popetnienia czynu zabronionego poswigecony zostat wyktad profe-
sora Janusza Heitzmana z Instytutu Psychiatrii Sgdowej w Warszawie.
W kontekscie uchwalonej przez Sejm ustawy z dnia 22 listopada 2013 r.
0 postepowaniu wobec o0sOb z zaburzeniami psychicznymi stwarzajgcych
zagrozenie zycia, zdrowia lub wolnosci seksualnej innych oséb (Dz. U. Nr 7,
poz. 24) przewidywanie to nabrato szczegdlnego charakteru, gdyz na bie-
gtych natozono obowigzek opiniowania o zdarzeniach przysztych odnoszg-
cych sie do sfery psychicznej cziowieka.

Doktor hab. Grzegorz Teresinski z Uniwersytetu Medycznego w Lublinie
przyblizyt uczestnikom seminarium mozliwosci zastosowania nowoczesnych
technologii informatycznych i praktycznych mozliwosci wykorzystania funk-
cjonujgcych na swiecie komputerowych baz danych w zakresie odtwarzania
mechanizmoéw powstania urazow podczas upadkéw z wysokosci oraz wy-
padkéw komunikacyjnych.

Nastepnego dnia seminaryjnych obrad profesor Tadeusz Tomaszewski
z Katedry Kryminalistyki Wydziatu Prawa i Administracji UW w swoim wykta-
dzie wskazat na problemy wynikajgce z braku ustawy o biegtych w kontek-
Scie ich udziatu w kontradyktoryjnym procesie. Obecnie bowiem, co podkre-
slit ten wyktadowca, problem biegtych to nie kwestia wiedzy specjalnej po-
siadanej przez biegtego wydajgcego opinie na zlecenie organu procesowego
lub jednej ze stron, ale takze precyzyjnego okreslenia umiejetnosci, ktore
biegty musi posiadac.

W $Swiat wirtualnej zbrodni wprowadzit uczestnikbw seminarium
dr Krzysztof Maksymowicz z Katedry Medycyny Sgdowej UM we Wroctawiu.
Dzieki zastosowaniu skaneréw 3D pokazat, a nawet ,wprowadzit” wszystkich
obecnych w wirtualne miejsce przestepstwa. Jednoczesnie podkreslit, jaki
postep zrobita nauka w ciggu ostatnich 5 lat, kiedy inspirowany zielonog6r-
skim seminarium odbywajgcym sie wowczas pod hastem ,Diagnostyka ma-
skowanego zabojstwa” mowit o skanerach 3D i przedstawiat wéwczas ,do-
niesienia wstepne”, opierajgc sie tylko na zagranicznych opracowaniach na-
ukowych.

Profesor Jézef Wojcikiewicz z Uniwersytetu Jagielloriskiego w kolejnym
wyktadzie wskazat na epistemologiczne ograniczenia poznania naukowego
w procesie karnym. Nauka nie stoi w miejscu, ciggle sie rozwija, a tempo
tego rozwoju wielu dziedzinach jest bardzo duze. Zanim jednak ,nauka sta-
nie przed sadem”, musi ona przejs¢ okreslong droge weryfikowalnosci,
sprawdzalnosci i powtarzalnosci po to tylko, aby mogta zosta¢ zaakcepto-
wana jako jedna z przestanek pozwalajgcych sgdowi na przyjecie sprawstwa
okreslonej osoby, a co za tym idzie wymierzenia jej sprawiedliwej kary.

Kolejny wyktad poswiecony zostat wartosci dowodowej przestuchania
dzieci. Pani profesor Violetta Kwiatkowska-Wajcikiewicz z Katedry Krymina-
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listyki UMK w Toruniu — odwotujgc sie do aksjologicznych zatozeh — przy-
pomniata stuchaczom, Zze przestuchanie dziecka jako swiadka zawsze ma
wyjatkowg wartos¢ jako zrédto dowodowe, gdyz nie jest skazone zadng ne-
gatywng motywacja.

Na nowe podejscie do kwestii opiniowania w kontradyktoryjnym procesie
karnym wskazat profesor Tadeusz Widta z Uniwersytetu Slgskiego. Stwier-
dzit, ze opinia prywatna bedzie mogta by¢ zaliczona w poczet materiatu do-
wodowego jako dowdd z dokumentu, a nie jako klasyczna ekspertyza — opi-
nia biegtych. Pomimo wielu zastrzezen i ograniczen o charakterze proceso-
wym opinie prywatne mogg wnies¢ do procesu ogromng ,wartos¢ dodang”
i w ten sposéb przyczynic sie do uzyskania sprawiedliwego wyroku.

Sprawiedliwy wyrok to takze rzetelna opinia biegtych psychiatrow. W na-
uce nie mozna opiera¢ sie na wielkich autorytetach, bo woéwczas mamy
~wielkie opinie”, gdy chodzi nam wszystkim o to, aby opinia byta prawidtowa.
To podstawowy wniosek z wyktadu dr Jerzego Pobochy z Polskiego Towa-
rzystwa Psychiatrii Sgdowe;j.

Podobnie odwazng teze zawart w swoim wyktadzie prokurator Krzysztof
Wojcik z Prokuratury Generalnej, stwierdzajgc, ze obecnie jedyng reakcjg
panstwa na patologie zycia spotecznego jest zmiana prawa. Nie wykorzystu-
je sie natomiast tego systemu prawnego, ktory jest i tych mozliwosci, ktore
daje obecny system.

W swoich refleksjach na temat kontradyktoryjnego procesu karnego pro-
fesor Piotr Girdwoyn wskazat z kolei, ze rozne czynniki i postawy uczestni-
kéw procesu wptywajg na jego ostateczny ksztatt. Zauwazyt, ze w gtéwnym
nurcie problematyki zwigzanej z kontradyktoryjnym procesem karnym jest
fundamentalne pytanie ,czy ustawodawca i wszyscy uczestnicy tego proce-
su karnego bedg wiasciwie rozumieli praktyczne skutki nowelizowanych
przepisow?” Co zrobi¢ w sytuacji, gdy sprawca przestepstwa nie broni sie
rozsadnie, bo nie walczy o niestuszne uniewinnienie i chce zatem dla siebie
sprawiedliwej kary? Co zrobi¢, gdy oskarzony, nie bedac sprawcg przestep-
stwa, bedzie domagat sie dla siebie surowej kary? Na wiekszos¢ pytan za-
danych podczas tego wyktadu do dnia dzisiejszego nie ma jednak zadnej
odpowiedzi.

Modelowe $ledztwo, z wykorzystaniem osiggnie¢ wspotczesnej nauki,
przedstawit w ostatnim wyktadzie prokurator Robert Wypych z Prokuratury
Okregowej w Czestochowie, ktory kierowat pracami zespotu $ledczego
w sprawie katastrofy kolejowej pod Szczekocinami. Przedstawit on warunki
pracy prokuratorow na miejscu zdarzenia, podczas trwajgcej rownolegle
w wielu miejscach akcji ratunkowej angazujgcej ogromne ilosci sit i Srodkow
wszystkich stuzb ratunkowych. Wskazat na efekty wspotpracy prokuratora
z Policjg i komisjg badania wypadkow kolejowych. Finalnym, ale bardzo
mocnym akcentem tego wystgpienia i catego seminarium byta komputerowa
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wizualizacja wszystkich zdarzen, ktére doprowadzity do najwiekszej w ostat-
nich latach katastrofy kolejowej w Polsce.

Wszyscy uczestnicy Jubileuszowego Seminarium Kryminalistycznego
odbywajgcego sie pod nosnym i bardzo aktualnym hastem ,Nauki sgdowe
wobec kontradyktoryjnego procesu karnego” podkreslali jego wysoki poziom
merytoryczny i organizacyjny. Zaréwno wyktadowcy, jak i biorgcy w nim
udziat sedziowie sgdéw okregu zielonogérskiego oraz prokuratorzy z apela-
Cji: poznanskiej, tddzkiej, szczecinskiej, wroctawskiej i warszawskiej w pro-
wadzonych dyskusjach plenarnych i kuluarowych podkreslali, ze kontradyk-
toryjny proces karny nie zaczyna sie na sali sgdowej, ale w momencie pod-
jecia przez wtasciwe organy pierwszych czynnosci procesowych na miejscu
zdarzenia. Uczestnicy seminarium zgodnie stwierdzili, Ze ze szkodg dla
znowelizowanego ksztattu procesu karnego zapomnieli o tym, jak by sie wy-
dawato z pozoru oczywistym fakcie, cztonkowie Komisji Kodyfikacyjnej.

Nie ulega jednak watpliwosci, ze Seminarium przyblizyto wszystkim
uczestnikom kluczowe zatozenia reformy procedury karnej, w czesto pomi-
janym lub marginalizowanym aspekcie nauk sgdowych, a co zatem idzie,
spetnito swoéj podstawowy cel.
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http://www.bip.nauka.gov.pl/wykaz-czasopism-naukowych/komunikat-ministra-nauki-i-szkolnictwa-
wyzszego-w-sprawie-wykazu-czasopism-naukowych.html

Informacja dla Autoréw

Redakcja prosi o nadsytanie artykutéw i innych materiatdw przeznaczonych do publikacji wytgcznie
w formie elektronicznej w edytorze Word 6,0, dla nastepujgcych ustawien: strona niestandardowa
(szerokos¢ 17 cm, wysoko$¢ 24 cm), marginesy: gorny 2 cm, boczne (lewy i prawy) 2,5 cm i dolny 1,5
cm, czcionka Times New Roman w rozmiarze 11 (dla przypiséw dolnych 9) oraz pojedynczy odstep
miedzy wierszami. Jednoczesnie informujemy, ze ramy artykutu nie powinny przekraczaé 25 stron
znormalizowanego tekstu, a pozostatych opracowan — 10 stron.

Na pierwszej stronie nalezy zamiesci¢: imie i nazwisko autora (autoréw), tytut pracy, krétkie (kil-
kuzdaniowe) streszczenie ujmujgce gtéwne tezy opracowania. Na koncu pracy nalezy podaé: adres
(adresy) autora (autoréw), nr telefonu, faksu, adres e-mail, a takze informacje o statusie profesjonalnym
autora (autoréw), z wyszczegolnieniem posiadanych tytutéw naukowych, nazwy instytuciji zatrudniajgcej
oraz zajmowanego stanowiska. Od doktorantéw i aplikantéw wymagana jest opinia dotyczgca wartosci
merytorycznej przedstawionego artykutu (glosy) — rekomendacja opiekuna naukowego i odpowiednio
zawodowego. W przypadku asesora oraz asystenta prokuratora oczekuje sie rekomendacji kierownika
jednostki organizacyjnej, a asystenta sedziego — przewodniczacego wydziatu.

Materialy nalezy przesyta¢ na adresy e-mail: redakcja@pg.gov.pl lub

wojciechkotowski@poczta.onet.pl.

Redakcja zastrzega sobie prawo dokonywania w nadestanych materiatach zmian tytutéw, skrétow,
poprawek stylistyczno-jezykowych oraz innych przerébek technicznych. Redakcja przyjmuje prace dotych-
czas niedrukowane, za$ niezamowione materialy zwraca wylgcznie na zyczenie autora (autorow).

Informacja dla Czytelnikéw

Redakcja uprzejmie zawiadamia, ze od stycznia 2005 r. czasopismo ,Prokuratura i Prawo” nie jest
dostepne w prenumeracie. Réwnoczes$nie — pod adresem: www.pg.gov.pl — w programie MS Word jest
udostepniona wersja elektroniczna czasopisma, a pod adresem: www.ies.krakow.pl/wydawnictwo/
prokuratura jego tre$¢ mozna odczytywaé programem Acrobat Reader 6.

Redakcja uprzejmie informuje, ze przedmiotem omdwien publikacji ksigzkowych sg przede wszyst-
kim monografie, w tym takze prace zbiorowe, ta forma prezentacji nie obejmuje natomiast —
z oczywistych wzgledéw — komentarzy i podrecznikéw.
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